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Yorwort

Die Frage, ob auch das Verwaltungsrecht entsprechend dem Biirger-
lichen Recht schuldrechiliche Beziehungen kennt und — hiermit un-
trennbar verbunden -— die Problematik der rechtlichen Behandlung
etwaiger verwaltungsschuldrechilicher oder -schuldrechisihnlicher
Rechisverhilinisse gewinnen in der Rechtsentwickiung der neuesten
Zeit eine stindig wachsende Bedeutung, die ihren Ausgangspunkt aller-
dings schon in den dlteren grundlegenden Abhandlungen zum verwal-
tungsrechtlichen Vertrag hat.

Die vorliegende Abhandlung stellt einen Versuch dar, die qualifizie-
renden Merkmale eines Verwaltungsschuldrechts zu umschreiben und
damit das Rechisinstitut eines verwaltungsrechilichen Schuldverhilinis-
ses zu entwickeln. Das eigentliche Anliegen dieser Uniersuchung ist
jedoch die Frage, nach welchen Grunds#tzen innerhalb des Verwal-
tungsrechts die Tatbestiinde zu behandeln sind, die im Zivilrecht mit
dem Oberbegriff ,Leistungsstorungen” umschrieben zu werden pflegen.
In bewuBter Uberschreitung dieser Themenstellung ist auch die Frage
nach einer Geltung der ,culpa in contrahendo” und der ,clausula rebus
sic stantibus” im Verwaltungsrecht in die Untersuchung mit einbezogen
worden, da sie den Leistungsstérungen dhnliche Sachverhalte erfassen
und damit eine Behandlung in diesem Rahmen rechtfertigen. Abschlie-
Bend war auch die Problematik des zulissigen Rechtsweges fiir Klagen
aus verwaltungsrechtlichen Leistungsstérungen zu erdrtern.

Die vorliegende Abhandlung wurde von der Rechis- und Staatswis-
senschaftlichen Fakultit der Universitit Miinster als Dissertation ange-
nommen. Das Manuskript wurde am 30. April 1966 abgeschlossen, spiter
verdifentlichte Rechtsprechung und Literatur konnte nichi mehr be-
ritcksichtigt werden.

An dieser Stelle michte ich zunichst meinem verehrten Lehrer, Herrn
Prof. Dr. Hans J. Wolif aufrichtig danken fir die vielfache Forderung,
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die er mir hat zukommen lassen, Mein Dank gilt weiterhin der Ge-
meinde Grefrath bei Krefeld, die meine Arbeit mit einem finanzellen
Beitrag unterstiitzt hat. Danken michte ich insbesondere auch Herrn

Ministerialrat a.D. Dr, J. Broermann fiir die Aufnahme der Arbeit in
sein Verlagsprogramm,

SchiieBlich schulde ich Dank fiir die Hilfe meiner Frau.
Grefrath b. Krefeld, im Februar 1967

Lothar Simons
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§ 1 Einleitung

Die steigende Abhingigkeif der Zivilpersonen von den Gewihrungen
der Verwaltung, die zunehmende Reglementierung der Existenzsphire
des einzelnen durch die Funktionsabliufe der dffentlichen Verwaltung,
deren Mafinahmen er sich in seiner sozialen Bediirftigkeit ausgeliefert
sieht*, und der hiermit verbundene Wandel in der Betrachtungsweise
der offentlichen Verwaltung® von einem reinen Ordnungsfaktor zu
einem Garanten der Existenz des einzelnen® hatte unumginglich auch
einen Wandel in der Ausgestaltung ihrer Handlungsformen zur Folge.
War zuniichst die einseitig verbindliche, ggfs. mit obrigkeitlichem
Zwang durchsetzbare Anordnung ausschliefliche Ausdrucksform hoheit~
lichen Handelns?, so fraten nicht zuletzt auch als Folge der zunehmend
eigengesetzlichen Entwicklung des &ffentlichen Rechts weitere Hand-
lungsformen in den Vordergrund, als deren am meisten verbreitete und
in der Wissenschaft zuniichst am eingehendsten behandelte der verwal-
tungsrechtliche Verirag genannt werden kann. Die immer stirkere Zu-
nahme der leistenden Verwaltung®, z. B. in Gestall der Subventionen
auf den Gebieten der gewerblichen Wirtschaft (z. B. Landwirtschaft,
Bergbau) und der sonstigen Forderung auf den Gebieten der Kultur-
(z. B. Ausbildungsférderung) und Gesellschaftspolitik (z. B. Vermégens-
bildung in privater Hand),%, 7 oder in der Bedarfsdeckung durch Ver-
sorgungs- und Entsorgungseinrichtungen® und in der Errichtung von
Einrichtungen der Gesundheitspflege, des Unterrichts- und des Ril-
dungswesens, von Forsthoff® als ,, Daseinsvorsorge“!® bezeichnet, hat dar-

l; Vgl Lepsien: ,Prinzipien der Leistungsverwaltung®, Diss. jur. Miinster
61, 8. 35.

* Vgl Porsthoff: ,Rechisfragen der leistenden Verwaltung® (1958), S. 9 ff.

} Wolff §137 I a; vgl. auch Kull: ,Privairecht als Mittel der Verwaltung®,
Diss. jur. Heidelherg (ungedr.) 1957, 8. 1 £f.

4 Siebert: Festschrift fiir Niedermeyer 1953, S, 218; Moebis: ,,Geschiftzfith-
rung ohne Auftrag im Verwaltungsrecht®, Diss. jur. Heidelberg 1934, S. 8.

3 Zur Terminologie vgl. Wolff § 137 ITb) u. ¢), der die iibliche Gegeniiber-
stellung von Eingriffs- und Leistungsverwaltung mit zutreffender Begriin-
dung als unrichtig bezeichnet.

¢ Diese Tifigkeif ist mit Wolff (§ 137 TIT b 3) unter dem Cherbegriff der
sog. Forderungsverwaltung zusammenzufassen.

T Wolff § 155.

® Vgl hierzuz Wolff §137 IITb 1 /) — &)

* Die Verwallung als Leistungstriger* (1938).

1 Der Begriff ,Daseinsvorsorge® hat einen eigenen Aussagewert nur im
Hinblick auf den Zweck einer Verwaltungstitigkeit, er enthdlt jedoch keine
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iiber hinaus eine Vielzahl von Rechtsbeziehungen zwischen Verwaltung
und Zivilpersonen zur Enistechung gebracht, die sich unter den her-
kommlichen Begriffen des Verwaltungsrechts nicht mehr einordnen
lassen. Es ist daher Aufgabe von Wissenschaft und Rechitsprechung, die
aus der Vielfaltigkeit der Leistungshbeziehungen und -arten sich erge-
benden Fragen zu 16sen und konkrete Regeln fiir die Behandlung die-
ser Rechtsverhiltnisse zu entwickeln.

Eine zusammenfassende Erérterung der hier zu entscheidenden Fra-
gen steht bisher noch aus*, obwohl die Notwendigkeit einer Aufstel-
lung aligemeiner Regeln stets anerkannt wurde®. Auch die vorliegende
Arbeit kann diesemm Mangel insgesamt nicht abhelfen, da sie nur einen
_ Teil der Problematik, nimlich den weitgehend noch ungelésten!® Be-
reich der Leistungsstérungen in verwaltungsrechtlichen Schuldverhilt-
nissen behandelt.

Aktuelle Bedeutung gewinnt diese Frage durch den Musterentwurf
eines Verwaltungsverfahrensgesetzes (EVwVerfG 1963), der in Teil IV
Vorschriften iiber den 5ffentlich-rechtlichen Verirag enthilt und damit
einen Teilbereich der hier zu behandelnden Problematik erfaft. Die
nachfolgenden Ausfithrungen stellen daher, soweit sie die Regelung der
Leistungsstérungen &ffentlich-rechtlicher Vertriige betreffen, gleichzei-
tig einen Beitrag zum Verwaltungsverfahrensrecht dar.

Umschreibung der Rechtsform staatlichen Handelns. Depenrbrock (“Die Stel-
lung der Kommunen in der Versorgungswirtschaft* (1951), S. 44) will diesem
Begriff eine Niitzlichkeit sogar nur im Rahmen einer soziologischen Befrach-
tungsweise zusprechen. Die von Forsthoff vorgenomimnene Ausdebnung auf
jede dem einzelnen Staatsbiirger unmittelbaren Nutzen bringende Ti4tigkeit
liefere fiir eine Abgrenzung der staatlichen und privaten Lebenshereiche keine
Anhalispunkte mehr, und der Begriff »Daseinsvorsorge” sei dariiber hinaus
fiir die Versorgungswirtschaft unbrauchbar, da die verschiedenarfigsten Be-
teilignngsformen der &ffentlichen Hand die — von Forsthoff geforderte! —
Einteilung in Betriebe der Daseinsvorsorge und privatwirtechaftliche Unter-
nehmen nicht zulasse, ‘

1 Eine Ausnahme stellt der wiiEVRO (1931) dar, der im IV. Buch eine stark
an den Vorschriffen des BGR ausgerichtete Regelung der Schuldverhilinisse
des difentlichen Rechts enthilt,

** Vgl. Begriindung zum wiEVRO, Vorbem. zum IV, Buch, S. 585. — Bein-
hardt (VerwArch 55 (1964), S. 251 1) spricht von einer ,stiefmfitterfichen
Behandlung der eigentlichen Fragen des Vertra , wie VertragsahschluB,
-durchfithrung und -vollsireckung®, withrend sich die Lehre nahezu aus-
nahimsios auf die Definition und die Zulissigkeit der dffentlich-rechtlichen
Vertrdge konzentriert habe. Er anerkennt somit gleichfalls die Notwendigkeit
einer Behandiung dieser Fragen und fiihrt die bisherige Siumnis auf die
Existenzschwierigkeiten zuriick, die dem o6ffentlich-rechtlichen Vertrag in
Deutschlang zuteil wurden,

* Redeker: DVEL 1963, S. 509.

e
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Erster Teil

Das verwaltungsrechtliche Schuldverhilinis

Erster Abschnitt

Wesen und Begriff des
verwaltungsrechtlichen Schuldverhiilinisses

1. Kapitel: Das Schuldverhiilinis des Zivilrechts

Eine Behandlung der Problematik der Leistungsstdrungen setzt zu-
nichst eine Klarstellung des Begriffs des verwaliungsrechtlichen
Schuldverhiltnigses und dessen gleichzeitige Abgrenzung gegen dhn-
liche Erscheinungsformen und Institutionen des Verwaltungsrechis vor-
aus. Die Ubernahme der Terminologie aus dem biirgerlichen Recht 148t
auf eine Anlehnung an den dort gefestigten Begriff schliefen. Die Un~
tersuchung soll daher von dem Rechtsinstitut deg zivilrechtlichen Schuld-
verhédlinisses ausgehen.

§ 2 Definition des rivilrechilichen SchuldverhZltnisses

Ausgangspunkt der Betrachtung ist § 241 BGB:

. oKraft des Schuldverhflinisses ist der Gliubiger bered_lﬁgl:, von dem
Schuldner eine Leistung zu fordern. Die Leistung kann auch in einem Unter~
lassen bestehen.®

Das privatrechtliche Schuldverhilinis ist somit als eine besondere
Rechtsbeziehung, d. h. als ein Sonderrechtsverh#linis! aufgrund objek-
tiven Zivilrechis zwischen mehreren natiirlichen oder juristischen Per-
sonen zu verstehen, die einander zu bestimmten, durch den Inhali der
Rechtsbeziechung niher konkretisierten Leistungen verpflichtet sind?.

 Dabei ist ein Rechtsverhilnis im AnschiuB an Enneccerus-Nipperdey
(8 71 I} zu definieren als ein rechilich bedeutsames und deshalb vom objek-
tiven Recht bestimmtes Lebensverhiltnis, das in einer rechtsvg}rksamen Be-
ziehung einer Person zu einer anderen Person oder zu Gegenstinden besteht.
- * Vgl Larenz § 2Y; Enneccerus-Lehmann § 1TII; Siebert-Reimer Schmidt
Vorbem. vor § 2¢1 RdANr. 3; Ernst Wolf: Festgabe fiir Herrfahrdt 1961, S. 197 £

*
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Kennzeichnend fiir das Schuldverhiltnis des BGB ist die jeweils mit
dem gegen den Schuldner gerichteten Gesetzesbefehl korrespondierende
Rechtsmacht des Gldubigers: die die Leistungsverpflichtung anordnende
Rechtsnorm gibt dem Glaubiger das Recht, diese Leistung zu verlangen?®.
Dabel sind die primé#éren Leistungspflichten als die durch die Eigenart
des Rechisverhdlinisses gekennzeichneten und mit der Begriindung un-
mittelbar gegebenen Verpflichiungen zu trennen von den sekundiren
Leistungspilichten, die zu den erstgenannten binzukommen oder aber
an deren Stelle freten kiénnen, und den weiteren Verbhaltenspflichtent
in Gestalt der allgemeinen Riicksichis- und Treuepfiichten®. Gegenstand
der Verpflichtung ist eine dem objektiven Zivilrecht zuzuordnende Lei-
stung, die fiir den Glaubiger einen konkreten Vorteil, der nicht notwen-
dig einen Vermdigenswert haben muB®, beinhaltet?.

§ 3 Entstehungsgriinde des zivilrechilichen Schuldverhilinisses

Nach ihren méglichen Enstehungsgriinden sind die Schuldverhaltnisse
des Privatrechts einzuteilen in

a) solche aufgrund Gesetzes (z. B. Geschiftsfithrung ohne Auftrag,
ungerechifertigte Bereicherung, unerlaubte Handlung) oder

b) Gewohnheitsrechts {z. B. culpa in contrahendo, positive Forde-
rungsverletzung)?,

c) rechtsgeschiftliche Schuldverhiiltnisse, die durch

(1) einseitige Rechtsgeschifte (z. B. Stiftungsgeschiift, Auslobung, Ver-
michinisanordnung} oder durch

{2) Vertrag (Kauf-, Dienst- und Werkverirag) begriindet werden kon-
nen,

mwN. Im Gegensatz hierzu meint das BGB im 3. Abschnitt des 2. Buches in
erster Linle die Einzelforderung, d.h. den aus der rechilichen Sonderver-
bindung sich ergebenden schuldrechilichen Anspruch, wenn es vom Erifschen
der Schuldverhilinisse spricht. Vgl. Palandt-Danckelmann Uberblick 1) vor
§362. Zum Doppelsinn des Wortes Schuldverhiiltnis vgl. auch Fikentscher
§ 7, 1 und Ernst Wolf aaO.

3 Die Rechte iS. des Schuldrechis Iassen sich daher stets auf die Pflichten
reduzieren. Vgl. hierzn Engisch S, 20 £f. Vgl auch Wolff §43 Ih 1.

¢ Ohne dafl eine Ausgrenzung dieser Neben-, Schutz- oder Verhaltenspflich-
fen aus dem Leistungsinhalt vorgenommen werden soll. Vgl dazu Fikentscher
§8, 3. ay

S Esser §33 Ziff. 2 und 3. >

¢ Larenz §21; Enneccerus-Lehmann § 1 IV 2; Fikentscher § 8, 6; Palandt-
Danckelmann § 241 Anm. 2; so auch sch@n Stammler 8, 1--17.

7 aA.: Fikentscher § 8, 6.

8 Fikentscher (§ 20I) ordnef sie unter die gesetzlichen Schuldverh#linisse
ein.
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d) Schuldverhiltnisse aufgrund Verwaltungsakts (z. B. § 16 WBewG)
oder

¢) Richterspruchs (z. B. § 5 HausratsVO).

§ 4 Wirkungen des zivilrechilichen Schuldverhialinisses

Nach ihrer Wirkung sind zu unterscheiden:

a) einseitig verpflichtende Schuldverhdltnisse (z. B. die meisten ge-
setzlichen Schuldverhilinisse, Schenkungsversprechen und Darlehnsver-
trag),

b) gewdhnliche zwei- oder mehrseitig verpflichtende Schuldverhdlt-
nisse? (z. B. Auftrag, Leihe, unentgeltliche Verwahrung),

. e) gegenseitige Veririge {z. B. Kauf-, Diensi-, Werkvertrag, entgelt-
liche Verwahrung).

2. Kapitel: Das Schuldverhilinis des Verwaltungsrechts

§5 Bedenken gegen eipe bloBe Ubertragung des zivilrechtlichen
Begriffs anf das Verwaliungsrechi

Die Herleitung des Begriffs des verwaltungsrechtlichen Schuldver-
h#ltnisses aus dem Zivilrecht kann nicht allein in der Weise erfolgen,
daB in Ubertragung der zivilrechtlichen Definition auf das Verwaltungs-
rechi ausschlieflich die Zuordnung der zu erbringenden Leistung zu
diesern vorgenommen wird. Erforderlich ist vielmehr dariiber hinaus,
die wesensmiifige und funktionelle Verschiedenheit des Verwaltungs-
rechts zum Zivilrecht imm Rahmen der Gesamfrechtsordnung zu beriick-
sichtigen. Eine Begriffsdefinifion des verwaltungsrechilichen Schuldver-
hiltnisses erfordert daher unter Auswertung der fiir das biirgerliche
Recht geltenden Merkmale eine Festlegung der Abgrenzungskriterien
zwischen Zivil- und Verwaltungsrecht (§ 6) und eine Ertrterung des
Wesens des Verwaliungsrechts (§ 7). Erst die aus der Erkenntnis der
Wesensverschiedenheit zu zichenden Folgerungen (§ 8) weisen den Weg
zu einer inhaltlichen Ausfilllung des Rechtsbegriifs , verwaltungsrecht-
liches Schuldverhilinis® (§ 9) und dessen Abgrenzung zu den alige-
meinen verwaltungsrechtlichen Rechisverhiltnissen (§ 10), und erst die
Hinzufiigung der im Wesen des Verwaltungsrechts begriindeten Beson-
derheiten (§ 11) 148t die endgiiltige Umschreibung dieses Rechisbegriffs
zu (§ 12).

® Hiufiger ist die Bezeichnung als ,unvollkommen zweiseiiig verpflichtende
Vertrige®. Vgl, Palandt-Danckelmann Einf. vor § 320 Anm. 1b), Fikentscher
§10II4.
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20 1. Teil: Begriff des verwaltungsrechtlichen Schuldverh&ltnisses
§ 6 Das Problem der Abgrenzung des §ffenilichen und privaten Rechis

Die Abgrenzung des Verwaltungsrechis vom biirgerlichen Recht ist
eine der #ltesten und der am meisten behandelten Streilfragen der
Rechtswissenschaft. Eine mittlerweile uniibersehbar gewordene Litera-
tur und eine reichhaliige Rechisprechung haben eine Klirung in dieser
Frage bisher nichi herbeifiihren kénnen!. Thre ausfithrliche Erérterung
wiirde jedoch die der vorliegenden Arbeit gezogenen Grenzen iiber-
schreiten. Im folgenden soll daher nur ein Uberblick iiber die wesent-
lichsten Theorien gegeben® und auch nur insoweit eine eigene Stellung
bezogen werden.

a) Eine Unterscheidung zwischen offentlichem und privatem Recht
wird abgelehnt von Kelsen?, der eine Trennung vornimmt zwischen
dem Staat als Triger der Rechtsordnung und dem Staat als Subjekt von
Rechten und Pflichten. Eine Subordination liege nur im ersten Fall vor.
Die Titigkeit der Exekutive jedoch sei Erfiiilung einer Rechtspflicht,
und insoweit sei der Staat wie alle anderen Rechtssubjekte der Rechts-
ordnung unterworfen. Diese rein formale Argumentation, die auf die
Beziehung der Rechtssubjekie zur Rechtgordnung abstellt, chne mate-
rielle Gesichtspunkte zu beriicksichtigen®* und auf den Inhalt der Er-
scheinungen einziigehen, ist unhaltbar, Denn aus einer gleichzeitigen

 Wolff §2211. — Schulzes Meinung (,Baudispensvertriige* (1964), S. 53),
dies sei eine Folge des infensiven Leisiungseinsatzes irn Massenstaat der
modernen Geselischaft, fibersieht, dafl diese Problematik nicht erst in neuerer
Zeit entstanden ist. Uber die Abgrenzungskriterien hat bisher zu keinem Zeit-
punkt Klarheit bestanden, und bereits im Jahre 1964 ziihit Hoiliger (,Das Kri-
terium des Gegensatzes zwischen dem offentlichen Recht und dem Privat-
recht®, Diss. jur, Ziirich 1904, S. 11 {f) insgesamt 17 Theorien auf.

£ Bine sehr ausfiihrliche Behandlung des Problemkreises enthiilt die Mono-
graphie Molitors: ,Uber Offentliches Recht und Privatrecht* (1949). Dort
(3. 25—35) findet sich auch eine ausfiihrliche Ubersicht {iber die hierzu ver-
tretenen Lehrmeinungen.

3 . Hauptprobleme der Staatsrechtslehre® (1923), S. 268—270, ,Allgemeine
Staatslehre (1925), S. 80—91. Ebenso Merkl: ,Allgemeines Verwaltungsrecht
(1927), S, 84: ,Was man an rechtlichen Unterschieden zwischen 6ffentlichem
und privatern Recht fesistellen zu kiénnen vermeint hat, sind Ausgeburien
naturrechtlicher Phantasie.* Ablehnend auch Krabbe ,Die IL.ehre von der
Rechtssouveranitdts (1905), S. 42. Vgl auch die Ubersicht bei Walter Burck-
herdt ,Die Organisation der Rechtsgemeinschaft® (1943), 8. 27 Anm. 21. —
Auch die Ideologie des Nationalsozialismus verwarf eine Unterscheidung
dffentliches Recht — Privatrecht mit der Erwiigung, dal der vilkisch-poli-
tische Charakter allen Rechis eine derartige Unterscheidung nicht mehr zu-
lasse, da alles Recht auf die Gemeinschaft bezogen tind daher 8ffentlich sei.
Vgl. den Hinweis von E. R. Huber ,Neve Grundlagen des hoheitlichen Rechis*
(1935), 8. 7. Auch in der sowjetisch basetzten Zone Deutschlands wurde die
Unterscheidung von 6ffentlichem und privatem Recht als Folge der dort nach
Ende des 2, Weltkrieges propagierten Ideologie aufgegeben. Vgl dazu Jacobi:
Festgabe fiir Rudolf Smend 1952, S, 145—165.

* Von Turegg-Kraus (S. 36) sprechen zutreffend von einer ,,inhalﬂid:xen
Entleerung®, ’

i e R
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Unterwerfung von Staat und Birger unter die geltende Rechtsordnung
kann keineswegs gefolgert werden, daf damit auch insoweit eine recht-
liche Gleichartigkeit zwischen beiden vorliegt. Denn die Rechtsordnung
kann z, B. ein Rechtssubjekt, wie beispielsweise den Staat oder eine
unterstaatliche Korperschaft, mit stirkeren Machtbefugnissen ausstatten
als andere Rechissubjekte, sie kann den staatlichen oder kommunalen
Kiorperschaften Rechte einriumen oder Pflichten auferlegen, die ihrem
Wesen nach nur von diesen wahrgenommen werden kinnen, und die
gleichzeitig bestimmte Gehorsamspflichten der Gewaltunterworfenen
begriinden (z. B. Gefahrenabwehr, Landesverteidigung, Bauplanung),
wihrend umgekehrt ein derartiges Sonderrecht von Zivilpersonen un-
denkbar ist. Damit soll jedoch andererseits die gleichmiflige Bindung
jeder GewaltausGbung an Gesetz und Recht (Art. 20 (3) GG) nicht in
Zweifel gezogen werden, nur darf hierbei die Unterschiedlichkeit der
Begriindung der jeweiligen Befugnisse nicht iibersehen werden. Die
gleichzeitige Unterwerfung von Siaat und Biirger unter die Rechtsord-
nung schlieft damit deren rechtliche Ungleichwertigkeit i. S. Kelsens
im Verh#ltnis der Rechtssubjekte zueinander keineswegs aus.

Zudem setzt die Rechtsordnung, wie sich auch aus § 13 GVG, § 40
VwGO, § 89 BGB und § 7 HGR ergibt, die historisch bedingte’ Unter-
scheidung zwischen Sffentlichem und biirgerlichem Recht voraus®, wenn
auch nicht fibersehen werden soll, daf beide Rechtsgebiste vielfach in-
einander iibhergreifen”. So kann z. B. ein privatrechtliches Verhilinis
Ankniipfungspunki einer &ffentlich-rechtlichen Regelung oder Tatbe-
standsmerkmal eines 5ffentlich-rechtlichen Rechtssatzes seind, wie auch
andererseits eine privatrechiliche Regelung das Vorliegen eines éffent-

5 Baechof: AGR 83 (1958), 5. 227; Zuleey: ,Bilrgerlichrechtliche Schuldver-
hiltnisse zwischen Hcoheitstriiger und Staatsbiirger aufgrund Verwalfungs-
akts?¥, Diss. jur. Erlangen 1953, 8. 33 ff; Enneccerus-Nipperdey S. 137;
Nawiasky: ,Allgemeine Rechtslehre als System der rechtlichen Grundbe-
griffe® (1948), S. 306,

§ Bullinger: ,Vertrag und Verwaltungsaki® (1962), S. 29 ff.; Hoffmann: ,Der
difentlich-rechiliche Vergleich®, Diss. jur. Minchen (ungedr,) 1953, S. 22; Rad-
bruch: ,Rechtsphilosophie® (1863), S. 224 . rechnet die Gliederung in 5ffent-
liches und privates Recht zu den , apriorischen Kategorien®, Ehenso: Kull 8. 17;
Schlitzberger: ,Formzwang bel fiskalischen Rechtsgeschidften®, Diss. jur.
Miinster 1965, 8. 1; Terrghe: ,Die Beleihung als Rechtsinstitut der Staats-
organisation®, Diss. jur. Miinster 1961, S. 27; Stern; VerwArch 49 {1958), S. 154.
AA.: Bachof: AGR 83 (1958), S. 227: ,Die Zweiteilung 6ffentliches und privates
Recht ist keine apriorische, sondern eine Regelung des positiven Rechts.“ Vgl
auch ders.: VVDStRL 12, S, 65.

7 Vgl Baur: JZ 1063, S. 41 £2.

8 z. B.: Die Filligkeit der Erbschaftssteuer nach dem Erbschaftsstenergesetz
idF. v. 1. 4. 1959 (BGBIL S. 188) seizi entweder einen zivilrechtlich giiltigen
Erwerb von Todes wegen (vgl. hierzu § 2) oder eine nach den §§ 516 f£. RGR
wirksame Schenkung unfer Lebenden (vgl §3) voraus (§1 IZiff. 1 u. 2).
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lich-rechilichen Verhilinisses zur Voraussetzung haben kann®. Gegen
die grundsitzliche Trennung heider Rechtsbereiche 138t sich hleraus je-
doch nichts herleiten®®.

b) Fiir die heutige Bechtswissenschaft nur noch historische Bedeu-
tung haben die Theorien, die die Unterscheidung im Unterschied zwi-
schen Vermdgensrechten und Nichtvermdgensrechten (sog. Fiskustheo-
rie)tt, in den dem &ffentlichen und privaten Recht jeweils eigenen Hand-
lungsformen'?, im zwingenden Charakter des &ffentlichen Rechts im
Gegensatz zu der im Privatrecht herrschenden Privatautonomie (sog.
Verfiigungstheorie)®®, im Parteiwillen oder in der Verschiedenheit von
Rechtsetzung und Rechisfindung!? suchen wollen. Im Vordergrund der
heutigen wissenschaftlichen Diskussion und der sich mit Abgrenzungs-
fragen befassenden Rechtsprechung stehen im wesenilichen drei Theo-
rien'¥: die Interessentheorie, die Subjektions- und die Zuordnungstheo-
rie. :

¢ Zugunsten des Unternehmers kann im Enteignungsverfahren gemil §24
IV prEnteignungsG v. 11. 6. 1874 (prGS S. 47) eine Vormerkung eingetragen
werden. Dies setzt jedoch die Feststellung der Enteignung duroh den Regie-
rungsprisidenten voraus.

18 Zur Methode der Bestimmung des ffenflichen und privaten Rechts vgl
auch Ernst Wolf: Festschrift fiir Erich Molitor 1962, 8. 1 £f, der als mdgliche
Gegenstinde der Abgrenzung bezeichnet:

(1) Subjektive Rechte, Rechtspflichten und sonstige Einzelbeziehungen,
(2) Rechtsverhiltnisse,
(3) Rechisnormen.

11 Sje wurde in der 2. Hilfte des 19, Jahrhunderts vor allem in zahlreichen

Entscheldungen des RG vertreten (vgl. n.a. RGZ 11, §. 65; 22, S. 288; 25,
8. 330; 57, S. 380; 70, S. 81; 74, 8, 192; 75, 8. 40). Auch das Sffentliche Recht
kennt jedoch Vermdigensrechte (z. B, Anspruch auf Enteignungsentschidigung,
Steuerrechie, Rechte der Sozialversicherung), wihrend sich im Privatrecht
auch zahlreiche Nichtvermdgensrechie (z. B. allgemeines Perstnlichkeitsrecht,
Namensrechte, Familienrechie) finden. -
2 B. R. Huber: ZgesStW 98 (1938}, S. 319 ff; ders.: ,Neue Grundbegriffe des
hoheiflichen Rechts® (1935), S. 7 ff., 8. 152 #f. In der Terminologie der dama-
ligen Zeit fand diese Theorie Ausdruck in dessen Formulierung: ,,Die Grund-
kategorie des &ffentlichen Rechts ist die hoheitliche Fithrung, Grundkategorie
des Privatrechts das volksgendssische Zusammenwirken.* Gerade aber die
zunehmende Verwendung urspriinglich nur zivilrechilicher Redhisinstitute im
6ffentlichen Recht (Vertrag, Verzicht, Verwirkung, Geschiftsfiihrung ohne
Auftrag) 186t dieses Unterscheidungsmerkmal entfallen.

13 Burckhardt: ,Methode und System des Rechts* (1936), §8; ders.: Die
Organisation der Rechisgemeinschaft* (1943), S. 3¢ ff. Die freiwillige Ober-
nahme offentlich-rechtlicher Verpflichtungen ist jedgch ebenso moglich (z. B.
Begriindung des Beamtenverhiiltnisses, Immatrikulation, freiwillize Anstalts-
nutzung und freiwilliger Beifritt zu &ffentlich-rechtlichen Genossenschaften,
Einbiirgerung) wie die durch zwingenden Rechtssatz angeordnefe Belastung
mit privatrechtlichen Pflichten (z. B.: Pflicht zur Unterhaltsleistung, Per-
sonensorge und Schadensersatzleistung). }

i Zu den Einzelheiten vgl. Wolff § 22 IT a) 1—5.

3 In Abweichung hiervon will Schulze (S. 53) nur noch den beiden Ietztge-
nannten Theorien eine aktuelle Bedeufung heimessen. Diese Einteilung ist
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¢) Ankniipfungspunkt der Interessentheorie ist die vielzitierte Defini-
tion Ulpiansi®:

»publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum guod ad
singuiorum utilitatem®.

Soweit die Auswirkungen des konkreien Rechtsverhilinisses auf das
tffentliche Interesse gerichtet sind, soll 6ffentliches Rechi, soweit vor-
nehmlich private Interessen beriihrt werden, soll Privatrecht vorliegen.
Die Interessentheorie stellt damii weder auf die Bezichung der am
Rechtsverh#linis Beteiligten zueinander, noch — jedenfalls in ihrer
urspriinglichen Fortm — auf den zugrunde liegenden Rechtssaiz ab. Aus-
schlieflicher Bezugspunkt ist vielmehr die Auswirkung der jeweiligen
Sonderbeziehung auf die beteiligten Interessen!?.

In leichter Abwandlung der urspriinglichen Formulierung will Na-
wiasky!® nicht auf die Berithrung Sffentlicher Interessen durch das je-
weilige Rechtsverhiiltnis, sondern auf den Charakter des jeweils zur
Anwendung kommenden Rechissatzes abstellen: Sind in diesem die In-
teressen der Gesamtheit héher bewertet als diejenigen des einzelnen
Privatrechtssubjekts, so soll 6ffentliches Recht vorliegen, wihrend die
Bevorzugung der Einzelinteressen auf Privatrecht schlieflen lassen soll.

Das Gffentliche Interessel® kann jedoch als Abgrenzungskriterium
zwischen privatem und 6ffentlichem Recht nicht befriedigen. Denn alles
objektive Recht dient dem Zusammenleben der Menschen sowohl in

jedoch zu eng und iibersieht, daB auch die Inferessentheorie heute noch ver-
treten wird. Vgl. z. B. BVerwG 31, 8. 1961: NJW 1962, S. 170. Dariiber hinaus
findet sie vielfach Verwendung in den Fillen, in denen eine Abgrenzung nach
den tibrigen Theorien nicht méglich erscheint. Daher spricht Menger (Verw-
Arch 53 (1962), S. 394) von einer ,Renaissance der Interessentheorie”. Selbsi
Schulze fithrt aus (S. 60), dal Baudispensvertrige idR. abgeschlossen werden,
Jum den Interessen der Gemeinde in ausreichender Weise Rechnung zu
tragen.”

% Dig 11.1§2.

17 Die Interessentheorie wurde namentlich vertreten von Triepel: Fest-
schriff filr Brunner 1914, S. 545; von Savigry; ,System des heutigen rémischen
Rechts® (1840) 1. Bd,, S. 22 ff; von Ihering: ,Geist des romischen Rechts auf
den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung® (1907) YIT. Bd., § 61; 4pelt: .Der
verwallungsrechtliche Vertrag® (1920), 8. 129 f; Ruppert: ,Der &ffentlich-
rechiliche Vertrag im Verwaltungsrecht®, Diss, jur. Wiirzburg 1935, S. 11 £
Jedlicka: ,Der ffentlich-rechtliche Vertrag im Verwaltungsrecht®, Diss. jur.
Ziirich 1928, S. 17 £. In neuerer Zeit wird sie vertreten von Nebinger S. 218;
Stern: VerwArch 49 (1958), S. 155 £. fiir den koordinationsrechtlichen Vertrag;
Hoffmann 8. 27 ff. Eyermann-Frihler §40 Anm. 5 fiir die sffentlich-recht-
lichen Gleichordnungsverhilinisse; ebenso; Wannagat; NIJW 1961, 5. 1191
(1193); Menger: VerwArch 53 (1962), S. 394; Rupp: JuS 1961, S. 60; vgl. auch
RGZ 154, S. 201 (206); BVerw(G 13, S. 49/50.

13 Allgemeine Rechtslehre als System der rechtlichen Grundbegriffe® (1948),
S. 294 £f.

1 7y diesem Begriff vgl u. §41 a).
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privatrechilichen als auch in &ffentlich-rechtlichen Korporationen. ‘Es
regelt den Ausgleich mannigfacher widerstreitender Interessen und
dient damit letztlich dem Gffentlichen Interesse®®. Auch kann an privat-
rechtlichen Gestaltungen in gleicher Weise ein vorrangiges 6ffentliches
Interesse bestehen, wie umgekehrt ein privates Interesse an 6ffentlich-
rechilichen MaBlnahmen vorhanden sein kann®!, Dariiber hinaus ist die
Verwaltung nicht gehindert, in privatrechilichen Formen unmittelbar
dffentliche Verwaltungszwecke zu veriolgen®, so dall auch aus diesem
Grunde die Berfihrung &ffentlicher Interessen keinen RiickschluB3 auf
den Charakter des Rechtsverhiltnisses zuldft. Letztlich gibt auch der
Begriff des offenilichen Imteresses infolge Fehlens eines fiir jede Fall-
gestaltung festumgrenzten Inhalts® der subjektiven Wertung der Betei-
ligten einen zu weiten Spielraum, indem er auch auf den im Einzel-
fall von ihnen verfolgten Zweck abstellt?%, Eine sichere Abgrenzung 1881
sich nach dieser Theorie daher nicht vornehmen.

Abeér auch in der von Nawiasky® vertretenen Modifizierung ist die
Interessentheorie zur Abgrenzung nichf geeignet. Denn mehrere Be-
stimmungen des BGB, deren Zuordnung zum biirgerlichen Recht nicht
zweifelhaft ist, stellen gerade auf eine Berlicksichtigung éffentlicher In-
teressen ah, wie z. B. die §§ 525 I, 679, 2194 S.2 BGB®. Andererseiis

® Kelsen: ,Hauptprobleme der Staatsrechtslehre® (1923) S. 269; Wolff § 22
11 a) 6; Schlitzberger S. 5.

M Woelff aaO,

** Dahm: ,Deutsches Recht* (1963), 8. 143; Kohl: ,Die Mbglichkeit 6ffentlich~
rechilicher Vertriige im Verwaliungsrecht®, Diss. jur. Freiburg 193¢, S. 23;
Siebert: Festschrift fiir Niedermeyer 1953, 8. 219 £. ders.: DOV 1959, 8. 733 {£;
Bachof: ASR 83 (1958), S. 234; Flessa: NJW 1958, 5. 1276; Reuss: Staatshiirger
und Staatsgewalt 1963, Bd. I, S. 255 ff.; Schuegraf; NJW 1964, S. 2088 I.;
BVerfG v. 28, 2. 1961 NJW 1961, S. 547 (548/49); vgl. dagegen RGZ 154, S. 201
{207 ,Aus einem &ffentlich-rechilichen Verhiltnis kinnen sich grundsatzlich
nur offentlich-rechtliche Beziehungen der Beteiligten entwickeln.“ — Diese
nur formell, aber nicht mehr inhaltlich fiskalische Tatigkeit ist als ,Ver-
waltungsprivatrechi“ zu bezeichnen. Vergl. Wolff §2311h); Wertenbruch:
JuS 1961, S. 105 £f.

22 Dieses Moment bezeichnet Ruppert (S. 11) gerade als einen Vorfeil der
von ihm gebillisten Interessentheorie, da hierdurch das Rechf von seiner
Starre und seinem mangelnden Gieichklang mii dem jewelligen Rechts-
empfinden befreit werde. Eine Abgrenzungs-Theorie soll jedoch nicht die
Begriindung eines vorgefafiten Frgebpisses erleichtern, sondern eine fiir
Wissenschaft und Praxis brauchhare Einteilung der einzelnen Rechisverhili-
nisse ermiglichen. B

% 8o auch Moebis 8. 17; Bullinger S. 37; BVerfGE ‘?5.8 342 (355).

3 Vel o, 8. 12 Fulin. 18. .

3 Molitor S. 30; Zuleeg (Diss.) {S. .40/41) wendet unter Berufung aut
Nawiasky (8. 295) hiergegen ein, es sei ein Unterschied zu machen zwischen
dem 6ffentlichen Interesse an der Hegelung und der Bevorzugung dffenilicher
Interessen in der Regelung. Diese Unterscheidung ist jedoeh unhaltbar. Wenn
das tffentliche Interesse in der Regelung bevorzugt wird, bestehi gleichzeitig
auch ein Gffentliches Interesse an der Regelung. Ablehnend insoweit auch
Menger: VerwArch 523 (1962), 5. 394; Ruck S. 37 Fuln. 71.

S
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kennt das Sffentliche Recht auch eine Anzahl von Rechtsinstituten, die
unmittelbar und ausschliefilich den Einzelinteressen dienen, wie z. B.
den Folgenbeseitigungsanspruch. Zudem stellt die Formulierung Na-
wiaskys keine Lésung, sondern nur eine Verschiebung des Problems von
der Ebene des Rechtsverhilinisses auf die Ebene der Rechtssitze dar.

d) Die lange Zeit herrschende und auch heute noch vielfach verire-
tene® Subjektionstheorie sucht das Unterscheidungsmerkmal zwischen
dffentlichem und privatem Recht in der Stellung der am Rechtsverhilt-
nis Beteiligten zueinander: Wihrend das dffentliche Recht dadurch ge-
kennzeichnet set, daB sich dort ein Subjekt dffentlicher Verwaltung als
Triger hoheitlicher Gewalt und eine dieser Hoheitsgewalt unterwor-
fene Zivilperson gegenfiberstehen, seien die Rechtssubjekte des Privat-
rechts grundsitzlich mit gleichen Rechien ausgestattet. Schlagwortartig
wird das 6ffentliche Recht als Subordinationsrecht, das Privatrecht als
Koordinationsrecht bezeichnet.

Unrichtig ist es jedoch, diese Uberordnung aus der Rechtsfolge einer
im konkreten Fall zur Anwendung gelangenden Rechisnorm abzulei-
ten®, da dann nur die mit einseitigern Befehl und Zwang vorgehende
Ringriffsverwaltung als ffentlich-rechilich zu qualifizieren wire®. Denn
unstreitig ist auch die schlicht-hoheitliche Verwaltung in ihren ver-
schiedenen Handlungsformen dem éffentlichen Recht zuzuordnen®.

Die Subordination im Sinne der Subjektionstheorie kann daher stets
nur so zu verstehen sein, da8 die Subjekte der hoheitlichen Verwaltung
die Befugnis zur einseitig verbindlichen Regelung haben. Als Kriterien
der Subjektionstheorie kommen daher nur in Betracht der ,potentielle

27 Vertreter dieser Theorie waren bzw. sind u. a.: Stédter: ,Offentlich-

rechtliche Enischidigung® (1933), S. 6; Moebis S. 18; Zuleeg (Diss.) S. 46 ff. -

ders.: (,Subventionen*) S. 32 ff.; ders.: DVBI] 1963 S. 34; Friedrichs: ,Der All-
gemeine Teil der Rechts® (1927), S. 5; Molitor S. 48; Georg Jellinek: ,Allge-
meine Staatslehre® (1960), S. 386; Radbruch:  REinfiihrung in die Rechiswissen-
schaft* (1964), S. 88 £.; Forsthoff S. 100 tf.; Schack: Festschrift fitr Rudolf Laun
1948, S. 280; Katholnigg: DVBL 1962, S. 902. Aus der Rechtsprechung vgl. u.a.
RGZ 125, 5. 400; 166, S. 216 (218); 167, S. 281 (284); 170, S. 284; BGHZ 14, S. 22T;
v, 5. 7. 1957: DOV 1958, S. 861; v. 25. 6. 1961: DVBIL. 1962, S. 102; BayVerfGH
v. 20. 6. 1956: BayVwBL 1956, 8. 274 £, Teilweise wird die Subjektionstheorie
um ein Element der Interessentheorie erweitert, indem der Zwedst der jewei-
ligen Regelung mit einbezogen wird. Vgl von Turegg S. 35 ff; Lehmann
S, 1 it.; Boehmer: ,Grundlagen der biirgerlichen Rechtsordnung® (1950) I. Buch
S. 167, Vel auch BVerwG v. 3L 8. 1961: NJW 1862, S. 170.

% 'S aber z. B. Zuleeg (Diss) S. 46; miSverstindlich auch Terrahe S. 28,

* Ts ist allerdings nicht zu leugnen, dafl die Subjektionstheorie von der
Struktur der Eingriffsverwaltung her bestimmt ist. Vgl. Bachof: VVDStRL
12, 8. 65.

® Die Fille des Verwaltungsprivatrechts sollen hier einmal aufier Betracht
bleiben.
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Verwaltungsakt” oder die ,potentielle Rechtsverordnung“®, nicht je-
doch der konkrete Verwaltungsakf bzw. die konkrete Verordnung, so
dafl der einseitig mit Zwang verbundene Befehl nur ein Indiz fiir ein
étfentlich-rechtliches Rechisverhiltnis sein kann®,.

Die Subjektionstheorie ist jedoch zur Unterscheidung zwischen 5ffent-
lichem und privatem Recht nicht geeignet, wie vor allem aus den von
Waolff** erhobenen Bedenken offenbar wird?: Die Subordination ist nur
die Folge eines dffentlich-rechtlichen Rechisverhiltnisses, sie ist ledig-
lich Ausdruck einer logischen Konseguenz®. Es ist daher eine petitio
principii®®, in der Uberordnung gleichzeitig die Voraussetzung des of-
fentlichen Rechts sehen zu wollen. Auch die Hervorhebung, die Beteili-
gung des Trigers hoheitlicher Gewalt als solchen habe eine Subordi-
nation zur Folge, geht ins Leere, wie schon die heute anerkannie Mag-
lichkeit verwaltungsprivatrechtlichen Handelns verdeutlicht. Dariiber
hinaus ist die Anerkennung eines ausschlieflichen Uber-Unterordnungs-
verhiltnisses Staat/Biirger mit der heutigen juristischen und sozialen
Wirklichkeit kaum noch vereinbar. Wihrend einerseits unverkennbar
ein Abbau der Staatsmacht eingesetzt hat und ,an die Stelle eines weit-
hin straff organisierten, hierarchisch aufgebauten Behérdenapparates
eine Vielzahl lodker koordinierter oder kontrollierter selbstindiger Ver-
waltungsiriiger*s” getreten ist, haben nicht zuletzt die Verbéinde des
Wirtschafislebens (Arbeitgeberverbinde, Gewerkschaften), dessen Insti-
tutionen (Banken) und Funktionstriger (Absatz- und Verwertungsge-
nossenschaften) Machipositionen erhalten, die in gleicher Weise wie im
staatlichen Bereich von einer tatsdchlichen Subordination trotz privat-
rechtlicher Gestaltung sprechen Jassen. Zudem sind auch Fille rechtli-
cher Unterordnung dem Privatrecht nicht fremd® (z. B. Kindschaft, Ar-~
belts- und Ausbildungsverhilinis), wihrend des sffentliche Recht zu-

. at Zu_treffend spricht Buchner (,Die Korperschaften und Anstalten des
o_ffenthchen Rechts*, Diss, jur. Miinchen (ungedr.) 1958, 8. 52 £) von der Még-
lichkeit (%) der Anwendung obrigkeitlicher Gewalt als besonderem Wesens-
zug aller staatlichen Verwaltungstitigkeit.

32 Zutreffend insoweit Schulze S, 56. Vgl. auch Bachhof: VVDStRL 12, S. 65;
Georg Jellinek: ,System der subjekiiven oGffentlichen Rechte“ (1919), S. 265
f.f..; Wolff § 31e): ,Die Subjekte é#ffentlicher Verwaltung ... verfiigen ... Giber
eine rechtliche Uberlegenheit und sogar das Oligopol legalen Zwanges ... in
besonderen, nur ihnen zustehenden rechtlichen Forrfien und Weisen.*

3 §2271a) 7; ASR 76 (1950/51), S. 205 1.

M Zweifel an der Verwendbarkeit der Subjektionstheorie &uBert auch
Bachof aaQ.

¥ So auch Stern: AUR 84 (1959), S. 316.

3 Wolff§22T a) 7.

3 Bullinger S. 32.

% So auch Boehmer S. 165.
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nehmend von Gleichordnungsverhilinissen durchsetzt ist®, 4 Vollends
versagt die Subjektionstheorie in den Fillen sffentlich-rechtlicher
Rechtsverhilinisse zwischen Privatrechissubjekien?, zwischen denen
eine Subordination als Folge hoheitlicher Gewalt undenkbar ist.

In unlésbare Schwierigkeiten gerit die Subjektionstheorie ebenfalls
bei der Einordnung der verwaltungsrechtlichen Vertrége, da der Ver-
trag begrifflich die rechiliche Gleichberechtigung der Veriragspartner
verlangt und eine Subordination aus diesem Grunde als Abgrenzungs-
kriterium ausschlieBi®2. So ist es denn auch nicht verwunderlich, wenn
die Verfechter der Subjektionstheorie aufierhalb der von ihnen vertre-
tenen Lehre liegende Kriterien heranziehen und dabei teilweise die

Uberschreitung der Grenzen der Privatautonomie der Hoheitsiriger fiir

M ; B Erstattungsanspriiche des zur vorldufigen Hilfeleistung verpflich-
teten Fiirsorgeverbandes gegen den endgiiltig verpflichteten Fiirsorgeverband
gemiB §§ 103 #f. BSHG; sonstige Rechisverhdltnisse zwischen Kiorperschaften
des Affentlichen Rechts; verwaltungsrechtliche Vertrige.

0 Dag Zugestindnis, daf die Subjektionstheorie gegeniiber dem Argument
der privatrechilichen Subordinationen versagi, mufl selbst Zuleeg machen,
der in seiner Monographie: ,.Die Rechtsform der Subventionen* (1965) einer
Beibehaltung der iiberkommenen Theorie — zumindest als Grundlage einer
Kombination der verschiedenen Lehren — das Wort redet. Dem Argument
Woljfs, dafl auch das Privatrecht eine Subordination kenne, wiil Zuleeg durch
eine Hereinnahme der zuvor (S. 32 ) von ihm abgelehnten Zuordnungstheorie
begegnen. Im tibrigen erscheint der Wert der von ihm angesichts. der von
Wolff vorgetragenen Kritik vorgenommenen Modifizierung (S. 33 L), wonach
Sffentliches Recht dann vorliegen soll, wenn die handelnden Organe zZu er-
kennen gehen, daB sie als rechilich Ubergeordnete dem Biirger gegeniiber-
treten wollen, und Privatrecht, wenn sie sich auf eine rechtlich gleiche Ebene
begeben, sehr zweifelhaft. Soll der Grad der Offenkundigkeit des hoheitlichen
Handelns entscheidend sein? Zudem ist der ,Wille zur Subordination® in
weiten Teilen der leisienden Verwaltung gervade nicht zu erkennen.

i Bin stfentlich-rechtliches Rechtsverhilinis zwischen Privatpersonen lag
der Entscheidung des BGH v. 25, 5. 1961 (NJW 1961, 8. 1356) zugrunde: Der
Kliger war Eigentiimer eines mit Biumen bewachsenen Grundstiickes ge-
wesen. Im Zuge eines Umlegungsverfahrens wurde ihm das Figentum hieran
zugunsten des Beklagien entzogen. Er machte nunmehr Wegnahmeanspriiche
aus §50 II S.3 FlurbG geltend. Der BGH versucht hier in Anwendung der
Subjektionstheorie den oOffentlich-rechtlichen Charakter des Rechtsverhiilt-
nisses zwischen den Parteien zu begriinden: Das Verh#linis sei tffentlich-
rechtlich, da der einzelne Beteiligte unmittelbar krait seiner Unterwerfung
unter die Gewalt des Staates zu dem der gleichen Gewalt Unter-
worfenen in Beziehung stehe. Die {iber den allgemeinen Status hinausgehende
Rechtshezichung bei beiden Beteiligien am Umlegungsverfahren soll die
Bffentlich-rechiliche Natur des Rechtsverhfiltnisses zwischen den Privaten (9
begriinden. Damit liegt aber nicht mehr eine Anwendung der Subjektions-
theorie vor. Denn die Unterwerfung unter die hoheifliche Gewalt mit der
Folge der Subordination kann nur im Verhilinis der unmittelbar Beteiliglen
zueinander bestehen, nicht aber im Verhaltnis zu einem Dritten. DaBl eine
iiber den allgemeinen Status hinausgehende Sffentlich-rechiliche Beziehung
beide Beteiligten aufgrund des gleichen Sachverhalts in gleicher Weise trifit,
kann den Sffentlich-rechtlichen Charakter ihres Verhiltnisses zueinander
nicht begriinden.

22 ygl. Rupp: JuS 1961, S. 60,
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erheblich erachten®®, oder einen hoheitlichen oder hoheitsbezogenen
Charakter der Vereinbarung als entscheidend ansehens. Teilweise fin-
det auch ein Riickgriff auf die Interessentheorie stati’s, oder es wird
versucht, eine ,Subjekiionstheorie im weiteren Sinne“ zu entwickelnit.
Letztlich hat man versucht¥, auf die Wirkungen der Ubereinkunft ab-
zustellen und einen Vertrag dann als éffentlich-rechilich zu qualifizie-
ren, wenn er auf die Begriindung, Verinderung oder Aufhebung eines
Rechtsverhiltnisses des ffentlichen Rechis gerichtet ist. Dies ist jedoch
ein ZirkelschluBl und damit als Kriterium der Abgrenzung unbrauchbar.

Wenn Schulze®® ausfithrt, daB die Subjektionstheorie fiir die Unter-
scheidung von &ffentlichem und privatem Recht oft gute Dienste tue,
und er hierbei auf die Fille obrigkeitlichen Verwaliungshandelns ver-
weist, so kann auch dem nicht gefolgt werden, denn die Qualifizierung
dieses Handelns der Triger &ffentlicher Verwaltung als &ffentlich-
rechtlich ist nach keiner Abgrenzungstheorie zweifelhaft und wird auch
von keiner Seite in Zweifel gezogen. Warum es ein Vorteil gerade der
Subjektionstheorie sein soll, daB auch sie zu diesem Ergebnis fithrt, ist
nicht ersichtlich. Zudem erscheint es sehr zweifelhaft, einer im Ansatz-
punkt verfehlien Theorie deswegen folgen zu wollen, weil fiir einen
begrenzten Bereich des Rechts das ,in ihrer Anwendung® erzielte Er-
gebnis als richtig erscheint. Denn in Wirklichkeit kann {itberhaupt nicht
von der Anwendung einer Theorie gesprochen werden. Es wird viel-
mehr in allen Fillen nur eine mdgliche Folge aus dem &ffentiich-rechi-
lichen Charakier eines Rechtsverhilinisses, nimlich die Uber/Unter-
ordnung der Beteiligten, zum Abgrenzungskriterium erhoben. Die Ab-
grenzung selbst erfolgt nach juristisch nicht faBbaren Momenten, so
dafl die Subjektionstheorie letzilich ein nicht unbetrichtliches Ma8 an
Unsicherheit in sich birgt und aus diesem Grunde, der zu den konstruk-
tiven Unzulidnglichkeiten noch hinzukommt, abzulehnen isi?®,

2 I'mboden: ,Der verwaltungsrechiliche Vertrag® (1958), S. 40.

# Sulzwedel: .Die Grenzen der Zulissigkeit eines Offentlich-rechflichen
Verirages“ (1958), S. 100.

% Eyermann-Frihler §40 Anm. 5.
% Zuleeg (,Subventionen®) S. 371,

s ‘;O.S;teffen: »Der offentlich-rechiliche Vertrag®, Diss. jur, Kdnigsberg 1938,
. . g

% aaQ. 8. b6. -

# In Erkenntnis dieser Unzuldnglichkeiten war die Rechtsprechung oftmals
gezwungen, eine Abgrenzung nach afideren Kriterien vorzunehmen, und
stellte daher auf die ,Umstinde des Einzelfalles® oder die ,Natur der Sache®
ab, Diese auf eine rusammenhanglose Kasuistik hinausfiihrende Abgrenzungs-
rechtsprechung ist mit den Grundsitzen eines Rechtsstaates unvereinbar und
als willkiirhaft letztlich abzulehnen. Vgl. auch Schulze 8. 57 1., dort auch Nach-~
weise {iber die hier abgelehnte Rechtsprechung.
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) Die Unzulinglichkeiten der bisher aufgezeigten Theorien fiihrien
zur Entwiddung der Zuordnungstheorie durch Wolff®, der vom Inhalt
des objektiven Rechis ausgehend die ‘Unterscheidung in den konsti-
tuierenden Rechissitzen sucht: Da das objektive Recht aus Rechtssdtzen
bestehe, miisse Ankniipfungspunkt der Unterscheidung zwischen &ffent-
lichem und privatem Recht dieser Bestandteil der Rechtsverhilinisse
sein. Die logische Form eines Rechissatzes besage, daB bei Erfillung
eines Tatbestandes ein Zuordnungssubjekt eine Rechtsfolge setzen solle.
Unser Rechissystem kenne als migliche Zurechnungs- und Zuordnungs-
subjekte Rechtsiriger des &ffentlichen und des privaten Rechts, Offen-
kundig sei nun, da8 der Unterschied in den zu trennenden Rechtsberei-
chen nicht im rechtsiolgebedingenden Tatbestand® und ebenso nicht
in einer Verschiedenheit der Rechisfolgen® gesehen werden kimnme.
Entscheidend sei vielmehr die Art der beteiligten Rechissubjelkte®,
namlich die Verschiedenheit der Zuordnungsobjekte, d.h. derjenigen
Rechtssubjekte, denen subjektive Rechte und Pflichten zugeordnet seien.
Das Privatrecht sei dadurch gekennzeichnet, dall es sowohl den Trigern
hoheitlicher Gewalt als auch den Privatpersonen Tatbestinde zurechne
bzw. Rechtsfolgen zuordne, es sei daher ,ein allgemeines, potentiell
alle Rechispersonen berechtigendes oder verpflichtendes objektives
Recht*s. Das 6ffentliche Recht sei demgegeniiber der Sffentlichen Re-
gierung und Verwaltung zugeordnet und miisse verstanden werden als
-, der Inbegriff derjenigen Rechtssitze, deren Zuordnungsobjekt aus-
schlieBlich ein Trager hoheitlicher Gewalt® sei®, Nach Wolff sind
offentlich-rechilich daher

8§22 T ¢); ABR 76 (1950/51), S. 205 ££; JZ 1953, S. 551; DVBL 1961, S.209.

5Lz B ist die Willenserkiarung ein Rechisinstitut sowoh! des privaten wie
des &ffentlichen Rechts. Vgl Forsthoff S. 183 tf.; Wolff §4411a) — o).

52 Dem Hffentlichen wie dem privaten Recht sind gleichermaBen Verpflich-
tungen .zu Schadensersatz, zur Herausgabe und zur Verzinsung von Geld-
forderungen bekannt.

5 Jedoch nicht iS. der dlteren Subjektstheorie, nach der alle Rechissiize
dem otfentlichen Recht angehéren, deren Zuordnungssubjekt der Staat oder
irgendein anderes Gemeinwesen als solches, in dieser seiner Eigenschaft ist.
Vgl dazu u. a. Prozak: ASR 4 (1885), S.260; Richter; ASR 8 (nF) (1929), S.18;
Kohl S.25; Otto Mayer BA. 15, 15, 114 £; Enneccerus-Nipperdey S. 228. Gegen
diese 'Theorie ist geltend zu machen, da8 die Triger hoheitlicher Gewali auch
Zpordmumgssubjekt privatrechtlicher Rechissatze sein konnen (z. B, Abschiud
von Kauf- und Dienstvertrigen, Beteiligung an Aktiengesellschafien und
Genossenschaften), wie anch Personen des Privatrechts Zuordnungssubjekt
sttentlich-rechitlicher Rechissiitze sein und in Anwendung 6ffentlichen Rechis
handeln kéinnen (z. B. Belelhung). Bachof (AGR 83 (1958), S. 229) spricht inso-
weit zutreffend von einer ,doppelfunktionellen Stellung der Rechissubjekfe®.
Die dltere Subjekistheorie ist daher inrwischen aufgegeben worden. Vgl
Terrche 8.30£L. :

5 ASR 76 (1950/51), S.208.

5 §2211c),
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»diejenigen Pilichten, Rechte, Anspriiche und Rechtsverhiilinisse, die sich aus
einem Rechtssatz ergeben, der nichi jedermann (potentiell oder aktuell} ver-
pilichtet oder berechtigt, sondern notwendig nur einen Staat, eine Religions-
gemeinschaft oder ein Subjekt verpflichtet oder () berechtigt, das durch
Staatsakt zur Wahrnehmung gemeinsamer Angelegenheiten einer {iber indivi-
duelle Bezeichnungen hinansgehenden Personenvietheit verpflichtet iste,

Fir das Handeln der Triiger hoheitlicher Gewalt folgt hieraus, da8
sie Privatrechtssubjekte sind, sofern sie sich derselben Rechtssitze be-
dienen, die fiir alle Rechtspersonen gelten oder Tatbestinde verwirk-
lichen, die von jedermann ebenso verwirklicht werden kénnen; sofern
sie sich jedoch eines nur ihnen eingeriumten Sonderrechts bedienen
oder Tatbestinde verwirklichen, die so nur von Trigern oder anderen
Subjekien hoheitlicher Gewalt verwirklicht werden kénnen, sind sie
Subjekte des 6ffentlichen Rechts.

Die Zuordnungstheorie Wolffs geht vom einzig richtigen Ausgangs-
punkt der Unterscheidung des 6ffentlichen und privaten Rechts, den
den Inhalt des Rechts bildenden Rechissitzen aus®. Sie sieht das ent-
scheidene Kriterium somit in der Grundlage und Voraussetzung der
Rechtsverhiltnisse, nicht wie die Subjektionstheorie in .deren Folge-
rung, so dafl ihr bereits aus Griinden der Systematik der Vorzug zu
geben ists?, Zudem erméglicht sie eine sichere Abgrenzung der beiden
Rechtsbereiche und wird daher auch den Anforderungen des Rechts-
staates gerecht. Demgegeniiber vermégen die gegen sie vorgebrachten
Einwendungen nicht zu diberzeugen:

Jentsch™® wendet gegen diese Theorie ein, daf viele — wenn nicht
sogar alle — Rechtsheziehungen zwischen Rechtstrigern vom Gesetz-
geber entweder in der Form des &ffentlichen Rechts oder in der Form
des Privatrechts geregelt werden kénnten, und daB es dann fiir ihn eine
politische Frage sei, ob er eine Materie dem &ffentlichen oder dem pri-
vaten Recht zuordne. Es sei vielmehr festzustellen, daB es ein Merkmal
des ffentlichen Rechts sei, daB eine Verfligungsmiglichkeit iiber das
Rechtsverhilinis allein dem Staat und den &ffentlich-rechtlichen Kor-
perschaften und Stiftungen eingerdumt seis®

% Hieraus folgt gleichzeitig, daB dieser Unterschied jeder Rechtsordnung
cigen ist, gleichgiiltiz, ob hieraus ein kompetenzieller Unterschied fiir die
Entscheidung 6ffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Streitigkeiten folgt.

% Ebenso Schulze S. 59.

% DOV 1956, S. 299, a

# Offentliches Recht sollen danach alle diejenigen Rechtsbeziechungen
zwischen Rechtsirigern sein, welche ,nur die Organe des Staates oder der mit
Staatsanfgaben betrauten Korperschaften und Anstalten durch Rechtssatz,
Verwaltungsakt oder Rechisgestaltungsurteil begriinden, &ndern oder auf-
heben kénnen.* Damit wire der gesamte Bereich der schlichten Hoheitsver-
wallung, sowie der durch #ffentlich-rechtliche Rechtsgeschiite begriindeten
oder geinderten Rechtsverhiltnisse dem Privatrecht zuzuordnen. Fin Gifent-
lich-rechiliches Rechtsverhiiltnis zwischen Privatpersonen wiire undenkbar.
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- Der Ausgangspunkt der Argumentation von Jentsch unterliegt be-
reits starken Zweifeln. Denn das §ffentliche Recht als Sonderrecht der
Triger hoheitlicher Gewalt kann nicht die Rechisbeziehungen der.Pri-
vatrechissubjekte erfassen. Soweit es sich also um die Regelung dieser
Rechtsbeziehungen handelt (Kauf, Miete, Aktienrecht), liegt ein all-
gemeines Recht und damit wesensnotwendig Privatrecht vor. Eil.ze Re-
gelung in der Form des offentlichen Rechts wire daher unsinnig und
wiirde gleichzeitig den Rechtsverkehr lihmen. Soweit jedoch die 8ffent-
lich-rechtliche oder die privatrechtliche Regelung einer Materie alter-
nativ zur Verfiigung stehen®, besteht kein Widerspruch zur Zuord-
nungstheorte, da ihr nur die systematische Trennung der Rechts-
bereiche, nicht jedoch eine Bindung des Gesetzgebers obliegf. Die Be-
denken von Jentsch sind daher nicht begriindet. :

Kullf! lehnt die Theorie Wolffs mit der Begriindung ab, es liege kein
zutreffendes Kriterium vor, wann es sich um einen ausschliellich dem
Staat oder einem von ihm sich ableitenden Verband zugeordneien
Rechtssatz oder Anspruch handelt. Dieser Einwand kann nicht als gegen
den Kern der Zuordnungstheorie gerichtet angesehen werden. Denn
die Unterscheidung, ob ein Triger dffentlicher Gewalt oder ein Rechts-
subjekt des Privatrechts bei Vorliegen einer Tatbestandserfiillung eine
Rechisfolge setzen soll! bzw. darf, ob der in dieser Weise Handelnde,
also der Staat oder eines seiner kidrperschafilichen oder anstaltlichen
Glieder oder ein mit 5ffentlicher Gewalt Belichener® coder mit 6ffent-
licher Y.ast Belasteter ist, oder ob es sich um eine natiirliche oder juri-
stische Person des Privatrechts handelt, ist im AnschluB an Wolff* in
der Weise vorzunehmen, daB die Individualitit der natiirlichen Person
des Privatrechts durch die Tatsache der Geburt, die der juristischen
Privatpersonen durch tatsdchliches Verhalten von Menschen bestimmt
wird. Demgegeniiber wird die Individualitit der Subjekte des-offent-
Hehen Rechts durch einen Staatsakt (Verwaltungsakt, Rechissatz oder
Organisationsakt) bestimmt. Wihrend dem staatlichen Handeln inso-
weit konstitutive Bedeutung zuzusprechen ist, haben Rechtssatz und
Verwaltungsakt — bezogen auf die natiirlichen und juristischen Privat-
personen — nur die Funktion der Anerkennung als Person im Rechis-
sinne (Beurkundung einer Geburt, Eintragung eines Vereins, Geneh-
migung eines Stiftungsgeschiifts, Eintragung einer Aktiengesellschaft)
und der niheren Regelung ihrer Aufien- und Innenverhilinisse. Die

5 So bei den unter Beteiligung von Trigern hoheitlicher Gewalt mit diesen
oder mit den von ihnen getragenen Einrichtungen zustande gekormmenen
Rechtsheziehungen (z. B. Anstaltsnutzungsverhiiltnisse).

g 21

82 Zur Beleihung vgl. Wolff § 104; Buchner S. 68 ff. jeweils mwlN.

3 AGR 76 (1950/51), S. 209; ebenso Stern: AGR 84 (1959), S. 318,
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Einwénde Kulls sind daher nicht haltbar, da ein Abgrenzungskriterium
der Zuordnungssubjekte durchaus bestehttt.

Gewichtiger, wenn auch im Ergebnis nicht durchgreifend, ist die
hiergegen vorgetragene Kritik Zuleegs®™, der geltend macht, die Ab-
grenzung der Personen des Privatrechis von den Subjekten des 6ffent-
licherr Rechts sei in der vorgenommenen Weise nicht haltbar. Denn
auch die Individualitit der juristischen Personen des Privatrechts
werde durch einen Staatsakt aufgrund eines Rechissatzes bestimmt. Ein
besonderes Wesensmerkmal der juristischen Personen des &ffentlichen
Rechts lasse sich daher tiberhaupt nicht finden%. Zuleeg verkennt hier-
bet, dafl dem staatlichen Handeln mit der Folge der Individualitits-
bestimmung der juristischen Privatpersonen ein auf die Erreichung
dieses Zieles gerichtetes Handeln von natiirlichen Privatpersonen vor-
gelagert ist {(Griindung eines Vereins oder einer Genossenschaft, Stif-
tungsgeschift), daf also der Staatsakt ohne das ihn vorbereitende vnd
ersirebende menschliche Handeln undenkbar ist. Ein weiterer wesent-
licher Unterschied folgt aus dem Inhalt und der Funktion der verschie-
denen Hoheitsakte: Wihrend der die Individualitit der juristischen Per-
sonen des Privatrechts bestimmende Staatsakt sich in dieser seiner Wir-
kung erschpft und weitergehende, z. B. auf Dritte oder auf die Allge-
meinheit unmittelbar bezogene Wirkungen nicht enthilt®, ist es gerade
das Merkmal des die Individualitit der juristischen Personen des &ffent-
lichen Rechts bestimmenden Staatsakte, daB sie notwendig zur Wahr-
nehmung gemeinsamer Angelegenheiten einer nicht niher bestimam-
baren Vielheit von natfirlichen und juristischen Personen wverpflichten.
Der Bezug auf das allgemeine Wohl und die rechtliche Notwendigkeit

M Wenn Kull in der Folge nach Ablehnung aller Theorien die Unterschei-
dung im Wege einer Kombination der verschiedenen Lehren vornehmen will,
und ,im Zweifel auch die historische Entfaltung einer Rechtsmaterie® den
Ausschlag geben soll (S. 29 £), so kann dem ebensowenig gefolgt werden.
Denn dies wiirde das Moment der Unsicherheit in einem unzulissigen Umfang
vergréfern und zudem die unlésbare Frage aufwerfen, in welcher Weise die
Gegensitzlichkeiten der einzelnen Theorien lberbriickt werden sollen. Der
Hinweis auf die historische Entfaltung einer Rechismaterie legt dariiber
hinaus den Verdacht nahe, daB Kull auch auf die lingst ilberwundene Fiskus-
theorie zuriickgreifen will. Vgl auch 8. 79: ,Fiir die Regelung der Leistungs-
verhilinisse ist der Tradition wie der Sache nach” das biirgerliche Recht
pridestiniert.

% (Diss.) S.441. : i

% Ebenso Molitor S. 36 £. T

¥ Das schlieBt nicht aus, daf ein hegrenzter Personenkreis miitelbar irgend-
wie betroffen wird, wie z. B. im wirtechaftlichen Konkurrenzkampf mit der
gegriindeten Aktiengeselischaft siehende Unternehmen, die durch das Stif-
tungsgeschift Begiinstigten usw. Diese Wirkung folgf erst aus dem Vollzug
des durch die Interessenverfolgung der Privatrechissubjekie intentionierten
hoheitlichen Handelns, der durch den Staatshobeitsakt lediglich ermdglicht
worden ist. . -
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der Subjekte hoheitlicher Verwaltung qualifizieren daher die die Indi-
vidualitit der juristischen Personen des tffentlichen Rechts bestimmen-
den Hoheitsalkte® ¢,

Ein neuerdings von Zuleeg vorgeiragenes Argument™, daBl die ana-
loge Anwendung einer privatrechtlichen Norm gegen die Zuordnungs- -
theorie Wolffs spreche, ist ebenfalls nicht stichhaltig. Es erweist sich
hieran vielmehr die Richtigkeit der hier vertretenen Abgrenzungs-
methode. Denn eine Analogie setzt bei Gleichheit der Interessenlage
und des Normzwecks gerade eine Verschiedenheit der Rechtsbereiche
voraus™. Die analoge Anwendung einer privatrechtlichen Bestimmung
im offentlichen Recht macht daher gleichzeitiz den Unterschjed der
Rechtsgebiete deutlich. Zudem erfolgt die Verwendung eines Rechts-
satzes des Zivilrechts im Wege der Analogie im Verwaltungsrecht nicht
als ein privatrechtlicher, sondern als ein difentlich-rechtlicher Rechts-
satz™, Die Bedenken Zuleegs sind daher auch insoweit nicht begriindet.

Bettermann™ und in der Folge auch Zuleeg™ haben gegen die Zu-
ordnungstheorie eingewandt™, daB die Triger hoheitlicher Gewalt aus-
schlieBliche Zuordnungssubjekte von Rechtssitzen sein kénnen, die nach
allgemein herrschender Meinung dem Privatrecht zugeordnet werden
miissen, und in diesem Zusammenhang auf die Tarifordnungen der
Angestellien und Arbeiter des Gffentlichen Dienstes und auf die §§ 45,
46, 88, 928 II, 581, 1936, 1942 1 BGB, § 71 SchiffsrechteG™ und § 32
MSchG" hingewiesen. Diese Erwigungen sprechen jedoch nicht gegen
die hier vertretene Zuordnungstheorie Wolffs, da Rechtssitze nur dann
als 6ffentlich-rechtlich zu qualifizieren sind, wenn sie sich eindeutig auf
den Staat und seine ihm an- und ausgegliederten Organisationen als
Triger hoheitlicher Gewalt beziehen. Sonderrechte, die nur dem Staat

. % Demgegeniiber will Buchner (3. 51 ££) die Beleihung mit Hoheitsfunk-
tionen als entscheidendes Begriffsmerkmal der juristischen Personen des
iffentlichen Rechts ansehen.

8 Tréger hoheitlicher Gewalt sind demnach: der Bund, die Linder, die
Selbstverwaltungskirperschaften, die Anstalten, Stiftungen, Krperschaften
und Genossenschaften des &ffentlichen Rechis.

7 (, Subventionen® S. 3?3
1 Yal u §243a).
7 Bergmann: ,Die Auswertung von Vorschriften des Biirgerlichen Gesefz-

lsz:u'rches im Rechisbereich der Verwallung®, Diss. jur. (ungedr.) Leipzig 1946,

© DVBL. 1958, S. 867,
" S. 45,

% Obwohl Bettermann sie als einen ,wesentlichen Fortschritt gegeniiber
der herrschenden Subjektionstheorie* bezeichnet.

™ Gesetz liber Rechte an eingetragenen Schiffen und Schiffsbauwerken
v. 15. 11, 1940 (RGBL S. 1499).

T Mieterschutzgesetz v. 1. 6. 1923 (BGBL S. 353).

3 Simons
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als Fiskus™ eingeriumt sind, sind privatrechtlich™ #_ So stellen auch
die aufgefithrten Tarifordnungen nur eine Regelung der privatrecht-
lichen Rechtsverhilinisse der im &ffentlichen Dienst stehenden Ange-
stellten und Arbeiter zu den Trigern éffentlicher Verwaltung als Sub-
jekten des Privatrechts dar. Auch die zitierten Rechtssiize sind ledig-
lich als Fille privatrechtlicher Privilegierung der Triger hoheitlicher
Gewalt zu werden, die nicht eine Zuordnung zum &ffentlichen Recht zur
Folge hat.

Die Zuordnungstheorie bedart jedoch einer Erweiterung fiir die Fille .

der auf Verirags? oder Gesetz beruhenden koordinationsrechtlichen
offentlich-rechtlichen Verhiltnisse zwischen Privatpersonen. Denn wih-
rend die subordinationsrechtlichen Rechtsverhilinisse vermittels der
Theorie Welffs als 6ffentlich-rechtlich qualifiziert werden kinnen, wenn
die zugrunde liegenden Rechtssitze sich auf einen Triger hoheitlicher
Gewalt als ausschlieSliches Zuordnungssubjekt beziehen, fehlt dieses
Zuordnungssubjekt bel Rechtsverhiilinissen zwischen Privatpersonen.

Im Anschluf an die o. vorgenommene Abgrenzung der juristischen
Personen des 6ffentlichen und der Rechissubjekte des privaten Rechis
und die Bestimmung der Kriterien der thre Individualitit bestimmen-
den Hoheitsakte ist von der Verpflichtung der Rechtspersonen des
tffentlichen Rechts zur Wahrnehmung der Interessen einer unbegrenz-
ten Personenvielheit auszugehen. Die Wahrnehmung dieser Aufgabe
ist jedoch nicht an den Hoheitstriger gebunden, sondern kann im Ein-
zelfall auch durch ein Rechtssubjekt des Privatrechts erfolgen. Dies
kann einerseits unter ausdriicklicher Ubertragung der Hoheitshefug-
nisse auf dieses geschehen (sog. Beleihung), so daB die Zivilperson Drit-
ten gegeniiber als Triger hoheitlicher Gewalt aufiritt und auch auf-
grund agusschlieBlich ihr zugeordneter Rechissiitze titiz wird (z. B.
Notar). Andererseits kann die Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben
durch Zivilpersonen auch in der Weise geschehen, daB lefztere kraft
eines ausdriicklichen Auftrages oder im vermuteten Rinverstindnis der
Hoheitstréger Dritten gegeniiber urspriinglich den Hoheitstrigern ob-
liegende Handlungen vornehmen, und durch diese bzw. durch die
rechtsgeschiftliche Erklirung des Amiswalters éffentlich-rechtliche Be-

® Zum Begriff des Fiskus vgl. Siebert: Festschrift fiir Niedermeyer 1953,
8. 220 ff.; Reuss: Staatshiirger und Staatsgewali 1963,¢,th. II, 8. 262 1f.

™ Wolff § 2211 c); Terrahe S. 32££.; vgl. auch Menger: VerwArch 50 (1859),
S. 198: ,Sonderrecht ist nur das Recht, das allein und ausschlieBlich auf Trager
oder sonstige Subjekie hoheitlicher Gewalt bezogen ist. Es muf3 dabei durch
Ausrichtung auf ein Subjekt des &ffentlichen Rechis-eine vbllig abweichende
objektiv-rechtliche Ausprigung erfahren haben* ’

® Insoweit liegt schliefilich auch kein Handeln vor, das sich an dem die
Individualitét bestimmenden Hoheitsakt orientiert.

8 Zur Unfergliederung der &ffentlich-rechtlichen Vertriige in solche sub-
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ziehungen zwischen ihnen und den Trigern hoheitlicher Gewalt ent-

stehen. Dabei stellen die Handlungen der Rechtssubjekte des Privat-
rechts — im Gegensatz zu den Fillen der Beleihung — keine Austibung
affentlicher Gewalt pegeniiber Drittbeteiligten dar. Die Enistehung die-
ses Gffentlich-rechtlichen Verhéltnisses hat somit die Ausiitbung von
Hoheitsrechten gegenfiber Dritfen weder zur Voraussetzung noch zur
Folge, ist also von den Auswirkungen dieses Verhiltnisses gegeniiber
den von den VollzugsmaBnahmen Betroffenen unabhingig, sondern
ausschliefilich orientiert an der von dern Hoheijtssubjeki auf die Privat-
personen fibertragenen Wahrnehmung tffentlicher Aufgaben. Offent-
lich-rechtliche Rechtsverhilinisse dieser Art haben unter den Bezeich-
nungen ,8ffentlich-rechtliches Auftragsverhiltnis“® und ,6ffentlich-
rechtliche Geschiftsfiihrung ohne Auftrag“® Eingang in Rechtspre-
chung und Wissenschaft gefunden. In Weiterfiithrung dieses Gedankens,
dafl eine Rechtsbezichung auch dann als dffentlich-rechtlich qualifiziert
werden kann, wenn die Ausiibung von Hoheitsbefugnissen gegeniiber
Zivilpersonen nicht in Frage steht, sofern nur — wenn auch nicht als
ausschlieBliches Kriterium — das jeweilige Handeln an der Erfiillung
tifentlicher Aufgaben orientiert ist®™, 148t sich zur Frage der rechilichen
Einordnung der Rechisbeziehungen zwischen Privatpersonen folgendes
feststellen: Eine Wahrnehhmung $ffentlicher Aufgaben durch Zivilperso-
nen bei gleichzeitigem Fehlen irgendwelcher Hoheitsrechte gegeniiber
den jeweils Beteiligten ist nicht nur denkbar als Folge und Vollzug
eines Rechtsverhilinisses zwischen einem Triger hoheitlicher Gewalt
und einem oder mehreren Subjekten des Privatrechis, sondern auch im
Wege der Abwicklung eines Rechtsverhiéltnisses zwischen Privatperso-
nen. Die von diesen getroffene rechtsgeschiftliche Vereinbarung kann
dann nicht als eine durch die Verfolgung eigensiichtiger Interessen
motivierte Ubereinkunft angesehen werden. Thr ist vielmehr ein we-
sentlicher Unterschied zu den unter individuellen Zielvorstellungen der
Vertragspartner stehenden =zivilrechtlichen Vereinbarungen insofern
eigen, als sie in der Regel eine Modifikation des aus der ausschlieflichen
Zuordnung auf einen Triger hoheitlicher Gewalt als 6ffentlich-rechtlich
zu qualifizierenden Rechtssatzes enthalten und damit gleichfalls un-
mittelbar an der Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben orientiert sind.

Ein Beispiel méige dies verdeutlichen: GemiB § 5 prwegeReinG* kon-
nen die Gemeinden ein Ortsstatut erlassen, inhalilich dessen dig Eigen-

ordinationsrechtlichen und koordinationsrechilichen Charakters vgl Wolff
§44Th).

£ Zu den Einzelheiten vgl. u. § 14,

8 Auch eine Vielzahl &ffentlich-rechtlicher XKoordinationsverhiltnisse
zwischen Hoheitstriigern ist frei von der Ausiibung irgendwelcher hoheitlicher
Befugnisse gegeniiber Zivilpersonen und erhilt ihren Rechtscharakter letztlich
aus der wahrzunehmenden Aufgabe. Vgl dazu u. a. die Beispiele u. § 14 b) (1).

# (Gesetz iiber die Reinigung 6ffentlicher Wege v. 1. 7. 1912 (prGs S. 187).

3=
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timer angrenzender Grundstiicke zur polizeimifligen Reinigung tffent-
licher Wege verpflichtet werden®., Da das Recht, die Erfiillung dieser
Verpflichtung zu verlangen, ausschlieBlich den Gemeinden, also einer
Korperschaft des sifentlichen Rechts, zugeordnet ist, liegt hier un-
zweifelhaft ein Rechissatz des dffentlichen Rechis vor. Es entsteht damit
ein &ffentlich-rechtliches Rechtsverhiltnis zwischen Gemeinde und
Zivilperson. Gemifl §6 prWegeReinG kamnn letztere nunmehr eine
rechtsgeschiftliche Vereinbarung mit einem Dritten schlieBen, kraft der
dieser zur Wahrnehmung der urspriinglich ihm obliegenden Reini-
gungspflicht verpflichtet wird. Dieser Vertrag ist 6ffentlich-rechtlich, da
der dem Hoheitstriiger zugeordnete Rechtssatz, nimlich §5 prWege-
ReinG, im Ausspruch der Rechtsfolge abgeindert wird, d. h. im konkre-
ten Beispiel: die weiterhin bestehende (!) Pflicht zur Wegereinigung
obliegt nicht mehr dem urspriinglich Verpflichteten, sondern primér
dessen Vertragspartner und wird als &ifentliche Aufgabe von diesem
der Allgemeinheit gegeniiber wahrgenommen. Die Modifikation der Zu-
ordnungsnorm und die gleichzeitige Qualifizierung der wahrzunehmen-
den Aufgabe als &ffentliche 146t somit den &ffentlich-rechtlichen Cha-
rakter eines zwischen Privatpersonen abgeschlossenen Vertrages deut-
lich werden.

Die Begriindung &ffentlich-rechtlicher Verhiltnisse zwischen Privat-
personen kann jedoch nicht nur durch Rechtsgeschiift, sondern auch
durch Gesetz erfolgen®™. Auch fiir diese Fille bedarf die Zuordnungs-
theorie einer Erginzung, da ein Hoheitsiriger als Zuordnungssubjekt
der den Rechtsverhilinissen zugrunde liegenden Rechissitze an dieser
Rechisbeziehung nicht beteiligt ist. Ausgangspunkt ist auch hier die
Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben durch einen Triger hoheitlicher
Gewalt vermdge eines susschlieBlich ihm zugeordneten - Rechtssatzes,
dessen Qualifizierung als 8ffentlich-rechtlich nach der Zuordnungstheo-
rie unproblematisch ist. Aus dem so entstandenen Rechtsverhiltnis des
dffentlichen Rechts kénnen sich neben den Primiranspriichen zwischen
Verwaltung und Zivilperson® auch sog. Sekundir- oder auch abgelei-
tete Anspriiche ergeben, die sich einerseits gegen den Triger hoheit-
licher Gewalt richten kénnen, andererseits jedoch zur Entstehung einer
Rechisbeziehung der am Primérverhilinis beteiligten Zivilperson zu
hieran ebenfalls beteiligten oder aber auch zu den diesem Rechtsver-
hiltnis nicht unmittelbar unterworfenen Zivilpegsonen fithren konnen,
Diese Sekundirverhiltnisse sind als unmittelbare Konsequenz der

% Die einzelnen Ausgestaltungmﬁgi?chkeiten sind in diesem Z amm. —~
hang ohne Bedeutung. e o

8 Ebenso BGHZ v. 25.5, 1961; NJW 1961, S. 1356, ;

‘“ z. B. Zahlung der Steuerschuld, Unterlassung jeder Bebauung als Folge
einer Bauplanung, eines Enteignungsverfahrens usw.
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Effentﬁch—redltlichen Rechtsverhfilinisse ebenfalls als Gffenflich-recht-
lich zu qualifizieren.

Zur Verdeutlichung mége auch hier ein Beispiel dienen®®: Zur Férde-
rung der land- und forstwirtschaftlichen Erzeugung und der allgemei-
nen Landeskultur kann zersplitterter und unwirtschaftlich geformter
landlicher Grundbesitz nach neuzeitlichen betriebswirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten zusammengelegt werden (§1 FlurbG®). Die Durchfiih-
rung dieses Verfahrens obliegt den Flurbereinigungshehtrden®®. Durch
den rechiskriftigen Frlall des Flurbereinigungsplanes, der eine Zusam-
menfassung der Ergebnisse des Verfahrens darstellt, erfolgt die neue
Einteilung der Li#ndereien., Wihrend Biume, Strducher, Kulturdenk-
miler und Geholz, deren Erhaltung wegen des Landschaftsschutzes oder
aus anderen Griinden geboten ist, vom Empfinger der Landabfindung
bei Zahlung einer Abfindung in Geld durch die Teilnehmergemeinschaft
zu {ibernehmen sind (§ 50 I Flurb(), hat der bisherige Eigentlimer fiir
noch verpflanzbare Baume und Striucher oder solche minderen Wertes
ein Wegnahmerecht (§ 50 II S. 3 FlurbG). Dieser Wegnahmeanspruch ist,
auch wenn er unter Privatpersonen gelfend gemacht wird, Gffentlich-
rechtlicher Natur?. Dies ergibt sich jedoch nicht aus der vom BGH her-
angezogenen gleichzeitigen Unterordnung der Parteien unter eine ge-
steigerte dffentliche Gewalt®, sondern aus der Rechtsnatur dieser For-
derung als eines abgeleiteten Anspruchs aus einem kraft ausschlief3-
licher Zuordnung auf die Flurbereinigungsbehdrde als einem Subjekt
dffentlicher Verwaltung als &ffentlich-rechilich zu qualifizierenden
Rechtsverh#ltnis®.

Die Unterscheidung zwischen tffentlichem und privatem Recht ist bei
den durch Gesefz begriindeten Rechfsverhiltnissen zwischen Privaten
danach zu freffen, ob dieses Rechisverhiltnis unmittelbar abgeleitet
werden kann aus einer Rechtsbeziehung, deren Zuweisung zum &ffent-
lichen Recht sich daraus ergibt, daB Zuordnungssubjekt des zugrunde

liegenden Rechissatzes nur ein Triger ffentlicher Gewalt ist®.

8 Tm AnschluB an BGHZ aaO.

# Flurbereinigungsgesetz v. 14. 7. 1953 (BGBL S. 591).

#® In NW die Kulturéimter, vgl. § 1 nwFIurbAG v, 8, 12. 1953 (GS NW S. 739).

1 Tm Ergebnis ebenso BGH aa0,

9 Zur Widerlegung dieser Ansicht vgl. o. 5. 27 Fulin. 41,

%% (Gleiches gilt u.a. fiir das Rechtsverhilinis zwischen dem  Enteigungs-
schuldner und dem Unternehmer irn Verfahren nach den Enteignungsgesetzen.

# UUber die hier entwickelte Figur des sog. ,abgeleiteten &ffentlich-recht-
lichen Rechtsverhéltnisses“ lassen sich eine Reihe von Rechtserscheinungen
als dffentlich-rechtlich qualifizieren, deren Zugehdrigkeit zum &ffentlichen
Recht zwar zu einem groBen Teil nicht zweifelhatt ist, ohne daB hierfiir jedoch
eine Begriindung gegeben worden ist, so z. B.:
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Unter Zugrundelegung der Zuordnungstheorie ist daher das &ffent-
liche Recht zu definieren als der Inbegriff der Rechissitze, deren Zu-
ordnungssubjekt ausschlieflich ein Triger hoheitlicher Gewalt ist sowie
der Rechtssitze, die eine Modifikaiion 6ffentlich-rechtlicher Rechtssitze
enthelten oder qus diesen unmitielbar ableitbare Rechisbeziehungen
regein®,

a) Der Folgenbeseitigungsenspruch (vel. hierzu Bachof: ~Die verwaltungs-
gerichtliche Klage auf Vornahme einer Amtshandlung® (1951), S, 98 £f.; Ober-
mayer: JuS 1963, S. 110 ff.; Wolff §54 IT: OVG Koblenz v. 18, 2, 1964: DOV
1965, S. 55; OVG Miinster v. 21. 4. 1964: NIW 1964, S. 1872) ist als Sffentlich-
rechtlicher Anspruch anerkannt, obgleich — von dem Sonderfall des §113
IVwGO abgesehen -— ein ausschlieBlich einen Triger hoheitlicher Gewalt
als Zuordnungssubjekt verpflichtender geschriehbener Rechissatz nicht vor-
handen ist. Es liegt auch hier efn von einem &ffentlich-rechtlichen Rechtsver-
hiltnis abgeleitetes Rechisverhilinis vor, als dessen Verpflichteter nur ein
Tréger hoheitlicher Gewalt in Betracht kommt.

b) Die gleichen Erwigungen gelten fiir den sog. Erstatfungsenspruch (vgl.
hierzu Bachof S. 100 f. ders. JZ 1962, S. 754; Wolff §44 IT ) 2 (8); OVG Liine-
burg v. 25. 5. 1962: VerwRspr. 15 Nr. 237} mit der Besonderheit, daB hier als
Verpflichfeter auch eine Privatperson zur Riickgewdhr des rechisgrundlos
Erlangten verpflichtet sein kann. aA: OLG Miinchen v. 8.4.1965: MDR 1965,
5. 988, wonach dieser Anspruch privatrechtlicher Natur sein soll.

¢) Der Amtsheftungsenspruch (§839 BGRB iVm. Art. 34 GG) ist materiell
ebenfalls als 8ffentlich-rechtlicher Anspruch anzusehen, der in seiner heutigen
Ausgestaltung nur noch ein Relikt der l&ngst iiberwundenen Fiskustheorie
darstellt. Die Zugehorigkeit zum &ffentlichen Recht folgt dabei awus der
zwischen Biirger und Behdrde bestehenden offentlich-rechtlichen Rechtsbe-
ziehung. Vgl. auch Otto Mayer Bd. I, S. 198 . Bettermann: JZ 1961, S. 482 £.;
ders.: MDR 1961, S. 837 f.; Barkhau: ,Offentlich-rechtliche Entschidigung bei
Nothilfeleistungen* (1954), S. 47; Werterbruch: JuS 1963, S. 183. In neuester
Zeit: Stich: Staatsbiirger und Staatsgewalt 1963, Bd. II, S. 387 £f., der sich fiir
eine Parallelitiit der Grenzlinien zwischen Verwaltungs- und Zivilgerichts-
barkeit einerseits, sowie dem biirgerlichen und Gffentlichen Recht andererseits
ausspricht, und eine Zustindigkeit der Zivilgerichte nur noch gerechtfertigt
hilt fiir die Justizverwaltungsakte (§§23 ff. EGGV(®), die Personenstands-,
Landwirtschafts- und Patentsachen, sowie die Notar- und Rechisanwalts-
sachen. Ausdriicklich offengelassen wurde diese Frage von BVerw( v. 28. 1.
1965: DOV 1965, S. 670.

d) Die gleichen Erwiigungen gelten fiir die fibrigen Anspriiche im Rahmen
der staatlichen Ersatzleistingen (Enfeignung, Aufopferung, enteignungs-
gleicher Eingriff).

% Der Theorie Wolffs stimmen zu: Terrahe 8. 31 f£f.; Schulze S. 58.;
Schlitzberger S. 5 ff.; Vogel: ,Offentliche Wirtschaftseinheiten in privater
Hand“ (1959), S. 149; Dahm S. 143; Stern: AGR 84 (1959), S. 316 ff.; Menger:
VerwArch 49 (1958), S. 276; ders. VerwArch 50 (1959), S. 197 ff.; Schoen: DOV
1955, S, 137 £f.; Fettig: DVBIL. 1960, S. 881 £f.; Rupp: JuS 1961, 8. 61; Klinger
§40 Anm. BI1; Ule §40 Anm. TL ITm wesentlichen a Siebert: DOV 1959,
3. 733 {f. Vgl. auch Franz Mayer: Staatslexikon* Bd. 8, Sp. 240: ,,Verwaltungs-
recht ist nur das der Verwaltung besonders zugeordnete, d. h. das ihr eigen-
tiimliche Recht.“ Aus der Rechtsprechung vel. u. a. BGHZ v. 17. 12. 1960: NTW
1961, 8. 606; v. 27. 8. 1861: DOV 1961, S. 619; RVerwG v. 23. 7. 1958 NJW 1958,
S. 2128; %, 8. 181; v. 18. 10. 1960: DVBL 1961, 8. 207; BSG v. 20. 12. 1957:
NJIW 1958, S. 886; OVG Miinster v. 16. 11. 1961: DVEL 1962, 8. 274; 18, S. 384 ff.;
bwVGH v, 2. 5. 1961: VerwRSpr. 15, 8. 788 (Nr. 222); VG Kéln v. 204, 1964:
DVBIL 1965, 5. 882; VG Neustadt v. 7. 8. 1962: DVEL. 1962, S. 761. %9,
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§ 7 Das Wesen des Verwaliungsrechis

Die Erorterung des Wesens des Verwaltungsrechts in seiner Gegen-
iiberstellung zum Privatrecht hat vom Begriff der tffentlichen Verwal-
tung auszugehen. Denn 8ffentliche Verwaltung ist notwendig an einem
Zweck orientiert, insoweit also bereits auf ein materielles Kriferium
ausgerichtet, das damit auch zur Grui-ldlage der wesensmiligen Unter-
scheidung gemacht werden kann. Will man nunmehr den Versuch
machen, eine erschépfende Begriffsbestimmung der 6ffentlichen Ver-
waltung zu geben, so sieht man sich — beginnend mit der negativen
Definition Otto Mayers*® — einer Vielzahl von in der Wissenschaft ver-
tretenen Definitionen gegeniiber, denen eine treffende Umschreibung
bisher jedoch nicht gelungen ist®. Da fiir den Rahmen der vorliegenden
Untersuchung jedoch nur der spezifische Inhalt des &ffenilichen Ver-
waltens, nicht jedoch die handelnden Rechtssubjekte und ihre tatséich-
liche Titigkeit von Bedeutung sind, kann sich die Untersuchung der
wesensgemiBen und funktionellen Besonderheiten des Verwaltungs-
rechis ausschlieBlich an einem materiellen Begriff der dffentlichen Ver-
waltung orientieren®,

a) Auszugehen ist hierbel vom Begriff , Verwalten® im allgemeinen
Sprachgebrauch: Danach ist ,,Verwaltung®” nur als zweckgerichtete und
-bestimmte Titigkeit denkbar, die unter handelnder Beteiligung des
Verwaltenden die Angelegenheiten einzelner natiirlicher oder jurisfi-
scher Personen besorgt®.

b) Die Projezierung dieses Begriffs auf die ,6ffentlichen” Angelegen-
heiten als Objekt der so beschriebenen Titigkeit gibt bereits eine Um-
schreibung der ,offentlichen Verwaltung“, deren inhaltliche Ausfiillung
in einer Klarstellung des Begriffs der {ffentlichen Angelegenheiten zu
erfolgen hat. Dabei ist die Worthedeutung des Terminus ,,6ffentlich®,
der im tdglichen Sprachgebrauch in mannigfachen Zusammensetzungen
Verwendung findet {(6ffentliche Meinung, &ffentliche Kritik, ffentliches
Wohl etc.), in seiner eigentlichen Bedeutung zugrunde zu legen. Beson-
dere Erwihnung verdient in diesem Zusammenhang vor allem die zu-

% Bd. I, S. 7 und 13.

7 Vel die Ubersicht bei Wolff § 21a) und c), der die Schwierigkeiten einer
Begriffsbildung zutreffend darin sicht, daB es einen in jeder Hinsicht brauch-
baren Begrift der Sifentlichen Verwaltung nicht gibt. Ebenso Schlitzberger
5.9 :

" Dabei miissen die z. B. von Forsthoff (§1: ,zukunftsorientierte Sozial-
gestaltung®), Peters (S. 11f.: , Konkrelisierung der Staatszweclke aus eigener
Initiative“) w.a.m. gegebenen Umschreibungen auBer Betracht bleiben, da sie
keine Abgrenzung zur Regierungstitigkeit erméglichen.

* Vgl auch ,Der Grofie Brockhaus® Bd. 12, 8. 197: ,Verwaltung ist idR. eine
Tatigkeit in Ansehung fremder Objekte.«
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nehmende Heranziehung des Begriffs der ,6ffentlichen Aufgabe“ so-
wohl in einzelnen Gesetzen' als auch in der héchstrichterlichen Recht-
sprechung!®, wobel leiztere vielfach aus einer entsprechenden Quali-
fikation einer Verwaltungsagende als &ffentliche Aufgabe die unter-
schiedlichsten Rechtsfolgen herleiten willez.

In der juristischen Terminologie erscheint der Begrift ,&ffentlich® in
einer Vielzahl von Gesetzen als Tatbestandsmerkmall® und kennzeich-
net dabel idR. einen Kreis von Personen, die weder durch persdnliche
noch durch sachliche Beziehungen verbunden sind und der kurz als eine
~unbestimmte Personenvielheit* bhezeichnet wird®t. Wenn hier auch
bereits ein Hinweis auf eine inhaltiiche Umschreibung .in einem be-
grenzten Rahmen gegeben wird, so 1i6t sich doch nicht tibersehen, dafl
die Erfassung dessen, was allgemein als das ,Offentliche® zu begreifen
ist, um so schwieriger ist, je hiufiger dieser Begriff Verwendung fin-
det'®®. Der Versuch einer Definition hat dabei unter Riickgriff auf den
angelsichsischen Begriff ,public, als dessen deutsche Wortfassung
noffentlich” erst Ende des 18. Jahrhunderts auftrat'®, zu erfolgen. Da-
nach bedeutet die Eigenschaft, 6ffentlich zu sein, die Zugehbrigkeit zu
dem Lebens-, Sinn- und Werthereich des Volkes als Gemeinwesen. Es
liegt hierin eine normative Zuordnung zu einer politisch geeinten Viel-
heit, d.h. zum Volk In Staat, Gemeinden und Gemeindeverbsinden.
Damit ist das ,Offentliche” gekennzeichnet durch eine Orientierung an

10 7 B. §882all ZPO, § 1 Schriftleitergesetz v. 4. 10, 1933 (RGBL S. 713),
§ 3 bwPressegesetz v. 14. 1. 1964 (GesBL S. 11), § 3 brePressegesetz v, 16. 3. 1965
(GVBL S. 63), § 3 hambPressegesetz v. 29, 1. 1965 (GVBL S. 15}, § 3 schihPresse-
gesetz v. 19. 6. 1964 (GVBL 5. 71), § 62 IBRG.

101 ygl. z B, BVerfG 8, 8. 51 (63); 10, S, 302 (32Ty; 12, S. 205 (243, 246); 14,
S, 312 (317); 15, 8. 235 (241 ££); 16, S, 147 (172); 17, S. 371 {.; BGHZ, 29, 8. 76
(80); v. 26. 10. 1961: DVBL 1962, S. 298; v. 4. 4. 1965: BB 1965, S. 723,

1 Die Frage, inwieweit eine Unterscheidung zwischen den ,8ffentlichen®
und den ,staatlichen* Aufgaben getroffen werden kann, soll hier jedoch nicht
weiter untersucht werden. Vgl dazu insbesondere Peters: Festschrift fiir
Nipperdey 1965, 2. Bd_, S. 877 ff. und Klein: DOV 1965, S. 757.

13 vgl. z B. §§ 1965, 1983, 2358 II BGH; §§110, 126, 130, 134, 183, 187 a, 219,
220, 304, 316 b StGB; § 14 OBG; §36 StVo.

M BGHSE 11, 8. 282; OLG Kéla v. 25. 8. 1953: NJW 1953, S. 1604; OLG Ham-
burg v. 26. 9. 1956: NJW 1957, S. 152; Schonke-Schréder § 110 RdNr, 11, § 186
RdNr. 19, § 219 RANr. 2, Eingehend auch Tanner: »1er Begriff der Offentlich~
keit im Strafrecht®, Diss. jur. Ziirich 1959. ) ’

15 Seheffler: NIW 1965, S. 850. Vgl auch Hesse: VVDStRL 17, S. 41, der die
Existenz eines tragffihigen Begriffs der ,Offentlichen* fir die Gegenwart
schlechthin verneint und die Griinde -hierfiir darin sieht, daB die Rechis-
wissenschaft im Zeichen des juristischen Positivismus die Verbindung zu
em?r gev;rlar;delten Wirklichkeit wie zu einer gewandelten Verfassungslage
verloren hat. -

196 Zum folgenden vgl. auch Smend: Gediichtnisschrift fiir Walter Jellinek
1955, 5. 11—20.
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den rechtfertigenden Grundsiizen der Gesamtordnung, eine Teilhabe an
ihren Legitimitatsprinzipien'®”, das Gebiet des ,Offentlichen® ist die
dem politischen Gemeinwesen zugehdrige Sphére des politischen Le-
bens eines Volkes!®,

Zusammenfassend 14Bt sich dieser Begriff damit umschreiben als das-
jenige, was unter Ausrichtung an einer Ordnungsidee der andauernden
Verwirklichung des im Staatswesen geeinten und verfaliten Volkes
dient, verantwortlich hierfiir gegentiber dem Ganzen einsteht und von
diesem hierfiir einmal konstitutiv anerkannt worden ist!®.

Bei Zugrundelegung eines so verstandenen Begrifis der Offentlich-
keit lassen sich ,6ffentliche Angelegenheiten® interpretieren als die die-
ser politischen Gemeinschaff unmittelbar zugeordneten Interessen-
gegenstinde, die unabhiingig von der Individualitit der die Gemein-
schaft konstituierenden Einzelwesen sind. So verstanden sind &ffent-
liche Angelegenheiten vielmehr allen Angehérigen eines Volkes in ihrer
jeweiligen Zusammenfassung in einer politischen Gemeinschaft mittel-
bar oder sogar unmittelbar gemeinsam?!®, Aus der Vielzahl der so um-
schriebenen Moglichkeiten des Handelns im &ffentlichen Interesse miis-
sen jedoch die Titigkeiten ausgegrenzt werden, die nicht von den
Organen der Gemeinwesen und den im Wege der Beleihung mit ihnen
gleichgestellten Institutionen wahrgenommen werden!!!- 12, {ffentliche
Verwaltung kann daher im Anschluf an Wolff**® umschrieben werden
als zweckbestimmte Besorgung der Angelegenheiten der Gemeinwesen
und ihrer Mitglieder als solcher durch die dafiir bestellten Sachwalter
der Gemeinwesen. Das Wesen und die besondere Kennzeichnung des
Verwaltungsrechts ist somit die — auch bereits in der Entwicklung des

17 Vel Hesse aa0.

198 Scheuner: DOV 1958, S. 642.

1 Scheffler: ,Die Stellung der Kirche im Staat nach Art. 140 GG in Ver-
bindung mit Art. 137 WRV.“ (1964), S..152 £f. (160).

1 Wolff (§2IIb) 1 B)) fithrt in diesem Zusammenhang beispielhaft ,das
allgemeine Interesse unbestimmt vieler an ginstizen Verkehrsmiéglichkeifen
oder das alier. Volksgenossen an der sozialen Geliung einer Rechtsordnung
oder an der Behauptung danderen Vilkern gegeniiber* an.

11 Djes folgt aus der Notwendigkeit einer Organisation der Gemeinwesen,
die sowohl die zu verfolgenden Zwecke setzt als auch die Angelegenheiten
bestimmt, die als Gffentliche wahrzunehmen sind. Diese nach Zwedkmafig-
keitsgesichtspunkten zu treffenden Entscheidungen wetrden durch die Regie-
rungen und damit letztlich durch das Volk getroffen, das durch seine Repri-
sentanten in den gesetzgebenden Organen gleichfalls die Entscheidung dariiber
trifft, wann eine Angelegenheit als tffentliche wahrgenommen wird. Insofern
ist Jentsch (DOV 1956, S. 299, vel o. S. 22 £} durchaus zurustimmen, daB die
Zuordnung einer Materie zum &ffenflichen Recht eine politische Frage ist.

12 Andererseits ist nicht alles, was ein Gemeinwesen tut, Erledigung Sffent-
licher Aufgahen. Vgl. Klein: DOV 1965, S. 756.

3 a2a0.



42 1. Teil: Begriff des verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnisses

dffentlichen Rechts zum Ausdruck kommende — griBere Abbéngigkeit
von politischer Gemeinschaftsethik, der stirkere soziale Anspruch seiner
in der Gemeinschaft wurzelnden Rechte und PHichten.

¢) Die Besorgung der Angelegenheiten der Gemeinwesen durch die
Sffentliche Organisation, legitimiert durch die Gemeinschaftshezogen-
heit staatlicher Aufgaben und Ziele™® und deren Verwirklichung iS
einer Sozialgestaltung nach der Rechtsordnung!'®, kennzeichnen daher
das Verwaltungsrecht im (Gegensatz zum Privatrecht, das schlagwort-
artig als ,das Recht der eigenniitzigen Machtverhiiltnisse“1"* bezeichnet
worden ist.

Kennzeichnend fiir das biirgerliche Recht ist die bastimmende Funk-
tion der Einzelinteressen'??, die als solche im wesentlichen gleichberech-
tigt sind und zwischen denen ein Ausgleich herbeizufithren ist"® Dabei
ist Grundlage des Privatrechts die grundgesetzlich geschiitzte Freiheit
der Entfaltung der Einzelpersénlichkeit (Art. 2 GG, und die Aufgabe
der privatrechilichen Rechtssitze liegt im wesentlichen darin, diese Ent-
faltung der Einzelperséinlichkeit im Rahmen der durch die Gemein-
schaltsordnung gezogenen Grenzen (Art. 21GQ@) zu ermbglichen, d. h.
Schutz und Férderung der Individualinteressen des einzelnen durch
Gewdhrleistung eines ordnungsgemiifien Ablaufs der Beziehungen der
Privatrechtssubjekte zu garantieren. Wihrend also das biirgerliche
Recht in seiner se verstandenen Funktion durch die jeweilige politische
Ordnung lediglich geschiitzt wird, im iibrigen aber idR keine unmittel-
bar gemeinschafisbezogene Funktion wahrnimmt, ist das Verwaltungs-
recht notwendig auf Gegenstinde des &ffentlichen Interesses'®, auf die
Verfolgung der Staatisziele und -zwecke im Wege der Besorgung der
Angelegenheiten der Gemeinwesen durch deren Organe gerichiet!?,

14 Bergmoann: ,Die Aﬁswertung von Vorschriften des Bﬁrgeflichen Gesetz-
gug;es im Rechtsbereich der Verwaltung®, Diss. jur. (ungedr.) Leipzig 1946,

U5 Erich Becker: VVDSIRIL, 14, 8. 105.
us 55 Lehmann S. 1.
11 Fister: HWBRW Bd. 6, S. 1034,

18 Ahnlich Gouga: »Die Rechisnorm von Treu und Glauben im Verwal-
tung;:-:_eecgé‘.;.h D};ss. dJur.II:Ieant:llll)urg 19?3, S. 51 ff.,, der inshesondere auf die Zweck-
wverschi ei er istungen im Zivil- und Verwaltungsrecht hinweist.
Vel auch Wolff §431b) 1. ’ welst

19 Zu den Einzelheiten vgl. Enneccefis-Nipperdey § 15 TE1 mwN.
0 vgl auch Bachof: Gediichtnisschrift fiir Walter Jellinek 1955, 5. 290,

. 1 Vel auch Franz Mayer: ,Staatslexikon* Bd. 8, Sp. 241, der die wesent-
hd:}e Aufga_be ti_es Verwaltungsrechts in der Lésung der Konfliktssituationen
zwischen Einzelinteressen und Allgemeinbelangen sieht.
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§8 Fo!_g'eﬁmgen fiir das verwaltungsrechiliche Schuldverhiiltnis

Diese sowohl wesensmifige als auch funktionelle Verschiedenheit
des Verwaltungsrechts und des Privatrechts schliet andererseits einen
Einsatz zivilrechtlicher Mittel zur Erreichung verwaltungsrechtlicher
Ziele {sog. Verwaltungsprivatrecht) keineswegs aus. Ihre Erkenntnis ge-
bietet jedoch eine Beriicksichtigung der in dieser Weise ziel- und zweck-
gerichteten Funktion des Verwaltungsrechis bei Entwicklung des Insti-
tuts eines verwaltungsrechtlichen Schuldverhflinisses. Denn bel der
Suche nach den kennzeichnenden Merkmalen des verwaltungsrecht-
lichen Schuldverhiltnisses ist davon auszugehen, daf innerhalb des ge-
samten &ffentlichen Rechis nicht ohne weiteres jeder irgendwie ge-
arteten Verpflichtung auch gleichzeitig eine mit dieser korrespondie-
rende Berechtigung entspricht. Dies gilt vornehmlich fiir die Verpflich-
tungen der Triger offentlicher Verwaltung. Schon aug diesem Ge-
sichtspunkt kann daher einer Vielzahl verwaltungsrechtlicher Verpflich-
tungen ein schuldrechtlicher Charakter nicht beigemessen werden.

Andererseits folgt aus der Wesensverschiedenheif der Rechtshereiche
gleichzeitig, dafl nicht jedem &ffentlch-rechtlichen Anspruch, d.h. also
dem Recht eines Verwalfungsrechtssubjekts, von einem weiteren Sub-
jekt des Verwaltungsrechts ein bestimmtes Verhalten zu verlangen,
gschon allein wegen dieser Entsprechung von Handlungspflichten und
Forderungsrechten schuldrechiliche Eigenschaften zugesprochen werden
konnen. DPenn dies wiirde zu einer unvertretbaren Ausweitung des
Rechisinstituts des verwaltungsrechilichen Schuldverhilinisses fithren,
dabei gleichzeitig dessen Eigenwert aufheben und damit die Klassifizie-
rung einer Rechisbeziehung als Schuldverhaltnis des Verwaltungsrechts
zu einer inhaltsleeren Aussage abwerten. Eine eigengesetzliche Behand-
lung des in dieser Weise ,qualifizierten® Tnstituts wéire némlich ausge-
schlossen und wiirde damit eine praktische Verwertbarkeit der recht-
lichen Begriffsbildung im Rechtssystem des Verwaltungsrechts unmésg-
lich machen'®, da infolge der Gemeinschaftshezogenheit der dffent-
lichen Verwaltung und infolge des Fehlens von fiir alle Rechtsverhali-
nisse gleichermaBen geltenden Grundsitzen die aus der Verfolgung der
dffentlichen Interessen sich ergebenden Gesetze dominierend wiiren
und das Problem der Entwicklung einer Systematik des Verwaltungs-
schuldrechts damit unldsbar wiirde. Denn die Aufstellung eines Rechts-
begriffes des verwaltungsrechtlichen Schuldverhilinisses wiirde damit
letztlich sinnlos, wenn die rechtliche Behandlung dieses Instituts und
die sich aus diesem ergebenden rechtlichen Folgen aus Griinden der
wesensmifiigen und funktionellen Besonderheiten des Verwaliungs-

12 Zu den an eine rechiliche Begriffsbildung zu stellenden Anforderungen
vgl. Walz: AGR 14 (nF) (1928), S, 219.
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rechis und den aus diesen sich ergebenden Eigengesetzlichkeiten einen
gemeinsamen Charakter nicht mehr tragen wiirden und dabei teilweise
einen Unterschied zu den allgemeinen verwaliungsrechtlichen Rechts-
verhilinissen nicht enthalten wiirden. Es ist daher letztlich eine in der
im Vergleich zum Zijvilrecht wesensmiBigen Besonderheit des Verwal-
tungsrechts begriindete Forderung, die qualifizierenden Merkmale auf-
zuzeigen, die die Schuldverh#linisse des Verwaltungsrechts aus der Ge-
samtheit der verwaltungsrechtlichen Beziehungen aufgrund ,allgemei-
ner Normwirkung*1?3 hervorheben.

Bei der Suche nach einem entsprechenden Kriterium der Eingrenzung
der allgemeinen Rechisverhilinisse ist zugrunde zu legen, daB das
tffentliche Recht als Inbegriff einer Summe von Rechtssitzen!® eine
Vielzahl von Tatbestinden enthilt, die an die Erfiillung gewisser Tat-
bestandsmerkmale der Eintritt einer bestimmten Rechtsfolge ankniip-
fen, welche einem Hoheitssubjekt Rechte zuspricht oder einer irgendwie
eingrenzbaren Summe von Zivilpersonen bestimmte Verpflichtungen
auferlegt bzw. umgekehrt. So driickt z. B. die polizeiliche Generalklau-
sel'®® die jedermann obliegende Verpflichtung aus, eine Beeintrichti-
gung der difentlichen Sicherheit und Ordnung zu unterlassen, widri-
genfalls die Ordnungs- bzw. Polizeibehiirden die Beseitigung der Ur-
sachen der Stdrung verlangen kénnen. Des weiteren kann auf die durch
Ortssatzung gemiB §5 prWegeReinG statulerte Picht zur polizei-
mifigen Reinigung 5ffentlicher Wege hingewiesen werden, die als von
der Behérde erzwingbare Verpflichtung den tatbestandlich niher um-
schriebenen Rechissubjekten obliegt. In Fillen der vorliegenden Art,
in denen die bloBe Existenz eines wirksamen Rechtssatzes oder seine
Konkretisierung durch Verwaltungsakt eine bestimmte Verhaltens-
pflicht statuiert, soll im folgenden von einer »allgemeinen Normwir-
kung*!®® gesprochen werden.

Die Herleitung des verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnisses im
Wege einer Eingrenzung der im Verwaltungsrecht auftretenden jewei-
ligen Gldubiger-Schuldner-Beziehungen, die heute allgemein als not-
wendig erkannt wird'®, ist in der 3lteren Literatur, soweit sich diese

g

123 Dazu vgl, im folgenden. g

124 vl o. 8. 38.

125 Vgl z. B. § 14 nwOBG v. 11. 8. 1953 (GVEL S. 330), §1 thpfPVG v. 26. 3.
1954 (GVEI, S. 31).

1% Dabei ist ,,allgemein” nicht iS einer jeder Materie des Verwaltungsrechts
in gleicher Weise eigenen Wirkung zu verstehen, sondern als Kennzeichnung
fiir eine bestimmte Rechtserscheinung in den jeweiligen Gebieten des be-
sonderen Verwaltungsrechts, die die Miglichkeit verschiedenartiger und auch
unterschiedlich intensiver Ausgestaltung im Einzelfall offenlift.

*7 Eckert: DVBL 1962, S. 11; Wolff § 44 I; Art. 188, 189 wiiEVRO.
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iberhaupt mit den Fragen eines Verwaltungsschuldrechts im allgemei-
nen befaBt!2s, nicht zu finden. So hat z. B. Friedrichs in seiner Abhand-
lung iiber die Anwendbarkeit biirgerlich-rechtlicher Vorschriften auf
Schuldverhilinisse des &ffentlichen Rechts™® diese als eigene Institute
des Verwaltungsrechts mit insoweit eigenen Begriffsmerkmalen noch
nicht erkannt. Friedricks rechnet den &ffentlichen Schuldverh#linissen
alle diejenigen Rechisverh#ltnisse zu, die unter die Begriffshestimmung
des § 241 BGB fallen und erkennt ein Schuldverhiltnis des 6ffentlichen
Rechts iiberall dort an,

»wo ein Gldubiger von einem Schuldner aus einem Titel des Hffentlichen
Rechts ein Geben, ein Tun oder ein Unterlassen verlangen kann. . .. Anspriiche
auf ein Geben bestehen bei allen Steuerforderungen, Anspriiche auf ein Tun
oder ein Unterlassen kinnen durch polizeiliche Verfiigung (!) oder jeden an-
deren obrigkeitlichen Befehl (!) begriindet werden®.

Demgegeniiber scheint eine Eingrenzung vorgenommen worden zu
sein in Art. 188 II wiiEVRO, wenn dort die Vorschriften iiber die
Schuldverh&ltnisse von einer Anwendung insoweit ausgeschlossen wer-
den, als Verpflichtungen in Rede stehen,
wdie dem Einzelnen auf Grund Rechisvorschrift oder Verwaltungsakis gegen-
iiber der Gifentlichen Gewalt obliegen®,

Diese Formulierung beruht jedoch nicht darauf, daf den hierdurch
ausgeschlossenen Rechtsverhdltnissen ein schuldrechtlicher Charakter
abgesprochen worden wiire, Vielmehr ergibt die Begrindung des Ent-
wurfs®, dal — durchaus in Ubereinstimmung mit der Ansicht von
Friedrichs — auch die dem einzelnen aufgrund Rechisvorschrift oder
Verwaltungsakts gegeniiber der dffentlichen Gewalt obliegenden Ver-
pflichtungen als sehuldrechtlich gualifiziert wurden, und daB ihre Aus-
scheidung nur aus dem Grunde vorgenommen worden war, dafl die
Moglichkeit einer allgemeinen Regelung verneint wurde. Fir die Frage
einer begrifflichen Festlegung der Schuldverhiltnisse des Verwaltungs-
rechts gibt Art. 188 II witEVRO daher unmittelbar nichts her.

Aber selbst wenn die dieser Regelung zugrunde liegende Meinung
cinmal auBer Betracht gelassen wird, so ergibt doch die dortige Formu-
lierung keinen Anhaltspunkt zur Auffindung eines Eingrenzungskrite-
riums der allgemeinen verwaltungsrechilichen Rechtsverhilinisse. Denn

128 Die frithe verwaltungsrechtliche Literatur behandelt das Verwaltungs-
schuldrecht als solches noch nicht. Vielmehr findet sich dort lediglich eine
Erérterung einzelner Schuldverhiltnisse des dffentlichen Rechts, z B. des
Vertrages oder des Erstattungsanspruchs, ohne dal jedoch der diesen err-
hiéltnissen gemeinsame Oberbegriff erkannt worden ist. Eine Wandlqu zeu:t_}-
net sich hier erstmals mit dem Entwurf einer Verwaltungsrechtsordriung fiir
Wilrttemberg (wilEVRQO) von 1931 ab, in dessen 4. Buch eine Regelung der
Schuldverhiltnisse des 6ffentlicken Rechis vorgesehen war,

1 AvchBlrgR 42 (1916), S. 28 £f.

1 Vgl 5. 584,
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auch durch den ErlaB eines Verwaltungsakis kann ein Rechtsverhiltnis
begriindet werden, dem eine Schuldrechisqualitit nicht abgesprochen
werden kann, so dafi also nicht schlechthin alie durch einseitig verbind-
liche Anordnung entstandenen Verwaltungsrechtsverhilinisse allein
wegen eines derartigen Begriindungstatbestandes aus dem Bereich des
Verwaltungsschuldrechts ausscheiden.

Dies wird bereits an folgendem Beispiel deutlich: Das Benutzungsver-
hilinis in Ansehung einer 4ifentlichen Rinrichtung kann privatrecht-
lich, es kann jedoch idR auch &ifentlich-rechtlich ausgestaltet sein'3!.
Ein &ffentlich-rechtliches Benutzungsverhiltnis kann dabei sowohl
in der Form des verwaltungsrechtlichen Vertrages, als auch in der Form
eines sonstigen Schuldverhélinisses des Verwaltungsrechts!®® begriindet
werden!®, In letzterem Falle geschieht die Zulassung zur Benutzung der
dffentlichen Einrichtung durch Erlafl eines Verwaltungsakts, der gleich~
zeitig Rechte und Pflichten der Benutzer umschreibt und damit den In-
halt des zwischen dem Triger der Einrichtung und der Zivilperson be-
griindeten Schuldverhilinisses im wesentlichen wiedergibt. Innerhalb
dieses Rechtsverhiltnisses sind jedoch vielfiltige Forderungsverletzun-
gen denkbar, deren Behandlung verwaltungsschuldrechtlichen Regeln
folgt, so daB also auch durch Verwaliungsakt begriindete Rechtsver-
hiltnisse, die Zivilpersonen obliegende Verpflichtungen zum Inhalt
haben, Schuldrechtsqualitiit besilzen kénnen,

Die von Friedrichs ausgesprochene und die der Regelung des § 18811
wilEVRO zugrunde liegende Ansicht ist daher unhaltbar. Ebensowenig
‘14Bt sich die als noiwendig erkannte'® Eingrenzung der verwaltungs-
rechtlichen Rechisverhilinisse durch die in Art. 188 IT wiiEVRO ausge-
sprochene Herausnahme aller durch Verwaltungsakt begriindeter Ver-

1 Vel im einzelnen u. 8. 68, 138,

12 Nur in diesem Zusammenhang spricht man im allgemeinen von einem
dffentlich-rechtlichen Benutzungsverh#linis, Diese Einschrinkung ist jedoch
von der Sache her nicht geboten, da durchaus im Einzelfall die Benutzung
einer iffentlichen Anstalt auch durch einen verwaltungsrechtlichen Vertrag
geregelt werden kann, wie der vom OVG Saarlouis (JZ 1961, S. 673) ent-
schiedene Fall zeigt.

133 Vgl auch BVerwG v, 6. 5. 1960; NIW 1960, S, 1538.

1 Vgl auch BGHZ v. 28. 10. 1963: NJW 1964, S. 195: Der Kliger eines
Amtshaftungsprozesses machte Anspriiche aus einer zu Unrecht erfolgten
Stillegung seines Kraftwagens geltend. Dabel war die StraBenverkehrsbe-
hirde des beklagten Landkreises bei ihrem Vorgehén von einem unrichiigen
Sachverhall ausgegangen, und dies hiitte der Kliger aus den verschiedenen
Schreiben der Behdrde im Laufe des sich {iber mehrere Monate hinziehenden
Verfahrens auch erkennen miissen. Auf ein entsprechendes Verlangen des
StraBenverkehrsamtes v. 15. 11. 1960, die zur Uberpriiffung seiner Angaben
erforderlichen Unterlagen einzusenden, hatte der Kliger diese seiner Mutter
ausgehiindigt mit dem Auftrag, die Absendung zu besorgen. Dies war von ihr
jedoch zundchst vergessen und erst am 24. 11. 1960 erledigt worden. An dem-
selben Tage war der Wagen stillgelegt worden. Zutreffend stellt der BGH bei
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pflichtungen aus dem Verwaltungsschuldrecht vornehmen. Es miissen
daher andere Kriterien gefunden werden, um aus der Vielzahl der
verwaltungsrechtlichen Rechtsverhilinisse diejenigen zu kennzeichnen,
denen schuldrechtlicher Charakter zukemmt.

Ist es die wesensmiBige Verschiedenheit von Verwaltungsrecht und
biirgerlichem Recht, die diese Eingrenzung fordert!®, so stellt sich
gleichzeitig die Frage, ob sich aus dieser Unterschiedlichkeit des Ziels
und Zwecks der beiden Rechtsbereiche auch Anhaltspunkte zur Herlei-
tung der Kriterien aufzeigen lassen, welche fiir die Einordnung eines
Rechtsverhilinisses in das Verwaltungsschuldrecht bestimmend sein
konnen. Diese Methode rechtfertigt sich dariiber hinaus auch aus der
Uberlegung, daB sich das Schuldverhiltnis des Verwaltungsrechis 2u
dem Bereich der allgemeinen #ffentlich-rechtlichen Normwirkung als
Besonderes zum Allgemeinen in gleicher Weise verhilt wie das Schuld-
verhilinis des Privatrechts zur allgemeinen biirgerlich-rechtlichen
Normwirkung!3®,

der Beriicksichtigung eines Mitverschuldens gemil § 25¢ BGB, das auch im
Rahren von Amishaffungsanspriichen zu beriicksichtigen ist (RGZ 141, S. 355;
142, 8. 379), darauf ab, dafl der EKliger nicht bereits zu einem friiheren Zeit-
punkt die Sachlage durch eine dahingehende Information der Behidrde aufge-
klért hat, obgleich ihm dies zuzumuten und ohne weitere Miihe méoglich war.
Ein weiteres Verschuldesmoment sieht der BGH darin, dall der Kliger an-
gesichts der Wichtigkeit der Sache sich nicht vergewissert hat, dafl die Unter-
lagen durch seine Mutter auch wirklich abgesandt worden waren. An-
kniipfungspunkt der Wertung ist daher ein eigsenes Verhalten des Kligers,
wihrend die in der Folgezeit von seiner Mutter zunfichst vergessene Absen-
dung des Briefes als Mitverschulden nicht beriicksichtigt werden konnte. Denn
eine Anwendung von §278 BGB, d.h. die Zurechnung des unzweifelhaft
gegebenen Verschuldens der Mutter als Erfiillungsgehilfin des Kligers, setzt
auch im Rahmen von § 254 BGB ein bestehendes Schuldverhiltnis voraus
(sehr str, vgl. RGZ 119, S. 152; 152, S. 205; 176, S. 81 BGHZ 1, 5. 248; 3, S. 46;
Boehmer: NTW 1961, 8. 62; Siebert — Reimer Schmidt § 254 RANT. 61 f.; aA.:
die hL. vgl. Enreccerus -Lehmann § 16 1I 2; Larenz S. 185 £.; Esser §64, 8;
Gernhuber: AcP 152, S. 69; Kleindienst: JZ 1957, S. 457; ders. NJW 1960,
S. 2028. Dies gilt auch im &ffentlichen Recht. Vgl. BGHZ v. 16. 4. 1964; NJW
1964, 5. 1671, Der Entscheidung des BGH v. 28. 10. 1963 liegt damit ebenfalls
eine strenge Trennung der verwaltungsrechtlichen Schuldverhilinisse von den
allgemeinen G&ffentlich-rechtlichen Rechtsverhéltnissen zugrunde. Ebenso
BGHZ v. 8. 2. 1965: NJW 1965, S. 962.
135 Vgl oben §8.

18 Eekert (DVBL 1962, S. 11) spricht von einer ,,im besonderen MaBe hoheit-
lichen Prigung des verwaltungsrechtlichen Schuldverhiiltnisses* im Gegensatz
zu den Verpflichtungen, die den Privatrechtssubjekten aufgrund Gesetzes,
Gewochnheitsrechts oder Verwaltungsakts gegeniiber der tffentlichen Gewalt
obliegen. Abgesehen davon, dafi er damit ein Unterscheidungsmerkmal zu
den den Hoheitssubjekien aufgrund Gesetzes einseitig obliegenden Verpflich-
tungen nicht gibt, ist seine Formulierung auch im iibrigen nicht gesignet, zur
Klarstellung beizutragen da sie —in Ermangelung niiherer Erlduterungen —
ohne konkreten Inhalt ist. Zudem kann, wie noch zu zeigen sein wdrd, von
einer besonderen hoheitlichen Ausprigung beim verwaltungsrechtlichen
Schuldverhiltnis eben nicht die Rede sein.
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Ist das Privatrecht durch die bestimmende Funktion einander gleich-
berechtigter Individualinteressen gekennzeichnet, so ist das im Einzel-
fall den . Privatrechtssubjekten zugeordnete Recht jeweils ein ihmnen
eigenes Recht zur Durchsetzung eigener individueller Ziele, Im Gegen-
satz hierzu folgt aus der Ausrichtung des Verwaltungsrechts auf die
Interessen der Gemeinwesen als solcher'®”, d.h. der von den Einzel-
interessen abstrahierten Gesamtinteressen der in einer politischen Or-
ganisation geeinten Personenvielheit, dafl die Zuordnung eines An-
spruchs auf ein Rechissubjekt des &ifentlichen Rechts ebenso wie auf
eine Zivilperson idR nicht bedeutet, daf dessen Geltendmachung aus-
schlieflich als die Verfolgung irgendwelcher Einzelinteressen, sei es der
Zivilpersonen, sei es einer juristischen Person des Sffentlichen Rechts,
zu werten ist. Die Erhebung von Steuern und Zillen, Beitrdgen oder
Verwaltungsgebiihren, Anspriiche auf Sozialleistungen sowie die Ver-
pflichtung zur Zahlung von Zwangsgeld oder von Verwaltungsstrafen
fithren, obwohl hier jeweils eine Leistungspflicht mit einem Forde-
rungsrecht korrespondiert, nicht zur Annahme von Schuldverhilinissen,
sondern gind Erscheinungsformen einer allgemeinen Normwirkung im
Bereich des Abgabenrechts, des Sozialhilferechis oder etwa des Verwal-
tungszwangsverfahrens. Denn in diesen Fillen werden Anspriiche gel-
tend gemacht, deren Erfiilllung primir o&ffentliche Interessen beriihrt,
nicht aber einem reinen Individualinteresse dient, wobei jedoch nicht
ausgeschlossen ist, da in Einzelfillen — wie z. B. in den Fillen der
Sezialhilfeleistungen — Individualinteressen vorrangig beteiligt sind.

§ 9 Das verwaltungsrechéliche Schuldverh3linis als zivilrechisZhnliche
Sonderrechtsbeziehung zwischen mehreren Subjekten des Verwaliungsrechts

Das verwaltungsrechtliche Schuldverh#ltnis ist von diesen allgemei-
nen Sffentlich-rechtlichen Rechtsverhilfnissen abzuheben. Hierzu bieten
sich zunfchst mehrere unterschiedliche Ansatzpunkte an: Man konnte
sowohl auf den Gegenstand der Leistung als auch auf die Person der
am Rechtsverhiltnis Beteiligten abstellen, oder aber die nihere Aus-

gestaltung ihrer Rechisposition in den Vordergrund der Befrachtung
stellen.

Von diesen verschiedenen Moglichkeiten scheidet zunichst diejenige
aus, wonach die Qualifikation der Beteiligien “sur Bestimmung eines
verwaltungsrechtlichen Schuldverhilinisses entscheidend sein soll, denn
in gleicher Weise, wie natiirliche und juristische Personen sowohl als
Leistungsverpflichtete als auch als Forderungsberechtigie Beteiligte
eines allgemeinen verwaltungsrechtlichen Rechtsverhiltnisses sein kén-

137 Bachof aaO.
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nen, vermigen sie auch Glaubiger oder Schuldnier eines verwaltungs‘»-
rechilichen Schuldverhilinisses zu sein. Ergeben sich daher insoweit
keine Abgrenzungskriterien zu den auf allgemeiner Normwirklfng I.)e-
rubenden verwaltungsrechtlichen Rechisverhiltnissen, so erweist sich
auch ein Abstellen auf den Gegenstand der Leistung als erfolglos. Denn
eine Geldschuld kann ebenso Inhalf eines allgemeinen verwaltungs-
rechtlichen Anspruchs sein (z. B. Steuern oder Gebiihren), wie sie den
Gegenstand einer schuldrechtlichen Leistungspflicht bilden kann (z. B.
Schadensersatz-, Entschidigungs- oder Erstattungsanspriiche).

Es verbleibt somit zur Abgrenzung der Schuldverhilinisse nur die
Moglichkeit eines Abstellens auf die jeweilige Ausgestaltung der
Rechtsposition der am Rechtsverhiltnis Beteiligten. Damit aber nﬁ%lert
sich das Schuldverhilinis des Verwaltungsrechts dem gleichnamigen
Rechtsinstitut des Zivilrechts. In Anlehnung an dessen Kennzeichnung
als cine Sonderrechisbezichung zwischen mehreren natiirlichen oder
juristischen Personen mit daraus ableitbaren Gliubigerrechien und
Schuldnerverpflichtungen'®® ist das verwaltungsrechtliche Schuldver-
haltnis daher gleichfalls als eine derartige Sonderrechtsheziehung zu
verstehen, als deren kennzeichnendes Merkmal eine gesteigerte Beriick-
sichligung der Interessen der jeweils Beteiligten hervortritt!dd,

Man kénnte nunmehr versucht sein, innerhalb des 6ffentlichen Rechts,
vor allem im Hinblick auf dessen Funktion im Rahmen der Gesamt-
rechtsordnung, einen gesteigerten Interessenschutz einzelner Verwal-
tungsrechtssubjekte als mit den Zweckvorstellungen des Verwaltungs-
rechts unvereinbar zu erachten, Doch schlieBit die dargelegte hesondere
Funktion des Verwaltungsrechts im Rahmen unseres Rechtssystems es
nicht aus, dafl trotz der Orientierung an den Gemeininteressen in ein-
zélnen Sonderbereichen des Verwaltungsrechts Rechtsverhilinisse zur
Entstehung kommen, die ithrem Inhalt und ihrer Interessenlage nach
Parallelen zum privatrechtlichen Schuldverhilinis aufweisen.

§10 Unterschiede in der Abgrenzung von den aligemeinen verwaliungs-
rechilichen Rechisverhilinissen

Dabei ist dies jedoch nicht in dem Sinne zu verstehen, daf sich der-
artige Parallelerscheinungen einheitlich bel allen verwaltungsrechi-
lichen Schuldverhiltnissen aufzeigen lassen. Vielmehr kbnnen sowohl
Intensitit als auch Qualitit der zivilrechtsghnlichen Erscheinungen in
den einzelnen verwaltungsrechtlichen Rechtsverhilinissen durchaus
verschiedenartig sein.

18 yel o S, 18.
1% 7y den Einzelheiten vgl. u- §10.

4 simons
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Die Schuldverhilinisse des Verwaltungsrechts sind denkbar als
Rechtsverhiltnisse, deren Gliubigerstellung eine oder eine Vielzahl von
Zivilpersonen innehabern, sowie als solche Rechtsbeziehungen, in denen
das Recht, ein bestimmtes Verhalten zu verlangen, einem Subjekt
offentlicher Verwaltung zusteht, wobei in heiden Fillen Schuldner so-
wohl ein Hoheitssubjekt, als auch eine Zivilperson sein kann. Diese
unterschiedlichen Moglichkeiten der Zuordnung einer Gliubigerstellung
bedingen angesichts der Betonung des Interessenschutzes der am
Rechisverhilinis Beteiligten als entscheidendes Kriterium notwendig
eine nach der Art der jeweiligen Beteiligung verschiedenartige Ab-
grenzung der verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnisse von den Fillen
der allgemeinen verwaltungsrechtlichen N ormwirkung,

a) Ein verwaltungsrechtliches Schuldverhiltnis des Inhalts, daB ein
Subjekt sffentlicher Verwaltung zur Erbringung einer durch den Inhalt
der Rechisheziehung genauer qualifizierten Leistung verpflichtet ist, ist
dadurch gekennzeichnet, daf3 die Zivilpersonen unter Aufrechterhattung
der am Gemeininteresse orientierten Titigkeit der Verwaltung eine
iiber die allgemeine Normwirkung hinausgehende schutzwerte Rechis-
position besiizen, kraft deren sie auf die Durchfiihrung konkreter Ver-
waltungshandlungen bestimmenden EinfluB nehmen oder zumindest die
Subjekte 6ffentlicher Verwaltung zu einer Beriicksichtigung ihrer Indi-
vidualinteressen in gesteigertem Umfang verpflichten konnen. Fiir der-
artige Sonderrechtsheziehungen ist die Ausgestaltung mit hesonderen
Riicksichts- und Treuepflichten der Hoheitstriger gegeniiber den Zivil-
personen wesentlich'®, Die Parallele zum privatrechtlichen Schuldver—
hilinis liegt in diesen Fillen der Zuordmung des Gliubigerrechts auf
Zivilpersonen somit in der gesteigerten Betonung der Individualinter-
essen, die — soweit eine gesetzesakzessorische Tatigkeit der Verwal-
tung vorliegt — iiber das bloBe Interesse der Zivilpersonen an einem
rechtlich unanfechtbaren Normenvollzug hinausgeht, sowie in den Fil-
len der gesetzesfreien Verwaltung eine bloBe Destinatiorn!! tibersteigt.
Man kann daher von einem erhhten Leistungsinteresse der Zivil-
personen als Gliubiger eines verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnis-
ses zu einem Triger dffentlicher Verwaltung sprechen.

Damit wird zugleich eine formale Besonderheit der verwalfungsrecht-
lichen Schuldverhilinisse gegeniiber den auf eine allgemeine Normwir-
kung gegriindeten Rechisverhiltnissen offenkuntdig: Die Titigkeit der

1 In Ubereinstimmung hiermit spright das OLG Celle in seinemn Urteil v.
16. 3. 1962: VersR 1962, S. 1187 von einer Verpflichtung des Lehvers an dffent-
lichen Schulen, die mit dem Schulbetrieb verbundenen Gefahren im Interesse
der Schiiler so niedrizg wie den Umstinden nach mbglich und geboten zu
halten.

1 Zu diesem Begriff vgl Wolff §43 1L c).
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Exekutive erschipft sich, soweit die Erfiilllung verwaltungsschuldrecht-
licher Leistungspflichten in Betracht steht, nicht in einem bloBen Ge-
setzesvollzug. Sie erweitert sich vielmehr, iiber diesen hinausgehend,
zu einer in Abhingigkeit von den jeweiligen Leistungsbediirfnissen der
Zivilpersonen sich bewegenden Gestaltung der Lebensverhélinisse des
einzelnen.

Denkbar wire die Annahme, es handele sich hier um ein bloBes
Ermessen oder zumindest wm ein ermessensgleiches oder -dhnliches
Verwaltungshandeln. Dabel wiirde jedoch iibersehen, daf von einem
Ermessen stets nur iS der Unhestimmtheit einer Rechtsfolge, nicht aber
der Beliebigkeit einer Tatbestandssetzung gesprochen werden kann'#:.
Die Ausiibung eines Ermessens ist stets an die Erfitllung bestimmier
Tatbestandsvoraussetzungen gebunden. Erst diese erdffnet der Ver-
waltung die Méglichkeit, im Rahmen der durch das zur Anwendung
kommende Gesetz bestimmten Zwedtvorstellungen von den jeweiligen
Ermichtigungen Gebrauch zu machen, d.h. also, aus der Mehrza}hl
generell zur Verfiigung stehender Rechtsfolgen im konkreten Fall die-
jenige zur Anwendung zu bringen, die ,nach sachlichen Gesichtspunk-
ten unter gerechter und billiger Abwigung des offentlichen Interesses
und der Einzelinteressen*14? ais zutreffend erscheint.

Aus dieser — notwendig kurzen — Umschreibung erhellt bereits, dafl
schuldrechtliche Leistungspflichten der Verwaltungstriger tiber diese am
jeweiligen Zweck des ein Ermessen einrdumenden Gesetzes orientierte
Titigkeit weitgehend hinausgehen, da im Rahmen des Verwaltungs-
schuldrechts eine Beschrinkung auf einen blelen Gesetzvollzug gerade
nicht stattfindet, die Verwaltung vielmehr sowohl in der Begriindung
als auch in der niheren Ausgestaltung der Leistungsbezichungen idR
von ermichtigenden oder einschrinkenden Gesetzen unabhingig ist.

Zur Verdeutlichung mag folgendes Beispiel dienen: Zum Schutz gegen
besondere Seuchengefahren und fiir deren Dauer kdnnen der Seuche
verddchtige Tiere einer behdrdlichen Beobachtung unterstellt und
nitigenfalls an einen nur den staatlichen Organen zuginglichen Ort
verbracht werden (§ 19 ViehseuchenG'*Y), Die Tétigkeit der Verwaltung
ist in diesen Fillen unmittelbar am Gemeinwohl orientiert, da sie auf
eine Vermeidung der Ausbreitung einer Seuche gerichtet ist. Dariiber
hinaus kann jedoch der Eigentlimer eine Beriicksichtigung seiner Indi-
vidualinteressen verlangen, die darin bestehen, durch eine nach den
Umstinden des Falles zu erméglichende Pflege und Wartung der Tiere

W2 Wolff §31 ILa).

3 Art, 65 wiEVRO.

W ViehseuchenGesetz v. 26. 6. 1909 (RGBI). S. 519).

L
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ihre Geffhrdung zu vermeiden und damit — z.B. im Falle der Be-
schlagnahme mehrerer Zuchtiiere — seine berufliche Existenz nicht in
Gefa?r zu _brmgen. Es liegt daher ein verwaltungsrechtliches Schuld-
verhilinis in der Form einer éffentlich-rechtlichen Verwahrung vor.

b} Sind ausschleBlich Zivilpersonen an einem verwaltungsrechtlichen
Rechisverhiiltnis schuldrechtlicher Art beteiligt, ist die Parallelitit zum
f?.ivilrecht besonders augenscheinlich. Denn hier stehen die Individual-
interessen der Beteiligten unmittelbar im Vordergrund, sei es, daB eine
Modifikation einer 6ffentlich-rechtlichen Rechisiolge'® oder ein sog. ab-
geleitetes tffentlich-rechtliches Rechtsverhaltnis*s vorliegt. Die Beson-
derheit dieser Rechisverhilinisse ist nur darin zu seheﬁ, dafi der den
Inhalt der Senderrechisbezichung bildende Gegenstand der Leistungs-
verpflichtung dem &ffentlichen Recht angehirt,

c) Ist ein Subjekt sffentlicher Verwaliung Glaubiger einer Sonder-
red'ltsbt?.ziehung IS eines Schuldverhiiltnisses des Verwaltungsrechts,
ka}m ene gesteigerte Beriicksichtigung der Individualinteressen des
Gliubigers nicht als Abgrenzungskriterium in Betracht kommen, da
Individualinteressen eines Triéigers hoheitlicher Gewalt undenkbar s’ind
:jmdererseits die Wahrnehmung der Angelegenheiten der Gemeinweser;
jedoch gerade kennzeichnend fiir die tffentliche Verwaltung in jeder
der ihr eigentiimlichen Tatigkeitsformen ist. Da hinzukommt, daf bei
wseitern die Mehrzah] aller verwaltungsrechtlichen Verpflichtungen be-
stimmte Verhaltenspflichten der Zivilpersonen gegeniiber Organen der
Ge.meinwesen darstellen, scheinen sich die Rechtsverhilinisse, die eine
Leistungsverpflichtung der Zivilpersonen gegeniiber den Tragern
}.mheitlicher Gewalt beinhalten, zunichst von dem die Privatrechtssub-
jekte als AusfluB der allgemeinen Normwirkung eines Rechtssatzes ver-
pllichtenden Rechtsverhilinissen nicht zit unterscheiden. Denn die —
nitigenfalls mit Zwangsmitteln durchsetzbare — Leistungspflicht der
C.%ewaltunterworfenen kinnte aufgrund der Uberzahl der Anwendungs-
fille als Regelfall des 6ffentlichen Rechts erscheinen und dabei die Noi-

wendigkeit einer Unterscheidung der einzelnen Rechtsverhiltnisse ent-
fallen lassent,

Eine derartige Betrachtungsweise lieBe jedoch unberiicksichtist, da
tﬂias Ve_rwaltungsredlt auch Rechisbezichungen zwischen den Subjekten
6ffentlicher Verwaltung und natiirlichen oder fufistischen Zivilpersonen

15 Vgl hierzu 0. 5. 34 £f. .
U8 yvel. hierzu o. S. 36 ££. ’
T Dieser Ansicht ist offensichtlich Eckert (aa0Q.), der
- Ans sichtlich Ecke . verwaltu echtli
S_-_:huldverha.ltmsse, welche einseitig die Zwilpersm’xen vemﬂichfelxlfsrl;jmttguch}?

sondern nur zweiseitig verpflichtende Schul Altni ZWis:
Hoheitstrigern und Privatrechtssubjekien anerkeg-llltl. dverhltnisse chen
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kennt, die sich durch eine besondere Ausgestaltung der schuldnerischen
Leistungspflicht auf seiten der Zivilpersonen kennzeichnen. Denn wih-
rend die auf der allgemeinen Normwirkung beruhenden Leistungs-
pflichten ausschlieBlich auf die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben durch
die hierzu zustdndigen Organe der Gemeinwesen bezogen sind, fritt bei
den Schuldverhialitnissen des Verwaltungsrechis ein besonderes Moment
zutage: Die Tréger dffentlicher Verwaltung kinnen als Glaubiger dieser
Rechtsverhilinisse von den Zivilpersonen die Wahrnehmung besonderer
_Einze_lpﬂi_(:hten verlangen, die sich darstellen kénnen als Treue- und
Obhutspflichten, Pflichten zur besonderen Riicksichtnahme auf die Or-
gane der Gemeinwesen, sowie idR. eine besondere Ausgestaltung der
priméren Leistungspflicht, der ein aktuelles, iiber die Infentionen des
dem Rechtsverhilinis zugrunde liegenden Rechtssatzes hinausgehendes
Leistungsinieresse der Hoheitssubjekie gegenfibersteht. Zum “Beispiel
ist die Erfiilllung allgemeiner Gffenflich-rechtlicher Zahlungspflichten
entweder durch die Notwendigkeit einer Beschaffung der zur staatli-
chen Aufgabenerfiillung notwendigen Finanzmittel (Steuern, Zslle),
oder eine Verringerung oder Deckung der Kosten dffentlicher Einrich-
tungen (Beitrige), oder durch die auf Veranlassung vund im Interesse
der Zivilpersonen vorgenommenen Amtshandlungen (Verwaltungsge-
biihren) motiviert. Sie ermdglicht damit unmittelbar die Besorgung der
Angelegenheiten der Gemeinwesen durch deren Organe. Diese die all-
gemeine Normwirkung kennzeichnende Ausrichtung an der &ffentlichen
Aufgabenerfiillung wird in gleicher Weise deutlich bel den Zwangsgel-
dern und den Geldstrafen im Verwaltungsverfahren. Wihrend diese
mit der Ahndung von Zuwiderhandlungen gerade zukiinftige Beein-
trichtigungen verhindern wollen, wohnt den Zwangsgeldandrohungen
das Motiv inne, einen im &ffentlichen Interesse liegenden Zustand —
wie z. B. die Beseitigung einer Gefahrenquelle — herbeizufiihren. Im
Gegensatz hierzu stehen die Zahlungspflichten, die einem @#ffentlich-
rechtlichen Schuldverhiltnis entspringen, z. B. der gegen Zivilpersonen
geltend gemachte ffentlich-rechiliche Bereicherungs- oder Erstattungs-
anspruch. Motivierend ist hier nicht die Mittelbeschaffung zur hoheitli-
chen Aufgabenerfiillung!®® sondern ein konkretes Inferesse der Sub-
jekte bffentlicher Verwaltung an der Riickabwicklung eines zwischen
ihnen und den Zivilpersonen bestehenden Rechisverhiltnisses. Das be-
deutet nicht, dafl nur eine Riickgewihr der im Rahmen eines verwal- -
tungsrechtlichen Schuldverhiltnisses bewirkten Leistungen, wie z. B.
im Falle eines in Wegfall gekommenen verwaltungsrechtlichen Verira-
ges, diese verwaltungsrechtliche Sonderbezichung zu einem Schuldver-

#% Dem steht nicht entgegen, dal die auf diese Weise entstehenden Ein-
nahmen als ,regelmiBige Einnahmen® gemdB § 3 RHQO Im Haushaltsplan ein-
zustellen sind. Vergl. auch Viglon: §3 Anm. 7.
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hiltnis qualifiziert. Auch die Riickabwicklung der aufgrund eines Ver-
waltungsakts erbrachten Leistungen bringt, wie die Fille der unter
Vorspiegelung einer Hilfsbediirftigkeit erhaltenen Sozialhilfel® sowie
der arglistig erschlichenen staatlichen Subventioneni zeigen, entspre-
chende Schuldverhdlinisse zur Entstehung.

d) Sind ausschlieBlich Triger hcheitlicher Gewalt an einem Schuld-
. verhiltnis des Verwaltungsrechts beteiligt, so ist die Abgrenzung von
den auf allgemeiner Normwirkung beruhenden Bechtsverhiltnissen
ebenfalls nach der Art und der Intensitit des jeweiligen Leistungsin-
teresses des Glaubigers vorzunehmen. Das bedeutet, daB ein Rechisver-
hilinis schuldrechtlicher Natur dann vorliegt, wenn die Forderung des
Gl3ubigers nicht nur auf eine blofe MitwirkungsmaBnahme bei ein-
zelnen hoheitlichen Handlungen beschrinkt ist, sondern auf die Vor-
nahme von Handlungen gerichtet ist, die fiir ihn als vermégenswerte™!
Leistung Teil der von thm zu besorgenden &ffentlichen Angelegenheiten
ist, bzw. durch teilweise oder ginzliche Ubernahme von Kosten oder
sonstigen Nachteilen gegenfiber dem handelnden Hoheitstriger eine
nachtrigliche Teilnahme an der Amtshandlung des Glaubigers ader so-
gar ihre ginzliche Uberbiirdung auf den Schuldner darstellt. Zur Ver-
deuntlichung migen folgende Beispiele dienen:

GemiB § 4 nwZweckVerbG'* kdnnen sich Gemeinden und Gemeinde-
verbiinde zur Wahrnehmung einzelner Aufgaben zu Zweckverbinden,
die Kirperschafien des 3ffentlichen Rechts sind (§ 5}, zusammenschlies-
sen. Soweit die Bildung eines solchen Verbandes aus Griinden des 6f-
fentlichen Wohles dringend geboten ist, kann dieser ZusammenschluB
zur Wahrnehmung von Pflichtaufgaben auch zwangsweise durch die
Aufsichtsbehdrde angeordnet werden. Der Ausgleich von Vor- und
Nachteilen, die sich fiir die Beteiligten aus der Bildung des Verbandes
ergeben, kann durch sie vertraglich geregelt werden. Die kraft dieses
Vertrages im Einzelfall geschuldete vermédgenswerte Leistung soll je-
weils den forderungsherechtigten Hoheitstriger in die Lage setzen, die
Mitgliedschaft im Zweckverband aufrechtzverhalten und damit offent-
liche Aufgaben wahrzunehmen!®®. Ein verwaltungsrechtliches Schuld-

¥ BVerwG v. 31. 8. 1960: VerwRspr. 13, S. 8355 (Nr. 104).

15 BVerwG v. 26. 2. 1965: DOV 1965, S. 710. N

8! 7y diesem Merkmal des Verwaltungsschuldrechit-vgl. u. §11.

12 nw Geseiz {iber die kommunale Gemeinschaftsarbeit v. 26. 4. 1961
(GV NW S. 190). P

1% Vgl 2. B. auch die in einzelnen Lindergesetzen vorgesehene Bildung von
Schulverbénden als Kérperschaften des offentlichen Rechis und den dort vor-
gesehenen Schullastensausgleich zwischen den einzelnen Mitgliedern z. B. §§ 2,
3 heSchulkostenG v. 10. 7. 53 (GVBL S. 126); § 11 nwSchulverwaltungsG v. 3. 6.
58 (GV NW S. 241) iVm § 9 nwSchulfinanzG v. 3. 6. 58 (GV N'W S. 246),
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verhilinis liegt hier daher ebenso vor wie im folgenden Beispiel: Ge~
maB § 20 T heSchulkostenG* kann die Schulaufsichtsbehérde nac{? An-
hirung der Gemeinden und Erziehungsberechtigten einzelne Kinder
einer Gemeinde der Volks- oder Mittelschule einer anderen Gemeinde
zuweisen. Zur Ausgleichung der hierdurch der aufnehmenden Gemeinde
entstehenden erhShten Sachkosten konnen vonr der kreisfreien Sfadt
oder dem Landkreis, in denen die zugewiesenen Kinder ihren Wohnsitz
oder gewdhnlichen Aufenthalt haben, Schulbeitrige verlangt werden,
iiber deren Hohe die Beteiligten Vereinbarungen treffen konnen (§ 21
aa0.). Auch hier soll der zu zahlende Schulbeitrag die Erfiillung der
offentlichen Aufgaben, hier: im Bereich des Schulwesens, durch die an-
spruchsberechtigte Gemeinde erméglichen, so daf ein verwaltungsrecht-
liches Schuldverhiltnis entsteht!ss,

e} Zusammenfassend lassen sich die entscheidenden Kriterien des
verwaltungsrechtlichen Schuldverh&linisses in Gegeniiberstellung zu
den Rechisverhdltnissen aufgrund allgemeiner Normwirkung wie folgt
formulieren:

{1) Ist eine Zivilperson berechtigt, von einem Triger hoheitlicher Ge-
walt ein bestimmtes Tun oder Unterlassen zu verlangen, so kenn-
zeichnet sich dieses Rechtsverhiltnis als Schuldverhiltnis durch
eine sich nicht in einem bloBen Gesetzesvollzug erschipfende Ver-
waltungstitigkeit und — im Zusammenhang hiermit — durch eine
itber die allgemeine Normwirkung hinausgehende Beriicksichti-
gung der Individualinteressen des Gliubigers, verbunden mit he-
sonderen Obhuts-, Fiirsorge- und Treuepflichten des Hoheitssub-
jekts.

(2) Ein verwalfungsrechtliches Schuldverhilinis zwischen Zivilperso-
nen ist gekennzeichnet durch eine zivilrechtsihnliche Ausrichtung
an der Verfolgung von Einzelinteressen im o6ffentlich-rechtlichen
Bereich mit den sieh aus der Zugehorigkeit zum Verwaltungsrecht
ergebenden Beschrinkungen.

(3) Die Glaubigersiellung eines Hoheitstrigers gegeniiber Zivilper-
sonen ist schuldrechtlicher Art, wenn neben einer besonderen Aus-
gestaltung der priméren Leistungspflicht iS. eines aktuellen, iiber
die Intentionen der zugrunde liegenden Rechtsséitze hinausgehen-
den Leistungsinteresses der hoheitlichen Rechtssubjekte, besondere
Treue- und Obhutspflichten wahrzunehmen sind.

18 heSchulkestenG v. 10. 7. 1953 (GVBL S. 126). .
155 vgl. auch die Fille der Kostenerstattung nach den §§ 72 £f. Bundessozial-
hilfegesetz v, 30. 6. 1961 (BGBL. 5. 815).
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(4) Verwaltungsrechiliche Schuldverhilinisse zwischen Hoheitstriagern
sind gegeben, wenn die zu erbringende Leistung mit Vermogens-
wert Teil der vom Glaubiger zu besorgenden &ffentlichen Aufga-
ben ist oder Folgen aus der vorldufiigen Wahmehmung bestimm-
ter offentlicher Angelegenheiten durch den letztlich zu ihrer Be-
sorgung Verpflichteten ausgleicht.

-Bei weitem die Uberzahl der verwaltungsrechtlichen Schuldverhilt-
ms:se i_st jedoch nicht durch eine AusschlieBlichkeit der hier aufgezeigten
Kriterien gekennzeichnet. Meist liegen vielmehr zweiseitig verpflich-
tende Rechtsverhilinisse vor, deren Qualifizierung als Schuldverhéilt-
nisse des Verwaltungsrechts aus einer Summierung der hier im ein-
zelnen aufgefiihrten Merkmale zu entnehmen ist. rabei kann die eine
Lei.stungspﬁicht stirkere verwaltungsschuldrechtliche Eigenarten auf-
weisen als eine andere mit ihr korrespondierende. Zweifel an der Ver—
wertbarkeit der hier dargestellien Abgrenzungsmerkmale brauchen sich
daraus nicht zu ergeben, so daB die Schuldverhiltnisse des Verwal-
tungsrechts in der aufgezeigten Weise von den allgemeinen éffentlich-
rechtlichen Rechtsverhiltnissen abgegrenzt werden kénnen.

§11 Die Vermigenswertigkeit der Leitung als Wesensmerkmal des
verwaliungsrechtlichen Schuldverh3ltnisces

Bei der Abgrenzung der verwaltungsrechilichen Schuldverhiltnisse
zwischen Hoheitsirigern gegen die bloBen Mitwirkungsverhiltnisse im
hoheitlichen Bereich!® wurde bereits daraut hingewiesen, dafi der Lei-
stungsgegenstand derartiger Rechtsverhiltnisse notwendig Vermigens-
wert haben muB. Insoweit handelt es sich jedoch nicht um ein auf die
Schuldverhiltnisse zwischen Hoheitstrigern beschriinktes Merkmal. Im
Gegensatz zum Zivilrecht!™ muB die im Rahmen des verwaltungsrecht-
lichen Schuldverhilinisses zu erbringende Leistung fiir den Gliubiger
einen konkreten Vermégensvorteil beinhalten!s, d. h. die Leistung muB
unmittelbaren wirtschaftlichen Charakter besitzen. Daraus folgt, dafi
z. B. Polizei- und Ordnungspflichten, Freiheits- und politische Re::chte
sowle die Rechte und Pflichten aus Fhrenimtern nicht Gegenstami
schuldrechtlicher Rechtsverhiltnisse sein kénnen,

Wenn demgegeniiber von Eckert eingewandt wird, eine derartige Ein-
schrinkung auf Leistungen mit Vermégenswert sei nicht erforderlich,
da Rechte und Pfichten nichtvermégensrechtlichég Art schon deshall:;
nicht in den Bereich verwaltungsrechtlicher Schuldverhsltnisse gehir-
ten, weil sie absolute Rechte und keing Rechte auf Leistung seien, bzw
weil sie hoheitlich geprigte einseitige Pflichten von Privatrech;ssub—-

156 vgl. 0. 8. 54, }

157 Vgl o. 8. 18 nwN.
2 Wolff § 44 I; Art. 138 I wiaEVRO.

m——"
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jekten darstellen'®, so kann dem nicht gefolgt werden. Der Begriff des
absoluten Rechts ist in seiner Gegeniiberstellung zum relativen Recht
als einem Recht auf Leistung dem Privatrecht entlehnt. Dort werden
letztere verstanden als die sich nur auf einzelne Personen, nimlich die
Verpflichteten, beziehenden Rechte im Gegensatz zu den Rechien, die
nicht avf eine bestimmte Perscn sich beziehende, sondern sich gegen
jedermann richten, eine in diesem Sinne absolute Herrschaft geben!®.
Wihrend dem relativen Recht eine spezielle Verhaltenspflicht der ein-
zelnen Personen entspricht, kennt das absoluie Recht nur die generelle
Verpflichtung aller Rechtssubjekte, die Rechisherrschaft des Berechtig-
ten nicht zu stéren'®. Das so verstandene absolute Recht kann als Kon-
kretisierung des allgemeinen Freiheitsrechts bezeichnet werden, wo-
nach die von Natur her vorgegebene Miéglichkeit, im Rahmen der
Rechisordnung auf Gegenstinde von Interessen einzuwirken, rechtlich
unangetastet bleibt. Die Bedeutung dieses Freiheiisrechts bleibt jedoch
nicht auf das Privatrecht beschrinkt. Es findet im 6ffentlichen Recht
seine Konkretisierung in den Abwehrrechten der Zivilpersonen gegen-
iiber einer ungerechtfertigten Ausiibung hoheitlicher Gewalt, die eine
die Opfergrenze iiberschreitende Einschrinkung der Rechtsposition zur
Folge hat. Gegeben ist hier der Bereich einer vorrrechtlichen Freiheit,
die lediglich unter dem Schutz und der Begrenzung des objektiven
Rechts steht und in den Grund- und Menschenrechten verfassungsmifBig

" verbiirgt ist’®2. Die Summe der jeder Zivilperson insoweit zustehenden

absoluten Rechte bildet ihren negativen Status!® als Teil ihrer allge-
meinen Rechtsstellung. Stellt sich damit das absclute Recht als nicht
auf das Gebiet des Zivilrechts beschrinkt dar, sondern als ein auch dem
affentlichen Recht eigenes Rechtsinstitut, so ist damit tiber die Qualifi-
zierung der Rechte ohne Vermtgenswert nur soviel gesagt, daf die
theoretische Maglichkeit eines absoluten Normcharakters besteht.

Die Argumentation Eckerts hilt jedoch einer genaueren Priifung nicht
stand!®. Die von diesem vorgenommene Einordnung der Polizeipflichten

15* So Eckeri: DVBL 1962, S. 12.

180 Yol Enneccerus-Nipperdey §81 1L

181 Dieser Unterschied ist jedoch nicht schlechthin durchgreifend, da einzelne
Rechte (2. B. Familienrechte) sowohl eine relative als auch eine absolute Seite
haben kinnen. Enneccerus-Nipperdey § 81 IV.

12 Dije Frage, inwieweit hier auch absolufte Rechte des Privatrechts vor-
liegen, die Frage einer Drittwirkung der Grundrechte also, soll hier nicht
niher untersucht werden. Vgl. hierzu Enneccerus-Nipperdey § 15 IT 4 ¢); ders.:
DVBEL 1958, 5. 445 ff.; Diirig: ZgesStW 109 {1853}, S. 339 £f.; v. Mangoldi-Klein
Bd.1, S.61%f, 74f; BAG in stRspr.: 1, S.185; AP Nr.16 zu Art.3 GG; AP
Nr. 26 zu § 1IKSchG.
| 188 Vgl Georg Jellinek S. 731 £f., 87, 94 If.

16 T Vordergrund der folgenden Erdrierungen sollen die Polizeipflichten
stehen, da hier am ehesten von absoluten Rechten gesprochen werden kinnte.
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in den Bereich der absoluten Rechte setzt — unter Zugrundelegung der
dargelegten typischen Merkmale eines zbsoluten Rechts — daher vor-
aus, daB sich das mit der Polizeipflicht korrespondierende Recht als Re-
herrschungsrecht iS. eines absoluten Rechts klassifizieren 1aBt. An-
kniipfungspunkt der Betrachtung kann hierbei einmal die Rechtsposi-
tion der Zivilperson, zum anderen diejenige der Gemeinwesen sein. Das
im Falle einer Stérung der &ffentlichen Sicherheit und Ordnung ent-
stehende Recht, eine Beseitipung der Ursachen = verlangen, ist nicht
gegeben, um einer berechtigten Zivilperson die AusschlieBlichkeit ihrer
Rechtsposition: zu sichern, sondern zur konkreten Abwehr von Gefahren,
die ein ordnungsgemiBes Zusammenleben von Menschen bedrohen. Ein
absolutes Recht der Zivilpersonen ist daher insoweit undenkbar. Mit-
hin kénnten, soll die von Eckert vorgetragene These zutreffen, nur ab-
solute Rechte von Gemeinwesen gegeben sein. Gegen die Zuordnung
absoluter Rechte auf die Tréger hoheitlicher Gewalt bestehen im Prin-
zip keine Bedenken. Denn auch insoweit ist éine Rechtsposition denk-
bar, die sich als Beherrschungsrecht darstellt mit der Folge, daB Ein-
griffe Dritter unterbunden werden kénnen. Dies darf jedoch nicht be-
reits immer dort angenommen werden, wa die Erfiillung bestimmter
Tatbestandsmerkmale den Eintritt einer Rechtsfolge bedingt, die den Zi-
vilpersonen jeweils Rechte zuordnet bzw. Pfichten zurechnet, denen ein
konkreter Vermégenswert nicht eigen ist. So ist die Verpflichtung zur
Beseitigung der Ursachen einer Stérung der dffentlichen Sicherheit und
Ordnung nur die Folge der Tatbestandserfiillung eines gegen alle Zivil-
personen gerichteten Rechissaizes, d. h. eines alle Zivilpersonen poten-
tiell verpfliichienden Gebotes. Daraus 148t sich jedoch ebensowenig auf
ein absolutes Recht schliefien, wie die Bestimmungen der Reichsabgaben-
ordnung deswegen nicht als absolut zu bezeichnen sind, weil alle Zivil-
personen als Adressaten in Betracht kommen. Letztlich statuieren auch
die Rechissitze des Strafgesetzbuches allgemeine, d. h. gegen jedermann
geltende Verboisnormen. Sie implizieren damit eine Unterlassungs-
pfiicht, chne damit bereits absoluten Charakter anzunehmen. Von ab-
soluten Rechten des Staates 148t sich demgegeniiber u. a. erst dort spre-
chen, wo die Institutionen der Hoheitstriger Gegenstand -der Betrach-
tung sind. Daraus folgt, da8 z. B. polizeiliche Rechie nur insoweit abso-
luter Natur sind, als mur Trigern hoheitlicher Gewalt die Einrichtung
von Polizeibehérden eingerfiumt wird. Das gleiche gilt fiir die Erhebung
von Steuern, die nur durch Hoheitssubjekte, nictd; jedoch durch Privat-
personen, erfolgen darf. Das Recht, Zivilpersonen die Errichtung eiger
Polizei oder die Einrichtung von Stenerbehérden zu untersagen, kann
als Auslibung eines Beherrschungsrechtes iS. eines absoluten ‘Rechtes
angesehen werden. Die Argumentation Eckerts kann mithin nicht be-
friedigen, zudem sie darfiber hinaus auch iibersieht, daBl ein ahsolutes
Recht im konkreten Fall auch zu einem Recht auf eine Leistung (z. B.

it b
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Unterlassung kiinftiger Beeintrachtigung) werden kann. Der von Eck-e'r't
behauptete Gegensatz zwischen absoluten Rechien und ‘den auf eine
Leistung gerichteten Rechten besteht daher nicht. Letztlich geht fa.uch
der Hinweis auf ,hoheitlich gepriigte einseitige Pflichten von Pl.'lvat.—
rechtssubjekten® fehl. Denn es sind auch hoheitlich gepr:‘i.gte.emsel-
tige Verpflichtungen von Privatrechtssubjekten denkbar, die eu.l ver-
waltungsrechtliches . Schuldverhilinis znr Grundlage haben, wie der
durch Verwaltungsakt der Subjekte 6ffentlicher Verwaltung geltend zu
machende!®® Frstattungsanspruch und -das durch hoheitliche Be.schlag-
nahme begriindete verwaltungsrechtliche Verwahrungsverhiltnis. Zu-
dem sind auch nicht hoheitlich geprigte einseitige Verpflichtungen von
Privatrechtssubjekten miglich, die nicht Inhalt eines verwaltungsref:ht-
lichen Schuldverhilinisses singd, so z. B. die freiwillige Ubernahme eines
Ehrenamtes. Da sich dariiber hinaus Rechte und Pflichten aus Ehren-
#mtern, politische und sonstige Rechte ohne Vermﬁgenswert_ als abst_)—
lute iS. der obigen Definition nicht klassifizieren lassen, ist die Theorie
Eckerts als unbrauchbar abzulehnen'™ und an dem Erfordernis eines
Vermbgenswertes der Leistung festzuhalten.

§12 Definition des verwalfungsrechflichen Schuldverhiltnisces

Damit 158t sich das verwaltungsrechtliche Schuldverhiltnis definieren
als ein Sonderrechisverhdlinis aufgrund objektiven Verwaltungsrechts
zwischen Zivilpersonen oder (und) Trigern hoheitlicher Gewelt, die ein-
ander zu bestimmten, durch den Inhalt der Rechtsbeziehung niher kon-
kretisierten Leisiungen von Vermdgenswert verpflichtet sind mit Aus-
nehme der einseitig durch verwaltungsrechtlichen Rechtssatz begrﬁ-n-
deten Leistungspflichien der Zivilpersonen gegeniiber den Trigern 6f-
fentlicher Gewalt. Als Folge dieser Konkretisierung sind kennzetchnend
in Subordinationsverhéltnissen das Gliubigerinteresse der Zivilperso-
nen durch eine iiber den blofien Gesetzesvollzug hinausgehende Beriick-
sichtigung der Individualinieressen, dasjenige der Triger &ffentlicher
Verwaltung durch ein iiber die Intentionen der zugrunde liegen.den
Rechtssitze hinausgehendes Leistungsinteresse, wihrend in Koordina-
tionsverhiltnissen zwischen Zivilpersonen die Verfolgung von Einzel-
interessen im offentlich-rechtlichen Bereich, zwischen Hoheitstrigern
der vermdgenswertige Ausgleich aus einer anteiligen Erfillung.éffent-
Yicher Aufgaben gualifizierend ist.

; : r. 13, S. 283 (Nr, 83).

:: Eglfjn%ﬁlﬁgai :)fu?ggy sGiclz'?: dY:r‘I‘ffhlzsogie 11’5.‘3ckserts au(g be_i)dey_ Ahgren-
zung verwaltungsrechtlicher Schuldverh&ltnisse zwischen Hoheitstrégern von
den Fillen bloBer behdrdlicher Mitwirkungsverhiiltnisse. Denn letztere, die
eine Leistung von Vermdgenswert unzweifelhaft nir:h_t zam G?genstand haben,
sind nicht auf ein Recht gegriindet, dem in irgendeiner Beziehung zbsohiter

Charakter zugesprochen werden kdnnte. Das Er_fordemis eingr Vermdgens-
wertigkeit der Leistung ist in diesen Fillen damit unentbehriich.



Zweiter Abschnitt

Arten der Schuldverhiltnisse
§13 Unterscheidung nach den Rechiswirkungen

Unter Zugrundelegung der moglichen Rechtswirkungen 1i8t sich nun-
mehr folgende Uniergliederung der Arten der Rechtsverhiltnisse vor-
nehmen zwischen den Schuldverhilinissen, welche

a} einseitlg verpflichtend wirken, sei es, daB sie
(1) die Leistungspflicht eines Hoheitssubjekts gegeniiber einem
Triger dffentlicher Verwaltung beinhalten, :
(2) ein Hoheitssubjekt gegeniiber einzelnen oder einer Mehrzahl
- von Zivilpersonen verpflichten,

(3) Zivilpersonen eine Obliegenheit gegenither einem Tréger ho-
heitlicher Gewalt auferlegen,

und denjenigen, welche

b) zweiseiitg verpflichtend wirken, sei es, da
(1} ausschlieBlich Subjekie &ffentlicher Verwaltung,
oder
(2) ausschlieBlich Zivilpersonen,
oder aber
(3} Trager dffentlicher Gewalt und Zivilpersonen: an ithnen bhetei-
ligt sind.
‘Insgesamt lassen sich damit sechs Arten von Schuldverhéltnissen des
Verwaltungsrechts unterscheident,

§ 14 Ubersicht fiber die Schuldverhilnisse des Verwaltungsrechis

Im folgenden soll eine Ubersicht {iber diese Rechtsverhiltnisse gege-
ben werden, um einen Eindruck von der Vielfalt der Erscheinungsfor-
men verwaltungsrechtlicher Schuldverhiltnisse zu vermitteln. Ange-

. ! Eckert (aaQ.) zihlt demgegeniiber nur fiinf Arten von verwaltungsrecht-

11chen_Schu1dverh51tnissen auf, wobei er die hier unter a) (3) aufgefiihrten
Verpflichtungen der Zivilpersonen gegeniiber Hoheitstréigern nicht erwshnt,
ohne hierfiir jedoch eine nihere Begriindung zu geben.
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sichts der Mannigfaltigkeit der Gffentlichen Aufgaben und Rechtsbe-
reiche und der Vielgestaltigkeit der jeweils zur Verfiigung stehenden
Handlungsformen kann dieser Uberblick jedoch nur beispielhafte Be-
deutung hahen.

a} (1) Beispiele einseitiz verpflichtender verwaltungsrechtlicher
Schuldverhilinisse zwischen Hoheitssubjekten sind: Kostenerstattungs-
anspriiche zwischen den Trigern der Sozialhilfe gemdB §§ 103 £f. BSHG?,
Anspriiche zur Herbeifithrung eines finanziellen Ausgleichs zwischen
den beteiligten Trigern der Rentenversicherung der Angestellten und
der Arbeiter gemif § 93 AnVG® und § 1314 RV, Ausgleichsanspriiche
der Triger der Krankenversicherung fiir die Ausstellung von Wahlaus-
weisen fiir die Wahlen der Rentenversicherung der Arbeiter und_Ange-
stellten gegen deren Triger nach § 99 WahlO-SozialV¥, Anspriiche von
Gemeinden und Kreisen gegen die an den Wahlen beteiligten Versiche-
rungstriger auf Ersatz ihrer Auslagen gemif § 100 WahlO-SozialV, An-
spruch einer Gemeinde auf Gewdhrung eines Schulbeitrages bei Kin-
dern oder Berufsschulpflichtigen aus Nachbargemeinden nach § 20 I
und IF heSchulkostenG.

(2) Einen Einblick in die Vielzahl verwaltungsrechtlicher Schuldver-
hiltnisse mit einseitiger Leistungsverpfiichtung der Hoheitstriger ge-
geniiber Zivilpersonen gibt bereits folgende Aufzihlung:

Anspriiche auf Entschidigung fiir enteignende MaB8nahmen (Art. 14
OI GG) gemiB §§ 93, 94 BBauG*, §§ 7 ff. prEnteignG?, §§ 17 ff. Land-
beschaffungsG®, Anspriiche auf Enteignungsentschidigung gemil Art.
14 T S.3 GG fiir die vor Inkraftreten des GG nach vorkonstitutio-
nellem Recht vollzogenen Enteignungsakte mit fortwirkenden Bela-
stungen?, Anspriiche zum Ausgleich von Nachteilen, die Nebenfolgen
von EnteignungsmaBnahmen!® oder die Folge einer rechiswidrigen

* Vgl hierzu auch BSG v. 25. 3. 1963: DVEL 1962, S. 490.

¥ Angestelltenrentenversicherungsgesetz idF. v. 23. 2. 1957 (BGBL S. 88).

1 Reichsversicherungsordnung (¢. Buch: Arbeiterrentenversicherungsgesetz)
idF. v. 23. 2. 1957 (BGBL, 8. 45).

§ Wahlordnung fiir die Soialversicherung idF. v. 23. 2. 1962 (BGBL. S. 105).

¢ Bundesbaugesetz v. 23. 6. 1960 (BGBI1 S. 341).

7 PreuBisches Enteignungsgesetz v. 11. 6. 1874 (PrGS NW S.47). -

8 Gesefz iiber die Landbeschaffung fiir Aufgaben der Verteidigung v. 23. 2.
1957 (BGBL S. 134).

¥ Forsthoff S. 306 £.; BVerwG 3, S. 254 (257); 4, S. 332 (335).

1 BGHZ 8, S. 273; Welif § 60 I ¢) 3. Im Gegensatz hierzu unterstellt
BGH: DVEL 1964, S.480 die schidigenden Nebenfolgen rechtm#Bigen Han-
delns dem ,enteignungsgleichen Eingriff“. Forsthoff (S.315 ff) schldgt dem-
gegeniiber far alle im Zusammenhang mit staatlichem Handeln zufillig und
unbeabsichtigt eintretenden Schiden eine ,iffentlich-rechtliche Gefihrdungs-
haftung® vor, die jedoch als aligemeines Prinzip ohne Grundlage im gelten-
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Sonderbeeintrichtigung in Gestalt von Vermdégensschiden!!, bzw. eines
durch rechimiBiges oder rechtswidriges hoheitliches Handeln herbeige-
fithrten Sonderopfers in Gestalt von Korperschiden sind? (sog. Aufop-
ferungsanspriiche), Anspriiche aus Amtspflichtsverletzungen gemiBl §
839 BGB iVm. Art. 34 GG, Entschadigungsanspruch bei Entziehung von
Kriegswaffen, die im Eigentum eines Dritten standen oder mit dessen
Recht belastet waren (§ 25 KriegswaffenG)s, Entschidigungsanspriiche
gemal §§ 49 ff., 72 if BSeuchenG!, § 66 ViehSeuchenG, Anspriiche ge-
miB §§ 20 ff. BLG', §§ 12 fl. SchutzBerGH, §§ 14—16 Bevolkerungs-
schutzG', Anspriiche nach dem BEG, AlgKriegsfolgenG'®, LAG2 und
dem KgfEG*, Entschidigungsanspriiche gemiB §§ 40 ff., § 18 BBauQ,
§ 26 nwLStrG®, Anspriiche auf Sozialhilfe gemil § 4 BSHG, Anspriiche
der Versicherten auf Regelleistungen aus der Rentenversicherung der
Angestellten und Arbeiter nach §§ 12 ff AnVG, aus der Krankenver-

-

den Recht ist. Vgl dazu Jansen: NJW 1962, 5. 945; Weimar: DOV 1963, S. 607;
Uckan: ,Die &ffentlich-rechtliche Gefidhrdungshaftung in der Bundesrepublik
Deutschland®, Diss. jur Mtinster 1964 mwN,

U RGZ 140, 5. 276; Wolff § 60 I c) 2. Demgegeniiber unterwirft der
BGH in stRspr. sowohl die schuldhaft als auch die schuldios rechtswidrige
Sonderbeeintrichtigung dem von ihm begriindeten Institut des wenteigungs-
gleichen Eingriffs®. Grundlegend: BQHY, 6, S. 270 ff. Diese Rechtsprechung ist
jedoch verfehlt, da die hier auszugleichenden Beeinfrachtigungen selten zum
‘Wohle der Allgemeinheit und nie aufgrund eines die Entschidigung regelnden
Gesetzes zugefiigt sind. Von einer enteignungsgleichen Wirkung liefie sich da-
her allenfalls angesichts der Entschadigung sprechen, die jedoch lediglich die
Folge einer abzulehnenden Hypothese ist. Da die Enteignung jedoch nur ein
Sonderfall der Aufopferung ist (BGHZ 13, 5.91/94), ist im Falle des Fehlens
der die Enteignung qualifizierenden Merkmale der allgemeine Aufopferungs-
gedanke heranzuziehen. Ebenso: Wolff aa0. Kritisch zur Rechtsprechung des
BGH auch Schneider: DOV 1965, 5. 292 £f.

2 BGHZ 9, S. 83; 23, S. 161; 29, S. 97; 30, S. 123; 36, 5. 2379 (386 ££}; OLG Ham-
burg v. 26. 1. 1965: DVBL 1965, S. 613.

13 Ausfiihrungsgesetz zu Art. 26 II des Grundgesetzes (Gesetz iiber die Kon-
trolle von Kriegswaffen) v. 20. 4. 1961 (BGBL. S. 444),

* Gesetz zur Verhiitung und Bekampfung {iberiragbarer Krankheiten beim
Menschen (Bundes-Seuchengesetz) v. 18. 7. 1961 (BGEL S, 1012).

¥ Bundesleistungsgesetz idF. v. 27.9. 1961 (BGBL S. 1769).

18 Gesetz iiber die Beschrinkung von Grundeigentum fiir die militirische
Verteidigung (Schutzbereichsgesetz) v. 7. 12. 1956 (BGBI. S.899).

17 1. Gesetz iiber MaBnahmen zurm Schuiz der Zivilbevilkerung v. 9. 10, 1957.

® Bundesgesetz zur Entschidigung fiir Opfer der nationalsozialistischen
Verfolgung (Bundesentschidigungsgesetz) idF. v. 29. 6. 1956 (BGBL 8. 559).

* Gesetz zur allgemeinen Regelung durch den Krieg und den Zusammen-
bruch des Deutschen Reiches entstandener Schiden idF. v. 26. 6. 1961 (BGBIL.
S. 785). -

¥ Lastenausgleichsgesetz v. 14. 8. 1952 (BGRL S. 446}

# Gesetz iiber die Entschidigung ehemaliger deutscher Kriegsgefangener
idF. v. 1.9.1964 (BGBIL S. 696). -

22 StraBengesetz des Landes Nordrhein-Westfalen {LandesstraBengesetz) v.
28, 11. 1961 (GV NW S. 305).
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sicherung nach §§ 165 ff. RVO, und Anspriiche auf Leistungen aus dgr
Unfallversicherung nach §§ 539 #f. RVO, Subventionsverhiltnisse?, An-
spriiche auf Beseitigung der durch den Vollzug eines rechtswidrigen
Verwaltungsakts verursachten Beeintrichtigung sowie sonstiger Beein-
trichtigungen, die mit der Aufhebung oder dem Widerruf eines recht§-
widrigen Verwaliungsakts noch nicht beseitigt sind (sog. Folgenbes.el-
tigungsanspruch)®, Anspriiche auf Ausgleichung der durch sofortige
Vollziehung eines Verwaltungsakis entstandenen Schiden (sog. Folgen-
entschidigungsanspruch)®, Anspruch auf Riickgewidhr einer rechis-
grundlos an einen Trager Gffentlicher Verwaltung erbrachten Leistung
(sog. difentlich-rechtlicher Bereicherungsanspruch)®, Anspriiche guf Er-
stattung bei ungerechifertigier und unmittelbarer Vermoigensverschie-
bung im &ffentlichen Recht zugunsten eines Hoheitssubjekts (sog. Er-
stattungsanspruch)®, unentgeltliche @ffentlich-rechtliche Verwahrungs-~

¥ Zuleeg (Diss.), S. 76 ff.,, 134 £f. im Gegensaiz zur hM,, fiie im A.nsdzh_zﬁ an
Ipsen zweistufige Rechtsverhiiltnisse annimmt, indem sle in der E_:ntschmdupg
itber die Leistung einen Verwaltungsakt sieht, zur Abwmkh_mg dieses hoheit-
lich begriindeten Leistungsverhiltnisses jedoch privatredlf_.h(:he Re_chtsformen
heranzieht. Eine eingehende Behandlung dieser Fragen x.f;t an dles_er Stelle
nicht moglich, jedoch soll die Maglichkeit einer rein Qﬁenﬂlm-rectzthdlen Be-
trachtungsweise nicht ausgeschlossen werden. Vgl die a}bl. Bespr. d_er Mono-~
graphie Zuleegs von Reuss: DVBL 1965, S. 578. Zur Zweistufentheorie vgl. im
librigen Ipsen: ASR 78 (1952/53), S. 284, 292 £ ; ders.: DVEL 1956, S. 461, 498, 602;
Wolff § 154 VI ¢c; BVerw(G 7, S.89; 7, S. 180; BGHZ 36, S. 95/96. N

2 Vgl Bachof, S. 98 {f.; Schlusnus: ,Der Anspruch auf Beseitigung der Fol-
gen aus fehlerhaften Verwaltungsakten®, Diss. jur Miinchen 1953; Bettermann:
DOV 1955, S. 528 ££.; Forsthoff S. 239. Vgl. auch die Hinweise o. S. 33 Fulin. 94a.

25 Vgl hierzu Wolff § 54 II b) 2; Franke: ,Der Folgengntschad:gungs—
anspruch®, Diss. jur. Miinster 1963, der die Eigenstindigkeit dieses Anspruchs
neben dem Folgenbeseitigungsanspruch betont.

2¢ z B. im Falle der Nichtigkeit eines verwaltungsrechtlichen Vertrages. Vgl
H.-J. Wolff §44 I¢) 26). Gegen die allgemeine Geltung eines Anspruchs aus
ungerechtfertigier Bereicherung jedoch BVerwG v. 7. 3. 1958: NJW 1958, S. 1107
mit abl. Anmerkung von Obermayer, der allerdings gleichfalls die Anwendung
von § 818 HI BGB in Frage stellt. Vgl. auch Lassally: Fischers Zeitschr. 59, S.

53.
! * z.B. zu Unrecht gezahlte Abgaben. VgL hierzu Lassar: ,,Der_Erstattungs-
anspruch im Verwaltungs- und Finanzrecht (1921); Skaupy: ,,Die 1mgered1§~
fertigte Bereicherung im &ffentlichen Recht¥ (1934); Ruppert S. 18; Goez: ,Die
Verwaltungsrechtspflege in Wiirttemberg“ (1802), S.162; Joachim Baumann:
»~Absolute Grenzen der Anwendbarkeit des Grundsatzes von Treu und Glau-
ben im Verwaltungsrecht®, Diss. jur. Hamburg 1956 {(ungedr.), S. 192{; Berg-
mann S. 168 £f.; Nebinger S. 60; Forsthoff 5.1601.; H.-J. Woljf §44Ic) 2; E.R.
Huber Bd.II, S.586¢f., 621f.; Gitz: DVBL 1961, S.433; Haueisen: NJW 1954,
8. 877 1f.; Bechof: JZ 1962, 5. 754 {f.; Kilian: NJW 1962, S, 1279 £f.; Hurst: DVBL
1865, S. 757 £ff.; BVerw(G v. 28. 6. 1957: DVBL 1958, S.56; BSG v. 30.1.1962: AS
16 S.151; v. 18. 10. 1962: DVEL 1963, S. 24%; OVG Miinster v. 14. 2. 1962: Verw-
Rspr. 15, S. 724 (Nr. 241); bwVGH v. 29. 5. 1961: VerwRspr. 15, S._788 (Nr. 222);
VG Oldenburg v. 20. 4. 1964: NJW 1964, S. 1916. Im Gegensatz !11erzu sah Qas
prOVG und das RG diesen Anspruch rein zivilrechtlich, wofiir jedoch letztlich
Gesichtspunkte des Rechtsschutzes mafigebend waren. Vgl. prOVGE 37, S.90;
v, 20. 6. 1906; Pr'VwBI Bd. 27, 5. 698; RGZ 118, 5.1609, 118, 5. 379; 127, S. 276; 138,
S. 300; 150, S. 58.
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verhilinisse, die sowohl freiwillig (z. B. Hinterlegung) als auch im
Wege der Beschlagnahme begriindet werden kinnen?$, unentgeltliche
Behandlung in odffentlichen Krankenanstalten aufgrund Einweisung
durch die Sozialbehdrden?®,

(3) Schuldverhilinisse mit einseitiger Leistungsverpflichtung der Zi-
vilpersonen gegeniiber den Trigern hoheitlicher Gewalt sind u. a.: Ver-
pflichtungen zur Riickzahlung zuviel gezahlter Beamtenbeziige gemiB
§ 53 II BRRG*, § 87 II BBG¥, 2, Anspriiche auf Erstatfung bei unge-
rechtfertigter und unmittelbarer Vermogensverschichung im &ffent-
lichen Recht zugunsten einer Zivilperson®, Anspriiche auf Kostenersaiz
gemifl § 93 BSHG™, dffentlich-rechtliche Geschaftsfuhrung ohne Auf-
trag eines Hoheitssubjekis fiir Zivilpersonens,

b) (1) Zweiseitig verpflichtende verwaltungsrechtliche Schuldverhilt-
nisse zwischen Hoheitstrigern sind vornehmlich rechtsgeschiftlicher Na-
tur. Hauptanwendungsgebiet bilden insoweit die verwaltungsrechtlichen
Vertriige®® zwischen Hoheitssubjekten (sog. koordinationsrechtliche??

# Vgl. Bergmann S.163 ff.; Koch: ,Die &ffentlichrechtliche Verwahrung®,
Diss. jur. Hamburg (ungedr.) 1953; Friedrich Klein: ,Unatersuchungen zur sach-
lichen Zustidndigkeit der Zivilgerichte im &$ffentlichrechtlichen Bereich® (1953),
S.71ff; von Arnswaldt: Gruchot 73, 8. 459 ff.; Schack: RVBL 1935, S.189%4.;
ders.: Festschrift fiir Rudolf Laun 1948, S. 275; Forsthoff S. 161; Nebinger S. 59;
Wolff §44I¢) 1 a); § 99 V e); ders.: ABR 76, S. 215 Fufin. 11; E. R. Huber II,
S.597; RGZ 115, S. 419 £f.; 138, S.41; 166, 8.223; BVerw(G v. 31.3.1065: NJW
1965, S. 1267 (1268); BGHZ 1, S.369; 3, S, 162; 4, S.192; v. 9. 3. 1961: DVBI. 1961,
S. 450.

Gesetzlich vorgesehen sind 6ffentlich-rechtliche Verwahrungsverhiiltnisse
u. a, in §§ 52, 257, 268, 273, 321, 432, 489, 492, 509, 590, 660, 738, 775 BGB, §§ 365,
369, 437 HGB, Art. 42, 90 WechselG, Art. 59 ScheckG, §§ 54, 78, 129, 132, 168 KO,
§§ 89, 108, 110—113, 707, 713, 715, ZPO, §§ 49, 61, 65, 67, 85, 108, 115, 117, 120, 124,
126, 153, 157 ZVG, § 7 HaftpflG, § 62 EheG.

Ablehnend Denecke: JR 1953, S. 41 und Miinzer: ,Die Anwendung von
Rechisgrundsitzen des Privatrechts auf das &ffentliche Recht in der preu-
Bischen Verwaltungspraxis®, Diss. jur. Breslau 1934, S. 34.

® Vgl RGZ 112, S. 200; BGHZ 4, S.192.

¥ Rahmengesetz zur Vereinheitlichung des Beamtenrechts (Beamtenrechts-
rahmengesetz) idF. v. 1. 10. 1961 (RGBL S. 1835),

$ Bundesbeamtengesetz idF. v. 1. 10. 1961 (BGB! S. 1802).

32 Vgl BVerwG 15, S.15; v. 17.12. 1963 NJW 1964, S.'739; v. 21.2.1964: ZBR
1964, 8. 341; v, 24. 8. 1964 DOD 1964, 8. 234.

% Vgl. Presting: DOV 1956, S. 110 £f.; BVerw( v. 26. 2. 1965: DOV 1965, 5. 710
mwN., BSG: NJW 1966, S. 1239 und die o. S.67 FUBQ§27 aufgefiihrie Lit. und
Rspr.

# Vgl hierzu Wolff § 149 1.

¥ OVQ@ Minster 18, S. 384. e

% Die Lit. zum verwaltungsrechilichen Verirag ist mittlerweile fast uniiber-
schbar geworden. Eine erschipfende Aufziihlung ist daher auch nicht an-
nihernd miglich. Vgl. u. a. Apeli: ,Der verwaltungsrechtliche Vertrag® (1920);

ders.;: AGR 84 (1959), S. 249 ££.; Speiser: ,Uber &ffentlich-rechtliche Vertrage®,
Diss, jur. Bagel 1922; Seidel: Zur Lehre vom #ifentlich-rechtlichen Vertrag®,

(i
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Vertrige), so z. B.: Gebietsiinderungsvertriige zwischen einzelnen Ge-
meinden gemiB § 15 nwGO®, Bildung einer Verwaltungsgemeinschaft®
(§ 2 nwZweckverbG)®?, cines Zweckverbandest (§§ 1, 9 aa0.) und Ver-
einbarungen tiber den Ausgleich von Vor- und Nachteilen, die sich aus
dessen Bildung ergeben (§ 12 aa0.), Energiewirtschaftliche Konzessions-
vertrige?, Vereinbarungen gemif § 5 KreuzG*, Vereinbarungen zwi-
schen Bund und Gemeinden gemiB § 5 V 2 FSirG4, Vertrige iiber die
Aufbringung der Schulkosten gemifl § 15 II nwSchFG*, Vertrag zwi-
schen Stadt und Eisenbahn iiber die Herstellung eines Eisenbahnan-
schlugses fiir den stidtischen Hafen!S, Vertrige zwischen Industrie- und
Handelskammern iiber die gemeinsame Errichtung und Unterhaltung
von Fachschulen, Borsen etc.?”, Zusammenschliisse zu Planungsverbiin-
den gemif § 4 I BBau(, Vertrag zwischen zwei Gemeinden iiber die
Teilung der Besteuerungsrechte eines auf den Gemarkungen beider
Gemeinden liegenden Wasserkraftwerks®,

Diss. jur. Breslau 1927; Jedlicka: ,Der &ffentlich-rechtliche Vertrag im Ver-
waltungsrecht, Diss. jur. Ziirich 1928; Burckhardt: ,Der Vertrag im Privat-
recht und im &ffentlichen Recht* (1924); Reusch; ,Der Vertrag im Verwal-
tungsrecht®, Diss. jur, Frankfurt a. M. 1929; Laufkdtter: ,,Vereinbarungen iiber
die Ausiibung der Gffentlichen Gewalt*, Diss. jur. Berlin 1937; Steffen: ,Der
dtfentlich-rechtliche Vertrag im heutigen Recht“, Diss. jur. Kdnigsberg 1938;
Imboden: ,,Der verwaltungsrechtliche Vertrag” (1958); Salzwedel: ,Die Gren-
zen der Zulissigkeit des &ffentlich-rechtlichen Vertrages“ (1958); Bullinger:
sVertrag und Verwaltungsakt® (1962); Rissler: VerwPraxis 1956, S.275 ff.;
Stern: VerwArch 49 (1958), S. 106 ff.; Rupp: DVBL 1959, S. 81 ff.; ders.; JuS
1961, S. 59 ff.; Raiser: Festschrift zum hundertjihrigen Bestehen des Deutschen
Juristentages (1960) I, S. 101 ff.; Martens: AGR 89 (1964), S.429; von Turegg-
Kraus S. 108 £.; Forsthoff S. 260 ff.; Giacomeiti S, 44 £; Wolff § 44 1 b);
E.R. Huber I 8. 57; BVerwGE 4, S.111; 5, S. 128; BGHZ 32, S. 14; v. 21.12. 1964:
DVBL 1965, S.276. — Abgelehnt wurde der dffentlich-rechtliche Vertrag von
Otto Mayer: AGR 3 (1388), S.1 £f.; Bd. II, S. 262, 682 £f.

37 Zur Terminoclogie vegl. Wolff aaO,

* Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen v. 28. 10. 1952 (GV
NW S.167).

3% Wolff §92; Kliiber: KomHdb. I, S. 541 ff.

# (Qesetz {iber die kommunale Gemeinschafisarbeit v. 26. 4. 1961 (GV NW
S. 190).

iU yel, Wolff §.44 I b) 1; Stern: VerwArch 49 (1958), S. 147. AA.: Eckert:
DVBL 1962, S. 12 Fufin. 13; Rissler: VerwPraxis 1956, S. 275 ff.

# Vgl Stern: ASRE 84 (1959), S, 137 ff., 237 ££

8 Gesetz liber Kreuzungen von Eisenbahnen und Strafien (Eisenbahnkreu-
zZungsgesetz) v. 14. 8. 1963 (BGEL S. 681).

4“4 BundesfernstraBengesetz idF. v. 6. 8. 1961 (BGEL. S. 1742).

4 Gesetz liber die Finanzierung der 6ffentlichen Schulen (Schulfinanzgesetz)
v. 3. 6.1958 (GV NW S. 246).

4 BGH v. 17.12. 1960: NJW 1961, S. 606.
¥ E.R. Huber I, S. 59,

4 Y Gegensatz hierza nimmt der BGH (v. 26. 2. 1952: VerwRspr. 4, S. 838)
einen privatrechtlichen Verirag an.

§ Simons
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Nichivertragliche Schuldverhilinisse des Verwaltungsrechts zwischen
Hoheitssubjekten sind u. a.: Offentlich-rechiliche Geschiftsfithrung ohne
Aufirag eines Trigers éffentlicher Verwaltung fiir einen anderen®, Do-
tationsverhéltnisse zwischen Staat und kommunalen Wasserverbinden.

* (2) Verwaliungsrechtliche Schuldverhiltnisse zwischen Zivilpersonen®®
sind u. a.: Vereinbarungen im Wasserrecht zwischen den beteiligten
Grundstiickseigentiimern®, Vertrige zwischen dem Unternehmer einer
StraBenbahn und dem Wegeunterhaltungspflichtigen iiber die Benui-
zung des Weges und das dafiir zu enirichtende Entgelt gemiB § 32
PBefG*, %, Vereinbarungen zwischen Zivilpersonen iiber eine Uber-
nahme der Reinigungspflicht an éffentlichen Wegen gemil § 6 prWege-
ReinG und iiber die Ubernahme der Unterhaltungspflicht gemif § 55
nwL'WG™, Vertrige iiber die Aufteilung von Eigenjagdrevieren in meh-
rere selbsténdige Jagdreviere gemil Art. § II bayJagdG*, Vereinba-
rungen eines Arbeitgebers mit den bei thm Beschiftigten, iiber seinen
Arbeitgeberanteil hinaus auch die Arbeitnehmeranteile der Sozialver-
sicherung zu tragen®, Wegnahmeanspriiche des bisherigen Eigentiimers
im Flurbereinigungsverfahren gemag § 50 IT 3 FlurbG.

¢) Beispiele zweiseitig verpflichtender Schuldverhiltnisse des Ver-
waltungsrechts zwischen Hoheitssubjekten und Zivilpersonen sind: Ver-
einbarungen zwischen Behéirde und Antragsteller iiber die Héhe der

® Vgl hierzu Brennhausen: »Geschiftsfiihrung ohne Auftrag im 6ffentlichen
Recht*, Diss. jur. GieBen 1934; Isete: ,Geschiftsbesorgung® (1935); Bergmann
S.181 ff.; Tiedau: DOV 1952, 5. 164 ff.; Dreidoppel: ,Die Geschéfisfithrung
ohne Aufirag im &ffentlichen Recht”, Diss. jur Koln 1957 (ungedr.), der auf
einige Fille gesetzlich anerkannter Geschiftsfiihrung, so auf die Arntshilfe,
§12 II prPVG, §6 I nwORG, § 109 II nwGO, § 72 prPVG hinweist. Vgl auch
die dortigen Hinweise auf die umiangreiche Lit. und Rspr.; Hamann: NJW
1955, S. 481 ff.; Weimar: StuKvV 1957, 8. 81; Hurst: DVEL 1965, S. 757 £f.; Riet-
dorf: DOV 1966, S. 253 ff.

Nebinger S. 58; Wolff § 44 I ¢) 2 a); Eyermann-Fréhler § 40 RANT, 18 u.
20; BVeriG v. 31.3.1965: DVB). 1865, S. 477 = NJW 1965, S. 1267; RGZ 133, S.
301; BGHZ 33, S. 251; BVerwG v. 9. 12. 1955: DVBL 1956, 8. 375; 18, S. 222; BSG
V. 20.12.1957: NJW 1958, S. 886; LVG Liineburg v, 25.5.1962: VerwRspr. 15,
5.79% (Nr. 237); 18, S.384.

5 Gegen die Miglichkeit verwaltungsrechtlicher Schuldverhiltnisse in der
Form wvon Vertrigen, an denen lediglich Nichthoheitstriiger beteiligt sind,
spricht sich Menger (VerwArch 52 (1961), 8. 100 £} aus. Zweifel auch bei von
Turegg-Kraus 8. 110. — Wie hier jedoch BGH v. 25. 4. 1960: DVBI 1960, S.561;
Apelt AGR 84 (1959), S. 257. oy

St Vgl Barocke: VerwArch 51 (1960), S. 8. -
%2 Personenbeférderungsgesetz v. 21. .?_.;_1961 (BGBL S, 241).
5 Forsthoff aaQ.; Stern: VerwArch 48 (1958), 5. 147..

% Wassergesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen v. 22.5.1962 (GV NW
S. 235). -

% Bayerisches Jagdgesetz idF. v. 18. 7. 1062 (GVBL. S.131).
% Wannagat: NFW 1961, S. 1194,
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Entschidigung nach § 51 BesatzungsschiddenabgeltungsG5?, Baudispens-
vertrige®®, Vertrige iiber die Subventionsgewihrung an Private®, Ver-
einbarungen zwischen den Trigern der Sozialversicherung und den Un-
ternechmern der versicherungspflichtigen Befiriebe iiber die Hohe der
Beitriige oder die Einstufung des Betriebes in eine Gefahrenklasse®,
Annahme als Doktorand durch einen Hochschullehrer®®, Vertrige iiber
die Vorausleistung der Anliegerbeitréige (§ 133 III BBauG)* und iiber
die Entschidigung im Verfahren iiber die Sicherung der Bauleitpla-
nung (§§ 18 II, 21 IIT BBauQR), Verwaltungsrechtliche ProzeBvergleiche
(§ 106 VwGO)®, Vertriige zwischen Gemeinde und Anliegern ﬁl_)er die
Unterhaltungspflicht fiir §ffentliche Wege und Strafien®, Verwaltungs-
rechtliche Vertrige mit Schutzwirkung zugunsten Dritterfs, Vertrag
{iber die Benutzung eines stddtischen Freibades durch einen Verein fiir
Freikorperkulturs®, Vertrige iiber die Wegebenutzung gemif § 19 hamb-
WegeG%, Vereinbarungen zwischen Monopolverwaltung und Monopol-
brennereien gemal § 62 BranntweinmonopolG®, wege- und wasserrechi-

57 (Gesetz iiber die Abgeltung der Besatzungsschiden v. 2.12.1955 (BGBL
S.734).

58 Vgl eingehend Schulze: ,Baudispensvertrige® (1964); Clasen: Bu(;_% 19?9,
5.55f. — Die Zul#ssigkeit derartiger subordinationsrechilicher Vertrige im
Verwaltungsrecht wird heute allgemein bejaht. Vgl. Barocke: VerwArch 51
(1960), S.6£; OVG Miinster v. 21. 6. 1960: DOV 1960, S. 798. Ablehnung findet
dieser Vertragstypus bei Gigcometti S, 442, Bullinger S. 18, und Maynz: ~Neue
Grundlagen des Verwaltungsrechts“ (1934), S.36, wobei letzterer jedoch von
einer Unvereinbarkeit mit dem ,politischen Fiihrerbegriff“ ausgeht und damit
aus der juristischen Diskussion ausscheidet.

5 Vgl Janknecht: ,Rechtsformen von Subventionierungen®, Diss. jur. Miin-
ster 1964, S. 66 ff.; H.-J. Wolff § 154 V b); Stern; JZ 1960, S. 518 £f., 557 £f. (560);
BVerw(G v. 19. 12. 1958: NJW 1959, S. 1098 OVG Miinster 12, 5. 177; v. 18. 9. 1957:
KStZ 1958, S. 69; 13, S. 300 £f.

" Wannaget: NJW 1961, S. 1191 ff,

8t Wolff § 93 IIT e) 3; BGH v. 14.12. 1959: DVEBL 1960, S. 741; zT. all.: Fettig:
DVEL 1960, S, 881 ff,

8 Clgsen: BuG 1961, S. 484. Vgl auch OVG Koblenz v. 17. 3. 1960: KStZ 1960,
S.178.-

8 Hoffmann: ,Der dffentlich-rechiliche Vergleich®, Diss. jur. Miinchen 1953
(ungedr.); Léwer: VerwArch 56 (1965), S. 142 ff., 236 ff.; Mellwitz; DVBL 1962,
S.600£.; Stein: AGR 86 (1961), S. 328; Ule §106 Anm. I; BVerwGE 14 8. 103;
BayVGH v. 5. 6. 1962: BayVwBl 1962, S. 285. VgL auch § 41 EVwVerfG. Zum
fritheren Recht vgl. Sinn: DVEI 1956, S. 816 ££., 849 (351).

5 OVG Hamburg v. 6. 8. 1954; VerwRspr. 8, S.228. Vgl, auch Tidten: ,,I_Das
Problem der sogenannten Abldsung in der Reichsgaragenordnung®, Diss. jur.
Miinster 1962 S. 21.

8 BGH v. 7.2.1963: VerwRspr. 15, S.882 (Nr. 263); HansOLG Hamburg v.
9.6.1961: MDR 1961, S. 938; Gieseke: Festschrift fiir Boehmer 1954, S. 124 (131).

# OV@G Saarlouis v, 14. 10.1960: JZ 1961, S. 673.
% Hamburgisches Wegegesetz vom 4. 4. 1961 (GVEL S. 117).

% Branniweinmonopolgesetz v, 4. 4. 1922 (RGBl. S.405); vegl. E.R. Huber I,
S.512¢%.

o
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liche Konzessiongveririge zwischen Gemeinden und privatrechtlich or-
ganisierten Verkehrs- und Versorgungsunternehmen®, Rechtsverhaltnis
zwischen Schultridger und Schiiler?, Dienstverhilinisse der nichtbeam-
teten Fleischbeschau-Tierirzte, Fleischbeschauer und Trichinenschauer
zut den Trigern der Fleischbeschau™, &ffentlich-rechtliche Treuhandver-
hilinisse™, Rechtsverhilinis zwischen Bundespost®, Bundeshbahn™ und
den Benutzern, Rechisverhiltnisse in bezug auf Grabstellen auf ge-
meindlichen Friedhdfen®™, sonstige &ffentlich-rechtlich ausgestaltete Be-
nutzungsverhilinisse an Gifentlichen Einrichtungen™, Beamtenverhili-
nis™, &ftentlich-rechtliche Geschafisfiihrung ohne Auftrag von Zivil-
personen fiir einen Triiger 6ffentlicher Verwaltung™, verwaltungsrecht-
liche Auftragsverhilinisse™.

® Vogel S.144, 148 ££.

* BGH v. 16.4.1964: NIW 1964, S. 1670. Zum Begriff des Schulirigers vgl
Stephany: ,Staatliche Schulhoheit und kommunale Selbstverwaltung®, (1964),
5. 74—90.

* BGHZ 22, S. 246 (253).

7 BGH v. 13.3.1952: NJW 1952, S.931; v. 3.4.1952: NJW 1952, S.658; Koch
S. 58 ff.

* RGZ 155, S.333; 158, 5. 83; 161, S.174; 164, S. 273; 166, 5. 1; BGHZ 12, S. 96;
16, S.111; 20, S.102; BVerwG v. 6.5.1960: NJW 1960, S. 1538; Wolff: JZ 1956,
S.4891.; Arnade: NJW 1962, S. 996.

™ Wolff § 64 II ¢) 2; ders.: JZ 1956, S. 488. AM. jedoch die hM. Vgl. RGZ 169,
5.379; BGH v. 23.4.1951: NTW 1952, S. 219.

* BVerwGE 11, 5. 69 mwN.; bw'VGH v. 25. 2, 1958; DOV 1958, S 498,

7 Vgl hierzu Jedlicka S.531.; Siebert: Festschrift fiir Niedermeyer 1953,
8. 215 £f ; ders.: DOV 1959, S. 733 £f.; Schreider: NJW 1962, S. 705 £f.; Wolff § 99
V a); ders.: ArchKomW (1963), S, 160; ders.: AGR 76 (1950/51), S. 205 ££,

T Wolff § 44 I a) 1; Wertenbruch: JuS 1963, S. 180 £f.

% Schack: Festschrift fiir Rudolf Laun 1948, S. 200; Uckan 8. 117 £.; Barkheu
5.87; Wolff §44 I ¢) 2 a); ablehnend; Goez S.160; Weil: ,,Geschifisfithrung
ohne Auftrag von Privatpersonen fiir die 4ffentliche Hand*, Diss. jur. Heidel-
berg 1934, S. 23/25; Brennhausen 8. 29 £f.; Tiedau; DOV 1952, S. 165.

» vgl. Kriickmann: ,Enteignung, Einziehung, Kontrahierungszwang, Ande-
rung der Rechtseinrichtung, Riickwirkung und die Rechisprechung des Reichs-
gerichts* (1930), der jedoch in jedem behdrdlichen Befehl die Begriindung
eines Aufiragsverhdlinisses sieht (S. 20 fi.); Wetner Weber: ,Die Dienst- und
Leistungspflichten der Deutschen® (1943); Ipsen: Festgabe fiir Erich Kaufmann
1950, S. 141 £f. Zufreffend weist dieser (S.154) auf das Frfordernis einer Wil-
lensiibereinstimmung freiwillig handelnder Rechissubjekte hin. ,Zwangsauf-
trag und Zwangsgeschiiftsfiihrung ... bedeuten einen Widerspruch in sich.”
Ebensoc: Stodter S. 235 1. i

Aktuelle Bedeurtung hat die Problematik dieser Rechtsverhilinisse ange-
sichts der Regelung der Stellung der ehrenamtlichen Mitarbeiter in den Not-
hilfeorganisationen erlangt (z. B.: Rechi$hezichungen der Helfer des THW mit
der Bundesansialt Technisches Hilfswerk, der Helfer i Lufischutzhilfsdienst,
Luftschutzwarn- und -alarmdienst gem&B §§ 12-—20 G v. 9. 10. 1957 (BGBL S.
1696}, zwischen den Helfern in der freiwilligen Fenerwehr und den Gemeinden
—- mit Ausnahme Bayerns, das diese Rechtsbeziehungen dem Vereinsrecht
des BGE unferstellt (vgl. Art.4 G Nr. 41 iiber das Feuerlischwesen v, 17.5.
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Diese nur beispielhafte Anfziblung verwaltungsrechtlicher Schuldver-
hiltnisse gibt bereits einen Einblick in die Vielzahl und Vielfaltigkeit
dieser Rechtsverhilinisse. Gleichzeitig erhellt hieraus jedoch die Not-
wendigkeit einer einheitlichen rechtlichen Betrachtung, eine Erkenntnis,
die angesichts der stindig zunehmenden Gestaltungsformen und damit
auch eines Riickgriffs auf Schuldverhiltnisse des Verwaltungsrechts zur
Bewiltigung &ffentlicher Aufgaben in wachsendem Umfang noch ver-
stiarkt wird.

1946) —). Dies gilt nicht fiir die privatrechtlichen Mothilfeorganisationen, z. B.
Deutsches Rotes Kreuz, Deutsche Lebeus—Rettungsgesel%schaft, }_Sergwacht,
Deutsche CGesellschatt zur Rettung Schiffbriichiger, Vgl hierzu Kriebel: DOV
1962, S. 766 £f.; bayVGH v. 5. 6. 1962: BayVwBL 1962, S. 284.
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Zweiter Teil

Leistungsstorungen der
verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnisse

§ 15 Vorbemerkung

Bemerkenswert ist im Vergleich mit der fiir die Praxis tiberaus gros-
sen Bedeutung der hier zu untersuchenden Fragen die auBerordentliche
Zuriickhaltung der Rechtsprechung und Wissenschaft in der Behandlung
dieser Problematik. Dies um so mehr, als beginnend mit der bahnbre-
chenden Abhandlung Apeits iiber den verwaltungsrechilichen Verirag
ein heute bald als uniibersehbar zu bezeichnendes Schrifttum zu diesem
Themenkreis vorliegt!, das mit Ausnahme weniger im folgenden anzu-
fithrender Autoren eine Behandlung der Leistungsstérungen dieser Ver-
trige nicht enthilt, sondern sich idR. auf die Frage der Zulidssigkeit
einzelner Vertrige? und die Miglichkeit einer Anfechtbarkeit der diese
konstituierenden Willenserklirungen beschrinkt. Nicht ohne Grund
spricht daher Léwer in seiner jiingst veréffentlichten® Abhandlung {iber
den verwaltungsrechtlichen ProzeBvergleich als materielles Rechisge-
schiift den Wunsch aus, ,,daB im Schrifttum durch den Streit dber die
Zulidssigkeitsgrenzen des dffentlich-rechtlichen Vertrages nicht weiter-
hin die mit dem materiellen Recht dieser Rechtsfigur verbundenen
iiberaus interessanten Problemkomplexe vernachlissigt werden mogen®.

Diesem Zdgern in der juristischen Theorie und Praxis steht heute je-
doch die Tatsache gegeniiber, dal im &ffentlich-rechtlichen Bereich in
Gestalt der verschiedenartigsten verwaltungsrechtlichen Schuldverhilt-
nisse soziologische Phiénomene aufireten, die eine rechtliche Ordnung
unausweichlich verlangen, Im AnschluB an Coing* ist hier ebenso wie
bei den ausschliefilich privaten personen- oder sachbezogenen soziolo-
gischen Erscheinungsformen von gesellschaftlich vorgeformten, geschlos-
senen Tatsachenkomplexen und Lebenskreisen zu sprechen, denen sich

1 Vgl o. S. 64 Fubn. 36.

2 vgl. auch die ausfiihrliche Darstellung von Stern: VerwArch 49 (1958), S.
113 £f.

3 VerwArch 56 (1965), S. 142 #f., 237 £f. (263).
4 ,,Grundziige der Rechtsphilosophie® (1950), S. 272,
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die Rechtsordnung nicht verschlieen kann. Aug diesen »So0zialen Sinn-
einheiten*s entwickeln sich, bedingt durch eine zwangsliufige Gesetz-
méBigkeit ihrer gesellschaftlichen Voraussetzungen ganze Rechtsinsti-
tute, als deren am meisten hervorstechendes Beispiel der Vertrag als

jeder positiven Rechtsordnung vorgegebene rechiliche Ordnung zwi--

schenmenschlicher Beziehungen im Wege der Selbstbestimmung der Be-
teiligien® genannt werden kann. .

Durch die Anerkennung bestimmter Rechtsinstitute entsteht dann
aber auch unausweichlich das Bediirfnis nach bestimmten Rechtsregeln,
nach denen sich die rechtliche Behandlung einzelner Personen~ oder
Sachkonstellationen vollzieht. Dabei sind einzelne grundlegende Ver-
haltensnormen unmittelbar durch die Anerkennung der Rechtsinstitute
selbst gegeben. So besitzt z. B. dag Gebot ,pacta sunt servanda® Impe-
rativcharakter nicht aufgrund irgendeiner gesetzlichen Fixierung, son-
dern es folgt unmittelbar aus der Anerkennung des Rechtsinstituts eines
Vertrages”. Welche Folgerungen im einzelnen jedoch aus einer Mif-
achtung dieses Gebots zu zichen sind, welchem Schicksal also die Forde-
tung des Gliubigers im Falle ihrer Verletzung ‘unterliegt, kann erst
hach einer an der Grunderscheinung des Rechisinstituts orientierten
Weiterentwicklung der urspriinglichen Rechtsregeln gesagt werden. Da-
her enthiilt die Aussage fiber die Existenz von verwaltungsrechtlichen
Rechtshezichungen schuldrechtlicher Art zwar die Anerkennung eines
Gebots zur Erfillung der jeweiligen Schu.ldnerverpﬁichtungen. Die Fol-
gerungen aber, die aus der schuldhaften Nichi- oder verspiteten Er-
fiillung zu ziehen sind, konnen erst nach Herleitung eines Haftungssy-
stems fiir Leistungsstérungen in verwaltungsrechtlichen Schuldverhalt-
nissen umschrieben werden. Die Entwicklung eigener Haftungsregeln
innerhalb des Verwaltungsschuldrechts hat sich daher unter Beriick-
sichtigung der unterschiedlichen Interessen der jeweils am Rechtsver-
héltnis Beteiligten® unmittelbar am Rechtsinstitut des verwaltungsrecht-
lichen Schuldverhiltnisses zu orientieren und stellt damit im Riick-
grif auf jenes vielgestaltige Rechtsgebilde mit dem Ziel, aus der Natur
der Sache die Rechtserkenntnis zi schipfen®, eine echte Ableitung und

Fortbildung der sich aus dem Rechtsinstitut selbstindig entwickelnden -

urspriinglichen Rechisregeln dar.

¥ Dohm S.82. N

¥ Raiser: Festschrift zum hundertjihrigen Bestehen d&s Deutschen J uristen-
tages Bd. 1, S. 104; Burckhardt S.2. Vgl. auch von Hippel: .Das Problem der
rechisgeschiftlichen Privatautonomie“ (1936), S.911f.; Ruppert S.1 f.; Liin-
stedt S.77 £ -

7 Tezper: ASR 9 (1894), S. 509; Burckhardt S.5; Jedlicka S.116; Kohl S. 12;
OVG Miinster v, 18. 9. 57: KSt7Z 1958, 5. 69. N

8 Koch 8. 20,

® Wolff: Gedédchtnisschrift flir Walter Jellinek 1955, S. 486.

i
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Erster Abschnitt

Die Regelung der Leistungsstorungen im biirgerlichen Recht

1. Kapitel: Die Leistungsstérungen ieS.

Schuldverhilinisse sind als Leistungsbeziehung.en sfets darauf germl;—
tet, einen bestimmten Zustand entweder herbeizufiihren (s?g. HanII—1
lungspflichten) oder aber zu erhalten (sog. Unterlassungspﬂ‘:.lcht:an;(. °
jedem Falle wird dem Schuldner eine durch das Rechtsverhaltm§ on
kretisierte Verhaltenspflicht auferlegf, deren Durehse:‘tzung der ]E‘-VEII
lige Glaubiger — notfalls unter Zuhilfenahmie staatlicher Machtmﬂ:t?
— betreiben kann, Wird die von dem Verpflichteten geschuldete I’i‘;-
stung im heiderseitigen Einverstindnis ﬁbe.r den Charakter lf.le;] -
gung erbracht, so erlischi das Schuldverhilinis (§ 362 BGB). Erldschens-
grund ist hier die Erfillung!.

Neben diese ordnungsgemifie Abwicklung der Sdlulc-iverhﬁltnisse treI;
ten die Fille, in denen sich eine Storung einstellt mit dg_r Folg?, da
eine zeitlich oder pegenstindlich der Verpﬂichtung gelzlzaﬁe Leistung
verhindert wird. Hier ist dann von ,Leistungsstirungen®? zu sprecher:i,
ohne daB damit bereits eine Umschreibung ihrex: Voraussetzun_gen. ur
Rechisfolgen gegeben wire. Diese soll vielmehr 1zr.1 folgenden in efnterix:
Uberblick iiber die gesetzlicher Regelung des Privatrechts vermitte

werden.

516 Unmiglichkeil der Leistung

Hat der Schuldner die ihm obliegende Leistung infolge eines nach ?33—
griindung des Schuldverhélinisses eintretenden Umstandes® noch nicht

il o i hieten des

L Dj tsnatur der Erfiilllung gehort zu den umstrittensten Gel :
Sd,.ﬂtfmfzﬁ iiberhaupt. Dabei stehen sich g_'ﬁﬁa‘rgsﬁgzcéxzﬁ eg;?e'l‘glfg%?:

ist sbewirkung und die beschrinkte Ve | T
gle)zr]fegiliegegegnuzt%heiten vgl Larenz I § 26 T und Fikentscher § 38 II jeweils
mwN. ' .
* Zum folgenden vgl. auch Stoil-Felgeniraeger: ,Verirag und Ynrecht
(1943), 5. 150 £. ] ] o i
3 Die Fi iinglicher Inmbglichkeit gehdren, obgle_gch sie in der Wis
sensgiitfagzgsgu%gusammenhang mif den Leistungsstérungen behandelt
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e{'bracht, 50 liegt bei fehlender Nachholbarkeit eine Unmaglichkeit vor
ch.e sowohl objektiver als auch subjektiver Art? sein kann. Die Aus-i
w1rku.ngen auf das Schuldverhiltnis bestimmen sich dabei nach der
T:Terte{lung der Verantwortlichkeit fiir den Einiritt der fiir die Unmés-
lichkeit kausalen Ereignisse: Hat der Schuldner die Unmbglichkeit niclg1t
zu vertreten, so wird er unter Verpilichtung zur Herausgabe des E

satzes Odlf.‘l‘ Abtretung des Ersatzanspruchs (§ 281 T BGB) von seiner Leli-:
:_stungspﬁu:ht befreit (§ 275 I BGB), verliert bei gegenseitigen Vertrigen
jedoch den Anspruch_ auf die Gegenleistung, es sei denn den Gléiubig

trefie die Veraniwortung fiir die Unméglichkeit {§ 324 i BGRB), ode .l
befinde sich im Zeitpunkt des Eintritts der Unmaglichkeit im A;mah;.nzf
verzug (§ 324 II BGB). Hat der Schuldner die Unmaéglichkeit zn vertr

ter{, entsteht zu seinen Lasten eine Schadensersatzpflicht (§ 280 BG;}_
B(‘el gegeflseitigen Vertrigen kann der Gliubiger Schadensersatz we en-
I"hchterfu]lung verlangen, vom Vertrage zuriicktreten $32511 BGgB)
.smh auf c.iie Befreiung von seiner Leistungspflicht berufen oder eine von’
;hm bgrmt‘s bewirkte Gegenleistung nach den Vorschrifien tiber die Her-
3:1:5; Be Ge;;far ungerechifertigten Berelch-rung zurickfordern (§§ 325 T

§17 Verzug

Wird die geschuldete Leistung nicht rechtzeitig aus einem vom
Schuldner zu vertretenden Grunde erbracht, oder beruht eine Verzoge-
run'g der Erfdllung der Leistungspflicht darauf, daB der Gliubiger iﬁm
obhe;_gend(.e Mitwirkungshandlungen unterlidfit, so liegt ain Verzug vor
der sich einmal als Schuldnerverzug, zum anderen als Gliubigerverzny ;
darste]lt..Im Faile des Schuldnerverzuges tritt neben die primire Lei%
stungspifiicht eine Verpflichtung zum Ausgleich des Verzugsschadens, bej
Wegfall des Gliubigerinteresses an der Leistung kann unter AbIehr;un i
derselben Schadensersatz wegen Nichterfﬁllung verlangi werden (§ 282
II BGB). Eine Haftungserweiterung {(§ 287 BGB) und die Pficht ZHr
Zahlung von Verzugszinsen (§ 238 BGB) sind weitere Folgen des Ver-
zuges. Bei gegenseitigen Vertrigen kann der Gléubiger nach erfolgloser
Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung, bei verzugsbedingtem Wi fall
des Glaubigerinteresses an der Leistung auch ohne diese Schadelfse
satz wegen Nichterfiillung verlangen oder vom Vertrage’zurﬁcktretez
{§ 326 BGR). Der Gliubigerverzug hat demgegeni?ber im wesentlichen

werden, nicht hiether, Denn eine Stérun; . dubi eritili
] . g des Gliubigerr iffli
‘(:Ittlessen Entstehung voraus, so daB hier nicht von Lelfsturfgs]stfﬁsemt o o
en werden kann. TURESN gespro-
¢ Zu dieser Unterscheidung vgl. Paland Anm
) . t-Danckelma: H
Fikentscher § 42 IV 1 a). Rechtserhebliche Bedentumg ﬂ;ndizzl?gereicﬁ der) Ee?i

stungsstérungen k i ; . :
BGE), gen kommt dieser Unterscheidung jedoch nicht zu {vel. §275 1T

] Die Leistungsstirungen iwS. k5]
lediglich eine Haftungserleichterung fiir den Schuldner (§ 300 I BGB),
einen Ubergang der Leistungsgefahr (§ 300 IT BGB) und eine Verpflich-
tung des Gldubigers zum Ersatz der durch das erfolglose Angebot be-
dingten Mehraufwendungen (§ 304 BGB) zur Folge. Die wihrend der
Dauer des Glaubigerverzuges eintretende, vom Schuldner nicht zu ver-
antwortende Unmoglichkeit der Leistung 186t die Gegenleistungspflicht
des Glaubigers unberiihrt (§ 324 I BGB). -

§ 18 Schlechierfiillung (sog. ,,positive Fordermngsverleizung®)

Sonstige Forderungsverletzungen, die sich weder als Verzug noch als
Unméglichkeit darstellen, haben eine Einstandspflicht zur Folge, gleich-
giiltig, ob eine Verletzung von Haupt- oder Nebenpflichten, letztere ins-
besondere in Gestalt der sog. sekundiren Unterlassungspflichten vor-
liegts. Die Rechtsfolgen der Schlechterfiillung ergeben sich aus einer
analogen Anwendung der Verzugs- und Unmdéglichkeitsregeln (hM.)5.

2. Kapitel: Die Leistungsstirungen iwS.

‘Bel den bisher aufgefithrten Erscheinungsformen der Leistungssti-
rungen handelte es sich um gesetzlich (§§ 16, 17) bzw. gewohnheitsrecht-
lich (§ 18) anerkannte Regelungsformen der nach Begriindung eines
Schuldverhilinisses eingetretenen Verhinderungen einer ordnungsge-
miflen Erfiillung der Leistungspflicht, Dariiber hinaus sind in Recht-
sprechung und Wissenschaft zum biirgerlichen Recht Rechisinstitute an-
erkannt, deren Verwandtschaft zum Gebiet der Leistungsstérungen eine
Behandlung in diesem Rahmen rechtfertigt’. Aus Griinden terminolo-
gischer Klarstellung sollen diese unter dem Begriff der Leistungssii-
rungen iwS. zusammengefafit werden.

§19 Verletzung vorveriraglicher Sorgfalispflichien
{so0g. ,enlpa in contrahendo®)

Der Eintritt in Vertragsverhandlungen erzeugt, selbst wenn es nicht
zu einem endgfiltigen VertragsschluB kommt, zwischen den Parteien ein
vertragsihnliches Vertrauensverhilinis, das zur Wahrnehmung gewisser
Sorgfaltsobliegenheiten verpflichtet. Im einzelnen kénnen dies Obhuts-,
Aufklirungs- oder etwa Unterlassungspflichten sein, deren schuldhafte

5 Bahnbrechend waren die Ausflihrungen Staubs in seiner Schriff: Die posi-
tiven Vertragsverletzungen® (1913), sowie in der Festschrift zum 26. Deutschen
Juristentag 1902, S. 29 If.

$ Vgl. Enneccerus-Lehmann § 55 II; Larenz § 23 1 a); Palondt-Danckelmann
§ 276 Anm. 7 a); BGHZ 11, S. 86.

T So leitet z. B. Fikentscher (§ 20 III 4) aus der vertragsdhnlichen Behand-
lung des vorvertraglichen Schuldverhiltnisses eine Gleichstellung der in die-
sem Bereich auftretenden Verletzungstatbestinde mit den vertraglichen Lei-

st_ungsstﬁrungen her.
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Verletzung in Analogie zu den §§ 179, 307, 309, 463, 663 BGB zum Scha-
densersatz verpflichtets,

§ 20 Wegftall der Geschiifisgrundlage

Haben sich die Parteien eines Vertrages im Zeitpunkt des Verirags-
schlusses fiber das Vorhandensein oder Fehlen wesentlicher Varausset-
zungen ihrer Vereinbarung falsche Vorstellungen gemacht oder in einem
beiderseitigen Rechtsirrtum befunden?, oder sind diese grundlegenden
Umstinde, die zwar nicht Veriragsinhalt geworden, andererseits jedoch
auch nicht bloB Motiv geblieben sind, nachtriiglich weggefallen, so ist
das Rechtsgeschift an die nunmehr verdnderte Rechtslage anzupassen,
Ist ein Festhalten an der Leistungspflicht fiir den Schuldner unzumut-
bar geworden, kann die L3sung vom Vertrage gerechtfertigt sein. Bei
jeder Heranziehung der Grundsiitze iiber den Wegfall der Geschiifts-
grundlage ist eine den berechtigten Interessen der Vertragspartner
mdiglichst gerecht werdende Ldsung uynter Anerkennung und Zugrunde-
legung der beiderseitigen Vertragspflichten herbeizufithrent?, Dies folgt
aus der Tatsache, daBl die Lehre von der Geschiftsgrundlage letztlich
nur eine Konkretisierung des Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 242
BGB) ist1t, 12, .

3 Vel Larenz §4 V mwN.

* BGHYZ 25, S. 393.

'* Vel. Oertmann: »Geschiftsgrundlage« (1921); Larenz: ~Geschiftsgrund-
lage und Vertragserfiillung* (1963); ders.: Lb § 20 1T jeweils mwN.; Brox; NJTW
1963, S. 639 £f.

1 Aus diesern Gesichtspunkt rechtfertigt sich auch die Behandlung im Zu-
sammenhang mit den Leistungsstérungen, die letztlich auch nur , spezialisierte
Anwendungsfille der ;Bindungskorrekturen® durch Treu und Glauben mit

stimmen.* Fikentscher §42 IV 1.
¥ Entgegen der bei Beinhardt (VerwArch 55 (1964), 8. 259 f.) vertretenen
Tpese gehdrt die Verwirl_mng nicht in den Rahmen de Leistungsstorungen.

tend machen werde, und sich darauf eingerichtet haben, so daB ihm ein un-
billiger Nachteil entsiehen wiirde, wenn dem Berechtigten ein nachtrigliches
Zurlickgreifen auf sein Recht gestatiet wiirde (Liinstedt aa0.; Bergmann S. 100;
BVerwG v. 9.5.1958: DVRI. 1958, S.619; v. 25.5. 1960; DVBL 1960, S.678; v.
30.1.1963: DOV 1965, S. 784; v. 18. 3. 64 DOV 1965, S.780; VGH Miinchen v.
3.11.1964: DVEL 1966, S. 151). Itn Falle der Verwirkung tritt daher keine St6-
rung in dem Sinne ein, daf der St'hl:lldnel' verspiitet leistet bzw, ithm die Lej-

Zweiter Abschnitt

Notwendigkeit eines eigenen Systems der Leistungsstérungen
von Schuldverhilinissen des Verwaltungsrechts

§ 21 Riickgriff auf die Haftnngstatbestiinde im System staailicher
Ersatzleistungen

Die vorliegende Themenstellung wirft zuniichst die Frage nanch dc?r
Notwendigkeit der Entwicklung eines eigenen I-Faftungssystems fur I:.el—
stungsstérungen im Rahmen verwaltungsrechtlicher Sehul:.iverha.ltmsse
auf. Denn angesichts der Ausweltung des Systems sta.athcher F}rsat?.—
leistungen durch Gesetzgeber, Wissenschaft und Praxm. erschem“t die
Erwigung gerechtfertigt, auf ein eigeneg System'der Lel?tungsstorm:-
gen zu verzichten und die Lisung -ausschlieBlich im Be‘relch der staa.-
lichen Ersatzleistungen zu suchen!. Hiergegen sprechen jedoch entschei-
dend folgende Gesichispunkte:

a) Ersatzanspriiche aus Amtshaftung, Aufopferung, Enteignung.und
enteignungsgleichem Eingriff sind Konkretisierungen des :AUSEIEIChS—
prinzips? und als Folge einer hoheitlich veranlaBt.en Vermigens- oder
Erwerbsminderung stets gegen den Triger dffentlicher Verwaltung ge-
richtet, dessen Organe die Amtspflichiverletzung zu ve.rantworten.h.eb
ben, bzw. denen der Vorteil aus einer Sonderbeeintrachhgpng der Z_1v11—
personen zuwdchst, Undenkbar ist es also, dall im ﬁff_enthch-rechtl.ldlen
Bereich Zivilpersonen aus den genannten Tatbestalnde‘n verl_)ﬁmhtet
werden’. Eine Regelung der Leistungsstorungen ausschlieflich unter dem

{i Gebiet der
1 . B. Arnswaldt (Gruchot T3 (1933), S.459 ff) fiir das € A
6ffeitoli:éh-rez‘:1)?ﬁd1en Verwahrung. Fiir eine Anivggd)uirig St;iear3 (()}E'funlgssetiﬁ ;23;
i i spricht sich anch Otto Mayer (1. ) IL S, 8 ;
g;: E?xtsmgg;lnlﬁii-red]tﬁ(her Anstaltsnutzung erwachsenden Nachteile aus.
Hiergegen schon Koch S.44 £, 051, S, 100 1
i : t“ (1961, S. -
* Zu diesem vgl. Lerche: ,UbermaB und Verfassung._s‘rech 3 i1, S. ;
WolﬁP § 44 IIT a); Lepsien S. 46 £f, 174 £.; Scheuner: Geddchinisschrift fiir Wal-
ter Jellinek 1955, 5. 331 £f.; Menger: ebd. S. 347 ff,

emg: i i i laubter
3 k de egeniiber nur eine Schadgng.ersatzpﬂ_lmt aus uner!
Hanldl}ﬁflg (31§u§23ﬂ’_ BGRB) bzw. eine Entsd1ad1gur‘lgspﬂ1d1t aus elix?;lt sog.
unechten (zivilrechflichen) Aufopferungsanspruch® entstehen. Zu letzterem
vgl. Schack: JuS 1963, S. 263 ff. mwN.
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Gesichtspunkt der im System staatlicher Ersatzleistungen entwickelten
Haftungstatbestinde kann daher simtliche auf seiten der Zivilpersonen
g.egebenen Forderungsverletzungen nicht erfassen. Ebensowenig wiire
81:1(-_‘ I-Regelung der Leistungsstérungen in koordinations-rechtlichen Ver-
héltnissen zwischen Hoheitssubjekten gewihrleistet. Im Wege einer An-
w_endung der Staatshaftungsbestimmungen kinnen daher bei weitem
nicht ::-Llle Erscheinungsformen von Leistungsstérungen in verwaltungs-
rechtlichen Schuldverhiiltnsisen erfaBt werden, so daB bereits aus die-
sem Gesichtspunkt erhebliche Bedenken gegen eine Lisung der Pro-
blematik im soeben aufgezeigten Sinne bestehen.

1.)) APer auch in einer Beschriinkung auf die nur anf seiten d:er Ho-
h.eltstrager vorliegenden Leistungsstirungen 148t sich eine Losung iiber
dle_Tatbesténde der staatlichen Ersatzleistungen nicht vertretent Dies
ergibt sich aus mehreren Gesichtspunkten: Eine Heranziehuné der
Staats'haftungsbesﬁmmungen, und hier insbesondere der vornehmlich
wo-hl in Betracht kommenden BRechtssitze iiber die Haftung aus Amis-
pfild';?verletzungen (§ 839 BGB iVm. Art. 34 GG) kann bei weitem nicht
samt.hche Fille von Forderungsverletzungen im dffentlich-rechtlichen
Bereich erfassen, es sei denn, der Begriff der Amtspllicht erfiihre eine
Ausdehnung, die ihn zu einem inhaltsleeren Begriff machen wiirdes Ein
den Interessen der betroffenen Zivilpersonen gerecht werdendes liicicen—
loses Haftungssystemn wire daher bei einer Heranziehung der Staats-
haftungsregeln unter Beibehaltung des Begriffs der Amtspflicht im bis-
her verstandenen Sinne nicht gewiihrleistet. ;

N

4 Ein l.iiickgx:iff auf die A.mtshaftungsbestimmungen ohne Herausbil-
dung eines eigenen Haftungssystems innerhalb der Schuldverhiitnisse
es Verwaltungsrechts wiirde zudem der Sachlage und den Interessen

4 S0 ab ; .
S 208 er von Arnswaldt aa0.; Denecke: JR 1953, S_ 40 ff. Vgl. jedoch Gygi

5 So 1Bt sich z. B. i d i Adti
Kenhautos o S ‘}ngem F::n]'.l, dai eine A.ugeste:llte des stat_dtmchen Kran-

Rechtsprechung des BGH .

der Beteiligten nicht entsprechen. Denn die Subsidiarititsklausel (§ 839
I 2 BGB), die verhilinismiBig kurze Verjdhrungsirist von drei Jahren
(§ 852 BGB) sowie der dem Betroffenen auferlegte Verschuldensnach-
weis sind schlechthin unvereinbar mit der Tatsache, daB zwischen Zivil-
person und Hoheitssubjekt schuldrechtliche Beziehungen und Bindun-
gen () bestehen, aus denen gegenseitige (!) Pflichten zur Riicksicht-
nahme und Sorgfalt erwachsen. Dariiber hinaus ist auch kein Grund
ersichtlich, der es rechtfertigen kiénnte, dem Gliubiger eines verwal-
tungsrechtlichen Schuldverhilinisses eine im Verhiltnis zu dem kraft
Zivilrechts Forderungsberechtigten wm ein Vielfaches nachteiligere
Rechtsposition einzurdumen, zumal gerade die Ahnlichkeit in der Aus-
gestaitung von Gliubiger- und Schuldnerstellung mit derjenigen des
Zivilrechts als kennzeichnend fiir das verwaltungsrechtliche Schuldver-
hiltnis erkannt wurde. Letztlich wird auch in vielen Fillen der den
Grad des Verschuldens auf seiten des Gliubigers aufler Betracht las-
sende Haftungsausschuf in § 839 III BGB den Interessen der am Schuld-
verhilinis Beteiligten nicht gerecht. Vielmehr wire hier die Heranzie-
hung einer der privat-rechilichen Anordnung in § 254 BGE entspre-
chenden Regelung sachniher, um auf diese Weise u. . im Rahmen
einer Vereinbarkeit mit den Grundsitzen des Verwaltungsrechts eine
Haftungsmilderung und damit eine gerechte Abwigung des beidersei-
tigen Verschuldens zu ermiglichen.

c) SchlieBlich spricht gegen eine Heranziehung der Tatbestinde des
staatlichen Ersatzleistungssystems als Regelung der Leistungsstérungen
in verwaltungsrechilichen Schuldverhiltnissen, dafi sie als Haftungs-
folge lediglich den Ausspruch einer Entschidigungspflicht gestatten, oh-
gleich im Einzelfall etwa eine Riickabwicklung des gesamten Rechisver-
hiltnisses oder die Riickgew#hr einseitig erbrachter Leistungen sowchl
der objektiven Sachlage als auch den Intentionen der Parteien eher ent-
sprechen wiirde.

§ 22 Die Rechisprechung des BGH zur Haftung des Dienstherrn und des
Schultrigers

Erwdhnung verdient in diesem Zusammenhang die Rechtsprechung
des BGH in Gegeniiberstellung zur sonstigen hchstrichterlichen Recht-
sprechung im Hinblick auf die Frage der Haftung in einzelnen verwal-
tungsrechilichen Schuldverhiltnissen. Das Fehlen einer einheitlichen
Betrachtungsweise der Leistungsstérungen im Verwaltungsrecht wird
hier besonders augenscheinlich, wie bereits aus einer Darstellung der
hochstrichterlichen Rechtsprechung zum Beamtenverhiltnis und zum
Rechtsverhiltnis zwischen Schultriger und Schiiler erhelit.
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a) Die mittlerweile sehr umfangreiche Judikatur des RGY BGH?,
BVerwG?, BAG® und einiger Obergerichte'® zum Problem der Haftung
des &ffentlich-rechtlichen Dienstherrn fiir die dem Beamten durch eine
Verletzung der Fiirsorgepflicht entstandenen Schiiden zeigt die Unter-
schiedlichkeit der Betrachtungsweise in der hier erheblichen Frage einer
eigenen schuldrechtlichen Haftung innerhalb des Verwaltungsrechts.
Wihrend das RG zunichst® von einer Analogie zu § 618 BGB ausging,
hat es in der Folgezeit diese Bestimmung lediglich als Ausdruck eines
allgemeinen Rechtsgedankens bezeichnet, dessen sinngemiBe Anwen-
dung auf dem Gebiete des &ffentlichen Rechts fiir das Beamtenverhiit-
nis im Rahmen der durch die Besonderheit dieser Rechtsheziehung ge-
botenen Modifikationen zulissig seit®.

Diese Rechtsprechung des RG wurde vom BVerwG, BAG, zunichst
auch vom BGH sowie von den meisten Obergerichten unter Billigung
der Wissenschaf!® fortgesetzt, wobei jedoch angesichts der gesetzlichen
Festlegung des Gebotes beamtenrechtlicher Fiirsorge in § 36 DBG eine
ausdriickliche Bezugnahme auf § 618 BGB vielfach unterblieb, die
Schadensersatzpflicht vielmehr ausschlieBlich aus einer schuldhaften
Verletzung der Fiirsorgepficht hergeleitet wurde. In seiner Entschei-
dung vom 16. 2. 19595 hat der BGH diege Rechisprechung aufgegeben
und die Pflichten gegentiber dem Beamten lediglich als Amtspflichten
iSv. §839 BGB iVm. Art. 34 GG bezeichnet mit der Folge, daB eine
schuldhafte Verletzung dieser Pflichten nach den Regeln der Amtshai-
tung unter Ausschluf sonstiger Anspriiche zum Schadensersatz ver-
pflichte. Im Ergebnis kommt somit der BGH unzweifelhaft dazu, diese
in den Fillen einer schuldhaften Verletzung der Fiirsorgepflicht gege-

s ® RGZ 18, S.17¢; T1, S.243; 02, 5. 178; 97, S.43; 111, S.22; 146, S. 369; 153,
. 232,

T BGHZ 7, S.69; 14, S.122; v. 9, 1. 1956 — III ZR 195/54 (unverdff): v. 16.2,
1959: NTW 1959, S. 1124; v. 9, 3. 1965: DVBL 1965, S. 441.

8 BVerwGE 13, S.17; v. 25.10. 1962: DVEL 1963, S. 503 v. 20. 3. 1963: Verw-
Rspr. 16, 8. 427 (MNT. 133); v, 3. 5. 1963 - VerwRspr. 16, S. 163 (Nr. 53); v. 28. 1. 65:
DOV 1965, S. 670.

* BAGE 6, S. 300; v. 8. 12. 1959: NJW 1960, S. 358,

1* heVGH v. 2210, 1859: DVEL 1960, S.328; hambOVQG v. 26. 2. 1959; DVBL

1960, 8. 745; bayVGH v. 19.12. 60: BayVwBL 1961, SA*QD; OLG Celle v. 15, 10.
1960: MDR 1961, S. 145. S

It RGZ 18, S 174; 71, S. 243.

* Vgl. auch die ausfithrliche Darstellung von Friebe: ,Die Haftpflicht des
Lehrers und Schultrigers®, (1957), S. 251 ff. mit umfangreichen Nachweisen aus
der fritheren Rechtsprechung.

13 Vgl. Fischbach § 79 Anm. I; Imboden S. 133; Friebe aa0.; Idel: NTW 1955,
S. 1300; Pentz: NITW 1960, S.851.; Krause: ZBR 1960, S. 65; Schack: ZBR 1961,
5.132; Wertenbruch: JuS 1963, S. 180. .

 Deutsches Beamtengesetz v. 26. 1. 1937 RGBL S, 39).

¥ NIW 1959, S. 1124 = DVBL 1958, S. 240,
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bene Leistungssibrung eines verwaltungsrechtlichen Schuldfrerhﬁlt.m.s-
ses zwischen einem Trager hoheitlicher Verwaliung und einer Znnl.—
person’® den Amtshaftungsgrundsitzen zu unterwerfen und damit
gleichzeitig eine eigene schuldrechtliche Haftung innerl-l-a'tlb _des_ Verwal-
tungsrechts auszuschlieBen, soweit das Beamtenverhilinis in Frage
steht, In einer Entscheldung aus der neuesten Zeit'? hat der BGH die
Unhaltbarkeit seiner mit dem Urtell vom 16. 2. 1958 eingeleiteten
Rechtsprechung erkannt und ist zu seiner frﬁhere{l Ju(-iika_tur zurﬁdf—
gekehrt, ohne jedoch — und hierin liegt auch weiterhin ein enischei-
dender Mangel dieser Rechtsprechung — auf den schuldrechtlichen Cha:-
rakter des Beamtenverh#linisses und die Frage einer Storung der Lei-
stungsbeziehungen innerhalb des Verwaltungsschuldrechts einzugehen.

In einem, zu einem anderen Fragenbereich ergangenen Urfeil vom
16. 4. 1962'® nimmt der BGH teilweise den Gedanken einer Anwendung
der Entschidigungsregeln der Sache nach ebenfalls auf, indem 9:1' davon
ausgeht, daBl einige Rechtsverhiltnisse wie die 6ffent1ich—recht.hd1e Ge-~
schiftsfithrung mit und ohne Auftrag und das dffentlich-rechtliche Auf-
tragsverhiltnis nach schuldrechtsihnlichen Gesichtspunkten, andere
Rechtsverhiltnisse wiederum nach den Grundsitzen der Amtshaftuflg
oder der Enteignung zu behandeln seien. Abgrenzungskriterium der im
Verhiltnis der Alternativitit (I) stehenden Ersatzanspriiche sei, welche
Klagegriinde das rechtliche Bild des Sachverhaltes entscheidend formen.
Der BGH verkennt damit auch hier die Méglichkeit, daf ein Sachver-
halt gleichzeitig sowohl unter dem Gesichtspunkt der Amtshaftung .'3115
auch unter wverwaltungsschuldrechtlichen Gesichtspunkten gewdirdigt
werden kann, daf also zwischen einer schuldrechtlichen Haftu‘ng und
einer Haftung nach den Tatbestinden des staatlichen Ersatzleistungs-
systems kein begriiflicher Gegensatz besteht, und daf eine Amitshaf-
tung nie an die Stelle einer eigenen schuldrechtlichen Haftung treten
kann. Zumindest fiir einen Teil der Schuldverh#ltnisse des Verwal-
tungsrechis bleibt durch diese Rechisprechung auch hier wiederum_ eine
Regelung der Leistungsstirungen iiber die Tatbestinde der staatlichen
Ersatzleistungen vorbehalten??,

18 Wertenbruch aaQ,

7 BGH v. 9.3.1965: DVBL 1965, S. 441 ff = JZ 1965, S. 232 = NJW 1965, S.
1177,

¥ VerwRspr. 15, S, 141 (Nr. 49). . 7.2 1983: ¥

1* Im Gegensatz hierzu geht der BGH in se.inem I.Trteﬂ V. 7.2.1963: Verw-
Rspr. 15, S.882 (NT, 263) davon aus, daB in einem offentlich-rechtlichen Be-
nutzungsverhiltnis eine schadensstiftende Plichtverletzung eines Bediensteten
einer Gffentlichen Anstalt die Grundlage fliv Anspriiche sowohl aus Amis-
pllichtverletzung als auch aus einer sinngemiiflen Anwendung von §§ 276, 278
BGBE bilden kann, Fiir den Regelfall wird sogar eine Koppelung dieser An-
spriiche bejaht. )

& Simons
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tr;) Zu diesen “gehiirt u.. a. auch das Rechisverhilinis zwischen Schul-
ger und Schiller. In einer Entscheldung vom 16. 4. 196420 hatte der

endigung des Unterrichts kam d grun
ndigung as Armband auf, i
lassigkeit der Lehrerin abhanden. Der BGH lea;;t -— o e oo

treffend — eine Schadensers i

£ atzpflicht der Stadt ab wiirdi i
Sachverhalt jedoch ausschlieflich unter dem Gesichtsinunk: éﬂ‘ :1&]1':15:;
daher auch hier die Annahme gerechifertigt, und der

im Ergebnis zu-

Bereits im Urteil vom 27, § 19632 .
) . 6. hatte der BGH eindeutig in di
Sinne Stellung genommen. Anliflich der Geltendmachunggvon ISe:It::-l

densersatzanspriichen eines Schii i
fiihrt, dag iilers aus einem Turnunfall wird ausge-

»die sinngemife Anwendu

1 ng des vertraglichen S
ggftenz'fnéex_-ai{echtsgedanken auch auf ﬁffgentlich—

ejahen ist, wo ein besonder: Altni

o S enges Verhiilinis des ef
drij?:k lci)g:.-errde;- St;al?tsverwaltung begriindet worden ist und ;oeﬁ;i];flr; A
el gvsée t;d:(er l?egel%mg ein Bediirfnis zy einer angemessenen sus-
rantwortlichkeit innerhalp des ffentlichen Rechts vorIie?t-

- -Hauptaufgabe der Schule i ie Erzi
3 e ist @ i
anvertrauten jungen Menschen, Urrllediesese hzling uud U’nterr1cht_1mg der. o

Umfang tiber Zeit, Person und !

g ; Entwickl
l?urchfuhmng ihrer Erziechungs- und Untgﬁfgi
liche Schule freilich die Pflicht, die ihr anve

chuldrechts als Ausdruck
rechtliche Verhiltnisse nur

® NJW 1964, 5. 1670,
. .
t Berliner Schulgesetz v. 7. 8.1961 (GVBL =s. 1101)

a5 s . . )
InU bel:_e' lnstunmung hiermit it i -
r : 5 eIl!: Weimar T RiA 1962, "S. 248 £ seine Un
moghche Ersatzpﬂlcht aus Amtshaftungsgnmdsatzen
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Hauptpflicht begleitende Pflicht derart, dafi man daran denken kann, sie als
eine Nebenpflicht der Schule zu heurteilen®.

Eine Unterscheidung von Haupt- und Nebenpflichten in diesem Sinne

mit der Folge der Herleitung unferschiedlicher Rechisfolgen, hier also
entweder eine Bejahung oder eine Ablehnung einer schuldrechtlichen
Haftung, ist jedoch nicht méglich. Denn — und dabei soll die Richtig-
keit dieser unterschiedlichen Einstufung einmal dahinstehen — es ist
gerade auch die schuldhafte Verletzung der als Nebenpflichten zu quali-
fizierenden Fiirsorge- und Obhutspflichten, die nach den Grundsdtzen
der positiven Forderungsverletzung Haftungsfolgen hegriindet®, so dall
der Entscheidung des BGH bereits in diesem Punkte nicht gefolgt wer-
den kann. Letzilich hatte das Gericht diese Entscheidung jedoch offen-
gelassen, da es zumindest an einem Bediirfnis und einer Notwendigkeit
fehle, dem Schiiler einer 6ffentlichen Schule unabhiingig von der Amts-
haftung der Schultriger noch zusitzlich einen besonderen Schadens-
ersatzanspruch wegen Verletzung einer die Schule treffenden &ffent-
lich-rechtlichen Pflicht zur Fiirsorge fiir die Gesundheit des Schiilers zu
geben?s, Denn der Schiiler einer 6ffentlichen Schule sei durch die der
Schule und jeder Lehrkraft wie auch dem Schultriger und dessen Be-
diensteten obliegende Amtspflicht, auf die Gesundheit der ihr anver-
trauten Schuljugend im Schulbetrieb zu achten, und durch die ihm
jederzeit offenstehende Miglichkeit, im Falle einer schuldhaften Amts-
pflichtverletzung die Schule oder den Schultriger aus dem Gesichts-
punkt der Amishaftung auf Ersatz des ihm entstandenen und kiinftig
entstehenden Schadens in Anspruch zu nehmen, in ausreichendem Mafle
geschiifzt. DaB dies jedoch gerade nicht der Fall ist, erhellt bereits aus
den obigen Uberlegungen, und auch der BGH muBte in Konsequenz
seiner Ausfihrungen eine Erleichterung der Beweislast zugunstien des
Schiilers nach den Regeln des vertraglichen Schuldrechts, die aufgrund
des Rechtsverhéltnisses zwischen diesem und dem Schultriger eigent-
lich geboten gewesen wire, letztlich ablehnen, Dariiber hinaus erscheint
es sehr zweifelhaft, ob aus einem als fehlend unterstellten Bediirfnis
nach einer Regelung auf ihre begriffliche Unméglichkeit geschlossen
werden kann, da auch im iibrigen unser Rechtssystem ein gleichberech-
tigtes® Nebeneinander von vertraglichen und deliktischen Anspriichen
durchaus anerkennt?®,

2 Larenz § 23 1 a); Enneccerus-Lehmann §551 1.

% Fbenso bereits RGZ 135, S.12. - Mit den gleichen Erwigungen schied
BGHZ 21, 214 sogar das Unterbringungsverhiilinis in Anschauung der Straf-
gefangenen aus dem Verwaltungsschuldrecht aus.
© % BGH v. 21.12.1960: NJW 1961, S. 4091,

27 Vgl Dietz: , Anspruchskonkurrenz bei Vertrag und Delikt* (1934), 8. 72 f.;
1251f.; 333 1.; Koch 5.37f BGHZ v. 23.3.1966 I b ZR 150/63. — So ausdriick-
lich fiir den Bereich des Verwaltungsschuldrechis in neuester Zeit auch Men-
ger: VerwArch 57 (1966), S. 188.

5
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Aus der Rechtsprechung des BGH =zu diesen Fragen von eminent
p?aktischer Bedeutung wird schlieBlich erkennbar, daB in der Judikatur
d%eses Gerichts der Begriff eines verwaltungsrechtlichen Schuldverhalt-
msses als einer nicht auf einzelne Bereiche des offentlichen Rechts be-
schrinkten, sondern in allen Gebieten des Verwaltungsrechts moglichen
Rechisheziehung zwischen mehreren Subjekten des Verwaltungsrechts
noch nicht in veller Klarheit zum Durchbruch gekommen ist, Die aus-
schlieBliche Heranzichung der Amtshaftungsbestimmungen im Bereich
;1:; eSchulrechts beruht daher auf einer sehr anzweifelbaren Grund-

) Im Gegensatz hierzu steht dann auch die Rechtsprechung zur &ffent-
lich-rechtlichen Verwahrung® und zur fehlerhaften Durchfiihrung der
durch die Einweisung von Sozialbehgrden veranlaBten Krankenbehand-
lung®, wo eigene Schadensersatzanspriiche wegen” Uﬁmﬁglichkeit der
I—?erausgabe der Sache bzw. wegen Forderungsverletzung unter Heran-
zichung der Haftung fijr Erfiillungsgehilfen (§ 278 BGB} auch vom BGH
stets anerkannt worden sind.

Es 148t sich daher nicht von einer einheftlichen Judikatur des BGH
sprechen, obgleich eine Neigung zur Heranziehung der Amtshaftungs-
gru_ndséitze nicht zu verkennen ist. Diese regelmaBig anzutreffende Ver-
welsun_g auf die Tatbestinde im System staatlicher Ersatzleistungen
kann jedoch, wie Redekers! zuireffend feststellt, den Mangel eines
Systems der Leistungsstérungen nicht verdedken. Sie ist dariiber hinaus
unbefriedigend und wird der Interessenlage in verwaltungsrechtlichen
Schuldverhiltnissen nicht gerecht. Als Lésung der hier gegebenen Pro-
blematik ist sie daher abzulehnen,

* Neuerdings bezeichnet es auch Menger (230 in #ner
Urteils des BGH v. 8.2.1965: NJW 1965, S, 96(2 zurzl Pog%enu?zelfxl:;g‘cr%?;églt%?:
als unverstindlich, da8 der BGH in seinem hier (S, 82) aufgefiihrten Urteil v
16. 4. 1964 zum Schulbenutzungsverhilinis=nicht ebenfalls eine Haftung nad';
verwaltungsschuldrechilichen Grundsitzen herangezogen hat.

* BGHYZ 1, S. 369; 3, S.162. -

3 BGH v. 13.12.1951: NJW 1952, S.382.

31 DVBI. 1963, S. §509.

Dritter Abschnitt

Bisherige Meinungen iiber die Behandlung
der Leistungsstirungen im Verwaltungsrecht

1. Kapitel: Ubernahme
des im biirgerlichen Becht geltenden Haftungssystems

Seit der Trennung der Rechisbereiche des Verwaltungsrechts und des
Privatrechts und der hierdurch bedingten Entwicklung eines eigenen
Rechissystems der (ffentlichen Verwaltung findet die Problematik der
Ubernahme biirgerlich-rechtlicher Vorschriften in das Verwaltungsrecht
eine stindig steigende Beachtung, eine Tatsache, die letztlich in dem
Umstand begriindet ist, daB eine das 6ffentliche Recht in seinen allge-
meinen Lehren auch nuyr anndhernd erschipfende systematisch geord-
nete Gesetzgebung nicht vorhanden ist!, wihrend dem die umfassende
Kodifikation des biirgerlichen Rechts im BGB und seinen Nehengeset-
zen gegeniibersteht?.

Ein derartiges Vorgehen scheint darfiber hinaus gerechtfertigt zu
sein in der Uberlegung, daB einzelne Erscheinungen des Privatrechts
(z. B. Verjihrung) sich auch im Verwaltungsrecht finden und auf eine
Ubernahme der zivilrechtlichen Ausgestaltung hinzudeuten scheinen.
Aus der Vielzahl der Untersuchungen zu diesem Problemkreis sei in
diesem Zusammenhang u.a. nur hingewiesen auf die tfeilweise schon
dlteren Abhandlungen von Meier-Branecke?, Lassally?, von Gehe’,

1 OVG Miinster 16, S. 60 (62).

"t Eg trifft daher durchaus den Kern der Sache, wenn Kriebel (DOV 1962, S.
767) unier Heranrxiechung des &ffentlich-rechtlichen Vertrages ausfithrt, dal die
Schwierigkeiten insoweit weniger in der Bejahung dieses Rechtsinstituts als
darin hestanden hitten (und wohl auch heute noch bestehen!), ,daf fiir diesen
difentlich-rechtlichen Vertrag positive Normen dhnlich wie sie im Privatrecht
z. B. durch das BGB oder das HGB kodifiziert wurden, nicht gegeben sind®.
Im gleichen Sinne Koch S, 10 fiir den Bereich der dffentlich-rechtlichen Ver-
wahrung.

3 AGR 11 (1896), S. 243 ff.
4 Fischers Zeitschr, 5%, S.133 #1.
5 Fischers Zeitschr, 34, S. 134 £f.



86 2. Teil: Systematik der Leistungsstérungen

Pronke", Tezner?, FleinerS, Bergmann®, Schack® wnd Moecke!?, die
jeweils die Frage der Ubernahme zivilrechtlicher Rechtssidtze in das
Verwaltungsrecht zum Gegenstand haben!z.

.Eindeutig abgelehnt wurde ein Riickgriff auf die Bestimmungen des
Zivilrechts von Otto Mayer® mit der Efwiigung, daB fiir den Willen
eines Zivilrechissatzes ein &ffentlich-rechtliches Verhilinis nie etwas
Rechtsﬁhnliches sein kénne, und daB es keine dem &ffentlichen und dem
privaten Recht gemeinsamen Rechtsinstitute geben kénne. Diese An-
sicht, deren Richtigkeit z. Zt. der Jahrhundertwende schon zu bezwei-
feln ist, hier aber insoweit dahinstehen kann, ist heute vollends unhalt-
bar, denn das moderne Verwaltungsrecht ist in seinen verschiedenarti-
gen Handlungs- und Erscheinungsformen zu mannigfaltig, als daB eine
derartig summarische Ablehnung der Ubernahme zivilrechtlicher
Rechissiitze noch moglich wiireld, Gegen sie spricht auch die heute nicht
mehr bestrittene Moglichkeit der Verfolgung tffentlicher Verwaltungs-
zwecke In privatrechtlichen Formen® und die in manchen &ffentlich-
rechtlichen Gesetzen geiibte Verweisung auf Rechtssitze des BGB. Tst
somit von einer im Prinzip zuldssigen Ubernahme einer Privatrechis-
norm In das Verwaltungsrecht auszugehen, so gehen doch iiber die dog-
matische Begriindung einer im Einzelfall bejahten Anwendung die Mei-
nungen sehr auseinander. Die folgenden Ausfithrungen kénnen jedoch
keine erschépfende Darstellung aller im Zusammenhang mit der Gel-
tung biirgerlich-rechtlicher Rechtssiitze im Offentlichen Recht entstehen-
den Fragen geben, sie sollen daher auf die wesentlichen Punkte be-
schriankt bleiben und den Zusammenhang zum Bereich der Leistungs-
stérungen wahren?®,

¢ Zeitschr. f. Zollwesen- und Reichssteuern 11 (1911), 5. 165
el , 5. 165, 198 £f.
7 AGR 9_(1894), S.325 £f,, 489 £, .
: ,,g@bidung rzti:ilrechtlidler Institute durch das Sffentliche Recht“ (1906).
»1e Ausweriung von Vorschriften des Biirgerlichen Ge i

Rechtsbereich der Verwaltung®, Diss. jur. Leipzig 13946 (ungedr').setzbuches -

¥ Festschrift fiir Rudolf Laun 1948, S. 275 If.

1 NJW 1965, S. 567 £F,

¥ Dort auch jeweils weitere Nachweise iiber die Rechtsprech i

L e und Lite-

ratur zu diesem Themenkreis. Vgl. auch die Ubersicht gei H'-:Jl;fckgf-l: ;:)?e
Staatsverwaltung und dle' Strafrechtsreform* (1919), S. 91 ff, sowie bei Mo"ebis
S5.19ff — In neuerer Zeit vgl. Kempfler: NIW 1865, S. 1951 zur Frage einer
Anwendbarkeit des § 130 BGB im &ffentlichen Recht.

5 Bd.IS. 117, "L '

* So auch Forsthoff S. 154.

¥ Hierzu vgl o. S. 24 Fufin. 22. v

* Ohne cingehende Behandlung bleibt daher vor allem auch die — i
Linie l.m Schrifttum zum verwaltungsrechtlichen Vertrag:-sich ﬁnd:ndeltl——eng
blt?matlk einer Anwendung der zivilrechtlichen Rechtssitze {iber die Giiltig=
kgnt oder Anfechtbarkeit verwaltungsrechtlicher Willenserkldrungen. Vgl
hierzu auch Wolff § 44 II; Forsthoff S.255f. -

Thhernahme der privatrechtlichen Regelung 87
§ 23 Unmiticlbare Anwendung der einschligigen Rechissitze des BGB

Eine unmittelbare Anwendung der Vorschriften des BGB, hier also
der §§ 275 ff, 323—326, auf die Schuldverhilinisse des Verwaltungs-
rechts in Fillen eingetretener Leistungsstirungen ist nicht mdéglich!?
Denn die Begriffe des BGB und die in thm enthaltenen Rechtssitze sind
auf das Gebiet des biirgerlichen Rechts beschrinkt. Tm Sffentlich-recht-
lichen Bereich kann sich daher eine Haftung wvon Hoheitssubjekten
ebensowenig unmittelbar nach zivilrechtlichen Vorschriften bemessen
wie die Haftung von Zivilpersonen fiir eine schuldhaft verursachte Un-
mdglichkeit oder Verzégerung der Leishung.

§ 22 Ubernahme der privatrechilichen Regelung in das Verwaltungsrecht

Wihrend iiber die Ablehnung einer direkten Anwendung des BGRB
im Verwaltungsrecht Ubereinstimmung besteht, gehen die Ansichten
sowohl in der Rechtsprechung als auch in der Wissenschaft weit aus-
einander, soweit eine Ubernahme der Regeln des BGB in das Verwal-
tungsrecht in Frage steht. Im wesentlichen kénnen hier drei Gruppen
von Meinungen unterschieden werden: die Befiirwortung einer ana-
logen Anwendung des Zivilrechts zur Ausfiillung der Liicken im Ver-
waltungsrecht (a), die Meinung von der gewohnheitsrechtlichen Gel-
tung des BGE im &ffentlichen Recht (b) sowie vereinzelte Lehren mit
mehr oder weniger starker Anlehnung an zivilrechtliche Grund-
sitze (¢, d). Dabei mufl jedoch beachtet werden, daB auch innerhalb der
einzelnen Richtungen nicht unerhebliche Unterschiede bestehen mit der
Folge, daf sich von einheitlichen Linien in den zum Problem der Uber-
nahme des Zivilrechts in das Verwaltungsrecht vertretenen Lehren
nicht ohne weiteres sprechen 146t.

Abzulehnen ist es, wenn Léwer' in seiner jiingst verdffentlichten
Abhandlung iiber den verwaltungsrechtlichen Prozeflvergleich als mate-
rielles Rechtsgeschift den Streif dariiber, ob biirgerlich-rechtliche Vor-
schriften direkt oder entsprechend anwendhbar sind, ob sie inhaltsgleich
auch im 6ffentlichen Recht bestehende Rechtsgrundsitze aufweisen oder
ob es ein apriorisches allgemeines Vertragsrecht gibt, das im Privat-

17 So die hM. Vgl. Kriebel: DOV 1962, S.767; Brennhausen S.15; Eckert:
DVEL 1962, S. 14; Schneider: NITW 1962, S. 706; Scergel-Siebert Vorbem. 14 vor
§ 241, Mifiverstéindlich jedoch BGH v. 18. 9. 1958: VerwRspr. 11, S. 287 (Nr. 68):
#Fir vermdgensrechtliche Anspriiche, mégen sie biirgerlich-rechtlicher oder
offentlich-rechtlicher Art sein, gilt in unmittelbarer () oder entsprechender
Anwendung des § 195 BGB im allgemeinen die dreifiigiihrige Verjihrungs-
frist.“ Im Gegensatz hierzu bezeichnet Henrichs (DOV 1965, S. 685 ££) die Frage
der Verjihrung bffentlich-rechtlicher Rechte und Pflichten als durch Recht-
sprechung und Schrifttum noch nicht hinreichend geklért.

18 VerwArch 56 (1965), S.263 £,
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recht sichtbaren Niederschlag gefunden hat und aus ihm herausgelesen
werden kann, als ,akademisch® abtut®® und im AnschluB daran ohne
jede dogmatische Begriindung die auf den verwaliungsrechtlichen Ver-
trag anzuwendenden rechtlichen Regelungen dem Zivilrecht entnehmen
oder aus zivilrechtlichen Vorschriften heraus ermitteln will. Denn eine
Heranziehung der Regeln des BGR kann nicht allein einem Gebot prak-
tischer Notwendigkeiten folgend mit dem Fehlen einer eigenen &ffent-
lch-rechtlichen Regelung gerechifertigt werden®. Hierauf aber liuft
letzilich die Argumentation Léwers hinaus, :

a} Einen breiten Raum nehmen im Rahmen der wissenschaftlichen
Diskussion die Theorien ein, die eine analoge Anwendung der zivil-
rechtlichen Rechissitze auf die »gleichgelagerten™ Verhiltnisse des Ver-
waltungsrechts befiirworten. Ausgehend von der Tatsache, daB das
Gffentliche Recht in Ermangelung einer Kodifikation seiner allgemeinen
Lehren Liicken in der Behandlung vieler ihm angehbrender Rechtsver-
hilinisse aufweist, gewinnt die Ansi_qht Raum, daB eine entsprechende
Anwendung der biirgerlich-rechtlichen Bestimmungen geboten sei, um
auf diese Weise eine umfassende Behandlung aller Rechtssituationen
zit ermiglichen,.

Das Wesen und die Voraussetzungen der analogen Anwendung ein-
zelner Rechtssitze oder der aus einer Mehrzahl einzelner Rechtsvor-
schriften entwickelten allgemeinen Prinzipien auf Sachverhalte, die als
tatbestandsmiBige Konkretisierung nicht ausdriicklich zur Vorausset-
zung der Rechtsfolgeanordnung im speziellen Fall gemacht sind, ist
weitgehend geklart. Thre Zuldssigkeit wird heute nicht mehr in Zweifel
gezogen®, Daher kann eine ausfiihrliche Untersuchung und Rechtferti-
gung der Analogie zugunsten einer Skizzierung des Rechtsbegriffs Ge-
setzes- bzw. Rechisanalogie unterlassen werden.

Danach ist die Analogie zu kennzeichnen als eine nAusdehnung der
aus dem Gesetz zu entnehmenden Prinzipien auf Fille, die den im Ge-
—

. 1® Ebenso bezeichnen Eckert (DVBIL 1962, 8. 14) und Beinhardt (VerwArch 55
(1864), 5. 252) es als einen miiBigen Wortsireit, ob die im Privatrecht normier—
ten Grundsiitze im Verwaltungsrecht analog heranzuziehen sind oder ob man
einer Anwendung apriorische: , im Zivilrechi wie im dffentlichen Recht gelten-
‘der Rechisgrundsitze das Wort redet. Gleichwohl entscheiden sich beide Ay-
toren fiir eine Allgemeingiiltigkeit der privatrechtlichen Rechissiitze und da-
_mit gegen eine Analogie. =

* Dies ist vor allen Dingen auch gegen Bergmann geltend zu machen, wenn
er im Zusammenhang der Behandlung einer rechisgeschiftlichen Vertretung
im &ffentlichen Rechi ausfiihrt (S. 69 £f), auf das Privatrecht als der »beach-
tenswerten Fundgrube fiir allgemeine Rechisgedanken” miisse zuriickgegrif-
fen werden, da (!) es im 6ffentlichen Recht an Regeln {iber die Wirkung einer
Willenserkldrung des Vertreters und die Bevqllméichtigung fehle:

*1 Enneccerus-Nipperdey § 58 11 3. '
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setz entschiedenen rechtsdhnlich sind, d. h. ihnen in den fiir den Grund
der Entscheidung maBigebenden Teilen gleichen”®, sie bedeutet ,,e-ine
Gleichsetzung zweier GroBen, die einander nicht in jeF_ler Hinsicht glen-:h,
sondern nur dhnlich sind“®3. Ist eine hinreichende Ahnlichkeit des im
Gesetz geregelten und des im Einzelfall zu regelnden Tatbhestandes er-
kannt, so sind diesen die gleichen Rechtsfolgen zuzuordnen. Die Recht-
fertigung der Analogie ist mit Larenz?* letztlich 1_11‘__9;;@;11 Postulat. der
Gerechtigkeit zu finden, Gleichartiges auch rechtlich gleich zu behan-

deln. Im einzelnen zu untersch

en 'sind die vom eingelhen Rechtssatz -
ausgehende Gesetzesanalogie®® und die Rechtsanalogie, nach (.ier aus
einer Mehrzahl einzelner Rechtsvorschriften allgemeine Prinzipien ent-
wickelt werden, die dann auf den im Einzelfall zu entscheidenden, unter
keinen der Rechtssiitze fallenden Sachverhalt zur Anwendung gebracht
werden®s. Einheitliche Voraussetzung beider Analogiearten ist eine
Ubereinstimmung der zu regelnden mit den gesetzlich geregelten Fall-
gruppen in den Punkten, die fiir die angeordnete Rechtsfolge wes?nt-
lich sind??. Dabei ist die zur Festlegung der Wesentlichkeit erforderliche
Wertung nicht durch Feststellung einer #uleren Ahnlichkeit der mit-
einander verglichenen Tatbestinde vorzunehmen, sondern unmittelbar
an dem Gehalt des Gesetzes selbst zu orientieren, d. h. MaBistalr der ge-
danklichen Deduktion ist die im Rechtssatz verobjekiivierte Wertung
bestimmter Lebenssachverhalte durch den Gesetzgeber?s.

Eine Analogie privatrechtlicher Rechissitze ist teilweise in verwal-
tungsrechtlichen Bestimmungen ausdriicklich angeordnet?®, und ax_mh
der EVwVerfG 1963 sieht fiir den dffentlich-rechtlichen Verirag eine
erginzende analoge Anwendung der Vorschriften des biirgerlichen Ge-
setzbuches wvor®. Zur Frage der Zulidssigkeit der Anwendung der
§8 275 £f,, 323—326 BGB im Wege der Analogie auf die Leistungsstﬁ—
rungen in verwaltungsrechtlichen Schuldverhilinissen 126t sich hieraus
jedoch nichts gewinnen.

i M : i i 1f
2 Enneccerus-Nipperdey §58 II 1; ebenso Sdz.ack. Festschrift fiir Rudo
Laun 1948, S. 278. Vgl. auch Klug: ,Juristische Logik* (1958), S. 106 ff.

3 Larenz: NJW 1965, S, 4.

# aa0.

# Vel hieru BGHZ 17, S. 215; 10, S. 386; 24, S. 11; 26, S. 349.

% Enneccerus-Nipperdey §58 II 1 b); Engisch 8. 147 £.; Schack aa0.

= Engisch S. 132 £f ; Wolff § 28 IIL d) 1 &); Enneccerus-Nipperdey § 58 11 3.

# Zu den Einzelheiten vgl. Larenz: NTW 1965, S. 4 £,

2 Vgl z. B. § 87 BBG, § 98 II nwLBG, § 24 IV BBau(, § 24 IV prEnteignG.

#» Vgl §48: Soweit sich aus den Varschriften dieges Abschnitts nich“fs Ab-
weichegndgs erg”'ibt, gelten die iibrigen Vorschrifien dieses Gesetzes, Er%anzend
gelten die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuches entsprechend.
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Eine ausfiihrliche Stellungnahme zum Problem der Leistungsstorun-
gen — allerdings in Beschrinkung auf die 4ffentlich-rechiliche Ver-
virahrung — findet sich in der Hamburger Dissertation von Koch¥, Nach
e_mgehender Priifung des Sinngehalts der einzelnen biirgerlich-recht-
lichen Bestimmungen iiher die Verwahrung und der Rechtssitze fiber
Unmiglichkeit und Verzug kommt Koch nach Ablehnung einzelner
Rechtssétze iiber den Verwahrungsvertrag (z. B. §§ 690, 695 BGB) zu
einer weitgehenden Bejahung der Analogie: .

»Werden die Pflichten zur Aufbewahrung und Riidk
¢ 1 gabe der Sache schuid-
haft verletzt, so tritt eine Schadensersatzpflicht des Verwaltungstrigers Ifn
E‘;Wczg?i analog:zrp i5{*‘111(1:11;“%dung des §280 BGB ein. Inhalt und Umfang dieser
adensersa icht ergeben sich aus den §§ 276 278 B
analog anwendbar sind?.« w ’ G welche ebentalls

Eine nihere Begriindung fiir seine These, die dariiber hinaus mit
dem Irrtum behaftet ist, die §§ 276, 278 BGB enthielten auch eine Aus-
sage iiber den Haftungsgrund und -umfang einer Leistungsstérung
nicht jedoch — wie heute allgemein anerkannt wird® — eine hloﬁt;
Festlegung des HaftungsmaBstabs, gibt Koch jedoch nicht.

Ohne n&here Ausfiihrungen geht auch Ugkan® von einer entspre-
che.r}den_ Anwendung der privatrechtlichen Grundsitze liber die Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag im dffentlichen Recht aus.

! Eine Analogie der Vorschriften iiber Verzugszinsen und Verwah-
‘rungsverirag sowie eine entsprechende Anwendung des § 618 BGB auf
das Beamtenverhiltnis bejaht auch N ebingeris,

Die analoge Heranziehung schuldrechtlicher Vorschriften im Beam-
tenrecht und im Schadensersatzrecht wird auch von Gygi zugelassen®
der sich allgemein angesichts der Liickenhaftigkeit des Verwal’cungs—r
rechis flir eine vorzugsweise Heranziehung des Privatrechts zur Rege-
lung der Rechtshbeziehungen der &ffentlichen Verwaltung ausspricht,

Von Ge.he33 rechtfertigt die von ihm befiirwortete Analogie des Pri-
vatrechts in erster Linie mit dem Fehlen einer systematisch’ geordneten
Gesetzgebung im Bereich deg Verwaltungsrechts. Das §ffentliche und

* Koch: ,Die &ffentlich-rechtliche Verwahrung®, Diss, j
(ungedr.) 1953, S, 46 £f. o » Diss. jur. Hamburg

32 Koch S, 54, T
¥ So das RG in siRspr.: RGZ 65, S. 17; 106, S. 22.

¥ Vgl. Pelandt-Donckelmann § 276 Anm, Ta) mwN.
85 1TH. ’
3 S, 56 £f.

3 S.321f,56 £

3 Fischers Zeitschr. 34, S. 142 ff.
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das private Recht seien Teile eines einheitlichen Grofien und Ganzen.
Wihrend das Privatrecht aber die einzelnen Begriffe und Rechtsnor-
men bis ins kleinste Detail mit hichster Feinheit ausgearbeitet habe,
entbehre das &ffentliche Recht noch in vielen Beziehungen der tech-
nischen Entwicklung und Vollendung. Es sei daher angesichts des Feh-
lens einer verwaltungsrechtlichen Gesetzgebung eine der vornehmsten
und wichtigsten Aufgaben des Verwaltungsrichters, auf dem seiner
Jurisdiktion unterliegenden Gebiete durch Anwendung der Analogie
rechtsschipfend und rechisergénzend zu wirken.

Als Vertreter dieser Lehrmeinung sind weiterhin zu nennen:
Lassally®, Kormanni®, Walter Jellinek®, Moebis*?, Merk®, Spanner™
und Burkaerd*s,

Eine ausfithrliche Behandlung des gesamten Themenkreises findet
sich bei Schack, der in einer Abhandlung aus dem Jahre 19351 die Haf-
tung bei Gffentlich-rechtlicher Verwahrung behandelt sowie in einem
Beitrag zur Festschrift fiir Rudolf Leun aus dem Jahre 1948%" zum Pro-
blem der Analogie und der Verwendung allgemeiner Rechtsgedanken
bei der Ausfiillung von Liicken in den Normen des Verwaltungsrechts
Stellung nimmt. Wahrend er sich in der erstgenannten Abhandlung
vorwiegend mit der Lehre vom aligemeinen Rechtsgedanken®® ausein-
andersetzt und im Anschlufl daran eine Analogie der privatrechtlichen
Haftungsbestimmungen befiirwortet, gibt er diese Ansicht in der Folge
teilweise wiederum auf, indem er weitgehend eine Rechtsihnlichkeit
zwischen dem privaten und dem &ffentlichen Recht verneint. Diese Ver-
schiedenheit der Rechtisbereiche sieht Schack darin, daB das Privatrecht
Beziehungen Gleichgeordneter, das iffentliche Recht Beziehungen zwi-
schen einer {ibergeordneten Macht und den dieser Unterworfenen ord-
net®. Daraus will er die Folgerung zichen, daB eine Analogie in sehr
beschrianktem Umfang, so bei der Verletzung der Fiirsorgepflicht des
Dienstherrn, weitgehend auch bei den Auftragsverhilinissen, der Ge-

® Fischers Zeitschr. 59, S.154 £, 166,

& System der rechisgeschiftlichen Staatsakte® (1910), S. 9 ££.

# Verwaltungsrecht (1948}, S. 143 ff.

2.9 29,

835,912,

# Qutachten fiir den 43. Deutschen Juristentag, Bd. I, 2. Teil A, 8. 20.

%  Das Zuriidkbehaltungsrechl im Sffentlichen Recht®, Diss. jur. Freiburg
{ungedr.) 1950, S. 29.

48 RVBI. 1935, S. 189 £f.

7 8 275 £f.

4 yglL hierzu u. S. 106 ff.

#* Diese Theorie ist jedoch in dieser Ausschliellichkeit unhaltbar, wie be-
reits 0. § 6 d) gezeigt wurde.
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schaftsfihrung ohne Auftrag und der Gifentlich-rechtlichen Verwah-
rung anzuerkennen ist. Im #ibrigen soll eine Erginzung durch allge-
meine Rechtsgedanken eingreifen.

Die Rechtsprechung des RG, die sich — soweit fiir den vorliegenden
Themenkreis von Bedeutung — vornehmlich mit den Fragen einer
Haftung aus &ffentlich-rechtlicher Verwahrung cder im Falle einer
durch die Fiirsorgebehsrden veranlaBten Krankenhauseinweisung sowie
mit der Haftung des Dienstherrn in Beamtenverhiltnissen befafit hat,
geht nur in frither Zeit von einer Analogie der privatrechtlichen Haf-
tungsnormen aus®, Demgegeniiber ist in der Judikatur des BVerwGs!,
des BGH™ und einiger Obergerichte’ %, mweilen zwar von einer ent-
sprechenden Anwendung schuldrechtlicher Bestimmungen die Rede,
doch ergibt sich sowoh] aus dem Zusammenhang der Erorterungen, alg
auch aus der in diesen Urteilen herangezogenen Literatur und Recht-
sprechung, daB hier nicht eine Analogie des biirgerlichén Rechts statt-
findet’, sondern in Wirklichkeit das Privatrecht als sog. Ausdruck all-
gemeiner, auch im &ffentlichen Recht geltender Rechtsgedanken heran-
gezogen wirdse,

Wenn auch von der prinzipiellen Zulissigkeit einer Analogie des
Privatrechts im Rahmen des Verwaltungsrechts auszugehen ist%, so
sind doch im Finzelfall bei der Priifung, ob sich eine enisprechende An-
wendung des zivilrechtlichen Rechtssatzes vertreten 148, jeweils die

% vgl. RGZ 48, S. 255; 67, 8. 335. Eine zutreffende Umschreibung dieser
zivilistischen Denkweise gibt RGZ 83, S. 429 1f.: , Bei dem Mangel selbstandiger
Vorschriften, die etwa in dieser Beziehung das &ffentliche Recht enthielte,
kann es keinem Bedenken unterliegen, die auf dem insoweit rechisihnlichen
Gebiet des biirgerlichen Vertragsrechts bestehenden Bestimmungen ent-
sprechend anzuwenden, d. h. soweit dem nicht die besondere Natur der hier
in Betracht kommenden offentlich-rechtlichen Verhilinisse entgegensteht.*
Eine ausfiihrliche Ubersicht findet sich bei Bergmann S, 12 fi. und dem dort
nachgewiesenen Schrifttum,

v, 31. 3. 1965: DVBL 1965, S. 477.

$2 3, 8. 162; v. 19. 2. 1962- DVEL 1962, S. 334; v, 7. 2. 1963: VerwRspr., 15,
5. 882 (Nr. 263) —Etwas unklar spricht BGHZ v, 31. 1, 1966: DOV 1966, S. 343
von einer rechtsihnlichen Anwendung des § 852 BGE auf die durck Art. 5 MRK
geschaffenen Schadensersatzanspriiche. -

5 HansOLG Hamburg v. 9. 6. 1961: MDR 1961, S. 938,

5 Entsprechendes gilt fiir Wolff § 138 VL

% So jedoch OVG Liineburg v. 25. 5. 1962: VerwRspr. 15, S. 799 (Nr. 237),
wo die Analogie der §§ 688 ff. EGB teilweise zugelasgen wird.

5 Zu dieser Theorie vgl. u. S. 106. *

5 Zutreffend hialt auch Wolff (§4411a)) bei Kongruenz der Interessenlage
eine entsprechende Anwendung der grundlegenden Sitze des Privatrechts
fiir gerechtfertigt und verweist hierbei auf die Nichtigkeit verwaltungsrecht-
licher Willenserklirungen wegen Formmingel. Ubereinstimmend: Friedrich
Sturm: DOV 1966, 5. 259, Vgl aus neuester Zeit Fritz Rietdorf: DOV 1966,
5. 253 ff, der eine Analogie der §§ 677 ff. BGB im Verwaltungsrecht fiir das
Verhiltnis mehrerer Hoheitssubjekte zueinander fitr méglich halt,
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Verschiedenheit der beiden Rechisbereiche zu beachten und. in den Vor-
dérgrund der gesamten Untersuchung zu stellen®. Erst im Arisr:hl'uﬁ
hieran 146t sich dann eine Antwort auf die Frage finden, ob die fiir eine
Analogie erforderliche Ahnlichkeit zwischen dem im Gese!:z geregelten
und auf dem Hintergrund des privaten Interessenausglelchs. zu wer-
tenden einerseits und dem im Einzelfall zu regelnden, an einer 1rgendw:1e
gearteten Gffentlichen Aufgabe orientierten Tathestand andere.rsens
vorhanden ist. Diese Priifung hat daher jeweils unter dem Gesichis-
punkt zu erfolgen, ob die fiir die im Zivilrecht angeordnete Reehts.folge
maBgebliche ,ratio® des Gesetzes auch auf den verwaltu]r}gsrechthchen
Tatbestand zufﬁfft, ob also in den wesentlichen Punkten"eme‘r gehz-offe—
nen und einer zu treffenden Regelung die erforderliche Ahnlichkeit der
jeweiligen Sachverhalte besteht.

Geht man unter diesen Voraussetzungen nunmehr an die Frageste'la
lung, ob die analoge Anwendung der §§ 275 £f,, 323326 BGB auf f:he
Schuldverhidlinisse des Verwaltungsrechts miiglich ist, so muB eine .
Ubernahme dieser privatrechtlichen Rechtssitze in das ﬁffe.nth(.:h?-Recht
auf dem Wege der Analogie abgelehnt werden. Denn die 21v1'1recht—
lichen Vorschriften haben ausschliellich einen gerechien Ausgleich der
beiderseitigen Interessen von Schuldner und Gliubiger nacl: MaBgabe
ihrer Verantwortlichkeit fiir das Eintreten der Leistungsstérung zum
Ziele und bestimmen daher die sekundiren Leistungspflichten immer
nur—unter dem Gesichtspunkt einer grifitmoglichen Beseitigung der
durch Nicht- oder Spiterfiillung hervorgerufenen Nachteile Fz. B.. Scha}-
densersatz) bzw. einer geringstmiglichen Belastung des fiir die Le%—
stungsstérung nicht Verantwortlichen nach dem Grad der Zumutharkeit
eines weiteren Festhaltens an dem jeweiligen gesetzlichen oder verirag-
lichen Schuldverhilinis (z. B. Riicktritt, Abstehen vom Vertra.g). Dem-
gegentiiber ist das Verwaltungsrecht, wie bereits bei de.r Herleltng ('les
Begriffs eines verwaltungsrechtlichen Schuldverhéiltmsse_s ausfiihrlich
dargelegt wurde®®, unmittelbar an der Erfillung n'jffent-hcher Angele-
genheiten orientiert, die von ihm erfafiten Tatbestinde smdﬂstets 1.1nter
demn Gesichispunkt einer bestméglichen Verfolgung der offentl_mhen
Interessen zu behandeln. Entscheidend mufl daher bei der Herleitung
der Rechtsfolgen aus Forderungsverletzungen im Verwaltung_srecht
nicht so sehr die Erwigung sein, in welcher Weise eine fiir die un-
mittelbar Beteiligten mdglichst interessegemiiie Verteilung c.Ier in der
Storung der primiren Leistungspflicht gegriindeten Nachteile zu er-
folgen hat, sondern in erster Linie _mu.B sich diese Rechtsfolge an der

i ispi it bi a . 11, 5.
58 Bin anschauliches Beispiel aus jiingster Zeit biefet OV Miinster v. !
1965: I:TRIW 1965, S. 2420. Das OVG wendet den § 113 BGB mts‘pz_'edzend auf die
Weiterverpflichtung eines minderjéhrigen Bundeswehrangehiirigen an. .

% Vgl o. §7.
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durch das konkrete Rechtsverhiltnis verfolgten éffentlichen Angelegen-
heit orientierten, d. h. nach den Gesichtspunkten, die fiir Jedes Verwal-
tungshandeln sowie das Verhalten der Zivilpersonen im &ffentlich-
rechtlichen Bereich richtungweisend sind. Daraus erhellt gleichzeitig,
daB angesichis der Vielgestaltigkeit des Rechtsinstitnts »verwaltungs-
rechtliches Schuldverhiltnis® wnd damit der Tatsache, daB es in fast
s&mtlichen Sachgebieten des Verwaltungsrechis mit den dort verfolgten
unterschiedlichsten &ffentlichen Aufgaben auftreten kann, die jewei-
ligen Rechtsfolgen im Falle von Unmoglichkeit, Verzug oder etwa posi~-
tiver Forderungsverletzung keineswegs stets die gleichen zu sein brau-
chen, da infolge der unterschiedlichen Ausgestaltung und Intensitit der
mafligebenden u':iffentlidien'mtexjessen fiir ein Schuldverhilinis auf dem
Gebiet des Baurechts durchaus nicht die selben Erwigungen bestim-
mend sein miissen wie etwa fiir schuldrechtliche Beziehungen im Be-
reich des Schuirechts, des Sozialhilfe- und des Enteignungsrechts. Auch
kénnen innerhalb eines einzelnen Sachgebiétes nach Art der Beteili-
gung der Verwaltungsrechtssubjekte die unterschiedlichsten Faktoren
von Bedeutung sein, so daB auch insoweit eine nicht unerhebliche Ab-
weichung zum biirgerlichen Recht festzustellen ist.

Da also nicht allein Kriterien des Schuldverhiltnisses als Rechts-
institut des Verwaltungsrechts entsprechend der Rechislage im Zivil-
recht fiir die Herleitung der mdglichen Rechisfolgen aus Leistungs-
stérungen maBgeblich sind, sondern auch auBlerhalb dieser Sonder-
rechtsheziehung liegende Kriterien eine erhebliche, vielfach sogar eine
bestimmende Bedeutung innehaben, ist die fiir eine Analogie erforder-
liche Rechtsdhnlichkeit zwischen dem verwaltungsrechtlichen und dem
zivilrechilichen Tatbestand nicht gegeben. Die Verschiedenheit der
Rechtsinstitute ,privatrechtliches® und ,,verwaltungsrechtliches* Schuld—
verhiiltnis verbietet vielmehr eine analoge Anwendung der §§ 275 ff.,
323—326 BGB im &ffentlichen Rechts®, ™

b} In gewissem Gegensatz zur Ubernahme des BGE im Wege der
Analogie befindet sich die vereinzelt vertretena Meinung®, daf ein Ge-
wohnheitsrecht dahingehend bestehe, die privatrechilichen Vorschriften
im &ffentlichen Recht anzuwenden, soweit es dort an einer besonderen
gesetzlichen Regelung fehle und die Sffentlich-rechtlichen Verhiltnisse
den privatrechtlichen #hnlich seien.

Diese Ansicht hilt jedoch einer genauen Prl:fiung bereits in ihrem
Ausgangspunkt nicht stand. Denn von einem Gewohnheitsrecht ist nur

.

® Im Ergebnis ebenso u. a. Brennhausen 5.18; He'n.lrichs: DVBL 1953, S.232;
Soergel-Siebert Vorbem. 14 vor § 241,

* Vgl. Dronke: Zeitschr. . Zollwesen urid Reichssteuern 11, S. 165, 168, 198,
Anklange auch bei Welgelin: TherJahrb 88 (1939/40), S. 11 £f.
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dort zu sprechen, wo durch einen allgemeinen, idR. durch Ubung der
Gerichts- oder Verwaltungsbehérden manifestierten Rechtsgeltungs-
willen der Gemeinschaft yunmittelbar Recht erzeugt wird®2. Erfo.rderllmh
ist also eine stetige und dauernde Ubung mit dem Vorsatz, e1r}e bin-
dende Regel zu verwirklichen, indem man sie durchfetzt oder ihr ge-
horcht. Gerade die ausfiihrlichen und in ihren jeweiligen Stt_ellungnah-
men so unterschiedlichen Abhandlungen im Bereich der Wlssen"schaft
sowie die umfangreiche Rechtsprechung zum Problem einer .Ausfullung
der Liicken des Verwaltungsrechts im Wege einer Herar.mehung der
privatrechtlichen Rechtssitze zeigen jedoch bereits deutlich, daB von
einer gleichmiBigen Ubung der Beteiligten und den} Vorhar_xden.sem
einer Uberzeugung von der rechtlichen Geltung des Geiibten bei Welt?m
nicht die Rede sein kann. Die in Einzelfillen — ob-zu Recht o.der im
Widerspruch zu den geltenden Regeln, kann hier dahinstehen —, befiir-
wortete Ubernahme von Privatrechtsnormen durch Verwaltungs- osier
Gerichtsorgane fijhrt noch nicht zur Entstehung von (,:}ewo}{nhex?s—
recht®. Von einer gewchnheitsrechtlichen Geltung des Privatrechts im
Verwaltungsrecht kann daher keine Rede sein, die §§ 2'1r5 ff,, 32'3—326
BGB vermd&gen daher auch nicht auf diesem Wege Eingang in das
Sffentliche Recht zu finden.

¢) Besonderer Erwiihnung bedarf die Ansicht Imbode_ns“, der"fﬁr den
verwaltungsrechtlichen Vertrag zum Problem de.,-r Leustun_gsstorungen
Stelung nimmt. Ausgehend von der These, daB sich das P_r.l‘vaFremt als
wFundus bewihrter Regeln“ fiir die Gestaltung rechtsgeschaf_thcher Be-
ziehungen im Bereich des éffentlich-rechtlichen Kontraktes niemals ent-
behren lasse, und daB im wesentlichen eine Ubereinstimmunyg der Inter-
essenlagen im Bereich des privatrechtlichen wie des verw:?ltungsrecht-
lichen Vertrages bestehe, soll eine Rezeption der allgemem.en Grunc}—
sitze insoweit erfolgen, als nicht besondere Bediirfnisse eine abwe1-.
chende Ordnung nahelegen®. In Konsequenz dieser These soll zu Laste.n
des Schuldners eine Schadensersatzpflicht wegen Nichterfiillung dt?r pri-
miiren Leistungspilicht eintreten kénnen. Der Grund der Ersatzleistung
sei dabei in dem begriindeten Rechtsverhilinis zu sehen.“. “Zu den
»ordentlichen Ersatzleistungen® soll auch der Verzugszins bei Riickstand
in der Erbringung einer rechtsgeschiftlich begriindeten Geldzahlungs—
pflicht gehdren®.

i H .: Iff §25 III a);

%2 Vgl. Enneccerus-Nipperdey §381; Forsthoff S 133 f.; Wal | :
Palangt-—Danckelmann Art. 2 EGBEGB Anm 1e); Hihn: ,Gewohnheifsrecht im
Verwaltungsrecht® (1960), S. 40 ff.; RGZ 75, 5. 41; BGHZ 22, S, :1117.f

 Wolff aa0.; Forsthoff aaQ.; ebenso bereits Otto Mayer 1S.91 f.

8 S, 0411 . .

85 Weitgehend {ibereinstimmend: Haueisen: DVBIL. 1964, S. T10 If.

% S 105§

3. 107,
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Selbst wenn einmal von der Unvollstindigkeit dieses Haftungs-
systems angesichts der hier vorgeschlagenen Lisung abgesehen wird —
es fehlt eine genavere Behandlung des Verzuges ebenso wie ein Ein-
gehen auf die Tatbestinde, die im Privatrecht als sog. positive Forde-
rungsverlelzung erfalt werden —, so spricht schon enfscheidend gegen
die Ansicht Imbodens, daB er eine dogmatische Begriindung fiir die von
ihm bejahte Regelung schuldig bleibi®®. Der blofe Hinweis auf das
rechtsgeschiftlich begriindete Rechtsverhidlinis® vermag diesem Mangel
ebensowenig abzuhelfen wie der — im iibrigen unzutreffende’ — Hin-
weis auf die Gleichheit der Inieressenlage zwischen verwaltungsrecht-
lichem und privatrechtlichem Vertrag. Letzilich spricht gegen die Theo-
rie Imbodens auch, daf dort nur der Eintritt einer Schadensersatzpflicht
angeordnet ist, die Moglichkeit eines Riickiritts oder eiwa des Ab-
stehens vom Vertrage demgegeniiber unerwihnt bleibt, obgleich im
Einzelfall die- Anordnung einer derartigen Rechtsfolge zwingend ge-
boten sein kann™. Auch diese Lehre ist daher nicht geeignet, den Man-
gel eines Systems der Leistungsstdrungen im Verwaltungsrecht aus-
zugleichen.

d} Im Zusammenhang dieser Erdrferungen von Bedeutung sind noch
die zum &ffentlich-rechtlichen Vertrag entwickelten Ldsungsversuche
von Apelt und Kohl. Beiden Autoren ist gemeinsam, dal sie sich weit-
gehend von einer Anwendung des Prinzips der ,clausula rebus sic stan-
tibus“7? leiten lassen. Im besonderen Mafle anschaulich wird dies bei
Kohl®, der zunichst eine Behandlung der Folgen einer Unmiglichkeit
vermissen 1d8t, bei Verzug des Vertragspariners dem Berechiigten aber
ein Riickirittsrecht aus Griinden des Wegfalls der Geschiftsgrundlage
zubilligen will.

Diese These beruht jedoch auf einem entscheidenden Irrtum insofern,
als Kohl den Gegenstand des Vertrages gleichzeitig zur Geschiftsgrund-
lage der Vereinbarung erhebt, wihrend in Wirklichkeit als Geschifis-
grundlage gerade nur die dem VertragsschluB zugrundeliegenden bzw.
ihn begleitenden Umstéinde tatsichlicher Art, nicht aber der Lelstungs-
gegenstand selbst, bezeichnet werden kdnnen.

% Die ablehnende Kritik, die Imboden (S. 94) der zunehmenden Ver-
dringung der privatrechflichen Analogie im Verwaltungsrecht zuteil werden
14681, legt jedoch den Schlufl nahe, daf er zumindesi dem Gedanken einer
Analogie oder eines analogieihnlichen Verfahrens zur-Ubernahme des Zivil-
rechis in das Verwaltungsrecht sehr nahesteht.

% 5. 105. -

7 Vgl o. S. 88 £f.

nVvglo S 938 -
7 Zu den Einzelheiten vgl w § 44.

n 8281,

e
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Diese Bedénken bestehen im Prinzip auch gegen die Lehre Apelts’:‘,
die jedoch nicht als eine ausschlieBliche Erérterung der Frafge der 11;:1—
stungsstérungen ieS. verstanden werden kann, d"f Apelt mit dEI.I‘I. E(:-
blem einer Behandlung der Unmbglichkeit der Le1st:ung a]lgememe. -
srterungen zu der Frage verkniipft, welche Au_sw;rkungen anf n;lm;?
Vertrag seine Unvereinbarkeit mit den Gffentlichen 'InteresseP at™s,
Dies hat dann zur Folge, daB er das Problem der Le1stuf1gssitorur%gen
#ast ausschlieBlich unter diesem Gesichtspunkt sicht und die Falls einer
echten Unmbglichkeit — eine Behandlung des Verzuges 'iehlt ganzhcl:
— als im Bffentlichen Recht nur als ,duflerst selten praktlsc{x werd.en
bezeichnet™. Fiir die Fille einer Unvereinbarkeit mit den offenﬂ.lc}:en
Interessen nimmt Apelt ein Erléschen des Vertrages an }_mter Anflih-
rung einer den Grundsitzen {iber den Wegfall der Geschaftsgn}ndlage

entsprechenden Begrimdung.

Neben den schon gegen Kohl geltend gemachten Bedenken spricht
gegen die Theorie Apelts die Beschrinkung _auf e-inen Wegfall‘ des \i’sr—
trages als Folge des Eintriits einer Unmiglichkeit, da auch 'eme S 1 z—l
densersatzpflicht oder etwa ein Riicktritt vom Vex:trage mit den sk
hieraus ergebenden Riidtabwicklungspflichten im Einzelfall als .Rechts-
folge geboten sein konnen. Sowohl die These Koh}s als ?uch dl.e Audsl;
fiihrungen Apelts kinnen aus den angefithrten Griinden insoweit ni n
befriedigen und miissen daher als in diesem Zusammenhang unzurei-
chend abgelehnt werden.

‘2. Kapitel: Bifentlich-rechtliche Lasungsversuche

§ 25 Heranziehung der Amishatiungsgrundsitze

Bet einer Aufzihlung der dffentlich-rechtlichen Lﬁsungsversuch? 5111d
in erster Linie zu nennen die Vertreter der Ansicht, wonad.l bel St5-
rungen in verwaltungsrechtlichen Sc‘huldverhiilt‘nissen nur d.le Grund-
sitze {iber die Amishaftung herangezogen werden so}len‘. Die Unhalt-
barkeit dieser Theorie wurde bereiis o. §21 und bei der Behandlung

[vs » - ] 1 ﬁ,
7 g 215 if. Anklinge auch bei Barocka: VerwArch 51 (1960?, S:
= Dies ist jedoch, wie nodh zu zeigen sein wird, aussdmeﬁhch_.unter (Vii?ml.
Gesichispunkt eines Wegfalls der Verwaltungsgrundlage zu erdrtern. Vg
dazu u. §44. .
i i t eingeht,
1 g 215. Da Apelt auch auf die Frage eines Verschuldens nich
fehltsauch notWE::ILJdig eine Stellungnahme zu einer Ersatzpflicht des verant-
wortlichen Vertragspartnes. -
: : 953, S. 40;
L Arnswaldt: Gruchot T3 (1833), S. 459 ff; Denecke: JR 1953, H
Zui.;:?;n(Diss.) S, 109 £ Die Meinung von Arnswaldts wurde ausdriicklich ab-
gelehnt bereits in RGZ 168, S. 218 (224).

7 Simons
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der lfech‘tsprechung des BGH zum Beamtenverhiltnis und zum Rechts-
verhaltn.}s zwischen Schultriger wund Schiiler oifentlicher Anstalien
nachgewn.eseng. Eines Eingehens bedarf es in diesem Zusamrmenhang
daher_ lediglich auf die Argumentation Zuleegs?, der — ausgehend von
der Einordnung der staatlichen Finanzhilfen zugunsten Privater sowie
der Ub.ernahmevertréige in den Bereich offentlich-rechtlich ausgestalte-
ter L_elstungsverhéiltnisse — fiir eine Beschrinkung der Haftung der
Ho.heltstréiger auf § 839 BGB iVm. Art. 31 GG eintritt und eine Ersatz-
pllicht nach den §§ 325, 326 BGB, nach speziellen Haftungsnormen sowie
n-ach den Grundsitzen fiir positive Forderungsveﬂetzungen ausdriick-
lich ablehntf, Mit der Ersatzpflicht der Hoheitssubjekte nach Amtshaf-
tungsgrundsitzen soll die Ersatzpflicht der Zivilpersonen gemil
§§”82_3 f. ¥3G_B korrespondieren, wobei Zuleeg insbesondere auf die
Maglichkeit einer Schadensersatzpflicht wegen Verstofies gegen § 263
StGB als Schutzgesetz iSyv. § 823 I BGRB hinweist.

Neberf den gegen eine Heranziehung der Tatbestiinde des staatlichen
Ersatzle.lstlmgssystems bereits geltend gemachten Bedenken® spricht
gegen die A_rg}.lmenta'ltion Zuleegs im besonderen noch die Tatsache, daB
u}x:n Rahmen offentlich~rechttich -ausgestalteter,_Leistungsbeziehungen
]oJ @ eine nihere Begrindung eine ausschlieBlich dem privatrechilichen
]:’ehli.:tsr‘lh echt zugehoritge...HaftungsnonxL (§823) Anwendung finden_soll,

0 sell_ast wenn diese Systemwidrigkeit einmal auSer Betracht ge-
1§ssen w1_rd, so wird dariiber hinaus in vielen Fillen der Tatbestand
elner -Dehktfhaftung auf seiten der Zivilpersonen nicht erfiillt sein, da-
bl;zﬁse Vermugensschédigungeu, nicht aber die VerIetzung eines del,' in
§‘ B(_S‘-B genannten Vermdgensgiiter gegeben sind, wihrend mangels
einer Sittenwidrigkeit der Schadenszufiigung bereits der Tatbestand
d_es § 826 BGB ausscheiden diirfte. Auch die Hervorhebung einer még-
cllmhen Schutzgesetzverletzung vermag in dieser Beurteilung keine Aﬁ-
d:::z;gcllllerb_elzufuhren, zumal eine Verwirklichung des § 263 SiGB stets
. achwels voraussetzt, daB die Nicht-, Spit- oder Schlechterfiillung
el_ngegangener bzw. zugesagter Verpflichtungen der Zivilpersonen von
dl.fasen b{_eabsichtigt gewesen ist. Da dieser Nachweis in' den meisten
Fa:}len nicht zu fiihren sein wird, anderergeits aber eine Leistungs-
storu.ng unabhingig davon ist, ob bereits vor Entstehﬁng der Verpflich-
tung eine auf die Forderungsverlemng geﬂmtgte Absicht vorhanden
war, und weil dariiber hinaus auch Fahrlissigkeit den Verschuldens-

* VgL o. §22. .
? aaQ, 8. 76 ff.; ders.: (:,Subvention “ .

Besprechung von Reuss: DVEL 1965, gr.l g’i’g 76 1. Hierzu vel. die ablehnende
* (Diss) 8. 109 1.
* Vel o. 8521, 22,
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voraussetzungen im Bereich der Leistungsstérungen geniigen kann, ist
die Theorie Zuleegs letztlich unhaltbar.

Im Wege einer Heranziehung der Amishafiungsgrundsitze ist daher
das Problem der Leistungsstérungen nicht 1osbar.

§ 26 Ausbildung eines allgemeinen dffentlich-rechilichen
Entschidigungsanspruchs

Ausgehend davon, daB keine Bedenken bestiinden, die im Verwal-
tungsrecht anerkannten Schadensersatzanspriiche um einen Ausgleichs-
anspruch zu erweitern, der dem Biirger fiir einen durch fehlerhaftes
Verwaltungshandeln entstandenen Nachteil zugebilligt wird, will
Liinstedt® einen Entschidigungsanspruch aus geschidigtem Vertrauen
anerkennen, dessen Rechtsgrundlage der von ihm als auch im &ffeni-
lichen Recht geltend anerkannie Grundsatz von Treu und Glauben
bilden soll. Allen Schadensersatzanspriichen und einem Teil der Ent-
schidigungsregelungen im Bereich des Verwaltungsrechts liege der Ge-
danke zugrunde, da8 die Verwaltung fiir Fehler, die in ihrem Bereich
auftriten, gegeniiber dem Staatsbiirger einzutrefen habe und daB sie
ihn fiir Nachteile, die ihm durch Fehlleistungen der Verwaltung ent-
standen sind, entschidigen miisse”.

Eine Priifung dieser Lehre auf ihre Verwertbarkeit zur Regelung der
Leistungsstorungen in verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnissen, bei
der zunichst von der Existenz eines derartigen Entschidigungsan-
spruchs ausgegangen werden soll, ergibt, dal auch auf diesetn Wege
eine den Erfordernissen des Verwaltungsrechts und den Interessen der
am Schuldverhiltnis Beteiligten gerecht werdende Haftungsregelung
nicht gegeben ist. Denn eine Heranziehung dieses Entschidigungs-
anspruchs hitte zur Folge, daB die im Einzelfall von Zivilpersonen zu
vertretenden Stérungen der Leistungsverhilinisse ohne eine Regelung
blieben, da sich der Anspruch aus ,einer Verletzung des berechtigten
Vertrauens in einen ordnungsgemiiien Ablauf des Verwaltungsverfah-
rens“ begrifflich nur gegen einen Triger difentlicher Verwaltung, nicht
aber gegen Zivilpersonen richten kann. Insoweit wiirde daher .bereits

§ S. 147 £f. Zum allgemeinen Entschadigungsanspruch vgl auch Barkhau
S. 65 L :

T Zwar entwickelt Liinstedt dieses Institut fiir die Riicknahme rechtswidri-
ger hegiinstigender Verwaltungsakte, fiihrt jedoch unmittelbar im Anschlub
hieran (S. 153) aus, dall dieser Entschidigungsanspruch nicht auf diesen Fall
beschrinkt sein soll, sondern liberall dort eingreifen soll, wo im Verwaltungs-
recht durch irrtiimlich gesetzwidriges Verhalten der Verwaltungsbeamten dem
Betroffenen ein Schaden dadurch enistanden ist, daB er aut die RechimiBig-
keit des behbrdlichen Handelns vertraut hat,

7.
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ein erheblich i = .
Eomman er Teil der 2y regelgden Tatbestinde nicht erfalit werden

) Gegen eine Heranziehung des Enischidigungsanspruchs sprechen
jedoch vor allen Dingen die bereits in anderem Zusammenhang?® geltend
gemac_:pten Griinde, wonach die blo8e Zubilligung von Schadensersatz-
anspriichen bei schuldhaften Forderungsverletzungen ‘den Interessen
vc!‘n Schuldner und Gléubiger in weitem Umfang zuwiderlaufen kann,
wihrend die Anordnung anderer Rechisfolgen (z. B. Authebung des’:
Schuldv_erhéiltnjsses, Ritcktritt vom Vertrag} sowohl der Verfolgung
allgemeiner dffentlicher Angelegenheiten als auch der durch das kon-
krete Sc‘mderred.ltsverhéiltnis erstrebten Gestaltung der Rechtsbeziehun-
gen zwgchen emz-re]nen Verwaltungsrechtssubjekten forderlicher sein
kann. Ein allgemeiner dffentlich-rechtlicher Entschidigungsanspruch ist
daher zur Lﬁsung des Problems der Leistungsstﬁrungen nicht geeignets,

§ 27 AusschlieBliche Verwendung bffentlich-rechilichey Rechissiize

Vereinzelt findet sich in der Literatur zum verwaltungsrechtlichen
Vertrag: der Hinweis, auf diesen finden nur Rechtssitze des &ffentli-
c!".xen, nicht aber diejenigen des biirgerlichen Rechis Anwendung!®. So
fl‘xhrt z. B. Barocka! zu den Vertrigen im Wasserrecht ays dal3 d-iese
nicht den privatrechtlichen Vorschriften unterliegen so]len’ daB viel-
mehr fiir den AbschluB und die Lésung () des Eiffentlidw.—,rechﬂichen
Vertrages die Regeln des tffentlichen Rechts anzuwenden seien.

Welche Rechtssiitze hier in Betracht kommen sollen, bleibt jedoch
él.;;lgesagt un.d1 t:lmerﬁndhch, 50 daB dieser These mangels Herleitung

ener verwaltungsrechtlicher Rechtssitze letztlich kei i
deutung zukommen kann, eine praktische Be-

§ 28 Der Folgenbeseitignngsanspruch als allgemeines Prinzip zur RBegelung
verwaliungsrechilicher Leistangssifrongen

In neu'erer Zeit hat sich Redeker mit dem Problem der Leistungssti-
rungen im Verwaltungsrecht in einer Anmerkung zu zwei Entschei-
dungen des BVerw@, die zu der Frage einer Verzinsung &ffentlich-

: Vel o. 8. 79. :
Fine Heranziehung der These Lilnsted i
i€ ts kime anch ei il
gflglt‘a'ert :bgé‘:]:(%’;:r ;I‘ghsise gggﬂfossmanns (»Der Vertrag“ (Ig';g)e;' ggm;g
: [ lir ein juristisches Nichts und s
mur von einem Rechtss_chutz Eegen \."el:n'u':igensverletzungen,pzflas((‘;h5::{;:2t‘]iig-sssaeihz1

empfingers.

" Vgl u.a, Goez S. 13¢, 140 £, 152 Josef: 3
DVEL 1957, S. 233; ders.: BuG 1959, 5. 55 ief PrVEL 45 (1921), 5. 1 ££; Clasen:
VerwArch 51 (1960), S. 18, |

rr—
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rechilicher Geldforderungen im Falle des Verzuges Stellung nehmen,
befafit!?, Redeker anerkennt angesichts des immer stirkeren Vordrin-
gens der Leistungsverwaltung die Dringlichkeit der Entwicklung eines
Systems der Leistungsstérungen und ihrer Folgen im Verwaltungs-
recht, und er will als Ansatzpunkt fiir eine Regelung den Folgenbe-
seitigungsanspruch heranziehen.

Es ist heute jedoch eine gesicherte Erkenntnis der Verwaltungsrechts-
wissenschaft, daf8 dieses Rechisinstitut nur ,den von etwaigem Ver-
schulden unabhingigen Anspruch auf Beseitigung der durch den Voll-
zug eines rechtswidrigen Verwaltungsakts verursachten Beeintrichti-
gung sowie sonstiger Beeintriachtigungen umfafBt, die mit der Aufhe-
bung oder dem Widerruf eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes noch
nicht beseitigt sind'¥“, Redeker muB daher zwangsliufig eine Auswei-
tung dieses Begriffs vornehmen iiber ,die Ausrumung der unmittel-
haren Beschwer, die durch die Vollziehung eines spater richierlich auf-
gehobenen oder zurlickgenommenen Verwaltungsaktes entstanden” ist,
auf eine allgemeine Beseitigung von Verwaltungsunrecht, dessen Vor-
handensein sich nicht allein nach der inhalilichen Rechtswidrigkeif eines
ergangenen Verwaltungsakts bestimmen soll, sondern auch aus einer
fehlerhaften Willensbildung oder verzidgerlichen!? Bearbeitung durch
die Behirden folgen koénne. Es bediirfe daher zur Regelung der Lei-
stungsstérungen keines Riickgriffs auf das Zivilrecht, der zudem tat-
sichlich kaum durchfiihrbar sei. Denn die Bestimmungen der §§ 275 {f.
BGB setzten schuldrechtliche Leistungspflichien voraus, und die zentra-
Ien Begriffe der Unmiglichkeit und des Unvermigens wie aber auch
der Mahnung als Verzugsvoraussetzung kénnten schon tatbestandlich
auf Leistungspflichten der &ffentlichen Hand nicht angewandt werden.

Die Argumentation Redekers ist bereits in threm Ausgangspunkt mit
dem Mangel behaftet, daB dieser schuldrechtliche Leistungspflichten und
dffentlich-rechtliche Leistungsverhilinisse als tatbestandliche Gegen-
sitze ansieht, die ersteren aus dem Verwaltungsrecht praktisch aus-
klammert und damit das Institut eines verwaltungsrechtlichen Schuld-
verhilinisses verneint. Diese Ansicht ist jedoch unhalthar, wie sich zT.
schon in der bisherigen Untersuchung gezeigt hat. Zwar ist nicht jedes

2 TYVBL 1963, S. 509 ff.

I Wotff § 54 11 a); vel. auch die Nachweise o. 5. 38 Fuln. 94 a).

1 Zur Begriindung verweist Redeker auf BGHZ 15, S. 305, wo eine Amts-
pilicht zur Bescheidung von Antriigen der Biirger in angemessener Frist an-
erkannt worden ist: ,Zum rechtm&Bigen Verwaltungsverfahren gehdért die
Entscheidung in angemessener Frist. Verletzt die Behdrde diese Pflicht, so
sind hiermif Folgen verbunden, die heseitigt werden miissen.* Ebenso
BGHZ 30, S. 19. Dazu ist jedoch zu bemerken, daB der BGH hier nur eine
wFolgenbeseitigung® im Wege der Zubillizung eines Schadensersatzes aus
Amtspflichtverletzung im Auge hat.
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auf die Ausriumung der fortdauernden Beeinirdchiigung aus einem in
Wegfall gekommenen rechiswidrigen Verwaltungsakt gerichtet!s. Er ist
kein Entschidigungsanspruch??, sondern von diesem gerade begrifflich
zu frennen als ein vom Verschulden der handelnden Organwalter un-
abhingiger, auf die blofe Riickgingigmachung des Verwaltungshan-
delns durch die fiir die Fehlerquelle verantwortliche Behdrde gerichte-
ter Anspruch!®. Tde von Redeker vorgemommene Erweiterung dieses
Rechisinstituts wiirde demgegeniiber dazu filhren, einen verschuldens-
unabhingigen Ausgleichsanspruch zu bejahen und muf als mit dem ge-
samfen System der staatlichen Ersatzleistungen unvereinbar bezeichnet
werden, Denn mit dem heutigen Haftungssystem stimmt es nicht diber-
ein, daB bereits jede hoheitlich veranlaBte Nachteilsenistchung Aus-
gleichsanspriiche zur- Folge hahen soll'®. Hinzukommen mufl vielmehr
eine bestimmte Qualifizierung, sei es in der Form des Verschuldens des
fehlerhaft handelnden Organwalters®®, oder aber des {vermeintlich) am
Gemeinwohl orientierten Eingriffs in vermigenswerte Rechtsgiiter oder
in die Korperintegritdt von Zivilpersonen®. Dieses Haffungssystem
nunmehr ohne eine gesetzliche Grundlage um einen nur als Folgenbe-
seitigungsanspruch bezeichneten, in Wirklichkeit jedoch als einen auf
Ersatz eines jeden im &ffentlich-rechtlichen Bereich entstandenen Ver-
mbgensnachteils auf seifen der Zivilpersonen gerichteten Ausgleichs-
anspruch zu qualifizierenden Anspruch zu erweitern, erscheint demge-
geniiber nicht méglich. Dies um so weniger- als die Schadensersatz- und
Entschidigungsanspriiche stets nur auf Geldersatz, nicht aber auf die
Vornahme bestimmter Handlungen gerichtet sind®®, wohingegen der
Folgenbeseitigungsanspruch in den wenigsten Fillen zu einer bestimm-
ten Geldzahlung verpflichtet, sondern in der ,Ausriumung der unmit-
telbaren Beschwer*® aus rechtswidrigen Hoheitsakten stets schlicht-ho-
heitliche Handlungen zum Inhalt hat. Es ist daher durchaus zutreffend,
wenn das OVG Rheinland-Pfalz, ohne jedoch in den Griinden. auf die

% BVerwG v. 20. 3. 1963: DVBL, 1963, S. 677; Franke S. §, 11.

7 Vgl Wolff §54 T a); Theume: BayVwBlL 1963, S.107; Gdtz: ZBR 1961,
8. 137; BGH v. 20. 9. 62 DVBL 1963, S. 24 (betr. die Geltendmachung der durch
rechiswidrige Vorenthaliung einer Apothekenkonzession hervorgerufenen
Schiden); BVerw( v. 12. 11. 195%: BayVwBl. 1960, S. 88; v. 11. 1. 1962: Bay-
VwBlL 1962, S. 183; OVG Miinster v. 21. 4, 1964: DVEL 1964, 5. 835 mwN.

¥ BGHZ v. 20. 9, 1962: DVBL. 1963, S. 24 . Vgl. auch Schiusnus: ,Der An-
spruch auf Beseitigung der Folgen aus fehlerhafien Verwaltungsakten®, Diss.
jur. Miinchen 1953,

1 Daher ist auch die von Forsthoff (§ 1B} entwidkelte dffentlich-rechtliche
Gefihrdungshaftung, die ohne eine Grundlage im geltenden Recht ist, im
Ergebnis abzulehnen.

0 § 839 BGR iVm. Art. 34 GG.

M Enteignung, Aufopferung, enteignungsgleicher Eingrift (BGH).

2 vgl. Art. 14 IIT GG; zur Amtshaftung vegl. BGH (GSZ) v. 19. 12. 1960:
NJW 1961, S. 658,

23 Redeker aaO.
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3. Kapitel: Der Allgemeine Teil des Rechts

Vorn ich i i i A
oo m&; lixtledelx_-l altt_en‘en Lehre ist vielfach der Versuch unternom-
Demerord d;n Geg ;ranzi.ehung »gemeinsamer Molekiile juristischen
ahens ) an.en elner ,allgemeinen Rechtslehre*2, pder etwa
n»iillgemeinen Teils des Vertragsreehts“’, oder sogar eineg »Allge-

memen Teils des Rechts“t tiberhaupt zu entwickeln. Diése Lehre geht

griffe anzuerkennen, die sdmtlich

2 > y en Rechiszweigen
und des ffentlichen Rechts gemeinsam sinds Y
gegebenen Rechtsordnung notwendig geltea;

n, denen des privaten
d.h. In jedem Zweige einer
. Georg Jellineks verweist

?:; ts]it;n dilfr Erfiillungsmittel weder spezifisch privat- noch affentlich
S e:»li{ _atur, s?ndem ,.,allgemeine juristische Kategorien® Letzt:
o selen & feme spezifisch privat- oder dffentlich-rechtlichen Kat.egon'en
ormen anzuerkennen, vielmehr sei das
' ganze Recht i
von ein und derselben Art von Ursachen und rechtlichen Wirksgzzleic

Be cp s
nﬁhe:‘n::;illsezeert ;Is!tn ]ed.oeh, daB — sieht man einmal von dem nicht
Vertrogonter a; weisg von Henrichs® auf den Allgemeinen Teil deg
moteet — auch.un Rahmen der Diskussion um einen Allge-

eil des Rechts eine fiber das Zivilrecht hinausgehenda Gil—

* DOV 1965, 8. 55, x

* Ablehnend auch Wolff § 138
! Tezner: AGR 9 (1894), 7 351. VL
: Skaupy S. 87 f£
: ;I;zgg; DVEL 1953, 5. 232. '

5! ,Der i i *
s pricdrichs S, - 1A]15' gemeine Teil des Rechts (1927); Brennhausen S. 181
' (.System™ 8. 66, '
¥ Jellinek aa0. 8. 204
8 DVBL 1953, S. 232,
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tung der Rechtssitze tiber die Leistungsstrungen unerwihnt bleibt. Die
Griinde hierflir missen weniger darin gesucht werden, daf die-Vertre-
ter dieser Lehre von einer durch die Sache gebotenen Geltungsbeschrin-
kung der §§ 275 £f, 323—326 BGB auf das biirgerliche Recht ausgegan-
gen wiren, als vielmehr in der Tatsache, daB das Rechfsinstitut des ver-
waltungsrechtlichen Schuldverhiltnisses noch nicht anerkannt war und
damit sich auch das zwangsldufig mit diesem verbundene Problem einer
Regelung von Leistungsstérungen nicht stellte. Vereinzelt? wird jedoch
deutlich, daB zumindest die mit dem Institut des verwaltungsrechtlichen
Vertrages entstandenen Fragen auf dem Wege der Heranziehung eines
Allgemeinen Teils des Rechts geldst werden sollen.

Besonders augenscheinlich wird dies in der Dissertation von Seidel'?,
der die Beurteilung eines geschlossenen Vertrages einem ,ohjektiven
Vertragsrecht” unterwerfen will, das aus der Existenz allgemeiner Ele-
mente des Vertrages folge. Da allgemeine Normen des &ffentlichen
Rechts iber das Vertragsrecht nicht zur Verfiigung stehen, miisse auf
das Privatrecht und dessen Rechtsvorschriften zuriickgegriffen werden,
denn das BGB lege in seinen Begriffsbestimmungen und allgemeinen
Lehren die wissenschaftliche Grundlage fiir die ganze Rechtsordnung.
Es miiBten daher auf diesem Wege privatrechiliche Bestimmungen, wel-
che insbesondere aus dem Wesen des Vertrags hervorgehen, wie die
Rechtssiifze iiber Abschluff und Erfiillung, Rickiritt und Verzug, im
Rahmen threr Vereinbarkeit mit den verfolgten &ffentlichen Zwecken
zur Beurteilung &ffentlich-rechtlicher Vertrige Anwendung finden.

Einen Allgemeinen Teil des gesamtien Rechts iS. dieser Lehre kann
es jedoch nicht geben!l. Dabei ist zwar durchaus anzuerkennen, daf es
sowohl im Zivilrecht als auch im Verwaltingsrecht leitende Grundge-
danken gibt (z. B. Willenserkldrung, Verjidhrung), die sich in vollem
Umfang zu entsprechen scheinen. Insoweit 4Bt sich jedoch nur von
einem begrifflichen allgemeinen Teil des Rechts sprechen, nicht aber von
einem Allgemeinen Teil als einer Summe von Rechtssitzen, die bei Er-
fiilllung eines Tatbestandes jeweils eine konkrete Rechtsfolgeanordnung
treffen. Denn eine nihere Priifung dieser leitenden Grundgedanken
ergibt, daB ihre Ausgestaltung im einzelnen in den jeweiligen Rechts-
gebieten nach deren Eigenarten und besonderen Bediirfnissen in den
meisten Fillen verschieden ist. Eine Anwendung im &ffentlichen Recht
kann daher nur unter Anpassung an dessen Besonderheiten statthaft

se1n.

? Henrichs aa0Q. Vgl. auch Forsthoff S. 154; Liinstedt 8. 37 f.

1 Seidel: ,Zur Lehre vom dtfentlich-rechtlichen Vertrage®, Diss. jur. Bres-
lau 1927, S. 32 £f.

1t Ablehend auch Menger: ,System des verwaltungsgerichtlichen Rechts-
schutzes% (1954), S. 71 FuBn. 10. .
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Die Annahme eineg All i i
. gemeinen Teils des Rechts wire auch nur
gerechtfertigt, wenn die ihg konstituierenden Rechtssitze in glegca;::-:

nommen werden kann,

. e?da:ui?ipeﬁl ges Vertrages im %ivil— und Verwaltungsrecht mag dies
et We.ite :tr ‘}Ilertrag des biirgerlichen Rechts ist gekennzeichnet
o Emsdrﬁckﬁchesge ende. Inhalts- und AbschluBfreiheiti2, Soweit nicht
o o &je : g&se'tzhches Verbot (§ 134 BGB) oder etwa ein Ver-
e on & guten SIften (§-138 I, II BGB) eingreift, stehen der Giil-
es echtsgesd_lafts keine Hinderungsgriinde entgegen. Im G
gengatz l_uerzu steht die Regelung des Verwaltungsrechts, wo -die Me?:

4. Kapitel: Die Lehre vom allgemeinen Rechtsgedankel.;l

Will\fiit d?ei Lehre vom Allgemeinen Teil des Rechts vielfach identifiziert
e Lehre von den aligemeinen Rechtsgedanken, Nach dieser stel-

* Vgl statt aller Larenz 1§5.

3 Vgl die Nachweise o L
§ 40 EvwWertts oo - 5. 64 Fufin, 36 und die afitliche Begriindung von

es sich nur uin die Anerkennung einer d i

kel 3 urch ibereinstimm, Y
Iz;;tlﬁaz;dg eﬁe}comﬁ;e_n;gdj Etsszog'ulglég, mr%lnn jedoch um eine gesetzﬁ?&eﬁ%lsri;uil‘lgs?
seiner Geltung fiir das gesamte llll!‘.:.e':-.ht.u Een flr das Institut de_s Vertrages in
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len einzelne, im Privatrecht geltende Rechtssiitze nur die Konkretisie-
rung eines in seiner Geltung nicht auf das biirgerliche Recht beschrink-
ten, sondern auch fiir das 5ffentliche Hecht geltenden Rechtsgedankens
darl. So formulier{ bereits Fleirner®, ausgehend von einer gegenseiti-
gen Durchdringung des tffentlichen und privaten Rechts, die die allge-
meinen Rechtsgedanken nicht zu einem selbstindig neben dem Zivil-
und Verwaltungsrecht stehenden, sondern zu einem beiden Rechtsgebie-
ten gleichzeltig angehidrenden Teil des Rechts werden 14dBt:

~Jedes-Rechtsgebiet ist aus sich selbst heraus zu erginzen, und demgemin
ist eine vermeintliche Liicke im oOffentlichen Rechissystem nur durch Vor-
schriften auszufiillen, die dem Gedankenkreis des Gffentlichen Rechis selbst
entstammen. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dal jedes Recht unausgesprochene
Rechtsgedanken in sich birgt, die zunichst noch nicht in das BewuBtsein des

Geselzgebers getreten sind.*

- Eine zutreffende Umschreibung dieser Theorie gibt auch Bergmann?,
wenn er ausfithrt:

~Das Zivilrecht bleibt lediglich eine Fundgrube fiir die Auffindung, die
zivilrechtliche Norm nur ein Beleg fiir das Vorhandensein allgemeingliitiger,
also auch dem 6ffentlichen Recht eigener Rechtsgrundsétzeds.”

Die Lehre von den allgemeinen Rechtsgedanken ist weder mit der
Thecrie vom Allgemeinen Teil des Rechis, noch mit einer analogen An-
wendung privatrechtlicher Rechtssitze® im Verwaltungsrecht gleichzu-

sefzen.

1 Vgl. Bergmann S. 25 ff., 50 ff.; Soergel-Siebert Vorbem. 14 vor § 24I;
Schiile: VerwArch 38 (1933), S. 405 ff.; Wertenbruch: JuS 1963, S. 180 ff.; BGH
v. 13. 3. 1952: NJW 1952, S. 932; v. 19, 2, 1062: NJTW 1962, S. 1012; v, 16. 3. 1965:
NJFW 1965, S. 1272; bayVGH v. 17. 3. 1950: DVBL 1951, 3. 516; OVG Hamburg
v. 26. 9. 1956: VerwRspr. 9, S. 155 (Nr. 33); heVGH v. 22. 6. 1951: DVBL 1951,
S, 738 ff.; OVG Miinster v, 8. 11. 1951: DVBL 1952, S, 606. Zustimmend zu
dieser Lehre auch Weinkauff: , Richtertum und Rechtsfindung in Deutschland“
(1952), S. 15 £, 20, 22, 25,

t Institutionen“ 8. 55 £.

18.25.

4 Vgl auch Schack: Festschrift tiir Rudolf Leun 1948, S. 277, der das Wesen
eines allgemeinen Rechtsgedankens darin sieht, daB er ,gleichermaBen im
privaten und im Offentlichen Recht Geltung beansprucht und der zwar fiir
das biirgerliche Recht positiv-rechtliche Ausgestaltung gefunden hat, pun-
mehr aber vom Richter auch im dffentlichen Recht im Wege der Rechispre-
chung in &ffentlich-rechtlicher Ausprigung zur Anwendung gebracht wird,*

5 Derartige aligemeine Rechtsgedanken haben jedoch nicht nur im Zivil-
recht ihren Niederschlag gefunden, sondern kénnen auch durch &ffentlich-
rechiliche Rechissétze indiziert werden. Dazu in neuester Zeif: Wolff §172
III ¢), der auf die sog. nachtriigliche Feststellungsklage die in § 113 I ¢ VwGO
enthaltene Regelung als Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens an-
wenden will

* Im Gegensatz hierzu identifiziert Natwiasky (S. 146) die Entwicklung eines
allgemeinen Rechtsgedankens mit der Rechtsanalogie.
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§29 Abgrenznng zur Analogie

Die Analogie anerkennt eine trotz der grundsitzli i
he‘it des_ privaten und des 5ffentlichen Redfts bes:ezllrfg:%:;iss?hﬁi:_
keit zw1s‘chen einem verwaltungsrechtlichen Tatbestand und einer i
vatrechtlichen Regelung mit der Folge, daB mit der entsprechende 11:-:_
wendurjg biirgerlich-rechtlicher Normen im &ffentlichen Rech];l d'-
grundsafzliche Verschiedenheit der beiden Rechisbereiche ii};»erwu_ndelr(-l3

gerlichen Rechis hinatusgehenden Rechtsgedankens”. Aus dieser Normi

rung folgt gleichzeitig, daf die Rechtsanwendung nicht — wie i OTFI‘H;IE-
der Ge.?etzesanalogie — dem einzelnen privatrechtlichen Rechtss:; e
haftet ist, sondern angesichts des Riickgriffs auf die spezialgesetzzll'lcf;

gelung zuriicdkgehen kann.

. Eine Weijtere Unterscheidung ist im Anschluf} hieran insoweit zu tref-
en, als bei der Entwicklung allgemeiner Rechtsgedanken sowohl Tat-
bestands- als auch Rechtsfolgeseite in ihrer Struktur feststehen, jed ch
von a'llen in der Spezifik der indizierenden Norm begriindete; '];e .
derheiten zu befreien sind. Es wird, wie Meﬁgérs formulie:t eZZ]::
r

verglichen mit der Regelung, der er entn - i \
weichenden Tatbesta st kb infach analog pa fedlt e, ab-
e ; ndes. Sonst kinnte einfach analog geurteilt werden.
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rechtsfolgebegriindenden Tatbestand die reine Rechisfolge im engsten
Sinne gegeniibergestelit™

_ Es lassen sich daher sowohl in der Voraussetzung als auch in der
Durchfiihrung erhebliche Unterschiede zwischen der Amnalogie und der
Anwendung eines allgemeinen Rechtsgedankens feststellen.

§ 30 Abgrenzung zum Allgemeinen Teil des Rechis

Nicht unerhebliche Unterschiede bestehen jedoch auch zwischen der
Lehre von den allgemeinen Rechtsgedanken und der Theorie vom All-
gemeinen Teil des Rechts.

Diese geht davon aus, daB ein bestimmter Rechtssatz sowohl fiir das
private wie fiir das 6ffentliche Recht Geltfung besitze, da'er Regelungs< -
elemente beider Rechtsbereiche.in sich vereinige. Im Gegensatz hierzn
betont die vorgenanntie Lehre die Allgemeingiiltigkeit eines Rechtsge-
dankens, der zwar nur fiir das Gebiet des Zivilrechts konkretisiert, der
als solcher aber i._uinﬁﬂ_:_glbar auch im Offentlichen Recht existent sei. Es
ist daher bereits eine Verschiedenheit der Ausgangspunkte beider Leh-
ren festzustellen, deren eine sich an dem geschriebenen Rechtssatz und
deren andere sich an dem zugrundeliegenden Rechtsgedanken orientiert.
Wihrend also die Lehre vom Allgemeinen Teil des Rechts eine kon- .
krete Normsituation des Zivilrechis daraufhin tiberpriift, cb ihr eine
gleichgelagerte Sachlage im dffentlichen Recht gegeniibersteht, den pri-
vatrechtlichen Rechtssatz also selbst auswertet und im Falle der Uber-
einstimmung der jeweiligen Sachlage seine Allgemeingiiltigkeit bejaht,
sucht die Lehre von den allgemeinen Rechisgedanken in Abkehr vom
ausdriicklichen Wortlaut des privatrechtlichen Rechtssatzes — in vielen
Féllen auch im Wege einer Abstraktion aus mehreren Rechissiitzen des
geschriebenen Rechts — dem gesamten Rechissystem eigene, im Hin-
blick auf bestimmte Sachgestaltungen ausgeprigte und dabei doch einer
Vielzahl von in sich verschiedenartigen Tatbestinden gemeinsame Be-

werhimgsfaktoren, um aus der Allgemeingiiltigkeit dieser Rechtsgedan-
ken eine auch fiir das Verwaltungsrecht zutreffende Regelung einzelner

Tatbestéinde zu gewinnen,

Aus dieser Unterschiedlichkeit der Ausgangspunkte ergibt sich zweier-
lei: Indem allein auf die in einem Rechtshereich zutage getretenen
Rechtsgedanken abgestellt wird, und nicht ein Rechtssatz selbst heran-
gezogen wird, bleibt die tatbestandsmiBige Konkretisierung der An-
wendung des Rechtsgedankens in dem regelungsbediirftigen Rechisbe-

* Vsl Wolff §251e).
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reich vorbehalten. Das hat zur Folge, daB die Tatbestandsvoraussetzun-
gen der aus dem Zivilrecht entlehnten Norm nicht in jedem Punkt der
gesetzlichen Bewertung, die sich nunmehr auf den Sachverhalt des an-
deren Rechtshereichs bezieht, entsprechen. Diese Aussage ist aus einer
nach sachlichen Notwendigkeiten des Verwaltungsrechts erfolgenden
Konkretisierung des allgemeinen Rechtsgedankens geboten. Sie 148t sich
jedoch nicht gewinnen aus dem methodischen Vorgehen der Lehre vom

Allgemeinen Teil des Rechis, die die Privatrechtsnormen an das 6ifent-
liche Recht angleicht,

Eine weitere Folge der Unterschiedlichkeit der Ausgangspunkte ist
die gegeniiber der Lehre vom Allgemeinen Teil des Rechts erheblich
geringere Zahl von in das Verwaltungsrecht fibernommenen Rechtssit-

vatrechtlicher Elemente hotwendig enger begrenzt als eine mehr oder
weniger unter dem Gesichtspunkt der Verwendbarkeit des blirger-
lichen Rechis im Verwaltungsrecht ausgestaltete Lehre.

Die weitere Betrachtung, die also einen grundlegenden Unterschied
zwischen den genannten Lehren zum Anla@ hat, mufl daher die Me-
thode der Anwendung eines allgemeinen Rechisgedankens einer Stel-
lungnahme unter dem Gesichtspunkt unterziehen, ob das Problem der
Leistungsstérungen in verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnissen un-
ter Zuhilfenahme dieser Lehre eine Lésung erfahren kann.

§ 31 Der Lisungsvorschlag Fckerts

In neuterer Zeit hat sich Eckert!! ausfiihrlich mit dem Problem der
Leistungsstérungen in verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnissen be-
faBt. Ausgehend von der Methode der Anwendung eines aligemeinen
Rechtsgedankens entwickelt er ein Haftungssystem, das sich weitgehend
an die Regelung des biirgerlichen Rechis anlehnt, dabei jedoch stets die

Frage der Vereinbarkeit mit den zu verfolgenden &ffentlichen Interes-
sen im Auge hat:

»Die im Zivilrecht zum Ausdruck gekommenen :Rechtsgedanken kénnen
auf verwaltungsrechtliche Schuldverhéitnisse pur insoweit tibertragen wer.
den, als sie tatssichlich allgemeine Rechtsgedanken sind, denen nicht die Be-
sonderheit des Verwaltungsrechts entgegensteht, Die schuldrechiliche Bin-

dung im Verwaltungsrecht darf nicht dem G&ffentlichen Inferesse wider-
sprechent? «

¥ Im gleichen Sinne auch Bergmanrn S. 30.
 DVBL 1962, S. 11 ft.
* Eckert aa0. S. 14.
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inbli ie ei i formen von Leistungssté-
Im Hinblick aui die einzelnen Erscheinungs OTIne
rungen in verwaltungsrechtlichen Schuldverhilinissen kommt Eckert
dann zu folgenden Ergebnissen:

Wird die Leistung aus einem weder vom Schuldner fmch vom Gliu-
biger zu vertretenden Umstand unm('ig].i(fh, Werdgn beide P;r;lnig ;::_1'—1
ihrer Leistungspflicht befreit, bei einseitig verpf!lchtenden o
hilinissen tritt diese Befreiung begriffsuotwen:ilg_ nur z._rugunstfnli(:h
Schuldners ein (§§ 323 I, 275 BGB). Hat der Gliubiger die Un..Fnog,:ﬁ -
keit zu vertreten oder befindet er sich in Annahmeverzug, entf_alltCh ese
Befreiung von der Gegenleistungspflicht (§ 324 I B?B). Sollte jedo nln.n
Einzelfall einmal das dffentliche Interesse die Erful}ung der C:'rege ei-
stungspflicht trotz Unmdiglichkeit der Schuldnerleistung ge;bleten,D 50
miisse der aus § 323 BGB zu entnehmende Rech{zsgedanke wglchen. der
Gliubiger habe dann jedoch Anspruch auf eine Ersatzleas_’cungﬁi hes
Schuldners. Sei dieser aber fiir die Unméglichkeit verantwortlich, v re
die Anwendung des Rechtsgedankens des § 326 BGB zur Pntsite tur:gE
eines Schadensersatzanspruchs wegen Nichterfﬁl%l{ng ohne. Riicksich ahz;.n !
die Qualifikation der am Rechtsverhiltnis Beleiligten. Eine Ausn e
sei jedoch im Gegensatz zum Zivilrecht dan.n anzuerkennen, wen;; ;
Interesse des Gliubigers an der Erfiillung nicht me"hr I-)estehe, \?‘re as
6ffentliche Interesse die Erfiillung des Schuldverhiltnisses geblete., so-
lange und soweit sie méglich sei, so daB ei.ne Umvsrandhu}g der dp;rg;;—
ren Leistungspflicht in eine Sekundirverpflichtung insoweit aussGlenl bi;
Gegen eine Ubertragung der iibrigen in § 325.BG_B g-enannt_en. Ba;
gerrechte in das Verwaltungsrecht bestiinden im Gbrigen keine Beden-
ken.

Bel der Behandlung der Voraussetzungen und der Rec%mtfolgen des
Verzuges lehnt sich Eckert ebenfalls weitgehend an das Pr1vatre(':htka1'11.:
Filligkeit der Leistung, nachfolgende Mahnung un.d Vel:antwortl}ch e1
des Schuldners miifiten zum Eintritt des Verzuges in gleicher Weise wie
im Zivilrecht (§§ 284, 285 BGB) vorliegen, der gesamte Verzugsschaden
einschlieBlich der Verzugszinsen (§ 288 BGB) st-ei vom 'St:huldner Zu er-
setzen. Die Regeln hingegen, die bei Verzug im annlrecht unter be-
stimmten Voraussetzungen Schadensersatz wegen Nichterfiillung vor-
sehen (§§ 286 I1, 326 II BGB), hiitten im Verwalt':ungssdmldrecht kem;.n
Platz, da das dffentliche Interesse stets die Erﬂ:.ﬂlung Yerlange und die
bloBe Verzégerung der Leistung fiir den Gl!iub1g"er keine Unzumutbhar-
keit des Festhaltens am Erfiillungsanspruch begriinde.

Beinhardi* hat in einer rechtsvergleichenden Untersuc?u.ng iber den
verwaltungsrechtlichen Vertrag im deutschen und franzosischen Recht

W VerwArch 55, (1964), S. 255 f£f.
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diese Thesen Eckerts fibernommen. Da er weder eine zusitzliche Be-
grindung gibt, noch eine Erweiterung oder eine Einschrinkung im Hin-
blidk auf den Umfang der anzuwendenden Rechtssétze vornimmt, sich
der dargestellten Lehre also vorbehaltlos anschlieft, ist eine gesonderte
Darstellung insoweit entbehrlich.

§ 32 Krilische Siellangnahme

Der Ausgangspunkt der gesamten Argumentation, nach der Rechtsge-
danken in gleicher Weise fiir das biirgerliche wie fiir das offentliche
Recht anzuerkennen sind, ihre konkrete Ausgestaltung jedoch nur im
Bereich des Zivilrechts gefunden haben, ist durchaus zu hilligen, so dal
der Lehre von den allgemeinen Rechtsgedanken in ihrer Grundkonzep-
tion zuzustimmen ist.

Eine strikte Trennung der Rechtshereiche in dem Sinne, daB sowohl
das Verwaltungsrecht als auch das Zivilrecht jeweils ein in sich abge-
schlossenes Rechissystem bilden mif der Folge, dafl die in ihnen ent-
haltenen Rechtssiitze, Begriffe und Lehren in ihrer Geltung und in ih-
rem Normgehalt ausschlieBlich auf den Bereich des ffentlichen oder
des privaten Rechts beschrinkt sind, witrde weder dem gegenwirtigen
Rechtszustand entsprechen noch mit den Erfordernissen der modernen
Verwaltung zu vereinbaren sein?®, Sie steht dariiber hinaus im Wider-
spruch zum modernen, die positivistische Betrachtungsweise verwerfen-
den Rechtsdenken,

Das Normensystem des Zivilrechts ist gekennzeichnet durch eine Viel-
zahl vertypisierter Sachverhalte, denen der Gesetzgeber mit dem Ziel
eines Ausgleichs der vielschichtigen Interessen der Privatpersonen unter
Zugrundelegung eines Bewertungssystems nach dem MaBstab der Vor-
zugswiirdigkeit einzelner Interessen eine bestimmte Rechtsfolgeanord-
nung zugeordnet hat. Wihrend ein Teil dieser Begelungen bestimmte
soziale Gegebenheiten (z. B. Ehe, Familie, Kindschaft) voraussetzt und
bereits aus diesem Grunde einer ausdehnenden Anwendung iiber den
hierdurch vorgezeichneten Bereich und damit fiber das Zivilrecht hinaus
nicht fahig ist, hat eine groBe Anzahl privatrechtlicher Rechtsvorschriften
Sachverhalte zum Gegenstand, deren juristische Bewertung nicht das
Ergebnis einer ausschlieflich privatrechtsbezogene;} Betrachtungsweise

5 Ubereinstimmend BSG v. 20. 12. 1957: NJW 1958 S. 886: lEs ist
. 20, 12, : , S, H aner-
kannten Rechts, _daB Rechtsgestaltungen verschiedenster Art der?: Privatrecht
und dem of_fenthcheq Recht gemeinsam sind. Bringt die Regelung des Privat-
{iec%htsngcnll]inglal'lc%?n]fsm;ﬁl Rec‘ljlati%edanken zum Ausdruck, der fiir dag éffent-
liche eichfa ilt, so sie zur Ausfiiil i i iti
dffentlichen Rechts heran'gezogen werden. ing etner Licke des positiven
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ist, sondern vielmehr auf allgemeinen juristischen Erwiégungen beruht.
Die konkret vorgestellte Normsituation ist zwar auf das biirgerliche
Recht beschrankt. Die zu ihrer Regelung herangezogenen Bewertungs-
malstibe lassen sich jedoch auf in der Rechtsordnung allgemein giiltige
Gedanken zuriickfithren, so daB die Aufstellung bestimmfer Tatbe-
standsvoraussetzungen durch den Gesetzgeber im Bereich des biirger-
lichen Rechts nur als eine auf die speziell zivilrechilichen Probleme zu-
geghhmttene Konkretisierung dieser allgemeinen Erwigungen anzuse-
hen ist.

Dies mag am Beispiel der rechilich relevanten Kundgabe eines be-
stimmten Willens der natiirlichen Rechtssubjekte, der ,Willenserkli-
rung®, verdeutlicht werden: Die EntiuBerung eines bestimmten Willens
mit der Folge, daB sich hieran — in diesem Zusammenhang nicht niher
zu bezeichnende — Rechtswirkungen ankniipfen, darf als eine auch
auBlerhalb des biirgerlichen Rechts zutreffende Moglichkeit zur Gestal-
tung der verschiedenartigsten Rechtsbezichungen zwischen mehreren
Rechtssubjekten angesehen werden. Es ist weder eine ausdriickliche Be-
schrénkung noch eine aus der Natur der Sache gebotene Ausschliel-
lichkeit der Verwendung dieses Rechtsinstituts im Hinblick auf einen
bestimmten Rechtshereich vorhanden. Nunmehr enthilt nur das BGB
(88 116 ff.) eine bis ins einzelne gehende Ausgestaltung der Wirksam-
keitsvoraussetzungen oder etwa der Maglichkeiten einer Vernichtbar-
keit einer Willenserkldrung, wihrend das Verwaltungsrecht zu den
allgemeinen Lehren iiber Willenserklirungen keine eigene Regelung
trifff. Hieraus kann jedoch nicht der Schlull gezogen werden, die ver-
waltungsrechtliche Willenserklirung enthehre einer Regelung der Gul-
tigkeitsvoraussetzungen!$, und die fiir das biirgerliche Recht anerkann-
ten und im BGB normierten Nichtigkeits- und Vernichtbarkeitsgriinde
seien sémtlich nur auf das Gebiet des Privatrechts beschrinkt. Viel-
mehr kommt in dieser Regelung zum Ausdruck, daB bestimmte Ge-
danken von allgemeiner Gililtigkeit, im herangezogenen Beispiel also
den Problemkvreis der Willenserkldrung betreffend, der gesamten
Rechtsordnung eigen sind*? und gleichsam aus den privatrechtlichen
Vorschriften {iber Willenserkl#rungen im Wege der Abstraktion ge-
wonnen werden kinnen. Hierzu gehéren vornehmlich die Bestimmun-
gen iiber die Anfechtung von Willenserklirungen'®. Diese sind eine spe-

18 Zur verwaltungsrechtlichen Willenserklirung vel. BVerw( v. 20, 11. 1964:
DOV 1965, S. 138.

7 AA,: Martens: DVBIL. 1965, S. 431, der jedoch den gesamten Bereich des
rechisgeschifilichen Verwaltungshandelns auBler Betracht 148t und bei der
Verneinung einer Allgemeingiiltigkeit der §§ 116 ff. BGE ausschlieBlich auf
den Erlaf von Verwaltungsakten abstellt. Fiir einen Riickgriff auf das biirger-
liche Recht jedoch schon Zinser: VerwArch 39 (1934), S. 247 ff,

18 Eingehend hierzu Schack: ZBR 1964, S. 161 ff. Ebenso bereits OVG Miin-
ster v. 8.11. 1951: DVBL 1952, S. 606.

8 Simons
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zivilrechtlichen Rechissatzes in der Weise, daBl er selbst als allgemeiner
Rechisgedanke deklariert und damit sowohl in der Tatbestandsvoraus-
setzung als auch in der Rechtsfolgeanordnung im Verwaltungsrecht un-
beschrinkt Anwendung findet, kann nur in wenigen Fillen gesprochen

werden®,

" Geht man unter diesem Gesichtspunkt nunmehr an die Frage heran,
ob die Regelung der Leistungsstérungen im biirgerlichen Recht als Aus-
druck allgemeiner, auch im Verwaltungsrecht geltender Rechtsgedan-
ken angesehen und damit zur Losung des Problems der Leistungsst-
rungen im Verwaltungsrecht herangezogen werden kann, so mufl auch
insoweit festgestellt werden, dafi die privatrechtliche Regelung in ihrer
Gesamtheit auf den Ausgleich der Interessen der Privatpersonen ausge-
richtet ist, aber idR. nicht mit der Besorgung &ffentlicher Angelegen-

“heiten und der Verfdlgung im Gffentlichen Interesse liegender Ziele zu

.vereinbaren ist. Die Vorschriften der §§ 275 ff., 323326 BGB sind da-
her nicht unmittelbar als Ausdruck allgemeiner‘Reg:htsgedanken anzu-

 sehen. Dies ergibt sich aus folgenden Erwigungen:

Ist der Schuldner eines gegenseitigen Vertrages mit seiner Leistung
im Verzuge, so hat der Gliubiger das Recht, unter Bestimmung einer
angemessenen Frist den Schuldner zur Leistung aufzufordern, widrigen-
falls er die Annahme der Leistung ablehnen und vom Vertrage zuriick-
treten oder Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen werde (§
326 I BGB). Demgegeniiber ist der verwaltungsrechtliche Vertrag und
hier vor allem der Vertrag unter ausschlieBlicher oder teilweiser Betei-
ligung von Hoheitssubjekten angesichts der auf dem Spiele stehenden
dffentlichen Interessen idR. ohne Riicksicht auf den Schuldnerverzug
auf jeden Fall zu erfiillen. Die ausschlieflich unter Zumutbarkeitser-
wigungen ausgestaltete Regelung des BGB ist hiermit nicht zu verein-
baren. So wire es z. B. unvertretbar, im Falle eines Gastschulvertrages
zwischen zwei Nachbargemeinden der aufnehmenden Gemeinde bei
Zahlingsverzug des Vertragspariners die in § 326 I BGB ausgespro-
chenen Rechte zuzubilligen mit der Folge, daf eine ordnungsgemifie
Unterrichtung der Schiiler nicht mehr gewihrleistet wire. Die gleichen
Bedenken sind im umgekehrten Fall gerechtfertigt, wenn also die zur
Aufnahme der Schiiller verpflichtete Gemeinde mit ihrer Leistung im
Verzuge ist und sich die Frage nach den Rechten der forderungsberech-

tigten Gemeinde stellt.

* Im gleichen Sinne auch Léwer (VerwArch 56 (1985), S. 264): , Es entsteht
der Elndruck, daB es mehr als die Anwendung allgemeiner im Privatrecht
aufgefundener, in ihrer Geltung nicht hiersuf beschrinkter Grundsitze ist,
wenn auf den Gffentlich-rechtlichen Vertrag so unterschiedliche zivilrechi-
liche Rechisregeln angewendet werden wie z. B. § 130 BGB, die positive For-
derungsverletzung, § 288 BGE oder das Riickirittsrecht.”

g
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Bereits an diesem Beispiel wird klar, dal die im Zivilrecht fitr die
Fille des Verzuges vorgesehenen Rechtsfolgen vielfach nicht mit den
verfolgten &ffentlichen Interessen und Aufgaben zu vereinbaren sind,
50 dafl schon aus diesem Grunde die Annahme eines allgemeinen
Rechisgedankens des vorgestellten Inhalts ausgeschlossen ist.

Zur Erhirtung dieser Ansicht sei nur noch auf folgendes Bedenken
g.egen eine zu weitgehende Annahme allgemeiner Rechtsgedanken iS.
einer Heranziehung des zivilrechtlichen Systems der Leistungsstbrun-
gen hingewiesen: Wird die aus einem gegenseitigen Vertrag dem
Schuldner obliegende Leistung infolge eines von ihm zu vertretenden
Umstandes unmbglich, so stehen dem Glidubiger alterriativ mehrere
Rechte zu: er kann Schadensersaiz wegen Nichierfiillung verlangen,
vom Vertrage zuriicktreten (§ 325 ¥ 1, 2) BGB), Herausgabe des fiir den
geschuldeten Gegenstand erlangten Ersatzes hzw. Abtretung des Er-
satzanspruches gemiB § 281 BGE verlangen (§ 323 I BGB) oder aber
die Riickgabe seiner dem Schuldner gewihrten Gegenleistung nach den
Vorschriften der §§ 812 if. BGB geltend machen (§ 323 III BGB). Die
Entscheidung iiber die Geltendmachung eines dieser Rechte ist aus-
schlieBlich in das nach ZweckmiBigkeitserwigungen ausgerichtete Be-
lieben des Gldubigers gestellt, so dafBl der Schuldner sich auf eine evtl.
vorhandene Unbilligkeit der Geltendmachung eines dieser Rechte idR.
nicht berufen kann. Fine derartige Regelung ist jedoch vollends unver-
einbar mit dem Rechtsinstitut des verwaltungsrechtlichen Schuldver-
héltnisses als einem an der Erfiillung éffentlicher Aufgaben und der
Verfolgung der der Gemeinschaft unmittelbar zugeordneten Interessen-
gegenstinde orientierten Sonderrechtsverhilinis zwischen mehreren
Subjekten des Verwaltungsrechts. Hier hat primir nicht so schr der
Gesichtspunkt der Erreichung eines mioglichst groBen Vorteils oder
etwa einer bestméglichen Schadenskompensation entscheidend zu sein,

_al_s_ﬁg}pz_ghf_gas_r Ziel einer maximalen Ubereinstimmung mit den zu
verfolgenden Gffentlichen Interessen.

Uber diese gegen die Methode der Anwendung eines allgemeinen
Rechtsgedankens im vorbezeichneten Umfang aligemein geltend zu ma-
chenden Bedenken hinaus sind gegen ihre von Eckert vorgenommene
konkrete Ausgestaltung schwerwiegende Einwinde zu erheben:

Diese richten sich zuniichst gegen den Ausgangspunkt der Argumen-
tation, wonach die Gesamtregelung des Zivilrechts herangezogen wer-
den soll, in der Folge dann jedoch nicht unerheblmi?he Abstriche gemacht
werden, indem ein nicht nither erliuterter Begriff des dffentlichen In-
teresses herangezogen wird. Eine Regelung ist jedoch entweder als Aus-
druck eines allgemeinen Rechisgedankens zu qualifizieren mit der Kon-
sequenz, daB sie auch fiir das Verwaltungsrecht Geltung besitzt, oder
aber die Anerkennung einer dahingehenden Allgemeingiiltigkeit ist

Eritische Stellungnahme 11

abzulehnen. Damit bleibt eine Anwendung des Zivilrechts lediglich
unter dem Gesichtspunkt zu priifen, ob einzelne Rechtssitze als Aus-
druck allgemeiner Rechtsgedanken angesehen werden ktnnen, und die
in ihnen enthaltene Rechisfolgeanordnung ihrem Grundgedanken nach
auf das Verwaltungsrecht {iberiragen werden kann. Nicht angingig ist
es jedoch, eine Anwendung zunichst zu bejahen, dann aber durch eine
Modifikation der anzuwendenden Normen teilweise doch wieder davon
abzusehen, Denn hier 1iBt sich nicht mehr von einer auf die Besonder-
heiten des Verwaltungsrechts bezogenen Konkretisierung eines im Zi-
vilrecht als allgemein geltend erkannten Rechisgedanken sprechen. In
Wirklichkeit wird hier der Rechtsgedanke wieder aufgegeben, um durch
eine aus allgemeinen Zweckm#fBigkeitserwigungen abgeleitete Rege-
lung ersetzt zu werden.

Aber auch in ihrer weiteren Durchfithtung begegnet die Methode
Eckerts erheblichen Bedenken, da sie in Einzelfillen durch den Aus-
schtuB der im Privatrecht vorgesehenen und die gleichzeitige Anord-
nung einzelner dort nicht verankerter Rechtsfolgen im Wege eines Ritck-
griffs auf den Rechtsbegriff des ,6ffentlichen Interesses® sich villig vom
zivilrechtlichen Haftungssystem 18st und die Rechtsfolgeanordnung aus-
schlielich aus diesem Rechisbegriff ableiten will, Dies aber wiirde
leiztlich zu der im geschriebenen Recht nicht enthaltenen und einer
praktischen Rechtsanwendung nicht fihigen Konsequenz fiithren, dafi
ein Rechissatz des Inhalts anerkannt wiirde, daB bei Leistungsstorungen
in verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnissen jeweils die durch das
6ffentliche Interesse gebotenen Rechtsfolgen anzuordnen seien ohne
Riicksicht darauf, ob sie auf gesetztes Recht zurfickzufithren sind oder
nicht. Dal eine derartige Folgerung aus der von Eckert entworfenen
Lisung gerechtfertigt ist, zeigt sich bereits darin, daB er ein Zuriicktre-
ten des aus § 323 BGB zu entnehmenden Grundsatzes der beiderseitigen
Befreiung von der Leistungspflicht bei beiderseits nicht zu vertretender
Unmdglichkeit fiir den Fall annehmen will, daB das 8ffentliche Interesse
dieses gebieten sollte, Fiir diese Lisung bietet jedoch das geltende Recht
ebensowenig eine Rechtsgrundlage wie fiir die weitergehende Folgerung
Eckerts, daB bei der so begriindeten Aufrechterhaltung der Leistungs-
pflicht des Gldubigers dessen Anspruch auf eine Ersatzleistung des
Schuldners gerichiet sein soll?2.

In gleichem Mafle sind Bedenken geltend zu machen gegen die eben-
falls mit einer Beriicksichtigung &ffentlicher Interessen begriindeien

#3 Zudem wire es bei Anerkennung dieser These angesichis der Gestaltungs-
miglichkeifen des Verwaltungsprivatrechts eine unumgiingliche Konsequenz,
auch fiar das biirgerliche Recht einen entsprechenden Grundsatz anzuerkennen.
Womit sollie ein derartiges Abweichen vom geschriebenen Recht legitimiert
werden?
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These Eckerts, da}B ein Wegfall des Gliubigerinteresses an der Leistung
des Sc.huldn“ers hicht zum Wegfall der priméren Leistungspflicht fiihren
soll, die Exfiillung des Schuldverhilinisses vielmehr geboten sei solange
und soweit dies mbglich sei. Vielmehr ist es denkbar, daf m, Einzel-

fillen, wie wohl in der Mehrzahl der verwaltungsrechtlichen Schuldver- -

hiltnisse zw?'sch_en Zivilpersonen, dem Umstand Rechnung zu tragen ist,
dle der Glfmblger an einer weiteren Leistung durch den Schuldner
nicht mehr interessiert ist, so daB auch hier die Zubilligung von Scha-

densersatz- od i & i i
ponse oder sonstigen Sekundiranspriichen gerechtfertigt sein

Die Annshme eines allgemeinen, auch im Verwaltungsrecht geltenden
Rechisgedankens ist somit weder in der Form zu verireten, daf die
Vorschriften des blirgerlichen Rechts iiber Leistungssti:irunge!; in ihrer
Gesamtheit auch dem offentlichen Recht angehéren, noch in der von
Eckert vorgenommenen weitgehenden Modifizierung durch den Rechts-
begriff eines ,&ffentlichen Interesses®,

5. Kapitel: Die Lehre von den allgemeinen und besonderen
Rechtsgrundséitzen

§32 Aligemeine Rechisgrundsitze als Rechtsgrundlage verwaltungsrechtlicher
Enischeidangen

In der heutigen sich mit den Fragen einer Anwendung von Privat-
rech?snormen im &ffentlichen Recht befassenden wissenschaftlichen Dis-
kusswnl wird — neben dem hiufig sich findenden Hinweis aupf die
E_xmtenz allgemeiner Rechisgedanken — vielfach die Ansicht vertreten
em._zelne Bestimmungen des biirgerlichen Rechts seien als sog. allge-'
meine Rechtsgrundsitze zu qualifizieren und als solche unmittelbarer
Best'andteil des affentlichen Rechts?. Die Regelung der Leistungsstérun-
gen im Verwaltungsrecht habe daher in gleicher Weise wie die Anfech-
tung verwaltungsrechtlicher Willenserkldrungen oder etwa die Aufstel-
lung der Wirksamkeitsvoraussetzungen rechtsgeschiftlichen Handelns

* Vgl. Forsthoff S.2251.; Ruck S.342 1. Krieb *
Fors . 225 £, .342 1. el: DOV'1962, S. 767 £.; :
Efﬁiii‘e“% ef:t; cllilufif?lfﬁf.agz 1848, g. 276 11.; Réssler: VerwPraxis 1952"3‘5 g;?rc;ci
H Ti iir Gustav h : ein tr
Verwanh 58 (o005 ary oehmer 1954, S, 131: Vgl auch Beinhardt:

* In diesem Sinne bereits Zinser: VerwArch 3 i
esem Sir : 9 (1934); S. 55: ,,
ggxg)allritgfn?gggit_ des Veruv;aIHMngsprozass&s ist der V)érwaltuntglriggieﬁrggﬁE
-wiesen, auf allgemeine, im (Geset i zZum
brachte rechtsvnssensd;aftlidle Grundsitze zurﬁd::u;lrgll.;cen,“ Ausdruck ge-
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(z. B. Geschiftsfihigkeit)® nach den Regeln des BGB als allgemeinen,
gleichzeitiz auch einen Bestandteil des &ffentlichen Rechts bildenden
Rechtsgrundsitzen zu erfolgen®. Dieser Ansgicht hat in letzter Zeit das
OVG Rheinland-Pfalz in einem Urteil vom 19. 2. 1964% Ausdruck gege-
ben, in dem zur Klage aus einem Beamtenverhilinis wegen Verletzung
der Fiirsorgepflicht ausgefiithrt wird:

»Jedoch kann der XI. sein Begehren auf einen &ffentlich-rechtlichen
Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung stiitzen, der auch in die Zu-
stindigkeit der Zivilgerichte fillt. Ein Erfullungsanspruch wandelt sich nim-
lich in einen Schadensersatzanspruch wegen Nichierfiillung um, wenn die
Erfiillung rechiswidrig und schuldhaft vereitelf worden ist. Wie das BVerwG*
zutreffend hervorgehoben hat, entspricht dies einem «allgemeinen Rechts-
grundsatz?, der die gesamie Rechisordnung durchwirkt. Er gilt daher gleicher-
mafien fiir das biirgerliche Recht, wo er seinen Ausdruck in den §§ 280,
325 BGB gefunden hat, als auch im ffentlichen Recht.*

Im gleichen Sinne fiihrt der BGH in einem Urteil vom 12, 4. 19513,
das iiber einen Schadensersatzanspruch wegen eines Verlustes beschlag-
nahmter Stoffe erging, im hier interessierenden Zusammenhang aus:

»Bs steht fest, dal nach der Entwicklung der Rechtsprechung und Rechis-
lehre bei einem Anspruch aus offentlich-rechtlicher Verwahrung ldngst nicht
mehr hiirgerlich-rechtliche Vorstellungen mafgebend sind, daB vielmehr ein
nach dffentlichem Recht zu beurteilendes Rechtsverhiltnis entsteht, ... auf
welches den Grundsitzen des biirgerlich-rechtlichen Verwahrungsverirages
entsprechende Gifentlich-rechtliche Rechtsgrundsitze anzuwenden sind

§34 Darste]lling der Lehre Hans J. Wolffs

Bevor zu dieser Theorie und damit zu der Frage, ob das Problem der
Leistungsstirungen im Verwaltungsrecht hier seine Losung findet, Stel-
lung genommen wird, soll zunichst die Problematik der Rechtsgrund-
séitze ausfiihrlich dargestellt werden.

3 Hierzu vgl. Zinser: VerwArch 39 {1934), S.229: BVerwG v. 20. 3. 1963: DOV
1965, S. 59.

4 Der so verstandene Begrift des Rechisgrundsatzes hat nichts gemein mit
einer vielfach ebenso bezeichneten ibereinstimmenden rechtlichen Verfah-
rensweise in verschiedenen Rechisordnungen. Dazu vgl. Ddubler: NTW 1963,
5. 1646 ££.

5 DOV 1965, S.55. Ebenso das BVerw(G (13, S.22): ,Das Fehlen einer aus-
driicklichen Rechisgrundlage fiir den Schadensersatzanspruch wegen Fiir-
sorgepflichtverletzung im Beamtenrecht schlieBt indessen die unmittelbare
Haftung des Dienstherrn nicht aus. Diese Haffung ergibt sich... aus den...
allgemeinen Rechtsgrundsitzen.“

§ Die Bezugnahme ist jedech in dieser Allgemeinheit nicht zutreffend, wie
noch zu zeigen sein wird. Vgl u. S. 166.

7 Hervorhebung vom Verf.

8 NJW 1951, S. 800,
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“Die entscheidende Klérung erfuhr die Lehre von den Rechtsgrund-
_satzef-x in jhrer Ausgestaltung als Rechtsquelleniehre durch Woljff, der
In seiner Urntersuchung iiber »Rechtsgrundsitze und verfassungsge,stal-
tende Grundentscheidungen als Rechisquellen®® Inhalt, Rechtsnatur und
Geltungskraft der Rechtsgrundsitze darlegt und sie in das System der
Rech‘tsquellen einordnet!’. Hierbei geht er von der Fragestellung aus
ob die Beschrinkung der herrschenden Lehre von den Rechtsquellen“,
a.uf Verfassung, Gesetz, Verordnung, éffentliche Satzung und -sffent-
h-che V.erei..nbarung als geschriebenes Recht und das Gewohnheitsrecht
famschheﬁhch der Observanz'® als ungeschricbenes Recht gerechtfertigt
ist, od.er ob nicht dariiber hinaus gewisse Fundamentalnormen ethisch-
rechtlichen und politisch-rechtlichen Inhalts den Quellen des geltenden
positiven Rechts ebenfalls zuzurechnen sind.

D_er Beantwortung dieser Frage stellt Wolff zwei sich gegenseitig aus-
schlieBende Betrachtungsweisen voranli: die¢ positivistischem Rechts-
denkl?n entlehnte, in ihrer formalen Anschauung jedoch unzulingliche
Det_imtion des Rechts als eines Inbegriffs der durch eine bestimmte
soziale Autoritit in einem geselzlich festgelegten Verfahren gesefzten
Vorschriften fiir ZuBeres Verhalten, sowie ejne mehr materielle, am
Begriff der Gerechtigkeit orientierte Betrachtungsweise: Eine ’jede
Rechtsordnung miisse die Gerechtigkeit intendieren und bestimmte fun-
d_a.mentale Gerechtigkeitsgrundsitize realisieren, nur so unterscheide sie
sich von Terrorsystem und Gewaltherrschaft, nur hierdurch sei das
Recht nicht nur eine Zwangsordnung, sondern zugleich auch eine
R‘echtsordnung“. Angesichts der Funktion des Rechts, durch Bewirkung
emf,-s Ausgleichs zwischen den einzelnen kollidierenden Interessen ver-
schiedener Rechistriger Ordnung und Frieden in den sozialen Bezie-
hungen der Menschen untersinander herzustellen, muB die Rechtsord-
nung nicht nur vom Geltungsgrund her, sondern auch inhaltlich irgend-
vm? als ,Recht“ qualifiziert sein, so daf nur die letztere Betrachtungs-
weise den Erfordernissen unseres sozialen Lebens gerecht wird.

¥ Gedichinisschrift fitr Walt 157 i
Erundeitse s vel mnias o :}' er Jellinek 1959, S, 33 £f. (im folgenden: , Rechts-

¥ Zustimmend: Becker: VVDSERI, 14, S.103 ff.; Lepsien B.79f; Dreier;

r

»Zum Begriff der Natur der Sache* (1965), S. 116 FuBn. 590,

1 Vgl die Darstellungen zum All i i

. gemeinen Teil des BGR -

cerus-Nipperdey §§ 35—45 mwN.; Lehmaenn §§ 1—8, VEL auch’ ;gr.szé?%ﬁE; '? o

12 Zu dieser vgl. Wolff § 25 IIT c). )

I Rechtsgrundsitze® 8. 35. -

# Vgl. auch Lukes: JuS 1961, S.310 der de

‘ 1 2 . 310, n Rechisnorm Allg
meiner Geschéftsbedingungen vi:mehmlim an ihrer mangelnshesr(g?:;tienme;

am Gerechtigkeitsmoment und weniger an ZUE,
nis der sie erlassenden Stellen da;ileggt. der feblenden Rechiset sbefug-

E

T
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Weder das geschriebene Recht allein, noch die Hinzunahme des Ge-
wohnheitsrechts ermoglicht jedoch eine zuverlidssige, vollstindige und
eindeutige Antwort auf alle Rechtsfragen, da die durch die Funktion
der Rechtsordnung gebotene generalisierende Betrachtungsweise, die
notwendige Typisierung gewisser Sachverhaltsgestaltungen stets dazu
fithrt, daB bestimmte Sachverhalte sich einer Subsumtion unter gesetz-
liche Tatbesténde bei deren wortgetreuer Auslegung entziehen. Es mul
daher zur Ausfiillung der Liicken im Rechtssystem eine Interpretation
des geschriebenen und des gewohnheitlichen Rechts statthaben, die den
Forderungen der Gerechtigkeit standhilt'®. Hierbei sieht Wolff'® einen
— oft unbewuBten — Riickgriff auf jene als ,selbstverstindlich® emp-
fundenen Fundamentalnormen in der Praxis als gegeben an. Das fiihrt
dazu, daB hierin eine Anerkennung solcher Fundamentalnormen als
Quellen positiven Rechts gesehen werden kann. Diese in der prakti-
schen Rechtsanwendung unmittelbar und zweifelsfrei erkennbar her-
vortretenden Rechtsquellen aber miiBten notwendigerweise zuriickwei-
sen auf die Prinzipien des Rechts {iberhaupt, d. h. Liicken im Recht
kénnfen nur durch Rechisquellen erginzt werden, die sich mittelbar aus
den Prinzipien der positiven Rechtsordnung ergeben. Als sowohl we-
sensmiiflig als auch ihrer systematischen Grundlage nach verschiedene
Erscheinungsformen der auf diese Weise zu Rechtsquellen werdenden
Fundamentalnormen entwickelf Wolff'? die Rechtsgrundsitze und die —
in diesem Zusammenhang nicht niher zu erdrternden — verfassung-
gestalienden Grundentscheidungen. Wolff'® umschreibt die Rechtsgrund-
sitze wie folgt: .

LRechtsgrundsiitze als obérste, ranghdchste Rechtsquellen, mit denen auch
die anderen Rechtsquellen sich nicht in Widerspruch setzen diirfen, ohne
ihren Rechtscharakter in Frage zu stellen, ergeben sich als Ableitungen aus
dem Prinzip der Gerechtigkeit im Hinblick auf ganz allgemeine, typische

Situationen und Interessenlagen des menschlichen Zusammenlebens, die ent-
weder dauvernd oder in gewissen raumzeitlichen Begrenzungen konstant sind.“

Eine derartige Umschreibung setzt jedoch eine objektive und allge-
meingiiltige FaBbarkeit des Prinzips der Gerechtigkeit voraus, das chne
irgendwelche Voraussetzungen etwa theologischer oder allgemein-welt-
anschaulicher Art Bestandieil menschlichen Vernunftdenkens schlecht-
hin ist. Eine solche Erfassung des Gerechtigkeitsprinzips ist nur még-
lich im Wege einer Reduktion der menschlichen Urteile iiber mannig-
faltige Tathestinde als gerecht oder ungerecht auf das diesen Beurtei-
lungen untergriindig verhaftete Prinzip, das dann als ein Bestandteil
der menschlichen Vernunft neben den Prinzipien des logischen und

¥ Wolff: Studium generale 1952, S. 195 £f.

1 Rechtsgrundsatze* 5. 36.

17 Rechisgrundsitze* S.37£f, 47 ff

18 Rechtsgrundsitze §.37. Vgl auch §25 1 a).
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kausalen Denkens nachzuweisen ist. Als ein solches Prinzip stelit sich
das von Wolff' ausfiihrlich dargelegie ethische Rechispgesetz, also das
Sitiengesetz als Rechtsprinzip, dar, wonach auf die Verfolgung eigener
Interessen insoweit zu verzichten ist, als dadurch die Befriedigung ob-
jektiv wertvollerer Interessen anderer Menschen vereitelt wiirde®®.

Da jedoch die Gefahr rein subjektiver Beurteilung durch den im Ein-
zelfall zur Rechisanwendung Berufenen nicht zu leugnen ist, anderer-
seits aber das Recht in seiner objektiv zu verstehenden Ordnungsfunk-
tion nicht den subjektiven Erwigungen einzelner iiberantwortet werden

kann®, nimmt Wolff®2 eine Einschrinkung der Rechtsquellen im oben

verstandenen Sinne vor: Als Rechtsgrundsétze sind nur die Rechts
quellen zu qualifizieren, die mit objektiver ErkenninisgewiSheit, also
fiir jeden Rechisgenossen unzweifelhaft und unbezweifelbar aus dem
Rechtsprinzip ableithar sind. Hierin griindet letztlich auch ihre soziale
Geltung und ihr Charakter als positives® Recht.

Gegen die Lehre Wolffs von den Rechtsgrundsitzen wendet sich
Esser®, indem er ausfihrt, der limitierende Charakter des Rechtsprin-
zips iS. Wolffs ermégliche nur die Ableltung elementarster Rechts-
grundsétze. Dabei iibersicht Esser jedoch, dafl dieser Nimitierende Cha-
rakter des Rechtsprinzips nur besagt, daB die Verfolgung bestimmter
Interessen einzuschriinken ist. Der Bereich der positiven Verhaltungs-
normen wird damit jedoch noch nicht beriihrt, Die Ableitung anderer
als ,elementarster Rechtsgrundsidtze”, d.h. also konkret-spezieller
Rechtsregeln im Wege der Anwendung des Rechtsprinzips auf konkrete
Interessenkollisionen ist durch die limitierende Wirkung des Rechts-
gesetzes (= Rechtsprinzips) nicht ausgeschlossen?,

™ Festschrift fiir Wilhelm Sauer 1949, S. 112 ff.

*® Nelson: ,System der philosophischen Rechtslehre und Politik® (1924), &.
90 ff | bezeichnet diese Regel als die einzige vom bloBen Dafiirhaiten und von
der zufilligen Machtlage unabhingige objektive normative Bedingung
menschlichen Gemeinschaftslebens.

® Westermann: ,Wesen und Grenzen der richterlichen Streitentscheidung
im Zivilrecht* (1955), S. 11 f£., 25 £f.

2  Rechisgrundsétze~ S. 38,

® Die Rechisgrundsétze sind daher Bestandteil des positiven, nicht eines
wuberpositiven” Rechts. Insoweit besteht ein entscheidender (Gegensatz zu den
tibereinstimmenden Aussagen der Naturrechtslehren, die die hier genannten
Fundamentalnormen dem Naturrecht und damit einem iiberpositiven Recht
zurechnen. Dazu vgl. die Nachweise bei Gowe S. 18 ffa‘.,

# g5 86, =

¥ Ehenso Dreier S.116 Fuln. 590; Lepsien 5.79; vel. auch Wolff: Festschrift
fiir Wilhelrn Sauer 1949, S. 114: »Bs (scil.: das Rechisgesetz) gibt zwar die not-
wendige Bedingung der Rechtlichkeit art, 4Bt aber in dem dadurch gezogenen
Rahmen einen Spielraum frejer Gestaltung. Es gebietet njcht Interessen-
verfolgungen, sondern schréinkt diese nur ein, und es-verlangt manchmal, da
tiberhaupt eine Regelung getroffen wird, ohne doch vorzuschreiben, wie sie zu
treffen ist — wenn nur nicht vergleichsweise minderwertige Interessen vor-
Eezogen werden.”
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Wolff unterscheidet zwischen zwei Arten von Rechtsgrundsitzen, den
allgemeinen und den besonderen.

a) Als allgemeine Rechtsgrundsdtze bezeichnet er At'nleitungen au'.s
dem Rechtsprinzip, die bezogen sind auf solche allgfememen i:md typi-
schen Situationen und Interessenlagen, die keine we1.teren sozialen Ge-
gebenheiten voraussetzen als die Existenz einer Vielheif von Mzenscl_len les
Rechtsgenossen und den Bestand irgendeiner Rechf:scfrdnu.ng 8 ]?1e hier
in Betracht gezogenen Interessen sind weder in zeitlicher n.ot:h in volk-
licher Hinsicht in irgendeiner Weise gebunden. Die allgemeinen Re-chts-
grundsiitze, die von den stets in einer Vielzahl vorl_lan_('ie?en _sozmlen
Legitimierungsideologien deutlich durch jhre Aligemeingiiltigkeit unter-
schieden sind, welche sie fiir alle Angehorigen des Staat'es beanspru-
chen, entstehen zugleich mit einer jeden zwischen}:nens&hmen Re?chts-
ordnung, sofern sie nur die Gerechtigkeit intendiert und daher ihren
Namen verdient, und sind daher in der Geschichte des Rechtsdenkens

 bereits seit friihester Zeit vorhanden®.

In diesem Sinne zu verstehende Fundamentalnormen sind etwa: die
Achtung der Wiirde des Mengchen als eines ge%stig-personalen Wesens,
das Ausgleichs-*® und das Subsidiaritéitsprinmp.”, der Gr'undsatz der
Gleichbehandlung®, der Beachtung der guten Sitten’ sowie von'Tre.u
und Glauben®, der Grundsatz der Rechtssicherheit und Gerechtlgk‘elt
im Einzelfall®, des Willkiirverbots* sowie der Wahrung des Gemein-
wohls durch die Inhaber von Herrschaftshbefugnissen®,

Aus diesen Beispielen allgemeiner Rechtsgrundsétze w-ird” b.ereit_s
offenbar, daB ihre Zahl notwendig gering ist, ihre Mlger;el;xgulhgkelt
andererseits jedoch nicht in Zweifel gezogen werden kann34 57,

2 Zustimmend Menger S.70.

*7 Vel Erik Wolf: Deutsche Landesreferate 1962, S. 143 f£.

® Vel Lerche S.1651.

#* Wolff §138 T b.

¥ Wwolff § 138 I'V.

3 Menger aaQ.

¥ Hierzu vgl. u. §44 a).

3 ygl. BVeriGE 17, S.196.

4 H StRL 14, S. 104. .

® gﬁz; a‘:g} BVwerG:E v. 17.9.1964: DVBL 1966, S. 146 sieht als allgem?i—
nen Rechisgrundsatz des Verwaltungsrechts__ die Be_fugms der Organe der vg -
ziehenden Gewalt an, zur hoheitlichen Erfillung ibrer Verwaltungsaufgaben

kte zu erlassen.

v‘::-“g‘é:‘u;:isi'lae nach werden im dargestellten Simge ausgestaltete Redl_tsquel—
len auch von anderen Autoren anerkannt. So spricht v. d. E-I eydte (Fn%de}?s—
Warte 33, 8.229ff} von ,einem etl_xischen Mgndestgeh?lg: y GI“‘B.f zu ":zd 'g,g
{(VerwArch 30 (1925), S.242) von ,einem ethnischen Minimum® einer j
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b) Im Gegensatz zu den allgemeinen haben die besonderen Rechts-
grundsitze einen weiteren Anwendungs- und Geltungsbereich. Sie sind
nach Wolff* Ableitungen aus dem Rechtsprinzip im Hinblick auf andere
in gewissem Male allgemeine, typische Situationen und Interessen-
lagen. In Einengung der allgemeinen Rechtsgrundsitze haben sie nicht

allein die Existenz einer Vielheit von Menschen zur Voraussetzung, son~

dern sind bedingt durch bestimmte raum-zeitlich besondere soziale
Lebensverhilinisse und -ordnungen sowie die Grundziige einer posi-
tiven Rechtsordnung, Dies hat zur Folge, daB die zu berlicksichtigenden
Interessen zahlreicher werden und die auf diese Weise gewonnenen
Rechtsgrundsitze mit den zugrunde liegenden Ordnungen und beson-
deren Interessenlagen stindigen Wandlungen unterworfen sein kénnen.
Besondere Rechtsgrundsiitze finden sich fiir einen bestimmten Kultur-
kreis, eine nationale Rechisordnung oder einen Teil derselben (z. B. biir-
gerliches Recht, Prozefirecht)®. So sind z. B. besondere Rechtsgrundsitze
des Vilkerrechts die Gleichheit und Gleichbérechtigung der Staatendo,
des Privatrechts die weitgehende Einschrinkung der Selbsthilfe, des

Verwaltungsverfahrens das Handlungsverbot bej Befangenheit, des

Rechtsordnung und Heller (.Staatslehre” (1934), 8. 224f) von den Rechts-
grundsétzen als der ~rechtfertigenden Grundlage®, Vgl. auch Forsthoff S.67:
»lapidare Rechtsgrundsitze”, .

¥ Grofie Bedeutung kommt den allgemeinen Rechtsgrundsitzen im Bereich
des Vilkerrechts zu, wo sie als Entscheidungsnormen zn qualifizieren sind, die
nicht in Staatsvertriigen oder zwischen-staatlichem Gewohnheitsrecht enthal-
ten sind, und dabei doch den internationalen Verkehr binden. VgL Erik Wolf:
Deutsche Landesreferate 1982, S.137. Aus der fritheren Literatur vgl. die
grundlegenden Ausfithrungen von Verdross: Festschrift tiir Hans Kelsen 1931,
S.354 £ mwN. VgL auch Laun: Festschrift fiir Gustav Radbruch 1948, S. 136 £.:
»Die allgemeinen Rechisgrundsitze sind gedankliche Abstralktionen aus den
konkreten Erlebnissen des Sollens seitens der Gehorchenden, also Aussagen
iiber die Entstehungsquelle des Rechts; dagegen die Handlungen von Staats-
organen, mit denen allgemeine Rechtsgrundsitze ausdriicklich oder still-
schweigend anerkannt werden, sind bloi Erkenntnisquellen. Die Anerken-
nung allgemeiner Rechisgrundsitze setzt der Internationale Gerichishof (IG)
voraus. Vgl. Wengler S. 362 ff. So finden sich in einer Entscheidung zum bri-
tisch-albanischen Streitfall betr. die Durchfahrt durch die Meerenge von Korfu
die Ausfithrungen: ,Die Pficht der Uferstaaten, die durchfahrenden Schiffe
auf die ihnen bei der Durchfahrt durch das Kiistenmeer drohenden Gefahren
aufmerksam zu machen, ist unmittelbar aus den Grundsitzen der Menschlich-
keit ableitbar “ Der YG spricht dabei von einer ,absoluten Geltung®. (Decueil
1949, p. 22.} Vgl. auch Art. 38 des Statuts des IG, wonach ,les Prinzipes géné-
raux de droit reconnus par les nations civilées® als subsidifre Rechtsquelle
heranzurziehen sind. Nach einhelliger Ansicht wordSthiesmit ein bereits be-
stehender Rechtszustand anerkannt. Wengler S. 362 £f.; Verdross S. 22 f.; 147 1£.
mwN. aus Rechtsprechung und Wissenschaft, ’

»  Rechisgrundsitze® S, 40. -

™ Wolff §25 1 a) 2.

® Wengler 5.869; Menzel S. 210 £

i Wolff § 156 III e), dort auch einige Beispiele spezialgesetzlicher Konkreti-
sierungen.
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Prozefirechts das Verbot der Entscheidung in eigener Sache sowie etwa
der Grundsatz des rechtlichen Gehirs'®. Derartige Fundam?nta.lnol_:m.en
des Verwaltungsrechts sind z. B. das Verbot der Unver}_zaltm.smaﬁlg-
keit®® und damit des Ubermafies® und das Recht und die Pflicht der
Triger hoheitlicher Verwaltung zur Gefahrenabwehr mit entsprechen-
der Befehls- und Zwangsgewalt?s: 46, -

§ 35 Abgrenzung der besonderen Rechisgrundsitze zm
den allgemeinen Rechisgedanken

‘Die besonderen Rechisgrundsitze sind nicht notwendig id.entisch .mit
den allgemeinen Rechtsgedanken, cbgleich in vielen Fillen eine gewisse
Verwandtschaft bestehen kann’.

Zwar fithri die Abstraktion des Grundgedankens einer aus mehreren
oder einem einzelnen Rechissatz besiechenden Regelu.lfxg zur Anerken-
nung eines Grundsatzes, der seiner Struktur nach bestannte Parallelen
zu den Rechtsgrundsitzen aufweisen kannt®, Der entscheidende }Intep
schied besteht jedoch in der Herleitung dieses Grundsatze§: 1?Vahms:nd
ein besonderer Rechisgrundsatz aus dem Gerechtigkeitsprinzip abge-
leitet iSt, kann dieser im Wege der Abstraktion gewonnene Gr}mdsatz
Ausflull einer verfassungsgestaltenden Grundentscheldung?® se}za oder
aber auf einer Entscheidung des Gesetzgebers beruhen, der eine von
mehreren mit einem Rechtsgrundsatz zu vereinbarenden Gestéltungs-
miglichkeiten gewihit hat®.

Hinzukommt noch folgende Erwigung: Die Theorie vom allgemeinen
Rechtsgedanken ist ihrer Intention nach stets darauf‘ gerichtc?t, unter
Aufzeigung bestimmter Gemeinsamkeitselemente zwischen einer ge-
setzlichen Regelung und einem eine Regelung entbehrenden Sashver-
halt eines hiervon verschiedenen Rechtsgebietes einer Lﬁ&enausfull@g
im Rechtssystermn zu dienen, und sie erméglicht dies durch eine weit-

2 Menger: DVBL 1950, S. 674 (678).

4 BVerwGE 10, S. 89 (103 £.).

“ BVerwGE 15, 5. 223 (226).

¢ Diirig: AR 79 (1953/54), S. 578 £f.

.“ Vel guch die weiteren Nachweise bei Wolff § 25 I a) 2) und Becker: VVD-
St 14, S, 104.

EL Auc,h Menger (5.%1) bezeichnet die allgemeinen Bechtsgedan_l_ce.:n als den
allgemeinen Rechisgrundsiitzen ,in einem weiteren Sinne* zugehirig.

4 Vgl o. S. 106 £f. Ebenso Wolff: ,Rechisgrundsitze® S. 42.

* Dazn vgl. Wolff: Rechtsgrundsitze™ S. 47 ff.; § 25 11,

5 Darin kann jedoch auch ein besonderer Rechisgrundsatz gnthalte!_n sein,
dies jedoch nicht als Folge einer begrifflichen, sondern nur einer zufilligen
Identitit.
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Sgteel;;r:ldz .He;anczzhung des geschriebenen Rechts, Im Gegensatz hierzn
e Hechisgrundsitze: Sie dienen nicht i

e : ttelbarer Liicken-
ausfiillung, sondern singd diese ers itend, o} cerund 10
fid y 3 t vorbereitend, Erkenntni ii

ositives Recht, Leitlinien fir die Hi i : Sotiving

: y eranbildung konk 1
chne jedoch selbst Rechissatzqualitit zy besitzef. reter Hechissatae,

Ein weiterer Unterschied i
zwischen den allgemeinen Rechisged
und den besonderen Rechtsgrundsitzen iS, der Lehre Wolfj’sgiit Eﬁ:

::hn;tht I;largestellt We_rden, ob die in Rechtsprechung und Wissen-
Redltsanu?v :;—d ucriler Bezeichnung ,allgemeine Rechisgrundsiitze* der
Rechtorend g. zugrunde gelegten. Regeln des Privatrechts als

grundsitze im hier dargelegten Sinne qualifiziert werden kinnen.

§36 Rechisgrundsitze ung anerkannte Rechissiize

Refilé:ﬁﬁ}ix;; l';nd ;Je-z;)lndere Rechisgrundsiitze ging ungeschriebene
» d1e gleichwohl in Einzelfilien in g V
Art. 31, 41, 14 GG) oder in d i Lok
, 41, en Gesetzen des Zivil- (z. B. 138
242, )Biii BGB) oder Verwaltungsrechts (z.B. §§ 14 prPVG, 7§4§ 5 'Einlm:
ALR. usdruck gefunden hahen kénnen, die in ihrer Geltung:' von der

5t Wolff: »Rechisgrundsitze« 5, 42{43.
5 Wolff §251Dh).
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bare Anwendung eines Rechtsgrundsatzes, eines allgemeinen wie eines
besonderen, zur Entscheidung einer streitigen Interessenlage ist daher
nicht mbglich®d. Vielmehr bedarf es hierzu einer vorherigen Ableitung
von Rechtssdtzen aus den Rechtsgrundsitzen, d.h. ,deren rechtssatz-
méBiger Konkretisierung in bezug auf einen bestimmten typischen
Sachverhalt mit der Feststellung, daf diese tatséchlich positiv geltendes
Recht ist“s4. Dies fiihrt letztlich zu der von Wolff** aufgestellten

Gleichung:
Rechisgrundsatz 4+ besonderer typischer Sachverhalt = Rechtssatz

. 5tellt man nunmehr diesen so beschriebenen Rechtsquellen die vieler-

orts®® als ,allgemeine Rechtsgrundsitze hezeichneten Rechisregeln
gegeniiber, so ergibt sich eine Verschiedenheit zwischen beiden vor
allern hinsichtlich ihrer jeweiligen konkreten Anwendbarkeit. Denn
letztere stellen im Gegensatz zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen iS.
Wolffs Rechissidtze dar, die in Aufstellung von Tatbestandsvorausset-
zung und Rechtsfolgeanordnung eine unmittelbare Regelung einzelner
Sachverhaltsgestaltungen ermdglichen. ,, Allgemeine Rechtsgrundsitze™
in diesem Sinne sind letztlich nur das Ergebnis einer stdndigen hochst-
richterlichen Rechtsprechung auf verwaltungsrechtlichemn Gebiet™ und
sind damit im Ergebnis den allgemeinen Rechfsgedanken verwandt.
Eine Gemeinsamkeit mit den hier dargelegten Rechtsquellen besteht
daher nur in terminologischer, nicht jedoch in dogmatischer Hinsicht, so
dalB es geraten erscheint, zum Zwecke einer begrifflichen Klarstellung
in Abweichung vom bisherigen Sprachgebrauch insoweit von ,aner-
kannten Rechtssétzen® zu sprechen.

Die Priifung indes, ob die privatrechtliche Regelung der Leistungs-
stérungen iiber eine stdndige Rechtsprechung der Obergerichte zu der-
artigen anerkannten Rechtssitzen geworden sind und damit auch eine
Regelung der Leistungsstérungen in den Schuldverhilinissen des Ver-

53 Imsoweit besteht eine gewisse Ndhe zu den Generalklauseln, die als
Grundlage positiver Einzelfallentscheidungen ebensowenig herangezogen wer-
den kinnen, sendern nur Leitideen einer Rechtsanwendung sind.

3 Wolff aa0. Vgl die dortigen Beispiele konkreter Ableitungen aus den

Rechtsgrundsiitzen.
.55 Rechtsgrundsétze® 5. 44.

58 Vgl die Nachweise o. S. 118 FuBn. 1, 119 FuBn. 5 und 8.

T So auch Wolff: ,Rechtsgrundsiitze* S. 42. Ein anschauliches Beispiel hier-
tiir gibt auch die Entscheidung des VGH Kassel v. 31, 10. 1964: DVBI. 1965, 3.
41, Der VGH bezeichnet es als einen ,Rechtsgrundsatz®, dafl in einem Verfah-~
ren, in dem iiber die Partei- und Prozeffihigkeit eines Beteiligten gestritten
wird, der Beteiligte stets als partei- oder prozeBfihig zu erachien sei. Gemeint
ist auch hier nur ein in der Rechtsprechung allgemein anerkannter Grundsatz.
Vel auch BVerw(G 18, S. 172, wo es als ,allgemeiner Rechtsgrundsatz® bezeich~
net wird, daB die Behérde die materielle Beweislast fiir die Fehlerhaftigkeit
des ven ihr zurlickgenommenen begilinstigenden Verwaltungsakts trigt.
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waltungsrechis beinhalten, fithrt unmittelbar zur Ablehnung dieser
Lehre von den ,anerkannten Rechissitzen* im vorbezeichneten Rah-
men. Dabei kann die Frage, ob dieser Theorie iberhaupt zuzustimmen
ist, in diesem Zusammenhang dahinstehen. Von einer »Sténdigen Recht-
sprechung®® dieses Inhalts kann jedenfalls angesichts der aufgezeigten
unterschiedlichen Wege bei Ausfiillung der durch die fehlende verwal-
tungsrechtliche Normierung entstandenen Liicken, sei es nun im Riick-
griff auf Analogie oder Gewohnheitsrecht, sei es in der Heranziehung
allgemeiner Rechtsgedanken oder etwa der Anerkennung eines Allge-
meinen Teils des Rechts nicht gesprochen werden. Vielmehr wird aus
diesen mannigfachen Versuchen offenbar, daf eine Einheitlichkeit in
cfl‘er Behandlung verwaltungsrechtlicher Fragen, denen eine gewisse
Ahnlichkeit mit privatrechtlichen Problemstellungen eigen ist, picht be-
steht. Schon hieraus erhellt jedoch, daB auf dem Wege einer Heran-
ziehung der als ,allgemeine Rechtsgrundsitze” bezeichneten anerkann-
ten Rechissitze, und nur in diesem Sinne ist die obergerichtliche Ter-
minologie zu verstehen, eine Lisung des Problems der Leistungsstorun~
ien in verwaltungsrechtlichen Schuldverhéltnissen nicht erzielt werden
ann. )

rd

5 Wolff aaO.

Vierter Abschnitt

Entwicklung eines Systems der Leistungsstirungen
in verwaltungsrechtlichen Schuldverhilinissen

Die bisherigen Erérterungen haben gezeigt, daB die heute vertretenen
Ansichten zur Ausfillung aller Liicken im Verwaltungsrecht nicht ge-
eigmet sind, lediglich in Einzelfillen kann vermittels einer Analogie
privatrechtlicher Bestimmungen oder im Wege ihrer Qualifizierung als
allgemeine Rechtsgedanken dringenden Erfordernissen der Verwal-
tungspraxis geniigt werden. Diesem offenkundigen Mangel steht
jedoch die Tatsache gegeniiber, daB unser heutiges Verwaltungsrecht
schuldrechtliche Beziehungen zwischen mehreren Verwaltungsrechis-
subjekten kennt, und dal damit auch die Entwicklung eines eigenen
Systems der Leistungsstérungen notwendig ist. Eine derartige Entwick-
lung ist unmiftelbar aus dem System des offentlichen Rechts heraus
einzuleiten. Einer irgendwie gearteten UUbernahme anderweitig kodi-
fizierter Rechtssitze ist demnach keine Maglichkeit eréffnet, Damit aber
ergibt sich bereits der in der Untersuchung einzuschlagende Weg, der
bei den Rechtsguellen des Verwaltungsrechts anzusetzen hat.

§ 37 Hafiung als Folge einer schuldhaften Forderungsverletzung
im privaten and im &ffentlichen Recht

a} Vor einer Beantwortung der Frage, welche Folgerungen sich aus
dem Eintritt von Unmédglichkeit, Verzug oder positiver Forderungsver-
letzung in verwaltungsrechilichen Schuldverhilinissen ergeben, mufB
eine gedankliche Unterscheidung vorgenommen werden: Ebenso wie im
bilrgerlichen Recht ist auch im Verwaltungsrecht der Haftungsgrund
von der sich an diesen anschlieBenden Haftungsfolge bei zurechenbarer
Verletzung von Leistungs- oder sonstigen Schutz- oder Verhaltens-
pflichten zu trennen. -Der—Frage nach der Art der Sekundirverpflichtung
ist notwendig die Frage nach ihrer Entstechung vorgelagert. Dies mag
unter Hinweis auf das biirgerliche Recht verdeutlicht werden: Das BGB
ordnet bei rechtswidrig-schuldhafter Schadenszufligung eine Einstands-
pllicht des hierfiir Verantwortlichen an und verpilichtet ihn zum Ersatz
des von ihm verursachien Schadens (§§ 823 ££)). Damit ist jedoch noch
keine Aussage dariiber gemacht, in welcher Form diese Schadenskom-

¢ Simons
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pensation zu erfolgen hat, ob etwa durch die Entrichtung eines Geld-
betrages, die Leistung bestimmter Gegenstinde im Wege einer Natural-
restitution oder etwa die Erbringung sonstiger Leistungen mit Genug-
tuungsfunktion. Zur Entscheidung dieser Frage bedurfte es vielmehr
einer weiteren Festlegung, die teilweise durch den Gesetzgeber?, teil-
weise aber auch erst durch Rechtsprechung® und Wissenschaft getroffen
worden ist. Diese gedankliche Unterscheidung zwischen einer Haftung
dern Grunde nach und der Anordnung konkreter, sich hierans ergeben-
der Leistungspflichten wird noch deutlicher angesichts der gesetzlichen
Ausgestaltung der Verzugs- und Unméglichkeitshaftung. ‘Auch hier ist
eine gesetzliche Bewertung dahingehend erkennbar, daB zu Lasten des
fiir den Eintritt der Leistungsstérung verantwortlichen Schuldners oder
Glaubigers eine Hafiung dem CGrunde nach bereits durch die Tat-
sache der Unmdglichkeit oder des Verzuges gegeben ist, daB die ver-
schiedenartigen Haftungsfolgen fiir Verzug und Unméglichkeit bei ein-
bzw. zweiseitig verpflichtenden Schuldverhilinissen oder bei gegen-
seitigen Vertrigen, die auf einer jeweils eigenen Bewertung der wider-
streitenden Interessen durch den Gesetzgeber beruhen, hiervon jedoch
getrennt zu sehen sind.

In Erkenntnis dieser gedanklichen Unterscheidung zwischen einer
Haftung dem Grunde nach, fiirr welche die meist auf den deliktischen
Bereich zugeschnittene Formulierung der Einstandspflicht ebenfalls zn-
treffend ist, und den sich hieraus ergebenden Rechtsfolgen, d.h. der
konkreten Ausgestaltung der Sekundarverpflichtungen, ist ein in der
verwaltungsrechtlichen Praxis realisierbares® System der Leistungs-
stérungen in den Schuldverhilinissen des Verwaltungsrechts zu ent-
wickeln.

b} Es wurde bereits angedeutet, daB dieses Haftungssystem aus den
Grundlagen des &ffentlichen Rechts selbst und nicht im Riickgriff auf
Kodifikationen und Einzelnormierungen anderer Rechtsbereiche, etwa
in der Form einer Analogie, herzuleiten ist. Die Untersuchung der mig-
lichen Rechtsquellen fiihrt, da sowohl das geschriebene, als auch ge-
wohnheitliche 6ffentliche Recht Ansatzpunkte zur Entwicklung einer
Regelung der Leistungsstérungen nicht enthalten, unmittelbar zu den
ungeschriebenen Rechisquellen in der Form der Rechisgrundsitze iS-
der Terminologie Woljfs. w

1 So in den §§ 249 ff. BGB. ]

2 Vel z B. die lange Zeit bestrittene Frage, in welcher Weise die Schadens-
ersatzleistungen im Falle einer Amtspilichtverletzung zu erfolgen habe, bis die
Entscheidung des BGH (GSZ) v. 19.12. 1960: NTW 1961, S. 658 hier eine Kli-
rung brachta. :

* Dazu vgl. Forsthoff: NJTW 1965, S. 574.
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(1) Ausscheiden miissen jedoch zunichst die allgemeinen Re?htsg:rund-
sidtze, die in threr Entstehung lediglich die Existenz einer Vielheit von
Menschen und den Bestand irgendeiner Rechtsordnung voraussetzen®
Denn die angesichts der verwaltungsrechtlichen Leistungsstérungen zu-
regelnden Sachverhalte sind nicht allein durch das Zusan:.lmenleben von
Menschen im Rahmen einer irgendwie gestalteten staatlichen Ordnung
als Rechtsordnung bedingt, ihre Entstehung nicht allein durch das St_-re-
ben nach Befriedigung individueller Bediirfnisse begriinde_t. Ankniip-
fungspunkt der gesuchten Regelung sind nicht nur die so?lalen Gege-
benheiten, die Voraussetzung einer jeden Rechtsordnung sind, sondern
bereits eine Besonderheit der Sachgestaltung, eine {iber die Grundpro-
bleme menschlichen Zusammenlebens hinausgehende besondere Inter-
essenverkniipfung zwischen mehreren Subjekten des Verwaltur}gs-
rechts. Allein die Existenz einer Vielheit von Menschen hat, da diese
Voraussetzung als ausschliefiliche der den Leist‘ungsstﬁrtfngen .zugrunde
liegenden Verkniipfung der Interessen nicht gerecht wird, _dle Anord-
nung einer Haftung fiir bestimmtes Verhalten nicht zwingend zur
Folge. Bs kann daher keinen allgemeinen Rechtsgrundsatz. geben,‘der
als Rechtsquelle eine Prizisierung mit dem Ziel der Heranbildung eines
Haftungssystems im vorgegebenen Rahmen erméglichi.

(2) Die durch den juristischen Begriff ,Leistungsstérung“ um“schr_ie-
benen Sachverhalte kennzeichnen sich durch bestimmte, in den fiir eine
rechtliche Bewertung entscheidenden PPunkten zwar allgemeine und
typische Situationen und Interessenverkniipfungen, in Gegeni.iberstel-
lung zu den den allgemeinen Rechtisgrundsiitzen zugrunde liegenden
Lebensverhilinissen jedoch bereits besondere Ausgestaltungen der so-
zialen Beziehungen Das hat eine erhebliche Erweiterung der in der
konkreten Entscheidung zu beriicksichtigenden Interessen zur Folge.
Die zu beurteilenden verwaltungsrechtlichen Vorginge miissen in ihre
jeweiligen Interessengruppierungen aufgeldst und daran anschlieﬁe.nd
unter Voranstellung wirtschaftlicher, gesellschaftlicher oder etwa sozia-
ler Uberlegungen in eine gewisse Rangfolge zueinander einge?rdnet
werden. Frn Einzelfall kann es daher geboten sein, die Nichterfillung
oder etwa eine Modifizierung der schuldnerischen Leistungspflicht zu-
gunsten einer Befriedigung héherwertiger Aufgaben ersatzlos hinzu-
nehmen.

Erst diese Voraussetzungen bilden als ,Tatsachen und Umstinde“®
diejenigen typischen und bei den in entscheidenden Fragen identischen
wirtschaftlichen, gesellschaftlichen und sozialen Gegebenheften auch
aligemeinen Situationen und Interessenlagen, die unter Zuhilfenahme

4 Vgl o 5.123.
5 Wolff ,Rechtsgrundsétze® S.40.

b
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eines auf das Verwaltungsschuldrecht zutreffenden Grundsatzes beur-
teilt werden kénnen. Die potentielle Verdnderlichkeit dieser zu beurtei-
lenden sozialen Lebensverhiltnisse und damit auch der jeweiligen
Interessengruppierungen braucht der Bejahung einer Allgemeingiiltig-
keit eines Haftungsgrundsatzes nicht entgegenzustehen. Angesichts der
méglichen Unterschiedlichkeit der stets zu beriicksichtigenden Inter-
essen und der raum-zeitlichen Besonderheiten der zu beurteilenden
- Lebensverhilinisse ist es daher nur folgerichtig, wenn die zur Regelung
heranziehbaren Rechtsquellen nicht allein als in der Existenz einer
Rechtsordnung gegriindet angeschen werden kénnen, sondern daB an-
gesichts der Besonderheiten der jeweiligen Interessenlagen auch die der
Regelung der Leistungsstérungen im Verwaltungsschuldrecht zugrunde
zu legenden Rechtsquellen bereits in bestimmten Bewertungsprinzipien
und -maBstiben, d.h. also in den Grundnormen der bestehenden
Rechtsordnung; ihren Ursprung haben miissen. Damit ist unmittelbar
der Weg gewiesen zu den besonderen Rechtsgrundsitzen als Erkennt-
. nisgruad fiir ein Haftungssystem in verwaltungsrechtlichen Schuldver-
haltnissen.

Die Forderungsverletzung als der Zentralbegriff der Leistungsstorun-
gen® ist keine nur auf einen bestimmten Teilbereich der Gesamtrechts-
ordnung beschrinkte Erscheinungsform unseres heutigen Rechtslebens.
Bie ist dem biirgerlichen Recht in gleicher Weise eigen wie dem Ver-
waltungs- und Valkerrecht wnd wird durch die Anerkehnung schuld-
rechtlicher oder schuldrechtsihnlicher Leistungspflichten gleichsam im-
pliziert, da neben die verpflichtungsgemiBe Erfiillung einer Verbindlich-
keit stets die Nicht- oder Schlechterfiillung als regelungsbediirftiger
Tatbestand tritt. Eine Rechtsordnung, die die Entstehung bestimmter
Verpflichtungen mit einer fiir die hieran Beteiligten bindender Wir-
kung belegt, ihre Effektivitit durch die Auferlegung des Gebots zu
ordnungsmiiBiger Erfiillung sichert, muB notwendig auch eine Aussage
dazu machen, welche Folgerungen gich aus einem verpflichtungswidri-
gen Verhalten ergeben. Diese Forderung liegt bereits im Wesen des
Rechtsinstituts »Schuldverhiltnis®, da die Bindungswirkung eines zwi-
schen mehreren Rechtssubjekten bestehenden Sonderrechtsverhiltnisses
. ausgehthlt wiirde, wollte die Rechtsordnung sich mit einer Statulerung
- bestimmter Leistungspflichten begniigen, zu den Rechtsfolgen aus einer™
Verletzung dieser Pflichten jedoch nicht Stellung Zichmen. Damit ergibt
sich eine sachnotwendige Verkniiptung zwischen der Anerkennung des
Schuldverhiltnisses als eines Rechtsinstituts im Rahmen - eines Teil-

8 Unmiglichkeit, Verzug und »Positive Forderungsverletzung® sind nur Un-
terarten dieses Begriffs, die jeweils bestimmte Erfolge der Forderungsverlet-
zung darstellen. Vegl. Enneccerus-Lehmann §55 I u. I Palandt-Danckelmann
§ 276 Anm. 7 3); Stoll: AcP 136 (1932), 8. 282,
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bereichs der Rechtsordnung und einer Regelung der Leistungsstiifun-
gen, ohne daB sich hieraus jedoch bereifs eine konkrete Aussage liber
deren Ausgestaltung ableiten lieBe.

Ein kurzer Hinweis auf die Rechtslage beim Vertrag mag dies ver-
deutlichen: Es ist in der heutigen wissenschaftlichen Diskussion,
namentlich zum Ausdruck gekommen in der Literatur zum verwal-
tungsrechtlichen Vertrag?, nahezu unbestritien, daB 'der Ver:trag als
jeder Rechisordnung vorgelagertes Institut zur Erzielung eines be-
stimmten rechilichen Erfelges anzusehen ist’. Rechtliche Bef:‘leuhmg
kann dieser als das Ergebnis einverstindlicher Willenserklirungen
ﬁehrerer Rechissubjekte sich darstellende Rechishegriff nur dfann er-
langen, w.enn dem Berechiigten auch die Befugnris zugebilligt wird, von
dem Verpflichteten eine bestimmte Leistung zu fordern, ma}?V. erst die
Anordnung der schuldnerischen Leistungsverpﬂichtungen. 146t das als
vorrechtlich zu klassifizierende Institut des Vertrages zu emfem konkre-
ten Rechisbegriff der Rechtsordnung werden. Diese Verpflichtung dfas
Veriragsschuldners hat jedoch eine ausdriickliche Festlegung weder in
den Abschnitten 1—6 des 2. Buches des BGB, noch in and(?ren Gesetzen
erfahren, sondern ist nur als jeweils spezieller Inhalt n_amzelner Ver-
tragsarten konkretisiert. Gleichwohl wird die Existenz einer Y‘er.trags-
norm dieses Inhalis, nimlich des Satzes ,pacta sunt servand.a , in der
Wissenschaft nicht mehr bestritten, wobei jedoch zur dogmatlscht_en Be’-
grindung dieses Satzes unterschiedliche Stellung:}ahmen vorliegen®.
Auch hier folgt daher unmittelbar aus der begrifflichen A}'lerkennu.ng
eines Rechtsinstituts eine Verhalienspflicht, die sich letztlich aI's eine
Grundnorm des Veriragsrechts iiberhaupt darstellt und durch die An-
kniipfung an besondere Interessenlagen und die eine Anerkennung des
Vertrages enthaltenden Grundziige der Rechtsordnung .als be.:sonderer
Rechtsgrundsatz qualifiziert werden kann. Die Effektivitit dles_es Ge-
bots und damit letztlich auch des Vertrages als eines.der wesentlichsten
Begriffe unserer Rechtsordnung ist jedoch nur gesichert, wenn unser
geltendes Recht eine Aussage auch dazu enthilt, welche Konsequem"z.en
sich aus der Verletzung vertraglicher Pflichten, sei es durch_den Gléau-
biger oder durch den Schuldner, ergeben. Es bes’ce‘ht daher"dle Notwerll-
digkeit einer Stellungnahme zur Frage der Le‘l?stu?gsstorungen, die
letztlich aus dem Rechtsbegriff des Schuldverhiltnisses selbst folgt.
Dabei ist von den Grundlagen des geschriebenen Rechts auszugehen,

7 Vgl u. a. die Nachweise o. S, 64 FuBn. 36. ) chen Stast und
8 . 5. 72 Fulin, 6 sowie E. H. Huber: ,,Vertra_ge zwischen Staat un
Kirglilin?x Dseutschen Reich® {1930), 8. 80 £f. und Schneider: VVDStRL 19, 3. 16
WL
m' Vel vor allem dieLijt. zum verwaltungsrechtlichen Vertrag o. S. 64 FuBin. 36.
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welches Konkretisierungen besonderer Rechtsgrundsitze des biirger-
lichen oder des Gffentlichen Rechts enthalten kann.

Die privatrechtliche Regelung der Leistungsstérungen in den §§ 275 ££.,
323—326 BGB 148t sich auf den Grundsatz zuriickfithren, daB. jede zu
verantwortende Forderungsverletzung eine Haftungsfolge zu Lasten
des die Ursache der Stérung beherrschenden Rechtsirdgers auslést. Das
Haftungssystem des BGB ist als eine Ableitung aus diesem Grundsatz
zu gualifizieren, der gleichberechtigt neben dem besonderen Rechts-
grundsatz der Verpflichtung zur Erfiillung von schuldrechtlichen Ver-
bindlichkeiten besteht und — 'mit diesem gleichsam korrespondierend
— ebenfalls als besonderer Rechisgrundsatz angeschen werden kann
und sich als eine Konkretisierung des Gerechtigkeitsprinzips darstellt.
Denn bei der Entscheidung dariiber, in welcher Form schuldrechiliche
Forderungsrechte bei Vorliegen einer Leistungsstrung umgestaltet
werden, stehen sich jeweils folgende einander. widerstreitende rang-
unterschiedliche Interessen gegeniiber: Das Inferesse desjenigen, dessen
Verantwortungsbereich das fiir die Forderungsverletzung kausale Er-
eignis zuzurechnen ist, an einem Fortfall jeglicher Leistungspflicht bzw.
an einer Beschrinkung auf den Umfang des urspriinglichen Leistungs-
gegenstandes und das Interesse des durch die Forderungsverlefzung
Betroffenen an einem Ausgleich fiir die unterbliebene bzw. verspitete
Erfiillung der nach dem Inhalt des Schuldverh#linisses dem anderen
Teil obliegenden Verpfiichtung.

Die Rangunterschiedlichkeit dieser sich gegeniiberstehenden Inter-
essen wird bereits in folgender Uberlegung deutlich: Im Falle rechits-
geschafilich begriindefer Leistungsverhilinisse haben sich Gliubiger
und Schuldner {iber die Herstellung eines bestimmten Leistungserfolges
geeinigt, Dem Gliubiger ist darin das Recht eingerivmt, ein bestimm-
tes Verhalten des Schuldners, das meist eine Erweiterung seiner Rechts-
position herbeifithren soll (sog. Handlungspflichten), aber auch auf die
Erhaltung einer bestehenden Situation gerichtet sein kann (sog. Unter-
lassungspflichten), zu verlangen (§ 241 BGB). Gleichzeitig obliegt ihm
hierbei die Verpflichtung, auf die Belange des Schuldners Riicksicht zu
nehmen und eine treuwidrige Beeintrichtigung seiner Rechtsstellung
zu vermeiden (§ 242 BGB). Der bestimmende Charakter im Hinblick auf
das Schuldverhiltnis kommt jedoch der Hauptleistung zu. Sie qualifi-
ziert das Schuldverhiltnis etwa als Kauf-, Diensts, oder Werkvertrag
und gibt damit unmittelbar auch die das Rechtsverhilinis beherr-
schende Zweckvorstellung wieder. In der Ubernahme seiner Verpflich-
tungen ordnet sich der Schuldner letztlich diesen Zielen und Zweck-
vorstellungen des Glaubigers unter, indem er alles zur Erreichung des
vom Gliaubiger gesetzten Zieles Erforderliche zu tun, und alles insoweit
Abtrigliche zu unterlassen verspricht. Damit ist das rechtsgeschiftlich
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hegriindete Schuldverhiltnis zu qualifizieren als ?i.ne im Wege f;ei—
williger Ubereinkunft der Beteiligten geplante Verandeirung der G au-
bigersituation, die vom Schuldner herbeizufiihrex_l und n} der Weise zu
bewirken ist, da8 sie den Interessen des Gléublger‘s, dlf! sowoh__l_ ver-
mbgens- als auch nichtvermégensrechtlicher Art sein kénnen, forder-
lich ist.

Die gesetzlichen Schuldverhiltnisse bieten in den fir die vo.rheger_lde
Betrachtung entscheidenden Punkten im wesentlichen das gleiche 3311(31.
Auch hier ist der Schuldner verpflichtet, einen im Interesse des G'laubl-
geTs liegenden Leistungserfolg zu bewirken, wobei im _Untersc_}nedbzu
den rechtsgeschiftlich begriindeten Leistungsverhaltx_ussen eine .e——
stimmte gesetzliche Wertung zougrunde liegt, wie z. B. die den f.&usglemh
ungerechtlertigter Vor- oder Nachteile anordnenden Vorschriften der
§§ 812 £f., 823 fi. BGB. Letztiich ist also auch hier der Sc'huldner der
Erreichung eines im Interesse des Gliubigers liegenden Leistungserfol-
ges untergeordnet.

Bereits diese Aushreitung der Interessenlage gibt einen I-;inwms dar-
auf, welche Interessen als die vorzugswiirdigeren im szlle emg_etretener
Leistungsstérungen fiir die Ancrdnung der Sekundirverpflichtungen
bestimmend sein miissen: Jede Forderungsverletzuilg fles Sc?uuldners
gefihrdet die Herstellung des im Interesse des Gl-atl,.lblgers hegeride_n
Leistungserfolges, bzw. schlieBt sie dessen Herbmfulirur%g endgultlg
aus. Aber auch einzelne Forderungsverletzungen de-s Glau_blgr.ers }fonnen
den Bestand des Schuldverhilinisses gefihrden, msowsilt. sie ein den
Intentionen des Leistungsverhilinisses entsprechendes Titigwerden des
Schuldners unmdglich machen.

Die Antwort, wen die Nachteile aus einer derartigen Verdnderung
der Leistungsbeziehung Jetztlich treffen sollen, kann nur nach dem .

MaBstab der Vorzugswiirdigkeit der beiderseitigen Interessen gegeben |

werden, wie sie sich nach Eintritt der Leistungsstirung darstellt, Dabel

sind nun die Gliubigerinteressen an einer Aufrechterhal’iung_ der
schuldnerischen Leistungspflicht in Fortwirkung der urspriinglichen
Interessenbewertung auch weiterhin als die objektiv wertvollerer: z
qualifizieren, als nicht dem Schuldner die Herbeifiihrung des urspring-
lichen Leistungserfolges aus einem ven ihm nicht zu vefantwortenden
Ereignis unmiglich wird. Dies folgt bereiis aus der Erv'vagung, dafl der
jeweils T1eistungsverpflichtete nicht befugt se%n darf, die }i}rfulluflg c'les
hsherwertigen Leistungsinieresses des Gliubigers durch elgenmachng_e
Handlungen oder Unterlassungen zu vereiteln. Aus der selben Erw;—
gung heraus muf auch die vom Schuldner zu verantwortende blofie
Gefihrdung des endgiiltigen Leistungserfolges zu t.less?n Lasten gehen,
da auch hier die bestimmende Funktion des Gliubigerinteresses durch-
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gxl't:.l.fth Die ]:bjektive Vorzugswa‘irdigkeit der Leistungsinteressen des
aublgers kann somit nicht durch ein ef enmichti
Schuldners ausgeriumt werden, # s Verhalten des

Hat dagegen der Gliubiger eine Herbeifiihrung des Leistungserfolges
durc¥1 den Schuldner durch ein von ihm Zu verantwortendes Verhalten
verelte‘lt, 80 verwirkt er damit gleichzeitig die Vorzugswiirdigkeit sei-
n_es prun::a‘ren Leistungsinteresses. Damit kann, je nach der Schwere
le.:SEI‘ 'Pﬂ1d1tver1etzung, nunmehr das Interesse des Schuldners ais das
ob]ek1f1v wertvollere erscheinen, so daf eine Lésung aus der Leistungs-
verplichtung oder sogar die Anordnung sekundirer Leistungs ﬂichfan
zugunsten des Schuldners gerechtfertigt ist. ?

Die vorstehenden Uberlegungen lassen sich dahingehend zusammen-
fafser.l, daB das Interesse des Glaubigers stets insoweit als VOTZUugs-
wiirdig erscheint, als nicht eine von ihm zu verantwortende Forge-
rungsverletzung die Herbeifiihrung des Leistungserfolges verhindert.

In diesem Fall sind die I _
bewerten. nieressen des Schuldners als vorrangig zu

Dz somit alse die Interessen des am Zustandekommen einer Forde-
mngver!etzung Unbeteiligten als die objektiv wertvolleren zu guali~
ﬁzu?ren sind gegeniiber denjenigen des fiir eine Stérung der Leistungs-
be‘z1e.hung Verantwortlichen, die Verfolgung der letzteren also die Be-
friedigung héherwertiger Interessen vereiteln wiirde, entspricht die
Anordmm.g einer Haftpflicht nach der Regelung des BGB unmittelbar
dem ,ethischen Rechtsgesetz“1", Es besteht demnach ein besonderer
Rechtsgrundsatz des Inhalts, daB eine zurechenbare Forderungsverlet-

zung eine Haftungsfolge zu Lasten des hierfiir ver. i
1 ant -
e ma wortlichen Rechts

"Bes_ondere Rechisgrundsitze als Rechisquellen kénnen jédoch sowohl
i fiir die gesamte Rechtsordnung als auch fisr einen Teil dersetben Gel-
ttzmg besitzen'!. Daraus kann sich einerseits die Folgerung ergeben, daB
:d_xe Geltung der hier erkannten Fundamentalnorm nur auf das bl‘il,-ger-
liche Recht beschrinkt sein kann mit der Folge, daB eine Ableitun
konkret-spezieller Rechtssiitze, die eine tatbestandsmaiBige Subsumtioi
und damit eine Anwendung und einen Vollzug in berechenbarem Um-
fang_ erméglichen, nur fiir den Bereich des Zivilrechts méglich und hier
bfarelts zum Teil durch das BGB in den Vorschriften der §§ 275 £ 323
bis 326 vollzogen worden ist. Andererseits wiire je&och stellte sic}; der
He}ftungsgrundsatz als ein der gesamten Reehtsordnun:g oder aber zu-
mindest auch dem Verwaltungsrecht zugehdriger besonderer Rechts-

¥ Wolff: Festschrift fiir Wilhelm Sau
U Wolff ,Rechtsgrundsatze” 8 41, oo S-1121L
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grundsatz dar, auch hier eine Konkretisierung mit dem Ziel einer Ab-
leitung individualisierender Rechtssitze zur Regelung der Leistungs-
stérungen in verwaltungsrechtlichen Schuldverhéltnissen vorzunehmen.

Die Existenz eines besonderen Rechisgrundsatzes, inhaltlich dessen
im biirgerlichen Recht eine Haftungsfolge im Falle zu vertretender Lei-
stungsstérungen eintritt, wurde im wesentlichen aus dem Begriff und
der Funktion des privatrechtlichen Schuldverhiltnisses sowie im Wege
einer Deduktion der Regelung des BGB auf den dieser zugrunde liegen-
den Grundsatz gewonnen. Der Begriff des Schuldverh#linisses ist in
seiner Geltung jedoch nicht auf das Privatrecht beschrinkt, sondern —
wie die bisherige Untersuchung gezeigt hat — in gleicher Weise auch
dem o&ffentlichen Recht eigen. Soweit die Existenz des bezeichneten
Rechtsgrundsatzes aus dem Begriff des Schuldverhilinisses abgeleitet
worden ist, ergeben sich daher keine Besonderheiten im Verh#ltnis zu
der auf das biirgerliche Recht bezogenen Erdrterung, so daf insoweit
begriindete Bedenken gegen eine weitergehende Geltung des beson-
deren Rechtsgrundsatzes im aufgezeigien Inhalt nicht bestehen.

Die Annahme elnes in jeder Beziehung einheitlichen Rechisbegriffs
pSchuldverhilinis® wird jedoch durch die diesem Rechisbegriff in bhei-
den Rechtsbereichen zukommende unterschiedliche Funktion? unmég-
lich gemacht: Im Gegensatz zu dem vornehmlich an der Verfolgung von
Privatinteressen ausgerichieten Schuldverhilinis des Zivilrechts ist das
verwaltungsrechtliche Schuldverhiiltnis trotz der nach der Art der Be-
teiligung der Verwaltungsrechtssubjekte in ihrer jeweiligen Intensitit
unterschiedlichen Hervorhebung bzw. Verfolgung von Individualinter-
essen’® stets an der Erfiillung dffentlicher Angelegenheiten orientiert.
Daraus ergibt sich jedoch kein Unterschied in den fiir die Anerkennung
eines hesonderen Rechtsgrundsatzes entscheidenden Kriterien und auch
insoweit keine Abweichung zum biirgerlichen Recht. Denn auch die dem
Verwaltungsrecht eigene Ausrichtung an den Angelegenheiten der Ge-
meinwesen und ihrer Mitglieder fiihrt nicht dazu, den aus dem Begriff
des Schuldverhiltnisses abzuleitenden Grundsatz der Erfiillungspflicht
aller schuldrechtlichen Verbindlichkeiten und deren Umgestaltung bzw.
Erweiterung im Falle einer zu vertretenden Nicht- oder Spéterfiillung
nicht anzuerkennen. Vielmehr mufl dieser Grundsatz in gleicher Weise
wie im Privatrecht als Sicherung der Effektivitit des verwaltungs-
rechtlichen Schuldverhilinisses dienlich und dariiber hinaus gerade
dem Wesen des Verwaltungsrechts immanent angesehen werden. Denn
ein Rechtsinstitut, das unmittelbar orientiert ist an den der jeweiligen
politischen Gemeinschaft zugeordneten Interessengegenstinden und un-

12 yyl. 0. §§7—9.
B vglo §9.
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al'Jha‘in-gig von der Individualitit der die Gemeinschaft konstituierenden
'Einzelwesen und den diesen zugeordneten Interessengegenstinden ist

muB auch die hiichstmiéigliche Gewihr einer Verwirklichung in sich tra:

ge.n. Dies aber ist nur dann gewdhrleistet, wenn mit dem aus dem Be-
griff des Schuldverhiltnisses ableitbaren besonderen Rechisgrundsatz

dext Erfiillungspflicht schuldrechtlicher Leistungspflichten auch eine
- gleichrangige Fundamentalnorm des Inhalts korrespondiert, daf eine
. zu verantwortende Fordemngsverletzung eine Haftungsfolge’ zu Lasten
i des die Ursache Beherrschenden auslgst.

Dieser Haftungsgrundsatz, dessen Geltung sich somit @iher das Zivil-
.recht hinaus auch auf das difentliche Recht erstreckt, hat hier bereits
in mehz:facher Weise Ausdruck gefunden, insoweit einzelne Gesetze
Kc'mkretl.sierungen dieser Fundamentalnorm enthalten, oder aber die
Wissenschaft Xkonkrete, aus diesemn Grundsatz abgeleite";e Rechtsregeln

entwickelt hat, deren Geltung heute ernsthaft nicht- i :
gezogen wird: nicht mehr in Zweifel

Wie bereits bei der Aufzahlung einzelner verwaltungsrechtlicher
Schuldverhiltnisse verdeutlicht wurde, ist dieses Rechtsinstitut nicht
nur als Ergebnis ausschlieBlich theoretischer Erérterungen anzuerken-
r}en, sondern hat der Sache nach bereits in einer Rejhe dfientlich-recht-
licher Rechissitze, so0 z. B. in den Post- und Bahngesetzen, dem Beam-
tenrecht sowie den meist als Satzung verkiindeten Benutzu’ngsvorschrif—
ten bei 6ffentlich-rechtlicher Natur der Leistungsverhilinisse in der
Nutzung &ffentlicher Einrichtungents positiv-rechtliche Ausgestaltungen
erfahren. Irn Gegensatz zu der ausfiihrlichen Regelung etwa der Zu-
stindigkeits- und Organisationsfragen, der Leistungsmaodalititen sowie
de‘s Gebiihren- oder Kostenrechts, werden die sich im Zusammenhang
mit mdglichen Strungen der Leistungsheziehungen ergebenden Fragen
nur. untergeordnet behandelt. Die Regelung erschépft sich zumeist
darin, den beteiligten Zivilpersonen als Folge hoheitlicher Pflichtver-
letzungen Schadensersatzansprﬁche zuzusprechen's, oder aber ihnen
zum Ausgleich der durch ihre Phichtwidrigkeiten verursachten Schiden
Verpflichtungen zu Schadensersatzleistungen aufzuerlegen®, Vielfach
S0 vor allem in den Benutzungsordnungen kommunaler Einrichtlmgen",

 Zur Problematik der Sffentlich-rechtlichen N: i "

. *robl atur der Le alt-
erscsl? ;Eglhlég;)elnsze;;lsegf ngf: ArchKomW 2 (1963), S™60 1. Bmﬁﬁ%?%gg-

. S. .; Schneider: NIW 1962, S.705 £, Abwed :
:;?:IB%% tz'\);rjollen Egg;;lnann-Frﬁh!er §40 Anm. 52 und EA%W?;S;;:I‘:'KII}’OE gg;
ngsverhaltnisse in Anseh [+ i bnri als &

fentlich-rechtliche behandeln. uné Sifentlicher Efarichtungen ais 5t-

5 Vgl z. B, die Benufzungsvorschriften iiffentlimer‘Einrichtungen.

* So z. B. die Beamtengesetze.

Y7 Vgl Schneider aa0.
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findet sich darfiber hinaus noch eine Beschrankung der Hafipflicht der
Triger hoheitlicher Verwaltung, wobel diese Beschrinkung sowohl im
Ausschlufl einer Haftung fiir die durch einen bestimmten Personen-
kreis verursachten Schiden als auch in einer Modifikation des Ver-
schuldenmaBstabs zugunsten der Triger &ifentlicher Verwaltung be-

stehen kann.

Als Beispiele gesetzlich angeordneter Ersatzverpflichtungen im Rah-
men verwaltungsrechtlicher Schuldverhiltnisse lassen sich u. a. anfith-
ren; Die Schadensersatzverpflichtung der Deutschen Bundespost bei
Verlust oder Beschiédigung von Briefen mit Wertangabe oder Paketen,
oder fiir den Verlust eingeschriebener Sendungen im Rahmen des §6
PostG, fiir Personen- oder Sachschiden im Postreisedienst gemiB § 65
PostO"?, der Deutschen Bundesbahn fiir die durch génzlichen oder teil-
weisen Verlust oder durch Beschidigung von Reisegepdck, Exprell-
oder Frachtgut entstandenen Schiden nach §§ 31, 42, 82 EVO®. 2, die
Schadensersatzpflicht der Beamten und Soldaten bei schuldhafter Ver-
letzung der diesen dem Dienstherrn gegeniiber obliegenden Pflichten
nach § 78 BBG, § 46 BRRG®, § 24 ScoldatenG®® und die Haftung im Zu-
sammenhang mit dem Rechtsverhiltnis aus Hinterlegung (§18
HinterlO?). Diesen Rechtssitzen liegt simtlich der Grundsatz zugrunde,
daB eine Stdrung der Leistungsbeziehung zu Lasten des hierfiir Ver-
antwortlichen eine Haftungsfolge auslost, als defen rechissatzmiBige
Konkretisierung jeweils eine Verpflichtung zu Schadensersatzleistungen

statuiert ist.

Die Geltung eines besonderen Rechtsgrundsatzes des Inhalts, daf jede
zu verantwortende Forderungsverletzung auch im Bereich des &ffent-
lichen Rechis eine Haftungsfolge ausldst, erhellt dariiber hinaus in be-
sonderem MaBe aus dem Wertlaut des § 18 HinterlO:

~Nach der Herausgabe kann das Reich nur auf Grund der Vorschriften
.liber die Haftung fiir Amtspflichtverletzungen der Justizbeamten in Anspruch

genommen werden.*

Aus der ausdriicklichen Beschrinkung auf eine Haftung nach Amts-
haftungsgrundsitzen nach Herausgebe des Gegenstandes ist zu ent-

18 Gesgetz iiber das Postwesen des Deutschen Reiches v. 28, 10, 1871 (RGBEL
5. 347).

1» postordnung v. 30. 1. 1928 (RGRBL S. 33).

2 Eisenbahn-Verkehrsordnung v. 8. 9. 1938 idF. v. 1. 7. 62 (BGBL IIT 934—1).

* Folgt man jedoch der hier abgelehnten (vgl. o. 8. 68 Fubn. 74) hM., so sind
diese Anspriiche als Folge des privatrechtlichen Charakters des Benuizungs-
verhiltnisses als zivilrechiliche Ersatzanspriiche zu qualifizieren.

22 Rahmengesetz zur Vereinheitlichung des Beamtenrechts idF. v. 1. 10. 1961
(BGBL. S.1835). '

* Gesetz iiber die Rechtsstellung der Soldaten v. 19. 3. 1956 (BGBL S. 114).

% Hinterlegungsordnung v. 10. 3, 1937 (RGEL S. 285).
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nehmen, daB vor diesem Zeitpunkt auch andera Haftungsgrundlagen
zur Anwendung kommen kbnnen, die sich jedoch in Ermangelung einer
gesetzlichen Fixierung nur als Ableitungen aus einer in ihrer Existenz
vorausgesetzien Fundamentalnorm des vorbezeichneten Inhalts dar-
stellen kénnen, '

Erste Anklinge, die der Sache nach auf eine vorsichtige Anerkennung
des hier erkannten besonderen Rechtsgrundsatzes schlieBen lassen, fin-
den sich in der bereits zitierten®* Entscheidung des BVerwG vom
20. 3. 19632, in der zur Klage aus einem: Beamtenverhiltnis ausgefiihrt
wird,

»--. dafl nach allgemeinen Grundsitzen der deutschen Rechtsordnung jede
rechitswidrige und schuldhafte Vereitelung eines — sei es im biirgerlichen,
sei es im Sffentlichen Recht begriindeten —— Erfiillungsanspruchs unabhingig

von einem auf Grund desselben Sachverhalts bestehenden Anspruch aus uner-
laubter Handlung zum Schadensersatz verpflichtets.

Zumindest fiir einen Teilbereich der Leistungsstirungen, namlich
dem der Vereitelung des Erfiillungsanspruchs, geht das Gericht von der
Anerkennung eines besonderen Rechtsgrundsatzes des hier aufgezeigten
Inhalts aus. Dabei kann die weitergehende Folgerung des Gerichts, aus
der Existenz einer Haftungsgrundnorm ergebe sich bei rechissatzmiBi-
ger Konkretisierung stets eine Verpflichtung zur Schadensersatzleistung,
in diesem Stadium der Untersuchung unberiicksichtigt bleiben, Ent-
scheidend ist die Feststellung, daB von dem Vorhandensein einer unge-
schriebenen Rechisquelle ausgehend auch das BVerw( ein Haftungs-
system fir Leistungsstérungen als in den Grundlagen des gesamten
Rechts gegeben ansieht, wenn hierbei auch die eine Anwendung auf
konkrete Tatbestinde ermdglichende ,individualisicrende Norrmie-
rung“® nur auf einen Spezialbereich des &ffentlichen Rechts, nimlich
das Beamtenrecht, beschrinkt bleibt.

Die Existenz eines Haftungsgrundsatzes des vorbezeichneten Inhalts
148t sich auch im Wege einer Reduktion der fiir die Leistungsstérungen
vilkerrechtlicher Veririge anerkannten Regelung auf den dieser Zu-
grunde liegenden Grundsatz nachweisen. So ist es in der Vélkerrechts-
Iehre anerkannt, daf im Falle einer Vertragsverleizung dem Vertrags-
pariner die Befugnis zukommt, sich vom Vertrage zu ldsen® oder etwa

% Vgl 0. 8. 119 Fuln. 3. *
* DVBI. 1963, S. 677 (678).
* Wolff § 25 Ib),
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bei einer Inanspruchnahme den Einwand der Nichte.rfiillung Z1 er-
heben®, Damit sind auch in diesem Bereich des 6£fenth_d1e_1} Red'hts aus
der Anerkennung des Rechtsinstifuts des Vertrages in Uberemstm:i—
mung mit der Rechtslage im Verwaltungsrecht Verpﬁ%cht.ungen und,
mit diesen korrespondierend, Berechtigungen erkannt, dl_e sich aus dem
Wesen dieses Rechisbegriffs unmitielbar ergeber} unfi in Anwnlandung
des Rechtsprinzips mit objektiver ErkenntnisgewiBheit faBbar sind.

In gleicher Weise fiir das dffentliche wie fir das privat-e Recht giltf
daher ein besonderer Rechtsgrundsatz des Inhalis, daﬁ' jede. Forde-‘_
rungsverleizung im Rahmen bestehender Schuldverhilinisse eine lHaf- ‘
tungsfolge zu Lasten des fiir die Leistungsstérung 'uerantworthchenz
Rechissubjekis auslést.

§ 38 Die zivilrechtliche Kodifikation der Rechtsfolgen eingetretener
Leistungsstdrungen als allgemeine Rechisgedanken

Aus der Anerkennung des vorbezeichneten Haftungsgru.r}dsatzes folgt
jedoch mangels einer individualisierenden Normierung eine ko.nkre’Fe
Regelung verwaltungsrechtlicher Leistungsstirungen ebensow:‘enfg, Vfi’le
mit der Anerkennung des Grundsatzes ,pacta sunt servanda eine in-
haltliche Klarstellung der Schuldnerverpflichtung und der GHiubiger-
berechiigung geg‘eben ists, :

Die mit dem Begriff ,Leistungsstérungen” umschriebenefl Sac}w?r-
halte stellen stets bestimmie Interessenverkniipfungfn zwischen ein-
zelnen Subjekten des Verwaltungsrechts dar, dt?ren Lisung untfer A(I:{]S—
richtung am Gerechtigkeitsprinzip nach bestimmten, unterema‘n er
nicht notwendig identischen Zielvorstellungen erfolgen soll. Dabei hat
die im Haftungsgrundsatz enthaltene Interessenbewertung,_d. h. also
die vorzugsweise Beriicksichtigung der Interesse-n des durc.l:l eine Fo}l::c}e-
rungsverletzung Betroffenen gegeniiber denjenigen des fiir ihren Ein-
tritt Verantwortlichen, bei der Prizisierung des b:asonderen “Re.chts-
grundsatzes Ausdruck zu finden?., Die jeweils ver-sdlfedenen .mogllcl}.en
Folgen einer Forderungsverletzung bzw. die versduedena'l"tlgfen Mo%—
lichkeiten zur Wahrung der Interessen der am Rechtsvex:haltms Betei-
ligten macht hierbei eine gesonderte Behandlung der einzelnen Fall-
gestaltungen erforderlich.

-a) Ist eine Stérung der Leistungsbeziehungen eingetreten, deren Ur-
sache in einem Verhalten eines Beteiligfen gesehen werden kann, so

= Menzel aa0.
¥ Vgl auch Wintrich; Festschrift fiir Wilhelm Laforet 1952, S. 220 ff.

31°ygl auch Wolff ,Rechtsgrundsiitze© S. 44.
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mul} dem hierdurch Betroffenen die Befugnis zuerkannt werden, wegen
der Forderungsverletzung eine Ritckabwidklung der bereits erbrachten
Leistungen in Gang zu setzen und die noch zu erbringenden Leistungen
zu verweigern mit dem Ziel, den vor Entstehung des Schuldverhilt-
nisses bestehenden Zustand herbeizufiihren bzw. zu erhalten. Denn im
Falle einer Forderungsverletzung, die zur Folge hat, daB ein den Inten-
tionen der Beteiligten bei Begriindung des Rechisverhiltnisses ent-
sprechender und gleichzeitig den &ffentlichen Interessen dienlicher Zu-
stand nicht herbeigefiihrt werden kann, muB ihnen die Maglichkeit ein-

 gerdumt seln, durch die Ausiibung eines Riicktrittsrechts von einer wei-
teren Durchffihriing des Schuldverhiltnisses abzusehen., Dabei ent-
spricht es dem Gerechtigkeitsprinzip, wenn die Entscheidung fiber die
Umwandlung des Leistungsverhiltnisses in ein Abwicklungsverhilinis
demjenigen zugebilligt wird, den eine Verantwortung fiir die Nicht-
erreichung des im &ffentlichen Interesse liegenden Erfolges nicht trifft.
Damit werden die Interessen des durch die Forderungsverletzung Be-
troffenen durch die Zubillipung dieses Rechtes denjenigen des fiir die
Leistungsstérung Verantwortlichen als die objektiv wertvolleren vor-
gezogen. Die Gestaliung der Rechtsbeziehungen folgt daher in vollem
Umfang den durch den besonderen Rechtsgrundsatz gezogenen Leit-
linien und entspricht damit dem als mafgeblich erkannten Rechts-
prinzip.

Eine Einschrinkung ist hier jedoch dahingehend geboten, daB ein
bloBer Wegfall des Gliubigerinteresses an der Leistung, hervorgerufen
durch eine Forderungsverletzung des Schuldners, idR.32 nicht zum Riick-
tritt berechtigt’s. Denn die Tatsache, daB das verwaltungsrechtliche
Schuldverhiltnis an der Wahrnehmung &ffentlicher Angelegenheiten
orientiert ist und nicht in erster Linie privatrechilicher Interessenver-
folgung dient®, fiihrt dazu, die priméren Leistungspflichten mit dem
Ziel einer bestmiiglichen Erreichung dieses Erfolges aufrechtzuerhal-
ten®, Allein die Verzégerung der Leistung kann daher in der iiber-
wiegenden Mehrzahl aller Fille nicht zu einer Umwandlung der schuld-
rechtlicher Leistungspflichten fithren, da durch sie keine den Gliubiger
belastende Unzumutbarkeit eines weiteren Festhaltens am Erfiillungs-
anspruch begriindet wird.

¥ Ausnahmen kinnten sich fiir verwaltungsrechtliche Schuldverhiltnisse
zwischen Zivilpersonen ergeben. Vgl. o. S. 118. =g

33 ¥m Gegensatz zur Regelung des biirgerlichen Rechts Vegl. §§ 286 I1, 326 IT
BGB.

M yeglo §7.

* I'm Ergebnis ebenso: Eckert: DVBL 1962, 5. 20; Beirhardt: VerwArch 55
{1964), S.258. Vgl. auch Kriebel (DOV 1962, S.767): ,Rechtsbestindigkeit 1md
Dauer sind als besondere im dffentlichen Recht wurzelnde Eigenarten des
Gffentlich-rechtlichen Vertrages anzusehen “

e
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b} In unmittelbarem Zusammenhang mit der Riickabwicklung drs:-s
Schuldverhéltnisses ist eine weitere Rechtsfolge eingetretener I‘,ei-
stungsstérungen aus dem Haftungsgrundsatiz ableitbar: Per Berechtigte
mubB befugi sein, vom Vertrage abzustehen bei gllc_ei_c_hzmhger“Belassun_g
der Leistungén, die nicht mehr zuriickgewihrt werden konnen.‘ Die
iibrigen Leistungen sind dabei in Hohe der noch vorhandenen Bereiche-
rung zuriickzugewihren.

¢) Eine der aufgrund ihrer Hiufigkeit™ wesentlichsten Red.l.tsf?lgen
eingetretener Leistungsstérungen ist die Verpilichtung des fiir jhren
Eintritt Verantwortlichen zum Schadensersatz. Die der Anordnung de_:r
Schadensersatzverpflichtung zugrunde liegende Zweckvorstellung, die
durch einen Ausfall der Hauptleistung entstandenen Nachteile auszu-
gleichen und den Berechtigten in seiner Gesamtvermiogenslage so ?u
stellen, als sel das Schuldverh&ltnis ordnungsgemif erfiillt worden, g-11t
nicht nur fiir das biirgerliche Recht. In gleicher Weise muB sie auch im
Verwaltungsrecht Beriicksichtigung finden. Dies gilt um so mehr, als im
Bereich des verwaltungsrechtlichen Schuldverhéltnisses stets ko_nkrete
Vermégensinteressen der Beteiligten auf dem Spiele stf:hen, da fhe Vgr—
miigenswertigkeit der geschuldeten YLeistung gerade ein Essentiale die-
ses verwaltungsrechtlichen Rechtsinstituts ist??.

Auch hier muB jedoch die im Zusammenhang der Erérterung des
Riicktritts festgestellie Einschrinkung gemacht werden: per verm:'lgsbe—
dingte Wegfall des Glaubigerinteresses an der schuldnerischen .Le1stu.ng
kann idR. eine Schadensersatzverpflichtung des Schuldners nicht aus-
I5sen. Auch insoweit greift der Gedanke der Erfiillung Gffentlicher Auf-

mgében als Leitidee in Anschen des verwaltungsrechtlichen Schuldver-
hilinisses durch mit der Wirkung, daB die Erfiillung jeder schuldne-
rischen Verpflichtung aus Griinden des 6ffentlichen Interesses den _Vor—
réng hat vor einer rein vermdgensmiBigen Kompensation des beider-
seitigen unmittelbaren Leistungsinteresses. Eine Scl%:ﬁldensersatzve{-—
pilichtung des Inhalts, daB statt der eigentlichen Erfiillung (_ier Lei-
stungspflicht eine diese ersetzende Geldzahlung geschuldet "w1rfl, ent-
steht daher idR. nur dann, wenn die Erbringung der urspriinglich ge~
schuldeten Leistung nicht mehr miglich ist.

d) Die Forderungsverletzung durch Gldubiger oder Schuldnernkann
auch zur Entstehung eines ausgleichungsbediirftigen Schadens fiithren,
ohne daB hierdurch die Erfiillung der Hauptleistungsverpflichtung ver-
eitelt wird. Der Unterschied zur vorherigen Sachgestaltung liegt in dem

¥ Soweit der Sache nach Anspriiche aug Leistungssirungen bisher an-
erkang‘::vwerden, sind diese stels auf Schadensersatzleistungen gerichtet. Vgl
z B. 0. § 21.

37 Vgl o, §11.
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jeweils verschiedenen Schicksal der Haupfleistungspflicht. Wihrend die
Schadensentstehung dort thre Ursache gerade in der Nichtleistung durch
den Schuldner hatte, ist sie hier durch Forderungsverlet}.ungen von sei-
ten des.Glﬁubigers oder aber des Schuldners bedingt, ohne daB hier-
dlirch die Erfiillung der primiren Leistungsverpﬂichtung beeintrichtigt
wiirde. Auch in diesen Fillen gebietet die Konkretisierung des Haf-
tungsgrundsatzes, dem Berechtigten die Befugnis zuzusprechen, neben
de'r Erfiillung der Hauptverbindlichkeit auch einen Ausgleich de;' Nach-
teile zu verlangen, deren Entstehung auf ein vom Verpflichteten zn ver-
antwortendes Verhalten zurfickzufihren ist,

Die Frage der Schadensersatzleistungen neben der noch fortbeste—
henden Hauptleistungspflicht hat speziell fiir einen Teil der hier rele-
v.anten Sachgestaltungen, namlich dem der Verzinsung sffentlich-recht-
hche1: Geldforqerungen, eine ausfithrliche Behandlung erfahrens®, ohne
dal jedoch bereits van einer Klirung der Rechtslage gesprochen’ wer-
den kinnte. Insbesondere die Geltendmachung von Zinsanspriichen
d}xrch Zivilpersonen gegen die Triger hoheitlicher Gewalt beschiiftigt
die Obergerichte schon seit mehreren Jahrzehnten®, und auch die neuere
Bechisprechung kann durchaus nicht als einheitlich bezeichnet wer-
den®. Auch die zunehmende Zahl der Zinsregelungen in einzelnen ver-
waltungsrechtlichen Gesetzen (z. B. § 99 ITT BRauG, § 29 BLG), kommt
anges:ichts ihrer Unterschiedlichkeit als Ansatzpunkt fiir die Bilciung all-
gefnemer verwaltungsrechtlicher Regeln nicht in Betrachift. Fiir den Be-
r_gmh des Yerwaltungsschuldrechts ist vielmehr, von eine;“K-onkreti-
sierung des besonderen Rechtsgrundsatzes ausgehend, auch eine die Zin-
\s_?,_n___umfassende Ersatzpflicht des Verpflichteten anzunehmen?. Dies er-
gibt sich bereits aus der Uberlegung, daf Verzugszinsen ein gesetzlich
fixierter I\L[i__;;gg§fg§§ha_qie_:r_1 sind®, dessen Ersatz -}ieﬁiivéchulﬂ_her in élei—

¥ Vgl Nebinger S 56; Wolff §44 II¢) 5; Unger: Zei
. g 3 ; ger: Zeitschr, t. 4. pri
;Jaf;e:'nthghe Recht 31 (1994 , 5. 113 £f.; von Gehe! Fischers Zeitschr, gzl:'laggs;msd
resleier- Branecke: AGR 11 (nF) (1926), S. 260 .; Lassally: Fiseher Zejtachy, 56
g 9626),851. 91}5{1 . Mq;}zzelz;- 3. iﬁ £f.; Gotz: DVBL. 1961, . 433 ff mwN. Eckert: DVBI
3 mwN.; Redeker: D H i : r .
= (f964), - oW er: DVBL 1963, S. 509 £. mwN.; Beinhardt: VerwArch
* Vel. die Nachweise in BVerwG v. 7. 6. 1958: NJW 1958, 5. 1744.

* Vgl z. B. BVerw( v. 7. 6. 1962- DVEL 1963, S. 507:
! . 1. 6. : . , S. V. 14,2, 1962: IV
S.1412; v. 25.10. 1962: DVEL 1963, 8. 503; v. 7. 11. 1962: DVRBL 1963 gvgnlfﬁs,

# Die ablehnenden Ansichten sind zuth i , i
: 2 groBen Teil durch -
Kv;g;%nli uberholt,_ig ;ia:ﬂ auﬁ ihre ausfithrliche Wiedergabe undc?s:;ui2 gfelltlslfs;—
erzit verzichtet werden I i i i
Gt und Baeoys o n kann, Vgl insoweit auch die Behandlung van

4 RGZ 92, S.284; BGH v. 29, 10, 1952: NJIW 1953, S, 337.
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cher Weise obliegi wie der iibrigen im Zusammenhang einer Forde-
rungsverletzung entstandenen Nachteile. Da jhre Ausklammerung an-
dererseifs weder durch die begrifflichen noch durch die funktionellen
Besonderheiten des Verwaltungsrechts geboten ist, muB fiir das Ge-
biet des Verwaltungsschuldrechts davon ausgegangen werden, da Geld-
forderungen innerhalb verwaltungsrechtlicher Schuldverhilinisse bei
nicht rechtzeitiger Erfiillung der Leistungspflicht zu verzinsen sind. Im
Falle der Riickforderung erschlichener Sozialhilfe erhiéht sich daher z. B.
der zuriickzugewshrende Beirag bei schuldhaft verspédteter Zahlung
durch den Leistungsempfinger um einen entsprechenden Zinsbetrag,
der in Anlehnung an die Berechnungsgrundlage des biirgerlichen Rechts
mit 4 % bemessen werden kann. '

e) Die Konkretisierungen des Haftungsgrundsatzes wurden im Hin-
blick auf einzelne Sachverhalte vorgenommen, die als im besonderen

" MaBe typisch im Komplex der Leistungsstérungen qualifiziert werden

konnen insoweit, als hier die einzelnen Folgen einer Forderungsver-
letzung einerseits und die verschiedenen Inferessengruppierungen an-
dererseits in ihren jeweils typischen Ausgestaltungen zugrunde gelegt
wurden. Die auf diesem Wege gewonnenen Rechtsfolgeanordnungen
entsprechen teilweise der Regelung des biirgerlichen Rechts, so z. B. die
-An_oi'd;mngdes _Riickﬁ{tfs und des Abstchens vom Vertrage, oder die
‘Anordnung der Schadensersatzpflicht neben oder anstelle der primiren
Leistungsverpflichtung, wobei jedoch der im Vergleich zum biirgerli-

chen Recht geringere Anwendungsbereich der einzelnen Regelungen

 nicht tibersehen werden darf. Zum anderen findet ein beschriinkter Teil

der hier aus dem besonderen Rechtsgrundsatz abgeleiteten Rechtsfolge-
anordnungen, so die im Privatrecht unter dem Begriff der positiven
Forderungsverletzung zusammengefafiten Tatbestinde, keine Entspre-
chung in der Normierung des biirgerlichen Rechts, ist dort jedoch mitt-
lerweile durch eine stindige Rechtsprechung gewohnheitsrechtlich aner-
kanntt4,

Damit ist festzuhalten, daB den Konkretisierungen des Haftungs-
grundsatzes im verwaltungsrechtlichen Bereich zu einem grofien Teil
die im biirgerlichen Recht geltenden Rechtsfolgeanordnungen im Falle
“von Unmiglichkeit, Verzug und positiver Forderungsverletzung ent-
Sbrechen. Diese stellen daher .insoweit in ihrer ausdriicklichen Normie-
‘rung fiir die beiden erstgenannten Formen der Leistungsstérungen nur
" Konkretisierungen von Rechisgedanken dar, deren Geltung iiber das

Privatrecht hinausreichend auch fiir das Verwaltungsrecht anerkannt .

werden mufl. Die verschiedenartigem privatrechtlichen Normierungen
derRechtsfolgen eingetretener Leistungsstrungen, d. h. also Riicktritt,

4 So die ahbsolut hM. Vgl Palardt-Danckelmann § 276 Anm. 7 mwi,

10 Simons -

Q.
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Absteben vom Vertrag und Schadensersatz wegen Nichierfiilllung bzw.
zur Ausgleichung sonstiger im Zusammenhang der Durchfithrung eines
Rechtsverhilinisses entstandener, eine ordnungsmiiBige Erfiillung selbst

nicht beeintrichtigender Schiden, sind Ausdruds allgemeiner Rechtsge-
danken, die fiir das biirgerliche Recht als Rechtsfolgen von Verzug bzw. '
Unmdglichkeit, oder fiir beide Fille der Leistungsstrungen in gleicher .
Weise, in den §§ 280, 298, 325, 326 BGB niedergelegt sind. Thre Geltung

ist daher insoweit nicht auf das Privatrecht beschrinkt, sondern un-
mitielbar auch fiir das 6ffentliche Recht, anzuerkennen.

Die hier vertretene Ansicht findet eine gewisse Bestitigung in einer
Entscheidung des BVerwG vom 28. 1. 19651, In einem Beamtenrechts-
streit hatte ein Kriminalmeister im Zusammenhang eines Dienstun-
falls u. a. ein Schmerzensgeld von 1 000— DM verlangt, Hierzn fiihrt
das BVerwG aus, daB das Beamtenverhiilinis zwar unmittelbar eine
Rechtsgrundlage fiir einen gegen den Dienstherrn wegen Verletzung
der Fiirsorgepflicht gerichteten Schadensersatzanspruch bietet.

»Das Beamtenverhaltnis vermittelt jedoch bei schuldhatier Verletzung der
Fiirsorgepflicht keinen auf Ersatz des immateriellen Schadens gerichteten
Schmerzensgeldanspruch. Dies ergibt sich aus dem Umstand, daB der Anspruch
auf Schadensersatz wegen schuldhafter Verletzung der Firsorgepflicht sich
aus den allgemeinen Rechisgrundsstzents entwickelt hat, die den fiir privat-
rechtliche Dienstverhiltnisse geltenden Vorschriften des biirgert. Rechts
(§8 276, 278, insbes. § 618 BGB) zugrunde liegen ... und daf in keiner der Vor-
schriften des privaten Vertragsrechts dem Schadensersatzberechtigten ein
Anspruch auf Ersatz des immateriellen Schadens (Schmerzensgeld) einge-~
rdumt wird. Sogar § 618 BGE schliet in Abs. 3 die Anwendbarkeit des § 847
BGB aus... Fir die Verletzung der aus dem Beamtenverhiltnis sich erge-
benden Fiirsorgepflicht kann daher .. . die Gewdhrung eines Schmerzensgeldes
nicht beansprucht werden.”

Das BVerwG nimmt hier die privatrechtlichen Rechtsfolgeanordnun-
gen zur Grundlage seiner ablehnenden Argumentation, erkennt ihnen
also auch insoweit iiber das biirgerliche Recht hinausgehende Bedeu-
tung zu.

Als Ergebnis der bisherigen Untersuchung ist somit festzuhalten: Im
Bereich des Verwaltungsschuldrechts gilt ein besonderer Rechtsgrund-
satz des Inhalts, daB jede zu verantwortende Forderungsverletzung im
Rahmen verwaltungsrechtlicher Schuldverhiltnisse zu Lasten des hier-

" fiir verantwortlichen Verwaltungsrechissubjekts eme Haftungsfolge aus-
16st. Die Anwendung dieses Rechtsgrundsatzes auf besonders typische
* Sachverhalte mit dem Ziel einer Ableitung konkreter Rechtssiitze aus

4 DOV 1985, S. 6701,

4 Zur Verfehltheit dieser Terminologie vgl o, 8. 128 ff. Besser wire es, hier
von ,anerkannten Rechtss#tzen“ zu sprechen.
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dieser, einer individualisierenden Normierung entbehreud_en Rechts-
quelle fiihrt zu einer teilweisen Anerkennung der im Zivilrecht nur
fiir die Fille der Unmoglichkeit und des Verzuges normierten Rechts-
folgen als allgemeine Rechtsgedanken, die {iber die aus“drﬁf_:kliche Nor-
mierung des biirgerlichen Rechts hinausgehend fiir sémtliche Forde-
rungsverletzungen im Verwaltungsschuldrecht gelten.

§ 39 Das Verschulden im Verwaltnngsrecht

Im Rahmen der bisherigen Erirterungen wurde bereits mehr_'_fach
darauf hingewiesen, daB eine Haftungsfolge steis nur in denn F@en
auégeli‘»st wird, in denen das fiir die Forderungsverletzung urséchliche

" Ereignis einem der am Schuldverhilinis beteiligten Rechissubjekte zu-

gerechnet werden kann. Zu dem objektiven Moment der Forc.lerungs—
verletzung muB daher noch ein subjektives hinzukemmen, das in Uber-
einstimmung mit der zivilrechtlichen Terminologie als Verschulden zu
bezeichnen ist®".

Eine Forderungsverletzung ist von Schuldner oder Gliubiger dam? zu
vertreten, wenn sie von diesen®® vorsdtzlich oder fahrliissig herbeige-
fithrt worden ist. Dieser HaftungsmaBstab, fiir das bilirgerliche Recht
in § 276 I BGB niedergelegt, gilt auch fiir das Verwaltungsrecht?, qas
in einer Reihe von Rechtssitzen, so z. B. in den Amtshaftungsvorschrif-
ten oder etwa in den Beamtengesetzen, den fiir das Zivilrecht normier-
ten Verschuldenshegriff voraussetzt®.

a) In Ubereinstimmung mit der Urmnschreibung des Priv"a:’crec:l:d:s51
kann der Vorsatz als die wissentliche und willentliche Herbeifiihrung
der Unrech;csfolgen definiert werden. Auch die Billigung eines nur_als
mﬁglich erkannten rechtswidrigen Erfolges (sog. dolus eventualis)™

o i emeingeltung des Verschuldens verweist auch BVerwGE 13,
S. 21%u}f3bd;§sﬁ1%3gGHe{£g19. 2. lg%z: NIW 1962, 8.101, wo der Ausschluf} einer
Verpflichtung zur Zahlung von Verzugszinsen i{merhalb des Verwaltungs-
rechts aus dem Fehlen eines Verschuldens hergeleitet wurde. . N

4 Unklar bleibt, warum Eckert (DVBL 1962, 8. 14) sich in seiner Aussage
lediglich auf die Person des Schuldners besd'lrﬁnk!:, da doch aq_ch eine ‘Forde—
rungsverletzung des Glaubigers zur Entstehung einer Sekundarverpfiichfung
fithren kann.

# Diese Ansicht ist nahezu unbestritten. Vgl Palan@t—DanckelmmE‘n 5273.
Anm, 1 d); Erman-Westermann § 276 Anm. 1; Georg Jellinek (,System*) S. 66;
E.R. Huber I 8.504; Forsthoff S.222; Wolff § 36 II1 &); RGZ 152, S.132; 161,
S.181; BGHZ 4, S. 182, ) )

5 Vgl auch Ari. 198 I 1 wiiEVRO: ,Der Schuldner hat, sofern nicht ein an-
deres bestimmt ist, Vorsaiz und Fahrlissigkeit zu vertreten. .

5t Vgl. Enneccerus-Nipperdey § 214; Palandt-Danckelmann § 276 Anm. 3 je-
weils mwN.

2 Dazn vgl. RGZ 143, S. 48,

bl
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.reicht zur Annahme_einers Vorsatzes aus, so daB der Vorsatzbegriff des
Verwaltungsrechts sich vollig mit dem des biirgerlichen Rechis deckt®s,

b‘) Der Begriff der Fahrlissigkeit ist — insoweit hesteht ein Unter-
scl:uefl zur Regelung des Vorsatzes — im bitrgerlichen Recht gesetzlich
definiert. § 276 I 2 BGB umschreibt diese Verschuldensform mit der
J_iuBerachtlassung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt. Die an den
einzelnen zu stellenden Sorgfaltsanforderungen werden damit dies folgt
aus dem determinierenden Charakter des Rechtshegriffs ,,Ve’:rkehr" in
§ 276 BGF, unmittelbar an dem durch die Funktion des biirgerlichen
Rechis, nimlich der Befriedigung der Einzelinteressen von Privatper-
sonen®™, gekennzeichneten Bereich gemessen.

i Denn d.éis Zivilrecht, das die Erméglichung einer wirtschaftlichen Be-
titigung in gleicher Weise zur Aufgabe hal wie die Verfolgung sonsti-
ger Privatinteressen und die Regelung aller im menschlichen Zusam-
mt'ar.deben entstehenden sozialen Lebensverhilinisse, gibt damit gleich-
zemg. eine Ausfiillung des Begriffs »verkehr“ als MaBstab fiir die an
den gmzelnen zu stellenden Sorgfaltsanforderungen: es ist das Ineinan-
derfliefen der verschiedenartigsten Interessenlagen, das Zusammen-
treffen der im einzelnen uneinheitlich motivierten und gleichzeitig un-
tersc-hied]ich intensiven ,Egoismen®. In diesem Raum sind dem einzel-
nen in der Verfolgung eigener Ziele Schranken gesetzt insoweit, als sein
Ver.halten bestimmten Geboten unterworfen ist, die ihren Sit’mgehalt
darin finden, daB eine gleichzeitige Interessenverfolgung anderer
Rechissubjekte nicht gestért werden soll Damit kennzeichnet sich die
Fahrlissigkeit im Zivilrecht als eine U’berschreitung des dem einzelnen
g.eg.ebenen und jhm um der Erreichung eigener Ziele willen auch zuzu-~
billigenden Diirfens, als eine Vernachldssigung der aus diesem Gedan-
ken heraus allgemeinverbindlichen Sorgfalt in objektiv vergleichba-
rtlen Sttuationen und damit als die Nichtbefolgung eines allgemein ffir
d'1ese Sachgestaltung geltenden Imperativs. Der MaBstab des von den
einzelnen Rechtspersonen geschuldeten Verhaltens wird damit letztlich
durch den erstrebten Erfolg gesetzt: Das Gebot zur Einhaltung der im
Vel:kehr erforderlichen Sorgfalt beinhaltet, das eigene Verhalten in der
Weise zu bestimmen, daB die Erreichung eines gleichen oder ihnlichen
Erfolges durch andere Privatpersohen nicht gefihrdet oder aber die

Wia.hrung sonstiger privater Interessen ihrerseits nicht beeintrichtigt
wird. * ‘

Legt man nunmehr der Festlegung des Fahrlassigkei i i
: i r ssigkeitsbegriffs im
Verwaltungsrecht gleichfalls die Funktion dieses Rechtshereichs zu-

8 Fbenso Eckert: DVEBIL 1862, S. 14,
" Vel o, §7e).
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grunde, so ergibt sich folgender Inhalt dieses VerschuldensmaBstabs:
Das Verwaltungsrecht jst unmittelbar auf die Erfiillung offentlicher
Aufgaben ausgerichiet, es ist ausgerichtet auf die Erreichung der im
dffentlichen Interesse liegenden Ziele®™. Daraus folgt notwendig, dab der
dem einzelnen Verwaltungsrechissubjekt zuzubilligende Bereich recht-
lichen Diirfens, d. h. also umgekehrt: der sein Verhalten bestimmende
Imperativ, stets an dem durch eine hichstmigliche Errreichung dieses
Zieles gesetzten MaBstab orientiert sein muf. Bestimmend ist stets die
maximale Erreichung dieses ,Verwaltungsgebots®. Das hat zur Folge,
daﬁﬁm Bereich des Verwaltungsrechts diejenige Sorgfalt anzuwenden
ist, die die Erfiillung der in konkreto verfolgten ffentlichen Aufgaben
Lermﬁglicht_?f Thre Verletzung umschreibt damit gleichzeitiz den Begriff

#¥der Fahrlissigkeit, die als eine Auflerachtlassung der durch das &ffent-
liche Interesse gehotenen Sorgfalt definiert werden kann?.

) Sowohl das Zivil- als auch das Verwaltungsrecht kennen einzelne
*Verschuldensmodifikationen, sei es, dall eine Haftung nur in den Fil-
len einer erhdhten Fahrlissigkeit eintreten soll, sei es, daf eine Hai-
tung bei fahrldssiz verursachten Leistungsstérungen tberhaupt aus-
scheiden soll. Thre Geltung fiir den Bereich der verwaltungsrechtlichen
Schuldverhiltnisse 148t sich generell weder bejahen noch verneinen. Es
ist vielmehr stets erforderlich, auf den hinter der konkreten Regelung
stehenden Rechtsgedanken zuriickzugreifen und zu priifen, ob dieser
auch der zu entscheidenden verwaltungsrechtlichen Interessenlage ent-
spricht, d. h. also, ob er als ein allgemeiner auch fiir das &ffentliche
Recht geltender Rechisgedanke qualifiziert werden kann. Die generelle
Moglichkeit einer Abstufung der Fahrlissigkeitsgrade iberhaupt ist je-
doch nicht in Zweifel zu ziehen, so daBl fiir das Verwaltungsschuld-
recht ein einheitlicher Fahrlissigkeitsmalistab gilt.

Gegen eine solche Miglichkeit nehmen Eckert’” und — im Anschlul
an diesen — Beinhardt®® Stellung. Sie meinen, daf die Bestimmung der
Sorgfaltsanforderungen durch den Begriff des &ffentlichen Interesses
die Mbglichkeit ausschlieBe, daB innerhalb besonderer verwaltungsrechi-
licher Schuldverhéltnisse nur Grade stirkerer Fahrlissigkeit — grobe
Fahrlissigkeit, Nichtbeachtung der diligentia quam in suis — zum An-
1a8 der Haftung genommen werden. Die Verwaltung habe sich bei der

3 Vel o §7h).

5 Khnlich, jedoch ohne Begriindung Eckert (DVEBL 1962, 8. 15), der jedoch
eine Verletzung der durch das 6ffentliche Interesse gebotenen Sorgfalt als
eine neben dem auch fiir das Verwaltungsrecht als geltend anerkannten pri-
vatrechtlichen Fahrlassigkeitsbegriffs zur Anwendung kommende Verschul-

densform begreift.
5 aaQ.
58 VerwArch 55 (1964), S. 256.
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Erfﬁl(llung al.ler tffentlichen Aufgaben der gleichen Sorgfalt zu hefleiBi-
gen, e.r Private habe allen Verpflichtungen gegenilber dem Staat mit
der gleichen Sorgfalt nachzukommen,

].:)ie Unrichtigkeit dieser These erweist sich schon durch einen Min-
weis auf die Vielgestaltigkeit und die mannigfaltigen Erscheinungs-
fczrmen des. Rechtsinstituts eines verwaliungsrechtlichen Schuldverhégt-
nisses™. Hier ist das &ffentliche Interesse an der Erfiillung der Lei-
stuz:lgspﬁichten keine konstante GréSe mit der Folge, daB die an die Be-

fir die sie unterhaltenden Kommunen ZuschuSunternehmen®, da die
Benutzungsgebiihren aus sozialen Uberlegungen heraus niedri,g ange-
Setzt werden. Die Ubernahme eines vollen Haftungsrisikos durch {glie
kommunalen Triger hitte demgegeniiber unabwendbar eine Erhéhun,

des Entgelts zur Folge, dies vor allem bei den gefahrentrichtigen S or’f
und Badeanstalten®®. Andererseits besteht jedoch an der Errichtun pum:i
Unterh.altu_ng derartiger, zu einem groBen Teil der Pflege der Volisge—
sun.dhm't dienender Einrichtungen ein dringendes Inieresse der Allge-
memhel_t. In U’bereinsn'mmlmg hiermit hat das OvVG Miinster® in einer
Exftscheldung aus neuerer Zeit zur Frage der Zuldssigkeit einer Frei-
zeichnungsklausel in einer kommunalen Satzung @ber die Abgabe von
:;‘asgfr ;;s clilzrﬂiiffentlichen Wasserleitung Stellung genommen und sich

r die Moglichkeit einer en 3
eprochon SEaoukel ausgefﬁhtr:?retﬂlenden Haftungsbeschrankung ausge-

geben, wenn sie nicht fiir jedes Verschuld i
3 . eh einzustehen braucht. An -
falls wiirden ihr Belastungen auferlegt, die sie imm aligemeinen Interessedneigit

5 Vel o. § 14,

® Zum folgenden vgl Schneider: NTW 19¢ kv
. : 5. 705 £f. H :
1864, 8. 281 ££. mwHL; Hommer: NIW 1963, S, %&34 g oL s Hurst: §
z. B. Kurhéiuser, Schlachthfe, Hallen- und Freibide.l tzun,

5 g s ] - Ader:Z -
fr;?.uhfege bg; Schladltviehmhrkte,n, Schlachthiusern und Flllefseggﬁgglr‘nirkf:u
ot hd Gl S 2 L0 SO 5 ) v e G

» ) es ommen die Koste
haltung der Anlagen und desg Betrieh i i it der Emn ﬁerthngter-
Anlagen entstandenen Kosten gzdrégkf :vsec;"gle -sonstlge it der . der
2 Hurst; StuKv 1962, S. 282,

3 18, 5.153 (162) mwN.
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zu fragen vermag. Im Hinblick auf die groBe Zahl der Abnehmer k&nn ein
nur geringfigiger Fehler unabsehbare Folgen haben. Der durch die Sum-
mierung der Anspriiche entstehende hohe Schaden kénnte nur gedeckt wer-
den, wenn die Gemeinde enisprechende Riicklagen gebildet hitfe. Das aber
wiirde zwangslaufig zu einer erheblichen Erhéhung der Gebiihren flir die

‘Wasserabgabe fithren.”

Es ist in Fallen dieser Art daher gerade ein aus der Verfolgung &f-
fentlicher Inferessen entspringendes Gehot, nur Grade stirkerer Fahr-
lissigkeit zum Anlafl einer Hafiung zu nehmen, da andererseits eine
Leistungsgewihrung durch die Gemeinwesen nicht im erforderlichen
Umfang gewihrleistet werden kénnte®®. Die entgegenstehende These
Eckerts und Beinhardts ist daher unrichtig®.

Ist damit auch fiir das Verwaltungsschuldrecht nachgewiesen, daf} hier
ehenso wie im biirgerlichen Rechi in einzelnen Schuldverhilinissen nur
eine besonders schwere Form der Fahrlidssigkeit eine Haftungsfolge aus-
zuldsen geeignet ist, wihrend in anderen Fillen schon der Vorwurf
leichter Fahrlissigkeit geniigen kann, so soll im folgenden beispielhaft
die Geltung einer fiir das Privatrecht normierten Verschuldensmodifi-
kation fiir das verwaltungsrechtliche Schuldverhilinis untersucht wer-

den:

GemiB § 690 BGB hat der unentgeltliche Verwahrer nur fiir dieje-
nige Sorgfalt einzustehen, welche er in eigenen Angelegenheiten anzu-
wenden pflegt. Da das verwaltungsrechtliche Schuldverhiltnis vielfach,
so z. B. in den Fillen staatlicher Beschlagnahme, ebenfalls unentgeltlich
ist, ist die Frage nach einer enisprechenden Einschréinkung des Ver-
schuldens im Verwaltungsrecht naheliegend und daher auch vielerorts®
behandelt worden. Eine Haftungsbeschrinkung dieses Inhalts findet
jedoch in verwaltungsrechtlichen Verwahrungsverhiltnissen nicht statt.
Dies ergibt sich aus mehreren Griinden: Die Verschuldensmodifikation
zugunsten des privatrechtlichen unentgeltlichen Verwahrers ist gerecht-
fertigt durch den Gefélligkeifscharakter dieses Rechtsverhélinisses. Der
unentgeltliche Verwahrer handelt ausschlieBlich im Interesse des Hin-
terlegers. Im Gegensatz hierzu ist die ein dffentlich-rechtliches Verwah-
rungsverhilinis begriindende staatliche Beschlagnahme stets gegen die
privaten Belange des Betroffenen gerichtet. Sie erfolgt in Wahrneh-
mung unmittelbarer Gffentlicher Aufgaben, sei es, dal sie z. B. zur

“ Vgl. zu der insoweit gleichliegenden Problematik eines volligen Haf-
tungsausschlusses der Deutschen Bundespost gemil § 6 V PostG die Ausfiih~
rungen in BGH v. 22, 2. 1965: DOV 1965, S. 822. Fbenso bereits BGHZ 14, S, 281.

% Dabei kann dahingestellt bleiben, ob nicht in Einzelfillen ein 8ffentliches
Interesse an der Haftung fiir jede Fahrlissigkeit aus den von Eckert an-
gefiihrten Griinden anerkannt werden kann.

% Vgl z. B. Palandt-Gramm § 690 Anm. 1; Bergmann S. 163 £f.; Koch S.491.;
Eckert: DVBI 1962, 8. 15.
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Durchfithrung staatsanwaltschaftlicher oder steuerbehsrdlicher Ermitt-
Iu:ngsverfahren angeordnet wird, oder aber daf} sie zur Verfolgung son-
stiger im 3ifentlichen Interesse liegenden Zieled” notwendig erscheint.

Ein weiteres Bedenken gegen die Anwendung des in § 690 BCB ent-
haltenen, der Individualitit des jeweils Handelnden angepaBten Ver-
schuldensmaBstabs leitet sich aus den fiir die Festlegung dieser Sorg-
faltsanforderungen normierten Kriterien her. Denn die »diligentia quam
in suis ist ein ausschlieSlich auf Privatpersonen zugeschnittener Sorg-
faltsmaBstab, der mit Wesen und Besonderheiten deg Verwaltungsrechts
nicht in Einklang zu bringen ist. Dies ergibt sich schon aus der Fest-
stellung, dafi das Handeln der staatlichen Organe stets an der Verfol-
gung Sffentlicher Aufgaben orientiert ist, dieses Kriterium damit auch
die an die Triger Sffentlicher Verwaltung zu stellenden Sorgfaltsan-
forderungen bestimmt. Die individuelle Ubung der im Tinzelfall han-
delnden Organwalter kann demgegeniiber nicht relevant sein, so dafl
die lediglich in jhrer Beschrinkung auf natirliche Personen sinnvolle
Bemessung der Sorgialtsanforderungen nach der eigeniiblichen Sorgfalt
auf die Hoheitstriiger im Rahmen der verwaltungsrechtlichen Verwah-
rungsverhilinisse keine Anwendung finden kann.

Der im Privatrecht in § 279 BGB zum Ausdruck kommende Rechts-
gedanke, daBl der Schuldner fiir seine Leistungspflicht verantwortlich ist
und namentlich der Schuldner einer Geldschuld fiir seine Zahlungsfi-
higkeit einzustehen hat, gilt nicht nur im Rechtsverkehr zwischen Pri-
vatpersonen, sondern findet auch im Verwaltungsrecht Anwendung,
§ 279 BGE enthilt eine Konkretisierung des auch fiir das Verwaltungs-
recht geltenden aligemeinen Rechtsgedankens®, daf derjenige, der eine
Verpflichtung zur Beschaffung bestimmter Gegenstinde iibernimmt, fiir
das Varhandensein der hierzu noiwendigen Beschaffungsmittel einzy-
stehen hat®. Letzilich ist er als ein Ausfufi des Vertrauensgrundsatzes
anzusehen, der allgemeine Geltung hat und nicht auf einen bestimmten
Bereich des Rechts beschrinkt ist?0. Bedeutung kommt diesem Rechis-
gedanken im Verwaltungsrecht jedoch fast ausschlieBlich im Hinblick
auf Geldschulden zu®, so daB der im Rahmen eines verwaltungsrecht-

“ Vgl z B. § 28 Warenzeichengesetz (WZG) idF. v. 9. 5. 1961 GBL S.574);
§23 _Reichspressegesetz v. 7.5.1874 (RGBL S. 65) und die entspre(fhenden Vor)-'
schriften der neueren Landespressegesetze, oy

® Vgl auch Art. 197 I1 2 wiiEVRO: »Ist der geschuldete Gegenstand nur der
G_attqu nach bestimmt, so gilt der Schuldner nicht als unvermdgend, solange
die Leistung aus der Gattung méglich ist.%

% Vgl auch RGZ 175, 5.337; 106, S. 181,

7 Dazu vgl u, §44 a). _

_71 Zu del: S!:reitfrage, ob die Geldschuld eine echte Gatiungsschuld oder eine
glleas?l‘ Iuur in ihren Grundsitzen angepafite Wertsummenschuld ist, vgl. Larenz

v
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lichen Schuldverhilinisses zu einer Geldzahlung Verpflichtiete seine
Zahlungsunfihigkeit stets zu verireten hat und damit eine Haftungs-
folge zu seinen Lasten in o. beschriebenem Ausmall auslist. Dieser
Rechtsgedanke hat im Prinzip bereits in das staatliche und kommunale
Haushaltsrecht Eingang gefunden, wenn dort anerkannt wird™, dafi der
Mangel an Haushaltsmitteln nicht die Verweigerung einer Erfiillung
von Anspriichen Dritter rechifertigt. Fiir eine unterschiedliche Behand-
lung der Triger hoheitlicher Verwaltung und der Zivilpersonen jeweils
als Schuldner eines auf Geldzahlung gerichteten verwaltungsrechtlichen
Schuldverhilinisses besteht jedoch kein AnlaB. Es liegt daher insoweit
ein allgemeiner, auch fir das Verwaltungsrecht geltender Rechtsge-

danke vor™,

§ 40 Die Zurechnung fremden Verschuldens

Eine der wichiigsten Fragen des Verwaltungsschuldrechts und damit
auch einer gesonderten Erdrterung wiirdig ist das Problem der Zurech-
nung fremden Verschuldens. Eine dahingehende Ausdehnung der Schuld-
nerverantwortlichkeit iber die Verantwortung fiir eigenes Verschulden
hinaus ist sowohl in der Rechtsprechung™ als auch in der Wissenschaft™
eingehend behandelt, und man kann heute schon von einer allgemein
anerkannten Rechisansicht des Inhalts ausgehen, dafl die in § 278 BGB
zum Ausdruck gekommene Erweiterung der Verantwortlichkeit des
Schuldners auch im Verwaltungsrecht stattfindet”. Man kann sogar
feststellen, daB die Anerkennung verwaltungsrechtlicher Schuldverhalt-
nisse gleichsam ihren Ausgangspunkt in der Diskussion iiber die Gel-

= Vel Wolff § 162 IE c).

7 Unzutreifend ist es, wenn Eckert (2a0.) dem Grundsatz des § 273 BGB im
Verwaltungsrecht einen Teil seiner Bedeutung mit dem Bemerken abspricht,
der Staat sel sowieso imimer dadurch leistungsfihig, daB er sich die Mittel
durch dffentliche Ahgaben verschaffen kann, Denn eint groB3er Teil, wenn nicht
sogar der bei weitem tberwiegende, der auf eine Geldzahlung gerichteten ver-
waltungsrechtlichen Schuldverhaltnisse beinhaltet eine entsprechende Lei-
stungspflicht der Zivilpersonen, auf die dieses — ohnehin in seiner Recht-
fertisung etwas zweifelhafte — Argument nicht zutrifft.

Vgl z. B, RGZ 84, S.239; 98, S.343; 102, 5. 6; 112, 5. 290 £f.; 115, 8. 420 ff.;
130, S.98; 135, S.13; 138, S.41£.; 152, 8.1311.; 162, S. 148; 172, S.174; BGHZ 1,
5.383; 3, S5.162 ff.; v. 13.12. 1951: NJW 1952, S. 382; 6, S.26; 9, S. 145; 24, S. 325;
v, 7.2.1963: VerwRspr. 15, S. 882 (INT. 263); v. 16. 4. 1964; NJW 1864, S.1670; v.
14.10. 1964: NJW 1965, S. 198.

3 Vel z. B. Peters S.156; Wolff § 44 I1b); Bergmann S.121 £f.; Koch S.50;
Palandt-Danckelmann § 278 Anm. 5; Schack: RVBL. 1935, S. 192; Denecke: JR
1953, 5. 40 £f.; Eckert: DVBL. 1862, S. 15; Beinhardt: VerwArch 55 (1964), S. 258.

™ AA.: Josef: Gruchot 58 (1914), S. 638 tf.; von Arnswaldt: Gruchot 73, (1933),
§.459 £f.; Nebinger S.278. Demgegeniiber will Denecke (aaQ.) nur eine sub-
sidifire Geltung des § 278 BGB annehmen, soweit eine Staatshaffung gemiB
§ 839 BGE iVm. Art. 34 GG nicht eingreift.
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tung des in § 278 BGB zum Ausdruck gekommenen Rechtsgedankens
im Verwaltungsrecht findet, indem stets als Voraussetzung einer dahin-
gehenden Ausdehnung der Schuldverantwortlichkeit gefordert wird, daB
zwischen den beteiligten Verwaltungsrechtssubjekten eine enge, zur
Wahrnehmung von Fiirsorge- und Obhutspflichten verpflichtende recht-
liche Sonderverbindung besteht. Anzumerken ist dabei jedoch, dafl die
Frage der Zurechnung fremden Verschuldens in der aufgefithrten Recht-
sprechung sowie zum groBen Teil auch in der Literatur ausdriiddich
nicht als eine Teilproblematik eines in seinem Gesamizusammenhang
erkannten Rechtsinstituts des verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnis-
ses behandelt wird, sondern immer nur als eine selbstindige Fragestel-
Iung des Verwaltungsrechts erscheint?’,

a) Der in § 278 BGB zum Ausdruck gekommene Rechtsgedanke, daB
ein Schuldner fiir das Verschulden seines gesetzlichen Vertreters und
seiner Erfillungsgehilfen verantwortlich ist, ist nicht auf das Privat-
recht beschrénkt, sondern gilt in gleicher Weise auch fiir das Verwal-
tungsrecht mit der MaBgabe, dal ebenso wie im blirgerlichen Recht™
die Zurechnung des Fremdverschuldens ein bestehendes Schuldverhilt-
nis voraussetzt™. Diese Geltung hat hier nicht nur eine Erweiterung der
Verantwortlichkeit der am Rechtsverhiltnis beteiligten Zivilpersonen
zur Folge®, sondern sie beinhaltet ebhenso eine Ausdehnung der Ver-
antwortlichkeit der Hoheitssubjekte in ihrer Eigenschaft als Schuldner
verwaltungsrechtlicher Schuldverhiltnisse. Denn der Gedanke der pri-
patrechtlichen Regelung, die dem Gliubiger aus der durch Hinzuziehung
von Hilfspersonen von seiten des Schuldners drohenden Gefiahrdung
seiner Interessen entstehenden Nachteile demjenigen anzulasten, in des-
sen alleiniger EinfluBsphire diese eine ordnungsgemifie Abwicklung
des Schuldverhiltnisses gefihrdende Auswahl der »Brfiilllungsgehilfen®
legt, besitzt allgemeine Geltung, Das verwaltungsrechtliche Schuldver-
hiltnis ist ndmlich gerade gekennzeichnet als eine zivilrechisghnliche
Sonderrechtsbezichung zwischen mehreren Rechtssubjekten. Von den
allgemeinen verwaltungsrechtlichen Rechtsverhilinissen unterscheidet
es sich gerade durch ein erhéhtes Leistungsinteresse des Gliubigers ver-
bunden mit erhshien Sorgfalts- und Obhutspflichten beider am Rechts-
verhilinis Beteiligter®.. Dieses zu schiitzende gesteigerte Leistungsin-

7 Vel auch o. § 21.

® RGZ 160, 8. 315.

® BGH v. 16, 4. 1964: NTW 1964, S. 1670,

A Dies ergibt sich jedach nicht, wie Eekert (aa0.) annimmi, daraus, dafB§ fiir
die Zivilpersonen eine derartige Verantwortlichkeit aus deren Teilnahme am
Priv::_ztre&t_sverkel'xr selbstverstindlich sei. Denn hier. kiinnen allein Kriterien
des Gffentlichen Rechts relevant werden, nicht jedoch eine bestimmie aus-
schlieflich privatrechtsbezogene Regelung. ’

# Vgl o, §9.

Sy
N
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teresse des Forderungsberechtigten gebietet zwingend, in gleicher Weise
wie im biirgerlichen Recht demjenigen, dem die Vorteile einer Arbeits-
teilung durch Hinzuziehung Dritter zugute kommen, auch die hierdurch
bedingte Gefahr einer miglichen Nachteilsentstehung aufzubiirden.

Die Geltung des in § 278 BGB zum Ausdruck gekommenen Rechtsge-
dankens im Verwaltungsrecht ergibt sich nicht zuletzt auch daraus, dafl
er auch hier eine der privatrechtlichen Normierung entsprechende Kon-
kretisierung erfahren hat. So bestimmt § 4 EVO:

»Die Eisenbahn haftef fiir ihre Bediensteten und fiir andere Personen,
deren sie sich bei Ausfithrung der von ihr {ibernommenen Befdrderung
bedient{®.“ ‘

Daraus erhellt, daf der Gedanke der Zurechnung fremden Verschul-
dens auf den ,,Geschiftsherrn® nicht auf das Zivilrecht beschrinkt ist,
sondern auch fiir das Verwaltungsrecht gilt. § 4 EVO ist damit lediglich
als eine auf die Besonderhelten des Benutzungsverh#linisses der Bun-
desbahn zugeschnittene Konkretisierung dieses allgemeinen Rechisge-
dankens zu kennzeichnen.

b) Die gegen diese Ansicht vorgetragenen Griinde vermdgen demge-
genfiber nicht zu {iberzeugen. Soweit diese sich gegen eine Uberein-
stimmung der zugrunde liegenden Interessenlagen wenden®, kéinnen
sie durch die bisherigen Eririerungen bereils als widerlegt gelten. Er-
wihnung verdient damit nur noch die Meinung Deneckes®™, der aus der
Verschiedenheit der Tatbestandsvoraussetzungen (Subsidiaritit der
A.mi:shaftung, § 839 T 2 BGB) und der Rechtsfolgen (keine Zubilligung
von Schmerzensgeld bei vertraglicher Haftung) nur eine subsidiire Gel-
tung des Rechtsgedankens des § 278 BGB lediglich fiir die Fille anneh-
men will, in denen eine Haftung des Staates nach den Grundsitzen der
Amtshaftung ausscheidet.

¢) Ist selbst bei Zugrundelegung der von Denecke angenommenen
Subsidiaritdt auch eine weitgehende Erfassung der zu entscheidenden
Sachverhalte gewihrleistet, so ist doch die von diesem vorgenommene
Einschrinkung aus grundsitzlichen Erwigungen heraus abzulehnen.
Dabei ist es zuniichst fraglich, warum — unterstellt man diese Subsidi-
aritit einmal als geboten — lediglich eine Haftung aus § 839 BGB iVm.
Art. 34 GG vorrangig sein soll, und nicht auch die {ibrigen Haftungstat-
bestéinde im System staatlicher Ersatzleistungen, so vornehmlich die
Haftung aus enteignungsgleichem Eingriff, einer Anwendung des § 278

& AA die hM. (vgl. o. 8. 68 FuBn. 74), die hierin einen privatrechtlichen
Rechtssatz erblidkt, Die Zweifel an dieser Lehre werden jedoch durch die Exi-
stenz dieser Vorschrift noch verstirkt, da angesichts der Regelung in § 278 BGR
bei privatrechtlicher Ausgestaltung des Benutzungsverhiiltnisses die Anord-
nung in § 4 EVQ fiberfliissig wiire, ,

8 So weitgehend Josef und von Arnswaldi (aaQ.).

8 JR 1953, S. 40 £f
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ll:tIechtgedankerfs als allgemein und darmit {iber das eine entsprechende
o_rnimrung bemhaltend(.e Rechtsgebiet hinaus geltend hat stets dessen
;nlmare Ge.ltung aucfh in dem regelungshediirftigen Sachgehiet zur
olge, es-s?f denn, dieser Rechtsgedanke sei seinem Wesen nach auf
eu.1e subsidiire Geltung angelegt. Dies folgt unmittelbar aus dem Be-~
i}-rgl;rlffddes a]l.gemeine-z_l Rechtsgedankens, der in gleicher Weise Teil d:s
enr; pll'zrdcf; Itli;e ?sdn_lckhche Normierung indizierenden sowie des eine
o prechen ek oﬁrg:erung ermangelnden Rechishereichs ist®s, Die in-
o onkre 1e_rung_ _des Rechtsgedankens kann zwar, durch die
esonq.erhe;ten des jeweiligen Rechisgebietes bedingt und durch di
Be_schrankung der konkret vorgestellten Normsituation auf diesen B;f
relc?1 de.s Rechis hervorgerufen, in einzelnen Tathestandserforderniss
zZu ]ew?ls unte.rschiedlichen Voraussetzungen einer Rechtsfolgeam:u-ﬁc‘lr—1
Xllmg fuhreil :Sle kann jedoch nicht zur Folge haben, daB die in ihrer
lgemeingiltigkeit erkannte und damit in ihrer tiber die konkrete

I\Torm Im Hinblick auf einzelne Tatbestandselemente, nicht jedoch
einer teilweisen Authebung dieser aus der Eigenscha,ft als ajl eme'zu
Rechtsg?danken folgenden Geltung fiihren. Es ist daher unzul:'a'sii dme
a.]__lgememen Rechisgedanken, wie Denecke es tut, einen .'a.usschl'*t:’:}.’»l"ceril1
lickenausfiillenden Charakter zusprechen zu wolle’n. o

;echtlichen S.ond.erverbmdungen trotz der hieran zu stellenden viel-
.ac.h unterschiedlichen Voraussetzungen und der moglichen Unterschiede
In den Rechtsfolgen keine Einwinde erhoben werden®, 87,

§ 41 Die regulierende Funktion doﬁ?a.ktors
»iffeniliches Interegse™

a Die von Schuldner oder Gléiubigér zu veriretende Leistungsstérung in
estalt jeder Forderungsverletzung, d. h. der Nicht- und Spitleistung

= gg} 0.§32
gl. die Nachweise 0. S. 83 Fug}
* Ebenso Eckert: DVEL 1962, S 15, 2
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ebenso wie der Schlechtleistung, lést also eine Haftungsfolge aus, deren
Rechtsfolgen in weitgehender Ubereinstimmung mit den im Zivilrecht
fiir die Fille vonr Unmoglichkeit und Verzug normierten Rechisfolge-
anordnungen stehen. Dabei ist es jedoch bisher offengeblieben, nach

. welchen Faktoren die Bestimmung der im Einzelfall gebotenen Rechis-

folgeanordnung getroffen wird, ob diese einem Gebot der der Verwal-
tungstitigkeit immanenten Rangfolge einzelner verschiedener, Inter-
essen folgt, oder ob sie etwa in das Belieben der am Rechtsverhiltnis
betelligten Verwaltungsrechtssubjekte gestellt ist.

Die sich aus der Anwendung des Haftungsgrundsatzes ergebenden
Rechtsfolgen wurden in der Weise gewonnen, daB besonders typische
Sachverhalte, die sich aus der Natur des verwaltungsrechtlichen Schuld-
verhilinisses als einer Leistungsbeziehung zwischen mehreren Rechis-
subjekten des Verwaltungsrechts ergeben, zigrunde gelegt wurden. Die
auf diese Weise ermitfelten Rechissitze kdnnen nunmehr sowohl ge-
wisse Umgestaltungen erfahren, als auch in ihrer konkreten Anwen-
dung in bestimmten Richtungen festgelegt werden. Ersteres erfolgt na-
mentlich durch grundlegende Verinderungen der Sachverhalte, die nicht
als eine jeweils konstante GriBe begriffen werden kénnen, sondern in
gewisser Hinsicht variabel sind® und damit die Allgemeingiiltigkeit des
Rechissatzes in gleichem Umfang beschrinken. Da die bei der Konkre-
tisierung des Haftungsgrundsatzes zugrunde gelegten hypothetischen
Sachverhalte jedoch aus dem Wesen des Rechtshegriffs ,,Schuldverhilt-
nis® unmittelbar abgeleitet sind, ihre Ausgestaltung damit mehr durch
sachliche Notwendigkeiten als durch irgendwelche situationsabhingige
Zufilligkeiten bedingt ist, kann doch von einer nicht unerheblichen
Allgemeingiiltigkeit der hier entwickelten Haftungsnormen ausgegan-
gen werden. Insoweit kénnen daher auch die Méglichkeiten einer Ande-
rung der ermittelten Rechissitze im Zusammenhang dieser Untersu-
chung auBer Betracht gelassen werden.

Anders jedoch verhilt es sich mit der Frage einer Festlegung be-
stimmter Haftungsfolgen durch auBlerhalb des Begriffs des verwaltungs-
rechtlichen Schuldverh#linisses zu lokalisierende Faktioren, die fiir das
gesamte Recht der Uffentlichen Verwaltung gelten und damit allge-
meine Bedeutung besitzen. Eine in dieser Weise regulierende Funk-
tion ist in erster Linie dem , 6ffentlichen Interesse® zuzusprechen.

a) Der Begriff' des ,offentlichen Interesses®, dessen Wahrung und
Foérderung den Trégern dffentlicher Verwaliung als eine zweckgemiBe

&8 Wolff ,Rechtsgrundsiitze® S. 44,

& Zum folgenden vgl. insbes. Wolff §29 und die eingehende Studie von
Weustenfeld: ,Die Bedeutung des Gemeinwohls im Rechts- und Staatsdenken
der Gegenwart®, Diss. jur Miinster 1962,
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Ausiibung der ihnen anvertrauten Hoheitsbefugnisse erscheint und in
dem gleichzeitig jede Thtigkeit der &ffentlichen Verwaltung ihre Er-
méchtigung und ihre Schranke findet, kann noch nicht als in vollem
Umfang geklirt angesehen werden, nicht zuletzt eine Folge der Tat-
sache, dafl an seiner inhaltlichen Ausfiillung in gleicher Weise wie an
derjenigen vieler richtungsweisender Bezeichnungen verpflichtender
Werte und Grundbegriffe sehr unterschiedliche Interessen bestehen®.
Hinzukommt, daf ein derartiger Begriff ebenso wie etwa der der »of-
fentlichen Sicherheit® oder der des »Offentlichen Zwecks" in gewisser
Hipsicht auf politische Wertvorstellungen zuriickverweist und damit
auch insoweit bestimmten Verinderungen in seiner Bedeutung unter-
worfen ist,

Das ,6ffentliche Interesse® und der ihm insoweit gleichzustellende®
Begriff des ,Gemeinwohls* haben in manchen Gesetzen sowohl privat-
als auch 6ffentlich-rechtlichen Charakters ihren Ausdruck gefunden. So
enthalien z. B. § 679 BGB, §§ 36, 80 IT 4 VwGO, sowie § 322 LAG Hin-~
weise auf das ,offentliche Interesse®, wihrend z. B. Art. 14 GG, § 51
GewO™, § 32 BVerfGG®, §§ 24, 31, 87 BBauG, § 288 AktG™, § 81
GenG*» §§ 4, 8 KartellG* sowie § 315 III SiGB suf das »Wohl der
Allgemeinheit* bzw. das ,Gemeinwohl® verweisen. Eine eingehende
Untersuchung dessen, was als ,6ffentliches Interesse® bzw. als »wohl
der Allgemeinheit® zu begreifen ist", wiirde die durch die vortiegende
Themenstellung gebotene Begrenzung der Arbeit tiberschreiten. Daher
sollen sich die folgenden Erérterungen im wesentlichen auf eine Wie-
dergabe der anerkannten Grundsitze beschrinken.

Im AnschluB an die ausfiihrliche Begriffsanalyse H.-J. Wolffs* sind
hierbei allgemeine und besondere éffentliche Interessen zu unierschei-
den: Danach sind

% Forsthoff S. 17. :

" Vgl demgegeniiber badStGH v. 3.7.1950; VerwRspr. 2, S.416 (Nr. 96):
wDas .A]lgemeinwohl ist nicht jedes ,dffentliches Interesse®, das nach den
Niitzlichkeits- oder ZweckmiBigkeitserwigungen staatlicher Stellen zur
‘Wahrnehmung staatlicher oder sonstiger &ffentlicher Belange bestimmt wird,
es hat nicht allein die 6ffentliche Wohlfahrt und die Macht des Staates zum
tIlnhalt, sondern auch die Wahrung der Gerechtigkeit und des inneren Frie-

ens.*

lad Gewerbeordnung fiir das Deutsche Reich idF. v. 26. 7. 1900 (RGEL S. 871).

:: GG:eg u_l%er das B_undes:fsrggzaungsgeﬁdlt v. 12. 3. 1951 (BGBL S. 243).

etz Gber Aktienges: und Kommandifgesellsch: Alti
v.':;lo. 1. 1937 h(I;GB(Iﬁ S.107). ag aft aut o
Gesetz, betfr. die Erwerbs- und Wirtschaftsgeno: . 1. 5.
Py rt genossenschaften v. 1. 5. 1889

% Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriinkungen v. 27. 7. 1957 (BGBI. 8. 1081).

7 Dazu vgl auch Joachim Baumann S. 71 ff. mit austithrlichen Nachweisen.

% aa(, — Einen anderen Weg schlagen Diirig: »Die konstanten Voraus-
setzungen des Begriffs ,6ffentliches Interesse, Diss. jur. Miinchen 1949 und
im AnschluBl an diesen Hoffmann (S. 32 ££) ein. Diirig teilt den Begriff aut und
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wallgemeine Offentliche Interessen oder Gffentliche Gemeininteressen die
Interessen einer staatlichen oder sonstigen difentlichen Gemeinschaft als
solcher als einer in ihren Gliedern bestehenden Wirk- und Ordnungseinheit®.

Als diese allgemeinen offentlichen Interessen konstituierend gelten
sowohl die tatsichlichen offentlichen Gemeininteressen, d. s. die zu-
weilen durch die 8ffeniliche Meinung® oder aber durch ein bestimmtes
Handeln der Amtswalter'® zutage tretenden faktischen Interessen der
Staatsbiirger als golcher, als auch die wahren Sffentlichen Gemeininter-
essen, die zu kennzeichnen sind als die irrtumsfrei erkannten Inter-
essen der Gemeinschaft, die sich

-auf den Bestand einer friedlichen sozialen Ordnung, die Wahrung der Wiirde
und Ehre des Menschen, die Moglichkeit von Besitz, Eigentum und Rechts-
verkehr, die Mdéglichkeit und Firderung von Bildung und Eultur, kurz die
Schaffung oder Bewahrung eines den jeweiligen Verhilinissen entsprechenden
materiellen Rechtszustandes richten“et,

Migliche Kollisionen der Gemeininteressen untereinander oder mit
Privatinteressen sind entsprechend dem Gebot des ethischen Rechtsge-
setzes'® zum Nachteil der objektiv minderwertigen Interessen zu ent-
scheiden'®. Damit ist gleichzeitig eine inhaltliche Klarstellung des
Rechtsbegriffs ,Gemeinwohl® erzielt, das als der Inbegriff der danach
vorzugswiirdigen wahren Gemeininteressen erscheint!®™,

Dia besonderen 6ffentlichen Interessen sind demgegeniiber

yEemeinsame Interessen bestimmzter lokaler oder funktionaler innerstaatlicher
Gesamtheiten oder auch einzelner Mitglieder als solcher, die fiir die staatliche

spricht ihm im Ergebnis einen dreifachen Gehalt zu: (1) einen ,dulleren ver-
balen* Gehalt = Die Mehrheit der Staatsbiirger ist an einem Gegenstand
inferessiert, weil jener ihr Zusammenleben in einem Gemeinwesen unmitiel-
bar beriihrt, (2) einen ,inneren juristisch praktischen* Gehalt = Offentlichqs
Interesse bedeutet die Gesamtheit der &ffentlichen Aufgaben, (3} einen wei-
teren ,inneren ethischen® Gehalt = Offentliches Interesse bedeutet Gesamt-
heit der Gffentlichen Rechisgiiter, Diese Definition ermangelt jedoch einer
hinreichenden Prizisierung, indem sie u. a. auf die Begriffe ,6ifentliche Auf-
gaben® und ,iffentliche Rechtsgiiter“ abstellt, ohne diese niher zu kenn-
zeichnen.

% Dazn vgl Wolff § 166 I mwN.

1 So z. B. die als wahre Gemeininteressen angesehenen Regierungs~ oder
Fiskalinteressen, die darauf beruhen, daB die staatliche Organisation und die
Art jhres Funktionierens von den Amtswaliern als Selbstzwecdk angesehen
werden. Vgl auch die Beispiele bei Wolff § 29 1T a) 1.

oL Wolff § 29 I a) 2. Vgl. auch Gowa S. 39 £,

1 vel 0. 5. 122,

108 Vgl z. B, bayVerfGH v. 2. 7. 1954: VerwRspr. 7, 8. 290 (Nt. 57): ,,Das Recht
der Allgemeigheit auf den Naturgenufl mufl da eine Grenze finden, wo héhere
Interessen der Allgemeinheit, z. B. das Inferesse an der Reinhaltung des Trink-
wassers und damit der Gesundheit der Bevilkerung, eine Einschrinkung er-
fordern.”

194 Wolff aaO.
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Amtswalter bzw. der beteiligten Zivilpersonen. Entscheidend sind viel-
mehr als Folge der verfassungsméBigen Bindung der Exckutive an Geselz
und Recht (Art. 20 III GG) die in der Verfassung, in Gesetzen und Sat-
zungen oder sonstwie von den legalen Gewalthabern und ihren Organen
zum Ausdruck gebrachten und festgelegten dffentlichen Interessen, d. h.
die mapgebenden dffentlichen Interessenil®. Diese gelfen als Ausdruck
wahrer Gemeininteressen!* und sind damit Leitlinien jeglicher Rechts-
gestaltung in den von ihnen jeweils erfaBBten Rechisbereichen.

b) Dieser Tatsache kommti mafigebliche Bedeutung auch fiir das ver-
waltungsrechfliche Schuldverhilinis und hier im besonderen der Rege-
lung der Leistungsstérungen zu. Denn die Erflillung 6ffentlicher Auf-
gaben durch gesetzliche oder freiwillige Begriindung verwaltungsrecht-
licher Sonderrechtsbeziehungen zwischen mehreren Verwaltungsrechis-
subjekten hat keine Befreiung von den als ma8gebend erkannten &f-
fenilichen Interessen zur Folge. Diese miissen daher auch in der durch
eine von Gliubiger oder Schuldner zu verantwortende Forderungs-
verletzung bedingten konkreten Rechisgestaltung iS. einer Einflunah-~

i. me auf diese zum Ausdruck kommen. Diese EinfluBnahme findet nun-
" mehr in der Weise statt, daB den jeweils maBgebenden 8ffentlichen
! Interessen eine regulierende Funktion in dem Sinne zuzusprechen ist,
. daB die Bestimmung der im Einzelfall gebotenen Rechtsfolgen nach dem
‘Mafistab ihrer Vereinbarkeit mit den im konkreten Rechtsverhiltnis zu

- verfolgenden &ffentlichen Interessen vorzunehmen ist. In grundlegen-
: dem Unterschied zur Regelung des Privatrechts ist es damit nicht als
ausschﬁeﬁliches Ziel der aus dem Haftungsgrundsatz sich ergebenden
Rechtsfolgeanordnung zu beirachien, dem Berechtigten zu Lasten des
fiir die Forderungsverletzung Verantwortlichen einen héichstméglichen

Ausgleich fiir die durch die Leistungsstérung entstandenen Nachtelle

zu gewihren, bzw. die ihm allein auf Zumutbarkeitserwigungen beru-

henden Rechte zuzubilligen und die Auswahl des im Einzelfall in An-
spruch zu nehmenden Rechts weitgehend in sein Belieben zu stellen.

Entscheidend fiir die Anordnung der Sekundérverpflichtungen mufl

vielmehr in erster Linie das im konkreten verwaltungsrechtlichen Sach-

bereich maBgebende &ffentliche Interesse sein, 4. h. also z. B. die Er-
zielung des durch subventionierende Gesetze erstrebten Erfolges, die
weitere Inverwahrnahme der aus Griinden der Gemeingefihrlichkeit
beschlagnahmten Gegenstinde oder etwa die weitere Ermibglichung des

Schulbesuchs der Kinder einer Nachbargemeinde in den Schulen der

aufgrund eines Gastschulvertrages zur Aufmahme verpflichteten Ge-

meinde.

tie H.J, Wolff §28 IV a).
W Zy den Finzelheiten vgl. Wolff aaO.

11 Simons



162 2. Teil: Systematik der Leistungsstorungen

Im Falle einer verwaltungsrechtlichen Leistungsstorung ist daher zu-
nichst das konkref zu verwirklichende &ffentliche Interesse zu ermit-
teln, wobei dies durch Heranziehung der dem Schuldverhéltnis zu-
grunde liegenden Rechtssiitze oder, falls solche fehlen, durch Ermittlung
der zu erfiillenden &ffentlichen Aufgaben zu geschehen hat. Da es ein
zweckireies Verwaltungshandeln nicht gibt, dariiber hinaus alle 6ffent-
liche Verwaltungstitigkeit und die mit dieser in unmittelbarem Zu-
sammenhang siehende Titigkeit der Zivilpersonen an der Erfiillung
offentlicher Aufgaben orientiert ist"?, mufl sich auch innerhalb eines
jeden verwaltungsrechtlichen Schuldverh&linisses ein mafigebendes 6f-
fentliches Interesse aufzeigen lassen, dem eine regulierende Funktion
iS. einer Anordnung der im Einzelfall gebotenen Rechtsfolge zuzuspre-
chen ist. Ein Wahlrecht zwischen mehreren méglichen Rechtsfolgen zu-
gunsten des durch die Forderungsverletzung Betroffenen ist nur inso~
weit anzuerkehnen, als das so verstandene &ffentliche Interesse die

Anordnung mehrerer verschiedener Rechtsfolgen in gleicher Weise zu-
IaBtrs,

Dies mag an folgendem Beispiel verdeutlicht werden: In der Volks-
schule einer Landgemeinde ist in hochst mangelhafter Weise fiir eine
sorgfiltige Aufbewahrung der von den Schiilern abgelegten Garderobe
Vorsorge getroffen, so daB Beschidigungen ebenso wie Verschmutzun-
gen an der Tagesordnung sind, in einigen Fillen sogar einige Klei-
dungsstiicke abhanden kamen, Es bedarf keiner weiteren Erdrierungi!4,
daf hier eine vom Schultriger zu verantwortende Forderungsverletzung
innerhalb des zwischen thm und dem Schiiler bestehenden verwaltungs-
rechtlichen Schuldverhiltnisses gegeben ist. Die Anordnung der hier-
aus folgenden Sekundirverpflichtung kann nach den dargestellten
Grundsitzen erst nach vorheriger Ermittlung des maBgebenden &ffent-
Iichen Interesses erfolgen. Dieses besteht in der Erziehung der Schiiler,
der Vermitflung von Wissen und Konnen und der Bildung von Herz
und Charakter!®s, Die Bestimmung der Haftungsfolgen mufi daher eine
Beeintrichtigung dieses Zieles nach Moglichkeit zu vermeiden suchen.
Als Rechtsfolge dieser Leistungsstérung kommt damit nur eine Scha-

uz ygl o, S. 291, 391, Vgl. auch Ruck S, 3461

113 Hierin ist letztlich auch die Begriindung Qafiir zu sehen, daB ein verzugs-
bedingter Wegfall des Gliubigerinteresses an der Leistung des Schuldners
dem Berechtigten idR. nichi die Befugnis verleiht, die Annahme der urspriing-
lich geschuldeten Leistung zu verweigern und stattdessen eine Riidkabwick-
lung des Schuldverhiitnisses oder eine Schadensersatzleistung wegen Nicht-
erfiillung zu verlangen. Vgl. 0. 5. 142 £, -

114 Dije der Schulverwaltung hinsichtlich der Ausstattung des Schulgebiudes
obliegende Sorgfaltspflicht ist im Interesse der Schiiler nicht zu gering zu
bemessen. Ein Beispiel hierzu enthi#lt die Entscheidung des BGH v, 4. 7. 1060:
MDR 1960, S. 911.

15 Pazu vgl. Sfephany S. 45 £.
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densersatzverpflichtung des Schulirigers unter .Aufrech‘terhalmng der
primiren Leistungsverpflichtung in Betracht. D1e_sonsf.1gen- Rech‘.lisfol-
gen eingeiretener Leistungsstorungen, so etwa ?m Rucfktrl“ct, musl.f_en
demgegeniiber bereits aus Griinden ihrer Un-verembarkmt mit den hier
maBgebenden dffentlichen Inieressen ausscheiden.

Das ,offentliche Interesse” ist damit unmittelbarer ?estandteil der
Haftungsnorm, wobel es jeweils seine inhaltlichfz Ausfiillung aus de:-m
konkreten Rechtsgebiet empfingt und damit die Anord}lung d.ef 11mL
Rinzelfall gebotenen Rechtsfolge in Ubereinsti.mxfmn.g mit de?. Z1: en
des jeweiligen verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnisses vormlmmlt.

¢) Unter Zugrundelegung der o. § 14 gefunfienen Einteilung de:l
Schuldverhiilinisse des Verwaltungsrechts soll im folgo.?nden anhan
einiger dort aufgefithrter Beispiele verwalmngsrechtljcher Sonde1:~
rechtsbeziehungen die hier entwickelte Methode einer Lisung der Lei-
stungssitrungen dargestellt werden:

(1) GemaB § 20X heSchulkostenG hat eine Gemeinde, in deren Schulen
Kinder einer Nachbargemeinde unterrichtet werden, A?spruch auf Ge-
wihrung eines durch diese Nachbargemeinde zu“efbrmgenden. Sch;ll-
beitrages!!s. Diese Regelung soll einen LkostenmiBigen A1..1$g1e1ch ?r
Vor- und Nachteile aus der Unterrichtung von nicht gememdeangs.aho—
rigen Schiilern schaffen und dabei die Erteilung eines deri aﬂgemeinnlain
Anforderungen geniigenden Schulunterrichts an alle Schiiler ermogii-
chen: die Schiiler der Nachbargemeinde sind nicht auf c.:‘len Besuch ‘von
Schulen angewiesen, die infolge einer Finanzschwiche ihrer Gemel:nge
véllig unzureichend sind, fiir die Schiiler der aufnsahmenden Gemeu: e
braucht eine durch die erhthte Inanspruchnahme ihrer Schule begriin-
dete Gefihrdung des Unterrichtszweckes nicht befiirchtet werden. Denn
durch die zu zahlenden Schulbeitriige wird eine entsprechez}de Ausge-_
staltung der Anstalt ermdglicht. Dieser Zweck des Gesetzes ist auch bei
der Anordnung der sekundédren Leistungspflichten zug}'u?de zu 1egfan.
Das bedeutet, daB z. B. eine verzigerte Zahlung der Beitrige nicht eine
Aufhebung des Rechtsverhdltnisses zur Folge haben .kann, da Qas of-—
fentliche Interesse an einer zufriedenstellenden Unternchtufxg der Schii~
ler sowohl der aufnehmenden als auch der Nachbargemeinde mflﬂge—
bend bleibt und eine Aufrechterhaltung der zwischen t_ien Gen_nemden
bestehenden Rechisheziehung gebietet. Als Rechtsfollge dieser Leistungs-
stérung kommt daher nur eine Schadensersatzpflicht der Nachbarge-
meinde unter Beibehaltung fthrer Beitragspflicht in Betracht.

{2) Bei einer durch eine Finweisung von seiten der Soz_ialbehﬁrden
veranlaBten unentgeltlichen Krankenbehandlung in dffentlichen Kran-

m ygl oo, S. 61,
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kenanstalten entsteht.ein einen Hoheitstriger einseitig verpflichtendes
verwaltungsrechtliches Schuldverhilinis zwischen dem Triger der An-
stalt und dem Patienten!V, innerhalb dessen als maBigebendes &ffent-
liches Interesse die Gewdhrung einer Krankenbehandlung auch fiir so-
zial schwichere Revilkerungskreise bestimmend ist. Innerhalb dieses
Rechtsverhiltnisses sind Forderungsveriletzungen mannigfacher Art
denkbar, so z. B. eine unsachgemiBe Behandlung durch Arzt oder Pfle-
gepersonal oder etwa die AuBlerachilassung sonstiger Sorgfaltsobliegen-
h_eiten von seifen der Krankenhausverwaltung. Bei der Anordnung der
sich hieraus ergebenden Sekundiiranspriiche scheint zunfchst das als
maPBgebend herausgestellte &ffentliche Interesse ohne Bedeutung zu
sein, da eine stationidire Behandlung idR. nicht notwendig durch die
urspriinglich angewiesene Anstalt durchgefiihrt werden mufi, sondern
nfach Aufhebung des zuniéchst begriindeten Rechtsverhiltnisses auch in
einer anderen Krankenanstalt geschehen kann. Der Eintritt der Rechts-
folgen einer ersatzlosen Aufhebung des Behandlungsverhiltnisses, des
Riicktritts sowie des Schadensersatzes wegen Nichterfiillung und des
Schadensersatzes neben der weiterbestehenden Hauptverbindlichkeit
scheint daher ausschlieBlich dem Wahlrecht des Gliubigers iiberlassen
zu sein, das als regulierender Faktor herausgestellte ,&ffentliche Inter-
esse® damit zu versagen.

Bel der Bewertung dieser gesamten Sachlage mufl jedoch beachiet
werden, daBl derartige MaBnahmen der Gesundheitsfiirsorge nur dann
sinnvoll durchgefithrt werden kinnen, wenn nicht hereifs jede leichte
Beeintrichtigung des Behandlungsverh#linisses dessen Bestand in Frage
zu stellen vermag. Denn eine mehr oder weniger in das Belieben des
einzelnen Patienten gestellte Unterbrechung der Behandlung, eine da-
durch notwendig werdende Neueinweisung mit den hiermit verbunde-
nen zusitzlichen Belastungen wiirde eine zufriedenstellende Arbeit der
Gesundheitsbehirden auf die Dauer erheblich behindern, wenn nicht
sogar unmdglich machen. Die Stérungen des Leistungsverhiltnisses miis-
sen daher stets erheblich sein, wenn daraus eigene Rechte des Patien-
ten erwachsen sollen. Das in diesen Fillen mafigebliche &ffentliche
Interesse verbietet somit die Herleitung eigener Rechte béreits aus je-
der Beeintrichtigung des zur unentgelilichen Behandlung eingewiese-
nen Patienten, sondern setzt bereits eine gewisse Erheblichkeit der For-
derungsverletzung im Hinblick auf den ersirebfen Behandlungserfolg
voraus. Ist diese gegeben, kann der einzelne jedoch Schadensersatz ne-
ben oder anstelle einer Erfiillung der urspriinglichen Leistungspflicht
genau so verlangen, wie er auch ein Riickiritisrecht ausiiben kann.

u7 Vgl o. S. 64.
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(3) Ist eine Zivilperson wegen zu Unrecht erhaltener Subventionen
oder Sorzialhilfe zur Riickgewidhr des Erlangten verpflichtet!!?; so kann
cine Verzogerung der Erfiillung keine Aufhebung dieses Rechtsverhilt-
nisses bewirken. Denn das dffentliche Interesse an einer Riidkgewdhr
des aus bffentlichen Mitteln rechisgrundlos erlangten Vermbgensvor-
teils gebietet eine Durchsetzung dieses Anspruchs unter allen Umstén-
den und 148t einer Beriicksichtigung sonstiger Frwigungen, wie etwa
eines verzugsbedingten Wegfalls des Leistungsinteresses auf seiten der
Hoheitstriger als Gliubiger keinen Raum. Es kommt daher insoweit
aus Criinden des Gffentlichen Interesses stets nur eine Schadensersatz-
pflicht in Betracht.

4 In den Fillen der Leistungsstérungen verwaltungsrechtlicher
Schuldverhilinisse zwischen mehreren Hoheitstrigern'?® stehen sich
meist verschiedene, einander widerstreitende tifentliche Interessen
gegeniiber, deren rangmiBige Einstufung nichi selten Schwierigkeiten
hereitet und damit eine Bestimmung der konkreten Rechtsfolgen er-
schweren kann. So kann sich innerhalb des Yertragsverhiltnisses zwi-
schen einer Stadt und der Deutschen Bundesbahn tber die Herstellung
eines Eisenbahnanschlusses fiir den stidtischen Hafen!?! eine Leistungs-
storung daraus ergeben, daff die Bundeshahn eine FErfiillung ihrer Lei~
stungspflicht unter Hinweis auf notwendige RationalisierungsmaBnah-
men oder eine von ihr nach AbschluB der Vereinbarung aufgestellte
netere Verkehrsplanung ablehnt. Hier steht nunmehr dem Interesse
der Stadt an einer Verbesserung der Gesamtverkehrssituation mit allen
sich daraus ergebenden Folgen (z. B. verbesserte Transportmdglichkei-
ten fiir die Frzeugnisse der orisansfissigen Unternehmen, Import- und
Exporthestrebungen) das Interesse der Bundesbahn an einer Verbesse-
rung ihrer Finanzsituaticn oder efwa an einer ihrer neuesten Planung
entsprechenden Gestaliung thres Verkehrsnetzes gegeniiber. Eine Vor-
rangigkeit dieser oder jener Interessensphiire kann nicht nach abstrak-
ten Merkmalen festgelegt werden, sondern 186t sich erst nach genauer
Priifung simtlicher Kriterien des Finzelfalles feststellen, und damit
kann auch die Frage, ob durch dieses oder jenes offentliche Interesse
eine der fiir die Fille der Leistungsstérungen zur Verfiijgung stehen-
den Rechtsfolgen ausgeschlossen oder umgekehrt ihre Anwendung ge-
boten wird, nicht generell, sondern erst nach Kenntnis aller Momente
des Einzelfalles beantwortet werden. ’

Die tiberragende Bedeutung des Falktors ,6ffentliches Interesse” wird
hier ebenso deutlich wie in den folgenden, in den Zusammenhang der

us Sag, Gffentlich-rechtliche Erstattungsverhilinisse, vgh o. S. 64
0 Vgl.o. S.64£
12t Vgl 0. 8. 65.
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zweiseitiz verpflichtenden verwaltungsrechtlichen Schuldverhilinisse
zwischen Hoheitstrigern gehdrenden Vertrigen zwischen mehreren In-
dustrie- und Handelskammern {iber die gemeinsame Errichtung und
Unterhaltung von Fachschulen'. Das hier maBgebende &ffentliche
Interesse, zu dessen Erreichung beide Partner zusammenzuwirken sich
verpfiichtet haben, ist die Weiterbildung der Fachkréfte einzelner Be-
rufsgruppen. An diesem Ziel ist auch die Auswahl der Sekunddrver-
pilichtungen zu orientieren. Das bedeutet, daB nur eine den endgiiltigen
Zweck vereitelnde Forderungsverletzung eine Aufhebung des Rechts-
verhdlinigses zuléft und nach dem MaBstab der Verantwortlichkeit eine
Schadensersatzverpflichtung begriindet, die dem vertragstreuen Partner
eine Weiterfiihrung der Schule bis zu einer endgiiltigen Neuregelung
der Trigerschaft erméglicht. In allen iibrigen Fillen der Leistungs-
stérungen, so z. B. in einem vereinzelten Fall verspiteter Mitwirkungs-
handlungen bei der Verpflichtung von Fachkriften oder der verspite-
ten Zzhlung bestimmter Tilgungsraten und hierdurch bedingter Nach-
teile durch notwendig werdende kurzfristige Finanzplanungen, 148t das
in diesem Rechtsverhiltnis maBigebende Gffentliche Interesse lediglich
die Entstehung von Schadensersatzanspriichen neben den weitergelien-
den Primiranspriichen zu.

(5) Im Verhaltnis zu den bisher aunfgefijhrten Beispielen ist die Be-
deutung des Faktors ,dffentliches Interesse” vergleichsweise gering bei
Leistungsstérungen verwaltungsrechtlicher Schuldverhiltnisse zwischen
Zivilpersonen. Treffen z. B. Hauseigentiimer und Mieter eine Verein-
barung dahingehend, dafll der Mieter die Reinigungspflicht gemil
§85, 6 prWegeReinG iibernimmi!?®, so ist das hier maBgebende tffent-
liche Interesse an der Reinhaltung der offentlichen Verkehrswege
augenscheinlich. Dieser Zweck ist jedoch auch bei einer Aufhebung die-
ser Vereinbarung nicht gefihrdet, da in diesem -Falle wiederum die
Verpflichtung des Hauseigentimers zum Tragen kommt. Den Parieien
stehen daher im Falle zu veriretender Leistungsstérungen simtliche
hier dargelegten Rechisfolgen zur Verfiigung.

Die gleichen Erwigungen gelten fiir die Vereinbarungen zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer iiber die Ubernahme der Arbeitnehmer-
anteile aus der Sozialversicherung durch den Arbeitgeber'®t, Auch hier
ist der Zweck der Vereinbarung, eine Sicherung, des Arbeitnehmers zu
erreichen, nicht gefihrdet; wenn diese Abrede au¥ irgendwelchen Griin-
den in Wegfall kommt, da dann wiederum die anteilige Verpflichtung
des Arbeitnehmers eintritt und einen Verlust der Rechte aus der So-

122 yel. o. 8. 65.
123 el 0. S. 66.
12¢ Vgl o. 8. 66.
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slalversicherung verhindert. Seinem Individualinteresse kann jedoch
mit der Zubilligung eines entsprechenden Schadensersatzanspruchs bei
vom Arbeitgeber zu vertretender Leistungsstorung Geniige getan sein.
Auch in diesem Falle spielt daher das dffentliche Interesse fir die An-
ordnung der Sekundirverpflichtung nur eine untergeordnete Rolle,

(6) Ungleich groBer ist dagegen die Bedeutung dieses Faktors wie-
derum in den zweiseitig verpflichtenden Schuldverhilinissen zwischen
Hoheitssubjekten und Zivilpersonen'?. Ein sehr anschauliches Beispiel
bieten hier vor allem die vertraglich begriindeten Subventionsverhalt-
nisse: So konnte nach dem Gesetz {iber Darlehen zum Bau und Erwerb
von Handelsschiffen v. 27. 9. 1950 (BGBL S. 634) beispielsweise ein
Wiederaufbaudarlehen unter den dort (§§5, 6) aufgefithrien Vergiin-
stigungen erhalten, ,wer nach dem 31. 8. 1939 ein Seeschiff oder ein
Seeschiffsbauwerk verloren und nach dem 30. 11. 1949 zum Ersatz dafiir
den Neubau eines Handelsschiffs ... in Auftrag gegeben oder ein Han-
delsschiff . .. erworben hat® (§1). Das fiir die nach diesem Gesetz be-
griindeten Rechisverhiitnisse mafigebende 5ffentliche Interesse ist der
Wiederaufbau einer deutschen Handelsflotte. Diese Zweckvorstellung
ist auch unmittelbar bestimmend fiir die Anordnung der sekundiren
Leistungspfiichten: Jede die Erreichung dieses Zwedks vereitelnde For-
derungsverletzung auf seiten des Subventionsempfingers gebietet eine
)_A,ﬁﬂlebﬁhg dieses'Vertrages, wiihrend umgekehrt jede Leistungssti-
rung, die nicht den Zielen dieses Gesetzes unmittelbar zuwiderliuft, wie
etwa die Nichteinhaltung bestimmter Meldevorschriften oder eine An-
derung der Beteiligungsverhiltnisse innerhalb einer Reederei-Gesell-
schaft, die Aufhebung des Subventionsverhiltnisses verbietet, ohne
jedoch den Eintrift bestimmter Schadensersatzverpflichtungen auszu-
schlieBen. Die regulierende Funktion des Faktors ,bifentliches Inter-
esse® wird hier ebenso deutlich wie in den Fillen &ifentlich-rechtlich
ausgestalteter Benutzungsverhiltnisse in Ansehung tffentlicher Ein-

i 'frichttmgenm. Auch hier verbietet idR das dffentliche Interesse an der
. 'konkret dargebotenen Leistung (z. B. Bider, Verkehrsbetriebe, wissen-

ischaftliche Bibliotheken} eine Aufhebung des Benutzungsverhiltnisses

 ‘bereits bei Vorliegen jeder Leistungsstérung. Die Forderungsverletzung

muB vielmehr erheblich sein und dadurch eine konkrete Gefihrdung
fiir diese Leistungsgewihrung begriinden. In allen ibrigen Fillen kann
eine Leistungsstérung nur zur Entstehung von Schadensersatzverpflich-
tungen fithren.

Letztlich wird der hier hervorgehobene Gedanke einer durch das
sffentliche Interesse gebotenen Aufrechterhaltung des verwaltungs-

125 Vgl o.S. 66 £
18 Vgl o. S. 68.
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;jmﬂ'.i.d;:n Schul.dverl}éﬂtnisses verdeutlicht durch einen Hinweis auf

a :: drimgor?elf afnmcI}thTgfIl{leiten innerhalb eines Beamtenverh&iltn.isses.

eine Aufhebung des Rechtsverhiltnisses '

. f gegen den

Wzll:lfeen des ]]33eamten nur im Falle schwerer Pﬂichtverletzungegn Platz

irn dr:l (z. B. §§ 28 tf. BBG), wihrend im ibrigen auch hier nur die
ordnung von Schadensersatzanspriichen zulissig ist.

Durch _d.iese _notwendig beispielhafte Darstellung des Lésungsvor-
ga;gti; bei Vorliegen von Leistungsstérungen einzelner verwaltungs-
::end r-icher Stzhult(iiverhéltnisse wird bercits die unmittelbar bestim-

Funktion des Falktors 6ffentliches Interesse deytl;
r . ] S utlich, d
:inha}thcl?g Ausfillung stets im Riickgriff auf die Zwenzkvors’ceIll.:l-:lS s:i
er jeweiligen Rechtsverhiltnisse vorzunehmen ist. ¢

ileiehzeitig wird hier offenbar, da — im Gegensatz zum Privat-
‘1:: tf— das‘ ‘System der Leistungsstiirungen im Verwaltungsrecht nicht
v;]:;es eegszieef:gteSOrdnung, kgine flir alle Rechtsverhiltnisse in gleicher
e oumme von Rechtssiitzen ist, sondern eine i i
3 n stirker
Mafie von den Zielen und Zweckvorstellungen der einzelnen l:tel:h‘tstII'I-1

§ 42 Leistungsstorungen ohne Verschulden

an]::: Ic'ltirdﬁis}}:zzg?anntersudmng wurde dem Erfordernis einer Ver-
€1l bel Verursachung einer Leistungsstérun i
: ) g entscheiden-
‘cilfes Gewicht beigemessen!®, Damit stellt sich die Frage, ob bei Fehf:n
;e._sctz-f Vorgussetzmg, d.h. alse einer zufilligen Leistungsstiirung
glel ! alls elfle Haftungsfolge ausgeldst wird, oder ob die Beteili teri
von ihren Leistungspflichten ersatzlos befreit werden. ¢

del;el élies: Erﬁrteruf?g dieser Fragestellung ist davon auszugehen, dafi
ungsverpflichteten die Erfiillung seiner Primi indlic}

: rverbindlichkeit

aus dem Grunde obliegt, dafl er entweder sich freiwillig verpﬂidmfét

hat, eine bestimmte Leistung zu erbringen oder aber als Folge der Er-

f:rlllung Eneﬁ: fesetzllichen Tatbestandes zu einemn bestimmten Verhal
verp et ist. In jedem Falle ist er einem iib _

1L VY ergeordneten Gliu-
ll:ig:rmteresse ?nterworfen, zu dessen Erfiillung s die durch die 1:211:-
et verfolgte Gffentliche Aufgabe geforderte Sorgf:':lt anmweﬁden hat

Eine Verletzung der durch das Sk altni
. ) uldverhilinis festgesetzt -
haltenspfichten kann die Herbeifithrung des Leistungseffolgezs e;ef‘éir;;

27 Vgl 0. §§ 37—40,
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den ader sogar vollends verhindern. Zur Herleitung bestimmter Sekun- {
dirverpflichtungen aus diesem Tathestand darf jedoch nicht allein die !
objektive Pflichtwidrigkeit genfigen. Denn jede Haffungsfolge 148t fiir
den Leistungsverpflichteten eine aus dem Gedanken der Genugtuung
fiir die entgangene Interessenbefriedigung auf seiten des Partners ge-
borene Sekunddrverpflichtung entstehen, die thn mit einer im Ver-
hiltnis zu seiner bisherigen Leistungspflicht andersartigen Obliegenheit
belastet. Eine derartige Abdnderung des Schuldverhiltnisses aus Griin-
den eciner Pflichtwidrigkeit muf jedoch eine Vorwerfbarkeit des die
Haftungsfolge ausldsenden Verhaliens vorausseizen. Denn die Aufstel-
lung eines Verhaltensgebofes ist nur dort sinnvoll, wo dem Verpflich-
teten auch die Méglichkeit dessen MiBlachtung offensteht. Damit wird
gleichzeitig die Erfillung jeder Verbindlichkeit stets zum Ausdruck
eines Willens zur Erbringung der geschuldeten Leistung bei gleich-
zeitiger Verwerfung sdmtlicher der Herstellung des Leistungserfolges
abtraglicher Momente. Die Herbeifiihrung der im 6ffentlichen Interesse
liegenden Erfiillung eines verwaltungsrechilichen Schuldverh#linisses
ist also stets die Folge eines dahingehenden Willensentschlusses und
damit gleichzeitig des Bemiihens, bei jedem Tatigwerden im Interesse
des Glaubigers die Sorgfalt anzuwenden, die die Erfiillung der konkret
verfolgten offentlichen Aufgabe nicht in Frage stellt. Durch diese Uber-
legung wird gleichzeitig verdeutlicht, dal das Fehlen einer dahingehen-
den subjektiven Einstellung der Pariner eine ordnungsmifige Abwick-
lung des verwaltungsrechtlichen Schuldverhilinisses verhindert, d. h.
also, daB diese Leistungsbeziehung einen dahingehenden Imperativ

gleichsam impliziert.

Ein VerstoB gegen ein derartiges Sorgfaltsgebot kann aber nur dort
relevant sein und eine Haftung aus Genugtuungsgesichtspunkten aus-
I6sen, wo nach den gegebenen Umstinden der sorgfiltigste Partner
diese Leistungsstorung hitte vermeiden kénnen, weil fiir eine Haftung,
die auch in dem (Gedanken einer Genugtuung fiir ein enttiuschtes Lei-
stungsinteresse ihre Begriindung findet, nur dort Platz ist, wo der Vor-
wurf eines pflichtwidrigen Verhaltens in der individuellen Méglichkeit
pllichtgemiBen Handelns begriindet jst.

Eine weitere Uberlegung hat hier Platz zu finden: Die Aufstellung
bestimmtier Verhaltensgehote ist nur dert sinnvoll, wo dem Adressaten
die Miglichkeit der Erfiillung gegeben ist. Ein auf eine unmégliche Lei-
stung gerichtetes Sollensgebot ist unbeachtlich. Wollte man nun jedoch
eine Haftungsfolge generell auch dort eintreten lassen, wo den Lei-
stungsverpflichteten ein individueller Vorwurf obligationswidrigen Ver-
haltens nicht trifft, so miifite schlechthin ein Gebot dahingehend aner-
kannt werden. daB ein Schuldner nicht nur nach dem MaBe des ihm
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Mbglichen und Zumutbaren verpflichiet ist, sondern dariiber hinaus-
gehend auch die Gefahr unvertretbarer Leistungsstérungen und damit
auch die Gefahr hsherer Gewalt trégt. Damit wiirde jedoch die Opfer-
grenze des Schuldverhiiltnisses in einem MaBe zuungunsten des Schuld-
ners verschoben, die fitr den Normalfall des Schuldverhiltnisses!?® nicht
mehr gerechtfertigt werden kann und dessen Wesen als eines gegen-
seitigen (1) Treueverhiiltnisses widerspricht.

Die Haftung setzt daher auch im Verwaltungsrecht ein Verschulden
voraus, dessen Fehlen verhindert damit die Auslisung einer Haftungs-
folge innerhalb verwaltungsrechtlicher Schuldverhiltnisse, Die Betei-
ligten werden dann wvon jeder Leistungspflicht befreit. Irgendwelche
Ersatzanspriiche entstehen somit nicht.

Die Frage, ob der Schuldner zur Herausgabe des Ersatzes oder Ab-
trefung des Ersatzanspruches verpflichtet bleibt, dirfte im Verwal-
tungsrecht von einer im Vergleich zum Zivilrecht erheblich geringeren
Bedeutung sein, da eine entsprechende Sachgestaltung in einer im Ver-
gleich zum Privatrecht ungleich geringeren Anzahl von Fillen gegeben
sein diirfte. Sollte in Einzelfillen jedoch der Schuldner fiir den ge-
schuldeten Gegenstand einen Ersatz oder Ersatzanspruch erlangen, so
kann iS des o. Gesagten sich eine Herausgabepflicht nur aus Griinden
eines fiberwiegenden dffentlichen Interesses ergeben’, Hat das ,stell-
vertretende commodum® eine eigene Bedeutung im Hinblick auf die zu
erfiillenden &ffentlichen Aufgaben, ist es gerechtfertigt, die Verpflich-
tung des Schuldners dementsprechend auszudehnen, dariiber hinaus
aber ist eine dahingehende Ausdehnung der schuldnerischen Leistungs-
verpflichtung nicht gerechtfertigt. )

Dies mag an folgenden Beispielen erlutert werden: In einer GroB-
stadt mub die Erteilung des Schulunterrichts an der X-Volksschule vor-
ithergehend eingestellt werden, da sich infolge unsachgemaBer Arbeiten
einer Baufirma erhebliche Mingel in der Deckenkonstruktion gezeigt
haben und daher die Gesundheit von Lehrern und Schiilern gefihrdet
erscheinf. Da eine von der Stadt alsSchultriger nicht zuverantwortende
Forderungsverletzung vorliegt, wird diese von ihrer Verpflichtung zur
Unterrichtung der Schiiler ersatzlos befreit, Eine Haftungsfolge tritt

oy

L

128 Zu den Ausnahmen vgl. u, 8. 171 FuBn. 131. — Die dort aufgefiihrten
Beispiele einer ansdriicklich angeordneten verschuldensunabhiingigen Haftung
in einzelnen Sondergesetzen lassen die SchluBfolgerung zn, das fiir den Regel-
fall ein zushtzliches Moment, eben ein Verschulden des Ersatzpflichtigen,
erforderlich ist, ]

% AA: FEckerf: DVBL 1962, S. 17 FuBin. 102, der sich fiir eine generelle
Geltung des § 281 BGB ausspricht.
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nicht ein, Die Stadi erlangt jedoch gleichzeitig einen Ersat?anspruch
gegen die Baufirma aufgrund des mit dieser geschlusseneri pr%vatrecht-
lichen Vertrages. Da jedoch die innerhalb des Schulverhalt:msses ver-
folgten Gffentlichen Aufgaben, die Erziehung und _Fortbﬂdung der
Schiller, einen Ubergang des Ersatzanspruchs auf die Fordefrungsbe-
rechtigien nicht gebieten, kann von seiten der Schiiler nicht die Abtre-
tung eventueller Schadensersatzanspriiche verlangt werden.

Die gleichen Erwigungen gelten im Hinblick auf das Berfutzungsver-
hilinis einer Universitits- oder Institutsbibliothek. Auch hier kann der
Benutzer z. B. keine Anspriiche anf eine Versicherungssumme geltend
machen, die etwa bei einem die Bestinde der Bibliothek vem..iditenden
Brand fillig geworden ist. Denn auch insoweit stehen die 1:1:11’: de1_- Be-
reitstellung der wissenschaftlichen Literatur wverfolgten &ffentlichen
Aufgaben entgegen.

Beispiele fiir eine Herausgabepflicht in Ansehung des -,,stellv:ertreten—
den commodum” bieten demgegeniiber die vielgestaltxger} Fille ver-
waltungsrechtlicher Verwahrungsverhiltnisse, in denen eu:e Obt_mts-
pflicht im Hinblick auf einzelne Gegenstinde den Trigern 6ffentlicher
Verwaltung neben einer sonstigen Leistungspflicht obliegt. So b(_‘.‘stel?t
z. B. in den Fillen der Benutzung &ffentlicher Einrichtungen wie Bi~
bliotheken, Schulen oder etwa Museen meist die Verpflichtung, Garde-
robe, Taschen oder sonstige Gegenstinde in eine amtliche Aufbewah-
rung zu geben'®®. Diese Tatsache muB dann zur Folge haben, daB der
diesem Zwang unterworfene Benutzer auch vor solchen Schadensquel-
len geschiitzt wird, die von ihm nicht beeinflufibar sind, d. h. also,.daB
er im Falle eines unverschuldeten Abhandenkommens der Sac'he einen
Anspruch auf eine etwaige Versicherungssumme in Héhe des ihm ent-
standenen Schadens erhdlt. Denn die mit der Bereitstellung der vor-
genannten offentlichen Einrichtungen verfolgten &ffentlichen Interessen
sind unmittelbar auch bestimmend fiir die hier aufgefithrien Ref'hts-
verhiltnisse, da nur die Aufstellung derartiger Verhaltensvorschriften
die Mdglichkeit gewinnbringender Benutzung dieser Einrichtungen
auf lange Dauer erhiit. :

Im iibrigen besteht eine Haftung fir zufillige Leistungsstérungen
nur in den gesetzlich ausdriicklich angeordneten Fallent!,

2 Vgl z. B. Ziff. 8 der Seminarordnung des Rechtswissenschattlichen

" Seminars der Universitat Minster (Westf) v. 1. 10. 1961: , Uberkleidung und

faschen sind ... an der Garderobe abzugeben. Papphiillen fiir die Text-
?aknﬁgllunge;nvun Schonfelder u. & sind mit der Aktentasche an der Garderobe

abzugeben.”
™ 2z B, § 6 PostG, §65 PostO.
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§43 Haftung bei schuldhafter Verletzung vorveriraglicher Sorgialtspflichten
(sog. ,eulps in conirahendo™)

Bisher weder im wissenschaftlichen Schrifttumis noch in der ober-
gerichtlichen Rechtsprechung!® erériert ist die Frage einer Haftung
wegen schuldhafter Verletzung der sich aus der Anbahnung von Ver-
tragsverhandlungen ergebenden Sorgfaltspflichten (sog. »ctlpa in con-
trahendo®). Dieses Versiumnis wird erkliirlich aus der Erkenntnis, daff
in der bisherigen rechiswissenschaftlichen Diskussion von einer ’auch
n!.u- anndhernden Einigkeit zu den Problemen, die durch die Notwen-
dTgkeit einer Regelung der Vertragsdurchfithrung aufgeworfen werden
m.cht im entferntesten gesprochen werden kann, sondern — soweit diE;
Diskussion iiberhaupt die Problematik der Zulissigkeit verwaltuhgs-
rechtlicher Vertrige tiberschreitet — hierzu nur Hinweise allgemeiner
A-rt gegeben werden. Die {iber die mit der bloBen Vertragsabwicklung
h.mausgehenden Fragen einer Haftung wegen Verletzung vorvertrag-
lither Sorgfaltspflichten muBten damit erst recht im Hintergrund blei-
ben, solange iiber die im Verhiiltnis zu diesen vorrangigen Fragen der
Vertragsdurchfithrung selbst keine Einigkeit erzielt worden war. Hin-
zukommt, daB die auf eine Ausweitung der Haftungstatbestinde im
Systemn staatlicher Ersatzleistungen angelegte Rechisprechung des
BGH™ t:zin libriges tat, daB das Problem einer Scha&ensersatzleistﬁng
wegen eines der zivilrechtlichen culpa in contrahendo vergieichharen
Tatbestandes nicht so sehr in den Vordergrund riickte. Dabei darf
jedoc‘h nicht {ibersehen werden, daB die Anerkennung des Vertrages
als elfles eigenen Rechtsinstituts innerhalb des Verwaltungsrechis not-
wendig zur Folge hat, daB die dogmatischen Grundlagen zur Regelung
aller durch die Existénz dieses Rechtsinstituts bedingten Probleme ge-
legt werden miissen. Zu diesen gehort auch das Problem einer Haftung
aus der Anbahnung von Vertragsverhandlungen, wie die schon ge-
wohnheitsrechiliche Anerkennung der Haftung aus culpa in contra-
hendo im Bereich des Zivilrechts' beweist. Thre Behandiung im Zu-
.sammenhang der Leistungsstérungen folgt in gleicher Weise ﬁe .die
im folgenden Abschnitt zu behandeinde Verdnderung der Verwaltungs-
grundlage in bewuBter Uberschreiwng der Themenstellung dieser

** Ein Hinweis auf die Mbglichkeit einer Haftun ers en
s a 3 aus Vi i
VertragsschluB im &ffentlichen Recht findet sich n : inusBGB-lglgillcll{- §§'?é
Ax;l:n 109, chne daB dieses Problem eine nihere Behandlung erfihrt.
3 Das RG hat in zwei Entscheidungen eine Haftung i tra
as R ] aus cul -
hendo im &ffentlichen Recht abgelehnt. ¥gl. RGZ 110, 8, 293 (;‘u’ I:ra F&'g?gsﬂ'

tufxg an, liBi eine Stellungnahme zu dieser Frage jedoch vermissen, .
M Dazu vgl. Wolff §§ 60—68 und die Darstellung von Forsthoff §§ 16—18
1% Vgl statt aller Palandt-Denckelmann § 276 Anrn. 6 mwN., )
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Untersuchung™ dem Bediirfnis einer abschliefenden Behandlung der
irgendwelche Ersatzanspriiche -begriindenden Tatbestinde im Rahmen
des Verwaltungsschuldrechts bzw. der ein Schuldverhdltnis in son-
stiger Weise beeinflussenden Sachverhalte.

Soll auch im Rahmen des Verwaltungsrechts eine Haftung aus einem
der zivilrechtlichen Figur der culpa in contrahendo entsprechenden Tat-
bestand Platz greifen, so setzt dies voraus, daf} sich auch hier Obliegen-
heiten aufzeigen lassen, die inhaltlich den im biirgerlichen Recht aner-
kannten Verpflichtungen entsprechen. Die Untersuchung der Frage, ob
sich derartige Pflichten auch fiir die Subjekte des Verwaltungsrechis
nachweisen lassen, soll fiir die Zivilpersonen und die Triger hoheit-
licher Gewali gesondert erfolgen.

a} Innerhalb des allgemeinen Gewaltverhilinisses zwischen einzelnem
und Staat ergeben sich mannigfache, durch die jeweiligen Sachgegeben-~
heiten unterschiedlich geprigte Rechtsbezichungen. Im Vordergrund
stehen dabei notwendig zunichst die Rechtsverhélinisse, die mit dem
hoheitlichen Handeln unmittelbar erstrebt werden bzw. sich aus der
Anwendung eines verwaltungsrechtlichen Rechtssatzes primér ergeben,
d.h. also konkrete Polizei- und Ordnungspflichten von Zivilpersonen
oder aber bestimmte Handlungspflichten der Triger hoheitlicher Ge-
walt, z. B. die Pflicht zur Zahlung von Sozial- oder Ausbildungsbei-
hilfen, oder die Verkehrssicherungspflicht. Es wiire jedoch verfehlt, an-
zunehmen; daB sich die Rechtsheziehungen auf diese priméren Erschei~
nungsformen beschrinken. Es ist im Gegenteil davon auszugehen, daf
bei jeder hoheitlichen Titigkeit im Rahmen des Erforderlichen eine
Riicksichtnahme auf die Interessen des einzelnen geboten ist, neben die
unmittelbaren Verhaltenspflichten also aus dem jeweiligen Sachbereich
eo ipso sich ergebende weitergehende Rechtsbeziehungen treten. Der-
artige Verpflichtungen zu Lasten. der Hoheitstriger entstehen in’ glei-
cher Weise im Bereich der obrigkeitlichen wie in demjenigen der
schlicht-hoheiilichen Verwaltungstdtigkeif, und sie ergeben sich nicht
nur gegeniiber denjenigen Zivilpersonen, in deren Inferesse eine be-
stimmte Daseinsgestaltung liegt. Jedem Amtswalter gbliegt — wie in
stindiger Rechtsprechung zur Amtshaftung gemifi §839 BGB iVm
Art, 34 GG anerkannt ist’®” — die Pflicht zu einer Riicksichtnahme auf
die Belange des einzelnen, gleichgiiltiz ob er im Allgemeininteresse
oder im Interesse eines bestimmten Dritten téitig wird. Er hat bei jeder

138 ygl. 0. 8. 75. — Diese Tatsache mbge es gleichzeitig rechtfertigen, dag
die Behandlung dieser Fragen, die einer gesonderten Untersuchung wiirdig
wiren, hier nur in einem im Verhiltnis zu ihrer Bedeutung geringen Umfan;
erfolgen kann. . . .

137 BGH v. 27. 5. 1963: NJW 1963, S. 1821 £f.; v. 21. 3. 63: WM 1963, S. 78%.
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und Zu.}ia‘ssigen behilflich sein, damit dieser das erreichen kann was er
z erre}chen wiinscht'™. Damit ist jede Amtsfiihrung -gleichze,itig mit
der Pﬂ.lcht belastet, das Wohl der Gesamtheit aktiv zu fordern und
dfbex diejenigen Zivilpersonen, die von einer Amistitigkeit nicht be-
riihrt werden sollen, vor einer Beei.ntr.-‘iclmgung ihrer Interessen zu

mittelbarer Ausfluf der Amtsstellung selbst, ihre Verletzung verpflich-
tet nach den Grundsitzen der Amtshaftung zum Schadensersatz,

o ﬂEi}cc::m innerhalb_ des_. allgemeinen Gewaltverhiltnisses kinnen daher
e d::_l de.r Hoheitstriger anerkannt werden, die auf eine weitgehende
eriicksichtigung der Belange der Zivilpersonen gerichtet sind, unab-

hingig von der Art i ili j ili
o ? ihrer Beteiligung an dem leweiligen Verwaltungs-

Geht man von diesem 'Ausgan unkt an di

inwieweit schutzwirdige Interessis!? der an chl;ih]:.‘rn?ﬁzit;ll; nziélerAal?—,
schluB8 verwaltungsrechtlicher Vertrige beteiligten Zivilpersonen an-
;e.rkannt werden kinnen, so ergibt sich aus der dargelegten™ Qualifika-

ion der errwaltungsredltlimen Schuldverhiltnisse folgendes: Dieses
Rechtsverhilinis ist gekennzeichnet durch eine sich nicht im desetzes—
vollzug erschiip‘fende Tatigkeit der Hoheitstriger, die eine jm Vergleich
zu den a\.IIgememen verwaltungsrechtlichen Rechisverhiltnissen gestei-
gerte Pﬂldlt zur ;Berﬁcksidltigung der Interessen der Zivilpersonen zum
Inhalt hat. I:')Ie hieraus fliefenden erhhten Sorgfalts- und Obhutspflich-
_ten kennzeichnen die Rechisstellung der Verwaltungsrechissubjekte
innerhalb dieses Schuldverhiltnisses, Da jedoch das aus der Tat;ache
der Vertragsverhandlungen sich ergebende Rechisverhilinis selbst kein
S_chuldvefhaltnis im eigentlichen Sinpe darstellt, sondern erst eine anf
die Begru_ndung eines solchen gerichtete Sonderbeziehung, kinnen die
den Hohe_ltstrﬁgem in diesemn Rahmen obliegenden Pﬁicht’en nicht aus
d?m Begriff des Schuldverhiilinisses selbst entnoftmen werden. Sie sind
vu?ln'mhr aus einer Zusammenschau der aufgrund der jeder Amtstitig-
keit 1mmmtm Pflichtenstellung einerseits und den eigentlich schuld-
rechtlichen Obliegenheiten andererseits zu ermitteln. Dag ‘bedeutet, daB

1% BGHZ 15, S. 305 (312). VgL auch BG
I 5, 8. . H v. 5, 4, 1965: D .
wo el(lin:r gggcgg]:tﬂ;euf }?ietretéi%gs%)gicht gegeniiber dem ‘l;?liggsﬁnserigfué
wird, em iet der ,Daseins i 1ch ni
et o g vorsorge™ in Anspruch nimmt.
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eine Wertung der Interessenlage der an Vertragsverhandlungen Be-
teiligten vorzunehmen ist, und diese Interessenlage dabei in Relation
zu setzen ist zu den dargestellten Amtspflichten einerseits und den
schuldrechtlichen Pflichten andererseits. Dabei kann festgestellt wer-
den, dal} die sich aus der Tatsache von Vertragsverhandlungen erge-
benden Obliegenheiten zwar picht den schuldrechtlichen Verhaltens-
pflichten der Hoheiistriger entsprechen, denn dem vorveriraglichen
Rechtsverhidltnis fehlt die unmittelbar bindende Verpflichtungswirkung
des Schuldverhiltnisses selbst, dal aber diese Verhalienspflichten Gber
die alligemeinen Amispflichten hinausgehen, da die Rechtsbezichung
zwischen den in Vertragsverhandlungen stehenden Verwaltungsrechts-
subjekten infolge der gesteigerten Interessenverkniipfung =zwischen
Verwaltung und Zivilpersonen in ihrer Intensitit das allgemeine Ver-
waltungsrechtsverhiilinis {iberragt. Denn allein durch die Aufnahme
von Vertragsverhandlungen tritt der einzelne in eine engere Beziehung
zu den Trigern offentlicher Verwaltung, sei es, daB er eine Erweite-
rung seines Rechtskreises etwa durch eine vertragliche Befreiung von
bestimmten gesetzlichen Beschrinkungen erstrebt, oder aber eine son-
stige vertragliche Modifizierung einer ihm durch hoheitliche Anordnung
auferlegten Leistungspflicht unter Einrdumung eigener Verhaltens-
pflichten erreichen will. Ist diese gesteigerte Inferessenverkniipfung
jedoch allein in der Tatsache der Vertragsverhandlungen selbst begriin-
det, so mufl auch deren Ausgang auf den Umfang der hoheitlichen
Sorgfaltsobliegenheiten ohne Einflul bleiben. Das bedeutet, daff die
Pflichten der Hoheilstriger zu einer gesteigerten Riicksichtnahme auf
die Interessen der mit ihnen in Vertragsverhandlungen stehenden Zivil-
personen auch dort gegeben sind, wo diese Verhandlungen nicht zu
einem erfolgreichen Abschlull gebracht werden.

Als Ergebnis kann somit festgestellt werden, daB den Subjekten
tffentlicher Verwaltung mit dem Eintritt in Vertragsverhandlungen
Sorgfalts-, Fiirsorge- und Obhutspflichten gegeniiber den Zivilpersonen
entstehen, die iiber die Pflichten zu einer korrekten und den Interessen
der Allgemeinheit dienlichen Amtsfilhrung hinausgehen und infolge
ihrer Herleitung 2us der Tatsache des Fiihrens von Vertragsverhand-
Iungen unabhingig vormn AbschluB eines Vertrages sind.

In Ubereinstimmung mit den bei der Herleitung des Haftungsgrund-
satzes angestellten Erwigungen' ist auch hier davon auszugehen, daB
die Anerkennung einer den Trigern hoheitlicher Gewalt obliegenden
Verpflichtung zur Wahrnehmung von Firsorge- und Sorgfaltspflichten
gegeniiber den Zivilpersonen nur sinnvoll ist, wenn an ihre schuldhafte

10-ygl 0. § 2.
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Verletzung bestimmte Rechtsfolgen gekniipft werden. Dahei bestehen
keine Bedenken, den anerkannten besonderen Rechtsgrundsatz, wonach
eine Forderungsverletzung zu Lasten des hierfiir Verantwortlichen eine
Haftungsfolge auslist, auch auf die Verletzung der aus einem vertrags-
Zhnlichen und damit iwS. schuldrechilichen Vertrauensverhilinis ent-
springenden Verpflichtungen anzuwenden. Die XKonkretisierung dieses
Rechisgrundsatzes kann nur in dermn Sinne erfolgen, daB die dem Biirger
entstandenen Nachteile ausgeglichen werden, d. h. also, daB er Ersatz des
ihm entstandenen Schadens'¥! verlangen kann.

Zu den Fragen des Verschuldens'? und der Zurechnung fremden
Verhaliens'#® ergeben sich keine Besonderheiten, so daf auch hier die
Verletzung der durch das offentliche Interesse gebotenen Sorgfalt zu
einer Schadensersatzverpflichtung fiihrt.

b) Ein der privatrechilichen culpa in contrahehdo vergleichbarer Hai-
tungstatbestand ist jedoch im eigentlichen Sinne erst dann gegeben,
wenn mit der hoheitlichen Sorgfaltspflicht korrespondierend auch den
Zivilpersonen gegeniiber den Hoheitstrigern obliegende gleichartige
Verpflichtungen hergeleitet werden kénnen.

Dabei stell sich zunichst auch hier die Frage, ob innerhalb des all-
gemeinen Gewaltverhéltnisses den hoheitlichen vergleichbare Sorgfalts-
pilichten der Zivilpersonen anerkannt werden konnen. Es ist zwar stets
davon auszugehen, dafl im Vordergrund der allgemeinen Staat-Biirger-
Beziehung und damit auch von erstrangiger Bedeutung die konkreten,
aus dem Verwaltungsrechtsverhilinis sich primir ergebenden Verhal-
tenspflichten der Zivilpersonen stehen, d. h. also z. B. die Verpflichtung
zur Entrichtung von Steuern, Gehiihren oder Beiiriigen, die Beseitigung
von Gefahrenquellen oder sonstige aufgrund allgemeiner Normwir-
kung eintretende Obliegenheiten des einzelnen. Hierin kann sich jedoch
dessen Pflichtenstellung nicht erschépfen. Jeder Staatsbiirger ist viel-
mehr als Angehdriger des auf die Verwirklichung des Gemeinwohls
ausgerichieten Gemeinwesens verpflichiet, das Seine zur Erreichung
dieses Zieles beizutragen. Das beinhaltet zunichst negativ die Pflicht,
Stérungen der &ffentlichen Sicherheit und Ordnung zu vermeiden, kurz:
alles zu unterlassen, was dem Streben der Gemeinschaft nach einer
héchstmdglichen Erreichung des gemeinen Wohls aptiréglich sein kinnte.

u Die Schadenshéhe wird ermittelt durch einen Vergleich der jetzigen
Vermigenslage mit derjenigen, die vorhanden wire, wenn dieser rechtsge-
schiftliche Abschlufl oder die rechtsgeschiiftliche Anbahnung nicht eingetreten
wire; B '

142 Vglo. § 32

M3 Vel o §33.

»Culpa in contrahendo” 177

Letztlich begegnen wir hier wiederum dem Rechtsprinzip!*, welches
im Verhiiltnis aller Menschen zueinander das fiir den einzelnen unab-
dingbare Qebot seines Verhaliens beinhaltet, die Verfolgung eigener
Interessen insoweit zu unterlassen, als hierdurch hiherwertige Ziele,
d.s. idR. diejenigen der Gemeinschaft als solcher, in Frage gestellt
wiirden.

Die am Ausgangspunkt dieser Erdrterung festgestellte Pflichtigkeit
des einzelnen erschopft sich jedoch nicht in dieser negativen Ausgestal-
tung, d. h. also in bestimmten Unterlassungspflichten. Sie enthilt viel-
mehr positiv auch konkrete Handlungspflichten, deren Ziel die Ermig-
lichung eines gedeihlichen Zusammenlebens der Mitglieder der Ge-
meinwesen ist. Der einzelne kann daher bereits aufgrund seiner allge-
meinen Pfichtenstellung durchaus zur Vornahme einer bestimmten
Tiatigkeit verpflichtet sein, obgleich diese nicht Inhalt einer rechisatz-
miBig festgelegien Hauptverpflichtung ist!.

Diesen Crundsatz hat der BGH ausdriicklich unterstrichen in einem
in anderem Zusammenhang bereits aufgefiihrten®® Urteil vom 28. 10.
1963147, Dort wurde es dem Kliger im Rahmen eines von thm ange-
strebten Amtshaftungsverfahrens gegen den Oberkreisdirektor als
StraBenverkehrsbehdrde wegen einer zu Unrecht erfolgten Stillegung
seines Kraftwagens als Mitverschulden angerechnet, daB er in Kenntnis
der Tatsache, daf§ die Behorde von einem unrichtigen Sachverhalt aus-
ging und ihre wiederholten MaBnahmen bis zur endgiiltigen Stillegung
des Wagens hiernach ausrichtete, die nach der Sachlage gebotene und
thm auch ohne weitere Mithewaltung mégliche Aufklirung unterlassen
hatte. Der BGH geht dabei von der Verpflichtung des Biirgers aus, dai3
es ,ein Gebot der Riicksichtnahme auf die Interessen der fiir die All-
gemeinheit handelnden Verwaltung® gewesen sei, die Sachlage klarzu-
stellen und damit in den Grenzen des ihm Zumutbaren das Seine zur
Vermeidung von Schwierigkeiten zu tun.

Ist damit innerhalb des allgemeinen Gewaltverhiltnisses eine Sorg-
faltspflicht der Zivilpersonen in gleicher Weise anzuerkennen wie eine
solche der Triiger hoheitlicher Gewalt!®$, so ergehen sich auch im {ibri-
gen keine Besonderheiten im Verh#linis zu den Pflichten der Hoheits-
triger. Bine derartige Sorgfaltspflicht, die dort Grundlage eines Ersatz-
anspruchs im Falle ihrer Verletzung sein konnte, muB daher erst recht

14 Vgl 0. 5. 122.

us gl RGH v. 12. 2. 1962: DRIZ 1962, 5. 241.

us ygl, 0. 8. 46 Fufin. 134.

147 NJW 1964, S. 195,

138 Zntreffend leitet der BGH (aa0.) die Anerkennung der Pilichten der
Zivilpersonen aus der Sorgfaltspflicht der Triiger hoheitlicher Gewalt ab und
nimmt damit insoweit ausdriicklich eine Gleichstellung vor.

12 Simons
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anerkannt werden, wenn eine schuldrechtliche Sonderverbindung in
der Form eines vertragsihnlichen Vertrauensverhiltnisses besteht. In
Ubereinstimmung mit dem fiir die Triger hoheitlicher Gewalt gelten-
den Haftungstatbestand kann damit auch wvon der Miaglichkeit einer
Haftung der Zivilpersonen aus einer verwaltungsrechtlichen culpa in
contrahendo festgestellt werden.

¢) Diese fiir die subordinationsrechtlichen wverwaltungsrechilichen
Schuldverhiltnisse entwickelten Grundséitze sind keineswegs auf diese
zu beschrinken, sondern auch auf die Koordinationsverhiltnisse, d.h.
also auf die vertragsihmlichen Vertrauensverhiltnisse zwischen Hoheits-
trigern bzw. zwischen Zivilpersonen auszudehnen, so dal auch im Ver-
waltungsrecht von der Geltung eines Haftungstathestandes der culpa in
contrahendo ausgegangen werden kann.

§ 44 Wegfall der Verwaliungsgrundlage

Wihrend das Problem einer Haftung aus einem der privatrechtlichen
eulpa in contrahendo vergleichbaren verwaltungsrechtlichen Tatbestand
dort bisher noch keine Beachtung gefunden hat, ist die Frage einer
Geltung der Grundsitze liber den Wegfall der Geschiftsgrundlage (sog.
pclausula rebus sie stantibus®) im 6ffentlichen Recht bereits Gegenstand
eingehender Untersuchungen gewesen. Der weitaus fiberwiegende Teil
der in Rechtsprechung!®® und Wissenschaft!® sich findenden Stellung-
nahmen kommt hierbei zu einer Billigung dieser Grundstize im Rah-
men des Verwaltungsrechts®. Die ablehnenden Ansichten'®® werden
vornehmlich in der ilieren Literatur vertreten und beruhen vielfach
noch darauf, daB auch im Bereich des Zivilrechts, das infolge der Mig-
lichkeit einer stirkeren Beriicksichtigung individueller Zumutbarkeits-

M prOV(G 84, S. 301 (304 £); RGZ 106, S. 181; BVerwG v. 21. 1. 19856: DOV
1956, S. 410; v. 25, 10. 1961: DOV 1962, S, 72 (Nr. 1); 15, S. 255; OVG Hamburg
V. 26. 9. 1956: VerwRspr. 9, 8. 155 (Nr. 33); v. 14. 8. 58: VerwRspr. 13, S. 367
(Nt. 109); OVG Minster v. 16. 10. 1957: KStZ 1958, 8. 55; OVG Saarland v. 14. 10,
1960: DOV 1964, S. 273.

150 Walter Jellinek S. 254, 285; Forsthoff S. 257 f.; Wolff § 161 VI c; Apelt
8. 217 ff.; Gowa S. 53 fi.; Miinzer S. 17 £.; Auffenberg: ,Zur clausula rebus sic
stantibus im Verwaltungsrecht”, Diss. jur. Gitiingen 1936; Ruppert S.19%;
Bergmann 8. 107 ff; Imboden S, 107 f.; Lepsien S. 183 ff; Fleischmann:
Gruchot 61 (1917), S. 741 ££.; Eckert: DVBL 1962, S. 16.f.; Beinhardt VerwArch
55 (1864), S. 258 £. = o

1t Neuerdings findet sich sogar die Ansicht, im Grundgesetz sei eine clau-
sula rebus sie stantibus® gleichsam enthalten, indem ausgefiihri wird, daﬁ
,die Verfassungsnormen grundsatzlich nur tiir die Nm_-ma.uage gelten und fiit
alle Ausnahmelagen nur insoweit, als sie geelgnet sind, der Ausnahmelage
Herr zu werden.* Vgl, Belistedt: DOV 1961, S. 815.

182 Josef: PrywBL 45 (1924), 5. 436 £.; Specovius: PrVwBl. 46 (1925), 5. 91 £;
Schiile: VerwArch 39 (1934), S. 10 £,
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erwigungen zu einer Anwendung dieser CGrundsitze primir in Frage
kam und, in dem die Anerkennung des Vertrages als eines eigenen In-
stituts im Gegensatz zum Verwaltungsrecht unbestritten und dariiber
hinaus normativ anerkannt war, die mit dem Problem der G.ejch_éifts-—
grundlage zusammenhingenden Fragen noch nichi zur Geniige geklirt
waren®®, umn auch fiir das erheblich ,jiingere” und bis dahin noch weit-
gehend ungeklirie Rechtsgebiet des Verwaltungsrechts die Grundlage
einer wissenschafilichen Diskussion bieten zu lkénnen. Diese Verhalt-
nisse haben sich jedoch in der Zwischenzeit erheblich gewandelt. Die
Grundziige iiber den Wegfall der Geschiiftsgrundlage kénnen heute als
weitgehend unbestritiener Bestandteil des Privatrechts angesehen wer-
den’, und auch das Verwaltungsrecht ist irotz der immer noch fehlen-
den Kodifikation der allgemeinen Lehren in seinen Grundlagen durch
Rechtsprechung und Wissenschaft weitgehendst gekldrt. Den gegen eine
Geltung vorgetragenen Ansichten ist damit schon zum iiberwiegenden
Teil der Boden entzogen, so daB sich insoweit bereits eine Erérterung
der vorgetragenen Einwinde eriibrigt.

Erwihnung verdient in diesem Zusammenhang noch die Tatsache,
daB die Diskussion Gher den Geltungsbereich der ,clausula®“ nicht auf
das Zivil- und das Verwaltungsrecht beschriinkt bleibt, sondern dar-
iiber hinausgehend auch andere Bereiche der Rechtsordnung, so z. B.
vornehmlich das Gebiet des Vilkerrechis'™, erfaft. Damit aber wird es
gleichzeitip erklarlich, dafl auch im politischen Raum vielfach eine Be-
rufung auf die ,clausula® zu finden ist, die nicht nur im Hinblick auf
die zwischenstaatlichen Veririige und sonstigen Abkommen, sondern
allgemein in bezug auf jegliche staatsleitende Titigkeit erfolgiise,

153 Vgl z. B, Auffenberg S. 8 {f.

134 gl statt aller Palandt-Danckelmann §242 Anm. 6 und Larenz: ,Ge-
schifisgrundlage und Vertragserfiillung® (1963), jeweils mwN. .

155 ygl Wengler S. 372 ££.; Menzel S. 268 f.; BVerfGE 16, S. 36; aus der
#lteren Literatur vgl. Kaufmenn: ,Das Wesen des Vilkerrechts und die clau-
sula rebus sic stantibus® (1911). .

138 Vgl Bismarck: ,Erinnerung und Gedanke* (1932). S. 409: ,Die Haltbar-
keit aller Vertrige zwischen GroBstaaten ist eine bedingte, sobald sie un
Kampf ums Dasein auf die Probe gestellt wird. Keine groBe Nation wird je
zu bewegen sein, jhr Bestehen auf dem Altar der Veriragstreue zu opfern,
wenn sie gezwungen ist, zwischen beiden zu Wﬁhler_t.“ S. 416: ,Die clausula
rebus sic stantibug wird bei Staalsvertrigen, die Leistungen bedingen, still-
schweigend angenommen.” VgL ders. in der Reichstagsrede v. 6, 2.'1838 (-Poli-
tische Reden®, 12, Bd., 5. 464): ,Keine GroBmacht kann auf die Dauer in
Widerspruch mit den Interessen ihres eig?_n_en Volkes an dem Wort}_aut _e1lr;e_:z
Verirages kleben, sie ist schlieBlich genot{gt, ganz offen zu erk}iaren: le
Zeiter, haben sich gedindert, ich kann das nicht mehr, — .. .tAtnarﬂase :%ernn—
Volk ins Verderben zu fiihren an dem Budgstabe:} eines unter an efheiﬁ -

tinden unterschriebenen Vertrages, das wird keine GroBmacht gu en.
%’gl. auch John Forster Dulles in ,Der Spiegel” v. 1 9, 1965 (Nr. 36}, S. 2}‘
(t.8p.): ,Meine ganze Politik steht unter dem T.eitgesichtspunkt der clausula.

12+
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Die ,clausula® erweist sich damit bereits bei oberfiichlicher Betrach-
tung als ein Regelungsprinzip allgemeiner Art, dessen Inhalt und Funk-
tion im Rahmen des Verwaltungsschuldrechts im folgenden in der
durch die vorliegende Themenstellung gebotenen Begrenzung darge-
stellt werden soll.

Die Lehre vom Wegfall der Geschifisgrundlage kann fiir das Zivil-
recht gekennzejchnet werden als eine Konkretisierung des in § 242 BGB
normierten Prinzips von Treu und Glauben, deren Zweck die Beseiti-
gung einer fiir den Schuldner unzumutbar gewordenen Belastung aus
einer biirgerlich-rechtlichen Verbindlichkeit durch eine Korrektur des
durch die Verhiltnisse iiberholten Parteiwillens1%? igt5® Mit dieser —
notwendig schlagwortartigen — Umschreibung ist auch bereits die Basis
angedeutet, auf der eine den Zweckvorstellungen der privatrechilichen
Lehre entsprechende Ausgestaltung fiir den Bereich des Verwaltungs-
rechts zu erfolgen hat, d. h. also in einer Stellungnahme zu dem Fragen-
kreis, inwieweit von einer Geltung des der Lehre vom Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage zugrunde liegenden Prinzips von Treu und Glauben
im Verwaltungsrecht gesprochen werden kann (a), und inwieweit die
inhaltliche Ausprigung der Geschiiftsgrundlage durch die Besonder-
heiten des Verwaltungsrechts intendiert und damit die Geschiftsgrund-
lage des Verwaltungsrechts abweichend von derjenigen des Privat-

. rechisverkehrs ausgestaltet ist (b).

a) Die zum Problem der Geltung von Treu und Glauben im Verwal-
fungsrecht vorliegende Literatur’® und Rechtsprechung'®® sind heute
nahezu uniibersehbar geworden. Ihre eingehende Wiedergabe und kri-

17 Fs bedarf daher keiner niheren Darlegung, daf die ,clausula® nur auf

rechtsgeschiftlich begriindete Schuldverhiltnisse Anwendung finden kann.
Vgl auch Eckert aaO.

158 Vgl Palandt-Danckelmann § 242 Anm. 6 c}; RGZ 152, S. 403; 153, S. 358;
und die Nachweise o. S, 83 Fun. 2.

13 Forsthoff S. 155 L; Peters S. 163 ff.; Wolff § 25 1a) 1; Staudinger-Weber
§242 Anm. A 60 ff.; Hedemann: ,Die Flucht in die Generalklauseln“ (1933),
8. 41f.; Gowe S. 17£f.; Miinzer S. 15; Bergmaenn S. 107 ff.; Burkhard S. 1;
Koch S. 32; Stich: ,Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht”, Diss. jur. Mainz
1954, S. 18 {.; Dreidoppel S. 112; Baumanan S, 44, 40 1f.; Poetzsch-Heffter: DJIZ
1933, S. 739; Zinser: VerwArch 39 (1924), S. 56; Schiile: VerwArch 38 (1933),
S. 399 ff.; Werner Weber: ZAKDR 1940, S. 233 if. (allerdings unter Hervor-
kehrung des Wertes von Treu und (lauben fiir die nafihpnalsozialistische Ver-
waltungsordnung); Ruck: Festgabe fiir August Simonius 1955, S. 341 ff. Ab-
lehnend. Otto Mayer I S. 117.

W PrOVG 77, S. 140; 82, S. 150; 84, S. 158; 104, S. 6; RGZ 113, S. 24; 124,
5. 223; 130, S. 99; 158, S. 109; 158, 5. 235; BVerfGE 3, S. 121, 1587; 3, S. 324; 13,
S. 173; BVerwGE 3, S, 11; v. 31. 1, 1956: DVBL 1956, S. 304; 3, S. 199; 5, S. 136;
6, 8. 111; 9, S, 153; 17, S. 339; 19, 5. 188; OVG Berlin v. 14. 11. 1956: DVBL 1957,
5. 503; OVG Miinster v. 24. 10. 1962: MDR 1963, S. 530; v. 13. 2. 1963;: DVEL 1964,
S.173.
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tische Erérterung eriibrigt sich jedoch angesichts der Tatsache, dafi die
Anerkennung dieses Prinzips nicht mehr in Zweifel gezogen wird'eL
Unterschiedliche Stellungnahmen finden sich nur noch im Hinblick auf
die einzelnen Begriindungen, die fiir die Geltung des Grundsatzes vor-
getragen werden, deren ausfiihrliche Behandlung hier jedoch nicht er-
forderlich ist.

In Ankniipfung an das o. § 34 Gesagte ist das Prinzip von Treu und
Clavben als ein allgemeiner Rechtsgrundsatz zu qualifizieren, der un-
mittelbar aus dem Gerechtigkeitsprinzip folgt, da in ihm die rechtliche
Bewertung allgemeinster Interessenlagen ausgedriickt ist, die in ihrer
Entstehung nur durch die Existenz einer Vielzahl von Menschen und
den Bestand einer beliebigen Rechtsordnung bedingt sind'®. Er gilt
damit auch fiir das Verwaltungsrecht als dessen ureigener Bestandteil.

b) Wesentliches Merkmal des Verwaltungsrechts ist seine Ausrich-
tung auf die wahren dffentlichen Gemeininteressen. Das verwaltungs-
rechtliche Schuldverhiilinis bildet insoweit keine Ansnahme, sondern
teilt als Rechtsform des Verwaltungsrechts diesen Wesenszug. Dabei ist
die durch das Verwaltungsrecht erfaBte Tétigkeit nicht chne jede Be-
ziehung zu den Tatsiichlichkeiten unseres sozialen Lebens zu sehen, wie
in gewissem Umfang bereits aus der begrifflichen Zweckbindung der
Verwaltungstitigkeit!® folgt. Vielmehr geschieht jedes verwaltungs-
rechtliche Handeln auf dem Hintergrund einer bestimmten Tatsachen-
lage, die entweder die konkrete Tétigkeit der Rechtssubjekte ausgeldst
hat oder aber zumindest als deren Grundlage in das Handeln der Ver-
waltungsrechtssubjekte einbezogen ist. Auch die Pariner eines verwal-
tungsrechtlichen Vertrages ohne Unterschied threr Qualifikation als
Triger hoheitlicher Gewalt oder als Zivilpersonen gehen bei Abschlufl
threr Vereinbarung von einer bestimmten Sachlage, von gewis.sen, in
der Gruppierung tatsichlicher Verhilinisse begriindeten Notwendigkei-
ten und Konfiktsituationen aus. In vielen Fillen sind es gerade die Be-
friedigung ffentlicher Bediirfnisse und damit die durch das Zusam-
menleben der Menschen unmittelbar bedingten Notwendigkeiten, wie
z. B. die Versorgung der Bevblkerung eines bestimmten Gebietes mit
Trinkwasser, die Reinhaltung der Wege einer Gemeinde durch den
StraBendienst der Nachbargemeinde oder aber der AbschluB eines,
durch bestimmte bereits planerisch gestaltete Zukunftsvorhaben moti-
vierten Expropriationsvertrages, die Abschlu und inhaltliche Gestal-
tung der jeweiligen Vereinbarungen mafBgeblich bestimmen.

18 Vgl OVG Miinster v. 18. 9. 1957: KStZ 1958, S. 69: Es bedarf heute.}seiner
Begriindung mehr, dafi der Grundsatz von Treu und Glauben auch im &ffent-
lichen Recht gilt.” .

12 Vgl Wolff ,Rechisgrundsatze” 8. 43 {.

183 Dazu vel. 0. §7a).
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In diesen, den einzelnen Veririgen zugrunde liegenden tatsichlichen
Ve_rhéiltn.isser_z kann nimmehr bis zur endgiiltigen Abwiddung des Ver-
trages eine Anderung eintreten mit der Folge, daB eine unverinderte
?Beibehaltung der urspriinglichen Leistungspflichten dem Allgemein-
interesse zuwiderlaufen und sich zu einer fiir den Verpflichteten
unzumutbaren Belasiung entwickeln wiirde, die es aus Criinden des
Offentlichen Interesses geboten erscheinen 140t, die vertragliche Bin-
dung notifalls gegen den Willen des Mitkontrahenten aufzuheben, um
fiem zu einer Leistung verpfiichteten Partner die Freiheit des Handelns
im Interesse der Gemeinschaft zurlickzugewinnen'®. Diese Folge ist
](.idOCh nicht schon bei jeder Anderung der Sachlage, so etwa bei einer
s1.ch in vertretbaren Grenzen haltenden Verinderung des Wertverhilt-
I]'.ISSES von Leistung und Gegenleistung gegeben, sondern die tatsach~
lichen Voraussetzungen des Vertrages miissen sich in den grundlegen-
den Punkten in nicht unerheblichem Ausmafl gefindert haben. Diesem
('_}edanken einer stindigen Beriicksichtigung der maBgeblichen tatsich-
lichen Verhilinisse kommt gerade innerhalb des Verwaltungsrechts
das unter Anpassung an die jeweiligen Sachlagen eine, in jhrem Um:
fang stindig zunehmende!ss gesfaltende Funktion der Triger hoheit-
licher Gewalt ermbglichen soll, eine wachsende Bedeutung zu®®, Denn
erst die Heranziehung der , clansula® verleiht den Subjekien des Ver-
waltungsrechts — und dies ist von erstrangiger, wenn auch nicht aus-
schiiefilicher Bedeutung fiir die Hoheitstriger als Partner verwaltungs-
riechtlicher Vertrdge — die durch das Gebot »pacta sunt servanda® in
einer radikalen Anwendung gefshrdete notwendige Anpassungsfihig-
keit an die vielfach sich wandelnden und trotzdem stets zu gestaltenden
tatsachlichen Lebensverhiltnisse,

Diese Erkenntnis einer notwendigen Flexibilitit des Verwaltungs-
handelns liegt auch einer Entscheidung des BVerwG aus neunerer Zeit
zugrunde. In einem Urtei! v. 19, 12. 1963167 hatte das Gericht zu der
Frage Stellung zu nehmen, welchen Einflug die Unwirksamkeit einer
Freibauvereinbarung auf die daraufhin erteilte Zweckentfremdungs-
genehmigung habe. Die Kligerin hatte unter der Geltung der Wohn-
raumbewirtschattungsgesetze von der beklagten Stadt die Genehmi-
gung erhalten, fitr die Daver der von ihr unternommenen Bauarbeiten
eine Altbauwchnung als Lagerraum zu verwenden. Nach Beendigung
der Arbeiten wurde diese auf unbefristete Daueryerlingert, nachdem

184 Vel auch Apelt: AGR 84 (1959), 8. 253.
1 Veglo. S. 18
¢ Vgl. auch Ule-Becker: ,Verwaltungsverfahren im Rechtsstaat®
-. r 1
S. 7072 zur Frage der Kiindigung verwaltungsrechtltcher Verstr:'i;et. (%5,
107 17, S. 339,

Wegfall der Verwaltungsgrundlage 183

die Kligerin als Ersatz fir die zweckentfremdete Altbauwohnung eine
Wohnung eines freifinanzierten Gebdudes der Bewirtschaftung unter-
stellte. Nach der rechtskriiftigen Aufhebung eines sich auf diese Woh-~
nung erstreckenden Mietverhilinisses weigerte sich die Klagerin, die
Wohnung weiferhin der Wohnraumbewirtschaftung zu unferstellen
unter Berufung auf die — auch von der beklagten Stadt eingestandene
— Unwirksamkeit der Vereinbarung!®®. Daraufhin hob die Stadt die
Genehmigung zur Zweckentfremdung der Altbauwohnung auf. Das
BVerwG bestitigte die auch von den Vorinstanzen geiiuBerte Rechis-
ansicht, daB mit der nachiriglichen Erkenntnis der Unwirksamkeit der
Vereinbarung auch die Grundlage fiir die Erieilung der Zweckent-
fremdungsgenehmigung entfallen sel, und es beruft sich zur Begriin-
dung seiner Entscheidung auf die Grundsitze iiber den Wegfall der
Geschiiftsgrundlage, indem es ausfihrt:

»Mit Recht hat das Oberverwaltungsgericht den biirgerlich-rechtlichen
Grundsatz, {iber den Fortfall der Geschiftsgrundlage entsprechend angewandt,
weil dieser eine Auswirkung des nicht nur das biirgerliche Recht, sondern auch
das Verwaltungsrecht beherrschenden Grundsatzes von Treu und Glauben
ist. Die Grundlage der Genehmigung war allerdings aus der Sicht der Ent-
scheidung BVerwGE 4, 111 nicht erst nachfréiglich weggefallen, sondern von
Anfang an nicht vorhanden gewesen, und ihr Fehlen war von den Parteien
nur infolge eines Rechtsirrtums nicht erkannt worden. Von dem Zeitpunkt an,
in dem beide Parteien das Fehlen der Grundlage der Genehmigung erkannten,
wurde aber die Ausiibung der auf der Genehmigung beruhenden Befugnis
der Kldgerin, die Altbauwohnung zweckfremd zu benutzen, unzulissig. Zur
Klarstellung dieser Rechtslage konnte die Beklagie die Zweckentfremdungs-
genehmigung aufheben.”

Die Grundsitze iiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage haben
somit in der neueren Rechisprechung einen nicht unerheblichen An-
wendungsbereich gefunden!®,

c¢) In diesem Zusammenhang ist jedoch eine terminoclogische Klar-
stellung vorzunehmen: Der Begriff ,Geschiftsgrundlage® deutet primir
auf eine individuelle Interessenverfolgung durch den AbschluBl ein-
zelner, unter dem Aspekit von Gewinn und Verlust zu wertender
Rechtsgeschifte hin. Da demgegeniiber die verwaltungsrechtlichen
Rechtsgeschiifte stets an der Verfolgung offentlicher Interessen ausge-
richtet und damit in erster Linie unter dem Gesichispunkt der Erfiil-
lung offentlicher Aufgaben zu werten sind, soll im folgenden an die

188 Dije Unwirksamkeit derartiger Freibauvereinbarungen hatte das BVerw(
schon in einem Unteil v, 24. 10. 56 (4, S. 111 ff) ausgesprochen, indem es fest-
stellte: ,Das erste Wohnungsbaugesetz alter und neuer Fassung 148t fiir den
vertraglichen Freibau keinen Raum. Derartige Vereinbarungen sind kraft
dffentlichen Rechts unwirksam.“

18 Vel anch die o. S. 180 FuBn. 160 aufgefiihrten Enfscheidungen.
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Stelle der im wesentlichen privatrechtsbezogenen Wendung ,Geschafts-
grundlage” der Terminus »Verwaltungsgrundlage gesetzt werden. Die
verwaltungsrechtliche Ausformung der ,clausula rebus sic stantibus®
ist damit als ,,Wegfall der Verwaltungsgrundlage” zu bezeichnen.

d) Die Erkenntnis einer in gewissem Mafle erforderlichen Flexibilitit
des &ffentlichen Rechts ist nicht auf das Verwaltungsschuldrecht be-
schriinkt. Auch auBerhalb dieses Rechisbereichs hat der Gedanke einer
stindigen Anpassung an die jeweiligen tatsichlichen Lebensverhilinisse
eine weitgehende Beriicksichtigung erfahren. So ist z. B. die Verpfiich-
tung eines Verwaltungstrigers zu erneuter Uberpriifung und erneuter
Sachentscheidung eines abgeschlossenen Verwaltungsverfahrens fiir
den Fall anerkannt, daB sich die Sachlage seit Ablehnung eines Antra-
ges in den fir die Entscheidung wesentlichen Punkten gedindert hatt7o,
Ebenso ist bei Verwaltungsakten, die fortdauernde Wirkungen aus-
tiben, so z. B. bei Rentenbescheiden oder bei bestimmten Ordnungsver-
fligungen, bei wesentlicher Verinderung der zugrunde liegenden Sach-
lage eine Verpflichtung der Verwaltungshehsrde zur Beseitigung der
MaBnahme und damit zu einer Anpassung an die jetzigen Verhiltnisse
gegeben'™. Schon diese beiden Beispiele aus dem allgemeinen Verwal-
tungsrecht zeigen, daB der Gedanke des »Wegfalls der Verwaltungs-
grundlage* un‘d das daraus folgende Gebot der Beriicksichtigung einer
wesentlichen Anderung der dem Verwaltungshandeln zugrunde liegen-~
den Tatsachenlage nicht nur dem Verwaltungsschuldrecht verhaftet ist
sondern als ein allgemeines Prinzip des gesamten Verwaltungsrechts:
gekennzeichnet werden kann!7 17,

170 Vgl Wolff § 53 IIT a) 4); § 161 VI a): ,, ... Die Verpflichtung zur Wi -
aufnahme des Verwaltungsverfahrens besteh -mshesé.r?dere dangn, weg:elcllaezh
dem Absc_hluﬁ Eies friiheren Verfahrens eine Anderung der Sachlage ... ein-
getrgten 1st,__ die 2u einer dem RBetroffenen giinstigeren Entscheidung der
Behq_rde_getuhrt hiitte.“ Ebenso BVerw(G v. 20, 2. 1951: DVEL 1962, S, 641 mit
austiihrlichen Nachweisen aus der dlteren Rechtsprechung; v. 16. 7. 1964:
DVBEL 1965, 8. 415 (Nr. 159); v. 9. 12. 1964: DOV 1965, S, 354 (NT. 105).

171 § 22 nwOBG enthilt somit einen allgemeinen Grundsatz, w
] : , wenn dort fest-
ggsetzt ;n.r‘%r ,,lf‘l?rlllen die Voraussetzungen einer Ordnungsverfiigung, die fgf't-
uernde Wir g ausiibt, fort, so kann der Betroff y
Verfiming sutoopoyoasant, & etroffene verlangen, daB die

12 Vgl. auch Lepsien S. 183 £, der die ,clausula“ als ein d
Lelstungsverwaltun_ g zugrunde liegendes Korrekturprinzip beze?rdlgi,ar:rtgz
(‘hes' das Gebot beinhalte, daB jede spiitere wesentliche Verfinderung in den
tatgachlnchen Vex;hiilt_niss_en des Leistungsempfiingers-hei der Gewihrung der
Le1s_151mg zu beriicksichtigen sei, da jede Entscheidung iber die Leistungs~
gewahru.ng un’ger der stillschweigenden, Voraussetzung des Fortbestehens der
ihr zugrunde liegenden maBgebenden tatsichlichen Verhilinisse ergehe.

I® Vereinzelt findet sich sogar die Ansicht, die clausuia“ habe i i
C d M im Be
des Verv{altungsrechts eine ungleich stia'.rkerze, gewichtigere Rolle als imr;lnqz
vatrechtlichen Verkehr. So z. B. Bergmann S. 113.
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Zweifelhaft ist hier jedoch, ob im Rahmen der Lehre vom-Wegfall
der Verwaltungsgrundlage auch ausschlieBlich subjektive Erwigungen
der am Rechtsverhilinis Beteiligten Beriicksichtigung finden kénnen.
Auch hier liBt sich die Antwort wiederum nur unter Rickgriff auf
Wesen und Funktion des Verwaltungsrechts gewinnen: Die Sicherung
und Firderung des Allgemeinwohls und damit die stindige Verfolgung
der jeweils malBigebenden Gifentlichen Interessen 14Bt fiir alle verwal-
tungsrechtlichen Rechtsverhilinisse den subjektiven Parteiwillen stets
hinter die nach objektiven WertmaBstiben festzustellenden Kriterien
des &Gffentlichen Interesses und der Vereinbarkeit des konkreten ver-
waltungsrechtlichen Handelns mit diesen zuriicktreten. Es kommt hier
damit erneut der entscheidende funktionmelle Unterschied des privat-
rechilichen zum verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnis zum Durch-
bruch. Wihrend dort mit der Hervorkehrung der individuellen Interes-
senverfolgung und -befriedigung auch die in den Zweckvorstellungen
der Befeiligten begriindeten Kriterien eine Modifizierung oder Aufhe-
bung der schuldnerischen Leistungspflicht gebieten kénnen, hat hier die
unmittelbare und ausschliefliche Sachbezogenheit allen verwaltungs-
rechtlichen Handelns die Konsequenz, daBl eine EinfluBnahme auf ver-
waltungsrechtliche Leistungspflichten nur aus Grinden einer Verinde-
rung der objektiven Sachlage, nicht jedoch aufgrund iibereinstimmender
Fehlvorstellungen der Beieiligten geschehen kann. Das Parteiinteresse
ist damit insoweit dem @ffentlichen Interesse nachgeordnet und mufl
aus diesemn Grunde im Rahmen der Diskussion iber die Geltung und
den Anwendungsbereich der Grundziige iiber den Wegfall der Verwal-
tungsgrundlage ausscheiden!™.

Ebense wie im Zivilrecht, wo die Grundsitze iiber den Wegfall der
Geschiftsgrundlage in einigen Rechissitzen des BGB (2. B. §§ 321, 610}
und der ZPO (z.B. §323) positiv-rechtlichen Niederschlag gefunden
haben und damit schon einen Hinweis auf die allgemeine Geltung der
ntlausula® vermitteln, lassen sich auch im Verwaltungsrecht eine An-
zahl von Rechtssétzen anfiihren, denen dieses Prinzip in seiner verwal-
tungsrechtlichen Ausgestaltung zugrunde liegt. Neben der bereits ge-
nannten Bestimmung des § 22 nwOBG ktnnen hier beispielhaft heran-
gezogen werden §36 AuslinderG', §53 1 GewO, §421d) prPGVITS,
§ 24T e) nwOBG, § 57 BesatzungsschidenAbgGl™ und § 62 BVGL™.

17 Ehenso Auffenberg S. 40; Eckert: DVBL 1962, S. 16; Beinhardt: VerwArch
55 (1964), S. 258 .

175 Auslindergesetz v. 28. 4. 1965 (BGBL S. 353).

1% PreufBisches Polizeiverwaltungsgesetz in der fiir den Aufgabenbereich der
Polizei geltenden Neufassung v. 27. 11. 1953 (GS N'W S. 183).

1T Gesetz liber die Abgeltung von Besatzungsschiden v. 1. 12, 1955 (BGBL
S. 734). Dazu vgl. BVerwG v. 24. 3. 1965: DOV 1963, 8. T07.

178 (Gesetz {iber die Versorgung der Opfer des Krieges v. 20. 12. 1950 (BGEBL
5. 791). -
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Die Grundsitze {iber den Wegfall der Verwaliungsgrundlage sind
daher Bestandteil des Verwaltungsrechts und haben unmittelbare Be-
deutung fiir die Gesialtung der Leistungspflichten eines verwaltungs-
rechtlichen Vertrages.

e} In welcher Form die jeweiligen Leistungspflichien durch die An-
wendung der Grundsitze beeinflufit werden, 1iBt sich nicht einheitlich
fiir simtliche mbglichen Anwendungsfille feststellen. Dahei ist davon
auszugehen, daB auch der verwaltungsrechtliche Vertrag in gleicher
Weise wie der Vertrag des Zivilrechts'™ mdoglichst aufrechtzuerhalten
und der neuen Tatsachenlage anzupassen ist. IdR. wird daher die
schuldnerische Leistungspflicht abgesindert werden, sei es, daf der Lei-
stungsgegenstand umgestaliet wird, oder aber, daB im Gegensatz zur
urspriitnglichen Verpflichtung der Schuldner nunmehr zu Teilleistungen
befugt ist'®, Ist jedoch das gesamte Rechtsgeschift in einen so schwer-
wiegenden Gegensatz zu den mafigebenden offentlichen Interessen ge-
raten, dafi eine Aufrechterhaltung der Leistungspflichten weder in ihrer
urspriinglichen noch in einer irgendwie modifizierten Form verireten
werden kann, so ist eine Aufhebung des Vertrages geboten. Dem durch
die verinderte Tatsachenlage betroffenen Veriragspartner ist dann ein
Riidrittsrecht einzurdumen. Die Entscheldung, welche Folgerungen
jeweils aus einer wesentlichen Tatsacheninderung zu ziehen sind, mu8
in jedem Einzelfall unter Abwigung simtlicher entscheidungserheb-
licher Kriterien getroffen werden, d. h. also in Gegeniiberstellung der
maBgebenden &ffentlichen Interessen einerseits und der Interessen des
Vertragspartners an einer Aufrechierhaltung der Ubereinkunft an-
dererseits.

Vereinzelt, so z. B. von Apelt'®, Ruppert*® und neuerdings auch von
Beinhardt'® wird die Ansicht vertreten, daf als Folge eines durch die
Anwendung der Grundsitze iiber den Wegfall der Verwaltungsgrund-
lage pgebofenen Riickiritts Ersatzanspriiche gegen den zum Riicktriit
Berechtigten entstehen sollen. In dieser Allgemeinheit kann jedoch von
einer Entschidigungspflicht zu Lasten des von seiner Leistungspfiicht
freigewordenen Vertragspartners nichi gesprochen werden. Gegen diese
These spricht schon die Tatsache, daf die Anderung der dem Verirage
zugrunde liegenden Tatsachen gerade zur Folge haben kann, daf die
Aufrechterhaltung jeder Schuldnerverpflichtung, 4 h. also anch in der

17 Vgl Palandt-Danckelmann § 242 Arm. 6 ¢) mwiN.
1= Eckert: DVBL 1962, S. 17.

8 g 2242

w5 201,

18 YVerwArch 55 (1964), S, 259.
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Form einer etwaigen Entschidigungspflicht, nicht zu vertreten ist, und
daB gerade dieser Umstand die Aufhebung des Vertragfzs ge.bf)ten hat.
Zudem diirfte die Kopplung des Riicktrittsrechts mit gleichzeitiger Ept-
schadigungspflicht im geltenden Recht ohne Grundlage sein, 50 dal:’» eine
Entschidigung nur nach den Grundsitzen der staatlichen Ersatzleistun-
gen gewihrt werden kann®,

18 Jm Ergebnis ibereinstimmend Eckert: DVEL 1962, 5. 17.



Dritter Teil
Rechtsschutzfragen

§ 45 Vorbemerkung

Bislang weitgehend noch ungeklirt ist die Frage, welchem Rechisweg
die Streitigkeiten aus verwaltungsrechtlichen Schuldverh#linissen zu-
geordnet werden kénnen. Vornehmlich zum Problemkreis des verwal-
tungsrechtlichen Vertrages liegt eine Vielzahl unterschiedlicher Stel-
lungnahmen vor, so da sich die vorliegende Untersuchung darauf be-
schrinken mufl, die entscheidenden Unterschiede der einzelnen Mei-
nungen aufzuzeigen und eine eigene Lésung zu diesen Fragen anzudeu-
ten. Dabei sind im wesentlichen zwei Fragenkomplexe voneinander zu
trennen:

Welcher Rechtsweg ist fiir die Klage auf Erfiillung der Haupt-
leistungspflicht aus einem verwaltungsrechtlichen Schuldverhilinis
ertffnet?

Ist der insoweit ertifnete Rechisweg auch fiir die Anspriiche aus
verwaltungsrechtlichen Leistungsstorungen, narnentlich fiir die auf
Leistung von Schadensersatz gerichteten Sekundirverpflichtungen
gegeben?

Erst eine Beantwortung dieser Fragen ermiglicht eine endgiiltige
Stellungnahme 2u den mit der prozessualen Durchsetzung von verwal-
tungsrechtlichen Leistungspflichten verbundenen Problemen.

1, Kapitel: Rechtsweg fiixr Klagen
auf Erfiillung verwaltungsrechtlicher Schuldverhiiltnisse

" Die Antwort auf die Frage, welcher Rechtsweg fiir die Klage auf Er-
fillung der primiren Leistungspflichten aus verwaltungsrechtlichen
Schuldverhiltnissen ertfinet ist, folgt heute' unmittelbar aus § 40 Vw-

I Bis zum Inkraftireten der VwGO am 1. 4. 1960 (vgl. §195 I) galten die
inhaltlich mit der heute geltenden Regelung iibereinstimmenden Vorschriften
der Landesgesetze liber die Verwaltungsgerichisbarkeit. Vgl. z. B. §22 I und
III MRVO 165 v. 15. 9. 1948 (VOBI. £, 4. brit. Zone S. 263).
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GO, wonach der Verwaltungsrechisweg vorbehaltlich einer sonderge-
setzlichen Zuweisung an ein anderes Gericht in allen 6ffentlich-recht-
lichen Streitigkejten nichtverfassungsrechtlicher Art gegeben ist. Ange-
sichts dieses eindeutigen Gesetzeswortlauts besteht auch Einhelligkeit
dar_iiber, daB die Verwaltungsgerichte zur Entscheidung iiber die auf
E_rﬁi]lung verwaltungsrechtlicher Anspriiche gerichteten Klage zustin-
dig sind, unabhingig davon, ob Schuldner eine Zivilperson oder ein
Tr_ﬁger hoheitlicher Gewalt ist. So ist der Verwaltungsrechisweg bei-
spielsweise bejaht worden fiir Ersatzanspriiche aus &ffentlich-rechtli-
cher Geschéftsfilhrung ohne Auftrage, fiir offentlich-rechtliche Bereiche-

. rlzlugsklagen3 und Erstattungsanspriichet, fiir Streitigkeiten fiber die
Zinsherabsetzung 6ffentlich-rechtlicher Wohnungsbaudarlehen®, fiir die
Efltschiidigungsansprﬁdne nach dem ViehseuchenG* sowie fiir die Fr-
fiilllungsanspriiche aus &ffentlich-rechtlichen Vertréigen”. Aus dem of-
fgntli&—rechtlichen Charakter der verwaltungsrechtlichen Schuldver-
hél_h:_:isse ergibt sich damit notwendig, zumal eine sondergesetzliche Zu-
weisung nicht eingreift, die Zuordaung der dffentlich-rechilichen Strei-
tigkeiten an die Verwaltungsgerichte.

2. Kapitel: Rechtsweg fiir Klagen
aus verwaltungsrechtlichen Leistungsstirungen

§ 46 Problemstellung

Angesichts der Eindeutigkeit der dargelegten gesetzlichen Regelung
und der nur andeutungsweise aufgezeigten itbereinstimmenden Stel-
lungnahmen von Rechtsprechung und Wissenschaft erscheint es auf den
ersten Blick fast unverstindlich, daB in der Frage des Rechtsweges zur
Geltendmachung von Anspriichen aus verwaltungsrechtlichen Leistungs-*
stﬁ.rungen unterschiedliche Ansichten vorgetragen werden und von einer
Klirung dieser Rechtsfragen nicht im entferniesten gesprochen werden
kann. Wihrend Beinhardt! ohne nihere Begriindung simtliche Streitig-

* BVerwG v. 9. 12, 1955: DOV 1957, 8, 371,
# OVG Liineburg v. 25. 5. 1962: VerwRspr. 15 NT. 237.

‘ Eyermann-Fréhler § 40 Anm. 18; OVG Miinster%, 8.9, 1954:
S. 7013 OLG Diisseldorf v. 10. 10. 1961: MDR 1962, S, 141, DOV 1935,

* BVerwG v. 31. 8. 1961: NJW 1862, S, 170.
* BGH v, 16. 10. 1961; DOV 1962, 5, 113, :
7 Byermann-Frihler § 40 Anm, 9; Briidcler: DRiZ 1964, S. 372; BGH
: . 9; 2 X H . 21, 12,
1964: DVBL, 1965, S. 276 (278); OVG Miinster v. 21. 6. 1960: DOV 1960‘,7 S. 7;3.

! VerwArch 55 (1964), S. 260.
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keiten aus verwaltungsrechtlichen Vertrdgen, also auch die Anspriiche
aus Leistungsstérungen, als Streitigkeiten des Gffentlichen Rechts quali-
fiziert, diese mit den Erfiillungsanspriichen gleichstellt und in Ermange-
lung einer ausdriicklichen Zuweisung an die ordentlichen Gerichte den
Verwaltungsgerichten zuweist, sind namentlich Lerche? und Briickler?
der Ansicht, dal Anspriiche auf Schadensersatz wegen Verletzung der
Pilichten aus einem &ffentlich-rechtlichen Vertrag in den ordentlichen
Rechtsweg gehdren, soweit diese gegen Hoheiistriger geltend gemacht
werden. Dies wird mit einer ausdehnenden Interpretation des § 40 IT 1
VwGO begriindet!: Zwar seien auch die Klagen auf Schadensersatz we-
gen Nichterfiillung oder sonstiger Forderungsverletzung dffentlich-
rechtliche Streitigkeiten iSv. § 40 I VwGO. Soweit jedoch Schadenser-
satz aus einer Vertragsverleizung der 6ffentlichen Hand geltend ge-
macht werde, liege eine ,Verletzung offentlich-rechilicher Pflichten®
iSv. § 40 IT 1 VwGO vor, denn unter dieser Bezeichnung seien nicht nur
Amtspfiichten und dhnliche durch Gesetz hegriindete Pflichten (z. B. §§
1697, 1833, 1848 BGB, § 82 KO, § 19 NotO%* zu verstehen, sondern auch
vertraglich begriindete 6ffentlich-rechtliche Pflichten der Triger hoheit-
licher Gewalt. Derartige Streitigkeiten stiinden denjenigen in § 40 II 1
VwGO aufgefiihrten sowie denjenigen iiber Enteignung und Amtshaf-
tung nahe, dariiberhinaus folgten Enteignung, Aufopferung, Amishaf-
tung und die Streitigkeiten iiber die Verletzung &ffentlich-rechtlicher
Pflichten weitgehend gleichen Rechtsgrundsifzen und zeigten idR. auch
Ahnlichkeit in ihren tatsichlichen Grundiagen. Zudem spreche fiir diese
Ansicht die Mdglichkeit, auf diesern Wege die Erfahrungen der Zivil-
gerichte beim finanziellen Schadensausgleich auch hier nutzbar zu ma-
chen. Letztlich sei es aber auch die Gefahr unterschiedlicher Urteile, die
eine Zuweisung der Streitigkeiten aug 6ifentlich-rechtlichen Vertrigen,
soweit Schadensersatzanspriiche gegen Hoheitstriger in Betracht kiimen,
an die ordentlichen Gerichte als geboten erscheinen lasse, da die Ver-
waltungsgerichte zur Entscheidung von Amtshaftungsklagen nicht zu-
stindig seien. Andererseits miiBte das jeweils angerufene Gericht die
Miglichkeit haben, einen ihm unterbreiteten Sachverhalt nach allen
rechtlichen Gesichtspunkten, d. h. also sowohl nach Amtshaftungsgrund-
sédtzen als auch nach anderen Gesichtspunkten, z. B. nach den Grund-
sdtzen der tffentlich-rechtlichen Verwahrung zu beurteilen. Ausdriick-
lich offengelassen wird jedoch die Frage, welcher Rechtsweg zur Erhe-
bung gleichgearteter Anspriiche gegen Zivilpersonen erdffnet sei.

* Staatsbiirger und Staatsgewalt 1963, Bd, IT, S. 66 £.
3 DRiZ 1964, S. 372.

4 Zum folgenden vgl. vor allem Briickler aaO.

® Bundesnotarordnung v. 24. 2. 1961 (BGEL S. 98).

* So z B. Schunck-de Clerck §40 Anm. 4 b} (S. 145).
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In neuester Zeit haben sich auch Menger/Erichsen mit der Frage des .

Rechtsweges bei Schadensersatzanspriichen aus der Verletzung &ffent-
lich-rechtlicher Vertrige befaBt’, & In Ubereinstimmung mit der hier
wiedergegebenen Ansicht Briicklers und Lerches bejahen sie eine Zu-
standigkeit der Ziviigerichte, wobei sie dieses Ergebnis gleichfalls aus
dem gesetzgeberischen Zweck der Norm ableiten wollen:

LSolange die Amtshaftungs- und Entschidigungsanspriiche den Zivilgerich-
ten verfassungsrechtlich zugewiesen sind, -mull das bei der Auslegung einer
prozefirechtlichen Norm besonders gewichiige feleologische Moment dazu
fithren, daf} die ordentlichen Gerichte dann iiber die Schadensersatzanspriiche
wegen Verletzung éffentlich-rechtlicher Pflichten zu entscheiden haben, wenn
derselbe Sachverhalt auch Grundlage eines Entschidigungsbegehrens oder

eines aus Amispflichtverletzung hergeleiteten Schadensersatzanspruchs sein
kann,*

Menger/Erichsen fiihren diese Erwiigung dann auch kensequent zu
Ende, wenn sie es ausdriicklich zu einem Erfordernis der Zustindigkeit
der ordentlichen Gerichte erheben, daB die ,Mdglichkeit besteht, daB
derselbe Sachverhalt Grundlage anderer Anspriiche auf staatliche Er-
satzleistung sein kenn“, man andererseits aber nicht darauf abstellen
kann, ob der im Streit befindliche Sachverhalt Grundlage auch von Ent-
schidigungs- oder Amtshaftungsanspriichen ist. i

Der BGH hat in mehreren Entscheidungen, von denen im folgenden
nur einige aus neuerer Zeit wiedergegeben werden konnen, zur Frage
des Rechtsweges bei Geltendmachung der Anspriiche aus Leistungsstd-
rungen verwaltungsrechtlicher Schuldverhilinisse Stellung genommen:

So hat er in einem Urteil v. 7. 2. 1963% in dem es um die Frage der
Haftung aus seinem 5ffentlich-rechtlich ausgestalteten Benutzungsver-
hiltnis in Ansehung eines stidtischen Schlachhofes und im Zusammen-
hang hiermit um die hier vornehmlich interessierende ¥rage des zu-
ldssigen Rechisweges ging, die Zivilgerichte als zur Entscheidung dieser
Fragen berufen angesehen. Die Zustindigkeit ergebe sich aus § 40 IL 1
VwGO, da es um einen Schadensersatzanspruch aus der Verletzung
einer 6ffentlich-rechtlichen Pilicht gehe:

SDal fiir ihn der ordentliche Rechisweg gegehen ist, besagt der Wortlaut der
gesetzlichen Bestimmung, hat auch seinen guten Sinn, Ein und derselbe
Lebensvorgang, die Benutzung des Schlachthofes der Bekl. durch die Firma P.
als solche — ohne daB es des Hinzutretens einer hgsonderen veriraglichen

7 VerwArch 56 {(1965), S. 278 £f.

8 Der Gesichtspunkt des Sachzusammenhangs wird von fhnen erneut her-
vorgehoben in VerwArch 57 (1966), 5. 189 mif dem Hinweis darauf, dai § 40 IT
VwGO ,die erschopfende Wirdigung der aus elnem Sachverhalt entstehenden
Schadensersatzanspriiche gegen den Staat ermdéglichen soll.*

* DVBL 1963, S. 438.
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Abrede bedarf —, bildet hier in Verbindung mit einer schadenstiftenden
Pilichisverietzung von Bediensteten der Bekl. die Grundlage, aus _‘der An-
spriiche wegen Amtspflichtverletzung (§ 839 ‘BGB) oder in sinngemifier z}n-
wendung von §§ 276, 278 BGB erwachsen kinnea. Im ngelfall wer.den diese
Anspriiche gekoppelt werden, Der Gedanke der Sachnihe, der b.ex der Be-
ratung der Vorschrift des § 40 VwGO eine bedeutsame Rolle gespielt hat, e
der den beiden Anspriichen zugrunde liegende einheitliche Sachverhalf, ‘.EaBt
eine Auslegung des § 40 II VwGO dahin sachgerecht erscheinen, daB diese
auch Schadensersatzanspriiche, die aus der Verletzung eines Gffentlich-recht-
lichen Benutzungsverhiltnisses in sinngeméafer Anwendl'mg von §3 2'7'_6,
278 BOR abgeleitet werden, in den ord. Rechtsweg verwexst,. w:e das fiir
Anspriiche nach § 839 BGB, Art. 34 GG unzweifelhaft der Fall ist.

Diese Rechtsansicht wurde in einer spiteren Entscheidung des Ge-
richts bestitigt. So war im Urteil vom 21. 12. 1964 zur Frage des
Rechtsweges fiir Schadensersatzanspriiche gegen die &#ffentliche Hand
aus der von dieser zu vertretenden Verletzung eines Vergleiches Stel-
lung zu nehmen. Der BGH hilt hier den ordentlichen Rechtsweg fiir
gegeben, da der Problemkreis der Amtspflichten mit dem der Verirags-
pflichten derart verbunden sei, daB eine getrennte Betrachtung dem
Streitverhiltnis nicht gerecht werden wiirde. Es ist also auch hier der
Gesichtspunkt des Sachzusammenhangs zwischen den der ordentlichen
Gerichtsbarkeit unterworfenen allgemeinen Amtspflichten und den Ver-
tragspflichten, der als maBgebend zur Entscheidung des Problerns heran-
gezogen wird.

Hatte der BGH hier noch eine abschlieBende Beurteilung der Proble-
matik ausdricklich vermieden und in der Begriindung seiner Entschei-
dung maBgeblich darauf abgestellt, daB die zwischen den Parteien ge?-
troffene Vereinbarung ,ihrem Inhalt nach gerade darauf abzielte, die
als gegeben vorausgesetzten dienstlichen Pflichten fiir den konkreten
Sachverhalt zu bestimmen und festzulegen®, so fehlt dieser Gesichis-
punkt in der Enischeidung vom 25. 2. 196511 Hier stellt das Gericht fest,
daB unter Schadensersatzanspriichen aus der ,Verletzung sffentlich-
rechtlicher Pflichten® nur die gegen die &ffentliche YHand gerichteten
Anspriiche zu verstehen seien. Obgleich hier ein ausdriicklicher Hinweis
auf die verwaltungsrechtlichen Schuldverh&linisse fehlt, ergibt sich doch
aus den Gritnden der Entscheidung und dem dort zitierten Urteil vom
7.9 1963 der unmittelbare Zusammenhang zu dem Problem des Rechts-
weges. Zur Begriindung seiner Entscheidung stellf der BGH f-l'l..l(‘h }'1ier
maBgeblich auf den Gedanken der Sachnihe* mit den Streitigkeiten
aus Enteignung, Amtspflichtverletzung und sffentlich-rechtlicher Ver-
wahrung ab, so dal in den entscheidenden Punkten der Begriindung

19 DVEL 1965, S. 276; zustimmend: Bettermenn: JZ 1966, S. 443 £,
it DOV 1965, S. 632,

13 Simens
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vo.lle U’bereinstimmung mit den vorher zitierten Entscheidungen sowie
mit der Ansicht Briicklers hesteht.

. Dl_lrchaus i5. dieser Rechtsprechung des BGH entschied das LG Kiln
in einem Urteil vom 18. 12. 19642, wo zu der Frage der Zshlung von
im Zusammenhang mit einer 6ffentlich-rechtlichen Verwahrung ent-
siiandenen Lagerkosten Stellung zn nehmen war. Kennzeichnend fiir
die durch § 40 I 1 VwGO dem ordentlichen Rechtsweg zugewiesenen
v:ermﬁgensrechtiid-ze.n Anspriiche sei, da8 es sich stets um Anspriiche des
einzelnen Birgers gegen Behérden oder Kérperschaften des offentli-
chen Rechts handele. Der hier mafigebliche Gedanke des unmittelbaren
Zusammenhangs mit den Anspriichen aus Enteignung, Amtshaftung,
ﬁfufopferung und Sffentlich-rechtlicher Verwahrung greife jedoch nicht
ein, soweit Anspriiche der Hoheitstriger gegen einzelne Zivilpersonen

geltend gemacht wiirden. Die Klage wurde daher als unzulissig abge-
wiesen.

. ¥aBt man das Ergebnis dieser Rechtsprechung zﬁsammen, so 1461t sich
in U’bereinstimmung mit der Ansicht Briicklers und Lerches folgendes
feststellen: Soweit die Anspriiche aus Leistungsstérungen auf eine Scha-
df-.‘nsersatzleistung der Hoheitstriiger gerichtet sind, sollen nicht die fiir
die Erfiillungsanspriiche zustindigen Verwaltungsgerichte, sondern die
ordentlichen Gerichte zustindig sein. Die sich stets wiederholende aus-
driickliche Betonung, daB dies nicht notwendig fiir die gegen die Zivil-
personen gerichteten Anspriiche Geltung besitzen soll, legt den SchluBl

nahe, dafl insoweit die Verwaltungsgerichte als zustindig angesehen
werden®,

§ 47 Kritische Stellungnahme

Diese Rechisprechung hilt einer eingehenden Priifung nicht stand.
Sie erweist sich zudem als unzweckmiBig und ist inshesondere ange-
sichts der Anerkennung eines eigenen Haftungssystems verwaltungs-
rechilicher Leistungsstérungen einer Revision zu unterziehen.

Ausgangspunkt der gesamten Erérierung ist die Generalklausel des -

§ 40 I 1 VwGO, wonach vorbehaltlich einer sondergesetzlichen Zuwei-
sung zur Entscheidung {iber &ffentlich-rechtliche Streitigkeiten nicht-

verfassungsrechtlicher Art die Verwaltungsgerichte zustéindig sind. Da

I

1 NJW 1965, S. 1440; ablehnend Menger: VerwArch 57 (1966), S. 73 £,
' Vgl. hierzu BGH v. 25. 2. 1965: DVBL 1965; S. 643: _Fine andere Auffassung
fiithrt dazu, Schadensersatzanspriiche ganz allgemein ,l,iem Verwalhmgs::chts-

ggggzeun. Entziehen. Das hat nicht in der Absicht des Gesetzgebers der VwGO
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die Streitigkeiten aus verwaltungsrechtlichen Schuldverh&ltnissen 5f-
fentlich-rechtlichen Charakter besitzen, unterliegen sie unstreitig der
Verwaltungsgerichtsbarkeit, soweit Erfiillungsanspriiche geltend ge-
macht werden. Die von Lerche, Briickler sowie in der Rechtsprechung
des BGH vorgetragenen Argumente fiir eine Abweichung von der Zu-
stindigkeit der Verwaltungsgerichte zugunsten einer Entscheidungsbe-
fugnis der ordentlichen Getichte in den Fillen einer Schadensersatzver-
pflichtung der &ffentlichen Hand vermégen demgegeniiber nicht zu

iiberzeugen. Der Hinweis auf § 40 II 1 VwGO, aus dem sich diese Zu-

stindigkeit ergeben soll, erscheint als nicht stichhaltig, da dieser Rechts-
satz einer einschrinkenden Auslegung bedarf.

Die Auffassung, die Anfithrung der ,Verletzung offentlich-rechtli-
cher Pflichten® in § 40 II I VwGO verliere weitgehend ihren Sinn,
wollte man hierunter nicht auch — in gewissen Grenzen — vertraglich
begriindete Pflichten verstehen, da die neben den hier aufgefiihrten An-
spriichen aus Aufopferung und aus &ffentlich-rechtlicher Verwahrung
vornehmlich in Betracht kommenden Amtshaftungs- und Enteignungs-
anspriiche schon in Art. 34 8. 3 GG und in Art. 14 IIT 4 GG den ordent-

" lichen Gerichten zugewiesen seien', ist nicht haltbar. Den ,éffentlich-

rechtlichen Pflichten” ist neben den Amispflichten ein gewisser selb-
stindiger Raum insoweit einzuréumen, als einzelne gesetzlich begriin-
dete Verpflichtungen tffentlich-rechilicher Natur, wie z. B. die Pflichten
von Vormund, Vormundschaftsrichter, Konkursverwalter und Notar
dem § 40 II 1 VwGO unterfallen, soweit die Herleitung von Schadens-
ersatzanspriichen aus ithrer Verletzung in Frage steht's. Im fibrigen ist
jedoch die Bedeutung dieser Zuweisung neben den weiteren Zuwei-
sungen nicht sehr grof!®,

Auch der wiederholte, unter Hinweis auf die Entstehungsgeschichte des
§ 40 VwGO erfolgende Riickgriff auf den Gedanken einer ,Sachnihe®
zwischen den Amishaftungs- und Entschidigungsanspriichen und den
gegen die Gffentliche Hand geltend gemachten Anspriichen aus verwal-
tungsrechilichen Leistungsstérungen, soweit diese auf Schadensersatz-
leistungen gerichtet sind, erweist sich als nicht stichhaltig. Denn die Ein-
beziehung der Amtshaftung in das biirgerliche Recht ist nur darauf
zuriickzufiihren, daB nach der — heute iiberholten'? — Fiskustheorie
alle vermbgensrechtlichen Anspriiche gegen den Staat oder seine Beam-
ten, insbesondere Schadensersatzanspriiche, als solche privatrechtlicher

14 8o wohl BGH v. 21. 12, 1964: DVBI. 1865, S. 276.

15 Folgt man der hier abgelehnten Ansicht Forsthoffs (S, 315 £f), daf inner~
halh des G6ffentlichen Rechts eine Gefdhrdungshaftung anzuerkennen sei, so
ergibe sich hier ein weiterer Anwendungsbereich des § 40 IT 1 VwGO.,

% T7le §40 Anm. IV 2 a) (S. 96); Redeker-von QOertzen §40 Anm. 26.

7 Vglo. 8. 22.

13+
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Natur aufgefal3t wurden. Nach heutiger Rechtsauffassung gehtren diese
Anspriiche jedoch dem &ffentlichen Recht an'®, so daB mit Bettermanni®
insoweit von einer ,regelwidrigen Zuweisung einer Hifentlich-recht-
lichen Sireifigkeit in den Zivilrechtsweg“ gesprochen werden kann. Die-
ser Erkenntnis kommt zwar angesichts der eindeutigen gesetizlichen
Regelung nur eine rechtspolitische Bedeutung zu, so daf sie nur fiir den
Gesetzgeber von Interesse sein kann, nicht aber imstande ist, das gel-
tende Recht zu @ndern oder sogar fiir die Rechtsanwendung die Erméch-
tigung enthielte, die Zuweisungsnormen insoweit unberiicksichtigt zu
lassen®, Aus ihr muB jedoch der Schlull gezogen werden, dall diese Zu-
weisung als mit heutiger Rechtsauffassung irn Widerspruch stehend eine
ausdehnende Anwendung cbensowenig zulifit wie eine beispielhafte
Heranziehung bei der Auslegung sonstiger Rechtssitze. Im Gegenteil
mufl bis zu der rechtspolitisch gebotenen® Aufhebung der Zustéindig-
keit der Zivilgerichtsbarkeit der Anwendungsbereich dieser Zuweisun-
gen notwendig eng begrenzt und auf die ausdriicklich genannten Amis-
haftungs- und Entgchidigungsanspriiche beschrinkt bleiben?. Auch die
Erwihnung der dffentlich-rechtlichen Verwahrung in § 40 II 1 VwGO
gibt nichts fiir die hier abgelehnte Amnsicht der Rechisprechung her.
Denn auch insoweit sind fiir die getroifene Regelung lediglich Motive
ursichlich gewesen, die durch die heutige Rechtseniwicklung {iberholt
sind: War bel den Amishaffungs- und Entschidigungsanspriichen die
iiberkommene Fiskustheorie, so war hier die Notwendigkeit der Ge-
wahrung von Rechisschutz bestimmend, nachdem das RG in Abkehr
von der bis dahin wvorgenommenen zivilrechflichen Einordnung des
durch die hoheitliche Inbesitznahme von Sachen einer Privatperson ent-
stehenden Rechtsverhiltinisse eine ausschlieBlich &ffentlich-rechtliche
Einordnung vorgenommen hatte®® und in Ermangelung einer General-
klausel nur der Zivilrechtsweg zur Gewdhrung von Rechtsschutz zur
Verfiigung stand. Da auch diese Zweckvorstellung heute nicht mehr
Platz greift, kénnen aus der Anfithrung der 6ffentlich-rechtlichen Ver-
wahrung in § 40 IT 1 VwGO keine weitergehenden Folgerungen gezo-
gen werden.

18 Schneider; NJW 1962, S. 705 (709). Vgl. auch die Nachweise o. S. 37/38
Fufin. 94 ¢).

1 37 1961, 8. 482; MDR 1961, S. 837.

2 Yzl auch BVerw( v. 28. 1, 1965: NJW 1965, 5. 929.

1 Vgl auch Stich: Staatshiirger und Staatsgewalt 1963, Bd. II, S. 387 ££f.

2 Wenn Briickler (2aaQ.) dariiber hinaus zur Stiitzung sgjner Ansicht darauf
verweist, es gelte, ,die FErfahrung der Zivilgerichte ~heim finanziellen
Schadensausgleich auch hier nutzbar zu machen®, so mufl dann — stellt man
die hier erhobenen Bedenken gegen den Ausgangspunkt dieser Argumentation
einmal zurlick — die Frage aufgeworfen werden, warum nicht die gegen
Zivilpersonen gerichteten Anspriiche, sondern nur diejenigen gegen die 8ffent-
liche Hand der ordentlichen Gerichtsharkeit zugewiesen wérden sollen.

= RGZ 115, S. 418 {f
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Fudemn widerlegt gerade die Erwithnung der Eifientlic_‘h—rechtlichen
Verwahrung in § 40 II VwGO das Argument der von der Rechtspre-

. ¢hung in den Vordergrund der Erérterungen gestellten Sachnihe zwi~

schen den Anspriichen aus verwaltungsrechilichen E:::h}lldverhél.tnissen
und den den ordentlichen Gerichten verfassungsmamg" zugew:le“sene_n
Anspriichen aus Amtshaftung und Enteignung. Denn Wa'hI'EHd fiir gle
Amtshaftungsanspriiche unabhingig vom Wert dfes Stfeltg_egenstan es
die Landgerichte ausschlieRlich zustindig sind™, sind fiir file Schadirlmi
ersatzanspriiche aus Sffentlich-rechtlicher Verwah.rung (:_1.1e 88 .23, _
GV maBgebend. Das bedeutet, dalB zur Entsche}dur}'g iiber die Strei-
tigkeiten aus sffentiich-rechtlicher Verwahrung die ’_r'ur Amtshaftur}gsd—
¥lagen zustindigen Landgerichte nur dann entscheidungsbhefugt sind,
wenn der Streitwert der Schadensersatzklage den Betrag von 1500,—
DM iibersteigh (§ 23 Ziff. 1 GVG). Frreicht der gelf:end gemf\ch‘fe An-
spruch diesen Betrag jedoch nicht, sind die Amts“gern.:hte zustindig und
dabei gleichzeitig auf eine Heranziechung der fiir dleSf_'S verwaluings—
rechtliche Schuldverhiltnis geltenden Haftungsgrundsitze beschréinkt.
LBine erschipfende Wiirdigung der aus einem Sacl_werhalt ents_tehemi‘l_en
Schadensersatzanspriiche gegen den Staat*®® ist hier gerade nicht mog-
lich, da eine Priifung des vorgetragenen Sachverhalts unter‘ dem Ge-
sichtspunict der Amtshaitung in diesen Fallen ausgeschlossen Ist, so daB
als Ergebnis insoweit festzustellen ist, daf der als malgebend hervor-
gehobene Gedanke der Sachniihe zwischen den“Amtshaftungs— und d-en
sonstigen Entschidigungsanspriichen in dem ubel:.aus.grrfﬁen Bereich
"der verwaltungsrechtlichen Verwahrung keine Beruc_kmfhngur_lg gefun-
den hat, sondern daB die gesetzliche Regelung sich hlerulaer.hmwefgset—
zend eine Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte unabhingig von jhrer
Befugnis zur Entscheidung von Amtshaftungsklagen angeordnet hat.

Letztlich ist die von den Befiirwortern einer Entscheidungs-zusté.indig-
keit der ordentlichen Gerichte bekampfte Verschiedenart}gkelt dfs
Rechisweges im Falle einer Zuweisung der Anspriiche aus Leistungssts-
rungen an die Verwaltungsgerichte zwischen den Amtszlaftungsklagen
einerseits und den verwaltungsschuldrechtlichen Anspruehen'andere‘r—
seits anch auBerhalb des Verwaltungsschuldrechts gegeben, wie bere1’.cs
die Regelung einer Anfechtung rechiswidriger Vergvalmngsakte und die
gleichzeitige Herleitung ven Schadensersatzansprucilen_aus demselben
Sachverhalt zeigt: Wihrend der Betroffene die behordht.:he .Maﬁnahme
vor dem Verwaltungsgericht anfechten mub, um den Eintritt der von

2 ygl, 851, 3 Gesetz {iber die Haftung des Reiches fiir seine Beamten v. 22. 5.
1910 (RGBL S. 433).

i i . 8. 513).
25 Gerichtsverfassungsgesetz idF v. 12. 9. 1950 (BGBL 8.5
20 penger|Erichsen: VerwArch 57 (1966), S. 189.
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die Verwalhmgsgerichte geltend gemacht werden kann

g i! tzt ar (¢} 2] ~— oder sonsti-
tel]dmachun o (3o zur Erhebung yon Sch S0 st
ad nsersatz. d
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Vgl hierzy ERedeker-von Qertzen §40 Anm, 25 £t mwh,
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verwaltungsrechtlicher Vertrige subordinationsrechtlichen Charakter
hat, wire damit die Rechtsverfolgung des einzelnen in einem bedenk-
lichen MaBe erschwert.

Zu hichst unpraktischen Folgen fiihrt die Annahme einer Zustindig-
keit der Zivilgerichte im bezeichneten Umiang in den Fillen, in denen
die vom Hoheitstriiger zu verantwortende Forderungsverletzung eine
Schadensersatzverpflichtung entstehen 18Bt, die nicht an die Stelle der
Hauptverbindlichkeit, sondern neben die weiterhin zu erbringende pri-
mire Leistungsverpflichtung tritt. Hier wiren zur Durchsetzung des
Erfiillungsanspruchs weiterhin die Verwaltungsgerichte zustindig, wih-
rend der Anspruch auf Schadensersatz vor den Zivilgerichten geltend zu
machen wire. Schon diese Konsequenz der Theorie von Lerche und
Briickler, sowie der aufgefithrten Rechtsprechung zeigt, dafi die Nach-
teile aus der Nichtanwendharkeit der Amtshaftungsgrundsitze vor den
fiir alle dffentlich-rechtlichen Stireitigkeiten als zustdndig anzusehenden
Verwaltungsgerichten um ein Vielfaches geringer sind gegeniiber den-
jenigen, die sich aus einer konsequenten Anwendung dieser hier abge-

lehnien Theorie ergeben.

Letztlich ist eine Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte undenkbar,
soweit ein Riicktrittsrecht geltend gemacht oder aber eine Anpassung
und Umgestaltung eines verwaltungsrechtlichen Vertrages unter dem
Gesichtspunkt des Wegfalls der Verwalinngsgrundlage vorgenommen
werden soll. Denn insoweit findet eine Einflunahme auf das hoheitliche
Handeln der Subjekte Offentlicher Verwaltung statt, indem deren in
der Zukunft zu erfiillende Leistungspflichten, die sich entweder aus
einer Riickabwicklung des bereits in Vollzug gesetzten oder aus einer
Umgestaltung der Leistungspflichten des verwaltungsrechtlichen Ver-
tragsverhilinisse ergeben. Die Anordnung dieser Maflnahmen ist je-
doch ausschliefilich in den Zustindigkeitsbereich der Verwaltungsge-
richte verwiesen, in den fiberzugreifen den Zivilgerichten jede Befugnis

fehlt®,

Aug diegsen Griinden, die hier nur angedeutet werden konnten und
deren erschépfende Behandlung bislang noch aussteht, ist eine Zustén-
digkeit der ordentlichen Gerichte zur Entscheidung irgendwelcher Strei-
tigkeiten aus verwaltungsrechtlichen Leistungsstérungen nicht anzu-

%2 Hiermit deckt sich die Frage, inwieweit die Zivilgerichte imm Rahmen der
Amtshaftungsklage Mafinahmen der hoheitlichen Verwaltung aufzuheben
oder die Vernflichtung zu bestimmter hoheitlicher Titigkeit auszusprechen
befugt sind. Auch hier lehnt die heute hM. eine derartige Befugnis ab, da
diese die Zusté@ndigkeiisverteilung zwischen den Zivil- und den Verwaltungs-
gerichten verletzen wiirde. Vgl. Wolff §64 Il g} 2; BGH (GSZ) v. 13. 12. 1960:

NJW 1961, S. 658 (660).
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ausgeschlossen und die Verwaltungsgerichte zustindig sind?®e

=

—_—

e

29 ¥
Im Ergebnis ebenso: Beinhardt: VerwArch 55 (1964)
1

Oertzen §40 Anm. 10. 5..260; Redeker-von
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