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Die Entwicklung der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung

I.  Einleitung

Der Begriff der Gefahrdungshaftung ist im weitesten Sinne wie folgt zu verstehen: Der
Verantwortliche tritt fiir Schidden aufgrund einer gefahrlichen Tétigkeit oder eines von ihm
in den Verkehr gebrachten gefdhrlichen Gegenstandes zu seinem Nutzen ohne Verschulden
ein, wobei er die davon ausgehenden Gefahren gegebenenfalls nicht umfénglich be-
herrscht.' Im Zivilrecht® gibt es fiir die Gefdhrdungshaftung diverse Haftungstatbestinde,
wie die Haftung fiir Arzneimittelschiden (§§ 84 ff. AMG),’ fiir Kernanlagen (§§ 25 ff.
AtomG),” fiir den Bergbau (§§ 114 ff. BBergG),5 fiir die Haltung von Luxustieren (§ 833
BGB),® fiir Jagdschiden (§§ 29,33 BJagdG),” fiir gentechnische Anlagen (§§ 32 ff.
GenTG),* fiir den Betrieb von Schienen- oder Schwebebahnen (§ 1 HaftPflG),” fiir Strom-
oder Rohrleitungsanlagen (§ 2 HaftPflG),"" fiir Flugzeuge (§§ 33 ff. LuftvVG),'" fir die
Herstellung fehlerhafter Produkte (§§ 1, 10 ProdHaftG),"? fiir Kraftfahrzeuge (§ 7 StVG),"?

! Esser, S. 1; Sprau in: Palandt, vor § 823 Rn. 6.
? Zum zivilrechtlichen Haftungssystem Deutsch, JURA 1983, 617 {f.

3 Arzneimittelgesetz vom 12. Dezember 2005 (BGBI. I S. 3394), zuletzt gedndert durch Artikel 1
des Gesetzes vom 10. Oktober 2013 (BGBI. I S. 3813).

4 Atomgesetz vom 15. Juli 1985 (BGBI. I S. 1565), zuletzt gedndert Artikel 5 des Gesetzes vom
28. August 2013 (BGBI. I S. 3313).

> Bundesberggesetz vom 13. August 1980 (BGBL. I S. 1310), zuletzt geéndert durch Artikel 4 Ab-
satz 71 des Gesetzes vom 7. August 2013 (BGBI. I S. 3154).

6 Biirgerliches Gesetzbuch vom 2. Januar 2002 (BGBI. I S. 42, ber. 2909 und 2003 I S. 738), zu-
letzt gedndert durch Artikel 4 Absatz 5 des Gesetzes vom 1. Oktober 2013 (BGBL. I S. 3719).

! Bundesjagdgesetz vom 29. September 1976 (BGBI. I S. 2849), zuletzt gedndert durch Artikel 1
des Gesetzes vom 29. Mai 2013 (BGBI. I S. 1386).

8 Gentechnikgesetz vom 16. Dezember 1993 (BGBI. I S. 2066), zuletzt gedndert durch Artikel 4
Absatz 14 des Gesetzes vom 7. August 2013 (BGBI. I S. 3154).

? Haftpflichtgesetz vom 4. Januar 1978 (BGBI. I S. 145), zuletzt gedndert durch Art. 5 des Gesetzes
vom 19. Juli 2002 (BGBI. I S. 2674).

10 Ibid.

" Luftverkehrsgesetz vom 10. Mai 2007 (BGBL. I S. 698), zuletzt gedindert durch Artikel 2 Ab-
satz 175 des Gesetzes vom 7. August 2013 (BGBL I S. 3154).

12 Produkthaftungsgesetz vom 15. Dezember 1989 (BGBI. I S. 2198), zuletzt gedndert durch Art. 9
Abs. 3 des Gesetzes vom 19. Juli 2002 (BGBI. I S. 2674).
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fiir den Betrieb von Anlagen i. S. d. UmweltHG (§§ 1, 2, 6 UmweltHG)'* und zum Schutze
der Wasservorrite aufgrund verindernder Einwirkungen (§ 89 WHG)". Im 6ffentlichen
Recht sind Gefdahrdungstatbestinde vergleichsweise diinn gesét. Geregelt sind Anspriiche
fiir Schaden wegen unzuléssiger oder unrichtiger automatisierter Erhebung, Verarbeitung
oder Nutzung personenbezogener Daten (§ 8 BDSG),'® Anspriiche fiir Impfschiden gemiB
§§ 56 ff. IfSG'” und Anspriiche fiir Schiden aufgrund militirischer Luftfahrzeuge nach
§§ 53 f. LuftVG'®. Ferner sehen §§ 15 ff. TierGesG' fiir tierseuchenerkrankte Tiere Ent-

schadigung bei Tod, Verletzung oder unzumutbaren Schiaden vor.

Entschiddigungsanspriiche sind auch landesrechtlich geregelt. Sehr umfassend ausgestaltet
ist beispielsweise der Entschidigungsanspruch in Bayern. § 70 Abs. 2 BayPAG® sieht eine
Entschéadigung fiir Schaden vor, die jemand aufgrund einer polizeilichen Mafinahme erlei-

det. Auch das Staatshaftungsgesetz der DDR*' umfasst Schadensersatzanspriiche fiir staat-

13 StraBenverkehrsgesetz vom 5. Mérz 2003 (BGBI. I S. 310, 919), zuletzt gedndert durch Artikel 1
des Gesetzes vom 28. August 2013 (BGBI. I S. 3313).

14 Umwelthaftungsgesetz vom 10. Dezember 1990 (BGBL. I S. 2634), zuletzt geéndert durch Art. 9
Abs. 5 des Gesetzes vom 23. November 2007 (BGBI. I S. 2631).

13 Wasserhaushaltsgesetz vom 31. Juli 2009 (BGBI. I S. 2585), zuletzt gedndert durch Artikel 4
Absatz 76 des Gesetzes vom 7. August 2013 (BGBI. I S. 3154).

16 Bundesdatenschutzgesetz vom 14. Januar 2003 (BGBI. I S. 66), zuletzt gedndert durch Art. 1 des
Gesetzes vom 14. August 2009 (BGBI. I S. 2814).

1 Infektionsschutzgesetz vom 20. Juli 2000 (BGBI. I S. 1045), zuletzt gedndert durch Artikel 4
Absatz 21 des Gesetzes vom 7. August 2013 (BGBI. I S. 3154).

18 Luftverkehrsgesetz vom 10. Mai 2007 (BGBI. I S. 698), zuletzt gedndert durch Artikel 2 Ab-
satz 175 des Gesetzes vom 7. August 2013 (BGBL I S. 3154).

19 Tiergesundheitsgesetz (TierGesG) vom 22. Mai 2013 (BGBI. I S. 1324); Geltung ab 1. Mai
2014; 16st das Tierseuchengesetz vom 22. Juni 2004 (BGBI. I S. 1260, 3588), zuletzt gedndert
durch Art. 2 Abs. 87 des Gesetzes vom 22. Dezember 2011 (BGBI. I S. 3044), ab.

20 Gesetz iiber die Aufgaben und Befugnisse der Bayerischen Staatlichen Polizei vom
14. September 1990 (GVBI. 1990, S. 397), zuletzt gedndert durch § 1 des Gesetzes vom 24.6.2013
(GVBI. 2013, S. 373).

21 Gesetz iiber die Regelung der Staatshaftung in der Deutschen Demokratischen Republik vom
12. Mai 1969, gedndert durch das Gesetz vom 14. Dezember 1988 (GBI. I S. 329), durch den Eini-
gungsvertrag vom 31. August 1990 (BGBI. II S. 889), nach dem 3. Oktober 1990 als Landesrecht
fortgeltend (Einigungsvertrag vom 31. August 1990 (BGBI. II S. 889), Anlage II Kap. III, Sachge-
biet B, Abschnitt III, Nr. 1)
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liche MafBlnahmen. Samtliche Haftungstatbestinde tragen dafiir Sorge, dass derjenige, wel-
cher die Vorteile aus einer von ihm geschaffenen Gefahr zieht, gleichfalls fiir die Nachteile
einstehen soll. Fehlt es am Vorteil des Verantwortlichen fiir den Schaden, sind die Ent-
schidigungsanspriiche jedenfalls sozialpolitisch motiviert.”* Vorteil der zivilrechtlich aus-
gepragten Haftungstatbestinde ist, dass es gleichgiiltig ist, ob eine Privatperson oder der
Staat titig geworden ist, denn die Haftung ist davon unabhéngig. Die 6ffentlich-rechtlichen

Haftungstatbestinde setzten dagegen hoheitliches Tétigwerden oder Unterlassen voraus.

Handelnder Verantwortlicher kann im 6ffentlichen Recht nicht der Staat selbst sein, da er
keine handlungsfahige Personlichkeit ist. Er bedient sich natiirlicher Personen und diese
gegebenenfalls technischer Einrichtungen zur Ausfiihrung ihrer Aufgaben. Die natiirlichen
Personen sind kraft Gesetzes befugt, in dem ihnen zugewiesenen Rechtskreis titig zu wer-
den, doch — dem Menschen immanent — passieren dabei Fehler und/oder es werden Befug-
nisse lberschritten und/oder es wird gegen Rechtsvorschriften verstoBen. Dabei konnen
Dritte einen Schaden erleiden. Ob und inwieweit sich ein Dritter gegeniiber der handelnden
Person oder gegeniiber dem Staat schadlos halten kann, war sowohl in der Rechtsprechung
als auch in der Literatur in den vergangenen Jahrhunderten eine viel umstrittene Frage,
denn Begriff, Anspruchsgrundlage und Rechtsfolge der offentlich-rechtlichen Gefahr-

dungshaftung waren unscharf.”

In den 60er Jahren des 20. Jahrhunderts ist die Frage um die 6ffentlich-rechtliche Gefahr-
dungshaftung des Staates heftig diskutiert worden. Denn zu dieser Zeit waren die Folgen
des Zweiten Weltkrieges weitgehend beseitigt, das Grundgesetz war manifestiert, die Ver-
waltungstétigkeiten nebst Technisierung nahmen zu und damit auch einhergehende Risi-
ken, die die Staatsbiirger in ihrem téglichen Leben beeinflussten. Der Streit um die ver-
schiedenen Theorien der 6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung fand mit den Urteilen

des BGH vom 15.10.1970** und vom 25.01.1971% , mit denen der Dritte Senat das Beste-

22 S0 auch Griinert, S. 69.

> Die verschiedenen Ansitze in Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur werden in dieser
Dissertation dargestellt.

2 BGHZ 54, 332; siehe auch LG Heidelberg v. 29. Juni 1988 — 3 O 37/88 —.
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hen eines allgemeinen, iibergesetzlichen 6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftungstatbe-
standes abgelehnt hat, sein vorldufiges Ende. Die Richter des Senats begriindeten ihre Ent-
scheidung damit, dass es an einer positiv rechtlichen Regelung fehle. Sie begriindeten wei-
ter, dass der Gesetzgeber in anderen Féllen ausdriicklich Haftungsvorschriften erlassen, er
es aber nicht fiir notwendig erachtet habe, einen offentlich-rechtlichen Gefdahrdungstatbe-
stand zu schaffen. Mit diesen Urteilen war die Diskussion zunéchst abgebrochen. Nichts-
destotrotz sind bis zum heutigen Tage noch diverse Fragen offen geblieben. Inhalt dieser
Arbeit ist daher, die Entwicklung der Gefahrdungshaftung und den Status quo zu erarbei-
ten. SchlieBlich soll aus den Erfahrungen der vergangenen Jahrhunderte das Problem der
Notwendigkeit eines allgemeinen Haftungsanspruches untersucht werden und fiir den Fall,
dass dieser fiir notwendig erachtet wird, sollen die Tatbestandsmerkmale, die Rechtsfolgen
und das Verhiltnis zu anderen 6ffentlich-rechtlichen Haftungstatbestinden entwickelt wer-

den.

Diese Arbeit dient dem Zwecke, Licht in diese sehr verworrene Materie zu bringen.

II. Grundlagen

1.  Begriff der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung und Bedeutung des

schuldlos-rechtswidrigen Eingriffs und des Aufopferungsanspruchs

Hoheitliche Einwirkungen koénnen auf den Einzelnen aufgrund rechtméBiger, schuldlos
rechtswidriger oder schuldhaft rechtswidriger Handlungen abzielen.”® Ob und welcher An-
spruch besteht, hingt von der Art der hoheitlichen Mallnahme ab. Das System staatlicher
Ersatzleistungen kennt neben den bereits benannten Anspriichen Anspriiche aus 6ffentlich-
rechtlichem Schuldverhiltnis, den Folgenbeseitigungsanspruch, den 6ffentlich-rechtlichen
Erstattungs- oder Unterlassungsanspruch, den Amtshaftungsanspruch, Anspriiche aus ent-
eignendem und enteignungsgleichem Eingriff und den Aufopferungsanspruch. Das System

staatlicher Ersatzleistungen entbehrt zwar einer klaren Struktur, dennoch scheint es umfas-

> BGHZ 55, 229; spiter 155, 99.
26 Jellinek, S. 228; Riedel, S. 1; Schack, Gutachten VhdIDIT, S. 1, 5, 8.
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send und liickenlos. Dieser Schein triigt jedoch. Das System ist nicht liickenlos, denn es
gibt Fille, die nicht ohne Weiteres unter die bezeichneten Anspruchsgrundlagen subsu-
miert werden konnen und moralisch dennoch einer Entschidigung bediirfen. Dies sind die
Félle der offentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung. Abgrenzungsfragen blieben in Recht-
sprechung und Literatur vielfach offen, teilweise mit dem Argument, dass jedenfalls Ent-
schidigung zu leisten sei.”” Der 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung einen Rahmen
zu geben, wurde in der Literatur vielfach versucht, insbesondere durch diverse Autoren in

der Mitte des 20. Jahrhunderts.?®

Um eine brauchbare Definition zu finden — die zunéchst nur vorldufig gelten und im Rah-
men dieser Arbeit konsolidiert werden soll — erscheint es hilfreich, zwischen dem schuld-
los rechtswidrigen Eingriff, dem Aufopferungsanspruch und der 6ffentlich-rechtlichen Ge-

fahrdungshaftung zu differenzieren.”

a)  Vorliufige Begriffsbestimmung

Es gibt folgende Ansitze, die 6ffentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung zu umschreiben:

Ohne Eingriff am geschéddigten Rechtsgut und ohne auferlegtes Opfer seitens des Staates
habe dieser eine Gefahr aufgrund einer rechtméfigen Handlung geschaffen, die mittelbar
zum Schaden beim Betroffenen fiihre,”” welcher ein auBergewdhnliches Opfer fiir ihn dar-
stelle.”' Schack verzichtete auf den Terminus der RechtméBigkeit und sprach in denjenigen

Féllen von einer 6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung:

2T RGZ 126, 356; vgl. RGZ 137, 163 (Der gesetzgeberische Wille ist bei §§ 74, 74 Einl. ALR und
Art. 153 WRY identisch.); BGHZ 11, 248; BGHZ 13, 88; Janssen, NJW 1962, 939, 940; Katzen-
stein, MDR 1952, 193, 195; Schack, Gutachten VhdIDJT, S. 1, 13, Fn. 31.

28 Beispielsweise: Forsthoff, Lehrbuch, S. 359 ff.; Janssen, NJW 1992, 939, 944; Katzenstein,
MDR 1952, 193, 194; Riedel, S.7, 24; Schack, BB 1956, 409, 412, ders., Gutachten VhdIDJT,
S. 1, 25; ders., DOV 1961, 728, 729; Wilke, S. 54.

S0 auch Lange, S. 13, 31; Schack, BB 1956, 409.

30 Schack, Gutachten VhdIDIT, S. 1, 15, 25; BB 1956, 409, 412 £.; ders., JZ 1956, 425, 428; ders.,
DOV 1961, 728, 730; Riedel, S. 79; Wilke, S. 54, 59.

3 Wilke, S. 54; Uckan, S. 41; krit. Janssen, NTW 1962, 939, 943.
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“«

.. in denen jemand infolge einer von hoher Hand geschaffenen besonderen Ge-
fahrenlage, der er sich nicht entziehen kann, einen Schaden erleidet, ohne dass der

Staat (das Staatsorgan) ihm gegeniiber unmittelbar titig war*.>

Etwas abgewandelt beschrieb Ugkan den Tatbestand: Gegeniiber dem Betroffenen fehle
ein beabsichtigter staatlicher Eingriff, der zum mittelbaren Schaden bei dem Betroffenen
fiihre und fiir ihn ein besonderes Opfer darstelle.”® Er forderte keinen Eingriff gegeniiber
dem Geschadigten, sondern gegeniiber einem anderen Rechtsobjekt. Ferner setzte er ein
besonderes Opfer voraus. Wieder andere umschrieben die o6ffentlich-rechtliche Gefihr-
dungshaftung als eine von rechtswidrigem und schuldhaftem Verhalten unabhingige MaB-
nahme,** die ihrem eigentlichen primaren Zweck nach auf einen ganz anderen Erfolg ge-
richtet war.>> Dabei misslang aber etwas, und ein Schaden trat ein. Offentlich-rechtliche
Gefdhrdungshaftung umfasse also diejenigen Félle, bei denen die beabsichtigte staatliche
MaBnahme fehlging und eine Wirkung bei einem Betroffenen ohne sein Zutun eintrat, die

vom handelnden Hoheitstriger so nicht beabsichtigt war.*

Die Uberlegungen Ossenbiihls’” zur Geféhrdungshaftung nahmen sich das Zivilrecht zum
Vorbild. Danach sei der Tatbestand der Gefdahrdungshaftung vom Verschulden unabhéngig
und rechtswidrigkeitslos. Er sei vielmehr geprédgt von einer Gefahrenlage. Ossenbiihl stell-
te fest, dass die Schaffung eines allgemeinen Haftungstatbestandes schwierig sei, weil Art

und Maf der Gefahrensituationen unubersehbar seien.

32 Schack, 17, 1956, 425, 428; ders., DOV 1961, 728, 729.
33 Uckan, S. 42.

34 Reinhardt, Gutachten VhdIDJT, S. 237, 256 (Meinungen beziiglich der Rechtswidrigkeit gehen
auseinander.); Katzenstein, MDR 1952, 193, 194 (Er meint, dass die 6ffentlich-rechtliche Gefahr-
dungshaftung die Haftung des Staates fiir rechtswidrig-schuldlose Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
sei.); Nicklisch, S.297, 298, 300 (Die zivilrechtliche Gefdhrdungshaftung ist unabhéngig von
Rechtswidrigkeit und Verschulden.).

33 Janssen, NJW 1962, 939, 940, 944; Riedel, S. 47 f.; Salzwedel, S. 102 (Er differenzierte bereits
zwischen der Verursachung eines unbeabsichtigten Drittschadens und eines Unfalls im Zuge der
offentlichen Aufgabenerfiillung.).

3% Janssen, NJW 1962, 939, 940, 944; vgl. Schack, BB 1956, 409, 411 f.
37 Ossenbiihl/Cornils, S. 450 ff.
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Zu erkennen ist, dass die Begriffsbestimmungen ineinander iibergehen. Gemein ist den
Ansitzen, dass die hoheitliche Tatigkeit unabhéngig vom Verschulden ist. Ferner, dass ein
anderer Erfolg als der eingetretene intendiert war und dieser zum Schaden beim Betroffe-
nen flihrte, sei es durch eine Gefahr oder einen Eingriff an einem anderen Rechtsgut. Die
Frage der RechtméBigkeit wurde verschieden betrachtet. Einige vertraten, dass nur recht-
méfBige Handlungen erfasst wurden, andere verzichteten génzlich auf das Merkmal und
wieder anderen war es gleichgiiltig, ob die Mallnahme rechtmiBig oder rechtswidrig war.
Der Schaden selbst wurde zum Teil als Sonderopfer bezeichnet. Entscheidende Fragen sind
damit, ob der offentlich-rechtlichen Gefdahrdungshaftung nur rechtméfiges oder auch
rechtswidriges Handeln des Hoheitstrigers zugrunde liegen muss, ob der Hoheitstriger ei-
ne besondere Gefahr geschaffen haben muss bzw. ein Eingriff an einem anderen Rechtsgut
stattgefunden haben muss und ob ein besonderes Opfer Voraussetzung ist. Um den Blick
nicht bereits zu Beginn dieser Arbeit einzuschrinken, wird zunéchst von einem mdglichst

weiten Begriff ausgegangen: Die 6ffentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung umfasst also:

1. eine von der Rechtmiifligkeit und Rechtswidrigkeit unabhingige Mafinahme,
die

2. ohne Eingriff, sei es durch eine hoheitlich geschaffene Gefahr oder einen Eingriff

an einem anderen Rechtsgut

3. bei dem Geschidigten zu einem Schaden fiihrt, welcher auch als Sonderopfer be-

zeichnet werden kann.

b) Bedeutung der schuldlos rechtswidrigen Eingriffe

Bereits die Terminologie der schuldlos rechtswidrigen Eingriffe und der o6ffentlich-
rechtlichen Gefahrdungshaftung lasst auf verschiedene Inhalte schlieBen, obwohl auch hier
die Grenzen flieBend sein kénnen.*® Die schuldlos rechtswidrigen Eingriffe bediirfen eines

rechtswidrigen Eingriffes, wobei infolge dessen ohne Verschulden des Hoheitstragers ein

38 Schack, BB 1956, 409, 411 f.
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Schaden eintritt.*® Von der Rechtsprechung wurden diese Sachverhalte iiber den Aufopfe-
rungsanspruch gelost, waren also Teilmenge des Anspruches, und gingen spéter im enteig-
nungsgleichen Eingriff auf.*® Heute finden sich diverse Regelungen in den Ordnungsbe-
horden- und Polizeigesetzen der Lénder, so beispielsweise in § 38 Abs. 1 b OBG Bbg oder
dem gleichlautenden § 39 Abs. 1 b OBG NRW einschlieBlich der Verweisungsvorschriften
des § 70 BbgPolG und des § 67 PolG NRW. Abgrenzungsmerkmal ist also das Fehlen des
Eingriffs.*!

¢) Bedeutung des Aufopferungsanspruchs

Der Begriff des Aufopferungsanspruches unterlag in den vergangenen Jahrhunderten ei-
nem stindigen Wandel. Die Fille der offentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung wurden
und werden von der Rechtsprechung und der Literatur vielfach iiber den Aufopferungsan-
spruch geldst. Soweit der Begriff des Aufopferungsanspruches im Rahmen der 6ffentlich-
rechtlichen Gefdhrdungshaftung von Bedeutung ist, wird auf diesen Wandel eingegangen.
Heute setzt der Aufopferungsanspruch voraus, dass in nichtvermogenswerte Rechte (Art. 2
Abs. 2 GG) unmittelbar eingegriffen wird und der Einzelne daraus ein Sonderopfer erlei-
det.** Der Eingriff ist heute vom Verschulden und der RechtmiBigkeit unabhingig.* Der
gewohnheitsrechtlich anerkannte Tatbestand hat seine Wurzeln in den §§ 74, 75 Einl.

ALR. Allerdings verliert er aufgrund einer hoheren Gesetzesdichte und seiner Subsidiaritét

% Beispiele aus Schack, BB 1956, 409, 412; ders., Gutachten VhdIDJT, S. 1, 16 (Die Behorde
verweigerte irrtiimlich die Baugenehmigung. (RGZ 140, 276; Katzenstein, Entschadigungspflicht,
S. 80 ff.); Abrissverfliigung und Abriss eines nicht baufilligen Gebdudes (JW 1890, 260); Die
Schiadigung durch eine gesetzlich nicht vorgesehene Fluchtlinienfestsetzung (RGZ 33, 233); Ver-
wendung eines Terrainstreifens zur Anlage eines Trottoirs aufgrund irrtlimlicher Eigentumsauffas-
sung (JW 1900, 812); Die Patentverletzung beim Bau von Dampfiiberhitzern mit Umlenkblech
beim Bau eines Kriegsschiffes oder Patentverletzung bei der Herstellung von Kompressionsbinden
(RGZ 79, 427, 102, 390); Die Entzichung des Mietrechts durch das Wohnungsamt (BGHZ 6, 270;
7,296)).

Y BGHZ 6,270; 7, 296; OLG Schleswig NJW 1951, 605 f.; Schack, BB 1956, 409.
* Weiterfiihrend unter 11.2.¢)ce)(3).
42 Maurer, § 28 Rn. 8 ff.; Ossenbiihl/Cornils, S. 136; Schulze, S. 228.

B Maurer § 28 Rn. 4, 7; Ossenbiihl/Cornils, S. 137 ff.; Schulze, S. 276; krit. Schmitt-Kammler, JuS
1995, 473, 476 f. (Er schloss den Aufopferungsanspruch bei rechtswidrigen Beeintrachtigungen
aus.).
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an Bedeutung.** Es gilt zu priifen, ob die Moglichkeit besteht, die Fille der 6ffentlich-
rechtlichen Gefahrdungshaftung weiterhin unter den Aufopferungsanspruch zu subsumie-

ren.

Bereits Janssen sah die 6ffentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung als Teilmenge des Auf-
opferungsanspruches, da es beiden an der Finalitit fehle.*> Auch Schack fand fiir den Auf-
opferungsanspruch und die 6ffentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung einen gemeinsamen

Obersatz, denn

,,der allgemeine Rechtsgedanke, dass die Allgemeinheit einzustehen hat, wenn der
Einzelne zu einem Opfer fiir sie gezwungen wird, erweitert sich so zu dem Rechtsge-
danken, dass die Allgemeinheit einzustehen hat, wenn der Einzelne sich dem Opfer

. . . . (4'46
fiir sie nicht entziehen kann.

Er modifizierte damit das Tatbestandsmerkmal des Sonderopfers. Der Betroffene, der zum
Opfer gezwungen wurde (Sonderopfer beim Aufopferungsanspruch) konne sich der Ein-
wirkung auf ihn nicht entziehen (Wirkung im Rahmen der 6ffentlich-rechtlichen Geféhr-

dungshaftung). In beiden Fillen miisse die Allgemeinheit fiir den Schaden einstehen.

d) Beispiele aufgrund der vorliufigen Begriffsbestimmung

Ankniipfend an den vorldufigen Begriff wurden vor allem folgende Sachverhalte in der

Fachliteratur als solche der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung bezeichnet: 4

1. Paradebeispiel war das des Polizeibeamten, der bei vorschriftsmidBigem Waf-
fengebrauch gegen einen Verbrecher einen unbeteiligten Dritten traf (aberratio

ictus).*®

* Maurer, § 28 Rn. 6.
¥ Janssen, NTW 1962, 939, 943 f. insb. Fn. 85.
4 Schack, Gutachten VhdIDIT, S. 1, 25; Wilke, S. 79.

47 Jaenicke, VVDStRL 20 (1963), 135, 146 ff.; Janssen, NJW 1962, 939, 943 f. m. w. N.; Leisner,
VVDStRL 20 (1963), 185, 189 ff. m. w. N., 194; Ossenbiihl, JuS 1971, 575, 579 f. m. w. N.; Os-
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Die Entwicklung der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung

2. Im Falle einer vorbeugenden Schutzimpfung gegen Pocken als Zwangsimpfung

wurde der Impfling geschadigt.*

3.  Das Arbeitsamt setzte Arbeiter im Gefangenenlager ein, um dort Gebdude zu
errichten. Trotz Schutzimpfung infizierte sich ein Arbeiter am Fleckfieber und

verstarb. Witwe und Kinder verlangten Rente.”

4.  Im Rahmen einer seuchenpolizeilichen Absperrung infizierte sich ein herange-

zogener Feuerwehrmann mit spinaler Kinderlihmung.”!

5.  Zollbeamte vermuteten einen Grenzginger und feuerten Leuchtkugeln senk-
recht in die Luft. Reste des brennenden Leuchtsatzes fielen auf einen Pferde-

stall, der ausbrannte.>

senbiihl/Cornils, S. 456 f.; Schack, BB 1956, 409, 412 f., Fn. 61; Wagner, Haftungsrahmen,
S. 441 f.

* RGZ 108, 366; BGHZ 20, 81; OLG Schleswig NJW 1951, 605 f. (Das Gericht sah darin einen
schuldlos rechtswidrigen Eingriff der Polizei.); Haas, S. 57; Forsthoff, Lehrbuch, S. 359; Jaenicke,
VVDStRL 20 (1963), 135, 164, Fn. 69; Maurer, § 29 Rn. 17; Mondry, S. 7; Ossenbiihl, JuS 1971,
575, 579; Riedel, S. 50 (Er stellte die Meinungen {iber die RechtméBigkeit der Handlung dar.);
Schack, BB 1956, 409, 412, 413 (Er ordnete die Fille der o6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungshaf-
tung zu und war der Ansicht, dass es sich hierbei um rechtméfige Betétigung der Staatsgewalt han-
delte.); ders. DOV 1961, 728, 730 (Darstellung des Meinungsstandes); Wilke, S. 55 ft.; krit. Kat-
zenstein, MDR 1952, 193, 194, Fn. 5 und Stddter, Offentlich-rechtliche Entschiadigung, S. 46.

¥ RGZ 156, 305; KG (West) NJW 1951, 78; BGHZ 9, 83; BGH NJW 1953, 1217 (Anmerkungen
von Hamann); BGH NJW 1955, 1876; Jaenicke, VVDStRL 20 (1963) 135, 153; Janssen, NJW
1956, 778; Ossenbiihl, JuS 1971, 575, 579; Schack, MDR 1951, 263, 264 f (Da die Gesundheits-
schiadigung auBlerhalb des gesetzgeberischen Willens lag, handelte es sich nicht um eine rechtma-
Bige Schadenszufiigung durch einen Eingriff, sondern um eine rechtswidrige und wegen des feh-
lenden Verschuldens um eine schuldlos rechtswidrige Schadenszufiigung.); so auch Lange, S. 31;
Schack, BB 1956, 409, 413 (Nunmehr ordnete er diese Fille der offentlich-rechtlichen Gefdhr-
dungshaftung zu und war der Ansicht, dass es sich hierbei um eine rechtmifige Betétigung der
Staatsgewalt handele.)

30 Zeitschrift fiir Heimatwesen, 1942, 164; Forsthoff, S. 360; Lehrbuch, Leisner, VVDStRL 20
(1963), 185, 191; Schack, BB 1956, 409, 412, Fn. 61; Wilke, S. 55.

1 RGZ 122, 298; Maurer, § 29 Rn. 17; Ossenbiihl, JuS 1971, 575, 579; Wilke, S. 55 mit weiteren
Beispielen.

521G Kiel, NJTW 1957, 994.
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Die Entwicklung der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung

6.  Der Eigentiimer eines Grundstiickes wurde durch die Einwirkung eines staatli-
chen Betriebes geschédigt, und die Abwehrklage wurde ihm versagt (sog. Im-

missionsfille).”

7. Zur wissenschaftlichen Erforschung wurde ein verwundeter Soldat mit einem
noch nicht voll erprobten Medikament behandelt und erlitt eine Leberzirrho-

54
S€.

8.  Ein gemeindliches Wasserrohr war gebrochen und schidigte Anlieger.”

9. An einer Ampelkreuzung zeigten mehrere Ampeln gleichzeitig griin. Die feh-

lerhafte Verkehrsregelung fiihrte zu einem Verkehrsunfall.>

10. Eine hoheitlich betriebene Miilldeponie zog groBe Scharen von Mdwen und

Krihen an, die auf benachbarten Ackern Schiden an der Saat anrichteten.>’

Diese Sachverhalte sind hier nur beispielhaft aufgefiihrt und lassen sich erweitern. In der

Literatur wurden sie vielfach als 6ffentlich-rechtliche Gefdhrdungstatbestdnde charakteri-

3 RGZ 17, 103; 58, 130 (Brand aufgrund Funkenauswurfs einer vorbeifahrenden Lokomotive);
RGZ 70, 150 (Schiadigung einer Gastwirtschaft wegen ungewdhnlich konzentrierten Betriebs auf
Bahngleisen aufgrund der Nutzung eines Lokomotivschuppens und Kohlenlagers der Eisenbahn);
RGZ 101, 102 (Schiden im Nachbarort wegen Explosion in Dynamitfabrik); RGZ 159, 68 (Schi-
den an Bienen aufgrund von Immissionen, die auf Grundstiicke Dritter eingewirkt haben); RGZ
167, 14 (Bauarbeiten hatten zur Senkung des Grundwasserspiegels gefiihrt, welche das Nachbar-
grundstiick beeintrachtigten); JW 1910, 74 (Schadigung an Brunnen und Haus durch ein von der
Stadtgemeinde errichtetes und betriebenes Wasserwerk); JW 1912, 869 (Beschadigung von Gebau-
den wegen andauernder Erschiitterung durch die Eisenbahn); BGHZ 55, 229; 155, 99 (Bruch einer
von den Stadtwerken privatrechtlich betriebenen Wasserversorgungsleitung und Uberschwemmung
des benachbarten Grundstiicks); Janssen, NJW 1962, 939, 943; Schack, Gutachten VhdIDJT, S. 1,
16; ders., BB 1956, 409, 412 f. m. w. N.; ders., JZ 1956, 425, 428 f.; ders., DOV 1961, 728, 731 ff.
(Darstellung des Meinungsstandes der 6ffentlich-rechtlichen und der zivilrechtlichen Auffassung);
Wilke, S. 72.

> BGHZ 20, 61; Ossenbiihl, JuS 1971, 575, 579.
> BGHZ 55, 229; 125, 19; 155, 99 Ossenbiihl, JuS 1971, 575, 580.

6 BGHZ 54, 332; 99, 246; Maurer, § 29 Rn. 18 f.; Ossenbiihl, JuS 1971, 575; Peine, JZ 1987, 822,
824.

ST BGH NJW 1980, 770.
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Die Entwicklung der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung

siert,”® obgleich die Sachverhalte unter verschiedene Anspruchsgrundlagen eingeordnet
wurden. Einige Vertreter befiirworteten einen eigenstindigen Tatbestand.”® Andere Vertre-
ter und die Rechtsprechung subsumierten sie unter den Aufopferungsanspruch.”’ Teilweise
wurde der Amtshaftungsanspruch entsprechend erweitert;®’ ebenso waren der enteignende
und der enteignungsgleiche Eingriff Rechtsgrundlage.”® Grund dafiir war, dass es sowohl
an individuellen Anspruchsgrundlagen, wie beispielsweise heute dem Impfschadensgesetz,
als auch an einer eigenen allgemeinen Anspruchsgrundlage mit klaren Tatbestandsmerk-

malen fehlte, obgleich ein Bediirfnis nach Ausgleich bestand.

Die oben genannten Beispiele wurden in der Rechtsprechung unter folgende Tatbestinde
subsumiert: Nachdem das Reichsgericht im Jahre 1937 noch Entschiddigungsanspriiche aus
Impfschéden (Fall Nr. 2) abgelehnt hatte, bejahte der BGH den Aufopferungsanspruch im
Jahre 1953. Auch der unbeteiligte Dritte, der durch einen Polizeibeamten zu Schaden ge-
kommen war (Fall Nr. 1), erhielt ebenfalls Entschiddigung aufgrund des Aufopferungsan-
spruches.” Gleiches galt fiir die Félle Nr. 3, 4, 5 und 7. Den Immissionstéllen (Fall Nr. 6)
lag in der Regel eine staatliche Konzession zu Grunde, so dass die Abwehrklage ausge-
schlossen war. Diese Sachverhalte wurden teilweise zivilrechtlich und teilweise 6ffentlich-
rechtlich geldst. Im Rahmen des Zivilrechts konnte sich der Geschadigte {iber das gemeine
Recht i. V. m. dem preuBlischen Recht und dem Reichsrecht und mit Inkrafttreten des Biir-
gerlichen Gesetzbuches mit diesem schadlos halten.®* Entschidigungsanspriiche wurden in

den Féllen Nr. 8 und 9 (Wasserrohrbruch und Ampelfall) durch den BGH zunéchst aus

o8 Ossenbiihl, JuS 1971, 575, 579, Fn. 45 {f.; 580 m. w. N; siche Fn. 47.

> Forsthoff, Lehrbuch, S. 359 ff.; Olivet, NWvZ 1986, 431, 439; Schack, BB 1956, 409, 412; Zeid-
ler, DVBI. 1959, 681 ff.

% Janssen, NJTW 1962, 939, 940, 944; Lange, S. 40; Lin, S. 143 ff., 149; Ossenbiihl, JuS 1971, 575,
580; Schack, BB 1956, 409; 411, 412; ders., DOV 1961, 728, 733 £.; ders., DOV 1961, 728, 734.

o1 Leisner, VVDSIRL 20 (1963), 185, 194 f.; Riedel, S. 57; BGH NJW 1993, 2173.

62 BGHZ 37, 44; 99, 249; BGH NJW 1980, 770; Ossenbiihl, JuS 1971, 575, 580; Riedel, S. 70 (Ka-
suistik der Rechtsprechung).

% In Bayern kann dieser Sachverhalt {iber § 70 Abs.2 BayPAG gelost werden. Siehe unter
I1.2.c)aa)(2)(d)v).

%4 RGZ 101, 102.
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Die Entwicklung der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung

dem enteignungsgleichen Eingriff mangels Unmittelbarkeit abgelehnt. Spéter wurde den
Betroffenen jedoch ein Ausgleich zugesprochen.®” Im Fall Nr. 10 wurde wegen der ver-
nichteten Saat dem Geschadigten Entschddigung aufgrund des enteignenden Eingriffs zu-

gesprochen. Ersatzanspriiche infolge der Amtshaftung blieben selten.®®

All diesen Fillen ist — wie bereits in der vorldufigen Definition erarbeitet — gemein, dass es
auf der Tatbestandsseite am gezielten Eingriff bei dem Geschédigten fehlt. Der Hoheitstra-
ger hat vielmehr eine Gefahr geschaffen, die unbeabsichtigt zum Schaden fiihrte. Ferner
liegen sdmtlichen Sachverhalten — mit Ausnahme des Falles Nr. 9 — rechtmafige Mafnah-
men zugrunde. Aufgrund der Schiadigung ist die Belastung des Betroffenen hoher als die-

jenige der Allgemeinheit.

2.  Entwicklung der éffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung

Der Blick in die Vergangenheit soll die Thematik im Keime erfassen. Daher wird zunichst
auf die Entwicklung bis zum 19. Jahrhundert und anschlieend im 19. Jahrhundert einge-
gangen. AnschlieBend wird die Entwicklung im 20. Jahrhundert aufgezeigt, denn beson-
ders in den 50er bis 70er Jahren war die offentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung ein
hochst umstrittenes Gebiet, welches in den ablehnenden Entscheidungen des BGH miinde-
te.” Die ablehnende Haltung des Bundesgerichtshofes erstaunt, denn zahlreiche Facetten
des Staatshaftungsrechtes wurden richterrechtlich ausgebildet.®® Bei der Darstellung wird
differenziert zwischen der Gesetzgebung, der Rechtsprechung und den verschiedenen An-

sichten in der Literatur.

5 BGHZ 99, 246; 155, 99.
% Siehe unter I1.2.c)bb)(4).
" BGHZ 54,332; 55, 229; festhaltend BGHZ 155, 99.

%8 Insbesondere der Aufopferungsanspruch.
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Die Entwicklung der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung

a)  Urspriinge der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung

Fundament des Entschiddigungsrechts des 17. und 18. Jahrhunderts war weder das romi-
sche noch das kanonische Recht,” sondern das Naturrecht.”” Gegeniiber den naturrechtli-
chen Freiheiten gab es das durch besondere Rechtstitel erworbene Recht — iura quaesita —,
welches dem Einzelnen zuerkannt wurde, tiber welche der Landesherr nicht verfiigen durf-
te.”! Hugo Grotius entwickelte die Lehre vom Staatsnotrecht,”” welche im 17. Jahrhundert
bis zu den Anfingen des 19. Jahrhunderts ihren Niederschlag in der Eingriffsbefugnis im
ius eminens fand.”® Danach durfte nur im Falle eines Notstandes der Landesherr in die
wohlerworbenen Rechte des Untertans eingreifen, aber auch nur zugunsten des gemeinen
Wohls (utilitas publica).”* Es galt der Grundsatz ,,Dulde und liquidiere!“.”” Auf Tatbe-
standsebene wurde nicht differenziert zwischen rechtméfigen und rechtswidrigen Verwal-

tungsakten.’® Rechtsfolge war die Entschidigung.”’

Am Rande sei erwihnt, dass Rechtsgelehrte im 17. und 18. Jahrhundert fiir eine Haftung

des Staates fiir rechtswidrige Handlungen seiner Beamten aufgrund seines Auswahl- oder

% Zacharid, ZgS 19 (1863), 582, 584 ff. (Vielmehr regelte das romische Recht Anspriiche des Se-
nats sowie der obersten Gewalt der Imperatoren gegeniiber den Magistraten, Anspriiche des Ein-
zelnen gegeniiber den Beamten oder Anspriiche unter Amtskollegen.).

"9 BGHZ 6, 270; Dock, ASR 16 (1901), 244, 256; Stédter, Offentlich-rechtliche Entschidigung,
S.53.

" Anschiitz, VerwArch 5 (1897), 1, 22; Forsthoff, Lehrbuch, S. 329; O. Mayer, DV Bd. 1, S. 31;
Niesler, S. 129; Schack, BB 1956, 409; Stodter, Offentlich-rechtliche Entschiadigung, S. 53; vgl.
Venohr, S. 214.

72 Anschiitz, VerwArch 5 (1897), 1, 22; Furler, VerwArch 33 (1928), 340, 373; Niesler, S. 131;
Tschacksch, S. 27, krit. Brunner/ Koselleck/Conze, Bd. 2, S. 97, Fn. 175.

& Anschiitz, VerwArch 5 (1897), 1, 22; Zacharid, S. 149 f.; Fahrenkrug S. 47; O. Mayer, Neue
Zeit- und Streitfragen, 1904, Heft 8; O. Mayer, DV Bd. 1, S. 33; Niesler, S. 129 f.; Schack, BB
1956, 409; Stodter, Offentlich-rechtliche Entschidigung, S. 57 f. m. w. N.

™ Lange, S. 16, 25 £.; Tschacksch, S. 16 .

7 Anschiitz S. 55; Spéter Katzenstein, Entschiddigungspflicht, S. 28 (Es wird die Durchsetzung
iiberwiegender Interessen gegen Ersatz gestattet.).

76 Niesler, S. 131.

7 Brunner/Koselleck/Conze, Bd.2, S.98; Lange, S.26; Niesler, S.131; Stodter, Offentlich-
rechtliche Entschadigung, S. 59 m. w. N.; Tschacksch, S. 18.
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Die Entwicklung der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung

Uberwachungsverschuldens stritten.”® Ohne Verschulden sollte der Staat auch nicht haften,
es sei denn, der Staat hatte eine Garantie oder Biirgschaft fiir den Beamten tibernommen

oder es war eine niitzliche Verwendung zu seinen Gunsten eingetreten.”

Der Gedanke einer staatlichen Entschddigungspflicht fand im Konigreich Preu3en in der
Einleitung des Allgemeinen PreuBlischen Landrechts seinen ersten gesetzlichen Nieder-
schlag. Wohlerworbene Rechte galten als unantastbar. Geregelt wurde dies in den §§ 74,
75 der Einl. ALR, welche im Jahre 1794 erschien,® wobei § 74 Einl. ALR an das ius emi-
nens erinnert.®’ Danach sollte im Kollisionsfall das Individualinteresse dem Allgemeininte-
resse nachstehen. Der Staat war jedoch gehalten, den Betroffenen wegen seines Sonderop-
fers zu entschidigen.® Dies galt lange Zeit nur fiir rechtméBige Verwaltungsakte.*’ Die

Vorschriften lauteten:®*

§ 74 ,,Einzelne Rechte und Vorteile der Mitglieder des Staates miissen den Rechten

und Pflichten zur Beforderung des gemeinschaftlichen Wohls, wenn zwischen beiden

‘

ein wirklicher Widerspruch (Kollision) eintritt, nachstehen.

§ 75 ,,Dagegen ist der Staat denjenigen, welcher seine besonderen Rechte und Vor-

teile dem Wohl des Gemeinen Wesens aufzuopfern gendtigt wird, zu entschddigen

«

gehalten.

8 Myler ab Ehrenbuch (1678), J. P. Kress (1732), Freiherr von Kreitmayr (1751), Fr. A. von der
Becke (1797) in Zacharid, ZgS 19 (1863), 582, 591 ft.

" 0. Mayer, Sichs. Arch. 1913, 1, 2; Zacharid, ZgS 19 (1863), 582, 591 ff.

80 Anschiitz, VerwArch 5 (1897), 1, 67; Niesler, S. 131; Schack, BB 1956, 409; Stodter, Offentlich-
rechtliche Entschiadigung, S. 29; Tschacksch, S. 19.

81 Furler, VerwArch 33 (1928), 340, 373; Henke, S. 173.
82 Niesler, S. 132.

% RGZ 112, 95; 137, 163; Furler, VerwArch 33 (1928), 340, 417, 407, Fn. 176; Katzenstein, Ent-
schiadigungspflicht, S. 85 f. m. w. N; Niesler, S. 138; Stodter, RVerwBl. 1934, 519, 521; ders.,
DOV 1953, 136, 140; ders., Offentlich-rechtliche Entschiadigung, S. 24 f. m. w. N.; aliter RGZ 140,
276, 283 ff. (Der dritte Zivilsenat wendete §§ 74, 75 Einl. ALR auch auf schuldlos rechtswidriges
Verwaltungshandeln an.).

8 Wortlaut nach Bassenge in: Palandt, vor § 903 Rn. 14.
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Aus den §§ 74, 75 Einl. ALR ergibt sich, dass folgende Voraussetzungen zu erfiillen wa-
ren: Es bedurfte eines Interessenkonflikts zwischen dem Einzelnen und der Gemeinschaft.
Ferner musste der Einzelne im Vergleich zu anderen Biirgern stirker belastet worden sein.
SchlieBlich bedurfte es eines Schadens beim Einzelnen.® Rechtsfolge war die Entschidi-
gung, wobei Art und Hohe nicht geregelt waren.*® Mit dieser Regelung sollten Nachteile
des Einzelnen, die im Interesse der Allgemeinheit verursacht wurden, auch durch die All-

gemeinheit getragen werden."’

Diese Normen der Einleitung des Allgemeinen Preuflischen Landrechts sind bis in die Ge-
genwart die Grundlage fiir den Aufopferungsanspruch, unter den, wie bereits erwihnt, viel-

fach die offentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung subsumiert werden kann.

b) Entwicklung der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung im
19. Jahrhundert

aa) Gesetzgebung

Bereits im 19. Jahrhundert hat der Gesetzgeber versucht, fiir gefdhrliche Situationen Ent-
schadigungsnormen zu schaffen. Vorreiter war PreuBen.® Es wurden Entschidigungsan-
spriiche geschaffen, und es entstanden Regelungen, welche die Entschddigungsanspriiche

begrenzten.

8 Niesler, S. 133.

8 Niesler, S. 133.

87 Furler VerwArch 33 (1928), 340, 421.

88 7.B. §§ 74, 75 Einl. ALR; § 2459 11 8 ALR.
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Die Entwicklung der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung

(1) §§ 74, 75 Einleitung zum Allgemeinen Preuflischen Landrecht von 1794 und de-

ren Einschrinkung im Jahre 1831

Der Anwendungsbereich der §§ 74, 75 Einl. ALR wurde durch die Kabinettsorder vom
4. Dezember 1831 eingeschrinkt.”® AnstoB dazu gab ein Rechtsstreit aus dem Jahre 1828,

der vor dem Oberlandesgericht in Breslau ausgetragen wurde:

,,Die schlesischen Stinde klagten gegen den Fiskus auf Ersatz des Verlustes, den ihr
gemeinsamer Feuerversicherungsfonds durch die im Kriege 1806-1807 auf Befehl
des (preufischen) Festungskommandanten bewirkte Niederbrennung der Breslauer

Vorstidte erlitten hatte. !

Da ein Urteil zugunsten der Klager als Prazedenzfall nicht absehbare Schadensforderungen
hitte nach sich ziehen konnen, wurde bereits mit der Kabinettsorder vom 10. Juli 1828 der
Rechtsweg fiir derartige Schidden verwehrt.”> Begriindet wurde dies damit, dass Schidi-
gungen durch eine Handlung des Staatsoberhauptes vom fiskalischen Rechtsverhiltnis ab-
zugrenzen seien.”” Dieser Rechtsgedanke wurde dann durch Friedrich Wilhelm IIL in der
authentischen Interpretation der §§ 74, 75 Einl. ALR in der Kabinettsorder vom
4. Dezember 1831 manifestiert.” Die Ratio des § 75 Einl. ALR wurde neu ausgelegt. Die
Entschiddigung sollte nicht — wie bisher verstanden — Folge einer Handlung des Souveréns
sein, sondern nur Folge von ermessensbehafteten Verwaltungshandlungen,”” womit Ent-
schadigungen aufgrund unmittelbarer gesetzlicher Eingriffe nur auszugleichen waren,

wenn das Gesetz dies vorsah.”® Ferner sollten nur Schiden vermégensrechtlicher Art aus

% pr GS 1831, S. 255; Nachdruck in Huber S. 73; Schack, BB 1956, 409.

% Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 285; Schack, BB 1956, 409; Stidter, Offentlich-
rechtliche Entschiddigung, S. 66 f.

! Anschiitz, VerwArch 5 (1897), 1, 71; Niesler, S. 135.

%2 Anschiitz, VerwArch 5 (1897), 1, 72; Niesler, S. 136.

9 Anschiitz, VerwArch 5 (1897), 1, 72.

%% Niesler, S. 136.

93 Niesler, S. 136 f.

% Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 285; Schiwy, S. 17.
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rechtméfigen Handlungen ausgeglichen werden und nicht — wie bisher — auch Schéadigun-

gen der personlichen Integritit oder anderer Rechtsgiiter.’’

Voraussetzung fiir die Entschddigung war nunmehr ein rechtméBiger Eingriff in privates
Sachvermogen oder in Vermogenswerte aufgrund hoheitlicher Handlung der Verwaltung,

wobei der Einzelne im Vergleich zu anderen ungleich belastet worden sein musste.”

Diese Kabinettsorder wirkte bis weit in das 20. Jahrhundert hinein. Aufopferungsanspriiche
fiir Kriegsschiaden waren ausgeschlossen, also auch fiir solche aufgrund des Ersten und des

Zweiten Weltkrieges.”

(2) §2459 11 8 Allgemeines Preuflisches Landrecht, § 25 Koniglich Preuflisches Ei-
senbahngesetz und § 1 Reichshaftpflichtgesetz

Die Haftung fiir Verkehrsmittel wandelte sich im Laufe der Zeit aufgrund ihrer wahrge-

nommenen Gefahrlichkeit.

Fiir die als verhiltnismiBig ungeféhrlich erachteten Fuhrwerke fiihrte geringes Verschul-

den zur Haftung. § 2459 II 8 ALR lautete:

., Dergleichen Fuhrleute miissen jedoch allen Verlust oder Schaden vertreten, wel-
chen sie, oder die von ihnen bestellten Leute, auch nur durch ein geringes Verschul-

‘

den verursacht haben. *

Die in den spidten 30er Jahren des 19. Jahrhunderts in Preu3en eingefiihrte Eisenbahn wur-
de im Gegensatz zu den althergebrachten Fuhrwerken als besonders schadensstiftendes

Verkehrsmittel wahrgenommen.'® Dies deshalb, weil die verwandte Technik neu war und

T RGZ 156, 305; 72, 85; 103, 423; 122, 298; 144, 325; aufgehoben durch BGHZ 9, 83; Niesler,
S. 138; Schiwy, S. 17.

9 Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 285; Niesler, S. 138.
% Niesler, S. 137.
190 Bekardt, S. 213, 217; a. A. Jansen, S. 384.
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sich daraus Unsicherheiten ergaben.'®' Risiken nahmen damit zu und man sah vom Ver-
schuldensprinzip ab.'” So regelte das Koniglich PreuBische Eisenbahngesetz vom
3. November 1838,'” dem ein Privatbahnmodell zugrunde lag und das sich zur Mischform
privater und staatlicher Bahnen entwickelte,'® die Gefihrdungshaftung der Bahn fiir die

Beforderung.'® Die Regelung des § 25 lautete:

,,Die Gesellschaft ist zum Ersatz verpflichtet fiir allen Schaden, welcher bei der Be-
forderung auf der Bahn, an den auf derselben befirderten Personen und Giitern, o-
der auch an anderen Personen und deren Sachen entsteht, und sie kann sich von die-
ser Verpflichtung nur durch den Beweis befreien, dass der Schaden entweder durch
die eigene Schuld des Beschddigten, oder durch einen unabwendbaren duf3eren Zu-
fall bewirkt worden ist. Die gefdhrliche Natur der Unternehmung selbst ist als ein

solcher, von den Schadensersatz befreiender, Zufall nicht zu betrachten. *

VermogenseinbuBlen wurden danach von der Gesellschaft verschuldensunabhingig ausge-
glichen. Damit wurde der Gefahrlichkeit dieser neuen und fiir viele befremdlichen Technik
und den Schwierigkeiten des Verschuldensnachweises des Geschddigten umfinglich
Rechnung getragen. Allerdings fiihrten Mitverschulden und Zufall zum Haftungsaus-
schluss.'” Problematisch war, dass § 25 PrEBG zunichst dispositiv ausgestaltet war und
die Eisenbahngesellschaften damit die Haftung vertraglich &ndern oder ausschlieen konn-
ten.'”” Aus diesem Grunde wurde der Haftungsausschluss in den 60er Jahren des
19. Jahrhunderts im Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch (Art. 423, 395 ADHGB)

verboten und die Haftung damit erneut verschirft.'”®

" Eckardt, S. 217.

102 Esser, S. 49.

193 pr GS 1838, S. 505; Nicklisch, S. 297, 298.

Eckardt, S. 213; Hermes in: Sellner/Hermes, Beck’scher AEG-Kommentar, Einf. A Rn. 5, 7.
195 Eckardt, S. 213, 222.

196 Bekardt, S. 214.

7 Eckardt, S. 210, 240.

1% Eckardt, S. 210.

104
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Die Vorschrift wurde im Reichshaftpflichtgesetz vom 7. Juni 1871'%

manifestiert,
wodurch der Gefihrdungsgedanke an Bedeutung gewann.''® § 1 des RHG lautete wie

folgt:

,» Wenn bei dem Betriebe einer Eisenbahn ein Mensch getodtet oder korperlich ver-
letzt wird, so haftet der Betriebs-Unternehmer fiir den dadurch entstandenen Scha-
den, sofern er nicht beweist, daf3 der Unfall durch hohere Gewalt oder durch eigenes

Verschulden des Getodteten oder Verletzten verursacht ist.

Fiir Kraftfahrzeuge und Flugzeuge wurden im beginnenden 20. Jahrhundert entsprechende

111
Regelungen erlassen.

(3) § 12 des Gesetzes betreffend die Befugnisse der Strombauverwaltung gegeniiber

den Uferbesitzern an o6ffentlichen Fliissen

§ 12 des Gesetzes betreffend die Befugnisse der Strombauverwaltung gegeniiber den Ufer-

besitzern an 6ffentlichen Fliissen vom 20. August 1883 lautete:''?

,, Fiir Anspiilungen und Beschddigungen der Ufer, welche durch die Strombauarbei-
ten hervorgerufen werden, hat der Staat Ersatz zu leisten, auch wenn dieselben nicht

‘

beabsichtigt waren. *

Er beinhaltete damit gleichfalls einen oOffentlich-rechtlichen Gefiahrdungshaftungstatbe-

stand.

' RGBI. 8. 207.

1o Eberstein, S. 18; weiterfihrend Esser, S. 49.
H StraBBenverkehrsgesetz vom 3. Mai 1909 (RGBI. I S. 437); Luftverkehrsgesetz vom 1. August
1922 (RGBI. I S. 681).

"2 pr GS'S. 333; Nachdruck in Hahn S. 151.
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(4) Resiimee zur Gesetzgebung beziiglich der oéffentlich-rechtlichen Gefihrdungs-
haftung im 19. Jahrhundert

Der Anspruch aus §§ 74, 75 Einl. ALR auf eine staatliche Entschadigungspflicht wurde
aufgrund der Kabinettsorder vom 4. Dezember 1831 eingeschrinkt. Nicht mehr Handlun-
gen des Souverdns, sondern nur noch solche, die von der Verwaltung fehlerhaft vorge-
nommen wurden und zu Schiden vermdgensrechtlicher Art fiihrten, sollten entschidigt

werden.

Die Gefahrdungshaftung fiir die Eisenbahn wurde durch das Koniglich PreuBlische Eisen-
bahngesetz eingefiihrt und durch das Reichshaftpflichtgesetz manifestiert. Sie fragten nicht
nach der RechtmaéiBigkeit. Die Genehmigung iiber den Betrieb der Eisenbahn konnte
rechtméfig oder rechtswidrig sein. Ausweislich des Wortlautes war es gleichgiiltig, ob eine
Gefahr oder ein Eingriff in ein anderes Rechtsgut zum Schaden fiihrte. Ein auBBergewdhnli-

ches Opfer war nicht gefordert.

§ 12 des Gesetzes betreffend die Befugnisse der Strombauverwaltung gegeniiber den Ufer-
besitzern an 6ffentlichen Fliissen war von der Qualitit einer Gefahr oder eines Eingriffs in
ein anderes Rechtsgut unabhéngig. Rechtswidrigkeit und Sonderopfer waren nicht Voraus-

setzung.

Die zusammengetragenen Entschddigungsgesetze konnen damit als Félle der o6ffentlich-
rechtlichen Gefahrdungshaftung im Sinne der vorldufigen Begriffsbestimmung bezeichnet
werden. Gefahren oder rechtmifBige bzw. rechtswidrige Eingriffe in andere Rechtsgiiter

fihrten zum Schaden.

bb) Rechtsprechung

Sachverhalte, denen Entschiddigungsanspriiche der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaf-
tung zugrunde lagen, waren im Laufe des 19. Jahrhunderts vergleichsweise diinn gesit.
Ferner war die Sachverhaltsdarstellung nicht so detailliert und prizise, wie es heute iiblich
ist. Dies erschwerte das Herausarbeiten von Gefahrdungstatbestinden. Sachverhalte, die

die offentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung beriihrten, waren solche zu Depositionen,
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Immissionen und zu Uberflutungen aufgrund verinderter Wasserlidufe. Die Gerichte be-

schéftigten sich mit Haftungsfragen wegen rechtméfiger oder rechtswidriger Eingriffe.

(1) Haftung fiir rechtmiiBBige Staatstiitigkeit

Bei der Haftung fiir rechtméBige Staatstitigkeit ist zu differenzieren zwischen Eingriffen
der Gesetzgebung, wobei Expropriationsregelungen auBer Betracht bleiben,'" und Eingrif-

fen der Verwaltung.

In Bezug auf Eingriffe der Gesetzgebung fielen die Entscheidungen auseinander. Einmal
hat das Reichsgericht entschieden, dass volle Entschddigung zu leisten war, wenn dieser
Anspruch durch das Gesetz nicht besonders ausgeschlossen war.''* Uberwiegend wurde
entschieden, dass ohne gesetzliche Regelung keine Entschddigung geleistet werden soll-

115
te.

Bei Eingriffen durch die Verwaltung sprach man sich im viel diskutierten Urteil der Juris-

8 Der Entschei-

tenfakultit Jena vom 14. Juni 1879 gegen Entschddigungsanspriiche aus.
dung lag die rechtmifBige Sprengung einer Mauer durch die Polizeibehdrde zugrunde, wo-
bei Triimmer auf das angrenzende Grundstiick fielen, einen Kanal versperrten und Ersatz
fiir die daraus erwachsenen Schidden vom Hamburger Senat begehrt wurde. Deliktische
Anspriiche wurden aufgrund der RechtméBigkeit der MaBnahme abgelehnt ebenso die ent-
sprechende Anwendung, da die Grenze des Gesetzes auch die Grenze der Verwaltung und
der Justiz sei. Expropriationsregelungen konnten mangels Analogiefdhigkeit nicht ange-

wendet werden. Dies deshalb, weil ithre Grenzen als zu eng erachtet wurden und zum Zwe-

cke eines gedeihlichen Zusammenlebens und moglicher Eingriffsbefugnisse der Polizei

'3 Die klassische Enteignung ist nicht Inhalt dieser Arbeit.

"4 RGZ 12, 1; Dernburg, S. 121; Anschiitz, VerwArch 5 (1897), 1, 60.

"5 OAG zu Jena, Seuffert’s Archiv, Bd. 2 (1847), Nr. 123; OG zu Wolfenbiittel, Seuffert’s Archiv,
Bd. 19 (1866), Nr. 213; Erkenntnis der Juristenfakultit in Jena namens des Liibecker OAG, Seuf-
fert’s Archiv, Bd. 37 (1882), Nr. 224; OLG Kiel, Seuffert’s Archiv, N. F. Bd. 11 (1857), Nr. 111;
a. A. Gierke, DP S. 195 f.

116 Seuffert’s Archiv, Erkenntnis der Juristenfakultdt zu Jena namens des Liibecker OAG Bd. 37
(1882), Nr. 224; Anschiitz, VerwArch 5 (1897), 1, 65; Molitor, A6R 20 (1906), 265, 269; Schel-
cher, FischersZ, Band 52 (1921), Heft 1/4, 109 ff.
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nicht iiberschritten werden durften.''” Ferner fehlte es am adiquaten Vorteil auf Seiten des
Gemeinwesens. Entschidigungsanspriiche wurden auch nicht auf das Gewohnheitsrecht
gestlitzt. Es gab aber auch gegenteilige Stimmen, die sich fiir die Haftung der Verwaltung
im Falle rechtméBiger Schidigungen aussprachen.'' Begriindet wurde dies damit, dass es
am Rechtfertigungsgrund fehle, den Staat nur bei rechtswidrigen Eingriffen einstehen zu
lassen. Wenn die Staatsgewalt in die Vermdgensrechte Einzelner im Interesse des allge-
meinen Wohles eingriffe, konne es nicht auf Charakter und Inhalt des Eingriffs ankommen,

was im Ergebnis auch richtig ist.

(2) Haftung fiir rechtswidrige Staatstatigkeit

Sachverhalte, denen eine gerichtliche Deposition zugrunde lag, wurden der schuldhaft

119

rechtswidrigen Staatstitigkeit zugeordnet.” = Die Revisionsgerichte sprachen sich liberwie-

gend fiir die primére Haftung des Staates aus.'*’ Begriindet wurde dies zunichst mit den

gemeinrechtlichen Grundsitzen des Mandats.'*'

Danach ging der Beamte als Vertreter des
Staates mit einem Dritten im Namen des Staates eine rechtliche Beziehung ein. Problema-
tisch an diesem Argument war, dass der Dritte — anders als beim klassischen Mandat —
nicht zwingend freiwillig in diese rechtliche Beziehung eingetreten war,'** sondern meist

gezwungen war, mit dem Beamten zu kontrahieren. Dieses Mandatsargument konnte also

1730 auch OT zu Stuttgart, Seuffert’s Archiv, Bd. 24 (1871), Nr. 37; Fiir die Analogie in den Fil-

len einer Schiadigung durch Straenverdnderung: OAG zu Darmstadt, Seuffert’s Archiv, Bd. 7
(1854), Nr. 184; OAG zu Wiesbaden, Seuffert’s Archiv, Bd. 18 (1865), Nr. 141; OAG zu Rostock,
Seuffert’s Archiv, Bd. 22 (1869) Nr. 144.

"8 OLG zu Hamburg Seuffert’s Archiv, Bd. 77 (1923), Nr. 27 m. w. N.; RGZ 41, 191 (Fiir den Er-
satzanspruch mache es keinen Unterschied, ob der Eingriff in wohlerworbene Rechte durch Ge-
setzgebung oder durch die Verwaltung erfolgt ist.); 49, 241; 72, 85; Gierke, DP, S. 195 f.

"9 Zacharid, ZgS 19 (1863), 582, 605 ff.; Riimelin S. 80.

120 OAG zu Dresden, Seuffert’s Archiv, Bd. 1 (1847), Nr. 166; OAG zu Cassel, Seuffert’s Archiv,
Bd. 3 (1851), Nr. 327, OAG zu Dresden, Seuffert’s Archiv, Bd. 5 (1852), Nr. 135; OAG zu Celle,
Seuffert’s Archiv, Bd. 5 (1852), Nr. 281 (keine Haftung ohne Verschulden); OAG zu Miinchen,
Seuffert’s Archiv, Bd. 5 (1852), Nr. 281; Oberhofgericht zu Mannheim, Seuffert’s Archiv, Bd. 7
(1954), Nr. 321; OAG zu Berlin, Seuffert’s Archiv Bd. 26 (1872), Nr. 34.

21 OAG zu Celle, Seuffert’s Archiv Bd. 5 (1852), Nr. 281; Zacharid, ZgS 19 (1863), 582, 604.

OAG zu Dresden, Seuffert’s Archiv, Bd. 5 (1852), Nr. 135; OAG zu Miinchen, Seuffert’s Ar-
chiv, Bd. 5 (1852), Nr. 281; Zacharid, ZgS 19 (1863), 582, 603.

122
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nicht tragen. Vielmehr wurde die primére Haftung des Staates damit begriindet, dass dieser
durch seine Beamten reprisentiert wurde, womit ein unmittelbares Verhéltnis zwischen
Staat und Untertan entstand. Ferner lag der Verfligung ein unmittelbarer Zwang der Staats-
organe gegeniiber dem Untertan zugrunde, so dass Letzterer keine Handlungsalternativen
hatte und der Verfiigung Folge zu leisten hatte. Ob der Beamte befugt war, die MaBBnahme
zu treffen, war gleichgiiltig, weil es dem Untertan nicht zustand, tiber die Befugnisse eines

Beamten zu richten.'>

Anders als beziiglich der Aufbewahrung und der Riickgabe von Depositen wurde die Ent-
schadigungspflicht des Staates jedenfalls dann ausgeschlossen, wenn eine Maflnahme
durch einen Richter in dieser Funktion erfolgte, da dieser unabhingig und selbststindig

war'** und nach wie vor ist. Als Beispiel ist die Beschlagnahme durch den Untersuchungs-

richter zu nennen.'?

(3) Kennzeichnendes Urteil der 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung

Kennzeichnendes Urteil der o6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung im Sinne des in
dieser Arbeit gegebenen vorldufigen Begriffs ist das oben zitierte Urteil der Juristenfakul-
tit Jena von 1879."*° Denn in diesem Fall fehlte es an einer beabsichtigten Beeintréichti-
gung — sie ist vielmehr zufillig/bei Gelegenheit eingetreten —, was entscheidendes Merk-
mal der Gefdhrdungshaftung ist. Weitere Entscheidungen folgten erst am Ende des
19. Jahrhunderts, insbesondere die sogenannten Immissionsfille. Dabei handelte es sich
um Sachverhalte, bei denen der Eigentiimer einen Schaden erlitten hatte, ihm aber die Ab-

wehrklage gegen den Betrieb der schidigenden Anlage [beispielsweise der Betrieb einer

12 OAG zu Miinchen, Seuffert’s Archiv, Bd. 5 (1852), Nr. 281; OAG zu Celle, Seuffert’s Archiv,
Bd. 5 (1852), Nr. 281; OAG zu Berlin, Seuffert’s Archiv, Bd. 26 (1872), Nr. 34; Zacharid, ZgS 19
(1863), 582, 604.

122 OAG zu Cassel, Seuffert’s Archiv, Bd. 3 (1851), Nr. 327; Oberhofgericht zu Mannheim, Seuf-
fert’s Archiv, Bd. 7 (1854) Nr.321; OAG zu Berlin, Seuffert’s Archiv, Bd. 26 (1872), Nr. 34;
Zacharid, ZgS 19 (1863), 582, 602 f.

125 OAG zu Cassel, Seuffert’s Archiv, Bd. 3 (1851), Nr. 327; Oberhofgericht zu Mannheim, Seuf-
fert’s Archiv, Bd. 7 (1854), Nr. 321.
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Eisenbahn]'?’ aus bestimmten Rechtsgriinden versagt war.'”® Im 19. und am Anfang des
20. Jahrhunderts wurden Sachverhalte entschieden, denen der Funkenflug von Eisenbah-
nen,'” welcher zum Brand bei in der Nihe von Eisenbahnstrecken gelegenen Gebéduden
fiihrte, zugrunde lag. Im beginnenden 20. Jahrhundert waren es Explosionen von Spreng-
stofffabriken oder von anderen Einrichtungen.'*® Zunichst versuchte das Reichsgericht
Entschidigungsanspriiche aus dem Zivilrecht herzuleiten.'’' Zwar fiihrte die staatliche

32 zum Ausschluss der negatorischen Klage

Konzession aufgrund des § 26 GewO a. F.
(Abwehranspriiche des Eigentiimers wegen einer Eigentumsstorung), aber in diese Kon-
zession wurde der Charakter eines Eingriffs in Privateigentum hineingelesen. Teilweise
wurden auch gefahrliche Handlungen dem Verschulden der negatorischen Klage gleichge-
stellt. Vereinzelt im 19. Jahrhundert und vermehrt im 20. Jahrhundert bediente sich das
Reichsgericht des § 75 Einl. ALR.'* Nach Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuches im
Jahre 1900 wurde der Entschadigungsanspruch auch mit dem BGB in Verbindung mit der

preuBBischen Gesetzgebung begriindet.

126 Erkenntnis der Juristenfakultit in Jena namens des Liibecker OAG, Seuffert’s Archiv, Bd. 37

(1882), Nr. 224; im Einzelnen siehe unter 11.2.b)bb)(1).
127 Ergidnzung des Verfassers.

128 RGZ 7, 265; 17, 103; 58, 130; Gruchot Bd. 36, 1073; Schack, BB 1956, 409, 412; ders., DOV
1961, 728, 731.

129 RGZ 17, 103; 32, 337 m. w. N.; 58, 130; BGHZ 20, 85; Oberstes LG zu Bayern, Seuffert’s Ar-
chiv, Bd. 53 (1898), Nr. 242; Maurer, § 29 Rn. 17; Riimelin S. 85.

BORGZ 50, 228; 101, 102; 104, 84; 172, 156.
BIRGZ 7,265; 17, 103; 58, 130; Gruchot 36, 1073; Schack, DOV 1961, 728, 731 f.

132 Gewerbeordnung vom 21. Juni 1869 (BGBL. S. 245): ,, Soweit die bestehenden Rechte zur Ab-
wehr benachtheiligender Einwirkungen, welche von einem Grundstiicke aus auf ein benachbartes
Grundstiick getibt werden, dem Eigenthiimer oder Besitzer des letzteren eine Privatklage gewdh-
ren, kann diese Klage einer mit obrigkeitlicher Genehmigung errichteten gewerblichen Anlage ge-
geniiber niemals auf Einstellung des Gewerbebetriebes, sondern nur auf Herstellung von Einrich-
tungen, welche die benachtheiligende Einwirkung ausschliefSen, oder, wo solche Einrichtungen un-
thunlich oder mit einem gehdrigen Betriebe des Gewerbes unvereinbar sind, auf Schadloshaltung

‘

gerichtet werden. .

133 Gruchot 37, 1012; RGZ 23, 257; 64, 186; Diisseldorf, ITW 1925, 2446; Schack, DOV 1961, 728,
7311,
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(4) Resiimee zur Rechtsprechung beziiglich der offentlich-rechtlichen Gefihr-
dungshaftung im 19. Jahrhundert

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich im 19. Jahrhundert die Félle der Gefihr-
dungshaftung, die vor Gericht ausgetragen wurden, erst herauskristallisieren mussten. Dif-
ferenziert wurde zwischen rechtméfigen Eingriffen durch das Gesetz oder durch die Ver-
waltung und rechtswidrigen Eingriffen der Verwaltung. Im Falle rechtmifiger Eingriffe

134 hochstrichter-

durch das Gesetz wurden Entschddigungsanspriiche mit einer Ausnahme
lich abgelehnt, wenn das Gesetz keine Entschddigung vorsah. Erfolgte die MaBnahme
durch die Verwaltung, sprach man sich gegen Entschidigungsanspriiche mangels Rechts-
grundlage aus. Im Falle rechtswidriger Eingriffe wurden Entschiddigungsanspriiche zuer-
kannt, primér, weil dem handelnden Staatsorgan Verschulden vorgeworfen wurde. Sowohl
im Rahmen der rechtméfigen als auch der rechtswidrigen MaBBnahmen handelte es sich mit
Ausnahme der Entscheidung der Jenaischen Juristenfakultit, den Immissionsféllen, den
Funkenflug- und den Explosionsfillen nicht um Félle der 6ffentlich-rechtlichen Geféhr-
dungshaftung im Sinne der vorldufigen Begriffsbestimmung. Diesen Sachverhalten lagen
Eingriffe des Staates nebst beabsichtigter Folge und unmittelbarem Schaden zugrunde. Der
offentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung fehlte und fehlt es dagegen am unmittelbaren
Eingriff und am auferlegten Opfer. Sowohl die Entscheidung der Jenaischen Juristenfakul-
tat als auch die Immissions-, Funkenflug- und Explosionsfille waren rechtmifBiger Natur.
Im Rahmen der Immissionsfille fiihrte eine Gefahr, der sich der Einzelne nicht entzichen
konnte, zum Schaden. In der Entscheidung der Jenaischen Juristenfakultét fiihrte ein Ein-
griff in ein anderes Rechtsgut zum Schaden. Dieser Eingriff — die Sprengung — war aber
gleichzeitig gefahrlicher Natur. Die Geféhrlichkeit und der Eingriff am anderen Rechtsgut
trafen also zusammen. Damit fehlte es am unmittelbaren Eingriff auf das geschédigte
Rechtsgut. SchlieBlich wurde der Einzelne durch die Einwirkung iiber Gebiihr in Anspruch

genommen.

B4RGz 12, 1; siehe unter Fn. 114.
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cc¢) Literatur

Der Begriff der Gefahrdungshaftung blieb in der Literatur zundchst unerwéhnt. Erst am

135 Im 19. Jahrhundert wur-

Ende des 19. Jahrhunderts wurde er von Riimelin aufgegriffen.
de zwischen rechtméfigen und rechtswidrigen Eingriffen unterschieden. Die bearbeiteten
Fragen waren noch allgemeiner Art. Im Rahmen der rechtméfBigen Eingriffe wurde — wie
in der Rechtsprechung — unterschieden zwischen solchen durch das Gesetz und solchen der
Verwaltung ((1)). Rechtswidrige Verwaltungsakte wurden nach der primiren oder der se-

kundéren Haftung des Staates unterschieden ((2)).

(1) Haftung fiir rechtmifBige Staatstiatigkeit

Auch in der Fachliteratur wurde im Rahmen der Haftung fiir rechtmifBige Staatstétigkeit
zwischen Maflnahmen durch die Gesetzgebung und solchen durch die Verwaltung diffe-
renziert."*® Wie auch iiberwiegend in der Rechtsprechung vertreten, wurde bei Eingriffen
durch die Gesetzgebung, im Falle des Fehlens einer Regelung, kein Ersatz gewihrt.">” Bei
Eingriffen durch die Verwaltung gingen die Ansichten auseinander. Nach einer Auffassung
wurde der Ersatzanspruch befiirwortet, da ein Mitbiirger ein gro3eres Opfer als die anderen

erbrachte.'*®

Dies wurde begriindet mit den Grundsétzen des allgemeinen deutschen Staats-
rechts und dem durchschnittlichen Standpunkt der deutschen Gesetzgebung.'” Anschiitz
widersprach dem und schloss den Entschidigungsanspruch aus, weil der Staatswille — auch
derjenige der Verwaltung — positivrechtlich begrenzt und die Téatigkeit der Staatsorgane

der GesetzmiBigkeit der Verwaltung unterworfen sei.'*” Ferner entspriichen rechtméfige

135 Jansen, S.377, 383; Ossenbiihl/Cornils, S.448, Fn. 4; Riimelin, S.45; Loening (S. 90) be-
schreibt die Gefdhrdungshaftung, ohne sie als solche zu bezeichnen.

136 Ausfiihrliche Darstellung unter Anschiitz, VerwArch 5 (1897), 1 insb. S. 18 ff., 58, 66 f.

BT Anschiitz, VerwArch 5 (1897), 1, 18, 20, 58 ff; Pfeiffer, Practische Ausfiihrungen Bd. 1,
S. 213 ff.; Reyscher, Zeitschrift fir deutsches Recht Bd. 5, S. 53, 81 ff; krit. Meyer, Der Staat,
S.17f.

138 Meyer, Der Staat, S. 20 f. ( weiter differenzierend); Pfeiffer, Practische Ausfiihrungen Bd. 1,
S. 245.

9 RGZ, 41, 191; 72, 85; Anschiitz, VerwArch 5 (1897), 1, 19.
140 gnschiitz, VerwArch 5 (1897), 1, 23 ff.
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Verwaltungsakte dem Willen des Gesetzes und seien in diesem Sinne selbst Gesetz.'"!
Richtig ist, dass rechtméfBige Verwaltungsakte dem Willen des Gesetzgebers entsprechen.
Allerdings ist damit lediglich die Entscheidung iiber die RechtméBigkeit der Maflnahme
und nicht die Entscheidung iiber die Entschddigungspflicht getroffen. Gegen Anschiitzs
Auffassung spricht ferner, dass der Staatswille nicht fiir die Fille von Verwaltungsent-
scheidungen positivrechtlich beschréankt ist, denn zum Zeitpunkt des Erlasses der abstrak-
ten Norm sind sdmtliche mdglichen Verwaltungsentscheidungen nicht absehbar. Dariiber
hinaus unterliegen Gesetze einem stindigen Wandel aufgrund verdndernder gesellschaftli-
cher Wertungen und des sozialen Wandels. Ferner kann der Staatswille erst zum Zeitpunkt
der Verwaltungsentscheidung beurteilt werden, weil es sich hierbei um eine individuelle
MaBnahme — im Gegensatz zur generellen Regelung eines Gesetzes — handelt. Daher be-
stand kein Anlass, den Schaden beim Individuum zu belassen und den Ersatzanspruch aus-

zuschlieBen.

Damit ist festzustellen, dass Entschddigungsanspriiche bei rechtméfigen gesetzlichen Ein-
griffen nur dann bestanden, wenn ein Gesetz dies vorsah. Bei Eingriffen durch die Verwal-
tung gingen die Meinungen auseinander, obwohl kein Grund bestand, von der Haftung ab-

zusehen.

(2) Haftung fiir rechtswidrige Staatstiitigkeit

(a) Primire Haftung des Staates

Haftete der Staat allein und vorrangig, fanden sich Begriindungsansitze zunichst im Zivil-
recht. Ein Begriindungsansatz war der Mandatsvertrag, der aber aufgrund der Eigenart des
Verhiltnisses zwischen Staat und Untertan nicht lange vertreten wurde.'* Ferner wurde

die Haftung des Staates auf privatrechtlichem Fundament damit begriindet, dass privat-

" Anschiitz, VerwArch 5 (1897), 1, 24.

142 Siche auch unter I1.2.b)bb)(2); .Dock, ASR 16 (1901), 244, 248 m. w. N.; Heffter, Archiv des
Criminalrechts, 1851, 445, 452; Meisterlin, S. 93 f.; Richelmann, S. 343, 349; Tschacksch, S. 28
m. w. N.; Zacharid, ZgS 19 (1863), 582, 603 f.; Zoepfl S. 803 ff.; krit. Loening, S.51; Pfeiffer,
Practische Ausfiihrungen Bd. 2, S. 362; Riimelin, S. 48.
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rechtliche Interessen durch ein Glied der Gesamtperson — den Staat — verletzt worden sei-
en.'* Dieses Argument iiberzeugte nicht, denn privatrechtliche Interessen wurden durch
hoheitliche Eingriffe gegeniiber dem Untertan immer beeintrachtigt. Dariiber hinaus stan-
den sich die Parteien im Falle hoheitlichen Zwangs nicht gleichberechtigt gegeniiber, wie
dies im Zivilrecht der Fall ist. Privatrechtliche Begriindungsansitze konnten damit nicht

tragen.

Die primére Staatshaftung wurde dann 6ffentlich-rechtlich begriindet'** und zwar mit der
Einheit zwischen Staat und Beamten, denn Beamte sind Glieder des Ganzen — sie repriasen-

tieren den Staat —, und der Staat ist ohne seine Glieder nicht handlungsfihig,'** denn:

., Die obrigkeitliche Gewalt verkérpert sich in der Person des Beamten. « 146

In diesem Rahmen wurde weiter differenziert zwischen Vertragsverhdltnissen und hoheit-
lichen MaBnahmen.'*’ Bei Vertragsverhiltnissen wurden zu Recht die Grundsitze des Zi-
vilrechts angewendet.'*® Bei hoheitlichen Mafinahmen sollte der Staat eine Garantie iiber-
nehmen.'*’ Ferner zwang das Uber-/Unterordnungsverhltnis zwischen Staat und Untertan

150

zur Haftung des Staates. ~ Die Haftung fiir bestimmte Personengruppen wurde ausge-

schlossen, so fiir richterliche Beamte, denn diese seien unabhingig. Ferner geniige der In-

'3 Dock, A6R 16 (1901), 244, 253; Gierke, Genossenschaftstheorie, S. 603 ff., 790 ff.; ders., DP
Bd. 1, S. 479; Tschacksch, S. 30; krit. O. Mayer, Neue Zeit- und Streitfragen, 1904, Heft 8, S. 3 f.

144 Ausfiihrliche Darstellung in Dock, AR 16 (1901), 244, 248; O. Mayer, Séchs. Arch. 1913, 1,
2 f.; Loening, S. 51, 93 ff.

5 Dock, ASR 16, (1901), 244, 248 f.; KifBling, S. 388, 390 ff.; Pfeiffer, Practische Ausfithrungen
Bd. 2, S. 367; Stein, S. 142; Tschacksch, S. 28.

146 Meyer, Lehrbuch, S. 410 (Er geht aber von der sekundéren Staatshaftung aus.).

"7 Dock, ASR 16, (1901), 244, 248; Pfeiffer, Practische Ausfithrungen Bd. 2, S. 368 f.; Schmitt-
henner, S. 513; Tschacksch, S. 28; krit. Loening, S. 50.

"8 Dock, AGR 16, (1901), 244, 248 f.; Loening, S. 50, 51 f.; Richelmann, S. 343 f.

9 Dock, ASR 16 (1901), 244, 252; Meyer, Lehrbuch, S. 608; Pfeiffer, Practische Ausfithrungen
Bd. 2, S. 371; Schmitthenner, S. 513.

150 Richelmann, S. 343, 348; Zacharid, ZgS 19 (1863), 582, 601.
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stanzenweg."”' Gleichfalls ausgeschlossen wurde die Haftung fiir Advokaten, Notare und
Arzte, weil diese nicht Angestellte oder Organe des Staates waren, sondern lediglich von

diesem autorisiert wurden.

(b) Sekundire Haftung des Staates

Teilweise wurde vertreten, den Staatsdiener flir seine Handlungen direkt verantwortlich zu
zeichnen, da dieser gehandelt hatte.'> Denn die Handlung des Beamten sei nicht von einer

Norm gedeckt.'**

Daher sei er fiir jede widerrechtliche Verfiigung straf- und privatrechtlich
verantwortlich. Der Staat hatte die Handlung also nicht befohlen oder veranlasst, sondern
vielmehr verboten, und die Haftung diirfe deshalb niemals auf die Staatskasse oder die Be-

hérde ausgedehnt werden.'>

Andererseits wurde vertreten, dass der Staatsdiener neben dem Staate hafte oder der Staat
subsididr in Anspruch genommen werden kénne.'”® Argument war, dass der einzelne Be-
amte unter Umstidnden zahlungsunfiahig wire. Ferner habe der Staat eine stillschweigende
Garantie libernommen. Teilweise wurde die Haftung des Staates mit dem Argument aus-
geweitet, dass ihm ein Auswahl- oder Uberwachungsverschulden vorgeworfen werden

o 157
konne.

U pfeiffer, Practische Ausfithrungen Bd. 2, S. 363; Richelmann, S. 343, 348, 351; krit. Zacharid,
ZgS 19 (1863), 582, 637 £.; Zoepfl, S. 812.

132 pfeiffer, Practische Ausfiihrungen Bd. 2, S.362 f.; Zoepfl, S. 811; Zacharid, ZgS 19 (1863),
582, 602.

153 Heffter, Beitrige, S. 162 ff.; ders., Archiv des Criminalrechts 1851, 545, 454, 456 f. (Spéter dis-
tanziert er sich von dieser Ansicht.) Loening, S. 50; Meyer, Lehrbuch, S. 411; Richelmann, Maga-
zin fir hannoversches Recht 2 (1852), 343, 345, 351; krit. Zacharid, ZgS 19 (1863), 582, 598.

% Im Einzelnen hierzu ausfiihrlich Dock, AR 16 (1901), 244, 250 f; Loening, S.15, 786;
Tschacksch, S. 29; Zacharid, ZgS 19 (1863), 582, 600 f.

155 Mohl, S. 554 £; von Stein, S. 369 f.
156 Gerber, S. 207; Tschacksch, S. 28; Zacharid, ZgS 19 (1863), 582, 633, 640.

157 Loening, S. 57, Richelmann, Magazin fiir hannoversches Recht 2 (1852), 343, 345 f.; Zacharid,
ZgS 19 (1863), 582, 611.
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Die individuelle Verantwortung des Staatsdieners musste abgelehnt werden, da ihm gege-
benenfalls Verschulden, aber nicht die Rechtswidrigkeit einer MaBBnahme vorgeworfen
werden konnte. Denn wiirde man ihm die Rechtswidrigkeit einer Mallnahme zur Last le-
gen, wire er in seiner Handlungsbereitschaft zu Gunsten des Staates geldhmt. Ferner hétte
der Bedienstete aufgrund seines Abhéngigkeitsverhdltnisses den Anordnungen seines
Dienstherren Folge zu leisten. Seine personliche Haftung wiirde ihn iiber Gebiihr belasten.
Dariiber hinaus wire die Zahlungsunfidhigkeit eines Staatsdieners zu befiirchten, so dass
der Geschidigte trotz Schadens leer auszugehen drohte. Ohne den Staatsdiener als ein
Glied des Staates wire letzterer handlungsunfahig, weshalb er die Verantwortung fiir seine
Bediensteten zu iibernehmen hitte. Ferner zwinge gerade das Uber-/Unterord-
nungsverhéltnis zwischen Staatsdiener und Untertan, hoheitlichen Maflnahmen Folge zu
leisten. Das teilweise vorgetragene Argument, dass Untertanen rechtswidrigen Maflnahmen
keine Folge zu leisten brauchten, trug nicht, weil diese weder die Priifungskompetenz noch
die Priifungsfahigkeit hatten, zumal der gesetzlich versierte Staatsdiener die Rechtswidrig-
keit der MaBBnahme moglicherweise ebenfalls nicht erkannt hatte. Ebenso wenig iiberzeug-
te das Argument, dass dem Staat kein Vorwurf zur Last gelegt werden konne, denn diesem
Argument lag die Trennung zwischen Staat und Staatsdiener zugrunde, was nicht der Fall
ist. Wie ausgefiihrt, bilden sie eine Einheit. SchlieBlich wire samtliches Vertrauen der Un-
tertanen in den Staat verloren gegangen, wire dieser nicht fiir die Schiden, die seine
Staatsdiener verursacht hatten, aufgekommen. Nachteile, die dem Einzelnen durch den
Staat respektive durch seine Organe zugefiigt wurden, mussten einen Ausgleich finden,

insbesondere dann, wenn die Handlung rechtswidrig war.

(3) Begriff der 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung

Den Begriff der Gefihrdungshaftung versuchte Loening’”® im Jahre 1879 wie folgt zu um-

schreiben:

,, Betreibe jemand im Eigeninteresse einen Betrieb, der mit Gefahren fiir die Rechts-

giiter anderer verbunden sei, die sich nicht oder nur mit einer aufsergewohnlichen

158 Loening, S. 90.
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Vorsicht beherrschen liefsen, so sei es nur ein Gebot der Gerechtigkeit, ihm auch ei-

ne Garantie fiir die durch den Betrieb veranlassten Schéiden aufzuerlegen. “**°

Loening will also denjenigen in die Pflicht nehmen, der im Eigeninteresse Rechtsgiiter an-

derer gefdhrdet.

Riimelin griff den Begriff der Gefdhrdungshaftung im Jahre 1896 auf.'®® Darunter verstand

er diejenigen Fille,

., in denen die Verfolgung des einen Interesses nicht notwendig, sondern nur mog-

licherweise eine Verletzung anderer Interessen mit sich bringt. *

Bei der Verfolgung des einen Interesses trat seiner Meinung nach eine unbeabsichtigte
Verletzung ein. Die Verfolgung eines Interesses konnte auch in der Schaffung einer Gefahr
liegen. Nach dieser Begriffsbestimmung war dies aber nicht zwingend, denn er lie8 den
Gefahrenbegriff nicht in seine Begriffsbestimmung einflieBen. Dies hitte zur Folge gehabt,
dass eine Gefahrdung nicht Voraussetzung war, sondern lediglich die negative Beeintrich-

tigung Voraussetzung gewesen wire.

Weder Loening noch Riimelin fragten nach der RechtmifBigkeit der Handlung. Auf der

Rechtsfolgenseite wurde von beiden kein besonderes Opfer gefordert.

(4) Resiimee zur Literatur beziiglich der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaf-

tung im 19. Jahrhundert

In der Literatur waren die Haftungsfragen noch allgemeiner Natur. Im Rahmen der recht-
méBigen Handlungen ging es darum, ob Anspriiche aufgrund gesetzlicher Mallnahmen o-
der aufgrund solcher der Verwaltung bestanden und im Rahmen der rechtswidrigen Hand-
lungen, ob der Staat primir oder der handelnde Staatsdiener allein oder neben dem Staat
haften sollte. Entschidigungsanspriiche wurden fiir rechtméBige Eingriffe durch das Gesetz

bejaht, wenn dieses eine Entschddigung vorsah. Bei solchen Eingriffen der Verwaltung

159 Jansen, S. 377.

160 Riimelin, S. 45.
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gingen die Meinungen auseinander. Im Rahmen der rechtswidrigen Staatstdtigkeit sprach
man sich sowohl fiir die primére als auch die sekundire Staatshaftung aus. Als abwegig

wurde allerdings die alleinige Haftung des Staatsdieners angesehen.

Auf den ersten Blick erscheint es fraglich, aus welchem Grunde lediglich im Rahmen der
Haftung fiir rechtswidrige Staatstétigkeit zwischen der primaren und sekundéren Staatshaf-
tung unterschieden wurde und nicht auch im Rahmen der Haftung fiir rechtméBige
Staatstétigkeit. Grund dafiir war, dass dem Staatsdiener bei der rechtswidrigen Staatstétig-
keit ein Fehler unterlaufen ist, fiir welchen er — wie teilweise in der Literatur vertreten —
verantwortlich gezeichnet werden konnte. Bei der rechtmiBigen Staatstatigkeit hat er je-
doch rechts- und gesetzestreu gehandelt. Dies kann ihm nicht zum Vorwurf gemacht wer-

den, so dass damit die Haftung des Staatsdieners selbst nicht zur Diskussion stand.

Der Terminus der Gefidhrdungshaftung wurde im 19. Jahrhundert von Loening und Riime-
lin umschrieben. Beide Umschreibungen finden sich in der vorldufigen Begriffsbestim-
mung wieder. Loening setze eine gefahrliche Tatigkeit voraus, die zum Schaden fiihrte.
Riimelin setzte eine Mallnahme, die zu unbeabsichtigten Nebenfolgen fiihrte, voraus, ohne
dass eine Gefihrdung zwingend erforderlich war. Dies hétte bedeutet, dass jede unbeab-
sichtigte Folge unter dem Gesichtspunkt einer 6ffentlich-rechtlichen Gefdahrdungshaftung
zur Entschidigung gefiihrt hétte. Damit ist Riimelins Begriffsbestimmung in diesem Punkt
zu weit. Der Gefahrenbegriff gehort in die Begriffsbestimmung. Die Rechtswidrigkeit
wurde von beiden nicht vorausgesetzt. Damit konnten sowohl rechtméflige als auch
rechtswidrige MaBnahmen unter die offentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung gefasst
werden. Ein Sonderopfer des Geschidigten wurde weder von Riimelin noch von Loening

vorausgesetzt.

dd) Resiimee zur Entwicklung der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung im
19. Jahrhundert

In der Literatur und in der Rechtsprechung des 19. Jahrhunderts wurde die Offentlich-

rechtliche Gefdhrdungshaftung kaum thematisiert. In der Gesetzgebung bemiihte man sich

um Gefahrdungshaftungstatbestinde. Der Anspruch aus §§ 74, 75 Einl. ALR war von dem
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vorldufigen Begriff der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung noch weit entfernt. Ho-
heitliche rechtmiBige Eingriffe, die vom Einzelnen ein besonderes Opfer abverlangten,
miindeten im Entschddigungsanspruch. Damit war die Gefdhrdungshaftung auf Eingriffe
rechtméBiger Art beschrankt. Somit waren gefdhrliche Handlungen aus rechtswidrigen ho-
heitlichen Tatigkeiten ausgeschlossen. Ob dies dabei blieb, wird die Entwicklung im
20. Jahrhundert zeigen. Entscheidend ist, ob und gegebenenfalls wie sich der Eingriffsbe-
griff verdndert und ob die Haftung auf rechtméfige Staatstitigkeit beschrinkt bleibt.

Die Rechtsprechung zeigte, dass die dffentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung auf recht-
méfige Staatstitigkeit beschrinkt werden sollte. Denn den Immissionsféllen, also denjeni-
gen Fillen, bei denen eine staatliche Konzession zum Haftungsausschluss fiihrte, und den
Funkenflug- und Explosionsfillen lag rechtmifBige Staatstitigkeit zugrunde. Auch dem
Fall, dem die Sprengung einer Mauer zugrunde lag und der von der Jenaischen Juristenfa-
kultat entschieden wurde, lag eine rechtméfige Staatstitigkeit zugrunde. In der Lehre
sprach man sich im Rahmen der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung fiir die Haf-
tung unabhéngig von der RechtméBigkeit aus. Riimelin setzte nicht einmal eine Gefahr vo-
raus. Fehlt aber die Gefahr als Haftungsvoraussetzung, wiirde der Tatbestand ausufern,
denn jeder unbeabsichtigte Schaden wire ein Fall der Gefdhrdungshaftung. Sie mdgen ent-

schidigungswiirdig sein, jedoch nicht unter diesem Vorzeichen.

¢) Entwicklung der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung im
20. Jahrhundert

aa) Gesetzgebung

Im 20. Jahrhundert wurden viele Gefahrdungshaftungstatbestinde spezialgesetzlich gere-
gelt. Denn das Bediirfnis nach entsprechenden Haftungstatbestéinden ist wegen moglicher
weitreichender negativer Folgen aufgrund des wissenschaftlichen und technischen Fort-
schrittes weiter gewachsen. Dies gilt vor allem im Umweltrecht. Die Gefdhrdungshaftung
wurde nicht nur 6ffentlich-rechtlich, sondern auch zivilrechtlich ausgestaltet. Dabei ver-
zichtete der Gesetzgeber auf eine allgemeine Regelung und entschied sich fiir die spezial-

gesetzliche Ausgestaltung. Die zivilrechtliche Ausgestaltung hat zur Folge, dass ein grof3e-
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rer Adressatenkreis erreicht wird und doppelte Regelungen — im Zivilrecht und im 6ffentli-
chen Recht — vermieden werden. Damit konnte und kann der Staat seiner Haftungsver-

pflichtung nicht durch eine Flucht ins Privatrecht entgehen.

Vorangestellt ist die zivilrechtliche Gefdhrdungshaftung, denn sie nahm in diesem Jahr-
hundert einen gro3en Raum ein ((1)). Um sie im Zusammenhang zu erldutern, wurde da-
rauf verzichtet, sie den verschiedenen Staatssystemen zuzuordnen. Im Anschluss daran
wird die Entwicklung der 6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung in den verschiedenen
Staatssystemen, ndmlich im Kaiserreich ((2)(a)), in der Weimarer Republik ((2)(b)), im na-
tionalsozialistischen Staat ((2)(c)), in der Bundesrepublik Deutschland und in der Deut-
schen Demokratischen Republik ((2)(d)) und schlieBlich im wiedervereinigten Deutschland
((2)(e)) dargestellt.

(1) Zivilrechtlich ausgestaltete Gefihrdungshaftung

Im Folgenden werden diverse zivilrechtlich ausgestaltete Gefadhrdungshaftungstatbestande
nebst Haftungsbegrenzungen und die Wirkung staatlicher Genehmigungen darauf erldu-
tert.'®" Dies deshalb, weil die Tendenz dahin geht, die 6ffentlich-rechtlichen Haftungstat-
bestdnde zivilrechtlich auszugestalten. Grund dafiir ist wiederum, dass gefahrliche Anlagen

sowohl privat als auch hoheitlich betrieben werden.

(a) Tatbestinde

Der Gesetzgeber hat sich entschieden, zahlreiche Gefdhrdungshaftungstatbestinde zivil-
rechtlich auszugestalten. Dies dient dazu, einen umfassenden Adressatenkreis fiir Entscha-
digungsanspriiche, unabhingig von der rechtlichen Ausgestaltung, zu erfassen. Damit ist es
gleichgiiltig, ob die Tatigkeit durch den Staat oder im Interesse des Staates im Rahmen der
Daseinsvorsorge von einer Privatperson respektive einer juristischen Person des Privat-

rechts durchgefiihrt wird. Der Betreiber, der den Nutzen von der Tatigkeit zieht, soll auch

161 Ausfiihrlich Tabbert, S. 92 ff.
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grundsétzlich die Lasten tragen. Bei identischem Haftungsinhalt wére die doppelte Ausge-

staltung, also zivilrechtlich und 6ffentlich-rechtlich, widersinnig.

Erster zivilrechtlich festgeschriebener Gefahrdungshaftungstatbestand war § 25 PreufBi-
sches Eisenbahngesetz vom 3. November 1838, gefolgt von § 1 Reichshaftpflichtgesetz
vom 7. Juni 1871."%> Im Reichshaftpflichtgesetz vom 15. August 1943'® wurde die Haf-
tung flir Elektrizitéits-, Gas- und andere Anlagen zunichst in § 1 a RHG aufgenommen und
durch das Gesetz zur Anderung schadensrechtlicher Vorschriften vom 16. August 1977'%*
um Flissigkeitsanlagen ergidnzt und in § 2 RHG geregelt. Das Reichshaftpflichtgesetz ist
heute aufgegangen im Haftpflichtgesetz,'® welches in § 1 die Haftung des Bahnbetriebs-
unternehmens und in § 2 die Haftung des Inhabers einer Energie- und Fliissigkeitsanlage

regelt.'®

Mit Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuches'®” im Jahre 1900 wurde die Gefihrdungs-
haftung als eigener Tatbestand fiir Tiere in § 833 S. 1 BGB eingefiihrt.

Die Gefahrdungshaftung fiir Kraftfahrzeuge wurde im Jahre 1909 durch das Gesetz tiber

den Verkehr mit Kraftfahrzeugen'® in §§ 7 — 20 aufgenommen und diejenige fiir Luftfahr-

zeuge im Jahre 1922 in §§ 19 — 30 Luftverkehrsgesetz.169

In den 1950er Jahren wurde in § 22 Wasserhaushaltsgesetz' " die Gefahrdungshaftung fiir

171

die Einwirkung auf Gewdsser und in §§ 25 — 39 Atomgesetz * die Gefdhrdungshaftung fiir

Kernanlagen eingefiihrt.

162 Siehe unter I1.2.b)aa)(2).
163 RGBI. 1 S. 489.
164 BGBI. 1S. 1577.

163 Haftpflichtgesetz vom 4. Januar 1978 (BGBI. I S. 145), zuletzt gedndert durch Art. 5 des Geset-
zes vom 19. Juli 2002 (BGBI. I S. 2674).

1% Entstehungsgeschichte Filthaut, § 2 Rn. 1; BGHZ 88, 85; Tappert, S. 94 f.
167 18. August 1896 (RGBIL. S. 195).

1683 Mai 1909 (RGBI. S. 437).

1910, August 1922 (RGBI. I S. 681).
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Im Jahre 1976 folgte dann die Einfiihrung der Gefdhrdungshaftung in den §§ 84 — 94 a
Arzneimittelgesetz'* fiir Arzneimittel. 1980 wurde in den §§ 114 — 121 Bundesbergge-

setz'” diejenige fiir Bergschiden eingefiihrt. Das Produkthaftungsgesetz entstand im Jahre

1989 und regelt die Haftung fiir Produktfehler.'”

Der Tatbestand fiir die Gefdhrdungshaftung fiir Gentechnologie wurde 1990 in den §§ 32 —
37 Gentechnikgesetz' > geschaffen, derjenige fiir umweltrelevante Anlagen ebenfalls 1990

in § 1i. V. m. Anlage 1 Umwelthaftungsgesetz konstituiert'’°.

Diverse Gefahrdungshaftungstatbestinde, so die Kraftfahrzeughalterhaftung, die Arznei-
mittelhaftung und der Anspruch auf Schmerzensgeld gemall § 253 Abs. 2 BGB erfuhren
durch das Zweite Gesetz zur Anderung schadensrechtlicher Vorschriften im Jahre 2002'"

Anderungen.

Diesen zivilrechtlichen Gefdhrdungshaftungstatbestinden ist gemein, dass durch eine Ge-
fahr jemand getotet, sein Korper oder seine Gesundheit verletzt oder eine Sache beschédigt
worden ist und der daraus entstandene Schaden vom Verantwortlichen zu ersetzen ist. Da-
mit lassen sich die Haftungsvoraussetzungen im einfachsten Sinne wie folgt zusammenfas-
sen: Schadensersatz ist zu leisten, wenn eine bestimmte Gefahr zu einem Korper- oder
Sachschaden fiihrt. Die Art der Gefahr ist im Tatbestand konkretisiert und der Schaden

muss kausal sein. Die Rechtswidrigkeit der MaBnahme ist nicht Voraussetzung.

17027, Juli 1957 (BGBL IS. 1110).

17123, Dezember 1959 (BGBI. 1 S. 814); Tappert, S 97.
17224, August 1976 (BGBL. 1 S. 2445, 2448).

17313, August 1980 (BGBI. I S. 1310); Tappert, S 96.
174 15. Dezember 1989 (BGBL. IS. 2198),

17520, Juni 1990 (BGBL. I S. 1080); Tappert, S 94.

176 10. Dezember 1990 (BGBL. 1 S. 2634); Tappert, S 92.
17719, Juli 2002 (BGBL. I S. 2674).
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(b) Haftungsbegrenzungen, Ausschliisse und Verlagerungen

Die aufgefiihrten Gesetze regeln iiber den Haftungstatbestand hinaus Haftungsbegrenzun-
gen, Ausschliisse und Verlagerungen unterschiedlich. Die Haftungsbegrenzungen unter-
scheidet Tappert'’® in drei Regelungsmodelle: Entweder werde die Durchsetzung des Haf-
tungsanspruches erschwert,'” die Haftung werde der Hohe nach fiir Sach- und Personen-
schiden begrenzt'®® oder zivilrechtliche Abwehranspriiche werden modifiziert und deren

Umfang zugunsten des Verantwortlichen begrenzt'®'.

182

Als Haftungsausschliisse kommen héhere Gewalt,'®* Bagatellbeeintrichtigungen,'™® be-

stimmungsgeméfer und gewissenhafter Normalbetrieb,'®* freiwillige oder besondere Nihe

zur Gefahr'® und im Falle des Bestandsschutzes bestimmte Zulassungsarten'®® in Be-

tracht.'®’

188

Ebenso geregelt sind Haftungsverlagerungen auf den Staat.”™ Die Haftung des zivilrecht-

lich Verantwortlichen kann auf den Staat ganz oder teilweise verlagert werden, insbeson-

178 Tappert, S 98.

179 Keine Ursachenvermutung bei bestimmungsgemafiem Betrieb gemil § 6 Abs. 2 — 4UmweltHG.

180 § 31 AtomG unbegrenzt, aber faktisch gem. §§ 13 Abs. 3 i. V. m. § 34 AtomG auf 2,5 Mrd.
EUR Deckungsvorsorge begrenzt; § 15 UmweltHG und § 33 GenTG auf 85 Mio. EUR; § 12
Abs. 1 Nr. 1, S. 2 StVG auf 5 Mio. fiir Personenschiaden, und um jeweils 600.000,00 EUR erhoht
bei geschaftsmaBiger Personenbeforderung bei mehr als acht Personen; gem. § 12 Abs. 1 Nr.2
StVG auf 1 Mio. fiir Sachschiaden; § 9 HaftpflG und § 117 Abs. 1 Nr. 1 BbergG fiir Personenscha-
den auf 600.000,00 EUR bzw. 36.000,00 EUR p. a. Rente bei Verletzungen; § 10 HaftPflG auf
300.000,00 EUR fiir Sachschédden; § 117 Abs. 1 Nr. 2 BBergG fiir Sachschéden auf den gemeinen
Wert der beschédigten Sache.

181 £ 23 GenTG.

182 8 4 UmweltHG; § 2 Abs. 3 Nr. 3 HaftPfIG; § 89 Abs. 2 S. 3 WHG, eingeschriinkt in § 25 Abs. 3
AtomG.

183 & 4 UmweltHG.
18482 Abs. 1 S.2 HaftPflG; § 26 Abs. 1 S 2 AtomG.
185 ¢ 2 Abs. 3 Nr. 1 HaftPflG; § 26 Abs. 4 AtomG.
'8 § 114 Abs. 2 Nr. 4 BBergG.
187 Tappert, S. 99.
188 § 34 AtomG; Tappert, S. 99.
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dere dann, wenn im Falle einer staatlichen Genehmigung der Behordenvertreter den Scha-

den vorsitzlich oder fahrlissig herbeigefiihrt hat.'®

Eine Haftungsiibertragung ist geregelt in den §§ 34 AtomG und ergibt sich aus der Diffe-
renz der Deckungsvorsorge und dem Freistellungshochstbetrag in Hohe von 2,5 Mrd.
EUR. Die Deckungsvorsorge ist der Betrag, den das Unternehmen zu versichern hat. Der
Freistellungshochstbetrag ist der Betrag, den der Staat maximal iibernimmt. Gemif § 37
AtomG besteht allerdings dann ein Riickgriffanspruch des Staates gegeniiber dem Privaten,

insbesondere dann, wenn dieser vorsitzlich oder grob fahrldssig gehandelt hat.

(c) Resiimee zur zivilrechtlich geregelten Gefihrdungshaftung

Die Vielzahl dieser beispielhaft aufgefiihrten Tatbestinde offenbart das grofe Bediirfnis
nach Gefihrdungshaftungstatbestinden. Dies zeigt sich insbesondere im Umweltrecht, '™
denn hierbei handelt es sich um menschliche Lebensgrundlagen. Die zivilrechtliche Aus-
gestaltung liberzeugt, weil auf diese Art und Weise der Verantwortliche zur Rechenschaft
gezogen werden kann, gleichgiiltig, ob das Handlungssubjekt privatrechtlich oder 6ffent-
lich-rechtlich organisiert ist. Nichtsdestotrotz ist die Verlagerung auf den Staat dann
zweckméBig, wenn eine staatliche Genehmigung erteilt worden ist, mit der ein hohes Ge-
fahrdungspotential einhergeht, die Verpflichtung zu einer moglichen Haftungsvorkehrung
nicht hinreichend bestimmt worden ist oder der Schaden nicht vom Schédiger ausgeglichen
werden kann oder nicht versicherbar ist. Fiir die Haftungsverlagerung auf den Staat spricht
ferner, dass die gefahrliche Téatigkeit im Interesse der Allgemeinheit durchgefiihrt wird und
sich damit die Allgemeinheit, respektive der Staat, dafiir verantwortlich zeichnet. Auch das
monetére Interesse eines Geschédigten spricht fiir die Haftungsverlagerung. Die Wahr-
scheinlichkeit, dass der Staat entschddigen kann, ist hoher als die Wahrscheinlichkeit, dass
eine juristische Person des Privatrechts oder die dahinterstehenden natiirlichen Personen
entschddigen konnen. Damit ist bei diesen exorbitant grolen Gefahren keine andere Lo-

sung denkbar. Die Abwigung zwischen Nutzen und Risiko zwingt dazu, dass das liquides-

189 Tappert, S. 101.

1908 2 HaftPfIG; § 89 WHG; § 25 AtomG; § 114 BBerG; § 32 Abs. 1 GenTG; § 1 UmweltHG.
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te Glied der Gemeinschaft, der Staat, einsteht. Im Ubrigen ist aber mit Haftungsverlage-
rungen auf den Staat behutsam umzugehen. Es besteht keine Veranlassung, den Staat, res-
pektive die Gemeinschaft, fiir Fehlverhalten Einzelner eintreten zu lassen. Dies wiirde
ndmlich das Verantwortungsbewusstsein desjenigen schmélern, welcher die Gefahr ge-
schaffen hat oder bereit ist, zu schaffen. Denn es kann nicht angehen, dass Nutzen und Las-
ten auseinander fallen, also der Betreiber der gefdhrlichen Anlage den Nutzen daraus zieht
und die Gemeinschaft fiir die Lasten verantwortlich ist. Umgekehrt wiirde es auch nicht
iiberzeugen, dem Staat mehr Einfluss auf individuelle Betriebe zu gewéhren, um damit Ge-
fahrdungstatbestinde zu schaffen. Damit gingen staatliche Befugnisse, in Betriebe einzu-
greifen, zu weit. Thr wirtschaftlicher Anreiz wiirde durch die staatliche Fremdbestimmung
eingeschriankt werden. Ferner bestiinde die Gefahr, dass der Staat nicht ebenso effizient ta-
tig ist, wie eine Privatperson, denn die individuellen Renditemoglichkeiten fallen in der
Regel hoher aus als vom Staat gezahlte Gehilter. Die personliche Rendite einer Privatper-
son ist der Anreiz fiir ihre wirtschaftliche Tatigkeit. Die Haftungsverlagerung bedarf also
einer Abwagung zwischen Privat- und Allgemeininteressen, wobei gerade im Rahmen des
Atomrechts das Bediirfnis der Versorgung und Sicherheit im Interesse der Allgemeinheit
auBerst hoch ist. Die Kopplung des Zivilrechts mit dem 6ffentlichen Recht ist damit gelun-

gen.

(2) Offentlich-rechtlich ausgestaltete Gefihrdungshaftung

(a) Gesetzgebung im Kaiserreich (1871 — 1918)

Schon im Kaiserreich wurden erste Anspriiche auf Entschiddigung gesetzgeberisch festge-
schrieben. Dabei handelte es sich sowohl um das Entschiddigungsgesetz fiir im Wiederauf-
nahmeverfahren freigesprochene Personen und das Entschiddigungsgesetz fiir erlittene Un-

tersuchungshaft (1)) als auch um das Reichsbeamtenhaftpflichtgesetz (ii)).
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i) Entschidigungsgesetz fiir im Wiederaufnahmeverfahren freigesprochene Per-

sonen und das Entschidigungsgesetz fiir erlittene Untersuchungshaft

Y1 als auch bei dem

192

Sowohl bei dem Entschadigungsgesetz fiir erlittene Untersuchungshaft
Entschadigungsgesetz fiir im Wiederaufnahmeverfahren freigesprochene Personen "~ han-
delte es sich um einen Entschidigungsanspruch fiir Eingriffe schuldlos rechtswidriger Art,
aber nicht um einen Anspruch aus 6ffentlich-rechtlicher Gefdhrdungshaftung, denn der ho-
heitlichen Handlung, der Inhaftierung, lag ein Eingriff im klassischen Sinne zugrunde. Der
hoheitlichen Handlung wohnte nicht die erforderliche Gefahrlichkeit inne. Das Entschidi-
gungsgesetz fiir im Wiederaufnahmeverfahren freigesprochene Personen umfasste Ent-
schadigungsregelungen fiir diejenigen Schiden, die aus einer strafgerichtlichen Verurtei-
lung erwuchsen. Das Entschiadigungsgesetz fiir erlittene Untersuchungshaft enthielt Ent-
schiadigungsregelungen fiir Strafverfolgungsmafnahmen. Beide Gesetze wurden im Jahre
1971 durch das Gesetz betreffend die Entschddigung fiir unschuldig erlittene Untersu-
193

chungshaft abgeldst.
in den §§ 1 ff. StrEG."*

Heute finden sich die Regelungen mit erweitertem Haftungskatalog

ii) Reichsbeamtenhaftpflichtgesetz

Das Reichsbeamtenhaftpflichtgesetz'*> aus dem Jahre 1910 sah grundsitzlich die Haftung

196

des Staates anstelle seiner Beamten geméal3 § 839 BGB vor. ™ Fiir die 6ffentlich-rechtliche

1 Gesetz betreffend die Entschéadigung fiir unschuldig erlittene Untersuchungshaft vom 14. Juli

1904 (RGBL. I S. 321)

12 Gesetz betreffend die Entschédigung der im Wiederaufnahmeverfahren frei gesprochenen Per-

sonen vom 20. Mai 1898 (RGBI. I S. 345).
93 BGBI. 1(1971) S. 157.

194 Eriche, S. 46 ff.

195 Gesetz iiber die Haftung des Reichs fiir seine Beamten vom 22. Mai 1910 (RGBI. I S. 798) in

der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 2030-9, verdffentlichten bereinigten Fas-
sung, das durch Artikel 6 des Gesetzes vom 28. Juli 1993 (BGBI. I S. 1394) gedndert worden ist;
entsprechend geregelt im Gesetz iiber die Haftung des Staates und anderer Verbédnde fiir Amts-
pflichtverletzungen von Beamten bei Ausiibung der 6ffentlichen Gewalt vom 1. August 1909 (Pr

GS, S. 691)
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Gefahrdungshaftung interessant war die Billigkeitshaftung des Staates geméll § 1 Abs. 2
RHBG fiir Fille, in denen die Verantwortung des Beamten gemill § 839 BGB ausge-
schlossen war, weil er nicht Herr seiner geistigen Fihigkeiten war.'”’ § 1 Abs. 2 RHBG

lautete:

,Ist die Verantwortlichkeit des Beamten deshalb ausgeschlossen, weil er den Scha-
den im Zustand der Bewusstlosigkeit oder in einem die freie Willensbestimmung aus-
schliefsenden Zustand krankhafter Storung der Geistestdtigkeit verursacht hat, so hat
gleichwohl das Reich den Schaden zu ersetzen, wie wenn dem Beamten Fahrldssig-
keit zur Last fiele, jedoch nur insoweit, als die Billigkeit die Schadloshaltung erfor-

dert.

In diesem Rahmen wire eine 6ffentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung denkbar gewesen,
denn das den § 839 BGB voraussetzende Verschulden erforderte und erfordert einen sub-
jektiven Tatbestand, welcher gerade aufgrund des die freie Willensbildung ausschlieBen-
den Zustandes fehlte. Ohne Verschulden handelte es sich um einen Staatshaftungsan-
spruch, welcher auch Fille der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung umfassen kann.

Entsprechende Regelungen gibt es noch in einigen Bundeslédndern. 198

(b) Gesetzgebung in der Weimarer Republik (1919 — 1933)

199
9

Bereits in der Weimarer Reichsverfassung vom 11. August 191 wurde die Staatshaf-

tung in Art. 131 WRYV festgeschrieben. Hierbei handelte es sich aber um den das Ver-

1% Bonk, DVBL. 1981, 801, 805 (Spiter ging die Vorschrift in Art. 131 WRYV und dann in Art. 34
GG auf)).

Y7 Thiemrodt, S. 32.

§ 1 S. 1 BeamtHaftG Saarland (vom 1. August 1909 zuletzt gedndert durch das Gesetz vom
5 Februar 1997 (Amtsbl. S. 258));§ 1 S. 2 BeamtHaftG NRW (vom 1. August 1909 zuletzt geén-
dert durch das Gesetz vom 10. Méarz 1987 (GV NW S. 136)).

1% RGBL. I S. 1383; zuletzt gedndert durch das Gesetz vom 17. Dezember 1932 (RGBI. L. S. 547);
Die Weimarer Reichsverfassung wurde faktisch durch das Erméchtigungsgesetz vom 24. Mirz
1933 auBer Kraft gesetzt.

198
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schulden voraussetzenden allgemeinen Amtshaftungsanspruch, auf den im Folgenden da-

her nicht néher eingegangen wird.

Einen Gefihrdungshaftungstatbestand sah das Luftverkehrsgesetz aus dem Jahre 1922%% in
seiner urspriinglichen Fassung fiir Zivil- und Militarluftfahrzeuge gleichermalBlen in den
§§ 19 ff. LuftVG vor.”" In § 19 LuftVG wurde die von der Rechtswidrigkeit und Ver-

292 Gehaftet wurde auch fiir hohere Gewalt,

schulden unabhéngige Erfolgshaftung geregelt.
fiir unabwendbare Ereignisse, ebenso fiir die Einhaltung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt.” Lediglich die Einrede des mitwirkenden Verschuldens gemiB § 20 LuftVG
stand dem Halter zu. Die Schadensersatzpflicht war gemaf3 § 23 LuftVG auf Hochstbetrige

begrenzt.

Fiir die Haftung des Reichs fiir Luftfahrzeuge der Luftwaffe wurden im Jahre 1943 in das
Luftverkehrsgesetz Bestimmungen durch das 4. Anderungsgesetz zum LuftVG*™ in den
§§ 29 k LuftVG eingefiihrt.”” Differenziert wurde zwischen Personen- und Sachschiden

auBler- und innerhalb des Luftfahrzeuges.

Fiir militdrische Luftfahrzeuge ist die Gefahrdungshaftung in der heutigen Fassung des
Luftverkehrsgesetzes gemiB §§ 53 f. LuftVG geregelt.”” Die Haftung des Halters setzt vo-
raus, dass ein Schaden beim Betrieb des militdrischen Luftfahrzeugs durch Unfall entstan-
den ist. Die 6ffentlich-rechtliche Nuance erhélt der Tatbestand durch das Merkmal des mi-

litdrischen Luftfahrzeuges, denn Halter ist der Staat, vertreten durch die Bundeswehr.?"’

200 Luftverkehrsgesetz vom 1. August 1922 (RGBI. I S. 681).

2V Gimulla in: Gimulla/Schmidt, LuftVG, § 53 Rn. 1; Hoffmann in: Hoffmann/Grabherr, LuftVG,
§ 53 Rn. 1.

22 Déring, LuftVG, § 19 1b.
29 Déring, LuftVG, § 19 1b.

204 26. Januar 1943 (RGBL I S. 69); Zuvor war dies in § 113 der Verordnung iiber Luftverkehr vom
21. August 1936 (RGBI. I S. 659) geregelt.

295 Gimulla in: Gimulla/Schmidt, LuftVG, § 43 Rn. 1.

206 Luftverkehrsgesetz vom 1. August 1922 (BGBL. I S. 681), zuletzt gedndert durch Art. 1 des Ge-
setzes vom 7. August 2013 (BGBI. I S. 3123).

27 Giemulla in: Giemulla/Schmid, LuftVG, § 53 Ra. 2.
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Die Haftung ist auch bei hoherer Gewalt nicht ausgeschlossen.”” Fiir Schiden auBerhalb
militdrischer Luftfahrzeuge haftet der Halter summenméBig unbeschrinkt (§ 53 LuftVG);
fiir im militdrischen Luftfahrzeug beschéddigte Personen oder beschiddigtes Reisegepick

haftet er summenmaéBig begrenzt (§ 54 LuftVG).

(¢) Gesetzgebung im Nationalsozialistischen Staat (1933 — 1945)

Die bis zur Zeit des Nationalsozialismus” etablierten Anspriiche auf Entschiadigung oder
Schadensersatz wurden durch das Ausgleichsgesetz*” aus dem Jahre 1934 eingeschrénkt.
Ausweislich der Praambel des Ausgleichsgesetzes sollten besondere Nachteile, die dem
Einzelnen durch politische Vorgédnge der nationalsozialistischen Erhebung zugefiigt wor-
den waren, nur dann zu Lasten der Allgemeinheit ausgeglichen werden, soweit dieser Aus-
gleich nach dem gesunden Volksempfinden zur Beseitigung unbilliger Hérten erforderlich
war. Die Gerichte hatten nicht selbst zu entscheiden, sondern es handelte sich vielmehr um
Verwaltungsverfahren, gegebenenfalls unter Einbeziehung des Reichsinnenministers. Das
Gesetz diente dazu, Regimegegnern den Rechtsweg abzuschneiden und sie zu zwingen, er-
littene Schdden hinzunehmen. Dies zeigte sich insbesondere an der 14. Durchfithrungs-
verordnung,”'® die Anspriiche aus Handlungen, welche mit den gegen Juden gerichteten
Vorgingen am 8. November 1938 und den néchstfolgenden Tagen zusammenhingen, be-

handelt. § 3 lautete:

"Juden deutscher Staatsangehorigkeit und staatenlosen Juden wird eine Ausgleichs-

entschidigung auf Grund dieser Vorschriften nicht gewdhrt.”

Den Juden wurden also Rechtsanspriiche aus Handlungen gegen sie verwehrt.

298 BGH NJW 1982, 1046; BGHZ 122, 363; Schdfer/Ott, S. 229 f.

299 Gesetz iiber den Ausgleich biirgerlich-rechtlicher Anspriiche vom 13. Dezember 1934, RGBI. 1

S. 1235 f., nebst diverser Durchfiihrungsverordnungen.

21014, Verordnung zur Durchfiihrung und Ergidnzung des Gesetzes iliber den Ausgleich biirgerlich-

rechtlicher Anspriiche vom 18. Mérz 1939 (RGBL. L. S. 614).
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(d) Gesetzgebung auf dem Gebiet der ehemaligen Bundesrepublik Deutschland und
der Deutschen Demokratischen Republik (1949 — 1990)

i) Schutzbereichgesetz in der ehemaligen Bundesrepublik Deutschland

Im Gegensatz zur Auffassung von Riedel”' regelte das Schutzbereichgesetz*'? aus dem
Jahre 1956 in § 12 keinen Fall der 6ffentlich-rechtlichen Gefédhrdungshaftung. Denn Ent-
schadigungsanspriiche werden fiir Einwirkungen erhoben, die zur eingeschrinkten Nut-

213 1~
Dies kommt

zung von Grundstiicken fiir Verteidigungszwecke im Bundesgebiet fiihren.
einer Enteignung gleich. Mithin handelt es sich um ein Enteignungsgesetz im Sinne der

Junktimklausel des Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG.

ii) Impfgesetzgebung in der ehemaligen Bundesrepublik Deutschland

Die Wurzeln der Impfgesetzgebung liegen weit zuriick. Entschiadigungsregelungen gab es
lange Zeit nicht. Selbst im Reichsimpfgesetz vom 8. April 1874,*'* nach dem die Pocken-
schutzimpfung verpflichtend war, fanden sich keine En‘[schéidigungsregelungen,215 ob-
gleich Entschidigungsanspriiche bereits in anderen Gesetzen geregelt wurden. Anspriiche
wurden in der Rechtsprechung diskutiert.'® Eine Entschidigung wurde dem Geschédigten
allerdings erst mit der Entscheidung vom 19. Februar 1953*'" héchstrichterlich aufgrund

des Aufopferungsanspruches zugesprochen.

21 Riedel, S. 153.

Schutzbereichgesetz vom 7. Dezember 1956 (BGBL I S. 899) zuletzt gedndert durch Art. 2
Abs. 11 des Gesetzes vom 12. August 2005 (BGBI. I S. 2354).

213 Schalburg, § 12 Rn. 1.

214 RGBL. S. 31.
215

212

Hess, S. 3 ff. (Entwicklung bis zum Reichsimpfgesetz).
Im Einzelnen unter I1.2.¢c)bb)(1).
17 BGHZ 9, 83.

216
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Das Reichsimpfgesetz vom 8. April 1874 wurde durch das Gesetz {iber die Pockenschutz-
impfung vom 18. Mai 1976 aufgehoben,”'® in welchem sich nun Entschidigungsregelun-
gen fanden. Es verwies auf § 51 BSeuchG vom 18. Juli 1961, worauf sogleich nédher ein-
gegangen wird. Das Gesetz iiber die Pockenschutzimpfung wurde durch das Gesetz zur
Authebung des Gesetzes iiber die Pockenschutzimpfung vom 24. November 1982'° mit
der Begriindung aufgehoben, dass nach Feststellungen der WHO die Welt seit drei Jahren
pockenfrei sei und angesichts des Impfrisikos der Pockenschutzimpfung die Impfpflicht

nicht mehr gerechtfertigt sei.**

Erste bundesrechtliche Regelungen zur Entschiddigung im Rahmen der Impfgesetzgebung
wurden durch das Gesetz zur Verhiitung und Bekdmpfung iibertragbarer Krankheiten beim
Menschen (Bundesseuchengesetz) vom 18. Juli 1961 eingefiihrt.”?! GemaB § 51 BSeuchG
wurde Entschadigung geleistet fiir eine gesetzlich vorgeschriebene oder aufgrund des Bun-
desseuchengesetzes angeordnete oder eine von einer Gesundheitsbehdrde offentlich emp-
fohlene Schutzimpfung, wenn ein Impfschaden {iber das iibliche AusmaR einer Impfreakti-
on hinausging. Der Kausalnachweis war zunichst durch den Geschidigten gefordert, wur-
de aber durch das Zweite Gesetz zur Anderung des Bundesseuchengesetzes vom
25. August 1971 in § 52 Abs. 2 BSeuchG aufgeweicht.”** Lagen parallel die Vorausset-
zungen eines Schadensersatzanspruches gemal3 § 839 Abs. 1 BGB vor, schloss der Versor-
gungsanspruch nach § 51 BSeuchG nicht den Amtshaftungsanspruch aus (§ 54 Abs. 4
BSeuchG). Das Mitverschulden des Geschéddigten wurde entsprechend § 254 BGB bertick-

223

sichtigt.””” Der Umfang der Entschddigung wurde in den §§ 52 — 55 BSeuchG geregelt.

218 BGBI. 1. 1216.
2 BGBI.TS. 1529; Bales/Baumann/Schnitzler, § 60 Rn. 15.
220 BT.Drs. 9/1996 S. 1.

BGBI. I S. 1012, 1300; Neufassung des Bundes-Seuchengesetzes vom 18. Dezember 1979,
BGBI. IS 2262; 1980 1 S. 151); Bales/Baumann/Schnitzler, § 60 Rn. 3.

22 BGBI. IS. 1401.
223 BGH NJW 1970, 1229; BGHZ 126, 368.

221
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Das Bundesseuchengesetz galt bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Verhiitung und Be-
kdmpfung von Infektionskrankheiten beim Menschen (Infektionsschutzgesetz — [fSG) vom
20. Juli 2000,** welches der Verbesserung des Schutzes der Bevolkerung vor Infektions-
krankheiten dienen sollte.””> Entschidigungsanspriiche sind seitdem in §§ 56, 60 IfSG ge-
regelt, wobei weitestgehend die Regelungen des Bundesseuchengesetzes hinsichtlich der
Entschidigungen tibernommen wurden. Sie beruhen auf dem Rechtsgedanken der Aufop-
ferung.?*® Zwar ist das stirkste Argument der Entschiadigungspflicht weggefallen, denn die
Zwangsimpfung ist durch die Impfempfehlung ersetzt worden.**’ Dennoch ist die Entschi-
digungspflicht nach wie vor begriindet, weil eine staatliche MaBBinahme zum Schaden beim
Einzelnen fiihren kann. Auch wenn es sich bei der Impfung nicht mehr um eine Zwangsim-
pfung, sondern um eine freiwillige Impfung handelt, wird die Impfung von Séuglingen den
Sorgeberechtigten nachdriicklich empfohlen (z. B. Mums, Masern, Roteln.). Insofern ist

der Druck auf diese nicht unerheblich.

Ferner gehen die in § 60 IfSG genannten Voraussetzungen in denen der vorldufigen Be-
griffsbestimmung auf. Voraussetzungen des § 60 IfSG sind: Wer durch eine Schutzimp-
fung oder einer anderen ndher umschriebenen Maflnahme der spezifischen Prophylaxe ei-
nen Impfschaden, also eine tliber das libliche Ausmal} einer Impfreaktion hinausgehenden
gesundheitlichen Schéadigung durch die Schutzimpfung, erleidet, erhilt Versorgung. Die
Gesundheitsschidigung ist also eine von der Rechtswidrigkeit unabhéngige, unbeabsichtig-

te Folge einer gefdhrlichen hoheitlichen Mafinahme.

iii) Staatshaftungsgesetz der Deutschen Demokratischen Republik

Das Staatshaftungsgesetz der DDR war fiir solche Schiden vorgesehen, die einem Biirger

oder seinem personlichen Eigentum in Ausiibung staatlicher Tatigkeit rechtswidrig zuge-

224 BGBI. I S. 1045.
225 BT -Drs. 14/2530.

226 BSG, Urt. v. 20.07.2005 — B 9a/9 VJ 2/04 R —; Landessozialgericht Berlin-Brandenburg, Urt.
v. 11.11.2010 — L 13 VIJ 7/07 —; Bales/Baumann/Schnitzler, § 60 Rn. 3; Erdle, § 60, S. 146.

227 BSGE 95, 66.
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fiigt wurden.””® § 1 Abs. 1 StHG DDR*® aus dem Jahre 1969 begriindete eine unmittelba-
re, ausschlieBliche und verschuldensunabhéngige Haftung des Staates fiir rechtswidriges
hoheitliches Handeln seiner Mitarbeiter oder Beauftragten.”*° Damit war der Tatbestand
allgemein formuliert. Gemal § 2 StHG DDR konnte der Schadensersatzanspruch entfallen
oder reduziert werden, wenn der Geschédigte nicht alle ihm moglichen und zumutbaren
MalBnahmen ergriffen hatte, um einen Schaden zu verhindern oder zu mindern. Ebenso ent-
fiel der Ersatzanspruch gemif3 § 3 Abs. 3 StHG DDR, wenn der Geschddigte Ersatz auf
andere Weise erlangen konnte. Schadensersatz war in Geld oder durch Wiederherstellung
des bisherigen Zustandes zu leisten, siche § 3 Abs. 1 StHG DDR. Uber Grund und Héhe
des Anspruches entschied der Leiter des haftenden Organs. Gegen dessen Entscheidung
war die Beschwerde bei der nidchsthoheren staatlichen Einrichtung oder dem Leiter des
nichsthSheren staatlichen Organs zulissig.®' Vergleichbar ist dies mit dem heutigen Ver-
waltungsverfahren. Im Ubrigen war der Rechtsweg gemiB § 6 Abs. 3 S. 3 StHG DDR aus-
driicklich ausgeschlossen. Dieses Vorgehen des Geschidigten im Wege der Beschwerde

diente dazu,

"die erforderlichen disziplinarischen und anderen Mafinahmen zur Sicherung und
Einhaltung der Gesetzlichkeit in den nachgeordneten Organen und Einrichtungen zu

treffen. “*%*

Erst im Jahre 1988 erfolgte eine Anderung und erdffnete die gerichtliche Nachpriifbar-

233

keit.”” Der Anspruch verjahrte gemif3 § 4 StHG DDR innerhalb eines Jahres ab Kenntnis

der Schadensursache. Die Bedeutung der Anspruchsgrundlage war und ist in der Praxis ge-

228 Thiemrodt, S. 173.

229 StHG DDR vom 12. Mai 1969 (GBL. I S. 34).

230 Ossenbiihl/Cornils, S. 557 ff.; Thiemrodt, S. 175 ff. m. w. N. (Erléuterungen zu den einzelnen
Voraussetzungen nebst Kontroversen dazu in der DDR und in der Bundesrepublik Deutschland.).

51 Maurer, § 2 Rn. 40; Ossenbiihl/Cornils, S. 565.
22 Thiemrodt, S. 175; Wiinsche, StuR 1969, S. 956, 958.
233 Anderung des StHG DDR vom 14. Dezember 1988 (GBL. I S. 329); Ossenbiihl/Cornils, S. 567.
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ring.*** Dies aufgrund ihres begrenzten Bekanntheitsgrades und der heutigen Vielfalt spe-

zialgesetzlicher Rechtsgrundlagen.

Als Staatshaftungsanspruch umfasste dieses Gesetz auch die Fille der Offentlich-
rechtlichen Gefdhrdungshaftung entsprechend der vorldufigen Begriffsbestimmung. Das
Staatshaftungsgesetz entschidigte fiir Schidden, die einem Biirger oder seinem personlichen
Eigentum durch Mitarbeiter oder Beauftragte staatlicher Organe oder staatlicher Einrich-
tungen in Ausiibung staatlicher Titigkeit rechtswidrig zugefiigt wurden. Offentlich-
rechtliche Gefahrdungshaftungstatbestéinde konnten unter diesen Tatbestand subsumiert
werden, denn auch diese konnten entsprechend der vorldufigen Begriffsbestimmung auch
rechtswidriger Natur sein. Ferner setzte der Tatbestand des StHG DDR gemidf3 § 1 Abs. 1
eine hoheitliche Tétigkeit voraus, womit die Art der konkreten Handlung offen war.
SchlieBlich bedurfte es eines nicht ndher bestimmten Schadens. Damit waren die Fille der

offentlich-rechtlichen Gefiahrdungshaftung Teilmenge dieses Staatshaftungsanspruches.

In der Tageszeitung ,,Neues Deutschland* wurden 1969 nach der urspriinglichen Verab-

schiedung des Gesetzes folgende Beispiele angefiihrt:

, wenn durch die Volkspolizei ein Gebots- oder Verbotsschild entgegen den gesetzli-
chen Bestimmungen falsch aufgestellt wird und dadurch ein Verkehrsunfall zustande
kommt. Denkbar wdre auch, dass Hygiene- oder Seuchenmafinahmen unsachgemdyfs
durchgefiihrt werden und dadurch einem Biirger gesundheitliche Schdden entste-

hen «235

Diese Fille waren vergleichbar mit den bereits beispielhaft benannten Ampel- und Impffil-

len, auf die im Nachgang unter I1.2.c)bb) (1) und (2) ndher eingegangen wird.

Das Staatshaftungsgesetz der DDR blieb ausweislich des Einigungsvertrages (Art. 9 Abs. 1
S. 1 Abs. 2 1. V. m. Anlage II Kapitel III Sachgebiet B Abschnitt III Nr. 1 lit. a bis lit. h)

auch nach dem Beitritt der ehemaligen DDR zur Bundesrepublik Deutschland mit einer

234 Maurer, § 29 Rn. 47 (Rechtsprechung).

235 Einhorn, ND vom 06.06.1969, S. 3; Thiemrodt, S. 173.

- 49 -



Die Entwicklung der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung

Reihe von MaBgaben®® in den neuen Bundeslindern als Landesrecht in Kraft.”’ Insbeson-
dere der sachliche und personliche Haftungsrahmen nebst Schadensersatzumfang haben
sich erweitert. Dies hatte keinen Einfluss darauf, dass die Fille der o6ffentlich-rechtlichen
Gefihrdungshaftung unter diesen Tatbestand subsumiert werden konnten. Eine Uberlei-
tung auf das gesamte Bundesgebiet war mangels Gesetzgebungskompetenz nicht mog-

lich.>*®

iv) Staatshaftungsgesetz in der ehemaligen Bundesrepublik Deutschland

Den Anstof3 fiir das Staatshaftungsgesetz der Bundesrepublik Deutschland aus dem Jahre
1981 (StHG 1981) gab der 47. Deutsche Juristentag im Jahre 1968.”*° Ein langer Weg
fiihrte dann schlieBlich zur Schaffung des Staatshaftungsgesetztes im Jahre 1981.2* Dies

wurde wie folgt begriindet:

. Das geltende Staatshaftungsrecht ist uniibersichtlich, in wichtigen Bereichen ge-
wohnheitsrechtlich oder richterrechtlich entwickelt, also ungeschrieben und nicht

nachlesbar, und entspricht nicht mehr dem modernen Verfassungsverstindnis. “**!

Das StHG 1981 trat zum 1. Januar 1982**? in Kraft und wurde vom Bundesverfassungsge-

richt bereits mit Entscheidung vom 19. Oktober 1982 mangels Gesetzgebungskompetenz

236 Christoph, NVwZ 1991, 536 ff.; Durner in Dolzer, Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 Rn. 2; Kopischke,
S. 354; Maurer, § 29 Rn. 41 f.

237 Christoph, NVWZ 1991, 536 f.; Maurer, § 29 Rn. 42 (Anderungen in den einzelnen Bundeslidn-
dern); Ossenbiihl, NJW 1991, 1201 f.; Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 1253; Pfab,
S. 29; Fortgeltend in Brandenburg und Thiiringen.

238 Gesetzgebungskompetenz im Grundgesetz erst eingefiigt durch Art. 1 Nr. 6 Buchst. a

DBuchst. dd Gesetz vom 27. Oktober 1994 (BGBI. 1 S. 3146) m. W. v. 15.11.1994.

2% Durch den Deutschen Juristentag gab es fiinf Anstofe, bevor es zu diesem Gesetz gekommen

ist. (6. DJT 1867; 9. DJT 1871; 28. DJT 1905; 41. DJT 1955; 47. DJT 1968); BT-Drs. 08/2079
S. 20 f.; Durner in: Dolzer, Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 Rn. 6; Maurer, § 25 Rn. 4; Papier, NJW 1981,
2321, 2322.

2 Durner in: Dolzer, Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 Rn. 6 ff.; Maurer, § 25 Rn. 4; Papier, NJW 1981,
2321, 2322; Pfab, S. 21 ft.

241 BT-Drs. 8/4026 S. 1 (Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses zu dem von der Bundesre-

gierung eingebrachten Entwurf eines Staatshaftungsgesetzes); vgl. BT-Drs. 9/25.
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des Bundes fiir verfassungswidrig erklért.**> Im Nachgang wurden vergeblich erneut Ver-

- 244
suche unternommen, das Staatshaftungsrecht zu reformieren.

SchlieBlich wurde im Jahre 1994 das Grundgesetz um Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG erginzt,
worauf nunmehr die origindre Staatshaftung gestiitzt werden kann, also auch die 6ffentlich-
rechtliche Gefihrdungshaftung.”*® Bislang wurde von der Gesetzgebungskompetenz noch
kein Gebrauch gemacht.”*® Eine kleine Anfrage iiber die Notwendigkeit eines Staatshaf-

tungsgesetzes verneinte die Bundesregierung im Jahre 2004 mit der Begriindung,

., ... dass das Vertrauen der Biirgerinnen und Biirger in die grundsdtzliche Rechtmd-

Jigkeit staatlichen Handelns so gefestigt ist, dass es einer ,,Reform des Staatshaf-

tungsrechts als Bekenntnis des Staates zur Verantwortung “ nicht bedarf-*"’

Das Staatshaftungsgesetz von 1981 fiihrte die Anspriiche der Amtshaftung, des enteig-

nungsgleichen Eingriffs, des aufopferungsgleichen Eingriffs und der Folgenbeseitigung

24 . . . . . . . e
zusammen.”*® Hierbei handelte es sich um eine unmittelbare, ausschlieBliche und primire

Pflichtwidrigkeitshaftung.”*” GemiB des allgemein formulierten § 1 Abs. 1 StHG 1981 trat
die Staatshaftung ein, wenn ein Trager 6ffentlicher Gewalt eine drittschiitzende Pflicht des

250

offentlichen Rechts rechtswidrig verletzt hatte.”” Verschulden war nicht Tatbestandsvo-

raussetzung.”' Es galt vielmehr auf der Haftungsebene die Zurechnungsregelung des § 2

242 Staatshaftungsgesetz vom 26. Juni 1981 (BGBI. I S. 553).

BVerfGE 61, 149; Maurer, § 25 Rn. 5.
Im Einzelnen Maurer, § 25 Rn. 6 f.; Pfab, S. 27 f.

Eingefiigt durch Art. 1 Nr. 6 Buchst. a DBuchst. dd Gesetz vom 27. Oktober 1994 (BGBI. I
S.3146) m. W. v 15.11.1994; Durner in Dolzer, Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 Rn. 1; Pfab, S. 28; Degen-
hart in: Sachs, Art. 74 Rn. 106 f., 11 ff., 33.

% Durner in Dolzer, Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 Rn. 44.
24T BT-Drs. 15/3952 S. 5.

28 Schiifer in Schifer/Bonk, Einl. §§1 — 13 Rn. 17, § 1 Rn. 101; a. A. Papier, NJW 1981, 2321,
2323.

% BT-Drs. 8/2079 S. 25 f.; Bonk, DVBL. 1981, 801, 806; Schdfer in: Schifer/Bonk, § 1 Rn. 101 ff.
2 Durner in: Dolzer, Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 Rn. 9; Papier, NJW 1981, 2321, 2324.
21 Bonk, DVBL. 1981, 801, 808.

243
244

245
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Abs. 1 S.2 StHG 1981.%°% Danach entfiel der Schadensersatzanspruch, wenn die Pflicht-
verletzung auch bei Beachtung der gebotenen Sorgfalt nicht hitte vermieden werden kon-
nen. Hierbei handelt es sich sowohl um eine Exkulpationsregelung als auch um die Um-
kehr der Darlegungs- und Beweislast.”>® Der Sorgfaltsbegriff war im Lichte der bisherigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zum Verschulden im Tatbestand des § 839 BGB
auszufiillen.”>* Von der Opposition und der Literatur wurde § 2 Abs. 1 S. 2 StHG 1981 als
Beibehaltung des Verschuldens bewertet,”> denn dem Triiger der 6ffentlichen Gewalt war

sein Verhalten aufgrund des gebotenen Sorgfaltsmalstabes als schidigend vorzuwerfen.

Auch die Haftung fiir das Versagen technischer Einrichtungen, geregelt in § 1 Abs. 2 StHG
1981, war nach threm Wortlaut grundsitzlich nicht als Fall der 6ffentlich-rechtlichen Ge-
fahrdungshaftung konzipiert, sondern ein Fall der Pflichtwidrigkeitshaftung.”® Um die
Haftungsbereiche voneinander abzugrenzen, wurde das Versagen technischer Einrichtun-
gen mit der Pflichtverletzung eines Amtswalters gleichgestellt.”>’ Ausweislich der Geset-

258 Denn das Problem

zesbegriindung sollten insbesondere die Ampelfille erfasst werden.
dieser Sachverhalte war, dass die Geschidigten bei fehlerhaften Ampelanlagen leer aus-
gingen. Dies deshalb, weil der Bundesgerichtshof von Ersatzanspriichen mangels gesetzli-

cher Regelung absah.””

Sowohl bei dem Grundtatbestand des § 1 Abs. 1 StHG 1981 als auch bei der Haftung fiir
das Versagen technischer Einrichtungen gemdll § 1 Abs. 2 StHG 1981 handelte es sich

252 BT-Drs. 8/2079 S. 39.

253 BT_Drs. 8/2079 S. 39; BT-Drs. 08/4037 S. 3; Bonk, DVBI. 1981, 801, 809; Papier, NJW 1981,
2321, 2325, Schdfer/Bonk in: Schéfer/Bonk, Einf. Rn. 114; Schdfer in ders., § 1 Rn. 101.

24 BT-Drs. 8/2079 S. 39; Schdfer in: Schifer/Bonk, § 2 Rn. 20 ff.
23 BT-Drs. 08/4144 S. 35; Maurer, § 25 Rn. 8.

?%6'So auch Bonk, DVBL. 1981, 8001, 809; a. A. Papier, NJW 1981, 2321, 2323 (Er war der Mei-
nung, es handle sich um einen Fall der 6ffentlich-rechtlichen Geféhrdungshaftung, was auch in der
Begrenzung des Anspruchsumfangs zum Ausdruck kdme (siehe § 2 Abs. 3 S. 2 StHG 1981)).

257 Schdfer/Bonk in: Schifer/Bonk, Einf. Rn. 153.
258 BT-Drs. 08/2079 S. 30, 37.

2% Im Einzelnen unter 11.2.¢)bb)(2).
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primir um eine Pflichtwidrigkeitshaftung und nicht um einen Haftungstatbestand der 6f-
fentlich-rechtlichen Gefdahrdungshaftung. Die Haftung setzte also ein pflichtwidriges Ver-
halten der 6ffentlichen Gewalt voraus, welches nicht gefahrlich sein musste. Wenn es al-
lerdings gefahrlich war, konnte der Sachverhalt im Sinne der vorldufigen Begriffsbestim-
mung unter diesen Tatbestand gefasst werden. Dies galt aber nur fiir rechtswidrige Verlet-
zungen, weil das Staatshaftungsgesetz 1981 nur Regelungen iiber rechtswidrige Rechtsver-
letzungen traf. Insofern konnten Sachverhalte der 6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungshaf-

tung Teilmenge dieses Staatshaftungsanspruches sein.

§ 14 Abs. 1 StHG 1981 lie8 Entschddigungsanspriiche aus rechtméfiger Enteignung und

Aufopferung fiir das gemeine Wohl unberiihrt.**’

Dies hatte klarstellende Bedeutung, denn
im 1. Abschnitt ist die Haftung fiir rechtswidriges Verhalten der 6ffentlichen Gewalt gere-
gelt. Im Falle eines rechtswidrigen Eingriffes, der aufgrund eines Gesetzes eine Enteig-
nung oder Aufopferung bewirkte, war ein Nebeneinander dieser Vorschriften zuléssig
(§ 14 Abs. 2 StHG 1981). Dies deshalb, weil Verfahrensvorschriften oder materielle Vor-
schriften der spezialgesetzlichen Regelung unter Umstdnden giinstiger waren, als diejeni-

gen des Staatshaftungsgesetzes 1981.%'

262

§ 15 StHG 1981 regelte das Konkurrenzverhéltnis zu anderen Ausgleichsanspriichen.” In

§ 15 Nr. 2 StHG 1981 wurde das Verhéltnis von Staatshaftungsanspriichen zur Gefdhr-
dungshaftung geregelt. Dieses Nebeneinander sollte sowohl fiir vom Staat geschaffene ge-

fahrliche Betriebe oder Anlagen, also auch fiir das Lagern oder Nutzen geféhrlicher Stoffe,

263

bestehen.” Die Haftung zum Privatrecht wurde geméll § 17 StHG 1981 abgegrenzt. In

§ 17 Abs. 1 StHG 1981 wurde klargestellt, dass sich die Haftung des Staates aus seiner

Teilnahme am Privatrechtsverkehr nach den dafiir geltenden Vorschriften richtete, soweit

264

gesetzlich nichts anderes bestimmt war.”™" Die Haftungszuweisung des § 17 Abs. 2

20 BT Drs. 08/2079 S. 54; Papier, NJW 1981, 2321, 2327.

21 BT_Drs. 08/2079 S. 54.

292 BT_Drs. 08/2079 S. 55; Bonk in: Schiifer/Bonk § 15 Rn. 68 ff.
293 BT_Drs. 08/2079 S. 56 (mit zahlreichen weiteren Beispielen).
2% Bonk, DVBI. 1981, 801, 812.
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StHG 1981 erfolgte auf die Vorschriften des Privatrechts in den Bereichen, welche sich
nicht wesentlich von vergleichbaren Betitigungen Privater unterschieden.”*® Damit sollten
einheitliche Lebenssachverhalte — unabhédngig vom Schéddiger — zum gleichen Ergebnis
fiihren.”*® Beispielsweise bestimmte sich gemi § 17 Abs. 2 Nr. 2 StHG 1981 die Haftung
bei einem Kraftfahrzeugunfall mit einem Behordenfahrzeug nach dem Zivilrecht. Bisher
wurde in der Rechtsprechung nach dem Zweck der Fahrt gefragt und dann entschieden, ob

Amtshaftungsanspriiche oder zivilrechtliche Anspruchsgrundlagen bestanden.*®’

v) Polizei- und Ordnungsbehordengesetze der Linder

In den Polizei- und Ordnungsbehdrdengesetzen der Lander ist die verschuldensunabhingi-
ge Haftung fiir rechtswidrige Mafnahmen geregelt, so beispielsweise in § 38 Abs. 1 b
OBG Bbg oder in dem gleichlautenden § 39 Abs. 1 b OBG NRW (einschlieflich der Ver-
weisungsvorschriften des § 70 BbgPolG und des § 67 PolG NRW). Die Entschiadigungs-
pflicht tritt ein, wenn jemand aufgrund einer rechtswidrigen Maflnahme einen Schaden er-
litten hat. Unabhéngig von der Rechtswidrigkeit ist die Haftung in Bayern § 70 Abs. 2
BayPAG. Die Tatbestandsmerkmale sind allgemein gehalten.

Wie auch beim Staatshaftungsgesetz der DDR von 1969 und dem Staatshaftungsgesetz von
1981 konnen die Tatbestinde der offentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung Teilmenge
dieser Tatbestéinde sein. Beide Tatbestdnde kdnnen durch eine hoheitlich geschaffene Ge-
fahr oder einen Eingriff in ein anderes Rechtsgut, die zum Schaden fiihren, verwirklicht
werden. Sie umfassen aber nur die Fille der rechtswidrigen offentlich-rechtlichen Gefahr-

dungshaftung.

2% Im Einzelnen siche Bonk, DVBI. 1981, 801, 812.
266 BT.Drs. 8/2079 S. 58; Bonk, DVBI. 1981, 801, 812.
2T BGHZ 21, 48; 29, 38; BGH NJW 1979, 649; Bonk, DVBI. 1981, 801, 812.
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(e) Gesetzgebung im wiedervereinigten Deutschland (seit 1990)

i) Bundesdatenschutzgesetz

§ 8 BDSG regelt die offentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung, wenn eine 6ffentliche Stel-
le dem Betroffenen einen Schaden zufiigt, indem sie seine personenbezogenen Daten in ei-
ner automatisierten Art und Weise erhebt, verarbeitet oder nutzt, die nach Datenschutzvor-
schriften unzuldssig oder unrichtig ist.”*® Erfasst werden also Schiden, die auf die typi-
schen Automatisierungsgefahren zuriickzufiihren sind, denn die unbegrenzten technischen
Moglichkeiten fiihren dazu, dass falsche Daten dauerhaft gespeichert und in Sekunden-
schnelle abgerufen werden kénnen, ohne dass die Mdglichkeit besteht, sie zu entfernen.®
Verzichtet wurde auf Exkulpationsméglichkeiten,””® wie z. B. der héheren Gewalt. Die
Haftungshochstgrenze betrigt gemill § 8 Abs. 3 BDSG zurzeit 130.000,00 EUR je Scha-
densfall. Ersetzt werden Vermogens- und Nichtvermdgensschdden. In den Landern gibt es

vergleichbare Regelungen.”’!

ii) Tiergesundheitsgesetz

Das Tiergesundheitsgesetz®’> geht zuriick auf das im Kaiserreich entstandene Gesetz be-
treffend die Abwehr und Unterdriickung von Viehseuchen vom 23. Juni 1880.%”® Bereits
diese erste Fassung sah eine Entschiddigung fiir auf polizeiliche Anordnung getdtete oder
nach dieser Anordnung an der Seuche befallenen Tiere, vorbehaltlich der in diesem Gesetz
bezeichneten Ausnahmen gemél §§ 57 ff. ViehSG, vor. Die Hohe der Entschddigung war
begrenzt auf den Wert des Tieres. Neugefasst wurde das Gesetz im Jahre 1909 im Vieh-

208 Bundesdatenschutzgesetz vom 14. Januar 2003 (BGBI. I S. 66), zuletzt gedndert durch Art. 1
des Gesetzes vom 14. August 2009 (BGBI. I S. 2814).

*® Gola, § 8 Rn. 5, 9.

20 Gola, § 8 Rn. 4.

27§25 LDSG BW; Art. 14 BayDSG; § 18 BInDSG; § 20 BbgDSG; § 23 BremDSG; § 20
HmbDSG; § 20 HDSG; § 27 DSG MV; § 18 NDSG; § 20 DSG NRW; § 21 LDSG RPf; § 24
SDSG; § 23 SichsDSG; § 18 Abs. 2 DSG LSA; § 30 LDSG SH; § 18 ThiirDSG.

27237, Mai 2013 (BGBL. I S. 1324).

23 RGBL. S. 153.
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seuchengesetz,”’* das am 1. Mai 1912 in Kraft trat. Bundesrechtlich gingen diese Regelun-
gen modifiziert in den §§ 66 ff. TierSG*" auf. Der Entschidigungstatbestand wurde weiter
ausdifferenziert. Fiir die Haftungshohe sind Hochstgrenzen festgeschrieben. Das Tierseu-
chengesetz wurde vom Tiergesundheitsgesetz abgelost, und es trat am 1. Mai 2014 in
Kraft. Entschddigungsregelungen finden sich in den §§ 15 ff. TierGesG. Gedndert wurden
insbesondere der Katalog der Tierarten, der zur Entschiadigung berechtigt, und die einzel-
nen Hochstsdtze. Aufgenommen wurde, dass weitergehende Regelungen der Lander unbe-

rithrt bleiben und die Verjihrungsfrist von einem Jahr.?’®

(3) Resiimee zur Entwicklung der Gesetzgebung beziiglich der offentlich-

rechtlichen Gefahrdungshaftung im 20. Jahrhundert

Die Vielzahl der im 20. Jahrhundert spezialgesetzlich ausformulierten Gefdhrdungshaf-
tungstatbestinde zeigt, dass die Tendenz dorthin geht, sie enumerativ, d. h. durch Regelun-
gen in einzelnen Gesetzen, aufzufiihren und konkret zu beschreiben, statt einen allgemei-
nen Haftungstatbestand der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung zu schaffen. Trotz
der im Grundgesetz gegebenen Moglichkeit, ein allgemeines Staatshaftungsgesetz zu
schaffen und trotz des einst beschrittenen Weges sieht der Gesetzgeber von einer allgemei-
nen Regelung ab. Zwar hitte er entweder im Wege der Abstraktion ein allgemeines Gesetz
schaffen oder die einzelnen Haftungsvorschriften in einem Gesetz aufgehen lassen konnen.
Aber im erstgenannten Fall besteht die Gefahr, dass ein allgemeines Gesetz im Wortlaut zu
weit ausfallen wiirde und die Ausuferung der staatlichen Haftung drohe. Auch der zweit-
genannte Fall, die verschiedenen Tatbestinde in einem Gesetz zusammenzufiihren, ist
nicht sinnvoll, denn dann wiirde man die Haftungstatbestéinde aus ihrem Sachzusammen-
hang herausreilen. ZweckmiBig bleibt es deswegen, die Haftungstatbestinde im entspre-

chenden Zusammenhang in Spezialgesetzen zu regeln.

274 Viehseuchengesetz vom 26. Juni 1909 (RGBI. I S. 519),
273 Tierseuchengesetz vom 22. Juni 2004 (BGBL I S. 1260, 3588).
276 74 den Anderungen im Detail siehe unter BR-Drs. 661/12 S. 79 ff., BT-Drs. 17/12032 S. 40 ff.
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Im Rahmen des offentlichen Rechts wird deutlich zwischen rechtméBiger und rechtswidri-
ger Staatstétigkeit differenziert. Die Haftungstatbestinde, welche die Rechtswidrigkeit als
Tatbestandsmerkmal aufweisen, sind im Wortlaut regelméfig allgemein formuliert. Im
Gegensatz dazu sind die Haftungstatbestinde, denen rechtmifBige Handlungen zugrunde
liegen, konkret ausformuliert. So sind das Staatshaftungsgesetz der damaligen BRD von
1981, das Staatshaftungsgesetz der DDR von 1969 und die Polizei- und Ordnungsgesetze
der Bundesldnder allgemein formuliert. Denn einschrankendes Merkmal flir die Entschadi-
gung ist die Rechtswidrigkeit. So setzt die Entschiadigungspflicht des § 38 Abs. Ib OBG
Bbg lediglich eine rechtswidrige Mainahme, die zum Schaden fiihrt, voraus. Dieses ein-
schrinkende Merkmal fehlt den Haftungstatbestinden fiir rechtmifBige Staatstétigkeiten.
So setzt § 60 IfSG einen gesundheitlichen Schaden aufgrund einer Schutzimpfung oder

durch eine andere Maflnahme der spezifischen Prophylaxe voraus, die

1. von einer zustindigen Landesbehorde offentlich empfohlen und in ihrem Be-

reich vorgenommen wurde,
2. auf Grund dieses Gesetzes angeordnet wurde,
3. gesetzlich vorgeschrieben war oder

4.  auf Grund der Verordnungen zur Ausfiihrung der Internationalen Gesundheits-

vorschriften durchgefiihrt worden ist.

Mit dieser konkreten Umschreibung von Schiden, deren Ursache die rechtméfBige Staatsté-

tigkeit ist, wird gewdhrleistet, dass Entschddigungsanspriiche nicht ausufern.

SchlieBlich liegen der Haftung fiir rechtméBige und rechtswidrige Staatstétigkeit verschie-
dene Erwigungen zugrunde, dennoch konnen beide die 6ffentlich-rechtliche Gefdhrdungs-
haftung umfassen. Die Haftung fiir rechtswidrige Staatstétigkeit existiert fiir verkannte
Tatbestdnde des handelnden Organs, also aufgrund des Handlungsunrechts. Der Sachver-
halt wurde vom handelnden Staatsorgan falsch eingeschétzt und die Beeintrachtigung des
Betroffenen war bzw. ist beabsichtigt. Dagegen ist bei der 6ffentlich-rechtlichen Gefahr-
dungshaftung die Beeintrdchtigung nicht beabsichtigt. Die Haftung fiir rechtswidrige
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Staatstétigkeit umfasst insofern nicht die Falle der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaf-
tung. Ob dies auch anders beurteilt werden kann, wird sich sogleich zeigen. Die Haftung
fiir rechtméBige Staatstdtigkeit existiert, weil der Erfolg verkannt wurde, also aufgrund des
Erfolgsunrechts. Die Beeintrdchtigung war nicht beabsichtigt, ebenso wie bei der 6ffent-
lich-rechtlichen Gefahrdungshaftung. Die Haftung fiir rechtmifBige hoheitliche Tatigkeit
umfasst also die Félle der 6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung. Handlungs- und Er-
folgsunrecht konnen aber auch zusammentreffen, so dass die Rechtsgrundlage fiir den Ent-
schiadigungsanspruch ein Haftungstatbestand aufgrund einer rechtswidrigen Staatstatigkeit
sein kann. Ferner konnen sowohl rechtméafige als auch rechtswidrige Staatstatigkeiten zum
zufdlligen Schaden fiihren. Die Grenzen sind damit flieBend. Die 6ffentlich-rechtliche Ge-

fahrdungshaftung ist also auch Teilmenge der rechtswidrigen Staatstitigkeit.

Die Gefahr ist bei den rechtmifBigen Tatbestinden regelmifig konkretisiert, weil dies —
wie oben bereits erarbeitet — den Haftungstatbestand entsprechend konkretisiert und be-
schrankt. Im Rahmen der rechtswidrigen Tétigkeit bedarf es einer solchen Konkretisierung
nicht zwingend, denn fiir rechtswidrige Staatstétigkeiten muss der Staat generell die Ver-

antwortung iibernehmen.

Ein Sonderopfer wird i. d. R. nicht verlangt. Die Haftungstatbestinde setzen vielmehr
Schiaden oder den Tod eines Menschen, die Verletzung seines Kdorpers oder seiner Ge-

sundheit oder die Beschidigung einer Sache voraus.””’

bb) Rechtsprechung

Fiir die in der Literatur als 6ffentlich-rechtliche Gefdahrdungshaftung bezeichneten Sach-

verhalte wurden in der Rechtsprechung des 20. Jahrhunderts Entschddigungsanspriiche

278

teilweise mangels gesetzlicher Regelung hochstrichterlich abgelehnt.”™™ Nichtsdestotrotz

27781 Abs. 1 S. 1 AMG; §§ 26 Abs. 1 S. 1, 29 AtomG; § 114 Abs. 1 BBergG; § 8 Abs. 1 BDSG;
§ 833 S. 1 BGB; § 32 Abs. 1 GenTG; §§ 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 S. 1 HaftPflG; § 60 Abs. 1 S. 1 IfSG;
§§33 Abs. 1 S. 1, 53 Abs. 1 LuftVG; § 38 Abs. 1 OBG Bbg; § 39 Abs. 1 OBG NRW; § 1 Abs. 1
S. 1 ProdHaftG; § 1 Abs. 1 StHG DDR; § 7 Abs. 1 S. 1 StVG; § 15 TierGesG; § 1 UmweltHG;
§ 89 Abs. 1 S. 1 WHG.

278 BGHZ 54, 332; BGHZ 55, 229; 155, 99.
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verlangten einige Lebenssachverhalte nach Entschiddigung. Deshalb versuchte man die
Sachverhalte in das bestehende Haftungssystem einzugliedern. Sie wurden primér unter
den Aufopferungsanspruch (siehe unter (1)), den enteignungsgleichen Eingriff (siehe unter
(2)), den enteignenden Eingriff (siche unter (3)), den Amtshaftungsanspruch (sieche unter
(4)) oder unter spezialgesetzliche Regelungen — sofern solche bestanden — (siehe unter (5))
subsumiert. Teilweise wurden die verschiedenen Anspruchsgrundlagen mit dem Hinweis
darauf, dass die Rechtsfolgen identisch seien, im selben Atemzug genannt.?” Dies deshalb,
weil ein entsprechendes Bediirfnis nach Entschddigung bestand, die Anspruchsgrundlagen
ineinander iibergingen und man in Grenzfillen — so wurde vermutet — nicht fehlliegen

280

konnte™™" oder wollte.

(1) Subsumtion unter den Aufopferungsanspruch respektive dessen Rechtsgedan-

ken

(a) Allgemeines

Aufgrund zunehmender Regelungsdichte™' hat einerseits zwar die Bedeutung des allge-
meinen Aufopferungsanspruches abgenommen, andererseits aber wurden im Falle fehlen-
der Regelungen in der Rechtsprechung Sachverhalte, die in der Fachliteratur der 6ffentlich-
rechtlichen Gefihrdungshaftung zugeordnet wurden,”®” unter den Aufopferungsanspruch

subsumiert.”® Seine Geltung ist Ausfluss der §§ 74, 75 Einl. ALR und gewohnheitsrechtli-

27 RGZ 126, 361; krit. Janssen NIW 1962, 939, 940.
280 BGHZ 13, 88.

281 Beispielsweise § 60 IfSG und unter 0. aufgefiihrte Tatbestdnde; Entschadigungen aufgrund des
StrEG oder des OEG; spezialgesetzliche Regelungen in den Bundeslédndern zur Gefahrenabwehr,
sowohl fiir rechtméiflige als auch rechtswidrige behordliche Handlungen: § 70 Abs. 2 BayPAG;
§ 59 Abs. 1 ASOG Bln; § 38 Abs. 1 OBG Bbg; § 70 BbgPolG; § 56 Abs. 1 BremPolG; § 64 Abs. 1
HSOG; § 80 Abs. 1 NdsSOG; § 39 Abs. 1 OBG NRW; § 67 PolG NRW; § 68 Abs. 1 POG RP;
§ 68 Abs. 1 SachsPolG; § 69 Abs. 1 SOG LSA; § 52 ThiirOBG; § 68 Abs. 1 ThirPAG.

22 RGZ 140, 276 (Die schuldlos-rechtswidrigen Eingriffe wurden teilweise von der offentlich-
rechtlichen Gefahrdungshaftung getrennt, allerdings auch unter den Aufopferungsanspruch subsu-
miert.).

283 RGZ 167, 14; BGHZ 9, 83; Schack, Gutachten VhdIDIT, S. 24; ders., JZ 1956, 425, 426 Fn. 14.
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cher Natur,”®* teilweise wird ihm Verfassungsrang zugebilligt’®. Unter dem Aufopfe-
rungsanspruch ist zu verstehen, dass der Staat gehalten ist, denjenigen zu entschéddigen, der
seine Schutzgiiter aus Art. 2 Abs. 2 GG dem Wohle des Gemeinwesens unmittelbar aufzu-
opfern gendtigt wird.”*® Ein Sonderopfer ist anzunehmen, wenn der Einzelne im Vergleich
zu anderen ungleich belastet wird.”®’ Unter Beriicksichtigung des Gleichheitssatzes ist die
Abgrenzung zwischen dem sozialaddquaten Lebensrisiko und dem nicht mehr entschidi-

gungslos zumutbarem Sonderopfer vorzunehmen, wobei entscheidendes Abgrenzungskri-

288

terium die ratio legis ist.” Unerheblich ist heute, ob das Sonderopfer schuldhaft oder

schuldlos und rechtmiBig oder rechtswidrig eingetreten ist.”® Ferner ist der Aufopferungs-

290

anspruch heute nicht mehr auf Eigentumsbeeintrachtigungen beschrénkt,” sondern auch

291

anwendbar auf Schidden nicht vermdgensrechtlicher Art.”" Der Wandel der Rechtspre-

chung wird im Folgenden am Beispiel der Impffille dargestellt.

(b) Wandel der Rechtsprechung am Beispiel der Impffille

Entschidigung aufgrund des Aufopferungsanspruchs wurde vom Reichsgericht noch mit

292

der Entscheidung vom 16. November 193777 — wegen eines Korperschadens infolge einer

gesetzlich angeordneten Impfung aufgrund des Impfgesetzes vom 8. April 1874 — abge-

24 BGHZ 9, 83; Schmitt-Kammler, JuS 1995, 473; Schack, Gutachten VhdIDIT, S. 24; Schelcher,
FischersZ, Band 52 (1921), Heft 1/4, 1, 120.

85 Schmitt, NJW 1999, 2847 f.; Maurer, § 28 Rn. 1.

286 RGZ 122, 298; BGHZ 9, 83; 45, 290; 57, 359; OLG Miinchen NJW 1970, 1236; Ossen-
biihl/Cornils, S. 137.

2T BGHZ 9, 83; 37, 44; BGH MDR 1965, 120; Ossenbiihl/Cornils, S. 142.
288 BGHZ 8, 83; Ossenbiihl/Cornils, S. 142, 144.

2% RGZ 140, 276; BGHZ 6, 270; 20, 61; Krumbiegel, S. 130 ., 183 f.; bisher aliter RG PrVerwBlI.
30, 579; RGZ 112, 95; 137, 163; im Einzelnen Schack, Gutachten VhdIDJT, S. 18, 20.

20 RGZ 103, 423; 122, 298; Fahrenkrug, S. 66.
1 BGHZ 6, 270; BGHZ 9, 83; Janssen, NJW 1962, 939, 941; Maurer, § 28 Rn. 2.

2 RGz 156, 305 (vgl. hierzu auch den Exkurs unter I1.2.c)cc)(1)); s. a. RG JW 1910, 74 (32)
(Schéadigung an Brunnen und Haus durch ein von der Stadtgemeinde errichtetes und betriebenes
Wasserwerk fiihrten mangels duldungspflichtigen Eingriffs nicht zum Aufopferungsanspruch); krit.
Wilke, S. 82.
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lehnt. Seine ablehnende Haltung begriindete das Reichsgericht damit, dass der Aufopfe-

rungsanspruch aufgrund der Kabinettsorder vom 4. Dezember 1831%

eingeschriankt wor-
den war. Die Einschriankung erfolgte zum Ersten dahingehend, dass Entschddigung nicht
bei Eingriffen durch das Gesetz, sondern nur durch Eingriffe der Verwaltung gewéhrt wer-
den sollte.””* Durch das Gesetz hervorgerufene Opfer diirften keine Entschadigungsansprii-
che begriinden, da das Gesetz fiir alle gleichermalen giiltig sei und dem Einzelnen kein be-
sonderes Opfer auferlegt werden diirfe. D. h., die Folgen eines Impfschadens seien bei al-
len gleich. Eine nachtriglich eintretende schwere Gesundheitsschidigung konne das Dul-
den des Eingriffs nicht nachtrédglich als besonderes Opfer des Betroffenen zum Wohle der
Allgemeinheit erscheinen lassen. Die Einschrinkung des Aufopferungsanspruches erfolgte
zum Zweiten dahingehend, dass er nur bei Eingriffen in die Eigentumssphére, also nur

noch fiir Eingriffe in vermogenswerte Rechte, nicht dagegen bei solchen in die korperliche

Integritit anwendbar sei.

Von der Rechtsprechung des Reichsgerichts haben bereits das KG (West) und das OLG
Schleswig abgesehen,295 bevor der BGH mit Entscheidung vom 19. Februar 1953 aus-
driicklich die Rechtsprechung des Reichsgerichts aus dem Jahre 1937 aufgab.?® Der BGH
nahm von den Einschrinkungen des Aufopferungsanspruches durch die preuBlische Kabi-
nettsorder vom 4. Dezember 1831 Abstand. Mithin konnten Eingriffe durch das Gesetz in
die korperliche Unversehrtheit unter den Tatbestand gefasst werden.””’ Diese Rechtspre-
chung wurde im Bundesseuchengesetz aus dem Jahre 1961 und spéter im Infektionsscha-
densgesetz aus dem Jahre 2000, die dann als Anspruchsgrundlagen dienten und dienen,

manifestiert.?”®

2% Zum Hintergrund siehe unter 11.2.b)aa)(1).

294 Aliter RGZ 41, 191.

295 KG (West) NJW 1951, 78; OLG Schleswig NJW 1951, 605.
2% BGHZ 9, 83; krit. Schmitt-Kammler, JuS 1995, 473, 474.

T BGHZ 9, 83; 18, 286; 24, 45; BGH NJW 1957, 21; 1957, 1148.
%8 BSGE 95, 66; BSG SozR 4-0000; siche unter I1.2.c)aa)(2)(d)ii).
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Die Haftung fiir Impfschidden wurde hochstrichterlich immer weiter ausgedehnt. So fiihrten
bereits verschiedene Einwirkungen staatlicherseits zur Entstehung von Entschidigungsan-
spriichen. Beispielsweise, wenn der Impfling oder dessen Eltern psychologischem Druck
unterlagen, etwa durch die Ausgabe eines Merkblattes Gewissensbissen ausgesetzt wa-

ren,”” eine staatliche Empfehlung ausgesprochen wurde*®

oder die Alternative zur Imp-
fung die stindige Beobachtung fiir bis zu 14 Tage oder die Quarantine war’’'. Einge-
schriankt wurden Entschiddigungsanspriiche wiederum dann, wenn die Impfung aufgrund
eines noch nicht zugelassenen Impfstoffes in der klinischen Phase erfolgte, sofern es an ei-
ner Empfehlung der zustindigen Behorde fehlte, unabhingig von der spiteren Zulassung

des Impfstoffes.’*

Der Anspruch des Geschidigten auf Entschadigung blieb aber bestehen,
wenn der Rechtsschein einer 6ffentlichen, nicht staatlichen Empfehlung vorlag, d. h. ein
Pharmaunternehmen und nicht die zustdndige Behorde fiir die Empfehlung verantwortlich

war.”"?

Eine Entschidigung steht auch Dritten zu.’** Das sind zum einen diejenigen, welche sich
beim Impfling angesteckt und einen kausalen Schaden erlitten haben. Zum anderen sind es
diejenigen, die Ersatzanspriiche im Falle der Totung des Impflings haben und unter ent-

sprechender Anwendung des § 844 BGB Anspriiche begehren.

Unter Aufgabe der Rechtsprechung des Reichsgerichtes, welches mitwirkendes Verschul-
den des Betroffenen unter entsprechender Anwendung des § 254 BGB noch mit der Be-
griindung abgelehnt hatte, dass § 254 BGB auf Schadensersatz und nicht auf Entschadi-

gung anwendbar sei,”” wurde spater mitwirkendes Verschulden des Betroffenen unter

2% BGHZ 24, 45.
300

BGHZ 31, 187 (Zunichst durch die Rechtsprechung entschieden und dann gesetzlich verifi-
ziert); BGH NJW 1964, 2206.

391 OLG Miinchen NJW 1970, 1236.

392 BSGE 95, 66.

39 BSGE 50, 136; BSG NVwWZ-RR 2010, 399; Bales/Baumann/Schnitzler, § 60 Rn. 11.

3% BGHZ 18, 286; 45, 290; Sieg, JZ 1956, 177, 178.

395 RGZ 126, 356; 140, 276; 167, 14.
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sinngemiBer Anwendung des § 254 BGB beriicksichtigt.’’® Der BGH begriindete die An-
derung der Rechtsprechung damit, dass das Bundesseuchengesetz die entsprechende An-
wendung des § 254 BGB vorsah. Das Gesetz erwartete damit vom Betroffenen, gegebene
Moglichkeiten zu nutzen, einen drohenden Schaden zu verhindern, abzuwenden oder zu-
mindest zu mindern. Ferner hatte der BGH bereits 1966 entschieden, dass Entschddigungs-
anspriiche wegen rechtsmissbrauchlichen Verhaltens aufgrund des § 242 BGB — wobei

§ 254 BGB ein Anwendungsfall des § 242 BGB sei — auszuschlieBen waren.*"’

Gerade diese Impffille zeigen besonders anschaulich den Wandel der Rechtsprechung vom
Ausschluss der Haftung bis hin zur Rechtsscheinhaftung unter Beriicksichtigung etwaigen
Mitverschuldens und der Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich. Dies hidngt mit der
unterschiedlichen Bewertung der Kabinettsorder und zivilrechtlicher und gesetzgebender
Einfliisse auf das Offentliche Recht zusammen. Letzteres l4sst erkennen, dass die Einheit
der Rechtsordnung, also das Ineinandergreifen der Rechtssysteme, als wesentlich erachtet

wird.

(2) Subsumtion unter den enteignungsgleichen Eingriff

(a) Allgemeines

Der grof3e Senat fiir Zivilsachen entwickelte in seiner Grundsatzentscheidung vom 10. Juni
1952 zunéchst in entsprechender Anwendung des Art. 14 GG den enteignungsgleichen
Eingriff als Entschidigungsformel.*®® Spiter verzichtete er auf die entsprechende Anwen-
dung des Art. 14 GG.* Der enteignungsgleiche Eingriff diente dazu, die Liicke zwischen

der rechtmédfigen Enteignung und der rechtswidrigen schuldhaften Amtshaftung zu schlie-

306 RGZ 167, 14; BGHZ 45, 290 m. w. N.; anschlieBend BGH NJW 1970, 1229.

397 BGHZ 45, 290.
3% BGHZ 6, 270; 136, 182.
399 BGHZ 90, 17; Maurer, § 26 Rn. 20.
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Ben und eine Rechtsgrundlage fiir zundchst schuldlos rechtswidrige Eingriffe zu schaf-

fen.

310

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes kommt ein Entschddigungsanspruch

aus (rechtswidrigem) enteignungsgleichem Eingriff in Betracht,

311

,wenn in eine durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Rechtsposition von hoher Hand
unmittelbar eingegriffen wird, wenn also die hoheitliche Mafinahme unmittelbar eine
Beeintrdichtigung des Eigentums herbeifiihrt und dem Berechtigten dadurch ein be-

sonderes, anderen nicht zugemutetes Opfer fiir die Allgemeinheit auferlegt wird. “*'?

Auf das zunichst von der Rechtsprechung geforderte Merkmal des Sonderopfers® wurde

verzichtet, da die Rechtswidrigkeit, welche dem enteignungsgleichen Eingriff immanent

ist, das Sonderopfer darstelle,”’* denn

,,mit der Feststellung, dass ein Eingriff rechtswidrig ist, steht gerade als das dem
enteignungsgleichen Eingriff Eigentiimliche fest, dass das dem Einzelnen durch den
Eingriff auferlegte Opfer jenseits der gesetzlichen allgemeinen Opfergrenze liegt und
damit ein entsprechendes dem Gebot des Gleichheitssatzes zu entschddigendes Son-

deropfer darstellt. “*"°

Mit dem Wandel des Eingriffsbegriffs wurden die Félle der 6ffentlich-rechtlichen Geféahr-

dungshaftung mehr und mehr unter den enteignungsgleichen Eingriff, respektive unter Re-

310

BT-Drs. 08/2079 S. 18 m. w. N. (zur allgemeinen Entwicklung); BGHZ 6, 270; Aust, Jacobs,

Pasternak, Rn. 212; Kleinhoff, DRiZ 1958, 167; Maurer, § 26 Rn. 20; Ossenbiihl, JuS 1988, 193,

194.

31 BGHZ 55, 229; BGH DVBI. 1983, 1055; BGH NVwZ 1987, 1115.

312

BGH NVwZ 1987, 1115.

313 BGHZ 6, 270; MDR 1965, 120.

314

BGH NJW 1960, 1149; a. A. Ossenbiihl, JuS 1988, 193, 196; Ossenbiihl/Cornils, S. 311 ff.

315 BGH NJW 1960, 1149.
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gelungen, denen der Rechtsgedanke des enteignungsgleichen Eingriffs zugrunde liegt, sub-

sumiert.>'®

Im Vorfeld dieser Rechtsprechung unterlagen die Tatbestandsvoraussetzungen des enteig-
nungsgleichen Eingriffs einem Wandel. Noch in der Entscheidung vom 10.06.1952°' for-
derte der GroBe Senat des Bundesgerichtshofes folgende Tatbestandvoraussetzungen:'®
Ein rechtswidriger, finaler und damit ziel- und zweckgerichteter hoheitlicher Eingriff fiihre
zur Verletzung einer vermdgenswerten Rechtsposition, welches ein Sonderopfer beim Be-
troffenen darstelle. Aufgrund des geforderten finalen Eingriffs konnten offentlich-
rechtliche Gefdhrdungssachverhalte schwerlich unter diesen so definierten enteignungs-
gleichen Eingriff subsumiert werden, da Gefahrdungsschiden gerade auflerhalb des beab-
sichtigten hoheitlichen Ziels und Zwecks lagen. Verwissert wurde das Tatbestandsmerk-

mal des zielgerichteten, wissentlichen und willentlichen Eingriffs, also der Finalitit.’"

Stattdessen wurde die unmittelbare Auswirkung einer hoheitlichen MaBnahme gefordert.**
Was dies im Einzelnen bedeuteten sollte, erlduterte der BGH zunéchst nicht ndher. Damit
schien der BGH auf die Kausalitit abzustellen, so dass dazwischentretende Umstéinde die
Kausalkette unterbrechen wiirden und die Unmittelbarkeit damit fehle.**! Spéter erlduterte
der BGH das Kriterium der Unmittelbarkeit damit, dass es sich um eine wertende Zurech-

322

nung handle.””” Weiter fiihrte er aus:

31 BGHZ 6, 270; 55, 229; Wagner, NJW 1966, 569, 571, ders., Haftungsrahmen, S. 441, 486
(Teilweise griff der BGH auf ,,objektive Zielgerichtetheit™ oder auf ,,Addquanz zuriick.)

31T BGHZ 6, 270.

318 BGHZ 6, 270; 12, 52; BGH VersR 1980, 719; 1982, 436; Ossenbiihl, JuS 1971, 575, 577; ders.,
JuS 1988, 193, 194; Ossenbiihl/Cornils, S. 291 ff.

319 Ausdriicklich BGHZ 37, 44 m. w. N.; Ossenbiihl, JuS 1971, 575, 577; ders., JuS 1988, 193,
195; Wagner, NJW 1966, 569 m. w. N.

320 BGHZ 37, 44; 54, 332; 55, 229; 125, 19; BGH NJW 1964, 104; BGH MDR 1965, 120; BGH
NVwZ 1987, 1115; BT-Drs. 08/2079 S. 18; Wagner, NJW 1966, 569.

321 Wagner, NJW 1966, 569, 572 (Er sprach von einer ,,Zwischenursache®.).

BGHZ 37, 44; 125, 19; BGH NJW 1980, 770; BGH NVwZ 2006, 963; BGHZ 100, 335 (zum
enteignenden Eingriff).

322
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., Notig ist daher ein innerer Zusammenhang mit dieser Mafinahme, d. h. es muss sich
eine besondere Gefahr verwirklichen, die bereits in der hoheitlichen Mafinahme
selbst angelegt ist. In diesem Sinne ist das Tatbestandsmerkmal der Unmittelbarkeit
ein Kriterium fiir die wertende Zurechnung der Schadensfolgen nach Verantwor-

tungsbereichen und Risikosphdren. ‘%

Damit hat der BGH den Begriff der Gefahr in den Tatbestand des enteignungsgleichen
Eingriffs eingebunden und nihert ihn ausdriicklich der offentlich-rechtlichen Gefahr-
dungshaftung an. Durch diese Ausweitung des Eingriffsbegriffs konnten Sachverhalte, die
in der Literatur als solche der offentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung bezeichnet wur-

den, unter den enteignungsgleichen Eingriff subsumiert werden.***

Trotz des Versuchs, dem Eingriff durch das Merkmal der Unmittelbarkeit andere Konturen
zu verleihen, ist die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zunéchst in Bezug darauf
widerspriichlich. Dies zeigt sich an den folgenden vier Beispielen, wobei den beiden erst-
genannten der Entschidigungsanspruch abgesprochen und dieser den beiden letztgenann-

ten zugesprochen worden ist, obwohl die Haftungshintergriinde vergleichbar waren.

In seinen Leitentscheidungen aus den Jahren 1970 und 1971°* lehnte der BGH die Exis-
tenz einer gesetzesunabhingigen, richterrechtlich entwickelten 6ffentlich-rechtlichen Ge-
fahrdungshaftung und jegliche Haftung daraus ab, welches gerade vor dem Hintergrund
des richterrechtlich gepragten Staatshaftungsrecht erstaunt. In seiner Entscheidung vom
15. Oktober 1970 zum ,,feindlichen Griin® einer Ampela.nla,g_ge326 und vom 25. Januar 1971
zum Rohrbruch einer gemeindlichen Wasserleitung,**’ verneinte er die unmittelbare Aus-
wirkung und damit den fiir den enteignungsgleichen Eingriff erforderlichen Eingriff gerade

mit der Begriindung, dass weitere Umsténde hinzugetreten seien. Im Falle des Rohrbruches

323 BGHZ 125, 19; krit. Olivet, NVwZ 1986, 431 .

324 Ossenbiihl, JuS 1971, 575, 580; ders., JuS 1988, 193, 196.

323 BGHZ 54, 332; BGHZ 55, 229.

326 BGHZ 54, 332; zur Entwicklung der Rechtsprechung siehe unter (b).
32T BGHZ 55, 229.
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wiirde zwar die Schaffung und Aufrechterhaltung einer Wasserleitung eine Gefahr in sich
bergen, aber erst das Hinzutreten weiterer Umstinde — so der BGH — wiirde zur Schidi-
gung fiihren. Insofern wiirde durch den Rohrbruch die Gefahrenlage in eine Eigentumsver-
letzung umschlagen. Im Falle des ,,feindlichen Griins* ging der BGH nicht nédher auf hin-
zutretende weitere Umstinde ein.**® Er war der Ansicht, dass die Schiaden nicht durch ei-

nen Eingriff in das Eigentum geprégt seien,

,sondern durch eine Gefahrenlage, die [...] im weiteren Verlauf tatsdchlich zu

Schiden fiihrte. >

Der Gesetzgeber hat die Liicke in Fillen der Wasserrohrbriiche durch die Anderung des
Reichshaftpflichtgesetzes geschlossen. Er ergidnzte zundchst § 1 a Abs. 1 RHG. Dieser
wurde durch § 2 Abs. 1 HaftPflG abgeldst und beinhaltet Ersatzanspriiche, die durch Rohr-

leitungsanlagen verursacht wurden.>*’

Anders entschied der BGH in seiner Entscheidung vom 06.11.1964°*" {iber die Schidigung
eines Gebdudes infolge von gemeindlichen Kanalisationsarbeiten. Bei der Verlegung von
Kanalisationsrohren wurde das Gebdude in einer Entfernung von 1,60 — 1,70 m und in ei-
ner Tiefe von 2,20 m beschidigt. Hier habe die hoheitliche MaBBnahme unmittelbar — ohne
weitere Umstidnde — auf das Eigentum eingewirkt. Allerdings hitten in diesem Falle die
Erdbewegungen als weiterer Umstand bewertet werden konnen, auf die der BGH nicht
einging. Zum gleichen Ergebnis gelangte er in seiner Entscheidung vom 13. Dezember
1979 iiber die Frage, ob Entschidigungsanspriiche im Falle einer schlicht-hoheitlich be-

332

triebenen Miilldeponie ausgelost werden.””” Die Miilldeponie hatte grole Scharen von

328 Siche unter (b)IL2.c)bb)(2).
32 BGHZ 54, 332.

330 Gesetz zur Anderung schadensrechtlicher Vorschriften vom 16. August 1977 (BGBLI. 1 S. 1577);
BT-Drs. 7/4825 S. 4, 12 f.; BT-Drs. 8/108 S. 3, 11 f.; Bekanntmachung der Neufassung des Haft-
pflichtgesetzes vom 4. Januar 1978 (BGBI. I S. 145).

331 BGH MDR 1965, 120.

332 BGH NJW 1980, 770 (Dieser Sachverhalt wurde von der Rechtsprechung unter den enteignen-

den Eingriff subsumiert. Beziiglich der Unmittelbarkeit des Eingriffs entspricht die Argumentation
der des enteignungsgleichen Eingriffs.).
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Mowen und Krihen angezogen, die auf benachbarten Ackern Schiden an der Saat anrich-
teten. Die Unmittelbarkeit begriindete der BGH damit, dass durch die Ablagerung des
Hausmiills auf der Deponie Vogel angelockt wurden, die ihr Futter zwangslaufig auch auf
benachbarten Ackern suchten und die somit an der jungen Saat Schiden anrichteten. Die
von der Deponie ausgehende typische Gefahr hétte sich verwirklicht. Allerdings hétte in
diesem Falle das Auftreten der Vogelscharen als weiterer Umstand bewertet und die Un-

mittelbarkeit verneint werden kOnnen.

Kennzeichnendes Merkmal beim enteignungsgleichen Eingriff ist das der Unmittelbar-

keit.>*?

Zunichst schien der BGH damit die Frage nach der Kausalitit zu stellen. Er bejahte
die Unmittelbarkeit also, wenn nach seiner Beurteilung keine Umstéinde dazwischen getre-
ten waren. Spiter stellte er jedoch klar, dass aufgrund einer hoheitlichen Tatigkeit eine ty-
pische Gefahr ausgeldst werden konnte, die zwangsldufig zu einem Schaden fiihren muss-

te.>** Diese wertende Betrachtungsweise implizierte ebenfalls die Unmittelbarkeit.

Sachverhalte, denen eine Uberschwemmung aufgrund hoheitlicher Bautitigkeiten zugrun-
de lag, sei es aufgrund der Verdnderung des natiirlichen Umfeldes oder aufgrund fehlge-
schlagener Hochwasserschutzmafinahmen, wurden vielfach iiber den enteignungsgleichen
Eingriff geldst.™ Dies war lediglich aufgrund des Verzichts auf die Finalitdt mdglich,
denn das Hochwasser war eine unbeabsichtigte Nebenfolge der beabsichtigten MaBBnahme.

Teilweise wurden daneben deliktische Anspriiche bejaht.**

333 BGHZ 37, 44; 55, 229; 117, 363; 125, 19; BGH MDR 1965, 120; 1976, 1004; 1983, 733; BGH
NJW 1980, 770; BGH NVwZ 1987, 1115; 2006, 968; BGH NJW-RR 1992, 948; Ossen-
biihl/Cornils, S. 300 ff.

334 BGHZ 37, 44; BGH NIW 1964, 104; Ossenbiihl/Cornils, S. 301 (Der enteignungsgleiche Ein-
griff ist damit in eine allgemeine Gefdhrdungshaftung hineingewachsen und zum Auffangtatbe-
stand fiir schadliche Nebenfolgen staatlichen Handelns geworden.).

335 BGH MDR 1965, 120; 1976, 740; 1976, 1004; BGH NJW 1982, 1277; BGH NVwZ 1982, 700;
BGH MDR 1983, 733; NJW 1985, 496; BGH NVwZ 1986, 76; BGHZ 117, 240.

336 BGH MDR 1976, 740; 1983, 733; NJW 1985, 496; NVwZ 1986, 76; BGHZ 117, 240; siehe im
Einzelnen unter 11.2.c)bb)(4).
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Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zeigt deutlich, dass Sachverhalte der 6ffent-
lich-rechtlichen Gefahrdungshaftung durch Verzicht auf die Finalitit des Eingriffs unter

den enteignungsgleichen Eingriff gefasst werden konnen.

(b) Wandel der Rechtsprechung am Beispiel des ,,feindlichen Griins*

Mit dem Stichwort des ,,feindlichen Griins* sind diejenigen Sachverhalte gemeint, bei de-
nen an einer Ampelkreuzung zwei Ampeln zeitgleich fehlerhaft griin anzeigen. Der BGH
hat in seiner Entscheidung vom 15. Oktober 1970 sowohl Entschidigungsanspriiche aus
der offentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung als auch aufgrund des enteignungsgleichen

Eingriffs abgelehnt.”®’

Anspriiche aufgrund der o6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung
hielt er deshalb fiir abwegig, weil es an einer positiv-rechtlichen Grundlage fehle. Ansprii-
che aus dem enteignungsgleichen Eingriff lehnte er mangels Eingriffs ab.*** Wie bereits
dargelegt, war der Bundesgerichtshof der Ansicht, dass keine weiteren Umsténde hinzutre-
ten diirften, die zum entsprechenden Ausschluss des Eingriffs fiihren wiirden. Was der
BGH als weiteren Umstand erachtete, liel er offen. Vermutlich bewertete er jedoch das
schadensverursachende Kraftfahrzeug als ursichlich.*” In der Literatur stieB das Ergebnis
dieser Entscheidung auf heftige Kritik, insbesondere aus dem Grunde, weil ein Vorfahrt-

. . . . 340
zeichen gebiete, eine Kreuzung zu passieren.

Mit seiner Entscheidung vom 18. Dezember 1986™*" hielt der BGH weiterhin daran fest,
dass es sich bei den Fillen des ,.feindlichen Griins*“ nicht um solche der 6ffentlich-
rechtlichen Gefdhrdungshaftung handle, und er nahm ausdriicklich von seiner bisherigen

Rechtsprechung beziiglich des enteignungsgleichen Eingriffs Abstand. Er bejahte einen

33T BGHZ 54, 332.

338 BGHZ 54, 332; zustimmend Bohmer, JR 1972, 183; krit. Bull DOV 71, 305 ff.; Landwehrmann,
NJW 1971, 840 f.; Ossenbiihl, JuS 1971, 545 f.; Umbach, DVBI 1971, 177.

33990 zumindest LG Heidelberg, VersR 1989, 153.

390 Bull, DOV 71, 305, 307; Landwehrmann, NJW 1971, 840 f.; Ossenbiihl, JuS 1971, 545 ff.;
Umbach, DVBI 1971, 177.

3 BGHZ 99, 249; anschlieBend OLG Hamm NZV 2003, 577; Jox, NZV 1989, 133; Ossenbiihl,
JuS 1988, 193; aliter LG Heidelberg VersR 1989, 153; krit. Schmidt, NJW 1999, 2847.
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Entschddigungsanspruch aus § 39 Abs. 1 b OBG NRW. Denn das ,,feindliche Griin* sei ei-
ne rechtswidrige MaBBnahme i. S. dieser Vorschrift. § 39 Abs. 1 b OBG NRW sei kein
normierter Fall der 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung,*** er begriinde vielmehr ei-
ne Haftung fiir rechtswidriges Verwaltungshandeln. Damit sei dieser Fall ein aus dem ent-
eignungsgleichen Eingriff abgeleiteter Entschidigungsanspruch.’® Die den Eingriff vo-
raussetzende unmittelbare Auswirkung bejahte der BGH nunmehr mit der Begriindung,
dass das griine Lichtzeichen die Anordnung in sich berge, die Kreuzung ziigig zu iiberque-
ren. Ferner sei § 39 Abs. 1 b OBG NRW nicht auf Eingriffe beschriankt, sondern konstitu-
iere ,,Mallnahmen* als Tatbestandsvoraussetzung. Maflnahmen wiirden jedes offentlich-
rechtliche Verwaltungshandeln zur Gefahrenabwehr, also Realakt, Verwaltungsakt oder
dessen Versagen umfassen.”** Der BGH subsumierte damit die Ampelfille nunmehr unter

den normierten enteignungsgleichen Eingriff.

Wie auch bei den Aufopferungsanspriichen, ist ebenso beim enteignungsgleichen Eingriff

Mitverschulden gemiB § 254 BGB analog zu beriicksichtigen.**

Im Rahmen dieser Arbeit bleiben diejenigen Sachverhalte**

unberiicksichtigt, bei denen
das ,,feindliche Griin“ auf behordliches Fehlverhalten zuriickzufiihren ist und Schadenser-
satz gemal} § 823 Abs. 1 BGB oder § 839 BGB i. V. m. Art. 34 GG zu leisten wire. Denn

in diesen Féllen kann dem Hoheitstriger ein Verschulden vorgeworfen werden.

Die beiden Leitentscheidungen aus den Jahren 1970 und 1971°*" zeigen, dass der BGH die
offentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung nicht per se ablehnte, sondern es ihm an einer
entsprechenden gesetzlichen Regelung fehlte, unter die er die entsprechenden Sachverhalte

hitte fassen konnen. Er hielt damit die oOffentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung fiir

342 BGHZ 99, 249.
33 BGHZ 99, 249; BGH, Urt. v. 22.02.1989 — 1T ZR 41/87 —, Maurer, § 29 Rn. 19.
34 BGHZ 99, 249 m. w. N: BGH DVBL. 1994, 1134.

34> BayObLG DVBI 1960, 819; BGH MDR 1976, 740; BGH NVwZ 1986, 76; BGH NJW 1996,
3208.

346 BGH MDR 1971, 832; OLG Diisseldorf MDR 1976, 842.
3T BGHZ 54, 332, 55, 229.
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grundsitzlich existent. Hitte es ein richterrechtliches Institut einer 6ffentlich-rechtlichen
Gefahrdungshaftung gegeben, hitte der BGH die Sachverhalte sicherlich darunter gefasst.
Da es aber daran fehlte, griff er auf den modifizierten Anspruch aus enteignungsgleichem

Eingriff zurtick, obgleich er Anspriiche daraus zunédchst mangels finalen Eingriffs ablehnte.

(3) Subsumtion unter den enteignenden Eingriff

Aufgrund hoheitlicher Bautitigkeiten verursachte Uberschwemmungen®*® sowie Schiden
durch Mowen und Krihen an Saat und auf Feldern wegen einer nahegelegenen Miilldepo-
nie’** fithrten aufgrund des enteignenden Eingriffs oder seines zivilrechtlichen Pendants zu
Entschiddigungsanspriichen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes kidmen

Anspriiche aus enteignendem Eingriff in Betracht,

., wenn an sich rechtmdpfige hoheitliche Maffnahmen bei einem Betroffenen unmittel-
bar zu — meist atypischen und unvorhergesehenen — Nachteilen fiihren, die er aus
rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden hinnehmen muss, die aber die Schwelle des

enteignungsrechtlich Zumutbaren iibersteigen. “>>°

Zur Unmittelbarkeit des Eingriffs gelten auch heute noch die Ausfiihrungen zum enteig-

nungsgleichen Eingriff entsprechend.”'

Mitverschulden wurde gleichfalls iiber die entsprechende Anwendung des § 254 BGB be-

riicksichtigt.***

8 BGH MDR 1976, 740; BGH NVwZ 1987, 628; BGHZ 28, 310; 80, 111; 155, 99; 158, 263;
166, 37.

3% BGH NJW 1980, 770.

30 BGHZ 91, 20; 158, 263 m. w. N.; 166, 37 m. w. N.

331 Siehe unter I1.2.c)bb)(2).

352 BGH MDR 1976, 740; BGHZ 80, 111; BGH NVwZ 1987, 628.
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(4) Subsumtion unter den Amtshaftungsanspruch

(a) Allgemeines

Teilweise wurden diejenigen Sachverhalte, denen Uberschwemmungen aufgrund hoheitli-
cher Bautdtigkeiten zugrunde lagen, {iber den Amtshaftungsanspruch respektive das allge-
meine Deliktsrecht gelost.”> Problematisch in diesem Rahmen waren sowohl das Merkmal
der Amtspflichtverletzung und die in diesem Rahmen diskutierten Sorgfaltspflichten als
auch das des Verschuldens. Haufig waren Méngel bei der Abwasserbeseitigungsanlage Ur-
sache fiir Schiden.”®* Ferner oblag den Gemeinden die Pflicht zur Abwasserbeseitigung

und die Gewisserausbau-, Gewisserunterhaltungs- und Verkehrssicherungspflicht.>

(b) Wandel der Rechtsprechung am Beispiel der Uberschwemmungs- respektive

Rohrleitungs- und Altlastenfille

Am 23. November 1943°°® hat das Reichsgericht noch Amtshaftungsanspriiche wegen de-
fekter Rohrleitungen mit der Begriindung ausgeschlossen, nicht zu hohe Anforderungen an
den Sorgfaltsmaf3stab zu stellen, da ansonsten die Haftung auf eine Gefdhrdungshaftung
hinauslaufen wiirde. Der BGH hat spéter dem entschadigungspflichtigen Hoheitstrager im
Rahmen der Uberschwemmungsfille Gewiisserausbau- und Unterhaltungspflichten sowie
Verkehrssicherungspflichten auferlegt und damit den Mafstab an die Amtspflichtverlet-

zung verscharft.”’

Auch in anderen Sachverhaltskonstellationen stellte er hohere Anforderungen an das Tat-
bestandsmerkmal der drittbezogenen Amtspflicht. Dies sind die sogenannten Altlastenfille,

denen grundsétzlich folgender Sachverhalt zugrunde lag:

333 BGH MDR 1976, 740; 1983, 733; BGHZ 88, 85; BGH NJW 1985, 496; BGH NVwZ 1986, 76;
BGHZ 117, 240; BGH NJW 1996, 3208; krit. Ossenbiihl, S. 455 f.

>* BGH MDR 1976, 740; BGHZ 88, 85.
3% BGH MDR 1983, 733; BGH NJW 1996, 3208.
0 RGZ 172, 156 (vgl. hierzu auch den Exkurs unter I1.2.c)cc)(1)).
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Fiir ein altlastenbehaftetes Geldnde wird ein Bebauungsplan gedndert oder eine
Baugenehmigung erteilt. Aufgrund der Kontamination ist die gefahrlose Nutzung des

in Rede stehenden Grundstiickes nicht gewdhrleistet.”™®

Der BGH fiihrte in diesen Fallen aus, dass der Amtspflicht regelméfig eine Schutzpflicht
innewohne, die das Vertrauen des Einzelnen zu schiitzen habe.** Ein Vertrauenstatbestand

werde insofern geschaffen, dass der Bauherr davon ausgehen durfte,

,,dass der der Baugenehmigung entsprechenden Durchfiihrung seines Bauvorhabens
(6ffentlich-)rechtliche Hindernisse nicht entgegenstehen und dass er dementspre-

chend wirtschaftlich disponieren kann. 3%

Nach dieser Rechtsprechung hatte die Baugenehmigungsbehorde die Verpflichtung im
Rahmen der Bebauungsplanung oder der Baugenehmigung, die Sicherheit und die Ge-
sundheit der Bevolkerung wie auch gesunde Wohn- und Arbeitsverhéltnisse sicherzustel-

1
len.>®

Allerdings hatte sie nur solche Umstéinde zu beriicksichtigen, welche ihr zum Zeit-
punkt der Genehmigung bekannt waren oder hitten bekannt sein miissen.’®* Die Schutz-
pflicht ging aber nicht soweit, den Bauherrn vor allen denkbaren wirtschaftlichen Nachtei-
len, die bei der Umsetzung des Bauvorhabens hétten erwachsen konnen, zu bewahren. Die
einwandfreie Durchfiihrung des Vorhabens wiirde dem Bauherrn obliegen.’® Fiir einen
Schadensersatzanspruch aus der Amtshaftung war im Rahmen der Amtspflichtverletzung

der Umfang des Sorgfaltsmafistabs entscheidend. Deshalb versuchte der BGH den Sorg-

37 BGH MDR 1983, 733; BGH NJW 1996, 3208; BGHZ 117, 240 (Die Amtspflichtverletzung
wurde mangels Zustindigkeit bejaht.).

38 BGHZ 106, 323; 121, 65; 123, 191; 142, 259; BGH NJW-RR 1994, 319.
3% BGHZ 123, 191; BGH NVwZ 1995, 620; BGH VersR 1995, 334.
3%0 BGH NVwZ 1995, 620; BGH VersR 1995, 334.

%1 BGHZ 106, 323; 121, 65; 123, 191; 123, 363; 142, 259; BGH NJW-RR 1994, 319 m. w. N,;
BGH NVwZ 1998, 1218.

392 BGHZ 123, 191; 123, 363; BGH NJW-RR 1994, 319.
33 BGH NVwZ 1995, 620.
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faltsmaf3stab nicht derart zu strapazieren, dass der Amtshaftungsanspruch in die 6ffentlich-

rechtliche Gefihrdungshaftung miindete.*®*

(5) Subsumtion unter normierte Gefihrdungstatbestinde

(a) Allgemeines

Wie bereits in der Einleitung® dargestellt, gibt es diverse gesetzlich normierte Geféihr-
dungstatbestinde. Lediglich beispielhaft sei auf die Gefahrdungshaftung gemil3 § 2 Abs. 1
HaftPflG*®® eingegangen. Die Vorschrift hat folgenden Wortlaut:

., (1) Wird durch die Wirkungen von Elektrizitit, Gasen, Ddmpfen oder Fliissigkeiten,
die von einer Stromleitungs- oder Rohrleitungsanlage oder einer Anlage zur Abgabe
der bezeichneten Energien oder Stoffe ausgehen, ein Mensch getotet, der Korper o-
der die Gesundheit eines Menschen verletzt oder eine Sache beschddigt, so ist der
Inhaber der Anlage verpflichtet, den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen. Das
gleiche gilt, wenn der Schaden, ohne auf den Wirkungen der Elektrizitdit, der Gase,
Ddmpfe oder Fliissigkeiten zu beruhen, auf das Vorhandensein einer solchen Anlage
zuriickzufiihren ist, es sei denn, dass sich diese zur Zeit der Schadensverursachung in
ordnungsmdfigem Zustand befand. Ordnungsmdfig ist eine Anlage, solange sie den

anerkannten Regeln der Technik entspricht und unversehrt ist.
Danach beruht die Haftung

LWfiir gefdahrliche Anlagen [ ...] auf dem Gedanken, dass derjenige, der zur Forderung
seiner Zwecke erlaubtermafien Gefahren schafft, denen sich andere nicht in zumut-

barer Weise entziehen konnen, auch ohne Verschuldensnachweis fiir die Schdden

3% BGHZ 123, 191; 123, 363; BGH NVwZ 1995, 620; BGH NJW-RR 1994, 319 m. w. N.; Lin,
S. 135 ff. (Er sah Elemente der Gefdhrdungshaftung im Amtshaftungsanspruch.).

395 Qiehe unter 0; §§ 84 ff. AMG; §§ 25 ff. AtomG; §§ 114 ff. BBergG; § 833 BGB; §§ 29, 33
BJagdG; §§ 32 ff. GenTG; §§ 1 f. HaftPflG; §§ 33 ff. LuftVG; §§ 1, 10 ProdHaftG; § 7 StVG;
§§ 1,2, 6 UmweltHG; § 89 WHG.

3% BGHZ 158, 130; 159, 19; Filthaut, § 2 Rn. 1.
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aufkommen soll, die bei dem gefahrentrdchtigen Betrieb — auch bei Einhaltung aller

Sorgfalt — entstehen. “*°’

(b) Wandel der Rechtsprechung am Beispiel des Haftpflichtgesetzes

Wegen des Austritts von Gasen hatte das Reichsgericht trotz Bestehens des Reichshaft-
pflichtgesetzes — aber mangels konkreter Anspruchsgrundlage — mit seiner Entscheidung

vom 23. November 1943 Anspriiche verneint.*®®

Ebenfalls mangels Bestehen eines 6ffent-
lich-rechtlichen Gefahrdungstatbestandes hatte der BGH in der Entscheidung vom
25. Januar 1971°® beziiglich des Bruches einer Wasserleitung sdmtliche Anspriiche abge-
lehnt. Der Gesetzgeber reagierte mit dem Gesetz zur Anderung schadensrechtlicher Vor-
schriften vom 16. August 1977°"° darauf und 4nderte § 1a Abs. 1 S. 1,2 in die bereits
oben zitierte Fassung des § 2 Abs. 1 S. 1, 2 des Haftpflichtgesetzes. Seitdem konnen auch
Schiaden aus Rohrbriichen erfasst werden. Heute wird der Austritt von Gasen und Fliissig-
keiten aus Rohrleitungen, die zu einem Schaden fiihren, aufgrund der sogenannten Wir-
kungs- oder Zustandshaftung unter den Haftungstatbestand des § 2 Abs. 1 HaftPflG sub-
sumiert.’”’ Die Wirkungshaftung ist damit verbunden, dass besondere Gefahren aus der

372

Funktion der Anlage herriihren,”  also Fliissigkeiten oder Gase aus dem Kanalnetz austre-

27 Die Zustandshaftung ist eine Haftung fiir das bloBe Vorhandensein der Anlage.’”

ten
Nicht darunter gefasst werden daher Sachverhalte, denen ein Riickstau aufgrund einer vol-

len Rohrleitung zugrunde liegt,”> denn der Riickstau beruht weder auf der Wirkung oder

3T BGHZ 159, 19.

8 RGZ 172, 156.

3% BGHZ 55, 229.

3 BGBL. 1. 1577, 1578.

371 BGH NJW 1989, 104; BGH DVBI. 2001, 1272; BGHZ 159, 19.
372 Filthaut, § 2 Rn. 22.

373 BGH DVBL. 2001, 1272.

374 Filthaut, § 2 Rn. 31.

37> BGHZ 88, 85; 109, 8; 114, 380; BGH DVBL. 2001, 1272.
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dem Zustand der Rohrleitung. Das Wasser hat das Kanalnetz nie erreicht und kam mit die-

sem nie in Beriihrung.3 7

(6) Resiimee zur Rechtsprechung beziiglich der offentlich-rechtlichen Gefihr-
dungshaftung im 20. Jahrhundert

Den Entscheidungen des Bundesgerichtshofs lagen Sachverhalte zugrunde, bei denen
Schiaden aufgrund einer gefahrlichen hoheitlichen Tétigkeit, die auch aus einem Eingriff

am anderen Rechtsgut herriihrten, eingetreten waren.

Sachverhalte, die fiir ausgleichswiirdig erachtet wurden, aber nicht unter gesetzliche Tatbe-
stainde subsumiert werden konnten, wurden — unter Bemiihung der oben genannten Rechts-

institute — unter das passendste Rechtsinstitut subsumiert.

Die Ausdehnung des Aufopferungsanspruchs, unter Verzicht auf die Einschrankungen der
Kabinettsorder vom 4. Dezember 1881, ermdglichte es, auch Sachverhalte, die in der Lite-
ratur als solche der 6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung bezeichnet wurden, unter
den Aufopferungsanspruch zu subsumieren. Ferner ermoglichte der Wandel des Eingriffs-
begriffs, dass Fille der offentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung unter den enteignungs-

gleichen und enteignenden Eingriff subsumiert werden konnten und kénnen.*”’

Heute ist es gleichgiiltig, ob die Mallnahme rechtméBiger oder rechtswidriger Natur ist,
denn Sachverhalte, die nach bisherigem Verstindnis der offentlich-rechtlichen Gefahr-
dungshaftung zugeordnet wurden, werden nun unter verschiedene Tatbestinde subsu-

miert.”’®

Der BGH differenziert zwar zwischen rechtméfigen und rechtswidrigen Sachver-
halten, bringt aber nicht zum Ausdruck, inwieweit es auf die RechtmiBigkeit des Verwal-

tungshandelns fiir die Begriffsbestimmung der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung

376 BGH DVBL. 2001, 1272.

377 Siehe unter I1.2.c)bb)(2).

378 Entschédigungspflicht aus dem Aufopferungsanspruch fiir rechtméfige Maflnahmen: RGZ 156,

305; BGHZ 9, 83 (Impffall); BGHZ 55, 229 (Rohrbruch); BGH NJW 80, 770 (Miilldeponie); BGH
MDR 1965, 120 (Kanalarbeiten); Entschiddigungspflicht aus dem enteignungsgleichen Eingriff fiir
rechtswidrige MaBinahmen: BGHZ 54, 332 (Ampelfall).
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ankommt. Er lehnte in den 1987er Jahren die Haftung wegen oOffentlich-rechtlicher Ge-
fahrdungshaftung mangels Rechtsgrundlage ab, denn seiner Ansicht nach normierte § 39
Abs. 1 b OBG NRW keinen Fall der 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung.®” Zahl-
reichen anderen gefdhrlichen Tétigkeiten lagen rechtmiflige Verwaltungshandlungen zu-

grunde, die gleichfalls entschadigt wurden.®

Vor diesem Hintergrund erstaunt es, dass der Bundesgerichtshof die 6ffentlich-rechtliche
Gefdhrdungshaftung als allgemeinen Tatbestand rigoros ablehnte und weiter ablehnt, denn
weite Teile des Staatshaftungsrechtes sind richterrechtlich geschaffen und geprégt. Grund
dafiir konnte zum Ersten sein, dass ein solches Rechtsinstitut auszuufern droht und es ein-
facher ist, entschidigungsbediirftige Sachverhalte in das bestehende Haftungssystem ein-
zugliedern. Zum Zweiten ist es hiirdenreich, entsprechende Tatbestandsvoraussetzungen
fir einen Tatbestand, der sich von Sondertatbestdnden abheben sollte, zu schaffen. Diese
miissten einerseits konkret genug und andererseits allgemein genug sein. Zum Dritten mag
der Bundesgerichtshof beziiglich der RechtméBigkeit eines solchen Rechtsinstitutes Be-
denken haben und sich darum sorgen, vom Bundesverfassungsgericht umgehend in seine
Schranken gewiesen zu werden. Viertens nimmt die Anzahl der Gesetzesliicken durch die
zunehmende Gesetzesdichte ab. Damit nimmt auch das Bediirfnis nach einem allgemeinen
Tatbestand ab. SchlieBlich hat sich der Bundesgerichtshof fiir ungeregelte Sachverhalte ein
Netz der oben genannten Auffangtatbestinde geschaffen,*®! so dass er es wohl nicht fiir er-

forderlich erachtet, einen 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungstatbestand zu schaffen.

Fiir die Rechtssicherheit ist die Vielzahl der Sondertatbestinde von Vorteil, denn der Biir-
ger kann erkennen, fiir welche Tatbestinde Entschiddigung geleistet wird. Auch den Ge-
richten diirfte es leichter fallen, damit umzugehen. Fiir nicht bekannte Gefahren hilft dem
Biirger das Netz der richterrechtlich geschaffenen Sondertatbestéinde. Entscheidend ist,
dass die Voraussetzungen hierfiir weitestgehend feststehen. Einzelheiten bleiben freilich

immer einer gerichtlichen Wertung {iberlassen.

379 BGHZ 99, 249.
380 Siehe unter I1.2.c)bb)(1), (3) und (5).
381 BGH DVBI. 2001, 1272; Ossenbiihl, JuS 1988, 193, 196.
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cc¢) Literatur

In den Anféngen des 20. Jahrhunderts wurde an die Einteilung in rechtmiflige und rechts-
widrige Staatstitigkeit angekniipft. Uber diese Einteilung hinaus, wurden die Fille der 6f-
fentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung mit verschiedenen Begriindungen unter die pri-
mér von der Rechtsprechung entwickelten Rechtsinstitute subsumiert. Bevor diese unter-

sucht werden, sei zuvor auf die viel diskutierten Ausfithrungen Otto Mayers eingegangen.

Otto Mayer’® griindete das Verhiltnis zwischen Staat und Untertan auf das 6ffentliche
Recht, weil zweifellos nicht der Fiskus, sondern der Staat handele und sich die Parteien
nicht gleichberechtigt gegeniiber stiinden. Fille, die in dieser Arbeit als solche der 6ffent-
lich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung bezeichnet sind, bezeichnete er als solche der riick-

sichtslosen Maf3regeln. Seine Definition hierfiir lautete:

,,Der Staat hat es nicht [...] darauf abgesehen, ein bestimmtes Gut in Anspruch zu
nehmen, aber er fiihrt Unternehmungen, die geeignet sind, Schaden anzurichten, un-

verwandt durch und unhemmbar auf die Gefahr hin, daf3 sie das tun.“>*

Zunichst hob er hervor, dass die Haftung unabhingig von Rechtswidrigkeit und Verschul-

. 384
den sei.*®

Die Ungleichbehandlung sei Voraussetzung, und es bediirfe einer Einbufle beim
Betroffenen, d. h. eines besonderen Opfers.”™® Spiter brachte er zum Ausdruck, dass die
Rechtswidrigkeit die Ungleichbehandlung indiziere und die Billigkeit einen Ausgleich ge-
biete.”® Aufgrund rechtmiBiger MaBnahmen erleide der Adressat keine Nachteile oder nur

solche, die er tragen miisse oder verdient habe.”®’ Treibende Kraft fiir Entschidigungsan-

2Dock, AR 16 (1901), 244, 252 ff.; O. Mayer, DV Bd. 2, S. 295 ff., 304; ders., Sichs. Arch.
1913, 1 £, 6; ders, Neue Zeit- u. Streitfragen, 1904, Heft 8, 3 f.; Tschacksch, S. 31 f. m. w. N; krit.
Lange, S. 36 ft.

3% 0. Mayer, Neue Zeit- u. Streitfragen, 1904, 1, 10 mit diversen Beispielen.

O. Mayer, Neue Zeit- u. Streitfragen, 1904, 1, 10 f.; Schelcher, FischersZ, Band 52 (1921), Heft
1/4,1,3, 118.
385

384

O. Mayer, Neue Zeit- u. Streitfragen, 1904, 1, 7.
38 0. Mayer, Sichs. Arch. 1913, 1, 11.
337 0. Mayer, Sichs. Arch. 1913, 1, 11.
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spriiche wire die Billigkeit.**® Spiter differenzierte er verschiedene hoheitliche MaBnah-

men weiter aus.’®’

(1) Ausschluss einer offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung

Exkurs: Nationalsozialistischer Staat

Im nationalsozialistischen Staat wurden Ersatzanspriiche aus einer 6ffentlich-rechtlichen

390

Gefahrdungshaftung per se abgelehnt.””™ Politisch war ein solches Haftungsinstrument

nicht mehr angezeigt. Nach Auffassung Katzensteins war die

., ... geistige Situation fiir eine Uberspannung des Rechtsschutzes durch Ausweitung
der Staatshaftung [...] nicht mehr gegeben. Abgesehen von der Struktur des deut-
schen Verwaltungsrechts verbietet das staatsbejahende heutige Denken eine Haf-
tung, die allein an die Schadensverursachung durch die offentliche Gewalt ankniipft.
Die prinzipielle Begriindung dieser Haftung durch den Opfergedanken oder als Ge-

fihrdungshaftung ist abzulehnen. “**!

Dies deshalb, weil die Gemeinniitzigkeit gegeniiber dem Eigennutz Vorrang habe und die
Individualinteressen nicht derart gewichtig seien, dass die Staatshaftung entsprechend aus-

zuweiten sei.””” Selbst der Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung sei im Sinne der

388 Katzenstein, Entschéadigungspflicht, S. 89 (Er schlussfolgerte daraus, dass Bereicherungsgedan-

ken in den Aufopferungsanspruch einzuflieBen haben, denn nicht nur der Nachteil seitens des Be-
troffenen sei zu beriicksichtigen, sondern auch der Vorteil seitens des Staates.); O. Mayer, Neue
Zeit- u. Streitfragen, 1904, Heft 8, 1 ff.; ders., Séchs. Arch. 1913, 1 11, 14; ders., Bd. 2, S. 295; so
auch Schelcher, FischersZ, Band 52 (1921), Heft 1/4, 1, 3, 120; krit. Schack, Gutachten VhdIDJT,
S. 1, 19 und Stédter, Offentlich-rechtliche Entschidigung, S. 87 ff.

3% 0. Mayer, DV Bd. 2, S. 301, 312; Ausfiihrliche Darstellung und Kritik in: Schelcher, FischersZ,
Band 52 (1921), Heft 1/4, 1, 3, 118.

39 Katzenstein, Entschidigungspflicht, S. 39, 97 f; ders., MDR 1952, 193, 395 (Er erwog, diese
unter die schuldlos rechtswidrigen Eingriffe zu subsumieren, lehnte es aber im Ergebnis ab.);
Stodter, Offentlich-rechtliche Entschéadigung, S. 48, 50; ders., RVerwBI. 1934, 518, 521.

391 Katzenstein, S. 39.

392 Katzenstein, Entschidigungspflicht, S. 26 ff., 39, 97 f.; Stddter, RVerwBl. 1934, 518, 519.
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Diktatur gegenstandslos.””> Auch der Riickgriff auf § 75 Einl. ALR fiir Entschidigungsan-
spriiche als Rechtsgrundlage fiir schuldlos rechtswidrige Eingriffe oder fiir den Aufopfe-
rungsanspruch wire abgelehnt worden.*”* Der Aufopferungsanspruch sei Teil des Art. 153
WRYV, und fiir das Richterrecht sei kein Raum, weil Haftungstatbestinde gegeniiber dem

Staat einer gesetzlichen Regelung bedurft hitten.*””

Die Verordnung des Préisidenten zum
Schutz von Volk und Staat,’”® die als Folge des Reichstagsbrandes am 28. Februar 1933 in
Kraft trat, 16ste die Weimarer Reichsverfassung einschlieBlich Art. 153 WRYV auf, so dass

der Aufopferungsanspruch damit auch gegenstandslos war.””’

Nicht in Abrede zu stellen ist die Einfachheit fiir die Betroffenen, ndmlich die damit ver-
bundene Rechtssicherheit, dass Entschddigung nicht geleistet wurde. Sie ist aber vor allem
in ihrer Begriindung mit dem heutigen Rechtsverstindnis nicht vereinbar. Das einstige
staatsbejahende Denken gilt heute nicht mehr, denn der Staat dient nicht sich selbst, son-
dern der Allgemeinheit und damit auch jedem Einzelnen. Der durch die Allgemeinheit de-
mokratisch legitimierte Staat hat einen nicht antastbaren Rechtskreis fiir jeden Einzelnen
geschaffen, den der Staat zu respektieren hat. Die Achtung der Individualinteressen ist
zentrales Merkmal des Rechtsstaates. Die Individualinteressen umfassen die Integritit und
den Erhalt seiner von ihm geschaffenen Rechtspositionen. Der Rechtsstaat gibt nur den si-
cheren Rahmen, geschaffene Rechtspositionen zu erhalten und nicht willkiirlich zu verlie-
ren. Diese Rechtssicherheit ist Antriebsfeder jedes Einzelnen in der Gesellschaft. Schliel3-
lich ist es im gegenwirtigen Gesellschaftssystem nicht haltbar, den aus dem Rechtsstaats-
prinzip abgeleiteten Grundsatz der GesetzméBigkeit der Verwaltung und die damit einher-
gehende Bindung der Verwaltung an Gesetz und Recht auller Acht zu lassen. Zweck des
Rechtsstaates ist es, sich an Recht und Gesetz zu orientieren und dem Einzelnen ein siche-

res und verlassliches Lebensumfeld zu schaffen.

39 Stédter, RVerwBI. 1934, 518, 519.

9% Stédter, RVerwBI. 1934, 518, 520 f.

393 Stodter, Offentlich-rechtliche Entschidigung, S. 45; ders., RVerwBl. 1934, 518, 520.
3% RGBL. 11933 S. 83.

397 Stodter, RVerwBI. 1934, 518, 519, 521.
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Exkurs Ende

In den 1950er Jahren relativierte Katzenstein®® seine ablehnende Haltung. Nun lehnte er
die 6ffentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung mit der Begriindung ab, dass es an einer posi-
tiv-rechtlichen Bestimmung fehle und eine Analogie zum Aufopferungsanspruch respekti-
ve zum schuldlos rechtswidrigen Eingriff mangels Rechtsdhnlichkeit auszuschlieBen sei.
Denn der Aufopferungsanspruch gestatte einen Eingriff, die 6ffentlich-rechtliche Gefahr-
dungshaftung dagegen nicht. Fiir die Rechtsédhnlichkeit zum schuldlos-rechtswidrigen Ein-
griff gelte, dass die Ausiibung staatlicher Gewalt nicht auf ein besonderes Opfer abziele.
Das Fehlen eines besonderen Opfers sei aber nicht mit der 6ffentlich-rechtlichen Gefédhr-

dungshaftung vereinbar.

Nach Kriegsende sprach man sich in der Fachliteratur gegen die Schaffung eines eigenen
Tatbestandes aus.””” Begriindet wurde dies mit der Exklusivitit und dem Ausnahmecharak-
ter der Gefihrdungshaftungstatbestinde (z. B. LuftVG, AtomG, WHG, AMG).*”° Ferner
hat der Gesetzgeber im Jahre 1982 in § 1 Abs. 2 StHG eine Gefdhrdungshaftung fiir das
Versagen technischer Einrichtungen vorgesehen, die nicht notwendig gewesen wére, wenn

bereits eine 6ffentlich-rechtliche Gefihrdungshaftung existiert hitte.*"!

(2) Subsumtion unter den Aufopferungsanspruch respektive dessen Rechtsgedan-

ken

Der Aufopferungstatbestand diente zahlreichen Autoren als Losung fiir die Fille der 6f-

402

fentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung.”™ Die 6ffentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung

398 Katzenstein, MDR 1952, 193, 195.

39 Jox, NZV 1989, 133, 134; Schack, BB 1956, 409, 411; Uckan, S. 45.
Y0 viol. Jansen, S 385; Jox, NZV 1989, 133, 134; Schack, BB 1956, 409, 411.
1 Jox, NZV 1989, 133, 134.

Y2 puil, DOV 1971, 305; Gallwas, BayVBI 1965, 40, 45; Jaenicke, VVDSIRL 20 (1963), 135 ff,;
Janssen, NJW 1962, 939, 940, 944; Lange, S. 39 ff.; Schack, Gutachten VhdIDIT, S. 1, 24; ders.,
BB 1956, 409, 411 ff.; ders., DOV 1961, 728, 733 f.; Uckan, S. 58 ff.; krit. Katzenstein, MDR
1952, 193, 195.
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wurde daher als Teilmenge dieses Anspruches betrachtet;*"?

entweder wurde der Aufopfe-
rungsanspruch direkt angewendet*”* oder sein Rechtsgedanke aufgegriffen. Dies war ins-
besondere aufgrund des Verzichts der Finalitit des Eingriffs moglich.*® Gleichgiiltig war,
ob die zugrunde liegende MaBnahme rechtmiBiger oder rechtswidriger Natur war.**
SchlieBlich treffe den Betroffenen ein Schaden aufgrund einer 6ffentlich-rechtlichen Ge-
fahrdung ebenso hart, wie ein Schaden aus einem Eingriff, der im Aufopferungsanspruch
miinde. Ob als Rechtsgrundlage der Riickgriff auf §§ 74, 75 Einl. ALR erforderlich sei,
wurde unterschiedlich gesehen.*”” Schack vertrat den Standpunkt, den Aufopferungsan-

. . . . 408
spruch in einer neuen Verfassungsnorm oder in einem Bundesgesetz aufgehen zu lassen.

Der Aufopferungsanspruch setzte allgemein ein Sonderopfer — also eine schwere unertrig-
liche Beeintrichtigung, die die Opfergrenze iiberschreitet — voraus.*” Ob die 6ffentlich-

rechtliche Gefdhrdungshaftung eines Sonderopfers bediirfe wurde verschieden gesehen.

Uckan*'® vertrat die Ansicht, dass dem Einzelnen im Rahmen der 6ffentlich-rechtlichen
Gefahrdungshaftung ein Sonderopfer durch bewusstes Handeln des Staates auferlegt oder
aufgrund bewusster Inkaufnahme kiinftiger Schdaden abverlangt wurde. Damit werde der
Einzelne aufgrund des gemeinen Besten zum Sonderopfer gendtigt. Aufgrund des Sonder-

opfers biirde der Staat mehr auf als beabsichtigt, so dass nach dieser Ansicht génzlich auf

103 Benkendorff, S. 105 (Er ging sogar soweit, dass die 6ffentlich-rechtliche Aufopferungsentscha-

digung in Wabhrheit eine Gefdhrdungshaftung darstelle.); Janssen, NJW 1962, 939, 943 £, insb.
Fn. 85.

404 Lange, S. 39 f.

405 Janssen, NJW 1962, 939, 943 f.; Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, S.289 m. w. N.;
Uckan, S. 57 ft.; krit. Mondrey, S. 10 f.

Y6 Lange, S. 39; Schack, Gutachten VhdIDJT, S. 1, 26; ders., JZ 1956, 425;.Uckan, S. 59, 63.

7 Verneinend: Schack, Gutachten VhdIDIT, S. 1, 54; Wilke, S. 59; bejahend: Lange, S. 16, 26 f.;
O. Mayer, DV Bd. 2, S. 296 f.

498 Schack, Gutachten VhdIDJT, S. 1, 55.

409 Maurer, § 28 Rn. 13; Ossenbiihl/Cornils, S. 141 {f.; Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht,
S. 290 f.; Schulze, S. 229.

M0 Uckan, S. 60.
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411 .
Diese

das Merkmal des Eingriffs im Rahmen der Aufopferung verzichtet werden konne.
Art der Sichtweise erleichterte die Subsumtion unter den Aufopferungsanspruch bereits,
denn wenn ein Sonderopfer vorliegt, also eine iiber das Gesetz hinausgehende Beeintrich-

tigung, kann der Aufopferungsanspruch bereits bejaht werden.

Schack®? vertrat die Ansicht, der Staat habe dem Betroffenen kein Sonderopfer auferlegt,
weil die Beeintrachtigung nicht gezielt erfolgte. Vielmehr sei das Sonderopfer Ergebnis ei-
ner hoheitlich geschaffenen Gefahr. Das Sonderopfer sei also nicht auferlegt, sondern auf
andere Weise erfolgt. Am Sonderopfer fehle es nur dann, wenn das Gesetz die Beeintrach-
tigung fordere, was beispielsweise der Nadelstich der Injektion einer Impfung ist. Im Rah-
men der offentlich-rechtlichen Gefédhrdungshaftung sei das Sonderopfer ausgleichswiirdig,
weil sich der Geschidigte nicht freiwillig der Gefahr ausgesetzt habe, sondern ohne sein
Zutun in diese Situation geraten sei.*"> Der Rechtssatz, dass die Allgemeinheit einzustehen
habe, wenn der Einzelne zu einem Opfer fiir diese Allgemeinheit gezwungen werde, erwei-

tere sich auf diejenigen Fille, in denen sich der Einzelne eines Opfers nicht entziehen kon-

414 (415

ne.”  Tragender Satz war: ,, Einer fiir alle, alle fiir einen.

Beiden Ansichten ist gemein, dass ein Sonderopfer gefordert wurde und dass der Einzelne
iiber die vom Gesetz geforderte Beeintrachtigung belastet wird. Der Unterschied liegt le-
diglich darin, dass nach erster Ansicht das Sonderopfer vom Staat abverlangt wurde und
sich damit das Merkmal des Eingriffs im Sonderopfer widerspiegelt und dass nach zweiter
Ansicht das Sonderopfer ohne direkte staatliche Einwirkung beim Geschédigten eintrat.
Das Sonderopfer traf den Betroffenen, ohne dass der Staat ihm gegeniiber gezielt titig ge-

worden ist. Daher iiberzeugt diese Ansicht.

" Uckan, S. 60 £.

2 Schack, Gutachten VhdIDIT, S. 1, 25 (Dies unterscheide den Aufopferungsanspruch von der
offentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung.).
3 Schack, BB 1956, 409,413; ders., Gutachten VhdIDJT, S. 1, 25.

14 Schack, Gutachten VhdIDJT, S. 1, 25; vgl. bereits O. Mayer, Sichs. Arch. 1913, 1, 11 (Belas-
tungen des Staates seien gleichmafig zu verteilen.).

M5 Schack, Gutachten VhdIDJT, S. 1, 20, 26.
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Mitverschulden sei zu beriicksichtigen. Zu § 254 BGB sei eine Briicke tiber Art. 14 GG zu
schlagen, denn die Enteignungsentschidigung sei ein Sonderfall des Aufopferungsanspru-
ches.*'® Auch im Rahmen des Art. 14 GG erfolge die Abwigung der Allgemeininteressen
und derjenigen des Betroffenen. Damit sind die Interessen beider Parteien zu beriicksichti-

gen.

(3) Subsumtion unter den schuldlos rechtswidrigen Eingriff

Bevor der grole Senat fiir Zivilsachen den enteignungsgleichen Eingriff mit Entscheidung
vom 10. Juni 1952*"7 entwickelte, wurden die Sachverhalte der offentlich-rechtlichen Ge-

fahrdungshaftung unter die schuldlos rechtswidrigen Eingriffe subsumiert.*'®

Der Terminus der 6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung wurde in diesem Zusammen-
hang nicht aufgegriffen. Vielmehr wurde lediglich allgemein formuliert, dass ,,auch im of-
fentlichen Recht der Gedanke der Gefihrdungshafiung hervortritt“ und der Staat fiir
schuldlos rechtswidrige Eingriffe einstehen miisse.*'’ Jellinek befiirwortete die Haftung
des Staates nur in den Fillen, in denen ein Gesetz diese vorsah oder wenn der Staat aus
seinem Verhalten einen Vorteil zog.**’ Die letztgenannte Einschrinkung sei erforderlich,
denn wenn bereits schuldlos rechtswidriges Verhalten zur Ersatzpflicht fiihrte, hitte die
Beschrinkung auf schuldhaft rechtswidriges Verhalten nach Art. 131 WRV i. V. m.
§ 839 BGB keinen Sinn.**' Fiir schuldlos rechtswidriges Verhalten seien nicht die

§§ 74, 75 Einl. ALR anwendbar; diese wiirden ausschlielich fiir rechtmiBige Eingriffe

16 Wilke, S. 102 ff., 180; aliter RGZ 167, 14 (Die Anwendung des § 254 BGB sei im Rahmen des
Aufopferungsanspruches ausgeschlossen. Jedoch seien vor der Schidigung bestehende Méngel am
betroffenen Rechtsgut aufgrund von Billigkeitserwédgungen mit zu beriicksichtigen. Dies liefe auf
eine Betrachtung hinaus, wie sie im Rahmen des § 254 BGB vorzunehmen wire.).

H7TBGHZ 6, 270.

Y18 RGZ 140, 276; Furler, VerwArch 33 (1928), S.340 ff.; Jellinek, S. 328 ff.; Wagner, NJW
1966, 2333.

9 Furler, VerwArch 33 (1928), S. 340, 414; Katzenstein, Entschidigungspflicht, S. 26; krit. Lan-
ge, S 36 ff.

420 rollinek, S. 329.

Y21 Jellinek, S. 328 f.; Katzenstein, Entschidigungspflicht, S. 93; krit. Stédter, Offentlich-rechtliche
Entschédigung, S. 46 f. (Auf einen Vorteil seitens des Staates komme es nicht an.).
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gelten.*”? Nach Jellineks Ansicht konnte ,,sich der Geschidigte auch in solchen Fillen
[damit meint er schuldlos rechtswidriges Verhalten]** auf § 75 EinlALR berufen, wenn er
sich auf den Boden der Tatsachen stellt, also die Rechtmdfigkeit des Verwaltungsaktes
nicht in Zweifel zieht. Unter Umstdnden erreicht er damit mehr, als mit der Behauptung

eines unrechtmdfigen Verwaltungsakts. “***

Diese Vertreter, die die offentlich-rechtliche Gefdahrdungshaftung unter den schuldlos
rechtswidrigen Eingriff subsumiert hatten, hatten gemein, dass nur rechtswidrige hoheitli-
che MaBnahmen anspruchsbegriindend waren. Nur rechtswidrige Maflnahmen in den
Schutzbereich einzubeziehen war aber abwegig, denn sowohl rechtswidrige als auch
rechtméfige MaBnahmen konnten zu unbeabsichtigten Schiaden fithren. Nur weil der Staat
rechtmiBig handelte, durfte ihn dies nicht begiinstigen, wenn ein Einzelner einen Schaden
erlitten hatte. Fiir den Adressaten einer hoheitlichen MaBnahme war es gleichgiiltig, ob die
Ursache fiir den Schaden rechtméBiger oder rechtswidriger Natur war. In der Regel konnte
und kann er die RechtméBigkeit ohnehin nicht beurteilen, insbesondere dann nicht, wenn
selbst dem handelnden Organ, welches in der Rechtsmaterie hitte bewandert sein miissen,
ein Fehler unterlaufen war. Gerade aufgrund der Mdglichkeit des Staates, dem Biirger
MafBnahmen oktroyieren zu konnen, war es — anders als im Zivilrecht — sachgerecht, den
Staat auch fiir rechtméfige Maflnahmen in die Verantwortung zu nehmen. Vor allem auch
deshalb, weil der Geschidigte haufig nicht derjenige war, dem gegeniiber die Mallnahme
vorgenommen worden war. Mit seiner Kompetenz in die Rechte Einzelner einzugreifen,
ging die Pflicht fiir den Staat einher, die Verantwortung fiir unbeabsichtigte Nachteile zu

ubernehmen.

Schliefllich konnte ein Vorteil auf Seiten des Staates, den Jellinek forderte, nicht erforder-
lich sein, denn ein Schaden wirkte auf der einen Seite nicht zwangsldufig als Vorteil auf

der anderen Seite. Ein Vorteilsausgleich ist Voraussetzung des zivilrechtlichen Bereiche-

22 Jellinek, S.329 f. (mit zahlreichen Beispielen); Katzenstein, Entschadigungspflicht, S. 93; krit.
RGZ 140, 276; Furler, VerwArch 33 (1928), 411; Lange, S. 34; Tschacksch, S. 42.
423 Ergéinzung des Verfassers.

424 Jellinek, S. 330.
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rungsanspruches, der zur Herausgabe der Bereicherung verpflichtet. Im Gegensatz dazu
handelt es sich bei der 6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung aber um einen Entsché-
digungsanspruch, welcher unter Abwagung der Interessen der Allgemeinheit und des Ein-

zelnen bestimmt wird und Substanzverluste ersetzt.

(4) Subsumtion unter den enteignungsgleichen Eingriff

Die Entwicklung des schuldlos rechtswidrigen Eingriffs miindete mit der Entscheidung des

BGH vom 10. Juni 1952 im enteignungsgleichen Eingriff.**

Ampelfille,”® die von der Literatur als typische Fille der 6ffentlich-rechtlichen Geféhr-
dungshaftung angesehen wurden,*’ wurden und werden unter den enteignungsgleichen
Eingriff subsumiert respektive auf dessen entsprechende gesetzliche Grundlagen (z. B.
§ 39 Abs. 1 lit. b OBG NRW) gestiitzt.*** In diesem Zusammenhang gab es zwei Auffas-

sungen in der Literatur:

Nach einer Auffassung wurde die 6ffentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung vom enteig-
nungsgleichen Eingriff strikt getrennt. Dies deshalb, weil die Ursache fiir die 6ffentlich-
rechtliche Gefahrdungshaftung in einer Gefahrenlage liege, die ohne Eingriff zum Schaden
fiihre und der enteignungsgleiche Eingriff eine rechtswidrige unmittelbare Einwirkung auf

das Eigentum des Betroffenen nebst Sonderopfer voraussetze.** Jox formulierte:

,, Voraussetzung fiir den enteignungsgleichen Eingriff ist zundchst, dass eine Beein-
trdchtigung eines vermogenswerten subjektiven privaten Rechts durch eine hoheitli-

che Mafsnahme vorliegt und zu einer unmittelbaren Auswirkung auf das Rechtsgut

425 BGHZ 6, 270.
426 BGHZ 54, 332; siehe unter I1.2.¢)bb)(2)(b).

7 Maurer, § 29 Rn. 18 £.; Ossenbiihl, JuS 1971, 575; Peine, JZ 1987, 822, 824; Wagner, 1967,
2333, 2336.

428 Jox, NZV 1989, 133, 136; Ossenbiihl/Cornils, S. 289.
429 Jox, NZV 1989, 133, 136.
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fiihrt. Ferner muss den Betroffenen ein Sonderopfer abverlangt werden und der Ein-

griff durch das Allgemeinwohl motiviert werden. “*?’

Damit wurde davon ausgegangen, dass Offentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung etwas
anderes sei als der enteignungsgleiche Eingriff. Fille der offentlich-rechtlichen Gefahr-
dungshaftung seien gesetzlich normiert und hitten Exklusivitits- und Ausnahmecharakter;
auBerhalb des Gesetzes liegende Sachverhalte seien nicht ersatzfihig.*' Ferner zeige der
Versuch des Gesetzgebers im Jahre 1982, das Staatshaftungsgesetz 1981 zu implementie-
ren, dass es aulerhalb dessen keine dffentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung geben soll-

432
te.

Nach anderer Ansicht nehme der enteignungsgleiche Eingriff Fille der offentlich-
rechtlichen Gefihrdungshaftung in sich auf, weil sie eine Teilmenge dessen seien.*”** Denn
die Gefahrdungshaftung sei gekennzeichnet durch eine spezifische Gefahrenlage, deren
Weiterentwicklung zum Schaden fiihre.** Auch im Rahmen des enteignungsgleichen Ein-
griffs werde beim Merkmal des Eingriffs auf die typische Gefahrenlage abgestellt, die auf
die Eigenart der hoheitlichen Mafinahme zuriickzufithren sei.*> Mit dieser Gefahrenlage
sei die Schnittstelle zwischen dem enteignungsgleichen Eingriff und der offentlich-
rechtlichen Gefdhrdungshaftung gefunden; damit sei ein eigener Haftungstatbestand iiber-

flisssig.*® Gefahrdungshaftungsfille seien von der Rechtswidrigkeit unabhingig.*’’ Sofern

Peine®® die Fille der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung auf ausschlieBlich

0 Jox, NZV 1989, 133, 136.
B Jox, NZV 1989, 133, 134.
32 Jox, NZV 1989, 133, 134.

B33 Olivet, NVwZ 1986, 431, 438 ff.; Ossenbiihl, JuS 1971, 575, 577 m. w. N.; ders., JuS 1988,
193, 196; Ossenbiihl/Cornils, S. 455; Peine, JZ 1987, 822, 824 f.; Wagner, NJW 1967, 2333, 2336.

34 Ossenbiihl, JuS 1988, 193, 196.

35 BGHZ NIW 1980, 770; Ossenbiihl, JuS 1988, 193, 196; siche unter I1.2.c)bb)(2); krit. Olivet,
NVwZ 1986, 431 ff.

36 Olivet, NVwZ 1986, 431, 439; Ossenbiihl, JuS 1988, 193, 196.
BT Olivet, NVwZ 1986, 431, 439.
38 Peine, 17 1987, 822, 824.
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rechtswidrige MaBBnahmen beschrinkt, ist dies nicht sachgerecht, weil Gefahren hiufig
durch rechtmifBiges Verwaltungshandeln geschaffen werden, wie unter I1.2.c)cc)(3) ausge-

fuhrt wurde.

Nach letztgenannter Ansicht sind die Félle der 6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung
Schnittmenge des enteignungsgleichen Eingriffs. Dies ist auch richtig, denn die Tatbe-
standsvoraussetzungen des enteignungsgleichen Eingriffs sind erfiillt. Eine Eigentumsposi-
tion ist aufgrund eines Eingriffs, welcher auch in der Verwirklichung einer typischen Ge-
fahrenlage liegen kann, ggf. auch mittels Eingriff in ein anderes Rechtsgut, beeintrachtigt.
Auch die von dem enteignungsgleichen Eingriff vorausgesetzte Rechtswidrigkeit der MaB3-
nahme steht der Anwendung nicht entgegen, weil die zufdllige Rechtswidrigkeit nicht {iber

Ersatzanspriiche entscheiden darf.

Die Ansicht Joxs, die offentlich-rechtliche Gefidhrdungshaftung vom enteignungsgleichen
Eingriff zu trennen, ist abzulehnen. Denn Sachverhalte der 6ffentlich-rechtlichen Gefahr-
dungshaftung konnen {iber den enteignungsgleichen Eingriff gelost werden, wenn die Vo-
raussetzungen vorliegen. Der Terminus der unmittelbaren Einwirkung ist eine wertende
Zurechnung unter Beriicksichtigung der Eigenart der hoheitlichen Mafinahme. Auch ho-
heitlich geschaffene Gefahren konnen damit unmittelbar auf Rechtsgiiter eines Betroffenen
einwirken. So konnen auch Félle der offentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung auf
rechtswidrigen Maflnahmen beruhen, so dass die Tatbestandsvoraussetzungen des enteig-

nungsgleichen Eingriffs vorliegen.

(5) Subsumtion unter den enteignenden Eingriff

Entschddigung aufgrund des enteignenden Eingriffs wird heute dann gewéhrt,

,, wenn eine vermogenswerte Rechtsposition durch Nebenfolgen eines an sich recht-

mdfigen Verwaltungshandelns unmittelbar beeintrdchtigt wird und dem Betroffenen

dadurch ein Sonderopfer i. S. einer iibermdfigen Belastung auferlegt wird. “***

439 Maurer, § 27 Rn. 212.
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Anders als der enteignungsgleiche Eingriff ist die Beeintrachtigung Nebenfolge rechtmé-

Bigen Verwaltungshandelns, welche ein Sonderopfer vom Betroffenen abverlangte.

(6) Subsumtion unter den Amtshaftungsanspruch

Leisner”’ lehnte die Anwendung des allgemeinen Aufopferungsanspruches auf die 6ffent-
lich-rechtliche Gefdhrdungshaftung ab, weil es sowohl am Eingriff als auch am Sonderop-
fer fehle. Insbesondere sei aber die Rechtsfolgenseite, die nur eine Entschdadigung und kei-
nen Schadensersatz vorsehe, unzureichend. Er plddierte fiir eine objektivierte Staatshaftung
— nennt sie auch offentlich-rechtliche Unfallhaftung, womit diejenigen Sachverhalte um-
fasst seien, die nicht mit einem Eingriff verbunden sind — allerdings nur dort, wo kein ge-
wollter, gezielter Einsatz von Hoheitsgewalt vorliege.**' Seine Begriindungen in Bezug auf
die fiir die Staatshaftung erforderliche Rechtswidrigkeit und das Verschulden waren indi-
viduell: An der Unterscheidung zwischen rechtméBigen und rechtswidrigen Schidigungen
festhaltend, machte er diese abhingig von der Legalitdt der Schadigung. Legal sei diese
nur, wenn sie vom Gesetzgeber ausdriicklich gewollt sei, also nie bei Unfillen. Das zivil-
rechtliche Verschulden wiederum setze sich zusammen aus der Sorgfaltspflichtverletzung
und der Vorhersehbarkeit, wobei Letztere auf ein ,, nicht fassbares und damit nicht mehr
ausgrenzend dogmatisch verwendbares "Moralisierungselement’ zuriick* gehe. Damit sei
Verschulden lediglich eine Frage der Sorgfaltspflichtverletzung ,, und damit nichts anderes
als eine besondere Art der Rechtswidrigkeit“.*** Tm 6ffentlichen Recht bestimme sich die
Rechtswidrigkeit nach der Legalitdt. Konsequenz sei damit, dass die Illegalitdt (und damit
die Rechtswidrigkeit) das Verschulden ersetze.**> Ferner konne auf die Ankniipfung an

§ 839 BGB durch Art. 34 GG verzichtet werden.***

40 Leisner, VVDSIRL 20 (1963), 185 ff.
1 Leisner, VVDSIRL 20 (1963), 185, 234, 236; vgl. Lin, S. 137.
2 Leisner, VVDSIRL 20 (1963), 185, 230; Salzwedel, S. 97.

3 Leisner, VVDSIRL 20 (1963), 185, 233; a. A. Maurer, § 29 R. 19 (Verschulden lasse sich nicht
substituieren.).

44 Leisner, VVDSIRL 20 (1963), 185, 233; krit. Salzwedel. S. 98 f.
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Richtig ist, dass es am gezielten Eingriff fehlt und der Schaden nur mittelbar eingetreten
ist. Dagegen ist die Rechtsfolgenseite nicht unbedingt unzureichend, denn die Entschadi-
gung muss zum Ersten nicht in jedem Falle hinter einem Schadensersatzanspruch zuriick-
bleiben. Zum Zweiten wird Entschddigung auch im Rahmen der Enteignung gewahrt. Der-
artige Eingriffe und Nachteile werden als ausgewogen betrachtet. Ferner sind Rechtswid-
rigkeit und Verschulden zweierlei und konnen nicht miteinander vermengt oder gar ge-
rechtfertigt werden. Rechtswidrig ist eine Handlung, die im Widerspruch zur Rechtsord-

nung steht und damit rechtlich missbilligt ist.**’

Verschulden ist dagegen die personliche
Vorwerfbarkeit einer Handlung, wenn der Handelnde also seine Pflichten missachtet, sei es
vorsitzlich oder fahrlissig.**® Die rechtliche Missbilligung kann nicht die persénliche
Vorwerfbarkeit, den eigenen Fehler subjektiver Natur, rechtfertigen. Die Amtshaftung ist
daher mit dieser Begriindung nicht der richtige Weg fiir die Losung der Falle der 6ffent-

lich-rechtlichen Gefahrdungshaftung.

(7) Schaffung eines eigenen Tatbestandes

Andere Vertreter stritten fiir die Schaffung eines eigenen Tatbestandes,**’ so insbesondere
Forsthoff in seinem ,,Lehrbuch des Verwaltungsrechts‘‘.448 Dies deshalb, weil weder die
Staatshaftung, die Enteignung noch die Aufopferung den Féllen, bei denen von hoher Hand
eine Gefahr geschaffen wurde, welcher der Einzelne sich nicht entziehen konnte, woraus
ihm ein Schaden erwuchs (Betriebsunfille),**’ gerecht werden. Denn diesen Féllen fehle es
am Eingriff, also einer wissentlich und willentlich gegen vermdgenswerte Rechte Einzel-

ner gerichtete Handlungen.**° Nichtsdestotrotz schaffe die Verwaltung Gefahren, denen sie

5 Sprau in: Palandt, § 823 Rn. 24 f,
46 Sprau in: Palandt, § 823 Rn. 40 ff.; § 839 Rn. 50 ff.

7 Forsthoff, Lehrbuch, S. 359 ff.; Olivet, NWvZ 1986, 431, 439; Zeidler, DVBI. 1959, 681 ff;
krit. Jansen, 558 ff. m. w. N.

8 orsthoff, Lehrbuch, S. 359 ff.
9 Forsthoff, Lehrbuch, S. 361.

430 Forsthoff, Lehrbuch, S. 359; So auch BGHZ 12, 52 (Eingriff ist nur, was eingreifen soll, nicht
was zufdllig geschieht.).
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niher stehe als der Betroffene und die somit abgeltungsbediirftig seien.*' Mangels positiv-
rechtlicher Regelung plddierte er fiir die Schaffung eines eigenen Rechtsinstitutes. Um die-
sen Haftungstatbestand von anderen abzugrenzen, bestimmte er den Gefahrenbegriff niher.
Die Gefahr miisse eine individuelle und aufergewohnliche sein, d. h. sie miisse die norma-
len Gefahren, denen sich jeder ausgesetzt sicht und die verschiedenster Art sein konnen,

. . 452
iibersteigen.*

453

Der Beurteilungsmal3stab ergebe sich dabei aus der Gefahrenquelle

selbst. 454

Der Schaden miisse dann unmittelbare Folge der Gefahr sein.™" Er legitimierte
diesen eigenen Offentlich-rechtlichen Gefdhrdungstatbestand aufgrund der allgemeinen
Grundsitze des Entschiddigungsrechts, wie sie zur Enteignung oder Aufopferung entwi-
ckelt wurden, lehnte dabei aber die entsprechende Anwendung der §§ 74, 75 Einl. ALR
mangels Rechtsihnlichkeit ab.*> Bagatellschiden waren nach seiner Vorstellung ausge-
schlossen.**® Eine Unterscheidung zwischen Sach- und K&rperschiden sei nicht vorzu-
nehmen, ebenso wenig diejenige zwischen rechtmifBigem und rechtswidrigem Verwal-

tungshandeln.*’ Mitverschulden sei zu beriicksichtigen.**®

Zeidlers* Verdienst war es, sich erstmals mit Schiden aufgrund des Einsatzes moderner
Technik in der Verwaltung und den damit einhergehenden Gefahren, die nicht auf mensch-
liches Verhalten zuriickzufiihren gewesen sind, beschiftigt zu haben. Er prigte den damit
einhergehenden Terminus der ,,Verwaltungsfabrikate* und grenzte diese von den bisheri-

gen Verwaltungsentscheidungen ab.**® Mit dieser Technisierung ginge ein Kontrollverlust

31 Forsthoff, Lehrbuch, S. 361 f.
BIE orsthoff, Lehrbuch, S. 363.
33 Forsthoff, Lehrbuch, S. 363.
B4R orsthoff, Lehrbuch, S. 363.

435 Forsthoff, Lehrbuch, S. 363 {.; krit. z. B. Janssen, NJW 1962, 939, 944; Jaenicke, VVDStRL 20
(1963), 135 ff.; Lange, S 36 ff.; Salzwedel, S. 103; Schack, DOV 1961, 728, 733.

B R orsthoff, Lehrbuch, S. 363.
7 Forsthoff, Lehrbuch, S. 363.
P8 orsthoff, Lehrbuch, S. 363.
49 Zeidler, DVBL. 1959, 681 ff.
Y0 Miiller-Heidelberg, DVBL. 1961, 11; Zeidler, DVBL. 1959, 681, 683.
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einher und damit auch die Moglichkeit, eine Handlung einem bestimmten Menschen zuzu-
rechnen, womit es am Eingriff fehle und Handlungen nicht rechtméBig oder rechtswidrig
sein konnten, ' sondern lediglich technisch richtig oder falsch.** Aus diesem Grunde sei-
en Staatshaftung, Aufopferung oder enteignungsgleicher Eingriff ungeeignet, eine Haftung
zu begriinden.*® Vielmehr stritt er aus Griinden der Verteilungsgerechtigkeit, dem Bediirf-
nis einer Haftung des Staates aus gefdhrlichen Handlungen und dem Bediirfnis nach Aus-

gleich von Lasten und Nutzen fiir das Bestehen eines eigenen Tatbestandes.*®*

Forsthoffs Vorstellung von der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung ist den bisheri-
gen Definitionen nahe. Auch seine Ergebnisgleichheit rechtméBiger und rechtswidriger
Verwaltungshandlungen ist, wie bereits ausgefiihrt, richtig. Ein besonderes Opfer forderte
er nicht. Seine Ausfiihrungen zum Eingriff waren aber nicht mehr zeitgemél3, denn die
Rechtsprechung hatte diesen Begriff bereits modifiziert.**> Ferner waren seine Ausfithrun-
gen zu den allgemeinen Grundsétzen des Entschidigungsrechtes vage. Es bleibt unklar, aus
welchem Grunde er die allgemeinen Grundsitze des bisherigen Entschidigungsrechtes auf
ein neues Rechtsinstitut ilibertrug, obgleich der Eingriffsbegriff und damit die bisherigen
Rechtsinstitute bereits modifiziert worden waren. SchlieBlich blieb er einen konkreten

Vorschlag fiir einen eigenen Haftungstatbestand schuldig.

Zeidlers Tendenz, mit Sondertatbestinden fiir Verwaltungsfabrikate zu arbeiten, war
zweckmafig, denn damit wurde Rechtssicherheit geschaffen. Sein Ansatz, zwischen tech-
nisch richtig und technisch falsch zu differenzieren, erscheint dagegen fragwiirdig, denn

der technischen Auswirkung liegt menschliches Verhalten zugrunde oder ist zumindest ei-

41 90 auch Riedel, S. 33, 48 £., 79, 169.

62 Zeidler, DVBL. 1959, 681, 682 f., 686; krit. Leisner, VVDSIRL 20 (1963), 185, 203 Fn. 66;
Maaf3, DVBIL. 1961, 7 ff. (Verwaltungsfabrikaten liege immer eine menschliche Tétigkeit und ein
mogliches Fehlverhalten zugrunde, womit es einem Menschen zuzurechnen sei. Daher sei die An-
nahme einer Gefdhrdungshaftung systemwidrig.); Miiller-Heidelberg, DVBI. 1961, 11, 13 (Versa-
gen einer Maschine kdnne grundsitzlich einem Menschen zugeordnet werden, da sie von Men-
schenhand gesteuert werde.).

63 Zeidler, DVBI. 1959, 681, 686.
464 Zeidler, DVBI. 1959, 681, 686 f.
495 Siehe unter I1.2.c)bb)(2).
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nem Menschen zuzurechnen. Dieses Verhalten wiederum kann der RechtméaBigkeit oder
der Rechtswidrigkeit zugeordnet werden. Mithin ist seine Schlussfolgerung Verwaltungs-
fabrikate von bisherigen Verwaltungsentscheidungen abzugrenzen, und damit den Aufop-
ferungsanspruch, den enteignenden und den enteignungsgleichen Eingriff auszuschlieflen,

unzutreffend.

(8) Resiimee zur Literatur beziiglich der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaf-

tung im 20. Jahrhundert

Eine gedankliche Wende trat nach dem Ersten Weltkrieg ein. Seit diesem Zeitpunkt wur-
den Haftungstatbestinde und Rechtsfolgen im Schrifttum konkretisiert. So fassten einige
Autoren die offentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung unter den Aufopferungsanspruch
oder griffen zumindest den Rechtsgedanken auf.*® Andere subsumierten die Fille unter
den schuldlos rechtswidrigen Eingriff und dann unter den enteignungsgleichen Eingriff*®’
oder den enteignenden Eingriff*®®. Teilweise sprach man sich auch fiir die Erweiterung der
Amtshaftung — ohne auf Art. 34 GG i. V. m. § 839 BGB zuriickzugreifen — aus.*® Wieder
andere pladierten fiir eine eigene Anspruchsgrundlage®’ oder sprachen sich per se gegen

471

eine Offentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung aus.”” In der Literatur wurden damit die

verschiedensten staatshaftungsrechtlichen Anspruchsgrundlagen diskutiert.

Diejenigen, welche sich gegen den Aufopferungsanspruch aussprachen, vermissten die
Rechtsihnlichkeit mit diesem.*’ Einigen fehlte es am rechtméBigen Eingriff nebst Sonder-

opfer und die Rechtsfolge passe nicht.*”> Teilweise sprach man sich dafiir aus, dass der 6f-

466 Janssen, Lange, Lin, Schack und Wilke.

7 urler, Jellinek und Ossenbiihl, wobei Jellinek einen Anspruch nur dann befiirwortete, wenn ein

Gesetz dies vorgesehen hatte oder dem Staat ein Vorteil erwachsen war.

468 Schulze; Ossenbiihl.

469 .
Jaenicke.

0 orsthoff, Riedel und Zeidler.

71 Stédter und anfangs Katzenstein.

72 Siehe unter (1).

473 Siehe unter (6).
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fentlich-rechtlichen Gefidhrdungshaftung lediglich rechtswidrige Staatstéitigkeit zugrunde

47 All diese Argumente iiberzeugen jedoch nicht. Der Aufopferungsanspruch ist heu-

liege.
te von der RechtmaBigkeit unabhéngig, der finale Eingriff ist durch das Merkmal der Un-
mittelbarkeit ersetzt, und auch ein Sonderopfer wird regelméBig in den Féllen der 6ffent-
lich-rechtlichen Gefdahrdungshaftung erbracht, wobei es nicht darum geht, dass der Staat
dem Betroffenen aktiv ein Sonderopfer auferlegt,”’” sondern es handelt sich um das Beste-
hen eines Sonderopfers auf Seiten des Betroffenen. Dariiber hinaus kann eine Anspruchs-
grundlage nicht aufgrund einer unpassenden Rechtsfolge abgelehnt werden. Anspruchs-
grundlagen bestimmen sich nach ihren Voraussetzungen. Die ablehnende Haltung, die Fil-

le der offentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung nicht unter den Aufopferungsanspruch zu

subsumieren, ist damit unbegriindet.

Diejenigen Vertreter, welche die o6ffentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung vom enteig-
nungsgleichen Eingriff trennten, sahen in der Gefahrenlage der 6ffentlich-rechtlichen Ge-
fahrdungshaftung keinen Eingriff im Sinne der Anspruchsgrundlage.’® Da aber der Ein-
griffsbegriff einem Wandel unterlegen war und lediglich die Unmittelbarkeit gefordert
wurde, geniigte auch die Gefahrenlage bei diesem Eingriffsbegriff. Auch heute ist die Be-
eintrachtigung unmittelbar, wenn die Auswirkungen aus einer typischen Gefahrenlage her-
rihren. Diese wertende Zurechnung ist damit flexibel, und die Félle der offentlich-
rechtlichen Gefdhrdungshaftung sind Teilmenge des enteignungsgleichen Eingriffs. Glei-

ches gilt fiir den enteignenden Eingriff.

Abwegig ist die Subsumtion unter den Amtshaftungsanspruch, da dieser Verschulden vo-
raussetzt, welches bei den Fillen der offentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung gerade

nicht vorliegt.

Auch die Schaffung eines allgemeinen Tatbestandes ist nicht zweckméaBig. Es gibt diverse

Sondertatbestinde, welche die schadensstiftenden Ereignisse prizise umschreiben. Diese

474 Siehe unter (2).
3 Wie von Schack, VhdIDIT, S. 25 vorausgesetzt.

476 Siehe unter (4).
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konkret umschriebenen Tatbestdnde miissten in einen allgemeinen Tatbestand miinden o-
der es bediirfte eines allgemeinen Auffangtatbestandes. Die schadensstiftenden Ereignisse
missten mit dem Tatbestandsmerkmal ,,Gefahr* oder ,,unmittelbare Einwirkung® um-
schrieben werden. Diese lassen das bereits erreichte Mal3 an Rechtssicherheit aber vermis-

sen.

Entschidigungsanspriiche aufgrund einer 6ffentlich-rechtlichen Gefédhrdungshaftung aus-
zuschlieBen, kann nicht mehr vertreten werden. Hoheitliche Maflnahmen werden ergriffen
und beeintrachtigen Einzelne mehr als andere, ohne dass sich diese freiwillig in diese Situ-
ation begeben haben. Es gibt keinen Rechtfertigungsgrund, diese Einzelnen mehr zu belas-

ten.

dd) Resiimee zur Entwicklung der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung im

20. Jahrhundert

Die Legislative, die Judikative und das Schrifttum zeigen, welche Bandbreite die Félle der
offentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung einnehmen. Sie umfassen rechtmifBige und
rechtswidrige Gefahrdungen, die im Sonderopfer miinden. Thre Losung finden sie entweder
in Sondertatbestinden oder als Teilmenge der durch die Rechtsprechung geschaffenen
Rechtsinstitute des Aufopferungsanspruches, des enteignungsgleichen und des enteignen-
den Eingriffs. Anders als in der Rechtsprechung wurde in der Literatur nicht auf den

Amtshaftungsanspruch zuriickgegriffen.

Im 20. Jahrhundert war die Entschiddigungs- bzw. die Schadensersatzpflicht fiir die Félle
der offentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung unabhidngig von der Rechtswidrigkeit, so
das Restimee der Gesetzgebung, der Rechtsprechung und des Schrifttums. Rechtswidrige
MaBnahmen mussten zur Entschddigung oder zum Schadensersatz fithren, denn die Haf-
tungsfreistellung hétte einen Freifahrtschein fiir rechtswidrige Unternehmungen des Staates
nach sich gezogen, obgleich das Rechtsstaatsprinzip und der Vorrang und der Vorbehalt
des Gesetzes zu beriicksichtigen waren und weiterhin sind. Rechtméifige Handlungen, die
den Betroffenen aufgrund einer gefahrlichen Tatigkeit schadigten, fiihrten zur Entschédi-

gungspflicht, weil sie der Gemeinschaft dienten und durchgefiihrt werden sollten. Die Ge-
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meinschaft und der diese verkdrpernde Staat partizipierten von der gefdhrlichen Tatigkeit,
so dass der Staat und damit auch die Gemeinschaft die Konsequenzen daraus tragen muss-

ten. Der Staat tritt also fiir den schddigenden Erfolg ein.

Ferner fiihrte und fiihrt die hoheitlich geschaffene Gefahr, die auch infolge eines Eingriffs
in ein anderes Rechtsgut geschaffen worden sein konnte und kann, zur Entschadigung. Im
Rahmen der Gesetzgebung war und ist die Gefahr terminologisch konkretisiert. Die Recht-

sprechung hat den Eingriffsbegriff entsprechend modifiziert.

Der Geschidigte erleidet ein Sonderopfer, so dass dies heute Haftungsvoraussetzung ist.
Das Sonderopfer ist im Rahmen der 6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung nicht vom
Staat auferlegt, da es sich nicht um eine gezielte staatliche Maflnahme handelt, sondern
beim Betroffenen aus der Gefahrenlage eintritt. War die Malinahme rechtswidrig, ist das
Sonderopfer regelméBig indiziert. War die MaBnahme rechtmiBig, wird das Sonderopfer
konkret festzustellen sein, wobei in den meisten Féllen der Schaden selbst das Sonderopfer

1st.

Die offentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung ist verschuldensunabhingig, weil die Gefahr
als Pendant Haftungsvoraussetzung ist. Ferner steht nicht die Strafe oder Prdvention im
Vordergrund, was bei der Verschuldenshaftung der Fall ist, sondern nur der Schadensaus-

gleich in Geld.

3.  Legitimation fiir die 6ffentlich-rechtliche Gefihrdungshaftung

Das gesamte Entschidigungsrecht, so auch die 6ffentlich-rechtliche Gefdahrdungshaftung,
dient dazu, Schiden auszugleichen und Vertrauen des Biirgers in den Staat zu schaffen. Im
Falle der offentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung ist dem Staat die mogliche Gefahr
seiner Tatigkeit entweder unbekannt oder er nimmt sie zugunsten eines hoherrangigen In-
teresses flir die Allgemeinheit in Kauf. Die Gefahr verbleibt damit bei dem Einzelnen.
Schldgt sie dann in einen Schaden um und tragt der Einzelne die Staatslasten in einem gro-
Beren Umfang als andere, ist dieser zu entschddigen. Diese Belastung des Einzelnen bedarf
der Rechtfertigung. Da die Fille der 6ffentlich-rechtlichen Gefdahrdungshaftung nach der

hier vertretenen Auffassung sowohl iiber den Aufopferungsanspruch als auch den enteig-
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nenden und enteignungsgleichen Eingriff gelost werden, konnen auch deren Rechtferti-
gungselemente herangezogen werden. Dies sind folgende: das Rechtsstaatsprinzip, der
Lastenausgleichssatz, der Gleichheitssatz, der Schutz des Eigentums und der individuellen
Freiheit, das Sozialstaatsprinzip, die Billigkeit, die Beherrschbarkeit der Gefahrenquellen,
das Vor- und Nachteilsprinzip als auch monetére Staatsinteressen. Diese Rechtfertigungs-
griinde lassen sich nicht streng voneinander trennen. Sie bedingen einander oder gehen in-

einander auf.

a)  Rechtfertigungsgriinde mit Verfassungsrang

aa) Rechtsstaatsprinzip

Leitendes Verfassungsstaatsprinzip ist das Rechtsstaatsprinzip.?”’ Es ergibt sich aus einer
Zusammenschau der Bestimmungen des Art. 20 Abs. 3 GG tiber die Bindung der Einzel-
gewalten und der Art. 1 Abs. 3, 19 Abs. 4, 28 Abs. 1 S. 1 GG sowie aus der Gesamtkon-

zeption des Grundgesetzes.”’® Aus dem Rechtsstaatsprinzip ergibt sich unter anderem for-

mell die Gewihrleistung der Rechtssicherheit,*”

480

materiell ist die Idee der Gerechtigkeit
enthalten.” " Ferner ist die Verwaltung an Recht und Gesetz gebunden: es gilt der Vorrang
des Gesetzes.™' SchlieBlich ist die Haftung des Staates die Vollendung des Grundrechts-
schutzes und die ultima ratio des Rechtsstaates.*®* Sie ist damit notwendiger Sekundar-

rechtsschutz im Rahmen der Grundrechtsgewhrleistungen.*™

Bei den oOffentlich-rechtlichen Gefahrdungstatbestinden, die gesetzlich manifestiert sind,
gilt der Vorrang des Gesetzes. Damit ist die Entschidigungspflicht des Staates entspre-

chend legalisiert. Ein entsprechendes Maf} an Legalitit gilt es allerdings auch bei den unge-

71 BVerfGE 2, 380; Jaenicke, VVDStRL 20 (1963), 135, 143.

78 BVerfGE 2, 380.

47 BVerfGE 2, 380; Schade, S. 96.

0 BVerfGE 21, 378.

B Ossenbiihl, HStR V, § 101 Rn. 1 ff.; Wehr, JuS 1997, 231; Wittern/Baplsperger, Rn. 129 ff,

482 Ossenbiihl, Die vergessene Grundrechtshaftung, S. 534 ff.

483 Ossenbiihl, Die vergessene Grundrechtshaftung, S. 546.
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regelten Fillen der o6ffentlich-rechtlichen Gefidhrdungshaftung zu erreichen, denn Rechts-
positionen werden dem Einzelnen unbeabsichtigt, ohne Entschiddigungsregel und damit
ohne Beachtung des Vorrangs des Gesetzes, entzogen. Hier muss sich der Rechtsstaat
durch Reparationen bewéhren und fiir schidigende VerfassungsverstoBe einstehen.*** Der
Grundrechtsschutz wére unzureichend, wenn die die Grundrechte beschneidenden Mal-
nahmen sanktionslos blieben. Rechtssicherheit und Gerechtigkeit gebieten, dass ein Scha-
den, der dem Einzelnen aufgrund einer Handlung im Allgemeininteresse zugefiigt worden
ist, auch von der Allgemeinheit respektive dem Staat getragen wird. Insofern hat der Staat
auch ein monetéres Interesse daran, andere nicht zu schidigen und mit seinem Gefahrenpo-
tential achtsam umzugehen. Mithin lassen sich auch die nicht geregelten Félle der 6ffent-

lich-rechtlichen Gefahrdungshaftung aufgrund des Rechtsstaatsprinzips rechtfertigen.

bb) Lastenausgleichs- und Gleichheitsgrundsatz

Ausfluss des ius distributiva, als iibergeordnetes Gerechtigkeitsprinzip, sind sowohl der

Lastenausgleichssatz als auch der Gleichheitssatz gemiB Art. 3 Abs. 1 GG.**

Der Lastenausgleichssatz ist nicht mit dem allgemeinen Gleichheitssatz zu verwechseln
und legitimierte zundchst den Aufopferungsanspruch, den enteignenden und den enteig-
nungsgleichen Eingriff.**® Anders als beim Gleichheitssatz, bei dem die Betonung auf der
ungleichen Opferlage liegt, liegt der Schwerpunkt beim Lastenausgleichssatz darauf, dass

487

staatlich geschaffene Lasten gleichmiBig verteilt werden.” " Ein Einzelner oder eine be-

stimmte Gruppe diirfen nicht iiber Gebiihr belastet werden.*® So auch nicht derjenige,

4 Vgl. Leisner, VVDSIRL 20 (1963), 239 f.; vgl. Schmitt-Kammler, JuS 1995, 473, 479.
85 Lin, S. 29; Riedel, S. 145 £,

% Gusy, S. 290; Katzenstein, S. 27, 89; Ossenbiihl, JuS 1971, 575, 580; ders., JuS 1988, 193, 196;
Stédter, Offentlich-rechtliche Entschiidigung, S. 79 f.; Schmidt, NJW 1999, 2847 (Das Prinzip des
Lastenausgleichs sei Ausfluss des Gleichheitssatzes.); krit. Katzenstein, MDR 1952, 193, 194,
Fn. 5 (Der Lastenausgleichssatz rechtfertige nicht die 6ffentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung. Er
gelte nur da, wo der Staat mit einer Zweckrichtung handele und den Einzelnen im Allgemeininte-
resse auBerordentlich belaste.)

BT Iin, S. 29 Riedel, S. 146; Katzenstein, MDR 1952, 193, 194; Stidter, Offentlich-rechtliche Ent-
schiadigung, S. 79 f.

8 Gusy, S. 290; vel. Jaenicke, VVDSIRL 20 (1963), S. 143; Lin, S. 29, Vogt, S. 212 ff,
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welcher aufgrund einer 6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung einen Schaden erlitten

hat.

Neben der Legitimation aus dem Lastenausgleichssatz kann die 6ffentlich-rechtliche Ge-
fihrdungshaftung auch aufgrund des Art. 3 Abs. 1 GG legitimiert werden.*® Der Gleich-
heitssatz ist verletzt, wenn sich ein verniinftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender
oder sonst wie sachlich einleuchtender Grund fiir die gesetzliche Differenzierung oder
Gleichbehandlung nicht finden ldsst, kurzum, wenn die Bestimmung als willkiirlich be-
zeichnet werden muss.*” Der Betroffene muss also mit Nichtbetroffenen verglichen wer-
den. Dieser Vergleich erfolgt im Rahmen der Priifung des Sonderopfers. Die Opfergrenze
muss danach derart iiberschritten worden sein, dass der Einzelne im Vergleich zu anderen

ungleich belastet worden ist.*”!

Das Sonderopfer ist in seiner Wirkung die Kehrseite der
hoheitlichen Mallnahme. Art. 3 Abs. 1 GG geht also in der Priifung des Sonderopfers auf,
woraus sich die Ausgleichspflicht ergibt.*”> Aus welchem Grunde das Sonderopfer er-
bracht wurde, ist dabei gleichgiiltig, denn es kommt nicht auf die Form der Schadenszufii-

gung an,*”* sondern allein auf die Schidigung beim Betroffenen.

Lastenausgleichssatz und allgemeiner Gleichheitssatz gehen heute flieBend ineinander

iiber. Thre Trennung war historisch bedingt.***

Zusammenfassend gilt heute, dass im Falle
einer iiberdurchschnittlichen Belastung eines Einzelnen, die Lasten gleichméfig zu vertei-

len sind.

9 Jaenicke, VVDSIRL 20 (1963), S. 142; Schack, JZ 1956, 425; Stédter, Offentlich-rechtliche
Entschiadigung, S. 80, §3.

0 BVerfGE 1, 14 (seither standige Rechtsprechung).

Y1 BGHZ 9, 83; 37, 44; 197, 43; BGH MDR 1965, 120; Ossenbiihl/Cornils, S. 141; krit. Krumbie-
gel, S. 165.

2 Lin, S.29; Riedel, S. 23; 143; Salzwedel, S. 95; Schmidt, NJW 1999, 2847: Stodter, Offentlich-
rechtliche Entschadigung, S. 81, 83.

3 Riedel, S. 144.

4 Der Lastenausgleichssatz war in Art. 134 WRYV und der Gleichheitssatz war in Art. 109 WRV

verankert.
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cc) Schutz des Eigentums und der individuellen Freiheit

Auch der Schutz des Eigentums und der individuellen Freiheit konnen die offentlich-
rechtliche Gefiahrdungshaftung rechtfertigen. Die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG ver-
hindert, dass eine vom Hoheitstridger verursachte Vermdgensverdnderung, die iiber die So-
zialbindung hinausgeht, entschidigungslos hingenommen werden muss und begriindet so-
mit einen Entschadigungsanspruch.*°Art. 2 GG gewihrt einen umfassenden Schutz der in-

dividuellen Freiheit in allen Lebensbereichen.**®

Auch ungewollte hoheitliche Maflnahmen im Sinne einer 6ffentlich-rechtlichen Gefdhr-
dungshaftung konnen sowohl das Eigentum als auch die individuelle Freiheit verletzen,
wenn die Grenze der Sozialpflichtigkeit {iberschritten ist und der Betroffene ein Sonderop-
fer hinnehmen muss. Den Schutz der individuellen Freiheit hat der BGH so formuliert,
dass der heutige Rechtsstaat dem Einzelnen den verfassungsméfigen Schutz seiner wich-
tigsten Lebensgiiter (Leben, Gesundheit, Freiheit, Eigentum) garantiert und dass ein Scha-
den, der dem Einzelnen im Interesse der Allgemeinheit durch Eingriffe in diese Lebensgii-
ter zugefiigt wird, nicht von dem FEinzelnen, sondern von der Allgemeinheit zu tragen
ist.*” Dies gilt aufgrund des gewandelten Eingriffsbegriffs gleichfalls fiir MaBnahmen
1. S. d. offentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung. So ist die Allgemeinheit fiir hoheitliche

MaBnahmen, die die individuelle Freiheit des Einzelnen betreffen, verantwortlich.

dd) Sozialstaatsprinzip

Das Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG rechtfertigt die 6ffentlich-rechtliche Ge-
fahrdungshaftung dadurch, dass alle Ausiibung hoheitlicher Gewalt an einer sozialen

Grundhaltung orientiert sein muss*”® und die Lasten annihernd gleich zu verteilen sind.*”

5 Riedel, S. 147 f. m. w. N.; a. A. Schmitt-Kammler, JuS 1995, 473, 479 (Die Entschidigungs-

pflicht folge nicht aus der Existenz des Art. 14 GG, sondern am ehesten aus dem Rechtsstaats-
grundsatz.).

496 Riedel, S. 147 f. m. w. N.
YT BGHZ 9, 83.

8 Benkendorff S. 105 £.; Jaenicke, VVDSIRL 20 (1963), S. 142; Riedel, S. 149 ff.; Schack, Gut-
achten VhdIDIJT, S. 1, 24, Fn. 98.
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So wie bei der Gefdhrdungshaftung ein Spannungsverhéltnis zwischen der gefdhrlichen
Tétigkeit und der Gefdhrdung eines Einzelnen besteht, ergibt sich ein grundsitzliches
Spannungsverhéltnis zwischen dem verfassungsrechtlichen Schutz der Freiheit des Einzel-
nen und den Anforderungen an eine sozialstaatliche Ordnung”’. Was jeweils praktisch zu
geschehen hat, um einen sozialen Ausgleich herzustellen, wird in stdndiger Auseinander-
setzung aller an der Gestaltung des sozialen Lebens beteiligten Menschen und Gruppen

ermittelt.>"!

Jedenfalls ist der Staat verpflichtet, durch Hilfe fiir wirtschaftlich oder gesell-
schaftlich Schwichere die allgemeine Gleichheit zu wahren und so soziale Spannungen
auszugleichen.”® Aus diesem Prinzip ergibt sich auch die staatliche Fiirsorgepflicht fiir die
Schaffung eines menschenwiirdigen Existenzminimums,’” die fiir die physische Existenz
und eines jeden fiir ein Mindestmal3 an Teilhabe an dessen gesellschaftlichen, kulturellen
und politischen Leben unerlésslich sind (Art. 1 Abs. 1, 20 Abs. 1 GG).>** Durch von der
offentlichen Hand geschaffene Gefahren kann in das Existenzminimum des Betroffenen

eingegriffen und damit ein soziales Ungleichgewicht hervorgerufen werden. Zum Aus-

gleich dieser Spannungen ist der Staat aufgrund des Sozialstaatsprinzips verpflichtet.

b)  Rechtfertigungsgriinde aullerhalb des Grundgesetzes

aa) Billigkeit
Auch die Billigkeit kann als Rechtfertigungsgrund des offentlich-rechtlichen Entschadi-

gungsrechts angesehen werden.”” Es entspricht diesem Grundsatz, dass im Interesse der

499 BVerfGE 5, 85.

3% BVerfGE 10, 354; BGHZ 9, 83.
SO BVerfGE 5, 85.
392 1 eisner, S. 239; Riedel, S. 150.

3% BVerfGE 1, 159; SozR 4-3300 § 3 Nr. 9 (Gesundheitsvorsorge im Rahmen der Daseinsvorsor-
ge); Henke, S. 174; krit. Schnapp, NZS 2010, 136.

3% BVerfGE 125, 175 m. w. N.

95 RGZ 156, 305; BGHZ 22, 43; Furler, VerwArch 33 (1928) 340, 421; O. Mayer, Neue Zeit- u.
Streitfragen, 1904, Heft 8, 1 ff.; ders., Sachs. Arch. 1913, 1 11, 14; ders., DV Bd. 2, S.295;
Schack, Gutachten VhdIDIT, S. 19, 25; Wilke, S. 82; Schelcher, FischersZ, Band 52 (1921), Heft
1/4,1, 3, 120; a. A. Leisner, VVDStRL 20 (1963), 185, 198; Gallwas, BayVBI 1965, 40, 43.
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Allgemeinheit verursachte Schiden nicht nur dem Einzelnen, sondern auch der Allgemein-

heit zur Last gelegt werden.’®

O. Mayer, der das Entschiddigungsrecht iiberwiegend mit der Gerechtigkeit und Billigkeit
gerechtfertigt hat, fiihrte dazu aus:

., Eine Billigkeitsforderung ist nicht von selbst gleichbedeutend mit Rechtsvorschrif-
ten. Aber sie ist eine treibende Kraft, um die Menschen zu einem Verhalten zu fiihren,
das ihr angemessen ist, und ihnen den Inhalt von Rechtsregeln zu liefern, welche sie
zu gestalten berufen sein mogen, Billigkeitsrecht durch sie zu erzeugen. In dieser
Weise hat sich in Deutschland auch eine Ordnung der offentlich-rechtlichen Ent-

schédigung herausgebildet. "

Dem ist zuzustimmen. Die Fille der offentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung kdnnen
auch mit der Billigkeit gerechtfertigt werden. Allerdings geniigt sie nicht, um die 6ffent-
lich-rechtliche Gefiahrdungshaftung zu legitimieren. Denn die Entschidigung aufgrund der
offentlich-rechtlichen Gefédhrdungshaftung entlastet zwar den Geschidigten, belastet aber
die Allgemeinheit. Die Belastung ihrerseits ist im Rechtsstaat aber ebenfalls zu rechtferti-

gen.

Ferner ist in diesem Rahmen zu beriicksichtigen, dass der Staat dem Biirger nicht gleichbe-
rechtigt, sondern iibergeordnet gegentibersteht. Er hat also — anders als im Zivilrechtsver-
hiltnis — ein breiteres Handlungsspektrum, sei es rechtméBiger oder rechtswidriger Natur.
Aufgrund dieser breiten Einwirkungsmdglichkeiten muss der Staat dann auch die Verant-

wortung libernehmen, wenn bei einer hoheitlichen Mainahme etwas misslingt.

bb) Beherrschbarkeit der Gefahrenquelle

Die Person, die sich einer gefdhrlichen Sache bedient oder eine gefahrliche Handlung vor-

nimmt, ist regelmdBig der Gefahrenquelle néher als der Geschddigte und beherrscht das

3% Furler, VerwArch 33 (1928) 340, 421; Reinhardt, Gutachten VhdIDIT, S. 237, 259.

97 0. Mayer, DV Bd. 2, S. 296.
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Risiko damit besser oder kann es von vornherein durch den Abschluss von Versicherungs-
vertrigen kompensieren.’® Mit der Moglichkeit, Einfluss auf Risiken zu nehmen, geht die

Verpflichtung einher, dafiir auch die Verantwortung zu tibernehmen.

509 .
reduziert

Zwar konnten Risiken durch Schadensprdvention, was vorrangiges Ziel ist,
werden. Die Pravention ist aber moglicherweise 6konomisch nur bis zu einem bestimmten
Mal sinnvoll, denn ab einem bestimmten Umfang {ibersteigen die Kosten der Sicherungs-
mafnahmen den Mehrwert an Sicherheit nebst Administrativkosten im Schadensfall. Wei-
tere MaBnahmen werden unverhéltnismaBig.”'® Insofern kann es sinnvoll sein, das Risiko
eines Schadens einzugehen. So ist es beispielsweise nicht sinnvoll, einen Ordnungshiiter zu
beauftragen, die ordnungsgeméife Funktion einer Lichtsignalanlage im Straenverkehr un-
unterbrochen zu iiberwachen. Die Kosten der MaBBnahme wéren hoher als der Nutzen. Der

Staat nimmt also das Risiko einer Fehlfunktion in Kauf und tragt dann ggf. die daraus ent-

stehenden Schiden.

Das Schadensrisiko kann auch minimiert werden, indem geféhrliche Tétigkeiten auf das

511

notwendige Mal} begrenzt werden.”  Aufgrund der Abhdngigkeit zwischen Kosten, Akti-

vitdt und Sicherheit ist ein gesunder Ausgleich fiir das gesellschaftlich Notwendige zu fin-

512

den.’'? Riimelin’" fasste dies wie folgt zusammen:

., Man darf sie [die Betriebe]”'? nicht wegen der Gefahren, die drohen, verbieten.
Deshalb sollen sie aber nicht gefiihrt werden diirfen auf Kosten der von den Be-
triebsgefahren betroffenen Einzelnen. [...] , Die Garantie fiir die Betriebsgefahr ge-

hort zu den Generalkosten des Unternehmens.

98 Iin, S.24 £, 137; Maurer, §29 Rn.19; Ossenbiihl/Cornils, S.449; Reinhardt, Gutachten
VhdIDJT, S. 237, 259.
509

Briiggemeier, S. 9.

19 Lin, S. 25.

S Lin, S. 25.

12 Lin, S. 25.

313 Vgl. Nicklisch, S. 397, 398 £.; Riimelin, S. 45 £.; vgl. von Bar, S. 343.

514 1 ..
Ergénzung des Verfassers.
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Dies bedeutet, dass trotz des Risikos gefihrliche Tétigkeiten durchgefiihrt werden diirfen,
aber nicht auf Kosten der Gefdhrdeten respektive der Geschadigten. Fiir mogliche Schi-
den, die aus den Gefahren erwachsen, ist der Unternehmer respektive der Staat verantwort-
lich und er hat die Kosten dafiir zu iibernechmen. Die Generalkosten sind solche, die kei-

nem Zweig des Betriebes zugeordnet werden, sondern allgemeiner Art sind.

cc) Vor- und Nachteilsprinzip

Tragendes zivilrechtliches Prinzip ist, dass derjenige die Kosten trigt, in dessen Interesse
eine Titigkeit vorgenommen wird.”"® Vor- und Nachteil sowie Nutzen und Schaden bilden

im Sinne der Billigkeit eine Einheit.’'®

Die Kosten, die aus den nicht beherrschbaren Risi-
ken erwachsen, hat daher der NutznieBer zu tragen.”'” Hat der Staat als Gemeinschaftsun-
ternehmen Gefahrenlagen im Interesse der Allgemeinheit heraufbeschworen, so hat er auch

die Kosten daraus aus Mitteln des Gemeinwesens zu tragen.

dd) Monetire Staatsinteressen

Angelehnt an das Vor- und Nachteilsprinzip ist die Frage nach den monetédren Staatsinte-
ressen. Der Staat hat das Spannungsfeld zwischen den Kosten der Schadensvermeidung

und den Kosten eines moglichen Schadens aufzuldsen.

Es kann fiir den Staat finanziell und damit wirtschaftlich sinnvoller sein, die Kosten eines
moglichen Schadens zu tragen, als mogliche Fehler, die aus hoheitlichen Maflnahmen fol-
gen konnen, vorab zu erforschen, denn dies kostet Zeit und Geld. Insofern kann es daher
sinnvoll sein, nicht simtliche Risiken aufzuklaren und im Einzelnen zu vermeiden, sondern

519

suboptimale Voraussicht walten zu lassen.”” Wenn der Staat also aus Rationalisierungs-

>3 Lin, S. 24 f.; Ossenbiihl/Cornils, S. 449; Riedel, S. 155; krit. Salzwedel, S. 103; Vogt, S. 122.
316 Vgl. Ossenbiihl/Cornils, S. 449.

7 Riedel, S. 155 .

318 Riedel, S. 157.

319 Luhmann, S. 135.
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griinden die Folgen seiner Handlung nicht voraussieht, muss er die daraus erwachsenen

20
Konsequenzen tragen.’

Selbst wenn er die Folgen vorausgesehen hat, kann es unter Abwégung der Individualinte-
ressen, einen moglichen Schaden zu erleiden, und den Allgemeininteressen, die gefahrliche
Tatigkeit durchzufiihren, sinnvoll sein, Individualschdden und die damit einhergehende
Entschiddigung in Kauf zu nehmen. Denn auf einige Gefdhrdungen kann heute nicht oder
kaum mehr verzichtet werden, so beispielsweise auf die Nutzung von Kraftfahrzeugen, der
Eisenbahn, von Flugzeugen, Arzneimitteln, Kernkraftwerken oder sonstigen umweltge-

fahrdenden Anlagen.

Der Staat wird bei der Abwigung zwischen den Kosten der Schadensvermeidung und den-
jenigen eines moglichen Schadens zugunsten der geringeren Kosten entscheiden. Dies

folgt aus seiner etatrechtlichen Verantwortung.

ITII. Vergleichbare hoheitliche Verantwortung
1.  Grundrechtliche Schutzpflichten

a)  Allgemeines

Die grundrechtlichen Schutzpflichten wurden vom Bundesverfassungsgericht im Jahre
1975 im ersten Schwangerschaftsurteil entwickelt und dann bereichsspezifisch konkreti-

>21 Nach anerkannter Rechtsprechung umfassen die Grundrechte nicht nur subjektive

siert.
Abwehrrechte gegen staatliche Eingriffe, sie haben auch einen objektiv-rechtlichen Gehalt,
namlich die Pflicht des Staates, sich schiitzend und fordernd vor die in den Grundrechten
genannten Rechtsgiiter zu stellen und sie insbesondere vor rechtswidrigen Eingriffen von

Seiten Dritter zu bewahren.”** Die staatlichen Schutzpflichten wirken primér im Dreiecks-

520 Luhmann, S. 136.

21 BVerfGE 39, 1; 46, 160; 49, 89; 53, 30; 56, 54; 57, 40; 77, 170; 79, 174; 81, 242; 88, 203; 89,
214; 92, 26; 96, 56; O. Klein, S. 38 m. w. N.

522 BVerfGE 39, 1; 46, 160; 49, 89; 53, 30; 77, 96; 115, 118; E. Klein, NJW 1989, 1633; H. Klein,
DVBI. 1994, 489, 492; Lindner, S. 156; Mostl, S. 52: Murswicek, JuS 1998, 184.
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verhiltnis.’> Der Schutz umfasst Eingriffe nichtstaatlicher Gewalten, wie beispielsweise
von sogenannten dritten Grundrechtstrigern, Eingriffe auswirtiger Staaten aber auch den

Schutz vor Naturkatastrophen und den Schutz vor sich selbst,”**

wobei die beiden letztge-
nannten Félle mit der Gefdhrdungshaftung nichts gemein haben. Weder bei Naturkatastro-
phen noch bei dem Schutz vor sich selbst hat der Staat die Gefdhrdung zu verantworten.
Das Dreiecksverhéltnis der grundrechtlichen Schutzpflichten ldsst sich geometrisch wie
folgt darstellen: Die Hypotenuse eines Dreiecks ist die Beeintridchtigung. Links der Hypo-
tenuse befindet sich der Beeintrichtigende und rechts der Beeintrachtigte. An der Spitze
des Dreiecks steht der Staat. Die linke Kathete, die vom Staat zum Beeintrachtigenden

fiihrt, ist eine einschrinkende Mafinahme. Die rechte Kathete, die vom Staat zum Beein-

trachtigten flihrt, bildet die grundrechtliche Schutzpflicht zugunsten des Beeintrachtigten.

aa) Relevanz fiir die 6ffentlich-rechtliche Gefihrdungshaftung

Anders als die grundrechtlichen Schutzpflichten spielen sich die Sachverhalte der 6ffent-
lich-rechtlichen Gefahrdungshaftung grundsétzlich im Zweipersonenverhéltnis ab. Der
Schédiger, sei es der Staat (im Falle der 6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung) oder
eine Privatperson (im Falle der zivilrechtlichen Gefahrdungshaftung), beeintrachtigt den
Einzelnen in seinen Rechten und begriindet dadurch einen Anspruch gegen sich (z. B.
§§ 84 ff. AMG, §§ 25 ff. AtomG; §§ 114 ff. BBergG; §§ 32 ff. GenTG; §§ 33 ff. LuftVG;
§§ 7 ff. StVG; § 89 WHG). Auch kann der Staat nicht durch eine MaBBnahme gegeniiber
derselben Person gleichzeitig eingreifen und sich schiitzend vor sie stellen. Die grundrecht-

lichen Schutzpflichten haben daher in diesem Zweipersonenverhéltnis keinen Raum.

Insofern stellt sich die Frage, ob es einen Bezugspunkt zwischen den grundrechtlichen
Schutzpflichten und der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung im Dreipersonenver-
héltnis gibt, und zwar bei Eingriffen nichtstaatlicher Gewalten. Dies konnte im Rahmen
des Wirtschaftsverwaltungsrechts der Fall sein, also in den Fillen der Genehmigung, Sub-

vention, Planung, Investitionslenkung, Auftragsvergabe oder des sonstigen beratenden o-

32 Briining, JuS 2000, 955, 956; Ossenbiihl/Cornils, S. 352 ff.

> BVerfGE 39, 1; 46, 160; 53, 30; Dietlein, S. 103, 165; E. Klein, NJW 1989, 1633; H. Klein,
DVBI. 1994, 489, 490; O. Klein, S. 38; Mostl, S. 52 f.
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der unterstiitzenden Titigwerdens bei potentiell risikobehaftetem Handeln Privater.”® Die
schidigende Handlung wird von der nichtstaatlichen Gewalt vorgenommen.**® Der Staat
wirkt lediglich lenkend ein, woran sich die Frage anschlief3t, ob die staatlichen lenkenden
Maflnahmen dazu fiihren, dass ihm die Gefahr zuzurechnen ist und damit die Haftung ver-
lagert werden kann.””” Diese Frage ist zu verneinen, da zum Ersten die lenkenden MaB-
nahmen unabhédngig von der Gefidhrdungshaftung geregelt sind und zum Zweiten kein
Staatswille — wie bei den sozialen Risikotatbestinden®*® — erkennbar ist, die Verantwortung
fiir lenkende MaBBnahmen zu iibernehmen. Der Gesetzgeber hat die Genehmigungserfor-
dernisse unabhéngig von der Gefdhrdungshaftung geregelt (z. B. §§ 21 ff. AMG, §§ 6 ff.
AtomG, §§ 6 ff. BBergG, §§ 8 ff. GenTG, §§ 61 ff. LuftvVZO, § 19 StVZO, §§ 8 ff.
WHG). Die Zurechnung erfolgt nur dann, wenn ein entsprechender Staatswille zu erken-
nen ist, wie beispielsweise bei der Haftungsiibernahme durch den Staat gemill § 34

AtomG.

Daran wird deutlich, dass die grundrechtlichen Schutzpflichten vielmehr neben der Ge-
fahrdungshaftung stehen und eine eigene Anspruchsgrundlage’® mit anderen Rechtsfolgen

bilden.>*°

bb) Beeinflussung der Rechtsinstitute untereinander

Es gibt keine allumfassende Pflicht des Staates, den Biirger aufgrund staatlicher Schutz-
pflichten zu schiitzen. Dies ginge mit einer totalen Reglementierung einher, wobei selbst
damit kaum ein umfassender Schutz gewihrleistet wire.>' Denn die staatliche Reglemen-

tierung schriankt die Freiheit hiufig ein. Dies zeigt sich am Beispiel der Entscheidung des

>® Dietlein, S. 88.

> Dietlein, S. 96.

>27 Verneinend Briining, JuS 2000, 955, 956; Dietlein, S. 97; bejahend Lin, S. 28 f.
528 Siehe unter I11.2.

229 Ossenbiihl/Cornils, S. 360 (teilweise iiber den Folgenbeseitigungsanspruch geldst).
BVerfGE 53, 30; BVerfG NJW 1997, 2509; 2002, 1638; a. A. Lin, S. 83 ff.

531 Dietlein, S. 105.

530
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2
9.53

Bundesverfassungsgerichts vom 20.12.197 Dem Beschluss lag folgender Sachverhalt

zugrunde:

Die Beschwerdefiihrerin richtete sich mit ihrer Verfassungsbeschwerde gegen die Be-
schwerdeentscheidung des Oberverwaltungsgerichts und riigte, sie werde durch die
Anordnung der sofortigen Vollziehung eines Freigabebescheids fiir die Errichtung ei-
nes Atomkraftwerkes in ihrem Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit
und ferner in der durch Art. 19 Abs. 4 GG gewdhrleisteten Rechtsschutzgarantie ver-
letzt. Dem gesamten Verfahren lag ein umfassendes Genehmigungsverfahren nebst
Biirgerbeteiligung der gefdhrdeten Biirger und Erorterungstermin auf der Grundlage

des Atomgesetzes zugrunde.

Die vom Verfassungsgericht zu entscheidende Frage beschréinkt sich darauf, ob die der an-
gegriffenen Entscheidung zugrunde liegende normative Regelung zum Genehmigungsver-
fahren verfassungsmaiBig ist und ob insbesondere diese Regelung in der verfassungsrecht-
lich gebotenen Weise angewendet worden ist. Priifungsmafstab war Art. 2 Abs. 2 GG mit
den daraus erwachsenden Schutzpflichten. Danach geniige angesichts der Art und Schwere
moglicher Gefahren bei der friedlichen Nutzung der Kernenergie bereits eine entfernte
Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts, um die Schutzpflicht des Gesetzgebers konkret
auszuldsen. Der Gesetzgeber sei dem nachgekommen, indem er die wirtschaftliche Nut-
zung eines Atomkraftwerkes von einer Genehmigung und ndher geregelten materiell-
rechtlichen und verfahrensrechtlichen Voraussetzungen abhidngig gemacht hat. Ankniip-
fungspunkt sei der jeweilige Stand von Wissenschaft und Technik. Mit der normativen

Ausgestaltung des Atomrechts sei die staatliche Schutzpflicht erfiillt.**

Unabhéngig davon
konne aber auch ein Anspruch aus Gefdahrdungshaftung geméf §§ 25 ff. AtomG erwach-

sen.

Dieses Beispiel zeigt deutlich das Zusammenspiel zwischen grundrechtlichen Schutz-

pflichten und 6ffentlich-rechtlicher Gefdhrdungshaftung. Das Atomkraftwerk wurde vom

332 BVerfGE 53, 30; BVerfG NJW 1997, 2509 (Schutzpflicht beziiglich elektromagnetischer Fel-
der); 2002, 1638; Murswiek, JuS 1998, 184.

533 BVerfGE 53, 30; Dietlein S. 89.
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nichtstaatlichen Dritten errichtet. Die grundrechtliche Schutzpflicht besteht in der Ausge-
staltung eines diffizilen Genehmigungsverfahrens, wobei dem Gesetzgeber ein weiter Ge-
staltungspielraum zuerkannt ist.>>* Durch das Genehmigungserfordernis werden Rechtspo-
sitionen der durch das Atomkraftwerk Betroffenen, beispielsweise der Anwohner, ge-

535 Kommt es dennoch zum Scha-

schiitzt. Sie ist die Vorverlagerung der Gefahrenabwehr.
den, hat der Gesetzgeber einen zivilrechtlich ausgestalteten Gefahrdungshaftungstatbestand
gegen den Atomkraftwerkbetreiber im Atomgesetz nach Schadenseintritt auf Entschidi-
gung vorgesehen. Beide Anspruchsgrundlagen verfolgen damit verschiedene Ziele. Die
grundrechtlichen Schutzpflichten zielen auf priventives Tatigwerden des Staates ab. Die
offentlich-rechtliche Gefédhrdungshaftung ist repressiv auf Entschddigung gerichtet. Dieser
Rechtsschutz hat die verfassungsrechtliche Werteordnung zu beachten,>*® nicht aber die
Grundrechte im Sinne der grundrechtlichen Schutzpflichten. Trotz dieses Zusammenspiels
besteht kein Automatismus zwischen grundrechtlicher Schutzpflicht, staatlicher Genehmi-
gung und der Gefdahrdungshaftung. Es gibt also keine Zurechnungskette. Zwar ist der Staat
durch die Genehmigung mitverantwortlich fiir eine mogliche Beeintrdchtigung, dennoch
iibernimmt er dadurch keine Garantie fiir das Ausbleiben eines Schadens. Die Genehmi-
gung ist keine Legitimation fiir Verletzungshandlungen, sondern bezweckt die Zulassung,
Kontrolle und Uberwachung.”’ Der Beeintrichtigende ist nicht Werkzeug des Staates,
denn er wird titig und trifft eine eigenverantwortliche Entscheidung und verursacht damit
Gefahr und Schaden, denen er durch sein Tétigwerden ndher steht. Die staatliche Geneh-
migung und die private Durchfiihrung sind zweierlei,® sie bilden zwar eine Einheit, aber
zwingen aufgrund der Genehmigung nicht zur staatlichen Zurechnung. Folge einer zwin-
genden Zurechnung wiére, dass der Staat bei jeder Genehmigung verantwortlich fiir etwai-
ge daraus erwachsene Schiden wire. Dies aber wiirde zu weit fiihren, denn dann wére der

Staat fiir Schdden aus jeder Genehmigung verantwortlich und die Eigenverantwortung des

>3 BVerfGE 46, 120; BVerfG NJW 1997, 2509; Murswiek, JuS 1998, 184, 185.
533 Dietlein, S. 93.

3% BVerfGE 7, 198; BT-Drs. 08/2079 S. 26; E. Klein, NJW 1989, 1633.

37 Dietlein, S. 90.

538 Dietlein, S. 91.
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Genehmigungsadressaten wiirde massiv geschmaélert, denn ein Anderer, ndmlich der Staat,
stiinde fiir seine Fehler ein. Der Private konnte damit seine privaten Verluste sozialisieren.
Es wire absurd, dem Staat die Verantwortung im Falle einer Genehmigung aufzubiirden.
So libernimmt der Staat nicht die Verantwortung fiir einen Unfall, den ein Fiihrerscheinin-
haber verursacht hat, nur weil der Staat den Fiihrerschein ausgestellt hat. Es wire falsch
ihn dann lediglich auf einen moglicherweise sogar wertlosen Riickgriffanspruch gegen den

Schadiger zu verweisen.

Die grundrechtlichen Schutzpflichten und die Gefdhrdungshaftung bedingen einander
nicht, konnen aber nebeneinander stehen. Im Atomrecht ist aufgrund der grundrechtlichen
Schutzpflichten ein feingliedriges Genehmigungsverfahren geboten. Ferner hat sich der
Gesetzgeber wegen des hohen Gefahrenpotentials positiv fiir die Gefahrdungshaftung ent-
schieden. Nichtsdestotrotz sind beide Tatbestinde unabhingig voneinander. Vorteil ihres

Nebeneinanders sind die verschiedenen Rechtsfolgen.

b)  Unterschiede beider Rechtsinstitute

Die offentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung und die grundrechtlichen Schutzpflichten
sind zwei voneinander unabhingige Rechtsinstitute™ mit unterschiedlichen Vorausset-

zungen und Rechtsfolgen.

Die grundrechtlichen Schutzpflichten setzen (1) eine drohende Gefahr fiir ein Grundrecht,
die vom Grundrechtstridger selbst nicht oder nicht auf legalem Wege beseitigt werden
kann>*’ und (2) das Bestehen einer Schutzpflicht’*' voraus. Den grundrechtlichen Schutz-
pflichten wohnt préventiv-hindernder Charakter inne.’** Die Schutzpflichten sind im Ein-
zelnen unbestimmt. Adressat der Schutzpflicht ist immer der Staat. Wie der Staat seinen

Schutzpflichten nachkommt, entscheidet dieser in eigener Verantwortung,”* beispielswei-

39 vgl. Méstl, S. 54 £,

>40 Briining, JuS 2000, 955, 956; Lindner, S. 363.
1 BVerfGE 77, 170; 92, 26; Lindner, S. 363.
42 Briining, JuS 2000, 955, 956.

8 BVerfGE 96, 56; 115, 118.
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se durch Warnerkldrungen, Verbote, Genehmigungsvorbehalte und ggf. unter Bemiihung

des Strafrechts als schiirfstes Schwert.>**

Die offentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung setzt eine von der Rechtméfigkeit unabhin-
gige MaBnahme voraus, die in eine besondere Gefahr miindet und zum Sonderopfer des
Beeintrichtigten fiihrt. Der aus ihr resultierende Anspruch gewihrt eine nachtrégliche Ent-
schiadigung. Anspruchsgegner ist der Schiadiger, wobei der Anspruch zivilrechtlich oder

offentlich-rechtlich ausgestaltet sein kann.

¢) Bewertung

Im Ergebnis handelt es sich bei den grundrechtlichen Schutzpflichten und der 6ffentlich-
rechtlichen Gefahrdungshaftung um zwei Rechtsinstitute mit eigenen Voraussetzungen und
Rechtsfolgen, die einander beriihren konnen, jedoch im Grundsatz unabhéngig voneinan-
der sind. Die Grundrechte als Abwehrrechte miinden in die geschriebenen oder unge-
schriebenen Rechtsinstitute der Gefdhrdungshaftung mit Entschddigungsanspruch gegen
den Staat oder — wenn der Anspruch zivilrechtlich ausgestaltet ist — gegen den Schadiger.
Der grundrechtliche Schutzanspruch miindet in die grundrechtlichen Schutzpflichten mit

einem Anspruch auf priventives Tédtigwerden allein gegen den Staat.

2. Soziale Risikotatbestinde

Henke®* sprach sich fiir eine eigene Anspruchsgrundlage fiir soziale Risikotatbestéinde ne-
ben der offentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung aus und nannte sie ,,Ausgleich des
Verwaltungsrisikos“.546 Soziale Risikotatbestinde sind schicksalhafte Gefahren wie
Krankheit, Unfall, Pflegebediirftigkeit, Invaliditdt, Alter und Arbeitslosigkeit, fiir die nie-

mand verantwortlich gezeichnet werden kann.’*’” Diese Schicksale nimmt der Staat in seine

> BVerfGE 39, 1; Dietlein, S. 111, 114 £,,164.

543 Henke, S. 172 ff. (Nicht eindeutig ist, ob er die sozialen Risikotatbestinde der offentlich-

rechtlichen Gefahrdungshaftung zuordnete. Er streifte diesen Begriff lediglich auf S. 178.); Ossen-
biihl/Cornils, S. 453 (Er diskutierte die Thematik im Rahmen der Gefahrdungshaftung.).

46 Henke, S. 176.
% Henke, S. 175.
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Verantwortung und gleicht sie aus, mit der Folge, sie zu sozialisieren.*® Der Ausgleichs-

anspruch dient der sozialen Sicherung, der Existenzsicherung.

Entschadigt wird beispielsweise geméll § 2 Abs. 1 SGB VII. Danach sind eine Vielzahl
von Personen kraft Gesetzes versichert, so Kindergartenkinder, Schiiler, Studenten, Be-
schiftigte etc. Entschadigt wird aufgrund der §§ 26 ff. SGB VII. Dieser Anspruch ist zwar
Ausfluss des allgemeinen Aufopferungsanspruches und mag der 6ffentlich-rechtlichen Ge-
fahrdungshaftung dhneln, weil schidigende Ereignisse Ankniipfungspunkt fiir einen An-
spruch auf Leistung aus staatlichen Mitteln sind.>* Dennoch sind die sozialen Risikotatbe-
stinde von der offentlich-rechtlichen Gefédhrdungshaftung abzugrenzen. Denn bei den so-
zialen Risikotatbestinden handelt es sich um Zufille, die das tigliche Leben mit sich
bringt, und nicht um Gefahren, die von der offentlichen Hand geschaffen wurden. Im
Rahmen der 6ffentlich-rechtlichen Gefiahrdungshaftung haftet der Staat nicht fiir jeden Zu-
fall, sondern nur fiir Schéden, fiir die er eine Ursache gesetzt hat. Fiir die sozialen Risiko-
tatbestinde libernimmt er die Verantwortung im Rahmen der Existenzsicherung der Biir-

ger.

3.  Sozialrechtlicher Herstellungsanspruch

Der sozialrechtliche Herstellungsanspruch ist der fiir das Sozialrecht speziell entwickelte
Folgenbeseitigungsanspruch.” Dieser wurde im Jahre 1962 vom Bundessozialgericht
entwickelt, indem dieses einen Anspruch auf Herstellung des Zustandes gewéhrte, der be-

551

stehen wiirde, wenn pflichtgemi verfahren worden wire.”' Er setzt voraus,”>” dass ein

Sozialrechtsverhéltnis besteht und der Sozialleistungstrager in diesem Verhéltnis eine thm

548 Henke, S. 175.
% Henke, S. 175.
330 Ossenbiihl/Cornils, S. 392.

531 BSG, Urt. v. 14.06.1962 — Az. 4 RJ 75/60 —; Urt. v. 18.12.1975 — 12 RJ 88/75 —, BSGE 41, 126;
Goertz, S. 6; Olbertz, S. 14 f.; Schmidt-De Caluwe, S. 85 (Zur Geburtsstunde des sozialrechtlichen
Herstellungsanspruches).

552 BSG, Urt. v. 15.08.2000 - B 9 VG 1/99 R —; Urt. v. 16.12.2004 — B 9 VJ 2/03 R —; BSGE 92,
34; Adolf, S. 42 ft., 219 ff.; Goertz, S. 9 ff.; Olbertz, S. 16 ff.; Ossenbiihl/Cornils, S. 393 ff.
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obliegende Pflicht, insbesondere zur Aufklirung und Beratung, verletzt hat. Beim Leis-
tungsberechtigten ist ein Schaden aufgrund einer ungiinstigen Disposition wegen einer
Falschberatung eingetreten. Weiter ist erforderlich, dass zwischen der Pflichtverletzung
des Sozialleistungstrdgers und dem Schaden des Leistungsberechtigten ein ursidchlicher

Zusammenhang besteht.

Rechtsfolge des Anspruches ist, dass durch Vornahme einer Amtshandlung der Zustand
hergestellt wird, der bestehen wiirde, wenn der Sozialleistungstrager seine Verpflichtungen

nicht verletzt hitte.”>

Als Abgrenzungskriterium zwischen dem sozialrechtlichen Herstellungsanspruch und der
offentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung dient bereits das Tatbestandsmerkmal der sozi-
alrechtlichen Sonderbeziehung. Die sozialrechtliche Sonderbeziehung ist in der Regel eine
Rechtsbeziehung von liangerer Dauer, die von einer gesteigerten Abhéngigkeit des Biirgers
von der Beratung und Betreuung des Sozialleistungstragers gepréigt und fiir den Einzelnen
von existenzieller Bedeutung ist.”>* So eine Rechtsbeziehung besteht im Rahmen der Ren-
ten-, Arbeitslosen-, Unfall-, Kranken- und Pflegeversicherung. An einer solchen Sonderbe-
ziehung wird es regelmdfig in den Féllen der offentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung
fehlen. Vielmehr handelt es sich bei der 6ffentlich-rechtlichen Gefdahrdungshaftung um ein
zufilliges schadenbehaftetes Aufeinandertreffen der Beteiligten. So trifft beispielsweise
der Schuss eines Polizisten zufillig auch einen ansonsten unbeteiligten Passanten oder
zwel Ampeln schalten zufillig zur gleichen Zeit auf Griin und fiihren zu einem Verkehrs-

unfall von zwei Verkehrsteilnehmern, die in keinerlei Sonderbeziehung zum Staat stehen.

Auch das Tatbestandsmerkmal des Schadens stellt sich in den beiden Anspruchsgrundla-
gen verschieden dar: Im Rahmen des sozialrechtlichen Herstellungsanspruches besteht der
Schaden im Ausbleiben von Vorteilen, die das Sozialrecht vorsieht, d. h. Sozialleistungen

oder/und Anwartschaften bleiben aus oder werden nicht gewéhrt, oder zusitzliche Ver-

533 BSG, Urt. v. 15.08.2000 — B 9 VG 1/99 R —; BSG, Urt. v. 27.06.2012—-B 12 KR 11/10 R —,
Adolf, S. 53 ff., 223 m. w. N.; Goertz, S. 11 m. w. N.; Ossenbiihl/Cornils, S. 392 f., 395 m. w. N.

3% Adolf, S. 220; Olbertz, S. 16 £.; Ossenbiihl/Cornils, S. 394.
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pflichtungen werden auferlegt.® Der Schaden besteht also in zukiinftigen Leistungen,
quasi aullerhalb des Rechtskreises des Betroffenen. Der Schaden respektive das Sonderop-
fer des offentlich-rechtlichen Gefdahrdungstatbestandes besteht dagegen darin, dass Rechte
des Betroffenen — entweder sein Eigentum oder seine personliche Integritdt — beschidigt

wurden.

Ungeeignet fiir die Abgrenzung sind dagegen die Merkmale der Pflichtverletzung und der
Kausalitdt. Die Pflichtverletzung spiegelt sich im Rahmen der 6ffentlich-rechtlichen Ge-
fahrdungshaftung in der Voraussetzung der Rechtswidrigkeit wieder.”>® Jede Pflichtverlet-
zung ist rechtswidrig. Auch wenn die Voraussetzung der Kausalitit nur beim sozialrechtli-
chen Herstellungsanspruch explizit benannt ist, ist sie gleichfalls in den Féllen der 6ffent-
lich-rechtlichen Gefdahrdungshaftung Voraussetzung und zwar ebenfalls zwischen dem

schadigendem Ereignis und dem Schaden.

Ferner sind die Rechtsfolgen beider Rechtsinstitute verschieden: Die Rechtsfolge des sozi-
alrechtlichen Herstellungsanspruches zielt auf die Wiederherstellung, die mit dem Folgen-
beseitigungsanspruch vergleichbar ist. Rechtsfolge der offentlich-rechtlichen Geféhr-
dungshaftung ist dagegen die Entschidigung.

4. Tumultschaden

Die ersten Tumultschddengesetze entstanden nach den Revolutionsunruhen im Deutschen

Bund von 1848/49>7 und wurden abgeldst vom Reichstumultschidengesetz vom 12. Mai

2559

1920°® und dem Personenschidengesetz vom 15. Juli 1922°°, welche bis heute in einigen

>3 BSG, Urt. v. 27.06.2012 — B 12 KR 11/10 R —; Adolf, S. 50.

30 vgl. Adolf, S. 46; Olbertz, S. 17.

7 Kimmel, S. 87 £, (Entwicklungsgeschichte der Tumultschéddenhaftung in Deutschland).

28 Tumultschiidengesetz in der Fassung des Artikels 1 der Verordnung zur Uberleitung der Tu-

multschiadenregelung auf die Lander vom 29. Mérz 1924 (RGBL. I S. 381); Kimmel, S. 96; Ossen-
biihl/Cornils, S. 568.

% RGBL. 18S. 620 in der Fassung der Bekanntmachung vom 22. Dezember 1927 (RGBI. L. S. 533);
Kimmel, S. 78, 114 {f.
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30 Kimmel hielt die Rechtslage allgemein fiir

Bundeslidndern als Landesrecht fortgelten.
unbefriedigend, weil die Tumultschiden kaum tiber den Amtshaftungsanspruch oder das
allgemeine Aufopferungsrecht gelost werden konnten bzw. konnen. Sie schlug daher ein

eigenes Tumultschiddengesetz vor.”®!

Gemil § 1 Abs. 1 RTSchG bestanden Ersatzanspriiche gegen das Land, in dem der Scha-
den entstanden ist, wegen Schéden, die an beweglichem oder unbeweglichem Eigentum im
Zusammenhang mit inneren Unruhen durch offene Gewalt oder durch ihre Abwehr unmit-
telbar verursacht wurden.’®® Zentrales Tatbestandsmerkmal waren die inneren Unruhen.
Das Reichsversorgungsgericht™® definierte den Begriff dahingehend, dass sich von innen
heraus Bewegungen entwickeln wiirden, welche iiber eine enge rdumliche Abgrenzung o-
der einen begrenzten Personenkreis hinaus die Ruhe weiter Volksschichten stéren wiirden,
und zwar ohne Unterschied der Beweggriinde. Es kime auf den Umfang der Auswirkun-
gen und damit auf die Einwirkung auf das normale 6ffentliche Leben an. Es miissten weite
Bevdlkerungsschichten mit dem Gefiihl der Sorge um die 6ffentliche Sicherheit, Ruhe und
Ordnung erfiillt werden. Dieses Tatbestandsmerkmal ist unzureichend fiir die Abgrenzung
zur Offentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung, weil der inneren Unruhe ebenso wie der

Gefdhrdungshaftung eine Gefahr innewohnt.

Im Gegensatz zur 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung liegt aber die Besonderheit

der Tumultschdden darin, dass sie nicht durch hoheitliches Téatigwerden ausgelost werden,

560 Kimmel, S. 112 ff.; Ossenbiihl/Cornils, S. 468.

Ol Kimmel, S. 163.

262 GemiB § 18 KPSG gilt entsprechendes fiir Schiden an Leib und Leben. (Kriegspersonensché-

dengesetz vom 22. Dezember 1927 (RGBI. L. S. 533)).

563 Reichsversorgungsgericht, JW 1925, S. 1263, 1264; Kimmel, S. 118 ff.; Schdefer, S. 19 f.; BGH
NIW 1975, 308 (Im versicherungsrechtlichen Sinn sei von inneren Unruhen die Rede, wenn eine
zusammengerottete Menschenmenge mit vereinten Kriften Gewalttitigkeiten gegen Personen oder
Sachen veriibe, denn bei einer derart massiven Ausschreitung konne davon ausgegangen werden,
dass das Rechtsbewusstsein der Teilnehmer so erschiittert sei, dass daraus die gemeinsam begange-
nen Gewalttaten hervorgingen. Haftungsanspriiche gegen den Versicherer seien aufgrund versiche-
rungsrechtlicher Ausschlussklauseln im Falle innerer Unruhen nicht vom Versicherungsumfang
umfasst, mit der Folge, dass dem Geschadigten weder Anspriiche gegen den Versicherer zustehen
noch Anspriiche aufgrund des Tumultschidengesetzes.).
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sondern durch Dritte, den Beteiligten der inneren Unruhe. Damit bewegen sich die Tumult-
schdaden — anders als die Félle der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung — im Dreiper-

sonenverhéltnis, also zwischen den Unruhestiftern, dem Staat und dem Geschédigten.

Ferner erlitten die Tumultgeschidigten kein Sonderopfer. Ein Sonderopfer erleidet der Ge-
schidigte nicht nur dann, wenn er im Verhéltnis zu Dritten ibermiBig belastet ist. Der Ge-
schédigte erleidet das Sonderopfer im Interesse eines hoherrangigen Ziels, beispielsweise
der Energiegewinnung bei dem Betrieb eines Atomkraftwerkes, dem Bediirfnis nach gere-
geltem StraBBenverkehr durch den Einsatz von Verkehrsampeln oder dem flachendeckenden
Impfschutz durch Impfempfehlungen. Innere Unruhen im Sinne der obigen Begriffsbe-

stimmung dienen keinem héherrangigen Zweck.

5.  Resiimee der vergleichbaren hoheitlichen Verantwortungen

Die grundrechtlichen Schutzpflichten, die sozialrechtlichen Risikotatbestéinde, der sozial-
rechtliche Herstellungsanspruch und die Tumultschidden sind mit der 6ffentlich-rechtlichen
Gefdhrdungshaftung vergleichbar, regeln aber etwas anderes. Voraussetzungen und

Rechtsfolgen sind verschieden, dennoch ist teilweise ein Nebeneinander mdglich.

Wie herausgearbeitet, bewegen sich die Fille der 6ffentlich-rechtlichen Gefdahrdungshaf-
tung im Zweipersonenverhéltnis. Dagegen bewegen sich die Félle der grundrechtlichen
Schutzpflichten und der Entschédigungsanspriiche wegen Tumultschidden im Dreiperso-
nenverhdltnis. Sowohl Anspriiche aus grundrechtlichen Schutzpflichten als auch aus Tu-
multschdden setzten nichtstaatliches Tatigwerden voraus, so dass sie bereits aus diesem

Grunde von der o6ffentlich-rechtlichen Gefdahrdungshaftung abzugrenzen sind.

Dem sozialrechtlichen Herstellungsanspruch liegt hoheitliches Handeln im Zweipersonen-
verhiltnis zugrunde. Die staatliche Maflnahme ist aber dem Folgenbeseitigungsanspruch
ndher als der oOffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung. Der sozialrechtliche Herstel-
lungsanspruch setzt zwar wie die 6ffentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung hoheitliches
Téatigwerden voraus, aber es bedarf einer Sonderbeziehung zwischen den Beteiligten, die

der Tatbestand der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung vermissen lésst.
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Die Haftungsiibernahme des Staates fiir soziale Risikotatbestinde erfolgt aufgrund von Ge-
fahren, welches das tdgliche Leben mit sich bringt und nicht — wie bei der 6ffentlich-

rechtlichen Gefdahrdungshaftung — vom Staat geschaffen wurden.

Auch die Ziele der Anspruchsgrundlagen werden mit unterschiedlichen Mitteln erreicht. In
jedem Fall sollen negative Folgen ausgeglichen werden. Der Staat kann seine grundrechtli-
chen Schutzpflichten durch die Ausgestaltung von Genehmigungsverfahren oder Warner-
klarungen erfiillen. Der sozialrechtliche Herstellungsanspruch wird durch die Herstellung
des urspriinglichen Zustandes erfiillt. Schadensersatz oder Geldrente wird im Rahmen der
sozialrechtlichen Risikotatbestinde und der Tumultschiden gewihrt. Entschidigung ge-

wihrt die 6ffentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung.

IV. Jiingere Losungsansitze zur éffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung

1.  Jiingere Ansitze in der Gesetzgebung

In den 90er Jahren des 20. Jahrhunderts wurden diverse Gefdhrdungshaftungstatbestinde
entwickelt, so im Umwelthaftungsgesetz, im Gentechnikgesetz und im Infektionsschutzge-
setz. Das Grundgesetz wurde um Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG ergénzt, worauf die originére
Staatshaftung gestiitzt werden kann, also auch die 6ffentlich-rechtliche Gefdahrdungshaf-

tung.>®*

Allerdings ist in den letzten Jahren im Rahmen der Gesetzgebung zur Offentlich-
rechtlichen Gefahrdungshaftung wenig geschehen. Entstanden ist das Gesetz zur Demonst-

ration der dauerhaften Speicherung von Kohlenstoffdioxid (KSpG)™®

vom 17. August
2012. GeméB § 1 KSpG dient das Gesetz der Gewéhrleistung einer dauerhaften Speiche-
rung von Kohlendioxid in unterirdischen Gesteinsschichten im Interesse des Klimaschut-
zes und im Interesse einer moglichst sicheren, effizienten und umweltvertraglichen Ener-

gieversorgung und Industrieproduktion sowie dem Schutz des Menschen und der Umwelt,

3% Degenhart in: Sachs, § 74 Rn. 107.

263 Kohlendioxid-Speicherungsgesetz vom 17. August 2012 (BGBI. I S. 1726).

-117 -



Die Entwicklung der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung

auch in Verantwortung fiir kiinftige Generationen.’®® Zu diesen Zwecken regelt das Gesetz
zunichst die Erforschung, Erprobung und Demonstration von Technologien zur dauerhaf-
ten Speicherung von Kohlendioxid in unterirdischen Gesteinsschichten.’®’ In § 29 KSpG
ist die Haftung zivilrechtlich ausgestaltet und entspricht im Wesentlichen der Haftung nach
§ 1 UmweltHG und § 114 BBergG.568 § 29 KSpG dient dazu, bestehende unterschiedliche
Haftungsgesetze zusammenzufiihren, zu vereinheitlichen und insoweit ein straffes und
konsistentes Haftungssystem zu schaffen.’® Rechtswidrigkeit und Verschulden sind nicht
erforderlich, so dass hier eine Gefihrdungshaftung statuiert ist.”’® Danach ist vom Verant-
wortlichen Schadensersatz zu leisten, wenn infolge der Ausiibung einer im KSpG geregel-
ten Tétigkeit oder durch eine nach diesem Gesetz zugelassene Anlage oder Einrichtung
jemand getotet, sein Korper oder seine Gesundheit verletzt oder eine Sache beschadigt
wird. Die Schadensverursachung wird gemil § 29 Abs. 2 KSpG vermutet. Ebenso gibt es

Haftungsbegrenzungen, Ausschliisse und Verlagerungen.’”'

Das Umweltschadensgesetz (USchadG)"* gilt gemiB § 3 Abs. 1 Nr. 1 USchadG fiir Um-
weltschiaden und fiir unmittelbare Gefahren solcher Schiaden, die durch eine der in Anla-
ge 1 aufgefiihrten beruflichen Titigkeiten — beispielsweise Abfallwirtschaftsmafinahmen,
soweit diese MaBnahmen einer Zustimmung, Anzeige oder einer Planfeststellung nach
dem Kreislaufwirtschaftsgesetz bediirfen — verursacht werden.””” Damit wurde die EG-

Umwelthaftungsrichtlinie 2004/35/EG in deutsches Recht umgesetzt. Ziel des Gesetzes ist

%6 BT-Drs. 17/5750 S. 35 f.

>7 BT-Drs. 17/5750 S. 36.
368 BT-Drs. 17/5750 S. 48.
> BT-Drs. 17/5750 S. 48.
37 BT-Drs. 17/5750 S. 48.

o7 Haftungsbegrenzung geméil § 29 Abs. 4 KSpG i. V.m. §§ 11 und 15 UmweltHG; Haftungsaus-
schluss aufgrund eines bestimmungsgemiBen Gebrauchs gemill § 29 Abs. 2 KSpG und die Haf-
tungsverlagerung auf den Staat gemédlB3 § 31 KSpG.

372 Umweltschadensgesetz vom 10. Mai 2007 (BGBL. I S. 666), gedndert durch Art. 4 des Gesetzes
vom 20. April 2013 (BGBI. I S. 831).

373 Bestétigt durch EuGH, Urt. v. 9. Mérz 2010 — C-378/08 —; siche Pressemitteilung des Europai-
schen Gerichtshofes 25/10 vom 9. Mérz 2010
http://curia.europa.cu/jcms/upload/docs/application/pdf/2010-03/cp100025de.pdf.
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374 Mit diesem Gesetz werden dem

es, ein hohes Umweltschutzniveau sicherzustellen.
Schédiger Informationspflichten (§ 4 USchadG), die Gefahrenabwehr (§ 5 USchadG) und
Sanierungspflichten (§ 6 USchadG) auferlegt. Es werden einheitliche Anspriiche an die
Sanierung von unfallbedingten Umweltschdden festgehalten. Umweltschdden sind Bio-
diversititsschiden, Gewasserschiden und Bodenschidden bei Gefahren fiir die menschliche
Gesundheit gemi § 2 Nr. 1 USchadG.”"” Rechtsfolge ist die Sanierungs- und Kostentra-
gungspflicht des Schidigers. Das Gesetz sieht keine Haftungshochstgrenze vor, allerdings

ist eine Kostenfreistellung durch die Lander gemill § 9 Abs. 1 S. 2 USchadG mdglich.

2.  Jiingere Ansitze in der Rechtsprechung

Vergleichsweise diinn gesét sind in jlingerer Zeit auch die Félle der 6ffentlich-rechtlichen
Gefdhrdungshaftung, welche auf richterrechtlich geschaffenen Rechtsinstituten beruhen.
Ursache dafiir ist die Vielzahl der kodifizierten Tatbestinde. Dennoch haben die richter-

rechtlich geschaffenen Tatbestinde ihre Existenzberechtigung nicht verloren.

So kommt der enteignende Eingriff weiterhin als Anspruchsgrundlage fiir Félle der 6ffent-
lich-rechtlichen Gefihrdungshaftung in Betracht.’”® Er gilt weiterhin als Auffangtatbe-
stand. Hervorzuheben ist die Entscheidung des Bundesgerichtshofes vom 3. Mirz 2011.%"

Dieser Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Kliger begehrte Entschidigung fiir ein ihm entwendetes Kraftfahrzeug, welches
aufgrund einer rechtmdpfigen polizeilichen Mafsnahme, ndmlich durch kontrolliertes

Rammen des Kraftfahrzeuges, beschddigt wurde.

Anders als im o. g. Paradebeispiel 16ste der BGH diesen Sachverhalt nicht iiber den Aufop-
ferungsanspruch, sondern liber den enteignenden Eingriff, weil keine Person, sondern ein

Gegenstand zu Schaden gekommen war. Letztlich lehnte er jedoch Anspriiche aufgrund ei-

374 BR-Drs. 678/06 S. 18.

575 BR-Drs. 678/06 S. 18.
76 BGHZ 158, 263: 166, 37; BGH NJW 2011, 3157.
ST BGH NJW 2011, 3157.
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nes fehlenden Sonderopfers ab, denn das Eigentumsrecht des Klidgers wire bereits durch

den Diebstahl geschidigt worden.

Der BGH griff auch auf den Amtshaftungsanspruch zuriick und weitete den Begriff der
drittgerichteten Amtspflicht aus. IThr wohne eine Verkehrssicherungspflicht oder Schutz-
pflicht inne. Im Rahmen der Altlastenrechtsprechung entschied der BGH, dass die Schutz-
pflicht dazu diene, das Vertrauen der Biirger auf gesunde Wohn- und Arbeitsverhiltnisse
zu schiitzen.””® Lin las damit in den Amtshaftungsanspruch Elemente der 6ffentlich-
rechtlichen Gefihrdungshaftung hinein.””” Dem ist zuzustimmen, denn der Biirger soll da-
rauf vertrauen diirfen, vor Gesundheitsgefahren geschiitzt zu werden. Nichtsdestotrotz sind
es lediglich Elemente der 6ffentlich-rechtlichen Gefédhrdungshaftung, die in den Amtshaf-
tungsanspruch einfliefen. In der Altlastenrechtsprechung schrinkte der BGH den Vertrau-
ensschutz richtigerweise dahingehend ein, als dass er die behordliche Priifungspflicht be-

grenzt hat.”®

Andernfalls drohten Entschiddigungsanspriiche auszuufern. Die Tendenz, die
Amtspflicht des Amtshaftungsanspruches zu erweitern, ist nicht auf die staatliche Schutz-

pflicht begrenzt. Die Amtspflicht umfasste auch Verkehrssicherungspflichten.

Der BGH entschied am 13. Juni 1996™' im Falle der Uberflutung eines Tennisplatzes auf-
grund des Wasserlibertritts aus einem nahegelegenen Graben, in den Regenwasser aus
Rohren zur Entwiésserung einer Bundesstra3e eingefiihrt wurde, dass auch der Stralengra-
ben als ein Teil des Stralenkorpers der Bundesfernstrale von der Verkehrssicherungs-
pflicht zu erfassen sei. Der Bundesgerichtshof befand, dass aufgrund der Verkehrssiche-
rungspflichten jeder, der in seinem Verantwortungsbereich eine Gefahrenquelle oder einen
gefahrdrohenden Zustand schafft oder andauern lésst, die Pflicht hat, alle ihm zumutbaren

MaBnahmen und Vorkehrungen zu treffen, um eine Schidigung anderer zu vermeiden.”**

S8 BGHZ 106, 323; 123, 191; 136, 182; 140, 380; 142, 259; BGH NJW-RR 1994, 319; BGH
NVwZ 1995, 620.

37 Lin, S. 139; a. A. BGH 123, 191.

%0 BGHZ 106, 323; 123, 191; 123, 363; BGH NJW-RR 1994, 319.
81 BGH NJW 1996, 3208.

%2 BGH NJW 1996, 3208.
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Die Ampelfille werden weiterhin iiber den enteignungsgleichen Eingriff respektive iiber

die entsprechende gesetzliche Grundlage gelost.”®

3.  Jiingere Ansitze in der Literatur

a)  Arnulf Schmitt-Kammler (1995)

In jlingerer Zeit pladierte Schmitt-Kammler fir die Schaffung eines richterechtlichen Ge-
fahrdungstatbestandes, und er kritisierte die Rechtsprechung massiv, entsprechende Le-
benssachverhalte unter den Aufopferungsanspruch respektive enteignenden oder enteig-
nungsgleichen Eingriff zu subsumieren.’™ Ausgehend vom Begriff der Aufopferung diffe-
renzierte er zwischen Unfall — Haftung, Unrechts — Haftung und Eigentumsbeeintrichti-
gungen, wobei er die Fille der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung der erstgenann-
ten Gruppe zuordnete. Der Aufopferungsanspruch sei als Losung dafiir unpassend, weil be-
reits die Tatbestdnde verschieden seien, denn der Tatbestand der Aufopferung setze einen
schiddigenden hoheitlichen Eingriff in bestimmte immaterielle Rechtsgiiter voraus, der
rechtméfig und zielgerichtet im Gemeinwohlinteresse erfolge. Da er noch den Eingriff als
Tatbestandsmerkmal des Aufopferungsanspruches forderte, schloss er zwingend die Félle
der offentlich-rechtlichen Gefdahrdungshaftung aus, denn eine gezielte MaBBnahme, wie es
bei einem Eingriff der Fall ist, sei etwas anderes als ein Unfall.’® Er schlug die Schaffung

einer richterrechtlichen Unfallhaftung oder ein Titigwerden des Gesetzgebers vor.”™

b)  San-Chin Lin (1996)
In seiner Dissertation aus dem Jahre 1996 hielt Lin’®’ die Differenzierung zwischen den

verschiedenen verschuldensunabhéngigen Staatshaftungsanspriichen, also aufgrund des

enteignenden und des enteignungsgleichen Eingriffs als auch des Aufopferungsanspruches

> OLG Hamm NZV 2003, 577; LG Dresden VersR 2007, 1385.
S84 Schmitt-Kammler, JuS 1995, 473 ff.

8 Schmitt-Kammler, JuS 1995, 473, 476.

38 Schmitt-Kammler, JuS 1995, 473, 476.

87 Lin, S. 143 ff., 149.
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fiir iiberfliissig. Er pladierte daher fiir ein allgemeines Institut. Wie bereits ansatzweise von
Schack und Wilke erarbeitet, solle der Aufopferungsanspruch i. w. S. diese Rolle iiberneh-
men. Auch ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmungen sollten in dieser all-
gemeinen Anspruchsgrundlage aufgehen. Diesen neuen Aufopferungsanspruch koppelte er
von der Eigentumsdogmatik ab. Auch sollte es weder auf das beeintrachtigte Objekt noch
auf die Rechtswidrigkeit ankommen. Als Grund dafiir fiihrte er an, dass sich die Begren-
zung des Aufopferungsanspruches auf Leben, Gesundheit und Freiheit nicht aus
§§ 74, 75 Einl. ALR ergdbe und die Aufspaltung kiinstlich wére. Ferner wére die Meinung,
dass die verschuldensunabhingigen Haftungsinstitute einen Eingriff voraussetzten, iiber-
holt. Im Ubrigen wiren die einzelnen Haftungsvoraussetzungen im Grundsatz identisch.
Zentrales Priifungskriterium sollte die Zumutbarkeit der Schadigung bei dem Betroffenen
sein. Sie sollte die Kriterien der ,,Unmittelbarkeit” (fiir enteignungsgleichen und enteig-
nenden Eingriff), des ,,Sonderopfers® (fiir den bisherigen Aufopferungsanspruch und fiir
den enteignungsgleichen Eingriff), der ,,Zumutbarkeits- oder Opfergrenze® (fiir aus-
gleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmungen) und des ,,Schutzzwecks* (wichti-
ger Aspekt fiir Sonderopfer und Unmittelbarkeit) ersetzen, da diese liberfliissig wiren. Im
Rahmen dieser Zumutbarkeit konnten Gesichtspunkte wie Risikoverteilung, Verhdltnisma-
Bigkeit und auch die Intensitit der Gefihrdung und Schidigung beriicksichtigt werden.’®®
SchlieBlich wiren auch die Rechtsfolgen identisch, da Entschddigung bzw. Schadensaus-

gleich und kein Schadensersatz zu leisten wére.

Lin™® setzte sich ferner mit der Frage auseinander, ob grundrechtliche Schutzpflichten ei-
nen Anspruch auf 6ffentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung rechtfertigten. Er bejahte die
Frage mit der Begriindung, dass die grundrechtliche Schutzpflicht eine drittgerichtete
Amtspflicht wére, woraus Anspriiche aus § 839 BGB, Art. 34 GG hergeleitet werden konn-
ten. Der Tatbestand der Offentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung wére diesbeziiglich
dem der Amtshaftung dhnlich, so dass dieser Gedanke auf die 6ffentlich-rechtliche Ge-

fahrdungshaftung iibertragen werden kdnnte. Lin verkannte aber, dass die grundrechtlichen

388 1in, S. 160.

% Lin, S. 83.

-122 -



Die Entwicklung der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung

Schutzpflichten eine eigene Rechtsgrundlage mit anderen Voraussetzungen und anderen
Rechtsfolgen begriinden. Seine Auffassung, dass die grundrechtlichen Schutzpflichten
drittbezogenen Amtspflichten dhneln wiirden, kann nachvollzogen, aber mit dieser Be-
griindung nicht der Gefdahrdungshaftung gleichgesetzt werden. Geometrisch kann seine
Darstellung der drittbezogenen Amtspflicht wie folgt im Dreieck abgebildet werden: Auch
hier ist die Hypotenuse des Dreiecks die Beeintridchtigung. Links der Hypotenuse steht der
Amtswalter und rechts der Hypotenuse der beeintrachtigte Biirger. An der Spitze des Drei-
ecks steht der Dienstherr. Die linke Kathete, die vom Dienstherrn zum Amtswalter fiihrt,
ist die Amtspflicht im Innenverhéltnis. Die rechte Kathete, die vom Dienstherrn zum be-
eintrachtigten Biirger fiihrt, ist das drittgerichtete AuBlenverhiltnis zugunsten des beein-
trachtigten Biirgers. Diese Amtspflichtverletzung kann nicht — wie Lin meinte — auf die im
Zweipersonenverhiltnis bestehende offentlich-rechtliche Gefidhrdungshaftung iibertragen

werden oder zur Zurechnung der schiddigenden Handlung fiihren.

¢)  Susanne Pfab (1997)

Pfab’”’ entwickelte in ihrer Dissertation ein neues Staatshaftungsgesetz. Sie schlug folgen-

den § 1 Abs. 1 vor:
.8 1 Haftung fiir rechtswidriges Verhalten der dffentlichen Gewalt

(1) Verletzt die offentliche Gewalt eine ihr gegeniiber einem Dritten obliegende
Rechtspflicht, so hat der Geschddigte gegen den Rechtstriger einen Anspruch auf

Wiedergutmachung des hieraus entstandenen Schadens nach diesem Gesetz.

Grund dieses Reformvorschlages war — unter entsprechender Beriicksichtigung europa-
rechtlicher Vorgaben aufgrund des Urteils des Européischen Gerichtshofs in der Rechtssa-
che Francovich —' die Schaffung einer origindren und primiren Haftung des Staates we-
gen hoheitlicher Verletzung drittgerichteter Rechtspflichten, die grundsitzlich verschul-

densunabhéngig wiren und eine Eigenhaftung des Amtstriagers ausschlieBen wiirden. Pfab

3% pfub, S. 189.
1 pfab, S. 101, 193 ff.
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wihlte den Begriff der Rechtspflichtverletzung statt der Pflichtverletzung — wie im Staats-
haftungsgesetz der BRD aus dem Jahre 1981 — weil die Pflichtverletzung lediglich mit
dem Begriff der Rechtswidrigkeit identisch sei, aber nichts liber die Rechtsverletzung aus-

592
sage.

Des Weiteren schlug sie als Wiedergutmachung wahlweise die Wiederherstellung des
fritheren Zustandes oder Geldersatz vor, wobei es beim Geldersatz bleibe, soweit die Her-
stellung des friiheren Zustandes nicht moglich sei.”® Sie schlug einen Haftungsausschluss
vor, wenn der Geschédigte den Schaden durch Rechtsbehelf hitte abwenden konnen und
forderte eine Haftungsminderung entsprechend § 254 BGB. Ferner sah sie ein Vorverfah-

ren VOI'.594

Von Bedeutung fiir die 6ffentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung ist, dass durch die von
Pfab geschaffene Haftungsnorm die Rechtsinstitute des enteignungsgleichen und des auf-
opferungsgleichen Eingriffs in diese integriert werden.”” Sachverhalte der Sffentlich-
rechtlichen Gefiahrdungshaftung, die bisher iiber diese Rechtsinstitute gelost worden sind,

fanden damit in diesem Gesetz ihre gesetzliche Grundlage.

d) Daniel Tietjen (2010)

Tietjen stellte im Rahmen des gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsrechts klar, dass
sowohl der enteignende und enteignungsgleiche Eingriff als auch der Aufopferungsan-
spruch als taugliche Grundlagen einer gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftung angesehen

werden konnten.””® Denn Anspruchsgrundlagen der gemeinschaftsrechtlichen Staatshaf-

92 pfab, S. 156.
5% pfub, S. 195.
> Ibid.

%% pfub, S. 155.

296 Tietjen, S. 210 m. w. N.
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tung wéren vorrangig im nationalen Recht zu suchen,”®” weil der EuGH keine konkrete

Anspruchsgrundlage fiir die gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung entwickelt hatte.”®

Damit konnten diejenigen Sachverhalte der 6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung, die
iiber diese Anspruchsgrundlagen gelost wurden, einen gemeinschaftsrechtlichen Staatshaf-

tungsanspruch ausldsen.

e)  Fritz Ossenbiihl (2013)

Ossenbiihl ging von der zivilrechtlichen Gefdhrdungshaftung aus und konstituierte den
Tatbestand als rechtswidrigkeitslos.”® Dies trifft im Zivilrecht zweifellos zu. Er iibertrug
diesen Gedanken auch auf die o6ffentlich-rechtliche Gefdahrdungshaftung und fiihrte das
Beispiel eines auf einen flichenden Verbrecher schieenden Polizeibeamten an, der gleich-

690 7u Recht fiihrte er aus, dass die

zeitig einen unbeteiligten Dritten getroffen hatte.
Rechtswidrigkeit auseinanderfallen wiirde, wenn sich diese am Erfolg orientieren wiirde,
also der Erfolg am flichenden Verbrecher rechtmifig und am unbeteiligten Dritten rechts-
widrig wire. Thm ist auch zuzustimmen, dass der Schuss als rechtméfig zu beurteilen ist,

wenn allein auf das Handlungsunrecht abgestellt wird.

Im offentlichen Recht kann aber nicht davon gesprochen werden, dass hoheitliche MaB-
nahmen rechtswidrigkeitslos sind, denn aufgrund des Rechtsstaatsprinzips und den darin
innewohnenden Prinzipien des Vorbehalts und des Vorrangs des Gesetzes sind diese zwin-
gend rechtmifig oder rechtswidrig. Hoheitliches Handeln oder Unterlassen ist entweder

legitimiert oder nicht legitimiert.

Im Ubrigen hielt Ossenbiihl®®" die Schaffung eines eigenen Tatbestandes fiir eine 6ffent-

lich-rechtliche Gefahrdungshaftung fiir entbehrlich. Dies deshalb, weil die Sachverhalte

7 Tietjen, S. 152, 209.

598 Tietjen, S. 153.

% Ossenbiihl/Cornils, S. 450 .
600 Ossenbiihl/Cornils, S. 451.
1 Ossenbiihl/Cornils, S. 455 ff.
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iiber den enteignenden sowie den enteignungsgleichen Eingriff als auch den Aufopfe-

rungsanspruch gelost wiirden.

4. Resiimee der jiingeren Ansitze beziiglich der offentlich-rechtlichen Gefihr-

dungshaftung

Die Fiille an Gesetzgebungstitigkeit, Rechtsprechung und Meinungen in der Fachliteratur
haben abgenommen. Die Wogen um die 6ffentlich-rechtliche Gefdahrdungshaftung glatten
sich. Grund dafiir ist, dass der Gesetzgeber viele Haftungstatbestéinde geregelt hat und die
Streitfragen der richterrechtlich geprdgten Haftungstatbestinde weitgehend ausgestanden

sind.

Die parlamentarischen Tétigkeiten zeigen, dass die 6ffentlich-rechtliche Gefahrdungshaf-
tung ihren Schwerpunkt im Umweltrecht hat. Da die Umwelt menschliche Lebensgrundla-
ge ist, gilt es, ein moglichst hohes Schutzniveau zu erreichen. Durch das Umweltschadens-
gesetz sollen Schiden an der Umwelt mdglichst gering gehalten und beseitigt werden. Der
Haftungstatbestand des § 29 KSpG eilt moglichen Haftungsfillen voraus, weil das Verfah-

ren zur Speicherung von Kohlendioxid noch nicht ausgereift ist.

In der Rechtsprechung sind Félle der 6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung, die tiber
die richterrechtlich geschaffenen Rechtsinstitute gelost wurden, diinn gesét. Grund dafiir
ist, dass in den vergangenen Jahrzehnten Streitfragen durch den Gesetzgeber beantwortet
wurden. Dies gilt beispielsweise fiir Schiden infolge einer Impfung, eines Rohrbruches
oder des feindlichen Griins. Impfschdden wurden zunéchst gar nicht entschéadigt, dann iiber
den Aufopferungsanspruch geldst und nun werden sie aufgrund des Infektionsschutzgeset-
zes entschidigt. Gleiches galt fiir Schiiden aufgrund eines Rohrbruches. Erst mit Anderung
des Haftpflichtgesetzes wurde die Rechtslage angepasst. Auch diejenigen, die durch zwei
griin geschaltete Ampeln einen Schaden erleiden, sollen aufgrund landesrechtlicher Rege-
lungen entschadigt werden. Damit wurde der Gesetzgeber dem Bediirfnis nach Haftungs-
tatbestdnden gerecht, obgleich dies zeitlich verzogert erfolgte. Aber auch er lernt und ist

bemiiht, Haftungsfragen friihzeitig zu erkennen und zu 16sen. So ist die Kohlendioxidspei-
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cherung noch in der Erprobung und noch lange kein géngiges Verfahren. Die Haftungsvor-

schrift ruht aber bereits in § 29 KSpG.

In der Fachliteratur wurde von Schmitt-Kammler und Lin die Schaffung eines eigenen Tat-
bestandes beflirwortet, wobei Lin den allgemeinen Aufopferungsanspruch entsprechend
modifizieren wollte. Pfab und Tietjen erwéhnten die Gefahrdungshaftung nur am Rande.
Pfab ging lediglich auf rechtswidrig geschaffene Gefahrdungshaftungstatbestinde ein, weil
ihr Untersuchungsspektrum die Schaffung eines Staatshaftungsgesetzes war und nicht die
offentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung im Speziellen. Tietjen hielt die richterrechtlich
geschaffenen Rechtsinstitute als Anspruchsgrundlage fiir eine gemeinschaftsrechtliche
Staatshaftung fiir europarechtstauglich, so dass Félle der offentlich-rechtlichen Geféhr-
dungshaftung auf europdischer Ebene iiber diese Haftungsinstitute entschiadigt werden
konnen. Wie auch in dieser Arbeit vertreten, hilt Ossenbiihl das bestehende Haftungssys-
tem fiir ausreichend. Das gesetzliche Haftungsspektrum ist weit, und die richterrechtlich

geschaffenen Rechtsinstitute sind entsprechend modifiziert.

V. Schlussbemerkungen

Die Gefdhrdungshaftung, sei sie 6ffentlich- oder privatrechtlich ausgestaltet, beruht grund-
sitzlich auf dem Gedanken, dass derjenige, welcher die Friichte einer gefahrlichen Tétig-
keit erntet, die Verantwortung dafiir tragen soll. Sie ist weiterhin von praktischer Bedeu-
tung und wird, sofern nicht gesetzlich geregelt, liber richterrechtlich geschaffene Rechtsin-

stitute gelost.

1.  Praktische Bedeutung der 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung

In der heutigen Zeit, in der sich insbesondere die technische Entwicklung weiter beschleu-
nigt, ist die 6ffentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung nach wie vor von grof3er praktischer
Bedeutung. Die Gefahren nehmen weiterhin zu und betreffen nicht nur einen kleinen Per-
sonenkreis. Vielmehr konnen die Folgen ein riesiges Ausmall annehmen und sehr schwer-
wiegend sein. Dies gilt beispielsweise fiir Schidden aus umweltgefdhrdenden Tatigkeiten
im Zusammenhang mit Atomkraftwerken oder dem Wasserhaushalt, aber auch fiir Schiaden

im Zusammenhang mit Arzneimitteln, der Gentechnologie oder dem Datenschutz. Ferner

-127 -



Die Entwicklung der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung

fiihrt die Beschleunigung von technischen Entwicklungen tendenziell zu einer hoheren

Fehleranfilligkeit. Denn haufig fehlt die Zeit fiir eine ausgewogene Entscheidungsfindung.

Deutlich wird, dass der Gesetzgeber sich fiir die zivilrechtliche Ausgestaltung mit
konkreten Tatbestiinden und Rechtsfolgen entschieden hat, statt einen allgemeinen
Haftungstatbestand zu schaffen. Vorteile dieser sind die Warnfunktion und die Rechtssi-
cherheit. Der Gefdhrdende wird gewarnt, dass er fiir Schéden, die aus seiner Tatigkeit her-
riihren, einzustehen hat. Damit steigt sein Anreiz, Gefahren zu vermeiden. Fiir den Ge-
schidigten wird ein hohes Mal3} an Rechtssicherheit geboten. Diese Rechtssicherheit geht
aber nicht auf Kosten eines umfassenden Rechtsschutzes, denn es gibt die Auffangtatbe-
stainde des Aufopferungsanspruches und des enteignenden und enteignungsgleichen Ein-
griffs. Auch die Rechtsfolgen sind in jedem Rechtsgebiet auf die spezifischen Schéden zu-
geschnitten. Im Falle einer allgemeinen Regelung wiirde die Rechtsprechung auf die Rege-
lungen im Biirgerlichen Gesetzbuch ausweichen, mdglicherweise unter Riickgriff auf be-
sondere Regelungen wie z. B. aus dem SGB IV. Die Schaffung eines allgemeinen Tatbe-
standes birgt die Gefahr in sich, dass dieser konturlos wird und der Staat respektive der

Schadiger mit Klagen iiberhduft werden.

2.  Begriff der 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung

Der Begriff der offentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung bleibt nahe am vorldufig ge-

fundenen Begriff.*”

Gefahren konnen aus rechtméfBigen und rechtswidrigen Handlungen herriihren. Der iiber-
wiegenden Zahl der hier bearbeiteten Sachverhalte liegen rechtméfige hoheitliche Mal3-
nahmen zugrunde. Auf diese Sachverhalte zielte die Gefdhrdungshaftung auch primér ab.
Dies deshalb, weil es lange Zeit fiir rechtmifBige hoheitliche Tatigkeiten, denen es am klas-
sischen Eingriff fehlte, auBBerhalb des Gesetzes keine Entschdadigungsmdoglichkeiten gab.
Nichtsdestotrotz diirfen rechtswidrige Tatigkeiten, die ohne Eingriff zum Schaden fiihren,
nicht aus den Augen verloren werden, denn die zuféllige Rechtswidrigkeit darf den Ersatz-

anspruch nicht ausschlieBen. Die verwaltungsprozessrechtlichen Klagearten sind im Falle

602 Vorlaufiger Begriff sieche unter I1.1.a).
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einer rechtswidrigen hoheitlichen Tétigkeit, die zum Schaden aufgrund einer Gefédhrdung
im Sinne der offentlich-rechtlichen Gefahrdungshaftung beim Betroffenen gefiihrt hat, we-
nig hilfreich. Denn es geht dabei um den Erlass oder die Beseitigung eines Verwaltungsak-
tes (Anfechtungs- und Verpflichtungsklage), dem Tun, Dulden oder Unterlassen eines Re-
alaktes (Leistungsklage), der Feststellung, ob ein Rechtsverhéltnis besteht oder nicht (Fest-
stellungsklage) oder die Vermeidung einer Widerholungsgefahr bzw. die Rehabilitation
des Betroffenen (Fortsetzungsfeststellungsklage) und nicht um die Zahlung einer Entschéa-

digung.

Ferner muss der Hoheitstrager fiir von ihm geschaffene besondere Gefahren verantwortlich
sein. Diese Gefahr kann auch aus einem Eingriff in ein anderes Rechtsgut herrithren. Ein
Eingriff in ein anderes Rechtsgut und eine Gefahr daraus miissen aber aneinander gekop-
pelt sein. Nur ein Eingriff in ein anderes Rechtsgut geniigt nicht, denn dann wiirden auch
Verwaltungsakte mit Drittwirkung regelméBig unter die Félle der offentlich-rechtlichen

Gefahrdungshaftung subsumiert werden konnen.

Die Fille der offentlich-rechtlichen Gefédhrdungshaftung erfordern im Falle rechtméafiger
Staatstétigkeit ein Sonderopfer. Meist wird dies im Schaden selbst angelegt sein, es kann
aber auch ein ,,Mehr* sein.®® Ist ein ,»Mehr* erforderlich und geniigt nicht nur ein einfa-
cher Schaden, bleiben einige Schiden entschiddigungslos. Wiirde man aber jeglichen Scha-
den ausreichen lassen, drohen Entschddigungsanspriiche auszuufern. Kosten und Verwal-

tungsaufwand wiren im Verhéltnis zum Nutzen beim Einzelnen zu hoch.
Mitverschulden ist entsprechend § 254 BGB zu berticksichtigen.

Dies fiihrt zu folgender Definition der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungshaftung: Die 6f-
fentlich-rechtliche Gefihrdungshaftung ist eine von der Rechtswidrigkeit und dem
Verschulden unabhiingige Maflnahme, die ohne Eingriff auf das geschidigte Rechts-

gut aufgrund einer Gefihrdung zu einem Sonderopfer beim Einzelnen fiihrt.

%3 Im Falle der Impfung mittels Injektion ist der Einstich bei einer Impfung ein Schaden,

aber kein Sonderopfer, denn der Einstich ist vom Gesetzgeber beabsichtigt. Dagegen sind
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3.  Losung der Fille der 6ffentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung

Ausgehend vom nunmehr konsolidierten Begriff der 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdungs-
haftung ist es gerechtfertigt, diese Fille — abgesehen von den gesetzlich normierten Son-
dertatbestinden — unter den Aufopferungsanspruch, den enteignungsgleichen Eingriff
und den enteignenden Eingriff zu subsumieren und sie als Teilmenge dieser zu betrach-
ten. Welche Anspruchsgrundlage in Frage kommt, hingt vom beeintrachtigten Rechtsgut —
vermodgenswerte oder nicht vermdgenswerte Rechte — und von der Rechtswidrigkeit der
MafBnahme ab. Damit ist ein hinreichendes Mall an Rechtssicherheit gegeben, denn die
Rechtsinstitute gewédhren in den ersatzbediirftigen Fillen Entschddigung. Die Schaffung
einer einheitlichen Haftungsgrundlage ist nicht geboten, da das bestehende Haftungssystem
geniigt. Lins Ansatz, einen allgemeinen Aufopferungsanspruch zu schaffen, ist kritisch zu
sehen, vor allem, weil er nicht nur den Aufopferungsanspruch, den enteignenden Eingriff
und den enteignungsgleichen Eingriff vereinen mochte, sondern auch Inhalts- und Schran-
kenbestimmungen in diese Anspruchsgrundlage aufgehen lassen mochte. Vorteil dieser
Ansicht ist, dass nicht lange nach der korrekten Anspruchsgrundlage gesucht werden muss.
Problematisch ist jedoch, dass nach Lins Konzeption sdmtliche Problemkreise der ver-
schiedenen Rechtsinstitute in einem Tatbestandsmerkmal zusammengefasst werden sollen.
Unter das zentrale Priifungsmerkmal der ,,Zumutbarkeit* sollen Kriterien der Unmittelbar-
keit, des Sonderopfers, der Zumutbarkeits- und Opfergrenze und des Schutzzwecks zu-
sammengefiihrt werden. Dies wird, unter Zugrundelegung der bisherigen Rechtsprechung,
weiterhin durch die Gerichte zu erfolgen haben. Dabei werden Wertungen im noch nicht
iibersehbaren Ausmall vermengt, womit dem gegenwértigen Haftungssystem noch mehr

Struktur genommen wird.

Im Ergebnis bieten der Aufopferungsanspruch, der enteignende Eingriff und der enteig-
nungsgleiche Eingriff fiir Schdden aus einer 6ffentlich-rechtlichen Gefdhrdung einen aus-

reichenden rechtlichen Rahmen fiir die Menschen in der Bundesrepublik Deutschland.

ernste gesundheitliche Schdden infolge der Impfung nicht vom Willen des Gesetzgebers
gedeckt und als Sonderopfer entschidigungswiirdig.
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4.  Verhiltnis der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung zu den grundrechtli-
chen Schutzpflichten

Grundrechtliche Schutzpflichten begriinden keinen Anspruch auf 6ffentlich-rechtliche Ge-
fahrdungshaftung. Sachverhalte der offentlich-rechtlichen Gefihrdungshaftung bewegen
sich iiberwiegend im Zweipersonenverhiltnis und diejenigen der grundrechtlichen Schutz-
pflichten im Dreipersonenverhéltnis. Den grundrechtlichen Schutzpflichten ist die Zwei-
schneidigkeit immanent, denn sie schiitzen den Einen wegen eines Eingriffs durch einen

RT 1604
Anderen, was sich insbesondere am Schwangerschaftsurteil

zeigte. Die o6ffentlich-
rechtliche Gefiahrdungshaftung ist vom Schaden gepréigt, den der Betroffene aufgrund ei-
ner Gefahr erleidet. Beide Rechtsinstitute haben verschiedene Voraussetzungen und
Rechtsfolgen. Zwischen ihnen ist ein Nebeneinander moglich aber nicht zwingend. Die
grundrechtlichen Schutzpflichten verpflichten den Staat zum praventiven Tatigwerden und
damit zur Vermeidung etwaiger Schidden, beispielsweise durch Genehmigungsvorbehalt
oder Warnerkliarungen. Die offentlich-rechtliche Gefdhrdungshaftung gewéhrt repressiv
Entschddigung nach Schadenseintritt. Damit kann die 6ffentlich-rechtliche Gefahrdungs-
haftung den Grundrechten als Abwehrrecht zugeordnet werden. Die grundrechtlichen

Schutzpflichten konnen dagegen den Grundrechten als Leistungsrecht zugeordnet werden,

denn der Staat ist verpflichtet, sich schiitzend vor den Biirger zu stellen.

604 Vgl. hierzu unter I11.1.a).
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