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Gefihrdungshaftung im offentlichen Recht?

Zur Haftung des Staates ohne Verschulden

1. Bericht von Professor Dr. Giinther Jaenicke,
Frankfurt (Main)

1.

Die Theorie der &ffentlichrechtlichen Gefdhrdungshaftung,
die in letzter Zeit vor allem von Forsthoff vertreten worden
ist!), bisher jedoch in der Lehre nur wenig Boden gewinnen
konnte?), will das bestehende System der Staatshaftung um
einen neuen Haftungstatbestand erweitern. Diese Haftung soll
kein Verschulden auf Seiten der handelnden Staatsorgane vor-
aussetzen, sondern eine reine Verursachungshaftung sein; sie
soll fiir solche Schiden eintreten, die unmittelbare Folge einer
von hoher Hand geschaffenen individuellen und aulergew6hn-
lichen Gefahrenlage sind.

1) Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 1. Bd.: Allgemeiner Teil,
8. Aufl. 1961, S. 315 11.

?) Reinhardt, Gutachten, Vhdlg. d. 41. Dtsch. Juristentages
1955, 1. Bd.,, 1. Halbbd., 1955, S. 256 ff.; ders, Einige Grund-
gedanken iiber § 839 BGB und die Staatshaftung, DOV 1955 S. 542
(544); G. Rinck, Gefihrdungshaftung, 1959, S. 13—14; Wilke,
Die Haftung des Staates fiir rechtswidriges, aber schuldloses Ver-
halten eines Amtstrigers in Wahrnehmung von Hoheitsrechten,
1960, S. 54 ff.

Scheuner, Grundfragen der Staatshaftung fiir schidigende
Eingriffe, Gedichtnisschrift fiir Walter Jellinek, S.331 (333, 345)
und Zeidler, ,Verwaltungsfabrikat® und Gefihrdungshaftung,
DVBIL. 1959, S. 681 (687) empfehlen die Gefdhrdungshaftung nur
de lege ferenda; ersterer auBert aber in DOV 1955 S.545 (s, u.
Anm. 8) Zweifel, ob neben dem Aufopferungsanspruch ausreichen-
der AnlaB dafiir besteht. Katzenstein (Entschidigungspflicht
des Staates bei rechtswidrig-schuldloser Ausiibung offentlicher Ge-
walt, 1935) und Schack, die vielfach zu den Befiirwortern der
Gefiahrdungshaftung gerechnet wurden, erkennen diese nicht als
ein Sonderinstitut des 6ffentlichen Entschiddigungsrechts an (Kat-
zenstein, Die Entschddigungspflicht des Staates aus rechts-
widrig-schuldloser Auslibung 6ffentlicher Gewalt, MDR 19852 S. 193;
Schack, Gefihrdungshaftung auf dem Gebiete des deutschen
offentlichen Rechts, DOV 1961 S. 728, 733, 734).
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Ein erstes, naheliegendes Bedenken gegen einen solchen Haf-
tungstatbestand ergibt sich daraus, dafl er nicht eindeutig um-
schreiben kann, von welcher Art und Intensitit die Gefahren-
lage sein muB, um haftungsbegriindend zu sein. Die Anhinger
der offentlichrechtlichen Gefihrdungshaftung nennen als Bei-
spiele fiir solche Gefahrenlagen: Gesundheitsschiden der bei
Nothilfeleistungen eingesetzten Personen, Verletzung unbe-
teiligter Passanten durch den Waffengebrauch eines Polizisten
oder Schiden durch Explosion eines Munitionsdepots’). Dal}
diese Schadensfille nach unserem Rechtsempfinden entschidi-
gungsbedlirftig sind, auch wenn sie nicht auf ein Verschulden
staatlicher Organe zuriickgefithrt werden koénnen, wird heute
nicht mehr bestritten; die Rechtsprechung hat aber Wege ge-
funden, in Schadensféllen dieser Art aus dem Gesichtspunkt
der Aufopferung eine Entschidigung zu gewihren, ohne hierzu
auf den Haftungsgrund der Gefihrdungshaftung zuriickgreifen
zu miissen?).

Die Anhinger einer offentlichrechtlichen Gefidhrdungshaf-
tung glauben, daB Schadensfille dieser Art mit dem Tatbe-
stand der Aufopferung nicht befriedigend erfafit werden konn-
ten, weil es an spezieller hoheitlicher No6tigung zu solchen
auBergewdhnlichen Schiden fehle; sie sind der Ansicht, dafl der
eigentliche und ausschlieBliche Haftungsgrund fiir solche Scha-
densfille in der Herbeifithrung einer besonderen Gefahrenlage
gesucht werden miisse®). Man muB bezweifeln, ob die Herbei-
fiihrung einer besonderen Gefahrenlage fiir sich allein ein aus-
reichender Haftungsgrund sein kann; eine genauere Betrach-
tung der genannten Beispiele zeigt ndmlich, da8 die besondere

3) Vgl. Forsthoff, aaO. (s. Anm. 1) S. 315; ferner die von
Schack, aa0. (s. Anm. 2) S. 729 gegebenen Beispiele.

4) Ubersicht iiber die Rspr. des RG bei Schack, Die Anwen-
dung des § 75 Einl. z. Pr ALR auf schuldlos rechtswidrige Eingriffe
der offentlichen Gewalt in der Rechtsprechung des Reichsgerichts,
VerwArch 40 (1935) S. 426 ff. und bei dems. Gutachten, Vhdlg.
d. 41. Dtsch. Juristentages 1955, 1. Bd,, 1. Halbbd,, 1955, S. 16 {. Aus
der neueren Rechtsprechung vgl. BGH, 10. 2. 1956, BGHZ 20, 81
und BGH, 29. 10. 1959, Vers.Recht 1960, S. 248 (Aufopferungsent-
schidigung bei Verletzung Unbeteiligter durch polizeilichen Waf-
fengebrauch). Soweit Vermogensrechte und -interessen beeintrich-
tigt werden, setzt der BGH an die Stelle der Aufopferung den ,ent-
eignenden Eingriff“: vgl. BGH, 10. 11, 1959, BGHZ 28, 310 (Ent-
schiddigung fir die Beschddigung eines im Rahmen gemeindlicher
Hand- und Spanndienste in Anspruch genommenen Treckers bei
gefahrlichen Transportarbeiten); OLG Celle, 15. 10. 1960, DVBI. 1960
S.939 = NJW 1961 S.79 = JZ 1961 S.372 mit Anm. Schack
(Sachschiden durch militidrische Schiefiicungen), wegen Annahme
einer Sonderopferlage, die das OLG verneint hatte, zuriickverwie-
sen durch BGH, 15. 3. 1962, DOV 1962, 543.

5 Forsthoff, aaO. (s. Anm. 1) S. 315.
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Gefahrenlage zunichst einmal nur den notwendigen Kausalzu-
sammenhang zwischen der staatlichen Tatigkeit und der aufier-
gewdhnlichen Schadensfolge herstellt. Die Anhédnger der 6ffent-
lichrechtlichen Gefihrdungshaftung sind sich auch der Gefahr
bewuBt, daB sie mit dieser Haftungsbegriindung in letzter Kon-
sequenz auf eine allgemeine Verursachungshaftung des Staates
zusteuern; sie machen deshalb die Einschrinkung, daf3 es zur
Begriindung der Haftung eine individuelle und auBergewdhn-
liche Gefahrenlage sein miisse, in die der Staat den Geschi-
digten versetzt habe.b). Eine solche Feststellung wird jedoch
nur durch eine nachtrigliche Beurteilung der konkreten Situa-
tion des Geschiddigten auf Grund des eingetretenen auBeror-
dentlichen Schadens getroffen werden kénnen; damit mull im
Grunde doch wieder auf die konkrete Situation des Geschidig-
ten im Verhiltnis zu den anderen abgestellt und eine Sonder-
opferlage zur Grundlage der Haftung gemacht werden.

2.

De lege lata 148t sich ein Rechtsgrundsatz, wonach der Staat
fiir Schidden aus einer von ihm verursachten Gefahrenlage
ohne Riicksicht auf Verschulden haftet, weder im geschriebenen
noch im ungeschriebenen Recht nachweisen. Die Gerichte ha-
ben dazu — bis auf zwei einander widersprechende Oberlan-
desgerichtsentscheidungen’) — noch nicht Stellung genommen;
sie hatten bisher, wie schon bemerkt, auch keinen Anlaf}, auf
einen solchen Rechtsgrundsatz zuriickgreifen zu miissen, um
einen als entschiddigungsbediirftig betrachteten Schadensfall
befriedigend zu 16sen. Das Schrifttum steht der Annahme einer

%) Forsthoff, aaO. (s. Anm. 1), S. 318: ,Um nicht uferlosen
Entschidigungsanspriichen das Wort zu reden, wird streng darauf
zu achten sein, der Gefidhrdungshaftung strenge und kontrollier-
bare Grenzen zu setzen. Deshalb muB die Gefahrenlage eine indi-
viduelle und auBergewdéhnliche sein, das heifit sie mu3 die nor-
malen Gefahren, denen sich jeder ausgesetzt sieht und die unter-
schiedliche Grade haben und von unterschiedlicher Art sind, ein-
deutig ilibersteigen. Der Beurteilungsmafstab wird in der Regel von
der Gefahrenquelle her gegeben sein... Der Schaden muB die
unmittelbare Folge der Realisierung der Gefahr sein, er darf nicht
mittelbar durch die Gefahr bedingt sein. Auf die Hohe des Scha-
dens und damit seine Zumutbarkeit kommt es an sich, nicht an,
dagegen wird man eine untere Grenze annehmen dirfen, durch
welche Bagatellschiden von der Abgeltung ausgeschlossen werden.*

7) Das OLG Neustadt/W. hat im Urteil vom 20. 12. 1957 (MDR
1958 S. 427) Forsthoffs Lehre tibernommen, die Entschiddigung
aber in dem entschiedenen Falle nicht gewihrt; das OLG Olden-
burg (8. 11. 1957, JR 1958 S. 222 = NJW 1958 S. 1096) lehnt eine
Gefdhrdungshaftung ab.
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allgemeinen o6ffentlichrechtlichen Gefdhrdungshaftung des
Staates mit Skepsis gegeniiber®).

Eine solche Haftung kann auch nicht durch Ubertragung des
Rechtsgedankens der privatrechtlichen Gefihrdungshaftung®)
auf das Verhiltnis zwischen Staat und Biirger begriindet
werden:

a) Die privatrechtliche Gefidhrdungshaftung kniipft an be-
stimmte, mit besonderen Schadensrisiken belastete Tatigkeiten
an, die nach Ansicht des Gesetzgebers eine abweichende Vertei-
lung des Risikos fiir unverschuldete Schiden zu Lasten des Un-
ternehmers dieser Titigkeiten rechtfertigen; sie ist auf Scha-
densfolgen spezifischer Betriebsgefahren!®) und in der Regel
durch Haftungshichstsummen!!) begrenzt. Die sondergesetz-
lichen Haftungstatbestinde der privatrechtlichen Gefidhrdungs-
haftung lassen nach iibereinstimmender Ansicht in Rechtspre-
chung und Schrifttum wegen ihrer Spezialitit eine analoge
Anwendung auf sonstige mit besonderen Schadensrisiken ver-
bundene Titigkeiten nicht zu'®).

8) Bettermann, Zur Lehre vom Folgenbeseitigungsanspruch,
DOV 1955 S. 528 (531); ders., Rechtsgrund und Rechtsnatur der
Staatshaftung, DOV 1954 S. 299 (303f); Friebe, Vorschlige fiir
die Neuordnung des Amtshaftungsrechts, ZBR 1957 S. 389 (393);
Janssen, Der Anspruch auf Entschddigung bei Aufopferung
und Enteignung, 1961, S. 156; Schack, aaO. (s. Anm. 2);
Scheuner, Probleme der staatlichen Schadenshaftung nach
deutschem Recht, DOV 1955 S. 545; Schlochauer, Offent-
liches Recht, 1957, S. 232; Weimar, Gibt es eine 6ffentlich-recht-
liche Gefihrdungshaftung? JR 1958 S. 96; Wolff, Verwaltungs-
recht I, 4. Aufl. 1961, S. 369.

9) §§ 1ff. Reichshaftpflichtgesetz v. 7.6. 1871 (RGBl. S.207), er-
giéinzt am 15. 8. 1943 (RGBL 1, S. 489); §§ 1 ff. Sachhaftpflichtgesetz
v. 29. 4. 1940 (RGBL. 1 S. 691); § 7 StraBenverkehrsgesetz v. 19. 12.
1952 (BGBIL. I S.837); §§ 33, 53 Luftverkehrsgesetz v.10.1.1959
(BGBL.1I S.9); §§ 25 ff. Atomgesetz v. 23. 12. 1959 (BGBL. 1 S.814);
§ 22 Wasserhaushaltsgesetz v. 27. 7. 1957 (BGBlL. I S. 1110).

Nach einem — bisher nicht veriffentlichten — Referentenentwurf
des Bundesjustizministeriums soll im Rahmen der geplanten Bereini-
gung und Neuordnung des Schadensersatzrechts die Gefdhrdungs-
haftung des Reichshaftpflichtgesetzes auf Anlagen zur Fortleitung
von Dampf, Wasser und sonstigen Fliissigkeiten sowie auf die Her-
stellung, Lagerung und Beférderung explosiver, feuergefdhrlicher
und giftiger Stoffe ausgedehnt werden; an der Systematik des
Haftpflichtrechts soll im iibrigen — bis auf die Haftungsgrenzen —
nichts Wesentliches gedndert werden.

10) Esser, Schuldrecht, 2. Aufl. 1960, S. 949 ff.

11) §§ 7a, 7b Haftpflichtgesetz, § 4 Sachhaftpflichtgesetz, §12 StVQG,
§ 37 Luftverkehrsgesetz, § 31 Atomgesetz.

12) Vgl. Enneccerus-Lehmann, Recht der Schuldverhilt-
nisse, 15. Bearb. 1958, S. 928; RG, 11. 4. 1935, RGZ 147, 353 (355,
356); OLG Oldenburg, 8. 11. 1957, JR 1958, S. 222 = NJW 1958,
S. 1096; neuestens BArbG, Gr.Sen., 10. 11. 1961, NJW 1962, S. 411
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b) Die privatrechtliche Gefihrdungshaftung 148t sich auch
ihrem Rechtsgedanken nach auf das offentlichrechtliche Ver-
h&ltnis zwischen Staat und Biirger nicht iibertragen. Die An-
hinger einer offentlichrechtlichen Gefdhrdungshaftung wollen
Fille mit einer ganz anderen Sach- und Interessenlage erfassen:

1) Die Haftung soll nicht an einen abgegrenzten Kreis be-
stimmter, besonders ,,gefihrlicher” Titigkeiten ankniipfen, die
eine generelle Uberbiirdung des Schadensrisikos auf den ,,Un-
ternehmer“ dieser Titigkeiten rechtfertigen konnten; sie
kniipft vielmehr an den Tatbestand eines auBerordentlichen
Schadens an, der durch irgendeine — nicht notwendig ,,gefdhr-
liche* — Staatstatigkeit ausgelost worden ist.

2) Die Haftung soll keinen Interessenausgleich zwischen
gleichrangigen Interessentrdgern durch Verteilung des Scha-
densrisikos herbeifiihren, sie soll und kann auch gar nicht all-
gemein und fiir alle Zeit festlegen, in welchem Umfange der
einzelne Biirger im Verhiltnis zum Staat nachteilige Folgen
staatlicher Titigkeit zu tragen hat; sie soll nicht im Verhiltnis
zum Staat, sondern vielmehr im Verhéltnis zwischen den ein-
zelnen Biirgern einen Ausgleich herbeifiihren, indem sie dem
einzelnen Biirger Belastungen abnimmt, die zu tragen ihm
nach dem Grundsatz der Lastengleichheit aller Staatsbiirger
nicht zugemutet werden kann.

Wegen dieser grundsitzlichen Verschiedenheit der Sach- und
‘Interessenlage sollte man besser davon absehen, den Begriff
der ,Gefihrdungshaftung®, der im Bereich der privatrecht-
lichen Haftpflichtregelungen seinen festen Platz mit einem
klar umrissenen Inhalt hat, auf die anders gelagerten Tatbe-
stinde des 6ffentlichen Rechts zu iibertragen.

Auch in auslidndischen Rechtssystemen ist bisher die durch
staatliche Tatigkeit herbeigefiihrte besondere Gefahrenlage als
selbstindiger genereller Haftungsgrund nicht anerkannt wor-
den. Nur das franzésische Staatshaftungsrecht macht hier —
teilweise — eine Ausnahme: Die Anhinger der 6flentlichrecht-
lichen Gefidhrdungshaftung konnen mit einem gewissen Recht
darauf verweisen!), daB3 die Rechtsprechung des franzésischen
Conseil d’Etat eine Haftung des Staates fiir einige von staat-
lichen Organen verursachte ,risques exceptionnels” ohne Nach-
weis eines Verschuldens anerkannt hat!4). Aus dieser Recht-

13) Forsthoff, aaO. (s. Anm. 1) S.316.

149) Die grundlegenden Entscheidungen des Conseil d'Etat zur
Haftung aus erhthtem Gefahrenrisiko sind folgende: 28. 3. 1919,
Fall Regnault-Desroziers, Rec. 1919, S. 329 (Explosion eines Muni-
tionsdepots); 24. 12. 1926, Fall Walther, Rec. 1926, S. 1140 (Uber-
greifen des Feuers auf ein Nachbargrundstiick beim Niederbrennen
eines verseuchten Hauses); 24. 6. 1949, Fall Lecomte, Rec. 1949,
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sprechung darf jedoch nicht der SchluB gezogen werden, da
der Conseil d'Etat ganz allgemein damit die vom Staat ver-

S. 307 (Verletzung eines unbeteiligten Passanten bei berechtigtem
SchuBBwaffengebrauch der Polizei); 3. 2. 1956, Fall Thouzellier, Rec.
1956, S. 49 (Schidden durch einen entwichenen jugendlichen Straf-
ling in der Nachbarschaft einer ,offenen“ Reedukationsanstalt im
Gegensatz zu den Fillen, in denen Stréflinge oder Geisteskranke
aus dem normalen Straf- oder Haftvollzug entwichen waren und
hierfiir nur bei grobem Verschulden der verantwortlichen Voll-
zugsorgane gehaftet wird; vgl. 3. 2. 1956, Fall Harrau, Rec. 1956,
S. 50, und 3. 10. 1958, Fall Rakotarivony, Rec. 1958, S. 470).

Die folgenden vom Conseil d’Etat anerkannten Fallgruppen einer
Haftung ohne Verschulden beruhen dagegen auf anderen Grund-
lagen:

a) Die Haftung des Staates fiir Schiden durch sog. travaux
publics (zum unbeweglichen Verméigen gehérende dffentliche Bau-
ten und Anlagen, wie z. B. StraBen, Briicken, Kanile, Eisenbahnen,
Elektrizitits- und Gasleitungen etc. einschlieBlich der Arbeiten zu
ihrer Herstellung und Unterhaltung) wird auf ein Gesetz aus dem
Jahre 1800 zuriickgefiihrt und folgt eigenen, von den Verwaltungs-
gerichten in stidndiger Rechtsprechung entwickelten Regeln: Da-
nach wird dem Benutzer solcher Anlagen und Einrichtungen nur
bei Verschulden (z. B. bei ihrer ungeniigenden Unterhaltung), un-
beteiligten Dritten jedoch ohne Verschulden gehaftet, sofern nicht
hohere Gewalt oder eigenes Verschulden des Dritten vorliegt (z. B.
neuestens Conseil d’Etat, 25. 4. 1958, Fall Barbaza, Rec. 1958, S. 228,
Tod eines Dritten durch ein als stromlos bezeichnetes, jedoch in-
zwischen unbefugt unter Strom gesetztes Hochspannungskabel);
ausnahmsweise wird auch dem Benutzer ohne Verschulden ge-
haftet, wenn es sich um die Realisierung einer besonderen, mit
der Anlage verbundenen aufBlerordentlichen Gefahr handelt (Con-
seil d’Etat, 21.1. 1949, Fall Société Grand-combienne d’éclairage et
d’énergie, Rec. 1949, S. 32, Blitzschlag iiber die Elektrizitidtsleitung
in das Haus des Verbrauchers). Die Haftung fiir travaux publics
beruht nach herrschender Ansicht auf dem Grundgedanken, da3 die
Lasten und Gefahren offentlicher Anlagen, die den Interessen der
Allgemeinheit und der Benutzer dieser Anlage dienen sollen, nicht
von dem Einzelnen, sondern von der Gesamtheit der Biirger (oder
von dem Benutzer dieser Anlagen) getragen werden sollen; danach
hat zwar der Benutzer, nicht aber der unbeteiligte Dritte die nor-
malen Risiken solcher Anlagen zu tragen.

b) Die Haftung des Staates fiir Schiden derjenigen, die ent-
weder auf Anfordern der Behdrden oder freiwillig bei der Durch-
filhrung von VerwaltungsmaBnahmen Hilfe leisten (z. B. Fest-
nahme von Verbrechern, Bekdmpfung von Brinden, drztliche Un-
fallhilfe), wird in Erweiterung der fiir éffentliche Bedienstete ent-
wickelten Regeln aus dem Fiirsorgepflichtgedanken hergeleitet;
danach hat der Dienstherr fiir Schiden aufzukommen, die seinen
Bediensteten im Rahmen des ,risque professionnel“ entstehen.

c) Die Haftung fiir Schiiden durch Dienstkraftwagen, die friiher
aus vermutetem Verschulden beim Gebrauch ,gefihrlicher* Sachen
(»,choses dangereuses“) hergeleitet wurde, ist seit dem Gesetz vom
31. 12. 1957 in die Zustdndigkeit der Zivilgerichte iibergegangen und
wird nunmehr nach den privatrechtlichen Haftungsgrundsétzen
fir Kraftfahrzeuge behandelt.
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ursachte Gefahrenlage als selbstindigen Haftungsgrund aner-
kannt habe. Eine solche SchluBifolgerung wiirde nicht genii-
gend beriicksichtigen, daB das franzdsische Staatshaftungsrecht
den Haftungsgrund der Aufopferung nicht kennt, seine Haf-
tungsgrundsitze unabhingig vom Zivilrecht nicht nur fiir spe-
zifisch hoheitliche Tatigkeiten, sondern auch fiir andere — im
deutschen Recht meist der Privatrechtsordnung unterworfene
— Staatstédtigkeiten (6ffentliche Bauten und Arbeiten, Tatig-
keit der Gffentlichen Versorgungsbetriebe, Verkehrssicherung
auf offentlichen Wegen, Gebrauch von Dienstkraftwagen) ent-
wickelt hat. Der Conseil d‘Etat wendet die Haftung des Staates
aus erhéhtem Risiko nur auf bestimmte, keineswegs auf alle
gefihrlichen Tétigkeiten oder Zustinde und auch dann nur mit
groSter Zuriickhaltung an, wenn eine Verschuldenshaftung
auch mit sehr weiten Schuldvermutungen nicht zu begriinden
ist, dem Geschidigten aber aus Billigkeitsgriinden ein Ver-
schuldensbeweis nicht zugemutet werden kann!’). In der fran-
zosischen Lehre ist daher umstritten, inwieweit die vom
Conseil d'Etat anerkannten Tatbestinde der Haftung des Staa-
tes ohne Verschulden auf dem Grundsatz der Haftung aus er-
hoéhtem Risiko oder auf dem Grundsatz der Lastengleichheit
aller Staatsbiirger beruhen'$). Instruktiv ist in diesem Zusam-
menhange, wie der Conseil d‘Etat die Schadensfille durch
Waffengebrauch der Polizei behandelt hat: Der durch berech-
tigten oder unberechtigten SchuBwaffengebrauch der Polizei
verletzte unbeteiligte Dritte erhielt eine Entschidigung, ohne
ein Verschulden der verantwortlichen Polizeibeamten nach-
weisen zu miissen; derjenige aber, gegen den zur Erzwingung
eines polizeilichen Haltgebots mit Hilfe der SchuBwaffe vor-
gegangen wurde, erhielt eine Entschiddigung nur bei Nachweis

15) Conseil d’Etat, 7. 3. 1958, Fall Dejous, Rec. 1958, S. 153 (Impf-
schaden durch Ubertragung von Bazillen); der Gerichtshof lehnte
hier entgegen der Ansicht der Vorinstanz und abweichend von dem
Plaidoyer des Commissaire du gouvernement (abgedr. Revue de
droit public, 1958, S. 1087 ff.) die Anwendung der Risikohaftung
auf derartige Impfschiden ab und stiitzte die Entschidigungspflicht
auf vermutetes Verschulden.

18) Aus dem franzésischen Schrifttum: ¥. B. Bénoit, Le
régime et le fondement de la responsabilité de la puissance
publique, Juris-Classeur Périodique 1954, I, 1178; R. Chapus,
Responsabilité publique et responsabilité privée, 1957, S. 265-—346;
Ch. Eisenmann, Sur le degré d’originalité du régime de la
responsabilité extracontractuelle des personnes publiques, Juris-
Classeur Périodique 1949, I, 742 (751); A. de Laubadére,
Traité élémentaire de droit administratif, 2. Aufl. 1957, S. 471—484;
Lefévre, L’égalité devant les charges publiques, 1948; G. Vedel,
Droit administratif, 2. Aufl. 1961, S.257—263; M. Waline, Droit
administratif, 8. Aufl. 1959, S. 725—17517.
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eines Verschuldens des Beamten, auch wenn objektiv kein
Grund zu einem Vorgehen gegen ihn bestand und das polizei-
liche Gebot von ihm ohne Verschulden miBachtet wurdet?).
Diese Differenzierung zeigt sehr klar, daB fiir den Conseil
d‘Etat nicht die in beiden Fillen gleiche Gefihrlichkeit des
Waflengebrauchs, sondern die unterschiedliche Situation des
Geschidigten im Verhiltnis zur Polizei der bestimmende Faktor
fiir die Beurteilung des Schadensfalles war'8). Das franzgsische
Staatshaftungsrecht scheint mir daher nicht recht geeignet,
die Konstruktion einer allgemeinen o6ffentlichrechtlichen Ge-
fahrdungshaftung des Staates zu rechtfertigen.

3.

Die Anhinger der 6ffentlichrechtlichen Gefahrdungshaftung
begrinden die von ihnen fiir notwendig gehaltene Erweite-
rung der Haftung des Staates mit der verinderten Stellung
des Einzelnen im modernen Staat, die es nicht mehr zulasse,
ihm das Risiko flir vom Staat verursachte Schiden aufzu-
blirden?®).

17) Siehe die folgenden gegensiitzlichen Entscheidungen des Con-
seil d’Etat: 24. 6. 1949, Fille Lecomte und Franquette et Daramy,
Rec. 1949, S. 307 und 308 (Verletzung unbeteiligter Passanten durch
abirrende Kugeln beim Schufiwaffengebrauch gegen einen die Poli-
zeisperre durchbrechenden Kraftwagen); 27. 7. 1951, Fall Aubergé et
Dumont Rec, 1951, S. 447 (Verletzung der Insassen eines Kraftwagens
beim Durchfahren einer von ihnen ohne Verschulden unbemerkt
gebliebenen Polizeisperre).

18) Hierzu die eingehenden Untersuchungen bei J. Moreau,
L’influence de la situation et du comportement de la victime sur
la responsabilité administrative, 1957. Danach ist der Conseil d’Etat
nicht geneigt, eine Haftung ohne Verschulden in den Fillen anzu-
nehmen, in denen das schidigende Verhalten der Polizei Personen
betroffen hat, die als NutznieBer oder Adressaten der schadensaus-
losenden Verwaltungstiatigkeit in speziellen Beziehungen zur Ver-
waltung stehen; eine solche Haftung wird vielmehr nur zugunsten
solcher Personen angenommen, die als vollkommen Unbeteiligte
von den unmittelbaren Auswirkungen einer gefihrlichen Verwal-
tungstitigkeit betroffen werden. Im gleichen Sinne das Plaidoyer
des Commissaire du gouvernement im Falle Dejous (s. 0. Anm. 15)
aa0. S. 1094: ,,0n doit donc admettre que la seule condition d’admis-
sion de la théorie du ris.ne est, au regard du préjudice, celle du
dommage anormal et que les notions de voisinage et de chose
dangereuse ne sont en aucune fagon essentielles ... le dommage
anormal, ce n'est pas ... le préjudice di A l'emploi d’engins
dangereux ou de procédés dangereux, c’est celui qui implique une
rupture de l'égalité des citoyens devant les charges publiques a
I'occasion d’un fonctionnement des services..."

19) Forsthoff, aa0. (s. Anm. 1) S. 316.
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Dieses Anliegen hat seine Berechtigung, auch wenn man zu
seiner Befriedigung den Weg iiber die Einfiihrung einer all-
gemeinen Verursachungshaftung des Staates nicht fiir richtig
hilt. Dieses Anliegen ist auch nicht neu: es hat Otto Mayer
schon zu seiner Theorie einer allgemeinen Verursachungshaf-
tung des Staates veranlaBt, nur mit dem Unterschied, daf die
Theorje der oOffentlichrechtlichen Gefidhrdungshaftung den
Haftungsgrund in der Gefahrenlage, Otto Mayer hingegen den
Haftungsgrund in dem vom Geschidigten erbrachten Sonder-
opfer sah®). Die Voraussetzungen fiir die Anerkennung der
Theorie Otto Mayers wiren heute ungleich giinstiger als vor
50 Jahren; die Rechtsprechung hat sich dem Ziel Otto Mayers
durch Ausweitung der Haftungstatbestinde der Amtspflicht-
verletzung und der Aufopferung (Enteignung) weitgehend an-
genihert.

Die heutige Verfassungslage gibt neuen AnlaB zu einer
Uberpriifung unseres Haftungssystems in dieser Richtung. Der
Staat ist nach der Konzeption unseres Grundgesetzes nicht nur
Rechtsstaat, sondern auch Sozialstaat: er hat nach den heuti-
gen Vorstellungen iiber die Staatsziele und Staatszwecke eine
erhohte Verantwortung fiir die Existenzsicherung des Ein-
zelnen und als Folge seiner umfangreichen Einwirkungsmog-
lichkeiten auf die Lebensgrundlagen des Einzelnen eine korre-
spondierende Verpflichtung, im Sinne des materiellen Gleich-
heitsprinzips einen Ausgleich der sich aus seiner Einwirkung
ergebenden Vorteile und Nachteile unter den Staatsbiirgern an-
zustreben. Damit soll einer ,,Sozialisierung” aller Folgen staat-
licher Tétigkeit nicht das Wort geredet werden; es darf aber
auf der anderen Seite nicht iibersehen werden, daB wir heute
gegen Verletzungen des Lastengleichheitsgrundsatzes beson-
ders empfindlich geworden sind.

Diese verdnderte verfassungsrechtliche Lage kénnte de lege
ferenda eine Ergidnzung des bestehenden Systems der Staats-
haftung rechtfertigen, wenn dieses Liicken enthielte und dem
Einzelnen im Widerspruch zum Grundsatz der materiellen
Lastengleichheit Schiden aufbiirdete, die zu tragen ihm nicht
zugemutet werden kann. Ehe jedoch hierzu ein neuer — in
seinen Konsequenzen noch nicht voll iibersehbarer — Haftungs-
tatbestand in Erwigung gezogen wird, muB zunichst einmal
gepriift werden, ob die Haftungstatbestinde des geltenden

20) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 2. Bd,, 3. Aufl.
1924, S. 295 ff.; d er s. Entschddigungspflicht des Staates, in Stengel-
Fleischmann, Woérterbuch des Deutschen Staats- und Verwaltungs-
rechts, Bd. 1, 2. Aufl. 1911, S. 731 {L.
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Rechts tatsichlich solche Liicken enthalten und — falls das der
Fall ist — ob sie nicht so ausgelegt und weiterentwickelt wer-
den kénnen, daB diese Liicken befriedigend geschlossen werden.

Ich kann in diesem sachverstindigen Kreise davon absehen,
eine Analyse des geltenden Rechts der Staatshaftung zu geben.
Ich lege den folgenden Ausfiihrungen die Tatbestinde der
Amtshaftung und der Aufopferung mit dem Inhalt zugrunde,
den sie durch die neueste Rechtsprechung erhalten haben; ich
verwende dabei den Begriff der Aufopferung in einem weite-
ren Sinne, der die Tatbestinde der Enteignung und des ent-
eignungsgleichen Eingriffs mitumfaBt®!). Gestatten Sie mir nur
eine grundsitzliche Bemerkung zur Konzeption des bestehen-
den Haftungssystems, weil sich daraus die Entwicklungsmdog-
lichkeiten, gleichzeitig aber auch die Grenzen einer solchen
Weiterentwicklung ergeben:

a) Die Amtshaftung hat ihren Haftungsgrund in dem
amtspflichtwidrigen Verhalten eines Staatsorgans; ihre zu-
sitzlichen einschrinkenden Voraussetzungen, daf die Amts-
pflicht speziell dem Geschidigten gegeniiber bestanden haben
und ihre Verletzung schuldhaft begangen sein mufi, haben in
der neueren Rechtsprechung zunehmend an Bedeutung ver-
loren??)23), Wieweit man das Tatbestandsmerkmal der Amts-

21) Zur Aufopferung vgl. BGH, 19. 2. 1953, BGHZ 9, 83; BGH,
17. 10. 1955, BGHZ 18, 286; BGH, 13. 2. 1956, BGHZ 20, 61; BGH,
18. 3. 1957, NJW 1957 S. 948 = LM § 75 Einl. Preu ALR Nr. 22;
BGH, 26. 9 1957, BGHZ 25, 238, BGH, 23. 11 1959, BGHZ 31, 187;
BGH, 1. 12. 1960, BGHZ 34, 23.

Zum enteignungsgleichen Eingriff vgl. neben der grundlegenden
Entscheidung des GroBen Senats fiir Zivilsachen des BGH vom
10. 8. 1952, BGHZ 6, 270, die neueren Urteile des BGH vom 25. 4.
1960, BGHZ 32, 208, 7. 7. 1960, NJW 1960 S. 1995, 30. 5. 1960, MDR
1960 S. 1000, 23 1. 1961 BGHZ 34, 188, 25. 5. 1961 LM Art. 14 (Cf)
GrundG Nr. 19.

22) Reinhardt, DOV 1855 S. 542 (544). Freilich hat die Rspr.
auch versucht, den Kreis der geschiitzten Dritten einzugrenzen (be-
sonders instruktiv BGH, 30. 4. 1959, NJW 1959 S. 1316; vgl. auch
BGH, 27. 10. 1960, LM § 839 (C) BGB Nr. 60).

23) Vgl. Reinhardt, aa0O. (s. Anm. 2) S. 254ff, Scheu-
ner, aaO. (Anm. 2), S. 339. — Das eindruckvollste Beispiel fiir die
»schuldhafte“ Amtspflichtverletzung als notwendigen LiickenbiiBer
bei fehlendem Unfallversicherungsschutz im Falle einer gefihr-
lichen hoheitlichen Veranstaltung bieten die Entscheidungen zu
Verletzungen im Turnunterricht. Da fiir Turnunfille nicht kraft
Gesetzes Unfallfiirsorge gewahrt wird, sehen sich die Gerichte ver-
anlaft, Lehrern oder Schulvorstinden fahrlidssige Pflichtverletzun-
gen nachzuweisen, um zu einer Schadenshaftung zu gelangen; der
BGH hat in den Urteilen vom 21. 1. 1957 (FamRZ 1957 S. 132),
27. 1. 1958 (LM §839 {Fd] BGB Nr. 6 = FamRZ 1958 S. 175 = MDR
*1958 S.409), 3. 7. 1958 (LM §839 [C] BGB Nr. 40 = FamRZ 1958
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pflichtverletzung auch ausweiten mag, Haftungsgrund bleibt
das von der Rechtsordnung miBbilligte Verhalten eines Staats-
organs.

b) Die Aufopferungshaftung hat ihren Haftungs-
grund in der hoheitlichen Beeintrachtigung einer geschiitzten
Rechtsposition des Geschidigten, die diesem ein mit dem
Grundsatz der Lastengleichheit aller Staatsbiirger nicht ver-
einbares Sonderopfer auferlegt. Die neuere Rechtsprechung
neigt dazu, den Kreis der geschiitzten Rechtspositionen zu er-
weitern und jede Beeintrichtigung einer solchen Rechtsposi-
tion, die den Geschidigten in ihren tatsichlichen Wirkungen
im besonderen MaBe belastet, zur Begriindung einer Auf-
opferungslage ausreichen zu lassen?!). Wie weit der Kreis der
entschidigungspflichtigen Aufopferungslagen aber auch gezogen
werden mag, Haftungsgrund ist hier nicht das Verhalten des
fiir die Beeintrachtigung verantwortlichen Staatsorgans, son-
dern die von der Rechtsordnung miBbilligte Wirkung der ho-
heitlichen MaBnahme auf die Position des Geschadigten.

Die Haftungsgriinde der Amtspflichtverletzung und der Auf-
opferung liegen demnach, wie mit Recht gesagt worden ist, auf
zwei ganz verschiedenen Ebenen. Die Unterschiede in den Haf-
tungsfolgen (Schadensersatz oder angemessene Entschiadgung),
die von der Rechtsprechung immer mehr eingeebnet werden??),
sind demgegeniiber von sekundirer Bedeutung. Der grund-
legende Unterschied beider Haftungstatbestinde im Haftungs-
grunde hat zur Folge, da8 dadurch sowohl die Einordnung der
entschddigungsbediirftigen Schadensfille unter die Amtshaf-

S. 366 = MDR 1958 S. 752) solche Amtshaftungsanspriiche aner-
kannt; in einem anderen Falle, in dem der BGH vor der Uber-
spannung der Sorgfaltspflichten in solchen Fillen warnte (Urt. v.
8. 7. 1957, LM § 839 [Fd} BGB Nr. 4 = FamRZ 1957 S. 372), er-
folgte lediglich, Zuriickverweisung.

24) Vgl. Schack, Gutachten, aaO. (s. Anm. 4) S. 39, 40;
Wolff, aaO. (s. Anm. 8) S. 338. — Wenn der BGH (Urt. v. 28. 1.
1957, BGHZ 23 S. 157, 161; Urt. v. 22. 5. 1958, MDR 1958 S. 587; vgl.
auch Krdéner, Die Eigentumsgarantie in der Rspr. des Bundes-~
gerichtshofes, 1961, S. 29, 30, 43) fiir den enteignungsgleichen Ein-
griff zwar den Eingriff in ein ,vermégenswertes Recht“ fordert,
als solches aber ganz allgemein den ,,Gewerbebetrieb“ anerkennt,
so lduft dies: im Ergebnis regelmifBig auf dasselbe hinaus; im
Urteil vom 2. 7. 1959, III ZR/58, NJW 1959, S. 1916 148t er einen
Eingriftf in eine ,enteignungsfihige Rechtsposition“ geniigen.

25) Die Rechtsprechung des BGH zum enteignungsgleichen Ein-
grift in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb (vgl.
Urteil vom 28. 1. 1957, BGHZ 23, 157, 172) gewédhrt hier Ersatz des
entgangenen Gewinns, soweit es sich um den normalen Unterneh-
mergewinn handelt; weitere — unvercffentlichte — Urteile des
BGH bei Krdoner, aaO. (s. Anm. 24) S. 68.

10 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 20
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tung oder unter die Aufopferung als auch die Richtung einer
erweiternden Auslegung oder Umformung dieser beiden Haf-
tungstatbestinde bereits weitgehend vorgezeichnet sind.

4.

Zur Beantwortung der Frage, ob die bestehenden Haftungs-
tatbestinde der Amtshaftung und Aufopferung ausreichen
oder ob ein dritter Haftungstatbestand aus Verursachung, Ge-
fihrdung oder dhnlichem Haftungsgrunde notwendig ist, be-
darf es zunidchst einer Konfrontation der entschddigungsbe-
diirftigen, bisher nicht befriedigend geldsten Schadensfille mit
den Haftungstatbestinden des geltenden Rechts. Ich gehe da-
bei primir nicht von der iiblichen Aufteilung in rechtmaigige,
schuldlos-rechtswidrige und schuldhaft-rechtswidrige MaBnah-
men des Staates aus, weil mir diese Aufteilung fiir unsere
Zwecke nicht der richtige Ansatzpunkt zu sein scheint; ich
differenziere vielmehr nach den verschiedenen Handlungs-
formen des Staates: Rechtsnorm, Verwaltungsakt und sonstige
Verwaltungstitigkeit?®), weil bei jeder dieser Handlungsformen
die Schadenshaftung besondere Aspekte aufweist. Danach er-
gibt sich folgende Gliederung der problematischen Schadens-
falle:

a) Schiden durch Rechtsnormen: In diesem Bereich
muf unterschieden werden, ob es sich um schidigende Auswir-
kungen einer ungiiltigen oder einer gliltigen Rechtsnorm
handelt:

1) Im Falle ungiiltiger Rechtsnormen ist problematisch,
aus welchem Rechtsgrunde und unter welchen Voraussetzungen
der Staat fiir Schéiden haftbar gemacht werden kann, die durch
die unmittelbare Wirkung verfassungswidriger oder aus sonsti-
gen Griinden ungliltiger Rechtsnormen verursacht werden.

2) Im Falle giiltiger Rechtsnormen ist problematisch,
aus welchem Rechtsgrunde und unter welchen Voraussetzun-

26) Schiden durch Rechtsprechungsakte sind aus dieser Unter-
suchung bewufit ausgeklammert worden, weil sie zur Problematik
der Offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung keine Beriihrungs-
punkte haben und eine Betrachtung unter besonderen Gesichts-
punkten erfordern, die iiber den Rahmen dieses Berichts hinaus-
gehen wiirde. Ob die vorhandenen gesetzlichen Regelungen (§ 839
Abs. 2 BGB, Gesetz iiber die Entschiddigung der im Wiederauf-
nahmeverfahren freigesprochenen Personen voin 20. 5. 1898 [RGBIL.
1898, S.345] und Gesetz iiber die Entschiddigung fiir unschuldig
erlittene Untersuchungshaft vom 14. 7. 1904 [RGB1. 1904, S. 321))
eine ausreichende Regelung derartiger Schiden darstellen, mul
daher hier offen bleiben.
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gen der Staat fiir Schiden haftbar gemacht werden kann, die
sich bei der Anwendung giiltiger — bei abstrakter Betrachtung
verfassungsrechtlich unbedenklicher — Rechtsnormen aus
den besonderen Umstinden des konkreten Anwendungsfalles
ergeben. Beispiele fiir Fille dieser Art sind Gesundheits-
schdden durch eine gesetzliche Zwangsimpfung oder Vermo-
gensschiden durch den Eingriff eines neuen Gesetzes in ein be-
stehendes konkretes Rechtsverhiltnis.

b) Schdden durch Verwaltungsakte: In diesem Be-
reich mufl unterschieden werden, ob es sich um schidigende
Auswirkungen rechtswidriger oder rechtméiBiger Verwaltungs-
akte handelt:

1) Im Falle rechtswidriger Verwaltungsakte ist
problematisch, aus welchem Rechtsgrunde und unter welchen
Voraussetzungen der Staat fiir einen Schaden haftbar gemacht
werden kann, der aus dem Vollzug eines rechtswidrigen Ver-
waltungsaktes oder aus der rechtswidrigen Ablehnung eines
beantragten Verwaltungsaktes entsteht, auch wenn die Rechts-
widrigkeit nicht auf einem Verschulden der verantwortlichen
Verwaltungsbehérde beruht.

2) Im Falle rechtmidBiger Verwaltungsakte ist proble-
matisch, aus welchem Rechtsgrunde und unter welchen Vor-
aussetzungen der Staat haftet, wenn der Vollzug eines recht-
maiéfligen Verwaltungsaktes infolge besonderer Umstinde fiir
den Adressaten oder einen unbeteiligten Dritten einen auBer-
gewdhnlichen, normalerweise mit einem solchen Verwaltungs-
akt nicht verbundenen Schaden verursacht. Beispiele fir
Schiden dieser Art sind die Fille auBBergewdhnlicher Gesund-
heits- oder Sachschiden bei rechtmifiger Inanspruchnahme
von Requisitions- oder Nothilfeleistungen oder die Fille der
Verletzung unbeteiligter Passanten beim gesetzmaBigen SchuB-
waffengebrauch der Polizei.

c¢) Schiden durch sonstige Verwaltungstitig-
keit: In diesem Bereich ist problematisch, aus welchem
Rechtsgrunde und unter welchen Voraussetzungen der Staat
auch ohne Nachweis eines Verschuldens haftet:

1) fiir Schidden, die den Nachbarn durch Einwirkungen
staatlicher Betriebe und Veranstaltungen
entstehen;

2) fir Schiden, die den Anliegern durch eine Verinderung
6ffentlicher Wege oder Wasserldufe oder
durch Bauarbeiten an diesen entstehen;

3) fiir Schiden, die Benutzern oder Dritten durch das Ver-
sagen technischer Einrichtungen der Staats-

lo*
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verwaltung (z.B. bei automatischen Verkehrsregelungen)
entstehen.

Bei der Konfrontierung dieser Schadensfille mit den Haf-
tungstatbestinden des geltenden Rechts werde ich in Uberein-
stimmung mit der vereinbarten Arbeitsteilung dem Herrn Mit-
berichterstatter die Priifung iiberlassen, inwieweit sie Anla8
zu einer Weiterentwicklung des Amtshaftungsrechts geben,
und meine Untersuchung darauf konzentrieren, inwieweit
diese Schadensfille im Rahmen des Aufopferungs- und Enteig-
nungsrechts einer befriedigenden Losung zugefiihrt werden
konnen.

5.

Betrachten wir zunichst die Schadensfille, die unmittelbar
durch die rechtsetzende Titigkeit des Staates verursacht wer-
den, und hier als erstes Problem die Frage, aus welchem Rechts-
grunde und unter welchen Voraussetzungen der Staat fiir die
Folgen des Erlasses einer ungililtigen Norm entschiddigungs-
pflichtig ist. ‘

In der Diskussion liber die Rechtswirkungen verfassungs-
widriger Gesetze, die im Schrifttum der letzten Jahre einen
prominenten Platz eingenommen hat?), ist die Frage, ob der
Staat verpflichtet ist, die Folgen eines verfassungswidrigen
Gesetzes wiedergutzumachen, in den Hintergrund gedringt
und kaum erértert worden®®). Da8 der Gesetzgeber nach unge-
schriebenem Verfassungsrecht zu irgendeiner Form der Folgen-
beseitigung verpflichtet ist, darf heute nicht a limine als in-
diskutabel abgelehnt werden; eine solche Verpflichtung kénnte
sogar als ein Postulat der materiellen Gerechtigkeit erschei-
nen. § 79 BVerfGG macht ja einen ausdriicklichen Vorbehalt
fiir derartige sondergesetzliche Regelungen®®). Man mufl sich

27) Arndt, Hat die Feststellung der Verfassungswidrigkeit
eines Gesetzes die Nichtigkeit der darauf gestiitzten Verwaltungs-
akte zur Folge?, NJW 1959, S. 863; Michel, Normenkontrolle
durch die vollziehende Gewalt, NJW 1960 S. 841, G6tz,Der Wir-
kungsgrad verfassungswidriger Gesetze, NJW 1960 S. 1177; Sig-
loch, Vorliufige Geltung verfassungswidriger Gesetze? JZ 1958
S.80; Hoffmann, Die Verwaltung und das verfassungswidrige
Gesetz, JZ 1961 S. 193.

28) Gegen eine Haftung des Staates Scheuner, Die Einwir-
kung der verfassungsgerichtlichen Feststellung der Nichtigkeit von
Rechtsnormen auf vorgingige Hoheitsakte, BB 1960 S. 1253 (1256).

20) § 79 Abs.2 BVerfGG lautet: ,,Im iibrigen bleiben vorbehaltlich
der Vorschrift des §95 Abs.2 oder einer besonderen gesetzlichen
Regelung die nicht mehr anfechtbaren Entscheidungen, die auf
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aber dariiber klar sein, daB eine solche — notwendig riickwir-
kende — Beseitigung der inzwischen eingetretenen rechtlichen
und tatsdchlichen Auswirkungen eines verfassungswidrigen
Gesetzes rechtsstaatliche Probleme aufwirft, die denen dhnlich
sind, die sich aus der Annahme einer ex tunc wirkenden Nich-
tigerklarung eines verfassungswidrigen Gesetzes ergeben. Ich
brauche dieses Problem hier nicht zu vertiefen, denn auch
wenn man eine verfassungsrechtliche Pflicht des Gesetzgebers
zu Wiedergutmachungsmafnahmen bejahen wollte, wird man
jedenfalls damit dem Einzelnen keinen klagbaren Anspruch
auf solche gesetzgeberischen MaBnahmen eréffnen wollen.

Der Rechtsgedanke des §79 BVerfGG, daB die aufgrund
eines verfassungswidrigen Gesetzes vorgenommenen und in-
zwischen unanfechtbar gewordenen Hoheitsakte und Vermo-
gensverschiebungen grundsitzlich unberiihrt bleiben, ist ein
Gebot der Rechtssicherheit®) und daher allgemeiner Anwen-
dung fihig. Er steht der Annahme, daB der Einzelne wegen
eines verfassungswidrigen Gesetzes Folgenbeseitigungs- und
Erstattungsanspriiche geltend machen koénnte, auch dort ent-
gegen, wo §79 BVerfGG keine unmittelbare Anwendung
findet; solche Anspriiche ohne sondergesetzliche Regelung zu
gewihren, wire aus Griinden der Rechtssicherheit, die insoweit
dem Bestreben nach Verwirklichung der materiellen Gerechtig-
keit Schranken setzen, nicht zu rechtfertigen. § 79 BVerfGG
darf aber andererseits nicht dahin interpretiert werden, daf} er
die Haftungstatbestinde der Amtshaftung und Aufopferung
(Enteignung) ausschalten soll, falls sie hier iiberhaupt Anwen-
dung finden konnen; eine solche Auslegung verbietet sich
schon mit Riicksicht auf den Verfassungsrang dieser Haftungs-
tatbesténde:

Die Amtshaftung scheidet hier allerdings aus. Ihre Anwen-
dung auf die gesetzgebende Tatigkeit des Staates ist in Recht-
sprechung und Lehre schon immer zweifelhaft gewesen und
meist mit der gleichen Begriindung abgelehnt worden, daf§ es
hier an einer konkreten, dem einzelnen Biirger gegeniiber be-
stehenden Amtspflicht der gesetzgebenden Organe zur Ein-

einer gemiB § 78 fur nichtig erklirten Norm beruhen, unberihrt.
Die Vollstreckung aus einer solchen Entscheidung ist unzulissig.
Soweit die Zwangsvollstreckung nach den Vorschriften der Zivil-
prozeBordnung durchzufithren ist, gilt die Vorschrift des § 767 der
ZivilprozeBordnung entsprechend. Anspriiche aus ungerechtfertigter
Bezeichnung sind ausgeschlossen.*

30) Vgl. dazu die Rechtsprechung des BVerfG zu § 79 BVerfGG,
dessen VerfassungsmifBigkeit das BVerfG bestitigt hat (1. 7. 1953,
BVerfGE 2,380 (404—405); 12. 12. 1957, BVerfGE 7,196 (196); 7. 7.
1960, BVerfGE 11,263).
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haltung ihrer verfassungsmifligen Kompetenzen fehle®). Diese
Begriindung scheint mir richtig zu sein, sie ist aber nicht mehr
ganz so iliberzeugend, seitdem die neuere Rechtsprechung bei
Kompetenziiberschreitungen der Verwaltungsorgane in der
Annahme einer Amtspflichtverletzung gegeniiber dem Gesché-
digten sehr weitherzig ist??). Der entscheidende Grund scheint
mir vielmehr der zu sein, dal die mit der Amtshaftung iiber-
nommene Garantie des Staates fiir die ordnungsmaiBige
Fithrung der Amtsgeschifte durch seine Amtstrager sich ihrem
Haftungsgrund nach nur auf die Gesetz- und RechtmiBigkeit
konkreter Amtshandlungen der Verwaltung und Recht-
sprechung, nicht aber auch auf die Ausiibung der gesetzgeben-
den Gewalt bezieht und beziehen sollte®?). Hierzu mag rechts-
vergleichend angemerkt werden, daB auch ausldndische Rechts-
systeme, in denen ein Gesetz wegen Verfassungswidrigkeit
fiir ungiiltig erkliart werden und das Problem der Haftung fiir
die Folgen solcher Gesetze praktisch werden kdnnte, eine
Amtshaftung des Staates fiir die Tétigkeit der Legislativ-
organe oder ihrer Mitglieder nicht in Erwidgung ziehen®). Die

31) Schack, Entschiddigung bei ,legislativem Unrecht“?, MDR
1953, S. 514—518 (mit Nachweisen iiber die Rechtsprechung des
Reichsgerichts). A. A. Forsthoff, Rechtsfragen zur Neurege-
lung der Sonntagsarbeit, BB 1960, 1135 (1138), der im Bereich der
Amtshaftung eine Unterscheidung zwischen Normsetzungs- und
Exekutivakten nicht mehr fiir gerechtfertigt hidlt. Das LG Frei-
burg, 30. 9. 1952, MDR 1953, S. 564 (Badisches Ladenschlufigesetz)
hat eine Amtspflichtverletzung des Gesetzgebers fiir ein kompetenz-
widriges Gesetz wegen Mangel eines nachweisbaren Verschuldens
abgelehnt.Der BGH bejahte zwar in dem Urteil vom 3. 12. 1953,
BGHZ 11, 192 (197—198) die Anwendung der Amtshaftung auf die
Mitglieder des Kreistages; in diesem Falle handelte es sich jedoch
um die Erteilung einer Baugenehmigung durch den Kreistag als
»Baupolizeibehérde”, d.h. in Ausiibung typischer Verwaltungs-
tiatigkeit.

32) Stindige Rechtsprechung; der BGH hat in seinem Urteil vom
30. 4. 1959, NJW 1959, 1316 (1317) versucht, diesen Grundsatz in der
Weise einzugrenzen, dafl ,ein Beamter, der auBerhalb seiner Zu-
stindigkeit eine Amtshandlung vornimmt, nur dann eine ihm
gegeniiber einem Dritten obliegende Amtspflicht verletzt, wenn
nach den gesamten Umstinden des Falles eine Beziehung zwischen
der Amtshandiung und dem Dritten besteht; das heiflt, wenn die
Amtshandlung an sich ... geeignet ist, die Interessen des von der
Amtshandlung Betroffenen zu beriihren*.

33) Zu diesem Ergebnis gelangt auch Schack, aaO. (Anm. 31)
mit dem Argument, daB die Mitglieder der gesetzgebenden Kérper-
schaften kein ,,6ffentliches Amt“ im Sinne des Art. 3¢ GG ausiibten.

34) Art. 23 der Osterreichischen Bundesverfassung in der Fassung
vom 18.12.1948 und das zu seiner Ausfiihrung ergangene Amts-
haftungsgesetz vom gleichen Tage (BuGBl. 1949, S.49) sehen aus-
driicklich vor, dafl nur fir schuldhaft rechtswidriges Verhalten ,in
Vollziechung der Gesetze*“ gehaftet wird (Art.23 Abs.1: ,Der
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Griinde, die gegen die Anwendbarkeit der Amtshaftung auf
die Legislative sprechen, gelten in gleicher Weise fiir die Exe-
kutive, soweit sie durch die Gesetzesinitiatives) oder durch
Rechtsverordnungen®) an der Ausiibung rechtsetzender Ge-
walt des Staates teilnimmt; auf solche Ermessensakte die
Grundsitze der Amtshaftung anzuwenden®), scheint mir nicht
dem Sinn und Zweck dieser Haftung zu entsprechen, ausge-
nommen vielleicht in Féllen offensichtlichen Milbrauchs solcher
Rechtssetzungserméchtigungen. Die Anwendung der Amts-
haftung auf sonstige allgemeine Anordnungen der Exekutive
wird von der Rechtsprechung ohne Bedenken fiir zuléssig
gehalten?), sie ist, soweit diesen Anordnungen der Rechtsnorm-
charakter fehlt, vertretbar.

Die rechtsetzende Titigkeit des Staates unterliegt aber im
vollen Umfange der Haftung aus Aufopferung (Enteignung
oder enteignungsgleichem Eingriff). Nachdem die Rechtspre-
chung den Aufopferungsanspruch auch gegeniiber gesetzgebe-

Bund, die Linder, die Bezirke, die Gemeinden und die sonstigen
Korperschaften und Anstalten des offentlichen Rechts haften fiir
den Schaden, den die als ihre Organe handelnden Personen in Voll-
ziehung der Gesetze durch ein rechtswidriges Verhalten wem immer
schuldhaft zugefiigt haben.“), Das amerikanische Bundesgesetz liber
die Staatshaftung fiir die Bundesbediensteten (Federal Tort Claims
Act 1946) schlielt ausdriicklich eine Haftung fiir MaSnahmen aus,
die unter Beobachtung der erforderlichen Sorgfalt ,in Ausfiihrung
eines Gesetzes oder einer Verordnung, gleichgiiltig ob diese giiltig
oder ungliltig sind“ durchgefiihrt worden sind (28 U. S. C. § 2680 (a)
(1):...any claim based upon an act or ommission of an employee
of the Government exercising due care in the execution of an
statute or regulation, whether or not such statute or regulation be
valid.*).

35) Vgl. RGZ 130, 319; RG, 8.11.1927, JW 1928, 1036 (in bciden
Fiéllen keine Amtshaftung der Regierung fiir den Inhalt der von
ihr eingebrachten Gesetzesvorlagen).

36) BGH, 27.5.1957, BGHZ 24, 302 = NJW 1957, S.1235 (keine
Amtshaftung des BArbMin fiir die Festsetzung von Pauschbe-
trigen fir die Auslagenerstattung der Rentenversicherungstriger
an die Ortskrankenkassen aufgrund des Rentenversicherungsge-
setzes vom 24.7.1941).

37) Das OLG Tiibingen (19.11.1951; MDR 1953, S.564) hat eine
Amtshaftung der Landesregierung fur den ErlaBl einer auf einer
ungiiltigen Ermichtigung beruhenden Rechtsverordnung bejaht und
die Landesregierung zur Zahlung der Kosten der aufgrund dieser
Rechtsverordnung eingeleiteten Strafverfahren verurteilt.

38) BGH, 30.4.1959, NJW 1959, 1429 (Abgrenzung des Kreises der
Subventionsempfinger); 23.11.1959, LM § 839 (C) No. 52 (Ungesetz-
liche Ausnahmeregelung zugunsten einer bestimmten Gruppe von
Importeuren); 26.9.1960, NJW 1960, S.2334 (Anderung der Aus-
schreibungsbedingungen wihrend der Kontingentsperiode).
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rischen Eingriffen anerkannt hat), kénnten Schiden, die un-
mittelbare Folge eines verfassungswidrigen Gesetzes oder
einer aus sonstigen Griinden ungiiltigen Norm sind, nach Auf-
opferungsgrundsiitzen (oder — nach der Terminologie des
Bundesgerichtshofs — als ,,enteignungsgleiche Eingriffe*) ent-
schidigt werden. Eine Aufopferungslage ist aber nur dann an-
zuerkennen, wenn die ungiiltige Norm auch im Falle ihrer
Giiltigkeit den Betroffenen ein Sonderopfer auferlegt hitte
und zu einer Entschidigung nach Aufopferungs- oder Enteig-
nungsgrundsitzen verpflichtet haben wiirde. Das ist dann nicht
der Fall, wenn die Rechtsnorm wegen einer allgemeinen, d. h.
alle Staatsbiirger gleichmiBig treffenden Uberschreitung mate-
rieller Verfassungsschranken oder lediglich wegen Verletzung
formellen Verfassungsrechts, z. B. wegen mangelnder Bundes-
oder Landeskompetenz, ungiiltig ist; hier ist der Grundsatz der
Lastengleichheit aller Staatsbiirger nicht verletzt und ein
finanzieller Ausgleich nicht gerechtfertigt!?). Gleiches mufl
gelten, wenn der Schaden durch das verfassungswidrige Gesetz
oder die ungiiltige Norm nicht unmittelbar, sondern erst durch
einen normvollziehenden Verwaltungsakt herbeigefiihrt wor-
den war. Der Satz des Bundesgerichtshofs, daB der rechts-
widrige Verwaltungsakt schon durch seine Rechtswidrigkeit
eine Sonderopferlage begriinde*!), kann insoweit nicht gelten.

3%) Unter Aufgabe der friiheren ablehnenden Rechtsprechung des
RG (vgl. RGZ 156, 305, 310—314) seit BGH, 19.2.1953, BGHZ 9, 83
(86—88).

40) Insoweit ist der Entscheidung des LG Freiburg vom 20. 9. 1952,
MDR 1953, 564 (Entschadigungsanspruch wegen Umsatzminderung
durch das wegen mangelnder Landeskompetenz nichtige badische
LadenschluBgesetz vom 28. 3.1951) zuzustimmen, wenn es einen
Entschidigungsanspruch mit der Begriindung verneint, da der
schidigende Eingriff zwar auf einem formell unwirksamen Gesetz
beruhe, die im Gesetz enthaltene materielle Regelung aber — wenn
sie giiltig gewesen wire — keine Entschidigungspflicht begriindet
haben wiirde.

41) BGH, 25.4.1960, BGHZ 32, 208 (211—212): ,,...Denn mit der
Feststellung, daB ein Eingriff rechtswidrig ist, steht gerade als
das dem enteignungsgleichen Eingriff Eigentiimliche fest,
daB das dem Einzelnen durch den Eingriff auferlegte Opfer jenseits
der gesetzlichen allgemeinen Opfergrenze liegt und damit ein ent-
sprechend dem Gebot des Gleichheitssatzes zu entschidigendes
Sonderopfer darstellt.” Dabei sollte jedoch bedacht werden, daB der
BGH mit diesem allgemeinen Satz den Normalfall des gegen Ver-
fassung, Gesetz oder eine sonstige Rechtsnorm versto8enden rechts-
widrigen Verwaltungsaktes im Auge hatte, nicht jedoch den Son-
derfall des ,gesetzmiBSigen* Verwaltungsaktes, der wegen Ver-
fassungswidrigkeit des zugrundeliegenden Gesetzes ebenfalls zu
einem rechtswidrigen wird.
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6.

Aber auch im Bereich der Anwendung verfassungsmaiBiger
Rechtsnormen konnen Schadensfille eintreten, deren befriedi-
gende Regelung im Rahmen unseres Staatshaftungssystems
noch ungeloste Probleme enthilt:

Rechtsnormen, die in verfassungsmiBig zuldssiger Weise
entschiadigungslos in Freiheit, Gesundheit, Eigentum oder
sonstige geschiitzte Rechtspositionen des Einzelnen eingreifen,
konnen infolge besonderer Umstinde des konkreten Anwen-
dungsfalles fiir den Betroffenen einen auBlergewohnlichen, vom
Gesetzgeber nicht in Betracht gezogenen Schaden zur Folge
haben. Hauptbeispiele sind die Impfschiden als Folge gesetz-
lich vorgeschriebener Impfungen und Eingriffe neuer Gesetze
in bestehende Rechtsverhiltnisse. Die Rechtsprechung hat sich
bemiiht, einen Weg zur Entschidigung der Betroffenen zu
finden, ohne immer zu ilberzeugenden Ldsungen gelangt zu
sein*?). Im Bereich der Wirtschaftslenkung lassen sich weitere
Félle denken, in denen dem Staat die Befugnis, aus aufien-,
wihrungs- oder wirtschaftspolitischen Griinden in bestehende
Vertrige einzugreifen, nicht bestritten werden kann, anderer-
seits aber bei einzelnen Betroffenen dadurch erhebliche Ver-
mogensschiden entstehen kénnen; ein typisches Beispiel hierfiir
ist § 2 Abs. 2 Satz 2 des neuen AuBenwirtschaftsgesetzes vom
28.4.1961, wonach Ein- oder Ausfuhrbeschrinkungen unter
besonderen Voraussetzungen auch abgeschlossene Vertrige
beriihren kénnen, ohne daB eine Entschidigung vorgesehen
ist. Bleibt der von einer solchen MaBnahme Betroffene praktisch
an den von ihm abgeschlossenen Vertrag gebunden, weil er
auslindischem Recht und oder auslédndischer Jurisdiktion
unterliegt und dort die Befreiung von den Vertragspflichten
nicht anerkannt wird, oder hat er besondere, nicht mehr ver-
wertbare Aufwendungen gemacht, so konnte der Betroffene
einen auBlergewdhnlichen Schaden erleiden, der im Normal-

42) BGH, 19.2.1953, BGHZ 9, 83 und 17.10.1955, BGHZ 18, 286
(Gesundheitsschdden als Folge einer gesetzlichen Zwangsimpfung);
BGH, 26.9. 1957, BGHZ 25, 238 (Salvarsanbehandlung aufdrund des
Geschlechtskrankheitengesetzes); OVG Miinster, 8. 10. 1958, OVGE 14,
82; BayVGH, 17.3.1961, VGH n.F.14 I 24 = VRspr, 13, No. 203, S.
692; 14. 2. 1962, DVBI. 1962, S. 485 (sdmtlich zu Eingriffen in vertrag-
liche Rechte aufgrund Anschlu8- und Benutzungszwanges). Weitere
dhnliche Fille: BGH, 13. 2. 1956, BGHZ 20, 61 (wissenschaftliche Er-
probung eines neuen Heilverfahrens an einem Soldaten); BGHZ
17, 172 (T6tung eines Hiftlings durch einen geisteskranken Mit-
gefangenen).
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falle durch solche Ein- oder Ausfuhrbeschrinkungen nicht
eingetreten wire*?).

Allen diesen Schadensfillen ist gemeinsam, dal der im kon-
kreten Fall eintretende auBergewdhnliche Schaden auf die
Mitwirkung von Faktoren zuriickzufiihren ist, die auBlerhalb
der Normalsituation liegen, von der der Gesetzgeber beim
ErlaB der Norm ausgegangen ist oder ausgehen konnte, obwohl
die Kausalitdt der Gesetzesanwendung fiir den eingetretenen
Schaden nicht bestritten werden kann#4). Es ist nicht richtig, hier
von Folgeschdden zu sprechen, denn diese Schiden sind eine
unmittelbare Folge der Anwendung des Gesetzes; die Beson-
derheit dieser Fille liegt vielmehr darin, daB zwar der Rechts-
eingrift nicht weiter geht als in der Normalsituation, wohl aber
der mit dem Rechtseingriff verbundene Vermogensschaden.
Die Rechtsprechung hat hier fiir die Beurteilung, ob ein Sonder-
opfer im Sinne des Aufopferungsrechts vorliegt, Rechtseingrifi
und Vermdégensschaden als eine Einheit betrachtet und in wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise nach letzterem das Mafl des
Eingriffs bestimmt45). Man wird dieser Betrachtungsweise fol-
gen konnen, vorausgesetzt, daf es sich um Eingriffe in eine vor
Beeintriachtigungen geschiitzte Rechtsposition, nicht um nach-
teilige Auswirkungen eines neuen Gesetzes auf die allgemeine
Vermogenslage des Geschiddigten handelt; denn niemand hat
ein Recht auf Fortbestand einer bestehenden Gesetzeslage.

Bejaht man das Vorliegen eines Sonderopfers, so hat der
Betroffene einen Entschiddigungsanspruch aus Aufopferung,
auch wenn das Gesetz diesen Fall nicht bedacht und daher fiir
diesen Ausnahmefall keine Entschidigung vorgesehen hat. Das
gilt auch dann, wenn es sich um Eingriffe in vermdgenswerte
Rechte handelt, die im konkreten Einzelfall enteignende Wir-
kung haben. Der einfachen und befriedigenden Lisung, daf
hier ein Aufopferungsfall vorliegt, steht jedoch leider die Auf-
fassung des Bundesgerichtshofs entgegen, dafl Art. 14 GG Zu-
lassigkeit und Entschiadigungspflicht jeder Art von Eingriffen
in vermigenswerte Rechte abschlieBend regele und daher hier
ein nach Art. 44 GG zu beurteilender Enteignungsfall vor-

43) Zur Enteignungswirkung und Verfassungsmigigkeit des §2
Abs.2 Satz 2 AuBenwirtschaftsgesetz siche Ditges, Probleme
des neuen Auflenwirtschaftsgesetzes, NJW 1961, S. 1849 -—1852;
Wapenhensch, Der Eingriff in laufende Vertrige im AuBen-
wirtschaftsrecht, AWD-BB, 1961, S.273 ff.; Harsdor{f, Auflen-
wirtschaftsgesetz, 1961, S.14.

44) Zur Frage des adidquaten Kausalzusammenhanges zwischen
Zwangsimpfung und Tod eingehend BGH, 17.10. 1955, BGHZ 18, 286.

45) Stidndige Rechtsprechung seit BGHZ 6, 270 (Enteignung) und
BGHZ 9, 83 (Aufopferung).
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liege*s). Diese Auslegung des Art. 14 ist in der Lehre bereits
hinreichend und mit Recht kritisiert worden*’; sie hat gerade
in Fillen der vorliegenden Art untragbare, vom Verfassungs-
geber sicherlich nicht gewolite Konsequenzen: Sie zwingt bei
gesetzlichen Bestimmungen, die in der. Normalsituation der
ihnen unterliegenden Tatbestinde keinen enteignenden Cha-
rakter haben und nur in der besonderen Situation des konkreten
Anwendungsfalls enteignend wirken, wegen der Junktim-
klausel des Art. 14 Abs. 3 Satz 2 GG zu der unausweichlichen
Konsequenz, solche gesetzlichen Bestimmungen entweder als
verfassungswidrig betrachten zu miissen oder in — hdchst
bedenklicher — verfassungskonformer Auslegung entgegen
den Intentionen des Gesetzgebers auf Tatbestinde dieser Art
nicht anzuwenden. Diese rechtliche Beurteilung ist zwar vom
Standpunkt des Betroffenen aus befriedigend, weil sie ihm
mindestens eine Entschidigung garantiert; ihre staatsrecht-
liche Konsequenz aber, Verfassungswidrigkeit oder Nicht-
anwendung der Norm, wird den praktischen Bediirfnissen
staatlicher Rechtsetzung nicht gerecht. Ich mdchte deshalb
denen zustimmen, die eine Begrenzung des Enteignungs-
begriffes in Art. 14 GG anstreben, und dafiir plddieren, die
Anwendung des Art. 14 GG auf solche gesetzlichen Bestim-
mungen zu beschrinken, die per se — unter Zugrundelegung
der Normalsituation — enteignenden Charakter haben, wobei
diese Feststellung allerdings objektiv ohne Riicksicht auf
Willen oder Vorstellung des Gesetzgebers zu treffen wire?s).

46) Stindige Rspr. des BGH seit der Entscheidung des GSZ v.
12.4.1954 (BGHZ 13 S. 88, 91).

47) Dirig, Grundfragen des oOffentlich-rechtlichen Entschiadi-
gungssystems, JZ 1955 S. 521; Huber, Wirtschaftsverwaltungs-
recht, 2. Bd. 1954, S.36 ff.; Schack, Der fiir den Aufopferungs-
anspruch neben der Enteignungsentschiadigung verbliebene Raum, JZ
1956 S. 425, 426; Scheuner, aa0. (s. 0. Anm.2) S.331ff.; Wolff,
aa0. (s. 0. Anm. 8) S.372; unentschieden Forsthoff, aaO. (s. o.
Anm. 1) S. 311.

48) Auf die zahlreichen Versuche, den Enteignungsbegriff des
Art. 14 Abs.3 GG enger einzugrenzen, um Raum fiir einen nicht
an das Entschddigungsjunktim des Art. 14 Abs. 3 Satz 2 GG gebun-
denen Aufopferungstatbestand zu schaffen, kann hier nicht im
einzelnen eingegangen werden. Vgl. hierzu die in Anm. 37 genann-
ten Autoren sowie neuestens Janssen, Der Anspruch auf Ent-
schiddigung bei Aufopferung und Enteignung, 1961, S.133 ff., ins-
besondere S. 190—206 und, ihm folgend, Wolf{, aaO. (s. 0. Anm. 8)
S. 349.

Ich vermag Janssen aber richt zu folgen, wenn er auf die — von
subjektiven Momenten nicht hinreichend geloste — objektive ,,Fina-
litdt* der Norm abstellen wili, d.h. also darauf, ob die Norm
objektiv voraussehbare Beeintridchtigungen enteignenden Charak-
ters in sich schlieBt; ich mochte vielmehr die rein objektive Unter-
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Dadurch wiirde der Weg frei, in solchen Ausnahmesituationen
keinen Enteignungs-, sondern einen Aufopferungstatbestand
zu sehen und eine Entschidigung zu gewihren, ohne die Ver-
fassungsmiBigkeit des Gesetzes oder seine Anwendung im
konkreten Falle in Frage stellen zu miissen.

Im Ergebnis scheint mir daher der Aufopferungstatbestand
— mit den erwihnten Korrekturen an der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs — ausreichend zu sein, um die problema-
tischen Fille auBerordentlicher Schiden, die durch die unmittel-
bare Anwendung ungiiltiger oder giiltiger Rechtsnormen ent-
stehen konnen, in befriedigender Weise zu 16sen.

7.

Wenden wir uns nunmehr den Schadensfillen zu, die eine
Folge des Vollzugs von Verwaltungsakten sind, und hier zu-
nichst dem Problem, unter welchen Voraussetzungen der Staat
fiir die Folgen schuldlos-rechtswidriger Verwaltungsakte ent-
schidigungspflichtig ist:

Ein allgemeiner Rechtsgrundsatz des Inhalts, daB fiir die
Folgen rechtswidriger Verwaltungsakte Entschidigung geleistet
werden muB, ist dem geltenden Recht fremd. Die Bemiihungen,
tiber die im Falle erfolgreicher Anfechtung gegebenen Folgen-
beseitigungs- und Erstattungsanspriiche*) hinaus einem um-

scheidung zwischen Normal- und Ausnahmesituation entscheidend
sein lassen, d. h. einer Norm enteignenden Charakter im Sinne des
Art. 14 Abs. 3 GG nur dann zusprechen, wenn bei abstrakter Beur-
teilung ihre normalen Anwendungsfille enteignende Beeintrachti-
gungen in sich schlieBen. Diese Betrachtungsweise wird in vielen
Fiéllen zum gleichen Resultat filhren wie die Auffassung Janssens;
das Element der Voraussehbarkeit sollte jedoch restlos eliminiert
werden.

%) Bachof, Die verwaltungsgerichtliche Klage auf Vornahme
einer Amtshandlung, 1951, S.98 ff. (mit Nachweisen zur Entwick-
lung des Folgenbeseitigungs- und Erstattungsanspruchs). Aus der
Rechtsprechung vgl.: OVG Hamburg, 5.3.1951, DVBI. 1951, S.472
= DOV 1951, S.502; 2.2.1957, VerwRspr. 9, S.635; 11.2.1957, ZMR
1958, S. 104; 22. 1. 1958, DVBI. 1958, S. 832 mit Anm. Ringe; OVG
Liineburg, 17. 8. 1954, OVGE 9, 340; 24. 9. 1954, OVGE 8, 484 =
DVBL. 1955, S. 32; 23. 11. 1854, DOV 1955, 89 (mit zahlreichen Nach-
weisen); OVG Miinster, 28. 1. 1954, OVGE 8,212; 25. 3. 1954, OVGE
8,252; 29. 7. 1954, OVGE 9,656 = DVBL 1954, S. 781; 14. 9. 1856,
MDR 1957, S. 188; 23. 1. 1959, ZMR 1959, S. 151; 5. 6. 1959, ZMR
1959, S. 347; VGH Bremen, 10. 1. 1952, ZMR 1952, S. 119; Hess.VGH,
13. 5. 1952, ESVGH 2,14 = VerwRspr. 5, S. 393, 396; Wiirtt.Bad.VGH,
17. 5. 1951, DVBL 1951, S. 740 = DOV 1951, S. 503; 15. 2. 1952,
VerwRspr. 5, S. 726, 737; 5. 3. 1954, VerwRspr. 9, S. 501; BayVGH,
20. 10. 1958, ZMR 1959, S. 187; 2. 3. 1959, VerwRspr 12, S. 99.
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fassenden Wiedergutmachungsanspruch zur Anerkennung zu
verhelfen®®), haben sich bisher nicht durchsetzen koénnen.
Hierfiir besteht auch kein Bediirfnis. Der durch einen rechts-
widrigen Verwaltungsakt Betroffene hat im Rahmen des
heutigen Rechtsschutzsystems die Moglichkeit, im Rechts-
mittelverfahren die Aufhebung dieses Verwaltungsaktes her-
beizufiihren. Macht er davon keinen Gebrauch, so ist es nicht
gerechtfertigt, ihm allein wegen der Rechtswidrigkeit des
Verwaltungsaktes einen Schadensausgleich zu geben. Anfech-
tungsrecht und Schadensausgleich sind Teile eines einheitlichen
Rechtsschutzsystems, die nicht beliebig auswechselbar oder
kumulierbar sind (vgl. § 839 Abs. 3 BGB). Nimmt der Betroffene
einen rechtswidrigen Verwaltungsakt ohne Anfechtung hin
und 148t ihn dadurch rechtsbestindig werden, so ist eine Ent-
schidigung nur dann gerechtfertigt, wenn der Verwaltungsakt
auch im Falle seiner Rechtmé&Bigkeit einen Entschidigungs-
anspruch begriindet haben wiirde).

Hat der Betroffene jedoch durch den rechtswidrigen Verwal-
tungsakt weitere Schidden erlitten, die auch durch die Auf-
hebung des Verwaltungsaktes und Geltendmachung von
Folgenbeseitigungs- und Erstattungsanspriichen nicht beseitigt
werden konnen, so gibt das geltende Recht nicht nur dann
einen Schadensersatzanspruch, wenn der rechtswidrige Verwal-
tungsakt eine schuldhafte Amtspflichtverletzung dem Betroffe-
nen gegeniiber darstellt, sondern auch dann, wenn der durch
den rechtswidrigen Verwaltungsakt verursachte Schaden dem
Betroffenen ein Sonderopfer im Sinne des Aufopferungs- und
Enteignungsrechts auferlegt hat. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs liegt in der Rechtswidrigkeit des Ver-
waltungsaktes bereits das zum Ausgleich verpflichtende Sonder-
opfer®?), sofern im iibrigen der Tatbestand einer Aufopferungs-

50) Haas, System der offentlichrechtlichen Entschidigungspflich-
ten, 1955, S. 95ff.; Menger, Gedichtnisschrift fiir Walter Jelli-
nek, 1955, S. 350 ff. In &hnlicher Richtung tendiert die von Bet-
termann, DOV 1955, S.528 (534—535) befiirwortete Anerken-
nung eines umfassenden ,quasinegatorischen“ Wiederherstellungs-
anspruchs.

51) Der BGH hat zu dieser Frage noch nicht Stellung genommen,
Das OLG Celle, 9. 12. 1953, NJW 1954, S. 559 hat in Abweichung
von der fritheren Praxis des Reichsgerichts (RGZ 140,276 [288];
149,34 {37]; 167,14 [26]) den § 254 BGB analog angewendet und einen
Entschiddigungsanspruch aus Aufopferung versagt, weil es der
Geschiidigte aus grobem eigenem Verschulden unterlassen hatte, die
gegebenen Rechtsmittel gegen den rechtswidrigen Verwaltungsakt
einzulegen.

52) Urteil vom 25. 4. 1860, BGHZ 32, 208 (211—212); siehe oben
Anm. 41.
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oder Enteignungslage gegeben ist, d. h. der Vermdgens-
nachteil durch Eingriff in eine bestehende geschiitzte Rechts-
position entstanden ist. Die letztere Einschrinkung wird nicht
immer geniigend beachtet; sie schlieBt aus, dafl die Rechtswid-
rigkeit eines Verwaltungsaktes schon fiir sich allein in jedem
Falle einen Anspruch aus Aufopferung oder enteignungs-
gleichem Eingriff begriindet. Der Bundesgerichtshof neigt zwar
dazu, den Kreis der geschiitzten Rechtspositionen weit, vielleicht
sogar — wie z. B. den Schutzbereich des Gewerbebcetriebs —
zu weit zu ziehen und nicht auf private subjektive Rechte im
engeren Sinne zu beschrinken?); er hilt jedoch daran fest, da8
der Verwaltungsakt eine bestehende Rechtsposition beein-
trichtigt haben muB und nicht lediglich eine begehrte Rechts-
position vorenthalten hat®),

Diese Unterscheidung ist gerechtfertigt und sollte aufrecht-
erhalten und prizisiert werden; sie beruht auf dem richtigen

53) Nach der Entscheidung des BGH vom 30. 5. 1960, VerwRspr. 13,
S.64 = MDR 60, S. 1000 (Sprengstofflagererlaubnis) kann sogar die
Einschriankung einer vorldufigen, jederzeit widerruflichen oder auf
Zeit erteilten Erlaubnis einen enteignenden Eingriff darstellen,
wenn dadurch der Wert des Gewerbebetriebes erheblich beeintrich-
tigt wird.

54) Die Rechtsprechung des BGH ist in dieser Beziehung nicht
immer ganz eindeutig. Besonders klar kommt diese Difierenzie-
rung zwischen bestehenden und begehrten Rechtspositionen aber in
den Entscheidungen zur Erteilung und zum Widerruf von Ge-
werbegenehmigungen zum Ausdruck, wo der BGH unterscheidet, ob
der bestehende Titigkeitskreis beriihrt wird oder ein neuer Titig-
keitskreis aufgenommen werden soll; vgl. die folgenden Urteile:
23. 1. 1959, BGHZ 34,188 = VerwRspr. 13, Nr. 191, S. 641 (Ver-
sagung der Genehmigung zur Einrichtung einer Rezeptsammelstelle
einer Apotheke in einem anderen Ort): , ... Der erkennende
Senat ... hat aber dem Grundsatz nach daran festgehalten, der
Eigentumsschutz habe das Recht auf Fortsetzung des Betriebes
aufgrund der schon getroffenen betrieblichen Veranstaltungen zum
Inhalt; es miisse sich, wenn ein entschiddigungspflichtiger, enteig-
nender Eingriff gegeben sein solle, um einen Eingriff in bereits
vorhandene konkrete Werte handeln. Ein solcher Eingriff liegt hier
nicht vor (wird nidher ausgefiihrt) ... Im Lichte des Enteignungs-
rechts ist das Verbot einer solchen Veranstaltung nicht anders als
das Verbot eines erst zu errichtenden, noch in Vorbereitung be-
findlichen Gewerbebetriebes zu- wiirdigen“; 25. 5. 1961, VerwRspr.
14, Nr. 18, S. 78, 79 (Versagung der Kleinhandelserlaubnis fiir einen
GroShindler beim Handel mit unedlen Metallen): , ... Dagegen
lieB die Versagung der Kleinhandelserlaubnis den Betrieb der Kli-
gerin in seiner bisherigen Form unberiihrt. Sie hinderte die Xli-
gerin lediglich einen neuen Téatigkeitskreis zusiétzlich aufzuneh-
men... Der Begrift des Kreises der bisherigen Tatigkeit darf nicht
weit gefafit werden, um zu gewdihrleisten, daB nur fiir Eingriffe
in tatsidchlich bestehende vermdgenswerte Rechtspositionen, und
nicht tiir den Verlust irgendwelcher Vorteilschancen Entschidigung
gewahrt wird.“
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Gedanken, da88 bestehende Rechtspositionen einen héheren
Schutz verdienen als Anspriiche auf Erweiterung dieser Rechts-
positionen oder Begriindung neuer Rechtspositionen. Wann
ein Eingriff in eine bestehende Rechtsposition vorliegt, ist im
konkreten Falle nicht immer leicht zu beurteilen; entscheidend
sollte sein, ob es sich um eine im Rahmen der Gesetze gegebene
und ghne weiteres nutzbare Rechtsposition handelt oder ob
zu ihrer Begriindung oder Erweiterung noch eine besondere
Verleihung, Genehmigung oder Erlaubnis seitens des Staates
hinzukommen muBl. Eine solche Verleihung, Genehmigung
oder Erlaubnis setzt eine Tatsachen- und Rechtspriifung durch
die dafiir zustindigen Verwaltungsbehdrden voraus. Diese
Priifung erfordert eine gewisse Zeit und schlie8t die Méglich-~
keit entschuldbarer Beurteilungsfehler ein; dies ist, sofern
dabei der Verwaltungsbehdrde keine amtshaftungauslésenden
schuldhaften Fehler unterlaufen, keine unzumutbare Belastung
fiir denjenigen, der eine Rechtsposition vom Staat begehrt. Hier
geniigt das Anfechtungsrecht fiir den Rechtsschutz. Dement-
sprechend wire z. B, im Falle einer ungerechtfertigten AbriB-
verfiigung zu entschidigen, im Falle der ungerechtfertigten
Verweigerung eines baurechtlichen Dispenses dagegen nicht?®s);
ebenso wire im Falle des ungerechtfertigten Verbots einer
genehmigungsfreien Verkaufsveranstaltung®) oder im Falle
des ungerechtfertigten Widerrufs einer Gewerbeerlaubnis zu

55) Im Baurecht geht der BGH vom Grundsatz der Baufreiheit
aus, der dem Eigentiimer schon vor der — rein formal betrach-
teten — Baugenehmigung eine im Rahmen der Bauvorschriften
nutzbare Rechtsposition gibt, vorausgesetzt, daB es sich seiner
situationsgebundenen Lage nach um ein Baugrundstiick handelt
(vgl. BGH, 9. 5. 1960, NJW 1960, S. 1618). Zur rechtswidrigen Ver-
sagung einer Bauerlaubnis vgl. die Entscheidung des BGH vom
9. 5. 1960, VerwRspr. 13, Nr. 15, S. 53,58 (Ablehnung der Verlidnge-
rung einer durch Zeitablauf erloschenen Baugenehmigung nach, Zu-
riickverlegung der Baufluchtlinie): , ... Falls die Beklagte ohne
gesetzliche Ermaichtigung den Bauantrag abgelehnt haben sollte,
hitte sie rechtswidrig in das allgemeine Recht der Baufreiheit beim
Klager eingegriffen und wire nach Enteignungsgrundséitzen wegen
des insoweit vorliegenden enteignungsgleichen Eingriffs zur Ent-
schddigung verpflichtet. ,In dieser Entscheidung wird voraus-
gesetzt, da es sich um einen Bauantrag handelte, der sich im
Rahmen der baurechtlichen Vorschriften hielt und keinen Dispens
erforderte; sie wird deshalb auf den Fall der Verweigerung eines
Dispenses nicht ohne weiteres iibertragen werden diirfen. Weitere
Entscheidungen zum Baurecht bei Krdner, aaO. (s. 0. Anm. 24},
S. 38.

b 86) So in BGH, 25. 4. 1960, NJW 1960, S. 1149 (Fahrendes Kauf-
aus).
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entschiadigen, im Falle der ungerechtfertigten Ablehnung
einer beantragten Gewerbeerlaubnis’?) dagegen nicht.

Je weiter man den Kreis der eine Aufopferungs- oder Ent-
eignungsentschidigung rechtfertigenden Eingriffe ausdehnt,
um so grioBere Bedeutung gewinnt die Frage, ob das Verhalten
des Betroffenen, soweit es den ErlaB des rechtswidrigen Ver-
waltungsaktes mitverursacht hat, zu seinen Lasten beriick-
sichtigt werden sollte. Der Bundesgerichtshof hat die Frage,
ob eine analoge Anwendung des § 254 BGB im Rahmen der
Aufopferung und Enteignung mdglich ist, bisher offen gelassen,
einige untere Gerichte haben sie bereits bejaht*®). Die neueren
gesetzlichen Bestimmungen, die Entschiadigungsregelungen fiir
Aufopferungs- oder Enteignungseingriffe enthalten, sehen
regelmifBig vor, daf ein mitwirkendes Verschulden des
Betroffenen bei der Entstehung des aus dem Eingriff entstan-
denen Schadens zu beriicksichtigen ist®®); hierbei ist aber wohl
in erster Linie an eine Schadensabwendungspflicht des Be-
troffenen, nicht so sehr an die Mitverursachung des Eingriffs
als solchen gedacht. Der Bundesgerichtshof hat in dem Falle
eines vorsitzlich oder fahrlidssig hervorgerufenen Anscheins
einer polizeilichen Gefahr die in den Polizeigesetzen fiir die
Inanspruchnahme eines Nichtstdrers vorgesehene Aufopfe-
rungsentschiadigung versagt und damit — wenn auch mit
anderer Begriindung — die verschuldete Mitverursachung des
Eingriffs durch den Betroffenen fiir beachtlich gehalten®?).

In diesen Zusammenhang gehort auch die bisher ungeklirte
Frage, ob eine rechtswidrige, z. B. wegen Wahl des falschen

57) So in den in Anm. 54 zitierten Entscheidungen.

58) Das Reichsgericht hat vereinzelt (21. 4. 1941, RGZ 167, 14 [26])
ohne nihere Begriindung die Anwendbarkeit des § 254 BGB auf
den Aufopferungsanspruch abgelehnt; der BGH hat noch in seiner
Entscheidung vom 9. 5. 1960, Verw.Rspr. 13, Nr. 15, S. 53 (60) die
Anwendbarkeit des §254 BGB ausdriicklich offen gelassen. Das
OLG Celle (9. 12. 1953, NJW 1954 S. 559) beriicksichtigt dagegen
mitwirkende grobe Fahrlissigkeit bei der Entstehung der Schadi-
gung. Fir uneingeschrinkte Anwendung des § 26¢ BGB, soweit die
Entstehung der Schiddigung aus enteignungsgleichem Eingriff in
Frage steht: BayObLG, Urt. v. 14. 7. 1960, BayObLGZ 1960 S. 295
(302, 303). . .

59) Vgl. §93 Abs. 2 Satz2 BBauG: ,,Hat bei der Entstehung eines
Vermogensschadens ein Verschulden des Entschidigten mitgewirkt,
so gilt § 254 des Biirgerlichen Gesetzbuchs sinngemiaB“; § 51 Abs.3
BSeuchenG: ,Hat bei der Entstehung, Abwendung oder Minderung
des Schadens ein Verschulden des Geschiddigten oder seines Sorge-
berechtigten mitgewirkt, so gilt § 254 des Biirgerlichen Gesetzbuchs
sinngemiB.” Gleichartige Regelungen, mit oder ohne Nennung des
§ 2564 BGB finden sich in §43 Abs.4 NordrhWestfOrdnBehG, §53
Abs. 4 BremPolG, § 59 Abs. 1 BayPolAufgG.

60) BGH, 14. 2. 1952, BGHZ 5, 144 (151) = NJW 1952, S. 586.
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Mittels oder wegen Ubermafes aufzuhebende Polizeiverfiigung
zu einer Entschidigung nach Aufopferungs- oder Enteignungs-
grundsitzen verpflichtet, obwohl der Betroffene als Stérer
berechtigten AnlaB zum Einschreiten der Polizei gegeben hatte.
Der Bundesgerichtshof miiBte hier, weil er in der Rechts-
widrigkeit des eingreifenden Verwaltungsaktes das die Auf-
opferungslage begriindende Sonderopfer sieht, konsequenter-
weise eine Entschidigung wegen enteignungsgleichen Eingriffs
gewidhren. Der Gesetzgeber scheint anderer Ansicht zu sein;
einige neuere Polizeigesetze sehen zwar fiir die rechtswidrige
Inanspruchnahme des Nichtstorers, nicht aber fiir die rechts-
widrige Inanspruchnahme des Storers eine Entschiadigung
vort!). Weder das eine noch das andere Ergebnis ergibt in allen
Fillen befriedigende Losungen; man wird vielmehr auch hier
das Verhalten des Betroffenen fiir die Frage, ob ein Sonder-
opfer vorliegt, mitberiicksichtigen miissen. Wird eine Polizei-
verfigung gegen einen — objektiv polizeipflichtigen — Stérer
gerichtet und ist diese Polizeiverfligung wegen eines Ver-
fahrensfehlers oder wegen Wahl des falschen Mittels rechts-
widrig, so kann eine Sonderopferlage des Betroffenen nur
insoweit anerkannt werden,als ihm gerade durch diese Fehler
ein besonderer Vermdigensnachteil entstanden ist, der auch
durch Aufhebung der Verfligung nicht beseitigt werden kann.
Hitte der Betroffene diesen Schaden durch Anfechtung der
Polizeiverfiigung abwenden kénnen und hat er es unterlassen,
von seinem Anfechtungsrecht Gebrauch zu machen, so entfillt
— wie oben bereits ausgefiihrt — ein Sonderopfer schon aus
diesem Grunde. Der vom Bundesgerichtshof aufgestellte Satz,

61) §40 Abs.1 des hessischen Polizeigesetzes vom 10. 11. 1954:
~Wer nach §15 [scil. als , Nichtstorer”] in Anspruch genommen
wird, kann Ersatz des ihm hierdurch entstandenen Schadens ver-
langen. Das gilt auch bei schuldlos rechtswidriger Inanspruch-
nahme*; die librigen Polizei- und Ordnungsbehordengesetze der
Linder regeln die Folgen einer rechtswidrigen MafSinahme iber-
haupt nicht, lediglich §42 Abs.1 (b) des Ordnungsbehérdengesetzes
von Nordrhein-Westfalen und § 52 des bremischen Polizeigesetzes
(Texte siehe unten Anm. 73) geben einen Entschidigungsanspruch fiir
jede rechtswidrige Maflnahme der Polizei- oder Ordnungsbehérden,
wobei aber auch nicht ganz zweifelsfrei ist, ob damit auch die Fille
der rechtswidrigen Inanspruchnahme eines ,,Stérers“ erfait werden
sollten (vgl. dazu Rietdorf, Gesetz iiber Aufbau und Befugnisse
der Ordnungsbehdrden — Ordnungsbehordengesetz — fiir Nord-
rhein-Westfalen, 1957, S. 233—239, Drews-Wacke, Allge-
meines Polizeirecht, 7. Auflage, 1961, S.474—475). Nach BGH, 5. 3.
1953, DVBI. 1953, S. 367 (368) und OLG Celle, 6. 11. 1957, DVBL.
1958, S. 549 (550) ist eine analoge Anwendung des § 70 Preu3Pol.
VerwG bzw. des ihm entsprechenden §40 NiedersSOG auf den
.Storer* ausgeschlossen.

11 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 20
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daB die Rechtswidrigkeit des in eine Rechtsposition ein-
greifenden Verwaltungsaktes das die Entschiddigung begriin-
dende Sonderopfer darstelle, bedarf also auch insoweit einer
Einschriankung.

Das deutsche Recht ermoglicht somit eine differenzierte und
gerechte Beurteilung der Schadensfolgen aus rechtswidrigen
Verwaltungsakten. Ich halte es daher weder fiir empfehlens-
wert noch fiir rechtsstaatlich geboten, eine unterschiedslose
Verursachungshaftung nach dem Muster des schweizerischen
Verantwortlichkeitsgesetzes vom 14. 3. 1958%2) mit der Folge
des Schadenersatzes fiir jeden, selbst in entschuldbarem Rechts-
oder Tatsachenirrtum erlassenen rechtswidrigen Verwaltungs-
akt einzufiihren.

8.

Wenden wir uns nunmehr den Schiden durch rechtmaéaBige
Verwaltungsakte zu, zu denen im weiteren Sinne auch die
rechtmiBigen VollzugsmaBnahmen der Verwaltungsbehérden
zu rechnen sind.

Hier sind zunichst diejenigen Schadensfille problematisch,
in denen der Schaden nicht unmittelbar durch den Eingriff
in die Rechtsposition des Adressaten, sondern erst durch den
Hinzutritt besonderer Umstinde des Falles hervorgerufen
worden ist, wie z. B. der bei einer behérdlich angeordneten
medizinischen Zwangsbehandlung infolge besonderer Veran-
lagung des Betroffenen eingetretene auBerordentliche Gesund-
heitsschaden®) oder der bei Erfiillung einer behdrdlich ange-
ordneten Dienst- oder Sachleistungspflicht infolge der be-
sonderen Umstinde des Falles eingetretene auBlergewdhnliche
Sachschaden®¥). Die Problematik dieser Fille besteht darin,

¢2) Bundesgesetz liber die Verantwortlichkeit des Bundes sowie
seiner Behordenmitglieder und Beamten (Verantwortlichkeits-
gesetz) vom 14. Médrz 1958 (Eidg. Ges. S. 1958, S. 1413). Art.3 Abs. 1
dieses Gesetzes lautet wie folgt: ,Fiir den Schaden, den ein Be-
amter in Ausiibung seiner amtlichen Tadtigkeit Dritten widerrecht-
lich zufiigt, haftet der Bund ohne Riicksicht auf das Verschulden
des Beamten.*

63) BGH, 26. 9. 1957, BGHZ 25,238 (medizinische Zwangsbehand-
lung aufgrund des Geschlechtskrankheitengesetzes); nach dieser Ent-
scheidung ist eine Aufopferungslage gegeben, gleichgiiltig ob der
Betroffene freiwillig der gesetzlichen Pflicht zur Behandlung nach-
gekommen ist oder durch eine gesundheitsbehérdliche Anordnung
dazu angehalten werden mubBte.

$4) BGH, 10. 11. 1958, BGHZ 28, 310 = NJW 1959, S. 384 (Beschi-
digung eines im Rahmen gemeindlicher Hand- und Spanndienste
angeforderten Treckers bei gefdhrlichen Transportarbeiten). Vgl.
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daf} es sich hier um Schiden handelt, die mit dem Verwaltungs-
oder Vollzugsakt normalerweise nicht verbunden sind, sondern
auflerhalb der mit ihm beabsichtigten Wirkungen lagen.

Die Rechtsprechung hat keine Bedenken getragen, den
Eingriff in die Rechtssphire des Betroffenen und den daraus
durch den Hinzutritt weiterer Faktoren erwachsenden Schaden
fiir die Beurteilung, ob ein unzumutbares Sonderopfer vor-
liegt, als eine Einheit zu betrachten®). Voraussetzung ist nur,
daBl sich der Schaden aus der besonderen Gefahr, die mit der
hoheitlichen Inanspruchnahme wegen ihrer Eigenart notwen-
digerweise verbunden war, entwickelt, sich also nicht nur
zufillig oder gelegentlich der Inanspruchnahme realisiert
hat¢é),

Dieser Betrachtungsweise wird man zustimmen und allge-
mein sagen kénnen, daB Folgeschdden eines rechtmafBigen Ver-
waltungsaktes fiir die Beurteilung der Opferlage immer dann
mitberiicksichtigt werden kénnen, wenn sie als addquat kausale
Folge der durch den Verwaltungs- oder Vollzugsakt geschaf-
fenen speziellen Situation anzusehen sind. Wir kommen so zu
dem gleichen Ergebnis, das die Theorie der Gefihrdungs-
haftung erreichen mochte, nur mit dem Unterschied, daf die
Schaffung einer speziellen Gefahrenlage hier nicht als Haf-
tungsgrund, sondern als Kausalitdtsfaktor erscheint. § 26 Abs. 3
des fritheren Reichsleistungsgesetzes, § 28 Abs.1 des jetzigen
Bundesleistungsgesetzes und § 51 des Bundesseuchengesetzes®)

auch Barkhau, Offentlichrechtliche Entschiidigung bei Nothilfe-
leistungen, 1954.

85) Vgl. die oben in Anm. 44 zitierte Entscheidung.

66) BGHZ 28, 310, 313 (siehe Anm. 64): ,Bei diesem Schaden han-
delt es sich also nicht um ein zufillig und gelegentlich der Dienst-
leistung eingetretenes Ereignis; fiir solche zufilligen Folgen steht
dem Betroffenen auch bei enteignenden Eingriffen regelmiflig kein
Entschidigungsanspruch zu (BGHZ 12, 52 [57]). Hier handelt es
sich vielmehr um eine aus der Eigenart der hoheitlich geforderten
Leistung sich ergebende, den Kl. ungleich treffende Schadensfolge,
fiir die er nach den Grundsitzen des Enteignungsrechts einen Aus-
gleich verlangen kann.*

87) §28 Abs.1 BLeistG: ,,Ko6rper- und Gesundheitsschdden, Schi-
den durch Verlust, Beschiddigung oder Verschlechterung anderer als
der angeforderten Sachen sowie Haftpflichtschdden, die der Lei-
stungspflichtige, seine Erfiillungsgehilfen oder der nach §13 Abs.1
Satz2 Herausgabepflichtige infolge der Erfiillung einer auf der
Anforderung beruhenden Leistung erleiden, hat der Leistungs-
empfinger, in den Fillen des §8 Abs.2 der Bedarfstriger den
Geschidigten angemessen zu ersetzen, soweit diese nicht auf andere
Weise Ersatz zu erlangen vermogen.”

§51 Abs.1 Satz1l BSeuchenG: ,Wer durch eine gesetzlich vor-
geschriebene oder eine auf Grund der Bestimmungen dieses Ge-
setzes angeordnete oder eine von der Gesundheitsbehérde Gffentlich

11*
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sind Beispiele fiir die gesetzliche Anerkennung der Entschidi-
gungspflicht solcher auBerordentlicher Folgeschiden®).

Eine &hnliche, wenn auch anders gelagerte Problematik
ergibt sich bei Schiden, die unbeteiligten Dritten durch einen
—— im iibrigen rechtméfligen — Verwaltungs- oder Vollzugs-
akt entstehen, wie z.B. Verletzung unbeteiligter Passanten
beim berechtigten Waffengebrauch gegen einen Verbrecher
oder Einwirkungen auf das Nachbargrundstiick beim polizei-
lichen Abbruch eines baufilligen Hauses. Auch hier handelt
es sich um Schiden, die mit dem Verwaltungs- oder Vollzugs-
akt normalerweise nicht verbunden sind, sondern auBerhalb
seiner Zielrichtung lagen.

Die Rechtsprechung?®) hat auch in diesen Fillen eine Auf-
opferungslage bejaht und diese Schadensfolgen dem Verwal-
tungsakt zugerechnet, weil sie es als geniligend ansah, da8 der
Verwaltungs- oder Vollzugsakt mit hinreichender kausaler
Unmittelbarkeit in eine geschiitzte Rechtsposition eingegriffen
hat, auch wenn der Verwaltungs- oder Vollzugsakt nicht auf
den Betrofienen gezielt war. Die Kritik™®) an dieser Recht-
sprechung ist nicht gerechtfertigt: Es kann keinen Unterschied
machen, ob der Betroffene, in dessen Rechtssphire einge-
griffen wurde, der Adressat des Verwaltungsakts oder ein
Dritter war; denn ein Verwaltungs- oder Vollzugsakt — ob
rechtmiBig oder rechtswidrig — zwingt nicht nur den Adres-
saten, sondern auch jeden mit ihm in Beriihrung kommenden
Dritten zur Duldung. Die mit dem Verwaltungs- oder Voll-

empfohlene Schutzimpfung einen iiber das iibliche AusmaB einer
Impfreaktion hinaus gehenden Gesundheitsschaden erleidet, hat
Anspruch auf Entschidigungsleistungen nach den §§ 52 bis 55.“

88) § 537 Zift. 5 (a)—(c) RVO gewihrt freiwilligen und behoérdlich
in Anspruch genommenen Nothelfern fiir die infolge ihres Ein-
satzes erlittcnen Korperschidden kraft Gesetzes die Leistungen aus
der Unfallversicherung, auch wenn sie nicht versichert sind. Diese
Leistungen reichen jedoch meist nicht aus, um als angemessene
Entschidigung im Sinne des Aufopferungsanspruchs gelten zu kon-
ner (so libereinstimmend Forsthoff, aaO. {s. 0. Anm. 1], S. 318
Anmerkung 1, Drews-Wacke, aaO. [s. o. Anm. 61], S. 477).

o) BGH, 16. 2. 1956, BGHZ 20,81; 29. 10. 1959, VersRecht 1960,
S. 248; OLG Schleswig, 25.1.1951, NJW 1951, S.605 (séimtlich Fille
von Verletzung oder To6tung unbeteiligter Passanten durch ab-
irrende Kugeln beim SchuBwaffengebrauch der Polizei). Unent-
schieden BGH, 5. 3. 1953, DVBL 1953, S. 835 mit kritischer Anm.
(Baufilligwerden des Nachbarhauses infolge polizeilich angeord-
neter Beseitigung einer Kriegsruine); der BGH hatte hier latente
Baufidlligkeit des Nachbarhauses festgestellt und deshalb wegen
der damit gegebenen Polizeipflichtigkeit des Eigentiimers eine Ent-
schadigung versagt.

70) Forsthoff, aaO. (Anm.1), S.315; Katzenstein, aaO.
(Anm. 2), MDR 1952, S.194, Anm. 5.
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zugsakt verbundene besondere Gefahr ist auch hier nicht
Haftungsgrund, sondern nur Kausalititsfaktor.

Man streitet dariiber, ob ein gesetzmiBiger Verwaltungs-
oder Vollzugsakt, wenn er iiber seine unmittelbare Zielrichtung
hinaus einem unbeteiligten Dritten Schaden zufiigt, dadurch
oder insoweit zu einem rechtswidrigen wird”); auch die
Gesetze, soweit sie liberhaupt solche Fille regeln, bezeichnen
derartige Verwaltungsakte teils als rechtmifBig’?), teils als
rechtswidrig’®) oder lassen ihre Qualifizierung offen®). Die

71) Uberblick iiber den Streitstand bei Reinhardt, Gutachten
aa0. (Anm. 2), S.256 Anm. 95, und bei Schack, aa0O. (Anm.2),
S. 730 Anm. 29.

72) §13 Abs.1 des hessischien Gesetzes iiber die Anwendung un-
mittelbaren Zwanges bei Ausiibung offentlicher Gewalt vom 11. 11.
1950 (hessGVBI. 1950, S.247): ,Wird durch die Anwendung unmit-
telbaren Zwanges bei rechtmiiBiger Ausiibung Offentlicher Gewalt
jemand getdtet oder verletzt oder eine Sache vernichtet oder be-
schidigt, so haftet das Land fiir den daraus entstehenden Schaden,
wenn der Geschidigte nicht auf andere Weise fiir den Schaden
Ersatz zu erlangen vermag.“ Das Bundesgesetz iiber unmittelbaren
Zwang bei Ausiibung offentlicher Gewalt durch Vollzugsbeamte des
Bundes vom 10. 3. 1961 (BGBI. I, S. 165) enthilt leider keine Rege-
lung dieses Falles; es gelten daher insoweit die allgemeinen, von
der Rechisprechung entwickelien Grundsidfze des Aufopferungs-
und Enteignungsrechts.

73) §42 Abs.1 des Gesetzes iiber Aufgaben und Befugnisse der
Ordnungsbehérden von Nordrhein-Westfalen vom 16. 10. 1956
(GVBL. 1956, S.290): ,Ein Schaden, den jemand durch MaBnahmen
der Ordnungsbehorden erleidet, ist zu ersetzen, wenn er (a) in-
folge einer Inanspruchnahme nachl § 19 [scil. ausdriickliche Inan-
spruchnahme des , Nichtstorers“] oder (b) durch rechtswidrige MaB-
nahmen, gleichgiiltig, ob die Ordnungsbehorden ein Verschulden
trifit oder nicht, entstanden ist.“ Nach Rietdorf, Gesetz liber
Aufbau und Befugnisse der Ordnungsbeh6rden — Ordnungsbehor-
dengesetz — fiir das Land Nordrhein-Westfalen, 1957, Anm.1 zu
§ 42 NWOBG, S. 233—234, soll § 42 Abs. 1 (b) auch diejenigen Schi-
den einschlieBen, die einem nicht ausdriicklich in Anspruch genom-
menen Geschidigten, dem sog. unbeteiligten Nichtstorer, entstan-
den sind.

§ 52 Abs.1 des bremischen Polizeigesetzes (BremPolG) vom 5. 7.
1960 (BremGBIl. 1960, S. 73) enthélt eine gleichartige Regelung: ,Er-
leidet jemand (a) ... infolge einer Inanspruchnahme nach § 8 oder
(b) durch eine auf dieses Gesetz gestiitzte MaBnahme, die sich als
rechtswidrig erweist, oder (c) ... einen Schaden, so kann er hier-
fiir Entschddigung verlangen.“

74) §26 Abs.2 des bayerischen Polizeiaufgabengesetzes (BayPAG)
vom 16. 10. 1954 (BayGVBI. 1954, S. 237): ,Das gleiche gilt [scil.
Entschidigungsleistung], wenn jemand, der nicht nach den Art. 9
oder 10 verantwortlich [scil. ,Storer“] ist und gegen den nicht
Mafnahmen nach Art. 12 gerichtet worden sind [scil. ausdriickliche
Inanspruchnahme eines , Nichtstorers“], durch eine polizeiliche
MaBnahme getotet oder verletzt wird oder einen nicht zumutbaren
Schaden erleidet.*
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Frage ist nicht von entscheidender Bedeutung, da eine Auf-
opferungslage in jedem Falle gegeben ist; sie 1iBt sich auch
nicht allgemein, sondern nur danach beantworten, ob im
konkreten Falle die Durchfiihrung der MaBinahme unter Ein-
rechnung der méglichen Gefahren im offentlichen Interesse
notwendig und durch die gesetzliche Ermichtigung gedeckt
war. Bei dieser Diskussion wird meist ilibersehen, daB die
RechtmiBigkeit eines Verwaltungsaktes nach der Ausgangs-
lage, nicht nach den tatsichlichen Auswirkungen zu beurteilen
ist; insoweit weicht die Beurteilungsmethode von der auf den
rechtswidrigen Erfolg abstellenden Rechtswidrigkeitstheorie
des privatrechtlichen Deliktsrechts ab.

In allen diesen Schadensfillen auBerordentlicher, von der
Normalsituation abweichender Schadensfolgen eines recht-
miBigen Verwaltungs- oder Vollzugsaktes handelt es sich um
einen Aufopferungstatbestand, nicht um einen enteignenden
Eingriff im Sinne des Art. 14 GG, auch wenn vermdgenswerte
Rechte beeintrichtigt worden sind. Eine andere Beurteilung
wiirde die gleichen Schwierigkeiten zur Folge haben, wie ich
sie oben im Falle des Gesetzes, das in einer Ausnahmesituation
einen auflergewdhnlichen Schaden zur Folge hat, dargelegt
habe.

9.

Wenden wir uns nunmehr den Schadensfillen zu, die nicht
durch einen rechtsférmlichen Hoheitsakt (durch Rechtsnorm
oder Verwaltungsakt), sondern durch sonstige staatliche Ver-
waltungstitigkeiten auf dem Gebiet offentlicher Aufgaben-
erfiillung verursacht werden, wie z. B. schidigende Einwir-

Die iibrigen neueren Ordnungsbehdrden- und Polizeigesetze der
Linder regeln in Anlehnung an § 70 des preuflischen Polizeiverwal-
tungsgesetzes lediglich die Entschiadigung des ausdriicklich und
rechtmiBig in Anspruch genommenen ,Nichtstorers®, nicht dagegen
die Entschidigung unbeteiligter Dritter; vgl. § 40 des Niedersichsi-
schen Gesetzes iiber die oOffentliche Sicherheit und Ordnung vom
21. 3. 1951, § 65 des Polizeigesetzes von Rheinland-Pfalz vom 26. 3.
1954, §40 Abs.1 des hessischen Polizeigesetzes vom 10. 11. 1954,
§ 38 Abs. 1 des Polizeigesetzes von Baden-Wiirttemberg vom 21. 11.
1955 und § 70 der Neufassung des preuBischen Polizeiverwaltungs-
gesetzes fiir Berlin vom 2. 10. 1958.

§40 Abs.1 Satz2 des hessPolG, der die Entschiddigung fiir den
Fall der rechtswidrigen Inanspruchnahme des , Nichtstorers“ ent-
sprechend regelt, soll nach Drews-Wacke, Allgemeines Poli-
zeirecht 7. Aufl. 1961, S.475, auch fiir Schiden unbeteiligter, nicht
ausdriicklich in Anspruch genommener Dritter gelten, was nach
dem textlichen Zusammenhang, in dem diese Vorschrift steht, be-
zweifelt werden muB.
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kungen staatlicher Beiriebe und Veranstaltungen auf ihre
Umgebung oder Verdnderungen Offentlicher Wege oder Ge-
wisser zum Nachteil ihrer Anlieger oder sonstiger Nutzungs-
berechtigter.

Die rechtliche Einordnung dieser Schadensfille unter die
Aufopferung bereitet deshalb konstruktive Schwierigkeiten,
weil es hier am sichtbaren hoheitlichen Zwangsakt fehlt, um
den Tatbestand der Notigung zu einem Sonderopfer zu begriin-
den. Die Rechtsprechung hat aber seit jeher andere Formen
hoheitlicher Einwirkung auf die Rechtssphire des Einzelnen
als ausreichend erachtet, um eine Aufopferungslage zu
begriinden’).

Die Kritik der Lehre’®) an dieser Rechtsprechung ist nicht
berechtigt. Fiir den Aufopferungstatbestand ist die Wirkung
auf die Rechtsposition des Geschidigten entscheidend; es mufi
gentigen, wenn der Geschiddigte in irgendeiner Form — nicht
notwendig in der Gestalt formalisierter Hoheitsakte — durch
einen privilegierten Akt der 6ffentlichen Gewalt zur Aufgabe
einer Rechtsposition gezwungen wird.

In diesem Zusammenhang kann rechtsvergleichend darauf
hingewiesen werden, dal die Rechtsprechung in den
Vereinigten Staaten vor dem gleichen Problem steht’?). Die
Gerichte gehen dabei von dem Grundsatz aus, dall Schiden,
die Folge einer gesetzlich autorisierten staatlichen Tatigkeit
sind, als ,damnum absque injuria“ entschiddigungslos hinzu-
nehmen sind, es sei denn, daBl sie als eine entschadigungs-
pflichtige Eigentumsentziehung (,taking of property“) im
Sinne des 5. Zusatzartikels zur amerikanischen Bundesver-
fassung oder entsprechender Bestimmungen der Gliedstaats-
verfassungen zu qualifizieren wiren?®). Soweit sondergesetz-
liche Entschiddigungsregelungen (wie z. B. in einer Anzahl
Gliedstaaten fiir die besonderen Schiden der Anlieger durch

76) Die umfangreiche Rechtsprechung des RG ist bei Schack,
Gutachten aaO. (s. 0. Anm. 4), S. 16—17 wiedergegeben. Zur neueren
Rechtsprechung siehe die folgenden Anm. 88 und 89.

1) Stédter, Offentlichrechtliche Entschadigung, 1933, S.12,
44 ff.; dagegen schon Giese, Der oOffentlichrechtliche Aufopfe-
rungsanspruch, 1936, S.48.

77) Vgl. hierzu das fiihrende Lehrbuch des amerikanischen Ent-
eignungsrechts: Nichols, The Law of Eminent Domain, 3. Aufl,,
New York 1950, § 6, S. 234—416. Weitere Nachweise iiber die Recht-
sprechung zu diesem Problem: Corpus Juris Secundum,
Bd. 29, Eminent Domain, §§ 110—135; American Jurispru-
dence, Bd.18, §§ 128—144.

78) Der hier in Betracht kommende Passus am Ende des 5. Zu-
satzartikels lautet wie folgt: “... nor shall private property be
taken for public use without just compensation.“
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StraBenverdnderungen) nicht vorhanden waren, ‘haben die
Gerichte sich deshalb bemiiht, den urspriinglichen rein formal
verstandenen Begriff des ,taking of property“ im Wege der
Auslegung so auszuweiten, daB auch indirekte Eigriffe’®) und
rein tatsichliche Beeintrachtigungen, wie z. B. Uberflutungen
von Grundstiicken der FluBlanlieger als Folge von Flufiregulie-
rungen, Zugangsbehinderungen fiir Strafenanlieger als Folge
von Straflenbauten und -verinderungen oder Nutzungsbeein-
trachtigungen der Anliegergrundstiicke durch den Betrieb von
Eisenbahnen oder Flugpliatzen®) als ,taking of property“ und
nicht nur als mittelbare Folgeschiden (,,consequential dama-
ges®) angesehen wurden. Bemerkenswert ist, dafl sich die
Hilfte der Gliedstaaten veranlafB3t gesehen hat, die Eigentums-
artikel ihrer Verfassungen in der Weise zu erginzen, dafl nicht
nur die Entziehung (,taking®), sondern auch schon die Schi-
digung (,damage“) des Eigentums oder sonstiger privater
vermégenswerter Rechte — sofern sie aus Griinden des
allgemeinen Wohles geschieht — zur Entschiddigung ver-
pflichtet8!). Diese sogenannte ,damage clause* sollte — ebenso
wie die Ausweitung des Begriffs der ,taking of property” —
den Gerichten die Subsumtion der als entschidigungsbediirftig
betrachteten Schadensfille unter die verfassungsrechtliche
Eigentumsgarantie erleichtern; sie zwang aber nun wiederum

7%) Armstrong v. United States (1960), 364 U.S. 40 (Entschidigung
des Zulieferers, der durch Ausiibung staatlicher Vorzugsrechte ge-
geniiber dem insolventen Hersteller an der Geltendmachung seines
Pfandrechts am hergestellten Produkt gehindert wird); vgl. da-
gegen noch Omnia Commercial Co. v. United States (1923) 261 U.S.
502 (keine Entschidigung fiir den Abnehmer eines Stahlwerks, in
dessen laufenden Vertrag durch Requisition der gesamten Jahres-
produktion des Stahlwerks eingegriffen worden ist).

80) United States v. Lynah (1903) 188 U.S. 445, United States v.
Welch (1910) 217 U.S. 333, United States v. Cress (1917) 243 U.S. 316
(Uberflutungen von Grundstiicken als Folge von FluBSiregulierungen,
Dammbauten etc.); Peadbody v. United States (1913) 231 U.S. 530
und Portsmouth Harbor Co. v. United States (1922) 260 U.S. 327
(SchieBiibungen von Kiistenbatterien iiber private Grundstiicke
hinweg); United States v. Causby (1946) 328 U.S. 256 (Nutzungs-
beeintriachtigung eines Grundstiicks [Hiihnerfarm] unter der Flug-
schneise eines Militarflugplatzes). Weitere Hinweise auf die zahl-
reiche Rechtsprechung in anderen Fiallen bei Nichols, aaO.
8§ 6.22-—6.32, 6.38 und 6.4434—6.45, S. 253—273, 285—299, 356—416.

81) So z.B. Art. II, §13 der Verfassung von Illinois: ,Private
property shall not be taken or damaged for public use with~
out just compensation ...“ (Hervorhebung vom Verf.). Dem Beispiel
von 1llinois, der als erster Gliedstaat im Jahre 1870 den Eigentums-
artikel seiner Verfassung in dieser Weise ergiinzte, sind inzwischen
24 weitere Staaten mit gleichartigen Anderungen ihrer Verfassung
gefolgt (Nichols aaO. §6.1 (3), S. 240 und §6.44, S. 324, Hin-~
weise auf die Rechtsprechung hierzu §§ 6.44—6.45, S. 324—416).
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die Gerichte, nach einer Begrenzung des Kreises der ent-
schidigungspflichtigen Schadigungen zu suchen, wenn der
Grundsatz, daBl Schadensfolgen einer gesetzlich autorisierten
staatlichen Tétigkeit keine Entschidigung rechtfertigen, nicht
in sein Gegenteil verkehrt werden sollte. Die amerikanischen
Gerichte haben verschiedene Kriterien fiir diese Abgrenzung
entwickelt: sie haben z.B. nur solche Schidigungen als ent-
schiadigungspflichtig angesehen, die auch zwischen Privaten
privatrechtliche Abwehr- oder Schadensersatzanspriiche aus-
gelost haben wiirden®) oder die so auBBergewdhnlich (,,peculiar
and substantial“) sind, daB sie in ihrem Ausmaf ilber das hin-
ausgehen, was dem Biirger im allgemeinen zugemutet wird®?).
Die neuere Rechtsprechung stellt hauptsichlich auf das letztere
Kriterium ab und nihert sich damit der Sonderopfertheorie der
deutschen Aufopferungs- und Enteignungsrechtsprechung®).

Nach deutscnem Recht unterliegt der Staat hinsichlich
seiner Betriebe und Veranstaltungen, soweit sie schiddigende
Einwirkungen auf ihre Umgebung haben, grundsitzlich den
gleichen rechtlichen Vorschriften wie der private Unternehmer
solcher Betriebe und Veranstaltungen. Fiir ihn gelten daher:

1) die privatrechtliche oder — im Bereich der Amtshaftung
— die offentlichrechtliche Verschuldenshaftung;

2) die privatrechtliche Gefihrdungshaftung auf Grund der
Haftpflichtgesetze;

3) die kein Verschulden voraussetzende Schadensausgleichs-
pflicht fiir Immissionen aus § 26 Gewerbeordnung und
§ 906 Abs.2 n. F. BGB.

82) Vgl. die bei Nichols, aa0. § 6.441 (2), S. 329—331 zitierte
Rechtsprechung.

83) Chicago v. Taylor (1888) 125 U.S. 161 (Behinderung des Zu-
gangs zu einem Grundstiick als Folge eines Briickenbaues); Richards
v. Washington Terminal Co. (1914) 233 U.S. 546 (keine Entschidi-
gung fiir die Nachteile der Anlieger einer ordnungsgemiB betrie-
benen Eisenbahnlinie, jedoch Entschiddigung fiir den besonderen
Schaden eines Anliegers durch konzentrierte Rauch- und Rufent-
wicklung an einem Tunneleingang). Weitere Hinweise auf ein-
schldgige Rechtsprechung bei Nichols, aaO. §4.441 (3), S. 331
bis 334.

84) Vgl. hierzu die in einer der neuesten Entscheidungen des
amerikanischen Supreme Court gegebene Begriindung fiir die An-
wendung des 5. Zusatzartikels der amerikanischen Bundesverfas-
sung: ,, ... The Fifth Amendment’s guarantee that private property
shall not be taken for a public use without just compensation was
designed to bar Government from forcing some people alone to
bear public burdens which, in all fairness and justice, should be
borne by the public as a whole.“ (Armstrong v. United States [1960],
364 U.S. 40, 49).
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Das Anwendungsgebiet der Haftung aus § 26 Gewerbeord-
nung ist durch Gesetze®) und Rechtsprechung®) erheblich
ausgedehnt worden; insbesondere 148t die Rechtsprechung
heute auch einen Ersatzanspruch fiir bereits eingetretene
Schiden zu®). Es erscheint deshalb nicht gerechtfertigt, dem
Staat fiir seine Betriecbe und Veranstaltungen eine noch
schirfere Haftung aufzubiirden, zumindest dann nicht, wenn es
sich um Betriebe und Veranstaltungen handelt, die auch von
einem privaten Unternehmer in gleicher Art und in gleichem
Umfange durchgefithrt werden koénnten.

Eine andere Beurteilung ist dann geboten, wenn es sich um
Betriebe und Veranstaltungen handelt, die auBerhalb des
Kreises der moglichen privaten Betitigungen liegen oder nach
Art und Umfang iiber die einem Privaten erlaubten Betiti-
gungen hinausgehen, die aber gleichwohl, weil sie zur Er-
fiillung staatlicher Aufgaben oder zur Befriedigung von Ge-
meinschaftsinteressen notwendig sind, von ihrer Umgebung
kraft offentlichen Rechts geduldet werden miissen. Beispiele
solcher Betriebe und Veranstaltungen sind: Verkehrs- und
Versorgungsbetriebe, Seuchenkrankenhiuser, Verteidigungs-
anlagen und Mandver. Die Rechtsprechung hat, urspriinglich
in Anwendung des Rechtsgedankens des §26 Gewerbeord-
nung, spiter unter ausdriicklichem Bezug auf den Haftungs-
grund der Aufopferung, eine Entschidigungspflicht in allen
Schadensfillen bejaht, in denen der Geschidigte auf Grund
einer geschriebenen oder — aus dem offentlichen Interesse
abgeleiteten — ungeschriebenen Duldungspflicht die ihm sonst
gegebenen privatrechtlichen Abwehranspriiche nicht geltend

85) So z. B. die aufgrund Art. 125 EGBGB erlassenen landesrecht-
lichen Bestimmungen (Anwendung des § 26 GewO auf Eisenbahn-,
Dampfschiffahrts- und &#hnliche Verkehrsunternehmungen); § 11
LuftVerkG (auf Flughiéfen); §7 Abs.4 AtomG (auf genehmigte
Kernenergieanlagen). Gleichartige Regelungen wie § 26 GewO ent-
halten: Gesetz iliber die Beschrinkung der Nachbarrechte gegen-
uber Betrieben, die fiir die Volksgesundheit von besonderer Be-
deutung sind, vom 18. 10. 1935 i. Verb. mit Gesetz vom 13. 12. 1933
(Krankenhiuser, Heilanstalten, Bade- und Kuranstalten); §§ 11, 22
Abs. 3 WasserHaushG. (genehmigte Wassernutzungsanlagen).

8¢6) RGZ 139, 29 (34—46); BGHZ 15, 146 (148, 150—151) = NJW
1955,19. Zur Ausdehnung auf &ffentliche Anlagen und Betriebe siehe
unten Anm. 88. Die Ausdehnung auf ortsiibliche, aber iibermiBige
Einwirkungen aus dem Gesichtspunkt nachbarlicher Riicksicht-
nahme (RGZ 154,161; 159,139; 162,161; 167,14 und BGH, 15.6.1951,
LM §903 Nr.1) ist durch die am 1. 6. 1960 in Kraft getretene Neu-
fassung des § 906 BGB weitgehend gegenstandslos geworden.

87) RGZ 139,29 (34—36) unter Aufgabe der bis dahin gegenteili-
gen Rechtsprechung; bestiitigt durch BGHZ 15, 146 (150—151).
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machen konnte und dadurch einem erhchten Schadensrisiko
ausgesetzt war®d).

Der die Aufopferungslage begriindende hoheitliche Eingriff
ist in diesen Schadensfillen der durch die 6ffentlichrechtliche
Duldungspflicht herbeigefiihrte AusschluB der privatrecht-
lichen Abwehranspriiche. Aus dieser Erkenntnis ergibt sich
zugleich die Grenze, in welchen Fillen und in welchem
Umfange hier nach dem Grundsatz der Lastengleichheit eine
Entschidigung gerechtfertigt ist: entschidigungspflichtig sind
nur die Folgen solcher Einwirkungen, die der Geschidigte
durch die ihm entzogenen Abwehranspriiche hiitte verhindern
konnen und die auBerdem nicht zu den privat- oder offent-
lichrechtlich allgemein zumutbaren Belastungen gehéren.

Die RechtmiBigkeit oder Rechtswidrigkeit des Betriebes
oder der Veranstaltungen ist in diesem Zusammenhang grund-
sdtzlich unerheblich, entscheidend ist allein das Bestehen einer
Abwehranspriiche ausschlieBenden 6ffentlichrechtlichen Dul-
dungspflicht; die RechtmiBigkeit oder Rechtswidrigkeit der
staatlichen Titigkeit konnte lediglich fiir den Umfang der
Duldungspflicht von Bedeutung sein.

10.

Schiden, die den Anliegern offentlicher Wege durch Bau-
arbeiten, Verkehrsbeschriankungen, Niveauverinderungen etc.
entstehen, sind in stindiger Rechtsprechung®®) dann entschidigt

88) Die wichtigsten Entscheidungen sind: RGZ 73,270 (Gerdusch
einer Rohrpostanlage); RGZ 101,102 (Explosion einer Sprengstoff-
fabrik wiahrend des Krieges); RGZ 122,134 und 133,342 (Schiiden
durch den Betrieb von Eisenbahnunternehmen); RGZ 155,154 (Stei-
gen des Grundwasserspiegels durch Deichbauten); RGZ 159,129
(Reichsautobahn); RGZ 167,25 (Grundwassersenkung durch offent-
liche Arbeiten). Weitere Nachweise iiber die Rechtsprechung bei
Schack, VerwArch 40 (1935), S. 426,432 ff. und im Gutachten,
aa0. S. 16—17 (s. 0. Anm. 4).

89) Vgl. RGZ 145, 107 (113—114) mit Nachweisen iiber die frithere
Rechtsprechung; ferner BGH, 28.. 1. 1957, BGHZ 23,157 = NJW
1957, S. 630 (Behinderung der Sicht auf eine Gastwirtschaft durch
Gestattung des Aufstellens von Verkaufsbaracken); 24. 4. 1958, LM
Art. 14 GG Nr. 76 = MDR 1958, 587 (Benachteiligung eines Laden-
geschifts durch Ablenkung des Passantenstromes infolge eines Bau-
zaunes fiir einen Rathausneubau); 2. 7. 1959, III ZR 76/58, BGHZ
30, 241 = NJW 1959, S. 1776, und 2. 7. 1959, III ZR 81/58, NJW
1959, S. 1916 (in beiden Fillen Erschwerung der Zufahrt zu Bauern-
hofen durch Erhoéhung des Straflenkorpers); 7.7.1960, NJW 1960,
S. 1995 = VerwRspr. 13, Nr. 16, S. 61 (anhaltende StraBSensperrung
durch verzogerte Bauarbeiten, verringerte Umsatzchancen durch
Fehlen des Fahrzeugverkehrs).
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worden, wenn sie zu einer nicht nur voriibergehenden, erheb-
lichen Beeintrichtigung des Anliegerrechts fiihrten; der Bun-
desgerichtshof hilt eine Entschidigungspflicht gegeben, wenn
einem Anlieger der ungehinderte Zugang zu einem Grund-
stiick fiir dauernd so unterbrochen wurde, da er nur mit
erheblichen Kosten wiederhergestellt werden konnte®), oder
wenn der Passantenverkehr vor einem auf Laufkundschaft
angewiesenen Gewerbebetrieb so abgelenkt wurde, dal ein
erheblicher Umsatzriickgang entstand®'). Die neuere Gesetz-
gebung hat dieser Rechtsprechung bereits teilweise Rechnung
getragen®). :

Die von der Rechtsprechung auf diesem Gebiet entwickelten
Haftungstatbestdnde sind im Ergebnis zu billigen; die Begriin-
dung dieser Haftung ist jedoch in mancher Beziehung wider-
spriichlich und gekiinstelt. Der Bundesgerichtshof®) hat die
Ausbau- und Unterhaltungsarbeiten an 6ffentlichen Wegen als
»hoheitliche“ MafBnahmen bezeichnet, die in vermégenswerte
Rechtspositionen eingriffen, obwohl die Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben fiir sich allein noch keine Duldungspflicht begriindet;
er hat keine klare Stellung bezogen, ob er diese Mainahmen
im Rahmen seiner Terminologie als rechtmifBig enteignende
oder alsrechtswidrige enteignungsgleiche Eingriffe betrachtet®),
weil er sich — mit Recht — gescheut hat, in konsequenter
Durchfiihrung seiner Auslegung des Art. 14 GG diese not-
wendigen Bauarbeiten — mangels einer Art. 14 GG Abs. 3 GG
geniigenden Gesetzesgrundlage — als rechtswidrige Eingriffe
zu bezeichnen; er hat schlielich nur durch bedenkliche Aus-
weitung des Schutzumfangs der aus dem Eigentum oder dem
Gewerbebetrieb flieBenden Betatigungsmdoglichkeiten einen
Eingriff in die Rechtsposition des Eigentiimers oder Gewerbe-

90) Urteile vom 2. 7. 1959 (s. 0. Anm. 89).

91) Urteile vom 24. 4. 1958 und 7. 7. 1960 (s. 0. Anm. 89).

92) Durch das Anderungsgesetz vom 10. 7. 1961 (BGBIL. 1961, I,
S. 877 wurde in § 8 des BundesfernstraBengesetzes vom 6. 8. 1953
(BGBI 1953, 1, S. 903) folgender Absatz 4 (a) neu eigefiigt: ,,Werden
durch den Ausbau von Bundesstraen Zufahrten zu Grundstiicken
unterbrochen, die keine anderweitige ausreichende Verbindung mit
dem oOffentlichen Verkehrsnetz besitzen, so hat der Triger der
Straf3enbaulast einen angemessenen Ersatz zu schaffen oder eine
angemessene Entschiddigung in Geld zu gewihren. Das gilt nicht fir
Zufahrten, die auf Grund einer widerruflichen Erlaubnis bestehen.“

93) Urteile vom 2. 7. 1959 (s. 0. Anm. 89).

94) Der BGH hatte hier zunichst nur von einem ,entschadigungs-
pflichtigen“ Eingriff gesprochen (2. 7. 1959, III ZR 76/58, s. o.
Anm. 89); in dem Urteil vom 7. 7. 1960 (s. o. Anm. 89) hat er sich
dann entschlossen, bei unnétigen Verzogerungen in der Durch-
fithrung von StraBenbauarbeiten von einem ,enteignungsgleichen“
Eingriff zu sprechen.
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treibenden konstruieren kénnen, obwohl eine natiirliche Be-
trachtungsweise den Zugang des Anliegers zu einem 6ffent-
lichen Wege als diejenige Rechtsposition bezeichnen wiirde, in
die hier eingegriffen wird.

Gegen das Ergebnis, daB hier ein Aufopferungstatbestand
gegeben ist, wird man keine Bedenken haben konnen; man
wird, es nur anders begriinden miissen: Man sollte sich ent-
schlieBen, die offentlichrechtlich begriindete Anliegerposition
als geschiitzte Rechtsposition im Sinne des Aufopferungs- und
Enteignungsrechts zu betrachten, ohne sie deshalb schon echten
subjektiven oOffentlichen Rechten im engeren Sinne gleichzu-
stellen®). Der gegen die Anerkennung einer solchen Anlieger-
position immer wieder ins Feld gefiihrte Satz, daB ein Anlieger
keinen Anspruch auf Aufrechterhaltung der bestehenden
Wohn-, Geschifts- oder Verkehrslage habe, ist kein stich-
haltiges Argument; dieser Satz besagt lediglich, da8 die
liblichen und normalen Folgen der Bau- und Verkehrsent-
wicklung zu den allgemeinen Vor- und Nachteilen gehoren,
die alle Anlieger gleichmifBig treffen und fiir sich allein noch
kein unzumutbares Sonderopfer begriinden kénnen®). Damit
kann aber nicht ein iiber diese iiblichen und normalen Folgen
hinausgehender Eingriff in den freien Zugang zum offent-
lichen Verkehrsnetz gerechtfertigt werden; die praktische
Stillegung einer Tankstelle durch eine anhaltende StraBen-
sperre oder die praktische Unzuginglichkeit eines Laden-
geschiftes durch Beseitigung des Biirgersteigs einer Laden-
geschiftsstraBe sind Sonderopfer, die iber das Maf der all-
gemein zumutbaren Belastungen hinausgehen. Mit der Er-

95) Schon das RG hatte in RGZ 145, 107, wenn auch mit einer
heute nicht mehr iiberzeugenden privatrechtlichen Konstruktion,
eine besondere rechtlich geschiitzte Position des Anliegers, ein sog.
»Subjektives Anliegerrecht* zur Grundlage dieser Rechtsprechung
machen wollen. Der BGH hat aber in seinem Urteil vom 2. 7. 1959,
III ZR 81/58 (s. o. Anm.89) die Anerkennung eines subjektiven
offentlichen Rechts fiir den sog. erweiterten Gemeingebrauch des
Anliegers unter Berufung auf seine fritheren Entscheidungen in
BGHZ 8, 273, BGHZ 23, 157 und BGHZ 23, 235 erneut abgelehnt,
jedoch im gleichen Urteil bemerkt, daB nicht nur Beeintrdchti-
gungen vermoigenswerter ,Rechte“, sondern auch Beeintrichti-
gungen sonstiger ,enteignungsféhiger Rechtspositionen“ einen Ent-
schidigungsanspruch begriinden koénnten.

98) Aus diesem Grunde hatte der BGH in dem Urteil vom
22, 12.1952, BGHZ 8, 273 (Ablenkung des Passantenverkehrs durch
StraBengitter an einem verkehrsreichen Platz) eine Sonderopferlage
und ‘eine Entschiddigung abgelehnt; Beeintridchtigungen durch MafB-
nahmen, die infolge des gesteigerten Verkehrs iiblich oder sogar
notwendig sind (StraBengitter, Einbahnstraien, Halteverbote etc.)
und zu keinem besonderen Schaden fithren, miissen entschidi-
gungslos- hingenommen werden.
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offnung des Zugangs zum o6ffentlichen Wegenetz garantiert der
Wegeherr eine Rechtsposition, die nicht entschiddigungslos ent-
zogen werden kann. Von dieser Ausgangsposition aus bereitet es
dann keine konstruktiven Schwierigkeiten mehr, in der Aus-
tibung der aus der o6ffentlichen Sachherrschaft fliefenden Be-
fugnisse zur Regelung des Gemeingebrauchs die hoheitliche
Einwirkung zu sehen, die dem einzelnen Anlieger ein auBler-
ordentliches, anderen Anliegern nicht zugemutetes Sonderopfer
abnétigen kann. Dabei kommt es dann nicht darauf an, ob die
Anliegerposition durch Straenverkehrsanordnungen, durch
Strafensperrungen oder -umleitungen, durch Einrdumung von
"Sondernutzungen an Dritte oder rein tatsidchlich durch Bau-
arbeiten beeintrdachtigt wird und ob der Anlieger Eigentiimer,
Mieter oder Gewerbetreibender ist.

Die hier entwickelten Gedanken kénnen in entsprechender
Weise auf die Beeintrdchtigung anderer Nutzungsrechte an
6ffentlichen Wegen und Gewissern angewendet werden. Die
neuere Gesetzgebung hat dies bereits getan; nach § 27 des
Gesetzes zur Reinhaltung der Bundeswasserstraen vom 17. Au-
gust 1960 haben die Nutzungsberechtigten zwar zu dulden,
daB die Ausiibung ihrer Nutzungsrechte durch Ausbau- oder
Unterhaltungsarbeiten voriibergehend behindert oder unter-
brochen wird, bei dauernder oder unverhiltnismifig starker
Beeintrichtigung ihrer Nutzungsrechte kdnnen sie jedoch Ent-
schidigung beanspruchen. Es wire zu iliberlegen, ob diese fiir
das Regime Offentlicher, dem Gemeingebrauch gewidmeter
Sachen entwickelten Grundsitze nicht in entsprechender Weise
auch auf die anstaltliche Nutzung staatlicher oder gemeind-
licher Einrichtungen angewendet werden kénnten.

11.

Die letzte Gruppe von Schiden, die eine 6ffentlich-rechtliche
Gefihrdungshaftung oder eine sonstige Verursachungshaftung
erfordern konnten, sind solche, in denen das Versagen tech-
nischer Offentlicher Einrichtungen dem Einzelnen, der auf
ihre Benutzung angewiesen ist, erheblichen Schaden zufiigt,
ein Verschulden des {fiir diese Einrichtungen verantwortlichen
Personals aber nicht festgestellt werden kann. Beispiele hier-
fiir sind das Versagen automatischer Verkehrsregelungen,
technische Defekte in Trinkwasser- oder Energieversorgungs-
gnlagen oder unvorhergesehene Deformierungen der StraBen-
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decke?). Zahl und AusmaB solcher Schiden werden mit fort-
schreitender Technisierung wachsen. Fiir die Ubernahme dieser
Schadensrisiken durch die Allgemeinheit spricht die Tatsache,
dal der Einzelne sich ihnen nicht entzehen kann, weil er sich
dieser Einrichtungen bedienen mul oder gegen seinen Willen
ihrer Einwirkungen ausgesetzt ist, andererseits aber auf ihren
fehlerfreien Betrieb vertrauen mus.

Die Rechtsprechung hat diese Fille bisher in der Weise zu
l6sen versucht, daB sie aus dem Gesichtspunkt erhéhter Scha-
densgeneigtheit iiberspannte Sorgfalts- und Verkehrssiche-
rungspflichten oder Schuldvermutungen konstruiert hat, um
eine Haftung aus Verschulden der fiir die Einrichtung verant-
wortlichen Organe begriinden zu kénnen. Das ist nicht befrie-
digend und fihrt nicht immer zu gerechten Ergebnissen®). Der
Gesichtspunkt der Aufopferung hilft hier auch nicht weiter,
wenn man an dem Erfordernis einer hoheitlichen, zu Duldung
verpflichtenden Einwirkung auf eine bestehende Rechtsposition
festhalten und keine allgemeine Billigkeitshaftung im Sinne
O. Mayers fiir jeden vom Staat verursachten auBergewdhn-
lichen, als unzumutbares Sonderopfer -zu qualifizierenden
Schaden einfithren will. Da der Haftungsgrund hier im tech-
nischen Versagen einer staatlichen Einrichtung und nicht in
der besonderen Wirkung auf die Rechtssphire des Geschi-
digten zu suchen ist, scheinen diese Fille nicht fiir eine Er-
weiterung des Aufopferungstatbestandes, sondern eher fiir
eine Erweiterung des Amtshaftungstatbestandes zu sprechen.

Eine befriedigende Lésung dieser Schadensfidlle wird sich des-
halbnurdurch Einfiihrung einesneuenselbstdndigen Tatbestands
der Amtshaftung erreichen lassen®). Dieser miiBte die bisherige
Garantiehaftung!®?) fiir das amtspflichtgemidBe Verhalten des

97) Ein Teil dieser Schadensfille wiirde im Zuge der geplanten
Neuordnung des Haftpflichtrechts (s.0. Anm.9) durch eine Erwei-
terung des Reichshaftpflichtgesetzes auf Wasser- und Gasleitungen
sowie auf den Verkehr mit brennbaren und explosiven Stoffen
eine befriedigende Lésung finden kdénnen.

98) Zeidler, Uber die Technisierung der Verwaltung 1959, S.9;
ders., ,Verwaltungsfabrikat* und Gefihrdungshaftung, DVBI. 1959,
S. 681 (685).

") Zeidler, DVBL 1959, S. 681 (687) erblickt die Lésung in der
Anerkennung einer oOffentlichrechtlichen Gefihrdungshaftung im
Sinne Forsthoffs. -

100) Mit der Verwendung des Begriffs der ,,Garantiehaftung® soll
in dér Diskussion iiber Grundlage und Sinn der Amtshaftung
(dazu neuestens Bettermann, JZ 1961, S. 482—483) keine bestimmte
Stellung bezogen werden. Ich verwende den Begrift hier lediglich
im Sinne eines Einstehens der Koérperschaft fiir ein amtspflicht-
gemifes Verhalten ihrer Bediensteten. Inwieweit an dem Erfor-
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in Erfiillung o6ffentlicher Aufgaben tétigen Personals durch
eine entsprechende Garantiehaftung fiir das fehlerfreie Funk-
tionieren der zur Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben verwendeten
technischen Einrichtungen ergidnzen und eine Haftung ohne
Verschulden gegeniiber demjenigen begriinden, der sich ihren
Einwirkungen nicht entziehen kann und auf ihr fehlerfreies
Funktionieren vertrauen darf. Die n#dhere Priifung, ob eine
solche Erweiterung in den Rahmen unseres Amtshaftungs-
rechts paflt und zu empfehlen wire, iliberlasse ich gemiB der
abgesprochenen Arbeitsteilung dem Herrn Mitberichterstatter.

12.

Nachdem wir, ohne erschépfend sein zu kénnen, das be-
stehende Staatshaftungssystem auf ausfiillungsbediirftige
Liicken untersucht haben, konnen wir als Ergebnis folgendes
feststellen:

Eine Erginzung der bestehenden Haftungstatbestinde durch
eine zusitzliche allgemeine Verursachungshaftung fiir aufler-
gewdohnliche Schiden begegnet nicht nur Bedenken wegen der
mangelnden Abgrenzbarkeit dieses Haftungstatbestandes, son-
dern ist auch nicht erforderlich, wenn der Tatbestand der Auf-
opferung in Ubereinstimmung mit der Tedenz der neueren
Rechtsprechung so weit ausgelegt wird, daB jede zur Duldung
verpflichtende Form hoheitlicher Einwirkung auf eine beste-
hende geschiitzte privat- oder 6ffentlich-rechtliche Rechtsposi-
tion und jeder dadurch adiquat verursachte Folgeschaden (Ge-
sundheits- oder Vermogensschaden) eine Aufopferungslage zu
begriinden vermag. Die wenigen, bisher nicht befriedigend ge-
losten Fille des Versagens technischer staatlicher Einrichtungen
rechtfertigen fiir sich allein eine allgemeine Verursachungs-
haftung noch nicht.

Die Konkurrenz zwischen Amtshaftungs- und Aufopferungs-
anspruch sollte — im Gegensatz zu der Grundsatzentscheidung
des Groflen Zivilsenats des Bundesgerichtshofs in BGHZ 13,
88 — im Sinne einer Subsidiaritit des Aufopferungsanspruchs
gelost werden, wie dies auch schon dem damals vorlegenden
III. Senat vorschwebte!®!), weil eine Aufopferungslage eben

dernis eines personlichen Verschuldens des Bediensteten festge-
halten werden soll, ist eine sekundidre Frage; der Begriff der Amts-~
pflichtverletzung enthilt bereits Elemente der Vorwerfbarkeit.

101) Pagendarm, Verhiltnis von o6ffentlichrechtlichen Entschidi-
gungsansprichen zu Amtshaftungsanspriichen im Hinblick auf
§ 839 Abs.1 Satz 2 BGB, DOV 1955, S. 520, berichtet hieriiber.
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nicht vorliegt, wenn der Schaden schon durch einen Amts-
haftungsanspruch gedeckt ist!%?).

Angesichts der Unklarheiten der bestehenden Rechtslage
und der Meinungsverschiedenheiten in Rechtsprechung und
Lehre kénnte erwogen werden, den Aufopferungstatbestand zu
kodifizieren. Ich halte das nicht fiir praktisch.

Zunichst steht entgegen, daB dem Bundesgesetzgeber fiir
eine allgemeine gesetzliche Regelung der Aufopferung die Ge-
setzgebungskompetenz fehlt; er hat eine solche ebenso wie
fiir die Regelung des Enteignungsrechts nur fiir den Bereich
seiner Sachkompetenzen!®?). Auch wenn man den Aufopferungs-
anspruch dem Bundesgewohnheitsrecht zurechnete!®* — was
nur fiir seine Anwendung im Sachkompetenzbereich des Bun-
des behauptet werden kann — oder ihm sogar Verfassungs-
rang zubilligte'®) — was nur insoweit behauptet werden kann,
als abweichende Regelungen gegen die Artikel 3 und 14 des
Grundgesetzes verstoflen wiirden —, so erhielte man auch da-
durch noch keine gesetzgeberische Kompetenz des Bundes zur
allgemeinverbindlichen Kodifizierung des Aufopferungstat-
bestandes. Eine fiir Bundes- und Landesrecht allgemein gel-
tende Regelung kdénnte nur durch eine Ergédnzung des Grund-
gesetzes geschehen oder zugelassen werden.

Eine Kodifizierung des Aufopferungstatbestandes empfiehlt
sich aber auch deshalb nicht, weil sie nur allgemeine Formu-
lierungen enthalten konnte, die einerseits fiir die hier behan-
delten Fille nicht sehr viel weiterhelfen wiirden, andererseits
aber die fiir die Rechtsentwicklung so férderliche Auslegungs-
fahigkeit und Flexibilitit des Aufopferungstatbestandes un-
notig einengen wiirde. Der Aufopferungstatbestand sollte als
ein ungeschriebener Auffangstatbestand erhalten bleiben, der

102) Das setzt allerdings voraus, daB § 839 Abs. 1 Satz2 BGB keine
Anwendung findet. Der BGH wendet das Verweisungsprivileg des
§ 839 Abs. 1 Satz 2 schon jetzt nicht mehr an, wenn der Geschidigte
neben dem Amtshaftungsanspruch einen anderen wie immer gear-
teten Ersatzanspruch gegen die insoweit als Einheit aufgefaBte 6ffent-
liche Hand geltend machen kann, sofern nur die beiden Anspriiche
(Amtshaftungsanspruch und ,anderweiter Ersatzanspruch“) dem-
selben Tatsachenkreis entspringen (siehe neuestens BGH, 5. 2. 1962,
NJW 1962, S. 791)

103) Vgl. BGH, 15.12.1958, BGHZ 29, 95 (97) = NJW 1959, 386
(hessisches Impfschidengesetz). Der BGH hatte hier — vor ErlaB
des Bundesseuchengesetzes -— die konkurrierende Gesetzgebungs-
kompetenz .- der Linder zur Regelung des Aufopferungsanspruchs
bei Impfschiden aus Art. 74 Ziff. 1, 7 und 19 GG abgeleitet.

104) Hierzu'Schack, Gutachten aaO. (Anm.4), S.55.

12 VerSflentlichungen der Staatsrechtslchrer, Heft 20
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es ermoglicht, neben den sondergesetzlichen Regelungen des
Gesetzgebers den Grundsatz der Lastengleichheit aller Staats-
biirger im Rahmen der jeweiligen politischen, gesellschaft-
lichen und wirtschaftlichen Situation des Staates zu verwirk-
lichen.
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Leitsatze des Berichterstatters uber:
Gefihrdungshaftung im offentlichen Recht?

r Verantwortlichkeit des Staates ohne
Verschulden

Die Theorie der offentlichrechtlichen ,Gefdhrdungshaf-
tung“ erweitert das bestehende System der Schadenshaf-
tung des Staates durch den Haftungsgrund der Verantwort-
lichkeit des Staates fiir Schdden aus einer von ihm geschaf-
fenen auflergewdhnlichen Gefahrenlage.

Sie will damit auflergewdhnliche Schadensfille erfassen,
die, weil sie in der Staatstitigkeit ihre Ursache haben,
entschddigungsbediirftig erscheinen, deren Einbeziehung in
die Staatshaftung mangels einer schuldhaften Amtspflicht-
verletzung staatlicher Amtstriger aber Schwierigkeiten
bereitet.

. Eine allgemeine Verursachungshaftung des Staates fiir

aufergewohnliche Schdden ist dem deutschen Recht fremd;
sie hat auch in auslindischen Rechtssystemen — mit Aus-
nahme der nur mit grofter Zuriickhaltung angewendeten
Haftung fiir risques exceptionnels im franzosischen Recht
— keinerlei Vorbilder.

Eine solche Haftung kann auch mangels einer gleichartigen
Sach- und Interessenlage nicht durch eine Ubertragung des
Rechtsgedankens der privatrechtlichen Gefihrdungshaf-
tung auf das Verhdltnis zwischen Staat und Biirger be-
griindet werden:

a) Die privatrechtliche Gefdhrdungshaftung kniipft an
bestimmte, mit erhohten Schadensrisiken belastete Td-
tigkeiten an; sie erstrebt durch Verschiebung der Risi-
kogrenze fiir unverschuldete Schdden einen Ausgleich
der gleichrangigen Interessen des Unternehmers und
des Geschddigten.

b) Die offentlichrechtliche , Gefdihrdungshaftung” kniipft
an staatliche Tdtigkeiten an, die nicht per se ,gefihr-
lich%, sondern erst durch die besonderen duferen Um-
stinde des Einzelfalles mit aufergewdéhnlichen Scha-
densrisiken belastet worden sind; sie erstrebt keine Ri-
sikoverteilung zwischen Staat und Einzelnem, sondern
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die Verwirklichung des Grundsatzes der Lastengleich-
heit aller Staatsbiirger.

Nach heutigem Verfassungsrecht trigt der Staat eine er-
hohte Verantwortung fiir die Existenzsicherung des Ein-
zelnen und fir die Verwirklichung des Grundsatzes der
Lastengleichheit aller Staatsbiirger; dies spricht fiir einen
Ausbau des bestehenden Systems der Staatshaftung in
Richtung eines liickenlosen Schadensausgleichs fiir vom
Staat verursachte, dem Einzelnen nicht mehr zumutbare
Schdden.

Die Einfiihrung eines meuen Haftungsgrundes in das be-
stehende System der Staatshaftung ist jedoch nur dann zu
rechtfertigen, wenn die Haftungstatbestinde der Amtshajf-
tung und Aufopferung bzw. Enteignung nicht so fortent-
wickelt werden konnen, daf die festgestellten Liicken be-
friedigend geschlossen werden.

. Die Schadensfille, deren befriedigende Regelung im be-

stehenden System der Staatshaftung Schwierigkeiten be-
reitet, lassen sich in folgenden Gruppen zusammenfassen:

a) Schdden durch Rechtsnormen:

1) durch die Anwendung einer ungiiltigen Norm bis zur
Feststellung ihrer Nichtigkeit;

2) durch die Anwendung einer giiltigen Norm, wenn
diese infolge der besonderen Umstinde des konkre-
ten Anwendungsfalles fiir den Betroffenen einen
aufergewdhnlichen Schaden zur Folge hat;

b) Schidden durch Verwaltungsakte:

1) durch den Vollzug eines rechtswidrigen Verwal-
tungsakts bis zu seiner Aufhebung;

2) durch den Vollzug eines rechtmdfligen Verwaltungs-
akts, wenn dieser unter den besonderen Umstinden
des konkreten Einzelfalles fiir den Adressaten oder
einen unbeteiligten Dritten einen aufergewdhnlichen
Schaden zur Folge hat;

¢) Schidden durch sonstige staatliche Titigkeiten im Be-
reich der éffentlichen Aufgabenerfiillung:

1) durch schddigende Einwirkungen staatlicher Ver-
anstaltungen und Betriebe auf ihre Umgebung;

2) durch Verinderung offentlicher Wege und Gewdsser
zum Nachteil von Nutzungsberechtigten und Anlie-
gern;

3) durch Versagen technischer Einrichtungen der Staats-
verwaltung.
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5. Eine Verursachungshaftung des Staates fiir Rechtswirkun-
gen ungiiltiger Normen ist aus dem geltenden Recht nicht
abzuleiten und auch de lege ferenda aus Griinden der
Rechtssicherheit micht zu rechtfertigen. Auch die Amts-
haftung kann im Bereich der rechtsetzenden Tdtigkeit des
Staates keine Anwendung finden.

Eine Entschddigung fiir nachteilige Rechtswirkungen un-
giiltiger Normen ist nur unter den Voraussetzungen der
Aufopferung gerechtfertigt, d. h. nur dann, wenn die Norm
materiell dem Betroffenen ein Sonderopfer auferlegt hatte,
das im Falle ihrer Giiltigkeit zur Entschddigung nach Auf-
opferungs-oder Enteignungsgrundsdtzen verpflichten wiirde.

6. Hat die unmittelbare Anwendung einer giiltigen Norm in
einem konkreten Einzelfalle infolge besonderer Umstdinde
fiir den Betroffenen einen auflergewohnlichen, bei der
Normsetzung nicht in Betracht gezogenen Schaden zur
Folge (z. B. Eingriffe neuer Gesetze in bestehende Vertrige,
Gesundheitsschiden im Falle einer gesetzlichen Zwangs-
impfung), so ist der Betroffene nach Aufopferungsgrund-
sitzen zu entschddigen, auch wenn die Norm keine Ent-
schddigung vorgesehen hat; Voraussetzung fiir eine Ent-
schidigung ist, daf das Gesetz nicht lediglich indirekt die
Vermdgenslage beeintrdchtigt, sondern in eine bestehende
Rechtsposition eingegriffen hat und eine hinreichende kau-
sale Verkniipfung zwischen der Anwendung des Gesetzes
und dem eingetretenen Schaden besteht.

Die Auffassung des Bundesgerichtshofs, daf auch in
solchen Fillen bei Eingriffen in vermdgenswerte Rechte
Art, 14 GG Anwendung finde, ist abzulehnen; Art. 14 Abs. 3
Satz 2 GG (Entschidigungsjunktim) gilt hier nicht.

7. Eine Verursachungshaftung des Staates fiir jeden durch
den Vollzug rechtswidriger Verwaltungsakte verursachten
Schaden ist dem geltenden Recht fremd.

Macht der durch einen rechtswidrigen Verwaltungsakt
Betroffene von der Mdoglichkeit, im Rechtsmittelverfahren
die Aufhebung dieses Verwaltungsaktes herbeizufiihren,
keinen Gebrauch, so ist es nicht gerechtfertigt, ihm allein
wegen der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes einen
Schadensausgleich zu geben, weil Anfechtungsrecht und
Schadensausgleich Teil eines einheitlichen Rechtsschutz-
systems sind.

Hat der Betroffene durch den Vollzug des rechtswidrigen

Verwaltungsaktes Schdden erlitten, die auch durch die im
Rechtsmittelverfahren erfolgende Aufhebung des Verwal-
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tungsaktes und durch die Riickgingigmachung der Voll-

zugsmafinahmen im Wege des Folgenbeseitigungs- und Er-

stattungsanspruchs nicht beseitigt werden, so kénnen diese

weiteren Schdden nach geltendem Recht entschidigt wer-

den, wenn: )

a) der Verwaltungsakt auf einer schuldhaften Amtspflicht-
verletzung beruht oder

b) der durch den Verwaltungsakt verursachte Schaden als
ein Sonderopfer im Sinne des Aufopferungs- und Ent-
eignungsrechts anzusehen ist.

Im Falle b) ist nach der gegenwdrtigen Rechtsprechung
eine Entschidigung nur dann zu leisten, wenn in eine be-
stehende Rechtsposition des Geschidigten eingegriffen (z. B.
durch sofortigen Vollzug einer rechtswidrigen Polizeiver-
fiigung), nicht dagegen schon dann, wenn dem Geschidig-
ten eine begehrte Rechtsposition vorenthalten wird (z. B.
durch rechtswidrige Ablehnung eines baurechtlichen Dis-
penses). Diese Unterscheidung ist gerechtfertigt und sollte
beibehalten werden; der Kreis der geschiitzten Rechts-
positionen sollte dabei weit gezogen und nicht auf subjek-
tive Rechte im engeren Sinne beschrinkt werden.

Die Mitverursachung des rechtswidrigen Verwaltungs-
aktes durch den Geschidigten ist zu berticksichtigen (Fall
des gegen einen ,Storer” gerichteten rechtswidrigen Ver-
waltungsaktes).

Die Einfiihrung einer Verursachungshaftung fiir jeden
rechtswidrigen, wenn auch in entschuldbarem Rechts- oder
Tatsachenirrtum erlassenen Verwaltungsakt mit der Folge
des vollen Schadensersatzes (so § 3; des schweizerischen Ver-
antwortlichkeitsgesetzes vom 14. 3. 1958), erscheint im Hin-
blick auf die gegebenen Entschddigungsmdglichkeiten nicht
geboten.

. Schdden, die ein rechtmdfiger Verwaltungs- oder Vollzugs-

akt infolge besonderer Umstinde des Einzelfalles bei dem
Adressaten oder einem unbeteiligten Dritten zur Folge hat
(z. B. aufergewohnliche Gesundheits- oder Sachschiden bei
gesetzmdfiger Inanspruchnahme von Dienst- oder Sach-
leistungen, unverschuldete Verletzung von unbeteiligten
Dritten bei gesetzmdfigen polizeilichen Vollzugsmafnah-
men), konnen unter den Tatbestand der Aufopferung sub-
sumiert werden, wenn diese Folgeschiden mit dem Ver-
waltungs- oder Vollzugsakt so eng verkniipft sind, daf sie
als addquat kausale Folge der durch den Verwaltungs-
oder Vollzugsakt geschaffenen speziellen Situation ange-
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sehen werden kénnen (der Haftungsgrund der offentlich-
rechtlichen Gefihrdungshaftung erscheint hier als Kausali-
titsfaktor).

Unerheblich ist, ob durch den Verwaltungs- oder Voll-
zugsakt in die Rechtssphdre des Adressaten oder eines
unbeteiligten Dritten eingegriffen worden ist; der Verwal-
tungs- oder Vollzugsakt zwingt nicht nur den Adressaten,
sondern auch — gleichgiiltig, ob berechtigt oder unberech-
tigt — jeden mit thm in Berithrung kommenden Dritten
zur Duldung und stellt damit eine unmittelbare hoheitliche
Beeintrdchtigung der Rechtsposition des Betroffenen dar.

Auch fiir diese Fille gilt, soweit in vermogenswerte
Rechte eingegriffen wird, Art. 14 Abs. 3 Satz 2 GG nicht.

. Fir Schdden, die durch Einwirkungen staatlicher Veran-

staltungen und Betriebe im Bereich offentlicher Aufgaben-
erfilllung auf ihre Umgebung entstehen, ist eine im Ver-
gleich zu privaten Veranstaltungen und Betrieben ver-
schirfte Haftung des Staates nur dann gerechtfertigt, soweit
der Geschddigte aufgrund einer geschriebenen oder unge-
schriebenen diffentlichrechtlichen Duldungspflicht (z. B. ge-
geniiber Mandvern, Verteidigungsanlagen, Kranken-
hdusern, Verkehrs- und Postbetrieben) die ihm sonst
gegebenen privatrechtlichen Abwehranspriiche nicht gel-
tend machen konnte und dadurch einem erhohten Schadens-
risiko ausgesetzt war. Diese Haftung ldft sich, weil der
Ausschluf privatrechtlicher Abwehranspriiche eine un-
mittelbare hoheitliche Einwirkung auf die Rechtsposition
des Geschddigten darstellt, in befriedigender Weise unter
den Tatbestand der Aufopferung einordnen.

Die Rechtmdipfigkeit der staatlichen Veranstaltungen und
Betriebe ist nur insoweit erheblich, als dies einen Einfluf
auf Bestehen und Umfang der Duldungspflicht hat.

Schiden, die den Anliegern Offentlicher Wege durch die
Durchfiihrung von Strafenbauarbeiten oder durch sonstige
Verkehrsbeschrinkungen entstehen, sind nach Aufopfe-
rungsgrundsdtzen entschddigungspflichtig, soweit sie die
durch Eréffnung des Gemeingebrauchs en einem éffent-
lichen Weg begriindete Rechtsposition eines Anliegers (Zu-
gangs- und Zufahrtsrechte) in einer thn ungleich und un-
zumutbar treffenden Weise beeintrdichtigen.

Diese Schadensfille lassen sich jedoch nur dann unter
die Haftung aus Aufopferung einordnen, wenn nicht nur
rechtliche (z.B. durch Verkehrsanordnungen), sondern
auch tatsichliche (z. B. durch Strafenniveauverinderungen)
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11.

12.

Giinther Jaenicke

Beschrankungen des Gemeingebrauchs an o6ffentlichen
Wegen als hoheitliche, aus der 6ffentlichen Sachherrschaft
fliefende Eingriffe in eine bestehende Rechtsposition des
Anliegers aufgefafit werden.

Schaden, die durch das Versagen technischer Gffentlicher
Einrichtungen wverursacht wurden, sind von der Recht-
sprechung durch Konstruktion eines Verschuldens unter
Uberspannung technischer Sorgfaltspflichten fiir entschidi-
gungspflichtig erkldrt worden.

Diese Schadensfille lassen sich nicht durch eine Ausdeh-

nung der Aufopferungshaftung, sondern nur durch die
Einfiihrung eines neuen selbstindigen Tatbestandes der
Amtshaftung befriedigend lisen, der die Garantiehaftung
des Staates fiir das amtspflichtgemifle Verhalten seiner
Amtstriger durch eine entsprechende Garantiehaftung fiir
das ordnungsgemdfle Funktionieren seiner Einrichtungen,
auf die der Geschddigte angewiesen ist und auf deren
fehlerfreien Betrieb er vertrauen darf, erginzt.
Aus Ziff. 5—11 folgt: Die Erginzung des bestehenden
Systems der Staatshaftung durch eine zusdtzliche Ver-
ursachungshaftung fiir aufergewbhnliche Schiden ist nicht
erforderlich, wenn der Tatbestand der Aufopferung in
Ubereinstimmung mit der Tendenz der neueren Recht-
sprechung so weit ausgelegt wird, daff jede zur Duldung
verpflichtende Form hoheitlicher Einwirkung auf eine ge-
schiitzte Rechtsposition und jeder dadurch adidquat ver-
ursachte Folgeschaden (Gesundheits- oder Vermdgens-
schaden) eine Aufopferungslage zu begriinden vermag.

Die Konkurrenz zwischen Aufopferungs- und Amts-
haftungsanspruch ist im Sinne der Subsidiaritit des erste-
ren zu losen.

Eine Kodifizierung des Tatbestandes der Aufopferung ist
dem Bundesgesetzgeber nur fiir den Bereich seiner Sach-
kompetenzen gestattet. Eine allgemein fiir Bundes- und
Landesrecht geltende Kodifizierung kinnte nur in Form
einer Erginzung des Grundgesetzes erfolgen. Ihr prak-
tischer Wert ist zweifelhaft.
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Mitbericht von Professor Dr. Walter Leisner, Erlangen

»Souverdnitit ist Herrschaft ohne Kompensation* — auf daf§
dieses vielzitierte Wort von Eduard Laferriére!) endgiiltig ab-
gelost werde durch das Prinzip: ,Staat ist Sekuritidt, Sekuritit
heifit Reparation“,?) gelten die vorliegenden Erorterungen Fall-
gruppen von Schiddigungen durch Hoheitseingriffe, die bisher
nur schwer in das Zusammenspiel des deutschen o6ffentlichen
Schadensausgleichsrechts einzuordnen waren, und damit der
Besinnung auf eine Neugestaltung des Systems selbst. Es sind
Fille schuldloser Schidigung, die man unter den Begriff einer
offentlich-rechtlichen ,objektiven® Gefiahrdungshaftung stellen
will.3)

Gerade hier mahnt uferloses Schrifttum: jeder Einzelbetrach-
tung mufl ein Ausmessen des geistigen Raumes vorangehen, in
dem die Diskussion stattfindet und damit ein wenigstens um-
riBhaftes Erfassen der groflen Gegensitzlichkeiten, zwischen

1) Der Hauptbegriinder der franzdsischen rechtsstaatlichen Ver-
waltungsrechtswissenschaft hatte damit allerdings — wie oft tiber-
sehen wird — nur eine Haftung fiir Akte der Gesetzgebung aus-
schlieflen wollen: ,La loi est, en effet, un acte de souveraineté et le
propre de la souveraineté est de s'imposer a tous, sans qu’on puisse
réclamer d’elle aucune compensation® (Traité de Juridiction admini-
strative, 2. Aufl., Paris 1896, Bd. II, S. 13). Immerhin setzte er die
omindsen Beschrinkungen der Staatshaftung, auf die der Arrét
Blanco verweist, mit der Formel gleich, je ,hoher* die Funktion
stehe (d.h.: je ndher der ,Souveranitat“), umso weniger werde
gehaftet (a.a. 0. S. 183 ). — eine Reminiszenz an die ,staats-
haftungslose* Periode des 19. Jahrh. (vgl. dazu die Pariser Thése
von Koechlin, H.-F.,, La Responsabilité de I'Etat en dehors des
contrats, de I'An VIII a 1873, Paris 1957).

%) ,Sekuritidt steht hier nicht im — bisher noch so unbestimm-
ten! — Raum der Sozialstaatlichkeit: Diese trigt nur einen grenz-
ausgleichenden Hiérteschutz (vgl. dazu m. Nachw. Leisner,
Grundrechte und Privatrecht, Miinchen 1960, S. 162 ff.). Wiirde sie
aber zu Forderungen allgemeiner materieller Gleichheit eingesetzt,
so ginge sie in ihrer Dynamik wiederum weit liber die Funktion
einer statisch-ausgleichenden Haftung hinaus. Diese muf3 aber
stets vornehmlich, wenn auch nicht ausschliellich, als ,,Komple-
mentdrinstitut“ zur verwaltungsgerichtlichen Kontrolle und damit
im Raum der Rechtsstaatlichkeit gesehen werden, was auch die
historische Entwicklung beweist.

) vgl. £f. and. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts,
8. Aufl. 1961, S. 315 f.
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denen nicht nur erkennend die Losung gefunden, sondern ent-
scheidend geschaffen werden muB.

Andeutungen sollen deshalb die Vorstellungspaare ins
Bewuftsein heben, welche die gegensitzlichen Argumente
tragen werden. Groite Antithesen des heutigen Rechts erschei-
nen hinter den folgenden Darlegungen: Verschuldenshaftung
steht gegen Verursachungshaftung, und damit vielleicht In-
determinismus gegen Determinismus, Moral gegen verhaltens-
blindes Recht; Recht als Spiegelbild jeweiliger allgemeiner Ent-
wicklungslage der Gemeinschaft und deshalb als heute ,zu
Objektivierendes* gegen dasselbe Recht als beharrende, den
Entwicklungsstrom eindimmende Punktualregelung;t) ,,Ge-
fahr“, die Angstvorstellung unserer Zeit, als neuer Rechts-
begriff in seiner unheimlichen Unbestimmtheit technischer,
ubermenschlicher Potenzialitit entsprechend, tritt der klaren
Beziehung ,Verursachung — Schaden“ gegeniiber.

Diesen Antithesen aus dem Rechtsbegriff selbst iiberlagern
sich tiefe staatsrechtliche Gegensitzlichkeiten.’) Dem
Gemeinwesen friihliberaler Vorstellungswelt, das ,wie ein
Privater haftet“, tritt der ,,Staat als der ganz andere“, die all-
méchtige innerstaatliche Souveridnitit mit dem Zugestdndnis
einer ,besonderen Haftung“ gegeniiber. Innerhalb dieses
Staatsbegriffes erscheint noch die Gegensitzlichkeit von , tota-
lem Rechtsstaat“ (Rechtsersatzstaat) und sozialem Vertei-
lungstaat, der Ausgleich, nicht Schadensersatz fordert. Bei der
Organisation dieses — wie immer verstandenen — Gemein-
wesens schlieBlich fragt es sich: Ausdehnung des Schadensaus-
gleichs nach allgemeinen Grundsédtzen oder Formeln, oder nur
auf Grund von Sondergesetzen, durch speziell-legislativen Akt
oder ,richterlichen Willen“?

Gerade weil diese gro8en allgemeinen Antithesen alles Be-
miihen — vielleicht unbewufit — lenken, muB rechtliche
Betrachtung einen nahen Blick auf die konkreten entwicklungs-
mifBigen und dogmatischen Gegebenheiten des Problems rich-
ten. Zwischen den Antithesen mufl ein solider Unterbau in
»dogmatischer Induktion® errichtet werden, der sich einer Seite

4 Deshalb sind die vorstehenden Bemiihungen um die Aus-
legung — d. h. heute nur mehr um die ,dynamische“ oder ,mehr
statische“ Form einer Objektivierung — den folgenden Untersuchun-
gen in besonderem MaBe vorgreiflich.

5) Besonders klar (fiir das Privatrecht) erkannt schon von
Esser, J., Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung,
Miinchen u. Berlin 1941, S. 80 fI.; in Frankreich ist die staatspolitische
Akzentuierung in der Diskussion deutlich fiihlbar, wvgl. etwa
Berlia, G, ,Essai sur les fondements de la responsabilité civile
en Droit public frangais“, Revue du Droit public (RDP) 1951, S. 703/4.
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bereits zuneigen mag, seinen kronenden Abschiuf3 aber nur in
letzter Deduktion aus den gro8en Begriffen finden wird.

Ein oberflichlicher Blick iiber das heute praktizierte 6ffent-
liche Haftungs- und Entschiddigungsrecht zeigt ein Bild anti-
nomieloser, geschlossener Systematik. Die Ausstrahlungen seiner
beiden Pole — Aufopferung (Aufopferung/Enteignung) Enteig-
nung und Staatshaftung — scheinen nicht nur das Zwischen-
gebiet der schuldlos-rechtswidrigen Schiadigungen véllig zu er-
fassen, sie liberlagern sich neuerdings im Raum schuldhaft-
rechtswidrigen Schadenszufiligung®). Ausdriicklich im Namen der
Liickenlosigkeit, gleicher, ausgleichender Schadloshaltung?)
scheint so praetorische Rechtsprechung dem Ideal einer materieil-
rechtlichen ,Entschdadigungsgeneralklausel“ nahe zu kommen.

Doch der Schein triigt: Das ,,geschlossene System des 6ffent-
lichen Entschadigungsrechts®, jener alte und neue Wunschtraum
des deutschen Staatsrechts,®) ultima ratio und letzte Vollendung
des Rechtsstaats, scheitert immer wieder an der Bipolaritdt des
Entschidigungsrechts — aus zwei Griinden: Staatshaftung und
~Aufopferung* — wie der Kernbegriff des Entschddigungs-
bereichs hier abkiirzend genannt wird — sind verschiedenartige
Schadensausgleichsgrundlagen®) und deshalb nicht voll abgren-

%) BGHGZ 13,88 und BGHZ 14,363; kritische AuBlerungen dazu
(m. Schrifttum) bei Lerche, P, Amtshaftung und enteignungs-
gleicher Eingriff, JuS 1961, S. 238.

7) Diese ,erst-recht“-Logik (Forsthoff, a.a.O. i. AnschluB an
BGHZ 7,296) tragt im Grunde hier die gesamte Entwicklung der
deutschen Rechtsprechung. Liickenlosigkeit ist das Ideal (nicht
nur ein Idol, vgl. Lerche, a.a. O. S.239 Anm. 17) und muf} es also auch
fiir die folgenden Erérterungen sein. Dabei darf ,Liicke* aber nur
ein Fall von systemwidriger Ungleichbehandlung sein — , Liicken-
losigkeit* bedeutet nicht a priori ,totale Schadloshaltung fiir alle“.
Ein bedenkliches Pendeln von einem Liickenbegriff zum anderen
(und insoweit hat L erch e recht) mul unbedingt vermieden wer-
den (Fall des oft zu beachtenden , Umschlagens des Methodischen
ins Materielle").

8) vgl. zzB. O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 2. Aufl.
1917, 2. Bd,, S. 537; zu neueren ,,Systematisierungs“-bemiithungen vgl.
u.a. Haas, D, System der Offentlichrechtlichen Entschiddigungs-
pflichten, Karlsruhe 1955, S, 14/15, 56 {.; klar U. Scheuner, JuS
1961, S. 249 (vgl. die umfangreichen Systematisierungsversuche in -
nerhalb des Entschiddigungsrechts bei Janssen, G., Der An-
spruch auf Entschidigung bei Aufopferung und Enteignung, Stutt-
gaart 1961, insbes. S. 133 ff.).

9) woraus der BGH in den zitierten Entscheidungen gerade die
Uberlagerungsmaoglichkeit herleitet. — Der Grund ist die Unméglich-
keit, ein einheitliches ,fondement“ der , Verantwortlichkeit des
Staates” aufzufinden (zum Begriff des ,fondement“ grundlegend
Ch. Eisenmann, Sur le degré d'originalité usw. Semaine
juridique 1949, S. 751 ff. [a. A]): dazu Esser op. cit. 66/67 unter Ver-
weis auf Burckhardt; Reinhard, Gutachten in: Verhand-
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zend zur Deckung zu bringen; sie haben iiberdies in den letzten
Jahrzehnten eine unvergleichbare Expansionsdynamik ent-
faltet: die Aufopferung ist aus dem schmalen Raum der , klassi-
schen" Enteignung zu einem allgemeinen Entschidigungsprin-
zip fiir hoheitliches Wandeln emporgewachsen!.) Neben ihr wird
die Berechtigung der verschuldensbestimmten Staatshaftung
problematisch,!') die sich demgegeniiber nur unwesentlich ,,aus-
dehnen“ konnte, Dieses Nebeneinander konnte deshalb in eine
Hegemonie des objektiven Entschddigungsrechts umschlagen,
ohne daB die verfassungsrechtlich verankerte Staatshaftung in
absehbarer Zeit verschwiande.

Weit ist man also entfernt von einem ausgewogenen , System*
— die Harmonie sogar eines Nebeneinander ist bedroht und die
Liickenlosigkeit ebenso in Gefahr wie die Einheitlichkeit. Das
Entschidigungsrecht ist nicht im System, es ist in der Krise!

Die beiden angedeuteten Schwierigkeiten weisen den Weg
der Neubesinnung: es miissen Fille aufgesucht werden, an
denen die ,Nichtdeckung" sich erweist. Sie werden auch zeigen,
ob das herkémmliche Staatshaftungsrecht seinerseits noch
Expansionsdynamik besitzt, ob so ein Gleichgewicht im &6ffent-
lichen Entschiddigungsrecht i. w. S. herauszustellen ist!®) und
ob die beiden heterogenen Ausgleichsgrundlagen harmonisier-
bar sind. Diese Fille, im wesentlichen, méchte eine neuere
Lehre,'3) in Erkenntnis der Nichtdeckung, einem dritten Pol,

lungen des 41. Dt. Juristentages, Tiibingen 1955, S. 270; einen bis ins
Verwaltungs(verfahrens)recht hineinreichenden Versuch zur Schaf-
fung eines einheitlichen , Wiedergutmachungsprinzips“ unternimmt
Chr. M enger, Jellinek-Gedéachtnisschrift 1955, S. 347 ff. (350) (nach
der Eisenmannschen Kategorisierung lige aber hier nicht das
allein aufzusuchende ,fondement-justification“, sondern nur ein
fondement = raison de politique législative vor. Diese Unterschei~
dungen miissen in Deutschland noch prizisierend eingefithrt werden).
Vgl. auch Scheuner, DOV 55, 545 ff. (548).

19) Zur historischen Entwicklung der , Aufopferung“ vgl. insbes.
Katzenstein, Entschidigungspflicht des Staates fiir schuldlos-
rechtswidrige Ausiibung hoheitlicher Gewalt, Hamburg 1935, S. 15 ff.,
neuerdings Janssen, op. cit. S. 22 ff. (m. Nachw.). Die “vorent-
eignungsmifBige” Allgemeinbedeutung der Aufopferung kann hier
auBler Betracht bleiben.

1) ygl. die scharfen Angriffe von Haas, op. cit. S. 57 1.

12) Ein brauchbarer ,,Oberbegriff* fiir Aufopferung/Enteignung —
Schadensersatz mufl entwickelt werden, ist aber schwer zu finden:
»Schadensausgleich® und ,Wiedergutmachung“ sind anderweitig
terminologisch festgelegt. ,Entschédigungsrecht* und ,staatliche
Ersatzleistungen“ weisen einseitig in die N&he einer der beiden
»Pole*. M. E. ist letzterem Ausdruck (Ersatzleistungsrecht) doch noch
der Vorzug zu geben.

13) Vgl. zur Problematik der o6ffentlich-rechtlichen Gefidhrdungs-
haftung: Barkhau, Offentlich-rechtliche Entschidigung bei
Nothilfeleistungen, Stuttgart —Koln 1954, S. 84; Bachof, Die
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einer offentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung zurechnen.
Dies ist gleichzeitig ein Beitrag zu dem griBeren Gebiet der
schuldlos-rechtswidrigen Schéddigungen, auf dem, wenn iiber-
haupt, Staatshaftung und Aufopferung sich treffen.

Die Expansionskraft des Aufopferungsdenkens erwichst aus
seiner vorkritischen Allgemeinbezogenheit auf hoheitliches
T un. Dies aber ist auch seine erste Grenze: es muf} ein , Ein-
grif‘f““) vorliegen. Er fehlt nach der Rechtsprechung!®) vor
allem in folgenden Fillen, auf welche die folgenden Betrach-
tungen immer wieder zuriickkommen werden.

1. Hoheitsgewalt wird iiberhaupt nicht eingesetzt — Schidigun-
gen durch schuldlos-rechtswidriges Unterlassen einer
Hoheitshandlung!®),

2. Hoheitsgewalt sollte dem Geschiddigten gegeniiber
nicht eingesetzt werden — (unge wollte Schiadigungen):
Schiden durch abirrende Folgen hoheitlichen Eingriffs und
zwar a) Abirren bei hoheitlicher Tathandlung (Splitterein-
wirkung auf militdrgelindenahen Grundstiicken)!?), b) Ab-
irren hoheitlicher Rechtshandlung:'8) Leuchtspurmunition

verwaltungsgerichtliche Klage auf Vornahme einer Amtshandlung,
Tiibingen 1951, S. 117; Bettermann, DOV 54, 299 f.; Diirig,
JZ 55,521 (523/4); Forsthoff, a.a.0.; Haas, D. op. cit. S. 67;
Hubmann, H,, JZ 58, 489 ff. (489, 492); Janssen, op. cit. S. 157/8;
Katzenstein, op. cit. S. 26 £ m. Nachw.; Katzenstein,
MDR 52, 194/5; Menger, op. cit. S. 355 (vgl. Anm. 25); Rein-
hardt, DOV 1955, 542 ff. (insbes. S. 544 f); Reinhardt, Gut-
achten cit. S. 256 ff.; Rinck, Gerd, Gefihrdungshaftung, Gottin-
gen 1959, S. 12 f.; Schack, Verhandlungen d. 41. Dt. Jur. T. S. 25 £.;
Schack, BB 1956, 409 ff. (411); Schack, JR 58, S. 207 ff.;
Schack, MDR 1953, 514 fI. (516); insbes.: Schack, Gefidhrdungs-
haftung auf dem Gebiete des deutschen 6ffentlichen Rechts, DOV 61,
1377 ff.; Scheuner, DOV 55, 545 ff. (545 u. 548); Weimar, JR 58,
96; Zeidler, DVBL 59, 681 ff. (685).

14) vgl. Schrifttum zu dieser Frage bei Lerche, JuS 61, S. 240,
Anm. 20, sowie Schack, DOV 61, 1377 ff.,, insbes. Anm. 18
(ablehnend).

15) Und von diesen Fillen mufl vor jeder dogmatischen oder
rechtspolitischen Erwédgung zunidchst ganz empirisch ausgegangen
werden. Zu der — hier durchaus nicht grundsidtzlich ausgeschlos-
senen — Moglichkeit einer Ausdehnung des Eingriffsbegriffs vgl.
unten!

1) Nach BGH 25. 4. 60, LM Art. 14 GG, Cc 8 fehlt es hier an einem
»EIngrift®.

17) vgl. den vom OLG Celle, JZ 1961 S. 372 (m. Anm. Schack)
entschiedenen Fall, wo das Gericht vergeblich versucht, das Abwei-
chen von der. Rspr. des BGH (212, 57; 23, 235) durch Hinweisen auf
ein angebliches Schwanken der héchstrichterlichen Rspr. (vgl. dazu
unten Anm. 31) zu decken. ’

18) vgl. Wilk e, Zur Haftung des Staates, Frankfurt 1960, S. 60/1
(das LG Kiel ist, soweit ersichtlich, in der Entscheidung auf das
Problem nicht eingegangen (NJW 57, 994) ).
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eines Warnschusses — bei verwaltungsaktlicher Aufforde-
rung zum Stehenbleiben — ruft einen Brand hervor. Hier-
her gehdren wohl auch Schiden durch ,abirrende Verwal-
tungsakte“ — ein belastender Akt etwa kommt ,zufillig"
zur Kenntnis eines anderen, der dadurch einen Zusammen-
bruch erleidet. Leicht kann solches bei den modernen , Ver-
waltungsfabrikaten“ eintreten!?), weil ein , Abirren“ m. E.
auch vorliegt, wenn ein Eingriff ,in dieser Héhe" (Steuer!)
nicht gewollt ist.

3. Hoheitsgewalt schidigt einen Dritten als ,Nebenwirkung*
eines gegen einen anderen gerichteten Eingriffs — es liegt
Schidigung durch gewollten, aber nicht gezielten
Eingrift vor.%9)

4. Auf Hoheitstatigkeit geht nur der Zustand zuriick, mit dem
der Geschidigte in Kontakt gerit, ohne daf3 der Staat ,,noch
einmal“ ,speziell* eingreift — ein Unterfall der un-
gewollten Eingriffe, bei dem die Hoheitstiatigkeit ,ferner"
ist, sich in der Zustandsschaffung erschopft, z. B. a) Schi-
digung durch Sachzustinde (Umfallen eines Postautos®!);
Herunterhidngen eines Kabels®?) — was kiinftig in dem MaB
groBlere Bedeutung erlangen diirfte, in welchem vom Staat
geschaffene Zustidnde ,gefihrlicher werden“*3). Sowie b)
Schiddigungen durch Menschen®!), die im Gewahrsam der
Hoheitsgewalt stehen (ein Strifling verletzt den anderen)?).

1) Freilich nur unter der Voraussetzung, da3 sich das mensch-
liche ,Handeln“ aus der Inhaltsgestaltung oder aber ,Richtung“
des Aktes vollig eliminieren 1i8t, wie Zeidler, DVBI. 59, 681 fI.
(686) annimmt.

20) Vgl. BGHZ 8, 274 und 23, 161 einerseits, BGHZ 23, 240 und 31, 1
andererseits. Uber angebliche ,,Widerspriiche“ in dieser Rspr. vgl.
unten Anm. 31.

2y Vgl. Scheuner in JuS 61, 248.

) Fall v. RGZ 147, 353 (356).

#) Auch wenn jede Einwirkungsmoglichkeit bei den , Verwal-
tungsmaschinen“ (vgl. oben Anm. 19) auszuschlieBen ist, steht ihre
»Tatigkeit* ndher bei 2), wenn auch eine Grenze zwischen 2) und 4)
logisch kaum zu finden ist, so da8 die Bedenken der Rspr. zu 2) auch
fir 4) gelten missen.

%) BGH 17, 172 — das Gericht kommt hier schon deshalb zu einer
ablehnenden Entscheidung, weil die ,,Opfergrenze* nicht erreicht sei
(zutreffend die Kritik bei Wilk e (a.a. O. S. 61/2). Auch kann noch
leichter bei den ,Korperschiden“ vom Eingriff abgesehen werden
(vgl. den ,enteignungsgleichen Eingriff) als bei den ,,Vermégens-
schidden”, bei denen ja der Eingriff unumginglich nétig zu sein
scheint. Die Fille zu 4) und 5) erhalten also ihre volle Problematik
erst im Zusammenhang mit der fragwiirdigen (neuerdings etwa
wieder von Janssen, op. cit. passim, insbes. S. 156/7) heftig be-
kimpften Trennung von Aufopferung und enteignungsgleichem Ein-
griff (vgl. dazu Schack, JZ 56, 425 ff) durch den BGH, was
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5. Derselbe Fall bei nicht vom Staat geschaffenen Zu-
stinden: a) ,Unfreiwillige Helfer* kommen zu Schaden2s)
(Vom Arbeitsamt eingesetzte Arbeiter infizieren sich bei
Antiseucheneinsatz), b) der freiwillige Helfer wird geschi-
digt: ein Festgenommener ersticht den ihn ,bewachenden®
Passanten®?).

6. Hoheitsgewalt wird gewollt, gezielt, speziell eingesetzt, sie
fithrt aber nicht zu ,typisch hoheitlicher Schidigung®, weil
entweder a) der Staat rein ,im privaten Interesse handelt
Eroffnung des Konkursverfahrens®), oder b) Hoheitsgewalt
zwar ,als solche* eingesetzt wird, der Schaden aber genau-
so entstanden wire, wenn die Handlung privatrechtlich vor-
genommen worden wire (der Bienenfall des BGH??)).

All diesen Fillen ist eines gemeinsam: Hoheitsgewalt sollte
dem Geschédigten gegeniiber gar nicht, oder nicht als solche ein-
gesetzt werden, ihre Handhabung hat aber , Auswirkungen* auf
ihn gezeitigt. Der hoheitliche Handlungswille scheint entschei-
dend zu sein, da er aber die rechtliche Kategorisierung nicht
bestimmen darf, besser gesagt: der ,objektive* Ausdruck des
Gestaltungswillens der Verwaltung. Ein Eingriff liegt also,
nach dieser Praxis, nur bei Schidigung durchprimédrund
typisch hoheitsrechtliches, gezieltes und
spezielles Handeln vor.

Der Begriff ist zwar problematisch:%) jedes seiner aufeinan-
der kaum zuriickfithrbaren Merkmale ist dehnbar: beim ,ge-
zielten“ Eingreifen kommt es a u c h3) auf die jeweilige Aus-

Schack (Gefihrdungshaftung DOV 61 cit) nicht verkennt, aber
m. E. nicht stark genug betont.

25) Der franzosische Staatsrat hat hier das ,Zustandshaftungs-
problem* klar erkannt und im Arrét Thouzellier (3. 2. 1956) Haftung
ohne Verschulden bei entwichenen Fiirsorgeziéglingen angenommen,
die Schaden in so weiter Entfernung von der Anstalt angerichtet
hatten, daB die herkdommliche Konstruktion des ,risque de
voisinage* kaum mehr tragen konnte. Nur wieder bei Verschulden
allerdings wird Haftung im dhnlich gelagerten Fall Rakota-Rivouy
(3. 10. 58, Recueil S. 470) gewihrt.

%) Abgedruckt in der Ztschr. fiir Heimatwesen, 1942, S. 164.

27) RGJW 1927, 441: bezeichnenderweise mufBite das RG seine
Zuflucht zu bedenklichen Vertragskonstruktionen nehmen.

28) BGHZ NJW 59, 1085; vgl. auch BGHZ NJW 59, 1272 = LM Nr. 3
zu § 945 ZPO.

#) BGHZ 16, 366 (NJW 55, 747), wo iibrigens die Verbindung zur
reinen privatrechtlichen Gefihrdungshaftung — Gber die Versagung
der negatorischen Klagen — deutlich wird.

30) ‘worauf Lerche, JuS a.a. Q. mit zutreffenden Ausfiihrungen
hinweist.

31y Ein ,,Widerspruch” in der BGH-Rspr. (vgl. Anm. 20) besteht nur
scheinbar in der Frage ,Eingriff oder nicht“, in Wahrheit gehen
alle Entscheidungen von der Notwendigkeit eines solchen aus.
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dehnung des beeintrichtigten Rechts an, die nur eine umfang-
reiche Judikatur kldren kann. Die , Spezialitit“, und damit die
.Ferne“ des ,schidigenden Zustandes“, ist nur fallweise zu
bestimmen?®?). Das ,,typisch Hoheitsrechtliche* erschliefit nur be-
streitbare Interessenwertung3). Trotz all dieser Elastizitdt kann
aber der Eingriffsbegriff zu vollstindiger Erfassung aller
Ersatzleistungsfille in absehbarer Zeit nicht ausreichen. Er
beschrinkt also erheblich die Anwendbarkeit des Aufopferungs-
gedankens.

Wenn sie ihn i. F. der Barackenerlaubnis neben einem Ladengeschift
(BGHZ 23, 161) und bei Schidden durch Veridnderungen der Straflen
(BGHZ 30, 241) bejahen, bei Schidden durch die Verdnderung der
Wohnlage (BGHZ 23, 240) und bei solchen, die durch Verbot der
Arbeitgeberin (KPD) entstanden sind, ablehnen, so liegt darin zu-
nichst eine — im einzelnen bestreitbare — Entscheidung zur Aus -
dehnung des Rechts, die mit der Eingriffsproblematik (die in der
Beurteilung der Handlung(srichtung) der Verwaltung liegt) nichts
zu tun hat. Sie miifite iibrigens auch dann getroffen werden, wenn
vom ,Eingriff* abgesehen wiirde und erschiene dann bei der , Auf-
opferung der Rechte* wieder. Dal dann, wenn der Umfang des
Rechts festliegt, noch die ,Handlungsrichtung* zu priifen ist, die
Verwaltung also zw ei Reihen von Einwendungen geltend machen
kann, miifite klarer als bisher herausgearbeitet werden, wenn die
Widerspriichlichkeit beseitigt werden und die besondere , Beschrin-
kung* der Aufopferung durch das ,Eingriffserfordernis“ klar sein
soll. Dies lduft zweifellos auf eine Privilegierung der Verwaltung bei
der Aufopferung hinaus, die aber deren ganzer Struktur entspricht
und einem AusschluBl jeder Art von Ersatz fiir ,, mittelbare Schiden“
gleichkommt, wie er wohl am besten zur ,Enteignung“ (vgl. die
Hdhe der Ersatzleistungen!) paB3t. Hinter der angeblichen
Beriicksichtigung des ,subjektiven Verwaltungswillens* steckt also
das objektive Anliegen des Ausschlusses des Ersatzes fiir mittelbare
Schidden, das nicht mit Argumenten gegen jene ,,Subjektivitat” iiber-
wunden werden kann.

3%y Darum, und nicht um die der ,Ausdehnung des Rechts“ ent-
sprechende (vgl. Anm. 31) Bestimmung der materiellrechtlichen
Opfergrenze handelte es sich im Grunde bei den Erérterungen des
BGH im Gefangenenfall (BGHZ 17, 172). Freilich 148t sich das
wieder — wie es verwirrenderweise oft getan wird — ,rein
materiellrechtlich* fassen (Frage: ,hat der Gefangene ein Recht“
darauf, nicht {unter den besonderen Verhiltnissen] verletzt zu wer-
den) man geht aber dabei an der besonderen Problematik der
»Rechtsverengung* bei der Aufopferung vorbei: das ,,Recht* hat ja
der Gefangene (er darf ja auch zur Notwehr schreiten, Rechtswidrig-
keit ist auch ein allseitiger Begrift! Vgl. K. Engisch, Die Relati-
vitat der Rechtsbegriffe. Betti-Festschrift, I, Mailand 1961, S. 333 £.),
— aber u U kein Recht auf Ersatz wegen ,Zustandsferne“.
Die kontingente Beschrinkung der Ersatzrechte bei der Aufopferung
erscheint klar.

33) Wenn man es nicht — u. U. aulerdem noch — auf die Form
des Handelns abstellt. — Wenn der BGH auch nicht-verwaltungs-
aktliche Eingriffe geniigen lalit (vgl. BGHZ 24, 45; 25, 238), so wird
dadurch nur das Zwangsmoment abgeschwicht, nicht das Eingriffs-
erfordernis fallengelassen.
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Es klafft so eine in ihrer Ausdehnung erhebliche, ja, was
schwerer wiegt, gar nicht eindeutig abzusteckende Liicke zwi-
schen Aufopferung und Staatshaftung. Freilich kénnte ihre
SchlieBung durch weitere Ausdehnung®) der Grundgedanken
von §§ 74/75 Einl. ALR versucht und die ,Notigung* bereits in
der Schaffung einer unentrinnbaren Lage gesehen werden.
Schon aus allgemein-rechtstheoretischen Griinden wire ferner
Tun und Unterlassen gleichzustellen®*). Dem BGH konnte vor-
geworfen werden, er verschlieBe sich anachronistisch den Weg
der Ausweitung: er lehne sie im Grunde doch nur ab, damit
man sich nicht zu weit vom , Kern der Enteignung®, dem , etwas
Wegnehmen* entferne, der den ganzen Entschidigungs-Auf-
opferungsbereich prige. Stellt die Enteignung, wie neuerdings
behauptet wird?®), dagegen ihrerseits eine historisch-kontin-
gente Verengung der urspriinglich weiten Aufopferung dar, so
wire ihre Wiederausweitung zur ,,Beeintrichtigung® entwick-
lungsfolgerichtig. Dennoch — die Rechtsprechung ist heute, zu
Recht oder zu Unrecht, derart auf den Ausgangspunkt des
Ent -eignens festgelegt, es ist auch die ,,allgemeinere* Wurzel
der Aufopferung historisch so fern, dal eine Anderung zuniichst
kaum erwartet werden kann?).

3 so Schack, Die Gefidhrdungshaftung a. a. O.; eine solche Aus-
dehnung ist eine der Hauptthesen der Arbeit von Janssen, op.
cit. passim. insbes. S. 22 ff., 101 ff., 153 ff.

35) Demnach wird man gerade hier vorsichtig sein miissen: es ge-
hort zu den Privilegien der Hoheitsgewalt, da8 die Folgen eines
Unterlassens ihrerseits nicht dieselben Rechte — auch nicht dieselbe
prozessuale Durchsetzbarkeit — verleihen, wie positives Téatig-
werden. (Vgl. fiir die Tétigkeit des Gesetzgebers die Verfassungs-
beschwerde gegen Gesetze — und ihre grundsitzliche Ablehnung bei
legislativer Untitigkeit). Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren ist
nunmehr die Gleichstellung weitgehend vollzogen (vgl. aber neuer-
dings fiir den prozessualen Seitenbereich der teilweisen Erledigung
der Verpflichtungsklage Groschup, DVBL 61, 840 ff. [841/2]); es
ist eben offenbar im o6ffentlichen Recht nicht immer moglich, nur
von der durch die hoheitliche Tiatigkeit (oder ihr Unterlassen!) her-
gestellten L age aus zu argumentieren -— die Titigkeit selbst,
in ihrer besonderen Freiheit des ,Ob* und ,Wie* muB in eigen-
artiger und noch nicht voll geklidrter Weise beriicksichtigt werden.
Daf} dahinter eine verstecktes Privileg der Hoheitsgewalt steht, sollte
klarer sein, gerade in Verbindung mit der Entschidigungsfrage, und
die Ausdehnung nicht als einfache technische Frage juristischen
Geschmacks gesehen werden.

%) Janssen, op. cit,, z. B. S. 19, 22 {.

37) Sie wiirde vielleicht noch bei den Fillen méglich sein, wo
auch heute Aufopferung (i. d. ,dlteren“ Form) vom BGH gewihrt
wird, kaum mehr bei den wichtigeren und zahlreicheren endgiiltig
in die Ndhe der Enteignung geriickten ,,Schidigungen an Vermégens-
rechten“. Weil aber die Wiedervereinigung der Ersatzleistungs-
komplexe der friiheren ,, Aufopferung“ kaum mehr erwartet werden
kann — trotz der heftigen Kritik von Janssen op. cit. und den

13 Veréftentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 20
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Die Einbeziehung der genannten Fille in die Aufopferung
scheitert also wohl schon an demselben Grundgedanken, der
ihre bisherige Ausdehnung trug: Aufopferungsentschiddigung
ist Kompensation fiir den Einsatz der Hoheitsgewalt, nicht
fiir Schiden, die nur durch sie — , mittelbar“, wie man weniger
klar zu sagen pflegt — verursacht werden, sie ist eigenartige
Handlungs-, nicht Verursachungshaftung¥®) — eine ,vor-
kritische“ Betrachtungsweise vielleicht, aber die einzig ersicht-
liche Moglichkeit, gewisse Konturen des Instituts zu erhalten
und es nicht zur reinen Verursachung ausufern zu lassen.

Und dennoch steht hier der Einwand: wiirde nicht eine solche
Erweiterung, das Fallenlassen der , Eingriffsgrenze®, jenen von
Otto Mayer geforderten?®) Idealzustand einheitlicher, absoluter
Ersatzleistung herstellen, ja sogar auf Grundlagen, die nur
beim Hoheitshandeln gegeben sind, und so durch ein selb-
stindiges Institut des offentlichen Rechts die allgemeine
objektive Haftung begriinden? Kann dann eine etwaige
Hegemonie der Aufopferung nicht zur Alleinherrschaft werden?
Warum noch die Expansionskraft der Staatshaftung unter-
suchen? Sollte nicht ihr Ende erleichtert werden?

Keineswegs! Ein sie vielleicht sogar noch verdringendes Vor-
dringen der Aufopferung wiirde die Stellung der Gewaltunter-
worfenen erheblich verindern. Die vom BGH mit Recht betonte
Verschiedenartigkeit beider Anspruchsgrundlagen bedeutet
nicht nur, daB sich beide iiberlagern, sondern sollte auch Beden-
ken wachrufen, ob sie sich ersetzen konnen. Selbst wenn
dieerwdhnten Fdlleeines Tagesvonder Auf-
opferung erfaf3t werden, mu dennoch gefragt
werden, ob sie, und vielleicht die schuldlos-rechtswidrige Staats-
titigkeit Gberhaupt, nicht (doch auch) durch Erweiterung der
Staatshaftung erfaBt werden sollten — aus folgenden Griinden:

Bedenken von Schack, Gefihrdungshaftung cit. — wird der ent-
eignungsgleiche Eingriff immer zentraler, und der Eingriffsbegriff
eher noch bedeutsamer werden. —

Die tiefsten Bedenken gegen die Rspr. des BGH zum Verhiltnis
»enteignungsgleicher Eingriff* — Aufopferung kommen {ibrigens
m. E. aus der heute hier kaum noch haltbaren Unterscheidung
~Schiadigung an Vermogensrechten -— an korperlicher Integritat usw.“,

%) Daf} eine Ersatzleistungspflicht weder allgemein noch absolut
ist, entspricht durchaus unserer ganz allgemein dem Generalklausel-
system hier abgeneigten Rechtsordnung. Einzeltatbestinde koénnen
aber, wenn fiir ,alle“ eben nicht Ersatz geleistet werden soll, eben-
sowohl nach dem geschiitzten Rechtsgut (vgl. § 823/ BGB), als auch
(ihnlich wie hier) nach der Art oder Intentionalitit der schidigen-
den Handlung gebildet werden (vgl. § 823/I1 BGB i. Verb. mit gewis-
sen Schutzgesetzen).

¥ a.a.O.
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Die Entschddigungspflicht ist, in ihrer heutigen Gestalt, Er-
gebnis der Ausweitung eines urspriinglichen eng(er) begrenz-
ten Instituts. Ihre Kontingenz und Unvollstindigkeit zeigt sich
aber, und gerade deshalb, — selbst wenn man ihr alle Tat-
bestinde unterwirft — in dem der Staatshaftung unbekannten,
einschrinkenden Erfordernis eines Sonderopfers, mehr
noch in der weit unvollstidndigeren Entschiddi-
gung.

Beides hat einen einheitlichen Grund: die Entschiddigung soll
nicht jeden Schaden, sondern nur den VerstoB gegen die
Gleichheit gutmachen?). Diese ist hier nicht reine
Chancengleichheit!!) — die ja vé6lligen Schadensausgleich erfor-
dern wiirde —, sondern eine Art von materieller Gleichheit,
die (liber den Begriff ,enteignungsgleicher Eingriff) nunmehr
in Verbindung mit der Eigentumsgarantie steht: letzterer aber
ist es wesentlich, daB Sozialbindungen mdglich sind*), gewisse
Differenzierungen (hier: Schidigungen) die Egalitdt also nicht
verletzen. Wieder erweist sich hier die — notwendige — Auf-
16sung der Gleichheit, gegen die nur bei ,argen“ oder ,grund-
losen* Differenzierungen verstoflen wird. Fiir das Entschidi-
gungsrecht bedeutet dies: Ausgleich nur bei argen oder grund-
losen Schidigungen und nur soweit, dafl die Gleichheit im Kern
wiederhergestellt wird, da dies dem Eingriff die gleichheits-
verstofende Schwere nimmt.

Abermals zeigt sich die Enge und, was schwerer wiegt, eine
gewisse Konturlosigkeit der Aufopferung: der Gleichheitsver-
stoB kann nur fallweise festgestellt werden. Weniger noch als
beim Eingrifismoment kann hier durch Ausdehnung er-
reicht werden, was die Staatshaftung bietet. ,Entschddigung*
in allen Fillen, Wiedergutmachung ,als ob das schadenstiftende
Ereignis nicht vorgefallen wire“: durch solche Erstreckung
wiirden die rechtlichen Grundlagen der Aufopferung verlassen,

49) Ausdriicklich BGHZ 8, 270; gemeinsame Wurzel von Auf-
opferung und Enteignung ist die Gleichheit.

41) Zu den verschiedenen ,,Gleichheits-Begriffen“ vgl. Leisner,
Grundrechte und Privatrecht 1960, S. 117 ff. m. weit. Nachweisen.

4?) DaB diese im Rahmen von Art. 14 GG vor allem dem Ge-
setzgeber Eingriffsmdglichkeiten bieten, wihrend hier Schidi-
gungen meist sogar durch Tathandlungen der Verwaltung in Frage
stehen, dndert nichts an dem Gemeinsamen: der ,Elastizitit" dieses
Gleichheits-Eigentumsbegriffes als solchen, die sich etwa bei
Knoll A6. R. 79/1953/4, S. 455 ff., 1956 S. 157 {. zu nahezu vélliger
Inhaltslosigkeit steigert. Die grioBte Gefahr liegt bei der Entschadi~
gung gerade in der moglichen Uberlagerung der Relativitit von
»Gleichheit* und ,Eigentum* (wichtig, wenn man bei der ,Ent-
fignung“ nicht die Gleichheitsverletzung allein bedeutsam sein
ast).

13*
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Art. 3 und 14 GG stiinden nur mehr zur Verfiigung, wenn ab-
surderweise jede Sozialbindung geleugnet wiirde.

Dennoch ist neuerdings gerade hier eine teilweise Ausdeh-
nung der Aufopferung versucht worden. Nach dem BGH®%)
liegt ein Sonderopfer stets bei Rechtswidrigkeit der Schidigung
vor — eine eigenartige Umkehrung der seit Aufgabe der Rechts-
widrigkeitsrechtsprechung durch das RG*4) konstant vertrete-
nen Lehre von deren Unbeachtlichkeit: gerade ein Wesens-
merkmal der bisherigen Aufopferung — das Sonderopfer —
soll nun automatisch durch die Rechtswidrigkeit ersetzt sein!

Die Auffassung des BGH kann nicht gebilligt werden: die
Schidigung wird damit nicht ,,grundlos* im Sinn der Gleichheit
(Grundlosigkeit ist etwas anderes als Rechtswidrigkeit, sie
bedeutet vollige ,,Unbegriindbarkeit® — andernfalls wire jedes
verfassungs- und damit rechtswidrige Gesetz zugleich ein Ver-
stoB gegen die Gleichheit, jeder rechtswidrige Staatsakt kénnte
die Verfassungsbeschwerde eréffnen). Eine rechtswidrige ist
auch nicht stets eine ,arge“ Schiddigung. Diese Kategorie
bestimmt sich nach Enteignungsrecht von der Substanz her, von
der quantitativen und qualitativen Tiefe des Eingriffs aus, die
nie durch Charakterisierung einer Handlung als rechtswidrig*
schon gegeben ist. Die Erstreckung der ,Enteignung“ wird hier
offene Kategorienvermengung.

Kann schon dieser Unterschied zwischen Aufopferung und
Haftung nicht ohne Aufgabe des Sonderopferbegriffs beseitigt
werden — das letzte Ziel der Angleichung an den Schadens-
ersatz bleibt bereits deshalb unerreichbar, weil der Grundsatz,
daf3 eben nur ,arge Gleichheitsverstéfe“ entschddigungsrecht-
lich erfaBt werden, in der Hohe der Entschiddigung
wiederkehrt.

Den Schadensersatz umschreibt § 249 BGB: Herstellung des
Zustandes, der ohne das schadenstiftende Ereignis bestanden
hitte. Entschddigung dagegen ist nur ,materieller Aus-
gleich fiir die auferlegte VermogenseinbuBe“4:.) Dies fiihrt
zu folgenden -einschneidenden Unterschieden: a) nur der

43) 25. 4. 1960 — BGHZ 32, 208 ff. Vgl. die Kritik von Scheuner,
Jus§, a.a. 0., S. 245/6.

“) RGZ 140, 276 (283) Niheres dazu bei Katzenstein, Ent-
schidigungspflicht S. 80 f.; Janssen, op. cit. S. 122 m. Nachw.;
Kreft, DOV 55, 517 £ m. Nachw.; Forsthoff, Lehrb. S. 311 f.
— die Verkehrung ins Gegenteil liegt darin: friiher sollte bei Rechts-
widrigkeit gar keine Entschddigung zugebilligt werden, heute er-
leichtert ihre Feststellung deren Gewihrung (weil das Sonderopfer
nicht mehr nachzuweisen ist).

) Klare Gegeniiberstellung: BGHZS 6, 270, f., sowie u. a.
BGHZ 22 (43).
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Substanzverlust, nicht ,weiterer* wirtschaftlicher Schadeni®)
und b) nur der gemeine Wert der Substanz, das, was ,alle“ dar-
um geben wiirden,*’) ist ersetzbar; c) Zeitpunkt fiir die Wert-
bemessung ist nicht die letzte miindliche Verhandlung, sondern
der Augenblick des Eingreifens, der Entwehrung?), wobei aller-
dings neuerdings der Entwehrte vom Risiko allgemeiner
zwischenzeitlicher Wertverdnderungen freigestellt wird#); d)
Aufopferung fiihrt zu pauschalisierender Gesamtentschadigung,
beim Schadensersatz bilden die einzelnen Schadenspunkte nicht
Rechnungsposten, sondern selbstindige Anspriiche, die ein
eigenes rechtliches Schicksal haben konnen.5)

Wohl ldBt sich nun auch hier eine gewisse Angleichungs-
tendenz (von Entschidigung zu Schadensersatz) feststellen,’!) die
sich schon auf den Zeitpunkt der Wertbemessung und die Art
der Restitution erstreckt hat??)). Einen, den entscheidenden,

4%) vgl. z. B. BGHZ 24. 4. 56, LM Nr. 20 zu § 26 RLG; BGHZ 15, 23.

47) Zum Begriff des ,gemeinsamen“ Wertes vgl. die historisch
wohlfundierten, in ihren Ergebnissen aber z. T. nicht unbedenk-
lichen Ausfiihrungen von Knoll, E, in Ad. R. 1956, S. 167 f., 342 1.

48) Grundsitzlich BGHZ 16. 11.53 (11, 156) = NJW 54, 345; anders
BGHZ 28.6.1954 (14, 106 = NJW 54, 1485 nur fir den Fall des
Fehlens eines formlichen Festsetzungsverfahrens, aber nicht,
weil dies an sich erforderlich wire, sondern weil so im Einzelfall
ein ,,gerechterer Ausgleich“ erreicht werden kann — also unter Ver-
wendung der typischen, flexiblen, staatsbegiinstigenden Entschidi-
gungsformeln.

49) Eingeleitet schon in BGHZ 28, 160 — NJW 59, 148, wo auf das
»endgiiltige Ausscheiden der entwehrten Sache aus der konjunk-
turellen Weiterentwicklung* abgehoben wird und, wohl vorliaufig
abschliefiend, BGH 8. 6. 1959, BGHZ 30, 281: der Enteignete darf
sich zwischenzeitliche Wertverdnderungen durch Schwanken des ge-
samten konjunkturellen Preisgefiiges entschidigen lassen, mufl aber
alle anderen Risiken selbst tragen — wieder ein klares Abheben auf
den Gleichheitssatz!

%) BGHZ 22, 43 (= NJW 57, 21); vgl. allerdings BGH 24. 4. 1956
(LM Nr. 20 zu § 26 RLG).

51) Zu diesen Angleichungstendenzen vgl. u.a. Janssen, op. cit.
S. 197; grundlegend Schack, BB 59, 1259 ff. (insbes. 1264 £.). Vgl.
i. iibrigen zu dem Unterschied Schadenersatz — Entschidigung:
Forsthoff, op. cit. S. 307 f.; Hannak, K, Die Verteilung der
Schidden aus gefdhrlicher Kraft, 1960, S. 60 f. (starke Entschidi-
gungspauschalisierung von privatrechtlichen Vorstellungen her);
Janssen, op. cit. S. 72 m. Nachw.; Katzenstein, op. cit.
S.91/2; Kleinhoff, DRIiZ 1957, 225 ff. (226/7); Knoll, AR 1956,
S. 157 ff. m. umfangreichen, auch geschichtl. Nachw.; Reinhardt,
Gutachten, S. 260/1; weitere Nachweise zur Entschidigungshéhe b.
Janssen, op. cit. S. 20. — Der Unterschied ist betont in RGZ 140,
276, dagegen fehlt eine klare terminologische Scheidung in RGZ 159,
129. vgl. auch RG 167, 25.

82y Vgl. die Begriindung, mit der der BGH bei der Amtshaftung
nur Geldersatz zuldBt: BGHZ 34, 99 m. Anm. Bettermann,
JZ 61, 482 ff.
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Unterschied aber hebt sie vorldufig nicht auf: ,weitere“ wirt-
schaftliche Schéden, insbes. entgangener Gewinn, werden nicht
ersetzt. Dies aber macht heute oft den entscheidenden Inhalt
des Schadensersatzverlangens aus — weil die Bedeutung des
Gutes als Wertobjekt hinter der als Produktionschance (ent-
sprechend dem Abfallen der Sachwerte gegeniiber dem Wert
der Arbeit) zuriicktritt.

Und finde auch hier — wegen nur so herzustellender
»~Gerechtigkeit des Ausgleichs* — noch eine Ausdehnung der
Entschidigung statt, nichts kann der Aufopferung — dem Scha-
densersatz gegeniiber — eine letzte Schwiche nehmen: sie bleibt
ein ,gerechter Ausgleich* zwischen Gemeinschaft und ein-
zelnem. Die Interessen der Allgemeinheit werden heute, gewis-
sermaBen pauschalisiert, durch Beschrinkung der Entschadi-
gung auf den Substanzverlust abgeglichen — ein iiberholt-
schematisierendes Vorgehen, vielleicht aus der Auffassung von
der Enteignung als Zwangskauf: wird Objektkreis und Funktion
der Enteignung erweitert, so darf die dadurch geprigte Entschi-
digung nicht starr gehalten werden®3). Mag man aber hier auch
auflockern — und dies ist zu fordern — die ,, Interessen der All-
gemeinheit* lassen sich nicht einfach ausschalten, hat man sie
auch bei der Enteignungsentschidigung bisher weitgehend weg-
interpretiert“*¥). Immer steht zu befiirchten, daB sich dieses
liber aller Entschidigung stets schwebende Damoklesschwert
einschneidender und unabsehbarer Beschrinkung gerade dann
uber die Entschidigungsberechtigten senkt, wenn sie vollsten
Ausgleich weit nétiger hitten, als in hochkonjunktureller Lage.
Gewil — Entschiadigung ist nicht Billigkeitsfrage®®), wenn auch

53) Obwohl Beschriankung der Entschiddigung auf Substanz (ver-
luste) sich wie folgt in die Prinzipien der Aufopferung/Enteignung
einbauen 148t: es wird dort stets nur der ,unmittelbarste* Schaden
ersetzt, wie ja Aufopferung auch nur bei der den ,Eingriffen“
eigenen ,,Unmittelbarkeit* gewdhrt wird. Durch einen solchen Ober-
begriff aber wiirde das (dadur chnur verhiillte) Staatsprivileg in
seinen weittragenden Folgerungen in einer, dem Schadensersatz
gegeniiber anachronistischen Enge deutlich.

54) Vvgl. die krit. Bemerkungen von Knoll, Ad. R. 1956, S. 342 fI.
gegeniiber einer konsequent etwa von W. Weber, Neumann—
Nipperdey — Scheuner Grundrechte II, S. 388 f. vertretenen Auf-
fassung. Beide Positionen — zu denen hier nic ht Stellung genom-
men wird — argumentieren (zu Recht!) mit historischen Erwéigun-
gen, bedeutet hier doch jede Entscheidung eine unabsehbare
Verfassungswandlung, die nur in die gesamte deutsche Tradition
eingebettet werden kann. DaB jedoch die Nichtminderung der Auf-
opferungsentschidigung sicher nicht leichter als die der Ent-
eignungsentschiadigung begriindbar ist, klingt auch bei Weber,
a.a. 0. S. 392 an.

85 BGHZ LM Nr. 20 zu § 26 RLG.
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der BGH manchmal bedenklich von ,billigem Ausgleich
spricht“®®), aber der Ubergang zu vollem Scha-
densersatz ist unmdglich. Es gibt heute etwas wie
einen auch aus vielen Einzelgesetzen erschlieBbaren Entschidi-
gungsbegriff¥’): unterschiedlich im einzelnen mégen sie regeln
— der Nichtersatz , weiteren* wirtschaftlichen Schadens — und
damit der Grundunterschied zum Schadensersatz — ist ihnen
fast allen gemeinsam,

Der Entschidigung bleibt also ein ,,Geburtsfehler* — sie ist
Ausgleich nur, nicht Reparation — schon weil hier Auffassun-
gen ihrer Entstehungszeit wirken, die nicht etwa zwischen
RechtmiéBigkeit und Rechtswidrigkeit einer Schidigung nicht
unterschied, sondern der alles Hoheitshandeln eo ipso ,recht-
miBig“ war. RechtmidfBlige Schiddigungen aber wurden eben
nur ,ausgeglichen“, nicht ,gutgemacht“. Dem guten Schadens-
ersatz gegeniiber bleibt die Entschdadigung eng, prekir. Thre
Erstreckung auf die erwidhnten Fille, oder gar eine voéllige
Verdriangung der Staatshaftung, wire also nicht fiir die Geschi-
digten die gliickliche Losung, die Otto Mayer als allein dem
Rechtsstaat gemiB erkennen zu kénnen glaubte — jener Mann,
dessen Schatten iiber allen Erorterungen liegt, mehr noch als
zu seinen Lebzeiten heute, wo seine bewufiten und unbewuften
Schiiler, nach vorne gertickt, manche seiner Lehren mit Genera~
tionenabstand zu verwirklichen sich anschicken.

Fir Mayer muBte Verallgemeinerung der Entschddigungs-
pflicht eine vollendete Ldsung sein, bedeutet sie doch, in
deutsch-systematischer Einkleidung, eine Uberhéhung des von
ihm als richtig hingenommenen Ausgangspunkts des fran -
zo6sischen Ersatzleistungsrechts, des Arrét Blanco: ,la
responsabilité (de la puissance publique) n’est ni générale, ni
absolue“®)., Diese weder allgemeine, noch absolute ,Staats-

50) BGHZ 22, 43 = NJW 57, 21.

57) Einige Beispiele aus der Bundesgesetzgebung:
1. §§ 6, 8—11 PostG; 2. §§ 2, 46 TelWG; 3. §§ 28 ff. Ges Ui gem gef Kr;
4. §§ 66 ff. ViehsG; 5. § 9 EnergG; 6. §§ 26 ff. WasserverbVO; 7. § 9
Gesetz zum Schutz der Kulturpflanzen; 8. §§ 13, 29 ff. FINotlG; a.§61
BVFG; 10. §§ 3511, 51 ff., 72 ff., 89 FlurberG; 11. § 9 BaulBeschG;
12. §§ 22 fI.,, 84 BGL; 13. §§ 12 fI. SchutzberG; 14. §§ 17 f. LBG;
15. §§ 12, 151V, 20 WasserhaushG; 16. §§ 14 ff. LuftschutzG; 17. §§ 18,
50, 25 ff. AtomG; 18. § 35 G G zivilen Ersatzdienst; 19. §§ 40 ff., 93 f1.
BBauG; 20. § 28 G ii Reinhaltung der Wasserstraien. Die Entschidi-
gung stellt sich hier entweder einfach als besondere Form der Ent-
eignungsentschidigung dar (Nr. 2, 5, 6, 9, 10, 12, 13, 15, 16 usw.) oder
sie ist besonders beschriankt (Nr. 1, 4 usw.). Ein allgemeiner, von der
Enteignungsentschidigung verschiedener Entschiddigungs-
begriff 148t sich induktiv m.E. nicht entwickeln.

88) Tribunal des Conflits 8.2.1873, Dalloz 1873. 3.17, Sirey 1873.
2. 153.
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haftung” — sollte sie nicht als Entschddigung in Deutschland
Eingang finden? Erweist nicht nur sie den Charakter des
Staates als eines ,ganz anderen“ schon bei der Grundlegung
jeder Schadloshaltung durch ihn? Entspricht nicht die Preka-
rietit der Entschddigung gerade der zu fordernden Eigenstin-
digkeit jeden offentlichen Ersatzleistungsrechts?

Gewifl — hier liegt ein Scheideweg. Folgerichtig ist diese
These. Und dennoch: gerade von einer (zu fordernden) ,ent-
wicklungsgeschichtlichen* Betrachtung aus wire es wohl
eine vorschnelle Entscheidung. Sie wiirde die traditionelle
ginzlich verschiedene Ausgangslage im deutschen Rechtskreis
verkennen: die enge Bindung an gewisse privatrechtliche
Deliktvorstellungen. Vor der Entscheidung zu vbélliger Ver-
selbstindigung einer oOffentlich-rechtlichen ,Haftung als Ent-
schiadigung" ist zu priifen, ob der 6ffentlich-rechtliche Raum
nicht auch grofienteils mit den traditionsreichen und weiter-
gehenden Schadensersatzvorstellungen bewiltigt werden kann,
ohne dafl die Besonderheiten staatlicher Hoheit dabei verkannt
werden, ob nicht in einer Epoche des Neoindividualismus Auf-
fassungen mit Vorsicht zu begegnen ist, die auf Etatisierung
wenigstens hinauslaufen k 6nnen. Diesem Anliegen gelten
die folgenden Darlegungen, mit denen aber keineswegs eine
»Privatisierung"” des 6ffentlichen Ersatzleistungsrechts erstrebt
wird?®?). Sie sollen auch eine Auseinandersetzung mit der nahe-
liegenden vermittelnden These bringen, nach der, bei gewissen
Uberlagerungen, die Dualitit Entschidigung — Schadensersatz
unter Beschridnkung des letzteren auf verschuldete Schi-
den, erhalten bleiben kann. Dafl eine derartige Begrenzung des

59) Einer solchen kommt m. E. die zit. Entsch. d. GZS des BGH 34,
99 bedenklich nahe, weil sie immer wieder mit der ,,Ubernahme* der
an sich den Beamten nach § 839 DGB treffenden Haftung durch
den Staat argumentiert und damit die eher zu lockernde ,An-
seilung® an Art. 3¢ GG verstiarkt. Die Eigenart des o.r. Ersatz-
leistungsrechts liegt sicher auch bei der Staatshaftung in dem —
dem Privatrecht gegeniiber — viel unmittelbareren Sich-Gegeniiber-
stehen von Staat und Geschiddigtem: ist das Verhiltnis
Beamter — Staat schon dem Geschidigten gegeniiber dahingehend
relevant, daB er gewisse ,Leistungen* vom Staat nicht ,iliber den
Beamten“ (wegen dessen disziplindrer Stellung) verlangen kann, so
hat es keinen Sinn, bei den Voraussetzungen der Ersatz-
leistung immer nur den Beamten und sein (personliches) Verschul-
den zu sehen. So weit muf3 Publifizierung dann sicher gehen, daBl er
stetsinvoller Einheit mit dem Staat gesehen wird und sein
Verhalten also nicht plétzlich wieder ,,zunédchst ganz wie das eines
Privatmannes“ betrachtet wird. Weil aber der Beamte haftungs-
rechtlich ganz anders ,hinter dem Staat verschwindet®, kann u. a.
auch das Verschuldensprinzip des Zivilrechts nur mutatis mutandis
(vgl. unten Spalte 23 £) zum Zug kommen.
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Schadensersatzes den rechtswidrig-schuldlos Geschidigten
schlechter stellt, wurde dargelegt. DaB sie als solche dogmatisch
nicht zwingend ist, wird eine Analyse des Schuldbegriffes
zeigen. —

Die Grenzen der Ausweitungsmoglichkeit des Aufopferungs-
denkens sollten die bisherigen Ausfiihrungen abstecken. Damit
entschieden werden kann, ob die als Modell dienenden, von
jenem — besser — nicht erfafiten Fille unter eine selb-
stdndige offentlich-rechtliche Gefidhrdungshaftung gestellt
werden sollen, mufli nun die Ausdehnbarkeit von Staatshaf-
tungsvorstellungen (auf sie) erortert werden. Die so gewonne-
nen Ergebnisse kénnen dann auf andere Kategorien schuldlos-
rechtswidriger Schidigung gegebenenfalls erstreckt werden, auf
die voraussichtlich ,nidchste Expansionsetappe”“. Klarheit tiber
»Gefdhrdungshaftung“ verlangt eben zunichst Auseinander-
setzung mit den offentlichen Haftungsprinzipien,
denen sie nahe steht, wie die privatrechtliche Gefdhrdungs-
haftung der zivilrechtlichen Deliktshaftung, jedenfalls aber
néher, als dem ganz anderen Recht der Entschidigung.

Staatshaftung verlangt schuldhaft-rechtswidrige Schidigung.
Versuche zu ihrer Ausdehnung setzen immer bei der noch zu
besprechenden Problematik des (Fehlens eines) Verschuldens
ein. Dabei wird seit langem m. E. ein folgenschwerer Fehler
begangen®): Die Frage nach der Rechtswidrigkeit wird hier
nicht selbstiandig aufgeworfen oder bleibt dahingestelit.
Demgegeniiber ist die These zu vertreten: keine Ersatz-
leistungsentscheidungohneFeststellungder
Rechtswidrigkeit. Diese ist, wie sich zeigen wird, nicht
nur der Priifstein einer Ausdehnung der Staatshaftung, — ja
jeder Art von Haftung, weil unser Recht nur in Ausnahme-
fillen Schadensersatz bei rechtmifBigem Handeln gewahrt —
sie bildet die Grundlage eines ganzen Systems.

Die Nichtbeachtung der Rechtswidrigkeit war eine Folge des
Aufopferungsdenkens, das nicht einen Rechtsbruch annulieren,
sondern den Einsatz von Hoheitsgewalt kompensieren will.
Durch die angedeutete Entwicklung®) ist {ibrigens nun sogar
dort eine Wende eingetreten, weil ein Nachweis der Rechts-
widrigkeit den des Sonderopfercharakters stets mit enthalten
soll und also jetzt auch bei der Aufopferung zu erstreben wire.
Bei der Frage der (Ausdehnung der) Staatshaftung muf die
Rechtswidrigkeit vor dem Verschulden gepriift werden. Vor

%) M. W. hat in letzter Zeit nur Haas (op. cit. S. 15, 56 £.) die
Rechtswidrigkeitsfrage zum Kriterium eines ganzen Ersatzleistungs-
systems erhoben.

81) Vgl. Anm. 43 (oben).
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allem aber: eine Fehlentwicklung deutschen Staatsdenkens
waére es, wenn es in einem Gemeinwesen, dessen Ziel nach dem
Grundgesetz der Dienst am Recht ist, vollig gleichgiiltig sein
konnte, ob eine Handlung das Recht verletzt oder nicht — und
zwar fiir Folgen, die zu den einschneidensten Auswirkungen
des Gemeinschaftslebens ziihlen. Der Rechtsstaat fordert jeden-
falls die Frage nach der Rechtswidrigkeit. Uber deren Aus-
dehnung mag man streiten — einer Entscheidung iiberhaupt
hier ausweichen zu wollen, ist ein VerstoB gegen Grund-
prinzipien der Verfassung und das allgemeine Rechtsempfinden.
Verschulden kann im Einzelfall problematisch sein; nie aber
wird es der viel bemiihte Durchschnittsbiirger verstehen, daB
es bei der Wiedergutmachung eines ihm zugefiigten Schadens
nicht darauf ankommen soll, ob die schidigende Handlung
rechtens war. Stellt man die Frage nach der Rechtswidrigkeit
nicht, so wird, mehr als durch Aufgabe des Verschuldenserfor-
dernisses,?) der Biirger daran gewdhnt, die Verbindung Staat —
Recht zu lésen und im Staat den ,totalen Sozialstaat“, den
reinen Versorgungsstaat zu sehen. So wiirde die von Forsthoff
einst in diesem Kreise®) aufgezeigte Antinomie von Rechts-
und Sozialstaat zur uniiberbriickbaren Kluft. Die Frage nach
der Rechtswidrigkeit ist, als rechtsethisches Postulat, gegen
jeden Widerstand zu stellen, weil in ihrem Fallenlassen die
Aufgabe der Suche nach der Gerechtigkeit droht%). Eine solche
ist auch dann zu besorgen, wenn anstatt der Rechtssuche nach
der justitia commutativa vorschnell auf eine justitia distributiva
rechtswidrigkeitsblinder Approximativentschddigung {iiber-
gegangen wird®),

Mit dieser Frage kehrt die Untersuchung deshalb vor allem
zu den erwdhnten Modellfillen zuriick. Gerade sie zeigen, war-

¢2) Der ,Moralisierungseffekt des Verschuldens wird besonders
in der franzosischen Lehre betont; (nach Hauriou, Précis de Droit,
administratif 1927, S.310) — z.B. Berlia, G., RDP 1951, 703/4;
Feugey, L., Le développement jurisprudentiel de la théorie du
risque etc., Thése Lille 1927, S.129f.;d’ Hébrail, La responsabilité
de I'Etat, Theése Alger 1929, S. 111 f; Giuliani, G., Le risque ad-
ministratif etc., Thése Lyon 1933, S. 251 f; Savatier, R,
Le gouvernement des juges etc. Lambert-Festschrift, I, S. 464,
Paris 1938.

83) VVAStL Heft 12, 1954 S. 1 fl.; weit. Nachw. bei Leisner,
Grundrechte u. Privatrecht, S. 167 {.

8) Hier scheint mir das bei Lerche, JuS 61, 240 angedeutete
Ende der Ergiebigkeitsschranken jeder Kritik erreicht zu sein.

¢5) ,Haftung“ ist, was entgegen Esser, Gefihrdungshaftung,
S. 73 £{. betont werden muf}, Frage commutativer Gerechtigkeit. Frei-
lich trennt nicht das Verschulden die beiden Formen der
Gerechtigkeitshandhabung — wie er richtig bemerkt —, wohl aber
die Rechtswidrigkeit.
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um die ,Rechtswidrigkeit“ so weit zuriickgetreten ist: infolge
der speziellen, noch zu erérternden Rechtswidrigkeitsproblema-
tik des Privatrechts und in ungeniigender Erkenntnis der
Besonderheiten des offentlichen Haftungsrechts hat sich in
kaum einem der Fille eine einheitliche Lehre zur Rechtswidrig-
keit bilden kénnen. Hier muB} aber Klarheit herrschen.

Es ist davon auszugehen, da8 jede schiddigende Handlung
entweder rechtmifig oder rechtswidrig ist, soweit sie mit
menschlichein Handeln oder Unterlassen in einem — adaequa-
ten — Wirkzusammenhang steht?®®).

Nach manchen®) ist nun Handlung und Erfolg schlechthin
rechtmafBig: der Schufl des Polizisten, auch wenn die Kugel ab-
irrt, der Arbeitseinsatz im verseuchten Lager, selbst wenn
Gesundheitsschiden die Folge sind. Ahnliches soll bei der Zu-
standshaftung gelten, hier sogar, liber den abgesteckten Kreis
hinaus, bei den 6ffentlich-rechtlichen Immissionen (Funkenflug
der Bahn), welche die Rechtsprechung vorwiegend privatrecht-
lich behandelt®). Die UngewiBheit iiber die Rechtswidrigkeit

%) Im Strafrecht ist die Problematik alt (,kann das Tier rechts-
widrig handeln?“); bei den , Verwaltungsfabrikaten“ entsteht nicht
ein ,rechtlich nicht mefibarer Raum*, wie Zeidler DVBI 59, 686
meint, die ,Handlung“ der Maschine ist rechtswidrig steht
iiber das Unterlassen entsprechender Wartung und die Aufstellung
bereits im erforderlichen Zusammenhang mit dem menschlichen
Handeln. Ist es beim heutigen Stand der Technik (,,objektiv®) vollig
unmadoglich, durch beste Wartung den Schaden zu verhindern, so ent-
fallt die Schuld, nicht die Rechtswidrigkeit. Die von Zeidler
a.a. 0. angedeutete Analogie zum gerichtsfreien Hoheitsakt ist abzu-
lehnen: Hier liegt — wenn iiberhaupt! — eine traditionelle, immer
enger zu umschreibende, aus hdchstrangigen Verfassungsgrundsit-
zen zu rechtfertigende Ausnahme vor, dort wiirde so bei steigender
Automatisierung die Kategorie ,Rechtswidrigkeit® verschwinden,
der Automat als Rechtssubjekt sui generis anerkannt werden. Die
Losung ist die: der Unterschied ist — auch zu bisherigen Fillen —
nicht ,generell“: ,voll objektiv* gesehen war der schiadigende Erfolg
stets vermeidbar (durch menschliches Handeln!), ,subjektiv*
gesehen ist er es so wenig, wie viele herkémmliche Schiddigungen, bei
denen eben — die Schuld fehit.

§7) Zu dieser (und den abweichenden) Auffassung(en) vgl. Nachw.
b. dem nun diese Meinung vertretenden Schack, Gefihrdungs-
haftung Anm. 29, ferner so noch Miiller, Helm., Gemeinsame
Grundsitze {iber die Gefdhrdungshaftung, Diss. Jena 1936, S. 14 (m.
Naw. d. abweich. Ansicht von Leonhard und Bindin g) sowie
neuerdings wohl auch Scheuner, JuS 1961, S. 247/8.

%) Nachweise iliber die RG-Judikatur und die verschiedenen Auf-
fassungen iiber die Immissionen bei S ch a ¢ k, Gefahrdungshaftung
a.a. 0, insbes. aber Katzenstein, Entschd.pfl. S.74f.; Scheu-
ner, DOV 55, 547; Schack, JR 58, 207 fI.; lange Zeit findet sich
in der Verwaltungsrechtslehre keine gesonderte Behandlung der Im-
missionsfrage. Die Regelung von § 906 BGB gilt auch fiir Grund-
stiicke der off. Hd. (vgl. Meisner, Nachbarrecht 2. Aufl. 1910
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erstreckt sich schlieBlich auf die bekannten Impffille®), deren
oben nicht gedacht wurde, weil ihr Eingriffscharakter nicht
mehr bezweifelt wird. M. a. W.: mit Ausnahme der verwal-
tungsaktlichen Staatstitigkeit und vielleicht noch der schlichten
Hoheitsverwaltung herrscht iiberall Unsicherheit. Nahezu der
gesamte Bereich hoheitlicher , Tathandlungen“ wird betroffen
— eine Folge der allerdings zuzugebenden Fragwiirdigkeit der
traditionellen Auffassung vom ,hoheitlichen Autofahren“,
»hoheitlichen Artilleriefeuer” u.d.m., die aber demnéchst kaum
zu beseitigen sein wird?®).

Differenziertere Betrachtung versucht die Trennung von
Zustand und Schddigendem Eingriff!). Der vom
Polizisten abgefeuerte Schufl ist dann rechtmiBig, weil auf den
Verbrecher geschossen werden durfte. Aus dieser ,gefidhrlichen
Lage" ergibt sich die Schidigung durch den Querschliger in
einer Weise, die man qualifizieren kann, wie man will, auf die
sich aber eine haftungsmifiige Verantwortlichkeit des Staates
nicht mehr erstreckt. Ebenso 148t sich dann sagen, dall die Ein-
sperrung des durch Mitgefangene Geschidigten nicht nur ,an
sich“, sondern auch in ihrer konkreten Gestalt rechtmiBig war,
daB sie lediglich eine besondere Gefahrenlage schuf, welche der
Strifling als Auswirkung des Gemeinschaftslebens ebenso hin-
nehmen mufB}, wie der Passant die abirrende Kugel. Freilich
bleibt es unerfreulich, daB man sich”als , Folge des Gemein-
schaftslebens” im Gefidngnis erstechen und auf der StraBe er-

S. 249 u. Fleiner, Institutionen 1. Aufl. 1911, S. 244). In der biir-
gerlich-rechtlichen Literatur (Endemann, Dernburg) wird
die Frage nicht besonders fiir 6ffentlich-rechtliche Immissionen er-
ortert. Beachtlich ist, daB die Rspr. zunidchst, um einen Scha-
densersatz (nicht: Entschddigung) zu gewihren, nicht nur Aus-
schluBB der Abwehrklage, sondern noch einen besonders gefdhrlichen
Betrieb verlangte (z. B. RGZ 99, 96; 100, 69; schon schwiacher 101/
102), dieses Kriteriurn dann aber verschwindet (RGZ 104, 18, vgl
auch 122, 134).

Zur privatrechtlichen Seite Hubmann, JZ 58, S. 490 u. 191.

%) Sie werden iiberwiegend als rechtmiBige Schiadigungen durch
rechtméfBiges Handeln angesehen, Nachw. b. Schack, Gef. H.
Anm. 27, ferner noch Sieg, JZ 56, 178; Scheuner, Jellinek-Ge-
dachtnisschrift 1955, S. 340; Scheuner, JuS 1961, 247/8;
Janssen, op.cit. S. 75; Haas, System S. 27.

) Hier wird iibrigens deutlich, daB hinter dem iiblichen Tren-
nungskriterium ,0ffentliches-privates* Recht (Hoheitsgewalt!) eben
doch das, der Tautologie sich wieder bedenklich nidhérnde, andere
des ,,(nicht) wie ein Privater“-Handelns steht, denn auch die,,Verbin-
dung mit in der Regel hoheitlichem“ Tun versagt z. T. (problematisch
wenigstens i. F. d. militir. Handlungen).

1) Vgl. etwa Weimar, DOV 61, 379 f.; ablehnend u.a. Rein-
hardt, Gutachten, S. 270; Katzenstein, Entschadigung S. 28
(unter Berufung auf Beling).
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schieen soll lassen miissen, aber, das kann diese Auffassung
dem entgegenhalten, man entgeht so der noch bedenklicheren
Folgerung, dafl (rechtméiBiges) Erstechen und Erschieflen eine
Art von ,zufilliger Todesstrafe“ darstellen — und umgeht
gleichzeitig den Rechtswidrigkeitsvorwurf gegeniiber dem
Handeln der Verwaltung. Schidigende Handlung und ,,Erfolg*“
sind dann gewissermaBen ,kausalititsmédBig“ voneinander
getrehnt,

Gerade deswegen ist aber die ,gefdhrliche Lage“ eine
schlechte Losungsfiktion. RechtmiBigkeit und Rechtswidrigkeit
konnen nicht so getrennt werden, daf3 die Schaffung der Gefah-
renlage rechtmiBig, die Schadigung (ev.) rechtswidrig ist, der
Staat aber nur fiir jene aufkomme und deshalb nicht — im
technischen Sinn — hafte. Aus der Gefahrenlage entsteht ja
nicht ,,automatisch* die Schidigung! Wie soll sich der Staat ein-
fach aus der haftungsmifBligen Verantwortung fir die Folgen
16sen kénnen? Thm ist Schidigung wie Gefahrenschaffung zu-
zurechnen, die jener gegeniiber nicht die erforderliche ,natiir-
liche” Selbstindigkeit aufweist. Gefahrenlage ist ein zu vager
Begriff, um staatliche Haftung kupieren zu kénnen’). Ernstlich
konnte ihre Bedeutung iiberdies nur da diskutiert werden, wo
eine irgendwie ,isolierbare“, abstrakt zu fassende Gefahrlich-
keit in gewisser ,Ferne“ von dem Ereignis steht, zwischen das
und die staatliche Haftung fiir Rechtswidrigkeit sie sich schiebt.
Im Gefédngnisfall 148t sich das — gerade noch — behaupten —
nie bei der Kugel des Polizisten, wo Gefahrenlage und Schidi-
gung zugleich auftreten — es sei denn, man sehe jeden Ord-
nungshiiter als wandelnde Gefahr an . .. Die Losung des Rechts-
widrigkeitsproblems mit dem Begriff der ,,Gefahrenlage* ver-
gewaltigt also die Realitdt und ist abzulehnen.

Nicht anders ein schon friiher unternommener Distinktions-
versuch: RechtmiaBigkeit der Handlung — Rechtswidrigkeit des
Erfolges. Von der Handlung her gesehen Recht, vom Erfolg her
Unrecht. Bald schon hat man aber erkannt, daB eine solche
»Doppelspurigkeit”, , Zwielichtigkeit“ der Betrachtung ein und
desselben Lebensvorganges unmdoglich ist?¥). Dieser kann nicht
— je nach Blickpunkt — rechtmifiig oder rechtswidrig sein.
Entweder der Polizist durfte den und gerade den SchuBl ab-
feuern, auch wenn nun — nachtréglich betrachtet — die Folgen
notwendig schidigend waren — oder er hitte es — a posteriori

72) vgl. unten S. 222 f.

) 'ygl. bereits Katzenstein, Entschiad. S. 16/11. Vgl i. ibr. die
Anm. 69-71. Die (einfache) 2-Schichtenlehre liegt ja in der ganzen Dis-~
kussion zugrunde, wenn auch die vorstehend erwihnte , Zustands-
lehre“ im Grunde von ihr zu trennen ist, weil bei ihr eine Rechts-
widrigkeit der Schidigung gar nicht notwendig anzunehmen ist.
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gesehen — nicht gedurft™). Die Entscheidung ist klar: der Poli-
zist hitte, schon nach dem polizeilichen VerhiltnismiBigkeits-
grundsatz so nicht schieBlen, der Strifling nicht ,,so“ eingesperrt,
das Kind nicht geimpft werden diirfen, — nur: diese ,Erfolge“
waren auch bei grofiter Sorgfalt nicht vorhersehbar. Dar-
aus aber folgt nicht, daB die zu ihnen fiihrenden Handlungen
rechtmifBig, sondern nur, daB sie nicht schuldhaft waren,
was unbestritten ist. Dafl nicht etwa die Polizeirechtsgrundsitze
(ob kodifiziert oder nicht) die , AmspflichtgemiBigkeit“ liber-
haupt, solche Schidigungen rechtfertigen, folgt zwingend schon
daraus: dem ,,Opfer wiirde sonst sogar jede Notwehr und Not-
hilfe genommen werden! Auflerdem wiirde es kaum mehr
rechtswidrig-schuldlose Tathandlungen geben — die Schiden
wiren entweder rechtmifig oder gleich rechtswidrig-schuld-
h aft verursacht. Rechtswidrigkeitsbetrachtung ist aber ,zeit-
lose“ Subsumtion unter feststehende Kategorien, ihr geht es
nicht um Vorhersehbarkeit. Dies ist Eigenart der Schuld. Der
Streit um die Rechtswidrigkeit ist also nur Folge der Verwechs-
lung von RechtmiBigkeits- und Verschuldenskategorien, nahe-
gelegt durch die noch zu erérternde Uberlagerung beider
Begriffe im Privatrecht.

Rechtmaifigist demnach eine Handlung stets dann, wenn
sie, auch a posteriori, sozusagen , von oben" betrachtet, so und
nicht anders vorgenommen hitte werden miissen — Beispiel:
das Feuer auf die aufriihrerische Menge, selbst wenn Unschul-
dige geschiddigt werden. Sie ist nach polizeirechtlichen Grund-
sdtzen gedeckt, die VerhdltnisméBigkeit ist in diesem Grenzfall
nicht verletzt, weil hier unmittelbar — anders als bei der
»gewohnlichen“ Verbrecherverfolgung — Staatserhaltung und
Einzelrecht aufeinanderstofen und jene vorgeht. Notwehr und
Nothilfe sind hier ausgeschlossen.

Und doch zeigt gerade dieses Beispiel den richtigen Kern der
~Zweispurigkeitslehre”: der schidigende Erfolg wird sicher
auch hier von der Rechtsordnung miBbilligt. Unhaltbar ist es
m. E. hier (mit der Auffassung, nach der ,alles rechtmagBig"
sein soll) nur die (geringere) Entschidigung, nicht Schadens-
ersatz zu gewdhren. Aus den allgemeine Rechtsgedanken ent-
haltenden §§ 228 und 904 BGB folgt in der durchaus vergleich-
baren Lage -— ein Recht auf letzteren. § 904 S. 2 BGB zeigt
librigens, daB Schadensersatz selbst bei (ausnahmsweise) recht-

) Die Auffassung von R e u 8 JR 55, 325, neben rechtmifligen und
rechtswidrigen Staatsakten gebe es die dritte Kategorie der amts-~
pflichtgeméBen, aber rechtswidrigen Akte, trifft das Richtige, wenn
klar bleibt, dal damit nur disziplinarrechtliche Folgen angespro-
chen, die Rechtswidrigkeit nicht verschoben wird.
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maBiger Rechtsverletzung gewihrt werden muf; selbst wenn
also den vorstehenden Ausfiihrungen iiber die Rechtswidrigkeit
nicht beigetreten wiirde, wire ein Verweis auf die Entschidi-
gung in all den fraglichen Fillen nicht zwingend.

Es sollte aber kein Zweifel mehr bestehen: simtliche schidi-
genden hoheitlichen Handlun gen sind rechtswidrig, nicht
nur ihr Erfolg, der Schaden — und zwar zeigt bei der Tathand-
lung eben der Erfolg die Rechtswidrigkeit der Handlung
an. Eine besondere Normierung der Handlung selbst schlieBt sie
nur aus, wenn dies aus ihr (ausdriicklich) hervorgeht. Dies
kann entschieden werden, wenn die Handlungen an den jewei-
ligen Ausprigungen der ,GesetzméaBigkeit der Verwaltung“
(i. folgenden kurz ,Legalitdt“) gemessen werden.

Sie verbietet dem Staat, ohne gesetzliche, moglichst explizite
Grundlage hoheitlich in die Rechtsgiitersphire der Gewalt-
unterworfenen einzugreifen®™). Sie nur auf Rechtshandlungen
beschrinken, wiirde zwischen diesen und privatrechtlicher
Staatstéitigkeit™) eine unertrigliche und ungerechte Liicke auf-
reifen. Die ,Schidigung” kann vor dem Recht nur bestehen,
wenn sie und gerade sie vom Gesetzgeber gewollt ist. Dies trifft
in der Regel nicht zu: der Gesetzgeber beabsichtigt die Ergrei-
fung des Verbrechers, den Betrieb der Post, die Einsperrung,
die Immunisierung durch Impfung — nicht den Tod des Un-
beteiligten, den Waldbrand, den Zellenmord, die Lahmung. Was

%) Es mag dahin stehen, ob eine gesetzliche Grundlage fir
jede hoheitliche Titigkeit der Behorde erforderlich ist, was von
Peters neuerdings wieder unter Hinweis auf die vielfachen
Formen hoheitlicher Gestaltungsverwaltung bestritten wird (,Ver-
waltung ohne gesetzliche Ermichtigung®, Festschrift fiir H. Huber,
Bern 1961, S. 206 ff. (vgl. dazu auch u.a. Menger). Verw.Arch. 61,
S. 196 £f. mit beachtenswerten Vorschligen). Auch Peters aber
leugnet nicht, dal zu Eingriffen in die Rechtssphire der
Biirger eine Legalitidtsgrundlage vorhanden sein muB. Gerade die
Schidigungsfille durch abirrende Tathandlungen miissen also
oirgendwie“ doch an der Legalitit gemessen werden kénnen, und
sei es nur an einer — vielleicht sogar ungeschriebenen, aber —
scharf zu fassenden ,Zweck-Lex* des jeweiligen Titigwerdens in
Verb. mit d. 6ff. Interesse (gerade diese Konsequenzen beim Scha-
densfall, wo die ,,Gestaltung® zum ,Eingriff* wird, zeigen Gibrigens
m. E., daB Legalitit doch als als expliziertere gefordert werden muf).
Geht man auch davon noch ab, so stehen die ,hoheitlichen Tat-
handlungen* einfach privatrechtlicher ,freier* Titigkeit gleich —
ja, unter dem Schutz der ,6ffentlichen Interessen“ noch freier als
diese — ein Ergebnis, das Peters wohl nie billigen wiirde. Wird
iibrigens die Staatstitigkeit von der Legalitit (nur) ,grenz-
bestimmt“ wie Peters will, so sind ja die wichtigsten Grenzen ge-
rade die Rechte der Biirger!

%) Wo bereits die Legalitit zum Einsatz kommen soll, vgl.
Mallmann in VVdStL 1961, Heft 19, S. 165 £.
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er im einzelnen ,will“, mag bisweilen schwer zu erschlieen
sein, wenn es sich nicht aus Zweck und Ziel der jeweiligen
HInstitution“ ergibt’). Aus dem Gedanken des ,0ffentlichen
Interesses* muB dann abgeleitet werden, was die Legalitidt im
einzelnen aussagt, wobei die aligemeinen Grundsitze aber nur
die jeweilige ,lex* grenzkorrigieren kénnen). Vollige Eindeu-
tigkeit fordern, wiirde hier die Grenzen der Natur der Sache
gewaltsam iiberspringen heilen. Vom ,6ffentlichen Interesse”
als Rechtsbegriff kann sich ja auch, trotz gewisser Einschrin-
kungsversuche, das Anfechtungsrecht nicht 16sen. Die Schwie-
rigkeiten sollten aber nicht iliberbewertet werden: in keinem
der erérterten Fille kann es zweifelhaft sein, was gewollt, was
also rechtmiaflig ist. Die Trennung RechtmiBigkeit — Rechts-
widrigkeit ist nicht, wie man bei den zweifelnden bisherigen
Stellungnahmen meinen konnte — Frage juristischen Ge-
schmacks, sondern Notwendigkeit dogmatischer Konsequenz.

Man kann nicht einwenden, es gebe eben im o6ffentlichen
Recht besondere ,rechtmiBige Schidigungen“, Prototyp: die
Enteignung. Mit Analogie zu ihr kann hier nichts erreicht wer-
den. Allem Enteignen ist der ,Eingriff* im oben bezeichneten
Sinn wesentlich, der hier meist fehlt. Unfille sind nie Ent-
eignung. Und ferner: warum kann letztere ausnahms-
weise vor der Legalitit bestehen? Weil die Schiadigung aus-
driicklich, explizit im o6ffentlichen Interesse gewollt ist! Ein
besonderes Indiz ist hier das Junctim?). Seine eigentliche
dogmatische Bedeutung liegt gerade darin: es zwingt die
Hoheitsgewalt dazu, méglichst genau, speziell den Kreis der zu
schiddigenden Giiter abzustecken, die Schidigung mdglichst
»explizit® zu wollen, wo dies aber unmdglich ist, wenigstens
eine begrenzte Blankett-Entschidigungsentscheidung zu tref-
fen. Ganz anders bei den erérterten, i. wes. ,unfallihnlichen“
Fillen. Sie haben doch dies gemeinsam: an den konkreten Scha-
denseintritt ist weder ,gedacht“, noch ist er irgendwie ent-
schiddigt. Nun soll zwar das strenge Junctim fiir enteignungs-
gleiche Eingriffe auch nicht gelten®) — aber hier steht ja gerade

77) Man wird deshalb vom Versuch einer ,Institutionenzweck-
lehre“ nicht absehen kénnen, die Verf. bereits in DVBI 1960, S. 620
gefordert hat.

78) Eine ,,VerhiltsnismiBigkeit“ darf dabei m. E. nur im Polizei-
recht — wo sie bereits als ,,explizite* Lex vorhanden ist —, nicht
aber allgemein hineininterpretiert werden, weil (anders als bei
den Fillen der §§ 228 u. 904 BGB) ein ,Vergleich* zwischen all-
gemeinem und Einzelinteresse zum kaum mehr einddmmbaren Vor-
dringen des ersteren zu fiithren droht.

) vgl. dazu jetzt mit unfangr. Nachw. Janssen, op.cit. S. 178 {.

80) Janssen, a.a.0, a. A. z. B. Haas, System S. 26; vgl. dazu
auch Diirig, JZ 55, 521 £,
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die Rechtswidrigkeit schon fest! Bei den restlichen (schuldlos-
rechtmiBigen, von der , Aufopferung” i. e. S. erfalSten Korper-)
Schiden bleibt vom Grundgedanken des Junctim immer noch
so viel librig: die Schadigung selbst ist abgegrenzt und als ab-
gegrenzte gewollt, weil sie in dem normalen Ablauf der vom
gesetzgeberischen Willen umfaften Handlungen steht. Aus
diesen beiden Griinden, insoweit, kann auch sie vor der Legali-
tdt als rechtmiBig bestehen und dann entschiddigt werden. Ein
seiner konkreten Gestalt nach nicht einmal minimal, in seiner
schidigenden Folge liberhaupt nicht a priori abgrenzbarer und
gar noch nicht gewollter Vorgang mufl dagegen zur Legalitit
im Widerspruch stehen. Hier sollte jede Aufweichung ver-
mieden werden. Der Gesetzgeber soll Unrecht zu Recht machen
konnen — aber nur wenn er dies eindeutig und in Grenzen
will. Daran fehlt es hier. Die Schiddigungen sind also alle rechts-
widrig.

Eines letzten Rettungsversuchs ihrer RechtmaBigkeit sei noch
gedacht, der, unausgesprochen, den meisten Rechtfertigungen
der ,Unfallschiden“ zugrunde liegt. Es wird ein , Wille“ des
Gesetzgebers unterstellt. Er habe die schiddigende Ver-
waltungstitigkeit ,,als solche“ gewollt und dabei implizit Sché-
digungen in Kauf genommen, die erfahrungsgemaiB, typisch, ja
zwangsldufig deren — wenn auch abirrende — Folge seien.
Durch implizite Billigung wiirden diese also rechtmifig, in
einem Umfang, der dem Kreis der Hoheitstitigkeit ent-
spreche und damit dem Eingrenzungserfordernis geniige. Damit
ist im Grunde nur die ,klassische* Gefihrdungstheorie erreicht,
wobei aber die Funktion ihrer zivilistischen Praezedentien sich
umkehrt; sie soll ja hier nicht Verschulden ,ersetzen”, sondern
gerade die RechtmiBigkeit der Schadenszufiligung sicherstellen.
Die so erfaften Fédlle miiten unwiderbringlich aus jedem
Staatshaftungsbereich verschwinden.

Diese Auffassung ist abzulehnen. Ihre Folgerungen wiirden
viel zu weit tragen: auch die schuldlos-rechtswidrige Anwen-
dung von (in Verwaltungsakten ,konkretisierten“) Rechts-
normen ldBt sich nicht verhindern, ist also hier ein typisches
nGefahrenmoment“. Bei schwierigen, neuartigen Texten tritt
sie mit Wahrscheinlichkeit ein. Unterscheidungen hinsichtlich
der Rechtswidrigkeit konnen danach aber nicht getroffen wer-
den. Diese rechtsgestaltenden Eingriffshandlungen sind unbe-
stritten alle rechtswidrig. Unfallschddigende Vorginge miissen
es also ebenfalls sein. Ja, eine implizite Billigung und damit
Rechtfertigung wire viel eher bei den Eingriffshandlungen
denkbar, weil sie an einem ,Privileg (gezielten) hoheitlichen
Eingriffs-Handelns* teilnehmen konnten.

14 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 20
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Ferner darf nicht wie folgt geschlossen werden: Die betreffen-
den Schidigungen kénnen aus der Natur der Sache heraus nicht
als , abgegrenzte* gewollt sein, weil sie unvorhersehbar sind;
Legalitit verlangt spezielle Rechtfertigung nur bei wesentlich
vorhersehbaren, ,engbegrenzten“ Schidigungen; Unfallschi-
den konnen also durch sie gar nicht anders als implizit
erfafit werden. Hier ist die zweite Pramisse falsch: die Legalitiit
verlangt eben immer eine spezielle Rechtfertigung. Ist eine
solche ganz wesensmilig liberhaupt nicht moglich, so sind die
Grenzen des Rechts erreicht, die Rechtswidrigkeit beginnt. Jede
andere Auslegung bringt die Legalitdt um ihren Sinn.

Das Argument der ,impliziten Rechtfertigung“ nihert sich
nimlich bedenklich der Vorstellung, da3 hoheitliches Handeln im
offentlichen Interesse als solches und schlechthin
Rechtsverletzungen heilt (sonst wiirde es ja, ,,zivilrechtlich“ ein-
gesetzt, Rechtswidrigkeit nicht ausschlieen) — eine Auffassung,
die rechtsstaatliche Fortschritte aufheben wiirde. Wo sollte hier
eine Grenze gezogen werden?®!) Es entstiinde der erwihnte
legalititsfreie Raum bei nichtverwaltungsaktlicher Hoheits-
tiatigkeit, wo Legalitdt eben nur iiber die Frage nach der Recht-
miBigkeit Bedeutung gewinnen kann. Gerechter als so weit-
gehende Privilegierung der Hoheitsgewalt ist: Verurteilung
ihrer Handlung als ungerecht — Entschuldigung ihrer Organe.
Die ,technische Zukunft* gehort den schuldlos-rechtswidrigen
Kategorien.

Sind die Schiadigungen der einzuordnenden Fallgruppen
rechtswidrig, so riicken sie damit ohne weiteres der Staats-
haftung naher, der, anders als der Aufopferung, die Rechts-
widrigkeit wesentlich ist. Nun erst erhebt sich die entscheidende
Frage — entscheidend fiir die Annahme einer 6ffentlich-recht-
lichen Gefiahrdungshaftung, wie fiir das ganze Ersatzleistungs-
system: Kann das Fehlen des Verschuldens, das beide
Komplexe trennt, iberwunden werden?

Unter dem Vorbehalt sogleich vorzunehmender niherer Be-
stimmung kann fiir das Verschulden, wie es durch § 839 BGB
gefordert wird, als wesentlich angesehen werden: a) eine Ver-
letzung , beamtlicher* Sorgfaltspflichten und b) deren, aller-

81y Eine diskutable Moglichkeit der impliziten Rechtfertigung sehe
ich nur bei den Fillen, wo die Schiden (wie etwa bei Immissionen),
.,mehr* durch den ,normalen“ Betrieb, als durch einen davon
zu trennenden .abirrenden“ Vorgang hervorgerufen werden. —
Ob eine Haftung fiir den Erfolg einer ,an sich“ nicht verbotenen
Handlung eintreten kann, ist neuerdings auch im Zivilrecht um-
stritten. Vgl. einerseits Larenz, K., Lehrbuch der Schuldrechte
Bd. 2, 1960, S.358ff. und Baumann, AcP 1961, S. 260 {., anderer-
seits v. Caemmerer, Festschrift z. DJT, II 1960, S.1261.
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dings problematischere, Vorwerfbarkeit im konkreten Fall. Vor
Priifung der Frage, ob nicht Schadensersatz unter Absehen vom
Vorliegen (eines) dieser Erfordernisse gewidhrt werden kann,
bleibt zu erdrtern, ob die vielberufene Aus-, ja Uberdehnung
des Verschuldens diesen Begriff nicht schon so weit aufgelost
hat, daB ein bruchloser ,Ubergang* gelingt.

DafBl Art. 3¢ GG und § 839 BGB in nahezu allen Begrifflich-
keiten seit ldngerem ausgedehnt worden sind, beweist, daB3
auch ihnen an sich eine expansive Tendenz innewohnt. Der
Beamtenbegriff ist so bis zur Entleerung erweitert®?), praktisch
aufgegeben, die Amtspflicht, ein urspriinglich stark eingren-
zendes Merkmal, ebenfalls méchtig ausgedehnt worden®?). Auf
die Dauer wird sie sich, unter der Legalitidtsvorstellung vom
Recht auf gesetzméBige Behandlung, kaum mehr eingrenzend
verwenden lassen. Diese oft in ununterschiedenem Zusammen-
hang mit einer Erweiterung des Verschuldens behandelten Aus-
dehnungen beweisen aber zunidchst mit Sicherheit nur eine

%) Bis an die Grenze, die ihm eben aus der Struktur der Amts-

haftung als einer Hoheitshaftung gesetzt ist; vgl. Nachweise dazu
bei Reinhardt, Gutachten, S.248.
Vgl tbrigens zur Ausdehnung der Amtshaftung Janssen, op.
cit. S. 124 insbes. Anm. 615; Reinhardt, R. DOV 55 S.542 ff.;
Tietgen, DVBI 55, 549 ff.. Zur historischen Entwicklung vgl.
Scheuner, Jellinek-Gedachtnisschrift S. 337 {.

3%) Vgl. dazu Forsthoff, Lehrbuch S. 283/4 (u. Anm.); Rein-
hardt, Gutachten S. 252 f.; Reinhardt, DOV 55, S. 543 f. m.
Nachw. u, Darstellung der gesamten Entwicklung, die (vgl. Nachw.
S. 544!) zum Verlangen einer allg. Sorgfaltspflicht gesteigert wurde,
d. h. jede Verletzung fremder Rechte geniigt praktisch, wihrend
urspriinglich — staatsprivilegierend — die A mtsinteressen und
-vorschriften mafigebend sein sollten: eine bedeutsame Parallel-
entwicklung zu dem oben geforderten Durchschlagen der Rechte-
positionen der Biirger gegeniiber (angeblicher) ,impliziter Recht-
fertigung* der Schidigungen durch Dienstvorschriften. Man ver-
gifit zu leicht, daB, wenn Verschulden in Frage kommt, und damit
die Amtshaftung, eben wegen dieser Entwicklung, die Rechts-
widrigkeit meist keinerlei Bedenken wachruft — ganz anders da-
gegen, wenn Verschulden fehlt (vgl. oben!). Sollte also doch — im
UnterbewuBBten — Rechtswidrigkeit ,allein durch das Verschulden*
kommen...? Klar erkennt dieses Problem Tietgen, a.a. 0.S.550—2,
dessen auf die A mtspflichten (meist zu Recht) abhebende Kritik
aber durch die Entwicklung eben schon iiberholt sein diirfte. Zur
»~Amtspflicht* des Gesetzgebers vgl. Schack, MDR §3, 514 ff. (515),
zur aufschluBreichen 6sterr. Entwicklung Spanner DVBI 55, 547.

Vgl. ferner zur Amtspflichtverletzung Schnitzerling,
RiA 59, 375; Friebe, ZBR 57, S. 389 m. Lit. iibers. (der fiir Er-
weiterung eintritt) (in dieselbe Richtung weist wohl auch die For-
derung der Erkenntnis der Amtspflichtverletzung als einer ,,Ge-
schiftsherrenhaftung“, die Bettermann schon in DOV 54, 299
aufstellt); Weimar RAK 53, 194 (Kreis der ,,Dritten”); Weimar,
MDR 58, 654; Loppuch, NJW 52, 1037 (Amtspflicht im Ermessens-
bereich) u.a. m.

14°
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Generalisierung der Verschuldenshaftung, wobei der Schuld
gerade eine besondere, unersetzliche Bedeutung zukommen
konnte.

Nun 148t sich aber eine Erweiterung ,auch beim Verschul-
denselement selbst“ feststellen. Die insbes. von Esser8) fiir das
Privatrecht nachgewiesene Expansion konnte bei der 6ffentlich-
rechtlichen Haftung nicht Halt machen, wo es um &hnliche
Sachverhalte geht. So stehen unter dem Thema , Ausdehnung
der Sorgfaltspflichten“®®) nicht nur die noch privatrechtlich er-
faften Verkehrssicherungspflichten der offentlichen Hand®¢).
Auch in den Fillen ,tatsdchlicher* hoheitlicher Eingriffe, die
den oben skizzierten ,,Unfidllen“ noch am nichsten kommen, —
etwa bei den Lehraufsichtssachen®” —), ist der Verschuldens-
begriff schon vdllig ilberdehnt. Sorgfaltspflichten werden
ex eventu konstruiert8®), der Vorwerfbarkeit ist rechtlich und
moralisch der Boden entzogen. Da die Rechtswidrigkeit der
Schidigungen hier feststeht, ldge es nahe, schon von ,Haftung
fiir Rechtswidrigkeit“®) zu sprechen. Das Absehen von einer
Feststellung des individuellen Schédigers®) kann als weiterer
Schritt zur Aufgabe der subjektiven Vorwerfbarkeit gewertet
werden.

Ein etwas anderes Bild bieten allerdings die Schuldbeurtei-
lungen bei verwaltungsaktlicher Tatigkeit®!) und bei der

#) Gefihrdungshaftung, insbes. S. 13 f.; Hannak, op.cit.S.20¢{,;
Reinhardt, Gutachten S. 254/5; Reinhardt, DOV 55, 544
(krit.); Scheuner, Jellinek-Gedichtnisschrift S. 339.

8) Esser, Gefihrdungshaftung S.23f.; Much, W., Die Amts-
haftung im Recht der Europ. Gemeinschaft £. Kohle u. Stahl, Frank-
furt 1952, S. 36/7; Reinhardt, DOV 55 543 m. Nachw.; die
neuesten Erorterungen zum Thema ,Sorgfaltspflicht® im Privat-
recht (Arbeitsrecht) laufen zwar dort auf eine Zuriickdrangung der
Sorgfaltspflichten hinaus (vgl. u. a. Ohr, NJW 60, 2174; Stein-
dorff,JZ59/1;Hafferburg, NJW 59, 2194; Prangemaier,
MDR 60, 896; Bohmer, MDR 59, 531, allgemeiner Clauifl,
NJW 59, 1408), doch sind die dabei maBgebenden vertraglichen oder
sozialstaatlichen Tendenzen auf das Staat-Biirgerverhiltnis gerade
nicht anwendbar. Eine Privilegierung gefahrgeneigter Tatigkeit
(so dort Bohmer, MDR 60, 638 u. Steindorff a.a.O., differen-
zierter Hafferburg, NJW 59, 1398) ist hier unméoglich,

#) vgl. Reinhardt, DOV 55, 544.

87) a,a. 0.

“; Vgl. etwa wieder BGHZ NJW 61, 969.

%) DaB diese ,Sorgfalts“pflichten nur im Rahmen der Rechts-
widrigkeit Bedeutung haben, erkennt z. B. klar Nipperdey,
Der Begriff des Verschuldens b. schadensersatzpflichtigen Hand-
lungen, Beitrige z. internat. Luftrecht, Heft 32, Diisseldorf 1954,
S. 100,

20y Vgl. z. B. schon RGZ 700, 102.

?1) Vgl. den Uberblick iiber die Rspr. bei Kayser-Lei8, Die
Amtshaftung, Minchen—Berlin 1958, Nr. 555 ff. Insbes. BGH 10.5.
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»Schlichten Hoheitsverwaltung“. GroBere Konstanz spiegeln
hier die Leitsitze der Rechtsprechung; leichter und ohne Uber-
dehnung der Sorgfaltspflichten kann sich der Richter in diese
typischen und ihm bekannteren Lagen, vor allem der Schwie-
rigkeit der Rechtsanwendung, versetzen, wo die Sorgfalts-
pflichten eingrenzbarer sind, als bei ,technischer Uber-
wachung“. Bisweilen finden sich allerdings auch hier weite
Formulierungen®?).

Immerhin — die Frage ist berechtigt: steht man nicht vor der
Entfaltung eines neuen, ,objektiven“ Verschuldensbegriffes?
Kann dieser nicht gerade die obigen Modellfdlle in die
Staatshaftung einbeziehen helfen? Gibt es nicht Uberginge
von der ,reinen“ Rechtswidrigkeit, liber ein Verschulden, das
etwa ausschliefilich in einem ,fernen“ Nichtorganisieren liegt,
zu ,,wirklichem*, traditionellem, nahem Verschulden? Kann
hier dogmatisch noch eine Trennung gezogen werden, soll es
geschehen? Diese Fragen sind neuerdings nur selten von einer
Lehre behandelt worden, welche durch die Ausdehnungsmog-
lichkeiten der Aufopferung fasziniert wurde®).

Hier liegt ein Vergleich mit dem keineswegs ganz anderen
franzosischen Recht*) und seinem Haftungskernbegriff der
»faute de service” nahe. Dieser ist — trigt man der Entwicklung
Rechnung — durchaus mit deutschen Kategorien erfaBbar. Die
bekannte Problematik des service public®) beriihrt ihn nur am
Rande. Die ,Faute“ entspricht, urspriinglich wie auch heute
noch, villig der deutschen privatrechtlichen Verschuldenskonzep-
tion®®), Entscheidend bleibt also das Merkmal ,de service“, in

1951 III ZR 93/50 (Vorliegen verschiedener Auffassungen). Das Ver-
schulden wird hier praktisch begrenzt von einem -eigenartigen
»Risiko fiir Rechtsunklarheit”, wie es der Rechtsstaat nicht kennen
sollte. Vollen Schadensersatz, nicht nur Entschddigung, legt hier
schon der Gedanke der Rechtssicherheit nahe: wer unklare Befehle
nicht dulden muB, soll nicht unter deren schidigenden Folgen leiden.

) Vgl. etwa OGL Frankfurt in JW 1931, 2138.

%) In voller Klarheit stellt das Problem Reinhardt, Gut-
achten S. 255; vgl. auch Scheuner, JuS 61, S. 248/9.

%) Schrifttum i. dt. Sprache: Auby, DOV 55, 8.536 ff.; Bachof,
Die Klage cit. S.124; Forsthoff, op. cit. S. 316; Jovy, DOV 1953,
S. 300; Katzenstein, Die Entsch. cit. S. 32 f; Miinch, F,,
Verh. d. 41. Dt. Juristentags 1955, Bd. I S. 61 ff.; Much, Die Amts-
haftung im Recht der Europ. Gemeinschaften, S, 26 f. u. passim Hin-
weise; Perlmann, A, 6. R. 24, 538 fi.; Scheuner, Jellinek-
Gedichtnisschrift, S. 3¢41—3; Stodter, Offentlich-rechtliche Ent-
schidigung, Hamburg 1933, S. 5, 16, 39, 48, 185; Theis, A. 6. R. 77
(1951) S.1ff; Wreschner, Die Haftung des Staats usw. nach
frz. Recht, Diss. Heidelberg 1931.

95) Vgl. dazu die grundlegende Arbeit von J. L. de Corail, La
Crise de la notion juridique de service public en Droit administratif
francais, Paris 1954 Schrifttumsnachweis S.349ff.), Waline, M.,
Traité de Droit administratif 8. Aufl., 1958, Nr. 1051 ff.
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dem gerade das Ergebnis einer Ausdehnung liegt, die in Frank-
reich nicht schrittweise aus dem Verschulden des Einzelbeam-
ten, sondern, seit dem 19. Jahrhundert schon, deduktiv, aus
einem ,selbstindigen Pol“ sozusagen, gewonnen wurde.

Drei Schidigungskomplexe bezieht die faute de service in den
Verschuldensbegriff ein: 2) Schadenszufiigung durch schuldhafte
Handlung eines festgestellten Einzelbeamten. Hier entspricht
sie vollig dem Verschulden nach § 839 BGB und begriindet nur
zugleich eine ,primire“ Staatshaftung. Diese pritorische
Leistung hat ihr zu internationaler Beachtung verholfen. In
Deutschland ist sie lidngst legislativ iiberholt. b) Schidigung
durch einen nichtfeststellbaren Beamten. In dieser , Anonymi-
tat“, die in der franzosischen Lehre®?) von der folgenden dritten
Kategorie gar nicht immer scharf getrennt wird, sieht man dort
den entscheidenden Fortschritt. Ohne Aufsehen zu erregen ist
die deutsche Rechtsprechung auch hier zu dem gleichen Ergeb-
nis gelangt: sie stellte es bald auf die Identifizierung des
Schidigers nicht mehr ab®) und sprach von ,,Behérden“®), die

%) Vgl. u. a. zum Begriff , faute“: Debeyre, Guy, La res-
ponsabilité de la puisance publique en France et en Belgique, Thése
Lille 1936, S. 227 f..: Rousset, L’idée de puissance publique en
Droit administratif, Paris 1960, S. 125 f.; grundlegend: Saleilles, R,
Les accidents de Travail et la responsabilité civile, Paris 1897, S. 43 {.;
Savatier, R. Traité de la responsabilité civile etc, 2. Aufl,
Paris 1951, Bd. I S. 5 fI.; Teisseire, M, Essai d'une théorie
générale sur le fondement de la responsabilité en Droit civil, Thése
Aix 1901, S. 29 fi.; Triandafil, E, L’idée de faute etc., Thése
Paris 1914, S. 18 f. m. Nachw,, insbes. aber (m. Nachw.) Mazeaud.
Henri u. Léon u. Tunc, André, Traité théorique et pratique de la
responsabilité civile usw., Paris 1957 £, Bd. 1 S. 444 f.; Chapus,
Responsabilité publique et responsabilité privée, Paris 1954, S. 351 {.

*) zur ,faute de service* und ihrer ,anonymité* wvgl. u. a.
Cornu, G, Etude comparée de la responsabilité délictuelle en
Droit privé et en Droit public, Thése Paris 1951, S. 47 £, 55 {.;
Defrénois, La faute du service public, Thése Bordeaux 1937;
Demichel, A, Le controle de I'Etat sur les Organismes privés,
Thése Bordeaux 1960, S. 529 f. (bei der Staatskontrolle {iber private
Organisationen); Duez, P., La responsabilité de la puissance pu-
blique en dehors des contrats, Paris 1938, S. 18 £: Duguit, L,
Les transformations du Droit public 1913, S. 254 f.; Eisenmann,
Ch., Semaine juridigue 1949, S. 751 ff. (krit.; theor.); Giuliani, G.,
Le risque administratif usw., Thése Lyon 1933, S. 254 (Vgl. m. d.
Gef. h.); Hauriou, M, Précis de Droit admin. 11 Aufl. 1927, S. 322;
Laferrieéere, E, op. cit. Bd. 2, S. 189; Odent, R. Contentieux
admin., Cours a I'Institut d’Etudes politiques, Paris 1957/8, Bd. II,
S. 657 ff.; Savatier, op. cit. S. 260 {.; Teissier, G., in Réper-
toire Béquet du Droit administratif, t. 23, Paris 1906, S. 171/2;
Vedel, G. Droit admin., 2. Aufl. 1961, S. 152 f.; Waline, M,
Traité S. 685 {.

%) So schon RGZ 100, 102,

) z, B. RG in DJZ 1924, 232; RGZ 138, 259 (,,ob die Behiorde oder
der Beamte gefehlt hat“) m. weit. Nachw.
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gefehlt haben — in der fiir beide Linder zutreffenden Erkennt-
nis, daf3 solche Anonymitdt eine Folge der ,automatischen“
Ubernahme der Haftung durch den Staat ist. Weil es meist
gleich bleibt, wer den Schaden verursacht hat, kommt es prak-
tisch doch schon zu einer ,selbstindigen“ Haftung ,,der Hoheits-
gewalt als solcher*. Was hier noch getan werden kann, wird die
Rechtsprechung wohl in nichster Zeit leisten. Dabei braucht sie
in Deutschland die Zivilrechtsnihe des Amtshaftungsrechts
nicht zu verlassen, weil die Anonymitidt der faute de service
ebenso im Privatrecht Folge einer ,Unternehmens-, oder
»Gesellschaftshaftung® sein kann, es also auch eine ,faute de
service privé“ gibt!%),

Wichtig ist nun aber: c) der dritte Komplex der geheimnis-
vollen faute de service. Er besteht in Schidigungen durch
fehlerhaftes Funktionieren des staatlichen Behordenapparats,
hervorgerufen durch Organisationsfehler im weitesten Sinn. Im
Grunde ist dieser nur eine Ausdehnung der Anonymitit — aber
sie enthdlt dogmatisch Neues: ,anonymes“ Verschulden von
Beamten geniigt auch noch als entfernte, entfernteste Schadens-
ursache, die faute de service wird zur faute du service!o!).
Unrichtig ist es also, in der faute de service einfach schon
»objektive Haftung" zu sehen: wird sie angezogen, so liegt
Lirgendwo* ,echtes“ Verschulden im Sinn von vorwerfbarer
Sorgfaltspflichtsverletzung, nur daBl ein Schuldiger ,objektiv*
nicht ermittelt werden kann'?®). Demnach: In diesem Punkt
scheint bisher die deutsche Entwicklung doch abzuweichen,
gerade bei den Verkehrssicherungen und Unfillen, wo das
Verschulden nicht schon in unvollkommener Organisation als
solcher liegen kann, sondern doch eine Handlung oder ein kon-
kretes Verhalten umfassen mufl, das eine nah e kausalitits-
miBige Verbindung zum Schaden im Sinne einer Vorhersehbar-
keit aufweist1®s),

100) wie Eisenmann u. Vedel a.a.0. (Anm. 97) nachweisen

101) , On juge le services; non l'agent“ (Bonnard, cit. b. Duez
op.cit. S.22); M. Hauriou, spricht von der ,faute de I'Etat per-
sonnifié* (Note unter Arrét Tomaso-Greco, Sirey 1905. III. 113),
Duguit, op. cit. S. 254, schon radikal von der ,Eliminierung ger
agents“ aus dem &6ffentlichen Haftungsrecht.

102) Niher bei dem Geist der Staatsratsrechtsprechung steht sicher
der klassischen Definition von Laferriére a.a.O. folgend die Auf-
fassung von Eisenmann, a.a.O. (implizit der Darlegung bei
Waline a.a.O. zugrundeliegend), nach der es ,de service* in dem
Sinn heifien muB, daB es sich nur um eine abgrenzende ,Zurech-
nung* zum Staat handeln soll. Alles andere als ,organicistische
Mythologie* abzutun zu wollen, heifit jedoch (vgl. sogleich unten)
die Besonderheit dieses ,fernsten“ Verschuldens verkennen.

103) Zwei Beispiele: Einbrecher dringen ins Gefingnis ein, toten
einen Gefangenen: faute de service (Arrét Bernard, C. E. 30. 1. 1948,
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Der Unterschied ist etwa praktisch schon weniger bedeutsam,
als man gemeinhin annimmt: Kann die franzdsische Ausweitung
des Vorhersehbarkeitsmoments nachvollzogen werden? Sollen
so die hier beschiftigenden Félle in faute-de-service-dhnlich
aufgeblihte Staatshaftung einbezogen werden?

Die Bejahung der Frage scheint eine Erkenntnis zu erleich-
tern, zu der gerade die franzosische Rechtsentwicklung verhilft:
Das Verschulden miifite dabei nicht offen fallengelassen, die
Vorhersehbarkeit nicht einfach aufgegeben werden: die Uber-
ginge zwischen Verschuldenshaftung und objektiver Haftung
wiirden durch eine solche Ausweitung flieBend'*). Das Verschul-
den wiirde, der ,,Organisation” sich iiberlagernd, nur in immer
weitere Ferne vom schadenstiftenden Ereignis riicken, ohne daB
aber die Kette addquater Kausalitit zwischen dem von ihm un-
mittelbar erfafiten Glied und dem Schaden selbst abreifien
miifite. Diese ,reihenmiBige Anndherung* an den dogmatisch
»ganz anderen”“ Begriff einer objektiven Haftung aus ,reiner*,
unverschuldeter Rechtswidrigkeit charakterisiert den bedeuten-
den, echt prétorischen Umbildungsvorgang in der franzosischen
Rechtsprechung zur faute de service — in gewisser Ent-
sprechung zu einem mathematischen Integrationsprozef. Winkt
also einer vergleichbaren deutschen Rechtsfortbildung die
Chance eines bruchlosen Ubergangs, einer wirklichen meta-
basis eis alla genos? Zu einer solchen nédmlich hat in Frankreich
die faute de service im 6ffentlichen Haftungsrecht, an einzelnen
Punkten offen gefitihrt — zu einem wirklichen Ubergang zu
objektiver Haftung! Darin liegt ja ihre letzte Bedeutung: nicht
nur in der bruchlosen Anniherung, sondern in dem dann —
aus diesem Zustand heraus — vollzogenen Uberwechseln auf
den neuen Begriff, in einer in ihrer Naivitdt groBartigen Ein-
fachheit praktisch-juristischen Denkens. Wenn es nimlich in
Frankreich — trotz aller Vereinheitlichungsversuche — nie ge-
lingen konnte, eine gemeinsame Grundlegung der Eventualiti-
ten der Staatshaftung!®®) oder wenigstens der objektiven Haf-

Recueil S. 47). Ein grofier Brandschaden ensteht, ,weil die Ver-
waltung nicht die erforderlichen Vorkehrungen getroffen hat* (Arrét
Narcé, C. E. 17. 7. 1953, S. 384) — faute de service. In beiden Fillen
wird der Schuldnachweis gar nicht versucht, es kommt zur
Schuldvermutung — ein erheblicher Unterschied zu analogen
deutschen Losungen.

104y Besonders einleuchtend beim Gefingnisfall (Anm. 103), mehr
noch etwa beim schlechten Zustand (Unterhaltung?) von Gebiuden
z. B. beim Arrét Papon, 6. 3. 1914, Rec. S. 316) oder bei Arbeits-
materialfehlern (z. B. bei Arrét Le Meut, 30. 4. 1934, Rec. S. 463), wo
faute de service (!) angenommen wurde.

105y Yol dazu neuerdings Auby, J. M, in Dalloz 1956 S. 596 fI.
(599 £.); grundlegend: Benoit, F. P, in Semaine juridique 1954.
1. 1178 ff. (einheitl. System aus der Sicht der ,Opfer*); Berlia, G,
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tung!%®) zu finden, wenn die ,responsabilité sans faute“ eine
unsystematisierbare Rubrik disparater Fille geblieben!?) ist, so
deshalb, weil es sich bei ihr nur um ,,objektive Spitzen“ aus dem
Raum des ,verschwindenden organisatorischen Verschuldens
der faute de service® handelt. Der ,Ubergang“ wurde hier so
vollzogen, daB man die Suche nach dem , fernen“ Verschulden
vollig aufgab, sei es in Erkenntnis von dessen irrealer Distanz,
sei es aus reinen Billigkeitserwidgungen, oder um von vorne
herein Regresse abzuwenden, vor allem aber, um entschadigen
zu konnen, ohne die ,,menschlich schuldlose” Verwaltung tadeln
zu miissen'®®), So wird Schadensersatz fiir risque auch tatsédch-
lich meist in Fillen gewédhrt, die ,in der Nidhe“ (wenigstens)
gerichtsfreier Hoheitsakte liegen!?®). Ihrer Herkunft nach Aus-

Essai sur les fondements de la responsabilité civile en Droit public
francais, Rev. Droit public 1951, S. 685 ff. (687 f); Eisenmann,
op. cit. (Erit., Verh. z, Priv.r.); Laubadére, A. de, Les problémes
de la responsabilité du fait des choses en Droit adm. frang., in Etudes
et documents du C. E., Paris 1959, S.29 (insbes. vgl. S. 43/44) (zugl.
Krit. an der Darstellung von Chapus, op. cit.); Mignon, H,,
in Dalloz 1947 (chronique) S. 37 ff. sowie Hauriou, M., Précis cit.
Anm. 97 S. 309 ff. (drei verbindungslose fondements) gegen
Duguit, Les transformations cit. insbes. S. 262 u. Teissier,
op. cit. S. 152 ff.

1) Auby, a.a.0. Blaevoet, Cl, Dalloz 1947. Jurispr. 376;
Brunet, J. F., De la responsab. de ’Etat 1égislateur, Thése Paris
1936, S. 61; Corneille, Rev. Droit publ. 1920, S. 411; Eisen -
mann, a.a.0.; Feugey, Le développement jurisprudentiel de la
théorie du risque usw., Thése Lille 1927, S. 27 {.; Hauriou, Précis
cit. S. 331 f. (nicht immer klare Scheidung zwischen Zielen und
Grundlagen); d’Hébrail, La responsabilité de I'Etat These Alger
1929, S. 5—41; Henriot, Guy, Le dommage anormal, Thése Paris
1958 dactylogr.; insbes. S. 92/3 £. (Versuch der Grundlegung aus den
Freiheitsrechten); A. de Laubadére, op. cit. S. 44; Laroque, P,
Sirey 1936 III 49 fI. (insbes. fiir ,6ff. Arbeiten“; Mathiot, A,
Sirey 1934 III S. 81 ff. (Gegenposition zu Laroque); Mazeaud u.
Tunc, Traité cit, S. 419 {. (insbes. S. 425 f. (allg. zum ,risque*),
431/2 6ff. R.); Odent, op. cit. S. 686; Rousset, op. cit. S, 49 {..
u.a.m.

1) A, deLaubadére, op. cit. S. 29, 44; Vedel, Droit admin.
S. 257.

18) Duez, La responsab. cit. S. 83/4; Debeyre, Thése S. 226;
Feugey, Thesecit. S. 97f.; Mazeaud u. Tunc, Traité (allg.)
op. cit. S. 423; Odent, op. cit. S. 686 (,angenehme Begleiterschei-
nung“); Savatier, Mélanges Lambert I. S. 465.

109 Zu diesem wichtigen, wohl noch nicht genug entwickelten
Gedanken, der die Vorsicht des Staatsrats auf beiden Gebieten er-
kldaren wiirde, vgl. u. a. Duez-Debeyre, Traité de Droit ad-
ministratif, Paris 1952, S. 439 f.; Duez, La responsab. cit. S. 220 f.
m. umfangreichen Nachw.: Henriot, Thése cit. S. 87, Feugey,
Theése cit. S. 39/40; fiir eine ,VO als acte de gouvernement* vgl.
Kouatly, Thése S. 172; Teissier, op.cit. S. 142 f; zum
Schadensersatz gegen VAe der Parlamentsverwaltung vgl. Duez,
op. cit. S. 200.
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nahmen, gestatten es diese meist isoliert gebliebenen Sonder-
fdlle allerdings einfach nicht, von ,objektiver Haftung® im
franzosischen Recht zu sprechen, wie es immer wieder geschieht.
Dies zeigt ein kurzer Uberblick:

Von den sondergesetzlich geregelten Fillen!!®) abgesehen,
haftet die 6ffentliche Hand in Frankreich ohne Verschulden fiir
schiddigende Folgen des Einsatzes von Feuerwaffen durch die
Polizei!!') (vgl. das ,, Abirren“); fiir die von entwichenen Bes-
serungshiéftlingen angerichteten Schiden!!?) (vgl. die ,,mensch-
liche Zustandshaftung*); fiir Explosionsfolgen und Loschwasser-
beeintrichtigungen!s) (sdchliche Zustandshaftungen); fiir die

Allerdings diirfte diese Gewaltenteilungsproblematik nur eine
Whurzel der Anerkennung einer ,risque“ sein, widhrend die andere
in der Angleichung an gewisse privatrechtliche ,,Fabrikgefdhrdungs-
tatbestinde“ wohl zu suchen ist. Klare Haftungen fiir ,actes de
gouvernement“ z. B. Arréts Arnaud, 24. 12. 1926, Recueil S. 1149
(Tétigkeit des AuBenministeriums) und Corsin, 24. 10. 1930, Rec.
S. 864: Verlust von Wertsachen durch einen Diplomaten. Nach dem
Staatsrat ,ersetzt also die acte de gouvernement-Eigenschaft“ den
»Schuldnachweis* (ist ein solcher moglich, so ist sie unbehilflich,
vgl. Arrét Rousset, 18. 7. 1934, Rec. S. 817). Damit erscheint der acte
de gouvernement als nicht etwa eo ipso ,rechtsmigBig”, sondern nur
als prozessual unverfolgbar.

110) Ubersicht etwa b. Duez, op. cit. S. 274 f; Giuliani, G,
Le risque administratif devant la Jurisprudence et la Législation,
Theése Lyon 1933, S. 227 {.; d’Hébrail, op.cit. S.41f.; Waline,
Traité, S. 728 f.

DaB sich aus diesen Einzelgesetzen induktiv allg. Rechtsgedanken
entwickeln lassen, wird von Duez a.a.0. m. Recht in Frage gestellt,
um so mehr, als diese Fille durchwegs ,stark beschrinkter*
Schadensersatzh. einer Entschidigungsregelung nach dt. Termino-
logie meist ndher stehen.

u1) Guter Uberblick bei Berlia, G, u. Morange, G, in
Dalloz chron. 1950, S. 5 ff.; ferner: Berlia, R. d. P. 1951 S. 694;
Henriot, Theése S. 82 f.; Sfez, M, La notion de chose dangereuse
dans la Jurisprudence du C. E., Thése Paris 1956, S. 37 £.; Vedel,
Droit administr. S. 260; Waline, Traité S. 709 {.

Der entscheid. Arrét Lecomte u. a., 24. 6. 1949. Dalloz 1950, 1. 27.
gibt das Schadensersatzrecht weder aus dem Begritf der ,gefihr-
lichen Sache* an sich, noch aus der ,,gefdhrlichen Situation“ schlecht-
hin (kein ,risque social“), sondern als Folge des risque créé’ (vgl.
die conclusions von Barbet, Jurisclasseur périodique 1949 II 5092).

ue) ygl. Odent, op.cit. S.692; Vedel, op.cit. S.261; Waline,
Traité S. 743 m. Nachw.: Arrét Thouzellier, 3. 2. 1956, Dalloz 1956, 596
{Anm. Auby).

113) Zu der Rspr. der Arréts Regnault-Desroziers, Rev. Dr. publ.
1919, S. 239, Anm. G. Jézes, Colas, Rec. 1920 S. 532 und Walther,
Sirey 1927. 3. 44 (Loschwasser) vgl. u. a. Gesetz vom 3. 5. 1921
(Waline, Traité S. 746); Auby, Dalloz 1956. 596 f; Duez, La
responsab. S. 79; Feugey, Thése S. 48 {.; AHébrail, Thése
S.98f.; Vedel S. 260/1.
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freiwilligen Helfer entstehenden Schidden'¥) und fiir Schidi-
gungen durch Unterlassen der Vollstreckung!!®). Fast alle oben
erwihnten Nitcheingriffsfille l6sen also in Frankreich ,objek-
tive Haftung aus, eine beachtliche Parallele!

Fast jede dieser Losungen zeigt {ibrigens in ihrer Entstehung
die Spuren des Ubergangs von der faute zum risque: bei den
»Polizeischdden“!1%) begann es mit dem Verlangen eines quali-
fizierten Verschuldens und endete — aus Griinden der Billigkeit
einer-, der Schonung der Polizei andererseits — beim vélligen
risque. Bei den Explosionsschidden ging der Staatsrat Gber die
vom Regierungskommissar vorgeschlagene faute-Haftung hin-
weg zur objektiven!t?).

Der zweite groBe Komplex verschuldensloser Staatshaftung
in Frankreich fiir dauernde Schidigungen!!®) durch 6ffentliche

Der grofite Teil der sidchlichen Zustandshaftungen wird allerdings
nach dem Régime der Travaux publics, aber eben wieder ohne
Schuldnachweisnotwendigkeit, behandelt.

114y Benoit, F.-P., in Semaine juridique 1954. 1. 1178 ff.;
Blaevoet, Ch, Dalloz 1947, Jurispr. 376; Du ez, Respons. S. 74 {.
(m. Nachw. S. 75); Odent, op. cit. S. 689—91 (m. Rspr.-Ubersicht)
sowie — ebenso — Vedel, a.a.0. — Diese mit dem Arrét Cames.
21. 6. 1895, Sirey 97. IIl 33 einsetzende Rspr. kam aus der ,Zivil-
rechtsndhe“ der gleichzeitigen Arbeitsschutzbestrebungen, ist jedoch
neuerdings (vgl. die Beispiele bei Odent und Vedel) auf unge-
betene Helfer mit typischer 6ffentl.-rechtl. Argumentation erstreckt
worden (Problem der ,réquisition“, des ,service public*).

115) a) Zwangsvollstreckungsverweigerung in Tunis aus Sorge vor
Aufstand (Arrét Couitéas, S. 1923. 3. 57 Anm. Hauriou). Vgl. dazu
Calbairac, Dalloz 1947 Chron. S. 85; Lefas Etudes et docu-
ments du C. E. III, 1949, S. 73 ff.

b) Dasselbe bei Nichtaustreibung von Mietern (Arrét Braut, Sirey
1944. 3. 41. Anm. Mathiot). Vgl. dazu Fréjaville, Gazette du
Palais 1947. 1. Doctr. 79.

c) Nichtvertreibung von Streikenden, welche widerrechtl. Fabriken
besetzten (Arrét St. Charles, Sirey 1939. 3.9.).

Die Lehre ist in der Einordnung ziemlich ratlos. Die Erklarung
als ,Regierungsakt* (Duez, La responsab. S. 82 f.) scheitert bei
Fall b u. ¢, die als ,faute“ der Verletzung der Gleichheit (Blaevoet
Jurisclasseur périod. 46 1 560) widerspricht der angenommenen
nSchuldlosigkeit“, Richtig ist wohl: das an sich schuldhaft rechts-
widrige Verhalten der Exekutive (so auch dHébrail, Thése
S. 65 f) wird ausnahmsweise durch Staatsnotstand gerechtfertigt
(soi. Erg. schon Hauriou, a.a.0,, krit. Jéze cit. b. Giuliani, Thése
S.1591). Vgl. ferner Gabolde, Jurisclass. pér. 1949 I 742 u. 751.

116) Nachw. b. Berlia u. Morange, cit. Anm. 111,

u7n vgl. Duez, Rspr. S. 79 u. d. dort zitierten Ausfithrungen
Corneilles.

113) Uber diese ,,dommages permanents* und die Versuche, sie iiber
eine ,Sicherheitsverpflichtung mit dem ,risque“, ja mit einer —
i. d. Regel nur nicht nachzuweisenden — faute i. Verbindung zu
bringen vgl. grundlegend: Rouast, Du fondement de la responsa-
bilité des dommages causés aux personnes par les T.p., Thése Lyon
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Arbeiten!®), von Grundstlick zu Grundstlick, kann hier ausge-
klammert werden. Er erwéchst aus anderer, nachbar- und ent-
eignungsrechtlicher (in Frankreich allerdings eindeutig 6ffent-
lichrechtlicher) Wurzel. Seine Gegenstiicke (Verkehrssicherungs-
und gewisse Immissionsfdlle) werden auch in Deutschland ohne
oder auf Grund von sehr weit gefaBtem Verschulden ,ent-
schidigt“ — eine neue deutsch-franzosische Parallele! Sollten
wenigstens letztere, was zu begriien wire, 6ffentlich- rechtlich
behandelt werden!®?), so wiren sie als weitere Kategorie den
oben erwidhnten Fillen anzufiigen. Fiir sie bestinde dann, nach
franzosischem Vorgang, ebenfalls die ,objektive Versuchung®.
Auch hier sind iibrigens zwischen faute und risque die Uber-
ginge flieBend — etwa bei dem ,défaut d’entretien*“1?!) genau

1910; Cornu, G., Etude comparée de la responsabilité délictuelle
usw., Thése Paris 1951 S.82f.; Duez, Laresp. S.65/6; Giuliani,
Thése S.29f.; Lefévre, Ch, L'égalité dev. les charges publiques,
Theése Paris dactylogr. 1948 S.56 ff.; Josse, P.L. Travaux publics
et expropriation, Paris 1958, insbes. §.356f.; Laferriére, Ed,
Traité de Juridict. admin. I, S.155f.; Laroque, P. Sirey 1936.II1.
49 ff. (50); Vedel, Droit agmin. S. 284.

119) Grundlegend zur Begriindung der Travaux publics: Josse,
op. cit. S. 9 £. m. Nachw.; ferner: Latournerie, Rev. Dr. publ.
1945 S.10ff.; Mathiot, Les accidents causés par les travaux
publics, Thése Paris 1934 und A. de Laubadeére Et etdoc.
cit. S.41; Odent, op. cit. S.694; Vedel, Droit adm. S.281 1.

120) Vgl. Tendenzen dazu bei Schack, Gefihrdungshaftung
DOV 1961 (m. Nachw. Anm. 55 £f.). Wem die Versagung d. Abwehrkl.
dient, diirfte ebensowenig wie der ,Destinatir“ bei der neueren Ent-
eignung entscheidend sein. Das bisherige stillschw. Hauptbedenken —
daB bei privatrechtl. Behandlung ,nur“ mehr Enteignungsentschi-
digung gewihrt wird, entfillt gerade bei der hier vertretenen Auf-
fassung. — Es besteht ja iliberhaupt die billigenswerte Tendenz,
O. Mayers domaine-public-Vorstellungen teilweise zu exhumie-
ren (vgl. z.B. Schack, Bemerkenswertes z. Hamburger Wege-
gesetz, DVBI. 1961, S. 897); auch sonst konnen &.r. Sachenrechts-
probleme nicht einfach privatrechtlich erfait werden (etwa bei den
Bes. Gew. Verh. durch ein ,Hausrecht“, vgl. Leisner, W, DVBL
1960 S. 620 (Anm. 17)). Hat man den SchluBl vom obligationsméBig-
vermdogensrechtlichen Charakter eines Rverh. auf sein privatrechtl.
Wesen aufgegeben, so sollte sich solches auch i. Sachenrecht durch-
setzen.

121) Dije ,Benutzer* miissen dabei (vgl. StraBien!) einen Schuld-
beweis erbringen, der aber praktisch durch Vermutungen entschirft
ist ein gutes Ubergangsbeispiel/ (vgl. Josse, op cit. S.371f. m.
Nachw.; vom ,subj. Element* wird praktisch abgesehen — reiner
Vergl. zwischen ,dem was ist“ und dem was sein sollte, vgl
Giuliani, Thése S.83f, insbes. S.112und A.deLaubadeére,
op. cit. S.35—37; Laroque Sirey 1936 III S.51; Odent, op.cit.
S. 700 £. m. Nachw.). Die ,usagers® sind iibrigens von d. ,tiers®, fiir
die reiner risque gilt, kaum zu trennen (vgl. Versuche — aufler den
Genannten — b. Benoit, Sem. jur. 1954. 1. 1178f. (dazu krit.
Auby Dalloz 1956 S. 600 f.); Cornu, Etude comparée cit. S. 128 f.;
Sfez, Thése S. 54 f.; Vedel Dr. adm. S. 284.
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entsprechend der ,verschuldensniheren® deutschen Verkehrs-
sicherungspflicht!2?),

Das franzésische Recht ist also durchaus vergleichbar; seine
Losungen locken umso mehr, als sie die Gefahr vélliger, unbe-
grenzter Objektivierung der Haftung, das Gespenst dieser
Schadensersatzform, zu bannen scheinen: Objektive Haftung
bleibt Ausnahme! Ausgangspunkt ist immer das Verschul-
den (faute). Dieses muBl zuerst und bis in verdimmernde Ferne
verfolgt werden, bevor der Ubergang zur objektiven Haftung
gewagt werden kann. Ein solcher komme nun — das haben
manche Interpreten der Staatsratsrechtsprechung erkennen zu
kénnen geglaubt — immer und nur dann in Betracht, wenn die
Hoheitstitigkeit eine gewisse , Gefdhrlichkeit“!2%) aufweise.
Damit scheint dogmatische Geschlossenheit und Praktikabilitit
erreicht zu sein: die objektive Haftung wurde zur ,Gefdhr-
dungshaftung”, die responsabilité pour risque“ (was ja noch
nicht etwa Gefiahrdungs-, sondern Haftung fiir ,zu erwarten-
den*, eben ,riskierten“ Schaden heiflt) wiirde zur ,responsabi-
lité pour choses ou acticités dangereuses.“

Es bite sich dann sogar die, aus dem Privatrecht bekannte!?4)
dogmatische Konstruktion der Gefidhrdungshaftung
als ,Ersatz“ einer Verschuldenshaftung:
Verschulden bestinde dann eben in der Ubernahme!2%) , scha-
densgeneigter* Titigkeit, wenn diese also betriebstypische
Schiden mit einer gewissen RegelmiaBigkeit hervorruft. Objek-
tive Typik und Frequenz wiren Kennzeichen eines juristisch
brauchbaren Gefahrenbegriffs.

Dogmatisch haltbar und entwicklungsgeschichtlich folge-
richtig, ja zukunftsanpaSbar mag eine derartige Losung sein —

122) ygl, Reinhardt, DOV 55, S. 544.

123) Dje Versuche, die responsabilité sans faute mit der pour
activités (choses) dangereuses gleichzusetzen, sind jedoch vereinzelt
geblieben: Cornu, Etude comp. S. 82/3; schirfer Mathiot, A.
Sirey 1934 III 81; vgl. den guten Uberblick bei Sfez, H. La notion
de chose dangereuse dans la jurisprud. du C. E. 1956, (der aber selbst
erkennt, da8 die Gefdhrlichkeit keine allg. Grundlegung sein kann).
Der Staatsrat verwendet den ,danger* ausdriickl. eben nur bei
polizeilichen Schiden und den ,sachlichen Zustandshaftungen“,
weder bei der Schiadigung von Hilfspersonen, noch b. Vollstrek-
kungsverweigerung. Nachw. b. Odent, op. cit. S.688f.; Cornu,
Etude comp. cit. S. 80 £. DaB die ,risque-TBe* sich ganz anders ent-
faltet haben, zeigt Rousset, M., L’idée de puissance publigue
S.491. : .

124) ygl. die Zitate b. Esser, Gefihrdungshaftung, S.63f.; er
selbst iiberwindet aber diese ,voluntaristische“ Xonstruktion des
Anschlusses der Gefihrdungshaftung an das Verschulden bereits
op. cit. S. 97.

125) Oder Obertragung! (vgl. die ,schadensgeneigte Titigkeit* im
Arbeitsrecht!).
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zum definitiven Kriterium einer Ausdehnung der Amtshaftung
koénnte sie in Deutschland nur werden — und es in Frankreich
bleiben — und damit der Aporie der Einreihung der oben skiz-
zierten Fille entheben, wenn sie auf dieselben paBte und
einen dogmatischen Begriff von geniigender Konturklarheit —
wenn auch gewisser Entwicklungsfihigkeit — fiir kiinftige
Fille lieferte.

Nun ist aber nie endgiiltig das Bedenken ausgerdumt worden,
daB der Gefahrenbegriff ungenau, ja a priori unbestimnbar sei.
Erst der Schaden zeigt eben die Gefahrlichkeit. Der franzdsische
Cassationshof hat deshalb!?%) das Gefahrenkriterium wieder
aufgegeben, der Staatsrat zieht es nicht durchgehend als Recht-
fertigung heran!®?), In Deutschland ist die Lage nicht giinstiger:
ein detaillierter Gefahrenbegriff fehlt und wird sich in abseh-
barer Zeit kaum entwickeln lassen!?®), Eine ,Definition“ nach
Typik und Frequenz, zunichst die einzig naheliegende, versagt
bei neu auftretenden Schidigungen, bei unbekannten Gefihr-
dungen 148t sich weder Typik noch Frequenz mit hinreichender
Sicherheit feststellen. Jedenfalls droht so stets eine wider-
sinnige Privilegierung der ,jlingeren, unbekannten Gefahr*.
Viele moderne Gefahren (etwa Atomrisiken) bedrohen weniger
durch Frequenz, als durch Intensitit der Schiadigung. Welche
»Schadensintensitdt“ macht aber dann eine Lage , gefdahrlich“?
Nur der Gesetzgeber kann es — in jedem Fall besonders — ent-
scheiden. Das Kriterium von Intensitdt resp. Frequenz unter-
liegt iiberhaupt Bedenken, wenn aus einer Art von ,antizipier-

126) Im sog. 2. Arrét Jeand'heur, Sirey 1930. I. 121, vgl. dazu
Cornu, op. cit. S.77f.; Henriot, Thése S.91f; Mathiot,
a.a.0.; Sfez, op. cit. S. 6 £ m. Nachw.,, ausdriickl, gebilligt v.
Savatier, Traité I S. 448/9.

127y Daf3 es im Bereich der Travaux publics die Haftung ohne Ver-
schulden nicht durchgehend zu decken verméoge, weist Josse,
op. cit. S. 357/8 am Stauwerkfall (Arrét Habouche, Dalloz 1957, 534)
nach. Da3 der Gefahrenbegr. auch sonst nur ein Argument fiir die
Einfithrung neuer obj. Haftung sei, zeigt de Laubadeére, op. cit.
S. 42 bei der Automobilhaftung — ohne daB es ein dauerndes
Konstitutivkriterium zu sein verméchte (ebenso krit. die wohl iiber-
wieg. Lehre. Savatier a.a.0.; Auby Dalloz 1956 S. 598 u.a.m.).

128) Seit den Darlegungen von-Bienenfeld, Die Haftung ohne
Verschulden, S. 141, es handle sich nur um ein Motiv gesetzgebe-
rischer Titigkeit, ist wenig beigetragen worden. Vgl. immerhin
Diembeck, A, Der Ausschlu der Gefhaftung Tub. 1934 S. 16
(Typik, Intensitdt); Esser, Gefihrdungshaftung S.91f. (ebenso —
aber mit iiberzeug. Vorbehalt); Hannak, Die Verteilung der
Schiden aus gefihrlicher Kraft S. 9 f. (Typik — nur bei Energie!);
Katzenstein, Entschiadigungspfl. S. 29/30; Miiller, H, Ge-
meinsame Grundsédtze iiber die Gefihrdungshaftung S. 11 (Typik);
Rinck, Gefihrdungshaftung S. 4/5 resigniert: es ist polit. Entsch.
d. Ges. geb.
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ter Schuld“ gehaftet wird, dann ist die Betriebstypik des Scha-
dens allein entscheidend. Gehaftet wird, selbst wenn es bisher
— zufillig noch nicht zu Schidigungen gekommen ist. Warum
nur ,héufige*" Schiden ersetzt werden sollen, ist aus dieser Sicht
kaum verstindlich, wenn nur bekannt ist, dal dabei ,, manch-
mal“ Schidden auftreten. Warum sollte hier das Opfer ersatzlos
bleiben? Das Intensitdtskriterium endlich wiirde dabei unge-
rechte und iberlebte Erfolgshaftung begriinden. Reine ,Be-
triebstypik“ aber hat mit ,,Gefdhrdung* nichts mehr zu tun und
fiihrt im Ergebnis zu einem Ausufern zur allgemeinen objek-
tiven Haftung.

Und nun zu einer Probe auf die Ausgangsfille der Unter-
suchung: Der Staat wiirde ,objektiv® haften beim Arbeiter-
einsatz in einem verseuchten Lager; wenn dort aber nur ein
Kind, unbekannter und fiir die Situationatypischer Weise, an
Kinderldhmung litte, bliebe das Opfer ohne (diesen) Ersatz. Soll
das Unterlassen einer Hoheitstidtigkeit — etwa im franzésischen
Fall der verweigerten Zwangsvollstreckung — ,besonders ge-
fahrlich“ sein? Warum mehr als rechtswidriges Handeln
der Behorde? Ein Polizist schieSt schuldlos-rechtswidrig auf
einen Unschuldigen, — ist dies weniger , gefdhrlich“, als wenn
diesen ein Querschléger trifft? Ist librigens der Boxhieb in den
Unterleib ,,ungefihrlicher® als ein SchuB in die Beine?

Diese und dhnliche Fragen beweisen: was gefihrlich ist,
148t sich nicht sagen, ohne daBl man dabei in die alten guten
Distinktionen der Vergangenheit zuriickféllt (,ein Fahrrad ist
gefahrlicher als ein Pferd“ u.i.m.) — in einer Weise, welche die
Jurisprudenz dem Spott der Technik und der Nachwelt aus-
setzen miite. Selbst wenn aber eine solche Feststellung mog-
lich wére, so wiirden nicht alle erwidhnten Fille erfaft,
dafiir aber viele andere aus dem Bereich rechtswidrig-schuld-
losen Handelns. Der Gefahrbegriff ,erklidrt eben weder die
franzosischen Ergebnisse, noch paBt er auf alle deutschen Fille,
Wegen seiner Ungenauigkeit sollte er als dogmatisch unbrauch-
bar aus dem offentlichen Haftungsrecht, wenigstens als Grund-
lage neuer Haftungstatbestinde, vollig ausscheiden. Er eignet
sich nicht fiir so vielfiltige, so wenig technisch-typische Schéi-
digungsarten wie die, welche der Einsatz der Hoheitsgewalt mit
sich bringt. Mag er im Arbeitsrecht technisch-gefidhrlicher
Fabriktitigkeit fruchtbar sein'®?), auf den staatlichen, meist be-

129) In Frankreich waren es nahezu ausschlieBlich soziale Erwa-
gungen z. Schutz der Fabrikarbeiter, die zur ,responsabilité du fait
des choses“ i. Privatrecht fiihrten; vgl. Cornu, op. cit. S.69f,;
Huchard, Le risque professionel, Thése Paris 1898 (mit guter
Ubersicht . d. Lehre S.74f. u. 142f); Mazeaud u. Tunc,
Traité I, S. 76 £ m. Nachw.; Savatier, Mélanges Lambert I,
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hérdlichen Apparat paBt er von vorneherein nicht. Oft liegt
eben die ,,Gefdhrdung® nicht erst in der , materiellen” Ausfiih-
rung, sondern schon in abirrender Planung oder Weisung. Dann
aber gilt: Komplizierte Behdrdentitigkeit ist entweder ,als
solche* — dann immer! — oder gar nicht ,gefidhrlich“. Sollen
wgefdhrliche* und ,ungefdhrliche® Behdrden unterschieden
werden? Der Staat an sich ist nicht gefdhr-
lich'3). Selbst, wenn dies aber wegen des Einsatzes unver-
gleichlicher Machtmittel bejaht wiirde, kime man so gerade zu
jener allgemeinen objektiven Haftung fiir Hoheitstitig-
keit, welche durch das Kriterium der ,,Gefahr* vermieden wer-
den soll!

Die arbeitsrechtliche Behandlung der ,schadensgeneigten
Arbeit“ schlieflich beweist, dal die ,Gefdhrlichkeit® einer
Sache oder Tétigkeit noch gar nichts iiber den aussagt, welchen
ihre Folgen treffen sollen. M. a. W.: die ,Haftung fiir Gefihr-
liches” ist gar kein selbstindiges Zurechnungsprinzip, meist
verbirgt sich hinter ihm nur die Risiko-Nutzenrelation (vgl.
unten) oder Haftung fiir das jeweilige ,Recht der Direktion“,
was im Grunde wieder in die Richtung des Organisationsver-
schuldens fiihrt!31),

Damit aber fehlt jedes allgemeine Kriterium fiir einen , Uber-
gang* vom Verschulden zu objektiver Haftung — und dies trifft
ja letztlich auch in Frankreich zu. Fiir die Objektivierungs-
entscheidungen des Staatsrats gibt es keinen anderen Grund,
als jene eigenartige Mischung von Billigkeit und Scheu, die
Verwaltung zu zensieren. Dies aper tridgt nur in der beson-
deren franzosischen Tradition des Staatsrats als ,vollpritori-
sches“ Gericht!®%), In Deutschland verstieBe solche Entschei-
dungsfindung gegen die Gesetzesgebundenheit des Richters,

S. 453 f.; Savatier, Traité I, S. 422 f; Triandafil, L’idée
de faute, insbes. S. 93 £. (m. Nachw.). Klar ist dieser Ausgangspunkt
auch b. d. ,,Schopfer* dieser ,neuen Lehre“, R. Saleilles, Les
accidents de travail et la responsabilité civile, Paris 1897, etwa
S. 25/8.

139) Die Ubertragung des ,Fabrikdenkens“ auf den Staat findet
sich gerade in der Anm. 129 erwihnten Ausgangsperiode des, risque“:
so vergleicht Larnaude, Revue pénitentiaire 1896, S. 9, den
Staat als solchen mit einer riesigen, hochstgefdhrlichen Maschine.

1) Saleilles, a.a. O, der sich S. 29 f. vergeblich dagegen ver-
wahrt. : ' :

132y Auf die Gefahr, daB die frz. Richter gerade hier Gesetzgebungs-
und damit ,gouvernement“-Funktionen wahrnehmen, hat Sava-
tier, Mélanger Lambert I, 453 ff. (462 £.) schon 1938 hingewiesen
und Feugey (Thése S. 144) zieht den Richter als , Geldverteiler*
dem Parlament vor (!). L. A. Macarel (Des tribunaux admini-
stratifs, Paris 1928, S. 20/1) meint allg.: ,La jurisprudence en cette
matiére vaut mieux que la législation .. .“.
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mehr noch gegen die Rechtssicherheit, reines ,,von Fall zu Fall-
Entscheiden* wire legalitdtswidrig, dies bedeutet allerdings
nicht, daB durch ,schépferische* Entfaltung des Gesetzes nicht
auf dessen Grund neue allgemeine Regeln durch die
Rechtsprechung ,erkannt“ werden, ja dafl gerade hier, das muf3
offen zugegeben werden, sich die Grenzen von lex lata und lex
ferenda in nicht unbedenklicher Weise zu verschieben drohen.
Immerhin: es bleibt ein zu beachtender Unterschied, ob eine
Entschidigung ,,auf Grund“ einer neuen, wenn auch gerade in
ihr erstmals entfalteten, allgemeinen Rechtsregel, als ein An-
wendungsfall sozusagen, ergeht, oder aber a priori auf eine
solche verzichtet wird!4). Selbst wenn also der Gefahrenbegrift
als dogmatisch brauchbar anerkannt wiirde, — damit bliebe
»hur” die Einzelarbeit der Abgrenzung zu leisten —: eine Ent-
scheidungspraxis wie die des franzosischen Staatsrats (und
seiner Begriindungen) ist in Deutschland unméglich. Daran
diirfte aber gerade jede Einzelbearbeitung scheitern. Im deut-
schen Recht fehlt endlich die Korrekturmdéglichkeit des ,,dom-
mage spécial“!%): die Stirke des deutschen Amtshaftungsrechts
besteht ja — der Aufopferung gegeniiber — gerade darin, da
nicht wieder durch Begriffe wie ,mittelbarer, spezieller,
anomaler“ Schaden ein mit rechtsstaatlichen Schadens-
ersatz-vorstellungen kaum vereinbares Unsicherheits-
moment eingefiihrt, sondern eben j e d e r Nachteil ersetzt wird.

Damit steht fest: im Falle einer faute de service-dhnlichen
letzten Ausweitung des Verschuldens bei der Staatshaftung
kann in Deutschland die objektive Haftung nicht eingegrenzt
werden. Einer solchen Ausweitung stehen stehen aber grund-
sitzliche, ja verfassungsrechtliche Bedenken entgegen. Was soll
eine solche wirkliche Denaturierung des Verschuldensbegriffes,
wie sie die Einbeziehung auch , fernsten“ organisatorischen Ver-
schuldens doch darstellt? Sie wiirde nur das dem Privatrecht
geldufige unerfreuliche Ergebnis wiederholen: Verschulden wird
zu reiner Fiktion, weil jed e Vorwerfbarkeit, ja jede kon-

133) In letzterem Fall tritt die dem Grundsatz der Gesetzesgebun-
denheit gegeniiber selbstindige Bedeutung der Rechtssicher-
heit hervor, es sei denn, man sehe in dieser auch die Verpflichtung
zur ,gesetzesdhnlichen* Rechtsfortbildung. Die erwihnten Probleme
konnen hier nur angedeutet werden.

134) Grundlegend: Colliard, Le préjudice en Droit admin.
frang. Thése Aix 1938. Vgl. iiber Giuliani, Thése S. 49 f.;
dHébrail, Thése S.17f.; Morange, Dalloz 1953, Chr. XXXV;
fiir VOen Kouatly, These S. 44 f. Hinter dem Erfordernis eines
~dommage spécial“ steht (wenn es scharf durchgefiihrt wiirde) der
Gleichheitsverstol — so daB die Frage berechtigt ist, ob es in Frank-
reich nicht nur (auch fiir faute nur) ,,Entschiadigung* nach dt. Ter-
minologie gibt. Immerhin werden sich beide Begriffe nicht véllig
decken.

15 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 20
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krete Sorgfaltspflichtverletzung fehlen kann. Durch Aufgabe
jeder Vorhersehbarkeit wird das Verschulden entmenschlicht.
Weil aber die Verschuldenskategorie doch nicht ,ganz*® f4llt, ver-
langt man vom Beamten ein wahrhaft liberirdisches Verhalten,
bleibt andererseits ein Beigeschmack ,urspriinglichen” Ver-
schuldens. Das Grundgesetz fordert aber, den Menschen als
einen solchen zu achten, und ihn deshalb auch nicht rechtlich zu
iiberfordern. Die Grundgedanken dieser in einem ganz bestimm-
ten Sinn ,,personlichkeitsgeprigten” Ordnung widersprechen der
erwidhnten, dann unvermeidlichen, ,,Auflésung* eines jeden, und
sei es auch nur des zivilrechtlichen Verschuldensbegrifts. Einige
Grenziille aus dem Bereich der erwdhnten Modelle mégen sich
durch Steigerung der Anonymitdat — die dem Staatbegriff ent-
spricht — noch befriedigend nach Amtshaftungsrecht lésen las-
sen — alle nicht! Maskiert aber der Verschuldensbegriff ,,objek-
tive Einsprengsel“, so wird nur die eigentliche Frage nach der
objektiven Haftung umgangen. Entweder unterbleibt dann eine
dogmatisch saubere Neuschaffung objektiver Haftungsgrund-
lagen, oder, wenn sie nicht méglich sein sollte, es wird der
Gesetzgeber, der hier etwa eingreifen miite, dariiber getduscht,
daB es eine ,,objektive Haftung® (noch) nicht gibt.

Offen muB deshalb die entscheidende Frage gestellt werden:
warum und in welchen Fillen konnte man vom Verschulden
ganz absehen und reine Rechtswidrigkeitshaftung zulassen?
Zu welcher Lésung immer man sich entscheiden mag: die Un-~
ausweichlichkeit offener Fragestellung fiihrt zu den Punkten,
an denen die Erorterung einzusetzen hat.

DaB eine solche objektive Verantwortlichkeit eine der Staats-
haftung gegeniiber — in Grenzen — selbstindige Haftungsform
sein muB, steht nun ebenso fest wie die Tatsache, daB es sich
nicht um eine ,,Gefihrdungshaftung*“ — wenn dieses Wort einen
wirklichen Sinn haben soll — handeln kann: ,Gefihrdung" als
solche kann nicht ihr rechtliches Kriterium sein.

Eines Grundlegungsversuchs muB sogleich gedacht werden,
der im deutschen!?) wie im — wenn auch zuriickhaltender —
franzosischen!?®) Schrifttum in verschiedenen Ausprigungen
wiederkehrt: ,objektive* Haftung soll sich — im privaten'®?)

135) Vor allem als allgemeine Grundlegung der Schadens-
haftung vertreten von Reinhardt, DOV 1955, 544, und, vor
allem, Gutachten cit. S. 276 {., 283 £., weit. Nachw. bei Esser, Ge-
fihrd. h. S. 64 . Er selbst tritt im Grunde fir die gleiche These ein
(op. cit. S. 100).

138) Vgl. Eisenmann, a.a.O. (zugleich mit treffender Kritik);
d'Hébrail, op.cit. S. 30; Sfez, op. cit. S. 85.

197 Dafl es sich um privatrechtliche Gedankenginge handelt, er-
kenntklar Eisenmann a.a.O.; die frz. Lehre verwendet deshalb
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wie dffentlichen Recht — aus dem Grundsatz ,,ubi emolumen-
tum, ibi onus“ ergeben: wer die Vorteile eines Betriebes ge-
niefen will, muB auch das Betriebsschadensrisiko tragen.

Solche Vorstellungen deuten im Privat-, vor allem im Ar-
beitsrecht, vielleicht die Richtung konkreter Losungsver-
suche an; wohl aber nur in der (wenn moglichen!) Doppelrolle
gleichzeitig direkter und subsididrer Prinzipien. Im 6ffentlichen
Recht aber sind sie jedenfalls — aus folgenden Griinden — als
dogmatische Grundlage objektiver Schadenshaftung un-
brauchbar:

Der Satz vom Nutzen ist wesentlich auf das private Betriebs-,
nidher Fabrikrisiko zugeschnitten. Als allgemeiner Rechtssatz,
aus dem unmittelbar Lésungen abzuleiten wéren, ist er auch
dem Privatrecht fremd. Er vernachldssigt ndémlich das ,dyna-
mische Element“ beim Rechtsausgleich, das Recht auf Aktivitat,
auf Neues, das nicht in jedem Fall ,erworbenen“ oder
»bestehenden® Rechtspositionen zu weichen hat, diese vielmehr
u. U. immanent begrenzt. Verallgemeinert wire die Profit-
Risikorelation also eine im schlechten Sinne konservative
Losung, welche Dynamik stets und a priori der Statik zum Opfer
brichte und keineswegs ein formales ,inhaltsindifferentes
Schadensverteilungsschema (als solches aufgefaBt wiirde sie
letztlich nur einfach ,Haftung fiir Rechtswidrigkeit" bedeuten).
Das geltende Recht wigt denn auch viel feiner ab. Nach § 906
BGB z. B. hat der Immittent nicht jeden Schaden, sondern nur
den zu ersetzen, welcher das ortsiibliche MafB iibersteigt. Die
Erfahrenheit des Zivilrechts gleicht also Aktivitit und Statik
aus durch Verweis auf , auBerrechtliche“ Vorstellungen — ein
bedeutsames Indiz fiir die Vielschichtigkeit solcher Abwigung,
wie fiir mogliche, sogleich zu erdérternde Losungsansétze bei der
Schadensverteilung.

Der Nutzensatz ist demnach zugleich einseitig und zu all-
gemein. Er paBt aber iliberhaupt nicht zur Hoheitstidtigkeit. Der
Staat, der heute bedauerlicherweise manchmal ,, wie eine Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung* gesehen wird, mag als Fiskus
noch den, wenngleich problematischen!®®), Charakter eines
»Betriebes* haben koénnen, dem etwas ,niitzen* kann, wenn

die profit-risque-Relation allenfalls zur Erklirung des risque créé
(Sachschidden u.d). — Reinhardt (Gutachten S. 290) rechnet
folgerichtig das Schadensersatzproblem — im Gegensatz zur Folgen-
beseitigung — zum Privatrecht.

13%) Das ,Ziel* solcher Betriebe steht ja neuerdings im unge-
16sten Spannungsverhiltnis zwischen Sozialstaatlichkeit und der
radikal-demokratischen Auffassung von den Staatsbetrieben als
»Gemeinschaftsunternehmen auf hochster Ebene®, auf deren Ergie-
bigkeit jeder ‘Anspruch hat.

15*
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auch iiberdies véllig ungeklirt ist, ob und inwieweit eine privat-
rechtsdhnliche Interessenabwigung denkbar wire. Dem Staat
als Hoheitsmacht aber ,niitzt* es nichts, wenn er einen Biirger
schuldlos-rechtswidrig schiddigt. Ein Haftungsaufbau aus
Bereicherung scheitert ebenfalls daran, wie in Frankreich, ent-
gegen Hauriou, heute erkannt ist'®®) und in Deutschland auch
fiir die Aufopferung nunmehr feststeht!4?). Das ,,Unternehmen
Hoheitstidtigkeit* bringt als solches keinen ,,Nutzen®, ist diesem
Begriff vollig unzugéanglich und kann deshalb nicht aus diesem
Grund zur Haftung herangezogen werden.

Eine Grundlegung objektiver Haftung aus dem
Gleichheitssatz ist heute — leider — ebenfalls nicht
(mehr) méglich —, nicht nur, weil dieses hohe Prinzip allgemein
durch iibermiflige Anwendung immer mehr in verblassende
Unbestimmtheit zurlickzusinken droht, nicht allein, weil die
franzosischen Versuche, alle Haftung ,pour risque* in der
~égalité de tous devant les charges publiques* grundzulegen'4!)
beweisen, dafl so nur eine ferne, im schlechten Sinn ,theore-
tische* Grundlegung gewonnen werden kann'4®), nicht aber der
erforderliche ,nahere“ dogmatische Abgrenzungsbegriff: in
Deutschland ist die Gleichheit als Ausdehnungsgrundlage der
Staats h a f t un g schon dadurch endgiiltig kompromittiert, da
sie bereits erfolgreich als Motor zur Ausweitung der Aufopfe-
rung eingesetzt werden konnte. Damit ist sie inhaltlich ,auf
eine Elastizitit festgelegt”, welche der allesersetzenden Haftung
nicht entspricht, weil sie nicht unbedingt zu voller Wiedergut-
machung allen Schadens fithrt. Reine Wiederherstellung der
Chancengleichheit wiirde solches fordern, doch wird dies ver-
wischt durch die unheimlichen Einschlédge ,materieller Gleich-

139 Hauriou, Précis de Dr. adm. S. 337; Hauriou Sirey
1919. III. 1 (Haftung fiir Gesetz); dagegen liberzeugend Duez, La
responsab. S. 218, 314: der Staat hat weder etwas gewonnen, noch
etwas erspart. d'Hébrail, Thése S. 21 f.; Giuliani, Thése
cit. S. 42.

H0) Ygl. noch RGZ 122, 298; jetzt Janssen, Der Anspruch auf
Entschidigung S. 112 £f. m. Nachw. ’

4y Vgl etwa Auby, Dalloz 1956, S. 602 (seine ,irrégalité dans
les chances de causer un dommage* weist aber auf die Gefiahrdung
zuriick); Brunet, J, De la responsab. de I'Etat 1égislateur, 1936,
S.74f.; Feugey, Theése cit. S. 28 f. (der zugeben muf}, daB das
Prinzip zu weit tragen wiirde, vgl. derselbe S. 113f.); Giuliani,
Thése cit. S. 36 (der die Verbindung mit dem emolumentum-onus-
Satz hervorhebt; vor allem Lefévre, Ch, L’égalité devant les
charges publiques en Droit admin. Thése dactylogr. Paris 1948
passim; Vedel, Dr. adm. S. 261 sieht darin nur eine (Reserve-)
.Grundlage® neben anderen (Gefahr u.i.). Bedeutsame Bedenken
vgl. b. Duez, Responsab. cit. S. 302 (Folge: ,progressiver Ersatz“!).

142y Klar erkannt u.a. von Eisenmann, a.a.0.; Benoit,
Semaine jurid. 1954. 1. 1178 f.; Henriot, op.cit. S. 101 f.
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heit“, die ein integraler Reparation u. U. gegengerichtetes
Element enthalten.

Grundlagelos steht also die Untersuchung vor dem Problem
der objektiven Haftung und ihrer Abgrenzung. Nur eine Frage-
stellung kann weiterfilhren: Ist Verschulden unbedingt
fiir einen Schadensersatz seitens der Hoheitsgewalt er-
forderlich und w ar um ? Dies fithrt auch das 6ffentliche Recht
zu der immer wieder zu stellenden Frage: wasist(privat-
rechtliches) Verschulden?

Nicht strafrechtliche Schuld! Diese abgrenzende Antwort
wird ebenso leicht gegeben, wie ihre Folgerungen meist unklar
bleiben. Sie miifiten doch dahin gehen: privatrechtliches Ver-
schulden k a n n auf einem konkret-individuellen Vorwurf auf-
bauen und ist immer dann gegeben, mu f§ ihn aber nicht be-
inhalten, Solche Vorwerfbarkeit gehort nicht zu seinem
Begriff! Dieser verlangt vielmehr nur die Verletzung ob-
jektiver Sorgfaltsregeln, objektiv in dem Sinn, daf3 der
»Idealtyp" paterfamilias, procurator, hier magistratus, und
zwar nicht der optimus, sondern der bonus magistratus, der
»~gewissenhafte Durchschnittsbeamte“ des RG™3) anders
gehandelt hétte.

Die Unterscheidung eines ,,objektiven® Verschuldens von der
»Subjektiven“ Schuld hat nach einer langen Entwicklung im
vergangenen Jahrhundert zur Losung von strafrechtlichen Vor-
stellungen gefiihrt!'%!). Die mull endgiiltig bleiben, soll nicht
anachronistisch eine der Grundlagen des ganzen Rechtssystems
ins Wanken gebracht werden. Dafiir konnte die Verfassung
keineswegs bemiiht werden: einem durch nichts zu belegenden
angeblichen Satz ,Schadensersatz nur bei konkret-individuell
vorwerfbarer Schuld“ stiinde das bessere Prinzip entgegen, daf}
die Freiheit Risikolibernahme auch auf Seiten des Schidigers
verlangt. Die ganze grundrechtliche Freiheits- und Eigentums-
ordnung stellt auf subjektive Momente bei der Verletzung
grundsitzlich nicht ab.

143) Nachweise zur Rspr. b. Kayser-Leif3, Die Amtshaftung
Nr. 513 ff.

44y Zur Unterscheidung faute civile — pénale vgl. fiir den Zu-
sammenhang u.a. Berlia, Rev. Dr. publ. 1951, S. 689; Moreau,
Jacques, L’influence de la situation et du comportement de la victime
sur la responsabilité admin., Thése Rennes. Paris 1957 S.71. (,,La
responsabilité limitée de I'Etat-gendarme est plus une sanction
infligée & un coupable, qu'une réparation accordée & une victime*);
grundlegend im Zivilrecht Saleilles, Les accidents de travail
cit. S.2f. m. neuerdings Mazeaud u. Tunc, Traité de la
responsabilité cit. S.76f., 95, 423, 481f., sowie die einst bahn-
brechende Untersuchung von Lévy-Bruhl, L'idée de respon-
sabilité, Thése Lettres, Paris 1884.
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Sieht man aber auch von entwicklungsgeschichtlichen Beden~
ken ab: die Forderung konkret-individuellen , Verschuldens*
widerspriche der Struktur unseres Privatrechts. Dieses kennt
allgemein nur ein ,objektives Sichverlassenkénnen* und
erfalit den Partner durchgehend lediglich als Angehérigen einer
mehr oder weniger abstrakten Kategorie (,ordentlicher Ge-
schiftsmann“). Der jeweilige Grad dieser Abstraktion ist gegen-
lber der grundsédtzlichen Objektivitit belanglos. Dem
Zivilprozefl stehen die auf die Findung ,,subjektiver“ Wahrheit
gerichteten Inquisitionsmittel gleichfalls nicht zur Verfiigung.

Wird dennoch in neuester Zeit wieder eine Riickbesinnung
auf konkret-individuelles Verschulden auch im Privatrecht
gefordert!#%), so wird die Problematik des privatrechtlichen Ver-
schuldens endlich wieder in vollem Umfang beleuchtet: Ver-
schulden ist hier, so wurde oben vorlaufig gesagt, Sorgfalt-
pflichtverletzung plus Vorwerfbarkeit (derselben). Die Vorwerf-
barkeit aber ist, das muf3 offen zugegeben werden, beim privat-
rechtlichen Verschulden iiberhaupt keine konkret-indi-
viduelle mehr. Da3 es (wenige!) konkret-individuelle Ausnah-
men von der ,Verschuldensfdhigkeit® gibt (etwa bei Geistes-
krankheiten) dndert nichts daran, dal das Verschulden selbst
nabstrakt” sein k ann. Keine der bekannten Konstruktionen
hilft: etwa die, da der Schidiger eben seine Krifte hitte an-
spannen miissen oder keinen zu ,schwierigen“ Posten hitte
ubernehmen diirfen. Zeichen geringerer Intelligenz ist es ja
hiufig, sich selbst unrichtig einzuschédtzen. Wenn aber auch der
Unfidhige sich so brav bemiiht, wie die Rechtsprechung es
fordert — der Schaden zeigt doch meist erst die Mingel, ja es
kann oft gar nicht anders sein. So wire etwa, bei individuellem
Mafstab, der erste Schaden meist ,schuldlos“, der zweite
»schuldhaft“ verursacht — ein fiir das Opfer ungerechtes Zu-
fallsergebnis. Es gibt eben keine ,objektive Vorwerfbarkeit",
sie wire eine schlechte Fiktion.

Féllt aber die ,Vorwerfbarkeit* auf ein nicht fabares und
damit nicht mehr ausgrenzend-dogmatisch verwendbares
»Moralisierungselement" zuriick, so erscheint privatrechtliches
Verschulden als das, was es im Grunde ausschlieBlich ist, wird
diese Erkenntnis auch immer wieder durch unklare, ,,subjektiv*
getonte Momente getriibt: als reine Verletzung mehr oder
minder genereller Sorgfaltspflichten und damitalsnichts
anderes, denn als eine besondere Art der
Rechtswidrigkeit. Es wird hier auf Kategorien ver-
wiesen, auf Begriffe, die vorwiegend — nicht ausschlieBlich —

1457146) Vor allem v. Nipperdey, Der Begriff des Verschul-
dens, cit., insbes. S. 97 f.
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den Bereichen des nicht-gesetzten Rechts entstammen. Was ein
bonus paterfamilias ist, sagt nicht nur das biirgerliche Recht,
sondern (auch) das ,Empfinden* der Allgemeinheit!?’) —
um Klareres handelt es sich namlich kaum, wenn deren Kon-
zeptionen auch wieder auf Elemente allgemeiner Pflichtigkeits-
vorstellungen aufbauen, die auf Normen zuriickgehen. Immer-
hin sind diese dabei in eigenartiger, rechtssoziologisch zu
klirender Weise im AllgemeinbewuBtsein , mediatisiert“.

Diese Besonderheit éndert aber nichts an dem Grundlegen-
den: der Gleichartigkeit von ,allgemeiner* (,herk6mm-
licher“) Rechtswidrigkeit und der ,speziellen Rechtswidrigkeit
des Verschuldens“. In beiden Fillen wird gegen objektives
Recht, gegen Normen und nur gegen solche verstoBen!4®),
Beide ,Normkomplexe“ — die Rechtsregeln, deren Verletzung
die ,traditionelle“ Rechtswidrigkeit begriindet — haben auch
dieselbe Funktion: Abgrenzung verschiedener Rechtssphiren.
Nur weil das Privatrecht vollen Schadensersatz als alleinige
Folge traditioneller Rechtswidrigkeit als zu weitgehende Privi-
legierung des ,Passiven“ gegeniiber dem Recht des Handeln-
den und seiner natiirlichen Handlungssphire ansehen darf, in-
nerhalb deren er neminem laedit!%®) — deshalb verlangt es im

147) die nicht notwendig zu ,,solchen des Richters“ werden miissen,
wie in der Erorterung des ,Richterrechts* immer wieder behauptet
wird, ist dieser doch auch sonst gewohnt, Auffassungen bestimmter
(beteiligter) Kreise zur Geltung zu bringen! Solche — auch allge-
meinster Art — von eigenen Uberzeugungen zu isolieren wird oft
schwerfallen, liegt aber der Psyche der heutigen Richter (in einem
manchmal sogar bedauerlichen MaB!) gar nicht so ferne. —

U8) Ganz klar wird dies in der neueren frz. Literatur erkannt
(vgl. Mazeaud u. Tunc, Traité cit. S. 444—95 m. umfangr.
Nachw., insbes. S. 493). Man unterscheidet dort nicht so durchgehend
zwischen ,,Rechtswidrigkeit“ (illicite) und ,,Verschulden“ (faute), da
der Code civil nur von letzterer spricht und konnte sie deshalb lange
Zeit mit der , Kausalitidt” gleichsetzen. Mazeaud u. Tunc haben
nachgewiesen, daf dies im Grunde auf Identifizierung von risque und
faute hinauslauft und daB eine Gleichsetzung von faute und Zu-
rechenbarkeit Tautologie bleibt, die eine ,,obligation préexistante*
verlangt, welche aber nur in der im Text erwihnten Weise u. E.
gewonnen werden konnte. — Immerhin zeigt es sich hier, warum
in Frankreich ganz allgemein der ,,Weg zum risque* offener stand:
weil auch die ,faute* (in Ermangelung einer eigenen Rechiswidrig-
keitskategorie) ,,objektive Ziige* offer von Anfang an trug, die dort
so schnell entdeckt werden konnten. Gliicklicher ist aber u.E. die
deutsche Terminologie, die mit der ,Rechtswidrigkeit“ den klarsten,
sachnichsten Begriff zur Verfiigung stellt.

4%) weil eben praktisch die ,statischen Rechte* (und damit die
Rechtswidrigkeit durch VerstoB gegen sie) im BGB und auch sonst
im geschriebenen Recht wesentlich vollstindiger umschrieben sein
koénnen und sind, als das , Aktivrecht“ der Tatigkeit oder des Unter-
lassens, kurz das ,Handeln“. Dies ist natiirlich nur eine a poste-
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allgemeinen zuziiglich noch ein Verschulden, die ,besondere
Rechtswidrigkeit“. Beides beriihrt sich, wenn die traditionelle
Rechtswidrigkeit im VerstoB gegen Normen besteht, die bereits
ausdriicklich auf aufBlerrechtliche Sorgfaltspflichten u.&. ver-
weisen.

Die Erkenntnis privatrechtlichen Verschuldens als besonderer
Form der Rechtswidrigkeit erkldrt nun, warum die klassische
Gleichung lauten kann: ,Kein Schadensersatz ohne Verschul-
den“. Wenn Schadensersatz Wiederherstellung des Zustandes
ist, der vor dem schidigenden Ereignis bestanden hat, so wiirde
ihn die Gerechtigkeit bei jedem Rechtsbruch fordern. Warum
soll einer, die Folgen der Rechtswidrigkeit tragen miissen?
Die Antwort kann nun lauten: nicht weil Verschulden i. S.
der Verwerfbarkeit gegeben sein muf}, sondern weil bei sei-
nem Fehlen zu wenig Rechtswidrigkeit wvorliegt,
diese also nur bis zu jener ,Teilreparation“ tragen kann, wel-
che etwa § 1004 BGB u. i Vorschriften bringen. Nur so kann
die privatrechtliche Regelung vor dem GG bestehen: da Art. 2
GG wohl in wesentlichen Inhalten drittgerichtet ist, auf sub-
jektive Elemente hier aber grundsitzlich nicht abgehoben
wird, kann Versagung des Ersatzes fiir Rechtsfolgen nur von
der Rechtswidrigkeit, nicht von subjektiven Schuldelementen
aus gerechtfertigt werden. (Vom Grundrechtsschutz die Rechts-
folgenfrage so allgemein auszuklammern, wire namlich kaum
zuldssig.) Jetzt erweist sich auch die Gewadhrung von Scha-
densersatz ohne Verschulden bei offentlich-rechtlichen Im-
missionen als systematisch haltbar: in § 906 BGB steckt die
,besondere Rechtswidrigkeit* — zum Teil wenigstens — bereits
im Hinweis auf de ,Ortsiiblichket”, und damit auf ,aulBler-
positivrechtliche“ Mafstibe.

Kehrt man mit diesem Ergebnis zur Ausdehnungsproblema-
tik der Staatshaftung zuriick, so konnte behauptet werden,
»Spezielle Rechtswidrigkeit” sei hier stets und nur der Sorg-
faltspflichtverstofi des Durchschnittsbeamten, also doch — wie
im Zivilrecht —: keine Staatsh a ftun g ohne Verschulden!

Im Bereich des Hoheitsrechts ist die Lage aber eine andere:
der Schritt zum Objektiven ist hier dogmatisch erleichtert durch
eine Verschiedenheit (dem Privatrecht gegeniiber) in der Struk-
tur der ,traditionellen Rechtswidrigkeit®.

Diese ergibt sich im Privatrecht meist einfach aus der Ver-
letzung der ,Rechte“ der anderen — eine unbestimmte und bei
,voller Ausdehnung" dieser Positionen sehr weitgehende Be-

riori-Rechtfertigung auf objektiv-systematischer Grundlage, ohne
Berlicksichtigung der historischen Entstehung.
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grenzung jeder privaten Aktivitit, die deshalb, wie dargelegt,
durch die ,spezielle Verschuldensrechtswidrigkeit* aufgelockert
wird. Im offentlichen Recht dagegen ist die Rechtswidrigkeit
schon ansich nédher determiniert durch die Legalitiit: jeder
»Hoheitsakt” mufl nach Voraussetzung und Wirkung umschrie-
ben sein, soweit es nach der Natur der Sache iiberhaupt an-
gingig ist; jedenfalls aber — und zusitzlich noch — steht er
unter der allgemeinen Regel der Verfolgung des 6ffentlichen
Interesses. Damit steht die dogmatische Unvergleichbarkeit, der
funktionellen Ahnlichkeit von Verschulden und Legalitit nicht
entgegen: beide sollen ja die Rechtswidrigkeit niher bestim-
men. Deshalb konnte sich das 6ffentliche Recht leichter von der
Verschuldensnotwendigkeit losen. Illegalitdt ersetzt
Verschulden — diese These darf gewagt werden, obwohl
feststeht, daf die Legalitdtskategorie keine so feine Determinie-
rung ermoglicht, wie das Verschulden. Uber sie hinaus kénnte
also Verschulden — sozusagen als ,dritte Stufe der Rechts-
widrigkeit“ — gefordert werden, wie es ja bisher meist ge-
schehen ist. Festzuhalten bleibt jedoch: Im , Rechtswidrigkeits-
raum" — und nur in ihm kann die Entscheidung fallen — mu 3
die Legalitit beriicksichtigt werden. Sie determiniert jenen bei
der Hoheitsgewalt viel nidher als die traditionelle Rechts-
widrigkeit des Privatrechts. Dies zeigt sich schon darin: Die
Verfolgung des offentlichen Interesses ist ein nachpriifbarer
Rechtssatz, eine entsprechende ,Privatniitzigkeit® rechtlich
kaum faBbar, praktisch ein rechtsfreier Raum. Verschulden ist
also im o6ffentlichen Recht jedenfalls ,weniger wichtig”. Wenn
nun das 6ffentliche ans Privatrecht hier nicht unausweichlich
gekettet ist!*?), k 6n nt e solche Verschiedenheit den Ubergang
zur allgemeinen objektiven Haftung tragen. Art. 34 GG spricht
nur von ,Rechtswidrigkeit”! Noch kann das Seil zu § 839 BGB
hier ebenso geldst werden, wie es bereits beim Beamtenbegrift
und der Amtspflichtverletzung weitgehend geschehen ist, und
zwar nicht nur de lege ferenda, sondern in richtigerer, vom BGB
geldster Auslegung von Art. 34 GG.

Zwingend allerdings ist dieser Ubergang nicht. Seine
Zwangslaufigkeit wird sich nie ,beweisen“ lassen. Nur als
dogmatisch moéglich sollte er erwiesen werden. Ein gutes
Stiick Entscheidung, ein mogliches Richterrecht liegt hier, wird
immer bleiben. Hat man aber nicht, gerade in diesem Bereich,
in den letzten Jahren viel dhnliches schon erlebt? Alles kommt
darauf an, wie ernst man die Legalitit als solche nimmt,

150) So Jellinek, W. JZ 55, S. 148. Niheres zu dieser Ver-
bindung b. Katzenstein, Entsch. pfl. S.60f.; Schrér JZ 55,
S. 309 f. Skeptisch Diirig, JZ55,S.523; Pagendarm, DOV 55,
S. 523.
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nicht, daB man sie spezialisierend tiberdehnt. Hier ist auch
der Punkt, wo die in diesem Zusammenhang vielberufene
Machtsteigerung!!) des modernen Staates eine neue Lage
schafft: nicht ,als solche“ schon diirfte sie objektive Haftung
tragen, wohl aber iiber die Legalitdt, mit der ihr gegeniiber
Ernst gemacht, deren Bedeutung so erhéht und also, mehr als
bisher, zum Ersatz der ,speziellen Rechtswidrigkeit“, des Ver-
schuldens, erwachsen koénnte.

Eine mdégliche Folge dieser Betrachtung sei angedeutet: Neu-
erdings wird die Frage einer Erstreckung der Legalitit auf
privatwirtschaftliche Staatstitigkeit in zunehmendem Ma8 er-
ortert'®?) — wieder angesichts der Bedeutung letzterer und
ihres Ersatzcharakters gegeniiber hoheitlichem Handeln.
»Objektive* Staatshaftung kénnte dann soweit eingreifen, wie
eine der , GesetzmiBigkeit* im Hoheitsbereich irgendwie ver-
gleichbare Legalitdt ,rechtswidrigkeits-determinierend“ auch
den Raum privatwirtschaftlicher Staatstitigkeit zu durchdrin-
gen vermag.

Der dogmatischen Einzelgrundlegung muBte so breiter Raum
gegeniiber allgemeineren Argumenten gewihrt werden, weil
aus ihr im heutigen Stand der Diskussion die eigentlichen
Schwierigkeiten erwachsen. DaB ,objektivere* Staatshaftung
wiinschenswert wire, daB sie das tatsdchlich und rechtlich ge-
wandelte Verhiltnis des einzelnen zur Gemeinschaft gerechter
erfassen kénnte — dafiir spricht vieles. Verschirfte Haf-
tung, nicht nur Aufopferungsausgleich, sollte doch bei den
unheimlichen, mehr und mehr anonymen Veranstaltungen der
Hoheitsgewalt eingreifen, wenn man sie nicht geradezu als
Gegenstiick privaten Duldenmiissens hoheitlicher Eingriffe
fordert,

Die Verfassung steht dem nicht entgegen. Wenn Rechts-
widrigkeit gutgemacht wird, ist dies kein ,,Staatsversicherungs-
denken“, sondern Bewidhrung des Rechtsstaats. Rechtswidrig-
schuldloses Handeln ist nach der Verfassung kein ,,Ungliicks-
fall“, sondern bleibt Rechtswidrigkeit! Deshalb gerade ist eine
rechtlich relevante Trennung rechtméfBiger und rechtswidriger
Akte zwingend. Freiheit und Personlichkeitsentfaltung verlan-
gen die Ubernahme von ,Gefahren“, aber nicht des Risikos, bei
rechtswidriger Schidigung durch den Staat ersatzios zu bleiben.

181) Vgl. dazu allg. Esser (i. Zus. h. mit der ,sozialen Angewie-
senheit“) dazu krit. Hannak, Verteilung der Schiden cit. S. 7/8,
Gef. h. S. 84 £, 80; Forsthoff, Lehrb. S. 282; Janssen,
op. cit. S. 143; umgekehrt frilher LLaferriére, Traité de juri-
diction admin. II, S. 183.

132) Grundlegend W. Mallmann, VVAdStL 1961, S. 165 ff.



Gefihrdungshaftung im ¢ffentlichen Recht? 235

Der Staat befindet sich jedenfalls in einer , besonders nahen*
Beziehung zum Recht. Bei einer Tatigkeit als Hoheitstréger, als
Rechtsschopfer par excellence also, ist seine Stellung der Rechts-
widrigkeit gegeniliber eine ganz besondere, viel stdrker ver-
pflichtende. Er ist zur Beseitigung aller ihrer Folgen nahezu
»allmichtig“, er kann automatisch und gefahrlos jeden Schaden
»verteilen“. Dem Privaten ist solches in gleicher Weise nie
moglich, droht ihm doch bei aller Versicherung — und gerade
durch siel — irgendwann die Unrentabilitit, welche der
Staat nicht kennt. Soll es da fiir den einzelnen ein , Risiko des
Gemeinschaftslebens“ bleiben, Schiden zu tragen, die der
rechtsschépfende Hoheitsstaat ihm gegen Recht und Gerechtig-
keit zufiigt? Warum diese Relikte des Obrigkeitsstaats? Fordert
die Generalklausel zur Beseitigung objektiv-rechtswidriger
Verwaltungsakte nicht ihre Ergidnzung in objektiver Haftung,
so wie der Rechtsstaat der Legalitdt allgemein nichts ist ohne
die umgehungsverhindernde Staatshaftung? Bewihrt sich der
Staat, als ,,ganz anderer“ nicht am schonsten so, daf3 er ,ganz
anders", weitergehend, haftet?

Doch hier steht das groBe, entscheidende Bedenken: objektive
Staatshaftung — ja; allgemeine objektive Haftung fir
Hoheitshandlungen — niemals! — die alte Gefahr der Ufer-
losigkeit. Nie wird wohl objektive Haftung akzeptiert werden,
wird nicht eine gewisse Begrenzbarkeit miterarbeitet.

Es bietet sich eine Einteilung in Rechtshandlungen
(verwaltungsaktliche Tatigkeit und ,schlichte Hoheitsverwal-
tung”) und Tathandlungen!®?) (beabsichtigte: z. B. Hoherlegen
einer StraBe; unbeabsichtigte — die meisten Ausgangsfille
dieser Untersuchung). Soll fiir Rechtshandlungen allein objektiv
gehaftet werden!®)? Hier wiirden sich dann — eine unerfreu-
liche Folge — objektive Haftung und objektive Aufopferung
iiberlagern, wiihrend fiir die meisten , Tathandlungen* keiner-
lei objektive Losung bestiinde. Annidhernde Liickenlosigkeit
wenigstens ist aber hier doch Gebot der Gerechtigkeit. Die Ver-
pflichtung zum Rechtsgehorsam — und damit zur Duldung der
Schidigung — besteht auch und erst recht bei Tathandlungen.
Unfille lassen sich ohnehin kaum ,rechtlich verhindern®.
»unwiderstehlichkeit“ ist also kein Kriterium, um Fallgruppen
zu privilegieren. Andere aber sind nicht ersichtlich.

18%) vgl. Scheuner, DOV 57, S. 685, Janssen, op. cit.
S.86; vgl. RGZ 145, 111; £. 4. frz. Recht vgl. Rousset, L’idée de
puissance publ. S.178f.

134 So Scheuner, JuS 1961, S.249 (allerdings unter Einbezie-
hung der Personenschiden und der ,gefihrlichen Anlagen®, damit
i. Erg. doch nicht mehr weit von dem i. Text Vertretenen entfernt).
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Hier wird deshalb eine andere Einteilung und damit Begren-
zung der objektiven Haftung vorgeschlagen: objektive
Haftung nur, wo kein gewollter, gezielter
Einsatz von Hoheitsgewalt vorliegt! — also
allein in den oben erwahnten Fillen, die, im AnschluB an
Forsthoffsche Terminologie, ,Unfdlle bLei Ausiibung der
Hoheitsgewalt (besser als: beim ,Betrieb“) genannt werden
konnen.

Zwei Griinde vor allem konnten eine derartige ,6ffentlich-
rechtliche Unfallhaftung” rechtfertigen: sie entspricht zunichst
den Grundgedanken und dem allgemeinen System des Offent-
lichen Rechts. Man kann den gewollten gezielten Einsatz von
Hoheitsgewalt dergestalt privilegieren, dal er zu (vollem)
Schadensersatz nur beim Hinzutreten ,spezifischer Rechts-
widrigkeit“ (Verletzung beamtlicher Sorgfaltspflichten) fiihrt
Dem zu Wiedergutmachung letztlich verpflichtenden Rechts-
staatsprinzip liberlagert sich dann die Bestandigkeitsvermutung
der Hoheitsakte, die nicht nur fiir diese, sondern auch fiir ihre
Folgen gelten miiflite. Ein derartiges Staatsaktprivileg ist —
man denke an die Verwaltungsakte — dem o&ffentlichen Recht
in verschiedenen Ausprigungen bekannt. Es kann, gerade noch,
gerechtfertigt werden, daBl der Staat, wenn er gewollt und
gezielt hoheitsrechtlich eingreift, der an sich von ihm ge-
schuldeten Haftung (der objektiven) entgeht. Schadensersatz
beinhaltet volle ,Riickwirkung” wie volle ,Gegenwartswir-
kung*, ist also in diesem Sinn ,,allseitig”. Bei Verwaltungsakten
wiirde dem, mutatis mutandis!*¥) véllige Unbeachtlichkeit bei
Rechtswidrigkeit entsprechen, wihrend bei der Anfechtung
doch ,,durch nachtrédgliche Aufhebung* nur eine vergleichsweise
oeinseitige* Wirkung hergestellt wird. Es wire also system-
gerecht, auch von ,allseitiger” totaler Gutmachung, also hier
von Schadensersatz, abzusehen.

Das Hoheitsprivileg ist aber nicht nur systemgerecht, das
positive Recht fordert es hier ausdriicklich. Bei
Rechts- und gezielten Tathandlungen gewidhrt es bekanntlich
Aufopferungsentschédigung, in deren Unvollstindigkeit das
Hoheitsprivileg gefunden werden kann. Dies diirfte eine
objektive Haftung mit totaler Widergutmachung insoweit aus-
schlieBen. Aufopferung und Staatshaftung koénnen sich zwar,
wie der BGH meint, iiberlagern, aber verniinftigerweise doch

155) Dije Gleichung ist nicht vollstindig, weil der Unterschied zwi-
schen Entschidigung und Schadensersatz nicht grundsétzlich in der
zeitlichen Wirkung liegt, wie, wenigstens im Schwerpunkt, der
zwischen Nichtigkeit und Anfechtbarkeit. Immerhin ist die Ver-
kniipfung der Unterschiede mit dem Zeitelement (vgl. den ,ent-
gangenen Gewinn“) nicht zu leugnen.
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nur da, wo nicht nur die Rechtsfolgen, sondern auch die Voraus-
setzungen differieren. Hier aber fehlt der wichtigste Unter-
schied: in beiden Fillen wire kein Verschulden erforderlich.
Folgerichtig ist es also, die objektive Ersatzleistung bei
Nichtunfillen als durch die Aufopferung abschlieBend geregelt
anzusehen. NormstufenméiBig wire dies moglich, weil Entsché-
digungspflicht, ebenso wie objektive Staatshaftung, inihren
Ausgestaltungen wenigstens nur gesetzesrangig ist!%¢)
und die Verfassung lediglich einige, ihre Kollision nicht
betreffende Punkte regelt.

Es kann also die Amtshaftung unter teilweisem Fallenlassen
des Verschuldenserfordernisses ausgedehnt werden: hoheits-
rechtliche ,,Unfallschiden“ werden ohne Verschuldensnachweis
voll wiedergutgemacht. Deduktiv kann so schon de lege lata
im Zuge einer dem Ersatzleistungsrecht durchaus geldufigen
Rechtsfortbildung das induktiv erreichte Ergebnis der fran-
zosischen Rechtsentwicklung ebenfalls gewonnen werden, wo
praktisch auch nur fiir Unfallschiden objektiv gehaftet wird.
Die eingangs erwihnten Fille, deren problematische Einreihung
in das geltende Ersatzleistungssystem die ganzen Erérterungen
begleitet hatte, wiren dann gerecht erfafit, dieses ,System*
wire (vorldufig) geschlossen, jedoch keineswegs in unentwick-
lungsfihiger Sklerose festgelegt. Niachster Schritt kdnnte ein
Riickzug der Aufopferung aus den schuldlos-rechtswidrigen
Schadensfillen und die — wenigstens teilweise — Aufgabe des
Staatsaktprivilegs bei der Haftung sein. So erst wiirde dann
der wohl anzustrebende , Idealzustand* verwirklicht: Entscha-
digung bei allen rechtmifBligen, Schadensersatz ohne Ver-
schulden bei allen rechtswidrigen hoheitlichen Schidigungen,
hat doch erst das starre Festhalten am Verschulden im Haf-
tungsbereich zu der heutigen ungesunden Hypertrophie des Ent-
schidigungsrechts gefiihrt. Vorldufig aber behilt, folgt man den
entwickelten Vorschldgen, das Verschulden nicht nur die
traditionelle Bedeutung der Bestimmung des Regreffalles, es
ist dann allein im Stande, das Staatsaktprivileg bei Rechtshand-
lungen aufzuheben.

Gerade bei den Unfidllen wiirde die Rechtsprechung den
+~Ubergang® auch eher wagen. Nur hier bietet sich ja die in
Frankreich bereits ausgeniitzte Briicke von der Verletzung der
Sorgfaltspflichten zu schrittweisem Fallenlassen eines Ver-
schuldens. Nie wiirde sie wohl sogleich in den Gesamtraum
schuldlos-rechtswidriger Schidigungen mit objektiver Haftung

136) Zur ,Rangfrage vgl. u.a. Scheuner, DOV 57, S.6841,;

sehr fruchtbar der Gedanke der ,Mindestgarantie* bei Lerche,
JusS 1961, S. 240/1.
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vordringen. Sie kann dann aber sicher sein, da8}, anders als in
Frankreich, der Ubergang dogmatisch gesichert ist.

Gefihrdungshaftung im 6ffentlichen Recht? Das Fragezeichen
ist berechtigt — so kann eine ,neue“, objektive Haftung nicht
genannt werden. Ihr Kriterium ist nicht Gefdhrdung, sondern
Unfall, und zwar nicht einmal als ausgrenzendes Merkmal,
sondern als gemeinsame Eigenschaft eines Restbestandes
schuldlos-rechtswidriger Schiddigung nach Abzug des Staatsakt-
privilegs. Dem Gefidhrdungsgedanken verdankt sie nur dies:
Fille, die zu Unrecht mit ihm in Zusammenhang gebracht wur-
den, waren Ausgangspunkte der Besinnung auf sie, ebenso wie
die dort erstmals erkannte Notwendigkeit, ,nicht unmittelbar
gewollte“ Schidigungen zusammenzufassen. Weniger als neuen
»dritten Pol“ des Ersatzleistungsrechts sollte man sie auffassen,
denn als Ausstrahlung der Staatshaftung, die nun den Aus-
weitungen der Aufopferung entgegenfiihrt.

Das Vordringen objektiver Haftung ist von den einen als
Fortschritt zu einer neuen Form menschlicher Gerechtigkeit im
technischen Zeitalter begeistert begriiit!?), von anderen als
Riickschritt in iiberlebte Zeiten der Erfolgshaftung und als
brutaler Sieg materieller reiner Verursachung - iiber das
»Menschliche“, das ,freie Verschulden* beklagt worden'®8), Die
Kritiker sollten indes nicht vergessen, daB nicht mehr der
Erfolg primitiver Zeiten die Haftung ausldst, sondern die
objektive Rechtswidrigkeit, da somit die Kette Erfolg — Ver-
schulden — Rechtswidrigkeit eine Entwicklung der Abklirung
und Vergeistigung des Rechts darstellt. Der angebliche Triumph
»materieller” Kausalitdt tiber ,menschliches” Verschulden wird
in Wahrheit zum Sieg des klaren und stets gleichen Rechts {iber
den ,,Zufall“ der Folgen sorgfaltswidrigen Verhaltens, fithrt zu
bewuBterer genauerer Abgrenzung der verschiedenen Rechts-
kreise. Vor allem aber: dem privatrechtlichen Verschulden fehlt
ja das menschliche Ethos der Vorwerfbarkeit. Bei der Staats-
haftung bedeutet seine Nichtberiicksichtigung Giberdies nur, da
sich die allmichtige Hoheitsgewalt nicht auf meist fiktiven Ver-
fehlungen ihrer kleinen Diener zuriickziehen darf.

Nur eine solche Objektivierung der Staatshaftung liegt in der
Entwicklungstendenz des Grundgesetzes. Sie allein bringt die
dringend nétige Reaktion des Rechts gegen pauschalisierendes
»versicherungsdenken“ bei Art und AusmafBl des Schadens-

157) Vgl. die Ubersicht bei Mazeaud u. Tunc, Traité cit.
S. 419 f,, sowie insbes. Saleilles, Les accidents de travail S.74 £,

158) Savatier, Mélanges Lambert I, S. 464: ,.c’est substituer le
matériel au spirituel, découronner I’'étre humain de sa royauté sur
la matiére*; Mestre, A. Répétitions écrites 1936/7, S. 558
{,... ce n'est pas du droit, c’est de la brutalité*).
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ersatzes!®), das in steigendem MaBe die Lebensvorginge nicht
mehr als Recht oder Unrecht, sondern als Gliick oder Ungliick er-
faBt. Vordringen solchen ,Versicherungsdenkens“ ist Riick-
zug der Rechtsidee. Jeder mu8l vielmehr durch Schadensersatz,
nicht durch irgendeine prekire Entschddigung, in seiner Sphire
geschiitzt werden, in seiner unauswechselbaren, einmaligen
menschlichen Lage. Dies aber kann die Aufopferung nicht voll
leisten. Sie erwichst ja aus der Gleichheit, und neben einem
versteckten Billigkeitsmoment wohnt ihr eine unausgesprochene
nivellierende, ja entindividualisierende Tendenz inne: alle
sollen des einzelnen Lasten tragen, aber nur soweit, wie es zur
Herstellung nicht der absoluten Chancengleichheit, sondern der
annidhernd-materiellen, der ,,Gleichmachungsgleichkeit*“ erfor-
derlich ist. Aufopferung steht also letztlich rechtssystematisch
ndher bei der Sozialstaatlichkeit, nach der einer des anderen
Lasten unter besonderer Beriicksichtigung der Schwicheren
und damit unter primirem Riickgriff auf Gedanken materieller
Gleichheit trigt!®). Die heutige Entwicklung zeigt zwar oft den
Versuch, die Ausstrahlungen dieses Poles zum alleinigen, oder
doch vorrangigen Richt zu erkliren. Dem muf3 aus der indivi-
dualistischen Grundstimmung der Verfassung eine absolute
Grenze an der einzelmenschlichen Freiheits- und der mit dieser
hier eng verflochtenen Vermogenssphire gezogen werden, denn
gefihrlicher als der alte Polizeistaat droht fiir den Biirger der
moderne Sozialstaat zu werden. Mit ihm muB sich, nach dem
Grundgesetz, der Rechtsstaat verbinden: soziale Lastenvertei-
lung nur, nachdem das Recht gesichert ist! Wohl koénnen
Positionen der einzelnen sozialisierend gesetzlich abgebaut und
damit dem Recht entzogen werden —, aber es gibt wichtige
Grenzen an der Natur der Sache, des Rechts, hier: der Legalitit:
gerade bei den Unfillen kénnen die entsprechenden Positionen
nur durch ausdriickliche Sonderregelung dem Rechtskreis des
einzelnen ,a priori“ entzogen werden. Deshalb ist hier einer

15%) Obwohl gerade immer wieder allgemeine Haftung als
»Staatsversicherung* zu Unrecht angegeben wurde; vgl. dazu schon
Bluntschli auf d. 8. Jur.-Tag. 1865 (Jahrg. 68 S. 50); fiir Frank-
reich vgl. Eisenmann, op. cit.; Hébrail, Thése S.33; Sava-
tier, Traité cit. I, S. 546. Sicher verstirkt sich dann der Drang zur
»Rickversicherung®” (vgl. Esser, Gef. h. S.3f£,,120f, Hannak,
op. cit. S. 43; Savatier, Mélanges Lambert I, S. 462: ,La respon-
sabilité ne cesse de s’élancer a la poursuite de I'assurance“). Dies
aber hat mit dem , Versicherungsdenken* i. S. des Textes, dem Ver-
such, Schiden pauschalisierend abzugleichen, nichts zu tun. Man
trdgt ' ja das ,Risiko“ auch bei der oben erwidhnten ,Riickversiche-
rung* in voller, wenn auch vielleicht zeitlich verteilter Weise weiter
— eben durch den Versicherungsbeitrag.

100) Vgl. W. Leisner, Grundrechte u. Privatrecht 1960, S. 161 £.
m. Nachw.
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der Punkte erreicht, wo der konservierende, nicht konservative
Rechtsstaat unbedingt durch Totalreparation sich bewihren
mubB, soll er nicht am Ende in nivellierender Sozialstaatlichkeit
untergehen.

Hinter der so kontingent und ,rechtstechnich* anmutenden
Problematik dieser Untersuchung stehen also doch die tiefsten
Antithesen der modernen Zeit: verteilendes Gemeinschafts- —
ausgrenzendes Individualdenken. Gerade hier aber kénnten sie
durch die objektive, aber vollstindige Haftung des Gemein-
wesens versohnt werden: verlangt rechte Sozialstaatlichkeit
und das Gleichheitspathos, daB einer des anderen Lasten trage,
Rechtsstaatlichkeit dagegen, daB jeder in seinem Lebenskreis
unbedingt sicher sei: bei dieser Haftung tragen alle die
gesamten Lasten der Verletzung des Rechts eines jeden!
So wird auch endgiiltig hochliberales, iiberindividualistisches
Denken aufgegeben, das Staatshaftung einst mit dem Bedenken
bekdmpfte, durch die Vergabe o6ffentlicher Gelder werde hier
einer (der Steuerzahler) zugunsten des anderen belastet.

Ubernimmt das deutsche Recht — zunichst in maBvollen
Grenzen — objektive Haftung des Staates, so wird es nicht nur
Fehlentwicklungen beseitigen und eine lange Evolution folge-
richtig abschlieBen; ein Staat voller commutativer Gerechtig-
keit verbirgt sich dann nicht ldnger hinter einer doch letztlich
hier nur staatsbegilinstigenden justitia distributiva und er-
fiillt so in diesem Raum das hdéchste, schwerste aller Verfas-
sungsgebote in der Synthese des sozialen Rechtsstaats.



Leitsatze des Mitberichterstatters uber:
Gefahrdung im offentlichen Recht

Die Fille schuldlos-rechtswidriger hoheitlicher Schidigung ohne
»Eingriff¢ koénnen durch Aufopferung (Entschddigung allein)
nicht befriedigend erfaft werden.

1. Staatshaftungs- und Entschddigungsrecht stehen, als ver-
schiedenartige Wiedergutmachungsgrundlagen, weder
iiberschneidungslos nebeneinander, noch kann eines das
andere in jedem Fall ersetzen.

2. Die Anwendung von Entschddigungsrecht setzt stets einen
»Eingriff voraus. Sie ist Folge des Handelns, nicht einer
Verursachung.

3. Ein ,Eingriff“ liegt nurt vor bei Schddigung durch primdr
und typisch hoheitsrechtliches, gezieltes und spezielles
Handeln.

4. Selbst bei weiterer (abzulehnender) Ausdehnung der Auf-
opferung (Entschddigungsrecht) wiirde der Geschidigte
schlechter stehen, als wenn die entsprechenden Fdlle durch
die Staatshaftung erfafit wiren.

Eine Erweiterung letzterer muf versucht werden, weil

a) Aufopferung aus dem materiellen Gleichheitsgedanken
erwdchst, der nur Schadensausgleich bei ,argen” Fillen
verlangt. Rechtswidrigkeit kann hier auch das ,Sonder-
opfer” nicht schlechthin ersetzen.

b) Schadensersatz zu ganz anderer und fir den Geschd-
digten weitaus giinstigerer und gerechterer Wieder-
gutmachung fiihrt als Entschddigung.

¢) Entschddigung immer unter dem Vorbehalt eines , Aus-
gleichs von Einzel- und Allgemeininteresse” steht. Letz-
teres darf allerdings nicht — pauschalisierend — durch
Nichtersatz weiteren wirtschaftlichen Schadens beriick-
sichtigt werden.

5. Die der Tradition des deutschen offentlichen Wiedergut-
machungsrechts eigene enge Bindung an privatrechtliche

16 Veroffentlichungen der Staatsrechtsiehrer, Heft 20
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Deliktsvorstellungen ist mit einer villigen Vereinheit-
lichung dieses Rechtsgebiets auf Entschidigungsbasis un-
vereinbar.

II.

Die Unterscheidung zwischen rechtmdifligen und rechtswidrigen
Schdadigungen muf die Grundlage des éffentlich-rechtlichen
Wiedergutmachungsrechts sein.

6. Der Be;rriﬂ‘ des Rechtsstaats und das allgemeine Rechts-
empfinden fordern die Entscheidung iiber die jeweilige
Rechtmdfigkeit (Rechtswidrigkeit) der Schadenszufiigung.

7. Das Rechtswidrigkeitsproblem kann nicht durch die Tren-
nung von (rechtmdfiger) Zustandsschaffung und (rechts-
widriger) Schddigung gelést werden. Der ,gefihrlichen
Lage“ kommt keine selbstindige rechtliche Bedeutung zu.

8. Derselbe Schddigungsvorgang kann nicht von der ,Hand-
lung“ (Staat) aus gesehen rechtmifig, vom ,Erfolg“ her
(Geschidigter) aber rechtswidrig sein,

9. Die Rechtswidrigkeit einer Schidigung beurteilt sich nach
der Legalitit (nach dem ,Abirren” des schidigenden Vor-
gangs vom jeweiligen Willen des Gesetzgebers).

10. Nach der Legalitit kann eine Schddigung nur dann aus-
nahmsweise rechtmdfig sein, wenn der Gesetzgeber sie
ausdriicklich und als abgegrenzte will. ,Implizite“ Recht-
fertigung aus der allgemeinen Rechtmdfigkeit der betref-
fenden hoheitlichen ,Unternehmung” scheidet aus.

11. Hoheitliche ,Unfallschiden* (einschlieflich Impfschiden)
sind in der Regel rechtswidrig verursacht.

1I1.

Durch Ausdehnung des traditionellen ,,Verschuldens“ — etwa
in Form einer faute de service — kann keine objektive Haftung
begriindet werden.

12. Die faute de service begriindet in Frankreich nicht schlecht-
hin objektive Haftung. Sie lift lediglich Anonymitit der
Schddigung und ,fernstes* organisatorisches Verschulden
geniigen,

13. Durch faute-de-service-ihnliche Ausdehnung des Verschul-
dens werden die Grenzen zwischen ,subjektiver und
nobjektiver“ Haftung fliefend.



14.

15.

16.
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Die Uberdehnung des Verschuldensbegriffs iiberfordert den
Beamten und widerspricht dem Menschen- und Beamten-
bild des Grundgesetzes.

Die franzosischen Lisungen einer ,responsabilité pour
risque” ermangeln einheitlicher rechtlicher Grundlegung.
Sie entsprechen in etwa den deutschen Nichteingriffsfdllen.
Eine Paralleltendenz zu ,objektiverer Haftung“ zwischen
Deutschland und Frankreich findet sich auch bei den
~Offentlichen Arbeiten“ (vgl. Verkehrssicherungspflichten
und Immissionsfille!).

V.

»Gefdhrdung” kann Verschulden als Haftungselement nicht

17.

18.

19.

20.

Obj

ersetzen,

Der Gefahrbegriff ist seinem Wesen nach a priori nicht
feststellbar und damit als Abgrenzungsbegriff ungeeignet.
Nichteingriffsfille fithren nicht zu ,gefiéhrlicherer® Schi-
digung als andere schuldlos-rechtswidrige Schadensstif-
tungen.

Der Staat iibt nicht ,,an sich”, allein durch seine Hoheits-
gewalt, ,gefdhrliche Tdtigkeit“ aus. Wiirde dies aber bejaht,
so wdre unbegrenzbare objektive Staatshaftung die Folge.
Eine rechtsschopferische Entfaltung des Begriffes ,gefdihr-
liche Tdtigkeit* — etwa nach Art gewisser Entscheidungen
des franzdsischen Staatsrats — ist dem schirfer gesetzes-
gebundenen deutschen Richter versagt.

V.

ektive Staatshaftung kann nur durch Erfassung der Legalitdit

als Besonderheit der Hoheitstdtigkeit grundgelegt werden.

21.

22.

23.

16*

Beschrinkung objektiver Haftung auf gewisse Schadens-
arten (dommage spécial) widerspricht der herkémmlichen,
unbedingt zu wahrenden Allgemeinheit des deutschen
Schadensersatzbegriffs. '

Der Grundsatz ,,ubi emolumentum ibi onus“ papft nicht zur
Problematik hoheitlicher Verwaltung und ist schon deshalb
als Grundlegung objektiver Staatshaftung ungeeignet.
Objektive Haftungsgrundlegung aus dem Gleichheitssatz
allein ist abzulehnen, da dieser nicht vdillige Wiedergut-
machung fordert.
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24. Das privatrechtliche Verschulden des herkommlichen
Amtshaftungsrechts ist ,objektiviert”; konkrete Vorwerf-
barkeit kann véllig fehlen. Es ist somit nur eine ,besondere
Form“ der Rechtswidrigkeit, indem auf ,objektive Ver-
haltensregeln“ verwiesen wird.

25. Staatshaftungsrechtliches Verschulden und ,herkommliche
Rechtswidrigkeit sind dogmatisch weitgehend ,gleichartig®.
»Kein Schadensersatz ohne Verschulden* bedeutet: ,nicht
ohne spezielle Rechtswidrigkeit®.

26. Durch die Legalitit ist die ,herkimmliche Rechtswidrig-
keit® im Gffentlichen Recht viel weitergehend bestimmt als
im Privatrecht. Illegalitit konnte dort also Verschul-
den ,ersetzen®.

27. Die ,Anseilung” von Art. 34 GG an § 839 BGB kann beim
Verschulden ebenso gelockert werden, wie sie in anderen
Bereichen bereits gelost ist.

28. ,Amtshaftung“ bei nichthoheitlicher Staatstdtigkeit ist
soweit moglich, wie dieser Bereich mit Legalitditsvorstellun-
gen erfafit werden kann.

29. Wiedergutmachung jeden rechtswidrig durch die
Hoheitsgewalt verursachten Schadens entspricht an sich
deren par excellence rechtsschopferischer Natur, ihrer be-
sonderen Beziehung zum Recht.

VI

Objektive Staatshaftung kann durch den Grundsatz des
Hoheitsaktprivilegs auf ,Unfdlle” beschrinkt und damit eine
nahezu geschlossene ,objektive” Wiedergutmachungssystematik

erreicht werden.

30. Objektive Haftung allein fiir ,Rechtshandlungen® wiirde
zu einer Verdoppelung objektiven Schadensausgleichs in
diesen Fillen und zu einer Liicke objektiven Ausgleichs bei
»Unfillen® fiihren.

31. Die Beschrinkung der Objektivierung auf die ,,0ffentlich-
rechtliche Unfallhaftung“ — Schddigung in ,Nichteingriffs-
fdllen® — ist, als Privilegierung des hoheitlichen Han -
delns, eine weitere Ausprigung des allgemeinen
Staatsaktprivilegs. Sie entspricht der Unterstellung der
Hoheitseingriffe unter den Grundsatz der (objek-
tiven) Entschddigung.

32. In kiinftiger Entwicklung ist ein Riickzug des Entschddi-
gungsrechts aus dem Bereich schuldlos-rechtswidriger



33.

34.

35.

36.

37.
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Schddigungen anzustreben. Fiir alle rechtswidrigen Schidi-
gungen sollte Schadensersatz gewdhrt werden.

Bei ,Unfdllen* erleichtert den Gerichten die bisherige
Sorgfaltspflichtrechtsprechung den Ubergang zu objektiver
Haftung.

Ein allgemein-rechtssystematisches Eingreifen des Gesetz-
gebers im Raum des Entschdidigungs- und Staatshaftungs-
rechts ist nicht wiinschenswert.

Objektive Haftung ist nicht ein Sieg des ,materiellen”
Erfolgs iiber das ,menschliche Verschulden, sondern ein
Triumpf des Rechts iiber den Zufall sorgfaltswidrigen Ver-
haltens.

Durch vollen Schadensersatz bei rechtswidrigen Schidi-
gungen muf das ,Versicherungsdenken® zuriickgedringt
werden.

Volle Wiedergutmachung des Schadens des einen
durch alle verbindet Rechts- und Sozialstaatlichkeit.



Gefahrdungshaftung im offentlichen Recht?
Aussprache und SchluBworte

Imboden (Diskussionsleiter): Ich mochte Sie bitten, zunichst
das Gesamtsystem der Entschiddigungsordnung ins Auge zu
fassen, das in Deutchland auf den beiden, sehr heterogenen
Pfeilern ,Amtshaftung“ und , Aufopferung” beruht. Gegen-
uiber diesem bestehenden System Amtshaftung — Aufopferung
sind uns verschiedene weitere Entwicklungsvorschlige gemacht
worden. Wie ich es sehe, hauptsédchlich deren drei. Einmal ist
auf die Moglichkeit hingewiesen worden, neben Amtshaftung
und Aufopferung eine Gefihrdungshaftung zu stellen. Dann
hat Herr Jaenicke den Akzent vor allem auf einen Ausbau und
auf eine Modifikation der Aufopferung gelegt, und schliefllich
hat uns Herr Leisner eine Objektivierung der Amtshaftung
nahegelegt, freilich eingeschrdnkt auf das, was er ,Unfall-
schaden“ genannt hat. Ich méchte Sie also bitten, zunichst zum
Gesamtsystem Stellung zu nehmen.

Merk: Herr Jaenicke hat in seinem Vortrag unter Ziff. 3 der
Richtlinien m. E. mit Recht gesagt, da8 die Einfiihrung eines
neuen Haftungsgrundes in das bestehende System der Staats-
haftung nur dann zu rechtfertigen sei, wenn die Haftungstat-
bestinde der Amtshaftung und Aufopferung bzw. Enteignung
nicht befriedigend zur Ausfiillung sich ergebender Liicken fort-
entwickelt werden koénnten. Damit richtet er sich also gegen
den Standpunkt von Forsthoff, der die Gefihrdungshaftung
einfiihren will. Ich muB sagen, daB ich die Ausfithrungen von
Forsthof}, die offenbar vom franzésischen Recht beeinfluBt sind,
von Anfang an als unbefriedigend empfunden habe. Seine Be-
hauptung, daB mit dem Aufopferungsanspruch nur die Fille
getroffen werden, in denen ein wissentlich und willentlich gegen
vermogenswerte Rechte Einzelner gerichtetes Handeln in Frage
stehe, ist fiir die heutige Auffassung zu eng und m. E. nicht
haltbar. So habe ich keine Bedenken, den Fall des Schutzmanns,
der einen fliehenden Verbrecher verfolgt und auch ohne Ver-
schulden einen Dritten statt des Verbrechers mit der SchuBwaffe
trifft, unter den Gesichtspunkt der Aufopferung zu bringen. So
hat man mit Recht die Impfschiden darunter gebracht und eben-
so die frither unter biirgerlich-rechtlichen Gesichtspunkten ent-
schiedenen Fille, in denen durch ,Anderung der StraBenfiih-
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rung oder -hohe einem angrenzenden Hauseigentiimer der Zu-
gang zu seinem Hause genommen oder beeintriachtigt wird,
soweit nicht eine besondere gesetzliche Regelung getroffen ist,
als Aufopferung oder enteignungsgleichen Eingriff aufgefafit.
Jedenfalls mufl ein unmittelbarer Eingriff in Rechte, Rechts-
stellungen oder Rechtsgiiter vorliegen, wenn ein Entschidi-
gungsanspruch gegeben sein soll, wie z. B. auch, wenn durch
Gesetz eine Enteignung nach Art. 14 GG vorgenommen wird.

Was nun die weitere Entwicklung der Amtshaftung an-
betrifft, so vermag ich nicht dem Vorschlag von Herrn Jaenicke
zu folgen, daB der Staat fiir das amtspflichtmiBige Verhalten
seiner Beamten eine Gewidhr ilibernehmen sollte. Ich mdéchte
vielmehr, fiir den Fall, daB ein Bedarf besteht, die schweize-
rische Regelung zum Vorbild nehmen, wonach bei rechtswidriger
Handlung von Beamten — ohne Riicksicht darauf, ob ein Ver-
schulden vorliegt oder nicht — der Staat fiir das Verhalten
der Beamten haftet, vorbehaltlich des Riickgriffs bei Vorsatz
und grober Fahrlassigkeit gegen den Beamten.

Auch dem Vorschlag von Herrn Leisner, der eine gegen-
stdndliche, eine objektive offentlich-rechtliche Haftung ohne
Verschulden bei Unfillen, wie er das nennt, d. h. Schadigungen
bei , Nichteingriffsfillen“, eintreten lassen will, kann ich mich
nicht anschlieBen. Der Begriff des Unfalls ist nicht geniigend
klargelegt. Es bestehen ferner Bedenken dagegen, da man
nun die Grenzen zwischen Rechtswidrigkeit und Verschulden
verwischt, wie das, glaube ich, bei Herrn Leisner geschehen
ist, wenn er die Schuld einfach in einer Verletzung einer Sorg-
faltspflicht findet.

Diirig: Beide Referenten sind, glaube ich, dem Anliegen von
Herrn Forsthoff und insbesondere von Herrn Zeidler nicht ganz
gerecht geworden. Denn, Herr Leisner, Sie haben sich auf die
klassischen Fille beschrinkt. Im iibrigen besteht auch hier
keine absolute Liicke hinsichtlich der schuldlosen Schidigung.
Nach § 537 der Reichsversicherungs-Ordnung sind mit den
ganzen Folgen der Rentenversorgung, der Witwenversorgung
und dergleichen u. a. versichert ,Personen, die ohne besondere
rechtliche Verpflichtung ... einem Amtstriger ..., von dem
sie zur Unterstiitzung bei einer Diensthandlung zugezogen wer-
den, Hilfe leisten.” Das ist also der Fall, dafl jemand vom Poli-
zisten aufgefordert wird, bei der Verbrecherverfolgung mitzu-
wirken. Ich gebe Ihnen zu, Herr Leisner, das ist kein voller
Schadenersatz, das ist der Hohe nach wahrscheinlich nicht aus-
reichend, aber es gibt so etwas. Eine wichtige Fallgruppe der
Fortshoff’schen Beispiele regelt sich also insofern schon.
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Der moderne Gesetzgeber denkt ferner an die beriihmten
Gelegenheitsschidden, etwa in Art. 56 des Bayerischen Polizei-
gesetzes, der etwa den Querschlégerfall miihelos 16sen wiirde.

Sie konnen alles machen in der Staatshaftung, Herr Leisner.
Sie koénnen Schuldbegriffinderungen vornehmen, obwohl ich
der Meinung bin, daB Sie beim RegreB die subjektive indi-
viduelle Vorwerfbarkeit doch aufrechterhalten miissen. Sie
konnen auch die Schuld in der Rechtswidrigkeit aufgehen las-
sen. Sie konnen aber eins nicht machen: die menschliche Hand-
lung aus der Staatshaftung eliminieren. Und sehen Sie, darum
gehts gerade Herrn Zeidler. Er ist vielfach mifverstanden
worden. Beim Elektronengehirn, wo falsche Daten und Loch-
karten hineingesteckt werden, denkt auch Herr Zeidler nicht
daran, die Staatshaftung auszuschalten und eine ,,Gefdhrdungs-
haftung® anzunehmen. Aber die Fille, die uns im Zuge der
Automation zumindestens dogmatisch beschiftigen miissen,
sind doch jene, wo eine menschliche Handlung iiberhaupt nicht
mehr festzustellen ist, wo das Kabel durchschmort, wo also die
Maschine, dieses Elektronengehirn infolge eines technischen
Fehlers nun millionenfach falsch Steuerbescheide oder Tele-
fongebiihren errechnet. Denkbar ist doch der Fall, wo infolge
einer heifigelaufenen Welle alle vier Seiten einer Verkehrs-
ampel ,griin* zeigen und nun der furchtbare Unfall passiert,
obwohl — pointieren wir es noch — die Ampel eine Stunde
vorher auf ihre OrdnungsmaiBigkeit kontrolliert worden ist,
so daB jeder menschliche Schuldvorwurf durch Unterlassen
ausscheidet. Diesen Fall kénnen Sie mit Ihrer These m. E. nicht
losen.

Leisner: Sie haben, Herr Diiring, mit Recht auf den § 537
RVO hingewiesen, aber selbst angedeutet, was m. E. gegen
die Heranziehung des § 537 RVO als Grundlage einer Loésung
spricht. Es handelt sich hier ja gerade um Versicherungen,
also um das, was mein Referat nicht wollte. Es wendet sich
gegen ein pauschalisierendes Versicherungsdenken. Stattdessen
gilt es, dem Betroffenen den Schaden zu ersetzen, den er wirk-
lich erlitten hat. Deswegen ist fiir mich § 537 RVO nicht ge-
niigend. Es bestehen auch gewisse landesrechtliche Bestim-
mungen. Aber das enthebt uns nicht der Notwendigkeit, grund-
sétzlich liber diese Fragen nachzudenken, weil bei weitem nicht
alle Falle durch § 537 RVO oder andere einzelgesetzliche Rege-
lungen erfafit werden.

Sie sagten, das Verschulden miisse zumindest im Rahmen
des Regresses seine Bedeutung haben. Das ist vollkommen
richtig. Ich mochte liberhaupt das Verschulden als solches nicht
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eliminieren. Es sollte nur klargestellt werden, dal das Ver-
schulden nichts anderes ist als eine spezielle Form der Rechts-
widrigkeit und dafl es infolgedessen im Verhiltnis zwischen der
Hoheitsgewalt und dem einzelnen u. U. durch die Illegalitit
ersetzt werden konnte.

Auch in den von Zeidler dankenswerterweise aufgegriffenen
Fillen geht es um menschliches Handeln — nicht generell
anders als etwa in folgendem Fall: ein duBerst kompliziertes
Gesetz kommt heraus, das sehr schwer verstindlich ist. Es wird
von irgendwelchen unteren Instanzen schlecht angewendet, weil
es einfach ilber ihre Kraft geht. Genauso ist es auch bei den
Zeidler-Fillen. Es kann hier kein Schnitt gemacht werden. Es
handelt sich immer um eine menschliche Handlung, irgendein
menschliches Unterlassen, nur ist die Vorhersehbarkeit und
Vermeidbarkeit der Folgen jeweils grofer oder geringer.

Winkler: Wir kennen in Osterreich im groBen und ganzen
nur drei Arten von Staatshaftung im weitesten Sinn. Die eine
Art ist die Amtshaftung, d.h. die Haftung des Staates fiir
schuldhaftes rechtswidriges Verhalten seiner Organe; der
andere Fall ist der Fall der &ffentlich-rechtlichen Entschidi-
gung auf Grund ausdriicklicher gesetzlicher Vorschrift, und
der dritte Fall, bedeutsam auch fiir die sogen. schlichte Hoheits-
verwaltung, ist die Haftung des Staates im Rahmen der privat-
wirtschaftlichen Tatigkeit fir rechtswidrig schuldhaftes Ver-
halten. Abgesehen davon, daBl in Osterreich einige spezielle
Regelungen gegeben sind, die manche der Fille, die hier offen
sind, erfassen wiirden, und abgesehen davon, daB8 sich manche
der Fille dem einen oder dem anderen Haftungstypus zuord-
nen lassen, aber will ich meinen, dafl die Problematik vielleicht
doch etwas iiberzeichnet wird. Fiir den Fall, daB in Osterreich
eine Liicke besteht, mufl ich ehrlich sagen, da8 wir iiberhaupt
im ganzen Denken in bezug auf die Staatshaftung weiter zuriick
sind. Wir sind eher geneigt, uns an die Gesetze zu halten und
uns zunichst zu fragen, ob die Gesetze eine Entschddigung vor-
sehen. Wir sind weniger geneigt, zu fragen, ob es einem allge-
meinen Prinzip der Gerechtigkeit entspricht, Schadenersatz
fiir ein bestimmtes Verhalten des Staates zu leisten. Die Recht-
sprechung des Obersten Gerichtshofes ist in gleicher Weise zu-
riickhaltend wie die Rechtsprechung des Verfassungsgerichts-
hofs.

Die geschichtliche Entwicklung der Amtshaftung in Oster-
reich zeigt diese Zuriickhaltung in Fragen der Staatshaftung
ganz deutlich. Wir haben immer wieder Ansitze auch in der
Verfassung fiir eine Amtshaftung gehabt, sie kamen aber nie
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eigentlich zum Durchbruch. Zunichst wurde die Staatshaftung
fiir den Bereich der richterlichen Tatigkeit als Syndikats-
haftung eingefithrt und dann in der Bundesverfassung von
1920 rein programmatisch fiir alle staatliche Tatigkeit vorbe-
haltlich eines Durchfiihrungsgesetzes vorgesehen. Dieses Durch-
fiihrungsgesetz ist erst im Jahre 1949 ergangen. Bis dahin hat
es gar keine echte Amtshaftung bei uns gegeben. Sogar der
Verfassungsgerichtshof, der die Moglichkeit gehabt hitte, liber
Anspriicke gegen den Bund, die Liander und die Gemeinden zu
entscheiden, hat unter Hinweis auf diesen Gesetzesvorbehalt
immer wieder eine Zustdndigkeit abgelehnt.

Ein Grund fiir die mangelhafte Durchbildung der Staats-
haftung in Osterreich mag aber auch darin liegen, daB unser
Prinzip der Gewaltentrennung mehr zum Verwaltungsstaat als
zum Justizstaat tendiert, daB also die Trennung stirker durch-
gefiihrt ist und die Gerichte in héherem MaBe die Verwaltungs-
akte respektieren als in anderen Staaten. Sie priifen nim-
lich nicht nur die RechtsmiaBigkeit oder Rechtswidrig-
keit der Staatsakte nicht, sondern halten sich auch nicht fiir
zustdndig, die daraus entstehenden Folgen rechtlich zu beurtei-
len. Eine Klage auf Entschidigung gegen den Staat vor den
ordentlichen Gerichten auBBerhalb der gesetzlichen Typen miifite
heute abgewiesen werden. Der Oberste Gerichtshof beginnt
erst in letzter Zeit zogernd und langsam, sich der in Frage
stehenden Fille anzunehmen.

Ein weiterer Grund, warum eine so starke Zuriickhaltung
in der Frage der Staatshaftung besteht, mag darin gesehen
werden, daB die Gerichte seit dem Bestehen unserer Bundes-
verfassung von dem Bestand der Verfassung eigentlich kaum
Notiz genommen haben und sich mit den Rechten, die im Grund-
rechtskatalog verankert sind, in keiner Weise auseinander-
setzen. Denn von dorther, meine ich, wire es ja immerhin
moglich, einen allgemeinen Titel fiir eine Schadenersatz-
pflicht des Staates festzustellen. Wir sind nicht in in dieser
Frage — aber gerade in dieser Frage wird es deutlich —
sehr stark an das Formale gebunden. Die erste Frage ist bei
uns immer: ist ein Organ zustindig, liber einen solchen An-
spruch zu entscheiden: Wir haben aber nur die Zustindigkeiten
in den drei Schadensfillen oder Schadenstypen, die ich genannt
habe. Dariiberhinaus sind ausdriickliche Zustidndigkeiten nicht
vorgesehen. Bei der Zuriickhaltung, die in Osterreich gepflegt
wird, wiirde ich also sagen, daB in den Fillen, die iiber die
Amtshaftung, iiber die 6ffentlich-rechtliche Entschiddigung, die
ausdriicklich gesetzlich geregelt sein muB8, und iiber die Haftung
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im Bereich des Privatrechts hinausgehen, ein Gericht nicht zur
Entscheidung zu haben ist.

Imboden: Der schweizerische Rechtszustand unterscheidet
sich in drei Punkten wesentlich vom deutschen Rechtszustand.
Einmal reicht die privatrechtliche Gefidhrdungshaftung im
schweizerischen Recht schon weiter als im deutschen Recht.
Und nun ist sehr interessant, daB diese an sich schon weiter-
gehende privatrechtliche Gefihrdungshaftung im Offentlichen
Recht, d. h. bei spezifischen Tatigkeiten offentlicher Korper-
schaften nochmals erweitert worden ist. Ich mochte Thnen ein
Beispiel nennen, das ohne weiteres den Fall der Verkehrs-
ampel treffen wiirde. Wir haben im Obligationenrecht eine
sogen. Werkhaftung. Jeder Private, der ein Werk errichtet,
haftet fiir Schiden aus diesem Werk. Nun gelten die 6ffent-
lichen Verkehrswege als Werk. Also, wenn der Belag schlecht
ist oder wenn nicht Sand gestreut wurde oder wenn die Ver-
kehrsampel ausfillt — also auch Verkehrszeichen gehoren mit
zum Werk — dann tritt ohne weiteres diese Werkhaftung ein.
Es ist eine erweiterte privatrechtliche Gefidhrdungshaftung.
Und nun das zweite Element, das bis jetzt erst im Bund ver-
wirklicht ist, eine generelle Verursachungshaftung ohne Ver-
schulden, also fiir alle rechtswidrigen Handlungen (mit ge-
wissen Einschrinkungen). Es spielt keine Rolle, ob der Schaden
durch Vorenthaltung oder Beeintrichtigung einer Rechtsstel-
lung erzielt wurde, das ist vollig bedeutungslos. Kiirzlich
haben die Gerichte ausgesprochen, daBl im Falle der Verweige-
rung bzw. der Verziégerung einer Bauerlaubnis der Staat fiir
den vollen Verzégerungsschaden, Steigerung der Baupreise usw.
haftet. Weiter, der Rechtsschutz liegt nicht bei den Zivilgerich-
ten, sondern beim Bundesverwaltungsgericht. Das Bundesver-
waltungsgericht ist einzige Instanz, um derartige Anspriiche
zu beurteilen. Eine kleine Richtigstellung gegeniiber Herrn
Jaenicke: man hat diese Kausalhaftung, wie wir sagen, nicht
eingefiihrt als Ersatzinstitution fiir die fehlende Verwaltungs-
gerichtsbarkeit, sondern man hat einerseits den Versuch
unternommen, die Verwaltungsgerichtsbarkeit zu erweitern —
dort ist man noch nicht beim gesetzgeberischen Antrag —, und
gleichzeitig damit hat man diese Staatshaftung erweitert. Das
dritte Element neben dieser ausgeweiteten privatrechtlichen
Gefihrdungshaftung und dieser allgemeinen Kausalhaftung des
Staates, ist ein reduzierter Aufopferungsanspruch. Er wird ab-
geleitet aus der Eigentumsgarantie. Wir haben keine Junktim-
klausel, so daB8 es moglich ist, unmittelbar gestiitzt auf die ver-
fassungsrechtliche Gewaihrleistung des Eigentums, allerdings



252 Aussprache

nur bei Beeintrichtigung von Vermdgensrechten, Ersatz zu ver-
langen. Der offensichtliche Mangel ist der, da Personenscha-
den bei rechtméBiger Schiadigung nicht ersatzpflichtig sind, weil
das Ersatzsystem mit der Eigentumsgarantie zusammenhingt.
Also Impfschiden konnten in dieser reduzierten Aufopferungs-
institution nicht erfaffit werden. Vielleicht miissen Sie — ich
mochte das noch nachtragen — bei dieser generellen Kausal-
haftung beachten, daB Bundesgesetze nicht auf ihre Verfassungs-
miBigkeit iliberpriift werden konnen. Das reduziert natiirlich
die Frage der Gesetzgebungsschéden ganz wesentlich.

Menzel: Zu Ihrer Kategorisierung, Herr Jaenicke (Ziff. 4
der Leitsdtze): Schiden durch Rechtsnormen, Schiden durch
Verwaltungsakte, dann, etwas allgemein. Schiden durch sonstige
staatliche Tatigkeiten im Bereich der &ffentlichen Aufgaben-
erfiillung. Das letzte ist wohl der Auffangtopf, in dem sich
Heterogenes zusammenfindet. Wir miissen uns dariiber schliis-
sig werden, ob wir nicht an die Spitze dieses Ganzen etwas
stellen sollen, was im Bereich der auswirtigen Gewalt als
Staatsakt (act of state) erscheint. Ich erinnere hier an den
Fall, den Herr Ipsen gestern von den zwei Importeuren ge-
bracht hat, oder den Fall, den Herr Drath vorgetragen hat, den
Fall, daBl durch einen Wahrungsschnitt Schiden entstehen. Es
gibt eine ganze Reihe solcher Fille, die eigntlich durch die
Maschen unserer bisherigen Haftungsprobleme durchfallen.
Ich darf daran z.B. erinnern, daB im Auswirtigen Amt das
groBe Bedenken war, was machen wir, wenn die Beschlag-
nahme der deutschen Auslandsvermdgen mit einzelnen Lén-
dern unterschiedlich geregelt wird? Wir verzichten gegeniiber
Guatemala auf 509, gegeniiber Honduras auf 60 %, gegen-
liber den andern auf 80°%.. Frage: besteht jetzt eine inner-
deutsche Ausgleichspflicht? Oder ein anderes Problem beim
belgischen Grenzvertrag: Wir haben einige Geminden abge-
treten. Erwichst daraus irgendeine Ausgleichspflicht? Nehmen
Sie ferner den Fall, daBl jemand von Deutschland in die unter-
entwickelten Lénder geht, auf Grund eines Vertrags in dem
es heiflt: ,Der Vertrag wird ungiiltig, wenn die politische
Situation der Bundesrepublik die Riickberufung erforderlich
macht.“ Unsere gewohnlichen Haftungstatbestéinde reichen hier
nicht aus.

Ipsen: Aber das weiB er ja doch, wenn er den Vertrag
schlieBt, das steht ja darin!

Menzel: Nein. Man kann m. E. nicht zugeben, da3 die Re-
gierung mit jemanden einen Vertrag schlieBt und sich vor-
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behilt, den Vertrag am Abend aus politischen Griinden wieder
zu annullieren. Dann muB eben ein Risikoschutz eingebaut
werden.

Bei der grundsitzlichen Frage, inwieweit unser Haftungs-
system liickenhaft ist, sollten auch die unmittelbaren und mit-
telbaren Schiden beriicksichtigt werden, die sich aus einem
Staatsakt, aus einer politischen Dezision ergeben. Heute wiirde
teilweise nicht einmal der Tatbestand der Aufopferung erfiillt
sein.

Friesenhahn: Ist den Herren bekannt, da3 im Bundesjustiz-
ministerium ein Gesetzentwurf vorliegt iiber eine Reform des
Schadensersatzrechts, der auch die Fragen der Staatshaftung
beriihrt, z. B. § 839 BGB?

Leisner: Ich darf bemerken, daB es mir — angesichts der Dis-
kretion des Bundesjustizministeriums — nicht gelungen ist, hier
irgendetwas in Erfahrung zu bringen.

Jaenicke: Soviel ich weifi, soll die Gefadhrdungshaftung auch
auf weitere gefihrliche Betriebe und Veranstaltungen, z. B. auf
Olleitungen, erstreckt werden.

Ule: Ich wiirde gern eine Frage an Herrn Leisner stellen.
Wenn ich ihn richtig verstanden habe, dann haben wir doch
eine Reihe von problematischen Fillen, die mit den bisherigen
Institutionen nicht recht zu bewiltigen sind. Weder mit der
Aufopferung noch mit der schuldhaften Amtshaftung. Herr
Jaenicke hat den Versuch gemacht, die problematischen Fille
im wesentlichen damit zu erfassen, da8 er den Aufopferungs-
gedanken etwas erweitert hat, wihrend Herr Leisner diese
Moglichkeit ganz entschieden abgelehnt und uns dafiir den
Vorschlag einer Verobjektivierung des Amtshaftungsgedan-
kens gemacht hat. Nun ist mir aufgefallen — und das ist die
Frage, die ich an Herrn Leisner habe —, daBl er zwar von Un-
fillen spricht, dal er aber den Gedanken der Gefihrdungs-
haftung sehr entschieden zuriickgewiesen hat. Fille wie der
jener vier griinen Verkehrszeichen, die den ZusammenstoB
herbeifiihren, doch aber wohl auch der Fall des Polizeibeamten,
der auf einen flichenden Verbrecher schieffit und einen vdéllig
Unbeteiligten dabei totet, solche Fille lassen sich mit dem
Amtshaftungsgedanken nicht lésen, denn den Polizeibeamten
trifft keinerlei Schuld. Ob es mit dem Aufopferungsgedanken
zu machen ist, lasse ich zunichst einmal offen. Ich wollte blo3
die Frage stellen: das sind doch wohl Unfille, sogar im Sinne
unseres Sozialversicherungsrechts als von auBlen her an den
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einzelnen herantretende Ereignisse. Und diese Unfille haben
doch hier ganz offensichtlich einen Zusammenhang mit einem
gewissen Betrieb, also mit dem Betrieb der Verkehrseinrich-
tung, und in einem weiteren Sinne doch auch mit dem Betrieb
der Polizei, die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung aufrecht zu
erhalten. Und von daher gesehen muB ich sagen, obwohl ich
bisher den Gedanken von Herrn Forsthoff, im positiven Recht
eine Gefdhrdungshaftung zu entdecken, nicht fiir richtig ge-
halten habe, daB hier doch ein Zusammenhang zwischen diesen
Unfalltatbestdnden und dem Gedanken der Gefihrdung be-
steht. Da ist doch irgendetwas wie ein Betrieb. Genauso wie
eine Eisenbahn ein Betrieb ist, von dem eine Gefahr ausgeht,
und deshalb doch auch die Gefihrdungshaftung bei der Eisen-
bahn einmal eingefiihrt worden ist, so ist doch auch die ganze
Verkehrseinrichtung ein Betrieb dhnlicher Art, und in gewisser
Weise ist auch die Polizei, wenn sie schieflt, ein durchaus ein
gefihrdender Betrieb. Und darum also die Frage, die ich an
Herrn Leisner habe: Wenn man schon von Unfillen spricht,
liegt da nicht der Gedanke der Gefahrdungshaftung gewisser-
mafBen mit im Programm?

Leisner: Grundgedanke meines Referates war es nicht, die
Ausdehnbarkeit der Aufopferung véllig abzulehnen. Ich habe
Félle aus der bundesgerichtlichen Judikatur dargelegt, auf die
der Bundesgerichtshof bisher die Aufopferung nicht angewen-
det hat. Er konnte sie ja vielleicht eines Tages anwenden, was
ich personlich nicht fiir gliicklich halten wiirde, was aber nicht
ausgeschlossen ist. Wenn es geschihe, wiirde uns dennoch —
und das ist nun der entscheidende Punkt — dies nicht der
Aufgabe entheben, die Ausdehnung des Schadensersatzrechts
zu erdrtern, denn hier wird ja anderes geboten. Zu der Frage
von Herrn Ule: Wenn ich ihn recht verstanden habe, will er
doch den gefiahrdenden Betrieb, also Gefahr als Grundlage
einer Haftung annehmen. Gerade das wollte ich heute Vor-
mittag ablehnen, weil ich der Meinung bin, daB keine Grenz-
ziehung moglich ist. ,Betrieb* ist nicht nur, wenn die Polizei
mit der Pistole eingreift, ,Betrieb“ kann auch sein, wenn sie
Verwaltungsakte erliaBt, ja, es kann beides ineinander iiber-
gehen, es kann ja in dem SchuB, in dem WarnschuB schon ein
Verwaltungsakt liegen. Man kann oft gar nicht trennen, wo
der Betrieb aufhort, wo er beginnt.

Ule: Das Setzen von Verwaltungsakten ist, glaube ich, per se
kein gefihrlicher Betrieb, wihrend das Schielen es eben doch
ist.
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Leisner: Ja, dann kommen wir aber wieder dahin, da wir
die per se gefidhrlichen Titigkeiten herausstellen miissen. Es
kann aber etwa das Setzen von Verwaltungsakten fast genauso
»gefdhrlich® sein, wie der SchuBwaffengebrauch. Wenn Ver-
waltungsakte zugestellt werden, die schwer treffen, so kann der
Adressat einen Zusammenbruch erleiden. Einen Gefahren-
begriff kdnnen wir heute kaum erarbeiten; wir wissen nicht,
was wirklich ,gefihrlich” ist. Ein kompliziertes Gesetz ,kann“
gefahrlicher sein, als ein klares Gesetz, weil es durch falsche
Anwendung viel gréere Vermdgensschiden zur Folge haben
kann. Wir wissen auch zunichst nie, wo wirklich die Gefahr
liegt. Man kann natiirlich gewisse Dinge herausgreifen und
sagen, diese seien besonders gefihrlich. Was aber heute gefihr-
lich ist, ist es morgen nicht mehr. Man kann in kurzer Zeit
eine technische Veranstaltung derartig umformen, daf3 sie nicht
mehr gefidhrlich ist, ein Vorgang, der in Frankreich bereits in
den letzten 50 Jahren mehrfach beobachtet wurde und der
Hauriou zu der Feststellung veranlafSt hat, daB eben mit dem
Gefahrbegriff iiberhaupt nichts anzufangen ist, weil er nur im
einzelnen Moment jeweils feststellbar ist.

Ule: Miite nicht dann der Begriff der Gefidhrdungshaftung
liberall, auch im Zivilrecht z. B. abgelehnt werden?

Leisner: Ich wiirde ihn iiberall ablehnen. Ich glaube auch
nicht, daB es zu spit ist, im Zivilrecht hier vorsichtiger zu wer-
den. In Frankreich z. B. ist der Gefahrenbegriff aufgegeben
worden, nachdem ihn die obersten Gerichte einige Zeit als
Grundlage verwendet haben.

Bettermann: Herr Ehmke hat uns gestern belehrt, da man
nicht nach der Interpretationsmethode als solcher fragen soll,
sondern daB der Gegenstand der Betrachtung die Interpreta-
tionsmethode bestimmt. Ich glaube, daB das nicht nur fiir die
Interpretation von Normen gilt, sondern fiir die Rechtsbetrach-
tung iiberhaupt, fiir die Rechtsmethode. Und da méchte ich
meinen, daB dem Gegenstand unserer heutigen Verhandlung
die Methode und der Stil, mit dem Herr Jaenicke die Dinge an-
gegangen ist, der addquate ist, und die Methode und der Stil,
mit dem Herr Leisner es getan hat, nicht addquat ist. Es geht
hier um niichterne Dinge, ,,um die Pfennige“. Die Sache hat ja
nicht nur die Seite, wie der Biirger vom Staat entschidigt wird,
sondern es geht ja auch darum, wie der Staat diese Entschidi-
gungsleistung verkraftet. Letztlich sind es wir alle ja, die die
postulierten Schadenersatzforderungen zu begleichen haben.
Ich meine, daB das Problem nur durch eine vorsichtige Inter-
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essenabwigung geldst werden kann, wie Herr Jaenicke sie vor-
genommen hat; daB dagegen durch Riickgriffe in das Arsenal
der allgemeinen Rechtslehre den Dingen nicht beizukommen
ist, und schon gar nicht, wenn, wie ich glaube, Waffen aus die-
sem Arsenal genommen werden, die verrostet sind oder bereits
Schaden gelitten haben.

Ein paar Worte iiber das System der offentlichen Ersatz-
leistungen oder offentlichen Entschiddigung: Herr Leisner hat
abgestellt auf den Gegensatz von rechtmiBig und rechtswidrig.
Er meint, dal wir ein geschlossenes System mit der Antinomie
von Staatshaftung und Aufopferung hitten, das dem Gegensatz
von rechtmiBig und rechtswidrig entspreche. Es sei freilich,
vor allem in letzter Zeit, ins Rutschen gekommen, aus dem
Nebeneinander sei ein Ubereinander geworden. Wenn ich recht
verstanden habe, Herr Leisner, sehen Sie darin bereits auch
eine Aufgabe oder Gefihrdung des Systems. Und sie glauben,
daB3 die Rechtswidrigkeit oder Rechtmé&Bigkeit der entschei-
dende Faktor sei fiir die Frage der Rechtsfolgen. Ich glaube, dal
das nicht richtig ist. Die Gegensatzfrage: voller Schadenersatz
oder Entschiddigung, die so oder so limitiert ist, auf der einen
Seite und rechtswidriges oder rechtmiBiges Handeln auf der
anderen Seite sind nicht die addquaten GréBen und decken sich
nicht. Es gibt Falle rechtmiBigen Handelns, in denen voller
Schadenersatz gengeben wird vom positiven Recht und der Ge-
rechtigkeit und Billigkeit nach auch angemessen ist. Und es gibt
umgekehrt geniligend Fille klar rechtswidrigen Handelns, die
nach positivem Recht und nach der Uberzeugung aller billig und
gerecht Denkenden nicht voll entschidigt werden. Unsere Ge-
fihrdungshaftung im biirgerlichen Recht ist nicht zufidlliger-
weise in der Schadenshohe limitiert. Das Kraftfahrzeuggesetz
und das Reichshaftpflichtgesetz kennen keine volle Entschidi-
gung, sondern limitierte Schadenssitze; insofern ist Herr Diirig
eben nicht widerlegt, wenn er die Unfallfille aus § 537 RVO an-
gefiihrt hat. Hier wird typisiert, und in diesen Gefidhrdungs-
haftungsfillen des bilirgerlichen Rechtes wird auch typisiert und
limitiert. Sie haben sich dabei, Herr Leisner, soweit vorgewagt,
daB Sie gesagt haben, jede Schiddigung sei prasumtiv rechts-
widrig; die Schadigung, der Nachteil, impliziere die Rechts-
widrigkeit. Der Satz ist unhaltbar. Danach wire namlich jeder
belastende Verwaltungsakt vermutlich rechtswidrig. Davon
kann ernstlich keine Rede sein. Selbst im biirgerlichen Rechte
ist es fraglich, ob jede Schidigung die Vermutung eines irgend-
wie rechtswidrigen Verhaltens des Schidigers impliziert. Im
offentlichen Recht gilt es keinesfalls; insofern ist Ihr Ansatz-
punkt m. E. falsch.
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Ich glaube nicht, da8 wir ein Zweiersystem haben mit der
Staatshaftung = schuldhaft-rechtswidriges Verhalten von
Amtstriagern auf der einen Seite und auf der Gegenseite die
Aufopferung. Nun, ich glaube, die meisten sehen den Gegensatz
in der Enteignungsentschidigung und fragen dann, wie verhalt
sich die Enteignung zur Aufopferung. Die Meinung geht ja wohl
dahin, die Aufopferung im wissenschaftlichen Sinne sei der
Oberbegriff; Eingriffe in Vermogenswerte oder Aufopferung
von Vermdgenswerten sei Enteignung und die Aufopferung von
anderen Werten, wie insbesondere Leben, Gesundheit usw., das
sei die Aufopferung im engeren Sinne. Ich glaube nicht, daB
diese Einteilung méglich ist, und wir miissen der Frage nach
dem Verhiltnis von Enteignung und Aufopferung erneut nach-
gehen. Mir ist durch das Referat von Herrn Jaenicke klar ge-
worden, wo der Unterschied liegt. Der Bundesgerichtshof in der
beriihmten Entscheidung des GroBlen Senats ist m. E. schon im
Ansatz verfehlt, wenn er die Enteignungsentschiadigung aus der
Verletzung des Gleichheitsgrundgesetzes zu rechtfertigen ver-
sucht. Nein, es wird entschidigt nach Art. 14 III GG, weil ins
Eigentum eingegriffen ist; das reale Eigentum verwandelt sich
in eine Wertgarantie. Dagegen ist der Gedanke der Aufopferung
der des Sonderopfers, des speziellen Opfers.

Ich glaube, daB wir ein dreifaches System haben, nédmlich die
Staatshaftung (Art. 3¢ GG), die Enteignungsentschidigung,
Art. 14 Abs. 3 mit den parallel durch die Rechtsprechung ent-
wickelten Fillen des Eingriffes in nicht vermégenswerte Rechte,
also insbesondere Gesundheit, und schlieBlich als dritte Gruppe
die Fille mit dem Gesichtspunkt des Lastenausgleiches, die
Sonderopfer. .

Hinzu kommt ein Problem: Im biirgerlichen Recht ist geplant,
einzelne neue Fille der Gefihrdungshaftung einzufiihren oder
vorhandene Fille zu verscharfen. Das zeigt: Es gibt liberhaupt
keine allgemeine Gefihrdungshaftung, weder de lege lata noch
de lege ferenda kann es sie geben. Die Frage lautet: Ist eine
Sache so gefihrlich, dafl ein Schadensersatz, ein Ausgleich, eine
Entschiadigung welcher Hohe geboten ist? Das zu entscheiden
ist aber Sache des Gesetzgebers. Die Hohe der Entschidigung
mulB immer mit geregelt werden.

Bachof: Ich folge Herrn Bettermann in der Dreiteilung unse-
res Systems. Das Kernstiick des Versuchs von Herrn Leisner,
die Schadensersatzanspriiche aus Amtshaftung auszudehnen,
scheint mir in dem Satz zu liegen: Illegalitit ersetzt das Ver-
schulden oder kann das Verschulden ersetzen. Gegen diesen
Satz mdochte'ich mich mit allem Nachdruck wenden. Mir ist nicht

17 Veriffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 20
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ganz klar Herr Leisner, ob dieser Satz de lege lata oder de lege
ferenda gemeint ist. Wire er de lege ferenda gesagt, so liefie
sich liber eine solche Frage der Rechtspolitik und der Zweck-
maBigkeit durchaus debattieren. Mir scheint aber, daf Herr
Leisner ihn auch als Satz de lata gesagt haben will, das ent-
nehme ich seiner These 34, wo er ja ein Eingreifen des Gesetz-
gebens ablehnt. Wenn man den Satz als Aussage de lege lata
versteht, so scheint er mir auf einer doppelten Kategorienver-
tauschung zu beruhen.

Denn erstens: Wo liegt iiberhaupt die Rechtswidrigkeit? Herr
Leisner sagt, der Erfolg ist rechtswidrig, weil er von der Rechts-
ordnung nicht gebilligt wird. Ich kann bei der Rechtswidrigkeit
aber Erfolg und Handlung nicht trennen. Schon das ist mir
zweifelhaft, ob man von einem gemifibilligten Erfolg auf die
Rechtswidrigkeit der Handlung einfach zuriickschlieBen kann.
Das scheint mir die erste Kategorienvertauschung zu sein.

Selbst wenn man das noch akzeptieren wollte, dann sehe ich
aber ganz und gar nicht ein, wie man auch noch den zweiten
Schritt tun und nun auch noch sagen will: Nachdem ich schon
von der Rechtswidrigkeit des Erfolges auf die Rechtswidrigkeit
des Handelns geschlossen habe, schlieBe ich auch noch auf eine
irgendwie vermutete Sorgfaltspflichtverletzung, also auf ein
irgendwie unterstelltes Verschulden. Herr Leisner hat gesagt,
der deutsche Richter sei gesetzesgebundener als der franzdsische
Richter und er konne also nicht einfach eine Art freier Recht-
sprechung nach dem Vorbild des Conseil d’Etat ausiiben; dann
weil ich aber nicht, wie er hier de lege lata um den ganz klaren
Tatbestand des § 839 herumkommen will, indem er einmal
Rechtswidrigkeit des Erfolges mit dem des Handelns gleichsetzt,
und Rechtswidrigkeit des Handelns dann auch noch mit der
Amtspflichtverletzung identifiziert, die doch ein Verschulden
einfach notwendig beinhaltet. Also de lege lata scheint diese
Loésung unméglich zu sein, de lege ferenda lieBe sich dariiber
debattieren, ob sie richtig und zweckmiBig wire. Ich wiirde
auch das bestreiten.

Herr Leisner hat in Leitsatz 32 gesagt, fiir alle rechtswidrigen
Schidigungen sollte Schadensersatz gewéhrleistet werden. Er
hat das zwar im Referat etwas eingeschrinkt, indem er gemeint
hat, bei dem gezielten Eingriff konnte der Staat ein gewisses
Privileg fir sich in Anspruch nehmen; dort sei es gerade noch
mit rechtsstaatlichen Prinzipien vereinbar, wenn man am Ver-
schuldensprinzip festhalte, nicht dagegen bei den ,,Unfillen“.
Herr Leisner hilt es aber an sich fiir ein rechtsstaatlich wiin-
schenswertes Prinzip, fiir alle rechtswidrigen Schidigungen
Schadensersatz zu leisten. Ich teile Herrn Bettermanns Auf-
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fassung, daB das einfach nicht billig wire. Ich erinnere an den
Fall, der, glaube ich, im letzten Heft des Deutschen Verwaltungs-
blattes verofientlicht ist: Ein Zahnarzt vergeht sich an minder-
jdhrigen Kindern, ein Berufsverbot ergeht gegen ihn, in zwei
Instanzen wird bestitigt, die dritte Gerichtsinstanz hebt auf.
Soll dem Mann nun, nachdem das Berufsverbot vollzogen war,
Schadensersaz fiir die ganze Zeit zustehen? Ich wiirde das
schlechthin fiir unbillig halten. Ich meine, da hier Herrn
Jaenicke, dessen vorsichtigem Versuch der Ausweitung der
Aufopferungstheorie ich voll und ganz beipflichte, auch darin
zu folgen ist, daB es auf das Verhalten des Betroffenen mit an-
komme. Wer selbst durch seine sittlichen Verfehlungen einen
Akt der Verwaltung hervorgerufen hat, mag dieser Akt dann
auch nach Ansicht des obersten Gerichts nicht unbedingt not-
wendig gewesen sein, der kann nicht — unter welchen Billig-
keitsgesichtspunkten auch immer — verlangen, dafl er nun auch
noch entschidigt werde. Ich wiirde darum nicht nur de lege
lata, sondern auch de lege ferenda den Satz, Illegalitit ersetze
das Verschulden, kategorisch ablehnen.

Ehmke: Rechtspolitisch wiirde ich Herrn Leisner weitgehen-
der zustimmen. Ich bin der Meinung, in einer Situation, in der
der Staat liber einen so hohen Prozentsatz des Volks-Einkom-
mens verfiigt, da kann sowohl der Umfang der Haftung wie auch
die Héhe der Entschidigung ausgedehnt werden; das macht ver-
mutlich im Jahr nicht einmal einen Diisenjidger aus. Schwieriger
ist die Frage, wie man es dogmatisch begriindet. Da bin ich nun
allerdings der Meinung, Herr Leisner, daf}, wenn Sie das zivil-
rechtliche Beispiel konsequent durchgefiihrt hiitten, Sie zur Un-
moglichkeit der Ausdehnung der Staatshaftung hiatten kommen
miissen. Die neuere Diskussion im Zivilrecht sagt ja etwa fol-
gendes: Es gibt vorsitzliches Unrecht, Fahrlissigkeitsunrecht
und Gefidhrdungshaftung, was soziologisch bedeutet: der vor-
sitzliche Tédter nimmt ein Risiko auf sich, Fahrlissigkeits-
unrecht grenzt Risikosphdren ab und Gefihrdungshaftung
schiebt Risiken zu. Jemand, der von einem Auto liberfahren
wird, weil er in es hineinlduft, wird nicht rechtmifBig getdtet,
sondern ist verungliickt. Und gerade wenn Sie, Herr Leisner,
auf Ungliick und Unfall abstellen, heit das, daB die Grenze
zum Unrecht des § 839 gezogen ist. Unfall ist gerade das, was
durch die Vorschriften iiber unerlaubte Handlung (§§ 831, 839)
nicht gedeckt werden kann. Hier kann nur vom Gesetzgeber
eine Gefidhrdungshaftung eingefiihrt werden, wobei Sie recht
haben mégen, dal bei der finanziellen Kraft des Staates man
das vielleichit im offentlichen Recht etwas groBziigiger behan-
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deln soll, als im Zivilrecht. Dogmatisch ist m. E. Ihr Versuch
der Ausdehnung der Staatshaftung nicht moglich.

Leisner: Darf ich zunichst auf das eingehen, was Herr Bachof
gesagt hat? Er hat auf das Begriffspaar de lege lata, de lege
ferenda zu Recht hingewiesen. Natiirlich ist das eine sehr schéne
Einteilung, aber gerade im Rahmen dieses Gegenstandes habe
ich daran gewisse Zweifel. Es gibt doch hier eigentlich fast
nur mehr Rechtsprechungstendenzen des BGH. Wer hitte denn
noch vor einigen Jahren gedacht, daB die Aufopferung sich auf
das schuldhaft rechtswidrige Handeln erstrecken kénnte? War
das eine neue lex oder nicht? Ich antworte also: das heute Aus-
gefiihrte gilt bereits de lege lata; ich bin allerdings der Meinung,
daBl es sich um einen ExplizitierungsprozeB8 handelt, den die
Rechtsprechung durchfiihren mu8.

Sie haben gesagt, bei dem Schufl des Polizeibeamten sei eine
Rechtswidrigkeit nicht feststellbar, man kénne nicht vom Er-
folg auf die Handlung schliefen. Ich habe versucht darzulegen,
daB die ganze Trennung, die ganze Dualitdt Erfolg — Handlung
unmdiglich ist. Die Handlung muB beurteilt werden.

Bachof: Wer etwas tut, was das Gesetz ihm gestattet, was das
Gesetz ihm u. U, sogar befiehlt, der soll gesagt bekommen: Du
hast getan, was Du nach dem Gesetz tun muBtest, aber Du hast
etwas vom Gesetz befohlenes Gesetzwidriges getan?!

Diiring: Was eine Amtspflichtverletzung wire, wenn er es
nicht getan hitte.

Leisner: Wir miissen doch die Handlung a posteriori sehen.
Der Beamte hat nur geschossen, weil er glaubte, dafl niemand
heraustreten werde. Hitte er in irgendeiner Weise voraus-
sehen konnen, daf3 hier ein anderer Passant heraustritt, hitte
er nicht geschossen, schon nach dem polizeilichen Verhiltnis-
maiBigkeitsgrundsatz nicht schieBen diirfen. Er darf auf nieman-
den schieflen, wenn er damit rechnen muf}, daB ein Unbeteilig-
ter getroffen wird.

Ule: Es gibt Dienstinstruktionen der Polizei in Nordrhein-
Westfalen, da auch bei einer aufriihrerischen Menschenmenge
das Feuer nach Mdoglichkeit in KniehGhe zu richten ist, denn
das Ziel des Waffengebrauchs bei der Polizei ist, den Betreffen-
den angriffs- oder fluchtunfihig zu machen. Sie darf nie schie-
Ben mit dem Ziel, ihn zu erschieBen, das ware rechtswidrig.
Aber wenn sie in einem solchen Falle auf irgendeinen dieser
angreifenden Versammlungsteilnehmer zielt, und durch einen
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ungliicklichen Umstand trifft der SchuBl einen andern, dann
scheint mir dieses Handeln zunéchst einmal rechtméaBig zu sein.

Leisner: In manchen Fillen hitte, auch a posteriori betrachtet,
die Handlung durchgefiihrt werden miissen, kénnte eine andere
Losung sich aus dem Grundsatz der VerhiltnismiaBigkeit er-
geben. Allein aus der Schidigung heraus ist die Handlung
noch nicht rechtswidrig, sondern nur, weil sie einen Schaden
zur Folge hat, der vom Gesetzgeber fiir diesen Fall nicht ge-
wollt, auch nicht in Kauf genommen war — entsprechend dem
Grundsatz der Legalitit. Im Privatrecht, Herr Ehmke, und da
mufl ich Ihnen recht geben, liegt die Sache anders, weil dieses
ja jenen Unfallbegriff kennen kann, ohne weiteres kennen darf,
eben weil es hier diese Legalitidt nicht gibt. Fiir das 6ffentliche
Recht aber ist das nicht mdglich. Jede offentliche Titigkeit ist
legalitatsmaBig mit rgendeinem Zweck und Ziel geplant oder
sollte geplant sein, und wenn sie davon abirrt, ist sie rechts-
widrig.

Jaenicke: Man mufl einen Unterschied machen zwischen der
RechtmiBigkeit und Rechtswidrigkeit im Privatrecht und im
Offentlichen Recht. Das Privatrecht grenzt den Rechtskreis der
einzelnen Person ab; jede Uberschreitung dieses Rechtskreises
ist prima facie rechtswidrig und mufl gerechtfertigt werden.
Ganz anders ist es, wenn der Staat handelt. Staatliche Maf3-
nahmen greifen immer in den Rechtskreis des Adressaten oder
sonst Betroffener ein. Hier hingt die RechtmiBigkeit oder
Rechtswidrigkeit nur davon ab, ob der Eingriff, so wie er vor-
genommen worden ist, vom Gesetz gestattet worden ist oder
nicht, und zwar in der Situation, in der der Beamte gehandelt
hat, und nicht — insoweit stimme ich Herrn Leisner nicht zu —
unter der ex post Betrachtung, was daraus geworden ist. Wenn
das Gesetz dem Beamten gestattet, hier zu schieBen, dann ist
das rechtmifig, gleich was daraus wird. Man kann nicht ex
post sagen: der SchuBl hat den Verbrecher getroffen, also ist er
rechtmifBig; der Verbrecher ist schnell zur Seite getreten, ein
anderer ist getroffen worden, infolgedessen ist es dann rechts-
widrig. Man kann also eine Handlung des Staates — eines
Staatsorgans — nur von dem Gesichtspunkt aus beurteilen, ob
sie im Augenblick des Tuns durch das Gesetz gedeckt war oder
nicht. Die Folgen: entweder kein Ausgleich, wenn es den Ver-
brecher traf; Aufopferung, wenn es einen Unbeteiligten traf.
Das ist m. E. einfacher als die schwierigen Fragen der Recht-
maiBigkeit oder Rechtswidrigkeit.

Scheuner: Meine Herren, ich darf von den speziellen Fragen,
in denen im Augenblick die Diskussion schwebt, zunichst noch
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einmal zu den allgemeinen zuriicklenken, um dann wieder zu
diesen speziellen Fragen zurlickzukehren. Ich glaube, wir miis-
sen uns bei der Betrachtung des Systems der Entschadigung vor
Augen fiihren, daB sich in ihm verschiedene Gedankenstréome
und institutionelle Einrichtungen unseres Rechtes heute iiber-
schneiden, die, wie das 19. Jahrhundert meinte, weit getrennt
waren. Der Ausgangspunkt der Aufopferung ist derselbe wie
der der Enteignung gewesen. Mir ist nicht ganz klar, wie Herr
Kollege Bettermann meinen kann, dal die Enteignung ein Un-
terfall der Aufopferung sei und daB dennoch nur die Aufopfe-
rung die Lastengleichheit zum Gegenstand habe. Nach meiner
Auffassung ist es vielmehr so, da8 der Gedanke der Lasten-
gleichheit der alte, objektive Gedanke des 18, Jahrhunderts ist,
aus dem die Enteignung als ein spezieller Unterfall im 19. Jahr-
hundert abgespalten wurde. Dieser Gedanke stellt nicht einmal
so sehr auf RechtmifBligkeit und Rechtswidrigkeit, sondern er
stellt auf den Erfolg ab, nimlich auf die Wirkung fiir den Be-
troffenen im Verhiltnis zu der Lage anderer Staatsbiirger. Es ist
also noch ein Stiick des Denkens des 18. Jahrhunderts, das nicht
vom Eingriff her dachte, sondern vom geschiitzten Recht aus.
Man kann das ganze System, das wir vom Verwaltungsakt und
Eingriff her aufbauen, auch vom Erfolg, vom eingetretenen
Ergebnis her errichten. Von einem solchen Ausgangspunkt
gehen Aufopferung und Enteignung aus. Darum bereiten diese
Institute in unserem heutigen System so erhebliche systema-
tische Schwierigkeiten.

Umgekehrt ist die Staatshaftung von einer vollig anderen
Seite gekommen. Das 18. Jahrhundert vertrat — z. T. bis tief
in das 19. Jahrhundert — den Standpunkt, daf der Beamte
von seinem Fiirsten iiberhaupt nur angestellt wird, um recht-
miBig zu handeln. Handle er unrechtmiBig, so habe er das auf
seine Kappe zu nehmen. Erst allmidhlich hat in einer langen
und heftigen Auseinandersetzung die Wissenschaft dem Staate
abgerungn, daB er fiir den Beamten, den er mit Autoritit ver-
sieht, auch irgendwie eine Haftung ilibernimmt. Die Amtshaf-
tung ist also eine neuere Lisung, die nun auf zwei Wegen hiitte
gefunden werden kénnen. Entweder iiber den von Herrn Leis-
ner heute friih mit Recht erwidhnten Gedanken eines fehler-
haften Funktionierens des oOffentlichen Amtsapparates, ohne
daB man dabei den speziellen Beamten ins Auge faBt; solche
Gedanken sind auch in Deutschland in der Mitte des 19. J1hr-
hunderts, z. B. von Zacharid, vorgetragen worden. Wir haben
uns in Deutschland aber unter der Einwirkung der romanisti-
schen Wissenschaft stirker an das Zivilrecht angelehnt und
die Amtshaftung als Deliktstatbestand dort untergebracht.
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Das hat das deutsche Amtshaftungsrecht in der Folge weit-
gehend bestimmt und dazu gefithrt, da es in einem —
darin wiirde ich Herrn Leisner in seinem prinzipiellen Ansatz
durchaus zustimmen — allzu starken MaSBe auf den Gedanken
der individuellen Schuld eines Staatsorgans abstellt. Dieses
individuelle Schuldmoment — das hat Herr Leisner in Uber-
einstimmung auch mit zivilistischen Arbeiten der neueren Zeit
vollkommen richtig dargestellt — hat der Bundesgerichtshof
fast ganz abgeschliffen. Er hat den Begriff des Beamten uferlos
erweitert, er hat den der Amtspflicht immer mehr ausgedehnt,
allerdings nicht so weit, daB, wie gestern gesagt wurde, z. B.
die Veranstaltung einer Inflation oder eine verfehlte Wih-
rungspolitik bereits darunter fiele. Er hat endlich den Ver-
schuldensbegriff in einer Weise normativiert, da8 Vorwerf-
barkeit sittlicher und ethischer Natur reduziert erscheint auf
die Erfiillung eines Normaltyps, so daB demjenigen, der das
Normalquantum an Sorgfalt nicht erfiillt, bereits daraus ein
Vorwurf gemacht wird. Wir haben das in der krassesten
Form im Verkehrsrecht. Wer sich an das Steuer eines Wagens
setzt, ohne die erforderliche Sicht und Umsicht zu haben, han-
delt eben schon damit fahrlassig.

Mir ist aus den Ausfiihrungen der heutigen Referenten deut-
licher geworden, als es mir bisher war, daB es unrichtig wire
zu meinen, man konne sich entweder auf ein rein objektives
oder auf ein rein aus dem Amtshaftungsgedanken kommendes
Prinzip stiitzen. Wir werden nicht umhin - kénnen, beide
Gedanken in einem gewissen Umfang fortzufiihren. Allerdings
fragt es sich, wo ihre Abgrenzung oder wo ihre Uberschneidung
liegt. Die Aufopferung konnen wir aus vielen Griinden nicht
aufgeben. Sie greift iliber den Bereich, von dem wir hier
sprechen, weit hinein in den Bereich auch rechtméfBiger Hand-
lungen. Ich stimme Herrn Bettermann in keiner Weise darin
zu, daBB die Aufopferung nur noch fiir Personenschiiden von
Bedeutung sei. Das ist viel zu eng. Die Aufopferung ist die
Erginzung des spezifisch und enger gefaBten Enteignungsbe-
griffes, der trotz aller Erweiterung, die er in Art. 14 GG er-
fahren hat, immer noch deutlich auf gewisse Vermogensein-
griffe abgestellt ist.

Wir werden aber auch eine Staatshaftung in dem Sinne einer
besonders abgegerenzten Haftung fiir bestimmte fehlgehende
Staatshandlungen nicht entbehren kénnen. Hier liegt, glaube
ich, der schwierigste Punkt der Darlegungen von Herrn Leis-
ner. Herr Leisner hat versucht, uns deutlich zu machen, daB
die Méglichkeit eines Uberganges zu einer objektiven Haftung,
die ich fiir in der Anlage der ganzen Entwicklung begriindet
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halte, sich doch noch binden lasse an ein personliches Element,
an ein Element der Verantwortung, und zwar durch den Begriff
der Rechtswidrigkeit. Ich stimme ihm darin bei,dal man diesen
Begrift fiir jede Form der Amtshaftung streng festhalten muf.
Die Frage ist aber, ob das geniigt. Das Schweizer Gesetz hat sie
positiv beantwortet, aber es enthilt doch, wie ich glaube, im-
mer noch gewisse Riicksicherungen, so dafl hier eine uferlose
Haftung nicht eintreten kann. Wenn wir zu einer Haftung fir
jeden rechtswidrigen Staatsakt iibergingen, so wiirde bei der
Anlage unseres Rechtsschutzsystems und unserer Lehre von
der Rechtswidrigkeit und Nichtigkeit von Staatsakten u. U.
eine zu weite Haftung entstehen. Ich sage das nicht unter fiska-
lischen Gesichtspunkten. Hier hat Herr Ehmke mit vollem Recht
darauf aufmerksam gemacht, daB alle Versuche, billig zu ent-
eignen oder Leute, die der Staat schadigt, nicht zu entschadi-
gen, in der Zeit des Sozialstaates nicht nur iiberholt, sondern
nach meiner Uberzeugung sogar verfassungswidrig sind. Ich
mochte aber darauf hinweisen, dafl ein Akt, der in der zweiten
oder dritten Instanz aufgehoben wird, nachher aufgrund einer
Lehre,die nur die Rechtswidrigkeit betont, moglicherweise eine
Haftung nach sich zége. Wie mir Herr Imboden freundlicher-
weise gesagt hat, erfolgt in der Schweiz die Aufhebung ex nunc.
Hier kann, dhnlich wie in Osterreich, eine riickwirkende Haf-
tung nicht entstehen. Auch die Frage der Haftung fiir ein Ge-
setz wiirde sich immer erledigen, wenn der Spruch des
Bundesverfassungsgerichts iiber die Ungiiltigkeit ex nunc und
nicht ex tunc wirkte. Allerdings ergibt sich eine wesentliche
Einschrinkung der Haftung unter einem Rechtssystem wie
dem deutschen, das eine allgemeine verwaltungsgerichtliche
Anfechtbarkeit kennt. Hier kommt, wenn keine Rechtsmittel
eingelegt sind, das Mitverschulden des Betroffenen hinzu.
Trotzdem meine ich — und hier scheint mir die Schwiche der
Leisner’schen Ausfithrungen zu liegen —, dall ein zusétzliches
Moment zur Rechtswidrigkeit noch erfordert wird. Der Begriff
des Verschuldens hat auch in der Abschleifung, in der er heute
vorliegt, noch die Funktion, dulerste Fille, in denen eine Haf-
tung nicht mehr billig erscheint, abzuwehren.

Herr Leisner hat mit Recht darauf hingewiesen, daB diese
Fragen de lege lata gar nicht mehr behandelt werden kénnen.
Der Bundesgerichtshof ist dazu libergegangen, unser geltendes
Recht sozusagen aufzulosen und durch ein neues System zu er-
setzen. Durch das Vorschieben der Aufopferung hat er die Sy-
stemgrenzen bereits verwischt. Es kann sich also nur darum
handeln, dafl wir — sei es, daB wir an den Gesetzgeber apellie-
ren, sei es an die praetorische Rechtssprechung — dahin wir-
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ken, daB klarere Linien gezogen und eingehalten werden. Im
Ergebnis wiirde ich meinen, sollte man die Verschuldenshaf-
tung nur mit Vorsicht abbauen. Sie enthélt eine zusatzliche
Grenze, die man freilich vielleicht auch darin finden konnte,
daB man die Amtspflicht deutlicher prézisiert.

Zum Begriff der RechtmifBigkeit darf ich noch sagen, daB3
mir die Tendenz von Herrn Jaenicke richtig erscheint, auf die
Handlung und nicht auf den Erfolg zu sehen. Eine Handlung,
die gesetzlich berechtigt und geboten war, ist unter allen Um-
stinden rechtmifBig. Darum sehe ich die Impfhandlung mit
dem nachteiligen Erfolg fiir rechtmiflig an. Dagegen sehe ich
den auf den flichenden Dieb abgegebenen Schuf}, der einen
Passanten trifft, als unrechtmiflig an, wenn innerhalb der Le-
galititsgrenze dieser Schufl hitte unterbleiben miissen. Dal3
hier die Grenzen auflerordentlich schwer zu ziehen sind, hat
die Debatte ergeben, und hier solite wohl auch die Hilfe der
Zivilistik und der Strafrechtswissenschaft von uns noch ein-
mal angerufen werden. Jedenfalls ist die Moglichkeit, eine
Grenze zu ziehen, nur gegeben, wenn man streng daran fest-
hilt — da bin ich vollig mit Herrn Leisner einig —, daB die
Handlung nicht vom Erfolg allein bewertet werden kann. Eine
Handlung wird nicht dadurch rechtswidrig, da der Erfolg un-
angenehm ist, sondern sie ist rechtswidrig oder rechtsmaifBig
je nachdem, ob sie im staatlichen Legalitdtssystem geboten ist.

Die Gefiahrdungshaftung scheint mir innerhalb dieses
Systems mehr oder weniger entbehrlich. Sie ist im Grunde
nur eine besondere Prizisierung der adidquaten Kausalitiat. Sie
ist eine Kausalitdtsvermutung oder auch eine Rechtswidrig-
keitsvermutung und hat im wesentlichen die Funktion, einen
entstandenen Schaden auf alle Fidlle mit einer Haftung zu
verbinden. Sie beruht auf einem Gedanken, der das Begriffs-
paar rechtmiBig-rechtswidrig nicht in seinen Grundlagen ver-
schiebt oder veridndert. Ich meine auch mit Herrn Leisner, da
fiir den Staat der Gedanke der Gefahrdungshaftung weniger ge-
eignet erscheint, so sehr er sich bei einzelnen Fallgruppen auf-
dringen mag. Endlich scheint mir richtig zu sein — und das
hat mich eigentlich am stirksten an den Ausfiihrungen von
Herrn Leisner beeindruckt — daB wir uns davor hiiten sollten,
durch eine Ausdehnung des Aufopferungsgedankens in eine
uferlose Sozialstaatlichkeit hineinzugleiten, die dann allein
vom Erfolg und im Vergleich dieses Erfolges mit der Lage
anderer zu einfachen Ersatzleistungen gelangt. Das ist der
Fall der RVO und idhnlicher Gesetze. Gegen eine solche Lésung
sprechen erhebliche Bedenken aus dem Personlichkeitsideal
unserer Verfassung. Eine objektive, vorsichtig durch weitere
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Merkmale eingegrenzte Haftung ist m. E. das Ziel, zu dem sich
die Staatshaftung erweitern solite, Hand in Hand mit einer
zugleich eintretenden Erweiterung der Aufopferung. Ich wiirde
allerdings glauben, dafl die Erweiterung des Aufopferungs-
gedankens auf rechtswidrige Handlungen keine gute Entwick-
lung ist und abgebrochen werden sollte.

Ipsen: In der Generallinie unterstreiche ich nachdriicklich die
Auffassung von Herrn Bettermann. Mir liegt nur noch daran, auf
eine gefihrliche Wendung aufmerksam zu machen, die Herr
Leisner gebraucht hat und die eben auch in den Ausfithrungen
von Herrn Scheuner durchklang. Danach schien es so, als ob
das Institut der Aufopferung und offenbar auch der Enteig-
nung in das Sozialstaatsprinzip hineingehére. Davon kann
schlechterdings nicht die Rede sein, denn Aufopferung und
Enteignung gehoren in jene Zielbestimmungen und Ordnungs-
gesichtspunkte hinein, die nach meiner Auffassung in aus-
gesprochenem MaBe solche der Rechtsstaatlichkeit sind. Das
mochte ich sehr mahnend unterstreichen, vor allen Dingen auch
im Zusammenhang mit dem Komplex der Reparationsschiden,
der Auslandsschiden etc.,, und ferner der Bereiche, die etwa
angesprochen sind im 6. Abschnitt des Uberleitungsvertrages
mit der eigenartigen Vorsorgeklausel, in der die Bundes-
republik erkldrt hat, Vorsorge treffen zu wollen fiir die Ent-
schidigung. Diese Klausel wird heute von den zustidndigen
Ressorts des Bundesfinanzministeriums unter das Thema
Lastenausgleich im engsten Sinne der bisherigen Lastenaus-
gleichsgesetzgebung gefaft, also: Priddikat Sozialstaatlichkeit,
wie Herbert Kriiger es in seinem Gutachten zu den Repara-
tionsfragen formuliert hat. — Man glaubt, mit dieser Gesetz-
gebung das gesamte Problem aus den rechtsstaatlichen Er-
wigungen ausklammern zu kénnen mit der Konsequenz, daB
damit alle jene Personen ausgeschieden werden, die das
Malheur haben, nur juristische Personen zu sein. Eine solche
bedenkliche Entwicklung wird geférdert, wenn Herr Leisner
und eben auch Herr Scheuner glauben, die Aufopferung und
die Enteignung in die Sozialstaatskomponente einfiigen zu
diirfen. Davor nachdriicklich zu warnen, war mein Anliegen
in Ergénzung zu dem, was Herr Bettermann ausgefiihrt hat.

Pfeifer: Wir haben den Fall der Enteignung in Osterreich
leider nicht so geregelt, wie er in Art. 14 GG geregelt ist. Unser
Staatsgrundgesetz von 1867 entstand in einer hochliberalen
Zeit. Damals hat man in den Art. 5 einfach hineingeschrieben:
»Das Eigentum ist unverletzlich. Eine Enteignung gegen den
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Willen des Eigentiimers kann nur in den Féllen und in der Art
eintreten, welche das Gesetz bestimmt.“ Kein Wort von Ent-
schidigung. Aber vorangegangen war das ABGB von 1811, des-
sen § 365 bestimmt: ,Wenn es das allgemeine Beste erheischt,
mufl ein Mitglied des Staates gegen angemessene Schadlos-
haltung selbst das vollstindige Eigentum einer Sache abtreten.“
Und nun ist eine der Meinungen, die insbesondere von Kollegen
Spanner, aber auch von mir!) vertreten wird, die, daBl der Ver-
fassungsgesetzgeber von 1867 in dem Art. 5 unter dem Begriff
der Enteignung mitbegriffen hat, daB die Enteignung in einem
Rechtsstaat, der das Eigentum fiir unverletzlich erklirt, eben
nur gegen angemessene Entschidigung zulidssig ist. Ich glaube,
daBl wir das auch mit dem Gleichheitssatz verfassungsrechtlich
voll begriinden kénnen. Dieser Gleichheitssatz war schon in
Art. 2 des Staatsgrundgesetzes von 1867 festgelegt.

Durch den bekannten Forderungsverzicht in Art. 23 § 3 des
Staatsvertrages von Wien von 1955 hat Osterreich auf alle
noch offenen Forderungen von Osterreichern gegen Deutsch-
land oder deutsche Staatsangehorige verzichtet. Zu den be-
troffenen Gliaubigern gehoren u. a. alle 6ffentlichen Bedienste-
ten, die von 1938 bis 1945 gedient und RuhegenuBanspriiche
gegeniiber dem Deutschen Reich erworben haben. Hier schweigt
der Staatsvertrag iiber eine Entschddigungspflicht, und doch
leite ich aus den allgemeinen Grundsitzen, die ich eben vorge-
tragen habe, ab: Wenn ein Staatsvertrag auf Forderungen sei-
ner eigenen Staatsangehorigen verzichtet, so ist das nicht ande-
res als eine entschidigungspflichtige Enteignung. Es ist hier
kraft Osterreichischen Rechtes nicht anders als in den Fillen,
wo ausdriicklich im Staatsvertrag steht, daB Osterreich die Ent-
schiddigung iibernimmt. Dies steht nimlich immer dann dort,
wenn an sich die Alliierten, die den Staatsvertrag mit Oster-
reich abgeschlossen haben, selbst hitten entschddigen miissen.
In diesen Fillen haben sie Wert darauf gelegt, daB die Ent-
schidigungspflicht auf Osterreich iiberwilzt und festgelegt
wurde, Die Entschidigungsverpflichtung ergibt sich aber aus
allgemeinen Grundsitzen der Verfassung und des Vdlker-
rechtes: aus der Unverletzlichkeit des Eigentums und aus dem
Gleichheitssatz.

Mir schiene es im iibrigen wichtig, den Gedanken der Amts-
haftung, der bei Ihnen schon viel linger als bei uns gesetzlich
ausgeprigt ist, dahin zu erweitern, daB er nicht blo8 auf Be-
amte Anwendung findet, die Gesetze anzuwenden haben und
dabei schuldhaft fehlen, sondern, daB auch diejenigen, die ver-

1) Vgl. meine Aufsitze OJZ 1958, S. 255 ff. u. 284 ff. sowie OJZ
1962, S. 477 ff. und das dort angefiihrte Schrifttum,
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fassungswidrige Gesetze ausarbeiten und beantragen, in diese
Haftung einbezogen werden, denn das verfassungswidrige Ge-
setz ist ja noch viel schlimmer als eine fehlerhafte Anwendung
des Gesetzes.

Miinch: Die bisher erhobenen Bedenken teile ich, und ich
glaube, was Herr Leisner inzwischen dazu gesagt hat, hat sie
noch nicht ausgerdumt. Ich moéchte gleich von vornherein
sagen, daB das Referat von Herrn Leisner, so sehr es kritisiert
worden ist, mir im Grundsatz und mit dem Mut, mit dem es
vorgegangen ist, auSerordentlich sympathisch ist. Denn es ist
doch so, daB das gegenwirtige Staatshaftungsrecht aus ganz
disparaten Quellen historisch abgeleitet wird. Wenn ich Staats-
haftungsrecht vorzutragen habe, werden mir stets die Schwie-
rigkeiten einer Systematik bewufBit, und ich stelle es darum
als case law dar. Das ist natiirlich ein unbefriedigender Zu-
stand. Deshalb begriie ich den Mut, mit dem Herr Leisner
vorgegangen ist. Aber ich meine, daB sich das Problem nur
verschiebt und nicht 16st. Ich denke dabei an den Begriff des
Unfalls, den Begriftf des Nachteiles. Wie unterscheiden wir den
Nachteil, der als unvermeidlich zu tragen ist, den Unfall, der
vielleicht ein anormaler Nachteil genannt werden kann, von
dem Schaden, der juristisch relevant ist? Der Schaden ist der
rechtswidrige Nachteil, aber woher nehmen wir die Kategorie,
um die Rechtswidrigkeit zu bestimmen? Das ist etwas, was
mir noch nicht gekliart zu sein scheint. Man sagt uns, vom
Erfolg aus gehe es nicht. Ja, geht es denn dann von der
Intention der Handlung aus? Das wiirde sich dem Verschulden
wieder sehr nidhern, und dann frage ich mich, ob Herr Leisner
nicht hier eine Vorstellung aus der finalen Handlungslehre
des Strafrechts ins Verwaltungsrecht zu transponieren im Be-
griff ist. Und wenn ich jetzt einmal ad absurdum argumen-
tiere: wie steht es mit dem Krieg und mit den Kriegsschiden?
Sind die Kriegsschiden, die ich als anormale Schiden ansehe,
nun simtlich rechtswidrig? Ich glaube, es gibt eine franzé-
sische Entscheidung, der zufolge Kriegsschiden vom Staate
ersetzt werden miissen, wenn sie durch die eigene Armee zu-
gefligt sind. Eine andere Frage: Soll es beim Zivilrecht bleiben,
soweit es jetzt schon auf den Staat angewandt wird? Wenn
das Zivilrecht die Gefdhrdungshaftung ausdehnt, dann wire
es ja unter Umstinden maglich, alles von ihm zu iibernehmen,
was beim Staat noch zu fehlen scheint. SchlieBlich: Auch ich
teile die Bedenken, die Herr Leisner gegen die Auswilichse
des Versicherungsdenkens vorgetragen hat, aber ich weil3 nicht,
ob das Argumente sind, die man dogmatisch de lege lata in die
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Diskussion einflechten kann; ich glaube, daB dies allenfalls de
lege ferenda moglich ist.

Weber: Bei der Frage, ob die Weiterentwicklung mehr nach
dem Amtshaftungsrecht oder nach dem 6&ffentlich-rechtlichen
Entschidigungsrecht ausgerichtet werden solle und koénne, hat
sich Herr Jaenicke entschieden fiir den Ausbau des Aufopfe-
rungsanspruchs, Herr Leisner fiir den der Amtshaftung
ausgesprochen. Herr Leisner hat es dabei zur wesentlichen Vor-
aussetzung dieser Option erklirt, da8 die Pauschalentschidi-~
gung, die sich nach seiner Vorstellung mit der 6ffentlich-recht-
lichen Entschidigung und dem Aufopferungsanspruch ver-
bindet, ein Minus, eine geringerwertige Entschidigung gegen-
iiber dem Schadensersatz gemidB dem BGB darstelle.

Diese Primisse ist anfechtbar und bedarf der Uberpriifung.
Es ist richtig, daB es eine Reihe von &lteren Entscheidungen
des Reichsgerichts und Auffassungen in der Theorie gibt —
auch der Bundesgerichtshof hat noch gelegentlich Anklinge
in dieser Richtung deutlich werden lassen —, denen zufolge die
Offentlich-rechtlich Entschiadigung immer eine Art von Selbst-
behalt — wenn ich diesen Terminus des Versicherungsrechts
verwenden darf — in sich slieBt. Die kompromissarische und
hochst dubiose Klausel der Interessenabwigung von Art. 14
Abs. 3 scheint dies zu legitimieren. Aber wie mit Recht schon
von Herrn Scheuner, indem er auf die Entstehungsgeschichte
hinwies, und von Herrn Ipsen, indem er hinwies auf das rechts-
staatliche Element des Aufopferungsanspruchs, hervorgehoben
wurde, ist es keineswegs richtig, zu meinen, dafl der éffentlich-
rechtliche Entschddigungsanspruch ein Minus bedeute gegen-
iiber dem Schadensersatzanspruch des biirgerlichen Rechts. Wie
Herr Bettermann mit Recht ausgefiihrt hat, kann ja auch der
Schadensersatzanspruch des biirgerlichen Rechts unter dem vol-
len Schaden bleiben. Insofern bedarf also diese Pramisse der
Uberpriifung, und ich darf, da hier mehrfach erklirt worden
ist, daB in der o6ffentlich-rechtlichen Entschiddigung der ent-
gangene Gewinn nicht enthalten sei, doch darauf hinweisen,
daB es eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs gibt, die
allerdings nicht in der amtlichen Sammlung, sondern, wenn
ich mich recht erinnere, in der NJW abgedruckt ist, in der
dieser entgangene Gewinn mit entschidigt worden ist; und das
muB auch in der Tat je nach Lage des Falles geschehen.

In” diesem Zusammenhang darf ich, Herr Bettermann, doch
auch noch eine kleine Lanze fiir die Anwendung des Art. 3 in
der beriihmten Entscheidung des Bundesgerichtshofs brechen.
Sie ist nicht so zu verstehen — obwohl sie so verstanden wer-



270 Aussprache

den kann —, als ob nun der ganze Aufopferungsanspruch sozu-
sagen aufgestockt werden soll auf dem Gleichheitsprinzip und
der ganze Bereich des Art. 14 beiseitegeschoben werden soll,
sondern der Bundesgerichtshof stellt sich doch die Frage: wie
mul dieEntschidigung bemessen werden,nach welchen Grund-
sidtzen? Da kommt er eben mit der Interessenausgleichsklausel
des Art. 14 Abs. 3 nicht weiter, das kann er auch gar nicht,
sie ist im Rechtsstaat nicht recht unterzubringen. Er muB sich
deshalb an Art. 3 orientieren. Herr Scheuner hat die hier ein-
schliagigen historischen Grundlagen im 18. Jahrhundert ange-
deutet. M. E. ist es ganz richtig, da, wenn ein Sonderopfer
auferlegt wird, dieses Sonderopfer dann eben als Sonderopfer
wieder ausgeglichen werden muB, d. h. daB der Pegelstand
vor dem Opfer wieder angefiillt werden mufl, wenn ich mich
abgekiirzt so ausdriicken darf.

Die Verfliichtigung des Verschuldenserfordernisses bei der
Amtshaftung ist zweifellos in der Judikatur in vollem Gange,
und daraus hat Herr Leisner Nutzen gezogen. In diesem Zu-
sammenhang wire auch hinzuweisen auf die Behandlung des
offentlich-rechtlichen Verwahrungsverhiltnisses, wo ebenfalls
ein Haftungsbestand, praktisch ohne Verschulden, von der
Rechtsprechung entwickelt worden ist. Die Fille des § 537
Reichsversicherungsordnung, die Herr Diirig mit Recht erwihnt
hat, sind doch wohl zu stark bagatellisiert worden durch den
Hinweis, das sei Versicherung und Versicherung wollten wir
nicht. Tatsédchlich ist das gar nicht Versicherung, sondern nur
eine Anwendung von Versicherungstechniken, um in Fillen,
in denen solches noétig ist, einen sehr raschen, sehr zuverlissigen
Ablauf der Schadensregulierung zu haben. Soll ein Verungliick-
ter, wihrend er im Krankenhaus seine schweren Schiden aus-
kuriert, deswegen zunichst noch lange Prozesse fiihren? Nein,
da greift sofort der technische Automatismus der Quasi-Ver-
sicherung ein. Man bedient sich hier nur einer Vereinfachungs-
methode, die fiir die praktische Losung solcher Fille aufler-
ordentlich niitzlich ist. Das lieBe sich wahrscheinlich noch aus-
dehnen. Ich méchte nur davor warnen, solche Lésungen unter
dem Gesichtspunkt beiseitezuschieben, das sei eben sozialstaat-
lich und nicht rechtsstaatlich, das sei nicht dem Menschenbilde
unserer Zeit gemiB, das sei zu wenig auf das Individuum ab-
gestellt. ' ’

Nur noch ein Gesichtspunkt zur Amtshaftung. Wenn man in
der Verwaltung tiitig war, weil man, welch auBerordentlich
disziplinierende Rolle fiir die Taitigkeit der Verwaltung der
Amtshaftungsparagraph spielt, und zwar gerade deswegen, weil
er auf die Verantwortung des einzelnen Beamten mit abstellt.
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Das liegt im Verschuldenserfordernis einerseits und in der
RegreBmoglichkeit andererseits. Wenn ich nun einen rein ob-
jektivierten Tatbestand der Betriebsstérung bilde, dann ist mit
groBer Sicherheit vorauszusehen, dal die unmittelbare Ver-
antwortlichkeit sich sehr stark abflacht in der Vorstellung der
groBen Masse von Beamten, die hier angesprochen sind. Das ist
ein Moment eigener Art, das man, meine ich, verwaltungs-
politisch betrachten und wiirdigen mufl; vom Verantwor-
tungsbewuBtsein in der Verwaltung und an der Erhaltung
menschlicher Ziige im Verwaltungsbetrieb kénnte manches ver-
lorengehen, wenn man den Haftungstatbestand abwandeln
wollte in Richtung auf rein objektivierte Betriebsunfille, Be-
triebspannen. Die Betriebspannen sind dann eben ,in Kauf zu
nehmen®, der Geschidigte bekommt im Ergebnis sowieso sei-
nen Ausgleich, also kommt es auf die Frage nach der Verant-
wortlichkeit nicht mehr so sehr an.

Stern: Ich mochte nur ganz kurz auf das Problem des legis-
lativen Unrechts zu sprechen kommen, also das, was im Sy-
stem von Herrn Prof. Jaenicke als Schiden durch Rechtsnor-
men angezeigt worden ist. Ich bin ganz mit ihm der Meinung,
daB das Amtshaftungsproblem hier keine Lésung bietet. Das
Amtshaftungsrecht ist ja auf die ganz andere Funktionsgruppe
der Exekutive, nimlich des Jemand im Sinne des Art. 34 GG
oder des Beamten im Sinne des § 839 BGB zugeschnitten. Wenn
ich Herrn Prof. Jaenicke recht verstanden habe, will er das aller-
dings auch fiir die delegierte Rechtsetzung gelten lassen. Nun,
ich weil3 nicht, ob man nicht mindestens fiir die Selbstverwal-
tungskoérperschaften hier eine Ausnahme machen sollte. Wir
kennen in unserem bayerischen Kommunalrecht eine Bestim-
mung, dal der Biirgermeister rechtswidrige Beschliisse des
Gemeinderats, darunter kénnen auch Satzungen fallen, zu be-
anstanden und zu inhibieren hat. Hier wire moglicherweise
dieser Jemand, der rechtswidrig und schuldhaft handelt, zu
fassen und im Sinne des Amtshaftungsrechts haftbar zu ma-
chen. Denkbar wire das auch insofern, als der Jemand eine
Aufsichtsbehérde ist, die nicht beanstandet.

Zeidler: Die Frage von Herrn Diirig scheint mir noch nicht
beantwortet zu sein. Wenn ich Ihre These, Herr Leisner, einmal
als Axiom hinnehme, ndmlich da8 Sie die Schuld aus dem Haf-
tungstatbestand herausnehmen und allein auf die Rechtswid-
rigkeit abstellen, so sind Sie noch die Antwort darauf schul-
dig: Kann ein Sachverhalt mit dem Préddikat ,rechtmiBig*,
orechtswidrig“ belegt werden, hinter dem keine mensch-
liche Handlung steht? Nach meiner Uberzeugung gibt es
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diese Pridikate ,rechtmifBlig”, ,rechtswidrig" nur fiir mensch-
liche Verhaltensweisen. Die von Herrn Diirig aufgeworfene
Frage der Fehler durch eine heiBgelaufene Welle ist auch
nicht durch Herrn Jaenicke beantwortet, es sei denn, da man
also generell sich darauf einigt, im Offentlichen Recht kénne
man auf diesen Bezug von Rechtsnorm und menschlicher Ver-
haltensweise verzichten. Herr Jaenicke schlagt fiir diese tech-
nischen Fehler eine besondere Garantiehaftung vor. Ich mochte
gern fragen, ob es sich hier nur noch um einen terminologi-
schen Streit handelt, ob wir diese besondere Garantiehaftung
dann auch Gefihrdungshaftung nennen kénnen. Es ist doch,
wenn ich sie recht verstanden habe, eine Haftung ohne Ver-
schulden?

Jaenicke: Ja.

Zeidler: Und genau das scheint mir nach der herkdmmlichen
Terminologie die Gefdhrdungshaftung zu sein. Insofern wiirde
ich hier noch um einige Aufkliarungen bitten.

Jaenicke: Die Frage der besonderen Gefahr, betrachte ich,
genau wie Herr Scheuner, lediglich als einen Kausalititsfaktor.
Die Frage ist, ob ich eine Haftung ohne Verschulden gelten
lassen will. Das kdnnen Sie Gefdhrdungshaftung nennen, wenn
Sie unter Gefihrdungshaftung das Synonym fiir Erfolgshaf-
tung oder Haftung ohne Verschulden verstehen, was termino-
logisch vielleicht nicht ganz richtig ist. Aber ich glaube, dariber
sind wir einig: Eine solche Haftung ohne Verschulden sollte
nur fiir dieses technische Versagen und nur dann gelten, wenn
der Betroffene sich dieser Einrichtung bedienen m u B3; wenn
er freiwillig staatliche Einrichtungen in Anspruch nimmt, liegt
die Sache schon anders.

Merk: Nur noch eine kurze Bemerkung. Es ist von Schadens-
ersatz gesprochen worden im Falle der Aufhebung eines Urteils
durch eine hohere Rechtsstufe. Ansiitze fiir eine solche Regelung
finden sich schon in § 717 ZPO, bei vorliufiger Vollstreck-
barkeit, die spiter aufgehoben wird, und ebenso bei der Auf-
hebung von Arresten und einstweiligen Verfiigungen in § 945.
Eine entsprechende Regelung findet sich in § 123 VwGO.
Hier ist eine gegenstindliche, also objektive Haftung ohne
Verschulden vorgesehen. Aber das sind besondere Fille, die
nicht ohne weiteres verallgemeinert werden diirfen.

Bettermann: Es ist um Handlung und Erfolg gestritten wor-
den. Das ist eine alte Streitfrage, die seit einiger Zeit die zivil~
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rechtliche Lehre wieder beschéftigt. Sie hingt zusammen mit
der anderen Frage, wie sich Verschulden und Rechtswidrigkeit
bei der Fahrlissigkeit verhalten. Bei der Amtshaftung kommt
es auf die Handlung an, die den Tatbestand der Amtspflicht-
verletzung bildet. Die Handlung kann nur menschliches Han-
deln sein, und deswegen kommt es in den Polizistenfillen
darauf an, ob nach geltendem Recht der Mann schielen durfte,
und nicht, ob dabei jemand verletzt worden ist. Jede Korper-
verletzung ist nach meiner Auffassung rechtswidrig, wenn nicht
ein besonderer Rechtfertigungsgrund vorliegt. Aber hier ist
wesentlich, ob das SchieBen, nicht der SchieBerfolg, pflicht-
miBig oder pflichtwidrig ist. Dasselbe gilt fiir den Streit um
die Einbeziehung des Verschuldens in die Rechtswidrigkeit bei
Fahrlissigkeitsdelikten. Auch das diskutieren die Ziviljuristen
heute. Wenn ich recht sehe, ist inzwischen eine vermittelnde
Losung etwa dahin abzusehen: die Frage, was die im Ver-
kehr {ibliche Sorgfalt erfordert, oder — bei der Amtshaftung
— was die Pflichten eines getreuen Beamten erfordern, kann
nur nach dem objektiven Recht beantwortet werden. Aber
ob dem Beamten die Nichtbeachtung dieser geschriebenen
und ungeschriebenen Sorgfaltsregeln zum subjektiven Vor-
wurf gemacht werden kann, ob ich schuldig bin, mein Gewis-
sen angespannt habe oder nicht, das ist nicht Zufall, wie Herr
Leisner meinte, sondern das ist und bleibt eine Frage der
Schuld, der rechtlichen Verantwortlichkeit.

Ule: Wenn wir dem Vorschlage de lege ferenda folgen wiir-
den und das Verschuldensprinzip aus der Staatshaftung ent-
fernen, wiirde das nicht zu einer Haftung des Staates fiihren,
die sogar iiber den Umfang der Gefdhrdungshaftung im Zivil-
recht weit hinausgeht? Im Zivilrecht stellt ja das eigene Ver-
schulden des Geschidigten einen erheblichen Ausgleich der
Getfihrdungshaftung dar. Dieser Sachverhalt wird aber im
offentlichen Recht nur selten vorliegen. Wenn diese Primisse
richtig ist, fiihrt dann nicht die These von Herrn Leisner zu
dem Ergebnis, daB die Staatshaftung ohne Verschulden prak-
tisch eine Gefihrdungshaftung darstellt, bei der sozusagen der
ganze Staatsverwaltungsbetrieb klassifiziert wird als ein ge-
fihrlicher Betrieb, so dafl wir also gerade das, was wir be-
kiampfen, im Grunde genommen auf diesem Umwege doch wie-
der bekommen wiirden? Und vorhin haben Sie gesagt, Herr
Leisner, man koénne hier nicht differenzieren. Herr Better-
mann hat sich dagegen ausgesprochen, und ich mochte ihm
folgen. Ich glaube, wenn man im Zivilrecht differenzieren
kann, dann muB auch die Mdglichkeit bestehen, dies innerhalb
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des offentlichen Rechts, innerhalb der Verwaltung zu tun.
Wenn man es iiberhaupt fiir notwendig hilt, zu einem Institut
der Gefihrdungshaftung zu kommen, was ich prinzipiell zu-
nichst einmal nicht akzeptieren mdchte, dann scheint es mir
doch auch notwendig zu sein, differenzierende Tatbestédnde
herauszuarbeiten, bei denen eine solche Gefihrdungshaftung
in Betracht kommt. Ganz generell aber durch Wegnahme des
Verschuldensprinzips einen Zustand herzustellen, der eine Ge-
fihrdungshaftung des Staates darstellt, scheint mir hochst
bedenklich zu sein.

Leisner: Meine sehr verehrten Herren Kollegen, ich fiihle
mich in einer etwas schwierigen Situation, weil man auf so
viele interessante, aber auch schwere Angriffe, doch nicht
»leicht* antworten kann. Ich glaube, daB ich gerade Herrn
Bettermann Dank schulde, weil er in seiner Intervention den
Punkt angeschnitten hat, der mir entscheidend zu sein scheint,
namlich den der Methode. Man kann an die Fragen, die wir
heute hier besprochen haben, mit zwei .artverschiedenen Metho-
den herangehen. Ich bin nun weit davon entfernt zu glauben,
daBl die Methode, die ich heute in einer gewollten Akzentu-
ierung verwendet habe, zu einer endgiiltigen Lésung fiihren
kann. Aber selbst wenn sie nur der Erkenntnis gedient hat,
daB derartige Methoden liberhaupt nicht mehr oder nur in sehr
beschrinktemm MaB verwendet werden diirfen, oder wenn das
Weiterdenken der heutigen Probleme dazu fiihrt, ist, so glaube
ich, schon ein groBer Teil dessen erreicht, was ich bewirken
wollte.

Lassen Sie mich meinen Standpunkt noch einmal kurz auf
die vielen Einwédnde hin zusammenfassen. Es kann keine Rede
davon sein, daB das Verschulden verschwindet. Das Verschulden
ist selbstverstiandlich abgesetzt von dem, was man die traditio-
nelle Rechtswidrigkeit nennen kann und muB8. Ich habe es des-
halb als eine Art von ,spezieller Rechtswidrigkeit“ bezeichnet.
Ich bin nur nicht mit Herrn Bettermann darin einig, daB hier
eine konkret-individuelle Vorwerfbarkeit gegeben sein mu8.
Das scheint mir eine Besonderhkeit der strafrechtlichen Schuld
zu sein, nicht des zivilrechtlichen Verschuldens, bei dem es sich
nur um die Vorwerfbarkeit eines nicht dem Typ des Durch-
schnittsbeamten entsprechenden Verhaltens handelt, und das so
eben doch ein VerstoB gegen Normen und nicht ein individuell
konkreter Vorwurf ist. Und damit mochte ich doch diesen
Hauptpunkt aufrechterhalten.

Wie die heutigen Diskussionen ergeben haben, ist folgendes
entscheidend: Kénnen wir hier iiberhaupt einen Rechtswidrig-
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keitsbegriff einsetzen? Es ist gesagt worden, dies sei unméglich,
jedenfalls aber komme es nur darauf an, was der Betreffende
in diesem Augenblick nach allen gesetzlichen Bestimmungen
tun durfte. Hier liegt vielleicht die entscheidende Verschieden-
heit der Betrachtungsweise. ,Von ihm aus“ betrachtet, durfte
er schieen, aber ,,von oben“ gesehen, von jemandem, der das
ganze ohne Zeit sieht, durfte er nicht so handeln, und darauf
allein kommt es bei der Rechtswidrigkeit an. Es ist selbstver-
stindlich, daB dann kein Verschulden, keine spezielle Rechts-
widrigkeit — wie ich es genannt habe — vorliegt.

Der Dreiteilung von Herrn Bettermann mochte ich wider-
sprechen und zusammen mit Herrn Scheuner an der Zwei-
teilung festhalten, ja, ich glaube sogar, daB wir urspriinglich
eine gewisse Einheit hatten. Herr Weber hat mit Recht unter-
strichen, daB Entschiddigungen und Schadensersatz eine An-
gleichungstendenz aufweisen. Ich habe auch versucht, das dar-
zulegen. Dennoch bleibt ein entscheidender Unterschied.
Dieser Unterschied ist nicht aufgehoben, wenn der Bundes-
gerichtshof in einem Fall ausnahmsweise auch fiir entgangenen
Gewinn entschidigt, sondern wenn die Moglichkeit besteht,
daB er es sich immer vorbehilt, ob er es tut oder nicht. Nun
einige Worte zu Herrn Zeidler. Man kénnte vielleicht sagen,
daB eine menschliche Handlung vorhanden sein mu8. Insofern
mochte ich mit Thnen iibereinstimmen. Aber dann treten die
Schwierigkeiten auf, die Sie in Ihrem bekannten Aufsatz ja
charakterisiert und heute wieder zusammengefa3t haben. Dazu
mochte ich noch einmal das erkliren, was ich bereits Herrn
Diirig entgegenhielt: es ist ein Jemand da und dieser Jemand
hat durch eine Unterlassung gehandelt. Da8 er es nicht verhin-
dern konnte — darin sind wir uns einig. Aber das Nicht-ver-
hindern-kénnen und damit die vollstindige Schuldlosigkeit gibt
es auch in vielen anderen Fillen. DaBl kein Mechaniker das
schadenstiftende Ereignis hitte voraussehen koénnen, nimmt
nur das Verschulden, nicht die Rechtswidrigkeit.

Herr Ipsen hat darauf aufmerksam gemacht, daB es nicht
angehe, die Aufopferung allein unter den Sozialstaatsgedanken
zu stellen. Damit stimme ich {iberein. Ich habe jedoch nur ge-
sagt, sie stehe der Sozialstaatlichkeit ndher, allerdings hinzu-
gefiigt: Die Aufopferung kommt aus einer bestimmten Art der
Gleichheit, einem materiellen Gleichheitseinschlag. Diese fiihrt
in die Ndhe der Sozialstaatlichkeit. Damit soll nicht behauptet
werden, dall Sozialstaatlichkeit und Rechtsstaatlichkeit Gegen-
sitze sind, im Gegenteil, ihre Verséhnung muf3 versucht werden.

Das Problem der heutigen Diskussion war die Abgren-
zung der objektiven Haftung. Was heute dazu von mir gesagt
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wurde, kann bei weitem noch nicht das letzte Wort sein. Eine
Begrenzung der objektiven Haftung kann nicht so sehr in dem
Gedanken des Mitverschuldens — denn das Verschulden darf
hier nicht mehr bemiiht werden, wenn es schon eliminiert
wird, — sondern, wenn iiberhaupt in dieser Richtung, wie Herr
Jaenicke bereits angedeutet hat, in einer gewissen Mitver-
ursachung gesehen werden. Damit wird die angeblich so furcht-
bare Sprengwirkung der objektiven Haftung weiter vermindert.
Ich glaube nach der Diskussion, dafl noch eine weitere Begren-
zung notwendig sein kann, die sich auf eine Ausscheidung dufer-
ster Fille, wie sie Herr Scheuner angedeutet hat, bezieht. Der
Abbau des Verschuldens muf8 ferner mit grofter Vorsicht vor
sich gehen. Vielleicht hat sich auch manches MiBverstindnis dar-
aus ergeben, daB ich zunichst das gesamte Verschulden elimi-
niert habe, um es dann am Schlufl doch weitgehend wieder ein-
zufithren und zwar der Art, da das Staatsaktprivileg eben nur
durch das Verschulden iiberwunden werden kann. Damit ergibt
sich auch nach meiner Auffassung, daB normalerweise die rechts-
widrigen Handlungen, wenn es sich nicht um ,,Unfille” handelt,
eben doch nur bei Verschulden Schadensersatz auslosen.

Ich darf am SchluB sagen, daB3 die Diskussion fiir mich das
angenehme Erlebnis gewesen ist, einige Stunden gefidhrlich
leben zu diirfen, selbst wenn es keine Gefidhrdungshaftung
geben sollte.

Jaenicke: Meine sehr verehrten Herren Kollegen, ich hoffe,
daB ich sehr kurz sein kann, da Sie ja mit mir sehr glimpflich
umgegangen sind und auch meine Thesen kaum angegriffen
haben. Wir sind in unserem Streben nach Perfektionismus,
nach einem perfekten, villig liickenlosen Entschidigungssystem
bestrebt, alle nur irgendwie moéglichen Fille befriedigend zu
l6sen. Wir haben uns hier sehr um die Frage bemiiht, ob Grund
fiir die Annahme eines neuen Haftungstatbestandes besteht. Es
hat sich wohl gezeigt, daBl es kaum Fille gibt, die es rechtfer-
tigen, einen neuen Haftungsgrund einzufiihren, mit Ausnahme
jener Fille, die ich hier einmal die Zeidler-Fille nennen will;
fiir sie habe ich eine Losung vorgeschlagen, die anscheinend
von den iibrigen Herren akzeptiert wird, de lege ferenda je-
denfalls.

Herr Scheuner hat Bedenken gedufBlert gegen eine Ausdeh-
nung des Aufopferungsanspruchs auf rechtswidrige Verwal-
tungsakte. Mein Bestreben ist es, eine uferlose Ausweitung
der Entschidigungspflichten des Staates dadurch zu verhindern,
daB ich bei rechtswidrigen Verwaltungsakten grundsiitzlich nur
die Aufopferung gelten lassen will und auch da nur bei Ein-
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griffen in bestehende Positionen. Diese letztere Begrenzung ist
notwendig: Man stelle sich nur vor, daBl eine Gewerbeerlaubnis,
um die nachgesucht wird, sich auf Jahre hinaus im Streit befin-
det und schlieBllich bewilligt wird. In diesem Fall mifite, weil
die Ablehnung rechtswidrig war, nach der These von Herrn
Leisner voller Schadensersatz gewidhrt werden. Es ist iibrigens
keineswegs eine Ausnahme, daB bei der Aufopferung der soge-
nannte entgangene Gewinn ersetzt wird. Vielmehr hat der
Bundesgerichtshof wiederholt gesagt, der Entschidigungsan-
spruch umfasse bei der Aufopferung auch den Ersatz der nor-
malerweise anfallenden Nutzungen, also insoweit Ersatz des
entgangenen Gewinns mit Ausnahme der besondern Vorteile,
die nur im konkreten Falle zu erwarten waren. Angesichts die-
ser Rechtsprechung erscheint es nicht vertretbar, bei allen
rechtswidrigen Verwaltungsakten eine Haftung annehmen zu
wollen, weil das tatsichlich zu weitgehende und m. E. unge-
rechtfertigte Entschidigungen zur Folge haben wiirde. Ich
wiirde deshalb zwar die Aufopferung bei rechtswidrigen Ver-
waltungsakten fiir richtig halten, sie aber so, wie ich es getan
habe, begrenzen; andererseits méchte ich die Amtshaftung be-
schrinken auf die Verletzung wirklicher Amtspflichten. Amts-
pflichtverletzung und rechtswidriges Handeln decken sich kei-
neswegs. Man braucht nur andie Ausfiihrung eines verfassungs-
widrigen Gesetzes zu denken: Die Ausfiihrung durch den
Beamten ist gesetzmiflig, demnach auch amtspflichtgemis, aber
trotzdem rechtswidrig. Beschrinkt man die Amtshaftung auf
die Amtspflichtverletzung, so spielt die Frage des Verschuldens
nicht mehr die grofie Rolle, weil die Feststellung einer Amts-
pflichtverletzung bereits den Schuldvorwurf impliziert. Denn
wenn eine Amtspflicht verletzt wird, dann kann sie, wenn man
einen objektiven MaBstab anlegt, also nicht auf den handelnden
Beamten abstellt, in der Regel nur schuldhaft verletzt sein.

Nun noch kurz zu der Frage der Haftung fiir Regierungsakte
und fiir Normen. Ich habe den Fall des AuBenwirtschafts-
gesetzes gebracht, wo aus wirtschafts- oder auBenpolitischen
Motiven heraus Ein- oder Ausfuhrbeschrinkungen angeordnet
werden konnen. Das Gesetz sieht ausdriicklich vor, da8 in
bestehende Vertrige ohne Entschiddigung eingegriffen wird.
Ich meine aber, daB unter bestimmten Fillen aus dem Ge-
sichtspunkt der Aufopferung doch eine Entschidigung gewihrt
werden sollte, nimlich dann, wenn der Schaden so aufSer-
gewdhnlich ist, daB er nicht zu den normalen Lasten gehort,
die der Staatsbiirger zu tragen hat. Die entscheidende Frage
ist, wieweit die Staatsbiirger solcher Eingriffe hinnehmen
miissen. Das AuBenwirtschaftsgesetz geht offenbar davon aus,
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daB ein Eingriff in einen bestehenden Vertrag grundsitzlich,:
auch wenn er Schiden zur Folge hat, fiir den einen mehr, fiir
den anderen weniger, von dem Staatsbiirger zu tragen ist,
weil das eben das Risiko ist, das mit AuBenhandelsgeschiften
generell verkniipft ist. Der Staat muBB die Moglichkeit haben,
hier einzugreifen, und er kann nicht alles entschidigen. Dies
gilt erst recht fiir Akte der auswirtigen Gewalt, wenn der Staat
iiber Rechte und Anspriiche seiner Staatsangehdrigen zu verfiigen
gezwungen ist. Auch diese Fille kdnnen nicht in das normale
Schema der Aufopferung eingebracht werden. Man kann nicht
sagen, daB der Staat hier allein und unbeeinflut handelt, son-
dern er wird seinerseits gezwungen, in einer bestimmten Weise
zu handeln. Hier lassen sich nicht dieselben MaBstibe anlegen
wie dort, wo der Staat durch ein Gesetz in Rechte und sonstige
vermogenswerte Positionen eingreift, und erst recht nicht, wo
es sich um Kriegsfolgen handelt. Man mufl hier, glaube ich,
sehr vorsichtig sein, ehe man das Vorliegen eines entschidi-
gungspflichtigen Sonderopfers bejaht. Nun zur Haftung fiir
die delegierte Gesetzgebung: Nach meiner Ansicht kommt die
Amtshaftung weder fiir die Gesetzgebung in Betracht noch fiir
die delegierte Rechtsetzung. Dariiber kann man verschiedener
Meinung sein. Daf3 hier keine konkrete Amtspflicht dem ein-
zelnen Biirger gegeniiber vorliegt, widre mir nicht das ent-
scheidende Argument. Es ist interessant, in diesem Zusammen-
hang darauf hinzuweisen, daB das amerikanische Bundesgesetz
iiber die Staatshaftung fiir den Beamten, ausdriicklich Er-
messensakte von der Haftung ausnimmt, und darunter wiirde
insbesondere die Ausiibung des delegierten Rechtsetzungsrechts
fallen. Das geht sogar soweit, daB das amerikanische Bundes-
gesetz iliber die Amtshaftung sagt, da8 die Ausfiihrung einer
Rechtsnorm, auch wenn sie verfassungswidrig oder rechtswidrig
ist, niemals einen Amtshaftungsanspruch begriinden kann, auch
wenn sie spiter fiir verfassungs- oder rechtswidrig erkldrt wer-
den sollte.



