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Erster Teil

Einleitung und Problemhinführung

§ 1 Der ambivalente Schutz der Berufsfreiheit

Der Beruf ist „in seiner Beziehung zur Persönlichkeit des Menschen im 
ganzen [zu verstehen], die sich erst darin voll ausformt und vollendet, daß 
der Einzelne sich einer Tätigkeit widmet, die für ihn Lebensaufgabe und 
Lebensgrundlage ist und durch die er zugleich seinen Beitrag zur gesell-
schaftlichen Gesamtleistung erbringt. Das Grundrecht gewinnt so Bedeutung 
für alle sozialen Schichten; die Arbeit als ‚Beruf‘ hat für alle gleichen Wert 
und gleiche Würde.“1 Im „engen Zusammenhang mit der freien Entwicklung 
der menschlichen Persönlichkeit im ganzen begründet liegt, [dass nur] aus 
Gründen des Gemeinwohls unumgängliche Einschränkungen [zulässig sind 
und] unter dem Gebot strikter Wahrung des Prinzips der Verhältnismäßigkeit 
stehen […]. Eingriffe in die Berufsfreiheit dürfen deshalb nicht weiter gehen, 
als die sie legitimierenden öffentlichen Interessen erfordern; die Eingriffsmit-
tel müssen zur Erreichung der angestrebten Zwecke geeignet und dürfen 
nicht übermäßig belastend sein.“2

Mit diesen eindrücklichen Worten umreißt das BVerfG treffend den Stel-
lenwert des Grundrechts der Berufsfreiheit. In dessen herausragender Bedeu-
tung für die individuelle Selbstverwirklichung in der heutigen komplexen 
und vielfältig regulierten Gesellschaft3 begründet liegt die enge Beschrän-
kung hoheitlicher Eingriffe, die eine besondere Zurückhaltung und Rück-
sichtnahme des Staates verlangt. Lässt der Hoheitsträger diese vermissen, 
scheint ein eigentümlicher Bruch mit der oben genannten Logik zu folgen. 
Bereits in den frühen Jahren der Geltung des Grundgesetzes beispielhaft 
durch eine rechtswidrig verweigerte Notarzulassung4 aufgeworfen und in 
jüngster Zeit durch die Klagen der Sportwettenbetreiber mit europarechtli-

1  BVerfGE 7, 377 (397).
2  BVerfGE 19, 300 (337 f.).
3  Breuer, in: Isensee / Kirchhof (Hrsg.), HStR VIII, § 170, Rn. 1 ff. m. w. N. zur 

geschichtlichen Entwicklung.
4  BGH, Urt. v. 14.11.1955 – III ZR 143 / 54.
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chen Implikationen dringlich ins Gedächtnis gerufen,5 hat eine zentrale Frage 
nie an Aktualität verloren: Wie kann es in einem Rechtssystem, das dem 
Schutz des Berufes einen solchen Stellenwert beimisst, dazu kommen, dass 
Bürgern rechtswidrig die Berufszulassung oder Betriebsgründungen, bezie-
hungsweise Erweiterungen ihres Tätigkeitsfeldes versagt werden und diese 
selbst angesichts bisweilen existenzgefährdender Schäden im Stich gelassen 
werden? Wie korrespondiert der Ratio der obigen Aussagen, dass trotz einer 
festgestellten hoheitlichen Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG die Betroffe-
nen – ob Schrotthändler, Ärztin oder Großkonzern – selbst nach jahrelangen 
Prozessen mit leeren Händen dastehen? Bleibt die Betonung der außerordent-
lichen Bedeutung der Berufsfreiheit tatsächlich ein Lippenbekenntnis, weil 
sie sich um die haftungsrechtlichen Konsequenzen drückt?6

Die Untersuchung dieser augenscheinlichen Widersprüchlichkeiten führt in 
ein Rechtsgebiet, welches in der juristischen Wissenschaft wegen seiner 
Komplexität und Unübersichtlichkeit gefürchtet wird7 und mit einer „dogma-
tisch kaum zu bewältigende[n] Gemengelage unterschiedlichster Ansprüche“8 
aufwartet. Wenig schmeichelhaft als defizitäre9 „Geheimwissenschaft [mit] 
esoterischem Charakter“10 oder als „altes, in einem verschlissenen, vielfach 
geflickten und ausgebesserten Kleide daherkommendes Rechtsgebiet“11 um-
schrieben, beschäftigt sich das Recht staatlicher Einstandspflichten mit der 
Problematik der Unrechtswiedergutmachung, die immer dann virulent wird, 
wenn der Hoheitsträger den rechtskonformen Idealzustand verlässt. Als „Ur-
sprung und Basis“ des Rechtsstaates nach modernem Verständnis12 kommt 
dem Staatshaftungsrecht neben den rechtlichen auch eine wichtige soziale 
Befriedigungsfunktion zu,13 die seinen zerworfenen Zustand noch weniger 
nachvollziehbar wirken lässt.

5  LG München I, Beschl. v. 29.05.2009  – 15 O 23548 / 08; OLG Hamm, Urt. v. 
03.05.2013 – 11 U 88 / 11; BGH, Beschl. v. 26.2.2015 – III ZR 204 / 13; OLG Bremen, 
NVwZ 2014, 96; OLG Zweibrücken, Beschl. v. 06.03.2013 – 6 W 21 / 12.

6  Kluth, FAZ 16.11.2011 – Staatshaftungsrecht. Ohne Haftung!
7  Grzeszick, ZRP 2015, 162; vgl. Morlok, in: Hoffmann-Riem / Schmidt-Aß-

mann / Voßkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, § 54, Rn. 2.
8  Grzeszick, Rechte und Ansprüche, S. 140.
9  Hartmann, Öffentliches Haftungsrecht, S. 318.
10  Ossenbühl, Entwicklungen, S. 5.
11  Morlok, in: Hoffmann-Riem / Schmidt-Aßmann / Voßkuhle (Hrsg.), Grundlagen 

des Verwaltungsrechts, § 52, Rn. 1.
12  Enders, in: Hoffmann-Riem / Schmidt-Aßmann / Voßkuhle (Hrsg.), Grundlagen 

des Verwaltungsrechts, § 53, Rn. 1 f.
13  Luhmann, Rechtssoziologie, S. 40 ff.; So auch Morlok, in: FS für U. Palme, 

S. 291, 295 in Bezug auf Psalm, 94, 15 (Luther 1912): „Recht muss doch Recht 
bleiben“.
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§ 2 Der gegenwärtige Stand der  
staatlichen Einstandspflichten als Problemexposition

Während Ansprüche auf Unterlassen und weitergehend auf Beseitigung 
der durch den hoheitlichen Unrechtsakt unmittelbar entstandenen Folgen 
dem Bürger umfassenden Primärrechtsschutz gewährleisten, gestaltet sich 
die Aufarbeitung der Rechtsschutzmechanismen, die entstandenes Unrecht 
finanziell kompensieren sollen, deutlich komplexer.14 Bereits im Vorfeld ei-
ner Betrachtung der einzelnen Einstandsmechanismen tritt ein Dilemma zu 
Tage: Bestimmt der Hoheitsträger selbst und ungebunden seine Haftung, 
droht eine „sachfremde Rücksichtnahme auf die stets knappen Haushaltsmit-
tel“ die Überlegungen zu verzerren und Fehlstellungen zu verursachen.15 Um 
ein derartiges eigenmächtiges Zurechtschneidern des Haftungsmaßstabs 
durch den Schädiger zu verhindern, sah die Rechtswissenschaft über lange 
Zeit primär zwei Lösungen: Entweder sollte „die Entwicklung des Haftungs-
maßstabs ausschließlich der Rechtsprechung eines höchsten Gerichts überlas-
sen“, oder diese direkt aus zivilrechtlichen Grundsätzen abgeleitet werden.16

Wirkt eine grundsätzliche Skepsis gegenüber einer Haftungsausgestaltung 
durch die Legislative nach freiem Ermessen nachvollziehbar, scheint demge-
genüber geradezu bemerkenswert, wie wenig Energie darauf verwendet 
wurde, vorrangig das gesamte öffentliche Recht auf Vorgaben hinsichtlich 
der staatlichen Einstandspflichten zu untersuchen. Nun mag der Gesetzgeber 
auf haushaltspolitischen Schutz bedacht sein und deshalb seine Haftung 
möglichst restriktiv gestalten; ein solcher Handlungsspielraum käme ihm al-
lerdings nur unter der Prämisse zu, dass er tatsächlich weitgehend ungebun-
den Rechtspolitik im Bereich der Staatshaftung betreiben dürfte. Auch das 
Parlament aber bleibt in all seinem notwendigen Gestaltungsspielraum der 
verfassungsmäßigen Ordnung unterworfen. Ergäben sich also aus dieser ad-
äquate Begrenzungen, wäre ein Rückgriff auf das Zivilrecht oder die Über-
tragung der exklusiven Ausgestaltungsverantwortung an die Gerichte obsolet. 
Gleichzeitig erscheint durchaus befremdlich, dass das Grundgesetz für einen 
so essentiellen Bereich wie die Unrechtswiedergutmachung keinerlei ver-
bindliche Aussage getroffen haben soll.17 Obschon jedoch das Staatshaf-

14  Siehe Zweiter Teil: § 1 B.III., S. 72.
15  Motsch, JZ 1986, 1082, 1088.
16  Motsch, JZ 1986, 1082, 1088. Für die zweite Variante plädierte bereits früh Otto 

von Gierke, der kurzerhand die zivilrechtliche Organhaftung nach §§ 89, 31 BGB auf 
hoheitliches Handeln anwenden wollte. Vgl. von Gierke, Referat zum 28. DJT, 
S. 102 ff.; in diese Richtung gehend bereits von Gierke, AT, S. 476, 528 ff.

17  Denn ob tatsächlich „die Entscheidung über Staatshaftungsansprüche in erheb
lichem Maß von persönlichen Vorstellungen des Rechtsanwenders beeinflusst“ (Küm-
per, Risikoverteilung, S. 4) sein muss, oder es gar „ausschließlich im rechtspolitischen 


