Wiss. Assistent Dr. Ulrich Stelkens, Saarbriicken

Die personliche Verantwortlichkeit der Bediensteten fiir fehlerhafte Vergabe
von Zuwendungen in den neuen Bundeslindern *

Die Vergabe von Subventionen und Zumwendungen an Betrie-
be, Unternebmen oder sonstige Institutionen ist nach wie vor
das gingigste Mittel zur Sicherung des ,Aufschwungs Ost*
und damit des Wirtschaftsstandorts Deutschland.  Jedoch
wurde von Anfang an die Praxis der Zuwendungsvergabe in
den newen Lindern auch besonders kritisch betrachtet und
oftmals der Vorwurf der Verschwendung laut, der teilweise
auch von den Landesrechnungshofen in den neuen Bundeslin-
dern — so etwa Brandenburg — iibernommen worden ist. Hier-
aus sind Unsicherbeiten iiber Art und Umfang der perscnli-
chen Verantwortlichkeit der Landesbediensteten fiir febler-
hafte Zuwendungsentscheidungen entstanden. Ziel dieses Bei-
trages ist, unndtigen Angsten durch Darstellung der einschli-
gigen Regelungen und ibrer Auslegung durch die Rechtspre-
chung vorzubeugen. Siebt man einmal von der grundsitzlich
nur bei nachweisbar vorsitzlichem Handeln maoglichen straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit ab (vgl. §§ 15, 26, 27, 263,
264. 266, 331, 332, 335, 336 StGB), kann eine fehlerbafte
Zuwendungsentscheidung einerseits disziplinarrechtliche Fol-
gen bei den Beamten (1) bzw. disziplinarrechtsibnliche Folgen
bei den Angestellten des iffentlichen Dienstes nach sich ziehen
(11), andererseits kann sich daneben — sofern der Diensthery
oder Arbeitgeber durch eine feblerbafte Zunwendungsentschei-
dung geschidigt wird — auch eine Verpflichtung des Bedienste-
ten zum Schadensersatz ergeben (111).

I. Disziplinarrechtliche Folgen bei den Beamten

Auch bei den Beamten der neuen Bundeslinder kommt die
disziplinarrechtliche Sanktionierung einer fehlerhaften Zu-
wcndungscnrsdlcidung nurin Betracht, wenn sie ein Dienstver-

gehen im Sinne der insoweit gleichlautenden, mit § 45 I BRRG
tibereinstimmenden l,;mdcshcumrcngcscrzc] darstelle. Welche
Sanktionen dies im einzelnen sind, bestimmt sich nach den je-
weiligen Landesdisziplinargesetzen, welche die moglichen
Sanktionen ecines Dienstvergehens aufzihlen: Sie reichen vom
blofen Verweis iiber vermogenswirksame Sanktionen, wie
Geldbufe oder Kiirzung der Dienstbeztige, bis hin zur Entfer-
nung aus dem Dienst”. Bei Bemessung dieser Sanktionen sind
Schadensersatzpflichten des Beamten nach den § 46 BRRG
entsprechenden  Vorschriften  (dazu  sogleich  unten
11 2) grundsitzlich auler acht zu lassen ' Der Personalrat ist
nach den Landespersonalvertretungsgesetzen in Berlin schon
bei Erlafi von l)isxiplinurvm'fiigungm4, sonstnur bei Einleitung
des formlichen Disziplinarverfahrens ' in Sachsen-Anbalt

Uberarbeitete Version eines Vortrages, der am 26. 11. 1997 im Rah-
men des Seminars , Ermessensausiibung bei Zuwendungsentscheidungen®
des Ministeriums fiir Arbeit, Soziales, Gesundheit und Frauen des Landes
Brandenburg gehalten wurde. — Der Autor ist Wissenschaftlicher Assistent
am Lehrstuhl fur Offentliches Recht der Universitat des Saarlandes (Univ.-
Prof. Dr. Klaus Grupp).

1) Berlin: § 40 BerlBG; Brandenburg: § 43 BbgBG; Mecklenburg-Vor-
pommern: § 8§ MVBG; Sachsen: § 96 SichsBG; Sachsen-Anhale: § 77
SachsAnhBG; Thiringen: § 81 ThirBG.

2) Berlin: § § BerlDO; Brandenburg: § 154 1 BbgBG 1. V. mit § § BDO;
Mecklenburg-Vorpommern: § S MVDO; Sachsen: § 4 SachsDO; Sachsen-
Anhalt: § § SachsAnhDO; Thiringen: § 141 V ThurBG 1. Vo mit § S BDO.

3) Claussen/Janzen, BDO, 8. Aufl. (1996), Einl. D Rdnr. 25 a.

4) § 90 PersVG.

S) Brandenburg: § 68 1 Nr. 7 BbgPersVG; Mecklenburg-Vorpommern:
§ 68 11 Ni. § MVPersVG; Sachsen: § 97 SiachsPersVG; Thuringen: § 75 1
Nr. 6 ThiirPersVG. Niher zu dieser Ausgestaltung der Beteiligung des Per-
sonalrats im Disziplinarrecht: Fischer/Goeres, in: Fiirst (Hrsg.), Gesamt-
komm. Offentliches DienstR  (Stand:  November 1998), K § 78
Rdnrn. 18f.
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iiberhaupt nicht® zu beteiligen. Hervorzuheben ist schlieflich,
daf nach dem Disziplinarrecht aller Linder nach dem Legali-
tatsprinzip schon der blole Verdacht eines Dienstvergehens
zwingend die Einleitung eines Vorermittlungsverfahrens nach
sich zieht”. Bestitigt sich aufgrund der Vorermittlungen der
Verdacht eines Dienstvergehens, liegt nach dem in allen neuen
Bundeslindern geltenden Opportunititsprinzip dessen diszi-
p!‘inarrcchtlichc Sanktionierung allerdings im Ermessen des
Dienstvorgesetzten®, Diese Ermessensentscheidung setzt aber
flcn Abschluf eines Vorermittlungsverfahrens voraus, das bei
jedem Dienstvergehen bzw. jedem Verdacht eines Dienstverge-
hens einzuleitenist”. Im Prinzip fihrtalso jedes Dienstvergehen
und jeder darauf gerichtete Verdacht zumindest zur Einleitung
des Vorermittlungsverfahrens. Damit ist man bei der Frage,
wann eine fehlerhafte Zuwendungsvergabe ein Dienstvergehen
sein kann. Nach den Landesbeamtengesetzen ist dies iiberein-
stimmend der Fall, wenn der Beamte schuldhaft seine Pflichten
vcr_lcr'/.t hat. Demnach ist zunichst zu kliren, wann eine fehler-
hafte Zuwendungsentscheidung eine Pflichtverletzung dar-
stelle, bevor untersucht werden kann, wann eine solche Pflicht-
verletzung schuldhaft ist.

L. Mdgliche Pflichtverletzungen bei Zuwendungsvergabe

a) Eine Dienstpflichtverletzung bei der Vergabe von Zuwen-
dung?n stellt zuniichst jeder Verstof gegen Verwaltungsvor-
schriften, Richtlinien und Einzelweisungen dar. Es handelt sich
dabei um einen Verstof gegen die in den Landesbeamtengeset-
zen entsprechend  § 3712 BRRG  normierte!’  Gebor-
samspflicht'" —selbst dann, wenn die Anordnung rechtswidrig
oder unzweckmifig ist. Dies verdeutlichen die § 38 11 BRRG
c'nrsprcjclwndcn Regelungen iiber die sogenannte Remonstra-
t}nﬂspﬂicht bei rechtswidrigen Weisungen 1 Ist der zustindige
Sachbearbeiter also der Ansicht, daf$ sich eine Einzelweisung
oder auch eine Verwaltungsvorschrift bei ihrer Umsetzung als
rccl_lrswidrig oder unzweckmifig erweist, so kann er sie nicht
einfach unberiicksichtigt lassen; ihm steht keine Verwerfungs-
kompetenz zu. Vielmehr ist der Beamte in einem solchen Fall
nqch den § 3711 BRRG entsprechenden Vorschriften' ver-
ptlichtet, den Dienstvorgesetzten iiber seine Zweifel zu unter-
richten und mogliche Alternativen aufzuzeigen . Unterldft er
dies, stellt dies unter Umstinden selbst eine Dienstpflichtverlet-
zung im Sinne der Landesbeamtengesetze dar.

b) Wegen der Bindung der Verwaltung an Gesetz und Recht
llflch Arr: 20 I GG ist auch die Einhaltung der einschligigen
Gesetze funktionale Dienstpflicht des Beamten “‘, was vor al-
lem die § 38 IBRRG entsprechenden Vorschriften'” verdeutli-
chen, nach denen der Beamte fiir die RechtmafSigkeit seiner
Handlungen verantwortlich ist. Als Gesetze, gegen die bei der
Vergabe von Zuwendungen verstofsen werden kann, kommen
zuniichst das Grundgesetz und die Landesverfassungen in Be-
tracht, etwa dann, wenn bei den zu treffenden Ermessensent-
scheidungen der Grundrechtsbindung des Ermessens nicht
Rc.chnunp, getragen wird. Moglich ist auch eine Verletzung
primdren Europarechts - zu denken wire etwa an einen Ver-
sF(>l§ gegen das europarechtliche Beihilfeverbot nach Art. 87
’lj‘(iV " (= Art. 92 EGV a. F) - oder spezieller Subventions- und
Zuwendungsgesetze, soweit solche existieren; diese konnen
auch europarechtlicher Natur sein.

Abgesehen von solchen VerstoRen gegen materielles Recht
kommen auch VerstoRe gegen Verwaltungsverfabrensrecht in
Betracht, insbesondere gegen die Vorschriften iiber die Sach-
ycrh:lltscrn)irtlung in den §§ 22 ff. der Landesverwaltungsver-
fahrensgesetze. Zu betonen ist diesbeziiglich, dafl die Hei-
l‘ungsvm'schriftcn der §§ 45, 46 der Landesverwaltungsver-
fahrensgesetze — auch dann, wenn sie der Neufassung der
§§ 45, 46 VwVIG des Bundes durch das Genehmigungsver-
fahrensbeschleunigungsgesetz vom 12. 6. 1996 ' entsprechen
- keine Auswirkungen auf die disziplinarrechtliche Verant-
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wortlichkeit des Beamten fiir den heilbaren Fehler haben:
Auch im nachhinein heilbare VerfahrensverstofSe konnen ein
Dienstvergehen begranden. Gleiches gilt in bezug auf den neu-
en § 114 S. 2 VwGO.

Von besonderer Bedeutung sind im Zuwendungsbereich
schlieBlich noch die Vorschriften des Haushaltsrechts, gegen
die verstoflen wird, wenn etwa Mittel ausgegeben werden, die
im Haushaltsplan nicht oder nicht mehr oder nicht in dieser
Hohe vorgesehen sind (Verstof§ gegen § 3 1 und § 45 LHO),
wenn Mittel unwirtschaftlich oder verschwenderisch ausgege-
ben werden (Verstof gegen § 71 und § 34 11 LHO)?", wenn
Zuwendungen gewihrt werden, obwohl das Land hieran kein
erhebliches Interesse hat bzw. dieses Interesse auch im not-
wendigen Umfang auf andere Weise als durch eine Zuwen-
dung befriedigt werden konnte, oder wenn die Einhaltung der
Zweckbindung einer Zuwendung nicht durch Aufnahme ent-
sprechender Nebenbestimmungen in den Zuwendungsbe-
scheid gesichert wird (Verstofd gegen § 44 1. V. mit § 23 LHO).
SchlieRlich liegt ein Verstof§ gegen Haushaltsrecht (§ 34 1
LHO) auch dann vor, wenn mogliche Einnahmen nur unvoll-
stindig erhoben werden, was im Zuwendungsbereich insbe-
sondere von Bedeutung sein kann, wenn Zuwendungen entge-
gen den §§ 48 ff. der Landesverwaltungsverfahrensgesetze er-
messensfehlerhaft nicht zuriickgefordert werden ™.

2. Schuldbafte Pflichtverletzungen

a) Ein Dienstvergehen setzt aber nicht nur eine Dienstpflicht-
verletzung, sondern ecine schuldhafte, d.h. vorsitzliche oder
fahrlissige Dienstpflichtverletzung voraus. Vorsatz, also Wis-
sen und Wollen der Tat, ist bei fehlerhafter Zuwendungsverga-
be wohl meistens (hoffentlich) nicht gegeben. Vorstellbar ist
vorsitzliches Handeln — sieht man von der iiberall gegebenen
Maglichkeit der Korruption ab—vor allem bei Verstofien gegen
das Verfahrensrecht in der Hoffnung, dafs wohl alles in Ord-
nung gehen werde. Schon aus Beweisgriinden wird dem Beam-
ten im Regelfall jedoch nur fahrlissiges Handeln vorgeworfen
werden. Fahrlissigkeitim Disziplinarrecht bedeutet das Aufier-
achtlassen der Sorgfalt, zu welcher der Betreffende subjektiv
nach den Umstinden des Einzelfalles und nach seinen personli-
chen Fertigkeiten verpflichtet und imstande ist. Entscheidend

6) § 66 SachsAnhPersVG.

7) Berlin: § 27 BerlDO; Brandenburg: § 154 1 BbgBG 1. V. mit § 26
BDO; Mecklenburg-Vorpommern: § 28 MVDO; Sachsen: § 24 SachsDO;
Sachsen-Anhalt: § 26 SichsAnhDO; Thiiringen: § 141 V ThurBG 1. V. mit
§ 26 BDO.

8) Berlin: § 3 BerIDO; Brandenburg: § 154 1 BbgBG i. V. mit § 3 BDO;
Mecklenburg-Vorpommern: § 3 MVDO; Sachsen: § 3 SachsDO; Sachsen-
Anhalt: § 3 SachsAnhDO; Thiiringen: § 141 V ThirBG i. V. mit § 3 BDO.

9) Weiff, in: Fiirst (Hrsg.), Gesamtkomm. offentliches DienstR 11
(Stand: Dezember 1998), K § 3 Rdnr. 1.

10) Berlin: § 21 S. 2 BerlBG; Brandenburg: § 20 13 BbgBG; Mecklen-
burg-Vorpommern: § 59 S. 2 MVBG; Sachsen: § 73 S. 2 SachsBG; Sach-
sen-Anhalt: § 55 S. 2 SachsAnhBG; Thiiringen: § 58 S. 2 ThiirBG.

11) Weift, ZBR 1978, 10.

12) Berlin: § 22 11 BerIBG; Brandenburg: § 21 11 BbgBG; Mecklenburg-
Vorpommern: § 60 II MVBG; Sachsen: § 74 11 SachsBG; Sachsen-Anhalt:
§ 56 11 SachsAnhBG; Thiiringen: § 59 II ThurBG.

13) Claussen/Janzen (o. FuSn. 3), Einl. C Rdnr. 23 a.

14) Berlin: § 21 S. 1 BerlBG; Brandenburg: § 20 1S. 1 und 2 BbgBG;
Mecklenburg-Vorpommern:  § 59 S. 1 MVBG;  Sachsen: §73 S. 1
SichsBG: Sachsen-Anhalt: § 55 S. 1 SachsAnhBG; Thiringen: § 58 S. 1
ThurBG.

15) Claussen/Janzen (o. Fufn. 3), Einl. C Rdnr. 37a.

16) Weifs, ZBR 1978, 10.

17) Berlin: § 22 1 BerlBG; Brandenburg: § 21 1 BbgBG; Mecklenburg-
Vorpommern: § 60 1 MVBG; Sachsen: § 74 1 SiachsBG; Sachsen-Anhalt:
§ 56 1 SachsAnhBG; Thiringen: § 59 1 ThirBG.

18) Kipfer, DVBI 1995, 450.

19) BGBI 1, 1354.

20) Vgl. BVerwGE 103, 12 ff. = NVwZ 1994, 493.

21) Vgl. hierzu BVerwGE 105, 55 = NJW 1998, 2233 f., mit dem Leit-
satz: ,Den haushaltsrechtlichen Grundsitzen der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit kommt beim Widerruf ciner Subventionsbewilligung wegen
Zweckverfehlung eine ermessenslenkende Bedeutung zu®.
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ist damit — anders als im Zivilrecht —nicht das AufSerachtlassen
der im Verkehr objektiv erforderlichen Sorgfalt™

b) Wann subjektive Fahrlissigkeit bei fehlerhafter Zuwen-
dungsvergabe anzunehmen ist, lafSt sich konkretisieren, wenn
man sich klarmacht, daf fehlerhafte Entscheidungen tiber Zu-
wendungsvergabe durchgehend auf Fehlern bei der Sachver-
haltsermittlung oder auf Rechtsanwendungsfehlern beruhen.
Wann solche Fehler objektiv fabrlissig sind, haben die Gerich-
te etwa beziiglich der Frage niher konkretisiert, wann cin
Rechtsanwalt gegeniiber seinem Mandanten schadensersatz-
pflichtig wird bzw. wann eine AmrspﬂuhtsvmIctlung,, i.S. des
§ 839 BGB oder eine Fristversiumung im Sinne der Vorschrif-
ten iiber die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand auf Ver-
schulden beruht. Aus dieser Rechtsprechung wird man schlie-
Ren konnen, dafl jeder, der zur ordnungsgemafien Rechtsan-
wendung verpflichtet ist, objektiv fahrldssig handelt, wenn er
sich nicht um hinreichende Sachverhaltsaufklirung bemiiht*’
er bei lickenhafter Information nicht auf Vcwullsmndl;,m]g,
dringt™, er die vorhandenen Unterlagen nicht sorgfaltig aus-
wertet?, er die cinschl.‘igi;_,cn Gesetze — auch solche aus neue-
ster Zeit — nicht kennt®®, er sich nicht in den F: ILh/Cll'SLhI iften
Jaufend iber den Stand der Rechtsprechung infor miert”
bei seiner Entscheidung gegen den klaren und unzwmdcun;,cn
Wortlaut cines Gesetzes oder einer Weisung verstofft oder er
hochstrichterliche Rechtsprechung — selbst wenn es nux ecine
cinzige einschligige Entscheidung gibt — nicht beachtet”

Einen subjektiven Fahrlissigkeitsvorwurf wird man dem
Beamten aber nur machen konnen, wenn er nach seinen
Kenntnissen und Fihigkeiten sowie der Ausstattung seines Ar-
beitsplatzes zur Einhaltung dieser ihm ub/(/\m' obliegenden
Sorgfaltspflichten iiberhaupt in der Lage war™. Dementspre-
chend ist etwa die Nichtbeachtung vunffcnrlmhtu hochst-
richterlicher Rechtsprechung zwar objektiv pflichtwidrig,
nicht aber subjektiv fahrlissig, wenn der Dienstherr nicht da-
fiir sorgt, daf seinen Beamten die erforderliche Literatur auch
zuginglich ist. Auch Uberarbeitung kann den F ahrlassigkeits-
vorwurf entfallen lassen’’, ebenso intellektuelle Uberforde-
rung, wenn der Beamte den Dienstvorgesetzten darauf hinge-
wiesen hat. Aufgrund der eindeutigen gesetzlichen Regelung
iiber die Remonstrationspflicht entbindet dagegen ein Han-
deln auf Weisung als solches nicht von disziplinarischer Ver-
antwortlichkeit !, sofern der Beamte nach seinen Kenntnissen
und Fertigkeiten die Rechtswidrigkeit der Weisung erkennen
konnte. In solchen Fillen wird daher sowohl eine disziplinar-
rechtliche Hafrung des Anweisenden wie des Angewiesenen in
Betracht kommen.

¢) Nach dem Wortlaut der § 451 BRRG entsprechenden
Vorschriften scheint damit die disziplinarrechtliche Verant-
wortlichkeit der Beamten sehr streng zu sein, da hiernach
grundsitzlich schon leichteste subjektiv vorwerfbare Fahrlis-
sigkeit ausreichend wire, um anzunchmen, daf$ ein Dienstver-
gehen vorliegt, das zumindest die Einleitung eines Vorermitt-
lungsverfahrens zur Folge hat. Tatsachlich ist jedoch unstrei-
tig, daf§ nicht in jedem Fall einer schuldhaften Dienstpflicht-
verletzung cine disziplinarrechtliche Ahndung in Betracht
kommt. Sogenannte Bagatellfille werden aus dem Begriff des
Dienstvergehens von vornherein ausgenommen, wobei Baga-
telle hier im Hinblick auf das Verschulden nicht in bezug auf
etwa einen dem Dienstherrn zugefiigten Schaden zu verstehen
ist. Bagatellfille sind demnach solche Fille, in denen die Ver-
fehlung nicht geeignet ist, das berufserforderliche Ansehen
oder Vertrauen in die Beamtenschaft zu beeintrichtigen 2. Ge-
meint sind damit etwa Fille wie Verschreiben beim Ausfiillen
cines Formulars, Ubersehen bestimmter Unterlagen o. ., so-
weit dies kein Symptom fiir generell nachlissiges Handeln ist,
sondern es sich um ein Versehen handelt, das erfahrungsge-
mif jedem einmal frither oder spater passieren wird. Fiir sol-
che Fehler mufd der Beamte nicht disziplinarrechtlich einste-
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hen; selbst die Einleitung cines Vorermittlungsverfahrens
kommt dann nicht in Betracht. Damit wird auch deutlich, dafS
das Disziplinarrecht — auch was die ordnungsgemifie Ent-
scheidung iiber Zuwendungen angeht — vom Beamten nichts
Unmogliches verlangt, zumal selbst dann, wenn sich nach Ab-
schluff der Vorermittlungen herausstellt, dafd ein Dienstverge-
hen vorliegt, nach den Landesdisziplinarordnungen dessen
disziplinarrechtliche Ahndung im Ermessen des Dienstvorge-
setzten steht, sie deshalb einerseits besonders begriindet wer-
den mufl, was andererseits ausschliefSst, daf$ ein Dienstverge-
hen blof der Pflichtwidrigkeit wegen verfolgt wird’

II. Disziplinarrechtsihnliche Folgen bei den Angestellten

1. Ein eigentliches Disziplinarrecht fiir Angestellte des Of-
fentlichen Dienstes existiert nicht und es wire auch unzulis-
sig, das beamtenrechtliche Disziplinarrecht analog anzuwen-
den™. Jedoch kennt auch das Recht der Angestellten des Of-
fcnrlmhcn Dienstes Sanktionen fiir Pflichtverletzungen und
damit auch Sanktionen fiir fehlerhafte Zuwendungsentschei-
dungen. MafSgeblich ist in den neuen Bundeslindern insoweit
das allgemeine Arbeitsrecht und der BAT-O (in Berlin der
BAT), der grundsitzlich fiir alle Landesangestellten gilt, da die
tarifvertraglichen Regelungen wegen § 51 LHO auch allen
Vertriigen mit Nicht-Gewerkschaftsmitgliedern zugrunde ge-
legt werden, so daf sie faktisch allgemeinverbindlich sind ™
Diesen Regelungen ist zunichst zu entnehmen, daf$ der mit dc
Entscheidung iiber Zuwendungen betraute Angestellte ver-
traglich dazu verpflichtet ist, richtige Zuwendungsentschei-
dungen zu treffen. So bestimmt § 8 1 1 BAT/BAT-O, daf§ sich
der Angestellte so zu verhalten hat, wie es von Angehorigen
des Offentlichen Dienstes erwartet wird. Dies bedeutet im
Hinblick auf die Zuwendungsvergabe einerseits die Pflicht, die
cinschligigen (materiellen und verfahrensrechtlichen) Gesetze
bei einer Zuwendungsentscheidung zu beachten, andererseits
auch die Pflicht, entsprechende Weisungen und Verwaltungs-
vorschriften zu beriicksichtigen (s.o. 1 1). Diese Gehorsam-
spflicht wird noch ausdriicklich in § 8 Il 1 BAT/BAT-O her-
vm}ﬁchobcn Schlieflich wird man aus § 8 1 1 BAT/BAT-O
auch eine § 37 S. 1 BRRG entsprechende Beratungs- und Un-
tc:stur/,un;,sptluhr gegeniiber dem  Vorgesetzten herleiten
konnen. Auch Angestellte des Offentlichen Dienstes sind da-
mit verpflichtet, ihren Vorgesetzten iiber ithre Zweifel beziig-
lich der Recht- und ZweckmifSigkeit einer Weisung zu unter-
richten. Die bei der Entscheidung iiber Zuwendungen einzu-
haltenden Pflichten unterscheiden sich damit im ganzen nicht
von denjenigen, die fir Beamte gelten.

2. Jedoch bestehen zumindest konstruktive Unterschiede
zum Beamtenrecht beziiglich der Frage, wann ein Angestellter

22) Claussen/Janzen (o. FuSn. 3), Einl. B Rdnr. 13 ¢; WeifS (0. Fufin. 9),
} 234 Rdnr. 21.

23) BGH, NJW 1961
BGB Nr. 34.

24) BGH,NJW 1982, 437 =1LM § 6

25) OLG Diisseldorf, NJW 1971,

26) BGH, NJW 1971, 1704; NJW 1978, 1486 = LM § 23.
Nr. 14; BGH, NJW 1982, 96 (97) = LM § 1600 h BGB Nr. 1.

27) BGH, NJW 1979, 877.

28) BGHZ 30,19 (22) = NJW 1959, 1219 = LM §
(L); BGH, NVwZ 1989, 287.

29) Vgl. hierzu Claussen/Janzen (o. Fufin. 3), Einl. B Rdnr. 13 d; Einl. C
Rdnr. 12.

30) Claussen/Janzen (o. FufSn. 3), Einl. B Rdnr. 13d.

31) Fiirst/Finger/Miihl/Niedermaier, in: Fiirst (Hrsg.), Gesamtkomm.
offentliches DienstR T (Stand: Februar 1999), K § 56 Rdnr. 4.

32) So Claussen/Janzen (o. Fufln. 3), Einl. B 4 b.; im Ergebnis ahnlich
Weiff (0. Fufin. 9), K § 26 Rdnrn. 13f.

33) Weiff (0. Fulin. 9), K § 3 Rdnr. 6.

34) Bobm/Spiertz/Sponer/Steinherr, Bundesangestelltentarif, 3. Aufl.
(Stand: August 1997), Vorb. Abschn. Il Rdnr. 28; § 8 Rdnr. 2

35) Baumgiirtel/Fieberg, in: Fiirst (lhs;,,) "lemtk(mnm offentliches
DienstR IV (Stand: Januar 1999), T vor § 1 Rdnr.

, 601 (602); NJW 1981, 2741 (2743) = LM § 477
11 BGB Nr. 63.

1614 (1615).
() ZPO

839 (C) BGB Nr. 49
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fir eine Pflichtverletzung einzustehen hat. MafSgeblich ist in-
soweit namlich § 276 BGB, nach dem der Schuldner — hier der
Arbeitnehmer — fiir Vorsatz und Fahrlissigkeit einzustehen
hat, wobei Fahrlissigkeit in diesem Zusammenhang die
Nichteinhaltung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt be-
deutet, also objektiv zu verstehen ist. Auf subjektive Vorwerf-
barkeit kommt es somit — anders als bei den Beamten — nicht
an. Die Verantwortlichkeit der Angestellten ist daher teilweise
strenger als die der Beamten. Umgekehrt ist sie in einem wich-
tigen Teilbereich aber auch weniger streng: Angestellte haben
keine Remonstrationspflicht, sie haben also den Vollzug einer
rechtswidrigen Weisung grundsiitzlich nicht zu vertreten. Dies
ordnet § 8 11 2 BAT/BAT-O ausdriicklich an.

3. Wichtige Unterschiede gegeniiber dem Beamtenrecht be-
stehen auch beziiglich der méoglichen Sanktionen einer vom
Angestellten zu vertretenden Pflichtverletzung. In Betracht
kommen etwa eine Abmahnung (mit Eintrag in die Personal-
akte) ™, eine Umsetzung auf einen anderen Arbeitsplatz mit
gleicher Vergiitungsgruppe, eine Versetzung nach § 12 BAT/
BAT-O an eine andere Dienststelle oder einen anderen Betrieb
desselben Arbeitgebers (gegebenenfalls auch an einen anderen
Dienstort) und auch eine ordentliche Kiindigung. Diese letzte
Moglichkeit besteht vor allem wiihrend der Probezeit nach § §
BAT/BAT-O, aber auch vor der sogenannten Unkiindbarkeit
des Angestellten nach § 53 BAT/BAT-O, sofern dies durch das
Verhalten des Arbeitnehmers gerechtfertigt ist: § 1 11 1 KSchG
sicht den Fall der ordentlichen Kiindigung wegen Schlechtlei-
stung ausdriicklich vor. So ist vom BAG auch schon eine or-
dentliche Kiindigung eines Angestellten im Offentlichen
Dienst wegen quantitativer Minderleistung gebilligt wor-
den ™. In einem solchen Fall hilt es aber eine vorherige Ab-
mahnung fiir erforderlich. In besonders schwerwiegenden Fal-
len wird schlieSlich nach § 54 BAT/BAT-O auch eine aufSeror-
dentliche Kiindigung des Angestellten in Betracht kommen,
vor allem bei den mit der ordentlichen Kiindigung nicht mehr
kiindbaren sogenannten unkiindbaren Angestellten. Wenn
Schlechtleistung  Kiindigungsgrund sein soll, verlangt das
BAG allerdings auch bei der aufferordentlichen Kiindigung re-
gelmilig eine vorherige Abmahnung **. Anders als bei den Be-
amten ist nach den Landespersonalvertretungsgesetzen bei
diesen disziplinarrechtsihnlichen Sanktionen gegeniiber An-
gestellten regelmiRig eine — allerdings unterschiedlich ausge-
staltete — Beteiligung des Personalrats erforderlich *.

4. Schliefslich ist noch klarzustellen, daf durch Dienstvereinbarung
mit der l’crx()nnIvcrtrcrung keine mit dem beamtenrechtlichen Diszi-
plinarrecht vergleichbaren Regelungen geschaffen werden konnen,
dic etwa ein formliches Disziplinarverfahren, eine Gehaltskiirzung, ei-
ne Betriebsbufle o.4. vorschen, da der BAT/BAT-O hinsichtlich der
Haftung (l_gs Arbeitnehmers fiir Schlechtleistung abschliefende Rege-
lungen trifft. Diese kénnen nicht durch Dienstvereinbarung (etwa auf
Grundlage des Mitbestimmungstatbestandes ,, Regelung der Ordnung
der Dienststelle und des Verhaltens der Beschaftigten* ") verschirft
()dcr geandert werden, da nach allen l’crsonnlvcrtrctungsgcserzcn“
d!c Mitbestimmung entfillt, wenn ein Tarifvertrag die Angelegenheit,
die durch l)wns(vcrcinlmrung geordnet werden soll, bereits abschlie-
end regelt®,

Il Schadensersatzhaftung der Beamten und Angestellten

Sowohl bei den Angestellten wie den Beamten wurde bisher
nur 5lic Frage angesprochen, inwieweit Sanktionsméglichkei-
ten fur Pflichtverletzungen existieren, die unabhingig davon
bestehen, ob dem Dienstherrn oder Arbeitgeber durch die feh-
lerhafte Zuwendungsentscheidung ein Schaden entstanden ist.
Jedoch ist auch die Schadensersatzhaftung der Beamten und
der Angestellten des Offentlichen Dienstes gegeniiber ihrem
Dienstherrn oder Arbeitgeber ein wichtiges Instrument, um zu
gewihrleisten, daf sie ihre Pflichten ordnungsgemif erfiillen.
Dies gilt um so mehr, als dann, wenn die Voraussetzungen fiir
einen Schadensersatzanspruch des Dienstherrn oder Arbeitge-
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bers vorliegen, dieser Anspruch nach § 34 I LHO zwingend
durchgesetzt werden muf3, da hiernach alle dem Land zuste-
henden Einnahmen — wozu auch die Einnahmen aus Schadens-
ersatzanspriichen gehéren — rechtzeitig und vollstindig zu er-
heben sind*’. Ausnahmen bestehen nur in den seltenen Fillen
des § 59 LHO, auf die an dieser Stelle nicht naher einzugehen
ist. Es ist damit grundsitzlich ausgeschlossen, von der Durch-
setzung eines Schadensersatzanspruchs aus Opportunititsge-
sichtspunkten abzusehen. Vielmehr wire die Nichtdurchset-
zung eines Schadensersatzanspruchs entgegen § 34 I LHO un-
ter Umstidnden selbst als Dienstvergehen bzw. als Vertragsver-
letzung anzusehen, was disziplinarrechtliche bzw. disziplinar-
rechtssidhnliche und haftungsrechtliche Folgen fiir den Bedien-
steten haben kann, der fiir die Anspruchsdurchsetzung verant-
wortlich ist. Um niher zu klaren, wann eine Schadensersatz-
haftung der Beamten und Angestellten des Offentlichen Dien-
stes gegeniiber ihrem Dienstherrn oder Arbeitgeber fiir fehler-
hafte Zuwendungsentscheidungen in Betracht kommt, muf
zunichst untersucht werden, wann der Dienstherr bzw. Ar-
beitgeber durch ecine fehlerhafte Zuwendungsentscheidung
iiberhaupt geschidigt werden kann. Erst dann kann niher ge-
klirt werden, wann der Bedienstete fiir einen solchen Schaden
ersatzpflichtig ist, wobei zwischen der Schadensersatzhaftung
der Beamten und der Schadensersatzhaftung der Angestellten
des Offentlichen Dienstes zu unterscheiden ist.

1. Schéidigung des Dienstherrn bzw. Arbeitgebers durch
feblerbafte Zuwendungsentscheidungen

a) Der Dienstherr bzw. Arbeitgeber kann sowohl durch eine
fehlerhafte Ablehnung wie durch eine fehlerhafte Bewilligung
einer Zuwendung geschadigt werden. Wird eine Zuwendung
feblerbaft bewilligt, weil die Voraussetzungen fiir eine Forde-
rung tiberhaupt nicht vorlagen oder jedenfalls nicht fiir eine
Forderung in dieser Hohe, so stellt schon dies eine Schidigung
des Hoheitstrigers dar, aus dessen Haushaltsmitteln die Zu-
wendung gewihrt werden soll. Wird der fir die Zuwendungs-
gewihrung verantwortliche Bedienstete auf Schadensersatz in
Anspruch genommen, kann er daher nicht einwenden, die in
Frage stechende Summe wire etwa vom Land ohnehin ausgege-
ben worden, wenn auch fiir andere Zwecke. Die Schidigung
liegt hier darin, dafs, wenn bestimmte Titel in einen Haushalts-
plan aufgenommen werden, damit spezifische Ziele finanziell
ermoglicht werden sollen, so daf$ deshalb jede fehlerhafte Mit-
telverwendung bedeutet, dafs fir die eigentlich als férderungs-
wirdig erachteten Ziele keine oder nicht mehr ausreichende
Mittel zur Verfigung stehen®.

Durch fehlerhafte Bewilligung einer Zuwendung konnen aber noch
weitere Schiaden entstehen: Zuwendungsbescheide konnen Verwal-
tungsakte mit Doppelwirkung sein, so daf§ die Gefahr von Konkurren-

36)S. hierzu:  Bobm/Spiertz/Sponer/Steinherr (o. Fufin. 34), Vorb.
Abschn. III Rdnrn. 15 ff.

37) Bohm/Spiertz/Sponer/Steinberr (0. Fufin. 34), Vorb. Abschn. XII
Rdnr. 204.

38) Bobm/Spiertz/Sponer/Steinberr (0. Fuin. 34), § 54 Rdnr, 22.

39) Berlin: § 87 BerlPersVG; Brandenburg: § 68 1BbgPersVG; Mecklen-
burg-Vorpommern: § 68 1 MVPersVG; Sachsen: § 801 SichsPersVG:
Sachsen-Anhalt: § 67 I SachsAnhPersVG; Thiiringen: § 75 1, § 78 Thiir-
PersVG.

40) Berlin:  § 851 Nr. 6 BerlPersVG; Brandenburg: § 661 Nr. 9
BbgPersVG; Mecklenburg-Vorpommern: § 70 1 Nr. 8 MVPersVG; Sach-
sen: § 80 I1I Nr. 14 SiachsPersVG; Sachsen-Anhalt: § 65 1 1 Nr. 12 Sachs-
AnhPersVG; Thiiringen: § 74 11l Nr. 15 ThiirPersVG.

41) Berlin: §§ 74 1, 75, 85 1 Halbs. 1 BerlPersVG; Brandenburg: § 70 1
BbgPersVG;  Mecklenburg-Vorpommern: — §§ 601, 701  Halbs. 1
MVPersVG; Sachsen: §§ 80 III Halbs. 1, 84 I SichsPersVG; Sachsen-An-
halt: § 6511 Halbs. I SachsAnhPersVG; Thiiringen: § 74 111 Halbs. 1
ThiirPersVG.

42) Bohm/Spiertz/Sponer/Steinberr (0. Fuffn. 34), § 8 Rdnr. 2.

43) S. hierzu U. Stelkens, DVBI 1998, 300.

44) Vgl. Grupp, in: Achterberg/Piittner (Hrsg.), Bes. VerwR 11, 1992,
Kap. 6/1, Rdnr. 915 Dommach, in: Heuwer, Komm. zum HaushaltsR,
Stand: Mai 1998, § 34 BHO Rdnr. 1.
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tenklagen besteht. Solche Klagen werden im Hinblick auf die durch
Art. 2 1 GG geschuitzte Wettbewerbsfreiheit des Konkurrenten grund-
sitzlich fiir zulassig gehalten™. Sie sind etwa dann begriindet, wenn
die Subventionierung des Konkurrenten materiellrechtlich rechtswid-
rig ist. Solche Konkurrentenklagen sind hier deshalb von Bedeutung,
weil der Konkurrent nicht seinerseits von der Verwaltung die Gewih-
rung ciner rechtswidrigen Zuwendung verlangen kann. Hat eine sol-
che Konkurrentenklage Erfolg, konnen dem Dienstherrn bzw. Arbeit-
geber durch die fehlerhafte Zuwendungsgewihrung Schiden durch
Gerichts- und Anwaltskosten entstehen — unter Umstinden entstehen
auch schon besondere Kosten im Widerspruchsverfahren. Denkbar ist
schlieBSlich auch, daf der Konkurrent Haftungsanspriiche nach § 11
DDR-StHG (soweit diese Vorschrift i.d.F. des Einigungsvertrages
noch fortgilt*®) bzw. wegen Amtspflichtverletzung geltend macht, so-
fern ihm durch die Subventionierung des Zuwendungsempfingers cin
Schaden entstanden ist (etwa wegen eines durch die Subventionierung
ausgelosten Preiskampfes). Auch eine solche Haftungsverpflichtung
gegeniiber dem Konkurrenten verursacht — wie Art. 34 5. 2 GG ver-
deutlicht — eine Schidigung des Dienstherrn oder Arbeitgebers.

b) Bevor man aus dem bisher Gesagten den Schluf§ zicht,
dafd es unter Umstinden fiir den Bediensteten sicherer sei, eine
Zuwendung im Zweifel eher abzulehnen, ist darauf hinzuwei-
sen, dafl dem Dienstherrn bzw. Arbeitgeber auch in einem sol-
chen Fall nicht unerhebliche Schiden zugefiigt werden kon-
nen. Diese konnen zunichst darin liegen, daf$ ihm durch die
feblerbafte Nichtgewdibrung einer Zuwendung Folgekosten
entstehen, etwa dadurch, daf ein Betrieb, der einen Anspruch
auf Gewihrung ciner Zuwendung gehabt hitte, infolge der
Nichtgewihrung der Zuwendung in Konkurs geht. Der Kau-
salzusammenhang diirfte in solchen Fillen jedoch nur selten
zu beweisen sein. Im iibrigen kann der Dienstherr bzw. Arbeit-
geber nur dann durch die fehlerhafte Ablehnung einer Zuwen-
dung geschidigt werden, wenn der Antragsteller sich gegen die
Ablehnung seines Antrags mit Widerspruch und Verpflich-
tungsklage wehrt. Dadurch konnen dem Dienstherrn bzw. Ar-
beitgeber zunichst Schiden durch Gerichts- und auflergericht-
liche Kosten entstchen, wenn der Widerspruch oder die Klage
Erfolg haben. Aber selbst wenn eine Verpflichtungsklage un-
begriindet wire, sind in einigen Fillen Schadigungen des
Dienstherrn bzw. Arbeitgebers durch die fehlerhafte Zuwen-
dungsverweigerung moglich: Bei der Verpflichtungsklage prii-
fen die Verwaltungsgerichte nimlich — anders als es der Wort-
laut des § 113 V VwGO nahelegt — nicht, ob die Antragsab-
lechnung rechtmifSig war, sondern ob dem Antragsteller zum
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung noch cin An-
spruch auf Gewihrung der Zuwendung zusteht. Nur dann
kann das Gericht der Verpflichtungsklage stattgeben, anson-
sten ist sic unbegriindet, selbst wenn die urspringliche An-
tragsablehnung rechtswidrig war*’. Bedeutung fiir dic Frage
der Schadigung etwa des Landes durch fehlerhafte Zuwen-
dungsablehnungen seiner Bediensteten hat dies, wenn in
rechtswidriger Weise eine Zuwendung verweigert wird, zum
Zeitpunkt der letzten gerichtlichen miindlichen Verhandlung
aber auch eine Gewdibrung der Zuwendung rechtswidrig wi-
re, etwa weil das entsprechende Forderprogramm ausgelaufen
ist oder die hierfiir im Haushalt vorgeschenen Mittel aufge-
braucht sind bzw. entsprechende Mittel im Haushaltsplan der
folgenden Jahre nicht mehr veranschlagt werden: Dann darf
dem Antragsteller keine Zuwendung mehr gewihrt werden,
da zumindest c¢in Ansatz im Haushaltsplan als Rechtsgrundla-
ge fiir die Vergabe ciner Zuwendung allgemein als erforderlich
angeschen wird*™. Dadurch wird der Antragsteller jedoch
nicht schutzlos gestellt, da ihm in einem solchen Fall Scha-
densersatzanspriiche aus § 1 DDR-StHG bzw. § 839 1 BGB
i. V.mit Art. 34 S. 1 GG zustehen . MaRgeblich fir die Frage,
inwieweit Schadensersatz zu gewihren ist, ist namlich, ob dem
Antragsteller zum Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentschei-
dung die Zuwendung hitte gewihrt werden miissen. Wird
dies bejaht, ist zu fragen, ob dem Antragsteller daraus cin
Schaden erwachsen ist. Dies sind in der vorliegenden Fallkon-
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stellation der Nichterhalt der Zuwendung und entsprechende
Zinsverluste. Ist dem Antragsteller Schadensersatz zu gewiih-
ren, hat dies zur Folge, dafs der Dienstherr seinerseits einen
Schaden erleidet, fiir den er unter Umstinden bei dem verant-
wortlichen Bediensteten Regrefd nehmen kann: Es liegt dann
ein Fall des Art. 34 S. 2 GG vor.

2. Haftung des Beamten

a) Zum Ersatz des durch eine fehlerhafte Zuwendungsent-
scheidung verursachten Schadens sind die Beamten allerdings
nur verpflichtet, wenn die Voraussetzungen der dem § 46
BRRG entsprechenden Vorschriften der Landesbeamtengeset-
z¢ " erfiillt sind, welche Anspriiche nach den §§ 823 ff. BGB
verdringen®'. Die disziplinarrechtliche Ahndung eines be-
stimmten Fehlverhaltens schliefSt dagegen nicht aus, den Scha-
densersatzanspruch geltend zu machen. Durchgesetzt werden
kann der Schadensersatzanspruch nach der Rechtsprechung
sowohl durch Verwaltungsakt, durch Leistungsklage vor den
Verwaltungsgerichten und schlieflich auch durch Aufrech-
nung gegeniiber dem pfiandbaren Teil der Dienstbeziige ™. In
Berlin kommt schlieBSlich bei einem durch cine vorsitzliche
Straftat verursachten Schaden noch ein Verfahren nach dem
Erst;lttungsgcsctl“ in Betracht (§ 1 11 Nr. 2 Erstattungsge-
setz), in den neuen Bundeslindern dagegen nach Inkrafttreten
der Landesbeamtengesetze nicht mehr ™. Unabhingig davon,
wie der Anspruch im Einzelfall durchgesetzt werden soll, be-
darf dies nach den Landespersonalvertretungsgesetzen — aufSer
in Sachsen-Anhalt — auf Antrag bzw. in Berlin bei Nichtwider-
spruch des betroffenen Beamten der Zustimmung des Perso-
nalrats**. Der Personalrat kann diese Zustimmung nur mit der
Begriindung verweigern, dafs die rechtlichen Voraussetzungen
des Schadensersatzanspruchs nicht gegeben wiren. Sofern in-
soweit eine Einigung mit dem Dienstvorgesetzten nicht zu-
stande kommt, entscheidet die Einigungsstelle. Gegen deren
Entscheidung konnen die Verwaltungsgerichte angerufen wer-
den, welche dann iiberpriifen, ob die Zustimmung zu Recht
verweigert wurde*®, wobei inzident untersucht wird, ob die
Anspruchsvoraussetzungen des  beamtenrechtlichen  Scha-
densersatzanspruches vorliegen.

Diesbeziiglich bestimmen die § 46 1 BRRG entsprechenden
Vorschriften in Berlin, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen
und Thiiringen iibercinstimmend:
wVerletzt ein Beamter vorsitzlich oder grob fahrlissig die ihm oblie-
genden Pflichten, so hat er dem Dienstherrn, dessen Aufgaben er
wahrgenommen hat, den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen®.

45) BVerwGE 30, 191 (197f.) = NJW 1969, 522; OVG Miinster,
NVwZ 1984, 522; Micbach, JuS 1987, 957.

46) Anl. 11 Kap. 11T Sachgeb. B Abschn. 3 Nr. | EinigungsV. In Berlin
wurde das DDR-Staatshaftungsgesetz durch das Gesetz zur Aufhebung des
Gesetzes zur Regelung der Staatshaftung in der DDR v, 21. 9. 1995 (GVBI
S. 607) mittlerweile aufgehoben, in Sachsen-Anbalt wurde es durch das
Gesetz zur Anderung des Staatshaftungsgesetzes vom 24. 8. 1992 (GVBI
S. 655) maflgeblich umgestaltet (dazu Schlotter, LKV 1993, 248 ff.). Zu
den Besonderheiten des DDR-StHG s. Lithmann, NJW 1998, 3001 m. w.
Nachw.

47) Hufen, VerwProzR, 3. Aufl. (1998), § 24 Rdnrn. 14f.

48) Vgl. OVG Koblenz, DOV 1993, 40, 41.

49) BGH, VersR 1964, 590; VersR 1975, 942 ff.

50) Berlin: § 41 BerlBG; Brandenburg: § 44 BbgBG; Mecklenburg-Vor
pommern: § 86 MVBG; Sachsen: § 97 SichsBG; Sachsen-Anhale: § 78
SachsAnhBG; Thiringen: § 82 ThirBG.

S1) Plog/Wiedow/Beck, BBG, Stand: September 1997, § 78 Rdnr. 4.

§2) Plog/Wiedow/Beck (o. FuSn. 51), § 78 Rdnr. 58.

53) Gesetz iiber das Verfahren fiir die Erstattung von Fehlbestanden an
offentlichem Vermogen (Erstattungsgesetz) v. 18. 4. 1937 (RGBI 1, 461).

54) Vgl. hierzu Art. 20 i. V. mit Anl. I Kap. XIX Abschn. I Nr. 2 lit. a
S. 2 EinigungsV.

55) Berlin: § 861 Nr.4 BerlPersBG; Brandenburg: § 631 Nr. 23
BbgPersVG;  Mecklenburg-Vorpommern:  § 681 Nr. 23 und 111
MVPersVG; Sachsen: § 81 1T Nr. 9 und S. 2 SichsPersVG; Thiringen:
§ 75 111 Nr. 8 und S. 2 ThurPersVG.

56) BVerwGE 87, 263 ff. = NVwZ 1992, 175.
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Die entsprechenden Vorschriften in Brandenburg und Sach-
sen-Anbalt differenzieren dagegen in ihren ersten beiden Ab-
satzen zwischen unmittelbarer Schidigung des Dienstherrn ei-
nerseits und mittelbarer Schidigung des Dienstherrn durch
Begriindung von Schadensersatzpflichten gegeniiber Dritten
andererseits. Diese Differenzierung hat seit dem Neunten Ge-
setz zur Anderung dienstrechtlicher Vorschriften®” keine Be-
deutung mehr, so dafl in Brandenburg und Sachsen-Anhalt in-
haltlich nichts anderes als in den iibrigen Bundeslindern gilt:
Voraussetzung einer Haftung des Beamten ist neben einer
Schidigung seines Dienstherrn eine vorsitzliche oder grob
fahrlissige Pflichtverletzung. Es wurde bereits geklirt, wann
bei fehlerhafter Zuwendungsvergabe eine Pflichtverletzung
(s.0.11), ein Schaden (s.o. III 1) und Vorsatz (s.0.12a) vor-
liegen, so dafs jetzt nur noch zu untersuchen ist, wann Fahrlis-
sigkeit, insbesondere grobe Fahrlissigkeit im Sinne der beam-
tenrechtlichen Haftungsanspriiche gegeben ist und schlieSlich,
in welchem Umfang bei Vorliegen der Tatbestandsvorausset-
zungen der beamtenrechtlichen Haftungsanspriiche eine Scha-
densersatzpflicht begriindet wird.

b) Zur Bestimmung des Fahrlissigkeitsbegriffs der beam-
tenrechtlichen Schadensersatzanspriiche wird durchgehend
der zivilrechtliche Fahrlissigkeitsbegriff des § 276 S. 2 BGB
herangezogen, also der Begriff der objektiven Fabrlissigkeit,
bei dem es nur darauf ankommt, ob die im Verkehr erforderli-
che Sorgfalt auSer acht gelassen worden ist. Auf die subjekti-
ven Fihigkeiten des Betreffenden entsprechend dem diszipli-
narrechtlichen Fahrlissigkeitsbegriff kommt es daher nicht
an. Entscheidend ist, wie sich ein ordentlicher und gewissen-
hafter Beamter in der entsprechenden Situation verhalten hat-
te’®. Theoretisch ist also denkbar, dafl ein Beamter zwar kein
Dienstvergehen begangen hat, jedoch trotzdem zum Scha-
densersatz verpflichtet ist. Praktisch ist dies jedoch ohne Be-
deutung, da nur fiir grobe Fahrlissigkeit gehaftet wird und
man in diesen Fillen dem Beamten immer auch einen subjekti-
ven Fahrlissigkeitsvorwurf wird machen koénnen. Grobe
Fahrlassigkeit liegt namlich nach den gingigen Umschreibun-
gen”” immer vor, wenn die im Verkehr erforderliche Sorgfalt
in besonders schwerem MafSe verletzt wird, wenn dasjenige
nicht beachtet wird, was im gegebenen Falle wirklich jedem
einleuchten mufite, wenn schon die einfachsten, ganz nahe lie-
genden Uberlegungen nicht angestellt oder bedacht worden
sind, wenn also besonders krafd in schlechthin unentschuldba-
rer Weise gegen Dienstpflichten verstofsen wurde. Grobe Fahr-
lassigkeit ist damit immer — aber auch nur dann — gegeben,
wenn das Verschen selbst einem minder vorsichtigen Men-
schen normalerweise nicht unterlaufen wiire®, was auch eine
subjektive Vorwerfbarkeit impliziert.

¢) Die Anwendung dieser Umschreibungen wirft allerdings
im Einzelfall erhebliche Schwierigkeiten auf, was letztlich dar-
an liegt, dafd man im nachhinein alles besser weifs. Der Recht-
sprechung lassen sich zur Vorwerfbarkeit von Rechtsanwen-
dungsfehlern jedoch einige konkretere Hinweise entnehmen,
um zu bestimmen, wann eine fehlerhafte Zuwendungsent-
scheidung auf grobe Fahrlissigkeit zuriickzufiihren ist. Diese
Rechtsprechung beruht auf der Uberlegung, dafy Rechtsan-
wendungsfehler grobe Fahrlissigkeit nicht indizieren, und daf
sich eine Entscheidung im Ergebnis als falsch herausstellen
kann und trotzdem eine nicht zu beanstandende Pflichterfiil-
lung des Beamten darstellt®'. Mafgebend fiir die Beurteilung
im einzelnen sollen folgende Kriterien sein:
= Wo das Gesetz dem Beamten einen gewissen Einschitzungsspiel-

raum einraumt (oder auch zumutet), sind nach bestem Wissen und

Gewissen getroffene Entscheidungen nicht grob fahrlissig®. Bestes

Wissen bedeutet hier, daf$ man sich generell bemiiht, den Anforde-
rungen gerecht zu werden, welche die Aufgabe, mit der man be-
traut ist, an einen stellt, etwa in der Weise, dafl man sich einerseits
allgemein in sein-Aufgabengebiet einarbeitet und sich mit den dazu
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ergangenen Verwaltungsvorschriften und Grundsatzurteilen der

hochstrichterlichen Rechtsprechung vertraut macht und sich ande-

rerseits in der Folgezeit bemiiht, sein Wissen auf dem neuesten

Stand zu halten. Bestes Gewissen bedeutet dann die Frage, ob man

bei einer konkret zu treffenden Entscheidung wirklich alle einschli-

gigen und verfilgbaren Informationen verwertet lmt,-wubgi natiir-
lich der Faktor Zeit und auch der Umfang des Arbeitsanfalls eine

Rolle spielen. o
— Wo der Gesetzeswortlaut klar und eindeutig ist, also dem Rechts-

anwender kein Einschitzungsspielraum zusteht, wird bei Rechrts-
anwendungsfehlern dagegen im Regelfall grobe Fahrlissigkeit ver-
mutet. Insofern diirfte etwa der Verstof$ gegen die genannten recht
klaren haushaltsrechtlichen Vorschriften fast immer grob fahrlis-
sig sein. Jedoch ist dies dann nicht der Fall, wenn die fragliche
Norm selbst kaum aufzufinden ist und auch der Dienstvorgesetzte
in seinen Verwaltungsvorschriften auf sie weder hinweist noch sie
den Beamten zuginglich macht: (}c‘ncrcll‘ ist namlich die Nichtbe-
achtung solcher Vorschriften nicht grob f{\hl‘]i‘?sslg, deren Kenntnis
nicht zum Standardwissen des mit einer bestimmten Aufgabe be-
trauten Beamten gehoren mufs.

— Die Nichtbeachtung selbst cines klaren Gesetzeswortlauts ist zu-
dem auch dann nicht grob fahrlissig, wenn sie schlicht auf Uberar-
beitung und Uberlastung des Beamten \)cruh.r, allerdings wird man
verlangen miissen, daf$ der Beamte seinen Dienstvorgesetzten iiber
diesen Zustand informiert hat®’, Ein Handeln auf Weisung als sol-
ches entschuldigt dagegen nicht, wenn nicht Rc‘monsrmrion durch-
gefithrt wurde. Gegebenenfalls haften Angewiesener und Anwei-
sender nebeneinander als Gesamtschuldner®® (hierzu unten d).

— SchlieRlich diirfte auch ,,Augenblicksversagen* durch Verschrei-
ben etc. im Regelfall nicht grob fahrlassig sein®. Was im Ergebnis
von niemandem auf Dauer vermeidbar ist, darf im Einzelfall nicht
als grob fahrlissig gewertet werden. S(mst' k("mn‘rc man zu dem ei-
genartigen Ergebnis kommen, dafl man einerseits cine bestimmte
Pflichtverletzung nicht disziplinarrechtlich verfolgt, da es sich um
eine bloRe Bagatelle handelt, man aber andererseits beziiglich des-
selben Fehlverhaltens im Hinblick auf die beamtenrechtliche Scha-
densersatzhaftung grobe Fahrlissigkeit annimmt.

Konkretisiert man den Begriff der ,groben Fahrlassigkeit«
auf diese Weise, wird deutlich, daf§ auch die beamtenrechtli-
chen Schadensersatzanspriiche vom Beamten nichts Unmog-
liches verlangen und ihm keine untragbaren Risiken aufbiir-
den. In Zweifelsfillen wird unter Umstanden auch eine Be-
sinnung auf den Zweck der Begrenzung der Beamtenhaftung
auf grobe Fahrlissigkeit weiterhelfen. Sie findet ihren Sinn
nicht so sehr in fiirsorgerechtlichen Erwagungen, sondern in
der Uberlegung, dafl es im Interesse der Funktionsfihigkeit
der Verwaltung ist, durch Haftungsbegrenzung dem Beamten
die Angst vor einer iibermifigen Haftung zu nehmen und ihn
so in seiner Entscheidung freier und damit auch objektiver zu
machen ®®. Diesem Gesetzeszweck wirde eine zu strenge Aus-
legung des Begriffs ,grobe Fahrlissigkeit® zuwiderlaufen.

d) Steht fest, daf§ eine bestimmte fehlerhafte Zuwendungs-
entscheidung auf grober Fahrlissigkeit des dafir verantwort-
lichen Beamten beruht und dem Dienstherrn hierdurch ein

57)Vom 11. 6. 1992 (BGBI I, 1030).

58) Fiirst/Finger/Miibl/Niedermaier (o. Fufin. 31), K § 78 Rdnr. 34;
Plog/Wiedow/Beck (o. Fuln. 51), § 78 Rdnr. 24; Schiitz, BeamtenR des
Bundes und der Lander, Stand: Juli 1997, § 84 Rdnr. 13.

59) BVerwGE 19, 243 (248) = NJW 1965, 458; Kopfer, DVBI 1995,
450; Schnupp, Die Personalvertretung 1994, 71 f.; Simianer, ZBR 1993,
41.

60) Simianer, ZBR 1993, 41 Fufin. 3.

61) Kapfer, DVBI 1995, 451; Simianer, ZBR 1993, 43.

62) Képfer, DVBI 1995, 451; Simianer, ZBR 1993, 42,

63) So bereits RGZ 90, 385 (388ff.); 126, 362 (364{f.); s. auch BGH,
MDR 1959, 555; Képfer, DVBI 1995, 451; Simianer, ZBR 1993, 43.

64) Kipfer, DVBI 1995, 452.

65) Kopfer, DVBI 1995, 451.

66) Dies waren die Uberlegungen, die zur Schaffung des § 23 11 und 1V
DBG gefithrt haben, der Vorlidufer des Art. 34 S.HZ GG und damit mittelbar
Vorlaufer aller Haftungsbeschrinkungen im Offentlichen Dienst ist (s.
hierzu Brand, Das Dt. Beamtengesetz — DBG, 4. Aufl. [1942], § 23
Anm. A 2b 4, S. 240). Vgl. zu den Motiven der Neuregelung der personli-
chen Beamtenhaftung durch das 9. Gesetz zur Anderung dienstrechtlicher
Vorschriften: Schnupp, Die Personalvertretung 1994, 66 ff.; Simianer,
ZBR 1993, 33 ff.
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Schaden entstanden ist, stellt sich schliefSlich noch die Frage
des Umfangs des vom Beamten zu leistenden Schadensersat-
zes. Diesbeziiglich treffen die beamtenrechtlichen Schadenser-
satzanspriiche keine besonderen Anordnungen, so daf§ von
den allgemeinen Regeln der §§ 249 ff. BGB auszugehen ist.
Grundsatzlich wird demnach vollstindiger Schadensersatz ge-
schuldet®. Eine Minderung des Schadensersatzanspruchs
nach § 254 BGB kommt beim Zusammenwirken mehrerer Be-
amter dagegen im Regelfall nicht in Betracht: Alle beamten-
rechtlichen Haftungsanspriiche ordnen namlich entsprechend
§ 46 1 2 BRRG bei Handeln mehrerer Beamter gesamtschuld-
nerische Haftung an®®. Hat also etwa ein Beamter aufgrund ei-
ner rechtswidrigen Weisung grob fahrldssig eine Zuwendung
nicht gewihrt und sind dem Dienstherrn deshalb ProzefSko-
sten entstanden, so haften thm dafiir nebeneinander z. B. der
Beamte, der grob fahrlissig die Entscheidung aufgrund der
Weisung getroffen und kein Remonstrationsverfahren einge-
leitet hat, der Beamte, der grob fahrlassig die Weisung erlassen
hat, der Beamte, der grob fahrlissig dem Widerspruch nicht
abgeholfen hat, der Beamte, der grob fahrlassig dem Wider-
spruch nicht stattgegeben hat, und der Beamte, der grob fahr-
lissig die Aussichtslosigkeit des Prozesses nicht erkannt hat.
Wegen § 34 1 LHO ist der Dienstvorgesetzte verpflichtet,
selbst bei unterschiedlich hohem Tatbeitrag gegeniiber allen
Gesamtschuldnern den Schadensersatzanspruch vollstandig
festzusetzen. Allenfalls bei der Vollstreckung konnen im Rah-
men des § 59 LHO auch Billigkeitserwigungen zum Zuge
kommen®’. Die Gegenansicht, nach welcher der Dienstherr
mehrere Schidiger jeweils nur in Hohe ihres Tatbeitrags in An-
spruch nehmen kann’", hat sich in der Rechtsprechung nicht
durchgesetzt und ist auch mit dem Wortlaut der beamten-
rechtlichen Haftungstatbestinde nicht vereinbar. Ein Aus-
gleich findet vielmehr nach Mafgabe des § 426 BGB nur zwi-
schen den beteiligten Beamten untereinander statt.

Eine Schadensersatzminderung nach § 254 BGB ist dem-
nach allenfalls denkbar bei Organisationsfehlern, die dem
Dienstherrn unmittelbar zugerechnet werden; so konnte eine
organisatorisch bedingte Uberlastung des Beamten grundsitz-
lich zur Haftungsminderung nach § 254 BGB fithren”". Wenn
aber ein Schaden seine Ursache mafSgeblich auch in Organisa-
tionsfehlern hat, wird im Regelfall ohnehin dem Beamten kei-
ne grobe Fahrlissigkeit vorgeworfen werden kénnen. Prak-
tisch kommt § 254 BGB damit im beamtenrechtlichen Haf-
tungsrecht keine Bedeutung zu.

3. Haftung der Angestellten

a) Unterschiede zwischen der Schadensersatzhaftung der
Angestellten des Offentlichen Dienstes gegeniiber der Scha-
densersatzhaftung der Beamten ergeben sich weniger hinsicht-
lich ihres Umfangs als hinsichtlich der Haftungskonstruktion.
So bestimmt sich die Schadensersatzhaftung des Angestellten
ausschliefSlich nach Privatrecht. Grundsitzlich kommt also
nur cine Haftung aus Delikt, also nach den §§ 823 ff. BGB,
oder aus Vertrag, also nach den Grundsitzen tiber die Haftung
bei positiver Vertragsverletzung, in Betracht. Soll auf diese
Rechtsgrundlagen gestiitzt ein Schadensersatzanspruch gegen-
iber dem Arbeitnehmer durchgesetzt werden, so handelt es
sich um eine biirgerlichrechtliche Streitigkeit aus einem Ar-
beitsverhiltnis bzw. um eine Streitigkeit aus unerlaubten
Handlungen, die mit einem Arbeitsverhiltnis in Zusammen-
hang stehen. Zu ihrer Entscheidung sind nach § 2 ArbGG die
Arbeitsgerichte berufen. Kein Unterschied zum Beamtenrecht
besteht hinsichtlich der Beteiligung der Personalvertretung bei
der Anspruchsdurchsetzung: Aufler in Sachsen-Anhbalt bedarf
die Anspruchsdurchsetzung auf Antrag bzw. in Berlin bei
Nichtwiderspruch des betroffenen Angestellten der Zustim-
mung des Personalrats, die jedoch nur aus Rechtsgriinden ver-
weigert werden darf”?.

LKV 1999, Heft § 167

b) Ist somit fiir die Schadensersatzhaftung der Angestellten
des Offentlichen Dienstes Privatrecht bzw. Arbeitsrecht maf3-
geblich, so sind jedoch die daraus erwachsenden Schadenser-
satzanspriiche durch den gegebenenfalls kraft einzelvertragli-
cher Verweisung geltenden § 14 BAT/BAT-O in entscheiden-
der Hinsicht modifiziert worden. Diese Bestimmung ordnet
an, daf fiir die Schadenshaftung des Angestellten die fir die
Beamten des Arbeitgebers jeweils geltenden Vorschriften ent-
sprechende Anwendung finden. Damit gleicht der privat-
rechtliche Arbeitsvertrag die Schadensersatzhaftung der An-
gestellten der Schadensersatzhaftung der Beamten an, wor-
aus aber nicht folgt, daf$ die Angestellten tatsichlich wie Be-
amte zu behandeln wiren. § 14 BAT/BAT-O bewirkt also
keine unmittelbare Anwendbarkeit des Beamtenrechts, son-
dern nur eine rein privatschuldrechtliche Regelung des In-
halts, daf§ eine Haftung des Arbeitnechmers nach den Grund-
satzen uber die positive Vertragsverletzung und des Delikt-
rechts ausgeschlossen ist, soweit in den entsprechenden Fil-
len eine Schadensersatzhafrung eines Beamten nach Beamten-
recht ausgeschlossen wire. Damit wird — zulissigerweise”? —
eine vertragliche und deliktische Haftung des Angestellten
fur leichte und mittlere Fahrlassigkeit vollstindig abbedun-
gen, ohne daf$ allerdings die Rechtsgrundlagen der Haftung,
also die Grundsitze uber die positive Vertragsverletzung und
die deliktische Haftung, durch das entsprechend anwendbare
Beamtenrecht ,ausgetauscht wiirden. Auch die Angestellten
des Offentlichen Dienstes haften demnach gegeniiber ihrem
Arbeitgeber grundsitzlich nur fiir Vorsatz und grobe Fahrlis-
sigkeit”*. Hinsichtlich des Haftungsmafstabs gilt allerdings
cin wesentlicher Unterschied im Vergleich zum Beamten-
recht: Wihrend dort Handeln auf Weisung grundsitzlich
nicht entschuldigt, kann das Handeln eines Angestellten auf-
grund einer Weisung oder Verwaltungsvorschrift niemals
grob fahrlissig sein: § 8 11 2 BAT/BAT-O entbindet den An-
gestellten immer von der Verantwortung beim Handeln auf
Weisung. § 8 II 3 BAT/BAT-O macht davon nur dann eine
Ausnahme, wenn die Weisung — fiir den Angestellten erkenn-
bar — gegen Strafgesetze verstoft.

4. Sonderfall: Schidigung eines vom eigenen Dienstherrn/
Arbeitgeber verschiedenen Hobeitstrigers

Zum Abschluf$ soll noch auf einen Sonderfall bei der Frage
nach Schadensersatzanspriichen eingegangen werden: Fehler-
hafte Zuwendungsentscheidungen kénnen nicht nur den ei-
genen Dienstherrn oder Arbeitgeber, sondern auch eine ande-
re juristische Person des offentlichen Rechts schiadigen, niam-
lich vor allem dann, wenn die Zuwendung ganz oder teilwei-
se aus deren Haushaltsmittel gewihrt wird. Wenn das Land
fir die Zuwendungsvergabe zustindig ist, wird dies prak-
tisch vor allem von Bedeutung sein bei zweckverfehlender
oder unwirtschaftlicher Verwendung von Geldern, die von
den Europiischen Gemeinschaften” oder nach Art. 104a IV
GG bzw. Art. 91a GG vom Bund bereitgestellt werden.

In diesen Fallen ist sehr umstritten, ob das Land die Kosten
solcher Ausgaben aufgrund eines Schadensersatzanspruches
oder sonstiger Ausgleichsverpflichtungen zu {ibernechmen
hat, oder ob Art. 104a GG diese Ausgaben dem Bund zu-

67) Plog/Wiedok/Beck (o. Fun. 51), § 78 Rdnr. 43.

68) Fiirst/Finger/Miihl/Niedermaier (0. Fufin. 31), K § 78 Rdnr. 37.

69) Plog/Wiedow/Beck (0. Fufin. 51), § 78 Rdnr. 39.

70) Schiitz (0. Fuffn. 58), § 84 Rdnr. 27.

71) Plog/Wiedow/Beck (o. Fufln. S1), § 78 Rdnr. 49.

72) S. o. Fufsn. §5.

73) BGHZ 9,301 [306) = NJW 1953, 1180 =1L.M § 414 HGB Nr. 1 (L).

74) S. hierzu U. Stelkens, DVBI 1998, 302.

75) S. hierzu Kopfer, DVBI 1995, 449; Littiwin, DVBI 1997, 155 ff.; Mo-
gele, NJW 1987, 1118 ff; Nopper, Bund-Lander-Haftung beim fehlerhaf-
ten Verwaltungsvollzug von Gemeinschaftsrecht durch die dt. Lander,
1998.
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weist”®. Fiir die Frage des Einstchenmiissens des Bediensteten
fiir solche Fehlverwendungen ist dieser Streit jedoch mittler-
weile ohne Bedeutung — jedenfalls nach der Rechtsprechung
des BVerwG zum Beamtenrecht: Das BVerwG nimmt nim-
lich an, daf der Dienstherr des fiir die Schidigung verant-
wortlichen Beamten selbst dann, wenn er gegeniiber dem un-
mittelbar geschadigten Hoheitstriger nicht zum Ausgleich
verpflichtet ist, berechtigt ist, beim Beamten den Schaden des
anderen Hoheitstriigers zu liquidieren””. Der Beamte haftet
dann im Ergebnis nicht anders, als wenn er dem eigenen
Dienstherrn ecinen Schaden zugefiigt hitte. Die durch An-
spruchsdurchsetzung erzielten Einnahmen muf der Dienst-
herr allerdings an den eigentlich geschidigten Hoheitstriger
abfithren”®. Die Arbeitsgerichte hatten sich bisher beziiglich
der Haftung der Angestellten des Offentlichen Dienstes in
diesen Sonderfillen noch nicht in vergleichbarer Weise geiu-
Rert. Man wird allerdings auch hier die Drittschadensliquida-
tion fiir zulissig halten konnen, also dem Arbeitgeber gestat-
ten, den Schaden des anderen Hoheitstrigers zu liquidieren,
wenn er nicht ohnehin selbst gegeniiber diesem Hoheitstriger
ersatzpflichtig ist, so daf er unproblematisch vom Angestell-
ten Regrefl nechmen kann. In beiden Fillen kommt jedoch —
anders als bei den Beamten — noch eine unmittelbare Haftung
des Angestellten gegeniiber dem geschidigten Hoheitstriiger
nach den §§ 823 ff. BGB in Betracht. § 14 BAT/BAT-O kann
als quasi-vertragliche Vorschrift nicht Deliktsanspriiche Drit-
ter AILIISSChliC‘.\‘t‘n, die am Vertragsverhiltnis nicht beteiligt
sind .

76) S. zu diesen Fragen Stelkens, VerwaltungshaftungsR, 1998, S. 250 ff.
77) BVerwG, NJW 1995, 978.

78) S. hierzu im einzelnen U. Stelkens (0. FuBn. 76), S. 506 ff.

79) U. Stelkens (0. Fuln. 76), S. 528 ff.



