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A. Einleitung

Am 26. Mirz 2014 wies das Oberlandesgericht Diisseldorf in der Berufungs-
instanz eine auf amtshaftungsrechtlichen Schadensersatz gerichtete Klage des
dénischen Unternehmens GN Store Nord A/S i.H.v. insgesamt rund 1,1 Milliar-
den Euro gegen die Bundesrepublik Deutschland ab.! Dies ist nicht nur wegen
der Hohe der geltend gemachten Schadenssumme bemerkenswert, sondern auch
deshalb, weil der Hintergrund des Verfahrens ein vom Bundeskartellamt im
Jahr 2007 untersagtes Vorhaben der Kldgerin war, ihre Horgerétesparte an das
schweizerische Unternehmen Phonak zu verduBern.? Weil die Bemiihungen der
anmeldenden Unternehmen, den Zusammenschluss im einstweiligen Rechts-
schutzverfahren vor dem Oberlandesgericht Diisseldorf vollziehbar zu machen,
erfolglos geblieben waren,’ fiihrte die Untersagung zu einem Riicktritt der Kéu-
ferin Phonak von der Transaktion.* Damit war das Zusammenschlussvorhaben
im August 2008 final gescheitert.

Dennoch gingen GN Store Nord und Phonak im Wege der Fortsetzungsfest-
stellungsklage vor dem Oberlandesgericht Diisseldorf weiter gegen die Untersa-
gung vor, wo sie vor dessen 1. Kartellsenat allerdings erstinstanzlich zunéchst
scheiterten.’ Jedoch befand der Bundesgerichtshof auf die von den Unterneh-
men erhobene Rechtsbeschwerde im April 2010, dass die Untersagung durch
das Bundeskartellamt aus dem Jahr 2007 rechtswidrig gewesen war und der
Zusammenschluss nicht hitte untersagt werden diirfen.®

In Ansehung dieser hochstrichterlichen Entscheidung im Primérrechtsschutz
erhob die Verkéuferin Ende 2010 Klage auf Ersatz der durch die rechtswidrige
Untersagung entstandenen Schidden i.H.v. insgesamt rund 1,1 Milliarden Euro
gegen die Bundesrepublik Deutschland auf Grundlage von § 839 BGB i. V.m.

' OLG Diisseldorf NZKart 2014, 185fF.

2 BKartA WuW/E DE-V 1365 ff.

3 OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 2069 ff.

4 Siche zur Ublichkeit von aufschiebenden, auf die fusionskontrollrechtliche Freigabe ge-
richteten Bedingungen in Unternehmenskaufvertrigen etwa Stummel, Standardvertragsmus-
ter, 2015, V.2. § 1 Abs. 2; Fischer, in: Alvermann (Hrsg.), Formularbuch, 2018, B.21.01 § 11;
Meyer-Sparenberg, in: Hoffmann-Becking/Gebele (Hrsg.), Formularbuch, 2019, I11.A.16 § 4
Abs. 2, Rn. 17.

3 OLG Diisseldorf NJOZ 2009, 3154 ff.

¢ BGH WuW/E DE-R 2905 ff.
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Art. 34 GG. Was folgte, war ein recht verwirrender Gang durch die Gerichts-
instanzen. So wurde die Klage von GN Store Nord zunéchst beim LG Bonn
erhoben, das sich jedoch fiir unzusténdig hielt und das Verfahren an das LG
Koln verwies.” Nachdem das LG Koln die Klage erstinstanzlich abgewiesen
hatte®, wurde seitens der Kligerin Berufung beim OLG Kd&ln erhoben. Aber
auch dieses Gericht hielt sich fiir unzustindig und verwies den Rechtsstreit.’
Nachdem schlieBlich die Berufung durch den — insoweit wie im Primérrechts-
schutz zur Entscheidung berufenen — 1. Kartellsenat des OLG Diisseldorf zu-
riickgewiesen und die Revision nicht zugelassen wurde,!® verwarf der Bundes-
gerichtshof die dagegen erhobene Nichtzulassungsbeschwerde der GN Store Nord
im Wege eines sog. ,,Formbeschlusses“!". Dieses Verfahren war und ist ein Pri-
zedenzfall in der deutschen Rechtsgeschichte. Denn noch nie musste sich das
Bundeskartellamt aus staatshaftungsrechtlicher Perspektive fiir ein Fehlgehen
seiner Tétigkeit im Rahmen der Fusionskontrolle verantworten.

I. Anlass der Untersuchung

Nachdem der staatshaftungsrechtliche Rechtsstreit ohne Sachentscheidung des
Bundesgerichtshofes endete, nimmt die vorliegende Arbeit das Beispiel fehler-
hafter Fusionskontrolle zum Anlass, die dabei entstehenden Rechtsfragen unter
Beriicksichtigung der Dogmatik des Staatshaftungsrechts zu kliren und dazu
einer eingehenderen rechtsvergleichenden Untersuchung zu unterziehen. Dies
ist vor allem aus folgenden Griinden veranlasst:

Auch das Verfahren GN Store Nord/Bundeskartellamt hat (wieder) offenbart,
dass die dogmatischen Grundlagen der Staatshaftung nach wie vor weitgehend
unklar sind und deshalb die staatshaftungsrechtliche Rechtsanwendung an einer
erheblichen Inkonsistenz leidet. Insofern ist es symptomatisch, mit welcher Un-
schirfe allein schon der bloBe Begriff des ,,Staatshaftungsrechts im deutschen
Schrifttum behaftet ist. So verstehen Ossenbiihl/Cornils ,,Staatshaftungsrecht®

7 LG Bonn, Beschl. v. 26.3.2012, 1 O 490/10, n.v. — abrufbar aus der NRW-Rechtspre-
chungsdatenbank (zuletzt abgerufen: 31.7.2019).

8 LG Koln WuW/E DE-R 3849 1.

® OLG Kéln, Beschl. v. 16.9.2013, 7 U 63/13, n.v. — abrufbar aus der NRW-Rechtspre-
chungsdatenbank (zuletzt abgerufen: 31.7.2019).

10°OLG Diisseldorf NZKart 2014, 185 fT.

I BGH, Beschl. v. 6.10.2015, KZR 71/14, n.v. Das Verfahren war beim BGH urspriinglich
beim III. Zivilsenat unter dem Aktenzeichen III ZR 136/14 anhdngig, wurde dann aber an
den Kartellsenat verwiesen. Der III. Senat war 2014 fiir Staatshaftungssachen zustindig,
siche Geschdftsverteilungsplan des BGH 2014, abrufbar unter http:/www.bundesgerichts-
hof.de/DE/DasGericht/Geschaeftsverteilung/Archiv/Geschaeftsverteilung2014/Zivilsenate
2014/zivilsenate2014_node.html (zuletzt abgerufen: 31.7.2019).
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in der denkbar weitesten Auslegung als Deskription eines Rechtsgebietes, das
alle Anspriiche gegen den Staat erfasst, welche aus dessen Verantwortlichkeit
fiir einen bestimmten — rechtméfBigen oder rechtswidrigen — Handlungserfolg
entspringen.!> Ein wohl vergleichbares inhaltliches Verstindnis hat Papier,
wenn er den Begriff des ,,Rechts der offentlich-rechtlichen Ersatzleistungen®
verwendet.”® Gerade in jiingeren Arbeiten ist hingegen eine Abkehr von der
hergebrachten Terminologie zu erkennen. Hartmann schldgt beispielsweise — bei
engerem inhaltlichem Verstindnis als Ossenbiihl/Cornils — den im Ubrigen ter-
minologisch synonym gemeinten Begriff des ,0ffentlichen Haftungsrechts™
vor'*, und Sauer fragt, warum nicht zur Génze auf haftungsrechtliche Begriffe
ohne niihere Spezifikation verzichtet wird'®. Man kann bereits aufgrund dieses
vorldufigen Befundes erahnen, wie es um das tiefergelegene dogmatische Fun-
dament eines Rechtsgebietes bestellt ist, dessen begriffliche Umschreibung
schon nicht einheitlich zu fassen ist.'® Nicht sonderlich {iberraschend ist es da-

12° Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, 1f.; &hnlich v. Arnauld, VerwArch 2002,
394. Hingegen greift Hofling [VVDStRL 61 (2002), 260 (264)] ein solch weites Verstandnis
scharfan, indem er konstatiert, es seien ,,rechtsésthetische Schmerzgrenzen liangst tiberschrit-
ten®.

13 Papier, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG-Kommentar, 2019, Art. 34 GG Rn. 1.

4 Hartmann, Offentliches Haftungsrecht, 2013, 60f.

15" Sauer, Folgen hoheitlicher Rechtsverletzungen, 2014, 22.

16 Vor dem Hintergrund des Forschungsinteresses dieser Arbeit kann der hier angedeutete
terminologische ,,Wildwuchs® nicht beseitigt werden; vielmehr muss fiir die Verwendung im
Rahmen dieser Arbeit eine in sich konsistente Begriffsbestimmung ausreichen, die verstand-
liche Ausfiithrungen sicherstellt und den Leser in die Lage versetzt, etwaige Riickbindungen
an hergebrachte Begriffsbildungen vorzunehmen. Insofern soll im Kontext dieser Arbeit
,Staatshaftung® nur im Sinne einer pekunidren staatlichen Verantwortlichkeit als Reaktion
auf oder infolge von hoheitlichem Unrecht verstanden werden. Vgl. dazu Schmitt-Kammler,
JuS 1995, 473 (476). Auf eine Zuordnung zu Kategorien wie etwa ,,Priméar- bzw. Sekundér-
rechtsschutz kommt es im Rahmen der Verwendung des gemachten Begriffsvorschlags
dann nicht mehr an. Dies gilt umso mehr, weil auch diese Begriffe eine Einheitlichkeit sugge-
rieren, die ihnen in der rechtswissenschaftlichen Diskussion nicht zuteil wird. Vgl. etwa Axer,
DVBI 2001, 1322 ff.; Hofling, VVDStRL 61 (2002), 260. Grzeszick [Rechte und Anspriiche,
2002, 64] kennt etwa ,,primére, sekundére und tertidre Rechtsschutzanspriiche®, und auch
Hoéfling [ebda., 274] spricht von ,,Trias* der Berechtigungen. Das hier vorgeschlagene Be-
griffsverstidndnis der Staatshaftung als pekunidre Unrechtsverantwortlichkeit hat letztlich
den Vorteil, dass es sich sowohl zur Verwendung im deutschen als auch im européischen
Kontext — in dem haufig schlicht ohne Spezifizierung von ,,aulervertraglicher Haftung® der
Union gesprochen wird — eignet. Vgl. zum Europarecht Gellermann, in: Streinz (Hrsg.),
EUV/AEUV-Kommentar, 2018, Art. 340 AEUV Rn. 7; kritisch Mackenzie-Stuart, CMLRev
12 (1975), 493 (495: ,,To a common lawyer accustomed to precise categories of legal relation-
ship such as tort or quasi-contract the waste-paper basket phrase ‘non-contractual’ is itself
puzzling”). Letztendlich handelt es sich bei dem hiesigen Begriffsvorschlag um einen im
Wesentlichen an ZweckmiBigkeitsgesichtspunkten orientierten Ansatz. Vgl. zu dieser Uber-
legung Morlok, Folgen von Verfahrensfehlern, 1988, 140.
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her, dass mittlerweile insofern von einem erheblichen dogmatischen ,,Wild-
wuchs* gesprochen wird.!” Zudem ist zu bedenken, dass das jeweils geltende
Staatshaftungssystem das Verhéltnis ,,zwischen Individuum und Gesellschaft,
Individualrechtsschutz und Staatsraison [widerspiegelt] und damit Ausdruck
des in den jeweiligen Rechtsepochen herrschenden Staatsverstdndnisses iiber-
haupt ist.!® Demnach besteht hinreichender Anlass, zunichst den dogmati-
schen status quo zu kléren, ihn einer kritischen Wiirdigung zu unterziehen und
erst davon ausgehend den Beispielsfall der Fusionskontrolle ndher in den Blick
zu nehmen.

Sind diese Grundlagen ndmlich gelegt, erscheint die Betrachtung des Bei-
spielsfalls ,,fehlerhafte Fusionskontrolle* umso vielversprechender. Zwar han-
delt es sich bei entsprechenden Fehlern quantitativ gesehen um eher seltene Er-
eignisse.'” Jedoch besteht in allen diesen Fillen — allein schon wegen der hohen
potenziellen Haftungssummen — ein Spannungsfeld von erheblicher faktischer
Brisanz. Hinzu kommt, dass das Untersuchungsfeld dadurch interessanter wird,

17" So vor allem im Hinblick auf die Terminologie Hofling, VVDStRL 61 (2002), 260
(263 £.) mit Bezug auf Morlok, DV 25 (1992), 373 (374). Hifling verwendet wie Morlok diesen
Begriff im Kontext der Erlduterung des ,,sekundédren Rechtsschutzes” in Abgrenzung zur
»Staatshaftung® und anderen Begriffen. Massive Kritik am Zustand des (deutschen) Staats-
haftungsrechts iibt — abseits der Fachliteratur — etwa Kluth, FAZ v. 16.11.2011, abrufbar unter
http://www.faz.net/aktuell/politik/staat-und-recht/staatshaftungsrecht-ohne-haftung-115309
24 html (zuletzt abgerufen: 31.7.2019).

18 Schdfer/Bonk, in: dies. (Hrsg.), StHG-Kommentar, 1982, Einf. Rn. 2.

19 Bei der vollstindigen und dariiber hinaus rechtswidrigen Untersagung handelt es sich
—in Anschung der Zahl der angemeldeten Zusammenschliisse — um ein relativ seltenes Phé-
nomen. So wurden im Zeitraum von 1997 bis Ende 2016 vom Bundeskartellamt von 28.778
angemeldeten Zusammenschliissen 73 untersagt, was einem Anteil von ca. 0,25 % entspricht.
Uber den gesamten Zeitraum der Fusionskontrolltitigkeit des Bundeskartellamtes (1973—
2018) wurden ca. 70 % aller Untersagungen bestandskréftig; 30% der Entscheidungen wur-
den aufgehoben oder fiir erledigt erklirt. Auf européischer Ebene wurden von 1997 bis Ende
2016 von 5.896 angemeldeten Zusammenschliissen 18 untersagt, was einem Anteil von ca.
0,31 % entspricht. Man darf dabei jedoch nicht vergessen, dass manche Vorhaben bereits
aufgrund eines informellen Austauschs zwischen den Anmeldern und den Behdrden, der vor
der formellen Anmeldung stattfinden kann, gar nicht angemeldet werden bzw. wihrend eines
bereits laufenden Verfahrens zuriickgenommen werden, weil eine Untersagung droht (sog.
»Vorfeldfille®). Die Riicknahmequote beim Bundeskartellamt lag im Zeitraum 2017-2018
bei ca. 1,48 %, bei der EU-Kommission bei ca. 2,64 %. Zu den sog. ,,Vorfeldfillen* schreibt
das Bundeskartellamt im Téatigkeitsbericht 2017/2018, ,,dass [damit] die erhebliche Behinde-
rung wirksamen Wettbewerbs auch ohne abschlieBende Verfiigung verhindert werden kann*.
Diese Aussage verkennt allerdings, dass auch diese Félle von behordlichen Fehleinschitzun-
gen und damit staatshaftungsrechtlich relevanten Fehlern betroffen sein kénnen. Siehe ins-
gesamt zu den statistischen Werten 7Tdtigkeitsberichte des Bundeskartellamtes aus den Be-
richtszeitrdumen 2015/2016 bzw. 2017/2018, BT-Drucks 18/12760, 24 ff. bzw. BT-Drucks
19/10900, 23 ff.; Merger Statistics der Europdischen Kommission, abrufbar unter http://ec.
europa.eu/competition/mergers/statistics.pdf (zuletzt abgerufen: 31.7.2019).
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weil das Handeln der Kartellbehorden im Bereich der Fusionskontrolle weder
qualitativ noch quantitativ einen tausendfach gesehenen Standardfall behord-
lichen Verwaltungshandelns darstellt. Vielmehr bildet die Fusionskontrolltétig-
keit der Kartellbehorden einen ,,Ausnahmefall®, der prédestiniert dafiir ist,
staatshaftungsrechtliche Losungsmodelle auf ihre Belastbarkeit im Grenzbe-
reich zu tberpriifen.

Der Ansatz der Arbeit, die angestrebten Losungen schlie3lich (auch) im Wege
eines Vergleichs zwischen der deutschen und der europdischen Rechtsordnung
zu gewinnen, findet seinen Anlass in einer recht giinstigen rechtlichen Konstel-
lation mit Blick auf die Fusionskontrolle. Denn die Fusionskontrollregime bei-
der Rechtsordnungen weisen in ganz wesentlichen Punkten formelle wie mate-
rielle Gemeinsamkeiten auf. Dies gilt nicht zuletzt deshalb, weil das deutsche
Recht im Zuge der 8. GWB-Novelle von 2012 materiell ganz erheblich auf das
europiische Fusionskontrollrecht abgestimmt und angeglichen wurde.?’ Insge-
samt wirft die Parallelitdt der Fusionskontrollsysteme die Frage auf, ob Fehler,
die in zwei sehr dhnlichen Verwaltungsverfahren entstehen, auch zu dhnlichen
staatshaftungsrechtlichen Ergebnissen fiithren.

Begiinstigt wird der Forschungsanlass letztlich dadurch, dass die hier in den
Blick genommenen Fragestellungen bislang erst in einem gerichtlichen Verfah-
ren die deutschen?! bzw. in zwei Verfahren die europiischen?? Gerichte beschif-
tigt haben; und auch die wissenschaftliche Durchdringung der Materie hat bis-
lang nur in iiberschaubarem MaBe stattgefunden?.

20 Siche dazu nur den Gesetzentwurf der Bundesregierung zur 8. GWB-Novelle v. 31.5.
2012, BT-Drucks 17/9852, 11f.

21" Siehe OLG Diisseldorf NZKart 2014, 185 ff.; LG Koln WuW/E DE-R 3849 fF.

22 Siehe EuGH, Urt. v. 16.7.2009, Schneider Electric, Rs. C-440/07 P, Slg. 2009, S. 1-6413;
EuG, Urt. v. 9.9.2008, MyTravel, Rs. T-212/03, Slg. 2008, S. 11-1967. In dem Verfahren United
Parcel Service/Kommission wurde Ende 2017 beim EuG unter der Rs. T-834/17 Klage auf
Schadensersatz in einem dritten Fall erhoben, vgl. EuG, Pressemitteilung tiber Klageerhe-
bung v. 26.2.2018, ABI1 2018, C-72/41.

23 Soweit erkennbar widmen sich zwar die (deutschen) Arbeiten von Gdde [Amtsermitt-
lung und Amtshaftung in der Zusammenschlusskontrolle nach dem GWB, 2015], Held
[Rechtsschutz in der deutschen Fusionskontrolle, 2015], Hummel [Amtshaftung im Kartell-
recht, 2016] sowie Stadermann [Haftung der Kartellaufsicht, 2014] monographisch dem The-
menkomplex. Dabei beschriankt sich Gdde allerdings auf die Darstellung der amtshaftungs-
rechtlichen Folgen einer fehlerhaften Amtsermittlung des Bundeskartellamtes; Held behan-
delt nur in einem kurzen Teil ihrer Arbeit amtshaftungsrechtliche Aspekte im Uberblick,
ohne das Europarecht aufzugreifen; Hummel fokussiert auf Fragen des Verschuldens im
Rahmen der deutschen Amtshaftung und rekurriert ebenfalls nur exkursartig auf das Euro-
parecht; und Stadermann nimmt zwar insgesamt eine starkere rechtsvergleichende Perspek-
tive ein, adressiert aber neben der Fusionskontrolle auch die beiden anderen Sédulen der Kar-
tellaufsicht — Kartellbekdmpfung und Missbrauchsaufsicht — und ist dadurch eher ,,breit* als
tief* konzeptioniert. Im Ergebnis ldsst sich daher feststellen, dass im bisherigen wissen-
schaftlichen Diskurs in Bezug auf die Thematik zwar eine Reihe von Einzelaspekten (gerade
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II. Ziel der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit verfolgt im Lichte der vorstehenden Erwdgungen ein
zweifaches Ziel. Erstens zielt sie darauf ab, einen Beitrag zur (Re-)Konstruktion
der allgemeinen Dogmatik des deutschen und des europdischen Staatshaftungs-
rechts zu leisten. Durch eine Analyse und Aufarbeitung der Grundlagen des
Staatshaftungsrechts soll zundchst ein Malistab entwickelt werden, der eine
Uberpriifung von Sein und Sollen ermdglicht. Um diesen MaBstab sachgerecht
bestimmen zu kdnnen, zielt die Untersuchung darauf ab, die dem konzeptionel-
len Sollen des Staatshaftungsrechts zugrundeliegenden Erwdgungen fiir und
wider eine Haftung aufzudecken. Daraus soll anschlieBend fiir beide Rechtsord-
nungen ein jeweiliger konzeptioneller Rahmen bzw. Auslegungstopos gewon-
nen werden, auf den wegen seiner Allgemeingiiltigkeit generell, aber auch bei
der nachfolgenden Auseinandersetzung mit dem Beispielsfall rekurriert werden
kann.

Darauf aufbauend betrifft das zweite Ziel der Arbeit die moglichst umfassen-
de Beurteilung all der Fallgestaltungen, die sich aus den besonderen fusions-
kontrollrechtlichen Implikationen im Kontext der Anwendung des jeweiligen
Staatshaftungsrechts ergeben. Auf Grundlage eines soliden Fundaments staats-
haftungsrechtlicher Dogmatik zielt die Untersuchung darauf ab, die einfach-
rechtlichen Anspruchsinstitute der Staatshaftung in Ansechung der Besonder-
heiten von Fehlern im Fusionskontrollverfahren zu beleuchten. Im Ergebnis soll
die Arbeit allen im konkreten Problembereich involvierten Akteuren eine wis-
senschaftlich fundierte und zugleich praxistaugliche Handreichung sein, die
letztlich zu einer besseren Durchfithrung des Fusionskontrollverfahrens und zu
rational nachvollziehbaren Entscheidungen im Bereich der Staatshaftung fiihrt.
Insofern sollen moglichst alle in den Problembereich eingebundenen Akteure
durch diese Arbeit in die Lage versetzt werden, Moglichkeiten, Grenzen und
Notwendigkeiten eigenen und fremden Handelns auf Grundlage der bestehen-
den Rechtslage rechtssicher zu erkennen und sich erdffnende Handlungsoptio-
nen informiert bewerten und wahrnehmen zu kénnen.

des deutschen Rechts) aufgegriffen wurden, aber die Betrachtung europarechtlicher Frage-
stellungen sowie eine dogmatische Fundierung der gefundenen Ergebnisse bislang nur schwach
ausgepragt ist.
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B. Grundlagen des Staatshaftungsrechts

I. Einordnung der staatshaftungsrechtlichen Gegenwart

In diesem ersten Abschnitt der Arbeit wird keine erschopfende Darstellung der
historischen Entwicklung des deutschen und européischen Staatshaftungsrechts
angestrebt.! Vielmehr soll unter dem Gesichtspunkt der Stoffbegrenzung erstens
nur eine — das notwendige historische Grundversténdnis skizzierende — Darstel-
lung derjenigen Anspriiche erfolgen, die eine pekunidre Staatsunrechtshaftung
begriinden?; zweitens soll die Darstellung begrenzt werden auf solche Haftungs-
institute, die fiir die Staatshaftung in der Fusionskontrolle im Ergebnis von Be-
deutung sein konnen. Mangels einschldgiger spezialgesetzlicher Haftungs-
anspriiche des deutschen oder europdischen Rechts im Bereich der Fusions-
kontrolle® sind die allgemeinen Haftungsanspriiche in den Blick zu nehmen. Im
deutschen Recht fiihrt dies zu einer Fokussierung auf die Amtshaftung nach
§ 839 BGB i. V.m. Art. 34 GG sowie den aufopferungs- und den enteignungs-
gleichen Eingriff; im europdischen Recht auf die einzig bekannte Anspruchs-
grundlage Art. 340 Abs. 2 AEUV.

1. Entwicklung des deutschen Staatshaftungsrechts

a) Amtshaftung nach § 839 BGB i. V.m. Art. 34 GG

Nominell wichtigstes Instrument des deutschen Staatshaftungsrechts ist die
Amtshaftung nach § 839 BGB i. V.m. Art. 34 GG. Dabei mutet die Verortung
eines offentlich-rechtlichen Ersatzanspruchs im Zivilrecht zunéchst seltsam an;

! Siehe dazu beispiclsweise die Ausfithrungen zu den jeweils einzelnen (deutschen und
europarechtlichen) Haftungstatbestdnden bei Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013.
Zur historischen Entwicklung des deutschen Rechts umfanglich Heidenhain, Amtshaftung
und Entschddigung aus enteignungsgleichem Eingriff, 1965, 15ff.

2 Zum Begriffsverstidndnis supra A.L

3 Im deutschen Recht existieren teilweise spezialgesetzliche, aber meist entschiadigungs-
rechtliche Anspruchsgrundlagen, die vor allem im polizei- und ordnungsbehdordlichen Kon-
text angesiedelt sind und daher fiir den gegenwértigen Untersuchungszweck ausgeblendet
werden konnen. Siehe beispielhaft zu § 39 OBG NRW Dietlein, in: ders./Hellermann (Hrsg.),
Offentliches Recht NRW, 2019, § 3 Rn. 277 ff.
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dieser Eindruck verstarkt sich zudem, weil § 839 BGB als Norm des Delikts-
rechts strukturell von einer persdnlichen Haftungsverantwortlichkeit des Amts-
walters ausgeht, die nur wegen Art. 34 GG auf den Staat iibergeleitet wird.

Die Statuierung einer personlichen Haftung des einzelnen Beamten, die schuld-
befreiend auf den Staat iibergeleitet wird, ist auf das bis zum Ende des 18. Jahr-
hunderts vorherrschende, romisch-rechtlich gepragte Verstdndnis des Verhalt-
nisses vom Staat zu seinen Beamten zuriickzufiihren. Seinerzeit dominierte ein
Verstindnis, wonach der Staat und seine Beamten in einem privatrechtlichen
Rechtsverhéltnis standen und letztere mit der rechtmifigen Wahrnehmung der
staatlichen Aufgaben mandatiert waren. Handelte ein Amtswalter rechtswidrig,
konnte dieses dem Staat wegen der individuellen Uberschreitung der Mandats-
befugnisse nicht zugerechnet werden.* Im Kontext dieser sog. Mandatstheorie
kam letztlich nur eine personliche, deliktsrechtliche Haftung des Beamten fiir
schuldhafte Amtspflichtverletzungen in Frage.’ Zwar tendierte die Rechtsmei-
nung gegen Mitte des 19. Jahrhunderts bereits einmal in Richtung eines Staats-
haftungsverstdndnisses, bei dem eine unmittelbare Staatshaftung Folge einer
staatlichen Rechtsverletzung sein sollte®, doch bewegte sich die Meinung in
Rechtsprechung und Lehre gegen Ende des Jahrhunderts wieder in die damals
hergebrachte Richtung. Die zivilrechtliche Verantwortlichkeit des einzelnen
Beamten nach Lesart der Mandatstheorie fand somit Niederschlag im am 1. Ja-
nuar 1900 in Kraft getretenen § 839 BGB.

Obwohl es Art. 77 EGBGB den Lindern erlaubte solche Vorschriften zu er-
lassen, die zu einer unmittelbaren Verantwortlichkeit des Staates selber fithr-
ten’, wurde die Konstruktion einer personlichen Haftung des Beamten ein-
schlieBlich einer schuldbefreienden staatlichen Haftungsiibernahme auch im
preuBischen Beamtenhaftungsgesetzes vom 1. August 1909 eingefiihrt.® Diese

4 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2013, 8f.; Papier/Shirvani, in: Sdcker et al.
(Hrsg.), MiiKo-BGB, Bd. 6, 2017, § 839 BGB Rn. 5ff.; Schdfer/Bonk, in: dies. (Hrsg.), StHG-
Kommentar, 1982, Einf. Rn. 11 ff.

3 Dies ordnete etwa §§ 88, 89 II 10 ALR an, siche Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungs-
recht, 2013, 9.

¢ Den damaligen Verlauf der Rechtsdiskussion instruktiv zusammenfassend Dagtoglou,
in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar GG, 2019, Art. 34 GG Rn. 15ff. Siche
zu bereits feststellbaren staatshaftungsrechtlichen Implikationen im Rahmen der Paulskir-
chenverfassung von 1849 Kempny, Verwaltungsrundschau 2011, 345 ff.

7 Art. 77 EGBGB lautet: ,,Unberiihrt bleiben die landesgesetzlichen Vorschriften iiber die
Haftung des Staates, der Gemeinden und anderer Kommunalverbiande (Provinzial-, Kreis-,
Amtsverbénde) fiir den von ihren Beamten in Ausiibung der diesen anvertrauten 6ffentlichen
Gewalt zugefiigten Schaden sowie die landesgesetzlichen Vorschriften, welche das Recht des
Beschédigten, von dem Beamten den Ersatz eines solchen Schadens zu verlangen, insoweit
ausschlieBen, als der Staat oder der Kommunalverband haftet®.

8 Gesetz liber die Haftung des Staates und anderer Verbénde fiir Amtspflichtverletzungen
von Beamten bei Ausiibung 6ffentlicher Gewalt, PrGS, 691 ff.



Sachregister

Adédquanz 271, 284,292

Administratives Unrecht 21, 90, 223

Akteneinsichtsrecht 56, 78, 163, 245, 246,
293, 304

Alexy, Robert 82

Alternativverhalten 292

Amtshaftung

Amtstrager/Beamter 10, 60, 134

Amtspflicht 11, 139, 140, 159

— Drittbezogenheit/-schutz 11, 139, 145,

159

Verschulden 11, 16, 61, 137, 200, 239

— Schaden 11, 262, 266

— Kausalitdt/Zurechenbarkeit 11, 284

— Kein Haftungsausschluss 105, 297

Anhorungspflicht/-recht 160

Anteile 154, 177

AufBervertragliche Haftung

— Ausiibung einer Amtstitigkeit 19, 133

— Individualschiitzende Norm 21, 139, 147,

159

Hinreichend qualifizierter Versto3 21,

99, 220, 316

— Kausalitiat/Unmittelbarkeit 284, 287

— Schaden 262,266

Begriindungspflicht 56, 165, 248

Beraterkosten 276, 279

Berufsfreiheit 15, 151, 153, 180, 323

Beurteilungsmafstab Fusionskontrolle
184

Beurteilungsspielraum 32, 122, 207

Beweislast 170, 216, 235, 323

Chicago-School 118
Deckungsverkauf 268, 269

Drittschutz der Fusionskontrolle 184
Dulde und liquidiere 298, 309

Effektiver Rechtsschutz 34, 90, 94, 98, 102,
186, 244

Effektivitat 34, 70, 77

Effet utile 39

Effizienz 77, 99, 121

Eigentum 14, 48, 51, 118, 138, 150, 154,
175, 265, 302, 323

Eingreifen Dritter 288

Einschdtzungsspielraum 32, 122, 207

Enteignungsgleicher Eingriff

Hoheitlicher Eingriff 133

Eingriff in das Eigentum 150

— Unmittelbarkeit des Eingriffs 133

— Rechtswidrigkeit des Eingriffs 237

Sonderopfer 14, 103, 104, 237

— Kein Mitverschulden 302

Entgangener Gewinn 12, 91, 262, 266, 274,
292

Entindividualisierung 136, 200, 202

Entschiadigung 13, 48, 57, 90, 101, 264,
266, 317

Ermessen 32, 41, 145, 207, 223

Erwartungen 39, 61, 171, 278

Fachbehorde 203, 205, 215, 216, 232, 257,
259

Finale Normstruktur/Rechtsetzungstechnik
33,87, 159, 167, 227

Formelle(s) Fehler/Unrecht 103, 106, 240,
294

Freiburger Schule 118

Freiheit 15, 47, 51, 102, 118, 323

Fremdenrecht 155

Fristen 104, 116, 208, 240, 252, 289, 304,
327

Frustrationsschaden 276

Funktionsfahigkeit 68, 77, 85, 90, 99, 101,
183, 189, 199, 231, 258, 325

Gefahrdungshaftung 73, 90, 101, 221, 240
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Geheimhaltungspflicht 144, 168

Geltungsanspruch des Rechts 30, 45, 60,
61, 65

Gerechtigkeit 26, 28, 43, 46, 51, 90, 102,
238,323

Geschiftsgeheimnis 168, 247

Gesetzesbindung 30, 64, 67, 81, 85, 90, 94,
102, 105, 159, 223, 231,278

Gesetzgebungskompetenz 18, 82, 321

GesetzmaBigkeitsprinzip 28, 34, 63, 67, 86,
89,92, 99, 149, 172, 278

Gewaltmonopol 42, 88, 90, 102

Gewerbebetrieb 144, 152, 178

Gleichheit 47, 51, 102, 175

Goodwill 178

Grundrechte 26, 31, 47, 58, 75, 79, 90, 154,
174

Grundrechtecharta 38, 55, 59, 166

Haftungsausschluss 87, 105, 287, 300, 303
Haftungstiberleitung 134
Haftungsumfang 98, 105
Harmonisierung 325

Herausforderung 289

Hypothetischer Gewinn 269, 301

Individualbegiinstigung der Fusionskon-
trolle 194

Judikatives Unrecht 88, 216
Juristische Personen, ausliandische 154, 175

Kartellgerichte 212, 259, 311, 313
Kausalitat 284, 287
Kollegialgerichtsrichtlinie 211
Kollegialorgan 133, 135, 201
Kollisionsgesetz 84
Komplexitdt 141, 205, 216, 227, 328
Konditionale Normstruktur/Rechtsetzungs-
technik 32, 67, 87
Konzentrationsverordnung 213, 310, 313
Kundenstamm 153, 178

Legalitatsprinzip 149, 169, 185
Legislatives Unrecht 87, 222

Mandatstheorie 10, 134
Menschenrechte 46, 51
Menschenwiirde 31,47, 51, 84, 174

Mitverschulden 104, 287, 297, 300, 303

Naturalrestitution 12, 262

Norm, die dem Einzelnen Rechte verleiht
138, 147

Normen 32, 61, 72, 83, 294

Ordoliberalismus 118
Organisationsverschulden 209, 242

Pflicht zu rechtméfBigem Verhalten 140,
144, 146, 149, 164, 169, 174, 181, 184, 282

Privention 30, 33, 60, 73, 86, 100, 105, 167,
194, 294

Pre-Notification 116, 234, 242,252, 259,
303, 327

Prinzipien 83

Prinzipientheorie 82, 83, 84

Recht auf gute Verwaltung 30, 55, 74, 78,
159

Recht auf rasche Sachentscheidung 141,
142, 159

Rechtliches Gehor 160, 163, 243

Rechtsfrieden 42, 63, 88, 104, 273

Rechtsmittelversaumung 297, 301

Rechtsstaatsprinzip 23, 25, 59, 63, 81, 106,
175

Rechtsverfolgungskosten 280, 294

Rechtswegkonzentration 313

Reflex 11, 34, 39, 80, 146, 149, 160, 165,
187, 195

Reform 16, 91, 114, 322, 324

Regelkonflikt 84

Regeln 84, 90

Regulatory Chill 73, 87

Rentabilitdtsvermutung 277

Risikosphédren/-verteilung 75, 181, 273, 290

Schadensersatz 12, 21, 23, 41, 90, 99, 262,
266, 291, 295
Schadensminderungspflicht 105, 286, 302
Schutznorm(-theorie) 146, 148, 169, 188
Schutzzweck 11, 118, 139, 259, 267, 271,
282,284
Sonderopfer 14, 102, 104, 237
Sonderverbindung 146, 185
Sorgfaltspflichtwidrigkeit 200, 206
Spruchrichterprivileg 215, 315
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Squeeze-out 152, 154, 276, 288
Staatshaftungsgesetz 17, 137
Subjektivierung 192, 327
Substanzverlust 288
Synergien 274

Transaktionskosten 276
Transmissionsriemen 149, 169

Unmittelbarkeit 133, 180, 284, 291, 292
Unternehmenswert 266, 275, 292
Umschaltnorm 59

Verfahrensvorschriften 44, 143, 159, 167,
219, 240, 293, 295

Verfiigungsrecht 151, 178, 265, 268, 276

VerhiltnisméBigkeitsprinzip 26, 173

Vermeidbarkeit 91, 99, 231, 240, 249

Vermutung 216, 235

Verschulden 99, 136, 200, 240, 249

Verschwiegenheitspflicht 168

Vertrauensschutz 26, 64, 169, 279

Verzogerung 127, 142, 160, 241, 251, 293

Vollzugsverbot 116, 127, 154, 177, 195, 289,
307

Vorpriifverfahren 116, 234, 242, 252, 259,
303, 327

Vorrang des Primarrechtsschutz 43, 298,
302

Vorrangbedingung/-relation 83

Vorteilsausgleichung 267

Wettbewerbsfreiheit 179
Willkiirverbot 47, 87, 105, 227, 237, 316,
324

Zeitdruck 208, 214, 216, 233, 242, 251, 256,
259

Zurechnungszusammenhang 284, 287, 289

Zustandigkeit 12, 115, 127, 309
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