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Vorwort

Die Rechtswissenschaftliche Fakultät der Universität Münster hat diese Ab-
handlung im Sommersemester 2011 als Habilitationsschrift angenommen. Für
die Druckfassung habe ich die Nachweise aktualisiert. Sie befinden sich auf dem
Stand vom 31. Juli 2012. Danach erschienene Beiträge konnten nur noch verein-
zelt Berücksichtigung finden.

Die Abhandlung verdankt vieles der Unterstützung, die ich bei verschiedenen
Gelegenheiten erfahren durfte. An erster Stelle ist mein verehrter akademischer
Lehrer seit dem zweiten Fachsemester, Professor Dr. Bodo Pieroth, zu nen-
nen, an dessen Institut ich als Student, Doktorand und Habilitand seit 1995
nur glückliche Jahre verbracht habe. Er hat meinen Vorschlag, dieses Thema
anzugehen, von Anfang an unterstützt und meine Einfälle auch sonst stets aus-
gesprochen aufgeschlossen aufgenommen. Professor Dr. Janbernd Oebbecke
hat mir nicht nur in seinem Zweitgutachten wertvolle weiterführende Hinweise
gegeben.

Einige Zwischenergebnisse meiner Bemühungen konnte ich vorab in grö-
ßerer Runde zur Diskussion stellen: die Anlehnung an den unionsrechtlichen
Anspruch gegen die Mitgliedstaaten auf der Klausurtagung der Münsteraner
Öffentlich-Rechtler am 5. Februar 2009 in Billerbeck und auf dem Symposium
der Stiftung Hohbühl am 10. Juli 2009 in Köditz bei Hof an der Saale, die ökono-
mische Analyse öffentlichen Haftungsrechts auf dem Forschungstag des Jungen
Kollegs der Nordrhein-Westfälischen Akademie der Wissenschaften und der
Künste am 25. September 2009 in Düsseldorf, im Center for Advanced Studies in
Law and Economics (CASTLE) der Universität Bonn am 26. November 2009
und im Max-Planck-Institut zur Erforschung von Gemeinschaftsgütern wäh-
rend meines Bonner Forschungsaufenthalts vom 21. März bis zum 1. April 2010.
Stellvertretend möchte ich einige wenige Personen namentlich nennen: Profes-
sor Dr. Urs Schweizer war mein Korreferent auf dem Forschungstag, Dr. Ema-
nuel V. Towfigh hat den Zweiten Teil dieser Abhandlung ganz gelesen, und
Professor Dr. Fabian Wittreck war mir stets ein wertvoller Ratgeber. Die Mit-
tagsrunde Münsteraner Habilitanden hat Professor Dr. Marc Desens als Erster
und Professor Dr. Henning Tappe als vorerst Letzter verlassen. Meine Kolle-
ginnen und Kollegen in Osnabrück haben mich in ihrem Kreis herzlich und
hilfsbereit aufgenommen.



VI Vorwort

Diese Abhandlung hat nicht nur inhaltlich, sondern auch sächlich, insbeson-
dere finanziell, großzügige Unterstützung erfahren. Zu nennen sind die West-
fälische Wilhelms-Universität und ihre Rechtswissenschaftliche Fakultät sowie
die Universitäts- und die Juristische Studiengesellschaft, Münster, die Nord-
rhein-Westfälische Akademie der Wissenschaften und der Künste, Düsseldorf,
das Max-Planck-Institut zur Erforschung von Gemeinschaftsgütern, Bonn, die
Stiftung Mercator, Essen, die Stiftung Hohbühl, Augsburg, die Fritz Thyssen
Stiftung für Wissenschaftsförderung, Köln, die VG Wort, München, und nicht
zuletzt meine Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in Münster und Osnabrück, die
sich vor allem um die Schlussredaktion der Nachweise und die Erstellung des
Registers verdient gemacht haben.

Dieses Vorwort wäre unvollständig, fehlte meine Familie. Ihrer Unterstüt-
zung konnte ich mir immer sicher sein. Von meinen Eltern habe ich gelernt zu
fragen. Mein Vater, leidenschaftlicher Rechtsanwalt und Notar a.D., hat mein
Interesse am Recht geweckt. Meine Mutter las auch diese Schrift auf bewährte
Weise Korrektur. Meine Frau, der diese Arbeit gewidmet ist, und unsere Kin-
der Tabea Marie, Jakob Julius und Ella Dorothea haben die Abhandlung auf
ihre Weise gefördert. Ihnen und allen anderen sage ich ganz herzlich: »Danke
schön!«

Osnabrück, November 2012 Bernd J. Hartmann
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Erster Teil

Einleitung





§ 1 Von Kohlhaasenbrück nach Luxembourg

Um die Mitte des sechzehnten Jahrhunderts verließ Kleists Rosshändler Michael
Kohlhaas den Meierhof, den er im brandenburgischen Kohlhaasenbrück sein
eigen nannte, und machte sich auf den Weg ins Ausland, eine Koppel junger
Pferde zu verkaufen. An der Elbe, bei einer stattlichen Ritterburg in Sach-
sen, stieß Kohlhaas auf einen Schlagbaum, den es dort zuvor nicht gegeben
hatte. Kraft landesherrlichen Privilegiums verlangte Junker Wenzel von Tronka
Zoll in Höhe einiger Groschen und, mit verlegenem Gesicht, die Vorlage eines
Passierscheins. Kohlhaas entrichtete den Zoll, warf auf, dass er trotz genauer
Kenntnis aller landesherrlichen Verfügungen über sein Gewerbe von der Not-
wendigkeit eines Passierscheins nichts wisse, und versprach, den Pass auf der
Geheimschreiberei in Dresden zu lösen. Als Pfand musste Kohlhaas zwei seiner
Rappen zurücklassen. Auf der Geheimschreiberei erhielt Kohlhaas die Aus-
kunft, dass die Geschichte vom Passierschein ein »Märchen« sei. Kohlhaas ver-
kaufte jene Pferde, die ihm geblieben waren, zu seiner Zufriedenheit und kehrte
auf die Tronkenburg zurück. Die zwei lebhaften, wohlgenährten Rappen, die er
dort zurückgelassen, hatten auf den Feldern als Zugvieh gedient und waren so
zu apathischen, abgehärmten Mähren verkommen. Kohlhaas rief: »Das sind die
Pferde nicht, die dreißig Goldgülden wert waren! Ich will meine wohlgenährten
und gesunden Pferde wieder haben!« Der Junker lehnte ab, und Kohlhaas ritt
ohne die Tiere davon, von dem Gefühl erfüllt, dass er »mit seinen Kräften der
Welt in der Pflicht verfallen« sei, »sich Genugtuung für die erlittene Kränkung,
und Sicherheit für zukünftige seinen Mitbürgern zu verschaffen«. Daheim ließ
Kohlhaas seine Frau wissen, er werde »die öffentliche Gerechtigkeit« für sich
einfordern, und klagte gegen den Junker »auf gesetzmäßige Bestrafung dessel-
ben, Wiederherstellung der Pferde in den vorigen Stand, und auf Ersatz des
Schadens«, der ihm »wegen Nichtverkaufs der Rappen« entstanden sei. Die Jus-
tiz wies die Klage ab. Kohlhaas, dem der Schutz der Gesetze versagt geblieben,
sah seine Welt aus den Fugen geraten und seine Person aus der Gemeinschaft
verstoßen. Er verfasste einen »Rechtsschluß«, laut dem er den Junker »kraft
der ihm angeborenen Macht« verdamme, die Rappen in Kohlhaasenbrück per-
sönlich »dickzufüttern«. Als die gesetzte Frist ohne Antwort verfloss, wurde
Kohlhaas ein rasender Rächer des Rechts. Er rädelsführte ein zusammengerotte-
tes Gesindel, raubmordend und brandschatzend den Landfrieden brechend, als
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wäre er im Krieg. Kleist hatte uns gewarnt: Gleich im ersten Satz seiner Novelle
hieß er Kohlhaas einen der »rechtschaffensten zugleich und entsetzlichsten
Menschen seiner Zeit«.

Die Erzählung gilt als eine der wichtigsten über Recht und Gerechtigkeit.1

Kohlhaas ist ein Archetypus geworden, das Wort meint längst mehr als nur den
Mann2: Der Wahn, um jeden Preis für Gerechtigkeit eintreten zu müssen, heißt
medizinisch Kohlhaas-Syndrom3, und rechthaberische Prozesshansel nennen
wir Kohlhaas-Naturen4. Kleists Stoff ist Vorbild gewesen. Aufgegriffen haben
ihn beispielsweise der österreichische Romancier Karl Emil Franzos (1893 in der
Erzählung »Ein Kampf ums Recht«), der U.S.-amerikanische Autor E. L. Doc-
torow (1975 in dem Roman »Ragtime«) und die deutsche Schriftstellerin Elisa-
beth Plessen (1979 in der Erzählung »Kohlhaas«).5 Bei all dem »Kohlhaas-Kult«
gerät aus dem Blick, dass es ein Haftungsfall ist, der in Kleists »juridische[r]
Dichtung«6 den »Kampf . . . um Gerechtigkeit«7 entfacht. Lesen wir des Dich-
terjuristen Kleists »ergreifend[e] Wahrheit«8 als Paradigma der Gerechtigkeit,
geht es um Rechtsschutz, genauer: um Sekundärrechtsschutz – Michael Kohl-
haas verhandelt öffentliches Haftungsrecht. Das Unheil nimmt seinen Lauf, als
die Justiz Kohlhaasens Amtshaftungsklage abweist. Verlegt in den Geltungs-
bereich des Grundgesetzes, folgt des Klägers Anspruch auf Schadensersatz aus
§ 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 GG. Der Feudalherr Junker Wenzel von

1 Für die Jurisprudenz etwa v. Jhering, Kampf um’s Recht, 17. Aufl. 1910, S. 61 f., Isensee,
Der Staat 26 (1987), S. 149 (150 f.), Schlink, Vergewisserungen, 2005, S. 283 (287), Sendler, Über
Michael Kohlhaas, 1985, S. 8, 44 f., vgl. aber auch S. 33 f. = ders., in: Recht – Gerechtigkeit –
Rechtsstaat, 2006, S. 3 (4, 36 f. bzw. 26 f.), und Voßkuhle/Gerberding, JZ 2012, S. 917 (922, 925);
für die Germanistik nur Kauppert, in: Corsten/Rosa/Schrader, Gerechtigkeit der Gesellschaft,
2005, S. 75 (97 ff.), Kuhns, NLH 15 (1983), S. 73 (80 und passim), K.-H. Maurer, DVjs 75 (2001),
S. 123 (124 ff., 144) und v. Wiese, Die deutsche Novelle, 1987, S. 47 (48, 53 f., 60 ff.); für die
Belletristik nur Plessen, Kohlhaas, 1979, S. 190 (mit zweifelhafter Einschätzung »gesetzliche[r]
Anarchie«).

2 Vgl. BPatGE 42, 250 (254); BPatG, GRUR 2008, S. 522 (523); Greiner, Kleists Dramen
und Erzählungen, 2000, S. 327; Isensee, Der Staat 26 (1987), S. 149 (149); Plessen, Kohlhaas,
1979, S. 301.

3 Vgl. nur Payk, Psychopathologie, 3. Aufl. 2010, S. 259 (der Gerechtigkeit in Anführungs-
zeichen setzt) und die Beschwerdeführerin in BVerfG, NJW-RR 2007, 228 (229), der »eine an
die Romanfigur Michael Kohlhaas erinnernde« Charakterneurose attestiert wurde; vgl. aber
auch den Mediziner Geyer, der Kohlhaas »die querulatorische Reaktion eines Geistesgesun-
den« attestiert (Dichter des Wahnsinns, 1955, S. 141).

4 Fehr, Das Recht in der Dichtung, 1931, S. 466.
5 Zu weiteren Bearbeitungen vgl. Frenzel, Stoffe der Weltliteratur, 10. Aufl. 2005, Stich-

wort »Kohlhaas, Michael«, S. 514 (515), und T. Mueller, Historizität – Aktualität – Intertex-
tualität: Kohlhaas in der deutschsprachigen Literatur, 1988. Dieser nennt »annähernd drei Dut-
zend« literarische Bearbeitungen, darunter noch Eichendorffs Novelle »Das Schloß Dürande«
(a. a. O., S. 54 ff.) und Brechts Parabel »Die Rundköpfe und die Spitzköpfe oder: Reich und
Reich gesellt sich gern« (a. a. O., S. 145 ff.).

6 Caroline de la Motte Fouqué, zit. nach Ogorek, Kleist-Jahrbuch 1988/89, S. 96 (122).
7 Kauppert, in: Corsten/Rosa/Schrader, Die Gerechtigkeit der Gesellschaft, 2005, S. 75 (78).
8 v. Jhering, Kampf um’s Recht, 17. Aufl. 1910, S. 61.
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Tronka handelte als Zollbehörde des Landesherrn und damit als Amtswalter,
als er die Rappen des, wie Kleist schreibt, »Staatsbürgers« Kohlhaas als Pfand
behalten und durch Feldarbeit zu Grunde richten ließ.9 Weil es weder für das
eine noch das andere einen Rechtsgrund gab, kann Kohlhaas die Herstellung
jenes Zustands verlangen, der ohne Inbesitznahme und Zugrunderichten der
Tiere bestanden hätte. Das schließt nach §§ 249, 252 BGB eine Geldzahlung in
Höhe des Gewinns aus dem Verkauf der Rappen ein, wie er nach den getrof-
fenen Anstalten, Vorkehrungen und Erfahrungen mit Wahrscheinlichkeit zu
erwarten gewesen war, hier also in Höhe des unbestrittenen Werts der Tiere von
dreißig Goldgülden.

Nimmt man die Kurfürstentümer Brandenburg und Sachsen als Mitglied-
staaten der Europäischen Union – Kohlhaasens Fall beginnt an der Landes-
grenze –,10 liegen zugleich die Voraussetzungen des zunächst so bezeichne-
ten gemeinschaftsrechtlichen Haftungsanspruchs vor, wie sie der damals so
genannte Gerichtshof für die Europäischen Gemeinschaften in Luxembourg
aufgestellt hat. Sachsen verletzte die Warenverkehrsfreiheit gem. Art. 28 AEUV
(ex-Art. 23 EGV), als der Junker ohne Rechtsgrund den Passierschein und daher
auch ohne Rechtsgrund die Pferde als Pfand verlangte.11 Dass die Geheimschrei-
berei die Geschichte vom Passierschein stehenden Fußes als »Märchen« bezeich-
nete, zeigt, wie klar und eindeutig die Rechtslage war. Der Junker forderte die
Vorlage des Passierscheins augenscheinlich, wie seine Verlegenheit belegt, in
Kenntnis dieser Rechtswidrigkeit. Der hinreichend qualifizierte Verstoß gegen
Unionsrecht verursachte einen Schaden in Höhe jener dreißig Goldgülden, auf
dessen Ersatz Kohlhaas auch nach europäischem Recht einen Anspruch hätte,
gemäß dem (seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon so zu nennenden)
unionsrechtlichen Haftungsanspruch gegen die Mitgliedstaaten, den auch der
(seitdem so genannte) Gerichtshof der Europäischen Union weiterhin aner-
kennt.

9 Vgl. Naucke, in: Kleist, Michael Kohlhaas (1810), hrsg. von Vormbaum 2000, S. 111
(123 f.). Plessen lässt den Burgvogt die Pferde »einziehen«, siehe dies., Kohlhaas, 1979, S. 51, 95.
Doctorow lässt es in »Ragtime« (23. Kapitel) Mitglieder der freiwilligen Feuerwehrleute sein,
die dem U.S.-amerikanischen Kohlhaas, Coalhouse Walker, einen Wegzoll abverlangen. Die
Mitglieder der Freiwilligen Feuerwehr sind hierzulande Amtsträger im Sinn des § 839 BGB, vgl.
BGHZ 20, 290 (292); BGH, NZV 2008, S. 289 (291 Rn. 21 f.); Wurm, in: J. v. Staudinger, BGB,
14. Aufl. 2007, § 839 Rn. 43, 84, 739 m. w. N. Auch in »Ragtime« werden die Mitglieder der
freiwilligen Feuerwehr als »Repräsentanten« der Gemeinde wahrgenommen (siehe 23. Kap.,
S. 162).

10 R. A. Posner, Law and Literature, 3. Aufl. 2009, S. 98, sieht in Kleists Kohlhaas »a com-
mentary on the consequences of German disunity«, vgl. auch a. a. O., S. 185; auch Plessen,
Kohlhaas, 1979, S. 60, 125 f., 301, 304 f., legt im Einklang mit dem historischen Vorbild des
Stoffes einen Schwerpunkt auf die »außenpolitischen«, auch religiös motivierten Streitigkeiten
zwischen den brandenburgischen und sächsischen Fürstenhäusern.

11 Darauf weisen auch Germanisten hin, siehe Kuhns, NLH 15 (1983), S. 73 (77) (»the
demand to pay a toll, to present a pass, threatens the free market the horse dealer enjoyed«;
dort ohne Hervorhebung).
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Gehört Michael Kohlhaas zu den wichtigsten Erzählungen über Recht und
Gerechtigkeit, erzählt die Novelle über des Unrechts Wiedergutmachung,
genauer: über die Herstellung von Recht und Gerechtigkeit durch Schadenser-
satz. Der Haftungsfall ist law in literature »at its best«. Er illustriert so viel,
dass diese Abhandlung mehrmals darauf zurückkommen wird. An dieser Stelle
genügt es festzuhalten, dass es dieselben Gedanken sind, welche die Subsum-
tionen unter europäisches wie nationales Recht tragen. Das wundert nicht, sind
beide Ansprüche doch eng verwandt. Die Einwirkungen des europäischen auf
das nationale Haftungsrecht sind schon oft beschrieben worden. Gegenstand
der Überlegungen war zumeist, wie sich der unionsrechtliche Anspruch in das
nationale Staatshaftungsrecht einfügt. Dieser Abhandlung geht es um mehr. Sie
möchte zeigen, dass der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch eine Dogma-
tik bereit hält, die dem nationalen Staatshaftungsrecht gut täte. Der unionale
Anspruch vermag, so die These, das nationale Staatshaftungsrecht weitgehend,
wenn nicht gänzlich abzubilden. Das möchte ich belegen, indem ich zunächst
das nationale Staatshaftungsrecht darstelle und kritisiere. Wir werden sehen,
dass es sich seit langem schon auf ein verschuldensunabhängiges Schadenser-
satzrecht zubewegt. Der Haftungsanspruch gegen die Mitgliedstaaten, den der
Europäische Gerichtshof am 19. 11. 1991 in Luxemburg aus der Taufe hob, liegt
seitdem unbemerkt im Fluchtpunkt nationaler Konvergenzen. Der europäische
Anspruch ist zeitgemäß und sachgerecht, international anschlussfähig und öko-
nomisch effizient, hinreichend offen und zugleich genügend bestimmt. Nehmen
wir ihn uns zum Vorbild!
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Ökonomisierung und Europäisierung zählen im 21. Jahrhundert zu den zentra-
len Herausforderungen für das Verwaltungsrecht und dessen Dogmatik.1 Beide,
Ökonomisierung wie Europäisierung, einst unspezifische Schlagworte gewe-
sen, sind Entwicklungspfade geworden.2 Die beiden Entwicklungspfade treffen
im öffentlichen Haftungsrecht aufeinander: Es wäre ökonomisch, das nationale
Haftungsrecht am unionsrechtlichen Haftungsanspruch gegen die Mitgliedstaa-
ten (kurz: unionaler Staatshaftungsanspruch3) auszurichten.

Diese Abhandlung verwendet die Begriffe des Staatshaftungs- und des öffent-
lichen Haftungsrechts synonym.4 Der Begriff der Haftung meint bereits allge-
meinsprachlich die Verantwortung für den Schaden eines anderen.5 Im fach-
sprachlichen Zusammenhang meint Haftung die Ersatzpflicht als juristischen
Ausdruck dieser Verantwortlichkeit.6 Speziell im öffentlichen bzw. Staatshaf-
tungsrecht kommt hinzu, dass die Verantwortlichkeit auf hoheitliches Handeln
bezogen ist.7 Weil dieses hoheitliche Handeln rechtswidrig oder rechtmäßig

1 Vgl. nur Burgi, VVDStRL 62 (2003), S. 405 (407); Hoffmann-Riem/Aßmann/Voßkuhle,
Vorwort zur ersten Auflage, in: dies. (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts I, 2. Aufl.
2012, S. IX; Oebbecke, VVDStRL 62 (2003), S. 366 (368 f.).

2 Vgl. nur Kahl, Die Verwaltung 42 (2009), S. 463 (466 ff.) m. w. N.
3 Begriff der Staatshaftung in diesem Zusammenhang etwa auch bei Cornils, Der gemein-

schaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch, 1995; v. Danwitz, DVBl 1997, S. 1 (1); C. Dörr, DVBl
2006, S. 598 (598); ders., WM 2010, S. 961 (961); O. Dörr, DVBl 2008, S. 1401 (1407); Hidien,
Die gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung der EU-Mitgliedstaaten, 1999; Ossenbühl, DVBl
1992, S. 993 (993); »unionale[s] Haftungsrech[t]« etwa bei Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur,
EUV/AEUV, 10. Aufl. 2010, Art. 340 AEUV Rn. 1, »unional[e] Amtshaftun[g]« etwa bei
Marsch, EuZW 2012, S. 499 (499).

4 Daneben sind zahlreiche weitere Begriffe gebräuchlich, vgl. nur die Zusammenstellung
bei Höfling, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts III, 2009, § 51 Rn. 1. Das nennt Morlok, Die Verwaltung 25 (1992), S. 371 (374),
»terminologische[n] Wildwuchs«. Höfling selbst spricht sich gegen den Begriff des Staatshaf-
tungsrechts aus, siehe VVDStRL 61 (2002), S. 260 (262) (»irreführend«).

5 Duden, Deutsches Universalwörterbuch, 7. Aufl. 2011, S. 773, Stichwort »Haftung«
(anders als etwa bei den Stichworten »Haftunfähigkeit« oder »Haftungsausschluss«, jeweils
a. a. O., ohne den die Fachsprache kennzeichnenden Zusatz »Rechtsspr.«). Vgl. auch Grimm,
Deutsches Wörterbuch, Bd. 4/2, 1977, Sp. 136, Stichwort »haftung« (»das einstehen für etwas,
verpflichtung«) (dort hervorgehoben).

6 Vgl. BVerfGE 61, 149 (151) (»Haftung (Ersatzpflicht)«).
7 Vgl. Ossenbühl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 2.
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sein kann, gibt es öffentliches bzw. Staatshaftungsrecht im engeren bzw. im
weiteren Sinn. Im engeren Sinn ist nur die Unrechts-8, im weiteren Sinn auch
die Rechtmäßigkeitshaftung9 gemeint. Diese Abhandlung konzentriert sich –
entlang der für die Rechtswissenschaft als Disziplin konstitutiven Unterschei-
dung von Rechtmäßigkeit und Rechtswidrigkeit10 – auf die Unrechtshaftung als
den klassischen, paradigmatischen Teil des Staatshaftungsrechts.11 Bei beiden
Begriffen, dem öffentlichen wie dem Staatshaftungsrecht, meint der Bestandteil
des Haftungsrechts die vollständigen Haftungsregeln, also nicht nur Tatbe-
stand, sondern auch Rechtsfolge. Darin liegt ein Unterschied zum Zivilrecht,
das zwischen Haftungs- bzw. Schadensrecht unterscheidet.12

Der positiv-rechtliche Begriff »Staatshaftung« entspricht der Wortwahl des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG. Der dogmatische Begriff »öffentliches Haftungs-
recht«, den diese Abhandlung im Titel führt und auch sonst vorrangig verwen-
det, ist demgegenüber mit Blick auf den Haftungsschuldner weiter. Zum einen
erfasst der Begriff die öffentlich-rechtliche Haftung jener öffentlich-rechtlichen
Haftungsschuldner, denen selbst keine Staatsqualität zukommt, also öffentlich-

8 Staatshaftungs- als Unrechtshaftung im Gesetzesantrag Hamburgs v. 17. 09. 1990, BRat-
Drs. 632/90, Anlage, S. 5; bei Bender, Staatshaftungsrecht, 2. Aufl. 1974, Rn. 1; ders., dass.,
3. Aufl. 1981, Rn. 3; A. Schäfer, in: ders./Bonk, Staatshaftungsgesetz, 1982, § 1 Rn. 215; Ossen-
bühl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 145.

9 Staatshaftungsrecht auch als Rechtmäßigkeitshaftung etwa bei M. Breuer, Staatshaftung
für judikatives Unrecht, 2011, S. 92 (»heute überwiegende[s] Begriffsverständnis«); Durner, JuS
2005, S. 793 (793); v. Danwitz, in: v. Mangoldt/F. Klein/Starck (Hrsg.), GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010,
Art. 34 Rn. 1; Ossenbühl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 1 f.; Peine, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 10. Aufl. 2011, Rn. 1079; Windthorst, in: Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaf-
tungsrecht, 2000, Rn. 9; Wróblewski, Staatshaftung für legislatives Unrecht, 2005, S. 21; ebenso
bereits Anschütz, Ersatzanspruch aus Vermögensbeschädigungen durch rechtmäßige Handha-
bung der Staatsgewalt, 1896, S. 2.

10 Vgl. nur Höfling, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts III, 2009, § 51 Rn. 82 m. w. N.; Morlok, Die Verwaltung 25 (1992), S. 371
(375) (»fundamental«); Luhmann, Rechtshistorisches Journal 9 (1990), S. 176 (193). Darstel-
lungen des Staatshaftungsrechts verwenden deshalb regelmäßig die Rechtmäßig- bzw. Rechts-
widrigkeit (der Schädigungshandlung bzw. des Schädigungserfolgs) als erstes Ordnungskrite-
rium, siehe etwa Ossenbühl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 395. Zur Darstellung nach
Rechtsfolgen siehe beispielsweise Axer, DVBl 2001, S. 1322 (1322), vgl. aber auch Baldus, in:
ders./Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht, 3. Aufl. 2009, Rn. 5, 11.

11 Bettermann, DÖV 1954, S. 299 (299); Bundesminister der Justiz/Bundesminister des
Innern (Hrsg.), Reform des Staatshaftungsrechts (Kommissionsbericht), 1973, S. 33; vgl. auch
van Gerven, ICLQ 45 (1996), S. 507 (520) (mit »breach« als einem der »basic elements of tort
liability«). Zur Sinnhaftigkeit der Begrenzung vgl. nur Scheuner, DÖV 1955, S. 545 (548);
derselbe Zuschnitt etwa bei Luhmann, Öffentlich-rechtliche Entschädigung rechtspolitisch
betrachtet, 1965, S. 81.

12 Im Zivilrecht bezeichnet, unter dem Oberbegriff des Deliktsrechts, das Haftungsrecht
das Recht der Anspruchsvoraussetzungen, also das Haftungsbegründungsrecht, dagegen das
Schadensrecht das Recht der Rechtsfolgen, also das Haftungsausfüllungsrecht, vgl. nur Grü-
neberg, in: Palandt (Begr.), BGB, 71. Aufl. 2012, Rn. 1 vor § 249; Jansen, in: Schmoe-
ckel/Rückert/Zimmermann (Hrsg.), Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Bd. II/1,
2007, §§ 249–253, 255 Rn. 1.
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rechtliche Körperschaften wie Gemeinden, Gemeindeverbände oder Univer-
sitäten. Diese Schuldner sind der Grund, warum das Rechtsgebiet herkömm-
lich zum Allgemeinen Verwaltungsrecht zählt. Das kommt in der Bezeichnung
»Öffentliches Haftungsrecht« besser zum Ausdruck als im Begriff des Staatshaf-
tungsrechts, der jedenfalls phonetisch Anklänge zum »Staatsrecht« anschlägt.
Zum anderen erfasst der Begriff »öffentliches Haftungsrecht« die öffentlich-
rechtliche Haftung jener Haftungsschuldner, die nicht einmal öffentlich-recht-
liche sind, sondern private.

Als Beispiele für die öffentlich-rechtliche Haftung Privater sind zwei An-
spruchsgrundlagen anzusprechen. Zum einen sind die öffentlich-rechtlichen
Erstattungsansprüche darauf aus, rechtsgrundlose Vermögensverschiebungen
im Rahmen öffentlich-rechtlicher Leistungsbeziehung rückgängig zu machen.13

Sie verpflichten daher auch Private, der öffentlichen Hand Erstattung zu leis-
ten,14 etwa bei rechtswidrigen Überzahlungen15 oder falls die öffentliche Hand
in Vorleistung gegangen ist, beispielsweise bei der Ersatzvornahme16.17 Der
allgemeine öffentlich-rechtliche Erstattungsanspruch ist eindeutig öffentlich-
rechtlich, falls er in den allgemeinen Grundsätzen des öffentlichen Rechts oder
des Verwaltungsrechts18, in der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3
GG)19 oder im Folgenbeseitigungsanspruch20 gründet.21 Wer den Anspruch
dagegen mit vereinzelten Stimmen aus §§ 812 ff. BGB, direkt oder analog,22

13 BVerwGE 25, 72 (76); 71, 85 (88); 100, 56 (59).
14 Grosser, Die Verwaltung 17 (1984), S. 329 ff.; Ossenbühl, NVwZ 1991, S. 513 (514).
15 Aus dem Bundesrecht § 62 Abs. 1 Satz 1 BLG; § 12 Abs. 2 Satz 1 BBesG; § 52 Abs. 2

Satz 1 BeamtVG; aus dem Landesrecht § 21 Abs. 1 GebG NRW; § 98 LBG NRW.
16 Aus dem Bundesrecht §§ 10, 19 VwVG ; aus dem Landesrecht § 6 Abs. 4 lit. a), § 59 Abs. 2,

§ 77 Abs. 1 Satz 1 VwVG NRW; § 52 PolG NRW; § 60 Abs. 2 Satz 1 Nds. SOG, auch i.V.m.
§ 70 Abs. 1 NVwVG; die Anspruchsgrundlagen aus dem Polizei- und Ordnungsrecht der ande-
ren Länder nennen Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 6. Aufl. 2010, § 25
Rn. 9 f.

17 Es gibt zahlreiche spezialgesetzliche Ausprägungen des Anspruchs, im Bundesrecht etwa
§ 49a Abs. 1 Satz 1 VwVfG; § 37 Abs. 2 Satz 1 AO; § 71 Abs. 2 BBG; weitere Beispiele bei
Ossenbühl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 419 ff.

18 BVerwGE 48, 279 (286); 71, 85 (88); BSGE 102, 10 (Rn. 27); VGH Mannheim, NJW 1985,
S. 2603 (2605 f.).

19 BVerwGE 48, 279 (286); BSGE 102, 10 (Rn. 27) (jeweils »insbesondere«); H. Maurer,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 29 Rn. 21.

20 Morlok, Die Verwaltung 25 (1992), S. 371 (386 ff.); a.A. H. Maurer, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 30 Rn. 2; Ossenbühl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 331 f.;
Rösslein, Folgenbeseitigungsanspruch, 1968, S. 89; Sproll, in: Detterbeck/Windthorst/Sproll,
Staatshaftungsrecht, 2000, § 18 Rn. 2; der Erfinder des Folgenbeseitigungsanspruchs, der diese
Ansicht zunächst selbst vertreten hatte, revidierte seine Auffassung später, siehe Bachof, Ver-
waltungsgerichtliche Klage auf Vornahme einer Amtshandlung, 2. Aufl. 1968, S. XV.

21 Vgl. auch die Qualifikation als »eigenständiges Rechtsinstitut des öffentlichen Rechts«,
so BVerwGE 71, 85 (88); BSGE 102, 10 (Rn. 27); in der Sache ebenso H. Maurer, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 29 Rn. 21.

22 Direkt: BVerwG, NJW 1980, 2538 (2538); analog: BVerwGE 6, 1 (10); BSGE 98, 142
(Rn. 25); offen gelassen BVerwGE 100, 56 (59), 112, 351 (354); BVerwG, Urt. v. 17. 08. 2011 – 6


