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§ 1. Einführung 

Die vorliegende Untersuchung behandelt Fälle, in denen privat-
nachbarrechtliche Verhältnisse durch Verwaltungsakte beeinflußt wer-
den. Das Zweiseitigkeitsverhältnis Nachbar—Nachbar w i rd zum Drei-
ecksverhältnis Nachbar—Behörde—Nachbar. Dadurch entstehen dogma-
tische Schwierigkeiten: Ist das durch Verwaltungsakt beeinflußte 
Rechtsverhältnis noch privat-nachbarrechtlich oder handelt es sich 
schon um eine „öffentliche  Nutzungsordnung", eine Ordnung, in der 
die Behörde festsetzt, was im nachbarlichen Raum rechtens ist, eine 
Ordnung, in der die Behörde den Raum verwaltet? 

Diese Frage ist bis heute ungeklärt, nie umfassend untersucht und 
wohl in ihrem Umfang und ihrer Bedeutung auch noch nicht ganz ge-
sehen worden1. Die rechtsdogmatische Unsicherheit bedeutet zugleich 
Unsicherheit und Uneinheitlichkeit in der Rechtsprechung. 

Um von Anfang an deutlich zu machen, worum es geht, werden schon 
hier einige Fälle erwähnt, in denen das Problem besonders deutlich 
wird. 

1. Nach dem System der §§ 16, 26 GewO führt  die behördliche Geneh-
migung gewerblicher Anlagen zu einer Privilegierung dieser An-
lagen in den nachbarrechtlichen Beziehungen: Den Nachbarn ist die 
ihnen nach dem allgemeinen Nachbarrecht des BGB „an sich" zu-
stehende Abwehrklage des § 1004 genommen. Ist deswegen die be-
hördliche Anlagegenehmigung des § 16 GewO eine Enteignung 
gegenüber den Nachbarn? Diese Annahme liegt nahe, wei l die 
Merkmale der Enteignung (hoheitlicher Akt , Sonderopfer  und/oder 
unzumutbare schwere Belastung des Betroffenen)  eigentlich vor-
liegen. Andererseits würde die Annahme einer Enteignung zu dem 
praktisch unhaltbaren Ergebnis führen, daß bei der Anlagegenehmi-
gung geprüft  werden müßte, ob öffentliches  Interesse im enteig-
nungsrechtlichen Sinne vorliegt, was gewiß nicht bei allen gewerb-
lichen Anlagen der Fall wäre, bei konsequenter Durchführung  also 
zu einer weitgehenden Lähmung industrieller Tätigkeit führen 
würde. 

1 Baur,  JZ 1963, 46, spricht von ungeklärten dogmatischen Grundlagen des 
Nachbarschutzes und den sich hieraus ergebenden praktischen Schwierig-
keiten der Abgrenzung zwischen öffentlichem Recht und Privatrecht. 



16 § 1. Einführung 

2. Im öffentlichen  Baurecht taucht dasselbe Problem bei der Erteilung 
von Dispensen auf: Die Behörde kann auch von denjenigen Vor-
schriften des öffentlichen  Baurechts Befreiung erteilen, die an-
erkanntermaßen — auch — dem Schutz der Nachbarn dienen. Ist 
dann nicht die Befreiung ein Eingriff  in die Rechte des Nachbarn, 
der nur unter enteignungsrechtlichen Voraussetzungen vorgenom-
men werden dürfte? 

3. Ganz ähnlich w i rd im Wasser recht Privaten die Möglichkeit ge-
geben, sich durch behördlichen Ak t gegenüber ihren Nachbarn Son-
derbefugnisse einräumen zu lassen. Sind das nicht Enteignungen zu-
gunsten Privater, die den Voraussetzungen des Art . 14 Abs. 3 GG ge-
nügen müssen? 

4. Im Bergrecht hat die Verleihung des Bergwerkseigentums durch 
die Bergbehörde zur Folge, daß der Bergwerkseigentümer das 
Grundeigentum beschädigen darf.  Dem Grundeigentümer ist also 
die Abwehrmöglichkeit des § 1004 BGB durch hoheitlichen Ak t „ge-
nommen". Müßte dann nicht für diesen Ak t jeweils öffentliches 
Interesse im enteignungsrechtlichen Sinne vorliegen? 

Allgemeiner formuliert  berühren sich diese Fälle in ihren Fragen 
nach Zulässigkeit und Grenzen, nach Schwächen und Stärken einer 
„öffentlichen  Nutzungsordnung" für privates Eigentum. Die rechts-
dogmatischen Schwierigkeiten ergeben sich daraus, daß heute zwar — 
w i l l man Privateigentum nicht aufgeben — auch Grund und Boden, 
Bodenschätze und (jedenfalls teilweise) Gewässer nach wie vor Pri-
vaten zugeordnet werden müssen, daß aber die Nutzung der privat zu-
geordneten Rechte schon sehr weitgehend in Formen des öffentlichen 
Rechts geregelt ist — und dies sogar dort, wo es um die Beziehungen 
zwischen privaten Nachbarn geht. 

Die vielschichtigen, noch in vielen anderen Fällen auftauchenden und 
teilweise hochaktuellen Probleme lassen sich nicht mi t wenigen Sätzen 
behandeln. Es bedarf  eines weiten Ausholens, um eine Lösung sichtbar 
machen zu können. 

Es ist zunächst beim Begriff  des öffentlichen  Interesses anzusetzen. 
Dieser spielt in der Diskussion um die angeschnittenen Fragen eine 
wichtige, zugleich aber auch höchst zwielichtige Rolle: Die behördlichen 
Eingriffe  in den eben geschilderten Fällen werden nicht selten — man 
möchte fast sagen: wider besseres Wissen — mi t angeblich vorliegen-
dem öffentlichen  Interesse gerechtfertigt:  Bei der Genehmigung gemäß 
§16 GewO soll es das öffentliche  Interesse am Wachstum der Wir t -
schaft sein, das den Eingriff  gegenüber dem Nachbarn rechtfertigt,  beim 
Dispens im öffentlichen  Baurecht das öffentliche  Interesse an sinnvoller 
Ausnutzung des knappen Grund und Bodens, im Wasserrecht das 
öffentliche  Interesse an optimaler Nutzung des volkswirtschaftlich so 
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wichtigen Wasserschatzes, bei der Verleihung des Bergwerkseigentums 
das öffentliche  Interesse an der Gewinnung von Bodenschätzen. 

Es ist aber mehr als fraglich, ob diese öffentlichen  Interessen denn 
auch demjenigen öffentlichen  Interesse entsprechen, das Art . 14 Abs. 3, 
S. 1 GG als Voraussetzung für Enteignungen fordert. 

Dies bedarf  vorab einer eingehenden Klärung. Sie w i rd zeigen, daß 
öffentliches  Interesse bei der Enteignung etwas anderes meint, als die 
zur Rechtfertigung der oben geschilderten Eingriffe  angeführten öffent-
lichen Interessen. 

Es gibt dann in den geschilderten Fällen nur noch eine Möglichkeit, 
die Eingriffe  — die praktisch unentbehrlicher Bestandteil einer Eigen-
tumsordnung sind — zu rechtfertigen:  Man muß die Eingriffsrechte, 
obwohl sie durch Verwaltungsakt entstehen, als privat-nachbarrecht-
liche Befugnisse ansehen. 

Um einleuchtend zu machen, daß dies wirk l ich möglich ist, muß zu-
nächst verdeutlicht werden, daß es überhaupt Eingriffsbefugnisse  Pri-
vater gegenüber Privaten gibt, und zwar muß dies auch anhand von 
Fällen demonstriert werden, in denen keine behördliche Entscheidung 
eine Rolle spielt und das Bi ld verwirr t . 

Das führt  zu dem Institut der privatrechtlichen Aufopferung.  Von 
dorther lassen sich dann auch die „kritischen" Fälle zutreffend  ein-
ordnen und lösen. 

Insgesamt gesehen geht es also darum, was im Recht der Nutzung 
des privaten Eigentums Privatrecht war, ist, bleiben kann und bleiben 
muß. Dabei w i rd sich zeigen — und das mag überraschen —, daß nicht 
selten gerade privatrechtliche Auffassungen  eine „gemeinverträg-
lichere" Lösung bringen, als rein öffentlich-rechtliche  Anschauungen 
dies bislang konnten. 

Der Verfasser  möchte nicht dahin verstanden werden, daß er als Pri-
vatrechtler irgendeine Abneigung gegen öffentliches  Recht kult ivieren 
wolle. Es w i rd hier nicht die „Verdrängung von Privatrecht durch 
öffentliches  Recht" bekämpft 2. Es geht allein darum, dogmatische Miß-
verständnisse aufzuklären, denen Privatrechtler wie Öffentlichrechtler 
in gleicher Weise zum Opfer gefallen sind. Dabei mögen manche der 
Ergebnisse zu der Vermutung drängen, daß überhaupt die Unterschei-
dung zwischen Privatrecht und öffentlichem Recht nicht der Weisheit 
letzter Schluß ist3. 

2 M. E. kann man auch nicht davon sprechen, das Privatrecht habe „ in 
dogmatischen Grundfragen  seine Eigenständigkeit verloren" und diese Eigen-
ständigkeit müsse „zurückgewonnen" werden; so aber Bucher,  S. 12, der auch 
die „Verdrängung von Privatrecht durch öffentliches  Recht" beklagt. 

3 Ganz i n dieser Richtung Bullinger,  öffentliches  Recht und Privatrecht, 
z. B. S. 115/116: Was hier not tue, sei eine A r t Entideologisierung, die den 
Weg von der Rechtsform auf den Rechtsinhalt, vom begrifflichen  System auf 
die Funkt ional i tät des Rechts freigebe. 

2 schulte 


