Ubungsklausur: Ein eisiger Weg zur Universitt

Von Wiss. Mitarbeiter Christian Benz, Koln*

Der Fall wurde als Abschlussklausur zur Vorlesung im all-
gemeinen Verwaltungsrecht an der Universitit zu Kéln im
Wintersemester 2019/2020 gestellt. Er ist angelehnt an BGH
NJW 2014, 3580. Thematisiert wurde eine Reihe klassischer,
amtshafiungsrechtlicher Problemstellungen. Die Studierenden
sollten sich zum einen mit der Frage* beschdftigen, inwiefern
eine Privatperson ein Beamter im haftungsrechtlichen Sinne
sein kénne. Zum anderen sollte sich mit der Anwendbarkeit
der Subsidiaritdtsklausel gem. § 839 Abs. 1 S. 2 BGB ausei-
nandergesetzt werden. Die Schreibzeit betrug 120 Minuten.

Sachverhalt

Am 31.1.2020 schneit es entgegen dem Trend zu wérmeren
Wintermonaten bereits seit einigen Tagen. Dennoch nimmt
das tdgliche Arbeits- und Studentenleben in der kreisfreien
Stadt G, die in NRW liegt, weiterhin seinen Lauf. Auch Jura-
student A ldsst sich von dem vielen Schnee nicht beirren,
zieht seine Winterschuhe mit Profilsohle an und macht sich
gegen 9:30 Uhr auf den Weg zur Universitit. Dort mochte er
die letzte Vorlesung seines Lieblingsfaches ,,Allgemeiner
Teil des Verwaltungsrechts® horen.

Nach kurzem FuBBweg betritt er die Straenbahnhaltestelle
am Z-Platz, die auch an diesem Tag vollstdndig mit Schnee
bedeckt ist. Er geht in Richtung des vorderen Teils der Halte-
stelle, als er auf der schneebedeckten Glatteisfliche aus-
rutscht, stiirzt und sich den Unterarm bricht. A entstehen
dadurch Heilbehandlungskosten in Hohe von 500 €.

Grund fiir den Sturz ist, dass bei der Stral3enbahnhaltestelle
am Z-Platz keine Winterwartung verrichtet worden ist. Ver-
antwortlich fiir die Winterwartung an der besagten Straflen-
bahnhaltestelle ist auf Grund einer vertraglichen Vereinba-
rung mit der Stadt G die U-GmbH, deren Gesellschafter alle-
samt natiirliche Personen sind. Der Mitarbeiter M der U-
GmbH hatte wihrend der Verrichtung des Winterdienstes aus
Unachtsamkeit nicht an der Bahnhaltestelle gestreut. Hatte M
ordnungsgemail gestreut, wire A mit an Sicherheit grenzen-
der Wahrscheinlichkeit nicht ausgerutscht und gefallen.

A ist zwar zutreffend der Ansicht, dass er sich die Heil-
behandlungskosten von seiner Unfallversicherung erstatten
lassen kann. Er befiirchtet allerdings, dass dadurch seine
Beitrige steigen konnten. Deshalb wiirde er gerne die Stadt G
in Anspruch nehmen.

Auszug aus dem Straflenreinigungsgesetz NRW (StrReinG
NRW)

s

(1) Die offentlichen Stralen innerhalb der geschlossenen
Ortslagen sind von den Gemeinden zu reinigen, Bundesstra-
Ben, Landesstraen, Radschnellverbindungen des Landes und
Kreisstralen jedoch nur, soweit es sich um Ortsdurchfahrten
handelt. Die Gemeinden konnen diese Aufgabe einer nach

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Institut fiir Medienrecht
und Kommunikationsrecht an der Universitit zu Koln.

§ 114a der Gemeindeordnung durch sie errichteten Anstalt
des o6ffentlichen Rechts iibertragen.
(2) Die Reinigung umfasst als Winterwartung insbesonde-
re:
1. das Schneerdumen auf den Fahrbahnen und Geh-
wegen,
2. das Bestreuen der Gehwege, Fullgéngeriiberwege
und gefahrlichen Stellen auf den Fahrbahnen bei
Schnee- und Eisglitte.

3L

Fallfrage
Hat A gegen G einen Anspruch auf Schadensersatz?

Bearbeitungsvermerk

Auf die abgedruckten Normen wird hingewiesen. Gehen Sie
davon aus, dass eine Bahnhaltestelle ein Gehweg im Sinne
des StrReinG NRW ist. Gehen Sie auf alle im Sachverhalt
aufgeworfenen Fragen — ggf. hilfsgutachterlich — ein. Normen
des StrWG NRW sind nicht zu priifen. Der Aufopferungs-
anspruch ist nicht zu priifen.

Losungsvorschlag

A konnte einen Anspruch auf Schadenersatz i.H.v. 500 €
gegen die kreisfreie Stadt G aus dem Amtshaftungsanspruch
gem. § 839 Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. Art. 34 S. 1 GG haben.

I. Haftungsbegriindung

Die Haftung miisste begriindet sein. Dazu ist es erforderlich,
dass jemand schuldhaft und in Ausiibung eines 6ffentlichen
Amtes eine drittgerichtete Amtspflicht verletzt hat.

1. Handeln in Ausiibung eines offentlichen Amtes

Es miisste jemand in Ausiibung eines offentlichen Amtes
gehandelt haben. Als mafgebliches Verhalten kommt die
Winterwartung durch den Mitarbeiter M der U-GmbH an der
Straf3enbahnhaltestelle am Z-Platz in Betracht.

a) Offentliches Amt

Dieses Verhalten miisste ein ,,6ffentliches Amt“ darstellen,
also hoheitlich sein.' Entscheidend ist hierfiir, dass dffentlich-
rechtlich gehandelt wurde.? Ob eine Titigkeit dem &ffentli-
chen Recht zuzuordnen ist, bestimmt sich mafgeblich nach
den zu Grunde liegenden Rechtsnormen. Sind diese offent-
lich-rechtlich, so ist auch die Tétigkeit als 6ffentlich-rechtlich

! Papier/Shirvani, in: Sicker u.a. (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 7, 8. Aufl. 2020,
§ 839 Rn. 195; BGH NJW 2014, 3580.

2 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2021,
Rn. 1056; Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht,
9. Aufl. 2020, § 86 Rn. 4.
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zu qualifizieren.’ Eine Norm ist nach der (modifizierten)
Subjektstheorie dann offentlich-rechtlicher Natur, wenn sie
Hoheitstriiger berechtigt oder verpflichtet.*

Jedem, der eine Gefahrenquelle erdffnet, obliegen Ver-
kehrssicherungspflichten. Dieser dem Deliktsrecht inhédrente
Grundsatz gilt auch fiir Hoheitstrdger. Indem der Hoheits-
trager den Biirgern 6ffentliche Stralen zur Nutzung zur Ver-
fiigung stellt, erdffnet er eine Gefahrenquelle. Das bedeutet,
dass den Hoheitstrager diesbeziiglich Verkehrssicherungs-
pflichten treffen. Die Verkehrssicherungspflicht stellt aller-
dings grundsitzlich kein offentliches Amt dar, sondern ist
eine im Ursprung privatrechtliche Pflicht® und Teil des Tat-
bestandes des § 823 Abs. 1 BGB.° Die taugliche Anspruchs-
grundlage stellt im Allgemeinen deshalb diese Norm dar.
Jedoch verpflichtet § 1 Abs. 1 S. 1 StrReinG NRW’ die Ge-
meinden ausdriicklich, die 6ffentlichen StraBlen zu reinigen.
Darunter féllt gem. § 1 Abs. 2 Nr. 2 StrReinG NRW auch die
Winterwartung, insbesondere das Bestreuen der Gehwege.
Normadressat und gleichzeitig Verpflichteter ist die Gemeinde,
ein Hoheitstriager. Dies macht die Norm o6ffentlich-rechtlich.
Thre Befolgung, also das Streuen der Stra8enbahnhaltestelle
am Z-Platz, der Gehweg i.S.v. § 1 Abs. 2 Nr. 2 StrReinG
NRW ist, wird dadurch zu einer 6ffentlich-rechtlichen Tatig-
keit. Ein 6ffentliches Amt liegt demnach vor.8

3 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 3
Rn. 16.

4 Maurer (Fn. 3), § 3 Rn. 13; zu den anderen Abgrenzungs-
theorien Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019,
§ 11 Rn. 13 ff.; die jeweiligen Ansétze stehen sich nicht kon-
kurrierend gegeniiber, was von Kand. — sofern iiberhaupt
angesprochen — erkannt werden sollte, zu diesem Punkt Sodan,
in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, GroBkom-
mentar, 5. Aufl. 2018, § 40 Rn. 288.

5 Rinne, NVwZ 2003, 9 (9).

S BGH NJW 1968, 443 (443); Forster, JA 2017, 721 (721).

7 Auch die anderen Bundeslidnder haben vergleichbare Normen
erlassen, vgl. § 41 BWStrG, Art. 51 BaySttWG, §§ 1, 3 Ber-
StrReinG, § 49a BbgStrG, § 39 BremLStrG, § 28 HmbWgG,
§ 50 MVStrG, § 45 SchIHStrWG, § 52 NiedStrG, § 10 Hess-
StrG, § 17 RhP{fStrG, § 53 SaarStrG, § 51 SachsStrG, § 47
SAStrG, § 49 ThiirStrG.

Zu beachten ist aber, dass die meisten Normen die jeweils
verpflichteten Gemeinden dazu erméchtigen, durch Satzung
einen Teil der Reinigungspflicht per Satzung auf die Anlieger
zu iibertragen, vgl. etwa § 4 StrReinG NRW. Andere Lander
verpflichten die Anlieger bereits gesetzlich, den Winterdienst
durchzufiihren, siche etwa § 4 Abs. 3 BerStrReinG oder § 41
BremLStrG.

8 Die Frage, ob Verkehrssicherungspflichten iiberhaupt 6ffent-
liche Amtspflichten darstellen oder rein privatrechtlich {iber
§ 823 BGB zu 16sen sind, wie dies etwa bei BGH NJW 1968,
443 der Fall war, braucht hier nicht beantwortet zu werden.
Zum einen hat der nordrhein-westfélische Landesgesetzgeber
die allgemeine Verkehrssicherungspflicht fiir Stralen hoheit-
lich ausgestaltet, § 9a Abs. 1 StrWG NRW. Zum anderen
geht es hier vorrangig um die konkrete Pflicht zur Winterwar-
tung, die in § 1 StrReinG NRW ebenfalls 6ffentlich-rechtlich

b) Jemand

Es miisste ,,jemand” im Sinne des Amtshaftungsrechts ge-
handelt haben. Dieser muss kein Beamter im statusrechtli-
chen Sinne sein.’ Jemand kann auch ein Angestellter oder
Beauftragter des Staates sein (sog. Beamter im haftungsrecht-
lichen Sinn).'® Hier handelte der Mitarbeiter M der U-GmbH,
einem privatrechtlichen Unternehmen. Die U-GmbH iiber-
nahm den Winterdienst aufgrund einer vertraglichen Verein-
barung zwischen ihr und der Gemeinde G. Insofern ist frag-
lich, ob M als Beamter im haftungsrechtlichen Sinne zu qua-
lifizieren ist.

Dies bestimmt sich danach, ob die eigentliche Zielsetzung
der Titigkeit als hoheitlich anzusehen ist.!! Amtstriger im
haftungsrechtlichen Sinne kdnnen auch Mitarbeiter eines
privaten Unternehmens sein. Dies kommt neben den Féllen
der Beleihung eines Privatunternehmens mit hoheitlichen
Aufgaben dann in Betracht, wenn Private als Verwaltungs-
helfer bei der Erledigung hoheitlicher Aufgaben titig wer-
den.'? Fiir die Qualifizierung als Beamter im haftungsrechtli-
chen Sinne bestehen zwei verschiedene Ansitze'3:

Nach der sog. gelockerten Werkzeugtheorie ist der Private
dann als Beamter im haftungsrechtlichen Sinn zu qualifizieren,
je starker der hoheitliche Charakter der Aufgabe in den Vor-
dergrund tritt, je enger die Verbindung zwischen der iibertra-
genen Tétigkeit und der von der 6ffentlichen Hand zu erfiil-
lenden hoheitlichen Aufgabe und je begrenzter der Entschei-
dungsspielraum des Privaten ist.'* Ankniipfungspunkt ist da-
nach vor allem die Natur der verrichteten Aufgabe. Wer eine
offentlich-rechtliche Aufgabe wahrnimmt, der sei Beamter im
haftungsrechtlichen Sinn und damit ,jemand* im Sinne der
Amtshaftungsanspruchs. Nach diesen Grundsétzen ist M als
Beamter im haftungsrechtlichen Sinn zu qualifizieren. Die
Verrichtung des Winterdienstes ist Aufgabe der Gemeinde.
Weiterhin besteht eine enge Verbindung, ja geradezu eine
Identitét zwischen der hoheitlichen Aufgabe des Winterdienst
und der aufgetragenen Tatigkeit der U, verrichtet durch M.
Ferner stehen M keine Entscheidungsspielrdume zu, er ist
genauso an die gesetzlichen Vorgaben des § 1 Abs. 1 S. 1,
Abs. 2 Nr. 2 StrReinG NRW gebunden wie die Gemeinde G,
wenn sie ihrer Pflicht selbst nachkommen wiirde.

Nach der strengen Werkzeugtheorie, die vom Bundes-
gerichtshof frither vertreten worden ist!®, ist ein Privater als

geregelt ist, vgl. auch BGH NJW 1991, 33. Abgeschen davon
haben auBler Hessen alle Lander die Verkehrssicherungspflicht
fiir StraBen gesetzlich als hoheitliche Aufgabe geregelt und
damit als 6ffentliches Amt ausgestaltet, hierzu Dérr, in: Gsell
u.a. (Hrsg.), Beck’scher Online-GroBkommentar zum BGB,
Stand. 1.5.2021, § 839 Rn. 120 f.

® Reinert, in: Hau/Poseck (Hrsg.), Beck’scher Online-Kom-
mentar zum BGB, 58. Ed.; Stand: 1.5.2021, § 839 Rn. 3 f.

19 Detterbeck (Fn. 2) Rn. 1055.

"' BGH NJW 2014, 3580 (3581).

12 BGH NJW 2014, 3580 (3581) mit zahlreichen Nachweisen.
13 Zur Entwicklung in der Rechtsprechung Miiller, VersR
2006, S. 326 ff.

“ BGH NJW 2014, 3580 (3581) mit zahlreichen Nachweisen.
1S BGH NJW 1967, 1857 (1858).
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Beamter im haftungsrechtlichen Sinn zu qualifizieren, wenn
die offentliche Hand in so weitgehendem Mafle auf die
Durchfithrung der Arbeiten Einfluss nimmt, dass der Private
gleichsam als bloBes ,,Werkzeug® oder ,Erflillungsgehilfe*
des Hoheitstragers handelt und dieser die Téatigkeit des Priva-
ten deshalb wie eine eigene gegen sich gelten lassen muss.'®
Der Ankniipfungspunkt ist demnach nicht die Natur der Auf-
gabe, sondern der Grad der Bindung zwischen dem Staat und
dem Privaten. Mangels eigenem relevanten Entscheidungs-
spielraum hinsichtlich des ,,Ob*“ und des ,,Wie* des Winter-
dienstes, ist M auch als Werkzeug im Sinne dieser strengen
Werkzeugtheorie anzusehen.

Ein Streitentscheid zwischen den beiden Theorien ist
demnach nicht erforderlich. M ist als Beamter im haftungs-
rechtlichen Sinn zu qualifizieren.

¢) In Ausiibung des dffentlichen Amts

Das schiadigende Verhalten miisste in Ausiibung des offentli-
chen Amts erfolgt sein. Dafiir ist erforderlich, dass es in einem
engen dufleren und inneren Zusammenhang zu dem o6ffentli-
chen Amt steht!’, wobei der Begriff der Ausiibung nicht zu
eng ausgelegt werden darf.'®

Ein duflerer Zusammenhang besteht dann, wenn das schi-
digende Verhalten rdumlich-zeitlich in den hoheitlichen Té-
tigkeitsbereich eingebettet ist.!® Als M es unterlieB, die Bahn-
haltestelle am Z-Platz zu streuen, befand er sich im Dienst
und kam der Aufgabe nach, den Winterdienst zu verrichten.
Ein rdumlich-zeitlicher, und damit &uBlerer Zusammenhang
ist folglich anzunehmen.

Ein innerer Zusammenhang ist dann gegeben, wenn die
Schadigung und die hoheitliche Aufgabenerfiillung als ein-
heitlicher Lebenssachverhalt erscheinen.?’ Die unterbliebene
Streuung an der Stralenbahnhaltestelle stellte gerade den
Inhalt der iibernommenen Verpflichtung dar. Dadurch kann
auch ein innerer Zusammenhang angenommen werden. Da-
mit erfolgte das schiddigende Verhalten in Ausiibung des
offentlichen Amtes.

Anmerkung: Die Feststellung, ob das schiadigende Verhal-
ten im inneren Zusammenhang zu der hoheitlichen Tétig-
keit erfolgte, ist in Anbetracht der Unterlassung nicht
ganz einfach. Deshalb sollten nicht zu hohe MaBstébe an
die Bewertung angelegt werden.

d) Zwischenergebnis

Die Winterwartung durch M stellt damit die Ausiibung eines
ihm anvertrauten 6ffentlichen Amtes dar.

2. Verletzung einer drittgerichteten Amtspflicht
M miisste eine drittgerichtete Amtspflicht verletzt haben.

16 BGH NJW 1971, 2220 (2221); BGH NJW 2014, 3580
(3581).

7 Dérr (Fn. 8), § 839 Rn. 133.

18 BGH NJW 2002, 3172 (3173).

19 Detterbeck (Fn. 2), Rn. 1059.

20 Detterbeck (Fn. 2), Rn. 1060.

a) Amtspflicht

Zunéchst miisste eine Amtspflicht vorliegen. Gem. Art. 20
Abs. 3 GG ist u.a. die vollziechende Gewalt an Gesetz und
Recht gebunden. Daraus folgt der Grundsatz der Rechtmi-
Bigkeit der Verwaltung?!, der sie bei der Erfiillung offentlicher
Aufgaben verpflichtet, rechtméfig zu handeln. Konkret trifft
M als haftungsrechtlicher Beamter die Amtspflicht, gem. § 1
Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 2 StrReinG NRW die Winterwartung
auf Gehwegen durchzufiihren.?? Zu den Gehwegen im Sinne
der Norm zdhlen ausweislich des Bearbeitervermerks auch
die StraBBenbahnhaltestellen.

b) Drittgerichtetheit

Die Amtspflicht miisste drittgerichtet sein. Erforderlich ist,
dass die Amtspflicht generell Drittrichtung hat (aa), der Ge-
schddigte zum geschiitzten Personenkreis gehort (bb) und
dass das beeintrichtigte Interesse oder Rechtsgut des Ge-
schédigten von der Drittrichtung der verletzten Amtspflicht
erfasst wird (cc).?

aa) Generelle Drittrichtung

Zunéchst miisste die Amtspflicht generell Drittrichtung auf-
weisen. Dies ist der Fall, wenn die Amtspflicht jedenfalls
auch den Schutz des Individuums bezweckt.?* § 1 Abs. 1 S. 1,
Abs. 2 Nr. 2 StrReinG NRW bezweckt (zumindest auch) den
Schutz der korperlichen Unversehrtheit der Biirger, die sich
auch im Winter im 6ffentlichen Stralenraum bewegen. Des-
halb bezweckt die Norm zumindest auch den Schutz der
Individuen. Sie ist daher generell drittgerichtet.?’

bb) Personlicher Schutz

A als Geschidigter miisste zum geschiitzten Personenkreis
gehoren. § 1 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 2 StrReinG NRW schiitzt
all jene Personen, die sich im 6ffentlichen Stralenraum be-
wegen. A hat sich im Zeitpunkt des schidigenden Ereignisses

2! Siehe nur Grzeszick, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum
Grundgesetz, 94. Aufl. 2021, Art. 20 VI Rn. 73.

22 Diese Pflicht stellt nicht bloB einen Unterfall der privat-
rechtlichen allgemeinen Verkehrssicherungspflicht, sondern
wegen der positiven Normierung durch die Landesgesetzge-
ber eine Amtspflicht dar, siche Fn. 7 und 8.

23 Detterbeck (Fn. 2), Rn. 1068, Ossenbiihl/Cornils, Staats-
haftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 60.

24 Es besteht insofern eine groBe Nihe zu der Frage, ob eine
Norm ein subjektives offentliches Recht begriindet. Léasst
sich ein solches aus der die Amtspflicht begriindenden Norm
herleiten, besteht grundsétzlich auch eine drittgerichtete
Amtspflicht, vgl. Maurer (Fn. 3), § 26 Rn. 19; Sodan/Ziekow
(Fn. 2), § 86 Rn.13.

23 BGH NJW 1991, 33 (34); BGH NZV 1989, 17. Auch die
untergerichtlichen Entscheidungen weisen darauf hin, dass
die Drittrichtung der Norm angenommen werden kann, wird
sie in der Regel doch gar nicht problematisiert. Exemplarisch
LG Diisseldorf (2b. Zivilkammer), Urt. v. 8.5.2015 — 2b O
283/13 = BeckRS 2015, 123509, Rn. 19.
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im Stralenverkehr bewegt. Damit gehort er zum geschiitzten
Personenkreis.

cc) Sachlicher Schutz

Das beeintrachtigte Interesse oder Rechtsgut des Geschédig-
ten miisste von der Drittrichtung der verletzten Amtspflicht
erfasst sein. Bei der Verletzung von Straenverkehrssiche-
rungspflichten sind nur die Rechtsgiiter Leben, Gesundheit,
Freiheit, Eigentum oder ein sonstiges absolutes Recht ge-
schiitzt. Reine Vermogensschdden und bloBe Vermdgens-
einbuBen durch Vertragsverletzungen gehdren nicht dazu.?® A
hat sich den Arm gebrochen, sodass das Rechtsgut der kor-
perlichen Unversehrtheit beeintrédchtigt ist. § 1 Abs. 1 S. 1,
Abs. 2 Nr. 2 StrReinG NRW soll gerade vor solchen und
schlimmeren Beeintrdchtigungen schiitzen. Das beeintrich-
tigte Rechtsgut ist daher von der Drittrichtung der verletzten
Amtspflicht erfasst.

dd) Zwischenergebnis
Eine Amtspflicht mit Drittrichtung liegt vor.

¢) Verletzung

M miisste die Amtspflicht verletzt haben. Eine Amtspflicht
kann sowohl durch aktives Tun als auch durch Unterlassen
verletzt werden, soweit eine Pflicht zum Handeln bestand. In
Betracht kommt eine Verletzung durch Unterlassen trotz
bestehender Handlungspflicht. M hatte gem. § 1 Abs. 1 S. 1,
Abs. 2 Nr. 2 StrReinG NRW die Pflicht, sémtliche Gehwege
zu streuen. Zu den Gehwegen zdhlen auch die Stralenbahn-
haltestellen. Indem es M unterlief3, die Stralenbahnhaltestelle
am Z-Platz zu streuen, hat er gegen diese Handlungspflicht
verstoen. Damit liegt eine Amtspflichtverletzung vor.

d) Zwischenergebnis
M hat somit eine drittgerichtete Amtspflicht verletzt.

3. Verschulden

M miisste die Amtspflichtverletzung schuldhaft verletzt ha-
ben. Dies wire gem. § 839 Abs. 1 S. 1 BGB der Fall, wenn er
die Amtspflichtverletzung vorsitzlich oder fahrldssig began-
gen hitte.?” Vorsitzliches Handeln kann M nicht vorgewor-

26 BGH NJW 1973, 463 (464).

7 Hiufig wird an dieser Stelle von Studierenden der Fehler
gemacht, dass sich angeblich das Verschulden oder der Ver-
schuldensmafstab nach § 276 Abs. 1 BGB richte. Dies ist
aber nicht der Fall. Erstens regelt § 276 BGB die Verantwort-
lichkeit des Schuldners, was ein bestehendes Schuldverhiltnis
voraussetzt. Dieses entsteht im Falle der deliktischen Scha-
densersatzanspruchs allerdings erst im Zeitpunkt der Vor-
nahme der schidigenden Handlung. Zu dieser Zeit ist der
Schadiger allerdings noch kein Schuldner. Zweitens richtet
sich das Verschulden direkt nach § 839 Abs. 1 S. 1 BGB.
Schadensersatzpflichtig ist ausweislich des Wortlauts der
Norm nur, wer vorsitzlich oder fahrldssig die ihm einem
Dritten gegeniiber obliegende Amtspflicht verletzt. Die Fahr-

fen werden. In Betracht kommt allerdings der Vorwurf der
Fahrlassigkeit. Gem. § 276 Abs. 2 BGB handelt fahrlissig,
wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auBler Acht lésst.
Es gilt dabei ein objektivierter Sorgfaltsmalistab. Es kommt
deshalb nicht auf den konkret titig werdenden Amtswalter,
sondern auf einen ,,pflichtgetreuen Durchschnittsbeamten*?®
an. M hat die Stralenbahnhaltestelle am Z-Platz aus Unacht-
samkeit nicht gestreut. Ein ,,pflichtgetreuer Durchschnittsbe-
amte hétte sich indes nicht unachtsam verhalten, sondern an
der Straflenbahnhaltestelle ordnungsgemill gestreut. M hat
damit die gebotene Sorgfalt eines ,,pflichtgetreuen Durch-
schnittsbeamten* auller Acht gelassen und handelte somit
fahrléssig.

I1. Haftungsumfang

Fraglich ist, in welcher Hohe ein ersatzfdhiger Schaden ent-
standen ist.

1. Schaden
A ist ein Schaden i.H.v. 500 € entstanden.

2. Kausalitdt

Die Amtspflichtverletzung miisste kausal fiir den Schaden
sein. Im Falle des Unterlassens ist eine Amtspflichtverletzung
dquivalent kausal fiir den Schaden, wenn die unterlassene
Amtshandlung nicht hinzugedacht werden kann, ohne dass
der Schaden mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
entfillt. Daneben muss die Amtspflichtverletzung auch adi-
quat kausal fiir den Schaden sein.

Hitte M ordnungsgemil3 gestreut, ware A laut Sachver-
halt mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht
gefallen. AuBlerdem liegt ein schneebedingter Sturz auf einem
nicht gestreuten Gehweg nicht auflerhalb aller Lebenswahr-
scheinlichkeit, sodass die Amtspflichtverletzung auch adi-
quat kausal fiir den Schaden war.

Kausalitét liegt demnach vor.

3. Kein Ausschluss
Die Haftung diirfte nicht ausgeschlossen sein.

a) Subsidiaritdtsklausel gem. § 839 Abs. 1 S. 2 BGB

Die Haftung diirfte nicht gem. § 839 Abs. 1 S. 2 BGB ausge-
schlossen sein. Dies wire der Fall, wenn dem Beamten nur
Fahrlassigkeit zur Last féllt und es der Verletzte vermag, auf
andere Weise Ersatz zu erlangen.

aa) Anwendbarkeit

M kann hier tatsdchlich nur Fahrldssigkeit vorgeworfen wer-
den. Dariiber hinaus hat A einen Ersatzanspruch gegen seine
Unfallversicherung. Fiir den Haftungsausschluss ist es indes
erforderlich, dass die Subsidiaritdtsklausel gem. § 839 Abs. 1

lassigkeit freilich wird durch § 276 Abs. 2 BGB legaldefiniert
und ist auch in der Bearbeitung heranzuziehen.
28 Maurer (Fn. 3), § 26 Rn. 24.
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S. 2 BGB auch in der vorliegenden Fallkonstellation an-
wendbar ist. Dies ist hier fraglich.

Urspriinglich hatte die nur subsididre Haftung des Beam-
ten den Sinn, den Beamten zu schiitzen und dessen Entschei-
dungsfreude zu fordern.?® Seit die Moglichkeit der Haftungs-
iibernahme durch den Staat besteht, der ebenfalls von der
Haftungsprivilegierung des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB profi-
tiert, ist die urspriingliche Rechtfertigung der Norm entfallen
und wurde schon frith vom Bundesgerichtshof als ,,anti-
quiert**® bezeichnet. Gleichwohl wird die Norm bis heute
angewandt, allerdings zunehmend restriktiv.3! So ist das
Verweisungsprivileg u.a.’> immer dann nicht anwendbar,
wenn ein Amtstrdger bei der dienstlichen Teilnahme am
allgemeinen Stralenverkehr schuldhaft einen Verkehrsunfall
verursacht, soweit er nicht Sonderrechte nach § 35 StVO in
Anspruch nimmt.3? Dies wird aus dem Grundsatz der haf-
tungsrechtlichen Gleichbehandlung aller Verkehrsteilnehmer
gefolgert™, der Vorrang gegeniiber dem Verweisungsprivileg
genieBen miisse.’> Auf die vorliegende Konstellation, bei der
es um die Erfiillung offentlicher StraBenverkehrssicherungs-
pflichten geht, sind die o.g. Grundsitze nicht ohne weiteres
iibertragbar. Allerdings stehe nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs die Pflicht zur Sorge fiir die Sicherheit
einer Offentlichen Strale in einem engen Zusammenhang mit
den Pflichten, die einem Amtstrager als Teilnehmer am all-
gemeinen StraBenverkehr obliegen.3® Dariiber hinaus sei die
StraBenverkehrssicherungspflicht nur ein Unterfall der allge-
meinen Verkehrssicherungspflicht, die fiir jedermann gelte,
sofern er eine Gefahrenquelle erdffne.’” Deshalb sei es auch
in diesen Fillen gerechtfertigt, das Verweisungsprivileg gem.
§ 839 Abs. 1 S. 2 BGB nicht anzuwenden.®

Die Straflenreinigung gem. § 1 Abs. 1 StrReinG NRW,
auch in ihrer Auspridgung des Winterdienstes, der gem. § 1

2 Ossenbiihl/Cornils (Fn. 23), S. 81.

30 BGHZ 42, 176 = BGH NJW 1964, 1895 (1897).

31 Vgl. Maurer (Fn. 3), § 26 Rn. 31 mit zahlreichen Beispielen
aus der Rechtsprechung; Ossenbiihl/Cornils (Fn. 23), S. 82.

32 Zu den iibrigen Fillen Detterbeck (Fn. 2), Rn. 1087,
Ossenbiihl/Cornils (Fn. 23), S. 83 ff.

3 BGH NJW 1977, 1238.

3 BGH NJW 1977, 1238.

3 BGH NJW 1977, 1238 (1239).

36 BGH NJW 1979, 2043 (2045); BGH NJW 1981, 682;
BGH NJW 1992, 2476; BGH NJW 1993, 2612 (2613).

37 BGH NJW 1993, 2612 (2613); BGH NJW 1979, 2043
(2045); BGH NJW 1981, 682 und BGH NJW 1992, 2476
sprechen von einer inhaltlichen Ubereinstimmung.

38 Vgl. BGH NJW 1977, 1238 £. zur straBenrechtlichen Gleich-
behandlung aller Verkehrsteilnehmer; darauffolgend BGH
NJW 1979, 2043 ff. zu StraBenverkehrssicherungspflichten
und BGH NJW 1981, 682 zu Streupflichten als konkrete
Verkehrssicherungspflicht. Die Begriindung des BGH ist in
der Literatur vielfach kritisiert worden. Im Ergebnis jedoch
erfahrt die Rechtsprechung des BGH Zustimmung, vgl. Niif3-
gens, in: Faller (Hrsg.), Festschrift fir Willi Geiger zum 80.
Geburtstag, 1989, S. 456 (465 ft.); Ossenbiihl/Cornils (Fn. 23),
S. 84.

Abs. 2 Nr. 2 StrReinG NRW das Streuen von Gehwegen
umfasst, stellt eine dem Staat obliegende (Stralen-)Verkehrs-
sicherungspflicht dar.*® Diese Pflicht hat M verletzt, indem er
es unterlieB3, an der Bahnhaltestelle des Z-Platzes den Win-
terdienst zu verrichten. Damit hat ein Amtstrdger durch eine
Verletzung der ihm als hoheitliche Aufgabe obliegenden
StraBenverkehrssicherungspflicht einen Schaden verursacht.
Das Verweisungsprivileg gem. § 839 Abs. 1 S. 2 BGB ist
demnach nicht anwendbar.

Anmerkung: Ein anderes Ergebnis hinsichtlich der An-
wendbarkeit von § 839 Abs. 1 S. 2 BGB ist vertretbar,
soweit es ihrerseits gut begriindet ist. Dann miissten die
Kandidaten allerdings erkennen, dass das Verweisungs-
privileg in Féllen, in denen der Geschidigte nur einen
Anspruch gegen seine Versicherung hat, ebenfalls nicht
anwendbar ist, vgl. Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht,
6. Aufl. 2013, S. 84 ff.

bb) Zwischenergebnis

Die Haftung ist mangels Anwendbarkeit nicht gem. § 839
Abs. 1 S. 2 BGB ausgeschlossen.

b) Richterspruchprivileg gem. § 839 Abs. 2 BGB

Das Richterspruchprivileg gem. § 839 Abs. 2 BGB ist nicht
einschlagig.

¢) Nichtergreifen von Rechtsmitteln gem. § 839 Abs. 3 BGB

Die Ersatzpflicht ist gem. § 839 Abs. 3 BGB ferner ausge-
schlossen, wenn es der Verletzte vorsétzlich oder fahrldssig
unterlassen hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechts-
mittels abzuwenden. Als vorrangiges Rechtsmittel hitte die
allgemeine Leistungsklage vor dem Verwaltungsgericht in
Betracht kommen kdénnen, um die Gemeinde G zur Streuung
zu zwingen. Allerdings hatte A keine Kenntnis davon, dass
an der StraBenbahnhaltestelle nicht gestreut wurde. Schuld-
hafte Unkenntnis kann ihm ebenfalls nicht vorgeworfen wer-
den. Die Nichteinlegung eines Rechtsmittels kann ihm des-
halb nicht vorgeworfen werden.

d) Mitverschulden gem. § 254 BGB

Hinweise auf ein mogliches Mitverschulden finden sich
nicht. Insbesondere trug A — wettergerecht — Winterschuhe
mit Profilsohle.

e) Zwischenergebnis

Die Haftung ist nach alldem nicht ausgeschlossen.

4. Art und Umfang des Schadensersatzes

Nach § 249 Abs. 1 BGB ist Schadensersatz grundsétzlich im
Wege der Naturalrestitution zu leisten. Allerdings ist der
Amtshaftungsanspruch auf die Zahlung von Geld begrenzt,
soweit sich die Naturalrestitution auf hoheitliche Akte be-

3 BGH NJW 1981, 682; BGH NJW 1992, 2476 (2477).
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zieht.** Grund hierfiir ist, dass der privatrechtlich haftende
Amtswalter nicht 6ffentlich-rechtlich handeln kann. Er konn-
te also etwa nicht im Wege der Naturalrestitution einen Ver-
waltungsakt erlassen oder sonst hoheitlich handeln. Im vor-
liegenden Fall geht es gleichwohl nicht um eine 6ffentlich-
rechtliche Tétigkeit, sondern um die Heilung eines gebroche-
nen Arms. Eine Naturalrestitution ist in solchen Féllen nicht
ausgeschlossen, da auch der privat haftende Amtswalter die
Heilbehandlung grundsitzlich selbst vollziehen (lassen) konn-
te.*! Nichts anderes gilt fiir den Staat, auf den die Haftung des
Amtswalters gem. Art. 34 S. 1 GG iibergeht. A kann folglich
zwischen der Naturalrestitution und einer Entschiadigung in
Geld i.H.v. 500 € gem. § 249 Abs. 2 BGB wihlen.

Anmerkung: Auf diese Differenzierung muss nicht zwangs-
laufig eingegangen werden.

5. Passivlegitimation

SchlieBlich muss der richtige Hoheitstridger in Anspruch ge-
nommen werden. Dies ist gem. Art. 34 S. 1 GG die Korper-
schaft, in deren Dienst der haftungsrechtliche Beamte steht.
Fraglich ist, wie dies zu bestimmen ist.

Nach der friiher vertretenen Anstellungstheorie haftet die
Korperschaft, die den Amtswalter angestellt hat. Die U-GmbH
steht zur Stadt G in keinem Anstellungsverhéltnis, sondern
wurde auf Basis eines privatrechtlichen Vertrages fiir die
Gemeinde G titig. Nach dieser Ansicht wiirde die Gemeinde
G demnach nicht als haftende Korperschaft in Betracht kom-
men.

Nach der ebenfalls frither vertretenen Funktionstheorie
haftet immer die Korperschaft, deren Aufgaben der Amts-
walter wahrgenommen hat. M hat die Aufgaben der G wahr-
genommen, vgl. § 1 Abs. 1 S. 1 StrReinG NRW, sodass auch
nach dieser Ansicht G die haftende Korperschaft darstellt.*?
Nach der Anvertrauenstheorie haftet derjenige Hoheitstréger,
der dem Amtswalter das Amt anvertraut hat.** Auch dies ist
die Stadt G.

Damit kommt die erste Ansicht zu einem anderen Ergeb-
nis. Gegen die Anstellungstheorie spricht, dass sie sehr eng
gefasst ist und zu dem Ergebnis fiihrt, dass sich der Staat
einer Haftung entziehen konnte, wenn er Private mit der
Aufgabenerfiillung betraute. Entscheidend muss aber sein,
wessen Aufgaben der Amtstrager im Einzelnen wahrgenom-
men hat.** Die U-GmbH, fiir die M arbeitet, wurde von der
Stadt G beauftragt und nahm mit der Durchfiihrung des

40 Ossenbiihl/Cornils (Fn. 23), S. 111; OLG Frankfurt am
Main, Beschl. v. 30.11.2011 — 1 W 54/11, Rn. 12 (juris), das
davon spricht, dass Naturalrestitution ausgeschlossen ist,
wenn die Naturalrestitution nur durch hoheitliches Handeln
bewirkt werden kann. Dies ist hier aber gerade nicht der Fall.
Siehe auch OLG Hamm, Urt. v. 3.9.2014 — I-11 U 123/13,
Rn. 35 (juris).

' Vgl. Flume, in: Hau/Poseck (Fn. 9), § 249 Rn. 56.

42 Zu den beiden genannten Theorien Detterbeck (Fn. 2),
Rn. 1096.

4 BGH NJW 1987, 2737 £.

4 BGH NJW 1970, 750.

Winterdienstes deren Aufgaben war. G ist gem. § 1 Abs. 2
GO NRW# eine Gebietskorperschaft, sodass sie passiv legi-
timiert ist.

Anmerkung: Die Kenntnis von § 1 Abs. 2 GO NRW wird
nicht erwartet.

II1. Ergebnis

A hat gegen die Gemeinde G einen Anspruch auf Schadens-
ersatz i.H.v. 500 € gem. § 839 Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m.
Art. 34 S. 1 GG.

4 Entsprechendes gilt fiir die Gemeinden in anderen Bundes-
landern. Siehe etwa § 1 Abs. 1 HessGO; § 1 Abs. 2 GO SH;
Art. 1 S. 1 BayGO; § 1 Abs. 3 SachsGO; § 1 Abs. 4 GO BW.
Die Bundesldnder Hamburg und Berlin haben indes keine
Gemeindeordnung erlassen. In diesen Landern wire das Land
selbst der Vertragspartner der U-GmbH. Die Lénder ihrer-
seits sind als Staaten ebenfalls Gebietskorperschaften und
folglich die haftende Kdrperschaft.
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