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Vorwort

Charakteristisch fiir das heutige Verstindnis des Eigentums sind die Privatniitzig-
keit und die Verfiigungsbefugnis des Eigentiimers: Ein Eigentumsobjekt wird einem
Rechtstriger zugeordnet, der grundsitzlich frei und in eigener Verantwortung iiber
die Verwendung seines Eigentums entscheiden kann — sei der Eigentumsgebrauch
verniinftig oder unverniinftig, egoistisch oder altruistisch motiviert. Die Eigentums-
garantie des Art. 14 Abs. 1 GG ist — so formuliert es das Bundesverfassungsgericht —
,hicht zunidchst Sach-, sondern Rechtstrigergarantie”. Zwischen Eigentum und
Freiheit besteht danach ein enger innerer Zusammenhang; das Eigentumsgrund-
recht steht im Dienst der personlichen Freiheit des Einzelnen. Prinzipiell geschiitzt
wird das Eigentum in den Hénden von Privatpersonen.

Die Zuordnung einer Sache zu einer Privatperson — der sog. ,,personale Gehalt*
des Eigentums — ist in der Rechtsordnung in einigen Bereichen jedoch aufgelockert
worden. Ein Beispiel hierfiir ist etwa das Anteilseigentum, bei dem die fiir das Sach-
eigentum typische Koinzidenz von Rechtsinhaberschaft, Herrschafts- und Nutzungs-
macht einerseits, Verantwortung und Haftung andererseits in signifikanter Weise
aufgelockert worden ist. Eine Tendenz zur ,,Entpersonalisierung des Eigentums
zeigt sich auch in der Eigentlimerstellung juristischer Personen, wie etwa Aktien-
gesellschaften, die sich nach Art. 19 Abs. 3 GG auf das Eigentumsgrundrecht be-
rufen konnen.

In der aktuellen eigentumspolitischen Diskussion gibt es Vorschlige, die darauf
hinauslaufen, das Eigentum noch stérker zu entpersonalisieren und die Privatniitzig-
keit des Eigentums zu marginalisieren oder gar auszuschlieen. Genannt seien etwa
die Vorschlidge iiber die Einfiihrung eines Modells einer Gesellschaft mit ge-
bundenem Vermogen, bei dem die Gesellschafter eines Unternehmens lediglich
eine treuhidnderische Stellung innehaben sollen. Auch die neuen Vorschlige, der
Natur eine eigene Rechtssubjektivitit gesetzlich einzurdumen, also den Verfassungs-
auftrag Umweltschutz subjektiv-rechtlich umzusetzen, werfen die Frage auf, in-
wieweit personale Eigentumsrechte an Umweltgiitern kiinftig noch existieren konn-
ten. Diese und weitere Themen zeigen, dass die Konzepte zur Entpersonalisierung
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des Eigentums auf der rechtspolitischen Agenda stehen. Im Horizont wird das Bild
eines ,,Figentums ohne Eigentlimer* schemenhaft sichtbar. Dabei stellt sich aller-
dings die Grundsatzfrage, inwieweit ein solches Eigentumsbild mit dem Eigen-
tumsverstidndnis des Grundgesetzes iiberhaupt kompatibel ist. Angeleitet von der
iibergreifenden Frage nach einem ,,Eigentum ohne Eigentiimer?* erortern Expertin-
nen und Experten aus der Rechtswissenschaft aus unterschiedlichen Blickrichtungen
die maligebenden verfassungsrechtlichen, rechtshistorischen und ideengeschicht-
lichen Aspekte.

Ein herzliches Wort des Dankes gilt den Autorinnen und Autoren des Bandes, die
durch die engagierte Diskussion ihrer Thesen im Rahmen einer vorbereitenden
Konferenz, die im September 2023 an der Universitdt Bonn stattfand, und die zii-
gige Verschriftlichung ihrer Beitrdge eine zeitnahe Veroffentlichung ermoglicht
haben. Ein nachdriicklicher Dank gebiihrt auch den Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeitern an den Lehrstiihlen der Herausgeber fiir die Vorbereitung und Durch-
fiihrung der Autorenkonferenz, die Aufbereitung der Manuskripte und vielfiltige
organisatorische Unterstiitzung, namentlich Sabine Gerber und Erika Jasinskaite
(Konstanz) sowie Astrid Giinther und Jakob Schneemann (Bonn).

Ganz besonders bedanken wir uns ferner bei der Deutschen Stiftung Eigentum,
die die Durchfiihrung dieses Projekts ideell und finanziell maBgeblich gefordert hat.

Konstanz/Bonn, Deutschland Judith Froese
Februar 2024 Foroud Shirvani
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§ 1 Eigentum ohne Eigentiimer? )

Check for
updates

Einfithrung und Kontextualisierung

Judith Froese

Art. 14 GG formuliert, dass das Eigentum und das Erbrecht gewihrleistet werden.
Im Text des Grundgesetzes taucht der Berechtigte, der Eigentiimer, nicht auf. In den
Eigentumsgrundrechten der EMRK und der GRCh kommt der personale Charakter
hingegen bereits textlich klar zum Ausdruck: Nach Art. 1 des 1. Zusatzprotokolls
zur EMRK hat ,,jede natiirliche oder juristische Person* das Recht auf Achtung
ihres Eigentums. Art. 17 Abs. 1 GRCh gewihrleistet das Eigentumsrecht fiir ,,jede
Person®. Ungeachtet der fehlenden Erwédhnung des Eigentiimers im Text des Grund-
gesetzes schiitzt Art. 14 GG das Eigentum nicht blof als Institut oder um seiner
selbst willen, sondern als Freiheitsgrundrecht des Eigentiimers. Die Eigentums-
garantie ist — so formuliert es das Bundesverfassungsgericht — ,,nicht zunéchst
Sach-, sondern Rechtstrigergarantie”.! Zwischen Eigentum und Freiheit besteht da-
nach ein enger innerer Zusammenhang; das Eigentumsgrundrecht steht im Dienst
der personlichen Freiheit des Einzelnen.? Thm wird daher teils auch der Charakter
eines Menschenrechts zugeschrieben.® Der Eigentiimer hat das Recht, sein Eigen-
tum zu seinen eigenen Zwecken zu verwenden und Dritte von der Nutzung auszu-
schlieen. Das Eigentum hat die Funktion, dem Einzelnen einen Freiheitsraum im
vermogensrechtlichen Bereich zu sichern. Zugespitzt ausgedriickt: ,,Es gibt keine
Personlichkeit ohne ein Minimum an Hab und Gut. Es gibt keine Freiheit ohne
irgendeine Art von Eigentum.

Der Eigentiimer darf sein Eigentum grundsétzlich nach freiem Belieben verwen-
den und er darf den Nicht-Eigentiimer von der Nutzung ausschlieBen. Eben jenes

'BVerfGE 24, 367 (400).

2Raiser 1981, S. 111; Meyer-Abich 1980, S. 58; Kreuter-Kirchhof 2017, S. 102 f.
3Diirig 1953, S. 326 ff.

4Mollers 2020, S. 114.

J. Froese (P)
Fachbereich Rechtswissenschaft, Universitit Konstanz, Konstanz, Deutschland
E-Mail: judith.froese @uni-konstanz.de
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Ausschlussrecht macht das Eigentum zu einem eigentiimlichen Recht: Was fiir den
Eigentiimer Freiheit, Sicherheit und eigenverantwortliche Lebensgestaltung be-
deutet, kann sich fiir Nicht-Eigentiimer als Freiheitseinbufle darstellen. Insofern
kann es nicht verwundern, dass das Eigentum schon immer Gegenstand politischer
und rechtlicher Auseinandersetzungen war und sich hier gesellschaftliche Ver-
teilungsfragen unter dem Brennglas zeigen.

Eines sei vorweg klargestellt: Ein giéinzlich eigentiimerloses Eigentum ist allen-
falls theoretisch denkbar, die Rechtsordnung bedarf hingegen einer personalen Zu-
ordnung. Im formalen Sinne bleibt diese Zuordnung erhalten und wird auch nicht in
Frage gestellt. Was sich aber abzeichnet, sind Entwicklungen, die die personale
Komponente des Eigentums in den Hintergrund treten lassen und demgegeniiber die
gegenstindlichen Auspridgungen betonen.

Insofern wird das Bild eines ,,Eigentums ohne Eigentiimer* in einem doppelten
Sinne schemenhaft sichtbar: Erstens lassen sich Entwicklungen hin zu einer zu-
nehmenden Lockerung des personalen Bezugs des Eigentums beobachten. Prignan-
tes Beispiel ist das Anteilseigentum — der Beitrag von Charlotte Kreuter-Kirchhof
wird diese Entpersonalisierungstendenzen néher in den Blick nehmen und argumen-
tieren, dass Gemeinwohlorientierung Personalitdt voraussetzt. In Rechtsprechung
und Literatur wird zudem — so der Befund von Gunnar Folke Schuppert — zunehmend
vom Eigentumsgegenstand her gedacht, die Person des Eigentiimers hierdurch in den
Hintergrund gedringt. Zweitens finden die Belange der Nicht-Eigentiimer zu-
nehmend Beriicksichtigung bei der Auslotung von Reichweite und Grenzen der
Eigentiimerrechte. Genannt seien an dieser Stelle bereits die Angewiesenheit groB3er
Teile der Bevolkerung auf Mietwohnraum sowie Nutzungs- und Teilhaberechte der
Allgemeinheit an solchen privaten Raumen, die dem Leitbild des offentlichen Fo-
rums entsprechen — Stichwort Bierdosen-Flashmob auf dem Passauer Nibelungenplatz.

Das Bild eines ,,Eigentums ohne Eigentiimer*, dessen Konturen hier sichtbar wer-
den, ist keines, das den Eigentiimer vollig verschwinden lédsst. Die Person des Eigen-
tiimers und ihre privatniitzigen Interessen werden aber in einigen Bereichen iiberlagert
durch Interessen der Allgemeinheit oder Dritter. Der Eigentiimer erscheint in der Folge
nicht mehr als seine Freiheit ausiibende und seine eigenen Interessen verfolgende Per-
son, sondern als Treuhinder fiir die Interessen anderer — der Nicht-Eigentiimer.

Die genannten Entwicklungen sucht der Beitrag zu skizzieren und auf ihre Impli-
kationen fiir das Eigentumsgrundrecht zu untersuchen, wobei ich ein besonderes
Augenmerk auf die Beriicksichtigung der Interessen der Nicht-Eigentiimer legen
mochte. Ich werde zunichst argumentieren, dass das zur Substanz des Eigentums-
rechts zdhlende Ausschlussrecht regelméfig keinen Selbststand hat. Vielmehr — so
meine These — verlangt die Rechtsprechung gerade wegen der Belange der
Nicht-Eigentiimer zusitzliche Griinde fiir den Ausschluss von Einwirkungen auf das
Eigentumsobjekt. Dieser und weitere Beitrige des Sammelbandes werden zudem
aufzeigen, dass der Person des Eigentiimers paradoxerweise gerade bei Eigentums-
gegenstinden mit ausgeprigtem sozialem Bezug eine unverzichtbare Bedeutung zu-
kommt. Dies sei an dieser Stelle mit drei Thesen bereits kurz angedeutet: Erstens
richtet sich die Verfassungserwartung eines auch gemeinwohldienlichen Eigentums-
gebrauchs an die Person des Eigentiimers. Zweitens stellen Privatniitzigkeit und Ge-
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meinwohl nicht zwangsldufig Gegensitze dar, sondern sollten gemeinsam gedacht
werden. Drittens, und hiermit zusammenhéngend, schlielen sich personaler und so-
zialer Bezug nicht notwendigerweise aus. Aus alle dem werde ich schlussfolgern,
dass die Person des Eigentiimers mit ihren privatniitzigen Interessen bei der An-
erkennung konkurrierender Nutzungs- und Teilhaberechte von Nicht-Eigentiimern
nicht aus dem Blick von Gesetzgeber und Rechtsprechung geraten darf.

I. Das Eigentumsgrundrecht als Freiheits-
und Ausschlussrecht

1. Freiheitssicherungsfunktion des Eigentums

Das vom Grundgesetz geschiitzte Eigentum steht in einem engen Zusammenhang
mit der Freiheit. Das Bundesverfassungsgericht bringt diesen Zusammenhang mit
der Beschreibung der Funktion des Eigentumsgrundrechts zum Ausdruck: Diese
liege darin, dem Einzelnen einen Freiheitsraum im vermogensrechtlichen Bereich
zu sichern und ihm dadurch eine eigenverantwortliche Gestaltung seines Lebens zu
ermoglichen. Die Freiheitssicherungsfunktion des Eigentums ist nach wie vor aktu-
ell. Auch wenn andere vermogenswerte Rechte (wie bspw. Anteilsrechte, Forderun-
gen, geistiges Eigentum), die einen gelockerten personalen Bezug aufweisen,
mittlerweile eine groe Bedeutung fiir die Freiheitsverwirklichung und die Existenz-
sicherung haben, hat das Sacheigentum seine grundlegende Funktion nicht ein-
gebiift.’ Dies gilt besonders fiir das Immobilieneigentum, das weiterhin eine vor-
sorgende und existenzsichernde Funktion erfiillt.® Treffender ist es daher, einen
Auffassungs- bzw. Einstellungswandel zu konstatieren.’

3So aber: Hesse 1999, Rn. 443; Badura 1994, § 10 Rn. 3; Meyer-Abich 1980, S. 69 ff.; Thormann
1996, S. 170 ff. Das Bundesverfassungsgericht stellte in seinem sog. Kleingartenbeschluss
(BVerfGE 52, 1) aus dem Jahr 1979 einen Funktionswandel des Eigentums fest: Kleingértner seien
zwar weiterhin auf die Nutzung fremden Eigentums angewiesen. Allerdings habe der Wandel der
Skonomischen Verhiltnisse zu einer weitgehenden Anderung in der Motivation der Kleingirtner
und damit auch zu einem beachtlichen Funktionswandel des Kleingartens gefiihrt. Der Kleingarten
habe sich vom ,,Nutzgarten zum ,,Wohngarten* entwickelt; er diene nicht mehr vorrangig der Si-
cherung und Verbesserung der Erndhrungsgrundlage (vor allem der drmeren Bevolkerung), son-
dern der Freizeitnutzung und Erholung. Er sei aber weiterhin von einem beachtlichen Wert fiir die
grofle Masse von Kleingirtnern; einen existenziellen Wert habe er indes nicht mehr. Dieser Um-
stand fiihre zu einem Strukturwandel und einer Verinderung der sozialen Funktion, die bei der ver-
fassungsrechtlichen Bewertung des Kiindigungsschutzrechts nicht aufler Betracht bleiben diirfe.
Die Beschrinkung der Kiindigung diene einseitig den Interessen der Péchter und sei daher unver-
hiltnisméBig. Diese Ausfiihrungen werden zum Anlass genommen, einen Funktionswandel des
Eigentums, speziell des Sacheigentums, zu begriinden: Das Sacheigentum habe als Grundlage pri-
vater Existenzsicherung und individueller Lebensgestaltung sowie als gesellschaftlicher Ordnungs-
faktor an Bedeutung verloren.

6Siehe auch Papier und Shirvani 2018, Art. 14 Rn. 10.
7Schuppert 2022, S. 506.
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Das Hinzutreten anderer Rechte, die einen Freiheitsraum im vermogensrecht-
lichen Bereich sichern, hat zu einer Ausdehnung des Eigentumsschutzes gefiihrt —
gerade weil diesen eine Freiheitssicherungsfunktion zukommt.® Dies trifft fiir das
Anteilseigentum und auch fiir das geistige Eigentum zu; aktuell diskutiert wird die
eigentumsrechtliche Erfassung von Daten.’ Erscheint die Ausdehnung des Eigen-
tumsschutzes auf die genannten Positionen noch als konsequente Fortschreibung
des Freiheitsgedankens, vollzog das Bundesverfassungsgericht mit der Anerken-
nung offentlich-rechtlicher Positionen'® als verfassungsrechtlichem Eigentum einen
qualitativen Umschlag:"!' , Es wiirde zu einem mit dem Schutz des Eigentums im so-
zialen Rechtsstaat schwerlich zu vereinbarenden Funktionsverlust der Eigentums-
garantie fithren, wenn sie — sofern die anderen konstituierenden Merkmale des
Eigentums vorliegen — solche [sc. offentlich-rechtlichen] vermogensrechtlichen
Positionen nicht umfasste.*!? Ein funktionales Eigentumsverstindnis ist zwar in der
Lage, die freiheitssichernde Funktion im Wandel der Zeit zu aktualisieren. Es droht
aber, die Konturen des Eigentumsbegriffs aufzuweichen.!® Zudem verkennt ein sol-
ches Verstiandnis, dass es nicht die Funktion ist, die Rechte schafft, sondern dass
Rechte eine freiheitssichernde Funktion haben.'*

2. Ausschlussrecht
a) Besonderheit von Eigentumsrechten

Zugleich ist das Eigentum seinem Wesen nach ein Ausschlussrecht.!> Die freiheits-
sichernde Funktion, die das Eigentum fiir den Eigentiimer erfiillt, geht einher mit
dem Recht, Dritte von der Nutzung des Eigentums auszuschlieBen. Nach § 903
BGB kann der Eigentiimer mit der Sache grundsitzlich nach Belieben verfahren
und andere von jeder Einwirkung ausschlieBen. Dieses Ausschlussrecht unter-
scheidet das Eigentumsrecht von anderen Freiheitsrechten.!

Fiir Nicht-Eigentiimer bildet das Eigentum nicht die materielle Grundlage
personlicher Freiheit. Aus der Perspektive der Nicht-Eigentiimer bilden Eigentum
und Freiheit kein zusammenhingendes Begriffspaar: Das Eigentum berechtigt den

8Vgl. auch Schuppert 2022, S. 496.

°Siehe dazu Eichberger 2019, S. 709 ff.

YBVerfGE 53, 257 ff.

"Depenheuer und Froese 2024a, Art. 14 Rn. 70.

12BVerfGE 53, 257 (294); 69, 272 (303 f.); vgl. auch Papier und Shirvani 2018, Art. 14 Rn. 236.

13Um diese einzuhegen, verlangte das BVerfG die Existenzsicherung und Eigenleistung als zusitz-
liche Voraussetzungen fiir den Eigentumsschutz 6ffentlich-rechtlicher Positionen, BVerfGE 69,
272 (300 ft., Ls. 1).

4Depenheuer und Froese 20244, Art. 14 Rn. 73.
Depenheuer und Froese 20244, Art. 14 Rn. 64; Leisner 2010, § 173 Rn. 49.
16Siehe auch Méllers 2020, S. 117 f.
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Eigentiimer zum Ausschluss Dritter und tritt damit in Konflikt mit deren Freiheiten.
Daneben wirft Eigentum grundlegende Gerechtigkeits- und Verteilungsfragen'” auf,
die aktuell auf dem Wohnungsmarkt besonders sichtbar sind. Bei manchen
Eigentumsgegenstidnden — wie insbesondere den natiirlichen Ressourcen, aber auch
anderen Eigentumsgiitern, auf die Menschen in besonderem Mafle angewiesen sind
(Wohnraum) — begegnet eben dieses Ausschlussrecht gesteigerten Bedenken und
seine Legitimitit wird zunehmend in Frage gestellt.

b) Topos mit eingeschrinktem Selbststand

Das zur Substanz des Eigentumsrechts zahlende Ausschlussrecht hat indes regelma-
Big keinen Selbststand. Vielmehr verlangt die Rechtsprechung gerade wegen der
Belange der Nicht-Eigentiimer zusitzliche Griinde fiir den Ausschluss von Ein-
wirkungen auf das Eigentumsobjekt.

So stellt das Bundesverfassungsgericht nur in wenigen Fillen auf das Aus-
schlussrecht des Eigentiimers ab; mafigeblich sind regelmifig vielmehr die von
Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzten Nutzungs- und Verfiigungsbefugnisse, wenn Nicht-
Eigentiimer von der Einwirkung auf das Eigentum ausgeschlossen werden.'® So be-
zieht sich das Bundesverfassungsgericht in seinen Entscheidungen zum Eigen-
bedarf nicht auf das Ausschlussrecht, obwohl der Ausschluss von der Nutzung hier
deutlich zu Tage tritt: Nach § 564b Abs. 2 Nr. 2 BGB ist das Kiindigungsrecht des
Vermieters von Wohnraum von einem berechtigten Interesse an der Beendigung des
Mietverhiltnisses (Eigenbedarf) abhidngig. Mit anderen Worten: Das Recht, Dritte
von der Einwirkung auf das Eigentum auszuschlieflen, setzt ein berechtigtes Inte-
resse voraus. Das Bundesverfassungsgericht argumentiert hier indes nicht mit dem
Ausschlussrecht, sondern mit den Nutzungs- und Verfiigungsbefugnissen des
Eigentiimers an seinem Wohneigentum: Die Freiheit, den Eigentumsgegenstand
selbst zu nutzen, gehore zur Substanz des Eigentums:!" , Die Einschrinkung des
freien Kiindigungsrechts des Vermieters von Wohnraum durch das Erfordernis des
berechtigten Interesses stellt eine zuldssige Beschridnkung der aus dem Eigentum
flieBenden freien Verfiigungsbefugnis des Eigentiimers dar.“* ,,Der Ausschluf} einer
willkiirlichen, ohne beachtliche Griinde veranlaten Kiindigung kann schon deshalb
verfassungsrechtlich nicht beanstandet werden, weil eine derartige Ausiibung von
Eigentiimerbefugnissen im Hinblick auf die soziale Bedeutung der Wohnung fiir die

17Zuletzt etwa: Pistor 2020.

18 Anders gelagert sind Fille des Ausschlusses von Miteigentiimern, wie sie das Wohnungseigen-
tumsgesetz (§ 17 Abs. 1 WEG - Entziehung des Wohnungseigentums) und das Aktiengesetz
(§§ 327a ff. AktG — Ausschluss von Minderheitsaktiondren, sog. Squeeze-out) gestatten. Eingehend
zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Ausgestaltung des Wohnungseigentumsrechts:
Froese 2015 (spezifisch zur Entziehung des Wohnungseigentums: S. 140 ff.); ausfiihrlich zum
Aktieneigentum und zum Squeeze-out: Bergbach 2010, S. 447 ff.

YBVerfGE 79, 292 (304) — Eigenbedarf II.

20BVerfGE 68, 361 (370) — Eigenbedarf 1.
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hierauf angewiesenen Menschen keinen verfassungsrechtlichen Schutz genieft. !
Hier zeigt sich, dass das Ausschlussrecht des Eigentiimers fiir sich genommen kei-
nen hinreichenden Grund darstellt, Dritte von der Einwirkung auf das Eigentum
auszuschlieflen, sondern dass es eines hinzutretenden Grundes bedarf. Und auch die
verfassungsrechtliche Bewertung der Begrenzung der Kiindigungsmoglichkeiten
fiir Kleingédrten bemisst sich am MaBstab der Verfiigungsbefugnis des Eigentiimers
und nicht am bloBen Ausschlussrecht.?

Eine eigenstindige Bedeutung kommt dem Ausschlussrecht neben dem Verfii-
gungsrecht hingegen in einer jlingeren Entscheidung zur Strafbarkeit des sog.
Containerns als Diebstahl zu: ,,§ 242 StGB schiitzt dabei gerade auch die faktische
Ausiibungsmoglichkeit des Eigentumsrechts und die nach § 903 BGB bestehende
Moglichkeit, mit der Sache nach Belieben zu verfahren und jeden Dritten vom
Umgang mit der Sache auszuschlielen. Nach dieser kriminalpolitischen Grundent-
scheidung ist das Eigentum im Rahmen des § 242 StGB unabhiingig vom wirtschaft-
lichen Wert der Sache geschiitzt. Auf einen objektiv messbaren Substanzwert oder
auf eine wirtschaftliche Interessenverletzung kommt es im Rahmen des § 242 StGB
nicht an (...). Diese strafrechtliche Wertung ist verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstanden. Denn durch die Wegnahme fremden Eigentums werden wichtige, grund-
rechtlich geschiitzte Belange Dritter gefihrdet. Der Gesetzgeber, der bisher Initiati-
ven zur Entkriminalisierung des Containerns nicht aufgegriffen hat, ist insofern frei,
das zivilrechtliche Eigentum auch in Féllen der wirtschaftlichen Wertlosigkeit der
Sache mit Mitteln des Strafrechts zu schiitzen.“>* Es werde ,,nicht lediglich eine rein
formale, letztlich inhaltsleere Eigentumsposition geschiitzt, sondern ein legitimes
Verfiigungs- und Ausschlussinteresse am betroffenen Privateigentum.“**

Relevanz kommt dem Ausschlussrecht zudem zu, soweit das durch Art. 14 GG
sowie als Ausfluss der Privatautonomie (Art. 2 Abs. 1 GG) geschiitzte Hausrecht be-
troffen ist.>> Grundsitzlich benétigt der Inhaber keinen sachlichen Grund, um von
seinem Hausrecht Gebrauch zu machen und Dritte auszuschlieen. Auch hier finden
sich aber bedeutende Einschrinkungen: Diese konnen sich einerseits aus vertrag-
lichen Bindungen ergeben, andererseits resultieren sie aus gesetzlichen Vorgaben,
zu denen insbesondere § 19 AGG zihlt. SchlieBlich konnen die Grundrechte, namentlich
der allgemeine Gleichbehandlungssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, einen sachlichen
Grund fiir die Ausiibung des Hausrechts erforderlich machen. Derart durch die
mittelbare Drittwirkung der Grundrechte iiberlagert wird das Hausrecht nach der
Rechtsprechung jedoch nur unter bestimmten Voraussetzungen. Die Eroffnung der
Ortlichkeit fiir den allgemeinen Publikumsverkehr ohne Ansehen der Person reicht

2'BVerfGE 68, 361 (371) — Eigenbedarf L.

2BVerfGE 52, 1 (30 ff.).

B BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 5. August 2020 — 2 BvR 1985/19 Rn. 40 ff.
2BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 5. August 2020 — 2 BvR 1985/19 Rn. 42.

ZBGH, NJW 2020, 3382 — Hausverbot durch Thermenbetreiber; BGH NZM 2012, 397 sowie
BVerfG, NJW 2019, 3769 — Hausverbot fiir NPD-Vorsitzenden durch Hotelier; BVerfGE 148,
267 — Stadionverbot.
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nicht aus, um die Erteilung eines Hausverbots vom Vorliegen eines sachlichen
Grundes abhédngig zu machen. Zusitzlich muss die Verweigerung des Zutritts fiir
die Betroffenen in erheblichem Umfang iiber die Teilnahme am gesellschaftlichen
Leben entscheiden:?® , Die verfassungsrechtliche Anerkennung des Eigentums als
absolutes Recht und die daraus folgende einseitige Bestimmungsmacht des Haus-
rechtsinhabers ist hier, ankniipfend an die Sozialbindung des Eigentums (Art. 14
Abs. 2 GG), mit der auch von den Gerichten zu beachtenden Ausstrahlungswirkung
des Gleichbehandlungsgebots in Ausgleich zu bringen.“?’

Die Rechtsprechung bezieht sich zwar vereinzelt auf das Ausschlussrecht. Fiir
den Ausschluss Dritter von Einwirkungen auf das Eigentumsrecht werden aber
regelméBig zusitzliche Griinde verlangt. Ein Topos mit Selbststand ist das Aus-
schlussrecht in aller Regel nicht.

¢) Ambivalenz des Eigentumsgrundrechts

Angesichts dieser Ambivalenz des Eigentumsgrundrechts — Freiheit und materielle
Sicherung fiir den Eigentiimer; Ausschluss aller anderen — kann es nicht verwun-
dern, dass es seit jeher Gegenstand politischer und rechtlicher Auseinander-
setzungen ist. In jiingerer Zeit lassen sich Tendenzen beobachten, die iiber die Lo-
ckerung des personalen Bezugs hinausgehen und verdeckt eine Loslosung vom
Eigentiimer und vor allem von den Eigentiimerinteressen (Privatniitzigkeit) vorneh-
men (de lege lata) oder vornehmen sollen (de lege ferenda). Das Bild eines ,,Eigen-
tums ohne Eigentiimer*, das sich hier abzeichnet, ist keines, das den Eigentiimer
vollig verschwinden lisst. Die Person des Eigentiimers und ihre privatniitzigen Interes-
sen werden aber in einigen Bereichen iiberlagert durch Interessen der Allgemeinheit
oder Diritter. Die Freiheitssicherungsfunktion des Eigentums soll auch ,,die Freiheit
der Nichteigentiimer — von der Kiinstlerin bis zum Mieter — (...) integrieren.*?

Der Eigentiimer erscheint in der Folge nicht mehr als seine Freiheit ausiibende
und seine eigenen Interessen verfolgende Person, sondern als Treuhinder fiir die In-
teressen anderer — der Nicht-Eigentiimer. Eben dies, die gemeinwohlorientierte
Ausgestaltung des Eigentums, bedarf indes der Person des Eigentiimers — diesem
(vermeintlichen) Paradoxon widmet sich Charlotte Kreuter-Kirchhof in ihrem Bei-
trag zu Entpersonalisierungstendenzen eingehend.

2BGH, NJW 2020, 3382 (3383 f.); BVerfGE 148, 267 (284 Rn. 41).
BVerfGE 148, 267 (284 Rn. 41).
2 Goldhammer 2021, S. 53.
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I1. Funktionen des Eigentums fiir Nicht-Eigentiimer?

Mit der Freiheitssicherung und dem Ausschlussrecht sind bereits zwei grundlegende
Funktionen des Eigentums benannt. Hierbei handelt es sich um Funktionen, die das
Eigentum fiir den Eigentiimer erfiillt. Im Folgenden will ich mich den Funktionen
zuwenden, die dem Figentum zunehmend auch fiir den Nicht-Eigentiimer zu-
geschrieben werden.

Neben der aus einem funktionalen Verstindnis des Eigentums folgenden Aus-
dehnung des Schutzes (und in der Folge einer unvermeidbaren Konturenlosigkeit)
lasst sich eine weitere Tendenz beobachten: Nicht nur der Eigentiimer, sondern auch
der Nicht-Eigentiimer wird mit seinen Interessen funktional beriicksichtigt. So er-
ortert das Bundesverfassungsgericht regelméBig, welche Funktion ein Eigentums-
gegenstand fiir Nicht-Eigentiimer bzw. fiir die Allgemeinheit erfiillt. Diese funktio-
nale Betrachtungsweise fiihrte im Falle des Besitzrechts des Mieters zur Anerken-
nung einer zusitzlichen FEigentumsposition, die in Konkurrenz mit dem
herkommlichen Eigentumsrecht des Vermieters tritt.” In anderen Bereichen —
namentlich im Kontext von Versammlungen auf fremdem Grund — fiihrt ein funktio-
nales Verstdndnis zur Anerkennung von (grundrechtlich geschiitzten) Nutzungs-
und Teilhaberechten, die das Eigentum beschrinken. Im Vordergrund stehen also
zunehmend Konflikte zwischen Privaten, zwischen Eigentiimern und Nicht-
Eigentiimern. Grundrechtsdogmatisch handelt es sich um Fragen der Drittwirkung
der Grundrechte: Dem Eigentum werden nicht blo§ politische Interessen als kolli-
dierende Belange gegeniibergestellt, sondern grund- und menschenrechtlich fun-
dierte Rechte Dritter.*® Eine funktionale Betrachtung erfolgt in den genannten Fél-
len wegen der Bedeutung des Eigentumsobjektes fiir die Allgemeinheit oder fiir
Dritte. Diese begriindet einen ausgeprigten sozialen Bezug. Umgekehrt kann sich ein
gesteigerter sozialer Bezug auch aus dem besonderen Gefihrdungspotenzial von
Eigentumsgegenstinden ergeben — wie dies bei Atomkraftanlagen der Fall ist.*!

Gesteigerte Interessen der Allgemeinheit oder Dritter an bestimmten Eigentums-
giitern kann der Gesetzgeber im Rahmen der Inhalts- und Schrankenbestimmung
unterschiedlich berticksichtigen und ihnen zur Geltung verhelfen. Zwei Regelungs-
techniken, die ich im Folgenden mit den Schlagworten ,.eigentiimerloses Eigen-
tum® und ,,Eigentum in Treuhand* adressiere, verdienen eine vertiefte Auseinander-
setzung im Kontext der Frage nach einem ,,Eigentum ohne Eigentiimer*.

2BVerfGE 89, 1.
Eingehend hierzu unten IV.2.
3 BVerfGE 143, 246 (324 ff.); nidher: Andersen 2023, S. 98 ff.
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IIL. ,,Eigentiimerloses Eigentum*

Rechtsverhiltnisse, die sich mit dem Begriff des eigentiimerlosen Eigentums be-
zeichnen lassen, finden sich am deutlichsten dort, wo die Rechtsordnung einzelne
Giiter der privaten Eigentumsordnung entzieht, indem sie diese durch ,,negative
Inhaltsbestimmung®*? aus dem Schutzbereich der Eigentumsgarantie heraus-
definiert. Relevant ist dies beziiglich Naturgiitern, wie insbesondere dem Grundwasser,
an denen gesteigerte Offentliche Interessen bestehen. Das Bundesverfassungs-
gericht®® und der Gesetzgeber definierten das Grundwasser aus dem Schutzbereich
des Grundeigentums heraus (§ 4 WHG). Auch die bergfreien Bodenschitze (§ 3
Abs. 2 S. 2 BBergQG) sind bis zur Aneignung herrenlos; das Bundesverfassungs-
gericht bezeichnete sie explizit als ,,Gut der Allgemeinheit“.’* Fiir wildlebende
Tiere gilt vergleichbares, sie sind nach § 960 BGB herrenlos. Vereinzelt finden sich
im Landesrecht Regelungen zum 6ffentlichen Eigentum (§ S WHG BW; § 4a HWaG).

Diese Technik ldsst sich zuriickfithren auf das romisch-rechtliche Verstindnis
der ,,res communes*, wonach zahlreiche Naturgiiter der privaten Eigentumsordnung
entzogen waren.® Sie findet zudem ein bedeutendes Vorbild in der Begriindung der
Meeresfreiheit durch Hugo Grotius: Die Nutzung der hohen See sei ,.,hominibus
commune®, stiinde also allen Menschen gemeinsam zu.* Auch im heutigen Volker-
recht finden sich Regelungen, die besondere Raume speziellen Regelungen zufiih-
ren und sie als gemeinsames Erbe der Menschheit betrachten: So schlief3t das See-
rechtsiibereinkommen (SRU) der Vereinten Nationen in seinem Art. 137 Abs. 1 alle
nationalen Souverinititsanspriiche mit Blick auf den Tiefseeboden aus; Art. 141
SRU bestimmt, das das betroffene Gebiet allein fiir friedliche Zwecke genutzt wer-
den darf. Der Grund und Untergrund des Meeres jenseits der Grenzen des Bereichs
nationaler Hoheitsbefugnisse (,,the Area®), also auch die marinen nicht-lebenden
(mineralischen) Ressourcen (Art. 133 SRU), werden durch Art. 136 SRU zum ,,ge-
meinsamen Erbe der Menschheit” (Common Heritage of Mankind) erklért. Dariiber
hinaus enthilt das SRU ein Nutzungsregime fiir das Gemeinschaftsgut Tiefsee-
boden:* Fiir das Tiefseebodenregime gilt das Common-Heritage-Prinzip, das sich
dadurch kennzeichnet, dass es die wirtschaftliche Nutzung des Tiefseebodens in
den Dienst aller Mitglieder der Gemeinschaft stellt.®® Auch der Weltraum?® hat — wie
die Hohe See, die Tiefsee und die Antarktis — den Rechtsstatus eines hoheitsfreien
Raums, Art. 1 Abs. 2 Weltraumvertrag (1967). Erforschung und Nutzung des Welt-
raums einschlieflich des Mondes und anderer Himmelskorper ist gem. Art. 1 Abs. 1

2Isensee 1990, S. 15.

3BVerfGE 58, 300 — NaBauskiesung.

3#BVerfGE 72, 330 (410).

35 Siehe Kube 1999, S. 147 m. w. N.

36Grotius 1919, S. 18; zum Ganzen siehe: Siehr 2016, S. 418 f. m. w. N.
¥Siehe Siehr 2016, S. 419 m. w. N.; Reiling 2024, S. 40 f.

*Niher: Reiling 2024, S. 41 f.

3 Niher: Schladebach 2008, S. 217 ff.
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Weltraumvertrag Sache der gesamten Menschheit. Damit dieser besondere Rechts-
status gewahrt wird, verbietet Art. 2 Weltraumvertrag die nationale Aneignung des
Weltraums und aller Himmelskorper.

Neue Fragen stellen sich mit Blick auf die eigentumsrechtliche Zuordnung des
Windes* bzw. der Windenergie sowie hinsichtlich von Daten:*' Sind diese de lege
lata oder de lege ferenda eigentumsfihig? Und wer ist ihr Berechtigter? Zu den
eigentumsfihigen Giitern fiihrt Armin von Weschpfennig Néheres aus und argumen-
tiert, dass der Gesetzgeber die fehlende Eigentumsfihigkeit einzelner Giiter zwar
anordnet, sie aber zugleich durch Eigentumsédquivalente substituiert (Bergbau-
berechtigungen, Staatliches Bewirtschaftungssystem fiir das Grundwasser). Diese
lehnten sich an etablierte eigentumsrechtliche Kategorien und Regelungen an, wes-
halb sie als ,,eigentumsbezogene, nicht eigentumsfihige Giiter* bezeichnet werden
konnten.

Implikationen fiir die Eigentumsfiahigkeit von Giitern hitte auch deren Anerken-
nung als Rechtssubjekte, wie dies aktuell beziiglich Naturgiitern diskutiert wird.
Jens Kersten, der sich in seinem Beitrag mit den Rechten der Natur befasst, weist zu
Recht darauf hin, dass die eine Form der Rechtssubjektivitét nicht existiert, sondern
der Gesetzgeber hinsichtlich der unterschiedlichen Naturgiiter abstufen konne und
solle. Sein Vorschlag einer Okologischen Verfassung sieht eine Ergédnzung des
Art. 19 Abs. 3 GG vor, um der Natur Eigenrechte einzurdumen. Zusitzlich solle der
einfache Gesetzgeber ein ,,0kologisches Gesellschaftsrecht* schaffen. Wesensma-
Big auf dkologische Personen anwendbar sein konne unter anderem das Eigentums-
grundrecht. Es wire dann ,,beispielsweise nicht ausgeschlossen, dass etwa Tiere
oder Landschaften ihren eigenen Naturpark bewirtschaften, der in ihrem Eigentum
steht*.*? Hier wird deutlich, dass die Anerkennung der Rechtssubjektivitiit erheb-
liche Auswirkungen auf das Eigentumsgrundrecht und seinen personalen Gehalt
hitte: Die Natur gehorte ,,sich selbst®, der Mensch wiirde ihre Interessen treuhénde-
risch verwalten.®

“Siehe hierzu die unterschiedlichen Vorschlige von Bdumler 2017, S. 667 (Abspaltung vom
Grundeigentum); Hermes 2017, S. 677 (planungsrechtliche Losung) sowie Frenz 2017, S. 690
(Einfiihrung eines Bewirtschaftungsregimes).

“'Dazu Eichberger 2019, S. 709 ff.: Daten seien weder zivilrechtliches noch verfassungsrecht-
liches Eigentum. Die fiir letzteres erforderliche Zuordnung von Nutzungs- und Verfiigungsbefug-
nissen an Daten zu Berechtigten habe der Gesetzgeber bislang nicht vorgenommen (S. 712 £.), ob-
wohl diese von enormer 6konomischer Bedeutung sind.

“Kersten 2022, S. 107; fiir die Schaffung von Eigentumsrechten der Natur aus philosophischer
Perspektive: Wesche 2023, passim.

#Niher zu einem solchen denkbaren eigentumsresistenten Rechtsstatus der Natur sowie zur
Moglichkeit der Schaffung eines ,,0kologischen Verantwortungseigentums®, an dem weiterhin
Eigentum natiirlicher Personen bestehen konnte: Kersten, in diesem Band.
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IV. Eigentum ,,in Treuhand*

Die skizzierte Herausnahme einzelner Giiter aus der privaten Eigentumsordnung
stellt freilich die Ausnahme dar. Das besondere 6ffentliche Interesse an einzelnen
Eigentumsgegenstinden adressiert die Eigentumsdogmatik grundsitzlich mit dem
sozialen Bezug des Eigentums: Die gesetzgeberische Befugnis zur Inhalts- und
Schrankenbestimmung des Eigentums ist nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts bekanntlich umso weiter, je mehr das betreffende Eigentums-
objekt in einem sozialen Bezug und in einer sozialen Funktion steht.* Die not-
wendige Gemeinwohlbezogenheit von Eigentumseingriffen setzt dem Gesetzgeber
daher um so engere Grenzen, je weniger die moglichen Eigentumsnutzungen und -ver-
fligungen einen sozialen Bezug haben, d. h. nur innerhalb der Privatsphére des
Eigentiimers verbleiben und je mehr sie der Sicherung der personlichen Freiheit des
Eigentiimers dienen.*

1. Treuhand des Staates

Das gesteigerte offentliche Interesse an einzelnen Giitern resultiert in vielen Féllen
aus Nutzungsbediirfnissen der Allgemeinheit oder einzelner Dritter.* Genannt seien
die Angewiesenheit breiter Teile der Bevolkerung auf Mietwohnraum, das Interesse
an der Durchfiihrung von Versammlungen auf fremdem Grund und die Erholung
im Wald.

Soweit diese Teilhabe- und Nutzungsinteressen der Biirger mit dem Eigentum/
Besitz der offentlichen Hand kollidieren, ldsst sich unmittelbar auf den Gedanken
der Treuhand zuriickgreifen, der seine Wurzeln im Demokratieprinzip hat. Der um-
fassend an die Grundrechte gebundene Staat kann sich bekanntlich nicht auf das
Eigentumsgrundrecht des Art. 14 GG berufen. Vielmehr miissen sich Ausschliisse
der Biirger von Flichen im Besitz der 6ffentlichen Hand rechtfertigen lassen: ,,.Der
Grundgedanke ist, dass das Nutzungsrecht an Grundfidchen, die sich in Eigentum
oder Besitz der 6ffentlichen Hand befinden, bei den Biirgerinnen und Biirgern liegt,
wihrend die offentliche Hand ihre Verfiigungsbefugnis nur treuhidnderisch aus-
iibt.“Y Walter Jellinek brachte dies mit der Formulierung ,,.Die Strafe gehort nun
einmal dem , Volke*“*® treffend zum Ausdruck. Das Gemeineigentum oder auch die

“BVerfGE 42, 263 (294); 50, 290 (340); 52, 1 (32); 79, 29 (40); 79, 292 (302 f£.); 87, 114 (146).
$5BVerfGE 50, 290 (340 £.); 58, 81 (112); 79, 283 (289); Becker 2019, Art. 14 Rn. 187 {.

4%Zum sozialen Bezug in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts siche Andersen
2023, S. 55 ff.

47Siehr 2016, S. 616.
“Jellinek 1931, S. 490 zu § 123 WRV (Versammlungsfreiheit).
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Allmende hat als Raum der Begegnung® und zur Entfaltung personlicher Freiheit
unmittelbar Bedeutung fiir die Demokratie.

So erfahren die Bestimmungen zum Gemeingebrauch im Stralen- und Wege-
recht zugunsten von Nutzungen zu kommunikativen Zwecken eine grundrechts-
freundliche Auslegung.®® Straflen dienen zwar zum Aufenthalt und zur Fortbewe-
gung, aber sie sind auch Stitten des Meinungsaustausches und dienen der Kommu-
nikation mit anderen Verkehrsteilnehmern sowie der Pflege menschlicher Kontakte.
Auch die Versammlungsfreiheit aus Art. 8 Abs. 1 GG nimmt das Nutzungsinteresse
der Biirger am offentlichen Raum auf: Das Bundesverfassungsgericht zédhlt das
»Selbstbestimmungsrecht iiber Ort, Zeitpunkt, Art und Inhalt der Veranstaltung*!
zum Schutzbereich der Versammlungsfreiheit. Art. 8 GG schlieBe ,.ein Recht zur
Mitbenutzung der im Allgemeingebrauch stehenden Strafe“>? ein. Auch hinsicht-
lich solcher Flidchen, die einem spezifischen Zweck gewidmet sind, vermogen sich
die grundrechtlich fundierten Nutzungsanspriiche mitunter durchzusetzen: So soll
die allgemeine Widmung von Bundesautobahnen fiir den Schnellverkehr mit Kraft-
fahrzeugen (§ 1 Abs. 3 FStrG) ihrer Nutzung als Versammlungsstitte nicht generell
entgegenstehen.” Versammlungsgesetzliche Bestimmungen, die den Gebrauch von
Bundesautobahnen zu Versammlungszwecken ausschlieBen, werden teils fiir verfas-
sungswidrig erachtet oder bediirften jedenfalls der verfassungskonformen Aus-
legung.’* Die umfassende Grundrechtsbindung greift auch bei semi-offentlichen
Réiumen und wenn der Staat in privat-rechtlicher Form auftritt — genannt sei der all-
gemein zugingliche Bereich des Frankfurter Flughafens, der im Eigentum der Fra-
port AG steht.>

2. Treuhand Privater?

Lassen sich entsprechende Tendenzen eines solchen Eigentums in Treuhand auch
hinsichtlich des Eigentums Privater erkennen und kann ein solcher Treuhand-
gedanke hier iiberhaupt fruchtbar gemacht werden?

4 Siehe hierzu Schonberger 2023.

%Zu einzelnen Nutzungen und ihrer strafenrechtlichen Bewertung: Siegel 2013, S. 479 ff.; Axer
2019, S. 906 ff.

3! Siehe nur BVerfGE 128, 226 (250 f.).

2BVerfGE 73, 206 (249).

3VGH Miinchen, NVwZ-RR 2023, 585 (586); OVG Liineburg, NordOR 2023, 331 (333); Séchsi-
sches OVG, Beschluss vom 29.10.2021 — 6 B 399/21, juris Rn. 8; Niedersdchsisches OVG, Be-
schluss vom 01.09.2021 — 11 ME 275/21, juris Rn. 12; Hessischer VGH, Beschluss vom
30.10.2020 — 2 B 2655/20, juris Rn. 6; OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 03.11.2017 — 15
B 1370/17, juris Rn. 15 ff.; OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 27.07.1993 — 2 M 24/93,
juris Rn. 8.

34§ 13 Abs. 3 S. 1 VersG NRW i.d.F. des VersG NRW, GV. NRW. 2022, Nr. 1, 06.01.2022, 1 ff.;
siche hierzu m. w. N. aus Rspr. und Lit.: Edenharter 2023, § 13 VersG Rn. 53 ff.

5 Siehe BVerfGE 128, 226.
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a) Vorrang der Privatniitzigkeit vor der Fremdniitzigkeit des Eigentums

Eigentumsrechte Privater folgen einer gédnzlich anderen Logik als Eigentum und
Besitz der 6ffentlichen Hand. Der private Eigentiimer ist nach dem rechtsstaatlichen
Verteilungsprinzip nicht gebunden und rechenschaftspflichtig, sondern frei.*® Er
hilt einen Gegenstand nicht im Interesse Dritter und deren Nutzungsanspriichen,
sondern im eigenen Interesse. Das Eigentum soll dem Eigentiimer als Grundlage
privater Initiative und eigenverantwortlichen Interesses von Nutzen sein. Der Eigen-
tiimer ist nicht gebunden, sondern frei; die Privatniitzigkeit des Eigentums hat Vor-
rang vor der Fremdniitzigkeit. Und auch ein ausgeprigter sozialer Bezug fiihrt fiir
sich genommen nicht zwangslédufig dazu, dass sich der personale Bezug verringert.’

Das Eigentum kann aber freilich — wie andere Freiheitsrechte — eingeschridnkt
werden. Grundrechte Dritter finden im fremden Eigentum keine absolute Grenze.™
Die (Nutzungs-)Interessen der Allgemeinheit oder Dritter stellen allerdings recht-
fertigungsbediirftige Beschriankungen dar, die vor Art. 14 GG Bestand haben miis-
sen. Eine irgendwie geartete Fremdniitzigkeit prigt also nicht den Eigentumsgegen-
stand, sondern erweist sich als Einschrankung der grundrechtlich gewihrleisteten
Privatniitzigkeit.

b) Keine beschrinkte Schutzfihigkeit des Eigentums wegen
konkurrierender Nutzungsinteressen

Der Vorrang der Privatniitzigkeit ist fiir Eigentumspositionen, an denen in be-
sonderem Male Interessen des Gemeinwohls oder Dritter bestehen, nicht von vorn-
herein aufgehoben. Die Angewiesenheit Dritter auf die Nutzung von Eigentum ist
als solche nicht geeignet, den betroffenen Eigentumspositionen von vornherein nur
beschrinkte Schutzfihigkeit zuzuerkennen. Allein aus dem faktischen Angewiesen-
sein auf fremdes Eigentum erwichst nicht unvermittelt ein eigentumséhnliches
Gegenrecht.”

Der Gesetzgeber hat aber freilich die Aufgabe, die legitimen Interessen aller Be-
teiligten durch Inhalts- und Schrankenbestimmung in ein ausgewogenes Verhiltnis
zu setzen. Die in der Rechtsprechung in Bezug genommenen Kriterien der
,.Existenzsicherung* (zur Begriindung der Eigentumsqualitét 6ffentlich-rechtlicher

%7Zum rechtsstaatlichen Verteilungsprinzip Schmitt 1928, S. 126 f.; siche auch BVerfGE 128, 226
(244 1.); 148, 267 (282).
SEingehend: Andersen 2023, S. 239 ff.

%So hingegen die zwischenzeitlich aufgegebene Rechtsprechung zur Reichweite der Kunstfrei-
heit. Das BVerfG hatte in der Entscheidung zum Sprayer von Ziirich von 1984 bekanntlich noch
judiziert, die Kunstfreiheit erstrecke sich nicht auf die Inanspruchnahme fremden Eigentums,
BVerfG, NJW 1984, 1293; anders nun aber: BVerfGE 142, 74 (104).

% Depenheuer und Froese 2024a, Art. 14 Rn. 284; krit. auch Leisner 2010, § 173 Rn. 183; ebenfalls
krit. Becker 2019, Art. 14 Rn. 188.
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Anspriiche) und der ,,Angewiesenheit” (zur Begriindung der Eigentumsqualitét des
Besitzrechts des Mieters) stellen beriicksichtigungsfihige und -bediirftige Belange
dar. Die Angewiesenheit Dritter auf die Nutzung fremden Eigentums verlangt nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die Riicksichtnahme auf den
Nicht-Eigentiimer: ,,Das verfassungsrechtliche Postulat einer am Gemeinwohl
orientierten Nutzung des Privateigentums umfafit das Gebot der Riicksichtnahme
auf die Belange derjenigen Mitbiirger, die auf die Nutzung des Eigentumsgegen-
standes angewiesen sind. Das MaB und der Umfang der dem Eigentiimer von Ver-
fassungs wegen zugemuteten und vom Gesetzgeber zu realisierenden Bindung
hingt hiernach zunichst davon ab, ob und in welchem Ausmaf} das Eigentums-
objekt in einem sozialen Bezug und einer sozialen Funktion steht (...). Je stirker
der Einzelne auf die Nutzung fremden Eigentums angewiesen ist, um so weiter ist
der Gestaltungsbereich des Gesetzgebers; er verengt sich, wenn dies nicht oder nur
in begrenztem Umfang der Fall ist (...).“®® Es handelt sich indes nicht um ,,Eigen-
tumsverschaffungstitel*.%!

Andere Freiheitsgrundrechte — wie etwa die Meinungs- und die Versammlungs-
freiheit — vermitteln ebenfalls keine Anspriiche an fremdem Eigentum. Allerdings
erkennen Gesetzgeber und Rechtsprechung zunehmend Teilhabe- und Nutzungs-
rechte der Allgemeinheit an, die das private Eigentum mitunter erheblich iiberlagern.

¢) Anerkennung von Nutzungs- und Teilhaberechten der Allgemeinheit
oder Dritter

Dies betrifft zunédchst und besonders naheliegend das Eigentum an Naturgiitern.
Wihrend das Grundwasser im Sinne einer negativen Inhaltsbestimmung bereits
vom Schutzbereich der Eigentumsgarantie ausgeklammert wird (§ 4 WHG), kénnen
andere Naturgiiter wie insbesondere der Wald®® im privaten Eigentum stehen. Mit
dem privaten Eigentum konkurrierende Nutzungsinteressen der Allgemeinheit, die
grundrechtlich durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt sind,% beriicksichtigt der Gesetz-
geber durch die Normierung von Betretungsrechten (§ 14 BWaldG und § 59
BNatSchG). Die Erholungsfunktion des Waldes und der freien Landschaft soll allen
Biirgern zugutekommen.

Neben dem Grund und Boden, der wegen seiner Unvermehrbarkeit und Unent-
behrlichkeit einen gesteigerten sozialen Bezug aufweist,* wird weiteren Giitern zuneh-
mend ein besonderer Gemeinwohlbezug attestiert. Mit dem Argument, die Allge-
meinheit bzw. Dritte seien auf die Nutzung bestimmter Eigentumsgegenstinde
angewiesen, erfihrt das Eigentum bedeutende Uberformungen durch Nutzungs-
anspriiche Dritter. In der Folge ist die Privatniitzigkeit dieser Eigentumsgegen-

OBVerfGE 52, 1 (32).

S Depenheuer und Froese 2024a, Art. 14 Rn. 284.
©2Dazu: Depenheuer und Méhring 2010.

9 Siehe nur BVerfGE 80, 137 — Reiten im Walde.
“BVerfGE 21, 73 (82 f.).
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stande zuriickgedringt, die Fremdniitzigkeit hingegen besonders ausgeprigt. Auf-
fallend ist, dass die Anerkennung von Nutzungs- und Teilhaberechten vornehmlich
nicht durch den zur Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums befugten
Gesetzgeber, sondern primér durch die Rechtsprechung erfolgt.®

aa) ,,Nutzungseigentum Dritter

Die Fremdniitzigkeit kann einerseits aus der Anerkennung eines ,,Nutzungseigen-
tums* eines Dritten resultieren: So hat das BVerfG das Besitzrecht des Mieters als
verfassungsrechtliches (Nutzungs-)Eigentum anerkannt, weil die Wohnung den
Lebensmittelpunkt darstelle und breite Teile der Bevolkerung mangels Eigentums
auf Mietwohnraum angewiesen seien. Auch hinsichtlich von Wohnungssuchenden,
die (noch) nicht iiber (Nutzungs-)Eigentum am Wohnraum verfiigen, wird die
Angewiesenheit auf Mietwohnraum mittelbar als Argument herangezogen, um die
soziale Durchmischung der Wohnbevolkerung mit eigentumsbeschriankenden Re-
gelungen zu sichern.®® Der Besitz eines Kleingartens habe zwar einen Freizeit- und
Erholungswert, von existenzieller Bedeutung sei er jedoch nicht mehr: ,,Mag der
Wunsch und das Interesse des einzelnen Péchters, einen Kleingarten zu besitzen,
noch so grof} und berechtigt sein, so kann dennoch nicht davon gesprochen werden,
daB} er auf die Nutzung fremden Eigentums in gleicher Weise angewiesen ist wie
etwa auf eine Wohnung, die eine unabdingbare Voraussetzung fiir ein menschen-
wiirdiges Dasein und die personliche Lebensgestaltung darstellt. ¢’

Aus der Angewiesenheit Dritter auf fremdes Eigentum hat das Bundesverfas-
sungsgericht das eigentumsgrundrechtlich geschiitzte Besitzrecht des Mieters ab-
geleitet.®® Uber eine solche Eigentumsposition verfiigen Wohnungssuchende zwar
nicht, die Belange dieser Gruppe fiihren jedoch insofern zu einer Zuriickdrangung
der Privatniitzigkeit des Eigentums als Mietpreisbegrenzungen mit dem offentli-
chen Interesse an einer durchmischten Wohnbevolkerung legitimiert werden sol-
len.® In diesen Fillen wird die Sozialbindung des Eigentums durch den inhalts- und
schrankenregelnden Gesetzgeber aktualisiert. Die treuhdnderische Funktion, die
dem Wohneigentum Privater beigemessen wird, wird in diesen Fillen graduell
sichtbar.

Anders verhilt es sich hingegen mit Sozialisierungsbestrebungen, wie sie aktuell
am Berliner Wohnungsmarkt diskutiert und politisch eingefordert werden.”® Hier

95 Kritisch zur Grundrechtsbindung privater Akteure (dazu noch niher unten) unter diesem Aspekt:
Michl 2018, S. 917 £.; in diese Richtung auch: Hellgardt 2018, S. 908; fiir eine Verantwortung der
Rechtsanwender fiir den Grundrechtsschutz bei fehlenden gesetzlichen Regelungen hingegen:
Hohnerlein 2023, S. 848.

BVerfG, NJW 2019, 3054 (3060).
¢"BVerfGE 52, 1 (35 f.).

% BVerfGE 89, 1 (6).

“BVerfG, NJW 2019, 3054.

" Expertenkommission zum Volksentscheid 2023; zur verfassungsrechtlichen Bewertung siche
jew. m. N.: Depenheuer und Froese 2024b, Art. 15 Rn. 9 sowie Shirvani in diesem Band.
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soll die Privatniitzigkeit nicht bloB zuriickgedringt, sondern génzlich beseitigt wer-
den, das Privateigentum in Gemeineigentum iiberfiihrt werden. Das Eigentum soll
dann nicht auch, sondern ausschlief3lich dem Wohl der Allgemeinheit dienen.

Christoph Althammer nimmt in seinem Beitrag die Entwicklung vom geteilten
zum einheitlichen Eigentumsbegriff grundlegend in den Blick und fragt nach einer
Renaissance der Lehre vom geteilten Eigentum; Foroud Shirvani bezieht sich kon-
kret auf das Wohneigentum.

bb) Staatsdhnliche Grundrechtsbindung privater Eigentiimer

Einer der Begriindung der Eigentumsqualitit einzelner Positionen (Besitzrecht des
Mieters, offentlich-rechtliche Anspriiche) durchaus dhnlichen Argumentation be-
dient sich das Bundesverfassungsgericht im Hinblick auf Nutzungsanspriiche am
semi-Offentlichen Raum. Genannt sei hier neben der bereits erwiahnten Fraport-
Entscheidung ein Beschluss zu einem Bierdosen-Flashmob auf dem Passauer
Nibelungenplatz, der im Eigentum einer Kommanditgesellschaft ohne staatliche
Beteiligung steht.

Zwar werden private Eigentiimer von Fldchen des urbanen offentlichen Raums
(bislang) nicht der unmittelbaren Grundrechtsbindung unterstellt. Derartige Argu-
mente wurden jedoch bereits vorgebracht und entsprechende Forderungen er-
hoben.” Thr Eigentum sieht sich allerdings mit Nutzungsanspriichen konfrontiert,
die selbstredend auch Konsequenz aus der Offnungsentscheidung sind: Die Ver-
sammlungsfreiheit gewihrt zwar ,.keinen Zutritt zu Orten, die der Offentlichkeit
nicht allgemein zuginglich sind oder zu denen schon den dufleren Umstéinden nach
nur zu bestimmten Zwecken Zugang gewihrt wird“. Anders wird dies hingegen fiir
solche Orte beurteilt, an denen ein ,,aligemeiner offentlicher Verkehr* ertffnet ist.
Die Versammlungsgesetze von Berlin (§ 20 Abs. 2 VersFG BE) und Nordrhein-
Westfalen (§ 21 VersG NRW) bestimmen entsprechend, dass offentliche Ver-
sammlungen auf Grundstiicken Privater, die dem allgemeinen Publikum zum kom-
munikativen Verkehr geoffnet sind, auch ohne Zustimmung des Eigentiimers durch-
gefiihrt werden konnen. Dabei sind die Interessen der Versammlungsbeteiligten und
der betroffenen Grundstiickseigentiimer in Ausgleich zu bringen.

In diesem Kontext wird wie schon zum Besitzrecht des Mieters und zur Eigen-
tumsqualitdt 6ffentlich-rechtlicher Anspriiche mit der Funktion des Eigentums-
gegenstands argumentiert: ,,Wenn heute die Kommunikationsfunktion der
offentlichen Stralen, Wege und Plidtze zunehmend durch weitere Foren wie
Einkaufszentren, Ladenpassagen oder durch private Investoren geschaffene und be-
triebene Plitze als Orte des Verweilens, der Begegnung, des Flanierens, des Kon-
sums und der Freizeitgestaltung ergénzt wird, kann die Versammlungsfreiheit fiir
die Verkehrsflachen solcher Einrichtungen nicht ausgenommen werden, soweit eine
unmittelbare Grundrechtsbindung besteht oder Private im Wege der mittelbaren

"I'Fiir eine unmittelbare Geltung der Grundrechte zwischen Privaten (Begriindung einer unmittel-
baren grundrechtlichen Anspruch-Pflichten-Relation): Kulick 2020.
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Drittwirkung in Anspruch genommen werden konnen (...).“”* Fiir den Nibelungen-
platz in Passau, der im Eigentum einer Privaten GmbH & Co. KG steht, bejahte das
Bundesverfassungsgericht die Offnung fiir den Publikumsverkehr; der Platz schaffe
»einen Raum des Flanierens, des Verweilens und der Begegnung, der dem Leitbild
des 6ffentlichen Forums entspricht*.” Hieraus folgt zwar keine unmittelbare Grund-
rechtsbindung der privaten Eigentiimerin, wohl aber ist die Versammlungsfreiheit
im Wege der mittelbaren Drittwirkung in der Abwigung zu beachten. Die mittelbare
Grundrechtsbindung Privater konne je nach Gewdhrleistungsgehalt und Fallgestal-
tung einer Grundrechtsbindung des Staates nahe- oder auch gleichkommen. Dies
komme fiir den Schutz der Kommunikation insbesondere in Betracht, wenn Private
,,die Bereitstellung schon der Rahmenbedingungen offentlicher Kommunikation
selbst iibernehmen und damit in Funktionen eintreten, die friiher in der Praxis allein
dem Staat zugewiesen waren*.”

Die Privatniitzigkeit des Eigentums genief3t in der Konstellation, in der sich Pri-
vate mit dem Staat in gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen zusammenschlie3en,
hingegen von vornherein keinen Vorrang mehr: Der Private muss sich an seiner Ent-
scheidung festhalten lassen; das Unternehmen als Ganzes unterliegt der Grund-
rechtsbindung der Staatsgewalt nach Art. 1 Abs. 3 GG.” In dieser Konstellation sind
nicht kollidierende Grundrechte in einen Ausgleich zu bringen. Vielmehr werden
Nutzungsanspriiche der Biirger am offentlichen Raum reklamiert, die sich auf die
Meinungs- und die Versammlungsfreiheit griinden.

Die Uberlagerung des Eigentums mit Nutzungsanspriichen hat zudem eine
gleichheitsrechtliche Komponente: So erachtete das Bundesverfassungsgericht ein
von einer privaten Betreiberin ausgesprochenes bundesweites Stadionverbot zwar
im Ergebnis fiir rechtens. Die Ausiibung des Hausrechts durch die Stadionbetreiberin
miisse jedoch das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG beachten. Das
Bundesverfassungsgericht verneint hier zu Recht — unter Riickgriff auf das rechts-
staatliche Verteilungsprinzip — eine Einschrinkung des Eigentumsgrundrechts
durch die allgemeine Handlungsfreiheit: ,,Die Freiheit, nach subjektivem Belieben
ein bestimmtes Verhalten zu verwirklichen — wie hier Fulballspiele zu besuchen —,
kann privatrechtlichen Veranstaltern insoweit nicht unter Berufung auf die all-
gemeine Handlungsfreiheit schon grundsitzlich zur Einschrinkung ihrer Eigen-
tiimerbefugnisse entgegengehalten werden.“’® Zwar konne die allgemeine
Handlungsfreiheit in spezifischen Konstellationen auch im Privatrechtsverhiltnis
Schutz bieten; in der vorliegenden Konstellation gehe es indes um die ,,Verweh-
rung der Teilnahme an einer einem breiten Publikum gedffneten Groflveranstal-
tung“.”” Den Kern der Verfassungsbeschwerde bilde die ,,Ungleichbehandlung

B VerfG, NJW 2015, 2485.

B BVerfG, NJW 2015, 2485.
“BVerfG, NJW 2015, 2485 (2486).
SBVerfGE 128, 226 (244 ff.).
®BVerfGE 148, 267 (282).
""BVerfGE 148, 267 (283).
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gegeniiber all denjenigen, die das Stadion besuchen konnen“.”® Das Gleich-
behandlungsverbot des Art. 3 Abs. 1 GG sei vorliegend gegeniiber dem Eigentums-
grundrecht der Stadionbetreiberin zu beachten:” Der auf das Hausrecht gestiitzte
Ausschluss betreffe Veranstaltungen, die aufgrund eigener Entscheidung der Veran-
stalter einem grofen Publikum ohne Ansehen der Person gedffnet werden und der
fiir die Betroffenen in erheblichem Umfang iiber die Teilnahme am gesellschaftli-
chen Leben entscheidet. Auch an dieser Stelle bedient sich das Bundesverfassungs-
gericht wieder des Arguments, der Eigentiimer miisse sich an seiner eigenen
Offnungsentscheidung festhalten lassen: Wer eine solche Veranstaltung ins Werk
setze, dem erwachse von Verfassungs wegen auch eine besondere rechtliche Verant-
wortung. Der Eigentiimer diirfe seine aus dem Hausrecht (oder aus einem Monopol
oder aus struktureller Uberlegenheit) resultierende Entscheidungsmacht nicht dazu
nutzen, bestimmte Personen ohne sachlichen Grund von einem solchen Ereignis
auszuschlieBen. Das Eigentumsgrundrecht, aus dem auch die einseitige Be-
stimmungsmacht des Hausrechtsinhabers folgt, miisse mit dem Gleichbehandlungs-
gebot in Ausgleich gebracht werden. Private Eigentiimer werden funktional wie der
Staat behandelt — man kann dies als ,,situativ staatsgleiche Grundrechtsbindung pri-
vater Akteure*®” bezeichnen. Denn dahinter liegt das Verstindnis, dass das Handeln
Privater eine ,,Regulierung® und einen ,,Grundrechtseingriff* darstellen konne, ,,mit
dem Ziel, Steuerungswirkung zur Durchsetzung von Allgemeinwohlzielen zu
entfalten‘®!

Der Eigentiimer soll in all diesen Fillen primér eine treuhénderische Funktion
erfiillen — es geht immer weniger um die privatniitzige Verwendung des Eigentums-
gutes. Wihrend die treuhdnderische Aufgabenwahrnehmung des Staates fiir die
Biirger anerkannt ist,*> begegnet ihre Ubertragung auf Private Bedenken, weil sie
eigene Rechte und eigene Interessen wahrnehmen.

d) Entpersonalisierung, oder: Selbstzweck des Eigentumsobjekts

Wird die Privatniitzigkeit in den genannten Konstellationen (natiirliche Ressourcen,
Wohnraum, 6ffentlicher Raum) bereits zuriickgedringt und der Eigentiimer zu

BVerfGE 148, 267 (283).

Gleichheitsrechtliche Anforderungen fiir Privatrechtsverhiltnisse ergeben sich lediglich fiir
spezifische Konstellationen. Das Vorliegen einer solchen spezifischen Konstellation verneinte das
BVerfG in einer spiteren Entscheidung in Bezug auf ein Wellness-Hotel, das dem ehemaligen
Bundesvorsitzenden der NPD ein Hausverbot erteilt hatte, BVerfG Beschluss vom 27.08.2019 — 1
BvR 879/12, BeckRS 2019, 23504; eine spezifische Situation im Sinne des Stadionverbots-
beschlusses bejahte das B VerfG demgegeniiber fiir das Verhiltnis der Betreiber sozialer Netzwerke
(im konkreten Fall: Facebook) und seinen Nutzern, BVerfG, NVwZ 2019, 959.

$9Michl 20138, S. 910 ff.

81 Hellgardt 2018, S. 909.

$2BVerfGE 128, 226 (insbes. 244 f.); Siehr 2016, S. 426, 499, 502.

83 S0 auch Siehr 2016, S. 426.
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einem treuhinderischen Umgang mit seinem Eigentum angehalten, so wird der
Treuhandgedanke bei der vorgeschlagenen Rechtsform einer Gesellschaft mit ge-
bundenem Vermogen explizit ausgedriickt und bestimmt den Inhalt dieses Eigen-
tumsgegenstands. Die Erscheinungsform eines ,,Eigentums ohne Eigentlimer* tritt
hier deutlich zutage: Nach dem Gesetzentwurf geht es um das immaterielle Ziel
der Unternehmenserhaltung; die Gesellschafter sollen ausdriicklich eine treu-
hinderische Funktion ausiiben. Das Unternehmen soll nicht im eigenen finanziellen
Interesse der Gesellschafter, sondern fiir die Mitarbeiter und die kommenden Unter-
nehmergenerationen gefiihrt werden.®* Hierzu soll den Gesellschaftern ungeachtet
ihrer Leitungsmacht der Zugriff auf das Gesellschaftsvermogen und den Unter-
nehmensgewinn versagt bleiben. Auch die nachfolgenden Generationen werden
keine Eigentiimer im herkdmmlichen Sinne sein, sondern wiederum nur treuhénde-
risch fiir nachfolgende Generationen das Eigentum erhalten.

Dass die Gesellschaft mit gebundenem Vermogen nicht um ihrer Gesellschafter
willen, sondern um ihrer selbst willen existiert, lockert den personalen Bezug nicht
nur, sondern ldsst ihn geradezu verschwinden. Das Grundgesetz billigt zwar die
Entpersonalisierung, die durch Art. 19 Abs. 3 GG erméglicht wird, weil sie der Frei-
heit der hinter der juristischen Person stehenden natiirlichen Personen dient.® Eben
dieser dienende Charakter fiir die natiirlichen Personen ist bei der Gesellschaft mit
gebundenem Vermdgen nicht vorhanden. Sofern die Gesellschaft mit gebundenem
Vermogen keinen gemeinniitzigen Unternehmenszweck hat, existiert sie allein um
ihrer selbst willen. Der treuhédnderische Charakter liegt dann nicht in einem
Gemeinwohlzweck, sondern allein im Unternehmen selbst. Der Gesellschaft mit
gebundenem Vermdgen fehlte das menschliche Substrat génzlich, weshalb Jan Dirk
Harke in seinem Beitrag mit guten Griinden weiter schlussfolgert, sie konne keinen
Grundrechtsschutz beanspruchen: Art. 19 Abs. 3 GG schiitzte keine reinen ,,Zweck-
gebilde” der Rechtsordnung.’® Der Gesetzgeber konnte diese Unternehmensform
daher jederzeit wieder abschaffen.®’

V. Schlussbemerkungen

Nach der Konzeption des Grundgesetzes steht das Eigentum im Dienst der person-
lichen Freiheit des Eigentiimers. Weil das Eigentumsgrundrecht zur privatniitzigen
Verwendung und zum Ausschluss Dritter berechtigt, hat es ambivalenten Charakter:
Dem Eigentiimer vermittelt es einen Freiheitsraum im vermdgensrechtlichen Be-

8So https://stiftung-verantwortungseigentum.de/fileadmin/user_upload/15_gesetzesentwurf_fuer_
gesellschaft_mbh_in_verantwortungseigentum_17062020.pdf, S. 7. Zugegriffen am 26.09.2024.

85 Siehe Kreuter-Kirchhof 2017, S. 560.
8BVerfGE 95, 220 (242).
8 Harke in diesem Band.
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reich. Freilich haben auch Nicht-Eigentiimer Interesse und mitunter Bedarf an der
Nutzung fremden Eigentums. In einer freiheitlichen Lesart folgt hieraus indes nicht,
dass das Grundrecht zu einer Verteilungsmasse wird. Die bloBe ,,Angewiesenheit*
auf fremdes Eigentum fiihrt nicht zu Eigentumsverschaffungstiteln fiir Nicht-
Eigentiimer. Grundrechtlich fundierte Rechte von Nicht-Eigentiimern und Gemein-
wohlbelange kann der Gesetzgeber aber freilich im Rahmen der Sozialbindung des
Eigentums beriicksichtigen. Die hierdurch erfolgende Zuriickdrangung der Privat-
niitzigkeit darf den Eigentiimer nicht aus dem Blick verlieren. Dies gilt umso mehr
als eine gemeinwohlorientierte Ausgestaltung der Eigentumsordnung auf die Per-
son des Eigentiimers angewiesen ist. Der Eigentiimer ist zwar nicht unmittelbar
nach Art. 14 Abs. 2 GG gebunden. Mit Josef Isensee formuliert die Sozialbindung
aber eine Verfassungserwartung dahingehend, dass der Gebrauch des Eigentums
auch offentlichen Nutzen stiften solle.
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§ 2 Vom geteilten Eigentum zum )
einheitlichen Eigentumsbegriff s

Christoph Althammer

I. Vorbemerkung

Der § 903 BGB zugrunde liegende Eigentumsbegriff ist eine durch verschiedene
historische Entwicklungen geprigte und gewachsene Erscheinung. Wenn in jiinge-
rer Zeit dessen inhaltlicher Zuschnitt und insbesondere die Privatniitzigkeit des
Eigentums selbst wieder kritisch hinterfragt wird, was mitunter in ideologischen
Auseinandersetzungen miindet,' darf bei dieser Diskussion die historische Begriffs-
genese nicht auBer Acht bleiben. Von Interesse soll im Folgenden deswegen zum
einen die Entwicklung vom ,,geteilten Eigentum‘ zum einheitlichen Eigentumsver-
standnis des Biirgerlichen Gesetzbuches sein. Zum anderen soll in den Blick ge-
nommen werden, ob und inwieweit sich im modernen deutschen Sachenrecht Rudi-
mente der eigentlich iiberwunden geglaubten Lehre vom geteilten Eigentum finden
lassen. Der heutige Eigentumsbegriff ist dabei in den Vorentwiirfen zum Biirger-
lichen Gesetzbuch Gegenstand ausfiihrlicher Diskussion gewesen, sodass die dama-
ligen Gedankengénge hinsichtlich seiner Berechtigung weiter als wertvolle Er-
kenntnisquelle gelten kénnen.?

!,,Eigentum ist Diebstahl“, Krier 2009, S. 80 ff.; vgl. Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 51 f.
2S. auch Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 52.
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IL. Die Lehre vom geteilten Eigentum und ihre Uberwindung

Die Lehre vom geteilten Eigentum ist als Produkt des Zusammentreffens ver-
schiedener historischer Entwicklungslinien zu begreifen: Der in inhaltlicher
Hinsicht umfingliche romische Eigentumsbegriff (s. dazu III.) begegnete im Laufe
des Mittelalters den durch das germanische Recht beeinflussten Feudalverhilt-
nissen zwischen Grundherren und Untertanen.* Die Lehre vom geteilten Eigentum
versucht insoweit, die Rechtsverhiltnisse zwischen Lehensherrn und Untertanen
rechtlich verbindlich zu ordnen.* Charakteristisch fiir sie ist dabei die von den Glos-
satoren® stammende Differenzierung zwischen dem dominium directum und dem
dominium utile .

Dem Grundherrn ist das Obereigentum (dominium directum) am Boden {iber-
antwortet, welches auch die Verfiigungsbefugnis beinhaltet, wihrend dem Unter-
tanen das Untereigentum (dominium utile) gebiihrt.” Letzteres berechtigt jedoch nur
zur Nutzung des zugewiesenen Bodens.® Der Feudalherr fungiert somit als Inhaber
des Obereigentums, dem auch die alleinige Verfiigungsbefugnis iiber die Sache zu-
steht. Seine Untertanen (iiberwiegend Bauern) sind als Lehenstriger zu begreifen,
die iiber die Sache nicht verfiigen konnen, jedoch immerhin ein Nutzungsrecht bzw.
ein ,,Nutzeigentum* besitzen (dominium utile).’ Auch dieses ,,Nutzeigentum*® ist als
eine Abspaltung bzw. eigene Ausprigung im Sinne des damaligen Eigentumsver-
stdndnisses zu begreifen,'” wenngleich ,,minderer Art“.!! Im Rahmen der Lehre vom
geteilten Eigentum ergiinzen sich die unterschiedlichen Teilrechte mosaikartig zu
einem einheitlichen Volleigentum.!? Das charakteristische Merkmal ist insoweit die
Trennung der Verfiigungsbefugnis des Obereigentiimers von der Nutzungsbefugnis
bzw. dem ,Nutzeigentum*“ des Untereigentiimers.'*> Die Bedeutung dieser Lehre
vom geteilten Eigentum reichte weit bis in das 19. Jahrhundert hinein. In der
Zwischenzeit waren verschiedentlich Modifikationen feststellbar, mit denen das
Schrifttum die Lehre vom geteilten Eigentum der Entwicklung anpasste und somit —

3Niher Kreuter-Kirchhof 2017, S. 11, 13 f.; Schwab 1975, S. 65, 69 f.; Krauss 1999, S. 20, 21:
,.Die dem deutschen Recht geldufige gemeinsame Berechtigung von Herr und Vasall etc. am
Grundeigentum war unvereinbar mit dem klassischen romischen Eigentumsbegriff.*

4 Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 60.

SHierzu Kroeschell 1977, S. 37; Coing 1953, S. 354 ff.; néher zur Entwicklung auch Kern 2013,
S. 68 f., 82 ff.

¢S. auch Kreuter-Kirchhof 2017, S. 12 unter Hinweis auf die Lehren von Bartolus und Baldus; vgl.
auch Hecker 1990, S. 36 ff.

7Kern 2013, S. 82 f.; Krauss 1999, S. 21.

8Coing 1985, S. 292 f; s. bereits Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 60.
°8S. etwa Kreuter-Kirchhof 2017, S. 12, 13.

0Hierzu Willoweit 1974, S. 131 ff., 144 ff.

"' Krauss 1999, S. 22.

12Vgl. auch Kreuter-Kirchhof 2017, S. 13: ,,Oberbegriff fiir unterschiedliche, abgestufte Herr-
schaftsrechte®; Krauss 1999, S. 22.

BKroeschell 1977, S. 37; Kreuter-Kirchhof 2017, S. 13 f.
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mit den sich verindernden Lebensumstinden und gesellschaftlichen Umbriichen
schritthaltend — am Leben erhielt. Dies gilt etwa auch fiir die Protagonisten des usus
modernus pandectarum.'* So wird etwa der unbeschrinkten Verfiigungsgewalt bzw.
Nutzungsbefugnis, welche als dominium plenum bezeichnet wird, eine funktionell
unterteilte Variante (dominium minus plenum) gegeniibergestellt.”> Auch das Preu-
Bische Allgemeine Landrecht kennt noch die Lehre vom geteilten Eigentum. Eine
elementare Passage dazu lautet (ALR Erster Theil, 8. Titel, § 16): ,,Das Eigenthum
einer Sache ist getheilt, wenn die darunter begriffnen verschiednen Rechte, ver-
schiednen Personen zukommen®.'s

Vor diesem Hintergrund wird heute teilweise darauf hingewiesen, dass es ver-
wundere, ,,wie das Eigentum iiberhaupt seine systemprigende Stellung innerhalb
des modernen Privatrechtsdenkens erlangen konnte.“!” Der allmihliche Niedergang
des Lehenswesens fiihrte jedoch auch zur Uberwindung der Lehre vom geteilten
Eigentum.'® Diese Entwicklung konnte in Vollkommenheit nur mit der Abschaffung
der hoheitlichen Privilegien erfolgreich gelingen, was im Ergebnis erst nach der
Verwirklichung der Ideale der Franzosischen Revolution moglich war.! Solange
diese Privilegiengewidhrung weiter bestand, welche die absolutistischen Herr-
schaftssysteme kennzeichnete, war der Wandel hin zu einem modernen Eigentums-
begriff nicht vorstellbar.?

In wissenschaftstheoretischer Hinsicht war es im 19. Jahrhundert vor allem 7hi-
baut, der die Zweiteilung in Ober- und Untereigentum erfolgreich bekdmpfte.?! In
den Vorentwiirfen und Motiven zum Biirgerlichen Gesetzbuch ist die geistige Uber-
windung der Lehre vom geteilten Eigentum bereits deutlich erkennbar.’> Diese
durch die frithere Feudalordnung geprigte Lehre stellt fiir die Verfasser gewisser-
mafen nur noch ein Relikt dar, welches lediglich knapper Erwdhnung und soforti-
ger Ablehnung verdient, ohne stattdessen ernsthafter Diskussion unterzogen zu

4Krauss 1999, S. 21.

1580 Krauss 1999, S. 22 zur Lehre von Georg Adam Struve; zu diesem auch Strauch 1984, S. 279;
s. auch Wagner 1938, S. 30.

1N#her dazu Kreuter-Kirchhof 2017, S. 14 Fn. 61; ebenso Krauss 1999, S. 23 Fn. 37.

7So Auer 2014, S. 101; zur Entwicklung auch Kern 2013, S. 68 ff.; ebenso Schermaier 2016,
S. 32 ff.

18 Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 60.

19 Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 60; instruktiv auch Auer 2014, S. 101: ,,Die freiheits-
und gleichheitswidrige Gewihrung von Privilegien sowie ihre Funktion als merkantilistisches
Steuerungsinstrument des Ancien Régime sind mit der egalitdren, subjektiv-privatrechtlichen
Struktur des modernen Eigentumsbegriffs fundamental unvereinbar.*.

2Klippel 1999, S. 285 ff.; Auer 2014, S. 101; s. bereits Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 60.
*'Thibaut 1817, S. 67 ff.: Er fiihrt die Lehre auf einen Irrtum der Glossatoren bei der Auslegung
des Begriffs dominium zuriick; dazu Wiegand 1976, S. 118 ff.; zu Thibaut eingehend Strauch
1984, S. 282; deutlich Krauss 1999, S. 26 f. u. S. 149: ,,Sie sprach ihr sowohl fiir das geltende
Recht als auch fiir die Rechtsgeschichte jegliche Bedeutung ab, da die ganze Lehre den Begriffen
des klassisch-romischen Rechts zuwiderlaufe und auf einem Missverstiandnis der Quellen beruhe.*

22 Mugdan 1899, S. 145.
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werden.” Die gemeinrechtliche Lehre vom geteilten Eigentum gilt heute iiberwie-
gend als Relikt der Vergangenheit,>* sodass ihr allenfalls noch eine gewisse histori-
sche Bedeutung in der rechtspolitischen Diskussion zugesprochen werden kann.

III. Der (kontrire) Eigentumsbegriff des Biirgerlichen
Gesetzbuches

Das Eigentum wird in den Motiven zum Biirgerlichen Gesetzbuch in romisch-
rechtlicher Tradition stehend als das ,,vollkommenste und wichtigste” Recht be-
schrieben.? Als Inhaber des Vollrechts an der Sache hélt der Eigentiimer alle Befug-
nisse in seiner Hand. Anders als bei der iiberwundenen Lehre vom geteilten Ei-
gentum (Obereigentum, Nutzungseigentum)® konnen Einzelbefugnisse wie die
Nutzung nicht als selbststindige Eigentumsrechte anderen Personen iiberantwortet
werden.?” Davon zu unterscheiden sind die beschrinkt dinglichen Rechte, welche
als Teilberechtigungen ausdriicklich gesetzgeberisch vom Eigentumsrecht abgeson-
dert sind.

Anders als der Nie3brauch sowie das Pfandrecht kann Eigentum nur an Sachen,
nicht jedoch an Rechten begriindet werden.” Die Einordnung des Eigentums als
Vollrecht verhindert dariiber hinaus nicht, seine sicherlich existierenden Grenzen zu
erkennen. Die Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch verdeutlichen insoweit,
dass den Gesetzesverfassern ein Vollrecht vorschwebte, das — insbesondere im
Grundstiicksrecht — auch verschiedentliche Beschrinkungen kennt.*

Die dogmatische Konzeption des Eigentums i. S. v. § 903 BGB fulit weniger auf
den Vorstellungen der deutschen Pandektenwissenschaft, sondern baut tiberwiegend
auf dem klassischen romischen Recht auf.?! Vertreter dieser Pandektenwissenschaft
des 19. Jahrhunderts propagierten hiufig die Vorstellung eines totalen und absoluten
Eigentumsverstindnisses.”> Im Uberschwang liberalistischer Individualismusvor-

23 Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 60.

248S. auch Fiiller 2006, S. 378: ,Ein geteiltes Eigentum entspricht daher nicht dem Konzept
des BGB*.

ZMugdan 1899, S. 13; Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 1 f.

268, auch eingehend zur Lehre vom geteilten Eigentum Papier und Shirvani 2018, Art. 14 GG
Rn. 29 f.

?7Kern 2013, S. 112 f.

% Mugdan 1899, S. 145; Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 1 f.
8. bereits Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 2, 3.

30Mugdan 1899, S. 142 ff.; Lepsius 2002, S. 138 f. (Fn. 10).

31S. bereits Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 57, 58; differenzierend zu den (verschiedenen)
historischen Wurzeln Schermaier 2016, S. 33 f., 36 f., welche er die ,,beiden Gesichter* von § 903
BGB nennt.

28. bereits Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 57, 58.
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stellungen liest man dort Texte, welche die Totalitit des Eigentumsverstindnisses
geradezu ,.feiern* und von der vollkommen unbegrenzten sowie ausschlieBlichen
Sachherrschaft des Sacheigentiimers sprechen.®® Die weiteren Folgen eines solchen
totalitaren” Eigentumsverstindnisses fiir die Allgemeinheit und auf die Gesell-
schaft als Ganzes werden dagegen weitgehend ausgeblendet.

Im klassischen romischen Sachenrecht steht das Eigentum (dominium, proprie-
tas) grundsitzlich als Vollrecht im Mittelpunkt** und wird dabei in systematischer
Hinsicht abgegrenzt vom Besitz als der tatsidchlichen Sachherrschaft sowie den
beschriinkten dinglichen Rechten.® Absolutistische Definitionen, welche die
,,Unbegrenztheit* bzw. ,, Totalitdt” des Eigentums herausheben, fehlen jedoch weit-
gehend. Vielmehr werden Beschrinkungen ausdriicklich anerkannt. Dies reicht
sogar bis zur Erkenntnis, dass das Eigentumsrecht beispielsweise durch die Ge-
wihrung eines NieBbrauchrechts gewissermal3en substanzlos werde, womit dem
Eigentiimer lediglich noch eine ,,nuda proprietas® gebiihre.® Auch die Sozial-
bindung des Eigentums als solche stellt beim Grundeigentum im romischen Recht
keine unbekannte Erscheinung dar.?’

Im Ergebnis ist somit der romischrechtliche Eigentumsbegriff, der den Eigen-
tumsvorstellungen des Biirgerlichen Gesetzbuches als Vorbild dient, keineswegs
streng individualistisch gedacht, absolut und frei von sozialen Bindungen jeglicher
Art. Vielmehr unterféllt auch das klassische romische Eigentumsverstindnis ver-
schiedenen Bindungen.’® Somit gilt es festzuhalten, dass das Eigentumskonzept
des deutschen Biirgerlichen Gesetzbuches nicht als Ausdruck einer extrem libera-
listischen Rechtsanschauung gelten kann.* Die Verfasser des Biirgerlichen Gesetz-
buches haben nachweislich Distanz zur absolutistischen Verallgemeinerung des
Eigentumsbegriffs, wie er vielen Vertretern der Pandektenwissenschaft entspricht,
gewahrt. %

3 Niher Schubert 1982, S. 497 {.; Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 58.

34Schermaier 2016, S. 34 hilt es zumindest fiir ,,unscharf*, wenn vom dominium als einem
,,Vollrecht* im modernen Sinne gesprochen werde.

3 Kreuter-Kirchhof 2017, S. 6; Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 57, 58; niher zum romi-
schen Eigentumsverstiandnis Kern 2013, S. 44 ff.: Eigentum als Vollrecht und Besitz als faktische
Herrschaft.

36Schwab 1975, S. 70 ff.
37Simshiuser 1982, S. 334 f.; Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 58.

3 Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 59; s. auch Kroeschell 1977, S. 68 ff.; vgl. zu den Eigen-
tumsformen der vor- und nachklassischen Epoche Auer 2014, S. 102; Kern 2013, S. 54 ff.

¥ Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 57; den hiesigen Standpunkt jedoch kritisierend Fiiller
2006, S. 379 Fn. 40.

40 Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 57.
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IV. Fortwirken der Lehre vom geteilten Eigentum

In jiingerer Zeit sind gewisse Ahnlichkeiten und echte Parallelen zur Lehre vom ge-
teilten Eigentum bei einzelnen beschrinkten dinglichen Rechten bzw. obligatori-
schen Rechten im Verhiltnis zum Eigentum erkannt worden.* Neben dem
Sicherungseigentum, dem Wohnungseigentum und dem Erbbaurecht lieBe sich
auch das Nutzungsrecht des Wohnungsmieters benennen. Ob insoweit von einem
partiellen Fortwirken der Lehre vom geteilten Eigentum gesprochen werden kann,
soll im Folgenden exemplarisch, jedoch keinesfalls vollstindig niher geklart
werden.*?

1. Verhidiltnis des Vermieters zum Wohnungsmieter

Das BVerfG hatte im Jahr 1993 bekanntlich das Besitzrecht des Wohnungsmieters
als im Grundsatz schiitzenswerte Rechtsposition i. S. d. Art. 14 GG anerkannt.** Da-
raus wurde vom BVerfG sogar eine Verpflichtung der Zivilgerichte abgeleitet, iiber
die Beachtung der Vertragsvereinbarungen hinaus ,,die beiden miteinander konkur-
rierenden Eigentumspositionen von Vermieter und Mieter* abzuwigen.* Die Lite-
ratur hat gerade diese letzte, weil sehr weitgehende Aufwertung der mietrechtlichen
Position vehement abgelehnt.* Denn anstelle des genannten Abwigungsvorgangs
zwischen zwei selbststindigen Eigentumspositionen geniige eine gesetzliche Ein-
schrinkung der Vermieterbefugnisse als Inhalts- und Schrankenbestimmung i. S. v.
Art. 14 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 GG vollig.*e Z. T. wird als dogmatische Alternative
zur Ansicht des BVerfG dafiir geworben, den Mieterschutz nicht Art. 14 GG einzu-
verleiben, sondern Art. 2 GG zu iiberantworten, ,,so daf3 dem speziellen Grundrecht
des Eigentiimer-Vermieters das allgemeine Grundrecht des Mieters auf einen an-
gemessenen rdumlichen Lebensbereich gegeniiberstiinde®.*” Allerdings finden sich
auch andere Stimmen, welche die Sichtweise des BVerfG goutieren und in dogma-
tischer Hinsicht fiir iiberzeugend befinden.*

4'Etwa Krauss 1999, S. 110 f.

“Eine umfassende Untersuchung findet sich bereits bei Strauch 1984, S. 283 ff. (,,Geteiltes Eigen-
tum heute*), welcher allerdings die Rechtsprechung des BVerfG zur Wohnraummiete ab dem Jahr
1993 noch nicht beriicksichtigen konnte.

“BVerfGE 89, 1, 7; BVerfG NJW 2000, S. 2658; NJW 2011, 1723, 1724; Uth und Barthen
2020, S. 387.

#“BVerfG NJW 2000, S. 2658, 2659; NJW-RR 2004, S. 440; NJW 2011, 1723, 1724; Althammer
2020, Einl zu §§ 903 ff Rn. 25.

4 Baur und Stiirner 2009, § 29 Rn. 64 Fn. 2; Riithers 1993, S. 2587 f.; Depenheuer 1993, 2561 f.
4Baur und Stiirner 2009, § 29 Rn. 64 Fn. 2.

47Baur und Stiirner 2009, § 29 Rn. 64.

#So Shirvani 2016, S. 115, 118.
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Denkbar wire nunmehr in theoretischer Hinsicht auch, die Lehre vom geteilten
Eigentum — allerdings unter relativ starken dogmatischen Modifikationen (keine
Bedeutung eines Feudalverhiltnisses) — i. S. v. von Ober- und Untereigentum
fruchtbar zu machen, das einerseits dem Vermieter und andererseits dem Mieter zu-
gewiesen wiirde, die sich in Konkurrenz gegeniiberstiinden. Insbesondere Krauss*
sieht die deutlichsten Parallelen fiir ,,eine Neuauflage der Lehre vom geteilten
Eigentum* beim Wohnungsmietrecht, sodass es nicht fernliegend erscheint, ein
»Nutzeigentum* des Mieters anzudenken.”® Im Ergebnis handelt es sich jedoch aus
Sicht von § 903 BGB und aus streng zivilrechtlicher Warte weiter um eine rein
obligatorische Befugnis, die der Mieter ausiibt, selbst wenn § 566 BGB fiir eine ge-
wisse Verdinglichung des Mietverhiltnisses bei VerduBerung der Sache sorgt und
der soziale Kiindigungsschutz den Bestand seiner Rechte verstirkt.’! Von einer aus-
reichenden Verfestigung des ,,Nutzeigentums*, die einen Entwicklungsgrad er-
reicht, wie sie der Lehre vom geteilten Eigentum entspricht, kann somit m.E. noch
nicht die Rede sein.’> Krauss will gleichwohl bei der Wohnraummiete bereits von
,einer bedenklichen Entleerung des ,eigentlichen‘ Eigentums* sprechen.>

2. Sicherungseigentum

Das nach §§ 929, 930 BGB begriindete, seiner Funktion nach aber im urspriing-
lichen Biirgerlichen Gesetzbuch nicht existierende Sicherungseigentum an beweg-
lichen Sachen iibertrifft das Pfandrecht (vgl. §§ 1205 f. BGB) in seiner praktischen
Bedeutung deutlich.* Auch insoweit erscheint eine Parallele zur Lehre vom ge-
teilten Eigentum nicht vollig fernliegend: Denn mit der formellen Eigentiimer-
position des Sicherungsnehmers korrespondiert die wirtschaftliche Situation des
Sicherungsgebers.> Letzterer ist auf die weitere Nutzung der Sache im Rahmen
seines Geschiftsbetriebes angewiesen und muss somit in rechtlicher Hinsicht die
Nutzungsbefugnis innehaben.> Auf der anderen Seite verlangt der Sicherungsneh-
mer nach einer entsprechenden Sicherheit, welche die Sicherungsiibereignung
als eine Art ,besitzloses Pfandrecht” bietet. Insoweit erscheint es nur konse-
quent, dass nach Auffassung des BGH das Sicherungseigentum nicht als volles und

“Krauss 1999, S. 111 f., 152, 153.
0S. auch den Beitrag von Froese, S. 12 (in diesem Band).

SKrauss 1999, S. 115und S. 152 zu § 571 BGB a. F.; zum sozialen Mietrecht und zum Kiindigungs-
schutz in der Rechtsprechung des BVerfG s. niher Shirvani 2016, S. 115, 119 f.

ZA. A. Krauss 1999, S. 139 f., 141: ,,umfassendes Nutzungsrecht® als Alternative zum Haus-
eigentum.

3 Krauss 1999, S. 153.

8. zur dogmatischen Konstruktion statt vieler: Krauss 1999, S. 103 f.
55 Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 13, 14.

SBGH NJW 2007, S. 216.



32 C. Althammer

ungebundenes Eigentum zu begreifen ist.” Uber den Umfang der weiteren Nutzung
sowie die Art und den Umfang des Verwertungsrechts des Sicherungsnehmers gibt
die der Sicherungsiibereignung zu Grunde liegende Sicherungsabrede Auskunft.’
Der Inhalt des Sicherungseigentums weicht somit deutlich von der eigentums-
rechtlichen Modellvorstellung des § 903 BGB ab. Lorenz sieht deswegen den
wirtschaftlichen Zweck der Sicherungsiibereignung gerade darin, ,,als besitzloses
Sicherungsrecht dem Sicherungsnehmer nur das ,nackte‘ Eigentum, nicht aber die
Nutzungsmoglichkeit zuzuweisen, die beim Sicherungsgeber verbleiben soll“.%
Nur konsequent ist es auch, das Sicherungseigentum, welches zugleich einen
Hauptfall des sog. Treuhandeigentums darstellt, in Zwangsvollstreckung und In-
solvenz ,,modifizierten“ Regeln der Eigentumsordnung zu unterwerfen.*

Diese gewohnheitsrechtliche Konstruktion des Sicherungseigentums hat Strauch
zu folgender Aussage bewegt: ,, Tatsdchlich scheint mir aber der Gedanke des ge-
teilten Eigentums auch hier zuzutreffen: Die Partner bilden eine Rechtsgemein-
schaft eigener Art nach Teilrechten, wobei dem Sicherungsgeber das wirtschaftliche
oder Nutzeigentum, dem Sicherungsnehmer das Substanzeigentum zusteht, das ihm
erlaubt, sich aus den iibereigneten Sachen zu befriedigen*.%!

Was die Parallele zur Lehre vom geteilten Eigentum betrifft, hat Krauss® auch
auf die Trennung der Eigentumsfunktionen ,,in Form der Pluralitdt von Nutzungs-
und Verfiigungsrecht* hingewiesen. Gleichwohl wird von ihm mit Recht in der
Sicherungsiibereignung nicht eine ,,moderne Erscheinungsform des geteilten Eigen-
tums“ in vollem Umfang gesehen.® Lediglich fiir den in praktischer Hinsicht kaum
vorkommenden Fall, dass der Sicherungsgeber auflosend bedingt iibereignet habe,
stiinde diesem eine dem Nutzeigentum vergleichbar verfestigte Position zu, die eine
gewisse Nihe zur Lehre vom geteilten Eigentum begriinde.** Bei der vor-
herrschenden unbedingten Sicherungsiibereignung sei die Situation des Sicherungs-
gebers jedoch sehr schwach und rechtfertige keine solche Parallelwertung,® auch
nicht mit Blick auf die schuldrechtliche Sicherungsabrede. Im Ergebnis erscheint es
somit — mit den Uberlegungen von Krauss — iiberzeugender, in der Konstruktion des
Sicherungseigentums keine Reaktivierung der Lehre vom geteilten Eigentum zu
erkennen.

STBGH NJW 2007, S. 216.

38 Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 13, 14.

*Lorenz 2006.

% Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 13, 14.

I Strauch 1984, S. 273, 288; s. auch beipflichtend Gernhuber 1988, S. 359.
%2Krauss 1999, S. 106 f.

9 Krauss 1999, S. 106.

% Krauss 1999, S. 108.

% Krauss 1999, S. 108.
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3. Erbbaurecht

Das im Erbbaurechtsgesetz geregelte Erbbaurecht ist, wie aus den Materialien zum
Biirgerlichen Gesetzbuch deutlich erkennbar wird,® von den Gesetzesvitern als be-
schrinktes dingliches Recht am Grundstiick gedacht worden, wenngleich eine Pa-
rallele zum ,,Nutzungseigentum‘ besteht, wie sie fiir die Lehre vom geteilten Eigen-
tum charakteristisch ist.®” Daran lidsst auch der Umstand denken, dass das bestellte
Erbbaurecht seinerseits mit beschriankt dinglichen Rechten belastet werden kann
und somit eine Art ,,Untererbbaurecht” ins Leben gerufen werden kann.%® Krauss
hat jedoch iiberzeugend darauf hingewiesen, dass derartige ,,Parallelwertungen‘ an-
gesichts der Tatsache, dass der historische Gesetzgeber das Erbbaurecht eindeutig
als beschrinkt dingliches Recht an Grundstiicken verstanden wissen wollte,* im Er-
gebnis nicht statthaft und auch nicht weiterfiihrend sind.” Fiir beschrinkt dingliche
Rechte ist es allgemein charakteristisch, dass sie die Befugnisse des Eigentiimers
einengen und den Rechtsinhabern Teilberechtigungen einrdumen.”! Dies entspricht
gewissermafien ihrem Naturell.

Im Ergebnis bedarf es somit hinsichtlich der Institute Sicherungseigentum,
Wohnungsmiete und Erbbaurecht keines Seitenblickes auf die Lehre vom geteilten
Eigentum. Diese stellen durch Gesetz oder auch durch (wie im Fall der Sicherungs-
iibereignung) Gewohnheitsrecht ins Leben gerufene Fortschreibungen des Typen-
katalogs der (klassischen) beschrinkten dinglichen Rechte dar’? bzw. sind wie die
Wohnungsmiete trotz einzelner Tendenzen zur ,,Verdinglichung®™ obligatorischer
Natur, ohne dass die grundsitzliche Bedeutung des Eigentums als Vollrecht dadurch
in Frage gestellt werden konnte.”

V. Verfassungsrechtlicher Eigentumsbegriff

Die vorstehende Diskussion um das ,,dogmatische Wiederaufflackern* der Lehre
vom geteilten Eigentum im Zivilrecht bei Formen der beschrinkt dinglichen Rechte
bzw. beim Wohnungsmietrecht zeigt jedoch auch, dass es nicht richtig ist, die Ver-

% Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich 1888, S. 467:
kein Fall des geteilten Eigentums; Krauss 1999, S. 143.

67S. dazu auch Kern 2013, S. 123 f.
% Kern 2013, S. 123.

8. zu dieser Einordnung auch Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 25; s. auch Strauch 1984,
S. 273, 285.

OKrauss 1999, S. 142 f.; a. A. Krause 1970, S. 320: Die lange wihrende Separierung der Sach-
substanz vom Nutzungsrecht lasse diese Parallele zur Lehre vom geteilten Eigentum iiberzeugend
erscheinen.

7t Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. Rn. 25.

72Strauch 1984, S. 273, 293 will jedoch zwischen Nutzeigentum und beschrinkten dinglichen
Rechten nur einen quantitativen und keinen qualitativen Unterschied erkennen.

73 Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff. BGB Rn. 60.
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fligungsfreiheit iiber das Sacheigentum (zumindest) fiir den Eigentumsbegriff
i. S. v. Art. 14 GG als zwingend konstitutiv anzusehen. Die Verfiigungsfreiheit kann
somit nicht als ,,Lackmustest* fiir die Eigentumsqualitit einer Rechtsposition i. S. v.
Art. 14 GG gelten.” Denn ein Minus an Verfiigungsfreiheit mag durch das Vorlie-
gen einer besonderen rechtlichen und gefestigten Nutzungsbefugnis ausgeglichen
werden.” Dies gilt vor allem, wenn dieser Nutzungsbefugnis — wie beim Wohnungs-
mieter — elementare Bedeutung fiir die eigenverantwortliche Lebensgestaltung des
Inhabers innewohnt.”® Insoweit konnte die Lehre vom geteilten Eigentum auf 6f-
fentlich-rechtlicher Ebene im FEinzelfall zumindest argumentativ herangezogen
werden, um das weite Eigentumsverstindnis des BVerfG zu untermauern.

Denn den Kern dieser eigenverantwortlichen Lebensgestaltung mit der Ver-
fligungsbefugnis zu identifizieren und dieser die reale Nutzungsbefugnis des
Rechteinhabers (und deren existenzsichernde Bedeutung) vollig unterzuordnen,
erscheint dem verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriff einer modernen, auf
Ressourcenallokation ausgerichteten Gesellschaft nicht angemessen.”” Gleiches gilt
im Ubrigen auch fiir sozialversicherungsrechtliche Rentenanwartschaften, welche
Art. 14 GG unterfallen, sofern diese auf die eigene Leistung des Berechtigten
zuriickzufiihren sind und seiner Existenzsicherung dienen.”

Der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff des BVerfG kann deswegen nicht
mit einem ,,Chiffre fiir die Entmiindigung des Biirgers im Namen des Sozial-
staates” gleichgesetzt werden.” Zumindest in diesem Punkt diirfte die Lehre vom
geteilten Eigentum auch heute noch in der Parallelanschauung ein dogmatisches
Beispiel dafiir bieten — wenngleich unter vollig anderen wirtschaftlichen Rahmen-
bedingungen —, dass der (verfassungsrechtliche) Eigentumsbegriff sich in ver-
schiedenen Herrschafts- und Nutzungssphiren zeigen kann. Im Ubrigen erscheint
die Entwicklung gerade auf verfassungsrechtlicher Ebene keineswegs abgeschlos-
sen: Da Art. 14 GG die Aufgabe zukommt, die eigenverantwortliche Lebensgestal-
tung des Berechtigten zu bewahren, konnte der deutsche Gesetzgeber kiinftig neue
vermogenswerte Positionen und Rechte schaffen, bei denen die Lehre vom geteilten
Eigentum einen Seitenblick rechtfertigt.®® Insoweit erscheint es auch nicht ausge-
schlossen, dass er sich am Komplementirverhiltnis von Ober- und Untereigentum
orientiert, wie es fiir die Lehre vom geteilten Eigentum prigend war. Neue Ent-
wicklungen sind in den néchsten Jahren etwa bei der dogmatischen Konzeption des
sog. ,,Dateneigentums® und dem Entstehen moderner digitaler Rechte zumindest
denkbar.®!

S0 jedoch Depenheuer 2002, S. 124; dazu kritisch Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff Rn. 25.
75S. auch Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff Rn. 25.

76 Allgemein zu diesem Kriterium bereits BVerfG NJW 1991, 1807.

77 Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff Rn. 25.

BVerfGE 22, 241, 253; 69, 272, 300; 72, 9, 19; 112, 368; BVerfG NJW 2018, S. 3007, 3308;
NZA 2020, S. 724.

7So jedoch Depenheuer 2002, S. 126.
80 Berg 2005, S. 963; s. bereits Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff Rn. 25.

81Vgl. Zur Diskussion etwa Hoeren 2013, S. 486; Raue 2019, S. 2425; Zech 2019, S. 571 meint inso-
weit, dass die 6konomische Relevanz allein kein Grund fiir eine eigentumsrechtliche Zuweisung sei.
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Im Rahmen des verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriffs ist die Verfiigungs-
befugnis des Eigentiimers moglicherweise der deutlichste und zentralste Ausdruck
von Eigentiimerbefugnissen, jedoch keinesfalls die einzige Erscheinungsform.®
Als eigentumskréftige Rechtsposition (Art. 14 GG) gilt beispielsweise auch das
Jagdausiibungsrecht,® das sicherlich dem Eigentum des Grundstiicksinhabers in
gewisser Weise untergeordnet ist.

VI. Renaissance der Lehre vom geteilten Eigentum aus
realpolitischen Griinden?

Mit anderer politischer Storichtung schien in den 1970er-Jahren die Lehre vom
geteilten Eigentum eine gewisse Renaissance zu erleben: Aufgrund der damaligen
besonderen Bodenknappheit und Bodenspekulation, wofiir sich gerade auch in der
jlingsten Zeit und aufgrund der aktuellen politischen Lage wieder deutliche Paral-
lelen finden lassen, wurde fiir grofere Stiddte vorgeschlagen, das Grundstiicks-
eigentum in ein Ober- und Untereigentum zu separieren.®* Nach diesen Plinen
wire das Obereigentum (Verfiigungseigentum) an den Liegenschaften auf die ,,Ge-
meinschaft” tibergegangen. Hingegen wire das Untereigentum (Nutzungseigen-
tum) als ein kiindbares Recht den Biirgern iiberantwortet worden.®> Diese Uber-
legungen haben in der Wissenschaft iiberwiegend Ablehnung erfahren und sind als
Riickkehr in den Stindestaat* kritisiert worden.®®

Aufgrund der gegenwirtigen Wohnungsknappheit erscheint jedoch nicht aus-
geschlossen, dass vergleichbare Uberlegungen wieder im modernen Diskurs re-
aktiviert werden.’” Trotz der Notwendigkeit, Wohnraum fiir viele Menschen in
den nichsten Jahren neu zu schaffen, und trotz der Tatsache, dass Wohnraum
grundsitzlich im Sinne des Gebots der Nachhaltigkeit nicht grenzenlos vermehr-
bar ist, haben die in den 1970er-Jahren gegen eine Reaktivierung der Lehre vom
geteilten Eigentum vorgebrachten dogmatischen Griinde weiterhin Gewicht. Im
Ergebnis kann jedoch festgehalten werden, dass die Lehre vom geteilten Eigentum
auf das engste mit rechts- und sozialpolitischen Fragen verbunden ist,*® die gerade
in jiingster Zeit aufgrund der realpolitischen und wirtschaftlichen Entwicklungen
wieder auf besonderes Interesse stofen.®

82A. A. Depenheuer 2002, S. 124: Das BVerfG negiere insoweit die zentrale Bedeutung der Ver-
fiigungsbefugnis des Eigentiimers.

$SBGHZ 143, 321; 145, 83.

84 Vogel 1972, S. 1546; Raiser 1977, S. 167 ff.; Expertengruppe ,,Reform der Eigentumsordnung* 1977,
S. 18 f.; Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff Rn. 60. S. in einem anderen Kontext auch: Harder 1998.

8Vogel 1972, S. 1546; Raiser 1977, S. 167 ff.; Althammer 2020, Einl zu §§ 903 ff Rn. 60.
8 So Hattenhauer 2000, S. 150; Kroeschell 1977, S. 34, 65 ff.; Fiiller 20006, S. 378.

87Vgl. zu dieser Problemstellung (vor dem Hintergrund der Anwendung von Art. 15 GG) den Bei-
trag von Shirvani (in diesem Band).

8 8. auch Krauss 1999, S. 145.
% Néher Beitrag von Shirvani (in diesem Band).
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§ 3 Von der Sachherrschaft zur Herrschaft m)
der Sache G

— Stationen auf dem Weg zur Entpersonlichung des
Eigentums —

Gunnar Folke Schuppert

I. Einleitung

In der Einladung der Herausgeberin und des Herausgebers zur Mitwirkung an dem
geplanten Sammelband ,,Eigentum ohne Eigentiimer?*“ wird zu Recht hervor-
gehoben, dass Konzepte, die das Rechtsinstitut ,,Eigentum* zu entpersonalisieren
suchen, ziemlich weit oben auf der rechtspolitischen Agenda stehen. Im Horizont
werde das Bild eines Eigentums ohne Eigentiimer ,, schemenhaft sichtbar*.

An dem Vorhaben, von diesen schemenhaften Umrissen zur Skizzierung von
deutlicher werdenden Konturen eines Eigentums ohne Eigentiimer vorzudringen,
wollen meine Uberlegungen einen, wenn auch nur kleinen, Beitrag leisten. In der
Tat bin auch ich der Auffassung, dass Prozesse erkennbar sind, die darauf hinauslau-
fen, die Eigentiimerzentriertheit der bisherigen eigentumsrechtlichen Dogmatik
mehr und mehr zu relativieren. Diese Prozesse werden aber nur dann ein iiber-
zeugendes Profil gewinnen konnen, wenn man bereit ist, die bisherige Denkrichtung
radikal zu dndern und Eigentum nicht mehr — wie bisher — vor allem vom Eigentii-
mer her zu denken, sondern das jeweilige Eigentumsobjekt zum Ausgangspunkt der
eigentumsrechtlichen Dogmatik zu machen. Mit dieser Aufforderung zu einem
weichenstellenden Perspektivenwechsel kann ich einmal ankniipfen an meinen Bei-
trag mit dem Titel ,,Umdenken im Hause des Rechts®,' in dem ich die These vertre-
ten habe, dass es bei der Fortentwicklung des Rechts® nicht um grundlegende
Umbauten® oder gar Neubauten geht, sondern eine sich wandelnde Sichtweise auf

'Schuppert 2018.
2Wahl 2013; Kahl 2009.
3Hoffmann-Riem 2013.

G. F. Schuppert (b<)
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Begriff und Funktionen des Rechts. Dies gilt — so denke ich — auch und gerade fiir
den Bereich des Eigentums, fiir den ich in meinem Aufsatz iiber die Verortung des
Eigentumswandels im Dreieck von Struktur-, Funktions- und Auffassungswandel*
die Ansicht zu begriinden versucht habe, dass es sich bei manchen Prozessen, die in
der Literatur als Struktur- oder Funktionswandel ausgeflaggt wurden, bei ndherem
Hinsehen eigentlich um einen Auffassungswandel des Eigentums handelt.

So weit, so gut.

Aber ein mir wichtiger Aspekt der von mir fiir notig gehaltenen gewandelten
Sichtweise auf das ,rechtliche Konstrukt> des Eigentums soll hier erginzend
hervorgehoben werden, ndmlich die herrschaftssoziologische Dimension des
Eigentums, die mit der Wahl des Titels dieses Beitrages schon angeklungen ist.
,,Das klassische Eigentum* — so hatte ich es in meinem Aufsatz iiber den Wandel
des Eigentums formuliert — ,,war Eigentum an einer Sache, Eigentumsherrschaft
war Sachherrschaft® [...] Was als Sache definiert werden konnte, war tauglicher
Gegenstand einer solchen Sachherrschaft, also etwa Tiere oder auch Sklaven. Was
dieses Eigentumsverstindnis an Sklaven angeht, das dem romischen Recht selbst-
verstidndlich war, so heifit es dazu bei Jiirgen Osterhammel klar und deutlich
wie folgt:

,.Die Beziehung zwischen Herr und Sklave ist in der Sklavengesellschaft das maf3stab-

setzende gesellschaftliche Verhiltnis schlechthin [...]. Die Abhéngigkeit besteht nicht zwi-

schen einem allmédchtigen Despoten und rechtlosen Untertanen, sondern ist ein privates
Verhdiltnis [ ...]. Der Sklave ist Eigentum, nicht Untertan oder gar Biirger.*’

Der ,,Herrscher in diesem klassischen Verstindnis von Eigentum als Sachherr-
schaft war und ist der Eigentiimer: ,,Kennzeichnend fiir ein Eigentumsrecht ist, dass
dem Eigentiimer ein Gegenstand als sein Eigenes zugewiesen wird und er deshalb
diesen Gegenstand nutzen (z. B. verfiigen, benutzen, verbrauchen) und andere von
seiner Benutzung ausschlieBen kann.*® Plakativer und in skandalisierender Absicht
heiflt es dazu bei Daniel Loick: ,,Eigentum autorisiert die Menschen dazu, mit dem
rechtmifig Thrigen wie kleine Souverdne — daheim bin ich Konig — zu verfahren.
Das Eigentum ist insofern das subjektive Recht par excellence; in ihm kdnnen die
Rechtssubjekte iiber die Welt disponieren, ohne an eine reziproke Verpflichtung ge-
bunden zu sein.*

Auch wenn man der Missbrauchsrhetorik Daniel Loicks in seiner Allgemeinheit
nicht folgen will, diirfte der Befund unstreitig sein, dass die Zuweisung von Eigen-
tumsrechten die Zuweisung sozialer Macht bedeutet; bei VoBkuhle/Bumke heil3t es
dazu mit der gebotenen Klarheit wie folgt: ,,Durch die Zuordnung von Giitern, das
heiit durch die Festlegung, in welcher Weise der Eigentiimer den Gegenstand

*Schuppert 2022a.

3VoBkuhle und Bumke 2015, Art. 14 GG Rn. 1124.
SNiher dazu Stein 1970.

7Osterhammel 2001, S. 27/28.

8VoBkuhle und Bumke 2015, Art. 14 GG Rn. 1122.
°Loick 2016, S. 103.
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nutzen darf und in welchem Umfang er Dritte von Einwirkungen auf den Gegen-
stand ausschliefen kann, werden soziale Machtpositionen ausgeformt. Dadurch
unterscheidet sich die Eigentumsgarantie von den iibrigen Freiheitsrechten, und aus
dieser Zuweisung sozialer Macht resultiert die Notwendigkeit, Eigentumsrechte
durch die einfache Rechtsordnung auszugestalten.“!°

Ich mochte im Anschluss an diese Passage vorschlagen, in Uberwindung der auf
das romische Recht zuriickgehenden Herrschaftssemantik'' von einem durch die
Zuweisung von Eigentumsrechten begriindeten Verhiltnis ,, sozialer Dominanz* zu
sprechen; dieser Begriff der sozialen Dominanz'? hitte neben der doch wohl iiber-
filligen Uberwindung der kruden Herrschaftssemantik den Vorteil, von hier aus die
Briicke zum etablierten Begriff der Sozialpflichtigkeit des Eigentums schlagen zu
konnen. Diese Briicke erscheint uns aus dem folgenden Grund wichtig zu sein:

Wenn man namlich dariiber nachdenkt, welche Wege sich anbieten konnten, um
das Herrschaftsgefille zwischen Eigentiimer und Nicht-Eigentiimer abzumildern,
so bote es sich einmal an, beim Eigentiimer anzusetzen und diesen in die Pflicht zu
nehmen, mit seinem Eigentum verantwortungsvoll und gemeinschaftsvertraglich
umzugehen. Dies liefe — wenn ich recht sehe — auf eine Art Ethik des Eigentum-
Habens hinaus, die sich abkiirzend mit dem Begriff der Verantwortung'? charakteri-
sieren liee und fiir die ich in der handbuchartigen Darstellung der ,,Wirtschafts-
und Unternehmensethik*“!* die mich ansprechende Formulierung von der ,,Resozia-
lisierung des homo oeconomicus“!® gefunden habe. Die andere Moglichkeit
bestiinde darin, nicht beim Eigentiimer, sondern bei dem jeweiligen Eigentums-
objekt anzusetzen und aus seiner Eigenart und Funktion Beschrdnkungen der Eigen-
tumssouverdnitdt abzuleiten, die nicht von auflen an den Eigentiimer herangetragen
werden, sondern sich aus der Besonderheit der Sache selbst ergeben, was natiirlich
eine viel differenziertere Argumentation erlauben wiirde. So gegeniibergestellt,
scheint mir alles dafiir zu sprechen, den zweiten Weg zu beschreiten.

Bevor wir dies aber gemeinsam tun, soll noch einmal ein Blick auf die sog.
,-Eigentiimergesellschaft“!® geworfen und gefragt werden, welches Bild des Eigen-
tiimers dem rechtlich ausgeformten Eigentumsregime als einem Regime sozialer

10VoBkuhle und Bumke 2015, Art. 14 GG Rn. 1123.

'Tn meinem kiirzlich erschienenen Buch ,,Uber Herrschaft. Praktiken, Verstindnisse und Recht-
fertigungen von Herrschaft — ein soziologischer und historischer Streifzug* (2023) habe ich mich
an einer ,kleinen, herrschaftsspezifischen Metaphernkunde* versucht (S. 100 ff.) und habe dabei
die folgenden fiinf Typen bzw. Paarungen kurz skizziert: 1. Hausherr/Hausvater, 2. Gutsherr/Jun-
ker, 3. Landesherr/Landesvater, 4. Meister und Jiinger, 5. Fiihrer und Gefolgschaft.

12Kiipper und Zick 2005; Six 2008.

3In Heidbrink, Langbehn und Loh 2013, findet sich keine Bearbeitung des Themas ,,Ver-
antwortung und Eigentum®, dagegen ein Artikel zur ,,Okonomischen Verantwortung* (Kiihne) und
ein weiterer zur ,,Unternechmensverantwortung™ (Neuhéuser).

4Beschorner et al. 2020.

SWeise 2020.

*Berkemann 2002, Rdnr. 39: ,Die ,plurale Eigentiimergesellschaft* ist eine fundamentale
Rahmenbedingung des GG (vgl. BVerGE 14, 263, 277). Das Bekenntnis zur Eigentumsfreiheit
und zum Privateigentum ist eine hochbedeutsame Wertentscheidung der Verfassung.*
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Dominanz zugrunde liegen konnte und welche FEigentiimerbilder in der gesell-
schaftspolitischen Diskussion besonders prominent vertreten sind.

II. Das Bild des Eigentiimers im Recht, insbesondere im
Sozialmodell des BGB, aber auch des Grundgesetzes

1. Warum es Sinn macht, sich mit Menschenbildern
zu beschdiftigen

Seit einiger Zeit interessiere ich mich — ebenso iibrigens wie die Mitherausgeberin
Judith Froese!” — fiir Menschenbilder, ein Interesse, das inzwischen zu einem Buch-
manuskript mit dem Titel Uber Menschenbilder. Wie sie unser Denken und Han-
deln bestimmen* gediehen ist und wahrscheinlich zeitgleich mit diesem Aufsatz er-
scheinen wird. Wie aus dem Titel dieses Manuskripts hervorgeht, geht es mir nicht
darum, selbst — und nunmehr endgiiltig — das Menschenbild des Rechts,!® des Ver-
fassungsstaats,'® der Philosophie oder der Pidagogik®® zu entwerfen; mir geht es um
ganz was anderes, nimlich dariiber nachzudenken, wie Menschenbilder unsere
Wahrnehmung, unser Denken und Handeln bestimmen, zum Guten oder Schlechten,
als Vorbilder, Feindbilder, Wunschbilder oder was auch immer. Es geht also um in
unser aller Kopfen real existierende Menschenbilder mit realen Konsequenzen fiir
das Zusammenleben von Menschen.

Wenn sich dies aber so verhilt, dass Menschenbilder unser Denken und Han-
deln — bewusst oder unbewusst — mafB3geblich beeinflussen, dann kommt der Kom-
petenz, liber ein bestimmtes Menschenbild verbindlich zu entscheiden und damit
Deutungshoheit zu reklamieren, eine schlechthin zentrale Bedeutung zu: ,,Alle
moglichen Leute bieten, vor allem in den fiinfziger und sechziger Jahren, den
Menschenbildmuseen ihre Sinnportraits an. Offenkundig ist der Mensch ein Bilder-
zwangwesen, dazu getrieben, immer neu sich selbst abzubilden. Ganz unterschied-
liche Akteure streiten um die Definitionshoheit iiber das ,,Menschenbild, und dies
bedeutet im politischen Klartext: um politisch-soziale Macht und Herrschaft iiber
den Menschen.*?!

Dieser Befund wiederum bedeutet, dass uns interessieren muss, wer aus wel-
chem Anlass und mit welchem Ziel von einem bestimmten Menschenbild als
Argument Gebrauch macht; wir stimmen daher Friedrich Wilhelm Graf gerne zu,
wenn er in gleichsinniger Weise dazu Folgendes anmerkt: ,,Es wire ideenpolitisch

"Froese 2021.
18Vgl. dazu die differenzierten Beitrige von Bumke 2009; Hornle 2015, S. 97 ff.
Y Hiberle 2008.

2Zur Vielfalt von Menschenbildern in verschiedenen Wissenschaftsdisziplinen siehe die Beitrige
in Oerter 1999.

21 Graf 2009, S. 150.
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spannend, genauer der Frage nachzugehen, wann und wie, in welchen diskursiven
Kontexten bestimmte moderne ,,Menschenbilder entstanden sind und was jeweils
der intellektuelle AnstoB3 ihrer Produktion gewesen ist. Dies fiihrt auch zu der Frage,
warum bestimmte Vorstellungsbilder schon bald in den Container wanderten oder
an Sammelstellen fiir ungebrduchlich gewordenes Ideengut abgegeben wurden.

Nach diesen klarstellenden Voriiberlegungen wollen wir uns dem Bild des Eigen-
tiimers im Recht — genauer gesagt vor allem im Sozialmodell des BGB — aber auch
in Ansédtzen in dem des Grundgesetzes zuwenden.

2. Der Idealtypus des Eigentiimers im Sozialmodell/
Menschenbild des Biirgerlichen Gesetzbuchs

a) Von Menschenbildern iiber Menschentypen zu Sozialmodellen

Wenn hier in einem Atemzug von Menschenbildern und Sozialmodellen die Rede
ist, dann in dem Sinne, dass jedes Sozialmodell aus Menschen besteht, die es mit
Leben erfiillen, und zwar aus in gewisser Hinsicht vertypten Menschen; in holz-
schnittartiger Vereinfachung kann man sich deshalb das Sozialmodell des Sozialis-
mus als ein Modell vorstellen, in dem der ,,sozialistische Menschentyp® zu Hause
ist und das biirgerliche Sozialmodell als ein Modell, in dem das Biirgertum?® seine
Heimstatt hat, ein Biirgertum, das als soziale Klasse wiederum das Milieu des durch
Besitz und Bildung gekennzeichneten Biirgers® umfasst. Insoweit scheint es mir
zuldssig zu sein, von Menschenbildern und Menschentypen in nahezu synonymer
Weise zu sprechen, da der Unterschied zwischen beiden kein Unterschied in der zu
bezeichnenden Sache ist, sondern ein solcher des Abstraktionsgrades. Wir verste-
hen also Menschentypen als vertypte Menschenbilder, wie es neben anderen Auto-
ren® auch Michael Zichy tut,?® wenn er zur prigenden Wirkung von Menschen-
bildern Folgendes anmerkt:

,,Dass Menschenbilder Wirkungen auf die geistigen Operationen von Individuen haben,
also unser Wahrnehmen, Fiihlen, Denken und Handeln beeinflussen, wurde in dieser Arbeit
schon mehrfach beschrieben. Typisierungen haben [...] einen massiven Einfluss auf unsere
intentionalen Akte, und zwar nicht nur dann, wenn wir diese Akte bewusst kontrollieren,
sondern in der Regel schon vorher, namlich auf der Ebene der vorbewussten, spontanen,
automatischen Informationsverarbeitung. Wenn Menschenbilder [...] nicht nur einfach
Typisierungen, sondern dariiber hinaus auch noch zentrale Bausteine unseres Sinn- und
Uberzeugungssystems sind [...], dann stehen Menschenbilder eben auch im Zentrum unse-
rer affektiven, kognitiven, evaluativen und praktischen Operationen in und mit die-
ser Welt.“?’

2 Graf 2009, S. 172.

2 Grundlegend dazu Kocka 1988.

2Zum Begriffspaar ,,Wirtschaftsbiirgertum* und ,,Bildungsbiirgertum* sieche Kocka 1988, S. 58 ff.
2 Beispielhaft seien hier genannt Radbruch 1927; Le Goff 1989.

%Zichy 2017; Zichy 2021.

#1Zichy 2017, S. 264.
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b) Die biirgerliche Gesellschaft als Sozialmodell des
Biirgerlichen Gesetzbuchs

In seinem breit angelegten Aufsatz iiber ,JIdealismus und Realismus in den
Menschenbildern zum Privatrecht hat Lorenz Kohler der bisher dominanten Auf-
fassung, dass dem BGB das Sozialmodell der biirgerlichen Gesellschaft mit dem in
ihm bekannten Wirtschaftsbiirgertum zugrunde liege, den Kampf angesagt und als
ungerechtfertigte Idealisierung angeprangert.?® Allerdings habe dieses gerade wegen
seiner ,,Plakativitidt” so gerne propagierte Narrativ — wie er einrdumen muss — ge-
wichtige Befiirworter wie etwa insbesondere Franz Wieacker und Ernst-Wolfgang
Bockenforde. Uns iiberzeugen die von Kohler vorgebrachten, sehr punktuellen und
marginalen Einwiénde in keiner Weise, da sie nicht geeignet sind, den nicht nur von
den genannten Referenzautoren erhobenen Befund® zu widerlegen, dass sich die
biirgerliche Gesellschaft mit dem BGB das zu ihr passende Rechtsgewand ge-
schaffen hat,® dessen Vernachlissigung sozialer Ungleichheiten erst durch eine
intervenierende Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts korrigiert werden
musste.’!

Ich folge daher der Auffassung der genannten Referenzautoren, die wir jeweils
kurz zu Wort kommen lassen wollen. Besonders prononciert hat sich Franz Wiea-
cker in seinem Karlsruher Vortrag tiber ,,Das Sozialmodell der klassischen Privat-
rechtsgesetzbiicher und die Entwicklung der modernen Gesellschaft“? wie folgt
gedullert:

,.Das soziale Modell der west- und mitteleuropdischen Kodifikationen beruht danach, wenn
man zuspitzen will, auf der Usurpation einer einzigen Klasse der Wirtschaftsgesellschaft;
es machte das ,besitzende Biirgertum‘ zum vornehmlichen Reprisentanten der nationalen
Rechtsordnungen, und konnte dies notwendig nur auf Kosten anderer Klassen und Berufs-
stinde tun. Wenn bereits gezeigt wurde, wie die formalen ideale der biirgerlichen Rechts-
ordnung genau auf die Erfordernisse der expansiven, unternehmungsfreudigen und kapital-
starken Pioniere der industriellen Revolution zugeschnitten waren, so ist damit schon ge-
sagt, daf} dieses Ideal auf Kosten der Klassen durchgesetzt wurde, deren Lebensbedingungen
sie nicht entsprachen. [...] Fiir diese Berufe und Klassen waren Vertrags-, Eigentums- und
Testierfreiheit, die eine so entschiedene Vorgabe fiir Handel und Gewerbe der Unternehmer-
klasse wurden, im giinstigsten Falle kein vitales Interesse, regelmifig aber weithin eine Be-
drohung der ihnen eigentiimlichen Lebensbedingungen. Dies gilt fiir die méchtigsten wie
fiir die schwichsten dieser Stinde und Klassen.“3

#Kohler 2018.

2Zu nennen sind z. B. noch Zweigert und Kotz 1996, § 11; Schifer und Ott 20053, S. 422; Boehmer
1965, S. 83 f.

Eine davon zu unterscheidende Frage ist, ob das BGB im Moment seines Inkrafttretens nicht
schon durch die inzwischen eingetretenen sozio-okonomischen Verdnderungen teilweise schon
iiberholt war; dazu mit beachtlichen Argumenten Sorge 2018, S. 188, 193 ff.

31Zu nennen sind hier die Biirgschafts- und die Handelsvertreterentscheidung, BVerfGE 89, 214 —
Biirgschaft; BVerfGE 81, 242 — Handelsvertreter.

2Wieacker 1953.
B'Wieacker 1953, S. 10.



§ 3 Von der Sachherrschaft zur Herrschaft der Sache 45

Wihrend Wieacker vor allem auf die ,,Klassenlage® abstellt, argumentiert Bo-
ckenforde mit dem Leitbild der erwerbstdtigen und kapitalbildenden Personlichkeit
und hebt die Aufgabe der Rechtsordnung hervor, diesem Menschentypus den seiner
Entfaltung dienlichen Rechtsrahmen zur Verfiigung zu stellen, eine Funktion, die
ich als Bereitstellungsfunktion des Rechts bezeichne:**

,Das 19. Jahrhundert war, wie [...] Franz Schnabel zu Recht gesagt hat, ein juristisches
Jahrhundert. Auf diese Weise wurde die Rechtsordnung zunehmend > biirgerliche < Rechts-
ordnung in dem Sinne, daf} sie auf der Subjektstellung des einzelnen, verbunden mit den
Prinzipien der Rechtsgleichheit — Abbau und Einebnung aller stindischen Rechtsunter-
schiede; der allgemeinen Erwerbs- und Vertragsfreiheit —, Abbau stidndischer Berufs-
schranken, Gewerbemonopole und Vorzugsrechte, Offnung der Wirtschaft fiir Wettbewerb
und Konkurrenz, der Freiheit und Garantie des erworbenen Eigentums einschlielich des
Erbrechts aufbaute. Leitbild war die einzelne, rechtlich freie und gleiche, erwerbstitige und
kapitalbildende Personlichkeit, die ihr Leben weithin autonom gestaltet vermittels der Ver-
tragsfreiheit und freien vertraglichen Bindung sowie der wirtschaftlichen und gesellschaft-
lichen Vereinigungsfreiheit. In dem, was sie so als Eigentum erwirbt oder was ihr als Erbe
zuwichst, wird sie geschiitzt, einschlieflich der freien Verfiigungsmacht dariiber. Die
Rechtsordnung schafft den Rahmen dafiir, stellt Vertragsformen und Rechtsinstitute bereit
und setzt die Grenzen fest, damit Freiheit und Eigentum gegen Verletzungen und vor Uber-
griffen geschiitzt sind.“3

3. Zu ganz dhnlichen Argumentationsfiguren in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Wie dhnlich manche Passagen in der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts klin-
gen, wird schnell deutlich, wirft man einen Blick in die schon zitierte Kommentie-
rung von Art. 14 GG durch Jorg Berkemann; dort heift es wie folgt:*

,.In aller Regel wird die eigentumskriftige Rechtsposition durch individuell zurechenbare
(eigene) Leistung erworben (BVerfGE 1, 264, 278; 45, 142, 170; 48, 403, 413), durch eige-
nen Kapitalaufwand (BVerfGE 1, 264, 278), durch ,,eigener Hinde* Arbeit (vgl. BVerfGE
72, 175, 198). Doch das geniigt noch nicht. Hinzutreten muss eine niher zu bestimmende
Schutzwiirdigkeit (vgl. BVerfGE 1, 264, 278). Nur die schutzwiirdige Leistung lasst anneh-
men, der Gesetzgeber habe eine normative Zuordnung vorgenommen (vgl. BVerfGE 51,
193, 217). Die insoweit ,,vorrechtliche*, damit auch sozial erwartete oder wirksame Schutz-
wiirdigkeit bestimmt sich allerdings auch nach den herrschenden gesellschaftlichen Auf-
fassungen (vgl. BVerfGE 1, 264, 277 f.).*

Kennzeichnend als ,, Hilfskriterium “ kann unter anderem ein bestehendes Unter-
nehmerrisiko sein (BVerfGE 1, 264, 278; 45, 142, 173), aber auch die eingesetzte
personliche Leistung (vgl. BVerfGE 51, 193, 217). Nach Ansicht des BVerfGE ent-
spricht es allgemeiner Auffassung, dass der personliche Leistungswille, der in einer
wirtschaftlichen Betitigung seinen Ausdruck findet, in der Eigentumsgarantie des

3 Schuppert 1993.
3 Bockenforde 2001, S. 28/29.
36Berkemann 2002, Rn. 124, 125.
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Art. 14 T 1 grundsitzlich ,riickgebunden® wird (deutlich BVerfGE 51, 193, 218).
Der ,,offene” Eigentumsbegriff [...] ergibt hier in nuce das Abbild einer Markt-
biirgergesellschaft.*

Zusammenfassend wird man festhalten konnen, dass das Bild des Eigentiimers
sowohl in der Kodifikation des Biirgerlichen Gesetzbuchs wie in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts ein Mitglied der Eigentiimergesellschaft meint, das
danach strebt, sich durch eigene Leistung und Tiichtigkeit einen Bereich von Frei-
heit im vermogensrechtlichen Bereich zu erwerben, dabei von der Erwartung und
Sicherheit ausgehend, dass das so Erreichte den Eigentumsschutz der Rechtsord-
nung genieit und ihm demgemélB als das Seinige zugeordnet wird und auch bleibt.

III. Das Bild des Eigentiimers als verlockende
Projektionsfliche

1. Fremd- und Feindbilder als im politischen Meinungskampf
niitzliche Projektionsflichen

Fremdbilder, also Bilder, die man sich vom jeweiligen ,,Anderen* macht, noch mehr
aber Feindbilder laufen immer Gefahr, von denjenigen, die sie als Argument ins
Feld fiihren, in gesellschaftspolitischen Auseinandersetzungen fiir ihre Zwecke in-
strumentalisiert zu werden.”” Denn bestimmte Menschenbilder laden gerade dazu
ein, andere Menschen in einer bestimmten Weise zu behandeln und diese Umgangs-
weise mit der Aura der Legitimitit zu versehen. Dies gilt etwa — wie gleich noch
niher auszufiihren sein wird — fiir den bis heute wirkméchtigen romisch-rechtlichen
Eigentumsbegriff, nach dessen Verstindnis Sklaven besitzbare Dinge waren, sodass
man sie nicht als wiirdebegabte Menschen behandeln musste.

Ein zweites ebenfalls historisches Beispiel ist das Menschenbild des ,,Wilden*.*8
Handelt es sich um den ,,guten Wilden*, der friedlich im Einklang mit der Natur
lebt, so wird er geradezu zum Vorbild und fungiert als Medium der Zivilisationskri-
tik.* Geht es aber um den barbarischen, primitiven und gottlosen Wilden, so ist er
legitimer Weise Gegenstand erzieherischer Gewalt und Bekehrung.*

Menschenbilder eignen sich daher ausnehmend gut dafiir, als Projektionsfliichen
fiir in einer Gesellschaft latent vorhandene Gefiihle, gefiihlte Bedrohungen oder
auch nur Stimmungen zu fungieren. In der Menschenbilder-Literatur ist man sich
weitgehend einig, dass negative Projektionen hiufig tief verwurzelte Angste und

3 Ausfiihrlicher dazu Schuppert 2023.
¥Vgl. dazu Bitterli 1976.
¥Kohl 1986.

40Zur Kolonialgeschichte als Missionsgeschichte siehe mit zahlreichen Nachweisen Schuppert
2014, S. 329 ff.
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Befiirchtungen widerspiegeln,* wie dies etwa besonders eindrucksvoll die boomen-
den Verschworungstheorien belegen;** sie gelten daher gemeinhin als Kinder
der Krise.

Aber es gibt natiirlich nicht nur negative, sondern auch positive Projektionen, die
in anschaulicher Weise von Ulrich Brockling beschrieben worden sind,* der den
boomenden ,,Heldenhunger* als Antwort auf in Krisenzeit besonders dringende Er-
wartungen und Sehnsiichte versteht. Prominente Beispiele sind etwa die Sehnsucht
nach einer starken Fiihrerpersonlichkeit — so in der krisengeschiittelten Weimarer
Republik* — oder auch die sog. ,,Alltagshelden* in der Corona-Pandemie, wie das
Pflegepersonal in den iiberlasteten Kliniken.

Aber auch der Eigentiimer eignet sich — wie es scheint — besonders gut, um als
Gegenstand negativer wie positiver Projektionsflichen zu dienen; davon soll jetzt
die Rede sein.

2. Die Figur des ausschliefilich dem privaten Nutzen verpflichteten
Eigentiimers als negative Projektionsfliche: drei Beispiele

a) Die Sozialfigur des Sklavenhalters

Die Institution der Sklaverei, die uns heute als eine menschenverachtende und ent-
rechtende Form von extremer Abhéngigkeit gilt und daher Gegenstand moralischer
Achtung ist,*’ war nicht nur eine 6konomische und rechtlich ausgeformte, sondern
auch eine gesellschaftliche Institution, die in den Sklavenhaltergesellschaften der
amerikanischen Stidstaaten, Brasilien und der Antillen keineswegs als recht-
fertigungsbediirftig angesehen wurde. Die zentrale mit ,,Herrengewalt® aus-
gestattete Figur war der Sklavenhalter als privater Eigentiimer mit Befugnissen, die
uns heute unvorstellbar erscheinen; ihre Fiille hat Jiirgen Osterhammel fiir uns wie
folgt zusammengefasst:

wSklaven im Sinne des romisch-rechtlichen Verstiindnisses, das im atlantischen Raum maB-
geblich war, waren sdchliches Eigentum ihrer Herren. Der Herr hatte das Recht, die
Arbeitskraft des Sklaven zeitlich unbegrenzt zu nutzen und diese Nutzung mit Gewalt zu
erzwingen. Er hatte gegeniiber Sklaven keine Entlohnungs- oder Unterhaltspflichten. Die
allgemeinen Gesetze des Landes galten fiir Sklaven nicht oder nur mit starken Ein-
schrinkungen. Sie waren daher in aller Regel der Herrengewalt schutzlos ausgeliefert.
Sklaven konnten an Dritte verkauft werden, ohne dass dabei Riicksicht auf Familienbande
genommen wurde — eine Praxis, aus der Harriet Beecher Stowes Bestseller Uncle Tom’s
Cabin (1851/52) aufriittelnde Effekte zog. Der Sklavenstatus galt normalerweise ein Leben

#'nformativ Behringer 2020; siehe auch Zabel 2020.

2 Schuppert 2022b.

“Brockling 2020.

“Instruktiv Longerich 2022.

4Zum ,,moralischen Tod* der Sklaverei siehe eindriicklich Osterhammel 2001.
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lang und iibertrug sich oft auch auf die Kinder von Sklavinnen. Widerstand und Flucht wur-
den als kriminelle Akte betrachtet und auf das Schwerste bestraft. Dies war das Grund-
modell der atlantischen Sklaverei: eine im weltgeschichtlichen Vergleich gesehen unge-
wohnlich scharfe und entrechtende Form von Abhéngigkeit.**

Von dieser — jedenfalls in dieser Form*’ — der Vergangenheit angehtrenden
Negativfigur gilt es jetzt, einen Schritt in die Gegenwart zu tun und uns den Ab-
hingigkeitsverhdltnissen im Bereich des Wohnens zuzuwenden.

b) Die Sozialfigur des Miethais

Schon in der Einleitung dieses Beitrages wurde hervorgehoben, dass die Zuordnung
von Eigentumsrechten die Zuordnung sozialer Macht bedeutet. Dies zeigt sich in
kaum einem anderen Sozialbereich so deutlich wie im Bereich des Wohnens, in dem
sich die Hauseigentiimer als Anbieter des knappen Gutes ,,Wohnraum* und die
Wohnungssuchenden gegeniiberstehen. In ihrer Einfiihrung zum Thema ,,Wohnen
in der européischen GroBstadt 1900-1939“ hat Adelheit von Selden*® dazu vollkom-
men zutreffend Folgendes angemerkt: ,,Hduser sind [...] mehr als Bauwerke, sie
sind Sozialrdume, in denen Menschen aufwachsen und ihr Leben verbringen, in
denen gearbeitet, gegessen, geschlafen und gespielt wird. Hduser leben. Sie driicken
Zeitgeist und Sozialverhiltnisse aus; sie geben Auskunft iiber Herrschaft, Macht
und Ungleichheit, die sie immer auch selbst materialisieren und reproduzieren hel-
fen.“* Und in gleichsinniger Weise heiBt es bei Peter Gluckmann in seinem Beitrag
zum Stichwort ,,Wohnen* wie folgt: ,,In allen Phasen des rasanten Stadtewachstums
werden Wohnungen ein besonders knappes wirtschaftliches Gut. Knappe Wohnun-
gen sind daher stets auch zu einem einfachen Herrschaftsmittel geworden, oftmals
anschaulich durch die ,,Hausmeister” vermittelt und reprisentiert.*°

Wohl nirgendwo wird das asymmetrische Machtverhiltnis zwischen ver-
mietendem Eigentiimer und Mieter deutlicher als in den steingewordenen Berliner
Mietskasernen®' und den Wiener Zinshdusern.>

Was die Berliner Wohnverhiltnisse in Mietskasernen angeht, so werden sie uns
von Rosmarie Beier wie folgt anschaulich geschildert:

,,Das Leben in Berlin wurde fiir den groten Teil der Bevolkerung bestimmt durch die Mi-
sere stiadtischer Uberverdichtung, wie sie sinnfillig wird in den zahlreichen viel-
geschossigen Mietskasernen, deren Quer- und Seitengebédude sich um kleine, dunkle Hofe
dréngten, drei-, fiinf-, ja siebenfach hintereinander geschachtelt. Die Mietskaserne, die

46 Osterhammel 2012, S. 996.

47Zu den vielfiltigen Formen gegenwirtiger ,,Sklaverei” siche Marschelke 2013; siehe auch
Zenske 2015.

“Von Selden 2006, S. 11-38.

“Von Selden 2006, S. 11.

50 Gluckmann 2000, S. 275.

S Beier 1982, S. 244-270.

S2Krammer et al. 2023; Riha und Farmer-Wichmann 2023.
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Menschen in bis dahin ungekannt grofler Zahl auf engstem Raume zusammenpferchte, war
in Berlin und iibrigens auch in Stidten wie Paris, Wien oder Birmingham als einfachstmog-
liche Reaktion auf den ununterbrochenen Strom von Zuwanderern entstanden. [...]“

Wohnen bedeutete fiir sie alle zumeist das Zusammenleben auf engstem Raume,
denn Wohnraum war knapp und teuer. Bereits im Jahre 1871 hatte der Statistiker
Schwabe 30.519 ,,iibervolkerte* Wohnungen in Berlin gezéhlt. Das waren Wohnun-
gen, in denen sechs und mehr Personen auf einen Raum bzw. zehn und mehr auf
zwei Rdume kamen. Bei steigenden Mietpreisen dnderte sich die Wohnmisere auch
in der Folgezeit nicht. Noch 1910 nannte das Statistische Amt der Stadt Berlin fast
20.000 solcher iibervolkerter Wohnungen. Anders ausgedriickt: nahezu 140.000
Menschen, das sind fast 7 % der Bevolkerung, lebten mit mindestens fiinf Personen
in einem Raum.*?

Zur Erfahrung der sozialen Distanz zwischen Hausbesitzer und Mieter bemerkt
sie erginzend Folgendes:3* ,,Die drmeren Mietparteien bekamen die soziale Distanz
zum Hausbesitzer nur allzu deutlich zu spiiren: ,,Fiinfte Etage. Man kennt sich gar
nicht. Der Mietzins wird mit abgewandtem Gesicht empfangen. Uberhaupt ist es
nur der besonderen >Humanitit< der Herren Hausbesitzer zu verdanken, dafl man da
oben solche Leute wohnen ldsst. 5

Was die Wiener Zinshiduser betrifft, so ist fiir sie — wie man den beiden zu ihnen
gerade erschienen Biichern’® entnehmen kann — charakteristisch, dass archi-
tektonische Selbstdarstellung des wohlhabenden Biirgertums und Mieterelend der
Armen Hand in Hand gingen; in ihrer Rezension der beiden Bédnde hat Cathrin
Kahlweit dazu die folgenden deutlichen Worte gefunden, mit denen wir den
Themenbereich >Wohnen« dann auch wieder verlassen wollen:

,,Aber auch hinter dem opulenten AuBeren der eleganten Wohnanlagen waren Armut und
Demiitigungen Alltag: Ein schikandses Mietrecht ermoglichte es den Besitzern, Mieterin-
nen und Mieter schon bei kleinsten Verzogerungen ihrer Zahlungen innerhalb von 14 Tagen
zu ,delogieren’, ganze Familien fanden sich mitsamt Mobiliar unversehens auf der Straf3e.
Die Stadtbevolkerung lebte zunehmend nach Einkommen und Schichten getrennt, die Mie-
ten stiegen wegen des drastischen Wohnungsmangels schon damals exorbitant, sogenannte
Aftermieter (Untermieter) und Bettgeher, die sich tage- oder stundenweise ein Bett teilten,
waren die Norm. Dienstboten wurden zumeist in winzigen Kammern hinter der Kiiche
untergebracht — oder auch in Verschlidgen, die, weitgehend unsichtbar, von den Vorzimmern
abgetrennt waren.’

c) Die Sozialfigur der Heuschrecke

Die Charakterisierung des Geschiftsgebarens von Hedgefonds als heuschrecken-
artig habe ich meiner Erinnerung nach aus dem Munde des sozialdemokratischen

33 Beier 1982, S. 263.

>4 Beier 1982, S. 267.

3 Beier 1982, S. 267.

S6 Krammer et al. 2023; Riha und Farmer-Wichmann 2023.
57Kahlweit 2022, S. 10.
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Politikers Franz Miintefering gehort, der auch sonst eine deutliche Sprache liebte;
legendir ist sein kurzer Satz: ,,Opposition ist Mist.” Was Miintefering mit seinem
Heuschrecken-Vergleich anprangern wollte, war die Strategie mancher Hedge-
fonds, Unternehmen aufzukaufen, sie aufzuteilen und gewinnbringend weiterzuver-
kaufen. Ohne die Geschiftsstrategien von Hedgefonds nédher darstellen zu miis-
sen,”® mag es hier geniigen, zwei Veroffentlichungen zu nennen, die in gleich-
sinniger Weise wie Miintefering argumentieren und aus deren Titeln hinreichend
deutlich wird, was hier mit der Sozialfigur der Heuschrecke gemeint ist: Werner
G. Seifert/Hans Joachim Voth, Invasion der Heuschrecken. Intrigen — Macht-
kdmpfe — Marktmanipulationen, Berlin 2006; Sebastian Mallaby, More Money than
God: hedge funds and the making of a new elite, Penguin Press, New York 2010
(Titel der deutschen Ausgabe: Mehr Geld als Gott. Hedgefonds und ihre Allmacht-
fantasien, Wien 2011).

3. Die Figur des verantwortungsvollen Eigentiimers als positive
Projektionsfliche: drei Beispiele

a) Die Sozialfigur des patriarchalischen Gutsherrn

Es besteht unter Agrarhistorikern weitgehend Konsens, dass Gutsherrschaft ein
eigenstindiges Sozial- und Herrschaftsmodell darstellt und dass es deshalb gerecht-
fertigt sei, vom Typus der ,, Gutsherrschaftsgesellschaften“ zu sprechen.”® Wie bei
der lateinamerikanischen Hacienda, die — so Osterhammel — nach dem Modell einer
patriarchalischen Familie konstruiert war® — handelt es sich bei Gutsherrschaften
um eine ,,geschlossene Welt“, einen Mikrokosmos, in dem der Grundherr das Sagen
hat und diese eigene Welt durch sein spezifisches Herrschaftsverstindnis pragt.
Dies konnte sich — wie in der kritischen Literatur zum Typus des Landjunkers an-
schaulich geschildert® — als Praxis einer anachronistischen Kastenherrschaft erwei-
sen oder sich — wie Christopher Clark hervorgehoben hat — an der Figur des fiirsorg-
lichen Hausvaters orientieren:

,-Einer der Kristallisationspunkte der adelsstindischen Ideologie, die sich in den
preuBischen Gebieten gegen Ende des 18. und zu Beginn des 19. Jahrhunderts
herausbildete, war die Vorstellung eines ,,ganzen Hauses* unter der Autoritit eines
giitigen Hausvaters, dessen Autoritit und Fiirsorge sich iiber die Kernfamilie hinaus
auf die Bauern, Halbpachter, das Gesinde und alle anderen auf dem Gut lebenden
Personen erstreckte. Im 17. und 18. Jahrhundert gab es eine bliihende Sachliteratur,
die dem Konzept des idealen Ritterguts gewidmet war, wohlgeordnet und autark,

3 Eine ausfiihrliche und iiberaus informative Darstellung findet sich bei Wikipedia, abgerufen am
23.09.2023.

¥ Peters 1995.
% sterhammel 2012, S. 969 ff.
61 Siehe Reif 2002, S. 520-536.
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zusammengehalten von den Banden wechselseitiger Abhdngigkeit und Verpflichtung
und gefiihrt von einem patriarchalischen Familienoberhaupt.

Entfernte Anklidnge an diesen Idealtypus hallen nach in Der Stechlin, Theodor
Fontanes bemerkenswerte Elegie auf den alten Adel, in der die menschlichen Tu-
genden einer idealisierten sozialen Elite, deren Zeit sich dem Ende zuneigt, noch
einmal aufscheinen in der Gestalt des schroffen, aber liebenswerten Gutsbesitzers
Dubslav von Stechlin. 6

b) Der in Generationen denkende Familienunternehmer®

Zu dieser Sozialfigur finden sich in der Arbeit von Jiirgen Kocka iiber ,,Familie,
Unternehmer und Kapitalismus: an Beispielen aus der frithen deutschen Industriali-
sierung“®* wichtige, uns beeindruckt habende Aspekte. Der erste Aspekt bezieht
sich auf die familidre Sozialisation der ersten Industrieunternehmergeneration, iiber
die Kocka Folgendes zu berichten weif3:

,»[...] durchweg stellte die Familie im Kindheits- und friihen Jugendalter den massivsten Er-
ziehungseinfluf dar; hier entschied sich die Orientierung der Nachkommen stiérker als spé-
ter. Durchweg war da eine enge Verbindung von Erziehung und Arbeit; in sehr unfeudaler
Weise wurde den Kindern dieser Familien friih eine oft religios tiberhohte Hochschitzung
vor selbstiandiger Arbeit eingeprégt, sei es im Kontext ehrbaren Nahrungserwerbs, sei es als
in sich befriedigendes Mittel individueller Leistung in Konkurrenz mit anderen und gegen
den Widerstand der Verhiltnisse. Die Betonung von Pflichterfiillung, Ordnung und Piinkt-
lichkeit war jenen Familien gemeinsam; die viterliche Befehlsgewalt wurde kaum in Frage
gestellt, der Gehorsam der Kinder, wenn notig, mit Strenge erzwungen. Mindestens in den
Familien des kaufménnisch-gewerblichen Mittel- und GroBbiirgertums verband sich das,
oft nicht ohne Widerspriiche, mit der Erziehung zu Verantwortungsbewuftsein und Selb-
stindigkeit. [...] Sie war friih und offenherzig auf die wirtschaftsbiirgerliche Tatigkeit der
Sohne ausgerichtet, die fast wie selbstverstindlich erwartet und gewiinscht wurden. Daf3
einer der Sohne, meist der élteste, das Geschift spiter iibernehmen wiirde, galt jedenfalls in
den Kaufmanns- und Unternehmerfamilien als selbstverstindlich. >

Der zweite Aspekt betrifft das insbesondere in groB3biirgerlichen Familien bewusst
gepflegte Familienbewusstsein:

,.Besonders in den ilteren, selbstbewufiten Wirtschaftsbiirgerfamilien, die manchmal mit
,,Dynastien* verglichen worden sind, diirften sich Ansétze zu solch einem emphatischen,
iiberindividuellen und generationeniibeigreifenden Familienbewuf3tsein gefunden haben.
Sie taten auch einiges dafiir. [...] Wiederum diene Siemens als eher idealtypisches, kaum
repréasentatives Beispiel. [...] Die Familie verfiigte tiber ein Wappen und iiber einen Wahl-
spruch. Seit 1873 wurden regelméfig — meist alle fiinf Jahre — Familienversammlungen ab-
gehalten mit meist mehr als fiinfzig, teilweise mit mehr als hundert Teilnehmern. Im selben

©2Clark 2007, S. 196.

93 Schuppert 2019, S. 123/124.
%“Kocka 1979, S. 99-135.
%Kocka 1979, S. 105.
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Jahr wurde eine Familienstiftung gegriindet, deren Zweck es war, ,.einem jeden Mitgliede
der Familie Siemens die Moglichkeit einer sowohl in geistiger wie in korperlicher Be-
ziehung ausreichenden Erziehung zu gewéhren®. <%

¢) Der Sozialtyp des Verantwortungseigentiimers

Mit dieser Formulierung sind diejenigen Eigentiimer eines Unternehmens gemeint,
die sich entschieden haben, von dem in einem Gesetzentwurf bereits ausformulierten
Organisationstyp der ,,GmbH mit gebundenem Vermégen* Gebrauch zu machen.®’
Da diese Unternehmensform in dem Beitrag von Jan Dirk Harke unter der Uber-
schrift ,,Das Unternehmen gehort sich selbst (Gesellschaft mit gebundenem Vermo-
gen)“ in diesem Bande ausfiihrlich gewiirdigt wird, beschridnke ich mich hier auf die
Wiedergabe von in meinem Aufsatz {iber den Wandel des Eigentums®® angestellten
Uberlegungen, mit denen ich Bedenken dagegen geiuBert habe, in diesem Modell
einen Strukturwandel des Eigentums zu sehen:

,,Man kann die Sache auch anders sehen, ndmlich, dass der Gesetzgeber — sollte er die Idee
aufgreifen — nicht mehr tun wiirde, als die Rechtsordnung um ein neues, anders konzipier-
tes Organisationsmodell fiir die Fiihrung von Unternehmen zu bereichern, das sich an einen
Kreis von Adressaten richtet, die ein spezifisches Eigentumsversténdnis haben und pflegen
wollen, ein Eigentumsverstindnis, das sich an dem Prinzip der Nachhaltigkeit orientiert
und wegkommen will von dem Menschenbild des Eigentiimers als primér der Gemein-
wohlmaximierung verpflichteten Sozialtyp. Was den Akt des Gesetzgebers anginge, so
wiirde er in Wahrnehmung der von uns an anderer Stelle ausfiihrlich behandelten ,, Bereit-
stellungsfunktion des Rechts “*® handeln; was die moglichen Adressaten angeht, so wiirden
sie eine Wahlentscheidung unter verschiedenen Organisationsmodellen treffen konnen,
eine Wahlentscheidung, von der ich vorgeschlagen habe, sie als ,,organizational “ bzw. ,,in-
stitutional choice “ zu bezeichnen.” Sieht man — wozu wir neigen — die Sache so, dann hit-
ten wir es mit einem organisationsrechtlich ausbuchstabierten Auffassungswandel des
Eigentums zu tun.*"!

4. Was man aus der Beschdiftigung mit den eigentiimerspezifischen
Bildern und Metaphern lernen kann

* Was zunichst die erste Gruppe — Sklavenhalter, Miethaie, Heuschrecken — an-
geht, so weisen ihre Mitglieder eine deutliche Gemeinsamkeit auf: es handelt
sich durchweg um Erscheinungsformen und Begleitphdnomene des sich globali-

®XKocka 1979, S. 123/124.
Thttps://verfassungsblog.de/verantwortungseigentum/, Abfrage: 08.01.2023.
% Schuppert 2022.

% Schuppert 1993, S. 65-114.

70 Schuppert 2003.

"' Schuppert 2003, S. 483.
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sierenden Kapitalismus. Dies gilt einmal fiir den Siidstaaten-Sklavenhalter als
Bestandteil einer weltweit vernetzten Baumwollindustrie, wie sie in dem Buch
,,King Cotton“ eindrucksvoll beschrieben worden ist.” Dies gilt auch fiir die Bri-
sanz der Wohnungsfrage im Gefolge von globalen Industrialisierungs- und Ver-
stadterungsprozessen; und dies gilt gleichermalen fiir die Hedgefonds als Be-
standteil eines globalen Finanzkapitalismus.”

In allen drei Bereichen zeigte sich — und dies gilt bis heute — die Notwendigkeit von
staatlichen bzw. transnationalen Regulierungen, um die schlimmsten Auswiichse
sozialer Dominanz zu verhindern. Fiir die Sklaverei reicht dies vom génzlichen Ver-
bot bis zu modernen Lieferkettengesetzen, um z. B. sklavenidhnliche Zustidnde in
der asiatischen Textilindustrie abzumildern. In der Wohnungsfrage reicht die Palette
der Reaktionsmoglichkeiten vom kommunalen Wohnungsbau nach dem Wiener
Modell iiber die Forderung des sozialen Wohnungsbaus bis zum — man denke an die
gegenwirtige Berliner Diskussion — Mietendeckel und der Enteignung der grofen
Wohnungsbaugesellschaften. Wihrend es sich hier um nationale Malnahmen han-
delt, geht es bei den Heuschrecken um die Moglichkeiten einer effektiven trans-
nationalen Regulierung.

* Was die zweite Gruppe betrifft — der patriarchalische Gutsherr, der Familien-
unternehmer, der Verantwortungsunternehmer — so liegen die Dinge ungleich
komplexer. Zwei Dinge sind auffillig: einmal geht es bei den drei Fillen bei na-
herem Hinsehen eigentlich nicht um die Eigentiimer, sondern um die Eigentums-
objekte, ndmlich das Gut als soziale Einheit, das Familienunternehmen, dessen
Fortbestand durch die Suche nach einem geeigneten Nachfolger des Griinders
gesichert werden soll und schlieBlich um das — wie es in dem Beitrag von Jan
Dirk Hanke heilit — sich selbst gehorende Unternehmen. Nun konnte man den-
ken, dass jetzt — als Gegensatz zur ersten Gruppe der ,,Privatniitzlinge” — die
Stunde der Sozialpflichtigkeit schlidgt. Dies ist aber offenbar nicht der Fall: das
Rittergut als solches ist nicht sozialpflichtig, ebenso wenig das Familienunter-
nehmen als solches; und dies gilt auch fiir das gebundene Vermogen.

Wenn sich dies aber so verhilt, dann bedarf es eines anderen theoretischen und
begrifflichen Zugriffs, um die im Untertitel dieses Beitrages angesprochenen ,,Sta-
tionen auf dem Weg zur Entpersonlichung des Eigentums* angemessen analysieren
zu konnen. Ich mochte hierfiir in einer etwas anderen Nuancierung der Formulie-
rung ,,Herrschaft der Sache* vorschlagen, vom ,, Eigensinn der Dinge “ zu sprechen,
allerdings nicht in dem iiblichen Sinne von Starrsinn und Rechthabenwollen, son-
dern im Sinne der korrelierenden Begriffe von Personlichkeit, Charakter und Selbst-
bewusstsein.

2Beckert 2014.
73 Kocka 2014.
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IV. Von der Eigentiimerzentriertheit zum ,,Eigensinn*
der Dinge

1. Vom Eigensinn der Dinge: der biuerliche Hof
als Eingangsbeispiel

Um zu erkldren, was im Folgenden mit dem Eigensinn der Dinge im Sinne der kor-
relierenden Begriffe Personlichkeit, Charakter und Selbstbewusstsein gemeint ist,
soll an dieser Stelle ein Ausflug in das biuerliche Miinsterland Mitte des 19. Jahr-
hunderts unternommen werden; als Reisefiihrer dient uns dabei der Historiker
Ewald Frie, der auf einem Bauernhof mit zehn Geschwistern aufgewachsen ist und
dariiber in einem Buch berichtet, das den ,,Deutschen Sachbuchpreis 2023 erhalten
hat.”* Die Geschichte, die er uns in diesem Buch erzéhlt, geht in aller groBter Ver-
kiirzung so:

Beim sog. ,,Friehof* stand im Jahre 1837 ein Generationenwechsel an. Da auf
dem Hof ,,nur* zwei Midchen geboren worden waren, sollte der Hof auf den
Schwiegersohn Caspar Heinrich Deiters tibergehen. Als dieser nach dem frithen Tod
seiner Frau wieder heiraten wollte — die Braut war bereits 38 Jahre alt — mussten
viele Fragen geklirt werden, und zwar 1838 in einem achtseitigen ,,Alimentations-
und Ubertragskontrakt; soweit zum Hintergrund der nun folgenden Ausfiihrungen:

,.Der Hof, das zeigt dieses Vertragswerk, ist das einzige, was die Familie erhilt. Es gab nach
den Agrarreformen keinen Grundherrn mehr, der fiirsorgepflichtig gewesen wire. Es gab
noch keinen Sozialstaat und keine Versicherung, die im Notfall hitte einspringen konnen.
Theoretisch existierte eine kommunale Armenfiirsorge. Aber die wiirde einem Bauern, der
iiber eigenes Land verfiigte, nicht zur Hilfe kommen. Das Uberleben aller war vom Erfolg
der Landwirtschaft abhingig. Deshalb verbanden alle Trauer um die Toten und Liebe und
Zuneigung zu Lebenden mit wirtschaftlichen Uberlegungen. Deshalb verkniipften sie eine
Vielfalt von Rechtstiteln mit dem Hof: Besitz, Eigentum, Niesbrauch, Altenteil, Braut-
schatz und Abfindung. Im Idealfall wiirden diese Rechte zu unterschiedlichen Zeiten zum
Zuge kommen, den Hof nicht iiberlasten und allen Beteiligten eine sichere Zukunft
geben.“”

Dem Ehepaar Caspar Heinrich Deiters und Maria Katharina Gro3e Herzog wur-
den zwei Sohne geboren, von denen der éltere 1873 heiratete und den Hof iiber-
nahm; dazu heif3t es in den nachfolgenden zwei wichtigen Sitzen wie folgt: ,,Mittler-
weile hatte sich eingebiirgert, ihn nicht mehr mit ,,Deiters, sondern mit ,,Frie* an-
zusprechen. Der Hof definierte den Menschen, nicht der Stammbaum. ™

An diesem Beispiel wird sehr schon deutlich, was hier mit dem Begriff des
Eigensinns gemeint ist: natiirlich bedarf jeder Hof eines Eigentiimers, aber seine
Person tritt zuriick hinter die zu erhaltende soziale Einheit ,,Hof*. Er — der Hof — ist
namensgebend und er ,,definiert den Menschen, nicht der Stammbaum®. Der Hof

7 Frie 2023.
75Frie 2023, S. 133/134.
76Frie 2023, S. 134.
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hat gewissermalen sein Eigenleben, seine Lebensspanne ist grofier als die des je-
weiligen Eigentiimers. Dass dies keine Sozialromantik des 19. Jahrhunderts ist,
zeigen zwei in der Gegenwart angesiedelte Beispiele: wer in Siidtirol erstmalig
nach seiner per Internet gebuchten Ferienwohnung sucht, ist gut beraten, nach dem
,»Sowieso-Hof* zu fragen und nicht nach dem Namen des Vermieters. Als zweites
Beispiel moge die duflerst populidre Fernsehserie ,,Der Bergdoktor* dienen, die ich
wihrend eines dreiwdchigen Reha-Aufenthaltes kennengelernt habe — sie war ein
beliebtes Tischgespriach — und in der es stets um den Erhalt des — wenn ich mich
richtig erinnere — ,,Bruggerhofs* ging und um die Rolle des Bergdoktors, eines
Landarztes mit einem erstaunlich weiten medizinischen Wissen.

So weit, so gut.

Nach dieser Einstimmung wollen wir einige weitere Fille von Eigentums-
objekten mit Eigensinn nédher in Augenschein nehmen.

2. Zum ,,Eigensinn der Dinge‘ at work: vier Beispiele
a) Das Anteilseigentum

Das sog. Anteilseigentum ist ein hervorragendes Beispiel dafiir, dass Eigensinn in
bestimmten Fillen mit ,,eigenstindiger Funktionslogik* iibersetzt werden kann.
Diese eigenstindige Funktionslogik ergibt sich gewissermallen zwangsliufig da-
raus, dass die 6konomischen Verhiltnisse einer fortgeschrittenen Industriegesell-
schaft nach einer Organisationsform verlangten, mit der dem riesigen Kapitalbedarf
wirtschaftlicher Unternehmungen Rechnung getragen werden konnte. Diese
Organisationsform war und ist die Aktiengesellschaft, deren ,.Erfindung* deshalb
vielen als Schliisselinnovation der neuzeitlichen Wirtschaftsgeschichte gilt.”” Der
individuelle Eigentiimer war als Inhaber von Aktion unversehens zum Mitglied
eines institutionellen Arrangements nach eigenen Spielregeln umfunktioniert, die
man als Gesellschaftsrecht bezeichnet. Anteilseigentum ist damit gesellschafts-
rechtlich vermitteltes Eigentum, dessen Eigenart das Bundesverfassungsgericht wie
folgt auf den Punkt gebracht hat:

~Anders als beim Sacheigentum, bei dem die Freiheit zum Eigentumsgebrauch, die Ent-
scheidung iiber diesen und die Zurechnung der Wirkungen des Gebrauchs in der Person des
Eigentiimers zusammenfallen, ist diese Konnexitét beim Anteilseigentum [...] weitgehend
gelost.«”®

Wegen dieser Besonderheit passt das abwehrrechtliche Verstindnis der Grund-
rechte hier nicht; es geht beim Gesellschaftsrecht und damit auch beim Aktienrecht
um die gesetzliche Ausgestaltung von Organisationen, was — wie Eberhard
Schmidt-ABmann zu Recht hervorhebt — etwas ganz anderes ist als Eigentumsent-
eignung durch hoheitlichen Eingriff:

7 Stellvertretend Wischermann und Niederding 2004.
8BVerfGE 50, 290 (342) — Mitbestimmungsgesetz.



56 G. F. Schuppert

,.Es geht um die gesetzliche Ausgestaltung von Organisationen und um den Abgleich der
Interessen der in die Organisationszusammenhénge eingebundenen Personen. Hier sollen
nicht hoheitliche Eingriffe abgewehrt, sondern es sollen durch staatliche Gesetze Funktions-
regeln fiir das Verhalten Privater untereinander geschaffen werden. Aufgabe ist die ,,Bereit-
stellung einer funktionsfidhigen Privatrechtsordnung®.” Das ist eine ganz andere Ausgangs-
lage, die eine andere Interessengewichtung verlangt.*°

Wenn man sich dariiber einig ist, dass Anteilseigentum als ein gesellschaftsrecht-
lich mediatisiertes Eigentum zu verstehen ist, dann ist es nur konsequent, die
Rechtsstellung des Anteilseigentiimers als ein verbandsrechtlich ausgeformtes Mit-
gliedschaftsrecht aufzufassen:

,,.Das Aktieneigentum kann danach nicht vom Alleineigentum her erschlossen, sondern nur
als Mitgliedschaftsrecht verstanden werden. Die Rechtsausiibung ist primir eine solche
innerhalb des Verbandes. Folglich kann auch das Zusammenwirken der Aktionire grund-
sdtzlich nicht nach dem Schema von Eingriff und Eingriffsabwehr aufgeschliisselt werden;
Einbindung in autonome Entscheidungsmechanismen ist nicht mit Beschrédnkung gleichzu-
setzen. 8!

Soweit zur Strukturverschiedenheit von klassischem Eigentum und Anteils-
eigentum und dessen besonderen, eigensinnigen Funktionslogik.

b) Systemrelevantes Eigentum: das Beispiel der FinanzKkrise

In der inzwischen kaum noch iiberschaubaren Literatur zum Phinomen der Krise®
gibt es — zahlreiche, hier nicht ndher aufzulistende Versuche, verschiedene Typen
von Krisen zu unterscheiden. Einer dieser Krisentypen hort auf den Namen ,,system-
relevante Krisen®, die deswegen ein eigenstiandiger und wichtiger Krisentyp sind,
weil es bei ihnen um schwer zu beherrschende ,, systemische Risiken geht. Was da-
runter zu verstehen ist, erlautert uns Michael W. Miiller am Beispiel der Finanzkrise
von 2008 wie folgt:

,.Bin systemisches Risiko besteht, wenn eine punktuelle Erschiitterung nicht abgefangen
werden kann, sondern, vermittelt durch Ansteckungs- und Dominoeffekte, die Effizienz des
Finanzsystems oder funktionswesentlicher Teile gefahrdet. Folgt man den offiziellen Be-
richten, steht die Finanzkrise der Jahre 2007-2010 paradigmatisch fiir die Entstehung und
Materialisierung systemischer Risiken im Finanzsystem. Der Ausfall von Hypotheken-
schuldnern in den USA war ein lokal beschrinktes Ereignis, in dem sie ein im Finanzsys-
tem versichertes Kreditrisiko realisierte. Die Einbindung der US-amerikanischen Hypo-
thekenbanken in das Finanzsystem fiihrte jedoch nicht zur Abfederung, sondern zur Aus-
breitung dieses Risikos.**?

7So die allgemeine Kennzeichnung durch Depenheuer 2002, S. 150.
8 Schmidt-ABmann 2004, S. 1013.
81 Schmidt-ABmann 2004, S. 1018.

82 Als keine Auswahl seien hier genannt: Steg 2020, S. 423-435; Graf 2020, S. 17-38; Makropolos
2005, S. 45-78.

83 Miiller 2019, S. 60/61.
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Von diesem Begriff der ,,systemischen Risiken* ist es kein weiter Weg zum Be-
griff der ,, Systemrelevanz“, der uns von der Finanzkrise made in USA unmittelbar
zur Corona-Krise fiihrt und damit zugleich in die Diskussion um den Begriff der Re-
silienz, der nach allgemeiner Auffassung inzwischen zu einem Schliisselbegriff
spitmoderner Gesellschaften avanciert ist.%* Nach den gut begriindeten Be-
obachtungen der Soziologin Stefanie Graefe® ging es bei der Rechtfertigung von
Freiheitsbeschrinkungen wihrend der Pandemie vor allem um die Gewéhrleistung
der Resilienz von systemrelevanten Bereichen wie der Funktionsfihigkeit des
Gesundheitssystems, der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung durch Polizei und Feuerwehr etc.; in durchaus kritischer Absicht hat sie dazu
Folgendes ausgefiihrt:

,»[...] lasst der Begriff der Systemrelevanz, ebenso wie das Konzept der Resilienz, katego-
risch offen, wer oder was eigentlich ,das System‘ ist, das es zu schiitzen gilt: Ob Warenpro-
duktion, Gesundheitswesen oder sozialer Frieden — alles ist potenziell relevant und ge-
fahrdet.”

Allerdings hat gerade die Coronakrise in aller Deutlichkeit gezeigt, dass etwa
Pflegearbeit zwar als ,systemrelevant’ symbolisch aufgewertet wird (etwa wenn
Biirger*innen, von Politiker*innen angefeuert, auf Balkonen klatschen), eine tat-
sdchliche Strukturverdnderung des Pflegesystems politisch aber vermieden, wih-
rend unter Verweis auf die Systemrelevanz die Rettung von Luftfahrtkonzernen um-
standslos durchgefiihrt wird. Man konnte also sagen: Eine Politik der Resilienz, wie
sie nicht zuletzt unter der Uberschrift der Systemrelevanz kommuniziert wird, meint
einerseits eine explizite (Luftfahrt vs. Pflege) Priorisierung von gesellschaftlichen
Bereichen, wihrend sich andererseits Prozesse der impliziten Priorisierung verstir-
ken — etwa wenn, wie in der Coronapandemie, Triage am Krankenbett unbedingt
vermieden werden soll, zugleich aber der ,,medizinische Notfallbetrieb [...] eine
Verschiebung von anderen Behandlungen® erzwingt und sich eine Art faktische
Priorisierung in der Krankenversorgung* durchsetzt. [...] Anders gesagt, fiihrt
,mehr Resilienz‘ im Sinne einer erhohten Sensibilitidt fiir ,Systemrelevanzen®
keineswegs selbstldufig in Richtung von mehr Gleichheit, Gerechtigkeit oder gar
Nachhaltigkeit.

Wenn wir jetzt das Feld der Coronakrise verlassen, treffen wir alsbald auf zwei
andere systemrelevante Bereiche wie den der Finanzmarktstabilisierung und den
der Sicherung der Energieversorgung. Was nun den lehrreichen Fall der Finanz-
marktstabilisierung angeht, so lédsst sich hier die Kollision individueller Anleger-
interessen mit dem kollektiven Stabilisierungsinteresse hautnah verfolgen:

,,Gegenstand der Auseinandersetzungen sind dabei héufig hoheitliche Mainahmen, die der
unmittelbaren Finanzmarktstabilisierung dienten, zugleich jedoch zu Verlusten von An-
legern (Aktiondren und Gldubigern, einschlielich Bankeinlegern) fiihrten. Die Verfahren
betreffen staatliche Ubernahmen insolvenzgefihrdeter Finanzinstitute, Sanierungs- und
Abwicklungsregime, bei denen eine zumindest temporire Fortfithrung von Unternehmen

$Vgl. dazu die Beitridge in: Schuppert und Repohl 2023.
8 Graefe 2019.
86 Graefe 2023, S. 78.
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durch die hoheitlich veranlasste Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital ermdglicht
wurde, sowie die einseitige Anderung von Staatsanleihebedingungen. Beispielhaft zu nen-
nen sind die Ubernahmen der Finanzinstitute Hypo Real Estate (HRE) in Deutschland, Fan-
nie Mae, Freddie Mac und AIG in den Vereinigten Staaten von Amerika und Nothern Rock
im Vereinigten Konigreich, der Schuldenschnitt zugunsten der verstaatlichten Hypo Alpe
Adria in Osterreich, der Gliubiger-Bail-in in Zypern und die Restrukturierung griechischer
Staatsanleihen.*”

Die fiir diese StabilisierungsmaBnahmen erforderlichen Rechtsgrundlagen ent-
fachten eine rege Produktion des Gesetzgebers; um ein Gefiihl dafiir zu bekommen,
welche Dimensionen diese staatlichen Stabilisierungsbemiihungen annahmen, ist es
ganz lehrreich, einen kurzen Blick auf diese Gesetzesproduktion zu werfen:

,.JFinanzmarkstabilisierungsgesetz (FMStG) v. 17.10.2008, BGBI. I 1982 und Finanzmarkt-
stabilisierungserganzungsgesetz (FMStErgG) v. 07.04.2009, BGBI. 1 725 als Artikel-
gesetze; diese enthalten das Gesetz zur Errichtung eines Finanzmarktstabilisierungsfonds
(FMStFG; Art. 1 FMStG und Art. 1 FMStErgG), das Gesetz zur Beschleunigung und Ver-
einfachung des Erwerbs von Anteilen an sowie Risikopositionen von Unternehmen des
Finanzsektors durch den ,Finanzmarktstabilisierungsfonds — FMS* (nichtamtliche Ab-
kiirzung: FMStBG; Art. 2 FMStG, Art. 2 FMStErgG), das Gesetz zur Rettung von Unter-
nehmen zur Stabilisierung des Finanzmarktes (Rettungsiibernahmegesetz — RettungsG;
Art. 3 FMStErgG). Durch Art. 3-6 FMStG wurden zudem punktuelle Anderungen des
Kreditwesengesetzes, des Versicherungsaufsichtsgesetzes und der Insolvenzverordnung
vorgenommen. 8

In dieser Krisensituation zwischen Anlegerinteressen und Stabilisierungs-
interesse haben die Kapitalanleger ,,schlechte Karten®, da sie — und hierin zeigt sich
die eigensinnige Funktionslogik dieser Eigentumsart — selbst ein Teil des Finanz-
systems sind; zu dieser Besonderheit des ,,systemrelevanten Eigentums “ heil3t es bei
Miiller erlduternd wie folgt:

,»[...] zum Konflikt kommt es erst durch die Entscheidung, die Sanierung oder Abwicklung
nicht vollstdndig auf offentliche Kosten (durch Kredite, Garantien oder Haftungsiiber-
nahmen) oder — bei drohender Zahlungsunfihigkeit privater Finanzinstitute — zumindest
nicht ohne staatliche Kontrollerlangung zu ermoglichen. Erst diese hoheitliche Entschei-
dung begriindet das ,.funktionale Synallagma® zwischen Finanzmarktstabilisierung und
Anlegerbelastung. Verschiedene fiir diese Entscheidung angefiihrte Griinde wurden in den
dargestellten Fallkonstellationen deutlich: hinsichtlich privater Finanzinstitute die Scho-
nung Offentlicher Haushalte vor zusitzlicher Belastung durch Finanzkrisen, die markt-
stabilisierende Wirkung offentlicher Ubernahmen sowie Gerechtigkeits- und Anreiz-
gesichtspunkte: Die Sanierung soll gerade nicht denjenigen zugutekommen, die aufgrund
ihrer Investitionsentscheidung das Insolvenzrisiko tragen miissten. Durch eine staatliche
Haftung wiirde der Eindruck erweckt, dass Investitionen in ,systemrelevanten‘ Sektoren
praktisch risikolos wiren, und hierdurch iiberméBig spekulatives Verhalten unterstiitzt. Bei
Krisen offentlicher Haushalte stehen einerseits kaum etablierte Resolvenzverfahren zur
Verfiigung, andererseits gibt es kaum Einstandspflichten anderer Korperschaften, sodass —
insbesondere bei drohender Zahlungsunfihigkeit von Nationalstaaten — eine Restrukturie-
rung zulasten privater Anleger hiufig das einzige in Betracht kommende Mittel ist.*%

8 Miiller 2019, S. 1/2.
8 Miiller 2019, S. 30.
% Miiller 2019, S. 66.
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¢) Der Denkmalschutz

Beim Denkmalschutz” scheint es nun in der Tat so zu sein, dass sich an ihm die Be-
rechtigung des von mir gewihlten Beitragstitels ,,Von der Sachherrschaft zur Herr-
schaft der Sache* aufgezeigt werden kann. Dieser Eindruck dringt sich auf, wenn
in dem Denkmalschutzbeschluss des Bundesverfassungsgerichts®! nachzulesen ist,
wie es dem Eigentiimer des Denkmals — einer Villa — in den Vorinstanzen ergangen
ist; liest man diese kurze Zusammenfassung, so lautet die umgangssprachlich for-
mulierte Botschaft: der Eigentiimer eines Denkmals hat eigentlich ,nichts zu
melden®:

,.lm Jahre 1983 wurde die Villa formlich unter Schutz gestellt. Der Widerspruch
der Kldgerin blieb im Ergebnis ohne Erfolg. Verwaltungsgericht und Oberverwal-
tungsgericht bejahten die Dankmalqualitit aufgrund eines Sachverstindigen-
gutachtens.

In den Entscheidungsgriinden fiihrt das Oberverwaltungsgericht unter anderem
aus, bei der formlichen Unterschutzstellung eines Objekts komme es ausschlieflich
auf die Denkmaleigenschaft an. Andere Umstéinde, insbesondere die wirtschaft-
lichen Verhiltnisse des Eigentiimers oder die weitere Verwertbarkeit des Schutz-
objektes, seien in diesem Verfahren nicht zu priifen. Das Urteil ist rechtskréftig.

[...] Gleichzeitig mit der Unterschutzstellung lehnte die untere Denkmalschutz-
behorde durch besonderen Bescheid den Antrag der Klédgerin auf Erteilung einer
denkmalschutzrechtlichen Abbruchgenehmigung ab. Griinde des Gemeinwohls, die
eine Genehmigung rechtfertigen konnten, gebe es nicht. DaB} sich fiir das Gebdude
keine Nutzung finden lasse und die Unterhaltung des Anwesens wegen der hohen
Erhaltungskosten unwirtschaftlich sei, konne bei der Entscheidung gemall § 13
Abs. 1 Satz 2 DSchPfIG nicht beriicksichtigt werden.

Widerspruch und Klage blieben ohne Erfolg. Das Verwaltungsgericht vertrat den
Standpunkt, die privaten Interessen der Klédgerin seien unbeachtlich.“**

Wenn man diese Argumentation auf sich wirken ldsst, wird man nicht umhinkon-
nen, die Beziehung zwischen dem Denkmalseigentiimer und ,,seinem Denkmal* als
eine asymmetrische Beziehung zu qualifizieren. Die Interessen des Eigentiimers
sind schlicht und ergreifend unbeachtlich: der Eigentiimer als ein Nobody. Diese
Asymmetrie erschien dem BVerfG offensichtlich als korrekturbediirftig; zwar
miisse der Eigentiimer es grundsitzlich hinnehmen, dass ihm ,,moglicherweise eine
rentablere Nutzung des Grundstiicks verwehrt wird®, was jedoch nicht gelte, ,,wenn
fiir ein geschiitztes Baudenkmal keinerlei sinnvolle Nutzungsmoglichkeit mehr be-
steht”. Der totgeglaubte Eigentiimer darf also — so ist die Sache ausgegangen —
durch die Tiir der Unzumutbarkeit die Arena des Interessenkonflikts zwischen
Privatniitzigkeit und Sozialpflichtigkeit erneut betreten.

%Siehe dazu Meier et al. 2013.
91 BVerfGE 100, 226 ff — Denkmalschutz.
2B VerfGE 100, 226 (230 f.).
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Aber werfen wir an dieser Stelle noch einen niheren Blick auf das in Rede ste-
hende denkmalgeschiitzte Objekt: die Villa. Die untere Denkmalschutzbehorde hat
die Ende des 19. Jahrhunderts als Direktorenwohnhaus errichtete Villa wie folgt be-
schrieben:

,,Das palastartige Gebdude entstammt wohl dem spéten 19. Jahrhundert. Es reprisentiert
den Typus der vornehmen Villa jener Epoche, die Unternehmergeist und — im besten
Sinne — Mézenatentum der Griinderzeit ausdriickt. Elemente der Epochen von der Renais-
sance bis zum Klassizismus verbinden sich zu einer Einheit franzosischer Prigung.“*

Wenn man — wie der Autor dieses Beitrages — einen gewissen Sinn fiir die Herr-
schaftssprache der Architektur hat, wird man mit Interesse vermerken, dass das um-
strittene Eigentumsobjekt in Gestalt einer Villa die architektonische Verkorperung
gesellschaftlicher Machtverhdltnisse darstellte: in einer Villa zu wohnen bedeutete
schlichtweg soziale Distinktion.** Wie das Residenzschloss als Instrument und Aus-
druck fiirstlicher Herrschaft fungierte,’ tat dies — wie in unserem Fall — die Villa des
Firmeneigentiimers als Ausdruck erfolgreichen, selbstbewussten Unternehmer-
tums. Man konnte daher — und dieser Versuchung kann ich hier nicht widerstehen —
die Formel von der ,,Herrschaft der Sache* in dem steingewordenen Herrschaftsan-
spruch der Direktorenvilla eingeldst sehen.

Erginzend und abschlieBend mag darauf hingewiesen werden, dass der ,,Herr-
schaftsanspruch des Denkmals* durchaus ein umfassender sein kann. Dies lésst sich
am Beispiel des Umgangs mit historischen Fenstern erldutern, zu dem der offenbar
duferst engagierte Autor des Wikipedia-Artikels ,,Denkmalschutz**® Folgendes
ausgefiihrt hat:

,.Der Unkenntnis iiber die bauphysikalischen Eigenschaften historischer Einfachfenster im Zu-
sammenwirken mit der traditionellen Strahlungsheizung in Altbauten (dezentrale Einzelofen,
zentrale Kachelofen) oder modernen Strahlungsheizungen, sind jahrzehntelang viele Fenster-
bestiande zum Opfer gefallen. [...] Als Ausdruck eines Interessenkonfliktes im Bereich Denkmal-
schutz kann der fragwiirdige Gebrauch und die dadurch entstandene Bedeutungsverschiebung
des Wortes Fenstersanierung dienen. Heute muss die denkmalgerechte, klar definierte Fenster-
instandsetzung, bzw. Fensterrestaurierung von der unprizisen und mehrdeutigen Fenster-
sanierung unterschieden werden. Irreversible Verdnderungen, die in die Substanz historischer
Fenster eingreifen oder diese sogar entfernen, werden heute als Fenstersanierung bezeichnet und
sind damit nicht mit den Rechtsgrundlagen des Dankmalschutzes in den deutschen Landern ver-
einbar.“’

Nunmehr wollen wir den Bereich des Denkmalschutzes aber auch wieder
verlassen.

% BVerfGE 100, 226 (229).

% Niher dazu Roeck 2003, S. 311-340.
%Hahn 2005, S. 55-74.

% Zuletzt aufgerufen am 15.09.2023.
978. 9, Abschnitt ,,Interessenkonflikte*.
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d) Das Grundwasser-Eigentum

Die Frage, ob und in welchem Umfang privates Eigentum am Grundwasser beste-
hen kann,”® ist aus drei Griinden besonders interessant. Einmal spielt die Beantwor-
tung dieser Frage — wie gleich zu zeigen sein wird — im Uberschneidungsbereich
von gesteigerter Sozialpflichtigkeit, Systemrelevanz und grundsétzlicher Eigen-
tumseignung. Zum anderen ist sie Gegenstand zweier Teilrechtsordnungen, ndmlich
einmal des klassischen Privatrechts, zum anderen des 6ffentlichen Rechts in Gestalt
des Verfassungsrechts und des Wasserhaushaltsrechts als einem Teilgebiet des Be-
sonderen Verwaltungsrechts. Drittens waren auf dem Spielfeld dieser Be-
antwortungsversuche verschiedene Akteure zu beobachten — gemeint sind der
Bundesgerichtshof einerseits und das BVerfG andererseits — zwei Gerichte, die das
in Rede stehende Problem aus ginzlich unterschiedlicher Perspektive betrach-
tet haben.

Aber der Reihe nach.

Der Bundesgerichtshof hatte die Frage zu entscheiden, ob die Regelungen des
Wasserhaushaltsgesetzes, die den Umgang des Grundstiickseigentiimers mit dem
darunter befindlichen Grundwasser in einer im Ermessen der zustidndigen Behorde
liegenden Erlaubnis abhidngig machten, mit der Eigentumsgarantie des Grund-
gesetzes vereinbar sind. Der BGH war der Auffassung, das Grundstiickseigentum
umfasse das Grundwasser; dieses werde zum Erdkorper gerechnet, auf den sich
nach § 905 BB das Recht des Grundstiickseigentiimers erstrecke. Ob es sich beim
Grundwasser um eine Sache handele, konne dahinstehen, jedenfalls gehdre zum
Grundeigentum die Befugnis, iiber das auf dem Grundstiick vorgefundene Grund-
wasser zu verfiigen. Die oOffentlich-rechtliche Benutzungsordnung des Wasser-
haushaltsgesetzes schrinke die ,,dem Grundeigentum innewohnende Befugnis*
zum ,freien Zugriff auf das Grundwasser* in unverhéltnisméBiger Weise ein. Mit
dieser Argumentation formulierte der BGH die klassische, vom Eigentiimer her
denkende Privatrechtsperspektive und fungierte dabei gewissermallen als ,,Grenz-
wiichter®” der disziplinidren Identitit des Zivilrechts.

Mit der lapidaren Entgegnung seitens des Bundesverfassungsgerichts — ,,Dieser
Rechtsansicht kann nicht gefolgt werden* — stelle das Gericht unmissverstdndlich
klar, dass eine solche rein zivilrechtliche Perspektive nicht die allein mafgebliche
sein konne: ,,Der Begriff des von der Verfassung gewihrleisteten Eigentums muf}
aus der Verfassung selbst gewonnen werden. Aus Normen des einfachen Rechts, die
im Range unter der Verfassung stehen, kann weder der Begriff des Eigentums im
verfassungsrechtlichen Sinn abgeleitet noch kann aus der privatrechtlichen Rechts-
stellung der Umfang der Gewihrleistung des konkreten Eigentums bestimmt
werden.“!%

% Dies ist die zentrale Frage im sog. Nassauskiesungsbeschluss des Bundesverfassungsgerichts:
BVerfGE 58, 300 (335 ff.).

97Zum Begriff des disziplindren Grenzwichters siche Benda-Beckmann 2007, S. 177-202.
10BVerfGE 58, 300 (335 ff.); hier zitiert nach dem Abdruck in openJur 2011, 118059, Rn. 175.
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Mit dieser klaren Absage an die alleinige Mallgeblichkeit der BGB-Perspektive
vermag das Wasserhaushaltsgesetz in der folgenden Weise die Biihne zu betreten:
,Nach der objektiv-rechtlichen Regelung des Wasserhaushaltsgesetzes steht dem
Grundstiickseigentiimer [...] kein Recht zu, im Rahmen der Grundstiicksnutzung
auf das Grundwasser einzuwirken. Durch die Anwendung des Gesetzes wird daher
ein solches Recht nicht entzogen. [...] Die Anwendung dieser Vorschrift aktualisiert
lediglich eine vom Gesetzgeber getroffene Regelung im Sinne des Art. 14 Abs. 1
Satz 2 GG; sie verlautbart die dem Eigentiimer gezogenen Schranken bei der Aus-
iibung seines Eigentumsrechts.*!°!

Mit anderen Worten: das Rechtsregime der Grundwassernutzung unterliegt einer
zweifachen Herrschaft, der privatrechtlichen und der 6ffentlich-rechtlichen:

,.Die Gewihrleistung des Privateigentums als Rechtseinrichtung [...] verbietet zwar, daf3
solche Sachbereiche der Privatrechtsordnung entzogen werden, die zum elementaren Be-
stand grundrechtlich geschiitzter Betitigung im vermogensrechtlichen Bereich gehoren,
und daf} damit der durch Art. 14 GG gesicherte Freiheitsbereich aufgehoben oder wesent-
liche geschmilert wird. Daraus folgt jedoch nicht, dall jedes Rechtsgut von Verfassungs
wegen einer privatrechtlichen Herrschaft unterworfen sein miisse [...]. Die Gewihrleistung
des Rechtsinstituts wird nicht angetastet, wenn fiir die Allgemeinheit lebensnotwendige
Giiter zur Sicherung iiberragender Gemeinwohlbelange und zur Abwehr von Gefahren
nicht der Privatrechtsordnung, sondern einer offentlich-rechtlichen Ordnung unterstellt
werden [...].4102

Nun bedurfte es nur noch einer iiberzeugenden Begriindung fiir die Mit-
MafBgeblichkeit der offentlich-rechtlichen Ordnung des Wasserhaushaltsrechts und
auch dafiir, dass das Wasserhaushaltsgesetz im Verhiltnis zu § 905 BGB ,,die Nase
vorn hat“. Diese Begriindung findet das BVerfG letztlich in der Systemrelevanz
einer geordneten Wasserwirtschaft und die dafiir gefundene Formel ist die der Not-
wendigkeit der ,, Sicherung einer funktionsfahigen Wasserbewirtschaftung “:

,.Das Wasser ist eine der wichtigsten Grundlagen allen menschlichen, tierischen und pflanz-
lichen Lebens. Es wird nicht nur als Trinkwasser und Brauchwasser, sondern auch als
Produktionsmittel in Industrie und Handwerk benotigt. Wegen der vielfiltigen und teil-
weise miteinander konkurrierenden Nutzungsinteressen hat das Bundesverfassungsgericht
bereits friither festgestellt, da3 eine geordnete Wasserbewirtschaftung sowohl fiir die Bevol-
kerung als auch fiir die Gesamtwirtschaft lebensnotwendig sei (B VerfGE 10,89 [113]).[...]*

Dem Grundwasser kommt hiernach fiir die Allgemeinheit, insbesondere fiir die 6f-
fentliche Wasserversorgung, eine kaum zu iiberschitzende Bedeutung zu. Zugleich
ist dieses in besonderem MafBe der Gefahr nachteiliger Einwirkungen von seiten des
Grundstiickseigentiimers ausgesetzt. Die dargelegten Erwédgungen zeigen, daf} es
nicht vertretbar wire, die Nutzung des Grundwassers dem freien Belieben des
Einzelnen zu iiberlassen oder die Nutzung nur mehr durch den — fiir frithere Verhilt-
nisse ausreichenden — Rechtsgrundsatz der ,Gemeinvertraglichkeit* zu begrenzen.
Die Bewiltigung einer derart umfassenden, dem Gemeinwohl dienenden Aufgabe
gehort zu den typischen Angelegenheiten des offentlichen Rechts, die mit den Mit-

10'BVerfGE 58, 300 (335 ff.); hier zitiert nach dem Abdruck in openJur 2011, 118059, Rn. 180.
12BVerfGE 58, 300 (335 ff.); hier zitiert nach dem Abdruck in openJur 2011, 118059, Rn. 188.
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teln des Privatrechts kaum erfiillt werden kénnen. Daher kann es verfassungsrecht-
lich nicht beanstandet werden, daf} der Gesetzgeber das unterirdische Wasser zur
Sicherung einer funktionsfahigen Wasserbewirtschaftung einer vom Oberfldchen-
eigentum getrennten Offentlich-rechtlichen Ordnung unterstellt hat. Es geht hier-
bei — entgegen Darlegungen des Vorlagebeschlusses — nicht um das ,einseitige Inte-
resse des Staates‘, sondern um die Durchsetzung des Gemeinwohls durch den
Staat.“1%3

Bei der nochmaligen Lektiire dieser Passage fiel mir wieder ein, woher mir die-
ses Argument der Funktionsfdhigkeit so vertraut war, nimlich aus der Recht-
sprechung des BVerfG zum Strafverfahrensrecht. In einem ausfiihrlichen Recht-
sprechungsbericht aus dem Jahr 1982 hatten Martin Nieméller und ich uns mit dem
Argumentationstopos der Notwendigkeit der Gewihrleistung einer ,, funktions-
fiihigen Strafrechtspflege beschiftigt,'™ einer Argumentationsfigur, mit deren
Hilfe die Notwendigkeit einer effektiven Strafrechtspflege mit den Belangen des
Beschuldigten ausbalanciert werden sollten und sollen.

Damit schlieft sich in interessanter Weise der Kreis: von der Funktionsfihigkeit
der Strafrechtspflege iiber die funktionsfihige Wasserwirtschaft bis zur Notwendig-
keit eines funktionsfihigen Gesundheitswesens. Die zentrale Bedeutung von
funktionsfihigen Infrastrukturen moderner Staatlichkeit wird auf diese Weise so
iiberraschend deutlich.

Gewissermallen als P.S.: Dass das BVerfG mit seiner Argumentation vollkom-
men richtig lag, zeigt die momentan sich abzeichnende Periode der Wasserknapp-
heit, die die Beantwortung der Frage ,,Wer bekommt das Wasser, wenn es knapp
wird?** unabdingbar macht.

V. Zusammenfassung und Ausblick

Wenn wir unsere bisherigen Uberlegungen noch einmal Revue passieren lassen, so
laufen sie darauf hinaus, die gebetsmiihlenhaft wiederholte Dichotomie von Privat-
niitzigkeit und Sozialpflichtigkeit als unsere Wahrnehmungsfihigkeit begrenzende
Begriffskifige zu tiberwinden und stattdessen zwei Perspektiven einander gegen-
iiberzustellen, ndmlich einmal — klassisch zivilrechtlich — das Denken vom Eigentii-
mer und seinen Befugnissen her oder primir vom Eigentumsobjekt her, d. h. der
Eigenart und Funktion der in Rede stehenden Sache. Beschiftigt man sich bereichs-
spezifisch — und damit um Einzelfalladdiquanz bemiiht — mit Eigenart und Funktion
der Sache, so kann das zu unterschiedlichen, eben bereichsspezifischen Ergebnissen
fiihren. Erstens konnte sich herausstellen, dass es dem Gegenstand, um den es geht,
schon an der Eigentumsfiihigkeit mangelt;'” zweitens kann sich die Frage stellen,
ob der Eigentumsgegenstand eher privatrechtlicher Herrschaft unterworfen sein

13 BVerfGE 58, 300 (335 ff.); hier zitiert nach dem Abdruck in openJur 2011, 118059, Rn. 193, 203.
104Schuppert und Nieméller 1982, S. 389-498.
15V gl. etwa die Diskussion iiber ,,Eigentum am Leben‘; Baumgartner und Mieth 2003.
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sollte oder — nicht vom Eigentiimer her gedacht sondern von der Sache her — einem
offentlich-rechtlichen Regime oder anders formuliert: welches Regime wiirde von
der Eigenart des Grundwassers her besser zu ihm passen oder gar von ihm selbst ge-
wihlt werden? Bei der Beantwortung dieser Frage kann — drittens — das Ausmal der
Systemrelevanz von Bedeutung sein, wie etwa beim hohen Gut der Finanzmarkt-
stabilitdt — in kapitalistischen Wirtschaftssystemen ohne Zweifel ein ,,public
good* — oder bei der zentralen Bedeutung der Funktionsfihigkeit des Gesundheits-
systems, des Systems der Energieversorgung oder eben der Wasserversorgung. Dies
konnte — dies sei ergdnzend angemerkt — Anlass geben, etwas intensiver iiber das
Verhdltnis von Eigentum und Infrastruktur nachzudenken. Viertens schlieBlich kann
im Ergebnis festzustellen sein, dass der denkmalschutzrechtliche Gesetzgeber ein
so eindeutig asymmetrisches Verhdltnis zwischen Eigentiimerinteresse und
Denkmalschutzanliegen normiert hat, dass man wirklich versucht sein kdnnte, von
der ,,Herrschaft des Denkmals* zu sprechen.

Um diese Ergebnisvielfalt zu erfassen, schlage ich — in Abschwéchung der For-
mulierung ,,Herrschaft der Sache® — vor, vom Eigensinn der Dinge zu sprechen, um
zu betonen, dass nur die Einsicht in die je spezifische Funktionslogik des in Rede
stehenden Eigentumsobjekts eine zutreffende rechtliche Wiirdigung gelingen kann.
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§ 4 Personales und entpersonalisiertes m)
Eigentum i

Charlotte Kreuter-Kirchhof

I. Personales Eigentum

Fundament der verfassungsrechtlichen Gewéhrleistung der Eigentlimerfreiheit ist
ein personales Eigentumsverstindnis.! Art. 14 GG gewihrleistet die Eigentiimer-
freiheit als die personliche Herrschaft des Eigentiimers iiber sein Eigentum.? Der
Gesetzgeber hat Inhalt und Schranken der personalen Eigentiimerfreiheit des Art. 14
GG ausgehend vom historisch gewachsenen, ideengeschichtlich begriindeten
Eigentumsbegriff der Neuzeit zu bestimmen.® Der grundrechtliche Schutz dieses
Menschenrechts und damit personale Charakter der Eigenttimerfreiheit ist zu wah-
ren. Dies gebieten die Idee der Menschenrechte, die den Menschen in den Mittel-
punkt der Rechtsordnung riickt, die Rechtsinstitutsgarantie, die mit den Kern-
elementen der Privatniitzigkeit und der grundsitzlichen Verfiigungsbefugnis den
personalen Bezug der Eigentiimerfreiheit beschreibt, und die Bestandsgarantie,
deren Grund im personalen Gehalt der Eigentiimerfreiheit liegt.

"Hierzu Kreuter-Kirchhof 2017.
2Siehe BVerfGE 97, 350 (370) — Européische Wihrungsunion.
3Hierzu Kreuter-Kirchhof 2017, S. 5 ff.
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1. Art. 14 GG als Freiheitsrecht

Art. 14 GG schiitzt den Eigentiimer in seiner individuellen Freiheit. Im Zentrum der
grundrechtlichen Gewihrleistung steht die Person des Eigentiimers und seine
personliche Freiheit.* Geschiitzt ist ,,nicht das Privateigentum, sondern das Eigen-
tum Privater“.> Die Eigentumsgarantie des Grundgesetzes ist zunichst nicht ,,Sach-,
sondern Rechtstrigergarantie*.® Grundrechtlich geschiitzt ist nicht der Eigentums-
gegenstand, sondern die Freiheit des Eigentiimers.

2. Kerninhalt der Eigentiimerfreiheit

Konstitutiv fiir die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG sind nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts die Privatniitzigkeit und die Verfiigungsbefugnis
des Eigentiimers. Voraussetzung ist, dass ein subjektives vermogenswertes Recht
dem Berechtigten von der Rechtsordnung ebenso ausschlieBlich wie Eigentum an
einer Sache zur privaten Nutzung und zur eigenen Verfiigung zugeordnet wird.” Das
Privateigentum zeichnet sich damit durch seine Privatniitzigkeit und die grundsétz-
liche privatautonome Verfiigungsbefugnis des Eigentiimers iiber den Eigentums-
gegenstand aus.® Geschiitzt sind die Zuordnung einer Sache zu einer Person sowie
die Verfiigungsbefugnis und Privatniitzigkeit dieser Sache in der Hand des Eigen-
tiimers. Art. 14 GG schiitzt das Recht des Eigentiimers, Eigentum zu besitzen, zu
nutzen, es zu verwalten und iiber es zu verfiigen.’

Dieser menschenrechtliche Kern der Eigentiimerfreiheit — die Zuordnung zu
einer Person, die Privatniitzigkeit und die Herrschafts- und Verfiigungsbefugnis des
Eigentiimers — ist die Grundlage personalen Eigentums. Im Mittelpunkt der ver-
fassungsrechtlichen Gewihrleistung des Art. 14 GG steht der Mensch: Die Eigen-
timerfreiheit sichert dem Eigentiimer einen Freiheitsraum im vermogensrecht-
lichen Bereich und erméglicht ihm dadurch eine eigenverantwortliche Gestaltung
seines Lebens.!* Sie bildet einen Grundpfeiler der personlichen Lebensgestaltung

4Kreuter-Kirchhof 2017, S. 103.
SBVerfGE 61, 82 (108 f.) — Sasbach.
*BVerfGE 24, 367 (400) — Hamburgisches Deichordnungsgesetz.

"BVerfGE 78, 58 (71) — Ausstattungsschutz unter Verweis auf BVerfGE 45, 142 (179) - EWG-
Interventionsrecht; BVerfGE 51, 193 (216 f.) — SchloBberg; BVerfGE 68, 193 (222) -
Zahntechniker-Innung; BVerfGE 70, 278 (285) — steuerlicher Erstattungsanspruch. Siehe auch
BVerfGE 83, 201 (208) — Vorkaufsrecht; BVerfGE 89, 1 (6) — Besitzrecht des Mieters.

8BVerfGE 52, 1 (30) — Kleingarten; BVerfGE 68, 361 (367) — Eigenbedarf I (,,berechtigtes Inte-
resse’); BVerfGE 81, 29 (32) — Ferienwohnung.

9BVerfGE 97, 350 (370) — Européische Wihrungsunion.

UBVerfGE 24, 367 (389) — Hamburgisches Deichordnungsgesetz; BVerfGE 31, 229 (239) —
Schulbuchprivileg; B VerfGE 42, 263 (293) — Contergan; B VerfGE 50, 290 (339) — Mitbestimmung;
BVerfGE 51, 193 (218) — SchloBberg st. Rspr; BVerfGE 134, 242 (290) — Garzweiler II.
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des Einzelnen. Eigentum und Freiheit sind hiernach eng miteinander verbunden.
Die Eigentumsgarantie ist das ,,unentbehrliche, dogmatisch notwendige Seiten-
stiick” zur Freiheitsgarantie.!! Eigentum ist ,die verfassungsrechtliche Erschei-
nungsform der Freiheit, die sich in der vermogenswerten Giiterwelt (...) ,,vergegen-
standlicht“ hat“.'” Diese Freiheitsverbiirgung begriindet den personalen Gehalt des
Art. 14 GG.

3. Eigentum als okonomische Grundlage individueller Freiheit

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts steht Eigentum ,,in einem
inneren Zusammenhang mit der Garantie der personlichen Freiheit“.!* Es sichert
dem Triger des Grundrechts ,.einen Freiheitsraum im vermogensrechtlichen Be-
reich“ und erméglicht ihm so ,.eine eigenverantwortliche Gestaltung des Lebens*.'*
Eigentum bildet so eine wesentliche Grundlage fiir den Gebrauch der Freiheits-
rechte. Ein Musiker, der seine Kunstfreiheit ausiiben will, braucht eine Geige, um
das Violinkonzert zu spielen. Ein Maler wird ohne Staffelei, Pinsel und Farben kein
Meisterwerk erstellen. Ein Wissenschaftler kann ohne Biicher und Labor nicht for-
schen. Jeder Mensch braucht, um seiner Personlichkeit Ausdruck zu verleihen,
existenznotwendige Giiter. Die Eigentiimerfreiheit steht damit existenziell, er-
werbswirtschaftlich und kulturell in einem engen inneren Zusammenhang mit der
personlichen Freiheit.

Dabei verleiht Eigentum Unabhingigkeit vom Staat und seinen Zuwendungen. '
Wem es an Eigentum mangelt, dessen Freiheitsraum wird in der Regel ein-
geschrinkt. Eigentum dient insoweit der Personlichkeitsentfaltung. Es ist ein
Grundpfeiler der personlichen Lebensgestaltung des Einzelnen.'® Nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts gewihrleistet Art. 14 GG die ,,privat ver-
fiigbare 6konomische Grundlage individueller Freiheit“.!” Eigentum und Freiheit
sind damit untrennbare Elemente der personalen Eigentiimergarantie. Giinter Diirig
fasst diesen Kerngedanken der Eigentiimerfreiheit in dem prédgnanten Satz zusam-
men: ,,Eigentum ist Freiheit“.'"® Dieser personale Gehalt ist konstitutionell fiir die

T Anschiitz 1921, Anm. 4 zu Art. 153. Siehe Mangoldt und Klein 1957, Art. 14 Anm. 4a, S. 413.

2Diirig 1958, S. 31. Zum Zusammenhang von Eigentum und Freiheit Depenheuer und Froese
2024, Art. 14 Rn. 11 ff.

3BVerfGE 24, 367 (389) — Hamburgisches Deichordnungsgesetz.

“BVerfGE 24, 367 (389) — Hamburgisches Deichordnungsgesetz; BVerfGE 31, 229 (239) —
Schulbuchprivileg; BVerfGE 42, 263 (293) — Contergan; B VerfGE 50, 290 (339) — Mitbestimmung;
BVerfGE 51, 193 (218) — SchloBberg; BVerfGE 134, 242 (290) — Garzweiler II st. Rspr.

SDepenheuer 2002, S. 142.

16GSiehe Scheuner 1954, S. 63.

7BVerfGE 97, 350 (370) — Europiische Wihrungsunion.
8 Diirig 1958, S. 31.
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Eigentiimerfreiheit. Jeder Eingriff in das Eigentum begriindet deshalb einen Ein-
griff in die personliche Rechtsstellung des Eigentiimers.

4. Ideengeschichtliche Grundlage der personalen
Eigentiimerfreiheit

Bereits Locke, Kant und Hegel begriindeten diesen engen inneren Zusammenhang
von Eigentum und Freiheit. Sie schufen so die Grundlage des personalen Charakters
der Eigentiimerfreiheit. Eigentum ist fiir sie rechtlicher Ausdruck der Freiheit.

a) Eigentum als Ausdruck der Freiheit (John Locke)

So ist nach Locke Individualeigentum ohne Freiheit nicht denkbar.!® Eigentum be-
ruht nach Locke auf dem Recht des freien Menschen an seiner Person. Indem der
Mensch eine Sache bearbeitet, erstreckt er das Eigentum an seiner Person auf den
Gegenstand und erwirbt so Eigentum. In Abkehr von der Okkupationstheorie und
der Vertragstheorie wird nach Locke Eigentum durch personliche Arbeit und Leis-
tung erworben.”” Das Eigentum steht als Resultat der individuellen Leistung dem
Eigentiimer zu.?! Die Freiheit des Menschen ist so die Grundlage des Eigentums.
Locke ist damit einer der ersten der das Eigentum als Menschenrecht rechtfertigt?
und als vorstaatliches Recht vom Individuum her deutet.”

Der EuGH bezieht sich in seiner Rechtsprechung auf diese Aneignungstheorie:
Hiernach darf ein Rechtsinhaber nicht ,,entschidigungslos um die Friichte seiner
Arbeit und der von ihm (...) vorgenommenen Investitionen gebracht werden®.?*
Auch das Bundesverfassungsgericht kniipft an die Leistung des Einzelnen an, wenn
es die Schutzintensitit der Eigentiimerfreiheit bei sozialversicherungsrechtlichen
Anspriichen bestimmt. Tragender Grund fiir den Eigentumsschutz dieser subjekti-
ven Offentlichen Rechte ist hiernach ,,der einem Anspruch zugrunde liegende Anteil
eigener Leistung®, mithin der ,,verfassungsrechtlich wesentliche personale Bezug*
der Eigentiimerfreiheit.?

1 Siehe Locke 1690.

20Brocker 1992a, S. 125; Hecker 1990, S. 166.

21 Siehe Brocker 1992b, S. 72.

22Schild 1983, S. 33.

2 Hecker 1990, S. 165.

2EuGH, Rs. 5/88, Slg. 1989, 2609 Rn. 19 — Wachauf.
B BVerfGE 53, 257 (292) — Versorgungsausgleich.
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b) Freiheit bedarf des Eigentums (Immanuel Kant)

Nach Kant ist ,,das rechtliche Meine (meum juris) (...) dasjenige, womit ich so ver-
bunden bin, dass der Gebrauch, den ein anderer ohne meine Einwilligung von ihm
machen mochte, mich lddiren wiirde*.?® Inhalt des rechtlich Meinen ist die Befugnis,
die Sache zu gebrauchen und alle anderen von der Benutzung auszuschlieen. Nach
Kant fordert die Freiheit des Menschen die Garantie individuellen Eigentums: Es
wiirde der duBeren Freiheit des Menschen widersprechen, wenn der Mensch nicht
jeden duBeren Gegenstand seiner Willkiir als das Seine haben konnte.”” Das innere
Mein bedarf nach Kant um seiner selbst Willen des du3eren Mein, weil Freiheit da-
rauf angelegt ist, den Lebensraum zu beherrschen und iiber Giiter ausschlieB3lich
verfiigen zu konnen.” Eigentum kann ,,Freiheit vermitteln“;* es ist ,,objektivierte
Freiheit, ist beherrschter Raum*.*® Die Freiheit als angeborenes Recht des Men-
schen begriindet das Recht, Eigentum zu erwerben.’! Aus der Freiheit des Men-
schen folgt somit die grundsitzliche Notwendigkeit des Privateigentums.’> Wie
Locke das Eigentum an die Person des Eigentiimers und seine Arbeitskraft kniipft,
verbindet Kant die Freiheit des Eigentiimers mit dem Eigentum.*

c¢) Eigentum als Verwirklichung der Freiheit (Georg Friedrich
Wilhelm Hegel)

Auch Hegel griindet seine Eigentumstheorie auf die Freiheit des Menschen. Aus-
gangspunkt ist, dass sich die Person ,.eine duBlere Sphire ihrer Freiheit geben
(muss), um als Idee zu sein“.** Privateigentum® dient nach Hegel der Verwirklichung
der Freiheit. Die Freiheit aber verwirklicht sich als Idee des Rechts. Nach der dia-
lektischen Logik Hegels begriindet dies die Notwendigkeit des Eigentums, da eine
Person ihre Freiheit erst dadurch verwirklicht, dass sie sich im Eigentum eine du-
Bere Sphire der Freiheit gibt. Das Eigentum griindet auf dem Recht des freien Wil-
lens, sich der Dinge zu bemichtigen.*® Es dient der Verwirklichung der Freiheit des
Menschen.

2Kant 1968, S. 245.

¥ Siehe Kant 1968, S. 246.

BKersting 2004, S. 46 f. auch zur Kritik an dieser Argumentation.
»So Schmidlin 1983, S. 57.

3So Kersting 2004, S. 54.

31'Vgl. Brandt 1983, S. 27.

2Vgl. Dreier 1991, S. 177.

$3Vgl. Kreuter-Kirchhof 2017, S. 80.

3 Hegel 1995, S. 102.

3 Hegel wird die Wortschopfung ,,Privateigentum zugeschrieben. So Rabe 1972, S. 339. Siehe
auch Schnidelbach 2000, S. 206 mwN.

36Siehe Hecker 1990, S. 241.
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Jede Person hat nach Hegel ,,das Recht, in jede Sache ihren Willen zu legen, wel-
che dadurch die meinige ist, zu ihrem substantiellen Zwecke, da sie einen solchen
nicht in sich selbst hat“.>” Person ist demnach derjenige, der seinen Willen in Sa-
chen zu legen vermag und so als Eigentiimer gegeniiber anderen Personen erscheint.
Erst das Eigentum hebt die ,,bloBe Subjektivitit der Personlichkeit* auf; ,.erst im
Eigentume ist die Person als Vernunft“.*® Das Eigentum und das Personsein sind
damit aufeinander bezogen. Eigentum erscheint als die ,,Manifestation des freien
Willens*“.*® Der Mensch gestaltet die Welt durch seinen Willen und eignet sie sich so
an. Deswegen besteht ein enger Zusammenhang zwischen der Person des Eigen-
tiimers, der Freiheit der Person und dem Eigentumsobjekt.** Die Freiheit der Person
ist nach Hegel auf das Eigentum angewiesen, da sie ihr volles Dasein im Eigentum
erlangt, in dem sie ihre Freiheit verwirklicht. Im Eigentum realisiert sich damit fiir
Hegel die Freiheit des Menschen.

Da Eigentum fiir Hegel nur an Sachen besteht, mithin nur an dem, was ,,das vom
freien Geiste unmittelbar Verschiedene ist,*! bedarf es einer besonderen Begriin-
dung des geistigen Eigentums. Beim geistigen Eigentum ist nach Hegel ,,die AuBer-
lichkeit aufgehoben und mir innerlich angeeignet“.*> Geistiges Eigentum ,,mache
ich nur duBerlich, um es zu verduBern“.** Es ist auf Vermittlung und Rezeption an-
gelegt und damit in besonderer Weise gemeinschaftsgebunden. Nach Hegel erlangt
derjenige, der geistiges Eigentum erwirbt, das volle Eigentum an dem Werk-
exemplar. Das Eigentum ,,der allgemeinen Art und Weise* verbleibt nach Hegel
aber beim Schopfer des Werkes,* da mit dem Werkstiick nicht automatisch auch das
Recht zur Vervielfiltigung verkauft wird. Zwischen dem Schopfer und seinem Werk
besteht ein ,,geistiges Band*, das auch nach seiner VerduBerung erhalten bleibt.*
Diese Trennung ,,des Eigentums der Sache von der mit ihr gegebenen Moglichkeit,
sie gleichfalls zu produzieren, beeintrichtigt das volle Eigentum des Eigentiimers
nicht, da der Gebrauch des Werkexemplars nicht eingeschréinkt wird.*® Damit kann
nach Hegel geistiges Eigentum nicht vollstindig verduBert werden.*’

Die Eigentumstheorien von Locke, Kant und Hegel verstehen Eigentum als Aus-
druck der Freiheit des Menschen. Locke schuf die Grundlage fiir das moderne frei-
heitliche Eigentumsverstindnis, indem er das Eigentum als vorstaatliches Recht
vom Individuum her begriindete und die Freiheit als Grundlage des Eigentums ver-
stand. Folge der Freiheit — so Kant — ist das Eigentum. Fiir Hegel ist Freiheit auf

Hegel 1995, S. 106.

¥Hegel 1995, S. 102.

¥Larenz 1932, S. 140.

40Hierzu Schockenhoff 2009, S. 31.
“'Hegel 1995, S. 103.

“Hegel 1995, S. 103.

“Hegel 1995, S. 103.

“Hegel 1995, S. 146 f. Siehe auch Hegel 1974, S. 233 f.
4 Bauer 2006, S. 57.

4Hegel 1995, S. 147.

47 Kreuter-Kirchhof 2017, S. 89 f.
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Eigentum angewiesen. Die Freiheit fordert das Privateigentum.*® Auf diesen ideen-
geschichtlichen Grundlagen beruht das Eigentumsverstindnis der Neuzeit und
damit auch die Eigentiimerfreiheit des Art. 14 GG.

5. Normpriigung und Normabhdingigkeit der Eigentiimerfreiheit

Art. 14 Abs. 1 GG gewihrleistet das Eigentum und iibertrigt zugleich dem Gesetz
die Aufgabe, Inhalt und Schranken des Eigentums zu bestimmen. Schutzinhalt und
Schutzumfang definiert der Gesetzgeber. Er ist zur Verfassungsfortbildung beauf-
tragt. Dabei hat er die verfassungsrechtlich bestimmte Eigentiimerfreiheit zu wah-
ren. Hierzu gehort der personale Gehalt der Eigentiimerfreiheit, die Privatniitzigkeit
des Eigentums und die Verfiigungsbefugnis des Eigentiimers, der Bestandsschutz,
die Freiheitsdienlichkeit und die Sozialpflichtigkeit des Eigentums.*

Dieser Definitionsauftrag ist konstitutiv fiir das Eigentum. Als Rechtsinstitut be-
darf Eigentum der rechtlichen Ausformung® und damit der Rechtsordnung.’’ Es
gibt kein Eigentum ohne Recht.”? ,Nur das durch die Gesetze ausgeformte Eigen-
tum bildet den Gegenstand der Eigentumsgarantie und ist verfassungsrechtlich ge-
schiitzt.>® Der Eigentiimer ist auf die Rechtsgemeinschaft angewiesen. Erst in der
Anerkennung des Eigentums durch die Rechtsgemeinschaft erlangt der Eigentiimer
seine Gestaltungsbefugnisse. So ergeben sich die Befugnisse des Eigentiimers aus
»der Zusammenschau aller in diesem Zeitpunkt geltenden, die Eigentiimerstellung
regelnden gesetzlichen Vorschriften.>* Nur die Rechtsgemeinschaft kann die Pflicht
zur Achtung fremden Eigentums begriinden.® Die Eigentumsgarantie ist damit
nicht nur normgeprégt, sondern in ihrer konkreten Ausgestaltung normabhingig.

Der Gesetzgeber ist bei der Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigen-
tums an die Verfassung gebunden, findet aber ,.keinen vorgegebenen und absoluten
Begriff des Eigentums*® vor. Vielmehr muss ,,der Begriff des von der Verfassung

4 Kreuter-Kirchhof 2017, S. 93 f.

4 Kreuter-Kirchhof 2017, S. 108.

SOBVerfGE 58, 300 (330) — Nassauskiesung.

S'Dolde 2003, S. 308. Schmidt-ABmann 1986, S. 112.

2Siehe Schmidt-ABmann und Schoch 1994, S. 32 f., die sich gegen ,,quasi vorrechtliches, natiir-
liches Eigentum* wenden. Siehe Breuer 1976, S. 171 f.

3 BVerfGE 24, 367 (396) — Hamburgisches Deichordnungsgesetz.

#BVerfGE 58, 300 (336) — Nassauskiesung.

3Hierzu Depenheuer und Froese 2024, Art. 14 Rn. 31 ff. Gallwas 1995, Rn. 529 spricht davon,
dass das Eigentum ,,von Haus aus drittgerichtet sei. Siehe auch Lepsius 2002, S. 20 f., der auf den
minterpersonellen Charakter des Eigentumsrechts verweist. Eigentum sei ,,gegenstands-
akzessorisch*, werde aber erst durch ,,die Interpersonalitit” zum Recht.

%BVerfGE 31, 229 (240) — Schulbuchprivileg. Siehe auch BVerfGE 20, 351 (355) — Tollwut.
Hierzu Depenheuer und Froese 2024, Art. 14 Rn. 35; Bockenforde 1972, S. 216; Wendt 1985,
S. 33 und 188.
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gewihrleisteten Eigentums (...) aus der Verfassung selbst gewonnen werden®.>’
Ausgangspunkt dieses verfassungsrechtlichen Eigentumsverstindnisses ist das his-
torisch gewachsene, freiheitliche, personale Eigentumsverstindnis der Neuzeit.’
Dieses wird bestimmt durch die Privatniitzigkeit und Freiheitsdienlichkeit des Eige-
nen, das individuelle Nutzungs-, Verwaltungs- und Verfiigungsrecht, die Bindung
des Staates und Dritter sowie die Sozialpflichtigkeit des Eigentums. Die Eigen-
tiimerfreiheit des Art. 14 GG steht nicht in einem Bedeutungsvakuum, sondern
kniipft an dieses Eigentumsverstindnis an, das das Grundgesetz bei seinem Inkraft-
treten vorfand. Der Gesetzgeber hat diesen Ausgangsbefund weiterzuentwickeln,
auf diesem Fundament seinen Gesetzgebungsauftrag wahrzunehmen und die Eigen-
tiimerfreiheit weiterzuentwickeln.” Eine Kern- und Ursprungsgewéhrleistung ist
vorgegeben, die auf Verdeutlichung, Ausgestaltung und Vervollstindigung durch
den Gesetzgeber angelegt ist.®” Dieses Eigentumsverstindnis bildet das Fundament
fiir den Gestaltungsauftrag des Gesetzgebers, schreibt aber keinen status quo un-
abinderlich fest. Das Grundgesetz legt in der Eigentiimerfreiheit ,,etwas im Wandel
Bleibendes* fest.*!

6. Verfassungsrechtliche Grenzen des Gestaltungsauftrags
des Gesetzgebers

Bestimmt der Gesetzgeber Inhalt und Schranken des Eigentums, muss er ,.den
grundlegenden Gehalt der Figentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG und die
iibrigen Verfassungsnormen beachten“.%? Insbesondere die Rechtsinstitutsgarantie
und die Bestandsgarantie setzen dem Gesetzgeber Grenzen. Zudem dient das Ei-
gentum gemiB Art. 14 Abs. 2 GG zugleich dem Wohl der Allgemeinheit.®

S"BVerfGE 58, 300 (335) — Nassauskiesung.

S¥Wendt 1985, S. 190 spricht von einem ,traditionsbezogene(n) Garantiegehalt®. Nach Weber
1954, S. 357 ergeben sich die ,,verfassungsrechtlich unverzichtbaren Merkmale (...) aus der Tradi-
tion des Eigentumsbegriffs, die Art. 14 Abs. 1 GG als selbstverstindlich voraussetzt“. Nach Becker
entfaltet sich die Gestaltungsaufgabe des Gesetzgebers ,,vor diesem historischen Hintergrund, vor
dem der Verfassungsgeber das Eigentum vorgefunden und auf den er mit dem Typusbegriff Bezug
genommen hat®. Becker 2024, Art. 14 Rn. 49. Zur Entwicklung des Eigentumsbegriffs Kreuter-
Kirchhof 2017, S. 5 ff.

% Kreuter-Kirchhof 2017, S. 111 ff.

% Kreuter-Kirchhof 2017, S. 115.

5'Weber 1954, S. 356.

©2BVerfGE 21, 73 (82) — Grundstiickverkehrsgesetz.

0 Siehe BVerfGE 21, 73 (83) — Grundstiickverkehrsgesetz; BVerfGE 50, 290 (340) — Mit-
bestimmung.
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a) Rechtsinstitutsgarantie

Die Rechtsinstitutsgarantie des Art. 14 GG ,,gewihrleistet einen Grundbestand von
Normen, der gegeben sein muss, um das Recht als ,,Privateigentum® bezeichnen zu
konnen“.** Das Eigentum als Rechtsinstitut ,,wire nicht wirksam gewihrleistet,
wenn der Gesetzgeber an die Stelle des Privateigentums etwas setzen konnte, was
den Namen ,,Eigentum* nicht mehr verdient*.* Der Privatrechtsordnung diirfen
solche Sachbereiche nicht entzogen werden, die zum ,,elementaren Bestand* grund-
rechtlich geschiitzter Betitigungen im vermogensrechtlichen Bereich gehoren.5
Wesentlich fiir die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG ist nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, dass ein subjektives vermogenswertes Recht dem
Berechtigten von der Rechtsordnung ebenso ausschlielich wie das Eigentum an
einer Sache zur privaten Nutzung und zur eigenen Verfiigung zugeordnet wird.®’
Dem Eigentiimer muss ein ,Kernbestand des Erfolges eigener Betitigung im
wirtschaftlichen Bereich in Gestalt der grundsitzlichen Privatniitzlichkeit des Er-
worbenen und der grundsitzlichen Verfiigungsbefugnis tiber die geschaffenen
vermogenswerten Rechtspositionen erhalten® bleiben.®® Diese priigenden Struktur-
elemente sind Ausdruck des personalen, freiheitlichen Charakters der Eigentums-
garantie des Grundgesetzes.

b) Bestandsgarantie

Die Bestandsgarantie gewihrleistet das Eigentum in seiner konkreten Gestalt in der
Hand des Eigentiimers. Sie fordert ,,die Erhaltung des Zuordnungsverhéltnisses und
die Gewiihrleistung der Substanz des Rechts“.%” Gewihrleistet wird ,,die Befugnis,
jede ungerechtfertigte Einwirkung auf den Bestand der geschiitzten Giiter abzu-
wehren“.® Hat der Gesetzgeber vermdgenswerte Rechtspositionen als Eigentum
geschaffen, unterfallen diese der Bestandsgarantie.”! Art. 14 GG gewihrleistet
als Abwehrrecht die Integritit des Eigentumsgegenstandes.”” Der Satz ,,dulde und

%BVerfGE 31, 229 (241) — Schulbuchprivileg.

9SBVerfGE 24, 367 (389) — Hamburgisches Deichordnungsgesetz. Mit Blick auf die Weimarer
Reichsverfassung formulierte wortgleich bereits Wolff 1923, S. 6.

% BVerfGE 58, 300 (339) — Nassauskiesung.

S"BVerfGE 78, 58 (71) — Ausstattungsschutz unter Verweis auf BVerfGE 45, 142 (179) - EWG-
Interventionsrecht; BVerfGE 51, 193 (216 f.) — SchloBberg; BVerfGE 68, 193 (222) -
Zahntechniker-Innung; BVerfGE 70, 278 (285) — steuerlicher Erstattungsanspruch. Siehe auch
BVerfGE 83, 201 (208) — Vorkaufsrecht; BVerfGE 89, 1 (6) — Besitzrecht des Mieters.

% BVerfGE 87, 153 (169) — Grundfreibetrag.

“BVerfGE 42, 263 (295) — Contergan.

"BVerfGE 24, 367 (400) — Hamburgisches Deichordnungsgesetz.
71Siehe Schoch 1996, S. 659.

72Siehe Schmidt-ABmann und F. Schoch 1994, S. 39.
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liquidiere* gilt nicht mehr.”?An die Stelle einer Eigentumswertgarantie tritt die Ga-
rantie des Bestands des Eigentums in der Hand des Eigentiimers zur Gewihrleis-
tung seiner individuellen Freiheit.”* Dies ist Ausdruck des personalen Freiheits-
gehalts der Eigentumsgarantie des Grundgesetzes. Geschiitzt ist das Vertrauen der
Biirger in das durch die Gesetze ausgeformte Eigentum als Vertrauensschutzgarantie.
Thre Grenze findet die Bestandsgarantie in der Enteignung. Diese ist gemil} Art. 14
Abs. 3 GG nur zum Wohle der Allgemeinheit auf der Grundlage eines Gesetzes zu-
lassig, das Art und Ausmaf} der Entschiadigung regelt.

¢) Sozialpflichtigkeit des Eigentums

Regelt der Gesetzgeber Inhalt und Schranken des Eigentums, hat er die verfassungs-
rechtliche Anerkennung des Privateigentums in Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG und zu-
gleich das Sozialgebot des Art. 14 Abs. 2 GG zu achten. Er muss ,,die Belange der
Gemeinschaft und die Individualinteressen in ein ausgewogenes Verhiltnis (...)
bringen®.”> Das Grundgesetz sieht den Menschen nicht als isoliertes Individuum,
sondern erkennt die ,,Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit
der Person®“.” Die Eigentiimerfreiheit des Grundgesetzes ist keine rein privat-
niitzige, sondern auch eine gemeinwohlorientierte Freiheit. Art. 14 GG gewdhr-
leistet eine auf Drittbezug angelegte Privatniitzigkeit. Die verfassungsrechtliche
Eigentiimerfreiheit ist gemeinschaftsbezogen.

Art. 14 Abs. 2 GG verpflichtet nicht unmittelbar den Eigentiimer, sondern beauf-
tragt den Gesetzgeber, die Sozialpflichtigkeit des Eigentums zu konkretisieren. Das
Gebot sozialgerechter Nutzung des Eigentums ist ,,in erster Linie eine Richtschnur
fiir den Gesetzgeber, bei der Regelung des Eigentumsinhalts das Wohl der Allge-
meinheit zu beachten.“”” Der Gesetzgeber ist beauftragt, Inhalt und Schranken des
Eigentums so zu bestimmen, dass der Gebrauch des Eigentums zugleich dem Wohle
der Allgemeinheit dient. Wendet sich der Gebrauch des Eigentums gezielt gegen das
Wohl der Allgemeinheit, ist es Aufgabe des Gesetzgebers, entgegen zu wirken und
der Gemeinschaftsbezogenheit des personalen Eigentums Geltung zu verschaffen.
Das Grundgesetz begriindet die Verfassungserwartung, dass der Eigentiimer das
Eigentum zugleich zum Wohle der Allgemeinheit nutzt.”® Eigentum soll dem Eigen-
tiimer eine eigenverantwortliche Lebensfithrung und Entfaltung ermoglichen. Der
Gesetzgeber konkretisiert die Gemeinwohlbindung des Eigentums, der Eigentiimer

3Der Eigentiimer hat kein Wahlrecht, ob er sich gegen eine rechtswidrige ,,Enteignung* zur Wehr
setzen oder unmittelbar eine Entschddigung verlangen will. So BVerfGE 58, 300 (324) — Nassaus-
kiesung. Die Formel ,,dulde oder liquidiere* geht zuriick auf Otto Mayer 2004, S. 53 Fufinote 27.

" BVerfGE 24, 367 (400) — Hamburgisches Deichordnungsgesetz. Siche Bohmer 1989, S. 48.
SBVerfGE 25, 112 (118) — Niederséchsisches Deichordnungsgesetz.

7%So das Bundesverfassungsgericht mit Blick auf Art. 2 Abs. 1 GG in BVerfGE 4, 7 (15 f.) — In-
vestitionshilfe.

"BVerfGE 21, 73 (83) — Grundstiickverkehrsgesetz.
Isensee 2011a, § 190 Rn. 212 ff; Depenheuer und Froese 2024, Art. 14 Rn. 202.
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trigt die Verantwortung fiir den gesetzlich bestimmten sozialpflichtigen Gebrauch
des Eigentums. Diese Verfassungserwartung an den verantwortungsvollen Ge-
brauch des Eigentums setzt einen Eigentiimer voraus. Eigentum ohne Eigentiimer
wire unverantwortetes Eigentum. Personaler Gehalt und Sozialpflichtigkeit des
Eigentums sind insoweit aufeinander bezogen und bauen aufeinander auf.

I1. Entpersonalisiertes Eigentum

Grundlage des personalen Gehalts der Eigentiimerfreiheit ist die Zuordnung einer
Sache zu einer Person. Diese Zuordnung aber wird in manchen Eigentumsformen
aufgelockert. Personales Eigentum wird entpersonalisiert.”” Dabei gibt es ver-
schiedene Formen der Entpersonalisierung des Eigentums:

1. Juristische Person

GemaiB Art. 19 Abs. 3 GG kann an Stelle einer natiirlichen Person eine juristische
Person Tréger der Eigentiimerfreiheit sein. Wihrend natiirliche Personen kraft ihrer
Wiirde und Personalitdt geborene Grundrechtssubjekte sind, erlangen juristische
Personen als vom Recht geschaffene Einheiten® eine erkorene Grundrechts-
berechtigung nach MaBgabe des Art. 19 Abs. 3 GG.*!

a) Entpersonalisierung durch Verselbststindigung der Rechtseinheit

Mit der juristischen Person beruft sich eine Rechtseinheit ohne eigene Personalitiit
und Wiirde auf die personal geprigte Eigentiimerfreiheit, deren Fundament der
enge innere Zusammenhang mit der individuellen Freiheit des Eigentiimers ist.
Diese Erweiterung des Kreises der Grundrechtsberechtigten fiihrt zu einer Ent-
personalisierung der Eigentiimerfreiheit.®? Die juristische Person 16st sich von den
sie tragenden natiirlichen Personen und verselbststindigt so wesentliche Eigen-
tiimerrechte, insbesondere die Nutzung und Gestaltung des Eigentums.

Dabei ist gemif Art. 19 Abs. 3 GG die juristische Person selbst und nicht etwa
nur die hinter ihr stehenden natiirlichen Personen Triger der Grundrechte. Juristi-
sche Personen werden regelméBig mit dem Ziel gegriindet, die Rechte und Pflichten
der juristischen Person von denjenigen der hinter ihr stehenden natiirlichen Personen

7 Hierzu Kreuter-Kirchhof 2017, S. 267 ff.
80Riifner 2001, S. 59 spricht von ,,Geschdpfen der Rechtsordnung*.

81Zur unterschiedlichen Terminologie der Grundrechtstrigerschaft, Grundrechtsberechtigung,
Grundrechtssubjektivitit und Grundrechtsfihigkeit Remmert 2024, Art. 19 Abs. 3 Rn. 1.

82Hjerzu Kreuter-Kirchhof 2017, S. 267 ff.
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zu trennen.® Insbesondere in ihrem Vermdgen und ihrer Haftung sowie in der Bil-
dung eines eigenstiandigen Willens 16sen sich juristische Personen von den sie tra-
genden natiirlichen Personen. Sie bestehen unabhingig von einem Wechsel oder
dem Tod ihrer Mitglieder. Sie sind ,,unsterblich®, bediirfen des Erbrechts nicht,
sind damit unabhéngig in der Zeit.

b) Freiheitsermdoglichung durch die Grundrechtstrigerschaft
juristischer Personen

Damit scheint die Grundrechtstriagerschaft juristischer Personen dem personalen
Gehalt der Grundrechte als Menschenrechte zu widersprechen.®> Diese Auffassung
wiirde allerdings den Grund fiir die Grundrechtstridgerschaft juristischer Personen
verkennen. Art. 19 Abs. 3 GG bezieht juristische Personen in den Schutz der perso-
nalen Grundrechte ein, weil dies dem Freiheitsgebrauch der hinter der juristischen
Person stehenden natiirlichen Personen dient. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ist ,,eine Einbeziehung der juristischen Personen in den
Schutzbereich der Grundrechte nur (gerechtfertigt), wenn ihre Bildung und Betiti-
gung Ausdruck der freien Entfaltung der natiirlichen Personen sind, besonders wenn
der ,Durchgriff* auf die hinter den juristischen Personen stehenden Menschen dies
als sinnvoll oder erforderlich erscheinen ldsst“.3¢ Juristische Personen erméglichen
wirtschaftliche Betiitigungen des Einzelnen insbesondere durch die Verselbst-
standigung der Rechtseinheit und durch Haftungsbeschrinkungen. Sie erweitern so
den wirtschaftlichen Handlungsraum des Individuums, biindeln die Krifte der
Einzelnen und schaffen so gemeinsame Einflussmoglichkeiten, die iiber den
Wirkungskreis individueller Grundrechtstriiger hinausgehen.’” Dies ist Ausdruck
des Freiheitsgebrauchs der hinter der juristischen Person stehenden Menschen. Be-
reits im Parlamentarischen Rat wurde der Grundrechtsschutz juristischer Personen
auf die hinter der juristischen Person stehenden natiirlichen Personen zuriick-
gefiihrt.?® Juristische Personen laufen deshalb dem personalen Verstidndnis der
Eigentiimerfreiheit nicht zuwider, sondern dienen der Freiheit des Einzelnen und

8 7Zu diesem Trennungsprinzip Isensee 2011b, § 199 Rn. 4. Siehe auch Badura 1990, S. 361, der in
der Trennung der eigenen Rechtssphire der juristischen Person von derjenigen ihrer Mitglieder ein
wesentliches Kennzeichen der juristischen Person sieht.

84Remmert 2024, Art. 19 Abs. 3 Rn. 101. Hierzu Kirchhof 2013, S. 513 ff.

8 Sie konnte als ,,Denaturierung® und eine ,,Aporie des Art. 19 Abs. 3 GG verstanden werden. So
Stern 1988, S. 1077 und 1098.

8 BVerfGE 21, 362 (369) — Sozialversicherungstriiger. Siehe auch BVerfGE 61, 82 (100 f.) — Sas-
bach; BVerfGE 68, 193 (205 f.) — Zahntechniker-Innung; BVerfGE 75, 192 (195 f.) — Sparkasse.
Siehe aber zur anfinglichen Rechtsprechung BVerfGE 3, 383 (390) — Zulassung politischer Par-
teien zur Landtagswahl. Hier anerkennt das Bundesverfassungsgericht ohne weitere Begriindung
die Grundrechtsberechtigung einer politischen Partei.

87Vgl. Isensee 2011b, § 199 Ra. 12.

88 Stenografisches Protokoll der 27. Sitzung des Ausschusses fiir Grundsatzfragen vom 01.12.1948
1993, S. 772.
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seinem individuellen Schutz gegen hoheitliche Eingriffe.® Sie schaffen Orga-
nisationsformen und ermoglichen und erweitern dadurch den personalen Frei-
heitsgebrauch natiirlicher Personen. Um den hinter der juristischen Person stehen-
den natiirlichen Personen die mit der Griindung und Betitigung einer juristischen
Person verbundene Freiheitsentfaltung zu erméglichen, erweitert Art. 19 Abs. 3 GG
den Kreis der Grundrechtsberechtigten und akzeptiert damit, dass Rechtseinheiten
mit einem nur vermittelten personalen Substrat Triager von Grundrechten sein kon-
nen. Dieser Zweck, Freiheitsgebrauch zu ermoglichen und zu schiitzen, rechtfertigt
die mit der Grundrechtstriagerschaft juristischer Personen verbundene Entperso-
nalisierung der Eigentiimerfreiheit.

Die Entpersonalisierung durch juristische Personen wird verstirkt, wenn diese
immer weiter untergliedert sind, sich dadurch immer stirker von den hinter ihnen
stehenden natiirlichen Personen 16sen. So ist nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts ,,die individuelle Betroffenheit der hinter der juristischen Per-
son stehenden natiirlichen Personen je nach Rechtsform, Gro8e, Mitgliederstruktur
und Vereinigungszweck unterschiedlich ausgeprigt“.”® Schwindet der personale
Bezug der juristischen Person, steigt der Grad ihrer Entpersonalisierung.

Malgeblich fiir die Grundrechtstriagerschaft juristischer Personen ist das perso-
nale Substrat der Grundrechte. Dieser personale Gehalt bestimmt den Kreis der
Grundrechtsberechtigten auf der Grundlage von Art. 19 Abs. 3 GG. Die grund-
rechtstypische Gefdhrdungslage beschreibt demgegeniiber die Voraussetzungen,
unter denen sich eine juristische Person auf ein bestimmtes Grundrecht berufen
kann.”! Zwischen dem personalen Verstdndnis der Grundrechtstragerschaft juristi-
scher Personen und der Frage nach der grundrechtstypischen Gefihrdungslage be-
steht kein Widerspruch, wenn der personale Gehalt iiber die grundsitzliche Grund-
rechtstragerschaft entscheidet und die grundrechtstypische Gefihrdungslage die
Voraussetzungen fiir den konkreten grundrechtlichen Schutz im Einzelfall be-
stimmt.”> Auch das Bundesverfassungsgericht fragt danach, ob eine juristische Per-
son in gleicher Weise wie eine natiirliche Person gefihrdet ist,” ob sie sich in einer
vergleichbaren grundrechtstypischen Gefihrdungslage befindet und deshalb schutz-
bediirftig ist.**

% Siehe Diirig 1977, Art. 19 Abs. 3, Rn. 3 und 6.

P BVerfGE 99, 367 (389) — Montan-Mitbestimmung (Mannesmann).

°'Hierzu Huber 2024, Art. 19 Rn. 225 ff. m. w. N. Siehe Kaufhold 2023, Art. 19 III Rn. 32.
92 Hierzu Kreuter-Kirchhof 2017, S. 281 f.

S BVerfGE 45, 63 (79) — Stadtwerke Hameln; BVerfGE 61, 82 (102, 105) — Sasbach; BVerfGE
106, 28 (43) — Mithorvorrichtung.

%BVerfGE 61, 82 (105) — Sasbach fragt nach der Grundrechtsschutzbediirftigkeit.
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¢) Grad der Entpersonalisierung als MaBistab
grundrechtlicher Schutzintensit:it

Dieses Verstindnis des Art. 19 Abs. 3 GG, das auf dem individualistischen,
menschenrechtlichen Kern der Grundrechte griindet, erweitert den Kreis der Grund-
rechtsberechtigten und ist zugleich Mafstab fiir die Schutzintensitit der Grund-
rechtsgewihrleistungen. Ein Grundrechtseingriff wiegt hiernach umso schwerer, je
intensiver der Eingriff die hinter der juristischen Person stehenden natiirlichen Per-
sonen trifft. Diese Personenbezogenheit einer juristischen Person entscheidet nicht
iiber das ,,Ob* ihrer Grundrechtstriagerschaft, wohl aber iiber den Grad des Grund-
rechtsschutzes.”” Der Zweck des Art. 19 Abs. 3 GG, den Freiheitsgebrauch natiir-
licher Personen durch die Griindung juristischer Personen zu erméglichen und zu
erweitern, begriindet einen Mafstab fiir die Intensitéit des Grundrechtseingriffs und
damit fiir den spezifischen Grundrechtsschutz der juristischen Person. Der perso-
nale Bezug der juristischen Person ist MaBstab fiir den Grundrechtsschutz.

2. Anteilseigentum

Auch das Aktieneigentum genieBt den Schutz des Art. 14 GG.” Das in der Aktie
verkorperte Anteilseigentum ist im Rahmen seiner gesellschaftsrechtlichen Ausge-
staltung durch Privatniitzigkeit und Verfiigungsbefugnis gekennzeichnet.*’

a) Inhalt des Aktieneigentums

Eine Aktie gewihrt dem Anteilseigner eine vermogensrechtliche und eine mitglied-
schaftsrechtliche Stellung.”® Aus der mitgliedschaftlichen Stellung erwachsen dem
Aktiondr im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften und der Gesellschaftssatzung
vermogensrechtliche Anspriiche und Leitungsbefugnisse.” Zu diesen Gestaltungs-

9 Kreuter-Kirchhof 2017, S. 284 ff.

%BVerfGE 14, 263 (276 ff.) — Feldmiihle-Urteil; BVerfGE 25, 371 (407) — Lex Rheinstahl;
BVerfGE 50, 290 (341) — Mitbestimmung; BVerfGE 100, 289 (301 f.) — Aktiengesellschaft. Siche
auch BVerfGE 102, 197 (211) — Spielbankgesetz Baden-Wiirttemberg.

97BVerfGE 100, 289 (301) — Aktiengesellschaft. Siehe BVerfG, Beschluss vom 27.01.1999, 1 BvR
1805/94 — Aktienrechtliches Spruchstellenverfahren; BVerfG, Beschluss vom 27.01.1999, 1 BvR
1638/94 — Fortbestehen von Abfindungsanspriichen; BVerfG, Beschluss vom 19.04.2007, 1 BvR
1995/06 — Abfindungsanspruch des auBlenstehenden Aktiondrs; BVerfG, Beschluss vom
26.04.2011, 1 BVR 2658/10 — T-Online International AG.

%8 Siehe BVerfGE 14, 263 (276) — Feldmiihle-Urteil; BVerfGE 50, 290 (344 ff.) — Mitbestimmung.
“BVerfGE 100, 289 (301 f.) — Aktiengesellschaft; BVerfG, Beschluss vom 20.09.1999, 1 BvR
636/95 — Wenger/Daimler-Benz. Siehe auch BVerfG, Beschluss vom 23. 8. 2000, 1 BvR 68/95 u.
1 BVvR 147/97 — Moto Meter-AG; BVerfG, Beschluss vom 30.05.2007, 1 BvR 1267/06 und 1 BvR
1280/06 — Unternehmensbewertung bei Verschmelzung; BVerfG, Beschluss vom 30.05.2007, 1
BvVR 390/04 — Squeeze-out.
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befugnissen gehort nicht das Recht zur Geschiftsfithrung.!® Der Anteilseigner hat
kein unmittelbares Eigentum am Unternehmen, sondern Eigentum an seinem An-
teilsrecht.!” Bei diesem vermittelten Eigentum'® werden wesentliche Eigentiimer-
befugnisse von der Gesellschaft ausgeiibt.

Charakteristikum der Aktie ist ihre Verkehrsfihigkeit. Diese eroffnet dem Anteils-
eigner eine besondere ,,Sphire individueller Freiheit in finanzieller Hinsicht*.'% Fiir
den Kleinaktionir ist eine Aktie regelméBig vorwiegend eine Kapitalanlage; die herr-
schaftsrechtliche Seite des Aktieneigentums tritt in den Hintergrund.'®

b) Entpersonalisierung durch Aktieneigentum

Anders als beim Sacheigentum liegen beim Anteilseigentum ,,die Freiheit zum
Eigentumsgebrauch, die Entscheidung iiber diesen und die Zurechnung der Wirkun-
gen des Gebrauchs in der Person des Eigentiimers“ nicht in einer Hand.'” Eigen-
tiimerstellung und die Befugnis, iiber den Gebrauch des Eigentums zu entscheiden,
fallen auseinander. Die Nutzung des von den Anteilseignern zur Verfiigung ge-
stellten Kapitals ist dem Vertretungs- und Leitungsorgan iibertragen, ,,dem dabei die
Wahrung von Interessen aufgegeben ist, die nicht notwendig diejenigen der Anteils-
eigner sein miissen*.! | Der Gebrauch des Eigentums und die Verantwortung fiir
diesen Gebrauch (fallen) in der fiir die Kapitalgesellschaft typischen Weise ausei-
nander“.!'”” Der Anteilseigner vermag mit seinem Eigentum nur mittelbar auf die
Gesellschaft und deren Organe einzuwirken; er haftet als Person nicht mit seinem
Vermogen fiir die Entscheidungen der Gesellschaft.!”® Der ,,personale Gehalt eines
solchen Aktieneigentums (ist) typischerweise gering*.!"”

Der geringere personale Bezug des Anteilseigentums wird nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts auch in der Liquiditit der Anteilsrechte
und der ,,Anonymitit des Inhabers* deutlich:''° Der Anteilseigentiimer ist regelma-
Big in dem Unternehmen als Person nicht présent; er trifft regelmédBig keine unter-
nehmerischen Entscheidungen. Eingriffe in das Anteilseigentum wirken sich des-

10Siehe BVerfG, Beschluss vom 07.09.2011, 1 BvR 1460/10 — Verfassungsrechtlicher Schutz des
Aktieneigentums bei VerduBerung eines Unternehmensteils (auch zu den Ausnahmen von diesem
Grundsatz und zur ,,Holzmiiller* Rechtsprechung des BGH).

101 Siehe Huber 1970, S. 95 ff.

102 BVerfGE 14, 263 (276) — Feldmiihle-Urteil; BVerfGE 25, 371 (407) — Lex Rheinstahl; BVerfGE
50, 290 (342) — Mitbestimmung.

13 BVerfGE 100, 289 (305) — Aktiengesellschaft. So auch BVerfG, Beschluss vom 23.08.2000, 1
BVR 68/95 u. 1 BvR 147/97 — Moto Meter-AG.

14 BVerfG, Beschluss vom 23.08.2000, 1 BvR 68/95 u. 1 BvR 147/97 — Moto Meter-AG.
15BVerfGE 50, 290 (342) — Mitbestimmung.

106BVerfGE 50, 290 (343) — Mitbestimmung. Siehe § 76 Abs. 1 AktG.

7B VerfGE 50, 290 (343) — Mitbestimmung.

18 BVerfGE 50, 290 (348) — Mitbestimmung.

19BVerfGE 99, 367 (391) — Montan-Mitbestimmung (Mannesmann). Siehe auch S. 392.
"0BVerfGE 50, 290 (348) — Mitbestimmung.
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halb ,,in erster Linie auf mittelbare Verfiigungsbefugnisse der Anteilseigner aus und
allenfalls in zweiter Linie auf den Vermogenswert des Anteilsrechts®.!!

Das Aktieneigentum verstirkt die Entpersonalisierung durch juristische Perso-
nen. Wesentliche Eigentiimerbefugnisse werden nicht vom Eigentiimer, sondern
von den Leitungsorganen der Gesellschaft wahrgenommen. Der Aktionir kauft eine
Aktie mit einer hohen Verkehrsfihigkeit und gleichzeitig reduzierten Einfluss-
moglichkeiten. Er kann iiber die Aktie verfiigen und ihren Vermogenswert auf dem
Kapitalmarkt realisieren; er kann aber im Wesentlichen nicht die Geschicke der Ge-
sellschaft lenken. Der Eigentiimer hélt nicht das Vollrecht an der Sache in den Hén-
den, sondern begibt sich wesentlicher Eigentiimerbefugnisse zu Gunsten der
Leitungsorgane der Gesellschaft.

¢) Gestufte Entpersonalisierung

Bei Kapitalgesellschaften sind die hinter den Gesellschaften stehenden Personen als
Zugehorige kaum noch erkennbar. Aktionire halten ihre Beteiligung als Grundlage
fiir Ertrdge und Wertsteigerungen. Sie sind zu Nutzung und Verwaltung der Unter-
nehmenseinheit weder gewillt noch berechtigt. Das personale Element schwindet.
Das Bundesverfassungsgericht unterscheidet danach, wie ausgeprigt die gesell-
schaftsrechtliche Vermittlung der mit dem Anteilseigentum verbundenen Befug-
nisse bei der jeweiligen Gesellschaftsform ist.!'? Die MaBstabsbildung reagiert so
auf Rechtsform, Grofle, Mitgliederstruktur und Vereinigungszweck. Sie wird auf
die individuelle Betroffenheit der hinter den juristischen Personen stehenden natiir-
lichen Personen ausgerichtet.!''

d) Soziale Funktion und personaler Gehalt des Anteilseigentums

Art. 14 GG schiitzt auch das gesellschaftsrechtlich vermittelte Anteilseigentum mit
geringem personalen Bezug. Die Eigentiimerfreiheit des Grundgesetzes unter-
scheidet dem Grunde — nicht der Intensitdt — nach nicht danach, in welchem Um-
fang der Anteilseigner die wirtschaftliche Gestaltungs- und Verfiigungsmacht iiber
das Unternehmen hat.!'* Dabei ist allerdings zu beachten, das dem geringeren per-
sonalen Bezug des Aktieneigentums seine bedeutende soziale Funktion gegeniiber-
steht.!’> Nutzung und Verfiigung iiber das Aktieneigentum bleiben nicht lediglich
innerhalb der Sphire des Eigentiimers, sondern betreffen auch die Interessen der
Arbeitnehmer.''® Die Grundrechte der Arbeitnehmer ,,verdeutlichen und verstirken

M BVerfGE 50, 290 (344) — Mitbestimmung.

2B VerfGE 50, 290 (343) — Mitbestimmung.

13BVerfGE 99, 367 (389) — Montan-Mitbestimmung (Mannesmann).
114 Gjehe bereits Huber 1970, S. 98 ff.

15BVerfGE 50, 290 (348 f.) — Mitbestimmung.

16BVerfGE 99, 367 (392) — Montan-Mitbestimmung (Mannesmann). Siehe auch BVerfGE 50,
290 (340 £.) — Mitbestimmung.
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(...) die durch den Gesetzgeber zu konkretisierende soziale Bindung des Anteils-
eigentums®.'"”

Bestimmt der Gesetzgeber Inhalt und Schranken des Anteilseigentums muss er
den Belangen der Anteilseigner und der sozialen Bedeutung des Anteilseigentums
gerecht werden. Maf3stab fiir die Reichweite der gesetzgeberischen Gestaltungs-
befugnis ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts der personale
Bezug der Eigentiimerfreiheit. Dabei genieit das Eigentum einen besonders aus-
geprigten Schutz, ,,soweit es um die Funktion des Eigentums als Element der Si-
cherung der personlichen Freiheit des Einzelnen geht“.!'® Der Gestaltungsauftrag
des Gesetzgebers reicht umso weiter, je mehr das Eigentumsobjekt in einem sozia-
len Bezug und einer sozialen Funktion steht.!" Je intensiver der personale Bezug
und je enger der Zusammenhang von Befugnis und Verantwortung ist,'?° umso ein-
geschrinkter ist der Handlungsraum des Gesetzgebers.!?! Der personale Gehalt des
Aktieneigentums bestimmt die Reichweite des Gestaltungsraums des Gesetzgebers.

3. Hedgefondseigentum

Die Entpersonalisierung des Eigentums durch das Auseinanderfallen von Eigen-
tiimerstellung und Eigentlimerbefugnissen wird beim Hedgefondseigentum noch
weiter gesteigert. Die Anleger entledigen sich weitgehend ihrer Eigentiimerbefug-
nisse in der Hoffnung auf moglichst grole Gewinne. Sie setzen ihr Vertrauen in den
Fondsmanager und dessen risikobereite Anlagestrategien. An die Stelle der Ge-
meinwohlorientierung treten die Spekulation auf Wertverlust unter Inkaufnahme
systemischer Risiken fiir die Stabilitédt des Finanzmarkts.

a) Inhalt des Hedgefondseigentums
Hedgefonds unterscheiden sich von anderen Kapitalanlagen insbesondere durch

den Einsatz von Leverage und Leerverkiufen (§ 283 Abs. 1 KAGB).'?? Beim
Leverage erhoht der Fonds den Investitionsgrad seines Vermogens durch eine

"7BVerfGE 50, 290 (349) — Mitbestimmung.
18BVerfGE 50, 290 (340) — Mitbestimmung.

19Siehe BVerfGE 21, 73 (82 f.) — Grundstiickverkehrsgesetz; BVerfGE 31, 229 (242) — Schul-
buchprivileg; BVerfGE 36, 281 (292) — Patentrecht; BVerfGE 37, 132 (140) — Vergleichsmiete I
(Wohnraumkiindigung); BVerfGE 42, 263 (294) — Contergan.

120 Siehe Depenheuer und Froese 2024, Art. 14, Rn. 144.

121Zum verfassungsrechtlichen Schutz des Anteilseigentiimers gegen den Entzug oder eine Ein-
schrankung seiner mitgliedschaftlichen Stellung Kreuter-Kirchhof 2017, S. 321 ff. Zur Kritik an
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum personalen Gehalt der Eigentiimerfrei-
heit S. 326 ff.

122Siehe § 283 KAGB.
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grundsitzlich unbeschrinkte Aufnahme von Krediten, Wertpapier-Darlehen, in De-
rivate eingebettete Hebelfinanzierungen oder auf andere Weise.!”* Diese Hebel-
wirkung kann Gewinne steigern, birgt aber auch die Gefahr erhohter Verluste. Beim
Leerverkauf verkauft der Fonds Vermogensgegenstinde zu einem Zeitpunkt, zu
dem diese nicht zu seinem Vermogen gehoren.'?* Der Fonds spekuliert darauf, dass
die zu liefernden Wertpapiere spiter zu einem giinstigeren Preis erworben werden
konnen.'” Auch diese Anlagestrategie ist sehr risikobehaftet: Gewinne werden nur
erzielt, wenn die bereits verkauften Vermogensgegenstinde spiter tatsdchlich giins-
tiger erworben werden konnen. Hedgefonds konnen durch ihre Anlagenstrategien
gezielt Einfluss auf einzelne Unternehmen nehmen. Angesichts ihrer Grofle und
ihrer Anlagestrategien konnen diese Fonds systemische Risiken fiir das Finanz-
system bergen.!?

Hedgefonds-Anleger erhoffen sich hohe Renditen unabhingig von der Entwick-
lung der Mirkte. Dabei riskieren sie den Totalverlust ihrer Anlage. Sie investieren
regelméBig hohe Summen, setzen ihr Vertrauen in die Fondsmanager, haben keine
Kenntnis von den konkreten Geschiften des Fonds und den mit ihnen verbundenen
Risiken. Die Anteile sind im Regelfall nur eingeschrinkt liquidierbar. Insgesamt
haben Hedgefonds-Anleger nur sehr eingeschriankte Verfiigungsbefugnisse, halten
aber (anteilig) das Eigentum an dem Hedgefonds. Hedgefonds 16sen sich nicht nur
von den Entwicklungen der Mérkte, sondern auch von ihren Anlegern. Gewinnma-
ximierung tritt an die Stelle eines eigenverantworteten Eigentumsgebrauchs.

Bei Hedgefonds ist die Stellung der Fondsmanager typischerweise sehr stark,
diejenige der Anleger hingegen sehr schwach. Allein der Fondsmanager hat Kennt-
nis iiber den Fonds. Er entscheidet tiber Wirkungen und Erfolg der Anlagen. Seine
Anlagestrategien sind auf Intransparenz angelegt. Sie nutzen Wertverluste, um Ge-
winne zu erzielen, veranlassen sogar Wertverluste, um sich dadurch vom Markt zu
16sen. Der Fondsmanager nimmt mit Hebelwirkungen und Leerverkdufen systemi-
sche Risiken in Kauf, strebt so zu Lasten der Allgemeinheit nach Gewinn. Beim
Hedgefondseigentum tendiert der Personlichkeitsbezug des Privateigentums gegen
Null. Die Person des Eigentiimers ist (fast) unsichtbar.

123Siehe § 1 Abs. 19 Nr. 25 KAGB. Umgesetzt wird hierdurch Art. 4 Abs. 1 Buchstabe v Richtlinie
2011/61/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2011 iiber die Verwalter
alternativer Investmentfonds und zur Anderung der Richtlinien- 2003/41/EG und 2009/65/EG und
der Verordnungen (EG) Nr.1060/2009 und (EU) Nr. 1095/2010, ABL. 2011 L 174 S. 1 (AIFM-
Richtlinie). Zu den Schwierigkeiten, Leverage zu definieren, und den verschiedenen Formen von
Leverage Wentrup 2009, S. 39.

124Siehe § 283 Abs. 1 Nr. 2 KAGB.

123Wallach 2003, S. 64; Wentrup 2009, S. 37 f.

126 So bereits Financial Stability Forum, Report of the Working Group on Highly Leveraged Insti-
tutions, 05.04.2000, S. 12. Siehe auch G20 Cannes Final Declaration, Building Our Common Fu-
ture: Renewed Collective Action for the Benefit of All, 04.11.2011, Absatz 30.
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b) Begrenzter verfassungsrechtlicher Schutz des Hedgefondseigentums

Trotz dieses sehr geringen personalen Gehalts gewihrleistet Art. 14 GG dem Grunde
nach auch das Hedgefondseigentum. Das Verfassungsrecht reagiert aber auf diesen
sehr verminderten personalen Bezug des Hedgefondseigentums mit einer geringe-
ren Schutzintensitit.'”” Reguliert der deutsche Gesetzgeber Hedgefonds, macht er
von seinem Regelungsauftrag gemif Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG Gebrauch. Wegen des
geringen personalen Bezugs des Hedgefondseigentums hat er einen weiten Ge-
staltungsraum; angesichts moglicher systemischer Risiken besteht ein gesteigerter
verfassungsrechtlicher Gestaltungsauftrag, den Inhalt des Hedgefondseigentums so
auszugestalten, dass der Gebrauch dieser entpersonalierten Eigentumsform zu-
gleich dem Wohle der Allgemeinheit dient (Art. 14 Abs. 2 Satz 2 GG). Beim Hedge-
fonds gibt der Anleger wesentliche Eigentiimerbefugnisse nahezu vollstindig auf
und ist bereit, systemische Risiken zu verursachen. Dieses entpersonalisierte Eigen-
tum gefdhrdet Markt und Wettbewerb. Der Gesetzgeber hat hier eher das Gemein-
wohl als das Privateigentum zu schiitzen.

III. Verfassungsrechtlicher Schutz entpersonalisierten
Eigentums

Fiir die verfassungsrechtliche Gewihrleistung der Eigentlimerfreiheit folgt daraus:

1. Die Eigentiimerfreiheit des Grundgesetzes stellt den Menschen in den Mittel-
punkt der Gewihrleistungsgarantie. Als Rechtstrigergarantie schiitzt Art. 14 GG
den Freiheitsraum des Einzelnen im vermogensrechtlichen Bereich zur eigenver-
antwortlichen Gestaltung seines Lebens. Dieser verfassungsrechtliche Schutz
des Eigentums findet seinen tragenden Grund in der Freiheit des Einzelnen; er
griindet auf dem Menschenbild und dem Freiheitsverstindnis des Grundgesetzes.
Der personale Gehalt des Eigentums ist Ausdruck des Kernanliegens der Grund-
rechte, die Wiirde des Menschen, seine Freiheit und Gleichheit gegen hoheitliche
Eingriffe zu schiitzen. Jeder Eingriff in die Eigentiimerfreiheit begriindet deshalb
zugleich einen Eingriff in die personliche Rechtsstellung des Eigentiimers.

2. Zunehmend entwickeln sich Formen entpersonalisierten Eigentums: Die Zuord-
nung des Eigentumsgegenstandes zum Eigentiimer ist gelockert. Privatniitzig-
keit und Verfiigungsbefugnis des Eigentlimers sind begrenzt. Der personale Ge-
halt der Eigentiimerfreiheit schwindet. Ausgangspunkt ist die juristische Person,
die sich als selbststindige Rechtseinheit ohne eigene Personalitit und Wiirde auf
die Eigentiimerfreiheit beruft. Beim Aktieneigentum fallen Eigentiimerstellung
und die Befugnis, tiber den Gebrauch des Eigentums zu entscheiden, auseinan-

127Siehe BVerfGE 99, 367 (392) — Montan-Mitbestimmung (Mannesmann).
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der. Beim Hedgefondseigentum sind Privatniitzigkeit und Verfiigungsbefugnis
des Eigentiimers als Kernelemente der Eigentiimerfreiheit kaum mehr erkennbar.

. Die verfassungsrechtliche Eigentumsgewihrleistung erstreckt sich auch auf

Eigentumsformen mit geringem personalen Gehalt. Auch entpersonalisiertes
Eigentum genieft den Schutz des Art. 14 GG.

. Der personale Gehalt des Eigentums ist Mafstab fiir die Intensitdt des ver-

fassungsrechtlichen Eigentumsschutzes. Er begrenzt den Gestaltungsraum des
Gesetzgebers, Inhalt und Schranken des Eigentums zu bestimmen und so den
Freiheitsgebrauch zu ermdoglichen. Je stirker der personale Gehalt des Eigen-
tums ist, umso intensiver wirkt der verfassungsrechtliche Schutz. Je mehr das
Eigentum aus der Verankerung in einer Person gelost wird, je geringer der perso-
nale Gehalt des Eigentums ist, je weiter das Eigentum entpersonalisiert ist, desto
weiter reicht der Gestaltungsauftrag des Gesetzgebers. So anerkennt das Grund-
gesetz die Grundrechtsfihigkeit juristischer Personen unabhingig davon, wie
weit sie sich von den sie tragenden natiirlichen Personen geldst haben. Der Grad
der Entindividualisierung der juristischen Person ist aber mafigeblich fiir die
Intensitit des Grundrechtsschutzes. Je intensiver ein Eingriff in die Eigentiimer-
freiheit die sie tragenden natiirlichen Personen betrifft, umso schwerer wiegt
diese Beeintrichtigung und umso stéirker wirkt der Schutz des Art. 14 GG. Die
Néhe der juristischen Person zu den hinter ihr stehenden natiirlichen Personen
und damit der personale Gehalt der juristischen Person werden so zum Maf3stab
fiir die Intensitéit des Eingriffs und fiir den Schutz des Art. 14 GG. Deshalb ist
nach der Personenbezogenheit der konkreten juristischen Person zu fragen.

Beim Aktieneigentum ist nach dem konkreten Ausmaf3 des Zusammenhangs
von Mitgliedschaftsrecht und eigenverantwortlicher Lebensgestaltung zu unter-
scheiden. Der verfassungsrechtliche Schutz richtet sich nach der individuellen
Betroffenheit des Anteilseigentiimers. Diese hiangt von der konkreten Stellung in
der Gesellschaft ab: Der Gesellschafter einer Ein-Mann-GmbH entscheidet al-
lein iiber die Gesellschaft. Kleinaktionire sehen in der Aktie regelmadBig vor
allem eine Kapitalanlage. Je stirker der Anteilseigentiimer individuell betroffen
ist, umso intensiver wirkt der Schutz des Art. 14 GG.

Hedgefondseigentum hat einen sehr geringen personalen Gehalt; der Gesetz-
geber hat deshalb einen weiten Gestaltungsraum. Der Gestaltungsauftrag des
Gesetzgebers ist beim Hedgefondseigentum insbesondere darauf gerichtet, Ge-
meinwohlinteressen beim Gebrauch des Eigentums durch den Fondsmanager zu
wahren. Wenn der Eigentiimer sein Eigentum gegen die Allgemeinheit richtet,
dieses nicht mehr zugleich dem Wohl der Allgemeinheit dient, hat der Gesetzge-
ber die personliche Verantwortung des Eigentiimers zur Geltung zu bringen.

Fiir diesen Gestaltungsauftrag des Gesetzgebers ist der personale Gehalt der
Malstab. Der umfassende Gewihrleistungsanspruch des Art. 14 GG nimmt so
die Besonderheiten des jeweiligen Eigentumsgegenstandes auf. Die Schutz-
intensitit der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie bemisst sich nach dem
personalen Gehalt des geschiitzten Eigentums.

. Die Eigentiimerfreiheit des Grundgesetzes ist sozial gebunden. Dem Grundge-

setz liegt das Menschenbild einer gemeinschaftsbezogenen und gemeinschafts-
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gebundenen Person zu Grunde. Dabei verpflichtet Art. 14 Abs. 2 GG nicht
unmittelbar den Eigentiimer, sondern fordert den Gesetzgeber auf, die Sozial-
pflichtigkeit des Eigentums so zu konkretisieren, dass die gemeinwohlgebundene
Verantwortung des Eigentiimers fiir den Gebrauch seines Eigentums wirksam
wird. Sollte sich der Gebrauch des Eigentums gezielt gegen das Wohl der Allge-
meinheit wenden, ist es Aufgabe des Gesetzgebers, entgegen zu wirken und der
Gemeinschaftsbezogenheit des personalen Eigentums Geltung zu verschaffen.

Der personale Gehalt und die Sozialpflichtigkeit des Eigentums sind aufei-
nander bezogen. Verlore das Eigentum den Eigentiimer, konnte kein Eigentiimer
zum Wohl der Allgemeinheit in die Pflicht genommen werden. Personales Ei-
gentum ist damit Voraussetzung fiir sozialpflichtiges Eigentum. Die Sozial-
pflichtigkeit gilt nicht dem Eigentumsgegenstand, sondern zielt auf den Ge-
brauch des Eigentums und damit auf die Person des Eigentiimers.
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Check for
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Armin von Weschpfennig

I. Freiheitssicherung durch Eigentumsunfihigkeit

Der verfassungsrechtliche Eigentumsschutz nach Art. 14 GG ist elementare Garan-
tie freiheitlicher Entfaltung, ohne die ein selbstbestimmtes Leben kaum mdglich
wire (II. 1.). Prigend fiir das verfassungsrechtliche Verstindnis war das zivilrecht-
liche Sacheigentum, wie es das Biirgerliche Gesetzbuch regelt, auch wenn der
Schutzgehalt des Art. 14 GG weit dariiber hinausreicht. Dieses zivilrechtliche
Eigentum — und nicht der Begriff des Gutes als solcher (II. 2.) — soll Ausgangspunkt
der Analyse sein (IL. 3.).

Die gesetzgeberische Entscheidung, Giiter wie bestimmte Rohstoffe, Grundwas-
ser oder herrenlose Dinge der Eigentumsordnung zu entziehen, scheint auf den ers-
ten Blick gerade wegen der Eigentumsunfihigkeit Moglichkeiten der Freiheitsent-
faltung einzuschridnken. Oft handelt es sich aber um eine bewusste Entscheidung,
um eine staatliche Steuerung der Nutzung solcher Giiter zu ermdglichen, deren
dauerhafte Verfiigbarkeit zu gewihrleisten sowie den privaten Zugriff zu férdern
und damit insgesamt freiheitliche Entfaltung dauerhaft zu sichern. Der Ausschluss
der Eigentumsfahigkeit bedarf hierfiir eines gesetzlichen Surrogats, welches ent-
sprechende Zuordnungen regelt und in dessen Rahmen hiufig wieder eigentums-
rechtliche Losungen gewihlt werden (III.). Eigentumsunfihige Giiter bleiben damit
oftmals eigentumsbezogen (IV.). Mingel in der Gesetzgebung zu Eigentums-
surrogaten konnen umgekehrt allein wegen verbleibender Rechtsunsicherheiten
freiheitliche Entfaltung erschweren.

A. von Weschpfennig (P<)
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I1. Untersuchungsgegenstand: Grundsitzlich
eigentumsfihige Giiter

1. Eigentumsschutz nach Art. 14 GG und
zivilrechtliches Sacheigentum

Nach stiandiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kommt Art. 14 GG
-im Gesamtgefiige der Grundrechte die Aufgabe zu, dem Triger des Grundrechts
einen Freiheitsraum im vermogensrechtlichen Bereich zu sichern und ihm damit
eine eigenverantwortliche Gestaltung des Lebens zu ermoglichen®.! Erfasst werden
~grundsétzlich alle vermogenswerten Rechte, die dem Berechtigten von der Rechts-
ordnung in der Weise zugeordnet sind, dass dieser die damit verbundenen Befug-
nisse nach eigenverantwortlicher Entscheidung zu seinem privaten Nutzen ausiiben
darf*“.? Hierzu zihlt auch die grundsitzliche Verfiigungsbefugnis,® die regelméBig
als eigenstindiges Merkmal neben der Privatniitzigkeit hervorgehoben wird.* Diese
Merkmale wurden zunichst in deutlicher Anlehnung an das iberkommende zivil-
rechtliche Sacheigentum entwickelt,” welches durch seine Beschrinkung auf
korperliche Gegenstidnde nach §§ 90, 903 BGB vergleichsweise eng gefasst ist. Der
verfassungsrechtliche Schutzgehalt geht aber deutlich dariiber hinaus und erfasst
beispielsweise auch schuldrechtliche Anspriiche.S Selbst offentlich-rechtliche
Rechtspositionen genieBen mittlerweile unter spezifischen Voraussetzungen’ ver-
fassungsrechtlichen Eigentumsschutz, namentlich dann, ,,wenn sie eine Rechtsstel-
lung begriinden, die der des Eigentums entspricht“.?

'BVerfGE 115, 97 (110); ebenso BVerfGE 83, 201 (208); 143, 246 Rn. 216.

2BVerfGE 115, 97 (110 f.); ebenso BVerfGE 83, 201 (209) fiir den Schutz im Bereich des Privat-
rechts; 131, 66 (79 f.) unter Einschluss sozialversicherungsrechtlicher Rentenanspriiche und -an-
wartschaften. Zur Diskussion um die Existenz eines verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriffs in
der Verfassungsrechtsprechung Appel 2004, S. 32 ff. und Papier und Shirvani 2018, Art. 14 GG
Rn. 153, jeweils m. w. N.

3BVerfGE 115, 97 (111). Auch Rechte mit eingeschrinkter Verfiigungsbefugnis konnen nach der
Verfassungsrechtsprechung der Eigentumsgarantie unterfallen, BVerfGE 83, 201 (209); 89, 1 (7);
zu sozialversicherungsrechtlichen Positionen BVerfGE 53, 257 (290 ff.); ablehnend Depenheuer
und Froese 2018, Art. 14 GG Rn. 68.

*Siehe nur BVerfGE 143, 246 Rn. 216; niher zu den Begriffen Appel 2004, S. 42 ff., 53 ff.

SEtwa BVerfGE 83, 201 (208); ebenso Axer 2023, Art. 14 GG Rn. 10 f., 42; vgl. bereits BVerfGE
1,264 (278 £.), dazu Bohmer 1988, S. 2567.

SDepenheuer und Froese 2018, Art. 14 GG Rn. 153.

7Siehe etwa den Uberblick bei Axer 2023, Art. 14 GG Rn. 56 ff.; kritisch zu der differenzierenden
Losung Rupp-von Briinneck, Sondervotum zu BVerfGE 32, 111 (129 (141 ff.)).

$BVerfGE 72, 175 (193); vgl. bereits BVerfGE 4, 219 (241). MaBgeblich sei, ,,inwieweit eine der-
artige Rechtsstellung sich als Aquivalent eigener Leistung erweist oder auf staatlicher Gewihrung
beruht, BVerfGE 72, 175 (193); siehe bereits BVerfGE 14, 288 (293 f.), wobei im Bereich des
Sozialversicherungsrechts weiter ausdifferenzierte Voraussetzungen formuliert werden, siehe nur
BVerfGE 69, 272 (301); 112, 368 (396). Urspriinglich hatte das Bundesverfassungsgericht auch
darauf abgestellt, dass die Rechtsposition so stark sein miisse, ,,daf} ihre ersatzlose Entziehung dem
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2. Giiterbegriff und Eigentumsfihigkeit

Nicht eigentumsfihige Giiter konnen vor diesem Hintergrund in unterschiedlicher
Weise beleuchtet werden.

Mit Blick auf die begriffliche Weite eines ,,Gutes* als ,,materielles oder im-
materielles Mittel zur Befriedigung von menschlichen Bediirfnissen®, das insofern
Nutzen zu stiften vermag,’ konnten beispielsweise unterschiedliche private und 6f-
fentliche Giiter sowie Allmendegiiter und Clubgiiter auf ihren verfassungsrecht-
lichen Eigentumsschutz nach Mafigabe der soeben umrissenen Voraussetzungen
oder ihre zivilrechtliche Eigentumsfihigkeit untersucht werden. Volkswirtschaftlich
werden diese Giiter anhand der Kriterien der Rivalitit im Konsum und der Aus-
schlieBbarkeit unterschieden. Private Giiter sind sowohl rivalisierend im Konsum
als auch ausschlieSbar wie etwa ein Schokoriegel oder eine Baugenehmigung, die
nur fiir einen konkreten Bauplatz vergeben werden kann. Offentliche Giiter wie in-
nere Sicherheit, Open-Source-Software, offentliche Stralen ohne Mautsystem,
Stralenbeleuchtung oder Deichanlagen sind demgegeniiber weder rivalisierend im
Konsum noch ausschliefbar. Ist eine Strafle aber stark befahren und damit deren
Nutzung rivalisierend, zihlt sie zu den sogenannten Allmendegiitern. Clubgiiter wie
nicht ausgelastete mautpflichtige Stralen, Angebote von Streamingdiensten oder
solche eines Golfclubs sind hingegen im Konsum nicht rivalisierend, aber aus-
schlieBbar.'

Nach einem im analytischen Ausgangspunkt — nicht aber notwendigerweise im
Ergebnis — abweichenden Begriffsverstindnis zdhlen zu den offentlichen Giitern
solche, ,,die es den Biirgerinnen und Biirgern ermdglichen, ihre individuelle Person-
lichkeit zu entfalten und den gesellschaftlichen Zusammenhalt demokratisch zu ge-
stalten®. Hierzu zdhlen ,,eine ganze Reihe von technischen Infrastrukturen, sozialen
Institutionen und kulturellen Einrichtungen* wie ,,Wasser- und Energieversorgung,
Telekommunikations- und Verkehrsinfrastrukturen, medizinische und pflegerische
Dienste, soziale und offentliche Sicherheit, Kinderbetreuung, Schul- und Weiter-
bildung, Museen, Konzerthduser und Theater“.!! Praktisch realisiert werden diese
offentlichen Giiter im Rahmen der Daseinsvorsorge durch die Bereitstellung ent-
sprechender Infrastrukturen.'?

Einige dieser Giiter sind nach Maflgabe der entsprechenden Voraussetzungen
ohne Weiteres verfassungs- und zivilrechtlich eigentumsfihig. Selbst offentliche
Giiter konnen im Rahmen der Eigentumsordnung bereitgestellt, ja sie miissen nicht

rechtsstaatlichen Gehalt des Grundgesetzes widersprechen wiirde®, B VerfGE 40, 65 (83) m. w. N.,
kritisch dazu Papier und Shirvani 2018, Art. 14 GG Rn. 237.

Stichwort ,,Gut“ in Gabler Wirtschaftslexikon, https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/
gut-36114/version-259579 (19.02.2018), zugegriffen am 15.01.2024.

0Kurz und instruktiv zu den Begriffen und Beispielen Drewello, Kupferschmidt und Sievering
2021, S. 206 ff.; Zuckarelli 2023, S. 365 ff.

Kersten 2023, S. 24.
12Vgl. Kersten 2023, S. 25.


https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/gut-36114/version-259579
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einmal notwendigerweise vom Staat unmittelbar organisiert'> werden. StraBen
konnen ebenso wie Deichanlagen oder (sonstige) Infrastrukturen zur Daseinsvor-
sorge innerhalb der bestehenden Eigentumsordnung erfasst und organisiert werden.
Umgekehrt ist etwa die offentliche Sicherheit eigentumsrechtlich schwer zu fassen,
ohne dass dies unmittelbar auf ihre Klassifizierung als 6ffentliches Gut zuriickzu-
fiilhren wire. Damit liegen die verfassungsrechtliche Eigentumsordnung sowie das
zivilrechtliche Sacheigentum gleichsam quer zum Giiterbegriff und diesbeziig-
lichen Differenzierungen. Die Analyse nicht eigentumsfahiger Giiter erscheint aus
dieser Perspektive zwar moglich, diirfte aber wenig ertragreich ausfallen.

3. Nicht eigentumsfihige Giiter als Ausnahme vom Sacheigentum

Die folgende Analyse nimmt daher einen anderen Ausgangspunkt und betrachtet im
Kern nicht eigentumsfiahige Giiter, die ihrer Art oder rechtlichen Struktur nach an
sich zivilrechtlich eigentumsfihig sind, eine entsprechende Zuordnung naheliegend
erscheint oder eine solche zumindest diskutabel ist, welche die Rechtsordnung aber
vom Sacheigentum abgekoppelt und (meist) alternativen Regelungsregimen unter-
stellt hat. Die so begriindete Eigentumsunfihigkeit kann im innerstaatlichen Recht
wurzeln, aber auch den Grenzen staatlicher Hoheitsgewalt und damit des Zivil-
rechts geschuldet sein. Solche Abspaltungen finden sich bereits im romischen
Recht, etwa die res communes omnium wie die Luft oder das Meer, sowie die res
publicae."* Welche Griinde fiir die fehlende Eigentumsfihigkeit jeweils tragend
sind, bedarf ndherer Betrachtung. Trotz des sachenrechtlichen Blickwinkels sollen
auch solche Giiter nicht vollig unberiicksichtigt bleiben, die bereits wegen des
engen Sachbegriffs nicht dem zivilrechtlichen Sacheigentum unterfallen.'

Eigentumsunfihige Sachen bediirfen zur Auflosung von Nutzungskonflikten
gleichwohl einer Zuordnung und damit eines zuordnungsrechtlichen Surrogats. So
wird darauf verwiesen, dass die im romischen Recht wurzelnde Lehre von den res
extra commercium gerade wegen ,ihrer steten Uberbetonung des Negativen® ge-
scheitert sei.'® Damit sind auch an die Stelle des Eigentums tretende rechtliche Zu-
ordnungen in den Blick zu nehmen. All dies setzt zwangsliufig eine Beschrinkung
auf einige wenige, aber zentrale nicht eigentumsfihige Giiter voraus, die in ihrer
Zusammenschau einen strukturierenden Uberblick ermoglichen.

Auch wenn Inhalt und Schranken des Eigentums nach Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG
durch die Gesetze bestimmt werden, so ist — ungeachtet aller Friktionen und

3Zuckarelli 2023, S. 367.
4Kaser et al. 2021, § 28 Rn. 6 1.

15Zur historischen Entwicklung seit der Lehre von den res extra commercium mit ihren Wurzeln
im romischen Recht Korves 2014, S. 72 ff.

19Korves 2014, S. 85.
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Einzelheiten'” — zumindest im Ergebnis klar, dass Inhaltsbestimmungen nicht von
verfassungsrechtlichen MafBstiben entbunden sind. So sollen sie insbesondere den
Grenzen des Gleichheitssatzes, der VerhiltnismaBigkeit, der gerechten Abwigung
sowie des Vertrauensschutzes unterliegen.'® Es verwundert also nicht, dass auch die
gesetzliche Konstruktion nicht eigentumsfihiger Giiter sowie diesbeziiglicher Sur-
rogate immer wieder Gegenstand verfassungsrechtlicher Kontrolle war.

III. Fallgruppen fehlender Eigentumsfihigkeit

Zu den Giitern fehlender Eigentumsfihigkeit zdhlen zunéchst solche jenseits
staatlicher Hoheitsgewalt (1.). Innerhalb der nationalen Rechtsordnung konnen
Giiter eigentumsrechtlich geregelt und zugeordnet oder auch explizit aus-
geschlossen werden, wovon der deutsche Gesetzgeber verschiedentlich und
grundlegend Gebrauch gemacht hat (2.). Zentrale Beispiele sind die Entkopplung
des Grundwassers und bestimmter Bodenschidtze vom Grundeigentum sowie
herrenlose Sachen, die allerdings teils aneignungsfihig sind. Fehlende zivilrecht-
liche Eigentumsfihigkeit ist aber in aller Regel nicht Folge einer ausdriicklichen
gesetzgeberischen Entscheidung, sondern resultiert schlicht daraus, dass einfach-
rechtliche Voraussetzungen — namentlich der Sacheigenschaft — nicht erfiillt sind
(3.). Hieraus erwachsende Regelungsliicken und Defizite konnen durch maB-
geschneiderte Surrogate zur Eigentumsordnung oder auch durch eine zivilrecht-
liche Zuordnung zum (Sach)eigentum ausgeglichen werden, wie es in den ver-
gangenen Jahren zum Eigentum an Daten diskutiert wurde.

1. Kein origindres Eigentum jenseits nationaler Hoheitsbefugnisse

Eigentumsrechtliche Zuordnungen sind zunéchst im Grundsatz auf die Grenzen na-
tionaler Hoheitsbefugnisse beschrinkt. Wenngleich sie eine etwas anders gelagerte
Zielrichtung verfolgt,’ kann — ungeachtet spezialgesetzlicher Vorschriften —
zundchst die mittlerweile in Art. 43 Abs. 1 EGBGB hinterlegte lex rei sitae, wonach

"Niher von Weschpfennig 2022, S. 141 ff.

18Bryde und Wallrabenstein 2021, Art. 14 GG Rn. 103 ff.; Depenheuer und Froese 2018, Art. 14
GG Rn. 223 ff.; Kempny 2023, Art. 14 GG Rn. 185 ff. Vgl. aus der Rechtsprechung B VerfGE 143,
246 Rn. 281 ff., 348 ft., 386 ff.; zusammenfassend Papier und Shirvani 2018, Art. 14 GG Rn. 154
m. w. N.

Die Entwurfsbegriindung zu Art. 43 Abs. | EGBGB verweist insoweit auf den Leitgedanken der

stirksten Beziehung, den wirksamen Schutz des Rechtsverkehrs sowie die einfache Handhabung
des in ,,nahezu allen Staaten* geltenden Prinzips, BT-Drs. 14/343, 15.
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Rechte an einer Sache dem Recht des Staates unterliegen, in dem sich die Sache be-
findet, als Ausdruck einer solchen Beschrinkung gelesen werden.

Insbesondere aber werden Nutzungs- und Zugriffsbefugnisse in ,,globale[n] Ge-
meinschaftsriumen‘? jenseits staatlicher Hoheitsgewalt zunichst volkerrechtlich
geordnet, an die sodann Aneignungsrechte anschlieBen konnen.?! Damit besteht
zwar kein origindres Eigentum jenseits nationaler Hoheitsbefugnisse. Volkerrecht-
lich legitime Nutzungen konnen aber die Begriindung von Eigentum an konkreti-
sierten Sachen aus solchen Gebieten ermoglichen. Besonders deutlich zeigt all
dies das Seevolkerrecht, aber auch Regelungen iiber den Weltraum. Differenzen
innerhalb der Staatengemeinschaft iiber territoriale Souverdnitit werden anhand
der Antarktis und Arktis deutlich.

a) Fischerei auf Hoher See und Rohstoffgewinnung im ,,Gebiet*

War lange Zeit umstritten, ob Ozeane und Meere staatlicher Herrschaft zuginglich
sind, setzte sich allmihlich — zumindest fiir kiistenfernere Bereiche — die 1609
durch Hugo Grotius begriindete Idee der ,,Freiheit des Meeres*?? durch, die volker-
rechtlich in das Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen vom 10.12.1982
(SRU)> eingeflossen ist,?* die mit Blick auf immer knapper werdende Ressourcen
aber Reglementierungen und Einschrinkungen unterworfen wird — und werden
muss. Bereits Grotius hielt zumindest in einem abstrakten Beispiel eine Uberfi-
schung fiir moglich, die Beschriankungen des Zugangs zum Meer nach sich ziehen
konnte.?

So trifft Art. 87 SRU grundlegende Vorschriften zur ,,Freiheit der Hohen See®,
also fiir die Teile des Meeres, die nicht zur ausschlieBlichen Wirtschaftszone, zum
Kiistenmeer oder zu den inneren Gewissern eines Staates oder zu den Archipel-
gewissern eines Archipelstaats gehoren (Art. 86 S. 1 SRU). Die Hohe See steht
nach Art. 87 Abs. 1 S. 1 SRU allen Staaten offen; diesbeziigliche Freiheiten und
damit Nutzungsrechte erfassen etwa die Freiheit der Schifffahrt (Art. 87 Abs. 1 S. 3
lit. a SRU) sowie die Freiheit der Fischerei (Art. 87 Abs. 1 S. 3 lit. e SRU), die in
den Art. 116 ff. SRU sowie weiteren volkerrechtlichen Vertrigen® niher gere-
gelt wird.

Noch deutlicher in diesem Sinne erklirt Art. 136 SRU das ,,Gebiet* — also den
Meeresboden und den Meeresuntergrund jenseits der Grenzen des Bereichs natio-

20Proel3 2019, Rn. 61.
2 Nidher zum Folgenden siehe auch Proel 2019, Rn. 9, 61 ff.

2 Grotius 2009: ,,Mare liberum*; zu den philosophischen Wurzeln der mare liberum Schermaier
2009, S. 20 ff.

ZBGBL. 11 1994, 1798 (1799 ff.).
2*Herber 2016, S. 71 zur Hohen See.
2 Grotius 2009, S. 35.

26 Dazu ProelB 2019, Rn. 67.
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naler Hoheitsbefugnisse (Art. 1 Abs. 1 Nr. 1 SRU) — und seine Ressourcen als das
gemeinsame Erbe der Menschheit. Nach Art. 137 Abs. 1 SRU untersagt sind die dies-
beziigliche Beanspruchung und Ausiibung von Souverinitét oder souverdnen Rech-
ten sowie die Aneignung. Ausdriicklich nicht ausgeschlossen ist aber etwa nach
Art. 133 1it. b, 137 Abs. 2 S. 3, Abs. 3 SRU die Gewinnung von Mineralien,
welche die nach Art. 156 SRU mit Sitz in Jamaika errichtete Internationale Meeres-
bodenbehorde verwaltet und die entsprechende Explorationslizenzen und Abbaurechte
erteilt.”’

Mit den Nutzungsrechten verbunden sind im Ergebnis auch Aneignungsrechte.
Denn eine kommerzielle Verwertung des Fischfangs?® setzt notwendig eine eigen-
tumsbezogene Aneignung voraus. Fiir die Gewinnung von Mineralien regelt Art. 1
der Anlage IIT SRU ausdriicklich, dass Eigentumsrechte an den Mineralien mit
deren Gewinnung iibergehen.

b) Weltraumbergbau

Auch nach Art. I des Vertrages iiber die Grundsitze zur Regelung der Titigkeiten
von Staaten bei der Erforschung und Nutzung des Weltraums einschlielich des
Mondes und anderer Himmelskorper vom 27.01.1967 (Weltraumvertrag, WRV)>
ist die Erforschung und Nutzung des Weltraums einschlieBlich des Mondes und an-
derer Himmelskorper Sache der gesamten Menschheit. Dabei steht es allen Staaten
frei, den Weltraum einschlieSlich des Mondes und anderer Himmelskorper ohne
jegliche Diskriminierung, gleichberechtigt und im Einklang mit dem Volkerrecht zu
erforschen und zu nutzen. Art. Il WRYV statuiert ein Verbot der nationalen Aneignung
des Weltraums einschlieBlich des Mondes und anderer Himmelskorper durch Bean-
spruchung von Hoheitsgewalt, durch Benutzung oder Okkupation oder durch an-
dere Mittel. Nach Art. VIII S. 2 WRV wird demgegeniiber das Eigentum an Gegen-
stinden, die in den Weltraum gestartet werden, einschlieBlich der auf einem
Himmelskorper gelandeten oder zusammengebauten Gegenstinde, und an ihren
Bestandteilen durch ihren Aufenthalt im Weltraum oder auf einem Himmelskorper
oder durch ihre Riickkehr zur Erde nicht bertiihrt.

Knapper werdende irdische Rohstoffe, fortschreitende technische Fihigkeiten in
der Raumfahrt und private Raumfahrtaktivitdten fiihren allerdings mittlerweile zu
der umstrittenen und nicht hinreichend geklirten Frage, ob und inwieweit eine
okonomische Nutzung des Weltraums etwa durch Weltraumbergbau und damit

27Zum Tiefseebergbau siehe aus der neueren Literatur etwa Jenisch 2023; Sharma 2019; Snjka
2022, S. 171 ft., 302 ff.; Starre 2016.

#Vgl. dazu die Regelungen iiber Fanglizenzen der Art. 4 Nr. 9, Art. 6 der VO (EG) Nr. 1224/2009
des Rates vom 20. November 2009 zur Einfiihrung einer gemeinschaftlichen Kontrollregelung zur
Sicherstellung der Einhaltung der Vorschriften der gemeinsamen Fischereipolitik vom 20.11.2009.
¥BGBI. I1 1969, 1967, (1968 ff.). Zur fehlenden praktischen Bedeutung des Mondvertrages Alten-
schmidt und Hoss 2019, S. 1157.
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verbunden die Aneignung von auf Himmelskorpern gewonnenen Rohstoffen mog-
lich sind bzw. sein sollten.*

¢) Gebietsanspriiche in Antarktis und Arktis und Nutzungsbefugnisse

Teils ist das Bestehen staatlicher Hoheitsrechte auch umstritten wie etwa hinsicht-
lich der Antarktis. Wihrend Argentinien, Australien, Chile, Frankreich, Grof3britan-
nien, Neuseeland und Norwegen Souverénitit in Bezug auf bestimmte Sektoren be-
anspruchen, lehnen dies zahlreiche andere Linder ab — darunter auch die USA,
Russland und Deutschland. Art. IV des Antarktis-Vertrags vom 01.12.1959 (AV)?!
lasst diese Streitfrage allerdings ausdriicklich offen und umschifft die damit ver-
bundenen Probleme. Uberdies verbietet Art. 7 des Umweltschutzprotokolls zum
Antarktis-Vertrag vom 04.10.1991°? jede Titigkeit im Zusammenhang mit minera-
lischen Ressourcen mit Ausnahme wissenschaftlicher Forschung. Versuche zur Ge-
stattung von Bergbau in der Antarktis durch die nie in Kraft getretene Convention
on the Regulation of Antarctic Mineral Resource Activities vom 02.06.1988
(CRAMRA) waren zuvor gescheitert.?

Bis heute umstritten ist die Ausdehnung staatlicher Rechte in der Arktis. Nach
Art. 77 Abs. 1 SRU iibt der Kiistenstaat iiber den Festlandsockel souverine Rechte
zum Zweck seiner Erforschung und der Ausbeutung seiner natiirlichen Ressourcen
aus. Mit Blick auf in der Arktis vermutete Rohstoffvorkommen, die mit voran-
schreitendem Klimawandel kiinftig forderbar sein konnten, wachsen Differenzen
der Anrainerstaaten — namentlich betreffend weitreichender angemeldeter An-
spriiche Russlands — iiber die Ausdehnung des Festlandsockels nach Art. 76 SRU
iiber die 200-Seemeilen-Grenze hinaus.**

2. Fehlende Eigentumsfihigkeit als Konstruktion
nationaler Gesetzgebung

Richtet man nach diesem volkerrechtlichen Uberblick den Fokus auf die nationale
Gesetzgebung in Deutschland, so konnen — grob typisierend — im Kern drei Kate-
gorien unterschieden werden, in denen Giiter als nicht eigentumsfihig ausgestaltet
sind: Abspaltungen bestimmter Giiter vom (Grund)eigentum, herrenlose Sachen
sowie — jedenfalls sofern man auf die Privateigentumsfihigkeit abstellt — 6ffentli-
ches Eigentum.

30Dazu Altenschmidt und Hoss 2019, S. 1156 ff.; Will 2019, S. 88 ff.
3'BGBL. II 1978, 1517 (1518 ff.); dazu ProelB 2019, Rn. 83.
2BGBI. II 1994, 2478 (2479 ff.).

33 Jenisch 2010, S. 379.

34Niher Jenisch 2010, S. 377 ff.; Paul 2022; Proel3 2019, Rn. 58. Zum Rechtsrahmen der Arktis
s.a. Schonfeldt 2017, S. 211 ff.
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a) Abspaltungen vom (Grund)eigentum
aa) Wasser und Eigentum

Das wohl bekannteste Beispiel abgespaltener Giiter mit Auswirkungen weit {iber
den unmittelbaren Regelungsgegenstand hinaus ist die nunmehr ausdriicklich und
bundeseinheitlich® geregelte fehlende Eigentumsfihigkeit von Wasser eines flie-
Benden oberirdischen Gewissers sowie Grundwasser nach § 4 Abs. 2 WHG. Un-
geachtet aller Einzelheiten sind damit im Kern lediglich stehende Gewésser sowie
das Gewisserbett bei flieBenden Gewissern grundsitzlich (privatrechtlich) eigen-
tumsfihig.’® Nach § 4 Abs. 1 S. 1 WHG steht das Eigentum an den Bundeswasser-
straBen dem Bund nach Maf3gabe der wasserstralenrechtlichen Vorschriften zu.
In der Literatur wird vereinzelt darauf hingewiesen, dass zum Eigentum an
Bundeswasserstralen i. S. d. Art. 89 Abs. 1 GG auch die flieBende Welle zihle, weil
§ 4 Abs. 2 WHG insoweit nicht von der grundgesetzlichen Regelung abweichen
diirfe.”” Abs. 5 verweist schlieBlich fiir das Eigentum an Gew:ssern im Ubrigen auf
die landesrechtlichen Vorschriften.?

Freilich wird das Eigentum an Gewissern als 6ffentliche Sachen® weitgehend
durch eine 6ffentlich-rechtliche Benutzungsordnung iiberlagert und verbleibende
Eigentiimerbefugnisse sowie der Gemeingebrauch marginalisiert.*” Das Bundesver-
fassungsgericht hat eine derart geordnete Wasserbewirtschaftung unter Ver-
weis auf die Bedeutung des Wassers als eine der wichtigsten Lebensgrundlagen
ausdriicklich gebilligt.*! Freiheitsgebrauch durch Nutzung der natiirlichen Ressour-
cen wird also eingeschrinkt, zugleich aber durch eine wasserrechtliche Bewirt-
schaftungsordnung dauerhaft im Interesse der Allgemeinheit gesichert.

(1) Notwendigkeit der Abspaltung vom Grundeigentum?

Zwingend ist die Entkopplung der ,,flieBenden Welle* und des Grundwassers vom
Grundeigentum allerdings nicht.

Auch wenn der ,,flieBenden Welle* die nach § 903 BGB erforderliche Sacheigen-
schaft nach § 90 BGB fehlen diirfte, so war die Frage namentlich in der wasser-
rechtlichen Literatur umstritten sowie landesrechtlich uneinheitlich oder nicht aus-
driicklich normiert.*” Der Bundesgerichtshof sah das Grundwasser in seinem Vor-
lagebeschluss vom 13.07.1978 als zum Grundstiickseigentum zugehdrig an. Danach

3 FaBbender 2015, § 4 WHG Rn. 24; eine Abweichungskompetenz der Lénder annehmend Czy-
chowski und Reinhardt 2023, § 4 WHG Rn. 19.

36Breuer und Girditz 2017, Rn. 300 f.; Durner 2016, S. 24.

37Peine 2016, S. 6; ebenso Oechsler 2023, § 958 BGB Rn. 4.

3 Dazu FaBbender 2015, § 4 WHG Rn. 23.

¥ Zum Alternativmodell des Offentlichen Gewissereigentums siehe unten III. 2. ¢).

4 Breuer und Girditz 2017, Rn. 283 ff.; Durner 2016, S. 17 ff.

“BVerfGE 58, 300 (339 ff.).

42 Czychowski und Reinhardt 2023, § 4 WHG Rn. 18 f.; Schwendner 2017, § 4 WHG Rn. 3, 20, 22.
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wird es ,,zum ,Erdkorper® gerechnet, auf den sich nach § 905 S. 1 BGB das Recht
des Grundstiickseigentiimers erstreckt. Ob das Grundwasser — soweit es sich nicht
um einen abgeschlossenen Grundwassersee handelt — als Sache i.S. des § 90 BGB
angesehen werden kann, ist in diesem Zusammenhang nicht erheblich, weil zum
Grundeigentum jedenfalls die Befugnis gehort, iiber das auf dem Grundstiick vor-
gefundene Grundwasser zu verfiigen“.*> Diese Befugnis werde aber durch eine
offentlich-rechtliche Benutzungsordnung stark eingeschrinkt, was im Ergebnis zu
einer gesetzlich nicht vorgesehenen Entschiddigung fiihren miisse.*

Das Bundesverfassungsgericht hat dem in seiner fiir die gesamte Eigentums-
dogmatik so grundlegenden Nassauskiesungsentscheidung vom 15.07.1981 unter
Verweis auf Art. 65 EGBGB a. F. widersprochen,* der den Léndern urspriinglich
ausdriicklich die Regelung des Wasserrechts iiberlassen hatte, welches daher von
§ 905 BGB gar nicht erfasst worden sei. Das Grundstiickseigentum umfasse ,,nicht
die Befugnis zur Nutzung des Erdkorpers, die nur im Rahmen einer Zulassungs-
pflichtigen Grundwasserbenutzung verwirklicht werden kann®. Auch bestehe keine
verfassungsrechtliche Verpflichtung, das Grundwasser dem Grundeigentiimer recht-
lich zuzuordnen.*® Die damit zugleich postulierte fehlende Eigentumsfihigkeit des
Grundwassers wurde durchgehend anerkannt und in § 4 Abs. 2 WHG ausdriicklich
festgestellt.*’

(2) Aneignungsrechte am Wasser

Die fehlende Eigentumsfihigkeit des Grundwassers und der ,,flieBenden Welle*
hindert aber nicht die Moglichkeit einer Gewissernutzung. So unterwerfen die §§ 8
und 9 WHG Gewisserbenutzungen und damit die meisten gewisserrelevanten Ver-
haltensweisen einem repressiven Verbot mit Erlaubnis- bzw. Bewilligungsvor-
behalt. Wird aufgrund solcher Gewisserbenutzungen nicht eigentumsfihiges und
damit herrenloses Wasser vom natiirlichen Wasserhaushalt separiert, wird es eigen-
tumsfihig.* Auch hier bleiben also nicht eigentumsfihige Giiter nicht an-
eignungsunfihig.

(3) Abspaltung als Enteignung oder Inhaltsbestimmung?

Wie aber die Abspaltung des Grundwassers vom Grundeigentum und der damit ein-
hergehende Untergang alter wasserrechtlicher Nutzungsbefugnisse der Grundei-

“BGH NJW 1978, 2290 (2291); ablehnend Sendler 1979, S. 69.

“BGH NJW 1978, 2290 (2291 ff.); ablehnend Breuer 1979, S. 86 ff.; Sendler 1979, S. 72 ff.;
a. A. bereits Czychowski 1976, S. 138 f.; Sendler 1975, S. 1 ff.

4 Naher BVerfGE 58, 300 (332 ff.), nachfolgendes Zitat S. 337.
4B VerfGE 58, 300 (339, 345).

47Czychowski und Reinhardt 2023, § 4 Rn. 20; FaBbender 2015, § 4 WHG Rn. 17; Schwendner
2017, § 4 WHG Rn. 3, 21.

“Peine 2016, S. 7; Schwendner 2017, § 4 WHG Rn. 22; vgl. Oechsler 2023, § 958 BGB Rn. 4.
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gentiimer im Gefiige des Art. 14 GG zu verorten ist, war dem Bundesverfassungs-
gericht in seiner Nassauskiesungsentscheidung offenbar selbst noch nicht ganz
klar — so wie wohl auch die dogmatischen Konsequenzen der Entscheidung, die sich
erst allméhlich herauskristallisierten.*’

Das Gericht unterstreicht zwar zunichst — und insoweit in Abkehr zu den gradu-
ellen Theorien von Bundesgerichtshof und Bundesverwaltungsgericht insbesondere
nach MaBgabe der Schwere des Eigentumseingriffs* — als typisches Merkmal der
Enteignung den Entzug einer durch Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG gewihrleisteten Rechts-
position.”! Vor diesem Hintergrund komme eine Legalenteignung durchaus ,,bei
Anderung des objektiven Rechts [in Betracht], wenn von einer nach friiherem
Recht moglichen Nutzungsbefugnis bereits Gebrauch gemacht worden ist und diese
entzogen wird“.’> Geht die verfassungsrechtliche Priifung aber im Folgenden davon
aus, dass der im Ausgangsverfahren klagende Eigentiimer ,,unter der Geltung des
PreuBischen Wassergesetzes nicht durch rechtliche Vorschriften gehindert war, den
Kiesabbau zu betreiben* und stand ,,die dem Grundstiickseigentiimer nach altem
Recht eingerdumte und von ihm ausgeiibte Nutzungsbefugnis unter dem Schutz der
Eigentumsgewihrleistung*,>® liegt insoweit eigentlich die Annahme einer ent-
schadigungspflichtigen Legalenteignung nahe. Diese Konsequenz zieht das Bun-
desverfassungsgericht aber nicht, sondern nimmt mit Blick auf groBziigige Uber-
leitungsregelungen eine insgesamt angemessene Inhalts- und Schrankenbestimmung
des Eigentums an.>*

Spiter hat das Bundesverfassungsgericht in diesem Sinne entschieden, dass
»Art. 14 Abs. 3 GG [...] jedoch dann nicht unmittelbar anwendbar [ist], wenn der
Gesetzgeber im Zuge der generellen Neugestaltung eines Rechtsgebiets bestehende
Rechte abschafft, fiir die es im neuen Recht keine Entsprechung gibt.“>® Hierauf
bezugnehmend, bezeichnet ein spiterer Kammerbeschluss die Obersatzbildung der
Nassauskiesungsentscheidung ausdriicklich als iiberholt.>®

bb) Die Abspaltung bergfreier Bodenschitze vom Grundeigentum

Zu den traditionsreichsten Abspaltungen vom Grundeigentum zéhlen die sogenann-
ten bergfreien Bodenschiitze.

4 Ausfiihrlich Ossenbiihl und Cornils 2013, S. 265 ff.

SEtwa BGH NJW 1978, 2290 (2293); BVerwGE 5, 143 (144 ff.); 15, 1 f.
SIBVerfGE 58, 300 (321); niher dazu Ossenbiihl und Cornils 2013, S. 205 ff.
22BVerfGE 58, 300 (331 f., 338).

3BVerfGE 58, 300 (349).

B VerfGE 58, 300 (350 ff.).

3 BVerfGE 83, 201 (211 f.).

S BVerfG NJW 1998, 367 (368).
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(1) Das System der Bodenschditze

Bodenschitze sind nach § 3 Abs. 1 BBergG mit Ausnahme von Wasser alle mine-
ralischen Rohstoffe in festem oder fliissigem Zustand und Gase, die in natiirlichen
Ablagerungen oder Ansammlungen (Lagerstitten) in oder auf der Erde, auf dem
Meeresgrund, im Meeresuntergrund oder im Meerwasser vorkommen. § 3 BBergG
unterscheidet sodann zwischen grundeigenen Bodenschidtzen wie Dachschiefer
oder Quarz und Quarzit — letztere aber nur, soweit sie sich zur Herstellung von
feuerfesten Erzeugnissen oder Ferrosilizium eignen — sowie bergfreien Boden-
schitzen wie Erdgas, Erdol, Braun- und Steinkohle, Lithium oder Sole. Ebenso gilt
u. a. Erdwiérme als bergfreier Bodenschatz. Grundeigene Bodenschitze stehen nach
§ 3 Abs. 2 BBergG im Eigentum des Grundeigentiimers, auf bergfreie Bodenschitze
erstreckt sich das Eigentum an einem Grundstiick hingegen nicht. Letztere sind
damit herrenlos®® und stehen insbesondere nicht im Eigentum des Staates.”® Dane-
ben gibt es noch sogenannte Grundeigentiimerbodenschitze, die nicht unter das
Bundesberggesetz, sondern unter Landesabgrabungs- oder Landesnaturschutz-
recht fallen.

MaBgeblich fiir die Einordnung als bergfreier Bodenschatz soll ausweislich der
Entwurfsbegriindung ,.der Grad der Bedeutung [sein], der einem Vorkommen fiir
die Volkswirtschaft zukommt oder zukommen kann“.* Ob dies mit Blick auf den
Katalog an bergfreien Bodenschitzen in § 3 Abs. 3 BBergG durchgehend gelungen
ist, soll hier dahinstehen. Jedenfalls hat der Gesetzgeber mit Blick auf die Bedeu-
tung von Lithium fiir die Energiewende kiirzlich eine Klarstellung vorgenommen,
sodass nunmehr sdmtliche Lithiumvorkommen im Anwendungsbereich des Bundes-
berggesetzes bergfrei sind.*!

(2) Notwendigkeit einer Bergbauberechtigung

Wer solche bergfreien Bodenschétze aufsuchen und gewinnen will, bedarf nach
§§ 6 ff. BBergG einer Bergbauberechtigung — namentlich einer Erlaubnis, Bewilli-
gung oder des Bergwerkseigentums.®> Anders als die Bezeichnungen der Erlaubnis
und der Bewilligung suggerieren, ist hiermit keine Gestattung bergbaulicher Vorha-
ben verbunden. Diese erfolgt — ungeachtet aller Einzelheiten® — durch die Zulas-
sung eines (Haupt)betriebsplans nach §§ 52 Abs. 1, 55 BBergG.

S"Niher und ausdifferenziert zur Systematik der Bodenschétze von Weschpfennig 2022, S. 69 ff.

¥ Kremer und Neuhaus gen. Wever 2001, Rn. 56; kritisch zur Einordnung der bergfreien Boden-
schitze in das sachenrechtliche System des Biirgerlichen Gesetzbuchs Worheide 2014,
S. 261 ff., 267 ff.

¥Worheide 2014, S. 363; a. A. Keimeyer et al. 2019, S. 44. Zum Diskussionsstand vor Inkraft-
treten des Bundesberggesetzes Willecke und Turner 1970, S. 7 ff.

OBT-Drs. 8/1315, S. 78.

S'BGBI 12021, S. 1760; vgl. dazu die Entwurfsbegriindung BT-Drs. 19/28402, S. 14.
©2Niher von Weschpfennig 2022, S. 87 ff., einfiihrend S. 80 f.

% Niher von Weschpfennig 2022, S. 191 ff., einfiihrend S. 81 ff.
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Die Bergbauberechtigungen begriinden nicht unmittelbar Eigentum an den je-
weiligen Bodenschitzen, sondern vermitteln gemidf3 § 7 Abs. 1 S. 1, § 8 Abs. 1,§ 9
Abs. 1 S. 1 Halbs. 1 BBergG lediglich bestimmte, auf bergfreie Bodenschitze bezo-
gene, ausschlieBliche Rechte am Erdkorper, die neben das Grundeigentum treten.®
Ausdriicklich erfasst wird u. a. das Recht Eigentum an gewonnenen Bodenschétzen
zu erlangen, § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, § 8 Abs. I Nr. 1 (i. V. m. § 9 Abs. 1 Halbs. 1)
BBergG. Ein entsprechender Zugriff sowohl sonstiger Bergbautreibender als auch
von Oberflacheneigentiimern ist grundsétzlich ausgeschlossen. Letztere sind zudem
nach wohl allgemeiner Auffassung wegen der Ausschlusswirkung zur Duldung
(spaterer) bergbaulicher Einwirkungen auf das Oberflicheneigentum verpflichtet;
§ 905 BGB wird insoweit verdringt, Abwehranspriiche nach § 1004 BGB kommen
nicht in Betracht.®> Kompensiert wird dieser Ausschluss im Kern durch die ver-
schuldensunabhingige Bergschadenshaftung nach §§ 114 ff. BBergG sowie Be-
teiligungsrechte und Beriicksichtigungspflichten im Betriebsplanverfahren, die ur-
spriinglich richterrechtlich installiert wurden.®® Bergbauberechtigungen genieBen
nach allgemeiner Auffassung grundrechtlichen Schutz durch Art. 14 GG.9

(3) Tradition bergfreier Bodenschditze

Die Trennung bestimmter Bodenschitze vom Grundeigentum hat eine lange, nicht
mehr génzlich zu rekonstruierende Tradition®® und ist keineswegs ein rein deutsches
Konstrukt, sondern weltweit gebriuchlich.® Abbaurechte unter fremdem Grundei-
gentum kannte das romische Recht spitestens seit dem 4. Jahrhundert. Auf dem
Reichstag von Roncaglia im Jahre 1158 reklamierte Kaiser Friedrich Barbarossa
(zunichst fiir Italien) das sogenannte Bergregal als spezielles Konigsrecht auf Edel-
metalle und Salz. Durchgesetzt wurde es (jedenfalls spiter) jedoch unterhalb der
Reichsebene von den jeweiligen Territorialmichten. Uber die Jahrhunderte hinweg
konfliktbeladen blieb aber das Verhiltnis zum Grundeigentum. Selbst im wirtschafts-
liberal gepréigten Entstehungsprozess des Allgemeinen Berggesetzes fiir die Preuf3i-
schen Staaten vom 24.06.1865 — dem Vorldufer des heutigen Bundesberggesetzes —
wurde die Berg(bau)freiheit eng mit der volkswirtschaftlichen Bedeutung der je-
weiligen Rohstoffe verkniipft.

%Niher Worheide 2014, S. 253 ff., 259 f., 263 ff., 276 ff.

% Hoppe und Beckmann 1988, S. 894 f.; Worheide 2014, S. 113 f., 380 ff. Uberlegungen zur Stér-
kung zivilrechtlicher Anspriiche bei H. Schulte 1989, S. 1140; kritisch dazu Kiihne 2011, S. 113.
% Siehe den bereits im Betriebsplanverfahren zu priifenden § 48 Abs. 2 BBergG, der in Reaktion
auf die Moers-Kapellen-Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, BVerwGE 81, 329 ff., an-
gepasst wurde.

"BVerfGE 77, 130 (136); BVerfG Z{B 149 (2008), 85; BVerwGE 81, 329 (343); 106, 290 (293 f.);
BGHZ 161, 305 (313); Dederer 2017, Art. 14 GG Rn. 145; ndher zur dogmatischen Begriindung
von Weschpfennig 2022, S. 127 ff.

% Niher von Weschpfennig 2022, S. 8 ff., 183 ff. m. w. N.

®“Kiihne 1992, S. 567 f.; Wolkewitz 2009, 651 f., jeweils m. w. N.
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Diese Motivation spiegelt sich ungeachtet der Einzelheiten auch im (Berg)recht
der Wiedervereinigung wider, wo zumindest fiir eine gewisse Zeit auf dem Gebiet
der ehemaligen DDR weitreichende Abspaltungen von Bodenschitzen vom Grund-
eigentum verfassungsrechtlich akzeptiert wurden, um die Rohstoffversorgung der
ostdeutschen Bauindustrie zu sichern sowie einen geordneten Ubergang von der
Staats- zur Marktwirtschaft zu erleichtern.”

Ungeachtet der jeweiligen wirtschaftspolitischen Ausrichtung und konkreten
rechtlichen Konstruktion diente die Abspaltung bestimmter Bodenschitze vom
Grundeigentum bis heute (vgl. § 1 Nr. 1 BBergG) immer der Sicherung der Roh-
stoffversorgung als Einnahmequelle, Machtfaktor oder wirtschaftliche Grund-
lage der jeweiligen Staaten. Nur deshalb erleichtert die Bergfreiheit auch heute
noch die grundrechtlich geschiitzte Berufsausiibung rohstofffordernder Unterneh-
men, worauf — was freilich umstritten ist — auch der Schutz der Bergbauberechtigung
durch Art. 14 GG ausgerichtet und beschrinkt ist.”!

(4) Verfassungsrechtlicher und rechtspolitischer Druck auf die Bergfreiheit

Vor diesem Hintergrund dringt sich nicht nur die Frage auf, ob Art. 14 GG eine ver-
fassungsrechtliche Pflicht begriindet, volkswirtschaftlich nicht (mehr) hinreichend
bedeutsame Bodenschitze wieder dem Grundeigentum zuzuordnen.” Vielmehr be-
steht auch rechtspolitischer Druck auf ein Instrument, das die Rohstoffgewinnung
erheblich erleichtern kann, dabei aber mit teils erheblichen Beeintrachtigungen fiir
die Umwelt verbunden ist.

So ist es wenig verwunderlich, dass okologisch motivierte Forderungen nach
einer Abschaffung der Bergfreiheit von Bodenschitzen samt des Systems der Berg-
bauberechtigungen (sog. Berechtsamswesen) oder einer Verschirfung der Voraus-
setzungen zur Erlangung von Bergbauberechtigungen letztlich dem Ziel dienten,
Bergbau in Deutschland unattraktiv zu machen.” Zumindest die Abschaffung der
Bergfreiheit bestimmter Bodenschitze wird mittlerweile nicht mehr erwogen.
Grund hierfiir ist letztlich die Erkenntnis, dass Energie- und Verkehrswende ohne
Rohstoffe nicht gelingen konnen, sicherheitspolitische Aspekte eine Gewinnung
teils im Inland nahelegen, eine Gewinnung im Ausland und der anschlieende Im-
port moglicherweise weitreichendere Schiden der Umwelt bedeuten und insoweit
ein moglichst umweltvertriglicher Abbau im Inland auch einen Vorbildcharakter’
haben kann.

BVerfG (K) ZfB 138 (1997), 283 ff.; dazu von Weschpfennig 2022, S. 175 ff.

"I Niher von Weschpfennig 2022, S. 126 ff., insb. 146 ff. unter Diskussion der Gegenauffassung
insbesondere von Gunther Kiihne. Siehe auch unten IV. 2. b).

21.E. verneinend von Weschpfennig 2022, S. 179 ff.

3 Kritisch zu solchen namentlich in einem Rechtsgutachten aus dem Jahre 2009 erhobenen Forde-
rungen von Weschpfennig 2022, S. 171 ff.

7Vgl. auch Umweltbundesamt (2020), S. 8, 17.
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cc) Rechtspolitische Diskussionen um weitere Abspaltungen

Unmittelbar an das System bergfreier Bodenschitze ankniipfend, werden weitere
Abspaltungen vom Grundeigentum diskutiert. Dies betrifft zundchst Untergrund-
speicher, aber auch — durchaus tiberraschend — die Nutzung der Windenergie.

(1) Untergrundspeicher

Neben der Rohstoffgewinnung fallen nach § 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und 2 BBergG auch
bestimmte Untergrundspeicher in den Anwendungsbereich des Bundesberg-
gesetzes. Untergrundspeicher ist nach § 4 Abs. 9 BBergG eine Anlage zur unter-
irdischen behilterlosen Speicherung von Gasen, Fliissigkeiten und festen Stoffen
mit Ausnahme von Wasser. Damit fallen neben der Erdol-, Erdgas- und Wasserstoff-
speicherung zwar Druckluftspeicherkraftwerke in den Anwendungsbereich, nicht
aber Pumpspeicherkraftwerke.” Untergrundspeicher unterfallen zudem nicht den
§§ 6 ff. BBergG, sie bediirfen also als solche grundsitzlich keiner Bergbau-
berechtigungen.

Infolgedessen entstehen schwierige zivilrechtliche Abgrenzungsprobleme,” ob
die Untergrundnutzung nach § 905 S. 1 BGB noch dem Grundeigentiimer zusteht
oder dieser vielmehr nach § 905 S. 2 BGB entsprechende Einwirkungen in solcher
Tiefe nicht verbieten kann, weil er an der AusschlieBung kein Interesse hat, oder ob
sogar ein Ausgleichsanspruch nach § 906 Abs. 2 S. 2 BGB besteht. Zudem bestehen
Konkurrenzprobleme gegeniiber Inhabern von Bergbauberechtigungen zur Roh-
stoffaufsuchung und -gewinnung. Dies alles erschwert auch die Errichtung von
Wasserstoff-, Druckluft- und Pumpspeicherkraftwerken, die allesamt fiir die
Energiewende eine zentrale Bedeutung gewinnen diirften.

Solche Konkurrenzen konnten — neben der Etablierung einer unterirdischen
Raumordnung — zunéchst durch die Zuordnung von Pumpspeichern zum Bundes-
berggesetz und insbesondere durch die Etablierung von Speicherrechten ab-
gemildert werden.”” Mit Blick auf aufrechterhaltene Speicherrechte im Gebiet der
ehemaligen DDR® wiren Speicherrechte der deutschen Rechtsordnung nicht ein-
mal fremd. ,,.Das Nichts*”® in Form von Speicherrdumen wiirde damit — ungeachtet
der Frage der rechtlichen Ausgestaltung im Einzelnen — klar vom Grundeigentum
entkoppelt, ohne dass es noch auf § 905 BGB ankiime.

3Keienburg und Wiesendahl 2023, § 4 BBergG Rn. 47; Mann 2023, § 126 BBergG Ra. 3.
"*Dazu Karrenstein 2016, S. 219 ff.; Schulz und Reese 2011, S. 8 ff.; von Weschpfennig 2022,
S. 358 ff.

""Niher von Weschpfennig 2022, S. 362 ff. Die Einfiihrung von Speicherrechten befiirwortend
auch Karrenstein 2016, S. 281 ff.; Neidig 2022, S. 124 ff.; vgl. zur bereits seit Jahrzehnten ge-
fiihrten Diskussion iiber Speicherberechtigungen die Nachweise bei Franke 2009, S. 515
mit Fn. 31.

8Dazu Karrenstein 2016, S. 86 f.; Mann 2023, § 126 BBergG Rn. 35.

7 Schulz und Reese 2011, S. 8.
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(2) Nutzung der Windenergie

Eine Aktivierung des Bergrechts zur Unterstiitzung der Energiewende wird verein-
zelt auch noch in anderem, durchaus ungewdhnlichem Kontext vorgeschlagen —
nidmlich der Windenergie. So konne der Ausbau von Windkraftanlagen voran-
getrieben werden, wenn entsprechende Nutzungen vom Grundeigentum entkoppelt
wiirden. Dies konne dadurch erreicht werden, dass der Wind als bergfreier Boden-
schatz fingiert wird, sofern er zur Energiegewinnung genutzt wird. Alternativ dazu
kidme ein Verweis im Erneuerbare-Energien-Gesetz auf das Bundesberggesetz in
Betracht, das dann analog anwendbar sei.®® Dies iiberzeugt aber schon deshalb
nicht, weil das Bundesberggesetz spezifisch die Nutzung des Untergrundes adres-
siert und daher vollig andere Problemkreise erfasst.

Vom konkreten Vorschlag ist aber die dahinterstehende Frage zu unterscheiden,
wem der Wind ,,gehort*®! oder innerhalb der Rechtsordnung gehoren sollte. Bereits
aus der Natur der Sache heraus ist der Wind ebenso wie die Luft nicht eigentums-
fahig.® Die Frage bezieht sich damit auf die Nutzungsméglichkeiten, die nach der-
zeitiger Rechtslage aus dem Grundeigentum sowie dem Recht zur Errichtung von
Windenergieanlagen folgen. ,,Da der Wind wie die Luft ein freies Gut ist, sind nach
gegenwirtiger Rechtslage {iber die Voraussetzungen zur Errichtung von Industrie-
anlagen hinaus keine spezifischen Windnutzungsrechte zu beachten.** Gerade sol-
che vom Grundeigentum entkoppelte Windnutzungsrechte wurden aber in der jiin-
geren Vergangenheit de lege ferenda vorgeschlagen, die ihrerseits als durch Art. 14
GG geschiitzte Rechtspositionen ausgestaltet werden sollten.®

Allerdings konnte die Abspaltung eines Windnutzungsrechts raum- und grund-
stiicksbezogene Konflikte nicht 16sen. Denn sofern die Realisierung eines Wind-
nutzungsrechts am Widerstand eines Grundstiickseigentiimers scheitert, bleibt nur
eine Enteignung zugunsten Privater. Mit der Abspaltung eines Windnutzungsrechts
wiirde diese weder entbehrlich noch erleichtert.®> Insofern unterscheidet sich der
Nutzen eines Windnutzungsrechts deutlich von der Abspaltung bestimmter Unter-
grundnutzungen vom Grundeigentum, die nicht zwangsliufig in letzter Konsequenz
mit einer Enteignung des Grundeigentiimers einhergehen.®

Der Gesetzgeber hat fiir die Windenergie an Land®’ einen anderen Weg gewihlt.
Neben das Ausschreibungssystem nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz®® tritt

80Frenz 2017, S. 691 f.

81So der Titel des Beitrags von Bédumler 2017, S. 667 ff.

82 Biumler 2017, S. 668; Kock 2017, S. 687 unter Verweis auf BVerwG ZUR 2005, 601 (604).
$Kock 2017, S. 687.

84 Bsiumler 2017, S. 667 ff.

85S0 die Kritik bei Hermes 2017, S. 681.

% Anders ist dies wiederum bei der Rohstoffgewinnung im Tagebau, fiir die eine Enteignung not-
wendig wird, wenn ein vertraglicher Erwerb scheitert, vgl. nur BVerfGE 134, 242 ff. zum Braun-
kohlentagebau Garzweiler.

87Zur Offshore-Windenergie, die nicht mit Grundeigentum in Konflikt gerit, siehe das Gesetz zur
Entwicklung und Forderung der Windenergie auf See (Windenergie-auf-See-Gesetz — WindSeeG).

8 Dazu Vollprecht und Lemke 2024; von Weschpfennig 2023, S. 100 ff., 111 f.
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nunmehr ein — gesetzestechnisch teils zu kompliziert ausgestalteter — flachen-
bezogener Ansatz, wonach die Bundeslidnder in den nichsten Jahren einen be-
stimmten prozentualen Anteil der Landesfliche fiir Windenergie ausweisen
miissen.®

b) Herrenlose Gegenstinde und Aneignungsverbote
aa) Herrenlose Sachen und Aneignungsfahigkeit

Neben diesen recht komplexen Abspaltungen vom (Grund)eigentum finden sich im
Biirgerlichen Gesetzbuch (weitere) Regelungen iiber herrenlose Sachen. Eine Sache
ist dann herrenlos, wenn an ihr kein Eigentum eines privaten Rechtstrigers be-
steht.” Nach § 960 Abs. 1 BGB sind wilde Tiere®' herrenlos, solange sie sich in der
Freiheit befinden. Wilde Tiere in Tiergérten und Fische in Teichen oder anderen ge-
schlossenen Privatgewdssern sind nicht herrenlos. § 960 Abs. 2 und 3 BGB trifft Re-
gelungen zu wieder freien wilden Tieren sowie gezdhmten Tieren. Nach § 961 BGB
wird ein Bienenschwarm herrenlos, wenn dieser auszieht und der Eigentiimer ihn
nicht unverziiglich verfolgt oder wenn der Eigentiimer die Verfolgung aufgibt. Nach
§ 959 BGB wird eine bewegliche Sache herrenlos, wenn der Eigentiimer in der Ab-
sicht, auf das Eigentum zu verzichten, den Besitz der Sache aufgibt. Herrenlos ist
auch — sofern man dessen Sacheigenschaft bejaht” — der Leichnam,” wihrend ab-
getrennte Korperteile von lebenden Personen (zunéchst) nicht herrenlos, sondern
entsprechend § 953 BGB dem bisherigen Triger eigentumsrechtlich zugeordnet
werden.”

Herrenlose Sachen sind grundsitzlich aneignungs- und damit auch eigentums-
fahig. Gemél § 958 Abs. 1 BGB erwirbt das Eigentum, wer eine herrenlose beweg-
liche Sache in Eigenbesitz nimmt. Das Eigentum wird gem. § 958 Abs. 2 BGB allerdings
nicht erworben, wenn die Aneignung gesetzlich verboten ist oder wenn durch die
Besitzergreifung das Aneignungsrecht eines anderen verletzt wird.

Gesetzliche Verbote”> normieren zum Zwecke des Naturschutzes etwa § 44
Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BNatSchG fiir (wild lebende) Tiere der besonders

% Gesetz zur Erhohung und Beschleunigung des Ausbaus von Windenergieanlagen an Land vom
20.07.2022, BGBLI. I 1353 ff.; dazu Kment 2023, S. 959 ff.; Mitschang 2024.

% Qechsler 2023, § 958 BGB Rn. 3.

'Vgl. dazu § 90a BGB, wonach Tiere zwar keine Sachen sind, die fiir Sachen geltenden Vor-
schriften auf Tiere aber entsprechend anzuwenden sind, soweit nicht etwas anderes bestimmt ist.
§ 960 BGB trifft insoweit eine spezielle Regelung.

2 Stieper 2021, § 90 BGB Rn. 39 mit Nachweisen auch zur Gegenauffassung.

9 Oechsler 2023, § 958 BGB Rn. 5.

% Stieper 2021, § 90 BGB Rn. 30.

% Niher zum Folgenden Heinze 2020, § 958 Rn. 9 f. Zur — im Ergebnis abgelehnten — Eigentums-
unfihigkeit von Sachen, die einem weitgehenden Umgangs- und insbesondere Besitzverbot unter-
liegen, Korves 2014, S. 132 ff.
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geschiitzten Arten, wobei Ausnahmen und Befreiungen etwa nach §§ 45 und 67
Abs. 2 BNatSchG moglich sind. Ob auch gesetzliche Schonfristen etwa nach § 22
BJagdG und zugehorigen Regelungen zu den gesetzlichen Verboten zéhlen, ist um-
stritten. Nicht hierunter fillt im Grundsatz das Verbot nach § 39 Abs. 1 Nr. 2
BNatSchG, wild lebende Pflanzen ohne verniinftigen Grund von ihrem Standort zu
entnehmen, weil Pflanzen wesentlicher Bestandteil des jeweiligen Grundstiicks und
damit regelméBig nicht herrenlos sind.*®

Mitunter werden auch die Konzessionsregime des Berg- und Wasserrechts hierzu
gezihlt, weil ohne eine Bergbauberechtigung bzw. wasserrechtliche Gestattung
keine Aneignung zulissig ist.”” Wurde einem anderen die Bergbauberechtigung zur
Gewinnung eines Bodenschatzes erteilt bzw. verliehen, so wiirde eine Besitzergrei-
fung hingegen dessen Aneignungsrecht im Sinne des § 958 Abs. 2 Alt. 2 BGB
verletzen.”®

bb) Insbesondere: Jagd- und Fischereirechte

Auch jenseits solch komplexer Regelungen wie im Bergrecht gibt es Aneignungs-
rechte an herrenlosen Sachen, die den Eigentumserwerb nach § 958 Abs. 2 BGB
ausschlieBen.” Insbesondere zu nennen sind hierzu Jagd- und Fischereirechte.
Nach § 1 Abs. 1 S. 1 BJagdG ist das Jagdrecht'® die ausschlieBliche Befugnis,
auf einem bestimmten Gebiet wild lebende Tiere, die dem Jagdrecht unterliegen,
(Wild) zu hegen, auf sie die Jagd auszuiiben und sie sich anzueignen. Nach Abs. 5
umfasst das Recht zur Aneignung von Wild auch die ausschlieBliche Befugnis,
krankes oder verendetes Wild, Fallwild und Abwurfstangen sowie die Eier von
Federwild sich anzueignen. Das Jagdrecht selbst steht nach § 3 Abs. 1 BJagdG dem
Grundeigentiimer zu; es ist untrennbar mit dem Eigentum an Grund und Boden ver-
bunden. Davon zu unterscheiden ist das Jagdausiibungsrecht, das nur ab einer be-
stimmten GrofBe nach § 7 Abs. 4 BJagdG den Eigentiimern in Eigenjagdbezirken
und ansonsten geméil § 8 Abs. 5 BJagdG Jagdgenossenschaften zusteht. Nach § 11
Abs. 1 BJagdG kann das Jagdausiibungsrecht verpachtet werden. Obwohl Jagd-
genossenschaften Korperschaften des o6ffentlichen Rechts sind, féllt deren Jagdaus-

%Vgl. Gellermann 2018, § 39 BNatSchG Rn. 14, der insoweit auch auf die sogenannte Hand-
straufregelung nach § 39 Abs. 3 BNatSchG als Inhalts- und Schrankenbestimmung des Grund-
eigentums verweist, wonach jeder wild lebende Blumen, Griser, Farne, Moose, Flechten, Friichte,
Pilze, Tee- und Heilkrduter sowie Zweige wild lebender Pflanzen aus der Natur an Stellen, die kei-
nem Betretungsverbot unterliegen, in geringen Mengen fiir den personlichen Bedarf pfleglich ent-
nehmen und sich aneignen darf; a. A. wohl Oechsler 2023, § 958 BGB Rn. 7.

97 Oechsler 2023, § 958 BGB Rn. 7.

% Franke 2023, § 8 BBergG Rn. 9; Heinze 2020, § 958 Rn. 12.

% Niher Heinze 2020, § 958 Rn. 11 ff.; Oechsler 2023, § 958 BGB Rn. 9 ff.

10 Ausfiihrlich zum Eigentumsschutz sowie kompetenziellen Fragen im Nachgang zur Foderalis-
musreform und politischen Diskussionen siehe die Beitrdge in Dietlein und Froese 2018. Auf die
Darstellung von Landesrecht wird an dieser Stelle verzichtet.
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iibungsrecht nach stindiger Rechtsprechung unter den Schutz des Art. 14 GG.!"!
Das Jagd(ausiibungs)recht ist allerdings in vielfiltiger Weise beschréinkt — insbeson-
dere zur Erhaltung eines den landschaftlichen und landeskulturellen Verhiltnissen
angepassten artenreichen und gesunden Wildbestandes sowie zur Pflege und Siche-
rung seiner Lebensgrundlagen, wie § 1 Abs. 2 S. 1 Halbs. 1 BJagdG klarstellt.'*

Auch Fischereirechte stehen nach MalBligabe des jeweiligen Landesrechts aus-
schlieBlich und unabtrennbar den Gewéssereigentiimern bzw. Eigentiimern des Ge-
wissergrundstiicks zu und umfassen ebenso Aneignungsrechte.'” Daneben gibt es
fortbestehende selbststindige Fischereirechte, die nach altem Recht einem anderen
als dem Grundeigentiimer zustehen und insoweit Belastungen des Grundeigentums
darstellen.'™ Fischereirechte geniefen ebenso den Schutz des Art. 14 GG,'” sind
aber wie das Jagdrecht zum Schutz des Fischbestandes beschrinkt.

Im Bereich der Seefischerei werden Fangerlaubnisse nach § 3 SeeFischG erteilt,
die zumindest implizit Aneignungsrechte i. S. d. § 958 Abs. 2 BGB umfassen.!% Sie
vermitteln hingegen keine privaten Aneignungsrechte an Fischereiressourcen an
sich und auch keine Nutzungsrechte eines konkreten Fanggrundes, die verfassungs-
rechtlichen Eigentumsschutz erlangen wiirden, sondern lediglich Erwerbsmoglich-
keiten. Eigentumsrechtlicher Schutz wird damit allenfalls iiber die umstrittene'"’
Rechtsfigur des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebes vermittelt. Bei
dem Konzessionssystem des Seefischereigesetzes handelt es sich letztlich um ein
Beschrinkungsinstrument der Seefischerei zugunsten von Interessen der Allge-
meinheit.'® Die Fangerlaubnis wird nach § 3 Abs. 1 S. 2 SeeFischG von vornherein
nur im Rahmen der (unionsrechtlich festgelegten) verfiigbaren Fangmengen erteilt,
ermoglicht insoweit aber freiheitliche Entfaltung.

cc) Insbesondere: Leichnam und Korperteile
Als schwierig gestaltet sich die Rechtslage bei der Frage der Aneignungsfahigkeit

von Leichnamen und abgetrennten Korperteilen oder Korperbestandteilen, weil die
sachenrechtliche Bewertung teils von (postmortalen) Personlichkeitsrechten sowie

10" BVerwG, Beschl. v. 24.05.2011 — 9 B 97/10, juris, Rn. 5 m. w. N.
12Dort zum Ziel der Hege.

1BVel. etwa § 6 Abs. 1, § 2 Nr. 2 HmbFAnG; § 3 Abs. 1, § 4 LFischG NRW; § 1 Abs. 1, 2
Nds. FischG.

104Vgl. etwa § 6 Abs. 2 HmbFANG; § 5 LFischG NRW; § 2 Nds. FischG.
15BVerfGE 70, 191 (199).
16T diesem Sinne Oechsler 2023, § 958 BGB Rn. 11.

7Eigentumsrechtlichen Schutz offengelassen von BVerfGE 143, 246 Rn. 240; 155, 238 Rn. 86;
siehe bereits BVerfGE 51, 193 (222); anders noch BVerfGE 45, 142 (173) m. w. N. Einen Schutz
durch Art. 14 GG bejahend BGHZ 29, 65 (70); 111, 349 (356 ft.); BGH NVwZ-RR 2000, 744 £.;
ablehnend hingegen Dederer 2017, Art. 14 GG Rn. 161 ff.

1%8Nds. OVG NVwZ-RR 2003, 642 (643); Markus 2016, § 3 SeeFischG Rn. 4 f.
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dem Totensorge- und Bestattungsrecht'® iiberlagert''® bzw. modifiziert wird,'"
ohne dass dies in der zivilgesetzlichen Eigentumsordnung ausdriicklich hinterlegt
wire.!!? So ist der Leichnam nach herrschender Auffassung zwar herrenlos,''® aber
grundsitzlich nicht aneignungsfihig.''* Das Totensorge- und Bestattungsrecht
erweist sich allerdings in Teilen als liickenhaft, wie beispielsweise unklare Ver-
antwortlichkeiten im Rahmen des Angehorigen-Prinzips zeigen.!'s Gesetzliche Re-
gelungen dienen hierbei — anders als im Rahmen der in diesem Beitrag thema-
tisierten weiteren nicht eigentumsfihigen Giiter — nicht der Zuordnung zur Frei-
heitsentfaltung, sondern vielmehr dem wiirdevollen Umgang mit Verstorbenen.

Dies spiegelt sich auch im praktisch so wichtigen Bereich der Organspende
wider, welcher mit dem Gesetz iiber die Spende, Entnahme und Ubertragung von
Organen und Geweben (Transplantationsgesetz) spezialgesetzliche Regelungen
jenseits sachenrechtlicher Losungen erfahren hat.''® So normiert § 17 TPG ein weit-
reichendes Verbot des Organ- und Gewebehandels.'!”

Aneignungsfihig sind hingegen insbesondere seit langem Verstorbene wie etwa
Mumien oder Moorleichen.!”® Umstritten ist wiederum beispielsweise die An-
eignungsfihigkeit bei Uberlassung des Korpers an ein anatomisches Institut''®
sowie — wie im Fall ,,Korperwelten® — bei sogenannter Plastination zu Ausstellungs-
zwecken.'” Die nur partielle Herauslosung aus dem Sachenrechtsregime des
Biirgerlichen Gesetzbuchs fiihrt also zwangsldufig zu Abgrenzungsschwierigkeiten,
die im geltenden Recht nicht hinreichend adressiert werden.'?!

Hieran kniipft eine diskussionswiirdige literarische Forderung an, das Be-
stimmungsrecht am Leichnam vermogensrechtlich einzuordnen und erbrechtlich
anzubinden. Eine solche Einordnung ermdgliche eine fiir den Umgang mit der Lei-
che ,,addquate normative Infrastruktur®, die einer personenrechtlichen Lesart nicht
nachstehe. ,,Sie ist jedoch im Gegensatz zu letzterer nicht gendtigt, immer wieder

199 Stieper 2021, § 90 BGB Rn. 42 ff.

10V gl. Oechsler 2023, § 929 BGB Rn. 14. Kritisch zur Betonung eines fortgeltenden Personlich-
keitsrechts bei der Entnahme von Korpersubstanzen Spranger 2005, S. 1085 f.

U Einfiihrend Bosch 2019, § 242 StGB Rn. 20 f.; Heinze 2020, § 958 Rn. 3 f.; Stieper 2021, § 90
BGB Rn. 40 ff., jeweils m. w. N.

12Korves 2014, S. 104 f.
113 Sjehe oben in und bei Fn. 92.

14Bosch 2019, § 242 StGB Rn. 21; Heinze 2020, § 958 Rn. 4; Stieper 2021, § 90 BGB Rn. 40, 48;
anders offenbar Schmitz 2021, § 242 Rn. 37 ff.

115 Ausfiihrlich Korves 2014, S. 106 ff.
116 Heinze 2020, § 958 Rn. 4.

7Vgl. auch § 1 Abs. 2 S. 2 TPG.

118 Stieper 2021, § 90 BGB Rn. 53.

119 Aneignungsfihigkeit bejahend Bosch 2019, § 242 StGB Rn. 21; Heil und Kliimper 2007, S. 143;
verneinend Stieper 2021, § 90 BGB Rn. 45, 48.

120 Aneignungsfihigkeit bejahend Hufen 2004, S. 613; verneinend Stieper 2021, § 90 BGB Rn. 53.
Zu bestattungsrechtlichen Fragen zuletzt OVG Berlin-Brandenburg LKV 2016, 139 ff., BVerwG,
Beschl. v. 06.07.2016 — 1 B 39/16, juris, und VG Berlin LKV 2017, 525 ff.

2l Korves 2014, S. 120 ff.
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aufs Neue gleichsam Normbildung aus dem Nichts betreiben zu miissen.“!?? Un-
geachtet der Frage, ob man einer solchen Einordnung folgen mochte, verdeutlicht
die Diskussion um die Aneignungsfahigkeit von Leichen das regulatorische Va-
kuum, das eine Entkoppelung vom Sachenrecht mit sich bringen kann.

¢) Offentliches Eigentum

SchlieBlich erfahrt das zivilrechtliche Eigentum im Recht der 6ffentlichen Sachen
einige Modifikationen bis hin zur fehlenden Eigentumsfihigkeit nach dem Biirger-
lichen Gesetzbuch. Ublicherweise unterliegen offentliche Sachen einer ,,gemischt
privatrechtlich-6ffentlich-rechtliche[n] Grundkonzeption®, bei der die Sachen
einerseits der Eigentumsordnung des Biirgerlichen Gesetzbuches unterliegen,
andererseits dieses Privateigentum aber durch die Widmung zur 6ffentlichen Sache
mit einer Dienstbarkeit des offentlichen Rechts belastet wird (modifiziertes Privat-
eigentum).'”® Neben offentlich-rechtlichen Benutzungsformen wie etwa dem Ge-
mein- und Sondergebrauch an Straflen steht weiterhin die Mdoglichkeit, Rechte zur
Benutzung des Eigentums nach biirgerlichem Recht einzurdumen, wenn sie den Ge-
meingebrauch nicht beeintrichtigt.!** Auch beispielsweise das Wasserrecht folgt
dieser Konzeption, wobei Privateigentumsrechte deutlich stirker als im Straen-
und Wegerecht zuriickgedréingt werden.'? Von dieser Konzeption 16st sich das ver-
einzelt vorkommende, maBgeblich auf Otfo Mayer zuriickzufiihrende'?® sogenannte
,,offentliche Eigentum®, das insbesondere den sachenrechtlichen Regelungen des
Biirgerlichen Gesetzbuchs entzogen ist.!?’

Gesetzlich vorgesehen!?® ist es namentlich in § 4a Hamburgisches Wassergesetz
(HWaG). Nach Abs. 1 S. 1 stehen Hochwasserschutzanlagen, die auf Grund einer in
das Wasserbuch eingetragenen Planfeststellung oder Genehmigung (§ 55) errichtet
worden sind und der Freien und Hansestadt Hamburg gehoren, in 6ffentlichem
EigentumderFreienundHansestadtHamburg (6ffentliche Hochwasserschutzanlagen).
Gemil Abs. 2 begriindet das 6ffentliche Eigentum eine hoheitliche Sachherrschaft.
Die in 6ffentlichem Eigentum stehenden Gegenstinde sind dem Rechtsverkehr ent-
zogen. Die Vorschriften des biirgerlichen Rechts, insbesondere {iber den Besitz und
das Eigentum, werden nicht angewendet. Ahnliche Regelungen trifft § 4 Abs. 1
Hamburgisches Wegegesetz (HWG) zum offentlichen Eigentum an Grundfldchen,
die als offentliche Wege gewidmet sind und der Freien und Hansestadt Hamburg
gehoren.

122Korves 2014, S. 124 ff., Zitat S. 125.

123 Papier und Durner 2022, § 38 Rn. 18 f.

124Papier und Durner 2022, § 38 Rn. 20 unter Verweis auf § 8 Abs. 10 FStrG.
12>Durner 2016, S. 21 ff.

126Mayer 1896, S. 60 ff.; Mayer 1924, S. 57 ff.; dazu Siehr 2016, S. 503 ff.; zu friiheren Ansitzen
Wittig 1969, S. 681; zu den Urspriingen im romischen Recht Schmidt-Jortzig 1987, S. 1026.

127Dazu Schmidt-Jortzig 1987, S. 1025 ff.; Wittig 1969, S. 680 ff.
18 Ngher zu den landesrechtlichen Regelungen Fridrich 2016, S. 117 ff.
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Auch Baden-Wiirttemberg hat mit dem 6ffentlichen Eigentum am Bett eines Ge-
wissers erster und zweiter Ordnung nach § 5 Wassergesetz fiir Baden-Wiirttemberg
(WG BW) auf diese Rechtsfigur zuriickgegriffen. Wenig konsequent gelten aber
nach § 6 WG BW fiir das offentliche Eigentum des Landes und der Gemeinden am
Bett eines offentlichen Gewissers die Vorschriften des biirgerlichen Rechts iiber das
Grundeigentum weiterhin, soweit nicht die aus der Zweckbestimmung der 6ffentli-
chen Gewisser und die aus dem Wasserrecht folgenden Beschrinkungen entgegen-
stehen, wobei iiber 6ffentliches Eigentum durch Privatrechtsgeschift nicht verfiigt
werden kann. So ganz wird das 6ffentliche Eigentum am Gewdsserbett also nicht
vom zivilrechtlichen Eigentum entkoppelt.

Der zentrale Zweck der Rechtsfigur — neben der Auflésung des Konflikts zwi-
schen gemeinwohlbezogener 6ffentlicher Sache und privatniitzigem Eigentum nach
dem Zivilrecht — diirfte darin bestehen, die jeweiligen Sachen privatrechtlichen Ver-
fligungsmoglichkeiten zu entziehen. Dies wire allerdings auch im Rahmen einer 6f-
fentlich-rechtlichen Belastung privaten Eigentums denkbar gewesen, wie etwa
Art. 90 Abs. 1 S. 2 GG zum Verbot der VerduBerung der Bundesautobahnen und
sonstigen Bundesstraen des Fernverkehrs zeigt. Entschlie3t sich der Gesetzgeber
aber zur Regelung eines an die Stelle des zivilrechtlichen Eigentums tretenden 6f-
fentlichen Eigentums, miisste dieses rechtlich niher ausgestaltet werden, um nicht
blof leere Hiille zu sein. Ein Verweis auf das Biirgerliche Gesetzbuch wie im baden-
wiirttembergischen Wasserrecht ist hingegen bloBer ,,Etikettenschwindel.!?

Dies alles beriihrt aber nicht notwendigerweise die verfassungsrechtliche Zu-
lassigkeit entsprechender gesetzgeberischer Entscheidungen. So hat das Bundes-
verfassungsgericht im Fall der Hamburger Deichordnung die Rechtsfigur des of-
fentlichen Eigentums akzeptiert. Insbesondere war der Entzug von biirgerlich-
rechtlichen Eigentumspositionen als Legalenteignung zulissig.'® Wie schon bei
der rechtlichen Behandlung des Leichnams verbleibt aber auch hier ein regelungs-
technisches Vakuum.

3. Gesetzgeberisches Unterlassen — kein Eigentum an Daten
a) Daten auBlerhalb der Eigentumsordnung

Fehlende Eigentumsfihigkeit beruht nicht notwendigerweise auf einer ausdriick-
lichen gesetzgeberischen Entscheidung, sondern kann auch — plakativ formuliert —
Folge gesetzgeberischen Unterlassens sein. So verhilt es sich etwa beim in den ver-
gangenen Jahren viel diskutierten Eigentum an Daten, die in einer zunehmend digi-

1280 in der Sache auch zur Hamburger Regelung Weber 1964, S. 159. Néher zur vorstehenden
Kritik Papier und Durner 2022, § 38 Rn. 13 ff.; ferner Stern 1964, S. 188 f. mit Nachweisen zur
Gegenauffassung. Zuriickhaltend kritisch auch Korves 2014, S. 92 ff. Zustimmend zur Rechtsfigur
aus neuerer Zeit Fridrich 2016, S. 293 ff.
0BVerfGE 24, 367 (388 ff.); zur Gesetzgebungskompetenz der Lander fiir 6ffentliches Eigentum
an StraBen siehe auch BVerfGE 42, 20 ff.
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talisierten und vernetzten Gesellschaft massenweise anfallen und vielféltigen
o6konomischen Verwertungsinteressen unterliegen.

Daten sind keine Sachen i. S. d. § 903 BGB und schon daher de lege lata
zivilrechtlich nicht eigentumsfihig.'®' Verfassungsrechtlicher Eigentumsschutz'*
besteht ebenso wenig, weil der Gesetzgeber bislang keine Zuordnung von daten-
spezifischen vermogenswerten Rechten zu bestimmten Berechtigten getroffen hat.
Verfassungsrechtliche Personlichkeitsrechte sowie deren einfachrechtliche Aus-
gestaltung dndern hieran nichts, weil sie keine vermogensrechtliche Zuordnung
wirtschaftlich nutzbarer Rechte an Daten vermitteln.'*?

b) Verbleibender Schutz von Daten

Verfassungsrechtliche Rechte an Daten bestehen damit insbesondere im Rahmen
des Personlichkeitsschutzes durch Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG — nament-
lich durch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung,'3* das Recht auf Ver-
traulichkeit und Integritéit informationstechnischer Systeme!** sowie das Recht auf
Vergessen,'*® dem Schutz von Geschiftsgeheimnissen durch Art. 12 Abs. 1 GG,'¥’
dem Schutz geistigen Eigentums'*® sowie dem Fernmeldegeheimnis nach Art. 10
GG."™ Unmittelbare verfassungsrechtlich verbiirgte Rechte auf Datenzugang oder
gesetzgeberische Pflichten zur Schaffung eines einfachrechtlichen Zugangsregimes
etwa aus dem Recht auf Informationsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GG be-
stehen dagegen wohl nicht.'*

Europarechtlich bedeutsam ist insbesondere die Datenschutz-Grundverordnung
(DSGVO), die in Art. 17 ebenso ein Recht auf Vergessenwerden normiert. Einfach-
rechtlichen Schutz bieten beispielsweise das zivilrechtliche Vertragsrecht, das Ge-
setz iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte beziiglich des geistigen Eigen-
tums sowie der strafrechtliche Schutz von Daten.'*!

31 Bichberger 2019, S. 710. Fiir eine Analogie zu § 903 BGB unter Beriicksichtigung des § 303a
StGB Hoeren 2013, S. 486 ff.; ablehnend Fezer 2018, S. 33 f.; Wiebe und Schur 2017, S. 464. Vgl.
auch Hoeren 2019, S. 5 ff. Zum Eigentumsbegriff und Strafrecht Korves 2014, S. 45 ff.

22Dazu oben II. 1.

13 Eichberger 2019, S. 712 f.; Wiebe und Schur 2017, S. 463 f.

134BVerfGE 65, 1.

135BVerfGE 120, 274.

3BVerfGE 152, 152; 152, 216. Zu diesen drei Auspragungen Hebeler und Berg 2021, S. 617 ff.
137Dazu Wischmeyer und Herzog 2020, S. 291 f.

133 Dazu Wischmeyer und Herzog 2020, S. 290 f.

13%Dazu Durner 2020, Art. 10 GG Rn. 106 ff.; Hebeler und Berg 2021, S. 622 f.

140Wiebe und Schur 2017, S. 467 f.; Wischmeyer und Herzog 2020, S. 292.

14171 letzterem Hoeren 2013, S. 486 ff.
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¢) Notwendigkeit einer Zuordnung zum Sacheigentum?

Damit stellt(e) sich die Frage, ob der Gesetzgeber iiberdies ausdriicklich vermogens-
rechtliche Zuordnungen vornehmen sollte oder hierzu ggf. sogar verpflichtet ist, um
einen ,,der werthaltigsten Wirtschaftsbereiche* — namlich den Umgang mit Daten —
nicht linger von der Ordnungsidee des Eigentums auszuschlieBen.'*> Ein solcher
Systemwechsel konnte historisch an die ,,Geburt der Immaterialgiiterrechte* und
der damit verbundenen ,,Erfolgsgeschichte des Urheberrechtsregimes* ankniipfen'#
und durch Schaffung eines digitalen Dateneigentumsrechts als ,,Immaterialgiiter-
recht sui generis“ realisiert werden.'* Zwar gibt es zahlreiche Vorschlige, wie ein
solches ausschlieBliches Zuordnungsrecht — auch in Anlehnung an geltende Kon-
zepte oder im Wege richterlicher Rechtsfortbildung'+’ — begriindet und ausgestaltet
werden konnte. Uberwiegend lehnt die Literatur die Schaffung eines Eigentums an
Daten allerdings ab'¥¢ und stellt stattdessen insbesondere die Frage des Daten-
zugangs'¥’ in den Vordergrund. Strukturell spiegelt sich in alledem ein Stiick weit
die alte Diskussion um die Engfiihrung des zivilrechtlichen Sachbegriffs wider, die
zu einer Vernachldssigung von Personlichkeits- und Immaterialgiiterrechten fiihrte,
letztere aber spiter jenseits des Sachenrechts gesetzlich ausgestaltet wurden.'*

Nachdem die Bundesregierung in der 19. Legislaturperiode (2017-2021) aus
CDU/CSU und SPD in ihrem Koalitionsvertrag aus Mérz 2018 die Frage eines
Dateneigentums als kldrungsbediirftig angesehen hatte,'* sah die durch die Bun-
desregierung im Juli 2018 eingesetzte Datenethikkommission ,,derzeit keine hinrei-
chenden Griinde, zusitzliche eigentumsidhnliche Verwertungsrechte einzufiihren,
welche eine wirtschaftliche Partizipation an mithilfe von Daten generierten Gewin-
nen ermoglichen wiirden [...]. Dem Einzelnen stehen bereits jetzt aufgrund des
Datenschutzrechts oder des allgemeinen Zivilrechts geniigend Rechtspositionen mit
Drittwirkung zu, deren Einschridnkung er theoretisch nur gegen Zahlung eines ent-
sprechenden Entgelts dulden miisste. Wenn ihm die Aushandlung eines solchen
Entgelts nicht gelingt, liegt das an Umsténden (z. B. fehlende Verhandlungsmacht
und/oder schlecht funktionierender Wettbewerb), die nichts mit dem Fehlen eines
weiteren eigentumsihnlichen Verwertungsrechts zu tun haben. !>

2Nachdenklich Eichberger 2019, S. 714; grundlegend zum verfassungsrechtlichen Rahmen
Wiebe und Schur 2017, S. 464 ff.

3 PFezer 2018, S. 32; vgl. Markendorf 2018, S. 413 zu einem blockchain-basierten Zu-
ordnungsansatz.

144 Zusammenfassend Fezer 2018, S. 12 ff.

145 Ablehnend Dorner 2014, S. 617 ff.; ferner Kornmeier und Baranowski 2019, S. 1219 ff., jeweils
unter Auseinandersetzung mit verschiedenen Begriindungsansitzen.

46Etwa Kiihling und Sackmann 2020, S. 24 ff.; Max-Planck-Institut fiir Innovation und Wett-
bewerb 2017.

47Kornmeier und Baranowski 2019, S. 1219 ff.; Kiihling und Sackmann 2020, S. 27 f.
148V gl. dazu Korves 2014, S. 84.

49Vel. Eichberger 2019, S. 709.

150Datenethikkommission 2019, S. 104.
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Mittlerweile ist die Diskussion im Kern wohl durch die europidische Gesetzge-
bung iiberholt worden.!>! Zuletzt wurde mit Verabschiedung des Data Acts'*? dem
Konzept des Dateneigentums auf europidischer Ebene implizit eine Absage erteilt
und stattdessen der Datenzugang sowie die Datennutzung adressiert,'>* was im Er-
gebnis aber — so eine Bewertung in der Literatur — ,,einem ,hinkenden‘ oder ,unvoll-
kommenen‘ Immaterialgiiterrecht bzw. Leistungsrecht” nahekomme.'>*

IV. Eigentumsbezogenheit nicht eigentumsfihiger Giiter

Nicht eigentumsfihige Giiter sind nach alledem zwar aus unterschiedlichen Griin-
den der zivilrechtlichen Eigentumsordnung entzogen, weisen aber dennoch héufig
einen engen Eigentumsbezug auf, der zugleich dem Gemeinwohl verpflichtet ist.

1. Nutzungs- und Aneignungsrechte

Dieser Eigentumsbezug wird zunichst durch die neben zahlreichen Nutzungs-
rechten bestehenden konkreten Aneignungsrechte deutlich. Nicht eigentumsfihige
Giiter miissen also nicht auerhalb der zivilrechtlichen Eigentumsordnung verblei-
ben, wenn nicht spezifische Aneignungsverbote beispielsweise aus Griinden des
Artenschutzes bestehen.

Soweit die Anwendung des zivilrechtlichen Sachenrechts beim menschlichen
Leichnam umstritten und bei 6ffentlichen Sachen ausgeschlossen ist, verbleiben
Liicken, welche die Rechtsordnung nur rudimentir und damit unbefriedigend 16st.
Auch die Diskussion um die Eigentums(un)fihigkeit von Daten und damit ver-
bundene Zugriffsfragen verdeutlichen die Schwierigkeiten, die ausdifferenzierte
Eigentumsordnung des Biirgerlichen Gesetzbuches zu substituieren. Nicht eigen-
tumsfidhige Giiter bediirfen also ungeachtet der Frage ihrer Aneignungsfihigkeit
einer gesetzlichen Ordnung, die rechtliche Zuordnungen ermdoglicht.

5'Dazu Hennemann und Steinrétter 2024, S. 1 m. w. N.

132Verordnung (EU) 2023/2854 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember
2023 iiber harmonisierte Vorschriften fiir einen fairen Datenzugang und eine faire Datennutzung
sowie zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394 und der Richtlinie (EU) 2020/1828 (Daten-
verordnung).

153 Niher und teils kritisch Heinzke 2023, S. 201 ff.; Hennemann und Steinrétter 2024, S. 1 ff.;
Specht-Riemenschneider 2022, S. 137 ff.; Wiebe CR 2023, S. 777 ff. Sehr kritisch gegeniiber der
Nutzerzentriertheit Funk 2023, S. 421 ff.

154 Hennemann und Steinrotter 2024, S. 7.
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2. Freiheitssichernde Zuordnung und Gemeinwohlverpflichtung
a) Ressourcensichernde Eigentumssurrogate und Nutzungsmoglichkeiten

Staatliche Regulierung kann dabei vergleichsweise schlicht ausfallen, wie die all-
gemeinen Aneignungsrechte des Biirgerlichen Gesetzbuchs unter Berticksichtigung
weiterhin verbleibender Aneignungsverbote zeigen.

Daneben treten oOffentlich-rechtliche Nutzungs- und Bewirtschaftungssysteme
unterschiedlichster Auspriagung und Komplexitéit wie Jagd- und Fischereirechte, die
Gewdsserbewirtschaftung oder auch das traditionsreiche bergrechtliche Berechts-
amswesen. Insbesondere die Jagd- und Fischereirechte sowie die Gewédsserbewirt-
schaftung sollen nicht blof} die Ressourcennutzung sicherstellen, sondern zugleich
einen schonenden Umgang mit den natiirlichen Lebensgrundlagen, eine dauerhafte
Verfiigbarkeit und damit auch dauerhafte Freiheitssicherung erméglichen. Fiir das
Berechtsamswesen gilt letzteres aber nur eingeschrinkt, weil die im Bundesberg-
gesetz adressierten Rohstoffe weit iiberwiegend'*® innerhalb der fiir unsere Rechts-
ordnung relevanten Zeitrdume nicht nachwachsen.'*® Gleichwohl verpflichtet § 1
Nr. 1 BBergG zum Lagerstittenschutz sowie sparsamem und schonendem Umgang
mit Grund und Boden.

b) Zuordnung durch eigentumsrechtlich geschiitzte Eigentumssurrogate

Solche Zuordnungsrechte sind mitunter selbst konkrete vermogenswerte Rechts-
positionen und genieBen damit — urspriinglich an das zivilrechtliche Sacheigentum
angelehnten — verfassungsrechtlichen Schutz durch Art. 14 GG. Jagd- und Fischerei-
rechte werden als Teil des Grundeigentums entsprechend geschiitzt; nach der Recht-
sprechung soll selbst das hiervon zu unterscheidende Jagdausiibungsrecht von Jagd-
genossenschaften unter den Schutz des Art. 14 GG fallen.

Auch Bergbauberechtigungen genieflen verfassungsrechtlichen Eigentums-
schutz, der allerdings durch jiingere Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte sowie des Bundesverwaltungsgerichts deutlich iiberhoht
wird.!S” Bergbauberechtigungen kénnen nach §§ 11-13 BBergG vergleichsweise
voraussetzungsarm und ohne eingehende Priifung der Moglichkeit einer Vorhaben-
realisierung erlangt werden.'*® Insbesondere ist keine abschlieBende Vereinbarkeit

135 Anders verhilt es sich insoweit bei der Erdwirme.
136 Zur hieran ankniipfenden Frage, ob Bergrecht iiberhaupt nachhaltig sein kann von Weschpfen-
nig 2022, S. 38 ff.

STEGMR NVwZ 2017, 1273 ff.; BVerwGE 163, 294 ff.; BVerwG UPR 2023, 506 ff.

18 Niher von Weschpfennig 2022, S. 95 ff.
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mit moglicherweise kiinftig konkurrierenden Raumnutzungen wie Verkehrs- oder
Energieinfrastrukturen sowie Naturschutzgebieten zu priifen. Als gebundene Ent-
scheidung muss die Bergbauberechtigung moglicherweise sogar dann erteilt bzw.
verliehen werden, wenn sich eine Nutzungskonkurrenz bereits konkret abzeichnet.
Schon deshalb — und ungeachtet der ohnehin beschrinkten Schutzreichweite der
Bergbauberechtigung'®® — iiberzeugt es nicht, wenn EGMR und Bundesverwal-
tungsgericht Entschidigungspflichten wegen Eigentumsverletzung in der Regel
schon dann und ungeachtet der ndheren Umstidnde annehmen, wenn die Bergbau-
berechtigung wegen einer hinzutretenden Nutzungskonkurrenz (teilweise) nicht
mehr ausnutzbar ist.'®® Im Ansatz zu Recht weist das Bundesverwaltungsgericht
daher mittlerweile darauf hin, dass von vornherein reduzierte Chancen, die Berg-
bauberechtigung auszunutzen, die Hohe der Entschiddigung schmilern kénnen.'s!

¢) Zuordnung durch Nutzungsgestattung

BloBe staatliche Gestattungen wie Fangerlaubnisse nach dem Seefischereigesetz
sowie wasserrechtliche Erlaubnisse oder Bewilligungen zur Gewdsserbenutzung
genieBen hingegen keinen selbststindigen Eigentumsschutz.!%? Dies fiigt sich ein in
die neuere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, wonach staatliche Ge-
nehmigungen grundsitzlich keine vermogenswerten Rechte i. S. d. Art. 14 GG sind,
weil sie weder durch eine zumindest eingeschrinkte Verfligungsbefugnis noch
,.durch einen in nicht unerheblichem Umfang auf Eigenleistung beruhenden Erwerb
gekennzeichnet™ seien, auch wenn sie erst nach erheblichen Investitionen erteilt
werden.'> Zwar erscheint diese Argumentation zunichst widerspriichlich, diirfte
aber dem Umstand geschuldet sein, dass die Investitionen nur im eigenen Interesse
erfolgen, ohne gleichzeitig eine Leistung gegeniiber dem Staat zu sein.'®*

3. Eigentum an nicht eigentumsféihigen Giitern

Resiimierend bleibt zu konstatieren, dass ein verfassungs- und/oder zivilrechtliches
Eigentum an nicht eigentumsfihigen Giitern in unterschiedlicher rechtlicher Gestalt
moglich, ja sogar meist explizit vorgesehen ist. Haufig kommt eine Aneignung in

19Vgl. dazu bereits oben III. 2.a) bb) (3).
190N#her von Weschpfennig 2022, S. 126 ff., insb. S. 139 ff., 162 f.
161 BVerwG UPR 2023, 506 Rn. 67, 73.

12280 auch zur Bewilligung Czychowski und Reinhardt 2023, § 10 WHG Rn. 63; a. A. zur Be-
willigung Baumler 2017, S. 673.

163 BVerfGE 143, 246 Rz. 231 {. In der Literatur war dies zuvor umstritten, a. A. etwa Schwarz
2013, S. 135; vgl. auch Ludwigs 2016, S. 2 m. w. N.

164Vgl. dazu BVerfGE 116, 96 (121); niher von Weschpfennig 2022, S. 129.
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Betracht, zuweilen genieBen die Eigentumssurrogate ihrerseits verfassungsrecht-
lichen Eigentumsschutz. All dies unterstreicht die zentrale Funktion des Sach-
eigentums bei der Freiheitsentfaltung sowie des Art. 14 GG als freiheitssicherndes
Grundrecht, welches freilich durch staatliche Regulierungen und Bewirtschaftungs-
regime beschrinkt wird.
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§ 6 Das Unternehmen gehort sich selbst - M)
die Gesellschaft mit gebundenem Vermogen s

Jan Dirk Harke

I. Das Vorhaben

Auf Initiative der Stiftung ,,Verantwortungseigentum* legte eine Arbeitsgruppe von
Wissenschaftlern im Jahr 2020 den ersten Entwurf fiir eine Ergéinzung des Gesetzes
betreffend die Gesellschaft mit beschrénkter Haftung vor. Sie enthielt Bestimmungen
fiir eine Variante dieser Rechtsform, die zundchst nach dem Namen der Stiftung
,,GmbH in Verantwortungseigentum heiflen sollte. Mit ihr wollte die Arbeitsgruppe
den passenden Rahmen fiir die Titigkeit von Unternehmern schaffen, denen es statt
um die Maximierung des eigenen Profits allein um den Erhalt eines leistungsfihigen
Unternehmens geht. Diese dem Credo der Nachhaltigkeit folgende Zielsetzung
verleiht der Arbeit der Gesellschafter aus Sicht der Arbeitsgruppe einen treu-
hinderischen Charakter: Sie wollten das Unternehmen nicht im eigenen finanziel-
len Interesse, sondern fiir die Mitarbeiter und die kommenden Unternehmer-
generationen fithren.! Einen gesetzlichen Ausdruck sollte dies darin finden, dass
den Gesellschaftern ungeachtet ihrer Leitungsmacht der Zugriff auf das Gesell-
schaftsvermogen und den Unternehmensgewinn versagt bleibt. Umsetzbar ist ein
solches Konzept schon nach geltendem Recht, wenn man sich des Instituts der Stif-
tung bedient. Dieser Weg erschien den Mitgliedern der Arbeitsgruppe aber deshalb
schwergiingig, weil Stiftungen nicht auf eine Unternehmenstrigerschaft angelegt
und in ihrer Leitung weniger flexibel als eine GmbH seien. Wo sie doch als Unter-
nehmenstriger eingesetzt werden, seien die Konstruktionen zu schwierig und ihre
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Errichtung zu kostenintensiv, als dass sie sich fiir mittelstindische Unternehmen
oder gar fiir start ups eigneten.’

Unter dem Eindruck der am ersten Entwurf geduBlerten Kritik haben die Mit-
glieder der Arbeitsgruppe ihn iiberarbeitet und 2021 eine neue Fassung ihres
Gesetzesvorschlags veroffentlicht. Dabei wurde unter anderem der Begriff ,,Ver-
antwortungseigentum® zugunsten der Bezeichnung ,,Gesellschaft mit gebundenem
Vermogen® aufgegeben. So soll dem Missverstindnis vorgebeugt werden, ver-
antwortungsvolles Unternehmertum kénne nicht auch in einer anderen Rechtsform
ausgeiibt werden.> AuBerdem wurden verschiedene Mechanismen vorgesehen, die
sicherstellen sollen, dass die Vermogensbindung auch eingehalten wird, und einen
Missbrauch der neuen Rechtsform verhindern sollen.* Um zu vermeiden, dass die
Gesellschaft zur zweckfreien Verwaltung des eigenen Vermogens eingesetzt wird,
will die Arbeitsgruppe nun ferner vorschreiben, dass die Gesellschaft einen er-
werbswirtschaftlichen oder gemeinniitzigen Zweck verfolgen muss.’

In seiner aktuellen Gestalt sieht der Vorschlag fiir einen neuen sechsten Abschnitt
des GmbHG mit seinen §§ 77a bis 77p im Einzelnen wie folgt aus:

Kernvorschrift der Regelung ist § 77b Abs. 1, der die dauerhafte Bindung des
Gesellschaftsvermogens bei der Griindung der Gesellschaft oder durch einen spite-
ren einstimmigen Beschluss der Gesellschafterversammlung vorsieht und diesen
Akt fiir unabinderlich erkldrt. Um der Gefahr zu wehren, dass die Vermogens-
bindung dazu missbraucht wird, Vermogen den Glaubigern eines Gesellschafters als
Haftungsgrundlage zu entziehen, gibt ihnen Abs. 5 der Vorschrift einen Anspruch
auf Sicherheitsleistung, der die Anfechtung nach dem AnfG oder der InsO ergiinzt.6

Die als solche gegriindete oder durch Beschluss konstituierte GmbH mit ge-
bundenem Vermogen darf gemif} § 77a Abs. 1 S. 2 jeden erwerbswirtschaftlichen
oder gemeinniitzigen Zweck verfolgen. Die Arbeitsgruppe hat sich bewusst gegen
eine Aussage zum Sinn der Rechtsform’ oder die Verpflichtung auf einen gemein-
wohlfoérdernden Gesellschaftszweck entschieden. Hier fiirchtet sie zum einen Ab-
grenzungsschwierigkeiten zur gemeinniitzigen GmbH, zum anderen billigt sie
durchaus das Vorhaben der Gewinnerzielung, sofern es nicht um die Mehrung des
personlichen Vermogens der Gesellschafter, sondern den Vorteil der Gesell-
schaft geht.?

Ungleich strenger verfihrt der Entwurf bei der Festlegung des Personenkreises,
der sich an der Gesellschaft beteiligen kann: Als Gesellschafter einer GmbH mit ge-
bundenem Vermogen kommen nach § 77a Abs. 2 nur natiirliche Personen, andere
Gesellschaften mit gebundenem Vermdégen oder vergleichbar strukturierte Rechts-
triger wie insbesondere eine Stiftung in Betracht. Diese Einschrinkung folgt dem

2Begriindung des urspriinglichen Gesetzesentwurfs 2020, S. 9 f.
3Begriindung des iiberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 7.

4Begriindung des iiberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 8 ff., 22 ff.
SBegriindung des iiberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 25, 40 f.

®Vgl. hierzu Begriindung des iiberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 46 ff.
"Begriindung des iiberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 39 f.

8 Begriindung des iiberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 40 f.
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von der Stiftung ,,Verantwortungseigentum‘ konzipierten Leitbild des personlich
im Unternehmen aktiven Gesellschafters.’

Von dieser Idee geprigt ist auch die Regelung zur Rechtsnachfolge in die Ge-
sellschafterstellung: Die Geschiftsanteile an einer GmbH mit gebundenem Vermo-
gen sind vererblich, gehen auf die Erben aber nur bei Zustimmung der Gesellschaf-
terversammlung und unter der Voraussetzung iiber, dass sie zu dem in § 77a Abs. 2
bestimmten Personenkreis gehoren; ansonsten fallen sie der Gesellschaft zu, die
den Erben die Einlage erstatten muss (§ 77¢ Abs. 4). So soll gewéhrleistet sein, dass
die Gesellschafter eine ,,Fihigkeiten- und Wertefamilie“ bilden.!°

Denselben Voraussetzungen wie die Rechtsnachfolge von Todes wegen unter-
liegt daher die Verduflerung zu Lebzeiten. Sie kann im Gesellschaftsvertrag noch
zusitzlich daran gekniipft werden, dass der vom VerduBerer erzielte Preis nicht den
Erlos iibersteigt, der ihm im Falle seines Austritts zu zahlen ist (§ 77c Abs. 2, 3).
Dieser beschrinkt sich nach § 77k Abs. 1 auf die geleistete Einlage. In der Verdauf3e-
rung eines Geschiftsanteils zu einem hoheren Preis sieht die Arbeitsgruppe die Ge-
fahr einer ,,Personalisierung* des im Unternehmen gebundenen Vermogenswertes
und einer Spekulation mit Gewinnerzielungsabsicht.!! Will sie das Verbot einer sol-
chen VerduBerung nicht in das Gesetz aufnehmen und einer Regelung im Gesell-
schaftsvertrag liberlassen, ist dies allein der geplanten Integration der Bestimmungen
in das GmbHG geschuldet, wo man einen innergesetzlichen Widerspruch fiirchtet.'
Immerhin ist die Rechtsfolge eines gesellschaftsvertraglichen Verbots im Gesetz
geregelt: Die VerduBerung zu einem iiberhohten Preis soll zwar wirksam sein, aber
einen Abschopfungsanspruch der Gesellschaft auslésen (§ 77¢ Abs. 3 S. 2, 3).13

Miissen sich die Gesellschafter bei der Auflosung der Gesellschaft mit der Er-
stattung ihrer Einlage begniigen, bedarf es der Bestimmung eines Destinatirs fiir
einen verbleibenden Uberschuss. Er soll einer im Gesellschaftsvertrag benannten
anderen Gesellschaft mit verbundenem Vermogen oder vergleichbar strukturiertem
Rechtstriger, ansonsten nach dem Vorbild des gesetzlichen Erbrechts (§ 1936 BGB)
dem Bundesland zustehen, in dem die Gesellschaft zuletzt ihren Sitz hatte, § 771
Abs. 2. Die Begiinstigten verfiigen iiber einen eigenen Anspruch, den sie in der Li-
quidation geltend machen konnen.'

Wihrend ihrer Zugehorigkeit zum Verband partizipieren die Gesellschafter
weder am Jahresiiberschuss (§ 77f), noch darf Vermogen der Gesellschaft an sie
ausgezahlt werden, sofern die Zuwendung nicht in der Riickzahlung eines Ge-
sellschafterdarlehens besteht oder durch einen ,,vollwertigen* Anspruch auf Gegen-
leistung oder Riickgewihr gedeckt ist (§ 77g Abs. 2 S. 1-2, 4). Damit wird das Re-
gime von § 30 Abs. 1 GmbHG, das bei der gewohnlichen GmbH zum Schutz des

Begriindung des iiberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 41.

0Begriindung des iiberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 50, 56.

" Begriindung des iiberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 53.

12Begriindung des iiberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 54.

3Vgl. hierzu die Begriindung des iiberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 54 f.
14Begriindung des iiberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 94.
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Stammkapitals gedacht ist, auf das gesamte Gesellschaftsvermdgen ausgedehnt.'
Dariiber hinaus wird in Anlehnung an die fiir Vorstandsbeziige geltende Bestimmung
des § 87 Abs. 1 AktG'¢ klargestellt, dass eine Vergiitung fiir Dienste, die ein Gesell-
schafter gegeniiber der Gesellschaft erbringt, ,,nicht unangemessen hoch* sein darf
(§ 77g Abs. 2 S. 3). Dies soll nach den Vorstellungen der Arbeitsgruppe freilich
einer liber dem Marktniveau liegenden Vergiitung nicht entgegenstehen und in
jedem Fall erlauben, dass die Gesellschafter ein ,,gutes Einkommen* erzielen und
Altersvorsorge betreiben konnen.!”

Die Einhaltung dieser Regeln, deren Vernachléssigung die Arbeitsgruppe gerade
bei den nicht zur Griindergeneration gehdrenden Gesellschaftern befiirchtet,'® soll
durch eine Erstattungspflicht der Gesellschafter und eine Schadensersatzpflicht der
Geschiftsfiihrer gewihrleistet werden (§ 77h). Ein Privileg fiir gutgldubige Gesell-
schafter, wie es § 31 Abs. 2 GmbHG vorsieht, soll es nicht geben, damit die Haftung
auch hinreichend abschreckend wirkt. Die Arbeitsgruppe baut hier darauf, dass Ge-
richte mit der Einschétzung, eine Vergiitung sei unangemessen hoch, zuriickhaltend
verfahren.'

Was die Governance anbelangt, hat sich die Arbeitsgruppe dagegen entschieden,
bei der Gesellschaft mit gebundenem Vermogen zwingend einen Aufsichtsrat vorzu-
sehen. Zur Begriindung beruft sie sich zum einen auf die Erfahrung, dass es fiir klei-
nere Unternehmen schwer ist, geeignete Mitglieder fiir ein solches Gremium zu fin-
den, und dieses dann nicht selten mit willfahrigen Personen besetzt werde. Zum an-
deren sieht sie die Tétigkeit eines obligatorischen Aufsichtsrats wie im Aktienrecht
im Dienste der Gesellschafter, wihrend es bei der GmbH mit gebundenem Vermo-
gen gerade darum gehen soll, die Vermogensbindung gegeniiber den Gesellschaftern
zu verteidigen.?’ Zu ihrem Schutz soll daher eine besondere Berichtspflicht dienen,
die teilweise aktienrechtlichen Vorbildern folgt:*' Die Geschiiftsfiihrung hat den Ge-
sellschaftern alljdhrlich einen Bericht liber die Wahrung der Vermogensbindung zu
erstatten (§ 77j Abs. 1). Der Bericht unterliegt der Priifung durch einem Wirtschafts-
priifer, der nicht zugleich der Abschlusspriifer der Gesellschafter ist (§ 77j Abs. 2).
Kommt es zu einem ,,groben Verstol gegen die Bestimmungen {iber die Ver-
mogensbindung, kann die Gesellschaft liquidiert werden (§ 77j Abs. 3). Die Aktiv-
legitimation zur Auflosungsklage soll auBler den Gesellschaftern auch einer im Ge-
sellschaftsvertrag benannten Einrichtung zustehen, die aufgrund ihrer Satzung den
,,Prinzipien des treuhdnderischen Unternehmertums verpflichtet* ist (§ 77j Abs. 4).
Als Alternative schlédgt die Arbeitsgruppe die Zwangsmitgliedschaft in einem Priif-
verband nach genossenschaftsrechtlichem Vorbild vor. 2

5Begriindung des iiberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 68.

16 Begriindung des iiberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 69 f.

7Begriindung des iiberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 69.

18Begriindung des iiberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 67.

“Begriindung des iiberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 71.

20Begriindung des liberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 80; vgl. auch Sanders 2021, S. 1581.
21 Begriindung des liberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 82 ff.

2Begriindung des liberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 87 ff.
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Weitere Vorschriften betreffen die Insolvenz eines Gesellschafters (§ 77m),
Unternehmensvertrige (§ 77i) und die Umwandlung (§§ 77n ff.). Sie sollen
verhindern, dass eine Gesellschaft mit gebundenem Vermogen unter die Kontrolle
einer Gesellschaft ohne dieses Merkmal gerit oder in einer solchen Gesellschaft
aufgeht.

II. Okonomische Aspekte

In der Kritik an dem Projekt wechseln sich juristische mit 6konomischen Argu-
menten ab. Letztere gelten der Funktionalitit der neuen Gesellschaftsform und be-
ziehen sich zuvorderst auf die Motivation der Gesellschafter. Dass sie infolge der
Vermogensbindung keine Aussicht auf eine Beteiligung an Ergebnis und Wert des
Unternehmens haben, soll in doppelter Hinsicht das Risiko einer rationalen Apathie
mit sich bringen:? Zum einen bestehe die Gefahr, dass die Gesellschafter, sofern sie
selbst das Unternehmen leiten, ihr Potenzial nicht ausschopfen und unter den
Moglichkeiten bleiben, die sie ohne die Vermogensbindung ausschopften.* Zum
anderen sei zu befiirchten, dass sie aus diesem Grund auch die Kontrolle der Ge-
schiftsfilhrung vernachlissigen, soweit diese ihnen nicht selbst iiberlassen ist.”®
Dies gelte insbesondere fiir die Gesellschafter, die nicht zu den Griindern gehoren,
sondern in ihre Rolle durch Rechtsnachfolge geraten und durch die Beteiligung des
Erblassers an ihr selbst vermogenslos gestellt sind.?® Gerade in ihrem Fall sei damit
zu rechnen, dass die Gesellschafter versuchten, die fehlende Ergebnisbeteiligung
durch gewinntrichtige Austauschvertrige mit der Gesellschaft zu umgehen.”” Eine
andere Form des Missbrauchs drohe in Gestalt von Versuchen, Kapital in die Ge-
sellschaft einzubringen, um es dem Zugriff der Glaubiger eines Gesellschafters zu
entziehen.?

Dass bei den durch Generationenwechsel eingetretenen Gesellschaftern ein
Motivationsdefizit vorliegen konnte, hat, wie schon erwéhnt, auch die Arbeits-
gruppe erkannt, aber eben nicht zum Anlass genommen, die Vermogensbindung zu
lockern. Stattdessen hat sie die Berichtspflicht verschirft, die die Organisation in
den Augen der Kritiker aber biirokratischer und stiftungséhnlich erscheinen ldsst.”
Im Ubrigen verteidigt die Arbeitsgruppe ihr Konzept mit dem Argument, Unterneh-
mer wiirden nicht durchweg mit dem Ziel der Gewinnerwartung titig. Stattdessen

2 Arnold et al. 2020, S. 1326; Weitemeyer et al. 2021, S. 1074.
2 Arnold et al. 2020, S. 1324, Weitemeyer et al. 2021, S. 1075 f.

25 Grunewald und Hennrichs 2020, S. 1203; Habersack 2020, S. 994; Fleischer 2022, S. 353; Her-
chen 2022, S. 682.

2 Habersack 2020, S. 995; Weitemeyer et al. 2021, S. 1076.

¥’Grunewald und Hennrichs 2020, S. 1204; Habersack 2020, S. 995; Weitemeyer et al. 2021,
S. 1074.

28 Arnold et al. 2020, S. 1325; Habersack 2020, S. 996.
PWeitemeyer et al. 2021, S. 1075.
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lieBen sie sich durchaus von einer intrinsischen Motivation leiten, die keineswegs
auf den Bereich der Gemeinwohlforderung beschrinkt sei, sondern auch in der Er-
werbswirtschaft vorkomme.*® Zudem biete auch die Sorge um den Verlust der eige-
nen Einlage und des Arbeitsplatzes einen hinreichenden finanziellen Anreiz, sich in
der Unternehmensleitung und bei der Kontrolle der Geschiftsfiihrung zu en-
gagieren.’!

Die Entscheidung zwischen beiden Ansichten ldsst sich bestenfalls mit Hilfe
einer empirischen Untersuchung zur Motivationslage von Unternehmern treffen.
Geht man davon aus, dass es den Typus eines allein am Unternehmensbestand inte-
ressierten Entrepreneurs gibt, verfingt der Vorwurf eines zu geringen Anreizes fiir
die erfolgreiche Lenkung und Kontrolle der Gesellschaft natiirlich nicht. Denn wer
sich bewusst fiir die Vermogensbindung entschieden hat, wird sich ungeachtet sei-
ner fehlenden Ergebnisbeteiligung auf demselben Leistungsniveau engagieren wie
ein Unternehmer, dem es auf die Vereinnahmung des von der Gesellschaft erzielten
Gewinns ankommt. Und er wird seinen Rechtsnachfolger gerade danach aussuchen,
ob dieser seine Begeisterung fiir ein vom Gewinnstreben befreites Unternehmertum
teilt. Die Gefahr, dass sich ein solcher nicht finden ldsst, muss auch nicht unbedingt
groBler sein als das Risiko, dass ein moglicher Rechtsnachfolger kein Interesse am
Gegenstand des Unternehmens hat. Niher als der Verfall in rationale Apathie liegt
in einem solchen Fall, dass der unfreiwillig in seine Rolle gelangte Gesellschafter
die Auflosung der Gesellschaft betreibt oder seine Beteiligung verduBert und dabei
einen Preis erzielt, der den Liquidationserlos nicht in einem Male {ibersteigt, dass
er bei einer gerichtlichen Uberpriifung als iiberhoht betrachtet wiirde. Wer ihn in
dem Wissen bezahlt, dass er nur Aussicht auf eine Einlagenriickgewihr erhilt, muss
wiederum die Ideale der Gesellschaftsgriinder teilen.

Die Gefahr eines Missbrauchs der Gesellschaft zur Hintergehung von Gliubi-
gern der Gesellschafter ist zweifellos real, aber auch bei anderen Rechtsformen ge-
geben. Thr entgegenzuwirken ist die Aufgabe der Anfechtung nach dem AnfG und
der Insolvenzanfechtung.’> Hinzukommt das eigens vorgesehene Recht auf Sicher-
heitsleistung.

Dass eine VerduBerung zum Verkehrswert gesamtwirtschaftlich vorzugswiirdig
sein kann,* ldsst sich wiederum nur behaupten, wenn man in Zweifel zieht, dass es
eine hinreichend grof8e Zahl von Unternehmern gibt, denen es nicht auf Gewinnma-
ximierung ankommt. Und nur in diesem Fall ist auch die Sorge gerechtfertigt, dass
bei einer Krise der Gesellschaft wegen der fehlenden Aussicht auf eine Beteiligung
an Gewinn und Wertzuwachs kein geniigender Anreiz besteht, sich an ihr zu be-
teiligen.** Daher kann man auch nicht folgern, dass sich ein auf Nachhaltigkeit be-

30Sanders 2021, S. 1579.
31Sanders 2021, S. 1579.
32Sanders 2021, S. 1581.
¥ So Habersack 2020, S. 995; Weitemeyer et al. 2021, S. 1076.

3So Grunewald und Hennrichs 2020, S. 1204; Arnold et al. 2020, S. 1326; Weitemeyer et al. 2021,
S. 1074; Fleischer 2022, S. 351.
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dachtes Unternehmertum statt durch die Schaffung einer eigenen Rechtsform besser
durch Zertifizierung fordern lisst.?

III. Wertungswiderspriiche im Zivilrecht

Mehr Gewicht als skonomische Uberlegungen haben die juristischen Einwinde, die
gegen die Einfithrung der neuen Gesellschaftsform erhoben werden. Auf zivilrecht-
licher Ebene wird der Wertungswiderspruch zu vorhandenen Regelungen beklagt,
namentlich zum Prinzip der Verbandssouverinitét und zur Rechtslage bei Familien-
fideikommiss und Stiftung. Wihrend der Verweis auf die Verbandsautonomie nicht
triagt, enthiillt der Blick auf Fideikommiss und zur Stiftung allerdings, dass die Ein-
fiihrung der GmbH mit gebundenem Vermdgen nicht ohne Aufgabe des Primats
einer kohirenten Gesetzgebung gelingen kann.

1. Die Verbandssouverdnitiit

Das Prinzip der Verbandssouverinitit dient als Erkldrung fiir die Unwirksamkeit so-
genannter Ewigkeitsklauseln, mit denen eine Satzung den Entscheidungsspielraum
der Gesellschafter iiberméBig einschréinkt. In der Diskussion iiber die Gesellschaft
mit gebundenem Vermogen wird es von den Kritikern dieser Rechtsform als Argu-
ment gegen die Unabinderlichkeit der Vermdgensbindung bemiiht.*® Da sie nach
der geplanten Bestimmung in § 77b Abs. 1 S. 2 GmbHG vollstindig der Disposition
der Gesellschafter entzogen sein soll, ldsst sich in der Tat nicht leugnen, dass der
neue Gesellschaftstyp mit dem Prinzip der Verbandssouveranitit brechen wiirde.

Dies ist jedoch kein stichhaltiger Einwand gegen ihre Einfiihrung. Denn das
Prinzip ist der Gesetzgebung im Gesellschaftsrecht nicht vorgegeben, sondern aus
ihr gewonnen. Es ist eine Folgerung aus dem Regelungskonzept, das der Gesetzge-
ber bei den bisherigen Gesellschaftstypen verfolgt hat. So wie es ihm freisteht,
daran festzuhalten, ist es ihm auch unbenommen, eine Ausnahme zu machen und
eine neue Rechtsform zu schaffen, bei der das Prinzip zumindest in einem wichti-
gen Punkt nicht gilt.*” Zu hinterfragen ist daher allenfalls, ob dieses neue Konzept
im Recht der GmbH richtig verortet ist. Denn in seiner gewohnlichen Gestalt unter-
liegt dieser Gesellschaftstyp eben dem Grundsatz der Verbandssouverénitit, sodass
sich fiiglich daran zweifeln lasst, ob die Gesellschaft mit gebundenem Vermogen
wirklich als Variante der GmbH etabliert werden sollte.

3 So der Vorschlag von Weitemeyer et al. 2021, S. 1077.

3 Habersack 2020, S. 995; Weitemeyer et al. 2021, S. 1071.
¥Richtig Sanders 2021, S. 1576.

3 Dies ist auch das Bedenken von Reiff 2020, S. 1752 f.
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Im Ubrigen gilt es zu beachten, dass das Verbot freiheitsbeschrinkender
Satzungsbestimmungen von der Rechtsprechung keineswegs vorbehaltlos ange-
wandt wird. Die zumeist betroffenen Klauseln, mit denen einem Gesellschafter
durch eine Andienungspflicht oder eine Beschneidung seines Abfindungsanspruchs
der Austritt aus der Gesellschaft rechtlich oder faktisch unmoglich gemacht wird,
werden zwar anhand des Rechtsgedankens von § 723 Abs. 3 BGB und dem Verbot
sittenwidriger Rechtsgeschifte einer strengen Priifung unterzogen.* Dabei wird je-
doch eine Ausnahme fiir Gesellschaften mit ideeller Zielsetzung gemacht, die nicht
der Vermehrung des Vermogens der Gesellschafter dienen. Da der Verzicht auf eine
Abfindung oder deren Beschriankung auf die Riickzahlung der Einlage hier ganz der
Rolle der Gesellschafter als blole Treuhinder entspricht, soll die Regelung nach
Ansicht des BGH keine iibermifige Beeintrichtigung der wirtschaftlichen Freiheit
der Gesellschafter bewirken.* Diese Einschitzung lisst sich durchaus auf die Ge-
sellschaft mit gebundenem Vermogen iibertragen. Zwar ist sie nicht auf einen ge-
meinniitzigen Zweck festgelegt. Auch wenn die Gesellschaft erwerbswirtschaftlich
tétig ist, sollen sich die Gesellschafter aber auch hier nicht im Interesse der Profit-
maximierung, sondern fiir das gleichfalls immaterielle Ziel des Unternehmens-
erhalts engagieren. Die Verfasser des Entwurfs berufen sich denn auch eigens auf
die Judikatur zur Austrittserschwerung bei ideeller Zwecksetzung.*!

2. Die Auflosung der Familienfideikommisse

Ernst zu nehmen ist hingegen der Verweis auf das Schicksal der Familienfidei-
kommisse. Durch ihn gewinnt das fiir sich genommen 6konomische Argument, die
Vermdgensbindung entziehe das in der Gesellschaft eingeschlossene Kapital dem
Wirtschaftskreislauf und seiner bestmoglichen Nutzung,** einen rechtlichen Cha-
rakter. Denn das Verbot von Familienfideikommissen richtet sich gerade gegen eine
Vermdgensbindung, wie sie in der vorgeschlagenen Gesellschaftsform stattfinden
soll; und es ist nach wie vor Teil der geltenden Rechtsordnung:

In seiner urspriinglichen Gestalt war das fideicommissum lediglich eine von der
romischen Testamentsform befreite letztwillige Verfiigung, die in ihrer Funktion
und Rechtsfolge dem schuldrechtlich wirkenden Vermichtnis durch Damnations-
legat entsprach. Schon bald wurde es jedoch dazu genutzt, das hergebrachte Prinzip
der Bestindigkeit der Erbfolge (,semel heres, semper heres‘ — ,,einmal Erbe, immer
Erbe*) zu umgehen, indem ein Erblasser seinem Erben und dessen Rechtsnach-
folgern aufgab, den Nachlass unter bestimmten Umstinden, insbesondere beim Tod

¥BGH, NJW 1994, 2356 (2357 ff.); BGH, NJW 1997, 2592 f.; BGH, NZG 2014, S. 820 Rn. 12
m. w. N.

“BGH, NJW 1997, 2592 (2593); BGH, NZG 2014, S. 820 Rn. 13.
#Begriindung des iiberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 54.

42Zu finden bei Grunewald und Hennrichs 2020, S. 1202; Arnold et al. 2020, S. 1324; Weitemeyer
etal. 2021, S. 1073.



§ 6 Das Unternehmen gehort sich selbst — die Gesellschaft mit gebundenem Vermdgen 137

des Erben, an einen Dritten herauszugeben. Damit war, zumindest auf schuldrecht-
licher Ebene, die Bestimmung eines Nacherben moglich, dem seinerseits wiederum
die Weitergabe des Nachlasses an eine andere Personen vorgeschrieben werden
konnte. Eine Grenze fand dieser Mechanismus freilich in der auch fiir Fidei-
kommisse geltenden Regel, dass letztwillige Verfiigungen nur zugunsten bestimmter
Personen erfolgen konnten, die kiinftige Entwicklung einer Familie im Zeitpunkt
der Testamentserrichtung aber nur begrenzt vorhersehbar war. In byzantinischer
Zeit liel man dann Fideikommisse zu, bei denen der Nachlass den jeweils noch le-
benden Mitgliedern einer Familie zufiel.** Die Geltung dieser Verfiigungen war frei-
lich auf vier Generationen beschrinkt.*

Nach der Rezeption des romischen Rechts wurde das fideicommissum zum recht-
lichen Rahmen fiir die Vinkulierung von Vermégensgegenstianden, die von Genera-
tion zu Generation, typischerweise im Wege der Primogenitur, weitergegeben wur-
den. Ein solches VerduBBerungsverbot war im romischem Recht nur ansatzweise an-
erkannt*> und musste vor allem unter Berufung auf einheimische Rechtstraditionen
gerechtfertigt werden.*® In der deutschen Naturrechtsgesetzgebung wurde das
Familienfideikommiss in Gestalt einer Teilung des Eigentums konzeptualisiert:*’
Nach dem Preufischen Allgemeinen Landrecht von 1794 fiel dem jeweiligen Inha-
ber des vinkulierten Vermégens nur das ,,nutzbare Eigenthum zu, wihrend sich das
,,Obereigenthum® in der Hand der ,,ganzen Familie* befand (§§ 72 f. 11 4 ALR). Das
osterreichische ABGB von 1811 wies es ,,allen Anwirtern® zu, wiahrend der aktuell
berechtigte das ,,Nutzungseigenthum‘ haben sollte (§ 629 ABGB).

Da sich vor allem adlige Geschlechter des Familienfideikommisses bedienten,
um eine Zersplitterung ihres Grundbesitzes zu vermeiden, wurde das Rechtsinstitut
zum Symbol des Stidndestaates. Aus diesem Grund, und um das in den Fidei-
kommissen gebundene Kapital zu mobilisieren, dringte das Biirgertum auf seine
Auflosung. Nachdem Fideikommisse in Frankreich schon durch den Code Civil von
1804 verboten worden waren (§ 896 CC), sollte ihre Aufthebung in Deutschland
durch die Paulskirchenverfassung (§ 170) vorgeschrieben werden.*

Das BGB von 1900 liel} die landesgesetzlichen Vorschriften zum Familienfidei-
kommiss zwar unangetastet (Art. 59 EGBGB),* sah im Erbrecht aber immerhin
eine Hochstfrist von 30 Jahren vor, bis zu deren Ablauf testamentarische An-
ordnungen iiber den Tod des Erblassers hinaus maximal ihre Giiltigkeit behalten.
Sie betrifft auler der aufschiebenden Bedingung oder Befristung eines Vermécht-
nisses (§ 2162 Abs. 1 BGB) die Anordnung einer Testamentsvollstreckung (§ 2210
S. 1 BGB), die Einsetzung eines Nacherben (§ 2210 BGB) und den Ausschluss der

$CJ6.38.5-a532.

#NJ 159.2 —a 555.

$Vgl. etwa CJ 6.42.4 — a 223.

*Vgl. Coing 1985, S. 386 ff.; Eckert 1992, S. 63 ff.

“TVgl. Eckert 1992, S. 96 ff.

#8Zur damaligen Diskussion in der Paulskirche Eckert 1992, S. 448 ff.

#“7Zur Auseinandersetzung iiber die Fideikommissfrage bei der Entstehung des BGB Eckert 1992,
S. 565 ff.
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Auseinandersetzung eines Nachlasses oder einzelner hierzu gehorender Gegen-
stande (§ 2044 Abs. 2 BGB). Die drei zuletzt genannten Verfiigungen haben grof3e
Ahnlichkeit mit einem Familienfideikommiss: Die Einsetzung eines Nacherben
zielt auf die fiir das Fideikommiss typische Weitergabe an die nichste Generation,
die mit einem Verfiigungsverbot fiir Grundstiicke (§ 2113 Abs. 1 BGB), einem Ver-
bot von Schenkungen (§ 2113 Abs. 2 BGB) und einer dinglichen Surrogation
(§ 2111 BGB) einhergeht. Testamentsvollstreckung und Auseinandersetzungs-
verbot entziehen den Rechtsnachfolgern, wenn auch im Fall der Erbengemeinschaft
nur mit obligatorischer Wirkung, ebenfalls die Befugnis zur Verfiigung iiber das
hinterlassene Vermogen oder Teile von diesem. Indem er die Wirkung dieser Ver-
fiigungen auf dreilig Jahre beschrinkt hat, wollte der Gesetzgeber des BGB von
1900 dafiir sorgen, dass Nachlassgegenstinde nur befristet vinkuliert und dann wie-
der dem Wirtschaftskreislauf zugénglich gemacht werden. Die zeitliche Grenze fiir
die Bestimmung eines Nacherben haben die Verfasser des BGB eigens mit ,,national-
okonomischen* und ,,volkswirtschaftlichen” Griinden gerechtfertigt.’® Und die
Beschriankung der Testamentsvollstreckung war aus ihrer Sicht dazu gedacht, den
Erblasser zu hindern, ,,ohne landesgesetzliche Genehmigung eine Stiftung oder,
ohne den landesgesetzlichen Erfordernissen zu geniigen, ein deutschrechtliches Fa-
milienfideikommif ins Leben zu rufen.3!

Die Weimarer Reichsverfassung ilibernahm den Ansatz der Paulskirchenver-
fassung und sah in ihrem Art. 155 Abs. 2 S. 2 ausdriicklich die Auflosung der Fidei-
kommisse und damit auch ihre Beseitigung als Institute des Landesrechts vor. Auf
Reichsebene wurde dieses Gebot freilich erst durch das Gesetz iiber das Erloschen
der Familienfideikommisse und sonstiger gebundener Vermogen vom 6. Juli 1938
umgesetzt. Wihrend die verfassungsrechtliche Vorgabe nicht mehr gilt, ist die ein-
fachgesetzliche Regelung durchaus Teil des Bundesrechts geworden.’? Die Bundes-
regierung hat dies erst 2007 in ihrer Begriindung zum Gesetz zur Aufhebung von
Fideikommiss-Auflosungsrecht festgestellt.* Anders, als der Name dieses Gesetzes
vermuten lassen konnte, diente es nicht dazu, das Fideikommissverbot wieder riick-
gingig zu machen. Vielmehr sollte es nur das bundeseinheitliche Auflésungsrecht
infolge seiner weitgehenden Zweckverwirklichung auBer Kraft setzen, um es, wenn
iiberhaupt, dann durch landesrechtliche Bestimmungen ablosen zu lassen. Auf3er-
dem ist nach wie vor der in §§ 2210, 2109, 2162, 2044 BGB wirksame Rechts-
gedanke von Bestand. Er widerstrebt einer Vermogensbindung, wie sie bei einem
Familienfideikommiss stattfindet, vehement.’*

Die Kritiker des Projekts der Gesellschaft mit gebundenem Vermogen befiirchten
nun keineswegs zu Unrecht, dass diese Rechtsform ein Wiedergédnger des Familien-

0Mugdan 1899b, S. 48.

S'Mugdan 1899b, S. 668 f.

2Vgl. Eckert 1992, S. 764 ff.

B3BT-Drs. 16/5051, S. 45.

*Richtig Grunewald und Hennrichs 2020, S. 1202 f.; Weitemeyer et al. 2021, S. 1073.
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fideikommisses ist.> Denn sie fiihrt zu eben derselben generationeniibergreifenden
Vermogensbindung, der mit der Abschaffung der Fideikommisse gerade gewehrt
werden sollte. Wie bei diesen bleibt das eingeschlossene Kapital dem Wirtschafts-
kreislauf entzogen. Die Unterschiede zwischen Fideikommiss und Gesellschaft mit
gebundenem Vermégen sind nur gradueller Natur und nicht qualitativer Art: Zwar
steht es den Gesellschaftern anders als einem Fideikommissinhaber frei, die Ver-
mogensbindung in ihrer aktuellen Form durch Auflosung der Gesellschaft zu be-
seitigen; und ein Geschiftsanteil ist im Gegensatz zu einer fideikommissbefangenen
Sache frei verduBerlich und auch belastbar.® Zumindest dann, wenn der Gesell-
schaftsvertrag, wie der Entwurf der Arbeitsgruppe den Gesellschaftsgriindern
geradezu nahelegt, eine Verduferung iiber dem Liquidationserlds verbietet, bleibt
der Mehrwert aber selbst bei einer VerduBerung in der Gesellschaft verhaftet. Und
er kann auch nicht durch eine Auflosung der Gesellschaft fungibel gemacht werden,
sondern fillt dann an eine gleich strukturierte Einrichtung. Es ist also lediglich die
Einlage, die der Vermdgensbindung entzogen und wieder mobilisiert werden kann,
wihrend der dariiber hinausgehende Unternehmenswert wie bei einem Fidei-
kommiss auf ewig gebunden ist.

Nicht zu iiberzeugen vermag auch der Hinweis auf die soziale Funktion des
Fideikommisses.’” Allerdings sollte es im Regelfall einerseits der Versorgung
Familienangehoriger kiinftiger Generationen, andererseits durch die Vermeidung
der Vermogenszersplitterung der Erhaltung eines mit einem Namen zu identi-
fizierenden Guts und so dem Ansehen der zumeist adligen Familie dienen. Die Ver-
folgung dieser Zwecke war jedoch ebenso wenig Zugangsvoraussetzung zum
Familienfideikommiss, wie es die Motivation eines Gesellschafters in einer Gesell-
schaft mit gebundenem Vermogen ist. Auch deren Errichtung kann durchaus die Ab-
sicht zugrunde liegen, Familienmitglieder zu versorgen und die Namen der Griinder
in ehrenhafter Erinnerung zu behalten. Der Gewinnmaximierung zu entsagen
schlie3t weder die Sorge um das Familienwohl noch Eitelkeit aus, befordert Letztere
vielleicht sogar.

Damit bleibt der Befund, dass die GmbH mit gebundenem Vermdogen ein dem
Fideikommiss funktionsidquivalentes Vehikel bildet, das dem zwischenzeitlich auf
Verfassungsebene, in der Bundesrepublik jedenfalls einfachgesetzlich verfolgten
Ziel der Auflosung von Vermogensenklaven zuwiderlauft. Will man sich hiergegen
mit dem Argument verteidigen, auch die Stiftung durchbreche die fideikommiss-
feindliche Tendenz der Gesetzgebung, iibersieht man die Eigenheiten des Stiftungs-
rechts.>® Hierzu sogleich.

3 Grunewald und Hennrichs 2020, S. 1202; Arnold et al. 2020, S. 1324 f.; Weitemeyer et al.
2021, 1073.

*Dies macht Sanders 2021, S. 1578 geltend.
57Sanders 2021, S. 1578.
S8 Sanders 2021, S. 1578.
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3. Kollision mit dem Stiftungsrecht

Die Existenz der Stiftung als einer mit eigenem Vermdgen ausgestatteten juristischen
Person von potenziell unbegrenzter Dauer bietet nur auf den ersten Blick ein Argu-
ment fiir Passfahigkeit der GmbH mit gebundenem Vermogen in das deutsche Zivil-
recht. Sieht man genauer hin, erhellt, dass die Unterschiede beider Organisations-
formen zu grof} sind, um von der Zulassung der einen auf die Zuldssigkeit der ande-
ren zu folgern. Angebracht ist vielmehr ein Gegenschluss: Die Struktur der Stiftung
spricht gerade gegen die Einfiihrung einer Gesellschaft mit gebundenem Vermogen.

Noch nicht entscheidend ins Gewicht mag fallen, dass die Stiftung intensiver
staatlicher Kontrolle ausgesetzt ist. Sie kommt erst durch behordliche Anerkennung
zur Entstehung (§ 80 Abs. 2 BGB) und unterliegt fortan der Stiftungsaufsicht. In
gleicher Weise, wie die Verfasser des BGB von 1900 fiirchteten, eine dauerhafte
Testamentsvollstreckung konne in einer Stiftung ohne Genehmigungserfordernis
ausarten, sehen die Kritiker der Gesellschaft mit gebundenem Vermogen nun die
Gefahr, dass sie zu einer Stiftung ohne Stiftungsaufsicht gerit.>® Dem ldsst sich frei-
lich entgegenhalten, dass die Stiftung nur tiber Organe verfiigt und keine Gesell-
schafter hat.®® Diese konnen nicht nur die Geschiftsfiihrung kontrollieren, sondern
geben auch selbst den Kontrollmafstab vor, indem sie den Gesellschaftszweck fest-
legen. Im Gegensatz zum Stiftungszweck ist dieser nicht ein fiir allemal fest-
geschrieben, sondern steht zur Disposition der Gesellschafter.®! Eine staatliche Auf-
sicht ist daher kaum sinnvoll.

Gerade die Freiheit bei der Bestimmung des Gesellschaftszwecks macht die vor-
geschlagene neue Rechtsform einer Stiftung aber derart unihnlich, dass diese nicht
zum Vorbild, sondern regelrecht zum Gegenmodell wird: Zwar hat die Arbeits-
gruppe in Reaktion auf die am ersten Entwurf geduBerte Kritik®? in der Neufassung
ihres Gesetzgebungsvorschlags vorgesehen, dass sich die Gesellschafter fiir einen
gemeinniitzigen oder erwerbswirtschaftlichen Zweck entscheiden miissen und so
ausgeschlossen, dass die Gesellschaft reine Vermdgensverwaltung betreibt.®> Damit
ist der Widerspruch zum Verbot der Selbstzweckstiftung aber keineswegs aus-
gerdumt. Es erfasst ndmlich nicht nur eine vermogensverwaltende Tétigkeit im en-
geren Sinne, sondern auch eine Stiftung, deren Zweck sich darin erschopft, Trager
eines Unternehmens zu sein. Dies entspricht nicht nur der ganz herrschenden

% Grunewald und Hennrichs 2020, S. 1203; Arnold et al. 2020, S. 1327; vgl. auch Fleischer
2022, S. 350.

% Sanders 2021, S. 1576 f.

61Sanders 2021, S. 1577.

%2 Grunewald und Hennrichs 2020, S. 1203; Arnold et al. 2020, S. 1323.
% Sanders 2021, S. 1577.
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Ansicht im stiftungsrechtlichen Schrifttum,* sondern ist auch die Auffassung der
Bund-Linder-Arbeitsgruppe ,,Stiftungsrecht*.%

Ableiten lasst sich das Verbot einer Unternehmensselbstzweckstiftung unschwer
aus dem Wortlaut des BGB: In seiner bis Mitte 2023 geltenden Fassung verlangte
§ 81 Abs. 1 fiir das Stiftungsgeschift die Erkldrung, ,,ein Vermogen zur Erfiillung
eines von ihm vorgegebenen Zwecks zu widmen*. Der aktuelle Text spricht davon,
dass der Stifter in dem Stiftungsgeschift ,,zur Erfiillung des von ihm vorgegebenen
Stiftungszwecks ein Vermodgen widmen* muss, ,,das der Stiftung zu deren eigener
Verfiigung iiberlassen ist*. Die neu hinzugekommene Definition der Stiftung in § 80
Abs. 1 BGB beschreibt diese zusitzlich als eine ,,mit Vermdgen zur dauernden und
nachhaltigen Erfiillung eines vom Stifter vorgegebenen Zwecks ausgestattete, mit-
gliederlose juristische Person®. Aus der Beschreibung des Verhiltnisses von Vermo-
gen und Zweck ergibt sich zwangsldufig, dass beide nicht zusammenfallen diirfen,
der Zweck also nicht im Erhalt des Vermogens bestehen darf.®® Dies verstand sich
sogar schon fiir die Verfasser des BGB von 1900 von selbst, sodass sie eine Rege-
lung, wie sie jetzt im Text des Gesetzes zu finden ist, gar fiir entbehrlich hielten:

,,.Die Mehrheit hielt es weder fiir nothwendig noch fiir zweckmaBig, den wesentlichen In-
halt des Stiftungsgeschiftes in der ... vorgesehenen Weise niher zu spezialisiren. Man
erwog: Dal} die Stiftung einen bestimmten Zweck habe, und dass diesem Zwecke ein be-
stimmter Vermogensbestand gewidmet sein miisse, folge aus dem Begriffe der Stiftung mit
Nothwendigkeit. Es bediirfe daher in dieser Richtung eines besonderen Ausspruchs im Ge-
setze nicht.“¢

Uber diese klare gesetzliche Vorgabe kann man sich auch nicht mit dem Argu-
ment hinwegsetzen, eine auf die Unternehmenstrigerschaft beschrinkte Stiftung
sorge immerhin fiir Arbeitspliitze.®® Denn dieser Zweck transzendiert nicht den Um-
gang mit dem eigenen Vermogen. Denkbar ist bestenfalls eine Kombination von
unternehmensbezogenen mit anderen Zwecken, die die dienende Funktion des
Unternehmens gegeniiber dem Stiftungszweck nicht in Frage stellen. Der Fall ist
dies beim sogenannten Zweckverwirklichungsbetrieb, bei dem der Gegenstand
des Unternehmens gerade auf die Erreichung eines gemeinniitzigen Ziels, etwa die
Versorgung der Bevolkerung durch ein Krankenhaus, gerichtet ist.”

“Weitemeyer 2021, § 80 Rn. 127; Jakob und Uhl 2022, § 80 Rn. 507, 513; Hiittemann und Rawert
2017, vor § 80 Rn. 224; vgl. auch Jakob 2006, S. 52.

% Bericht vom 9. September 2016, S. 13.
% Weitemeyer 2021, § 80 Rn. 127; Jakob und Uhl 2022, § 80 Rn. 133.
”Mugdan 1899a, S. 660.

%8 Jakob und Uhl 2022, § 80 Rn. 508; Hiittemann und Rawert 2017, vor § 80 Rn. 225; Backert 2017,
§ 80 Rn. 19.

“Weitemeyer 2021, § 80 Rn. 207; Jakob und Uhl 2022, § 80 Rn. 509; vgl. auch BT-
Drs. 19/28173, S. 46.

70Schon fraglich ist hingegen die Zuldssigkeit einer Familienstiftung, die auf eine voraussetzungs-
lose Begiinstigung der Destinatire abzielt. Sie lduft dem nach wie vor geltenden Gebot der Auf-
16sung von Familienfideikommissen zuwider; vgl. Weitemeyer 2021, § 80 Rn. 183 ff. und Eckert
1992, S. 762 1.
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Da der Regelungsvorschlag fiir die GmbH mit gebundenem Vermogen keine ent-
sprechende Einschrinkung vorsieht, vielmehr ausdriicklich auch einen erwerbs-
wirtschaftlichen Unternehmenszweck zulésst, ist die Kollision mit dem Stiftungs-
recht unausweichlich. Denn die Gesellschaft mit gebundenem Vermogen, die auf
keinen gemeinniitzigen Zweck festgelegt ist, verfolgt eben jenen Unternehmens-
selbstzweck, der im Stiftungsrecht eigens verboten ist.”! Und dies wie im Fall der
Stiftung mit einem Vermogen, das weitgehend, ndamlich jenseits der Einlagen der
Gesellschafter, gebunden und ihrer Disposition entzogen ist. Was diesen Ver-
mogensbestand anbelangt, ldsst sich die Gesellschaft mit gebundenem Vermdgen
ebenso wie die Stiftung als gleichsam ,,mitgliederlos* bezeichnen. Ein sachlicher
Grund, aus dem hier von der im Stiftungsrecht zwingenden Zweck-Mittel-Relation
abgesehen werden konnte, ist aber nicht in Sicht. Dies erkennen sogar die Befiir-
worter der neuen Gesellschaftsform, indem sie sich eigens gegen das Verbot der
Unternehmensselbstzweckstiftung wenden.”” Nur wenn man dieses aufgibt, ldsst
sich der Widerspruch zum Stiftungsrecht vermeiden. Hierfiir bediirfte es aber einer
Anderung dieses gerade erst reformierten Rechtsbereichs.

IV. Das Verfassungsrecht

Dass die GmbH mit gebundenem Vermdgen sowohl der Auflésung der Familien-
fideikommisse als auch dem Verbot der Unternehmensselbstzweckstiftung zuwider-
lauft, ist fiir die neue Rechtsform sicherlich keine Empfehlung. Es bedeutet aber
auch kein Hindernis, wenn man die Legislative nicht zu einer kohédrenten Gesetz-
gebung verpflichtet sieht. Als unzuldssig kann sich das Vorhaben nur vor dem Hin-
tergrund der einschlidgigen Grundrechte erweisen. Da die Einfiihrung einer neuen
Gesellschaftsform blof} eine Wahlmdglichkeit ero6ffnet und ein Eigentiimer schon
jetzt die Befugnis zur unentgeltlichen Verfiigung iiber sein Recht hat, stehen sie
dem Projekt aber nicht entgegen. Immerhin ist einer Gesellschaft mit gebundenem
Vermogen jedoch der Grundrechtsschutz zu versagen, sodass sie der Gefahr aus-
gesetzt bleibt, dass eine kiinftige Gesetzesidnderung in ihre Ausgestaltung oder gar
ihre Existenz eingreift, ohne dass sie sich dagegen zur Wehr setzen konnte.

1. Vereinigungsfreiheit (Art. 9 GG)

Das Grundrecht, mit dem das gesellschaftsrechtliche Prinzip der Verbandssouverini-
tit Verfassungsrang erlangt, ist die Vereinigungsfreiheit gemiB Art. 9 GG.” Sie
gebietet, den Bestand und die Tatigkeit eines Verbands der selbstbestimmten

“'Tmmer noch richtig daher Arnold, Burgard, Roth und Weitemeyer 2020, S. 1323.
72Sanders 2021, S. 1577.
3Vgl. Scholz 2018, Art. 9 Rn. 84.



§ 6 Das Unternehmen gehort sich selbst — die Gesellschaft mit gebundenem Vermdgen 143

Entscheidung seiner Mitglieder zu iiberlassen, und steht einer Regelung im Weg,
durch die er zum bloBen Sondervermogen einer anderen Person oder eines anderen
Verbands wird.”* Auch eine staatliche Regelung darf die Selbstbestimmung im Ver-
band nicht in Frage stellen. Zwar ist die Organisation von Vereinigungen auf eine
gesetzliche Regelung angewiesen.” Der Normgeber ist hier jedoch keineswegs frei,
sondern muss sich am Schutzgut des Art. 9 Abs. 1 GG orientieren und im Ausgleich
mit den von ihm verfolgten Interessen die Bediirfnisse freier Assoziationen wahren.”

Durch die Einfiihrung einer Gesellschaft mit gebundenem Vermogen wiirde der
Gesetzgeber diese Grenze sicherlich nicht iiberschreiten. Zwar soll den Ge-
sellschaftern nach dem Regelungsentwurf dauerhaft verwehrt sein, iiber das in der
GmbH vinkulierte Vermogen zu verfiigen. Sie konnen jedoch in jeder anderen Hin-
sicht liber die Geschicke der Gesellschaft bestimmen und behalten vor allem das
Recht zu ihrer Auflosung als Ausprigung der negativen Vereinigungsfreiheit.”’

Denkbar wire ein Verstofl gegen das Grundrecht der Vereinigungsfreiheit allen-
falls in der Konstellation, dass eine gewohnliche GmbH nachtréglich in eine Gesell-
schaft mit gebundenem Vermégen umgewandelt wird. Da der maBgebliche Be-
schluss gemdll § 77b Abs. 1 S. 1 der vorgeschlagenen Neufassung des GmbHG
einen einstimmigen Beschluss der Gesellschafterversammlung voraussetzt, ist aber
ausgeschlossen, dass die Vermogensbindung gegen den Willen einzelner Gesell-
schafter herbeigefiihrt wird.

Der Vorwurf eines grundrechtswidrigen Eingriffs in die Vereinigungsfreiheit, der
von den Kritikern des Projekts auch nicht wirklich erhoben, sondern eher an-
gedeutet’® oder als Frage in den Raum gestellt”® wird, ist daher ebenso unbegriindet
wie ein auf die Verbandsautonomie gestiitzter Rekurs auf die allgemeine
Handlungsfreiheit gemif} Art. 2 Abs. 1 GG.

2. Eigentum (Art. 14 Abs. 1 GG)

Das Grundrecht auf Eigentum konnte durch die neue Rechtsform insofern tangiert
werden, als sie das Vermogen, das mit Hilfe der Einlageleistung der Gesellschafter
und ihrer Titigkeit in der Gesellschaft aufgebaut wird, ihrem Zugriff entzieht. Fiir
das Anteilseigentum eines Aktionirs hat das B VerfG bereits befunden, dass die ver-
mogensrechtliche Stellung, die es ihm gewihrt, nicht ohne eine Entschddigung ent-
zogen werden darf, die unter dem Verkehrswert liegt.®® Selbst wenn man hierin
einen Standard erkennt, der Mitgliedschaften in Kapitalgesellschaften aller Art

"“BVerfGE 83, 341 (360).

SBVerfGE 50, 290 (354).

7BVerfGE 50, 290 (354 f.); BVerfGE 84, 372 (378 f.).

77Scholz 2018, Art. 9 Rn. 94; Merten 2009, § 165 Rn. 59.

78 Grunewald und Hennrichs 2020, S. 1202; Weitemeyer et al. 2021, S. 1072.
7Herchen 2022, S. 687.

$0BVerfGE 100, 289 (305).
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betrifft, gilt er nicht von Verfassungs wegen auch fiir die Beteiligung an einer neu zu
schaffenden Rechtsform.®' Dieser Erstreckung stehen sowohl der Charakter des
Eigentums als normgeprigtes Grundrecht als auch entgegen, dass schon jetzt
wesentlich weitergehende Arten der Entduferung zulédssig sind.

Das individuelle Abwehrrecht des einzelnen Gesellschafters, der an der Entste-
hung der GmbH mit gebundenem Vermdogen beteiligt ist, kann schon deshalb nicht
betroffen sein, weil die Vermogensbindung ja gerade die Folge einer von ihm ge-
troffenen Verfiigung ist. Wird ihm schon die Riickforderung eines Vermogensgegen-
stands verwehrt, dessen er sich endgiiltig durch unentgeltliche Verfiigung begeben
hat, muss er erst recht hinnehmen, dass er nicht mehr iiber das in der Gesellschaft ge-
bundene Vermogen disponieren kann.?? Mit der neuen Rechtsform wird ihm ledig-
lich eine weitere Variante von Anteilseigentum zugénglich,® fiir die er sich ebenso
frei entscheiden kann wie fiir eine unentgeltliche Verfiigung. Dies gilt auch bei der
Umgestaltung einer schon existierenden GmbH in eine Gesellschaft mit ge-
bundenem Vermogen, weil sie, wie schon gesagt, wegen des Einstimmigkeits-
erfordernisses nicht ohne seine Mitwirkung moglich ist.

Kommt ein Verstof3 gegen Art. 14 GG damit von vornherein nur in der Gestalt
eines Eingriffs in die Institutsgarantie in Betracht, erweist sich am Parallelfall der
Stiftung, dass auch sie nicht verletzt sein kann. Zwar gehort zum Kernbereich der
Eigentumsgarantie die Privatniitzigkeit, die sich in der Zuordnung zu einem priva-
ten Rechtstriger als Grundlage seiner Initiative manifestiert.3 Bei der Ausstattung
einer Stiftung erfolgt diese Zuordnung jedoch in Géinze an einen Rechtstriger, der
die private Initiative des Stifters fortan durch die Verwirklichung des Stiftungs-
zwecks umsetzt. Dies erlaubt einen Schluss a maiore ad minus auf die Gesellschaft
mit gebundenem Vermdogen, bei der ein Gesellschafter die Initiative sogar in der
Hand behiilt, indem er {iber den Gegenstand der Geschiftstéitigkeit und den Gesell-
schaftszweck mitentscheiden kann. Dass dieser nicht auf das Gemeinwohl festge-
legt ist, unterscheidet die Gesellschaft mit gebundenem Vermdogen insofern gleich-
falls nicht von der Stiftung. Lasst sich mangels zwingender Gemeinniitzigkeit auch
nicht auf die Sozialbindung des Eigentums rekurrieren,®® bedarf es einer solchen
Rechtfertigung doch gar nicht erst. Denn die hier wie dort stattfindende Bindung
von Kapital stellt dessen Privatniitzigkeit eben nicht in Frage.

Im Ubrigen gilt es zu beachten, dass das Eigentum Gegenstand eines norm-
gepriagten Grundrechts ist, das seine konkrete Gestalt erst durch seine gesetzliche
Ausformung erhilt, sei es, dass sie dem Grundrechtstriger von vornherein nur ge-
wisse Befugnisse zugesteht, sei es, dass sie seine Rechtsstellung zunédchst umfas-

81So aber Herchen 2022, S. 685 f.

82Sanders 2021, S. 1576; vgl. auch Herchen 2022, S. 683.
83Sanders 2021, S. 1576.

84 Herchen 2022, S. 684.

8 BVerfGE 50, 290 (339); BVerfGE 91, 294 (308); vgl. auch Papier und Shirvani 2018, Art. 14
Rn. 122 und Depenheuer und Froese 2018, Art. 14 Rn. 69.

% Dies bemingelt Herchen 2022, S. 686.
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send beschreibt, um dann Ausnahmen fiir einzelne Bereiche zu machen.?” Es gibt
also keinen vorgegebenen Begriff des Anteilseigentums, der durch die Einfiihrung
einer Vermogensbindung nachtréiglich eingeschriankt wiirde. Stattdessen wird die
Beteiligung an einer GmbH mit gebundenem Vermdogen erst durch deren gesetz-
liche Regelung konstituiert, die sich nicht an einem anderen Vorbild messen lassen
miisste. Dies gilt unabhéngig davon, ob man den Gesetzgeber bei der Ausgestaltung
des Eigentums fiir weitgehend frei hélt® oder durch das Vorbild des privatrecht-
lichen Eigentums gebunden sieht.®

3. Erbrecht (Art. 14 Abs. 1 GG)

Anders als fiir die Griindergesellschafter kann sich die Rechtslage fiir ihre Nachfol-
ger darstellen. Sind sie freiwillig durch Anteilserwerb in diese Position gelangt,
haben sie sich ihr Schicksal ebenso selbstbestimmt ausgesucht wie die Griinder. Die
Beschrinkung ihrer Dispositionsbefugnis unterliegt daher wiederum einem Ver-
gleich zu Schenkung und Stiftung als intensiveren Formen der EntduBerung. Das-
selbe gilt fiir Erben der Gesellschafter, die allein kraft einer letztwilligen Verfiigung
zum Zuge kommen kénnen. Nehmen Sie die Erbschaft an, entscheiden sie sich
nicht minder autonom fiir die Vermdgensbindung wie diejenigen, die den Geschifts-
anteil durch Rechtsgeschift unter Lebenden erlangen. Folglich miissen sie auch die
auf ihren Rechtsvorgidnger zuriickgehenden Beschrinkungen hinnehmen, die sie
wie eigene Verfiigungen treffen. Der Maf3stab verschiebt sich bei den Erben, die als
Verwandte der Gesellschafter oder deren Ehegatten iiber ein gesetzliches Erbrecht
verfiigen, das durch einen Pflichtteilsanspruch geschiitzt ist. Da sie eine gewisse
Aussicht auf Beteiligung an dem Nachlass des Gesellschafters haben, kénnen sie
durch dessen Entscheidung zur Beteiligung an einer GmbH mit gebundenem Ver-
mogen unfreiwillig betroffen werden, ohne dass sich dies durch den Vergleich zu
Schenkung oder Stiftung rechtfertigen liee. Denn als Pflichtteilsberechtigte miis-
sen sie auch eine hiervon ausgehende Minderung des Nachlasses nicht ohne Weite-
res entgegenhalten lassen, sondern konnen im Wege der Pflichtteilsergéinzung
gemal §§ 2325 ff. BGB einen Ausgleich fiir den Vermégensabfluss aus der Erb-
schaft verlangen.

Nach Auffassung des BVerfG ist das Pflichtteilsrecht nicht nur einfachgesetz-
liche Schranke fiir die Testierfreiheit, sondern selbst Bestandteil der Erbrechts-
garantie aus Art. 14 GG.* Das Gericht erkennt in ihm einen Ausdruck der Familien-
solidaritét, die der Beziehung zwischen dem Erblasser und seinen Verwandten als
lebenslanger Gemeinschaft entspringt und deren Fortsetzung iiber den Tod des Ver-

87V gl. vor allem BVerfGE 58, 300 (336).
% Hierzu tendiert das BVerfG seit der Nassauskiesungsentscheidung B VerfGE 58, 300.

% So Depenheuer und Froese 2018, Art. 14 Rn. 34 f.; Leisner 2010, § 173 Rn. 11 ff.; vermittelnd
Papier und Shirvani 2018, Art. 14 Rn. 153 f.

PBVerfGE 112, 332 (348).
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mogensinhabers hinaus erheischt.”! Konkret hat das BVerfG hieraus gefolgert, dass
Kindern unabhiingig von ihrem Bedarf eine 6konomische Basis aus dem Vermogen
ihres verstorbenen Elternteils zu sichern ist.”> Nichts anderes kann im umgekehrten
Verhiltnis gelten, wenn Eltern ihre Kinder iiberleben, sowie unter Ehegatten.”
Art. 6 Abs. 1 GG, auf den das BVerfG in diesem Zusammenhang Bezug nimmt,”*
schiitzt Ehe und Familie gleichermaflen. Und er bietet selbst dann, wenn man das
Verwandtenerbrecht nicht von der Erbrechtsgarantie umfasst sieht,” fiir sich
genommen eine hinreichende Basis, um dem Pflichtteilsrecht Grundrechtsschutz
zu verleihen und die Testierfreiheit einer verfassungsimmanenten Schranke zu
unterwerfen.”®

Lésst sich einer auf das Pflichtteilsrecht gestiitzten Kritik am Vorhaben der
GmbH mit gebundenem Vermdgen®’ also nicht mit dem schlichten Argument be-
gegnen, die Werthaltigkeit des Nachlasses sei nicht von Art. 14 GG geschiitzt,”
ist es doch gerade die Existenz des Pflichtteilsregimes, die einen grundrechts-
widrigen Eingriff ausschlieft. Wie das BVerfG bereits entschieden hat, reichen
die Vorschriften des BGB iiber das Pflichtteilsrecht hin, um die Testierfreiheit
eines Erblassers und die Rechtsposition seiner Angehorigen zu einem an-
gemessenen Ausgleich zu bringen; eine Verpflichtung des Gesetzgebers, fiir eine
weitergehende Teilnahme von Verwandten und Ehegatten zu sorgen, besteht
nicht.” Konkret befunden hat das BVerfG dies fiir die Beschridnkung des Kreises
der Pflichtteilsberechtigten sowie das Ausmal'® und die Art ihrer Beteiligung am
Nachlass in Gestalt eines schuldrechtlichen Anspruchs,!®! auBerdem fiir die Rege-
lung der Pflichtteilsentziehung.'® Auch die Bestimmungen tiber die Pflichtteils-
ergdnzung hat es bereits eigens als Teil eines ausreichenden Mechanismus
gewiirdigt, der den betroffenen gesetzlichen Erben eine angemessene Beteiligung
am Nachlass sichert.!® Da diese Bestimmungen auch fiir die Beteiligung an einer
Gesellschaft mit gebundenem Vermogen gelten wiirden, kann deren Einfiihrung

"BVerfGE 112, 332 (352 £.); vgl. auch Papier und Shirvani 2018, Art. 14 Rn. 411.
2BVerfGE 112, 332 (352 f.).

% Kirchhof 2013, § 112 Rn. 58.

%BVerfGE 112, 332 (352 f.).

% So Wieland 2013, Art. 14 Rn. 82, der bemingelt, dass die Ausdehnung der Erbrechtsgarantie auf
Pflichtteilsberechtigte dazu fiihrt, dass sie gerade nicht Nichterben zugutekommt. Unterstiitzung
findet die Auffassung des BVerfG hingegen bei Depenheuer und Froese 2018, Art. 14 Rn. 525;
Bryde und Wallrabenstein 2021, Art. 14 Rn. 85; Kirchhof 2013, § 112 Rn. 56 ff.

%So Leisner 2010, § 174 Rn. 20.
97GeduBert wird sie von Arnold et al. 2020, S. 1325.
%8 So aber Sanders 2021, S. 1576.

PBVerfGE 67, 329 (342); BVerfGE 91, 346 (359 f.); BVerfG, NJW 2001, 141 (142); vgl. auch
Papier und Shirvani 2018, Art. 14 Rn. 411.

10BVerfGE 91, 346 (359 f.).
11 BVerfGE 112, 332 (354).
12BVerfGE 112, 332 (357).
19 BVerfGE 67, 329 (342).
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also keinen unzuldssigen Eingriff in das Erbrecht von Verwandten und Ehegatten
darstellen; und zwar unabhidngig davon, zu welchem Ergebnis man bei der An-
wendung des Pflichtteilsrechts kommt.

Geht man von der bisherigen Rechtsprechung des BGH aus, kann in Zu-
wendungen eines Gesellschafters an eine GmbH mit gebundenem Vermoégen kaum
eine Schenkung liegen, die einen Pflichtteilserginzungsanspruch auslost.'® Dies
gilt nicht nur fiir die Leistung der Einlage, mit der ein Gesellschafter ja die Aussicht
auf eine Abfindung oder einen Liquidationserlos in gleicher Hohe erwirbt. Auch fiir
Leistungen, die ein Gesellschafter ohne zugrunde liegende Verpflichtung gegeniiber
der Gesellschaft erbringt, hat der BGH angenommen, dass sie nicht schenkungshal-
ber, sondern causa societatis erfolgen.'> Zwar fehlt es bei der GmbH mit ge-
bundenem Vermdgen an der Aussicht auf Gewinnbeteiligung, die im Normalfall
schon den altruistischen Charakter einer Zuwendung ausschlieft. Die Recht-
sprechung hat neben der so erzielten Verbesserung der Vermdgenslage jedoch auch
die Aussicht auf immaterielle Vorteile geniigen lassen, um eine Schenkung zu ver-
neinen und eine Leistung als mitgliedschaftliche Zuwendung anzusehen.'” Damit
reicht auch das bei einer Investition mit Vermogensbindung virulente Interesse am
Erhalt des Unternehmens und der hierdurch gesicherten Arbeitsplidtze, um eine
Pflichtteilsergéinzung auszuschlieBen. Dies gilt erst recht, wenn man bedenkt, dass
der BGH eine Pflichtteilsergédnzung sogar eigens im Fall eines gesellschaftsvertrag-
lichen Abfindungsausschlusses abgelehnt hat, wenn mit ihr der Bestand des Gesell-
schaftsunternehmens gesichert werden soll.!"’

4. Grundrechtsfihigkeit (Art. 19 Abs. 3 GG)

Gibt es damit kein Grundrecht, dem die Einfiihrung der Gesellschaft mit ge-
bundenem Vermogen widerstreitet, bedeutet dies noch nicht, dass sie sich ohne Wei-
teres in die verfassungsrechtliche Ordnung einfiigt. Das Unbehagen, dass die Ent-
personalisierung einer eigentlich als Eigentumsobjekt gedachten Organisation und
ihr Wandel zu einer als Selbstzweck existierenden Einheit auslost, 14sst sich zwar
nicht aus dem Verstofl gegen einzelne Grundrechte erkldren. IThm kommt dennoch
verfassungsrechtliche Bedeutung zu. Die Frage ist nimlich, ob die neue Rechtsform
selbst Grundrechtsschutz genielit. Wird er ihr versagt, hat dies zur Folge, dass der
Gesetzgeber sie jederzeit wieder abschaffen konnte, ohne dass sich die betroffenen
Gesellschaften dagegen wehren konnten. Das durch die Eigentumsgarantie ge-
schiitzte Vertrauen der Gesellschafter auf den Bestand ihrer Beteiligung wire in
diesem Fall schon dadurch gewahrt, dass ihr Geschéftsanteil oder sein Wert erhalten
bliebe und ihnen als Grundlage fiir eine vergleichbare Investition, etwa durch

104S0 in der Tendenz richtig Sanders und Biihring 2022, S. 891 ff.
1SBGH, NZG 2006, 543 Rn. 11.

1BGH, NZG 2013, 53 Rn. 11.

WBGH, NJW 2020, 2396 Rn. 17, 21.
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Errichtung einer Stiftung, zur Verfiigung stiinde. Zuordnungssubjekt der Ver-
mogensbindung selbst ist hingegen allein die Gesellschaft, die sich insoweit auf die
Eigentumsgarantie berufen miisste.

Art. 19 Abs. 3 GG verlangt fiir die Befugnis einer juristischen Person, sich auf die
Grundrechte zu berufen, dass sie ihrem Wesen nach auf sie anwendbar sind. Fiir das
Verstindnis dieser Formel gibt es bekanntlich zwei antagonistische Ansitze: Der
Vorbehalt der wesensméfigen Anwendbarkeit 14sst sich auf einzelne in Rede ste-
hende Grundrechte oder deren Gesamtheit beziehen.!”® Im zuerst genannten Fall
reicht es aus, wenn eine juristische Person geltend machen kann, von der fraglichen
MaBnahme in gleicher Weise wie eine natiirliche Person betroffen zu sein. Diese so-
genannte ,,grundrechtstypische Gefidhrdungslage* muss geniigen, wenn die Grund-
rechtstrigerschaft im Allgemeinen schon durch Art. 19 Abs. 3 GG selbst auler
Streit gestellt wird.'® Anders verhilt es sich, wenn man mit dem ,,Wesen* die
Grundrechte schlechthin angesprochen sieht. In diesem Fall kommt deren Verbin-
dung zur Menschenwiirde zum Tragen, die nur natiirlichen Personen zuteilwird. Ob
eine juristische Person Grundrechtsschutz genief3t, ist dann noch nicht durch die Re-
gelung in Art. 19 Abs. 3 GG entschieden. Stattdessen hidngt es vom sogenannten
,.personalen Substrat®, ndmlich davon ab, ob die Tétigkeit der einzelnen juristischen
Person Ausdruck der freien Entfaltung natiirlicher Personen ist.

Das BVerfG bedient sich zumindest in neuerer Zeit durchaus des Begriffs der
»grundrechtstypischen Gefidhrdungslage“.!'® Traditionell geht es aber davon aus,
dass die Grundrechtsberechtigung einer juristischen Person nur dann in Betracht
kommt, wenn sie sich darauf berufen kann, den Zielen der hinter ihr stehenden Per-
sonen zu dienen. Das Gericht nennt dies den ,,Durchgriff* auf die Menschen, die die
juristische Person geschaffen haben oder an ihr beteiligt sind.'!! Einen hiervon ent-
koppelten Grundrechtsschutz lehnt es deshalb ab, weil es in juristischen Personen
reine ,,Zweckgebilde“ der Rechtsordnung erkennt.''?

Um dem Einwand zu wehren, die Bestimmung des Art. 19 Abs. 3 GG wire iiber-
fliissig, wenn es allein um den Schutz der an der juristischen Person beteiligten
natiirlichen Personen ginge, hat man sich im Schrifttum um eine Ergéinzung der
,,Durchgriffslehre* bemiiht: Mit dem Grundrechtsschutz fiir die juristische Person
werde eine ,,vorgezogene Verteidigungslinie® fiir die hinter ihr stehenden Menschen
geschaffen.'' Sie sei erforderlich, weil der Verband wegen der Fihigkeit zu einer
eigenen Willensbildung iiber die Summe der Willen der an ihm beteiligten natiir-
lichen Personen hinausgehe; deren Interessen wiirden tiber Art. 19 Abs. 3 GG eben
nicht direkt, sondern nur mittelbar geschiitzt.!'* So hebt sich die Grundrechts-
berechtigung der juristischen Person von dem kollektiven Rechtsschutz ab, den eine

18 Huber 2018, Art. 19 Rn. 205; Remmert 2018, Art. 19 Abs. 3 Rn. 28 {.

109S0 Dreier 2013, Art. 19 Abs. 3 Rn. 33 und Kahl und Hilbert 2019, Art. 19 Abs. 3 Rn. 171 ff.
0BVerfGE 143, 246 Rn. 195. Hierauf weist Kahl und Hilbert 2019, Art. 19 Abs. 3 Rn. 167 hin.
'BVerfGE 21, 362 (369); vgl. auch BVerfGE 143, 246 Rn. 188.

"2 BVerfGE 95, 220 (242).

13 Huber 2018, Art. 19 Rn. 219; Remmert 2018, Art. 19 Abs. 3 Rn. 36, 38.

"“Huber 2018, Art. 19 Rn. 217 f.
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Mehrheit von Grundrechtstrigern beanspruchen kann. Wird er insbesondere durch
die Vereinigungsfreiheit geschiitzt, erscheint die Grundrechtsberechtigung der juris-
tischen Person als deren Verlidngerung.''?

Das wichtigste Argument gegen die vom BVerfG vertretene ,,Durchgriffslehre*
ergibt sich aus der Grundrechtsberechtigung privatrechtlicher Stiftungen.!'® Sie
wird nicht nur vom BVerfG vorbehaltlos anerkannt.!'” Schon der Verfassungsgeber
ging davon aus, dass Stiftungen Grundrechtsschutz geniefen konnen.''® Wie sich
aus den Protokollen iiber die Beratungen im Parlamentarischen Rat ergibt, sah man
gerade aus Riicksicht auf die Stiftung von der Nennung bestimmter juristischer Per-
sonen ab, um in den Verfassungstext keine unvollstindige Aufzihlung aufzu-
nehmen.'!® Steht damit auer Zweifel, dass auch die mitgliederlose Stiftung unter
Art. 19 Abs. 3 GG fallen muss, ldsst sich ein Bezug zum Schutz natiirlicher Perso-
nen in diesem Fall nur unter Rekurs auf den Stiftungszweck herstellen. Denn er ent-
scheidet auch iiber das Handeln der Stiftungsorgane, deren Titigkeit selbst nicht als
Ansatzpunkt fiir die Anwendung der Durchgriffslehre in Betracht kommt.'*® Das
»personale Substrat™ kann nur der Stifterwille bieten, der im Stiftungszweck noch
rudimentér vorhanden ist.'”! Die maBgebliche menschliche Aktivitit, die den Grund-
rechtsschutz rechtfertigt, ist damit der Stiftungsakt.'*

Zwar mag diese Konstruktion auf den ersten Blick kiinstlich erscheinen. Dieser
Eindruck schwindet aber, wenn man sich vergegenwirtigt, welches Konzept die
Verfasser des BGB mit der Stiftung verfolgt haben. Denn dieses Konzept hat auch
die Vorstellung des Verfassungsgebers gepriagt. Kennzeichnend ist die strikte Unter-
ordnung des Stiftungsvermogens unter den Stiftungszweck. Danach ist als Grund-
rechtstriger gemdB Art. 19 Abs. 3 GG nicht die Stiftung als mitgliederlose Organi-
sation in den Blick genommen, sondern eine Einrichtung, die allein der Verwirkli-
chung des Stifterwillens dient. Die Riickfiihrung auf menschliche Absicht ist hier
zwar auf ein einzelnes Geschift angewiesen. Dieses unterscheidet sich aber qualita-
tiv nicht von den Handlungsformen, mit denen Gesellschafter Einfluss auf das
Schicksal einer Gesellschaft nehmen. Dass ihre Entscheidungen einer steten Revi-
sion zugénglich sind, macht sie nicht personlicher als das Stiftungsgeschift; und es
stellt nicht in Frage, dass die Stiftung iiber ein erhebliches personales Substrat ver-
fiigt, das Ankniipfungspunkt fiir den Grundrechtsschutz sein kann.

Dass es auch dieses personale Substrat ist, das die Grundrechtsberechtigung
juristischer Personen trédgt, ergibt sich aus deren richtiger Einschitzung als
Zweckgebilde. Zur Haftungsbeschrinkung und kollektiven oder postmortalen

115Storr 2001, S. 213 f.

6 Hjerauf berufen sich Dreier 2013 Art. 19 Abs. 3 Rn. 46 und Kahl und Hilbert 2019, Art. 19
Abs. 3 Rn. 201.

""BVerfGE 46, 73 (83); 70, 138 (160); vgl. auch BVerwGE 40, 347 (348 f.).

18V gl. Dreier 2013, Art. 19. Abs. 3 Rn. 46; Kahl und Hilbert 2019, Art. 19 Abs. 3 Rn. 144.
19Deutscher Bundestag/Bundesarchiv, S. 217 f.

120Storr 2001, S. 215.

121 Huber 2018, Art. 19 Rn. 237.

12Huber 2018, Art. 19 Rn. 220; Storr 2001, S. 216 will daher auch nur das Stiftungsgeschift als
Schutzobjekt anerkennen.
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Willensbetidtigung ersonnen, haben sie keinen von den beteiligten Personen los-
gelosten Eigenwert, der es rechtfertigen konnte, sie unabhédngig von der in den
einzelnen Grundrechten wirksamen Menschenwiirde zu schiitzen. Kommt es auf
diese an, darf eine juristische Person aber nicht nur um der eigenen Existenz willen
geschaffen sein. Denn sie selbst kann der Menschenwiirde nicht teilhaftig sein. Hie-
ran dndern auch positive Effekte fiir andere Personen, namentlich der im Gesell-
schaftsunternehmen beschiftigten Arbeitnehmer, nichts. Denn es geht um den
Schutz der juristischen Person als solcher. Ndhme man auf indirekte Vorteile fiir an-
dere Riicksicht, wire kein Fall denkbar, in dem eine juristische Person, gleich wel-
cher Gestalt, nicht in den Genuss von Grundrechtsschutz kidme.

Sieht man von den Reflexwirkungen der Unternehmertitigkeit ab, ist die Gesell-
schaft mit gebundenem Vermogen, sofern sie keinen gemeinniitzigen Zweck hat,
aber zweifelsohne eine juristische Person, die allein in ihrem eigenen Interesse exis-
tiert. Die Gesellschafter konnen nicht mehr erwarten als die Riickgewéhr ihrer Ein-
lage. Das dariiber hinausgehende Vermogen ist allein der Gesellschaft zugewiesen
und féllt sogar im Fall ihrer Liquidation keiner natiirlichen Person, sondern einer
anderen GmbH mit gebundenem Vermdogen oder einem Rechtstriger von vergleich-
barer Struktur zu. Durch die Anordnung dieser Rechtsnachfolge wird das den Ge-
sellschaftern verbleibende Recht zur Auflosung der Gesellschaft gleichsam neutra-
lisiert. Und ihre Befugnis zur Disposition iiber den Gesellschaftszweck beschrinkt
sich, wenn sie sich nicht fiir einen gemeinniitzigen Zweck entscheiden, darauf, die
Sparte auszusuchen, in dem sich das Gesellschaftsunternehmen betitigt. Gefiihrt
wird es zum Erhalt und zur Mehrung des eigenen Vermogens und damit nicht zur
Erreichung eines weiteren Zieles, wie dies bei der Stiftung in Verfolgung des
Stiftungszwecks geschieht. Die Gesellschaft mit gebundenem Vermogen gleicht
daher einer sogenannten Keinmanngesellschaft, die sich in Giénze selbst gehort.
Zwar schlieBt das geltende GmbH-Recht deren Entstehung nicht eigens aus.!** Sie
gilt jedoch eher als Unfall'* und erscheint sogar den Verfassern des Entwurfs einer
Regelung fiir die GmbH mit gebundenem Vermdgen als ein zu vermeidendes Ge-
bilde, weshalb sie einen Anteilserwerb durch die Gesellschaft nur unter der Voraus-
setzung zulassen, dass noch ein weiterer Gesellschafter vorhanden ist.!>> Ebenso
wenig, wie die Keinmanngesellschaft Grundrechtsschutz verdient, kann ihn eine
Gesellschaft mit gebundenem Vermogen beanspruchen.

V. Zusammenfassung

In dem Vorschlag, eine Gesellschaft mit gebundenem Vermogen einzufiihren, kul-
miniert eine Tendenz zur Entpersonalisierung des Eigentums. Die Gesellschaft,
eigentlich Objekt des Eigentumsrechts, wird dem Zugriff der Gesellschafter weit-

12RoRkopf und Notz 2022, § 33 GmbHG Rn. 37; Schindler 2023, § 33 GmbHG Rn. 81.
124RoBkopf und Notz 2022, § 33 GmbHG Rn. 39, Schindler 2023, § 33 GmbHG Rn. 82.
125Begriindung des iiberarbeiteten Gesetzesentwurfs 2021, S. 51, 59.
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gehend entzogen und existiert, um dem Selbstzweck des Unternehmenserhalts zu
dienen. Dies steht im Widerspruch zu dem in der Bundesrepublik zumindest noch
einfachgesetzlich geltenden Gebot der Auflésung von Familienfideikommissen und
zum Stiftungsrecht, in dem das Verbot der Unternehmensselbstzweckstiftung gilt.
Es verstoBt hingegen nicht gegen Grundrechte und verletzt weder die Vereinigungs-
freiheit noch die Garantie von Eigentum und Erbrecht. Da ihr das erforderliche
personale Substrat fehlt, genieit die Gesellschaft mit gebundenem Vermogen aber
keinen Grundrechtsschutz, sodass sie, einmal eingefiihrt, als Institut vom Gesetz-
geber jederzeit wieder abgeschafft und als einzelne Organisation in eine gewohn-
liche Gesellschaft iiberfiihrt werden konnte.

Literatur

Arnold, A., Burgard, U., Roth, G., & Weitemeyer, B. (2020). Die GmbH in Verantwortungseigen-
tum — eine Kritik. NZG, 2020, 1321-1328.

Backert, W. (2017). § 80. In H. G. Bamberger, H. Roth, W. Hau, & R. Poseck (Hrsg.), BeckOK
BGB, Stand: 01.05.2023 (43. Aufl.). C.H. Beck.

Begriindung des iiberarbeiteten Gesetzesentwurfs. (2021). https://www.gesellschaft-mit-gebunde-
nem-vermoegen.de/der-gesetzesentwurf. Zugegriffen im Januar 2024.

Begriindung des urspriinglichen Gesetzentwurfs. (2020). https://www.gesellschaft-mit-gebunde-
nem-vermoegen.de/der-gesetzesentwurf. Zugegriffen im Januar 2024.

Bryde, B.-O., & Wallrabenstein, A. (2021). Art. 14. In I. von Miinch & P. Kunig (Hrsg.), Grund-
gesetz, Kommentar (7. Aufl., Bd. 1). C.H. Beck.

Coing, H. (1985). Europdisches Privatrecht (Bd. 1: Alteres Gemeines Recht 1500-1800). C.H. Beck.

Depenheuer, O., & Froese, J. (2018). Art. 14. In H. von Mangoldt, F. Klein, & C. Starck (Hrsg.),
Grundgesetz, Kommentar (7. Aufl., Bd. 1). C.H. Beck.

Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.). (0.J.). Der Parlamentarische Rat 1948—1949. Akten
und Protokolle (Bd. 7). Harald Boldt.

Dreier, H. (2013). Art. 19. In H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar (3. Aufl.). Mohr Siebeck.

Eckert, J. (1992). Der Kampf um die Fideikommisse in Deutschland. Peter Lang.

Fleischer, H. (2022). Ein Schonheitswettbewerb fiir eine neue Gesellschaftsform mit Nachhaltig-
keitsbezug: Zur rechtspolitischen Diskussion um eine GmbH mit gebundenem Vermogen. ZIP,
2022, 345-355.

Grunewald, B., & Hennrichs, J. (2020). Die GmbH in Verantwortungseigentum, wire das ein Fort-
schritt? NZG, 2020, 1201-1206.

Habersack, M. (2020). ,,Gesellschaft mit beschrinkter Haftung in Verantwortungseigentum* — ein
Fremdkorper im Recht der Korperschaften. GmbHR, 2020, 992-997.

Herchen, H. (2022). Zum Fiir und Wider einer GmbH mit gebundenem Vermogen. ZGR, 2022,
664—689.

Huber, P. M. (2018). Art. 19. In H. von Mangoldt, F. Klein, & C. Starck (Hrsg.), Grundgesetz,
Kommentar (7. Aufl., Bd. 1). C.H. Beck.

Hiittemann, R., & Rawert, P. (2017). § 80. InJ. von Staudingers (Hrsg.), Kommentar zum BGB. Otto
Schmidt/De Gruyter.

Jakob, D. (2006). Schutz der Stiftung. Die Stiftung und ihre Rechtsverhdltnisse im Widerstreit der
Interessen. Mohr Siebeck.

Jakob, D., & Uhl, M. (2022). § 80 BGB. In beck-online. Grosskommentar BGB, Stand: 1. Juli
2022. C.H. Beck.

Kahl, W., & Hilbert, P. (2019). Art. 19. In W. Kahl, C. Waldhoff, & C. Walter (Hrsg.), Bonner Kom-
mentar zum Grundgesetz, Stand: Mdrz 2019. C.F. Miiller.


https://www.gesellschaft-mit-gebundenem-vermoegen.de/der-gesetzesentwurf
https://www.gesellschaft-mit-gebundenem-vermoegen.de/der-gesetzesentwurf
https://www.gesellschaft-mit-gebundenem-vermoegen.de/der-gesetzesentwurf
https://www.gesellschaft-mit-gebundenem-vermoegen.de/der-gesetzesentwurf

152 J. D. Harke

Kirchhof, P. (2013). § 112: Erbrecht. In D. Merten & H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grund-
rechte in Deutschland und Europa (Bd.V, S. 45-89). C.E. Miiller.

Leisner, W. (2010). § 173: Eigentum. In J. Isensee & P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts (3. Aufl., Bd. VIII, S. 301-393). C.F. Miiller.

Merten, D. (2009). § 165: Vereinsfreiheit. In J. Isensee & P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts (3. Aufl., Bd. VII, S. 1035-1075). C.F. Miiller.

Mugdan, B. (1899a). Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche
Reich (Bd. ). R. v. Decker’s Verlag, G. Schenck, Koniglicher Hofbuchhéndler.

Mugdan, B. (1899b). Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche
Reich (Bd. V). R. v. Decker’s Verlag, G. Schenck, Koniglicher Hofbuchhéndler.

Papier, H.-J., & Shirvani, F. (2018). Art. 14. In G. Diirig, R. Herzog, & R. Scholz (Hrsg.), Grund-
gesetz, Kommentar, 83. EL, Stand: April 2018. C.H. Beck.

Reiff, M. (2020). Entwurf eines Gesetzes fiir die GmbH in Verantwortungseigentum (VE-GmbH)
vorgelegt. ZIP, 2020, 1750-1754.

Remmert, B. (2018). Art. 19. In G. Diirig, R. Herzog, & R. Scholz (Hrsg.), Grundgesetz, Kommen-
tar, 101. EL, Stand: Mai 2023. C.H. Beck.

RoBkopf, G., & Notz, R. (2022). § 33. In H. Fleischer & W. Goette (Hrsg.), Miinchner Kommentar
GmbHG (4. Aufl.). C.H. Beck.

Sanders, A. (2021). Vermogensbindung und ,,Verantwortungseigentum* im Entwurf einer GmbH
mit gebundenem Vermogen. NZG, 2021, 1573-1582.

Sanders, A., & Biihring, T. (2022). Die GmbH mit gebundenem Vermégen im Erb- und Familien-
recht. GmbHR, 2022, 889-902.

Schindler, H. (2023). § 33. In H. Ziemons, H. Jaeger, & M. Poschke (Hrsg.), BeckOK GmbHG,
Stand: 01.08.2023 (58. Aufl.). C.H. Beck.

Scholz, R. (2018). Art. 9. In G. Diirig, R. Herzog, & R. Scholz (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
101. EL, Stand: Mai 2023. C.H. Beck.

Storr, S. (2001). Der Staat als Unternehmer. Offentliche Unternehmen in der Freiheits- und Gleich-
heitsdogmatik des nationalen Rechts und des Gemeinschaftsrechts. Mohr Siebeck.

Weitemeyer, B. (2021). § 80. In Miinchener Kommentar zum BGB (9. Aufl.). C.H. Beck.

Weitemeyer, B., Weilenberger, B., & Wiese, G. (2021). Eine GmbH mit ewigem Gewinnaus-
schiittungsverbot. Bahnbrechende Innovation oder volkswirtschaftlich bedenkliche Perpetuie-
rung? GmbHR, 2021, 1069-1079.

Wieland, J. (2013). Art. 14. In Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar (3. Aufl.). Mohr Siebeck.

Open Access Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 Inter-
national Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veroffentlicht, welche die
Nutzung, Vervielfiltigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe in jeglichem Medium und
Format erlaubt, sofern Sie den/die urspriinglichen Autor(en) und die Quelle ordnungsgeméf nen-
nen, einen Link zur Creative Commons Lizenz beifiigen und angeben, ob Anderungen vor-
genommen wurden.

Die in diesem Kapitel enthaltenen Bilder und sonstiges Drittmaterial unterliegen ebenfalls der
genannten Creative Commons Lizenz, sofern sich aus der Abbildungslegende nichts anderes er-
gibt. Sofern das betreffende Material nicht unter der genannten Creative Commons Lizenz steht
und die betreffende Handlung nicht nach gesetzlichen Vorschriften erlaubt ist, ist fiir die oben auf-
gefiihrten Weiterverwendungen des Materials die Einwilligung des jeweiligen Rechteinhabers
einzuholen.


http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de

§ 7 Die Natur als Eigentiimerin — ®)
Anthropozine Eigentumsordnung und e
konviviales Nachhaltigkeitsprinzip

Jens Kersten

I. Einleitung

Wir leben in einem neuen Erdzeitalter: im Anthropozin, in dem die Menschheit
selbst zu einer Naturgewalt geworden ist.! Das exponentielle Artensterben, die dy-
namische Klimakatastrophe und die globale Vermiillung sind der sichtbarste Aus-
druck dieser anthropozinen Entwicklung. Doch bei niherer Betrachtung ist nicht
,,die“ Menschheit fiir diese okologischen Katastrophen verantwortlich. Es sind viel-
mehr die Menschen der Industriegesellschaften des Globalen Nordens, die seit der
Industrialisierung die globalen Ressourcen verbrauchen und die Natur lokal, regio-
nal und global zerstoren. Fiir die besondere Dynamik dieser Entwicklung ist vor
allem auch die Eigentumsordnung der Gesellschaften des Globalen Nordens verant-
wortlich. Die Unterwerfung der Natur kommt in dem eigentumsrechtlichen Grund-
satz ,,Natur hat man zu haben‘ zum Ausdruck.? Man darf sich natiirliche Ressourcen
aneignen sowie Natur konsumieren und zerstoren. Jean-Jacques Rousseau begreift
diesen eigentumsformigen Akt der Aneignung der Natur als den eigentlichen
Griindungsakt der biirgerlichen Gesellschaft:

,.Der erste, welcher ein Stiick Landes umziunte, es sich in den Sinn kommen lie} zu
sagen: Dieses ist mein, und einfiltige Leute fand, die es im glaubten, war der wahre Stif-
ter der biirgerlichen Gesellschaft. Wie viele Verbrechen, Kriege, Morde, wieviel Elend
und Greuel hitte der dem Menschengeschlecht erspart, der die Pfdhle herausgerissen,
den Graben zugeschiittet und seinen Mitmenschen zugerufen hitte: ,Glaubt diesem

'Crutzen 2002, S. 23; Kersten 2014.
2Blom 2022, zur Unterwerfung der Natur.
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Betriiger nicht; ihr seid verloren, wenn ihr vergeft, da3 die Friichte allen gehoren, der
Boden aber niemandem. ““*

In der industriellen Revolution hat sich die Eigentumsgarantie zu einer globalen
Ermichtigungsgrundlage fiir die kapitalistische Aneignung, Umgestaltung und Zer-
storung von Natur entwickelt. Friedrich Engels und Karl Marx haben diese globale
Entwicklung bereits im Jahr 1848 in ihrem , Kommunistischen Manifest” be-
schrieben:

,.Die Bourgeoisie hat in ihrer kaum hundertjdhrigen Klassenherrschaft massenhaftere und
kolossalere Produktionskrifte geschaffen als alle vergangenen Generationen zusammen.
Unterjochung der Naturkrifte, Maschinerie, Anwendung der Chemie auf Industrie und
Ackerbau, Dampfschiffahrt, Eisenbahnen, elektrische Telegrafen, Urbarmachung ganzer
Weltteile, Schiffbarmachung der Fliisse, ganze aus dem Boden gestampfte Bevolkerungen —
welches frithere Jahrhundert ahnte, dass solche Produktionskrifte im Schof3 der gesell-
schaftlichen Arbeit schlummerten.*

Nach 1945 hat sich diese anthropozine Entwicklung mit der Ausdifferenzierung
der eigentumsbasierten Konsumgesellschaften und den naturkonsumistischen
Wohlfahrtstaaten des Globalen Nordens noch weiter beschleunigt (,,Great Accele-
ration©).> Auf diese Weise ist das FEigentum zu einem der zentralen Be-
schleunigungsfaktoren fiir den Verlust von Biodiversitit, die Klimakatastrophe
und die Globalvermiillung geworden.

Deshalb stehen wir heute vor der Frage: Wie kann aus dem Grundsatz ,,Eigentum
vernichtet* die Natur ein neues Verstindnis der ,,Okologiepflichtigkeit*® des Eigen-
tums entstehen? Dafiir miissen wir eine anthropozine Eigentumsordnung entwi-
ckeln, die einem konvivialen Verstindnis des Zusammenlebens von Mensch und
Natur folgt.

I1. Anthropozine Eigentumsordnung

Das zweite ,,Konvivialistische Manifest”, das die Konvivialistische Internationale
im Jahr 2020 vorgelegt hat, entwirft das Bild einer konvivialistischen Gesellschaft
von Mensch und Natur.” Das erste ,,Konvivialistische Manifest* war bereits im Jahr
2013 dafiir eingetreten, Strukturen eines besseren Zusammenlebens fiir unsere Ge-
sellschaft umzusetzen. Diese Forderung wird nun durch das zweite ,,Konvivialisti-
sche Manifest* noch einmal verstirkt, indem dieses insbesondere auch die 6kologi-
schen Dimensionen des Konvivialismus programmatisch entfaltet.?

3Rousseau 1981, S. 93.

4Marx und Engels 2014, S. 43; vgl. S. 37, zur kolonialen Entwicklung, S. 41 f., zur globalen
Ressourcenausbeutung.

3 Steffen et al. 2011, S. 849.
SLeimbacher 1988, S. 268.
"Die konvivialistische Internationale 2020.

8Die konvivialistische Internationale 2020, S. 43 ff., zum Verhiiltnis des ersten und des zweiten
Konvivialistischen Manifests.
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Das ,,Konvivialistische Manifest* versteht den Konvivialismus als ,,Philosophie
der Kunst des Zusammenlebens*,” wobei die Gesellschaft nicht allein Menschen,
sondern auch die Natur in einem kulturellen Pluriversalismus umfasst.! Damit
bildet die individuelle und kollektive Selbstrelativierung der Menschen und ihr ko-
operatives Zusammenleben mit der Natur und in der Natur den 6kologischen Kern
des Konvivialismus. Diesen manifesten Grundsatz konkretisiert das ,,Konvivialisti-
sche Manifest* in fiinf Prinzipien: dem Prinzip der gemeinsamen Natiirlichkeit, der
gemeinsamen Menschheit, der gemeinsamen Sozialitit, der legitimen Individuation
und des schopferischen Konflikts.!! Diese fiinf Prinzipien werden von einem umfas-
senden konvivialistischen Imperativ im Sinn eines ,,Metaprinzips* bzw. ,,Prinzips
aller Prinzipien® iiberw®lbt: die menschliche ,,Hybris zu beherrschen®.!> Auf dieser
Grundlage wirbt die konvivialistische Internationale fiir die Gestaltung einer konvi-
vialistischen Gesellschaft, die auf der moralischen Anerkennung der Wiirde aller
Menschen beruht, politisch auf die Entfaltung biirgerlicher, politischer, wirtschaft-
licher, sozialer, kultureller und 6kologischer Rechte setzt und wirtschaftlich die Ver-
ankerung eines Mindesteinkommens und eines Hochstvermogens favorisiert.'* Das
okologische Programm des ,,Konvivialistischen Manifests* konzentriert sich dabei
auf die Umsetzung des Prinzips der gemeinsamen Natiirlichkeit: Die Menschen
sollen sich in einer konvivialistischen Gesellschaftsordnung nicht mehr als ,,Herren
und Besitzer” der Natur begreifen, sondern ihre eigene Abhéngigkeit von allen an-
deren Lebewesen und der Natur realisieren, fiir die sie verantwortlich sind und fiir
die sie Sorge tragen.'* Das ,,Konvivialistische Manifest” schldgt deshalb vor, das
Verhiltnis zwischen Mensch und Natur nicht mehr anthropozentrisch, sondern kon-
vivialistisch entsprechend dem Grundsatz von Gabe und Gegengabe zu gestalten.
Dabei werden die Staaten des Globalen Nordens in die Pflicht genommen, ihre
Umweltbelastungen zu senken. In diesem Zusammenhang soll der Senkung der
CO,-Belastung absolute Prioritdt eingerdumt werden.'> Im Ergebnis befiirwortet
das ,,Konvivialistische Manifest eine entmarktlichte und deglobalisierte Post-
wachstumsgesellschaft, in der sich die wirtschaftliche und technologische Hybris
des Menschen selbst beherrscht. !¢

Wenn es hier darum geht, eine anthropozine Eigentumsordnung zu skizzieren,
die auf die okologischen Herausforderungen, Krisen und Katastrophen des Anthro-
pozédn reagiert, ldsst sich unmittelbar an das Plddoyer des ,,Konvivialistischen
Manifests* ankniipfen. Es gilt, der grenzenlosen Hybris der Menschen des Globalen

°Die konvivialistische Internationale 2020, S. 16; vgl. auch S. 35, 39 ff.

9Die konvivialistische Internationale 2020, S. 18.

' Die konvivialistische Internationale 2020, S. 39 ff.

12Die konvivialistische Internationale 2020, S. 42.

13Die konvivialistische Internationale 2020, S. 51 ff.

4Vgl. hierzu und zum Folgenden Die konvivialistische Internationale 2020, S. 40, 46 f.

5Die konvivialistische Internationale 2020, S. 78 ff., zur dkologischen Politik der ,dreifachen
Null“ (Nullausstofl von Treibhausgasen [Klimaneutralitit], Nullverbrauch fossiler Energie, Null-
anfall von hochgiftigem und riskantem Miill) und zum Schutz von Biodiversitit.

15Die konvivialistische Internationale 2020, S. 73 ff.
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Nordens als der ,,Mutter aller Bedrohungen*!” entgegenzuwirken: Die Menschen
sind von der Natur abhingig. Diese tkologische ,,Abhéngigkeitserkldarung“'® der
Menschen von der Natur manifestiert sich insbesondere in einer konvivialen Trans-
formation des menschlichen Eigentumsverstindnisses. Dafiir ist ein wissens-
bezogener Strukturwandel (II.1.) und ein prinzipienorientierter Paradigmenwechsel
(I1.2.) erforderlich.

1. Wissensbezogener Strukturwandel: Transparenz des
okologischen Mehrwerts

Der wissensbezogene Strukturwandel richtet sich auf die Transparenz des 6kologi-
schen Mehrwerts des Eigentums. Es ist also offenzulegen, wie viel ,,Natur® in
einzelnen eigentumsrechtlichen Positionen steckt. Die okologischen Stoffstrome,
die in und durch das Eigentum flieen, miissen transparent sein: von der Schaffung
iiber den Konsum bis zur Vermiillung von Eigentum. Dadurch wird nicht nur der
okologische Mehrwert deutlich, der im Eigentum steckt und den das Eigentum kon-
sumiert. Vielmehr zeigt sich in dieser materialistischen Perspektive bereits die kon-
viviale Grundstruktur der bestehenden Eigentumsordnung. Allerdings profitieren
von diesem konvivialen Verhiltnis bisher allein und vollkommen einseitig die
menschlichen, sozialen und 6konomischen Eigentiimer:innen. Bislang war und ist
der Anteil der Natur an unserem Eigentum praktisch unsichtbar. Deshalb wird er
auch bis heute rechtlich nicht anerkannt. Aus diesem Grund kommt es in einer an-
thropozénen Eigentumsordnung ganz entscheidend darauf an, den okologischen
Mehrwert des Eigentums offenzulegen und diesen — auf dieser empirischen Grund-
lage — auch 6kologisch, 6konomisch und rechtlich anzuerkennen. Dies zeigt, dass
ein okologischer Strukturwandel der Offentlichkeit gerade fiir die konviviale Aus-
gestaltung der anthropozédnen Eigentums- und damit zugleich auch der anthropozé-
nen Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung von ganz zentraler Bedeutung ist.

2. Prinzipienorientierter Paradigmenwechsel:
Konviviale Nachhaltigkeit

Der prinzipienorientierte Paradigmenwechsel, der die normative Ausgestaltung und
abwigungsorientierte Konfliktbewiltigung der anthropozidnen Eigentumsordnung
anleitet, liegt in dem Ubergang von dem klassisch dreidimensionalen Nachhaltig-
keitsverstidndnis zu einem konvivialen Nachhaltigkeitsprinzip.

17Die konvivialistische Internationale 2020, S. 33, vgl. S. 73.
8 Die konvivialistische Internationale 2020, S. 15.
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In Ankniipfung an den Brundtland-Bericht wird Nachhaltigkeit heute als ein an-
gemessener Ausgleich zwischen sozialen, konomischen und 6kologischen Interes-
sen verstanden.'” Wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass das zentrale Schutzgut
dieses dreidimensionalen Nachhaltigkeitsprinzips keineswegs 6kologische Giiter
und natiirliche Interessen sind. Vielmehr mochte das dreidimensionale Nachhaltig-
keitsprinzip die Entwicklung der anthropozentrischen Gesellschaftsordnungen des
Globalen Nordens gewihrleisten.?® Dieser dreidimensionale Nachhaltigkeitsbegriff
hat jedoch angesichts der anthropozéinen Herausforderungen, Krisen und Katastro-
phen seine normative Steuerungskraft eingebiifit. So lédsst sich beispielsweise auf
seiner Grundlage keine nachhaltige Aussage iiber den globalen Verlust von Biodi-
versitit, die Klimakatastrophe oder die Entsorgung von Atommiill fiir die nidchsten
eine Million Jahre treffen (§ 1 Abs. 2 Satz 2 StandAG). Wir miissen also ein neues
Verstindnis von Nachhaltigkeit entwickeln, wenn das Nachhaltigkeitsprinzip nor-
mative Steuerungskraft im Anthropozin entfalten soll.

Aus diesem Grund lohnt es sich, ein konviviales Verstindnis von Nachhaltigkeit
zu diskutieren. Wir haben gesehen, dass der Konvivialismus darauf zielt, ein ge-
meinsames Zusammenleben von Mensch und Natur in einer Gesellschaft zu ermog-
lichen, die durch die Anerkennung des Eigenwerts der Natur und das Eingestidndnis
der Abhingigkeit des Menschen von der Natur geprigt wird (II.). Deshalb verfolgt
das Prinzip der konvivialen Nachhaltigkeit nicht mehr ein dreidimensionales Nach-
haltigkeitsverstindnis, in dem soziale, 6konomische und dkologische Interessen mit
Blick auf die anthropozentrische Entwicklung der Gesellschaftsordnungen des Glo-
balen Nordens abgewogen werden. Vielmehr reflektiert der konviviale Nachhaltig-
keitsbegriff den Eigenwert der Natur und die Abhéngigkeit der Menschen von der
Natur. Deshalb kommt der Okologie im Rahmen des konvivialen Nachhaltigkeits-
prinzips ein sehr viel stirkerer Stellenwert als im klassisch dreidimensionalen
Nachhaltigkeitsverstindnis zu. Diese zentrale Bedeutung der Okologie lisst sich in
allen legislativen, exekutiven und judikativen Abwigungsentscheidungen zweidi-
mensional entfalten:?! Die erste Dimension des konvivialen Nachhaltigkeitsbegriffs
bezieht sich auf den Eigenwert der Natur, sodass insofern zwischen riskanten, resi-
lienten und robusten dkologischen Interessen in der Abwigung unterschieden wer-
den kann. Die zweite Dimension des konvivialen Nachhaltigkeitsbegriffs achtet auf
das Abhingigkeitsverhiltnis der Menschen von der Natur, das mit Blick auf seine
Fragilitit, Vulnerabilitit und Resilienz in jeder Abwédgungsentscheidung zu beriick-
sichtigen ist.

"World Commission on Environment and Development 1987, S. 41; Kahl und Gérditz 2021,
§ 4 Rn. 37.

2Vgl. zu Recht kritisch Boysen 2021, S. 89.

2'Vgl. zu den nachfolgenden Abwigungskriterien bereits Kersten 2014, S. 77 ff.; Kersten 2022,
S. 47 ff.
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3. Eigentumsrechtliche Gestaltungsoffenheit des Grundgesetzes

Um diese okologische Transformation unser Eigentumsordnung zu gestalten, bietet
die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG eine ganz hervorragende verfassungsrecht-
liche Grundlage: Sie ermoglicht dem demokratischen Gesetzgeber, das konviviale
Verhiltnis von Mensch und Natur durch 6kologische Inhalts- und Schranken-
bestimmungen des FEigentums auszugestalten (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG), die mit
Blick auf das Staatsziel Umweltschutz (Art. 20a GG) verfassungsrechtlich gerecht-
fertigt sind:*? So besteht die Option, dkologische Giiter von vornherein aus der
Eigentumsordnung herauszunehmen, um ihre natiirliche Integritit zu gewihrleisten.
Umgekehrt kann es aber auch gerade rechtspolitisch sinnvoll sein, 6kologische
Giiter als Eigentum auszuweisen, um diese iiber die 6kologische Ausgestaltung des
Inhalts oder der Schranken des Eigentums zu schiitzen. Auch bestehende eigen-
tumsbewehrte Rechtsinstitute lassen sich fiir den Schutz der Natur nutzen, wie dies
beispielsweise im Stiftungsrecht geschieht. Auf diese Weise kann im Rahmen der
geltenden Eigentums- und Verfassungsordnung bereits Einiges fiir die Ausdifferen-
zierung einer anthropozinen Eigentumsordnung getan werden, die sich dem konvi-
vialen Nachhaltigkeitsprinzip verpflichtet sieht (I.2.). Aber gleichwohl ist noch ein
ganz entscheidender, weiterer Schritt erforderlich, um diese voll zu entfalten: Wir
miissten die Natur selbst als ein Rechtssubjekt anerkennen (II1.), das einerseits iiber
einen eigentumsresistenten Rechtsstatus verfiigen (IV.) und andererseits selbst
Eigentiimerin sein kann (V.). Erst wenn diese Voraussetzungen geschaffen sind —
also die Natur wie der Mensch Eigentiimer:in ist — ldsst sich von einer konvivialen
Eigentumsordnung sprechen.

III. Die Natur als Rechtssubjekt

Die Grundlage eines konvivialen Eigentumsverstindnisses bildet die Anerkennung
der Natur als Rechtssubjekt, das seine Rechte — und damit insbesondere auch seine
Eigentumsfreiheit — selbst wahrnehmen und auch einklagen kann.?

Seit Christopher Stone im Jahr 1972 die provokante Frage ,,Should Trees have
Standing?*** gestellt hat, wird die Diskussion um die Rechtssubjektivitit und die
Rechte der Natur duBlerst kontrovers gefiihrt. In dieser Auseinandersetzung hilt man
den Rechten der Natur immer wieder entgegen, dass die Anthropozentrik der
Rechtsordnung ,,unentrinnbar“* sei und die Anerkennung der Rechte der Natur

2Kersten 2022, S. 92 ff.

2V gl. hierzu und zum Folgenden Kersten 2020; Kersten 2022, S. 100 ff.
% Stone 1972, S. 450 ff.

% Hofmann 1988, S. 277.
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einer ,,Remythisierung der Natur‘?¢ gleichkomme. So hat auch Niklas Luhmann im
Jahr 1986 ironisch distanziert festgestellt:

,,Wir sind weit davon entfernt, ,der Umwelt‘ Rechte gegen die Gesellschaft zuzuerkennen,
Béume fiir rechtsfihig zu halten oder das Dioxin durch ordnungsgeméfe Verbrennung fiir
seine Giftigkeit zu bestrafen.?’

Doch die Verfassung von Ecuador von 2008 ist — vollkommen zu Recht — iiber
diese Einwiinde hinweggegangen, indem sie die Rechte der Natur anerkannt hat:?
Die Natur (Pacha Mama) genieB3t in Ecuador alle Rechte, die in der Verfassung fiir
sie vorgesehen sind (Art. 10 Abs. 2 i. V. m. Art. 71-74 Verfassung Ecuador). Insbe-
sondere verfiigt die Natur iiber das Recht auf einen umfassenden Respekt ihrer
Existenz und auf die Erhaltung und Regeneration ihres Lebenskreislaufs, ihrer
Struktur und Funktionen sowie ihrer evolutionédren Prozesse (Art. 71 Satz 1 Verfas-
sung Ecuador). Alle Personen, Gemeinschaften, Volker und Nationen konnen sich
an die Offentlichen Autorititen Ecuadors wenden, um die Rechte der Natur durch-
zusetzen (Art. 71 Satz 2 Verfassung Ecuador). Seit der Verankerung dieser Rechte
der Natur in der ecuadorianischen Verfassung hat sich ein globaler Trend verfestigt,
die Rechte der Natur verfassungsrechtlich oder zumindest einfachgesetzlich anzu-
erkennen.? So ist inzwischen auch fiir die Bundesrepublik vorgeschlagen worden,
die Rechte der Natur — in Anlehnung an die Verfassung von Ecuador im Grundge-
setz (Art. 20b ff.) zu verankern.* Dies ist und dies wire zweifellos ein wichtiger
und auch richtiger Schritt fiir die 6kologische Transformation unserer Gesell-
schafts-, Wirtschafts- und Verfassungsordnung im Anthropozén. Dafiir ldsst sich an
Tilo Wesches programmatische Monografie iiber ,,Die Rechte der Natur* ankniip-
fen, in der eine duBerst differenzierte Theorie ,,nachhaltigen Eigentums* entworfen
wird:?! Wesche entfaltet eine giiterorientierte Konzeption des liminalen Eigentums,
also eines Eigentumsbegriffs, in dem sich die inhaltlichen Grenzen des Eigentums
aus den Geltungsbedingungen des Eigentums ergeben. Dies erdffnet die Moglich-
keit eines nachmetaphysischen Verstindnisses von Eigentum, das sich zugleich
gegen sozial und okologisch utopische Eigentumslosigkeit immun, dafiir aber fiir
die zukunftsweisende Eigentumspraxis einer sozio-okologischen Transformation
unserer Gesellschaft als anschlussfihig erweist. Der innovative Charakter dieses
Konzepts liegt darin, dass ein theoretisch anspruchsvolles und praktisch umsetz-
bares Verstidndnis von nachhaltigem Eigentum verfolgt wird, das einen Weg ,,zwi-
schen® anthropozentrischen und 6kozentrischen Positionen einschlidgt. Dabei wird
die Eigentumsfihigkeit der Natur — konkret: von Okosystemen — mit Blick auf ihre
gesellschaftlichen Leistungen — konkret: in Form von Okosystemdienstleistungen —
begriindet. Dies bedeutet: Die Anerkennung der Eigentumsrechte der Natur beruht

20Hofmann 1988, S. 278.

27Luhmann 1990, S. 132 f.

28 Gutmann 2019, 2021a.

2 Gutmann 2021b, S. 133.

30Buser und Ott 2021, S. 168 f.

3'Vgl. hierzu und zum Folgenden Wesche 2023, S. 9 ff., 111 ff., 149 ff., 238 ff.
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auf der Logik des bisher etablierten Verstindnisses des Eigentums. Dabei formuliert
die okobilanzierende Nachhaltigkeit an den Eigentumsressourcen der Natur die in-
hirenten Grenzen dieses liminalen Eigentumskonzepts, das sich fiir die gesell-
schaftliche Praxis in handlungsbezogenen Nachhaltigkeitspflichten und robusten
Nachhaltigkeitsprinzipien konkretisiert sieht.

Zugleich ldsst sich aber auch iiber ein alternatives Modell 6kologischer Rechts-
subjektivitit nachdenken. Dieses wiirde nicht — wie die Verfassung von Ecuador —
auf die Rechte groBer Okosysteme setzen, sondern — in Ankniipfung an Art. 19
Abs. 3 GG - die Entfaltung einer Vielfalt 6kologischer Rechtssubjekte favorisie-
ren.>? Nach Art. 19 Abs. 3 GG gelten die Grundrechte auch fiir inléndische juristi-
sche Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind. Auf diese
Weise konnen sich soziale, aber auch 6konomische juristische Personen — wie zum
Beispiel Gesellschaften mit beschrinkter Haftung (GmbH) (§ 13 Abs. 1 GmbHG)
oder Aktiengesellschaften (AG) (§ 1 Abs. 1 AktG) — auf Grundrechte — also zum
Beispiel die Wirtschaftsfreiheit (Art. 2 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 GG) und die Eigen-
tumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) — berufen, um ihre Interessen durchzusetzen.
Diese Regelung des Art. 19 Abs. 3 GG lieBe sich nun wie folgt neu fassen, sodass
sich auch okologische juristische Personen auf Grundrechte berufen konnten:

,,.Die Grundrechte gelten auch fiir 6kologische und inldndische juristische Personen, soweit
sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind.***

Durch diese Ergénzung des Art. 19 Abs. 3 GG wiirden 6kologische (juristische)
Personen zum einen auf verfassungsrechtlicher Ebene grundsitzlich als Rechts-
subjekte anerkannt. Zum anderen konnten sie sich auf die Grundrechte berufen, die
ihre Interessen schiitzen. Hiergegen ldsst sich auch nicht einwenden, dass das
Bundesverfassungsgericht mit seiner ,Lehre vom personalen Substrat* versucht
hat, die Grundrechtsfihigkeit allein fiir solche juristischen Personen zu reservieren,
hinter denen natiirliche — also menschliche — Personen stehen. Nach dieser Lehre
sollen juristischen Personen allein dann Grundrechte zustehen,

,~wenn ihre Bildung und Betitigung Ausdruck der freien Entfaltung der natiirlichen Perso-
nen sind, besonders wenn der ,Durchgriff auf die hinter den juristischen Personen stehen-
den Menschen dies als sinnvoll oder erforderlich erscheinen 14R¢t.**

Doch das Bundesverfassungsgericht hilt die von ihm entworfene ,,Lehre vom
personalen Substrat™ in seiner Rechtsprechung selbst nicht durch, wenn es auch
Stiftungen — also reinen Kapital- und Vermogensmassen, die keineswegs Ausdruck
der freien Entfaltung der Personlichkeit von Menschen sind — als juristischen Perso-
nen Grundrechtsschutz gewéhrt.* Dementsprechend erscheint es verfassungsrecht-

2Vgl. hierzu und zum Folgenden Kersten 2020, S. 30 f.; Kersten 2022, S. 101 ff.; kritisch Wesche
2023, S. 180 ff.

$Kersten 2022, S. 100. Die 6kologische Ergidnzung der geltenden Regelung des Art. 19 Abs. 3 GG
ist kursiv hervorgehoben.

#BVerfGE 21, 362 (369); zu Recht kritisch Kingreen und Poscher 2020, Rn. 215.
3BVerfGE 46, 73 (83); 70, 138 (160 f.).
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lich und verfassungsdogmatisch vorzugswiirdig, das Kriterium der grundrechts-
gleichen Gefdhrdungslage heranzuziehen, um nicht anhand substanzieller, sondern
funktionaler Kriterien dariiber zu entscheiden, auf welche Grundrechte sich eine
nichtmenschliche juristische Person berufen kann.*® In dieser funktionalen Perspek-
tive lassen sich auch die Fragen nach dem personlichen (III.1.), sachlichen (III.2.)
und dimensionalen Anwendungsbereich (III.3.) der Grundrechte fiir 6kologische
Personen beantworten.

1. Personlicher Anwendungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich — also die Frage, auf welche Grundrechte sich
eine dkologische Person berufen kann — hingt maf3geblich davon ab, welche Arten
von okologischen Personen der Gesetzgeber einfachgesetzlich ausdifferenziert.’’
Denn mit der soeben vorgestellten Neuregelung des Art. 19 Abs. 3 GG erkennt das
Grundgesetz zwar prinzipiell an, dass es 0kologische Personen in der Verfassungs-
ordnung der Bundesrepublik gibt. Doch diese 6kologische(n) Rechtspersonlich-
keit(en) normativ auszugestalten, ist Aufgabe des demokratisch legitimierten
Gesetzgebers. Diesem kommt dabei ein rechtspolitischer Gestaltungsspielraum zu,
der ungeachtet des auch insofern geltenden UntermaBverbots rechtspolitisch weit
gefasst ist. Vor diesem Hintergrund wird es darauf ankommen, dass der Gesetzgeber
ein Konzept entwickelt, um die Rechtssubjektivitit und Grundrechtsfihigkeit 6ko-
logischer Personen angemessen auszugestalten. Insofern liee sich beispielsweise
daran denken, hoher entwickelte Tiere als individuelle 6kologische Personen anzu-
erkennen. Im Fall von Pflanzen mag es naheliegen, individuelle Rechtssubjektivitit
und Grundrechtsfdahigkeit gefidhrdeten und charismatischen Arten vorzubehalten.
Alle iibrigen Tiere und Pflanzen konnten Okosystemen zugeordnet werden, die —
wie etwa Fliisse und Landschaften — selbst wiederum als 6kologische Personen iiber
Rechtssubjektivitdt und Grundrechtsfahigkeit verfiigen. Des Weiteren ist vorstell-
bar, dass der Gesetzgeber Naturmedien — also beispielsweise Boden, Klima, Luft
und Wasser — als 6kologische Personen anerkennt und ausgestaltet. Im Rahmen die-
ser gesetzgeberischen Ausgestaltung 6kologischer Rechtspersonlichkeit und Grund-
rechtsfihigkeit ist der Gesetzgeber zugleich gehalten, iiber die Vertretung von tier-
lichen, pflanzlichen, systemischen und medialen 6kologischen Personen zu ent-
scheiden. Dafiir steht ihm eine ganze Bandbreite von Regelungsmoglichkeiten zur
Verfiigung, die von der Individual- iiber die Verbands- bis hin zur Popularvertretung
reichen.

3BVerfGE 45, 63 (79); 106, 28 (43).
¥Vgl. hierzu und zum Folgenden Kersten 2020, S. 31 f.; Kersten 2022, S. 104 ff.
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2. Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich betrifft die Frage, auf welche Grundrechte sich
okologische Personen berufen konnen.®® Nach der (Neu-)Regelung des Art. 19
Abs. 3 GG kommt es darauf an, welche einzelnen Grundrechte ihrem Wesen nach
auf eine konkrete 6kologische Person anwendbar sind. Dabei scheidet eine ent-
sprechende Anwendung der Menschenwiirdegarantie (Art. 1 Abs. 1 GG) auf 6ko-
logische Personen aus. Die Menschenwiirdegarantie ist die unmittelbare ver-
fassungsrechtliche Antwort auf die nationalsozialistische Diktatur und Gewaltherr-
schaft, den Holocaust und den Zweiten Weltkrieg. Aus diesem Grund bleibt sie
allein den Menschen vorbehalten. Doch dariiber hinaus sind die Entfaltungsfreiheit
(Art. 2 Abs. 1 GQG), die korperliche Integritit und das Leben (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG),
die Bewegungsfreiheit (Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG) und die Gleichheit (Art. 3 Abs. 1 GG)
ihrem Wesen nach auf okologische Personen anwendbar, beispielsweise auf tier-
liche und — jedenfalls teilweise auch — auf pflanzliche Personen. Die Versamm-
lungsfreiheit (Art. 8 Abs. 1 GG), die Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG), die
Unverletzlichkeit der Wohnung (des Okosystems) (Art. 13 Abs. 1 GG) und das
Petitionsrecht (Art. 17 GG) sind ihrer Funktion nach ebenfalls in der Lage, die Inte-
ressen Okologischer Personen zu schiitzen. Dariiber hinaus konnen sich 6kologische
Personen auf die Wirtschaftsfreiheit (Art. 2 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 GG) und die
Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) berufen. SchlieBlich steht dkologischen
Personen auch das Recht auf effektiven Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 GG) zu. Sie
konnen eine Verfassungsbeschwerde erheben (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG), haben ein
Recht auf die gesetzliche Richterin bzw. den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1
S. 2 GG) und verfiigen iiber den Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103
Abs. 1 GG).

3. Dimensionaler Anwendungsbereich

Der dimensionale Anwendungsbereich ist auf die Frage gerichtet, welche Grund-
rechtsfunktionen 6kologische Personen mit Blick auf die ihnen zustehenden Grund-
rechte in Anspruch nehmen kénnen. Hier gelten auch fiir die Grundrechtsausiibung
von Okologischen Personen die allgemeinen verfassungsdogmatischen Grund-
sdtze:* Soweit sich 6kologische Personen auf Grundrechte berufen konnen, gewih-
ren diese sowohl Abwehrrechte als auch Schutzpflichten fiir ihre 6kologischen Tré-
ger:innen. Zugleich begriinden sie Teilhabe- und — insbesondere im Fall der existen-
ziellen Gefidhrdung — auch Leistungsanspriiche. Sie stellen institutionelle Garantien
dar, wie beispielsweise das Eigentumsrecht. Des Weiteren tragen sie zur

¥Vgl. hierzu und zum Folgenden Kersten 2020, S. 31 f.; Kersten 2022, S. 106 ff.

¥Vgl. grundsitzlich Kingreen und Poscher 2020, Rn. 93 ff. m. w. N., zu den verschiedenen Grund-
rechtsdimensionen.
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okologischen Wertordnung des Grundgesetzes bei. Schlielich entfalten sie —in An-
kniipfung an die Klima-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts*’ — eine inter-
temporale Dimension: erstens eine intertemporale Freiheitsdimension mit Blick auf
kiinftige Entfaltungschancen, zweitens eine intertemporale Gleichheitsdimension
mit Blick auf kiinftige Ressourcengewihrleistung und drittens eine intertemporale
Teilhabedimension mit Blick auf eine auch in Zukunft biodiverse Welt.*!

Wenn Konflikte zwischen den Grundrechten 6kologischer Personen und den
Grundrechten von natiirlichen, sozialen oder 6konomischen Personen entstehen,
sind diese im Riickgriff auf den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz zu 16sen. In diesem
Zusammenhang kommt dem konvivialen Nachhaltigkeitsgrundsatz als Leitprinzip
in der Abwigung eine zentrale Stellung zu (I1.2.). Bei dem abwégenden Ausgleich
zwischen menschlichen, sozialen, 6konomischen und 6kologischen Interessen sind
folglich sowohl der Eigenwert der Natur (erste konviviale Nachhaltigkeits-
dimension) als auch die Abhingigkeit der Menschen von der Natur (zweite konvi-
viale Nachhaltigkeitsdimension) mafgeblich zu beriicksichtigen.

Dariiber hinaus ist bei zukunftsorientierten Abwigungen, welche die inter-
temporalen Rechte 6kologischer Personen betreffen, der Grundsatz der ,,prospekti-
ven Konkordanz® in der Abwigung maBgeblich.*? Angesichts der dringenden 6ko-
logischen Zukunftsfragen besteht die Notwendigkeit, das Konzept der ,,praktischen
Konkordanz“#® zu einem Konzept der ,,prospektiven Konkordanz“ weiterzuent-
wickeln. Denn angesichts der anthropozdnen Herausforderungen, Krisen und
Katastrophen miissen intertemporale Rechte in der Abwigung normative ,,Wirk-
lichkeit gewinnen.“** Dies ist deshalb von zentraler Bedeutung, weil bisher in
den zukunftsbezogenen Abwigungen regelmifig eine doppelte Selbstprivilegierung
stattfindet: Zum einen privilegiert sich der Mensch aufgrund einer anthropo-
zentrischen Ausrichtung der Abwigung gegeniiber der Natur, indem er 6kologische
Interessen selbst bei Geltung des klassisch dreidimensionalen Nachhaltigkeitsver-
stindnisses (I1.2.) so leichtfertig wie selbstverstindlich wegwigt.*> Mit diesem von
menschlicher Hybris geprigten Verstidndnis bricht das konviviale Nachhaltigkeits-
prinzip, was insbesondere auch in zukunftsbezogenen Abwigungsentscheidungen
zum Ausdruck kommt (II.2.). Zum anderen privilegieren sich die gegenwertig ab-
wigenden Generationen gegeniiber kiinftigen Generationen, was ebenfalls unter
Beriicksichtigung des konvivialen Nachhaltigkeitsprinzips normativ ausgleichend
zu relativieren ist.

“BVerfGE 157, 30 Rn. 122, 183.

#Kersten und Kaupp 2022, S. 478 f.

“2Kersten und Kaupp 2022, S. 480 f., zum Konzept der ,,prospektiven Konkordanz*.
“Hesse 1999, Rn. 72.

“Hesse 1999, Rn. 72.

#Krautzberger und Stiier (2004), S. 914, zum ,,schlichten Wegwigen und zum Grundsatz der
nachhaltigen Trauerarbeit™.
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IV. Eigentumsresistenter Rechtsstatus der Natur

In einer konvivialen Verfassungsordnung, welche die Rechte der Natur anerkennt,
stellt sich zunidchst die Frage, ob okologische Personen iiber einen eigentums-
resistenten Rechtsstatus verfiigen. Dieser wiirde es von vornherein ausschlieen,
dass die Rechtsordnung die entsprechende okologische Person als ein Eigentums-
objekt begreift. Doch die Grundrechte, die 6kologischen Personen zustehen (II1.2.),
fiihren jedenfalls nicht zwangsldufig dazu, dass diese nicht im Eigentum einer ande-
ren — menschlichen, sozialen, 6konomischen oder auch 6kologischen — Person ste-
hen konnten. So ist es beispielsweise durchaus denkbar, dass eine tierliche Person
zum Eigentum einer natiirlichen, sozialen, 6konomischen oder anderen 6kologi-
schen Person gehort, obwohl diese tierliche Person iiber das Recht auf Entfaltung
(Art. 2 Abs. 1 GG), das Recht auf physische Integritit und Leben (Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG) und das Recht auf Bewegungsfreiheit (Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG) verfiigt. Die
Menschenwiirdegarantie (Art. 1 Abs. 1 GG), die es fiir Menschen kategorisch aus-
schlieft, zum Objekt der Eigentumsordnung zu werden, gilt nicht fiir 6kologische
Personen (III.2.). Wenn aber 6kologische Personen Gegenstand der Eigentums-
ordnung sind, ist ihre Eigentumsstellung durch die Inhalts- und Schranken-
bestimmungen des Eigentums (Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG) so auszugestalten, dass sie
den Grundrechten der 6kologischen Person angemessen Rechnung trigt. Auf diese
Weise lassen sich die Grundrechte 6kologischer Personen und das Eigentum an
okologischen Personen nach den Grundsitzen der praktischen und gegebenenfalls
auch der prospektiven Konkordanz miteinander verbinden (II1.3.). Es wiirde — wie-
derum beispielhaft gesprochen — zum Inhalt und zu den Schranken des Eigentums
an einer tierlichen Person gehoren, dass die Eigentiimerin bzw. der Eigentiimer die
Grundrechte der tierlichen Person auf Entfaltung (Art. 2 Abs. 1 GG), physische
Integritdt und Leben (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG), Bewegungsfreiheit (Art. 2 Abs. 2
Satz 2 GG) und Wohnung (Art. 13 Abs. 1 GG) achtet und schiitzt. Diese Form des
okologischen Verantwortungseigentums kann der Gesetzgeber etwa dadurch effek-
tiv gewihrleisten, dass er die Vertretung der tierlichen Person einer anderen Person
als deren Eigentiimer:in zuweist, sodass die Grundrechte der tierlichen Person ef-
fektiv gegeniiber der Eigentiimerin bzw. dem Eigentiimer geltend gemacht werden
(konnen).

Umgekehrt wire der demokratische Gesetzgeber aber auch nicht gehindert, an
personliche Grundrechte von okologischen Personen anzukniipfen, um diese dko-
logischen Personen von vornherein nicht der Eigentumsordnung zu unterwerfen. In
diesem Fall diirften die entsprechenden 6kologischen Personen nicht unter die
Dinge des Eigentumsrechts gemischt werden. In einem untechnischen Sinn gespro-
chen wiirden diese 6kologischen Personen sich selbst gehoren. Dafiir muss der
Gesetzgeber den Rechtsstatus der 6kologischen Personen und mithin das Rechts-
verhiltnis zwischen diesen und anderen menschlichen, sozialen, 6konomischen und
okologischen Personen rechtlich ausgestalten. So kdnnte der Gesetzgeber — wiede-
rum beispielhaft gesprochen — tierliche Personen mit Verweis auf deren ,,personli-
che* Rechte auf Entfaltung (Art. 2 Abs. 1 GG), physische Integritit und Leben
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(Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) und Bewegungsfreiheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG) aus der
Eigentumsordnung herausnehmen und die tierliche Rechtspersonlichkeit in inter-
personale Rechtsverhiltnisse fassen. Dies ist grundsitzlich auch bei Naturmedien
denkbar, indem der Gesetzgeber sie als okologische Personen konstituiert und zu-
gleich der Eigentumsordnung entzieht. Insofern sind bereits nach geltender Rechts-
lage das Wasser eines flieBenden oberirdischen Gewdssers und das Grundwasser
nicht eigentumsfihig (§ 4 Abs. 2 WHG). Dieser Weg lasst sich dahingehend weiter-
verfolgen, dass bestimmte Formen des Wassers als 6kologische Person anerkannt
werden, um ihrem Okologischen Eigenwert (erste konviviale Nachhaltigkeits-
dimension) und ihrem aktuellen wie prospektiven Wert fiir die wasserabhingigen
Menschen (zweite konviviale Nachhaltigkeitsdimension) angemessen Rechnung
zu tragen.

V. Eigentumsrechte der Natur

In einer anthropozénen Eigentumsordnung, die Ausdruck eines konvivialen Ver-
fassungsverstindnisses ist, verfiigt die Natur bzw. verfiigen 6kologische Personen
iiber Eigentumsrechte (II1.2.). Auf diese Weise konnen sie am allgemeinen 6ko-
nomischen Eigentumsverkehr teilnehmen (V.1.). Zugleich muss aber auch spezi-
fisch geregelt werden, wie okologische Personen mit 6kologischem Eigentum ver-
fahren konnen (V.2.).

1. Okonomisches Eigentum kologischer Personen

Die Natur bzw. 6kologische Personen konnen sich auf der Grundlage eines neu ge-
fassten Art. 19 Abs. 3 GG (III.) nicht nur auf die Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1
GG), sondern auch auf die Berufs- und damit Wirtschaftsfreiheit (Art. 12 Abs. 1
GG) berufen (II1.2.). Auf diese Weise ist es ihnen moglich, am allgemeinen 6ko-
nomischen Eigentumsverkehr teilzunehmen. Sie konnen alle Formen von Eigentum
erwerben und wieder verduflern, also beispielsweise Immobilien und Unternehmen.
Diese Moglichkeit 6kologischer Personen, sich aktiv im allgemeinen 6konomischen
Eigentumsverkehr zu engagieren, ist ein ganz zentraler Baustein der anthropozénen
Eigentumsordnung. Die Natur wird so selbst zu einem zentralen wirtschaftlichen
Akteur, der das konviviale Nachhaltigkeitsprinzip in Wirtschaft und Gesellschaft
zur Geltung bringt. Dies kann zum Beispiel dadurch geschehen, dass 6kologische
Personen Immobilien erstehen, um sie ganz dem Schutz der Biodiversitit zu wid-
men. Dariiber hinaus sind 6kologische Personen in der Lage, (Anteile an) Unterneh-
men zu erwerben, um nachhaltige Unternehmenspolitiken und Unternehmens-
reformen durchzusetzen. Nach einer ,,6kologischen Ubernahme* konnen so auch
umweltschéddliche oder naturvernichtende Industrien stillgelegt werden. Natur bzw.
okologische Personen entwickeln okonomische Macht, an denen Gesellschaft,
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Wirtschaft und Politik nicht mehr vorbeikommen, wenn es um die Gestaltung der
konvivialen Transformation von Gesellschaft, Wirtschaft und Staat geht.

Allerdings liegt ein Einwand gegen dieses Konzept nahe: Was passiert, wenn
die Natur bzw. 6kologische Personen als Eigentiimer:innen 6konomische Freude
an gewinnbringenden, aber naturvernichtenden Wirtschaftsweisen entwickeln?
Doch auf diesen Einwand lésst sich entgegnen, dass okologische Personen —
erstens — von ihrer verfassungsrechtlichen Zwecksetzung auf okologische Inte-
ressen ausgerichtet sind, die sich dementsprechend in nicht-6kologischen und
damit ckonomischen Kontexten entfalten. Dariiber hinaus findet — zweitens —
die okonomische Titigkeit 6kologischer Personen in einer anthropozinen Eigen-
tumsordnung statt, in der das Prinzip der konvivialen Nachhaltigkeit gilt. Auch
okologische Personen haben es also im 6konomischen Eigentumsverkehr zu be-
riicksichtigen. Der Gesetzgeber muss folglich die Entwicklung des 6kologischen
Eigentumsverkehrs beobachten. Gegebenenfalls ist er aufgrund grundrecht-
licher Schutzpflichten sowie des Staatsziels Umweltschutz (Art. 20a GG) ver-
pflichtet, durch eine Regulierung des Eigentums(verkehrs) gegenzusteuern, um
eine konviviale Eigentumspolitik in der ©kologischen Transformation unserer
Gesellschafts-, Wirtschafts- und Verfassungsordnung im Anthropozidn sicher-
zustellen.

2. Okologisches Eigentum kologischer Personen

Eine spezifische Herausforderung der anthropozéinen Eigentumsordnung stellt die
Frage dar, wie 6kologische Personen mit 6kologischem Eigentum umgehen diirfen.
Auch okologische Personen kdnnen 6kologisches Eigentum besitzen. Es gelten hier
die bereits oben diskutierten allgemeinen Grundsitze (V.1.). So wire es beispiels-
weise moglich, dass ein Okosystem, das als Skologische Person und damit als
eigentumsfihig anerkannt ist, Eigentum an anderen okologischen Personen — bei-
spielsweise Tieren oder charismatischen Pflanzen — erwirbt, um diese in die eigene
Okostruktur zu integrieren. Fiir diesen Fall lieBe sich gesetzlich vorsehen, dass die
Eigentumsposition des Okosystems an den erworbenen Tieren und Pflanzen fort-
besteht — und dies ungeachtet der Tatsache, dass die erworbenen Tiere und Pflanzen
selbst tiber Grundrechte verfiigen (IV.). Allerdings konnte der Gesetzgeber auch ein
anderes Konzept verfolgen: Die erworbenen Tiere und Pflanzen verlieren mit ihrer
Eingliederung in das Okosystem ihre eigene kologische Rechtspersonlichkeit. Sie
werden Teil des Okosystems und durch dessen subjektiven Rechtsstatus geschiitzt.
Thren Status als eigenstindige 6kologische Personen wiirden sie erst wieder erlan-
gen, wenn sie das Okosystem verlassen, zum Beispiel weil das Okosystem das
Eigentum an ihnen auf eine andere menschliche, soziale, 6konomische oder 6ko-
logische Person iibertridgt. In diesem Fall wiirde sodann der eigenstdndige grund-
rechtliche Schutz der betroffenen tierlichen oder pflanzlichen Person wieder aufle-
ben. Welche dieser beiden Regelungsoptionen der Gesetzgeber auch aufgreifen
mag: Die Rechtsprechung miisste im Streitfall materielle Kriterien dafiir entwickeln,
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ob und — wenn ja — unter welchen Umstiinden ein Okosystem als eigentumsfihige
okologische Person eigentumsrechtlich iiber seine Bestandteile verfiigen darf. Die
Entwicklung einer entsprechenden Kasuistik ist der Rechtsprechung unter An-
wendung der beiden Dimensionen des konvivialen Nachhaltigkeitsprinzips (I1.2.)
und unter besonderer Beriicksichtigung des Grundsatzes prospektiver Konkordanz
(IIL.3.) problemlos moglich.

VI. Fazit

Die vorliegende Skizze entwirft die anthropozine Eigentumsordnung als eine Aus-
priagung des konvivialen Nachhaltigkeitsprinzips. Das heute vorherrschende drei-
dimensionale Nachhaltigkeitsverstindnis konzentriert sich auf die Gewéhrleistung
einer anthropozentrischen Entwicklung in den Gesellschaftsordnungen des Globa-
len Nordens, indem soziale, 6konomische und 6kologische Interessen miteinander
abgewogen werden. Doch dieses dreidimensionale Nachhaltigkeitsverstindnis hat
angesichts der anthropozédnen Herausforderungen des Artensterbens, der Klimaka-
tastrophe und der globalen Vermiillung langst seine normative Steuerungskraft ver-
loren. Aus diesem Grund ist es notwendig, ein neues Nachhaltigkeitskonzept zu ent-
wickeln. Das Konzept konvivialer Nachhaltigkeit greift zentrale Anregungen des
,,Konvivialistischen Manifests* auf. Dieses schlédgt eine neue Gesellschaftsordnung
vor, die auf ein gemeinsames Zusammenleben von Mensch und Natur ausgerichtet
ist. Um die menschliche Hybris im Umgang mit der Natur zu tiberwinden, folgt das
,,Konvivialistische Manifest“ dem Grundsatz der ,,gemeinsamen Natiirlichkeit®.
Diese menschliche ,,Abhéngigkeitserkldrung* von der Natur fiihrt zu einem neuen,
konvivialen Verstindnis des Nachhaltigkeitsprinzips, das iiber zwei normative Di-
mensionen verfiigt: Wihrend die erste Dimension des konvivialen Nachhaltigkeits-
prinzips auf die Gewihrleistung des Eigenwerts der Natur fokussiert, reflektiert des-
sen zweite Dimension die Abhdngigkeit des Menschen von der Natur. Auf dieser
Grundlage lassen sich die Grundlinien einer anthropozidnen Eigentumsordnung
skizzieren, die auch prinzipiell im Rahmen der gestaltungsoffenen Eigentums-
garantie des Grundgesetzes verwirklicht werden kann. Ein zentraler Baustein dieser
anthropozénen Eigentumsordnung ist — ganz entsprechend ihres konvivialen Pro-
gramms — die Transparenz des 6kologischen Mehrwerts, der in den aktuellen und
auch kiinftigen Eigentumspositionen steckt. Diese okologische Transparenz des
Eigentums ist zugleich ein ganz entscheidender Schritt in einem ©kologischen
Strukturwandel der Offentlichkeit, der die anthropozine Transformation von Ge-
sellschaft, Wirtschaft und Staat begleitet. Ein zweiter zentraler Baustein einer an-
thropozénen Eigentumsordnung, die sich dem konvivialen Nachhaltigkeitsver-
standnis verpflichtet sieht, sind die Rechte und damit auch die Eigentumsrechte der
Natur. Diese miissen verfassungsrechtlich anerkannt und von dem demokratischen
Gesetzgeber ausgestaltet werden. Dabei hat der Gesetzgeber insbesondere die
Frage zu beantworten, ob er eigentumsresistente Rechtspositionen von 6kologischen
Personen normativ ausdifferenzieren sollte. Dariiber hinaus ist es notwendig,



168 J. Kersten

okologischen Personen Zugang zum allgemeinen 6konomischen Eigentumsverkehr
zu erdffnen und in diesem Zusammenhang insbesondere die spezielle Frage des
okologischen Eigentums 6kologischer Personen zu kliren.
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§ 8 Wohnraum gehort allen? )

Check for
updates

— Zur Vergesellschaftung von Wohnraum -

Foroud Shirvani

I. Wohnraummangel und Wohnungseigentum

Die plakativen Fragen mit den Formulierungen ,,Wem gehort der Wohnraum?* oder
»Wem gehort die Stadt?! bringen eines der dringendsten sozialen und &ko-
nomischen Themen der heutigen Zeit auf den Punkt. Die Problematik, wie bezahl-
bare Wohnungen insbesondere fiir einkommensschwache Bevolkerungsgruppen ge-
schaffen und wie Grund und Boden sozial gerecht verteilt werden sollen, ist einer-
seits hochaktuell,?> andererseits beileibe nicht neu. Politik und Gesellschaft diskutieren
bereits seit Jahrzehnten iiber die Wohnungs-, Bau- und Bodenpolitik sowie dariiber,
welche Instrumente am effektivsten und sinnvollsten eingesetzt werden kdnnen, um
preiswerten Wohnraum zur Verfiigung zu stellen.’ Bereits Anfang der 1970er-Jahre
wies der spitere Bundesbauminister Hans-Jochen Vogel darauf hin, dass ,,Grund und
Boden als spekulationstriachtiges Anlageobjekt” Kapital auf sich ziehe und dass
,rasch ansteigende [...] Bodenwertzuwichse und Bodenrentenertrige [...] sich in
wenigen Hénden* konzentrierten.* Fiinf Jahrzehnte spiter hat sich die Situation auf
dem Boden- und Wohnungsmarkt in den Ballungsrdumen substanziell verschérft. So
hebt die Bundesregierung in ihrem Vierten Bericht iiber die Wohnungs- und Im-

'Vgl. auch die gleichnamige Website https://www.wemgehoertdiestadt.de/ (Abruf: Oktober 2023),
die die Eigentiimerstrukturen in den Grof3stddten eruieren will.

2Vgl. zur Debatte etwa Bunzel und Niemeyer 2018, S. 743 ff.; Burgi 2020, S. 257 ff.; Froese 2020,
S. 336 ff.; Grziwotz 2020, S. 321 ff.; Kment 2018, S. 3692 ff.; Schroer 2019, S. 832 ff.

3Vgl. dazu aus jiingerer Zeit etwa Sozialdemokratische Partei Deutschlands, Biindnis 90/Die Grii-
nen, Freie Demokratische Partei 2021, S. 88 ff.

“Vogel 1972, S. 1544.
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mobilienwirtschaft von 2020 die nach wie vor dynamisch steigenden Miet- und Im-
mobilienpreise in den nachfragestarken Regionen Deutschlands hervor.’ Ein wesent-
licher Grund hierfiir besteht darin, dass durch den Zuzug in die Ballungsgebiete die
Nachfrage nach Wohnraum das verfiigbare Angebot hiufig iibersteigt, was wiede-
rum zu einem Zustand stetiger Wohnraumknappheit fiihrt.®

In der Vergangenheit sind vielféltige Malnahmen im Bereich der Bau- und Miet-
politik unternommen worden, um die Probleme der Wohnraumverknappung und
der steigenden Bauland- und Mietpreise zu l6sen. Genannt seien etwa das sog. Bau-
landmobilisierungsgesetz,” mit dem die Handlungsoptionen der Gemeinden im
Bauplanungsrecht gestirkt werden sollten,® oder das Gesetz zur Einfiihrung der sog.
~-Mietpreisbremse“,” mit dem der Bund auf den starken Mietpreisanstieg in den
Ballungszentren reagierte.!® Da diese und andere Mafinahmen bislang keine nach-
haltigen Effekte zeitigten, existieren mittlerweile Konzepte, die den tradierten
Instrumentenkasten staatlicher Bau-, Boden- und Mietpolitik in den Schatten stel-
len. Besondere Aufmerksamkeit hat zuletzt eine plebiszitire Berliner Initiative er-
langt, die die Vergesellschaftung groler Wohnungsunternehmen in Berlin anstrebt,
um Wohnraum fiir Haushalte mit geringem Einkommen sicherzustellen.!! Das Ziel
der Initiative besteht darin, Art. 15 GG anzuwenden und die Wohnungsbestinde der
privaten Unternehmen in Gemeineigentum iiberzufiihren, also letztlich das
Wohnungseigentum auf ein Kollektiv zu iibertragen.

Der vorliegende Beitrag will dieses exzeptionelle Berliner Vorhaben zum Anlass
nehmen, um die Frage zu eruieren, inwieweit das Grundgesetz die Privatniitzigkeit
des Eigentums an Wohnungen gewihrleistet und welche Kriterien das Gemein-
eigentum an Wohnungen als Gegenmodell zum privatniitzigen Wohnungseigentum
kennzeichnen. Zur Erorterung dieses Themenkomplexes werden nach einem kurzen
verfassungshistorischen Riickblick (Abschn. II) die Privatniitzigkeit, Sozialbindung
und Gemeinniitzigkeit des Wohnungseigentums unter dem Grundgesetz beleuchtet
(Abschn. III). In weiteren Schritten wird diskutiert, ob und inwieweit die Ver-
gesellschaftung von Wohnungen einer VerhiltnisméBigkeitskontrolle unterliegt und
welche Grundsitze fiir die infolge der Vergesellschaftung zu leistende Ent-
schadigung gelten (Abschn. IV und V). Hierauf aufbauend werden sodann einige
grundsitzliche verfassungsrechtliche Probleme des Berliner Vergesellschaftungs-
vorhabens skizziert (Abschn. VI).

SVierter Bericht der Bundesregierung iiber die Wohnungs- und Immobilienwirtschaft in Deutsch-
land und Wohngeld- und Mietenbericht 2020, BT-Drs. 19/31570, S. 21 f.

%Froese 2020, S. 336 f.; Vierter Bericht der Bundesregierung iiber die Wohnungs- und Immobilien-
wirtschaft in Deutschland und Wohngeld- und Mietenbericht 2020, BT-Drs. 19/31570, S. 21 f.
"Gesetz zur Mobilisierung von Bauland vom 14. Juni 2021, BGBI. 1, S. 1802.

8 Entwurf Baulandmobilisierungsgesetz, BT-Drs. 19/24838, S. 1.

°Gesetz zur Dampfung des Mietanstiegs auf angespannten Wohnungsmirkten und zur Stirkung
des Bestellerprinzips bei der Wohnungsvermittlung vom 21. April 2015, BGBLI. I, S. 610.
OEntwurf Mietrechtsnovellierungsgesetz, BT-Drs. 18/3121, S. 11.

TAm 26. September 2021 wurde in Berlin ein Volksentscheid iiber einen ,,Beschluss zur Er-
arbeitung eines Gesetzentwurfs durch den Senat zur Vergesellschaftung der Wohnungsbestinde
grofer Wohnungsunternehmen® erfolgreich durchgefiihrt; vgl.

https://www.berlin.de/wahlen/abstimmungen/deutsche-wohnen-und-co-enteignen/arti-
kel.1040424.php (Abruf: Oktober 2023). S. dazu Abschn. VI.


https://www.berlin.de/wahlen/abstimmungen/deutsche-wohnen-und-co-enteignen/artikel.1040424.php
https://www.berlin.de/wahlen/abstimmungen/deutsche-wohnen-und-co-enteignen/artikel.1040424.php

§ 8 Wohnraum gehort allen? 173
I1. Eigentum und Wohnraum in der Weimarer Reichsverfassung

Bereits die Weimarer Reichsverfassung behandelte die Frage, inwieweit das ver-
fassungsrechtlich geschiitzte Grundeigentum mit den Bediirfnissen der Bevolkerung
nach Wohnraum in Einklang gebracht werden konne. Wéhrend Art. 153 Abs. 1 S. 1
WRYV dingliche Rechte, wie das Grundeigentum, verfassungsrechtlich garantierte,
enthielt die Bodenreform-Vorschrift des Art. 155 WRV Richtlinien und Anleitungen
fiir staatliche MaBnahmen auf dem Gebiet der Boden- und Wohnungspolitik.'* Als
Richtlinien formulierte Art. 155 Abs. 1 WRYV insbesondere die staatliche Uberwachung
der Verteilung und Nutzung des Bodens und das Ziel, ,, jedem Deutschen eine gesunde
Wohnung und allen deutschen Familien, besonders den kinderreichen, eine ihren Be-
diirfnissen entsprechende Wohn- und Wirtschaftsheimstitte zu sichern.” Nach Art. 155
Abs. 2 S. 1 WRV konnte ,,Grundbesitz, dessen Erwerb zur Befriedigung des Wohnungs-
bediirfnisses [...] notig ist®, enteignet werden. Art. 155 Abs. 2 S. 1 WRV stand in einem
systematischen Zusammenhang mit der allgemeinen Enteignungsbestimmung des
Art. 153 Abs. 2 S. 1 WRYV, wonach eine Enteignung ,,nur zum Wohle der Allgemeinheit
und auf gesetzlicher Grundlage vorgenommen werden* durfte. Soweit die Enteignung
eines Grundstiicks der Schaffung von Wohnungen diente, wurde das Gemeinwohl-
kriterium des Art. 153 Abs. 2 S. 1 WRYV bejaht.'* Neben dieser Enteignungsbestimmung
beinhaltete die Weimarer Reichsverfassung eine Vergesellschaftungsbestimmung
(Art. 156 Abs. 1 WRV), die allerdings nur die Uberfijhrung von ,,private[n] wirtschaft-
liche[n] Unternehmungen® in Gemeineigentum ermoglichte. ,,Grund und Boden* oder
»Wohnungen* wurden in der Vergesellschaftungsbestimmung nicht thematisiert.

III. Privat- und Gemeinniitzigkeit des Wohnungseigentums
unter dem Grundgesetz

Das Grundgesetz schiitzt das Eigentum an Wohnungen und das Recht, das
Wohnungseigentum okonomisch zu nutzen. Gleichzeitig erlaubt das Grundgesetz
dem Gesetzgeber, die Eigentumsnutzung aus Griinden des Gemeinwohls oder
wegen entgegenstehender privater Belange zu regulieren. Unter besonderen Voraus-
setzungen kann der Gesetzgeber auch Gemeineigentum an Wohnungen begriinden.

1. Privatniitzigkeit und Sozialbindung des Wohnungseigentums

Zum grundrechtlich gewihrleisteten Eigentum im Sinne von Art. 14 Abs. 1 GG ,,ge-
horen jedenfalls alle vermdgenswerten Rechtspositionen, die das biirgerliche Recht
einem privaten Rechtstriager als Eigentum zuordnet.“!> Die Eigentumsgarantie er-

12Vgl. RGZ 109, 310 (319); Anschiitz 1933, Art. 153 Anm. 2; Shirvani 2018, S. 44.
3Vgl. Anschiitz 1933, Art. 155 Anm. 1; Huber 1981, S. 114 f.

4Vgl. Anschiitz 1933, Art. 155 Anm. 2; Erman 1930, S. 291.

I5BVerfGE 70, 191 (199); 95, 64 (82) (Zitat).



174 F. Shirvani

fasst insbesondere das Eigentum an Grundstiicken und alle aus diesem abgeleiteten
Rechte.!® Geschiitzt wird auch das Eigentum an Wohngebiuden und Wohnungen.'’
Art. 14 Abs. 1 GG garantiert dem Eigentiimer das Recht, sein Eigentum zu nutzen,
zu verwalten und dariiber zu verfiigen.'® Der Eigentiimer kann hierzu privatrecht-
liche Vertriige, wie etwa Mietvertrdge, abschlieBen." Grundrechtlichen Schutz ge-
nieft demnach auch das Eigentum an Mietwohnungen.?

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts betrifft die Vermietung
einer Wohnung allerdings nicht nur die Rechtssphire des Eigentiimers, sondern
auch die Belange derjenigen, die auf die Nutzung des Eigentumsobjekts angewiesen
sind.?! GroBe Teile der Bevolkerung, so das Gericht, seien nicht in der Lage, aus
eigener Kraft Wohnraum fiir sich zu verschaffen, und seien daher auf Miet-
wohnungen angewiesen.”> Die Angewiesenheit begriinde einen sozialen Bezug und
eine besondere soziale Funktion des Eigentumsgegenstandes.? Je stéirker ein Eigen-
tumsgegenstand soziale Funktionen erfiille, desto groflere Einschrinkungen seiner
Befugnisse miisse der Eigentlimer tolerieren.”* Die Sozialbindung des Eigentums
nach Art. 14 Abs. 2 GG umfasse das Gebot, auf die Belange derjenigen Riicksicht
zu nehmen, die auf die Nutzung des Eigentumsgegenstandes angewiesen seien.?
Der Gesetzgeber habe der Bestandsgarantie des Eigentums und dem Gebot der
sozialgerechten Eigentumsordnung in gleicher Weise Rechnung zu tragen und die
schutzwiirdigen Interessen aller Beteiligten in einen gerechten Ausgleich und in ein
ausgewogenes Verhiltnis zu bringen.?

Dementsprechend hat das Bundesverfassungsgericht verschiedene Bestimmungen
des sozialen Mietrechts fiir eigentumsgrundrechtskonform erklirt.”” Nicht be-
anstandet wurden etwa Regelungen, die die Kiindigung eines Mietverhiltnisses zum
Zwecke der Mieterhohung ausschlossen und den Mietzins auf die ortsiibliche Ver-
gleichsmiete beschrinkten.?® Mit Art. 14 Abs. 1 GG vereinbar ist ferner die Be-
schrinkung des Kiindigungsrechts des Vermieters auf Fille, in denen er ein be-
rechtigtes Interesse an der Vertragsbeendigung hat, wie etwa beim Eigenbedarf.?

1*BVerfGE 70, 191 (199); 98, 17 (35); Papier und Shirvani 2018, Art. 14 Rn. 161.

7Vgl. zum Wohnungseigentum im Sinne des WEG §§ 1 Abs. 2, 13 Abs. 1 WEG; s. ferner Ander-
sen 2023, S. 70; Froese 2015, S. 18 f.; Kempny 2023a, Art. 14 Rn. 61.

8BVerfGE 97, 350 (370); 105, 17 (30).

Vgl. BVerfGE 101, 54 (75); Depenheuer und Froese 2018a, Art. 14 Rn. 102; Papier und Shirvani
2018, Art. 14 Rn. 146.

20BVerfGE 95, 64 (82).

21 BVerfGE 38, 348 (370); 68, 361 (368); s. zum Folgenden Shirvani 2016, S. 119 f.
2BVerfGE 38, 348 (370); 79, 292 (302); 82, 6 (16).

2 BVerfGE 38, 348 (370).

2BVerfGE 79, 292 (302).

2 BVerfGE 37, 132 (140); 38, 348 (370).

2BVerfGE 37, 132 (140); 68, 361 (368).

278, zur Judikatur auch Andersen 2023, S. 70 ff.; Dederer 2017, Art. 14 Rn. 1101 ff.; Kreuter-Kirch-
hof 2014, S. 107 ft.; Shirvani 2016, S. 119 ff.

#BVerfGE 37, 132 (141 ff.); s. auch § 573 Abs. 1 S. 2 BGB.
¥BVerfGE 68, 361 (369 ff.); s. auch § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB.
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Auch die sog. Mietpreisbremse, die die zuldssige Miethohe bei der Wiederver-
mietung von Wohnungen in Gebieten mit einem angespannten Wohnungsmarkt re-
gelt, ist mit dem Eigentumsgrundrecht kompatibel.*® In diesen Fillen hat das Bundes-
verfassungsgericht dem Gesetzgeber attestiert, die betroffenen Belange in einen ge-
rechten Ausgleich und ein ausgewogenes Verhiltnis gebracht zu haben.*!

2. Gemeinniitzigkeit des Wohnungseigentums

Wie erortert, erméchtigt das Grundgesetz den Gesetzgeber, die Privatniitzigkeit und
Sozialbindung des Wohnungseigentums nach Mallgabe des Art. 14 Abs. 1 S. 2 und
Abs. 2 GG niher auszugestalten. Einen deutlich drastischeren Eingriff in das Eigen-
tum ermoglicht Art. 15 S. 1 GG, der den Gesetzgeber autorisiert, ,,Grund und
Boden* zu vergesellschaften.

a) ,,Grund und Boden* als Vergesellschaftungsobjekt

Nach Art. 15 S. 1 GG konnen Grund und Boden, Naturschitze und Produktions-
mittel zum Zwecke der Vergesellschaftung durch ein Gesetz gegen Entschidigung
in Gemeineigentum oder in andere Formen der Gemeinwirtschaft iiberfiihrt werden.
Die Vergesellschaftungsvorschrift des Grundgesetzes beruht auf gemeinwirtschaft-
lichen Konzepten und ist Ausdruck der wirtschaftspolitischen Offenheit des Grund-
gesetzes.” Die Autoren des Grundgesetzes wollten die kiinftige Wirtschafts- und
Sozialordnung der Bundesrepublik nicht selbst festlegen, sondern der Entscheidung
des Gesetzgebers und der Politik iiberlassen.*® Daher wurde neben der Eigentums-
garantie auch der Vergesellschaftungsartikel in das Grundgesetz aufgenommen.*
Die Vergesellschaftung ist kein Unterfall der Enteignung nach Art. 14 Abs. 3 GG,
sondern eine zusitzliche, an den Gesetzgeber adressierte Erméchtigung zu Ein-
griffen in das grundgesetzlich garantierte Eigentum.

Art. 15 S. 1 GG nennt als vergesellschaftungsfihige Gegenstinde insbesondere
,»Grund und Boden®. Darunter fallen Grundstiicke zusammen mit ihren wesent-
lichen Bestandteilen (s. §§ 93, 94 BGB) und dem Zubehor (s. § 97 BGB).* Die auf
Grundstiicken errichteten Wohngebdude werden vom Tatbestandsmerkmal des

OB VerfG, NJW 2019, 3054 Rn. 51 ff.; s. auch § 556d Abs. 1 BGB.
31Vgl. BVerfGE 37, 132 (141 f.); 68, 361 (371); BVerfG, NJW 2019, 3054 Rn. 73.

32Bryde 2021, Art. 15 Rn. 3; Durner 2019, Art. 15 Rn. 19; Wendt 2021b, Art. 15 Rn. 2; s. zur Ent-
stehungsgeschichte des Art. 15 GG Briickner 2013, S. 170 ff.

3Vgl. BVerfGE 4, 7 (17 f.); v. Briinneck 1984, S. 86 f.; Papier und Shirvani 2018, Art. 14 Rn. 57.
34V. Briinneck 1984, S. 87; Hartwich 1978, S. 40.

3 Bryde 2021, Art. 15 Rn. 9; Schliesky 2011, Art. 15 Rn. 16; Shirvani 2020, S. 178; Sodan 2022,
Rn. 86 f.

3% Depenheuer und Froese 2018b, Art. 15 Rn. 31; Schliesky 2011, Art. 15 Rn. 22; Wendt 2021b,
Art. 15Rn. 7.
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,Grund und Boden“ daher auch erfasst.” Umstritten ist allerdings die Frage, ob
Grundstiicke vergesellschaftet werden diirfen, die einem Unternehmen — etwa
einem Wohnungsunternehmen — zuzuordnen sind, das womdglich nicht ver-
gesellschaftungsfahig ist, weil es, wie zum Teil angenommen wird, nicht zu den
,"Produktionsmitteln“ im Sinne von Art. 15 S. 1 GG gezéhlt werden kann.*® Gegen
eine restriktive Auslegung spricht, dass ein enges Verstindnis des Tatbestandsmerk-
mals ,,Produktionsmittel auch die Interpretation des selbststindigen Merkmals
,-Grund und Boden* beeinflussen und dessen Anwendungsbereich iibermifig ein-
engen konnte.* Zudem gehoren zu (Wohnungs-)Unternehmen nicht nur Grund-
stiicke und Gebdude, sondern auch sonstiges Unternehmenskapital, betriebs-
wirtschaftliches Knowhow, geschiftliche Kontakte und Kundenstamm, die von der
Vergesellschaftung ausgenommen werden.*® Diese Aspekte sprechen eher fiir die
Vergesellschaftungsfihigkeit der Wohnungsbestinde von Wohnungsunternehmen.

b) Gemeineigentum an Wohnungen

Art. 15 S. 1 GG lisst die Uberfiihrung von Grund und Boden — und damit letztlich
von Wohnungen — in ,,Gemeineigentum‘ oder ,,andere Formen der Gemeinwirt-
schaft” zu. Die Gemeinwirtschaft ist im Rahmen des Art. 15 S. 1 GG der Ober-
begriff, der das Gemeineigentum und sonstige gemeinniitzige Eigentumsmodelle
erfasst. Die Gemeinwirtschaft wird landldufig als Kontrastbegriff zur ,,Privatwirt-
schaft verstanden.*! Sie zeichnet sich durch eine wirtschaftliche Betéitigungsform
aus, die sich nicht an individueller Gewinnerzielung, sondern unmittelbar an der
Bedarfsdeckung der Allgemeinheit und der Verwirklichung sonstiger Gemeinwohl-
interessen orientiert.*> Nicht selten geht es dabei um den Bereich der Daseinsvorsorge,
also um die Versorgung der Bevolkerung mit elementaren Giitern wie Wasser, Ener-
gie oder Wohnraum.*

Der Begriff des ,,Gemeineigentums* wird nicht nur im Grundgesetz, sondern
auch in den Landesverfassungen verwendet.** In Art. 40 Verf. Hessen wird dieser
Begriff ndher umschrieben. Dort heif3t es:

¥Kiihling und Litterst 2022, S. 875; Schede und Schuldt 2019, S. 79; Sodan 2022, Rn. 90. Nach
der Expertenkommission zum Volksentscheid 2023, Rn. 85 erstreckt sich die Vergesellschaftung
auch auf das Wohnungseigentum als beschrénkt dingliches Recht; dhnlich Kiihling und Litterst
2022, S. 875.

¥Vgl. etwa einerseits Depenheuer und Froese 2018b, Art. 15 Rn. 31; Sodan 2022, Rn. 90; Wolfers
und Opper 2019, S. 547 £.; andererseits Durner 2019, Art. 15 Rn. 34; Kempny 2023b, Art. 15
Rn. 28; Schliesky 2011, Art. 15 Rn. 25; Thiel 2019, S. 501.

¥Vgl. Expertenkommission zum Volksentscheid 2023, Rn. 80 f.

“Das gilt jedenfalls dann, wenn man einer engen Auslegung des Begriffs , Produktionsmittel
folgt; vgl. zum Ganzen Durner 2019, Art. 15 Rn. 34, 36 ff. m. w. Nachw.

41 Axer 2023b, Art. 15 Rn. 11; Sodan 2022, Rn. 82.
42 Axer 2023b, Art. 15 Rn. 11; Bryde 2021, Art. 15 Rn. 14; Wendt 2021b, Art. 15 Rn. 5.
#Vgl. auch Winkler et al. 2023, S. 548.

“Vgl. etwa Art. 160 Abs. 2 S. 1 Verf. Bayern; Art. 43 S. 1 und 2 Verf. Bremen; Art. 18 Abs. 4 S. 1
Verf. Sachsen-Anhalt.
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,,Gemeineigentum ist Eigentum des Volkes. Die Verfiigung iiber dieses Eigentum
und seine Verwaltung soll nach niherer gesetzlicher Bestimmung solchen Rechtstrigern
zustehen, welche die Gewihr dafiir bieten, daf} das Eigentum ausschlieBlich dem Wohle
des ganzen Volkes dient und Machtzusammenballungen vermieden werden.*

Aus diesen Regelungen geht die kollektive Dimension des Gemeineigentums
(,,Eigentum des Volkes*‘) und seine Gemeinwohlorientierung (,,ausschlieflich dem
Wohle des ganzen Volkes dient...“) hervor.* Eine dhnliche StoBrichtung weist die
Auslegung des Begriffs ,,Gemeineigentum® im Sinne des Art. 15 S. 1 GG auf, der
als Gegenbegriff zum ,,Privateigentum‘“® verstanden wird.*” Zum Kernbereich des
Eigentums privater Grundrechtstrager im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG gehoren die
,Privatniitzigkeit” und ,,die grundsitzliche Verfiigungsbefugnis iiber den Eigen-
tumsgegenstand“.*® Der Eigentiimer kann demnach aus der Nutzung des Eigentums
einen Ertrag erwirtschaften und darf iiber den Eigentumsgegenstand frei verfiigen,
ihn etwa gewinnbringend verdufern. Das Gemeineigentum ist demgegeniiber ge-
meinniitzig. Es orientiert sich ausschlieflich am Gemeinwohl und unterscheidet
sich insoweit vom privatniitzigen Eigentum, dessen Gebrauch nach der Sozial-
bindungsformel des Art. 14 Abs. 2 S. 2 GG ,,zugleich®, aber nicht exklusiv, dem
Wohle der Allgemeinheit dienen soll. Im Falle des Gemeineigentums verliert der
Rechtsinhaber die Befugnis, das Eigentum gewinnorientiert zu nutzen und zu ver-
duBern.” Das Gemeineigentum unterscheidet sich dabei auch vom Staatseigentum,
das erwerbswirtschaftlich genutzt werden kann.*

Gemeineigentum und das Eigentum Privater lassen sich ferner voneinander ab-
grenzen, soweit es um die personelle Zuordnung des Eigentums und die Haftung
des Eigentiimers geht. Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt das Eigentum in den Hinden von
Privatpersonen.’! Das Grundrecht weist demnach einen personalen Bezug auf.3
Dabei geht es um das Eigentum ,,in seiner personenhaften Bezogenheit“>® und die
personliche Rechtsstellung des Einzelnen als Rechtstriger.* Der Eigentiimer als

43Zuriickhaltend zum Regelungsgehalt des Art. 40 S. 1 Verf. Hessen allerdings HessStGH,
VerwRspr 1953, 13 (23): ,,Anerkennung eines sozial-ethischen Prinzips®. Vgl. zu Art. 40 Verf.
Hessen auch Miiller-Franken 2017, Rn. 28 f.; Hosch 2000, S. 255.

4Vgl. allerdings BVerfGE 61, 82 (108 f.): ,,Art. 14 [GG] als Grundrecht schiitzt nicht das Privat-
eigentum, sondern das Eigentum Privater.”; ebenso BVerfGE 143, 246 Rn. 195.

“"Durner 2019, Art. 15 Rn. 46; Hosch 2000, S. 255; Schliesky 2011, Art. 15 Rn. 44.

“Vgl. etwa BVerfGE 91, 294 (308); 100, 226 (241).

“Vgl. auch Durner 2019, Art. 15 Rn. 46; Jarass 2022, Art. 15 Rn. 5; Schliesky 2011, Art. 15 Rn. 45.

0Vgl. Axer 2023b, Art. 15 Rn. 12; Bryde 2021, Art. 15 Rn. 15; Durner 2019, Art. 15 Rn. 56.
A. A. Hosch 2000, S. 255 f., wonach kein Unterschied zwischen Gemein- und Staatseigentum be-
stehe. Vgl. zum Staatseigentumsrecht ausfiihrlich Waldhoff 2017, S. 81 ff.; zur erwerbswirtschaft-
lichen Nutzung des Staatseigentums s. Waldhoff 2017, S. 91.

31Vgl. BVerfGE 61, 82 (108 f.); s. dazu und zum Folgenden Papier und Shirvani 2018, Art. 14
Rn. 108.

2Vgl. v. Briinneck 1984, S. 386 ff.; Bryde und Wallrabenstein 2021, Art. 14 Rn. 5; Kreuter-Kirch-
hof 2017, S. 122 f.; Wendt 2021a, Art. 14 Rn. 12.

3 BVerfGE 24, 367 (400).

#Bohmer 1988, S. 2563; s. auch BVerfGE 24, 367 (400): ,.Die Eigentumsgarantie ist nicht zu-
nidchst Sach-, sondern Rechtstrigergarantie®.
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Rechtstriger iibernimmt die Chancen und Risiken, die aus seiner Dispositions- und
Verfiigungsfreiheit resultieren. Insbesondere trigt er die Risiken der von ihm ge-
troffenen Entscheidungen und muss fiir etwaige Fehlentscheidungen die Ver-
antwortung iibernehmen und haften.> Mit der Nutzungs- und Verfiigungsfreiheit
korrelieren also die Verantwortung und Haftung des Eigentiimers.>®

Beim Gemeineigentum sind nicht einzelne Individuen Rechtstriger des Eigen-
tums. Trédger sind in der Regel offentlich-rechtliche Einrichtungen, wie der Bund,
die Linder, die Kommunen oder sonstige juristische Personen des offentlichen
Rechts. Gemeineigentiimer sind mithin ,,iiberindividuelle Kollektive, die in einer
bestimmten Organisationsform konstituiert sind.’” Dementsprechend wurde frither
das Gemeineigentum auch als ,,Kollektiveigentum* bezeichnet.® Das Gemein-
eigentum zeichnet sich — genauso wie das Staatseigentum — durch eine ,.Ent-
individualisierung® bzw. ,.Entpersonalisierung® aus, indem es sich von den hinter
dem Kollektiv stehenden natiirlichen Personen weitgehend losldst.> Ist etwa eine
Anstalt des offentlichen Rechts Gemeineigentiimerin einer Wohnungsgesellschaft,
besteht das Gemeineigentum auch dann fort, wenn einzelne Funktionstriger aus
den Entscheidungsgremien der Anstalt ausscheiden oder einzelne Mieter ihr Miet-
verhiltnis beenden.®® Ein Proprium des Gemeineigentums ist dabei auch die Ver-
antwortlichkeit und Haftung des Gemeineigentiimers. Zwar trigt der Gemeineigen-
tiimer prinzipiell die Verantwortung fiir das Eigentumsobjekt und muss fiir Verbind-
lichkeiten haften. Sollte er dazu aber wegen fehlender finanzieller Eigenmittel nicht
in der Lage sein, miissen letztlich die jeweiligen Gewihrtriger, also der Staat oder
die Kommunen, fiir die Verbindlichkeiten einstehen.®’ Die Verluste des Gemein-
eigentums konnen letztlich sozialisiert werden.

Wihrend natiirliche oder juristische Personen des Privatrechts sich auf das
Eigentumsgrundrecht berufen konnen, sind Gemeineigentiimer nicht eigentums-
grundrechtsberechtigt. Als juristische Personen des offentlichen Rechts handeln sie
nicht in Privatautonomie und Privatinitiative, sondern aufgrund gesetzlicher Auf-
gaben- und Kompetenzzuweisung.®> Gemeineigentiimer konnen aber nach der ein-

3Vgl. Depenheuer und Froese 2018a, Art. 14 Rn. 24; Issing 1976, S. 29 f.; Kirchhof 2003, S. 19;
Papier und Shirvani 2018, Art. 14 Rn. 11.

%Vgl. Depenheuer und Froese 2018a, Art. 14 Rn. 24; Droege 2009, S. 1421; Papier und Shirvani
2018, Art. 14 Rn. 11.

57Schell 1996, S. 73 f., 76; Schliesky 2011, Art. 15 Rn. 43; Sodan 2022, Rn. 83.
8 Huber 1954, S. 169; Wieland 2013, Art. 15 Rn. 29.

¥Vgl. allgemein zum ,entpersonalisierten” Eigentum juristischer Personen Kreuter-Kirchhof
2017, S. 308 ff.

0Vgl. auch Kreuter-Kirchhof 2017, S. 308.

81Vgl. zur Gewihrtrigerhaftung des Landes Berlin im Zuge einer etwaigen Vergesellschaftung der
Wohnungsunternehmen Thiel 2021, S. 527; Wieland 2019, S. 27. S. allgemein zur ,,Garantie-
pflicht” des Staates fiir die Verbindlichkeiten des vergesellschafteten Unternehmens Scheuner
1954, S. 143; vgl. ferner Schell 1996, S. 246 f.

©Vgl. zur fehlenden Berechtigung einer Gemeinde, sich auf Art. 14 Abs. 1 GG zu berufen,
BVerfGE 61, 82 (100 ff.); s. ferner Bryde und Wallrabenstein 2021, Art. 14 Rn. 19; Papier und
Shirvani 2018, Art. 14 Rn. 333.
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fachgesetzlichen Rechtsordnung, namentlich dem BGB, Eigentiimer sein® und die
einfachgesetzlich verankerten Eigentumsrechte geltend machen, soweit die Ge-
meinniitzigkeit des Eigentums nicht entgegensteht.

IV. VerhiltnismiBigkeitskontrolle der
Wohnungsvergesellschaftung

In seinem Urteil zur Privatisierung der Anteilsrechte am Volkswagenwerk unter-
strich das Bundesverfassungsgericht, dass Art. 15 GG keinen Verfassungsauftrag,
sondern nur eine Ermichtigung an den Gesetzgeber enthalte.** Ob und in welchem
Umfang der Gesetzgeber von dieser Ermichtigung Gebrauch mache, bleibe seiner
politischen Entscheidung iiberlassen.%

Auch mit Blick auf dieses Diktum des Bundesverfassungsgerichts wird die Frage
diskutiert, ob und inwieweit eine Vergesellschaftung, wie etwa diejenige von Woh-
nungen, der Schranke des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes unterworfen ist. Wih-
rend manche Stimmen die Anwendung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes gene-
rell ablehnen,® befiirworten andere dessen eingeschrinkte Anwendung.’” Wiede-
rum andere wollen Vergesellschaftungsmalinahmen prinzipiell vollstindig am
MabBstab des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes iiberpriifen lassen.®

Das Grundgesetz gewihrleistet in Art. 14 Abs. 1 S. 1 das Eigentum als Freiheits-
recht und erméchtigt den Gesetzgeber in unterschiedlicher Weise, das Eigentumsrecht
zu beschrianken. Zu den vorgesehenen Eingriffsmoglichkeiten gehoren die Inhalts-
und Schrankenbestimmung (Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG), die Enteignung (Art. 14 Abs. 3
S. 1 und 2 GG) und die Vergesellschaftung (Art. 15 S. 1 GG). Es ist wenig konsistent,
die Inhalts- und Schrankenbestimmung und die Enteignung der Uberpriifung am
Mafstab des VerhdltnismiaBigkeitsgrundsatzes zu unterziehen,® aber die Ver-
gesellschaftung von der VerhiltnismiBigkeitskontrolle zu befreien, obschon diese eine
grof3e Anzahl von Eigentumsobjekten oder Eigentiimern betreffen und zu einer struk-
turellen Anderung der Eigentumsordnung fiihren kann.” Aufgrund der besonderen
Eingriffsintensitdt und der potenziellen Reichweite der Vergesellschaftungsmaf-

Vgl. BVerfGE 98, 17 (47); Papier und Shirvani 2018, Art. 14 Rn. 337.

%BVerfGE 12, 354 (363 f.).

SBVerfGE 12, 354 (364).

%Bryde 2021, Art. 15 Rn. 13; Thiel 2019, S. 504.

" Durner 2019, Art. 15 Rn. 95: ,,[r]eduzierte Priifung des UbermaBverbots*; Expertenkommission
zum Volksentscheid 2023, Rn. 121 ff.: ,[m]odifizierte Anwendbarkeit* des Verhéltnismafig-
keitsgebots.

®%Vgl. — mit unterschiedlichen Nuancierungen — Jarass 2022, Art. 15 Rn. 3; Kloepfer 2019,
S. 1660 f.; Schede und Schuldt 2019, S. 80; Schmidt 2019, S. 510; Sodan 2022, Rn. 95 ff.; Wendt
2021b, Art. 15 Rn. 14; Wolfers und Opper 2019, S. 548.

“Vgl. zur VerhdltnisméBigkeitskontrolle bei der Inhalts- und Schrankenbestimmung BVerfGE
102, 1 (16 f.); bei der Enteignung s. etwa BVerfGE 134, 242 Rn. 166.

"Vgl. auch Kiihling und Litterst 2022, S. 876; Wolfers und Opper 2019, S. 548.
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nahmen ist es grundrechtlich und rechtsstaatlich geboten, diese einer Verhiltnismafig-
keitspriifung zu unterziehen. Die soeben erwihnte Sentenz des Bundesverfassungs-
gerichts ist dahingehend zu deuten, dass es der Entscheidungsprirogative des Gesetz-
gebers iiberlassen ist, eine Vergesellschaftung durchzufiihren, er dazu aber nicht
beauftragt oder verpflichtet ist. Entscheidet sich der Gesetzgeber fiir eine Ver-
gesellschaftung, bleibt seine Bindung an die allgemeinen (eigentums-)grundrecht-
lichen Schranken aufrechterhalten.

Bejaht man prinzipiell die Anwendung des VerhiltnismiBigkeitsgebots im Rah-
men des Art. 15 S. 1 GG, ist ferner kldrungsbediirftig, ob dieses Gebot vollstindig
oder nur eingeschriankt zur Anwendung kommen soll. Ankniipfungspunkt ist hierbei
Art. 15 S. 1 GG, der mit der Formulierung ,,zum Zwecke der Vergesellschaftung*
das eigentliche gesetzgeberische Ziel zu erwihnen scheint.”! Unter Bezugnahme
auf diese Formulierung wird mitunter die Auffassung vertreten, dass die Ver-
gesellschaftung einen ,.eigenstindige[n] Zweck* darstelle, ,,der von anderen Zwe-
cken des Allgemeinwohls zu unterscheiden‘ sei und neben diese trete.”” Die ,,Auf-
hebung der Privatniitzigkeit” und die ,,gemeinniitzige [...] Bewirtschaftung® der in
der Vergesellschaftungsvorschrift genannten Giiter seien selbst ein ,,wesentliche[r]
Gemeinwohlbelang“.”® Die VerhiltnismiBigkeitspriifung sei demnach zu ,,modi-
fizieren“ und auch auf den eigenstindigen Vergesellschaftungszweck auszurichten.™

Es ist fraglich, ob die Pramisse haltbar ist, wonach die Vergesellschaftung selbst
einen exponierten Gemeinwohlbelang darstelle, der Grundrechtseingriffe ermog-
liche.” Zum Kernbereich der Eigentumsgarantie des Grundgesetzes gehoren die
Privatniitzigkeit des Eigentums und die prinzipielle Verfiigungsbefugnis iiber den
Eigentumsgegenstand.’” Die Aufhebung der Privatniitzigkeit ist eine Folge der Ver-
gesellschaftung und zeichnet das Gemeineigentum aus.”” Sie kann aber nicht selbst
ein legitimer Zweck sein, der den Eingriff in das Eigentum rechtfertigen konnte.
Wiirde man dies bejahen, wiirde es zu einer Vermischung zwischen dem
Garantiegehalt des Eigentumsgrundrechts und den Rechtfertigungsvoraussetzungen
des Grundrechtseingriffs kommen. Im Ubrigen ist die ,,Vergesellschaftung® als
Rechtskonstrukt zu abstrakt, um eine nachvollziehbare VerhiltnismaBigkeits-
kontrolle zu ermoglichen.”® Ahnlich wie bei der Enteignung” ist es auch bei der Ver-
gesellschaftung Aufgabe des Gesetzgebers, das konkrete Gemeinwohlinteresse, das

"Vgl. Ipsen 2019, S. 528.

2Expertenkommission zum Volksentscheid 2023, Rn. 122.

73 Expertenkommission zum Volksentscheid 2023, Rn. 136.

"4 Expertenkommission zum Volksentscheid 2023, Rn. 139 ff., 142.
3S. zum Folgenden auch Shirvani 2023.

76V gl. dazu Abschn. III 2 b).

"Vgl. dazu Abschn. III 2 b).

8S. zum moglichen ,Leerlauf* der VerhiltnismiBigkeitskontrolle, wenn auf den Ver-
gesellschaftungszweck abgestellt wird, Ipsen 2019, S. 528; Sodan 2022, Rn. 96.

Vgl. BVerfGE 134, 242 Rn. 170 f., wonach es dem parlamentarischen Gesetzgeber vorbehalten
sei, diejenigen Gemeinwohlziele festzulegen, deren Erreichung durch eine Enteignung durch-
gesetzt werden solle.
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eine bestimmte VergesellschaftungsmaBnahme rechtfertigen soll, zu benennen.*
Erst der gesetzlich fixierte Gemeinwohlbelang liefert einen greifbaren Anhaltspunkt
fiir die Verhiltnismafigkeitskontrolle.

Demnach darf es bei der Vergesellschaftung nicht zu einer prinzipiellen Nivellie-
rung oder Modifizierung der Anforderungen des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes
kommen. Die Vergesellschaftung muss vielmehr einen legitimen konkreten Zweck
verfolgen, z. B. die Bekimpfung der Wohnungsnot oder die Versorgung von ein-
kommensschwachen Mietern mit Wohnraum. Sie muss ferner im Hinblick auf die-
sen Zweck geeignet, erforderlich und angemessen sein.’! Im Rahmen der Ver-
hiltnismaBigkeitskontrolle ist dem Gestaltungs- und Einschitzungsspielraum des
Gesetzgebers Rechnung zu tragen.®?> Aufgrund der mit der Vergesellschaftung ein-
hergehenden Eingriffsbelastung muss der Staat zunichst andere, mildere Maf-
nahmen ergriffen haben, um das konkrete Ziel zu erreichen.® Die Vergesellschaftung
muss im Ubrigen verhiltnismiBig im engeren Sinne sein. Der Nutzen des Eigen-
tumseingriffs zur Erreichung des legitimen Zwecks darf nicht auer Verhéltnis zur
Schwere und zum Ausmal des Eingriffs stehen, den die Eigentumsbeeintrichtigung
fiir die betroffenen Rechtsinhaber bedeutet.® Dabei hat eine Gesamtabwigung zwi-
schen dem fiir die Vergesellschaftung streitenden Gemeinwohlbelang und weiteren
Belangen, namentlich den Belangen der beeintrichtigten Eigentiimer, stattzu-
finden.®> Der durch das Vergesellschaftungsgesetz erfolgende Eingriff darf bei-
spielsweise nicht zu unzumutbaren Folgen fiir die Eigentiimer fiihren, deren Woh-
nungen in Gemeineigentum iiberfiihrt werden sollen.

V. Vergesellschaftungsentschidigung

Soweit es um die infolge der Vergesellschaftung zu leistende Entschiddigung geht,
erklart das Grundgesetz in Art. 15 S. 2 die Grundsitze der Enteignungsent-
schadigung fiir entsprechend anwendbar. Nach der mafigeblichen Vorschrift des
Art. 14 Abs. 3 S. 3 GG ist die Enteignungsentschidigung unter gerechter Abwigung
der Interessen der Allgemeinheit und der Beteiligten zu bestimmen. Die Ent-
eignungsentschidigung soll dem Eigentiimer einen Ausgleich fiir das Opfer bieten,
das ihm durch den Eingriff in seine Rechtssphéire aufgebiirdet wird.®® Sie hat eine
Ausgleichsfunktion und ist insoweit ein Surrogat fiir die entzogene Rechtsposition.?’

89 Dazu gehoren etwa das Interesse an der Schaffung von Wohnraum oder das Interesse an der
Sicherstellung der Energieversorgung.

81V gl. Kloepfer 2019, S. 1660 f.; Schmidt 2019, S. 510; Wolfers und Opper 2019, S. 548.
82 Jarass 2022, Art. 15 Rn. 3.

8 Expertenkommission zum Volksentscheid 2023, S. 110 (115) — Sondervotum.

#Vgl. dazu im Kontext der Enteignung BVerfGE 134, 242 Rn. 187.

8Vgl. dazu im Kontext der Enteignung BVerfGE 134, 242 Rn. 188.

$BGHZ 6, 270 (295).

8Berkemann 2002a, Art. 14 Rn. 659; Froese 2018, S. 257 f.; Kreft 1998, Rn. 309.
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Daher orientiert sich die Enteignungsentschiadigung grundsitzlich am Verkehrswert
des entzogenen Rechts. %

Auch unter Rekurs auf die in Art. 15 S. 2 GG angeordnete ,,entsprechend[e]*“ An-
wendung der Malstibe der Enteignungsentschiadigung wird bei der Ver-
gesellschaftungsentschiddigung zum Teil die Auffassung vertreten, dass eine Aus-
richtung am Verkehrswert nicht erforderlich sei.?® Die Entschiddigung diirfe nicht
,»prohibitiv"* wirken;” sie sei nur ein ,,Billigkeitselement“.”" Eine Entschidigung
zum Verkehrswert sei auch nicht geboten, weil die Privatniitzigkeit des betroffenen
Eigentumsgegenstands beseitigt werde und ein rechtliches Interesse der Beteiligten
ander Ersatzbeschaffung eines vergleichbaren Gegenstands nicht anzuerkennen sei.”?

Entgegen diesen Auslegungsansitzen ist zu betonen, dass weder der Wortlaut der
Vergesellschaftungsvorschrift noch teleologische Aspekte tragfiahige Anhaltspunkte
liefern, um bei der Vergesellschaftungsentschidigung von den Grundsétzen der Ent-
eignungsentschidigung prinzipiell abzuweichen.”> Der Vergesellschaftungsgesetz-
geber ist nach Art. 15 S. 2 i. V. m. Art. 14 Abs. 3 S. 3 GG verpflichtet, die Ent-
schidigung unter gerechter Abwégung der Interessen der Allgemeinheit und der Be-
teiligten zu bestimmen. Durch die Rechtsfolgenverweisung in Art. 15 S. 2 GG*
lehnt die Verfassung einen entschiadigungslosen Zugriff des Staates auf die Ver-
gesellschaftungsgegenstinde ab und will einen gerechten Ausgleich zwischen den
offentlichen und den privaten Interessen bei der Entschadigungsbemessung
herbeifiihren.®> Ahnlich wie die Enteignungsentschidigung muss auch die Ver-
gesellschaftungsentschidigung eine Ausgleichsfunktion haben. Die Uberfiihrung in
Gemeineigentum fiihrt zu einem Eigentiimerwechsel, die Begriindung einer ande-
ren Form der Gemeinwirtschaft beseitigt die Privatniitzigkeit des Eigentums weit-
gehend.” In diesen Fillen verliert der bisherige Rechtsinhaber die Befugnis, das
Eigentum gewinnorientiert zu nutzen und zu verduRern.”” Bei einem derart intensi-
ven Eingriff, von dem womdglich eine Vielzahl von Eigentiimern oder Eigentums-
gegenstinden betroffen sein konnen, ist es nicht angéngig, von den anerkannten ent-
schidigungsrechtlichen Leitlinien ginzlich abzuweichen und eine grundsitzliche
Orientierung am Verkehrswert abzulehnen. Diese Leitlinien gelten nicht nur fiir

8Vgl. Axer 2023a, Art. 14 Rn. 128; Depenheuer und Froese 2018a, Art. 14 Rn. 450; Herrmann und
Schott 2023, Rn. 8; Wendt 2021a, Art. 14 Rn. 169.

$Vgl. Berkemann 2002b, Art. 15 Rn. 95 ff.; Bryde 2021, Art. 15 Rn. 25; Expertenkommission zum
Volksentscheid 2023, Rn. 225 ff.; Kempny 2023b, Art. 15 Rn. 28; Thiel 2019, S. 506.

% Berkemann 2002b, Art. 15 Rn. 97.
I'Thiel 2019, S. 506; s. zuvor schon Ridder 1952, S. 144 f.
2 Expertenkommission zum Volksentscheid 2023, Rn. 229.

S3Vgl. Axer 2023b, Art. 15 Rn. 22; Depenheuer und Froese 2018b, Art. 15 Rn. 46; Herrmann und
Schott 2023, Rn. 18; Schliesky 2011, Art. 15 Rn. 55; Sodan 2022, Rn. 101; Wendt 2021b,
Art. 15 Rn. 17.

%Vgl. Durner 2019, Art. 15 Rn. 98; Wendt 2021b, Art. 15 Rn. 17.
% Depenheuer und Froese 2018b, Art. 15 Rn. 46.

9 Jarass 2022, Art. 15 Rn. 5.

97Vgl. Abschn. III 2 b).
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Enteignungsentschidigung, sondern auch fiir die Entschiddigung bei hoheitlichen
Eigentumseingriffen im Staatshaftungsrecht.®*

Im Ubrigen ist die Vergesellschaftung zwar ein Instrument des Staates, das er-
moglicht, die Eigentumsordnung partiell gemeinwirtschaftlich zu organisieren und
das Eigentumsrecht insoweit den Marktmechanismen zu entziehen.'” Die Ver-
gesellschaftung ist aber genauso wenig wie die Enteignung ein Instrument staat-
licher Fiskalpolitik. Wenn sich der Staat fiir eine gemeinwirtschaftlich orientierte
Wirtschafts- und Eigentumspolitik entscheidet, muss er die entsprechenden Kosten
aus der Staatskasse finanzieren. Er darf sich nicht auf Kosten der betroffenen Eigen-
tiimer vermogensméBig bereichern.!®!

Auch die unterschiedliche Eigenart und Zielrichtung von Enteignung und Ver-
gesellschaftung rechtfertigen es nicht, fiir die Vergesellschaftungsentschidigung
géanzlich andere Leitlinien zu formulieren als fiir die Enteignungsentschidigung. So
ist es einem von einem Vergesellschaftungsakt betroffenen Eigentiimer nicht ver-
wehrt, anderswo vergleichbares Eigentum zu erwerben und fiir die Ersatzbeschaffung
den Entschadigungsbetrag einzusetzen. Die Vergesellschaftung geht mit einem Ver-
lust des Eigentumsobjekts oder seiner privatniitzigen Verwendung einher, fiihrt aber
nicht zu einem Verlust der wirtschaftlichen Freiheiten des Grundrechtstrigers.

Man wird demnach festhalten, dass der Gesetzgeber sich bei der Bemessung der
Entschidigung prinzipiell am Verkehrswert der vergesellschafteten Gegenstinde zu
orientieren hat. Er ist allerdings verfassungsrechtlich nicht verpflichtet, in jedem Fall
eine Verkehrswertentschadigung vorzusehen. Der Gesetzgeber hat bei der Aus-
gestaltung der Vergesellschaftungsentschidigung einen Konkretisierungs- und Ge-
staltungsspielraum. Dabei muss er die ,,situationsbedingte[n] Besonderheiten des Sach-
verhalts“!® beriicksichtigen und die betroffenen offentlichen sowie privaten Belange
miteinander zum Ausgleich bringen. Auch eine Vergesellschaftungsentschidigung, bei
der es zu Abziigen vom Verkehrswert kommt, kann das Ergebnis eines gerechten Ab-
wigungsprozesses im Sinne von Art. 15 S. 21i. V. m. Art. 14 Abs. 3 S. 3 GG sein.'®

%Beim enteignungsgleichen und enteignenden Eingriff richtet sich der Entschddigungsumfang
nach den Grundsitzen, die fiir die Bemessung der Enteignungsentschddigung gelten. Der Eigen-
tiimer erhélt einen Ausgleich fiir die entzogene Vermogenssubstanz; vgl. BGH, NJW-RR 1996,
792 f.; BGHZ 158, 263 (267); Papier und Shirvani 2020, § 839 Rn. 64 und 90.

% Auch im ilteren Landesrecht gibt es Anhaltspunkte fiir eine Orientierung am Verkehrswert. In
Hessen wurde 1954 ein Ausfiihrungsgesetz zu den Vergesellschaftungsvorschriften der hessischen
Landesverfassung (Art. 40 f. Verf. Hessen) erlassen (Abschlussgesetz zum Art. 41 der Hessischen
Verfassung vom 6. Juli 1954, GVBI. I, S. 126). Nach § 7 S. 1 Hessisches AbschluB3gesetz ist die
,.Entschiddigung [...] unter gerechter Abwigung der Interessen der Allgemeinheit und der Be-
teiligten zu bestimmen.* § 8 Abs. 1 S. 1 Hessisches Abschlufigesetz bestimmt ferner, dass bei der
Ermittlung der Entschddigung [...] vom Substanzwert der erfafiten Vermogensgegenstiande des
Betriebes auszugehen® ist. Vgl. zum ,,Verkehrswert der entzogenen ,Substanz‘“* bzw. ,,Substanz-
wert* im Rahmen der Enteignungsentschidigung BGHZ 57, 359 (368 f.).

10V el. Drohsel 2020, S. 37 f.
101Vel. im Zusammenhang mit der Enteignungsentschidigung Papier und Shirvani 2018, Art. 14 Rn. 714.
1280 BVerfGE 24, 367 (421) im Kontext der Enteignungsentschédigung.

183V el. zur Enteignungsentschidigung BVerfGE 24, 367 (421); 46, 268 (285); Papier und Shirvani
2018, Art. 14 Rn. 711.
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VI. Die Berliner Initiative zur Vergesellschaftung der
Wohnungsbestinde grofier Wohnungsunternehmen

1. Vergesellschaftungsvorhaben

Nicht zuletzt aufgrund des Erfolgs der sozialen Marktwirtschaft in der Bundes-
republik und des Scheiterns sozialistischer Wirtschaftskonzepte in der fritheren
DDR ist die Vergesellschaftungsvorschrift des Art. 15 GG in der Bundesrepublik
bislang kein einziges Mal angewandt worden.'™ Die Debatte iiber den Ver-
gesellschaftungsartikel hat in der jlingeren Vergangenheit allerdings Auftrieb er-
halten, seitdem sich, wie erwihnt,'® eine plebiszitire Berliner Initiative zum Ziel
gesetzt hat, die Wohnungsbestidnde von grolen Wohnungsunternehmen in Berlin zu
vergesellschaften.!? Die Initiative konnte 2021 in einem Volksentscheid eine Mehr-
heit der abstimmenden Berlinerinnen und Berliner von ihrem Konzept iiber-
zeugen.'” Im Volksentscheid wurde der Berliner Senat aufgefordert, einen Gesetz-
entwurf zur Vergesellschaftung groer Wohnungsunternehmen auszuarbeiten. Im
Kern verlangte der Volksentscheid, die Vergesellschaftungsvorschrift anzuwenden
und die Wohnungsbestinde von privaten Unternehmen, die iiber 3000 Wohnungen
in Berlin haben, in Gemeineigentum iiberzufiihren. Damit sollten Haushalten mit
geringen Einkommen Wohnungen zur Verfiigung gestellt und unterdurchschnitt-
liche Mieten sichergestellt werden. Die Wohnungsbesténde sollten durch eine An-
stalt des offentlichen Rechts gemeinwirtschaftlich verwaltet werden. Die Ent-
schidigungshohe sollte deutlich unterhalb des Verkehrswertes angesetzt werden.!%
In Reaktion auf den Volksentscheid setzte der Berliner Senat eine Experten-
kommission ein, die den Auftrag hatte, zu untersuchen, ob ein derartiges Vorhaben
verfassungsgemidll umgesetzt werden konne. Die Mehrheit der Mitglieder der
Expertenkommission vertritt in ihrem 2023 vorgelegten Abschlussbericht die An-
sicht, dass eine Vergesellschaftung der Wohnungsbestinde der gro3en Unternehmen
in Berlin mit dem Grundgesetz vereinbar sei.'” Ob das Vergesellschaftungsvor-
haben durch ein Landesgesetz umgesetzt werden wird, ist allerdings noch offen.

104Vgl. Bryde 2021, Art. 15 Rn. 1 und 4; Kloepfer 2019, S. 1658 f.

15Vgl. Abschn. I.

106V gl. aus der reichhaltigen Literatur zum Berliner Vergesellschaftungsvorhaben: Drohsel 2020,
S. 30 ff.; Haal3 2019, S. 145 ff.; Hien 2019, S. 226 ff.; Kloepfer 2019, S. 1656 ft.; Kiihling und Lit-
terst 2022, S. 871 ff.; Manssen 2020, S. 733 ff.; Schede und Schuldt 2019, S. 78 ff.; Schmidt 2019,
S. 508 ff.; Sodan und Ferlemann 2019, S. 193 ff.; Thiel 2021, S. 523 ff.; Waldhoff und Neumeier
2019, S. 385 ff.; Wolfers und Opper 2019, S. 542 ff.

17V gl. zum Volksentscheid https://www.berlin.de/wahlen/abstimmungen/deutsche-wohnen-und-
co-enteignen/artikel. 1040424.php (Abruf: Oktober 2023).

18Vel. zum Ganzen den Text des Volksentscheids (Fun. 107).

19 Expertenkommission zum Volksentscheid 2023, Rn. 36 ff. Allerdings gab es mehrere Sonder-
voten, vgl. Expertenkommission zum Volksentscheid 2023, S. 110 ff.
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2. Verfassungsrechtliche Barrieren

Das soeben erwihnte Berliner Vergesellschaftungsvorhaben wirft verfassungsrecht-
liche Fragen auf, iiber die im Schrifttum bereits ausfiihrlich diskutiert worden ist.!!°
Im Folgenden sollen nur einige wesentliche verfassungsrechtliche Aspekte kurz
skizziert werden, die beim Erlass eines Vergesellschaftungsgesetzes durch das Land
Berlin zu beachten wiren. Da der Bund von seiner konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 15 GG bislang nicht Gebrauch gemacht hat,
hitte das Land Berlin fiir ein solches Gesetz die Gesetzgebungskompetenz
(s. Art. 72 Abs. 1 GG).'!

Die Verfassung von Berlin garantiert in Art. 23 Abs. 1 das Eigentum und enthilt
in Art. 23 Abs. 2 eine Ermichtigung fiir eine Administrativenteignung.''? Eine Ver-
gesellschaftungsvorschrift, dhnlich wie diejenige im Grundgesetz oder in zahl-
reichen anderen Landesverfassungen,!? 14sst sich in der Verfassung von Berlin al-
lerdings nicht finden.!'* Da der Berliner Landesgesetzgeber sowohl an das Grund-
gesetz wie auch an die eigene Landesverfassung gebunden ist, stellt sich die Frage,
ob ein etwaiges Vergesellschaftungsgesetz nach der Verfassung von Berlin iiberhaupt
zuldssig wire.!'> Soweit das Grundgesetz und eine Landesverfassung ein be-
stimmtes grundrechtsrelevantes Verhalten in unterschiedlichem Umfang schiitzen,
ist Art. 142 GG zu beachten. Nach dieser Bestimmung bleiben die Landesgrund-
rechte insoweit in Kraft, als sie mit den entsprechenden Grundrechten des Grund-
gesetzes iibereinstimmen.!'® Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts widersprechen die Landesgrundrechte den entsprechenden Bundesgrund-
rechten nicht, soweit die Landesgrundrechte gegeniiber dem Grundgesetz einen
weitergehenden oder geringeren Schutz verbiirgen, ,,wenn das jeweils engere
Grundrecht als Mindestgarantie zu verstehen ist und daher nicht den Normbefehl
enthilt, einen weitergehenden Schutz zu unterlassen®.!'” Geht man davon aus, dass
Art. 14 GG im Vergleich zu Art. 23 Verf. Berlin das engere Grundrecht ist''® und
eine Mindestgarantie enthilt, lassen sich kaum Anhaltspunkte dafiir finden, dass

10V ¢l. die Nachw. in FuBn. 106.

"Vel, Durner 2019, Art. 15 Rn. 86; Waldhoff und Neumeier 2019, S. 388.

12 Art. 23 Abs. 2 Verf. Berlin lautet: ,,Eine Enteignung kann nur zum Wohle der Allgemeinheit auf
gesetzlicher Grundlage vorgenommen werden.*

13Vgl. etwa Art. 160 Abs. 2 Verf. Bayern; Art. 27 Abs. 1 Verf. Nordrhein-Westfalen; s. zu den Ver-
gesellschaftungsvorschriften in den Landesverfassungen Shirvani 2017, Rn. 96 ff.

"14Sodan 2022, Rn. 105 f.

15V gl. einerseits — bejahend — Drohsel 2020, S. 38 f.; Expertenkommission zum Volksentscheid
2023, Rn. 344 ff.; Kloepfer 2019, S. 1659 f.; andererseits — verneinend — Expertenkommission
zum Volksentscheid 2023, S. 130 ff. — Sondervotum; Schmidt 2019, S. 512 f.; Sodan und Ferle-
mann 2019, S. 198 £.; Waldhoff und Neumeier 2019, S. 387 ff.; Wolfers und Opper 2019, S. 544 ff.
116S. auch BVerfGE 96, 345 (365).

"7BVerfGE 96, 345 (365).

8Das folgt daraus, dass das Grundgesetz in Art. 15 eine weitere Erméchtigung zu Eingriffen in
das Eigentum enthilt.
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Art. 14 GG einen weitergehenden Eigentumsschutz durch die Landesverfassungen
verbieten wollte.'!” Dies wiirde dafiir sprechen, dass die Verfassung von Berlin — in
Ubereinstimmung mit dem Grundgesetz — einen stirkeren Eigentumsschutz nor-
miert hat und eine Vergesellschaftung durch ein Landesgesetz nicht zuldsst.

Dariiber hinaus ist kldarungsbediirftig, ob das Vorhaben, die Wohnungsbestinde
von groflen Wohnungsunternehmen in Berlin zu vergesellschaften, mit dem Ver-
héltnismaBigkeitsgrundsatz vereinbar wire.'* Zwar ist die Schaffung von Wohn-
raum fiir Bevolkerungsgruppen mit geringem Einkommen ein verfassungsrechtlich
legitimes Ziel, was sich auch aus Art. 28 Abs. 1 S. 2 Verf. Berlin ergibt.'”! Allerdings
ist fraglich, ob eine Vergesellschaftung der Wohnungsbestinde der grolen Unter-
nehmen erforderlich und angemessen wire. Nach dem Berliner Vergesellschaftungs-
konzept wiirden die betroffenen Unternehmen etwa 220.000 Wohnungen ver-
lieren.'”? Wenn der Staat Eigentumseingriffe von derart erheblicher Tragweite vor-
nehmen will, muss er zuvor weniger belastende Maflnahmen ergriffen haben, um
den anvisierten Gemeinwohlzweck zu erreichen. Als alternative Ma3nahmen kdmen
vorliegend etwa eine massive Ausweitung des Wohngelds fiir einkommensschwache
Mieter, der (zusitzliche) Kauf der Wohnungsbestinde der Wohnungsunternehmen
durch das Land Berlin oder politische Initiativen auf Bundesebene in Betracht, die
auf eine stirkere gesetzliche Mietpreisbegrenzung in angespannten Wohnungs-
mirkten hinwirkten.'?3 Zudem ist eine VergesellschaftungsmaBnahme nur dann ver-
hiltnismiBig, wenn der Gesetzgeber die betroffenen 6ffentlichen und privaten Inte-
ressen angemessen gewichtet und zu einem gerechten Abwégungsergebnis kommt.
Dabei muss den ,,durch die Vergesellschaftung herbeigefiihrten massiven und um-
fanglichen Grundrechtseingriffen bei den betroffenen Wohnungsunternehmen das
,»verfassungsrechtlich gebotene Gewicht“ eingerdumt werden.'**

Soweit es um die infolge des Vergesellschaftungsvorhabens zu leistende Ent-
schidigung geht, werden unterschiedliche Modelle diskutiert.'” Ein Vorschlag geht
etwa dahin, dass die Unternehmen keine Barentschddigung, sondern Schuldver-
schreibungen erhalten soll. Dabei soll es sich um besicherte Wertpapiere handeln;
die Tilgung soll in gleichen Jahresraten erfolgen.'”® Die Berliner Experten-
kommission zum Volksentscheid schlug ferner vor, die Entschiadigung nach den
Brtrige[n] gemeinniitziger Bewirtschaftung* oder nach , fiskalischer Realisierbar-

19Sodan 2022, Rn. 110; s. auch Expertenkommission zum Volksentscheid 2023, S. 130 (131 f.) —
Sondervotum.

120Vgl. dazu etwa Drohsel 2020, S. 34 ff.; Hien 2019, S. 228 f.; Kloepfer 2019, S. 1660 f.; Kiihling
und Litterst 2022, S. 876 ff.; Schede und Schuldt 2019, S. 80; Schmidt 2019, S. 510.

121 Nach dieser Vorschrift fordert das Land Berlin die Schaffung und Erhaltung von angemessenem
Wohnraum, insbesondere fiir Menschen mit geringem Einkommen.

12V gl. Expertenkommission zum Volksentscheid 2023, Rn. 315: Die Zahl bezieht sich auf eine
Schitzung hinsichtlich der betroffenen Wohnungsbestinde Ende 2021.

1238, auch Kloepfer 2019, S. 1660 f.
124V gl. Expertenkommission zum Volksentscheid 2023, S. 110 (117 f.) — Sondervotum.

123V gl. Expertenkommission zum Volksentscheid 2023, Rn. 225 ff.; HaaB 2019, S. 147 ff.; Schede
und Schuldt 2019, S. 80 f.; Schmidt 2019, S. 511; Thiel 2021, S. 526 f.

126Vgl. dazu und zu weiteren Modellen Thiel 2021, S. 526 f.
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keit“ zu bemessen.'”” Bei der Orientierung an den Ertrigen gemeinniitziger Bewirt-
schaftung soll die Entschadigung danach bestimmt werden, ,,welcher Betrag im
Rahmen einer gemeinwirtschaftlichen Nutzung finanzierbar ist“.!*

Diese und vergleichbare andere Modelle sind im Ansatz deswegen bedenklich,
weil sie sich bei der Bemessung der Entschiddigungshohe im Grundsatz nicht am
Verkehrswert orientieren. Wie erwihnt, hat die Vergesellschaftungsentschidigung
eine Ausgleichsfunktion, soll also das vom Eigentiimer erbrachte Opfer vermogens-
miBig kompensieren.'” Ein Entschiadigungsmodell, das im Endeffekt dazu fiihrt,
dass die Entschddigung ihre Ausgleichsfunktion nicht erfiillt, ist mit den ver-
fassungsrechtlichen Direktiven nicht kompatibel. Im Ubrigen kann auch das all-
gemeine fiskalische Interesse der 6ffentlichen Hand, also das Interesse, offentliche
Mittel moglichst schonend einzusetzen, eine Entschidigungsreduktion nicht recht-
fertigen. Die Berufung auf fiskalische Griinde konnte sonst bei jedem hoheitlichen
Eigentumsentzug automatisch zu einer Entschdadigungsminderung zulasten des be-
troffenen Eigentiimers fiihren.'** Insofern muss auch im Rahmen des Berliner Ver-
gesellschaftungsvorhabens die Richtschnur gelten, dass der Verkehrswert der Wohn-
immobilien Ausgangspunkt der Entschidigungsbemessung ist.'?!

VII. Fazit

Die Probleme der Wohnraumknappheit und der steigenden Bauland- und Miet-
preise harren einer grundlegenden Losung. Der Gesetzgeber hat bislang in der
Regel Instrumente angewandt, die darauf ausgerichtet sind, das Eigentum an Grund
und Boden einer stirkeren Sozialbindung zu unterwerfen und die Belange der-
jenigen zu schiitzen, die auf die Nutzung fremden Eigentums angewiesen sind.
Neuere Ansitze, wie das Berliner Vergesellschaftungsprojekt, wollen den bis-
herigen Pfad staatlicher Boden- und Mietpolitik hingegen verlassen und Gemein-
eigentum an Wohnraum begriinden. Durch die Schaffung von Gemeineigentum
nach Art. 15 S. 1 GG wird das Eigentum letztlich auf ein Kollektiv iibertragen und
entindividualisiert. Die Privatniitzigkeit des Eigentums und die Befugnis, den
Eigentumsgegenstand gewinnbringend zu verduflern, werden beseitigt. Das da-
durch generierte Gemeineigentum ist das Gegenbild zum Eigentum Privater, dessen
Grundkoordinaten durch Art. 14 Abs. 1 GG gekennzeichnet werden. Indem die Ver-
fassung Barrieren fiir die Griindung von Gemeineigentum errichtet, bestitigt sie im
Ergebnis den Modellcharakter des grundrechtlich geschiitzten Eigentums: In der
freiheitlichen Eigentumsordnung stellt das Eigentum Privater das Grundmodell, das
Gemeineigentum ein Ausnahmephinomen dar.

127Expertenkommission zum Volksentscheid 2023, Rn. 231 ff und 235 ff.

128 Expertenkommission zum Volksentscheid 2023, Rn. 231.

12Vel. Abschn. V.

130HaaB 2019, S. 147; s. auch Schede und Schuldt 2019, S. 80.

13S0 auch Expertenkommission zum Volksentscheid 2023, S. 122 (123) — Sondervotum.
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