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Bedow.

Die Arbeit spiegelt den Stand der Rechtsprechung und Literatur bis zum
Juni 2017 wider.

Kritik, Anregung, Wunsche etc. sind audrtcklich erwiinscht/erbeten. Den
Autor erreichen Sie unter der Anschrift GroB3e Breite 1, 37077 Gottingen
bzw. unter info@rpfo.de.

Gottingen, im Juli 2017
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Einleitung

Das Amtshaftungsrecht ist eine ganz spezifische und eigene Materie, die in
beispielhafter Weise verschiedentliche Rechtsgebiete von A (wie Abfallent-
sorgung') — Z (wie Zwangsarbeit’) aufzugreifen und abzuarbeiten in der
Lage ist. Der Amtshaftungsprozess ist eine ,,Domine der Zivilgerichte*’
und wird mit Blick auf die Regelung in § 71 Abs. 2 Ziff. 2 GVG erstin-
stanzlich vor dem (Ortlich zustindigen) ILandgericht ausgetragen. Das
Amtshaftungsverfahren verbindet eine Vielzahl von zivil(-prozess)-
rechtlichen Fragen mit 6ffentlich-rechtlichen Fragestellungen, so dass es
nicht Wunder nimmt, dass in Rechtsprechung und Literatur keine Einigkeit
dartiber besteht, ob der Amtshaftungsanspruch ein biurgerlich-rechtlicher
Anspruch ist oder zum System der 6ffentlich-rechtlichen Schadensersatz-
oder Entschidigungsleistungen gehért. Wihrend ein Teil der Literatur die
Auffassung vertritt, die durch § 839 BGB zum Ausdruck gebrachte perso-
nale Konstruktion der Amtshaftung — Amtspflichtverletzung als unerlaubte
Handlung des pflichtwidrig handelnden Beamten — sei nicht zufillig, son-
dern bewusst und gewollt im Gesetz angelegt und sei tberdies im Kontext
des 27. Titels des BGB zu sehen, auf den grundsitzlich die allgemein fiir
unerlaubte Handlungen geltenden Vorschriften Anwendungen finden wiir-
den," vertreten die Rechtsprechung und andere Stimmen in der Literatur
einen etwas anderen Ansatz und knipfen dabei an die Haftungsiberlei-
tungsnorm des Art. 34 S. 1 GG an: wihrend § 839 BGB die personliche
Haftung des Beamten statuiere, enthalte Art. 34 S.1 GG eine Haftungs-
tberleitungsnorm; unter den dort dargelegten Voraussetzungen werde die
durch eine amtswalterseitige Pflichtverletzung hervorgerufene Haftung auf
den Dienstherrn verlagert. Betrachte man daher Art. 34 S. 1 GG als eine
Art ,,Dockingstation® fiir § 839 BGB, so ergebe sich eine dadurch zustande
gekommene befreiende Schuldiibernahme, die einerseits den Beamten von
seiner personlichen, durch § 839 BGB ausgelosten Haftung befreie und
diese Haftung auf den Dienstherrn bzw. die Anstellungskorperschaft verla-
gere. M. E. greift es daher zu kurz, den Amtshaftungsanspruch als einen —
reinen — burgerlich-rechtlichen Anspruch zu postulieren. Zwar befindet
sich in der Tat die Vorschrift des § 839 BGB im Kontext des 27. Titels
(unerlaubte Handlungen); man wird jedoch bei der Ermittlung der Rechts-

BGHZ 182, 370=NVwZ 2010, 467= VersR 2010, 532
OLG Kéln NJW 1999, 1555=VersR 2000, 509
Ossenbiihl, NJW 2000, 2945 (2948)

So etwa Schlick, FS Krimer S. 527 (530, 531)
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2 Einleitung

natur bzw. des Wesens des Amtshaftungsanspruchs den Blick nicht vor
Art. 34 S. 1 GG verschlieBen konnen. Zwangsliufig gelangt man mithin zu
der Erkenntnis, dass es letztlich unter den in diesen Regelungen genannten
Voraussetzungen um eine Haftung des Staates geht. Dieses ,,rechtshisto-
risch bedingte Zusammenspiel* von § 839 BGB und Art. 34 S. 1 GG fiihrt
in seiner Konsequenz dazu, dass der Amtshaftungsanspruch als ein Teil der
offentlich-rechtlichen Schadensersatz-/Entschadigungsleistung angesehen
werden muss.” Obschon der Amtshaftungsanspruch &ffentlich-rechtliche
Wurzeln hat, wird er erstinstanzlich gem. § 71 Abs. 2 Ziff. 2 GVG von den
Landgerichten entschieden. Es liegt auf der Hand, dass das Amtshaftungs-
verfahren durch eine Vielzahl spezifischer prozessualer Fragen, Aspekte
und Fallkonstellationen geprigt und gekennzeichnet ist. Mithin dringt es
sich auf, diesen Aspekten/Fragen nachzugehen, wobei dieses Werk sichet-
lich nicht den Anspruch erhebt, alle prozessualen Aspekte abzubilden.

Die Gliederung des vorliegenden Werkes orientiert sich an der klassischen
und bei Gericht auch mal3geblichen Priifungsreihenfolge Zuldssigkeit und
Begriindetheit der Klage, stellt hingegen Vortiberlegungen (aus Klagersicht)
voran und untersucht am Ende einige weiterfithrende prozessuale Aspekte.

5 Soergel/Vinke, BGB, § 839 Rdziff. 6

¢ Ebenso: BVerfGE 61, 149 (176)=NJW 1983, 25, 26); BGHZ 12, 278 (282), dort fiir Anspriiche
aus § 839 BGB i. V. m. Art. 131 WRV; OLG Koblenz, NJW-RR 2001, 318 (320); Ossenbiihl,
NJW 2000, 2945 (2948); Soergel/Vinke, BGB, § 839 Rdziff. 18; Rohlfing, Amtshaftung S. 23



Kapitel 1: Verfahrensbezogene Uberlegungen vor
und wihrend eines Amtshaftungspro-
zesses

Bereits im Vorfeld eines Amtshaftungsprozesses sollte der potenzielle Kli-
ger zahlreiche Uberlegungen anstellen, die zum einen aus reinen Zweckmi-
Bigkeitstiberlegungen heraus erfolgen sollten, zum anderen aber auch un-
abdingbar sind, um zu vermeiden, dass die Amtshaftungsklage der Abwei-
sung anheim fillt.

A. Zur Dauer eines Amtshaftungsverfahrens

Wie bei jedem Klageverfahren sollte sich ein Klager vor Augen fiithren,
dass ein solches — gef. mehrinstanzlich gestaltetes — Verfahren etliche Jahre
Zeit in Anspruch nehmen kann.

I. Allgemeines

Fihrt man sich die Erhebungen des Statistischen Bundesamtes vor Augen,
mag das Bild gar nicht so duster erscheinen. Noch im Jahr 2011 lag die
Verfahrensdauer vor den Landgerichten bundesdurchschnittlich bei 13,4
Monaten; lediglich 6,3 % aller Verfahren vor den Landgerichten nahmen
mehr Zeit als 24 Monate in Anspruch. Uber diese statistischen Erhebungen
und die zugrunde gelegten Zahlen mag man denken, wie man mdochte. Si-
chetlich sind auch hier und da Zweifel angezeigt. Abgesehen von unter-
schiedlichen Bearbeitungszeiten in den Bundeslindern gibt es immer wie-
der Verfahren, die auch in der 1. Instanz nicht innerhalb von 24 Monaten
zum Abschluss gebracht werden, darunter befinden sich nicht nur Baupro-
zesse und Arzthaftungssachen, sondern eben auch Amtshaftungsverfahren.
Die Griinde dafir sind zahlreich. Hiufig gehen diese Akten von Berichter-
statter zu Berichterstatter (weil evtl. in der I. Instanz eine der drei Richter-
stellen der zustindigen Zivilkammer eine Assessoren-Stelle ist) oder man
scheut die Entscheidung tber zum Teil diffizile 6ffentlich-rechtliche Vor-
fragen. Bis zum Dezember 2011 hatten weder ein Amtshaftungskliger
noch die in Anspruch genommene Anstellungskérperschaft de facto die
Moglichkeit, gef. ,steckengebliebene® Verfahren anzuschieben und die
Gerichte (besser: die Richter) zu einem beschleunigten Verfahren anzuhal-
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ten. Die Méglichkeit einer Dienstaufsichtsbeschwerde bestand und besteht
zwar, fuhrt im Ergebnis erfahrungsgemal aber nicht weiter. Im Dezember
2011 hatte der Gesetzgeber den Rechtsschutz bei tiberlangen Gerichtsver-
fahren eingefiihrt, der nunmehr in §§ 198 ff. GVG verankert ist. Diese ge-
setzlichen Bestimmungen sehen eine Entschadigungsmaglichkeit bei iiber-
langer Verfahrensdauer vor. Fir den Betroffenen ist dies wenig trostreich,
denn:

Hat z. B. ein Kliger in einem Verfahren vor dem Hintergrund der Rege-
lungen in §§ 198 ff. GVG eine sogenannte Verzogerungsriige erhoben und
sich damit die Moglichkeit eroffnet, eine Entschidigung (im Regelfall
100,00 € fir jeden Monat der unangemessen langen Verfahrensdauer) zu
sichern, so wird er sich vergegenwirtigen miissen, dass dann, wenn der —
lange — Ursprungsprozess beendet ist, sich unter Umstinden ein anderes
Verfahren anschlieB3t, welches auf die Gewihrung einer solchen Entschidi-
gung gerichtet ist. Die Neigung, ein solches weiteres Verfahren tber sich
ergehen zu lassen, durfte nicht bei jedem Kléger gleich grof3 sein.

Dabei ist der rechtliche Ausgangspunkt vollkommen klar. Um dem Rechts-
staatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG 1.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG) und dem daraus
resultierenden Postulat eines wirkungsvollen Rechtsschutzes bei zivilrecht-
lichen Streitigkeiten Geltung zu verleihen, haben das BVerfG sowie der
BGH entschieden, dass streitige Rechtsverhiltnisse innerhalb angemesse-
ner Zeit geklirt werden missten. Mit zunehmender Verfahrensdauer ver-
dichtet sich die Verpflichtung des Gerichts, sich nachhaltig um eine Forde-
rung und Beendigung des Verfahrens zu bemiihen.” Gerichte miissen daher
anhingige Verfahren mit der gebotenen Beschleunigung bearbeiten und bei
Entscheidungsreife méglichst auch zeitnah (durch Urteil) abschlieBen. Der
Justizgewihrungsanspruch beinhaltet insoweit das Recht auf eine Entschei-
dung innerhalb einer angemessenen Frist. Dies wird auch durch Art. 6
Abs. 1 EMRK unterstrichen.

Die vorstehend beschriebene Rechtsprechung ist nicht neu und stammt aus
einer Zeit lange vor Dezember 2011. Geidndert hat dies die durchschnittli-
che Verfahrensdauer nicht; die im Dezember 2011 geschaffene Regelungen
der §§ 198 ff. GVG haben (lediglich) zu einer Vielzahl neuetlicher, vor den

jeweiligen Fachgerichten ausgetragener Verfahren gefithrt, die auf die Ge-

7 BVerfG NJW 2013, 3630 (3632); BVerfGE 93, 99 (107); 93, 1 (13); 88, 118 (124); 85, 337
(345); 82, 126 (155); 60, 253 (269); 55, 349 (369); 54, 277 (291); BGHZ 187, 286 (290)
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wihrung einer Entschidigung wegen tiberlanger Verfahrensdauer gerichtet
sind.

Kutrzum:

Der (potenzielle) Kliger eines Amtshaftungsverfahrens wird sich vor Au-
gen fithren missen, dass ein Verfahren, mogen Statistiken auch andere
Zahlen bereit halten, etliche Jahre Verfahrenslaufzeit in Anspruch nehmen
kann.

II. Zur iiberlangen Dauer eines Amtshaftungsprozesses

Die Hirden, die der Gesetzgeber in §§ 198 ff. GVG zur Erlangung einer
Entschidigung geschaffen hat, sind recht hoch. Eine generelle Festlegung
darauf, wann ein Verfahren als unverhiltnismifBig lang einzustufen ist, ist
nicht moglich und wiirde im Bereich der ordentlichen Gerichtsbarkeit be-
reits an der Vielgestaltigkeit der Verfahren und prozessualen Situationen
scheitern. Ebenso wenig kommt ein Evidenzkriterium dergestalt in Be-
tracht, dass eine bestimmte Verfahrensdauer fiir sich genommen und ohne
Einzelfallprifung bereits als unangemessen eingestuft werden musste.®
Nach Auffassung des BGH ist es mithin unabdingbar, einzelfallbezogen
Griinde heranzuziehen und zu untersuchen, auf denen die Verfahrensdauer
beruht. Als unangemessen wire eine Verfahrensdauer erst dann anzusehen,
wenn eine insbesondere an den Merkmalen des § 198 Abs. 1 S.2 GVG
ausgerichtete und den Gestaltungsspielraum der Gerichte bei der Verfah-
rensfihrung beachtende Gewichtung und Abwigung aller bedeutsamen
Einzelfallumstinde ergibt, dass die (in Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3, 19 Abs. 4
GG sowie Art. 6 Abs. 1 EMRK verankerte) Verpflichtung des Staates, Ge-
richtsverfahren in angemessener Zeit zum Abschluss zu bringen, verletzt
ist.” Ankniipfungspunkt fiir die Beurteilung der Angemessenheit i.S.d. § 198
Abs. 1 S.1 GVG ist stets die Gesamtverfahrensdauer (§ 198 Abs. 6 Ziff. 1
GVG). Mithin kommt es nicht darauf an, ob einzelne Verfahrensabschnitte
verzogerlich behandelt worden sind, entscheidend ist eine saldierende Ge-
samtabwigung sowie die Feststellung, ob gef. zwischenzeitliche Verzoge-
rungen innerhalb einer spiteren Verfahrensphase kompensiert worden
sind.

BGHZ 199, 190 (201)
9 BGHZ 199, 190 (201 £)); BGHZ 199, 87 (95 £.)
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Liegt eine Uberschreitung der Gesamtverfahrensdauer vor, so muss diese,
um einen Entschidigungsanspruch auslésen zu konnen, einen gewissen
Schweregrad erreicht haben. Nicht jede Abweichung von einer optimalen
Verfahrensfithrung 16st einen Entschadigungsanspruch aus.

Sodann ist zu tberpriifen, ob die mit der Verfahrensfithrung des Gerichts
in Zusammenhang stehenden Verzégerungen unter Zugrundelegung eines
dem Gericht zustehenden prozessualen Gestaltungsspielraums noch bzw.
nicht mehr sachlich gerechtfertigt sind. Dabei miissen die in § 198 Abs. 1
S. 2 GVG genannten Kriterien in den Blick genommen werden; das bedeu-
tet eine Beurteilung danach, ob das Gericht gerade in Relation zu jenen
Gesichtspunkten den Anforderungen an eine angemessene Verfahrensdau-
er in jedenfalls vertretbarer Weise gerecht geworden ist. Entscheidend ist
dabei eine Einschitzung ex ante. Dabei muss der verfassungsrechtliche
Grundsatz der richterlichen Unabhingigkeit (Art. 97 Abs. 1 GG) Beriick-
sichtigung finden. Eine ziigige FErledigung eines Rechtsstreits ist kein
Selbstzweck. Jedem Richter muss eine ausreichende Vorbereitungs- und
Bearbeitungszeit zugestanden werden, die der jeweiligen Schwierigkeit und
Komplexitit der Rechtssache bzw. des Verfahrens angemessen Rechnung
tragt. Mit anderen Worten obliegt es zunichst einmal dem Gericht, dartiber
zu befinden, wann es welches Verfahren mit welchem Aufwand sinnvoll-
erweise fordert und welche Verfahrenshandlungen im Einzelnen dazu er-
fordetlich sind. Eine unangemessen lange Verfahrensdauer liegt demgemal3
erst dann vor, wenn auch bei Berticksichtigung eines solchen Gestaltungs-
spielraums eine Uberschreitung der Gesamtverfahrensdauer vorliegt, die
sachlich nicht mehr zu rechtfertigen ist."” Ein Anspruch des Rechtssuchen-
den auf optimale Verfahrensférderung besteht nicht.'' Daraus wiederum ist
abzuleiten, dass selbst dann ein Entschidigungsanspruch nicht ausgelost
wird, wenn eine vertretbare Rechtsauffassung des Gerichts oder eine nach
der ZPO vertretbare Verfahrensleitung zu einer Verlingerung des Ge-
richtsverfahrens gefiihrt haben sollte. Stets ist also eine auf den Einzelfall
zugeschnittene Gesamtabwigung erforderlich, die simtliche, die Verfah-
rensdauer pragenden Faktoren gegeneinander abwigt.

10 BGHZ 199,190 (203 £.)
1 BVerfG, Beschl. v. 14.12.2010 — 1 BvR 404/10 -, juris Rdziff. 16; BGHZ 199, 190 (205)
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Kurzum:

Selbst bei einem tiber in der ersten Instanz jahrelang andauernden Amts-
haftungsverfahren wird der Klager nicht automatisch auf eine Entschidi-
gung nach Mal3gabe der §§ 198 ff. GVG hoffen konnen.

B. Das Prozesskostenrisiko

Wie bei jedem gerichtlichen Verfahren, so wohnt auch einem Amtshaf-
tungsprozess ein Prozesskostenrisiko inne, also das Risiko, als Klager un-
terlegen zu sein und infolgedessen die gesamten Verfahrenskosten tiber-
nehmen zu miissen. Der (potenzielle) Amtshaftungskliger wird sich im
Vorfeld der Klageerhebung mit diesem Aspekt niher auseinander setzen
und verschiedentliche Uberlegungen anstellen.

I. Allgemeines

Insbesondere bei Amtshaftungsverfahren, in denen Baugenehmigungsver-
fahren im gewerblichen Bereich vorangegangen sind, wird um eine be-
trichtliche Summe gestritten werden. Haufig wird es dabei um entgangenen
Gewinn gehen.12 Folgende kurze Ubersicht soll das Prozesskostenrisiko
einmal illustrieren, wobei an dieser Stelle das Prozesskostenrisiko als die
Kosten eines ,,normalen Verfahrens® definiert wird; sowohl auf Kldger- als
auch auf Beklagtenseite befindet sich ein anwaltlicher Vertreter, Kosten fir
einen etwaigen Sachverstindigen sind nicht mit einberechnet, ebenso wenig
Gerichtskosten, die tber den ublichen Gerichtskostenvorschuss hinaus
gehen.

12 Vgl. zu diesem Aspekt Rohlfing, Amtshaftung S. 490 ff.
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Damit ergibt sich folgende Kurz-Ubersicht:

Streitwert Prozesskostentisiko
10.000 € 4.090,70 €
15.000 € 4.794.10 €
25.000 € 5.849.20 €
50.000 € 8.605,46 €
100.000 € 12.068,46 €
250.000 € 19.764,94 €

Der (potenzielle) Klager eines Amtshaftungsverfahrens wird sich mithin zu
vergegenwartigen haben, dass er diese Betrige ggof. vorhalten muss, falls die
von ihm erhobene Amtshaftungsklage der Abweisung anheimfillt und
wenn eine der nachfolgend dargestellten Alternativen zur Finanzierung der
Prozesskosten nicht in Betracht kommt.

II.  Rechtsschutzversicherung

Vor Erhebung einer Amtshaftungsklage wird sich der Kliger mit seiner
Rechtsschutzversicherung ins Benehmen setzen und eine Kostendeckungs-
zusage einholen. Nicht alle Rechtsschutzversicherer iibernehmen ein sol-
ches Risiko. Im Zweifelsfall kann der Versicherungsnehmer einer Rechts-
schutzversicherung ein sogenanntes Stichentscheid-Verfahren wihlen oder
aber auch die Rechtsschutzversicherung im Nachgang zu einem Amtshaf-
tungsverfahren auf Ubernahme der Rechtsverfolgungskosten (sei es ein
Antrag auf Erstattung von bereits geleisteten Rechtsverfolgungskosten, sei
es ein Antrag auf Freistellung von Rechtsverfolgungskosten) in Anspruch
nehmen.

Besonderes Augenmerk sei in diesem Zusammenhang auf solche Amtshaf-
tungsanspriche gerichtet, die gegen einen Notar nach Mal3gabe des § 19
BNotO gerichtet sind. Haufig werden Versicherer auf den sogenannten
Baurisikoausschluss hinweisen, vor allen Dingen gegentiber Versicherungs-
nehmern von alten Rechtsschutzversicherungsvertrigen. Macht ein Versi-
cherungsnehmer in der Rechtsschutzversicherung Amtshaftungsanspriche
gegen einen Notar geltend, der im Rahmen seiner Mitwirkung bei einem
Immobilienerwerb durch den Versicherungsnehmer einen von diesem ge-
leisteten Kaufpreisanzahlung pflichtwidrig ausgekehrt hat, so unterfillt
dieser Versicherungsfall nicht dem sogenannten Baurisikoausschluss des
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§ 3 Abs. 1 Lit. b) ARB 1994. Es liegt kein ursichlicher Zusammenhang mit
einem Bauvorhaben vor, der einen solchen Versicherungsausschluss recht-
fertigen konnte.” Anders als in Deutschland besteht in Osterreich zum
Beispiel eine Deckungspflicht fir Amtshaftungsanspriiche. Denn Amtshaf-
tungsanspriiche sind allgemein den Schadenersatzanspriichen aufgrund

»gesetzlicher Haftpflichtbestimmungen privatrechtlichen Inhalts® im Sinne
der ARB 88 zuzurechnen.'

ITI. Verlagerung des Risikos auf einen Prozessfinanzierer

Bei einem Prozessfinanzierungs-Modell tibernimmt ein Prozessfinanzierer
die mit einem Amtshaftungsverfahren einhergehenden Kosten, also die
Gerichtskosten sowie die anwaltlichen Gebiihren, sowie evtl. entstehende
Kosten fur Zeugen und/oder Sachverstindige. Zu einem solchen Beteili-
gungsmodell sind die Prozessfinanzierer regelmifBig (nur) dann bereit,
wenn um mehr als 10.000,00 € gestritten wird; dies kann jedoch auch von
Prozessfinanzierer zu Prozessfinanzierer anders gehandhabt werden, mit-
unter liegt der ,,Einstiegs-Streitwert™ auch weit iiber 10.000,00 €.

Die Beteiligung eines Prozessfinanzierers findet erst dann statt, wenn der
Prozessfinanzierer die Erfolgsaussichten des angedachten Amtshaftungser-
fahrens bejaht hat. Der Prozessfinanzierer wird dann mit dem Kliger eine
vertragliche Vereinbarung treffen, nach dessen Inhalt dem Prozessfinanzie-
rer ein bestimmter Prozentsatz der ggf. erfolgreich beigetriebenen Klage-
summe zusteht bzw. an den Prozessfinanzierer abgetreten wird. Wie hoch
dieser Prozentsatz bzw. Quote ist, hingt von den Gegebenheiten des jewei-
ligen Falles ab und wird mal3geblich davon beeinflusst sein, wieviel Kosten
und Gebiihren der Prozessfinanzierer im Zweifelsfall iibernimmt."

IV. Prozesskostenhilfe

Es sind natiirlich auch Konstellationen denkbar, dass ein(e) Klager(in) nicht
Uber so viel eigene Geldmittel verfiigt, um das etwaige Prozesskostenrisiko
abzufangen bzw. den Gerichtskostenvorschuss und den eigenen Anwalt
bezahlen zu kénnen. Wenn eine Rechtsschutzversicherung nicht vorhan-

13 AG Minchen VersR 2014, 1454

14 Oberster Gerichtshof Wien, VersR 2012, 1542, sowie Oberster Gerichtshof Wien VersR
2009, 1143, sowie Oberster Gerichtshof Wien, VersR 2001, 879

15 Tremml/Karger/Luber Rdziff. 503 ff.
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den ist bzw. fiir den vorliegenden Fall nicht eingreift und auch das Prozess-
finanzierungs-Modell nicht greift, besteht die Moglichkeit, Prozesskosten-
hilfe in Anspruch zu nehmen. Die Voraussetzungen der Prozesskostenhilfe
sind in §§ 114 ff. ZPO geregelt. Der Kliger/Antragsteller kann bei einer
wirtschaftlichen Bediirftigkeit Prozesskostenhilfe beanspruchen, wenn die
Klage hinreichend Aussicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig erscheint.
Allerdings wird der Kldger zu vergegenwirtigen haben, dass die Bewilligung
der Prozesskostenhilfe auf die Verpflichtung, die ggf. dem Klagegegner
entstandenen Kosten zu erstatten, keinen Einfluss hat (vgl. § 123 ZPO); die
Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiihrt dazu, dass der Klager lediglich
von der Entrichtung des Gerichtskostenvorschusses und der Bezahlung der
eigenen anwaltlichen Gebithren befreit wird, im Falle des Unterliegens
muss er jedoch vollumfinglich die dem Gegner entstandenen Kosten er-
Statten.

Unabhingig von den gesetzlich geregelten Voraussetzungen fiir die Bewilli-
gung von Prozesskostenhilfe gibt es eine Vielzahl von Fragen und Aspek-
ten, die durch den Antragsteller in Prozesskostenhilfeverfahren zu beach-
ten sind.

1. Prozesskostenhilfe fiir eine juristische Person

Kliger eines Amtshaftungsverfahrens kann auch eine juristische Person
sein, die moglicherweise gerade im Hinblick auf die Amtspflichtverletzung
nicht tber die entsprechenden wirtschaftlichen Méglichkeiten verfigt, die
Verfahrenskosten bestreiten zu kénnen. Das Gesetz sicht die Bewilligung
von Prozesskostenhilfe auch fiir eine juristische Person vor, dies ergibt sich
aus § 116 Zitf. 2 ZPO. Nach dieser Vorschrift erhilt eine juristische Person
— die Erfolgsaussichten ihrer Rechtsverfolgung vorausgesetzt — auf Antrag
Prozesskostenhilfe, wenn die Kosten weder von ihr noch von den am Ge-
genstand des Rechtsstreits wirtschaftlich Beteiligten aufgebracht werden
konnen und wenn die Unterlassung der Rechtsverfolgung allgemeinen Inte-
ressen zuwider laufen wirde. Prozesskostenhilfe ist mithin nutr zu bewilli-
gen, wenn auch die an der Prozessfuhrung wirtschaftlich Beteiligten nicht
in der Lage sind, die Kosten aufzubringen, was wiederum der Antragsteller
darlegen und ggf. auf Verlangen des Gerichts glaubhaft zu machen hat.
Wirtschaftlich beteiligt ist derjenige, auf dessen Vermogenslage sich das
Obsiegen oder Unterliegen im Prozess wirtschaftlich auswirken kénnte.
Dies sind die Gesellschafter einer OHG oder KG bzw. die Gesellschafter
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eine GmbH.'® Der Begriff des wirtschaftlich Beteiligten umfasst auch die
Mitglieder von (gemeinniitzigen) Idealvereinen.'” Uberdies werden juristi-
sche Personen bei Stellung eines Prozesskostenhilfeantrags auch das spezi-
elle Erfordernis in den Blick zu nehmen haben, dass das Unterlassen der
Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung allgemeinen Interessen zuwider
laufen wirde. Diese sich aus § 116 S. 1 Ziff. 2 ZPO ergebende Beschrin-
kung trigt den besonderen Verhiltnissen der juristischen Personen und
rechtsfihigen Vereinigungen Rechnung. Diese Rechtsformen bieten den
hinter ihnen stehenden Personen wirtschaftliche Vorteile, bei Kapitalgesell-
schaften zusitzlich eine Haftungsbeschrinkung auf das Gesellschaftsver-
mogen. Die Rechtstrigerschaft parteifihiger Vereinigungen ist an ein aus-
reichendes Gesellschaftsvermogen gebunden. Dieses ist Voraussetzung
sowohl fiir die Griindung, als auch fiir deren weitere Existenz. Zahlungsun-
fahigkeit und Uberschuldung bilden fir die Gesellschaften Insolvenzgriin-
de. Mit der Insolvenzeréffnung werden die Vereinigungen aufgelést. Dem-
nach besitzen die Vereinigungen nur dann eine von der Rechtsordnung
anerkannte Existenzberechtigung, wenn sie in der Lage sind, deren Ziele
aus eigener Kraft zu verfolgen.'® Hinter der Vorschrift des § 116 S. 1 Ziff. 2
ZPO steht der vom Gesetzgeber angedachte Zweck, dagegen Vorsorge zu
treffen, dass mittellose Vereinigungen wirtschaftliche Interessen auf Kosten
der Allgemeinheit verfolgen und verwirklichen konnen.” Vor dem Hinter-
grund dieses gesetzgeberischen Zwecks kann ein allgemeines Interesse
dann angenommen werden, wenn auller den an der Fihrung des Rechts-
streits wirtschaftlich Beteiligten ein erheblicher Kreis von Personen durch
das Unterlassen der Rechtsverfolgung in Mitleidenschaft gezogen wiirde;
danach lauft also die Unterlassung der Rechtsverfolgung allgemeinen Inte-
ressen zuwider, wenn die Vereinigung ohne die Durchfihrung des Rechts-
streites gehindert wire, der Allgemeinheit dienende Aufgaben erfillen zu
konnen.” Dieses Erfordernis kann ebenfalls dann bejaht werden, wenn die
Prozessdurchfithrung Bedeutung fir die Existenz eines Unternehmens hat
bzw. an der Erhaltung des Unternehmens wegen der grolen Anzahl von
Arbeitslitzen ein allgemeines Interesse besteht. Entsprechendes gilt, wenn
eine grofle Anzahl von Kleinglaubigern betroffen ist. Allein die Gemein-

16 Zoller/Geimer, ZPO, § 116 Rdziff. 22

17 OLG Frankfurt, MDR 2016, 670= juris Rdziff. 12; OVG Minster, NJW 2005, 3512 (3512)
18 BGH NJW 2011, 1595 (1596); OLG Frankfurt, MDR 2016, 670=juris Rdziff. 16

19 BGH NJW 2011, 1595 (1596)

20 BGH NJW 2011, 1595 (1596)
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nutzigkeit einer Vereinigung begriindet hingegen kein allgemeines Interesse
an der Rechtsverfolgung.21

Juristische Personen werden im Ubrigen zu vergegenwiirtigen haben, dass
sie im Bedarfsfall fir die Prozessfithrung notwendige Riicklagen zu bilden
haben und zwar in dem Zeitpunkt, in dem sich abzeichnet, dass die Durch-
fihrung eines Prozesses notwendig werden wird. Zwar ist grundsitzlich ftr
die Entscheidung iiber einen Prozesskostenhilfeantrag der Zeitpunkt der
Antragstellung fur die Beurteilung der Leistungsfihigkeit mal3geblich. Die
Rechtsprechung sieht es hingegen als rechtsmissbrauchlich an, wenn eine
Partei Vermdégenswerte weggibt, obschon sie die Notwendigkeit der Finan-
zierung eines Rechtsstreits erkennt und es unterldsst, in Ansehung eines
drohenden Rechtsstreits zu dessen Finanzierung Riicklagen zu bilden. In
einem solchen Fall wird die Partei behandelt, als ob die Vermdgenswerte
noch vorhanden seien. Die Inanspruchnahme von Prozesskostenhilfe wiit-
de sich nach MafB3gabe der Rechtsprechung dann als rechtsmissbriauchlich
darstellen.”

Freilich hat das erkennende Gericht bei der Frage, ob einer juristischen
Person Prozesskostenhilfe zu gewihren ist, auch die Regelung des Art. 47
Abs. 3 der Charta der Grundrechte der Europiischen Union (GRC) in den
Blick zu nehmen. Nach dieser Vorschrift ist Personen, die nicht Gber aus-
reichende Mittel verfigen, Prozesskostenhilfe zu bewilligen, soweit dies
erforderlich ist, um wirksamen Zugang zu den Gerichten zu gewihrleisten.
Dieser so verankerte Grundsatz des effektiven gerichtlichen Rechtsschut-
zes muss auch juristischen Personen zugestanden werden. Das Gericht hat
also zu priifen, ob die Voraussetzungen fir die Gewahrung von Prozess-
kostenhilfe eine Beschrinkung des Rechts auf Zugang zu den Gerichten
darstellen, die dieses Recht in seinem Wesensgehalt selbst beeintrichtigen,
ob sie einem legitimen Zweck dienen und ob die angewandten Mittel in
einem angemessenen Verhiltnis zum verfolgten Ziel stchen”. Dem vom
EuGH gestellten Anforderungen wird die Regelung des § 116 S. 1 Ziff. 2
ZPO gerecht.24 Hinzu kommt, dass nach Mal3gabe von Art. 51 GRC die
Regelung in Art. 47 Abs. 3 GRC nur bei der Durchfithrung von Unions-

21 BGH NJW 2011, 1595 (1596)

22 BGH, NJW 2006, 1068 (1070); KG Beschl. v. 13.04.2006 — 12 U 249/04 -, jutis Rdziff. 21;
OLG Frankfurt, MDR 2016, 670=juris Rdziff. 8

2 EuGH ZIP 2011, 143 (143); KG ZIP 2011, 542 (543)

24 KG ZIP 2011, 542 (543)m. w. N.
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recht zur Anwendung kommt, was wiederum bedeutet, dass die Anwend-
barkeit der Unionsgrundrechte (also: Art. 47 Abs. 3 GRC) einen hinrei-
chend unionsrechtlich determinierten Sachverhalt voraussetzt.”

Auch fur eine Klage gegen die Bundesrepublik Deutschland, mit der ein
unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch wegen Nichtumsetzung von EU-
Richtlinien verfolgt werden soll, kann Prozesskostenhilfe fir eine juristi-
sche Person nur unter den Voraussetzungen des — nicht europarechtswidri-
gen - § 116 ZPO bewilligt werden.”

2.  Bisher ungeklirte Rechts-/Tatfragen

Aus Art. 20 Abs. 3 GG einerseits und Art. 3 Abs. 1 GG andererseits folgt
die Verpflichtung der offentlichen Hand, Rechtsschutzgleichheit zu ge-
wihrleisten. Daraus wiederum wird abgeleitet, dass bei der Verwirklichung
des Rechtsschutzes eine weitestgehende Angleichung der Situation von
Bemittelten und Unbemittelten zu erfolgen hat.”” Seitens des BVerfG wird
es als unbedenklich angesehen, wenn die Prozesskostenhilfe von einer ge-
richtsseitigen Einschitzung abhingig gemacht wird, wonach die beabsich-
tigte Rechtsverfolgung/Rechtsverteidigung hinreichende Aussicht auf Et-
folg bietet und nicht mutwillig erscheint. Die Priifung der Erfolgsaussicht
dirfe nach Ansicht des BVerfG nicht dazu fiihren, die Rechtsverfolgung
oder Rechtsverteidigung selbst in das summarische Verfahren der Prozess-
kostenhilfe zu verlagern und dieses an die Stelle des Hauptsacheverfahrens
treten zu lassen. Denn das Prozesskostenhilfeverfahren will den Rechts-
schutz nicht selbst bieten, sondern erst den Zugang zum Rechtsschutz er-
rn('jglichen.28

Vor diesem Hintergrund stellt sich das BVerfG vollkommen zu Recht auf
den Standpunkt, dass bisher ungeklirte Rechts- und Tatfragen nicht im
Prozesskostenhilfeverfahren entschieden werden dirfen, sondern auch von
Unbemittelten einer prozessualen Klirung zugefiihrt werden konnen miis-
sen. Zwar misse Prozesskostenhilfe nicht immer schon dann gewihrt wer-
den, wenn die entscheidungserhebliche Rechtsfrage hochstrichterlich noch
nicht geklirt sei. Mithin kénne die Ablehnung von Prozesskostenhilfe un-

2 EuGH NJW 2015, 145 (148); EuGH EuZW 2014, 795 (796); EuGH NVwZ 2014, 575
(576); BVerfG BVerfGE 133, 277 (316)

2 KG ZIP 2011, 542 (543)

7 BVerfG, Beschl. v. 28.07.2016 — 1 BvR 1695/15, juris Rdziff. 16; BVerfGE 9, 124 (130)

2 BVerfGE 81, 347 (157)
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geachtet des Fehlens einschliagiger hochstrichterlicher Rechtsprechung ge-
rechtfertigt sein, wenn die Rechtsfrage angesichts der gesetzlichen Rege-
lung oder im Hinblick auf Auslegungshilfen, die von bereits vorliegender
Rechtsprechung bereits gestellt wiirden, ohne Schwierigkeit beantwortet
werden kénne. Wenn dies jedoch nicht der Fall sei und eine hochstrichter-
liche Klirung noch ausstehe, so sei es mit dem Gebot der Rechtsschutz-
gleichheit nicht mehr zu vereinbaren, der unbemittelten Partei wegen feh-
lender Erfolgsaussichten ihres Begehrens Prozesskotenhilfe vorzuenthal-
ten; denn anderenfalls wiirde der unbemittelten Partei im Gegensatz zu der
bemittelten Partei die Moglichkeit genommen, ithren Rechtsstandpunkt im
Hauptsacheverfahren darzustellen.”

3. (Nicht-)Bekanntgabe des Prozesskostenhilfe-Antrags und
Hemmung der Verjihrung

Aus § 195 BGB ergibt sich die regelmillige Verjahrungsfrist von 3 Jahren,
die wiederum gem. § 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des Jahres zu laufen
beginnt, in welchem der Anspruch entstanden ist und der Gldubiger
Kenntnis von den anspruchsbegriindenden Umstinden und der Person des
Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahtlissigkeit hitte erlangen
miussen. Gem. § 204 Abs. 1 Ziff. 14 BGB wird die Verjihrung durch die
Veranlassung der Bekanntgabe des erstmaligen Antrags auf Gewihrung
von Prozesskostenhilfe oder Verfahrenskostenhilfe gehemmt. Wird die
Bekanntgabe demnichst nach der Einreichung des Antrags veranlasst, so
tritt die Hemmung der Verjahrung bereits mit der Einreichung des Antrags
bei Gericht ein. Eine schlichte Antragstellung hingegen gentigt nach dem
klaren Wortlaut und dem Willen des Gesetzgebers fir die Fassung dieser
Vorschrift nicht, um die Verjahrungshemmung in Gang zu setzen.” Da-
nach ist also zweietlei zu beachten:

(1) Zum einen hat, um eine Verjihrungshemmung auslésen zu
konnen, eine Bekanntgabe des Prozesskostenhilfeantrags an
die Gegenseite zu erfolgen. Im Rahmen eines Amtshaftungs-
verfahrens ist von Antragsteller- bzw. Klagerseite zu beachten,

29 BVerfG, Beschl. v. 28.07.2016 — 1 BvR 1695/15, jutis Rdziff. 17; BVetfG, Beschl. v.
27.07.2016 — 1 BvR 3403/14, juris Rdziff. 14; BVerfG, Beschl. v. 13.07.2016 — 1 BvR
826/13, jutis Rdziff. 12; BVerfG, Beschl. v. 20.05.2016 — 1 BvR 3359/14, juris Rdziff. 14;
BVerfG, Beschl. v. 07.11.2011 — 1 BvR 1403/09, juris; BVerfG, NJW-RR 2011, 1043 (1044);
BVerfG NJW 2008, 1060 (1061); BVerfG NVwZ 2006, 1156 (1157)

30 BGH NJW 2008, 1939 (1939)=juris Rdziff. 7; OLG Frankfurt MDR 2015, 53 (54)
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dass ein Gericht nicht verpflichtet ist, von Amts wegen ein
Prozesskostenhilfegesuch vorab dem Gegner zur Stellungnah-
me bekannt zu geben. Das Gericht kann die Bekanntgabe an
die Gegenseite unterlassen, wenn es der Auffassung ist, diesen
Antrag bereits nach dem eigenen Vorbringen des Antragstellers
zurlickweisen zu koénnen, denn dann braucht dem Gegner zu
dem Vorbringen des Antragstellers kein rechtliches Gehor ge-
wihrt zu werden.” Die Nichtbekanntgabe eines Prozesskos-
tenhilfegesuchs wiederum ist selbst nur dann als amtspflicht-
widrig angesehen worden, wenn es als unvertretbar einzustufen
wire. Wenn aber die Verneinung der Erfolgsaussicht der von
einem Kliger beabsichtigten Prozessfithrung nicht unvertretbar
ist, so ist es weiterhin auch nicht unvertretbar, einen Prozess-
kostenhilfeantrag nicht bekannt zu geben.32 Eine Verpflichtung
des Gerichts zur Bekanntgabe eines Prozesskostenhilfeantrags
zum Zwecke der Herbeifihrung der Verjihrungshemmung
kann nur dann angenommen werden, wenn der Antragsteller
mit seinem Prozesskostenhilfeantrag zugleich auf den drohen-
den Verjihrungseintritt hinweist und um ztgige Veranlassung
der Bekanntgabe unabhingig von den Erfolgsaussichten der
beabsichtigten Rechtsverfolgung bittet. Dies gilt auch fiir einen
nicht anwaltlich vertretenen Antragsteller.33

Unabdingbare Voraussetzung fur (die Bekanntgabe des Pro-
zesskostenhilfeantrags und damit fir) den Eintritt der Verjah-
rungshemmung ist es hingegen, dass der Antragsteller die rich-
tige ladungsfihige Anschrift des Schuldners/Klagegegners an-
gegeben hat. Dies ruft natiirlich insbesondere im Amtshaf-
tungsverfahren unter Umstinden besondere Schwierigkeiten
hervor und zwar dann, wenn die haftende Koérperschaft bzw.
deren Vertreter nicht korrekt angegeben werden.” Die Recht-
sprechung geht von dem in § 204 BGB verankerten Prinzip
aus, dass die Verjahrung durch eine aktive Rechtsverfolgung
des Glédubigers gehemmt wird, die einen auf die Durchsetzung
seines Anspruchs gerichteten Willen fir den Schuldner er-

31
32
33
34

Zoller/Geimer, ZPO, § 118 Rdziff. 3; OLG Frankfurt, MDR 2015, 53 (54)
BGH, Beschl. v. 27.08.2015; III ZR 327/14, juris Rdziff. 2

OLG Frankfurt MDR 2015, 53 (54)

Vgl. dazu unten S. 106 ff.
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kennbar macht.” Es wird vom Glaubiger verlangt, dass er dem
Schuldner den Rechtsverfolgungswillen so deutlich macht, dass
sich der Schuldner darauf einrichten kann, auch nach Ablauf
der (ursprunglichen) Verjihrungszeit in Anspruch genommen
zu werden. Dies ist aber selbstverstindlich nur dann moglich,
wenn der Gldubiger die richtige ladungsfihige Anschrift des
Schuldners mitgeteilt hat.”

(2) Eine Verjahrungshemmung kann nur dann herbeigefiihrt wer-
den, wenn der Prozesskostenhilfeantrag ,dem Schuld-
ner/Antragsgegner ,,demnichst bekannt gegeben wird. Der
Begriff ,,demnichst™ in § 204 Abs. 1 Ziff. 14 BGB entspricht
demjenigen in § 167 ZPO. Er beschreibt keinen festgelegten
oder festzulegenden Zeitraum, vielmehr ist es eine Frage des
Einzelfalles, ob der Glaubiger alles ihm Erforderliche und Zu-
mutbare fir eine Zustellung oder die Veranlassung der Be-
kanntgabe getan hat und ob der Riickwirkung schiitzenswerte
Belange des Schuldners entgegen stehen. Verzogerungen, die
durch den gerichtlichen Geschiftsbetrieb entstehen, durfen
dem Gldubiger nicht zum Nachteil gereichen, weil er auf diese
innerbetrieblichen Geschiftsabliufe keinen Einfluss nehmen
kann. Jedoch sind ihm solche Verzogerungen zuzurechnen, die
er bei gewissenhafter Antragsvorbereitung hitte vermeiden
kénnen, wobei es unerheblich ist, ob ihm insoweit Vorsatz o-
der Fahrlissigkeit (und sei es nur leichte Fahrlissigkeit) zur
Last fallt. Geringfugige Verzogerungen von bis zu 14 Tagen,
gerechnet vom Tag des Ablaufs des Verjahrungsfrist an, blei-
ben auBer Betracht.”

Der Antragsteller wird im Rahmen des Prozesskostenhilfever-
fahrens darauf zu achten haben, dass alle tatsichlichen Anga-
ben im Passivrubrum zutreffend sind, damit eine ordnungsge-
mille Bekanntgabe so schnell als moglich, also ,,demnichst™
erfolgen kann. Dabei wird selbstverstindlich im Fall einer un-
richtigen Anschrift im Passivrubrum zu vergegenwirtigen sein,

3 BGH NJW 2016, 151 (152); BGHZ 206, 41 (47)= NJW 2015, 2407 (2408/9); BGHZ 123,
337 (343)

36 BGH NJW 2016, 151 (152)

37 BGH NJW 2016, 3101 (3102); BGH NJW 2016, 151 (153)
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dass die Unrichtigkeit der — aktuellen — Anschrift allein den
Schluss auf ein fahrlissiges Verhalten des Gliubigers noch
nicht zulassen kann; ein fahrlissiges Verhalten dirfte erst dann
bejaht werden kénnen, wenn der Glaubiger konkrete Anhalts-
punkte fur einen  Wohnungswechsel des  Schuld-
ners/Antragsgegners hatte. Ohne jedes konkrete Anzeichen ei-
nes Wohnungswechsels ist der Gldubiger nicht verpflichtet, vor
Einreichung eines Prozesskostenhilfeantrags eine Einwohner-
meldeamtsanfrage vorzunehmen.

Ein am letzten Tag der Verjihrungsfrist bei dem zustindigen
Gericht eingereichter Antrag des Klagers auf Gewihrung von
Prozesskostenhilfe, der dem Beklagten 12 Tage spiter bekannt
gegeben wird, hemmt auch dann nach Mal3gabe des § 204
Abs. 1 Ziff. 14 BGB die Verjihrung, wenn der Kliger die Er-
klirung zu seinen personlichen und wirtschaftlichen Verhalt-
nissen erst spater nachreicht.”

4.  Probleme beim Zusammenspiel zwischen Prozessfinanzierung
und Prozesskostenhilfe-Antragsverfahren

Besondere Beachtung sollte das Zusammenspiel zwischen Prozessfinanzie-
rung einerseits und Prozesskostenhilfeverfahren andererseits finden. Hier
sind verschiedentliche Konstellationen zu unterscheiden und zwar die
nachtrigliche Zusage eines Prozessfinanzierers und die darauthin erfolgte
Ricknahme eines zwischenzeitlich gestellten Prozesskostenhilfe-Antrags
sowie der Wegfall einer urspringlich erteilten Zusage eines Prozessfinan-
zierers und dessen Auswirkung auf eine etwaige Verjahrungshemmung.

a. Nachtrigliche Zusage eines Prozessfinanzierers und Riicknahme
eines Prozesskostenhilfe-Antrags

Wenn ein potenzieller Amtshaftungskliger nicht Gber die ausreichenden
Mittel fiir das Betreiben eines Prozesses verfiigt, wird er sich u. U. dafiir
entscheiden, einen Prozesskostenhilfe-Antrag zu stellen. Sollte er (bzw. sein
anwaltlicher Vertreter) gleichzeitig Kontakt zu einem Prozessfinanzierer
suchen und der Prozessfinanzierer eine Prozesskostenfinanzierungs-Zusage
erteilen, wenn der Prozesskostenhilfe-Antrag bereits gestellt und bewilligt

38 OLG Niirnberg VersR 2010, 1468
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worden ist, so sollte sich der Antragsteller davor hiiten, den Prozesskos-
tenhilfe-Antrag in Ansehung der Zusage des Prozessfinanzierers vorschnell
zurliick zu nehmen. Denn:

Die — isolierte — Ruicknahme des Prozesskostenhilfe-Antrags wirde im
Nachhinein zum Wegfall der unter Umstinden herbeigefiihrten Verjah-
rungshemmung (vgl. § 204 Abs. 1 Ziff. 14 BGB) fithren und ggf. den
Klaganspruch gefihrden, dies selbst dann, wenn vermeintlich gleichzeitig
unbedingt Klage erhoben werden wiirde. Denn fiir eine ,,juristische Sekun-
de* entfiele durch die Ricknahme des Prozesskostenhilfe-Antrags die ur-
springlich herbeigefithrte Rechtshingigkeit und wiirde im Ergebnis dazu
fithren, dass der Amtshaftungsanspruch gef. der Verjihrung anheim fiele.

Eine Losung dieses prozessrechtlichen Dilemmas wird man nur dadurch
herbeifithren kénnen, dass — je nach Fallkonstellation im Einzelnen - mit-
tels eines Antrags auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (vgl. §§ 233
tf. ZPO) operiert wird.

b. Wegfall der Zusage eines Prozessfinanzierers und Verzogerung bei
der Zustellung der Klageschrift

Ahnlich der Konstellation, dass ein Prozessfinanzierer nachtriglich, d.h.
erst nachdem ein Prozesskostenhilfe-Antrag gestellt worden ist, seine Zu-
sage erteilt, ist auch die Konstellation denkbar, dass eine urspringlich er-
folgte Zusage eines Prozessfinanzierers in Wegfall gerit. Dies zeigt folgen-
der Sachverhalt:

Die Klagschrift ist am 30.12.2011 per Telefax bei dem ortlich zustindigen
Landgericht eingegangen. Mit 'V orschussrechnung vom 04.01.2012 hat das
Landgericht Gerichtskosten nach Ziff. 1210 K17 GKG in Hdbe von eta
5.700,00 € angefordert. Mit am 23.01.2012 bei demr Landgericht eingegange-
nem Schriftsatz bhat der Kldger unter Beifiigung vollstindiger Unterlagen Pro-
gesskostenhilfe beantragt. Der Antrag ist sodann am 02.02.2012 an die Be-
klagte zur Stellungnahme binnen 2 Wochen ugestellt worden. NMit Beschl. v.
28.02.2012 hat das Landgericht dem Kldger Prozesskostenhilfe bewilligt.

Unter dem 09.03.2012 hat es die Zustellung der Klageschrift verfiigt, nachdem
der Kldger mit Schriftsaty vom 07.03.2012 mitgeteilt hatte, an den bisherigen
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Klageantrégen festzubalten. Unter dem 16.03.2012 erfolgte die Zustellung der
Klageschrif”.

Wenn eine (Amtshaftungs-)Klage zunichst in Ansehung der Deckungszu-
sage eines Prozessfinanzierers erfolgt, so ist klar, dass ein Prozesskostenhil-
fe-Antrag keine Aussicht auf Erfolg hat. Denn die Zusage eines leistungs-
fihigen und leistungsbereiten Dritten, einen beabsichtigten Prozess zu fi-
nanzieren, stellt verwertbares Vermogen im Sinne von § 115 Abs. 3 ZPO
1.V.m. § 90 Abs. 1 SGB XII dar und beseitigt die Bedurftigkeit des Antrag-
stellers im Prozesskostenhilfeverfahren.” Wie aber soll sich nun ein Kliger
verhalten, der im Hinblick auf eine urspriinglich erfolgte Zusage eines Pro-
zessfinanzierers (Amtshaftungs-)Klage erhebt und dann davon Kenntnis
nehmen muss, dass der Prozessfinanzierer von seiner urspriinglich erteilten
Zusage noch vor Anforderung des Gerichtskostenvorschusses wieder Ab-
stand nimmt? Ungeachtet der Frage, ob die nachtriglich erfolgte Lossage
von der Deckungszusage eine Vertragspflichtverletzung auf Seiten des Pro-
zessfinanzierers darstellt, verbleibt dem (Amtshaftungs-)Klager in der Regel
lediglich die Moglichkeit, nun — im Nachhinein — Prozesskostenhilfe-
Antrag zu stellen. Dann jedoch wird sich unter Umstinden die Frage stel-
len, ob ggf. die Hemmung der Verjihrung gefihrdet sein konnte. Dazu hat
sich der BGH dahingehend positioniert, dass im Rahmen der Priifung der
Verjihrungshemmung gem. §§ 204 Abs. 1 Ziff. 1, 14 BGB, 167 ZPO bei
der Beurteilung der Frage, ob die dem Kliger zuzurechnende Verzégerung
der Klageschrift (nebst Prozesskostenhilfe-Antrag) noch als geringfiigig
anzusehen ist, auf die Zeitspanne abzustellen ist, um die sich der ohnehin
erforderliche Zeitraum fir die Klagezustellung als Folge der etwaigen
Nachlissigkeit des Klidgers verzogert hat. Dem Zustellungsveranlasser zu-
zurechnende Verzogerungen von bis zu 14 Tagen seien regelmal3ig gering-
fiigig und noch hinzunehmen. Die Zustellung einer Klage erfolge mithin
noch dann ,,demnichst”, wenn der Kldger innerhalb von 14 Tagen nach
Zugang der Gerichtskostenanforderung und Ablauf einer angemessenen
Erledigungsfrist einen Prozesskostenhilfeantrag stelle, sofern sich nach
Zugang der Vorschussrechnung ergebe, dass eine zunichst zuverlissig zu-
gesagte Prozessfinanzierung nicht (mehr) zustande komme."

39 So der — teilweise — Sachverhalt aus BGH NJW 2015, 3101
40 BGH NJW 2015, 3101 (3102)
41 BGH NJW 2015, 3101 (3103)
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V. Begrenzung der Klage auf eine Teilforderung

Hiufig wird in Literatur und Rechtsprechung der Begriff | Teilklage® ver-
wendet, obschon dabei zu vergegenwirtigen ist, dass die ZPO den Begriff
der ,, Teilklage* Gberhaupt nicht kennt. Selbst in der Rechtsprechung des
BGH wird von der Méglichkeit der Erhebung einer ,, Teilklage® gespro-
chen.”” Sofern der Begriff der ,, Teilklage* tatsichlich verwendet wird, sollte
damit deutlich sein, dass nur ein Teil der eigentlichen Forderung im Klage-
wege geltend gemacht wird; eine solche Malnahme erfolgt im Kosteninte-
resse des Kligers. Bei einer Minimierung des Streitwertes reduzieren sich
auch die Verfahrenskosten. Aber:

Es muss bei einer derartigen Streitwertreduzierung durch Begrenzung des
Anspruchs auf eine Teilforderung realisiert werden, dass moglicherweise
hinsichtlich des nicht geltend gemachten Betrags Verjihrung einzutreten
droht. Bereits die Erhebung einer Teilklage, mit der mehrere Anspriche
geltend gemacht werden, deren Summe den geltend gemachten Teil tber-
steigt, hemmt die Verjihrung aller Teilanspriiche.” Bereits in den Motiven
zum Allgemeinen Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches ist hervorgehoben
worden, dass die Klageerhebung die Verjihrung nur insoweit unterbricht,
als der Anspruch durch sie der richterlichen Entscheidung unterstellt ist.
Denn nur in diesem Umfang kann das Urteil Rechtskraft entfalten und
damit Rechtsgewissheit bzw. Rechtsfrieden herstellen.* Bei Erhebung einer
sogenannten ,,verdeckten Teilklage™ erstreckt sich die Hemmung nur auf
den geltend gemachten Anspruch im beantragten Umfang (von einer ,,ver-
deckten Teilklage™ wird dann gesprochen, wenn weder fiir den Beklagten
noch fir das Gericht erkennbar ist, dass die bezifferte Forderung nicht den
Gesamtschaden abdeckt). Etwas anderes gilt im Rahmen der Anwendung
des § 204 Abs. 1 Ziff. 1 BGB fiir Schadensersatzanspriiche dann, wenn mit
der Klage von Anfang an ein bestimmter Anspruch in vollem Umfang gel-
tend gemacht wird und sich Umfang und Ausprigung des Klaganspruchs
andern, nicht hingegen der Anspruchsgrund. Dann klagt der Schadenser-
satzkliger nicht eine Geldsumme, sondern den Schaden ein und unter-
bricht damit die Verjahrung der Ersatzforderung in deren betragsmifig

2 Vgl. BGH NJW 2016, 2747 (2749)= juris Rdziff. 28; BGH NJW 2014, 3298 (3299)= juris
Rdziff. 16

43 BGH NJW 2016, 2747 (2749)= juris Rdziff. 28; BGH NJW 2014, 3298 (3299)= juris Rdziff.
16

44 BGHZ 151, 1 (2)
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wechselnden Bestand. Fir die endgiiltige Bemessung des Schadens ist der
Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung maf3gebend, aufgrund derer
das Urteil ergeht, so dass dem Umfang der Verjihrungswirkung daher
durch den urspriinglich bezifferten Leistungsantrag keine Grenzen gezogen
werden.”

Wenn der Klidger mithin die Klage (lediglich) auf eine Teilforderung be-
grenzt, so wird er sich vor Augen fithren mussen, dass er ggf. eine Verjih-
rungshemmungs-Problematik herbeifiihrt, je nachdem, ob es sich um eine
verdeckte Teilklage oder nur um eine Schein-Teilklage handelt. Zwar wird
die Verjihrung in letztgenanntem Fall in vollem Umfang gehemmt,* bei
der verdeckten Teilklage — wie ausgefiihrt — jedoch nicht, wobei eine Ab-
grenzung zwischen einer verdeckten und einer scheinbaren Teilklage im
Einzelfall nicht immer einfach ist.

VI. Mahnbescheidverfahren

Der kostenbewusste Amtshaftungskliger wird, bevor er eine Amtshaf-
tungsklage einreicht, naturlich tberlegen, ob er nicht den fiir ihn zunichst
kostengiinstigeren Weg des Mahnbescheidverfahrens wihlt. Denn im
Rahmen eines solchen Mahnbescheidverfahrens fallt nur ein Teil der Ge-
richtskosten an. Allerdings erscheint es wenig wahrscheinlich zu sein, dass
die mittels eines Mahnbescheides in Anspruch genommene Korperschaft
gegen den Mahnbescheid keinen Widerspruch einlegen wird, so dass, wenn
der Amtshaftungskliger keine Nachteile fiirchten will, ohnehin eine soge-
nannte Anspruchsbegriindung wird nachreichen miissen.

Ein Mahnbescheidverfahren bietet aber auch noch in anderer Hinsicht
Risiken. Denn der Antragsteller im Rahmen eines Mahnbescheidverfahrens
hat zu beachten, dass der geltend gemachte Anspruch im Mahnbescheid
hinreichend individualisiert wird. Dafur ist entscheidend, dass ,,der An-
spruch durch seine Kennzeichnung von anderen Anspriichen so unter-
schieden und abgegrenzt werden kann, dass er Grundlage eines der materi-
ellen Rechtskraft fihigen Vollstreckungsbescheids sein kann und dem
Schuldner die Beurteilung erméglicht, zu entscheiden, ob er sich gegen den
Anspruch zur Wehr setzen will“. Wann diesen Anforderungen Gentge

4 BGH NJW 2014, 920 (922)
46 Grothe in: MiinchKomm BGB, § 204 Rdziff. 15
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getan ist, kann nicht allgemein und abstrakt festgelegt werden, vielmehr
hingen Art und Umfang der erforderlichen Angaben im FEinzelfall von
dem zwischen den Parteien bestehenden Rechtsverhiltnis und der Art des
Anspruchs ab."” Zur notwendigen Individualisierung gehért es, dass dem
Mahnbescheid ggf. entnommen werden kann, der Anspruch werde aus
abgetretenem Recht hergeleitet; denn bei Anspriichen aus eigenem uns
solchen aus abgetretenem Recht handelt es sich um verschiedentliche
Streitgegenstinde.* Im Zweifelsfall geniigt der Antragsteller eines gerichtli-
chen Mahnbescheides bei Geltendmachung mehrerer Einzelforderungen
dem Individualisierungsgebot nur dann, wenn die Zusammensetzung der
Forderung aus dem Mahnbescheid erkennbar wird.” Fehlt es an der not-
wendigen Individualisierung des Anspruchs im Mahnbescheid, so kann dies
fir den (Amtshaftungs-)Klager, der mittels des Mahnbescheides eine Ver-
jahrungshemmung erreichen moéchte (bgl. §§ 204 Abs. 1 Ziff. 3, 209 BGB),
fatale Wirkungen haben. Mangelt es dem Mahnbescheid und dem Mahnan-
trag an der gem. § 690 Abs. 1 S. 1 Ziff. 3 ZPO notwendigen Individualisie-
rung des geltend gemachten prozessualen Anspruchs (also: Bezeichnung
des Anspruchs unter bestimmter Angabe der verlangten Leistung), tritt
keine Verjahrungshemmung durch den antragsgemal3 erlassenen Mahnbe-
scheid ein. Diese Individualisierung kann auch nach Ablauf der Verjih-
rungsfrist nicht mehr nachgeholt werden.” Maf3gebliche Ausrichtung fir
die Frage nach der Individualisierung des durch den Mahnbescheid geltend
gemachten Anspruchs ist die Sicht des Anspruchsgegners. Dieser muss
erkennen kénnen, ,worum es geht“.”’ Eine Individualisierung kann der
Antragsteller nur dadurch erreichen, dass er den im Mahnbescheid geltend
gemachten Anspruch derart kennzeichnet, dass er von anderen Anspri-
chen unterschieden und abgegrenzt werden und Grundlage eines der mate-
riellen rechtskraftfihigen Vollstreckungstitels sein kann und dem Schuldner
die Beurteilung ermdéglicht, ob er sich gegen den Anspruch zur Wehr set-
zen will.

a7 BGH, Utt. v. 10.12.2015 — ITT ZR 128/14 -, juris Rdziff. 9

4 BGH, Beschl. v. 20.02.2015 — III ZR 53/14, juris Rz. 3; BGH, Beschl. v. 27.11.2013 — III
ZR 371/12 -, juris Rz. 2

4 BGH, Beschl. v. 26.02.2015 — TTT ZR 53/14, juris Rz. 4

50 BGH ZIP 2017, 617 (619); BGH NJW 2016, 1083 (1084); BGH, Beschl. v. 25.06.2015 — TIT
ZR 173/14 — juris Rdziff. 5; BGHZ 206, 41 (47)= NJW 2015, 2407 (2408); BGH, Beschl. v.
26.02.2015 — 111 ZR 53/14 -, juris Rdziff. 2; BGH NJW 2013, 3509 (3510); BGH NJW
2009, 56 (57)

51 BGHZ 206, 41 (47)= NJW 2015, 2407 (2409)
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Es ist stets eine Frage des Einzelfalls, ob dem Antragsteller eine derartige
Individualisierung gelungen ist oder nicht. Jeder, der Amtshaftungsansprii-
che verfolgt oder verfolgen méchte, mag entscheiden, ob er sich auf ein
Mahnbescheidverfahren einlassen will, welches mit dem vorbeschriebenen
Risiko verbunden ist und (aller Voraussicht nach) durch ein von der Kor-
perschaft erhobenen Widerspruch ohnehin in ein streitiges Verfahren ein-
minden wird.

VII. Streitbeilegungsantrag (vormals: Giiteantrag)

In § 204 Abs. 1 Ziff. BGB ist nunmehr das Streitbeilegungsverfahren als
ein weiteres Instrumentarium zur Herbeifiihrung der Verjahrungshemmung
genannt. Diese urspriinglich das Giteantragsverfahren erfassende Vor-
schrift wurde durch das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie tber alterna-
tive Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten und zur Durchfihrung
der Verordnung tiber Online-Streitbeilegung in Verbraucherangelegenhei-
ten mit Wirkung zum 26.02.2016 neu gelesst.52 Durch die Umformulierun-
gen werden nun auch die nach Mal3gabe des VSBG zu errichteten Streitbei-
legungsstellen erfasst; eine inhaltliche Abweichung zu der bisherigen
Rechtslage ist allerdings mit dieser erginzenden Regelung nicht ge-
wollt/ beabsichtigt.53 Das wiederum bedeutet:

Damit ein derartiger Streitbeilegungs-/Guteantrag seine vetjihrungshem-
mende Wirkung zu entfalten vermag, miissen bestimmte, von der Recht-
sprechung aufgestellte Anforderungen erfillt sein. Zunichst einmal muss
der Antrag ausreichend individualisiert sein. Ohne eine solche Individuali-
sierung tritt - wie — auch im Mahnbescheidverfahren — eine Verjihrungs-
hemmung nicht ein und kann nicht mehr nachgeholt werden.” In Analogie
zum Mahnbescheidverfahren muss also der Schuldner erkennen kénnen,
welcher Anspruch gegen ihn geltend gemacht wird, damit er fur sich eine
Prifung des Inhalts vornehmen kann, ob eine Verteidigung erfolgsverspre-
chend ist und er in das Giteverfahren einzutreten gedenkt. Fiir den Bereich
des Schadenersatzes im Kapitalanlagerecht wird neben der Bezifferung der
Forderung selbst fur die Individualisierung auch die konkrete Kapitalanla-
ge, die Zeichungssumme, der Beratungszeitraum, der Hergang der Bera-

52 Vgl. insoweit BR-Drucks. 258/15, S. 21 ff.
53 Palandt/Ellenberger, BGB, § 204 Rz. 19
54 BGH NJW 2016, 233 (234); BGH NJW 2407 (2408)
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tung und das Verfahrensziel gefordert.55 Fir den Bereich des Amtshaf-
tungsrechts ist die Durchfithrung eines Streitbeilegungsverfahrens im Sinne
des § 204 Abs. 1 Ziff. 4 BGB — wenngleich uniiblich — nicht undenkbar.
Auch fir den Bereich des AMtshaftungsrechts wiirde die Wirksamkeit ei-
nes solchen Antragsverfahrens ebenfalls einen gewissen Grad an Individua-
lisierung voraussetzen; der Antragsteller musste darstellen:

» Worin liegt die schuldhafte Amtspflichtvetletzung?
» Welcher Schaden wurde dadurch verursacht?

Weitere Hiirden wird man dem Antragsteller nicht aufstellen kénnen, da
die Anforderungen anderenfalls die der Schlissigkeit einer Klage erreichen,
was allerdings nicht das intendierte Ziel des Gesetzgebers bei der Schaffung
eines derartigen Streitbeilegungs-Instrumentariums gewesen ist.”

VIII. Fiithren von Verhandlungen

Wer Amtshaftungsanspriiche zu haben glaubt, hingegen nicht (oder nicht
in vollem Umfang) tber die Mittel fiir eine gerichtliche Geltendmachung
verfigt, kann sich zunichst darauf beschrinken, mit der entsprechenden
Behorde bzw. Anstellungskorperschaft aullergerichtliche Verhandlungen zu
fithren. Wenn diese Verhandlungen im Ergebnis zum fir den Anspruch-
steller gewtinschten Erfolg fithren, bleibt den Beteiligten ein zeit- und kos-
tenintensives gerichtliches Verfahren erspart. Des Weiteren haben aullerge-
richtliche Verhandlungen auch noch den angenehmen Nebeneffekt, dass
der Eintritt der Verjahrung nach Mallgabe des § 203 S. 1 BGB gehemmt
ist. Hat der Anspruchsteller im Wesentlichen derlei Verhandlungen einge-
leitet, um den Eintritt der Verjahrung zu verhindern und einen Hemmungs-
tatbestand herbeizufihren, so muss er freilich bestimmte Risiken in den
Blick nehmen. Denn bei einem ,,Verhandeln® im Sinne des § 203 BGB
handelt es sich - anders als bei einem etwaigen Verzicht auf die Einrede der
Verjihrung - nicht um eine schuldnerseitige Verfiigung tber die Finrede,
vielmehr tritt die Verjahrungshemmung bei Verhandlungen kraft Gesetzes
ein.

55 BGH NJW 2015, 2407 (2408); Palandt/Ellernberger, BGB, § 204 Rdziff. 19
56 Vgl. auch: Fries, JZ 2016, 723 ff.
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1.  Begriff der ,,Verhandlungen*

Der Begriff der ,,Verhandlungen® ist grundsitzlich weit auszulegen. Es
genugt also, dass der Anspruchsteller/Glaubiger deutlich stellt, einen An-
spruch geltend zu machen und hervorhebt, worauf er seinen Anspruch
stitzt. Sodann gentigt jeder Meinungsaustausch tiber diesen Anspruch bzw.
dessen tatsichliche Grundlage, es sei denn, dass der Anspruchsgeg-
ner/Schuldner sofort und etkennbar weitere Verhandlungen ablehnt.”
Denn Ankntpfungspunkte fiir die kraft Gesetzes gem. § 203 S.1 BGB
angeordnete Verjahrungshemmung sind der ,,Anspruch oder die den An-
spruch begriindenden Umstinde®, was wiederum die Gesamtheit der tat-
sachlichen Umstinde bezeichnet, die nach dem Verstindnis der Verhand-
lungsparteien einen Anspruch erzeugen, wobei das Begehren nicht beson-
ders beziffert oder konkretisiert sein muss.™

Grundsitzlich wird der Lebenssachverhalt zwischen den Parteien in seiner
Gesamtheit verhandelt, nicht nur fur einen abgetrennten Teil. Ausnahms-
weise kann aber die Verjahrungshemmung fiir einen abtrennbaren Teil
eines Anspruchs nicht eintreten und zwar dann, wenn die Parteien nur
tber einen anderen Teil eines Anspruchs verhandelt haben und sich aus
dem Willen der Verhandlungsparteien auch eindeutig ergibt, dass sich die
Verjihrungshemmung eben nur auf den verhandelten Anspruchsteil bezie-
hen soll.”’

Die ,,Verhandlungen® setzen nicht voraus, dass der Anspruchsgeg-
ner/Schuldner sogleich Vergleichsbereitschaft zu erkennen gibt und in
Aussicht stellt; vielmehr reichen solche Erklirungen, die den Anspruchstel-
ler/Glaubiger zu der berechtigten Annahme veranlassen, der Schuldner
lasse sich auf Erorterungen iiber die Berechtigung des Anspruchs ein.”

2.  Rickwirkung der Verjahrungshemmung

Bei bestimmten Fallkonstellationen wird sich die Frage stellen, wie sich
schwebende Verhandlungen zeitlich auswirken und ob derlei Verhandlun-
gen grundsitzlich eine Ruckwirkung beigelegt werden kann. Diese Frage

57 Palandt/Ellenberger, BGB, § 203 Rdziff. 2; Grothe in: MiinchKomm BGB, § 203 Rdziff. 5
58 BGH NJW - RR 2014, 981 (982); Staudinger/Peters/Jacoby BGB, § 203 Rdziff. 14

5 BGH NJW - RR 2014, 981 (982); BGH NJW 1998, 1142 (1142)

60 Palandt/Ellenberger, BGB, § 203 Rdziff. 2; Grothe in MiinchKomm BGB, § 203 Rdziff. 5
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hat der BGH bejaht. Die Verjahrungshemmung wirkt auf den Zeitpunkt
zuriick, in welchem der Anspruchsteller/Gliubiger seinen Anspruch ge-
geniiber dem Schuldner/Anspruchsgegner geltend gemacht hat.”

Diesen Ansatz wird man freilich zu relativieren haben, wenn es um die
Wiederaufnahme abgebrochener (,,eingeschlafener”) Verhandlungen geht,
wie sogleich zu erdrtern sein wird.

3.  Verhandlungen und der befristete Verzicht auf die Erhebung
der Verjahrungseinrede

Verhandlungen zwischen Glaubiger und Schuldner werden natiirlich in
allererster Linie geftihrt, um in der Sache eine allseits einvernehmliche Re-
gelung tber die Anspriiche zu erzielen. In der Regel sind diese Verhand-
lungen von einem drohenden Verjahrungseintritt beeinflusst, so dass ver-
standlicherweise der Anspruchsteller/Glaubiger auch darauf dringt, von
Seiten des Schuldners/Antragsgegners einen ausdriicklich erklirten Ver-
zicht auf die Erhebung der Verjihrungseinrede zu erhalten. Grundsitzlich
wird der Ablauf der Verjahrung durch einen vom Schuldner erklirten be-
fristeten Verjahrungseinredeverzicht nicht beeinflusst. Folge des Verzichts
ist es (lediglich), dass die Befugnis des Schuldners, die Verjahrungseinrede
zu erheben, fiir den genannten Zeitraum ausgeschlossen ist.*

Welchen Erklirungswert ein solcher Verjahrungsverzicht im Einzelfall ha-
ben kann, ist im Zweifel durch Auslegung zu ermitteln. In der Regel wird
ein solcher Verjihrungsverzicht zum Inhalt haben, dass der Schuldner bis
zum Ablauf der von ihm eingeraumten Frist die Verjahrungseinrede nicht
erheben wird. Der Verzicht bleibt aber auch noch nach Ablauf der vom
Schuldner eingerdumten Frist wirksam, wenn der Gldubiger die Streitsache
vor Fristablauf rechtshingig macht, wobei die Zustellung des Antrags in
entsprechender Anwendung des § 167 ZPO auf den Antragseingang zu-
riickwirkt.”

61 BGH ZIP 2014, 687 (687); BGH NJW - RR 2005, 1044 (1046); BGH VersR 1962, 615;
Palandt/Ellenberger, BGB, § 203 Rdziff. 2

62 BGH NJW 2014, 2267 (2268); BGH NJW 2009, 1598 (1600)

63 BGH NJW 2014, 2267 (2268); BGH NJW 2009, 1598 (1600)
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4. »Einschlafen lassen* von Verhandlungen

Verhandlungen zwischen Glaubiger und Schuldner verlaufen haufig nicht
so, wie es sich die Parteien vorgestellt haben. Idealiter verhandeln Glaubi-
ger und Schuldner intensiv, treffen eine Regelung, fixieren eine solche Re-
gelung in Schriftform und setzen diese vergleichsweise getroffene Regelung
dann um. Es kommt aber auch vor, dass - je nach Fallkonstellation - Glau-
biger und/oder Schuldner eben nicht immer zeitnah reagieren oder aber
nicht endgtltig zu erkennen geben, dass keine weitere Verhandlungsbereit-
schaft mehr besteht. Es kommt auch vor, dass Gespriche schlicht und
ergreifend von einer der beiden Parteien nicht weiter fortgefithrt werden
und auf diese Weise gleichsam Verhandlungen einschlafen. Die verjih-
rungshemmende Wirkung von Verhandlungen endet nicht erst dann, wenn
eine der Parteien erklirt, zu der Fortsetzung der Verhandlungen nicht mehr
bereit sein zu wollen, vielmehr setzt die Beendigung bereits in dem Mo-
ment ein, wenn aus Sicht des Gldubigers und vor dem Hintergrund des
Grundsatzes von Treu und Glauben ein nichster Schritt zu erwarten gewe-
sen wire, der jedoch nicht erfolgt ist.**

Wenn Verhandlungen, die zuvor eingeschlafen waren, wieder aufgenom-
men werden, wird sich die Frage erheben, auf welchen Zeitpunkt dann die
auf diese Weise erneut bewirkte Verjahrungshemmung zuriickwirkt. Nach
Ansicht des OLG Koblenz wirkt die Wiederaufnahme der Verhandlungen
nicht ohne Weiteres auf denjenigen Zeitpunkt zuriick, zu welchem der An-
spruchsteller den Anspruch vor dem Einschlafen der Verhandlungen erst-
mals gegen den Beklagten geltend gemacht hatte. Eine solche Riickwirkung
kommt insbesondere dann nicht in Betracht, wenn zwischen den Verhand-
lungsphasen kein enger zeitlicher Zusammenhang besteht (z. B.: Pause von
ca. 20 Monaten).” Dieser Ansicht hat sich der BGH angeschlossen, wobei
das Gericht den Ansatz noch etwas ausgescharft hat. Wenn beidseits nicht
fortgesetzte (,,eingeschlafene®) und deswegen als abgebrochen anzusehen-
de Verhandlungen wieder aufgenommen wiirden, komme eine riickwirken-
de Hemmung durch die neuen Verhandlungen auf den Zeitpunkt der ers-
ten Verhandlung nicht mehr in Betracht. Denn fiir eine solche Rickwir-
kung bestehe kein Bedarf, weil bei Vorliegen besonderer Umstinde auch
bei lingeren Zeitraumen zwischen den Kontakten zwischen dem Berechti-

o4 BGHZ 152, 298 (303)=NJW 2003, 895 (897); OLG Koblenz, Utrt. v. 16.03.2016 -10 U
557/15-, juris Rdziff. 80; Grothe in: MiinchKomm BGB, § 203 Rdziff. 8
65 OLG Koblenz, Urt. v. 16.03.2016 - 10 U 557/15 -, juris Rdziff. 86
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gen und dem Verpflichteten nicht von einem das Verhandlungsende be-
wirkenden Finschlafen auszugehen sei. Ein nachvollziehbarer Grund, ein-
geschlafene und ausdricklich abgebrochene Verhandlungen bei der Bewer-
tung der Wiederaufnahme unterschiedlich zu behandeln, sei nicht ersicht-
lich; vielmehr habe der Gesetzgeber eingeschlafene und abgelehnte Ver-
gleichsverhandlungen im Rahmen des § 203 BGB gleichbehandeln wollen.
Dies ergebe sich aus dem Gesetzgebungsverfahren.

5.  Verhandlungsvollmacht des Verhandlungspartners

Zunichst einmal sei vorangestellt, dass derjenige, der im Rahmen von
Amtshaftungsanspriichen Verhandlungen mit der méglicherweise haften-
den Koérperschaft fithrt, sich dartiber im Klaren sein sollte, dass nur in eben
diesem Verhiltnis ein Hemmungstatbestand aufgebaut werden kann. Soll-
ten auf der Anspruchsgegnerseite mehrere haftende  Perso-
nen/Kérperschaften vorhanden sein, wirken sich Verhandlungen im Sinne
des § 203 S. 1 BGB hemmend nur fir den Schuldner aus, mit dem verhan-
delt wird, nicht hingegen auf die anderen Gesamtschuldner. Dies ergibt
sich aus §§ 425 Abs. 2, 429 Abs. 3 S. 1 BGB. Zugunsten oder zu Lasten des
Rechtsnachfolgers wirkt nur die bei seinem Rechtsvorginger schon verstri-
chene Hemmung. Ob die Hemmung bei ihm andauert, hingt davon ab, ob
der Hemmungsgrund in seiner Person weiter fortbesteht.” Im Ubrigen
kann insoweit an den Wortlaut von § 203 S. 1 BGB angekniipft werden,
wonach Verhandlungen ,,zwischen dem Schuldner und dem Glaubiger®
gefithrt werden.

Unabhingig davon wird ein Amtshaftungsanspruchsinhaber stets zu verge-
genwirtigen haben, mit wem er ,,Verhandlungen® auf Seiten der haftenden
Korperschaft fuhrt. Er muss sich vor Augen fithren, dass Verhandlungen
durch Dritte stets voraussetzen, dass diese Personen Verhandlungsvoll-
macht fir Gldubiger bzw. Schuldner haben missen. Die Verhandlungen
eines Vertreters ohne Vertretungsmacht kénnen nicht (im Nachhinein mit
verjahrungsrechtlicher Riickwirkung) genehmigt werden.” Es sollte also
Gewissheit auf Anspruchstellerseite bestehen, mit wem konkret die Ver-
handlungen gefithrt werden. Sollten tatsichlich (was im FEinzelfall auch

06 BGH ZIP 2017, 236 (238)

o7 BGH VersR 2014, 1226 (1228); BGH VersR 2008, 1350 (1352)= juris Rdziff. 23; Staudin-
ger/Peters/Jacoby, BGB, § 209 Rdziff. 4

o8 BGH VersR 2014, 1226 (1228)= juris Rdziff. 27; BGH WM 2004, 1792 (1794)
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vorkommen kann) im Aullenverhaltnis Anspriiche zwischen dem (ver-
meintlichen) Inhaber eines Amtshaftungsanspruches und dem fir Kom-
munen hiufig auftretenden Kommunalen Schadenausgleich (KSA) gefithrt
werden, so wird es fur eine Verjihrungshemmung unumginglich sein, dass
eine wirksame (Verhandlungs-)vollmacht beigebracht wird.

C. Streitverkiindung

Die in §§ 72 tf. ZPO geregelte Streitverkiindung stellt die Moglichkeit der
Benachrichtigung eines am Prozess bislang nicht beteiligten Dritten dar.
Dieser wird durch die Zustellung der Streitverkiindung von dem Prozess
informiert und ihm wird die Mdglichkeit gegeben, sich direkt am Prozess
zu beteiligen, indem er als Streithelfer der Kliger- oder Beklagtenseite bei-
tritt. Die Moglichkeit der Streitverkiindung ist nach Maf3gabe des § 72
Abs. 1 ZPO fur die Partei eroffnet, die fir den Fall des hier ungiinstigen
Ausgangs des Rechtsstreits ,,einen Anspruch auf Gewihrleistung oder
Schadloshaltung gegen einen Dritten® erheben zu kénnen glaubt. Daher ist
insbesondere auch aus Sicht einer beklagten Haftungskorperschaft die
Moglichkeit einer Streitverkiindung in den Blick zu nehmen, wenn auf Be-
klagtenseite Gesamtschuldner stehen oder aber wenn dem handelnden Be-
amten bei der Amtspflichtverletzung Vorsatz oder grobe Fahrlissigkeit zur

Last zu legen ist; denn im letztgenannten Fall bleibt nach Mal3gabe des
Art. 34 S. 2 GG der Riickgriff vorbehalten.”’

Die Frage nach einer etwaigen Streitverkiindung kann sich selbstverstind-
lich nicht erst wihrend eines bereits rechtshingigen Prozesses stellen; auch
bei Einleitung eines Klageverfahrens wird ein verantwortungsbewusster
Kliger die Moglichkeit der Streitverkiindung zu durchdenken haben. Eine
solche Konstellation wird sich dem Klidger dann stellen, wenn er nicht ganz
genau zu beurteilen vermag, wen er klageweise direkt in Anspruch nehmen
soll, mit anderen Woerten, wenn mehrere Personen auf der Handelndensei-
te stechen. Wiirde er alle Personen klageweise in Anspruch nehmen, so be-
stinde fir den Amtshaftungskliger die Gefahr, dass u. U. gegen ihn ein
klageabweisendes Teilurteil bzgl. einer der beklagten Personen ergehen
konnte und er insoweit die Kosten zu tragen hitte. Um dies zu umgehen,
kann die Amtshaftungsklage zunichst gegen diejenige (Anstellungs-
Ykorperschaft gefiihrt werden, deren Haftung am naheliegendsten erscheint.

9 Vgl. zum Regress gegen Beamte Rohlfing, Amtshaftung S. 512 ff. und 527 ff.
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Gegen die anderen Personen kann sodann der Streit verkiindet werden.
Zulissig ist eine solche Streitverkiindung, wenn die dies erklirende Partei
fir den Fall des ihr ungunstigen Ausgangs des Rechtsstreits einen An-
spruch auf Schadloshaltung gegen einen Dritten erheben zu kénnen
glaubt.70 Durch die Streitverkiindung soll vermieden werden, verschiedene
Beurteilungen desselben Lebenssachverhaltes zu erhalten. Der Streitver-
kiinder soll im Hinblck auf die in {§ 74, 68 ZPO wurzelnde Bindungswir-
kung vor dem Risiko bewahrt werden, dass er wegen der materiell-
rechtlichen Verkntipfung mehrere Prozesse fithren muss, dabei aber Ge-
fahr laufen konnte, alle zu verlieren, obschon er zumindestens einen ge-
winnen miisste. "' Ein Amtshaftungskliger wird aber auch zu beriicksichti-
gen haben, dass eine von ihm ausgehende Streitverkiindung unter Umstin-
den unzulissig sein kann, wenn solche Anspriiche betroffen sind, die nach
Lage der Dinge von vornherein gegeniiber dem Beklagten des Vorprozes-
ses als auch gegeniiber dem Dritten (dem der Streit verkiindet worden ist)
geltend gemacht werden kénnen, fiir die also aus Sicht des Streitverkiinders
schon im Zeitpunkt der Streitverkiindung eine gesamtschuldnerische Haf-
tung des Beklagten und des Dritten in Betracht kommt.” Ob und inwieweit
eine Streitverkiindung im Ausgangsprozess zuldssig war/ist, wird erst in
einem Folgeprozess geprift. FEine verjahrungshemmende Wirkung durch
die Streitverkiindung findet selbstredend nur dann statt, wenn die Streit-
verkiindung zuldssig und wirksam war.” Sollte aus Sicht der haftenden
Koérperschaft im Hinblick auf ein vorsitzliches oder grob fahrlissiges Ver-
halten bei der Amtspflichtverletzung zu beklagen sein und sich mithin ein
Regressverfahren aufdringen, wird die sachgerecht handelnde Haftungs-
korperschaft tiber eine Streitverkiindung intensiv nachzudenken haben.
Denn die haftende Korperschaft wird sich im Regressverfahren, welches
sie dann als Kldgerin gegen den evtl. haftenden Beamten betreibt, nicht auf
eine Bindungswirkung eines Urteils in dem Ausgangsverfahren zuriickzie-
hen konnen, in welchem sie selbst Beklagte war. Denn wegen der Perso-
nenverschiedenheit in den beiden Verfahren kann eine Bindungswirkung
des Urteils aus dem Vorverfahren und fir das Regressverfahren nicht an-
genommen werden.

70 BGH NJW-RR 2015, 1058 (1059); BGHZ 70, 187 (189); BGHZ 65, 127 (131)

n BGH NJW-RR 2015, 1058 (1059); BGHZ 179, 361 (369); BGHZ 116, 95 (100)

72 BGH NJW - RR 2015, 1058 (1059); BGHZ 175, 1 (4, 5); OLG Dresden, Urt. v. 16.12.2014 -
4U 2024/13 -, juris Rdziff. 48

73 Zoller/Vollkommer, ZPO, § 72 Rdziff. 1a
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Das Institut der Streitverkiindung (§§ 72 ff. ZPO) findet im Ubrigen im
Verwaltungsprozess keine Anwendung. Denn § 65 VwGO (Beiladung)
regelt fir den Bereich des Verwaltungsprozesses die Einbeziehung Dritter
in ein gerichtliches Verfahren abschlieBend und verdringt auf diese Weise

die Sonderregelungen der §§ 72 ff. ZPO.™

D. Ausschépfung anderweitiger
Ersatzmoglichkeiten

Die Regelung in § 839 Abs. 1 S.2 BGB enthilt eine Einschrinkung der
zuvor in S. 1 festgelegten Amtshaftung. Wenn einem Beamten bei einer
Amtspflichtverletzung Fahrlissigkeit zur Last gelegt werden kann, so kann
er (bzw. die Anstellungs- bzw. Haftungskorperschaft) nur in Anspruch
genommen werden, wenn der Vetletzte nicht auf andere Weise Ersatz zu
verlangen vermag. Es handelt sich bei dieser Subsidiarititsklausel bzw. die-
sem Verweisungsprivileg um ein sogenanntes negatives Tatbestandmerk-
mal. Das bedeutet, der Geschidigte hat das Vorliegen dieser zur Klage ge-
hoérenden - negativen - Voraussetzung darzulegen und im Bestreitensfall
auch zu beweisen.” Obschon diese Subsidiarititsklausel im Rahmen der
Begriindetheit einer Klage maf3geblich wird, wird sich ein sorgfaltig arbei-
tender potenzieller Klidger schon im Vorfeld der Klageerhebung Gedanken
dartiber machen, ob einerseits ein lediglich fahrldssiges Verhalten eines
Amtswalters vorliegt und ob andererseits etwaige anderweitige Ersatzm&g-
lichkeiten im Sinne des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB in Betracht zu ziehen sind,
deren Rechtsverfolgung auch zumutbar ist. Wenn ernsthaft eine solche
Moglichkeit in Betracht kommen sollte, so wird ein sorgfiltig operierender
Klager selbstverstindlich, um eine Abweisung der Klage als "zur Zeit un-
begrindet" zu vermeiden,™ solche anderweitigen Ersatzmoglichkeiten im
Vorfeld untersuchen und ggf. wahrnehmen. Der potenzielle Amtshaf-
tungskliger ist hingegen nicht gehalten, von vornherein jede auch nur
denkbare Ersatzmoglichkeit auszuschopfen, vielmehr unterliegt auch die
Subsidiaritatsklausel selbst einigen Einschrinkungen.

74 Thir.OVG, Beschl. v. 10.10.2014 - 3 VO 593/14 -, juris Rdziff. 2, 3; OVG Miinster, Beschl.
v. 27.05.2009 - 15 E 635/09 -, juris Rdziff. 4; BayVGH, Beschl. v. 07.11.2001, juris Rdziff. 6;
Kopp/Schenke, VwGO, § 65 Rdziff. 3; Meissner in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 173
Rdziff. 122a.E.

75 Vgl. im Einzelnen Tremml/Karger/Luber Rdziff. 178 ff; Bamberger/Roth/Reinert, BGB,
§ 839 Rdziff. 81; Rohlfing, Amtshaftung, S. 392 ff; Staudinger/Wostmann, BGB, § 839
Rdziff. 259 ff; Stein/Itzel/Schwall, Rdziff. 176 ff.

76 Vgl. dazu auch Rohlfing, Amtshaftung, S. 393.
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I.  Einschrinkung (Unanwendbarkeit) der Subsidiaritiatsklausel

Die Diskussion dartiber, ob die Subsidiarititsklausel in § 839 Abs. 1 S.2
BGB ein anachronistisches Fiskusprivileg oder einen Schandfleck des
BGB'’ darstellt, ist rechtspolitisch sicherlich zu begriien, hilft aber bei der
taglichen Rechtsanwendung nicht viel weiter. Obschon auch der BGH die
Regelung als antiquiert bezeichnete,” ist eine Anwendung nicht schlechthin
ausgeschlossen.” Vielmehr wird durch die Rechtsprechung der Anwen-
dungsbereich eingeschrinkt, indem die Subsidiarititsklausel in bestimmten
Bereichen fiir nicht anwendbar erklirt wird.

1.  Anderweitiger Hoheitstriger als evtl. Schuldner eines Ersatzan-
spruchs (Grundsatz der vermdégensrechtlichen Einheit der 6f-
fentlichen Hand)

Eine anderweitige Ersatzmoglichkeit i. S. d. Subsidiaritdtsklausel ist nicht
gegeben, wenn der Geschidigte einen sich aus dem gleichen Sachverhalt
ergebenden Ersatzanspruch gegen eine andere Stelle der 6ffentlichen Hand
hat. Denn nach Auffassung des BGH wiirde eine Verweisungsmdéglichkeit
der aus dem Gesichtspunkt der Amtshaftung in Anspruch genommenen
Korperschaft auf die aus anderen Griinden haftende anderweitige Korper-
schaft weder eine Entlastung der offentlichen Hand zur Folge haben, noch
wirde es dem inneren Verhiltnis der beiden beteiligten Offentlich-
rechtlichen Korperschaften zueinander und zu dem die Haftung auslésen-
den Ereignis entsprechen, wenn diejenige Korperschaft, die durch eine
unerlaubte Handlung ihres Beamten die Haftung der anderen Korperschaft
erst begriindet hat, den Geschidigten an die andere Koérperschaft sollte
verweisen dirfen, die der Haftung ferner stiinde als die verweisende Kor-
perschaft.80 Maf3geblich ist mithin eine objektive Sichtweise, d.h., die 6f-
fentliche Hand wird auch dann, wenn es sich um unterschiedliche funktio-
nale Rechtstriger handelt, gleichwohl als ein einheitliches System, also als

7 Beide Begrifflichkeiten gefunden bei Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 260.

8 BGHZ 42,176 (181)

79 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 17.03.2016 - 18 W 64/15 -, juris Rdziff. 16 (Loveparade)

80 BGHZ 152, 380 (387) = NJW 2003, 348 (350); BGHZ 063, 319 (327); BGHZ 62, 394 (397);
BGHZ 49, 267 (275); BGHZ 13, 88 (104); OLG Koblenz, Urt. v. 05.05.2010 — 1 U 679/09,
juris Rdziff. 25; OLG Koblenz, Urt. v. 10.11.2009 - 2 U 42/08, juris Rdziff. 22; Staudin-
ger/Wostmann, BGB, §839 Rdziff. 267; Tremml/Karger/Luber Rdziff. 192;
Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 192; Papier in: MinchKomm BGB, § 839 Rdziff. 311; Soet-
gel/Vinke, BGB, § 839 Rdziff. 193; Rohlfing, MDR 2010, 237 (238)
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,ein Ganzes* angesehen.81 Vor diesem Hintergrund kann ein Geschadigter,
der das zustindige Landesamt zur Regelung offener Vermogensfragen
(LaRoV) wegen Vertletzung der Informationspflicht gem. § 31 Abs. 2 S. 1
VermG in Anspruch nimmt, nicht auf einen etwaigen Entschidigungsan-
spruch gem. § 1 Abs. 1 S. 1 NS-VEntschG verwiesen werden.*

Dieser Grundsatz der vermogensrechtlichen Einheit der 6ffentlichen Hand
und die daraus resultierende Einschrinkung der Subsidiarititsklausel tber-
zeugt, fuhrt allerdings auch zu bestimmten Konsequenzen.

2.  Beliehene und (unselbstindige) Verwaltungshelfer

Auch auBlerhalb der staats- und beamtenrechtlichen Organisationen kon-
nen Privatpersonen Beamte im haftungsrechtlichen Sinn sein, und zwar
dann, wenn ihnen bestimmte hoheitliche Aufgaben zur Wahrnehmung
anvertraut sind.*> Als solche Beamte im haftungsrechtlichen Sinn werden
vor allem die sog. Belichenen und die unselbstindigen Verwaltungshelfer
angeschen. Belichene sind selbstindig titig werdende Personen, denen
entweder durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes durch VA oder aber
durch offentlich-rechtlichen Vertrag hoheitliche Kompetenzen zur Wahr-
nehmung im eigenen Namen tbertragen worden sind. Das wiederum be-
deutet, dass die sog. Belichenen die ihnen tbertragenen hoheitlichen Be-
fugnisse im eigenen Namen austiben.** Der Verwaltungshelfer iibt im Ge-
gensatz zu den Beliechenen eine nur untergeordnete Hilfsfunktion aus und
wird gerade nicht selbstindig titig. Allerdings werden auch diese vom Ver-
waltungshelfer ausgetibten bloBen Hilfstitigkeiten im Rahmen der 6ffentli-
chen Verwaltung amtshaftungsrechtlich der Kérperschaft zugerechnet, die
den Verwaltungshelfer mit entsprechenden Aufgaben betraut hat. Mal3geb-
lich ist dabei, ob die Titigkeit des Verwaltungshelfers hoheitlich orientiert
ist und welche Anforderungen an den Akt der Aufgabenubertragung zu
stellen sind. Ein privater Bau- oder Umzugshelfer, der behordliche Ge-
nehmigungen einholt und Halteverbotsschilder aufstellt, handelt nicht als
Verwaltungshelfer, sondern wird regelmifig tiberwiegend im Eigeninteres-
se téitig.85

81 BGH NJW-RR 2013, 217 (221); BGH VersR 2004, 604 (605); Schlick, NJW 2013, 3349
(3353)

82 BGH NJW-RR 2013, 217

83 BGH NVwZ 2006, 966 (966); Tremml/Karger/Luber, BGB, § 839 Rdziff. 54 ff.

84 Tremml/Karger/Luber, Rdziff. 55; Palandt/Sprau, BGB, § 839 Rdziff. 20.

85 OLG Katlstuhe, Utt. v. 01.02.2017 - 7 U 97/16 -, juris Rdziff. 13f
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Entscheidend ist jedoch, dass in dem Moment, in dem entweder ein Belie-
hener oder ein Verwaltungshelfer titig gewesen ist, der Verweis der schidi-
genden Korperschaft, also der Beklagten in einem Amtshaftungsprozess,
auf § 839 Abs. 1 S.2 BGB obsolet ist. Denn im Anwendungsbereich des
Beliehenen bzw. des Verwaltungshelfers ist fur die Anwendung des § 839
Abs. 1 S. 2 BGB wegen des Grundsatzes der vermdgensrechtlichen Einheit
der 6ffentlichen Hand kein Raum.®

3.  Amtshaftungsbezogener Gesamtschuldnerausgleich

Wenn fiir ein und denselben Schaden mehrere Beamte aus verschiedentli-
chen offentlich-rechtlichen Koérperschaften verantwortlich sein kénnen
und als Verschuldensform nur Fahrlissigkeit in Betracht kommen konnte,
so ist zwar der Verweis des Geschidigten auf § 839 Abs. 1 S. 2 BGB wegen
des bereits erwihnten Grundsatzes der vermogensrechtlichen Einheit aus-
geschlossen. Im Rahmen des gesamtschuldnerischen Ausgleichs und vor
dem Hintergrund des § 840 BGB sollte allerdings von den beiden Kérper-
schaften erwogen werden, zum Zwecke der Vorbereitung eines gesamt-
schuldnerischen Ausgleichs ggf. in einem nur gegen eine Korperschaft ge-
richteten Amtshaftungsprozess eine Streitverkiindung vorzunehmen, um
verjahrungsrechtlichen Problemen frithzeitig entgegen zu wirken. Nach
mittlerweile gefestigter Rechtsprechung des BGH entsteht der Ausgleichs-
anspruch gem. § 426 Abs. 1 BGB bereits dann, wenn mehrere Ersatzpflich-
tige dem Geschidigten ersatzpflichtig werden, folglich mit der Begriindung
der Gesamtschuld.”” DemgemiB, so der BGH, folge aus dieser Konstrukti-
on, dass der Ausgleichsanspruch gem. § 426 BGB einer einheitlichen Ver-
jahrung unterliege, unabhingig von seiner Ausprigung als Mitwirkungs-,
Befreiungs- oder Zahlungsanspruch. Auch, soweit der gesamtschuldneri-
sche Anspruch auf Zahlung gerichtet sei, sei er mit Begriindung der Ge-
samtschuld bereits entstanden.* Das bedeutet:

86 OLG Koblenz, Urt. v. 05.05.2010 - 1 U 679/09, juris Rdziff. 25; Staudinger/Wostmann,
BGB, § 839 Rdziff. 277

87 BGHZ 175, 221 (229); BGH NJW-RR 2008, 256 (257); BGH NJW 1994, 2231 (2232);
BGHZ 114, 117 (122); BGH NJW 1986, 3131 (3132); BGHZ 11, 170 (174); Pa-
landt/Grineberg, BGB, § 426 Rdziff. 4; Bamberger/Roth/Gehtlein, BGB, § 426 Rdziff. 3;
Rohlfing, KommJur 2011, 326 (326 £

88 BGH NJW 2010, 435 (436); BGHZ 181, 310 (313) unter Hinweis auf OLG Rostock, OLG-
Report 2009, 304; Rohlfing, KommJur 2011, 326 (326 f.)
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Die von einem Geschadigten in Anspruch genommene Behor-
de/Korperschaft wird bei einer entsprechenden Fallkonstellation stets eine
Gesamtschuldsituation sowie die Frage zu berticksichtigen haben, ob
héchst vorsorglich verjidhrungshemmende MalBnahmen gegentiber einer
anderen Behérde/Korperschaft angezeigt sind.”

4.  Teilnahme am allgemeinen Stral3enverkehr und Verkehrssiche-
rungspflichten

Der sich aus § 839 Abs. 1 S. 2 BGB ergebende Grundsatz der subsididren
Haftung findet keinerlei Anwendung, wenn ein Amtswalter (auch ein An-
gehoriger der Stationierungsstreitkrifte) bei einer Dienstfahrt im allgemei-
nen Strallenverkehr einen Verkehrsunfall verursacht. Im Bereich des Stra-
Benverkehrs habe sich, so der BGH, cin eigenstindiges Haftungssystem
herauskristallisiert, in welchem der Grundsatz der haftungsrechtlichen
Gleichbehandlung aller Verkehrsteilnehmer gelte. Dies wiederum schlief3e
eine Privilegierung durch die Anwendung der Subsidiarititsklausel gem.
§ 839 Abs. 1 S.2 BGB aus.” Etwas anderes gilt hingegen dann, wenn ein
Verkehrsteilnehmer bei der Dienstfahrt und zur Erfiillung der dienstlichen
Aufgaben Sonderrechte gem. § 35 StVO in Anspruch nimmt. Das wiede-
rum bedeutet, dass die Vorschrift des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB auch im Be-
reich des Stralenverkehrs anwendbar bleibt, wenn ein Amtstrager bei der
dienstlichen Teilnahme am allgemeinen Straflenverkehr mit einem der Stra-
Benunterhaltung dienenden Kraftfahrzeug Sonderrechte gem. § 35 Abs. 6
S. 1 8tVO in Anspruch nimmt und im Zusammenhang damit einen Ver-
kehrsunfall verursacht.”’ Hat mithin ein Zivildienstleistender bei einer Ein-
satzfahrt mit einem Rettungsfahrzeug eines in Form eines e. V. organisier-
ten Rettungsdienstes schuldhaft einen Verkehrsunfall mit Personenschaden
verursacht, steht dem Unfallverletzten aus dem Gesichtspunkt der Amts-
haftung ein Schmerzensgeldanspruch zu, weil ihm die vorrangige Inan-
spruchnahme der Kfz-Haftpflichtversicherung fiir das Rettungsfahrzeug
nicht im Sinne des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB zumutbar ist. Der BGH hat mit-
hin den Anwendungsbereich der Subsidiarititsklausel in Bezug auf den
StraBenverkehr auch auf Sonderrechte nach § 35 Abs. 5a StVO ausge-
dehnt.”

89 vgl. im einzelnen Rohlfing, KommJur 2011, 326 (327 ff.)

% BGH NJW 1993, 2612 (2613); Palandt/Sprau, BGB, §839 Rdziff. 57; Staudin-
ger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 263; Tremml/Karger/Luber Rdziff. 194

o1 BGHZ 113, 164 = NJW 1991, 1171

92 BGH NJW 1997, 2109 (2109); Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 264
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Eine Einschrinkung des Anwendungsbereichs der Subsidiarititsklausel hat
die Rechtsprechung auch bei inhaltlicher Ubereinstimmung einer 6ffent-
lich-rechtlich ausgestalteten und der allgemeinen Verkehrssicherungspflicht
bei der Verletzung einer als hoheitlichen Aufgabe wahrzunehmenden Ver-
kehrssicherungspflicht angenommen. In einem solchen Fall ist die Subsidi-
arititsklausel nicht anwendbar. Das betrifft etwa die Pflicht zur Stral3enrei-
nigung oder Unterhaltungs-Rium- und Streupflichten.” Abzugrenzen sind
die sog. Verkehrssicherungspflichten von Mal3nahmen zur Verkehrsrege-
lung durch Verkehrszeichen. Die Verkehrsregelung durch Verkehrszeichen
ist eine spezifisch hoheitliche Aufgabe. Die Anbringung und Unterhaltung
der Verkehrszeichen sind offentlich-rechtliche Aufgaben, denen keine
funktional vergleichbare Aufgabe eines Privaten gegentiber steht. Die Er-
kennbarkeit eines Verkehrsschildes gehort zur Unterhaltungspflicht, bei
deren Verletzung durch die Strallenbaubehérden ein Amtshaftungsan-
spruch in Frage kommt. Das Verweisungsprivileg in § 839 Abs. 1 S. 2 BGB
betrifft jedoch nicht Mingel bei Mal3nahmen zur Verkehrsregelung durch
Verkehrszeichen; wenn sich mithin ein Verkehrsunfall dadurch ereignet,
dass der zum Anhalten Verpflichtete ein Stopp-Schild iibersieht, welches
zugewachsen ist, gilt das Verweisungsprivileg.”

II. Bestehen einer anderweitigen Ersatzmoglichkeit

Gelangt man zu der Prifung, dass die Subsidiarititsklausel/das Verwei-
sungsprivileg anwendbar ist, wird sodann zu priifen sein, ob die in den
Blick genommenen anderweitigen Anspriiche solche ,,Ersatzmdglichkei-
ten 1. S. d. § 839 Abs. 1 S. 2 BGB sein kénnen. Dies ist nicht schlechthin
der Fall. Denn auch bei Anwendbarkeit detr Subsidiaritatsklausel sind be-
stimmte Anspriiche bzw. Anspruchsgruppen nicht als ,,Ersatzmoglichkei-
ten“ von der Rechtsprechung angesehen worden.

1. Ausschluss bestimmter Anspruchsgruppen

Der hier naher dargestellte Ausschluss bestimmter Anspruchsgruppen ist
gerechtfertigt, weil der Anwendungsbereich der Subsidiarititsklausel einge-

93 BGH NVwZ-RR 2014, 252 (254); BGHZ 198, 277 (284), BGHZ 123, 102 (105); BGH
NJW 1993, 2802; BGH NJW 1992, 2476, BGHZ 118, 368 (371); BGHZ 91, 48 (52); OLG
Koblenz OLG-Report 2006, 758 (759)

o4 OLG Koblenz, OLG-Report 20006, 758 (759)
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schrinkt bleiben soll. Der Geschidigte soll sich nicht auf solche Anspriiche
verweisen lassen miissen, die er sich z.B. unter Aufwendung eigener Mittel
verschafft hat oder die er durch von ihm verdiente Leistungen Dritter er-
langt.”

a.  Anspriche gem. §§ 1 ff. EFZG

Leistungen des Arbeitgebers aufgrund des Entgeltfortzahlungsgesetzes
(EFZG) stellen fur den geschadigten Arbeitnehmer keine ,,anderweitige
Ersatzmoglichkeit” dar. Denn die Einfihrung der Entgeltfortzahlung
durch das Entgeltfortzahlungsgesetz (EFZG) vom 26.05.1994” beruht auf
arbeitsrechtlichen Uberlegungen und Zielvorstellungen, wobei die Entgelt-
fortzahlung gerade nicht den Zweck verfolgt, dem (geschidigten) Arbeit-
nehmer einen Ausgleich fiir einen Schadensfall zu verschaffen. Im Ubrigen
weist die Entgeltfortzahlung auch nicht die besonderen Merkmale auf, die
die anderweitigen Ersatzmdglichkeiten i. S. d. § 839 Abs. 1 S. 2 BGB kenn-
zeichnet.”

b.  Anspriche auf Versorgung gem. BVG

Wenn ein Versorgungsberechtigter mit Blick auf eine erlittene Korperver-
letzung Amtshaftungsanspriiche erhebt, ist eine durch die Verletzungsfol-
gen veranlasste Erhchung der Grundrente gem. § 31 BVG keine solche
anderweitige Ersatzmoglichkeit 1. S. d. § 839 Abs. 1 S. 2 BGB. Obschon die
Sozialversicherungstriger Korperschaften bzw. Anstalten Offentlichen
Rechts sind, sind deren Leistungen als anderweitige Ersatzméglichkeit an-
zusehen.”

95 Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 261

96 Gesetz tber die Zahlung des Arbeitsentgelts an Feiertagen und im Krankheitsfall (Entgelt-
fortzahlungsgesetz), BGBL I S. 1014 ff.

97 BGHZ 62, 380 (383), dort noch zu den entsprechenden Bestimmungen des Lohnfortzah-
lungsgesetzes - LFZG; Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 270; Stein/Itzel/Schwall
Rdziff. 190; Tremml/Karger/Luber Rdziff. 199

98 BGHZ 62, 394 (397); BGHZ 49, 267 (275); BGHZ 31, 148 (150); BGH VersR 1974, 549
(549); BGH VersR 1968, 695 (697); Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 271, der
vollkommen zu Recht darauf verweist, dass bei Fallgestaltungen der Verletzung der Stralen-
verkehrssicherungspflicht das Verweisungsprivileg ginzlich in Wegfall geraten wiire.
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c.  Anspriche der gesetzlichen und privaten Renten- und Unfallversi-
cherung bzw. der Kaskoversicherung

Sofern Leistungen aus einer gesetzlichen Renten- bzw. Unfallversicherung
erbracht werden, welche nicht das Ziel verfolgen, endgiltig Schiden aufzu-
fangen, die ihren Grund in der unerlaubten Handlung eines auf3erhalb des
Leistungsverhaltnisses stehenden Dritten hatten, sondern ausschlie3lich
zum Zwecke der Erfillung vertraglicher Anspriiche geleistet werden, blei-
ben solche Leistungen als ,,anderweitige Ersatzmoglichkeiten™ ausgeklam-
mert.”

Eine entsprechende Betrachtungsweise hat die Rechtsprechung des BGH
auch fur Leistungen einer privaten Krankenversicherung bzw. einer priva-
ten Feuerversicherung bzw. einer Kaskoversicherung zugrunde gelegt. e
Entscheidend bleibt fur den BGH, ob es sich bei derlei Leistungen um eine
,,erkaufte Ubernahme von bestlmrnten, vertraglich ndher dargestellten
Risiken handelt; bejahendenfalls scheiden derlei Anspriiche bzw. An-
spruchsgruppen aus dem Anwendungsbereich des § 839 Abs. 1 S.2 BGB
aus. Mit anderen Worten:

Leistungen einer Kaskoversicherung sind, soweit die Haftung des Staates
infrage steht, nicht als anderweitiger Ersatz im Sinne von § 839 Abs. 1 S. 2
BGB anzusehenn; mithin steht das Verweisungsprivilig dieser Vorschrift
auch einem gesetzlichen Forderungsiibergang des Amtshaftungsanspruchs
auf die Kaskoversicherer nicht entgegen.

Angenommen wurde ein solcher Ausschluss auch fir Leistungen der
Rechtsschutzversicherung,'”

d.  Anderweitige 6ffentlich-rechtliche Ersatz-/Entschadigungsanspriiche

Bereits frithzeitig hat der BGH entschieden, dass Anspriiche aus enteig-
nungsgleichem oder aufopferungsgleichem FEingriff oder aus der Verlet-
zung besonderer behordlicher Firsorge- und Betreuungspflichten nicht
dem in § 839 Abs.1 S.2 BGB verankerten Verweisungs-Subsidiaritits-
prinzip unterliegen.w2 Hintergrund dieser weiteren Einschrinkung ist die

99 BGHZ 79, 26 (29, 35); BGHZ 70, 7 (10)

100 BGHZ 129, 23; BGHZ 100, 313; BGHZ 85, 230; BGHZ 79, 35 sowie BGHZ 91, 48 (54)

101 OLG Frankfurt, OLG-Report 2004, 105 (106)

102 BGHZ 79, 26 (27) unter Hinweis auf BGHZ 72, 273 sowie BGHZ 13, 88 sowie BGHZ 6,
270 (290) und BVerwGE 30, 46; 20, 136; 13, 17
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Uberlegung, dass die Regelung des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB eine auf die An-
wendung des Amtshaftungsrechts beschrinkte Ausnahmevorschrift bleiben
soll, so dass eine entsprechende Anwendung auf andere Ersatz- oder Ent-
schidigungsanspriiche offentlich-rechtlicher Natur ausgeschlossen bleiben
soll. Dies gilt selbst dann, wenn der gleiche Lebenssachverhalt zu Ansprii-
chen aus Amtshaftung und — selbstindig daneben anwendbaren — Ent-
schidigungsanspriichen anderer Art fithren kann.'”

2.  Zumutbarkeit der Rechtsverfolgung anderweitiger Ersatzmog-
lichkeiten

Wenn die Regelung des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB nicht unanwendbar ist, und
dartiber hinaus bestimmte Anspruchsgruppen nicht ausgeschlossen sind,
stellt sich die Frage, ob durch den die Amtshaftung begriindenden Scha-
densvorfall auch anderweitige Ersatzmoglichkeiten geschaffen worden
sind, die rechtlich durchsetzbar sind; maf3geblich ist mithin, ob eine Mog-
lichkeit besteht bzw. bestanden hatte, auf andere Weise als durch Inan-
spruchnahme des betreffenden Beamten oder der an seiner Stelle haften-
den Anstellungskorperschaft einen Ersatz fiir den durch die Amtspflicht-
verletzung erlittenen Schaden zu erlangen, gleich, ob eine solche Ersatz-
moglichkeit auf einer vertraglichen oder gesetzlichen Grundlage erlangt
werden kann, sofern sie nur deren Grundlage in dem selben Tatsachenkreis
hat, auf den der Schadensersatzanspruch beruht.'” Fur die Frage der an-
derweitigen Ersatzmoglichkeit kommt es nicht nur auf die — rein theore-
tisch bestehende — Moglichkeit eines solchen Anspruchs an, vielmehr muss
dieser Anspruch auch in einem zeitlich tiberschaubaren Rahmen rechtlich
und tatsdchlich durchsetzbar seien; des Weiteren muss dieser Anspruch
nicht nur in dem dargestellten iberschaubaren Rahmen titulierbar sein,
vielmehr muss er — nach der erfolgten Titulierung — auch realisierbar
sein.'” Daraus folgt:

Der Geschidigte muss sich nicht auf weitliufige, schwierige und unsichere
Vorgehen und Verfahren gegen Dritte verweisen lassen'”; er muss sich
auch nicht auf diejenige Zwangsvollstreckung verweisen lassen, deren Rea-

103 BGHZ 79, 26 (28) sowie Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 275, je m. w. N.

104, BGH NVwZ 1997, 714 (725), Insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 134, 268; BGHZ 62, 394
(399); BGHZ 31, 148 (150), OLG Frankfurt, NJW-RR 2006, 416 (416);

105 Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 293 ff.; Tremml/Karger/Luber Rdziff. 184 ff. je
m. w. N.

106 BGHZ 120, 124 (126)



40 Verfahrensbezogene Uberlegungen vor und wihrend eines Amtshaftungsprozesses

lisierung dann fraglich erscheinen koénnte, wenn der Dritte seinerseits die
thm eroffneten Moglichkeiten des Vollstreckungsschutzes vollumfinglich
ausnutzt.

Dies vorausgeschickt konnen bei der Frage, ob anderweitige — zumutbare —
Ersatzmoglichkeiten bestehen, verschiedentliche Fallgruppen gebildet wer-
den, insbesondere dann, wenn fiir den Geschidigten andere Personen mit
beratendem Hintergrund titig geworden sind."”

a. Architektenhaftung bei fehlerhafter Baugenehmigung

Wenn es um Amtshaftungsanspriiche geht, die ihre Grundlage in einer
rechtswidrig erteilten Baugenehmigung haben und im Rahmen des Bauge-
nehmigungsverfahrens ein Architekt fur den Geschidigten titig gewesen
ist, werden regelmiflig Ersatzanspriiche gegen den planenden Architekten
zu untersuchen sein. Denn der Architekt schuldet als Werkerfolg eine dau-
erhaft genehmigungsfihige Planung.108 Die Erteilung einer rechtswidrigen
Baugenehmigung, die von Dritten angefochten oder behérdlicherseits zu-
rickgenommen wird, entlastet den Architekten nicht."” Der Architekt
muss Uber hinreichende Kenntnisse auf den Gebieten des Bauplanungs-
und Bauordnungsrechts verfiigen.'"” Indessen rechtfertigt dieser Umstand
es nicht, den Architekten einem Rechtsberater des Bauherrn gleich zu stel-
len.'"" Mithin tragen (nach wie vor) die Baubehérden das Risiko der Fach-
beurteilung einer baurechtlichen schwierigen Frage, ithnen obliegt das
Rechtsanwendungsrisiko. Zwar miussen die Architekten mitunter auch
schwierige immissionsschutzrechtliche Probleme bewerkstelligen, gentigen
dabei aber den vertraglichen Verpflichtungen, wenn sie auf spezielle Prob-

leme hinweisen und anregen, einen entsprechenden Bauvorbescheid einzu-
holen.'"

107 vgl. im Hinblick auf die nachstehenden Ausfithrungen Rohlfing, MDR 2010, 237 (238 ff.)

108 BGH NJW 2003, 287, BGH NJW 2001, 1642; BGH NJW-RR 1999, 115; BGH NJW-RR
1998, 952; OLG Naumburg, OLG-Report 2009, 158; OLG Celle, OLG-Report 2008, 53;
Palandt/Sprau, BGB, § 631 Rdziff. 20

109 BGH NVwZ 1993, 602; BGH NVwZ 1992, 911; BGH BauR 1999, 934; Grosse-Suchsdotf,
NBauO, § 70 Rdziff. 180

110 BGH NJW 1980, 2576 (2577)

1 BGH VersR 1990, 789 (790); BGH NJW 1985, 1692 (1693); Staudinger/Wéstmann, BGB,
§ 839 Rdziff. 586

112 BGH NJW 2001, 3054 (3056)
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Vor dem Hintergrund der ihm obliegenden Darlegungs- und Beweislast
wird der Klager bei derlei vorbeschriebenen Fallgestaltungen darzulegen
haben, dass er eine solche anderweitige Ersatzmoglichkeit gegen seinen
Architekten Giberhaupt in Betracht gezogen hat. Dies gilt umso mehr, wenn
der geschadigte Kliger im Verwaltungsrechtsstreit, den der betroffene
Nachbar gegen die Behorde gefiihrt hat, als Beigeladener anwaltlich vertre-
ten war.'” Der Kliger eines Amtshaftungsprozesses wird zu beachten ha-
ben, dass allein der Hinweis auf eine ungewisse Realisierbarkeit eines Archi-
tektenhaftungsanspruchs nicht mit der dem Kliger obliegenden Darle-
gungslast zu vereinbaren ist; wenngleich der Geschidigte nicht gehalten ist,
Anspriiche zu verfolgen, deren Bestehen rechtlich als zweifelhaft eingestuft
werden muss oder aber deren Realisierung als ungewiss erscheinen mag,
reichen jedoch Schwierigkeiten bei der Auslegung gesetzlicher Vorschriften
allein nicht aus, um eine anderweitige Ersatzmoglichkeit schlechthin zu
verneinen. Aus Sicht des entscheidenden Gerichts wird zu beurteilen sein,
ob ein Gewihrleistungsprozess gegen den Architekten prozessual giinstig
gewesen wire. Dabei kann natirlich auch die Solvenz (des Architekten)
bedeutsam sein. Denn der geschadigte Amtshaftungskliger muss sich bei
der Frage des Eingreifens von § 839 Abs. 1 S. 2 BGB nicht darauf verwei-
sen lassen, diese anderweitige Ersatzmdglichkeit auch bei Vermégenslosig-
keit des Dritten zu ergreifen.114 In diesem Zusammenhang wird weiterhin
zu vergegenwirtigen sein, wie die Vermogensschadenshaftpflichtversiche-
rung des Architekten ausgestaltet ist, ob also insofern ggf. eine Unterde-
ckung vorliegt; ebenfalls wird der Amtshaftungskliger in den Blick zu
nehmen haben, ob ein vertragsgemiller Versicherungsfall vorliegt. Grund-
satzlich gilt, dass die Inanspruchnahme eines Dritten (z.B.: Architekt), der
seinerseits nicht einmal mehr Anwaltsvorschiisse fiir entsprechende erfolg-
versprechende Prozesse zu leisten im Stande ist, auch keine zumutbare
Ersatzméglichkeit i. S. d. § 839 Abs. 1 S. 2 BGB darstellt.'”

Bei der Beurteilung der Zumutbarkeit ist auf die Sicht ex ante abzustellen;
mithin kommt es auf den Zeitpunkt der Erhebung der Amtshaftungsklage
und die dann gezogene Prognose tber die Erfolgsaussichten der anderwei-
tigen Ersatzmdglichkeit an. Bestand eine Ersatzmdglichkeit vor der Klage-

13 OLG Brandenburg, Urt. v. 08.05.2007 - 2 U 15/05, juris

14 BGH NJW 1996, 3009 (3011); BGH NJW 1995, 2713 (2714); BGH NJW 1979, 1600 (1601);
BGHZ 61, 101 (109); OLG Frankfurt, NJW-RR 2006, 416 (417); Palandt/Sprau, BGB,
§ 839 Rdziff. 59

115 BGH NJW 2002, 1266 (1267)
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erhebung, ist sie bei Erhebung der Amtshaftungsklage hingegen nicht mehr
vorhanden, so hat der Geschidigte vor dem Hintergrund des Einwandes
mitwirkenden Verschuldens gem. § 254 Abs. 2 BGB nachzuweisen, dass er
die friihere Ersatzméglichkeit nicht etwa schuldhaft versiumt hat.'

b. Anwaltshaftung bei Schlechterfiilllung des Anwaltsvertrages

Derjenige Amtshaftungsklager, der sich im Vorfeld des Verwaltungsverfah-
rens bereits anwaltlich hat vertreten lassen, wird zu vergegenwirtigen ha-
ben, dass etwaige Schadensersatzanspriche ggf. auch mit der Schlechterfil-
lung des Anwaltsvertrages einhergehen konnen, so dass er, um den Schlis-
sigkeitsanforderungen im Amtshaftungsprozess zu geniigen, ebenfalls dar-
zustellen haben wird, dass etwaige Anspriiche aus dem anwaltlichen Bera-
tungsvertrag nicht resultieren kénnen und damit anderweitige Ersatzmog-
lichkeiten ausscheiden. Eine etwaige Schlechterfillung eines Anwaltsvertra-
ges kann daraus resultieren, dass der Amtshaftungsklager — aufgrund an-
waltlicher Beratung — von der Einlegung eines bestimmten, gleichwohl
gebotenen Rechtsmittels keinen Gebrauch gemacht hat. Denn der den Ge-
schidigten vertretende Rechtsanwalt ist verpflichtet, den fiir seinen Man-
danten sichersten Weg auszuwihlen, um dessen Rechte zu wahren und
auch dessen Rechtsanspriiche durchzusetzen. So ist dem Geschidigten von
anwaltlicher Seite aus z. B. anzuraten, bei Vorliegen der Anwendungsvo-
raussetzungen eine Untitigkeitsklage gem. § 75 VwGO zu erheben. Zwar
ist es einem Amtshaftungskliger im Hinblick auf seine Schadensminde-
rungspflicht nicht in jedem Fall vorzuwerfen, dass er eine Untitigkeitsklage
nicht bereits dann erhoben hat, sobald diese zuldssig ist. Denn er hat aner-
kanntermaflen auch die Alternativmdglichkeit, die Behérde noch im Ver-
handlungsweg dazu zu bewegen, dem von ihm verfolgten Antrag bzw. dem
Widerspruchsbegehren doch stattzugeben. Etwas anders gilt jedoch, wenn
die Behorde zu erkennen gegeben hat, dass sie den Antrag bzw. dem Wi-
derspruchsbegehren nicht stattgeben wird. In einem solchen Fall darf sich
der Geschidigte nicht mehr darauf zuriickziehen, unbegrenzt aul3ergericht-
lich weiter zu verhandeln, sondern muss gerichtlich titig werden."" Kniipft
mithin der Geschidigte den von ihm geltend gemachten Schaden (mindes-
tens teilweise) an die lange Dauer des Widerspruchsverfahrens an, so wird

116 BGH NJW 2002, 1266 (1266); BGH VersR 1978, 252 (252); Brandenburgisches OLG, Urt.
v. 02.09.2014 - 2 U 39/13 -, juris Rdziff. 82; OLG Katlsruhe, OLG-Report 2003, 378 (379);
OLG Frankfurt NJW-RR 20006, 416 (417)

17 BGH BGHR BGB § 839 Abs. 3 Verschulden 1
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er sich zwangsliufig vor dem Hintergrund des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB damit
auseinander zu setzen haben, warum ihm kein Schlechterfiillungsanspruch
gegen seinen rechtsanwaltlichen Vertreter zusteht, wenn dieser ihm bei
Beachtung der vorhergehenden Grundsitze die Erhebung einer Untitig-
keitsklage gem. § 75 VwGO nicht angeraten hat.

Als ein anwaltlicher und schadensbegriindender Fehler wird es angesehen,
wenn der anwaltliche Sachvortrag (im Verwaltungsverfahren oder aber im
gerichtlichen Verfahren) defizitir bleibt. Der III. Zivilsenat des BGH sieht
allerdings keine Rechtfertigung dafiir, dem Rechtsanwalt das Risiko aufzu-
legen, dass die Widerspruchsbehérde (als mit besonderer Sachkunde ausge-
stattete zustindige Fachbehorde) die einschligige, gef. zeitlich auch erst
nach Abgabe der Widerspruchsbegriindung ergehende Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts nicht zur Kenntnis nehme und sich danach
ausrichte; denn die Zuweisung eines solchen Risikos entspreche nicht dem
Sinn und Zweck des Verweisungsprivilegs in § 839 Abs. 1 S. 2 BGB. '"®

3.  Unzumutbarkeit der Rechtsverfolgung anderweitiger Ersatz-
moglichkeiten

Die Unzumutbarkeit der Rechtsverfolgung ist gleichsam die Kehrseite und
das Gegenstiick zur Zumutbarkeit. Ob nun dem Geschidigten die Rechts-
verfolgung unzumutbar ist, wird sich nicht trennscharf an vorher festgeleg-
ten Kriterien erkennen lassen, vielmehr bedarf es einer Analyse des Finzel-
falls. Dabei kommt es — wie bereits dargelegt — auf eine auf den Zeitpunkt
der Geltendmachung des Anspruchs bezogene Prognose tber die Erfolg-
saussichten der anderweitigen Ersatzmoglichkeit an.'’

Die Antwort auf die Frage nach der Zumutbarkeit ist von vielen Determi-
nanten bestimmt:

» Wenn das Bestehen eines Anspruchs als besonders zweifelhaft an-
zusehen ist, neigt die Rechtsprechung dazu, einen solchen zweifel-
haften Anspruch nicht mehr als eine anderweitige Ersatzmoglich-
keit 1. S. d. § 839 Abs. 1. S. 2 BGB anzusehen.'”

18 BGH NVwZ 2006, 117 (118); anders aber noch die Vorinstanz: OLG Jena, NVwZ-RR
2004, 809 (810)

19 BGHZ 120, 124 (131)

120 BGHZ 143, 18 (12))
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» Die Inanspruchnahme eines Schuldners, der nicht einmal mehr
Anwaltsvorschiisse fur erfolgversprechende Prozesse zu leisten im
Stande ist, stellt keine zumutbare Ersatzmdglichkeit 1. S. d. § 839
Abs. 18.2BGB dar.””!

» Wenn ein Grundstick unter gleichzeitigem Versto3 gegen ein Un-
terlassungsgebot mit einem Grundpfandrecht belastet wird und die-
se Belastung sowohl auf einer schuldhaften Verstol3 des Verfi-
gungsberechtigten gegen seine in § 3 Abs. 5 VermG normierte Ver-
gewisserungspflicht als auch auf eine Amtspflichtverletzung der
Behorde beruht, kann es dem Restitutionsantragsteller grundsitz-
lich nicht zum Nachteil gereichen, wenn er dem Verfiigungsberech-
tigten noch nicht bereits vor Ablauf der Widerspruchsfrist bzw.
Eintritt der Bestandskraft des Riickgabebescheides auch Beseiti-
gung der Belastung, Schadensersatz oder Sicherstellung in An-
spruch nimmt.'*

» Als unzumutbar ist es anzusehen, wenn der Geschadigte einen Zah-
lungstitel erlangt hat, aus diesem Zahlungstitel gegen den Vollstre-
ckungsschuldner deswegen nicht vorgeht, weil dieser in Vermo-
gensverfall geraten ist.'”

» Die Frage nach der Unzumutbarkeit der Rechtsverfolgung ander-
weitiger Ersatzmdglichkeiten wird stets vor dem Hintergrund der
Sach- und Rechtslage des anderen Anspruchs zu beurteilen sein. Ist
die Sach- und Rechtslage besonders unklar oder besonders kom-
plex, begriindet dies in der Regel die Unzumutbarkeit der Rechts-
Verfolgumg.124

> Amtshaftungsanspriiche wegen pflichtwidriger Zulassung von Ak-
tien gem. § 36 BorsG a.I. bestehen nicht, wenn der Anleger sich
durch eine Prospekthaftungsklage bei dem die Aktien emittierenden

Unternehmen schadlos halten kann; vor dem Hintergrund des
§ 839 Abs. 1 S.2 BGB hat der Anleger darzulegen und zu bewei-

121 BGH NJW 2002, 1266 (1267)
122 Staudinger/Wéstmann, BGB, § 839 Rdziff. 294; BGH VersR 2005, 1732 (1734)
125 BGH NJW 1993, 1647 (1648)
124 BGH NJW 1971, 2220 (2222)
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sen, dass ihm dies nicht moglich ist bzw. war. Die Erhebung einer
derartigen Klage ist ungeachtet ihres Aufwandes dann als zumutbar
anzusehen, wenn der Amtshaftungsprozess einen vergleichbaren
Aufwand besorgen lisst.'”

III. Schuldhafte Versiumung der anderweitigen Ersatzméglichkeit

Wenn vor Erhebung der Amtshaftungsklage eine anderweitige Ersatzmdglichkeit
bestanden hat, ist diese aber danach in Wegfall geraten oder aber hat der Geschi-
digte ggf. im Vergleichswege auf Anspriche verzichtet oder hat er ggf. Anspriiche
verjihren lassen, so wird er — auch vor dem Hintergrund mitwirkenden Verschul-
dens gem. § 254 Abs. 2 BGB — so gestellt, als ob er die Anspriiche realisiert hitte.
Will er dem entgegenwirken, hat er darzustellen, dass eine schuldhafte Sdum-
nis oder ein schuldhafter Verzicht nicht vorgelegen hat.'*

Das subjektive Moment der schuldhaften Sdumnis setzt verstindlicherweise
zunichst einmal voraus, dass der Betroffene tiberhaupt (positive) Kenntnis
oder aber grob fahrlissige Unkenntnis in Bezug auf die Entstehung des
Schadens und der daraus resultierenden anderweitigen Anspriiche hat.'”’
Nicht jede Siumnis oder jeder Verzicht ist als schuldhaft anzusehen:

» Es kann nicht ohne Weiteres als eine schuldhafte freiwillige Aufga-
be einer anderweitigen, alsbald zu verwirklichen Ersatzmoglichkeit
angeschen werden, wenn der Verfugungsberechtigte insolvent ge-
worden ist und er sich in einem Zivilprozess auf einen Vergleich
einlasst und sich auf diese Weise der Méglichkeit begibt, weiterge-
hende Anspriiche durchsetzen zu kénnen.'*

» Eine schuldhafte Siumnis wird in der Regel nicht votliegen, wenn
der Geschadigte zur Rechtsverfolgung seines Anspruchs gegen ei-
nen Dritten einen Prozesskostenhilfeantrag stellt, der (zu Unrecht)
abgelehnt wurde und der Geschidigte darauthin von der weiteren
Rechtsverfolgung Abstand nimmt.'”’

125 OLG Frankfurt NJW-RR 20006, 416 (417)

126 Tremml/Karger/Luber Rdziff. 190

127 Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 199

128 BGH NJW-RR 2013, 217; Schlick NJW 2013, 3349 (3353)

129 Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 298 unter Hinweis auf BGH VersR 1957, 612
(614)
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» Von ciner schuldhaften Siumnis wird auch dann nicht auszugehen
sein, wenn der Geschidigte von der Einlegung von Rechtsmitteln
oder Rechtsbehelfen keinen Gebrauch macht; etwas anderes wird
dann zu gelten haben, wenn die Fehlerhaftigkeit der erstinstanzli-
chen Entscheidung offenkundig ist."”’

» In Bezug auf die schuldhafte Siumnis wird zu vergegenwirtigen
sein, dass die Rechtsfolge gof. der Totalverlust des dem Amtshaf-
tungsklager zustehenden Anspruchs ist. Es findet nicht etwa eine
Abwigung des wechselseitigen Verschuldens dergestalt statt, dass
bei einem nur geringen Verschulden auf Seiten des Amtshaftungs-
kldgers im Zusammenhang mit der Schuldhaften Sdumnis bei der
Rechtsverfolgung anderweitiger Ersatzmoglichkeiten im Vergleich
zu dem Verschulden des Amtswalter dann noch eine Art , Restan-
spruch® auf Seiten des Amtshaftungskligers verbleiben kann. Viel-
mehr wird der Amtshaftungskliger/Geschadigte in den Blick zu
nehmen haben, dass — dhnlich wie bei § 839 Abs.3 BGB — die
schuldhafte Sdumnis einer Rechtsverfolgungsmdglichkeit den ge-
samten Amtshaftungsanspruch in Wegfall geraten lassen kann.

Ist davon auszugehen, dass der Geschadigte den Ersatzanspruch gegen
einen Dritten hat verjihren lassen, liegt in der Regel eine schuldhafte
Sdumnis vor.”' Der Verjihrungseintritt indiziert mithin die Schuldhaftigkeit
bei der Saumnis.

IV. Ausgewihlte Fallgestaltungen und Sonderfragen

1.  Erneute Amtshaftungsklage nach vergeblicher Ersatzklage ge-
gen Dritte

Die Unmoéglichkeit, anderweitig Ersatz zu erlangen, bildet einen Teil des
Tatbestands, aus welchem der Amtshaftungsanspruch hergeleitet wird.
Mithin stellt die ,,anderweitige Ersatzmdglichkeit™ ein negatives Tatbe-
standsmerkmal dar. Dieses — negative — Tatbestandsmerkmal begriindet
erst den Amtshaftungsanspruch, was wiederum bedeutet, dass, so lange

130 Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 298
131 BGH NVwZ 1992, 911 (912) = juris Rdziff. 15 ff; OLG Brandenburg, Beschl. v.
09.01.2013 - 2 W 6/11, juris Rdziff. 15
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noch ein Dritter moglicherweise haftet, der fahrlissig handelnde Beamte
bzw. die Anstellungskorperschaft nicht schadensersatzpflichtig wird. Wenn
zum Zeitpunkt der letzten mundlichen Tatsachenverhandlung bei dem
tber die Amtshaftungsklage entscheidenden Gericht die anderweitige Er-
satzmoglichkeit noch bestanden hat, ist die Amtshaftungsklage als ,,zur
Zeit unbegrindet™ abzuweisen. Durch eine solche Klageabweisung als ,,zur
Zeit unbegrindet” wird dem Klédger indessen gleichsam zugemutet, noch
eine zu diesem Zeitpunkt vorrangige anderweitige Schadensersatzmoglich-
keit ggf. gerichtlich durchzusetzen.”” Fiir den Fall, dass nach einer als zur
Zeit unbegriindet abgewiesenen Amtshaftungsklage der Geschidigte die
anderweitige Ersatzmoglichkeit gerichtlich durchzusetzen versucht und mit
diesem Vorhaben, gleichviel ob zutreffend oder unzutreffend scheitert,
wird moglicherweise der Geschidigte tiberlegen, ob er erneut Amtshaf-
tungsklage erheben kann und ob in einem solchen Fall die Rechtskraft des
Urteils der 1. Amtshaftungsklage entgegenstehen kénnte. Dies ist zu ver-
neinen:

Ist eine Amtshaftungsklage abgewiesen, weil der Kliger einen ihm zumut-
baren Versuch, anderweitig Ersatz zu verlangen, zunichst unterlassen hatte,
so steht die Rechtskraft des Urteils einer neuen Klage dann nicht entgegen,
wenn die Nachholung des Versuchs nicht zum Erfolg geftihrt hat. Denn
nunmehr ist die bisher fehlende — negative — tatbestandliche Voraussetzung
des Amtshaftungsanspruchs erfillt und dieser neue Tatbestand ermdglicht
dann wiederum eine neue Klage, ohne dass die Rechtskraft des im ersten
Verfahren ergangenen Urteils entgegenstﬁnde.133

2.  Schlechterstellung durch Rechtsmittelentscheidung

Sofern die I. Instanz die Amtshaftungsklage als ,,zur Zeit unbegrindet™
abweist und der Kliger gegen diese klageabweisende Entscheidung Beru-
fung einlegt, so ist das Berufungsgericht nicht gehindert, eine die Berufung
zurickweisende Entscheidung zu treffen und in diesem Rahmen ein ande-
res Tatbestandsmerkmal des Amtshaftungsanspruchs (z. B. Drittbezogen-
heit) als nicht gegeben anzunehmen. In einem solchen Fall steht dem Kli-
ger selbstverstindlich dann nicht mehr die Méglichkeit offen, die anderwei-
tige Ersatzmoglichkeit — ggf. gerichtlich — zu verfolgen und dann erneut

2 BGH NJW 2002, 1266 (1266)
133 BGHZ 37, 375 (377 ff.); OLG Munchen, Urt. v. 06.11.1997 - 1 U 3233/97, juris Rdziff. 11;
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, § 322 Rdziff. 28 (Stichwort ,,Amtshaf-

tung*)
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Amtshaftungsklage zu erheben. Vielmehr entfaltet die Entscheidung des
Rechtsmittelgerichts dann Rechtskraftwirkung; in einem solchen Austausch
eines Klageabweisungsgrundes ist kein Verstof3 gegen das Verbot der re-
formatio in peius zu sehen.'

3.  Abtretung des Amtshaftungsanspruchs an ersatzpflichtigen
Dritten

In einem vom LG Arnsberg entschiedenen Fall hatte ein Tischlermeister
einem Unternehmen im Bereich der Heizungstechnik einen Amtshaftungs-
anspruch gegen den Bezirksschornsteinfegermeister abgetreten. Hinter-
grund der behaupteten Amtshaftungsanspriiche war, dass der Bezirks-
schornsteinfegermeister gegeniiber dem Zedenten (Tischlermeister) nur
unzureichend eine beratende Titigkeit ausgelibt hatte, was wiederum dazu
fithrte, dass im Rahmen einer Reparatur einer Kesselanlage zusitzliche
Kosten in Héhe von etwa 5.900,00 € aufgewendet werden mussten. Nach-
dem der Zedent seine (Amtshaftungs-)Anspriiche abgetreten hatte, erhob
dann das Unternehmen im Klage, wobei diese Klage als unbegriindet ab-
gewiesen wurde. Nach Ansicht des Gerichts scheitere der Amtshaftungsan-
spruch an § 839 Abs. 1 S. 2 BGB. Denn der Zedent hitte zunichst einen
Anspruch gegen die Kldgerin geltend machen mussen; diese wire als Ver-
tragspartnerin des Zedenten bei dem Umbau der Heizungsanlage moglich-
erweise selbst verpflichtet gewesen, einen funktionsgerechten und funktio-
nierenden Kamin zu errichten. So lange insoweit eine anderweitige M&g-
lichkeit ernsthaft in Betracht komme, sei die Amtshaftungsklage unschlis-
sig. Die Abtretung des etwaigen Amtshaftungsanspruchs des Zedenten an
die Kldgerin dndere nichts an der nur hilfsweisen Haftung des Beklagten.
Denn die Abtretung eines Amtshaftungsanspruchs an einen moglicher-
weise ersatzpflichtigen Dritten fithre nicht zum Wegfall der Aushilfshaf-
tung des Beamten. Eine andere Sichtweise kime einer Umgehung des § 839
Abs. 1 S.2 BGB gleich.135 Diesem Ergebnis ist zuzustimmen. Die Zession
vermag einen Amtshaftungsanspruch in seinem Bestand nicht zu verin-
dern, ebenso wenig das aus § 839 Abs. 1 S. 2 BGB resultierende — negative
— Tatbestandsmerkmal der ,,anderweitigen Ersatzmoglichkeit™. Dem ur-
spriinglichen Anspruchsinhaber bleibt es zwar unbenommen, den von ithm
behaupteten Amtshaftungsanspruch abzutreten, wobei als Zessionar sicher-
lich auch der anderweitig ersatzpflichtige Dritte in Betracht kommt. Dies

134 Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 309
135 LG Arnsberg, NVwZ-RR 2003, 545 (545) = juris Rdziff. 20
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vermag dann aber weder dem urspriinglichen Anspruchsinhaber noch dem
Zessionar Uber die Subsidiarititsklausel hinweg zu helfen.

4.  Gesetzlicher Forderungsiibergang

Gem. § 86 Abs. 1 S. 1 VVG findet ein Anspruchsiibergang auf den Versi-
cherer statt, soweit er den Schaden des Versicherungsnehmers ausgleicht
und dem Versicherungsnehmer ein Ersatzanspruch gegen einen Dritten
zusteht. Wenn nun der Versicherer einen solchen, auf ihn iibergegangenen
Amtshaftungsanspruch gegen die haftende Korperschaft geltend macht, hat
sich in der Vergangenheit die Frage erhoben, ob Anspriiche aus den Versi-
cherungsvertriagen als vorrangige anderweitige Ersatzmoglichkeit anzuse-
hen sind. Die urspriinglich dies bejahende Rechtsprechung hat sich hinge-
gen gewandelt. Leistungen einer Kaskoversicherung sind nicht als ander-
weitiger Ersatz anzusehen, so dass im Fall eines gesetzlichen Forderungs-
Ubergangs dem auf den Kaskoversicherer iibergegangenen Amtshaftungs-
anspruch das Verweisungsprivileg des § 839 Abs. 1. S. 2 BGB nicht entge-
gen gehalten werden kann. '

E. Wahrnehmung des Primirrechtsschutzes
(Schadenvermeidungspflicht)

I. Allgemeines

Die Regelung in § 254 BGB beinhaltet ein allgemeingiiltiges Prinzip, wel-
ches gegeniiber allen Schadensersatzansprichen Geltung beansprucht,
gleich, auf welche Rechtsgrundlage diese zuriickzufithren sind. § 254 BGB
beschrinkt die Ersatzpflicht des Schidigers und kann sie im Ausnahmefall
auch ginzlich ausschlieBen, wenn entweder bei der Entstehung oder der
Entwicklung des Schadens ein Verschulden aufseiten des Geschidigten
mitgewirkt haben sollte. Dabei bedeutet ,,Verschulden i. S. d. § 254 BGB
nicht etwa eine vorwerfbare rechtswidrige Verletzung einer gegeniiber ei-
nem anderen oder der Allgemeinheit bestehenden Rechtspflicht, sondern
ist vielmehr als der vorwerfbare Verstof3 gegen Gebote des eigenen Interes-
ses bzw. die Verletzung einer sich selbst gegeniiber bestehenden Obliegen-
heit zu verstehen, mithin um ein Verschulden gegen sich selbst.””” Letztlich

136 BGHZ 129, 23 (24); 85, 230 (232 fF)
157 Palandt/Griincberg, BGB, § 254 Rdziff. 1; BGH NJW 2009, 582 (585); BVerwG, Beschl. v.
03.11.2014 — 2 B 24/14, juris Rdziff. 7
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ist die Einbeziehung von § 254 BGB nichts anderes als die Konkretisierung
der Anwendung des Grundsatzes von Treu und Glauben (,,venire contra
factum proprium®).

Im Bereich der Amtshaftung findet § 254 BGB mit der Mal3gabe Anwen-
dung, dass zunichst einmal die Frage geklirt werden muss, ob die im Ein-
zelfall in Rede stehende behordliche Malnahme, also etwa Auskunft oder
VA, tberhaupt eine ,,Verlisslichkeitsgrundlage* darzustellen in der Lage ist.
Erst dann, wenn diese Frage zu bejahen ist, kommt es auf den Einwand
mitwirkenden Verschuldens tiberhaupt erst an. Hauptanwendungsfall von
§ 254 BGB ist allerdings das sog. Rechtsanwendungsrisiko; damit ist die
ordnungsgemifle Anwendung einschligiger oOffentlich-rechtlicher Vor-
schriften und deren Priifungsergebnis gemeint. Determinanten dieses
Rechtsanwendungsrisikos konnen Fille der sog. Drittanfechtung bzw. der
bewussten Risikotibernahme ebenso sein wie ein bei einem Genehmi-
gungsempfinger vorhandener Wissensvorsprung. Einen Sonderfall des
Einwandes mitwirkenden Verschuldens stellt der aus § 839 Abs. 3 BGB
abzuleitende Vorrang des Primirrechtsschutzes dar.

Der durch § 839 Abs. 3 BGB zum Ausdruck kommende Vorrang des Pri-
mairrechtsschutzes hat natirlich den Vorteil, dass mitunter wesentliche 6f-
fentlich-rechtliche Vorfragen durch die Fachgerichte vorab einer Klirung
zugefiihrt werden.” Dies entlastet natiirlich den Amtshaftungsprozess; im
geltenden Staatshaftungssystem kann dies letztlich nur dann funktionieren,
wenn die in Amtshaftungssachen zustindigen Zivilgerichte die Ergebnisse
des Primirprozesses im Rahmen des ,,Sekundirprozesses® nicht mehr in-
frage stellen und nicht einer erneuten Uberpriifung zufithren; daher sind
nach stindiger Rechtsprechung des III. Zivilsenats die Zivilgerichte im
Amtshaftungsprozess an die Urteile und andere der materiellen Rechtskraft
fahige Entscheidungen der Verwaltungsgerichte bzw. anderer Fachgerichte
im Rahmen der Rechtskraftwirkung gebunden.'”

138 s. dazu auch Schlick, DVBI 2010, 1484 (1484)

139 Schlick, DVBI 2010, 1484 (1484); Staudinger/Wostmann, BGB § 839 Rdziff. 417 ff;
Tremml/Karger/Luber Rdziff. 575 ff.; Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 70 ff; Ossenbthl/Cornils
S. 122; Rohlfing, Amtshaftung S. 323 ff, 525 ff.
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II.  Vorrang des Primirrechtsschutzes (§ 839 Abs. 3 BGB)

Jedwede Form schuldhafter Mitverursachung des Schadens fihrt gem.
§ 254 BGB zu einer Minderung der Schadensersatzpflicht. Eine besondere
Ausprigung dieses Mitverschuldensprinzips enthilt § 839 Abs. 3 BGB,
wonach eine Ersatzpflicht nicht eintritt, wenn der Verletzte es vorsitzlich
oder fahrldssig unterlassen hat, den Schaden durch Gebrauch eines
Rechtsmittels abzuwenden. Anders als bei § 254 BGB, dessen Anwendung
im Einzelfall zu einer nuancierten Schadensverteilung fithren kann, kennt
§ 839 Abs. 3 BGB nur eine ,,Alles-oder-Nichts“-Losung. Mit anderen Wor-
ten fithrt jede Form der Rechtsmittelversiumung und der dadurch beding-
ten Schadensmitverursachung sofort zum ginzlichen Anspruchsverlust,
gleich, ob das Verschulden des Betroffenen als gering einzustufen ist oder
nicht.""

Dieser Totalverlust tritt hingegen nur in dem Umfang ein, in dem
das versiumte Rechtsmittel den Eintritt des Schadens verhindert
hiatte.

Die Konsequenz dieses Vorranggedankens besteht darin, dass natiirlich
auch der Austibung des Primirrechtsschutzes verjahrungshemmende Wit-
kung fiir das Sekundirrechtsverfahren beizumessen ist.""'

1. ratio des § 839 Abs. 3 BGB

Sowohl das in § 839 Abs. 1 S.2 BGB verankerte Subsidiarititsprinzip als
auch § 839 Abs. 3 BGB verfolgten urspringlich das Ziel, den unter Um-
stinden leistungsschwachen Beamten vor einer Inanspruchnahme von au-
Ben stehenden Glaubigern zu schiitzen."* Mit der Ubetleitung der Haftung
auf den Staat nach niherer Mal3gabe des Art. 34 GG ist allerdings dieser
Zweckgedanke entfallen. Die Rechtsprechung des BGH sieht § 839 Abs. 3
BGB vielmehr als eine Sanktion fir ein ,,Verschulden gegen sich selbst®;
damit einher geht der Ansatz, dass diese Regelung als eine Sanktionierung

40 Hoppe, JA 2011, 167 (168); Papier in: MiinchKomm BGB, § 839 Rdziff. 329, 387;
Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 212; Tremml/Karger/TLuber Rdziff. 210; BGHZ 113, 17 (22)

141 BGH, Beschl. v. 17.09.2008 - III ZR 129/07 -, juris Rdziff. 4, BGH NVwZ - RR 2005, 152
(154); BGH NVwZ - RR 2000, 746 (749); BGHZ 122, 317 (323); BGHZ 103, 242 (246);
BGHZ 97, 97 (110); BGHZ 95, 238 (242); Rohlfing, Amtshaftung, S. 458 fF.

142 BGHZ 56, 57 (63); Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 213; Hoppe, JA 2011, 167 (168);
Tremml/Karger/Luber Rdziff. 211
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zur Durchsetzung des Vorrangs des Primarrechtsschutzes angesehen wird.
Der Betroffene hat mithin kein Wahlrecht zwischen alsbaldigem Primar-
rechtsschutz gegen eine rechtswidrige Benachteiligung und einem spateren
Schadenersatzbegehren. Nur demjenigen steht ein Ersatz seines Schadens
zu, der sich in gehorigem und ihm zumutbarem Maf3e fiir seine eigenen
Belange einsetzt und damit den Schaden abzuwenden bemiht.'*

2. Begriff des Rechtsmittels

Rechtsmittel sind durch einen sog. Devolutiv- sowie einen Suspensiveffekt
charakterisiert.

a. Extensive Auslegung

Entgegen vereinzelten Stimmen in der Literatur'™ ist der Begriff des
,»Rechtsmittels im Rahmen des § 839 BGB nach wohl tiberwiegender Auf-
fassung in Rechtsprechung und Literatur untechnisch zu verstehen und ist
nicht auf die in den Verfahrensvorschriften vorgesehenen Rechtsmit-
tel/Rechtsbehelfe beschrinkt, sondern umfasst auch andere, rechtlich mog-
liche und geeignete — formliche und/oder formlose — Rechtsbehelfe, ist
folglich in einem weiten Sinn zu erfassen.'®

b. Formliche Rechtsmittel/Rechtsbehelfe

Rechtsmittel i. S. d. § 839 BGB sind primir der Widerspruch gem. {§ 68 ff.
VwGO sowie die nach der VwGO vorgesehenen verwaltungsgerichtlichen
Klagen (Anfechtungs- sowie Verpflichtungsklage, allgemeine Leistungskla-
ge und Untitigkeitsklage)."** Weitere férmliche Rechtsbehelfe sind:'"’

143 Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 211; Tremml/Karger/Luber Rdziff. 211; Hoppe, JA 2011, 167
(168); Rohlfing, MDR 2009, 1257 (1257)

144 Soergel/Vinke, BGB, § 839 Rdziff. 218; zweifelnd auch Hoppe JA 2011, 167 (170)

145 BGH NJW 2013, 3237 (3238); BGHZ 181, 199 (212); BGH NJW-RR 2007, 449 (450); BGH
NJW-RR 2004, 706 (707); BGHZ 137, 11 (23); BGHZ 123, 1 (7); BGH VersR 1986, 180
(180); BGH NJW 1974, 639 (640); OLG Brandenburg, OLG-Report 2007, 174 (176);
Stein/Itzel/Schwall ~ Rdziff. 214; Tremml/Karger/Luber Rdziff. 213; Bamber-
ger/Roth/Reinert, BGB, § 839 Rdziff. 92; Staudinger/Wostmann, BGB § 839 Rdziff. 337;
Rohlfing MDR 2009, 1257 (1258)

146 Tremml/Karger/Luber Rdziff. 214; Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 214; Staudinger/Wostmann
BGB, § 839 Rdziff. 341; auch die Rechtsbehelfe des einstweiligen Rechtsschutzes, mithin
Antrige gem. §§ 80 Abs. 5, 80 Abs. 7 oder 123 VwGO zihlen dazu. Dies gilt auch fir An-
trige auf Aussetzung der Vollziechung gem. §§ 361 Abs. 2 AO, 69 Abs. 2 FGO; BGH WM
1984, 1276
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» Antrag im einstweiligen Rechtsschutz (§§ 80 Abs. 5, 7, 123 VwGO)

» Antrag auf gerichtliche Entscheidung gem. § 23 EGGVG

» Widerspruch/Anordnung der Klageerhebung gem. §§ 924 ff. ZPO
gegen Arrestbefehle und einstweilige Verfiigungen

» Antrag auf richtetliche Entscheidung gem. § 98 Abs. 2 StPO

> Einspruch gegen BuBigeldbescheid gem. § 67 OWiG

» Erinnerung gem. § 766 ZPO

» Widerspruch gegen Teilungsplan

» Befristete Erinnerung gem. § 74 a Abs. 5S. 3 ZVG

> Erinnerung gegen Entscheidungen des Rechtspflegers gem. § 11
RP{IG

» Antrag auf gerichtliche Entscheidung gem. § 109 StVollzG'*

» Einstweilige Anordnungen gem. § 114 Abs. 2 S. 2 StVollzG i.V.m.
§ 123 Abs. 1 VwGO'”

c.  Nicht férmliche (formlose) Rechtsmittel/Rechtsbehelfe

Wichtiger noch als die férmlichen Rechtsmittel dirfte die Beachtung der
nicht férmlichen (formlosen) Rechtsmittel sein. Dazu gehéren alle rechtlich
zuldssigen Abhilfemoglichkeiten, wie z. B. die Dienstaufsichtsbeschwerde
oder die Gegenvorstellung. Aber auch die Erinnerung an die Erledigung
eines Antrages zihlen dazu."” Allgemein ausgedriickt liegt ein solcher —
formloser — Rechtsbehelf vor, wenn der Behorde Kenntnis von Umstin-
den gegeben wird, die ihr Anlass zur Anderung der Amtshandlung geben
konnte."! Demgemal3 sind folgende formlose Rechtsbehelfe von der
Rechtsprechung als ,,Rechtsmittel“ i. S. d. § 839 BGB identifiziert worden:

» Einwendung im familiengerichtlichen Verfahren gegen die Richtig-
keit der Auskunft des Rentenversicherungstréigers152

» Antrag auf Verpflichtung zur Richtigstellung einer Pressemitteilung
an die Justizbehérde'™

147 zu der Aufzihlung vgl. Staudinger/Wostmann, BGB, §839 Rdziff. 340 sowie
Tremml/Karger/Luber Rdziff. 214, 215

148 OLG Schleswig, OLG-Report 2009, 373

149 BGH, Beschl. v. 12.03.2009 — I1I ZR 182/08, juris Rdziff. 2

150 Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 214; BGHZ 123, 1 (7); BGH NJW 1974, 639 (640); BGH WM
1960, 982 (984); BGHZ 28, 104 (106)

151 Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 341

152 BGHZ 137,11 = NJW 1998, 138
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> Stellung eines Beférderungsantrag5154
> Verteidigungsvorbringen des Angeschuldigten/Angeklagten in Be-
zug auf die Abwehr zukiinftiger Beeintrichtigungen durch ein Straf-
verfahren'
» Abhilfebegehren bei Verfahrensfehlern in Prufungssachen
Als ,,Rechtsmittel 1.S.d. §{§ 839a Abs. 2, 839 Abs. 3 BGB ist grundsitzlich
auch die Einholung eines Privatgutachtens zur Widerlegung eines - fiir die
betroffene Partei ungiinstiges - gerichtlichen Gutachtens auszustehen; von
der Einholung kann zwar im Einzelfall (z. B. aus finanziellen Griinden)
abgesehen werden, wobei darlegungs- und beweispflichtig fir die Unzu-
mutbarkeit die den Anspruch stellende Partei ist.'™

Mit Rucksicht darauf, dass der Begriff ,,Rechtsmittel” i. S. d. § 839 Abs. 3
BGB breit aufgefichert ist, hat der durch eine Amtshandlung Geschidigte
auch in den Blick zu nehmen, u. U. auch Rechtsbehelfe gegen eine zu-
nichst auf Rechtsmittel 1. S. d. § 839 Abs. 3 BGB erlassene Entscheidung
einzulegen. Denn auch ein solcher weiterer Rechtsbehelf ist noch unmittel-
bar gegen die schidigende Amtshandlung oder Unterlassung selbst gerich-
tet.””’

Insbesondere im Beamtenrecht ist zu vergegenwirtigen, dass die Regelung
des § 839 Abs. 3 BGB analog angewandt wird."” Wenn mithin ein Beamter
gegen seinen Dienstherrn einen Anspruch auf Schadensersatz wegen einer
Firsorgepflichtverletzung geltend macht, wird insbesondere die Uberle-
gung angezeigt sein, ob der Beamte alle ihm zumutbaren und der Abdim-
mung des Schadens dienenden MafBlnahmen getroffen hat. Wenn z. B. ein
Beamter von der Méglichkeit eines Altersteilzeitmodells Gebrauch gemacht
hat und er nach Erhalt einer Rentenauskunft eine Versorgungsliicke fest-
stellt und dann weder auf einen Abbruch des Altersteilzeitmodells hinwirkt
noch die Moglichkeit der Erbringung freiwilliger Beitragsleistungen zur

153 OLG Katlsruhe OLG-Report 2008, 759; OLG Schleswig, SchIHA 2007, 184

154 BGH NVwZ 2003, 502

155 BGHZ 138, 247 (251)

156 OLG Celle, Urt. v. 20.07.2016 - 4 U 102/13, juris Rdziff. 17, 28

157 OLG Miinchen, NVwZ-RR 2006, 228 (229)

158 BVerwG, Beschl. v. 03.11.2014 — 2 B 24/14, juris Rdziff. 7; BVerwG NVwZ 2004, 1257
(1257); BVerwG NVwZ-RR 2002, 620 (620); BVerwGE 107, 29 (31); BVerwG ZBR 1986,
179 (180); BVerwGE 29, 309 (310); OVG Munster, Beschl. v. 03.06.2014 - 6 A 1658/12, ju-
ris Rdziff. 13; Bay VGH, Beschl. v. 17.01.2014 — 3 ZB 11.2522, juris Rdziff. 5; VG Géttin-
gen, Urt. v. 09.01.2014 — 1 A 28/12, juris Rdziff. 41; VG Regensburg, Urt. v. 20.03.2013 —
Ro 1 K 12.891, juris Rdziff. 57
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Erfillung der Voraussetzungen fiir einen Rentenbezug in Anspruch nimmt,
begibt er sich damit moglicher Handlungsoptionen, die als Inanspruch-
nahme eines Rechtsmittels i. S. d. § 839 Abs. 3 BGB anzusehen sind, um
den Eintritt des Schadens zu verhindern; dies wiederum wirkt amtshaf-
tungsausschlieBend."

Wenn ein Kliger Amtshaftungsanspriiche auf die Versagung von Prozess-
kostenhilfe stitzt, ist im Rahmen des § 839 Abs. 3 BGB die Erwigung an-
zustellen, ob der Kliger bei Ablehnung seines Prozesskostenhilfegesuchs
gehalten gewesen wire, einen neuen Prozesskostenhilfeantrag zu stellen.
Denn Beschliisse tiber die Nichtgewdhrung von Prozesskostenhilfe er-
wachsen (ebenso wie Beschlisse iiber die Ablehnung in selbstindigen Be-
weisverfahren) nicht in materielle Rechtskraft.'®

d. Unmittelbarkeit des Rechtsmittels

Als ,,Rechtsmittel” 1. S. d. § 839 Abs. 3 BGB werden nur solche erfasst, die
sich unmittelbar gegen die schidigende Amtshandlung oder das Unterlas-
sen richten wund deren Beseitigung oder Berichtigung bezwe-
cken/ ermé')glichen.161 Dieses Unmittelbarkeitserfordernis muss insbesonde-
re dann auf den Prifstand gestellt werden, wenn es um eine — nicht erho-
bene — Unterlassungsklage geht. Denn in einem solchen Fall stellt sich die
Frage, ob eine Unterlassungsklage ein geeignetes Rechtsmittel gewesen
wire, den Schaden durch eine bereits erfolgte Amtspflichtverletzung abzu-
wenden oder zu mindern. RegelmiBig wird dies zu verneinen sein, da eine
Unterlassungsklage (lediglich) gegen etwaige zukiinftige und nicht gegen
bereits eingetretene Amtspflichtverletzungen ausgerichtet ist.'

Ungeachtet dessen ist bei Durchsicht der Rechtsprechung festzustellen,
dass ein gewisser Drang zur Ausuferung und Konturenlosigkeit bei der

159 OVG Sachsen, Beschl. v. 09.09.2013 - 2 A 173/11, juris Rdziff. 10; bei unterblicbener Be-
forderung: BVerwG, Beschl. v. 06.06.2014 - 2 B 75/13 -, juris Rdziff. 12; OVG Munster,
Urt. v. 27.04.2017 - 1 A 1664/15 -, juris Rdziff. 64 ff; OVG Munster, Beschl. v. 17.02.2017 -
1 A 3020/15 -, juris Rdziff. 9 sowie OVG Minster, Urt. v. 19.01.2017 - 1 A 303/15 -, juris

Rdziff. 84 f.

160 diesen Gedanken aufgreifend: OLG Frankfurt, Beschl. v. 20.03.2013 - 1 W 42/12, juris
Rdziff. 60

161 Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 213; Staudinger/Wostmann, BGB 839 Rdziff. 338; Rohlfing

MDR 2009, 1257 (1258)
162 vgl. zu einer solchen Fallkonstellation: BGH NJW 2003, 1308; BGH NJW 1986, 1924;
Rohlfing, MDR 2009, 1257 (1258)
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Bestimmung des im jeweiligen Einzelfall mal3geblichen ,,Rechtsmittels*
Platz greift. Als ,,Rechtsmittel® sind z. B. angesehen worden:
» Antrag auf Richtigstellung einer Pressemitteilung tber die Einlei-
tung eines Ermittlungsverfahrens.'®
» Antrag auf die Gewihrung einer begehrten Leistung selbst.'*
» Klirung eines behordlichen Fehlers durch eine sich aufdringende —
einfache — Riickfrage.“’5
» Nachfrage bei der Behorde oder deren Sachbearbeiter zwecks Kli-

rung bzw. Beschleunigung der Sach-/Antragsbearbeitung.'®

Diese Tendenz zur Ausweitung des Begriffs des Rechtsmittels ist rechts-
staatlich bedenklich, denn eine Nachfrage ist nun einmal kein Rechtsbehelf.
Dieser Tendenz ist dartiber hinaus aus zwei Griinden entgegenzuwirken:

» Die z. T. extensiv ansetzende Rechtsprechung Ubersicht haufig,
dass MaBBnahmen wie Nachfragen, Gegenvorstellungen oder sons-
tige formlose Rechtsbehelfe von vornherein nicht geeignet sind,
den jeweiligen Vermogensschaden im Einzelfall abzuwenden.

» Durch eine Ausuferung des Begriffs ,Rechtsmittel“ im vorbe-
schriebenen Sinn wird eine in der Sache nicht gebotene und daher
unverhiltnismiBige Risikoverlagerung von der amtspflichtwidrig
handelnden (z. B.: untitig bleibenden) Beh6rden auf den Buirger er-
reicht.

e. Sonderfalle

aa.  Antrag auf Ladung des Sachverstindigen und dessen Befragung

Nach naherer Maf3gabe des § 839 a Abs. 2 BGB gilt die Regelung des § 839
Abs. 3 BGB auch im Rahmen der Sachverstindigenhaftung gem. § 839 a
BGB. Rechtsmittel i. S. d. letztgenannten Vorschriften sind selbstredend
zunichst die von der ZPO vorgesehenen Rechtsbehelfe, die es der Partei
ermoglichen, gegen das ihrer Ansicht zufolge fehlerhafte Gutachten vorzu-

163 OLG Katlsruhe, OLG-Report 2008, 759

164 OVG Minster, ZBR 2007, 214

165 OLG Saarbriicken, OLG-Report 2002, 96

166 BGH VersR 1965, 285; OLG Diisseldorf NJW-RR 1995, 13
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gehen und dessen Abinderung zu bewirken.'” Daher muss eine Partei
samtliche zur Korrektur des als unrichtig angesehenen Gutachtens zur Ver-
figung stehenden innerprozessualen Rechtsbehelfe ausschopfen, um auf
diese Weise zu verhindern, dass rechtskriftig abgeschlossene Verfahren in
Gestalt des Sachverstindigenhaftungsprozesses neu aufgerollt werden.'®
Dabher sind zu solchen ,,Rechtsmitteln® insbesondere Gegenvorstellungen
und Hinweise auf die Unrichtigkeit des Sachverstindigengutachtens zu
zihlen; ebenso gehdéren Antrige, den Sachverstindigen zur mundlichen
Erlauterung des Gutachtens zu laden und auch formelle Beweisantrige (auf
Einholung eines neuen Gutachtens) dazu.'” Wenngleich der Antrag, den
Sachverstindigen zur miindlichen Gutachtenserlduterung zu laden, als ein
»Rechtsmittel” 1. S. d. § 839 Abs. 3 BGB zu verstehen ist, darf sich aller-
dings eine Partei, um sich ihre Anspriiche zu erhalten, nicht mit der Vorla-
dung des Sachverstindigen begniigen. Vielmehr muss die Partei die ihr
durch die Ladung des Sachverstindigen ertffneten Moglichkeiten durch
Ausiibung des Fragerechts nutzen. Wenn eine Partei bei der Anhdrung des
Sachverstindigen vollig passiv bleibt, ldsst sie den gleichsam erhobenen
Rechtsbehelf faktisch ins Leere laufen. Die unterlassene Befragung des
Sachverstindigen bei dessen mundlicher Anhdrung wirkt sich — anspruchs-
ausschlieBend — als unterlassene Rechtsmitteleinlegung aus.' "

bb.  Sozialrechtlicher Herstellungsanspruch

Das ,,Rechtsmittel, welches mit der Regelung des § 839 Abs. 3 BGB ge-
meint ist, muss sich unmittelbar gegen die schidigende Amtshandlung oder
die Unterlassung selbst richten und deren Beseitigung bzw. Vornahme be-
zwecken und errnijglichen.171 Diese Anforderungen werden durch den sog.
sozialrechtlichen Herstellungsanspruch nicht erfillt. Wenngleich die Gel-
tendmachung eines sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs eine Unterbre-
chung bzw. Hemmung der Verjihrung eines Amtshaftungsanspruchs we-
gen desselben Fehlverhaltens herbeifiihrt,'”* ist der sozialrechtliche Herstel-

lungsanspruch (lediglich) auf eine Art von Naturalrestitution ausgerichtet

167 Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 a Rdziff. 27; Palandt/Sprau, BGB, § 839 a Rdziff. 5;
OLG Minchen, Utt. v. 25.07.2013 - 1 U 615/13, juris Rdziff. 26

168 OLG Celle, Urt. v. 10.11.2011 - 13 U 84/11, juris Rdziff. 16

169 BGHZ 173, 98 (100 f.); BGH NJW-RR 2006, 1454 (1455); OLG Miinchen, Beschl. v.
29.06.2012 - 1 U 943/12, juris Rdziff. 10

170 OLG Minchen, Utt. v. 25.07.2013 - 1 U 615/13, juris Rdziff. 27

1m BGH NJW 2009, 71 (73)

172 BGHZ 189, 365 (372); BGHZ 188, 302 (314); BGHZ 103, 242 (246); BGH VersR 2001,
1108 (1112)
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und damit auf die Vornahme einer zulassigen Amts- bzw. Rechtshandlung
zur Herstellung desjenigen Zustandes, der bestehen wiirde, wenn der Sozi-
alleistungstriger die ihm aus dem Sozialrechtsverhiltnis erwachsenen Ne-
benpflichten ordnungsgemal3 wahrgenommen hitte. Rechtsmittel i. S. d.
§ 839 Abs. 3 BGB sind hingegen darauf ausgerichtet, den Fintritt eines
Schadens zu verhindern oder zu mindern. Dies trifft gerade auf den sozial-
rechtlichen Herstellungsanspruch (und auch den verwaltungsrechtlichen
Folgenbeseitigungsanspruch) nicht zu; vielmehr gewihren der sozialrechtli-
che Herstellungsanspruch und der Folgenbeseitigungsanspruch (lediglich)
einen Ausgleich der infolge der in Rede stehenden Amtsmalinahme bereits
eingetretenen Nachteile und sind daher schon vom Ansatz her nicht auf
deren Vermeidung, sondern auf Naturalrestitution ausgerichtet.'”

cc.  Rechtsbehelfe bei Mobbing durch Dienstvorgesetzte

Wenngleich zu den Rechtsmitteln, die geeignet sind, den Schaden abzu-
wenden oder zu mindern, grundsitzlich auch ein Rechtsschutz in einem
gerichtlichem Verfahren gehért, so ist hingegen fraglich, ob bei "Mob-
bing"'™ die Vorschrift des § 839 Abs. 3 BGB iiberhaupt zur Anwendung
gelangen kann. Diese Frage kann kategorisch weder mit Ja noch mit Nein
beantwortet werden, da es regelmiBig auf die Umstinde des Einzelfalls
ankommt. Soweit der BGH ausfihrt, dass ,,in gravierenden Fillen®, in de-
nen die Mobbing-Handlungen des Vorgesetzen gegentiber einer diensttu-
enden Beamtin mit (zumindest) stillschweigender Billigung der anderen
(mannlichen) Kollegen erfolgt, die Regelung in § 839 Abs. 3 BGB kaum zu
einem Anspruchsverlust fithren kénne; denn in einer derartigen Situation
miusse das ,,Mobbing-Opfer befiirchten, durch Finlegung einer Be-
schwerde eine baldige Besserung seiner Situation nicht zu erreichen, viel-
mehr im Gegenteil eine deutliche Verschlechterung zu befiirchten sei.'”
Dabher lesen sich die Entscheidungsgrinde des BGH in jenem Fall so, als
ob § 839 Abs. 3 BGB bei ,,Mobbing* generell nicht zu Anwendung kom-

men soll. Etwas anderes muss aber sicherlich dann gelten, wenn - was auch

173 BGHZ 197, 375 (382)= NJW 2013, 3237 (3239)

174 Mobbing steht im engeren Sinn fiir "Psychoterror am Arbeitsplatz mit dem Ziel, Betroffene
aus dem Betrieb hinauszuekeln". Im Weiteren Sinn bedeutet Mobbing, andere Menschen in
der Regel stindig bzw. wiederholt und regelmiBig zu schikanieren, zu quilen und seelisch zu
verletzen, z. B. in der Schule, am Arbeitsplatz, im Sportverein, im Altersheim, im Gefingnis
und im Internet. Typische Mobbinghandlungen sind die Verbreitung falscher Tatsachenbe-
hauptungen, die Zuweisung sinnloser Arbeitsaufgaben, Gewaltandrohung, soziale Isolation
oder stindige Kritik an der Arbeit, vgl. wikipedia.org/wiki/mobbing

175 BGH NJW 2002, 3172 (3174)
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als Mobbing-Handlung qualifiziert werden kann - ein Beamter aus reiner
Willkiir auf einen anderen Dienstposten umgesetzt wird, was sich wiede-
rum nahtlos an diejenigen Handlungen anreiht, die die Zuriicksetzung sei-
ner Person betreffen. Allein in einem solchen Fall ist es dem Betroffenen
sichetlich zumutbar, mit konkret - formlichen oder nicht formlichen -
Rechtsbehelfen zu reagieren. Zum Einen kann sich natiirlich ein Betroffe-
ner an den (ggf. nichsthéheren) Dienstvorgesetzten wenden, um auf die
seiner Auffassung nach ungerechtfertigte Behandlung seiner Person zu
reagieren, im Fall einer Umsetzung ist es dem Betroffenen aber auch zu-
zumuten, verwaltungsgerichtlich zu reagieren, obschon die Umsetzung
selbst keinen Verwaltungsakt (VA) darstellt.'”

Eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass auch bei ,,Mobbing® die Vor-
schrift des § 839 Abs. 3 BGB zur Anwendung kommen kann, gilt natiirlich
fir den Umstand, dass aus speziellen Grinden des Einzelfalles die Inan-
spruchnahme von Primirrechtsschutz entweder nicht méglich oder aber
nicht zumutbar wat/ist. Liegt ein solcher Ausnahmefall nicht vor, kann
und darf sich der Betroffene ohne nachteilige Folgen nicht auf bloBe Ge-
genvorstellungen oder sonstige formlose Rechtsbehelfe beschrinken, wenn
und sobald fiir ihn objektiv erkennbar geworden ist, dass Beschwerden und
Remenstrationen bei Vorgesetzten allein nicht effektiv dazu fiithren, das als
rechts- und pflichtwidrig beanstandende Verhalten tatsichlich zu beenden
bzw. nachhaltig zu dndern und den daraus fir ihn entstehenden Schaden
abzuwenden.'”’

dd. Vorbeugende Feststellungsklage

Wie bereits oben ausgefiihrt, steht im Amtshaftungsrecht dem Verletzten
kein Wahlrecht dergestalt zu, dass er von einer Anfechtung ihn rechtswid-
rig belastender MaBnahmen folgenlos absehen und sich auf einen Scha-
densersatzanspruch wegen Amtspflichtverletzung beschrinken darf."”® Mit
den vorbeschriebenen Grundsitzen wire es sodann nutr schwer zu verein-
baren, wenn es einem Betroffenen, der einen - noch zu etlassenden - Kos-
tenheranzichungsbescheid erwartet, zugestanden werden konnte, gegen
einen noch in der Zukunft liegenden Bescheid quasi im Vorgriff eine ,,vor-

176 BVerwGE 153, 246 (249)= NVwZ 2016, 460 (461); BVerwGE 060, 144 (146)= NJW 1981,
67

177 in diesem Sinne auch BGH NVwZ-RR 2016, 917; OLG Brandenburg, MDR 2016, 86 (88)
unter Hinw. auf BVerwG NVwZ-RR 2002, 620

178 BGHZ 203, 312 (318); BGHZ 197, 375 (382); BGHZ 113, 17 (22); BGHZ 98, 85 (91)
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beugende (amtshaftungsrechtliche) Feststellungsklage zu erheben. Wenn
noch gar nicht feststeht, ob ein VA tberhaupt erlassen wird bzw. ebenso
wenig feststeht, ob der Betroffene gegen einen etwaig ergehenden VA die
moglichen Rechtsbehelfe einlegen wird, bleibt eine auf Vorrat erhobene
,vorbeugende® Feststellungsklage unzulassig, da ihr das erforderliche Fest-
stellungsinteresse fehlt.'” Dies voran gestellt ist es natiirlich auch einem
Betroffenen nicht zuzumuten, eine solche unzulissige vorbeugende Fest-
stellungsklage zu erheben.

ee.  Schadensvermeidungspflicht bei amtshaftungskonkurrierenden An-
sprichen

Wenn ein Amtshaftungsanspruch im Rahmen einer Amtshaftungsklage bei
dem zustindigen Zivilgericht anhingig bzw. rechtshingig gemacht worden
ist, ist das Gericht gehalten, den Rechtsstreit ,,unter allen in Betracht kom-
menden rechtlichen Gesichtspunkten® zu entscheiden, § 17 Abs.2 S.1
GVG. Folglich hat das Gericht nicht nur den Amtshaftungsanspruch selbst
in den Blick zu nehmen, sondern auch zu tberpriifen, ob anderweitige An-
spruchsgrundlagen in Betracht kommen koénnten. Im Rahmen von derarti-
gen Anspriichen sind natiirlich etwaige Besonderheiten zu vergegenwirti-
gen. Wenn auf diese Weise das Gericht z. B. einen Anspruch auch aus einer
Verletzung der beamtenrechtlichen Firsorgepflicht in den Blick nimmt, so
sind die spezifischen Aspekte eines solchen Anspruchs zu beachten. So
kann z. B. ein Beamter von seinem Dienstherrn Ersatz des ihm durch
Nichtbeférderung entstandenen Schadens verlangen, wenn der Dienstherr
bei der Vergabe eines Beforderungsamts den aus Art. 33 Abs. 2 GG fol-
genden Bewerbungsverfahrensanspruch des Beamten auf leistungsgerechte
Einbeziehung in die Bewerberauswahl schuldhaft verletzt haben sollte und
wenn diese Rechtsverletzung fiir die Nichtbeférderung des Beamten kausal
war und der Beamte es nicht schuldhaft unterlassen hat, den Schaden durch
Gebrauch eines Rechtsmittels abzuwenden. Rechtsgrundlage dieses unab-
hingig vom Amtshaftungsanspruch bestehenden Anspruchs ist das Beam-
tenverhiltnis.' Mit anderen Worten:

179 BGHZ 203, 312 (318 )= NVwZ 2015, 1237 (1238)

180 BVerwGE 145, 185 (186); BVerwGE 141, 361 (363); ebenso OVG Saatlouis, Utt. v.
10.05.2017 — 1 A 178/16 -, juris Rdziff. 79, 90; OVG Munster, Urt. v. 27.04.2017 — 1 A
1664/15 -, juris Rdziff. 32, sowie v. 19.01.2017 — 1 A 303/15 -, jutis Rdziff. 26
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Wenn ein Gericht - neben dem Amtshaftungsanspruch - andere An-
spruchsgrundlagen fiir den ithm unterbreiteten Sachverhalt heranzieht, so
sind im Rahmen des § 839 Abs. 3 BGB selbstverstindlich die Spezifika
eben dieser Anspruchsgrundlage zu berticksichtigen. Hat also z. B. ein Be-
amter von der Moglichkeit, um einstweiligen Rechtsschutz bei der Verlet-
zung seines Bewerberauswahlverfahrensanspruch nachzusuchen, keinen
Gebrauch gemacht, ist er i. d. R. von anschlieBend geltend gemachten
Schadensersatzanspriichen in Anwendung des Rechtsgedankens von § 839
Abs. 3 BGB ausgeschlossen;lgldies gilt freilich dann nicht, wenn der
Dienstherr bei einem Beférderungs-Auswahlverfahren die erforderliche
Konkurrentenmitteilung unterlassen hat.'"

3. Gebrauch eines Rechtsmittels

Die Vorrangsregelung des § 839 Abs. 3 BGB kniipft an den ,,Gebrauch®
eines Rechtsmittels an. Der Gebrauch setzt zunichst einmal die verfah-
rensmifig ordnungsgemiBe Einlegung des Rechtsbehelfs/Rechtsmittels

183
voraus.

Zu verneinen ist daher der ,,Gebrauch®, wenn das Rechtsmittel lediglich in
formaler Hinsicht eingelegt wird, ohne dass eine ernstliche Durchfihrungs-
absicht besteht oder dass eine sachdienliche Begrindung des Rechtsmittels
geliefert wird."™

Mit anderen Worten:

Ein ,,Gebrauch* wird auch

zu verneinen sein, wenn zwar Rechtsmittelfristen gewahrt werden, gleich-
wohl eine sachdienliche Begriindung durch den Verletzten nicht gegeben
wird oder aber der Sachvortrag nur vollig unzureichend erfolgt; eine sol-
chermaBlen unzureichende bzw. nachlissige Rechtsverfolgung kann den
Verlust des Amtshaftungsanspruchs herbeifithren.

Andererseits gehort es aber nicht zum Rechtsmittelgebrauch, dass der Bau-
herr, der gegen eine Baustilllegungsverfugung Widerspruch eingelegt hat,

181 BVerwGE 145, 185 (188)= juris Rdziff. 12 a.E.

182 BVerfG NVwZ 2004, 1257 (1258); BayVGH, Beschl. v. 16.02.2017 - 6 ZB 16.1580, juris
Rdziff. 18; OVG Minster, NVwZ - RR 2017, 157 (161 £)

183 Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 216

184 BGHZ 56, 57 (59); RGZ 138, 309 (311)
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wegen der etwaigen aufschiebenden Wirkung die bereits begonnenen Bau-
arbeiten fortsetzt.'®

4. Verschulden

Nicht allein die fehlende, hingegen mdogliche Einlegung eines Rechtsmit-
tels/Rechtsbehelfs lisst den Amtshaftungsanspruch entfallen; vielmehr
muss der Nichtgebrauch des Rechtsmittels zugleich schuldhaft gewesen
sein. Nach Auffassung der BGH sei bei der Prifung, ob der Verletzte es
schuldhaft unterlassen habe, ein Rechtsmittel einzulegen, auf die Umstidnde
des Einzelfalls und dabei auf die Verhiltnisse des Verkehrskreises, dem der
Verletzte angehore sowie darauf abzustellen, welches Maf3 an Umsicht und
Sorgfalt von Angehérigen dieses Kreises verlangt werden miisse.'® Ein
Ausschluss des Amtshaftungsanspruchs komme mithin nur dann in Be-
tracht, wenn der Verletzte es vorwerfbar, d.h. i.S. eines ,,Verschuldens
gegen sich selbst® versiumt habe, Rechtsmittel/Rechtsbehelfe einzulegen.
Der Eintritt der Unanfechtbarkeit eines VA allein schliee folglich den
Amtshaftungsanspruch nicht aus."”’

In der Rechtsprechung des BGH ist anerkannt, dass ein Antragsteller, des-
sen Antrag von der Behorde nicht stattgegeben, hingegen auch nicht f6rm-
lich abgelehnt wird, die Wahl hat, entweder Rechtsmittel einzulegen oder
zunichst zu versuchen, die Behérde im Verhandlungsweg dazu zu bewe-
gen, seinem Antrag doch stattzugeben. In einem solchen Fall handelt der
Geschidigte grundsitzlich nicht schuldhaft, wenn er nicht sogleich f6rmli-
che Rechtsmittel ergreift. Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn die Behor-
de bereits zu erkennen gegeben hat, dass sie dem Antrag auch nach einer
Verhandlung nicht stattzugeben bereit ist. In einem solchen Fall darf sich
dann der Geschidigte nicht darauf zuriickziehen, unbegrenzt weiter zu
verhandeln, sondern muss zwecks Vermeidung der sich aus § 839 Abs. 3
BGB ergebenden Rechtsnachteile ein Rechtsmittel ergreifen.188

185 BGH NVwZ 2002, 122

186 BGHZ 113, 17 (25) = NJW 1991, 1168 (1170); Staudinger/Wéstmann, BGB § 839 Rdziff.
345; Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 217; Tremml/Karger/Luber Rdziff. 220 ff.; Hoppe, JA
2011, 167 (171); Rohlfing MDR 2009, 1257 (1258 f.)

187 BGHZ 113, 17 = NJW 1991, 1168; vgl. zu diesem Problemkreis auch Rohlfing, Die Nach-
priifbarkeit bestandskriftiger Verwaltungsakte im Amtshaftungsprozess,
Diss.iur. 2000, S. 1 ff.; Wimann, NJW 2003, 3455; Stuttmann NJW 2003, 1432; Steinweg
NJW 2003, 3037; Beaucamp, DVBI. 2004, 352

188 BGH BGHR BGB § 839 Abs. 3 Verschulden 1
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a. Zweifelhafte Erfolgsaussichten eines Rechtsmittels

Eine besondere Priifung ist angezeigt, wenn die Erfolgsaussichten eines
Rechtsmittel als so gering oder aber zweifelhaft einzustufen sind, dass die
Einlegung dieses Rechtsmittels dem Geschidigten nicht mehr zuzumuten
ist."” Die Kosten eines erfolglosen Rechtsmittels, welches der Betroffene
ergriffen hat, um einen Schaden aus der Amtspflichtverletzung abzuwen-
den, zihlt als zu dem ersatzfihigen Schaden zugehérig. Denn auch bet ei-
ner nicht eindeutigen Rechtslage ist es dem Geschidigten grundsitzlich
zuzumuten, einer Belastung im Wege der Inanspruchnahme von Primir-
rechtsschutz entgegenzuwirken, wenn er nicht etwaige Schadensersatzan-

spriiche verlieren will."”
Daraus folgt:

Auch bei ungewisser Rechtslage wird es dem Geschidigten zugemutet, ein
Rechtsmittel einzulegen. Denn die dadurch entstehenden Kosten sind im
Zweifelstall eine Schadensersatzposition im Rahmen des Amtshaftungsan-
spruchs. Wenn aber bei Ungewissheit der Erfolgsaussichten eines Rechts-
mittels dem Geschidigten in jedem Fall die Einlegung von Rechtsmitteln
zumutbar erscheint, kommt es auf einen etwaigen Ursachenzusammenhang
nur noch insoweit an, dass die Anwendung von § 839 BGB ausscheidet,
wenn die Inanspruchnahme von Rechtsschutz von vornherein aussichtslos
erscheint. Wann aber davon auszugehen ist, dass die Nichteinlegung eines
Rechtsmittels als schuldhaft anzusehen ist, wenn also besondere Umstinde
eine Anfechtung der behérdlichen Malinahme als aussichtsreich erscheinen
lassen kann, lisst sich nicht schematisch vorhersagen, sondern bedarf einer
Einzelfallpriifur1g.191

b.  Nichtgebrauch des Effektivsten von mehreren Rechtsmitteln

Schuldhaft handelt auch, wer zwar ein Rechtsmittel ergreift, sich aber nicht
eines ,,stirkeren® oder effektiveren Rechtsmittels bedient, wenn sich die
Erfolglosigkeit des zunichst gewihlten Rechtsmittels abzeichnet und die
Einlegung eines effektiveren Rechtsmittels auch zumutbar war. Erinnerun-

189 BGH NJW 1980, 1679 (1680)

190 BGHZ 178, 51 (53) = NJW 2008, 3558 (3559); BGH NJW 2007, 224 (226); BGHZ 117, 363
(367); Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 352; Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 224

91 in diesem Sinne auch: Hoppe, JA 2011, 168 (171 f)
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gen konnen nicht mehr als ein hinreichendes Rechtsmittel angesehen wer-
den, wenn sich die Erfolglosigkeit abzeichnet. Die Untitigkeitsklage gem.
§ 75 VwGO wiederum ist das stirkste, aber auch das letzte Rechtsmittel.'”
Zwar entspricht es der (wenngleich ilteren) Rechtsprechung des BGH,
dass es dem Geschadigten im Hinblick auf seine Schadensminderungs-
pflicht in der Regel nicht zum Verschulden gereichen kann, wenn er die
verwaltungsgerichtliche Untitigkeitsklage nicht bereits in dem Moment
erhebt, sobald diese zulissig ist;'"”> damit stellt sich aber zugleich die Frage,
ob sich der Geschadigte stets erfolgreich wird darauf berufen kénnen, er
habe ja schlieBlich Widerspruch eingelegt und es kénne ihm nicht angelas-
tet werden, wenn nach Ablauf von 18 Monaten iber diesen Widerspruch
noch nicht befunden worden sei. Es leuchtet ein, dass es nicht dem Ersatz-
pflichtigen zum Nachteil gereichen kann, wenn der Geschidigte die Band-
breite der ihm vom Gesetz gestellten Rechtsbehelfsmoglichkeiten nicht
auszunutzen bereit ist. Die dem Geschidigten obliegende Schadensminde-
rungspflicht gebietet es, schnellstméglich eine verwaltungsbehdrdliche bzw.
verwaltungsgerichtliche Entscheidung herbeizufiihren. Wenn folglich die in
§ 75 VwGO vorgesehene Frist von drei Monaten und weitere drei Monate
ergebnislos verstrichen sind, verdichtet sich die Schadensminderungspflicht
vor dem Hintergrund des § 839 Abs. 3 BGB zur Verpflichtung, Untatig-
keitsklage gem. § 75 VwGO zu erheben, ggf. unter vorheriger Ankiindi-
gung mit Fristsetzung gegeniiber der Ausgangsbehoérde. Der durch die
Nichteinlegung eines Rechtsmittels bedingte Ausschluss des Amtshaf-
tungsanspruchs setzt voraus, dass zwischen der Nichteinlegung des
Rechtsmittels und dem Schadenseintritt ein ursichlicher Zusammenhang
besteht. Mit anderen Worten ist der Einwand, Primirrechtsschutz sei
schuldhaft versiumt worden, unbeachtlich, wenn nicht dessen Erfolg auch
feststeht.” Im Rahmen des Ursachenzusammenhangs ist darauf abzustel-
len, wie das Gericht oder aber die Behorde (nach Auffassung des tber die
Amtshaftungsklage entscheidenden Gerichts!) richtigerweise hitte ent-
scheiden miissen.'” Wenngleich in der Regel zwischen der Nichteinlegung
des Rechtsmittels und dem Eintritt des Schadens ein kausaler Zusammen-
hang zu bejahen sein durfte, so existieren auch problembehaftete Fallkons-
tellationen. Dies gilt insbesondere dann, wenn ein Rechtsmittel nicht zu

192 BGH WM 1963, 841 (842); LG Potsdam VersR 2003, 372 (373/4)

193 BGHZ 15, 305 (312); BayObLLG NVwZ-RR 1992, 534 (535)

194 BGH NJW-RR 2010, 1465 (1465); Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 221; Tremml/Karger/Luber
Rdziff. 224 ff.; Staudinger/Wo6stmann, BGB, § 839 Rdziff. 350; Hoppe, JA 2011, 167 (170)

195 Palandt/Sprau, BGB, § 839 Rdziff. 73; Tremml/Karger/Luber Rdziff. 225
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einer Schadensabwendung in Ginze, sondern nur zu einer teilweisen Min-
derung des Schadens gefiihrt hitte. Wollte man in einem solchen Fall § 839
Abs. 3 BGB verbatim anwenden, wiirde der Schadensersatzanspruch ginz-
lich entfallen. Die Rechtsprechung vermeidet ein derart unbilliges Ergebnis
dadurch, dass sie ein ungeschriebenes ,,soweit” hinzufiigt; das wiederum
bedeutet, dass die Ersatzpflicht nur entfillt, soweit die schuldhafte Nicht-
einlegung eines Rechtsbehelfs fiir den Schaden ursichlich geworden ist.
Der Amtshaftungsanspruch bleibt dann hinsichtlich des unabwendbaren
Schadenteils bestehen.'”

F. Sperrwirkung der Planfeststellung

Im Zusammenhang mit dem Bau von Straen und/oder Autobahnen tre-
ten hiufig Konstellationen auf, die einer besonderen Blickrichtung bedtir-
fen. Figentimer von Hausgrundstiicken sind durch Straflenbau- oder Tun-
nelbauarbeiten hiufig betroffen, weil mit derartigen Arbeiten Spreng-
und/oder Rammarbeiten einhergehen, die gef. zu entsprechenden Schiden
an der Gebaudesubstanz fihren kénnen. Darliber hinaus sind auch Kons-
tellationen denkbar, dass durch den Neu- oder Umbau einer Stral3e oder
deren Ausbau nunmehr Verkehrslirmimmissionen auftreten, die ein ertrig-
liches Mal3 Gibersteigen.

In den Fillen, in denen dem betroffenen Eigentiimer fiir den Strallenbau
kein Gelinde entzogen wird, die planerisch zugelassene Nutzung hingegen
Beeintrichtigungen des Eigentums hervorruft, so wird iiber eine etwaige
Entschidigung in der Regel bereits in dem (stralenrechtlichen) Planfest-
stellungsbeschluss zumindest dem Grunde nach zu entscheiden sein. Wenn
eine Entschidigung des Betroffenen abgelehnt wird, obliegt es ihm, eine
solch belastende Verwaltungsentscheidung im Verwaltungsrechtsweg anzu-
greifen; wenn ein Planfeststellungsbeschluss aber ohne einen 6ffentlich-
rechtlichen Ausgleichsanspruch eines Betroffenen bestandskriftig wird,
kann (auch) ein Anspruch wegen einer evtl. enteignenden Wirkung des
geplanten Vorhabens grundsitzlich nicht mehr gerichtlich geltend gemacht
werden."”” Selbstverstindlich besteht auch die Moglichkeit, dass zum Zeit-
punkt der Planung etwaige Wirkungen des Vorhabens nicht vorhersehbar
waren; dann besteht auf der Grundlage des § 75 Abs. 2 S.2 VwVIG die

196 Tremml/Karger/Luber Rdziff. 227; Staudinger/Wo6stmann, BGB, § 839 Rdziff. 350
197 BGH NVwZ 2015, 1317 (1318); BGHZ 140, 285 (300 ff)); BVerwGE 80,184 (192);
BVerwGE 77, 295 (296)
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Moglichkeit, eine Planerginzung und - unter den Voraussetzungen des § 75
Abs. 2 S. 4 VwVIG - eine Entschidigung in Geld zu verlangen; dieser An-
spruch ist im Verwaltungsrechtsweg zu verfolgen."” Vor dem Hintergrund
der vorstehenden Ausfithrungen hat der BGH entschieden, dass z.B. ein
durch Autobahnlirm betroffener Anlieger, der den - sein Ansinnen auf
Anordnung weitergehender Schallschutzmal3nahmen zurtickweisenden -
Planfeststellungsbeschluss bestandskriftig werden ldsst und auch im Nach-
hinein keine zusitzlichen Schallschutzvorkehrungen wegen nicht voraus-
sehbarer Gerduschauswirkungen des Vorhabend bei der Planfeststellungs-
behorde geltend macht (§ 75 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 VwV1G), vor den ordentli-
chen Gerichten auch unter dem Gesichtspunkt des enteignenden Eingriffs
keinen Anspruch auf eine Entschidigung mehr geltend machen kann.'
Gleiches gilt fir nachbarrechtliche Ausgleichsanspriiche gem. § 906 Abs. 2
S.2 BGB.* Obschon folglich Planfeststellungsbeschliisse prinzipiell eine
Sperrwirkung entfalten, sind aber auch nach der Rechtsprechung des BGH
Sachverhalte denkbar, in denen den berechtigten Interessen eines Anliegers
ausnahmsweise nicht ausreichend Rechnung getragen werden konnte, weil
die Besonderheiten des Einzelfalles nicht erfasst wurden. Die Sperrwirkung
eines bestandskriftigen Planfeststellungsbeschlusses, so der BGH, beziche
ihre Rechtfertigung aus einem zum Schutz des Betroffenen hinreichenden
Regelungs- und Anspruchsgefiige im Planfeststellungsrecht und kénne
daher dort nicht gelten, wo dieses Rechtsschutzsystem in einem Ausnah-
mefall nicht greife.”” In einem solchen Ausnahmefall hat der BGH seine
urspringliche Rechtsprechung etwas modifiziert. Im Fall von nach Unan-
fechtbarkeit eines Planfeststellungsbeschlusses (z. B. Ortsumgehung einer
Landstraf3e ) aufgetretenen, nicht voraussehbaren und durch Schutzvorkeh-
rungen nicht mehr zu verhindernden Schiden am Eigentum Dritter (dort:
Feuchtigkeitsschiden am Wohnhaus) besteht zwar kein Anspruch des Be-
troffenen auf eine angemessene Entschidigung nach §75 Abs.2 S.4
VwVI{G; in einem solchen Fall kann der Betroffene aber Anspriiche aus
enteignendem Eingriff vor den Zivilgerichten geltend machen.”” In diesem
Ausnahmefall entfillt daher die Sperrwirkung des Planfeststellungsbe-
schlusses. Insofern ist die vom OLG Bremen gedullerte Ansicht, dass die
Regelungen in §§ 74 Abs. 2, 75 Abs. 2 VwVI{G ein in sich geschlossenes

195 BGH NJW 2010, 1141 (1143); BGHZ 140, 285 (296)

199 BGHZ 140, 285 (300)

20 BGH NJW 2010, 1141 (1141/2); BGHZ 161, 323 (330); ebenso OLG Kéln, Utt. v.
08.11.2016 — 4 U 27/15 -, juris Rdziff. 31 fF.

201 BGH NJW 2015, 1317 (1318)

22 BGH NVwZ 2015, 1317 (1320)
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Regelungssystem darstelle, welches im Fall von Planfeststellungen den
nachbarschaftlichen Interessen zum Ausgleich verhelfen solle,”” in dieser
Allgemeinheit nicht zutreffend. Stets ist der Einzelfall in den Blick zu neh-
men.

Wenngleich auch im Einzelfall der nachbarrechtliche Ausgleichsanspruch
bei Durchfiihrung eines Planfeststellungsverfahrens bzw. Vorliegen eines
Planfeststellungsbeschlusses nicht gegeben ist, bleibt hingegen ein etwaiger

Amtshaftungsanspruch gem. § 839 Abs. 1 8.1 BGB i.V.m. Art. 34 S.1 GG
nicht ausgeschlossen und zwar vor folgendem Hintergrund:

Der Amtshaftungsanspruch ist auf einen vollumfinglichen Schadensersatz-
anspruch ausgerichtet und beinhaltet damit eine weitergehende Rechtsfolge
als nur der auf eine Entschidigung gerichtete Anspruch im Rahmen des
Planfeststellungsrechts. Die vom BGH insbesondere zu § 906 Abs. 2 S. 2
BGB geduBlerte Ansicht, durch diese Vorschrift werde ein hoheres Schutz-
niveau als durch die im Planfeststellungsverfahren eréffneten Rechts-
schutzmoglichleiten nicht vermittelt, so dass auch ein Bedurfnis fiir die
zusatzliche Anwendung von § 906 Abs. 2. S. 2 BGB bei planfestgestellten
Vorhaben nicht bestehe, greift in Bezug auf die Amtshaftung gerade nicht

ein®™. Mitunter wird fir eine gegenteilige Auffassung eine Entscheidung

des OLG Hamm v. 21.04.2010 herangezogen. Nach dessen Ansicht er-
streckt sich die umfassende Sperrwirkung der Planfeststellung nicht nur auf
nachbarrechtliche Ausgleichsanspriiche gem. § 906 Abs. 2 S. BGB, sondern
auch auf Unterlassungsanspriiche gem. § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB und An-
spriiche aufgrund enteignenden Eingriffs sowie aus Amtshaftungzos. Aller-
dings ist die vom OLG Hamm weiter gegebene Begriindung nicht ganz
kompatibel zu diesem Leitsatz. Denn zunichst priift das Gericht Amtshaf-
tungsanspriche, verneint diese hingegen, ohne auf eine Sperrwirkung der
Planfeststellung einzugehen. Auch die vom OLG Hamm gegebenen Hin-
weise auf die Entscheidungen des BGH bezichen sich simtlich auf Ent-
schidigungsanspriiche, die entweder ihre rechtliche Grundlage in § 906
Abs. 2'S. 2 BGB oder aber dem Institut des enteignenden Eingriffs finden.
Im Hinblick auf die unterschiedlichen Rechtsfolgen (Entschadigung einer-
seits, Schadensersatz andererseits) dringt sich die Ansicht des OLG Hamm
gerade nicht auf, erscheint vielmehr als nicht systemkonform.

203 OLG Bremen, NVwZ- RR 2014, 879 (879)
204 Ebenso: OLG Frankfurt, Urteil v. 24.11.2011 - 1 U 160/10, juris Rdziff. 54
205 OLG Hamm, Urteil v. 21.04.2010 - 11 U 194/08 -, juris Leitsatz 2
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G. Prozesskostensicherheit (§ 110 ZPO)

Eine Vorschrift, die mitunter tbersehen wird, befindet sich in § 110 ZPO.
Danach haben Kliger, die ihren gewohnlichen Aufenthalt nicht in einem
Mitgliedstaat der Europiischen Union oder einem Vertragsstaat des Ab-
kommens tiber den Europiischen Wirtschaftsraum haben, auf Verlangen
des Beklagten wegen der Prozesskosten Sicherheit zu leisten. § 110 Abs. 2
ZPO regelt Ausnahmen von der zuvor beschriebenen Verpflichtung. Die
Bedeutung von § 110 Abs. 1 ZPO sollte nicht unterschitzt werden. Wenn
z. B. ein Bundesland von einem Kliger in Anspruch genommen wird, der
seinen Wohnsitz in Sierra Leone hat, so sollte sichergestellt sein, dass im
Fall der Klagabweisung das entsprechende Bundesland die ihm entstan-
denen Kosten im Fall erfolgreicher Kostenfestsetzung auch generieren
kann. Bei einem derartigen Prozesskostensicherheits-Antrag sind allerdings
verschiedentliche Aspekte zu berticksichtigen:

Der Antrag im Sinne des § 110 Abs. 1 ZPO muss zeitgleich mit der Klage-
erwiderung gestellt werden. Die Einrede der mangelnden bzw. der zu
erfolgenden Prozesskostensicherheitsleistung ist eine Prozesshand-
lung, die gem. § 282 Abs. 3 S.1 ZPO grundsitzlich vor der miindli-
chen Verhandlung zur Hauptsache I. Instanz vorgenommen werden
muss. Wenn dem Beklagten eine Frist fur die Klageerwiderung gesetzt
wird, ist diese Finrede nach Mal3gabe der §§ 282 Abs. 3 S. 2, 275 Abs. 1
S. 1,276 Abs. 1 S. 2 ZPO innerhalb dieser Frist zu erheben. Ist dieser Zeit-
punkt bzw. die Frist fir die Klageerwiderung verstrichen, kann die Einrede
gem. § 110 Abs. 1 ZPO nur noch zugelassen werden, wenn deren Voraus-
setzungen erst nachtriglich entstanden sind oder wenn der/die Beklagte die
verspitete Geltendmachung in geniigendem Mal3 entschuldigt und glaub-
haft gemacht hat.””

Ist der Amtshaftungskliger keine natiirliche, sondern eine juristische Per-
son, entscheidet bei der Frage nach Leistung einer Prozesskostensicherheit
der Unternehmenssitz als Aufenthaltsort. Dabei kommt es nicht auf den
blof3 satzungsmilligen, sondern auf den tatsichlichen Verwaltungssitz an.””’
Der Ort, an dem die Verwaltung gefithrt wird, ist der Tatigkeitsort der Ge-

206 LG Dusseldotf, Urteil v. 17.12.2014 - 2b O 176/13 -, juris Rdziff. 109

207 BGH NJW - RR 2005, 148 (149); OLG Dusseldotf, Urt. v. 25.02.2015 - 2 U 55/14 -, jutis
Rdziff. 20; OLG Miinchen, ZIP 2010, 2069 (2069); OLG Katlsruhe, NJW-RR 2008, 944
(945); Zoller/Herget, ZPO, §110 Rdziff. 2; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
ZPO, § 110 Rdziff. 4



Verfahrensbezogene Uberlegungen vor und wihrend eines Amtshaftungsprozesses 69

schiftsfihrung oder der sonst dazu gerufenen Vertretungsorgane, also der-
jenige Ort, an welchem die grundlegenden Entscheidungen der Unterneh-
mensleitung effektiv in laufende Geschiftsfithrerakte umgesetzt werden.””
Um einen solchen Ort ermitteln zu kénnen, ist nattrlich eine gewisse orga-
nisatorische Verfestigung einschlieBlich des Vorhandenseins von Ridumen
vorausgesetzt, an welchem derartige Tatigkeiten absolviert werden; der
Rechtsverkehr erwartet insbesondere eine Zustellungsméglichkeit, so dass
also der Sitz von Zweigniederlassungen ebenso wenig gentigt wie der von
bloflen Betriebsstitten. Fehlt es an einer europiischen Zustellméglichkeit,
muss die Existenz einer zustellungsfihigen Anschrift in der EU/im EWR
wohl verneint werden.””

208 BGH NJW 2009, 1610 (1611); BGHZ 97, 269 (272); OLG Diisseldotf, Utt. v. 25.02.2015 -
2 U 55/14 -, juris Rdziff. 21; Zoller/Vollkommer, ZPO, § 17 Rdziff. 10
209 OLG Dusseldorf, Urt. v. 25.02.2015 - 2 U 55/14 -, juris Rdziff. 21






Kapitel 2: Zuldssigkeit der Amtshaftungsklage

A. Otrdentlicher Rechtsweg

I. Allgemeines

Die Amtshaftung ist ein Teil des Rechts der 6ffentlich-rechtlichen Scha-
densersatz- und Entschidigungsleistungen und wird aus diesem Grund
systematisch dem  6ffentlichen Recht/Verwaltungsrecht zugeordnet.
Obschon der Amtshaftungsanspruch dem 6ffentlichen Recht entspringt, ist
er - teilweise - im BGB (dort: § 839 BGB) normiert. Die Entscheidung tber
einen Amtshaftungsprozess ist mit Ricksicht auf Art. 34 S. 3 GG den Zi-
vilgerichten als ordentlichen Gerichten zugewiesen. Durchaus ldsst sich an
dieser Stelle natiirlich die Ansicht vertreten, die Rechtswegzuweisung an die
Zivilgerichte sei nach wie vor der ,,K('jnigsweg“.210 Solange der Gesetzgeber
jedoch nichts anderes regelt, bleibt es schlicht und ergreifend der einzige
Weg.

Der Zivilrechtsweg ist nur fir ,,echte Amtshaftungsklagen, nicht hingegen
fir ,,scheinbare® Amtshaftungsklagen eréffnet. Es reicht mithin nicht aus,
dass sich ein Kldger auf § 839 Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. Art. 34 S. 1 GG als
Anspruchsgrundlage lediglich pro forma beruft und damit die zivilgerichtli-
che Zustindigkeit begriindet wissen mochte. Klagen vor den ordentlichen
Gerichten auf Unterlassung und Schadensersatz sind insbesondere dann
unzulissig, wenn in Wahrheit der Ausiibung von Hoheitsrechten, der Vor-
nahme von Verwaltungsakten, entgegengetreten werden soll und aus 6f-
fentlich-rechtlichen Mallnahmen nur deswegen Schadensersatzanspriiche
abgeleitet werden, weil der Kliger auf diese Weise die Nachpriifung von
Rechtsverhiltnissen vor den Zivilgerichten erreichen will, die aber der Ent-
scheidung durch die ordentlichen Gerichte tatsichlich entzogen sind.*""

Wenn mehrere selbststindige Klageanspriiche geltend gemacht werden, so
ist fiir jeden prozessualen Anspruch (und nicht: Anspruchsgrundlage!) die

210 So: Schlick, FS Kriamer S. 527 (530)
21 BGHZ 14, 294 (297); dazu Rohlfing, Amtshaftung, S. 515, 516
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Zulissigkeit des Rechtswegs getrennt zu untersuchen.”” Art. 34 S. 3 GG
selbst stellt keine spezielle Sonderzustindigkeitsregelung bzw. Sonderzu-
weisung dar. In dieser Verfassungsnorm ist vorgesehen, dass der ordentli-
che Rechtsweg "nicht ausgeschlossen" werden darf. Dabei handelt es sich
(lediglich) um eine Rechtsweggewihrleistung zugunsten der Zivilgerichte,
die allein historisch erklirbar ist. Dies liegt an dem Umstand, dass § 839
BGB als Teil des Amtshaftungsanspruchs im Deliktsrecht normiert ist und
die Zivilgerichte Gber deliktische Anspriiche allgemeinhin entscheiden; des
Weiteren spielt auch die - heute selbstverstindlich tiberwundene - Vorstel-
lung von der Theorie des sog. Mandatskontrakts eine Rolle. Uberdies gilt
im Hinblick auf die Gewihrleistung des ordentlichen Rechtswegs, dass
seinerzeit in personlicher und sachlicher Hinsicht unabhingige Gerichte
lediglich in der "ordentlichen Gerichtsbarkeit" judizierten. Die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit besal3 jene Qualifikation in den unteren Instanzen
damals noch nicht. So ist es eben zu erkliren, dass ein vollwertiger Rechts-
schutz eben nur Uber die "ordentliche" Gerichtsbarkeit gewihrleistet wet-
den konnte bzw. sollte.””

II. Konsequenzen der Rechtswegzuweisung fiir die Amtshaftung

Sicherlich wird man vergegenwartigen missen, dass sich Fragen nach dem
"richtigen" Rechtsweg nicht mehr stellen sollten, wenn die Amtshaftungs-
klage von vornherein bei dem (6rtlich zustindigen) Landgericht anhingig
gemacht wird. Nicht immer beginnt aber ein Amthaftungsverfahren bei
dem erstinstanzlich zustindigen Landgericht. Haufig gibt es Konstellatio-
nen, in denen ein Kliger im Rahmen eines Verfahrens vor dem Arbeits-
oder Verwaltungs- oder Sozialgericht in seinem Klagevortrag mogliche
Amtshaftungsanspriiche mit aufnimmt. In solchen Fillen wird sich vor
dem Hintergrund des Art. 34 S. 3 GG die Frage erheben, wie die in diesen
jeweiligen Angelegenheiten angerufenen Gerichte zu verfahren haben.

212 BGHZ 199, 159 (164)= juris Rdziff. 14; BGHZ 114, 1 (2); BayVGH Beschl. v. 06.10.2016 -
21 C 15.2210 -, juris Rdziff. 18; Kissel/Mayer, GVG, § 17 Rdziff. 55; Hiltege in:
Thomas/Putzo, GVG, § 17 Rdziff. 5; Zoller/Liickemann, GVG, § 17 Rdziff. 6

213 Papier in: Maunz/Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 34 Rdziff. 306
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1.  Rechtswegiibergreifende Sach- und Entscheidungsbefugnis
der Zivilgerichte (§ 17 Abs. 2 S.1 GVG)

Die Zivilgerichte sind nicht schlechthin fir simtliche, im System der 6f-
fentlich-rechtlichen Ersatzleistungen wurzelnden Anspriiche zustindig; so
ist z. B. fiir Schadensersatzanspriiche wegen Verletzung der beamtenrecht-
lichen Firsorgepflicht nach Maf3gabe des § 54 BeamtStG der Verwaltungs-
rechtsweg gegeben, ebenso bei Schadensersatzanspriichen aus Verletzung
offentlich-rechtlicher Pflichten, die in einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag
geregelt sind (vgl. § 40 Abs. 2 S. 1 2. Halbsatz VwGO).*" Damit stellt sich
die Frage, wie sich ein Zivilgericht aufzustellen hat, wenn die bei ithm an-
hinglg gemachte Klage nicht nur auf den Amtshaftungsanspruch gem.
§ 839 Abs. 1 S.1 BGB i.V.m. Art. 34 S. 1 GG rekurriert, sondern zugleich
andere Anspruchsgrundlagen bemiiht, fiir die die Entscheidungszustindig-
keit des Zivilgerichts eigentlich nicht gegeben wire. § 17 Abs. 2 8.1 GVG
regelt den Grundsatz der rechtswegtibergreifenden Sach- und Entschei-
dungskompetenz. Nach dieser Vorschrift entscheidet das Gericht des zu-
lissigen Rechtswegs den Rechtsstreit unter allen in Betracht kommenden
rechtlichen Gesichtspunkten. Vorausgesetzt wird dafiir freilich, dass ein
einheitlicher Streitgegenstand, d.h. ein einheitlicher prozessualer Anspruch
gegeben ist. Maf3geblich ist, ob ein identischer Lebenssachverhalt vorliegt.
Nicht von Bedeutung ist es, ob verschiedentliche materiell-rechtliche An-
spruchsgrundlagen herangezogen werden. Ist das angerufene Gericht auch
nur fiir einen Klagegrund zustindig, so ist es vor dem Hintergrund des § 17
Abs. 2 S. 1 GVG dazu berufen, simtliche ,,in Betracht kommenden rechtli-
chen Gesichtspunkte® abzuarbeiten.

Wenn hingegen eine Mehrheit prozessualer Anspriiche, d.h. mehrere
Streitgegenstinde vorliegen, so ist fir jeden dieser prozessualen Anspriche
der Rechtsweg jeweils gesondert zu iiberpriifen.””” So handelt es sich z.B.
bei einem auf das Informationsfreiheitsgesetz gestiitzten Anspruch auf
Informationszugang (§ 1 Abs.1 S.1 IFG) und einem auf der Grundlage
der §§ 29, 13 Abs. 1 VwVIG geltend gemachten Akteneinsichtsrecht um
verschiedene prozessuale Anspriiche mit der weiteren Folge, dass eine

214 Vgl. i. E. Tremml/Karger/Luber Rdziff. 526 ff.
215 BGHZ 199, 159 (164)=juris Rdziff. 14; BGHZ 114, 1 (2); Zoller/Liickemann, GVG, § 17
Rdziff. 6
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rechtsweglibergreifende Entscheidungskompetenz gem. § 17 Abs. 2 S.1
GVG nicht besteht.*’

Liegt ein einheitlicher prozessualer Anspruch im Sinne eines einheitlichen
Streitgegenstandes vor, scheidet eine Teilverweisung aus, unzuldssig wire in
diesem Zusammenhang auch ein klageabweisendes Teilurteil. Liegen hin-
gegen mehrere prozessuale Anspriiche vor, so hat das Gericht fir jeden
dieser Anspriche seine Rechtswegzustindigkeit - ungeachtet v. § 17 Abs. 2
S. 1 GVG - zu prifen. Ratio dieser Vorschrift ist es, in Fillen, in denen der
Klageanspruch auf mehrere, verschiedenen Rechtswegen zugeordnete
Grundlagen gestitzt ist, das angerufene Gericht zur Entscheidung iber
samtliche Klagegrinde zu verpflichten, sofern nur der Rechtsweg fir einen
von diesen Klagegriinden gegeben ist. Wiirde diese Erweiterung der Sach-
und Entscheidungskompetenz auch bei einer Mehrheit von prozessualen
Anspriichen die Zuldssigkeit des Rechtswegs fur simtliche prozessuale
Anspriiche begrinden, so wire einer Rechtswegmanipulation (durch belie-
bige Klagehiufungen) Tir und Tor geoffnet, was vom Gesetzgeber aller-
dings nicht gewollt war.”"

Wenn eine einheitliche Entscheidung gem. § 17 Abs. 2 S. 1 GVG nicht in
Betracht kommt, so hat auf der Grundlage der jeweiligen prozessualen Re-
gelungen eine Verfahrenstrennung (§ 145 ZPO bzw. § 145 ZPO bzw. § 93
S. 2 VwGO) zu erfolgen. Dies wiederum bedeutet aber nicht, dass das im
Rahmen einer Amtshaftungsklage angerufene Zivilgericht etwaige konkur-
rierende, eigentlich im Verwaltungsrechtsweg geltend zu machende Scha-
densersatzanspriiche an das Verwaltungsgericht zu verweisen hitte; viel-
mehr ist das fiir Amtshaftungssachen zustindige Zivilgericht auch zur Ent-
scheidung iiber diese konkurrierenden Anspriiche berufen.”* Da der BGH
eine Anspruchskonkurrenz zwischen enteignungsgleichem FEingriff und
Amtshaftungsanspruch annimmt, wird ein einheitlicher Streitgegenstand
angenommen, so dass die Gerichte berechtigt und verpflichtet sind, den
Sachverhalt/Prozessstoff unter dem rechtlichen Gesichtspunkt des enteig-
nungsgleichen Eingriffs zu priifen.219

216 BGHZ 199, 159 (164)= juris Rdziff. 15

217 BGHZ 199, 159 (164 f); VG Neustadt, Beschl. v. 10.03.2016 - 4 K 1136/15.NW, jutis
Rdziff. 36 aE

218 Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 409; Tremml/Karger/Luber Rdziff. 544

219 BGHZ 146, 365 (371); BGHZ 136, 182 (184); BGH NVwZ 2004, 1143 (1144)
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2.

Entscheidungsprimat der ordentlichen Gerichte

Von dem zuvor beschriebenen Grundsatz der rechtswegilibergreifenden
Sach- und Entscheidungskompetenz der Zivilgerichte in § 17 Abs. 2 S. 1
GVG macht die Regelung in § 17 Abs. 2 S. 2 GVG eine Ausnahme. Nach
dieser Vorschrift bleibt (u.a.) Art. 34 S. 3 des GG unberiihrt. Daraus wiede-
rum ergeben sich zwei Konsequenzen:

» Im Amtshaftungsprozess wird die Prifzustindigkeit der Zi-

vilgerichte auf die Prifung der eigentlich nach Mal3gabe des
§ 40 Abs. 2 VwGO den Verwaltungs- oder sonstigen Fach-
gerichten vorbehaltenen Anspriiche erweitert, also z. B. fiir
Schadensersatzanspriiche aus der Verletzung offentlich-
rechtlicher Pflichten aus einem o6ffentlich-rechtlichen Ver-
trag oder Anspriche aus der Verletzung der beamtenrecht-
lichen Firsorgepflicht.” Diese Erweiterung der Priifzu-
stindigkeit gilt jedoch nur dann, wenn es sich um einen ein-
heitlichen prozessualen Anspruch, d.h. einen einheitlichen
Lebenssachverhalt bzw. einen einheitlichen Streitgegenstand
handelt. Wird in einem solchen Fall durch das Zivilgericht
(im Rahmen des Amtshaftungsprozesses) zugleich tiber et-
waige Anspriiche aus der Verletzung von beamtenrechtli-
chen Fursorgepflichten entschieden, hindert die Rechtskraft
einer solchen Entscheidung nach Mal3gabe des § 322 Abs. 1
ZPO eine spitere Entscheidung eines Verwaltungsgerichts
wegen des gleichen Sachverhalt (freilich nur bezogen auf die
beamtenrechtliche Firsorgepflicht).

Andere Fachgerichte, also Verwaltungs-, Sozial- oder Fi-
nanzgerichte sind wegen des durch § 17 Abs. 2 S.2 GVG
zum Ausdruck kommenden Vorrangprinzips daran gehin-
dert, den Lebenssachverhalt unter Amtshaftungsgesichts-
punkten zu entscheiden. Dies gilt auch, wenn z. B. in einem
verwaltungsgerichtlichen Verfahren gegentber einem 06f-
fentlich-rechtlichen Zahlungsanspruch ein Amtshaftungsan-
spruch zur Aufrechnung gestellt wird. In Ansehung dieser
letztlich auch durch §17 Abs.2 §.2 GVG 1V.m. Art. 34

220

Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 409; Tremml/Katrger/Luber Rdziff. 548
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S.3 GG vermittelten Rechtswegspaltung erhebt sich
zwangslaufig die Frage, wie ein urspringlich angerufenes
Fachgericht zu verfahren hat, wenn mit der bei ihm erho-
benen Klage zugleich Amtshaftungsanspriiche geltend ge-
macht wurden. Soll der durch § 17 Abs. 2 8. 2 GVG vermit-
telte Vorrang dazu fihren, dass die anderen Anspruchs-
grundlagen (neben § 839 Abs.1 S.1 BGB 1.V.m. Art. 34
S. 1 GG) insgesamt zu den ordentlichen Gerichten gezogen
werden oder verbleiben die anderen Anspruchsgrundlagen
bei dem urspriinglich angerufenen Gericht™'? Dieser Frage
wird weiter unten nachgegangen. Aus dem Zusammenspiel
der Regelung in § 17 Abs. 2 8. 2 GVG bzw. Art. 34 8. 3 GG
ergibt sich, dass fiir das Fachgericht hinsichtlich des An-
spruchs aus Amtshaftung ein Entscheidungsverbot be-

steht™.

3.  Vorabentscheidung iiber den Rechtsweg gem.
§17a Abs. 3 GVG

Wenn das angerufene Gericht den beschrittenen Rechtsweg fiir zulidssig
erachtet, kann es dies vorab aussprechen. Es hat jedoch zwingend vorab
tber den Rechtsweg zu entscheiden, wenn eine Partei die Zuléssigkeit des
Rechtswegs riigt. Wenn z.B. ein Klager zu einem Verwaltungsgericht Klage
erhebt und beantragt festzustellen, dass die in einem Pressebericht in einer
Verkehrspolizeiinspektion verwendete Formulierung unrichtig und deshalb
massiv rufschidigend sei und er daher eine Entschidigung bzw. Schadens-
ersatz begehrt, ist vor dem Hintergrund des § 17a Abs. 2 S. 1 GVG die
Unzulassigkeit des Verwaltungsrechtswegs festzustellen und der Rechts-
streit an das Ortlich zustindige Landgericht zu verweisen. Denn letztlich
begehrt der Klager Schadensersatz bzw. eine Entschidigung, wobei die von
ihm begehrte Feststellung der Rechtswidrigkeit des Presseberichts der Ver-
kehrspolizeiinspektion (lediglich) Vorfrage bzw. Tatbestandsmerkmal einer
Amtspflichtverletzung (tber die nicht isoliert vom VG entschieden werden
kann) ist.*” Stets ist aber zu priifen, ob iiberhaupt eine Vorabentscheidung

221 Vgl. dazu BayLSG, Beschl. v. 27.07.2011 - L. 7 AS 12/11 B -, jutis ; Sichs. LAG, Beschl. v.
25.07.2012 - 4 Ta 352/11 (5) -, juris Rdziff. 72

222 Eyermann/Rennert, VwGO, §41 Rdziff. 14; Ehlers in: Schoch/Schneider/Bier,
VwGO/GVG, § 17 Rdziff. 38

223 VG Miinchen, Beschl. v. 07.04.2016 - M10 K 16. 805 -, juris Rdziff. 8; anders hingegen:
Schleswig-Holsteinisches VG, Utrt. v. 01.12.2016 - 1 A 181/14 - sowie 1 A 24/14, juris
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im Sinne des § 17a Abs. 3 GVG vorliegt. Ein blo3er Hinweis des Gerichts,
der in einem die Terminsbestimmung enthaltenden Beschluss eingearbeitet
ist, reicht nicht fir die Annahme einer Vorabentscheidung aus, dies selbst
dann nicht, wenn das Gericht ausdricklich ausfihrt, der gewihlte Rechts-
weg sei "der richtige". Denn nach Maligabe der Bestimmung des § 17a
Abs.3 GVG hat das Gericht "auszusprechen", dass der beschrittene
Rechtsweg "zuldssig" ist. Dazu muss der Beschluss so gefasst sein, dass er -
fir die Beklagtenseite - als eine rechtsmittelfihige Entscheidung tber den
zuldssigen Rechtsweg erkennbar ist und einen herausgehobenen Tenor
enthilt und zugleich die Uberlegungen des Gerichts zur Zustindigkeit des
Rechtswegs enthilt. Liegt eine solche Vorabentscheidung gem. § 17a Abs. 3
S. 2 GVG nicht vor, so greift auch die Beschrinkung der Prifungsbefugnis
des Rechtsmittelgerichts gem. § 17a Abs. 5 GVG nicht ein.”*

4.  Verweisung des Rechtsstreits (§ 17a Abs. 2 S. 1 GVG)

Hat ein Gericht den zu ithm beschrittenen Rechtsweg rechtskriftig fir zu-
lissig erkldrt, sind andere Gerichte an diese Entscheidung gebunden, § 17a
Abs. 1 GVG; ist der beschrittene Rechtsweg unzulissig, spricht das Gericht
dies nach Anhérung der Parteien von Amts wegen aus und verweist den
Rechtsstreit zugleich an das zustindige Gericht des zuldssigen Rechtswegs,
§ 17a Abs. 2 S. 1 GVG. Es ist bereits herausgearbeitet worden, dass eine
rechtswegtibergreifende Sach- und Entscheidungskompetenz eines Ge-
richts nach Maf3gabe des § 17 Abs. 2 S. 1 GVG nur dann in Frage kommen
kann, wenn ein einheitlicher Streitgenstand gegeben und die Ausnahmere-
gelung des § 17 Abs. 2 S. 2 GVG (fur Amtshaftungssachen) nicht einschli-
gig ist. Streitgegenstand eines Rechtsstreits ist aber nicht ein einzelner, be-
stimmter materiell-rechtlicher Anspruch, sondern der als Rechtsschutzbe-
gehren/Rechtsfolgenbehauptung verstandene, eigenstindige prozessuale
Anspruch, der wiederum durch den Klageantrag (Rechtsfolge) und den
Lebenssachverhalt (Klagegrund), aus welchem der Kliger die von ihm ge-
wunschte Rechtsfolge ableitet, bestimmt wird.** Selbst dann, wenn mithin
ein einheitlicher Klageantrag (z. B.: Zahlungsantrag) vorliegt, koénnen

(Statthaftigkeit der Klagen auf Feststellung der Rechtswidrigkeit polizeilichen Handelns bzw.
einer einstweiligen Unterbringungsverfiigung bejahend)

24 BGH NJW - RR 2005, 142 (143); OLG Frankfurt, Beschl. v. 24.06.2009 - 4 U 283/08 -, jutis
Rdziff. 20

225 BGHZ 199, 159 (165)=juris Rdziff. 16; BGH NJW - RR 2009, 790 (790); BGH NJW - RR
2006, 1502 (1503); BGHZ 157, 47 (50); BGHZ 117, 1 (5)
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gleichwohl mehrere Streitgegenstinde vorliegen, und zwar dann, wenn ver-
schiedentliche Lebenssachverhalte vom Kliger vorgetragen werden.

Findet nun ein Fachgericht (Verwaltungs-, Arbeits-, Sozial- oder Finanzge-
richt) einen auf einen Amtshaftungsanspruch gestiitzten Lebenssachverhalt
vor, ist mit Ricksicht auf die Regelung in § 17 Abs. 2 S. 2 GVG zunichst
zu untersuchen, ob ein oder mehrere Streitgegenstinde vorliegen mit der
weiteren Folge, dass der auf die Amtshaftung bezogene Lebenssachverhalt
an das (Ortlich) zustindige Landgericht zu verweisen ist; dazu kann entwe-
der der gesamte Rechtsstreit verwiesen werden; alternativ dazu kann - wenn
mehrere Streitgegenstinde vorliegen sollten - eine Trennung vorgenommen
und der auf die Amtshaftung bezogene Lebenssachverhalt verwiesen wer-
den. Dies stellt nach hiesigem Verstindnis keine Teilverweisung dar; von
einer solchen - i. U. auf der Grundlage der Systematik der §§ 17 ff. GVG
nicht zulidssigen - Teilverweisung wiirde nur ausgegangen werden koénnen,
wenn ein einheitlicher Lebenssachverhalt (also: Streitgegenstand) aufgespal-
ten wiirde und die nicht-amtshaftungsbezogenen Anspruchsgrundlagen bei
dem verweisenden Gericht gleichsam ,,verbleiben® wirden. Eine Teilver-
weisung kennt hingegen das GVG nicht; eine Verweisung eines Rechts-
streits ist nur wegen eines einheitlichen prozessualen Anspruchs, nicht aber
wegen einer einzelnen materiell-rechtlichen Anspruchsgrundlage mog-
lich.** Sollte in einem Rechtsstreit gleichzeitig mit der Hauptsache ein Pro-
zesskostenhilfeantrag von der Kligerseite anhingig gemacht worden sein,
so ist vor der Entscheidung tiber den Prozesskostenhilfeantrag zwingend
Uber die Zulissigkeit des eingeschlagenen Rechtswegs zu entscheiden und
gof. das Verfahren an das zustindige Gericht des zuldssigen Rechtswegs
gem. § 17a Abs.2 S. 1 GVG zu verweisen,” denn die Prozessvorausset-
zungen, zu denen auch die Zuldssigkeit des beschrittenen Rechtswegs ge-
hort, sind von dem Erstgericht in jeder Lage des Verfahrens zu prifen;
diese Priifung setzt die Rechtshingigkeit, also Zustellung der Klage, nicht
voraus, vielmehr ist die Rechtswegszustindigkeit bereits bei Anhingigkeit

226 BSG, Beschl. v. 30.07.2014 - B 14 AS 8/14 B -, juris Rdziff. 5; BSG, Beschl. v. 13.06.2013 -
B 13 R 454/12 B, juris Rdziff. 21; BSG, Beschl. v. 31.10.2012 - B 13 R 437/11 B - juris
Rdziff. 10; BSG, Beschl. v. 20.10.2010 - B 13 R 63/10 B -, juris Rdziff. 23; LSG Baden-
Wirttemberg, Beschl. v. 22.01.2016 - L 4 R 1412/15 -, juris Rdziff. 36; LSG Sachsen, Be-
schl. v. 24.09.2015 - L. 3 AL 175/13 -, jutis Rdziff. 30; LAG Hamm, Beschl. v. 07.09.2016 -
2'Ta 21/16 -, juris Rdziff. 11, wonach im Beschlusstenor ausdriicklich festgestellt wird, dass
das zustindige ArbG auf Amtshaftung gestiitzte Schadenersatzanspriche nicht priifen darf.

227 OLG Stuttgart, NJW - RR 2011, 1502 (1503); Hess. LSG, Beschl. v. 16.01.2014 - L. 5 R
202/13 B -, juris Rdziff. 16.
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der Klage zu kliren. Nur ein solches Verstindnis wird dem Zweck des
§ 17a GVG, eine moglichst frithzeitige Bestimmung der Zustindigkeit zu
erreichen, gerecht.

Die Regelung des § 17a GVG ist auch im Rahmen eines Prozesskostenhil-
teverfahrens anwendbar; d. h., dass ein bei einem sachlich unzustindigen
(Verwaltungs-)Gericht anhingig gemachtes Prozesskostenhilfegesuch — sei
es vorab gestellt oder nicht — nicht mangels Zustindigkeit abzuweisen,
sondrn an das 6rtlich zustindige Landgericht zu verweisen ist.” Die Ge-
genauffassung™ vermag vor dem Hintergrund des Aspekts der Pro-
zessokonomie und des Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3 GG) nicht zu
tberzeugen; denn es gilt, einen evtl. negativen Kompetenzkonflikt der Ge-
richte zu Lasten des Rechtssuchenden zu vermeiden.

III. Beschrinkung der Priiffungsbefugnis des Rechtsmittelgerichts
(§ 17a Abs. 5 GVG)

Aus der Vorschrift des § 17a Abs. 5 GVG ergibt sich, dass ein Rechtsmit-
telgericht grundsitzlich nicht tberpriift, ob der beschrittene Rechtsweg
zulissig ist. Dies gilt freilich nur unter eingeschrinkten Voraussetzungen;
denn die Beschrinkung der Priifungskompetenz fiir das Rechtsmittelge-
richt rechtfertigt sich nur aus der Einhaltung der Verfahrensvorschrift gem.
§ 17a Abs. 3 S.2 GVG. Die Vorschrift des § 17a Abs. 5 GVG findet im
Berufungsverfahren daher keine Anwendung, wenn der Beklagte die Rige
des unzuldssigen Rechtswegs bereits in I. Instanz erthoben haben sollte und
das erstinstanzliche Gericht es versiumt hat, iber die Frage nach der Zu-
lassigkeit des Rechtswegs gem. § 17a Abs. 3 GVG durch Beschluss vorab
zu entscheiden™. Eine in der Berufungsinstanz deswegen notwendig ge-
wordene Verweisung des Rechtsstreits an die Eingangsinstanz einer ande-
ren Gerichtsbarkeit setzt zwingend die Authebung des angefochtenen erst-
instanzlichen Urteils durch das Berufungsgericht voraus.”'

228 Sichs. OVG, Beschl. v. 27.04.2009 — 2 D 7/09 -, juris Rdziff. 5 ff.; ebenso: OLG Dresden,
Beschl. v. 27.06.2016 — 20 W 502/16 -, juris Rdziff. 10; VG Gottingen, Beschl. v. 04.04.2017
—1 39/17 -, juris Rdziff. 3 ff

229 Zoller/Luckemann, GVG, vor § 17 Rdziff. 12 -1 A 39/17 -, juris Rdziff. 3 ff.

230 BGH NJW 1994, 387 (387); OLG Frankfurt, NJW - RR 1997, 1564 ()

231 OLG Kaoln, Beschl. v. 28.02.2014 - 7 U 20/14 -, juris Rdziff. 14, BGHZ 121, 367 (371)
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Im Ubrigen ist das Rechtsmittelgericht gem. § 17a Abs. 5 GVG selbst dann
an die durch die Entscheidung in der Hauptsache in dem angefochtenen
Urteil stillschweigend bejahte Zulissigkeit des beschrittenen Rechtswegs
gebunden, wenn das erstinstanzliche Gericht in Ermangelung einer Riige
einer der beiden Parteien von einer Vorabentscheidung tber die Zuldssig-
keit des Rechtswegs absehen durfte bzw. abgesehen hat. Nach der Rege-
lung in § 17a Abs. 3 S. 2 GVG kann zwar jede Partei eine beschwerdefihi-
ge Entscheidung des Gerichts der 1. Instanz erreichen, indem sie die Zulis-
sigkeit des Rechtswegs riigt. Macht sie hingegen von dieser Befugnis keinen
Gebrauch, steht dies der Anwendbarkeit von § 17a Abs. 5 GVG in der
Rechtsmittelinstanz nicht entgegen™”.

Eine ,,Entscheidung in der Hauptsache® 1.S.d. § 17a Abs. 5 GVG liegt dann
nicht vor (mit der weiteren Folge, dass die Beschrinkung der Priifungsbe-
fugnis des Rechtsmittelgerichts nicht eingreift), wenn trotz einer Riige einer
Partei entgegen der Regelung in § 17a Abs. 3 S. 2 GVG nicht vorab durch
Beschluss entschieden worden ist, wobei eine kontradiktorische Entschei-
dung, in welcher die Zulidssigkeit des Rechtswegs behandelt wird, nicht
ausreichend ist. Nach Mal3gabe des § 17a Abs. 4 S.1 GVG ist tiber die
(Un-)Zulissigkeit des Rechtswegs durch Beschluss zu entscheiden.”

IV. Bindung an gesetzwidrige rechtskriftige Riickverweisung

Wenn der urspriinglich vom Kliger beschrittene Rechtsweg unzulissig ist
und das Gericht nach Anhérung der Parteien von Amts wegen die Unzu-
liassigkeit durch Beschluss ausspricht und zugleich den Rechtsstreit an das
zustindige Gericht des zuldssigen Rechtswegs verweist, so ist der Beschluss
fur das Gericht, an welches der Rechtsstreit verwiesen worden ist, hinsicht-
lich des Rechtswegs nach Maf3gabe des § 17a Abs. 2 S. 3 GVG bindend.
Probleme entstehen freilich, wenn das Gericht, an welches verwiesen wot-
den ist, seinerseits weiter verweist:

Bsp.””’: Der Kliiger erhob gegen den beklagten Zweckverband fiir Wasserversorgung
(Kirperschaft des dffentlichen Rechts) eine Klage zum Amtsgericht C. mit den
Antrégen, den Beklagten zun verurteilen, an ihn einwandfreies und gesundes

232 BGH NJW 2008, 3572 (3573); ebenso: BSG, Beschl. v. 20.10.2010 - B 13 R 63/10 B -, juris
Rdziff. 26; BVerwG DVBI 1994, 762 (762)

233 BGHZ 121, 367 (371); Zoller/Lickemann, GVG, § 17a Rdziff. 18

234 Sachverhalt enthommen aus BGH NJW 2000, 1343
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Leitungswasser zu liefern und weiterhin den Beklagten zu vernrteilen, an ihn
Schadensersatz; in Hobe von 6.480 DM nebst Zinsen zu zablen. Der Kldger
begriindete den Schadensersatzanspruch damit, der Beklagte habe das zwischen
thnen bestebende dffentlich-rechtliche Schuldverhdltnis verletzt. Das AG C. er-
klirte durch Beschl. v. 01.07.1997 den ordentlichen Rechtsweg fiir ungmlissig
und venwies den Rechtsstreit an das Verwaltungsgericht R.. Im 1 erfabren vor
dem Verwaltungsgericht stijtzte der Kliger seinen Schadensersatzanspruch nun
gusatlich anf den Amtshaftungsanspruch gem. § 8§39 Abs. 1 8.1 BGB
t.Vom. Art. 34 8. 1 GG. Daraufhin trennte das VV'G das 1 erwabren, soweit
es die Lieferung von eimwandfreiem Trinkwasser betraf, ab und erkldrte hin-
sichtlich des Schadensersatzanspruchs durch Beschl. v. 20.04.1998 den 1 er-
waltungsrechtsweg fiir unzguldssig und verwies den Rechtsstreit insoweit an das
Landgericht R.. Dieses wiederum verwies durch Beschl. v. 21.08.1998 die Sa-
che an das V'G mit der Begriindung zuriick, dessen 1 erweisungsbeschluss
kinne keine Bindungswirkung entfalten, da das V'G seinerseits an die frithere
Verweisung durch das AG C gebunden gewesen sei. Nunmebr legte der Kléiger
sofortige Beschwerde gegen den Beschluss des 1.G R. ein. Auf einen entspre-
chenden Antrag des Kligers legte das OLG die Sache dem BayOL.G zur Be-
stimmung des ustandigen Gerichts (§§ 36, 37 ZPO) wor. Das BayOLG
lebnte durch Beschl. v. 15.03.1999 ab, eine Entscheidung iiber die Zustandig-
keit zu erlassen und gab die Sache zur Entscheidung iiber die sofortige Be-
schwerde an das OLG zuriick, welches wiedernm durch Beschl. v. 02.06.1999
die sofortige Beschwerde des Kldigers gegen den Beschluss des LG zuriickwies.

Der urspriingliche Verweisungsbeschluss des AG C. an das VG R. entfalte-
te fiir das VG nach Maf3gabe des § 17a Abs. 2 S. 3 GVG Bindungswirkung.
Diese so vermittelte Bindungswirkung ist nicht dadurch in Wegfall geraten,
dass der Klidger vor dem VG seinen Schadensersatzanspruch zusitzlich auf
einen Amtshaftungsanspruch gestiitzt hat. Die Priifung eines solchen An-
spruchs war dem VG zwar nach Mal3gabe des § 17 Abs. 2 S. 2 GVG ver-
wehrt, schloss es allerdings nicht aus, dass das Gericht berufen blieb, den
Rechtsstreit unter allen tbrigen in Betracht kommenden rechtlichen Ge-
sichtspunkten (z. B. Schadensersatzanspruch aus dem zwischen den Partei-
en bestehenden 6ffentlich-rechtlichen Schuldverhiltnis) zu entscheiden. Im
vorliegenden Fall war allerdings von entscheidender Bedeutung, dass der -
gesetzeswidrige - Riickverweisungsbeschluss de VG von keiner der Partei-
en angefochten worden war und dementsprechend Rechtskraft entfaltete.
Folglich hat auch der - gesetzeswidrige - Verweisungsbeschluss gem. § 17a
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Abs. 2 S. 3 GVG Bindungswirkung zu Lasten des LG R. entfaltet. Denn
eine Bindungswirkung besteht auch bei gesetzwidrigen Verweisungen.235

B. Gerichtliche Zustindigkeit

I. Sachliche Zustindigkeit

Die Frage nach der sachlichen Zustindigkeit in Amtshaftungssachen fiir
die I. Instanz beantwortet sich nach Mal3gabe von § 71 Abs. 2 Ziff. 2
GVG, wonach , fiir Anspriiche gegen Richter und Beamte wegen Uber-
schreitung ihrer amtlichen Befugnisse oder wegen pflichtwidriger Unterlas-
sung von Amtshandlungen® die Landgerichte ungeachtet des Streitwertes
zustandig sind. Die vorgenannte Vorschrift schafft mithin eine Allzustin-
digkeit fir Landgerichte in Bezug auf Amtshaftungsklagen in I. Instanz.

II.  Ortliche Zustindigkeit

Der Geschidigte bzw. Kliger in einem Amtshaftungsverfahren hat mehre-
re Moglichkeiten fir die Auswahl des fiir ihn 6rtlich zustindigen Landge-
richts. Er kann zum einen den Gerichtsstand bei unerlaubten Handlungen
(Erfolgsort) oder aber den Behordensitz (§ 18 ZPO) als Ankntpfungs-
punkt fur die Ortliche Zustindigkeit wihlen.

1. Behoérdensitz (§ 18 ZPO)

Kntpft der Klager an die vorgenannte Vorschrift an, so ist dasjenige Land-
gericht zustindig, welches bei der 6ffentlichen Hand durch den Sitz der
Behorde bestimmt wird, die dazu berufen ist, die Korperschaft in dem
Rechtsstreit zu vertreten.” Wenn also das Land Niedersachsen verklagt
wird und das Land Niedersachsen (in Justizangelegenheiten) durch die je-
weils zustindige Generalstaatsanwaltschaft vertreten wird, so kénnte tiber
die Regelung in § 18 ZPO die ortliche Zustindigkeit der Landgerichte in
Oldenburg, Liineburg oder Braunschweig begriindet sein.

235 BGH NJW-RR 2002, 713 (713); BGH NJW 2000, 1343 (1344); Huf3tege in: Thomas/Putzo,
GVG, § 17a Rdziff. 12; Zoller/Lickemann, GVG, § 17a Rdziff. 13

236 Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 406; Schneider-Wiegand FS OLG Celle, S. 395
(401)
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2.  Gerichtsstand bei unerlaubten Handlungen (Erfolgsort)

Fir Klagen aus unerlaubten Handlungen ist nach Mal3gabe des § 32 ZPO
dasjenige Gericht zustindig, in dessen Bezirk die Handlung begangen wur-
de. Anerkanntermal3en ist durch diese Vorschrift aber auch (als Erfolgsort)
derjenige Ort maf3geblich, an welchem der Verletzungserfolg der behaupte-
ten Amtspflichtverletzung eingetreten ist. Dies kann der Wohnsitz des Kla-
gers sein, zumindest dann, wenn es sich um einen amtspflichtwidrigen Ein-
griff in das geschutzte kligerische Vermogen handelt. Die Vorschrift des
§ 839 BGB schiitzt auch das Vermégen als solches™’. Da Amtshaftungs-
klagen unter den sachlichen Anwendungsbereich des § 32 ZPO zu fassen
sind, ist diese Vorschrift auch dann mal3geblich, wenn der Kliger mehrere
Beklagte als Streitgenossen gesamtschuldnerisch in Anspruch nimmt. In
einem solchen Fall kann sich ein fiir alle Beklagten anzunehmender ge-
meinsamer Gerichtsstand aus § 32 ZPO ergeben, wobei - wie bereits darge-
legt - insoweit derjenige Ort entscheidend ist, an welchem der mit der be-
haupteten Pflichtverletzung verursachte Eingriff in das geschutzte Rechts-
gut eingetreten ist.””

C. Parteifdhigkeit

Als Parteifdhigkeit wird die Fihigkeit bezeichnet, in einem Prozess Aktiv-
oder Passivsubjekt eines Prozesses sein zu kénnen, mithin die Fahigkeit, in
einem Urteilsverfahren die Stellung als Kliger, Beklagter oder Nebeninter-
vinient einnehmen zu kénnen, wobei die Parteifihigkeit im Wesentlichen
der Rechtsfihigkeit des biirgerlichen Rechts entspricht.”” Die Frage der
Parteifahigkeit wird sich - wenn auch nicht ausschlieBlich - in der Regel in
Bezug auf den Beklagten bzw. den Klagegegner stellen, so dass hier natiir-
lich ein enger Zusammenhang zu der vom Kliger vorgenommenen Wahl
des Klagegegners bzw. dessen richtiger Bezeichnung besteht, zu der die
Angabe des richtigen Vertreters gehort. Dies ist letztlich eine Frage der
Passivlegitimation und wird spiter erortert.

257 OLG Celle, MDR 2010, 1485 (1486); OLG Celle, Utt. v. 25.02.2010 - 16 U 55/09 -, jutis
Rdziff. 16 ff., 20

238 Vgl. zur Bestimmung des zustindigen Gerichts im Fall einer Streitgenossenschaft: Hess.
VGH, Beschl. v. 28.08.2016 - 7 E 1048/16 -, juris

239 Zoller/Vollkommer, ZPO, § 50 Rdziff. 1; BGHZ 122, 342 (3345)
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Ein Jobcenter als nach Mal3gabe des § 44b SGB II geschaffene Einrichtung
ist im Amtshaftungsprozess rechts-, partei und prozessfihig im Sinne der

§§ 50 Abs. 1, 51 ZPO.>

Eine unselbststindige Zweigniederlassung einer juristischen Person aus
dem (Nicht EU-)Ausland ist mangels Rechtsfihigkeit nicht parteifihig.*"
Es ist jedoch dann der jeweilige Sachvortrag der Partei dahingehend zu
tberprifen und nach Mal3gabe der {§ 133, 157 BGB auszulegen, ob dieje-
nige Person als Partei angesehen werden soll, die erkennbar durch die Par-
teibezeichnung getroffen werden soll.**

Hingegen ist die Frankfurter Wertpapierborse - obschon Anstalt des 6f-
fentlich Rechts - im Amtshaftungs- bzw. Zivilprozess nicht parteifahig.
Denn vor dem Hintergrund des § 2 Abs. 5 BorsG kann die Frankfurter
Wertpapierborse nur in verwaltungsgerichtlichen Verfahren unter ihrem
Namen klagen und verklagt werden, nicht hingegen vor den Zivilgerich-
ten.”’

D. Bestimmtheitserfordernis im Sinne des § 253
Abs. 2 Ziff. 2 ZPO

Die Klageschrift in Bezug auf die Amtshaftungsklage muss eine bestimmte
Angabe des Gegenstandes und des Grundes des erhobenen Anspruchs
sowie einen bestimmten Antrag enthalten. Dabei ist der Anspruchsgrund
so konkret darzulegen, dass er den Anspruch individualisiert, mithin von
anderen Anspriichen abgrenzt. Die Klage muss dariiber hinaus einen be-
stimmten Antrag enthalten; dieser ist hinreichend bestimmt, wenn er den
erhobenen Anspruch beziffert oder gegenstindlich konkret bezeichnet, den
Rahmen der gerichtlichen Entscheidungsbefugnis erkennbar abgrenzt und
den Inhalt und Umfang der materiellen Rechtskraft der begehrten Ent-
scheidung zu erkennen gibt.*** In der Regel wird es in Bezug auf das an
§ 253 Abs. 2 Ziff. 2 ZPO ankntpfende Bestimmtheitserfordernis keine

0 BGH MDR 2010, 167 (dort noch zur sog. ARGE gem. § 44b SGB II); OLG Hamm; Beschl.

v.21.03.2012 - 11 W 12/12 -, juris Rdziff. 11.

241 LG Dusseldotf, Urt. v. 17.12.2014 - 2b O 167/13 -, juris Rdziff. 106 unter Hinweis auf
Pentz in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 13d Rdziff. 22

242 BGH NJW - RR 2013, 458 (458)

243 OLG Frankfurt, Urt. v. 14.05.2013 - 1 U 176/10 -, juris Rdziff. 87 (rechtskriftig, durch
Zuriickweisung der Nichtzulassungsbeschwerde vom BGH, Beschl. v. 28.05.2015 - III ZR
230/13); OLG Frankfurt, ZIP 2001, 730 (731)= juris Rdziff. 21

244 Zoller/Greger, ZPO, § 253 Rdziff. 13



Zulissigkeit der Amtshaftungsklage 85

Probleme geben. Solche werden z. B. erst dann entstehen, wenn ein Amts-
haftungsklager einen unbezifferten Antrag zum Schmerzensgeld in I. In-
stanz unter Angabe einer Groflenordnung stellt, die nicht zugleich eine
Obergrenze enthilt. Wenn sich aufgrund der angegebenen Grof3enordnung
eine die Berufung rechtfertigende Beschwer ergibt, wird sich das (Beru-
fungs-) Gericht mit der Frage auseinander zu setzen haben, ob die Angabe
einer hoheren GroBenordnung eine etwaige Anderung des Streitgegen-
stands andeutet, an welche sodann selbststindige verjahrungsrechtliche
Folgen gekniipft werden konnten. Diese Frage hat der BGH zwischenzeit-
lich verneint.””

Zur Erfillung der Vorgaben aus § 253 Abs .2 Ziff. 2 ZPO kommt es hin-
gegen nicht darauf an, ob der maf3gebliche Lebenssachverhalt schon in der
Klageschrift vollumfinglich beschrieben oder der Klageanspruch schliissig
und substantiiert dargelegt wurde. Ausreichend ist es nach Ansicht des
BGH, wenn der Anspruch als solcher indentifizierbar sei, indem er durch
seine Kennzeichnung von anderen Anspriichen so unterschieden und ab-
gegrenzt werde, dass er Grundlage eines (der materiellen Rechtskraft fahi-
gen) Vollstreckungstitels sein kénne. ™

E. Rechtsschutz-/ Feststellungsinteresse

Mitunter stellen Amtshaftungskliger keinen bezifferten Klageantrag, son-
dern begniigen sich mit Feststellungsantrigen, z. B. dergestalt, dass die haf-
tende Korperschaft verpflichtet sei, den Klidgern simtliche Schiden zu er-
setzen, die wegen der unterlassenen Festsetzung geeigneter Parameter fir
die im Tontagebau zur Verfillung vorgesehenen Abfille, insbesondere
eines Grenzwerts fiir den maximal zuldssigen Organicanteil sowie wegen
der nicht ordnungsgemiBen Uberwachung der Verfiillung des Tontagebaus
bereits entstanden sind sowie zukiinftig entstehen werden, insbesondere
auch Schiden aus rechtmaBiger Inanspruchnahme der Klager aufgrund des
Umweltschadensgesetzes oder sonstigen Ordnungsrechts.””’” Wenn sich
jedoch herausstellen sollte, dass ein etwaiger Schaden noch gar nicht ent-
standen ist, sondern erst durch Erlass eines entsprechenden Heranzie-
hungsbescheides entstehen koénnte und deshalb ein Vermogensschaden

45 BGH NJW 2002, 3769 (3769)

246 BGH, Urt. v. 16.11.2016 — VIII ZR 297/15, juris Rdziff. 12; BGH, Utt. v. 26.06.2013 — IV
ZR 39/10, jutis Rdziff. 34, insoweit nicht abgedruckt in: NJW 2013, 3580 (3581)

247 Antrag entnommen aus: BGHZ 203, 312=NVwZ 2015, 1237
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noch gar nicht entstanden ist und damit die amtshaftungsrechtliche Fest-

stellungsklage als ,,vorbeugend einzustufen wire, so ist ein Feststellungsin-

. . . 248
teresse grundsitzlich zu verneinen.

248 BGHZ 203, 312 (316)= juris Rdziff. 14



Kapitel 3: Begriindetheit der Amtshaftungsklage

Es versteht sich von selbst, dass im Rahmen der Begrundetheit der Amts-
haftungsklage die einzelnen Tatbestands-Voraussetzungen des Amtshaf-
tungsanspruchs (Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes durch einen Amtstra-
ger bzw. Handeln ,,in Wahrnehmung* des 6ffentlichen Amtes, Verletzung
einer drittbezogenen Amtspflicht, Verschulden, Kausalitit und Schadens-
zurechnung, gef. etwaige Haftungsausschlusse bzw. Haftungsbeschrinkun-
gen sowie Fragen der Schadensermittlung/-berechnung) von Seiten des
Gerichts gepriift werden. Eine nahere Auseinandersetzung mit diesem ma-
teriell-rechtlichen Aspekten (bzw. mit anderweitigen staatshaftungsrechtli-
chen Anspruchsgrundlagen, die sich ggf. in Anspruchskonkurrenz befinden
konnten)™ soll im Rahmen dieses Werks nicht erfolgen. Mit der Priifung
der tatbestandlichen Voraussetzungen des Amtshaftungsanspruchs sind
aber nicht alle méglichen - verfahrensbezogenen - Aspekte im Rahmen der
Begriindetheit der Amtshaftungsklage erschépft. Hiufig spielen auch Fra-
gen der Aktiv- bzw. Passivlegitimation, der Vorfragenkompetenz sowie die
Fassung der Klageantrige eine ebensolche Bedeutung wie die im Amtshaf-
tungsverfahren malgeblichen Zeitpunkte bzw. auch die Verteilung der
Darlegungs- und Beweislast.

A. Aktivlegitimation

Die Aktivlegitimation des Klagers/der Kligerin ist gegeben, wenn der Kla-
ger/die Klagerin befugt ist, nach MaBgabe des materiellen Rechts den
Klaganspruch in eigener Person (wenn auch ggf. mit dem Ziel der Leistung
an Dritte) geltend zu machen. Ist der Glidubiger einer Forderung nicht ak-
tiv-legimitiert, mithin nicht sachbefugt, wird die Klage infolgedessen als
unbegriindet abgewiesen.” Grundsitzlich ist natiirlich der Anspruchsinha-
ber befugt, den Anspruch im Rahmen des Klageverfahrens in eigenem
Namen einzuklagen. Dies wird in der Regel auch nicht problembehaftet
sein. Die neuere Rechtsprechung wirft bisweilen Fragen dann auf, wenn
der Kliger seinen Anspruch aus abgetretenem Recht herleitet. Auch im Fall
einer Abtretung muss selbstverstindlich eine (materiell-rechtliche) Verfi-
gungsbefugnis vorliegen. Im Fall einer Abtretung gem. § 398 BGB setzt

249 Einen guten Ubetblick geben Itzel/Schwall Rdziff. 12 ff.
250 Zoller/Vollkommer, ZPO, vor § 50 Rdziff. 18
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dies voraus, dass der Anspruch wirksam von dem Zedenten abgetreten
wurde, wobei der Zedent zum Zeitpunkt der Abtretung seinerseits verfi-
gungsbefugt gewesen sein muss, also Anspruchsinhaber war.”' Dariiber
hinaus ist natiirlich zu untersuchen, ob der im Amtshaftungsklageverfahren
geltend gemachte Schaden identisch ist mit demjenigen Schaden, welcher
der abgetretenen Forderung zugrunde lag.”” Im Zusammenhang mit der
Abtretung (Zession) eines Amtshaftungsanspruchs ist dariiber hinaus zu
tberprifen, ob ggf. eine Kollision mit Vorschriften auftreten kénnte, wel-
che die Zession als unwirksam erscheinen lassen konnten. In Frage kidme
insoweit die Regelung in § 5 RDG, wonach Rechtsdienstleistungen im Zu-
sammenhang mit einer anderen Tadtigkeit erlaubt sind, wenn sie als Neben-
leistung zum Berufs- oder Titigkeitsbild gehdren (vgl. §5 Abs.1 S.1
RDG). Anlass fiir eine solche Uberpriifung besteht insbesondere dann,
wenn ein Steuerberater ihm abgetretene Amtshaftungsanspriiche klagewei-
se geltend macht. Mitunter wird in diesem Zusammenhang die Auffassung
vertreten, dass die Geltendmachung eines Amtshaftungsanspruchs (gegen
ein Finanzamt) keine erlaubte Nebenleistung des Steuerberaters darstellen
wiirde.”” Voraussetzung fur die Annahme, dass keine erlaubte Nebenleis-
tung vorliegt, ist aber stets, dass eine geschiftsmiige Handlung (des Steu-
erberaters) vorliegt, was nur dann in Betracht zu zichen ist, wenn die Zes-
sion erfiillungshalber bzw. an Erfiillungs statt erfolgt.” Entscheidend wird
es darauf ankommen, ob die Abtretung des Amtshaftungsanspruchs gleich-
sam eine Kompensation fur die Leistung des Steuerberaters darstellt und
seine Gebtihren abdecken soll; wenn indessen der Steuerberater eine ge-
sonderte Gebithrenrechnung erstellt und der Zedent diese Gebuhrenrech-
nung bereits beglichen hat, so liegt der Zession keine geschiftsmalige
Handlung zugrunde, die wiederum mit Ricksicht auf {§ 5 RDG, 134 BGB
der Wirksamkeit der Zession entgegenstehen kénnte.

Nicht nur der zuvor beschriebene Fall der Geltendmachung eines abgetre-
tenen Amtshaftungsanspruchs durch einen Steuerberater konnte evtl. Prob-
leme im Zuge der Aktivlegitimation aufwerfen. Probleme entstehen auch
dann, wenn der Amtshaftungsanspruch zugunsten einer Personengesell-

251 Roth/Kieninger in: MinchKomm BGB, § 398 Rdziff. 27 m. w. N.

252 Siche insoweit die Fallkonstellation bei BGH, Utt. v. 20.04.2017 — III ZR 398/15 -, juris
Rdziff. 2 ff., 10 ff., dort zur Notarhaftung gem. § 19 Abs. 1 S. 1 BNotO

23 Johnigk in: Gaier/Wolf/Gocken, RDG, § 5 Rdziff. 34

254 OLG Nurnberg, Urteil v. 18.12.1996 - 4 U 3322/96 -, juris Rdziff. 20 ff., LG Bonn, Utt. v.
18.05.2016 - 1 O 390/15 -, juris Rdziff. 15; LG Essen, Urt. v. 09.02.1996 - 12 O 535/95 -,

juris
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schaft entsteht, der zweitletzte Gesellschafter hingegen aus dieser Gesell-
schaft ausscheidet, sei es im Zuge des Primirrechtsschutzverfahrens, sei es
im Laufe des Amtshaftungsklageverfahrens, ohne dass diese von der Kli-
gerseite oder deren Prozessbevollmichtigten nach aullen getragen wird.
Wenn aus einer Personengesellschaft (z.B. OHG) der zweitletzte Gesell-
schafter ausscheidet, so erlischt die Gesellschaft; der dann noch verblei-
bende Gesellschafter wird der Gesamtrechtsnachfolger in alle Aktiva und
Passiva.”” Wenn die Personengesellschaft (z. B. OHG) erloschen sein soll-
te, kann sie selbstredend nicht mehr Partei eines gerichtlichen Verfahrens
sein. Es ist sodann Aufgabe des Gerichts, die ggf. fehlerhaft gewordene
Parteibezeichnung auszulegen.”” Entscheidend wird sein, wie die Bezeich-
nung bei objektiver Deutung aus der Sicht des Gerichts und der Gegenpar-
tei zu verstehen ist; grundsitzlich ist diejenige Person als Partei anzusehen,
die durch die Parteibezeichnung erkennbar betroffen werden soll, wobei
Ausgangspunkt die Uberlegung ist, dass niemand eine Klage fiir eine nicht
vorhandene Person veranlasst, sondern dann, falls er mit der Klageerhe-

bung seine eigenen Belange wahrnimmt, auch im eigenen Namen handeln
:11 257
will.

B. Passivlegitimation

Die Passivlegitimation ist das entsprechende Gegenstiick zu der Aktivlegi-
timation. Bei der Passivlegitimation geht es um die Sachbefugnis des Be-
klagten, mithin um die Frage, wer denn der Amtshaftungsanspruchsgegner
ist und wie dieser in der Klageschrift genau bezeichnet wird. Sollte der
Amtshaftungsanspruchsgegner falsch angegeben worden sein, so dass die
Passivlegitimation zu verneinen wire, kann dies unter Umstinden fir die
sich dann anschlieBende Inanspruchnahme eines anderen, sodann aber
korrekten Klagegegners gef. verjahrungsrechtliche Auswirkungen haben.

255 BGH ZIP 2004, 1047 (1048); BGH NJW 1993, 1917 (1918); BGHZ 112, 132 (133); BGHZ
71, 296 (300); BGHZ 48, 203 (206); Lotz in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 140
Rdziff. 39; Baumbach/Hopt, HGB, § 131 Rdzff. 35

256 BGH NVwZ - RR 2008, 674/675); BGH NJW - RR 2008, 582 (583)

257 BGH NVwZ - RR 2008, 674 (675)
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I.  Begriff

Die Passivlegitimation bedeutet, dass der Beklagte nach materiell-
rechtlichen Grundsitzen zu der von dem Kliger begehrten Leistung bzw.
Unterlassung verpflichtet ist bzw. dass thm gegentiber von dem Kliger eine
begehrte Gestaltung oder Feststellung verlangt werden kann.”® Der Sache
nach geht es bei der Passivlegitimation im Rahmen einer Amtshaftungskla-
ge um die Frage, ob der Beklagte Schuldner des Amtshaftungsklagean-
spruchs ist.

II. Bedeutung im Amtshaftungsrecht

Anders noch als in der Verwaltungsgerichtsbarkeit, bei der etwaig unzutref-
fende Angaben im Passivrubrum von Amts wegen bereits bei Eingang der
Klage berichtigt werden, gibt es eine derartige Vorgabe im Bereich der or-
dentlichen Gerichtsbarkeit, namentlich der Zivilgerichtsbarkeit, nicht. Et-
walg daraus entstehende Konsequenzen hat bereits Wiegand-Schneider in
deren Beitrag "Wen verklagen und wenn wie?" niher erdrtert.” Etwaige Fehler
bei der Angabe des Amtshaftungsanspruchsgegners im Passivrubrum der
Klageschrift kénnen sich dergestalt auswirken, dass ggf. eine wirksame Zu-
stellung scheitert mit der weiteren Folge, dass mogliche Verjahrungsfristen
weiter laufen und durch die (demnichstige) Zustellung nicht gehemmt
werden. Nach Maf3gabe von § 204 Abs. 1 Ziff. 1 BGB wird die Verjihrung
(u.a.) gehemmt durch die Erhebung der Klage auf Leistung. Ein Seitenblick
auf § 167 ZPO wiederum zeigt, dass die solchermallen durch § 204 Abs. 1
Zitf. 1 BGB angeordnete Hemmung aber nur dann eintritt, wenn die Zu-
stellung (demnichst) erfolgt. Bekanntermallen stellt sich natiirlich die Frage
des Zeitablaufs zwischen Eingang der Klage und deren Zustellung an den
Klagegegner. Da die Zustellung der Klage von Amts wegen geschieht, sol-
len die Parteien vor Nachteilen durch Verzégerungen innerhalb des ge-
richtlichen Geschaftsbetriebs bewahrt werden, zumal sie diese Verzogerun-
gen nicht zu beeinflussen vermogen. Verzogerungen im Zustellungsverfah-
ren, die durch eine fehlerhafte Sachbehandlung durch das Gericht verur-
sacht worden sind, muss sich ein Klidger grundsitzlich nicht zurechnen
lassen. Hingegen sind ihm nur solche nicht geringfiigigen Verzogerungen
zuzurechnen, die er oder sein Prozessbevollmichtigter bei sachgerechter

258 Vgl. dazu auch Kopp/Schenke, VwGO, Vorb. § 40 Rdziff. 28
259 Wiegand-Schneider, FS OLG Celle S. 397 (399/400)
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Verfahrensfithrung hitten vermeiden konnen.” Fraglich ist im Zusam-
menhang mit einer nur unzureichenden Angabe im Passivrubrum, ob
tberhaupt eine ordnungsgemille Zustellung bewirkt werden kann (mit der
weiteren Folge der Hemmung der Verjihrungsfrist), wenn entweder die
Haftungskorperschaft oder deren Vertreter falsch bezeichnet wurden. An
dieser Stelle soll die Problematik nur angedeutet werden, eine nahere Aus-
einandersetzung folgt weiter unten.*”'

III. Voriiberlegungen zum richtigen Amtshaftungsklagegegner

Ausgangspunkt bei der Ermittlung des richtigen Klagegegners ist Art. 34
S. 1 GG. Korperschaft im Sinne dieser Regelung kann nur eine solche des
6ffentlichen Rechts sein.”* Eine haftpflichtige Korperschaft kann eine An-
stalt des Offentlichen Rechts sein, beamtenrechtliche Dienstherreneigen-
schaft muss sie nicht besitzen. Eine Arbeitsgemeinschaft gem. § 44b SGB
IT ist in Anlehnung an die von der Rechtsprechung zur Rechts- und Partei-
fahigkeit der (AuBlen)Gesellschaft biurgerlichen Rechts entwickelten
Grundsitze im Amtshaftungs-/Zivilprozess rechts- und parteifahig. Ob
daraus allerdings zugleich die Passivlegitimation einer ARGE abzuleiten ist,
hat der BGH zunichst offen gelassen, an anderer Stelle wiederum bejaht.263
Bei Amtspflichtverletzungen trifft vor dem Hintergrund der Regelung in
Art. 34 S. 1 GG die Verantwortlichkeit grundsitzlich den Staat oder die
Korperschaft, in deren Dienst der die Verletzung begehende Amtswalter
steht. Folglich ist von ausschlaggebender Bedeutung, wer dem Amtstriger
bzw. Amtswalter das Amt, bei dessen Ausiibung er fehlsam gehandelt hat,
anvertraut hat, wer mit anderen Worten dem Amtstriger die Aufgabe, bei
deren Wahrnehmung die Amtspflichtverletzung erfolgt ist, Ubertragen hat.
Dabher haftet im Regelfall diejenige Korperschaft, die den Amtstrager ange-
stellt und ithm damit die Moglichkeit er6ffnet hat, sein Amt austiben zu
koénnen. Ob auch die konkrete Aufgabe, bei deren Erfillung die Pflichtver-
letzung begangen worden ist, in den Aufgabenkreis der Anstellungskorper-
schaft fillt, ist hingegen im Grundsatz unbeachtlich. Lediglich dann, wenn
die Ankniipfung an die Anstellung versagt, weil kein Dienstherr oder meh-

260 BGH, Urt. v. 12.05.2016 - I ZR 48/15 - (Evety time we touch), jutis Rdziff. 84; BGHZ 168,
306 (310)

261 s.u. S. 106

262 BGH MDR 2010, 167 (168); BGH NVwZ 1994, 823 (823); BGH NVwZ 1990, 1103 (1103);
BGHZ 49, 108 (116)

263 BGH NJW - RR 2016, 995 (996)
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rere Dienstherren vorhanden sind, richtet das Haftungssubjekt danach, wer
dem Amitstriager die konkrete - fehlerhaft erfiillte - Aufgabe anvertraut
hat.”**

Einen Sonderfall in diesem Zusammenhang nimmt die sog. Organleihe ein.
Von einer Organleihe wird dann gesprochen, wenn ein Organ eines
Rechtstrigers ermichtigt/beauftragt wird, einen Aufgabenbereich eines
anderen Rechtstrigers wahrzunehmen. Beispiel fir eine solche Organleihe
ist in den meisten Bundeslindern der Landrat, der grundsitzlich ein Organ
(Verwaltungsspitze) des Landkreises ist, hingegen vom Land auch auch als
allgemeine untere staatliche Verwaltungsbehérde ,,ausgelichen® werden
kann. In diesem Zusammenhang sei auch auf § 8 Abs. 5 Finanzverwal-
tungsgesetz (FVG) verwiesen, wonach der Bund durch Verwaltungsverein-
barung mit dem jeweiligen Land die Leitung und Erledigung seiner Bauauf-
gaben im Wege der Organleihe Landesbehérden sowie Landesbetrieben,
Sondervermégen des Landes und landesunmittelbaren juristischen Perso-
nen des oOffentlichen Rechts tibetragen kann. Ein weiteres Beispiel ergibt
sich aus dem (bereits unter dem 30.12.2015 auller Kraft getretenen) § 18a
FVG, wonach sich das fir die Verwaltung der Kraftfahrzeugsteuer zustin-
dige Bundesministerium der Finanzen bei der Verwaltung der Kraftfahr-
zeugsteuer fiir den Zeitraum vom 01.07.2009 — 30.06.2014 der Landesfi-
nanzbehorden einschlieflich der Zulassungsbehorden bedienen konnte.
Eine solche Organleihe hat freilich auch amtshaftungsrechtlich seine Be-
deutung. Denn das entlichene Organ wird als Organ des Entleihers titig,
dessen Weisungen es unterworfen ist und dem die von diesem Organ ge-
troffenen MaBBnahmen und Entscheidungen zugerechnet werden. Insoweit
tihrte der fir das Amtshaftungsrecht zustindige III. Zivilsenat des BGH in
diesem Zusammenhang aus:

WwEin Verwaltungstrager hilft einem anderen mit seinen personellen und sdchli-
chen Mitteln aus, weil dieser ans ZweckmafSigkeitsgriinden entsprechende Ein-
richtung nicht schaffen will. Kenngeichnend fiir die Organleibe ist weiterhin,
dass die ,entliehene Einrichtung Verwaltung fiir die entleihende ausiibt, gl.
BVer/GE 63,1 (31f) = NVwZ 1983, 537; BV erfG, NJW 1976, 1468
(1469).

264 BGH MDR 2010, 167 (168); BGH NJW - RR 2006, 966 (966); BGHZ 160, 216 (228); BGH
NVwZ 1994, 823; BGH NVwZ 1992, 298; BGHZ 99, 326 (330); BGHZ 87, 202 (204);
Tremml/Karger/Luber Rdziff. 50 ff; Staudinger/Wéstmann, BGB, § 839 Rdziff. 50 ff.
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Die vorgenannten organisationsrechtlichen Erwdgungen, die vornebmlich die ver-
Jfassungsrechtliche Benrteilung der Organleibe die dffentlich-rechtliche Znordnung
des Verwaltungshandelns und das Innenverhdltnis der an der Organleihe mit-
wirkenden dffentlich-rechtlichen Kirperschaften betreffen, konnen nicht obne
Weiteres anf das haftungsrechtliche AufSenverhdltnis (§ 823 1.V . m. § 31, §
89 L oder § 823 1 2.V . m. § 831 BGB) gegendiber dem durch eine Pflichtver-
letzung Geschidigten iibetragen werden (vgl. BVerfG, NJW 1976, 1468
(1470)). Insoweit ist vielmehr eine Differenzierung geboten, die auf die 1 ielfalt
der als Organleihe anfgefassten organisatorischen Ausgestaltungen Bedacht
nimmt. Besteht die Organleibe darin, dass eingelne Beamte oder sonstige Be-
dienste unter (teihveiser) Heranslisung ans der Organistation ibrer ,verleihen-
den” (Anstellungs-)Korperschaft in den ,,Betrieb™ der ,,entleihenden” Korper-
schaft eingegliedert werden, so haftet bei Pflichtvereltzungen eines dieser Bediens-
teten, die er bei Wahrnehmung der der ,,entleihenden* Korperschaft obliegenden
Aufoabe begangen hat, die ,enleibende” Kirperschaft (vgl. Senat, NVwZ —
RR 7989, 395 = VersR 1989, 477 und BGH, N1VwZ — RR 19868, 957
= VersR 1988, 957 (958) zu Pflichtverletzungen eines staatlichen Revierbe-
amten bei der Tdtgikeit fiir die ,,entlethende und hinsichtlich der in ibrem Ei-
gentum stehenden Waldfliche verkebrssicherungspflichtigen Gemeinde). ““”

Aus dem soeben Ausgefiihrten folgt, dass es z. B. bei Verletzung der Ver-
kehrssicherungspflicht allein darauf ankommt, wer in der Lage gewesen ist,
die zur Gefahrenabwehr erforderlichen MaB3nahmen zu treffen. Bei der
Beseitigung der von einem oOffentlichen Weg ausgehenden Gefahr ist detje-
nige verantwortlich, der den gefihrlichen Zustand ,,geschaffen® hat, indem
er den Verkehr tatsichlich zugelassen hat oder hat andauern lassen und
dieser Gefahrenlage zu begegnen imstande gewesen ist. Im Zusammenhang
mit Fragen der Verkehrssicherungspflichtvetletzung kommt es mithin da-
rauf an, inwieweit die ,,verlethende® Korperschaft tiber die blof3e Fachauf-
sicht hinaus die ,,entlethende® Korperschaft bei der Wahrnehmung der
Verkehrssicherungspflicht gesteuert, kontrolliert und Weisungen erteilt hat,
Ist dies nicht der Fall und sind solche Umstinde in den Tatsacheninstanzen
nicht festzustellen, so verbleibt es bei der — bloen — Haftung der ,,entlei-
henden® Korperschaft. %6 Soweit es die Verwaltung der Kraftfahrzeug-
Steuer anbelangt, ist seit dem 14.02.2014 wieder der Bund zustindig, dabei
handelnd durch die Hauptzollimter. Zuvor handelten fiir den Bund die
jeweiligen Finanzamter und zwar auf der Grundlage von § 18a FVG aF. Im

265 BGH NVwZ 2006, 1084 (1085)
266 BGH NVwZ 2006, 1084 (1086)
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Zusammenhang mit insolvenzrechtlichen Anfechtungsklagen hatten Un-
tergerichte festgestellt, dass — sofern der Zeitraum vom 01.07.2009 —
30.06.2014 getroffen war — nicht das jeweilige Land, sondern der Bund
passivlegitimiert war. >’

Besonderes Augenmerk gilt der Passivlegitimation bei menschenrechtswid-
riger nachtriglicher Verlingerung der Sicherungsverwahrung und Anspri-
chen aus Art. 5 Abs. 5 EMRK. Zunichst einmal hat der BGH festgestellt,
dass bei derlei Anspriichen das jeweilige Bundesland passiv legitimiert sei,
denn die Frage der Person des Verpflichteten, durch Anwendung des Art.
34 GG zu kliren; danach sei derjenige Hoheitstriger verantwortlich, dessen
Hoheitsgewalt bei der rechtswidrigen Freiheitsentziehung ausgetibt worden
sei. Wenn ein unmittelbarer Eingriff in Freiheitsrechte durch die Beschliis-
se von Strafvollstreckungskammern der entsprechenden LLandgerichte vor-
genommen worden sei, sei die Passivlegitimation des jeweiligen Bundeslan-
des gegeben.””® Nach neuerer Auffassung des Kammergerichts bleibt die
Haftung allerdings nicht auf das Bundesland beschrinkt. Denn ein An-
spruch auf Entschadigung gem. Art. 5 Abs. 5 EMRK wegen eines 10 Jahre
tberschreitenden Vollzugs einer vor 1998 angeordneten Sicherheitsverwah-
rung richtet sich auch gegen die Bundesrepublik Deutschland, die dann
neben dem jeweiligen Land als Gesamtschuldner haftet. Die Bundesrepub-
lik Deutschland haftet aufgrund der konventionswidrigen Gesetzgebung;
eine Beschrinkung der Haftung auf die das konventionsrechtswidrige Bun-
desrecht vollziehenden Linder ldsst sich weder aus Art. 34 S. 1 GG noch
aus Art. 5 Abs. 5 EMRK entnehmen. >

Bei der Beurteilung eines amtshaftungsrechtlichen Sachverhalts und der
Beurteilung der Passivlegitimation (materiell- rechtliche Zustindigkeit einer
Person fiir einen Rechtsanspruch im Sinne einer Anspruchsgegenerschaft)
werden mithin verschiedentliche Fragen in den Blick zu nehmen sein und
Zwar:

» Wer ist die handelnde (bzw. die eine Handlung untetlassende)
Person?

267 LG Hamburg, Urt. v 10.01.2017 — 303 O 515/15 -, juris Rz. 81 ff.; LG Hamburg, Urt. v.
15.11.2016 — 303 O 435/15 -, juris Rdziff. 13 {f; AG Frankfurt, NZI 2016, 736 (7306)

268 BGH NJW 2014, 67 (68)

269 KG NJW-RR 2016, 346 (347); KG, Beschl. v. 21.12.2012 - 9 W 51/11 -
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> Witd fur diese Person eine Amtstrigereigenschaft im Sinne von
Art. 34 S. 1 GG begrindet?

» Wenn die vorstehende Frage zu bejahen ist: Wer ist die fiir den
Amtswalter/ Amtstriger nach Mal3gabe des Art. 34 S. 1 GG haft-
pflichtige Korperschaft?

» Haften gef. mehrere Korperschaften als Gesamtschuldner?

» Durch wen wird/werden die haftpflichtige(n) Korperschaft(en)
im konkreten Einzelfall vertreten? Wie muss ggf. das Passiv-
rubrum der Klage bzw. des Urteils gefasst werden?

Obschon der BGH in der sog. Kunduz-Entscheidung ausgefiihrt hat, dass
das deutsche Amtshaftungsrecht auch unter der Geltung des Grundgeset-
zes auf solche Schiden keine Anwendung finde, die bei dem bewaftneten
Auslandseinsatz deutscher Streitkrifte den auslindischen zugefiigt wiir-
den,” ist die Frage ausdricklich offen gelassen worden, ob die Bundesre-
publik Deutschland bei bewaffneten Auslandseinsitzen der Bundeswehr
unter der operativer Fihrung der NATO tberhaupt passivlegitmiert sein
kann. In der Literatur wird eine ,,gro3e Verunsicherung tiber das Verhiltnis
zwischen Haftungstberleitung von Amtstriger auf den deutschen Staat
nach nationalem Recht (Art. 34 GG) und der Zurechnung der Diensthand-
lung des entlichenen Amtstrigers zu internationalen Organisationen nach
internationalem Recht® festgestellt.”” Denn Beispiele aus verschiedentli-
chen anderweitigen gerichtlichen Entscheidungen wiirden zeigen, dass in
Fallen internationaler Organleihe das nationale Haftungsrecht durchaus
autonom ausgelegt werden wiirde und die Haftungstuberleitung gem. Art.
34 GG nicht entgegenstiinde. Dem ist zuzustimmen. Von Art. 34 GG ist
auszugehen, soweit es um die Abordnung von Beamten in die Entsende-
staaten geht; dann wiederum diirfte auch von der Anvertrauenstheorie aus-
zugehen sein, was — folgerichtig — zur Passivlegitimation der Bundesrepub-
lik Deutschland fihrt. Etwas anderes wiirde nur dann gelten, wenn es ein
auf solche Fille zugeschnittenes ,,Entsendegesetz mit speziellen Haftungs-
und Kompensationsregeln‘‘272 geben wiirde. In der bereits vorerwihnten
Kunduz-Entscheidung hat sich der BGH eciner Beantwortung dieser
Rechtsfrage begeben und es dahinstehen lassen, ob eine Passivlegitimation
der Bundesrepublik Deutschland hitte geben kénnen. Eine eindeutige Po-
sitionierung wire winschenswert gewesen.

20 BGH NJW 2016, 3656=]Z 2017, 419
271 Schmalenbach, JZ 2017, 425 (426)
22 Schmalenbach, JZ 2017, 425 (426)
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IV. Ermittlung und Bezeichnung des ,,richtigen* Anspruchs-
/Klagegegners

Es versteht sich von selbst, dass der Klager diejenige Korperschaft als Haf-
tungsgegner auswahlt, die fir den Amtshaftungsanspruch auch einzustehen
hat. Dies ist haufig schwieriger durchzufithren, als es auf den ersten Blick
den Anschein haben mag. Ausgangspunkt der rechtlichen Betrachtung ist
Art. 34 S. 1 GG, wonach die ,,Verantwortlichkeit grundsitzlich den Staat
oder die Korperschaft, in deren Dienst™ der Beamte steht, trifft. Dies gilt
freilich nur, wenn ,,jemand in Ausiibung eines ihm anvertrauten Gffentli-
chen Amtes die ihm einen Dritten gegeniiber obliegende Amtspflicht* ver-
letzt. Die Formulierung dieser verfassungsrechtlich verankerten Schuld-
tibernahmekonstruktion”” hat zur Voraussetzung, dass jemand ,,in Aus-
tbung eines ihm anvertrauten 6ffentlichen Amtes® gehandelt haben muss.
Dazu vertritt der BGH in stindiger Rechtsprechung folgende Auffassung:

Ob sich das Handeln einer Person als Ausiibung eines ibr anvertrauten dffent-
lichen Amtes darstellt, bestimmt sich danach, ob die eigentliche Zielsetzung, in
deren Sinn der Betreffende tdtig wird, hobeitlicher Titigkeit Zuzurechnen ist
und ob zwischen dieser Zielsetzung und der schadigenden Handlung ein so enger
anfSerer und innerer Zusammenhang besteht, dass die Handlung ebenfalls als
noch dem Bereich hobeitlicher Betditigung angebirend angeseben werden miuss.
Dabei ist nicht auf die Person des Handelnden, sondern auf seine Funktion,
d.b. anf die Anfgabe, deren Wabhrnehmung die im konkreten Fall ansgeiibte
Tatigkeit dient, abzustellen. ™

Allein die vorgenannte Definition hilft in vielen Fallen natirlich noch nicht
weiter. Entscheidend bleibt stets die Abgrenzung im Einzelfall. Fur die
Frage, ob die Austbung einer Titigkeit in den privatrechtlichen oder ho-
heitlichen Wirkungskreis der 6ffentlichen Hand fallt und damit eine ,,Aus-
Ubung eines Offentlichen Amtes® darstellt oder nicht, kann sicherlich auf
die gewihlte Rechtsform abgestellt werden. Dieses Kriterium bietet einen

273 Zu der Schuldiibernahmekonstruktion des Art. 34 S. 1 GG: Staudinger/Wostmann, BGB,
§ 839 Rdziff. 20 ff; Tremml/Karger/Luber, Rdziff. 40 ff; Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 12 ff;
Soergel/Vinke, BGB, § 839 Rdziff. ¢ ff; Rohlfing, Amtshaftung, S. 43, 208

274 LG Frankfurt, Urt. v. 26.10.2016 - 2-6 O 175/16 -, juris Rdziff. 26; BGH NJW 2016, 2656
(2657); BGH NJW 2014, 3580 (3581); BGHZ 200, 253 (260); BGHZ 191, 71 (75); BGH
NVwZ - RR 2011, 556 (556); BGHZ 181, 65 (67); BGHZ 147, 169 (171); BGHZ 118, 304
(305); Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 80 ff; Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 14 ff;
Tremml/Karger/Luber Rdziff. 51 ff.
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wichtigen Anhaltspunkt. Nimmt nidmlich die Verwaltung ein Rechtsinstitut
des offentlichen oder des privaten Rechts in Anspruch, kann darin in der
Regel ein prigendes Merkmal gesehen werden.””

Die Frage nach der ,,Ausiibung eines ihm anvertrauten 6ffentlichen Am-
tes® ist eng verkniipft mit der Frage, wer als ,,jemand‘ im Sinne des Art. 34
S. 1 anzusehen ist. Dies kénnen nicht nur Beamte im staats- bzw. beamten-
rechtlichen Sinn sein; in Betracht kommen auch solche Personen, die in
einem besonderen 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis stehen, also z.B.
Richter oder Soldaten. Denkbar ist desweiteren ein sonstiges Amtsverhalt-
nis, z. B. als Minister, Biirgermeister, Stadtverordneter. Prinzipiell ist als
»jemand® im Sinne des Art. 34 S. 1 GG jeder Amtstriger anzusehen, im
Einzelfall auch Angestellte im 6ffentlichen Dienst, Beliehene sowie Verwal-
mr1gshelfer.276

An dieser Stelle soll keine weitere ausfihtliche Darstellung zu der Frage
erfolgen, unter welchen Voraussetzungen im Einzelnen ,,jemand® in ,,Aus-
tbung eines thm anvertrauten 6ffentlichen Amtes* gehandelt hat. Dazu sei
auf die Kommentierungen verwiesen, auf die bereits in den Fullnoten Be-
zug genommen wurde. Entscheidend ist, dass es haufig Sachverhalte gibt,
die nicht ohne weiteres in die eine oder andere Richtung beantwortet wer-
den konnen. Einzelne Sonderfille seien daher wie folgt kurz hervorgeho-
ben:

» Der Notarzt im Rettungsdienst in Thiringen tbt - auf der
Grundlage des ThirRettG - ein offentliches Amt aus. Fur
Fehler des Notarztes bei einem Rettungseinsatz haftet die
Kassenirztliche Vereinigung Thiirir1ge1r1.277

» Der Notarzt in Sachsen ubt — auf der Grundlage des Sichs-
BRKG — ein 6ffentliches Amt aus. Fur Fehler des Notarz-
tes bei einem Rettungsdiensteinsatz haften die Rettungs-
zweckverbinde und die Landkreise und kreisfreien Stadte,

275 BGHZ 158, 253 (258/9); BGH NJW 2000, 2810 (2811)

216 Vgl. i.E. Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 37 ff.; Tremml/Karger/Luber Rdziff.
51 ff.; Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 15 ff.

27 BGH, Utt. v. 12.01.2017 - III ZR 312/16 -, juris Rdziff. 14 ff.
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die sich nicht zu einem Rettungszweckverband zusammen-
geschlossen haben. 278

» Die arztliche Heilbehandlung ist regelmaBig nicht Aus-
tbung eines offentlichen Amtes. Die Titigkeit eines Durch-
gangsarztes ist jedoch nicht ausschliefSlich dem Privatrecht
zuzuordnen. Die vom Durchgangsarzt zu treffende Ent-
scheidung, ob die allgemeine oder die besondere Heilbe-
handlung erforderlich ist, ist als hoheitlich im Sinne von
Art. 34 S. 1 GG, § 839 BGB zu qualifizieren. Gleiches gilt
dfiir die vom Durchgangsarzt im Rahmen der Eingangsun-
tersuchung vorgenommenen Untersuchungen zur Diagno-
sestellung und die anschlieBende Diagnosestellung.2”

» Wegen des regelmiBig gegebenen inneren Zusammenhangs
der Diagnosestellung und der sie vorbereitenden Mal3nah-
men mit der Entscheidung tiber die richtige Heilbehandlung
sind jene Maflnahmen ebenfalls der 6ffentlich-rechtlichen
Aufgabe des Durchgangsarztes zuzuordnen mit der Folge,
dass die Unfallversicherungstrager fiir etwaige Fehler in
diesem Bereich haften. Eine Erstversorgung durch den
Durchgangsarzt ist ebenfalls der Ausiibung eines 6ffentli-
chen Amtes zuzurechnen, mit der Folge, dass die Unfallver-
sicherungstriger fir etwaige Fehler in diesem Bereich haf-
ten. Bei der Bestimmung der Passivlegitimation ist regelma-
Big auf den Durchgangsarztbericht abzustellen, in dem der
Durchgangsarzt selbst die ,,Art der Erstversorgung (durch
den D-Arzt)* dokumentiert. 280

» Erstellt ein Lehrer mit Billigung des Schulleiters eine
Homepage, auf der Informationen iber die Schule ver6f-
fentlicht werden, handelt er in Ausiibung eines 6ffentlichen
Amtes im Sinne von Art. 34 S. 1 GG.*

278
279
280
281

OLG Dresden, Utrt. v. 14.02.2017 — 4 U 1256/16 -, juris Rdziff. 21 ff.

BGH NJW 2017, 1745

BGH NJW 2017, 1742

LG Frankfurt, Urt. v. 26.10.2016 - 2/06 O 175/16 -, juris; OLG Celle MMR 2016, 336 (336)
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» Die arztliche Heilbehandlung von Kranken ist regelmaBig
keine Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes. Auch ist die arzt-
liche Behandlung nach einem Arbeitsunfall keine der Be-
rufsgenossenschaft (BG) obliegende Aufgabe. Der Arzt, der
die Heilbehandlung durchfithrt, tbt deshalb kein &ffentli-
ches Amt aus und haftet fir Fehler personlich. Die Tatig-
keit eines Durchgangsarztes ist jedoch nicht ausschlieBlich
dem Privatrecht zuzuordnen. Denn bei der gem. § 34
Abs. 1 SGB VII zu treffenden Entscheidung dariiber, ob es
erforderlich ist, eine besondere unfallmedizinische oder Be-
rufskrankheiten-Versorgung einzuleiten, erfillt der Durch-
gangsarzt nimlich eine der BG obliegende Pflicht, weshalb
diese Entscheidung des Durchgangsarztes als Austibung ei-
nes 6ffentlichen Amtes anzuschen ist.**

» Prufer und andere Sachverstindige konnen in Austibung ei-
nes Offentlichen Amtes titig werden. Dafir ist es nicht er-
forderlich, dass ein Priifer selbst zwangsweise durchsetzbare
Maf3nahmen gegen die von seiner Priftatigkeit betroffenen
Personen ergreifen kann, vielmehr gentigt es, dass seine Ar-
beit mit der Verwaltungstitigkeit einer Behorde auf das
Engste zusammenhingt und er in diese so mal3geblich ein-
geschaltet ist, dass seine Priifung geradezu einen Bestandteil
der von der Behorde ausgetibten und sich in threm Handeln
niederschlagenden hoheitlichen Tatigkeit bildet. Dies trifft
fir den vom Bauherrn mit der Priifung der Standsicherheit
und der Bautiberwachung nach Mal3gabe der Hess. Bauord-
nung beauftragten Sachverstindigen nicht zu. Dieser nimmt
kein 6ffentliches Amt wahr, vielmehr wird ein privatrechtli-
cher Werkvertrag geschlossen.283

» Wird ein Gutachter als beratender Rechtsmediziner in das
Fachkrifteteam des Jugendamts zur Gefahrenabschitzung
integriert, so wird er nicht als (selbststindiger) Sachverstin-
diger im Rahmen eines (sozialrechtlichen) Verwaltungsver-

282

283

BGH GesR 2017, 171 (172); BGH GesR 2017, 90 (92f.); BGH NVwZ - RR 2010, 485 (486);
BGHZ 179, 115 (120); BGHZ 63, 265 (270); .G Dresden, MedR 2016, 71 (72); Thiir. OLG,
Urt. v. 30.04.2015 - 4 U 893/13 -, juris Rdziff. 27

BGH NJW 2016, 2656 (2657)
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fahrens im Sinne des § 21 Abs. 1 S. 2 Ziff. 2 SGB X beru-
fen, sondern handelt vielmehr in Ausiibung eines ithm an-
vertrauten 6ffentlichen Amtes.”

Ein Zentrum fiir Psychiatrie in Baden-Wiirttemberg ist eine
Anstalt des offentlichen Rechts, so dass die bei ihr angestell-
ten Arzte in Austibung eines 6ffentlichen Amtes handeln,
wobei es keine Rolle spielt, dass die dort angestellten Arzte
keine Beamten im beamtenrechtlichen Sinn sind. Demzu-
folge haftet das Zentrum fiir Psychiatrie als Anstalt des 6f-
fentlichen Rechts fir Pflichtverletzungen der bei ihr ange-
stellten Arzte.”

Ein Sachverstindiger ist bei seiner Tatigkeit im Approbati-
onsverfahren Verwaltungshelfer der Behorde gewesen,
wenn er durch die Bezirksregierung beauftragt wurde, fest-
zustellen, in welchen Fichern die in der Turkei absolvierte
Ausbildung bedeutsame Defizite zu einer in Deutschland
fiir Arzte geregelten Ausbildung aufweist. Ist der Sachver-
stindige aufgrund seines Spezialwissens zur Feststellung
von Tatbestandsvoraussetzungen beauftragt worden, wird
er hoheitlich titig und etwaige Fehler des Sachverstindigen
werden dem Hobheitstriger, der den Auftrag vergeben hat,
zugerechnet, so dass eine direkte Haftung des Sachverstin-
digen nicht in Betracht kommt.**

Ein Bauunternehmer, der im Auftrag der Stadtwerke Ka-
nalbauarbeiten an einem Abwasserkanal durchfuhrt und
zwecks Trockenhaltung der Baustelle einen Kanalanschluss
eines Hausgrundsttcks (hier: Schule) mit einer sogenannten
Absperrblase verschlie3t, haftet dem Grundstiickseigentii-
mer nicht fir Schiden in Folge einer Uberschwemmung
nach Starkregen. Denn die Haftung des Bauunternehmers
ist ausgeschlossen, weil er bzw. seine Mitarbeiter bei der Sa-
nierung des Abwasserkanals in Ausiibung eines ithnen an-

284
285
286

OLG Koblenz, NJW - RR 2016, 796 (797)
OLG Katlsruhe, MedR 2016, 444 (447)
OLG Hamm, Utt. v. 22.05.2015 - 11 U 101/14 -, juris Rdziff. 33 ff.
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vertrauten Offentlichen Amtes gehandelt haben.”” Beauf-
tragt die Berliner Stadtreinigungsbetriebe (BSR) ein Privat-
unternechmen mit der Wahrnehmung des - als hoheitliche
Aufgabe ausgestalteten - Winterdienstes, so handeln dessen
Mitarbeiter in Ausiibung eines ihnen anvertrauten 6ffentli-
chen Amtes mit der Folge, dass das Privatunternehmen fiir
Verletzungen der Rium- und Streupflicht dritten Geschi-
digten gegeniiber deliktsrechtlich nicht haftet.”*”

Die arztliche Behandlung von Soldaten durch Truppenirzte
oder in einem Bundeswehrkrankenhaus stellt im Rahmen
der gesetzlichen Heilfiirsorge die Wahrnehmung einer 6f-
fentlichen Aufgabe dar und erfolgt mithin in Ausiibung ei-
nes Offentlichen Amtes. Das wiederum hat zur Folge, dass
ein etwaiger Amtshaftungsanspruch eines Soldaten gegen
die Bundesrepublik Deutschland den Beschrinkungen des
§ 91a Abs. 1 S.1 SVG unterliegt. Allerdings ist zu bertick-
sichtigen, dass jeweils privatrechtliche Behandlungsvertrige
und kein Offentlich-rechtliches Behandlungsverhiltnis ent-
steht, wenn sich der Soldat selbst in den jeweiligen (Bun-
deswehr-)Krankenhdusern vorstellt bzw. mit dem Kran-
kenwagen dorthin gefahren wird und es keine Einweisung
oder Uberweisung durch den Truppenarzt gibt.289

Die von der Staatsanwaltschaft veranlasste Begutachtung
durch den Leiter eines rechtsmedizinischen Institutes in Zu-
sammenhang mit Todesfallermittlungen gem. §§ 87 ff. StPO
erfolgt in Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes.””

Konnte ermittelt werden, dass ,,jemand® in ,,Austibung eines ihm anver-
trauten Offentlichen Amtes® gehandelt hat, erhebt sich mithin die Frage,
wer als haftpflichtige Korperschaft in Betracht kommt. Der BGH hat bei
der Bestimmung der passivlegitimierten Korperschaft den urspringlich
bestehenden Streit um die Anstellungs- oder Funktionstheorie durch die
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OLG Koln, Urt. v. 21.01.2015 - 16 U 99/14 -, juris Rdziff. 24

BGH NJW 2014, 3580 (3581)
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von ihm entwickelte sogenannte Anvertrauenstheorie entscharft.”! Das
bedeutet:

wINach standiger Rechtsprechung des BGH beantwortet sich die Frage nach
dem Haftungssubjekt danach, welche Korperschaft dem Amtstréger das Amt,
bei dessen Ausiibung er feblsam gebandelt hat, anvertrant bhat, wer - mit ande-
ren Worten - dem Amistriiger die Aufgaben, bei deren Wahrnehmung die
Amtspflichtverletzung vorgekommen ist, iibertragen hat. Es haftet daber im
Regelfall die Korperschafl, die diesen Amtstréiger angestellt und ibm damit die
Miiglichkeit zur Amtsansiibung eriffnet hat. Dabei ist jedoch anerkannt, dass
die Ankniipfung an die Anstellung dann versagt, wenn kein Dienstherr vor-
handen ist (oder wenn mebrere Dienstherren vorbanden sind). In einem solchen
Fall ist daranf abzustellen, wer dem Amtstriger die konkrete Aufgabe, bei de-
ren Erfiillung er gefehlt hat, anvertrant hat**”

Welche Konsequenzen dies in sich trigt, sei an den Fallen verdeutlicht, die
durch das OLG Celle bzw. das LG Frankfurt entschieden wurden. In bei-
den Fillen hatten sich jeweils verbeamtete Lehrer um die Homepage einer
Schule gekiimmert und zwar mit Billigung bzw. im Auftrag des jeweiligen
Schulleiters. Der jeweils titige Lehrer hatte sodann das Urheberrecht einer
anderen Person verletzt und in dem einen Fall einen in das Internet gestell-
ten Cartoon eines bekannten Cartoonisten ibernommen; in dem anderen
Fall wurde - urheberrechtswidrig - das in das Internet gestellte Foto eines
Fotografen fiir die schuleigene Homepage iibernommen.”” Der jeweils
tatige Lehrer handelte in Austibung eines 6ffentlichen Amtes. Wer aber war
nun die haftpflichtige Korperschaft? War es der Schultriger (also: Stadt
oder Landkreis) als Beschiftigungsbehoérde oder aber das Land als Anstel-
lungskorperschaft? Ausgangspunkt ist zunichst einmal die Frage nach dem
sogenannten Anstellungsakt bzw. der Anstellungskorperschaft. Beides lie-
fert eindeutige Kriterien/Indizien bei der Feststellung des Amtshaftungs-
Schuldners. Die Anstellungskérperschaft haftet im Ubrigen auch, soweit ihr
von einer anderen Korperschaft Aufgaben iibertragen wurden und ihr Be-
amter in Ausiibung einer Auftragsangelegenheit titig wird. Wenn demzu-
folge der kommunale Amtstriger dafir haftet, wenn er im Aufgabenkreis

091 BGHZ 87, 202= NJW 1984, 228

292 BGHZ 188, 302 (308); BGHZ 160, 216 (228); BGHZ 150, 172 (179); BGHZ 143, 18 (26);
BGHZ 99, 326 (330); BGH NVwZ 1994, 823; BGH NVwZ 1992, 298

293 Vgl. die Sachverhalte bei OLG Celle, MMR 2016, 336 sowie bei LG Frankfurt, Urt. v.
26.10.2016 - 2/06 O 175/16 -, jutis
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des Bundeslandes titig wird, so gilt dies natiirlich ebenso umgekehrt. Folg-
lich kommt es nicht darauf an, ob ein Lehrer im Rahmen seiner padagogi-
schen Aufgaben oder im Rahmen der Schulorganisation (und damit fiir den
Schultriger) titig geworden ist. Mal3geblich ist die Anstellungskorperschaft,
also das Bundesland. Mithin haftete in dem einen Fall das Lland Hessen
und in dem anderen Fall das LLand Niedersachsen.

Sonderkonstellationen stellen die sogenannten Weisungsfille dar. Wenn ein
Beamter, der aufgrund einer ihn bindenden Weisung einer vorgesetzten
Stelle eine objektiv rechtswidrige Mal3nahme trifft, handelt er nicht amts-
pflichtwidrig. Mit der Weisung geht ein Stuck Zustindigkeit und ein Teile
von Amtspflichten auf die anweisende Behorde und auf einen Beamten
dieser Behorde iiber. Dementsprechend haftet im Auflenverhaltnis zu dem
Geschidigten allein die anweisende Behérde.” Jedoch begtiinden Erlasse,
die der nachgeordneten Verwaltung allgemein eine bestimmte Gesetzesaus-
legung vorschreiben, regelmifig keine Amtspflichten gegeniiber dem ein-
zelnen Birger, wenn eine unbestimmte Anzahl von Sachverhalten geordnet
werden, so dass in diesen Fillen auch eine Haftungsverlagerung von der
nachgeordneten auf die iibergeordnete Behérde ausscheidet.””

Sonderfille im Zusammenhang mit der Ermittlung des richtigen Klagegeg-
ners sind auch die Sachverhalte vor dem Hintergrund des NATO-
Truppenstatuts (NTS). Wenn auf deutschem Hoheitsgebiet die sogenann-
ten Entsendestaaten (vgl. Art. I Abs. 1 lit. d NTS) und deren Truppen
Schiden verursachen, unterliegen sie nicht der deutschen Zivilgerichtsbar-
keit. Zwar sind die Entsendestaaten Schuldner von etwaigen Schadenser-
satzforderungen. Klagegegner ist hingegen aufgrund der Regelung in
Art. 12 Abs. 2, 25 NTS-AG die Bundesrepublik Deutschland, die dann bei
einer derartigen Konstellation zu verklagen wire. Hierbei handelt es sich
um einen Fall der gesetzlich vorgesehenen Prozessstandschaft.

294 BGH NVwZ - RR 2009, 363
295 BGHZ 205, 63 (69 f)= NVwZ 2015, 1309 (1311)= juris Rdziff. 19; OLG Diisseldorf, Urt.
v. 31.08.2016 - 18 U 217/07, juris Rdziff.23



104 Begrundetheit der Amtshaftungsklage

V. Passivrubrum

Die Erhebung der Amtshaftungsklage erfolgt durch die Klageschrift, die
nach niherer Maf3gabe des § 253 ZPO einen Mindestinhalt aufzuweisen
hat. Gem. § 253 Abs. 2 Ziff. 1 ZPO muss die Klageschrift u. a. die Be-
zeichnung der Parteien und des Gerichts enthalten.””® Die Angaben
zum/zur Beklagten bezeichnet man als Passivrubrum, quasi das prozess-
rechtliche Pendant zur (eher materiell-rechtlich ausgelegten) Passivlegitima-
tion. Die Parteibezeichnung im Rahmen einer Klageschrift ist Teil einer
Prozesshandlung und damit auch grundsitzlich der Auslegung zuginglich,
im Ubrigen ist auf das Aktiv- bzw. Passivrubrum auch die Regelung in
§ 319 ZPO entsprechend anwendbar.”” Fiir die Auslegung ist, falls es der
Parteibezeichnung an der notwendigen Eindeutigkeit mangelt, entschei-
dend, welcher Sinn der prozessualen Erklirung bei objektiver Wiirdigung
des Erklirungsinhalts aus der Sicht des Empfingers beizulegen ist.*”

Die - korrekte - Gestaltung des Passivrubrums mag prima vista keine Prob-
leme mit sich bringen, ein Seitenblick auf die Regelung in § 18 ZPO zeigt
aber, dass durchaus Schwierigkeiten entstehen koénnen, was anhand des
nachstehend wiedergegebenen Beispielfallsz99 verdeutlicht werden soll:

Die beklagte Stadt lebnte durch Bescheid vom 07.05.1996 den Banantrag der
Kliigers vom 16.11.1995, betreffend den Neubau eines Wobn- und Geschifts-
hauses auf einem Grundstiick in Erfurt ab. In dem gegen diesen Bescheid ge-
Siihrten verwaltungsgerichtlichen Verfabren schlossen die Parteien unter dem
01.07.1998 einen V ergleich, durch welchen sich die Beklagte verpflichtete, die
beantragte Bangenehmigung unter dort niher angegeben 1 oraussetzungen 3u er-
terlen. Die Kldger wiedernm verpflichteten sich, im Hinblick anf die vergleichs-
weise getroffene Regelung den anhingigen V erwaltungsrechtsstreit und das Wi-
derspruchsverfabren nicht weiter zu verfolgen. Daraufhin wurde die Bangeneh-
migung sodann unter dem 26.05.2000 erteilt. Die Klager, die die urspriingliche
Ablehnung des Bauantrags fiir rechtswidrig hielten, machten nunmebr gegen die
Beklagte einen Amitshaftungsanspruch auf Ersatz des ibnen in Form entgange-

296 Zu dem Mindestinhalt gem. § 253 Abs. 2 Ziff. 2 ZPO (Antrag, bestimmte Angabe des Ge-
genstands und des Anspruchsgrundes): BGH NJW-RR 2017, 380 (381)

297 Zur Anwendbarkeit v. § 319 ZPO im Mahnverfahren: OLG Koblenz, Beschl. v. 05.10.2015
-5U 674/15 -, juris Rdziff. 24 ff.

298 BGH NJW-RR 2013, 394 (395); OLG Brandenburg, Urt. v. 12.12.2013 - 5 U 27/13 -, jutis
Rdziff. 19

299 entnommen aus: BGH NVwZ - RR 2005, 148
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ner steuerlicher Abschreibungsmaglichkeiten entstandenen 1 erzigerungsschaden
geltend. In der am 29.06.2001 per Telefax (Eingangsstempel: 02.07.2001)
und am 02.07.2001 im Original bei demr Landgericht Erfurt eingegangenen
Kiageschrift ist als beklagte Partei der ,,Freistaat Thiiringen, vertr. dreh. die
Landeshauptstadt Erfurt, diese vertr. drch. den Oberbiirgermeister ..., dieser
vertr. dreh. das Banordnungsamt* begeichnet. Die Zustellung wurde mit Post-
gustellungsurkunde vom 11.07.2001, die als Empfinger den , Freistaat Thii-
ringen, Bauordnungsamt® answeist, an das Bauordnungsamt der Beklagten un-
ter dessen Anschrift bewirkt. In dem sich anschliefenden, iiber drei Instanzen
sich hinziehenden Verfahren wurde von Seiten der Beklagten eingewandt, die
Kiageschrift sei nicht ordnungsgemafl§ zugestellt, da sich die Klage gegen den
Freistaat Thiiringen richte, der aber nicht durch die Stadt Erfurt vertreten wer-
de.

Der vorstehende Fall belegt, dass es nicht ohne weiteres moglich ist, die
jeweils zustindige gesetzliche Vertretung im Sinne des § 18 ZPO zu ermit-
teln, die wiederum fir die Gestaltung/Bezeichnung des Passivrubrums
zwingend notwendig ist. Wenngleich es noch relativ einfach ist, die haft-
pflichtige Kérperschaft zu identifizieren (also: Bund, Land, Gebietskorper-
schaft, Anstalt, Stiftung), sind die Vertretungsregeln auf Bundes- bzw. Lan-
desebene eher als undurchschaubar zu bezeichnen. Einen ersten Zugriff
erlauben die gingigen ZPO-Kommentare. Dort sind fiir die jeweiligen
Bundesbehorden bzw. die verschiedenen Bundeslinder die Vertretungsvor-
schriften in der jeweils aktuellen Version wiedergegeben. Fir das Land
Niedersachen ergibt sich dessen Vertretung auf der Grundlage des gemein-
samen Rundetlasses der Staatskanzlei und simtlicher Ministerien vom
12.07.2012," geindert durch Runderlass vom 30.01.2014,"” vom
09.07.2014,”” sowie vom 01.03.2016."" Nach MaBgabe dieses Erlasses ob-
liegt die Vertretung des Landes jedem Ministerium in Angelegenheiten sei-
nes Geschiftsbereichs nach MaB3gabe des Art. 37 Abs. 1 S. 2 Nds. Verf.. Im
Ubrigen wird das Land auBerhalb von gerichtlichen Verfahren durch die
dort nidher bezeichneten nachgeordneten Stellen vertreten. Vor den ot-
dentlichen Gerichten wird das Land durch die obersten Landesbehdrden
vertreten, sofern deren Aufgabenbereich bzw. der Aufgabenbereich der

300 Vgl. z.B. Zoller/Vollkommer, ZPO, § 18 Rdziff. 5 ff.
301 Nds. MBL Nr. 26/2012, S. 578

302 Nds. MBL Nr. 62014, S. 124

303 Nds. MBL Nr. 26/2014, S. 488

304 Nds. MBL Nr. 9/2016 S. 274
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thnen unmittelbar nachgeordneten Behorden betroffen ist, soweit der Er-
lass nicht eine anderweitige Regelung vorsieht. In allen Angelegenheiten
ihres Aufgabenbereichs vertritt die OFD Niedersachsen das Land. Die
Staatskanzlei vertritt die ubrigen Ministerien, den Landesrechungshof die
Landesbeauftragte oder den Landesbeauftragten fir den Datenschutz in
speziellen Verfahren. Dartiber hinaus regelt der Erlass die Vertretungsbe-
fugnis der Landesbehorden fur deren jeweiligen Aufgabenbereich. In Ange-
legenheiten der Justizverwaltung wird das Land, soweit es Amtshaftungs-
angelegenheit anbelangt, durch die jeweiligen Generalstaatsanwaltschaften
vertreten.

Im o. g. Beispielsfall ist das Land Thuringen betroffen. Vertretungsbehor-
den des Landes sind - im Geschiftsbereich des Justizministeriums - in ge-
richtlichen Erkenntnisverfahren der Justizminister und der Generalstaats-
anwalt.”” Wire also vom Kliger gewollt, dass der Freistaat Thiiringen in
Anspruch genommen werden sollte, so ist die Angabe der Vertretung
»durch die Landeshauptstadt Erfurt" verfehlt. Das Passivrubrum der Kla-
geschrift war aber widerspriichlich und zwar insoweit, als dort als Beklagter
der Freistaat Thuringen benannt worden ist, gleichzeitig angegeben wurde,
eine Vertretung finde durch die Landeshauptstadt Erfurt statt, die wiede-
rum eine selbststindige juristische Person ist. Der Stadt Erfurt (und nicht
dem Freistaat Thiringen) war die Klage auch zugestellt worden. Nun stellte
sich die Frage, wie dieses Dilemma behoben werden konnte. Der BGH hat
den Widerspruch durch Auslegung beseitigt. Fiir die Auslegung gelte der
allgemeine Grundsatz des § 133 BGB, so dass der wirkliche Wille zu erfor-
schen und nicht an dem buchstiblichen Sinn des Ausdrucks zu haften sei.
Insbesondere sei zur Ermittlung des richtigen Beklagten der klagebegriin-
dende Sachverhalt heranzuziehen. Aus jenem, dort zur Entscheidung beru-
fenen Sachverhalt ergebe sich, dass diejenige Koérperschaft in Anspruch
genommen werden sollte, deren Amtstriger fiir die Ablehnung der Bauge-
nehmigung verantwortlich gewesen sei. Dies ergebe sich auch und vor al-
lem aus dem vorprozessualen Kontext, in welchen die Amtshaftungsklage
eingebettet sei. Denn schon im verwaltungsgerichtlichen Primirrechts-
schutzverfahren hitten die Klager (ordnungsgemil}) die Stadt Erfurt in
Anspruch genommen; selbst dann, wenn man einmal von der Wirdigung
des berechtigten Anliegens ausgehen wurde, dass im Zivilprozess die Par-
teien klar und eindeutig zu bezeichnen seien, um Verwechslungen zu ver-

305 Zoller/Vollkommer, ZPO, §18 Rdziff. 31



Begrindetheit der Amtshaftungsklage 107

meiden, so sei aber auch davon auszugehen, dass derlei Parteibezeichnun-
gen der Auslegung zuginglich seien. Dies ergibe in dem Beispielsfall, dass
als Partei die Stadt Erfurt in Betracht komme. Dieser sei die Klage auch
zugestellt worden. Kurzum:

Fir die Ermittlung der Parteien durch Auslegung ihrer Bezeichnung sind
nicht nur die im Rubrum der Klageschrift enthaltenen Angaben, sondern
auch der gesamte Inhalt der Klageschrift mal3geblich zu beriicksichtigen;
dabei gilt der Grundsatz, dass die Klageerhebung gegen die in Wahrheit
gemeinte Partei nicht an deren fehlerhafter Bezeichnung scheitern darf,
wenn diese Mingel in Anbetracht der jeweiligen Umstinde letztlich keine
vernunftigen Zweifel an dem wirklich Gewollten aufkommen lassen. Er
greift auch dann, wenn statt der richtigen Bezeichnung irrtimlich die Be-
zeichnung einer tatsichlich existierenden (juristischen) Person gewahlt
wird, solange nur aus dem Inhalt der Klageschrift und etwaigen Anlagen
unzweifelhaft deutlich wird, welche Partei tatsichlich gemeint ist. Von der
fehlerhaften Parteibezeichnung zu unterscheiden ist allerdings die irrtiimli-
che Benennung der falschen, am materiellen Rechtsverhaltnis nicht beteilig-
ten Person als Partei. Diese wird Partei, weil es entscheidend auf den Wil-
len des Kligers so, wie er objektiv geduBert ist, ankommt.”” Obschon die
Rechtsprechung bei ungenauen Angaben im Passivrubrum Hilfestellung
leistet und im Zweifelsfall Auslegungsarbeit vornimmt, ist dem sorgfiltig
operierenden Klager dringend anzuraten, im Vorfeld Recherchearbeit zu
betreiben, um neben der richtigen haftpflichtigen Korperschaft auch deren
zustindige Vertreter im Sinne des § 18 ZPO zu ermitteln. Bleiben nach wie
vor Zweifel, wer die ,,richtige* haftende Korperschaft bzw. deren Vertreter
ist, hilft oft eine direkte Nachfrage bei der Behorde selbst.

306 vgl. BGH NJW - RR 2013, 394 (395); OLG Koln, Beschl. v. 19.10.2015 - 5 W 36/15, jutis
Rdziff. 16; OLG Brandenburg, Urt. v. 12.12.2013 - 5 U 27/13 -, juris Rdziff. 19
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C. Die Vorfragenkompetenz der Zivilgerichte

Selbstverstandlich ist es im Rahmen einer Amtshaftungsklage denkbar, dass
sich das in I Instanz zustindige Landgericht auch mit o6ffentlich-
rechtlichen Vorfragen zu befassen hat. An der Zulissigkeit des beschritte-
nen bzw. zu beschreitenden Zivilrechtsweg dndert sich dadurch nichts.
Vielmehr sind die Zivilgerichte vor dem Hintergrund des § 17 Abs. 2 GVG
aufgerufen, auch oOffentlich-rechtliche Vorfragen zu beantworten. Dies
ergibt sich aus der nur einheitlich zu bestimmenden Natur eines Rechtsver-
hiltnisses und dem Umstand, dass die Entscheidung tber die Vorfrage
ohnehin nicht an der Rechtskraft (§ 322 ZPO) teilnimmt.”” In diesem Zu-
sammenhang haben sich in der Rechtsprechung im Wesentlichen zwei
Konstellationen heraus gebildet, die eine gewisse Praxisrelevanz entfalten,
und zwar die Frage, ob und inwieweit ein Zivilgericht an einen bestands-
kriftigen Verwaltungsakt gebunden sein kann bzw. welche Konsequenzen
die Rechtskraft eines verwaltungsgerichtlichen Urteils fiir das Amtshaf-
tungsgericht hat.

I.  Nachpriifbarkeit bestandskriftiger Verwaltungsakte im Amts-
haftungsprozess

Zunichst einmal ist zu vergegenwirtigen, dass rechtsfehlerhafte Verwal-
tungsakte (lediglich) anfechtbar, nicht hingegen nichtig sind. Daher gilt,
dass derlei rechtsfehlerhafte Verwaltungsakte bis zu deren Rucknah-
me/Aufhebung durch verwaltungsbehérdlichen actus contrarius  oder
durch gerichtliche Entscheidung rechtswirksam bleiben. Selbstredend
kommt es fir die Frage nach einer etwaigen Amtspflichtverletzung nicht
auf die Rechtswirksamkeit eines Verwaltungsaktes, vielmehr darauf an, ob
dieser Verwaltungsakt rechtmafig ist oder nicht. Anders gewendet:

Fir die Frage einer Amtspflichtverletzung ist nicht vorausgesetzt, dass ein
Verwaltungsakt nichtig ist oder aber im Hinblick auf seine Fehlerhaftigkeit
zuriickgenommen oder aufgehoben worden ist. Auch die evtl. damit ein-
hergehenden Grinde spielen fur das mit dem Amtshaftungsverfahren be-
fasste Zivilgericht keine Rolle. Vielmehr gilt aufgrund der stindigen Recht-
sprechung des BGH nach wie vor Folgendes:

307 Zoller/Luckemann, GVG, §13 Rdziff. 31; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
GVG § 13 Rdziff. 6
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W Wird der Amtshaftungsanspruch darauf gestiitzt, dass die Amitspflichtverlet-
zung im Erlass eines rechtswidrigen 1 erwaltungsakts bestebe, so haben die Zi-
vilgerichte die RechtmalfSigkeit dieses 1 erwaltungsakts obne Riicksicht anf seine
Bestandskraft u diberpriffen. Dies gilt auch fiir 1 eraltungsakte, die dffentliche
Abgaben festsetzen. Auch im Amitshaftungsrechts stebt dem 1 erletzten nicht
etwa ein Wablrecht derart zu, dass er von einer Anfechtung ibn rechtswidrig be-
lastender Mafsnabmen folgenlos absehen und sich auf einen Schadensersatzan-
spruch wegen Amtspflichtverletzung beschrinken darf. Der Schadensersatzan-
spruch wird nicht durch den Eintritt der Unanfechtbarkeit des 1 erwaltungsak-
tes ausgeschlossen; ein Ausschluss kommt gem. § 839 Abs. 3 BGB nur dann
in Betracht, wenn es der Verletzte es vorwerfbar (im Sinne eines |,V erschuldens
gegen sich selbst”) versaumt hat, den Verwaltungsakt mit den dafiir vorgesehe-
nen Rechtsbebelfen anzufechten. "

Zwar ist die insoweit an den subjektiven MaB3stiben des Empfingers des
Verwaltungsaktes (Emfingerhorizont) orientierte Auffassung des BGH in
der Literatur nicht ohne Kritik gc:blieb.’:n.309 Dies hat freilich dem BGH
keinerlei Veranlassung gegeben, von seiner Auffassung abzurticken und
gof. einer objektivierenden Ansicht, die einen Amtshaftungsanspruch bei
Eintritt der Bestandskraft eines Verwaltungsaktes nicht mehr annimmt,
niher zu treten. Entscheidend fir die Ansicht des BGH uber die Nach-
prifbarkeit von bestandskriftigen Verwaltungsakten ist die Bestimmung
des § 839 Abs. 3 BGB: Der BGH mochte nicht schlicht an den Eintritt der
Bestandskraft ankniipfen, sondern vielmehr Gberpriifen, ob es der Emp-
finger eines Verwaltungsaktes (z. B. Gebuhrenbescheid) schuldhaft unter-
lassen haben koénnte, Rechtsmittel gegen den entsprechenden Bescheid
eingelegt zu haben. Zwar ergibt sich eine solche Pflicht, gegen belastende
Verwaltungsakte Rechtsmittel einzulegen, nicht schon aus dem Umstand,
dass ggf. einem Verwaltungsakt ein Rechtsbehelfs- bzw. Rechtsmittelbeleh-
rung beigefiigt war. Vielmehr ist auf der Grundlage der Rechtsprechung
des BGH zu prifen, ob

308 BGHZ 113, 17= NJW 1991, 1168, unter Hinweis auf BGHZ 98, 85 sowie BGH NJW 1983,
2823

309 so etwa: Stuttmann, NJW 2003, 1432; Beaucamp, DVBI 2004, 352; Rohlfing, Die Nachpriif-
barkeit bestandskriftiger Verwaltungsakte im Amtshaftungsprozess, S. 1 ff.
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» dem Betroffenen die Einlegung eines Rechtsbehelfs nicht zumutbar
war,

» ihm die unterlassene Rechtsbehelfseinlegung nicht vorwerfbar war,
weil die Fehlerhaftigkeit des Verwaltungsaktes aus Empfingersicht
tberhaupt nicht erkennbar war,

» scin Interesse an der Beseitigung des ihn belastenden Verwaltungs-
aktes endgtiltig entfallen war.

Des Weiteren ist im Rahmen der Priiffung eines etwaigen Verschuldens bei
der Nichteinlegung von Rechtsmitteln zu berticksichtigen, welche Verhalt-
nisse des Verkehrskreises, dem der Verletzte angehort hat, mal3geblich
sind; mithin muss wohl darauf abgestellt werden, welches Maf3 an Umsicht
und Sorgfalt von Angehérigen des entsprechenden Verkehrskreises ver-
langt werden muss, dabei sind auch Bildungsstand und die Geschiftsge-
wandtheit von Bedeutung.310 Ebenso muss Berticksichtigung finden, dass es
keine Anfechtungslast bzw. Beratungslast des Empfingers eines Verwal-
tungsaktes gibt. Fir den rechtsunkundigen Biirger besteht keine Verpflich-
tung, sich hinsichtlich etwaiger Rechtsbehelfsmoglichkeiten rechtlich bera-
ten zu lassen, entscheidend sind die - vorerwihnten - Umstinde des Einzel-
falls bei der Frage, aus welchem Grund Rechtsbehelfe/ Rechtsmittel nicht
eingelegt worden sind.

II. Bindungswirkung rechtskriftiger Entscheidungen anderer Ge-
richtszweige fiir die Zivilgerichte

1.  Allgemeine Grundsitze

Wenn bereits ein Verwaltungsgericht durch (Sach-)Urteil rechtskriftig iiber
die Frage eine Entscheidung getroffen hat, ob ein Verwaltungsakt recht-
milig (bzw. rechtswidrig) war, so entfaltet dieses Urteil nach nidherer Mal3-
gabe des § 121 VwGO Rechtskraft und bindet auf diese Weise - wegen der
grundsitzlichen Gleichwertigkeit der Gerichtszweige - ein Zivilgericht im
Rahmen einer Amtshaftungsklage. Das Zivilgericht ist, soweit der Streitge-
genstand identisch ist, an die Entscheidung gebunden.311

30 BGH VersR 1997, 238; OLG Koblenz, Utt. v. 25.07.2001 - 1 U 1025/00 -, juris Rdziff. 10

31 BGHZ 175, 221 (225); BGHZ 161, 305 (309); BGHZ 146, 153 (156); BGHZ 134, 268
(273); BGHZ 119, 365 (368); BGHZ 103, 242 (244); BGHZ 329 (330); OLG Naumburg,
Urt. v. 13.03.2014 - 2 U 26/13 -, juris Rdziff. 33; OLG Bamberg, Ust. v. 06.05.2013 - 4 U
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Regelmalig wird ein verwaltungsgerichtliches Urteil, welches auf eine An-
fechtungsklage einen Verwaltungsakt authebt, die rechtskriftige Feststel-
lung enthalten, dass der streitgegenstindliche Verwaltungsakt rechtswidrig
ist. An diese Feststellung sind Zivilgerichte im Rahmen der durch § 121
VwGO vermittelten Rechtskraftwirkung gebunden, sofern zwischen den
gleichen Parteien sodann ein Amtshaftungsrechtsstreit zu entscheiden ist.
Entsprechendes gilt bei klagestattgebenden Urteilen in Bezug auf Ver-
pflichtungsklagen. Auch insoweit entscheidet das Verwaltungsgericht dar-
tber, dass die jeweils den begehrten Verwaltungsakt ablehnenden Beschei-
de rechtswidrig gewesen sind mit der weiteren Folge, dass auch Zivilgerich-
te an diese Feststellung gebunden sind.’"?

Die vorbeschriebene Bindungswirkung gilt ebenso fiir im Normenkontroll-
verfahren getroffene Entscheidungen von Oberverwaltungsgerichten. Hilt
ein Oberverwaltungsgericht im Verfahren gem. § 47 VwGO einen Bebau-
ungsplan fiir (un)gultig, bindet diese Entscheidung im Rahmen der Rechts-
kraftwirkung auch den Zivilrichter, fiir den die Wirksamkeit des Bebau-
ungsplans lediglich eine Vorfrage bildet.’”

2.  Urteilsentscheidungen

Bindungswirkung fiir das Zivilgericht entfaltet das Ergebnis des verwal-
tungsgerichtlichen Urteils, die tragenden Entscheidungsgriinde dieses Ur-
teils nehmen nicht an der Rechtskraft teil, sodass - folgerichtig - ein Zivil-
gericht an diese Griinde grundsitzlich auch nicht gebunden sein kann®.
Anders beurteilt sich dies freilich dann, wenn sich erst aus den Entschei-
dungsgriinden die tragenden Uberlegungen fur die feststellte Rechtswidrig-

. . 31
keit eines Verwaltungsaktes erkennen lassen. >

218/12 -, juris Rdziff. 21; Schlick, DVBI 2010, 1484 ff.; Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 75 ff,;
Tremml/Karger/Luber Rdziff. 579 ff.; Staudinger/Wostmann, BGB, $ 839 Rdziff. 419 ff;
Dombert, AnwBl 2014, 32 (32); Rohlfing, Amtshaftung S. 323; Zimmerling in: juris P,
BGB, § 839 Rdziff. 265

312 Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 420 sowie die Nachweise in der voth. FuBinote

313 BGH, BauR 2002, 290 (292); BGHZ 105, 94 (94); BGHZ 77, 338 (342);
Tremml/Karger/Luber Rdziff. 583; Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 420

314 BGH NVwZ 1997, 714 (716); BGH VersR 1985, 58 (589); BGH NJW 1983, 2241 (2241);
BGHZ 95, 28 (36); BGHZ 86, 226 (232); BGHZ 66, 118 (122); BGHZ 20, 379 (383); Os-
senbuhl S. 122; Tremml/Karger/Luber Rdziff. 584; Rohlfing, Amtshaftung, S. 323

315 OLG Miinchen, NJW 2007, 1005 (1005) unter Hinw. auf BVerwG, NVwZ 1988, 1120
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Des Weiteren besteht keine Bindung des Zivilgerichts an das verwaltungs-
gerichtliche Urteil, soweit es um die Beurteilung des Verschuldens bei der
Amtshaftung geht.”"’

Dartber hinaus unterliegt die Bindung der Zivilgerichte an verwaltungsge-
richtliche Urteile im Rahmen von Amtshaftungsprozessen auch noch zwei
wesentlichen anderen Beschrinkungen und zwar in personlicher und sach-
licher Hinsicht.

a. Schranken der Bindung in personlicher Hinsicht

Die Bindungswirkung erfasst in personlicher Hinsicht die Beteiligten des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens (§ 63 VwGO) und deren Rechtsnach-
folger."’

aa. Partelen

Sofern sowohl im Amtshaftungsrechtsstreit als auch in dem zuvor stattge-
fundenen verwaltungsgerichtlichen Verfahren eine Personenidentitit be-
stehen sollte, so versteht es sich von selbst, dass sich die Bindung des ver-
waltungsgerichtlichen Urteils vor dem Hintergrund des § 121 VwGO zwi-
schen eben diesen Parteien vollzieht.

bb. Rechtsnachfolger/Beigeladene

Nach niherer Ma3gabe des § 121 Ziff. 1 VwGO binden rechtskriftige Ur-
teile, soweit tiber den Streitgegenstand entschieden worden ist, die Beteilig-
ten und ihre Rechtsnachfolger. Der Begriff des Rechtsnachfolgers ist iden-
tisch mit dem entsprechenden Begriff in § 325 Abs. 1 ZPO. Mithin werden
sowohl Gesamtrechts- als auch Einzelrechtsnachfolger kraft Gesetzes,
Staatsakt oder Rechtsgeschift erfasst; bei Behorden gilt auch eine Funkti-
onsnachfolge als Rechtsnachfolge im Sinne der vorgenannten Bestimmun-
gen.”"® Wenn die in einem Amtshaftungsverfahren verklagte Behorde nicht
direkt als Partei im verwaltungsgerichtlichen Verfahren in Anspruch ge-
nommen, sondern in jenem Primirrechtsschutzverfahren (lediglich) not-
wendigerweise beigeladen worden war, so erstreckt sich die Rechtskraftwir-

316 BGH, Beschl. v. 21.12.1989 - IIT ZR 92/89, juris Rdziff. 5; BGH VersR 1985, 588
317 BGHZ 175, 221 (225)
318 Kopp/Schenke, VwGO, § 121 Rdziff. 26
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kung des verwaltungsgerichtlichen Urteils auch auf den notwendig Beigela-
denen. Die Bindung des verwaltungsgerichtlichen Urteils mit Wirkung fiir
das Amtshaftungsstreitverfahren vollzieht sich mithin auch im Verhiltnis
zum notwendig Beigeladenen.”” Voraussetzung fiir die Erstreckung der
Rechtskraft bzw. der Bindungswirkung auf den notwendig Beigeladenen ist
natirlich, dass eine Beiladung auch tatsichlich erfolgt ist. Nicht ausrei-
chend ist es, dass die Voraussetzungen fiir eine Beiladung im Sinne des § 65
VwGO lediglich vorgelegen haben. Wenn mithin ein Fall der notwendigen
Beiladung vorliegt, eine solche aber nicht stattgefunden hat, wird genau zu
tberprifen sein, wem gegentiber die Rechtskraft des verwaltungsgerichtli-
chen Urtteils wirken soll. Obschon bei der Frage der Bindung aufgrund der
Rechtskraft nicht zwischen einfacher und notwendiger Beiladung unter-
schieden zu werden braucht, ergibt sich eine Begrenzung freilich aus sachli-
chen Gesichtspunkten unter dem Aspekt der rechtlichen Beziehung des
Beigeladenen zu dem Streitgegenstand. Unklar ist in Rechtsprechung mit
Literatur, ob ein verwaltungsgerichtliches Urteil iiberhaupt Rechtskraftwir-
kung entfaltet, wenn eine notwendige Beiladung nicht erfolgt ist. Einzelne
Stimmen in der Literatur verneinen dies.”™ In der verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung und Kommentarliteratur wird dies etwas anders gesehen.
So ist von der Bindungswirkung eines ohne (notwendige) Beiladung ergan-
genen rechtskriftigen Verpflichtungsurteils allein der tibergangene Dritte
freigestellt. Mangelnde Bindungswirkung gegeniiber dem Dritten berechtigt
die im Ubrigen ordnungsgemif vertretenen Prozesparteien nicht, das Ur-
teil auch fiir sich als unwirksam zu behandeln.” Die besseren Argumente
sprechen hier sicherlich fir die vewaltungsgerichtliche Rechtsprechung und
Kommentar-Literatur. Denn es ist nicht einzusehen, dass die unmittelbaren
Parteien eines verwaltungsgerichtlichen Rechtsstreits auf die ,,Friichte® des
Verfahrens (und eine dadurch etwaig vermittelte Bindungswirkung) wirden
verzichten miissen, wenn eine notwendige Beiladung nicht erfolgt sein
sollte.

319 BGH NVwZ - RR 2003, 403 (403)

320 Kopp/Schenke, VwGO, § 121 Rdziff. 25; § 65 Rdziff. 43

321 BVerwGE 104, 182 (184); Stuhlfauth in: Bader/Funke-Kaiser/Stuhlfauth, VwGO, § 121 Rz.
8
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cc. Prozessstandschaft

Obschon die Rechtskraft eines verwaltungsgerichtlichen Urteils grundsatz-
lich nur inter partes wirkt, kann eine Bindung des Zivilgerichts an eben
dieses Urteil auch dann eintreten, wenn eine Amtshaftungsklage gegen eine
andere Korperschaft gerichtet ist als gegen diejenige, deren Organ den im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren streitgegenstindlichen Verwaltungsakt
erlassen hat. Insoweit soll die im Verwaltungsprozess beteiligte Behérde ,,in
einer Art Prozessstandschaft" gehandelt haben.’

Vor dem Hintergrund, dass es nur noch in wenigen Bereichen das Wider-
spruchsverfahren gibt und mitunter Ausgangs- und Widerspruchsbehérde
nicht zwangsldufig identisch sein mussen, wird man tiber die vorgenannten
Grundsitze hinausgehen miussen. Die Rechtskraft eines verwaltungsge-
richtlichen Urteils bindet nicht nur die Ausgangsbehorde (regelmafig also:
Beklagte) sondern auch wegen der prozessrechtlichen Einheit von Aus-
gangsverwaltungsakt und Widerspruchsbescheid (§79 Abs.1 Ziff. 1
VwGO) die Widerspruchsbehérde.” Diese verwaltungsprozessuale Kon-
sequenz muss auch amtshaftungsrechtlich umgesetzt werden. Insoweit hat
der BGH folgerichtig eine Bindungswirkung eines verwaltungsgerichtlichen
Urteils auch im Rahmen eines gesamtschuldnerischen Innenausgleichsan-
spruchs zwischen Ausgangs- und Widerspruchsbehorde angenommen,
ohne dass die Widerspruchsbehorde selbst im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren beteiligt worden war:

wZwar war der Beklagte als Trager der Widerspruchsbehirde nicht Beteiligter
des verwaltungsgerichtlichen 1 erfabrens. Denn in Faillen, in denen - wie bier -
der Ausgangs- und Widerspruchsbescheid in jeder Hinsicht iibereinstimmen, ist
die Klage (nur) gegen die Korperschaft (oder nach entsprechender Bestimmiung
des Landesrechts gegen die Behirde) u richten, deren Behirde den angefochte-
nen Verwaltungsakt erlassen oder den beantragten 1 erwaltungsakt unterlassen
hat (vgl. § 78 Abs. 1 VwGO). Nur wenn der Widerspruchsbescheid erstmalig
oder gegeniiber dem nrspriinglichen 1 erwaltungsakt eine usditzliche Beschwer
enthdlt, ist der Rechtstriger der Widerspruchsbehirde iiberhaupt am verwal-
tungsgerichtlichen 1V erfabren beteiligt (vgl. § 78 Abs. 2, § 79 Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2 VwGO). Stimmen der Ausgangs- und der Widerspruchsbescheid in-
haltlich iiberein, liegt auch kein Fall vor, den Triger der Widerspruchsbehirde

322 Soergel/Vinke, BGB, § 839 Rdziff. 267
323 VGH Kassel NVwZ - RR 2005, 580 (581)
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nach § 65 Abs. 1, 2 VwGO am Verfabren u beteiligen, obwobl - etwa bei
ezner erfolgreichen Anfechtungsklage - der 1Verwaltungsakt und der etwaige
Widerspruchsbescheid nach § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO aufzubeben sind, also
eine - im Hinblick anf die Rechtswidrigkeit der Bescheide - notwendig einbeitli-
che Entscheidung zu ergehen bat (...). Insoweit wird vielmebr im Anschluss an
das Senatsurteil. v. 12.07.1962 (11 ZR 16/61 DOV 1962, 791, 792 =
DV'BI 1962, 753, 752) in den nach den damals mafigeblichen Bestimmungen
des Prozessrechts (§ 50 MilRegl”O) die Anfechtungsklage gegen den Rechts-
tréiger der Widerspruchsbehirde zu richten war, in der verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung und im Schrifttum weitgebend einbellig angenommen, der in
Anspruch genommene Rechtstriiger verteidige im Prozess vor dem 1 erwaltungs-
gericht nicht nur die eigene Entscheidung, sondern ugleich in Art einer Pro-
gessstandschaft anch diejenige der Widerspruchsbebirde; hierans wird eine Er-
streckung der Rechtskraft auch auf den nicht beteiligten Trager der Wider-

324

spruchsbehirde gefolgert .
b. Schranken der Bindung in sachlicher Hinsicht

In sachlicher Hinsicht ist die Bindungswirkung des verwaltungsgerichtli-
chen Urteils auf den jeweiligen Streitgegenstand beschrinkt. Nur im Rah-
men dieses verwaltungsgerichtlichen Streitgegenstandes erfolgt auch die
Bindungswirkung. In der Regel wird dies bei einem verwaltungsgerichtli-
chen Anfechtungs- oder Verpflichtungsurteil nicht problematisch sein.
Hingegen kann ein abweichender Streitgegenstand insbesondere dann vor-
liegen (mit der Folge einer fehlenden Bindungswirkung), wenn der mal3geb-
liche Zeitpunkt der rechtlichen Beurteilung des Verwaltungshandelns im
Verwaltungsprozess von demjenigen entscheidungserheblichen Zeitpunkt
im Zivilprozess abweicht; dies kann z. B. der Fall sein, wenn das Verwal-
tungsgericht tber die Verpflichtung zur Erteilung einer Genehmigung zum
Zeitpunkt des Schlusses seiner miindlichen Verhandlung entscheidet, wih-
rend im zivilrechtlichen Haftungsprozess die Rechtmaf3igkeit bzw. Rechts-
widrigkeit eines Bescheides in einem fritheren Stadium des Genehmigungs-
verfahrens erheblich ist.””

Unabhingig von den bereits vorbeschriebenen zeitlichen Erwigungen gibt
es einen weiteren Sonderfall, den es zu beachten gilt. Dies ist der Ubergang

324 BGHZ 175, 212 (226, 227); Zimmerling in: juris PK, BGB, § 839 Rdziff. 267
325 OLG Naumburg, Urt. v. 13.03.2014 - 2 U 26/13 -, juris Rdziff. 35; OLG Naumburg, Utt. v.
30.06.2006 - 1 U 4/06 -, juris Rdziff. 36 ff.
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von einer Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage auf eine sogenannte
Fortsetzungsfeststellungsklage (§ 113 Abs. 1 S. 4 VwGO). Nach Mal3gabe
der Rechtsprechung ist ein Fortsetzungsfeststellungsantrag nur dann statt-
haft, wenn sich z. B. ein Verpflichtungsantrag nach Rechtshingigkeit, aber
vor der gerichtlichen Entscheidung erledigt hat und der Feststellungsan-
trag” im Hinblick auf die Rechtslage im Zeitpunkt des erledigenden Er-
eignisses, d.h. im Zeitpunkt unmittelbar vor Eintritt des erledigenden Er-

eignisses gestellt wird.”’
Anders gewendet:

Eine Fortsetzungsfeststellungsklage ist nur dann zuldssig, wenn der Streit-
gegenstand zugleich von dem bisherigen Antrag umfasst war. Hingegen ist
ein Fortsetzungsfeststellungsantrag unzulissig, wenn sich der fir seine Be-
urteilung maf3gebliche Zeitpunkt nicht mit dem des urspriinglichen Begeh-
rens deckt und sich dartber hinaus die Beurteilungsgrundlage dndert. D.h.:

Wenn der Kliger eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens seinen Antrag
nach dem Zeitpunkt des erledigenden Ereignisses umstellt und die Feststel-
lung begehrt, dass die Behorde bereits zu einem fritheren Zeitpunkt ver-
pflichtet gewesen sei, seinen Antrag positiv zu bescheiden, konnte dies als
Fortsetzungsfeststellungsantrag unstatthaft sein. Denn ein solches Begeh-
ren konnte eine unzulissige Klageerweiterung darstellen. Der Ubergang
von einem Verpflichtungs- zu einem Feststellungsbegehren gem.
§ 113 Abs. 1 S. 4 VwGO setzt prinzipiell voraus, dass der Streitgegen-
stand nicht ausgewechselt oder erweitert wird. Nachdem Streitgegen-
stand der Verpflichtungsklage der vom jeweiligen Kliger geltend gemachte
Anspruch auf den unterlassenen oder versagten Verwaltungsakt ist und es
mal3geblich darauf ankommt, ob thm dieser Anspruch im Zeitpunkt der
miindlichen Verhandlung zusteht, liegt ein statthaftes/zuldssiges Fortset-
zungsfeststellungsbegehren im Fall einer durch Erledigung des urspriingli-
chen Klagebegehrens unzulissig gewordenen Verpflichtungsklage grund-
sitzlich nur dann vor, wenn der Kliger nunmehr die Feststellung begehrt,
dass er im Zeitpunkt unmittelbar vor Eintritt des erledigenden Ereignisses
gegen die Beklagte einen Anspruch auf den begehrten Verwaltungsakt hat-
te. Nur dieser Antrag ist vom urspriinglichen Verpflichtungsantrag mit

326 Formulierungsvorschlige zur Antragsfassung: Berkemann, jM 2014, 421 (423)
327 BVerwGE 151, 36 (38 f.) = juris Rdziff. 21; BVerwG, Beschl. v. 21.01.2015 - 4 B 42/14 -,
juris Rdziff. 8; Decker, JA 2016, 241 (243)
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umfasst.” Wenn aber der Kliger seinen Antrag auf einen anderen
Zeitpunkt als denjenigen, der unmittelbar vor Eintritt des erledigen-
den Ereignisses liegt oder sogar auf einen bestimmten Zeitraum ab-
stellt, liegt tatsidchlich gar keine Fortsetzungsfeststellungsklage vor,
sondern vielmehr eine allgemeine Feststellungsklage gem. § 43
VwGO, mithin eine Klageinderung, mithin auch eine Anderung ei-
nes Streitgegenstandes, so dass dies der Statthaftigkeit einer Fortset-
zungsfeststellungsklage entgegenstehen konnte.

Daraus folgt:

Wenn ein Verwaltungsgericht in Verkennung dieser Situation den
eigentlichen Streitgegenstand indert, indem es die Unzulissigkeit
des nunmehr geinderten und umgestellten Antragsbegehrens nicht
erkennt, so ist damit nach hiesigem Dafiirhalten auch die Bin-
dungswirkung eines mit einem derartigen Fehler behafteten verwal-
tungsgerichtlichen Urteils zu verneinen.

C. Schranken der Bindung in zeitlicher Hinsicht

Die Bindungswirkung rechtskriftiger (verwaltungsgerichtlicher) Urteile
endet grundsitzlich mit der Anderung der Sach- und Rechtslage, wobei
freilich eine solche Anderung der Sach- oder Rechtslage nicht in der erst-
maligen hochstrichterlichen Klarung einer Rechtsfrage gesehen werden
kann.””

Im Ubrigen kann es zu einer die Zivilgerichte bindenden verwaltungsge-
richtlichen Entscheidung dann nicht mehr kommen, wenn die Behorde im
Laufe des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens den angefochtenen Be-
scheid als ,,rechtswidrig® zurticknimmt; in einem solchen Fall tritt in dem
verwaltungsgerichtlichen Verfahren eine Erledigung in der Hauptsache ein.
Wenn der Kliger sodann keinen Antrag gem. § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO
stellt, kann es zu keiner gem. § 121 VwGO bindenden Entscheidung des
Verwaltungsgerichts mehr kommen.>’

328 BVerwG , Beschl. v. 21.01.2015 - 4 B 42.14 -, juris Rdziff. 8; BVerwGE 151, 36 (42)= juris
Rdziff. 13, 21; BayVGH, Urt. v. 17.10.2016 - 9 B 13.1400, juris Rdziff. 31

329 BGHZ 175, 221 (225); BVerwGE 91, 256 (259); Kopp/Schenke, VwGO, § 121 Rdziff. 28;
Kilian in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 121 Rdziff. 119

330 BGHZ 178, 51 (55 £.); Schlick, NJW 2009, 3487 (3494)
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3.  Sonstige gerichtliche Entscheidungen

Amtshaftungsgerichte haben sich nicht nur mit der Frage zu befassen, ob
gof. vor dem Hintergrund des § 121 VwGO eine Bindungswirkung bzgl.
verwaltungsgerichtlicher Endurteile bestehen kann. Selbstverstindlich gibt
es auch anderweitige gerichtliche Entscheidungen, die ebenso die Frage
nach einer etwaigen Bindungswirkung aufwerfen kénnen.

a. Verwaltungsgerichtliche Eilentscheidungen

Verwaltungsgerichtliche Eilentscheidungen, die im Aussetzungsverfahren
gem. § 80 Abs.5 VwGO getroffen werden, entfalten fir den Amtshaf-
tungsprozess grundsitzlich keine Bindungswirkung. Dies folgt bereits aus
dem Umstand, dass die eigentliche RechtmiBigkeit des Verwaltungsakts
nicht zwingend Gegenstand des verwaltungsgerichtlichen Aussetzungsver-
fahrens ist. Hinzu kommt, dass einem Beschluss, der im Rahmen eines
Eilverfahrens gem. § 80 Abs. 5 VwGO ergeht, keine Rechtskraftwirkung
zukommt. Zwar bindet ein solcher Beschluss die Beteiligten. Gleichzeitig
muss aber die Regelung in § 80 Abs. 7 S. 1 VwGO in den Blick genommen
werden, wonach das Verwaltungsgericht entsprechende FEilbeschlisse je-
derzeit andern oder aufheben kann. Daher vermitteln derlei verwaltungsge-
richtliche Eilentscheidungen keine Bindungswirkung. ™'

b. Entscheidung tGiber einen Justizverwaltungsakt

§23 Abs.1 S.1 EGGVG sieht vor, dass tber die RechtmiBigkeit von
Maf3nahmen, die von den Justizbehorden zur Regelung einzelner Angele-
genheiten u.a. auf dem Gebiet der Strafrechtspflege getroffen werden, auf
Antrag die ordentlichen Gerichte entscheiden, wobei fur die Entscheidung
Uber den Antrag ein Zivilsenat, oder wenn der Antrag eine Angelegenheit
der Strafrechtspflege oder des Strafvollzugs betrifft, ein Strafsenat des
OLG zustindig ist. Wenn sich eine MaBlnahme zuvor erledigt hat, spricht
das Gericht auf Antrag aus, dass die Malnahme rechtswidrig gewesen ist,
wenn der Antragsteller ein berechtigtes Interesse an dieser Feststellung
belegen kann (§ 28 Abs. 1 S.4 EGGVG). Aus dem sachlich-inhaltlichen
Zusammenhang von § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO ergibt sich, dass detlei Fest-
stellungsausspriiche des OLG ebenso in Rechtskraft zu erwachsen vermo-
gen wie ein unanfechtbar gewordenes Feststellungsurteil des Verwaltungs-

331 BGH NVwZ 2001, 352 ; Kritisch: Rohlfing, MDR 2004, 1089 ff.
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gerichts. Mithin kommt einem im Beschlussverfahren ergangenen Feststel-
lungsausspruch eines Gerichts gem. {§ 23 ff. EGGVG ebenso Bindungs-

wirkung zu?
c. Entscheidung der Strafvollstreckungskammer

Die rechtskriftige Entscheidung einer Strafvollstreckungskammer im Ver-
fahren gem. § 109 StVollzG, die die Rechtswidrigkeit der Unterbringung
eines Strafgefangenen festgestellt hat, entfaltet auch fir den Amtshaftungs-
prozess Bindungswirkung. Insoweit hat der BGH in dem entschiedenen
Fall auf die fiir Justizverwaltungsakte entwickelten Grundsitze verwiesen.’”

d. Entscheidung bei Abschiebungshaft

Beschluss- bzw. Beschwerdeentscheidungen, die aufgrund des Gesetzes
tber das gerichtliche Verfahren bei Freiheitsentzichungen bzw. in Bezug
auf die Anordnung der Abschiebungshaft ergehen, entfalten ebenfalls Bin-
dungswirkung fir das Arntshaftungsverfahren.33 ¢

e. Entscheidung des EGMR

Ein Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR)
hat zwar keine unmittelbar formale Bindungswirkung. Jedoch ist die Men-
schenrechtskonvention (EMRK) in ihrer Auslegung durch den EGMR von
deutschen Gerichten vor dem Hintergrund von Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m.
dem in Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Rechtsstaatsprinzip zu berticksichti-
gen. Denn die EMRK und deren Zusatzprotokolle sind volkerrechtliche
Vertrage. Diesen Vertrigen hat der Bundesgesetzgeber mit formlichem
Gesetz gem. Art. 59 Abs. 2 GG zugestimmt und folglich im Rahmen eines
Bundesgesetzes in das deutsche Recht transformiert. Damit sind diese Ver-
trige von deutschen Gerichten wie anderes Bundesrecht im Rahmen me-
thodisch vertretbarer Auslegung zu beachten und auch anzuwenden.’”
Folglich entfalten EGMR-Urteile Bindungswirkung fiir deutsche Gerichte.

332 BGH NJW 1994, 1950 (1951); Tremml/Karger/Luber Rdziff. 586; Staudinger/Wostmann,
BGB, § 839 Rdziff. 421; Schlick/Rinne, NVwZ 1997, 1171 (1180)

333 BGHZ 161, 33 (34), dort zum Anspruch eines Strafgefangenen auf Entschidigung wegen
menschunwiirdiger Unterbringung in einer JVA fiir 2 Tage in einem 16 qm groflen Haft-
raum mit 4 weiteren Gefangenen

334 BGH NVwZ 2006, 960 (961)

335 BVerfG NJW 2004, 3407 (3408)
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Wenn der EGMR feststellt, dass ein Kliger wegen der Verletzung seiner
Menschenwiirde noch keine ausreichende Wiedergutmachung erfahren hat,
ist dies von deutschen Gerichten durch die Bindungswirkung der zu tref-
fenden Entscheidung ohne weiteres zugrunde zu legen.™

D. Die Fassung der Klageantrige

Wenn der Amtshaftungskliger die Frage nach der Aktiv- und Passivlegiti-
mation ebenso fir sich geklirt hat wie die Vorfragenkompetenz der Zivil-
gerichte, so wird er - soweit dies nicht bereits vorher schon geschehen sein
sollte - die Fassung der Klageantrige in den Blick nehmen. Auch dies mag
prima vista keine Probleme aufwerfen. Dies gilt allerdings im Hinblick auf
einen moglichen bezifferten Leistungsantrag, nicht hingegen fur einen auch
moglichen Feststellungsantrag.

I.  Bezifferter Leistungsantrag

Im Regelfall wird der Amtshaftungsklidger einen bezifferten Leistungsantrag
stellen, wobei die Klagesumme den eingetretenen Schaden ganz oder teil-
weise betrifft. Abweichend von dem Grundsatz der Naturalrestitution ist
der Amtshaftungsanspruch auf Geldersatz, allenfalls auf Wertersatz ausge-
richtet, nicht aber Wiedergutmachung durch eine dem Amt zuzurechnende
Handlung, gerichtet auf Vornahme oder Unterlassung einer Amtshand-
lung.‘%“7

Die Bezifferung des Leistungs- bzw. Zahlungsantrags wird sich an der Ho-
he des geltend gemachten (Amtshaftungs-)Anspruchs orientieren. Anlass,
die genaue Hohe der Forderung bzw. die Bezifferung des Klageantrags in
den Blick zu nehmen, besteht sichetlich dann, wenn neben dem Amtsha-
fungsanspruch Anspriiche mit anderer Rechtsgrundlage geltend gemacht
werden, die bei Rechtshingigkeit noch nicht definitv entschieden wurden.
Wenn ein Amtshaftungskliger z.B. im Zusammenhang mit dem Widerruf
oder der Riicknahme eines Verwaltungsaktes Anspriiche begehrt, so stehen
ihm solche Anspriiche ggf. zugleich nach Mal3gabe des § 48 Abs. 3 S. 1

336 OLG Frankfurt, NJW 2013, 75 (81), dort zu dem Fall Gifgen, dem durch Polizeibeamte bei
der Beschuldigtenvernehmung erhebliche Schmerzen angedroht worden waren, um den
Aufenthaltsort eines von dem Titer entfithrten Kindes zu ermitteln.

337 Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 240; BGH NJW 1993, 1799 (1800); BGHZ 137,
11 (26); BGHZ 121, 367 (374); BGHZ 78, 274 (276); BGHZ 67, 92 (100); BGHZ 34, 99
(105)
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VwV1G bzw. gem. § 49 Abs. 6 S. 1 VwV{G zu. Insbesondere fir den letz-
genannten Anspruch ist der ordentliche Rechtsweg nach Mal3gabe des § 49
Abs. 6 S. 3 VwWVIG eroffnet. Der Amtshaftungskliger wird bei der Beziffe-
rung seines Leistungs- bzw. Zahlungsantrags zu berticksichtigen haben,
dass dieser ebenfalls auf Geldersatz ausgerichtete Anspruch Einfluss auf
die Hohe des Amtshaftungsanspruches haben kann. Nach Mal3gabe des §
48 Abs. 3 S. 1 VwVI1G ist das dem negativen Interesse des Zivilrechts ent-
sprechende Vertrauensinteresse zu ersetzen, d. h. derjenige Schaden, der
dem Begiinstigten dadurch entstanden ist, dass die Behorde falsch ent-
schieden und der Begilinstigte sich auf den Bestand des VA eingerichtet
hat.” Schwierig wird es fiir den Amtshaftungskliger, wenn iiber etwaige
Anspriiche gem. {§ 48 Abs. 3 S. 1, 49 Abs. 6 S. 1 VwV{G noch nicht ent-
schieden worden sein sollte, gleichwohl aber (z. B. vor dem Hintergrund
drohender Verjahrung) die Amtshaftungsklage eingereicht werden muss.
Dann kann der Klidger dem nur insoweit Rechnung tragen, dass er in Bezug
auf die von ihm bislang ermittelte Anspruchshohe einen bis dato noch un-
bezifferten Teil in Abzug bringt (,,... abzgl. eines Betrags in Hohe der von
der ... Behorde noch zu ermittelnden Betrags.®)

II. Nebenanspriiche auf Auskunftserteilung und Abgabe einer
eidesstattlichen Versicherung

Ein Amtshaftungskliger muss sich nicht mit unzureichenden Informatio-
nen fir die Bezifferung seines Leistungsantrags begniigen. Wenn dem Kla-
ger nicht in ausreichendem Umfang Informationen zur Verfiigung stehen,
die er zur Bezifferung seines Geldersatzanspruchs benétigt, so steht es thm
frei, zugleich oder alternativ einen Anspruch auf Auskunftserteilung (§§
242, 259, 260 BGB) bzw. Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung zu
stellen. Auch diese Nebenanspriiche werden von § 839 BGB mit umfasst.”
Wenn sich folglich diese Nebenanspriiche (lediglich) als Annex des Scha-
densersatzanspruchs darstellen, sind derlei Antrige (ggf. als Stufenklage)
zulissig; fur sie ist der ordentliche Rechtsweg eroffnet.”™

338 Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G § 48 Rdziff. 191

339 BGHZ 78, 274 (276); ein Bsp. dazu findet sich bei LG Frankfurt CR 2017, 190= juris
Rdziff. 41 ff.

340 BGHZ 78, 274 (276)
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III. Feststellungsantrag

Nicht ganz so einfach erweist sich die Frage, unter welchen Voraussetzun-
gen im Bereich des Amtshaftungsrechts ein Feststellungsantrag zuldssig
sein kann. Dazu sei noch einmal an Folgendes erinnert:

wDie regelmdfsige Verjabrungsfrist beginnt nach §§ 195, 199 Abs. 1 BGB
mit dem Schiuss des Jabres, in dem der Anspruch entstanden ist und der Gliu-
biger von den Anspruch begriindenden Umstinden und der Person des Schuld-
ners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fabrlissigkeit erlangen miisste. Die er-
Sforderliche Kenntnis bzw. grob fahridssige Unkenntnis als 1 oraussetzung fiir
den Beginn der Verjabrungsfrist ist vorbanden, wenn der Geschidigte anfarund
der ibm bekannten Tatsachen gegen eine bestimmte Person eine Schadenser-
satzklage, sei es anch nur eine Feststellungsklage, erbeben kann, die bei ver-
stindiger Wiirdigung so viel Erfolgsanssicht hat, dass sie ihm zummntbar ist. "'

Mit anderen Worten:

Von der Rechtsprechung des BGH wird unter Umstinden vor dem Hin-
tergrund der Verjahrungshemmung die Erhebung einer Feststellungsklage
als erforderlich angesehen. Grundsitzlich besteht zwar keine allgemeine
Subsidiaritit der Feststellungs- gegentiber der Leistungsklage, so dass eine
Feststellungsklage trotz der Moglichkeit, Leistungsklage zu erheben, zulas-
sig sein kann, dies zumindest dann, wenn sie unter dem Gesichtspunkt der
Prozesswirtschaftlichkeit zu einer sinnvollen und sachgemifen Erledigung
der aufgetretenen Streitpunkte fithrt.”* Eine solche sinnvolle und sachge-
mile Erledigung wird zu erwarten sein, wenn es sich bei der beklagten
Partei (was bei einer Amtshaftungsklage regelmif3ig der Fall sein diirfte) um
eine Offentlich-rechtliche Korperschaft handelt, so dass zu erwarten sein
darf, dass sie sich einem evtl. Feststellungsurteil beugen wird. Aber:

Fir das gem. § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse gentigt
die bloBe Moglichkeit eines Schadenseintritts nur bei der Verletzung eines
absoluten Rechts; bei reinen Vermdégensschiden hingt die Zuldssigkeit der

341 BGH NVwZ 2016, 708 (709); BGHZ 170, 260 (271); BGHZ 160, 216 (2131); BGHZ 150,
172 (186); BGH NVwZ 2000, 245 (248); BGH WM 2004, 2026 (2027); BGH WM 2001, 145
(146); BGHZ 122, 317 (325)

342 BGH NJW 2003, 3488 (3488), insoweit nicht abgedruckt in: BGHZ 155, 279; vgl. auch
Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 413
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Feststellungsklage zumindest auch von der substantiiert darzulegenden
Wahrscheinlichkeit eines auf die Verletzungshandlung zuriickzufithrenden
Schadens ab.**

Ungeachtet der klidgerseitig darzustellenden Wahrscheinlichkeit eines zu-
kiinftig hochstwahrscheinlich eintretenden Schadens wird aber in der Regel
ein Feststellungsinteresse nur dann als gegeben angenommen werden kén-
nen, wenn dem Recht oder der Rechtslage des Amtshaftungskligers eine
gegenwirtige Gefahr der Unsicherheit droht und wenn das erstrebte Urteil
geeignet ist, diese Gefahr zu bcsscsitigen.344 Daraus folgt:

Wenn sich der Amtshaftungskliger mit der Frage auseinander setzt, ob er
anstelle eines bezifferten Leistungsantrags einen Feststellungsantrag stellt,
so wird er sich im erhohten Maf3 mit der Frage auseinander zu setzen ha-

ben, ob

- ein Schaden bereits eingetreten ist oder der Schadenseintritt
kurz bevor steht und die Fortentwicklung des Schadens auch
zum Zeitpunkt der Klageerhebung noch weiter andauern wird
und

- der endgtiltige Schadenseintritt nicht mehr abgewartet werden
kann, ohne dass die Gefahr des Verjihrungseintritts droht.

Ist der Schaden bereits vollends eingetreten und steht auch nicht zu erwar-
ten, dass noch ein weiterer Schaden hinzutreten wird, so dirfte schon aus
diesem Grund ein Feststellungsinteresse im Sinne des § 256 Abs. 1 ZPO zu
verneinen sein, es sei denn, der Kliger ist in der Lage, nachvollziehbar und
glaubhaft darzustellen, dass es thm vor Verjihrungseintritt nicht zumutbar
wire, eine endgultige Schadensbezifferung vorzunehmen.

IV. Antrag auf Verurteilung Zug-um-Zug

Die Verurteilung zur Leistung Zug-um-Zug entspringt der Regelung in §
322 Abs. 1 BGB. Erhebt aus einem gegenseitigen Vertrag der eine Teil
Klage auf die ihm geschuldete Leistung, so hat die Geltendmachung des
dem anderen Teil zustehenden Rechts, die Leistung bis zur Bewirkung der

3 BGH NJW 2007, 224 (227) = juris Rdziff. 25; BGHZ 166, 84 (90); BGH NJW 1993, 648
(653)
3 BGHZ 203,312 (316)
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Gegenleistung zu verweigern, nur die Wirkung, dass der andere Teil zur
Erfillung Zug-um-Zug zu verurteilen ist. Diese Vorschrift regelt die ver-
fahrens- und vollstreckungsrechtlichen Folgen der Einrede des nicht erfill-
ten Vertrags gem. § 320 BGB und ist der Regelung in § 274 BGB nachge-
bildet. Die Regelungen der §§ 274, 322 Abs. 1 BGB fiihren zu der prozess-
rechtlichen Konsequenz, dass es der klagenden Partei in einem Prozess
natiirlich freisteht, einen sogenannten Zug-um-Zug Antrag zu stellen, um
auf diese Weise einer etwaigen teilweisen Klageabweisung zu entgehen.
Dies vorangestellt stellt sich freilich fiir den Amtshaftungsprozess die Fra-
ge, ob fir einen derartigen Zug-um-Zug-Klageantrag bzw eine entspre-
chende Zug-um-Zug-Verurteilung durch das Gericht iiberhaupt Raum be-
stehen konnte. Diese Frage stellt sich vor dem Hintergrund, dass die soge-
nannte Naturalrestitution im Amtshaftungsverfahren — im Grundsatz —
unzulissig ist und generell ein Amtshaftungsverfahren auf die Zahlung von
Geld- oder Wertersatz ausgerichtet ist. In solchen Fallen scheint aber die
der Vorteilsausgleichung dienende Zug-um-Zug-Verurteilung nicht sachge-
recht zu sein.

Diesem Ansatz hat der BGH hingegen eine Absage erteilt und sieht durch-
aus auch im Amtshaftungs(verfahrens-)recht Raum fir die Anwendung
einer Zug-um-Zug-Verurteilung. In dem vom BGH entschiedenen Fall
hatte der Klager fir 85.000,00 € ein Haus erworben und sodann antrags-
gemil} einen entsprechenden, thm giinstigen Bauvorbescheid erhalten. Die
zustindigen Behérden sind im weiteren Verlauf von den AuBerungen im
Bauvorbescheid inhaltlich abgertickt, was dem Klager wiederum Veranlas-
sung gegeben hat, nunmehr Schadenersatz geltend zu machen, woraufthin
in II. Instanz das OLG die haftpflichtige Korperschaft zur Zahlung von
85.000,00 € Zug-um-Zug gegen Ubertragung des Eigentums an dem Haus-
grundstiick (sowie zur Erstattung der vorgerichtlichen Rechtsanwaltskos-
ten) verurteilt hat. Nach Ansicht des BGH solle der im Rahmen der Amts-
haftung zu leistende Schadensersatz die Vermdogenslage herstellen, die bei
pflichtgema3en Verhalten des Beamten eingetreten wire, was wiederum
grundsitzlich nicht durch Naturalrestitution, sondern durch Geld- oder
Wertersatz geschehe. Denn die aus der personlichen Haftung des Amtswla-
ters ab- und auf die haftpflichtige Korperschaft tbergeleitete Amtshaftung
begriinde eben nur einen Anspruch auf solche Leistung, die der Beamte
auch personlich und unabhingig vom Bestehen seines Beamtenverhaltnis-
ses erbringen konne. Soweit allerdings diese Restriktionen nicht eingreifen
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wirden, kénne ausnahmsweise auch Naturalrestitution verlangt werden.*”
Das Prinzip der Vorteilsausgleichung stehe in keinem notwendigen und
unauflésbaren Zusammenhang zu dem im Amtshaftungsrecht — im Grund-
satz — unanwendbaren Naturalrestitution. Eine Vorteilsausgleichung sei
auch bei einem reinen Geld- und Wertersatzanspruch nicht ausgeschlossen
und konne ggf. auch durch eine Zug-um-Zug-Verurteilung verwirklicht
werden. Daher hat der Senat auf seine frithere Rechtsprechung verwiesen,
wonach das Prinzip der Vorteilsausgleichung Grundlage des jeweils vorge-
nommenen Zug-um-Zug-Vorbehalts sowie ein Schadensersatzbegehren
dieses Inhalts auch im Amtshaftungsrecht zulissig sei.”* Eine Zug-um-
Zug-Verurteilung widerspreche nicht dem Sinn und Zweck des Schadens-
ersatzes, sondern nehme — wie der entschiedene Fall zeige — einen gerech-
ten Interessenausgleich zwischen den Parteien vor. Grundsitzlich kénne
der Geschidigte verlangen, so gestellt zu werden, als ob er den Grund-
stiickskaufvertrag nicht abgeschlossen hitte, wobei ihm der gezahlte Kauf-
preis von der haftpflichtigen Korperschaft zu erstatten sei, der wiederum
im Gegenzug auf der Grundlage der Vorteilsausgleichung (Zug-um-Zug-
Verurteilung) das Grundstiick tbertragen werde. Sie (die haftpflichtige
Korperschaft) werde damit nicht unzumutbar belastet, denn sie erhalte ein
Grundstuck, das sie — nach der ohnehin von ihtr vorzunehmenden Et-
schlieBung sogar als Bauland - weiter veraullern konne. 7

345 BGH, Utt. v. 02.02.2017 — III ZR 41/16 -, juris Rz. 40 unter Hinw. auf BGHZ 5, 102 (104)

346 BGH NJW — RR 2005, 170 (171); BGH, Utt. v. 10.12.2015 — III ZR 27/14 -, juris Rz. 41

347 BGH, Urt. v. 02.02.2017 — III ZR 41/16 -, juris Rz. 43; vgl. dazu Itzel, juris PR-BGH ZivilR
12/2017
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E. Amtshaftungsanspruchshemmende und
-ausschliefende Tatbestinde

I.  Verjihrung

1.  Allgemeines

Die bis zum 31.12.2001 maf3gebliche Verjihrungsvorschrift des § 852 BGB
al’ durfte heute — wenn tberhaupt —nur noch in wenigen Ausnahmefillen
relevant werden. Vielmehr wird die Verjahrungsfrist nach Mal3gabe der §§
195, 199 Abs. 1 BGB zu bestimmen sein. Nach diesen Vorschriften be-
ginnt die regelmiBige Verjahrungsfrist mit dem Schluss des Jahres, in dem
der Anspruch entstanden ist und der Gldubiger von den den Anspruch
begriindenden Umstinden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt
oder ohne grobe Fahrlissigkeit erlangen miisste. Die erforderliche Kennt-
nis bzw. grob fahrlissige Unkenntnis als Voraussetzung fiir den Beginn der
Verjihrungsfrist ist vorhanden, wenn der Geschidigte aufgrund der ihm
bekannten Tatsachen gegen eine bestimmte Person eine Schadensersatzkla-
ge, sei es auch nur eine Feststellungsklage, erheben kann, die bei verstindi-
ger Wiirdigung so viel Erfolgsaussicht hat, dass sie thm zumutbar ist.”*
Zwar kann der Verjihrungsbeginn im Einzelfall bei unsicherer oder zwei-
felhafter Rechtslage hinausgeschoben sein. Es handelt sich dabei allerdings
um eng begrenzte Ausnahmefille.

Wenn die Amtspflichtverletzung in einer dem Geschidigten giinstigen,
aber falschen Auskunft besteht, ist es ihm regelmal3ig vor Abschluss des
von ihm auf der Grundlage der erhaltenen Auskunft betriebenen verwal-
tungsrechtlichen Verfahrens nicht zuzumuten, eine Amtshaftungsklage zu
erheben. Denn erst der Ausgang des verwaltungs- oder sozialgerichtlichen
Prozesses verschafft dem Geschidigten die erforderliche Kenntnis, ob
Uberhaupt eine Amtspflichtverletzung vorgelegen hat und ein Schaden ent-
standen ist.”” Wiirde man in einem solchen Fall dem Geschidigten zumu-
ten, parallel zu dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren (sei es auch nur
zur Fristwahrung) eine Amtshaftungsklage wegen der Auskunftserteilung
zu erheben, wiirde man ihm solchermallen zumuten, sich prozessual wider-

348 BGH NVwZ 2016, 708 (709 f.); BGHZ 170, 260 (271); BGHZ 160, 216 (231) BGHZ 150,
172 (186); BGH NVwZ 2000, 245 (248); BGH WM 2004, 2026 (2017); BGH WM 2001, 145
(146); BGHZ 122, 317 (325); Staudinger/Wo6stmann, BGB, § 839 Rdziff. 374

349 BGH NVwZ 2016, 708 (709 f.); Staudinger/W6stmann, BGB, § 839 Rdziff. 382
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spriichlich zu verhalten. Denn er miusste sich dann im Amtshaftungspro-
zess auf den Rechtsstandpunkt stellen, die ihm erteilte Auskunft sei rechts-
und amtspflichtwidrig gewesen, wihrend er im Verfahren vor den Fachge-
richten von der RechtmiBigkeit der Auskunft und der Rechtswidrigkeit des
zu ihr in Widerspruch stehenden Bescheides ausgehen miisste. Da in derlei
Fallen erst das fachgerichtliche Verfahren Klarheit bringt, beginnt die Ver-
jahrung fur den etwaigen Amtshaftungsanspruch wegen Falschauskunft
erst mit Zustellung des fachgerichtlichen Urteils zu laufen. Denn erst in
diesem Zeitpunkt erlangt der Geschidigte diejenigen Kenntnisse, die es
zumutbar erscheinen lassen, eine Amtshaftungsklage zu erheben.

2.  Inanspruchnahme von Primirrechtsschutz

In diesem Zusammenhang sei weiterfithrend darauf hingewiesen, dass der
Inanspruchnahme verwaltungsgerichtlichen oder sonstigen fachgerichtli-
chen Primirrechtsschutzes im Sinne des § 839 Abs. 3 BGB verjihrungs-
hemmende Wirkung auch fiir den Amtshaftungsprozess beigemessen
wird.” Dies gilt aber nur, wenn Folgendes beachtet wird. Ein eingelegter
Rechtsbehelf gegen eine Verwaltungsmal3nahme, die nicht unmittelbar den
Vermogensschaden ursichlich herbeigefiihrt hat, ist nur dann in der Lage,
die Verjihrung zu hemmen, wenn der Rechtsbehelf entweder geeignet ist,
das Entstehen eines Vermdgensschadens noch zu verhindern (bzw. den
eingetrenen Vermogensschaden wieder zu beseitigen) oder wenn der
Rechtsbehelf — geeignet ist, die Frage nach der Rechtmalig-
keit/Rechtswidirgkeit des schadenstiftenden Verwaltungshandeln faktisch
endgiiltig zu kliren.”" Diese Einschrinkung fithrt insbesondere bei kom-
plexen Sachverhalten zu der irrtimlichen Annahme auf Kligerseite, dass
man durch Inanspruchnahme von Primarrechtsschutz ,,auf der sicheren
Seite® sei.

3.  Hemmung durch héhere Gewalt

Die Verjihrung kann nicht nur durch die Inanspruchnahme von Primir-
rechtsschutz sowie durch Verhandlungen im Sinne des § 202 BGB ge-
hemmt sein.” Vielmehr ist der Lauf der Verjihrung auch bei héherer Ge-

30 Tremml/Karger/Luber Rdziff. 245 ff, dort unter Hinweis auf die Rechtsprechung des
BGH; Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 381 ff; Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 235 ff.

351 OLG Dusseldorf, Utt. v. 04.04.2007 — 18 U 70/06 -, juris Rdziff. 254; Nichtzulassungsbe-
schwerde zuriickgewiesen durch BGH, Beschl. v. 17.09.2008 — III ZR 129/07 -, juris

352 Zu dem Fihren von Verhandlungen im Sinne des §202 BGB s.0.S. 24 ff.
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walt nach Maf3gabe des § 206 BGB gehemmt. Hohere Gewalt liegt vor,
wenn die Verhinderung der Rechtsverfolgung auf Ereignissen beruht, die
selbst durch duBlerste, billigerweise zu erwartende Sorgfalt nicht vorausge-
sehen und verhitet werden konnten, wihrend schon das geringste Ver-
schulden des Glaubigers die Annahme hoéherer Gewalt ausschlieSt™.
Rechtsunkenntnis oder Rechtsirrtum des Glaubigers stellen in aller Regel
noch keine hohere Gewalt dar.” Allerdings ist es anerkannten Rechts, dass
auch ein psychischer Ausnahmezustand oder ein Zustand schwerwiegender
seelischer Belastung, der es dem Betroffenen ginzlich unméglich macht,
sich sachgemal3 fiir oder gegen die Durchsetzung eines Anspruchs zu ent-
scheiden und die Durchsetzung zu betreiben, héhere Gewalt im Sinne des
§ 206 BGB darstellen kann.>”

4. Hemmung durch Zustellung der Klageschrift

Eine besondere Betrachtung verdient in diesem Zusammenhang die Frage,
ob eine Verjihrungshemmung auch dann eintreten kann, wenn die Zustel-
lung einer Klage nicht in wirksamer Weise vorgenommen wird. Grundsitz-
lich wird nach Mal3gabe des § 204 Abs. 1 Ziff. 1 BGB die Verjihrung
durch Zustellung der Klageschrift gehemmt, wenn die Zustellung nach
Maf3gabe der entsprechenden Bestimmungen der ZPO zugestellt wird.
Wenn eine Klage nach Mal3gabe des § 185 ZPO 6ffentlich zugestellt wird,
ohne dass die entsprechenden Voraussetzungen gegeben sind, 16st dies die
Zustellungsfiktion des § 188 ZPO nicht aus und setzt auch keine entspre-
chenden Fristen in Gang, *** Darauf aufbauend geht der BGH davon aus,
dass eine — erkennbar — unzulissige 6ffentliche Zustellung der Klage keine
Verjihrungshemmung bewirken kann. In derlei Fillen nimmt der BGH
aber an, dass, wenn die Unwirksamkeit der Zustellung auf einer unrichtigen
Sachbehandlung durch das Gericht beruht, eine Verjihrungshemmung
wegen hoherer Gewalt im Sinne des § 206 BGB in Betracht kommen kann.
Diese Regelung des § 206 BGB greift jedoch ausnahmsweise nur dann ein,

353 Palandt/Ellenberger, BGB, § 206 Rdziff. 4; Grothe in: MiinchKomm BGB, § 206 Rdziff. 3;
BGH NJW 1997, 3164 (3164); BGH NJW 1994, 2752 (2753); BGHZ 81, 353 (355); BGHZ
31, 342 (347)

354 BGH NJW 1997, 3164 (3164); BGHZ 24,134 (135)

355 OLG Hamm, Utt. v. 05.02.2016 — 11 U 138/14 -, juris Rdziff. 18; OLG Katrlsruhe, Beschl.
v. 12.06.2001 — 7 W 17/01 -, juris Rdziff. 3

356 BGH NJW 2017, 1735 (1736) = juris Rz. 11
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wenn die verjahrungshemmende Wirkung einer Zustellung in Folge eines
tir den Glaubiger unabwendbaren gerichtlichen Fehlers nicht eintritt. 37
Die Frage nach der Verjihrung eines Amtshaftungsanspruchs steht nattr-
lich in unmittelbaren Zusammenhang mit der Frage, welche Amtspflicht-
verletzungen in den Blick genommen werden mussen. Hier schlie3t sich
gleichsam der Kreis zu der den Kliger treffenden Obliegenheit, seinen
Sachvortrag geordnet und konzentriert vorzubringen und ggf. nach einzel-
nen Amtspflichtverletzungen zu sortieren bzw. differenzieren. Denn jede
Amtspflichtverletzung stellt ein selbststindiges, verjahrungsrechtliche Fol-
gen auslosendes Verhalten dar. Selbst bei einem einheitlichen Lebenssach-
verhalt sind mehrere Amtspflichtverletzungen denkbar, die ggf. bei der
rechtlichen Bewertung auseinander zu halten wiren. Dies gilt im Ubrigen
auch bei Geltendmachung von Amtshaftungsanspriichen bei einer Inhaftie-
rung unter menschenunwirdigen Haftbedingungen. Es handelt sich nicht
etwa um eine einheitliche Dauerhandlung, bei welcher die Verjihrung erst
mit deren Beendigung beginnen wirde. Jede Zuweisung einer neuen Zelle,
die dem Mindeststandard nicht entspricht und in der sich der Betroffene
Uber einen lingeren Zeitraum fiir viel Stunden tdglich aufhalten muss, stellt
in  Verbindung mit der Umsetzung der Zuweisung ein eige-
nes/selbststindiges amtshaftungstelevantes Verhalten dar. Dabei liegt auch
in dem auf die Zuweisung griindenden wiederholten Einschluss in die je-
weilige Zelle ein selbststindiges Verhalten, welches jeweils ggf. klagbare
Anspriiche zu begrinden vermag. Bei wiederholten Handlungen beginnt
die Verjahrung (erst) mit der Beendigung jeder einzelnen schadenstiftenden
Handlung,358 Dass die wiederholten schadenstiftenden Handlungen auf
einen einheitlichen Entschluss zuriickgefithrt werden konnen, beinhaltet
nicht die Konsequenz, dass die Verjihrung erst mit der letzten unerlaubten
Handlung fiir alle vorherigen Teilhandlungen beginnt.””

Die Verjihrung des Amtshaftungsanspruch wird vor dem Hintergrund des
§ 204 Abs. 1 Ziff. 1 BGB durch die Zustellung einer Klageschrift gehemmt,
wobei sich die Zustellung nach den entsprechenden Bestimmungen der
ZPO richtet. Da in der Regel die haftende Korperschaft unter einer be-
stimmten Adresse, die im Zweifel via Internet ermittelt werden kann, et-

%7 BGH NJW 2017, 1735 (1736) = juris Rz 14; BGHZ 149, 311 (326); BGH NJW 1990, 176
(178)

3 BGH NJW 1985, 1023 (1024)

3% BGH NVwZ 2007, 362 (367); BGH NJW 2003, 1308 (1313); BGHZ 71, 86 (94); KG Betlin,
Urt. v. 27.01.2015 — 9 U 232/12 -, juris Rdziff. 122; OLG Hamm, Urt. v. 19.11.2010 — 11 U
11/10 -, juris Rdziff. 44
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reichbar ist und somit fiir das Passivrubrum auch eine entsprechende la-
dungsfihige Anschrift zur Verfligung steht, wird in aller Regel bei Amts-
haftungsstreitigkeiten das Mittel der sogenannten Offentlichen Zustellung
nicht von grofler Relevanz sein; gleichwohl soll colorandi causa darauf ein-
gegangen werden, zumal der BGH sich jiingst zu dieser Thematik wieder
gedullert hat. Wenn eine 6ffentliche Zustellung gegen § 185 ZPO verstosst,
so ist die Zustellung, wenn die Fehlerhaftigkeit fir das Gericht erkennbar
ist, in dem Sinn unwirksam, dass sie die in § 188 ZPO vorgesehene Zustel-
lungsfiktion nicht auslost und — folgerichtig — keine Fristen in Gang
setzt.”” Mit anderen Worten vermag eine (erkennbar) unzulissige 6ffentli-
che Zustellung der Klage keine Verjihrungshemmung herbeizufithren.™
Denn der Tatbestand des § 204 BGB hat eine bestimmte Warnfunktion zur
Zielsetzung; dieser Warnfunktion wird man nicht mehr gerecht, wenn eine
Klage offentlich zugestellt wird, obschon die tatbestandlichen Vorausset-
zungen der § 185, 188 ZPO nicht vorliegen, weil der Aufenthaltsort der
beklagten Partei nicht allgemein unbekannt ist und eine Zustellung auch
auch auf anderem Wege bewerkstelligt werden konnte. Wenn aber die Un-
wirksamkeit einer Zustellung letztlich auf einer unrichtigen Sachberhand-
lung durch das Gericht beruht, kann gleichwohl eine Verjihrungshemmung
wegen héherer Gewalt im Sinne des § 206 BGB in Betracht kommen. Die-
se Ausnahmeregelung greift hingegen nur ein, wenn die verjahrungshem-
mende Wirkung einer Zustellung in Folge eines fir den Glaubiger unab-
wendbaren gerichtlichen Fehlers nicht eintritt.* Selbstsverstindlich wird es
immer eine Frage des Einzelfalls bleiben miissen, ob sich die klagende Par-
tei mit Erfolg auf eine fiir sie unabwendbare Beantragung der 6ffentlichen
Zustellung der Klageschrift aufgrund des Verhaltens des zustindigen Rich-
ters zu berufen vermag. Denn dies setzt voraus, dass die Klagerseite zu-
nichst alles ihr Zumutbare getan hat, um der richterlichen Auffassung zu
entsprechen, eine zustellungsfihige Adresse des Beklagten heraus zu fin-
den. Dieses Erfordernis resultiert aus § 185 Ziff. 1 ZPO, wonach es regel-
miBig Sache der durch die Zustellung begtinstigten Partei ist, alle geeigne-
ten und zumutbaren Nachforschungen anzustellen, um zunichst einmal
eine wirksame regelgerechte Zustellung bewirken zu kénnen.

360 BGH MDR 2017, 226 (227); BGH NJW 2017, 886 (888); BGH NJW — RR 2014, 377 (377);
BGH NJW — RR 2013, 307 (308); BGH NJW 2012, 3582 (3583); BGH NJW 2007, 303
(304); BGHZ 149, 311 (322)

361 Palandt/Ellenberger, BGB, § 204 Rdziff. 6; Grothe in: MiinchKomm BGB, § 204 Rdziff. 24

362 BGH MDR 2017, 226 (227)
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II. Ausschlussfristen

Dem Grundsatz nach gibt es fiir die Geltendmachung von Amtshaftungs-
ansprichen keine Ausschlussfristen, sondern (lediglich) die Verjahrungs-
fristen. Sobald allerdings ein Schaden in Zusammenhang mit NATO-
Streitkriften zu beklagen ist, muss das Gesetz zu dem Abkommen zwi-
schen den Parteien des Nordatlantikvertrags vom 19.06.1951 tber die
Rechtsstellung ihrer Truppen und zu den Zusatzvereinbarungen vom
03.08.1959 (Gesetz zum NATO-Truppenstatut und zu den Zusatzverein-
barungen-NTS AG) bertcksichtigt werden. Art. 12 NTS-AG lautet wie
folgt:

(1) Hat die Behirde einen geltend gemachten Anspruch nicht oder nicht in
vollem Umfang anerkannt, so kann der Antragsteller Klage vor den
ordentlichen Gerichten gegen die Bundesrepublik Deutschland erbeben.

(2) Die Bundesrepublik Deutschland fiihrt den Rechtsstreit im eigenen
Namen fiir den Entsendestaat, gegen den sich der Anspruch richtet.

(3) Die Klage ist innerbalb einer Frist von 2 Monaten nach Zustellung
der Mitteilung iiber die Entschlieffung der Bebirde u erheben. Auf
die Klagefrist sind die Vorschrifen der Zivilprozessordnung iiber Not-

fristen entsprechend anzuwenden.

(4) Die Klage ist auch dann ulissig, wenn die ustandige Bebirde dem
Antragsteller nicht innerbalb einer angemessenen Frist nach Eingang
des Antrags, der jedoch nicht weniger als 5 Monate betragen daryf, ihre
Entschliefung mitgeteilt hat. In den Fallen des Artikels 10 Abs. 2
S. 1 tritt an die Stelle des Zeitpunkts, in dem der Antrag eingegangen
15, der Zeitpunkt, in dem das Verfabren zur Erlangung der Beschei-
nigung der Truppe abgeschlossen oder die Entscheidung des Schieds-
richters der Behorde ugegangen ist.

(5) Hat die Behirde in den Fillen des Artikels 10 Abs. 2 S. 1 einen
Anspruch nicht anerkannt, weil der Inhalt der von der Truppe erteil-
ten Bescheinigung der Anerkennung entgegen stand, so kann das Ge-
richt, wenn es begriindete Bedenken gegen die Richtigkeit des Inbalts
der Bescheinignng hat und eine Entscheidung des Schiedsrichters nach
Artikel VIII Abs. 8 des NATO-Truppenstatuts in Verbindung mit
Artikel 41 Abs. 11 des Zusatzabkonmmens nicht vorliegt, die Behirde
unter Darlegung seiner Bedenken ersuchen, die Entscheidung des
Schiedsrichters herbeizufiibren.
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Bei der in Art. 12 Abs. 3 NTS-AG normierten Frist handelt es sich um eine
vorprozessuale Ausschlussfrist, deren FEinhaltung von Amts wegen zu be-
achten ist. Diese Klagefrist steht grundsitzlich nicht zur Disposition der
Parteien, deren Versiumung kann nicht durch Verzicht oder rigelose Ver-
handlung gem. § 295 ZPO geheilt werden.’” Freilich wird in jedem Einzel-
fall, der sich mit derlei Stationierungsschiaden befasst und in dem die Frage
der Einhaltung der in Art. 12 Abs. 3 NTS-AG vorgesehenen Frist maligeb-
lich wird, zu untersuchen sein, ob tatsichlich die Parteien tber diese Klage-
frist disponiert haben. Dies ist nicht stets und von vornherein zu bejahen,
falls die Parteien entsprechende Abreden getroffen haben. Kommen z. B.
die Parteien tberein, dass nach einer dem Kliger gtunstigen Entscheidung
tber eine Teilklage erneut eine EntschlieBung (z. B. des Amtes fiir Vertei-
digungslasten) getroffen werden sollte, so stellt dies keine - unzuldssige und
unwirksame - Disposition tiber die Klagefrist des Art. 12 Abs. 3 NTS-AG
dar.”"

Eine weitere Ausschlussfrist ist in Art. 6 Abs. 4 NTS-AG vorgesehen.
Nach dieser Regelung kann nach Ablauf von 2 Jahren seit dem Zeitpunkt
des schidigenden Ereignisses der Anspruch nicht mehr geltend gemacht
werden. War der Schaden vor Ablauf dieser Frist nicht erkennbar, so be-
ginnt der Lauf der Frist mit dem Zeitpunkt, in dem der Geschidigte bei
Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt von dem Schaden hitte
Kenntnis erhalten kénnen. Bei dieser gesetzlich vorgesehenen Ausschluss-
frist wird ein (Amtshaftungs-)kliger zu beriicksichtigen haben, dass der
Beginn und der Lauf dieser (kurzen) Ausschlussfristen nicht durch etwaige
verwaltungsgerichtliche oder finanzgerichtliche Verfahren beeinflusst wer-
den®®.

III. Die Subsidiarititsklausel gem. § 839 Abs. 1S. 2 BGB (ander-

weitige Ersatzmoglichkeit)

Bei einem - lediglich - fahrlissigen Verhalten des Amtswalters/Beamten
trigt der Geschadigte die Darlegungs- und Beweislast fiir das Fehlen einer
anderweitigen Ersatzmoglichkeit. Diese anderweitige Ersatzmoglichkeit
stellt ein ,,negatives Tatbestandsmerkmal® dar, d.h. der Geschadigte hat das
Vorliegen dieser zur Klagebegriindung gehérenden - negativen - Voraus-

363 BGH NJW - RR 1996, 247 (247); BGHZ 111, 339 (341)
364 BGH NJW - RR 1996, 247 (247)
365 OLG Koblenz,. Urt. v. 23.01.2002 - 1 U 628/00 -, juris Rdziff. 44
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setzung des Amtshaftungsanspruchs darzulegen und im Bestreitensfall auch
zu beweisen. Dies gehort im Ubrigen bereits zur Schliissigkeit der Klage, so
dass der Beklagte keinen ,,Einwand" vor dem Hintergrund des § 839 Abs. 1
S. 2 BGB zu erheben hat. Die bestehende Moglichkeit, auf anderweiti-
ge Weise Ersatz zu verlangen, verhindert in materiell-rechtlicher
Hinsicht bereits die Entstehung des Amtshaftungsanspruchs. Mit
anderen Worten ist der Beamte, respektive die Anstellungs-
/Haftungskorperschaft tberhaupt nicht ersatzpflichtig, solange eine reali-
sierbare, hingegen nicht realisierte anderweitige Ersatzmoglichkeit be-
steht.”*

IV. Bewaffneter Auslandeinsatz deutscher Streitkrifte

Das deutsche Amtshaftungsrecht findet auch unter der Geltung des
Grundgesetzes keine Anwendung, die bei einem bewaffneten Auslandsein-
satz deutscher Streitkrifte auslindischen Buirgern zugefiigt werden. Wenn-
gleich der Wortlaut von § 839 Abs. 1 S.1 BGB 1.V.m. Art. 34 S. 1 GG die
Anwendbarkeit des Amtshaftungsrechts nicht explizit in denjenigen Fillen
ausschlieBt, in denen deutsche Streitkrifte bei Auslandseinsitzen im Rah-
men bewaffneter Konflikte Schiden im Ausland verursachen; dies flihrt
jedoch nach Ansicht des BGH nicht automatisch zu einer Bejahung der
Staatshaftung. Denn zu berticksichtigen sei, so der BGH, stets der histori-
sche Kontext, in welchem eine Norm formuliert worden sei.’®” Fiir den
allgemeinen Aufopferungsanspruch, der einen hoheitlichen, der betroffe-
nen Person ein Sonderopfer abverlangenden Eingriff in nichtvermdgens-
werte Rechte (nicht jedoch ein Verschulden) voraussetze, sei hochstrichter-
lich anerkannt, dass diese Anspruchsgrundlage fir Sachverhalte des alltigli-
chen Verwaltungshandelns entwickelt worden sei und auf Kriegsschiden
nicht angewendet werden kénne; denn diese seien nicht Ausdruck ,,echter
verwaltungsrechtlicher Titigkeit, sondern die Folge eines nach dem Vélker-
recht zu beurteilenden Ausnahmezustands®. Fur den verschuldensabhingi-
gen Amtshaftungsanspruch koénne nichts anderes gelten.%8

% BGH NJW 2002, 1266 (1267); BGHZ 113, 164 (167); Tremml/Karger/Luber Rdziff. 180;

Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 299; Palandt/Sprau, BGB, § 839 Rdziff. 54;
Rohlfing, MDR 2010, 237 (238); Rohlfing, Amtshaftung, S. 392

367 BGH NJW 2016, 3656 (3658, 3659)

368 BGH NJW 2016, 3656 (3660); zu diesem Komplex auch Schmahl, NJW 2017, 128 ff.
m.w.N.
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V. Sonderregelungen

1.  Gebiihrenbeamte und auswirtiger Dienst

Bei der Anwendung des Amtshaftungsrechts und der Frage, ob derlei An-
spriiche bestehen kénnen, muss stets auch das Gesetz tber die Haftung des
Reiches fir seine Beamten — RBHG sowie das Preussische Gesetz tiber die
Haftung des Staates und anderer Verbinde fiir Amtspflichtverletzungen
von Beamten bei Austbung offentlicher Gewalt (PrStHG) in den Blick
genommen werden. Nach § 5 Ziff. 1 RBHG (bzw. § 3 Abs. 3 PrStHG)
entfillt die Staatshaftung bei Amtspflichtverletzung von sogenannten ,,Ge-
bthrenbeamten®. Den Hauptanwendungsfall von derlei ,,Gebtihrenbeam-
ten bilden die Notare. Diese sind keine Beamten im Sinne der Beamtenge-
setze, vielmehr wird deren Rechtsverhiltnis durch die Bundesnotarordnung
(BNotO) geregelt. Eine Staatshaftung anstelle des Notars wird audriicklich
durch die Regelung in § 19 Abs. 1 S. 4 BnotO ausgeschlossen.’” Als ein
solcher ,,Geblihrenbeamter ist auch der Bezirksschornsteinfegermeister
im Zusammenhang mit Leistungen bei der Bauabnahme und der Feuerstit-
tenschau angesehen worden.”

Soweit es Angelegenheiten des auswartigen Dienstes anbelangt, ist die Re-
gelung von § 5 Ziff. 2 RBHG in den Blick zu nehmen. Nach dieser Vor-
schrift tritt die Staatshaftung nicht ein, soweit es sich um das Verhalten
eines mit Angelegenheit des auswirtigen Dienstes befassten Beamten han-
delt und dieses Verhalten (nach einer amtlichen Erklirung der Bundeskanz-
lerin/des Bundeskanzlers) politischen oder internationalen Rucksichten
entsprochen hat. Wenngleich in der Literatur verfassungsrechtliche Beden-
ken gegen die Anwendung dieser Vorschrift erhoben wird, wird jedoch
Uberwiegend von der Weitergeltung ausgegangen.371

2.  Beschrinkung der Haftung gem. Beamtenversorgungsgesetz
(BeamtVG) und SVG

Aus § 46 Abs. 1 S. 1 BeamtVG ergibt sich, dass der verletzte Beamte und
seine Hinterbliebenen aus Anlass eines Dienstunfalls gegen den Dienst-
herrn nur die in den §§ 30 — 432 BeamtVG geregelten Anspriiche haben.

369 Vgl. dazu: Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 354 f.
370 BGHZ 62, 372; Staudinger/Wéstmann, BGB, § 839 Rz. 355
3n Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rz. 356
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Daraus wiederum ist abzuleiten, dass weitergehende (aufgrund von allge-
meinen gesetzlichen Regelungen) Anspriiche nur dann geltend gemacht
werden kénnen, wenn der Dienstunfall durch eine vorsitzlich unterlaubte
Handlung durch eine im Dienst des o6ffentlich-rechtlichen Dienstherrn
stehende Person verursacht worden ist. Dabei wiederum wire aber auch
das Gesetz Uber die erweiterte Zulassung von Schadensersatzanspriichen
bei Dienst- und Arbeitsunfillen vom 07.12.1943” zu beriicksichtigen.

Eine entsprechende Regelung wie in § 46 Abs. 1 S. 1 BeamtVG sieht § 91a
Abs. 1 S. 1 SVG vor. Nach dieser Vorschrift haben die nach dem SVG
versorgungsberechtigten Personen aus Anlass einer Wehrdienstbeschidi-
gung oder einer gesundheitlichen Schidigung im Sinne der §§ 8la — 81f
SVG gegen den Bund nur die auf diesem Gesetz beruhenden Anspriiche.
Weitergehende Anspriiche wiren nur im Falle einer vorsitzlich unerlaubten
Handlung moglich.

Anzumerken bleibt, dass die vorstehende Haftungsbeschrinkung nicht
herangezogen werden kann, wenn sich der Dienstunfall bei der Teilnahme
am allgemeinen Strallenverkehr ereignet haben sollte.””

F. Mallgebliche Zeitpunkte fiir die Beurteilung
der Sach- und Rechtslage im
Amtshaftungsverfahren

Fiar das Amtshaftungsklageverfahren gibt es in Bezug auf die Beurteilung
der mallgeblichen Sach- und Rechtslage zwei Zeitpunkte, zum einen den
der Klageerhebung und zum anderen den Zeitpunkt der letzen miindlichen
Tatsachenverhandlung.

I.  Zeitpunkt der Klageerhebung

Wenn die bereits zuvor erwihnte Regelung des § 839 Abs.1 S.2 BGB
(Verweisungsprivileg) nicht unanwendbar ist und dartiber hinaus bestimmte
Anspruchsgruppen nicht ausgeschlossen sind, stellt sich die Frage, ob
durch den die Amtshaftung begriindenden Schadensvorfall auch anderwei-
tige, rechtlich durchsetzbare Ersatzmdéglichkeiten geschaffen wurden. Da-

372 RGBL 1 674 in der im BGBL Teil I1I — Gliederungsnummer 2030-2-19 bereinigten Fassung-
373 Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rz. 369
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mit erhebt sich die Frage, ob eine Méglichkeit besteht bzw. bestanden hat-
te. auf andere Weise als durch Inanspruchnahme des betreffenden Beamten
(bzw.: Anstellungskorperschaft) einen Ersatz fir den durch die Amts-
pflichtverletzung erlittenen Schaden zu erlangen. Im Rahmen von § 839
Abs. 1 S. 2 BGB gilt der Grundsatz, dass aus Sicht des Amtshaftungskla-
gers bzw. des Geschidigten die Ausnutzung anderweitiger Ersatzmoglich-
keiten fiir thn zumutbar sein muss.” Er muss sich keineswegs auf solche
Ersatzanspriiche verweisen lassen, die er nicht oder jedenfalls nicht in ab-
sehbarer/angemessener Zeit zur Durchsetzung bringen kann; auch weitliu-
fige, unsichere oder im Ergebnis zweifelhafte Wege des Vorgehens gegen
Dritte muss er nicht einschlagen.375

Bei der Beurteilung der Zumutbarkeit ist auf die Sicht ex ante abzustellen,
so dass es auf eine auf den Zeitpunkt der Erhebung der Amtshaftungsklage
bezogene Prognose tber die Erfolgsaussicht der anderweitigen Ersatzm&g-
lichkeit ankommt.””

Mit anderen Worten:

Fir die Anwendung des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB ist kein Raum (mehr), wenn
der Geschidigte einen vollstreckbaren Titel auf anderweitigen Schaden-
sausgleich gegen einen Dritten erwirkt hat, der Anspruch aber - wegen
Vermogensverfalls des Dritten - wirtschaftlich nicht mehr durchsetzbar ist
und sich (erst) im Amtshaftungsprozess ergibt, dass eine anderweitige Er-
satzmoglichkeit auch noch gegen einen weiteren Dritten in Betracht
kommt (z. B. im Zuge einer Beweisaufnahme).””

II. Zeitpunkt der letzten miindlichen Tatsachenverhandlung

Der vorgenannte Zeitpunkt spielt deswegen eine Rolle, um Umstinde, die
mit dem schidigenden Ereignis in einem - direkten oder indirekten - Zu-
sammenhang stehen, noch berticksichtigen zu kénnen, soweit die Bertick-
sichtigung dem Sinn und Zweck nicht zuwider laufen und den Geschidig-
ten unzumutbar belasten wurde. Mit anderen Worten kommt es darauf an,

74 BGH NJW 1997, 2109 (2109); BGHZ 120, 124 (126)

75 BGHZ 120, 124 (126)

% BGH NJW 1997, 2109 (2109); BGHZ 120, 124 (131); OLG Frankfurt, NJW - RR 2006, 416
(#17)

377 BGHZ 120, 124 (126)
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nach welchen Mal3gaben die Frage zu beantworten ist, ob ein im Rahmen
des Amtshaftungsanspruchs mal3geblicher (Vermogens-)Schaden zu beja-
hen ist. Der Kldger als Anspruchsteller hat im Rahmen der haftungsausfiil-
lenden Kausalitit den auf der Amtspflichtverletzung beruhenden Vermo-
gensschaden darzulegen und zu beweisen, wobei ithm der Beweismal3stab
des § 287 ZPO zugute kommt. Dabei ist entscheidend, welchen Verlauf die
Dinge bei einem unterstellten pflichtgemiflen Verhalten des Amtswal-
ters/Beamten genommen hitten und wie sich bei einem solchen pflicht-
gemiflen Verhalten die Vermogenslage des Amtshaftungsklagers dargestellt
hitte. Dies erfordert jeweils eine vergleichende Gegeniiberstellung der tat-
sachlichen Vermogenslage mit derjenigen, die sich ohne eine solche Amts-
pflichtverletzung ergeben hitte (sogenannte Differenzhypothese).” Daraus
wiederum folgt, dass nur dann ein ersatzfahiger Schaden vorliegt, wenn die
tatsichliche Vermogenslage unglinstiger ist als die hypothetisch ohne
Pflichtverletzung eingetretene Vermogenslage. Maf3geblich fur eine solche
Feststellung ist regelmiBig der Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhand-
lung in der jeweiligen Tatsacheninstanz’”. Ausgehend von den zuvor dar-
gestellten Grundsitzen muss also fur die Beurteilung des Schadens auch die
Entwicklung Beriicksichtigung finden, die im Laufe eines Amtshaftungs-
klageverfahrens eintritt. Das bedeutet:

» Wird der Amtshaftungsanspruch darauf gestlitzt, dass die
Amtspflichtverletzung im Erlass eines auf einer unwirksa-
men gemeindlichen Satzung beruhenden Gebiithrenbeschei-
des bestehe, so ist im Amtshaftungsprozess zu berticksich-
tigen, dass der Mangel der angewandten Rechtsgrundlage
nachtriglich durch Erlass einer wirksamen Satzung behoben
worden ist.””

» Die nachtrigliche Beseitigung eines schidigenden Zustands
(dort: durch Sanierung des Gebietes) kann Auswirkungen
auf den Amtshaftungsanspruch der betroffenen Grund-
stiickseigentiimer haben, die sich im Hinblick auf die plane-
rische Ausweisung eines durch gesundheitsgefdhrdende Alt-

378 Rohlfing, Amtshaftung S. 470 ff.

379 BGHZ 127, 223 (228); BGHZ 109, 380 (391); BGHZ 7, 96 (103); Palandt/Sprau, BGB,
§ 839 Rdziff. 80; Tremml/Karger/Luber, Rdziff. 260, 589; Staudinger/Wostmann, BGB,
§ 839 Rdziff. 245; Rohlfing, Amtshaftung, S. 472

380 BGHZ 127 (223, 228) = NJW 1995, 394 (395)
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lasten kontaminierten Gelandes zu Wohnzwecken vielfalti-
ger Schadensersatzanspriiche berithmen.™'

G. Darlegungs- und Beweislast im
Amtshaftungsprozess

I.  Verhandlungsmaxime

Anders noch als in gerichtlichen Verfahren im Rahmen des Primirrechts-
schutzes gilt im Amtshaftungsprozess der Verhandlungs- bzw. der Beibrin-
gungsgrundsatz. Das wiederum bedeutet, dass die Parteien denjenigen Tat-
sachenstoff beizubringen haben, der dann fir die Urteilsentscheidung des
Gerichts mafB3geblich ist. Mit anderen Worten darf das Gericht nicht etwa
Tatsachen/Umstidnde berticksichtigen, die von den Patteien nicht vorgetra-
gen wurden.”®

II.  Die schliissige Darlegung des mafigeblichen Prozessstoffs

1.  Klégersicht

Erste Voraussetzung dafiir, dass sich das amtshaftungskligerische Begeh-
ren als erfolgversprechend herausstellt, ist die Schliissigkeit des Klagevor-
bringens. Die vom Kliger vorgetragenen Tatsachen, sofern man diese als
unstreitig betrachten wirde, mussen den Klageantrag rechtfertigen; dabei
ist der Kldger dazu angehalten, die klagebegriindenden Tatsachen vollstin-
dig, nachvollziechbar und in sich geschlossen ohne Bezugnahme auf
Drittakten so vorzutragen, dass das Gericht auf der Basis des Klagevor-
bringens, wenn dieses unstreitig wire, eine Entscheidung zu treffen in der
Lage wire.™

Die Bewertung ,,Schliissigkeit™ wird nur derjenige Sachvortrag erhalten, der
in seinen tatsichlichen Zusammenhingen, die klagerischen Behauptungen
als wahr unterstellt, simtliche Merkmale des Amtshaftungsanspruchs (§ 839
Abs. 1 S.1 BGB i.V.m. Art. 34 S. 1 GG) als gegeben erscheinen lisst.”*

381 BGHZ 109, 380 (391) = NJW 1990, 1038 (1039)

382 Tremml/Karger/Luber Rdziff. 595

383 OLG Minchen, Beschl. v. 27.05.2009 - 1 W 960/09 -, juris Rdziff. 3; OLG Minchen, Be-
schl. v. 28.11.2011 - 1 W 1242/11 -, juris Rdziff. 3

384 Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 412; BGHZ 13,145 (152)
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Daraus wiederum folgt, dass von Seiten des Kligers diejenigen tatsichli-
chen Behauptungen zu erfolgen haben, die es rechtfertigen, von einer
schuldhaften Amtspflichtverletzung auszugehen, wenn diese Behauptungen
als richtig und zutreffend unterstellt werden wiirden. So ist z. B. ein Sach-
vortrag des Amtshaftungskligers (noch) nicht schliissig, wenn von seiner
Seite aus noch nichts dazu vorgetragen ist, dass im Fall einer blof3 fahrlassi-
gen Amtspflichtverletzung eine anderweitige Ersatzmoglichkeit nicht
ernsthaft in Betracht kommt. Denn solange eine anderweitige Ersatzmog-
lichkeit ernsthaft in Betracht kommen koénnte bzw. Gegenteiliges vom Kla-
ger noch nicht vorgetragen worden ist, ist die Amtshaftungsklage unschlis-
sig.” Was aber bedeutet es nun konkret, dass die Schliissigkeit einer Amts-
haftungsklage die Darlegung eines Sachverhalts erfordert, der in seinen
tatsichlichen Zusammenhingen - die Behauptung der Klagerseite als rich-
tig unterstellt - saimtliche Merkmale des Amtshaftungsanspruchs als gege-
ben ausweist?”® Schon im wohlverstandenen Eigeninteresse sollte ein ge-
wissenhaft arbeitender Kldger seinen Sachvortrag bzw. Tatsachenstoff ge-
ordnet vorbringen. Das wiederum bedeutet, dass er seinen Sachvortrag
zunichst einmal (soweit dies erforderlich erscheint) nach einzelnen Amts-
pflichtverletzungen differenziert. Denn fiir verschiedentliche andere recht-
liche Fragen (z. B. Kausalitit oder Verjihrung) muss an eben einzelne
Amtspflichtverletzungen angekntipft werden, zumal auch unterschiedliche
rechtliche Schicksale nicht unwahtscheinlich sind, dies selbst dann nicht,
wenn es sich um einen aus Sicht des Kligers doch einheitlichen Sachverhalt
handelt. Auch ein einheitlicher Lebenssachverhalt liefert unter Umstinden
Ankniipfungspunkte fir unterschiedliche Amtspflichtverletzungen, die
auch so gesondert dargestellt werden sollten.

Der Prozessstoff ist vom Kldger nach den vorgenannten Malgaben auch
schon deswegen geordnet darzustellen, weil nach stindiger Rechtsprechung
des BGH mehrere unerlaubte Handlungen, auch soweit sie sich in gleichar-
tiger Weise wiederholen, zu einer gesonderten verjihrungsrechtlichen Be-
trachtung fihren; d.h., dass jede Verletzungshandlung eine neue Scha-
digung und einen neuen Schadenersatzanspruch erzeugt und auf
diese Weise natiirlich auch jede Verletzungshandlung (Amtspflicht-
vetletzung) respektive der darauf aufbauende Anspruch eine jeweils

385 BGHZ 121, 65 (71); OLG Dusseldorf, Beschl. v. 17.03.2016 - 18 W 63/15 -, juris Rdziff. 20
386 Diese Voraussetzung aufstellend: Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 412 unter
Hinw. auf BGHZ 13, 145 (152)
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gesonderte Verjihrungsfrist in Gang setzt.”” Das bedeutet, dass letzt-

lich jede Amtspflichtverletzung zugleich einen gesonderten Streitgegen-
stand (Klagegrund) darstellt.”

Zu den wesentlichen Aspekten des klagerischen Sachvortrags gehort es,
dass cine Amtspflichtverletzung vorliegt und eine solche durch einen Be-
amten/Amtswalter, der zu der zur Verantwortung gezogenen Haftungs-
korperschaft gehort, schuldhaft begangen wurde und aus dieser Amts-
pflichtverletzung heraus ein Schaden entstanden ist sowie die Darstellung
einer Kausalkette im Geschehensablauf. Dies liest sich auf den ersten Blick
einfach, die Umsetzung erweist sich im Einzelfall aber durchaus als schwie-
rig, sofern ein Klidger — irrtimlicherweise — einen ganzheitlichen Ansatz in
seinem Klagevortrag zugrunde legt, wonach nur ein ganzes Biindel von
Amtspflichtverletzungen den zu beklagenden Schaden herbeigefithrt haben
soll und einzelne Amtspflichtverletzungen lediglich unselbststindige Teile
eines Bundels von der Gesamtheit der MaB3nahmen darstellen. Allein ein
solcher Ansatz fihrt regelmiBig in den Misserfolg der Klage; denn dadurch
wird der Grundsatz der Schadenseinheit mit den Besonderheiten im Amts-
haftungsrecht vermengt. Der Grundsatz der Schadenseinheit besagt ledig-
lich, dass derjenige Schaden, der aus einem bestimmten Ereignis erwachsen
ist, als einheitliches Ganzes aufzufassen ist; es gibt nur einen Anspruch auf
Ersatz dieses Schadens und auch nur eine Verjéihrungsfrist.389 Dieser An-
satz gilt selbstverstindlich auch im Bereich des Amtshaftungsrechts, nur ist
dabei zu vergegenwirtigen, dass jede Vetletzungshandlung eine neue Schi-
digung und einen neuen Schadensersatzanspruch erzeugt und auch verjih-
rungsrechtlich einer jeweils gesonderten Betrachtung unterliegt.”0 Der
Grundsatz der Schadenseinheit im Amtshaftungsrecht bedeutet dar-
iiber hinaus aber auch, dass die Verjihrung eines Amtshaftungsan-
spruch nicht erst dann zu laufen beginnt, wenn der Geschidigte
simtliche Schadensfolgen aus allen ihm gegeniiber begangenen
(Biindel von) Amtspflichtvetletzungen kennt und ggf. zukiinftig
noch ergeben werden; vielmehr beginnt die Verjihrungsfrist in dem
Moment zu laufen, in welchem der Geschidigte weil3, dass ihm je-

387 BGH, Beschl. v. 17.09.2008 — IIT ZR 129/07, juris Rdziff. 1; BGH NVwZ 2007, 362 (367);
BGH NJW 2003, 1308 (1313); BGHZ 98,77 (83); BGHZ 97, 97 (110); BGHZ 71, 86 (94)

388 OLG Dusseldotf, Urt. v. 31.10.2007 — 18 U 51/07, juris Rdziff. 52

389 BGH ZIP 2017, 544 (545); BGHZ 114, 150 (153); BGHZ 100, 228 (232); BGHZ 50, 21
(23)

390 BGH, Beschl. v. 17.09.2008 — III ZR 129/07 -, juris Rdziff. 1; BGH NVwZ 2007, 362 (367);
BGH NJW 2003, 1308 (1313); BGHZ 98, 77 (83); BGHZ 97, 97 (110)



Begrindetheit der Amtshaftungsklage 141

denfalls ein Schaden entstanden ist. In einem solchen Fall liuft die
Verjahrungsfrist auch in Bezug auf zukiinftige (voraussehbare) wei-
tere Schiden, die erst zu einem viel spiteren Zeitpunkt entstehen
werden, wobei dieser spitere Zeitpunkt auch durchaus zeitlich nach
dem Eintritt der Verjahrung des Amtshaftungsanspruchs liegen kon-
nen. Dies wiederum hat zur Konsequenz, dass Rechtsbehelfe, die
lediglich in der Lage sind zu verhindern, dass ein berits eingetretener
Schaden sich vergréflert, nicht geeignet ist, den Lauf der Verjih-
rungsfrist zu hemmen. »' Die vorbeschriebenen Schwierigkeiten offenba-
ren sich insbesondere bei Sachverhalten mit steuerrechtlichem finanzge-
richtlichem Hintergrund. Wenn bei einer (natirlichen oder juristischen)
Person eine Betriebspriifung stattfindet, die Steuerfahndung ermittelt und
sodann auf der Grundlage von Abschlussberichten Steuer- bzw. Haftungs-
bescheide ergehen, wird in der Regel nicht in ausreichendem Maf3 bertick-
sichtigt, dass allein die Einlegung eines Einspruchs gegen den jeweiligen
Bescheid bzw. eine daraufhin bei dem zustindigen Finanzgericht einge-
reichte Klage nicht ausreichend ist, wenn die Finanzbehorden zwischen-
zeitlich (das heif3t ungeachtet eines eingelegten Einspruchs und einer erho-
benen Klage) VollstreckungsmaB3nahmen einleiten und Vermogenswerte
des — vermeintlichen — Steuerschuldners vernichten bzw. verwerten. Der
Geschiadigte wird in diesem Fall zu bertcksichtigen haben, dass natitrlich
nicht nur der Steuerbescheid selbst eine Amtspflichtverletzung darstellen
kann, sondern u. U. auch die Durchftihrung der Steuerfahndung, die An-
fertigung der unter Umstidnden fehlerhaften Abschlussberichte der Steuer-
fahndung, gef. eine falsche Auskunftserteilung, der Verstol3 gegen Verfah-
rensrechte und auch die Durchfithrung von Vollstreckungsmaf3nahmen. All
dies wird der Kldger in seinem Sachvortrag zu beriicksichtigen und seiner
rechtlichen Bewertung zugrunde zu legen haben. Berticksichtigt er dies
nicht, so kann es unter Umstinden geschehen, dass einem Geschidigten
ein Erfolg vor dem Finanzgericht gegen die Steuer-/Haftungsbescheide
unter Umstidnden nichts mehr nutzt, weil - ausgehend von den zur Verjih-
rung dargelegten Grundsdtzen — der isolierte Angriff auf die Steuer-
/Haftungsbescheide nicht geeignet wart, den zwischenzeitlich durch Voll-
streckungsmal3nahmen der Finanzbehoérden herbeigefithrten Schaden zu
verhindern.

391 OLG Diisseldotf, Urt. v. 04.04.2007 — 18 U 70/06 -. Die Nichtzulassungsbeschwerde wurde
vom BGH, Beschl. v. 17.09.2008 — IIT ZR 129/07 —(jutis) zuriickgewiesene
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2.  Beklagtensicht

Zur Sachvortragslast des/der Beklagten gehort es natiirlich, dass aus deren
Sicht eine Amtspflichtverletzung zu verneinen ist, mit anderen Worten,
dass entweder ein schidigendes Verhalten oder aber dessen Widerrecht-
lichkeit ausgeschlossen ist. Weitere Aspekte beklagtenseitigen Sachvortrags
kénnen bzw. missen sein:

» gof. Verneinung einer Amtspflichtverletzung (soweit Anlass
besteht)

> Hervorhebung eines fehlenden Kausal- bzw. Rechtswidrig-
keitszusammenhangs, gef. (soweit Anlass besteht): Einwand
rechtmalligen Alternativverhaltens

» Sachvortrag, der den Vorsatz bzw. das Verschulden entfal-
len ldsst, ggf. einen Irrtum auf Seiten des Beamten begriin-

det

» Darstellung eines Sachvortrags, dass der Vetletzte es
(schuldhaft) unterlassen hat, den Schaden durch Gebrauch
eines Rechtsmittels (vgl. § 839 Abs. 3 BGB) abzuwenden

> Sachvortrag zu einem etwaigen Mitverschulden auf Seiten
des Geschadigten

» Erhebung der Verjahrungseinrede, soweit Anlass dafir be-
steht

III. Zur Beweislast des Kligers

Zunichst einmal sei darauf hingewiesen, dass es nicht dem Rechtsstaat-
prinzip bzw. dem Grundsatz der Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes
zuwider lduft, dass die Darlegungs- und Beweislast fiir eine Amtspflichtver-
letzung dem Kldger obliegt. Denn aus dem Rechtsstaatsprinzip folgt (allen-
falls) die Verpflichtung zu einer fairen Handhabung des Beweisrechts, ins-
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besondere der Beweislastregeln.392 In diesem Zusammenhang darf aller-
dings nicht aus dem Blick verloren gehen, dass Darlegungs- und Beweislas-
ten nicht in einer Art und Weise zugeordnet werden, dass es dem dadurch
belasteten Verfahrensbeteiligten es unmoglich gemacht wirde, diese zu
erfillen. Gleichzeitig verlangen aber diese Anforderungen nicht, die allge-
meinen Regeln des materiellen und/oder prozessualen Rechts so auszuge-
stalten oder anzuwenden, dass der Anspruchsteller im Amtshaftungspro-
zess - in Abweichung von den allgemeinen Grundsitzen - Darlegungs- und
Beweiserleichterungen von vornherein fiir sich in Anspruch nehmen koénn-
te.”” Je nach Lage des Einzelfalles kann es zu einer sachgerechten Modifi-
zierung und Einschrinkung der zuvor dargestellten Darlegungs- und Be-
weislast des Kldgers kommen; so kénnen dem durch eine Firsorgepflicht-
verletzung seines Dienstherrn oder die Mitwirkung eines voreingenomme-
nen Priifers in Beweisnot geratenen Geschidigten bis zur Umkehr der Be-
weislast gehende Beweiserleichterungen zugebilligt werden.” Dies gilt ins-
besondere dann, wenn die Beweislage des Geschidigten gerade durch die
Amtspflichtverletzung erschwert worden ist.””

1.  Zur Beweisermittlung durch den Kliger/Geschidigten

Bekanntermallen schaden Informationen nur dem, der keine hat. Daher
witd und muss der Geschadigte/Kliger bemuht sein, uber den mafB3gebli-
chen Sachverhalt so viel Informationen zu beschaffen, wie es nur irgend
geht. Obschon die Méglichkeiten des Kligers dabei eingeschrinkt sind, so
ist er jedoch nicht vollkommen handlungsunfihig. Die genaue Darstellung
der dem Kliger offen stehenden Moglichkeiten findet sich bei
Tremml/ Karger/ Luber.”® Darauf darf an dieser Stelle verwiesen und - schlag-
lichtartig - auf Folgendes hingewiesen werden:

» Selbstverstindlich kann sich der Kliger, um Informationen zu be-
schaffen, auch der Moglichkeit der sogenannten Stufenklage (Aus-
kunftsklage) bedienen, wobei er vergegenwirtigen muss, dass dies
nicht immer ein probates Mittel ist. Denn ein Anspruch auf Aus-
kunftserteilung kommt (nur) bei solchen Rechtsverhiltnissen in Be-

392 BVerfG NJW 2013, 3630 (3632); BVerfGE 117, 202 (240) = NJW 2007, 753; BVerfGE 52,
131 (145) = NJW 1979, 1925

393 BVerfG NJW 2013, 3630 (3633)

394 BGHZ 129, 226 (234); BGH NJW 1983, 2241 (2242); BGH DVBI 1978, 412 (413)

% BGH NJW 2017, 251 (255); BGH NJW 2005, 68 (72); BGH NJW 1986, 2829 (2832)

396 Vgl. Tremml/Katger/Luber, Rdziff. 597 ff.
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tracht, deren Wesen es mit sich bringt, dass der Berechtigte in ent-
schuldigender Weise iiber das Bestehen und dem Umfang seiner
Rechte im Ungewissen ist und der Verpflichtete die zur Beseitigung
dieser Ungewissheit erforderlichen Auskiinfte unschwer erteilen
kann.”” Von einer solchen Auskunftspflicht ist innerhalb von
rechtlichen Sonderbeziehungen auszugehen, wenn dem Auskunfts-
begehrenden dem Grunde nach ein Leistungsanspruch zusteht und
lediglich der Anspruchsumfang offen ist; unter diesen Vorausset-
zungen kommt ein Auskunftsanspruch zur Vorbereitung von Scha-
densersatzforderungen (wegen schuldhafter Amtspflichtverletzung)
oder zur Vorbereitung von Entschidigungsanspriichen wegen ent-
eignungsgleichen Eingriffs in Betracht:™”

» Sofern es um konkrete Urkunden geht, deren Kenntnis der Kliger
fiir seinen Sachvortrag bei Gericht benétigt, wird er sich der Rege-
lungen in § 142 ZPO bzw. §§ 422 ff. ZPO bedienen.

» RegelmiBig wird einem Amtshaftungsverfahren ein Primirrechts-
schutzverfahren vorausgehen. In diesem vorhergehenden Verwal-
tungsverfahren bzw. verwaltungsgerichtlichen Verfahren sollte der
Kliger von der ithm zustehenden Moglichkeit der Akteneinsicht
vollumfinglich Gebrauch machen.

» Ein Kliger wird zu vergegenwirtigen haben, dass es im Bereich der
maligeblichen Informationen neuerliche gesetzliche Grundlagen
gibt, die er fir seine Zwecke nutzbar machen kann, so z. B. das
Umweltinformationsgesetz (UIG) bzw. das Informationsfreiheits-
gesetz (IFG) des Bundes. Dartiber hinaus kann der Kliger im Fin-
zelnen auf der Grundlage des Verbraucherinformationsgesetzes
(VIG) bzw. entsprechender landesgesetzlicher Regelungen Zugang
zu behoérdlichen Informationen erhalten.

2.  Beweis(-fithrungs)last
Die prinzipiell dem Geschidigten obliegende Beweislast und das damit

einhergehende Beweismal3 ist abhidngig von der jeweiligen tatbestandlichen
Anspruchsvoraussetzung. Mithin muss in eben diesem Sinn differenziert

397 BGH NJW 1978, 1002 (1002)
398 OLG Hamm, Urt. v. 08.12.1993 - 11 U 45/92 -, juris Rdziff. 24



Begrindetheit der Amtshaftungsklage 145

und jedes einzelne Tatbestandsmerkmal gesondert auf die Frage untersucht
werden, in welchem Umfang den Geschidigten/Kliger die Beweislast
trifft.

a. Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes

Es ist bereits darauf hingewiesen worden, unter welchen Voraussetzungen
eine hoheitliche Tatigkeit anzunehmen ist. Ob nidmlich das Handeln einer
Person als Ausiibung eines Offentlichen Amtes anzusehen ist, bestimmt
sich danach, ob die eigentliche Zielsetzung, in deren Sinn der Betreffende
titig geworden ist, einer hoheitlichen Titigkeit zuzurechnen ist und ob zwi-
schen dieser Zielsetzung und der schadigenden Handlung ein so enger au-
Berer und innerer Zusammenhang besteht, dass die Handlung ebenfalls
noch den Bereich hoheitlicher Betitigung angehérend angesehen werden
muss. Fir die Beantwortung dieser Frage ist nicht auf die Person des Han-
delnden, sondern vielmehr auf seine Funktion, d.h. auf die Aufgabe, deren
Wahrnehmung die im konkreten Fall ausgetibte Titigkeit dient, abzustel-
len.” Im Einzelfall mag die Abgrenzung zwischen einer hoheitlichen und
einer privaten Tatigkeit sehr schwierig sein, doch der Geschadigte hat dar-
zulegen und ggf. zu beweisen, dass der Amtswalter hoheitlich gehandelt hat
und nicht (lediglich) im fiskalischen Bereich titig wurde.*”

Obschon bei diesem Tatbestandsmerkmal die Regeln des Anscheinsbewei-
ses keine Anwendung finden, wird jedoch in den weitaus Uberwiegenden
Fillen eine tatsiachliche Vermutung dafiir streiten, dass tatsdchlich ein Han-
deln in Austibung eines 6ffentlichen Amtes gegeben ist.

b. Verletzung einer drittbezogenen Amtspflicht

Vor dem Hintergrund des § 286 ZPO hat der Kliger/Geschidigte zur vol-
len Uberzeugung des Gerichts zu beweisen, dass eine Amtspflichtverlet-
zung vorliegt; dartiber hinaus muss der Geschidigte auch die Drittbezo-
genheit der Amtspflicht darlegen und beweisen.

399 BGH NVwZ 2012, 381 (382); BGHZ 187, 194 (197); BGH NVwZ - RR 2012, 556 (550);
BGHZ 181, 65 (67); BGHZ 147, 169 (171); BGHZ 118, 304 (305); Palandt/Sprau, BGB,
§ 839 Rdziff. 17

400 Tremml/Karger/Luber Rdziff. 613; Luckey in: Baumgirtel/Laumen/Priitting, Hdb. Beweis-
last, BGB, § 839 Rdziff. 3
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Ausgangspunkt dieser rechtlichen Wertung ist die Tatsache, dass hoheitli-
che MafBnahmen prinzipiell vor dem Hintergrund von Art. 20 Abs. 3 GG
die Vermutung der RechtmiBigkeit in sich tragen. Denn aus Art. 20 Abs. 3
bzw. Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG folgt der Grundsatz der Gewaltenteilung bzw.
die Bindung der vollziechenden Gewalt an ,,Gesetz und Recht®. Der
Rechtsbindung der Exekutive entspricht in amtshaftungsrechtlicher Hin-
sicht die Amtspflicht zu rechtmiBigem Verhalten.”" Im Hinblick auf diese
Ausgangssituation wird dem Geschidigten die Beweislast auferlegt, dass
eine hoheitliche Mallnahme, sei es tatsichlicher oder rechtlicher Art,
rechtswidrig und die verletzte Amtspflicht drittbezogen war."”

c. Rechtswidrigkeit der Amtshandlung

Neben den bereits dargestellten Anforderungen hat der Klidger darzulegen
und zu beweisen, dass die jeweilige Amtspflichtverletzung nicht nur
schuldhaft, sondern zugleich rechtswidrig gewesen ist. Hierbei wird aller-
dings zu konstatieren sein, dass - dhnlich wie bei der hoheitlichen Tatigkeit
- eine tatsdchliche Vermutung fir die Rechtswidrigkeit eines Eingriffs strei-
tet. Geht es z. B. um die Verletzung der korperlichen Unversehrtheit des
Kldgers oder aber dessen Freiheit, Eigentum, so wird in der Regel durch
den tatsichlichen Geschehensablauf und/oder die Rechtswidrigkeit des
Amtswalterhandelns schon aus sich selbst heraus deutlich werden.*”

d. Verschulden

Im Bereich des Amtshaftungsanspruchs gehort das Verschulden zum Haf-
tungsgrund, sodass der Klager/Geschidigte nach MalBgabe des § 286 ZPO
grundsitzlich die volle Darlegungs- und Beweislast fir diese Anspruchsvo-
raussetzung zu tragen hat.*”* Dabei gilt es zu berticksichtigen, dass durch
ein rechtskriftiges Urteil in einem dem Amtshaftungsprozess vorgeschalte-
ten — primiren — verwaltungsgerichtlichen Verfahren noch keine Aussage
tber ein Verschulden eines Amtswalters getroffen ist; das fur Amtshaf-

401 Rohlfing, Amtshaftung, S. 227

402 Tremml/Karger/Luber, Rdziff. 615 ff.; Luckey in: Baumgirtel/Laumen/Priitting, Hdb.
Beweislast, BGB, § 839 Rdziff. 3

403 Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 402; Luckey in: Baumgirtel/Laumen/Priitting,
Hdb. Beweislast, BGB, § 839 Rdziff. 6

404 Tremml/Karger/Luber Rdziff. 619; Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 270; Luckey in: Baumgir-
tel/Laumen/Pritting, Hdb. Beweislast, BGB § 839 Rdziff. 8; Geigel/Schlegelmilch-Kapsa,
Kap. 20 Rdziff. 251; Staudinger/Wéstmann, BGB, § 839 Rdziff. 399 ff.
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tungssachen zustindige Zivilgericht hat die tatbestandliche Voraussetzung
des Verschuldens losgelost von einer Bindungswirkung des verwaltungsge-
richtlichen Urteils zu priifen.*” Es gilt ebenfalls zu beriicksichtigen, dass es
keinen ,,Gleichklang® der materiellen Beweislast im verwaltungsgerichtli-
chen Verfahren und derjenigen im Amtshaftungsverfahren gibt.406 Das be-
deutet, dass es im Amtshaftungsprozess keine Verschiebung der Beweislast
per se zugunsten des durch einen Verwaltungsakt (VA) Geschadigten gibt,
wenn in einem vorangegangenen verwaltungsgerichtlichen Verfahren die
Unerweislichkeit einer Tatsache zur Aufhebung eines von dem Betroffenen
angegriffenen VA hitte fithren miissen; erst dann, wenn im Amtshaftungs-
prozess an die Rechtskraft eines vorangegangenen verwaltungsgerichtlichen
Urteils angekniipft werden kann, kann daraus (wegen § 113 Abs.1 S.1
VwGO bzw. § 113 Abs. 5 VwGO) die Rechtswidrigkeit des VA abgeleitet
werden.

Trotz dieser Vorgaben gibt es eine Vielzahl von Modifikationen im Zu-
sammenhang mit der Darlegungs- und Beweislast fiir das Verschulden im
Arntshaftungsrecht.407

3. Anscheinsbeweis und Beweislastumkeht

In der Regel gentigt fiir einen schliissigen Sachvortrag des Kligers im
Amtshaftungsprozess die Darlegung und ggf. der Beweis eines Sachver-
halts, vermége dessen die Schlussfolgerung begriindet ist, ein Beamter habe
schuldhaft seine Amtspflicht verletzt, wodurch ein Schaden verursacht
worden sei.*” Die Rechtsprechung gewihrt Beweiserleichterungen in Ge-
stalt des Anscheinsbeweises und in Gestalt der Beweislastumkehr.

405 BGHR BGB § 839 Abs. 1 S.1 Kausalitit 4; BGH, Beschl. v. 21.12.1989 - IIT ZR 92/89,
juris Rdziff. 5; BGH, Beschl. v. 26.03.1987 - IIT ZR 143/86, juris Rdziff. 3; BGH VersR
1985, 588 (589); BGH NJW 1985, 1692 (1693)

406 Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 403

407 Die nachstehenden Ausfithrungen zur Beweislast des Kligers sind meinem Werk "Amtshaf-
tung" (dort: S. 256 ff., 383 ff.,, 476 ff.) entnommen und aktualisiert.

408 Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 400; Link S. 201; BGHZ 4, 302 (311); RGZ 125,
85 (86)
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a. Anscheinsbeweis

Auch im Amtshaftungsprozess gilt der Beweis des ersten Anscheins (pri-
ma-facie-Beweis).” Die Anwendung dieser Grundsitze des Anscheinsbe-
weises ist dann angezeigt, wenn der Geschadigte keinen niheren Einblick
in die behordlicherseits getroffenen Mallnahmen haben kann. Dies gilt
insbesondere fiir durch GemeindemafBnahmen verursachte Uberschwem-
mungsschiden; ist nimlich als Folge eines — beh6rdlichen — Handelns oder
Unterlassens ein ordnungswidriger Zustand festzustellen, der erfahrungs-
gemal3 nur auf Vernachlissigung der erforderlichen Sorgfalt zurtickzufiih-
ren ist, so spricht der erste Anschein fiir das Verschulden des zustindigen
Beamten.*"’

b. Beweislastumkehr

Vetletzt der Schuldner eine Pflicht aus dem Schuldverhiltnis, so kann der
Gldubiger Ersatz des hierdurch entstehenden Schadens verlangen, § 280
Abs. 1 S.1 BGB. Dies gilt jedoch nach niherer Mal3gabe des § 280 Abs. 1
S. 2 BGB nicht, wenn der Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu vertre-
ten hat. Nach dieser allgemeinen zivilrechtlichen Regelung trigt der Glau-
biger die Beweislast fiir die Pflichtverletzung, die Schadensentstehung und
den Ursachenzusammenhang zwischen Pflichtverletzung und Schaden, der
Schuldner hingegen trigt die Beweislast fiir das Nichtvertretenmiissen.*'!
Es handelt sich bei § 280 Abs. 1 S. 2 BGB um eine die Beweislastverteilung
regelnde Norm."” Diese Regelung des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB findet keine
entsprechende Anwendung auf Anspriiche aus § 823 ff. BGB,""” mithin in
der Regel auch nicht auf Amtshaftungsanspriiche.”* Auch von diesem
Grundsatz werden in der Rechtsprechung bei bestimmten Fallkonstellatio-
nen Ausnahmen gemacht. Wenn z. B. eine Behorde eine Sache in Verwah-

409 BGH VersR 1963, 857; Tremml/Karger/Luber Rdziff. 623; Staudinger/Wo6stmann, BGB,
§ 839 Rdziff. 400; Luckey in: Baumgirtel/Laumen/Priitting, Hdb. Beweislast, BGB § 839
Rdziff. 9

410 BGH VersR 1976, 760 (762); BGHZ 54, 165 (173) = NJW 1970, 1877 (1877); BGH VersR
1963, 856 (857); BGH WM 1960, 1150 (1151); Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 277;
Tremml/Karger/Luber Rdziff. 623

4 Palandt/Griineberg, BGB, § 280 Rdziff. 34

412 BGH NJW 2009, 2298 (2299)

413 BGH NJW 1986, 2757 (2758), dort zur Vorgingervorschrift § 282 BGB a. F. im Zusam-
menhang mit der Verkehrssicherungspflicht aus § 823 Abs. 1 BGB

414 Tremml/Karger/Luber Rdziff. 624; Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 275; Luckey in: Baumgir-
tel/Laumen/Pritting, Hdb. Beweislast, BGB § 839 Rdziff. 11 (Ausnahme bei Amtspflicht-
verletzungen innerhalb eines quasivertraglichen 6ffentlich-rechtlichen Verhiltnisses)
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rung genommen hat und der Figentimer macht nun im Hinblick auf die
Nichtherausgabe Anspriiche geltend, so treten neben die Amtshaftungsan-
spriche die {§ 688 ff. BGB in entsprechender Anwendung. Wird die Riick-
gabe einer in Verwahrung genommenen Sache infolge eines von dem Ver-
wahrer zu vertretenden Umstandes unmdaglich, so hat der Verwahrer dem
Hinterleger den durch die Nichterfillung entstehenden Schaden zu erset-
zen. Ist streitig, ob die Unmdglichkeit der Rickgabe die Folge eines von
dem Verwahrer zu vertretenden Umstandes ist, so trifft die Beweislast den
Verwahrer, es kehrt sich mithin die Beweislast um.*” Ebenso wurde in der
Rechtsprechung eine Beweislastumkehr in Betracht gezogen, wenn ein Be-
amter wegen Erstattung eines fehlenden Geldbetrages in Anspruch ge-
nommen wird, wobei die Entstehung des Fehlbetrages erwiesen und nur
deren Ursache ungeklirt sein muss."'® Des Weiteren ist die Rechtsprechung
von einer Beweislastumkehr in einem Fall ausgegangen, in welchem ein
Mitglied eines landwirtschaftlichen Wasser- und Bodenverbandes Scha-
densersatzanspriiche wegen unsachgemifler Bodenverbesserungsmalinah-
men geltend gemacht und in diesem Zusammenhang den ihn obliegenden
Nachweis geftihrt hatte, dass der beklagte Verband objektiv dessen Pflich-
ten verletzt hitte. Unter diesen Umstinden war es nach Ansicht des BGH
geboten, die allgemeinen Grundsitze des Burgerlichen Rechts anzuwenden
und es der Beweislast des beklagten Verbandes zu tiberantworten, er habe
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beachtet und den Mangel nicht zu
vertreten.”” Die vereinzelt in der Kommentar-Literatur herangezogene
Entscheidung in Bezug auf einen Warenlieferanten, der eine komplette
Ausstattung  fir eine Fuf3ballelf an die Vollzugsanstalt II Hamburg-
Fuhlsbiittel geliefert hatte, ohne dass eine Bezahlung erfolgte und der Ver-
bleib dieser Ausriistungsgegenstinde auch unbekannt blieb, ist — bei Lichte
betrachtet — kein Fall, welcher der Beweislastumkehr zuzuordnen wire.
Der BGH hatte ausgefiihrt, dass die Ungewissheit, ob die Waren den Be-
steller tatsichlich erreicht hitten, nicht zulasten der Kldgerin ausschlagen
koénne. Da die Warensendung im Bereich der Vollzugsanstalt sputlos ver-
schwunden sei, rechtfertige sich der Schluss, dass dafiir ein der Anstel-
lungskorperschaft zurechenbares Verhalten verantwortlich gewesen sei.
Der Warenlieferantin als Auflenstehender sei es unméglich, den Gang der
Warensendung durch die verschiedenen Abteilungen der JVA zu verfolgen.

415 BGH NJW 1990, 1230 (1231); BGHZ 4, 192 (195, 196); BGHZ 3, 162 (174); OLG Miin-
chen, Beschl. v. 21.03.2011 — 1 W 74/11, juris Rdziff. 6

416 BGHZ 5, 23 (26)

417 BGHR BGB § 282 Beweislast 1
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Demzufolge wiirde ihr Unmogliches abverlangt, wenn sie darlegen und
beweisen miisste, auf welche Weise die Sendung verschwunden sei, und,
dass die Bediensteten der Beklagten daran ein Verschulden treffe. Solle die
Kligerin nicht rechtlos gestellt werden, sei vielmehr von der Beklagten zu
verlangen, dass sie im Einzelnen darlegen miisse, welche organisatorischen
Vorkehrungen sie getroffen habe, um die sichere Aushindigung eingehen-
der Sendungen an den Empfinger zu gewihrleisten.”® Diese Fallgestaltung
durfte wohl eher der Verpflichtung einer Prozesspartei zuzuordnen sein,
der ihr jeweils obliegenden sekundiren Darlegungslast zu gentigen.

Schlussendlich ist von der Rechtsprechung eine Umkehr der Beweislast
auch in denjenigen Fillen in Erwigung gezogen worden, in denen eine
Verletzung der Firsorgepflicht des Dienstherrn in Betracht zu ziehen war
und dadurch die Beweissituation des geschidigten Klagers in besonderer
Weise erschwert worden ist.*”

4.  Gesetzliche Schuldvermutung

Es gibt an vielen Stellen gesetzliche Schuldvermutungen, so z. B. in {§ 831,
832,833 S. 2,836 Abs. 1 BGB, 18 StVG. Wenn eine Amtspflichtverletzung
zugleich einen dieser gesetzlichen Schuldvermutungstatbestinde verletzt,
obliegt es in derlei Fillen stets der in Anspruch genommenen Koérper-
schaft, diese Verschuldensvermutung substantiiert zu widerlegen.””’ Die
vorgenannten Normen sind gesetzliche Ausprigungen der Verkehrssiche-
rungspflichten und kehren bei Vorliegen der tatbestandlichen Vorausset-
zungen lediglich die Beweislast um; soweit durch eine behauptete Amits-
pflichtverletzung daher einer der vorgenannten Tatbestinde verwirklicht
worden sein sollte, gilt fiir das Verschulden die in der jeweiligen Vorschrift
vorgesehene Vermutung.421 Insbesondere die Verschuldensvermutung im
Zusammenhang mit der Regelung in § 832 BGB fihrte in der Vergangen-
heit zu Problemen. Bis vor kurzem hat die Rechtsprechung die Beweislast-

418 BGH VersR 1982, 438 (439)

49 BGH NJW 1983, 2240 (2241); Tremml/Karger/Luber Rdziff. 627

420 Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 274; Tremml/Karger/Luber Rdziff. 628 f; Luckey in: Baumgir-
tel/Laumen/Priitting, Hdb. Beweislast, BGB § 839 Rdziff. 10; fur § 836 BGB: BGH NJW-
RR 1990, 1500 (1501); OLG Hamm, OLG-Report 2000, 173 (174); OLG Schleswig, OLG-
Report 1997, 307 (308); OLG Koln, NJW-RR 1991, 33 (34); Petershagen, NZV 2011, 528
ff.; far § 833 S. 2 BGB: BGH VersR 1972, 1047 (1048); OLG Diisseldorf, NJW-RR 1995,
661 (661); fir § 18 StVG: BGH VersR 1966, 732; BGH NJW 1959, 985; OLG Koln, NJW-
RR 1991, 33

421 BGH NJW-RR 1990, 1500 (1501)
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regel des § 832 Abs. 1 S.2 BGB im Rahmen der Amtshaftung nicht fiir
anwendbar erachtet; denn die allgemeinen deliktrechtlichen Bestimmungen
der §§ 823 ff. BGB konnten, weil die Haftung des Beamten in § 839 BGB
abschlieBend geregelt sei, keine Anwendung finden.*”” Die Auffassungen im
Schrifttum sind uneinheitlich.*” Unter Aufgabe seiner fritheren Rechtspre-
chung vertritt der BGH nunmehr die Ansicht, dass die Beweislastregel des
§ 832 Abs. 1 S. 2 BGB auch im Rahmen der Haftung fiir die Verletzung
der offentlich-rechtlichen Aufsichtspflicht nach § 839 BGB 1.V.m. Art. 34
S.1 GG Geltung zu beanspruchen hat.** Nach zutreffender Auffassung
des III. Zivilsenats werden durch den Tatbestand des § 839 BGB lediglich
die Haftungstatbestinde der §§ 823 ff. BGB als solche verdringt, nicht aber
die spezifischen deliktsrechtlichen Vermutungs- bzw. Beweislastregeln
(§§ 832 Abs. 1 S. 2, 833 S. 2 sowie 836 BGB). In der Konsequenz bedeutet
dies im Rahmen des Verschuldens Folgendes:

Bleibt (auch nach einer Beweisautnahme) letztlich ungeklirt, ob die Auf-
sichtspersonen ihrer Aufsichtspflicht schuldhaft nicht nachgekommen sind,
geht dieses Beweisergebnis zu Lasten der Korperschaft, die fur die Auf-
sichtspersonen haftet. Denn sie hitte in einem solchen Fall den ihr oblie-
genden Entlastungsnachweis nicht erbracht.

5.  Tatsichliche Schuldvermutung bzw. Verschuldensindikation
durch Amtspflichtverletzung

In der Rechtsprechung werde das Maf3 und der Umfang der jeweiligen, im
Einzelfall erheblichen Verhaltenspflichten am MaB3stab vergleichstypischer
Situationen abstrahiert; es kommt mithin nicht mehr auf den jeweiligen, im
Einzelfall handelnden Beamten i. S. einer individuellen Vorwerfbarkeit an.
Vielmehr wird der Sorgfaltsmal3stab bzw. das Verschuldenserfordernis
objektiviert.”” Ausschlaggebend ist ein idealtypischer pflichtgetreuer
Durchschnittsbeamter. Die Abkoppelung des vorwerfbaren Verhaltens
vom Individuum bewirkt mitunter, dass von der Amtspflichtverletzung
(direkt) auf das Verschulden zuriickgeschlossen wird. De facto fithrt die

422 BGHZ 13, 25 (27); OLG Katlsruhe, Urt. v. 12.06.2005 - 12 U 298/05, juris Rdziff. 18;
OLG-Report 1999, 190 (191); OLG Dresden, NJW-RR 1997, 857 (858); OLG Diisseldorf,
NVwZ 1997, 207 (207); a. A. nur OLG Ko6ln MDR 1999, 997 (998)

423 einen Uberblick gibt Férster, NJW 2013, 1201 (1202 f)

424 BGHZ 196, 35 (44) = NJW 2013, 1233 (1235)

425 Rohlfing, Amtshaftung S. 219 ff.
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Rechtsprechung eine tatsichliche Schuldvermutung ein** und kniipft dabei
vor allem an ein Fehlverhalten einer Fachbehorde:

INicht ansdriicklich erortert hat das Berufungsgericht die Frage, ob den Be-
diensteten der Beklagten die unzureichende Beschilderung der Gefahrenstelle als
schuldhaft anzulasten ist. Indessen spricht regelmalfsig im Falle einer objektiv
unrichtigen MafSnahme einer Fachbehirde, bei der erforderliche Fachkunde vo-
ranszusetzen ist, eine tatsdachliche 1 ermutung dafiir, dass die unrichtige MafS-
nahme auf AufSerachtlassen der erforderlichen Sorgfalt berubt.“*”

Von einem Verschulden wird auch in solchen Fillen ausgegangen, wenn

die Gemeinde, wie es verwaltungsgerichtlich festgestellt worden ist, das

Einvernehmen objektiv zu Unrecht versagt hat.*

Mitunter finden sich in der Rechtsprechung Formulierungen, durch die das
Verschuldenserfordernis ,,bis zur Fiktion iiberdehnt* wird:*

wDiese Grundsitze sind so einlenchtend und so selbstverstindlich, dass ihre
Nichtbeachtung jedem Dienstvorgesetzten regelmafsig zum 1V erschulden ge-

. 50
reicht. ‘¢

Die Fille der auf menschenunwiirdige Haftbedingungen zurtickzufithren-
den Amtshaftungsverfahren von Strafgefangenen haben bei der Rechtspre-
chung zu dem Ergebnis gefithrt, dass ein etwaiges Verschulden aus einer
Gesamtbetrachtung abgeleitet wird:

,Bei der gebotenen wertenden Gesamtschan liegt diesenr Anspruch im Allge-
meinen anch ein erhebliches 1 erschulden der verantwortlichen Staatsorgane 3u-
grunde, das durchaus als ,,vorsatznab* einzustufen ist, mit der Folge, dass die
Frage des Verbots der Aufrechnung nach § 393 BGB im Raum stebt. ... Die
Notlage, die daranf berubt, dass der jeweiligen Justizvollzngsanstalt nicht genii-
gend Hafiplitze zur 1 erfiigung steben, mag zwar dazu fiibren, dass die Beam-
ten ,,vor Ort* nicht vorsatzlich i. S. d. § 276 Abs. 1 8. 1 BGB handeln; dies

426 Ossenbiihl/Cornils  S.79;  Papier in: MinchKomm BGB, §839 Rdziff. 283;
Tremml/Karger/ Luber Rdziff. 621; Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 277

427 BGH VersR 1969, 539 (541); vgl. ebenso BGH NJW 1964, 198 (199)

428 OLG Naumburg, OLG-Report 2007, 344 (Ls) = juris Rdziff. 29; OLG Disseldorf, VersR
1976, 1180 (1180) = juris Rdziff. 25; OLG Dusseldorf, Utt. v. 28.10.1971 - 12 U 29/71 n. v.

429 Dagtoglou in: Bonner Komm. z. GG, Art. 34 Rdziff. 191; Ossenbiihl/Cornils S. 79; Hinke,
DVBL 1967, 641; Stuth S. 70 ff.; Luhmann S. 83; Link S. 201

430 BGHZ 22, 258 (267)
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kann aber den Staat — unter dem Aspekt des Organisationsverschuldens —
nicht entscheidend entlasten. '

Das Erfordernis des Verschuldens, obwohl zum Haftungsgrund gehérende
Tatbestandsvoraussetzung, erfihrt folglich durch die vorstehende Recht-
sprechung eine Randbedeutung. In der Regel wird es fir den Kliger im
Amtshaftungsprozess ausreichend sein, den Nachweis der Verletzung einer
drittbezogenen Amtspflicht zu fithren, welche in adiquat kausaler Weise
einen Schaden herbeigefiihrt hat; die Verwirklichung der Amtspflichtverlet-
zung triagt sodann gleichsam das dictum der Vorwerfbarkeit in sich, das
Verschulden wird damit faktisch indiziert. Damit hat sich gleichsam ein
normativer VerschuldensmaBstab herauskristallisiert.”” Dies entbindet das

erkennende Gericht indessen nicht von einer sorgfiltigen Priifung im Fin-
zelfall.*?

6.  Zur Beweisantizipation im Prozesskostenhilfe-Verfahren

In eng begrenzten Fillen hat es das BVerfG fir unbedenklich erachtet, eine
— im Grundsatz unzuldssige — Beweisantizipation434 unbeanstandet zu las-
sen. Fine (verfassungsrechtliche) Prifung beschrinke sich in derlei Fallen
auf die Frage, ob konkrete und nachvollzichbare Anhaltspunkte die An-
nahme rechtfertigten, dass eine Beweisaufnahme zum Nachteil des be-
troffenen PKH-Antragstellers ausgehen wiirde.”® Einer solchen Beweisan-
tizipation hat das BVerfG allerdings auch in einer nachfolgenden Entschei-
dung folgende Grenze gesetzt:

wDer Anspruch auf Rechtsschutzgleichheit (Art. 3 Abs. 1 S. 1 GG .1 m. Art. 20
Abs. 3 GG) verbietet es, bei der Entscheidung iiber die PKH-Gewdbrung die Anforde-

41 BGHZ 182, 301 (306) = NJW-RR 2010, 167 (168)

432 Bericht der Kommission zur Reform des Staatshaftungsrechts S. 38; Link S. 202; Papier in:
MiinchKomm BGB, § 839 Rdziff. 283; Lochte-Handjery, JuS 2001, 1186 (1189); BGH NJW
1995, 2344 (2345); BGHZ 106, 323 (329, 330); BGHZ 22, 258 (263); BGHZ 4, 302 (313);
BGHZ 2, 209 (214)

433 Eine tatsdchliche Vermutungswirkung fiir den dort entschiedenen Fall der rechtsfehlerhaften
Fusionskontrolle ablehnend: LG Kéln, BB 2013, 781 (783) sowie die Berufungsentschei-
dung
OLG Dusseldotf, Utt. v. 26.03.2014 - VI-U(Kart) 43/13, juris Rdziff. 18, 19

434 BGH NJW-RR 2013, 9 (10); BGH NJW 1970, 946 (950); Zoller/Greger, ZPO, § 286 Rdziff.
12

435 BVerfG, Beschl. v. 03.09.2013 - 1 BvR 1419/13, juris Rdziff. 23; BVerfG NJW 2010, 288
(289); BVerfG NJW 1997, 2745 (2746); BVerfG NVwZ 1987, 786 (786); BVerfG NJW-RR
1993, 1090 (1090)
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rungen an die Erfolgsaussichten der Rechtsverfolgung zu iiberspannen. Schwierige, noch
nicht geklirte Rechtsfragen diirfen daber nicht im Prozesskostenhilfeverfabren , durchent-
schieden werden.”

Diese Grundsitze gelten auch im Amtshaftungsrecht; eine Verletzung die-
ser Grundsitze wird dann offenbar, wenn sich eine den PKH-Antrag ab-
lehnende gerichtliche Entscheidung im Amtshaftungsprozess ausschlieBlich
auf die Akten eines staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahrens bezieht
und andere mogliche Erkenntnisquellen unbeachtet lasst oder das Fachge-
richt bei einer entscheidungserheblichen Rechtsfrage von der bisher in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung vertretenen Ansicht und der herr-
schenden Meinung im Schrifttum abweicht.

7.  Darlegungs- und Beweislast bei dem Ursachenzusammenhang
a. Grundsatz

Der durch eine Amtspflichtverletzung Geschidigte hat grundsitzlich den
Nachweis/Beweis zu fihren, dass ihm durch die rechtswidrige Hand-
lung/Unterlassung ein Schaden (haftungsausfullende Kausalitit) entstanden
ist. Dabei wiederum ist zu prifen, welchen Verlauf die Dinge bei pflicht-
gemiflem Verhalten des Amtstrigers genommen hitten und wie sich in
einem solchen Fall die Vermdgenslage des Verletzten darstellen wiirde. "’

Eine Umkehrung der Beweislast nach Maf3gabe des § 282 BGB (oder nach
sonstigen Regelungen) findet nach Mal3gabe der Rechtsprechung nicht
statt. Die Regelung in § 282 BGB erfasst grundsitzlich (nur) die Fille einer
vertraglichen Haftung oder eines gesetzlichen Schuldverhiltnisses mit ver-
tragsahnlichem Charakter; in Bezug auf deliktische Schadensersatzansprii-
che ist der Anwendungsbereich des § 282 ZPO auf die Fille der Produzen-
tenhaftung, der Arzthaftung (wegen grober Behandlungsfehler) und der
Haftung wegen Verletzung sonstiger, auf Bewahrung anderer Personen vor

436 BVerfG, Beschl. v. 26.12.2013 - 1 BvR 2531/12, juris OS 1 sowie Rdziff. 13

437 BGHZ 129, 226 (233) = NJW 1995, 2344 (2345); BGH NJW 1989, 2945 (2946); BGH NJW
1986, 2829 (2832); BGH VersR 1984, 333 (335); BGH VersR 1983, 489 (491); zur Beweis-
last z. B. im aktienrechtlichen Vorstandshaftungsprozess: BGH WM 2011, 752 (753)
Rdziff. 17 sowie LG Miinchen, ZiP 2011, 511 (515) Rdziff. 146; im Kapitalanlageprozess:
BGHZ 186, 205 = ZiP 2010, 1646 Rdziff. 30; im Notarhaftpflichtprozess: Ganter, ZNotP
2000, 176 ff.
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Gefahren fir Korper und Gesundheit gerichteter Berufspflichten be-
schrinkt.*”

b. Beweisetleichterungen

Es entspricht gesicherter Erkenntnis, dass die Regelung des § 287 ZPO
zugleich fur die Frage des ursidchlichen Zusammenhangs zwischen Haf-
tungsgrund und Schadenseintritt angewandt wird.*” Infolge des Umstan-
des, dass die Anforderungen an die Darlegungslast des Geschidigten her-
abgesetzt werden, kann das Gericht im jeweiligen Einzelfall den Nachweis
im Rahmen der haftungsausfiillenden Kausalitat als erbracht ansehen, wenn
nach seiner freien Uberzeugung die von den Parteien beigebrachten Tatsa-
chen mit — deutlich tberwiegender — Wahrscheinlichkeit die Annahme der
Kausalitit rechtfertigen."”’ Der Nachweispflicht ist der Geschidigte dann
enthoben, wenn eine Amtspflichtverletzung und eine zeitlich nachfolgende
Schidigung feststehen. In einem solchen Fall kann der Geschidigte der
Beklagten (6ffentlichen Hand) den Nachweis daftir tGberlassen, dass der
Schaden nicht auf die Amtspflichtverletzung zurtickzufithren ist. Voraus-
setzung dafiir ist aber, dass nach der Lebenserfahrung eine tatsichliche
Vermutung oder eine tatsichliche Wahrscheinlichkeit fir den ursichlichen
Zusammenhang besteht. Wenn das nicht der Fall ist, bleibt der Geschadig-
te beweispflichtig.*'

Eine Besonderheit ergibt sich bei Amtspflichtverletzungen im Rahmen von
(6ffentlich-rechtlichen) Aufsichtstitigkeiten, z. B. im Kindergartenbereich.
Bis vor kurzem hat die Rechsprechung die Beweislastregel des § 832 Abs. 1
S. 2 BGB im Rahmen der Amtshaftung nicht fir anwendbar erachtet; denn
die allgemeinen deliktsrechtlichen Bestimmungen der §§ 823 ff. BGB konn-
ten, weil die Haftung des Beamten in § 839 BGB abschlieBend geregelt seti,

438 BGH VersR 1978, 281 (282/3); OLG Koéln, OLG-Report 1993, 149 (150);
Tremml/Karger/Luber Rdziff. 648 a. E.

439 BGH NJW 1992, 3237 (3241); BGH NJW 1986, 2829 (2831); Staudinger/Wé&stmann, BGB,
§ 839 Rdziff. 229; Zoller/Greger, ZPO, § 287 Rdziff. 3; Tremml/Karger/Luber, Rdziff.
649; Luckey in: Baumgirtel/Laumen/Priitting, Hdb., Beweislast, BGB, § 839 Rdiff. 16;
Haug/Zimmermann Rdziff. 139

440 BGH NJW-RR 1995, 248 (249); Tremml/Karger/Luber Rdziff. 649; Staudinger/Wostmann,
BGB, § 839 Rdziff. 230; Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 257, 280

441 BGH NJW 1986, 2829 (2831); BGH VersR 1983, 489 (491); BGH VersR 1984, 333 (335);
Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 281; Tremml/Karger/Luber Rdziff. 653 ff.
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keine Anwendung finden.*** Die Auffassungen im Schrifttum sind unein-

heitlich."® Unter Aufgabe seiner frilheren Rechtsprechung vertritt der
BGH nunmehr die Ansicht, dass die Beweislastregel des § 832 Abs. 1 S. 2
BGB auch im Rahmen der Haftung fiir die Verletzung der offentlich-
rechtlichen Aufsichtspflicht nach § 839 BGB 1.V.m. Art. 34 S. 1 GG Gel-
tung zu beanspruchen hat."*" Nach zutreffender Auffassung des III. Zivil-
senats werden durch den Tatbestand des § 839 lediglich die Haftungstatbe-
stinde der §§ 823 ff. BGB als solche verdringt, nicht aber die spezifischen
deliktsrechtlichen Beweislastregeln (§§ 832 Abs. 1 S. 2, 833 S. 2 sowie 836
BGB). In der Konsequenz bedeutet dies im Rahmen der Kausalitit Fol-
gendes:

Bleibt (auch nach einer Beweisautnahme) letztlich ungeklirt, ob die Auf-
sichtspersonen ihrer Aufsichtspflicht nachgekommen sind und/oder die
evtl. Aufsichtspflichtverletzung ursichlich fiir den eingetretenen Schaden
ist, geht dieses Beweisergebnis zu Lasten der Korperschaft, die fur die Auf-
sichtspersonen haftet.

C. Beweislast und Beweiswiirdigung bei rechtmifligem
Alternativverhalten

Ausgehend auch von allgemeinen Beweislastgrundsitzen ist die im Amts-
haftungsprozess beklagte Partei (6ffentliche Hand) als Schidiger fiir die
Behauptung darlegungs- und im Zweifel beweispflichtig, der Schaden wire
auch bei rechtmifBigem Alternativverhalten eingetreten.445 Daraus folgt:

Wenn dem Geschidigten im Rahmen des Ursachenzusammenhangs bzw.
bei der haftungsausfillenden Kausalitit die Beweiserleichterung des § 287
ZPO zugutekommt, so hat dies auch fur den (potentiellen) Schidiger, also

442 BGHZ 13, 25 (27); OLG Katlsruhe, Urt. v. 12.06.2005 — 12 U 298/05, juris Rdziff. 18;
OLG Hamburg, OLG-Report 1999, 190 (191); OLG Dresden, NJW-RR 1997, 857 (858);
OLG Dusseldotf, NVwZ 1997, 207 (207); a. A. nur OLG Kéln MDR 1999, 997 (998)

443 einen Uberblick gibt Férster, NJW 2013, 1201 (1202 f)

444 BGH NJW 2013, 1233 (1235)

445 BGH NJW 2012, 850 (851), dort allerdings thematisch zum Arzthaftungsrecht; BGH NJW
1998, 1307 (1308) unter Hinweis auf BGH NJW-RR 1995, 936 (938); OLG Hamm, Utt. v.
03.05.2013 - 11 U 88/11 (jutis Rdziff. 159); OLG Minchen, Urt. v. 05.05.2011 - 1 U
3829/10 (juris Rdziff. 52); OLG Brandenburg, Urt. v. 15.06.2010 - 2 U 34/08 (juris Rdziff.
37); OLG Minchen, Urt. v. 28.05.2009 - 1 U 5121/08, juris Rdziff. 29; OLG Bamberg,
OLG-Report 2008, 86 (88); Luckey in: Baumgirtel/Laumen/Pritting, Hdb., Beweislast,
BGB, § 839 Rdziff. 21; Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 286, 726; Staudinger/Wostmann, BGB,
§ 839 Rdziff. 234
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den Beklagten, bei der Frage zu gelten, ob der Einwand rechtmafigen Al-
ternativverhaltens eingreift. Im Rahmen des Einwandes des rechtmafigen
Altenativverhaltens wird zu untersuchen sein, ob der Schaden auch bei
einer ebenfalls moglichen, rechtsmifligen Verhaltensweise entstanden sein
konnte. Dieser Einwand kann nach Mal3gabe der Rechtsprechung des
BGH fiir die Zurechnung eines Schadenserfolgs beachtlich sein.** Ein
solches rechtmifiges Alternativverhalten ist auf der Grundlage der Recht-
sprechung des BGH immer dann in Betracht gezogen worden, wenn der
Behorde ein Verfahrensfehler unterlaufen war und sie bei — unterstellter —
OrdnungsgemaifSheit des Verfahrens zu einer gleichen Entscheidung hitten
kommen miissen; die bloBe Moglichkeit, den Erfolg rechtsmifig herbei-
fithren zu kénnen, reicht nach Ansicht des BGH nicht aus.*” Ebensowenig
greift der Einwand rechtmilligen Alternativverhaltens, wenn das alternative
Verhalten zudem in Kenntnis der rechtlichen Problematik gebildeten Wil-
len der Behérde in Widerspruch treten wiirde.”® Die Darlegungs- und Be-
weislast dafiir, dass ein Schaden auch bei einem rechtmiligen Verhalten
eingetreten wire, trifft grundsitzlich den Schiidiger.449 Es ist im Wesentli-
chen dem Tatrichter die Prifung vorbehalten, ob der Einwand rechtsmaf3i-
gen Alternativverhaltens durchgreift; von ithm ist auch im Rahmen des §
287 ZPO zu kliren, ob durch eine als gesichert geltende Wahrscheinlich-
keitsbetrachtung die hypothetische Feststellung gerechtfertigt ist, dass der
Schaden auch bei einem rechtmaf3igen Verhalten des Schadigers ein- bzw.
aufgetreten wire.”’ Wann nun im konkreten Einzelfall dem Schidiger bzw.
der beklagten Partei bzw. der 6ffentlichen Hand der Nachweis rechtmaf3i-
gen Alternativverhaltens gelingen kann, muss an dieser Stelle offen bleiben,
dies entscheidet die jeweilige Sachverhaltsgestaltung und der jeweilige be-
klagtenseitige Sachvortrag. Lisst sich indessen — trotz Ausschopfung aller
zulissiger Beweismittel — eine hypothetische Feststellung iiber das Ergebnis
eines etwaigen unbeanstandeten amtsseitigen Verhaltens nicht mit gebote-
nen Eindeutigkeit treffen, hat das Zivilgericht im Amtshaftungsprozess

446 BGH, Utt. v. 20.04.2017 — III ZR 470/16 -, jutis Rdziff. 53; BGH NVwZ 2008, 805 (816);
BGHZ 143, 362 (365)

w47 BGH, Utt. v. 20.04.2017 — III ZR 470/16, juris Rdziff. 53

448 Rohlfing, Amtshaftung S. 370 ff.

449 BGH; Utt. v. 20.04.2017 — III ZR 470/16 -, juris Rdziff. 54; BGH NJW 1998, 1307 (1308);
BGHZ 120, 281 (285)

450 Auf die Regelung in § 286 ZPO kommt es in diesem Zusammenhang nicht an. Denn nach
dieser Vorschrift sind — neben Indizien, Rechtsnormen und Erfahrungssitzen — nur ,, Tatsa-
chen Gegenstand der Beweiswiirdigung, wihrend es im Rahmen des Einwandes rechtma-
Bigen Alternativverhaltens nicht um Tatsachen, sondern um hypothetische Feststellungen
geht; diese sind nur im Rahmen des § 287 ZPO zu werten bzw. bewerten.
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wiederum diejenigen Grundsitze zu berticksichtigen, die sich zur Frage der
Beweislast allgemein ergeben.®!

Fir den Bereich z. B. des Priifungsrechts bedeutet dies letztlich Folgendes.
Steht eine schuldhafte Amtspflichtverletzung im Priafungsverfahren (z. B.
durch die fehlerhafte Bewertung einer schriftlichen Priifungsaufgabe oder
einer sonstigen Verletzung des Priifungsverfahrensanspruchs) fest, so hat
der durch die fehlerhafte Prifungsentscheidung Geschidigte im Rahmen
eines auf Schadensersatz gerichteten Amtshaftungsprozesses den Nachweis
zu fihren, dass er ohne die fehlerhafte priifungsrechtliche Entscheidung
die Prifung (das Examen) bestanden hitte, wobei thm aber Beweiserleich-
terungen zugutekommen, insbesondere dann, wenn durch das zustindige
Prifungsamt und dessen amtspflichtwidriger Entscheidung zu Lasten des
Praflings eine Beweisnot herbeigefiihrt worden war.”® Als Indiz dafir, dass
der Geschidigte das Examen bei rechtmilliger Bewertung der Priifungsar-
beit bzw. bei ordnungsgemiflem Prifungsverfahrensablauf bestanden hit-
te, ist die Tatsache zu werten, dass es dem Priifling bei nichster Méglich-
keit, sich der miindlichen Prifung zu stellen, gelungen ist, diese sofort zu
bestehen. Ein weiteres Indiz hat die Erfahrungstatsache zu gelten, dass
tblicherweise Priiflinge mit einer sehr geringen Punktzahl aus den schriftli-
chen Prifungen die Chance, sich im miindlichen Teil das Bestehen des
Examens zu sichern, erfolgreich nutzen konnten.*’

Wenn demgegentuber die Prifungsbehdrde den Einwand rechtmifBigen
Alternativverhaltens erhebt, so hat sie vorzubringen, dass auch bei deren
rechtmifligem Verhalten ein Scheitern des Priflings als eher wahrscheinlich
anzunehmen ist. Dieser Argumentation dirfte aber dann, wenn der Prif-
ling die Prifung bereits bestanden hat, aus den vorangestellten Grinden
der Boden entzogen sein. Stets wird eine Einzelfallbetrachtung angezeigt
sein.

8. Schaden

Der Amtshaftungsklager ist nicht nur fir das Bestehen einer Amtspflicht-
vetletzung darlegungs- und beweisbelastet, sondern auch dafiir, dass ihm
aus dieser Amtspflichtverletzung heraus ein Schaden entstanden ist; des

1 BGH VersR 1978, 281 (282/3); OLG Miinchen, NJW 2007, 1005 (1007)
452 BGHZ 139, 200 (209) = NJW 1998, 2738 (2740); BGH NJW 1983, 2241 (2242)
453 OLG Miinchen, NJW 2007, 1005 (1007)
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Weiteren ist er fiir Umfang und Hohe seines Schadens darlegungs- und
beweispflichtig.”* Darlegungs- und Beweiserleichterungen kommen dem
Geschidigten zugute, wenn die Amtspflichtverletzung und der — zeitlich
nachfolgende — Schadenseintritt feststehen; in einem solchen Fall kann —
sofern dafiir nach der Lebenserfahrung eine tatsichliche Vermutung oder
Wahrscheinlichkeit besteht — der 6ffentlichen Korperschaft der Nachweis
tberlassen bleiben, dass der Schaden nicht auf die Amtspflichtverletzung
zurickzufthren ist. Dem Geschidigten kommen dariiber hinaus die Be-
weiserleichterungen des § 287 ZPO zugute, wobei diese Norm nicht nur
Einfluss auf das Beweismal3 und die Beweislast hat; vielmehr werden durch
§ 287 ZPO auch die Anforderungen an die Darlegungslast des Amtshaf-
tungskligers verringert.*

a. Reduzierung der Darlegungslast des Geschadigten durch § 287 ZPO

Sollte es dem Amtshaftungskliger gelingen, im Amtshaftungsprozess den
Haftungsgrund und den Eintritt eines Schadens schlissig darzustellen, so
darf nach Mal3gabe der Rechtsprechung des BGH von der Zubilligung
eines Ersatzes grundsitzlich nicht schon deshalb abgesehen werden, weil es
an ausreichenden Anhaltspunkten fiir eine Schitzung des gesamten Scha-
dens gem. § 287 ZPO fehlt. Durch das Gericht ist in jedem Fall zu prifen,
in welchem Umfang der kligerische Sachvortrag eine hinreichende Grund-
lage fir die Schitzung zumindest eines in jedem Fall eingetretenen Min-
destschadens bietet.*”® Eine vollig abstrakte Schadensberechnung, losgelost
von den tatsichlichen Gegebenheiten des zu entscheidenden Falls, verldsst
daher den Boden des § 287 ZPO. Wenn mithin das Ergebnis der Schit-
zung mangels konkreter, d.h. greifbarer und auf den jeweiligen Fall bezoge-
ner Anhaltspunkte vollig in der Luft hingen wiirde, scheidet eine Schit-
zung gem. § 287 ZPO aus.*’

454 BGHZ 129, 226 (234); Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 228; Tremml/Kat-
ger/Luber Rdziff. 634, 648; Stein/Itzel/Schwall Rdziff. 279

455 BGHZ 129, 226 (234); BGH WM 1995, 64 (66); BGH NJW 1989, 2945 (2946); BGH NJW
1986, 2829 (2831); Tremml/Katger/Luber Rdziff. 649; Staudinger/Wéstmann, BGB, § 839
Rdziff. 229

456 BVerfG, Beschl. v. 16.02.2012 - 1 BvR 1118/10, juris Rdziff. 8; BGH NJW 2010, 1532
(1533)

457 BGH NJW 1994, 663 (664); BGH NJW-RR 1992, 202 (203); BGH NJW-RR 1988, 410
(410); BGH NJW-RR 1987, 797 (797); BGHZ 54, 45 (55); OLG Celle, Utt. v. 23.06.2011 —
16 U 130/10, juris Rdziff. 80
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Zur Ermittlung eines evtl. entgangenen Gewinns gehort die komplette
Darstellung der Vermogenslage mit und ohne das schidigende Ereignis.
Denn der entgangene Gewinn kann nur in der Differenz der Vermdgensla-
ge gesehen werden. Der Sachvortrag des Klagers muss diesen Gegebenhei-
ten entsprechen. Das wiederum bedeutet, dass der Kliger (Geschidigte)
Uberprifbares und belastbares Zahlenmaterial zu den durchschnittlichen
Gewinnen aus selbstindiger Titigkeit vor dem schadensstiftenden Ereignis
vorzulegen hat. Dies geschieht in aller Regel durch Hereingabe von Steuer-
bescheiden, Bilanzen oder von Einnahme-Uberschuss-Berechnungen (§ 4
Abs. 3 EStG). Die Berechnung eines entgangenen Gewinns anhand abs-
trakter oder durchschnittlicher Zahlen von vergleichbaren Selbstindigen,
ohne dass der Kliger (Geschidigte) seine eigenen Zahlen offenlegt, schei-
det aus.

Wenn ein Amtshaftungskliger Schadensersatz in Gestalt des entgangenen
Gewinns im Zusammenhang mit der Durchsuchung seiner Geschiftsriu-
me begehrt, wird thm unter Umstidnden auch die Vorlage der Gewinner-
mittlungen bzw. der Jahresabschlisse und eine Darstellung der Umsatz-
entwicklungen und des sog. cashflow™® nicht vor der Gefahr unsubstanti-
ierten Sachvortrags bewahren kénnen. Denn die Ankniipfung an den cash-
flow sagt fur die Frage des entgangenen Gewinns zunichst einmal nichts
aus. Die Verweise auf Gewinn- und Ertragsaufstellungen bzw. Jahresab-
schliisse helfen auch dann nicht weiter, wenn die Behauptung des Kligers,
infolge der — amtspflichtwidrigen — Hausdurchsuchung sei sein Gewinn
zurliickgegangen und er habe das Geschift aufgeben missen, in Ansehung
der von ihm vorgelegten Unterlagen nicht nachvollziehbar erscheint.*’
D.h., dass die von dem Amtshaftungskliger durch geeigneten Sachvortrag
zu erbringenden greifbaren Ankniipfungstatsachen durchaus kompatibel zu
den vom Kliger vorzulegenden Unterlagen sein miissen.

Der Geschidigte wird auch in den Blick zu nehmen haben, dass die Anfor-
derungen an seinen Sachvortrag den jeweiligen Besonderheiten der ent-
sprechenden Fachdisziplin/des Rechtsgebiets Rechnung tragen muss.

458 Cashflow ist eine wirtschaftliche MessgroBe, die den aus der Geschiftstitigkeit erzielten
Nettozufluss liquider Mittel wihrend einer Periode darstellt; sie ermdglicht eine Beurteilung
der finanziellen Gesundheit eines Unternehmens und liefert eine Aussage dazu, inwiefern
ein Unternehmen im Rahmen des Umsatzprozesses die erforderlichen Mittel fiir die Sub-
stanzerhaltung des in der Bilanz abgebildeten Vermégens und fiir Erweiterungsinvestitionen
selbst erwirtschaften kann, vgl. wikipedia.org/wiki/cashflow.

459 OLG Hamm, Utt. v. 08.03.2013 - 11 U 71/11, juris Rdziff. 44
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Kntpft z. B. die Amtspflichtverletzung und der darauf aufbauende Scha-
den an eine rechtswidrigerweise nicht erteilte Genehmigung fiir eine bau-
rechtliche Nutzungsinderung an, so gehort es zu der Frage, ob die kliger-
seitig dargestellten Gewinnerwartungen auch berechtigt waren, darzustel-
len, dass die — behordlicherseits verweigerte — Nutzungsinderung baurecht-
lich auch genehmigungsfihig war.*” Ebenso gehort es zu dem notwendigen
Bestandteil kligerischen Sachvortrags im Zusammenhang amtspflichtwidri-
gen Entscheidungen bei Vor- und/oder Zwischenpriifungen, dass der ge-
schadigte Klager vorbringt, er sei von vornherein auch in der Lage, die be-
rufliche Endqualifikation, fiir die die in Rede stehende Vorprifung nur ein
notwendiges Zwischenstadium darstellt, zu erreichen.*’ Im Zusammen-
hang mit der nachteiligen Wirkung eines nicht erteilten Bauvorbescheides
auf den erzielbaren Marktpreis einer sechs Jahre spiter verkauften Gewer-
beimmobilie wird der Amtshaftungskliger zu vergegenwirtigen haben, dass
der Verkehrswert einer Gewerbeimmobilie erheblichen Schwankungen
unterliegen kann; daher ist er in besonderem Mal3e aufgerufen, durch ent-
sprechenden Sachvortrag die nachteilige Wirkung eines im Jaht 1998/1999
nicht erteilten Bauvorbescheides auf eine Nutzungsinderung im Jahr 2005
auf den erzielbaren Marktpreis eines Grundstiicks darzustellen, zumal wenn
der Vorbescheid im Jaht 1998/1999 fir den Verkehrswert einer Immobilie
irrelevant war.** Im Bereich des Immissionsschutzrechts wird der Amts-
haftungsklager zu berticksichtigen haben, dass die nach dem BImSchG
genchmigte jahrliche Brecherleistung (Schutt, Abbruchmaterial etc.) sich
nicht auf das jeweilige laufende Kalenderjahr bezieht, sondern gem. § 31
Abs. 1 VwVIG 1.V.m. §§ 187 - 193 BGB auf einen Zeitraum von 365 Ta-
gen ab dem Zeitpunkt der Erteilung der Genehmigung bezieht. Darauf hat
sich nattirlich auch die Berechnung des entgangenen Gewinns zu beziehen.
Richtet sich der Anlagebetreiber/Geschidigte bei der Berechnung des ent-
gangenen Gewinns nach dem Kalenderjahr aus, begriindet dies ggf. keinen
Schadensersatzzmspruch.463

460 BGH, Utt. v. 07.02.1991 - III ZR 25/90, juris Rdziff. 12

461 BGHZ 139, 200 (209)

462 OLG Miinchen, Utt. v. 05.08.2010 - 1 U 5400/09, juris Rdziff. 46, 48
463 OLG Koblenz, OLG-Report 2009, 856
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b.  Reduzierung des Beweismalles durch § 287 ZPO
aa.  Grundsatz

Ausgangspunkt fiir Uberlegungen zum Beweismal3 ist der in § 286 ZPO
normierte Grundsatz der freien Beweiswiirdigung, wonach das Gericht
unter Bertlicksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des
Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme nach freier Uberzeugung zZu
entscheiden hat, ob eine tatsichliche Behauptung fir wahr oder fiir nicht
wahr zu erachten sei. Geht es um Parteivortrag im Hinblick auf den Haf-
tungsgrund, ist von diesem Prinzip des Vollbeweises auszugehen. Aller-
dings geniigt eine Partei der ihr obliegenden Darlegungs- und Beweislast
bereits dadurch, dass sie auch Tatsachen vortrigt, die 1.V.m. einem Rechts-
satz geeignet sind, das geltend gemachte Recht als entstanden erscheinen zu
lassen; hat die Partei keinen Einblick in die Geschehensabliufe und ist ihr
die Beweisfiihrung deshalb erschwert, kann sie auch nur vermutete Tatsa-
chen unter Beweis stellen. Zu einem unzuldssigen Ausforschungsbeweis
wird ihr Beweisantrag unter solchen Umstinden erst dann, wenn die Partei
ohne greifbare Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines bestimmten Sachver-
halts willkiirlich und rechtsmissbrauchlich Behauptungen ,aufs Gerade-
wohl“ oder ,,ins Blaue hinein‘ aufstellt."”* Von der vorgenannten Vorschrift
des § 286 ZPO stellt die Regelung in § 287 ZPO eine Ausnahme dar.

(1) Systematik und Normzweck

§ 287 ZPO stellt eine Ausnahmevorschrift zu § 286 ZPO dar und darf al-
lein schon deswegen nicht zu weit ausgelegt werden, da anderenfalls die
Norm des § 286 ZPO ausgeh6hlt wiirde.

Der in § 287 Abs. 1 ZPO verankerte Grundsatz der freien Uberzeugungs-
bildung hat den Zweck, auch aus Grinden der Prozesswirtschaftlichkeit
unbillige Ergebnisse zu vermeiden, dies vor allem dann, wenn sich die
exakte Hohe des — nachweisbar eingetretenen — Schadens nicht (mehr)
ermitteln ldsst. Im Umkehrschluss bedeutet es jedoch zugleich, dass, wenn

eine exakte Berechnungsmoglichkeit zur Verfiigung steht, die Anwendung
von § 287 ZPO ausscheidet.

404 BGH BGH-Report 2003, 891 (892); BGH NJW-RR 2002, 1433 (1435); BGH NJW-RR
2002, 1419 (1420); BGH NJW 2000, 2812 (2813)
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(2) Erleichterungswirkung

§ 287 ZPO erleichtert im gewissen Rahmen die Darlegungs- und auch Be-
weislast auf Seiten des Geschidigten; das Gericht soll die Schadenshéhe
schitzen kénnen, wobei in Kauf genommen wird, dass das Ergebnis unter
Umstinden mit der Wirklichkeit nicht exakt tibereinstimmen konnte.*”
Hier schlie3t sich der Kreis zu dem Umstand, dass die Regelung in § 287
ZPO Auswirkungen auf die Darlegungslast des Geschidigten hat. Selbst
wenn der Sachvortrag des Geschidigten zu den Umstinden, die seine Vor-
stellungen zur Schadenshohe rechtfertigen sollten, Liicken bzw. Unklarhei-
ten enthalt, ist es dem Tatrichter versagt, dem Geschadigten jedweden Er-
satz zu versagen; vielmehr muss der Richter nach pflichtgemif3em Ermes-
sen beurteilen, ob nicht wenigstens die Schitzung eines Mindestschadens
moglich ist. Davon darf er erst dann ginzlich Abstand nehmen, wenn eine
Schitzung mangels jeglicher konkreter Anhaltspunkte unméglich wire und
willkiirlich erscheinen kénnte.**

Mit anderen Worten 6ffnet die Beweiserleichterungsregel des § 287 Abs. 1
ZPO dem Tatrichter die Tur dafr, dass er sich mit einer deutlich GUberwie-
genden Wahrscheinlichkeit begntigen darf, soweit es um den FEintritt des
Schadens und seine Hohe geht.*”

bb. Ermessensregel bei Schadensermittlung und -entstehung

Der Wortlaut des § 287 Abs. 1 S. 1 ZPO zeigt, dass — neben der Ermittlung
der Schadenshoéhe — auch die Schadensentstehung erfasst ist; daraus wiede-
rum leitet die Rechtsprechung ab, dass die Beweiserleichterungsregel des
§ 287 ZPO sich auch auf den ursichlichen Zusammenhang zwischen dem
konkreten anspruchsbegrindenden Ereignis und der Schadensfolge be-
zieht. Geht es hingegen um den eigentlichen Haftungsgrund, ist vom Voll-
beweiserfordernis des § 286 ZPO auszugehen. Im Rahmen der Amtshaf-
tung bedeutet dies:

§ 287 ZPO ist mal3geblich fiir die Frage der haftungsausfiillenden Kausali-
tit; diese ist dann zu bejahen, wenn die vorgetragenen Tatsachen (Behaup-
tungen) nach freier Uberzeugung mit einer deutlich iiberwiegenden Wahr-

465 BGH NJW 2013, 525 (527); Zoller/ Greger, ZPO, § 287 Rdziff. 2
466 BGH NJW 2010, 3434 (34306)
467 BGH NJW-RR 1996, 781; BGH WM 1992, 1155 (11506)
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scheinlichkeit fiir das Vorliegen der Kausalitit sprechen.”® Wenn die von

der Rechtsprechung geforderten greifbaren bzw. konkreten Ankntpfungs-
tatsachen fiir die Entstehung des Schadens vorliegen, so wird in der Regel
der Tatrichter im Wege des § 287 ZPO nicht nur die Schadensentstehung,
sondern auch die Schadenshohe schitzweise ermitteln; eine trennschatfe
Abgrenzung wird nicht moglich sein.

cc.  Ermessensregel bei der Schadensschitzung

Es steht im pflichtgemidBen Ermessen des Gerichts, ob und in welchem
Umfang es Beweis in Bezug auf den Schaden erheben will; dies ergibt sich
aus § 287 Abs. 1 S. 2 ZPO. Dabei ist das Gericht an irgendwelche Beweis-
antrage nicht gebunden. Gleichwohl darf natiirlich der Tatrichter die Gren-
zen willkiirlichen Handelns nicht Giberschreiten. Insoweit muss die gericht-
liche Entscheidung erkennen lassen, dass sich das Gericht der Méglichkeit
einer Schitzung gem. § 287 ZPO bewusst gewesen ist. Finden sich demge-
geniiber in einem Urteil Ausfithrungen sinngemal3 des Inhalts, die Scha-
denspositionen hitten von Kligerseite konkret vorgetragen und unter Be-
weis gestellt werden miussen, spricht dies dafiir, dass von der Kligerseite zu
Unrecht ein strenger Beweis gem. § 286 ZPO gefordert (und in diesem
Rahmen auch der Klagevortrag fiir ungentigend gehalten) worden ist.*”

IV. Umkehr der Beweisfithrungslast durch tatsichliche
Vermutungen

Es ist bereits mehrfach erwihnt worden, dass bei der Amtshaftung der
Eintritt des Schadens — anders als bei § 823 BGB — nicht zum Haftungs-
grund geh6rt und daher auch mit dem MaBstab des § 287 ZPO bewiesen
werden kann."” Nach MaBgabe der Rechtsprechung ist die nach § 287
Abs. 1 ZPO herzustellende (freie) Uberzeugung dann geschaffen, wenn
nach der Lebenserfahrung eine tatsichliche Vermutung oder eine tatsichli-
che Wahrscheinlichkeit fiir den ursichlichen Zusammenhang spricht.*”
Dies stellt zutreffender Ansicht zufolge eine Umkehr der Beweisfithrungs-

468 BGH NJW-RR 1995, 248; Tremml/Karger/Luber Rdziff. 649; Staudinger/ Wostmann BGB,
§ 839 Rdziff. 230

469 BGH NJW 2013, 2584 (25806)

470 Luckey in: Baumgirtel/Laumen/Pritting, § 839 Rdziff. 16; Tremml/Katger/Luber Rdziff.
648 ff. je m. w. N.

471 BGH NJW 2004, 1381 (1382)
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last dar.*”” Die Anwendung der Regel setzt aber voraus, dass ein typischer,
der Lebenserfahrung entsprechender Geschehensablauf vorgelegen hat.
Mithin ist in folgenden Beispielsfillen*” die Anwendung einer tatsichlichen
Vermutung bzw. tatsichlichen Wahrscheinlichkeit verneint worden:

» Im Rahmen der Haftung des Krankenhauses fur die Errichtung ei-
nes formunwirksamen Patiententestamentes kann eine Vermutung
des Inhalts, dass die Patientin ordnungsgemal3 informiert und be-
lehrt, ein formwirksames Testament errichtet hitte, nicht aufgestellt
werden; dies gilt insbesondere dann, wenn fiir die Testamentser-
richtung mehrere Optionen zur Verfiigung stehen."”

» Das Vormundschaftsgericht hat die Amtspflicht, vor der Erteilung
der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung zur Belastung des
Grundbesitzes eines Minderjihrigen mit hohen Grundpfandrechten
(zum Zwecke der Absicherung eines Betriebskredits) den Sachver-
halt hinreichend aufzukliren. Geschieht dies nicht und wird eine
solche vormundschaftsgerichtliche Genehmigung erteilt und fihrt
dies zu einem Schaden, so spricht weder die Lebenserfahrung noch
eine tatsichliche Vermutung dafur, dass bei gehoriger Sachaufkla-
rung die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung hitte versagt
werden mussen.*”

» Bei der Auswirkung einer Amtspflichtvetletzung im Rahmen eines
Stellenbesetzungsverfahrens gibt es keine tatsichliche Vermutung
oder Wahrscheinlichkeit dahingehend, dass der Geschidigte unter
den Bewerbern der fiir die zu besetzende Stelle am besten Geeig-
netste gewesen wire und daher bei sachgerechtem Vorgehen die
Auswahl auf ihn hitte fallen miissen.””

1.  Beweiserleichterung gem. § 252 S. 1 BGB

Zunichst einmal darf in Bezug auf die aus § 252 S. 2 BGB resultierenden
Anforderungen auf die o. a. Ausfithrungen verwiesen werden. Erginzend

472 Tremml/Karger//Luber Rdziff. 654; Luckey in: Baumgirtel/Laumen/Pritting, § 839
Rdziff. 17

473 gefunden bei Tremml/Karger/Luber Rdziff. 657

474 BGH NJW 1989, 2945

475 BGH NJW 1986, 2829

476 BGH VersR 1978, 281; LG Diusseldorf, Urt. v. 12.07.2004 - 2 B O 281/03, juris
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sei angemerkt, dass sowohl § 252 S. 2 BGB als auch § 287 ZPO Beweiser-
leichterungen fiir den ansonsten darlegungs- und beweisbelasteten Geschi-
digten bereithalten. Das Verhiltnis dieser beiden Vorschriften zueinander
ist allerdings unklar. Zum Teil wird die Ansicht vertreten, § 287 ZPO trete
gegeniiber § 252 S.2 BGB zuriick.”” Einer anderen Auffassung zufolge
wirden sich die beiden Vorschriften nicht nennenswert unterscheiden. Die
»freie Uberzeugung® in § 287 Abs. 1 S. 1 ZPO fiihre kaum zu einem ande-
ren Ergebnis als das nach § 252 S. 2 erforderliche Wahrscheinlichkeitsur-
teil.*”® Einer Entscheidung diesbeziiglich bedarf es nicht, die Frage, welches
Verhiltnis beiden Vorschriften zueinander bzw. untereinander zukommit,
ist akademischer Natur. Die Rechtsprechung wendet in der Regel beide
Vorschriften nebeneinander an. Nach Auffassung des BGH handelt es sich
bei § 252 S. 2 BGB nur um ,,cine weitere Ausgestaltung des § 287 ZPO*."”
Dies bedeutet, dass der Tatrichter, der die Beweisregel des § 287 ZPO ver-
letzt, zugleich die Beweiserleichterungsregel des § 252 S. 2 BGB vetletzt.

Beide Vorschriften, also die Prognose des entgangenen Gewinns i. S.d.
§ 252 S. 2 BGB sowie der nach dem Mal3stab des § 287 Abs. 1 ZPO zu
fithrende Schadensnachweis setzen — wie bereits dargelegt — voraus, dass
der Geschidigte durch seinen Sachvortrag dem Gericht die erforderlichen
Ankniipfungstatsachen beibringt und diese Ankniipfungstatsachen zu einer
Uberzeugungsbildung des Tatrichters fithren. Die konkreten Ankntp-
fungspunkte miissen den Riickschluss auf den Eintritt und die Hohe des
Schadens erlauben.*” Lehnt also eine Behorde einen Antrag auf Erteilung
eines Bauvorbescheides zu mehreren Planungsvarianten (mit unterschiedli-
cher baulicher Ausnutzung) insgesamt ab, obschon das beantragte Bauvor-
haben zu mindestens nach einer Planungsvariante genehmigungsfihig ge-
wesen wire, so kann allein aus dem Umstand, dass die Antragsteller im
Klageweg vorrangig auch die weitergehende Planung verfolgt haben, nicht
zwingend der Schluss abgeleitet werden, sie hitten von der Genehmigung
einer Variante mit geringerer baulicher Ausnutzung nicht Gebrauch ge-
macht. Lisst mithin ihr Verhalten im Ubrigen deren ernsthafte Bereitschaft
erkennen, sich jedenfalls auch mit einem Bauvorbescheid hinsichtlich der
genehmigungsfihigen Planung zu begniigen, ist die Pflichtverletzung fiir

477 Baumbach/TLauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, § 287 Rdziff. 1

478 Staudinger/Schiemann, BGB, § 252 Rdziff. 18

479 BGHZ 29, 393 (399)

480 OLG Kaéln, Utt. v. 07.06.2013 - 1 U 100/12, juris Rdziff. 30 sowie OLG Koln, Beschl. f.
08.06.2012 — 5 U 155/10, juris Rdziff. 4
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den Schaden ursichlich geworden, der thnen dadurch entstanden ist, dass
sie das Grundstiick nicht unter Verwendung des Bauvorbescheides nach
Ablauf einer zur Entscheidung tber die Bauanfrage angemessenen Bearbei-
tungszeit veriuBern konnten.*

2. Subsidiarititsklausel /Verweisungsprivileg

Die in § 839 Abs. 1 S. 2 BGB geregelte subsidiire Haftung* wurde weder
durch Art. 131 WRYV noch durch Art. 34 GG modifiziert. Ratio dieser Vor-
schrift ist der Schutz des jeweils handelnden Amtstrigers bzw. der Entlas-
tung der fiir den Beamten haftenden Anstellungskorperschaft.”®” Die beam-
tenseitige Tatkraft und Entschlossenheit sollte nicht durch ein etwaiges
Damokles-Schwert der Haftung eine Beeintrichtigung erfahren.* Der
BGH selbst hat jedoch diese Regelung bereits als ,,antiquiert angesehen
und ist dazu Ubergegangen, den Normanwendungsbereich einzuengen,
ohne dadurch die Subsidiarititsklausel ginzlich in Frage zu stellen.”® Ent-
scheidend ist fiir die Rechtsprechung nunmehr, welche Ziel- und Zweck-
richtung die anderweitigen Anspriiche haben, auf die verwiesen wird;
kommt diesen Anspriichen die Funktion zu, Schiden aus einer unerlaubten

Handlung auszugleichen, kann auf sie verwiesen werden, anderenfalls
: 486
nicht.

Bei einem — lediglich — fahrlissigen Verhalten des Amtswalters trigt der
Geschidigte die Darlegungs- und Beweislast fiir das Fehlen einer anderwei-
tigen Ersatzmoglichkeit. Diese anderweitige Ersatzmoglichkeit stellt ein
»negatives Tatbestandsmerkmal® dar; d.h. der Geschidigte hat das Vorlie-
gen dieser zur Klagebegrindung gehorenden — negativen — Voraussetzung
des Amtshaftungsanspruchs darzulegen und im Bestreitensfall auch zu be-
weisen. Dies gehort im Ubrigen bereits zur Schliissigkeit der Klage, sodass
der Beklagte keinen ,,Einwand“ gem. § 839 Abs.1 S.2 BGB erheben

481 BGH NJW-RR 1994, 1171 (1173)

482 Z. T. wird die in § 839 Abs. 1 S. 2 BGB geregelte Subsidiarititsklausel auch als ,,Verwei-
sungsprivileg® genannt, was sprachlich ungenau erscheint, vgl. dazu Staudinger/Wostmann,
BGB, § 839 Rdziff. 259

483 BGHZ 13, 88 (103); Palandt/Sprau, BGB, § 839 Rdziff. 54; Staudinger/W6stmann, BGB,
§ 839 Rdziff. 260

484 BGHZ 49, 276 (277); BGHZ 13, 88 (100); Tremml/Karger/Luber Rdziff. 178

485 BGHZ 42, 176 (181); Staudinger/Wostmann, BGB, §839 Rdziff. 260;
Tremml/Karger/Luber Rdziff. 178

486 BGHZ 91, 48 (54); Tremml/Karger/Luber, Rdziff. 178; Bamberger/Roth/Reinert, BGB,
§ 839 Rdziff. 81
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muss.”” Die bestehende Moglichkeit, auf anderweitige Weise Ersatz zu

verlangen, verhindert materiellrechtlich bereits die Entstehung des Amts-
haftungsanspruchs; so lange eine realisierbare, hingegen nicht realisierte
anderweitige Ersatzmdglichkeit besteht, ist der Beamte respektive seine
Anstellungskorperschaft tiberhaupt nicht ersatzpflichtig, was wiederum zur
Folge hat, dass sowohl eine Leistungs- als auch eine etwaige Feststellungs-
klage als unbegrindet abzuweisen ist, so lange der - unverschuldete - Aus-
fall nicht sicher feststeht.* Wenn nicht sicher feststeht, ob eine anderwei-
tige Ersatzmoglichkeit besteht oder aber zum Erfolg geftihrt hitte, gehen
verbleibende Unklarheiten zu Lasten des Klagers mit der weiteren Folge,
dass eine Amtshaftungsklage allenfalls mit dem Tenor als ,,zur Zeit unbe-
griindet” der Abweisung anheim fallen kann.*”’

V. Beweislast des/der Beklagten

Die Beweislast der Haftungskorperschaft ist das logische Gegenstiick zur
Beweislast des Amtshaftungskligers. Das bedeutet, dass grundsitzlich die
beklagte Korperschaft all diejenigen Tatsachen zu beweisen hat, aus der sie
Vorteile fur sich ableiten kann. Dazu gehort nicht nur der Ablauf der Ver-
jahrungsfrist und die etwaige, dafiir erforderliche Kenntnis auf Seiten des
G.':schﬁdigten,“()0 sondern auch der Ausschluss der Rechtswidrigkeit hoheit-
lichen Handelns. Wenn folglich die haftende Korperschaft vorbringt, die
Rechtswidrigkeit hoheitlichen Handelns sei in Folge eines Rechtsferti-
gungsgrundes nicht gegeben, so hat sie das Bestehen eines solchen Recht-
fertigungsgrundes zu beweisen.*!

Ebenso obliegt der/dem Beklagten die Beweislast dafiir, dass das Ver-
schulden eines Amtswalters bei der Austibung hoheitlicher Titigkeit nicht
gegeben ist. Ebenso fillt es in den Pflichtenkreis der Beklagten, sofern es
um ein Mitverschulden (§ 254 BGB) auf Seiten des Klagers geht. Fir das

487 BGH NJW 2002, 1266 (1267); BGHZ 113, 164 (167); OLG Brandenburg, Beschl. v.
09.01.2013 — 2 W 6/11, juris Rdziff. 15; OLG Koblenz, Utt. v. 28.09.2011 — 1 U 1399/10,
juris Rdziff. 39; Tremml/Karger/Luber Rdziff. 180; Palandt/Sprau, BGB, § 839 Rdziff. 54;
Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 299; Rohlfing, MDR 2010, 237 (238)

488 OLG Katlsruhe, VersR 2003, 1406 (1406)

489 BGH NJW 1995, 2713 (2715) dort allerdings zur Notarhaftung und der Subsidiarititsklausel
aus § 19 Abs. 1 8. 2 BNotO; BGH WM 1992, 1533 (1537); BGHZ 37, 375 (377)

490 Tremml/Karger/Luber, Rdziff. 670

491 OLG Celle, NJW - RR 2001, 1033



Begrindetheit der Amtshaftungsklage 169

Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen einer dementsprechenden
Rinwendung trigt ebenfalls die Beklagtenseite die Beweislast.*”

Ein besonderes Augenmerk wird der beklagte Hoheitstriger auf die Rege-
lung in § 839 Abs. 3 BGB zu legen haben. Nach Mal3gabe dieser Vorschrift
tritt die Ersatzpflicht nicht ein, wenn der Verletzte vorsitzlich oder fahrlas-
sig unterlassen hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmittels ab-
zuwenden. Die Darlegungs- und Beweislast trigt insoweit der Schidiger.*”
Im Rahmen der ihr obliegenden Beweislast wird die Behérde zum hypothe-
tischen Geschehensablauf bei - unterstellter - Einlegung eines Rechtsmittels
bzw. eines Rechtsbehelfs vorzutragen haben. Die Prifung der Kausalitit
erfordert bei § 839 Abs.3 BGB ihnliche Uberlegungen wie bei § 839
Abs. 1 BGB. Mithin ist von der Behorde darzulegen und zu beweisen, dass
sich die Vermdégenslage des Geschidigten nicht verschlechtert hitte, wenn
er von einem ihm zur Verfugung stehenden Rechtsmittel/Rechtsmittel
fristgerecht Gebrauch gemacht hitte.*” Mit anderen Worten muss von
Seiten des Schidigers der Beweis gefithrt werden, dass zwischen der Nicht-
einlegung des Rechtsbehelfs und dem Schadenseintritt ein kausaler Zu-
sammenhang besteht.”” Im Zuge ihres Sachvortrags wird die Behéor-
de/beklagte Korperschaft zu berticksichtigen haben, dass stets darauf ab-
zustellen ist, wie nach Auffassung des Gber den Ersatzanspruch erkennen-
den Gerichts richtigerweise hitte entschieden werden miissen. Ob die Be-
horde oder das Gericht seinerzeit tatsichlich anders entschieden hitte, ist
unerheblich. Denn es kommt darauf an, dass der Geschidigte das erhalten
soll, worauf er rechtmillig Anspruch hat.”® Dieser Grundsatz gilt nach
Maf3gabe der Rechtsprechung des BGH freilich nicht uneingeschrinkt.
Insbesondere dann, wenn es nicht um eine mégliche verwaltungsgerichtli-
che Entscheidung geht, sondern nur darum, dass eine Verwaltungsbehorde,
sei es durch Gegenvorstellung, sei es durch eine Dienstaufsichtsbeschwer-
de, zur Uberpriifung des eigenen Handelns veranlasst werden sollte, ist es
nicht stets gerechtfertigt, trotzdem die Kausalitit zwischen der Nichteinle-

492 Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 405

493 BGH NJW - RR 2010, 1465 (1465); BGHZ 156, 294 (299); BGH NJW 1986, 1924 (1925);
Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 350; Tremmel/Karger/Luber, Rdziff. 675;
Luckey in: Baumgirtel/Laumen/Pritting, Hdb. Beweislast, BGB, § 839 Rdziff. 32

494 Staudinger/Wostmann, BGB, § 839, Rdziff. 351; BGH NJW - RR 2010, 1465 (1465)

495 BGH NJW 2004, 1241 (1242); BGH NJW 1986, 1924 (1925); Luckey in: Baumgir-
tel/Laumen/Pritting, Hdb. Beweislast, BGB, § 839 Rdziff. 32 a.E.

496 BGH NJW 1986, 1924 (1925); BG NJW 1986, 2952 (2954); BGH VersR 1985, 358 (359);
BGH ZIP 1985, 693 (694); BGH VersR 1983, 1031 (1034)
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gung eines Rechtsbehelfs und dem Schadenseintritt zu bejahen und dem
Geschidigten mithin den Ersatzanspruch zu versagen. In einem solchen
Fall hat der Tatrichter zwar im Regelfall davon auszugehen, wie die
Rechtsmittelbehérde  richtigerweise hitte entscheiden missen; darauf
kommt es aber dann nicht mehr an, wenn aufgrund des weiteren Ablaufs
der Ereignisse fest steht, wie die Aufsichtsbehorde nach neuer Priifung
tatsdchlich entschieden hat.*”’

VI. Einzelaspekte

1.  Beweisvereitelung/Vernichten von Beweismitteln

Es entspricht anerkannter Rechtsprechung, dass die etwaige Beweisvereite-
lung durch den Gegner des Beweispflichtigen entsprechend dem Rechtsge-
danken der §§ 444, 427 ZPO nachteilig zu Lasten des in Anspruch Ge-
nommenen bei der Beweiswiirdigung beriicksichtigt werden kann.””® In
diesem Zusammenhang ist an diejenigen Fille zu denken, in denen z. B.
eine  Korperschaft wegen  Verletzung der  (Strallen-)Verkehrs-
sicherungspflicht in Anspruch genommen wird, weil ein Teilnehmer im
StraBBenverkehr durch ein€ nicht oder nicht rechtzeitig beseigte(s) Schlag-
loch oder Bodenwelle zu Schaden gekommen ist. Kommt der Verkehrssi-
cherungspflichtige nun - freilich verspitet - seinen Pflichten nach und bes-
sert die Stralle aus, wird sich zwangsldufig die Frage nach einer etwaigen
Beweisvereitelung stellen.”” Unter dem Begriff der Beweisvereitelung wird
ein vorsitzliches/fahtlissiges Verhalten des Gegners der beweisbelasteten
Partei verstanden, welches dazu fihrt, dass die beweisbelastete Partei einen
ihr an sich moglichen Beweis nicht mehr fihren kann oder aber so et-
schwert, dass die Beweisfithrung zum Scheitern verurteilt ist. Derlei Fille
koénnen vor oder wihrend des Prozesses auftreten und beziehen sich
grundsitzlich auf alle Arten der Beweismittel. Neben den bereits erwihnten

497 BGH NJW 1989, 96 (99); BGH NJW 1986, 1924 (1925); BGH VersR 1959, 736 (738);
Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 351; Luckey in: Baumgirtl/Laumen/Pritting,
Hdb. Beweislast § 839 Rdziff. 33

498 Zoller/Greger, ZPO, § 286 Rdziff. 14a; OLG Hamm, Urt. v. 06.03.2013 - 11 U 114/11 -,
juris Rdziff. 23

499 Weitere Fallgestaltungen bei: OLG Hamm, Urt. v. 06.03.2013 - 11 U 114/11 -, juris (Ab-
handenkommen eines beschlagnahmten "Renoir" aus der Verwahrung bei der Staatsanwalt-
schaft); OLG Bremen, Urt. v. 30.04.2008 - 1 U 4/08 -, juris (Schadigung eines parkenden
Kfz durch cinen herabfallenden Ast ecines StraBenbaums und Fillung/Beseitigung des
Baums wihrend des Rechtsstreits); OLG Schleswig, Urt. v. 07.09.2006 - 11 U 16/05, juris
(Vernichtung von BSE-Proben)
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Fillen kommen typischerweise die Vernichtung von Urkunden in Be-
tracht.””’ Der Tatbestand der Beweisvereitelung verlangt in subjektiver Hin-
sicht einen doppelten Schuldvorwurf; zum Einen muss ein Beweismittel
von einer Partei schuldhaft vernichtet worden sein, zum Anderen muss die
Partei schuldhaft die Beweisfunktion eben dieses Beweismittels vereitelt
haben.”” Mit anderen Worten muss sich das Verschulden nicht nur auf die
Vernichtung des Gegenstandes selbst beziehen, sondern vor allem auf die
Vereitelung der damit verbundenen Beweisfunktion.””

Die Sanierung der von einem Geschadigten als unfallursichlich behaupte-
ten Gefahrenstelle auf einer Stralle kann zwar unter Umstinden einen Fall
einer Beweisvereitelung darstellen.”” Fiir die Annahme einer Beweisvereite-
lung trotz Sanierung der Stral3e ist aber dann kein Raum, wenn der vorheri-
ge Zustand in ausreichendem Maf3e dokumentiert wird.”™ Eine Beweisver-
teilung wird weiterhin dann zu verneinen sein, wenn dem Geschidigten
oder aber seinem anwaltlichen Vertreter vor der Vernichtung des Beweis-
gegenstands Gelegenheit fiir entsprechende Feststellungen gegeben worden
ist.”” Die Voraussetzungen fiir die Annahme einer Beweisvereitelung liegen
auch dann nicht vor, wenn sich der Geschidigte mit dem Hinweis darauf,
er sei bei Dunkelheit und Regen in ein nicht erkennbares Schlagloch einer
Straf3e gefahren, wodurch an seinem Fahrwerk ein Schaden entstanden sei,
erst bei der zustindigen Behorde vorstellig wird, nachdem diese bereits (in
Unkenntnis des Schadensfalles) Ausbesserungsarbeiten haben vornehmen
lassen, so dass der Behorde zum Zeitpunkt der Ausbesserungsarbeiten we-
der bekannt war noch hitte bekannt sein miissen, dass sie wegen eines
Fahrzeugschadens in Folge eines Schlaglochs in Anspruch genommen wer-
den soll.”"*

Selbst dann, wenn die Einzelfallpriifung zur Annahme einer Beweisvereite-
lung fithren sollte, fihrt dies freilich nicht zwingend zu einer zugunsten des
Geschidigten wirkenden Umkehr der Beweislast. Allein im Rahmen der
Beweiswirdigung wire diese Beweisvereitelung zu berticksichtigen, so dass

500 Zoller/Greger, ZPO, § 286 Rdziff. 14a

501 Zoller/Greger, ZPO, § 286 Rdziff. 14a; Pritting in: MinchKomm ZPO, § 286 Rdziff. 77

502 BGH VersR 1975, 952 (954)

503 OLG Stuttgart, Urt. v. 10.07.2013 - 4 U 26/13 -, juris Rdziff. 92; OLG Bremen, Utt. v.
30.04.2008 - 1 U 4/08 -, juris Rdziff. 16; OLG Koln, VersR 1992, 355 (356)

504 OLG Kéln, VersR 1992, 355 (356); OLG Frankfurt, VersR 1984, 1154 (1154)

505 OLG Stuttgart, Urt. v. 10.07.2013 - 4 U 26/13, juris Rdziff. 93

506 OLG Minchen, Beschl. v. 25.07.2011 - 1 U 1151/11, juris Rdziff. 4
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weiterhin alle Finzelfallumstinde zu wirdigen sind. Im Zuge dieser Be-
weiswirdigung kommt einer etwaigen Beweisvereitelung der Rang eines
Indizes zu, welches aber auch im Einzelfall ginzlich unbedeutend sein kann
oder aber ein solches Gewicht erreicht, dass das Fehlen des Beweismittels
als Beweis fiir die Wahrscheinlichkeit der zu beweisenden Tatsache ge-
niigt.507

2. Beweiserleichterungen

Es ist bereits dargestellt worden, dass grundsitzlich dem Amtshaftungskla-
ger die Darlegungs- und Beweislast in Bezug auf die (haftungsausfiillende)
Kausalitit zwischen Amtspflichtverletzung und Schaden obliegt, mithin
dafir, welchen Verlauf die Dinge bei pflichtgemi3en Verhalten des Amts-
trigeres genommen hitten und wie sich in diesem Fall die Vermd&genslage
des Verletzten darstellen wiirde.”™ In diesem Bereich kénnen dem Geschi-
digten die Beweiserleichterungen des § 287 ZPO zugute kommen, die auch
die Anforderungen an die Darlegungslast verringern. Eine solche Erleichte-
rung wird darin zu erblicken sein, dass der beklagten Korperschaft eine
sekundare Darlegungslast zugewiesen wird. Wenn es z. B. um die Haftung
einer psychiatrischen Klinik fiir die rechtswidrige Unterbringung eines Pati-
enten bzw. dessen Schadensersatz- und Schmerzensgeldanspriiche wegen
einer Pflichtverletzung der Arzte bei der Aufnahme geht, so wird davon
auszugehen sein, dass den Arzten eines 6ffentlich-rechtlichen organisierten
Zentrums fir Psychiatrie die Amtspflicht obliegt, bei der Ausstellung von
arztlichen Zeugnissen, die eine Unterbringung rechtfertigen sollen, Fehler
in der Diagnose und Fehler in der Gefihrdungsprognose zu vermeiden.””
Obschon insoweit fir die Pflichtverletzung dem Kliger in jenem vom
OLG Katlsruhe entschiedenen Fall die Darlegungs- und Beweislast oblag,
wurde gleichwohl der beklagten Korperschaft die sekundire Darlegungslast
zugewiesen, als es um die Frage ging, welche Tatsachen und welche Grund-
lagen von den Arzten bei der Erstellung der drztlichen Zeugnisse bertick-
sichtigt worden waren. Denn insoweit, so das OLG Karlsruhe, handele es
sich um Umstinde, von denen der Kliger keine Kenntnis gehabt haben
koénne.

507 Zoller/Greger, ZPO, § 286 Rdziff. 14a; BGH NJW 1987, 1482 (1483), dort zur Beweis-
lastumkehr zu Lasten eines Arztes; BGHZ 85, 212 (217); BGHZ 72, 132 (1306)

508 BGH NVwZ-RR 2005, 5 (6); BGHZ 129, 226 (232)

509 OLG Katlsruhe, VersR 2016, 254 (255 f.)
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Im Ubrigen ist von der Rechtsprechung des BGH auszugehen, wonach
dem Geschidigten Beweiserleichterungen bis hin zur Umkehr der Beweis-
last zugute kommen konnten, wenn seine Beweislage durch die Amts-
pflichtverletzung, deretwegen er Schadensersatz begehre, entscheidend
verschlechtert worden sei.”” Die Beweisnot, in die der Geschadigte durch
das amtspflichtwidrige Verhalten gebracht worden sei, rechtfertige eine
Milderung durch eine sachgerechte Beweislastverteilung. Dies gelte jeden-
falls dann, wenn bei Hinwegdenken des amtspflichtwidrigen Verhaltens die
Beweislage fiir den Geschidigten keinesfalls aussichtslos, sondern durchaus
»offen" gewesen sei.”" Die vom BGH so beschriebene einzelfallabhingige
Beweisetleichterungsmoglichkeit soll sich nach Auffassung des KG Betlin
im Fall des rechts-/pflichtwidrigen Handelns eines Rettungssanititers zu
einer Beweislastumkehr verdichten. Nach Auffassung des KG konnten die
im Rahmen der Arzthaftung entwickelten Beweislastregeln auch im Rah-
men des Amtshaftungsanspruchs gestattet sein. Ist folglich die durch einen
Rettungssanititer begangene Pflichtverletzung wertungsmiflig einem gro-
ben Behandlungsfehler gleichzustellen, so ist die Umkehr der Beweislast
g_;erechtfertigt.512

3.  Anscheinsbeweis bei Verletzung der Raum- und Streupflicht

Den Kommunen obliegt die winterliche Rdum- und Streupflicht als Aus-
prigung der Verkehrssicherungspflicht. Fine solche Streu- und Rdum-
pflicht setzt zunichst einmal eine allgemeine Glittebildung und nicht nur
das Vorhandensein vereinzelter Glittestellen voraus. Fir die Verletzung
der Verkehrssicherungspflicht trigt der Vetletzte die Darlegungs- und Be-
weislast.”"” Der Vetletzte muss in derlei Fillen simtliche Umstinde bewei-
sen, aus denen eine Streupflicht erwichst und sich eine schuldhafte Verlet-
zung dieser Pflicht ergibt. Durch ihn ist der derjenige Sachverhalt darzutun,
der ergibt, dass zur Zeit des Unfalls bereits oder noch eine Streupflicht
bestanden hat.”"* Ein Anscheinsbeweis fiir die Pflichtverletzung selbst kann
nicht bereits dann angenommen werden, wenn es innerhalb der raumlichen
und zeitlichen Grenzen der Streu- und Riumpflicht zu einem Unfall ge-

50 BGH, Urt. v. 12.05.2016 - 111 ZR 265/15 -, juris Rdziff. 32; BGH VersR 2005, 1079 (1083);
BGH NJW 1986, 2829 (2832); BGH NJW 1983, 224 (224); BGH VersR 1978, 281 (284)
s BGH, Urt. v. 12.05.2016 - TTT ZR 265/15 -, juris Rdziff. 32

512 KG Berlin MDR 2016, 1142 (1143); a. A. noch: OLG Kéln, Urt. v. 22.08.2007 - 5 U
267/006, juris Rdziff. 36

513 BGH NJW 2009, 3302 (3302); BGH NJW-RR 2005, 1185

514 BGH NJW 2009, 3302 (3302); BGH NJW-RR 2005, 1185; BGH VersR 1985, 243 (245)
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kommen ist, vielmehr verbleibt es dann bei der regelgerechten Darlegungs-
und Beweislast des Geschadigten.

Ein Anscheinsbeweis dafiir, dass es ohne die Pflichtverletzung nicht zu
einem Unfall gekommen wire, mithin die Pflichtverletzung ursichlich fiir
das Schadensereignis geworden ist, kommt nur dann in Betracht, wenn die
Verletzung der Verkehrssicherungspflicht unstreitig oder bewiesen ist, also

515

fest steht.”

Die Annahme, dass ein fiir die Anwendung der Regeln des Anscheinsbe-
weises typischer Geschehensablauf vorliegt, erfordert zunichst die Feststel-
lung eines allgemeinen Erfahrungssatzes (als einer aus allgemeinen Um-
stinden gezogenen tatsichlichen Schlussfolgerung), der dann auf den kon-
kreten Sachverhalt angewendet werden kann. Mithin muss das Schadenser-
eignis nach allgemeiner Lebenserfahrung eine typische Folge des (festge-
stellten) Haftungsgrundes darstellen. Wenn fest steht, dass der vom Ver-
letzten auf Schadensersatz in Anspruch Genommene gegen ein Schutzge-
setz verstoflen hat, das typischen Gefidhrdungsmoglichkeiten entgegen wir-
ken will und dass zeitlich nach diesem Versto3 gerade derjenige Schaden
eingetreten ist, zu dessen Verhinderung das Schutzgesetz ergangen ist, so
spricht grundsitzlich der Beweis des ersten Anscheins dafiir, dass der Ver-
sto3 fiir den Schadenseintritt ursichlich gewesen ist. Bei Glatteisunfallen
sind die Regeln tGber den Anscheinsbeweis hingegen dann nicht (mehr)
anwendbar, wenn der Sturz (auf dem Glatteis oder Schnee) erst lingere
Zeit nach dem Ende der Streupflicht eingetreten ist.”'® Ist zwischen den
Parteien streitig, ob sich der streitgegenstindliche Unfall noch innerhalb
oder aber schon auflerhalb der zeitlichen Grenzen der Streupflicht ereignet
hat, triagt der Geschidigte dafiir die Darlegungs- und Beweislast.”"’

515 BGH NVwZ-RR 2013, 909 (911); Luckey in: Baumgirtel/Laumen/Priitting, Hdb. Beweis-
last, BGB, § 839 Rdziff. 47

516 BGH NJW 1984, 432 (433)

517 BGH NJW 2009, 3302 (3303)
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4.  Beweislast fiir Aufsichtspflichtverletzung der Erzieher in einer
Kindertagesstitte

Beschidigen in einer Kindertagesstitte untergebrachte Kinder das Eigen-
tum Dritter (und zwar: Lackschiden an Fahrzeugen durch Steinwtrfe), so
kommt dem Geschidigten, der gegen eine Gemeinde als Trigerin der Kin-
dertagesstitte wegen Verletzung der den Erzieherinnen der Kindertages-
stitte obliegenden Aufsichtspflichten Amtshaftungsanspriiche geltend
macht, die Beweislastregel des § 832 BGB zugute.”® Zwar werden die all-
gemeinen deliktsrechtlichen Haftungstatbestinde der {§ 823 ff. BGB durch
den Sondertatbestand des § 839 BGB verdringt; das bedeutet aber nicht
zugleich, dass die in den allgemeinen Haftungstatbestinden der §§ 823 ff.
BGB enthaltenen besonderen Beweislastregeln ebenfalls verdringt werden.
Das bedeutet: Die Regelung in § 832 BGB begriindet zwei Vermutungen,
und zwar einerseits, dass der Aufsichtspflichtige seine Aufsichtspflicht
schuldhaft vetletzt hat, indem er die im konkreten Fall erfordetlichen
Handlungen ganz oder teilweise unterlassen hat und andererseits, dass zwi-
schen der Verletzung der Aufsichtspflicht und dem entstandenen Schaden
ein ursichlicher Zusammenhang besteht.””” Findet nun, wie der BGH aus-
gefithrt hat, bei Aufsichtspflichten fir Erzieherinnen in einer Kindertages-
stitte die Regelung des § 832 BGB Anwendung, obliegt der in Anspruch
genommenen Haftungskorperschaft die volle Darlegungs- und Beweislast
dafir, dass die Aufsichtspflichten ordnungsgemil erfillt wurden und ein
ursichlicher Zusammenhang nicht besteht.

5.  Anscheinsbeweis bei Erteilung von unrichtigen Auskiinften

Eine behordliche Auskunft muss vollstindig, richtig und unmissverstind-
lich sein, so dass der Empfanger dieser Auskunft zuverlissig Dispositionen
treffen kann. Dies ist insbesondere dann geboten, wenn der Empfinger
weiterreichende, sogar seinen kiinftigen Lebensweg entscheidende Disposi-
tionen an das Ergebnis der Auskunft knwiipft.520 Der Umfang der Aus-
kunftspflicht wird dabei auch vom Inhalt der Frage ebstimmt, die der

518 BGHZ 196, 35

519 Palandt/Sprau, BGB, § 832 Rdziff. 1

520 BGH NJW 2013, 604 (607); BGH NVwZ 2006, 245 (246); BGHZ 155, 354 (357); BGHZ
121, 65 (69); BGHZ 117, 83 (87); BGH NJW 1991, 3027 (3027); BGH NJW 1990, 1042
(1044); BGH NJW 1990, 245 (346); BGH NJW 1980, 2573 (2574); BGH NJW 1970, 1414
(1415); zur Amtspflicht zur Erteilung ordnungsgemil3er Auskiinfte im Einzelnen: Rohlfing,
Amtshaftung, S. 101 ff.
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Auskunftssuchende an die Behorde richtet. Bei Behauptung einer behordli-
chen Falschauskunft hat der Amtshaftungskliger zunichst einmal diejeni-
gen Umstinde darzulegen und zu beweisen, die zu der behaupteten fehler-
haften Auskunftserteilung gefithrt haben.” Steht fest, dass die behérdliche
Auskunft falsch war, wird die Darlegungs- und Beweislast des Amtshaf-
tungsklagers dadurch verkiirzt, dass - im Wege des Anscheinsbeweises -
vermutet wird, der Geschidigte hitte sich ,,aufklirungsrichtig" verhalten.’*
Voraussetzung fir die Vermutung aufklirungsrichtigen Verhaltens ist aller-
dings, dass bei pflichtgemal3er Instruktion verniinftigerweise nur eine Mog-
lichkeit der Reaktion ernsthaft in Betracht kommt.’> Der Amtshaftungs-
kldger wird, um seine rechtliche Position zu verbessern, folglich bei Ertei-
lung einer behérdlichen Falschauskunft darlegen, dass fiir ihn bei hypothe-
tischer Erteilung einer richtigen Auskunft nur eine Handlungsmdoglichkeit
zur Verfiigung gestanden hitte; umgekehrt wird die in Anspruch genom-
mene Korperschaft darzustellen haben, dass mehrere Verhaltensvarianten
in Frage gekommen wiren. Dann nidmlich mussen die jeweiligen Hand-
lungsalternativen und deren Rechtsfolgen gepriift und mit dem Handlungs-
ziel des Betroffenen verglichen werden.”

6.  Beweislast fiir Abstimmungsverhalten von bestellten
Mitgliedern von Zulassungsgremien

Es entspricht gefestigter Rechtsprechung des BGH, dass der Geschidigte
dem einzelnen Amtstriger, der die Amtspflichtverletzung begangen hat,
nicht konkret bezeichnen muss, so lange feststeht, dass der gesamte Haf-
tungstatbestand in der Person irgendeines Amtstrigers der in Anspruch
genommenen Korperschaft erfillt ist.”® Denn der Amtshaftungskliger
muss irgendwelche Interna des Behordenbetriebs nicht kennen, entspre-
chende Anforderungen an die Darlegungslast wiren nicht zumutbar.

Anders wire hingegen der Fall bei gemischt besetzten Kollegialorganen (z.
B. drztliche Zulassungsausschiisse oder Berufungsausschiisse) zu beurtei-
len. Denn dann kimen mehrere haftpflichtige Korperschaften in Betracht,

521 siche dazu im Einzelnen Rohlfing, Amtshaftung S. 106 ff.; OLG Dusseldorf, Urt. v.
16.11.2016 - 18 U 20/15 -, jutis Rdziff. 63

522 Palandt/Grineberg, BGB, § 280 Rdziff. 39; zur Vermutung aufklirungsrechten Verhaltens
auch: Rohlfing, ZfIR 2007, 217 ff.

523 BGH NJW 2009, 1591 (1592); BGH WM 2008, 946 (947); BGHZ 123, 311 (314)

524 Palandt/Griineberg, BGB, § 280 Rdziff. 39

525 BGHZ 188, 302 (311); BGHZ 151, 198 (203); BGHZ 116, 312 (314)
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die lediglich in Bezug auf die jeweils von ihnen einzeln bestellten Mitglie-
dern zu einer evtl. Haftungsiibernahme verpflichtet wiren. Dann wire auf
der Grundlage der iiblichen Regeln eine Feststellung des Inhalts unabding-
bar, dass jedenfalls ein von der in Anspruch genommenen Korperschaft
bestelltes Mitglied etwaige Amtspflichten verletzt hitte. Der BGH sieht es
allerdings als nicht zumutbar und nicht angemessen an, dem Amtshaf-
tungskliger eine Darlegungs- und Beweislast des Inhalts aufzuerlegen, dar-
zulegen, welches einzelne Mitglied eines Zulassungsausschusses sich mog-
licherweise rechtswidrig verhalten haben kénnte. Unangemessen erscheint
dies aus Sicht des BGH deswegen, weil der Zulassungsausschuss als Ein-
heit auftritt und die Auferlegung der Darlegungs- und Beweislast eine un-
zumutbare Erschwerung der Prozessfithrung darstellen wiirde.”™ Daher
trifft die (fiir das Abstimmungsverhalten der von ihr bestellten Mitglieder
der Zulassungsgremien) in Haftung genommene Korperschaft die Darle-
gungs- und Beweislast dafiir, dass deren Mitglieder einer rechtswidrig er-
gangenen (Mehrheits-)Entscheidung des Kollegiums (z. B. Zulassungsaus-
schuss, Berufungsausschuss) nicht zugestimmt haben.”’

7.  Prifungsentscheidungen

Auch bei Prifungsentscheidungen kann es zu einer Verschiebung der an-
sonsten ublichen Verteilung der Darlegungs- und Beweislast kommen.
Wenn eine Priifungsentscheidung vom zustindigen Verwaltungsgericht (z.
B. wegen Voreingenommenheit/eines Mitgliedes des Prifungsausschusses)
aufgehoben worden ist und verlangt der Prifling deswegen Schadensersatz
wegen Amtspflichtverletzung, so kann das Zivilgericht im Rahmen der
Schadensbestimmung hypothetische Feststellungen iiber das Ergebnis einer
rechtmillig durchgefithrten Priifung treffen, wobei dem Geschidigten da-
bei die Beweiserleichterungen des § 287 ZPO zugute kommen.” Daraus
wiederum ist abzuleiten:

Wenn das Amtshaftungsgericht zu dem Ergebnis gelangt, der Prifling hitte
die Prifung auf keinen Fall bestanden, so misste die Amtshaftungsklage
abgewiesen werden. Lisst sich hingegen - trotz Ausschopfung simtlicher
zulissiger Beweismittel - eine hypothetische Feststellung tiber das Ergebnis
einer fehlerfrei durchgefithrten Prifung nicht eindeutig treffen, so sind

526 BGHZ 188, 302 (311)
527 BGHZ 188, 302 (311f)
528 BGH VersR 1983, 489
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dann diejenigen Grundsitze heranzuziehen, der BGH bereits in einem
friheren Urteil aufgestellt hat.”” Das bedeutet:

Grundsitzlich hat der durch die fehlerhafte Prifungsentscheidung Geschi-
digte nachzuweisen, dass er ohne die fehlerhafte Entscheidung die Priifung
bzw. das Examen bestanden hitte, wobei ithm aber Beweiserleichterungen
vor dem Hintergrund des § 287 ZPO zugute kommen, weil das zustindige
Prifungsamt ithn durch die amtspflichtwidrige Priifungs-Entscheidung in
Beweisnot gebracht hat. Mithin miissen auch Indizien fir die Frage heran-
gezogen werden, ob der Geschidigte das Examen/die Prufung bei rechts-
miBiger Bewertung seiner Prufungsleistungen bestanden hitte. Ein solches
Indiz kann die Tatsache darstellen, dass es dem Prifling bei der nichsten
Moglichkeit, sich der (miindlichen) Prifung zu stellen, gelungen ist, diese
sofort zu bestehen; ein weiteres Indiz ist die Erfahrungstatsache, dass tbli-
cherweise Priflinge, die im juristischen Staatsexamen eine sehr geringe
Punktzahl im Rahmen der schriftlichen Prifung erzielt haben, die Chance
nutzen, sich im miindlichen Teil das Bestehen des Examens zu sichern.””

529 BGH VersR 1978, 281
530 OLG Minchen, NJW 2007, 1005 (1008)



Kapitel 4: Prozessrechtliche Begleitfragen bzw.
Aspekte

Unabhingig von den bereits erorterten Fragen und Problemen, die sich im
Rahmen der Zulissigkeit und Begriindetheit einer Amtshaftungsklage aus
Sicht des Klagers bzw. aus Sicht des/der Beklagten stellen, gibt es auch
weitere Aspekte prozessrechtlicher Natur.

A. Aussetzung des Verfahrens (§ 148 ZPO)

Gerade in Hinblick auf das Zusammenspiel zwischen Primar- und Sekun-
darrechtsschutzverfahren stellt sich mitunter die Frage, wann und unter
welchen Voraussetzungen die Aussetzung eines Rechtsstreits gem. § 148
ZPO geboten sein kann. Nach Mal3gabe dieser Vorschrift kann das Ge-
richt, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits ganz oder zum Teil von
dem Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhiltnisses abhingt, das
den Gegenstand ecines anderen anhingigen Rechtsstreits bildet oder von
einer Verwaltungsbehérde festzustellen ist, anordnen, dass die Verhandlung
bis zu Erledigung des anderen Rechtsstreits oder bis zur Entscheidung der
Verwaltungsbehorde auszusetzen sei.. Diese Voraussetzung liegt nur vor
,wenn in dem anderen Verfahren uber ein Rechtsverhiltnis entschieden
wird, dessen Bestehen fur den vorliegenden Rechtsstreit prijudizielle Wir-
kung hat.””' Das wiederum bedeutet, dass die andere Entscheidung eine
Vorfrage fur den laufenden Prozess beantworten muss.” Nicht ausrei-
chend ist, dass die andere Entscheidung geeignet ist, einen irgendwie geat-
teten erheblichen FEinfluss auf die Entscheidung im auszusetzenden
Rechtsstreit auszuiiben. Vielmehr muss die fremde Entscheidung einen
rechtlichen Einfluss auf den auszusetzenden Prozess im Sinn einer Bin-
dungswirkung (im weitesten Sinn) haben.””

Die Aussetzung erfordert also im Rahmen der bestehenden Ermessensaus-
Ubung eine sorgfiltige Abwigung der mit der Aussetzung verbundenen
Verzogerung des Verfahrens zu den die Aussetzung moglicherweise recht-

531 Zoller/Greger, ZPO, § 148 Rdziff. 5

532 OLG Frankfurt, Beschl. v. 12.11.2014 - 1 W 60/14 -, juris Rdziff. 6

533 OLG Frankfurt, Beschl. v. 12.11.2014 - 1 W 60/14, juris Rdziff. 6; OLG Jena, NJW - RR
2001, 503
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fertigenden Umstinden; die dem Gericht eingerdaumte Ermessensausiibung
kann dergestalt reduziert sein, dass sich eine Aussetzungsentscheidung als
rechtswidrig erweist.”

Die Entscheidung tiber die Aussetzung ist eine prozessleitende Maf3nahme,
die letztlich der Prozess6konomie und dem Vermeiden einander wider-
sprechender Entscheidungen zu dienen bestimmt ist. Rechtsfolge dieser im
Wege des Beschlusses ergehenden Aussetzungsentscheidung ist der Still-
stand des ausgesetzten Verfahrens nach Mal3gabe von § 249 Abs. 1, 2
ZPO.

Insbesondere das Zusammenwirken von Primir- und Sekundirrechts-
schutzverfahren wirft dabei eine Frage auf, die letztlich im Verwaltungs-
prozessrecht zu verorten ist. Unter der Annahme, dass ein mit einem
Amtshaftungsverfahren befasstes Zivilgericht das Verfahren gem. § 148
ZPO aussetzt, bleibt zu kliren, ob ein zu diesem Zeitpunkt mit einer Fort-
setzungsfeststellungsklage in gleicher Angelegenheit befasstes Verwaltungs-
gericht daran gehindert ist, das nach Maf3gabe des § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO
erforderliche Fortsetzungsfeststellungsinteresse, namentlich in Gestalt des
Prijudizinteresses, zu verneinen. Dazu sei an dieser Stelle etwas weiter aus-
geholt:

Der von einem Verwaltungsakt (VA) nachteilig Betroffene ist gehalten, vor
einem Verwaltungsgericht Primirrechtsschutz in Anspruch zu nehmen.
Wenn sich sein Klagebegehren nach Klageerhebung erledigt hat, wird der
Kliger seinen Klageantrag dndern und durch Urteil die Feststellung begeh-
ren, dass der VA rechtswidrig war. Denn nur auf diese Weise kann er eine
das Zivilgericht bindende Urteilsentscheidung zur Rechtswidrigkeit des VA
erstreiten. Eine solche Fortsetzungsfeststellungsklage erfordert ein beson-
deres Feststellungsinteresse, welches nicht mit dem Feststellungsinteresse
des § 43 Abs. 1 VwGO iibereinstimmt.”” Der Kliger des verwaltungsge-
richtlichen Verfahrens hat im Rahmen der ithm gem. § 86 Abs. 1 S. 1, 2.
Halbs. VwGO obliegenden Mitwirkungslast sein ,,berechtigtes Interesse*
niher darzulegen. Dazu haben sich verschiedentliche Fallgruppen entwi-
ckelt, unter anderem das sogenannte Prijudizinteresse. Wenn der Klager
eines ihn belastenden (oder nicht erteilten) VA Schadensersatz- und/oder
Entschidigungsanspriche im Zivilrechtsweg geltend machen mochte und -

54 OLG Jena, NJW - RR 2001, 503 (504)
55 BVerwGE 100, 83 (91) = NJW 1997, 71 (73)
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folgerichtig - zunachst den Primirrechtsweg beschreitet, sich hingegen sein
Klagebegehren auf dem Weg zum Urtteil erledigt, hingt der mogliche Er-
folg seines Ersatzbegehrens - auch - an der Frage, ob nach Ansicht des
Verwaltungsgerichts ein sogenannte Prijudizinteresse zu bejahen ist. Wird
ein solches Interesse durch das Verwaltungsgericht bejaht und der (Fortset-
zungsfeststellungs-)klage stattgegeben, ist das Zivilgericht an die Rechts-
widrigkeit des VA gebunden. Wenn die Fortsetzungsfeststellungsklage je-
doch in Ermangelung des ,,berechtigten Interesses® der Abweisung anheim
tallt, bindet dies zwar das Zivilgericht nicht; denn die Rechtskraft des ver-
waltungsgerichtlichen Urteils erstreckt sich nicht auf die Sachurteilsvoraus-
setzungen.” In einem solchen Fall miisste das Zivilgericht eigenstindig die
RechtmiBig- bzw. Rechswidrigkeit des behordlichen Handelns beurteilen,
was allerdings - ohne eine verwaltungsgerichtliche Feststellung in der Sache
- die Position des Kligers erschwert. Es entspricht nun gingiger verwal-
tungsgerichtlicher Rechtsprechung, dass bei einer Fortsetzungsfeststel-
lungsklage die (zumindest auch) der Vorbereitung eines Schadensersatz-
/Entschidigungsprozesses dienen soll, das Feststellungsinteresse nur dann
zu bejahen ist, wenn ein solcher Prozess bereits anhingig, mit hinreichen-
der Sicherheit zu erwarten oder ernsthaft beabsichtigt ist und die begehrte
Feststellung in einem solchen Verfahren erheblich und die Rechtsverfol-
gung nicht offensichtlich aussichtslos ist.”” Wenn ein Amtshaftungsklager
zeitlich parallel ein verwaltungsgerichtliches Verfahren eingeleitet hat, so
steht es diesem Verwaltungsgericht nach Auffassung des BVerwG frei,
unter Berufung auf zwischenzeitlich hochstrichterliche Klirung von ent-
scheidungserheblichen Rechtsfragen die offensichtliche Aussichtslosigkeit
des Amtshaftungsverfahrens zu bejahen und auf diese Weise ein Prijudi-
zinteresse (trotz des bereits rechtshingigen, hingegen ausgesetzten Amts-
haftungsverfahrens) zu verneinen. Denn dem Aussetzungsbeschluss kom-
me eine materielle Bindungswirkung nicht zu und koénne auch nicht aus
§ 113 Abs. 1 S. 4 VwGO hergeleitet werden. Mithin sei ein Verwaltungsge-
richt nicht gehindert, fir die Erfolgsaussichten relevante zwischenzeitliche
Verinderungen der Prozesslage sowie zwischenzeitliche Klirungen von
entscheidungserheblichen Rechtsfragen zu beriicksichtigen. Dies ergibe
sich schon aus der verwaltungsprozessrechtlichen Pflicht, die Sachent-
scheidungsvoraussetzungen bezogen auf den Zeitpunkt seiner Entschei-

536 BVerwGE 116, 1 (2); Dombert, AnwBl. 2014, 32 (38)

537 BVerwG, Beschl. v. 21.01.2015 - 4 B 42/14 -, juris Rdziff. 17; BVerwG, NVwZ - RR 2014,
465 (567); BVerwG NVwZ 1999, 404 8404), LS 3; BVerwG, Urt. v. 17.12.1991 - 1 C 42/90
-, juris Rdziff. 13 je mit weiteren Nachweisen



182 Prozessrechtliche Begleitfragen bzw. Aspekte

dung - und nicht auf den der zivilgerichtlichen Aussetzungsentscheidung -
zu priifen.”” Freilich entbindet dies das Verwaltungsgericht nicht von der
Verpflichtung, nach den von der Rechtsprechung aufgestellten Maf3stiben
die ,,offensichtliche Aussichtslosigkeit® zu tberpriifen. Eine solche offen-
sichtliche Aussichtslosigkeit ist nur dann gegeben, wenn der geltend ge-
machte (Amtshaftungs-)anspruch unter keinem denkbaren rechtlichen Ge-
sichtspunkt besteht und sich dies ohne eine ins Einzelne gehende Wiirdi-
gung aufdringt.””

B. Verfahrensabschluss durch (Teil- oder Grund-)
Urteil

Ein Amtshaftungsklageverfahren kann auf verschiedentliche Weise beendet
werden, z.B. durch Riicknahme der Klage oder auch durch einen Vergleich
(siche dazu nachfolgend C.). In der Regel wird die Instanz freilich durch ein
kontradiktorisches Urteil abgeschlossen, hierbei wird in den meisten Fallen
ein Sachurteil ergehen. Denkbar ist jedoch nach Maf3gabe von §§ 301, 304
ZPO auch, dass ein Teil- oder Grundurteil ergeht.

I.  Zulissigkeit eines Grundurteils

Das fiir den Amtshaftungsrechtsstreit zustindige Gericht kann gem. § 304
Abs. 1 ZPO vorab durch Zwischenurteil tber den Grund entscheiden (Te-
nor: ,,Der Klageanspruch ist dem Grunde nach gerechtfertigt®), wenn ein
Anspruch nach Grund und Betrag streitig ist. Die vorgenannte Vorschrift
ist Ausdruck der Prozess6konomie und darf nur dann ergehen, wenn simt-
liche Fragen, die zum Anspruchsgrund gehoren, erledigt sind und nach
dem Sach- und Streitstand mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit davon
auszugehen ist, dass der Anspruch auch in einer noch nicht festgelegten
Hohe besteht.” Hintergrund der Regelung in § 304 Abs. 1 ZPO ist die
gesetzgeberische Intention, ein Verfahren zu vereinfachen und zu verbilli-
gen, indem eine Vorklirung des Anspruchs und deren Uberpriifung im
Instanzenzug ermdglicht wird und dadurch ggf. eine aufwendige Beweis-

538 BVerwG NVwZ - RR 2016, 362 (365)

539 BVerwG NVwZ - RR 2016, 362 (364); BayVGH, Beschl. v. 02.03.2017 - 4 ZB 16.1852, juris
Rdziff. 16

540 Staudinger/Wostmann, BGB, § 839 Rdziff. 42; Zéller/Vollkommer, ZPO, § 304 Rdziff. 1;
BGH NJW 2017, 265 (265); BGH NJW 2014, 458 (461), BGHZ 188, 43 (49); BGH NJW-
RR 2008, 1397 (1398)
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aufnahme erspart bleibt. Dieser Funktion entsprechend setzt die Méglich-
keit eines Grundurteils neben einem nach Grund und Héhe streitigen An-
spruch aber vor allem voraus, dass eine solche Trennung in Grund- und
Betragsverfahren tiberhaupt méglich ist. Daher wird diese Voraussetzung
nur erfillt, wenn ein Zahlungsantrag gestellt worden ist, der auch der Hohe
nach summenmaifig bestimmt ist. Hingegen kann ein unbeziffertes Fest-
stellungsverlangen nicht Gegenstand eines Grundurteils sein.”*  Aus-
nahmsweise wird dann ein Grundurteil tber eine Feststellungsklage erge-
hen koénnen, wenn damit ein bestimmter Betrag in der Weise geltend ge-
macht wird, dass die Klage auch zu einem Anspruch tiber die Hohe des
Anspruchs fithren soll.”* Ist unzulissigerweise ein Grundurteil iiber einen
Feststellungsantrag ergangen, wird zu Uberlegen sein, ob dieses Urteil als
(Teil-)endurteil aufrecht erhalten werden kann, mit dem dann dem Feststel-
lungsbegehren der Kligerseite als einen abgrenzbaren Teil der geltend ge-
machten Anspriiche entsprochen wird; eine Auslegung der Entscheidung in
diesem Sinn setzt aber voraus, dass die Entscheidungsgrinde oder aber der
Gesamtinhalt des Urteils Anhaltspunkte fiir einen solchen Willen des vo-
rinstanzlich titigen Gerichts ergeben.543 Wenn ein Amtshaftungskliger in
der Klage nicht nur einen bezifferten Leistungsantrag gestellt hat, sondern
diesen zugleich mit einem Antrag auf Feststellung der Verpflichtung zum
Ersatz weiteren Schadens verbunden hat, so kann kein umfassendes
Grundurteil ergehen; richtigerweise kann allenfalls ein Teil-Grundurteil
hinsichtlich der Leistungsklage und ein ggf. stattgebendes Teil-Endurteil im
Hinblick auf die Feststellungsklage ergehen.”

Der Erlass eines Grundurteils nach Mal3gabe von § 304 Abs. 1 ZPO setzt
voraus, dass alle Fragen, die zum Anspruchsgrund gehoren, erledigt sind.”*
Das Grundurteil in einem Amtshaftungsverfahren muss also simtliche
Tatbestandsvoraussetzungen abarbeiten. Dartiber hinaus muss aber verge-
genwirtigt werden, dass es auch konkurrierende Anspriiche zur Amtshaf-
tung gibt; daher muss ein Grundurteil in der Regel simtliche in Betracht
kommenden Anspruchsgrundlagen erledigen, insbesondere dann, wenn die
abzulehnenden Anspruchsgrundlagen in Bezug auf deren Rechtsfolgen

4 BGH NJW 2000, 1572 (1572); OLG Brandenburg, Urt. v. 30.09.2014 - 2 U 7/14 -, juris
Rdziff. 30; Zoller/Vollkommer, ZPO, § 304 Rdziff. 3

42 BGH NJW 2000, 1572 (1572); BGH WM 1994, 2113 (2114)

43 OLG Brandenburg, Urt. v. 30.09.2014 - 2 U 7/14, juris Rdziff. 30

544 Zoller/Vollkommer, ZPO, § 304 Rdziff. 3; OLG Koblenz, NJW - RR 2011, 1002

545 BGH NJW 2017, 265 (265); BGHZ 206, 332 346); BGHZ 198, 327 (336 f.); BGH NJW -
RR 2005, 928 (928)
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weitergehend sind als die zu bejahende Anspruchsgrundlage. In einem sol-
chen Fall hat im Rahmen des Grundurteils die vollstindige Ablehnung der
weitergehenden Anspruchsgrundlagen als unbegriindet zu erfolgen.54(’

Stets setzt die Zulissigkeit eines Grundurteils voraus, dass sich das Gericht
mit dem gesamten, fiir den Rechtsgrund relevanten Prozessstoff auseinan-
dergesetzt und ihn abgearbeitet hat; es diirfen keine zum Rechtsgrund ge-
hérenden Fragen offengeblieben sein.™’

II. Ermittlung der Beschwer bei einem Grundurteil

Wenn durch ein Grundurteil ein Amtshaftungsanspruch abgelehnt wird,
dem Kliger aber gleichzeitig dem Grunde nach Anspriiche aus enteig-
nungsgleichem Eingriff zuerkennt, so erhebt sich die Frage, ob auf Kliger-
seite Uberhaupt die notwendige Beschwer fir ein Berufungs- oder Revisi-
onsverfahren vorliegt. Man wird sich auf den Standpunkt zuriickziehen
konnen, dass die nach den Grundsitzen des enteignungsgleichen Eingriffs
zu gewahrende Entschidigung regelmiBig hinter der Hohe eines Schadens-
ersatzanspruchs zurtickbleibt. Dies ist jedoch nicht stets der Fall, beide

Anspriche kénnen unter Umstinden auch wirtschaftlich identisch sein.™®
Aber:

Nach Auffassung des BGH beschwert ein Grundurteil (genau: Zwischenur-
teil iber den Grund) den Kliager in Hohe eines abgewiesenen Bruchteils
insoweit, als es hinsichtlich des nachfolgenden Betragsverfahrens eine fiir
ihn negative Bindungswirkung auslése. Ob Letzteres vorliege, sei durch
Auslegung der Urteilsformel unter Heranziehung der Entscheidungsgriinde
zu ermitteln. Ausfihrungen, die ausschlieBlich die Anspruchshohe betref-
fen wiirden, seien allerdings in einem Grundurteil unzulissig und wiirden
tir das Betragsverfahren nicht binden, sein daher auch fiir die Ermittlung
der Beschwer nicht von Relevanz.™”

546 Zoller/Vollkommer, ZPO § 304 Rdziff. 10; OLG Minchen, Urt. v. 17.09.2015 - 1 U
1041/14 -, juris Rdziff. 112 (dort mit einem Bsp. im Urteilstenor eines Berufungsurteils,
durch das unter Authebung der erstinstanzlichen Entscheidung ein Grundurteil im Beru-
fungsrechtszug erlassen wird und in diesem Urteil ein Amtshaftungsanspruch verneint, hin-
gegen ein Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff dem Grunde nach fir gerechtfertigt
erklirt wird)

547 BGH NJW 2017, 268 (269); vgl. auch: Voit, NJW 2017, 203 ff.

548 BGH NJW 2010, 681 (682)

549 BGH NJW - RR 2016, 1150 (1151)
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III. Teilurteil

Ist von mehreren in einer Klage geltend gemachten Anspriichen nur der
eine Anspruch oder ist nur ein Teil eines Anspruchs oder bei erhobener
Widerklage nur die Klage oder die Widerklage zur Endentscheidung reif, so
hat das Gericht iiber sie durch Endurteil (Teilurteil) zu befinden. Uber ei-
nen Teil eines einheitlichen Anspruchs, der nach Grund und Hohe streitig
ist, kann durch Teilurteil nur entschieden werden, wenn zugleich ein
Grundurteil Giber den restlichen Teil des Anspruchs ergeht, § 301 Abs. 1
ZPO. Die Moglichkeit eines solchen Teilurteils setzt voraus, dass iiber ei-
nen quantitativen, zahlenmi@ig oder auf sonstige Weise bestimmten Teil
eines teilbaren Streitgegenstandes unabhingig von der Entscheidung tiber
den Rest des Anspruchs abschlieBend entschieden werden kann, um auf
diese Weise die Gefahr voneinander widersprechender Entscheidungen,
auch aufgrund einer abweichenden Beurteilung durch das Rechtsmittelge-
richt, zu vermeiden.” Ein Teilurteil darf sich nicht auf die Feststellung
einer bloBen Anspruchsgrundlage bzw. auf die Beurteilung bloBer Elemen-
te einer Schadensersatzforderung oder auf unselbststindige Rechnungspos-
ten bei der Ermittlung des entgangenen Gewinns beschranken.

Da Teilurteile hiufig die Gefahr widerspriichlicher Entscheidungen in sich
tragen und demgemil3 in der Berufungsinstanz aufzuheben wiren, wird -
soweit ersichtlich - von der Moglichkeit des Erlasses eines Teilurteils auch
nicht haufig Gebrauch gemacht.

C. Verfahrensabschluss durch Vergleich

Alternativ zur Verfahrensbeendigung durch Endurteil (oder durch Klage-
ricknahme) besteht die Moglichkeit eines Vergleichsabschlusses. Bekann-
termafBen hat der Vergleich von seiner Rechtsnatur her einen Doppelcha-
rakter, zum einen handelt es sich um eine materiell-rechtliche Vereinbarung
nach Mal3gabe des § 779 BGB, zum anderen wird durch einen Vergleichs-
abschluss ein Vollstreckungstitel (§ 794 Abs. 1 Ziff. 1 ZPO) geschaffen.
Ein Amtshaftungsverfahren beginnt erstinstanzlich stets beim Landgericht,
so dass sowohl auf Klager- als auch auf Beklagtenseite ein Anwalt tatig ist.
Fir beide Prozessbevollmichtigte bietet der Abschluss eines Vergleichs

550 BGHZ 108, 256 (260); BGHZ 107, 236, 243; OLG Miinchen, Urt. v. 17.09.2015 - 1 U
1041/14 -, juris Rdziff. 108
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zugleich die Méglichkeit, eine Vergleichsgebtihr zu verdienen, ist daher aus
deren Sicht sicherlich nicht unattraktiv, zumal haufig hohe Streitwerte in-
mitten stehen. Obschon diese Form der Verfahrensbeendigung insbeson-
dere bei hochst streitigen Sach- und Rechtsfragen in Erwigung gezogen
werden sollte, muss aber auch in den Blick genommen werden, dass im
jeweiligen Einzelfall der Abschluss eines Vergleichs sowohl fiir die be-
troffenen Parteien als auch fiir deren Prozessbevollmichtigte nicht nur
unerhebliche Risiken in sich tragen. Selbst die an dem Vergleichsabschluss
im Hinblick auf die Protokollierung beteiligten Richter konnen in die Haf-
tung einbezogen sein, zumal der gerichtliche Vergleich kein ,,Urteil” im
Sinne des § 839 Abs. 2 S. 1 BGB darstellt.”

I.  Formelle Wirtksamkeit des Vergleichs

Es bedarf eigentlich keiner gesonderten Erwahnung, dass (auch im Amts-
haftungsverfahren) ein Vergleich auf zwei Wegen abgeschlossen werden
kann. Zum einen besteht die Mdéglichkeit, gem. § 278 Abs. 6 ZPO einen
Vergleich im Schriftwege herbeizufithren; zum anderen kann ein Vergleich
im Rahmen einer mundlichen Verhandlung protokolliert werden. Sowohl
in dem einen wie in dem anderen Fall sollten die Parteivertreter freilich
dringend darauf achten, dass der Vergleich formell wirksam zustande
kommt. Insbesondere in Bezug auf die zweite Alternative (Protokollierung
des Vergleichs in der miindlichen Verhandlung) sei auf die Regelungen in
§§ 159, 160 Abs. 3 Ziff. 1, 162 Abs. 1 ZPO verwiesen. Nach Mal3gabe die-
ser Vorschriften wird der Wortlaut des Vergleichs laut diktiert, sodann den
Parteien bzw. Parteivertretern vorgespielt und im Anschluss von den Pro-
zessbevollmachtigten (ggf. auch von den Parteien) gesondert genehmigt.
Das Protokoll des gerichtlichen Vergleichs hat einen Vermerk tiber eben
diese Verfahrensweise zu enthalten.

Mitunter wird es Fallkonstellationen geben, in denen bestimmte Anlagen (z.
B. Urkunden, Pline etc.) vergleichsrelevant werden. Sollen eben diese An-
lagen in den Vergleich mit einbezogen werden, bietet es sich an, dass sie als
Anlage zum Protokoll genommen werden; dies dringt sich vor allem dann
auf, wenn diese Anlagen im Vergleich Erwihnung finden.

551 Dazu im Einzelnen: Staudinger/Wo6stmann, BGB, § 839 Rdziff. 658; vgl. dazu auch: Rohl-
fing, Amtshaftung, S. 416 f.
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II. Materielle Reichweite des Vergleichs

Ungeachtet des formell wirksamen Zustandekommens des Vergleichs ist
durch die Parteien bzw. deren Prozessbevollmichtigten darauf zu achten,
dass matetiell-rechtliche Probleme/Fragen austeichend berticksichtigt wet-
den.

1. Inhaltliche Bestimmtheit einzelner Festlegungen/Regelungen

Obschon in einem Amtshaftungsklageverfahren regelmal3ig iiber Geldzah-
lungen/Schadensersatz gestritten werden wird, so ist aber doch zu bertick-
sichtigen, dass insbesondere dann, wenn von Seiten des/der Beklagten
Zahlungen geleistet werden sollen, im Bedarfsfall deutlich gestellt wird,
welche Anspriche bzw. Streitgegenstinde mit dieser Zahlung zur Erledi-
gung gebracht werden sollen. Im Zweifel gilt der Grundsatz: Je genauer die
Angaben bzw. Hinweise, desto besser. Es durfen im Nachhinein keine Fra-
gen mehr des Inhalts offen bleiben, wie der Vergleich bzw. seine einzelnen
Regelungen zu verstehen sind. Mit anderen Worten:

Wenn sich im Nachhinein Fragen/Probleme im Hinblick auf die inhaltliche
Reichweite des Vergleichs ergeben, so ist dies ein erstes Indiz fiir einen
moglichen Regressanspruch gegen die am Vergleichsabschluss beteiligten
Prozessbevollmichtigten.

2. Abgeltungs-/Ausgleichsquittungsklausel

Mit der Zahlung eines gewissen Betrags von der Beklagten an die Klager-
seite verbindet die Haftungskorperschaft (sofern sie sich tiberhaupt zum
Vergleichsabschluss wird entschlieBen kénnen) auch den Wunsch, das Ver-
fahren insgesamt zu erledigen. Dies geschieht in aller Regel durch eine so-
genannte Abgeltungs- bzw. Ausgleichsquittungsklausel. Dadurch werden
entweder simtliche streitgegenstindliche Anspriiche zur Erledigung ge-
bracht, ggf. aber auch noch mdégliche weitere Anspriiche. Beide Parteien
bzw. deren Vertreter sollten bei der genauen Formulierung der Abgel-
tungsklausel deutlich machen, was sie damit zu verbinden wiinschen. In der
Regel werden die Rechtsbeziehungen zwischen den Parteien eines Amts-
haftungsrechtsstreits nicht so komplexer Natur sein, dass z. B. ,,simtliche
wechselseitigen Anspriiche der Parteien, gleich aus welchem Rechtsgrund,
gleich ob gegenwirtig oder zukunftig, gleich ob bekannt oder unbekannt®
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erledigt werden miissten; den Parteien wird es haufig nur um eben die
streitgegenstindlichen (Zahlungs-)anspriiche gehen.

Besonderes Augenmerk sollte allerdings auf diejenigen Fallkonstellationen
ausgerichtet sein, in denen Sozialversicherungstriger oder aber Dritte, auf
die etwaige Anspriiche tibergegangen sein konnten, betroffen sind. Zu
denken ist hier an die durch Beamte/Amtswalter verursachten Kfz- Unfille
mit Personenschaden. Bei detlei Fallkonstellationen sind nicht nur die
hoéchstpersonlichen Anspriiche des jeweiligen Amtshaftungsklagers betrof-
fen, sondern mindestens auch solche Anspriiche von Sozialversicherungs-
trigern oder Dritten, die bereits Leistungen an den Geschiddigten erbracht
haben und auf die kraft besonderer gesetzlicher Regelungen Anspriiche
Ubergegangen sein konnten. Bei Vergleichsabschlissen muss diesem Um-
stand Rechnung getragen werden, um nicht ggf. Sozialversicherungstriger
und/oder Dritte vor vollendete Tatsachen zu stellen und durch den Ab-
schluss eines Vergleichs etwaige Ausgleichsanspriiche von deren Seite ge-
gen die haftpflichtige Korperschaft ausschlieSen. In einem etwaigen (direk-
ten) Vergleich des geschadigten Amtshaftungskligers mit der haftpflichti-
gen Korperschaft sollte daher unbedingt ein entsprechender Vorbehalt des
Inhalts enthalten sein, dass mit Zahlung eines bestimmten Geldbetrags
samtliche, dem Kliager zustehenden Anspriiche erledigt sind, soweit diese
nicht bereits auf Sozialversicherungstriger und/oder Dritte iibergegangen
sind.

3. (Un-)beschrinkte Gesamtwirkung eines Vergleichs

In einem Amtshaftungsrechtsstreit wird der Kliger regelmaflig die haft-
pflichtige Korperschaft in Anspruch nehmen; damit sind moglicherweise
aber nicht simtliche zum Ersatz verpflichtenden Personen bertcksichtigt.
Denkbar sind diejenigen Fallkonstellationen, in denen eine Korperschaft
andere Personen (z. B. Tiefbauunternehmen) mit Durchfihrung von Ar-
beiten (z. B. Kanalarbeiten) beauftragt. Wenn nicht simtliche, am Rechts-
verhiltnis beteiligten Personen verklagt wurden, sondern nur einer von
mehreren Gesamtschuldnern, so wird sich im Zuge eines entsprechenden
Vergleichsabschlusses die Frage erheben, mit welcher Wirkung dieser Ver-
gleich fir die nicht am Rechtsstreit beteiligten Personen abgeschlossen
wurde. Nach Maf3gabe des § 423 BGB wirkt ein zwischen dem Gldubiger
und einem Gesamtschuldner vereinbarter Erlass auch fir die tbrigen
Schuldner, wenn die VertragsschlieBenden das ganze Schuldverhaltnis auf-
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heben wollten. Einem Vergleich mit einem Gesamtschuldner kommt in der
Regel keine Gesamtwirkung zu.”” Liegen jedoch anderweitige Anhalts-
punkte vor, lieBBe sich auch ein anderes Ergebnis rechtfertigen. Wenn etwa
im Innenverhiltnis der Gesamtschuldner zueinander der Vergleichspartner
allein zur Zahlung verpflichtet war, so wirkt sich unter Umstidnden ein Ver-
gleich vor dem Hintergrund des § 423 BGB auch zugunsten der weiteren
Gesamtschuldner aus.””

III. Auswirkung von Vergleichsabschliissen im Primirrechts-
schutzverfahren fiir den Sekundirrechtsschutz

Eine hiufig tibersehene Konstellation liegt bei Vergleichsabschliissen im
Primirrechtsschutzverfahren vor. Nicht selten wird es vorkommen, dass
die Parteien sich im Primarrechtsschutzverfahren vergleichen und der Kli-
ger im Nachhinein gleichwohl noch etwaige Amtshaftungsanspriiche er-
hebt, obschon der Vergleichspartner mit dem Vergleich im Primarrechts-
schutzverfahren eigentlich eine allseitige und insgesamte Bereinigung der
Anspriiche verstanden wissen wollte. Wenn ein im Primiérrechtsschutzver-
fahren abgeschlossener Vergleich keine ausdriickliche Abgeltungsklausel
auch im Hinblick auf Amtshaftungsanspriiche enthalt, ist der Vergleich
nach Maf3gabe des § 157 BGB erginzend auszulegen. Es entspricht dann
tatrichterlicher Wirdigung, ob von dem Vergleich simtliche Anspriiche aus
einem streitigen Rechtsverhiltnis umfasst sein sollten und damit zugleich
anderweitige Anspriiche (also z. B.: Amtshaftungsanspriiche) aufler Streit
gestellt werden sollten. Eine solche Auslegung ist zulassig, denn es besteht
weder eine Vermutung noch ein Grundsatz des Inhalts, dass bei Fehlen
einer Abgeltungsklausel in einem im Primirrechtsschutz abgeschlossenen
Vergleich nur die streitgegenstindlichen Anspriiche von dem Vergleich
umfasst sind; zwar beschrinkt sich die Vergleichsregelung in der Regel auf
die streitigen oder ungewissen Punkte des Ausgangsrechtsverhiltnisses,
kann aber auch das gesamte Rechtsverhiltnis neu gestalten und sogar tber
dieses hinausgreifen und andere, nicht streitige oder ungewisse Rechtsbe-
ziehungen der Parteien einbezichen.™ Um diese Regelungsliicke zu schlie-
Ben und die Frage zu beantworten, ob durch den Vergleich im Primir-

552 Palandt/Grineberg, BGB § 423 Rdziff. 2; Bydlinski in: MinchKomm BGB, § 423 Rdiff. 5;
BGH NJW 2012, 1071 (1073)

553 Bydlinski in: MiinchKomm BGB, § 423 Rdziff. 5

554 Palandt/Sprau, BGB, § 779 Rdziff. 4, 6, 11, 12; Staudinger/Marburger, BGB, § 779 Rdziff.
23, 55; OLG Miinchen, Urt. V. 19.06.2008 — 1 U 2998/07, jutis Rdziff. 66
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rechtsschutzverfahren evtl. auch Amtshaftungsanspriiche mit erledigt wer-
den sollten, ist darauf abzustellen, was die Parteien bei einer angemessenen
Abwigung von deren Interessen nach Treu und Glauben als redliche Ver-
tragspartner vereinbart hitten, wenn sie den von ihnen nicht geregelten Fall
bedacht hitten; dabei ist der Vertragsinhalt Stiitze und zugleich Richtlinie.

D. h.:

Wenn ein Geschiadigter in Erwigung zieht, evtl. Amtshaftungsklage zu
erheben und er hingegen im Primarrechtsschutzverfahren mit der Behorde
bereits einen Vergleich abgeschlossen hat, so ist es dringend angezeigt, vor
Erhebung der Amtshaftungsklage eine Auslegung dieses Vergleichs nach
Maf3gabe der vorstehenden Ausfithrungen vorzunehmen.

IV. Vergleichskosten

Erfahrungsgemil} sind offentlich-rechtliche Korperschaften, die im Wege
der Amtshaftungsklage in Anspruch genommen werden, sehr zurtickhal-
tend mit dem Abschluss eines etwaigen Vergleichs. Dies hat gleich mehrere
Griinde:

Zum einen wird sich der mit dem jeweiligen Vorgang bei der Behorde be-
fasste Beamte nicht dem Vorwurf aussetzen wollen, durch einen etwaigen
Vergleichsabschluss mdgliche glinstige Rechtspositionen aufgegeben zu
haben und sich dadurch nicht der Gefahr eines gegen ihn selbst gerichteten
Regresses aussetzen zu mussen. Zum anderen wird — bei Eingreifen des
Kommunalen Schadenausgleichs (KSA) — dieser dann selbst dartber be-
stimmen wollen, ob ein Vergleich abgeschlossen wird oder nicht. Wegen
dieser Letztentscheidungsbefugnis wird eine kommunale Korperschaft
einen Vergleich in der Regel ablehnen, wenn diese Vergleichsbereitschaft
vom KSA nicht mitgetragen wird.

Losgel6st davon wird bei einem Vergleich stets in den Blick genommen
werden missen, welche Kosten damit einhergehen. Dies sind zunichst
einmal die anwaltlichen Gebiihren der jeweiligen Prozessbevollmichtigten;
soweit es die Gerichtsgebithren anbelangt, werden die Parteien bzw. deren
Vertreter zu berticksichtigen haben, dass die nicht verbrauchten Gerichts-
kosten zuruickerstattet werden. Die Hohe der durch einen solchen Ver-
gleich entstehenden Kosten wird natiirlich auch mafligeblich davon beein-
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flusst, welche Regelungsweite der Vergleich hat. Bezieht sich der Vergleich
nur auf die mit der Klage geltend gemachte Forderung bzw. den Amtshaf-
tungsanspruch? Oder werden durch den Vergleich gef. weitere Forderun-
gen abgehandelt, die nicht streitgegenstindlich waren? Im letztgenannten
Fall wirkt die Einbeziehung von bisher nicht streitgegenstindlichen Forde-
rungen vergleichswerterhéhend mit der weiteren Folge, dass auch die mit
dem Vergleichsabschluss einhergehenden (und ggf. einer Quote unterlie-
genden) auBlergerichtlichen Kosten steigen.

Besonderheiten bei der Kosten-(grund)entscheidung im Zuge von Ver-
gleichsabschliissen sind dann angezeigt, wenn am Verfahren ein Nebenin-
tervenient beteiligt ist.”> Die Parteien eines Rechtsstreits kénnen sich selbst
dann noch tber die Kosten vergleichsweise verstindigen, wenn bereits
rechtskriftige Entscheidungen tiber die Kosten der Rechtsmittelziige vor-
liegen. Eine derartige Konstellation ergibt sich insbesondere dann, wenn in
prozessualer Hinsicht das Grund- und das Betragsverfahren zwei unter-
schiedliche Verfahren betreffen sollte. Wenn also in einem Grundverfahren
durch rechtskriftige Teilschlussurteil entschieden worden sein sollte und
die Kosten der Beklagtenseite auferlegt worden sein sollte, schlief3t dies
natirlich nicht aus, dass sich die Parteien in dem anschlieBend gefithrten
Betragsverfahren noch dahingehend vergleichsweise verstindigen, dass die
,»IKosten des Rechtsstreits® quotal aufgeteilt werden. Dies allerdings bedarf
dann einer ausdricklichen Verstindigung. Ist in einem derartigen Vergleich
lediglich von den ,,Kosten des Rechtsstreits* die Rede, so sind dem Wort-
laut nach grundsitzlich die in den Instanzen entstandenen gerichtli-
chen/auBlergerichtlichen Kosten zu verstehen. Ohne eine eindeutig und
klare Regelung kann nicht davon ausgegangen werden, dass die in dem
Rechtsstreit in den Instanzen jeweils obsiegende Partei sich einer ginstigen
Rechtsposition begeben will. Zu einer solchen Auslegung kann man selbst-
verstindlich nur gelangen, wenn der Vergleich einen diesbzgl. Wortlaut
aufweist. Auch nach der gesetzlichen Auslegungsregel des § 98 S. 2 ZPO
ist, ohne dass eine ausdriickliche Regelung vorliegt, nicht davon auszuge-
hen, dass die Parteien eine von einer rechtskriftigen Kostenentscheidung
abweichende Regelung treffen wollten.”

555 Vgl. dazu i.E. Itzel/Schwall Rdziff. 244
556 BGH MDR 2017, 547 (548)
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V.  Beratungspflichten des Rechtsanwalts

Eine besondere Rolle bei gerichtlichen Vergleichsabschliissen kommt dem
jeweiligen Prozessbevollmichtigten zu. Denn die sogenannte Vergleichs-
reue des Mandanten darf nicht unterschitzt werden; ist der Vergleich erst
einmal wirksam abgeschlossen worden und bestehen keine Mdéglichkeiten
mehr, sich vom Vergleich im Nachhinhein zu I6sen, so wird der Mandant
(mitunter dann auch anderweitig anwaltlich beraten) dariiber nachdenken,
seinen vormals titigen Rechtsanwalt in Regress zu nehmen. Dies wirft die
Frage auf, welchen Belehrungspflichten ein Rechtsanwalt bei Abschluss
eines gerichtlichen Vergleichs zu gentigen hat. Dies hat der BGH>’ wie
folgt zusammen gefasst:

oIm Rabmen von Verbandlungen zum Abschluss eines gerichtlichen 1V ergleichs
15t der Rechtsanmwalt verpflichtet, die Interessen des Mandanten umfassend und
nach allen Richtungen wabrzunebmen und ibn vor vrmeidbaren Nachteilen 3n
bewabren. Um dem Mandanten eine eigenstindige Entscheidung iiber den Ab-
schluss des Vergleichs u ermiglichen, muss er ihm dessen 1V or- und Nachteile
darlegen. Auch ein ansdriicklicher gerichtlicher 1 ergleichsvorschlag vermag den
Rechtsanwalt nicht von seiner Verantwortung bei der Beratung der Partei 3u
entbinden (BGH, NJW 2010, 1357=WM 2010, 8§15 Rn. 8§ mwN). Der
Anwalt hat von einem 1 ergleich abzuraten, wenn er fiir die von ihm vertretene
Partei eine unangemessene Benachteiligung darstellt und insbesondere begriindete
Aussicht bestebt, im Fall einer streitigen Entscheidung ein wesentlich giinstige-
res Ergebnis zu erzielen (...). In diesem Fall greift die Vermutung ein, dass
der Mandant den V orschlag des Amwals, von einem 1 ergleichsabschluss abzn-
sehen, gefolgt wire (...). Nimmt der Mandant auf Anraten seines Rechtsan-
walts eine giinstige 1V ergleichsmaglichkeit nicht wabr, kommt es fiir einen
PflichtverstofS darauf an, ob zum Zeitpunkt der 1V ergleichsverhandlung objekti-
ve Anbaltspunkte dafiir vorhanden waren, die den 1 ergleich giinstiger erschei-
nen liefSen als dessen Anlebnung (...)"

Welche Beratungspflichten aus diesen Grundsitzen fir den jeweiligen Pro-
zessbevollmachtigten folgen, wird nach dem jeweiligen Einzelfall zu ent-
scheiden sein.

557 BGH NJW 2016, 3430 (3430)
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In jedem Fall hat der Anwalt aber darauf zu achten, dass ein mit seiner
Mithilfe abgeschlossener Vergleich so formuliert wird, dass die Durchset-
zung dieses Vergleichs keine Schwierigkeiten bereitet, den Willen der Par-
teien wiedergibt und eine Auslegung nicht notwendig wird, mithin einen
vollstreckungsfihigen Inhalt besitzt.””® Im Ubrigen hat der Rechtsanwalt bei
Vergleichsabschluss grundsitzlich von der Belehrungsbediirftigkeit seines
Mandanten auszugehen.”™ Die grundsitzliche Belehrungsbediirftigkeit des
Mandanten und sein etwaiger Erwartungshorizont zwingt im Ubrigen den
Rechtsanwalt zur Elnhaltung einer weiteren Pflicht. Wenn der Rechtsan-
walt konkrete Anhaltspunkte dafiir hat, dass sein Mandant erwartet, durch
einen Vergleich eine bestimmte Rechtsposition gewahrt zu wissen, hat er
den Mandanten aufzukliren, wenn er beabsichtigt, den Vergleich mit einem
abweichenden Inhalt abzuschlieBen.*®

VI. Exkurs: Abschluss eines aullergerichtlichen Vergleichs

Der Vollstindigkeit halber soll an dieser Stelle darauf hingewiesen werden,
dass der Vergleichsabschluss naturlich nicht nur im Rahmen eines gerichtli-
chen Verfahrens moglich ist, vielmehr kann eine vergleichsweise Regelung
zwischen den Parteien natiirlich auch auf3erhalb eines gerichtlichen Verfah-
rens, zweckmaBigerweise auch vor Klageerhebung, getroffen werden. Auch
in einem solchen Fall haben die jeweiligen, den Vergleichsabschluss beglei-
tenden Personen besondere Sorgfaltspflichten, um einerseits zu gewahrleis-
ten, dass entsprechende Vergleichsregelungen mit der notwendigen Klar-
heit getroffen werden und andererseits nicht Folgefragen respektive
Folgeanspriiche entstehen kénnen.

Selbstverstandlich ist der Abschluss eines auBegerichtlichen Vergleichs
auch denkbar wenn ein Klageverfahren bereits eingeleitet worden ist. Au-
Bergerichtlich koénnen sich die Beteiligten selbstverstindlich sowohl im

558 BGH NJW 2002, 1048 (1049); BGH WM 1996, 1824 (1826); OLG Kéln, Urt. V. 02.10.2008
— 12 U 97/07, juris Rdziff. 213, 223 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickgewiesen dutch
BGH, Beschl. v. 21.10.2010 — IX ZR 207/08, jutis)

559 BGH NJW — RR 2005, 1435 (1435); BGH NJW-RR 2004, 1358 (1359); BGH NJW — RR
2003, 1574 (1574); BGH NJW 2001, 517 (518); BGH NJW-RR 1999, 641 (642); nach An-
sicht des OLG Hamm, Utrt. V. 04.03.2008 — 28 U 94/07, jutis, fuhrt die Belehrungsbedirf-
tigkeit des Mandanten dazu, dass ein Rechtsanwalt seinen Mandanten ggf. dariiber aufzukli-
ren hat, dass ein Komplementir aus einem Vergleich, der mit der KG abgeschlossen wird,
nicht automatisch persénlich in Anspruch genommen werden kann.

560 BGH NJW 1993, 1325 (13206)
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Rahmen der 1., als auch im Rahmen der II. Instanz einigen. Die Beteiligten
sollten dann im Zuge eines solchen — aul3ergerichtlich abgeschlossenen —
Vergleichs unbedingt darauf achten, dass ein Verpflichtung der jeweils be-
troffenen Partei installiert wird, entsprechende verfahrensbeendende Erkla-
rungen abzugeben, sei es in Gestalt einer Klagerticknahme, sei es in Gestalt
der Riicknahme der Berufung (oder: Revision).

D. Besorgnis der Befangenheit eines Richters

Gemail3 § 42 Abs. 2 ZPO findet die Ablehnung eines Richters wegen der
Besorgnis der Befangenheit statt, wenn ein Grund vorliegt, der geeignet ist,
Misstrauen gegen die Unparteilichkeit seiner Person zu rechtfertigen. Dies
ist dann der Fall, wenn aus Sicht einer Partei bei vernunftiger Wiirdigung
samtlicher Umstinde des Einzelfalls Anlass besteht, an der Unvoreinge-
nommenheit und objektiven Einstellung des Richters Zeifel aufkommen zu
lassen. Es ist nicht erforderlich, dass tatsichlich eine Befangenheit vorliegt;
vielmehr ist es ausreichend, dass die dargestellten Umstidnde geeignet sind,
bei der Partei Anlass zu begriindeten Zweifeln zu geben. Denn Hinter-
grund fir die Vorschriften tiber die Befangenheit von Richtern ist es, be-
reits den bosen Anschein einer moglicherweise fehlenden Unvoreinge-
nommenheit/Objektivitit zu vermeiden.™'

Dies voran gestellt ergeben sich folgende Mal3gaben:

» Die Teilnahme eines Richters an einem Seminar oder einer
Tagung zu aktuellen wissenschaftlichen Rechtsfragen stellt
grundsitzlich keinen Befangenheitsgrund dar. Denn eine
solche Teilnahme ist Gblich und allgemein bekannt; diese
dient der Darstellung und Vermittlung der Rechtsprechung
der Gerichte und dem Austausch von Meinungen auch in
Bezug auf sich neu stellende Probleme.*

» Wenn eine Prozesspartei gegen den Richter wegen seines
Verhaltens im Verfahren eine Schadensersatzklage (unter
Hinweis auf Amtshaftungsaspekte) erhebt, so begriindet
dies nicht den Ausschlusstatbestand des § 41 Ziff. 1 ZPO

560 BGH, Beschl. v. 25.052016 — IIl ZR 140/15 -, juris Rdziff. 3; BGH NJW 2016, 1022
(1023); BGH NJW — RR 2015, 445 (445) -; BGH NJW-RR 2014, 1469 (1470)
52 BGH, Beschl. v. 25.05.2016 — 111 ZR 140/15 -, juris Rdziff. 5; BGH NJW 2016, 1022 (1023)
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und rechtfertigt fir sich genommen auch nicht die Annah-
me der Befangenheit des Richteres. Etwas anderes gilt nur
ausnahmsweise dann, wenn sich der Richter in jenem Ver-
fahren in einer Weise einlassen sollte, dass die Beftirchtung
besteht, er komme in dem Prozess, in dem er als Richter
zur Entscheidung berufen ist, seiner Berufspflicht zur Un-
voreingenommenheit und sachlichen Beurteilung nicht
mehr nach.”®

Ein Verfahrensverstof3 im Zuge der richterlichen Prozess-
leitung rechtfertigt fiir sich genommen noch nicht die An-
nahme der Befangenheit des Richters. Etwas anderes wurde
nur dann gelten, wenn es sich um einen groben Verfahrens-
fehler handet, der nach seinem Gesamtinhalt (wie z. B. bei
einem Verstoss gegen Verfahrensgrundrechte) oder nach
den gesamten Umstinden des Einzelfalls als Ausdruck der
Voreingenommenheit gegeniiber der betroffenen Partei
aufgefasst werden muss.”**

Wenn sich ein Richter zur Erprobung bei einem OLG be-
findet, rechtfertigt dieser Umstand noch nicht die Besorgnis
seiner Befangenheit in einem gegen seinen Dienstherrn ge-
richteten Amtshaftungsprozess.565

Die Tatsache, dass ein Antragsteller in der Vergangenheit
mit einer Vielzahl von Prozesskostenhilfe-Antrigen bei ei-
ner bestimmten Zivilkammer bzw. einem bestimmten Rich-
ter nicht durchgedrungen ist, begriindet fir sich allein nicht
die Besorgnis der Befangenheit.”

Ein Befangenheitsantrag gegen die jeweiligen Richter einer
Zivilkammer ist abzulehnen, wenn dieser damit begriindet
wird, die Richter hitten an einer unrichtigen bzw. unvoll-
stindigen (weil nicht simtliche Anspruchsgrundlagen auf-
fithrenden) Pressemitteilung des Gerichts tiber einen Giite-

563
564
565
566

OLG Frankfurt, Beschl. v. 15.06.2016 — 4 W 22/16-, juris Rdziff. 23
Zoller/Vollkommer, ZPO, § 42 Rdziff. 24, 28

BGH NJW — RR 2010, 493 (493)

OLG Miinchen, Beschl. v. 17.02.2011 — 1 W 237/11 -, juris Rdziff. 5
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termin in einem Amtshaftungsverfahren in irgendeiner
Form mitgewirkt bzw. diese gebilligt und eine vom Antrag-
steller unter Fristsetzung verlangte dienstliche Stellungnah-
me nicht fristgemil bzw. unzureichend abgegeben.5(’7

» Der schriftliche Hinweis des Gerichts an die Parteien, dass
die Klage gegen den derzeitigen Beklagten unschliissig sein
konnte, allerdings ein Amtshaftungsanspruch gegen einen
(derzeit am Prozess noch nicht beteiligten) Dritten ,,nahezu
in vollstindiger Hohe durchgehen durfte”, kann die Be-
sorgnis des Befangenheit des darauthin mitverklagten Drit-
ten rechtfertigen.’”

» Wenn ein Richter am OLG, der vormals als Referent bei
dem Landesamt fir Finanzen titig war, bereits wihrend
dieser Zeit mit der Angelegenheit befasst war, nunmehr in
seiner Funktion als Richter am OLG entscheiden soll, wut-
de er gleichsam in eine Doppelrolle als Vertreter des An-
tragsgegners (Freistaat Sachsen, gerichtlich vertreten durch
das Landesamt fur Finanzen) und als streitentscheidender
Richter gedringt, was aus Sicht des Antragstellers Misstrau-
en gegen die Unparteilichkeit des Richters zu rechtfertigen
in der Lage ist.””

» Der Umstand, das ein Richter im laufenden Streitverfahren
eine von den Prozessbeteiligten vertretene Rechtsmeinung
aus deren Sicht nicht in der gebotenen Weise oder tiber-
haupt nicht berticksichtigt, kann grundsatzlich den Vorwurf
der Parteilichkeit und damit die Besorgnis der Befangenheit
nicht begriinden.570

» Aus der Sicht des Rechtssuchenden stellt es einen objektiv
vernunftigen Grund dar, an der Unvoreingenommenheit ei-
nes Richters Zweifel zu hegen, wenn dieser mit derselben

567
568
569

570

OLG Minchen, Beschl. v. 18.01.2011 — 1 W 2405/10 -, juris Rdziff. 20, 23, 24, 26

OLG Brandenburg, NJW — RR 2009, 1224

OLG Dresden, Beschl. v. 07.10.2004 — 6 W 972/04 -, juris Rdziff. 4; OLG Miinchen, Be-
schl. v. 12.07.2000, - 1 W 1814/00 -, juris Rdziff. 5

BFH, Beschl. v. 19.01.1995 — XI B 114/94 -, juris
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Frage, Uber die jetzt zu entscheiden ist, bereits in seiner Ei-
genschaft als Verwaltungsbeamter des Landes bei der Ab-
wehr von gegen seinen Dienstherrn gerichteten Schadenser-
satzansprichen und im Wege der Dienstaufsicht befasst
gewesen ist.””!

Im Ubrigen wird zu beriicksichtigen sein, dass ein Ablehnungsgesuch oh-
nehin nur dann zuléssig ist, wenn es sich gegen einzelne, konkret bestimm-
te Richter eines Spruchkorpers richtet. Die pauschale Ablehnung eines
Spruchkérpers oder aber auch des ganzen Gerichts ist rechtsmissbrauchlich
und mithin unbeachtlich.””

E. Materielle Prozessleitung

Nach Mal3gabe des § 139 ZPO hat das Gericht das Sach- und Streitverhalt-
nis, soweit erforderlich, mit den Parteien nach der tatsichlichen und recht-
lichen Seite zu erortern, Fragen zu stellen und darauf hinzuwirken, dass die
Parteien sich rechtzeitig und vollstindig tber alle erheblichen Tatsachen
erkliren, insbesondere ungeniigende Angaben zu den geltend gemachten
Tatsachen erginzen, die Beweismittel bezeichnen und die sachdienlichen
Antrige stellen. Diese Regelung, die selbstverstindlich auch im Amtshaf-
tungsverfahren Geltung zu beanspruchen hat, betrifft die sogenannte Er6r-
terungspflicht des Gerichts und damit die Verpflichtung, auf die Komplet-
tierung und Konkretisierung des Streitstoffs und seine prozessgerechte
Aufbereitung hinzuwirken. MaBstab dafiir ist die Erforderlichkeit.”” Die
Erorterungspflicht besteht in jeder Lage des Verfahrens und ist nicht nach
der erstmaligen Erorterung zum Stand des Verfahrens gleichsam ver-
braucht; vielmehr besteht sie fort. Bedeutsam ist die Erérterungspflicht
natirlich aber in allererster Linie im Fruhstadium des Verfahtrens.

Die Regelung in § 139 Abs. 2 ZPO betrifft die Hinweispflicht. Auf einen
Gesichtspunkt, den eine Partei erkennbar Gbersehen oder fiir unerheblich
gehalten hat, darf das Gericht, soweit nicht nur eine Nebenforderung be-
troffen ist, seine Entscheidung nur stiitzen, wenn es darauf hingewiesen
und Gelegenheit zur AuBerung dazu gegeben hat. Dasselbe gilt fiir einen
Gesichtspunkt, den das Gericht anders beurteilt als beide Parteien. Im Ub-

571 OLG Celle NdsRpfl 1983, 94 (95)
572 BGH, Beschl. v. 02.02.2017 — III ZR 444/16 -, jutis Rz. 3
573 Zoller/Greger, ZPO, § 139 Rdziff. 3
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rigen hat das Gericht auch, wie sich aus § 139 Abs. 3 ZPO ergibt, auf die
Bedenken aufmerksam zu machen, die hinsichtlich der von Amts wegen zu
berticksichtigenden Punkte besteht. Die vorgenannte, auch im Amtshaf-
tungsprozess bestehende Hinweispflicht hat folgende Voraussetzungen:

» Eine Partei oder beide Parteien iibersieht bzw. tibersehen erkenn-
bar einen fir das Verfahren entscheidenden Gesichtspunkt oder
hilt/halten ihn fur unerheblich, wobei es auf ein etwaiges — pro-
zessuales — Verschulden im Sinne eines Erkennenkénnen nicht an-
kommt.

» Die Parteien beurteilen einen Gesichtspunkt ubereinstimmend an-
ders als das Gericht.

> Es darf keine blofB3e Nebenforderung betroffen sein.

Daraus wiederum ergibt sich, dass sich die richterliche Aufklirungspflicht
selbstverstindlich auch im Amtshaftungsprozess, bei dem notwendiger-
weise beide Seiten durch Rechtsanwilte vertreten sind, z. B. auf die Frage
des Verweisungsprivilegs (§ 839 Abs. 1 S. 2 BGB) bezieht und dieser As-
pekt in einer jeden Zweifel ausschlieBenden Weise mit den Parteien zu er-
ortern ist und das Gericht unter entsprechender Fragestellung auf noch
offene Punkte hinzuweisen hat. Dies gilt insbesondere, wenn einer der bei-
den Prozessbevollmichigten die Rechtslage ersichtlich falsch beurteilt oder
wenn in Betracht kommt, dass er etwas iibersehen hat.”” Bei sogenannten
Impfschiden kann das Gericht im Rahmen der Prifung eines Ursachenzu-
sammenhangs zwischen Amtspflichtverletzung durch den Impfarzt und
Eintritt eines Impfschadens vor dem Hintergrund der Beweiserleichterung
durch § 287 ZPO iber den Parteivortrag hinaus zu einer weitgehenden
Aufklirung bzw. zu entsprechenden Hinweisen verpflichtet sein. Zwar
missen die Parteien auch bei Anwendung von § 287 ZPO die notigen An-
haltspunkte vortragen und die fiir die durch das Gericht vorzunehmende
Schitzung zu bertcksichtigenden Umstinde darlegen. Gleichwohl ist die
Substantiierungspflicht der Parteien gemindert, was wiederum aus Sicht des
Gerichts Veranlassung geben sollte, auf die Vervollstindigung der Partei-
angaben hinzuwirken und ggf. weiterfithrende Hinweise zu erteilen.”” Ins-

574 OLG Miinchen, Urt. V. 13.04.2000 — 1 U 5905/99 -, juris Rdziff. 35, 41
575 BGH, Utt. V. 24.06.1968 — III ZR 37/66 -, juris Rdziff. 21
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besondere im Amtshaftungsverfahren, welches sich durchaus tiber zwei
oder drei Instanzen hinziehen kann, bestehen nicht ganz selten unter-
schiedliche Rechtsansichten in den Instanzen. Nach der Rechtsprechung
des BGH darf eine in I. Instanz siegreiche Partei durchaus darauf vertrau-
en, vom Berufungsgericht rechtzeitig einen Hinweis nach Mal3gabe des
§ 139 Abs. 2 ZPO zu erhalten, wenn es der Beurteilung der Vorinstanz
nicht folgen will, insbesondere aufgrund seiner abweichenden Ansicht eine
Erginzung des Vorbringens oder einen Beweisantritt fir erforderlich
halt.””

Die Verfahrensweise eines Senats beim OLG, die Berufung zunichst zu
Lasten des Berufungsklidgers durch einen Hinweis auf die Méglichkeit einer
Entscheidung nach § 522 Abs. 2 ZPO zu beantworten und sodann — nach
Eingang einer entsprechenden Stellungnahme durch den Berufungskliger —
Termin zur mundlichen Verhandlung anzuberaumen, ohne auf die zwi-
schenzeitlich eingetretene Anderung der Rechtsauffassung (nunmehr zu
Lasten des Berufungsbeklagten) hinzuweisen, erscheint unfair und vor dem
Hintergrund des § 139 Abs. 2 ZPO bedenklich. Denn gerichtliche Hin-
weispflichten dienen letztlich der Vermeidung von Uberraschungsentschei-
dungen und konkretisieren den Anspruch der Parteien auf rechtliches Ge-
hor. Hinweise rechtlicher Art miissen den Parteien in der jeweils konkreten
Situation so erteilt werden, dass es ithnen ermoglicht wird, vor einer Ent-
scheidung zu Wort zu kommen, um noch Einfluss auf das Verfahren und
das Ergebnis nehmen zu kénnen, folglich nicht gehindert werden, rechtzei-
tig deren Sachvortrag zu erginzen.””’ Die hiufig zu beobachtende Verfah-
rensweise bei Berufungsgerichten, erst in der mundlichen Verhandlung
(auch umfassende) Hinweise erteilen und den Parteien bzw. deren Prozess-
bevollmichtigten eine ad hoc-Stellungnahme abzuverlangen, erweist sich
vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des BGH und des BVerfG als
Makulatur, ist leider aber noch Praxis bei ilteren Vorsitzenden von Beru-
tungs-Spruchkérpern.

57 BGH, Beschl. v. 20102016 — IX ZR 305/14 -, juris Rdziff. 6; BGH NJW 2012, 3035
(3035); BGH NJW — RR 2006, 937 (937)
577 BGH, Beschl. v. 20.10.2016 — IX ZR 305/14 -, juris Rdziff. 6 2.E
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F. Begriindungsdichte im gerichtlichen Urteil

Im Anschluss an die mindliche Verhandlung wird das erstinstanzlich mit
der Amtshaftungsklage befasste Landgericht (wenn nicht zuvor ein Ver-
gleich abgeschlossen worden sein sollte) ein Urteil verkiinden. Die in einer
solchen kontradiktorischen Entscheidung benachteiligte Partei sollte be-
sonderes Augenmerk auf die Begriindung geben. Mitunter wird auch ein
mit amtshaftungsrechtlichen Streitfragen befasste Gericht Schwierigkeiten
haben, die eine oder andere Amtspflichtverletzung zu bejahen. Haufig
greift das Gericht zu dem ,,Trick®, das Vorliegen einer Tatbestandsvoraus-
setzung dahinstehen zu lassen. Dies ist insbesondere nicht frei von Beden-
ken (und sollte Anlass geben, tiber das Rechtsmittel der Berufung oder
Revision nachzudenken), wenn es um das ,,Zusammenspiel” von Amts-
pflichtverletzung und Verschulden geht. Ein Gericht kann es mithin nicht
dahinstehen lassen, ob eine Amtspflichtverletzung vorliegt, um dann auf
der Verschuldensebene den Amtshaftungsanspruch am Mitverschulden des
Kligers scheitern zu lassen. Das Gericht wird sich mithin der Miihe unter-
ziehen miussen, das Vorliegen einer Amtspflichtverletzung zu untersuchen.
Ist eine solche Amtspflichtverletzung zu bejahen, muss sodann hinterfragt
werden, ob das notwendige Verschulden vorliegt. Erst dann kann im Rah-
men des Verschuldens eine Abwigung mit einem etwaigen Mitverschulden
des Kligers vorgenommen werden. Findet mithin eine solche Verschul-
densabwigung nicht statt, so hidngt die Annahme des Mitverschuldens

gleichsam ,,in der Luft. *™

G. Ausgewihlte Einzelaspekte des
Berufungsverfahrens

Selbstverstandlich ist der Amtshaftungsprozess ein normaler Zivilprozess
und unterliegt keinen prozessrechtlichen Besonderheiten, wenn man einmal
von der Regelung tber die sachliche Zustindigkeit in § 71 Abs. 2 Ziff. 1
GVG absehen will. Mithin kann fiir den Berufungsrechtszug und die sich
damit einhergehenden Fragen grundsitzlich auf alle gingigen Kommentare
zur ZPO (insbesondere dort: §§ 511 ff. ZPO) verwiesen werden. Nachste-
hend sind lediglich einzelne ausgewihlte Aspekte zum Berufungsrechtzug
wiedergegeben, die sich insbesondere im Amtshaftungsprozess ergeben
konnen. Ausgangspunkt dabei ist selbstverstindlich, dass ein erstinstanzli-

578 Itzel, MDR 2017, 181 (182) unter Hinweis auf BGH MDR 2016, 152 ff.
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ches Urteil eines Llandgerichts tiberhaupt berufungsfihig ist. Die Tatsache,
dass in I. Instanz ein Landgericht eine Entscheidung getroffen hat, schlief3t
selbstverstindlich nicht automatisch die Zuldssigkeit der Berufung ein. Fur
die Statthaftigkeit der Berufung ist § 511 ZPO maligeblich, insbesondere
muss — wenn das erstinstanzliche Gericht die Berufung im Urteil nicht
gem. § 511 Abs. 2 Zitf. 2 ZPO zugelassen haben sollte - der Wert des Be-
schwerdegegenstands den Betrag in Hohe von 600,00 € Gbersteigen (vgl. §
511 Abs. 2 Zitf. 1 ZPO). Dies ruft mitunter die Frage nach der Ermittlung
der Beschwer hervor, die ggf. der Berufungsklager in der Berufung (genau:
Berufungsbegriindung) niher darzulegen hat.

I.  Einlegung der Berufung und Berufungsbegriindung

Es bedarf keiner besonderen Begriindung, dass die Berufung vor dem Hin-
tergrund des § 517 ZPO binnen einer (Not-)frist von einem Monat zu er-
heben ist und mit der Zustellung des in vollstindiger Form abgefassten
Urteils beginnt, spitestens aber mit dem Ablauf von 5 Monaten nach seiner
Verkiindung. Die Berufungsbegriindungsfrist wiederum betrigt 2 Monate
und beginnt ebenfalls mit der Zustellung des in vollstindiger Form abge-
fassten Urteils, spatestens aber mit Ablauf von 5 Monaten nach der Ver-
kiindung (§ 520 Abs. 2 S. 1 ZPO). Die Frist fir die Einreichung der Beru-
fungsbegriindung kann auf Antrag verlingert werden, wobei die Verlinge-
rung der Berufungsbegriindungsfrist gem. § 520 Abs. 2 S. 2, 3 ZPI durch
Verfigung nicht der Unterschrift des Vorsitzenden bedarf; ausreichend ist,
wenn sich z. B. durch einen Aktenvermerk erkennen lisst, dass der Vorsit-
zende die Frist tatsichlich verlingert hat.””

Wahrend die vorgenannten Formalia regelmiflig keine Probleme bereiten,
ist dies nicht so ohne Weiteres bei der Berufungsbegriindung bzw. deren
Inhalt der Fall. Was die Berufungsbegriindung im Einzelnen zwingend zu
enthalten hat, ergibt sich aus § 520 Abs. 3 S. 2 Ziff. 1 — 4 ZPO. Die Beru-
fungsbegriindung hat (u.a.) die Bezeichnung der Rechtsverletzung und de-
ren Entscheidungserheblichkeit oder konkrete Anhaltspunkte, die Zweifel
an der Richtigkeit oder Vollstindigkeit der Tatsachenfeststellung begriin-
den, zu enthalten. Dazu gehoért u.a. die aus sich heraus verstindliche Anga-
be, welche bestimmten Punkte des angefochtenen Urteils der Berufungs-

579 BGH, Utt. v. 06.04.2017 - III ZR 368/16, jutis Rdziff. 15 ff.
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kliger angreift und welche Griinde er ihnen entgegensetzt™. Die Beru-
fungsbegriindung muss also auf den jeweiligen Einzelfall zugeschnitten sein
und erkennen lassen, in welchen Punkten tatsdchlicher sowie rechtlicher
Art das angefochtene Urteil nach Ansicht des Berufungskligers unrichtig
ist. Die Berufungsbegriindung muss angeben, aus welchen Griinden die
tatsachliche oder rechtliche Wiirdigung des vorinstanzlichen Urteils in den
angegebenen Punkten fiir unrichtig gehalten wird™'. Wenn also die erstin-
stanzliche Entscheidung die Klage abgewiesen hat, weil der erhobene
(Amtshaftungs-)anspruch nicht begriindet und tberdies verjihrt sei, so
muss sich die Berufungsbegriindung zwangsliufig mit beiden Aspekten
auseinander setzen.

Obschon es eine Selbstverindlichkeit zu sein scheint, so muss angesichts
neuerer Rechtsprechung auf einen Aspekt hingewiesen werden, der haufig
Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzungen war bzw. ist, bzw. sein
kann. Gem. § 519 Abs. 4 ZPO sind die allgemeinen Vorschriften fiir die
vorbereitetenden Schriftsitze auch auf die Berufungsschrift anzuwenden,
Z. B. die Regelung in § 130 Ziff. 6 ZPO. Die Berufungsschrift muss also
als bestimmender Schriftsatz im Anwaltsprozess grundsitzlich von einem
Rechtsanwalt eigenhindig unterschrieben sein. Fine den Anforderungen
des § 130 Ziff. 6 ZPO geniigende Unterschrift setzt einen die Identitit
ausreichende kennzeichnenden Schriftzug voraus, der wiederum individuel-
le und entsprechende charakteristische Merkmale aufweist, welche die
Nachahmung erschweren, der sich als Wiedergabe eines Namens darstellt
und der die Absicht einer vollen Unterschrift erkennen lasst, selbst dann,
wenn er nur flichtig niedergelegt und von einem starken Abschleifungs-
prozess gekennzeichnet ist.

Mithin kann selbst ein vereinfachter und nicht lesbarer Namenszug unter
diesen Voraussetzungen noch als Unterschrift anzuerkennen sein, wobei
insbesondere von Bedeutung ist, ob der Unterzeichner auch sonst in glei-
cher oder dhnlicher Weise unterschreibt. *** Obschon der BGH stets einen
groB3ztgigen Mal3stab bei der Frage anlegt, ob die vorbeschriebenen An-
forderungen erfillt sind, erscheint es sachgerecht, auf diesen Aspekt ge-
sondert hinzuweisen.

580 BGH NJW — RR 2016, 80 (81); BGH NJW 2003, 3345 (3345/6); BGH NJW 1998, 3126
(3126); BGH NJW 1998, 1647; BGH NJW — RR 1997, 866; BGH NJW 1994, 1481

581 BGH NJW 1998, 3126 (3126); BGH NJW 1998, 1081 (1082)

582 BGH, Beschl. v. 29.11.2016 — VI ZB 16/16 -, jutis Rz. 7
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II. Sonderfallkonstellationen der Berufungseinlegung/-
Begriindung

Die Berufungsfrist ist eine Notfrist und beginnt mit der Zustellung des in
vollstindiger Form abgefassten Urteils (§ 517 2. Halbs. ZPO). In der Regel
wird der Berufungskliger entsprechend den Vorgaben der ZPO diese Not-
frist einhalten, fristgerecht Berufung einlegen und diese Berufung innerhalb
der (gesetzlich vorgesehenen oder vom Gericht verlingerten) Berufungsbe-
grundungsfrist begrinden. Selbstverstindlich gibt es aber auch Abwei-
chungen von diesem Normalfall, die insbesondere bei solchen Kligern
auftreten, die entweder nicht iiber die entsprechenden Mittel verfiigen, um
ein Berufungsverfahren zu bestreiten.

1.  Berufung und Prozesskostenhilfe-Antrag

Da das Rechtsmittel der Berufung — anders als die Klageerhebung — nur
unbedingt eingelegt werden kann und nicht unter die Bedingung gestellt zu
werden vermag, dass die Berufung nur dann als wirksam eingelegt angese-
hen werden soll, dass Prozesskostenhilfe (PKH) bewilligt wird, steht ein
Rechtsmittelfithrer vor der Wahl, ob er (unbedingt) Berufung einlegt und
dieses Rechtsmittel mit einem PKH-Antrag versehen méchte oder aber
zunidchst nur einen PKH-Antrag stellt. Im erstgenannten Fall lduft er Ge-
fahr, dass gef. die Berufung kostenpflichtig zuriickgenommen werden
muss, falls PKH nicht bewilligt wird. Vor diesem Hintergrund ist die
Rechtsprechung dazu tbergegangen, einem Rechtsmittelfihrer auch die
Moglichkeit zu eroffnen, noch bis zum letzten Tag der Rechtsmittelfrist
einen PKH-Antrag zu stellen und ihm — im Fall der Bewilligung von PKH
— die Moglichkeit zu gestatten, im Fall der PKH-Bewilligung Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand (§ 233 ZPO) zu beantragen. In einem solchen
Fall muss dann innerhalb der vom Gesetz vorgesehenen Fristen die Einle-
gung der Berufung (und ggf. sogleich die Berufungsbegrindung) nachge-
holt werden. Dabei hat der Rechtsmittelfiihrer freilich bestimmte Vorgaben
zu beachten. Insbesondere dann, wenn der PKH-Antrag erst kurz vor Ab-
lauf der Rechtsmittelfrist gestellt wird, muss der Rechtsmittelfithrer darauf
achten, dass einerseits die fiir den Antrag erforderlichen Belege vollstindig
sind. Denn die Beiftigung der ,,entsprechenden Belege® ist in § 117 Abs. 2
S. 1 ZPO ausdricklich zur Pflicht erhoben. Eine nachtrigliche Vervoll-
stindigung oder eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kommt nicht
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(mehr) in Betracht.” Andererseits hat der PKH-Antragsteller darauf acht

zu geben, dass er alles in seinen Kriften Stehende vornimmt, damit tiber
den PKH-Antrag ohne weitere Verzogerung sachlich entschieden werden
kann und er daher nicht mit einer Verweigerung seines PKH-Antrags rech-
nen muss. Daran fehlt es, wenn die Partei im PKH-Antrag — fiir sie offen-
kundig — der Wahrheit zuwider angibt, iiber keinerlei Bankkonten zu verfi-
gen.584

Hat der Antragsteller alles ihm Erforderliche getan, erachtet das Gericht
den PKH-Antrag hingegen fiir nicht begriindet, so hat das Gericht vor dem
Hintergrund des Art. 103 Abs. 1 GG in den Blick zu nehmen, dass es nicht
vor Ablauf der Wiedereinsetzungsfrist entscheiden darf. Denn das Gericht
ist verpflichtet, die Ausfihrungen der Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu
nehmen und in Erwigung zu ziehen, wodurch Verfahrensfehler vermieden
werden sollen, die ihren Grund in unterlassener Kenntnisnahme und
Nichtbertcksichtigung des Sachvortrags der Partei haben. Vor diesem Hin-
tergrund darf ein Gericht Uber einen Antrag auf Wiedereinsetzug in den
vorigen Stand selbst dann nicht vor Ablauf der Wiedereinsetzungsfrist ent-
scheiden, wenn es die Sache fur entscheidungsreif hilt. Denn der Antrags-
steller konnte innerhalb der Frist zu den Wiedereinsetzungsgrinden ergin-
zend Vortragen.sg5 Sofern der Antragsteller in einem Wiedereinsetzungsan-
trag erkennbar unklare oder erginzungsbediirftige Angaben vornimmt,
deren Aufklirung gem. § 139 ZPO geboten gewesen wiren, kénnen nach
Fristablauf noch mit der Rechtsbeschwerde erginzt werden.”*

2.  Wiedereinsetzungsantrag nach verspiteter Deckungszusage
und Prozesskostenhilfe-Antrag

Zum Leidwesen vieler Rechtsanwilte halten sich Rechtsschutzversicherun-
gen nicht an den Lauf gerichtlicher bzw. gesetzlicher Fristen. Wenn also
eine Kostendeckungsanfrage bei einer Rechtsschutzversicherung im Hin-
blick auf das Rechtsmittel der Berufung gestellt wird, hat der verantwor-
tungsbewusst handelnde Prozessvertreter so umsichtig vorzugehen, dass er
die Kostendeckungszusage der Rechtsschutzversicherung fur die Durch-
fithrung des Berufungsverfahrens rechtzeitig vor Ablauf der Berufungsfrist

583 BGH NJW 2017, 735 (7306)

584 BGH NJW 2015, 1312 (1312)
585 BGH NJW 2017, 1111 (1112)
586 BGH NJW 2016, 3312 (3313)
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vorliegen hat. Dies wird dann schwierig, wenn sich der Mandant selbst erst
wenige Tage vor Ablauf der Frist dazu entschlief3t, das Rechtsmittelverfah-
ren durchfihren zu wollen. Wie aber muss nun lege artis verfahren werden,
wenn der das Rechtsmittel der Berufung wiinschende Mandant sonst tiber
keine eigenen Mittel verfiigt, die Kosten des Berufungsverfahrens aufzu-
bringen? Nach stindiger Rechtsprechung des BGH darf auch derjenige die
Frist fir die Einlegung und Begriindung eines Rechtsmittels bis zum letz-
ten Tag ausnutzen, der die Kosten eines Rechtsmittels nicht aufbringen
kann. In einem solchen Fall braucht er dann zunichst nur den vollstindi-
gen PKH-Antrag einzureichen.”® Wenn dann im weiteren Verlauf, nach-
dem also der PKH-Antrag gestellt ist, die Rechtsschutzversicherung Kos-
tendeckungszusage erteilt, so hat der verantwortungsvoll handelnde Pro-
zessbevollmachtigte sogleich Berufung einzulegen (diese ggf. zu begriin-
den) und einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu stel-
len und dabei die Fristen des § 234 Abs. 1, 2 ZPO zu beachten. Auf den
Umstand, dass ggf. der Berufungskliger/Rechtsmittelfiihrer eine De-
ckungszusage seiner Versicherung schon zu einem friheren Zeitpunkt, d.
h. vor Einreichung des PKH-Antrags hitte erreichen kénnen, kommt es
nicht entscheidend an. Mal3geblich ist lediglich, dass die Partei ab Einrei-
chung des PKH-Antrags ohne vermeidbare Verzégerungen um Deckungs-
schutz bei der Rechtsschutzversicherung nachgesucht hat.™*

III. Beschwer

Die Zulissigkeit eines Rechtsmittels (z. B. Berufung) setzt stets eine Be-
schwer des Rechtsmittelkligers voraus, die nicht allein in dem Kostenpunkt
bestehen darf;gleichzeitig muss auf Seiten des Rechtsmittelfihrers das Be-
streben zu erkennen sein, diese Beschwer mit dem Rechtsmittel beseitigen
zu wollen; dies impliziert, dass das vorinstanzliche Begehren zumindest
teilweise weiter verfolgt wird’”. Diese Beschwer (als allgemeine Zulissig-
keitsvoraussetzung fir jedes Rechtsmittel) muss nicht nur zum Zeitpunkt
der Rechtsmitteleinlegung, sondern auch noch zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung des Rechtsmittelgerichts vorliegen. Mit anderen Worten macht
der Wegfall der Beschwer im Laufe des Rechtsmittelverfahrens das
Rechtsmittel unzuldssig und fithrt zur Verwerfung des Rechtsmittels als

587 BGH NJW 2017, 1179 (1179); BGH NJW 1991, 109 (110)

588 BGH NJW 2017, 1179 (1980); BGH NJW 2015, 1312 (1312); BGH NJW 1991, 109 (110)

589 Zoller/HeBler, ZPO, vor § 511 Rdziff. 10; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO,
Grundz. § 511 Rdziff. 14
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unzulissig””. In den Regelfillen wird eine solche Beschwer auch nicht ni-
her zu thematisieren sein, dies insbesondere dann nicht, wenn — wie tiblich
— die Parteien im Amtshaftungsprozess um Zahlungsanspriiche streiten
und dem Klidger durch die erstinstanzliche Entscheidung ein Betrag zuge-
sprochen oder versagt wird, der den Berufungsstreitwert tbersteigt.
Gleichwohl gibt es Konstellationen, die Anlass zu einer niheren Betrach-
tung geben.

1.  Abweisung der Klage als z. Zt. unbegriindet

Wenn einem Amtswalter bei der Amtspflichtverletzung lediglich fahrlassi-
ges Verhalten zur Last gelegt werden kann, so trigt der Geschadigte vor
dem Hintergrund des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB die Datlegungs- und Beweis-
last fiir das Fehlen einer anderweitigen Ersatzmoglichkeit. Diese anderwei-
tige Ersatzmoglichkeit stellt ein ,,negatives Tatbestandsmerkmal® dar™".
Der Umstand, dass ihm keine anderweitige Ersatzmoglichkeit zur Verfu-
gung steht, hat der Geschadigte bereits im Rahmen der Schlussigkeit der
Klage zu berticksichtigen, hat also seinen Sachvortrag darauf auszurichten.
Der Beklagte muss also (im Rahmen der ihm obliegenden Darlegungslast)
einen diesbzgl. Einwand tberhaupt nicht ertheben™”. Wenn am Ende der
Instanz nicht sicher feststeht, ob eine anderweitige Ersatzmoglichkeit be-
steht oder aber zum Erfolg gefithrt hitte, gehen sodann verbleibende Un-
klarheiten zu Lasten des Klidgers mit der weiteren Folge, dass die von ihm
erhobene Amtshaftungsklage mit dem Tenor als ,,zur Zeit unbegrindet*

der Abweisung anheim fallt™”.

Wenn nun im Fall der Amtshaftungsklage ,,als z. Zt. Unbegrindet™ die
beklagte Haftungskorperschaft eine umfangreichere Abweisung der Klage
(und zwar: als vollumfinglich unbegriindet) anstrebt, so stellt sich natilich
die Frage, ob der Beklagten tiberhaupt und wenn ja, in welchem Umfang
eine Beschwer zustehen kann. Grundsitzlich ist zu bertcksichtigen, dass
der/die Beklagte auch beschwert ist, wenn eine Amtshaftungsklage im

590 BGH NJW — RR 2004, 1365 (1365); Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO,
Grundz. § 511 Rdziff. 15 ff. (dort auch mit Beispielen zur Frage einer Beschwer des Kligers
oder Beklagten)

1 Rohlfing, MDR 2010, 237 (237)

592 BGH NJW 2002, 1266 (1267); BGHZ 113, 167 (167); Palandt/Sprau, BGB, § 839 Rdziff.
54; Rohlfing, Amtshaftung S. 392 f.; Rohlfing, MDR 2010, 237 (238)

593 BGH NJW 1995, 2713 (2715), dort allerdings zur Notarhaftung und Subsidiarititsklausel aus
§ 19 Abs. 1 S. 2 BNotO; BGHWM 1992, 1533 (1537); BGHZ 37, 375 (377)
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Hinblick auf § 839 Abs. 1 S. 2 BGB als derzeit unbegriindet keinen Erfolg
hat™. In einem solchen Fall entspricht die Beschwer des/der Beklagten
aber nicht der Hohe des streitgegenstindlichen — klagerseitigen - An-
spruchs. Die (materielle) Beschwer einer beklagten Partei, gegen die eine
Amtshaftungsklage wegen Bestehens einer anderweitigen Ersatzmoglich-
keit nach § 839 Abs. 1 S. 2 abgewiesen wurde, kann sich nicht nach dem
vollen Wert der Klageforderung richten, da sie dann genau so bemessen
werden wiirde, als ob die Partei zur Zahlung verurteilt worden wire™”,
Maf3geblich kann damit nur nach § 3 ZPO der zu bemessende ,,Minder-
wert™ der nur voriibergehenden statt endgiiltigen Klagabweisung sein. Da-
zu wird von einem ,Regel“-abschlag von 80 % auszugehen sein™’. Wenn
also ein Amtshaftungskliger einen Zahlungsanspruch in einem Umfang
von 100.000,00 € erhebt und die Klage als z. Zt. unbegriindet abgewiesen
wirde, so wirde die Beschwer fiir die beklagte Partei 20.000,00 € betragen.
Belduft sich die Klageforderung hingegen nur auf 50.000,00 €, so betrigt
der nach der Rechtsprechung des BGH vorzunehmende Abschlag (80 %)
in einem solchen Fall 40.000,00 €, so dass die Beschwer (nur) 10.000,00 €
betrigt. Dieses nach § 3 ZPO zu bemessende Interesse erreicht die Wert-
grenze des § 26 Ziff. 8 S. 1 EG ZPO” nicht und wiirde mithin zur Unzu-
lissigkeit einer Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision fihren.

2.  Beschwer fiir den Klidger nach einem Grundurteil

Der Wert der mit einem Rechtsmittel geltend zu machenden Beschwer (vgl.
tir die Nichtzulassungsbeschwerde § 26 Zitf. 8 S. EG ZPO) ist auch vor
dem Hintergrund der §§ 2, 3 ZPO mit dem Wert des Interesses an der et-
strebten Anderung des Urteils zu bemessen™. Der Amtshaftungskliger ist
nicht beschwert, soweit in einem Grundurteil ein Amtshaftungsanspruch
verneint und der Klageanspruch zugleich aus dem Gesichtspunkt einer
angemessenen Entschidigung wegen enteignungsleichem Eingriffs fur ge-

5% BGH Beschl. v. 25.06.2015 — III ZR 333/14 -, juris Rdziff. 2 u. Hinw. auf BGHZ 144, 244
(243)

595 BGH, Beschl. v. 13.08.2015 — III ZR 333/14 -, juris Rdziff. 5

596 BGH, Beschl. v. 13.08.2015 — III ZR 333/14 -, juris Rdziff. 5

597 Nach Mafigabe dieser Vorschrift ist § 544 ZPO in der Fassung des Gesetzes zur Reform des
Zivilprozesses vom 27.07.2001 bis einschl. 30.06.2018 mit der Maf3gabe anzuwenden, dass
eine Nichtzulassungsbeschwerde nur dann zulissig ist, wenn der Wert der mit der Revision
geltend zu machenden Beschwer 20.000,00 € dbersteigt. Dies gilt nicht, wenn das Beru-
fungsgericht die Berufung verworfen hat.

598 BGH NJW — RR 2016, 1150 (1150); BGH NJW 2015, 2816 (2817); BGH NJW 2010, 681
(682)
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rechtfertigt erklirt wird, wenn eine wertmiGige Differenz zwischen diesen
beiden Anspriichen nicht besteht, diese also ,,deckungsgleich* sind™”.

Einer solchen Rechtsprechung liele sich nicht entgegen halten, dass die
Abweisung des Amtshaftungsanspruchs im Grundurteil eine innerpro-
zessuale Bindungswirkung entfaltet. Zwar fiihrt das eine von mehreren
Anspruchsgrundlagen verneinende Grundurteil zu einer innerprozessualen
Bindungswirkung, die freilich (lediglich) im Betrags- und im Rechtsmittel-
verfahren gem. §§ 318, 512, 557 Abs. 2 ZPO grundsitzlich zu berticksichti-
gen ist. Fiir den Rechtsmittelzug gilt eine solche Bindungswirkung aber nur
in eingeschrinktem Umfang. Reichen nidmlich diese beiden Klagegriinde
(Amtshaftungsanspruch einerseits und enteignungsgleicher Eingriff ande-
rerseits) quantitativ gleich weit, wird aber nur einer von beiden als begriin-
det angesehen, so ist das solchermallen gefasste Grundurteil letztlich ein
voller Sieg des Kligers mit der Folge, dass er gegen die Aberkennung des
anderen Klagegrunds seiner Forderung mangels Beschwer kein Rechtsmit-
tel einlegen kann®”. Anderes wiirde nur dann gelten, wenn der verneinte
Klagegrund dem Umfang nach weiter reichen wiirde als der zuerkannte
Klagegrund. In einem solchen Fall wire der beschwerte Kliger darauf zu
verweisen, das einschrinkende Grundurteil mit einem Rechtsmittel anzu-
greifen.

3.  Beschwer bei Einlegung der Berufung durch einen Streithelfer

Die Berufung gegen ein erstinstanzliches Urteil ist nicht nur durch den
Klager und/oder den Beklagten moglich; denkbar ist auch, dass die Beru-
fung durch den/die Streithelfer/in, der auf Seiten der unterlegenen Partei
beigetreten ist, eingelegt wird. Auch dann wird die Frage einer etwaigen
Beschwer naher in den Blick zu nehmen sein. Bei einem Rechtsmittel
des/der Streithelfer/in ist die Beschwer der Hauptpattei maB3geblich, die in
dem Rechtsstreit unterlegen war, mithin kommt es auch fir die Einlegung
der Berufung durch den/die Streithelfer/in darauf an, ob der Wert des
Beschwerdegegenstands den in § 511 Abs. 2 Ziff. 1 ZPO genannten Betrag
tbersteigt.

599 BGH NJW — RR 2016, 1150 (1151)
600 BGH, Utt. v. 15.12.2016 — III ZR 387/14 -, juris Rdziff. 23; Zoller/Vollkommer, ZPO, §
304 Rdziff. 11
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IV. Zuriickweisung der Sache bei einem wesentlichen Mangel

Nach Mal3gabe von § 538 Abs. 2 S. 1 Ziff. 1 ZPO darf das Berufungsge-
richt die Sache, soweit ihre weitere Verhandlung erforderlich ist, unter
Aufhebung des Urteils und des Verfahrens an das Gericht des 1. Rechtszu-
ges nur zuriickverweisen, soweit das Verfahren im I. Rechtszug an einem
wesentlichen Mangel leidet und aufgrund dieses Mangels eine umfangreiche
oder aufwindige Beweisaufnahme notwendig ist und eine Partei die Zu-
riickweisung beantragt”'. Eine die erste Instanz aufhebende Enscheidung
durch das Berufungsgericht kann nicht darauf gestiitzt werden, dass das
erstinstanzliche Gericht einen materiell-rechtlichen Gesichtspunkt verkannt
hat. Vielmehr muss das erstinstanzliche Verfahren an einem so erheblichen
und eindeutigen Mangel leiden, dass es keine ordnungsgemille Grundlage
fiir eine instanzbeendende Entscheidung sein kann®”. Mithin muss ein er-
ror in procedendo und nicht lediglich ein error in iudicando vorliegen(m.
Solchermallen ,,wesentliche® Verfahrensmingel kénnen auch und vor al-
lem bei VerstoBen gegen § 139 ZPO bzw. auch § 156 ZPO gegeben sein.

1.  Umfang und Zeitpunkt der gerichtlichen Hinweispflicht

Soweit es die materielle Prozessleitung bzw. die gerichtliche Hinweispflicht
anbelangt, darf zunichst einmal auf die obigen Ausfithrungen verwiesen
warden. Im jeweiligen Einzelfall hat das Gericht bedarfsgerecht Hinweise
gem. § 139 ZPO zu erteilen, wobei diese Hinweise aktenkundig gemacht
werden mussen (§ 139 Abs. 4 ZPO). Das Gericht erfillt allerdings seine
Hinweispflicht nicht, wenn es lediglich allgemein gehaltene und pauschale
Hinweise erteilt, vielmehr miissen die Parteien auf fehlenden Sachvortrag,
den das Gericht als entscheidungserheblich ansieht, unmissverstindlich
hingewiesen werden. Den Parteien muss die Moglichkeit eroffnet werden,
deren Vortrag sachdienlich zu erginzen. Ein richerlicher Hinweis kann
selbstredend seinen Zweck, Unklarheiten und Unvollstindigkeiten sowie
Irrtiimer auszurdumen, nur dann erfillen, wenn gezielt und konkret einzel-
ne Mingel angesprochen werden, die das Gericht als entscheidungserheb-

601 Eines Antrags auf Zuriickweisung bedarf es dann nicht, wenn das angefochtene Urteil ein
entgegen den gesetzlichen Voraussetzungen erlassenes Teilurteil ist, § 538 Abs. 2 S. 1 Ziff. 7,
S.37ZPO

602 BGH NJW 2012, 304 (304)
603 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, § 538 Rdziff. 6
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lich ansieht™. Die solchermaBen bestehende Hinweispflicht besteht auch
im Anwaltsprozess (also auch: Amtshaftungsprozess), wobei an die Kon-
kretisierung der Hinweise gegentiber einem Rechtsanwalt naturgemal3 ge-
ringere Anforderungen zu stellen sind als gegentiber einer nicht anwaltli-
chen vertretenen Partei; es wird im Rahmen des Berufungsrechtszugs und
der Frage, ob ein wesentlicher Verfahrensmangel vorliegt, in den Blick zu
nehmen sein, ob das Gericht in ausreichendem Mal3e dargelegt hat, was es
konkret an erginzenden Darlegungen von einer der beiden Parteien erwar-
tet hat. Dies gilt einmal mehr, wenn die jeweilige Partei bereits schriftsatz-
lich um einen richterlichen/gerichtlichen Hinweis gebeten hatte.

Ebenso wird man sich nattrlich bei dem wechselseitigen Sachvortrag der
Parteien der Frage zuwenden miissen, ob ein entsprechender richterlicher
Hinweis geboten oder entbehrlich war. Der moégliche Einwand einer der
Parteien, ein richerlicher Hinweis sei dann nicht geboten, wenn die be-
troffene Partei durch eingehenden Vortrag des Prozessgegners zutreffend
Uber die Sach- und Rechtslage unterrichtet worden sei, entspricht nicht der
Rechtsprechung des BGH. Dieser stellt darauf ab, ob die betroffene Partei
das tber die Sach- und Rechtslage unterrichtende Vorbringen der Gegen-
partei zutreffenderweise verstanden hatte””. Von der Entbehrlichkeit eines
richterlichen Hinweises kann aber dann nicht mehr abgesehen werden,
wenn eine Prozesspartei ersichtlich darauf vertraut hat, dass ihr schriftsitz-
licher Sachvortrag ausreichend ist. Anders gewendet:

Wenn in einem Amtshaftungsklageverfahren eine Partei (z.B. Beklagter)
unzureichende Substantiierung des Klagevorbringens gertigt hat, die Ge-
genpartei (also: Kldger) ersichtlich davon ausgeht, die Beanstandung durch
entsprechenden Sachvortrag entkriftet zu haben, so bedarf es eines un-
missverstandlichen richterlichen Hinweises auf eine etwaig aus Sicht des
Gerichts noch nicht vorhandene Substantiierung des Parteivortrags®”.

Ebenfalls wird im Rahmen der Wesentlichkeit eines Verfahrens zu untersu-
chen sein, ob das Gericht tatsichlich gezielt einzelne Mingel (also: Unklar-
heiten, Unvollstindigkeiten und Irrtiimer) im jeweiligen Sachvortrag einer

604 BGH VersR 2015, 210 (212); BGH NJW — RR 2013, 655 (655); OLG Bamberg, NJW 2016,
3315 (3316)

605 BGH NJW — RR 2008, 581 (582)

606 Vgl. auch: OLG Koblenz NJW 2016, 1523 (1524), dort allerdings zu einer miindlich abge-

schlossenen Stundenlohnvereinbarung im Bauprozess
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Partei konkret angesprochen hat. Denn nur auf diese Weise kann das Ge-
richt der ihm obliegenden Hinweispflicht gem. § 139 Abs. 1 ZPO gentigen
und der jeweiligen Partei die Moglichkeit eréffnen, deren Sachvortrag
sachdienlich zu erginzen®’.

Unzureichend ist es im Ubrigen, wenn das Gericht seiner Hinweispflicht
erst im Zuge der mindlichen Verhandlung gentigt. Vielmehr muss das Ge-
richt die betroffene Partei grundsitzlich so frihzeitig vor der mindlichen
Verhandlung auf Unzulinglichkeiten/Ungenauigkeiten im Sachvortrag
hinweisen, dass eben diese Partei Gelegenheit hat, deren Prozessfihrung
darauf einzurichten und schon fir die anstehende miindliche Verhandlung
ihren Vortrag zu erginzen und die danach erforderlichen Beweisantritte
vorzubringen. Wenn das Gericht den Hinweis entgegen § 139 Abs. 4 ZPO
erst in der mundlichen Verhandlung erteilt, so muss es der betroffenen
Partei genug Gelegenheit zur Reaktion darauf geben. Wenn eine sofortige
AuBerung nach den konkreten Umstinden und den Anforderungen des §
282 Abs. 1 ZPO nicht erwartet werden kann, darf die mindliche Verhand-
lung nicht so ohne Weiteres geschlossen werden®. In einem solchen Fall
miusste das Gericht die miindliche Verhandlung vertagen, oder in das
schriftliche Verfahren ibergehen, soweit dies im FEinzelfall sachgerecht
erscheint oder — auf Antrag der betreffenden Partei — nach Mal3gabe des §
139 Abs. 5 .V.m. § 296 a ZPO eine Frist bestimmen, innerhalb derer die
Partei die Stellungnahme in einem Schriftsatz nachreichen kann®”. Ver-
kennt das Gericht die o.g. Grundsitze, so verletzt es zwangsldufig das
Recht der jeweiligen Partei auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) mit
der weiteren Folge, dass auf diese Weise ein wesentlicher Verfahrensmangel
geschaffen wird.

2.  Pflicht zur Wiedereréffnung der miindlichen Verhandlung

In einem Amtshaftungsverfahren kann unter Umstinden fir den Kliger
eine Schwierigkeit darin bestehen, die Aktivlegitimation nachzuweisen, in-
soweit wird auf die obigen Ausfihrungen verwiesen. Ungeachtet dessen
sind freilich auch andere Punkte denkbar, die das Gericht im Rahmen einer
mindlichen Verhandlung gegentiber dem Klager duflert und insoweit Be-
denken in Bezug auf die Schlissigkeit/Begtriindetheit der Klage zum Aus-

607 BGH VersR 2015, 210 (212)
608 BGH NJW — RR 2008, 973 (973); BGH NJW — RR 2007, 412
609 BGH NJW 2008, 973 (973); BGH NJW — RR 2007, 412
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druck bringt. Gibt das Gericht — auch vor dem soeben erorterten Hinter-
grund des Umfangs und des richtigen Zeitpunkts richterlicher Hinweis-
pflichten — Gelegenheit zur Stellungnahme, so kénnen daraus wiederum
gesonderte Pflichten folgen:

Ein Gericht, welches dem Kliger in der mindlichen Verhandlung eine
Frist setzt, um eine fur die Aktivlegitimation relevante Abtretungsvereinba-
rung zur Akte zur reichen, wegen der Weihnachtsfeiertage und des Urlaub
des Richters einen nach Fristablauf liegenden Verkiindungstermin be-
stimmt und diesen auf Antrag der Partei dariber hinaus verlingert, hat das
ihm im Rahmen des § 156 Abs. 2 ZPO zustehende Ermessen (ungeachtet
des § 296a ZPO) dahingehend auszutiben, dass die mundliche Verhandlung
wieder aufzunehmen ist, da es einen im Rahmen des Art. 103 Abs. 1 GG
zu beachtenden Vertrauenstatbestand gesetzt hat und bei Abwigung der
wechselseitigen Interessen das Interesse an der Herbeifiihrung einer rich-
terlichen Entscheidun dasjenige am schnellen Abschluss der Instanz tiber-

wiegt™".
3.  Uberraschungsurteil und ausreichender Sachvortrag der
Parteien

Zu vergegenwirtigen bleibt, dass nicht schlechthin jeder Versto3 gegen die
richterliche Hinweispflicht aus § 138 ZPO zugleich eine Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) darstellt. Die Vor-
schrift geht ndmlich tber das verfassungsrechtlich gebotene Minimum hin-
aus.”'' Bs bedarf vielmehr im Einzelfall einer Priifung, ob durch eine rich-
terlich unterlassene Handlung bzw. einen Hinweis das unabdingbare Maf3
verfassungsrechtlich verbirgten rechtlichen Gehors verletzt wurde. Denn
dann wiirde sich eine richterliche Entscheidung als sogenanntes Uberra-
schungsurteil heraus kristallisieren, welches gegen Art. 103 Abs. 1 GG ver-
stoBBen wiirde. Dies gilt im Ubrigen insbesondere im Berufungsrechtszug,
wenn das Berufungsgericht, ohne einen vorherigen Hinweis zu erteilen, den
Sachvortrag einer der Parteien — im Gegensatz zur Beurteilung des Ge-
richts I. Instanz — als nicht ausreichend erachtet.

Gerichtliche Hinweispflichten dienen dem Zweck, Uberraschungsentschei—
dungen zu vermeiden und konkretisieren mithin letztlich den Anspruch der

610 OLG Saarbriicken, Utt. v. 17.09.2015 — 4 U 27/15 -, juris Rdziff. 37 ff.
ot BVerfG NJW — RR 2005, 936 (937); BGH NJW — RR 2011, 742 (742)
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Parteien auf rechtliches Gehoér. Das Gericht hat im Rahmen der ihm oblie-
genden Hinweispflicht auch darauf hinzuwirken, dass die Parteien sach-
dienliche Antrige stellen. Das wiederum bedeutet, dass ein Berufungsge-
richt einen gerichtlichen Hinweis zu erteilen hat, wenn es im Verlauf des
Verfahrens seine der Partei zunichst mitgeteilte Auffassung zur Zulassig-
keit eines Klageantrags dndert. Denn die betreffende Partei muss Gelegen-
heit erhalten, den Klageantrag zu dndern und ihr damit ggf. die Bedenken
des Gerichts auszurdumen. Dieser Anspruch der Partei auf rechtliches Ge-
ho6r wird verletzt, wenn das Gericht, ohne einen solchen Hinweis erteilt zu
haben, einen Feststellungsantrag iiberraschend mit der Begriindung ab-
weist, dieser sei unklar und kénne auch nicht in ausreichend klarer Form
gestellt werden. °

Allein die Bemerkung in einem Urteil, eine Partei sei in der letzten mundli-
chen Verhandlung “auf die verinderte Beurteilung... hingewiesen” wort-
den, ldsst sich nicht entnehmen, dass eben diese Partei Gelegenheit erhalten
hatte, zu der grundlegend veridnderten Auffassung des Gerichts auch Stel-
lung zu nehmen. Wenn auflerdem weder das Sitzungsprotokoll noch die
weitere Begriindung des Urteils weitere Ausfuhrungen dazu enthalten, wird
der Anspruch der Partei auf rechtliches Geh6r im Sinne des Art. 103 Abs. 1
GG verletzt und es liegt ein Uberraschungsurteil vof.

Kurz zusammengefasst:

Die richterliche Hinweispflicht und materielle Prozessleitung (§ 139 ZPO)
ist das prozessrechtlich vorgesehene Gegenstiick zu dem Unvermdgen
einer Partei, substantiierten Sachvortrag vorzubringen; wird diese Hinweis-
pflicht in verfassungsrechtlich relevanten Mal} vetletzt, begriindet dies ei-
nen wesentlichen Verfahrensmangel. Es kann also nicht ausgeschlossen
werden, dass ein Kliger auf entsprechenden gerichtlichen Hinweis zur
Schadenshéhe naher vorgetragen und die bisher nur durch Rechnungen
belegten Schadenersatzpositionen substantiiert hitte darlegen konnen, stellt
das Unterlassen eines richterlichen Hinweises auf den nicht ausreichenden

Kldgervortrag einen wesentlichen Verfahrensmangel im Sinne des § 538
Abs. 2 S. 1 Ziff. 1 ZPO dar®”.

612 BGH, Beschl. v. 13.12.2016 — VI ZR 116/16 -, jutis Rz. 5
613 OLG Brandenburg, Urt. v. 25.11.2008 — 2 U 28/07 -, juris Rdziff. 27
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V. Anderung der erstinstanzlich gestellten Antrige

Ebenso wie in der ersten Instanz ist auch eine Klagedinderung im Beru-
fungsrechtszug zulissig, dies freilich nur unter den Voraussetzungen des §
533 ZPO. Die Zulissigkeit einer Klageinderung steht also unter dem Vor-
behalt der Zustimmung des Gegners oder hingt von der Sachdienlichkeit
der Klageinderung (in der Berufungsinstanz) ab. Wurde im ibrigen im
Rahmen der I. Instanz die Sachdienlichkeit einer Klageinderung und damit
ihre Zulidssigkeit angenommen, ist dies auch fir das Rechtsmittelgericht vor
dem Hintergrund der Regelung in § 268 ZPO bindend.

Im Zusammenhang mit einer im Berufungsrechtszug vorgenommenen
Klageidnderung sind zwei Fallkonstellationen von Bedeutung; zum einen
kann es vorkommen, dass die klagende Partei im Berufungsrechtszug einen
— neben einem Feststellungsantrag angebrachten- Zahlungsantrag erhoht
(vgl. nachfolgend Ziff. 1) oder aber im Berufungsrechtszug ausschlieflich
den singuliren Zahlungsantrag erh6ht und dazu véllig neuen Tatsachenvor-
trag halt (vgl. dazu nachfolgend Ziff 2). Dartiber hinaus kommt es auch
nicht selten vor, dass der Klidger in einem Amtshaftungsverfahren in
Kenntnis der erstinstanzlichen Rechtsausfithrungen die Einlegung der Be-
rufung zum Anlass nimmt, das Klageverfahren auf weitere Prozessgegner
zu erstrecken (vgl. nachfolgend Ziff. 3).

1.  Erhoéhung des neben einem Feststellungsantrag angebrachten
Zahlungsantrags

Wenn eine Klagepartei im Berufungsrechtszug nicht lediglich den erstin-
stanzlichen Antrag wiederholt, sondern diesen Zahlungsantrag erhoht und
der Zahlungsantrag mit einem — ebenfalls auch in I. Instanz angebrachten —
Feststellungsantrag verbunden war, so kann es sich um einen nach Mal3ga-
be des § 264 Ziff. 2 ZPO zulissige Klageinderung handeln. Dies gilt inbe-
sondere dann, wenn die Erh6hung solche Schiden bzw. Schadenspositio-
nen anbelangt, die zwar in erster Instanz schon Erwahnung gefunden ha-
ben, aber noch nicht beziffert waren. Die Bezifferung von Anspriichen, die
urspringlich Gegenstand eines Feststellungsantrags waren, féllt unter § 264
Ziff. 2 ZPO®". Daher kommt es dann fiir den Berufungsrechtszug auch
nicht auf die Frage an, ob die Voraussetzungen des § 533 ZPO vorliegen.

014 Zoller/Greger, ZPO, § 264 Rdziff. 3b; OLG Karlsruhe VersR 2016, 254 (255)
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2.  Erhohung des Klagentrags und neuer Tatsachenstoff

Sofern im Berufungsrechtszug der Kliger/Berufungskliger nunmehr den
urspringlichen Zahlungsanspruch erhoéht und dazu vollkommen neuen
Tatsachenvortrag halt, kann es sich unter Umstinden um eine gem. § 533
ZPO nicht zulissige Klageanderung handeln. Dies gilt insbesondere dann,
wenn bestimmte Schadensersatzpositionen im Berufungsrechtszug neu
geltend gemacht warden. Hier wire zu Gberprifen, ob die Zulissigkeit der
Erhéhung des Klaganspruchs auf Tatsachen gestiitzt werden kann, die der
zur Entscheidung berufene Senat seiner Verhandlung ohnehin nach § 529
ZPO zugrunde zu legen hat (vgl. § 533 Ziff. 2 ZPO). Bejahendenfalls kann
die solchermafBen erklirte Klageinderung zulissig sein, verneindenfalls ist
sie es nicht.

3.  Klageerweiterung auf Beklagtenseite

Sofern der Kldger die Anzahl der Prozessgegner erweitert und die Klage
auf weitere Personen im Berufungsrechtszug erstreckt, ist dies nach den
Bestimmungen tber die Klageinderung (§§ 533, 263 ZPO) rechtlich zu
beurteilen. Die Zulissigkeit dieser Parteierweiterung erfordert es, dass die
Klageinderung auf Tatsachen gestiitzt wird, die das Berufungsgericht sei-
ner Verhandlung und Entscheidung iiber die Berufung ohnehin gem. § 529
ZPO zugrunde zu legen hitte. Des Weiteren wird nach Mal3gabe der
Kommentarliteratur gefordert, dass der neue Berufungsbeklagte in die Kla-
geerweiterung einwilligt oder aber die Verweigerung die Einwilligung als
rechtsmissbriuchlich anzusehen wire.’”

4. Parteiwechsel

Als Klageianderung wird auch der Parteiwechsel angesehen, der wiederum
die Zulissigkeit der Berufung im Ubrigen voraussetzt. Wie auch bei der
Klageerweiterung auf Beklagtenseite ist auch der Parteiwechsel davon ab-
hingig, dass die nunmehr in der II. Instanz in das Prozessgeschehen einbe-
zogene Person Zustimmung erteilt oder aber deren Verweigerung als
rechtsmissbriuchlich angesehen werden muss. 616

015 OLG Frankfurt, Urt. v. 24.11.2011 — 1 U 160/10, juris Rdziff. 26
016 Zoller/HeBler, ZPO, § 531 Rdziff. 25
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VI. Klageriicknahme im Berufungsrechtszug und Riicknahme der
Berufung

Die Riicknahme der Klage (§ 269 ZPO) im Berufungsrechtszug ist von der
in § 516 ZPO geregelten Riicknahme der Berufung streng zu unterschei-
den. Die Amtshaftungsklage kann, auch wenn dies in der Praxis nicht so
hiufig vorkommen wird, auch im Berufungsrechtszug noch (ganz oder
teilweise) zuriickgenommen werden.””” Im Fall einer Klageriicknahme im
Berufungsrechtszug ist zu vergegenwirtigen, dass die aus § 269 ZPO resul-
tierenden Vorgaben beachtet werden, so dass die Klage ohne Einwilligung
des Beklagten nur bis zum Beginn der miindlichen Verhandlung des Be-
klagten zur Hauptsache zuriickgenommen werden kann. Wenn also — in
Ansehung einer sehr dezidierten miindlichen Verhandlung vor dem ent-
scheidenden Senat - eine Klageriicknahme noch vor Schluss der mundli-
chen Verhandlung erklirt worden sein sollte, hingt die prozessuale Wir-
kung von der Einwilligung der Gegenpartei ab. Dies gilt auch dann, wenn
im tbrigen eine Klageriicknahme nach dem Schluss der mundlichen Ver-
handlung erklirt werden sollte. Auch in einem solchen Fall hat die Gegen-
partei zuzustimmen; tut sie dies nicht, bleibt die Klageriicknahme wir-
kungslos, so dass das Gericht in diesem Fall auch ohne Wiederholung des
kldgerseits gestellten Sachantrags ein Urteil in der Sache zu erlassen ver-
mag()18'

Wenn im Rahmen des Berufungsrechtszugs wirksam die (ganz oder teilwei-
se) Klagerticknahme erklirt worden sein sollte, hat das Berufungsgericht
die Regelung in § 269 Abs. 3 S. 1 ZPO zu beachten; mithin wird ein bereits
ergangenes, hingegen noch nicht rechtskraftiges Urteil im Umfang der Kla-
gericknahme “wirkungslos”, ohne dass es seiner ausdriicklichen Aufhe-
bung bedarf. Diese Wirkungslosigkeit eines Urteils muss nicht, kann aber
durch einen — deklaratorischen — Beschluss ausgesprochen werden, wenn
es sich um eine vollumfingliche Klagerticknahme handelt. Wird die Klage-
ricknahme (lediglich) in teilweisem Umfang erklirt, so ist die diesbzgl.

617 Hat der/die Beklagte cinen Teil des klageweise geltend gemachten Amtshaftungsanspruchs
nach Anhingigkeit, jedoch vor Rechtshingigkeit der Klage bedient/gezahlt, kann der Kliger
vor dem Hintergrund des § 269 Abs. 3 S. 3 ZPO die Klage zuriicknehmen, so dass sich die
Kostentragungspflicht nach billigem Ermessen bestimmt, dies im Ubrigen auch dann, wenn
die Klage noch nicht zugestellt worden ist; vor dem Hintergrund anfallender Gerichtskosten
ist allerdings die Vorgehensweise nach § 269 Abs. 3 S. 3 ZPO zu hinterfragen, vgl. dazu Z6l-
ler/Greger, ZPO, § 269 Rdziff. 18e.

618 Zoller/Greger, ZPO § 269 Rdziff. 16
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Wirkungslosigkeit in der kontradiktorischen Endentscheidung auszuspre-
chen.

Im Berufungsrechtszug kann der Berufungskliger die Berufung bis zur
Verkiindung des Berufungsurteils nach Mal3gabe des § 516 Abs. 1 ZPO
zuricknehmen. Wenn diese Zurlicknahme der Berufung dem Gericht ge-
geniber erklirt wird und erfolgt, wenn eine entsprechende Erklirung nicht
in der mindlichen Verhandlung zu Protokoll gegeben wird, durch Einrei-
chung eines entsprechenden Schriftsatzes. Die Zuriicknahme der Berufung
hat dann bekanntermallen den Verlust des Rechtsmittels der Berufung und
die Verpflichtung zur Folge, die durch das Rechtsmitel entstandenen Kos-
ten zu tragen, was wiederum dann durch Beschluss auszusprechen ist, §
516 Abs. 3 S. 1, 2 ZPO. Bei Zuriicknahme der Berufung aufgrund eines
auflergerichtlichen Vergleichs gilt die Regelung in § 98 ZPO soweit die
Parteien nicht eine anderweitige Regelung getroffen haben. Bei der Zu-
ricknahme der Berufung ist zu vergegenwirtigen, dass der Verlust des
Rechtsmittels und die damit einhergehende Kostentragungspflicht sich auf
die “durch das Rechtsmittel entstandenen Kosten” bezieht; dies wiederum
kann bedeuten, dass — anders als eine imBerufungsrechtszug erklirte KlLa-
gericknahme — dazu fihrt, dass die Kostengrundentscheidung der I. In-
stanz erhalten bleibt.

VII. Abweichende Wiirdigung von Zeugenaussagen

Wenn im Rahmen der I. Instanz eine Beweisaufnahme durch Zeugenver-
nehmung stattgefunden hat, wird hdufig diese Beweisauftnahme zu einem
fir eine der beiden Parteien giinstigen Ergebnis geftihrt haben. Wenn ein
Berufungsgericht sich der im Rahmen der I. Instanz vorgenommenen Be-
weiswirdigung nicht anzuschliefen vermag, wird das Berufungsgericht die
insoweit maf3geblichen Grundsitze auch unter Berticksichtigung des Art.
103 Abs. 1 GG zu beriicksichtigen haben. Denn ein Versto3 gegen den
Anspruch auf Gewihrung rechtlichen Gehors liegt vor, wenn ein Gericht
entscheidungserhebliches Parteivorbringen nicht zur Kenntnis nimmt. Da
eine Partei sich regelmifBlig ein fur sie im Rahmen der I. Instanz erzieltes
giinstiges Beweisergebnis zu eigen macht, verletzt das Ubergehen eines
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solchen Beweisergebnisses deren Ansruch auf rechtliches Gehor, sofern es
entscheidungserheblich ist. " Das wiederum bedeutet:

Wenn das Berufungsgericht die Aussage eines oder mehrerer Zeugen an-
ders zu wirdigen gedenkt als das Gericht I. Instanz, so muss es zwangslidu-
fig den/die Zeugen erneut vernehmen. Dies folgt aus §§ 529 Abs. 1 Ziff. 1,
398 Abs. 1 ZPO. Untetlisst das Berufungsgericht die erneute Vernehmung
von Zeugen und nimmt schlicht eine andere Wiirdigung dieser Zeugenaus-
sagen vor, verletzt es damit das der auf diese Weise nachteilig betroffenen
Partei zustehende Verfahrensgrundrecht des Art. 103 Abs. 1 GG. Aus-
nahmsweise wird eine erneute Zeugenvernechmung nur dann als entbehrlich
angeschen werden konnen, wenn das Berufungsgericht sich auf solche Um-
staindge stutzt, die weder die Urteilsfahigkeit, das Erinnerungsvermogen
oder die Wahrheitsliebe des Zeugen noch die Vollstindigkeit oder Wider-
spruchsfreiheit seiner Aussage betreffen.”

019 BGH, Beschl. v. 05.01.2017 — VII ZR 184/14 -, juris Rdziff. 8; BGH, Beschl. v. 28.01.2016
— VII ZR 126/13 -, jutis Rz. 11

620 BGH, Beschl. v. 05.01.2017 — VII ZR 184/14 -, juris Rz. 12; BGH, Beschl. v. 04.07.2013 —
VII ZR 165/12 -, jutis Rz. 12
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