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I1. Tatbestand des Aufopferungsanspruchs

den Fillen der Toétung oder Korperverletzung von Hiftlingen durch Mitgefangene.”®
Da der einer Straftat Schuldige und in Untersuchungs- oder Strathaft Befindliche, aber
auch der zwar, wie sich spiter herausstellt, unschuldige, jedoch seine Inhaftierung
durch eigenes Verhalten veranlassende Untersuchungshiftling den Grund fiir die Haft-
situation selbst gesetzt habe, treffe thn auch kein besonderes Opfer. Transponiert in
den eigentlich tragenden Gedanken des fehlenden Risikozusammenhangs” kann man
das so lesen, dass der Betroffene selbst, nicht der Staat flir die Haft und ihre Folgen
verantwortlich sei, die Verletzungen also nicht unmittelbare Auswirkungen des Verhal-
tens der Justizbehorden, sondern der eigenen Straftat (oder auch nur des Anscheins
einer solchen) seien.

Diese Entscheidungen aus einer Zeit, in der der heutige Entwicklungsstand der
grundrechtlichen Schutzpflichtdogmatik noch weit entfernt war, zeigen allerdings
auch die Problematik der wertenden Zurechnung und ihre immer gegebene Zeitge-
bundenheit eindrucksvoll auf: Tatsichlich erscheint heute der vom BGH gezogene
erweiternde Schluss von der (auch heute noch nachvollziehbaren’) eigenen Verant-
wortung des (schuldigen) Betroffenen fiir die Entzichung seiner Freiheit auf die Frei-
stellung des staatlichen Trigers der Justizverwaltung von der Verantwortung fur in der
Haftanstalt von Mithiftlingen begangene Korperverletzungen” kaum noch verstind-
lich. Mag der Betroffene auch kraft Setzung eines gesetzlich normierten Haftgrundes
fiir die Haftsituation als solche verantwortlich sein, so ist er es doch schon mangels
darauf bezogener Vermeidungsmoglichkeit® nicht fiir Beschidigungen seiner korperli-
chen Integritit in der Haft durch Personen, denen er hier aufgrund des Haftvollzuges
durch den Staat ausgeliefert ist. Insoweit trifft den Staat die grundrechtliche Schutz-
pflicht und damit Verantwortung flir die Sicherheit der in seiner Obhut befindlichen
Personen.®!

Der weite Eingriftsbegrift ist nicht auf die ,,klassischen® Zwangsmittel (Gesetz, Ur-
teil, Verwaltungsakt) beschrinkt; er umfasst — wie schon in dem beschriebenen (vom
BGH freilich anders entschiedenen) Beispiel der Korperbeschidigung durch Dritte —
auch die mittelbare Verursachung von Rechtsgutverletzungen, wenn sich die mittelba-

 BGHZ 17, 172; 60, 302; s. auch der Turnunfall-Fall (Gesundheitsschaden einer
Schiilerin infolge Teilnahme an gewdhnlichen Turniibungen im Unterricht) BGHZ 46, 327
(330f.).

" Maurer (N 69), § 28 Rn. 10; Romermann (N 28), S. 37.

® BGHZ 60, 302, Rn. 18 verweist insofern auf die Regelung des (damals gerade in Kraft tre-
tenden) StrEG, die dieselbe Wertung trifft.

” BGHZ 60, 302, Rn. 25f.

8% Anders insofern die aufschlussreiche Entscheidung des OLG Celle, OLGR Celle 1999, 118,
Rn. 9f,, in der das Gericht den Aufopferungsanspruch wegen versehentlicher Tétung durch
einen sich 16senden Schuss aus der Dienstwaffe des Polizisten versagt hat mit dem Argument,
der Getotete hitte diese Folge durch sein eigenes Verhalten vermeiden kénnen, indem er sich
nicht auf eine korperliche Auseinandersetzung (Rangeln) mit dem Beamten eingelassen hitte:
,» Tatbestandsvoraussetzung fiir einen Aufopferungsanspruch ist auch, dass das Sonderopfer durch
eine staatliche ZwangsmaBnahme verursacht worden ist, der sich der Betroffene nicht entziehen
konnte. Einen Ausgleich fiir (ein Sonderopfer darstellende) Schiden, die aus einer Gefahrenlage
entstehen, die mit staatlichem Handeln zum Wohl der Allgemeinheit verbunden ist, kann nur
derjenige verlangen, der dieser Gefahr ausgeliefert ist. Wem es moglich und zumutbar ist, der
Gefahr aus dem Wege zu gehen, muss sich von vornherein auf diese Moglichkeit verweisen
lassen und hat keinen Entschidigungsanspruch aus Aufopferung.*

8 Das entspricht auch schon dem Grundrechtsverstindnis der EMRK (Art. 3), vgl. EGMR
10. 2. 2011, Nr. 44973/04 — Premininy ./. Russland, Rn. 71 ff.

139



beck-shop.de

3. Teil. Der Aufopferungsanspruch

re staatliche Ursache nach wertender Zurechnung als flir den Schaden relevante Risi-
koerhéhung erweist. Anerkannt worden ist dies insbesondere flir psychische Einwir-
kungen auf die Willensbildung des Biirgers durch staatliche Empfehlung, aufgrund
derer der Adressat sich dann flir ein Verhalten mit schidigenden Auswirkungen ent-
scheidet. Aufschlussreich ist insoweit die Entwicklung der Rechtsprechung zur Tuber-
kuloseschutzimpfung.®? Sie zeigt am Beispiel der sog. Merkblattimpfung, dass der mo-
derne planende,® lenkende und vorsorgende Sozialstaat zur Realisierung seiner Ziele
und Zwecke andere Wege und Mittel benutzt als den (frontalen) rechtlichen Zwang
des normativen Gebotes und Verbotes. Auf diese Bereicherung des frither auf hoheitli-
che Befehle beschrinkten Instrumentariums staatlicher Eingriffe durch subtilere, die
menschliche Natur (Gemiit, Ehrgeiz, Eigennutz, Verantwortungsgefiihl) ansprechende
Formen staatlicher Ingerenzen in den Rechtskreis und Freiheitsraum des Biirgers hat
die Rechtsprechung mit Recht durch eine Ausweitung des ,,hoheitlichen Zwangs* im
Sinne der Aufopferung auf Tatbestinde der psychischen Einwirkung (,,Gewissenszwang,
,.psychologisches Abfordern) reagiert. Die Uberzeugungskraft dieser Erweiterung
spricht fiir sich, wenn man bedenkt, dass der Komplex der Impfschiden heute ein-
schlieBlich der urspriinglich umstrittenen Merkblattimpfung in den §§ 60ff. des Infek-
tionsschutzgesetzes eine normative Regelung gefunden hat.®

Zu beachten ist, dass auch diejenigen den Schutz des Aufopferungsanspruchs ge-
nielen, die mit dem unmittelbaren Adressaten staatlichen Zwangs in einer Art ,,Ge-
fahrengemeinschaft verbunden sind.® Auch derjenige, der sich freiwillig einem
Zwangssystem unterwirft, hat einen Aufopferungsanspruch, wenn sich der Zwang
schadenbringend auswirkt.®

Obwohl in der Rechtsprechung, soweit erkennbar, bisher noch nicht explizit thema-
tisiert, diirfte auch bei der Aufopferung, wie bei den speziellen Anspriichen aus dem
Eigentum, ein Eingriff durch Unterlassen grundsitzlich ausscheiden, wenn man die dort
entwickelten Grundsitze naheliegender Weise tibertrigt.’” Wie bei den Eigentumsan-
spriichen wire auch hier ein solcher Ausschluss freilich nicht tiberzeugend:*® Wenn und
soweit den Staat eine Rechtspflicht zum Handeln trifft, etwa aus grundrechtlicher
Schutzpflicht fiir das Leben und die Gesundheit der seiner Obhut anvertrauten und aus-
gelieferten Personen, wie im oben angesprochenen Fall der Untersuchungs- und Straf-
haft, sollte das Unterlassen dieser Handlung flir die haftungsrechtliche Zurechnung ge-
nauso hinreichen wie ein aktives Tun.

4. Gemeinwohlorientierung des hoheitlichen Verhaltens?

Nach traditionellem, schon in § 75 EinlALR und auch etwa in § 40 Abs. 2 VwGO
zum Ausdruck kommendem Verstindnis dient das dem Biirger abverlangte Verhalten in

8 BGHZ 24, 45 = NJW 1957, 948 (,,Gewissenszwang”); BGHZ 31, 187 = NJW 1960, 379
(,»psychologisches Abfordern®).

% Vgl. zu den Formen indikativer Planung: Ossenbiihl, Welche normativen Anforderungen
stellt der Verfassungsgrundsatz des demokratischen Rechtsstaates an die planende staatliche Titig-
keit, dargestellt am Beispiel der Entwicklungsplanung?, Gutachten B zum 50. DJT, 1974, 1961t.

% Dazu Schiwy, Imptung und Aufopferungsentschidigung, 1974.

% Vegl. BGHZ 45, 290 = NJW 1966, 1859 (betr. Korperschaden der Mutter eines Pocken-
schutzimpflings).

% BGH, VersR 1994, 471 (Freiwillige Feuerwehr).

8 Grzeszick (N 45), § 45 Rn. 106.

8 Zur Kritik beim enteignungsgleichen Eingriff, s.u., 5. Teil III 3. e).
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der Aufopferungssituation dem ,,Wohl der Allgemeinheit”. Die rechtmifBig abgefor-
derte, aber durch Entschidigung kompensierte Aufopferung ist danach begriftsnotwen-
dig an die Gemeinwohlausrichtung der hoheitlichen MaBlnahme gebunden. Nicht er-
forderlich ist allerdings, dass das vom Biirger erbrachte Sonderopfer der Allgemeinheit
einen konkreten Vorteil gebracht hat.%? Gefordert wird also in Bezug auf das ,,6ffentliche
Wohl* nur Intentionalitit, nicht aber Effektivitit der hoheitlichen MaBnahme.*

Indessen ist diese Gemeinwohlorientierung nicht etwa tatbestandliche Voraussetzung
des Entschidigungsanspruchs aus Aufopferung, sondern nur und allerdings erste Be-
dingung der rechtmdfigen Inanspruchnahme des Betroffenen, ebenso wie im Sonderfall
der Enteignung. Sie passt daher nur zum Aufopferungsanspruch im engen Sinn, also
bei rechtmiBiger Auferlegung eines duldungspflichtigen Sonderopfers, als dessen not-
wendige Bedingung sie in der Tat begriffen werden kann. Soweit der Anspruch wegen
Aufopferung jedoch auch den aufopferungsgleichen Anspruch umfasst, also den An-
spruch wegen rechtswidriger Verletzung immaterieller Giiter, kann es auf die Gemein-
wohlorientierung der Maflnahme ebenso wenig ankommen wie beim enteignungs-
gleichen Eingrift. Im Gegenteil ist die fehlende Gemeinwohlorientierung sogar der
gleichsam skandaloseste und klarste Fall der rechtswidrigen Verletzung, der gerade dar-
um das Sonderopfer und so den Entschidigungsanspruch aus Aufopferung begriindet.

Auch bei den rechtmiBigen Eingriffen muss sich die hier vorausgesetzte Gemein-
wohlmotivation nicht auf das Sonderopfer, sondern auf die hoheitliche Zwangsmal3-
nahme beziehen.”' Diese Besonderheit gewinnt namentlich dann Bedeutung, wenn die
ZwangsmalBnahmen und das Sonderopfer auseinanderfallen, wie dies bei der Untersu-
chungs- oder Strafhaft oder den Impfschiden der Fall ist. So stellen beispielsweise die
Zwangsimpfung und die Haft als solche kein Sonderopfer dar, weil sich durch sie nur ein
rechtlich jedermann, der die tatbestandlichen Voraussetzungen der Auferlegung dieser
Belastung erfiillt, zur eigenen Verantwortung zugewiesenes Risiko verwirklicht. Das
Sonderopfer konstituiert sich erst in der besonderen Verletzungsfolge, die sich entweder
aus der atypischen und besonders schweren Schadensentwicklung (z.B. Querschnitts-
lihmung in den Impffillen) oder daraus ergibt, dass der Betroffene selbst, wie sich spater
erweist, tatsichlich gar keinen verantwortungsbegriindenden Grund fiir die Freiheitsein-
schrinkung gesetzt hat (Haft des Unschuldigen).”

Erst dadurch, dass die hoheitliche MaBBnahme und die Verletzungsfolge (Sonderop-
fer) zu einer natiirlichen Einheit zusammengefasst werden,” wird gewissermalen eine
direkte Beziehung zwischen Gemeinwohlmotivation und Sonderopfer hergestellt.

5. Sonderopfer

Die Beeintrichtigung nicht vermogenswerter Rechtsgliter muss sich als ein Sonder-
opfer des Betroffenen darstellen. Orientierungspunkte fiir das Sonderopferproblem

¥ Vgl. BGHZ 9, 83 (91) = NJW 1953, 857; BGHZ 25, 238 (242) = NJW 1957, 1923;
BGHZ 36, 379 (388) = NJW 1962, 1500.

% Ossenbiihl, JuS 1970, 276; Bender (N 63), Rn. 123; BGH, NJW 1970, 1230.

' Vgl. Ossenbiihl, JuS 1970, 276 (281); ders., JuS 1971, 575 (578).

92 Vgl. Ossenbiihl, JuS 1970, 276 (277 m. N 12) und sogleich, unter 5.

% So BGHZ 9, 83 (87); 16, 366 (374); 28, 310 (313); 37, 44 = DOV 1962, 543; diese ein-
heitliche Sicht von Eingriff und Folgeerscheinungen erméglichte es dem BGH, eine Entschidi-
gung fiir Impfschiden entgegen RGZ 156, 305 (wo nur auf den allgemeinen Impfzwang abge-
stellt wurde) zuzusprechen.
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sind — wie bei den Eingriffen in das Eigentum — der Gleichheitssatz und der Grundsatz
der VerhiltnismiBigkeit. Das Sonderopfer manifestiert sich in einem ,,den einzelnen
ungleich belastenden Eingrift von hoher Hand*.*

Relativ unproblematisch ist die Feststellung des Sonderopfers zunichst beim aufop-
ferungsgleichen (rechtswidrigen) Eingrift: Der gegen die gesetzlichen Verbotsgrenzen
einer Inanspruchnahme von Leib, Leben, Gesundheit und Freiheit verstoBende Ein-
grift in diese Giiter liegt jedenfalls im Bereich des Unzumutbaren;”® die Verbotenheit
des staatlichen Tuns begriindet das Sonderopfer der davon Betroffenen, zumindest so-
weit nicht bloB formelle Fehler in Rede stehen.”

Bet der Aufopferung i.e.S., also bei rechtmiBigen Eingriffen in die Rechtsgiiter des
Art. 2 GG, wirft die aus dem Gleichheitssatz und der VerhiltnismiBigkeit zu begriin-
dende Grenzziechung zwischen der verfassungsrechtlich ohne Entschidigung gerecht-
fertigten und daher ohne weiteres hinzunehmendem Rechtsgiitereinbu3e und dem zu
entschidigenden Sonderopfer hingegen erhebliche Schwierigkeiten auf, die strukturell
denjenigen entsprechen, die auch bei der Bestimmung der Sozialbindungsschwelle
(friher: ,,Enteignungsschwelle®) beim Eigentum entstehen (heute: im Rahmen von
Art. 14 Abs. 1 GG: Grenze zur ausgleichspflichtigen Inhaltsbestimmung und zum ent-
eignenden Eingriff).”” Inhaltlich sind sie freilich etwas anders akzentuiert, weil durch
Kompensation des ,,Erfolgsunrechts® rechtmiBig gestellte Eingriffe in die Giiter des
Art. 2 Abs. 2 GG seltener vorstellbar sind als bei Beschrinkungen des von vornherein
weitaus stirker sozialpflichtigen Eigentums.”® Das gilt namentlich fiir gezielte Eingrifte
(wie bei der Enteignung), aber wohl auch bei zwar unbeabsichtigten, aber doch im-
merhin vorhersehbaren (wie bei der ausgleichspflichtigen Inhaltsbestimmung des Ei-
gentums) und daher einkalkulierten Auswirkungen.

Die in der ilteren Rechtsprechung der Zivilgerichte?” herausgearbeiteten Abgren-
zungskriterien sind Verlegenheitsformeln, die in ihrer Leistungsfihigkeit noch hinter
den ,,Schwellenkriterien” zur Bestimmung der Eigentumssozialbindungsgrenze!® zu-
riickbleiben. Das gilt insbesondere fiir das schlechterdings nichtssagende Kriterium der
,Natur der Sache* und auch fir das in einigen Entscheidungen bemiihte ,,verniinftige
Urteil der billig und gerecht Denkenden®. Gehaltvoller ist immerhin die Frage nach
dem Willen des Gesetzes oder des Gesetzgebers.'”" Danach ist durch Auslegung zu ermit-
teln, welche Opfer vom Gesetz gefordert und gewollt sind und demnach keinen Ent-
schidigungsanspruch zu begriinden vermégen. So sollen beispielsweise bei Impfschi-

den jedenfalls ,,erhebliche gesundheitliche Schidigungen (...) ginzlich auBerhalb der

% BGHZ 6, 270 (280); 9, 83 (90); 45, 58 (76) = NJW 1966, 1021 (1026); Krumbiegel, Der
Sonderopferbegriff in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, 1975.

% Jakob, Rechtswidrigkeit im Staatshaftungsrecht, 2004, S. 98.

% Vgl. zu diesem Einwand formell rechtmifligen hypothetischen Alternativverhaltens beim
enteignungsgleichen Eingriff u., 5. Teil, II. 1. a) aa).

78, dazu u., 4. Teil, II. 2.

% Osterloh (N 33), § 55 Rn. 49.

% Vgl. OLG Frankfurt, NJW 1967, 633 m.w.N.

108, dazu u., 4. Teil II. 2.

! Die Formulierungen ,,Wille des Gesetzes* und ,,Wille des Gesetzgebers” werden abwech-
selnd verwendet; vgl. BGHZ 9, 83 (92); OLG Frankfurt, NJW 1967, 632 (633) (,,Wille des Ge-
setzes™); OLG Celle, DVBL. 1966, 43 (44r.); BGH, NJW 1963, 1828 (1830) (,,Wille des Gesetz-
gebers). Gemeint ist nichts anderes als die ratio legis, die es im Einzelfall zu ermitteln gilt, vgl.
auch BGHZ 65, 196 (205ff.) = NJW 1976, 186; 66, 118 (120f.).
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Willensrichtung des Gesetzgebers® liegen.'’? Allerdings ist auch dieses Kriterium nur
sehr begrenzt leistungsfihig, solange nicht der Gesetzgeber selbst, wie in den heute das
Aufopferungsentschidigungsrecht dominierenden Spezialgesetzen, eine Entschidi-
gungsregelung selbst getroffen und damit die Sonderopfergrenze — mehr oder weniger
deutlich — ausdriicklich gezogen hat.

Ist das nicht der Fall, so bleibt hingegen schon unsicher, was gemeint ist, wenn da-
von die Rede ist, dass die Verletzungsfolge vom ,,Willen des Gesetzes” umfasst ist.
Geht es um die Fille vom Gesetz nicht gedeckter, also einfach-gesetzwidriger Eingrif-
fe, so handelt es sich ohnehin unproblematisch um aufopferungsgleiche Eingrifte, bei
denen das Sonderopfer schon durch den Gesetzesversto3 begriindet wird. Wird die
fragliche MaBnahme aber als mit dem Gesetz vereinbar und doch zugleich ihr Erfolg als
nicht mehr von dem ,,Willen* des Gesetzes erfasst angesehen, stellt sich die Frage, wie
sich dieses Urteil sachlich iiberzeugend begriinden (und nicht nur intuitiv behaupten)
lasst. Auch als solche selbstredend nicht ,,gewollte® atypische Opfer einer Mallnahme
(Freiheitsentzug des unschuldigen Untersuchungshiftlings; seltener, aber schwerer
Impfschaden) lassen sich ebenso schliissig als von der Ratio des Gesetzes mit umfasst
begreifen, wenn sie unvermeidbar in Kauf genommen werden miissen, um den Ge-
meinwohlzweck der MaBnahme zu verwirklichen. Eben darum bleiben das Gesetz
und sogar die auf seiner Grundlage vorgenommene MalBnahme rechtmiBig — trotz
ihrer schweren ungewollten Nebenwirkung. Nimmt das Gesetz sie hingegen nicht in
Kauf, weil es sie unter keinen Umstinden, auch nicht unter Abwigung mit dem gene-
rellen Nutzen der MaBnahme, ,,will“, dann ist die MaBnahme eben rechtswidrig und
,-aufopferungsgleich® und 16st aus diesem Grund der Rechtswidrigkeit einen Entschi-
digungsanspruch aus, nicht aber wegen eines rechtmifig zugefligten, duldungspflichti-
gen Sonderopfers. Und was die Gleichheit angeht, hingt doch — wie so oft beim
Gleichheitssatz — alles von der Wahl des Bezugspunktes fiir die Frage der Ungleichbe-
handlung ab: Stellt man auf die Mafnahme als solche ab, so setzt sie alle Adressaten
(von identifizierbaren und dann natiirlich auch bei der Vornahme der MaBnahme zu
berticksichtigenden Sonderdispositionen einzelner Personen abgesehen!®) a priori dem
gleichen Risiko eines entweder regelmifigen (beabsichtigten) oder unregelmifBigen
(unerwiinschten) Kausalverlaufes aus. Dass sich das gleiche Risiko nicht bei jedem Be-
troffenen gleichermafBen realisiert, begriindet aus dieser Sicht noch keine Ungleichbe-
handlung und erst recht keine grundrechtlich verbotene Diskriminierung. Enthilt das
Gesetz selbst keine Entschidigungsregelung — und das ist schlieBlich Voraussetzung fiir
das Eingreifen des allgemeinen Aufopferungsanspruchs —, so wird sich mithin diesem
Gesetz tatsichlich hiufig gar nicht entnehmen lassen, welche belastenden Folgen seiner
Anwendung noch als regulire, entschidigungslose Sozialbindung des Betroffenen an-
zusehen sind und welche dartiber hinausgehen und daher erginzend aus Aufopferung
entschidigt werden miissen. Das hat im Ubrigen auch der BGH schon friih selbst ge-
sehen und gerade aus diesem Grund auf das ,,verniinftige Urteil der billig und gerecht
Denkenden® zuriickgegriffen.!®* So anfechtbar dieser Topos ist (s.0.), so driickt sich
darin immerhin die richtige Einsicht aus, dass die Sonderopferschwelle heteronom

12 gl BGHZ9, 82 (88); § 2 Nr. 11 ISG.

1% Etwa: Vorerkrankung, die das Risiko eines Impfschadens bekanntermaBen erhoht, geregelt
heute in § 20 Abs. 6 S. 3 IfSG (Befreiung von der Impfpflicht).

1% BGH, NJW 1963, 1828, Rn. 22 — Schulunfall: ,,[...] vielfach weder aus einem erklirten
Willen des Gesetzgebers noch aus der Natur der Sache eindeutig zu bestimmen®.
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durch Interpretation des Gesetzes und seiner Auswirkungen bestimmt werden muss.
Sie ergibt sich in aller Regel eben keineswegs aus dem Gesetz selbst, sofern nicht die-
ses ausnahmsweise explizite Hinweise auf das Mal der nur ,,gewollten” Belastung
gibt.!® Aus heutiger Sicht wird sich die danach erforderliche Abgrenzungsentschei-
dung freilich kaum auf ein ,,Vernunfturteil der billig und gerecht Denkenden® (wer
sollte das sein?) zurtickfiihren lassen, vielmehr durch verfassungsrechtliche Argumenta-
tion gestiitzt werden miissen. Da auch das gleichheitsrechtliche Willkiirverbot hiufig
nicht weiterfiihren wird (s.0.), werden dafiir letztlich vor allem VerhiltnismiBigkeitsar-
gumente (Zumutbarkeitsschwelle) — mit oder ohne Verbindung mit Art. 3 Abs. 1
GG — ausschlagend sein.

Hat das Gesetz hingegen Festlegungen zur Sonderopfergrenze getroffen, entweder
durch eigene spezialgesetzliche Entschidigungsregelung wie in § 60 1. V.m. § 2 Nr. 11
IfSG oder immerhin durch Hinweise auf das nur vom Gesetz gewollte regelmiBige
Belastungsmal} (so wie in § 2 des Impfgesetzes vom 8. April 1874), so binden diese
Festlegungen den Rechtsanwender bis zu den auch dem Gesetzgeber verfassungsrecht-
lich durch die Grundrechte gesteckten Grenzen des Spielraums legislativer Giiter-
konfliktentscheidung.!”” Die Beantwortung der Sonderopferfrage wird dem Rechts-
anwender dadurch zwar nicht abgenommen — auch bei gesetzlicher Fixierung der
Sonderopferschwelle bleiben die dafiir verwendeten Begriffe regelmiBig interpreta-
tionsoffen —, aber doch erleichtert. Das Gesetz definiert die Opfergrenze und liefert
zugleich vor Art. 3 Abs. 1 GG normativ den Differenzierungsgrund fiir noch hinzu-
nehmende ,,Allgemein-Opfer” im Verhiltnis zu nicht betroffenen Personen oder
Gruppen. In diesem Entlastungs- und Klarstellungseftekt fiir die Sonderopferfrage liegt
wohl eine hauptsichliche Erklirung dafiir, dass und warum der Aufopferungsanspruch
heute fast vollstindig in spezialgesetzlichen Anspriichen aufgegangen ist. Aufopfe-
rungsentschidigung wird danach in der Tat ganz tiberwiegend nach MaBlgabe des Ge-
setzes gewihrt.

Diese ,,Ausgestaltung®™ der Sonderopferschwelle, der Abgrenzung des noch sozial-
adiquaten Lebensrisikos von nicht mehr entschidigungslos zumutbarer Aufopferung
durch einfaches Gesetz, ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, sofern sich der
Gesetzgeber dabet selbst in den schon angesprochenen grundrechtlichen Grenzen hilt.
Aufopferungsentschidigung muss von Verfassungs wegen — wie bei den ausgleichs-
pflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmungen des Eigentums oder beim enteignen-
den Eingriff — gewihrt werden wegen solcher besonders gravierender Eingriffsfolgen
in das je betroffene Grundrecht — hier des Art. 2 GG —, die sich wegen des generellen

' In diesem Sinn lieB sich tatsichlich § 2 des Impfgesetzes vom 8. April 1874 ausdeuten, der
ein Impfverbot bei Gesundheitsgefihrdungen aussprach und damit zum Ausdruck brachte, dass
atypische Impffolgen (Impfschiden) nicht von der Zumutung des Gesetzes umfasst sein sollten,
so BGHZ 9, 83, Rn. 21.

1% Gemeint ist eine gegeniiber dem Willkiirverbot anspruchsvollere gleichheitsverfassungs-
rechtliche Sonderopferbegriindung nach Maligabe der zu Art. 3 GG entwickelten Neuen For-
mel (BlerfGE 55, 72 [88]; 95, 39 [45]; Beschl. v. 12. 10. 2011, Az.: 2 BvR 236/08, 2 BvR
237/08, 2 BvR 422/08, Rn. 253) die VerhiltnismiBigkeitsanforderungen an die Tragfihigkeit
der Differenzierungsgriinde mit einbezieht. Sie verbindet problemadiquat den auf die Schwere
und (Un-)Zumutbarkeit der Belastung abstellenden Gedanken der VerhiltnismiBigkeit mit dem
gleichheitsrechtlichen Kern der Sonderopferlehre.

7 Vgl. zu dieser Grenze der gesetzlichen Sonderopfer-Definitionsbefugnis Maurer (N 69),
§ 28 Rn. 13; Osterloh (N 33), § 55 Rn. 55.
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I1. Tatbestand des Aufopferungsanspruchs

Gemeinwohlnutzens der Mafnahme verfassungsrechtlich zwar als solche noch recht-
fertigen lassen, dies aber nur gegen kompensierenden Ausgleich zumindest der erlitte-
nen Vermogensschiden in Geld (verfassungsrechtlich zulissige ,,Erfolgsunrechtskom-
pensation®). Indessen eroffnet die Verfassung dem Gesetzgeber im Giiterkonflikt
zwischen eingriffsrechtfertigenden Zielen und betroffenen Individualgrundrechten
weite Einschitzungsprirogativen (bei der Geeignetheit und Erforderlichkeit) und Ab-
wigungsspielriume (bei der VerhiltnismiBigkeit im engeren Sinne). Uberschreitet der
Gesetzgeber die Spielraumgrenzen, indem er etwa eine verfassungsrechtlich eindeutig
nicht mehr zumutbare Belastung noch als entschidigungslose Sozialbindung fasst, die
verfassungsrechtlich zwingende Entschidigung also positiv und daher mit Sperrwir-
kung fiir den allgemeinen Aufopferungsanspruch verweigert, so ist ein solches Gesetz
verfassungswidrig und unterliegt der Normverwerfung in den dafiir vorgesehenen Ver-
fahren. Aus aufopferungsgleichem Eingrift kann freilich fiir Schidigungen aus der-
artigem verfassungswidrigem Gesetz kein Ausgleich begehrt werden, weil legislatives
Unrecht seit der Kabinettsordre v. 1831 mit Nachwirkung bis heute auBlerhalb der
Reichweite dieses Anspruchsinstituts liegt (s. dazu o., I. 1. ¢).

Aus der verfassungsrechtlichen Perspektive der betroffenen Grundrechte lassen sich
mithin fiir die Frage des Sonderopfers vier Klassen hoheitlicher Maflnahmen unter-
scheiden:

MaBnahmen, die vermeidbar schlechterdings unzumutbare, d.h. auch unter Beriick-
sichtigung aller sonst mit ihnen verbundenen Fordereftekte flir andere Giiter grund-
rechtsverletzende Folgen verursachen (etwa: Versto3 gegen die Menschenwiirde), sind
jedenfalls rechtswidrig und koénnen neben der Amtshaftung auch den Anspruch aus
aufopferungsgleichem Eingriff auslosen (Beispiel: medizinische Zwangsbehandlungen
Infektionskranker!®®).

MaBnahmen sind, soweit sie ein im Ergebnis der verfassungsrechtlichen Abwigung
zumutbares Opfer auferlegen (,,Sozialbindung der Freiheitsrechte des Art. 2 GG®), ohne
weiteres, insbesondere auch entschidigungslos zulissig, 16sen also keinen Aufopfe-
rungsanspruch aus (Beispiel: Freiheitsentziehung des ,,schuldigen Straftiters, tibliche
Impfreaktionen bei hoheitlich empfohlener oder erzwungener Schutzimpfung, § 20
Abs. 2, 6 IfSG; erhohtes Ansteckungsrisiko schulpflichtiger Kinder in der Schule). Ent-
schadigungslos zumutbar sind hier die ,,eingriffsadiquaten®, typischerweise mit dem
Zwang verbundenen Folgen, nicht aber auch schon solche, die das zwangstypische
MaB iibersteigen. Begriindet das hoheitliche Verhalten schon kein gesteigertes Risiko,
sondern ist es nur (zufillige) Ursache eines allgemeinen Lebensrisikos,'" fehlt es richti-
gerweise schon an der Zurechenbarkeit des Verletzungserfolgs und Schadens zum
Staat, nicht erst am Sonderopfer.!”

MaBnahmen, die vermeidbar, aber mit Blick auf ihren in der Abwigung tiberwie-
genden generellen Nutzen verfassungsrechtlich gegen finanziellen Ausgleich noch gerecht-
fertigte Verletzungsfolgen verursachen, sind rechtmiBig, 16sen aber, soweit jene Folgen ein-
treten, den kompensatorischen Aufopferungsanspruch aus. Zu den Sonderopferfolgen

1% Solche Fille hatte der BGH in der Frithzeit seiner Rechtsprechung entschidigungsrecht-
lich zu bewiltigen, BGHZ 20, 61: Zwangsweise, eine Leberzirrhose auslosende Behandlung
(1941) eines verwundeten Soldaten mit einem noch im Experimentierstadium befindlichen ra-
dioaktiven Kontrastmittel (Thorotrast); BGHZ 25, 238: Salvarsanbehandlung (1951) nach dem
Gesetz zur Bekimpfung der Geschlechtskrankheiten v. 18. 2. 1927.

' BGHZ 46, 327; dazu Ossenbiihl, JuS 1970, 276; vgl. auch Comes, NJW 1972, 2022 ff.

1S, 0., II. 3.: kein Eingriff!
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3. Teil. Der Aufopferungsanspruch

in diesem Sinn gehoren insbesondere auch atypische und besonders gravierende,
aber gleichwohl bei Vornahme der Maflnahme nicht auszuschlieBende und in diesem
Sinn als mogliche Risikoverwirklichung in Kauf genommene Folgen (Beispiele: Impf-
schaden, § 2 Nr. 11, § 60 IfSG, Anspriiche nach dem StrEG wegen rechtmdfiger (nicht
etwa rechtswidriger!) Untersuchungs- oder Strathaft desjenigen, dessen Unschuld sich
spater erweist; Querschliger beim polizeirechtlich regelgerechten Schusswaffenein-
satz).

(Selten:) Unvermeidbare (insbesondere: schlechthin unvorhersehbare) Verletzungsfolgen
hoheitlichen, rechtmiBigen Handelns 16sen, sofern grundrechtlich unverhiltnismiBig,
den Aufopferungsanspruch aus.

II1. Passivlegitimation

Mit der Passivlegitimation ist die Frage nach dem entschidigungspflichtigen Ho-
heitstrager gestellt.!!! Entschidigungspflichtig ist der durch das Sonderopfer des Betrof-
fenen (potentiell) ,,beglinstigte Hoheitstrager.!'? | Beglinstigt™ ist derjenige Hoheits-
trager, dessen Aufgaben wahrgenommen worden oder dem die Vorteile des Eingrifts
zugeflossen sind, nicht derjenige, welcher den Eingriff vorgenommen hat.'® Die Pas-
sivlegitimation ist also an der Kompetenzordnung orientiert. Entschidigungspflichtige
Hoheitstriager sind in der Regel nur die Gebietskorperschaften mit sog. Allzustindig-
keit (Bund, Lander, Gemeinden). Eine Ausnahme gilt hinsichtlich der Vermogenstri-
ger mit einem durch Spezialaufgaben begrenzten Aufgabenkreis. Sie sind unmittelbar
Begiinstigte, wenn gerade die Erfullung ihrer speziellen Aufgaben den Eingrift oder
das Opfer veranlasst hat.!'* Die Ankniipfung der Passivlegitimation an den ,,begiinstig-
ten Hoheitstrager” anstatt an den ,,eingreifenden Hoheitstriger™ ist bei den aufopfe-
rungsgleichen (also rechtswidrigen) Eingriffen systemwidrig und bedarf der Korrektur
(vgl. 5. Teil, IV)).

IV. Entschadigungsumfang

1. Angemessene Entschiadigung

Wer ein Sonderopfer fiir die Allgemeinheit erbracht hat, kann fiir die erlittenen ma-
teriellen Schiden eine angemessene Entschidigung in Geld verlangen.!'® Die angemes-
sene Entschidigung ist nicht notwendig mit einem vollen Schadensausgleich kon-
gruent, kann aber darauf gerichtet sein, wenn erst damit das Sonderopfer voll
kompensiert wird.!'® Der Entschidigungsanspruch ist ein ,,einheitlicher Ausgleichsan-

"' Dazu Schack, JuS 1965, 2951t.; Salzwedel, Die Entschidigungspflicht bei der Festsetzung
von Wasserschutzgebieten, 1970; Konow, Eigentumsschutz gegen Eingriffe der offentlichen
Hand, 1968, S. 96 ff.

"2 BGHZ 9, 83 (93); mehrere Hoheitstriger konnen gleichzeitig begiinstigt sein und haften
dann als Gesamtschuldner, vgl. BGHZ 13, 81 (86); BGH, NJW 1975, 1880 (1881).

"> BGHZ 40, 49 = NJW 1963, 1915; dazu mit Recht krit. Konow (N 111), S. 100f.

114 BGHZ 40, 49 (53) = NJW 1963, 1915; BGHZ 26, 10 (12).

> BGHZ 45, 46 (77).

1 BGHZ 7, 331 (334); 22, 43 (50).
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