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privatrechtlichen Geselischaft als vergaberechtsrelevanten Akt
angeschen haben. Auch wenn aus praktischen Erwigungen ein
gewisses Verstdndais (e diese Sichtweise aulgebracht werden
mag, tberfordern sie unzweifelhaft die duflere Wortlautgrenze
jeder vergaberechtlichen Verschrift und stellen damit eine un-
zuldssige, jedenfalls nicht niher begritndete Analogie dar, An die-
ser Stelle wire daher eine Rackbesinnung auf die diesbeziiglichen
Anforderungen des Gemeindewirtschafisrechts dringend geboten.

Dabei ist ergiinzend darauf hinzuweisen, dass bereits der Ge-
seizgeber der Deutschen Gemeindeordnung im Jahre 1935% sich
veranlasst gesehen hat, die wirtschattliche Betitigung der Kom-
munen von besonderen Legitimationsanforderungen abhéngig
zu machen. $67 Abs. 1 DGO forderte daher nicht nur einen hin-
reichend rechrtertigenden oftentlichen Zweck, sondern lief die
wirtschaftliche Betitigung zudem nur dann zu, wenn dieser
Zweck nicht besser oder wirtschaftlicher durch einen anderen er-
tullt wurde oder erfullt werden konnte, Die aktuellen Gemeinde-
ordnungen haben diese materiellen Anforderungen und Schran-
ken teilwetse beibehalten, teilweise verschiieflt und zum el auch
eingeschrinkt.”

Auch fiir die Grimndung und die Beteiligung an privatrechtli-
chen Unternehmen bestchen nach nordrhein-westfilischem
Kommunalwirtschaftsrecht durch § 108 GO NRW enge Zulissig-
keitsvoraussetzungen, die insbesondere auch Regeln dazu ent-
halten, welchen Ingerenzverpflichtungen die Kommunen auf dic
Willensbildung dieser Unternehmen unterliegen und die die Kom-
munen {nochmals) an die Verfolgung étfentlicher Zavecke binden.

Selbst wenn man Gber die jitngsten Ausweitungen der kam-
munalen Betitigungsfelder sicher trefflich im Detail streiten
kann, erwihnt seien als Stichwarte die Authebung der Funkti-
onssperre [ur bestimmite Wirtschattsbereiche, die grenziber-
schreitende Tatigkeit und dic Erweiterung des Kataloges nicht-
wirtschaftlicher Betirigungen,” besteht kein Anlass, diesen
Rechtsbereich durch verschnelle Teranzichung des Vergabe-
rechts praktisch leerlaufen zu lassen. Wenn und soweit eine Or-
ganisationsprivatisierung den Vorgaben des kommunalen Wirt-
schaftsrechts entspricht, kann das Vergaberecht denr grundsitz-
lich nicht entgegenstehen.™ Das gilt jedentalls so lange, wic dic
willensbildung von kommunaler Gebietskirperschaft und ot-
fentlichem Unternehnien abereinstimimen. In diesen Fillen wird
ibrigens auch den Anforderungen des EuGlH, wie er sie in Sa-
chen Teckal formuliert hat, Genuge getan, zumal das dort recht
knapp angesprochene Merkmal der Einflussnahme wie aufeine
eigene Dienststelle” zukiinflig sicher noch durch weitere Ent-
scheidungen konkretisiert werden darfte. Eine vorschnelle Kapi-
tulation des kommunalen Wirtschuftsrechts vor dem Vergabe-
recht wiire daher durchaus unangebrachr, solange die Mdaglich-
Leit der praktischen Konkordanz besteht.
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Vi, Fazit

Als Restimree kann nach alledem festgehalten werden: Die Betei-
ligung éffentlicher Unternchmen begegnet unter spezitisch ver-
gaberechtlichen Aspekten keinen grundsitzlichen Bedenken
oder Besonderheiten, solange die staatsorganisationsrechtlichen
Vorgaben eingehalten werden. Fir Diskussionsstotf sorgen
jedoch alle die Fragestellungen, die sich im Zusaminenhang mit
einer maglichen Uberschreitung insbesondere der kommunal-
wirtschaftsrechtlichen Vorgaben, der Privatisierung 6ffentlicher
Aufgaben und den Kooperationsformen des Public-Private-
Partnership ergeben, da es hier zu Konflikifillen verschiedener
Regelungsbereiche kommen kann, die bisher nicht hinreichend
gelist zu sein scheinen. bs bleibt zu holten, dass die Zivilgerichte
zur alten Linie des BGH zuriickkehren und sich auf die spezifisch
vergaberechtlichen und wetthewerbsrechtlichen Fragestellungen
koneentrieren, die staatsorganisationsrechtlichen Probleme aber
den Verwaltungsgerichten itberlassen.

95 RGBL 11935, 5,49,

96 [iir den Bereich des nordriiein-westfilischen Rechts bedeutet dies,
duss zundchst ein otfentlicher Zweck die Aufgabe erfordern muss. Dic
Gemelnde ist daher gehalten, gemeinwohlorientierte, einwohnernit-
zige Aufgaben wahreunchmen. Auch wenn den Kemmunen insoweit
cin Entscieidungsspilelrawm eingerdmmt wird, ist die Verfolgung rein
kommerzieller Interessen ausgeschlossen. Die wirtschaftliche Betin-
suny ist erlorderlich, wensn thre Wahraehmong virer Gemeinwohlge-
sichtspunkten ceboten ist. Ob es sich dabet freilich um eine spezifische
Subsidiarivitavorschritt mir Sperrwirkunyg kommunalen Handelas
handelt, muss bezweifelt werden.

Ferner muss die Betdtiguny nach Art und Unitany 0 eloem angemes-
senen Verhdalous za der Lelstungsfahigkeit der Gemeinde stehen. Die-
ses Leistungsfihighkeits -Kriterium dient dem Schutz des hommunalen
Aufgabentrigers vor dherdimensionalen Betitigungon.

SchilieBilich besteht grundsdtzlich eine Funkiionssperre als Subsi-
diarititsvorbebalt gegentiber privaren Konkurrenten, die treilich auch
nach der Neutassung der Gemeindeordnung keine subiektiv-offentlichen |
Rechie Dritter begrinder. Zu den am bettigaren keirisierren Regelun-
een des nordrhein-westfilischen Gemeinderechts gehiren die Aus-
nahmen aut den Gebieten der Energie- und Wasserverzorgunyg, des
dtfentlichen Verkehrs und des Betriebs von Telekommunikationsnet-
eeneinschiielich Telefondicnstleistungen, in deven kein Nachrang
kommunaler Betdtigung erforderlich sein'soll. Vb zu diewen Fra-
gestellungen Held, in: ders. (Hrsg, Kommunalverfassungsrechr
Nordrhein-Westfalen, Kommentar, Stand: September 1999, GO, § 107
R LI Ch Lux, SWVBL 2000, 7 685 foho-Chr, Prefon . NWVBL 1959,
369, H-C Erclizen, KRommunalrecht NEW, 20 Autl 1997, 5. 2781

97 Siehe nur F. Becker, DOV 2000, L0321 HL Aever, LV 2000032015,
M. Hemnizen, NYwZ, 2000, 756, 10 Flders, NAWVBL 2000, L fole-Chr.
Prefor, NAWVEBL 1999, 369 115 AL Kalrenrborn, WulW 2000, 488 4911,

48 S0 bereits Kamper/Helinius, dor stiidretag 2000, 3e flihinlich A Ml
fer-Serten, NZBau 2000, 120 (123,

Schuldrechtsmodernisierung und 6ffentliches Recht

Von Wolfgang Dotsch, Kaln!

Dervour BM] i Septerher 2000 verdffentlichte , Diskussionsent-
wurf eines Schubdrechtsmodernisierungsgesetzes” (DEsKE) hat fiir
erhiebliches Aufsehen gesorgt. Seit dewn 9. Mati licgt einy iiberarber-
tefe Fussung als Regierungsentwurf eines ,Geserzes zur Modernisie-
rung des Schuldreches™ (RegE) vor, die die Fraktionen SPD und
Bitndnis 90/ Die Griinen am 14, Mai zur Beschleunigung des Gesetz-
gebungsverfatirens parailel auch nocl als Fraktionsentwurf in den
Deutschen Bundestug eingebrachi haben Von dem Gesefzgebungs-
verfaliren scheiven auf den ersten Blick nur rein zivifrechtliche Fragen
betroffen zu scin. Doch der erste Eindruck tiuscht: Der Verfasser

zeigt, dass die tefgreifenden Anderungen int BGB durchaus einige
Querauswirkungen ing dffentlichen Rechr haber.
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386 — Abhandlungen

A. Die Schuldrechtsmodernisierung im (berblick

Angeregt durch den Umsctzungsbedarf aus mehreren Richt-

linien, deren wichtigste dic bercits zum 31.12.200] umzusct- -

zende Richtlinie 1999/44/EG vom 25.5.1999 zu bestimimten
Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Ver-
brauchsgiiter! ist, hat sich dic Bundesregierung eine umfassende
Reform des Schuldrechts auf die Fahnen geschrieben. Mit dem
DiskE kniipfte sic in weiten Teilen an den Ende 1991 vorgelegten
Abschlussbericht der ,Kommission zur Uberarbeitung des
Schuldrechts” an’, stief§ aber schnell auf heftige Kritik.® Eine mit
Unterstiitzung hochrangig besetzter Arbeitsgruppen iiberarbei-
tete ,konsolidierte” Fassung” lag dann der Diskussion auf der
Sondertagung der Zivilrechtslehrervereinigung am 36./31, 3, 2005
zugrunde™, obwohl man vorher das Verjihrungsrecht erneut
tiefgreifend umgestaltet hatte.® Selbst der dem Bundesrat zuge-
leitete RegE bildet aber wohl nur den vorldufigen Fndpunkt dieses
suchenden Hin- und Herschwankens: Der Bundesrat hat von
seinem in Art. 76 I1 2 GG verbiirgten Recht, Stellung zu nehmen,
ausfiihrlichst Gebrauch gemacht und 150 Verbesserungsvor-
schlige beschlossen.® Die in Vorbercitung befindliche Gegen-
duflerung der Bundesregierung liegt zum Zeitpunkt der Druck-
legung noch nicht vor, Die weitere Entwicklung bleibt mit Span-
nung abzuwarten, doch wird sich wohl an den Grundaussagen
des Entwurfs nicht mehr viet andern. Die Reform geht tief: vor-
gesehen sind eine vollige Neustrukturierung des Verjahrungs-
rechts, ein kompletter Systemwechsel im Allgemeinen Leistungs-
stirungsrecht, dogmatisch wie praktisch einschneidende Ande-
rungen im Kauf- und Werkvertragsrecht durch Verzahnung der
Gewihrleistungsrechte mit dem Leistungsstérungsrecht sowie
die Integration von AGBG und den wichtigsten Verbraucher-
schutzrechten, Hier ist sicher nicht der Ort, Fiir und Wider der
Reform abzuwigen. Insoweit sei auf die zahireichen, zumeist
kritischen Stellungnahmen® sowie auf die gegen die Reform
gerichtete Initiative 18 deutscher Hochschullehrer verwiesen,
deren ,,Gemeinsamer Erkiirung® tiber 250 Zivilrechtslehrer bei-
getreten sind.' Das Anliegen des Verfassers geht in eine andere
Richtung: er méchte zeigen, dass die Reform auch in einigen
Bereichen des 6ffentlichen Rechts Auswirkungen haben kann.

B. BGB und 6ffentliches Recht - (k)ein Gegensatzpaar

Nur auf den ersten Blick scheint sich der im 6fentlichen Recht
titige Jurist freuen zu kénnen, dass der bittere Kelch der Reform an

.ihm voriibergegangen ist. Denn ganz richtig lige er damit nicht:

1. Leistungsstérungen im dffentlich-rechtlichen Vertrag
Auf den offentlich-rechtlichen Vertrag finden gemifl $62 8.2
VwWVIG erginzend die Vorschriften des BGB entsprechende
Anwendung. Verwiesen wird insbesondere auf das Leistungs-
storungsrecht.!! Ausscheiden muss allein die Anwendung der
zivilrechtlichen Grundsitze des Wegfalls der Geschiiftsgrundlage
{WGG): §60 11 VWVIG regelt den Fall der Anderung der fiir den
Vertrag mafigeblichen Verhiltnisse speziell."? Ahnlich wie betm
WGG kommt es aber auch danach zu einer Anpassung des Ver-
trages" bz, - soweit nicht méglich oder zumutbar — zur Authe-
bung (Xiindigung). Davon abgesehen befindet man sich itber
$62 5.2 VWV(G kiinftig aber mittendrin im neuen Leistungs-
stérungsrecht.™* Wie sieht dieses aus?

~ Grundtatbestand ist die ,,Pflichtverletzung's: nach $ 280 1
RegE fuhrt jede Pflichwverletzung zu einem Schadensersatzan-
spruch, es sei denn, der Schuldner hat sie nicht zu vertreten. Der
Begriff der .Pflichtverletzung® steht im Zusammenhang mit
$241 RegE: dort wird §241 8.1 BGB aufygegriffen: der Gliubiger
kann vom Schuldner eine Leistung forderm, Letztecer ist zur Leis-
tung verpllichtet. Nach $241 11 RegE kann zudem éin Schuld-
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verhiltnis ,nach seinem Inhalt jeden Tetl zu besonderer Riick-
sicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen
Teils verpflichten." Dann erfasst {iber den Begriff der ,,Pflicht-

4 ABLEGNr. 1171, 8.12, Vigl. dancben Richtlinie 2000/35/EG v, 29.6.
2000 zur Bekimpfung von Zahlungsverzug im Geschiiftsverkehr (ARI,
EG Nr, 1200, 5.35) sowie Richtlinie 2000/31/EG v. 8. 6. 2000 iiber be-
stimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft,
insbesondere des elektronischen Geschiiftsverkehrs, im Binnenmarkt
(ABL. EGNr. L178,5.1). .

BM] (Hrsg.), Abschlussbericht der Kommission zur Uberarbeitung

des Schuldrechts 1992, Vigl, auch Gutachten und Yerschlige zur Uber-

arbeitung des Schuldrechts, Bd. I — 111, 1981 - 1983 sowie die Nach-

weise bei Krebs, DB 2000, Beil, Nr. 14, 5.2 Fn. 3 u. 4.

6 Vgl etwa dic Ergebnisse des Symposiums ,Schukirechtsmodernisie-
rung 2001" in Regensburg, abgedruckt in: Ernst/Zimmermann (Hrsg,),
Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, Titbingen 2001.
Siehe daneben etwa Schulze/Schulte-Nolke (Hrsg.), Die Schuldrechts-
reform vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrecht, Tibingen 2001,

7 »Konsolidierte Fassung” vom 6, 3. 2001 mit Anmerkungen von
Dauner-Lieb/Arnold/Ditseh/Kitz abrufbar unter http://www. uni-
koeln.defjur-fak/Ibrah/Publ_pd#Schuldrechisreform.pdf.

7a Abdruck der dortigen Redebeitrdge von W.-H. Roth, Ulmer, Canaris,
H. P. Westermann, H. Roth und Leenen in Heft 10 der JZ 2001,

8 Mit Anmerkungen von Daurter-Lieb/Arnold unter http:// www.uni-
koeln.de/jur-fak/lbrah/Publ_pdf/kritik_verjachrung_neu.pdf,

8a Die 87-seitige Stellungnahme des BR findet sich in Anhang B der

BR-Drs. 338/01, GroReren Anderungsbedarf deutet auch noch der

parlament. Staatssekretdr Pick, ZIP 2001, 1173 ff. an.

Vgl. die Literaturhinweise unter http://www.lrz-muenchen.de/

Lorenz/schumaod/literatur.htm.

Vgl. http://www.jura.uni-passaw.de/fakultaet/lehrstuehte/Altmep-

pen/1024x768/5chuldrechtsreform.hitm.

Vgl Erichsen, in: Erichsen (Hrsg.), Allg. Verwaltungsrecht, 11, Aufl,

1998, §27 Ra, 3f; Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs {Hrsg. ), VwVTG,

5. Aufl. 1998, $62 Rn. 33; Bullinger, DOV 1977, 812ff.; Meyer, NTW 1677,

1703, 1711 [; Obermayer, BayVBL. 1977, 546; Meyer/Borgs, VWVIG,

2. Aufl. 1982, $62 Rn. 15, $ 306 BGB ist bereits iber $59 | VwV{G an-

wendbar, Kopp/Ramsauer, VwVIG, 7. Aufl. 2000, $39 Rn. 16; §62 Rn. 6.

12 Kepp/Ramsauer (Fn.11), $60 Rn. 3; str. bei anfinglichem Fehlen der
GG Knack! Henneke, VwVIG, 7. Aufl, 1998; Mever/Borgs (Fn. 11), $60
Rn. 10. Firr Wahlrecht zwischen Vorgehen aber § 66 VwVIG oder $62
5.2 VwVIG bei nachtriglicher Unmiglichkeit Kepp/Ramsauer (Fn.11),
$60Rn. %9z m.w.N.

13 Diese bedarf einer Versinbaruny der Parteien (,verlangen). Das An-
passungsveriangen ist bel Weigerung einer Partei mittels Leistungs-
klage durchzusetzen, die Zustimmung wird nach § 173 VwGO 1. V. m,
§894 ZPO ersetzt, vgl. BVerwGE 97, 331, 340 ft,; Kopp/Ramsauer
{Fn.11),$60 Rn. 13f; Lorenz, DVBL 1997, 865, 870. Darin lisgt €in
wesentlicher Unterschied zur bisherigen Behandlung des zivilrechtl.
WGG: dort tritt die Anpassung kraft Gesetzes ein und ist im Streitfall
nur durch den Richter festzustelien. Man kann daher sogleich Klage
auf die angepasste Leistung erheben (BGHZ 91, 32, 36; MiinchKomm/
Roth, BGR, 3. Aufl. 1594, $242 Rn. 544, 551). Der WGG wird jetzt
aber in §313 RegE entsprechend $ 60 VwVIG kodifiziert. Der Gesetz-
geber will aber auch weiterhin sofort eine Klage auf die angepasste
Leistung zulassen (BR-Drs. 338/01, 5. 407). Er befiirwortet offenbar
die von der Wandelung bekannte . Theorie des richterlichen Gestal-
tungsaktes® ( Larenz, Schuldrechr 11/1, 13. Aufl. 1986, $41 11, .53 £
Der Richter ersetzt implizit in dem Urteil, mit dem ¢r den anderen
Teil zur angepassten Leistung verurteill, dessen Willenserklirung auf
Anpassung {,,verdecktes Gestaltungsurteil). Dieser Gedanken kénnte
auf § 60 VwV{G tbertragen werden, BVerwGE 97, 331, 342 geht hin-
gegen von der Moglichkeit einer Verbindung der Klage ,,auf Anpas-
sung® (Zustimmung) und der Klags ,aus Anpassung® {auf angepasste
Leistung) aus. Auch dieser Weg erscheint vertretbar, doch kommt das
Stufenverhiltais zwischen dem Anspruch nauf Anpassung™ und demie-
nigen ,aus Anpassung” nicht hinreichend zum Ausdruck. Es sollte aber
tar $313 RegE und § 60 VwV{G cine cinheitliche Losung getunden
werden, Abstimmungsbedarfl zwischen § 313 RegE und § 60 VwVIG
kénnte noch in cinem anderen Zusammenhang bestehen: Bei § 60
VwVIG wird vertreten, eine Anpassung kdnne erst ab dem Zeitpunke
des Anpassungsveriangens verlangt werden (BVerwGE 97, 331, 342 f).
Jedenfatls beim nahezu wortgleichen $ 313 RegE wird das kaumn halt-
bar sein {dazu demnichst Armold, in: Dauner-Lieb (Hrsg.), Das Neue
Schuldrecht — Fatle und Lasungen, 2001 in Fall 3 zum WGG).

14 Siche daneben die Verkirzung der Anfechtungsfristen auf 10 Jahre in
§5 121 11, 124 I11 Regk. .

15 Vgl hierzu wie zum Folgenden BR-Drs. 338/01, 5. 203 ff,, 288 If., 3021t
A7LAE, 377, 402 fF, 418 fF, sowie die Ubersichisbeitrige von Teichmann,
BB 2001, 1485 ff; Canaris, ZRP 2001, 329 {F.; ders,, 3 JZ 2001, 499 1Y,
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verletzung” §280 1 RegE zunichst die Verletzung derartiger
wochutzpflichten® und damit die bisherige positive Farderungs-
verletzung (pFV). Uber §§241 11, 311 11, 1] Regl - daraus geht
hervor, dass ¢s auch vorvertragliche Schuldverhilinisse geben
kann - geht in $ 280 I RegE zudem auch der bisherige Schadens-
ersatz aus culpa in contrahendo (¢ 1. ¢.) auf, SchlicBlich umfasst
die Norm aber auch alle Fille der Verletzung echter Leistungs-
pflichten i.5.d. 241 T Regk: , Pdlichtverletzung” ist jeder Fall, in
dem der Schuldner hinter dem geschuldeten Soll zuriickbleibt.
§2801 RegE nimmtsoalle bisher gesondert geregelten Anspriiche
auf Schadensersatz auf, ohne dass noch zwischen Unmaoglichkeit,
Verzug oder Schlechtleistung zu unterscheiden ist. Je nach gel-
tend gemachtem Interesse werden aber zusitzliche Anforderun-
gen aufgestellt: der Ersatz des Verzogerungsschadens erfordert
Verzug (5286 RegE); der Schadensersatz ,statt der Leistung™ das
Vorliegen der Voraussetzungen der $§ 281 — 283 RegE. Insoweit
wird vom einheitlichen Pllichtverletzungstatbestand abgegangen
und doch wieder zwischen verschiedenen Formen der Leistungs-
storung differenziert.

— §323 RegL schaflt cin vom Vertretenmiissen unabhdngiges
Ritcktrittsrecht: Voraussetzung ist allein, dass der Schuldner eine
Pllicht aus einem gegenseiligen Vertrag verletzt hat und dass cine

fruchtlose Fristsetzung erfolgt ist. Fiir die Verletzung sonstiger -

Pflichien werden besondere Voraussetzungen aufgestellt ($324
RegE). Schlieflich sieht § 326 Regl eine Befreiung kraft Gesetzes
in Fillen der Unmoglichkeit vor, Rickeritt und Schadensersatz
kénnen kumuliert werden, § 323 RegF.

—4&311alRegE implementiert eine emnhettliche Verschuldens-
haftung fur Fille anfinglicher Unmaglichkeir,

—In $313 RegE wird der WGG und in §314 RegE wird die
Kindigung aus wichtigem Grund erstmals kodifiziert.

Scheinbar hat der Gesetzgeber eine Vereintachung des Leis-
tungsstirungsrechts erreicht.’ Die Probleme, die die Arbeit mit
den neuen Normen aber im Detail aufwirft", lassen hingegen
Zweifel aufkommen. Die Prakrikabilitit vieler Bestimmungen ist
nicht untersucht, es wird bereits jetzt vielfach angemerkt, dass
dem Leistungsstérungsrecht die Reife fehlt, die von cinemn Gesetz
erwartet werden muss.® Dennoch wird das neue System auch
beim otfentlich-rechtlichen Vertrag Einzug halten. Das wiire er-
triglich, wenn dort Teistungsstérungen aufgrund der zu vermu-
tenden Vertragstreue der Verwallung selten wiiren', doch diiefte
das nicht immer zutreffen. Hingewiesen sei jedentalls darauf,
dass auch kilnftig $ 60 VwV G dem WGG (3§ 313 Regh) vorzuge-
hen hat.

1l. Die Verjdhrung des Amtshaftungsanspruchs

Anspritche aus $839 BGB verjahren nach $§852 [ BGB innerhalb
von drei Jahren ab Kemnntnis ven dem Schadens und von der
Person des Frsatzpflichtigen bzw. ohne Ricksicht aul die Kennl -
nis und aul das Entstehen des Anspruchs in dreifiig Jahren ab
Begehung der Handlung.®® Der Geschidigte muss nicht alle
Frwzelheiten des Schadens Gberblicken, es gendgt, dass er Kennt-
nis vom Hergang der Schidigung in den Grundziigen hat und
weil, dass der Sachverhalt Anhaltspunkte fiir eine Ersatzpflicht
bietet.* Ausreichend ist, wenn er aufgrund der bekannten latsa-
chen zumutbar und mit Aussicht auf Erfolg (Feststellungs-)
Klage erheben kann.™ Damit stellt sich grundsitzlich der ge-
sarnte aus einer unerlaubten Handlung entstehende Schaden als
Einheit dar, nicht als Summe selbststindiger Schiden.* Die Ver-
jdhrung beginnt auch fur Spitfolgen mit Kenntnis vom Einteit
des ersten (Teil-jSchadens zu laufen; etwas anderes gilt nur,
wenn die Spitfolgen nicht als irgend mdéglich vorhersehbar
wiren.”’

1. Das neue Verjahrungsrecht™
Kitnftig soll auch fur deliktische Anspriache — wie auch fir fast
alle anderen Ansprache® — die Regelveriihrung nach $ 195 Reglt
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maflgeblich sein, Diese wird von bislang 30 auf 3 Jahre drastisch
verkiiret, die Verkiirzung wird aber in § 199 RegE durch einen dem
§ 852 1 BGB nachgebildeten Verjahrungsbeginn ,entschirft™; der
Anspruch muss fillig sein und der Glaubiger muss — angelehnt
an $ 852 I BGB — Kenntnis oder — insoweit (iber $ 832 1 BGB hin-
ausgehend — grob fahrldssige Unkenntnis von den anspruchs-
begriindenden Umstdnden und der Person des Schuldners
haben. Damit sich der Eintritt der Verjihrung nicht auf unab-
sehbare Zeit hinausschieben kann, stelit §199 11 1 RegE eine
Obergrenze auf: ohne Riicksicht auf Kenntnis/grob fahrldssige
Unkenntnis verjahrt ein Anspruch in 10 Jahren ab Falligkeit, Dies
gilt nach §199 II 2 RegE aber nicht bei Ansprichen, die sich aus
der Verletzung besonders wertvoller Rechtsgiiter ergeben (le-
ben, Korper, Gesundheit und Freiheit): dort bleibt es bei der Ver-
jihrung nach $199 T RegE — vorbehaltlich des § 199 1l RegE.»
IYeser stellt — wiederum in Anlchnung an $852 1 BGB - eine
zweite Obergrenze auf: u. a. Schadensersatzanspriiche aus uner-
laubter Handlung® verjdhren spitestens in 30 Jahren von der
Begehung der Handlung an. Damit soil ab einem bestimmten
Zeitpunkt Gewissheit dariiber erreicht werden, ob ein Anspruch
verjahrt ist, was bel nicht vorherschbaren Spitfolgen und in
Fillen des § 199 11 2 RegE wichtig ist.

2. Felgen fur den Amtshaftungsanspruch

Die Auswirkungen des RegE auf die Verjihrung des Amtshaf-
tungsanspruchs sind wegen der Anlehnung des neuen Rechts an
§852 1 BGB nur gering:

— Die dreijifirige Regelverjihruny des § 195 RegE entspricht
der 3-Tahres-Frist des § 852 T BGB.

— Der Veridhrungsbeginn nach § 199 ] RegE stellt den Geschi-
digten insoweit schlechter, als nicht nur positive Kenntnis,
sondern bereits grob fahrldssige Unkenntnis die Frist beginnen
lisst.> Die Unterschiede sind aber gering™: der ,,Kenntnis“ 1.5, d.
$852 1 BGB wurden schon bislang die Fille gleichgestellt, in de-
nen der Gliubiger es versaumt hat, eine gleichsam auf der Hand
hiegende Erkenntnismoglichkelt wahrzunchmen und deshatb
letztlich das Sichberufen auf Unkenntnis als Formelei erscheint,

16 Positiv etwa auch Canaris, |2 2001, 499 {0 dere, ZRP 2001, 3291F;
Teichmann, BB 2001, 1483 F; Lorenz, 12 2001, 742 ff,

17 Vgl Dawner-Liel/Arnofd/Ddrsch/Rz (Fn. 710 [n vielerlet Hinsicht
noch aktuell L. Huber, in: Ernst/Zimmermann (Fno61, S, 31T

18 Soausdrickdich Schapp, JZ 2001, 383, 389, Ahnlich Kniirel. NJW 2001,
2319 . Siche zudem dic Kritik von Alssmepper, DB 2001, 1131 (1
1394 {1 Dagegen devidiert Canariz, DB 2001, 1813 mit Erwiderung
von Altmeppen, DB 2001, 1821t

19 Meyer. NJW L9T7, 1705, 1709 mit Verweis auf die dhnlich begrundete
Zuddssigkeit der gegeniiber der Leistungsklage subsididren Feststel-
lungsklage gegen Hohettstriger (BVerw(G 36, 179, 1315

20 BGHZ 123, 317, 323; 117, 287, 290,98, 77, 82 Zur Kennnis in Fillen
des $ 839 12 BGE vgl. BGH, NVwZ 1997, 1243, 1245

21 BOGHZ 97,97, 111 BGHL NJW 1990, 176, 179 1988, 1140 f.

22 BOHZ 122,317, 325,97, 97, 111 Erman/Scliomann, BGE, (0. Aufl.
2000, § 832 Rn. 10,

23 BGHZ 100, 228, 332; MunchKommid Stein, BGB, 3. Aufl. 1997, §832
Ry, 20 ft,; Erman/Schiemann (Fn, 225, $832 Ro. 13,

24 Vel BGHZ 100, 228, 232 BGH, NJW 1988, 2300, 2301, Dunn beginnt
mil Kenntnis von den Folgen und threm Zusammenhang mit der
fritheren Verletzungshandlung eine neue FrisL

24a Uberblick Gber das neue Verjihrungsrecht bei Heinrichs, BR 2007,
1417 tt. Vertietend zur Entstehung der Vorschriften Zinss
Leener/Marnsel/Frost, 7 2001, 684 fF.

25 Sooderregeln gellen in den Fillen der $§ 1940, 197 Regk soawvie fur
Gewahrleistungsansprivche (§ 432 RegE .

26 Aus einer Schidigungshandlung folgende Anspriche kannen so je
nach Art des verletzten Rechtsguts unterschiedlich verjihiren {kritisch
fiwdlinski, in: Schulze/Schulte-Notke, (Fn. 6, 5381, 389151 Der Ge-
setzgeber hilr dies far hinnehmbar, BT -Dirs, 338701, 5. 243t

27 Vgl bereits Duuner-Lied/Arnofd (Fn 81, 8.0,

28 Vil BT-Dews 333/08, 80 242, Grob fahilissige Uokennio
abs sofche gendpte bislany aber niche, vell ErmandSelicinaz 1Fr 225,
SR RN 10,

rinana’
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weiljeder andere unter denselben konkreten Umstiinden Kennt-
nis gehabt hétte. ™

- Neu scheint dag Abstellen auf die Hlligkeint™ in §199 1
Nr.1 Regl. Das kimnte Auswirkungen bei Spétschiden haben:
bislang beginnt wie gevelgt filr spiter auftretende vorhersehbare
Folgen die Venahrung, sobald ein erster { Leil-)Schaden entstanden
ist (Grundsatz der Schadenseinheit), Ob man kiinfiig in diesen
Fallenaber schon von , Falligkeit" 1.5.d. § 199 RegF sprechen kunn,
ist zweifethalt: hinsichtlich von Spitschaden wird ¢in Schadens-
ersatzanspruch wohl grundsidtelich erst  fillig", wenn diese auch
wirklich auttreten. Damit kénnte erst in diesem Moment nach
§ 199 RegF die Verjdhrung beginnen und der Grundsatz der Scha-
denseinheil wire aufgegeben. Der Gesctzacher hat aber keine sach-
liche Anderung bezweckt™, rumnal man das Merkmal ,entstan-
den® [$ 1958 BGR) stets im Sinne von Lfillig* verstanden habe.??
Ganzschlissiy ist das freilich nicht. Zwar hat dic Rechtsprechung
in der Tat die ,Entstehung des Anspruchs® 1.5.d. § 198 BGR
grundsitzlich mit der . Falligheit” des Anspruchs gleichgesetzt, doch
zeigt ein Blick in die in der Begriindung sclbst zitierte Fundstelle
im ,Palandi®, dass esbel § 198 BGB a. F. genugte, dass der Anspruch
klageweise geliend gemacht werden konnte, woftr Lgrundsatzlich”
Voraussctzung war, dass der Anspruch fillig sei.™ Der Grundsatz
der Schadenseinheit bei vertraglichen Anspriichen war dann
nichts anderes als cine Ausnahme von diesem Grundsatz, Bei
dem fiir deliktische Anspriiche relevanten § 852 BGB tauchten zu-
dem weder der Begriff der , Fialligkeit noch der des ,,Entstehens®
auf, so dass ein Ahstellen auf cinen ungeschriebenen Grundsatz der
Schadenseinhelt unprobiematisch war. Wie wird man aber kiinf-
tig verfuhren miissen? Da die bisherige Losung allein sachgerecht
ist, wird man wohl den crldirten Willen des Gesetzgebers fiir
eine einschrankende Interpretation des § 1991 Nr, | RegE heran-
zighen und an den hisher entwickelten Grundsitzen festhalten

— Hatte bet $852 1 BGB der Schidiger die ,Kenntnis® zu
beweisen*, diirfte dies nach den allgemeinen Regeln tiber die
Beweislastverteifung auch kinfiig gelten, da es sich bei der
Kenntnis/grob fahrlassigen Unkenntnis um eine Voraussetzung
der Verighrung handelt,

~ Definitiv nachteilig wirkt sich §199 I 1 RegE bei
Ansprachen aus, die nicht eines der in § 199 11 2 RegE besonders
geschiitzten Rechtsgiiter betreffen — also vor allem Sach- und
Vermogensschaden: diese verjghren bereits in 10 Jahren nach
Filligkeit, d.h. mit Eintritt des ersten (Teil-)Schadens. Das stellt
gegenitber $852 T BGB cine betrichtliche Verkiirzung dar. Die
Schuldrechtskommission wollte daher bei Amtshaftungsan-
sprichen wegen Sachschiden an ciner Verjihrung von 30 Jahren
festhalten. Der Gesetzgeber halt aber eine derartige Privilegie-
rung fir nicht gerechtfertigr.”

- |Me Verjihrung wird bislang nach $209 BGB durch Klage
unterbrochen, soweit dic Klage auf den Amtshaftungsanspruch
selbst gerichtet ist. Da im Hinblick aul $839 [11 BGB oft primaér
Rechtsschutz etwa gegen einen amitspflichtwidrigen VA zu suchen
ist, istanerkannt, dass auch Widerspruch und verwaltungsgericht-
liche Klage gegen die Amtshandlung entsprechend §209 1, 210
BGB zur Unterbrechung der Verjibrung des Amtshaftungsan-
spruchs fithren.” Kiinftig {ithrt cine Klageerhebung nicht imehr zu
ciner Unterbrechung — die in §212 RegE jetzt sprachlich klarer
als ,Neubeyinn der Verjihrung” gefasst ist — sondern zur Hem-
mung nach § 204 | Nr. ] RegE * Sachlich dndert sich dadurch fast
nichts. Die gerade angesprochene Analogie sollte aufrechterhalten
und auf § 204 I Nr. 1, 12 RegE gestiitzt werden. [Xe Inanspruch-
nahme des Primarrechtsschutzes hemmt dann dic Verjzhrung.™

Hl. Rechtsgrundlage fiir ein ungeregeltes Institut?

In bestimmten Fallgruppen® gibt es éffentlich-rechiliche Son-
derbezichungen, die im Schadensersaszbercich  besonderen
Regeln unterworfen sind, Man zieht die richterrechilichen
Grundsitre der pFV entsprechend heran.”!
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Der Vortedd segeniiber §839 BUBY ist, dass das Vertreten-
missen analog %282, 285 BGE vermutet wird, dass das
Verschulden von Hilfspersonen analog $278 BGB rugerechnet
werden kann und dass die Veriahrung analog § 195 BGB in 30
Jahren erfolgt.” Das neue Leistungsstirungsrecht erfasst — wie
erwihnt — die pFV in §280 1 RegE. Daher dringt s sich kinftig
auf, in 6ffentlich-rechtlichen Sonderverhalmissen $230 1 RegE
entsprechend heranzuziehen.® Gleich ob man diesen Weg ein-
schldgt oder nicht, ist aber zumindest der Verwels auf die
dreifSigizhrige Veriihrung nach $ 195 BGB nicht linger halthar:
Anspriche aus § 280 T RegE verjihren gemifl §§195, 195 [ Regl:
in drei Jahren ab Falligkeit und Kenntnis bzw, grob fahrlissiger
Unkenntnis. Auch hier greift— aufer in Fillen des 19911 2 RegE
—die Obergrenze des §199 111 RegE von 10 Jahren ab Filligkeit,
sowie die zweite Obergrenze aus § 199 111 RegE von 30 ]‘uhrg}‘ab
WVerletzung der Pflicht aus cinem Schuldverhihnis”, Darim
wird man auch in den éffentlich-rechtlichen Sonderbeziehungen
nicht herumkommen, was eine Verschlechterung gegeniiber
derkenntnisunabhingigen Verjahrung analog $ 195 BGB darstellt.

29 BGHZ 133, 192,199 BGH, NIW 2000, 953,

30 Vb dazu BT-Dhrs, 338/01, 8. 241 1

31 Vel BGHZ 53, 122, 225; 35, 340, 3311

32 Pulandvy Hemrichs, BOB, 60. Aufl. 2007, 8 198 Ri. L Zoer Anwend:
barkeit des Grundsatzes der Schadenseinbeit auch bei vertraglichen
Ersatzanspricchen siehe a.a.0., Ro. 11V gl aus der Rechtaprechung
BOGH, NTW 1993, 648 .

33 S0 auch vhne Auscinandersetrung Heinrichs, BB 2001, 1417, 1419,

34 MuanchKemm/Siern, BGE, 30 Aull, 1997, §852 R 7 1.

35 Vel Dawner-Lickéidrnold (Fn.8), 5. 6.

36 Siehe BT-Drs. 238/01, S, 244,

37 BGHZ 95, 238, 2411497, 97, 10%: Schenke, [uS 1986, 694,

38 Siche im Eipeelnen dazu B1-1ns 338400, 8. 252 ff

39 §832 11 BGR sah eine Hemmung der Verjihrung bei Verhandlungen-
vor, § 203 Regl verailgemetnert das jetzt, vel. BT-Drs. 338501, 5. 24917,

40 Anerkannte Fullgeuppen sind Leistungs- und Anstaltsverhalinisse
(BGHZ 61,7, 11: BGH, KJW 1974; VGH Mannheim, NVwZ RR 1992,
636; QLG Dusseldord, NVwZ-RR 1996, 305), Obhutsverhaltnisse
(BGH, NJW, 1990, 1230 ] und Firsorgeverhiltnisse (LG Disseldort,
NVwZ 1992, 97 7u Ansprichen im Beamienverhiltnls BvenwGE 80,
123,125 Kyarig, in: Schmid-Afmann 1Hrsg), Bes. VerwR, 11. A,
1999, 6. Abschn, Rn. 1560,

41 Denterbeck/Windhorsi/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2060, § 19 Rn. 10,
§21Rn. 20,

42 Anders als bei $$ 839, 847 BGB kann aber kein Schmerzenseeld ver-
langt werden, Das kiinnte sich durch die Reform des Schadensersatz-
rechts andern, durch die Schmerzensgeld 2. T. auch aufierhalb des
Deliktsrechts sugelassen werden soll, vgl. den Referentenentwurf des
2. Gesetzes zur Anderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften
unter hiipdfwww.bmj.bund.de/ggvischad_ge.pdi.

43 BVerw(, NIW 1995, 2303, 2309 QLG Ditsseldorf, NVwZ 1992, 971
Soergel! Nicdenfithr, BGB, 13, Aufl. 1999, §195 Rn. 24; ManchKomm!
Crrothe, BGR, 4L Autl. 2001, § 195 Rn. 13,

44 Daas gilt auch fGr die Joffentlich-rechtliche ¢.i.¢.”. Die Konkretisierung
vorvertraghicher Pflichien kénnte unter Verweds auf &6 241 11, 31111,
{1 RegE erfolgen. Problematisch {st, dass das neue Leistungsstorungs-
recht nicht hinreichend auf einseitige Verpflichtungen ahgestimmt ist.
Eine anerkannte Fallgruppe der  Sonderverhilinisse® ist die difent-
lich-rechtliche Verwahrung, auf die — soweit sic nicht spesialgesetzlich
geregelt ist {val. 3§ 434f. PolG NW) - die §§ 688 {1, BGB analog an-
wendbar sind (BGH, NIW 1990, 1230 f. zur Verwahrung van Tund-
sachen; frichsen \Fo. 111, §29 Rn.6). Im Hinblick auf die Rizckgabe-
pllicht aus § 695 BGB 15t felgender Fall denkbar: verweigert der Ver-
wahrer die Riickgabe der Sache, kann der Figentumer nach Fristsetzung
tber § 281 Regk Schadensersatz wstatl der Leistung” verlangen (nach
dem Wortlaut des § 281 RegF, der nur auf eine Lfillige” - und nichy
auch auf eine \durchsetzbare” - Lelstung abstellt, sogar dann, wenn
dem Verwahrer etwa cine Einrede aus 273 BGB - vielleicht wegen
entstandener Verwahrungskosten — zustcht und er die Herausgabe
somit berechtigt verweigert!), Es wiirde sich um Schadensersatz .statt”
der Heransgabe handeln, was einem SAwangsabkaut™ der verwahuten
Sache Zug-um-Zug gegen Figentwmsitberiragung gleichkame! Zu
vergleichbaren Problemen mit dem DiskE UL Fuber, in: Ernsté/Zimmoer-
mann (Fn.8), 5.31, 42 Fn. 29, 5. 31, I'n. 33. Beschwichtigend BT-Drs.
338401, 8. 216l
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IV. Die Verjdhrung des Folgenbeseitigungsanspruchs

Damit stéfit man auf den letzten hier behandelten Bereich von
Auswirkungen der Schuldretorm. Herausgegriffen sei die Ent-
scheidung des VGH Mdunchen vom 4.8.1998": Das Gericht
stellte fest, dass der Folgenbeseiticungsanspruch (IFBA) mangels
positiver anderweitiger Regelungen kenntnisunabhingig analog
§$193 BGB in 30 Jahren verjahrt.® Aufgeworfen ist damit die
Frage nach der Verjahrung offentlich-rechtlicher Anspriche:
richtet sich diess primdr nach den Vorschriften des 6ffentlichen
Rechtsy, greift man, wenn solche weder direkt noch entspre-
chend anwendbar sind, bei ,vermogensrechtlichen Anspriichen®
auf die Verjihrungsregeln des BGB zuriick, wenn sich aus
Erfurdernissen des 6ffentlichen Rechts nicht ein anderes ergibt. s
So zicht man die dreiBigjdhrige Verjihrung analog § 195 BGB
nicht nur fir den FBA und die bereits erwihnten Schadens-
ersatzanspriiche aus dffentlich-rechtlichen Sonderbeziehungent!
heran, sondern wa’ auch fur Entschidigungsanspriiche
enteignungsrechtlicher Art.™, Aufoptferungs-*, Erstattungs-*
und Herausgabeanspriiche. ™

Wie wird aber kiinftig zu verfahren sein? Das Problem hat div
Bundesregierung gesehen: § 194 [11 DiskE sah vor, dass die Ver-
jihrungsvorschrifien des BGB, soweit nicht ein anderes be-
stimimt sel, wauch fiir dic Verfihrung von Anspriichen gleich aus
welchem Rechtsgrund, die nicht in diesem Gesetz geregelt sind®
gelten sollten. e Gesetzeshegrimmdung enthielt den Hinweis,
dass zahlreiche zivil- und offentlich-rechtliche Gesetze auf das
Verjihrungsrecht zuriickgreiten und dass diese Praxis auf eine
gesetzliche Grundlage gestellt werden sollte.™ Das stief auf
Kritik, weil nichit Gherprift worden war, ob das neue Recht etwa
fir oftentlich-rechtliche Anspriiche angemessen war.™ Dic Ant-
wort des Gesetzgebers bestand darin, dass die entsprechende Be-
stimmung nicht in den Regh aulgenommen wurde. Besser wird
die Lage dadurch freilich nicht: das Zuriickgreifen auf das Ver-
jabrungsrecht des BGB fand ja auch bislang ohne eine §194 111
DiskE entsprechende Regelung statt.s” Zwar konnte die Praxis
zunichst versucht sein. sich dadurch zu helfen, dass man die bis-
herige Rechtslage mit threr dreiffigjizhrigen Regelverjdhrung
soinfriert und den ungeschriebenen allgemeinan Grundsitzen
des Verwaltungsrechts™ zuordnet, doch erscheint das gewagt: es
gibt allenfalls den allgemeinen Grundsatz, das Veridhrungsrecht
des BGE —und dann in seiner jeweiligen Fassung — heranzuziehen.

Man wird alse — wie schon unter HL angedeutet — kaum am
neuen Recht vorbei kénnen.

Was das bedeutet, soli am Beispiel des FBA gezeigt werden:
Fiir die Frage nach dessen Verjihrung liegt es nahe - bekanntlich
sthizt sich eine seiner umstrittenen Herleitungen™ darauf — den
Blick aul den Anspruch aus $ 1004 BGB zu werfen™, der bislang
ebenfalls nach § 195 BGE in 30 Jahren verjihre Licgen keine
Sonderregelungen vor, greift auch fiir diesen Anspruch kiinftig
die Regelverjihrung aus $$193, 199 RegP. AMan kinnte aber
daran denken, an die dreifigiihrige Verjdhrungsfrist aus 197 1
Nrd RegE tiir .Herausgabeanspriiche aus Eigentum und ande-
ren dinglichen Rechten™ anzuknipfen. Bel weiter Auslegung -
bekannt ist eine solche j2 von §1004 BGB selbst — lieen sich
darunter Unterlasungs- und Bescitigungsanspritche sowie auch
Giber das Figentum hinaus Anspriche wegen anderer ,abseluter
Rechre™ fassen. Dann blicbe ¢s fiir den Anspruch aus $ 1004 BGB
bei der dreiffigidhrigen Frist und man kdnnte daran denken,
divse auf den FBA zu Gbertragen. So nahe das aber Liegl, erweist
es sich bei genauerem Hinsehen als unmaglich: zum einen erfasst
§197 I Nr. 1 Regk nur Eigenturn und dingliche Rechte, was ge-
rade ¢ine Anderung gegeniber dem DiskE ist, bei dem noch von
wabsoluten Rechten™ die Rede war.™ Wirde das allein aber cine
Anwendung der Norm auf $ 1004 BGE und dann ggf. auch auf
den FBA jedentalls bei diesen Rechtsgittern noch offen lassen,
will der Gesetzacber $ 197 INr | RegE ausdriicklich aul Heraus-
gaheanspriche beschriinkt wissen: Bei Unterlassungsanspriichen
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bestehe schon kein praktisches Bedirfnis, weil sie bei jeder Zu-
widerhandlung neua entstitnden.®* Eine Einbezichung von Besei-
tigungsansprichen scheide wegen Abgrenzungsschwierigkeiten
zum deliktischen Beseitigungsanspruch aus, fir den die Regel-
verjihrungsfrist gelten soll.® Auch wenn die Aufnahme von
Unterfassungs- und Beseitigungsanspriichen wihrend der Vor-
arbeiten zum RegE schon oft gefordert worden war™, ist die
Rechislage angesichts dieser klaren Auferungen cindeutig: Eine
weite Auslegung des § 197 [ INr. 1 RegE scheidet aus. Folglich wird
der Anspruch aus § 1004 BGB reguliir nach §% 195, 199 RegE ver-
jihren. Nichts anderes wird man fitr den EBA ableiten kénnen.®

Folgiich verjihrt dieser in drei Jahren ab Falligkeit und Kennt-
nis bzw. grob fahrldssiger Unkenntnis gemdfs $199 1l 1 RegE,
spitestens aber gemdf $199 il 1 RegE in 10 Jahren, es sei denn,
es ist — kaum vorstellbar —eines der in $ 199 11 2 RegE genannten
Rechtsgiiter betroffen.® Alles in allem handelt es sich um eine

45 V(GH Manchen, NJW 1999, 666 f.

46 Vb auch VGH Minchen, NVwZ BR 1991, 37, 33 L.

47 Z.B. 23 SGR 827,40 SGB I, 8% 7169, 170,228 AQ; §% 41, 43 OBG
NW, Art. 288 1§ LGV

48 Palandt/Meinrichs (Fn.32), § 194 Rn. 25 Meyer/Kopp, Allg. VerwR, 5.
Aufl 1983, 839 [ Stefkens, in: Stelkens/Bonks/Sachs (Fn. 11y, 533
Riw. §; Knack/Henmeke (Fno 129, §53 R 4.

48 Vgl oben Fn. 43,

50 VG Disseldort, FamRZ 1982, 546 £~ Anspruch aus § 20 BaldG; VG
Augshurg, NVwZ 1983, 307 -~ Forderungen aus Kreuzungsvereinba-
rung; VG Giefsen, NVwZ-RR 1993, 144, 143 - Auf\.\c‘ndungwriuu aus
Sffentl.-rechtl. GoA.

31 BGHZ 13,85, 9% 117, 287, 294,

52 BGHZAQ, 2095 36, 379, 387,

53 Far Anspruch des Dienstherrn wegen iiberbezahlter Bestige BVerwG,
DY BL 1933, 504 [Hir $5 1597, 198, 201 BGB analog bei wiederkehren-
den Beziigen BVerwG, NTW 1997, 1321, 1322 Allgemein [t Anwen-
dung des 8 195 BGB auf Erstattungsanspriiche Detrerbech Windhorsts
Sprofl (Fn. 411, $27 R 13,

54 Marssers JuS 1992, 745, 748; Soergel/ Nredestfichr (Fno 433, § 193
Hn. 24, ALAL VG Kaln, NJW 1991, 2584, 2386.

55 Vil Begriindung DiskF (Fn. 21, 8. 2149,

36 Krebs DB 2000, Beil Nr. 14, 5.4, 5; Erasr, ZRP 2001, 1, 3

57 Vel Daverer-Lieh/Arnold {Frn 8}, 8.3 £ Getahren fue Verjahrungsvor
schriften auBerhalb des BGB sieht retzt auch — freilich ohne Bezug-
nanme aut das offentliche Recht - der BR, Anhang B zu BR-Dirs,
33800 5 L zuNr 1L

58 Allgemein dazu Meyer/Kopp (Fn 431, % 311 2£); Ossenbihl, i Frichsen
(ko 115 %6 R o7 {1

59 Zum Streitstand umfassend Brugeer, JuS 1999, 6251

80 5o ausdricklich auch VG, Miinchen, )TW 1999, 666.

61 BGHZ 60, 233, 239,

62 Gegen den Begriff Labsolutes Recht™ war Kritik laut geworden (vgl.
Meosel, e ErastiZimmermann. (Fn. 6, 5,333, 3700, Bedenken an der
Beschrinkung auf dingliche Rechte bei Duer-Lieh/Arnold Fn.8l,
510 (Tlerausgabe der Negative bei verletzenden Fotos aus $ 1004 BGB
VoL A L L2 TG, ac A Mansel (4. 003, 5,333, 370 Fnl 1a2: Zine-
mernnies Leenen/Mansel/Ernst, JZ 2001, 684, 693 £

63 Kritisch zur Begriindung [DskE aber Munsel (Frno62, 5,333,371

64 B1-Dirs. 338/01, S, 236. Zustimmend Prck, ZIP 2001, 1173, 1178,

65 Fruse, ZRD 2001, 1, 4 Mansel (Fr. 620, 5,333, 371 £ Fir Grundbuch-
berichtizungsanspruch Krebs, DB 2000, Beil. Nr. 14, 5.5, Explicit zum
RegF auch wieder Zintmermann/Leencr/Mansel/Frase, [7. 2007, 684, 694,

66 Wird das Unterlassen einer Stérung verlangt und ist dies nus durch
Beseitigung der Starungsquelle moglich. ist umstritten, ob die Pflicht
zur Vornahme einer Leistung (in Form der Beseitigung der Stdrungs-
quellet Rechistolpe des affentl-rechtl Unterlassungsansprichs sein
kann (so Detterbeck/Windhorst/Sprofl [ Fn41], 513 Rn. 3. 29 oderoh
dann der strengeren Voraussetzangen unterliegende FBA elzschligly
st vl OVG Manster, NIW 1980 1982, OVG Kebleony, NTW 1988,
9331 Nicht problematisiert bet VG Sigmaringen, NJW 2001 828 fF,
welches bl einem Anspruch anf Beseitigung einer Stirung=guelle i
Formt cines chrverletzenden Llenkmals aber ehenfalls den Fi.A heran-
zicht;. Geht man mit der abigen Arsumentation des Gesetegebers van
einer unterschicdlichen Verjihrung von Beseitigungs- und Unterlas-
sungsanspruch aus, kdnute dieser Steer kiinftig oft entscheidungs-
erheblich sein.

67 Sollte Letsteres dor Fall sein, wird man cine absolure O
amalog & 199 11 Reghl vonr 31 Jahren ab Beginn der Storung innehmen

[Forrectzes e Seite 350,
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empfindliche Verkrzung der Verjuhrungsfrist.® Xndern lasst
sich das nicht: vielmehr stellen sich ghniche Probleme kanftig in
allen anderen genannten Anwendungsfillen der dreifSigjihrigen
Verdhrungsfrist nach §195 BGB. Zumindest bei Entschidi-
gungsansprichen aus Enteignung o. 4, erscheint das als 7u hart,»

C. Schlusshemerkung

Ganz folgenlos bleibt die grofe Reform des Schuldrechts somit
auch fiur den im étfentlichen Recht titigen Juristen nicht. Ob {hre
Auswirkungen indes vom Gesetzgeber wirklich bedachtwurden,
muss mshesondere im Hinblick auf die Verjihrung bezweifelt
werden. Es lisst sich vielmehr ein Indiz dafiir finden, dass der
RegE mit heifler Nadel gestrickt ist: wird die Unterbrechung der
Verjihrung zugunsten der Hemmung im BGB weitgehend abge-
schafft™, fallt auf, dass §33 VwVIG, der die Unterbrechung {1}
der Verjahrung durch Erlass eines VA regelt, an keiner Stelle der
Gesetzesbegriindung erwihnt wird, Die Vorschrift — ersichilich
an §$209, 211 BGB angeglichen - fiigt sich kaum ins neue Ver-
jéhrungssvstemn und verweist auf die $§212, 217, 218 BGB, was
im neuen Verjahrungsrecht ins Leere geht.” Umstellungsbedarf
fiir Rechtsanwender und Wirtschaft durch die Schuldrechtsre-

l RECHTSPRECHUNG
Soweit nichts andares vermerkt ist, sind die abgedruckten Entscheidungen rechtskraftig.

Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen

YwGO §123; MKS-Verordnung § 2 (Maul- und Klzuenseuche, Impf-
verbot)

Keine einstweilige Anordnung, um eine Ausnahme vom Impfverbot
nach der Verordnung zum Schutz gegen die Maul- und Klauen-
seuche zu erreichen,

OVG NRW, Beschl. v. 30.4.2001 — 13 B 566/01
I. VG Aachen — 8 L 240/01

Aus den Griinden:

I.
Die Antragstellerin beantragte eine cinstweilige Anordnung, um eine
Ausnahnic vom Impfverbot nach der Verordnung zum Schutz gegen die
Maul- und Klauenseuche (MKS-VO) zu erreichen. Das VG lelinte den
Antrag ab. Der Antrag auf Zulussung der Beschwerde hatte keinen Erfolg.

IL

Der Antrag nach §146, 124 Abs.2 Nr.1 — 3 VwGO, die Be-
schwerde zuzulassen zur Weiterverfolgung des Antrags, — unter
Abinderung des erstinstanzlichen Beschlusses — im Wege der
einstweiligen Anordnung gegeniiber dem Ministerium fiir Um-
welt, Naturschutz, Landwirtschaft und Verbraucherschutz des
Landes NRW festzustellen, 1. dass das Impfverbot gemiR § 2 der
MKS-Verordnung vorliufig nicht beachtet werden muss und
2. den Antragsgegner zu verpflichten, der AG zu gestatten, Impf-
stoff zur Impfung der Maul- und Klauenseuche an die Antrag-
stellerin zwecks Impfung der im Bestand der Antragsteflerin
gehaltenen Rinder herauszugeben, hat keinen Erfolg.

Dic geltend gemachten Zulassungsgriinde liegen schon des-
halb nicht vor, weil es auf sie nicht entscheidungserheblich an-
kommt. Eine cinstweilige Anordnung mit dem begehrten Inhalt
hitte namlich schon deshalb nicht erlassen werden diirfen, weil
cs an dem nach §123 VwGO crforderichen Rechtsschutz-
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form, dessen Vorbereitung die Justizministerin jingst nochmals
ausdriicklich eingefordert hat, zeigt sich - das kann als Ergebnis
festgehalter werden —judenfalls auch jenseits der Grenzen des BGB.

67 (Fourtserzimng der Fufinote von Seite 389
miissen, auch wenn die Vorschrift vom Wortlaut nicht aul einen Be-
seitigungsanspruch ausgelegl ist: es handelt sich weder um eine uner-
Jaubte Handlung — darunter fallen nur die Tatbestinde der $8 823 (1,
BGE = noch um einen Fall der Gefihrdungshafiung brow, um die
Verletzung der Pllicht aus einem Schuldverhaltnis.

68 In § 13 desvom BVerfG (E6L, 149, 1745} vor Erlass des Arl, 741
Nr. 25 GG {ir nichtig erklirten StHG vom 26, 6, 1981 {BGRI. 1, 5. 553)
war zwar auch eine Erloschensfrist von 3 Jahren ab Kenntnis des schi-
digenden Ereignisses, aber zumindest eine kenntnisunabhingige Frist
von 30 Jahren vorgesehen.

€39 Hier scheidet insbesondere ein Abstellen auf $ 197 | Nr. 1 RegF mit
dem Argument, dass die Entschddigung die , Fortselzung” des Haraus-
gabeanspruchs aus dem Figentwn ist, aus: die Norm erfasst nicht ein-
mal zivilrechiliche Eigentumsfortsetzungsanspriiche wic §4 951, 812
BGB bel einer Verarbeitung einer Sache oder $816 BGE, was 2. B.
Ernst, ZRP 2001, 1, 1. gerade riigt.

70 Vgl evwa BT-Drs. 338/01, 8. 200, 214

71 §212 BGY findet im neven Recht {§ 212 Regh ! keine vollstindige Emt-
sprechung mehr. 217 BGB geht in $212 RegE auf, § 218 in $197 1
Nr.3 -5, 1! Regk,

72 Ddubler- Guelin, NPW 2001, 2281, 2288 1,

bediirfnis und damit an dem Anordnungsgrund fehit. Das VG
hat dieses Problem, womit sich die Antragsschrift trotz gegebe-
nen Anlasses aufgrund der erstinstanzlichen Erérterung nicht
auseinander setzt, zwar letztlich offen gelassen. Zumindest aber
in der vorliegenden Situation, in der sich die Antragstellerin
vehement auf die inhaltsgleichen Cberzcugungen der zustandigen
Landesministerin beruft, ist die crforderliche Eilbediirftigkeit
nicht gegeben, wenn die Antragstellerin nicht vorher durch einen
eindeutigen — bescheidungsfihigen — Antrag an die zustindige
Behérde herangetreten ist. Hierzu reicht es nicht aus, dass einer
der Prozessbevollmichiigien der Antragstellerin eidesstattlich
versichert hat, mit [errn Dr. D. als zustdndigem Referenten im
Ministerium fir Umweltschutz, Naturschutz, Landwirtschaft
und Verbraucherschutz des Landes NRW telefoniert zu haben
und abschlagig beschieden worden zu sein. Aus der eidesstatt-
lichen Versicherung geht nicht einmal hervar, dass auf die
besonderen Umsténde des Einzelfalls — nach dem Vortrag der
Antragstellerin cinziger Herdbuchbestand der Rasse English
Longhorn auflerhalb des Vercinigten Kémigreichs und ca, 50 % der
gesamten Genreserve dieser Rinderrasse auferhalb des Vereinig-
ten Kénigreichs - hingewiesen worden ist und ob evéirtert wurde,
ob in einem solchen Fall nicht doch eine sinnvolle Finflussnahme
des Antragsgegners auf dic EG-Kommission — ¢twa wie dies im
Falle der vorsorglichen Impfung von Zootieren durch die deut-
schien Behorden erfolgreich geschehen ist ~ sinnvoll erscheint.

Bedenkt man, dass in der eidesstattlichen Versicherung das
Datum des Telefonats nicht angegeben ist, die eidesstattliche
Versicherung seibst aber vom 27. 3. 2061 datiert, kann auch nicht
anerkannt werden, dass — was nicht einmal vorgetragen ist — cin
formelles Herantreten an den Antragsgegner aus zeitlichen
Griinden nicht zumutbar gewesen wiire.

Der Scnat, der in Ubereinstimmung mit dem Beschluss des
VG weiterhin von der Giltigkeit von §2 MKS-VO (und einem
weiterhin dem Lrlass ciner einstweiligen Anordnung entgegen-
stehenden Crmessensspielraum des Antragsgegners im Zusam-
menhang mit §11a MKS-VO) sowie von der Vereinbarkeit des
zugrunde liegenden Richtlinien-Rechts mit primirem Gemein-




386 — Abhandlungen

A. Die Schuldrechtsmodernisierung im (berblick

Angeregt durch den Umsctzungsbedarf aus mehreren Richt-

linien, deren wichtigste dic bercits zum 31.12.200] umzusct- -

zende Richtlinie 1999/44/EG vom 25.5.1999 zu bestimimten
Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Ver-
brauchsgiiter! ist, hat sich dic Bundesregierung eine umfassende
Reform des Schuldrechts auf die Fahnen geschrieben. Mit dem
DiskE kniipfte sic in weiten Teilen an den Ende 1991 vorgelegten
Abschlussbericht der ,Kommission zur Uberarbeitung des
Schuldrechts” an’, stief§ aber schnell auf heftige Kritik.® Eine mit
Unterstiitzung hochrangig besetzter Arbeitsgruppen iiberarbei-
tete ,konsolidierte” Fassung” lag dann der Diskussion auf der
Sondertagung der Zivilrechtslehrervereinigung am 36./31, 3, 2005
zugrunde™, obwohl man vorher das Verjihrungsrecht erneut
tiefgreifend umgestaltet hatte.® Selbst der dem Bundesrat zuge-
leitete RegE bildet aber wohl nur den vorldufigen Fndpunkt dieses
suchenden Hin- und Herschwankens: Der Bundesrat hat von
seinem in Art. 76 I1 2 GG verbiirgten Recht, Stellung zu nehmen,
ausfiihrlichst Gebrauch gemacht und 150 Verbesserungsvor-
schlige beschlossen.® Die in Vorbercitung befindliche Gegen-
duflerung der Bundesregierung liegt zum Zeitpunkt der Druck-
legung noch nicht vor, Die weitere Entwicklung bleibt mit Span-
nung abzuwarten, doch wird sich wohl an den Grundaussagen
des Entwurfs nicht mehr viet andern. Die Reform geht tief: vor-
gesehen sind eine vollige Neustrukturierung des Verjahrungs-
rechts, ein kompletter Systemwechsel im Allgemeinen Leistungs-
stirungsrecht, dogmatisch wie praktisch einschneidende Ande-
rungen im Kauf- und Werkvertragsrecht durch Verzahnung der
Gewihrleistungsrechte mit dem Leistungsstérungsrecht sowie
die Integration von AGBG und den wichtigsten Verbraucher-
schutzrechten, Hier ist sicher nicht der Ort, Fiir und Wider der
Reform abzuwigen. Insoweit sei auf die zahireichen, zumeist
kritischen Stellungnahmen® sowie auf die gegen die Reform
gerichtete Initiative 18 deutscher Hochschullehrer verwiesen,
deren ,,Gemeinsamer Erkiirung® tiber 250 Zivilrechtslehrer bei-
getreten sind.' Das Anliegen des Verfassers geht in eine andere
Richtung: er méchte zeigen, dass die Reform auch in einigen
Bereichen des 6ffentlichen Rechts Auswirkungen haben kann.

B. BGB und 6ffentliches Recht - (k)ein Gegensatzpaar

Nur auf den ersten Blick scheint sich der im 6fentlichen Recht
titige Jurist freuen zu kénnen, dass der bittere Kelch der Reform an

.ihm voriibergegangen ist. Denn ganz richtig lige er damit nicht:

1. Leistungsstérungen im dffentlich-rechtlichen Vertrag
Auf den offentlich-rechtlichen Vertrag finden gemifl $62 8.2
VwWVIG erginzend die Vorschriften des BGB entsprechende
Anwendung. Verwiesen wird insbesondere auf das Leistungs-
storungsrecht.!! Ausscheiden muss allein die Anwendung der
zivilrechtlichen Grundsitze des Wegfalls der Geschiiftsgrundlage
{WGG): §60 11 VWVIG regelt den Fall der Anderung der fiir den
Vertrag mafigeblichen Verhiltnisse speziell."? Ahnlich wie betm
WGG kommt es aber auch danach zu einer Anpassung des Ver-
trages" bz, - soweit nicht méglich oder zumutbar — zur Authe-
bung (Xiindigung). Davon abgesehen befindet man sich itber
$62 5.2 VWV(G kiinftig aber mittendrin im neuen Leistungs-
stérungsrecht.™* Wie sieht dieses aus?

~ Grundtatbestand ist die ,,Pflichtverletzung's: nach $ 280 1
RegE fuhrt jede Pflichwverletzung zu einem Schadensersatzan-
spruch, es sei denn, der Schuldner hat sie nicht zu vertreten. Der
Begriff der .Pflichtverletzung® steht im Zusammenhang mit
$241 RegE: dort wird §241 8.1 BGB aufygegriffen: der Gliubiger
kann vom Schuldner eine Leistung forderm, Letztecer ist zur Leis-
tung verpllichtet. Nach $241 11 RegE kann zudem éin Schuld-
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verhiltnis ,nach seinem Inhalt jeden Tetl zu besonderer Riick-
sicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen
Teils verpflichten." Dann erfasst {iber den Begriff der ,,Pflicht-

4 ABLEGNr. 1171, 8.12, Vigl. dancben Richtlinie 2000/35/EG v, 29.6.
2000 zur Bekimpfung von Zahlungsverzug im Geschiiftsverkehr (ARI,
EG Nr, 1200, 5.35) sowie Richtlinie 2000/31/EG v. 8. 6. 2000 iiber be-
stimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft,
insbesondere des elektronischen Geschiiftsverkehrs, im Binnenmarkt
(ABL. EGNr. L178,5.1). .

BM] (Hrsg.), Abschlussbericht der Kommission zur Uberarbeitung

des Schuldrechts 1992, Vigl, auch Gutachten und Yerschlige zur Uber-

arbeitung des Schuldrechts, Bd. I — 111, 1981 - 1983 sowie die Nach-

weise bei Krebs, DB 2000, Beil, Nr. 14, 5.2 Fn. 3 u. 4.

6 Vgl etwa dic Ergebnisse des Symposiums ,Schukirechtsmodernisie-
rung 2001" in Regensburg, abgedruckt in: Ernst/Zimmermann (Hrsg,),
Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, Titbingen 2001.
Siehe daneben etwa Schulze/Schulte-Nolke (Hrsg.), Die Schuldrechts-
reform vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrecht, Tibingen 2001,

7 »Konsolidierte Fassung” vom 6, 3. 2001 mit Anmerkungen von
Dauner-Lieb/Arnold/Ditseh/Kitz abrufbar unter http://www. uni-
koeln.defjur-fak/Ibrah/Publ_pd#Schuldrechisreform.pdf.

7a Abdruck der dortigen Redebeitrdge von W.-H. Roth, Ulmer, Canaris,
H. P. Westermann, H. Roth und Leenen in Heft 10 der JZ 2001,

8 Mit Anmerkungen von Daurter-Lieb/Arnold unter http:// www.uni-
koeln.de/jur-fak/lbrah/Publ_pdf/kritik_verjachrung_neu.pdf,

8a Die 87-seitige Stellungnahme des BR findet sich in Anhang B der

BR-Drs. 338/01, GroReren Anderungsbedarf deutet auch noch der

parlament. Staatssekretdr Pick, ZIP 2001, 1173 ff. an.

Vgl. die Literaturhinweise unter http://www.lrz-muenchen.de/

Lorenz/schumaod/literatur.htm.

Vgl. http://www.jura.uni-passaw.de/fakultaet/lehrstuehte/Altmep-

pen/1024x768/5chuldrechtsreform.hitm.

Vgl Erichsen, in: Erichsen (Hrsg.), Allg. Verwaltungsrecht, 11, Aufl,

1998, §27 Ra, 3f; Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs {Hrsg. ), VwVTG,

5. Aufl. 1998, $62 Rn. 33; Bullinger, DOV 1977, 812ff.; Meyer, NTW 1677,

1703, 1711 [; Obermayer, BayVBL. 1977, 546; Meyer/Borgs, VWVIG,

2. Aufl. 1982, $62 Rn. 15, $ 306 BGB ist bereits iber $59 | VwV{G an-

wendbar, Kopp/Ramsauer, VwVIG, 7. Aufl. 2000, $39 Rn. 16; §62 Rn. 6.

12 Kepp/Ramsauer (Fn.11), $60 Rn. 3; str. bei anfinglichem Fehlen der
GG Knack! Henneke, VwVIG, 7. Aufl, 1998; Mever/Borgs (Fn. 11), $60
Rn. 10. Firr Wahlrecht zwischen Vorgehen aber § 66 VwVIG oder $62
5.2 VwVIG bei nachtriglicher Unmiglichkeit Kepp/Ramsauer (Fn.11),
$60Rn. %9z m.w.N.

13 Diese bedarf einer Versinbaruny der Parteien (,verlangen). Das An-
passungsveriangen ist bel Weigerung einer Partei mittels Leistungs-
klage durchzusetzen, die Zustimmung wird nach § 173 VwGO 1. V. m,
§894 ZPO ersetzt, vgl. BVerwGE 97, 331, 340 ft,; Kopp/Ramsauer
{Fn.11),$60 Rn. 13f; Lorenz, DVBL 1997, 865, 870. Darin lisgt €in
wesentlicher Unterschied zur bisherigen Behandlung des zivilrechtl.
WGG: dort tritt die Anpassung kraft Gesetzes ein und ist im Streitfall
nur durch den Richter festzustelien. Man kann daher sogleich Klage
auf die angepasste Leistung erheben (BGHZ 91, 32, 36; MiinchKomm/
Roth, BGR, 3. Aufl. 1594, $242 Rn. 544, 551). Der WGG wird jetzt
aber in §313 RegE entsprechend $ 60 VwVIG kodifiziert. Der Gesetz-
geber will aber auch weiterhin sofort eine Klage auf die angepasste
Leistung zulassen (BR-Drs. 338/01, 5. 407). Er befiirwortet offenbar
die von der Wandelung bekannte . Theorie des richterlichen Gestal-
tungsaktes® ( Larenz, Schuldrechr 11/1, 13. Aufl. 1986, $41 11, .53 £
Der Richter ersetzt implizit in dem Urteil, mit dem ¢r den anderen
Teil zur angepassten Leistung verurteill, dessen Willenserklirung auf
Anpassung {,,verdecktes Gestaltungsurteil). Dieser Gedanken kénnte
auf § 60 VwV{G tbertragen werden, BVerwGE 97, 331, 342 geht hin-
gegen von der Moglichkeit einer Verbindung der Klage ,,auf Anpas-
sung® (Zustimmung) und der Klags ,aus Anpassung® {auf angepasste
Leistung) aus. Auch dieser Weg erscheint vertretbar, doch kommt das
Stufenverhiltais zwischen dem Anspruch nauf Anpassung™ und demie-
nigen ,aus Anpassung” nicht hinreichend zum Ausdruck. Es sollte aber
tar $313 RegE und § 60 VwV{G cine cinheitliche Losung getunden
werden, Abstimmungsbedarfl zwischen § 313 RegE und § 60 VwVIG
kénnte noch in cinem anderen Zusammenhang bestehen: Bei § 60
VwVIG wird vertreten, eine Anpassung kdnne erst ab dem Zeitpunke
des Anpassungsveriangens verlangt werden (BVerwGE 97, 331, 342 f).
Jedenfatls beim nahezu wortgleichen $ 313 RegE wird das kaumn halt-
bar sein {dazu demnichst Armold, in: Dauner-Lieb (Hrsg.), Das Neue
Schuldrecht — Fatle und Lasungen, 2001 in Fall 3 zum WGG).

14 Siche daneben die Verkirzung der Anfechtungsfristen auf 10 Jahre in
§5 121 11, 124 I11 Regk. .

15 Vgl hierzu wie zum Folgenden BR-Drs. 338/01, 5. 203 ff,, 288 If., 3021t
A7LAE, 377, 402 fF, 418 fF, sowie die Ubersichisbeitrige von Teichmann,
BB 2001, 1485 ff; Canaris, ZRP 2001, 329 {F.; ders,, 3 JZ 2001, 499 1Y,
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