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Erster Teil

Einleitung und Problemhinfiihrung

§ 1 Der ambivalente Schutz der Berufsfreiheit

Der Beruf ist ,,in seiner Bezichung zur Personlichkeit des Menschen im
ganzen [zu verstehen], die sich erst darin voll ausformt und vollendet, daf3
der Einzelne sich einer Tatigkeit widmet, die fiir ihn Lebensaufgabe und
Lebensgrundlage ist und durch die er zugleich seinen Beitrag zur gesell-
schaftlichen Gesamtleistung erbringt. Das Grundrecht gewinnt so Bedeutung
fiir alle sozialen Schichten; die Arbeit als ,Beruf* hat fiir alle gleichen Wert
und gleiche Wiirde.“! Im ,,engen Zusammenhang mit der freien Entwicklung
der menschlichen Personlichkeit im ganzen begriindet liegt, [dass nur] aus
Griinden des Gemeinwohls unumgéngliche Einschrinkungen [zuldssig sind
und] unter dem Gebot strikter Wahrung des Prinzips der VerhdltnismaBigkeit
stehen [...]. Eingriffe in die Berufsfreiheit diirfen deshalb nicht weiter gehen,
als die sie legitimierenden offentlichen Interessen erfordern; die Eingriffsmit-
tel miissen zur Erreichung der angestrebten Zwecke geeignet und diirfen
nicht iiberméBig belastend sein. 2

Mit diesen eindriicklichen Worten umreifit das BVerfG treffend den Stel-
lenwert des Grundrechts der Berufsfreiheit. In dessen herausragender Bedeu-
tung fiir die individuelle Selbstverwirklichung in der heutigen komplexen
und vielfaltig regulierten Gesellschaft® begriindet liegt die enge Beschrén-
kung hoheitlicher Eingriffe, die eine besondere Zuriickhaltung und Riick-
sichtnahme des Staates verlangt. Lasst der Hoheitstriger diese vermissen,
scheint ein eigentiimlicher Bruch mit der oben genannten Logik zu folgen.
Bereits in den frithen Jahren der Geltung des Grundgesetzes beispielhaft
durch eine rechtswidrig verweigerte Notarzulassung* aufgeworfen und in
jungster Zeit durch die Klagen der Sportwettenbetreiber mit europarechtli-

1 BVerfGE 7, 377 (397).

2 BVerfGE 19, 300 (337f1.).

3 Breuer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VIII, § 170, Rn. I ff. m.w.N. zur
geschichtlichen Entwicklung.

4 BGH, Urt. v. 14.11.1955 — III ZR 143/54.



16 1. Teil: Einleitung und Problemhinfiihrung

chen Implikationen dringlich ins Gedachtnis gerufen,’ hat eine zentrale Frage
nie an Aktualitit verloren: Wie kann es in einem Rechtssystem, das dem
Schutz des Berufes einen solchen Stellenwert beimisst, dazu kommen, dass
Biirgern rechtswidrig die Berufszulassung oder Betriebsgriindungen, bezie-
hungsweise Erweiterungen ihres Tétigkeitsfeldes versagt werden und diese
selbst angesichts bisweilen existenzgefdhrdender Schiden 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 Schrotthiindler, Arztin oder GroBkonzern — selbst nach jahrelangen
Prozessen mit leeren Hianden dastehen? Bleibt die Betonung der auerordent-
lichen Bedeutung der Berufsfreiheit tatsdchlich ein Lippenbekenntnis, weil
sie sich um die haftungsrechtlichen Konsequenzen driickt?¢

Die Untersuchung dieser augenscheinlichen Widerspriichlichkeiten fiihrt in
ein Rechtsgebiet, welches in der juristischen Wissenschaft wegen seiner
Komplexitit und Uniibersichtlichkeit gefiirchtet wird” und mit einer ,,dogma-
tisch kaum zu bewiltigende[n] Gemengelage unterschiedlichster Anspriiche®8
aufwartet. Wenig schmeichelhaft als defizitire® ,,Geheimwissenschaft [mit]
esoterischem Charakter®!0 oder als ,,altes, in einem verschlissenen, vielfach
geflickten und ausgebesserten Kleide daherkommendes Rechtsgebiet™!! um-
schrieben, beschéftigt sich das Recht staatlicher Einstandspflichten mit der
Problematik der Unrechtswiedergutmachung, die immer dann virulent wird,
wenn der Hoheitstridger den rechtskonformen Idealzustand verlésst. Als ,,Ur-
sprung und Basis* des Rechtsstaates nach modernem Verstindnis!2 kommt
dem Staatshaftungsrecht neben den rechtlichen auch eine wichtige soziale
Befriedigungsfunktion zu,!3 die seinen zerworfenen Zustand noch weniger
nachvollziehbar wirken lésst.

5 LG Miinchen 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 Zweibriicken, 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-AB-
mann/VoBlkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, § 54, Rn. 2.

8 Grzeszick, Rechte und Anspriiche, S. 140.

9 Hartmann, Offentliches Haftungsrecht, S. 318.

10 Ossenbiihl, Entwicklungen, S. 5.

11 Morlok, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Vofikuhle (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts, § 52, Rn. 1.

12 Enders, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts, § 53, Rn. 1f.

13 Luhmann, Rechtssoziologie, S.40ff.; So auch Morlok, in: FS fir U. Palme,
S. 291, 295 in Bezug auf Psalm, 94, 15 (Luther 1912): ,Recht muss doch Recht
bleiben®.
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§ 2 Der gegenwiirtige Stand der
staatlichen Einstandspflichten als Problemexposition

Wihrend Anspriiche auf Unterlassen und weitergehend auf Beseitigung
der durch den hoheitlichen Unrechtsakt unmittelbar entstandenen Folgen
dem Biirger umfassenden Primérrechtsschutz gewéhrleisten, gestaltet sich
die Aufarbeitung der Rechtsschutzmechanismen, die entstandenes Unrecht
finanziell kompensieren sollen, deutlich komplexer.!4 Bereits im Vorfeld ei-
ner Betrachtung der einzelnen Einstandsmechanismen tritt ein Dilemma zu
Tage: Bestimmt der Hoheitstrdager selbst und ungebunden seine Haftung,
droht eine ,,sachfremde Riicksichtnahme auf die stets knappen Haushaltsmit-
tel“ die Uberlegungen zu verzerren und Fehlstellungen zu verursachen.!S Um
ein derartiges eigenmichtiges Zurechtschneidern des HaftungsmaBstabs
durch den Schidiger zu verhindern, sah die Rechtswissenschaft iiber lange
Zeit primdr zwei Losungen: Entweder sollte ,,die Entwicklung des Haftungs-
malstabs ausschlieBlich der Rechtsprechung eines hochsten Gerichts iiberlas-
sen®, oder diese direkt aus zivilrechtlichen Grundsitzen abgeleitet werden.!6

Wirkt eine grundsitzliche Skepsis gegeniiber einer Haftungsausgestaltung
durch die Legislative nach freiem Ermessen nachvollziehbar, scheint demge-
geniiber geradezu bemerkenswert, wie wenig Energie darauf verwendet
wurde, vorrangig das gesamte Offentliche Recht auf Vorgaben hinsichtlich
der staatlichen Einstandspflichten zu untersuchen. Nun mag der Gesetzgeber
auf haushaltspolitischen Schutz bedacht sein und deshalb seine Haftung
moglichst restriktiv gestalten; ein solcher Handlungsspielraum kdme ihm al-
lerdings nur unter der Pramisse zu, dass er tatsdchlich weitgehend ungebun-
den Rechtspolitik im Bereich der Staatshaftung betreiben diirfte. Auch das
Parlament aber bleibt in all seinem notwendigen Gestaltungsspielraum der
verfassungsméfigen Ordnung unterworfen. Ergében sich also aus dieser ad-
dquate Begrenzungen, wire ein Riickgriff auf das Zivilrecht oder die Uber-
tragung der exklusiven Ausgestaltungsverantwortung an die Gerichte obsolet.
Gleichzeitig erscheint durchaus befremdlich, dass das Grundgesetz fiir einen
so essentiellen Bereich wie die Unrechtswiedergutmachung keinerlei ver-
bindliche Aussage getroffen haben soll.!” Obschon jedoch das Staatshaf-

14 Siche Zweiter Teil: § 1 B.IIL, S. 72.

15 Motsch, JZ 1986, 1082, 1088.

16 Motsch, JZ 1986, 1082, 1088. Fiir die zweite Variante plddierte bereits friih Otto
von Gierke, der kurzerhand die zivilrechtliche Organhaftung nach §§ 89, 31 BGB auf
hoheitliches Handeln anwenden wollte. Vgl. von Gierke, Referat zum 28. DIJT,
S. 102 ff.; in diese Richtung gehend bereits von Gierke, AT, S. 476, 528 ff.

17 Denn ob tatsdchlich ,,die Entscheidung iiber Staatshaftungsanspriiche in erheb-
lichem Mal3 von personlichen Vorstellungen des Rechtsanwenders beeinflusst™ (Kiini-
per, Risikoverteilung, S. 4) sein muss, oder es gar ,,ausschlie8lich im rechtspolitischen



