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Einleitung

In der heutigen Rechtsordnung sind Biirger in vielen Lebenslagen auf staatli-
ches Handeln angewiesen. Dies kann — um nur wenige wichtige Bereiche zu
nennen — Genehmigungen zur Ausiibung bestimmter Rechte, die Erbringung
von Sozialleistungen oder den Schutz vor Gefahren betreffen. Rechtlich inte-
ressant wird es, wenn der Staat seinen Pflichten nicht oder nicht richtig nach-
kommt. Dann muss die staatliche Téatigkeit gerichtlich, vor allem verwaltungs-
gerichtlich, erwirkt werden. Allerdings reicht dieser Rechtsschutz haufig nicht
aus, konnen durch die staatliche Untétigkeit doch bereits Schiden oder andere
EinbuBlen entstanden sein. Hier kommt das Staatshaftungsrecht ins Spiel. Indes
besteht lediglich ein begrenzter staatshaftungsrechtlicher Schutz gegen staatli-
che Unterlassungen. Das erscheint — angesichts der Vielzahl und Bedeutung
von staatlichen Handlungspflichten — fragwiirdig.

Es liegt auf der Hand, dies rechtsdogmatisch zu hinterfragen. Die Frage,
warum Unterlassen im Staatshaftungsrecht nicht gleichermaBen wie Tun er-
fasst wird, kann jedoch nicht isoliert behandelt und beantwortet werden.
Mochte man sie kldren, muss man vielmehr das Unterlassen ganzheitlich be-
trachten, da hierbei einige Neben- und Folgefragen aufgeworfen werden. So ist
vorgelagert zu bestimmen, was unter dem Begriff iiberhaupt zu verstehen ist,
welches staatliche Verhalten also teilweise vom Staatshaftungsrecht nicht er-
fasst werden soll. Ferner stellt das Unterlassen, soweit man es denn fiir staats-
haftungsrechtlich relevant hélt, spezifische Anforderungen an weitere Tatbe-
standselemente, etwa die Kausalitdt. Unterlassen ist demnach ein vielschichti-
ges Thema des Staatshaftungsrechts, das grundlegende Uberlegungen erfor-
dert.

In anderen Rechtsgebieten, namentlich im Strafrecht mit dem zentralen § 13
StGB, erfreut sich das Unterlassen angesichts dhnlicher Fragestellungen einer
umfassenden dogmatischen Aufbereitung oder zumindest einer deutlicheren
Konturierung. Im Staatshaftungsrecht hingegen fehlt es bislang an einer solch
gesamtheitlichen Betrachtung des Unterlassens. Die vorliegende Arbeit unter-
nimmt den Versuch, dies zu dndern.
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A. Stand der Diskussion

In der Rechtsprechung — der im Staatshaftungsrecht wohl wichtigsten Rechts-
quelle — finden sich zu unterlassungsbezogenen Fragestellungen viele Unklar-
heiten und dogmatische Defizite. Augenfallig ist, dass das pflichtwidrige staat-
liche Unterlassen dem rechtswidrigen Tun zwar bei manchen Anspriichen wie
der Amtshaftung teilweise gleichgestellt und dort als haftungsbegriindend an-
gesehen wird. Bei anderen Anspruchsgrundlagen soll es dagegen ginzlich oder
jedenfalls in nicht ,,qualifizierten Féllen ausscheiden. Dieser Befund {iber-
rascht zunédchst, widerspricht er doch der vielfach postulierten Gleichwertig-
keit von Tun und Unterlassen in der Rechtsordnung.

Hierbei handelt es sich nicht um eine bloBe Detailfrage. Vielmehr ist sie
Ausdruck einer staatshaftungsrechtlichen Dogmatik, die das Unterlassen nur
oberflachlich behandelt. Das zeigt sich bereits darin, dass der Gebrauch des
Begriffs Unterlassen uneinheitlich und ohne erkennbare Abgrenzungsmethode
erfolgt, obwohl die Einordnung doch vorentscheidende Bedeutung haben kann.
Ferner werden sich aus dem Unterlassen ergebende Folgefragen wie die nach
der Kausalitdt kaum nédher betrachtet, sondern zumeist vorschnell und ohne
Problembewusstsein abgehandelt. Besondere — in anderen Rechtsgebieten in
der Form nicht vorhandene — Probleme bestehen bei behérdlichem Ermessen.
Es verleiht der Behdrde Spielrdume, die spezielle Fragen bei der Bestimmung
der fiir Unterlassungen wichtigen Handlungspflicht sowie im Rahmen der Kau-
salitdt aufwerfen. Die Haftung, wie die Rechtsprechung es tut, auszuschlieBen,
wenn die Behorde Ermessensspielrdume hatte, mutet vorschnell an. Ahnliches
gilt in Bezug auf den Ausschluss des Unterlassens bei Anspruchsgrundlagen
wegen eines rechtméfigen staatlichen Verhaltens.

Zum Unterlassen im Staatshaftungsrecht finden sich in der Literatur viele
Stellungnahmen.? Indessen beschrinkt sich der Diskurs zumeist auf die Frage,
ob bei einer spezifischen Anspruchsgrundlage rechtswidriges® Unterlassen als
haftungsbegriindendes Verhalten in Betracht kommt. Dies betrifft selbst die

'"Nur aus der staatshaftungsrechtlichen Literatur Luhmann, Offentlich-rechtliche
Entschadigung rechtspolitisch betrachtet, 1965, S. 100; W.-R. Schenke, NJW 1991, 1777
(1788); Papier/Shirvani, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 34 (Stand: 91. EL April 2020)
Rn. 43. Ob und inwieweit das zutrifft, wird zu untersuchen sein.

2Bspw. zur TatbestandsmiBigkeit des Unterlassens beim Anspruch aus enteignungsglei-
chem Eingriff u. a. Battis, Erwerbsschutz durch Aufopferungsentschiadigung, 1969, S. 23 ff;
Schoch, Die Verwaltung 34 (2001), 261 (283); Papier, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR
VIII, 3. Aufl. 2010, § 180 Rn. 67; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013,
S. 307 ff.

3 Zur Frage, ob auch rechtmiBiges Unterlassen bei den entsprechenden Anspriichen haf-
tungsbegriindend ist, finden sich indessen kaum Uberlegungen; von den wenigen, meist apo-
diktischen Stellungnahmen Luhmann, Offentlich-rechtliche Entschidigung rechtspolitisch
betrachtet, 1965, S. 141 f.; Schwabe, JuS 1974, 26.
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umfassenden und im Ergebnis rechtsprechungskritischen Arbeiten von Léwer
(1979)* und J. P. Schmidt (2001)°. In beiden geht es fast ausschlieBlich darum,
ob das Unterlassen bei bestimmten Anspruchsgrundlagen einzubezichen ist,
kaum hingegen, unter welchen Voraussetzungen und Bedingungen. Folgefra-
gen wie die nach der Kausalitdt oder Besonderheiten durch Ermessensspiel-
rdume kommen wenig oder gar nicht zur Sprache. Zudem wird dem rechtma-
Bigen Unterlassen generell die Haftungsrelevanz abgesprochen. Dariiber hin-
aus beschrinken sich die Arbeiten auf eine bezichungsweise wenige staatshaf-
tungsrechtliche Anspruchsgrundlagen und blenden zunehmend wichtiger wer-
dende Haftungsinstitute aus.®

Vereinzelt finden sich Arbeiten, in denen allgemeinere und grundlegendere
Uberlegungen zur Rolle des Unterlassens im Staatshaftungsrecht angestellt
werden, so, wenngleich knapp, bei Luhmann (1965) sowie ausfiihrlicher bei
Rebhahn (1997)%. Beide Arbeiten haben allerdings cher rechtstheoretischen
Charakter und nehmen selten Bezug auf die vorhandenen Anspruchsgrundla-
gen des deutschen Staatshaftungsrechts. Rebhahns Fokus liegt gar auf dem Gs-
terreichischen Recht. Letzteres gilt ebenfalls fiir die das Unterlassen im Staats-
haftungsrecht thematisierende Dissertation von Beirer (2015)°, die sich zudem
kaum mit iibergreifenden Fragen, sondern vornehmlich mit Einzelfallentschei-
dungen aus verschiedenen Bereichen des Osterreichischen Rechts befasst.

Insgesamt hat die bisherige Diskussion um die Rolle des Unterlassens im
deutschen Staatshaftungsrecht, wenn nicht ohnehin nur am Rande gefiihrt, ei-
nen zu engen Fokus. Sie bezieht sie sich erstens nicht auf alle relevanten An-
spriiche und zweitens fast ausschlieBlich auf einzelne Aspekte. Viele Teil- und
Folgefragen werden ausgeblendet, an einer gesamtheitlichen Auseinanderset-
zung fehlt es bislang. Als Grundlage der Argumentation werden zwar haufig
Beziige zu anderen Rechtsgebieten hergestellt, diese gehen indes selten iiber
Andeutungen hinaus. In diese Liicke soll die vorliegende Arbeit vorstolen und
das Unterlassen im Gesamtkontext des Staatshaftungsrechts einer systemati-
schen und rechtsdogmatischen Betrachtung unter Beriicksichtigung von Ein-

4 Léwer, Staatshaftung fiir unterlassenes Verwaltungshandeln, 1979. Zu beachten ist, dass
die Arbeit zu einer Zeit entstand, in der der Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff noch
als Unterfall der Enteignung angesehen worden ist. Das Problem musste daher notwendiger-
weise unter anderen Vorzeichen behandelt werden.

5J. P. Schmidt, Staatshaftung fiir verzogertes Amtshandeln, 2001.

6 Zu nennen sind namentlich die an Bedeutung gewinnenden ordnungsrechtlichen Staats-
haftungsanspriiche, bei denen es ebenfalls eine, wenngleich deutlich knappere, Diskussion
um die tatbestandliche Einbeziehung des Unterlassens gibt; hierzu Rachor/Buchberger, in:
Bécker/Denninger/Graulich (Hrsg.), Hdb PolR, 7. Aufl. 2021, Abschn. L Rn. 9.

7 Luhmann, Offentlich-rechtliche Entschidigung rechtspolitisch betrachtet, 1965, zum
Unterlassen insb. S. 110, 112 f. 141 f.

8 Rebhahn, Staatshaftung wegen mangelnder Gefahrenabwehr, 1997, zum Unterlassen
insb. S. 234 ff., 644 ff.

% Beirer, Die Amts- und Staatshaftung fiir Unterlassungen, 2015.
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fliissen und Einwirkungen aus anderen Rechtsgebieten unterzichen. Ziel ist, zu
aus dem Gesamtzusammenhang hergeleiteten, rechtsdogmatisch begriindeten
Erkenntnissen und Ergebnissen beziiglich der bisher nur teilweise beleuchteten
Rolle des Unterlassens im Staatshaftungsrecht zu gelangen.

B. Gegenstand und Gang der Untersuchung

Oft wird die fehlende Systematik innerhalb des deutschen Staatshaftungsrechts
beklagt.!” Die vorliegende Arbeit unternimmt den Versuch, zumindest fiir das
Unterlassen eine anspruchsiibergreifende Betrachtung vorzunehmen und damit
eine (Teil-)Systematisierung zu schaffen.!' Hierbei ist zu beachten, dass dem
Staatshaftungsrecht kein gesetzgeberisches Grundkonzept zugrunde liegt, son-
dern dass es sich in weiten Teilen um unsystematisches Fallrecht mit einem
geringeren legislativen und einem hohen richterrechtlichen Einschlag handelt.
Deshalb ist ein induktives Vorgehen geboten,'? bei dem die Analyse der ein-
zelnen Anspriiche und der dazu ergangenen Rechtsprechung der Ausgangs-
punkt ist, um iibergreifende Fragen und Probleme in einem ersten Schritt of-
fenzulegen. In einem zweiten Schritt sollen fiir diese — auf Grundlage heraus-
gearbeiteter Vorgaben und Wertungen — Antworten und Ldsungsvorschliage
entwickelt werden. Dabei soll es sich, zumal eine Reform des deutschen Staats-
haftungsrechts nicht zu erwarten ist,'> nicht um bloB rechtspolitische Vor-

10 Stellvertretend Schoch, Die Verwaltung 34 (2001), 261 (272); Ossenbiihl/Cornils,
Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.2; Sauer, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.),
Grundlagen VWR 11, 3. Aufl. 2022, § 47 Rn. 6 ff. m. w. N.

! Dies dhnelt der Herausarbeitung eines allgemeinen Teils, wie er sich etwa im Strafrecht
zum Unterlassen findet; vgl. Rengier, Strafrecht — Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 2023, Kap. 9;
aufgeschlossen gegeniiber einem allgemeinen Teil im Staatshaftungsrecht Morlok, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen VwR 111, 2. Aufl. 2013,
§ 52 Rn. 2 ff.; zuriickhaltender, einer Systembildung aber nun im Vergleich zur Vorauflage
offener gegeniiberstehend, Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 2 ff.

12 Mit &hnlicher methodischer Herangehensweise Lower, Staatshaftung fiir unterlassenes
Verwaltungshandeln, 1979, S. 65 ff.; J P. Schmidt, Staatshaftung fiir verzogertes
Amtshandeln, 2001, S.6 f.; Morlok, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle
(Hrsg.), Grundlagen VWR 111, 2. Aufl. 2013, § 52 Rn. 2 ff.; vgl. zudem Ossenbiihl/Cornils,
Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 3 f., die die Analyse der einzelnen Anspriiche als
Grundlage einer Systematisierung ansehen, aber auch auf funktionale Grenzen einer
wissenschaftlichen Systematisierung angesichts des richterrechtlichen Mandats zur
Rechtsfortbildung hinweisen. Allgemein zur Induktion in der Rechtswissenschaft und ihren
Grenzen Weinberger, Rechtslogik, 2. Aufl. 1989, S. 341 ff.; Joerden, Logik im Recht,
3. Aufl. 2018, S. 298.

13S0 auch Schoch, Die Verwaltung 34 (2001), 261 (264); Hofling, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann/VofBkuhle (Hrsg.), Grundlagen VwR III, 2. Aufl. 2013, § 51
Rn. 117; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 25 Rn. 5.
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schldge, sondern um praktisch anwendbare, durch Auslegung umsetzbare Lo-
sungsansitze handeln.

Die Arbeit untersucht lediglich das haftungsbegriindende Unterlassen, nicht
sonstiges, beispielsweise haftungsausschlieBendes (vom Geschadigten unter-
lassener Primérrechtsschutz), Unterlassen. Ferner liegt der Fokus auf dem be-
hérdlichen Unterlassen, wiahrend die Bereiche des legislativen und des judika-
tiven Unterlassens allenfalls am Rande behandelt werden. Gewiss stellen sich
auch dort unterlassungsspezifische Fragen, und es diirften sogar einige der
moglichen Erkenntnisse iibertragbar sein. Allerdings betrifft die grole Mehr-
heit der staatshaftungsrechtlichen Falle behordliches, also exekutives Verhal-
ten.'* Uberdies wiirde sich jeweils vorgelagert die grundlegende Frage stellen,
ob und inwieweit staatshaftungsrechtliche Anspriiche gegeniiber der Legisla-
tive und der Judikative iiberhaupt mdglich und sinnvoll sind. Deren Erdrterung,
die fiir die Behandlung des Unterlassens Grundlage wire, ginge iiber den Rah-
men der vorliegenden Arbeit weit hinaus. '

SchlieBlich konzentriert sich die Arbeit auf den Bereich derjenigen Ansprii-
che, die gemeinhin als Kern des Staatshaftungsrechts angesehen werden, auf
Geldzahlung (Entschédigung oder Schadensersatz) gerichtet sind und der or-
dentlichen Gerichtsbarkeit unterstehen.'® Dabei handelt es sich um die Amts-
haftung, die Aufopferungsanspriiche i. w. S. (inklusive der Anspriiche aus ent-
eignungsgleichem und enteignendem Eingriff), die ordnungsrechtlichen
Staatshaftungsanspriiche und die Anspriiche des fortgeltenden StHG-DDR. Zu
betrachten sind sowohl die an rechtswidriges als auch die an rechtmiBiges'’
staatliches Verhalten ankniipfenden Tatbestiinde.'® Die strukturelle Ahnlich-

14 Ahnlich Wéstmann, in: Staudinger, BGB, Neubearb. 2020, § 839 Rn. 339; vgl. nur die
zahlreichen Einzelfille behordlicher Amtspflichtverletzungen bei Thomas, in: BeckOGK
BGB, § 839 (Stand: 01.04.2024) Rn. 143 ff.

15 Ausfiihrliche Ausarbeitungen finden sich in Bezug auf die Staatshaftung wegen legis-
lativen Unrechts bei Fetzer, Die Haftung des Staates fiir legislatives Unrecht, 1994; wegen
judikativen Unrechts bei Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht, 2011. Mithin liegen
auch staatshaftungsrechtliche Anspriiche wegen eines iiberlangen (Gerichts-)Verfahrens ge-
maf §§ 198 ff. GVG auBerhalb des Untersuchungsgegenstands; zu ihnen Ossenbiihl/Cornils,
Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 460 ff.

16 Vgl. das dhnliche Verstindnis bei Sauer, in: VoBkuhle/Eifert/Méllers (Hrsg.), Grund-
lagen VWR 11, 3. Aufl. 2022, § 47 Rn. 4, der unter (Staats-)Haftung ebenfalls den Ausgleich
von Schiden versteht und fiir die Einbeziehung sonstiger Anspriiche den Begriff der Ein-
standspflichten verwendet.

17 0b ein staatliches Verhalten rechtmiBig oder rechtswidrig ist, wird in der vorliegenden
Arbeit grundsitzlich vorausgesetzt. Bei Ermessensspielraumen kénnen sich indes Besonder-
heiten ergeben; dazu naher insb. 3. Teil B. IV., S. 267 ff.

8 0b an rechtmiBiges Verhalten ankniipfende Anspriiche Teil des Staatshaftungsrechts
sind, ist umstritten; bzgl. des Anspruchs aus enteignendem Eingriff bspw. Sproll, in: Detter-
beck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 17 Rn. 54; Papier/Shirvani, in: Diirig/
Herzog/Scholz, GG, Art. 34 (Stand: 91. EL April 2020) Rn. 53. Angesichts der ansonsten
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keit der Anspriiche erlaubt eine gemeinsame und anspruchsiibergreifende Be-
trachtung, die bei einem zu grof3 gezogenen Kreis an Haftungsinstituten un-
moglich wiire.!® Spezialgesetzliche Anspriiche fiir Sonderfille, etwa Haftungs-
normen aus dem IfSG,?° werden nicht behandelt.

Aus dem Untersuchungsgegenstand fallen ferner, auch wenn zum Teil eben-
falls dem Staatshaftungsrecht zugeordnet, diejenigen Anspruchsgrundlagen
heraus, die nicht auf Schadensersatz oder Entschadigung, sondern auf Abwehr,
Unterlassung, Erstattung oder Folgenbeseitigung gerichtet sind. Insbesondere
der Folgenbeseitigungsanspruch, der auf den status quo ante und ein tatséchli-
ches Verhalten abzielt und vor den Verwaltungsgerichten geltend zu machen
ist, weist eine abweichende, der Entschddigung vorgelagerte Grundstruktur
auf.?! Die Einbeziehung des Folgenbeseitigungsanspruchs und der mit ihm ver-
wandten Anspriiche wiirde den Untersuchungsgegenstand zu weit fassen, um
allgemeine, anspruchsiibergreifende Erkenntnisse gewinnen zu kénnen. Ahn-
liches gilt fiir die vertragsdhnlichen Prinzipien folgende Anspriiche aus 6ffent-
lich-rechtlichen Schuldverhéltnissen. Dies schlieBt freilich nicht aus, derartige
Anspriiche an spiterer Stelle?? als VergleichsmaBstab heranzuziehen, ohne sie
zum eigentlichen Untersuchungsgegenstand zu machen.

Im Kern geht es um das deutsche Staatshaftungsrecht. Erst durch diese Be-
schrinkung werden Beziige zu verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Wer-
tungen sowie zum Zivil- und Strafrecht moglich. Europarechtliche Staatshaf-
tungsinstitute sind gleichwohl zu betrachten. Sie komplettieren das Bild der
auf Geldzahlung gerichteten Anspruchsgrundlagen und kdnnten zudem als
Vergleichsgruppe Vorbildwirkung haben. Etwaig zu entwickelnde Losungsan-
sdtze fiir unterlassungsspezifische Probleme im deutschen Staatshaftungsrecht
werden jedoch nicht ohne Weiteres auf sie iibertragbar sein.

Die Arbeit gliedert sich in drei Teile. Im 1. Teil wird die bisher bestehende
Rolle des Unterlassens im Staatshaftungsrecht aufgezeigt und analysiert. Die
induktive Vorgehensweise gebietet, die Bedeutung des Unterlassens zunéchst
fiir jeden der vom Untersuchungsgegenstand umfassten staatshaftungsrechtli-
chen Anspriiche einzeln zu untersuchen, jeweils unter Beriicksichtigung der

bestehenden strukturellen Ahnlichkeit sind derlei Anspriiche Teil des Untersuchungsgegen-
stands, zumal sich hierdurch die bislang wenig beleuchtete Frage nach der Haftungsrelevanz
des rechtméaBigen Unterlassens ergibt.

9 Vgl. Weinberger, Rechtslogik, 2. Aufl. 1989, S. 343, nach dem eine homogene Gruppe
Grundlage fiir induktive Schliisse ist.

2 Eingehend Quarch/Geissler, in: Quarch/Geissler/Plottek u. a. (Hrsg.), Staatshaftung in
der Coronakrise, 2021, § 3.

21'So auch Pietzko, Der materiell-rechtliche Folgenbeseitigungsanspruch, 1994, S. 193
Fn. 208; Hofling, VVDStRL 61 (2002), 260 (265, 274); Morlok, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-AfBmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen VwWR III, 2. Aufl. 2013, § 52 Rn. 8, 108;
Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 25 Rn. 2, § 30 Rn. 2.

22 Zum Folgenbeseitigungsanspruch 2. Teil C. II. 1., S. 173 ff.
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dazu ergangenen Rechtsprechung und Literatur (A.). Dabei sollen unterlas-
sungsspezifische Fragen und Probleme herausgearbeitet werden. Manche von
ihnen werden anspruchsspezifisch sein, viele hingegen bei mehreren oder allen
Anspriichen vorkommen. Diese iibergreifenden dogmatischen Fragen werden
im Anschluss herausgestellt (B.). Sie sind Ausgangspunkt fiir die weiteren
Uberlegungen.

Die Erarbeitung von Losungsansitzen fiir die unterlassungsspezifischen
Probleme des Staatshaftungsrechts kann und soll nicht ausschlieBlich aus sich
selbst heraus geschehen, sondern erfordert Seitenblicke auf und Beziige zu an-
deren Rechtsgebieten (2. Teil). Dem Charakter als Querschnittsmaterie ent-
sprechend, konnten sich hieraus Vorgaben oder Ideen fiir das Staatshaftungs-
recht ergeben. Nach einer historischen Betrachtung (A.) ist daher zu untersu-
chen, ob und inwieweit sich Vorgaben und Wertungen aus dem Verfassungs-
recht einerseits (B.) und dem Verwaltungsrecht andererseits (C.) ableiten las-
sen. Ferner bietet sich der Vergleich mit Rechtsgebieten an, in denen sich dhn-
liche Fragen zum Unterlassen stellen. Dies betrifft das Zivilrecht (D.), zu des-
sen Deliktsrecht Néhe besteht, sowie das Strafrecht (E.) mit seiner umfassen-
den Unterlassungsdogmatik.

Daraus soll sich ein Fundus an Erkenntnissen und Ideen ergeben, aus dem
Folgerungen und Ldsungsansétze fiir die unterlassungsspezifischen Probleme
des Staatshaftungsrechts erarbeitet werden kénnen (3. Teil). Nach nun mogli-
cher abschlieBender Kldrung von deren Zuldssigkeit und Reichweite (A.) sol-
len innerhalb dieses Rahmens anspruchsiibergreifende Losungen zu den ein-
zelnen unterlassungsspezifischen Fragen und Problemen des Staatshaftungs-
rechts entwickelt werden (B.). Etwaige Losungsvorschlige sind schlielich auf
die eingangs untersuchten Anspruchsgrundlagen zu iibertragen, wodurch ihre
praktische Eignung unter Beachtung tatbestandsspezifischer Besonderheiten
iiberpriift werden kann (C.).

C. Voriiberlegung: Der Begriff des Unterlassens

Eine Untersuchung wie die folgende, die einen bestimmten (Rechts-)Begriff
zum Inhalt hat, miisste ihn zur Konturierung des Themas iiblicherweise zu-
ndchst definieren. Demnach wére hier eine Definition des Unterlassens — in der
vorliegenden Arbeit synonym: Unterlassung — zu erwarten. An solchen man-
gelt es in der rechtswissenschaftlichen Literatur gewiss nicht. Wohl {iberwie-
gend wird Unterlassen als Nichtvornahme einer (bestimmten) Handlung defi-
niert.?

23S0 etwa bei Hruschka, Strukturen der Zurechnung, 1976, S. 60 f.; Kébler, in:
Arloth/Tilch (Hrsg.), Deutsches Rechtslexikon Bd. III, 3. Aufl. 2001, S. 4322; Rohl/R6h,
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Wie oben bereits angedeutet, sind Gebrauch und Verstdndnis des Begriffs
Unterlassen im Staatshaftungsrecht jedoch im Rahmen der unterschiedlichen
Anspriiche nicht einheitlich. Teils wird er ersetzt durch Begriffe wie ,,Untétig-
keit” oder ,,Nichteinschreiten®, teils werden sogar besondere Formen konstru-
iert wie das ,,qualifizierte Unterlassen”. Zudem gibt es einen weiten Grenzbe-
reich — so beispielsweise bei der Ablehnung eines beantragten begiinstigenden
Verwaltungsaktes, die sich sowohl als Tun als auch als Unterlassen einordnen
lieBe. Dies fiihrt dazu, dass der Begriff des Unterlassens der nun folgenden
Untersuchung nicht ohne Weiteres als feststehend vorangestellt werden kann,
sondern selbst eines der zu bearbeitenden Probleme ist. Auf eine Definition des
Unterlassens muss also zundchst verzichtet werden. Das bedeutet zugleich,
dass anfinglich, gerade im 1. Teil, alle staatlichen Verhaltensweisen einzube-
ziehen sind, bei denen es sich zumindest mdglicherweise um Unterlassungen
handeln konnte (potentielle Unterlassungsfille).

Trotz aller Unsicherheiten soll eingangs gleichwohl eine begriffliche Wei-
che gestellt werde: Nach allgemeiner Auffassung ist das Unterlassen eine Un-
terform des Oberbegriffs Verhalten und darunter das Gegenstiick zum (aktiven)
Tun oder — insoweit synonym — Handeln.?* Wihrend im Recht, so auch im
Staatshaftungsrecht, das Tun/Handeln haufig als Regelfall angesehen wird,
stellt das Unterlassen tendenziell einen Sonderfall dar. Deshalb ist dieses von
Anfang an, obschon dessen genauen Konturen noch zu erarbeiten sind, als Ge-
gensatz zum (aktiven) Tun/Handeln zu verstehen.

Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 193 f. Zu weiteren, teils abweichenden und staats-
haftungsrechtlichen Definitionen ausfiihrlich unten, 3. Teil B. 1., S. 231 ff.

24 Zu dieser anerkannten Kategorisierung u. a. Rédig, Die Denkform der Alternative in
der Jurisprudenz, 1969, S. 77, Kobler, in: Arloth/Tilch (Hrsg.), Deutsches Rechtslexikon
Bd. II1, 3. Aufl. 2001, 4322; Rohl/Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 193; Zip-
pelius/Wiirtenberger, Juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2021, S. 24.



1. Teil

Analyse der bisherigen Rolle des Unterlassens im
Staatshaftungsrecht

Das Staatshaftungsrecht unterliegt keinem iibergreifenden gesetzgeberischen
Konzept, sondern setzt sich zusammen aus verschiedenen einzelnen An-
spruchsgrundlagen mit teils sehr unterschiedlichem Rechtscharakter. Mochte
man nun das Unterlassen iibergreifend behandeln, kommt man demnach nicht
umhin, von den einzelnen Anspriichen auszugehen und bei ihnen jeweils an-
spruchsspezifisch die Rolle des Unterlassens zu analysieren. Diese induktive
Herangehensweise kann Fragen und Probleme zu Tage bringen, die sich nur
fiir einen speziellen Anspruch stellen. Sie kann aber auch Fragestellungen of-
fenlegen, die sich in gleicher oder jedenfalls &hnlicher Weise bei mehreren oder
allen Anspriichen stellen. Daraus wiirde noch nicht zwingend folgen, dass diese
Fragen iibergreifend und damit fiir jeden Anspruch gleich zu beantworten sind.
Allerdings ist die Herausarbeitung gemeinsamer Probleme eine notwendige
Bedingung, um solch iibergreifende Fragen zu diskutieren. Daher steht die
Analyse der bisherigen Rolle des Unterlassens im Staatshaftungsrecht am An-
fang.

A. Das Unterlassen innerhalb der einzelnen Anspriiche

Angesichts der wenigen und liickenhaften legislativen Vorgaben sind die
staatshaftungsrechtlichen Anspriiche vornehmlich durch die Rechtsprechung
gepragt, wenn nicht gar geschaffen worden. Folglich muss die Analyse dieser
Rechtsprechung im Vordergrund stehen, deren Leitlinien im Umgang mit dem
haftungsbegriindenden Unterlassen herauszuarbeiten sind und durch Betrach-
tung einzelner Entscheidungen aufgezeigt und illustriert werden konnen. Die
Analyse der bestehenden Dogmatik darf zugleich die Rezeption durch die Li-
teratur nicht vernachldssigen, die im Staatshaftungsrecht fast schon traditionell
die Rechtsprechung in vielféltiger Weise vehement kritisiert. Ziel fiir die wei-
tere Arbeit ist es, offene unterlassungsspezifische Fragen und Probleme inner-
halb der einzelnen Haftungsinstitute herauszuarbeiten.

Dazu ist zunichst die Amtshaftung als zentrale geschriebene Anspruchs-
grundlage des Staatshaftungsrechts zu betrachten. Darauf folgt eine Untersu-
chung der miteinander verwandten Anspriiche aus enteignungsgleichem und
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enteignendem Eingriff sowie der Aufopferung, bevor auf die daraus entwickel-
ten ordnungsrechtlichen Staatshaftungsanspriiche einzugehen ist. Der An-
spruch nach dem partiell fortgeltenden StHG-DDR ist das letzte zu untersu-
chende nationale Staatshaftungsinstitut. Die Analyse der verschiedenen An-
spriiche in Bezug auf das Unterlassen schliet mit einem Blick auf die europa-
rechtlichen Anspruchsgrundlagen.

L Amtshaftung

Der Amtshaftungsanspruch, der sich aus einer Kombination vom anspruchsbe-
griindenden § 839 BGB und der haftungsiiberleitenden Norm des Art. 34 GG
ergibt, ist die wohl bekannteste und wichtigste Anspruchsgrundlage im deut-
schen Staatshaftungsrecht und deshalb Ausgangspunkt der Analyse der Be-
handlung des Unterlassens im Staatshaftungsrecht. Er setzt voraus, dass je-
mand in Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes eine Amtspflicht, die ihm einem
Dritten gegeniiber obliegt, vorsitzlich oder fahrldssig verletzt und dadurch ei-
nen Schaden verursacht.!

Zentraler Ankniipfungspunkt fiir die Frage, ob und unter welchen Voraus-
setzungen ein Unterlassen einzubeziehen ist, ist die Amtspflichtverletzung. Be-
jaht man sie im Falle eines Unterlassens, ergeben sich in der Folge Besonder-
heiten fiir die Kausalitit, die, anders als beim Tun, an etwas nicht Vorhandenes
ankniipfen muss. Spezielle Probleme werden aufgeworfen, wenn das Unterlas-
sen mit einem Ermessensspielraum zusammentrifft. Weitere Modifikationen
sind schlieBlich im Rahmen der Einordnung des Verhaltens als hoheitlich (,,in
Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes®) sowie bei der Verjéhrung zu beachten.

1. Tatbestandliche Einbeziehung des Unterlassens

Der Amtshaftungsanspruch setzt lediglich die Verletzung einer Amtspflicht
voraus, fordert also keine konkrete Verhaltensweise und steht der Einbezie-
hung des Unterlassens somit nicht von vornherein entgegen. Es iliberrascht da-
her nicht, dass sich in der Rechtsprechung, insbesondere der des BGH, zahlrei-
che Fille finden lassen, in denen ein staatliches Unterlassen als (zumindest po-
tentiell) tatbestandsmiRig angesehen wurde.? Dabei wurde die Tatbestandsmi-
Bigkeit des Unterlassens zumeist schlicht vorausgesetzt, ohne sie vorher ex-
pressis verbis klarzustellen, geschweige denn zu erldutern. Sie erscheint der
Rechtsprechung offenbar selbstverstandlich. Auch in der Literatur ist es Kon-

! Ubersicht zu den Tatbestandsvoraussetzungen bei Berkemann, DVBI 2021, 76 (77 ff.)
m. w. N.

2Exemplarisch BGH VerwRspr 1953, 832 (unterlassenes polizeiliches Einschreiten);
BGHZ 126, 386 (unterlassene Warnung vor Ansteckungsrisiken nach einer Impfung); BGH
NJW 2004, 1381 (unterlassene Standsicherheitspriifung von Alleebdumen); BGH NJW
2019, 1809 (unterlassene Erste Hilfe durch einen Sportlehrer); OLG Karlsruhe NJOZ 2011,
123 (unterlassener Schutz vor Rabenkréhen).
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