CHRISTIAN BUMKE

Eigentum — Paradigma fiir ein dem
Gemeinwohl verpflichtetes Rechtsinstitut

A. Einleitung

Trotz aller Unsicherheiten und Verdnderungen, die sich aus der fortschreitenden Globa-
lisierung und Ausdifferenzierung unserer Gesellschaft ergeben und die durch die stets
knappen Kassen der offentlichen Hand noch zusétzlichen Auftrieb erhalten, besteht
nach wie vor ein breiter gesellschaftlicher Konsens iiber die Gemeinwohlbindung des
Eigentums. Dieser Konsens zeigt sich vor allem im unangefochtenen Fortbestand des
wirtschaftspolitischen Leitprinzips der sozialen Marktwirtschaft.' Selbst die ,Okonomi-
sierung’ unserer Lebenswelt mit ihrem Glauben an marktférmige Losungen und ihrer
Maxime der Nutzenmehrung und Kostenminderung scheinen die Gemeinwohlbindung
des Eigentums nicht ernsthaft in Frage stellen zu konnen. Doch vielleicht tiuschen auch
nur Unbestimmtheit und Offenheit des Gemeinwohlbegriffs Bestdndigkeit und Konti-
nuitét des Gemeinwohlgedankens vor. Andern sich, wie bei uns geschehen, die Grund-
iiberzeugungen dariiber, wie und welche Aufgaben der Staat wahrnehmen soll,” wird
statt auf staatliche Eigenregie und Intervention nunmehr auf die Selbstregulierungskrif-
te der privaten Akteure gesetzt, so kann dies nicht ohne Auswirkungen auf die Vorstel-
lungen und Formen der Gemeinwohlbindung des Eigentums bleiben. Offenbar ist mit
dem Akzeptieren einer Gemeinwohlbindung erst wenig entschieden: Selbst der Anhin-
ger einer strikt liberalistisch-marktwirtschaftlichen Wirtschafts- und Eigentumsordnung
kann sich fiir eine solche Bindung aussprechen. Der Streit zwischen diesem und dem
Vertreter des wohlfahrtsmaximierenden Staates setzt erst bei der konkreten Ausformung
der Eigentumsordnung ein.

Im Unterschied zu den europidischen Nachbarldndern werden in Deutschland die
Auseinandersetzungen um das Gemeinwohl in besonderer Weise durch das Verfas-

In diesem Sinne statt vieler Kaufmann 1997, S. 155 ff. Anderer Auffassung offenbar Isensee 1996,
S.9f. Nach dem Zusammenbruch der sozialistischen Diktaturen Osteuropas und der dortigen
Transformation in marktwirtschaftliche Ordnungen sowie der fortschreitenden Privatisierung ist
nicht mehr klar, in welchen Kampfarenen Isensee das Privateigentum zu verteidigen sucht.
Reprisentativ dargestellt von Naschold/Bogumil 1998, S. 37 ff.; Schuppert 2000, S. 901 ff.
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sungsrecht bestimmt. Wiahrend sich die verfassungsrechtlichen Bindungen in den ande-
ren Lindern im wesentlichen in der Sicherung eines Mindestmafles an Rationalitit
staatlicher Regelungen erschopfen,” gehen die vom Bundesverfassungsgericht entwik-~
kelten Anforderungen weit tiber dieses Mindestmal} hinaus. Infolgedessen scheint die
Frage, wer das Gemeinwohl definiert, bereits beantwortet zu sein: Es ist die Verfassung
und ihr bundesverfassungsgerichtlicher Mund. Dies wiederum suggeriert eine Stabilitét
und Unveriinderbarkeit, wie sie dem Verfassungsrecht eigen zu sein scheint." Bedenkt
man jedoch, daB} sich die Eigentumsordnung — jedenfalls auf ldngere Sicht betrachtet —
stindig verdndert, so dringt sich der Gedanke auf, daB sich die Vorgaben der Verfas-
sung in symbolisch-rhetorischen Bindungen® erschépfen. Doch lassen sich gerade in
neuerer Zeit auch gegenldufige Bestrebungen beobachten, die darauf abzielen, die
marktwirtschaftlichen Grundziige der heutigen Wirtschaftsordnung als durch die Eigen-
tumsgarantie verbiirgt anzusehen.® Zwischen diesen beiden Seiten ist der rechtliche
Diskurs um die Gemeinwohlbindung des Eigentums gespannt.

Um in diesem Wirrwarr von Fragen und Gesichtspunkten nicht die Orientierung zu
verlieren und zu einem anschaulichen Bild einer gemeinwohlpflichtigen Institution zu
gelangen, soll im ersten Schritt der Wandel des Eigentumsverstdndnisses am Ende des
19. und zu Beginn des 20. Jahrhunderts in Deutschland betrachtet werden. In dieser Zeit
treten erstmals die Gerichte in den bis dahin politisch gefiihrten Auseinandersetzungen
um die Definition des Gemeinwohls auf und formen nicht nur die Grundpflicht der
Enteignung zu einem Schutzschild der Eigentiimer gegeniiber dem demokratischen
Gesetzgeber, sondern iiberfiihren die Auseinandersetzungen in einen auch rechtlichen
Diskurs. Es ist dies die Geburtsstunde des verfassungsrechtlichen Diskurses iiber Eigen-
tum und Gemeinwohl. Auf der Grundlage dieser Betrachtungen soll anschlieend ge-
klart werden, was Eigentum ist: Gibt es ein natiirliches Eigentum oder handelt es sich
um ein rechtliches Phianomen und welche Eigenheiten besitzt es? Wie steht es mit sei-
nem verfassungsrechtlichen Schutz und wie verhilt sich das Eigentum zur Handlungs-
freiheit?

B. Wandel des Eigentumsverstdndnisses

Im folgenden Abschnitt sollen zunichst einige markante Punkte nachgezeichnet wer-
den, die beim Herausbilden des Eigentumsverstandnisses der biirgerlichen Verkehrsge-
sellschaft bedeutsam gewesen sind. Diese Skizze bildet die Folie, auf der die Verinde-
rungen des verfassungsrechtlichen Eigentumsverstdndnisses wihrend der Weimarer
Zeit eingehender betrachtet werden. Diese Verdnderungen sind von groflem Interesse,
weil dort nicht nur die verfassungsrechtliche Einbindung der Auseinandersetzungen um
die Ausgestaltung und Begrenzung des Eigentums und damit jene spezifisch deutsche
Eigenheit des Eigentumsdiskurses einsetzte, sondern das Reichsgericht als neuer Akteur

Siehe nur die Landeriibersichten bei Giinter 1998, 2, Kap.

Niher dazu Schuppert 1995, S. 32 ff.

Niher zum Phanomen der Verfassungsrhetorik Schuppert/Bumke 2000, S. 74 ff.
Reprisentativ Depenheuer 1999, Rn. 9 f.
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in diesem Diskurs eintrat. Unter anderem Vorzeichen tibernahm spiter das Bundesver-
fassungsgericht die reichsgerichtliche Position, deren Bedeutung das Gericht aufgrund
seiner Kompetenzen stark ausbaute. Doch auch unabhingig davon sind die Wandlungen
des Eigentumsverstdndnisses untersuchungswiirdig, weil es gar nicht so viele Beispiele
gibt, an denen sich tiefgreifende Verdnderungen innerhalb einer Institution beobachten
lassen und bei denen so unterschiedliche Erkldrungen fiir den Verstindniswandel vorge-
tragen werden. Eng damit verkniipft ist der eigenartige Umstand, da3 die Veridnderun-
gen andere Punkte betrafen als die, die von den zeitgendssischen Analytikern und spite-
ren Kommentatoren als entscheidend herausgestellt wurden.

I. Herausbilden einer biirgerlichen Eigentumsordnung

1. Transformation der Eigentumsordnung und das autonome Privatrecht

Im Laufe des 19. Jahrhunderts vollzog sich die Transformation der feudal-patrimonialen
Herrschafts- und Giiterordnung in die biirgerliche, auf dem Grundsatz gleicher Rechte
beruhende Rechtsordnung. Dieser Prozel3 verlief weder geradlinig noch gleich in den
verschiedenen Lindern des fritheren Deutschen Reiches. Zu einem Ende kam er erst
wihrend der Weimarer Zeit (z. B. mit der endgiiltigen Auflgsung der Fideikommisse,
Art. 155 Abs. 2 Satz 2 RV 1919). Seine Geschwindigkeit und Intensitit hing wie auch
die Frage der Entschiidigungsbediirftigkeit von der politischen Stirke der adligen Feu-
dal- und Privilegienrechtsinhaber gegeniiber dem Landesherrn und dem Biirgertum ab.

Mit Blick auf die Gemeinwohlbindung des Eigentums ist dabei von besonderem In-
teresse, wie die Herausbildung einer biirgerlichen Eigentumsordnung damit einherging,
dal} privates und 6ffentliches Recht als kategorial unterschiedliche Sphiren konzipiert
wurden. Diese kategorische Unterscheidung diente dazu, jenen Bereich, in dem die
Beseitigung von iiberkommenen Rechtspositionen entschidigungslos hinzunehmen sei,
von dem Bereich abzugrenzen, in dem dies nur gegen Zahlung einer angemessenen
Entschadigung erfolgen durfte. Die theoretische Grundlage bildete die Lehre vom
Schutz wohlerworbener Rechte. Thr 1a§ die Vorstellung zugrunde, dafl der Landesherr
einem Untertan zwar seine Privilegien® entziehen darf, er ihn dafiir jedoch zu entschi-
digen hat.”

Mit Hilfe der Unterscheidung zwischen &ffentlichen und privaten Rechten wurden
nun die wohlerworbenen Rechte aufgespalten. Auf der einen Seite standen nunmehr die
staatlichen Hoheitsrechte und auf der anderen die privaten Vermgensrechte. Mit Hilfe
dieser Unterscheidung wurde es moglich, die wohlerworbenen Rechte oder Privilegien
in eine Rechtswelt zu iiberfiihren, die auf dem Gedanken biirgerlicher Rechtsgleichheit
beruhte und mit der die Einrdumung von Privilegien fiir einzelne private Rechtstriger

" Einen Uberblick iiber die Entwicklung bietet Siemann 1995, S. 109 ff.

Die facettenreiche Bedeutung des Begriffs wird kurz nachgezeichnet im Handwérterbuch zur Deut-
schen Rechtsgeschichte, Sp. 2005 ff.

* Anschaulich beschrieben von Liibbe-Wolff 1986, S. 104 ff.
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unvereinbar war. Aus Privilegien wurden entweder objektive Hoheitsrechte oder sub-
jektive Privatrechte.'’ Feudalrechte, wie beispielsweise die Patrimonialgerichtsbarkeit''
oder die Rechte zur Abgabenerhebung, wurden als hoheitliche Befugnisse eingeordnet,
die entschiidigungslos beseitigt werden konnten.'> Demgegeniiber wurden Nutzungs-
rechte an Grund und Boden als Eigentumsrechte angesehen, die man nur gegen Ent-
schidigung hitte entziehen konnen. Die Lehre vom Schutz wohlerworbener Rechte
ging in diesem Prozef in dem sich parallel dazu herausbildenden Schutz des Privatei-
gentums auf.”

Die immer schiirfere Zweiteilung von 6ffentlichem und privatem Recht,"* deren ge-
sellschaftstheoretisches Fundament eine entsprechende Trennung zwischen Staat und
Gesellschaft ist, fiihrte zur Vorstellung, daf8 das private und das 6ffentliche Recht iiber
grundlegend verschiedene Funktionen verfigen: Das Privatrecht bildet die Sphire, in
der die rechtlich gleich und unabhingig gestellten Beteiligten nach eigenen Nutzenent-
scheidungen in Rechtsbeziehungen zueinander treten und auf dieser Grundlage Giiter —
sei es die eigene Arbeitskraft, ein ideeller Gegenstand, ein Recht, eine bewegliche Sa-
che oder ein Grundstiick — tauschen. Das ,,unverfilschte™ Privatrecht'® hnelt dem idea-
len Markt, auf dem ohne jede Transaktionskosten und Wissensunterschiede eine Giiter-
austausch stattfindet und so die optimale, am individuellen Nutzen ausgerichtete
Ausnutzung der knappen Giiter erreicht wird. Konstitutiv fiir dieses Privatrecht sind
eine umfassende Vertragsfreiheit und das Eigentumsrecht als Gewihrleistung umfas-
sender Verfligungs- und Nutzungsmacht. Schranken fiir die Beteiligten ergeben sich aus
dem Grundsatz formal gleicher Rechte, der sich ohne Schwierigkeiten in das Grund-
konzept einﬁigt.|6 So 1aBt sich scheinbar problemlos das private Nachbarrecht in die
Vorstellung umfassender Verfiigungs- und Nutzungsmacht einfiigen. Mit dieser Vor-
stellung eines autonomen, sich selbst organisierenden Privatrechts sind zu Beginn des
19. Jahrhundert die Forderungen nach Gewerbefreiheit, der freien Verfiigung und Nut-
zung des Grundeigentums und allgemeiner gesprochen nach staatlicher Deregulierung
durch Transformation der alten Ordnung in eine biirgerliche Rechtsordnung verbun-
den."” Dahinter stand die Uberzeugung, daB diese Gesellschafts- und Wirtschaftsord-

' Siehe Liibbe-Wolff 1986, S. 110 ff.; Mohnhaupt 1995, S. 139 ff.

"' Zu den um ihre Beseitigung gefiihrten Auseinandersetzungen niher Werthmann 1995, S. 65 ff.,
159 ff.

So ordnet Art. 42 Preuflische Verfassung 1850 an: ,,Aufgehoben ohne Entschaedigung sind: [) Die
Gerichtsherrlichkeit, die gutherrliche Polizei und obrigkeitsrechtliche Gewalt, sowie die gewissen
Grundstuecken zustehenden Hoheitsrechte und Privilegien; 2) die aus diesen Befugnissen, aus der
Schutzherrlichkeit, der frueheren Erbuntertaenigkeit, der frueheren Steuer- und Gewerbeverfassung
herstammenden Verpflichtungen.*

" So Stodter 1933, S. 93 ff.

Zu dieser Entwicklung niher Bullinger 1968.

Siehe dazu Norr 1996a, 224 ff. in Ankniipfung an die Privatrechtsgesellschaftskonzeption von
F. Bohm.

So begriindet Puchta 1881, S. 164 eine Pflicht des Eigentiimers, auf andere Eigentiimer Riicksicht
zu nehmen, um ,einen fortwihrenden rechtlichen Kriegszustand* zu verhindern.

Die Praxis bot ein sehr viel uneinheitlicheres Bild. Anschaulich verfolgen laBt sich dies an den
Auseinandersetzungen um die Ansiedlung von erheblich stérenden Gewerbebetrieben. Dort kam es
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nung das Gemeinwohl optimal verwirklicht."® Nur als Teil dieser Vorstellungswelt wie
auch als eine Form ihrer Verwirklichung 146t sich das biirgerliche Eigentum einschliefi-
lich seiner verfassungsrechtlichen Gewihrleistung verstehen. Entgegen dem Pliddoyer
von Carl Schmitt'® 1aBt sich Eigentum nur aus seiner Funktion heraus begreifen. Die
Substanz, die Schmitt dem Eigentum zuspricht und deren Verlust er beklagt, ist auch
nur Ausdruck einer bestimmten funktionellen Form; eben jener, die ihr aus der Vorstel-
lungswelt eines autonomen Privatrechts erwichst.

Auf der anderen Seite entsteht ein 6ffentliches Interesse, das im scharfen Gegensatz
zum Interesse des Biirgers gedacht wird. Die Bewahrung dieses Interesses obliegt nun-
mehr allein dem 6ffentlichen Recht, dessen Aufgabe in der Durchsetzung und Siche-
rung des autonomen Privatrechts gesehen wird.”’ Die zunehmende Intervention zum
Schutz verschiedener gesellschaftlicher Gruppen wird deshalb als Durchbrechung und
Beeintrichtigung des Privatrechts verstanden. Durch die kategorische Gegeniiberstel-
lung von privatem und 6ffentlichem Interesse bleibt der Umstand ausgeblendet, daf3 das
,Durchbrechen® im Interesse Privater erfolgt und nicht im Namen einer davon irgend-
wie losgelosten Allgemeinheit. Spitestens nach dem sog. ,,Griinderkrach® (1873) und
mit der dann einsetzenden und immer stirker werdenden staatlichen Aktivitat in Wirt-
schaft und Wohlfahrt”' verliert die Vorstellung eines autonomen Privatrechts ihre ge-
sellschaftliche Leitbildfunktion.” An ihre Stelle tritt die Vorstellung der Wirtschaft als
einer kollektiven und gebundenen Ordnung, die durch Unternehmenskooperationen
geprigt wird und in der Produktion, Absatz und Preis durch Absprachen festgelegt und
der staatlichen Aufsicht unterworfen werden. Nach umfassender Inpflichtnahme der
Wirtschaft im Krieg bildet sich am Ende das Modell einer gemeinwirtschaftlichen Ord-
nung heraus: In ihm blieben die Produktionsmittel in privater Hand. Es wurden jedoch
die Preise fiir die gesellschaftlich wichtigen Giiter hoheitlich festgesetzt und die Vertei-
lung bzw. der Verkauf staatlich organisiert.”

zu einer weitgehenden Uberlagerung des Privatrechts durch das &ffentliches Zulassungsrecht. Siehe
dazu Briiggemeier 1996 sowie mit zum Teil abweichenden Wertungen Thier 2000.

'8 Anschaulich geschildert von Bshm 1933, S. 326 ff., 350: ,,[...] dann wird der Kooperationsplan
von der verfassungsmiBig zustindigen Herrschaftsinstanz entworfen und beschlossen, dann ist also
jedes Individualverhalten gemeinniitzig, das im Einklang, und jedes Individualverhalten sozial-
schidlich, das im Widerspruch mit dem einmal angeordneten Kooperationsplan steht.” Siehe ferner
den lehrreichen wirtschaftsphilosophischen Abrif3 bei Ladeur 2000, Teil 1.

' Es ist die zentrale These von Schmitt 1958, S. 118 ff., daB8 die Ausdehnung des Eigentumsbegriffs
zur Aufldsung des Eigentumsinstituts und des Instituts der Enteignung fiihrt, da die Institute durch
die Ausweitung ,,funktionalisiert und entsubstanziiert” werden. In diesem Sinne auch Stédter 1933,
S. 149.

% In diese Richtung tendierend Puchta 1881, S. 163.

*!" Siehe Stolleis 1989, S. 129 ff.

2 S0 Nipperdey 1991, S. 336.

2 Auf diesem Modell fuBten dann auch die Uberfiihrung der Kohle- und Kaliwirtschaft in Zwangs-
syndikate (RGBI. I, 342 v. 23. Mérz 1919). Durch das Sozialisierungsgesetz vom 23. Mirz 1919
(RGBI. 1, 341) wurde die Moglichkeit einer Sozialisierung des Produktiveigentums gegen ange-
messene Entschadigung erdffnet. Insgesamt wurde durch diese Entscheidung aber zunéchst auf die
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2. Verfassungsrechtlicher Schutz des Eigentums

Zu Beginn des 19. Jahrhunderts bildete sich das sog. absolute Eigentumsverstindnis
heraus. Zugleich begann das Zeitalter der Konstitutionalisierung und mit ihm die ver-
fassungsrechtliche Gewihrleistung des Eigentumsschutzes. Beriicksichtigt man, dal3
erst in der Verfassung von 1919 die Sozialbindung des Eigentums (Art. 153 Abs. 3 RV
1919) festgeschrieben wird, so liegt die Frage nahe, welches Eigentumsverstindnis die
fritheren Verfassungen prégte. In diesem Zusammenhang hat Jérg-Detlef Kiihne die
These aufgestellt, dal bereits § 164 Abs. 1 RV 1848 mit dem absoluten Eigentumsbe-
griff gebrochen habe.” Seiner Meinung nach zeichnete sich ,.bei dem Eigentumsschutz
der Paulskirche eine Mittellosung zwischen dem frithliberalen, individualistischen und
dem sozialegalitiren Verstindnis seit 1919 ab“.”> Umgekehrt wird man daraus schlie-
fen diirfen, dafl nach Kiihnes Auffassung bis dahin ein absolutes Eigentumsverstidndnis
vorgeherrscht hat. Art. 164 Abs. 1 RV 1848 hatte folgenden Wortlaut:

.Das Eigentum ist unverletziich.
Eine Enteignung kann nur aus Riicksichten des gemeinen Besten, nur auf Grund eines Geset-
zes und gegen gerechte Entschidigung vorgenommen werden.*

Der erste Satz konnte ein absolutes Verstdndnis nahe legen. Doch wurde das Wort ,,un-
verletzlich® nicht im Sinne von ,,uneinschrinkbar* verstanden. Vielmehr sollten dadurch
willkiirliche, d. h. ungesetzliche Eingriffe der Verwaltung in das Eigentum untersagt wer-
den.”® Auch der zweite Satz begriindete keinen umfassenden Eigentumsschutz. Nicht in
jeder gesetzlichen Bestimmung, durch die die Verfligungs- oder Nutzungsbefugnis des
Eigentiimers festgelegt und damit im Vergleich zum absoluten Eigentumsrecht beschriinkt
wurde, sah man eine Enteignung. Um die Mitte des Jahrhunderts hatte der Enteignungs-
begriff bereits eine bestimmte Gestalt gewonnen: Bei einer Enteignung erfolgte der kon-
krete Zugriff auf das Eigentum, um ein bestimmtes &ffentliches Unternehmen zu ver-
wirklichen (ndher unter 3). Enteignung war die Durchbrechung der bestehenden
Eigentumsordnung, nicht deren inhaltlich Anderung. Aus diesem Grund sowie aufgrund
der Uberlegung, daB mit Art. 164 RV 1848 ein allgemeines Prinzip aufgestellt werden
sollte, das der niheren Ausfiihrung durch die Linder bediirfe, verwarf man etwa den An-
derungsvorschlag, entschéddigungslose Beschrinkungen zugunsten von Forsten, Torfsti-
chen und Wiesenbewisserung festzuschreiben. Ferner lehnte man auch eine nihere Be-
stimmung der gesetzgeberischen Befugnisse im allgemeinen ab.”’

Beibehaltung und Stabilisierung der iiberkommenen Wirtschaftsordnung gesetzt. Siehe Huber
1992, S. 995 ff., 1104 f.; Winkler 1993, S. 84 ff.

* Vel Kiihne 1998, S. 251.

» Ebd., S. 250.

" Allgemein zur Unverletzlichkeitsformel Kiihne 1998, S. 339 ff., speziell zur Eigentumsgarantie
kann zudem auf die Entstehungsgeschichte des im Wortlaut gleichen Art. 9 der PreuBischen Ver-
fassung von 1850 verwiesen werden, wo an der Formulierung festgehalten wurde, da ,.er eben will-
kiirlichen Enteignungen durch die Regierungsgewalt entgegentrete® (zitiert nach v. Rénne 1882,
S. 99 Anm. 4a). Siehe dazu auch Anschiitz 1897, S. 28 ff., Huber 1988, S. 110.

7 Siehe dazu die Schilderung bei FloBmann 1976, S. 88 ff.
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Doch auch bei den fritheren Landerverfassungen sucht man vergebens nach der An-
erkennung eines absoluten Eigentumsverstiandnisses. Den konstitutionellen Monarchien
war eine solche auflerhalb des staatlichen Zugriffs stehende Rechtsmacht véllig fremd.
Stets wurde das Recht zur Enteignung anerkannt. Neu gegeniiber dem absolutistischen
Zeitalter war allein die Forderung, dafl vor der Enteignung die Entschiadigung zu leisten
sei,” mit der man dem MiBstand nicht geleisteter Entschadigungen begegnen wollte.

Mit anderen Worten: Die bei der Verfassungsgebung 1919 aufgenommene Sozial-
bindung des Eigentums ist genau so wenig wie Art. 164 RV 1848 ein Bruch mit dem
absoluten Eigentum, wenn man darunter das Recht des Gesetzgebers versteht, die Ei-
gentumsordnung auszugestalten und ausnahmsweise Eigentum zu enteignerl.29 Auch
ging es nicht darum, neue Zugriffsmoglichkeiten zu schaffen. Bereits im Kaiserreich
beginnt die Zeit massiver staatlicher Intervention. Die Kriegswirtschaft bildet dabei nur
den Héhepunkt, bei der unter weitgehender Wahrun% der Interessen der GroBindustrie
eine staatlich regulierte Wirtschaftsordnung entsteht.’

Was aber 1848 noch besteht und am Ende des 19. Jahrhunderts verloren geht, ist die
Zuversicht in die Selbstregulierungskriifte der auf dem Privateigentum griindenden
Wirtschaftsordnung. Das Gemeinwohl hatte sich nicht als das mittelbare Resultat aus
den freien Verfiigungsentscheidungen der Eigentiimer eingestellt. Durch das Auferlegen
der Grundpflicht ,,Eigentum verpflichtet” (Art. 153 Abs. 3 Satz 1 RV 1919), wird das
Eigentumsverstidndnis der burgerlichen Verkehrsgesellschaft zwar nicht vollstindig in
Frage gestellt, doch erheblich verdndert: Das legitimatorische Fundament, das in der
Vorstellung vom Eigentum als natiirlichen Herrschaftsrechten iiber Boden und bewegli-
chen Sachen ruhte, bricht zusammen. Das Versagen privaten Eigentums zur Gewihrlei-
stung des gesellschaftlichen Wohlstands fiithrt dazu, daf3 die Eigentumsrechte zur Dis-
position des Staates gestellt werden. Deutlich wird dies vor allem an der Moglichkeit
entschiadigungsloser Enteignungen durch das Reich nach Art. 153 Abs. 2 Satz 2 RV
1919 und aus der Formulierung des Art. 153 Abs. | Satz 2 RV 1919, wonach sich der
Inhalt und die Schranken des Eigentums aus den Gesetzen ergeben.

3. Das Rechtsinstitut der Enteignung

Wihrend des 19. Jahrhunderts bildete sich das Institut der Enteignung als ein relativ klar
umgrenzter Regelungskomplex heraus. Die Enteignungsgesetze in den deutschen Lén-
dern bezogen sich nur auf Grundstiicke. Der Grund dafiir war, daB3 mit der einsetzenden
Industrialisierung in einem bis dahin unbekannten AusmaB Grundstiicke zum Aufbau
einer Infrastruktur (StraBen, Eisenbahn, Schiffahrtswege, Telegraphen) erforderlich wur-
den. Erlaubt war die Enteignung entweder entsprechend einem gesetzlich umschriebenen
Katalog von Unternehmen, wie zum Beispiel Festungen, Kirchen, StraBen, Hifen, Ei-

2 7. B.§ 30 Satz | Verf. Kénigreich Wiirttemberg 1819; § 35 Satz 2 GG Konigreich Hannover 1833.

? Von der sog. Legaltheorie wurde das Eigentum stets als eine Einrichtung verstanden, die der ge-
setzlichen Ausformung bedurfte. Siehe Stier-Somlo 1911, S. 4 ff.

0 Siehe nur die Darstellung von Nussbaum 1922. Speziell zum Eigentumsrecht Goldschmidt 1920,
S. 58 ff.; Stodter 1933, S. 112 ff. Zu der sich daraus entwickelnden Disziplin des Wirtschaftsrechts
als einer Gemengelage zwischen 6ffentlichem und privatem Recht Stolleis 1999, S. 226 ff.
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senbahnen u. a. m. oder wenn ein &ffentliches Interesse an der Verwirklichung eines
Unternehmens bestand, das auch durch private Hand erfolgen konnte.”" Uber die Not-
wendigkeit einer Enteignung entschied in den meisten Lidndern die hochste Verwal-
tungsbehorde, deren Entscheidung abgesehen von Bayern, Hessen-Darmstadt und Wiirt-
temberg keiner gerichtlichen Kontrolle unterlag™ Aus dem Erfordernis der
Notwendigkeit schlo man darauf, dafl die Enteignung nicht weiter gehen durfte als zur
Verwirklichung des Unternehmens erforderlich sei. Dariiber hinaus war ,,diese Notwen-
digkeit [...] aber nicht als eine absolute und unbedingte zu verstehen, dergestalt, daf3
ohne die Enteignung bestimmter Rechte das Unternehmen iiberhaupt nicht ausgefiihrt
werden konnte“.”” Allein im Streit iiber die Hohe der Entschidigung konnten die Zivil-
gerichte angerufen werden.**

Ob Enteignung stets den Entzug eines Eigentumsrechts im Sinne einer Ubertragung
desselben auf einen anderen voraussetzte oder auch blofle Beschrinkungen, wie zum
Beispiel ein Bauverbot, um die Sicherheit einer Festungsanlage zu gewahrleisten oder
den Gefahren durch Funkenflug vorzubeugen, den Tatbestand einer Enteignung erfiill-
ten, war umstritten. Wichtig im vorliegenden Zusammenhang ist nur, da3 Beschriankun-
gen zulissig waren und allenthalben vorkamen.*

Einen zentralen Begriff des Enteignungsrechts bildete das 6ffentliche Interesse, das
mit Hilfe der Enteignung realisiert werden sollte. Einig war man sich dabei, daB rein
fiskalische Interessen des Staates nicht ausreichen sollten, um eine Enteignung zu recht-
fertigen.’ Eine positive Umschreibung zu geben, fiel schwer.”” Dies verwundert nicht,

3 Die Vorstellung, daB auch zugunsten eines von privater Seite durchgefiihrten Unternehmens Ent-
eignungen erfolgen kdnnen, wurde im Zuge der Durchsetzung des staatsrechtlichen Positivismus
auf die Vorstellung eingeengt, es miisse sich stets um ein 6ffentliches Unternehmen handeln (so
Mayer 1924, S. 9, 11 f., unter Verweis auf das erforderliche 6ffentliche Interesse). Klar die frithere
Position darstellend v. Ronne 1882, S. 107, sowie ausfiihrlich zu der Diskussion Layer 1902,
S. 228 ff., aus heutiger Sicht Grimm 1979, S.132, 135 f.

2 Siehe dazu Fieiner 1908, S. 1 ff.; Grimm 1979, S. 130 f; Malmedier 1999, S. 132 f., sowie die
Skizze zum verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz von Ogorek 1988.

3 Layer 1902, S. 357.

Die Beschriinkung der gerichtlichen Kontrolle auf die Frage, ob und in welcher Hohe ein Ersatzan-

spruch bestand, galt auch noch wihrend der Weimarer Republik, siehe Wolff 1929, S. 192.

Wihrend der Entzug von Eigentumsrechten stets mit einer Ubertragung dieser Rechte auf das zu

verwirklichende Unternehmen einhergingen, waren Beschrinkungen nicht notwendig mit einer

Rechtsiibertragung verbunden. Teilweise wurde die Ubertragung als notwendiges Merkmal einer

Enteignung angesehen, so Anschiitz 1897, S. 34, und spiter Wolff 1929, S. 191. Genauer ist dem-

gegeniiber die Forderung von Mayer 1924, S. 21, der verlangt, daB3 ,,es sich um einen Eingriff in

das Grundeigentum handeln [muB], der sich ausdriicken 48t als ein Recht des Unternehmers an
dem betroffenen Grundstiick®, wobei aber nur Rechte in Betracht kommen, die nach dem biirgerli-
chen Recht moglich sind. Andere Beschrankungen fallen unter die Kategorie der ,,6ffentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrinkung®. Das RG hatte sich in RGZ 41, 142 fiir eine analoge Anwen-
dung des Enteignungsentschddigungsanspruch ausgesprochen, wenn eine Beeintrichtigung oder

Entziehung ohne Ubertragung auf den Staat erfolge. Die Entscheidung stiitzt freilich zugleich die

Ansicht, daB die Enteignung durch das Moment der Ubertragung gekennzeichnet wird.

36 vgl. Layer 1902, S. 185 f.

7" Eine ausfiihrliche Ubersicht bei Layer 1902, S. 181 ff.

35
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ist es doch bis heute nicht gelungen, das offentliche Interesse zu definieren.”® Verwie-
sen wurde auf die Aufgaben oder Zwecke des Staates. Freilich fiihrte dies zu Schwie-
rigkeiten, eine Enteignung zugunsten privater Unternehmungen zu rechtfertigen, da dies
dem Staat nur mittelbar dienen konnte. Auch durch die Gegeniiberstellung von Gemein-
und Sonderinteresse anstelle des sich unter Umstidnden mit dem Gemeininteresse dek-
kem}gn Individualinteresses versuchte man das offentliche Interesse genauer zu fas-
sen.

Doch selbst innerhalb dieses Regelungskomplexes wurde die erstrebte und verfas-
sungsrechtlich anerkannte Verbindung von Enteignung und Entschddigung nicht aus-
nahmslos gewahrt. So sah beispielsweise das preuBische Recht entschddigungslos hin-
zunehmende Nutzungsbeschrinkungen von Grundstiicken in der Umgebung von Fes-
tungsanlagen vor.”!

Neben diesem engeren, auf Grundstiicke bezogenen und meist durch Rechtsiibertra-
gungen gekennzeichneten Enteignungsverstindnis wurde im 19. Jahrhundert der Ent-
eignungsbegriff auch in einem weiteren Sinne verwandt. Enteignung war danach jeder
entschadigungspflichtige Eingriff in ein Eigentumsrecht.'' Als Teil des gemeinen
Rechts wurde ein Entschddigungsanspruch fiir den Fall anerkannt, dafl der Staat ein
wohlerworbenes Recht im 6ffentlichen Interesse beseitigt oder beeintrichtigt. Als Ge-
genstinde dieses Entschidigungsanspruchs kamen neben beweglichen Sachen® das
Patentrecht, Fischerei- und Jagdrecht oder das Bergwerksrecht in Betracht.*’ Vereinzelt
wurden auch Forderungen als mogliche Gegenstdande benannt, doch fehlte es an prakti-
schen Beispielen.44 Der verfassungsrechtlich bzw. einfachrechtlich anerkannte Schutz
des Eigentums reichte also {iber das grundstiicksbezogene Institut der Enteignung hin-
aus. Durch einen Entschiddigungsanspruch wurden so gut wie alle vermdgenswerten
privaten Rechte geschiitzt.

In allen Landern kam es zu Enteignungen im weiteren Sinne unmittelbar durch Ge-
setz. Dall der Gesetzgeber dabei eine Entschiddigungsleistung versagen konnte, war
allgemein anerkannt. Umstritten war die Rechtslage nur, falls der Gesetzgeber keine
ausdriickliche Regelung getroffen hatte. Auflerhalb PreuBlens sprach man sich tiberwie-
gend fiir das Bestehen eines Entschiddigungsanspruchs aus. Auch das Reichsgericht
entschied in diesem Sinne und erkannte an, daf3 ,,im Falle der Aufhebung eines wohler-
worbenen Rechtes durch die Gesetzgebung ohne weiteres ein privatrechtlicher An-
spruch gegen den Staat auf volle Entschddigung stattfindet, soweit nicht dieser An-
spruch durch die Gesetzgebung besonders ausgeschlossen worden ist.* Innerhalb des

3 Siehe dazu statt vieler Hiberle 1970, S. 719 ff.; Uerpmann 1999, S. 316 ff.

3% So Layer 1902, S. 216 ff.

40 Niher v. Rénne 1882, S. 117 f. mit Anm. 3. Erst durch Reichsgesetz v. 31. Dezember 1871, RGBI.

1871, S. 459 ff. wurde ein Entschidigungsanspruch anerkannt.

Siehe dazu die ausfiihrliche Darstellung bei Layer 1902, S. 67 ff., 563 ff.

> Sov. Rénne 1882, S. 103 f.

“ vegl. Layer 1902, S. 565 ff.

* In RGZ 41, 191 wird ein Entschidigungsanspruch bei Beeintrichtigung eines vertraglich begriinde-
ten vermodgenswerten Rechtes anerkannt.

# RGZ 12, 1, 3. In diesem Sinne auch RGZ 41, 191, 193.
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preuBischen Kénigreiches setzte sich im Anschlufl an die konigliche Order vom 4. De-
zember 1831 die Ansicht durch, dafl weder durch die Art. 74 f. Einl. ALR noch durch
Art. 9 Verf. 1850 im Fall einer Enteignung ein Anspruch auf Entschadigung gegeniiber
dem Konig und damit auch gegeniiber dem Gesetzgeber gewihrleistet ist.*

Nicht alle nachteiligen eigentumsgestaltenden Rechtsakte wurden jedoch als Enteig-
nung oder Eingriff in ein wohlerworbenes Recht angesehen. Enteignung war die Beein-
trichtigung oder das Durchbrechen der bestehenden Eigentumsordnung. Durch ,,Eigen-
tumsbeschrinkungen*’ wurde hingegen die Eigentumsordnung insgesamt veridndert.
Letzteres war — so die ganz herrschende Ansicht — entschidigungslos hinzunehmen.*
So wurde z. B. das private Nachbarrecht, wie etwa die Hinnahme von Immissionen, als
Eigentumsbeschrankung verstanden.

4. Die Mir von der klassischen Enteignung

Erst zu Beginn des 20. Jahrhunderts erfolgt die Einengung des Enteignungsbegriffs und
ihre gleichzeitige Auszeichnung als ,,klassisch“.49 Infolge seiner scharfen Konturierung
vor allem durch Otto Mayer™ faite Walter Jellinek den Enteignungsbegriff folgender-
maflen zusammen:

Enteignung ist ,,die Entziechung oder Belastung von Grundstiicken oder dinglichen Rechten an
ihnen, soweit die MaBnahme fiir ein bestimmtes &ffentliches Unternehmen nétig ist, durch

Verwaltungsakt gegen Entschidigung®.®!

Die Griinde fiir diese begriffliche Engfiihrung sind nicht leicht auszumachen. Ein ge-
wichtiges Motiv wird man in dem Ziel von Otto Mayer sehen konnen, das Verwaltungs-
recht aus einer iiberschaubaren Zahl méglichst klar strukturierter und scharf umrissener
Rechtsinstitute aufzubauen, um es als ein dem Zivilrecht ebenbiirtiges Rechtsgebiet aus-
zuweisen. Spiter diente der Riickgriff auf das Institut der Enteignung auch dazu, die
Verinderungen wihrend der Weimarer Zeit aufzuzeigen.”> Doch stellten sich die Veriin-
derungen vor dem Hintergrund eines vermeintlich klassischen Enteignungsinstituts an-
ders dar als vor dem eines unbefangenen Riickblicks auf die vielfiltige und disparate

% Ausfiihrlich zu der kéniglichen Order und der Rechtslage in PreuBen Anschiitz 1897, S. 71 ff.

7 Diesen Begriff wihlte Layer 1902, S. 41.

*® vgl.ebd., S.61 f. m. w. N.

¥ Diese Aussage wurde und wird vielfach bestritten. Die Konzeption eines engen Enteignungsbe-
griffs fiir das 18. und 19. Jahrhundert zeichnet Kutscher 1937, S. 28 ff., 39 ff. nach. Ahnlich wie
hier Stddter 1933, S. 89 ff., wobei dieser auf die uneinheitliche Rspr. des RG aufmerksam macht.
Ubersehen wird die Weite des Enteignungsbegriffs wihrend des 19. Jahrhunderts von Glos 1998,
S. 39 ff., der deshalb mit seiner — bereits von Stodter 1933, S. 93 ff., geteilten — These, dall nicht
der Eigentums-, sondern nur der Enteignungsbegriff erweitert wurde (ebd., S. 69 ff., 83 f.), nur die
halbe Wahrheit trifft.

50 vgl. Mayer 1924, § 33. Zu weiteren Vertretern dieser Ansicht Layer 1902, S. 565 Anm. 1.

°' Jellinek 1931, S. 402 f¥.

52 vgl. Anschiitz, 1933, S. 707 f.
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tatsdchliche Enteignungspraxis wihrend des 19. Jahrhunderts, so da3 die Frage nach den
Griinden nur um so dringlicher hervortritt.

II. Die Entwicklung des Eigentumsverstandnisses wihrend der
Weimarer Republik

1. Die verfassungsrechtliche und -politische Ausgangslage

a) Die Wirtschafisverfassung der Reichsverfassung

»Als die Verfassungsgebende Deutsche Nationalversammlung Ende Februar 1919 ihre
Hauptaufgabe, die Ausarbeitung einer neuen Reichsverfassung, in Angriff nahm [...]
stand fest, dal die Verfassung keine sozialistische, sondern eher eine liberale Hand-
schrift tragen wiirde.“”® Diese Einschiitzung gilt auch fiir den fiinfien, das Wirtschafts-
leben regelnden Abschnitt der Reichsverfassung, sofern man unter dem Wort soziali-
stisch eine auf Gemeineigentum griindende Planwirtschaft versteht. Bei der
Ausgestaltung dieses Abschnitts trafen drei Grundtendenzen aufeinander:

»Das allgemeine, wenig konkrete Ziel einer gerechteren, sozialeren Wirtschaftsordnung; die
Einsicht, jenes Ziel nicht schon in der Verfassung selbst verwirklichen zu kénnen, sondern
dem Gesetzgeber offen halten, aber auch {iberantworten zu miissen; schlie8lich das Streben
nach Garantie tradierter Rechte auch gegeniiber méglicher spiterer Umgestaltung.“54

Erstmals in der deutschen Verfassungsgeschichte wurde im Abschnitt ,,Wirtschaftsle-
ben® der Versuch unternommen, die Grundbeziehungen zwischen Staats- und Wirt-
schaftsleben zu regeln. Das Leitprinzip wurde in Art. 151 Abs. 1 niedergelegt, danach
sollte ,,die Ordnung des Wirtschaftslebens [...] den Grundsitzen der Gerechtigkeit mit
dem Ziele der Gewihrleistung eines menschlichen Daseins fiir alle entsprechen. Der
Berichterstatter des Verfassungsausschusses Hugo Sinzheimer fithrte in den Beratungen
der Nationalversammlung dazu aus:

,Dieser Gedanke besagt, daf} die wirtschaftliche Freiheit des einzelnen nicht Selbstzweck, kein
selbsténdiges Gut fiir sich ist, sondern, daB die wirtschaftliche Freiheit des einzelnen nur inso-
weit im Wirtschaftsleben gelten soll, als diese Freiheit eine soziale Funktion erfiillt. Von die-
sem Grundgedanken aus ist der gesamte Rechtsstoff[...] behandelt.*”

Diese soziale Funktion zeigte sich zum einen in der Aufstellung von Grundpflichten des
Eigenttimers (Art. 153 Abs. 3 RV), insbesondere bei der Bodenbearbeitung (Art. 155
Abs. 3 Satz 1 RV), und einer sittlichen Arbeitspflicht zum Wohl der Gemeinschaft (Art.
163 Abs. 1 RV). Zum anderen fand sie ihren Ausdruck in der durch Art. 156 Abs. 1 RV
erdffneten Moglichkeit einer Uberfiihrung von privaten Unternehmen in Gemeineigen-
tum, der Enteignung von Grundbesitz zur Gewihrleistung einer den Bediirfnissen ge-

33 Winkler 1993, S. 99.
** Gusy 1997, S. 342.
3% Sinzheimer, in: Deutsche Nationalversammlung 1919, S. 4258.
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recht werdenden ,,Wohn- und Wirtschaftsheimstitte* (Art. 155 Abs. 2 RV) sowie der
Errichtung von Zwangskartellen (Gemeinwirtschaft) nach Art. 156 Abs. 2 RV. Schiief3-
lich kam sie darin zum Tragen, daf} nicht nur die Grundziige der privaten Eigentums-
ordnung (Art. 152 ff. RV), sondern auch die einer kiinftigen Arbeitsordnung entworfen
wurden. Sie beruhte auf der Anerkennung der Arbeitskraft als eigenstdndigem Rechts-
gut’(’ und der endgiiltigen Verabschiedung des Gedankens eines patriarchalischen Ar-
beitsverhiltnisses.”’ Es wurde eine staatliche Pflicht zum Schutz der Arbeitskraft (ein-
schlieBlich der geistigen Arbeit) statuiert (Art. 157 Abs. [, 158 Abs. 1 RV), ein
Anspruch auf Arbeitslosenunterstiitzung anerkannt, der seine Wurzel im Recht auf Ar-
beit und nicht linger im Gedanken staatlicher Armenfiirsorge fand. Das Recht auf be-
triebliche und tiberbetriebliche Mitbestimmung wurde ebenso wie das Recht, Koalitio-
nen zu bilden (Gewerkschaften, Arbeitgeberverband) anerkannt (Art. 165 RV). Auf
diese Weise versuchte man den schroffen Gegensatz von Kapital (Eigentum) und Arbeit
einzuhegen und menschenwiirdige Arbeitsbedingungen zu schaffen. Dazu gehorte auch
der Staatsauftrag eines angemessenen Versicherungsschutzes bei Mutterschaft, Krank-
heit, Unfall und Alter (Art. 161 RV). Auch wenn mit der Eigentums- und der Vertrags-
freiheit (Art. 152 f. RV) der Grundmodus einer marktwirtschaftlich funktionierenden
Wirtschaftsordnung anerkannt wurde, so standen diese Garantien doch wie auch die
Gewerbefreiheit in Art. 151 Abs. 3 RV unter dem Vorbehalt gesetzlicher Regelung.
,Daraus ergibt sich® — nach Ansicht Hugo Sinzheimers —, ,,daf} nicht etwa ein verfas-
sungsmiBiger Schutz diese[r] individuellen Rechtsbeziehungen gewihrleistet ist, son-
dern daf iiber ihren Schutz die gewohnliche Gesetzgebung verfiigen solL.**® Trotzdem
wurde damit im Grundsatz ein privatwirtschaftliches Ordnungsmodell anerkannt. Nur
schloB dies staatliche Intervention nicht aus. Zumal dies in einer Zeit staatlicher
Zwangs- und Planwirtschaft auch mehr als seltsam erschienen wire. Die Wirtschaft
sollte nicht dem Prinzip der Selbstorganisation (Marktprinzip) iiberlassen bleiben. Der
gesellschaftliche Zusammenhalt lieB sich in der Massendemokratie nur herstellen, wenn
der Staat das neue Leitbild einer menschenwiirdigen Arbeits- und Lebenssituation zu
vem;igrklichen suchte und deshalb auch zur gesellschaftlichen Umverteilung bereit
war.

Die Wirtschaftsordnung, wie sie von der Verfassung in groben Umrissen gezeichnet
und mit Hilfe einiger Grundprinzipien ausgestaltet wurde, entsprach nur teilweise der
wirtschaftlichen Realitidt. Die neue Ordnung war ein verfassungsrechtliches Programm,
das der Umsetzung durch Staat und Gesellschaft bedurfte. Letztlich wurde es nur in
kleinen Teilen, wie etwa dem Siedlungsrecht, der Betriebsmitbestimmung und der Ar-
beitslosenunterstiitzung und auch nur in den ersten Jahren der Republik verwirklicht.
Die sozialen, wirtschaftlichen und politischen Auseinandersetzungen standen einer
weitergehenden Realisierung von Anfang an entgegen. Spiter scheiterte die weitere
Realisierung an den politischen Machtverhiltnissen.

%6 Vgl. Radbruch 1930, S. 349; Sinzheimer in: Deutsche Nationalversammlung 1919, S. 4260.
* Siehe Reichold 1995, S. 24 ff.

Sinzheimer in: Deutsche Nationalversammlung 1919, S. 4258,

% Vgl. Bshm 1933, S. 340 ff.



EIGENTUM 191

b) Verfassungsbindung des Gesetzgebers

Die Weimarer Republik brachte Deutschland die erste Massendemokratie. Mit dem
gesellschaftlichen Modell des 19. Jahrhunderts, das zwischen Staat und Gesellschaft
schied und dem Staat die Aufgabe zuwies, iiber der durch Interessengegensitze und
Egoismen zerrissenen Gesellschaft das Gemeinwohl zu verwahren und zu verwirkli-
chen, konnten die staatlichen Institutionen nicht mehr angemessen erfafit werden. Ob-
wohl nunmehr erstmals ein politisches System auf dem Gedanken beruhte, dafl die
staatliche Gewalt den Biirgern gegeniiber verantwortlich war, konnte das Schreckge-
spenst des Parlamentsabsolutismus {ibergrofl und wirkungsmachtig aufgemalt werden.*’
Um den Gefahren durch vermeintlich radikale Mehrheiten zu begegnen, besann man
sich in der Staatsrechtswissenschaft auf die Verfassung als Grenze staatlichen Handeln.

Dabei war der Gedanke der Verfassungsbindung als solcher nicht neu.®' Selbst durch
die oktroyierten Verfassungen des 19. Jahrhunderts band sich der Konig selbst und un-
terwarf sich den institutionellen Bindungen. Auf diesen institutionellen Bindungen, wie
dem Erfordernis parlamentarischer Mitwirkung bei Eingriffen in die Freiheit des Biir-
gers, fulte zu einem groflen Teil der Schutz des Biirgers vor dem Staat. Mit diesem Kon-
zept war dem Parlamentsabsolutismus aber nicht beizukommen, weil sich daraus allein
prozedurale Anforderungen herleiten lielen.

Das Neue der wihrend der Weimarer Zeit einsetzenden Bemiihungen gegeniiber der
iiberkommenen Verfassungsbindung bestand darin, dal man der Verfassung inhaltliche
Bindungen auch gegeniiber dem Gesetzgeber zu entnehmen begann und sich nicht langer
mit der Beachtung kompetenzieller Befugnisse (z. B. in Form von Mitwirkungsrechten)
begniigte.62 Ergénzt und zur vollen Wirksamkeit entfaltet wurde diese Konzeption, in-
dem man versuchte, die Frage, ob der Gesetzgeber die Vorgaben auch beachtet habe, den
Gerichten zu iiberantworten.”’ Dies war trotz aller Diskussion um ein richterliches Prii-
fungsrecht im 19. Jahrhundert noch undenkbar gewesen,(’4 da sich dieses Recht, wie die
Verfassungsbindung iiberhaupt, nur auf die kompetenziellen Befugnisse der verschiede-
nen Staatsorgane zueinander beziehen konnte.

Der Verfassung solche inhaltlichen Vorgaben zu entnehmen, war jedoch alles andere
als leicht. Denn der Grundrechtsteil bestand aus Programmsitzen, die Leitlinien fiir eine
kiinftige Gesetzgebung darstellten, oder aus kurzen Gewidhrleistungen, wie beispiels-
weise dem Recht zur freien Wohnungswahl (Art. 111 Satz 1 RV), der Bewegungsfrei-
heit (Art. 114 Satz 1 RV) oder der Eigentumsgarantie (Art. 153 Abs. 1 Satz 1 RV), die
iiber den thematischen Bezugspunkt hinaus keinerlei Ankntipfungspunkte fiir eine in-
haltliche Konkretisierung boten. Auflerdem waren diesen Garantien Gesetzesvorbehalte
beigefligt, die es entweder nur dem Reichs- oder auch dem Landesgesetzgeber erlaub-

6 Zur Parlamentarismuskritik wihrend des Kaiserreichs siche Schonberger 1997, S. 176 ff., 284 ff.

¢ Eine Ubersicht bietet Wahl 1981, S. 485 ff.

82 Zu letzterem sehr klar G. Jellinek 1919, S. 395.

% Zu dieser Diskussion wihrend der Weimarer Zeit zusammenfassend Hippel 1932, S. 546 ff., aus
heutiger Zeit zeichnen Wendenburg 1984 und Gusy 1997, S. 216 ff., die Auseinandersetzungen
nach.

% Aus der damaligen Diskussion Laband 1911, S. 44 ff.; Jellinek 1919, S. 396 ff.; aus heutiger Sicht
Ogorek 1986.
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ten, die Freiheiten zu beschrinken. Soweit solche Gewihrleistungen durch Landesge-
setz einschrinkbar waren, wurden sie oft als ,leerlaufend bezeichnet,®” weil man sich
nicht vorstellen konnte, wie der Gesetzgeber an eine Freiheit gebunden sein soll, die er
einschrinken darf. Es bedurfte deshalb erheblicher interpretatorischer Phantasie, um zu
inhaltlichen Vorgaben zu gelangen.

Von den verschiedenen Ansitzen erwies sich nur ein einziger als tragfihig, namlich
der Gedanke der Einrichtungsgarantie,®® der von der bundesrepublikanischen Grund-
rechtsdogmatik iibernommen wurde.®” Durch eine Einrichtungsgarantie sollte ,.ein Mi-
nimum dessen*, was das ,,Wesen" des Rechtsinstitutes ,,ausmacht”, vor dem gesetzgebe-
rischen Zugriff geschiitzt werden.®® Daneben bot sich der in Art. 109 RV niedergelegte
Gleichheitsgrundsatz an, um den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers zu begrenzen.”
Zwar sollte ein Verstol nur vorliegen, wenn eine Ungleichbehandlung ,,willkiirlich*
erfolgt, ,,d. h. auf dem Mangel einer ernsthaften Erwiigung beruhen wiirde“,” doch bein-
haltete diese Umschreibung einen betréchtlichen Auslegungs- und Anschauungsspiel-
raum, der sich leicht zu Lasten des Gesetzgebers nutzen lief3.

¢) Die Emanzipation der Gerichte vom Gesetzgeber

Unabhingig von diesen Bestrebungen in der staatsrechtlichen Literatur begann das
Reichsgericht wihrend der Kriegs- und der ersten Kriegsfolgejahre immer stirker ge-
stalterisch das positive Gesetzesrecht fortzubilden, um angemessene Regeln zur Bewil-
tigung des wirtschaftlichen Zusammenbruchs zu entwickeln. Anschaulich heifit es dazu
in einem Beschluf3 des Reichsgerichts:

»Es gibt drei Quellen, aus denen das subjektive Recht geschaffen wird, einmal das Par-
tei[en]recht, [...] dann der Weg der Gesetzgebung und drittens das richterliche Recht. [...] Wenn
das Gesetz versagt, tritt der Richter an die Stelle des Gesetzgebers fiir den einzelnen Fall. Hier ist
hiufig von einer Liicke der Gesetzgebung die Rede, aber das ist nicht zutreffend. [...] Alle Ge-
setzgebung, auch das Biirgerliche Gesetzbuch ist in Wirklichkeit nur Stiickwerk.*’!

Fiir das Verhiltnis zwischen Richter und Gesetzgeber war die Frage entscheidend, wie
weit das richterliche Priifungsrecht bei Gesetzen reicht. Fiir das Landesrecht traf Art. 13
RV eine positive, ein solches Priifungsrecht anerkennende Regelung. Dieses Priifungs-
recht nahm das Reichsgericht auch von Anfang an in Anspruch.72

% Thoma 1930, S. 21.

8 Zu weiteren Ansitzen siche Bumke 1998, S. 111 ff.

%7 Dazu statt aller Stern 1988, S. 763 ff.

8 Thoma 1930, S.33; Schmitt 1928, S. 171 ff. Siehe zur damaligen Diskussion auch Gusy 1993,
S. 165 ff., 177 ff.

% Diese Funktion hebt Triepel 1924, S. 26 ff., deutlich hervor. Sich ihm anschlieBend etwa Leibholz
1959, S. 30 ff. Eine ausfiihrliche Kritik dieser Position findet sich bei Mainzer 1929.

™ Triepel 1924, S. 30.

' RG, Juristische Wochenschrift 1922, S. 910, zitiert bei Norr 1996b, S. 13 f.

2 So z. B. RGZ 103, 200, 201 vom 18. November 1921: ,Der ProzeBrichter hat das einschliagige
geltende Gesetz anzuwenden. Findet er, dafl landesrechtliche Vorschriften [...] mit reichsrechtli-
chen Vorschriften in Widerspruch stehen, so hat er geméB Art. 13 Abs. 1 und Art. 102 RVerf. das
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Sehr viel unsicherer und in der Wissenschaft umstrittener war die Frage, ob ein Gericht
Reichsrecht auf seine Vereinbarkeit mit der Verfassung iiberpriifen durfte.”” In der Litera-
tur bejahten jene, die eine inhaltliche Bindung des Gesetzgebers an die Verfassung durch-
zusetzen versuchten, ein solches Priifungsrecht, da ohne gerichtliche Kontrolle die Ver-
fassungsbindung nicht wirksam durchsetzbar war. Uneinheitlich war die Haltung des
Relchsgenchts Obwohl dieses schon in einer frithen Entscheidung ein solches Priifungs-
recht annahm,”* sah der dritte Senat den Richter in einer spiteren Entscheidung nicht als
befugt an, ein Relchsgesetz nicht anzuwenden, das aufgrund seines Inhalts womaéglich der
Verfassung wndersprach Demgegeniiber hielt der fiinfte Senat an der richterlichen Prii-
fungskompetenz fest.”® Doch muf dabei beachtet werden, daB Gegenstand der Priifung
nicht Parlamentsgesetze, sondern stets gesetzesvertretende Rechtsverordnungen gewesen
sind. Erst im Aufwertungsurteil vom 4. November 1925 fiel die Entscheidung zugunsten
einer Prufun s- und Verwerfungsbefugnis auch gegenuber Parlamentsgesetzen des
Reichstages.”’ Unter Bestitigung seiner fritheren Entscheldung verwarf es die vielfach
erhobenen verfassungsrechtlichen Bedenken gegen das Aufwertungsgesetz Das Gericht
nutzt mit dieser Entscheidung die Gelegenheit, die Gerichte als neue Gemeinwohlakteure
zu etablieren, die sich nicht ldnger nur an den Vorgaben des Gesetzgebers orientieren,
sondern eine eigenstindige Definitionsmacht in Anspruch nehmen. Dies gelingt dem
Reichsgericht, indem es das parlamentarische Handeln stiitzt und ihm die Weihe der Ver-
fassungsmaBigkeit erteilt. Die befriedende und legitimierende Wirkung der Entscheidung
machte es dabei Parlament und Regierung graktlsch unmoglich, sich dem kontrollieren-
den Zugriff des Reichsgerichts zu entziehen.

Deutlich wird hierbei zweierlei: Auf der einen Seite taucht im Prozel der Gemeinwohl-
definition und -verwirklichung mit der Gerichtsbarkeit ein neuer Gemeinwohlakteur
auf, der sich nicht linger blof an den Vorgaben des Gesetzgebers orientiert, sondern
eine eigene Definitionsmacht entfaltet. Auf der anderen Seite hilt sich das Reichsge-

Recht und auch die Pflicht, das betreffende Landesgesetz fiir nicht geltend zu erkldren und auBer
Anwendung zu lassen.”

" Siehe dazu Gusy 1997, S. 216 ff.; Friedrich 1997, S. 380 ff.

™ Vgl. RGZ 102, 161, 164.

" RGZ 107, 315, 317. Mit dieser Entscheidung sprach sich der Senat indirekt gegen die vom Richter-
verein des Reichsgerichts in seiner Erkldrung vom 8. Januar 1924 (JW 1924, S. 90) der politischen
Fiihrung angedrohte Moglichkeit aus, einem gesetzlich angeordneten Aufwertungsverbot die recht-
liche Gefolgschaft zu versagen. Dazu ndher Nérr 1996b, S. 18 f.; Berkemann 1986, S. 84 ff.;
Klemmer 1996, S. 235 ff.

7 Nicht ausdriicklich, aber in der Sache RGZ 107, 370, 375 ff.; ausdriicklich RGZ 107, 377, 379.

7 Vgl. RGZ 111, 320, 322 f. Zur fritheren Rspr. des RG Klemmer 1996, S. 250 Anm. 747.

8 RGZ 107, 370 ff.

™ Die Entscheidung bildet den AbschluB des sog. Aufwertungsstreits zwischen Reichsgericht und
politischer Fiithrung. Zu diesem ndher Riithers 1988, S. 64 ff.; Berkemann 1986; Gusy 1997,
S. 217 f. m. w. N.; Norr 1996b, S. 18 ff. Eine ausfiihrliche und genaue Rechtsprechungsanalyse
findet sich bei Klemmer 1996, S. 169 ff.

8 Siehe dazu Berkemann 1986, S. 89 f., erheblich zuriickhaltender fillt die Einschitzung der Bedeu-
tung dieser Entscheidung bei Klemmer 1996, S. 252 ff., aus.
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richt bei der Konkretisierung der verfassungsrechtlichen Maf3stibe zuriick. Auf das
Angebot, auf den Generalmalfistab des Gleichheitsgrundsatzes zuriickzugreifen, verzich-
tet das Gericht wohlweislich, um sich nicht zum Spielball in der politischen Auseinan-
dersetzung zu machen.

Allgemeiner gesehen bildet die hier angesprochene Emanzipation der Gerichte einen
Teil der sich in der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts nochmals erheblich verstiarken-
den Tendenz einer Verselbstindigung des Rechtssystems gegeniiber dem politischen
System. Je stirker rechtsspezifische Institutionen, wie Gerichte, die Ausgestaltung der
Rechtsordnung iibernehmen und je mehr Bereiche vom Recht erfa3t und durchdrungen
werden, desto autonomer wird das Recht gegeniiber dem politischen System. Den
SchluBstein, durch den sich das Rechtssystem gegeniiber seiner Umwelt abzuschlieflen
vermag, bildet dabei die Verfassung,g' sobald deren inhaltlicher Vorrang von den Ge-
richten auch gegeniiber dem Gesetzgeber durchgesetzt wird.

[1I. Die Eigentumsgarantie in der Rechtsprechung des Reichsgerichts

Wie nun schlugen sich die beschriebenen Verdnderungen — das neue Selbst- und Ge-
staltungsverstiandnis der Gerichte, die Bemithungen um eine Verfassungsbindung des
Gesetzgebers und der Bedeutungswandel der Grundrechte — konkret im Bereich der
Eigentumsgarantie nieder? Dall die Tétigkeit des Reichsgerichts gerade in diesem
Bereich von erheblicher praktischer Bedeutung war, kann man der riickblickenden
Einschitzung Willibalt Apelts entnehmen. In seiner Geschichte der Weimarer Verfas-
sung flihrt er aus:

.Die Auffassung wurde sofort vom Reichsgericht aufgegriffen und in einer Reihe von Ent-
scheidungen weiterentwickelt, bis es [...] zu der Folgerung gelangte: wenn das Wort Eigentum
in Art. 153 Abs. | im weitesten Sinne auszulegen sei, also Rechte aller Art darunter fallen,
dann miisse auch Abs. 2 so ausgelegt werden, daf3 jeder Eingriff der Staatsgewalt in ein durch
Abs. | geschiitztes Recht als Enteignung zu bewerten sei. Mit dieser Auffassung, der sich an-
zuschlieBen andere hohe Gerichtshife nicht zGgerten, hatte sich das Reichsgericht einen
Hammer geschmiedet, mit dem es nicht nur das in langer Verwaltungserfahrung erprobte
Rechtsinstitut der Enteignung, sondern noch sehr viel weiteres, nimlich einen betriichtlichen
Teil des gesamten aus der Zeit des konstitutionellen Staatsrechts iiberkommenen, von sozialem
Geiste erfiillten Verwaltungsrechts zerschlug. [...]

Das Fazit dieser Entwicklung in Theorie und Praxis ist fir die deutsche Demokratie [...] so
schmerzlich wie bedenklich gewesen. In zahlreichen Schriften hat der Rechtsradikalismus der
Weimarer Republik vorgeworfen, sie habe als einen charakteristischen Ausdruck liberalisti-
schen Staatsdenkens den einzelnen von allen Bindungen an die Gesamtheit losgelost [...]. [...]
Ein solcher Vorwurf ist unberechtigt gegentiber dem urspriinglichen Sinn, den die Freiheits-
rechte [...] gehabt haben [...]. Er ist nicht vdllig gegenstandslos gegeniiber einer Entwicklung,
wie sie die Praxis des Reichsgerichts [...] durch die tiberraschende Auslegung des Art. 153
heraufgefiihrt hat.“*

8 In diesem Sinne Luhmann 1993, S. 476 fT.
82 Apelt 1946, S. 341, 344.
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Daneben wird man auch die Frage im Auge behalten miissen, in welchem Umfang tat-
sdchlich mit dem iiberkommenen Eigentumsschutz gebrochen wurde. Oft wird ndmlich
behauptet, das Reichsgericht habe den Schutzbereich der Eigentumsgarantie ausgedehnt
und sei vom iiberkommenen klassischen Enteignungsverstindnis abgewichen.83

1. Der Schutzbereich der Eigentumsgarantie

Den Eigentumsschutz beschrinkte das Reichsgericht nicht auf das Eigentum im Sinne
des Biirgerlichen Rechts (§ 903 BGB). Es ging davon aus, daf auch aus der Feudalord-
nung {iberkommene Positionen geschiitzt sind, wenn sie nur privatrechtlicher Natur
sind,* oder es sich um alte wohlerworbene Rechte handelt.*® Das Gericht bejahte einen
weiten, auch Forderungsrechte umfassenden Eigentumsbegriff.*® Geschiitzt wurden
danach ,,alle subjektiven Privatrechte®, die iiber einen Vermdgenswert verﬁigten.87

2. Der Kreis der enteignungsfiahigen Gegenstande

Da die Eigentumsgarantie in Art. 153 Abs. 1 RV keinen eigenstindigen Schutz vor
Eingriffen bot, sondern allein die Moglichkeit bestand, eine Entschiddigung zu verlan-
gen, falls es sich bei dem Eingriff um eine Enteignung gehandelt hatte, bestimmte das
Reichsgericht den Schutzbereich der Eigentumsgarantie iiber den Kreis enteignungsfi-
higer Gegenstinde. Einen dementsprechend weiten Kreis begriindet das Gericht mit
folgender Uberlegung:

»Es ist kein innerer Grund erkennbar, daf3 die Gesetzgebung der Gegenwart verfassungsméBi-

gen Schutz gegen den Eingriff in die subjektiven Rechte nur in jenem beschrinkten [auf das
Eigentum i. S. d. § 903 BGB] Umfange sollte gewiihren wollen, nicht aber auch gegen Eingrif-

8 S0 aus der damaligen Zeit begrenzt auf die Enteignung die Verinderungen aufgreifend Anschiitz

1933, S. 708 ff.; Schelcher 1930, S. 201 ff.; ablehnend Schmitt 1958, S. 110 ff. Aus heutiger Sicht
Gusy 1997, S. 346 f.; Rittstieg 1975, S. 254 £, 271.; v. Briinneck 1984, S. 29 ff.

% So ausdriicklich RGZ 111, 123, 130 ff. und die bestitigende Anmerkung von Mende 1926,
S. 253 ff. Implizit vorausgesetzt bereits in RGZ 103, 200. Da das Reichsgericht dabei von der gefe-
stigten Rechtsiiberzeugung ausgehen konnte, daB feudale Rechtspositionen, die privatrechtlichen
Charakter besalen und einen Vermdégenswert hatten (letzteres sah etwa Stein 1962, S. 75 f., als ent-
scheidend an) grundsitzlich nur gegen eine Entschddigung entzogen werden konnten, iiberzeugt die
von Rittstieg 1975, S. 257 geduBerte Kritik m. E. nicht. Denn der Reichsverfassung von 1919 laBt
sich kein Hinweis entnehmen, daf} der ,,vorrepublikanischen Status quo™ nicht verfassungsrechtlich
geschiitzt werden sollte.

8 Gegenstand der Entscheidung RGZ 136, 113 war ein Steuerbefreiungsprivileg. Die Aufhebung
dieses wohlerworbenen Rechts wird vom Gericht als Enteignung qualifiziert. Auch hier stellt das
Gericht auf die privatrechtliche Eigenschaft des Rechts ab (S. 124).

5% vgl. RGZ 111,320, 328.

8 RGZ 109, 317, 319 umschreibt dabei den Kreis enteignungsfihiger Gegenstiinde. Dies setzt einen
entsprechenden verfassungsrechtlichen Schutz voraus.
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fe in sonstige Rechte, die nach ihrem wirtschaftlichen Werte wie nach der Art des Eingriffs
eben so sehr des Schutzes bediirftig sein konnen.*

Vergleicht man dies mit dem fritheren Rechtszustand, fithrte die Ansicht des Reichsge-
richts zu keinen grundlegenden Verdnderungen. Neu war allein, da3 nunmehr auch
Forderungen enteignet werden konnten. Entgegen anderslautender Behauptungen in der
damaligen Literatur® war der Eigentums- bzw. Entschidigungsschutz vor der Weima-
rer Zeit nicht auf Grundstiicke beschrénkt. Sicherlich gab es ein enges, auf Grundstiicke
bezogenes Verstindnis, das auf den Enteignungsgesetzen der Linder griindete. Doch
kam es auch anderweitig zum Entzug oder zur Beschrinkung vermégenswerter privater
Rechte gegen Leistung einer Entschéidigung.% Auch bei diesen Eingriffen wurde die
Entschddigung nicht als bloBle Frage der Billigkeit verstanden. Im Erhalt des Vermo-
genswertes wurde bereits im 19. Jahrhundert ein Rechtsgebot gesehen.

3. Die Merkmale eines enteignenden Eingriffs

Enteignungen konnten nicht nur durch Verwaltungsakt, sondern auch unmittelbar durch
ein Gesetz erfolgen.”’ Beide Formen kannte man bereits im 19. Jahrhundert. Eine Ent-
eignung ging meist mit einer Rechtsiibertragung einher und diente in aller Regel dem
Ziel, ein bestimmtes im 6ffentlichen Interesse bestehendes Unternehmen zu verwirkli-
chen. Als zwingende Merkmale des Entei §nungsbegriffs sah das Reichsgericht die bei-
den Gesichtspunkte allerdings nicht an.”” Beispielsweise ordnete es den Entzug von
Anspriichf:n9 oder die durch zwangsweise Wohnungseinweisung’ bzw. Eintragung als
Baudenkmal” bewirkten Nutzungsbeschriankungen als Enteignungen ein.”® Eine Ent-
eignung” — so formulierte es das Gericht schlieBlich — ,,ist schon dann anzuerkennen,

¥ RGZ 109,317, 319.

8 Siehe die Nachw. in Anm. 49 f. sowie Richter 1931, Sp. 658 ff. Bezeichnend sind ferner die Aus-

fithrungen von Schelcher 1930, S. 204 f., wo immer wieder vom Eigentum im ,eigentlichen oder

»engeren® Sinne gesprochen wird, aber die Grenze letztlich gegeniiber Forderungen gezogen wird

und der Schutz weit iiber Grundstiicke hinausreicht.

Dies gesteht ein Gegner des weiten Enteignungsbegriffs wie Schelcher 1930, S: 201, zu.

°' Siehe RGZ 109,317 f; 111, 320, 326.

“ In eine andere Richtung weist nur RGZ 107, 261, 263 f., wo es heift: ,,Es ist nicht anzunehmen,
dafB} die Reichsverfassung unter dem Begriff der Enteignung etwas anderes verstanden hitte, als das
in dem grofleren Teile von Deutschland geltende preuBische Enteignungsgesetz. Das Gericht fihrt
dann allerdings folgendermaBen fort: ,Danach ist freilich eine Enteignung auch im Sinne der
Reichsverfassung nicht blo dann fiir gegeben zu erachten, wenn das Eigentum zwangsweise auf
einen anderen iibertragen wird, sondern auch schon im Falle einer zwangsweisen Einschrinkung
des Eigentums zugunsten eines Dritten.*

% Vgl. RGZ 136, 113, 123.

% vgl. RGZ 105, 253; 111, 224, 226.

% Vgl. RGZ 116, 268, 272.

% Vgl. RGZ 128, 18, 33. Bereits in einer friiheren Entscheidung hatte das Reichsgericht in der Nut-

zungsbeschriankung durch Bauverbot aufgrund einer Fluchtlinie ,.im Wesen nichts anderes als eine
.Teilenteignung*** gesehen (RGZ 63, 298, 300).

90
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wenn das Recht des Eigentiimers, mit seiner Sache [...] nach Belieben zu verfahren,
zugunsten eines Dritten beeintréichtigt wird.«”’

Konnte demnach jede Beeintrichtigung eines bestehenden Eigentumsrechts eine Ent-
eignung sein, stellte sich die praktisch duBerst wichtige Frage, wie sich die Enteignung
von bloflen Eigentumsbegrenzungen unterscheiden lieB. Eigentumsbeschrinkungen
durfte der Gesetzgeber nach Art. 153 Abs. 1 Satz 2 RV erlassen, ohne dadurch zu Ent-
schiadigungsleistungen verpflichtet zu werden. Als entscheidend sah das Gericht
schlieBlich an, daB es sich um einen ,,Einzeleingriff handeln muB,

»der nicht alle im Geltungsbereich eines Gesetzes befindlichen Grundstiicke oder Rechte
gleichmalig, sondern nur einzelne von ihnen oder einen engen Kreis von einzelnen
Grundstiicken oder Rechten trifft, ihnen ein besonderes Opfer zugunsten der Allgemeinheit
auferlegt [...]. Den Inhalt und die Schranken des Eigentums allgemein zu regeln, die zuldssi-
gen Rechte an Grundstiicken und die Voraussetzungen ihrer Entstehung allgemein zu bestim-
men, mull dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben, ohne daf} er dabei durch eine Pflicht zur Ent-
b . « 98
schidigung gehindert werden kann*.

Dies hatte zur Konsequenz, da3 ,eine Enteignung dann nicht in Betracht [kommt],
wenn ein Gesetz ganz allgemein den Inhalt und die Schranken von Rechten und Befug-
nissen bestimmt und damit zwar auch in bestehende Berechtigungen eingreift, aber
zugleich das betreffende Rechtsgebiet als Ganzes fiir die Zukunft regelt und Schranken
fiir neu zu erwerbende Rechte aufstellt“.” Bei der Abgrenzung zwischen entschidi-
gungspflichtiger Enteignung und entschidigungslos hinzunehmender Eigentumsbegren-
zung griff das Gericht demnach auf ein formales Kriterium zuriick. Nicht die Intensitit
oder Schwere des Eingriffs, sondern die Gréfie des Adressatenkreises war entscheidend
(sog. Einzelakttheorie).'”

Verfassungsbindung, die weite Enteignungskonzeption und ihre konsequente An-
wendung machten die Abgrenzung zwischen entschddigungsloser Eigentumsbegren-
zung und entschiddigungspflichtiger Enteignung zur alles entscheidenden Frage der
Eigentumsdogmatik. Entgegen der Behauptung von Ofto Kirchheimer handelte es sich
dabei jedoch nicht um ein Problem, welches erst durch das Eigentums- bzw. Enteig-
nungsverstindnis des Reichsgerichts heraufbeschworen worden war.'”" Das Problem
stellte sich bereits im 19. Jahrhundert, nur hatte es damals mangels verfassungskrifti-
gem Entschiddigungsanspruch keine praktische Relevanz e:r]angt.'o2 Die Abgrenzung

7 RGZ 116, 269, 272

* StGH, RGZ 124, Anhang S. 19, 33.

* RGZ 129, 146, 149. So auch im wichtigen sog. Gefrierfleisch-Fall (RGZ 139, 177, 183 ff.).

"% Sehr klar tritt dies in der Entscheidung RGZ 139, 177 ff. hervor, wo Schaden in Hohe von 53 Mil-
lionen Reichmark geltend gemacht wurden.

"% vgl. Kirchheimer 1972, S. 223, 268.

"2 Fiir den engeren Enteignungsbegriff — Ubertragung eines Rechts auf einen Dritten zur Realisierung
eines bestimmten Unternehmens — war dies nicht schwer, man konnte dabei sogar auf die iltere und
zwischenzeitlich tiberholte Vorstellung von der Enteignung als einem privatrechtlich zu beurteilen-
den ,,Zwangskauf* zuriickgreifen. Denn es scheint ein Gebot der Gerechtigkeit zu sein, dal zumin-
dest der Wertverlust ersetzt wird, wenn man gezwungen wird, einem anderen seinen Eigentumsge-
genstand zu tibergeben. So auch Kirchheimer 1972, S. 246.
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zwischen Enteignung und Eigentumsbegrenzung fiihrte anfinglich zu erheblichen Unsi-
cherheiten in Literatur und Praxis.'” Die F rage, ob es deshalb einer reichsgesetzlichen
Regelung bediirfe, wurde sogar zum Thema des 36. Deutschen Juristentages gemacht.
Doch zeigte sich im Referat von Waiter Jellinek, dal mit dem Herausbilden der sog.
Einzelakttheorie die rechtliche Orientierung in hinldnglichem Umfang wiederhergestellt
worden war. lhre Ergebnisse waren in aller Regel vorhersehbar, so daf} Jellinek, auch
wenn er eine andere Theorie beflirwortete, eine reichsrechtliche Regelung nicht ldnger
fiir erforderlich hielt.'® Die Abgrenzungsfrage blieb freilich im Mittelpunkt der eigen-
tumsrechtlichen Diskussion. Ausgehend von der Einzelakttheorie lag es dabei nahe, das
mafgebliche inhaltliche Kriterium im Gedanken der Lastengleichheit und damit im
allgemeinen Gleichheitsgrundsatz zu erblicken.'”

4. Verianderungen des Eigentumsverstdndnisses

Welche Verdnderungen mit dieser Rechtsprechung einher gingen, ist nicht leicht aus-
zumachen: Gesetzliche Nutzungsbeschrinkungen, die, wenn schon nicht als Enteignun-
gen, so doch wenigstens als entschidigungspflichtige Eingriffe bewertet wurden, kannte
man auch im 19. Jahrhundert; zum Beispiel in der Umgebung von Festungsanlagen. So
gesehen bedeutete auch die Galgenberg-Entscheidung des Reichsgerichts, in der die aus
dem Denkmalsrecht resultierenden Nutzungsbeschrankungen als Enteignung angesehen
wurden, keinen Bruch mit den tiberkommenen Anschauungen. Gleiches gilt flir das
bekannte Fluchtlinien-Urteil, das sich in die bisherige Rechtsprechungslinie einfii te.'%
Das Entscheidende diirfte deshalb weniger in neuen inhaltlichen Akzentuierungen'”’ als
vielmehr darin zu finden sein, dal man die wenigen fritheren Beispiele fiir ein weites
Enteignungsverstindnis verallgemeinerte und zur Grundregel erhob. Erst auf diese
Weise konnte die Enteignung mit jedem beliebigen rechtmiBigen Eingriff in ein Eigen-
tumsrecht gleichgesetzt werden, sofern von dem Eingriff nur ein kleiner Personenkreis
betroffen wurde. Es war letztlich die Konsequenz, die frither gefehlt hatte und mit der
nun das weite Begriffsverstdndnis verfolgt wurde, die zu den Wandlungen der Eigen-
tumsverfassung fiihrte.

Doch wire dies ohne groflere Bedeutung geblieben, wenn sich nicht noch als weitere
Verdnderung das Kompetenzgefiige verschoben hitte. Diese Verschiebung ergab sich
aus der Bindung des Gesetzgebers an Art. 153 Abs. 2 RV. Trotz des Umstandes, daf3

193 Siche etwa die Bemerkungen von Richter 1931, Sp. 649 f.

1o Vegl. Jellinek 1930, S. 301 ff., 316. Jellinek selbst befiirwortete eine stirker materielle Theorie, die
die Abgrenzung nach dem Aspekt der Schutzwiirdigkeit von Eigentumspositionen vorzunehmen
suchte (ebd., S. 304 ff.).

19 Scharf herausgearbeitet von Stodter 1933, S. 106 ff., 191 ff. Der Gedanke der Lastengleichheit
bildete auch in der franzosischen Literatur das Fundament fiir den Entschadigungsanspruch; siehe
Sass 1992, S. 152 ff.

'% Siehe Breuer 1976, S. 115 ff.

197 Anderer Ansicht die in Anm. 89 nachgewiesen Stimmen sowie Kirchheimer 1972, S.278; Witt-
mayer 1926, S. 740, wo dieser von ,,Zersetzung™ des Instituts der Enteignung spricht (ebenda
S. 757).
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man mit einer inhaltlichen Bindung des Gesetzgebers noch wenig vertraut war, fiel es bei
dieser Bestimmung nicht schwer, eine Bindungswirkung zu bewerkstelligen. Zwar gab
die Bestimmung dem Gesetzgeber ein starkes Eingriffsrecht in die Hand, doch stellte sie
daneben qualifizierende Merkmale auf. Ein solcher Eingriff durfte nur ,,zum Wohle der
Allgemeinheit” erfolgen. Auflerdem lief sich der Bestimmung ein verfassungsunmittel-
barer Entschidigungsanspruch entnehmen, der nur durch ein Reichsgesetz ausgeschlos-
sen werden konnte. Erst durch diesen verfassungsunmittelbaren Entschadigungsanspruch
entwickelte sich das Enteignungsrecht zu einem der umstrittensten verfassungsrechtli-
chen Gebiete. Zusammen mit dem weiten Enteignungsverstdndnis bestand stets die Ge-
fahr, daf} landesrechtliche Regelungen zu umfangreichen Entschadigungspflichten fiihr-
ten, die die 6ffentliche Hand angesichts leerer Kassen nur schwer erfiillten konnte.

Diese Rechtsprechung bescherte den Eigentiimern, allen voran denen, die Eigentum
an einem Grundstiick besaflen, plotzlich Entschidigungsanspriiche gegeniiber Beein-
trichtigungen, die sie frither entschddigungslos hinnehmen muflten. Grundsitzlich stand
die Rechtsprechung aber Verdnderungen der Eigentumsordnung nicht entgegen. Die
Konzeption des Reichsgerichts war strikt formal und richtete sich auch nicht von vorn-
herein gegen den Gesetzgeber. Dies zeigt sich in dem Umstand, daf3 Eingriffe, die mit
der Neugestaltung von Eigentumsrechten einher gingen, als entschadigungslos angese-
hen wurden, obwohl der gegenteilige Standpunkt relativ problemlos mit Hilfe der Ein-
zelakttheorie und in Anlehnung an die Rechtsprechung zum Denkmalschutz zu begriin-
den gewesen wire. Das Korsett, das die Rechtsprechung dem Gesetzgeber zog, war
nicht sonderlich eng. Doch fiihrten die wirtschaftlichen Verhiltnisse dazu, daf3 die Stel-
lung der Eigentiimer erheblich gegeniiber gegenldufigen 6ffentlichen Interessen gestirkt
wurde.'” Reformen oder gesellschaftliche Umgestaltungen scheiterten nicht an der
Rechtsprechung, sondern an den politischen Machtverhéltnissen.

Aus heutiger Sicht ist die formale Vorgehensweise des Gerichts ungewohnt. Die Fol-
gen seiner Rechtsprechung diirften dem Gericht seit seiner Galgenberg-Entscheidung
bekannt gewesen sein.'” Trotzdem hat es, ohne sich mit diesen Konsequenzen aus-
driicklich auseinander zu setzen, an seiner Konzeption festgehalten. Das Fluchtlinien-
Urteil, dessen Begriindung in der Sache durchaus iiberzeugen konnte, hatte derartig
dramatische finanzielle Auswirkungen, dal durch die Notverordnung vom 5. Juni
1931'"° der alte Rechtszustand reichsrechtlich zum Teil wiederhergestellt wurde. Von
einer Selbstbeschrinkung des Gerichts kann in diesem Zusammenhang nicht gespro-
chen werden.'"" Es entfaltete die Enteignungsbestimmung als umfassende Schutzvor-

1% Trotz anderer Akzentuierung im Ergebnis iibereinstimmend Gusy 1997, S. 348.

199 Schon frith hatte Wolff 1923, S. 24 darauf hingewiesen.

1 RGBL. 1, 279, 309 f., wobei aber der vom RG entwickelte weite und iiber § 13 PreuB. Fluchtlinien-
gesetz hinausgehende Entschddigungsanspruch nur mit erheblichen Einschrinkungen anerkannt
wurde (ebd., § 3) und mit der Mafigabe, daf} die Filligkeit des Anspruchs auf fiinf Jahre hinausge-
zogert wurde. Im iibrigen wurde durch § 2 der alte Rechtszustand wiedereingefiihrt. Naher dazu
Breuer 1976, S. 119 ff.

" Dies ist die These von Norr 1996a, S. 29 ff. mit Blick auf die Haltung des Reichsgerichts, den
Gesetzgeber nicht MaBstiben wie Billigkeit, Treu und Glauben oder Sittlichkeit zu unterwerfen,
sondern sich mit der Verfassungsbindung zu begniigen (,,Der Gesetzgeber ist selbstherrlich und an
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schrift des Eigentiimers vor staatlichen Zugriffen im Einzelfall, wobei nicht alle diese
Beeintrichtigungen Durchbrechungen der Eigentumsordnung darstellten. Um es an
einem Beispiel zu verdeutlichen: Mochten die Nutzungsbeschrinkungen im Denkmals-
recht auch auf einer Entscheidung im Einzelfall fulen, so hitte man den gleichen Erfolg
durch eine gesetzliche Regelung herbeifiihren kénnen, die fiir alle Grundstiickseigen-
tiimer in gleicher Weise gegolten hitte.

Das Reichsgericht beteiligte sich durch seine Enteignungsrechtsprechung auf wir-
kungsmichtige Weise an der Konkretisierung des Gemeinwohls. Direkte Aussagen
dazu machte es aber selten. Negativ stellte es heraus, daf3 rein fiskalische Interessen
nicht ausreichten, um eine Enteignung zu rechtfertigen. Es miisse ein weitergehendes
Interesse mit dem Eingriff verfolgt werden.''” Dariiber hinaus stellte es keine ein-
schrinkenden Anforderungen an das 6ffentliche Interesse auf. Sein Betrag kam vermit-
telter, durch die Entscheidung iiber die Enteignungsqualitit zum Tragen. Das Gericht
nahm dabei die ausschlieliche Entscheidungskompetenz iiber die Frage, ob es sich bei
einer staatlichen Mafinahme um eine entschidigungspflichtige Enteignung oder um eine
entschidigungslos hinzunehmende Eigentumsbeschrinkung handelt, fiir sich in An-
spruch. Die mit einer Enteignung verbundenen Kosten muflten dann von der 6ffentli-
chen Hand bei der Verfolgung des Gemeinwohls in Rechnung gestellt werden und
konnten dazu fithren, da3 man von der Realisierung Abstand nahm.

Auf der anderen Seite erkannte das Reichsgericht den Vorrang des Reichsgesetzge-
bers hinsichtlich der Entschidigungsbediirftigkeit eines Eingriffs strikt an. SchloB die-
ser eine Entschiddigung aus, so versuchte das Gericht diese Entscheidung nicht etwa mit
Hilfe des Gedankens willkiirlicher Ungleichbehandlung zu unterlaufen.

5. Die Erkldrungen des Verstindniswandels

Was waren nun die Griinde fiir die verdnderte Haltung des Reichsgerichts? Trieb die
Richter der Wunsch, die biirgerliche Gesellschaft vor ihren nicht mehr so biirgerlichen
Parlamenten auf Landes- und Reichsebene zu schiitzen'" oder handelte es sich letztlich
mehr um einen Zufall, der sich aus einem Gemisch {iberkommener Eigentums- und
Enteignungsanschauungen und der Konstitutionalisierung der Rechtsordnung ergab?
Auf jeden Fall wurden die Verdnderungen im Bereich der Eigentumsgarantie als be-
deutsam und tiefgreifend wahrgenommen. Dies zeigt sich an den Bemiihungen, nicht
nur — wie fiir Staatsrechtswissenschaft typisch — die Veranderungen kritisch-konstruktiv
zu begleiten, sondern dariiber hinaus nach Erkldrungen fiir sie zu suchen. L@Bt man

keine anderen Schranken gebunden als diejenigen, die er sich selbst in der Verfassung oder in ande-
ren Gesetzen gezogen hat.”“ — RGZ 118, 325, 327).

''2 Siehe RGZ 103, 200, 202.

350 beispielsweise Triepel 1924, S. 23: ,In der Tat ist die Enteignung nicht dazu da, um wirkliche
oder vermeintliche ,Gefithle* der Allgemeinheit, etwa einen in gréBeren Volkskreisen gehegten
Wunsch nach Beseitigung bedeutender Vermogen, zu erfiillen. Wolff 1923, S. 21: ,,die Reichsver-
fassung [will] auch gegen den konfiskationsliisternen Landesgesetzgeber schiitzen®. Schmitt 1926,
S. 17, 23, wo insbesondere die Bindung an Art. 109 RV mit diesem Ziel gerechtfertigt wird. In die-
sem Sinne argumentiert auch Stédter 1933, S. 251 f.
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einige reprisentative Kommentatoren aus der Weimarer Zeit zu Wort kommen, ergibt

sich ein disparates Bild:

Noch stirker auf die konkreten gesellschaftlichen und politischen Schwierigkeiten in
der Anfangsphase der Republik begriindet sah Al/bert Hensel — wenn auch nicht speziell
mit Blick auf die Eigentumsgarantie — die Rechtsprechung des Reichsgerichts und den

Bei Gerhard Anschiitz stofit man auf folgende Uberlegungen:'"*

..Es 1aBt sich nicht leugnen, dal das Privateigentum der Staatsgewalt heute tatsichlich in weit
hoherem Grade ausgeliefert, also schutzbediirftiger ist als in den Zeiten vor der Staatsumwil-
zung und dem Weltkriege. Der Krieg hatte eine bis dahin niemals dagewesene Unterwerfung
aller privaten Verméogensinteressen unter die Gebote des Staateswohles herbeigefiihrt, und die-
ser Kriegs- und Nachkriegssozialismus dauerte noch lange — er dauert, kann man sagen, auch
heute noch — in anderen und wechselnden Formen, aber in wenig verminderter Stiirke fort. Der
deutsche Staat der Gegenwart sieht sich unter dem Drucke politischer, wirtschaftlicher, finan-
zieller Note einerseits gezwungen, viel riicksichtsloser in das Privateigentum einzugreifen
[Aufwertungsgesetzgebung, Wohnungszwangswirtschaft], als es der alte Staat jemals wagte
und brauchte.'"® Andererseits fordert die allgemeine Verarmung, daB auf die Vermdgensver-
hiltnisse des einzelnen in hherem Malle Riicksicht genommen wird, als dies in fritheren Zei-
ten notwendig war. Das alles bedeutet, im Vergleich mit der Vorkriegszeit, eine véllig geén-
derte Lage des Verhiltnisses der Staatsgewalt zum Einzelrecht — eine Anderung, die es
rechtfertigt, ja fordert, die dem Schutz und der Garantie der Einzelrechte, vorab des Privatei-
gentums dienenden Normen der RVerf nicht eng, sondern weit, nicht im kollektivistischen,
sondern im individualistischen Sinne, mithin — was Art. 153 Abs. 2 anlangt — so auszulegen,
daf} der hier gewihrleistete Anspruch auf angemessene Entschidigung bei Enteignungen weit-
gehend und kriiftig zur Auswirkung kommt.*!"®

Riickgriff auf die Verfassung an. So schreibt er:

,In der groBen Krise des Rechtsstaates, die weniger durch die Revolution als durch die Inflati-
on und ihre Folgeerscheinungen hervorgerufen wurde, war es Aufgabe der Rechtsprechung, an
RechtsbewuBtsein zu retten, was zu retten war. [...] In den Krisenjahren konnten die Grund-
rechte in ihrem élteren, einfacheren und festeren Gefiige mehr als je zuvor Rettung bringen. So
ist es kein Z7ufall, dal} gerade in den Jahren 1922-1925 die Masse der Grundrechtsjudikatur an-
schwillt.«"!

114

"5 In diesem Sinne duBert sich auch Kriickmann 1925, S. 35 ff.; ders. 1930, S. 5: ,.Man unterstellte
also eine Enteignung unmittelbar durch Gesetz etwa im Jahre 1920. Es wiirde schwerlich bezwei-
felt worden sein, dall Derartiges zuldssig sei. Damals waren freilich ganz andere Sicherheiten gegen
Ubergriffe von irgendwelchen Parlamentsmehrheiten gegeben, es funktionierten vor allem auch die
Impondarabilien als Aufsicht und notfalls als Korrektur des Rechtslebens in ganz anderer Weise als

"6 Anschiitz 1933, S. 710 f. In diesem Sinne auch Wittmayer 1926, S. 756: ,.Der Anreiz dazu liegt
darin, daB einerseits die auBergewohnlichen Verhiltnisse der Kriegs- und Nachkriegszeit einen
groBen Bedarf an nur z. T. enteignungsihnlichen Eingriffen in das private Recht ergeben haben und
andererseits die neue Reichsverfassung (Art. 156) einen ungemein weiten Rahmen fiir gemeinwirt-

17

Anschiitz folgend aus heutiger Sicht v. Briinneck 1984, S. 45.

heute.*

schaftliche Bestrebungen geschaffen hat.*
Hensel 1929, S. 1, 2.
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Eine deutlich anders akzentuierte Antwort als die bisher angefiihrten gab Otro Kirch-
heimer. Aus seiner Sicht hatte sich eine

riickldufige Tendenz entwickelt, die aus der Weimarer Verfassung ein Bollwerk des alten
biirgerlichen Rechtsstaates machen will. Mittelpunkt dieser neuen riickldufigen Tendenzen
sind die Art. 109 und 153 der Reichsverfassung geworden, deren Verletzung von éeder in ih-
rem Status quo bedrohten Interessengruppe meist gemeinsam vorgeschiitzt wird."!

Das Enteignungsverstdndnis des Reichsgerichts und der herrschenden Meinung in der
Literatur ist seiner Meinung nach

»Ausdruck der verdnderten parlamentarischen Machtverhéltnisse in der Nachkriegszeit. Da das
Biirgertum flirchten muB, dafl im Parlament heute eine seinen Privatinteressen feindliche Ei-
gentumsgesetzgebung zustande kommt, wird die diesbezﬁ%liche Gesetzgebung einer neuen In-
stanz unterworfen, die dem Biirgertum giinstiger schien.*!

Im Hintergrund stand dabei die Uberzeugung Kirchheimers, daB die Enteignung nach
der Konzeption des Art. 153 RV 1919 und dem Willen des Verfassungsgebers'”’
keinerlei Schutz gegeniiber dem Gesetzgeber bot."*' DaB dies jedoch keinesfalls so
zwingend war, wie Kirchheimer glaubte, diirfte deutlich geworden sein.'*

Gegen die von Kirchheimer'> vorgebrachte Erklirung ist eingewandt worden, daB die
Entscheidungstitigkeit des Reichsgerichts nicht gegen den neuen demokratischen Gesetz-
geber gerichtet gewesen sei. Das Gericht habe vielmehr in den entscheidenden Situatio-
nen — Wohnungsbeschlagnahme, Aufwertungsstreit, Gefrierfleischfall — den Reichsge-
setzgeber gestiitzt.m Andererseits ist in der Rechtsprechung aber auch wenig davon zu
spiiren, daf3 dort die Folgen des Interventionsstaates bedacht und verarbeitet wurden.

Diese Erklirungsansitze bedenkend und die zuvor gemachten Uberlegungen einstel-
lend wird man folgendes sagen kénnen: Zundchst 146t sich festhalten, daB jede inhaltli-
che Bindung des Gesetzgebers zu einer Bewahrung des bestehenden beziehungsweise

"8 Kirchheimer 1972, S. 256, in diesem Sinne auch S. 258, 269, 276 (seine Einschitzung teilen Wie-
acker/Weber 1935, S. 46 f.).

"'? Kirchheimer 1972, S. 268 f.

120 7.1 Recht kann sich Kirchheimer auf Sinzheimer berufen, der einen Eigentumsschutz nur im Rah-
men der einfachen Rechtsordnung anerkennen wollte (Deutsche Nationalversammlung 1919,
S. 4285). Einschrinkend muf aber hinzugefligt werden, da8 Sinzheimer mit keinem Wort auf die
Enteignungsbestimmung einging. Die anschlielenden Ausfiihrungen der Abgeordneten zur Enteig-
nung flihren in der hier interessierenden Frage einer Bindung des Gesetzgebers nicht weiter. Doch
wird zumindest erkennbar, daB hier deutlich unterschiedliche Vorstellungen bestanden (ebd.,
S. 4278 ff.). Eine abweichende Einschitzung der Entstehungsgesichte findet sich bei Eschenbach
1996, S. 55 ff,

2! Kirchheimer 1972, S. 265 f., 268.

22 Das Institut besaB nie die scharfe Umgrenzung, wie dies im nachhinein behauptet wurde. Es wiirde
auBlerdem sehr schwer fallen, den Sinn des Entschiddigungsausschlusses zu erkldren, wenn mit der
Enteignung nur das enge Institut gemeint gewesen wire. Denn in diesen Fillen war es doch, wie
Kirchheimer selbst sagte, ein Gebot der Gerechtigkeit, zu entschidigen.

'3 Sie wird geteilt von Rittstieg 1975, S. 271; Apelt 1946, S. 341 ff.

'29'So v. Briinneck 1984, S.40 f., der aber durchaus die sichernde Wirkung der Rspr. sieht (ebd.,
S. 42).
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iiberkommenen Rechtszustandes fiihrt, da jede Verdinderung verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt werden mufl. Auch eine Verfassung, die klare Entscheidungen fiir eine Re-
form getroffen hat, ist darauf angewiesen, daf3 sich entsprechende Mehrheiten finden.
Lassen sie sich nicht mobilisieren, so gewinnt das Beharrungsvermogen des Status quo
an Bedeutung. Bei der Sicherung der bestehenden Eigentumsordnung war das Reichs-
gericht gegeniiber dem Reichsgesetzgeber stets deutlich zuriickhaltend. Ein Grund dafiir
ergab sich zwar auch aus der noch fehlenden Praxis, der Verfassung inhaltliche Mali-
stibe zu entnehmen. Doch wird man hinter der oft an formalen Kriterien ankniipfenden
Rechtsprechung letztlich inhaltliche Uberzeugungen vermuten diirfen: Das Gericht
wollte den Freiraum, den die Verfassung bei der Neu- und Umgestaltung der Eigen-
tumsordnung erkennbar bot, nicht in Frage stellen. Andererseits wollte sich das Gericht
auch nicht ldnger mit einer ,,vollziechenden™ Rolle begniigen. Die dufleren Wirren der
Nachkriegszeit lieen einen solchen Schritt zu, ohne dal man daraus einen allzu deutli-
chen antidemokratischen, gegen den Parlamentsabsolutismus gerichteten Effekt heraus-
lesen mufite. Doch — und darin griindet die Ambivalenz der Rechtsprechung — gesellte
sich dazu eine gegenldufige, das tiberkommene gesellschaftspolitische System konser-
vierende Wirkung — gleichgiiltig, ob bewufit vom Gericht erstrebt oder nicht. Letztlich
waren es wohl die politischen Verhiltnisse einer labilen und innerlich zerstrittenen
Massendemokratie und nicht die interventionistischen Aktivititen des Staates, die das
Reichsgericht zu dem beschrittenen Weg veranlafiten.

C. Was ist Eigentum?

Charakteristisch fiir ein Eigentumsrecht ist, daf3 dem Rechtsinhaber ein Gegenstand als
ihm gehorend zugewiesen wird und er deshalb diesen Gegenstand nutzen (z. B. verfii-
gen, benutzen, verbrauchen) und andere von seiner Benutzung ausschlielen kann. Bei
dem Gegenstand kann es sich um eine reale Sache (z. B. eine bewegliche Sache, ein
Tier), ein ideelles Werk (z. B. ein Patent) oder ein Recht (z. B. ein Pfandrecht) handeln.
Durch ein Eigentumsrecht werden nicht nur die Befugnisse des Einzelnen hinsichtlich
eines Gegenstandes, sondern und in erster Linie die Rechte und Pflichten zwischen dem
Eigentiimer des Gegenstandes und allen iibrigen Personen, gleichgiiltig ob es sich um
einen Privaten oder einen staatlichen Akteur handelt, festgelegt. Beim Eigentum handelt
es sich demnach nicht um eine faktische Beziehung zwischen Eigentiimer und einem
Gegenstand. Eigentum ist vielmehr ein Kiirzel fiir einen komplexen wie komplizierten
und iiberdies dynamischen, d. h. von Seiten der Nichteigentiimer wie von Seiten des
Eigentiimers verdnderbaren Rechtszustand.

I. Totalitdt und Abstraktheit des Eigentums

Hinter der gewihlten Charakterisierung des Eigentumsrechts steht die Vorstellung von
der Totalitdt und der Abstraktheit des Eigentums, die sich im Verlauf des 19. Jahrhun-
derts in der deutschsprachigen Zivilistik herausgebildet hat. Sie bestimmte nicht nur den
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Eigentumsbegriff des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB), sondern ist bis zum heutigen
Tag einflufreich geblieben. Ein genauerer Blick auf diese Vorstellungen ist deshalb
geboten:

Es bietet sich an, mit zwei gleichermallen prignanten wie paradigmatischen Be-
schreibungen des Eigentumsbegriffs aus dem letzten Drittel des 19. Jahrhunderts zu
beginnen: Die erste stammt von Georg Friedrich Puchta und findet sich seinem ,,Cur-
sus der Institutionen*'*. Dort wird der Eigentumsbegriff wie folgt umschrieben:

,Das Eigenthum ist die totale rechtliche Unterwerfung einer Sache. Es ist das vollkommenste
Recht, teils durch seinen Gegenstand, welcher der einzige dem menschlichen Willen véllig
hingegebene ist, theils durch seinen inneren Umfang, weil es diesen Gegenstand nach allen
Seiten, von denen er im Recht zur Sprache kommt, unterwirft. [...] (Es) ist eine totale Herr-
schaft iiber die Sache. Alle Befugnisse, die sich in Beziehung auf eine Sache denken lassen,
sind an sich im Eigentum und zwar ausschlieBlich enthalten. Durch diese Totalitdt wird es un-
niitz, die Befugnisse aufzuzihlen.“'*

Ahnlich beschrieb auch Bernhard Windscheid in seinem ,Lehrbuch des Pandekten-
rechts*'?’ das Eigentumsinstitut:

,.DaB aber Jemandem eine Sache nach dem Rechte eigen ist, will sagen, dal nach dem Rechte
sein Wille fiir sie entscheidend ist in der Gesamtheit ihrer Beziehungen. Dies zeigt sich nach
einer doppelten Richtung: 1) der Eigenthiimer darf iiber die Sache verfiigen, wie er will; 2) ein
Anderer darf ohne seinen Willen iiber die Sache nicht verfiigen. [...] Das Eigentum ist die Fiil-
le des Rechts an einer Sache [...]. (Es) ist als solches schrankenlos; aber es vertrigt Beschrin-
kungen. Aus der Gesamtheit der Beziehungen, in welchen kraft des Eigentums die Sache dem
Willen des Berechtigten unterworfen ist, kann durch eine besondere That des Rechts eine oder
die andere Beziehung herausgenommen und dem Willen des Eigenthiimers entzogen wer-
den. 1%

Bei einer solchen Bestimmung des Eigentums handelt es sich um einen duflerst bemer-
kenswerten Vorgang: Gelingt es doch auf diese Weise, den Inhalt des Eigentumsrechts
einzufangen und auf den Begriff zu bringen, obwohl es sich beim Eigentumsrecht um ein
durch eine sehr erhebliche Anzahl rechtlicher Regelungen bestimmtes Recht handelt.
DaB es sich dabei nicht um eine Selbstverstindlichkeit handelt, zeigt die anglo-amerika-
nische Diskussion, die iiberwiegend auf der Vorstellung aufbaut, daf} es sich beim Ei-
gentum um ein Rechtsbiindel (,,bundel of rights*) handelt.'”® Lawrence C. Becker, der an
eine aus elf Eigentumsbestandteilen zusammengesetzte Eigentumskonzeption von Tony
Honore ::mkniipﬂ,I30 fiihrt u. a. als mogliche Merkmale des Eigentumsbegriffs an'*': Das
Recht zum Besitz, Gebrauch und Verbrauch, zur Verdnderung, Verfiigung, Vererbung,
Einkommensnutzung und Verduflerung sowie das Recht auf Schutz vor Beeintrichtigun-

125 puchta 1881.

126 Ebd., S. 162 f.

27 Windscheid 1891.

128 Ebd., S. 491 f.

129 Ein kurze Ubersicht zur heutigen Diskussionslage gibt Merrill 1998, S. 740 ff.

% Honore 1961, S. 107 ff.

BUyel. Becker 1977, S. 18 ff. Eine erhellende Analyse iiber Stirken und Schwichen eines solchen
Ansatzes findet sich bei Munzer 1990, Kap. 2.
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gen von Seiten der Nichteigentiimer. Vergleicht man die beiden Eigentumskonzeptionen,
so zeigt sich, da} man die verschiedenen Merkmale auf die abstrakte Umschreibung
zurtickfithren kann. Sie alle bezeichnen entweder spezielle Momente einer umfassend
gedachten Sachherrschaft bzw. Sachnutzung oder der AusschlieBungsbefugnis Dritter,
Freilich laBt sich weder aus der deutschen noch aus der anglo-amerikanischen Kenn-
zeichnung auf den konkreten Inhalt oder die moglichen Gegenstidnde eines Eigentums-
rechts schlieBen.'

Das Eigentumsrecht wird als ein totales und abstraktes Recht konzipiert. Die Totali-
tat zeigt sich im Bezug auf den jeweils erfaBten und dem Eigentiimer zugewiesenen
Gegenstand. Das Recht beinhaltet ein umfassendes Herrschaftsrecht iiber den Gegen-
stand."” Es wird dabei als ein Verhiltnis zwischen Rechtsinhaber und Gegenstand be-
griffen. Ergédnzt wird das Herrschaftsrecht um eine AusschlieBungsbefugnis anderer
Personen von dem Gegenstand. Dieses Verhiltnis kann kein totales sein, weil regelmé-
Big Dritte auf den Eigentumsgegenstand einwirken diirfen. Diese Moglichkeiten werden
jedoch mit Hilfe einer Abstraktion aus dem Eigentumsrecht ausgeblendet, ohne dabei
verleugnet zu werden. Dies geschieht, indem von den einzelnen denkbaren Rechtsbe-
ziehungen zwischen Eigentiimer und Nichteigentiimern abstrahiert wird. Beginnt man
damit, die konkreten Rechtsverhiltnisse zu untersuchen und flir jedes einzelne zu
bestimmen, wozu das Eigentumsrecht berechtigt, so kommen zwangslaufig die Grenzen
des Eigentumsrechts und die mit ihnen korrespondierenden Rechte anderer zur Sprache.
Abstrahiert und generalisiert man nun von den einzelnen Rechtsverhiltnissen zu einer
einzigen umfassenden AusschlieBungsbefugnis, so fallen die Rechte anderer aus dem
Eigentumsbegriff heraus, obwohl sich an der konkreten Rechtslage nicht das Geringste
gedndert hat. Aus diesem Grund miissen beide, Puchta wie Windscheid, ihre Darstel-
lung ergidnzen, um die Rechte anderer in ihre Eigentumskonzeption einzubeziehen: Bei
Windscheid heilit es dazu:

..Die riicksichtslose Durchfiihrung der Consequenzen des Eigenthumsbegriffs ist ohne erhebli-
che Ubelstinde nicht moglich; kein positives Recht wird umhin kénnen, von dieser Conse-
quenz Dieses oder Jenes abzubrechen, so dafl der Eigenthiimer in dieser oder jener Beziehung
iiber seine Sache nicht verfiigen, in dieser oder jener Beziehung die Verfiigung eines Anderen
nicht verbieten darf.«'*

Auf die daraus resultierende Konstruktionsfrage gibt Windscheid folgende Antwort:

»Man muf} also in die vollstindige Definition des Eigenthums die Kategorie des ,an sich* auf-
nehmen. Das Eigenthum ist dasjenige Recht, welches an sich den Willen des Berechtigten ent-
scheidend fiir die Sache in der Gesamtheit ihrer Beziehungen macht. An sich; das will eben

132 Beides — die Riickfiihrbarkeit der Elemente und die Unbestimmbarkeit des konkreten Eigentumsin-
halts aufgrund des abstrakten Eigentumsbegriffs — iibersieht Brocker 1992, S. 395 ff. bei seiner Kritik
an einem abstrakten Eigentumsbegriff. Nur soweit sich seine Kritik gegen die Vorstellung eines na-
tiirlichen Eigentumsrechts richtet, trifft sie zu.

133 Diese Seite des Eigentumsrechts wird in ihrer Entwicklung sorgfiltig von Hecker 1990 nachge-
zeichnet. Er zeigt dabei auf, dal das Eigentumsrecht nicht schon immer als umfassendes Herr-
schaftsrecht iiber einen bestimmten Gegenstand verstanden wurde.

' Windscheid 1891, S. 495.




206 CHRISTIAN BUMKE

sagen: so lange das Recht den Spruch, den es mit der Verleihung des Eigenthums getan hat,
nicht in dieser oder jener einzelnen Bezichung zuriickgenommen hat.**'**

Puchta wihlt einen anderen Weg. Es sucht die Verbindung bei den Einzelbefugnissen
herzustellen. Die Befugnisse ,.kommen nur zur Sprache, insofern das Eigenthum [...]
Beschrankungen unterliegt, wodurch gewisse Befugnisse, die an sich darin enthalten
sind, davon getrennt werden“."*® DaB diese Losung nicht so glatt ist, wie sie zu sein
scheint, zeigt sich an seiner Bemerkung in einer Fufinote, in der es beziiglich des zentra-
len Begriffs der Totalitat heifit: , Nicht die Totalitét, sondern die Proprietit, das suum
esse, ist das entscheidende Merkmal. <"’ Allein, auf der Proprietit 146t sich die von ihm
vorgeschlagene Eigentumskonzeption nicht errichten.

Die Moglichkeit von Eigentumsbeschrinkungen im privaten oder 6ffentlichen Inter-
esse wird also keinesfalls geleugnet. Von daher ist es zumindest miBverstindlich, wenn
immer wieder behauptet wird, daB man bei dieser Eigentumskonzeption die Bindungen
des Eigentiimers verleugnet habe."*® Nur werden sie als von auBen kommende Begren-
zungen verstanden, durch die das an sich weiterreichende Recht eingeengt wird. Das
Eigentumsrecht selbst wird als ,,ungebunden“ gedacht."”’ Dies hat zur Folge, dal} der
konkrete Inhalt des Eigentumsrecht nur noch als Summe von Beschrinkungen be-
schrieben werden kann.

Diese Konstruktion hat zundchst einmal einen ganz praktischen Vorteil: Auf ihr 1463t
sich eine Beweislastregel griinden.'*” Solange Eigentumsbeschrinkungen als selbstver-
stindlich akzeptiert werden, ist die Konstruktion im iibrigen unschddlich. Geht diese
Selbstverstiandlichkeit verloren, so entfaltet die Konstruktion jedoch eine eigentiimliche
Michtigkeit, weil die konkrete Reichweite des Eigentumsrechts nur noch als Eingriff in
das Eigentum thematisiert werden kann.'*' Die dem Eigentiimer zugewiesene Rechts-
macht weist eine weit tiberschielende Tendenz auf: Als konkretes Recht einer Rechts-
ordnung kann man sich das Eigentumsrecht gar nicht vorstellen,'* da ein solches Recht
stets und tiberall in Konflikt mit anderen Rechten geraten wiirde. Allenfalls als Rechts-

"5 Ebd., S. 492 Anm. 5.

"% puchta 1881, S. 163.

YT Ebd., S. 162 Anm. a).

13§ Reprisentativ Hedemann 1930, S. 127. Dieser Umstand wird von Gierke 1905, S. 348 Anm. 2,
358 ff., trotz seiner scharfen wie klarsichtigen konzeptionellen Kritik gesehen.

%% Wiegand 1976, S. 118, 147.

'Y Dies war ein wichtiger Grund fiir Aufnahme des abstrakten Eigentumsbegriffs in das BGB, siche
die Bemerkungen in Mugdan 1899, S. 145.

ar Priagnant zusammengefaBt von Schwab 1975, S. 65, 105 ff.

"2 Scharfe Kritik in diese Richtung an der zivilistischen Begriffsbildung iibt Ihering 1884, S. 512 ff.,
zusammenfassend auf S. 523 heifit es: ,,Es ist also nicht wahr, da3 das Eigentum seiner ,Idee‘ nach
die absolute Verfligungsgewalt in sich schlosse. Ein Eigentum in solcher Gestalt kann die Gesell-
schaft nicht dulden und hat sie nie geduldet — die ,Idee* des Eigentums kann nichts mit sich brin-
gen, was mit der ,Idee der Gesellschaft® in Widerspruch steht.” lhering gehorte friiher zu jenen, die
die nunmehr verworfene ,,ldee” des Eigentums erst {iberhaupt in dieser Schirfe entfaltet hatten
(vgl. ders. 1874, S. 133 ff.). Der BGB-Gesetzgeber wollte ein solches ,,bindungsloses® Recht nicht
schaffen (siehe. Mugdan 1899, S. 142 ff.). Ihm waren Beschrinkungen auch iiber den im BGB sta-
tuierten Kreis hinaus eine Selbstverstindlichkeit (siehe Mugdan 1899, S. 143).
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prinzip, das gebietet, ,,dall etwas in einem relativ auf die rechtlichen und tatséchlichen
Maglichkeiten moglichst hohen MaBe realisiert wird*,'*’ konnte man sich das Eigen-
tumsrecht noch vorstellen. Doch handelt es sich dann nicht mehr um die Festlegung des
Eigentumsrechts, sondern um die Benennung eines Malfistabs flir die rechtliche Ausge-
staltung konkreter Eigentumsrechte. Es ist wohl diese iiberschielende Tendenz, die
immer wieder Anla fiir scharfe Kritik am abstrakten oder ,,absoluten” Eigentumsbe-
griff war. e

Man kann also nicht vom abstrakten Eigentumsbegriff auf den Inhalt konkreter Ei-
gentumsrechte schliefen. Die Konsequenz dieser Einsicht ist weittragend: Es kann kein
natiirliches, vor der Rechtsordnung einer konkreten Gesellschaft gedachtes Eigentums-
recht geben. Diese SchluBifolgerung setzt — wie sogleich zu zeigen ist — voraus, daf} es
unmoglich ist, die Grenzen des Eigentums in gleicher Weise abstrakt zu bestimmen wie
den Eigentumsinhalt. Zwei Einwinden sieht sich eine solche Grenzziehung ausgesetzt.
Der eine zielt darauf, dafl die Anwendungsbedingungen einer abstrakten Eigentums-
grenze stets unsicher bleiben. Nimmt man etwa die Regel, da3 keine Handlungen vor-
genommen werden diirfen, die zu einer physisch spiirbaren Beeintrichtigung des Eigen-
tums fiihren,'** so lassen sich leicht Situationen (z. B. Grenzwertfestsetzungen) ausden-
ken, in denen das Kriterium zu nicht eindeutigen Entscheidungsregeln fiihrt. Sobald der
Bereich des Selbstverstindlichen verlassen wird, biit eben auch der Verweis auf die
physische Beeintrichtigung an Evidenz und Direktionskraft ein. AuBlerdem pafit das
Kriterium im Grunde nur bei Grundstiicken. Bereits bei der Benutzung einer bewegli-
chen Sache fehlt es am rdumlichen Schutzbereich, der beeintrichtigt werden konnte. Es
bliebe dann nur der Verweis auf die Gesundheit des Eigentiimers und diese fiihrt zu
genau den Anwendungsschwierigkeiten, denen man mit dem Ausweichen auf die Ge-
sundheit entgehen wollte. Schlieflich kann geistiges Eigentum, wie z. B. Urheber-,
Warenzeichen- oder Patentrecht, weder derartige Schiadigungen herbeifiihren noch kann
es so geschddigt werden. Gleiches gilt fiir die in der heutigen Wirtschaftsordnung sehr
wichtige Eigentumsform der Aktie. Die letzten Uberlegungen fiihren zum zweiten Ein-
wand gegen abstrakte Eigentumsgrenzen. Solche Grenzen scheitern bereits an der Viel-
falt der Eigentumsgegenstinde. Erst recht besitzen sie nicht die erforderliche Komplexi-
tdt, um der Vielgestaltigkeit der zu regelnden Interessenkollisionen Herr zu werden.
Aufgrund ihrer unzureichenden Unterscheidungs- und Direktionskraft 148t sich auf
ihnen keine natiirliche Eigentumsordnung griinden. Nicht nur sind die Verschonungs-
und die Nutzungsinteressen der Eigentlimer voneinander abzugrenzen, sondern auch die
Nutzungsinteressen von Nichteigentiimern an Eigentumsgegenstinden miissen beriick-
sichtigt werden. SchlieBlich sind noch die &ffentlichen Interessen, wie beispielsweise
die Sicherheit und das Vertrauen des Rechtsverkehrs, bei der Ausgestaltung des Eigen-
tums vorzustellen.

350 Alexy 1985, S. 75.

"4 Nzher zu einer prinzipienorientierten Deutung der Eigentumsgarantie des Grundgesetzes Sieck-
mann 1998.

Diese Regel wird von Barnett 1998, S. 74 ff. angefiihrt. Barnett selbst rdumt ein, daf3 sich bei der
Anwendung dieser Regel zahlreiche ,hard cases” stellen, die sich nicht allein durch einen Riickgriff
auf die Regel selbst 16sen lassen.

145
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Doch vielleicht lieBen sich die Schwierigkeiten dadurch 16sen, dal man — wie es Peter
Behrens vorgeschlagen hat'* — die Abgrenzung der Rechtssphiren dem Markt iiberlzsst.
Indes wire dieser damit hoffnungslos iiberfordert. Kénnte jeder nach Belieben von sei-
nem Eigentum Gebrauch machen und andere ausschlielen, so entstiinden gewaltige
Transaktionskosten, da fiir jeden einzelnen Eigentumsgegenstand individuell die Nut-
zungs- und AusschlieBungsbefugnisse festgelegt werden und iiber diese Festlegungen
universelle Vertriige geschlossen werden miiBten. Uber kurz oder lang kime man deshalb
dazu, die Aufgabe der Eigentumsausgestaltung Entscheidungstrigern zu iiberantworten,
die verbindlich fiir jeden in generell-abstrakter Weise die Eigentumsrechte festlegen.

II. Idee des Eigentums und des Eigentumsrechts

Totalitdt und Abstraktheit legen demnach nicht ein Eigentumsrecht fest, sondern um-
schreiben den Inhalt von Eigentum. Man konnte deshalb auch davon sprechen, daf3 sich
in ihnen die Idee des Eigentums ausdriickt.'*” Das Eigentumsrecht selbst muf8 man sich
hingegen als ein Recht vorstellen, das einerseits samtliche beziiglich eines bestimmten
Gegenstandes von der Rechtsordnung anerkannten Befugnisse umfafit (Herrschaftsrecht
iiber die Sache, Verfligungs- und Nutzungsbefugnisse, AusschlieBungsbefugnis) und
andererseits nicht iiber das durch die Rechtsordnung bestimmte Ma@ hinausreicht. Mar-
tin Wolff hat diese Bestimmung des Eigentumsrechts in dem in der Weimarer Zeit be-
deutendsten Lehrbuch des Sachenrechts vorgefiihrt. Er schreibt dort:

,Man hat es bisweilen als ein ,an sich schrankenloses Recht* bezeichnet (Windscheid), als das
Recht, nach freiem Belieben auf die Sache ausschlieBlich einzuwirken. Allein das geht zu
weit: das Einwirkungsbelieben des Eigentiimers ist durch die Rechtsordnung stark einge-
schrinkt, zumal bei Grundstiicken, und solche Beschrinkungen des freien Beliebens sind nicht
Beschrinkungen des Eigentums; nicht Lasten, die wie Pfandrechte oder Dienstbarkeiten von
auBlen her das eigentlich weitere Eigentum einengen, sondern sie sind dem Eigentum imma-
nent, sie gehoren zur Bestimmung des ,Eigentumsinhalts‘. Das Eigentum gewdhrt nur in ge-
wissen von vornherein durch die Rechtsordnung gegebenen Grenzen ein freies und ausschlief3-
liches Einwirkungsrecht. !

Reichweite und Inhalt eines bestimmten Eigentumsrechts lassen sich erst aus einer Zu-
sammenschau aller Regelungen bestimmen, die Einfluf auf die Eigentiimerstellung
haben. Dies fiihrt dazu, dafl man in einer ganzen Reihe von Fillen gar nicht sicher weif,
wie weit die Nutzungs- und AusschlieBungsbefugnisse eines Eigentiimers reichen.

1% vgl. Behrens 1986, S. 123 £, 129 f.

"7 Oft werden inhaltlich gehaltvollere Konzeptionen einer Idee des Eigentums entwickelt (z. B. Mun-
zer 1990, Waldron, 1988, Penner 1997). Solche weitergehenden Annahmen werden meist entwik-
kelt, um das Institut des Eigentums zu legitimieren. Fiir die hier im Mittelpunkt der Analyse ste-
henden Fragen nach den Funktionsweisen des Eigentums ist eine solche ,,Anreicherung® aber nicht
erforderlich.

"% Wolff 1929, S. 149.
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Mit Blick auf das Thema eines dem Gemeinwohl verpflichteten Eigentums 146t sich
aufgrund der bisherigen Uberlegungen sagen, daB zwischen Eigentum und Gemeinwohl
ein unauflgsliches Band besteht. Eigentumsrechte miissen von der einfachen Rechtsord-
nung ausgestaltet werden. Sie sind Teil des positiven Rechts. Die einfache Rechtsord-
nung besitzt stets einen Gemeinwohlbezug, der sich u. a. darin zeigt, da3 die — normativ
betrachtet — wesentlichen Akteure auch in Zeiten der Deregulierung und Privatisierung
staatliche Instanzen, allen voran Parlament und Gerichte, sind. Hiervon zu unterschei-
den ist die weitere Frage, ob die konkrete Ausformung von Eigentumsrechten dem Ge-
meinwohl dient. Die Feststellung ist also nicht spektakuldr, doch ist damit ein erster
fester Pflock geschlagen, von dem ausgehend das Verhiltnis zwischen Eigentum und
Gemeinwohl genauer vermessen werden kann.

III. Eigentum und Vertragsfreiheit

Um zu einer prizisen Vorstellung vom Begriff des Eigentums zu gelangen, muf3 das
Verhiltnis zwischen Eigentum und Vertragsfreiheit gekldrt werden. Aus gesellschaftli-
cher Perspektive entspricht dem die Frage nach dem Zusammenhang zwischen Eigen-
tum und biirgerlicher Verkehrsgesellschaft, d. h. einer privat- und marktwirtschaftlichen
Wirtschaftsordnung, innerhalb derer einzelne Wirtschaftszweige durchaus vergesell-
schaftet (vgl. Art. 15 GG) bzw. verstaatlicht sein konnen. Zur weiteren Aufkliarung muf3
zwischen verpflichtenden und verfligenden Vertrdgen unterschieden werden. Durch
einen verfiigenden Vertrag wird das Eigentumsrecht von einem Vertragspartner auf den
anderen {ibertragen. Bei einen verpflichtenden Vertrag verpflichtet sich der eine Ver-
tragspartner dazu, sein Eigentum zu libertragen, und der andere entweder nur dazu, das
Eigentum anzunehmen (Schenkung), oder zusitzlich dafiir eine Gegenleistung zu
erbringen.

Eigentum in dem bisher beschriebenen Sinne wird als umfassendes Herrschaftsrecht
iiber eine Sache gedacht, das es dem Eigentiimer erlaubt, den Gegenstand selbst zu
nutzen oder ihn anderen zur Nutzung zu iiberlassen. Eigentum 1dBt sich demnach nicht
ohne die Rechtsmacht, iiber das Eigentum zu verfligen, vorstellen. Fiir verpflichtende
Vertrige konnte sich dies aber anders darstellen. Eine zentrale These, die J. E. Penner
in seinem Buch ,,The idea of property in law*'* entfaltet, lautet, daB kein notwendiger
Zusammenhang zwischen Eigentum und Verpflichtungsvertragen (,Power to Sell®)
besteht'*” und dementsprechend auch das Eigentum nicht unauflgslich in eine markt-
wirtschaftliche Wirtschaftsordnung eingebunden ist."”' An dieser These wire wenig
auszusetzen, wenn Penner — entsprechend seiner Absicht, eine iiberzeitliche ,,Idee* des
Eigentums zu entfalten — einen Eigentumsbegriff entwickeln wiirde, der sich inhaltlich
von dem vorliegenden Konzept unterscheidet. Doch auch er geht davon aus, daf3 das

14 penner 1997.
150 Ebd., S. 154 ff.
'3 vgl. ebd., S. 202 ff.
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Eigentum dazu berechtigt, es mit anderen zu teilen oder ihnen Nutzungsrechte daran zu
iibertragen.'””

Wenn man sich solche Verfigungen ohne verpflichtenden Rechtsgrund vorstellen
will, muB3 man eine Antwort darauf geben konnen, warum der Eigentiimer {iber sein
Eigentum verfiigen sollte. LdBt man staatliche Anordnungen als Grund beiseite, weil sie
an die Stelle des Eigentiimerbeliebens eine Rechtspflicht stellen, so bleibt nur der Ge-
danke, daB3 der Eigentiimer {iber sein Eigentum verfiigt, um es zu verschenken. Zwei
Schwierigkeiten ergeben sich dabei: Die kleinere ergibt sich daraus, daf3 es sich auch
bei der Schenkung um die Form eines Verpflichtungsgeschifts handelt: Schenker und
Beschenkter miissen iibereinkommen, daB3 der Schenker etwa schenken und der Be-
schenkte es annehmen soll. Auch im Fall der Handschenkung lassen sich — wie beson-
ders klar vor dem Hintergrund der deutschen Rechtsordnung beobachtet werden kann —
Verfiigung und Verpflichtung unterscheiden.'” Sehr viel gewichtiger als dieser kon-
struktive Einwand ist aber, daf3 das Eigentum so seiner Funktion der Bediirfnisbefriedi-
gung entkleidet wird und gar nicht mehr erklirt werden kann, warum man sich das Ei-
gentum als umfassendes AusschlieBungs- und Nutzungsrecht vorstellen sollte. Denn
Eigentum wird auflerhalb des Bereichs persénlicher Nutzung zu einem selbstlosen
Recht: Man kann sein Eigentum nur verschenken oder es selbst nutzen. Dazu palit der
Gedanke einer umfassenden Nutzungs- und Verfligungsbefugnis nicht. Zu der Idee
umfassender AusschlieBungs- und Nutzungsbefugnisse gehort die Vorstellung einer
entsprechend umfassend gedachten Entscheidungsfreiheit des Eigentiimers. Diese Ent-
scheidungsfreiheit lduft leer, sofern man nicht zugleich die Méglichkeit anerkennt, sich
fiir die Verfugung iiber das Eigentum eine Gegenleistung versprechen zu lassen. Dies
zwingt nicht zur Vorstellung eines natiirlichen Vertragsrechts, weil es nicht um die
konkrete Gestalt der Eigentums- und Vertragsordnung geht, sondern um die Idee des
Eigentums, die sowohl der einfachen Rechtsordnung als auch der Verfassungsordnung
zugrunde liegt. Wie weit das Eigentiimerbelieben tatsdchlich reicht, ist damit eben noch
nicht entscheiden. Festzuhalten ist jedoch, dafl zu der Vorstellung vom Eigentum als
dem umfassenden Herrschaftsrecht auch die Freiheit gehort, verpflichtende Vertrige zu
schlieBen.

Von hier aus ist es ein kleiner Schritt, die Eigentumsvorstellung als Teil der biirgerli-
chen Verkehrsgesellschaft auszuweisen: Erforderlich ist nur noch, da man den Giiter-
austausch in einer Gesellschaft auf der Eigentums- und Vertragsfreiheit griinden 1a3t. Je
breiterer Raum diesen beiden eingerdumt wird, desto umfassender wird die Gesellschaft
marktwirtschaftlich organisiert. Wenn auch die Verbindung zwischen Eigentumsvor-
stellung und marktwirtschaftlicher Wirtschaftsordnung keine theoretisch-konzeptionell
notwendige ist, so ist es doch unwahrscheinlich, dafl eine solche Vorstellung sich in
einer anderen Wirtschaftsordnung herausbildet."”* Man darf deshalb sagen, daB der

"2 Siehe ebd., S. 152.

133 Aufgrund des im deutschen Sachenrecht herrschenden Abstraktionsprinzips (siche statt aller Wil-
helm 1993, Rn. 399 ff.) handelt es sich dort nicht nur um eine analytisch mégliche, sondern um ei-
ne von der Rechtsordnung gebotene Unterscheidung,

"4 Dem steht auch nicht enigegen, daB Wiegand 1976, S. 149 ff. nur juristisch-dogmatische Griinde
auszumachen vermag, die die Autoren im 19. Jahrhundert bewegten, das iiberkommene Eigen-
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Gedanke vom Eigentum als umfassendem Herrschaftsrecht der Vorstellungswelt der
biirgerlichen Verkehrsgesellschaft entwichst.

Vor der Verbindung von Eigentum und Marktwirtschaft gewinnt die Gemeinwohl-
bindung eine neue Perspektive. Offenbar schiitzt man die Verfligungsfreiheit des
Eigentiimers und seine Freiheit, zu diesem Zweck verpflichtende Vertriige einzugehen,
in der Uberzeugung, auf diesem Weg das gesellschaftliche Wohl am Besten zu
beférdern. Die Gesellschaft sieht im Marktprinzip und damit in der Eigentums- und
Vertragsfreiheit einen wichtigen Modus gesellschaftlicher Kommunikation. Die libera-
listische Theorie benennt auch einen Grund, warum man auf das Eigeninteresse
vertrauen sollte: Verfligungs- und Vertragsfreiheit helfen, das zentrale Wissensproblem
einer Gesellschaft zu 16sen, namlich die Frage, von wem auf welche Weise die knappen
Giiter einer Gesellschaft genutzt werden sollen.”” Nur — dies wird dann leicht vergessen
— setzt die Losung mittels Marktprinzip die vorherige Ausgestaltung der Eigentums-
rechte voraus.'>® Bei dieser Ausgestaltung miissen grundlegende Konflikte zwischen
den Verschonungs- und Nutzungsinteressen der Eigentiimer sowie zwischen
Eigentiimern und Nichteigentiimern geregelt werden. Nach dem oben Gesagten ist eine
Uberantwortung dieses Bereichs an den Markt nicht maglich.

An diesem Punkt findet auch die ,Okonomisierung‘ der Gesellschaft ihr Ende. Die
Gefdhrdungen fiir das Marktprinzip sind gering. Bindungen und Grenzen der Eigen-
tumsrechte beziehen sich in aller Regel auf das Ausmal3 der Nutzungsbefugnisse und
die Reichweite der AusschlieBungsbefugnisse. Die Ubertragung von Gegenstinden —
gleich welcher Art, ob real (Sache, Grundstiick), ideell (Kunstwerk, Erfindung) oder
rechtlicher Natur (Forderungsrecht) — wird dagegen sehr viel seltener beschrinkit.

Auch ohne jeden ordoliberalen Gedanken an die Gewihrleistung einer funktionstiich-
tigen Wettbewerbsordnung als Rahmen- und Sicherungsbedingung der Marktwirtschaft
zeigt sich, dafl das Marktprinzip selbst auf einem Ineinandergreifen von staatlicher und
privater Sphire beruht. Man kann also das Eigentum als ein klassisches Beispiel fiir
eine Verantwortungsteilung zwischen Staat und Gesellschaft bei der Gemeinwohlver-
wirklichung betrachten."’ Erst auf der Grundlage einer hoheitlich ausgestalteten Eigen-

tumsverstandnis zu verwerfen und den abstrakten Eigentumsbegriff anzuerkennen. Dies schlief3t
namlich nicht aus, da3 zu den juristisch-dogmatischen Griinden ein bestimmter rechtlicher und ge-
sellschaftlicher Entwicklungszustand treten muBte, damit diese Griinde fiir sich genommen so
iiberzeugend wirken konnten. Weitere, sich in die obige Darstellung einfiigende Griinde werden
von Hecker 1990, S. 212 ff. angefiihrt.

'3 Grundlegend Hayek 1945, S. 519 ff.; anschaulich dargelegt von Barnett 1998, S. 64 ff. Nach Bar-
netts Auffassung lassen sich auch eine Reihe von Interessensproblemen mit Hilfe des Marktprin-
zips lésen (ebd., Part 11). Weiterfithrend dazu Ladeur 2000, S. 1 ff., 56 ff,, 81 ff., 204 ff.

"¢ Eine klare Darstellung dieses Sachverhalts findet sich bei Brennan/Buchanan 1992, S. 33 f.

"7 Aus der reichen Literatur zum verwaltungswissenschaftlichen Konzept der Verantwortungsteilung
mit grundlegenden Beitrdgen zur Konzeption Trute 1999 und VoBkuhle 1999. Nach der von Wolf-
gang Hoffmann-Riem entwickelten Kategorisierung wiirde es sich aufgrund des Zusammenspiels
von rechtlicher (staatlicher) Ausgestaltung und privater Nutzung wohl — entgegen der Ansicht
Hoffmann-Riems — um den Fall einer Verantwortungsteilung durch regulierte Selbstregulierung
handeln. Niher zu dieser Kategorie die Beitrdge in ,,Die Verwaltung* 2001.
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tumsordnung kann der Marktmechanismus greifen und jenes ,Netzwerk gesellschaftli-
cher Arbeitsteilung™ entstehen, auf dem der gesellschaftliche Wohlstand ruht.

IV. Eigentumsrecht und Eigentumspflichten

Langsam gewinnen nun auch unsere Uberlegungen zu der Frage, was Eigentum ist, die
gebotene Komplexitdt: Eigentum ist ein Recht, dessen genaues Ausmalf erst festgestellt
werden kann, nachdem sdmtliche Regelungen der Rechtsordnung beriicksichtigt wur-
den, die die Nutzungsbefugnisse an dem Eigentumsgegenstand und die Befugnisse,
Einwirkungen von Seiten Dritter zu unterbinden, fest]egen.'53 Die Feststellung wird
dadurch erschwert, dafl die Reichweite der Nutzungsbefugnisse nicht genau bestimmt
ist. Die Grenzziehung muf3 dann erst von den Gerichten vorgenommen werden. Die
Nutzungsbefugnisse berechtigen — regelmiBig — nicht nur zur Eigennutzung, sondern
auch zur Fremdnutzung. Insofern umfafit das Eigentumsrecht auch die Befugnis, verfii-
gende und verpflichtende Vertrige iiber den Eigentumsgegenstand abzuschlieen.
SchlieBlich erschopft sich das Eigentum nicht in der Ausgestaltung eines Rechtsver-
hiltnisses, vielmehr schiitzt es gerade auch die Entscheidungs-, Gestaltungs- und Hand-
lungsfreiheit des Eigentiimers.

Nach der Eigentumsvorstellung der biirgerlichen Verkehrsgesellschaft ist Eigentum
kein pflichtgebundenes, treuhidnderisches Recht, wie etwa das Recht der Eltern, ihre
Kinder zu erziehen. Der Eigentiimer wird als im Grundsatz ungebunden gedacht.
Gleichwohl kommt das Gemeinwohl dabei nicht zu kurz, da die Mdéglichkeit von
Pflichten anerkannt wird und das konkrete Eigentumsrecht nur nach MaB3gabe der ein-
fachen Rechtsordnung existiert. In der einfachen Rechtsordnung konnen sich eine Viel-

5% Hosch 2000 hat in seiner Arbeit die AusschlieBungsbefugnis als konstitutives Merkmal des verfas-
sungsrechtlichen Eigentumsschutzes herausgestellt und mit der These verbunden, dal Nutzungen
des Eigentumsgegenstandes nur dann geschiitzt seien, wenn sie — wie etwa beim Urheberrecht ge-
schehen — rechtlich fixiert* sind (S. 138 f., 165 f.), wobei dafiir die Umschreibung des Eigentums-
inhalts in § 903 BGB nicht ausreichen soll. Dies fiihrt zu der Konsequenz, dal die Eigennutzung
von Grundstiicken nur durch Freiheitsrechte geschiitzt wird. Gegen diese Konstruktion spricht zu-
nédchst und entscheidend, daB der Wert eines Eigentumsgegenstandes regelméBig in erheblichem
Umfang von seinen Nutzungsmdoglichkeiten bestimmt wird. Wenn der Eigentumsschutz — wie al-
lein schon Art. 14 Abs. 3 GG zeigt — auch dem Wertschutz dienen soll, so ist unklar, warum dann
nicht bereits der Bestand der wertbildenden Nutzungsbefugnisse geschiitzt werden soll. AuBerdem
nennt Hosch — abgesehen von der fehlenden Bestimmtheit der gewéhrten Nutzungsbefugnisse —
keinen Grund, warum beim Grundstiickseigentum, entgegen den herkémmlichen zivilrechtlichen
Anschauungen, Nutzungen nicht von § 903 BGB geschiitzt sein sollten. Ein weiterer Einwand er-
gibt sich aus folgender Uberlegung: Wenn der Eigentiimer jemandem ein NieBbrauchsrecht ein-
rdumt, so handelt es sich bei diesem Recht um ein Nutzungsrecht, so daf an sich das Kriterium der
rechtlichen Fixiertheit von Hosch erfiillt sein miiite. Warum aber soll der NieBbraucher in seinem
Nutzungsrecht geschiitzt sein, nicht jedoch der Eigentiimer, von dem dieser seinen Niebrauch her-
leitet? Bleibt man konsequent, dann lassen sich an beweglichen oder unbeweglichen Sachen gar
keine rechtlich fixierten Nutzungsrechte schaffen. Dann stellt sich jedoch die Frage nach dem
Rechtsinhalt dieser Rechte.
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zahl von Eigentiimerpflichten finden. Trotz des Ausgangspunkts eines ungebundenen
Rechts widersprechen sich demnach Eigentumsrecht und Eigentiimerpflicht nicht. In
Anbetracht der festgestellten Gemeinwohleinbindung war dies freilich auch nicht an-
ders zu erwarten.

V. Funktionen des Eigentums

Aus gesellschaftlicher Sicht besteht die zentrale Funktion des Eigentums darin, die
Zuordnung und Verteilung gesellschaftlich bedeutsamer Giiter zu regeln. Eigentum
bildet zum einen den Modus, nach dem diese Giiter einzelnen Rechtstréigern, seien es
natiirliche oder juristische Personen, zugeordnet werden. Zusammen mit der Vertrags-
freiheit stellt es zugleich in Form des Marktprinzips den Modus dar, nach dem sich die
Verteilung der Giiter vollzieht."”” Auf diese Weise wird das Wissensproblem der Ge-
sellschaft iiber die bestmogliche Nutzung seiner Giiter — zumindest teilweise — gelost.
Auch darin wird man eine Funktion des Eigentums sehen.'®

Durch die Zuordnung von Giitern, das heif3t durch die Festlegung, in welcher Weise
der Eigentiimer den Gegenstand nutzen darf und in welchem Umfang er Dritte von
Einwirkungen auf den Gegenstand ausschliefen kann, werden dariiber hinaus soziale
Machtpositionen ausgeformt.'® Dadurch unterscheidet sich die Eigentumsgarantie von
den tibrigen Freiheitsrechten und daraus resultiert die Notwendigkeit, Eigentumsrechte
durch die einfache Rechtsordnung auszugestalten. Aullerdem ist dies der tiefere Grund
fiir das ,,dialektische Verhaltnis®, welches nach Auffassung des BVerfG zwischen Pri-
vatniitzigkeit und Sozialpflichtigkeit des Eigentums besteht. Denn bei der Ausgestal-
tung der Eigentumsrechte muf3 nicht nur die freiheitsbegriindende Bedeutung, sondern
auch die gesellschaftsgestaltende Wirkung des Eigentums beriicksichtigt werden.

Aus der Sicht des Einzelnen dient das Eigentum dazu, ihm ,.einen Freiraum im ver-
mogensrechtlichen Bereich® zu gewihrleisten. Eigentum schafft u. a. die Voraussetzun-
gen dafiir, seinen eigenen Wohlstand zu mehren und sein Leben eigenverantwortlich zu
gestalten. Es hat die Funktion eines Freiheitsrechts und schafft zugleich die materielle
Basis entsprechender Wahrnehmung der tibrigen Freiheitsrechte, um seinen eigenen
Wertvorstellungen gemél leben zu kénnen.

1% Luhmann 1993, S. 453 ff. sieht in Eigentum und Vertrag die beiden Formen, mit deren Hilfe Wirt-
schafts- und Rechtssystem strukturell gekoppelt werden.

1% Ein Versuch, auf der Wissenskategorie aufbauend ein Eigentumsverstindnis zu entwickeln, wel-
ches vom iiberkommenen Individualbezug abgelst ist, findet sich bei Ladeur 2000, S. 204 ff.

' Diesen Gesichtspunkt betont auch Podlech 1976, S. 42 ff., weitere Uberlegungen finden sich dazu
bei Stein 1967, S. 64 {f.; Krolls 1994, S. 64 ff. Obwohl der Gesichtspunkt, daf3 das Eigentumsrecht
soziale Macht schafft und figuriert, den markantesten Unterschied zu den iibrigen Freiheitsrechten
bildet, wird dieser Aspekt regelmiBig iibersehen und statt dessen auf die verbindenden Momente
zwischen Eigentumsgarantie und den Freiheitsrechten aufmerksam gemacht; paradigmatisch dafiir
Wendt 1985, S. 80 ff.
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VI. Die Eigentumsgarantie des Grundgesetzes (Art. 14 GG)

1. Der verfassungsrechtliche Eigentumsschutz

Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG schiitzt grundsatzlich alle privaten und — unter bestimmten
Voraussetzungf:n]62 — offentlichen vermdgenswerten Rechte des Einzelnen, ,,die nach
Art eines AusschlieBlichkeitsrechts dem Rechtstrager privatniitzig zugeordnet sind, auf
Eigenleistungen beruhen und als materielle Grundlagen personlicher Freiheit die-
nen*.'® Stellt sich fiir das Bundesverfassungsgericht die Frage, ob ein bestimmtes
Vermdgensrecht durch die Eigentumsgarantie geschiitzt wird, greift es meist auf den
Gesichtspunkt zuriick, ob das Recht aufgrund eigener Leistungen geschaffen wurde.
Dieses weite Schutzverstindnis fiigt sich nahtlos in die bisherigen Uberlegungen ein. Es
paBt gut zu den dargelegten Eigenheiten und Funktionen des Eigentums. Wie nicht
mehr anders zu erwarten, reicht auch der verfassungsrechtliche Eigentumsschutz nur
soweit, wie dem Eigentiimer tatsdchlich auch in der einfachen Rechtsordnung Nut-
zungs- und AusschlieBungsbefugnisse an dem Eigentumsgegenstand zugewiesen wer-
den.

Manchmal kann man aber auch bei der Bestimmung des Schutzbereichs der Eigen-
tumsgarantie die eigentiimlichen Gemeinwohlverpflichtungen des Eigentums beobach-
ten — so etwa bei den Auseinandersetzungen dariiber, ob und unter welchen Bedingun-
gen der Einzelne vor dem Auferlegen o6ffentlicher Abgaben (z. B. Steuern) durch die
Eigentumsgarantie geschiitzt wird. Schon friih bildete sich in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts die Uberzeugung heraus, daB das Vermogen kein Eigentum
im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG ist.

,Daraus folgt, da3 Art. 14 Abs. 1 GG nicht vor der staatlichen Auferlegung von Geldlei-
stungspflichten schiitzt. Diese sind nicht mittels eines bestimmten Eigentumsobjekts zu erfiil-
len, sondern werden aus dem fluktuierenden Vermogen bestritten. Etwas anderes kommt nur
dann in Betracht, wenn die Geldleistungspflichten den Betroffenen iibermafig belasten und
seiner Vennﬁﬁsnsverhﬁltnisse so grundlegend beeintrichtigen, dafi sie eine erdrosselnde Wir-
kung haben.*

Die Folgen dieser Anschauung sind immens: Der Staat kann allein unter Beachtung des
allgemeinen Gleichheitssatzes und der Sicherung des wirtschaftlichen Existenzmini-
mums seiner Biirger auf das Vermdgen zugreifen und nicht nur seine Aufgaben finan-
zieren, sondern auch die Vermogenswerte innerhalb der Gesellschaft umverteilen. Die
Bedeutung dieser verfassungsgerichtlichen Grundanschauung tritt besonders klar her-
vor, wenn man an die Schwierigkeiten denkt, die John Locke damit hatte, die Abgabe-

12 80 jedenfalls die h. M.; vgl. BVerfGE 69, 272, 300; anderer Ansicht Depenheuer 1999, Rn. 186 ff.
m. w. N.

193 BverfGE 97, 350, 371 — Wihrungsunion. Eine grundlegend andere Vorstellung vom Schutzbereich
der Eigentumsgarantie entwickelt Lepsius 2002, S. 41 ff. Danach wird die ,,normgeprigte Sach-
herrschaft geschiitzt. Das zentrale Ziel dieser Revision diirfte sein, einen Mafstab fiir die Ausge-
staltung der konkreten Eigentumsordnung zu entwickeln. Siehe dazu auch Poscher 2001, C.1.3.d.

194 BVerfGE 78, 232, 243; stRspr.; siehe auch BVerfGE 95, 257, 300 — LPG.
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pflicht der Biirger zu legitimieren'® und die breite Diskussion, die derzeit in den USA
um die Berechtigung staatlicher Steuererhebungen gefiihrt wird.

Diese Rechtsprechung bildet einen wichtigen Baustein des Leitprinzips einer sozia-
len Marktwirtschaft. Die Gemeinwohlbindung ist hier nicht wie bislang als integrierter
Bestandteil des Eigentumsrechts konzipiert, sondern wird indirekt erzeugt, indem das
Eigentum nicht vor dem Zugriff des Steuergesetzgebers schiitzt. Fragen der Umvertei-
lung und der staatlichen Aufgabenwahrnehmung werden so weitgehend aus dem grund-
rechtlichen Handlungskorsett herausgezogen. Ihre Beantwortung bleibt dem politischen
Entscheidungssystem iiberlassen.

In der sog. Vermogenssteuerentscheidung hat der Zweite Senat des Bundesverfas-
sungsgerichts unter Riickgriff auf die vom Bundesverfassungsrichter Paul Kirchho
entwickelte Konzeption eines Eigentumsschutzes gegeniiber dem Steuergesetzgeber'®®
mit dieser Rechtsprechung gebrochen: Zum einen erkennt der Senat einen Substanz-
schutz fiir konsolidiertes — bereits versteuertes — Vermogen an, so dafl diese Vermo-
gensbestandteile dem Zugriff des Steuergesetzgebers entzogen sind.'®” Zum anderen
leitet er aus Art. 14 Abs. 2 GG einen sog. Halbteilungsgrundsatz ab, demzufolge es nur
zu einer hilftigen Teilung zwischen 6ffentlicher und privater Hand kommen darf. Steu-
ersitze, die deutlich tiber 50 % liegen, sind danach varfassungswidrig.l68 In seiner ab-
weichenden Meinung merkt Bundesverfassungsrichter Ernst-Wolfgang Béckenforde
kritisch dazu an:

..In einer solchen Vorgabe liegt eine ungerechtfertigte Begrenzung des Gesetzgebers. Sie ver-
kennt, daB die Festsetzung der Steuersiitze fundamental von wirtschaftlichen wie politischen
Daten abhingt, die unter geschichtlichen Bedingungen stehen und sich Zndern kénnen. In Zah-
len nachrechenbare Maligaben, die diesem Rechnung tragen, sind weder moglich noch in der
Verfassung enthalten. Die Verfassung iiberldit es vielmehr einer politisch verantworteten
Steuerpolitik, hier in Reaktion auf die jeweilige Situation und unter Riickgriff auf wirtschafts-
und sozialpolitische Uberzeugungen das zutrigliche MaB zu finden. Infolge der Entscheidung
des Senats bleibt demgegeniiber fiir eine solche Politik, die den 6konomisch-sozialen Umstiin-
den mit verschiedenen Konzepten Rechnung tragen und auch das MaB der staatlicherseits fiir
alle erbrachten, den einzelnen entlastenden Infrastrukturleistungen, wie etwa im Ausbildungs-
und Hochschulwesen, beriicksichtigen kdnnen muB, nur noch enger Raum.*'®

2. Die gewibhrleistungsspezifischen Vorgaben der Eigentumsgarantie

Durch die besondere Gemeinwohlbindung unterscheidet sich die Eigentumsgarantie
von den iibrigen im Grundgesetz garantierten Freiheitsrechten. Um dieser Eigenart
habhaft zu werden, braucht man nur die gewdhrleistungsspezifischen Vorgaben des

165 Vgl. Locke 1977, § 140; Brocker 1992, S. 260 ff.

1% vgl. Kirchhof 1981, S. 226 ff.

17 ygl. BVerfGE 93, 121, 136 f. — Vermdgenssteuer. Depenheuer 1999, Rn. 207 sieht im sog. Halb-
teilungsgrundsatz sogar einen allgemein giiltigen MaBstab fiir das Verhiltnis zwischen Privatniit-
zigkeit und Sozialpflichtigkeit des Eigentums. Ahnlich Leisner 1989, Rn. 141.

158 Vgl. BVerfGE 93, 121, 138 — Vermogenssteuer.

1% BVerfGE 93, 149, 157 — Vermdgenssteuer.




216 CHRISTIAN BUMKE

Art. 14 GG, also die im jeweiligen Grundrecht begriindeten und das Grundrecht charak-
terisierenden verfassungsrechtlichen Gebote, Leitprinzipien oder Wertungsmafstibe,
eingehender zu betrachten.'” Das Bundesverfassungsgericht umschreibt sie wie folgt:

,Der Gesetzgeber muf3 bei der Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums i. S. v.
Art. 14 1 2 GG die schutzwiirdigen Interessen des Eigentiimers und die Belange des Gemein-
wohls in einen gerechten Ausgleich und ein ausgewogenes Verhiltnis bringen. Er muf} sich
dabei im Einklang mit allen anderen Verfassungsnormen halten; insbesondere ist er an den
verfassungsrechtlichen Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit und den Gleichheitssatz des Art. 3 1
GG gebunden. Das Wohl der Allgemeinheit ist nicht nur Grund, sondern auch Grenze fiir die
dem Eigentum aufzuerlegenden Belastungen. Einschrinkungen der Eigentiimerbefugnisse diir-
fen nicht weitergehen, als der Schutzzweck reicht, dem die Regelung dient. Der Kernbereich
der Eigentumsgarantie darf dabei nicht ausgehohlt werden. Zu diesem gehort sowohl die Pri-
vatniitzigkeit, also die Zuordnung des Eigentumsobjekts zu einem Rechtstriiger, dem es als
Grundlage privater Initiative von Nutzen sein soll, als auch die grundsitzliche Verfligungsbe-
fugnis tber den Eigentumsgegenstand (vgl. BVerfGE 70, 191 [200]; BVerfGE 79, 174 [198];
BVerfGE 87, 114 [138 f.]; BVerfGE 91, 294 [308]). Der Regelungsbefugnis des Gesetzgebers
sind unterschiedliche Schranken gezogen. Soweit das Eigentum die personliche Freiheit des
einzelnen im vermdogensrechtlichen Bereich sichert, genielt es einen besonders ausgepriigten
Schutz (vgl. BVerfGE 42, 263 [294]; BVerfGE 50, 290 [340]; BVerfGE 70, 191 [201];
BVerfGE 95, 64 [84]). Demgegeniiber ist die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers um so gro-
Ber, je starker der soziale Bezug des Eigentumsobjekts ist; hierfiir sind dessen Eigenart und
Funktion von entscheidender Bedeutung (vgl. BVerfGE 53, 257 [292]). Begrenzungen der Ei-
gentiimerbefugnisse sind in diesem Rahmen als AusfluB der Sozialgebundenheit des Eigen-
tums (Art. 14 11 GG) grundsiitzlich entschidigungslos hinzunehmen.*'"!

Beide Leitprinzipen, das der Privatniitzigkeit (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG) und das der
Sozialpflichtigkeit (Art. 14 Abs. 2 GG), besitzen denselben Rang. Bei der Ausgestal-
tung und Begrenzung des Eigentums ist deshalb sowohl der freiheitskonstituierenden
Bedeutung als auch der gesellschaftsgestaltenden Wirkung des Eigentums gleicherma-
Ben Rechnung zu tragen. In ihrer ,,dialektischen® Verbindung bilden sie ein eigentums-
spezifisches Ausgleichsgebot. Das Grundgesetz — so wie es vom Bundesverfassungsge-
richt interpretiert wird — hat sich demnach beim Eigentum fiir eine Rechtseinrichtung
entschieden, die stets und umfassend dem Gemeinwohl verpflichtet ist.'”* Es unter-
scheidet sich von daher grundlegend von den iibrigen im Grundgesetz anerkannten
Freiheitsrechten.

Entscheidender Mafstab fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung eigentumsausge-
staltender und -begrenzender Regelungen bildet die soziale Funktion des Eigentumsob-
jekts, d. h. die Frage, in welchem Umfang Nichteigentiimer auf die Nutzung des Eigen-
tumsobjekts angewiesen sind oder die Nutzung des Eigentums nachteilige
Auswirkungen auf andere hat. Anschaulich werden diese Grundsitze in einer Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts iiber die Einschrinkung des Kiindigungsrechts
eines Vermieters beschrieben. Nach § 573 BGB (§ 564b a. F.) muB3 der Vermieter ein

170 Niher dazu Bumke 1998, S. 102 ff.
' BVerfGE 100, 226, 240 f. — Denkmalschutz.
'72 Anderer Ansicht Leisner 1972; Leisner 1996, S. 21, 41 ff.; Hosch 2000, S. 199 ff, m. w. N.
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berechtigtes Interesse an der Kiindigung haben. Zur verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung dieser Pflicht fiihrte das Gericht aus:

,Die Einschrankung des freien Kiindigungsrechts des Vermieters von Wohnraum durch das
Erfordernis des berechtigten Interesses stellt eine zuldssige Beschrinkung der aus dem Eigen-
tum flieBenden freien Verfligungsbefugnis des Eigentiimers dar. Die Sozialbindung des Eigen-
tums von Wohnraum beruht darauf, dafl dieser nicht unbeschrankt zur Verfligung steht und als
Lebensmittelpunkt des Mieters anzusehen ist. GroBe Teile der Bevdlkerung sind nach wie vor
nicht in der Lage, aus eigener Kraft Wohnraum fiir sich zu schaffen, und deshalb auf Miet-
wohnungen unausweichlich angewiesen [...]. Im Hinblick auf die regelmiBig nicht unbe-
trichtlichen Kosten und Unzutriglichkeiten in personlicher, familidrer, wirtschaftlicher und
sozialer Hinsicht, die ein Wohnungswechsel fiir den Mieter in der Regel mit sich bringt [...],
erscheint eine Beschriankung des Kiindigungsrechts auf Fille, in denen der Vermieter ein be-
rechtigtes Interesse an der Beendigung des Mietverhiltnisses hat, gerechtfertigt. [...] Der Aus-
schluf3 einer willkiirlich, ohne beachtliche Griinde veranlaiten Kiindigung kann schon deshalb
verfassungsrechtlich nicht beanstandet werden, weil einer derartige Ausiibung von Eigentii-
merbefugnissen im Hinblick auf die soziale Bedeutung der Wohnung fiir die hierauf angewie-
senen Menschen keinen verfassungsrechtlichen Schutz genieBt. [...] Den schutzwiirdigen Be-
langen des Eigentiimers wird dadurch Rechnung getragen, dall ihm bei Eigenbedarf die
Beendigung des Mietverhiltnisses ermdglicht wird.*'”

Beim Lesen dieser Ausfithrungen gewinnt man den Eindruck, die Gemeinwohlbindung
folge dem Gesichtspunkt der Sachgesetzlichkeit. Die Sozialbindung reicht genau so
weit wie die tatsichlichen Gegebenheiten es verlangen. Doch beschleichen einen
schnell Zweifel, ob den Eigentumsobjekten tatsdchlich soziale Funktionen in dem Sinne
innewohnen, dafl man sie blo3 empirisch zu ermitteln braucht. Handelt es sich bei der
sozialen Funktion aber um eine gesellschaftliche Zuschreibung, so steht man wieder am
Anfang: Man muf sich fragen, von wem auf welche Weise und mit welcher Verbind-
lichkeit wem gegeniiber die MaBstibe der Privatniitzigkeit und Sozialpflichtigkeit ent-
faltet werden und so das Gemeinwohl definiert wird. Dies flihrt weiter zur allgemeine-
ren Frage nach dem ProzeB der Konstitutionalisierung und damit auch tiber das hier
verfolgte Thema hinaus.' "

3. Sozialbindung des Eigentums

»Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der Allgemeinheit
dienen.” So lautet Art. 14 Abs. 2 GG. Es handelt sich dabei — ohne dal} es dazu einer
Hochstilisierung bediirfte'”” — um eine Grundpflicht, jedenfalls wenn man diesen Be-
griff etwa mit Otto Luchterhandt wie folgt umschreibt: ,,Unter dem Grundgesetz sind

I3 BVerfGE 68, 361, 370 f. — Eigenbedarf.

17 Naher dazu Schuppert/Bumke 2000.

175 S0 aber Stern 1994, S. 1044. Der von Stern gegen die Klassifizierung erhobene Einwand mangeln-
der Bestimmtheit trifft — je nachdem wie hoch man die Anforderungen daran stellt — auch andere
Grundpflichten wie etwa die Friedens- und Nichtstorungspflicht. Entscheidender ist indes, daB bei
einem Gegenstand wie dem Eigentum die Unbestimmtheit unvermeidbar ist, weil das Eigentum
ohne rechtliche Ausgestaltung nicht greifbar wird.
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Grundpflichten [...] solche [...], die [...] herausragende Bedeutung fiir das Gemeinwe-
sen besitzen und die insbesondere aufgrund ihrer Hochstpersonlichkeit, Unentgeltlich-
keit, Schwere, Dauer und der Wahrscheinlichkeit ihrer Aktualisierung Freiheit und
Eigentum des einzelnen regelméfig in hohem Grade belasten.“'”® Doch welchen norma-
tiven Inhalt hat diese Grundpflicht? Die Antwort darauf ist umstritten und dieser Streit
erfa3t auch die Bedeutung des Art. 14 Abs. 2 GG als gewihrleistungsspezifische Vor-
gabe fiir den ausgestaltenden oder beschrankenden Gesetzgeber.'”’

Um nicht in ein zu grofes Durcheinander zu geraten, sollte man folgende Diskussio-
nen abschichten: Es stellt sich zum einen die Frage, wer Adressat der Grundpflicht ist,
wozu diese verpflichtet und wem gegentiiber sie besteht (a). Zum anderen ist man uneins
iiber die weiteren Funktionen des Art. 14 Abs. 2 GG. Dabei geht es um die Frage, ob
diese Bestimmung nur dem Gesetzgeber oder auch den Gerichten, ja vielleicht sogar der
Verwaltung die Befugnis verleiht, einem Eigentiimer Pflichten (Gebote oder Verbote)
aufzuerlegen (b)? Als drittes und letztes wird in diesem Zusammenhang {iber das Ver-
hiltnis der Handlungsfreiheit des Eigentiimers den ihm durch die Rechtsordnung aufer-
legten Pflichten nachgedacht (c).

a) Als Adressaten von Grundpflichten kommen nur die Biirger in Betracht; hier also die
Eigentiimer. Etwas schwieriger wird es bei der Suche der Berechtigten. Das durch die
Grundpflichten geschaffene Verfassungsrechtsverhiltnis besteht — so wie bei den Grund-
rechten auch — grundsitzlich nur zwischen Staat und Biirger.178 Dementsprechend kommt
auch bei Grundpflichten wie etwa dem Gesetzesgehorsam, der Wehrpflicht (Art. 12a Abs.
1 GG) und den sog. Hand- und Spanndiensten (Art. 12 Abs. 2 GG), von vombherein kein
Zweifel an der ausschlieBlichen Berechtigung des Staates auf. Doch so wie es unmittelbar
den Biirger bindende Grundrechte gibt (z. B. Art. 9 Abs. 3 GG),'” konnte es auch unmit-
telbar berechtigende Grundpflichten geben. Ob dies bei der Sozialbindungsklausel der
Fall ist, hangt vom Inhalt der Pflicht ab. Dient diese auch unmittelbar den Interessen ande-
rer Biirger und bedarf sie keiner vorherigen gesetzgeberischen Konkretisierung,]80 S0 ist
kein Grund erkennbar, warum die Biirger nicht auch Berechtigte sein sollten. Nach der
exemplarischen Auffassung von Otto Kimminich ist der Eigentiimer ,,positiv verpflichtet,
den Gebrauch seines Eigentums so einzurichten, da3 das Wohl der Allgemeinheit dadurch

"6 Luchterhandt 1988, S. 587.

'77 Siehe dazu mit unterschiedlichen Schwerpunkten Hofmann 1992, Rn. 18, 42 f.; Schmidt 1999,
S. 240 ff.; Hosch 2000, S. 180 ff. Ausfiihrlich zu den entscheidenden Punkten Wendt 1985,
S. 294 ff.

'78 So auch, aber ohne sich mit der Mdglichkeit einer Berechtigung des Biirgers auseinanderzusetzen,
Schmidt 1999, S. 83.

179 Als weiteres Grundrecht kommt noch Art. 1 Abs. 1 GG in Betracht (so die h. M. siche Stern 1988,
S. 29 f. m. w. N.). Luchterhandt 1988, S. 447 ff. gelangt nur deshalb zu der Annahme einer Grund-
pflicht, die sich aus Art. 1 Abs. 1 GG ergibt, weil er den Grundrechtscharakter dieser Bestimmung
verneint; niher zur Diskussion um den Grundrechtscharakter des Art. 1 Abs. 1 GG siehe Enders
1997, Teil 1.

180 An diesem Erfordernis scheitert die Deutung des Art. 14 Abs. 3 GG als eine private, unmittelbar
berechtigende Grundpflicht. Denn der sog. Junktimklausel in Art. 14 Abs. 3 Satz 2 GG kann nur in
Form einer gesetzlichen Regelung entsprochen werden.
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gefordert wird“.'®" Als Berechtigter kime danach nur der Staat in Betracht. Doch wird
diese allgemeine Pflicht vielfach im Sinne der Polizeipflicht des Eigentiimers'® spezifi-
ziert. Aufgrund dieser Pflicht hat jeder Eigentiimer zu verhindern, dal von seinem Eigen-
tum konkrete Gefahren flir andere Menschen oder Sachen ausgehen. In dieser Ausfor-
mung gehort die Sozialpflicht zu den Kernbestandteilen der Grundpflicht, andere nicht zu
schéidigen.”‘3 Doch selbst fiir die so spezifizierte Eigentumspflicht ergeben sich Schwie-
rigkeiten bei der Durchsetzung: Kommt namlich der Eigentiimer seiner Polizeipflicht
nicht freiwillig nach, so reicht die Grundpflicht nicht aus, um das gewiinschte staatliche
Einschreiten zu legitimieren, da bei der zwangsweisen Durchsetzung der Polizeipflicht
stets Positionen beeintriichtigt werden, die grundrechtlich geschiitzt sind.'®* Wendet man
sich nunmehr dem konkreten Inhalt der Sozialpflicht zu, so werden betrichtliche Unsi-
cherheiten erkennbar.'®® Seinen tieferen Grund findet dies in der Eigenart des Eigentums:
Wenn Eigentum nicht ohne rechtliche Ausgestaltung denkbar ist, dann lassen sich auch
die Pflichten eines Eigentiimers nur stets in Bezug auf eine bestimmte Eigentumsrechts-
ordnung bestimmen. So wenig wie es natiirliche Eigentumsrechte geben kann, so unmog-
lich ist auch die Existenz natiirlicher Eigentiimerpflichten. Gemeinwohlbindung und Ei-
gentiimerpflichten bestehen nur nach Maf3gabe der einfachen Rechtsordnung. Selbst die
relativ scharfen Umrisse, die man von der Polizeipflicht zeichnen kénnte, beruhen eben
doch auf der tradierten einfachrechtlichen Ausformung. Als verfassungsunmittelbare
Rechtspflicht mit einem konkretisierbaren Inhalt kommt demnach allenfalls das Teilstiick
der Polizeipflicht in Betracht, bei dem keine ernstzunehmenden Zweifel am Verpflich-
tungsinhalt bestiinden. Das — in Anbetracht der vorhandenen staatlichen Eingriffsbefug-
nisse nur auf der theoretischen Ebene existierende — Problem der Rechtsdurchsetzung
bliebe freilich auch in diesem Fall bestehen.

b) Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG weist dem Gesetzgeber die Rechtsmacht zu, die Eigen-
tumsordnung auszugestalten und bestehende Eigentumsrechte zu beschrinken. Art. 14
Abs. 2 GG bildet zusammen mit dem sich aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG ergebenen Ge-
bot der Privatniitzigkeit fiir beide Formen staatlicher Grundrechtsberiihrung den verfas-
sungsrechtlichen Maf3stab. Fiir die Annahme, Art. 14 Abs. 2 GG beinhalte zudem noch

18! Kimminich 1992, Rn. 153 (ihm folgend etwa Wieland 1996, Rn. 82). Nur scheinbar weicht die
Position von Pestalozza 1982, S. 2169 f. von dieser Konzeption ab (a. A. Schmidt 1999, S. 241).
Da die Pflichten, die Pestalozza fiir den Eigentiimer herleitet, nicht zu unmittelbaren Beschrankun-
gen der Befugnisse des Eigentiimers fiihren, sondern nach seiner Auffassung der vorherigen gesetz-
lichen Regelung bediirfen, sind die Unterschiede gegeniiber der Position von Kimminich letztlich
gering.

*®2 S0 etwa Wieland 1996, Rn. 83; Kimminich 1992, Rn. 158.

183 Sie erfreut sich bei denen, die die Figur der Grundpflicht nicht generell ablesen, allgemeiner Aner-
kennung, Stern 1994, S. 1028 f.

" Dies diirfte ein wichtiger Grund sein, warum auch die, die in Art. 14 Abs. 2 GG eine Grundpflicht
sehen, von einer ,lex imperfecta® sprechen (so Bryde 2000, Rn. 69; Hofmann 1992, Rn. 42 mit
Anm. 125).

%5 Sie werden auch von Wendt 1985, S. 303 ff. vermerkt und als ein Einwand gegen die Einordnung
des Art. 14 Abs. 2 GG als Grundpflicht erhoben; ebenso Stern 1994, S. 1044.
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eine Eingriffserméchtigung,'®® ist im bundesverfassungsgerichtlichen Eigentumsver-

stiindnis weder ein sinnvoller Platz noch ein rechtliches Bediirfnis erkennbar. Wie auch
sonst darf die Verwaltung auch hier nur aufgrund einer gesetzlichen Ermichtigung
Eigentumsrechte verkiirzen. Aufgrund der durch den in Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG aufge-
stellten Grundrechtsvorbehalt erfolgten Rechtsmachtzuweisung gilt das Erfordernis
einer gesetzlichen Grundlage auch im Bereich der Grundrechtsausgestaltung. Fraglich
und dementsprechend auch in der Literatur umstritten ist allein, ob und in welchem
Umfang Gerichte befugt sind, die Eigentumsordnung auszugestalten und gegebenenfalls
bestehende Eigentumsrechte zu beschrianken. Sofern nicht blof3 die Sorge vor sozial-
politisch agierenden Richtern die Ablehnung einer derartigen Richtermacht motiviert,
kann als Grund dafiir auf den Vorbehalt des Gesetzes und die grundgesetzlichen Vorbe-
halte verwiesen werden.'”” Ubersehen wird dabei, daB sich beide Figuren traditionell
auf das Verhiltnis von Gesetzgebung und Verwaltung beziehen.'®® Die bloBe Erstrek-
kung des Gesetzesvorbehalts auf die Gerichte wird weder deren Stellung in der grund-
gesetzlichen Funktionsordnung gerecht noch 1dBt sie sich mit der Rechtspre-
chungspraxis des Bundesverfassungsgerichts vereinbaren. Nach dieser Praxis sind
Gerichte auch ohne gesetzliche Ermiachtigungsgrundlage dazu befugt, in grundrechtlich
geschiitzte Freiheiten einzugreifen. Dies gilt nicht nur soweit das Verbot der Rechts-
schutzverweigerung den Gerichten gebietet, jeden Rechtsstreit zwischen Privaten zu
entscheiden,'® sondern auch in anderen Bereichen. Beispielsweise hat das Gericht die
Méoglichkeit eines richterrechtlichen Sozietdtsverbots anerkannt.'”” Letztlich bleibt je-
doch die Reichweite der gerichtlichen Befugnisse hochst diffus: Ein Grund dafiir ergibt
sich aus dem Umstand, dal das Bundesverfassungsgericht die Frage der gerichtlichen
Ausgestaltungs- und Begrenzungsbefugnisse nicht als Kompetenzproblem behandelt,
sondern darin ein Methodenproblem sieht, in dessen Mittelpunkt das Kriterium der
Rechtsliicke steht.'”’ Hinzu kommt, daB3 die Grenzen des Gesetzesvorbehalts diffus
sind, weil die Rechtsanalogie als ein legitimes Mittel der Rechtsanwendung anerkannt
wird, ihre Anwendung aber gerade das Fehlen einer ausdriicklichen gesetzlichen Er-
michtigungsgrundlage voraussetzt. Erkennt man trotz dieser Unsicherheiten eine be-
schrinkte Ausgestaltungs- und Begrenzungsbefugnis der Gerichte an, die sie auch in

"% So Kimminich 1992, Rn. 159, 165.

"7 In diesem Sinne Wieland 1996, Rn. 44 und allgemein fiir die Grundrechte Hillgruber 1996, S. 123;
dagegen Battis 1999, S. 679 ff. Das daneben angefiihrte Erfordernis gesetzlicher Ausgestaltung be-
ruht auf einem ZirkelschluB: Aus dem Erfordernis rechtlicher Ausgestaltung kann namlich nicht
geschlossen werden, da3 dies nur durch den Gesetzgeber geschehen kann. Vielmehr handelt es sich
um eine kompetenzrechtliche Frage (dazu sogleich oben im Text).

'8 Sehr anschaulich geht dies aus den Ausfiihrungen von Thoma 1932, S. 221, 233 ff. hervor, wo zwar
Verwaltung und Rechtsprechung nebeneinander abgehandelt werden, ihr Verhiltnis zur Gesetzge-
bung aber véllig unterschiedlich ausgestaltet wird.

'8 Fiir diesen Bereich ausdriicklich anerkannt in BVerfGE 84, 212, 226 f. — Aussperrung. Durch diese
Entscheidung werden die Einschrankungen, die man aus BVerfGE 57, 220, 246 — Bethel herausle-
sen kann (ndher dazu Wank 1988, S. 332 f.), implizit aufgegeben.

1% Siehe z. B. BVerfGE 98, 49, 59 — Sozietiitsverbot.

1! Siehe BVerfGE 34, 269, 286 — Soraya; 65, 182, 191 f; 82, 6, 12.
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der Rechtspraxis wahrnehmen,'* so héngt auch diese Entscheidung nicht von Art. 14
Abs. 2 GG ab. Vielmehr besteht dessen Bedeutung darin, verbindlicher MafBstab fiir die
Konkretisierung der einfachen Eigentumsordnung durch die Gerichte zu sein.'”

¢) In der Gemeinwohlbindung des Eigentiimers nach Art. 14 Abs. 2 GG wird schlief3-
lich eine Gefahr fiir die Entscheidungs- und Handlungsfreiheit des Eigentiimers gese-
hen. So wendet Rudolf Wendt gegen die These der unmittelbaren Begriindung konkreter
Eigentumsbeschriankungen durch Art. 14 Abs. 2 GG ein, dal3 dies mit der grundrechtli-
chen Freiheitsvorstellung unvereinbar sei. Sei der Gebrauch des Eigentums stets am
Gemeinwohl auszurichten, so degeneriere das Freiheitsrecht zu einer treuhénderischen
Verwaltungsbefugnis.'™ Und Ulrich Hosch sekundiert ihm mit der Behauptung, daf3
das eigentumsspezifische Ausgleichsgebot dazu fithre, dal Eigentumsrechte ihrem In-
halt nach beliebig wiirden.'” Beide sprechen sich deshalb fiir einen Vorrang der Eigen-
tiimerfreiheit gegeniiber der Gemeinwohlbindung aus.'*®

Hinter dieser Position steht zum einen die Sorge um eine wirkungsmichtige Bindung
des Gesetzgebers, wenn er Eigentumsrechte ausgestaltet. Indes ist der Gesetzgeber nicht
nur dazu verpflichtet, eine funktionsfihige Eigentumsordnung bereitzustellen, sondern
er ist bei der konkreten Gestaltung der Eigentumsrechte an das eigentumsspezifische
Ausgleichsgebot gebunden. Die Ausformung eines Eigentumsrechts als ,,reine(s) Pflich-
tenstatut™ wire damit nicht vereinbar und verfassungswidrig. Man braucht sich deshalb
nicht vor einem ,,Leerlaufen* (Richard Thoma) zu sorgen.

Zum anderen zielt die — vor allem auch mit dem Namen Walter Leisner verbunde-
ne'”” — Position auf eine Stirkung der Eigentiimerstellung. Sofern man zugesteht, daf3
der Staat Bereiche wie das Wohnraummietrecht auch eigentiimerfreundlicher gestalten
konnte, ohne daran durch die Eigentumsgarantie gehindert zu sein, so handelt es sich
dabei eher um eine gesellschaftspolitische als um eine verfassungsrechtliche Position.
Ist man wie Ulrich Hésch der Meinung, das geltende Wohnraummietrecht fiihre zu
einem fur den Eigentiimer unzumutbaren Pflichtenstatus,l98 4Bt sich dem immerhin
entgegenhalten, dafl dieses Wohnraummietrecht offenbar einer 6konomisch attraktiven
Eigentumsnutzung nicht entgegensteht. Denn warum wiirde sonst weiterhin in groem
Umfang neuer Mietwohnraum geschaffen? Dann aber fillt es schwer zu begriinden,
warum es an der verfassungsrechtlich gebotenen Privatniitzigkeit fehlen sollte.

Um eine verfassungsrechtliche Frage aber geht es, wenn man sich fiir den Vorrang
der Freiheit des Eigentiimers einsetzt. Verstanden als Asymmetrie zwischen Freiheit
und Pflicht ist dagegen nichts einzuwenden. In der biirgerlichen Verkehrsgesellschaft

%2 Siehe dazu Luchterhandt 1988, S. 550 ff.

'3 Hofmann 1992, Rn. 43 spricht in diesem Zusammenhang anschaulich von ,,Grundpflichten als
Interpretamente der Rechtsanwendung®. Selbst Wendt 1985, S. 305 Anm. 77 erkennt die Wirkung
des Art. 14 Abs. 2 GG als ,,Auslegungsrichtlinie® an.

14 Vgl Wendt 1985, S. 300.

193 ygl. Hosch 2000, S. 200.

19 Siehe Hosch 2000, S. 201; Wendt 1985, S. 300 f. Auf dieser Vorrangidee fufit auch das von Wendt
entwickelte Verstdndnis von Art. 14 Abs. | Satz 2 GG. Dazu ndher Bumke 1998, S. 190 f.

%7 Siehe dazu die in Anm. 172 genannten Arbeiten.

1% vgl. Hasch 2000, S. 190 ff.
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beruht die Giiterverteilung tiberwiegend auf den Verfligungs- und Nutzungsentschei-
dungen der Eigentiimer. Der soziale Wohlfahrtsstaat mag diese Entscheidungen be-
schrinken und sektoral ausschlieBen, doch bleibt er im Grundgefiige eine marktwirt-
schaftliche Ordnung. Soll der Vorrang der Freiheit aber mehr besagen, ist folgendes zu
bedenken: Gerade weil es keine natiirlichen Eigentumsrechte gibt und weil mit der je-
weiligen Eigentumsausgestaltung Rechtsmacht zugewiesen wird und wichtige Spielre-
geln fiir das gesellschaftliche Miteinander festgelegt werden, ist es angemessener, von
einem gleichberechtigten Nebeneinander von Privatniitzigkeit und Sozialpflichtigkeit
auszugehen. Als Ausgangspunkt demgegeniiber ein Prinzip anzuerkennen, demzufolge
dem Eigentiimer moglichst weitgehende AusschlieBungs- und Nutzungsbefugnisse
eingerdumt werden sollten, wird nicht der besonderen Struktur des Eigentums gerecht.

D. Ausblick

Mit dem Ende des Sozialismus in Osteuropa ist die Eigentumsidee der biirgerlichen
Verkehrsgesellschaft als einziges Ordnungsmodell fiir die Verteilung der Giiter einer
Gesellschaft iibrig geblieben. Auf die européische Variante, die anders als die amerika-
nische Alternative nicht allein von der Selbstherrlichkeit des Eigentiimers und dessen
Leistungen denkt, sondern Eigentiimerbelieben und Gemeinwohlbindung als gleichur-
spriinglich begreift, griffen die osteuropdischen Staaten zuriick. Die europdische Vari-
ante verfligt {iber eine doppelte Legitimationsgrundlage — bestehend aus dem Ideal,
seine eigenen Vorstellungen vom guten Leben verwirklichen zu kénnen, und dem Ideal
einer gerechten Gesellschaft. Sie war deshalb besonders gut als Leitbild im Transfor-
mationsprozef3 geeignet. Bot sie doch als Bild der kiinftigen ,guten Ordnung® eine Ge-
sellschaft an, die sich zwar den Gesetzen der Marktwirtschaft und damit dem Egoismus
und der Willkiir des Einzelnen unterwarf, in der aber zugleich das Wohl der Allgemein-
heit, und das hieB in erster Linie die Interessen der Nichteigentiimer, beriicksichtigt
wurde.

Mit dem Scheitern des Sozialismus wandelte sich auch der Diskurs um das Eigentum
und seine gemeinwohlvertrigliche Ausformung fundamental: Mit einem Mal fehlte es
an einem Gegenentwurf, so dafl ernstzunehmende, d. h. einer Auseinandersetzung be-
diirftige und wiirdige Kritik nur noch immanent ansetzen konnte. Gestritten wird nicht
mehr iiber die Legitimitit des Eigentums, sondern nur noch iiber das Verhiltnis der
beiden Leitvorstellungen — Privatniitzigkeit und Sozialpflichtigkeit — zueinander und
den Weg, auf dem sie zu verwirklichen sind. Auf diese Weise gewann das Eigentums-
ideal der biirgerlichen Verkehrsgesellschaft den Status einer wahren, fiir jede industria-
lisierte Gesellschaft richtigen Ordnungsvorstellung. Wie erstaunlich dieser Vorgang ist,
wird deutlich, wenn man bedenkt, da3 auf der Basis dieser Eigentumsvorstellung die
Schere zwischen Arm und Reich immer weiter wiichst.

Versteht man unter einer Institution ,relativ auf Dauer gestellte, durch Internalisie-

rung verfestigte [...] Sinngebilde mit regulierender und orientierender Funktion“,"’ so

19 Gohler 1994, S. 19, 22.
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handelt es sich bei der Eigentumsvorstellung der biirgerlichen Verkehrsgesellschaft um
eine solche. Dagegen entzieht sich die konkrete Eigentumsordnung in ihrer Vielgestal-
tigkeit und Disparitit der Vorstellung von Einheit und Stabilitéit. Dies ist freilich nicht
weiter hinderlich, weil die Eigentumsordnung als Teil der Rechtsordnung Befolgung fiir
jede ihrer Regelungen verlangt und Einrichtungen bereitstehen, um den Geltungsan-
spruch des Rechts aufrechtzuerhalten. Man sollte deshalb zwischen dem allgemeinen
Diskurs iiber die Eigentumsidee und dem speziell auf die Ausgestaltung der konkreten
Eigentumsrechtsordnung bezogenen Diskurs unterscheiden. Aufgaben und Befugnisse
(= Kompetenzen) der Akteure bei der Ausgestaltung der Eigentumsordnung und damit
bei der Definition konkreter Gemeinwohlbelange sind durch die Rechtsordnung selbst
festgelegt. Diese Festlegungen sind — rechtlich betrachtet — abschlieBend. Eigentum
existiert nur nach Mafigabe der Rechtsordnung und kann deshalb nur nach deren Regeln
verdndert werden. Von daher gesehen, ldBt sich auch die Definitionsmacht prizise
bestimmen: Sie obliegt in erster Linie dem Gesetzgeber und wird abschliefend von den
Gerichten konkretisiert. Gebunden sind beide an die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG,
dessen rechtlicher Gehalt vom Bundesverfassungsgericht verbindlich festgelegt wird,
welches iiber die Vereinbarkeit der Eigentumsrechtsordnung mit dem Grundgesetz
wacht. Soweit ist die Situation klar und einfach. Doch verschwimmt sie, sobald man die
Unsicherheiten einbezieht, die mit der Auslegung und Anwendung der Verfassung ver-
bunden sind und die es in aller Regel unméglich machen, zu entscheiden, ob das Bun-
desverfassungsgericht die richtigen gewihrleistungsspezifischen Vorgaben entwickelt
und zutreffend angewandt hat. Der so eréffnete diskursive Raum ldBt sich nur unzurei-
chend disziplinieren. Die zu seiner genaueren Vermessung entwickelten Regeln und
Handlungsmaximen fithren zu keinen Mafistdben, mit denen sich die Unsicherheiten
beseitigen lieBen. Sie dienen der Praxis vielmehr dazu, mogliche Formen des juristi-
schen Diskurses festzulegen. Unter diesen Umstinden kann deshalb auch der ,,Krach®
von Akteuren, die sich nicht an die juristischen Diskursformen halten, erheblichen Ein-
fluf auf die Bestimmung des Gemeinwohls bei der Ausgestaltung der Eigentumsord-
nung gewinnen.
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