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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde als Habilitationsschrift zur Erlangung der venia in
den Fichern Offentliches Recht, Vélkerrecht, Europarecht und Grundlagen des
Rechts an der Universitdt Passau verfasst und im August 2022 eingereicht. Samtli-
che Angaben ebenso wie der Zugriff auf angefithrte Websites sind auch mit diesem
Stand aktuell. Vereinzelt wurden im Rahmen der Uberarbeitung fiir diese Publika-
tion Erginzungen und Aktualisierungen vorgenommen. Der Gang der Argumen-
tation ist aber im Wesentlichen unverindert.

Dabei betrifft die Forschungsfrage die Ausgestaltung eines spezifischen Grund-
rechts, des Rechts auf Eigentum nach Artikel 14 GG im Mehrebenensystem aus
innerstaatlicher (Verfassungs- und Verwaltungs-)Rechtsordnung, Europarecht im
engeren Sinne des Unionsrechts und des Volkerrechts, wozu mit der Europdischen
Menschenrechtskonvention auch das Europarecht im weiteren Sinne zu zihlen ist.
Hierfiir werden neben rechtsvergleichenden Elementen auch grundlegende metho-
dologische Fragen des offentlichen Rechts aufgeworfen und diskutiert.

In meiner Position als Akademischer Rat am Lehrstuhl fiir Staats- und Ver-
waltungsrecht, Volkerrecht, Europdisches und Internationales Wirtschaftsrecht
der Universitat Passau durfte ich bei Prof. Dederer aus der Quelle zweier Lehr-
stuhlprojekte schopfen, die zugleich den Mortel meines Thesengebiudes wesent-
lich angereichert haben: die Bonner-Kommentierung zu Artikel 14 GG' sowie sein
gemeinsam mit Prof. Schweitzer verfasstes Lehrbuch Staatsrecht IT1.2 Fiir den Ver-
trauensvorschuss, die durchgehende Forderung im Lehr- und Forschungsbetrieb
ander Universitit Passau und dariiber hinaus sowie fiir die stets offene Bereitschaft
zur Diskussion meiner Thesen bin ich Prof. Dederer in dieser Phase meiner aka-
demischen Laufbahn zutiefst verpflichtet und verbunden. Fiir die zligige Begut-
achtung meiner Habilitationsschrift gilt neben ihm auch Prof. Kreuter-Kirchhof
von der Heinrich-Heine-Universitit Diisseldorf mein ganz besonderer Dank.

Daneben mochte ich mich an der Universitit Passau bei Prof. Herrmann und
Prof. Wernsmann fiir die Ubernahme des Habilitationsmentorats und ihre stete
Hilfsbereitschaft auch in anderen Fragen herzlich bedanken. Diana Eckmiiller,
Christina Schurer und Judith Wittmann danke ich fiir die unkomplizierte Abwick-
lung sdmtlicher administrativer Prozesse im Rahmen des Habilitationsverfahrens,
sodass ich dieses auch im Dezember 2022 abschlieflen konnte.

I Dederer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK18?,
2 Dederer/Schweitzer, Staatsrecht I1T12,



VIII Vorwort

Zudem haben mir an der Universitit Passau Prof. von Lewinski und Sophie
Derfler die Gelegenheit zur Vorstellung meiner Thesen aus Kapitel V dieser Ar-
beit im Rahmen ihres duflerst gelungenen ,,Dienstagskolloquiums® sowie dem an-
schlieffenden Austausch gegeben.

Die Moglichkeit, aufgrund besonderer Umstinde frithzeitig eine Lehrstuhlver-
tretung an der Universitit Regensburg zu tibernehmen, zudem in diesem Rahmen
den Grundkurs Staatsrecht II zu halten, hat mir neben der umfassenden Ausei-
nandersetzung mit grundrechtsdogmatischen Fragen zu Beginn dieser Arbeit auch
einen fruchtbaren Austausch mit der Regensburger Fakultit erlaubt. Bedanken
mochte ich mich besonders bei allen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Lehr-
stuhls von Prof. Eckhoff.

Als Habilitationsschrift an einer deutschen Universitit ist die Arbeit vor dem
Hintergrund der innerstaatlichen Rechtslage und Debatte in Deutschland verfasst.
Freilich hat die Forschungsfrage auch dariiber hinaus ihre Berechtigung. Das hat
sich auch in den vielen bereichernden Gesprichen mit Kolleginnen und Kollegen
im Ausland zu meiner Forschungsfrage bestitigt.

Ein am Lauterpacht Centre for International Law geplanter Visiting Fellows
Roundtable zu meiner Arbeit musste leider aufgrund der einsetzenden Mafinah-
men zu Beginn der Covid-19-Pandemie in letzter Minute abgesagt werden. Den-
noch spiegeln sich die unzihligen kleinen Gespriche wihrend der ,,11 o’clock cof-
fee break, den ausgedehnten Spaziergingen (insbesondere mit Prof. Stephan Hobe
nach Grantchester) und Formal Halls in dieser Arbeit wider. Allen Visiting Fellows
sowie den Mitgliedern des Lauterpacht Centres sei dafiir ein besonderer Dank aus-
gesprochen. Dr. Andreas Kulick sowie Dr. Jamie Trinidad darf ich zudem fiir die
Méglichkeit danken, im Wolfson College eine akademische Heimat in Cambridge
gefunden zu haben.

Am Lehrstuhl von Prof. Dederer haben zunichst Aloisia Falk und anschlieffend
Ramona Maier das gesamte Habilitationsprojekt hindurch vielfach administrative
Biirden abgenommen und so zeitliche Freirdume geschaffen. Den Studentischen
Hilfskriften des Lehrstuhls, von denen im Laufe dieser Arbeit einige bereits selbst
ithr Studium —und in einem Fall sogar eine darauffolgende Promotion — abgeschlos-
sen haben, ist fir ihre mannigfaltige Unterstiitzung auch in diesem Vorhaben, ins-
besondere tiber viele Bibliothekswege, zu danken. Von ihnen seien besonders ge-
nannt: Dr. Patricia Trapp, Lisa Paul, Christiane Schleich, Susann Burger, Nicola
Antretter, Alina Almer, Katharina Schotta und Cecilie Reckhorn.

Im Habilitationsprojekt selbst konnten iiber den grofiziigigen Habilitations-
fonds der Universitit Passau weitere Studentische Hilfskrifte eingestellt werden,
die sich als unerlissliche Unterstiitzung auf dem Weg zum Abschluss dieser Arbeit
erwiesen und sich dabei verdient gemacht haben: Franziska Gruber im Zusammen-
tragen der Handapparate fiir die einzelnen Kapitel sowie mit ihren stets kritischen
Fragen zu meinen Thesen, Clara Tiffert und Manuel Merz in der Durchsicht und
Korrektur der Verweise.



Vorwort IX

Verlagsseitig bedanke ich ich bei Julia Scherpe-Blessing, Silja Meister, Bettina
Gade und Lisa Laux fir die ausgezeichnete Betreuung und das Lektorat.

Meinen Wegbegleiterinnen und -begleitern am Lehrstuhl von Prof. Dederer und
in vielen anderen Projekten darf ich fiir den steten konstruktiven Austausch und
die Inspiration fiir meine Arbeit danken. Ohne diesen Kontext wire das gegen-
stindliche Werk nicht méglich.

Meiner Titigkeit an der Universitit Passau konnte ich in so mitheloser Art und
Weise nicht ohne die Unterstiitzung meiner Familie nachgehen. Fir die Geduld
gegentiber diesem Projekt — auch an Abenden, Wochenenden und im Urlaub - ge-
bithrt Marie-Lidvine mein grofiter Dank. Den Zeitraum vom Abschluss des Ha-
bilitationsverfahrens bis zur Drucklegung durften wir zudem in Begleitung von
Heinrich-Xaver verbringen, sodass dies auch ein zusitzliches Jahr in Anspruch
genommen hat.

Passau im Dezember 2023 Markus P. Beham
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A. Einleitung

» Kauf nur unbestrittene und anspruchlose Dérfer, Girten und Weinberge; denn Eigen-
thum ist nur dasjenige, was keinen Anspriichen und Gefahren unterworfen ist.

Qabus-nama!

Die Geschichte lehrt, dass kein Eigentum dem staatlichen Zugriff entzogen ist.2
Das entspricht in unterschiedlicher Auspragung auch der geltenden Rechtslage
samtlicher Rechtsordnungen der Welt. Dabei ist die Wertigkeit des Eigentums-
rechts daran zu messen, wieweit ein staatlicher Eingriff gehen darf, unter wel-
chen Umstinden dieser zulissig ist und ob im Gegenzug dafiir Entschidigung
geschuldet ist. Entlang letzterer Frage kann grundsitzlich auch zwischen ent-
schadigungspflichtigem Eigentumsentzug — der Enteignung — und ,,bloflen®
Nutzungsregelungen, die ohne Entschidigung hinzunehmen sind, unterschie-
den werden.?

Dass die Zuordnung staatlicher Mafinahmen zu einer dieser beiden Kate-
gorien in der Praxis aufgrund des bunten Potpourris staatlicher Eingriffsmog-
lichkeiten kaum mittels scharfer Grenzziehung erfolgen kann, ist ursichlich
fur diese Arbeit. Dass das Bundesverfassungsgericht diese Grenzen zugleich
immer schirfer zieht und dabei die Frage nach der Entschidigungspflicht der
verfassungsmifiigen Dichotomie zwischen Enteignung und Nutzungsregelung
entzieht, ist ihr Anlass. Dass der Fokus weg von der Beantwortung formeller
Fragen hin zur materiellen Stirkung des grundgesetzlichen Eigentumsschutzes
rickt, wie sich dies auch aus einem historischen, textlichen, systematischen und
teleologischen Verstindnis von Grundrechten ergeben muss,* ist die erhoffte
Wirkung,.

Eigentum kann nur eingebettet in einen gesellschaftlichen Konsens existie-
ren, der es keinen unerwarteten Anspriichen oder Gefahren aussetzt. Nur wo
das Eigentum vor entschidigungslosem Entzug sicher ist, kann das (Grund-)

! Zitiert nach von Diez, Buch des Kabus oder Lehren des persischen Konigs Kjekjawus
fiir seinen Sohn Ghilan Schach, S. 559.

2 Vgl. Reynolds, Before Eminent Domain.

3> Die Frage des staatlichen Abgabenwesens, insbesondere der Steuerhoheit, wird gemein-
hin davon getrennt gesehen, wenngleich die herrschende Lehre heute davon ausgeht, dass
dadurch das Eigentumsrecht beeintrichtigt ist. Siehe S. 73 {f.

* Vgl. Depenbeuner, in: Depenheuer/Engel/von Danwitz, Berichte zur Lage des Figen-
tums, S. 165; Schoch, Jura 1989, S. 113 (113).
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Recht auch dem Begriff ,Eigentum® gerecht werden. So wird vorangestellt,
dass diese verfassungsmiflig geforderte Entfaltung des Grundrechts der deut-
schen Eigentumsdogmatik in ihrer heutigen Form (noch) nicht gelingt.
Einleitend soll der Untergrund fiir diese These aufbereitet werden, indem
zunichst die grundlegenden Probleme in der Unterscheidung zwischen Enteig-
nung und Nutzungsregelungen dargestellt werden. Anschlieffend werden die
daraus erwachsenden grundrechtlichen Defizite problematisiert. Um die Re-
levanz der Fragestellung hervorzustreichen, folgt eine Einbettung in die laufen-
de Reformdebatte zum internationalen Investitionsschutz. Daran anschliefend
werden der bereits im Titel der Arbeit enthaltene Begriff der indirekten Ent-
eignung als Vehikel zur Weiterentwicklung der deutschen Eigentumsdogmatik
vorgestellt und dessen methodische Vorziige hervorgestrichen. Abschlieflend
wird ein kurzer Uberblick iiber den weiteren Aufbau der Arbeit gegeben.

I. Das Labyrinth deutscher Enteignungsdogmatik

»Enteignen® tragt nach Definition des Duden entweder die Bedeutung ,je-
mandem Eigentum durch legalen staatlichen Eingriff fiir 6ffentliche, dem All-
gemeinwohl dienende Zwecke entziehen“ oder schlicht ,von Privateigentum
in staatliches Eigentum tuiberfithren“.> Der Staat entzieht im Fall einer Enteig-
nung also Privaten ihr Eigentum, im besten Fall auf legalem Wege und zur
Erfiilllung von Aufgaben im 6ffentlichen Interesse. Soll dies zulissig sein, so ist
zudem nach laienhafter Vorstellung® zumindest eine Entschidigung zu leisten.

Auch eine blof§ kursorische Betrachtung der Judikatur und Lehre zum
Rechts- und Lenkungsinstrument der Enteignung, wie siein Art. 14 Abs.3 GG
ithren Ausdruck findet, zeigt allerdings, dass es sich bei diesem Verstindnis um
eine grobe Vereinfachung handelt, die weder die Komplexitit der dazu ent-
wickelten Dogmatik zu fassen vermag noch tiberhaupt inhaltlich zutreffend
ist.” Nicht zufillig lehrt die Erfahrung im Horsaal und in der Klausur, dass
Art. 14 GG unter Studentinnen und Studenten nicht zu den ,,meistgeliebten
Grundrechten gezihlt werden kann,® das sich ,keiner grofien Beliebtheit er-
freut:? ,Die Eigentumsfreiheit ist — nicht nur in rechtsdogmatischer Hinsicht -
ein schwieriges Grundrecht.“!° Und doch ist gerade die Enteignung unter allen

> Duden, ,enteignen®, https://www.duden.de/rechtschreibung/enteignen.

6 Vgl. Lubberger/Steinberg, Aufopferung — Enteignung und Staatshaftung, S. 95.

7 Zum Enteignungsbegriff und der Definition von Nutzungsregelungen sieche Abschnitte
B. und C. dieser Arbeit samt darin referenzierter Entscheidungen und Beitriagen aus der
Lehre.

8 Vgl. Lege, Z]S 2012, S. 44 (Frage 1).

9 Henning, Der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff, S. 34.

10 Dietlein, in: Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Band IV/1,
S.2126.
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Fragen der Grundrechtsdogmatik heute wohl formell noch am ehesten mit
Hinden greifbar.

Der Enteignungsbegriff ist im deutschen Verfassungsrecht nimlich gemaf3
der ,neueren Eigentumsrechtsprechung“!! der — ,freilich modifizierten“!? —
yklassischen“!® oder vielmehr ,neoklassischen,* ,engen“!> — streng forma-
le[n]“!® — Formalenteignung vorbehalten, deren Vorliegen anhand einer Reihe
kategorischer Kriterien abgehakt werden kann.!” Bleibt ein Kistchen auf dieser
Checkliste der Elemente der Formalenteignung frei, so handelt es sich schlicht
nicht um eine solche.

Was bleibt, ist nur die Zuordnung als Nutzungsregel, konkret als Inhalts-
und Schrankenbestimmung im Sinne von Art. 14 Abs.1 GG, gegebenenfalls
noch als sonstiger Eingriff. Dies fithrt in Konsequenz zu einer Dichotomie, die
ein gewaltiges Spektrum staatlichen Handelns, durch das Eigentum entzogen
oder vollstandig entwertet wird, vom Enteignungsbegriff — und damit von der
Entschadigungspflicht des Art. 14 Abs. 3 GG —ausschliefit.!® Entweder handelt
es sich um eine Formalenteignung oder es ist iiberhaupt keine Enteignung: ter-
tium non datur'® — einen Mittelweg gibt es bisher zumindest scheinbar nicht.

Diese Dichotomie hat die rechtliche Einschitzung aber keineswegs verein-
facht,?® handelt es sich bei Art. 14 GG doch weiterhin um ,,ein dogmatisch um-
strittenes Grundrecht“.?! Wie ist mit Maflnahmen umzugehen, die zwar keine
Formalenteignung darstellen, zugleich die Rechtsstellung als Eigenttimer aber
derart einschrinken, dass eine sinnvolle Nutzung oder Verfiigung tiber die Ei-
gentumsposition nicht mehr moglich erscheint? So etwa im Fall enttiuschter
Erwartungshaltungen im Hinblick auf eine bestehende Gesetzeslage, dem Ent-
zug respektive der Verweigerung zunichst in Aussicht gestellter 6ffentlicher
Genehmigungen, sofern dadurch ein Vermogensverlust entsteht, oder erdri-
ckender Steuerlasten. Insbesondere mangels sogenannter Gliterbeschaffung??
wiren diese Fille nach deutscher Eigentumsdogmatik a priori vom Anwen-
dungsbereich des Art. 14 Abs.3 GG ausgenommen.

11Zu diesem Begriff siche Lubberger, Eigentumsdogmatik, S. 21.

12 Diirig, |Z 1954, S. 4 (5).

13 Siehe dazu S.35. Kritisch zum ,klassischen Enteignungsbegriff“ Rauxe, Die Zwangs-
vollstreckung als Nagelprobe fiir den modernen Enteignungsbegriff, S.223-225.

4 Ossenbiihl, Verfassungsrechtliche Fragen eines beschleunigten Ausstiegs aus der Kern-
energie, S.32. Zur Abgrenzung von ,.klassischem® Enteignungsbegriff und jenem des BVerfG
siehe auch Maurer, in: Maurer, Das akzeptierte Grundgesetz.

15 Rozek, Die Unterscheidung von Eigentumsbindung und Enteignung, S. 19.

16 Michael/Morlok, Grundrechte’, S. 343, Rn. 694.

17 Siche S. 46 ff.

18 Vgl. Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht!?, S. 454, Rn. 1124.

19 Vgl. Berkemann, in: Clemens/Umbach, Grundgesetz, Art. 14, Rn. 57.

20 Vegl. Cornils/Ossenbiibl, Staatshaftungsrecht®, S. 190.

2 Kloepfer, Verfassungsrecht I1, S. 498, Rn. 3.

22 Siche S. 89ff.
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Bereits in den 1950er Jahren diskutierte Ignaz Seidl-Hohenveldern das Pro-
blem der Anerkennung von ,,Quasi-Konfiskationen“ durch auslindische Staa-
ten. Hierzu zahlte er Mafinahmen, die einer entschidigungslosen Enteignung
gleichkdmen und in Gestalt von Vermogenssteuern, Konkursen, Zwangszes-
sionen, Devisengesetzen, Zwangskonversionen von Obligationen sowie Auf-
und Abwertungen in Erscheinung treten konnten.?3 Aus der Perspektive des
deutschen Enteignungsbegriffs handelt es sich dabei in der Regel nicht um eine
Konfiskation, also eine rechtswidrige, weil entschidigungslose Enteignung,
sondern vielmehr um eine Nutzungsregelung.

Wihrend andernorts?* oder im Unions-25 oder Volkerrecht?® zwischen ,,de
inre”, ,direkter®, oder ,unmittelbarer” und ,de facto®, ,indirekter oder ,mit-
telbarer” Enteignung unterschieden wird, ist diese bei der faktischen Wirkung
des Eingriffs ansetzende Begriffsbildung der herrschenden deutschen Eigen-
tumsdogmatik im Wesentlichen absent.?” Selbst im Fall gesetzlicher Mafinah-
men, die im Endeffekt einer Enteignung gleichkommen, wird keine Entschi-
digungspflicht gesehen: ,Wihrend das internationale Investitionsschutzrecht
mit der Kategorie der faktischen Enteignung Entschidigungsanspriiche auch
fir regulative Mafinahmen kennt, ist dies dem deutschen Eigentumsschutz
fremd.“?8

Das ist jedenfalls der Stand heute. Wenngleich nicht unter denselben Schlag-
wortern — ,,de facto®, ,indirekte“ oder ,mittelbare Enteignung — so wurde die
Enteignung doch bis zu Beginn der 1980er Jahre entlang eines materiellen Be-
griffs diskutiert.?? Erst mit dem Nassauskiesung-Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts im Jahr 1981°° vollzog sich eine Kehrtwende in der Debatte und

23 Siche Seidl-Hohenveldern, Internationales Konfiskations- und Enteignungsrecht, Ka-
pitel 7. Fiir weitere Beispiele aus der Literatur siehe Reinisch, in: Tietje, Internationales Wirt-
schaftsrecht?, S.424, Rn.77 mwN. Fiir Beispiele aus der schiedsrechtlichen Judikatur siehe
Reinisch, in: Tietje, Internationales Wirtschaftsrecht?, S.426—427, Rn. 80. )

24 So etwa in Staaten, deren Grundrechtsschutz an der EMRK orientiert ist. Fiir Os-
terreich siehe Oblinger/Eberhard, Verfassungsrecht!3, S.401-410, Rn. 867-882.

25 Siche S. 136 ff. )

26 Siehe insbesondere S.172ff, S.202f und S.240ff. Zum Uberblick siehe etwa Lépez
Escarcena, Indirect Expropriation in International Law.

27 Axer verwendet den Begriff ,de facto Enteignungen im Zusammenhang der in der
Grundrechtsinterpretation zu beriicksichtigenden Judikatur des EGMR. Siehe Axer, in:
Axer/Depenheuer/Heintzen/Jestaedt, Nomos und Ethos, S.143. Cornils und Ossenbiihl
sprechen von ,,Quasi-Enteignung® und ,De-facto-Enteignungen®, Ossenbiihl an anderer
Stelle von ,der sog. qualitativen Enteignung® oder der ,de facto Enteignung®. Siche Cor-
nils/Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht®, S. 199-200 und 232; Ossenbiihl, Verfassungsrechtliche
Fragen eines beschleunigten Ausstiegs aus der Kernenergie, S. 44; Ossenbiihl, in: Isensee/Le-
cheler, Freiheit und Eigentum, S. 699-701. Fischborn sieht im enteignenden und enteignungs-
leichen Eingriff ,[d]hnliche Rechtsfiguren® zu ,De-facto-Enteignungen®. Siehe Fischborn,
Enteignung ohne Entschidigung nach der EMRK?, S. 36. Siche zudem zur von Dederer pos-
tulierten Figur der de-facto-enteignenden Inhalts- und Schrankenbestimmungen S. 111 {f.

28 Steinbach, RabelsZ 2016, S.1 (7-8).

29 Siche S.35ff.

30 BVerfG, Beschluss vom 15. Juli 1981 (Nassauskiesung), 1 BvL 77/78.
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der daraus erwachsenden Dogmatik.*! Dabei hat das Bundesverfassungsgericht
einen eigentumsrechtlichen Diskursrahmen abgesteckt, der den Anwendungs-
bereich des Art.14 Abs.3 GG erheblich verengt®? und innerhalb dessen sich
eine ausdifferenzierte Judikatur bewegt, die sich aus Wortlaut und System des
Art. 14 GG allein nicht mehr erschlieffen lsst.?

Doch erlaubt das Mehrebenensystem weiterhin einen Blick in die Vergan-
genheit des grundgesetzlichen Enteignungsbegriffs. So geht das volker- und
unionsrechtliche Verstindnis ,tiber den von Art. 14 GG erfassten zwangswei-
sen Entzug individueller Rechtspositionen hinaus und erfasst Mafinahmen, die
vor der Nassauskiesungsentscheidung des Bundesverfassungsgerichts [...] auch
in Deutschland als Enteignung angesehen wurden“.** Und so schwelt in der
Debatte mit jeder weiteren Ausdifferenzierung des formellen Enteignungsbe-
griffs durch das Bundesverfassungsgerichtin der Literatur das mulmige Gefiihl
Marcellus™> weiter an: etwas ist faul in der staatsrechtlichen Dogmatik.3¢ Und
doch schreitet das Bundesverfassungsgericht seinen einmal eingeschlagenen
Weg unbeirrt fort, tritt den Boden sogar mit jedem Schritt fester — ganz be-
sonders zuletzt im Atomausstieg-Urteil von 2016.%

Die Dichotomie aus Enteignung und Nutzungsregelung entspringt in der
Eigentumsdogmatik des Bundesverfassungsgerichts ausschlieflich der Ab-
grenzung zur Formalenteignung als Enteignung im eigentlichen Sinn.*® Ein
Grofiteil der Mafinahmen, die nach Verstindnis anderer Rechtsordnungen?”

31 Siehe S.391f.

32 Siehe Cornils, in: Depenheuer/Shirvani, Die Enteignung, S. 159.

3 Siehe Sieckmann, in: Friauf/Hofling, Berliner Kommentar zum GG*, Art. 14, Rn.
10-14.

3+ Steinbach, RabelsZ 2016, S.1 (7-8).

3 Siehe Shakespeare, Tragedy of Hamlet.

3 Fiir Kritik und Zweifel siche Axer, in: Axer/Depenheuer/Heintzen/Jestaedt, Nomos
und Ethos, S.141-146; Axer, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG>° Art. 14, Rn. 81; Ber-
kemann, DVBI 2017, S.793 (797-801); Berkemann, DVBI 2021, S.151 (152); Bérner, RdE
2017, S. 119 (123-128); Cornils, in: Depenheuer/Shirvani, Die Enteignung, S. 138-139 mwN;
Dederer, JA 2000, S. 819 (820-821); Depenhbener, in: Depenheuer/Engel/von Danwitz, Be-
richte zur Lage des Eigentums, S. 136-139; Di Fabio, Der Ausstieg aus der wirtschaftlichen
Nutzung der Kernenergie, S.136-138; D:i Fabio, in: Fabio/Durner/Wagner, Kernenergie-
ausstieg 2011, S. 61; Hendler, DVBI 1999, S. 1498; Hufen, Staatsrecht 117, S.708, Rn.42; In-
gold/Kersten, ZG 2011, S. 350 (354); Kloepfer, DVBI 2011, S. 1437 (1439); Krappel, DOV 2012,
S. 640 (644); Maiwald, BayVBI 1991, S. 101 (104); Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht!8,
§27, Rn.48; Ossenbiibl, ASR 1999, S.1 (17-28); Raue, Die Zwangsvollstreckung als Nagel-
probe fiir den modernen Enteignungsbegriff, S. 185-272 und 288; Sass, Art. 14 GG und das
Entschidigungserfordernis; Schlick, in: Depenheuer/Shirvani, Die Enteignung, S.117 und
120; Schmitt-Kammler, in: Universitit zu Koln, Festschrift der Rechtswissenschaftlichen
Fakultit, S. 831 und 840-843; Schmidt-PrenfS, NJW 2000, S. 1524 (1525 und 1529); Schwarz,
DVBI 2013, S.133 (137-140); Sieckmann, in: Friauf/Hofling, Berliner Kommentar zum
GG**, Art. 14, Rn. 10-14, 115, 117, 120 und 127-129; Wendt, in: Sachs, GG?, Art. 14, Rn. 80
und Rn. 157-157c. Siehe insbesondere auch S. 42 ff.

37 BVerfG, Urteil vom 6. Dezember 2016 (Atomausstieg), 1 BvR 2821/11.

38 Siehe S. 46ff.

3 Siehe S. 135 ff und 395ff.
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klar als Enteignung zu qualifizieren wiren, stellen nach dieser dogmatischen
Trennlinie lediglich Inhalts- oder Schrankenbestimmungen dar.*°

Dabei wird je nach Charakter des Eingriffs weiter unterschieden: So ist die
Rede von entschidigungslos hinzunehmenden*' oder ausgleichspflichtigen*?
Inhalts- und Schrankenbestimmungen, de-facto-enteignenden Inhalts- und
Schrankenbestimmungen® oder sonstigen Eingriffen sowie den teils einfach-
gesetzlich ausgestalteten staatshaftungsrechtlichen Kategorien wie den ,ent-
eignungsgleichen“* und ,enteignenden“® Eingriffen und den damit konkur-
rierenden Amtshaftungsanspriichen.*® Handelt es sich um keine Enteignung
im Sinne von Art. 14 Abs.3 GG, muss also weiter unterschieden werden, ob
der Eingriff mit einem finanziellen Ausgleich einherzugehen hat, ob es sichum
einen rechtswidrigen Formenmissbrauch*” handelt oder ob in weiterer Folge
Haftungsanspriiche aus rechtswidrigen Eingriffen, schidigenden Nebenfolgen
oder der Amtshaftung erwachsen.*® Kein Wunder darf es daher sein, wenn von
einer ,fehlenden begrifflichen Griffigkeit“ im Zusammenhang mit Art. 14 GG
die Rede ist.*

Kurzum und euphemistisch gesprochen: die Dogmatik ist ausdifferen-
ziert,”® sofern diese tiberhaupt als ausreichend konsolidiert betrachtet werden
kann; denn es wird auch attestiert, es gabe ,nicht nur eine“.>! Auch lehnt man
sich aber wohl nicht zu weit aus dem Fenster, wiirde man feststellen: die herr-
schende deutsche Eigentumsdogmatik ist ein Labyrinth, in dem sich Judikatur
und Lehre mit jedem neuen Sachverhalt des dogmatischen Ariadnefadens der
Formalkriterien versichern miissen,’?2 bevor sie auch nur einen Schritt vor-
wirtstappen konnen.

Die Gunst der Ariadne — im Sinne einer tiefergehenden dogmatischen Aus-
einandersetzung und Durchdringung — wird allerdings nicht allen Rechtsan-
wendern und -unterworfenen zuteil sein, sodass in der ex-ante-Betrachtung oft
unklar scheinen mag, ob es sich um eine Enteignung handelt, ob der staatliche
Zugriff damit rechtmafig erfolgt und ob zumindest mit einem finanziellen Aus-

40 Siche Perkams, in: Schill, International Investment Law and Comparative Public Law,
S.135.

#1 Siche S. 1091f.

2 Siehe S. 113 ff.
3 Siehe S. 111 ff.
* Siehe S. 120ff.
> Siehe S. 125ff.
6 Siehe S. 129ff.
7 Siche S. 111 ff.

8 Eine sich in ihrer Ubersichtlichkeit von der restlichen Literatur weit abhebende Dar-
stellung gelingt Kempen. Sieche Kempen, Der Eingriff des Staates in das Eigentum, S. 8384,
Rn.219-225. Siehe auch den Versuch bei Sass, Art. 14 GG und das Entschidigungserforder-
nis, S.166—167.

4 Henning, Der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff, S. 34.

0 Vgl. Lubberger/Steinberg, Aufopferung — Enteignung und Staatshaftung, S.23.

1 Lege, 7]S 2012, S. 44.

52 Siehe S. 891f.
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gleich gerechnet werden darf.> Wie schon eingangs betont, kann von einem
grundrechtlichen Eigentumsschutz aber nur dann gesprochen werden, wenn die
Bestandsgarantie oder zumindest die im Fall des Entzugs zum Vorschein kom-
mende Wertgarantie in Rechtssicherheit und -klarheit — im Sinne des Rechts-
staatlichkeitsprinzips der Art. 20 Abs. 3 und 1 Abs. 3 GG - vermittelt werden.

II. Grundrechtliche Defizite

Was kann es die Eigentiimerin oder den Eigentiimer angehen, welcher Mittel
sich der Staat bedient, um in ihr Eigentum einzugreifen? Grundrechte bedin-
gen ihrem Wesen nach — als status negativus — einen staatsfreien Raum, keine
grofitmogliche Flexibilitat der Hoheitsgewalt.>* Wie schon Art.1 Abs.1 des
Chiemseer Entwurfs eines Grundgesetzes fiir einen Bund deutscher Liander
1948 voranstellte: ,,Der Staat ist um des Menschen willen da, nicht der Mensch
um des Staates willen.“ Auch das Bundesverfassungsgericht hat schon friith
klar zu verstehen gegeben, dass der ,Vorrang des Menschen und seiner Wiirde
gegentiber der Macht des Staates” als Ausgangspunkt fiir das grundgesetzliche
Grundrechtsverstindnis anzunehmen ist.>> Eine ,,staatszentrierte” Auslegung
der Grundrechte ist damit weder angezeigt, noch zulissig.

Allerdings wird diese Tatsache — und zwar ausschlieflich nur im Fall dieses
Grundrechts®® — beim Eigentumsrecht mit der Rede von der ,Normgepragt-
heit“ nonchalant unterwandert. Es muss ohnehin erst der Staat — konkret der
parlamentarische Gesetzgeber — in seiner Grof$zligigkeit ausgestalten, was der
Begriff ,Eigentum® tberhaupt bedeutet:” ,Von vornherein rechtsgeprigte
Grundrechte, wie [...] Art. 14 GG, unterliegen einer grofieren Regelungsmog-
lichkeit durch den Gesetzgeber als Grundrechte, die eher einen vorstaatlichen
Freiheitsbereich umreifien [...].“%8

Mitunter begegnet man der Ansicht, Art.14 Abs.3 GG, solle ,den Staat
vor Haftung bewahren“>® oder ,Entscheidungskompetenz und Haushalts-
hoheit des Parlaments” wahren und als ,Warnung des Gesetzgebers beziiglich
der auf ihn zukommenden Kosten® dienen.®® Im Aromausstieg-Urteil fegt das
Bundesverfassungsgericht schlieflich die gewohnliche Grundrechtssystematik

53 Siche Rennert, VBIBW 1995, S. 41 (44).

54 Siche Bohmer, NJW 1988, S.2561 (2562); Forsthoff, VVDStRL 1954, S. 8 (18); Leisner,
in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts. Band VIII3, S.320-321, Rn. 56-57.

55 BVerfG, Urteil vom 15. Januar 1958 (Liith), 1 BvR 400/51, Rn. 25.

56 Siehe S. 64 ff.

57 Siche S. 52ff.

58 Ossenbiibl, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Eu-
ropa. Band]I, S. 610, Rn. 26.

59 Flessner, in: Ludwigs/Remien, Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechts-
staat in der EU, S. 33.

60 Stiier/ Thorand, NJW 2000, S. 3738 (3741).



8 A. Einleitung

aus Schutzbereich, Eingriff und Rechtfertigung beiseite und denkt den Schutz-
bereich vom Interesse der Allgemeinheit am Eingriff her:

»Der Hinweis, dass es fiir den Eigentlimer gleichgiiltig sei, ob der Entzug seines Ei-
gentums mit oder ohne anschlieffende Ubertragung auf einen Dritten erfolge [...], tiber-
sieht, dass das Institut der Enteignung vom Grundgesetz nicht nur aus der Sicht des
betroffenen Eigentiimers, sondern gerade auch mit Blick auf die Allgemeinheit kon-
zipiert ist, die aus Gemeinwohlgriinden auf privates Eigentum zugreift, wofir strenge
Voraussetzungen und Grenzen bestimmt sind.“¢!

Ausgangspunkt eines solchen Grundrechtsverstindnisses ist nicht der Mensch,
sondern der Staat in Vertretung der Interessen der Allgemeinheit.

Nach Art. 14 Abs.3 GG muss nur eine Enteignung — nach gewdhnlichem
Sprachgebrauch der Entzug ,,durch legalen staatlichen Eingriff fiir 6ffentliche,
dem Allgemeinwohl dienende Zwecke“®? — mit einer Entschidigung einherge-
hen. Werden nun einzelne Formen des Entzugs von der Entschidigungspflicht
entkoppelt, fithrt dies zu einem Schutzdefizit, insbesondere hinsichtlich der
Wertgarantie und im Hinblick auf die Ausdifferenzierung der anwendbaren
Rechtsfiguren auch hinsichtlich der Rechtssicherheit.®® Dadurch zeichnet sich
»das Bild einer mit dem engen Enteignungsbegriff einhergehenden Lockerung
grundrechtlicher Bindungen des Gesetzgebers“.®* Hinzu kommt, dass die enge
Anwendung des Art. 14 Abs.3 GG rechtssystematisch der dieser gegeniiberge-
stellten zunehmenden Offenheit des Art. 14 Abs.1 GG wenn nicht zuwider-
lauft, so zumindest tiberraschen mag.

1. Wertgarantie

Wihrend der Eingriff in Form der Enteignung aufgrund der sogenannten
Junktimklausel des Art. 14 Abs.3 Satz 2 GG — wonach eine solche ,nur durch
Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes erfolgen® darf, ,das Art und Ausmaf} der
Entschadigung regelt — stets an eine vornormierte Entschidigungsleistung
gekoppelt sein muss,® mangelt es anderen Eigentumsbeeintrichtigungen dem
Grunde nach an einer solchen verfassungsmaflig gebotenen Abfederung.®® Ob
im Fall einer Inhalts- und Schrankenbestimmung im Sinne der Verhaltnisma-
Bigkeit eigentlich ein finanzieller Ausgleich geboten wire respektive in welcher
Hohe, muss jeweils erst im Rechtsweg gekliart werden.®” Die Konstruktion ei-

61 BVerfG, Urteil vom 6. Dezember 2016 (Atomanusstieg), 1 BvR 2821/11, Rn. 256.

62 Siehe Fn. 5.

63 Vgl. Cornils, in: Depenheuer/Shirvani, Die Enteignung, S.143; Cornils/Ossenbiibl,
Staatshaftungsrecht®, S.164 und 232. A. A. Schlick, in: Depenheuer/Shirvani, Die Enteig-
nung, S.121.

6% Cornils, in: Depenheuer/Shirvani, Die Enteignung, S. 162.

65 Siche S. 96 ff.

66 Siche Froese, in: Depenheuer/Shirvani, Die Enteignung, S. 256.

67 Siehe Froese, in: Depenheuer/Shirvani, Die Enteignung, S. 280.
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nes sich aus dem Verhiltnismiafligkeitsgebot oder Gleichheitssatz ergebenden
»dogmatischen Junktims“ — wie etwa im Rahmen der ausgleichspflichtigen In-
halts- und Schrankenbestimmung, wo es eben auch um Ausgleich und nicht
um finanzielle Entschiadigung geht®® — ist ein schwacher Ersatz fiir den expli-
ziten Wortlaut der Verfassung. Wihrend die Auswirkung einer Mafinahme auf
das Vermogen bei Anwendung eines materiellen Enteignungsbegriffs fiir den
Eingriffsbetroffenen einen klaren Indikator hinsichtlich der Entschiadigungs-
pflichtigkeit bietet, kann dies im Fall der Verhiltnismafligkeitsprifung oft nur
schwer absehbar sein. Schliefflich kommt es auf die Auffassung des Gesetz-
gebers beziehungsweise nachgelagert des Bundesverfassungsgerichts an, ob die
Voraussetzungen einer (finanziell) ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schran-
kenbestimmung vorliegen.

In Fillen, die nicht die Kriterien der Formalenteignung erfiillen, biifit die
an und fir sich verfassungsmiflig gebotene Wertgarantie ihre Schlagkraft ein.
Es kommt ,,zu einer mindestens tendenziellen, allenfalls im Einzelfall durch
Angleichung des Verhiltnismifigkeitsausgleichs nach Art. 14 Abs. 1 Satz2 GG
vermiedenen Schutzabsenkung, jedenfalls unter dem Gesichtspunkt der Ent-
schidigung, also der Eigentums-Wertgarantie des Grundgesetzes“.®” Denn das
Grundgesetz gibe uiber die Junktimklausel eigentlich klar zu verstehen, dass
einem Eigentumsentzug immer auch Entschidigung gegentiberstehen muss.
Nur unter dieser Bedingung ist eine Ausnahme der ansonsten von Art. 14
Abs. 1 GG gewihrleisteten Bestands- und Nutzungsgarantie erlaubt.

In weiterer Konsequenz kommt tiber die Einschrinkung des Enteignungs-
begriffs auf den Giiterbeschaffungsvorgang’® dem Gesetzgeber prima facie das
Privileg der Rechtsformwahl zu. Wenn es heifit, es handle sich bei Enteignung
und Inhalts- und Schrankenbestimmungen ,nicht um wesensgleiche, sondern
um tatbestandlich unterscheidbare Instrumente staatlichen Handelns zur Er-
fullung unterschiedlicher Aufgaben®,”! wird das Grundrecht nicht mehr vom
Schutz des Individuums, sondern von der Ausiibung staatlicher Hoheitsgewalt
her gedacht, auch wenn Art. 14 Abs. 3 GG — wie freilich jeder einfache oder qua-
lifizierte Gesetzesvorbehalt — ,januskopfig® ist.”> Durch die Ausgestaltung der
Mafinahme wird dem Gesetzgeber — vorbehaltlich des Formenmissbrauchs”> —
ein Wahlrecht hinsichtlich der grundrechtlichen Beurteilung ermdglicht, ob
also der Anwendungsbereich des Art.14 Abs.3 GG oder ,nur“ des Art. 14
Abs. 1 GG eroffnet ist.”* Und dies mit allen Folgen fiir die grundgesetzlich ge-
wihrleistete Entschidigungspflicht zur Absicherung der Wertgarantie.

68 Siehe S. 113 ff.
9 Cornils, in: Depenheuer/Shirvani, Die Enteignung, S. 200.
70 Siehe S. 891f.
71" Berkemann, in: Clemens/Umbach, Grundgesetz, Art. 14, Rn. 52.
2 Berkemann, in: Clemens/Umbach, Grundgesetz, Art. 14, Rn. 524.
3 Siehe S. 111 ff.
7+ Vgl. Schwabe, Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, S. 129-130.
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Das moglicherweise entgegenzustellende Argument, das Grundgesetz
tibertrage dem parlamentarischen Gesetzgeber durch das Privileg der Rechts-
formwahl zugleich auch die Pflicht zu entscheiden, ob eine Mafinahme einer
verfassungsrechtlich gebotenen Entschiadigung bedarf, bietet lediglich Schon-
wetterschutz.”> Dass der Gesetzgebungsprozess nicht stets an rechtsstaatlichen
Maximen gemessen werden kann, kommt im pointierten, falschlich’® Otto von
Bismarck zugeschriebenen Zitat zum Ausdruck: ,,Je weniger die Leute wissen,
wie Wiirste und Gesetze gemacht werden, desto besser schlafen sie!“ Oftmals
spielen schlicht pragmatische Erwidgungen hinein.”” Mit der Entscheidungs-
kompetenz des Bundesverfassungsgerichts nach Art. 93 Abs. 1 GG bedingt das
Grundgesetz bereits die Moglichkeit verfassungswidriger — und damit grund-
rechtswidriger — Gesetze, die sich in der Judikatur des Bundesverfassungs-
gerichts auch regelmiflig materialisieren.

Gerade aus Sicht eines Mafinahmenbetroffenen muss diese Sichtweise — bei
allem Vertrauen in den parlamentarischen Gesetzgeber — unbefriedigend er-
scheinen. So kann das Eigentum in der Hand des Eigenttimers auch durch Nut-
zungsregelungen ,vollig entwertet“’® werden, sodass nur ein nudum ius — ein
ynacktes Recht — zurtickbleibt.”? Zwar ist der Eigentumsentzug durch For-
malenteignung auf den ersten Blick der klarere Einschnitt in die Rechtsposition
des Eigentimers (die damit mitunter vollstindig aufgelost wird, wodurch der
Bestand verlustig geht),’° doch konnen im Fall anderer Eigentumsbeeintrachti-
gungen die Auswirkungen faktisch nicht minder schwer wiegen:

»Denn der Bestand des Eigentums kann nicht nur durch Wegnahme* geschmalert, son-
dern durch Beschrinkungen und Auferlegung von Lasten vermindert und ausgehohlt
werden. In dem Maf} wie derartige Belastungen des Eigentums als durch die Sozialbin-
dung ohne weiteres gerechtfertigte, noch im weiten Ausgestaltungsspielraum des Ge-
setzgebers liegende Inhalts- und Schrankenbestimmungen angesehen werden, bedeutet
der Ausfall eines jeden Wertausgleichs eine Schwichung des Eigentumsschutzes. Dem
Eigentimer bleibt zwar die formale Zuordnung des Eigentumsrechts und in diesem
Sinn der Bestand des Eigentums; der wirtschaftliche Wert und damit der eigentlich spe-
zifische Schutzinhalt der Eigentumsgewihrleistung gehen thm aber mehr oder weniger
weitgehend verloren.“8!

75 Vgl. Cornils, in: Depenheuer/Shirvani, Die Enteignung, S. 143; Leisner, BB 1992,5.73
(74). Siehe dazu auch hier nochmals S. 52 ff.

76 Siehe Shapiro, Quote ... Misquote, The New York Times Magazine (21. Juli 2008),
https://www.nytimes. com/2008/07/21/magaz1ne/27wwwl guestsafire-t.html.

77 Vgl. fiir Osterreich Beham/Hofbaner, RAU 2021, S. 245 (245).

78 BVerfG, Beschluss vom 16. Februar 2000 (Altlasten) 1 BvR 242/91, Rn.43.

79 Vgl. Cornils, in: Depenheuer/Shirvani, Die Enteignung, S.203; Papier/Shirvani, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Rn. 289 und 642.

80 Vgl. Ossenbiibl, Verfassungsrechtliche Fragen eines beschleunigten Ausstiegs aus der
Kernenergie, S. 15: ,Die ,sichernde und abwehrende Bedeutung der Eigentumsgarantie® rich-
tet sich [...] in erster Linie gegen Zugriffe auf den Bestand des Eigentums. Deshalb bedeutet
Eigentumsschutz zu allererst Schutz vor Enteignung.”

81 Cornils/Ossenbiibl, Staatshaftungsrecht®, S. 164.
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