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Vorwort

Die vorliegende Untersuchung hat im Frithjahr 1969 der Juristischen
Fakultit der Universitdt Miinster als Dissertation vorgelegen. Da das
Manuskript im Februar 1969 abgeschlossen war, konnfe spiter erschie-
nene Literatur und Rechtsprechung nur noch vereinzelt berficksichtigt
werden.

An dieser Stelle méchie ich besonders meinem verehrten Lehrer, Herrn
Professor Dr. Hans J, Wolff, fiir die anregende Beireuung der Disserta-
tion danken, Ferner habe ich Herrn Ministerialrat a. D, Dr. Johannes
Broermann fiir die Aufnahme der Arbeit in sein Verlagsprogramm, der
Stiftung Volkswagenwerk fiir ein Promotionsstipendium sowie dem
Rurator der Universitdt Miinster fiir einen Druckkostenzuschu3 zu
danken.

Berlin, im Juli 1969
Ulrich Battis
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Einleitung

§1

Ein Vergleich des Gutachtens!, der Referate? und der Diskussionshei-
trige? anlifilich der Verhandlungen der 6ffentlich-rechtlichen Abtei-
lung des 47, Deutschen Juristentages zeigt, daf der Gutachter und die
Referenten, .ungeachtet weitgehender Meinungsverschiedenheitent im
iibrigen, iibereinstimmend die Behandlung der Fille i geltenden &f-
fentlichen Entschidigungsrecht fiir reformbedlirftig halten, in denen
dem Antragsteller, der einen Gewerbebetrieb betreibt oder aufbauen
will, rechtswidrig aber schuldlos ein begtinstigender statusverleihender
Verwaltungsakt versagt oder zeitweilig vorenthalten wird. Darin, daB
der Bundesgerichtshof in stindiger Rechtsprechung® % Entschiidigung
nicht gewdhrt, wird eine Liicke im éffentlichen Entschidigungsrecht ge-
sehen,

Es lassen sich zwei Fallgruppen unterscheiden. Die erste Fallgruppe®
wird dadurch gekennzeichnet, daB der klagende Antragsteller ein Unter-
nehmen aufbauen will. Als Unternehmen wird auch der Betrieb einer
Apotheke oder eines Notariats verstanden. Der zur rechtméfigen Un-
ternehmenserdffnung notwendige statusverleihende Verwaltungsalkt
wird rechtswidrig, aber schuldlos versagl. Infolgedessen entsteht ein
Vermogensschaden.

1 Weyreuther 95 Fn 387, 187 (einschriinkend),

! Bender Referai L 20; Haas Referat L 33.

3 Vgl. Bettermann L 89, 1069; Bender L, 85; Hoffmann 1. 120.

¢ Vgl dazu Uberblick in NTW 1968, 2045 (2046 £.).

5 BGH U. v. 14.11,1955 LM Art. 14 GG Nr. 46 IIT ZR 143/54 — Nichtzulas-
sung eines Notars —; BGH U. v. 20, 12. 1956 LM Art. 14 GQ Nr. 56 ITI ZR 113/55
- Verweigerung einer Schankerlaubnis —; BGH T. v. 25. 5. 1961 LM Art. 14
GG (Cf) Nr, 19 III ZR 163/5% — Verweigerung einer Schrotthandelserlaubnis —
BGHZ 34,188 U, v, 23. 1. 1961 11T ZR 8/60 — Versagung einer Erlaubnis fiir eine
Rezeptsammelstelle —; BGH DVBL 1963, 24 U, v. 20. 9. 1962 II1 ZR 98/60 — Ver-
weigerung einer Apothekenkonzession —; BGH VersR 1965, 693 (695) U. v. 5.4,
1965 III ZR 201/63 — Verweigerung einer Apothekenkonzession —; DB 1965,
888 U. v, 15.3.1965 III ZR 187/63 — Versagung einer zur Betriebseriffnung
erfordetlichen Genehmigung; U, v. 22.11. 1962 III ZR 121/61 zit. bei Kessler
DRiZ 1967, 374 (376) — Versagung einer gewerblichen Erlaubnis —.

¢ BGH LM § 833 EGBE Nr. 5 (C) U. v. 26. 3, 1953 111 ZR 206/52 — Versagung
einer Beiriebsverlagerungseriaubnis —; BGH ASR 78 (1952/53), 102 (112 £) U. v.
29. 11, 1951 111 ZR 103/51 — Versagung der Sonntagsverkaufserlaubnis —: BGH
NJW 1967, 1857 U. v, 28.5.1967 III ZR 191/64 — Versagung der Saatgutzu-
lassung — U, v. 30. 5. 1960 III ZR '73/58 zit. bei Krdner 21 — Nichtzahlung eines
Aufgeldes —, )



14 Einleitung

Bei der zweiten Fallgruppe® betreibt der Antragsteller bereits einen
cingerichteten Gewerbebetrish. Ein im Rahmen des Geschiftshetriebes
erforderlicher, also betriebsbezogener, rechisgestaltender beglinstigender
Verwaltungsakt wird rechtswidrig, aber schuldlos, ausdriicklich versagt
oder nur verzigert. Das fithrt zu Geschiéftseinbufen.

Beiden Fallgruppen ist gemeinsam, dall die Verwaltung nicht eine
Leistung fordert, nicht in bestehende vergegenstindlichte Vermégens-
werte eingreift, sondern daf sie nur eine Leistung versagt. Die Erwerbs-
freiheit? des Antragstellers wird berithrt, Ihre rechiswidrige Verletzung
135t eine Klage auf Entschidigung aus. Die Problematik wird in der
Literatur® unter dem Terminus Erwerbsschutz behandelt und vom Be-
standsschutz unterschieden, der als Schutz bestehender Vermégenswerte
gegen Eingriffe der &ffentlichen Gewalt durch positives Tun verstanden
wird.

Die Untersuchung wird daraut beschrénkt, daf der Antragsteller einen
begiinstigenden Verwaltungsakt fiir seinen bestchenden oder zu. errich~
tenden Gewerbehetrieb begehrt. Dadurch werden die Fille ausgegrenzt,
in denen eine Aufopferungsentschidigung der Eltern oder des Kindes
wegen Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts diskutiert wird,
wenn z B. ein Verwaltungsgericht den KonferenzbeschluB itber eine
Nichiversetzung eines Schiilers als rechiswidrig aufgehoben und die
Konferenz angewiesen hat, nach MaBgabe der Urteilsgriinde neu zu ent-
scheiden, wenn die Konferenz die frijhere Entscheidung bestiitigt?,

Ebensowenig gehtrt zum Thema der Streit, was zu geschehen hat,
wenn ein Verwaltungsakt zunichst zu Unrecht abgelehnt und nicht vor-
genommen worden ist, sich nachtriglich seinem Erlal aber Hindernisse in
den Weg gestellt haben!®. Als Beispiele seien genannt die Nichternennung
oder Nichtbefb'rderung eines Beamten, der im Laufe des Rechtsstreites die
Altersgrenze iiberschreitet. Wihrend die Erwerbsschutzfille ganz auf die
Entschidigung zugeschnitten sind, steht in den letztgenannten Fillen im
Vordergrund, ob und inwieweit der Anspruch des Betroffenen noch er-
fiillt werden kann.

SchlieBlich sind die Fille auszuscheiden, in denen der Kidger einen
Anspruch auf Zuteilung einer Begiinstigung, 2. B. einer Subvention als
Primirleistung, im Gegensatz zur sekundsiren Entschidigung, gestiitzt
anf Art. 3 GG verlangtlt,

? Vgl dazu BVerfGE 21, 73 (76) Beschl, v. 12. 1. 1967 1 BvR 169/63.

Luhmann 115; Fikentscher Kronsteinfestzabe 261 (235 £); Herzog Sp. 375
(378); Wittig NIW 1967, 2185 if.; Wolff Verwaltungsrecht I 454.

? Dazu Pétter, zit, bei Hoppe DVBL 1967, 195,
10 Vgl dazu Riifrer DVBI, 1987, 186 (188); Weyreuther 118 £f, I'n. 491 m. w. N.
1 Vgl dazu Wolff Verwaltungsrecht ITT 142, : ,

Einleitung i5

Durch diese Ausgrenzung wird aber ein Riickgriff auf die genannten
Problemkreise nicht ausgeschlossen, soweit bei Einzelfragen Uberschnei-
dungen aufireten.

Die Aufgabe der vorliegenden Untersuchung besteht darin, zu er--
mitteln, ob angesichis der kritischen Stimmen entgegen der Rechtspre-
chung die Antragsteller nicht doch wegen Aufopferung oder enteignungs-
gleichem Eingriff zu entschédigen sind. Da die Rechtsprechung die Ent-
schiidigung aus einem dieser Rechtsinstitute erbriert, soll auch hier
auf die Sonderopferlehre zuriickgegriffen werden. Wiirde nachgewiesen,
daB entsprechend der Sonderopferlehre zu entschidigen ist, so wire
dieser Schutz am chesten zu realisieren. Es brauchte kein neues Rechts-
institut entwickelt zu werden, dessen Ubernahme durch die Rechtspre-
chung wenig wahrscheinlich wire!®, Bin Wechsel der Rechtsprechung
im Rahmen der Sonderopferlehre wire demgegeniiber angesichts der
ausgepréigten Flexibilitit, die diesem Rechisgebiet zu eigen ist, nicht
génzlich ausgeschlossenl®, Diese Hoffnung rechtfertigt es auch, ent-
gegen der neuerlichen Tendenz, den Schuiz nicht im Bahmen einer durch
das Ankniipfen an die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsverhaltens ge-
kennzeichneten Staatshaftung vorzuschlagen. Zu deren Regelung be-
diirfte es eines Eingreifens des Gesetzgebers!d,

Die Methode und der Aufbau der Untersuchung werden also durch das
Ziel bestimmt zu priifen, ob die Rechisprechung modifiziert werden kann.
Ein solcher ,kleiner Schritt#1s gewdhrleistet, trotz seiner Abweichung
von der bisherigen Rechtsprechung, als innere Konsequenz der ange-
wandten bewihrien Prinzipien Kontinuitit und Bescheidung der rich-
ferlichen Gewalt gegeniiber den Vorrechten des Geseizgebers, die stim-
mige Einordnung der neuen Erkenntnisse in das geltende &ffentliche
Entschadigungsrecht. Die Arbeit wird alg Vorschlag zur richierlichen
Rechtsfortbildung verstanden!®, Deshalb sollen die bisherigen Lisungen,
auch soweit sie eine andere Richtung als die der Rechtsprechung ein-
schlagen, darauthin untersucht werden, ob sie, soweit sie zuireffen, An-
regungen fir die Fortbildung der Rechisprechung enthalten. Anschlie-
Bend sind die Leitlinien der geltenden Sonderopferlehre, deren Unbe-
rechenbarkeit und Unschirfe kritigiert werden, zu prizisieren und unter
Umstinden zu korrigieren, Zu diesermn Zwecke ist die dogmatische Her-
leitung zu {iberpriifen und dann zu ergiinzen. Darauf aufbauend soll
untersucht werden, ob einem hetroffenen Antragsteller Erwerbsschutz

2 Vgl etwa beziiglich der ablehnenden Haltung des III. Senats des BGH
Kreft DIT 1. 77,

3 Vgl auch insoweit Kreft DITL 77 £

¢ Vgl. Bender Referat 21.

1% Vgl. Esser von Hippel-Festschrift 95 (108, 130).

18 Vgl. Kriele DOV 1967, 531 (538); Theorie 288, 313.
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gewihrt werden kann, indem die Entschidigung wegen eines Sonder-
opfers aus der Verleizung der Schutzbereiche der Art, 14, 2 Abs. 1 oder
12 Abs. 1 GG abgeleitet wird.

Wenn die Entschiidigung wegen eines Sonderopfers aus der Verlet-
zung des Schutzbereiches des Art. 12 Abs. 1 GG abzuleiten ist, so wird
damit noch nicht itber die Folgen der Verletzung anderer Grundrechte
z. B. der Koalitions- der ‘Versammlungsfreiheit oder der Freiziigigkeit
mitentschieden. Wie zu zeigen sein wird, fehlt bei den zuletzt genannten
Grundrechten die auf Griinden juristischer Begriffsbildung beruhende,
hier speziell relevante, partielle Austauschbarkeit der Schutzbereiche,
die die Art. 12 Abs. 1 und 14 GG kennzeichnet,

Erster Hauptteil

Erster Abschnitt

Die gegeniiber der Rechtsprechung selbstindigen Lésungen

Erstes Kapitel
Ausdriickliche Behandlung des Erwerbsschutzes
§2

Die Versuche, die gegeniiber der Rechtsprechung selbstindige Lsungs-
wege beschreiten, sind nicht sehy zahlreich, zudem werden sie eher beij-
ldufig vorgetragen.

Die Ausfithrungen, die Franke® anliiflich der Entwicklung eines gegen-~
uber den bestehenden Instituten der Sifentlich-rechtlichen Ersatzleistun-

anzuwenden.

Frankes Lésung ist ganz tiberwiegend abgelehnt worden?, Die Vor-
aussetzungen des Folgenentschéidigungsanspruches seien identisch mit
denen der Entschiidigung wegen eines Sonderopfers, das sind in der
Terminologie des Bundesgerichtshofes die Enteignung, der enteignungs-
gleiche Eingriff und die Aufopferung. Trotz gegenteiliger Behauptungen
gesteht Franke® das unter der Hand selbst ejn, Im Anschlu$f an Wolfs

! Disgs. 60 if.; VerwArch 57 (1966}, 357 (371 ff.).

® Vgl. Janssen DVEL 1967, 190 (191 £); Bender DOV 1968, 156 f. und Referat
17, Weyreuther 31 Fn 87; Riifner DVBL 1987, 186 (187); Spenner DVEBI, 1968,
618 (620); Wolff Verwaltungsrecht I 374; z. T, offenbar anders Pétter zit, bei
Hoppe DVERI. 1967, 195,

? Diss. 28 Fn 8.

4T elIinekgedﬁchtnisschrift 33 (41 £.).

2 Battis



18 Die gegeniiber der Rechtsprechung selbstindigen Lisungen

ttihrt er aus, daff die Aufopferung als Rechtsgrundsatz im Prinzip des
sozialen Rechtsstaates enthalten sei. Einzelne Rechissiitze wie die Ent-
eignung, der enteignungsgleiche Eingriff, die Aufopferung seien nur
bestimmte Ausgestaltungen des Rechtsgrundsaizes. Da nach Auffassung
des Bundesgerichishofes die Aufopferung nur nichtvermdgenswerten
Schaden (I)* ausgleiche, komme ein Folgenentschiidigungsanspruch aus
dieser Ausgestaltung des Rechtsgrundsatzes nicht in Betracht.

Der Hinweis auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes enthebt
Franke nicht der Pilicht darzulegen, warum der Folgenentschidigungs-
ansprich, der auf demselben Rechtsgrundsatz beruht und dieselben
Voraussetzungen wie die Entschidigung wegen eines Sonderopfers hat,
weitergehend als diese, dennoch Entschidigung gewihren soll. Es geht
nicht an, dieselben Voraussetzungen aufzustellen und die drohende zu-
treffende Klassifizierung des angeblich neuen Institutes als Aufopferung
im Sinne der herrschenden Literaturmeinung® oder als Enteignung, ent-
eignungsgleicher Eingriff oder Aufopferung im Sinne des Bundesge-
richtshofes damif abzulehnen, nach geltendem Recht kinne die gefundene
Rechisfolge nicht erlangt werden, Ein neuer Begriff kann die Abweichung
vom geltenden Recht nicht begriinden. Noch weniger liberzeugt die Be-
merkung’, der Folgenentschidigungsanspruch knne kein Unterfall deg
allgemeinen Aufopferungsanspruchs sein, da dieser auf rechtmifliges
Verhalien beschrinkt sei. Ob der Aufopferungsgrundsatz, wie er zuerst
im § 74 Einleitung ALR schriftlich fixiert wurde, tatstichlich urspriinglich
auf rechtmiBiges hoheitliches Verhalten beschrankt war®, ist unerheblich.
Es ist heute in der Praxis auBer Streit, daBl der enteighungsgleiche Ein-
griff und die Aufopferung, letztere zum Teil als Quasi-Aufopferung oder
aufopferungsgleicher Eingriff bezeichnet?, als Ausgestaltungen des all-

gemeinen Aufopferungsprinzipes auch bzw. gerade bei rechtswidrigem .

hoheitlichen Verhalten eingreifen®. Eine Begriindung fiir die Ableh-
nung der auch von Frarnke erkannten zutreffenden Klassifizierung fehlt
also. Frankes Losung gilt deshalb zu Recht als wenig tragfihig.

Einen IHinweis zur Diskussion der Erwerbsschutzfille gibi Fikent-
scher!l, Erwerbsschutz kénne unter Umstinden dann gewihrt werden,
wenn entsprechend dem Vorschlag Janssens? das Eingriffsobjekt im

5 Der BGH enfschidigt die Vermdgensschiiden bei Eingriffen in Nichtver-
mégensgiiter. BGHZ 4, 83 (93) u. v. 19. 2. 1053 III ZR 208/51.
¢ Vgl Wolff Verwaltungsrecht I 415,

7 Diss, 71 Fn 15,
8 Vgl. dazu Kreft Aufopferung und Enteignung 5 ff.; Janssen Entschidigung

116 f£. _ :
¥ Vgl. Bender DOV 1968, 156 (159).
10 vl Wolff Verwaltungsrecht I 413 £,
11 Kronsteinfestgabe 261 (286).
2 Fintschidigung 40 £f,

Ausdriidkliche Behandlung des Erwerbsschutzes 19

Smt;efdfs Art, 14 GG auf alle Eingriffe, die zivilrechtliche Schadens-
Tsatzioigen auslésen, erweitert wiirde. Janssen selbst zieht diesen SchluB

Al?grl-‘;enzu'ng x.ron Aufopferung, Enteignung, enteigungsgleichem Ein-
gnf‘f . I_)J.e wichtigere Funktion besteht jedoch darin, daB auf diese
Weise eine Ausuferung der Entschidigung verhindért wird. Jans-
sens Forderung beruht auf dem Mibverstandnis, nach der'Recht
spre_c?ung des Bundesgerichtshofes befreffe die Aufopferung den Nicht:
vermdigensschaden, die Enteignung den Vermégensschaden!s, Der Bundes-

Vorschlages, der auf einem Miflverstindnis beruht, ist nicht ratsam.

) Ein anderer"Hinweis Fikentschers' geht dahin, Erwerbsschutz durch
zi‘l;:i;fli.t:elgs':candlg;ng der schon bestehenden Vermdgenspositionen zu
- Ficentscher beruft sich auf Weberst® Ausfijh
Fike i _ rungen
Schutz subjektiver tffentlicher Rechte durch Art. 14 GG. Webegr be}?:rrxr-l-

Erteilung der Erlaubnis nicht fern. Wesentlich ist aber, daB nur die auf
c(;‘:rund der erteilten Er{aubnis aufgebauten privaten Vermogenswerte
urch_ Art. 14 GG geschiitzt werden sollen. Webers Vorschlag zielt also
auf einen strengen Bestandsschutz. Da Fikentscher die Beschrinkun
von Aft. 14 GG auf Bestandsschutz ausdriicklich billigt, ist sein Hinweii
zur Losung des Erwerbsschutzproblems nicht einsicht,ig. Es iiberzeugt

©® Ein Ansatz findet sich aber in DVBl
£ . 1967, 190 (192 T :
Apothekerurteils (DVBL 1963, 24) soi nict aur ein Heoty gy AR Fall des
nshegriff abzustellen. g ern auf den

“ Vgl. BGHZ 9, 83 (9
Enteigaing 16. (93) U, v. 19, 2. 1953 11T ZR 208/51; Kreft Aufopferung und

L ygl. Kreft JZ 1961, 767 (768).
8 So Selmer 56 £,

7 Kronsteinfestgabe 261 (286).
B ABR 01 {1966), 382 (400 ).

2



20 Die gegeniiber der Rechtsprechung selbstindigen Lijsungen

meines Erachtens nicht, entgegen der eigenen Rinsicht die ausdriickliche
Beschrinkung des Weberschen Vorschlags aufzuheben und dessen Li-
sung dennoch als Basis verwenden zu wollen.

Konsequenter erscheint der Vorschlag von Wolff®, Art. 14 GG auf
Bestandsschutz zu beschrinken, die Erwerbsschutzfille als Eingriffe in
die Berufstretheit (Art, 12 Abs. 1 GG) der Aufopferung zuzuordnen.

Zweites Kapitel

Beiliufize Behandlung des Erwerbsschutzes
g3

Nachdem die Vorschlige, die sich ausdriicklich mit dem Erwerbsschuiz
beschiftigen, schon aufgefithrt worden sind, bleiben noch die Lisungen
zu erdrtern, die zwar nicht ausdriicklich den Erwerbsschutz behandeln,
aber 5o allgemein gefafit sind, daf} dieser darunter subsumiert werden
kann.

Ein allgemeiner Wiedergutmachungsanspruch, demzufolge rechtswid-
riges Verwaltungsverhalten Wiedergutmachung gebietet und soweit die
Vornahme eines Verwaltungsaktes zum Ersatz deg dem Betroffenen ent-
standenen Schadens nicht geniligt, der Evsatzpflichtige Schadensersatz
in Geld oder gleicher Sache zu leisten hat, wilrde auch Erwerbsschutz
gewihren!. Dieser allgemeine Wiedergutmachungsanspruch hat als un-
zuliissige Verallgemeinerung de lege lata durchweg Widerspruch ge-
funden?, Da der Wiedergutmachungsanspruch auBerhalb der Aufople-
rungslehre vorgeht, insbesondere auch nicht der Zivilgerichtsharkeif
zugewiesen wird, liegt er auBerhalb des hier gesteckten Rahmens, Der
wichiige Gesichtspunkt den Menger, Haes und Luhmann® bewuBt wer-
den lieBen, daB ndmdich fiir fehlerhattes Verwaltungsverhalten Abhilfe
primér durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit und erst sekundir durch
Entschidigung zu schaffen sei, wird im Rahmen der eigenen Ldsung
zu beachten sein.

Ein Gesichtspunkt zur Gewihrung von Erwerbsschutz kann auch der
sehr weiten Formulierung Diirigst entnommen werden, bei jeder un-
gleichen Beeintréchtigung der freien Entfaltung der Perstinlichkeit han-
dele es sich um sine Aufopferung. Ob Diirig tatsichlich jede ungleiche

1 Verwaltungsrecht I 454,

! So Menger J ellinekgediichtnisschrift 347 (358 1.); &hnlich Haas System 57 ff.
? Vgl. Weyreuther 341, Fn. 104 . w. N.

3 77 If

4+ In Maunz-Diirig-Herzog Art. 2 Abs. 1 Rn 27; kritisch dazu Wolff Verwal-
tungsrecht I 454,

© Beiliufige Behandlung des Erwerbsschutzes 21

Beintrichtigung des Grundrechts des Art. 2 Abs, 1 GG entschéidigen will,
ist zweifelhait. So wird seine Bemerkung von Kiein dahin interpretierts,
gedacht sei nur an die Entschidigung anders nicht reparabler Schiden
immaterieller Schadenslagen, also ein seelisch-geistiges Schmerzensgeld.
Flir diese Einschrinkung spricht, dal Diirig als einer der entschiedensten

werden soll.

ZU nennen ist noch der Vorschlag Konows, demzufolge jede rechts-
widrige Grundrechtsbeeintrﬁchtigung durch die Verwaltung einen alle
Schiiden ausgleichenden Ersatzanspruch auslssen soll”. Die Grundrechts-

artikel legten die Grenze fiir die entschidigungsloge Duldungspflicht des
Bilrgers fest.

Konow verkennt, daf die Grundrechte Freiheitsrechte sind, die zwar
rechiswidrige Eingriffe verbieten, damit aber noch nichts liber die Re-
aktion der Rechtsordnung aussagen. Die Berufung auf die hervorragende
Stellung der Grundrechte allein ersetzt noch keine Begriindung fiir
einen Ersatzanspruch, Meines Erachtens wird angesichts dieses Vor-
schlags deutlich, daB es gehboten ist, den Erwerbsschutz mit Hilfe ge-
briuchlicher Rechisinstitute folgerichtig aus dem geltenden 8ffentlichen
Entschidigungsrecht zu entwickeln.

¥ So H.H, Klein BR 1967, 297 (301).
® Apeltfestschrift 13 (50).
"Sou.ainJR 1967, 245 (246 £.),
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Erstes Kapitel

Unierscheidung der Begrﬁndungsformeln
§4

Die Entscheidungen, in denen der Bundesgerichtshof Erwerbsschutz
versagt, wurden in zwei Gruppen aufgeteilt?,

Als Anspruchsgrundlage fiir die Entschéidigung machten die Kliger -

Anspriiche aus enteignungsgleichem Eingriff und zum Teil®> auch aus
Aufopferung geltend. Die abschligigen Entscheidungen werden von zwei
Begriindungen getragen: Die Entsc:héidigung miisse versagt werden, weil
kein RBingriff vorliege, oder aber, weil ein zum Schutzbereich des Art, 14
GG gehirendes Objekt fehle. Beide Begriindungen sind nicht immer
scharf getrennt. Im Urteil vom 18. 11. 1957 werden in einem Satz Ob-
jekt und Eingriff verneint, Autoren, die der Rechtsprechung zustimmen,
bezeichnen beide Begriindungen als inhaltsgleich®. Die Verneinung von
Objekt und Eingriff ergebe sich begriffsnotwendi‘g aus dem TFatbestands-
merkmal Eingriff.

Die wechselseitige Abhingigkeit beider Tatbestandsmerkmale folgt
daraus, daB der Begriff des Eingriffs das Moment des Effekts schon
sprachlich mit dem der Handlung verbindet. Der Begriff des Ringriffs

Vgl 8.1 %n5und 8.

? So in BGH LM § 839 BGE Nt. § (C) U. v. 26. 3. 1953 TII ZR 206/52; BGH LM
Art. 14 GG Nr. 46 T. v. 14, 11,1955 111 ZR 143/54; BGH AR 78 (1952/53), 102
(112£) U. v, 29,11, 1951 11X ZR 103/51; BGH DVBL 1963, 24 (25) U. v. 20. 9. 1962
IIT ZR 98/60; BGH VersR 1965, 693 (695) U. v. 5. 4. 1965 ILI ZR 201/63.

¥ ZZP 71 (1958), 406 (408) III ZR 110/56. Das Urteil betrifft nicht die Ent-
schidigung wegen des Unterlassens eines beiriebsbezogenen Verwaltun%s—
aktes, sondern die wegen einer unterlassenen Beamienernennung. Es gehdrt
also nicht zu dem in dieser Arbeit zu behandelnden Thema. Das Prol?lem des
entschidigungsrechtlichen Ausgleichs fiir Schiden durch rechtswidn._ges ho-
heitliches Unterlassen ist jedoch beiden gemeinsam. Die bloBe Verzégerung
ohne ausdriickliche Versagung erértert der BGH in den Urteilen v. 25, 6. 1958
III ZR 114/57 LM Art. 14 GG (Ce) Nr. 21 und v, 18. 11. 1957 TIL ZR 110/56_ZZP 71
(1958), 206. Beide Urteile betreffen selbst aber auch nur die Versagung eines be-
giinstigenden Verwaltungsaktes.

¢ Zitzelsberger 169; Henkel 17,
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umfafi Handlung und Erfolgh, Wenn die verletzten Vermiégenspositionen
dem Schutz des Art. 14 GG unterstellt werden, indem das Objekt er-
weitert wird, so wirkt das beim Eingriff notwendigerweise auf das Mo-
ment des Effelktss.

Dennoch sind beide Begriindungen zu unterscheiden, da sie, wie zu
zeigen sein wird, Ableitungen aus verschiedenen dogmatischen Ausgangs-
punkten darstellen. Der Bundesgerichtshof benutzt sie mit Ausnahme des
genannten Falles” voneinander unabhingig,

Zweites Kapitel

Kritik der ersten Formel
§5 )
Ungerechtfertige Gleichsetzung von rechimiBigem und rechiwidrigem Handeln

Die Rolle des leading case zur ersten Begriindung, Unterlassen sei
kein Eingriff, spielt das Usteil vom 22.12. 1953%, Enteignung und ent-
eignungsgleicher Eingriff setzien ein hoheitliches Handeln voraus, das
in einer bloflen Untitigkeit der Verwaltung nicht gefunden werden
kénne. Die Nichterfiillung einer tifentlich-rechtlichen Pficht genilige
nicht fiir den Tatbestand der Enteignung, Die Rechisfigur einer Ent-
eignung durch Unterlassen kdnne nicht anerkannt werden.

Auf diese knappen S#tze berufen sich immer wieder spiitere Urteile2,
Im Urteil vom 25. 4. 1960° werden dieselben Gedanken in #hnlicher For-
mulierung wiederholt. Bin bloBes Unterlassen, das sich nicht als ein in
den Rechiskreis des Betroffenen eingreifendes Handeln qualifizieren
lasse, kénne kein enteignender Akt und mithin auch kein enteignungs-
gleicher Eingriff sein. ’

Zwischen den zitierten beiden Urteilen besteht eine interessante Paral-
lele. Die Argumentationsketie beginnt mit der Enteignung. Bs kann also
nur ein rechtmiBiges Unterlassen der Verwaltung in Frage kommen. Bej
Rechtswidrigkeit kénnte gar keine Enteignung vorliegen. Das rechtmi-

5 Vgl Horst 43,

® Vgl auch Lerche DVBL 1958 524 (529).

7T ZZP 71 (1958), 406 (408) U. v, 18. 11. 1887 III ZR 110/58,

' BGHZ 12, 52 (56) V ZR 6/51.

* Ebenso BGH ZZP 71 {1958), 406 (408) U, v. 18. 11. 1957 II1 ZR 110/56; 1. v.
9.1,1956 ITT ZR 195/54; U. v. 30. 5, 1960 IIT ZR 73/59; U, v, 21. 11, 1955 ITI ZR 78/
54, alle zit. bei Kroner 21; BGH VersR 1964, 1070 (1074) U. v. 18. 6. 1864 III
ZR 85/63; 1. v. 11. 3, 1957 III ZR 200/55, zit. im T. v, 25. 4. 1960 IIT ZR 55/
59 BGHZ 32, 208 (211); BGH VersR 1988, 789 (792) T, v. 5. 2. 1968 III ZR 1862/66;
BGI DVEL 1968, 200 1. v. 6. 6. 1968 IIT ZR 32/68.

* BGHZ 32, 208 (211) U. v. 25. 4. 1960 III ZR 55/59,
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Bige Unterlassen kinne kein Eingriff sein. Ohne jede Differenzierung
erfolgt durch das Wort ,,mithin® derselbe Schlull fiir den durch recht-
widriges Verwaltungsverhalten gekennzeichneten enteigungsgleichen
Eingriff.

Was aber bezogen auf die fehlende Qualifikation von rechtméBigem
Unterlassen der Verwaltung als positives Handeln durchaus zutreffend
ist, braucht damit noch nicht eo ipso auch fiir rechtwidriges Unterlassen
zu gelten?, Der Bundesgerichtshof wiirdigt nicht, daB durch die Rechts-
widrigkeit die Interessenlage verindert wirds. Auch im Strafrecht wird
das Unterlassen dem positiven Tun erst dann gleichgestellt, wenn die er-
wartete Handlung pflichtwidrig (d. h. rechtwidrig) unterbleibt. Fs ist
daher Lerche® zuzustimmen, wenn er in der Ablehnung der Riickgewishr
eines entzogenen Grundstiicks durch die Verwaltung erst dann einen
Eingriff sieht, wenn die Verwaltung dadurch das Recht der Zivilperson
verietzt?, Der Rechisprechung ist einzurdumen, daf} bei rechtmiBigem
Verhalten der Verwaltung das Unferlassen dem positiven Tun im Sinne
eines Eingriffs mangels Rechtspflicht zum Handeln nicht gleichgestellt
werden kann®. Daher ist es auch richtig, dafi eine Enteignung, die ja
gerade durch die RechtmiBigkeit des Verwaltungshandelns gekennzeich-
net ist, — andernfalls wiire es ja ein rechtwidriger enteignungsgleicher
Kingriff — durch Unterlassen nicht moglich ist.

Weiter ist einzuriumen, daB das Argument, Unterlassen sei kein
Eingriff, ethymologisch iiberzeugend witkt. AuBfer dem Element des
Effekts enthilt der Begriff des Bingriffs das instrumentale der Gezielt-
heit?. Tm Urteil vom 22. 12. 1953 verwendete der Bundesgerichtshof den
Fingriff noch im Sinne eines gezielten positiven Tuns: ,Eingriff ist nur,
was eingreifen soll!®." Diegen Eingriffsbegriff hat der Bundesgerichts-
hof jedoch im Urteil vom 15, 3. 196211 ausdriicklich aufgegeben. Als Ein-
griff geniige die unmittelbare Auswirkung hoheitlichen Verhaltens auf
dag Eigentum. Die Ablehnung des Unterlassens als Eingriff ist auf diese
neue Rechtsprechung nicht abgestimmt. Nur das eine Relikt der iiber-
kommenen Einzelakistheorie des Reichsgerichtes, die Gezieltheit des
Eingriffs, wurde aufgegeben. Die Begriindung fiir den Forthestand des

¥ Das deutel neverdings auch Kessler DRIZ 1968, 258 (261) an, anders noch
DRIiZ 1967, 374 (375),

¥ So Luhmann 92.

¢ Ubermas 166 Fn 16.

T Vgl auch Luhmann 141.

¢ Ebenso deutlich Kréner DVEL 1969, 157 (158).

* Vgl. Lerche JUS 1961, 237 (239); ebenso Gallwas BayVBI 1965, 40 (43),

® BGHZ 12, 52 (56) V ZR 6/51; ebenso BGHZ 31, 1 (2) U, v. 18.9.1959 III
4R 68/58; BGHZ 23, 235 (239) U. v. 4. 2_ 1057 ITI ZR 181/55. '

1 BGHZ 37, 44 (46 £) 111 ZR 211/60,
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anderen Relikis!?, Unterlassen sei kein Eingriff, it der unreflektierten
Gleichsetzung des rechtwidrigen Unterlassen mit dem rechtmiBigen, ist
abzulehnen.

Bisher hat nur Wagner's versucht, die Rechtsprechung zum Unter-
lassen der Sonderopferlehre anzugleichen, Er will den Bundesgerichts-
hof dahin prizisieren, daB das Unterlassen von Rechtshandlungen keine
Entschidigung aus enteignungsgleichem Eingriff auslése. Das Unter-
lassen von faktischen Handlungen (VorsichtsmaBnahmen) soll dem-
gegeniiber relevant sein,

. Die Unterscheidung zwischen faktischen und Rechtshandlungen ist
zweifelhaft. Auch VorsichtsmaBnahmen, etwa im Rahmen des StraBien-
baus, ktinnen Verwaltungsakte, also Rechtshandlungen sein. In den von
Wagner als Gefihrdungsfille bezeichneten Entscheidungen, in denen der
Schaden eine Auswirkung eines zielgerichteten, aber abgeirrien Eingriffs
oder einer erhihten Gefahrenlage ist, liegt stets ein hoheitliches Han-~
deln vor, Das Unterlassen bezieht sich allenfalls auf Vorsichtsmaﬁregeln,
— aber nicht einmal das in allen Fillen. Der einen Passanten mit einem
Schufl aus der Dienstpistole treffende Polizist kann alle Vorsichtsmaf-
regeln beachtet haben. Als Begriindung fiir die Ablehnung des Eingriffs
durch Unterlassen von Rechtshandlungen fithrt Wagner an, daf} in der
Regel die Amtshaftung eingreife. In den hier zu behandelnden Fillen
trifft das gerade nicht zu. Durch Wagners Prézisierung wird die Recht-
sprechung nicht iiberzeugender.

§6
Der Widerspruch zur Entschidigung fiir abgelehnte Baugenehmigungen

Ein offener Widerspruch der Unterlassungsrechtsprechung besteht
zu den Entscheidungen, die die rechtwidrige Verzégerung!® oder Ver-
sagung' einer' Baugenchmigung wegen eines enteigungsgleichen Ein-
griffs entschidigen®®. Diese Entscheidungen sind ebenso wie die iibrigen
zum Unterlassen durch die Rechisprechung des Reichsgerichtes!” vorge-
prigt™® %, Schon das Reichsgericht® kniipfte bewuBt zur Entschidigung

™ Als solches behandelt auch Luhmann 112 diese Rechtsprechung.
¥ NJW 1966, 568 (570).
4 So BGH U. v, 23. 6. 1959 11T ZR 114/57 LM Art. 14 GG (Ce) Nr. 21.

s BGH NJW 1967, 1855 U. v. 13.7. 1867 IIT ZR 1/65; BGH NJW 1966, 884
U. v. 28.2,1966 III ZR 153/64; NJW 1965, 2101 U. v, 14.7. 1965 III ZR 2/64;
BGHZ 30, 238 ££. U, v. 25. 6, 1950 IIT ZR 220/57.

% So Heidenhain 171; Riifner BB 1968, 881 (382).

" RGZ 26, 265 U. v, 8. 5. 1890 Rep VI 79/90; RGZ 126, 356 (380) U. v. 6, 12. 1929
TIX 27/29; RGZ 140, 276 (281 ££) U. v, 11. 4. 1933 IIT ZR 187/32.

18 Luhmann 108,
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fir unterlassene Baugenehmigungen an eine Tradition des preuBischen
Obertribunals an. Im Unferschied zum Bundesgerichishof entschidigte
das Reichisgericht jedoch iiber die Aufopferung. Das scheint unerheblich
zU sein, wenn der enteignungsgleiche Eingriff des Bundesgerichtshofes
mit der Aufopferung des Reichsgerichtes gleichzusetzen ist®. Es darf aber
nicht iibersehen werden, daf das Reichsgericht die Einzeleingriffslehre
tiir die Enteignung entwickelt hat. Beziiglich der Unterlassensrechispre-
chung hat der Bundesgerichtshof sie auf den enteignungsgleichen Fin-
grifl tiberiragen und konserviert. Gewihrte aber das Reichsgericht Ent-
schidigung ither die Aufopferung, so war es an die BewertungsmaBstibe
der zur Enteignung entwickelten Einzeleingriffslehre nicht gebunden.
Deshalb traten Schwierigkeiten wegen des angeblichen Fehlens eines
Eingriffs nicht auf. Das erklirt sich daraus, daB die Einzeleingriffslehre
wesentlich auf den Gleichsetzungen generell-gleich, speziell-ungleich
beruhte. Dieser Blickwinkel war auf die Problematik der Enteignung
durch oder auf Grund eines Gesetzes zugeschnitten. Bei der Aufopferung
bestand diese Fixierung nicht. Die Aufopferung war nicht wie in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes auf Eingriffe in nichtvermé-
genswerte Rechte beschrinkt, vielmehr erfaBie sie nur Eingriffe in
Vermégensrechte®, Sie hatte eine Auffangfunktion und umfafSte ins-
besondere auch die sogenannten Nebenfolgenliille, in denen das Son-
deropfer als Auswirkung eines abgeirrten Eingriffs, einer erhéhten Ge-
fahrenlage oder eines blofen Zustandes entstand, der durch hoheitliche
Tétigkeit geschaffen wurde®. Hier zeigt sich die Parallele zur Unter-
lassensrechisprechung des Bundesgerichishofes. Das Reichsgericht liste
beide Problemkreise iiber die Aufopferung™, der Bundesgerichtshof hin-
gegen iiber den enteignungsgleichen Eingriff. Bel beiden Problemkreisen
schwankte der Bundesgerichtshof zwischen widerspriichlichen Ergeb-
nissen, zum Teil wurde bei den Nebenfolgenfillen ein gezielter Eingriff
verlangt®, mum Teil nicht?®. Dje Baugenehmigungsfille wurden entschi-
digt, die tibrigen Unterlassensfille nicht.

Das von Eingriffsproblemen unbelastete Reichsgericht entschied die
Enischidigungsfrage durch die Beurteilung des Eingriffsobjektes. Aus-

1» Anders bei unterlassener Bauleitplanung; bezeichnenderweise greift hier
der BGH (DVEL 1969, 205 U. v. 6.8, 68 III ZR 32/68) auf die Formel, Unterlas-
sen sei kein Bingriff, zuriick.

* RGZ 6, 295 (298) U. v. 14. 1. 1882 Rep V 733/81.

2 Vgl dazu Kreft Ehrengabe 167 (180).

%2 Vgl Krejt Aufopferung und Enteignung 10 ££,

# So die Definition Wolffs Verwaltungsrecht I 415.

# Vgl die Zusammenstellung Schacks VerwArch 40 (1935) 426 (432 £.}.

¥ So BGHZ 23, 235 (239) U. v, 14, 2, 1957 III ZR 181/55; BGH LM Art. 14 GG
Nr. 40 U. v. 20. 5. 1860 III'ZR 97/59; BGHZ 31, 1 (2) U. v. 18. 9. 1959 1II ZR 68/58.

2 BGHZ 37, 44 (46 £.) U. v. 15. 3. 1962 III ZR 211/60.
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gehend von der Baufreiheit galt die rechtswidrige Versagung der alg
nur deklaratorisch verstandenen Baugenehmigung als Sonderopfer??,
Wurde hingegen ein konstitutiv wirkender Dispens, z. B, eine Ansiedler-
genehmigung rechtswidrig versagt®, sollte kein Sonderopler vorliegen,
Es ‘fehIe ein Recht des Ansiedlers, das aufgeopfert werden kénne. Inwie-
weit dem zuzustimmen ist, mag in diesem Zusammenhang offenbleiben®®,

Die letztgenannte Argumentation taucht tberaschend auch in einem
Urteil des Bundesgerichishofes vom 3, 11. 1960% auf. Die rechtswidrige
Versagung der Baugenehmigung bei Abweichung von der giltigen Bau-
or.dnfung sei kein Sonderopfer. Es bestehe zwar ein Anspruch auf recht-
miflige Verbescheidung, jedoch sei die schutzwlirdige Rechisposition, die
_aus‘ dem Eigentum fliefiende Befugnis, das Grundstiick nach den afIge—
mein giiltigen Vorschriften der Bauordnung zu bebauen, durch die rechis-
widrige Ablehnung nicht beeintrichtigt. )

Da der Riickgriff auf die Formel, Unterlassen sei kein Eingriff, bei
den Bangenchmigungsfillen abgeschnitten ist, bleibt nur die Konse-
quenz, auf das Objekt abzustellen. '

87
Der Widerspruch zur Sonderopferichre

Der schon angedeutetedt Widerspruch der Unterlassensrechtsprechung
zur Sonderopferlehre ist noch zu verdeutlichen. Entsprechend der Funk-
fion des Richterrechts® wurde die prijudiziell iibernommene Einzelakts-
theorie in einer langen Kette einzelner »Kleiner Schritte® zur Sonder-
opferlehre umgewandelt. Die wichtigsten Stationen des in der Literaturs
gebilligten und mehrfach dargestellten Entwicklungsprozesses sind die
Entscheidungen® vom 10. 8. 1952, 12. 4. 1954 und vom 15. 3. 1962,

Trotz des Riicligriffs auf die Einzelaktslelire enthilt der Beschlufi vom
10. 6. 1952 bereits die Grundlage des Wandels. Die Berufung auf die
Verletzung des Gleichheitssatves enthilt die Verlagerung vom Einzelein-

¥ St.Rspr.vgl. RGZ 140, 276 (281 ££) U, v, 11. 4. 1833 ITT 187/32.
* RGZ 137, 163 £L. U. v. 25. 6. 1832 V 125/32.

® Zum gebundenen Anspruch auf eine B hmi i
Erichsen DVEL, 1987, 269 (275). ° Feugenehmigung als Dispens vgl.

3 IIY ZR 150/59 zit. bel Kriner 45,

g 0,85

2 Vgl Kriele Theorie 275 ££., 287 £F.

B Wolff Verwaltungsrecht T 413 If, 4211.; Scheuner Diskussionsheitrag

VVDSIRL 20 (1963), 262: Wilke 49, 19 £.; Wagner Jahrreififestschrift 441 ¢4
H 5 . 48);
Selmer 60 ££,; Zitzelsberger 83; Steffen ]Z’)RiZ 1967, 110 (111 £1); Bull 162 £. 8

 BGHZ 6, 270 (200) GSZ 2/52; BGHZ 13, 88 (93 ;
(462 11T o s, 3, B8 (93£) GSZ 1/54; BGHZ 37, 44
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griff auf die verursachte ungleiche Belastung, also auf die Folgen?.
Bereits der BeschiuBl vom 12.4.1954, wonach die Opferlage des Be-

iroffenen allein fiir den Entschidigungsanspruch entscheidend sein soll,

ist ganz an den Folgen orientiert. Ahnliches gilt von der Formulierung
des Urteils vom 24. 2, 1958%, entscheidend sei der Eifekt des behord-
lichen Verhaltens. Symptomatisch ist, daff der Eingriff zum bloBen be-
hérdlichen Verhalten umformuliert wurde. Notwendige Folge ist die
Aufgabe der Gezieltheit des Eingriffs im Urtell vom 15. 3. 1952,

Ist einmal erkannt, daB} ein Sonderopfer sowohl durch ein generelles
als auch durch ein (verwaltungsakisgleiches) spezielles Gesetz erfolgen
kann®, daB also der Finzelakt nicht zwingend dem Sonderopfer gleich-
zugetzen ist, wendet sich der Blick notwendigerweise vom Eingriff auf
die zu bewertenden Folgen. Schrittmacherdienste fiir diese Entwicklung
leistete die Rechtsprechung zur Aufopferung. Die vom Bundesgerichis-
hof?® betonte Strukiurgleichheit zwischen Enteignung, enteignungsglei-
chem Eingriff und Aufopferung fiihrte zu Ritckwirkungen auf die Ent-
schédigung von Verletzungen vermigenswerter Rechisgiiter. Im ersten
Impfurteil® betont der Bundesgerichtshof, daB Eingriff und Folgen nicht
auseinandergerissen werden diirften, Rechtseingriff und Vermdgensscha-
den bildeten eine Einheit, Die vdn M enger®® vorausgesagte Konsequenz,
man werde in Zukunft vom Eingriff ganz abgehen, ist eingetroffen. Kine
villige Denaturierung? des Eingriffs enthiilt das Urteil vom 23, 11. 195942,
Die durch ein Merkblatt chne hoheitlichen Zwang erfolgte Empfehlung
zur freiwilligen Impfung soll als Tatbestandsmerkmal der Aufopferung
geniigen.

Der frithzeitige Verzicht auf den Eingriff im herkémmlichen Sinne
im Rahmen der Aufopferung ist zuriickzufithren auf die klare Abgrenz-
barkeif des Eingriffsobjektes, des Kérpers. Die Gefahr von nicht tber-
schaubaren Folgeschiden im Gesamtvermigen oder bei Drittent be-
steht nicht,

Aus dieser Erkenntnis erklirt sich auch die Funlktion des Eingriffs
beim enteignungsgleichen Eingriff. Er dient der Einschrinkung der Haf-
tungskette. Sehr deutlich zeigen dies die Urteile, die die Gezieltheit des

35 Selmer 64.

3 BGH WM 1958, 847 (850) 11T ZR 152/56.

¥ Vgl Volkmar 2239; Stédter DOV 1953, 06 (89, Entschadigung 191 1.
% Vgl, BGHZ 13, 88 (91) GSZ 1/54 BeschiuB v. 12, 4. 1954,

¥ BGHZ 9, 83 (87) III ZR 203/51 U. v. 19. 2. 1953,

W VerwArch 51 (1960}, 262 (271),

4 So Horst 13 ff,

" BGHZ 31, 187 £f. U. v. 23. 11, 1959 ITI ZR 146/58.

# Eine Ausnahme bildet insoweit das Urteil vom-6. 6, 1966. I1I ZR 167/64
BGHZ 45, 290 ff, — Entschidigung fiir die infizierte Mutter des Impflings —.
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Eingriffs verlangen®, Die von der offentlichen Gewalt nicht »ins Auge
gefaBten Verletzten werden aus Sorge vor der Ausuferung der Ent-
schiidigung abgewiesen. Die Parallele bei der Aufopferung bildet das
Urieil vom 2. 5. 1955%, Im Gegensatz zu dem vorausgegangenen Impi-
urteil stellt der Bundesgerichtshof wieder ausschlieflich auf den Eingriff
ab, um die Entschiidigung abzulehnen?, Ob der Entscheidung im Er-
gebnis zuzustimmen ist, kann hier offenbleiben. Entscheidend ist, daB
im Gegensatz zu den vorangegangenen Urteilen mit Hilfe einer scharfen
Trennung zwischen Fingriff und Folgen die Entschidigung versagt wird.
In dieses Bild paBt auch die Unterlassensrechtsprechung“. Der allei-
nige Riickgriff auf den Eingriff dient als Nothremse.

Dadurch, daB} der Bundesgerichtshof die Gezleltheit des Eingriffs fal-
lenlieB, wurde der Eingriff zum bloBen Kausalfaktor zwischen hoheit-
lichem Verhalten und materieller Opferlage des Betroffenen. Anders
formuliert, blofie Kausalitit genigt zur Haftungsauslésungss,

Aus rechispolitischen Griinden verlangte der Bundesgerichtshof zu~
néichst als besondere Verbindung zwischen hoheitlichem Verhalten und
Opferlage eine natiirliche Einheit*, eine notwendige sich aus der Eigen-
art der hoheitlichen Mafnahme ergebende Folge®, Inzwischen fordert
er in stdndiger Rechtsprechung® eine unmittelbare Auswirkung auf das
Eingrifisobjekt. ‘ :

»Wenn ein Autor spiirt, eine Thege oder Norm miisse irgendwie be-
grenzt werden, aber nicht weiB, in welcher Weise, zieht er sich gern mit
dem Wort ,unmittelbar‘ aus der Affdre’® 3% Dag gilt auch fiir Gerichte.
So. werden mittelbare Schiiden, wie entgangene Nutzungen, Umzugs-
kosten unter Umstiinden ersetzt®, Auch die typischen Aufopferungsfille,

% BGHZ 12, 52 (56) U. v, 22.12. 1953 V ZR 6/51; BGHZ 23, 235 (239) U, v.
4.2. 1957 ITI ZR 181/55; BGHZ 31,1(2) U.v.18. 9. 1958 III ZR 68/58.

¥ BGHZ 17, 172 £f. 111 ZR 271/53.

40 Hinweis darauf bei Menger VerwArch 48 (1957), 352 (358); Wagner Jahr-
reiBfestschrift 441 (467).

¥ Ablehnend schon Hamann Deutsches Wirtschaftsverfassungsrecht 150,

4 So Janssen NJW 1962, 930 (941, 943); Selmer 79.

* SoBGHZ 9, 83 (87) U. v. 19. 2. 1953 ILL ZR 208/51,

5 So BGHZ 28, 310 (313) . v. 10 11. 1858 111 ZR 118/57.

" BGHZ 45,290 U. v. 6. 6. 1966 III ZR 167/64. Auf den Seiten 292 bis 294 wird -
durch fiinfmaliges Auffiihren der Unmittelbarkeit der Verdacht gendhrt, dies
erseize den Nachweis der Unmittelbarkeit. BGHZ 48, 46 (49) U. v. 22. 5. 1987 ITT
ZR 124/66; BGH DVBL 1968, 212 U. v. 8.1.1968 II1 ZR 110/67; BGH DR 1968,
5255};6?. U. v. 2,10, 1987 111 ZR 89/65; BGH NJW 1968, 293 U, v, 7. 12, 1967 III ZR

3/65,

% So Braver Der Zivilrechtsfall in Priifung und Praxis, 2. Aufl. Berlin und
Frankfurt 1956 S. 57,

5 Vel die Zusammenstellung der Parallelen in anderen Rechtsgebieten bei
Nipperdey NIW 1967, 1985 (1990 f).

* Vgl Pagendarm WAL 1865, 6 £f. und 14 1.
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Gesundheitsschiden durch eine Impfung, lassen sich als mittelbare
Schiden eines unmittelbaren Eingriffs bezeichnen®, SchlieSlich wird ein
mittelbar Geschidigter entschidigt, wenn die Erteilung einer Sonder-
nutzung an ejne Zivilperson zu Geschéftsschiidigungen bei Dritten
fiibri®, Durch Erweitern oder Verkiirzen des Eingriffsobjektes a8t sich
ganz nach Belieben die Unmittelbarkeit bejahen oder verneinen. Wiirde
eine Mutter eines freiwillig geimpften Kindes durch eine Infektion {iber
das Kind erblinden, so lige als Konsequenz der bisherigen Rechispre-
chung¥, eine unmittelbare Auswirkung des Eingriffs vor. Alg Schiuf
aus dieser Rechisprechung dréngt sich auf, daf der Bundesgerichtshof
tatsiichlich gar nicht von der Unmittelbarkeit des schadenbegriindenden
Eingriffs ausgeht'. Vielmehr handelt es sich um dieselben Manipulatio-
nen mit Hilfe der Unmittelbarkeit des Eingrifts, die frither bei dessen
Gezieltheit angestellt wurden. Dies zeigt auch das Urteil vom 2. 10. 15675,
Zun#chst wird betont, der Entschidigungsanspruch hénge nicht allein
von der Beeintréichtigung rechtlich geschiitzfer Interessen des Klégers ab,
sondern in erster Linie davon, inwieweit der Kléger von einem hoheit-
lichen Eingriff betroffen worden sei. Die Erteilung der Baugenehmigung
an einen Dritien wird als mittelbare Beeintrichtigung klassifiziert. Doch
damit nicht genug: auf die Jknappe Ablehnung tiber den Eingriff folgen
umfangreiche Erérterungen, die nichts anderes sind als eine Bewertung
der materiellen Opferlage des Betroffenen an Hand der entwickelten
Topoikataloge, wirtschafiliche Bewertung des Umfangs des Gewerbe-
betriebes, Situationsgebundenheit, VerhiltnismaBigkeit, Geschiftsrisiko,
Umfang des Gemeingebrauches des gewerblichen Anliegers. Der Bundes-
gerichishof unternimmt also genau das, wasg in der Literatur® gefordert
wird: mit Hilfe bestimmier Topoi wird die Wertungsfrage beantwortet,
ob eine Opferlage als Sonderopfer zu klassifizieren ist. Die Kausalitit
zwischen hoheitlichem Verhalten und eingetretenem Schaden geniigt alg
Element, das die Wertungsfrage auslgst. Die Ausuferung der Entschidi-
gung kann, wie die Rechtsprechung der Sache nach zeigt, anliBlich der
Bewertung der Opferlage vermieden werden, Eines Riickgriffes auf die
Gezieltheit oder Unmittelbarkeit des Eingrifts bedarf es dazu ebenso-
wenig wie der Beschrankung des Eingriffs auf bositives Tun.

5 So Kriele DOV 1967, 531 (537).
% Grundfall BGHY 23, 157 ££, T1. v, 28. 1. 1957 ITI ZR 141/55.

5T Vgl BGHZ 31, 187 #f. U. v, 23, 11. 1959 III ZR 146/58; BGHZ 45, 290 If, T v,
6. 6. 1966 I1I ZR 167/64.

% So Bull 162.
* BGH DB 1968, 258 £, 111 ZR 89/65.
® Vgl Wagner NJW 1966, 569 (5372, 574); Bender DOV 1968, 156 (160).
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§8
Die versteckie Aufgabe der ersten Formel

Abschlieflend sei noch darauf hingewiesen, daB der Bundesgerichishof
seine Ausgangsposition, Unterlassen kinne kein Eingriff sein, aulier in
den Baugenehmigungsfillen auch in einigen anderen Entscheidungen,
die mit dieser Begriindung hiitten abgewiesen werden miissen, nicht

konsequent verfolgt,

Im Urteil vom 21, 10. 195491 wird die Entschidigung nicht etwa ver-
sagt, weil Unterlassen kein Eingriff sein kénne, sondern weil keine

‘Rechtspflicht zum Handeln bestanden habe. Daraus Tolgt, daB bei be-

stehender Rechtspflicht ein Unterlassen ein Eingriff sein kann, Damit
trifft das Urteil genau den Kern des Problems. Denn ein Unterlassen
kann nur unter Verlefzung einer bestehenden Rechispflicht zum Handeln
dem positiven Tun gleichgesetzt werden.

Ebensowenig ing Bild der Rechisprechung passen die Urteile, in denen,
obwohl das beeintrichtigende hoheitlichen Verhalten ein Unterlassen
war, Erérterungen iiber das fehlende Eingriffsobjekt folgens, Weil jeder
Eingriff das Moment des Effekis enthilt, ist zwar einzurdumen, dall vom
Fehlen des Eingriffsobjektes auf das Fehien des Eingriffs geschlossen
werden kann. Problematisch, bleipt aber, wenn trotz des festgestellten
Unterlassens das Sonderopfer nicht grundsitziich ausgeschlosesn wird,
sondern in concreto nur deshalb, weil die Substanz des Betriebes nicht
in fiihlbarer Weise betroffen worden sel. Dabei wird ausdriicklich®® ein-
gerdumt, daB, wenn die Folgen -— trotz Unterlassens —- groBer gewesen
wiiren, z. B, ein bisheriger Geschiftszweig hitie aufgegeben werden miis-
sen, ein Sonderopfer vorgelegen hiitte. Der verfehlte Ansatz wird also
fallengelassen. Stattdessen wird die Opierlage an Hand des Topos Er-
heblichkeit bewertet,

Die gebotene Folge wire, der Bundesgerichtshof liefe die erste Be-
griindung seiner Bestandsschutzlehre nicht nur unter der Hand fallen.
Das Relikt der Einzelaktstheorie ist durch die Gleichsetzung von recht-
miBigem und rechtswidrigem Unterlassen nicht zu rechtfertigen. Die
Begriindung steht im Widerspruch zur Sonderopferlehre und zur Ent-
sdladigungsrechtspreclmng bei rechtswidrig versagter Baugenehmigung,
Sie wird in den Urteilen nicht konsequent angewendet.

¥ BGHZ 15, 84 (86) I1I ZR 210/61; auf den Widerspruch weist schon Hamann
Deutsches Wirtschafisverfassungsrecht 150 hin; ebenso argumentiert U. v.
24. 2, 1958 WM 1958, 847 (848) III ZR 152/56.

% So BGH LM Art. 14 GG (Cf) Nr. 19 U. v. 25. 5. 1961 IIT ZR 163/69; dazu

chung Schneider Enteignung 31£.: BGHZ 34, 188 U, v, 23,1, 1861 1II ZR 8/60;
BGH NJW 1967, 1857 U. v. 29. 5, 1967 III ZR 191/64.

® Vgl. BGH NJW 1967, 1857 a.E.; kritisch auch Heiderhain JZ 1968, 487
(493).
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Drittes Kapitel
Kritik der zweiten Formel

89
Die Grenzen des Bestandsschutzes

Zu priifen bleibf, ob die zweite Begriindung mit der der Bundesge-
richtshof Erwerbsschutz versagt, tragfdhiger ist. Nach Ansicht des Bun-
desgerichtshofes fehlt ein zum Schutzbereich des Art. 14 GG gehidrendes
Objekt. Diese Begriindung wird in zwei Varianten formuliert. Entweder
heiBt es, die Entschidigung wegen eines enteignungsgleichen Eingriffes
setze konkrete Werte voraus, andernfalls fehle das Eingriffsobjekt!,
oder es wird festgestellt, dem Betroffenen sei nichis genommen?. Dog-
matischer Ausgangspunkt der zweiten Begriindung ist, im Unterschied
zur Einzelakistheorie bei der ersten, die Abgrenzung des Schutzbereiches
des Art. 14 GG3, Dies rechifertigt die gesonderte Erorterung.

Der Bundesgerichishof unterscheidet zwischen einer bestehenden ent-
schiidigungsrechtlich relevanien Rechtsposition (als Eingriffsobjekt) und
der irrelevanten begehrten Rechtsposition (als vorenthaitenem Objekt)?,
Der Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff kéinne nur durch die
Beeintrichtigung einer bestehenden Rechtsposition ausgeldst werden.
Wegen dieser Argumentation sollen die hier zu behandelnden Entschei-
dungen im Anschlull an die Autoren, die die Problematik aufgezeigt ha-
ben®, unter dem Begriff Bestandsschulz zusammengefalt werden. DaB
der Begriff in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes und des Bun-
desverwaltungsgerichtes auch noch zur Kennzeichnung anderer Problem-
lagen® beriutzt wird, steht nicht entgegen. .

Als bestehende konkrete Werte gelten nicht nux vergegenstindlichte
Vermigenswerte wie das Sacheigentum sondern auch Forderungen, ein-

1 So BGHZ 34, 188 T, v. 23.1. 1961 III ZR 8/60; BGH WM 1962, 1608 (1012)
U. v, 28. 5, 1962 I1I ZR 33/60; BGH LM Art. 14 GG (Cf) Nr. 17 U. v, 30. 5. 1960 I
ZR 97/69; BGH WM 64, 1149 U. v. 25. 6, 1964 ITI ZR 143/63; BGH DB 1965, 838
U.v. 15, 3, 1965 1II ZR 87/63; BGH NJW 1867, 1857 U. v. 29. 5, 1967 III ZR 191/64.

? So BGHZ 32, 208 (211) U, v. 25. 4. 1960 III ZR 55/59; BGH DVEL 1963, 24 U. v.
20. 9. 1962 I1F ZR 98/60.

3 Ausdriicklich so zur zweiten Begritndung Kreft Anm. zu BGHZ 34, 188 U. v.
23. 1. 1961 111 ZR 8/60 in LM Art. 14 GG (Cf) Nr. 18.

¢ Vgl. Bender DOV 1968, 156 (160).

§ Luhmonn 115; Fikenischer Kronsteinfestgabe 261 (285 1.); Wolff Verwal-
tungsrecht I 454.

¢ a) Beim Recht am Gewerbebetrieb als Existenzschuiz im Gegensatz zum
Schutz aller oder einzelner Ausstrahlungen einer gewerblichen Betitigung,
Nachweis bei Fikentscher Schuldrecht 655 £.; b) im Gewerberecht als Schutz be-
stehender Gewerbebetriebe nach § 1 Abs. 2 GewO; vgl. BVerwG U, v, 7. 4, 1967
I C 16/67 BayVerwBl. 1968, 66,
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schliefilich des entstandenen Entschidigungsanspruches aus einem be-
sonderen Opfer, der eingerichtete und ausgeiibte Gewerbebetrieb mit
sefnen Ausstrahlungen, verstanden als objektiv faBbare Verkoérperung
der Unternehmertitigkeit?, und bezogen auf die Aufopferung, der Kbrper
des Betroffenen.

Der Umfang des Bestandsschutzes wird dadurch vergréBert, daB Neue-
rungen und Erweiterungen eines schon bestehenden Objektes auch ge-
schiitzt werden kéonen. Ein Gewerbebetrieb habe von der Sache her die
Tendenz, sich dauernd den wirtschaftlichen Notwendigkeiten, insbeson-
dere den bautechnischen Neuerungen anzupassen. So gehére zu einem
I\I{ii-hlenbetrieb die Moglichkeit einer dauernden Erneuerung und Moder-
nisierung. Die rechtswidrige zeitweige Verhinderung einer bisher zulissi-
gen und dem Inhaber auch tatsichlich méglichen Nutzungsart des Gewer-
bes, wire diese auch erst durch eine betriebliche oder bauliche Umge-
si.:altung herzustellen, infolge einer faktischen Bausperre sei ein ent-
efgnungsgleichér Eingriffs. Ebenso wird die rechtswidrige Ablehnung
eines Antrages zur Aufstellung einer bisher nicht vorhandenen Dach-
rfaklame als enteignungsgleicher Eingriff entschidigt®. Denn es handele
sich um die tibliche Nutzung des Grundeigentums, fiir die es keiner wei-
tg_ren Vorbereitung bediirfe. Daher werde nicht nur eine kiinftige Ge-
winnaussicht verhindert.

Erhellend ist, daB es sich uym Fille aus dem Bereich der Rechtspre-
ch}mg zur versagiten Baugenehmigung hande]t. Die gebundene Baugeneh-
migung wird als nur formelle Voraussetzung fiir eine materiell nicht
rechiswidrige, weil vom Recht deg Eigentiimers umfalte Betitigung
gesehen. Die Ertejlung der Baugenehmigung erweitert nicht den Rechts-
kreis des Eigentiimers, sondern umgekehrt, verkiirzt die rechtswidrige
Versagung dessen Rechtskreis konstitutivi®, Die schon gemachte Erfah-
rung, daB der Bundesgerichtshof zutreffend, aber entgegen der ersten
Formel, auf das Objekt abstellt, bestitigt sich.

Erweiterungen_ bei bestehendem Gewerbetrieb, die zur Aufnahme eines
neven Geschifts- oder Titigkeltskreises fithren, werden nicht mehr ge-
S(?.hiitzt. LaBt z. B. die Versagung der Erlaybnis den Betrieb in seiner
bisherigen Form alsg SchrottgroShandlung unberiihrt, hindert sie statt-
dessen nur, den Tatigkeitskreis des Schrottkleinhandels aufzunehmen,
50 sind die Grenzen des Bestandsschutzes iiberschritten't, Ebenso gilt

7 So die die Rechisprechung zusammenfass de Definiti i i
Kgogstginfestgabe ey Lilal efinition Fikentschers in
0 BGH LM Art, 14 GG (Ce) Nr. 21U, v. 25, 6, 1959 ITI ZR 114/57
? So BGH LM Art. 14 GG (Cc) Nr. 16 U. v, 8. 7. 1965 111 Z& 6/64
80 Bender EOV 1968, 156 (160). /64,
' Vel ! M Art, 14 GG (Cf) Nr. 18 U. v. 25. 5. 1961 III ZR 163/59; di
fé'sltélz fﬂzgu;zders En'fieignsigg 3% f. an der Entscheidung iibersieht deren K’errlﬁ
renzung des utzbereiches des Art. 14 GG £ i
Begrenzung auf den Bestandsschutz, G folgert der BGIT die

3 Battls
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eine Rezeptsammelstelle an einem anderen Ort als selbstiandiger Tatig-
keitskreis gegeniiber der bestehenden Apotheke',

Die Grenzen des Bestandsschuizes werden jedoch noch einmal erwei-
tert, wenn ein vorbereiteter, aber noch nicht in Gang gesetzter, Gewerbe-
betrieb geschiitzt wird. Es soll genligen, wenn der Einsatz der erforder-
lichen sachlichen Mittel und der personlichen Tétigkeit so weit vorbe-
reitet seien, daf mit dem Betrieb jederzeit begonnen werden kénne oder
daf der Betrieb bereits so weit eingerichtet worden sei, dall er ohne den
Fingriif unbeschrinkt ausgeiibt werden konne!®. Daher sei ein Triimroer-
grundstiick, das friiher mit einem Geschiiftshaus bebaut gewesen war
und in Zukunft auch wieder bebaut werden sollte, so daB es wirtschaftlich
alg Teil einer Betriebsorganisation anzusehen sei, zu entschidigens,

Noch weiter geht das Urteil vom 20. 12. 195615, Ein Entschidigungs-
anspruch sei schon zu bejahen von dem Zeitpunkt ab, zu welchem dem
Betroffenen bei normaler sachgemiBer Bearbeitung seines Antrages die
begehrte Schankerlaubnis endgiiltig oder miglicherweise nach § 7 Gast-
stittengesetz schon vorliufig erteilt worden wire. Denn zur Zeit der
Antragstellung habe nur noch die Erteilung der Erlaubnis gefehlt, um
aus dem bestehenden Betrieb rechtmiBig Gewinn ziehen zu kénnen. Der
Betroffene habe beim Vorliegen der sonstigen gesetzlichen Vorausset-
zungen eine Anspruch auf Erteilung der Schankerlaubnis gehabt, sofern
nicht der Versagungsgrund des § 2 Abs. 1 Gaststittengesetz vorgelegen
habe. Es handele sich nicht nur ym den Entzug einer Gewinnchance, die
noch keinen Vermdgenswert gehabt habe. Die Aussicht, von der Ertej-
lung an rechtmiBig Gewinn ziehen zu kinnen, sel schon Inbalt des ein-
gerichteten Gewerbebetriebes gewesen. -

Aus der Entscheidung folgert Kienzle', daB auch die Fille geschiitzt
seien, in denen ein angeschaffter Automat nicht aufgestellt werden kén-
ne, weil rechiswidrig die Genehmigung dazu versagt werde,

Der Bundesgerichishof verlangt, daB der Antrag ernsthaft gestellt
wurde. Der vorbereitete Gewerbebetrieb miisse betriebsfertip einge-~
richtet sein. Deshalb geniigten noch so detaillierte Planungen allein

nicht!?,

12 Vgl. BGHZ 34, 188 ££. U. v, 23. 1, 1961 ITI ZE 8/60.

# S0 BGH LM Art. 14 GG (Ch) Nr. 5 U. v. 16. 3. 1059 III ZR 13/58.

1 BGHZ 30, 338 £f. U. v. 25.6. 1959 III ZR 220/57; BGH NJW 1965, 2101 U, v,
14. 17,1965 111 ZR 2/64.

5 BGH LM Ari, 14 GG Nr. 56 III 2R 113/55; Shnlich BGH LM Art, 14 GG
(Cf) Nr, 18 U, v. 25, 5. 1861 IIT ZR 163/59.

¥ Der Miinzautomat 1960, 279 (280); kritisch dazu Zitzelsberger 169, 179.

¥ So z. B. BGHZ 34, 188 U. v. 23.1. 1961 ITI ZR 8/60; BGH WM 1962, 1008
(1012) U. v. 28. 5. 1962 ITI ZR 33/60.
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§10
Unstimmigkeiten bei dex Anwendung der zweiten Formel

Trotz .dler Betonung dieser Verfestigungskriterien, die man auch dahin
k.(‘m%cretlsleren kinnte, dafi der Aufwand von Kapital oder Arbeit nicht
volhg unbedeutend sein muf, sowie daB der Aufwand mit begriindeter
.;ilussmht e?uf die.: Erteilung der Erlaubnis betrieben wurde', ist es zweife]-
: aft, .ob nicht dzfi Grelnzen‘ des Schutzbereiches des Art. 14 GG iiberschrit-
en Sll:ld. .Zwar 1484 sich nicht leugnen, daB gdie Betriebseinrichtung zivil-
rechilich, im Eigentum deg Betroffenen steht, J edoch ist zu bedenken, daf

erst staatsgerichietes Eigentum vor, Erst damit wiltde der Schutz des
Art. 14 GG ausgelést. Die schon von Koufmann® zu Art, 153 WV vertre-

tene Besehréinkung des Ei
gentumsschutzes alg Bestand g i
derspruchsloser abgegrenzt, e wire wi-

In der dclam Bul}desgerichtshof zustimmenden Literatur wird hervor-
gehoben, die Erteilung einer Erlaubnis durch den Staat setze eine Tat-
sachen- und Rechispriifung durch Verwaltungsbehérden voraus®, Diese

sc?:{db;rer 1]{3eurteilungsfehler ein. Deren entschidigungsioge Hinnahme
sei fiir den keine 0 i iti
Staat begors unzumutbare Belastung, der eine Rech_tsposnmn vom

Dabei Wirt?l jedoch ubersehen, daB die Verwaltungsbehﬁrde, die den
status negativus des Betroffenen dureh ihr Verhalien verletzt, den
t]

—_—
8 S0 Zitzelsberger 169,

1 BGHZ 45, 23 (25) U. v. 20,1.1966 III ZR 1 J
. V. 20,1, 00/64; OVG Minst
s YR A0 e e S Bt
. L 12. t. 14 GG Nr. 56 III 7R 1 ;
28, 5. 1962 III ZR' 33/60 VEYM 62, 1008 (1 iBt o lickli i b
betrieb ohne Erlaubnis sei nich't sd:uf(;z?;izilc?ig.ﬁt 8 susdriicklich, ein Gewerbe-
* Begriff von Rupp Grundfragen 33 ff. und 237 ff.
B 450 (463).

2 So Juenicke VVDStRL 20, 134 (159); & i
3 ; dem BGH stimmen weite : i~
;If{' Er'ltteignung 301L; Sehack BB 1963, 1227 (1229) Pn 29; Kﬂ‘in:zr 1:122 ‘fl -.,S'S'cehllzf:r
s Zitzelsberger 169; Henkel 17; Kessler DRiZ 1968, 253 (262) N

k1]
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Rechiskreis des Betroffenen durch die Erlaubnis nicht erweitert, son-
dern durch die Versagung den Rechiskreis verkiiczi®. Fiir den Bereich
der versagten Baugenehmigungen zieht der Bundesgerichtshof daraus
die Konseguenzen.

Mit einem konsequenten Bestandsschuiz ist ebensowenig vereinbar,
dafl der Bundesgerichishof besonders eindrucksvolle Erwerbschancen
zu Bestandteilen des Gewerbebetriebes aufwertet und mittels dieses
Tricks® {iber Art. 14 GG schiitzt. Dieses Verfahren offenbarte schon das
skizzierte Schankerlaubnisurteil®. Besonders deutlich zeigt dies das
ebenfalls schon erwihnte Urteil vom 29, 5. 19672, Die Entschidigung aus
enteignhungsgleichem Eingriff fiir die rechtswidrige Versagung der Zulas-
sung eingefiihrien Saatgutes wird bezogen auf das Kingriffsobjekt Sach-
eigentum in Einklang mit der Bestandsschutzlehre verneint. Bezogen
auf das Eingriffsobjekt Gewerbebetrieb wird dann trotzdem Erwerbs-
schutz erdrtert und nur fiber den Topos Erheblichkeit versagt, Nur weil
die Chance nicht eindrucksvoll genug war, geht der Kliiger leer aus. Die
Grenzen des Bestandsschutzes iiber Art. 14 GG sind damit prinzipiell
iiberschritten. Ob gewisse Chancen zu Recht als Teil des Rechtes am
Gewerbebetrieb zu schiitzen sind, mag noch offenbleiben. Es fragt sich
aber, ob nicht anstelle des auf Bestandsschutz zu beschrinkenden Art, 14
GG andere Grundrechte einschligig sind. Zumindest erscheint es nicht
zwingend, vom -alleinigen Schutz des Unternehmers {iber das Recht
am (Gewerbebtrieb im Rahmen des § 823 BGB auf den ausschlieBlichen
Schutz im Rahmen des Art. 14 GG zu schlieBen. Der Bundesgerichtshof
erwigt eine Differenzierung zwischen beiden Rechisgebieten nicht#7,

Problematisch ist weiterhin, daf der Bundesgerichtshof es dahingestellt
sein 148%, inwiewell der Bingriff in das grundrechtlich verbiirgte Recht
der freien Berufswahl und das Recht auf freie Tntfaltung der Persén-
lichkeit einen Entschidigungsanspruch zu begriinden geeignet seien®,
obwohl er selbst nachweist, daB ein Eingriff in den Schutzbereich des

2 Vgl Bender DOV 1968, 156 (160).

¥ So Luhmann 115,

% BGH LM Art. 14 GG Nr. 56 U. v, 20. 12, 1956 11T ZR 113/55.

2 BQH NJW 1967, 1857 III ZR 191/64; ebenso BGH DVEL. 1963, 24 U, v. 20. 9,
1962 II1 ZR 98/60: ,Die bloBe Nichterfiillung des Anspruchs ist. ., . kein enteig-
nender Akt... In Betracht kommen kann insoweit nur, ob die Versagung der
Konzession gegeniiber dem Kléiger einen unvechtmibBigen Eingriff in den Ge-
werbebetrieb darstellt.,., der dann freilich ... zur Gewdhrung einer Ent-
schidigung verpflichten wiirde.“

¥ Vgl zur Ubernahme des Rechtes am Gewerbebetrieh unter den Schutz-
bereich des Art. 14 GG BGHZ 23, 157 (162) U. v. 28.1. 1957 III ZR 141/55; Krejt
in Anm. zu BGHZ 34, 188 in LM Art. 14 GG (Cf) Nr. 18 bemerkt allerdings, daf3
es fraglich sei, ob die geschiitzten Bereiche des Gewerbebetriebes im Rahmen
des § 823 BGB und des Art. 14 GG in jeder Beziehung gleich weit seien.

# vgl. DVEL 1963, 24 (25) U, v. 20. 9. 1962 IIT ZR 98/60; ebenso, aber nur auf
Art. 2 GG bezogen BGH VersR 1965, 693 (695) U. v. 5. 4. 65 111 ZR 201/63.
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Art. 14 GG in conereto nicht vorliege. Ist aber der Schutzbereich des Art
14 GG nicht verletzt, o schijelt das nicht ohne weiteres die Verletzung;
des Schutzbereiches anderer Grundrechte aus. Die Betriebsbezogenheit
des Eingriffs ist nur dann ein stichhaltiges Argument, wenn der Gewerbe-

betrieh ausschlieBlich {ber Art. 14 GG entschidigungsrechtlich geschiitzt
werden kann,

Die hier aufgeworfenen Fragen sollen zunichst nur alg kritische Merk-
p.osten festgehalten werden. Beantwortet werden sie im Rahmen einer
elgenen Lisung,

Viertes Kapitel
Die vernunfirechtliche Argumentation

§11

u 5 ch f 18
Z VOI no aur zwe Iulldsafzil(!llel e und dHhEI VOr ranglge F Iagen

'In .allen Erwerbsschutzfillen handelte die Verwaltung rechiswidrig,
Die eigene Lisung soll im Rahmen der Sonderopferlehre gefunden wer-
den.. Es ist daher auf den Einwand einzugehen, die Rechtswidrigkeit
schlieBe die Entschidigung aus der Sonderopferiehre ausl. Zum anderen
su{len die vernunftrechtlichen Griinde der kritisierten Rechisprechung
eroriert werden. Die vernunftrechtliche Argumentation besteht in der
Voral..xssage und Bewertung der zu erwartenden Konsequenzen, die die
Verwirklichung eines Préjudizes haben wird®. Sie bildet die eigentliche
(irundlage Jjeder Rechtsprechung. Die diskutierten beiden Begriindungen
fiir die Ablehnung des Erwerbsschutzes sind demgegenitber sekundir
E.ntscheidend ist die Antwort anf die Ausgangsfrage: wo kommen wi1:
hin, wenn Erwerbsschutz gewihrt wird? Die versteckten Griinde der
Rechisprechung werden in der zustimmenden Titeratur offen ausge-
sprochen. Es ist die Sorge vor der uferlosen Ausweitung des Entschidi-
gungsrechtes. Die Erweiterung auf die Erwerbsschutzfille sei wegen der
Folgen keine ernst zu nehmende Konsequenz’. Sihe man im bloBen
.Untéitigbleiben berelis einen entschidigungspflichtigen Eingriff, so wiirde
jedes erfolgreiche Rechtsmittel gegen. einen ablehnenden Bes;cheid die
Entschiidigung auslésent, Die Beschrinkung auf die Entschidigung fiir
E‘ipgriffe in vorhandene Vermégenswerte sei aug Billigkeitsgesichts-
punkten gerechtfertigtt. Fs miisse die Grenzlinie gezogen werden, wie

: So IHeidenhain 117 £f,

Vel ausfithrlich Kriele Theorie 218 ££., 275 £f., 314
; SoSchneider VerwArch 58 (1967), 197 (208).
* So Schneider Enteignung 31.

® So Riifner DVEL 19g ;
DRiZ 1968, 558 (360 967, 186 (187), anders sber BB 1968 881 (882); Kessler
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weit die Einzelnen oder der Staat die Kosten, die um der Funktionstihig-
keit des Staatsapparates wilien entstiinden, zu tragen hiitten®. Bestiinde
diese Grenzlinie nicht, so fiihre dies zu einer uniibersehbaren Gefiihr-
dungshaftung?,

Als vernunfirechtliches Argument fiir eine Preisgabe der abweisenden
Prijudize spricht aber, daB de lege ferenda eine Erweiterung der Staats-
haftunig auf den Erwerbsschutz verlangt wird®, Diese Forderungen und
neuere auslindische Rechtsentwicklungen® tendieren zu einer Entschi-
digung fiir jede rechtswidrige Rechtsbeeintrichtigung durch hoheitliches
Handeln, sei es positives T'un, sei es Unterlassen.

Die mit der Rechtsprechung iibereinstimmende Literatur argumentiert
hiufig zu pauschal. Ob wirklich jedes erfolgreiche Rechtsmittel gegen die
Untétigkeit oder Ablehnung eine Entschidigung auslist, ist die Frage.
Der berechtigten Ablehnung einer Hypertrophie des Entschidigungs-
rechis kann Rechnung getragen werden bei der Uberpriifung des jetzi-
gen Rechtsprechungssystems durch notwendige systemgerechie Fin-
schriinkungen. Auch die Autorentt, die die jetzige Rechisprechung in
Frage stellen, jedoch das Rechisinstitut des enteignungsgleichen Fin-
griffs grundsitzlich, wenn auch zum Teil nur resignierend, anerkennen:
sehen in der begrenzten Fortentwicklung keine Aufldsung des Entschi-
digungsrechis. '

Zeigt sich aber, daB die vernunftrechtlichen Bedenken auf diese Weise
ausgerdumt werden kénnen, die Austferung also vermieden wird und
daB die sekundiiren Begriindungen widerspruchsvoll sind, so ist ein
Wandel geboten. ‘

8 So Flume Diskussionsbeitrag 95,

7 So Huber ABR T8 (1952/53), 113 (11'7); vel. auch Menger VerwArch 51 (1960),
271 ein uferloses Enischédipungsrecht widerspreche der Figenverantwortlich-
keit des Menschen. Der Staat diirfe nichi von allen Lebensrisiken befreien;
&hnlich Diirig Apeltfestschrift 14 (64); Krilger Schackfestschrift 71 (78).

8 Vgl. Leisner VVDSIRL 20, 185 (244); Luhmann 77 ff.; Bender DOV 1968,
156 (161), Referat 21 {f.; Heldenhain 171, JZ 1968, 487 (493); Haas Referat 36 If,;
Riifner BB 1968, 881 (882); Bartelsperger NJW 1968, 1697 (1703); Wolff Verwal-
tungsrecht I 414; in der Schweiz als Herleitung aus Art. 4 Bundesverfassung;
Gueng 2186, 1 1.

? Dazu vergleichender Uherblick iiber die nationalen Staatshaffungssysteme
bei Jaeniclke Haftung 866 £,

i Heidenhain 171; Janssen DVEL 1967, 190 (192); Ritter NJW 1966, 1355 (1356);
Riifner DVBL, 1967, 186 {189) Fn 35, anders aber 187; vgl. auch Niecolaysen
Schackfestschrift 107 (122).

Zweiter Hauptteil
Erster Abschnitt

Die Grundlagen der Sonderopferlehre

Erstes Kapitel

Das Sonderopfer hei rechiswidrigem hoheitlichen Verhalten
§12

Der Schluf von der Rechtswidrigkeit auf ein Sonderopier

Als Ausgangspunkt fiir eine eigene Lésung dient die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes zum enteignungsgleichen Eingriff und zur Auf-
opferung. Die Unberechenbarkeit und die Widerspriiche des Entschidi-
gungsrechts sind aufgezeigt worden. Im folgenden soll versucht werden,
die aufgestellten Leitlinien zu prézisieren, zu korrigieren und nach einer
Uberpriifung der dogmatischen Herleitung des Entschidigungsrechis eine
andere Behandlung_ der Erwerbsschutzfglle anzuregen, Allenfalls ein
solcher , kleiner Schritt* kann eine gewisse Effektivitit der Kritik be-
wirken, :

Der Bundesgerichtshof erirtert die Erwerbsschutzfille wegen des
redltswidrigen Verwaltungsverhaltens unter dem Rechisinstitut des ent-
eignungsgleichen Eingriffs. Seit der grundlegenden Entscheidung vom
25.4.1960" steht nach Ansicht des Bundesgerichtshofes mit der Fest-
stellung, daf} ein Eingriff rechtswidrig ist, gerade fest, daB das dem Ein-
zelnen durch den Bingriff auferlegte Opfer jenseits der allgemeinen ge-
setzlichen Opfergrenze liegt und damit ein entsprechend dem Gebot des
Gleichheitssatizes zu entschiidigendes Sonderopfer darstellt. Mit anderen
Worten, der Nachweis der Rechtswidrigkeit enthili (oder erspart?) den
Nachweis deg Sonderopfers. Aus der enteignungsrechtlichen Natur des
Anspruchs sollen sich aber Elnschrinkungen ergeben3. Unterlassen sef
kein Eingriff. Der Eingriff miisse aus einer hoheitlichen Tatigkeit her-
rithren, die unmittelbar im &#fentlichen Interesse liege, Von der Eigen-

' BGHZ 32, 208 £t. ITI ZR 55/59.
* So Luhmann 49 Fo. 37.
3 Zusammenfassung bhei Kessler DRIZ 1967, 374 (375).
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art der hoheitlichen MaBnahme miifiten unmittelbar Auswirkungen auf
das Eigentum ausgehen. Der Schaden miisse erheblich sein®.

Die fiir den enteignungsgleichen Eingriff entwickelte stindige Recht-
sprechung® wurde auf die Aufopferung iibertragen®.

Die Rechtswidrigkeit ist wieder ein entscheidendes Tatbestandsmerk-
mal beim enteignungsgleichen Eingriff und bei der Aufopferung. Sie
ist nicht mehr nur Unferscheidungsmerkmal der inhaltsgleichen In-
stitute Enteignung und enteignungsgleicher Eingriff?. Im Beschlufl des
GroBen Senates vom 10. 6. 1953% hiel es demgegeniiber noch, daB der
Entschidigungsanspruch von der Rechtm#Bigkeit oder Rechtswidrigkeit
der MaBnahme unabhingig sei.

Soweit dem Wandel der Rechtsprechung ausdriicklich zugestimmt
wird®, wird doch zugestanden, daB dadurch ein eigenstdndiger Anspruch
entwickelt worden sei, dem das wesentliche Element jedes deliktischen
oder quasideliktischen Anspruchs zugrunde liege. Zwar handele es sich
nicht um einen Enteignungstatbestand im herkémmlichen Sinne, doch
sei der enteignungsrechtliche Charakter konsequent gewahrt?®,

Jaenicke™ stimmf der neuen Begriindung grundsitzlich zu, schrinkt
jedoch die weite Formulierung des Bundesgerichtshofes ein. Beim un-
mittelbaren Eingriff durch ein nichtiges Gesetz oder beim Vollzug eines
solchen durch einen Verwaltungsakt k8nne nur dann ein Sonderopfer
vorliegen, wenn das Geselz ,per se” enteignenden Charakter habe. Ein
Sonderopfer sei weiterhin zweifethalt, wenn der Eingriff materiell be-
rechtigt und nur wegen formeller Zustindigkeits- oder Verfahrensfehler
rechiswidrig sei. Das gleiche gelte bei einer wegen Ubermafies aufzu-
hebenden Polizeivertiigung, die gegen den Stirer ergangen sei.

Wolff*® lehnt die Begriindung als eigenstindige Staatshaftung, die sich
von den Grundlagen der Sonderopferlehre getrennt habe, ab.

4 Steffen DRIZ 1967, 110 (113).

5 Vgl. z. B. BGHZ 45, 150 (153) U. v. 31.1.1966 ITI ZR 110/64; NJW 1965,
1908 U. v. 5. 7. 1965 III ZR 173/64; NJW 1985, 1912 U. v. 8.7, 1965 IIT ZR 6/64; die
Behauptung Steffens DRiZ 1967, 110 (113), eine feste Rechtsprechung bestehe
noch nicht, geht fehl. Die von ihm zitierten abweichenden Urteile sind alle var
dem Urteil BGHZ 32, 208 ergangen. )

t BGHZ 36, 379 (391) U, v. 19. 2, (ohne Jahresangabe) I11 ZR 23/60; BGHZ 45,
58 (81) U, v. 31. 1. 1966 IIT ZR 118/64; BGH U, v. 4. 12. 1960 Il ZR 121/59 zit. bei
Steffen DRIZ 1967, 110 (113).

7 Wagner NJW 1967, 2333 (2334).

¢ BGHZ 6/270 (200) GSZ 2/52.

% Vgl. Wagner Jahrreifestschrift 441 (463); Kessler DRIZ 1967, 3741, DRiZ
1968, 258 (260); Zitzelsberger 71 f.

1 Kessler DRiZ 1967, 374 L.

11 VVDStRL 20, 135 (152 £, 160 ££.), Haftung 68 (83, 127).

™ Verwaltungsrecht I 414; ablehnend auch Lerche JUS 1961, 237 (240 Fn 24);
Leisner VVDStRL 20, 185 (201).
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§13
Der Yorwurf der Verdoppelung des Sonderopferbegriffes

Die scharfsinnigste und zugleich weitestgehende Kritik an der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes zur Sonderopferiehre bei Rechig-
widrigkeit des hoheiflichen Verhaltens stammt von Heidenhain. Sein
Verdikt lautet, daB die Rechtsprechung zu einer Verdoppelung des Son-
deropferbegriffes gefiihrt habe, daB das Sonderopfer bei Rechtswidrig-
keit ein véllig anderes als bei RechtmiBigkeit sei. Die Berufung aus dem
Gleichheitssatz sei bedeutungslost®,

Vor einer Stellungnahme zu Heidenhain, der gegen den enfeignungs-
gleichen Eingrilff als Institut vorgeht, fragt sich, ob eine Auseinander-
setzung damit liberhaupt sinnvoll erscheint. Nicht zu Unrecht weist
Lerche' darauf hin, daf es so etwas wie eine Okonomie auch der wissen-

. schaftlichen Kritik gebe. Soweit dag Entschidigungsrecht vom Bundes-

gerichtshof entwickelt wurde, ist es gerade dadurch gekennzeichnet, da
der vorwirtsschreitenden Rechtsprechung die Literatur mehr oder we-
niger resigniernd folgte!®. Man kann daher die Effektivitit der Kritik
bezweifeln. Schwerer wiegt, daf die Begriindung der Entscheidung vom
25. 4. 196018 auf die Rechtswidrigkeit als konstitutives Element zuriick-
greift. Damit stimmt sie {iberein mit den Forderungen de lege ferenda®”
und neverlichen auslindischen Rechtsentwicklungen?®,

Andererseits hebt der Bundesgerichtshof selbst unter ausdriicklicher
Berufung auf den Gleichheitssatz hervor, dafi seine Begriindung unter
den herktmmlichen Sonderopferbegriff passe!. AuBerdem wire es nicht
das erste Mal®®, daB die Rechtsprechung fiir den enteignungsgleichen Ein-
griff die Begriindung gewechselt hiitte,

Heidenhain argumentiert auf zwei Ebenen. Einerseits versucht er die
Einzelbegriindungen des Bundesgerichtshofes fiir den enteignungsglei-
chen Eingriff zu widerlegen, andererseits bermiiht er sich nachzuweisen,
daf fiir eine Staatshaftung neben der Amtshaftung aus § 839 BGB in Ver-
bindung mit Art. 34 GG kein Raum sei.

18 117 if.; zustimmend Bender DOV 1968, 156 (160), Referat 1, 20.
4 Jus 1961, 237 (240).

1% Vgl Forsthoff 291; speziell beziiglich des Urteils v, 24. 4, 196 1. Rii
ER 1968, 881 (884). 0 vel. Riifner

0 Vgl. BGHZ 33, 208 (211 £ III ZR 55/59. :

17 Vgl. Leisner VVDStRL 20, 185 (244); Luhmann 77 £f.: Bender DOV 1568,
156 (161)_,’ Referat L 21 ff.; Heidenhain 17’1, JZ 1968, 487 (4:‘33); Haas Referat I_:
36 IL.; Riifner BB 1968, 881 (882); Bertelsperger NJW 1968, 1697 (1703}; Wolff
Verwaltungsrecht I 415; in der Schweiz Gueng 216 £,

'8 Dazu vergleichender Uberblick tiber di tionalen Sta:
bel Jastiche Hathas o 12 1e nationalen Staatshaftungssysteme

* Vgl BGHZ 32, 208 (211 £.) I1I ZR 55/59 U. v. 25. 4. 1966.
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Auf der ersten Ebene unterscheidet I eidenhain drei verschiedene Ein-
zelbegriindungen. Den Kern der Begriindung, wie sie der GroBe Senat im
Beschlufl vom 12. 4. 195420 verwendet, bildet die Betonung der Gleich-
heit der Opferlage des Betroffenen bei RechtmiBigkeit und Rechtswidrig-
kelt des hoheitlichen Eingriffs. Die Opferlage des Betroffenen sei von der
RechtmiBigkeit oder Rechtswidrigkeit des Eingriffs unabhingig?. Dem-
gegenitber welst Heidenhain darauf hin®*2, daB in Wirklichkeit grund-
sétzlich eine tatsichliche Ungleichheit vorliege. Denn bei Rechtswidrig-
keit sei wegen der durch die Rechtsordnung gegebenen Rechismittel der
Schadensumfang variabel und nur ausnahmsweise tatsiichlich gleich,
Aber auch wenn die Opferlage ausnahmsweise tatséchlich gleich sei, so
miisse sle dennoch grundsitzlich als unvergleichbar bewertet werden2s.
Denn anstelle des rechtswidrigen Eingriffs im gleichen Fall (!) sef kein
rechimiBiger miglich®,

Sehr wichtig ist der Nachweis, dal die Rechtswidrigkeit wegen der
dann gegebenen Rechtsmitiel Einflug auf die Opferlage haben kann. Es
ist jedoch unzutreffend, jede Opferlage (= Schaden) mit einem Sonder-
opler gleichzusetzen, Ob ein Schaden zu einem Sonderopfer fijhrt, ist eine
noch zu entscheidende Wertungsfrage. In Heidenhains Ausnahmefillen?
ist aber die Rechtsmittelprobe negativ, d. h. die Betroffenen konnten zur
Schadensabwehr keine Rechismittel einlegen. Heidenhain bekimpft mit
Recht die zu weitgehende Seite der Begriindung des Bundesgerichtshofes,
die angebliche Unerheblichkeit der Rechtsmittel, er verkennt aber den
zutreffenden Kern, daf ein Sonderopfer in den von ihm alg Ausnahme
behandelten Fillen unabhéngig von der Rechtswidrigkeitstrage gegeben
sein kann. Er schlieBt von der Unhaltbarkeit eines Teils der Fille, die die
Rechtsprechung nicht umfassend genug bewertet, auf die Unhaltbarkeit
der Grundregel, die Sonderopferlehre, die er bei RechtmiBigkeit des
hoheitlichen Verhaltens selbst anerkennt, Die Gleichheit der Opterlage
wird zutreffend verneint, wo sie tatsfichlich unhalthar ist, ohne dag aber
alle Fille abgelehnt werden kénnen. Die Ausnahmefille hilt Heidenhain
fiir unbeachtlich, indem er sich qauf die grunds&tzliche Unvergleichbarkeit
beruft. Diese begriindet er damit, dal er eine Konstellation fiir die Ver-
gleichbarkeit verlangt, die es, wie er nachweist, gar nicht geben kann,
dafBl nimlich der rechtswidrige Eingriff fiir den Fall seiner RechtmiBig-
keit eine Enteignung sein wiirde, Heidenhain erliegt einem MiBver-

* BGHZ 13, 88 (90 if.) GSZ 1/54,

® BGHZ 13, 88 (92) Beschl. v. 12. 4. 1054 GSZ 1/54,

2 101 1.

28 104 £,

# Der Begriimdungssatz ist in sich richtig. Der SchluB daraus m, E. unver-
stiindlich.

% Vgl 101 Fn 90, 102 zu RGZ 140, 278 ££. U. v. 11. 4. 1933 IIT 187/32; 103 .

% 110 £f,
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stindnis, wenn er aus der Gegenﬁberstellung der Opferlagen ung dem
stattdessen gedachten rechimiBigen Eingriff das Sonderopfer entnehimen
will¥, Der Kern des Beschlusses vom 12. 4. 1954%, daB nimlich ein Sonder-
opfer, ohne daB eg einer Verdopplung des Sondéropferbegriffes bedarf,
sowohl bej RechtmiBigkeit als auch bei Rechtswidrigkeit des hoheitlichen
Verhalteng vorliegen kann, wird nicht erschiittert. Fiir die angebliche
Unvergleichbarkeit in den Ausnahmeféillen, in denen die Rechtsmittel
sich auch bei Rechtswidrigkeit nicht auf die Opferlage auswirken kdnnen
fehlt die Begriindung.

Inder Rechtsprechung war zunichst die wichtigste Begriindung die des
Beschlusses vom 10, 6. 1952%, die darauf abstelit, ob der rechtswidrige

H eidenhains Kritik ist zutreffend. Der Bundesgerichtshof hat diese Be-
grindung im Urteil vom 25. 4. 19603 aufgegeben. Daf in einigen Fillen

hindert. Neuerliche Versuche®, mit threr Hilfe die Begriindung des Tr-
teils vom 25, 4, 1960% einzuschriinken, sind daher abzulehnen,

Der Haupteinwand Heidenhains gegen die dritte Begriindung des
Sonderopfers beim enteignungsgleichen Eingriff ist die angebliche Ver-
doppelung des Sonderopferbegriffess, Der Bundesgerichishof definfere

Heidenhain wiirdigt meines Erachiens nicht hinreichend, daB der Bun-
desgerichtshof mit der Begriindung, jeder rechtswidrige Eingriff liege
jenseits der aligemeinen Opfergrenze, die Entscheidung vom 25. 4. 1909
als Unterfall der Gleichheitssatzverletzung, als der Grundlage der Lehre

27 So 98, 105,

% BGHZ 13, 88 (93) GSZ 1/54.

%' BGHZ 6, 270 (290) GSZ 2/52.

% 109 £f., zi den Ausnahmen vgl. Heidenhai ; Beispi L U v,
28. 9. 1921 1 46/21 — Patentausnutzgung ohne Zugin}irﬁﬁ?fi}:s%iitgiﬁciﬂ]zfeg —V

# BGHZ 32, 208 (211 1) XTI ZR 55/59.

# So Steffen, DRiZ, 1967, 110 (113).

# BGHZ 32, 208 (211 1) ITT ZR 55/59.

M7
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vom besonderen Opfer auch bei RechtmiBigkeit, einzuordnen versucht.
Selbst wenn, was zu untersuchen sein wird, zuzugeben sein sollte, daB der
wIurzschlufl”, jedes rechtswidrige Verwaltungsverhalten sei ein Sonder-
opier, zur Verdoppelung des Sonderopferbegriffes fiijhrt, so ist damit noch
nicht gesagt, daf bei allen Fillen der Rechtswidrigkeit des Verwaltungs-
verhaltens ein Sonderopfer ausgeschlossen ist. Inshesondere fehlt eine
Untersuchung, ob die Rechtswidrigkeitsfille nur durch eine Verdoppe-
lung des Sonderopferbegriffes von der Sonderopferlehre erfaBt werden
kdnnen.

Aufler der Kritik der Einzelbegriindungen betont Heidenhain, dal der
Entschadigungsanspruch aus entelgnungsgleichem Eingriff ein Staats-
haftungsanspruch sei. Die Staatshaftung habe der Gesetzgeber durch die
Einfihrung der Amtshaftung ausdriicklich abgelehnt35;

Wie wenig fruchtbar dieser Ansatz gegeniiber einem in Jahrzehnten?
entwickelten Richterrecht ist, zeigt Heidenhain selbst schlagend durch
die Selbstaufgabe seines Einwandes, indem er den enteignungsgleichen
Eingriff am Fnde doch als weitere Staatshaftung tibernimmt®. Eine aus-
driickliche Ablehnung durch den Gesetzgeber hitte im iibrigen dessen
Stellungnahme zu den Urteilen vorausgesetzt, in denen das Reichsgericht
schon vor 1919 {iber die Aufopferung als einem Teil der Sonderopferlehre
Entschidigung bei rechiswidrigem Verwaltungsverhalten gewihrt hatte?.
Diese Stellungnahme fehlt, Staatshaftung in Form der Amtshaftung und
der Sonderopferlehre schlossen sich damals ebensowenig wie heute ge-
genseitig aus,

Zusammenfassend 146t sich sagen, daB Heidenhain von den irrigen
Fillen des Bundesgerichtshofes auf die Unhaltbarkeit der ganzen Lehre
schlie3t, ochne zu priifen, cb nicht deren Kernbereich durch eine ver-
besserte Begriindung zu rechifertigen ist. Erhellend ist, daB er die Neben-
folgenfille, in denen der Bundesgerichtshof die Rechtswidrigkeitspriifung
unterliff und Entschidigung nach Enteignungsgrundsitzen gewihrt,
auller acht 186t. Heidenhain klassifiziert sie unter rechimiBiges Ver-
waltungsverhalten und daher nicht zum Thema gehérend. Er iibernimmt
schlieBlich resignierend die angeblich unbegriindbare und vom Geseiz-
geber abgelehnte Lehre vom enteignungsgleichen Eingriff, ohne den
zutreffenden Teil seiner Kritik in irgendeiner Weise zur Korrektur be-

3 164 ff.

* Seit RGZ 140, 276 (284 £} U. v. 11 4. 1933 ITI 187/32 ganz bewuBt voran-
geirieben,

37 147, 168 £f., 180,
¥ Vgl. RGZ 26, 265 (269) U. v, 8. 5. 1890 Rep VI 79/90; RG JW 1890, 260 £. U. v.

14. 6. 1890 47/90 V RGZ 33, 233 (238) U. v. 18.4.1894 Rep V 355/93\ vgl, auch
Selmer 15 Fn 9 m. w. N.
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nutzt zu haben. ,Fr bewegt nichts® “ Im folgenden soll Heidenhains
Kritik zur Verbesserung der Sonderopferlehre genutzt werden.

Zweites Kapitel

Sonderopfer und Gleichheitssatz

§14
Der Gleichheitssatz als Grundlage der Sonderopferlehre

. Der Bundesgerichishof sieht in seinem grundlegenden Beschluf vom
10. 6. 1962! im Verstofl gegen den Gleichheiissaiz das Kennzeichen der
Enteignung. Auch der durch die Rechtswidrigkeit gekennzeichnete ent-
eignungsgleiche Eingriff steht nach Ansicht des Grofien Senates unter
der Herrschaft des Gleichheitssaizes®, Dasselbe gelte fiir den in § 75 Ein-
leitung ALR rechtssatzmiBig konkretisierten Aufopferungsanspruch.
Auch die Entscheidung des III Senates vom 25. 4. 1960% unterléft es nicht,
darauf hinzuweisen, daB mit der Feststellung der Rechiswidrigkeit des
Eingriffs die Opfergrenze iiberschritten sei und damit ein entsprechend
dem Gebot des Gleichheitssatzes zu entschidigendes Sonderopfer vor-
liege. Gemeinsame Grundlage fiir diese rechtmiBiges und rechtswidriges
hoheitliches Verhalten umfassende Sonderopferlehre ist also nach Ansicht
des Bundesgerichtshofes der Gleichheifssatz.

Die Berufung auf den Gleichheitssatz ist als juristische Konkretisie-
rung der Begrenzungskriterien der Enteignung begriiBt worden?®. Sie
schliefie einen Ritckfall zur iiberkommenen Einzelaktstheorie des Reichs-
gerichts aus®,

Der Gleichheitssatz — zumindest die Berufung darauf — hildet, wie
Stoedter® nachgewiesen hat, in der Sonderopferlehre seit ihren natur-
rechtlichen Anféngen traditionell den Ausgangspunkt der Herleitung des
Sonderopfers. Es lassen sich zwei Funktionen der Sonderopferlehre un-

" terscheiden. Einmal dient sie als Rechtsgrund fiir die Entschidigung, zum

anderen als Aussage {iber die Abgrenzung der entschidigungslosen (all-
gemeinen) von den entschiidigungspflichtigen (besonderen) Opfern.

% So Isensee DOV 1968, 222.

1 BGHZ 6, 270 (290 £1.) GSZ 2/52.

* BGHZ 13, 88 (91) GSZ 1/54 Beschlufl v. 12, 4. 1954,

¥ BGHZ 32, 208 (211) ITI ZR 55/59.

1 So Weber Grundrechte 373.

® So Forsthoff Anm, zu BGH Beschl, v. 10. 6. 1952 GSZ 2/52 in JZ 1952, 627 £,
¢ Entschidigung 78 ff.



46 Die Grundlagen der Sonderopferichre

Bezeichnend fiir die Unsicherheit bei der Anwendung der Sonderopfer-
lehre ist, daB versucht wird, beide Funktionen alg voneinander vollig
unabhingig zu trennen?,

Diese Ansicht iibersieht, daB zur Abgrenzung der Enteignung von der
Eigentumsbeschrénkung die Sonderopferlehre nicht auf eine formale
Einzelakistheorie beschrinkt werden dari. Im Grunde verbirgt sich hin-
ter den Ausfithrungen I eidenhains nur eine Polemik gegen die Gleich-
selzungen allgemein/gleich und besonders/ungleich der Einzelaktstheorie,
Die Frage der Abgrenzung von allgemeinen und besonderen Opfern und
der Rechtsgrund der Entschidigung sind gerade nicht voneinander unab-
hingig. Vielmehr iolgt das eine aus dem anderen., Wird eln Sonderopfer
bejaht, liegt eine »Enteignung® vor und damit steht notwendigerweise
fest, daB zum Ausgleich fiir das besondere Opfer eine Entschidigung zu

zahlen jst. Anders ist es nur dann, wenn die Folge des Sonderopfers, die.

Entschédigungspﬂicht, zulissigerweise ausgeschlossen wird; Dies war
nach Art. 153 Abs. 2 Sata 2 WV kraft Gesetzes moglich.

Erhellend ist, daB8 Heidenhain die Lehre vom besonderen Opfer neben
der Eigentumsgarantie als Rechtsgrund fir die Entschidigung aus Ent-
elgnung und enteignungsgleichem Eingriff diskutiert. Die Enteignung
hat sich als Unterfall der Aufopferung®, beide aber haben sich aus der
Sonderopferlehre entwickelt, Die Eigentumswertgarantic des Art. 14
Abs. 3 GG ist also eine Ausprigung der Sonderopferlehre; Durch ein
Neben- oder gar Gegencinanderstellen der Sonderopferlehre und der
Eigentumsgarantie wird das rechtstheoretische Stufenverhiltnis Zwi-
schen beiden Instituten verkannt,

Das gleiche gilt fiir die Aussage, dafl neben der Lehre vom besonderen
Opler die Berufung auf den Gleichheitssatz bei der Begriindung der Ent-
schidigung fiir rechiswidrige Eingriffe keine selbstiindige Bedeutung
zukomme®. Der Gleichheitssatz ist gerade die Grundlage der Sonder-
opferlehre. Es mag zuzugeben sein, daf heute nicht oder zumindest nur
sehr schwer unmittelbar aus dem Gleichheitssatz ein Entschiidigungs-
anspruch hergeleitet werden kénnte!®, Der Versuch, eine jahrzehnte-
alte Rechtstradition vollig zu ignorieren, ist vergleichbar efnem Angriff
gegen das noch nicht kodifizierte preullische Polizeirecht, so wie es das
preullische Oberverwaltungsgericht entwickelt hatte, mit dem Argument:
dieses Polizeirecht stehe nicht in §101117 ALR.

Zu Beginn dieser Auvsfilhrungen liber die Herleitung deg Sonderopfers
aus dem Gleichheiissatz it darauf hinzuweisen, daB die Sonderopfer-
lehre nicht, wie es bei Heidenhain teilweize geschieht, mit der Einzelakts-

7 So Heidenhain 96 Fo. 66,

8 BGHZ 13, 88 (91) Beschl. v. 12, 4. 1954 GSZ 1/54.

* So Heidenhain 118 Fn 145; &hnlich Weyreuther 32,
10 So aber fiir die Schweiz Gueng.
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theorie identifiziert werden darf. Es wird sonst ilbersehen, daf auch das

.Bundesverwaltungsgeri(:ht11 als Vertreter der Schweretheorie oder

Stoedter'? als Vertreter der Zumutharkeitslehre auf den Gleichheitssatz
rekurrieren. Bei der Vielfalt der Enteignungstheorien darf man die ihnen
allen gemeinsame Grundlage, nimlich den Gleichheitssatz und die daraus
entwickelte Lehre vom besonderen Opfer nicht aus den Augen verlieren.

§15
Widerspriiche um den Gleichheitssatz

Bisher wurde bewugt recht unbestimmt vom Gleichheitssaty als Grund-
lage der Sonderopferlehre gesprochen. Dies geschah im AnschluB an den
Sprachgebrauch in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes.

In der Literatur jst versucht worden, die vage Berufung auf den Gleich-
heitssatz durch eine Anseilung an einen Artikel deg Grundgesetzes zu
prizisieren. Diese Versuche werfen jedoch eine Rejhe widerspriichlicher
und zum Teil ungeliister Fragenauf. :

Luchmann wirft dem Bundesgerichtshof ein naives und vorneuzeitliches
Verstindnis des Gleichheitssatzes vors, Der Gleichheitssaiz ermdgliche
Zwar gute Einzelbegrfindungen, nur wiirden die wahren Griinde nicht
durch die gleich/ungleich—Argumentation eingefangen sondern verschwie-
gen. Richtig miisse der Gleichheitssatz alg Begrﬁndungsbedﬁrftigkeit
der Ungleichheit verstanden werden??,

Scheuners fragt, ob die Entschidigung nichi unabhingig von Art. 14
Abs. 3 und 15 Abs. 3 GG unmittelbar aus Apt, 3 GG hergeleitet werden

I Vel ausdriidslich in DRiZ 1967, 168; sowie Kreft Festgabe 176 .

2 Entschéidigung 118 £ DOV 1953, 96 (98).

1 321, 85,

L Zustimmend Lerche JUS 1961, 237 (241} Fn, 32, anders aber Ub 183;
auch zustimmend Gueng 178; Weyreuther 31. ' ermal 183;

5 Gleichheit vor dem Gesetz in der Reichsverfassung Berli 1925 zi
Stoedter Entschiidigung ig0, § Berlin 1825 =it, nach

i g1,

17 53 1., 56.

18 Verfassungsschuts, 125,
* Ebenso Bachof DJT 81,
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Genau entgegengesetzt ist die Ansicht Weyreuthers®, die Entschidi-
gung werde nicht vom Gleichheitssatz, sondern vom Art. 14 QG ge-
tragen.

Ahnlich wollen Thomii und Wolter®® die Gleichheitsfrage nicht aus
Art. 3 GG, sondern aus Att. 14 GG beantworten. Att. 3 GG so0ll durch den
speziellen aus Art. 14 GG gewonnenen Grundsatz der Zweckentfremdung
eingeschriinkt werden,

Bei Diirig® hingegen wird Art. 3 GG unmittelbar zum allgemeinen
Opferausgleichssatz,

Ule™ erbriert zunichst eine Priifung des Gleichheitssatzes im Rahmen
der Sonderopferlehre und schlieBt daran eine selbsténdige Priifung an
Hand von Art. 3 GG als Willkiirverbot an.

Hier, wie auch in anderen Stellen in der Literatur®, wird erkannt, da§
der Bundesgerichtshof bei der Priifung des Gleichheitssatzes im Rahmen
der Sonderopierlehre sich nicht auf eine bloBe ‘WillkGrprifung be-
schrinkt. Nach Ansicht Riifners® enthilt Art. 14 GG mehr als eine
spezielle Ausformung des allgemeinen Gleichheitssatzes. Lerche spricht
immerhin von einer ,engeren® Gleichheitsvorstellung, die er als Aus-~
gleichsgedanken bezeichnet. So selbstverstindlich diese Aussage ist, muf
sie doch hier betont werden. Denn die Vertreter der aufgezeigten Mei-~
nungsvielfalt scheinen sich ihrer nicht immer bewult gewesen zu sein.

Typisch fiir diese Blickverengung ist schon die Reaktion Stoedterstt =7
auf Aldags Nichtigkeitsverdikt, Aldag verkenne das systematische Ver-
hiltnis der Art. 109, 153 WV ebenso wie den Unterschied zwischen Be-
griffsmerkmalen, Zulissigkeitsvoraussetzungen und Rechtswirkungen
der Enteignung. Art. 153 WV gestatte ungleiche Behandlung, indem er sie
an bestimmte Zulissigkeitserfordernisse kniipfe und gewisse Rechts-
wirkungen ihre Folge sein lasse. Hingegen verstofie jede Fnteignung, die
den Zuldssigkeitsvoraussetzungen des Art. 153 WV nicht enispreche,
auch gegen Art. 109 WV, Damit werden im AnschluB an Aldag Willkiir-
priifung und Sonderopferpriifung gleichgesetzt. Dal die Willkéirpriifung
nicht der nervus rerum ist, wird verkannt; ein Fehler, der auch dern
I Senat des Bundesgerichtshofes bei Anwendung der vom III. Senat
entwickelten Sonderopferlehre unterlief, Bei der Priifung, ob ein Gesetz

= 32

* MDR 1958, 203 (205).

2 Apeltfestschrift 13 (49); zustimmend Ipsen Gleichheit 195, AGR 90 (1965),
393 (433 Fn 78), der den Ausgleichsanspruch anders als Diirig, aber nicht auf
rechtmiiliges hoheitliches Verhalten beschrinkt, )

# VerwArch 54 (1963), 345 (350, 356 ££.).

# Lerche UbermaB 183; Zitzelsberger 82; Koppensteiner BB 196%, 217 (221 £.).
2% Der Staat 7 (1968), 41 (47). -

26, 27 Entschidigung 100 I
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Enteignungscharakter besitze, wurden nur die Grundsitze des Bundes-
verfassungsgerichtes ilber den Gleichheitssatz alg Willkiirverbot zitiert?s,

Im Gegens'atz zu den bisher zitierten Stimmen, die die Frage erbrtern,’
we{Ichfan Gleichheitssatz der Bundesgerichtshof anwendet, und die zum
Teil die Tragtihigkeit des Gleichheitssatzes bezweifeln, hat Kreft*® neye-

¥

ein VerstoB gegen den Gleichheitssatz vorliege. Mit anderen Worten, es
soil auch eine Enteignung geben, cbwohl der Gleichheitssatz pewahrt ist,

‘ Als B:eis;?‘iel tiir Enteignungen ohne GIeichheitssatzverletzung nennt
Kreft die ¥ille, in denen durch generelle Regelungen Figentum vol] ent-
zogen oder sonstwie der Wesenskern des Eigentums angetastet wird, Das

zeigt sich schon darin, daB andere nichtformaie Enteignungstheorien
auch aut den Gleichheitgsatz rekurrieren, chne allerdings dem Fehlschlug
der Einzelaktstheorie zu erliegen. Kreft 146t meines Erachtens mit dem
zgtreffenden Hinweis auf die Aufgabe der Einzelaktstheorie den von
dieser im Enteignungsrecht unabhingigen Gleichheitssatz fallen.

§1i6

Die Unterscheidung zweier Gleichheits_siitze

™ BGHZ 22, 1 (81) U. v. 2.10. 1956 L. ZR 9/64 unter B
58 (135) U. v. 17, 12. 1953 1 RyR 147, . " Beruung aut BerfGE 3,
2 Ehrengabe 167 (177), Aufopferung 25: noch weiter geht Weyre i
e . uther 161:
deg‘ Entelgpung stehe kein VerstoB gegeri den Gleichheitssatz i}n Frage, aadgfsl
t?enn _ente}gnungsgl_elchen Eingriff; nach Kreft Aufopferung 25 verlefzt ledig-
11(;!; nicht jede Enteignung den Gleichheitssatz, wohl aher jede Aufopferung,
Vgl Stoedter DOV 1933, 96 (98); Forst ; i
2.6, 1957 § gy {(98); Forsthoff 315 f.; BVerwGE 5,143 (145) U, v,

Igilf;fgl. BVerwQ DRIZ 1967, 163; Stoedter DOV 1953, 96 (99), Entschidigung

45"fﬂf Verwaltungsrecht I 411 £, III 141; zustimmend Volkmar 238; Franke Diss.

4 Battig
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gleichssatz anklingt, klar durch zwei voneinander gefrennte Gleichheits—
beziehungen oder Gleichheitssiitze gegliedert. Allerdings, darauf sei schon
hier hingewiesen, ist die Untersuchung auf die Enteignung durch Gesetz
beschrinkt,

Nach Wolff sind bei der Priifung, ob ein Gesetz enteignenden oder
eigentumsbeschrinkenden Charakter hat, zwei Gleichheitsbeziehungen
zu unterscheiden.

Die gesetzesimmanente oder formelle Gleichheit bedeute das Willkiir~
verbot an den Gesetzgeber in der Form, daB jede Ungleichbehandlung
nur aus sachlichem Grund eriolgen diirfe, also begrﬁndungsbedﬁrftig sei.
Dieser Gleichheitssatz fxt identiseh mit der Auslegung des Art. 3 GG,
wie sie vom Bundesverfassungsgerich{® vertreten wird.

Daneben sei die gesetzestranszendente oder materielle Gleichheit zu
unierscheiden. Ein Versiof gegen sie begriinde nicht die Rechiswidrigkeit
der hoheitlichen MaBnahme, sondern — und das ist entscheidend — lise
nur eine §ffentlich-rechtliche Entschidigungspflicht aus. Dieser gesetzeg-
transzendente Gleichheitssatz wird vom Bundesgerichtshof der Sache
nach angewendet. Da er nicht mit dem gesetzesimmanenten Gleichheifs-
satz identisch ist, gehen die Uniersuchungen Luhmanns zum Gleichheits-
satz und die Kritik am naiven Gleichheitsverstindnis des Bundes-
gerichishofes fehl. Luhmann behandelt nur die gesetzesimmanente Gleich-
heit.

»Das immanente Gleichheitsgebot betrifft die Beziehung zwischen dem
Tatbestand und der Rechtsfolge eines Gesetzes. Es erfordert, dafi der
Tatbestand die daran gekniipfte Rechtsfolge sachlich zu rechtfertigen
vermag, also nicht willkiirlich istie «

Die gesetzesimmanente Gleichheit3 186t sich negativ und positiv be-
stimmen.

Die Rechtsprechung begniigt sich meistens mit der negativen Bestim-
mung. Der Gleichheitssatz sei verletzt, wenn ein verniinftiger, sachlich
einleuchtender Grund fiir eine Ungleichbehandlung nichf zu finden sei
oder wenn Willkiir vorliege.

Positiv bestimmt wird die gesetzesimmanentie Gleichheit zu einem
umfassenden Gebot sachlich begriindeter Rechiserzeugung. Die Heraus-

% BVerfGE 1, 14 (52) U. desg I1. Senates v. 23, 10. 1951 2 BvG 1/61; E 23, 68
(106 £) Beschl. v. 14, 2. 1968 2 BvR 557/62.

¥ Wolff Verwaltungsrecht T 412,

3% Wolff Verwaltungsrecht T 411 verwendet auch den Ausdruck formelle und
fir die gesetzestrgnszendente den d?r materie}len Gleichheit. M. B, sollte auf
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Anordnung einer konkreten Rechtsfolge, die Gleichbehandlung land- und

: forstwirtschaftlicher Grundstiicke, durch die Aufzihlung der rechiferti-

genden Sffentlichen Interessen begriindetsr,

Der g_es.etzgsinunanente Gleichheitssaiz wird nur zyr Prifung der
Rechtmal‘?ugkelt der Gesetze verwendet, nicht aber Zur Herleitung von

Entschadlgungsansprﬁchen. Der 111, Senat deg Bundesgerichtshofes ver-

»as trans.zendente Gleichheitsgebot betrifft ... die Bezichung zwi-
schen ,_gesetzychfem Tatbestand ung realem Lebenssachverhalt, Es ver-
langt iiber die mmanente Gleichheit hinaus, daf der Tatbestand des

GIeichheitssa.tz, al‘ls Grundlage der Enteignung, mit dieser in die Ver-
fassung. Br ist einer der vielen speziellen Gleichheitssiitzer, Da seine

¥ BGE E, 171 A7) U.v. 2, 4, 1880; m. w. IV, hei Gueng 38 Fn 94,
3 NTW 14967, 619 {621) Beschl, v. 12,1, 1967 1 BvR 189/63,

B Wolst Verwaltungsrecht I412,

* Vgl Art. 3 Abs, 2,3;6 Abs, 5; 33 Abs. 1 bis 3; 38 Abs, 1GaG.

£
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Verletzung zur Entschddigung fithrt, kann er als Opferausgleichssatz be-
zeichnet werden. Der Opferausgleichssatz ist also nicht mit Art, 3 Ahs. 1
GG identisch, auch nicht soweit dieser als umfassendes Gebot sachlich
begriindeter Rechtsfortbildung verstanden wird. Zur Priifung an Hand
des Opferausgleichssatzes bestehen eigene Grundsitze, die von den ver-
schiedenen Enteignungstheorien entwickelt wurden, z. B. Sozialpflichtig-
keil?, funktionsgerechte Verwendung, Privatniitzigkeit!!, Risikovertei-
lung®, Zweckentfremdung®, Schwere des Eingriffs®, geschichtliche
Lage®, Situationsgebundenheit®, Es besteht ein Spezialverhiltnis zwi-

schen Art. 3 Abs. 1 GG und Art, 14 Abs. 3 GG. Der Opferausgleichssatz .

beantwortet nur die Frage, wer eine rechtmiBig angeordnete Last zu
tragen hat, die betroffene Zivilperson oder der entschidigungspflichtige
Staat. Ob die Zivilperson die Last zu tragen hat, entscheidet sich danach,
ob die Zivilpersonen in allen wesentlich gleichen Lagen die Rechisfolge
und deren Lasten entschidigungslos hinzunehmen haben. Das ist hei
Gesetzen dann der Fall, wenn der rechisfolgebegriindende Tatbestand
alle Sachverhaite wesentlich gleicher Interessenlage erfaBt®, Das aus dem
Gerechtigkeitsprinzip abgeleitete Eingriffsrecht des Staates ist schon in
Art. 74 Einleitung ALR enthalien: sBinzelne Rechte und Vorteile der
Mitglieder des Staates miisser den Rechten und Pflichten zur Beforde-
rung des gemeinschaftlichen Wohls, wenn zwischen beiden ein wirklicher
Widerspruch (Collision) eintritt, nachstehen.” Der Eingriff darf nur aus
schwerwiegenden Griinden des gemeinen Wohis (§ 70 Einleitung ALR,
Art, 14 Abs. 3 Satz 2 GG) erfolgen. Die Interessen des gemeinschaftlichen
Wohles miissen also objektiv wertvoller sein als die kollidierenden der
Zivilperson. Werden simtliche Triger gleicher Interessen erfallt, so er-
halten sie keine Entgchidigung. Es fehlt eine Ungleichbehandlung. Die
auferlegte Last kommt der Allgemeinheit und damit auch den Belasteten
zugute.

Erfafit der rechtsfolgebegriindende Tatbestand nicht alle Sachverhaite
wesentlich gleicher Interessenlage, kniipft die Rechtsfolge also statt an
ein Essentiale des interessengegenstandes an eine Alczidens an, so liegt
eine entschiidigungspflichtige Ungleichbehandlung, ein Sonderopfer, vor.
Das Gerechtigkeitsprinzip erlaubt zwar trotz der Ungleichheit wegen der
Uberwiegenden Interessen der Allgemeinheit den Eingriff, ey gebietet

1 BGHZ 23, 30 (33) U. v. 20. 12 1956, BVerfGE 20, 351 (361) Beschl, v. 17. 11.
1966 1 BvL 10/61; BGHZ 48, 193 £f. U. v. 13.7. 1867 1Ii ZR 1/65.

# Reinhardt 14,

* BGH NJW 1964, 769 (770) U, v. 5. 12, 1963 III ZR 31/62.

4 Reinhardf 21,

# BVerwGE b, 143 (145 £} U.v.27.6. 19571 C 3.56.

5 BGH NJW 1965, 1080 (1082) U. v. 25. 6, 1964 I1T ZR 139/62.
* So Wolff Verwaltungsrecht T 411.
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dann aber auch, den Betroffenen eine angemessene Entschidigung zu
gewihren.

Ob an ein Essentigle oder an ein Akzidens angeknlipft wurde, ist die
vom Gesetzgeber, bzw, im Streitfalle vom Richter, zu entscheidende
Wertungsfrage. Die Klassiﬁ%ierung als Essentiale des interessengegen-
standes ergibt sich aus der Eigenart der Sachgattung. Die Konkretisie-
rung der immanenten Inhalte des Gegenstandes igt von zufillig von
aullen herangetragenen Umstinden zu trennenta, Zyy Beantwortung der
Wertungsfrage dienen die von den Enteignungstheorien entwickelten
Topoikataloge!”, Die Verpflichtung des Gesetzgebers, durch die Verfas-
sung in Art. 14 Abs. 1 und 2 GG Inhalt und Schranken des Eigentums
zu bestimmen, erlaubt es dem Gesetzgeber, die Wertungstrage flexibel
zu beantworten. Die Opfergrenze kann gesetzlich verschoben werden,
Das Gesetz kann Einschrinkungen des durch die angeordnete Rechisfolge
bisher nicht belasteten Eigentums anordnen, ohne daf der Betroffene
einen Entschﬁdigungsansprud] erhilt. Die Schranke bildet der gesetzes-
transzendente Gleichheltssatz, Wird er verletzt, entsteht ein Entschidi-
gungsanspruch,

§17
Das Verhilinis der beiden Gleichheitssitze zueinander

Bisher blieb unertrtert der Fall, in dem feststeht, daB der gesetzes-
transzendente Gleichheitssatz verletzt ist. Es fragt sich, ob dann auch
der gesetzestranszendente Gleichheitssatz immer oder nur unter beson-
deren Umstinden verletzt wird, ob der Betroffene also immer zu ent-

schiidigen ist oder nur unter bestimmten weiteren Voraussetzungen oder
gar nicht,

Nach Wolff* soll eine Verletzung des gesetzesimmanenten Gleichheits-
satzes ohne Verletzung des gesetzestranszendenten miglich sein. Wenn
ein Gesetz Baubeschrdnkungen iiber alle Baugrundstiicke verhiinge, um
den Umsatz der Bauwirtschaft gegeniiber anderen Wirtschaftszweigen
zu beschiréinken, so soll das dem gesetzestranszendenten, nicht aber dem
gesetzesimmanenten Gleichheitssats geniigen. Die Betroffenen sollen
also keine Entschidigung erhalten. Da similiche Eigentiimer in essen-
tiell gleicher Lage — alle Baugrundstiicke — erfaf}t seien, kénne der
gesetzestranszendente Gleichheitssatz nicht verletzt sein.

Es ist aber zu fragen, ob bei einer Verletzung der gesetzesimmanenten
Gleichheit iberhaupt ein zur Gruppenbildung notwendiges Essentiale

192 S schon Kaufmann 460 f.: ausfiihrlich Woltff Verwaltungsrecht I 413, 430:
BGHZ 23, 30 (32 1) U. v. 20. 12. 1956 IIT ZR 82/55; BV erte G 15,1(2) U. v. 2. 6.
1962 IV C 226 und 232,61,

s VL Wagner NIW 1966, 569 (570, 574); Bender DOV 1968, 156 (160,

# Verwaltungsrecht I 414; anders bis zur 2. Aufl. 207,
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vorliegen kann, Filr den gesetzestranszendenten Gleichheitssatz ist ent-
scheidend, dafi die Gruppe der Betroffenen wegen eines gemeinsamen
Essentiale des Interessengegenstandes von den anderen Zivilpersonen
abgegrenzi werden kann. Um dieses Essentialen willen liegt trotz der
Belastung kein Sonderopfer vor.

Im Beispielsfall werden zwar alle Baugrundstiicke erfaBt, aber die
Elgenschatt Bebaubarkeit des Grundstiickes ist bezogen auf die angeord-
nete Rechtsfolge nicht wesentlich, weil die Rechtsfolge sachlich nicht ge-
rechifertigt ist. Es besteht eine Interpedenz zwischen Rechtsfolgevoraus-
setzungen und Rechtsfolge. Die Bestiramung der Rechisfolge ist durch die
Rechisfolgevoraussetzungen bedingt und umgekehrt sind die Rechts-
folgevoraussetzungen durch die Rechtsfolge bedingt®. Wenn das im Tat-
bestand enthaltene angebliche Essentiale - Bebaubarkeit - mit einer
sachlich nicht gerechifertigten Rechtsfolge verkniipft wird, so ist es fiir
die Rechtsfolge gerade nicht wesentlich, Wire es wesentlich, so wire die
Rechtsfolge sachlich gerechtfertigt. Ein das Eigentum befreffendes Ge-
setz fiihrt nicht zum Sonderopfer, weil die Rechtsfolge um eines Essen-
tialen willen gerechtfertigt ist. Daraus erklirt sich die Bezogenheit des
Essentialen als Eigenschaft des in den Rechtsfolgevoraussetzungen ge~
nannien Gegenstandes auf die konkrete Rechtsfolge. Ob eine Eigenschaft
eines Gegenstandes essentiellen oder akzidentiellen Charakier hat, kann
also immer nur mif Bezug auf die angeordnete Rechtsfolge beantwortet
werden, Dieselbe Eigenschaft derselben im Tatbestand erfafiten Gegen-
stéinde kann verbunden mit verschiedenen Rechtsfolgen bezogen auf diese
Rechtsfolgen eine essentielle oder akzidentielle sein. Verletzt also ein
Gesetz den gesetzesimmanenten Gleichheitssatz, so steht fest, daB ein zur
Gruppenbildung und damit zur Verneinung des Sonderopfers notwen-
diges Essentiale nicht vorliegt. Die sachlich nicht gerechtfertigte Rechis-
folge kniipft also an ein Akzidens eine Belastung an. Ldegt nur ein
Akzidens vor, so kann es zu keiner Gruppenbildung kommen, die einen
entschidigungslosen Eingriff um des gemeinsamen Essentialen willen
rechtfertigen wiirde. Der Schaden, der durch ein den gesetzesimmanenten
Gleichheitssatz veﬂe_tzendes Gesetz entsteht, ist also stets ein Sonder-
opfer. Jedoch wird nicht, weil der gesetzesimmanente Gleichheitssatz ver-
letzt ist, entschidigt, sondern weil gleichzeitig auch die gesetzestranszen-
dente Gleichheit tangiert wird, ’

§18
Die beiden Gleichheiissitze bei der Gruppenenteignung
Die Unterscheidung des Verhiiltnisses der beiden Gleichheitssitze hat
irnplicite auch dag angeblich iiber die Sonderopferlehre nichi zu fassende

i Vgl Gueng 17 £.
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Problem der Gruppenenieignungso geldst. Wird eine Personenmehrheit
durch Gesetz in ihrem Eigenfum beschrinkt, so ist zu fragen, ob die
Rechisfolge an ein Akzidens oder ein Essentiale anknipft. Wird die
Wertungsfrage dahin beantwortet, daB sie an ein Essentiale ankniipft, so
liegt kein Sonderopfer vor. Enthilt der Tatbestand nur ein Akzidens fiir
die angeordnete Rechtsfolge, so bilden die Betroffenen im Verhilinis zu
allen anderen Zivilpersonen gerade keine geschlossene Gruppe, Sie sind
mit anderen Zivilpersonen zy vergleichen. Die dann festzustellende Un-
gleichbehandlung ist zu entschidigen.

Der Sache nach wird in praxi auch genauso verfahren®, Die durch ein
Anbaugesetz betroffenen Bauern bilden eine durch ein Essentiale ver-
einigte Gruppe. Sie sind daher nicht mit den anderen Gewerbetreibenden
zu vergleichen. Vielmehr milssen sie um des Essentialen whAckergrund-
stlick” willen die durch die Rechtsfolge bewirkten Lasten entschidigungs-
los fragen. Bei den ebenfalls von derselben Rechtsfolge betroffenen
(simtlichen) Baumschulenbesitzern fehit das bei den Bauern vorhandene
Esgentiale. Die Baumschulengrundstiicke sind keine der Nahrungsversor-
gung dienende Grundstiicke, Sie werden zweckentfremdet. Sie werden
daher, obwohi alle geschlogsen erfafit, mit den anderen Gewerbetreiben-
den verglichen. Denen gegeniiber werden sie ungleich behandelt, Daher
sind sie zu entschiédigen. Der Bundesgerichtshof hat mit Recht nicht
fesigestellt, da alle Baumschulenbesitzer erfaft wiitrden, sei eine Un-
gleichbehandlung innerhalh dieser Gruppe und ein Vergleich mit essen-
tiell anderen Gewerbetreibenden nicht méglich. Alle Baumschulen sind
zwar in wesentlich gleicher Lage. Die Eigenschaften der Baumschulen
sind aber nicht essentiell fiir die angeordnete Rechtsfolge,

Das Problem der Gruppenenteignung ist daher fiir die Sonderopfer-
lehre nicht unléshar. Wird eine Gruppe durch ein Essentiale verbunden,
liegt kein Sonderopfer vor. Wird die Personenmehrheit der Betroffenen
durch ein Akzidens gekennzeichnet, sind sie mit den anderen nicht be-
troffenen Zivilpersonen zu vergleichen und wegen der angeordneten
Ungleichheit zu enischidigen.

§19
Die betden Gleichheiissitze und der Vollentzug des Eigentums

Ebenso wie die Gruppenenteignung soll nach Kreft’® der Vollentzug
des Eigenfzums unabhingig von der Sonderopferlehre und vom Gleich-
heitssatz zu entschidigen sein. Der Bundesgerichtshof®? sieht im Voll-

% So Kreft Ehrengabe 177,

" Vgl. BGH LM Art. 14 GG Nr. 491, v, 9. 4. 1956 ITI ZR 135/55.
5 Festgabe 177. .

5 NIW 1985, 1907 (1908) U. v. 5. 7. 1965 I1I ZR 173/64.
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entzug des Eigentums einen Eingriff in dessen Wesensgehalit, Diese For-
mulierung darf nicht so verstanden werden, daB der Eingriff ein Wider-
spruch zu Art. 19 Abs. 2 GG und damit verboten sei. Sie ist dahin zu inter-
pretieren®, daB die objektive Wesensgehaltsschranke auf das subjektive
Recht zu iibertragen ist. Die Wesensgehaltsverletzung des subjekiiven
Rechts bedeutet das gleiche wie die Substanzverletzung, die dann gegeben
ist, wenn bei einer generellen Eigentumsbeschrinkung gleicher Inten-
sitit gegen die objektiven Schranken des Art. 19 Abs. 2 GG verstoBen
worden wire.

Der Vollentzug durch Einzelakt und der durch ein Gesetz, das eine
Mehrzahl erfat, sind zu unterscheiden.

Wird durch Einzelakt ein Vollentzug angeordnet, so ergibt sich das
Sonderopfer unschwer. Die Ungleichbehandlung, um deretwillen das
Sonderopfer bejaht wird, folgt daraus, daB in der Praxis des Bundes-
gerichishofes die Regel besteht, daff niemandem schutzwertes Eigentum
entschidigungslos voll entzogen werden darf. Kein Essentiale kann diese
Rechtsfolge rechtfertigen. Inwieweit dieser Regel zuzustimmen ist, inter
essiert hier nicht. Entscheidend ist, daB sie besteht. Wird jemandem das
Eigentum entschiidigungslos voll entzogen, so wird er entgegen der Regel
ungleich behandelt. Damit liegt ein Sonderopfer vor.

Schwieriger erscheint der Fall, daf das Eigentum einer Mehrzahl von
Eigentiimern, z. B. das aller Einzelhidndler, voll entzogen wird. Die Ein-
zelaktstheorie versagt hier. Auch Wolff miiBte ein Sonderopfer verneinen,
da angeblich alle in gleicher Lage — alle Einzelhindler — erfaBbar sind.
Aus dem Vorhergesagten ergibt sich, daB auch hier ein Sonderopfer vor-
liegt. Die entschiddigungslose Vollenteignung verstéBt gegen den Wesens-
gehalt des Eigentumsbegriffes des Art. 14 GG. Damit steht fest, daB die
Rechisfolge sachlich nicht gerechtfertigt ist. Sie verstdBt also gegen den
gesetzesimmanenten Gleichheitssatz. Mit der Verletzung dieses Gleich-
heitssatzes steht auch die Verletzung des Opferausgleichsatzes fest. Es
fehlt das zur Gruppenbildung notwendige Essentiale, das ja wegen der
Bezogenheit der Rechtsfolge nur vorliegen kann, wenn die Rechtsfolge
sachlich gerechtfertigt ist. :

§20

Exkurs in das Schweizer Rechi

Die hier im AnschluB an Wolff vertretene Unterscheidung zwischen den
beiden Gleichheitssitzen hat bisher in der Literatur auBer in von Wolff
betreuten Arbeiten® kein Echo gefunden. Soweit bisher der Unterschied

i Vgl Zitzelsberger 75.
% Volkmar 239; Franke Diss, 45 ff.; zwar erwihnt sie Weyreuther 30 Fn 79,
Jjedoch ohne daraus Ronsequenzen zi1 Zichen,
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elnes Ausgleichssatzes von dem Gleichheitssatz des Art. 3 QG bewult
wurde, blieb dieser, wie gezeigt, noch recht vage®™. Um so interessanter
ist die Untersuchung von Gueng, der selbst auch zwei verschiedene
Gleichheitssitze unterscheidet, andererseits aber die Sonderopferlehre
ablehnt.

Den Gleichheitsbegriff der Sonderopferlehre, den er als Verbot unge-~
rechtfertigter Differenzierung bei der Behandlung der Biirger auffaBts?,
bezeichnet er als veraltet. Er verweist darauf, da8 der vom Schweizer -
Bundesgericht entwickelte Gleichheitsbegriff als das umfassende Gebot
sachlich begriindeter Rechtserzeugung und folgerichiiger Rechtsverwirk-
lichung nicht nur auf Differenzierungen in der Behandlungsweise be-
schrinki werden diirfe. Stattdessen unterscheidet er zwischen dem in
Art. 4 Schweizer Bundesverfassung enthalienen allgemeinen Gleichheits-
satz in seiner positiven und negativen Ausgestaltung und einem beson-
deren Lastengleichheitgsatz, ‘

Der erste Gleichheitssatz stimmt mit dem gesefzesimmanenten Gleich-
heitssatz, wie er hier vertreten wird, {iberein.

Eine allgemeine rechisstaatliche Entschidigungspflicht leitet Gueng
aus dem Lastengleichheitssatz her, Dieser sei strukturgleich mit dem
allgemeinen Gleichheitssatz5e, Nur wenn das Willkiirverbot verletzt sei,
kénne der Richter Entschidigung zuerkennen. Fm tlibrigen bestehe ledig-
lich eine Sollvorschrift fiir den Gesetzgeber. Dieser Lastengleichheitssatz
sei der Ausdruck des allgemeinen Gleichheitssatzes im Lastenbereich, Als
Last wird jeder wirtschaftliche Nachteil definierts®, Die wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit der belagteten Biirger soll als MaBstab der Lasten-
verteilung dienen®®,

Die Strukturgleichheit zwischen dem allgemeinen Gleichheitssatz und
dem Lastenigleichheitssatz, der wie der Opferausgleichssatz die Grund-
lage der Entschidigung bildet, ist zu bezweifeln. Guengs Kritik an der
Senderopferlehre beruht auf dem MiBverstindnis, dalBl er den gesetzes-
immanenten Gleichheitssatz mit dem Ausgleichssatz qualitativ identifi-
ziert. Auch in der Schweiz fithrt die materielle Enteignung nicht zur Ver-
fassungswidrigkeit des Gesetzestt, Gueng bezeichnet demgegeniiber das
gegen den Lastengleichheitssatz verstofiende Gesetz alg verfassungs-
widrig®® Ein den gesetzestranszendenten Gleichheitssaty verletzendes:

5 Vgl §15.

57 Ygl, 141 £

8 59,

50 56,

0 g7,

* Vgl Huber Staat und Privateigentum 49 (74 ££.).
¥ g5,
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Gesetz ist aber weder notwendig willkiirlich noch verfassungswidrig. Im
Unierschied zur Schweiz, wo man keinen allgemeinen Aufopferungs-
grundsatz kennt®, greift in Deutschland die Sondercpferlehre auch bei
Rechtswidrigkeit des hoheitlichen' Verhaitens ein. ErfaBt der rechtsfol-
genbegriindende Tatbestand alle Sachverhalte wesentlich gleicher Inter-
essenlage, wobel die Gleichheit auf die den objektiven Wert bestimmende
(essentielle) Beschaffenheit des Interessengegenstandes zu beziehen istos
g0 kann weder die Leistungsfihigkeit des Betroffenen entscheidend sein,
noch die Frage, ob jeder der durch den Tatbestand ErfaBten durch den
gesetzesvollziehenden Einzelaki beriihrt wird. Der von Gueng entwik-
kelte Lastengleichheitssatz kapn daher nicht fiir den Geltungsbereich
des Grundgesetzes tibernommen werden,

% Queng 5.
" Wolff Verwaltungsrecht T 411,

Zweiter Abschnitt

Die Erweiterung der Lehre von den beiden Gleichheitssitzen
Erstes Kapitel _

Die Notwendigkeit der Erweiterung
521

In den bisherigen Ausfithrungen wurde im Anschiuf an Wolff die Her-
leitung der Sonderopferlehre aus dem gesetzestranszendenten Gleich-

heitssatz auf die Enteignung durch Gesetz beschréinkt. Das Sonderopfer
wurde also unmittetbar durch das Geseiz angeordnet, nicht aber durch
einen miglicherweise auch rechtswidrigen Einzelakt der Verwaltung.
Dall Wolff! sich auf diesen Bereich beschrinkt, ergibt sich schon aus der
Benennung der Gleichheitssiitze als gesetzesimmanent und gesetzes-

" i{ranszendent. Ebenso zeigt das auch die von Wolff zur Priifung an Hand

der beiden Gleichheitssitze entwickelte Technik. Der gesetzesimmanente
Gleichheitssatz wird bezogen auf die Beziehung zwischen dem Tatbestand
(eines Gesetzes) und der Rechtsfolge (cines Gesetzes), der gesetzes-
iranszendente Gleichheitssatz darauf, ob der Tatbestand (eines Gesetzes)
alle Sachverhalte wesentlich gleicher Beschaffenheit erfaBi,

Wenn jedoch nicht ein Qesetz auf ein Sonderopfer hin untersucht wird,
kann diese spezielle Technik nicht angewendet werden, Kommt beispiels-
weise ein Panzer versehentlich von der Fahrbahn ab, o daB er in ein
Haus fihrt?, so ist die Frage, ob der Tatbestand eines Gesetzes alle Sach-
verhalte wesentlich, gleicher Beschaffenheit erfalt, verfehlt?, Dem Bun-
desgerichtshof kann daher bei der Auseinandersetzung mit dem Urteil
vom 25. 4, 1960* nicht entgegengehalten werden, nur eine gesetzes-
transzendente Ungleichheit konne zu elnem Sondercpfer im Sinne des
Aufopferungsgedankens fithren. Durch diesen Réckgriff® auf den ge-
setzesiranszendenten Gleichheitssatz wird mehr von ihm verlangt, als

' Verwaltungsrecht I 411 f.

* BGH NJW 1964, 104 U, v. 14, 10. 1963 1I1 ZR 198/62.
¥ So aber Wolff Verwaltungsrecht I 414,

* Vgl. BGHZ 32, 208 £ III ZR 55/59,

5 Erstseit der 7. Aufl, Verwaltungsrecht T 414.
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er leisten kann und bisher sollte; ndmlich die generelle Bestimmung des
Sonderopfers in allen Fillen, wihrend die bisherige Funktion darin be-
stand, eigentumsbezogene Gesetze zu liberpriifen.

Solange die Begriindung der Bonderopferlehre auf Sonderopfer bei
einer Enteignung durch Gesetze beschrinkt ist, kann der grundsitzliche
Einwand gegen den Gleichheitssatz als Grundlage der Sonderopferlehre®
und der Vorwurf der Verdoppelung des Sonderopferbegriffes? nicht zu-
riickgewiesen werden. Die Lehre von den beiden Gleichheitssitzen ist
daher auf die Falle zu erweitern, in denen entsprechend der Recht-
sprechung durch einen Verwaltungsakt, sei er rechimiBig oder rechts-
widrig, oder wie im zitierten Panzerfall, durch Nebenfolgen hoheitlichen
Verhaltens ein zu entschiidigendes Sonderopfer ausgeldst wird.

Zweites Kapitel

Die Enteignung durch einen rechtmiBigen Verwaltungsakt

§22

Als erstes ist die Lehre von den beiden Gleichheitssitzen auf die Fille

zu erweitern, bel denen durch einen rechtméBigen Verwaltungsakt aui

Grund eines dazu erméchtigenden Gesetzes ein eigentumsbezogener Ein-
griff vorgenommen wird. Wenn beispielsweise® durch einen Verwal-
tungsakt auf Grund des Reichsnaturschutzgesetzes eine Buchengruppe
zum Naturdenkmal erklsrt wird, bewirkt dies, dall dem Eigentiimer die
Nutzung durch Abholzung untersagt wird. Nach dem bisher Gesagten
liegt ein Sonderopfer dann vor, wenn der Betroffene gegeniiber anderen
Interessentriigern in essentiell gleicher Lage ungleich behandelt wird,

Der Bundesgerichtshof verneint in Fillen dieser Art ein Sonderopfer
mit der Begriindung, dafi dem Eingriffsobjekt seiner Natur nach und
aus seiner konkreten Situation heraus eine Pflichtigkeit anhafte?. Sie
habe zum Inhalt, daB die Einzelbefugnis, die aus dem Eigentumsrecht
fliefle, dann nicht auszuiiben sel, wenn ein verniinftiger Eigentiimer diese
Nutzungsart ernsthaft nicht ins Auge fassen wiirde. Diese Nutzungsart
stehe auBerhalb der Eigentumsfunktion. Dem Eigentiimer werde also gar
nichts genommen. Er werde nur in die von vorneherein bestehenden
Schranken des Eigentums zuriickgewiesen,

Diese Formulierung l3uft nach Bender!® in Kurzfassung auf die Frage
hinaus, daB eine entschidigungslos zu duldende Eigentumsbeschrinkung

8 So Luhmann 56 £f,

? So Heidenhain 117 ff.

8 Vgl. BGH LM Art, 14 GG Nr. 60 U. v. 23. 3. 1957 111 ZR 253/55.
* Grundlegend BGHZ 23, 30 (32 if) U.v. 20. 12. 1956 IiI ZR 82/55.
 Bender NJW 1965, 1297 (1301). Y
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. Diese Fragestellung 148t die Regelungsdirektive des Gesetzgebers, die
sich aus Art. 14 Abs, 1 Satz 2, Abs. 2 GG ergibt, auBer acht. Der Inhalt

davon, ob der Gesefzgeber Im Gesetz gemiB Art. 14 Abs. 1 Saty 2, Abs. 2
GG den Umfang der Folge zugelassen hat oder nicht', Entscheidend ist,

werden, Die Beschrinkung des Eigentumsobjektes durch die priméire
faktische Rechtsfolgeanordnung, die Duldungspflicht, ist gleich, jeweils
verschieden, insoweit aber irrelevant sind der Umfang der Vermbgens-
beeintr!a'chtigungen, der sekundiren Lasten!s, Das Gesetz bestimmt die
Opfergrenze.

Hinter dem Begriff der Plichtigkeit!t des Bundesgerichtshofes verbirgt
sich der richtige Gedanke, daB ein dem Interessengegenstande immanen-

1 Vel Hiberle 47, 209 Fn 462; Hoppe DVE], 1964, 165 (166).

I“ Vgl Krejt Aufopferung 22 £.; Koufmaenn 463,

1 Inwieweit Rechtspilichten des Eigentiimers die Rechte aus § 903 BGR un-
mittelbar aus Arig. 14 Abs. 2 GG unabhiingig von den Art. 14 Abs§. 2 GG ausfiﬁ-
lel_}den Gesetz'_en im Verhdlinis zu anderen Zivilpersonen einzuschrinken ver-
mogen (vgl. Kimminich Bonner Kommentar Art. 14 Rn 34 und 36) ist in diesem
Rahmen — stets Akte von Hoheitstrdgern — unerheblich,

# Zur Unterscheidung Rechtsfolgeanordnung, Last vgl. Gueng 54 1t

18 In der Sache ebenso Ule VerwArch 54 (1963), 345 (350} , kein Opfer*; Wolff
Vez:waltungsrecht 1411 ,kein Schaden“; Rupp Grundfragen 237 ff, »kein staats-
gerichtetes Eigentum®.
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tes Essentiale eine bestimmie durch den Gesetzgeber angeordnete Rechts-
folge ohne Verletzung des Opferausgleichssatzes rechtfertigt. Die Pflich-
tigkeit verdichtet gsich nicht auf unerklirlichel® Weise zur Pilicht, sondern
durch die gesetzliche Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums,
in der Formulierung des Bundesgerichtshofes: ,nach niherer Bestim-
mung des Gesetzes“t”, Wenn das Gesetz die primiire faktische Auswir-
kung, die Reehtsfolgeanordnung zu Recht entschidigungslos zuldft, sind
gleichzeitig auch die unterschiedlich hohen sekundiren Lasten auf Grund
des Gesetzes zu tragen. Es liegt kein Sonderopfer vor. Ob das Gesetz die
Anordnung entschidigungslos treffen diirfte, wird an Hand der Sonder-
opleriehre gepriift. Insofern ist die Formulierung, ein Eingriffsobjekt
fehle, gerechtfertigi. Dieser Hilfsbegriff verweist auf die Bedeutung der
Regelungsbefugnisse des Gesetzgebers,

Zur Bestimmung des Sonderopfers bei einem eigentumsbezogenen
Eingritf durch einen rechtméBigen Verwaltungsakt kann die Lehre von
den beiden Gleichheitssitzen unverindert angewendet werden.

Ein Sonderopfer liegt bei einer Verletzung des Opferauggleichssatzes
vor, wenn ein hoheitliches Verhalten eine ungleiche Belastung des be-
troffenen Interessentrigers gegeniiber anderen nicht duldungspﬂichtigen
Interessentrigern in essentiell gleicher Lage bewirkt. Da der Verwal-
tungsakt rechim&Big ist, kann der erste Gleichheitssatz nicht verletzt
sejn,

Drittes Kapitel

Sonderopfer infolge rechiswidriger Vei:waltungsakte_
§23
Die formelle Rechiswidrigkeit des Verwaltungsaktes

Fir die Anwendung der Lehre von den beiden Gleichheitssitzen zur
Bestimmung des Sonderopfers bei einem eigentumsberiihrenden Eingrifi
durch einen rechtswidrigen Verwaltungsakt ist vom Urteil vom
25. 4. 1960 auszugehen. Das Gericht rekurriert asusdriicklich auf den
Gleichheitssatz als Grundlage der Entschidigung, Mit der Feststellung,
dali ein Eingriff rechiswidrig sei, stehe gerade das dem enteignungs-
gleichen Eingriff Eigentiimliche Test, daf das auferlegte Sonderopfer jen-

9 So aber Sehneider Enteignung 70 £f., DOV 1965, 202 1, der die Regelungs-
direktive des Art, 14 Abs. 1 Satz 2, Abs, 2 GG auBer acht 1&5Bt; ebenso Lerche
DVEL 1958, 524 (527). .

7 So ausdriicklich BGHZ 23, 30 (33) U. v. 20. 12. 1856 I ZR 82/55; vgl. auch
Baur Sachenrecht 196 £,

1 BGHZ 32, 208 {212) ITI ZR 55/69.
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seits der allgemeinen Opfergrenze liege und damit ein entsprechend dem
Gebot des Gleichheitssatzes zu entschidigendes Sonderopfer darstelles,
Diese Begrundung las Menger® schon aus dem Beschlufi vom 10. 6. 19524

Vtreffendes Opfer. Die sténdige Rechtsprechung® wird im Urteil vom
31. 1. 1966° dahin verdeutlicht, daB jeder rechtswidrige Eingriff ein
Sonderopfer bewirke?,

méBigkeitsprinzips und der des Opferausgleichsatzes zu untersuchen.

Greift die Verwaltung unter Verleizung des Gesetzm.‘iﬁigkeitsprinzips
in das Eigentum einer Zivilperson ein, so erfolgt, bezogen auf die durch
die Gesetze auigestellten Regeln, eine Ungleichbehandlung. Diese for-
male auf gesetzliche Einzelbefugnisse bezogene Ungleichbehandlung be-
wirkt zunichst, da8 der Betroffene sie nicht zu dulden braucht. Ob er
deshalb oder anstelle dessen auch zu entschidigen ist, bleibt noch offen.,

sondern sie bleibt um eines Essentialen des Interessengegenstandes willen

'2 Das Urteil spricht allgemein von einem rechtswidrigen Eingriff, ist also
nicht auf Verwaltungsakte beschrinkt; so aber Selmer 73,119 £,

3E VerwArch 50 (1859), 77 (84);'Vg1. auch Rupp Grundfragen 257 (258) Fn, 473
a. k. .

* BGHZ 6, 270 (290) GSZ 2/52.

* BGH LM Art. 14 QG (Ce) Nr. 24 U. v. 9.5, 1960 IIT ZR 16/59; BGH NJW
1963, 1915 (1916) U. v. 4. 7. 1963 III ZR 152/61; BGH NJW 1865, 1812 U, v. g, 7.
1965 111 ZR 6/64. :

¢ BGHZ 45,58 (81) ITI ZR 118/64.

? Unter Berufung aut BGHZ 32, 208, In BGHZ 36, 379 (391) U. v, 14, 2. (ohne
Jahresap_gabe). IIT ZR 23/60 heifit es aber noch nicht ,jeder”, sondern »in der
Regel” fithre ein rechtswidriger Eingriff zam Sonderopfer,

8 Vgl Wolsf Verwaltungsrecht I 155 i 4
* Heidenhain 117 if.; Bender DOV 1868, 156 (160); Weyreuther 159.
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sachlich gerechtfertigt. Die Wertungsfrage der Sonderopferlehre, die auf
die Beurteilung eines im Tatbestand eines Gesetzes aufgefithrien Inter-
essengegenstandes, bezogen auf die angeordnete Rechtsfolge, zielt, ist flir
die Verletzung des GesetzmiBigkeitsprinzips unerheblich, Hierfiir ge-
niigt, daf die Sffentliche Gewalt den Status einer Zivilperson in irgend-
einer Weise zu ihren Ungunsten verindern will®, Diese sperzifische Be-
trachtungsweise ist durch den selbstéindigen Eingriffscharakter eines
Verwaltungsaktes gerechtfertigi!!, Ein Verwaltungsakt kann die allge-
meinen Anordnungen eines Gesetzes konkretisieren oder die individuelle
gesetzlich fixierte Plicht zu einem bestimmten Verhalten umsetzen oder
zus&tzlich neben der allein auf Grund der Norm entstandenen bestimm-
ten Verpflichtung, diese selbstindig noch einmal festsetzen. Die Fest-
setzung der konkreten Verpflichtung durch den Verwaltungsaki unter-
liegt dem GesetzmiBigkeitsprinzip. Insoweit sind auch Form- und Ver-
fahrensfehler erheblich. Deren Verletzung &ndert aber nichts daran, daB
der eigentumsheschrinkende Verwaltungsakt inhaltlich nicht dber die
Schranken des Gesetzes hinausgeht. Das zwar privatrechtlich geschiitzte
Eigentumn des Betroffenen ist entschiidigungsrechtlich (wegen der gesetz-
lichen Schrankenbestimmung) schutzles. Durch die Rechiswidrigkeit des
Verwaltungsaktes kann dasselbe entschidigungsrechtlich schutzlose Ei-
gentum nicht zu schutzwertem werden. Wenn durch eine rechimiilige MaB-
nahme ,nichts genommen®* wird, da auf Grund der gesetzlich konkreti-
sterten Pilichtigkeit nichts vorhanden ist, kann auch durch eine formell
rechtswidrige MaBnahme nichts genommen werden. Die Verletzung des
GesetzméBigkeitsprinzips ist von der Frage, ob ein Eingriff in ein Objekt
um des Essentialen des Inferessengegenstandes willen entschidigungslos
zu dulden ist, verschieden. Das GesetzmiBigkeitsprinzip ist nicht Inhalt
des das Eigentum bestimmenden Geselzes, sondern eine Emanation des
Rechtsstaatsprinzips. BloBe formelle Rechtswidrigkeit flihrt daher nicht
zum Sonderopier?’s,

Dafl der Bundesgerichtshof die Formel Rechtswidrigkeit = Sonder-
opfer nicht konsequent anwendet, zeigt das Urteil vom 3. 11, 19604,
Obwohl die Baugenehmigung rechtswidrig versagt wurde und dies
grundséizlich als enteignungsgleicher Eingriff entschidigt wird, wurde
die Klage abgewiesen. Fiir den zutreffenden Riickgriff auf die Objekts~
bewertung war gemessen an der Formel Rechiswidrigkeit = Sonderopfer
kein Raum.

1 Vgl. Baur Sachenrecht 200,

1 Léwenberg 42 £f.

2 So BGHZ 23, 30 (33) U. v. 20. 12. 1956 ITI ZR 82/55.
2 So auch Wolff Verwaltungsrecht I 414.

M III ZR 150/59 zitiert bei Krioner 45.
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Drie materielle Rechiswidrigkeit des Verwaltungsakies

Bin zwar typisches, nicht aber notwendiges Zusammentreffen der Ver-
letzung des Gesetzméiﬁigkeitsprinzips und des Opferausgleichsatzes be-
wirkt, daf die Anwendung der Formel des Bundesgerichtshofes héufig

~ zum zutreffenden Ergebnis, Vorliegen eines Sonderopfers, fiithrt. Fiir

diese Fille trifft der Gedanke zu, die rechtswidrige Gesetzesanwendung
gehe tiber die gesetzlich vorgesehene Inhaltshegrenzung des Eigentums
hinaus und sei deshalb ein Sonderopfer®. Das Opfer liege jenseits der
allgemeinen gesetzlichen Opfergrenze', Die Verwaltungsakte sind ma-
teriell rechtswidrig.

Wenn z. B. nach einem Wohnungsgesetz ein Viertel der Wohnung
zwangsbelegt werden darf, durch einen Verwaliungsaki aber ein Drittel
belegt wird, dann ist die gesetzlich bestimmte Grenze iiberschritten. Ein
weiteres Beispiel fiir das typische, aber nicht notwendige Zusammen-
treffen zwischen der Verletzung des Gesetzméiﬁigkeitsprinzips und dem
Opferausgleichsaiz bildet das Urteil vom 29. 5, 1961, Eine das Eigentum
des Betroifenen berithrende MafBnahme war his zum ErlaB des Land-
beschaffungsgesetzes ohne gesetzliche Grundlage, also rechtswidrig. Dag
Gesetzméiﬁigkeitsprinzip war verletzt. Rechtsmittel vermochten den Scha-
den weder zu verhindern, noch zu mindern. Mit dem Erlafi des Land-
beschaffungsgesetzes wurde rlickwirkend die rechtliche Grundlage fiir
den Eingriff erlassen. Die MaBnahme war jetzt rechtméBig. Da die MaB-
nahme vom Geseiz als Enteignung angesehen wurde, lag trotz Rechi-
miBigkeit bei genau denselben Folgen ein Sonderopfer vor. Insoweit ist
das Sonderopfer also, zumindest solange Rechtsmittel nicht eingreifen,
von der Rechtswidrigkeit unabhiingig. Maglich wire aber, dafi der Gesetz-
geber den konkreten Sachverhalt micht als Enteignung, sondern als ent-
schidigungslog zu duldende Eigentumsbindung ausgestaltet hitte. Ob
dies zuldssig wire, miiBte an Hand des Opferaiisgleichsatzes gepriift wer-
den. Wire der Ausschluf der: Entschidigung unzuldssig, so wiirde das
Gesetz gegen Art, 14 Abs. 3 Satz 2 GG verstofien. Lige eine Schranken-
bestimmung vor, wire es zuléssig. Das hitte zur Folge, daBl den vor
GesetzeserlaB rechtswidrig Beeintriichtigten ein Anspruch aus enteig-
nungsgleichem Eingriff zustiinde, die nach Gesetzeserlaf rechtmiBig
Beeintriichtigten aber leer ausgingen -— mit Ritcksichi auf die Regelungs.

befugnis des Gesetzgebers zu Recht?s,

¥ S0 Menger VerwArch 50 (1959), 77 (84).
% S0 BGHZ 32, 208 (212) U. v. 25. 4, 1960 It ZR 55/59.
7 BGH LM Landbeschaffungsgesetz Nr, 1 11T ZR 38/60.

_13 Ob durch das Gesetz der entstandene Anspruch sus enteignungsgleichen
Emgmff ‘noch entzogen werden kinnte, unterfsllt der Riickwirkungsproble-
matik, Die Frage is{ m. It zu verneinen,

§ Battis
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Wird der Eigentiimer durch einen rechiswidrigen Verwaltungsaki in
seinemn Eigentum betroffen, so ist das GesetzméBigkeitsprinzip ver-
letzt. Aus der typischen-, aber nicht notwendigerweise vorliegenden Ver-
letzung des Opferausgleichsatzes ergibt sich — wenn durch Rechtsmittel
der Schaden weder zu verhindern noch zu mindern war -—— ein Entschadi-
gungsanspruch wegen eines Sonderopfers. Die Formel Rechtswidrigkeit =
Sonderopfer ist jedoch abzulehnen. Vielmehr liegt ein Sonderopfer nur
dann vor, wenn ein hoheitliches Verhalten, dessen unausweichliche Fol-
gen der Betroffene nicht zu mindern vermag, eine ungleiche Belastung
des betroffenen Interessentriigers gegeniiber anderen nicht duldungs-
plichtigen Interessentrigern in essentiell gleicher Lage bewirkt.

Viertes Kapitel

Opierlage und Rechtsmittel
§25

I¥ie Erheblichkeit von Rechismitteln fiir die Opferlage

Die gleichzeitige Verlefzung des Geselzmifigkeitsprinzips und des
Opferausgleichsatzes durch einen rechtswidrigen Verwaltungsakt kénnte
aber aus einem anderen Grund wesentlich fir die Bestimmung des
Sonderopfers sein. Die Verletzung des Gesetzméiﬁigkeitsprinzips bewirkt,
dal} der Betroffene nicht verpflichtet ist, die rechiswidrige MaBnahme hin-
zunehmen. Er kann sich grundsétzlich mit Rechismitteln zur Wehr setzen.
In den bisher erérterten Beispielen war diese Méglichkeit ausgeklammert
worden, Die Opferlage des Befroffenen kénnte durch die gegebenen
Rechtsschutzmittel dahin verdndert werden, dafl sie sich von der ejnes
durch einen rechtmi#fBigen Eingriff Betroffenen wesentlich unterscheiden
wiirde!. Diesen Gesichtspunkt 148t der Bundesgerichtshof hewuBt aufier
acht?,

An der Vielzahl der an einen Fehler der Rechtsanwendung ankniipfen-
den Rechtsfolgen zeigt sich, dafi dieser nicht ohne Einflu auf die Inter-
essenlage ist®. Die Schidigung kann rechismittelfihig sein oder nicht. Es
kénnen Anspriiche auf Wiedergutmachung, auf Naturalrestitution, auf
Schadensersatz entstehen. Diesen wiederum kénnen unter Umstinden
Mitverachulden oder mangelnde Ausnutzung von Rechismitteln ent-
gegengehalten werden. Seitdem Mengert, Haos® und Lubhmann® auf die

! So Heidenhain 101.

® Vgl Heldenhain 93 Fn 50 m. w. N.; Kreft Fesigabe 18.
3 So Luhmann 93.

4 Jellinekgediichtnisschrift 347 #f.

5 System 57 ff,

5 TE
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Prioritit der Abhilfe fiir fehlerhaftes Verwaltungsverhalten durch die
Verwaltungsgerichtsbarkeit im Wege der Wiedergutmachung hingewie-
sen haben, kann diese Rechtsschutzm(')'glidlkeit nicht ignoriert werden,

l-Vach Jaenicke soll die Nichtausnutzung gegebener Rechtsmitte] jedoch
kein Problem der Staatshaftung, sondern nur eineg der Verteilung der
E.ntschadlgungskompetenzen zwischen mehreren Rechtswegen sein’, Da

mittel kénnen zwar die Handlung nicht mehr aus der Welt schaffen, wohl
aber unter Umstinden deren Folgen.

Die durch die Rechtswidrigkeit verursachte Anderung der Interessen-
lage konnte dann unerheblich sein, wenn der Betroffene entsprechend
dem Grundsatz »dulde und liquidiere® »Sich auf den Boden der Tat-
sachen stellen”, die rechtswidrige Beeintréichtigung also durch seine Ein-
willigung sanktionieren diirfte, um Entschiidigung zu verlangento,

DapB die Berufung auf den polizeistaatlichen Satz »dulde und ligui-
diere” verfehlt ist, hat schon Heidenhaint hachgewiesen. Im Polizeistaat
mufte der Betroffene mangels Rechtsmittel dulden, Durch die Rechts-
schutzgaraniie des Art, 19 Abs. 4 GG sowie den Aufbau des umfassenden
Verwaltungsgerichtsschutzes hat der Betroffene jetzt die Méglichkeit zur
aktiven Abwehr des Verwaltungsunrechtes. Da das Recht aus Art. 19
Abs. 4 GG nur zum status positivus z5hlt, 158t sich daraus allerdings keine
Abwehrpflicht kongtruierents,

miissen des hoheitlichen Eingriffs gekennzeichnet?® War der Eingriff
rechtswidrig, so konnten die Zivilgerichte dariiber nicht entscheiden?s.

7 Haftung 873 L.; ebenso Selmer 113,

® Soabernoch RGZ 26,337 (341) U. v, 20. 9. 1890 Rep V 96/90,

9_ vel, I_?,GZ 140, 276 (287 f£) U. v. 11.4.1033 III 187%/22; dennach ging das
Reichsgericht in diesem Urteil von der Rechtswidrigkeit der Verwaltungs-

Hinweis auf RGZ 140, 278,
1% So Jellinek 330; Lerche JUS 1961, 237 (242) ; Bettermann 868.
1102 Fn 83; vgl, auch Weyreuther 162, 174; Selmer 112 1.
2 Anders nur Haas System 55 £, 62, 66.
B vgl, Schack Gutachien 9 ff.; Janssen 44 f,
" Vgl RGZ 26, 337 (341) U. v. 20. 8, 1830 Rep V 96/90.
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Entschieden sie spiter dennoch dariiber’, beschriinkten sie sich entspre-
chend der Einzelaktstheorie auf die Eingriffshandlung, liefen also die
Folgen aufier acht. Essentiell fiir die Sonderopferlehre war, dal der Be-
troffene sich der Schidigung nichi entziehen konnte's. Da heute das
Sonderopfer iiber die Bewertung der Eingriffsfolgen ermittelt wird, muB
auch insoweit das fiberkommene Essentiale der Aufopferung beachtet
werden. Der den rechtswidrigen Eingriff widerspruchslos duldende Be-
troffene ,opfert” nichts. Bin wirklicher Widerspruch (Kollision)'? zwi-
schen den Rechten des Betroffenen und denen des Staates liegt dann gar
nicht vor. Es fehlt daher bereiis am Tatbhestand eines Sonderopfers, wenn
der Betroffene es unterliBt, sich zur Wehr zu setzen'®. Unterlilit es also
der Betroffene, ein fomliches Rechtsmittel einzulegen, hiitte dieses Rechts-
mittel den Schaden aber abgewendet oder gemindert, so liegt kein Son-
deropfer vor. Daraus folgt, daB wegen der Folgen eines bestandskriftigen
Verwaltungsaktes keine Entschidigung aus enteignungsgleichem Eingriff
verlangt werden kann*. Einer analogen Anwendung von § 254 oder § 839
Abs. 3 BGB bedarf es dazu nicht. In der Literatur wurde schon nach-
gewiesen?, wie sehr dieses Ergebnis auch rechtspolitisch wiinschenswert
ist. Vollends haben dies die Schriften zum Thema des 47. Deutschen
Juristentages verdeutlichi?.. Den Auflerungen der Mitglieder des IT1. Se~
nates®, der Bundesgerichtshof habe noch keinen Fall entschieden, in dem
der Betroffene cinen ihm nachteiligen Verwaltungsakt habe unanfechtbar
werden lassen, umn Entschidigung zu verlangen, ist zu entnehmen, dai
auch der Bundesgerichtshof sich in Zukunft nicht ganz dieser Tendenz
wird verschlieBen wollen. Da er sich darum bisher nicht gekiimmert hat?®,
brauchte er diese Feststeliungen in den hisherigen Entscheidungen nicht
zu treffen.

§26
Die rechistechnische Kanalisierung der Erheblichkeit von Rechismitteln

Der Amtshaitungsanspruch enthilt im § 839 BGB Anspruchsvoraus-
setzungen, die im Bereich des Verletzten liegen. Diese Flemente des

15 el RGZ 140, 276 (287 ££.) U. v. 11, 4, 1933 III 187/32,

# So Schack Gutachten 25.

7 So § 74 Einleitung ALR. .

9 go §Wolﬁ Verwagltungsrecht I 4141,; vgl. auch Moetzel DOV 1968, 515
520).
¢ Iﬂ)Rﬁf'ner BE 1268, 881 (384); Debelius 72.

20 Luhmann 94 ff.; Gueng 98. .

# Bender Referat L 22 ff.; Haas Referat L 41; Weyreuther 46 If.; Riifner BB
1968, 881 (884); Maetzel DOV 1968, 515 (516 £f.); Heidenhain JZ 1988, 487 (493 L)

¥ _AnldBlich eines Gedankenaustausches mit den Mitgliedern des 4. Senates
des Bundesverwaltungsgerichtes, die auch diese Tendenz verfechten; vgl. DRiYZ
1567, 163.

# Vgl Heidenhain 93 Fn 50,
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Amtshaftungsanspruches kénnten als Mittel zur Durchsetzung der be-
jahten Beachtlichkeit von Rechtsmitteln auf die Sonderopferiehre fiber-
tragen werden®, Dasin § 839 Abg. 1 Satz 2 BGB enthaltene Verweisungs-
privileg gibt dem aus Amtshaftung in Anspruch Genommenen das Recht,
den Betroffenen auf eine anderweitige Ersatzmoglichkeit zu verweisen,
wenn der Beamte bei seiner Amtspflichtverletzung nur fahrlissig gehan-
delt hat, Die Anwendung des Verweisungsprivilegs auf die Sonderopfer-
lehre wird tiberwiegend abgelehni®. Zur Begrindung wird darauf hinge-
wiesen, dal} die Regelung zurm Schutz des Beamten, der vor Einfiihrung
der Staatshaftungsgesetze persdnlich haftete, getroffen worden sei. We-
gen dieser besonderen Motivierung kiinne der Schutz der Vorschrift nicht
auf eine originire Staatshaftung iibertragen werden.

Demgegeniiber will Debeliyg?t § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB auf den ent-
eignungsgleichen Eingriff analog anwenden. Die Anspriiche aus Amts-
haftung und aus enteighungsgleichem Eingriff seien in ihrer heutigen
Ausgestaliung beides Staaishafiungsanspriiche. Deshalb sei es gerechi-
fertigt, daf der Staat nur subsidiir hafte.

Die Amtshaftung ist jedoch tatstichlich und de jure wegen der ur-
spriinglichen persénlichen Haftung des Beamten auch heute noch keine
originéire Staatshaftung?’. Ob eine andere Regelung fir eine Staatshaf-
tung zweckmi#Big wire, ist eine Uberlegung, die nur de lege ferenda
geboten ist. § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB kann als Sondervorschrift der Amts-
haftung avf die Sonderopferichre als lex lata nicht angewendet werden.

Nach § 839 Abs. 3 BGB tritt die Ersatzpflicht wegen einer Amtspflicht-
verletzung nicht ein, wenn es der Verletzte vorsitzlich oder fahrlissig
unterlassen hat, den Schaden durch Rechtsmittel abzuwenden®. Die An-
wendung dieser Vorschrift auf die Sonderopferlehre wird iiberwiegend
bejaht®®: zu Recht, wie die Untersuchung der Struktur des Anspruchs
wegen eines Sonderopfers — Kollision ~— zeigte. Allerdings kiénnte man
daran denken, beziiglich der PHicht zur Rechtsmitteleinlegung § 254 BGR

® Dazu ausfithrlich Debelius 55 £f.

2 Vgl Kessler DRIZ 1967, 374 (378); Kriner 87; Kuschmann NJW 1966, 574
(575); BGHZ 6,3 (23 £) U. v. 244, 1952 IIT ZR 78, 79/51.

26 58 ff.
¥ Dazu ausfiihrlich Heidenhain 36 £t

_ *® Die entsprechende Vorschrift im Referentenentwurf eines Gesetzes zur
Anderung und Erginzung schadensrechtlicher Vorschriften (§ 833 Abs, 4) lautet:
Bie Ersatzpflicht tritt insoweit nicht ein, als der Verletzte es vorsitzlich oder
fahrlassig unterlassen hat, den Schaden durch Erschépfung des Rechtsweges
abzuwenden. '

* Vgl. Bettermann 838; Kessler DRiZ 1087, 374 (378); Luhmann 86 ff.;
Joenicke VVDSIRL 20, 135 (157); Konow DOV 1866, 327 £f.; Haas System 60 if.;
Wolff Verwaltungsrecht I 414; a. A, Kuschmann NJW 1966, 574 (575); Lerche
JUS 1961, 337 (341).
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analog anzuwenden®, Denn die Regelung des § 839 BGB ist elne Aus-

heblichkeit deg Folgenbeseitigungsanspruches als Rechtsmittel im Sinne
des § 839 Abs. 3 BGBE zugestimmt werden kann?®, igt noch auf die viel-

dogmatische Grundlegung, sondern auch wesentliche Merkmale auf der
Tatbestands- ungd Rechtsfolgenseite des Folgenbeseitigungsanspruches

2 S0 OLG Celle NJW 1954, 559 U, v. 9. 12,1953 3 W 195/53; BayObLG DVE),
1980, 819 U, v. 14.7. 1960 1 Z 34/1959; OLG Diisseldorf NIW 1968, B55£. 11, v,
8.5.1967 18 U 268/66; Wilke 102 ff.; Luhmann 86; Kriner 85; Selmer 113 if.;
Mohnhoupt-Reich NJW 1967, 758 (762),

3 Vgl RGZ 150, 323 (328) U. v. 28, 2.1936 TIT 172/35,

2 So Hinke DVREI. 1967, 641 (644).

¥ RGZ 138, 114 (116) U, v, 26, 10. 1932V 265/32,

# So die Definition Benders Referat I, 8.

% So Debelius 75 fL.; Jaenicke VVDSIRL 20, 135 (157); Janssen DVE]. 1967,
180 (193).

# Vgl. die Referate von Bender L 8 1f; Hags I, 31IL.; Spanner DVBL 1968,
520 (522).
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terlassen einer rechtlich gebotenen hoheitlichen Handlung den TFolgen-
beseitigungsanspruch ausldsen kann, Beziiglich der Rechisfolgenseite ist

Angesichts dieser unklaren Rechtslage® kann der durch rechtswidriges
Verwaltungsverhalten Betroffene nicht Uberschaven, welchen Effekt er

¥ Velom w. N, Weyreuther 19 ff. Fn 15--34; Bender Referat L9 5.

*® Darauf weisen zutreffend die Mitglieder des IIL Senates des Bundesge-
richtshofes hin, DRizZ 1967, 163.

® Vgl auch die ablehnende Haltung der 6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des 47. DJT 1L, 101 sowie Thesen L 144 £,

1 Vgl, Jaenicke Haftung 102,
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In krassen Fillen, in denen der Folgenheseitigungsanspruch, wie er
von den Verwaltungsgerichten gewiihrt wird, in vorwerfbarer Weise
nicht genutzt wurde, kann die Entschidigung aus enteignungsgleichem
Eingriff oder Aufopferung wegen Mitverschuldens (§ 264 BGB analog)
gemindert oder ganz ausgeschlossen werden.

Es ist heute auBer Streit, dal auf Anspriiche wegen eines Sonderopfers
§ 254 BGB analog anwendbar igta,

Die Bedeutung der Rechtswidrigkeit des Erfolges und wegen der
Riickwirkung auf die des Erfolgs auch die der Rechtswidrigkeit der Hand-
lung kann fiir die Sonderopferlehre als die eines negativen Tatbestands-
merkmals bezeichnet werden. Die Rechtswidrigkeit ist zwar kein posi-
tives Tatbestandsmerkmal wie etwa bei den Rechtsgiitern des § 823 Abs. 1
BGE*®, d.h. ohne Rechtswidrigkeit kein Schadensersatz. Die Rechis-
widrigkeit muf zur Enischidigung nicht vorliegen. Liegt sie aber vor,
kann der Einflufs auf die Opferlage wegen der unter Umstinden erfolg-
reichen Rechtsmitiel nicht ausgeschlossen werden. Von einer prinzipiellen
Gleichheit der Opferlage kann mit dem Bundesgerichtshof nur in den
Fillen gesprochen werden, in denen die Rechtsmittelprobe negativ aus-
fdllt. Die Erheblichkeit der Rechtswidrigkeit ist somit als weiterer Topos
in den Katalog der Bewertungsgesichtspunkte einzufiigen. Die Lehre
vorn Opferausgleichssatz wird dadurch ergiinzt, aber nicht gesprengt,

Fiinftes Kapitel

Die Lehre von den beiden Gleichheitssiitzen
in den Nebenfolgenfillen

§27
Die Aufgliederang der Nebenfolgenfille

Das Sondercpfer wurde noch nicht an Hand der Lehre von den beiden
Gleichheijtsséitzen in den Fillen bestimmt, in denen entweder ein gegen-
tiber dem Betroffenen ergangener Hoheitsakt unerwartete (. mittelbare“)
Folgen zeitigt oder ein gegenilber Dritten erlassener Verwaltungsakt
(erwartete oder unerwartete) Auswirkungen fiir den Betroffenen verur-
sachf oder nur tatséichliches Verwaltungsverhalten zu Beeintrichtigungen
von Zivilpersonen fiihrt. In der bisherigen Untersuchung wurde darauf
abgestellt, daf ein Gesetz die Opfergrenze entsprechend der Pllichten-

. BGHZ 45, 290 U. v. 6. 6. 1966 ITI ZR 167/64 (zur Aufopferung); Rettermann
853; Janssen Entschidigung 130; Wilke 102 ££.; Selmer 112 ff.; Krdner 85; Mohn-
haupt-Reich NJW 1967, 758 (162); Kessler DRIZ 1967, 374 (378); Debelius 82 ff.

2 Anders bei Rahmenrechtien, vgl. Fikentscher Schuldrecht 852; nur auf die
Rechtswidrigkeit als positives Tatbestandsmerkmal fixiert ist der Beschl. v.
12.4.1954 BGHZ, 13, 88 (93) GS7 1/54.
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lage des Eingriffsobjekts — Bestimmung des Eingriffsobjekts — regelte.
Die gesetzliche Anordnung hatie das am bestimmten Objekt zu er-
bringende Opfer im Auge. Bei den bisher ausgesparten Fallgruppen
fehlt es gerade entweder an der auf die Folgen bezogenen Finalitst des
Verwaltungsverhaltens oder doch an einem das Gegetz gegenitber dem
Betroffenen konkretisierenden Hoheitsakt, Beide Fallgruppen sollen un-
ter der Bezeichnung Nebenfolgenfiile erfaBit werden?.

Es lassen sich unterscheiden: StraBenbauarbeiten fithren zu Beein-
frichtigungen des Gewerbebetriebes und/oder deg Grundeigentums der
Anlieger?, z. B, durch Umstufung?® einer Strafe oder den Ausbau einer den
Verkehrsstrom abziehenden neuen Strafiet, durch Verdnderung des
StraBenniveaus’, durch rechtmaBige® oder durch unverhiltnisméBig lang-
dauvernde und daher rechtswidrige Strafeninstandssetzungsarbeiten,
durch den Bau von Versorgungsleitungen oder U-Bahnen?. Die Einriu-
mung einer Sondernutzung an eine Zivilperson fiihrt bei einem Dritten
zit Schidend. Zwar e}geht ein Verwaltungsakt gegeniiber dem Beglin-
stigten, fiir den Betroffenen sind aber nur dessen rein tatséichliche Aus-
wirkungen relevant. Durch den Waffengebrauch eines Polizisten bei der
Verfolgung eines Verbrechers wird ein Passant verletzi®. Ein Haus wird
durch einen von der Fahrbahn abgekommenen Schittzenpanzer ge-
rammt. Eine ordnungsgem#fie Impfung 1dst schwere Gesundheitsschi-
den aus't, :

Diese Fille sind, soweit sie nicht wegen des Eingriifsobjektes Koérper
der Aufopferung unterfielen, vom Bundesgerichtshof sehr wechselvoll
behandelt worden. Soweit der Bundesgerichtshof das Handeln des Ho-
heitstrigers fiir rechtswidrig hielt, wurde wegen enteignungsgleichen
Eingriffs entschidigt’?, Wurde die Rechtswidrigkeit des Handelns nicht
ausdriicklich festgestellt, und das ist die Regel, so beschrinkt sich das Ge-

! So Kriele DOV 1967, 531 (537 1); den Begriff Nebenfolgen verwendet auch
Wolff Verwaltungsrecht I 415, jedoch begrenzt auf Sonderopfer als Neben-
folgen rechtmiBigen hoheitlichen Handelns, Diese Begrenzung gilt hier nicht,
Die von Schack (ODOV 1965, 816 [6L7 Fn 5)]) fiir die Wolff'schen Fille vorge-
schlagene Bezeichnung ,nicht beabsichtigte Schiden® ist zu eng,

 Ausfiihrlich dazu Schneider DRIZ 1968, 190 f£.

3 BGHZ, 48, 65 £, U. v. 29, 5. 1967 IIT ZR 126/66.

* BGHZ 48,58 f. U. v. 20. 5. 1967 IIT ZR 143/68,

5 BGHZ 30, 241 ££. U, v. 2. 7. 1959 IIT ZR 78/58.

¢ BGH NJW 1962, 1816 U. v, 25. 6. 1962 III Z1 62/61,

" BGH NJW 1965, 1807 ££. U. v. 5. 7. 1965 III ZR 173/64.
8 BGHZ 23,157 f£. U. v. 28. 1. 1957 III ZR 141/55.

® BGHZ 20, 81 ££. U. v. 16. 2. 1956 III ZR 169/54.

" BGH NJW 1964, 104 1. v, 14. 10, 1963 ITT ZE 188/62.
" BGHZ 9,83 £ U. v. 19. 2. 1953 III ZR 208/51.

® BGH NJW 1962, 1816 U. v, 25. 6. 1962 IIT ZR 62/61,
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richt auf unterschiedliche Andeutungen einer Anspruchsgrundlage: Ent~
schidigung nach den Grundsitzen der Enteignung eder des enteignungs-
gleichen Eingriffsts, enteignungsgleich wirkender Eingriff und Enteig-
nungsgrundsdtze!, Anspruch auf Entschéidigung nach Art. 14 GG, nach
Enteignungsgrundséitzen‘“. Wenn das Gericht von der RechtmiBigkeit
des hoheitlichen Verhalteng ausging, so verwendete es den Begriff ent-
eignender Ringrifft?, Daraus folgert Wagners, der Bundesgerichtshof
habe damit fiir dag rechtmiBige Verhalten en neues Institut entwickelt,

daB gelegentlich!® von einem ,enteignenden (enteignungsgleichen) Ein-
griff“ die Rede ist. Abgesehen davon ist es fraglich, ob der Bundes-
gerichtshof tiberhaupt auf die Rechtswidrigkeit des Verhaltens abstellt,

Diese Rechtsprechung zu den Nebenfolgenfillen wird in der Literatur
unter zwei Gesichtspunkien kritisiert,

Einmal wird dem Bundesgerichtshof eine Ungleichbehandlung der
Betroffenen vorgeworfen®, Diese sei auf das Schwanken der Rechispre-
chung zuriickzufiihren, die zum Teil Gezieltheit des Eingriffs verlanga
oder den Begriff der Unmittelbarkeit denaturiere. Stattdessen wird vor-
geschlagen, die Enteignung auf den gezielten Eingriff zu beschriinken,

Dabei wird jedoch tibersehen, daB die Folgen eines Eingriffs
beim polizeilichen Notstand oder in den StraBenbautiillen oft durchaus

3 BGH NFW 1959, 191 (as1n v, v. 2.7, 1959 11T ZR 81/58.

U BGHZ 30, 241 (244, 246) U. v. 2.7. 1959 ITI ZR 76/58.

5 BGH DB 1968, 258 U. v. 2, 10, 1967 11T ZR 88/65; nach Kreft Aufopferung
15 sieht der III. Senat in Art. 14 GG die Entschéidigungsgrundlage, da das
Eigentum umfassend durch Art. 14 GG geschlifzt werde,

S BGH NTW 1862, 1439 (1440} 7. v, 15, 3, 1962 111 ZR 211/80,

7 So BGH LM Art, 14 GG (Cf) Nr, 24 17, v. 30.4, 1964 I(I ZR 125/63; BGHZ, 45,
130 (152) ©. v. 31. 1, 1966 I11 2R 110/64; BGHZ 48, 65 (67) U. v. 29. 5, 1907 III ZR
126/66; BGHZ 48, 58 (64) U. v. 29, 8. 1967 I1I ZR 143/66; BGHZ 48, 46 (49) U, v,
22. ?641967 Iif ZR 124/66; BGH NITwW 1965, 1907 (1968) U, v. 5,7, 1965 III ZR
173/64.

B NJW 1967, 2333 (2334), ,

1 S0 in BGH DVBL 1963, 24 U. v. 20. 9. 1962 11T ZR 98/60; BGHZ, 48, 98 (104)
U. v. 15. 6. 1967 TIT ZR 23/65.

* So Kriele DOV 1967, 531 (537 £},

2 Kriele im AnschluB an Jenssen 190 ff,

# So zutreffend Scheuner JUS 1961, 243 (246); Selmer 57 if,
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ken®, Art, 14 Ahg, 3 Batz 2 G@ definiert jedoch den Begriif der Enteig-
hung nicht, sondern stellt die Voraussetzungen fiir ihre Rechtméiﬁigkeit
auf2s,

n JuUs 1961, 243 (248) und ausfiihrlich Selmer 1191

* BGHZ g, 270 (276) Beschl. v, 19, g, 1952 G87 2/52,

% So H. Schneider und Vogel bei Kreft Aufopferung 32 ££,
* Vel R. Schneider NJW 1968, 1320,

* So Kriele Dov 1967, 531 (538).

® So Konow BR 1967, 103,

2 Bei Krefi Aufopferung 32 f,361

% NJW 1968, 1320 (1321),
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dazu ermiichtigt, Sacheigentum auBerhalb des Ubungsgelindes zu be-

schédigen. Deshalb wird die Junktimklausel gar nicht bertihrt. Diese .

Argumentation verschligt aber nicht, wenn z. B. auf Grund von § 2
Abs. 3 a Bundesfernstraflengesetz eine StraBe umgestuft wird. Das kann
zu Beeintrichtigungen der Anlieger fiihren, die der Bundesgerichtshof
als enteignend bewertet®. Das Gesetz ermichiigt zu der MaBnahme,
ohne eine Entschiidigungsregelung vorzusehen, Wird die Enteignung auf
einen f6rmlichen Hoheitsakt gegeniiber dem Betroffenen als Adressaten
beschrénkt, so liegt in den Nebenfolgenfillen keine Enteignung vord,

Soweit gegeniliber dem Betroffenen als Adressaten ein Verwaltungsakt
ergeht (z. B. bei einer angeordneten Impfung), handelt es sich schon nach
der Terminologie des Bundesgerichtshofes um eine Aufopferung. Das
Ergebnis stimmt dann mit dem der Kritiker iiberein. Die Nebenfolgen-
fille unterfallen der Aufopferung, Dieser Ansichl war schon das Reichs-
gericht?s,

§28
Die Rechtswidrigkeit bei den Nehenfolgenfillen

Die Rechtswidrigkeitl der Beeintrichtigung ist fiir die verwaltungs-
gerichtlichen Rechtsbehelfe, die bei der Bewertung der Opferlage zu
beachten sind, erheblich. Sie ist daher auch bei den Nebenfolgentillen
zu untersuchen. Soweit das Verwaltungshandeln gegen ein Gesetz ver-
stoBt™, ist die Rechtswidrigkeit unproblematisch. Sobald jedoch das Han-
deln wie in den Impf- oder Polizistenfillen unvorgesehene, oder wie in
den Niveauverindeurngsfillen zumindest unbeabsichtigte Folgen aus-
10st, gehen die Meinungen weit auseinander. Sie reichen von der Recht-
miBigkeit der Impfiolgen® iiber die RechtmiGigkeit des Handelns?,
die Rechtswidrigkeit der Schédigungen®, die rechtswidrigen Folgen
rechtmiBigen Handelns® bis hin zur vélligen Ausklammerung der
Rechtswidrigkeitsproblematik®, SchlieBlich soll sogar wegen der zu ent-

3 Vel BGHZ 48, 65 If. 1. v. 29, 5. 1967 I1I ZR 126/66.

3 Die Umstufung als dinglicher Verwaltungsakt ist adressatlos. Sie regelf
nur ,mittelbar® das Verhalien der Anlieger. Vgl. Wolff Verwaltungsrecht I
308 ££.

# Vgl Zusammenstellung bei Scheck VerwArch 40 (1935) 496 ££.; Selmer 15
Fng. )

3 Z.B.BGH NJW 1962, 1816 U. v. 25. 6. 1962 IT] ZR 62/61.

¥ So Scheuner JUS 1961, 243 (247 £).

3 So Jgenicke VVDStRL 20, 135 (165 f); Wolff Verwaltungsrecht I 415;
Schack DOV 1965, 616 (618); Weimar DOV 1963, 607.

¥ S0 Leisner VVDStRI, 20, 185 (203 ££.). )

% So Luhmann 131; Kriele DOV 1967, 531 (537 £.).

2 S0 Wagner NJW 1967, 2333 (2334 ££.).
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schidigenden Folgen das in keiner Weise zu beanstandende Verhalten
der Verwaltung beim U-Bahnban alg rechtswidrig klassifiziert werden4,

Gegen Wagners Ubertragung der privatrechtlichen Lehre vom Hand-
lungsunrecht als Gegensatz zum Erfolgsunrecht ins 6#fentliche Recht be-
stehen erhebliche Bedenken. Ohpe auf die den hier gesteckten Rahmen
sprengenden Auseinandersetzung Handlungs-/Erfolgsunrecht einzuge-
hen, ist anzumerken: Die privatrechtliche Lehre vom Handlungsunrecht
baut auf einem ethischen Prinzip auf. Das Unrechtsurteil ergeht nicht auf
Grund des eingetretenen Erfolges, sondern nur wegen des VerstoBes
eines- handelnden Menschen gegen Giebois- oder Verbotsnormen, die
sich an ihn richten?, So verneint denn auch Wagner die Rechtswidrigkeit
des Verwaltungshandelns, wenn der Schidiger die im Verkehr erfor-
derliche menschenmigliche Sorgfalt beachtet habe®, Das Verhalten des
Schadigers kénne auch nach éffentlichem Recht nicht anders qualifiziert
werden als nach privatem. Diese Ansicht iibersieht, dall ein Verwaltungs-
akt — ohne daf zunichst Handlung und Erfolg desselben gesondert und
unter Umstiinden verschieden bewertet werden sollen — rechtswidrig
sein kann, obwohl ein rechimiBiger Erlaf dem Beamten gar nicht mog-
lich war, weil ihm z. B. die technischen Mittel zur Erforschung des wahren
Sachverhaltes nicht zur Vertiigung standen®. Nicht wovon der Beamte
hat ausgehen diirfen, ist entscheidend, sondern ob die Voraussetzungen,
die das Gesetz aufgestellt hat, gewahrt sind oder nicht®, Die privatrecht-
liche Lehre vom Handlungsunrecht umreift nur diejenige Grenze von
Haftungstatbestinden, von der ab die Verletzung eigenstiindiger Picht-
inhalte einer Person zur Schadenshaftung fithren®, Die Rechtswidrigieit
des Verwaltungshandelns und die des dadurch bewirkten Erfolges ergibt
sich hingegen aus der fehienden objektiven Ubereinstimmung nach Inhalg
und Form bezogen auf die gesetzlichen Vorschriften sowie aus der ob-
jektiven Verletzung der Verfahrensvorschriften®s., Auch soweit es sich
um schlichtes Verwaltungshandeln handelt, gilt das GesetzmiBigkeits-
prinzip im negativen Sinne®, wonach das Verwaltungsverhalten, ein-
schlieBlich des Erfolges, nicht einem Rechtssatz widersprechen darf,

1 So Konow BB 1967, 103 (104).

# Val, Baur AcP 160, 465 (489).

# Vgl. BSGE 10,72 (75) U. v. 11, 6. 1959 11 RV 1188/57.
légqxg)l. Miiller-Heidelberg, DVBL 1861, 11 (13); Haueisen NIW 1960, 1881
{ ).

* Vgl Rupp Grundfragen 226 1.;in Fn 397 befindet sich der zutreffende Ein-
weis aufl die ungeldste Rechtswidrigkeitsproblematik der L.ehre vom Hand-
lungsunrecht bei § 1004 BGB sowie auf deren Strukturdhnlichkeit zum §ffent-
lichen Recht.

* Vgl Bull 80 £f.; doxt auch zutreffende Kritik an Zeidler DVBL 1961, 493 1.,
rach dessen Ansicht maschinell hergestellte Verwaltungsakte weder rechi-
miBig noch rechtswidrig sein kinnten.

“ Dazu Wolff Verwaltungsrecht I 155 ££,
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Die gegensitzliche Beurteilung der Rechtswidrigkeit der Nebenfolgen-
félle wird durch eine zu undifferenzierte Betrachtungsweise gefordert.
Soweit es sich um verfahrensrechtlich zuldssige Hoheitsakte handelt, ist
aus der Sicht ex ante die Handlung rechtmiBig. Die bewirkte Rechtsgut-
verletzung wird demgegeniiber vom materiellen Recht nicht gebilligt,
Bezogen auf den Erfoly liegt eine rechtswidrige Schidigung vort’. Aus
der RechtmifBigkeit des Handelns folgt noch nicht die Recht-
mifigkeit des Erfolges. Andererseits kann man von der Rechts-
widrigkeit des Handelns auf die Rechfswidrigkeit des Erfolges schlie-
fien®®, Geht man davon aus, dafl der Bundesgerichtshof zumindest in der
Mehrzahl der von ihm entschiedenen Nebenfolgentille auf die Rechts-
widrigkeit der Folgen abstellt?®, so bleibt auch die Einheitlichkeit deg
durch Rechtwidrigkeit gekennzeichneten enteighungsgleichen Eingriffs
bestehen. Eine Ausnahme. bilden insoweit jedoch die durch RechtmiBig-
keit des Handelns gekennzeichneten StraBen- und U-Bahnbaufille, Der
cingetretene Erfolg, Umsatzeinbufien oder Minderung des Grundstiicks-
wertes, ist, auch wenn er ein Sonderopfer darstellt, nicht immer rechis-
widrig’®, Die Stralengesetze lassen von vornherein Einschrinkungen der
Anliegerposition durch rechtmifBiges Verwaltungshandeln zu. In den
Ubrigen Fillen ist von der erfolgshezogenen Rechtswidrigkeit auszu-
gehen. Damit goll keineswegs zum vielschichtigen Problem der Bewer-
tung ‘der Rechtswidrigkeit im Gffentlichen Recht abschliefend Stej-
lung genommen werden. Fiir die hier gestellte Aufgabe ist jedoch we-
sentlich, daff mit Riicksicht auf den vom Objekt her aufgebauten Kigen-
tumsschutz, der die Opferlage — also den Erfolg — an Hand der Son-
deropferlehre bewertet, die erfolgsbezogene Rechtswidrigkeit der ho-
heitlichen Schiddigung fiir die Beantwortung der Wertungsfrage erheb-
lich ist.

§29

Die Anwendung der Lehre von den
beiden Gleichheitssdtzen auf die einzelnen Fallgruppen

In den Strafenbaufillen ergeht gegentiber den Betroffenen als Adres-
saten kein Verwaltungsakt. Fs 140t sich also nicht ohne weiteres wie
beim Erlal eines Verwaltungsaktes gegeniiber dem Betroffenen auf
Grund der Kongruenz des Verwaltungsakies mit dem die Opfergrenze
festlegenden Gesetz das Sonderopfer bestimmen, Schlichtes Verwaltungs-
handeln wie StraBenbauarbeiten ist nicht streng gesetzesakzessorisch.

7 Vgl. Bender DOV 1968, 156 (159 Fn 39).

" S0 Weyreuther 70 bei der Priifung der Rechtswidrigkeit als Voraussetzung
des Folgenheseitigungsansz)ruches.

% So Weyreuther 155 f£.

* Dazu oben § 23.
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gerrechts bildet die Zweckentfremdung der Strafie, d. h. die Strafe muf
alg Kommunikationsmittel erhalien bleibense, Der Bundesgerichtshof
lebhnt zwar ein Anliegetrechy ab%, doch schiitzt er der Sache nach dag
Anliegerrecht (mittelbar)® {iber dag Grundstiickseigentum und/oder das
Recht am Gewerbebetrieh, Dje StraBengesetze sotzen also eine weit-

Vgl z.B. § 15 Abs. 1 nordrhein-westfilisches LandesstraBengesety GVERIL
305 vom 28, 11. 1961; m, w. . bei Wolff Verwaltungsrecht T 403,

% Vgl. BGHZ, 48, 65 (63 £) U. v. 29. 5. 1967 1II ZR 126/66.

B Vel BGHZ 8, 273 (274 £) U, v, 29, 12, 1952 II ZR 139/50; anders anschei d
der V. Senat BGHZ 49, 231 (23N U.v.3.1. 1963 V ZR 219/64, ’ Seheinen

¥ Vel Woiff Verwaltungsrecht T 403.

NIW 1965, 1907 (1908) U. v. 5. 7. \9ck I ZR 173/64; BGHZ, 48, 65 15, 1.

II1 ZR 126766, 09 U v 29.5. 1967
5 Zum Verhiltnis zum Gesetzmﬁﬂigkeitsprinzip vgl. Wolff Verwaltungs.

recht I 156; zur Geltung des VerhéiltnisméBigkeitsprinzipes bei Enteignunggen

gf;}SEVerfG NIW 1369, 309 {313) U. v, 18, 12,1968 1 BvR 638, 673/64, 200, 238,
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Sind die MaBSnahmen unverhilinismiBig, so wird die Opfergrenze liber-
schritten. Der Betroffene wird gegeniiber anderen Interessentriigern in
wesentlich gleicher Lage ungleich behandelt. Es fehlt das die Ungleich-
behandlung rechtfertigende Egsentiale. Da die MaBnahmen rechtswidrig
sind, trifft den Betroffenen eijne Schadensverhinderungs- oder ~minde-
rungspflicht.

Wird eine MaBnahme von den StraBengesetzen gedeckt, bleibt also das
Anliegerrecht erhalten, so steht ihre RechtmiBigkeit fest. Ein Sonder-
opfer ist damit aber noch nicht ausgeschlossen. Die Situation ist parallel
der, wenn an Hand des Opferausgleichsatzes gepriift wird, ob ein recht-
mifiges vermdgensbezogenes Gesetz ein Sonderopfer auferlegt. Die
Opferlage ist mit Hilfe der entwickelten Topoikataloge zu bewerten, So
werden die einem Bauern durch die langen Umwege infolge einer recht-
mifigen Umstufung einer StraBe entstandenen Schiden nicht durch ein
Essentiale des betroffenen Grundstiickes gerechtfertigt (Wertminderung
des Ackergrundstiickes durch eine von aufien herangetragene Planungs-
entscheidung)®. Anders ist es jedoch bei den Schiiden, die ein Hotel durch
den Abzug potentieller Kunden infolge der Eréffnung einer neuen Auto-
strabe erfihrt (Geschiftsrisiko des Gewerbebetriches)®, Zu widerspre-
chen ist dem Bundesgerichtshof insoweit, als er die Formel Rechiswidrig-
keit = Sonderopfer auch generell auf die Nebenfolgenfille {ibertrigts®,
Hier gelten dieselben Bedenken, die schon gegen die Formel vorgetragen
wurden. Ist eine MaBnahme nur formell rechtswidrig, so Hegt kein Son-
deropfer vor. Das gleiche gilt, wenn die beeintrdchtigende Nebenfolge
formell und/oder materiell rechtswidrigen Verwaltungshandelns auf nach
Art. 14 GG nicht schutzwiirdiges Eigentum (2, B. polizeirechtlich stéren-
des) trifft.

Félle, wie der des schieBenden Polizisten oder der des verungliickten
Panzers, sind typisch fiir rechtmiBiges Handeln unter Beachtung aller
zumutbaren Sorgfalispflichten mit rechtswidrigen Folgen. Solange eine
zurechenbare menschlich gesteuerte Handlung abliuft, tritt noch keine
EinbuBe ein. Die belastenden Folgen, die Verletzung der kirperlichen
Unverschriheit oder des Eigentums, sind durch kein Gesetz gerechtfertigt,
also rechtswidrig. Das ist fiir die Schadensminderungs- oder -verhinde-
rung erheblich. Letztere diirfte jedoch kaum méglich sein. Da der Scha-
den sachlich nicht gerechtfertigt, also willkiirlich ist, steht mit der Ver-
letzung des allgemeinen Gleichheitssatzes auch die des Opferausgleichs-
satzes fest,

In den Impffillen ist die hoheitliche Handlung zwar auf einen gezielten
Eingriff gegeniiber dem Betrofienen gerichtet. Es soll aber kein Sonder-

¥ Vgl. BGHZ 48, 65 (67) U. v. 29, 5. 1967 III ZR 126/66.
% Vgl. BGHZ 48, 58 f. U. v. 29. 5. 1967 III ZR 143/66.
% Soin BGHZ 43, 150 {153) U. v. 31. 1. 1966 LIT ZR 110/64.
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opfer verlangt werden. Die schwere Kﬁrperverletzung tritt als unerwar-
tete Fo.lge ein. Nur die Folgen, die das Gesetz oder bei freiwilliger Imp-
fung d.1e zulissige Einwilligung des Betroffenen erlauben, die Injeltion
urid.dle typischen harmlosen Beschwerden, entsprechen dem Gesetz-
méBigkeitsprinzip, Die weitergehenden Schiden, die ex ante nicht er-
kennbar‘ waren, sind rechtswidrig. Daran knlipft die Schadensminde-
rungspflicht an. Da die zuldssige Opfergrenze iiberschritten ist liegt ein

. Gesetz ist zunichst an Hand der beiden Gleichheitssitze und sonstiger

" Schranken der Verfassung (z. B. Art. 19 Abs. 1 und 2 GG} zu iiberprii-

fen.

9 Vor diesem MiBverstindnis warnt Horst 10 £,

6 Battis
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Die Beschriinkung des Art. 14 GG auf Bestandsschutz
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Kritische Ubersicht iiber den Problemstand

Nachdem die Sonderopferlehre Uberpriift und ihre Tragfihigkeit fiir
die tffentlich-rechtliche Entschﬁdigung nachgewiesen wurde, ist die Be-
handlung der Erwerbsschutzfille, deren vernunftrechtliche Position er-
schiittert und deren juristische Begriindung widerspriichlich ist, entgegen
den abweisenden Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in das System
der Entschiidigung wegen eines Sonderopfers einzugliedern.

In allen Fillen wurde der begiinstigende Verwaltungsakt rechtswidrig
versagt. Deshalb erértert der Bundesgerichishof eine Entschidigung aus
enteighungsgleichem Eingriff. Das Institut des enteignungsgleichen Ein-
griffs unterfdlli dem Schutzbereich des Art, 14 GG, Die Lisung des Er-
werbsschutzproblems tiber den enteignungsgleichen Eingriff kénnte aus-
geschlossen sein, wenn Art. 14 GG auf Bestandsschutz Zu beschrinken
istl.

Daher bedarf es einer genaueren Klirung dessen, was unter dem Be-
griff Bestandsschutz verstanden wird. :

Negativ bedeutet die Beschrinkung des Schutzbereiches des Art. 14 GG
auf Bestandsschutz, daB durch Art. 14 GG nicht das subjektive &ffent-
liche Recht, Eigentum zu erwerben, geschiitzt wird®. Im Gegensatz zu
Art. 111 WV und einigen Linderverfassungen® garantiert das Grund-
gesetz ausdriicklich nicht, das Recht, Bigentum oder zumindest Grund-
eigentum zu erwerhen?, ‘

1 So Fikentscher Kronsteinfestgabe 261 (285); Wolff Verwaltungsrecht I 454.

* So Herzog Sp. 375 (378); Wittig NTW 1967, 2185 (2186 £.); Zitzelsberger 110;

Riifner Der Staat 7 (1968), 41 (50).

* Art. 109 Abs. 1 Bayrische Verfassung; Art. 45 Abs, 1 Hessische Veriassung;
Art. 60 Abs, 1 Satz 2 Rheinland-Pilzische Verfassung. ]

4 Die besondere Schutzrichtung des Art. 111 Wv — Verhinderung der Ver-
weigerung des Grundstiickserwerbs wegen -des Glaubensbekenntnisses, der
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des Art. 14 GG aut Bestandsschutz wird nicht ausgeschlossen, daf der
Erwerb van Eigentum im Rahmen der Institutsgarantie des Art, 14 Abs. 1
GG geschiitzt iste, Dieser Schutz folgt aus dem Zusammenhang zZwischen
dem Innehaben des Eigentums und dem Erwerb des Eigentums. Ein
gfenerelles Verbot fiir Zivilpersonen, Eigentum zu erwerben, wiirde auf
die Dauer zu einer Beseitigung des Eigentums als Rechtsinstitut fiihren,
Zum Institut deg Eigentums gehért die VerduBerbarkeit. Diege wiirde
durch ein Verboi des Erwerbs ausgeschlossen, Vorliegend, interessiert
aber nur der Erwerbsschutz durch das Grundrecht des Art. 14 GG. Aus
der Verletzung des Grundrechts, nicht aus der des Rechisinstitutes kann
ein Entschéldigungsanspruch fir Zivilpersonen hergeleitet wefden.

Erheblich vielfiltiger werden die Meinungen, wenn Ppositiv bestimmt
werden soll, was unter dem Begriff Bestandsschutz durch Art. 14 GG zu
verstehen ist. So schldgt Wolfs vor, den Schutzbereich des Art. 14 GG
auf vergegenstindlichte Vermigenswerte zu beschrinken, Diirig bezieht
d_as Grundrecht guf Eigentum anf in der AuBenwelt erkennbare Objek-
tivationen der Freiheit im gliterweltbezogenen Lebensbereich?, Tm Eigen-
tumsbegriff des Grundgesetzes spiegelten sich wider vermdgensrechi-
liche Leistungen in Freiheit und besondere Opfer an Freiheit (als ver-
mégensrechtlich kompensierte Kérperschaden). Aut derselben Linie liegt

O_rts- und Landesfremdheit -— (vgl. Rohmer 245 rhellt, dag di i
nicht in dag Grundgesets tibernommen wurde. ) ¢ t, dab diese Vorschritt

41 (43 Fr: 15), anders aber 50,

- Herzog Sp. 315 @78); Wittig NIW 1967, 2184 9186 1); off
BVerfGE 21,73 (76) BeschL, v. 21, 1, 1967 1 Bug 169/6(3. i offen gelassen vom

T Verwaltungsrecht I 454,

8 Apeltfestschrift 13 (30 ff., 47). Nach Ansicht des BVeriG NJW 69 309
18.12. 1968 1 Bvl_f{ 638, 673/64, 200, 238, 249/56 hat das Grundrecht die,Funk[i{io‘xla
séinem Triger einen Freiheitsraum im vermbgensrechtlichen Bereich sicherzu-
stellen.. Dex: Bestand geschiitzter Giiter wird vorausgesetzt (NJW 1969, 309
_[312]). ._Ahnhch I__.erche Ubermas 279 Art. 14 GG sei das Recht der verkiirpe’rten,

einer sachlichen Organisation niedergeschlagen hahe: zustimmmend Fikentscher
ggonszglznfestgabe 261 (285); vel. auch Wettbewerh 8,1 yZu Ari. 153 wv Kauf-
n1 452,

g*
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die vom Bundesgerichtshof verwendete Formulierung, die Enteighung
setze konkrete Werte voraus®.

Die Beschréankung des Schutzbereiches des Art. 14 GG auf vergegen-
stindlichte Vermégenswerte erinnert an die Regelung des § 903 BGB.
Daz BGB folgt darin im wesentlichen dem rﬁmisgben Recht. Pessen
stoffgebundenem Rechtsdenken war nur ein Ejgentum an greifbaren
Sachkérpern geliufig!®. Es fiberrascht aber, wenn im 8ffentlichen Recht
zur Begrenzung des Schutzbereciches des Art. 14 GG Ahnliche Tenden-
zen aufireten. Denn die Ansicht Martin Wolffstt, die Weimarer Ver-
fassung verstehe unter Eigentum in Art. 153 jedes private Vermfjgens—
recht, gleichviel, ob dinglichen oder persinlichen Chargkters, ist — heute,
bezogen auf Art. 14 GG — aufier Streit. Eigentum im Sinne des Art, 14 GG
sind daher z. B. auch Forderungen, Kaufrechte, Warenzeichenrechte!2.
Streitig ist nur noch, in welchem Umfang subjektive tifentliche Rec.hjce
dazu gehoren, ob in der Regel™ oder nur als Ausnahme!s 15, Unstr?n:lg
werden durch Art. 14 GG die subjektiven ¢ffentlichen Rechte geschiitzt,
die durch Kapital oder Arbeit einer Zivilperson erworben wurden'® oder
anders formuliert, der auf Grund des subjektiven 6ffentlichen Rech-tes er-
richtete Gewerbebetrieb, zu dessen Bestandteil auch das subjektive 6f-
fentliche Recht (z. B. eine gewerberechtliche Erlaubnis) gehdri!?. Wegen
der fehlenden eigenen Leistung sind umstritten Rentenansprii(:hem“und
Subventionen'. Ohne auf die Streitfragen eingehen zu mﬁsser.x, dringt
sich die Frage auf, wo und warum die Grenze zu ziehen ist zu emenc} auf
einer Jangen und kostspieligen Ausbildung — Kapital und Ar}aezt —
basierenden (entstandenen) Anspruch auf eine Apothekenkonzession, die
die Behérde zu erteilen gesetzlich verpflichtet ist. .

: ‘ 98/60; NJW 1967/1856 U. v. 29. 5. 1967
III9 .]ZDIY ll?éll'lé)f ?;’03313 WVI\ED .§9§1F9‘f1211;1ﬁ11g%.ﬂau?:h Nicolaysen S‘cl'{ack_festschrift_w'?
(113); Zitzelsberger 167 £.; Stoedter Entschiédigung 233; sowie zuumn Schweizer
Recht Marti 257,

0 Vgl Boehmer 148,

4 Kahifestschrift 3.

2 Vgl, Palandt-Degenhardt § 903 5b.

14 So BGHZ 6, 270 (278) Beschl. v. 10. 6. 1952 GSZ 2/52; H. H. Klein Der Staat 6
(1967, 396 £,

" So urspritnglich BVerfGE 1, 264 (275 #£) U. v. 30.4. 1952 1 BvR 14, 25, 167/
52; Nicolaysen Schackfestschrifi 107 (113), '

# Zusammenstellung der umfangreichen Rechisprechung und Literatur bej

Weber ASR 91 (1966), 382—401.
8 Dazu grundlegend Diirig Apeltfestschrift 13 ff. ; vgl auch Kreft Aufopfe-
rulr:gSl:.Zitzelsberger 164 ff.; &hnlich in ASR 91 (1966), 382 (400 £) Weber,
8 H, M. verneint, vgl. BVerfGE 11, 221 (226) Beschl. v. 21. 6. 1960 1 BvL 10,
25/58; a. A, z. B, Berg Bogsfestschrift 13, 17 £f. sach VVDStRL- 2
i j ngsrecht I 427; Zacher s
308 (?ésl,wés?)aflg%%@fgi\r?v?%&?rggglfyzfy U. v. 30, 8. 1968 VII C 122/66; a. A.
Gtz 280; in der Schweiz ebenso Giucometti 420; &hnlich wohl Riifner BB 1968,
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§31
Der vbjekisbezogene Schutz durch Art. 14 GG

Ein Ansatzpunkt wur Kldrung der Bedeutung des Bestandsschutzes
kénnte sich daraus ergeben, dall der Bundesgerichishof als MaBstah der
Entschidigung nach Art. 14 GG den Substanzverlust des Eingriffsobjekts
behandeli®0, Die Beschrinkung der Entschidigung auf den Substanz-
verlust wird als Wesensmerkmal der Entschidigung nach Art. 14 GG
und als das entscheidende Abgrenzungsmerkmal zum Schadensersatz
gesehen. Der Grundsatz ist bei der rechtmiBigen Entelgnung entwickelt
worden. Es ist nicht Aufgabe der Entschiidigung, den Eingriff unge-
schehen zu machen. Vielmehr soll die Vermﬁgensverformung verwirk-
licht werden, die mit dem enteignenden Eingriff begonnen hat und mit
der Auszahlung der Entschidigung abgeschlossen werden goll.

Es liegt auf der Hand, dafB diese Betrachtungsweise auf die rechtmiBige
Enteignung zugeschnitten ist. Indem die Entschidigung wegen eines
rechtswidrig verursachten Sonderopfers an den Art. 14 Q@ angeseilt
wurde, hat der Bundesgerichtshof dieselbe Optik auf den enieignungs-
gleichen Eingrift tibertragen. Man kann darin einen Grund fiir die Un-
brauchbarkeit des enteignungsgleichen Eingritfs als Instituts der Staats-

881 (882); die Meinung von Gétz, der entstandene Subventionsanspruch werde
durch Art, 14 GG geschiitzt, kann nicht dazu verwendet werden, die Beschriin-

sichispunkt. So deutlich auch Friguf DVEI. 1966, 729 (738). Gtz will lediglich
die Beschriinkung auf den Topos ,,durch Kapital odey Arbeit* {iberwinden, N

Auch der unter dem Stichwort Plangewihrleistung diskutierte Problemkreis
ist nicht einschligis. Wenn unter dem Gesichtspunkt der Aufopferung oder deg
enteignungsgleichen Eingrifis demjenigen, der im Vertrauen auf den Planfort-

gehrtes versagt wird, Die von Zacher VVDStRL 25, 308 (368} als umgekehrte
Entelgnung hezeichnete Situation, daB einer Zivilperson eine Subvention
rechiswidrig versagt wird, gehéirt nicht zur Problematile des Art. 14 QG und
schon gar nicht der der Enteignung (so auch Zacher), sondern der desg Art. 3 GG,
— Kann durch Verletzung des Art, 3 GG ein einklagharer Anspruch auf die
Subvention (nicht auf die Entschiidigung) entstehen? — Bejahend Wolf} Ver-
waltungsrecht ITT 142; verneinend Friouf NJW 1968, 290; dazu auch BVerwG
NIW 1969, 522 (523) U, v. 30, &, 1968 VII C 122/68 wo zusttzlich zum grundsiitz-
lich bejahten Anspruch auf Subventionierung aus Art. 3 GG anf Ari. 2 GG
(Wettbewerbsfreiheit) abgestellt wird; a. A. Scholz in Anm. NJW 1969, 1024
(1045} Schutz fiber Art, 12,14 GQ.

o 8o BGHZ 37, 269 (274) 1. v. 4. 6, 1962 III ZR 163/61; BGHZ 30, 281 (286 £.)
U. v. 8.6.1950 11T ZR 66/58; st. Rspr, vl Steffen DRIZ 1968, 125 (127 Fn 18
m, w. ),
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haftung sehen®.. Im hier gesteckten Rahmen, schrittweise Ausweitung der
Rechisprechung auf eine Fallgruppe, muf die Betrachtungsweise hinge-
nommen werden. -

Die Entschidigung ist nicht wie der Schadensersatz an einer hypo-
thetischen Vermdgenslage, sondern am objektiven Verkaufswert des vor-
handenen Fingriffsobjektes orientiert. Entscheidend ist der Wert im
Zeitpunkt des Bingriffs. Nur die Fakforen, die sich bereits zu diesern
Zeitpunkt weribildend ausgewirkt haben, sind beachtlich. Nicht ein
hypothetischer Wert, sondern der im Objekt bereits tatsichlich nieder-
geschlagene Mehrwert werden beriicksichtigt®®. Bin Substanzverlust liegt
also vor, wenn die von der Natur der Sache her gegebene bisher unge-
stért ausgeiible Benutzungsart oder wirtschaftliche Ausnutzung des Fi-
gentums untersagt oder wesentlich eingeschrinkt wird®. So ist die Be-
Tugnis zum Bauen als Ausflufl des Eigentums erheblich fiir den konkre-
ten Werf des Grundstiicks?.

Eine Ausnahme von diesen Grundsitzen scheint dann vorzuliegen,
wenn bel einem Gewerbebetrieb oder bei einem Grundstiick durch Bau-
sperren sowle vorzeitige Besitzeinweisung entgangene Nutzungen ent-
schidigt werden?®. In diesen Fillen soll eine Entschadigung des entgan-
genen Gewinns wie beim Schadensersatz vorliegen?s.

Da die Nutzungsmoglichkeit durch einen voriibergehenden zeitlich
begrenzten Eingriff entzogen wird, kann der Substanzverlust nicht nach
dem Verkaufswert (bzw. dessen Minderung) des Eingriffsobjekies be-
rechnet werden. Der Ersaiz der entgangenen Nutzungen stellt deshalb
nur eine Methode zur Berechnung des Substanzverlustes dar, nimlich
des konkreten Nutzungswertes, Der Wert eines Gewerbebetriebes hingt
weitgehend vom Ertrag des Unternehmens ab, ist aber nicht mit dem
entgangenen Gewinn identisch?”. Eine Ausnahme vom Grundsatz liegt
dann nicht vor.

Die durch Art. 14 GG gewshrte Entschiddigung wird dadurch gekenn-
zeichnet, daf sie objektsbezogen ist. Ein Unterschied zum Umfang des
Schadensersatzes wird hiufig fehlen. Entscheidend ist aber die unter-
schiedliche Betrachiungsweise. Darin liegt gleichzeitig das entscheidende
Merkmal, das sich hinter dem Begriff Bestandsschutz verbirgt: Der Schuiz
ist objekishezogen.

% So Bartelsperger NTW 1968, 1697 (1704).

2 So Steffen DRIZ 1968, 126 (127); vel. auch Riifner BB 1968, 881 (883).

# Vgl Pagendarm WM 1965, 5,

* Westermann Nipperdeyfeéstschrift 765 (769).

% Vgl Pagendarm WM 1965, 4 £,

2 Vgl Schack BB 1963, 1227 (1232); Bender DOV 1568, 156 (161 Fn 58); Luh-

mann 49,
¥ Vgl. BGH U. v, 20. 5, 1967 IIT ZR 72/66 zit. v, Steffen DRIZ 1968, 126 (128,
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Wird in ein Grundstiick eingegriffen, so ist die Objektsbezogenheit
unproblematisch.

Bedenken kénnten bei ejner Beeintrichtigung eines Gewerbebetriebhes
auftreten, Der Bundesgerichtshof schiitzt durch das Recht am eingerich-
teten und ausgeiibten Gewerbebetrieh dag bestehende Unternehmen als
objektiv faBbare Verkirperung der Unternehmertitigheit. Die Unter-
nehmertitigkeit als solche schiitzi er hingegen nicht®. Die von der Unter-

heit von Sachen und eine voh gewerblichen Betitigungen. Kompliziert
wird die Rechislage dadurch, daB die Sachen, die Einzelgegenstinde, aus
denen sich das Unternehmen zusammensetzt, erst alg Gesamtheit, als
Betrieb den spezifischen Wert ausmachen, der geschiitzt werden sdll. Je
nach der Betonung des Betriches oder der Betitigungen kann man das
Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb mit Hilfe der
brivairechtlichen Dogmatik entweder als Persbunlichkeitsrecht oder als
Giiterrecht odaer als beides ansehen®, Da der Bundesgerichtshof das
Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb fiir das offent-
liche Recht im Schutzbereich des Art. 14 GG angesiedelt hat, liegt der
Akzent auf dem Schutz der Interessen am vorhandenen Betrieb, Der
Schutz der gewerblichen Betitigung ist nur die Konsequenz der vorge-
nommenen Gliterzuordnung. Ebenso wie beim privatrechtlichen Sach-
eigenture die Zuordnung des Objektes zu einer Person die Befugnis
enthilt, das Objekt zu nutzen, schiitzt Art. 14 GG auBer der Erhaltung
des Betriebes auch dessen Gebrauch durch den Unternehmer. Art. 14 GG
hat insofern. die Funktionen eines mittelbaren Perstnlichkeitsrechfes?,
Einem so verstandenen Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewer-

bebetrieb kann die objektsbezogene Schutzrichtung nicht abgesprochen
werden. . . '

§32
Der Besta.n&sschutz als beschrinkter Titigkeitssohutz

Da der Begriff des Erwerbsschutzes antithetisch dem des Bestands;
schutzes enfgegengestellt wurde, miifite in den Fillen des Erwerbsschut-

zes die demn Bestandsschutz typische Obj ekisbezogenheit fehlen.

% Vgl BGHZ 45, 150 (155) 7. v. 31. 1. 1966 IIT ZR 110/64; BGH LM § 839 BGE
gr.“”:': II\II.)V. 26, 3, 1953 ITI ZR 206/52; Fikentscher Kronsteinfestgabe 261 (278 it.
# Zitzelsberger 4. -
3 Vel Zitzelsberger 8; neuestens betont das BVerfG NJW 89 302
, 312) U. v,
18.12, 1968 1 BvR 638, 673/64, 260, 238, 249/56 die Funktion der Ei(lgen)tum;-
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Unproblematisch sind die Fille, in denen z. B, die z2ur Aufnahme eines
Gewerbebetriebes begehrte gewerberechtliche Erlaubnis verweigert wird
und noch keine Einrichtungsvorbereitungen getroffen worden sind. Th-
hen entsprechen im Privatrecht die Fille, in denen der Schuty des po-
tentiellen Uniernehmers durch dag Recht am eingerichteten und ausge-
libten Gewerbebetrieb gefordert wirds.

Im Apotheken-%2 ynd Schankerlaubnisfall® hatte der jeweilige Anfrag-
steller bereits einen Betrieb eingerichtet. Wird er, wie im Schankerlaub-
nisfall, durch Art. 14 G@ geschiitzt, so handelt es sich um objektsbezoge-~
hen Bestandsschutz. Der Fall ist dem des Apothekers gleichgelagert.
Hier wird aber unter dem Aspekt des Erwerbsschutzes die Objektsbezo-
genheit der Entschidigung nach Art. 14 GG betont, Daher wird mangels
schutzwerten Objektes die Entschidigung verweigert. Trotz der Struktur-
gleichheit der beiden Fille wird also enisprechend den Regeln des sich
ausschlieBenden Bestands- bzw. Erwerbsschutzes entschieden. Dieser
Widerspruch erklirt sich daraus, daB der Bundesgerichtshof nur die vor-
handene Betriebseinrichtung des Apothekers fiir den Fall' der nicht
konzessionierten Befriebsaufnahme als polizeiwidriges, und daher nicht
durch Art. 14 GG geschiitztes Eigentum behandelt. Ob das Gericht im
Schankerlaubnisfall zutreffend chenso hitte entscheiden miigsen, kann
hier offenbleiben.

Wird einem Unternehmer die beantragte Zulassung eingefithrten Saat-
gutes als Importsaatgut rechiswidrig versagt™ kénnte nach der Betrach-
tungsweise des Bestandsschutzes der eingerichtete und ausgeiibte Ge-
werhebetrieb als Schutzobjekt geniigen. Der Bundesgerichtshof geht
aber nicht so vor. Dem bestehenden Sacheigentum am Getreide sei durch
die Verweigerung nichts genommen worden. Der Gewerbebetrieh gei
‘nicht in seiner Substanz beeintrichiigt, Als Folge der besonderen Struk-
tur des Rechies am eingerichfeten und ausgeiibten Gewerbebetrieh
wird der Erwerbsschutz verweigert. Das Recht am Gewerbebetrieh ist
nicht wie ein absolutes® Recht irm Sinne der privatrechtlichen Dogmatik,
z.B. das Eigenfum an einem Grundstiick, auf einen Gegenstand be-
schrinkt, sondern stellt eine Obereinheit von verschiedenen Sachen,
Rechten und Immaterialglitern dar’® %, Zwar umfafit es als Annex auch

die Nutzung des eingerichieten Unternehmens, doch wird mit Riicksicht

garantie als Rechtsbiirgergarantie. Das Eigentum wird in seiner personenhaf-
ten Bezogenheit als Freiheitsraum fiir eigenverantwortliche Betiitigung ge-
sehen, Vorausgesetzt wird aber ein Bestand an geschiitzten Gittern.

# Fikentscher Wettbewerb 233.

# DVEBL 1963, 24 U. v. 20. 9. 1062 11T ZR 98/60,

% BGH LM Art. 14 GG Nr. 56 . v. 20. 12, 1856 I1I ZR 113/55,

# Vgl. BGH NJW 1967, 1857 U. v. 29. 5. 1967 TII ZR 191/64.

* Kritisch dazu Wolff Verwaltungsrecht I 245,

¥ Vgl Wolf Von Hippelfestschrift 665 (667 if,, 681); Zitzelsberger 23.
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65;7 Es kann als Rahmenrecht bezeichnet werden. Vgl. Fikentscher Schuldrecht

el 2. B. BGH LM Art. 14 GG (Ce) Nr. 21 U, v. 25, 6. 1959 ITI ZR 114/57:
BGH WM 1962, 1008 (1010 ££) U. v, 23, 5. 1962 112 ZR 33/60. R 14157,

*® Vgl. Hoppe DVEL 1964, 165 (166).

(TSS)VEI- Hoppe DVBL 1964, 165 (166); Westermann Nipperdeyfestschrift 765

“ Vgl. Bender DOV 1988, 156 (160).
* BGH NJW 1967, 1857 U. v. 29. 5, 1067 III ZR 191/64.
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schutzes nicht als enteignen'der Akt bewertet wird, kann also unter dem
Blickwinke! des Bestandsschutzes entschidigungsrechtlich relevant sein,
Beschrinkt man den Schutzbereich des Art. 14 GG auf Bestandssutz, so
ist die unterschiedliche Behandlung, bezogen auf Art. 14 GG, gerecht-
fertigt. Der Schutz durch ein anderes Grundrechi ist damit aber noch
nicht ausgeschlossen, )

§33
Die Begriindung der Beschrinkung des Art, 14 GG auf Bestandsschutz

Ehe der Schuiz durch ein anderes Gfundrecht ‘zu'érﬁrtern ist, muf}
angesichts der Konsegenzen der Rechtsprechung die Beschriinkung des
Art. 14 GG auf Bestandsschutz begriindet werden.

Einmal 14fit sich anfithren, daB sich in den Materialien zum Grund-
gesetz kein Nachweis finden 188t, durch Art, 14 GG solle auch der Erwerh
von Eigentum grundrechtlich geschiitzt werden®, Bin solcher Nachweis
erscheint mit Riicksicht darauf angemessen, daB Art. 14 GG im wesent-
lichen auf Art. 153 Wv zuriickgeht, die WV aber in Art. 111 das Recht
zum Erwerb von Grundeigentum gesondert auffiihrte. Zum anderen
mag man aus dem Grundverstiindnis des Eigentums als objektivierter
Freiheit auf die Notwendigkelt von in der AuBenwelt erkennbaren Ob-
fektivationen schlieBen#t. Allerdings ist dann nicht einzusehen, wieso
fiir diese Objektivationen nicht erkennbare berufsbezogene Handlungen
geniigen sollen. '

Entscheidend ist, daB durch die Beschrinkung des Art. 14 GG auf Be-
standsschutz die Schutzbereiche der Art. 12 und 14 GG abgegrenzt wer-
den sollen?s, Die Abgrenzung wird mit Hilfe einer funktionalen Betrach-
tungsweise gewonnen, Art. 14 GG gewihrt den objektsbezogenen, Art. 12
GG den handlungsbezogenen Schutz, Diese funktionale Betrachtungs-
weise lHegt auch der Formulierung zugrunde, Art. 14 GG gewihre nur
statischen Eigentumsschuts*. Dasselbe gilt, wenn die Abgrenzung zwi-
schen Art. 12 und 14 GG darin geschen wird, dafi Art. 14 GG mehr auf die
Vergangenheit, Art. 12 GG dagegen mehr auf die Zukunft bezogen sei,
Art. 14 GG mehr das Resultat der eigenen Leistung, Art, 12 GG dagegen
mehr die Leistung selbst im fuge habe, bei Art. 14 GG der Schwer-
punkt auf dem Erfolg, bei Art. 12 GG auf der Betidtigung liegetr,

¥ Dazu Wittig NJW 1967, 2185 (2186).

i So Diirig Apeltfestschrift 12 (30 ff., 47), . )

% Vgl Herzog Sp. 375 (378); Wittig NJW 1967, 2185 (2188); Scheuner VVDStRI,
22, 1 (38 Fn 111); Fikentscher Kronsteinfestgabe 261 (285); R. Schneider Verw-
Arch 58 (1967), 301 (345 Fn 201); Zitzelsberger 9 ¢, 170; wohl auch Wolff Ver-
waltungsrecht I 454, '

4 So Diirig VVDStRL 25, 416 (41N; dhnlich Nicolaysen Schackfestschrift 107
(116 Fn 51). ’

¥ Bo Wittig NJW 1967, 2185 {2188).
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Ein Vergleich mit der Entwiddung im Wetthewerbsrecht zeigt, daB
diese funktionale Betrachtungsweise beim Schutz der gewerblichen Be-
tétigung durch Grundrechte sachgerecht ist. Die Entwicklung des ge-
werblichen Rechtsschutzes vom Personlichkeitsrecht zum Funktionsrechi
ist ebenfalls durch funktionsorientierte Erwigungen gekennzeichnef4s,

Der Unschirfegrad, mit dem diege Betrachtungsweise behaftet ist, zeigte
sich bereits bei der Untersuchung, inwieweit in den Erwerbsschutzfillen
die objektshezogene Betrachtungsweise des Bestandsschutzes ausge-
schlossen ist. Die dort festgestellte Unschirfe ist keine Besonderheit
der genannten Fille. Sie wird vielmehr in der Literatur schon hei der
Abgrenzung der Schutzbereiche der Art, 12 und 14 GG erkannt. So weist
Scheuner® darauf hin, dal Art. 12 und 14 GG sich zum Teil deckten und
sogar auswechselbar seien. Ebenso spricht Lerche™ von einer Vertausch-
barkeit des verfassungsrechtlichen Schutzes in Randzonen. In solch
einer Randzone liegen die Erwerbsschutzfille,

§34
Exkurs in das Schweizer Rechi

Die Austauschbarkeit eines Teiles der Schutzbereiche der Grundrechte
auf Eigentum und Berufsfreiheit wird bestitigt durch einen Vergleich
it der Rechislage in der Schweiz.

Dort wird der Eigentumserwerb unter bestimmten Voraussetzungen
im Rahmen der Freiheit der Erwerbstiitigkeit (Art. 31 Bundesverfassung)
und nicht im Rahmen der Eigentumsfreiheit geschiitzt. Auf Grund einer
funktionalen Betrachtungsweise wird die Betroffenheit des Rigentums
auBer acht gelassen®, So gilt die Verfiigungsmacht des Eigentiimers
imimer dann als ein verfassungsrechtlich gleichgtiltiges Zwischenglied,
wenn sle nur ein Mittel fiir die durch die Freiheit der Erwerbstitigkeit
geschiitzie Wirtschaftstitigkeit ists. Nach deutschem Recht ist wesentlich,
ob das Eigentum in seiner Vertiigungsmacht {iber Wirtschaftsmittel und
Produkte betroffen ist. Das schweizerische Recht stellt demgegeniiber
darauf ah, daB diese Verfiigungsmacht ja nur eine Voraussetzung der
durch die Gewerbefreiheit primér geschiitzten Wirtschaftstatigkeit ists1,

Die unterschiedliche Betrachtungsweise erklirt sich daraus, daB in
beiden Staaten jeweils nur eine Freiheit, und zwar jeweils die andere,
voll ausgebildet war’s, So steht der staatsgerichiete Eigentumsschutz in

4 Vgl Burmann WRP 1968, 258 (262 ££.).

® VVDStRL 22,1 {38 Fn 110). : ’

% Ubermal 275; ihnlich Riifner Der Staat 7 (2968), 41 (49).
* Huber Gewihrleistung 49 (68); Marti 44 If,

52 Huber Gutzwillerfestgabe 535 (543 £.).

% Dazu ausfithrlich Huber Gutzwillerfestgabe 535 (544 £f.).
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Deutschland in einer gefestigteren Tradition ais die Erwerbsfreiheit. Die
Gewerbefreiheit der Gewerbeordnung war auf ihre StoBrichtung gegen
das Zunftwesen ausgerichtet. Sie enthiilt nicht die Vertragsfreiheit.
Symptomatisch ist die anféngliche unsichere Behandlung des Art. 12
GG®. Demgegeniiber entsprach die Gewerbefretheit in der Schweiz im
wesentlichen seit jeher der Wirtschaftsfreiheit im heutigen Sinne, Sie ist
nur durch justiziable polizeirechtliche Vorbehaltsschranken einzuengenss,
Andererseits enthilt die Schweizer Bundesverfassung keine ausdriick-
liche Eigentumsgarantie,

Zwar wird in der Schweiz, eine angestrebte Erwerbstitigkeit geschiitzt,
Eine Entschidigung wegen der Verletzung der Erwerbsireiheit, die mit
der Sonderopferentschéidigung verglichen werden kinnte, wird aber nicht
geleistet®, Einen allgemeinen Aufopferungsgedanken wie im deutschen
Recht gibt es imn schweizerischen njchts. Die Bedeutung des Vergleichs,
die Austauschbarkeit eines Teils der Schutzbereiche der beiden Grund-
rechte zu bestitigen, wird dadurch nicht gemindert.

Zweites Kapitel

Die Gleichsetzung von privatrechilichem
und éffentlich-rechtlichem Recht am Gewerbebetrieh

§35

Das privatrechiliche Recht am eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieh

Obwohl der Bundesgerichthof auf dem in der Theorie klaren Stand-
punkt steht, daB Art. 14 GG auf Bestandsschutz zu beschrinken ist, geht
er, wie gezeigil, tatsichlich weiter. Besonders eindrucksvolle Chancen
werden als Bestandteile des Rechtes am Gewerbebetrieb substantialisiert.
Zur Aufhellung dieses Gegensatzes ist auf die Struktur des aus dem Pri-
vatrecht ins 5ffentliche Recht iibertragenen Rechis am Gewerbebetrieh
einzugehen.

Das privatrechtliche Recht am Gewerbebelrieb, wie es im Rahmen des
§ 823 BGB geschiitzt wird, setzt der Bundesgerichishof gleich mit dem

5 Dazu Uber 139 ff.

55 Huber Guizwillerfestgabe 535 (554 m. w. N.).

30 Vgl. Marti 257 £f.; mit ErlaB des Verantwortlichkeitsgesetzes, Samunlung
der eidgendssischen Gesetze 1958, 1413 wurde inzwischen eine reine Rechts-
widrigkeitshaftung eingefiihrt,

¥ Vgl Gueng 5.

' Vgl oben § 10; Luhmann 115,
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Recht am Gewerbebetrieb im Rahmen des Art. 14 GG2. Der Begriff des
Gewerbebetriebes kénne nur einheitlich gefafit werden. Der im Hinblick
auf § 823 BGE angewendete Schuiz des Gewerbebetriehes mit allen seinen
Ausstrahlungen miisse daher auf die Entschidigung wegen Enfeignung
oder enteignungsgleichen Eingriffs ibertragen werden.

Die herrschende Ansichtt versteht das Recht am Gewerbebetrieb so-
wohl im Rahmen deg § 823 BGB als auch des Art, 14 GG als ein Rahmen-
recht, dessen Grenzen in wirtschaftlich wertender Betrachtungsweise zu
bestimmen sind, indem die geschiitzte Substanz des Gewerbebetriebes,
zu dem die Sach- und Rechtsgesamtheit, alle Erscheinungsformen, der
Tétigkeitskreis, die gesellschaftlichen Bezichungen und Verbindungen,
der Kundenstamm ziihlen, von den ungeschiitzten Interessen, Erwar-
tungen und {atsichlichen Vorteilen abgegrenzt wirds. Geschiitzt werden
zwel Bereiche’, "das objektiv verkdrperte Unternehmen und die Er-
werbstitigkeit, leiztere aber nur im bestehenden Unternehmens,

Das so verstandene Recht am Gewerbebetrieb wird von zwei Seiten
angegriffen, Einmal wird seine Existenzberechtigung iiberhaupt in Frage

gestellt, zum anderen der Schutzbereich als zu eng angesehen,

Eine Rechtsordnung, die ihren Subjekten die Freiheit gewerblicher
Betatigung gewihre, kinne nicht gleichzeitig einen Taiigkeitsbereich mit
festen Chancen und Erwerbsaussichten durch ein absolutes Recht schiit-
zen. Die mangelnde Bestimmtheit des Rechts fithre zu Schwierigkeiten
bei der Bestimmung der Rechtswidrigkeit?, Ein absolutes Recht kénne nur
einen Gegenstand als Grundlage haben, entweder eine Sache oder einen
Bestandteil der menschlichen Person. Ein Recht am Gewerbebetrieb
kénne nichi bestehen, da dieser eine Gesamtheit von Gegenstinden und

? S0 ausdriicklich BGHZ 23, 158 (162) ¥, v. 28, 1, 1957 IIT ZR 141/55; neuestens
noch BGH NJW 1069, 1207 (1208} U, v. 18.3. 1968 VI ZR 204/67; ebenso Pagen-
darm in Anm. z. U, in LM Art, 14 GG Nr. 63; zweifelnd Kreft in Anm. z. U. in
LM Art. 14 GG (C) Nr. 18. 7

* VgL BGHZ 45, 206 (306 ££) U. v. 21. 6. 1966 VI ZR 261/64; BGHZ 45, 150 (153)
U. v. 31. 1, 1966 111 ZR 110/64; Fikentscher Schuldrecht 652 £f.; Uhlitz NITW 1966,
2007; Nipperdey NJW 1067, 1985 (1987 m. w. N,

¢ Gitz 274 und Koppensteiner BB 1967, 217 (221 £) bezeichnen die Formulie-
rung des Bundesgerichtshofes, die gesamte Erscheinungsform einschlieBlich
eihzelner Ausstrahlungen, als Gegensatz zur Ansichi des Bundesverfassungs-
gerichies, das den Gewerbebetrich nur in seiner Substanz als geschiitzt ansieht

Unternehmen stehe.
T Vgl. Mestmiicker JZ 1858, 521 (526); dhnlich Raiser JZ 1961, 465 (469).
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Handlungen sef, Nicht ein Recht am Gewerbebetrieb, sondern das Recht
auf Entscheidungsfreiheit und das Vermégen wiirden in Wirklichkeit
geschiitzt® ?, .

‘Diese Kritik trife nur ein absolutes Rechi. Das Recht am Gewerbe-
betrieb als ein Rahmenrecht, d. h. einen Katalog von Verhalfens-
pilichten fiir wirtschafilich titige Personen, trifft sie nicht. Die Rechts-
widrigkeit des einen Gewerbebetrich beeintrdchtigenden Verhaltens
wird nicht wie bei einem absoluten Recht indiziert, sondern ist positiv
durch eine Giliterabwiigung zu bestimmen. Von der Rechiswidrigkeit des
Eingriffs kann erst auf seine TatbestandsmiBigkeit geschlossen werdent?,

Die entgegengesetzte Kritik fordert die Ausweitung des Rechfes am
Gewerbebetriecb auf den Schutz der freien wirtschafilichen Betitigung
als solcher, auch ohne bestehenden Gewerbebetrieb!l, Die Erweiterung
sei mit Riicksicht auf den auch bei der richterlichen Rechtsforthildung zu
beachtenden Gleichheitssatz des Art, 3 Abs.-1 GG geboten!®, Nach Hefer-
mehl soll das Recht auf freie Entfaltung der Persdnlichkeit den

Schutz der freien wirtschaftlichen Betitigung im Rahmen des.

§ 823 BGB iibernehment®, Uberwiegend wird gestiitzt auf Art, 2,
12 GG das Recht auf freie wirtschaftliche Betitigung vom allgemeinen
Personlichkeitsrecht untersehieden'd, Bei dieser privatrechtlichen Pro-
blematik ist zu fragen, was-geschiitzt werden soll. Gilt der Schutz vor-
nehmlich dem ideellen Wert der ireien Entfaltung der Personlichkeit
gerade in ihrer Erwerbstitigkeit, dann ist die geforderte Erweiterung
zuireffend. Wenn aber nicht die Erwerbstitigkeit als solche, sondern die
ungestérie Titigkeit gerade des eingerichteten Gewerbebetriebes ge-
schiitzt werden soll, dann ist die Beschrinkung auf die eigentumsihnliche
Obereinheit Recht am Gewerbebetrieb als Vermégensgegenstand gerechi-

8 So Wolf Von Hippelfestschrift 665 (676 ££.).

* Vgl. Ramm Arbeit und Recht 1966, 161 (163).

10 Ygl. BGHZ 45, 298 (306 f£) U. v. 21. 6. 1966 VI ZR 261/64 unter ausdriick-
Ticher Abweichung von BGHZ 3,270 (278 1) U, v. 26.10.1951 T ZR 8/51; Uhlitz
NJIW 1966, 2097; Nipperdey NJW 1967, 1985 (1991),

£ So Fikentscher Schuldrecht 636 f., Kronsteinfestgabe 261 (281); Nipperdey
NIW 1967, 1985 (1987); v. Caemmerer 90; Broz-Riithers 119 £f.; Baumbach-
Hefermeh! I Allg. Bn 109; Sdcker Arbeit und Recht 1965, 352 (361 Fn 69); Weber
NJIW 1957, 618; Henkel 9, 18; R. Schneider VerwArch 58 (1967), 197 (209 Fn 21);
Wiedemann Anm. z. BGH U. v, 15.11, 1966 VI ZR 65/65% JE 1967, 381 1.; ein~
schriinkend aueh Puttfercken Grur 1962, 500 (502 £); im Ergebnis auch Wolf
Von Hippeifestschrift 665 (682 f£.).

2 So Nipperdey NIW 1967, 1985 (1987); Fikentscher Schuidrecht 565,

3 ygl Baumbach-Hefermehl I Allg, Rn 109; kritisch dazu Fikentscher Kron-
st;einfes};gabe 261 (2821); §ihn1ic!1 Putt_farcke'.rr: Grur 196?, 500 (502 ££.). Er unter-

14 So Nipperdey NJW 1967, 1985 (1987); Henkel 9; Sdcker Arbeit und Recht
1965, 631 Fn 6%; wohl auch Fikentscher Kronsteinfestgabe 261 {281),
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fertigtts, Der Bundesgerichtshof beschrinkt den Schuiz ohne Begriin-
dung auf die zweite Variante,

Eine mehr als tinfzigjghrige Rechtsprechung hat im Wege richter-
licher Rechtsfortbildung‘“ durch das Recht am Gewerbebetrieb die Be-
schrinkung des § 823 Abs. 1 BGB auf einzelne geschiitzte Rechtsgiiter
gesprengt'”. Das Recht am Gewerbebetrieb gewdhrt im Rahmen des § 823

werbébet:ieb, kann nicht ohne weiteres mit dem durch die obj ektsbézoge-
ne Betrachtungsweise gekennzeichneten Eigentumsschutz des Art, 14
GG gegeniiber Hoheitstrigern gleichgesetzt werden.

. § 36
Die Upterschiede zum Gffentlichen Recht am Gewerbebetrich

durch § 823 Abs, 1 BGB geschiitzt werden, brauchen ebensowenig wie
andere Vermc‘jgenswerte, die nicht gewerblich genutzt werden, mit dem
durch Art. 14 GG geschiitzten staatsgerichteten Eigentum’ identisch zu
sein®, Wird z. B. ein betrieblich genutztes Grundstiick polizeiwidrig

—
‘ 15 Vgl Larenz 1L, 423 £

18 Piir Gewohnhei_tsrecht spréchen sich aus: ». Caemmerer 89; Brox-Riithers
119; Schippel 2 1,: Nipperdey NITW 1967, 1985 (1987); Hueck Herschelfestschrift
354.; Larenz II 422; Deutsch JUS 1967, 152 (1531); Sdcker Arbeit und Recht
1965, 361 Fn 69; Henkel 7.

B Vel v. Caemmerer 90,

8 Vg, Fikentsch_er Kronsteinfestgabe 261 (264).

1 S0 _I‘Vipperdey Markiwirtschaft 54 Fn 104, Er folgert daraus, gegeniiber dem
Staat kdnne e3, anders alg im Privatrecht, nur Bestandsschutz durch das Recht
am Gewerbebetrieb geben,

2 Zum staatsgex_‘ichteten Eigentum vgl, Rupp Grundtfragen 233 If., 237 f£.; be-
zeichnende » i i
hof durch das Recht am Gewerbebetrieb zu schiitzenden Anliegers: vgl. auch
Martens Schackfestschrifi 85 (93); sowie schon Jellinek 412,
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bebaut, so ist der Bauy ein Bestandteil des privatrechtlich geschiitzten,
wirtschaftlich arbeitenden Vermbgens. Wird der Bauherr wegen for-
meller und matericller Ilegalitit des Baues durch baupolizeiliche Ver-
fligung zum Abrif herangezogen, so ist er dazu verpilichtet. Der Bau
wird nicht durch Art. 14 GG geschiitzt, obwohl er privatrechtlich vom
Recht am Gewerbebetrieh umiaBt wird. Es liegt kein staatsgerichtetes
Eigentum vor. Schon aus diesem Grunde kann daher der Gleichsetzung

der beiden Rechte am Gewerbebetrieh nicht gefolgt werden.

Die Unterschiede zwischen dem Recht am Gewerbebetrieb im Rahmen
des § 823 Abs. 1 BGB und dem im 8ffentlichen Recht geschiitzten wer-
den noch deutlicher durch einen Vergleich der privatrechtlichen Erwerbs-
schutzfille mit denen des ofientlichen Rechtes. Erweitert man das pri-
vatrechtliche Recht am Gewerbebetrieb zu einem umfassenden Recht auf
Ireie berufliche Betdtigung, wie es die herrschende Meinung fordert, so
bedeutet dies, daB, wie gezeigt, der ideelle Wert der frejen Entfaliung
der Persinlichkeit gerade in ihrer Erwerbstitigkeit stirker betont wird,
Sekundir ist die Frage, ob der Schutz durch dag in § 823 Abs. 1 BGB
gesicherte Rechisgut Freiheit®* oder das ebenfalls in § 823 Abs. 1 BGB
gesicherte allgemeine Perstnlichkeitsrecht® oder ein als selbstindiges,
ebenfalls in § 823 Abs. 1 BGB angesiedeltes, Rahmenrechi® auf freie
gewerbliche und berufliche Betétigung iibernommen werden soll, Der
Schutz der freien wirtschaftlichen Betitigung durch § 823 BGB wiirde
dadurch nicht gesprengtf. Daran dndert nichis, daf der Bundesgerichts-
hof diesen Sehritt noch nicht getan hat. Warum der Bundesgerichtshof
bisher seine Rechtsprechung insoweit einschrinkte, interessiert hier
nicht?, Wiirde als difentlich-rechtliches Seitenstiick zu diesem Vorgang
der Bundesgerichishof im ttfentlichen Recht Erwerbsschutz gewidhren,
so wiirde demgegeniiber der auf Bestandsschuiz beschrinkte Schutz des
Art. 14 GG gesprengt. Frwerbsschutz kénnte anders als beim § 823 BGB
durch Art. 14 GG nicht gewihrt werden, Anderenfalls wiirde die Ab-
grenzung zu anderen Grundrechten verschwimmen, Somit zeigt sich, daB
iiber die Folgen der offentlich-rechtlichen Vertikalsicht hinaus®, auch
als Konsequenz des statischen, mehr auf die Vergangenheit, das Pro-
dukt, bezogenen? Charalkters des Eigentumsschutzes durch Art. 14 GG

*1 So Wolf Von Hippelfestschrift 665 (683 ££.); es schadet nicht, daf das Recht
dann vielleicht anders genannt wiirde.

* So Hefermehl in Baumbach-Hefermehl T Allg. Rn 109; einschrénkend auch
Puttfarcken Grur 1965, 500 (502 £.).

2 So Nipperdey NJW 1867, 1986 (1987); Fikentscher EKronsteinfestgabe 261
(282 £.); diese Ansichi erscheint zutreffend,

# Dazu Fikentscher EKronsteinfestgabe 261 (281).

* Die dort behandelte Problematik war immerhin durch den Schutz im Rah-
men je einer Vorschrift in beiden Rechtsgebicten (Art, 14 GG, § 823 BGB) ge-
kennzeichnet,

#* Der Katalog der Abgrenzungstopoi ist nicht abschlieBend,
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eine Gleichsetzung des offentlichen Rechies am Gewerbebetrieh mit
dem dynamischen, zukunftsbezogenen, mehr die Leistung betonenden?s,

den Bundesgerichishof ist ein Beispiel fiir die nicht gerechtfertigte Uber-
nahme privatrechtlicher Institute ins 6ffentliche Recht,

Mit dem Ausschlug der Erwerbsschutzfille aus dem Schutzbereich des
Art. 14 GG entfalit eine Entschidigung aus enteignungsgleichem REin-
griff. Diese wird jaaus Art. 14 GG hergeleitet,

Das Ergebnis wird dadurch bestitigt, daB Fikentscher® ung Wolffes

zwar in den hier behandelten Fillen offentlich-rechtlichen Erwerbs-
schutz vorschlagen, einen Schutz durch Art. 14 GG aber bezweifeln,

27 Kronsteinfestgahe 261 {285),
® Verwaltungsrecht I 454,

7 Battig



Zweiter Abschnitt

Lésung der Sonderopferentschiidigung von Art. 14 GG
§37
Das Entsehiidigungsinonopol des Axrt, 14 GG

Der Ausschlu der Erwerbsschutzfsile aus dem Schuizbereich des Art. 14
GG wirft die Frage auf, ob im Rahmen der Sonderopferlehre unter dem
Schutzbereich eines anderen Grundrechtes Entschidigung gewshrt wer-
den kann. Oder ist es vielleicht 80, dall der Bundesgerichishof einen.
begrenzten Erwerbsschutz deshalb unter der Hand durch Art. 14 GG
gewidhrt, weil andernfalls nach der Sonderopferlehre gar keine Ent-
schidigung gewihrt werden konnte? Mit anderen Worten: ist die Kon-
sequenz aus der Tatsache, daf der Erwerbsschutz durch Art 14 GG
nicht moéglich ist, daf§ Entschidigung iiber die Sonderopferlehre in diesen
Fillen ganz ausgeschlogsen istl,

Der Bundesgerichishof hat in den Urteilen vom 20, 9. 19622 ynd vom
5. 4. 1965° offen gelassen, inwieweit ain rechiswidriger hoheitlicher Hin-
griff in das Grundrecht der freien Berufswahl und das Grundrecht auf
freie Entfaltung der Personlchkeit einen Entschidigungsanspruch zu
begriinden geeignet ist.

In der Wertgarantie des Art. 14 Abs. 3 GQ wird eine Sonderstellung
dieses Grundrechtes gesehen®. Nur im Falle des Art. 14 gestatte das
Grundgesetz die Abwendung der Nichtigkeit einer Grundrechtsbeein-
trachtigung, indem gleichzeitig Entschidigung gewihrt werde’, {Tber-
schreite der Gesetzgeber z. B. das Verhaltnismﬁﬁigkeitsprinzip, s0 lasse
sich nur aus Art. 14 GG ein Anspruch auf Entschidigung ableitens.

! Die Ausfithrungen Weyreuthers 96 £, zeigen, daB diese Meinung zumindest
wim Raume steht®.

? DVBL. 1963, 24 f. 11T ZR 98/60,

¥ VersR 1965, 693 (695) I1I ZR 201, 63 (auf Art, 2 Abs. 1 GG beschrinkt),

* Haas System 35. .

5 H. H, Klein BB 1967, 297 (301); &hnlich, wenn auch positiv formuliert, Krejt
Aufopferung 233: Art. 14 GG unterscheide sich von anderen Grundrechten da-
durch, daB bei einer Verletzung des Eigentums die Entschidigungspflicht vor-
ausgesetzt werde.

¥ H.H. Klein Der Staat g (1967), 395 (396).
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Dem entspricht ©s, wenn fiiv das Schweizer Recht eine Entschidigung
wegen eines rechitswidrigen Eingriffs in die Handels- und Gewerbefrej-
heit abgele_hnt wird, weil der Handels- und Gewerbefreiheit die beson-
dere Eigenschaft der Eigentumsgarantie fehle, fiir den Fall des zulds-
sigen Eingriffs eine Entschidigungspficht vorzusehen?,

Diese Meinung jst mit der Entschidigung wegen Aufopferung zu kon-
frontieren. Erieidet eine Person infolge einer gesetzlich vorgeschriebenen
Implung einen schweren Gesundheitsschaden, so wird der Eingriff in der

Gifentlichen Gesundheitspﬁege in Kauf., Wire die gesetzlich angeordnéte
Impfung in der Regel mit ernsten Gefahren verbunden, so wiire, wiirde
man die Regelung im Interesse der 6ffentlichen Gesundheitspflege zu-
lasbsen;nin diesern Fall auch in der Regel ein Aufopferungsanspruch ge-
gebento,

kann nur dahin verstanden werden, dal Art. 14 GQ als gesetzliche Aus-
prigung der Sonderopferlehre gemeint ist. Sowohl der Aufopferung als
auch der Enteignung und dem enteignungsgleichen Eingriff Hegt die
Verletzung des Opflerausgleichsatzes zugrunde, Der Eingriff in den
Schutzbereich des Art, 2 Abs. 2 Satz 1 GG fithrt zur Entschidigung wegen
der Verletzung des Opferausgieichsatzes!®, Dje Sonderopferlehre fithrt

7 VgL Marti 262.

¢ Vgl. BGHZ 45, 290 (292) U. v. 6. 6. 1966 III ZR 167/64,

9 H. H. Klein BB 1967, 297 (301).

0 So Horst 47 beziiglich einer vorgeschriebenen Heilmethode,

i So_anscheinend BGII WM 1958, 1397 U, v. 30, 6. 1958 IIT ZR 78/57, wo ein
Landesunpfgeset; auf seine Vereinbarkeit miji Art, 14 GG gepriift wird, Vel
auch Steffen DRiZ 1967, 110; Menger VerwArch 56 (1985), 177; im U. v, 23. 11,
1959 BG:HZ 31_, 187 ff. IIT ZR 146/58 ist von Art. 14 GG nicht gie Rede. Es ist
dahe_r nicht einzusehen, warum der BGH das Impfurteil unter den Schutz~
bereich des Art. 14 GG eingereiht haben solite (80 Menger).

12 yegl, aur;h Wotff Verwaltungsrecht I 423; dort ist vom Gleichheitssatz die
Rede, Gen_1_e1_nt ist der Opferausgleichsatz, denn nur dessen Verletzung fithrt
zur Entschidigung; val. auch Wahl-Soell AcP 167 (1967), 1 (209.

T
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nicht nur bel Eingriffen in den Schuizbereich des Art. 14 GG zur Ent-
schidigung.

Dies entspricht der Ansicht des Bundesgerichtshofes in der zur Auf-
oplerung grundlegenden Entscheidung vom 19, 2. 195313%; , Der in § 5
Einleitung ALR normierte Grundsatz der Entschidigungspflicht des Staa-
tes ist in dieser Gesetzesbestimmung selbst gegenstindlich nicht be-
schrinkt, sondern er umfaBt jedes Sonderopfer, das der Einzelne an
irgendwelchen Rechtsgiitern zum Wohle der Allgemeinheit zu bringen ge-
notigt wird . . . Uber Eingriffe in sonstige Rechtsgiiter, insbesondere Ein-
gritfe in die kérperliche Integritit des Einzelnen aber wollle sie (die
Kobinettsorder vom 4. 12, 1831) nichts besagen ... darauvs, daB das Grund-
gesetz in Art. 14 fir Eingriffe in das Eigentum ausdriicklich eine Ent-
schidigung vorsieht, kann nicht geschlossen werden, dafi das Grund-
gesetz das Eigentum stiirker als das Recht auf Leben und kérperliche
Unversehrtheit geschiitzt wissen wollte und bei diesen Grundrechten eine
Entschidigungspflicht ausgeschlossen sehen wollte,® Die Hervorhebung
des Eigentums durch Art, 14 GG sei darauf zuriickzulithren, daB Eingriffe
kraft Hoheitsrechis in die Rechtssphiire des Einzelnen in der Regel das
Eigentum beriibrten. Es liege aber keinerlei Anhaltspunkt dafiir vor, das
das Grundgesetz damit die Entschidigungspflicht bei Eingriffen anderer
Art verneinen wolle, Die Enteignung sei nur ein Sonderfall der Auf-
opferung. Beide seien durch den Verstof gegen den Gleichheitssatz ge-
kennzeichnet. Die Stellung, die der Einzelne nach heutiger Anschauung
zum Staat einnmehme, und der im heutigen Rechtsstaat dem Einzelnen
verfassungsmiBig garantierte Schuiz seiner wichtigsien Lebensgiiter
{Leben, Gesundheit, Freiheit, Eigentum) gebiete, dall ein Schaden, den
der Einzélne im Interesse der Allgemeinheit durch Eingriffe in diese
Lebensgiiter erleide, nicht von ihm, sondern der Allgemeinheit zu tragen
sejld,

Der Bundesgerichtshof beschrinkt also die Sonderopferlehre nicht auf
den Eingriff in das Eigentum?,

Dies entspricht auch einer in der Literatur weit verbreiteten Ansicht.
So pladiert Ipsen'® fiir die Entschidigung der Olindustrie, weil die ge~
setzlich angeordnete Bevorratungspflicht die durch Art. 2 Abs. 1 GG
geschiitzte wirtschaftliche Dispositionsfreiheit verletze, Er leitet die Ent-
schiidigung aus dem Rechisgedanken der Gegenleistungspflicht ab, der
im Grundrechtssystem gegenstiindlich nicht an den durch Art. 14 GG

3 BGHZ 9, 83 (88) 1II ZR 208/51 ; Hervorkebungen sind solche des Verfas-
sers).

4 30 BGHZ 9, 83 (90 £) U. v.19. 2, 1953 III ZR 208/51.

' Vgl auch Kreft DI L 78.

16 AGR 90 (1965), 393 (430 £L).
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gewihrleisteten Eigentumsschutz gebunden sei, Dieser Rechtsgedanke ist
identisch mit dem Aufopferungsgrundsatz1?,

Auf derselben Linie liegt es, wenn fiir den rechtswidrig nicht ver-
setzten Schifler wegen Verletzung seines allgemeinen Personlichlkeits-
rechts Entschidigung iiber den Aufopferungsgrundsatz vorgeschlagen
wird?s,

Nach Dirig" soll sogar bei jeder ungleichen Beeintrichtigung der
freien Entfaltung der Perstnlichkeit eine Aufopferung vorliegen.

Hubmann? jst der Ansicht, daB die Entsch@digung wegen eines Sonder-

opfers neben dem Eigentum auch andere Rechte und geschiitzte Inter-
essen, insbesondere die Perstinlichkeitsgiiter umfasse.

Wolff? schligt zur Ldsung der Erwerbsschutzfille vor, das rechts-
widrige Verwaltungshandeln wegen eines Eingriffes in die Berufstreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) {iber die Aufopferung zu entschiidigen.

SchlieBlich geht Konow? davon aus, daf Eingriffe in alle Grundrechte
lber die Aufopferung entschiidigt werden kisnnten.

§38
Folgerungen aus dem Nichthestehen des Entschiidigungsmonopals

Der These von der Sonderstellung des Art. 14 GG kann insoweit zZuge~
stimmt werden, als er ausdriicklich den Opferausgleichssatz enthilt, Dies
erklirt sich aus der historischen Entwicklung der Enteignung entspre-
chend den besonderen Landbeschaffungsbediirfnissen im 19, Jahrhun-
dert®,

7 So R. Schneider VerwArch 58 (1867), 301 (355), der auch aus der Verletzung
von Arf. 2 Abs. 1 GG mit Hilfe der Aufopferung die Entschidigung ableitet.
Vgl auch dort die Uhereinstimmung von Ipsens Bewertungstopoil mit denen
der Sonderopferlehre, Den Leistungsgesetzen, auf die Ipsen sich beruft, liegt
der Aufopferungsgrundsatz zugrunde (vgl. Rumpf 109 ££). Im Frgebnis ist
allerdings die Entschiidigung der Glindustrie eher mangels Sonderopfers zu
verneinen; vgl. dazu Kriiger, Schackfestschrift 71 {78),

1% So Pétter zit. bei Hoppe DVBL 1967, 195 £.; Riifner DVEL. 1967, 186 (187, 189},
BE 1968, 881 (886); besser wiirde das Recht auf freie Persdnlichkeitsentfaltung

0 JZ 1968, 66 f. Anm. zu BGH U. v. 15. 6. 1967 I1I ZR 23/65.

* Verwaltungsrecht I 454; ebenso Hoffmann DIT I, 120.

# DVBL. 1968, 205 (207); da er dem Aufopferungsgrundsaiz den Verfassungs-
rang abspricht, ist er allerdings der Ansicht, dad nach dem GG mit Ausnahme
des Art. 14 alle Grundrechte in den Grenzen des Art, 19 rechimiBig entschidi-
gungslos entzogen werden kénnten, ’ :

# Dazu oben §§ 14, 18.
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Eine weitere Besonderheit im Verhilinis zu Art. 2 Abs. 2 GG ergibt
sich aus der Direktionsbetugnis des Gesetzgebers nach Art. 14 Abs. 1
Satz 2 GG. Auch die entschidigungslos zu duldende Impfpflicht greift
in den Schutzbereich des Art, 2 Abs, 2 GG ein. Das Recht auf kérperliche
Unversehriheit ist betroffen, wenn der Korper, sei es auch nur minimal,
verletzt wird. Erfolgt hingegen ein Vermbgenseingriff auf Grund eines
Inhalt und Schranken des Figentums bestimmenden Gesetzes, so ist das
durch Art. 14 GG geschiitzte staatsgerichtete Eigentum nicht beriihrt®s,
Im Unterschied zu Art. 2 Abs. 2 GG hat bei Art. 14 GG die Lehre vom
besonderen Opfer eine doppelte Funktion®. Bei Art. 2 Abs. 1 GG, in der
Auffassung des Bundesverfassungsgerichtes, wirkt sich die Direktions-
befugnis des Gesetzgebers wie bei Art, 14 GG aus. Insoweit lHegt alse
keine Besonderheit gerade des Art. 14 GG Yor, ‘

Ein Eingriff in den Schutzbereich eines anderen Grundrechtes als den
des Art. 14 GG kann also zur Entschidigung fithren. Dem steht nicht
entgegen, dafl die Grundrechte zum status negativus gehéren, also auf
Abwehr und nicht auf Leistung (von Enischidigung) gerichtet sind. Zur
Entschédigung kommt es erst mit Hilfe des Opferausgleichssatzes. Wird
also der Sffentlich-rechtliche Erwerbsschutz {iber Art. 14 GG abgelehnt,
s0 ist damit noch nicht notwendigerweise die Entschidigung iiber die
Sonderopferlehre ausgeschlossen. '

Um so schwerer ist es verstindlich, warum der Bundesgerichtshof in
den Urteilen vom 20. 9. 1962 und vem 5. 4. 1965% entgegen seiner eige-
nen im Urteil vom 19. 2, 195328 ausgesprochenen Grundposition den
Erwerbsschutz durch Art. 2 Abs. 1 oder Art, 12 GG kombiniert mit der
Sonderopferlehre zwar anspricht, dann aber offenléBt, Dabei stelll der
Bundesgerichtshof selbst fest, daB der Schutzbereich des Art. 14 GG
nicht beriibrt sei. Der Hinweis auf die Betriebsbezogenheit des Eingriffs
ist mangels eines vorhandenen Gewerbebetriebes wenig liberzeugend.
Die Argumentation erkldrt sich daraus, daff das Gericht im &6ffentlichen
Recht den Schutz des Unternehmens (auch des zukiinftigen) fiber ein
Recht am Gewerbebetrieb gewihren will, das durch die Gleichsetzung
des Rechtes am Gewerbebetrieb im Rahmen des § 823 Abs. 1 BGB und
des Art. 14 GG gekennzeichnet ist. Diese Gleichsetzung wurde abgelehnt.

Ebensowenig {iberzeugt die dem Bundesgerichtshof zustimmende Be-
grindung, eine Entschidigung sus Aufopferung scheide aus, da eine
vermigenswerte Sonderopferlage vorliege®. Auch bei Eingriffen in im-

* Vegl. BVeriG NIW 69, 209 (311) U, v. 18.12.1968 1 BvER 638, 673/64, 2006,
238, 249/56, '

2 Vgl dazu oben § 14,

% DVBI 1963, 24 £, IIT ZR 98/60.

7 VersR 1965, 693 (695) 111 ZR 201/63.

» BGHZ 9,83 (88 ££.) ITI ZR 208/51.

2 So Selmer 23.
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materielle Giiter, die nach Ansichi des Bundesgerichtshofes die Aufopfe-
rung von der Enteignung und dem enteignungsgleichen Eingriff unter-
scheiden, entstehen zu entschidigende Vermdgensnachteile, Insofern
kann auch bei der Aufopferung von einer vermbgenswerten Sonderopfer-
lage gesprochen werdeni,

Der éffentlich-rechtliche Erwerbsschutz 148t sich auch nicht mit der
Begriindung ablehnen, der Begriff der Enteignung setze einen Eingrift
in bereits geschaffene Werte voraus®’, Hinter dieser Argumentation ver-
birgt sich die zutreffende Erkenntnis, daB die Enteignhung zum Schutz-
bereich des Art. 14 GG gehdrt'und daher aut Bestandsschutz beschrinkt
ist. Eine Enischidigung wegen Aufopferung kann aber nichi deshalb ab-
gelehnt werden, weil kein Schutz durch die Enteignung méglich ist.

Die Ausgliederung des 6ifentlich-rechtlichen Erwerbsschutzes aus dem
Schutzbereich des Art, 14 GG auf den eines anderen Grundrechtes, ver-
bunden mit dem Opferausgleichssatz, ist also mbglich und im Interesse
einer klaren Abgrenzung der Schutzbereiche der Grundrechte unterein-
ander geboten. -

3 ygl, Kreft JZ. 1961, 767 £,
3 So Henkel 17,
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Erstes Kapitel

AausschluBl von Art, 2 Abs, 1 GG
§39

Das Interesse an der RKontinuitit der Rechtsprechung ist besonders aus-
gepragt, gerade weil als Vorschlag zur richterlichen Rechtsfortbildung
ein kleiner, die Rechtsprechung abindernder Schritt erdriert wird.

Dem kinnte Rechnung getragen werden, indem der Erwerbsschutz
dem Schutzbereich des Art. 2 QG zugeordnet wiirde. Bs kénnte daran
angekn{ipft werden, dafi der Bundesgerichtshof die Aufopferungsent-
schidigung aus der Verbindung der Sonderopferlehre mit dem Schutz-
bereich des Art. 2 Abs. 2 GG (kdrperliche Integritit) ableitet. Ebenso wird
in der Liferatur! aus der Verbindung des Rechtes auf freie Entfaltung
der Perstinlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG} in Verbindung mit der Sonder-
opferlehre Entschidigung gefordert. Auch wird Art. 2 Abs. 1 GG zum
entschidigenden Schutz der wirtschaftlichen Dispositionsfreiheit ver-
wendet?.

Der Bundesgerichtshof hat aber die Aufopferungsentschidigung bisher
nur bei einer Verletzung von Art. 3 Abs. 2 QG gewihrt. Dieses Grund-
recht ist gegeniiber Art. 2 Abs. 1 GG selbstindig. Andererseits hat das
Gericht in der zur Aufopferung grundlegenden Entscheidung vom 19. 2,
1953* den Art. 2 Abs. 2 GG betont nur als einen von mehreren grund-
rechilich gesicherten Schutzbereichen aufgeziihlt, deren Verletzung mit
Hilfe der Sonderopferlehre zu entschidigen sei. Hinzu kommt, daf3 Art. 2
Abs. 1 GG unabhingig davon, ob man diese Vorschrift als Grundrecht
auf frele Entfaltung der Persbalichkeit?, als Grundlage fiir zu entwik-
kelnde neue unbenannte Freiheitsrechie® oder lediglich als Norm des

L Vgl, Pdtter bei Hoppe DVHI. 1967, 195 £.; Riifner DVRBL. 1967, 186 (187, 189),
BB 1968, 881 (386),

* Vgl Ipsen ASR 90 (1965), 303 (430 11.),

* BGHZ 9, 83 (88 f£) 111 ZR 208/51. .

* Bo das BVerfG in st, Rspr. seit B 6, 32 (36 £L) U. v. 16. L. 1957 I BvR 253/56.
* So Schmidt AGR 191 (1966), 42 (75 1£.).
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objektiven Verfassungsrechtst ansieht, gegenfiber den benannten Frei-
heitsrechten, die im Grundgesetz auf Art. 2 Abs. 1 folgen, subsidiiren
Charakter hat’. Deshalb sind erst die Schutzbereiche dieser Freiheits-

" rechte zu untersuchen,

Dem kiinnte entgegenstehen, daf in der ausfithrlichsten Untersuchung
daritber, welchem Grundrecht das Recht auf Erwerb von Eigentum zuzu-
ordnen sei, auf Art. 2 Abs. 1 GG rekurriert wird®. Dieser Untersuchung
ist aber gerade als Mangel anzulasten, daB auf Art. 2 Abs. 1 GG zuriick-
gegriffen wird, ohne zuvor den Schutz durch ein anderes Grundrecht
(auBer Art. 14 GG} erériert zu haben®. Fiir eine Entschidigung tiber Art, 2
Abs. 1 GG kénnte noch sprechen, dafl Art. 2 Abs. 1 den Schutz der allge-
meinen Wirtschaftsfreiheit!® umfaBt. In den Erwerbsschutzisllen soll
gerade die gewerbliche Betidtigung geschiitzt werden. Die gewerhliche
Betdtigung kann jedoch als berufliche Arbeit bewertet werden. Zuniichst
ist daher der Schutz iiber das Grundrecht der Berufsfreiheit zu unter-
suchen, '

Zweites Kapitel

Entschiidigung iiber Art. 12 GG
in Verbindung mit der Sonderopferlehre

§40
Das besondere Opfer im Schuizbereich von Art, 12 GG

Entsprechend dem Vorschlag Wolffs!, insbesondere aber wegen der
Bezugspunkte, die deutlich wurden, als die Beschrankung des Schutz-
bereiches des Art. 14 GG auf den Bestandsschutz begriindet wurde, ist es
geboten, zu untersuchen, ob in den Erwerbsschutzfallen infolge der Ver-
letzung des Schutzbereiches des Art. 12 Abs. 1 GG Entschidigung durch
die Sonderopferlehre gewiihrt werden kann.

_ Zu diesem Zweck kénnen Ergebnisse verwertet werden, die anlidBlich
der Kritik des Rechtes am Gewerbebetrieb, wie es sich in der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes darstellf, gefunden wurden. Das

8 Bov. Mangoldt-Klein I 167. .

? Zudieser ,Spezialititslehre® vgL Berg Jus 69, 16 (17).

¢ So Wittig NJW 1967, 2185 (2187 £).

? Bezeichnenderweise feblt am Ende (NJW 1967, 2188) cine klare Abgren-
zung zum Schutz durch Art. 12 GG, obwohl zumindest dessen teilweise Rele-
;{ranz erkammt wird, Anders mit Recht Herzog Sp. 375 (378), an den Wiltig an-

nipft.

. 18 Vgl BVerfGE 21, 245 (249) U, v. 4.4. 1967 1 BvR 126/65; Ipsen Planung II
931L;a. A, v. Mangoldt-Klein I 173,

! Verwaltungsrecht T 454; vgl. auch Hoffmann DJT L 120,
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Recht am Gewerbebetrieb kann im Privatrecht ein Perstnlichkeits- oder
ein Glterrecht oder beides sein. Im difentlichen Recht schiitzt Art. 14 GG
das Eigentum und dessen Benutzung. Zum Schutzbereich des Art. 12
Abs. 1 GG z3hlt das Interesse an der blofen gewerblichen Betitigung
unabhiingig von einem bestehenden Betrieb oder zumindest nicht als
Nutzung von tffentlich-rechtlich geschitfztern Eigentum. Diese Auf-
teilung des Schutzes der Bewerblichen Betitigung durch unterschiedliche
Betonung der giiterrechtlichen oder der persdnlichkeitsrechtlichen Kom-
ponente ist mit Riicksicht auf die Verwandtschaft der Schutzbereiche der
Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG sachlich geboten. Insoweit die ge-
werbliche Betatigung dem Art. 12 Abs, 1 GG als Persinlichkeiisrecht
Zugewiesen wird, ergibt sich eine Parallele zur Entschiidigung mit Hilfe
der Sonderopferiehre bei Verletzung des Rechtes auf frefe Entfaltung
der Persénlichkeit®. Wird der Akzent auf den ideellen Wert der freien
Entfaltung der Perstnlichkeit in ihrer Erwerbstitigkeit gelegt, so schlieBi
das den Schutz von damit verbundenen Vermidgenswerten nicht aus?.

densersatzrecht. § 823 Abs. I BGR entschidigt den Vermégensschaden, der
durch Verletzung der Perstnlichkeitsrechte Leben, Kérper, Gesundheit,
Freiheit entsieht, § 847 BGB iiber den Vermbgensschaden hinaus noch
den Nichivermogensschaden. :

Gegen die Entschidigung wegen eines Eingriffs in den Schurtzbereich
des Art. 12 Abs. 1 G2 kénnte sprechen, da auf diese Weise gewisser-
maBen durch die Hintertiir Entschidigung zugesprochen wiirde, obwohil
im Rahmen des Schutzbereiches des Art, 14 Abs. 1 GG, also in vertrau-
ter Umgebung, die Entschidigung abgelehnt wurde. Das folgie aber
daraus, dafB die Erwerhsschutzfille wegen, der Beschrinkung des Art. 14
Abs. 1 GG auf Bestandsschutz leer ausgingen. Diese Beschrinkung war

Unundglichkeit der Entschidigung geschlossen werden. Gegen die Ver-
wendung von Art. 12 Abs. 1 GG im Rahmen der Sonderopferlehre kinn-

? Vgl. Potter zit, bei Hoppe DVEL 1967, 195 £.; Riifner DVBL 1967, 186 (187,
189}, BB 1968, 881 (884). o

? So fiir das Privatrecht Larenz IT 493 f.; Baumbach-Hefermehl Allgem,

n 9; nicht eindeutig Fikentscher Kronsteinfestgabe 261 (283); unzutreffend
Pyttfarcken Grur 1962, 500 (504): bei hoheitlichen MaBnahmen gegen Frei-
berufler ohne eingerichieten Gewerbebetrieb licge nur ein immaterieller Scha-
den vor, C o

Entschidigung tiber Art. 12 GG ‘ 107

ten die Untersuchungen Martis? zur Schweizer Handels- ynd Gewerbe-
freiheit ins Feld gefiihrt werden, dies zumal die Handels- und Gewerbe-

also der Verletzung des Opferausgleichssatzes, und zwar des Opfers eines
Eingriffsobjektes, das zum Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG zshit,
kann die Entschidigung auslbsen. Tm dibrigen ist fiir Martis ablehnende
Haltung erhellend, daB er die Bedenken aufgreift, denen zufolge ein zu
weitgehender Schutz des Gewerbetriebes die Gesetzgebung lahmleges.
Dem ist sicher zuzustimmen. Die Frage ist nur, wann der Schutz zu weit
geht. ’

Die erste Gruppe der Erwerbsschutzfille?, bei der noch kein §ffentlich-

rechtlich geschiitzter Gewerhebetrieh besteht, kann entsprechend der
Terminclogie, wie sie das Bunclesverfassungsgeriv::h’cE durchgesetzt hat,

g§41
Die Bestimmung des Eingriffscbjekies

Im Anschluf an die Abgrenzung der Schutzbereiche der Art, 19 Abs. 1
und 14 Abs. 1 GG ist also die Méglichkeit, mit Hilfe der Sonderopferlehre

4 257 ff,

5 Vgl. Guengs,

& Vgl 262,

TVel.oben § 1,

8 Vgl BVerfGE 7, 317 (401 ££) U. v. 11, 6. 1958 1 BvR 598/55 ; erundlegend dazu
Uber 103 £f,

!2 Vgl auch Maunz in Maunz-Dijrig-H erzog Art, 12 Rn 102,
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wegen einer Verletzung des Schutzbereiches des Art. 12 Abs. 1 GG Ent-
schidigung zu gewiihren, grundsitzlich zu bejahen. Als Konsequenz die-
ses Schrities ist fiir die Erwerbsschutzfille — entsprechend der Struktur
der Entschidigung wegen eines Sonderopfers — das Eingriffsobjekt zu
bestimmen, dessen Verletzung zur Entschddigung fithrt. An Hand dieses
Verfahrens kdnnen ebenso wie bei der Entschidigung wegen eines Son-
deropfers bei einer Verletzung eines zum Schutzbereich des Art. 14 GG
gehérendenden Eingriffsobjekts Berwertungstopoi als Verfestigungs-
kriterien gewonnen werden. Diese Methode entspricht der von der
Rechisprechung zu Art. 14 GG angewendeten. Dort sind zu den einzelnen
Eingriffsobjekten, Grundeigentum, Gewerbebetrieb und insbesondere
subjektiven &ffentlichen Rechten, spezielle Bewertungsgesichtspunkte
entwickelt worden. Sie bezwecken, bei der Beantwortung der Frage, ob
der Schutzbereich des Art. 14 GG in zu entschiidigender Weise tangiert
worden ist, eine Ausuferung der Entschiidigung zu verhindern, Als Bei-
spiel sei genannt der Topos, ein subjektives ffentlichas Recht sei dann
als Eigentum im Sinne des Art. 14 GG anzuschen, wenn es durch Ka-
pital und/oder Arbeit erworben worden sei®. Kriele!® hat schon gezeigt,
daB hier die Bestimmung des Begriffes Eigentum mit Hilfe dieses Topos
von vernunftrechtlichen Erwigungen beherrscht wird. In den Erdrteryn-
gen des Bundesverfassungsgerichtes™ hat das Interesse am Vertrauen
in die VerliBlichkeit staatlicher Zusicherungen das Interesse an der Be-
wegungsireiheit des Gesetzgebers itberwogen. Entsprechend diesem durch
vernunfirechtliche Erwégungen bestimmten Verfahren zur Bestimmung
des Eingriffsobjektes ist auch im Rahmen des Schutzbereiches des Art. 12
Abs. 1 GG vorzugehen.

Die Erwerbsschutzfille werden in der Literatur®® mit den Fillen der
rechtswidrig verweigerten Baugenehmigung verglichen, Die Diskrepanz
zwischen beiden Fallgruppen wurde im Rahmen dieser Untersuchung
unter dem Gesichtspunkt der Formel, Unterlassen sei kein Eingriff, auf-
gezeigt®®, Die genannten Autoren miBbilligen die unterschiedliche Be-
handlung beider Fallgruppen. Im Gegensatz zur Mehrheit lehnt Jaenicke
tlir beide Gruppen, darin weitergehend als der Bundesgerichtshof, die
Entschidigung ab. Die Erfeilung einer Erlaubnis durch den Staat setze
eine Tatsachen- und Rechtspriifung durch Verwaltungsbehérden voraus.
Soweit nicht der Amtshaftungsanspruch eingreife, seien Fehler der Be-

® Vgl. Diirig Apeltfestschrift 13 (41); Kreft Aufopferung 18,
10 Theorie 2886,

1 BVeriGE 1, 264 (275 ££) U. v. 30. 4. 1952 1 BvR 14, 25, 167/52; 16, 94 (112 ff.
m. w. N.) Beschl. v. 7. 5, 1963 2 BvR 481/60.

1t Luhmann 113 ff.; Heidenhain 171, JZ 1968, 487 (493); Jaenicke VVDSIRL
20, 134 (158 f£.); Riifner BB 1968, 881 (882); Bender DOV 1968, 156 (160).
13 Vgt oben § 6. .
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hirde vom Betroffenen entschiidigungslos hinzunehmen, weil er vom
Staat eine Rechtsposition begehre.

Diese Betrachtungsweise 146t aufer acht, daB die gebundene Erlaubnis
nur formelle Voraussetzung fiir eine materiell gar nicht rechtswidrige,
weil vom Recht des Antragsiellers umfaite Betitigung ist's, Die Bau-
genehmigung und die Gewerbeerlaubnis sind in derselben juristischen
Konsiruktion eines priventiven Verbotes mit Erlaubnisvorbehalt ausge-
staltet. Durch die Erteilung der gebundenen Erlaubnis wird kein neues
Recht zur Vornahme einer Titigheit begriindet, sondern eine Tatigkeit
ireigegeben, die bereits grundrechtlich durch Art. 12 bzw. 14 GG gewithr-
leistet ist. Wird dem Aniragsteller die Erlaubnis erteilt, so wird das durch
den Erlaubnisvorbehalt logisch vorgeschaltete verfahrensrechtliche Ver-
bot, das die grundrechtlich ‘geschiitzte Handiungsfreiheit einschrinkt,
aufgehoben. Das zum status negativus des Antragstellers zihlende Recht
wird von der Verfahrensbeschrinkung befreit. Fs bedeutet eire Ver-
kennung der grundrechtlich geschiitzten Position des Antragstellers, in
der Erteilung der Erlaubnis die Verleihung einer dem Betroffenen ur-
spriinglich nicht zustehenden Rechisposition durch den Staat zu schen.
Daraus dann die Verpflichtung zur entschiidigungslosen Hinnahme im
Konfliktsfalle zu folgern, geht notwendigerweise fehl.

Die kritisierte Meinung ist unvereinbar mit den Ausfithrungen, die
das Bundesverfassungsgericht im sogenannien Sammlungsurteill zum
gesetzlichen Erlaubnisvorbehalt gemacht hat. Die Genehmigung sei ledig-
lich eine zur priventiven Kontrolle vorgesehene formelle!® Vorausset-
zung fiir die rechtmibige Ausiibung einer an sich nicht verbotenen Be-
tétigung. Die gesetzliche Verpflichtung, eine Erlaubnis einzuholen, besage
daher nicht, daB die erlaubnispflichtige T4tigkeit als solche verboten
sel, sondern nur, daB mit der Rechtsausiibung erst begonnen werden
diirfe, wenn die GesetzmiBigkeit des Vorhabens in einem geordneten
Verfahren'” gepriitt und festgestellt worden sei. Die Betiitigung als solche
sei als Ausfluf der allgemeinen Handlungstreitheit grundrechtlich ge-
schiitzt.

1# So Bender DOV 1968, 156 (160); Riifner BB 1968, 881 (883) erkennt dies bei
den Baugenehmigungsfitlen. Die Versagung einer gewerblichen Erlaubnis be-
wertet er zwar als einen Akt der Eingriffsverwaltung. Es soll also ein RKingriff -
vorliegen, aber an einem gegenwirtizen konkreten Wert fehlen. Diese Beur-
teilung ist auf Art. 14 GQ fixiert. Die Miglichkeit einer Entschiidigung tiber
Art. 12 GG wird nicht gesehen.

¥ BVerfGE 20, 150 (154 f) U. v, 5.8.1966 1 BvF 1/81; dabei kann offen-
bleiben, ob dieses Urteil als Wende in der Rechisprechung des BVerfG (so
Rupp NJW 1968, 2037 f.; Ipsen AuBenwirtschaft 54) oder als kontinuierliche
Forientwicklung im Rahmen der bisherigen Erkenntnbisse (so M enger-Erichsen
VerwArch 58 (1967), 278 (280)) zu bewerten ist.

** Im Original kursiv; BVerfGE 20, 150 (157).

" Hervorhebung d. Verfassers,
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- Dasselbe gilt fiir die zum Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG ge-
hérende gewerbliche Betitigung. Beide Grundrechte sind insoweit gleich
strukturiert'®. Es geht daher nicht an, die Erlaubnis nur als ein Produkt
dffentlicher Verwaltung zy bewerten?®, Ebensowenig trifft es angesichts
des Grundremtsk_atalogs des Grundgesetzes zu, daB die Erlaubnis nur die
hatlirliche Handlungsfreiheit wieder herstelle®, Aus Art. 2 Abs. 1 GG
und, bezogen auf die berufliche Betitigung, aus Art. 12 Abs, 1 GG folgt
die prinzipielle rechtliche Freiheit im Grundrechisbereich?®t,

Die Gegenmeinung fithrt dazu, in der Berufsfreiheit nur eine abstrakte
gesetzliche Befugnis zu sehen, die aus Verhiltnissen entspringi, auf deren
Fortbestand der Antragsteller kein Recht hat, iiber die der Gesetzgeber
entgegen den Wertungen des Grundgeselzes, wie sie im Sammlungsurteil
herausgestellt werden, ungebunden verfiigen konnte?®, ‘

© ¥ Val. BVeriGE 13, 181 (185) Beschi. v. 30, 16,1961 1 BvR 833/59; E 21, 245
(249) U, v. 4. 4. 1967 . BvR 126/65; zu den Folgen der Wechselwirkung zwischen,
Art, 2 Abs. 1 und Art, 12 Abs. 1 GG, wie sie gerade im Sammelurteil sich aus-
driicken, vgl, Ipsen Aulenwirtschaft 54, ]

I Hin Parallelproblem zeigi sich bei der Diskussion um die subjektiven &f-
fentlichen Rechte alg Eigentum im Sinne des Art. 14 GG: nach Nicolaysen
{Schackfestschrift 107, 112 ££) ist die Verleihung eines subjektiven offentlichen
Rechtes regelmiBig nicht eine Zuwendung an den Begiinstigien, sondern die

von Regel und Ausnahme, wann ein subjektives Gifentliches Recht Eigentum
im Sinne des Art, 14 GG sei, umgekcehrt sei. )

Derselbe Einwand gilt auch gegeniiber der dhnlichen Formulierung Wittigs
(MIW 1967, 2185 2188 Fn 46]), der anlaBlich des Schutzes von subjektiven
difentlichen Rechten durch Art. 14 GG von wdurch das ffentliche Recht ge-
wihrien Bet#itisungschancen® spricht. . )

% So etwa Mayer Verwaltungsrecht T 244 (vel, auch 108).

* Dazu ausfithrlick Haseloy DOV 1965, 448 £1,; zustimmend Ipsen AuBenwirt-
schaft 53 Fn 7; ebenso BVerfGE 20, 150 (154 I£) U. v. 5. 8. 1966 | BvF 1/61, .

* So denn auch RGZ 101, 289 (292) U. v. 13. 1. 1921 VI 497/20. Demgegeniiber
enthélt das Urteil des RG v. 27, 3. 1928 431/27 VII in JwW 1928, 1449 f. einen
interessanten Vorliufer der hier vorgeschiagenen Lésung. Nichi nur ein Ein-
griff in das Eigentum, sondern auch in sonstige subjektive Berechtigungen

subjektiven dffentlichen Rechte, Vel Stoedter Entschidigung 161.
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In einigen Entscheidungen wies der Bundesgerichtshof die Klagen mit
der Begriindung ab®, die Nichterfiillung einer 6ffentlichen PRicht geniige
nicht zur Entschidigung. eines Sonderopfers. AuBer der dffentlichen
Pilicht sei nichts vorhanden, in das eingegriffen worden sein kénnte.
Auch Janssen2t zweifelt, ob ein 6ffentlich-rechilicher Anspruch ein taug-
liches Eingriffsobjekt sein kénne. '

Es ist zu iragen, ob in den Erwerbsschutzfillen der Anspruch auf die
Erlaubnis als Eingriffsobjekt zu behandeln ist, Zum Vergleich seien
wieder die Baugenehmigungsfille herangezogen. Wird eine Baugeneh-

rechie der Art. 2 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG, die die Baufreiheit schiit-
zen®, Die Baufreiheit im verfassungsrechtlichen Sinne, der status nega-
tivus®, ist verletzt. Der zum status positivug zihlende Anspruch auf die
Baugenehmigung ist davon zu unterscheiden. Er ist nicht das Eingriffs-
ohjekt, Wird die gebundene Gewerbeerlaubnis rechtswidrig versagt, ist
die Rechtslage nicht anders, Der zum status positivus zihlende Anspruch

also nicht die des Anspruchs, entscheidend. Eingriffsobjekt ist die grund-
rechtlich geschiitzte, hestehende Berufsfreiheit. Wird nach Erteilung
der Erlaubnis in den bestehenden Gewerbebetrieb eingegriffen, beriihrt

Berufsfreiheit noch nicht hergestellt wurde, ist der Schutzbereich des
Art, 12 Abs. 1 GG noch nicht verlassen. In den Fillen, in denren der Schutz
der Berufsausiibung in Frage steht, wird ebenfalls in die grundrechtiich
geschiitzte und bestehende Berufstreiheit eingegriffen?s, Verweigert die
Verwaltung z. B. dem Antragsteller rechiswidrig die gebundene Saatgut-
zulassung?, 50 wird zwar formeill lediglich dér bestehende Rechtskreis

s BGH LM Art. 14 GG Nr, 46 U. v. 14. 11. 1955 III ZR 143/54; DVRL. 1963, 24
U. v, 20,9, 1962 III ZR 98/60; Versi 1964, 1070 (1074) U. v. 18. 6. 1964 III ZR
65/63; NJW 1967, 1857 U, v. 29. 5. 1967 111 ZR 191/64; Versr 1968, 789 (792) U. v.
5.2, 1968 111 ZR 162/66.

2 DVBL 1967, 190 (192 Fn 34},

25(Vg§. Menger-Erichsen VerwArch 56 (1965), 374 (387); Haselay Dov 1965,
449 (450), ’ )

% Sp Bender DOV 1968, 156 (160).

¥ Vgl. cben §§ 10, 36.

8 Die Differenzierungen der Stufentheorie des BVerfG gelten fiir die vor-
liegenden rechtswidrigen Verwaltungseingriffe im Unterschied zu grundrecht-
gestaltenden gesetzlichen MaBnahmen des Geselzgebers nichft,

® Vgl. BGH NJW 1967, 1857 U. v. 29.5, 1967 III ZR 191/64; § 52 Abs. 2 des

Gesetzes iiber Saatenschiutz und Saatgut von Kulturpfanzen v. 27. 6. 1953 Bun-
desgesetzblatt 1953 Teil 1, 450 1. :
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des Antragstellers nicht erweitert. Dennoch ist die gebundene Erlaubnis
nur formelle Vorausselzung fiir die materiell nicht rechiswidrige, weil
vom Grundrecht auf Berufsfreiheit umfaSte Betitigung. AnliBlich der
Beschrénkung des Art. 14 GG auf den Bestandsschuiz wurde schon auf-
gezeigt, daf in diesemn Falle trotz des besiehenden durch Art. 14 GG ge-
schiitzten Gewerbebetriebes, im Unterschied zu den Baugenehmigungs-
fallen, auf Art. 12 Abs. 1 GG zu rekurrieren ist®.

§42
Die vernunftrechtlichen Griinde

Neben den systemimmanenten Argumenten wird die Versagung von
Exwerbsschutz auch zum Teil de lege ferenda® aus Billigkeitsgesichts-
punkten gerechtfertigt. Diese Bewertung steht im Gegensatz zu der Tat-
sache, daf} insbesondere anldBlich des 47. Deutschen J uristentages immmer
wieder die Behandlung der Erwerbsschutztille als bedauernswerte Liicke
des Staatshaftungsrechts angesehen wurde®. Sie ist unvereinbar mit der
Tendenz zur reinen Rechiswidrigkeitshaftung, die in einigen.Staaten
bereits in Kraft getreten ist™, und fiir die auch die &ffentlch-rechtliche
Abteilung des 47. Deutschen Juristentages votiert hat®, Argumente, wie
langsames oder falsches Arbeiten irife alle Biirger und sei als Betriebs-
gefahr zu dulden® oder durch eine Entschidigung in den Erwerbsschutz-
fallen werde die Entscheidungsfreude®® des handelnden — bzw. gerade
nicht handelnden — Amiswalters eingeschriinkt, lassen gich gegen jede
Staatshaftung vorbringen, .

Der den ablehnenden Stimmen zugrunde Hegenden berechtigten Ab~
neigung gegen eine Hypertrophie des Entschidigungsrechts kann Rech-
nung getragen werden durch die Ubernahme und Entwicklung von sach=

gerechten Begrenzungstopoi, Solange es darum geht, Schiden, die vom

Staat selbst zugefligt worden sind, zu ersetzen, kénnen schwerlich wohl-
fahrtsstaatliche Tendenzen beschworen werden¥’. Ebengo wie der Bundes-
gerichtshof bei der Ausweltung der Sonderopferlehre auf den Schutz-
bereich des Art. 2 Abs. 2 GG die Gefahr der Ausuferung erkannte und

3 5. oben § 32. )

3 So Kessler DRIZ 1968, 258 (262); de lege lata Jaenicke VVDSRL 20, 134
(158 ££); Schneider Enteignung 331.; Flume 95; Riifner DVEL 1967, 186 (187),
anders aber BB 1968, 881 (882),

82 Bender Referat 1. 20, 85; Heas Referat L 33; Heidenhain JZ 1968, 487 (493);
Bettermann L 89, 109; Hoffmann L 120.

3 Vgl Ubersicht bei Jaenicke Haftung 866 £f,

# Vgl Verhandlungen II L. 145,

% So Kessler DRIZ 1968, 258 (262); Schneider Amtshaftung 32 .

% Kessler DRIZ 1968, 258 (262); dagegen zutreffend Bender Referat L 24,

37 Vgl. Bender Referat I 24.
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vermied®, kann auch die Ausweitung der Sonderopferlehre auf den
Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG gesteuert werden.

8§43
Begrenzungstopoi

AnliBlich der Auseinandersetzung mit der Begriindung des enteig-
nungsgleichen Eingriffs durch den Bundesgerichtshof* wurde schon dar-
gelegt, daB nicht jedes rechtswidrige Verwaltungsverhalten zur Entschi-
digung wegen eines Sonderopfers fiihrte,

Das wesentlichste Steuerungsmittel, das von der Rechisprechung bisher
nicht benutzt wurde, liegt darin, daB der Betroffene zum Rechtsmittel-
gebrauch verpflichtet ist, wenn er Entschidigung verlangen will. Der
Aniragsteller, der vorwerfbar die Untitigkeit oder den ahlehnenden
Bescheid der Verwaltung hinnimmf, geht leer aus. '

Eine weitere Begrenzung ergibt sich aus dem zn Art. 14 GG entwickel-
ten Topos, ein subjektives Sffentliches Recht sei dann als Eigentum zu
bewerten, wenn es durch Kapital und/oder Arbeit erworben worden sei,
Der sich hinter dieser Formel verbergende vernunfirechtliche Aspekt,
Begrenzung des Entschidigungsrechts®, ist auch im Rahmen des Art. 12
Abs. 1 GG erheblich. Das bedeutet aber nicht, daB in den Erwerbsschutz-
ifdllen zu fragen ist, ob es sich bei dem Anspruch auf die Erlaubnis um
ein durch Kapital und/oder Arbeit erworbenes Recht handelt®®, Denn
diese Fragestellung ist darauf fixiert, ob ein subjektives 6ffentliches Recht
Eigentum im Sinne des Art. 14 GG darstellt, Es ist vielmehr zu priifen,
ob der Antragsteller durch eigenes Kapital und/oder Arbeit (Aushildung)
VorbereitungsmaBnahmen getroflen hat. Wird z. B. ein Antrag auf eine
Schankerlaubnis gestellt, ochne dafB ein genehmigungsfihiges Lokal vor-
liegt, so scheidet auch bei rechtswidriger Versagung eine Entschidigung
aus. Der Antragsteller muB objekiiv zur rechtmiBigen Beteiligung am
Wirtschaftsleben in der Lage sein und subjektiv die Absicht dazu haben.
Ein Antrag, der nur deshalb gestellt wurde, um miihelos zur Entschidi-
gung zu gelangen, wiirde keinen Erwerbsschutz auslisen®. Es fehlt am
Schaden.

*® BGHZY9, 83 (92) U.v. 19, 2. 1953 III ZR, 208/51.

3 Vgl oben §§ 23 ££.

1 Das beflirchiet aber Schneider Amtshaftung 33.
Vgl oben § 25,

# Vgl Kriele Theorie 279 1,

% S0 aber Janssen DVEI, 1967, 190 (192 Fn 34).

11;5{_’m Ergebnis so schon BGH LM Ark. 14 GG Nr. 56 U. v. 20, 12. 1956 1II ZR

8 Batiis
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Eine weitere Beschrénkung ergibt sich aus der Begrenzung der Sonder-
opferlehre auf Entschidigung im Unterschied zum Schadensersatz. Die
Entschidigung, und zwar nicht nur die aus Enteignung und enteignungs-
gleichem Eingriff, sondern auch die aug Aufopferung, umfafit nicht den
entgangenen Gewinn®. Die Fille, in denen der Bundesgerichtshof die
Entschidigung umfangmiBig dem Schadensersatz angeglichen hat, wenn
némlich der Gewinn ersetzt wird, dessen Erwartung im Zeitpunkt des
Eingriffs bereits so sicher war, daB er den Nutzungswert eines Gewerhe-
betriebes erhthte®, werden gerade durch eine bestehende Betrichs-
organjsation gekennzeichnet. Nur darin kann sich ein zukiinftiger Ge-
winn konkret niederschlagen. Ersetzt werden die Aufwendungen zur
Erdfinung eines Gewerbebetriebes, die anderweitig nicht verwertet wer-
den kdnnen, die also das Vermdégen des Antragstellers mindern. Fiir ent-
gangenen Gewinn, das gilt insbesondere fir die Berufsausiibungsfille,
bleibt es im Ergebnis bei der bisherigen Rechtsprechung.

Demgegeniiber ist die Ubertragung des Topos Erheblichkeit der Be-
eintrachtigung, wie er im Urteil vom 29. 5. 1967+ im Rahmen des Art. 14
GG zur Entschidigung wegen eines enteignungsgleichen Bingriffs ver-
wendet wird, zu bezweifeln. Der Topos Erheblichkeit wurde zur Entschs-
digung flir rechtmifige Enteignungen speziell hinsichtlich der Héhe der
Entschiddigung entwickelt®®, AuBerdem dient er zur Beantwortung der
Frage, ob eine Beeintrachtigung so bedeutsam ist, daBl von einer rechi-
miiigen Enteignung die Rede sein kann®, Tn den Erwerbsschutzfillen
wird ebenso wie beim enteignungsgleichen Eingriff*® der Betroffene
durch eine rechtswidrige MaBnahme, die nicht getroffen werden durfie,
belastet. Die Interessenlage ist daher eine andere. Bezeichnenderweise
wirde de lege ferenda eine reine Rechtwidrigkeitshaftung in diesen
Fillen entschidigen. Eine Beschrinkung auf eine fiir die rechimé&Bige
Enteignung relevante Exheblichkeit gibe es nicht,

Andererseits ist nicht entscheidend, daf die Entschddigung aus Art. 14

. GG trotz bestehenden Gewerbebetriebes zu Recht versagt wird, vielmehr

scheidet eine Entschidigung mit Hilfe des auf Bestandsschutz beschrink-

ten Art. 14 GG aus, weil Erwerbsschutz fiber Art. 12 Abs. 1 GG verlangf
und erreicht wird.

% Speziell auf Erwerbsschutz bezogen vgl. Janssen DVEBI, 1987, 190 (192
Fn 34); vgl. auch Luhmann 120 de lege ferenda fiir Erwerbsschutz durch eine
Rechtswidrigkeitshaftung.

8 Vgl dazu oben § 31.

4. BGH NJW 1967, 1857 III ZR 191/64.

Vgl Wolff Verwaltungsrecht I 430,

4 BVerfG NJW 1969, 309 (310) U. v. 18.12. 1968 1 BvR 638, 673/64, 200, 238,
249/586.

¢ Insoweit kritisch Debelius 91,
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Eine"w.eitere Begrenzung des Erwerbsschutzes folgt daraus, daf die
Entschadxggng darauf beschrinkt wurde, dal trotz eines gebundenen An-
spruches, einer vollen Einréumungsberechtigung, der Schutzbereich des

gungs!, Der Erwerbsschulz kann schlieBlich hegrenzi werden, indem er
n.ur dann zu gew#hren ist, wenn trotz eines gebundenen Anspruchs, d. h,
emer.' vollen Emréiumungsberechtigung52 auf eine Erlaubnis der Sc’hutz-
l?ereu_:h des Art. 12 Abs. 1 GG verletzt wird, Der Antragsteller, der ledig-

Bulfdesigerichtshofes kein Sonderopfers, Auch in der Literatur®® wird die
Beemtrachtigung einer Destination im Rahmen des Art. 14 GG mit Hilfe
der Sonderopferiehre als nicht entschidigungsfihig angesehen.

D“ie Ve:rwal'tung ist bei der Entscheidung iiber den Antrag eines Desti-
natérs .mcht in der Weise gebunden, daf sie den Antrag nur aus den
geseizlich angegebenen Griinden versagen dart. Innerhalb der gesefz-

a.bgelehnte Argumentation Jaenickesss zum Tragen, daf die Erteilung
einer Erlaubnis @urda die Verwaltung eine Tatsachen- und Rechtspritfung
voraussetze. Soweit nicht der Amtshaftungsanspruch eingreife, seien

5 Vgl Bender DoV 1968, 156 (160).

5t Vgl Wolff I 269 £,320¢

3. 1IE ZR 150/59 T, v. 3. 11. 1960 zitiert bei Kriner 45; vgl. oben 66,
5 Vgl Wolff I 427, 454, 271,

¥ Vgl VVDSIRIL, 20, 134 (158 if).

5 Wolff I 329,
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formelle Schranke darstellenden priventiven Verbot ist signifikant. Diese
Schwiche rechtfertigt es, um die Ausuferung des Erwerbsschutzes zu
steuern, zumindest zuniichst im Rahmen dieser Untersuchung, dem Desti-

natir den Erwerbsschutz zu versagen, Eine pauschale Bejahung des -

Erwerbsschutzes fiir Destinatire lieBe sich in ihren Folgen kaum iiber-
. schauen.

An diesem Ergebnis indert nichis, daB de lege ferenda eine an die
Rechtswidrigkeit des hoheitlichen Verhaltens ankniipfende Staatshaftung
die Enfschidigung der Destinatire nicht ausschlfsse. Eine solche rechts-
politische Entscheidung, die einen einschneidenden Wandel des geltenden
dffentlichen Entschidigungsrechts darstellte, miiBte die demokratisch
legitimierte Legislative treffen. Demgegentiber sind der richterlichen
Rechtsforthildung und damit auch dem vorliegenden Vorschlag dazu
Schranken fiir einen solchen Wandel gesetzt. Auf dem hier begchrittenen
Wege sollen und kénnen nur die besonders evidenten Unstimmigkeiten
durch einen , kleinen Schritt® beseitigt werden.

Wenn also grundsétzlich Erwerbsschutz bei einer freien Erlaubnis zu
versagen ist, so wird dadurch eine sachgerechie schrittweise Ausweitung
nicht ausgeschlossen, Diese ist z. B, geboten, wenn das Ermessen auf nur
eine rechtmiiflige Entscheidung reduziert ist, die Destination also zur
vollen Einrdumungsberechtigunyg sich verdichtet hat®, Die Schwiche der
Destination, um derentwillen der AusschluB des Erwerbsschutzes gerecht-
fertigt ist, llegt dann nicht vor. '

Im iitbrigen kann im Rahmen dieser Ergrterung kein abschlieBendes
System der Begrenzungstopoi entworfen werden. Es soll nur der Anstof
zur richier]ichen Rechisfortbildung gegeben werden. Die , Von-Fall-zu-
Fall-Erorterung®, die fiir die Rechtsprechung allgemein und fiir die zur
Entschadigung wegen eines Sonderopfers im besonderen typisch ist, kann
dadurch nicht abgeschnitten®?, sondern allenfalls angeregt werden.

5 Wolff 1269, :
5 Vgl insoweit auch Kriele zu seihem Losungsvorschlag filr die Plangew&hr-
leistung DOV 1967, 531 (538).

II. 1.

II. 1,

Thesen

- Die Behandlung der Erwerbsschutzfille im geltenden Offentlichen

Entschéidigungsrecht ist unbefriedigend (§ 1)

. Eine Regelung durch den Gesetzgeber ist in naher Zukunft nicht

zu erwarien, Eine Anderung kann daher nur im Wege richter-
Ycher Rechtsforthildung herbeigefithrt werden (§ 1).

- Ein Vorschlag zur richterlichen Rechtsfortbildung hat allenfalls

dann Aussicht auf Erfolg, wenn er als gebotene Konsequenz aus
den Instituten des geltenden 6ffentlichen Entschidigungsrechtes,
wie es die Rechisprechung braktiziert, folgerichtig hergeleitet
wird (§ 1).

Die Literatur zu den Erwerbsschutzfillen enthalt nur Anregun-
gen fiir einen realisierbaren Vorschlag zur richterlichen Rechis-
forthildung (8§ 2, 3}

Die erste Formel, mit deren Hilfe der Bundesgerichtshof den Er-
werbsschutz versagt, eg fehle sin Eingriff, ist ein Relikt der Ein-
zelaktstheorie. Sie beruht auf der ungerechtfertigten Gleich-
sefzung von rechtmiBigem und rechtswidrigem Verhalten und
steht allgemein in Widerspruch zur geltenden Sonderopferlehre,
sowie speziell zur Entschidigung fiir rechtswidrig abgelehnte
Baugenehmigungen. Die Formel wird bisweilen verstedst auf-
gegeben (§8§ 5 bis 8). '

Die i Ansatz zutreffende zweite Formel, mit deren Hilfe der

Bundesgerichtshof den Erwerbsschutz versagt, es fehle am Schutz-

objekt, wird nicht iolgerichtig angewendet, Die folgerichtige An-

zgex;dung rechifertigte den AusschluB des Erwerbsschutzes nicht
§9,10).

Dem vernunftrechtlichen Grund fiir die Versagung von Erwerhs-
schutz -— Bedenken gegen eine Hyperirophie des 6ffentlichen
Entschidigungsrechts — kann durch Uberprﬁfung des geltenden
Entschidigungsrechts mit Hilfe systemgerechter notwendiger
Einschrinkungen Rechnung getragen werden (§11).

Enteignung, enteignungsgleicher Eingriff und Aufopferung sind
bestimmte Ausgestaltungen des Rechtsgrundsatzes, den die Lehre
vom besonderen Opfer darstellt (§ 14).
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IV,

Thesen

- Die Sonderopferlehre beruht auf dem Opferausgleichssatz. Der

Opferausgleichssatz wurde als Grundlage der Enteignung mit
dieser Inhalt des Grundgesetzes (Art. 14 Abs, 3 GG) (§ 14).

- Ein Sonderopfer legt vor, wenn ein hoheitliches Verhalten, des-

Sen unausweichliche Folgen der Betroffene nicht zu mindern ver-
mag, eine ungleiche Belastung des betroffenen Interessentrigers
gegeniiber anderen nichi duldungspflichtigen Interessentrigern
in essentiell gleicher Lage bewirkt (§§ 16, 21 bis 29).

- Der Opferausgleichsatz ist nicht identisch mit dem Gleichheits-

satz des Art. 3 Abs, 1 GG. Wird der Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG verletzt, so ist auch der Opferausgleichsatz verletzt, da
notwendigerweise ein das Opter rechtfertigendes Essentiale nicht
vorliegt (§§ 16 bis 19),

. Zwischen der Verletzung des Gesetzméiﬁigkeitsprinzips in seiner

negativen Ausgestaltung und der des Opferausgleichssatzes be-
steht zwar ein typischer, nicht aber ein notwendiger Zusammen-
hang (§§ 23, 24).

. Die Rechtswidrigkeit der Folgen eines hoheitlichen Verhaltens

bat flir die Sonderopferlehre die Bedeutung eines negativen
Tatbestandsmerkmals. Die Rechiswidrigkeit ist bei der Bewer-
tung der Opferlage zur Bestimmung eines Sonderopfers zu be-

achten, Dadurch wird der Begriff des Sonderopfers nicht ver-
doppelt (§§ 25, 26),

. Art. 14 GG ist auf objekisbezogenen Bestandsschutz beschrinkt,

Die Beschrinkung folgt aus der Notwendigkeit, eine Grenge zum
Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG zu ziehen (8§ 30 bis 34).

. Die undifferenzierte Gleichsetzung des Begriffes des privatrecht-

lichen Rechtes am eingerichieten und ausgeiibten Gewerbe-
betriebe enthilt eine unzutreffende Ubernahme eines privat-
rechtlichen Rechtsinstitutes ing offentliche Rechi (§§ 35, 36).

- Die Gleichsetzung bewirkt eine Fixierung des 6ffentlichen Rech-

tes am Gewerbebetrieh auf den Schuizbereich des Art. 14 GQ.
Dadurch wird die Lisung des Erwerbsschutzproblems blockiert

(§ 36).

. Art. 14 GG enthilt kein Entschidigungsmonopel (§ 37, 38),

1. Ein besonderes Opfer an einem zum Schutzbereich des Art. 12

Abs. 1 GG zihlenden Eingriffsobjeki ist mit Hilfe des Opfer-
ausgleichssatzes zu entschidigen (§§ 40, 41).

. Die rechtswidrige Versagung einer gebundenen Erlaubnis stellt

einen entschidigungspfichiigen Eingriff in die Berufsfreiheit
dar (§ 41).
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3. Im Rahmen der Sonderopferlehre komms eg zu einer Funktions-

teilung zwischen den Artikeln 12 Abs. 1 und 14 GG zum Schutze
Potentieller und tatiger Gewerbetreibender (§ 413,

- Dem vernunftsrechtlichen Grund fiir die Versagung vor Erwerbs-

schutz — Bedenken gegen eine Hypertrophie des éffentlichen Ent-
schidigungsrechts — ist durch spezielle auf den Erwerbsschutz
zugeschnittene Begrenzungstopoi Rechnung zu tragen (88 42, 43),

. Eine Ausdehnung des Erwerbsschutizes auf die rechiswidrige Ver-

letzung einer bloBen Destination wiirde die der richterlichen
Rechtsfortbildung gegeniiber der Legislative gezogenen Schran-
ken iiberschreiten (§ 43).
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