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65. Begriinbet eine mit BVermigendnadteilen verbundenme polizeilide
Berfiiguug dedhalb einen Entjdadigungdanfprudy gegen bden Staat
ober gegeu biejenigen, in berem Qnterefle die Berfiigung erlafjen
worben ift, weil fie auf unridtiger Gefesedanwendung beruft?
Gefey vom 11. Mat 1842; Berfajfungsurtunbe vom 31. Januar 1850
Ust. 9.

V.Civilfenat, Ut v, 20. September 1890 i. &, Figtuz, Stadbt M.
und Provingialverband ber Proving Weftfalen (Bell) w. den Miillex
M. (RL) Rep. V. 96/90.

§ b, M.B, Euntjd, in Civili,. ZIVI 22
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I Senbgeridht Bielefeld,
I Dberlanbedgeridit Hamm,

Die in der llberfdhrift geftelite Frage ift verneint worden.

Dem Kldger ift durd) BVerfitqung der Polizeiverwaltung zu M.
bom 18, Apri! 1888 bie ,beantragte Genehmigung zum Hufbaue
einer Winbmiihle* verjagt worben, E3 Handelte fich um ben Wieber-
aufbau einer von alterd Ber Deftehenben, burd) Brand zerftdrten
Windmiihle auf einem um Wintel zwifden zwei difentlichen Wegen
liegenben @runbitiide, und zwar an einer Stelle, an welder bie burd
Berorbnung ber Regierung su M. vom 28. Mai 1863 auf 20 Ruten
feitgeftellte geringjte Entfernung nen anjulegender Windmiihlen von
ffentlicdhen Wegen gegen feinen ber beiben vorbeifiifrenden Wege ein-
gehalten werben fann. Der Rldger erhebt Heshalb Sdjabensanipriidje
an ben fHigtug, die Stabigemeinde TR, uud den Brovingialverband
von Weftfalen, weil ber in ber Werfilgung vom 18, Upril 1888
fiegenbe polizeiliche Cingriff in fein Eigenfum gefdhefen fei zum
Sdyupe aller Paffanten der beiven Wege und fomit im JIntereffe bes
Gtaated und der beiben RKirperfdaften, welden af3 Eigentiimern bex
Wege bie Wegebaupflidht und die Aufredthaltung der wegepolizeiliden
Ordnung guc Loft folle (ber Stadt M. wegen bed Weged M.-D.,
ber Proving wegen der Ehauffee nady B.). €r hat mit bem Antrage
geflant,

bie brei Beflagten gemeinidaftlih u einer Entjdidigung von
«.. off fir Berfagung ber Kongeffion zum Wiederaufbau bder
Miifle zu verurteilen.
Die Berhandhung 1md Entjdheidbung ift in ben Vorinftangen auf den
®rund Ded Unfpruches befdhriintt worden. Der erfte Ridyter Hat den
Histud verurteilt, ben Rldger fiir Verfoqung der Komgejfion jum
TBiederaufbaue der MPMikble su entfdhidigen, mit der Klage gegen bie
Stabt M. und ben Provinginlverband den Rldger abgewiefen.

Der Berufungdridhter Hat beftdtigt. Der Fistus Hat wegen feiner
Berurfeilung, ber Rdger wegen ber Abmeifung ber Kloge gegen bdie
Stadt und bie Proving die Revifion eingelegt.

Griinbde:

L Die Revifion ded Fistug ift dedhalb begriinbet, weil aud ber

Rolizeiverfigung bom 18. Upril 1888 ein Entidhddbigungsaniprud
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fiir ben RKldger {iberhaupt nidht Herzuleiten ift. Davausd folgt aber
sugleid), Dot bie Rlage gegen bie Beflagten Stadt M. und Provingtal- -
verband ber Proving W, mit Recht abgewiefen worben, die Revifion
bea Rldgerd fomit unbegriindet ift.

Die Polizeiverfiiqung ijt erlaffen worben auf Srund der Ber-
otbnung ber Regierung ju M. vom 28. Mai 1863, welde bie ge-
ringfte Entfernung new angulegenber Windbmithlen von Bffentlichen
MWegen auf 20 Ruten feftitellt. Die Befugnid ver Regierung zum
Erlaffe biefer Berorbmung ergiebt fich oud bem §. 13 ded Gefepes vom
1. Jufi 1861, betrefienb die Grridhtung gewerblidier Anlagen (@.&,
&.7149), weldjer fibereinftimmend mit bem jest geltenden §. 28 Gew.D,
bie Megierungen (Goheren Berwaltungsbehorven) ermidhtigt, fiber bie
Entfernung, weldje bei Crridjtung von durdy Wind bewegten Trieb-
werfen von benadibarten fremben @runbftiiden und von bffentliden
PWegen innegubalten, dburd) Polizeiverorbnung Beftimmung 3u treffen.

Dem Bernfungdrichter fann nun barin nur beigeftimmt werden,
baf bie Anwendung eined gefeplidien Berbotes, eine Winbmiifhle (um
Bwede ded Betriebes) innerhalb einer gewifjen Entfernung von fremben
@runbitiden -ober von Bffentlichen Wegen zu errichten, einen Ent-
\dibigungBaniprudy, fei ed gegen ben Staat, fei e8 gegen bie Nad)-
barn, die zur Unteraltung ber MWege Berpiliditeten ober fonft bei
ven Wegen Intereffierten, nidt nad) fih zieht, und bap bdie Beftim-
mung biefer Entfernung mit gleidher Wirtung, wie wnmittelbar durdy
bagd Gefep, audy durdy eine in bem Gefepe einer Behordbe vorbehaltene
Ergdnzungdverordnung erfolgen fann. Ein joldes Berbot ift nidhis
Unberes alg bie Feftftellung einer Vorbedingung fiir bie Buldffigeit
eined Gewerbebetriebes, weldie, foweit bie allgemeinen Wohlfahrta-
und Siderbeitdinterefien fie erheifdien, die Gefehgebung aufzuftellen
fo bereditigt al8 verpflidjtet ift. Ein Redit, ohne bie Erfiillung ber-
attiger Vorbedingungen ein Gererbe ju betreiben, fann e3 im Staate
nidjt geben; ,befonbere Medhte und BVorteile” werben alfo dadurd),
baB jeber Den gefeplidhen Borbebingungen fid) su fiigen Hat, nidht
Joem TWohle bed gemeinen LWefend aufgeopfert’ (ALR. Einl. §. 75).
Wil man folde Vorbebingungen bes OGewerbebetriehes bann,
wenn fie nidt die Perfon (3. B. ald Befibigungdnadmeis), fondern
bie jum Deiriebe erforberlihen Gegenftinbe, indbefondere bie Be-

fdyaffenbeit (Qage x) ber bagu zu benupenben Grunbftiide betreffen,
22*
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beshald ol8 Eigentumsbefhrintfungen begeidimen, weil fie bie Be-
nugungdfibigleit und ben Wert ber ben Borbebingungen nidht ent-
jprechenden @runbditiie ober fonftigen Gegenftinbe herabyufesen ver-
mogen, fo find bagd Sdranfen, welde bas Gefels jedem Tigentume
biejer Wrt ziebt, und unter welden allein €8 bas Gigentum alg im
Gtaate Deftehend und jum Sdupe berehtigt anerfennt; nicht aber
liegt barin eine ,Entzichung ober Befdrintung bes Eigentums” im
Ginne bes Urt. 9 ber Berfafjungdurfunde vom 31. JFanuar 1850,
womit nidht jever ftaatliche, indbefonbere nicht jeber gefehgeberijche
Eingriff in bagd Bermbgen der Stontdbiirger (Beftewerung), fonbern
nur bdie ben Eingelnen ald Ausnahme von dbem allgemeinen Redts-
fdupe bed Gigentumes treffenbe Bermbgensbeeintradhtigung aud bijent-
lih-tedtlichen ®riinden verftanben ift. Unb felbft ein joldher aus-
nabmémweifer Cingrift beredjtigt jur Entjdadigung nur ,nad) Mafgabe
bes ®efepes”, b. §. joweit und in dbem Umfange, in weldem bad
©pezialgeles, auf Grund defjen der Eingriff erfolat, eine Entjdiabdigung
vorfieht. Der Art. 9 der Verfafjungdurtunde ift jomit wefentlich nur
eine Direbtive fiir die Gefepgebung, und nur gefegacberije Ermwigun-
gen, weidje pom Ridter nidt gedindert ober ergiingt werben Fonmen,
finb magebend fitr bie Frage, ob bem von einem gefesliden Gin-
griffe in bad Wermbgen bed Betroffenen eine Entihabigung durd
bas Gefeh sugefagt werben foll. Rlar beronfte Ubmeidungen von
ber Amweijung bed Urt. 9 ber Verfaffungdurtunde find benn aud
in ber Gelepgebung feinedwegd felten (jfon in bem der Berfafjungs-
urfunbe auf bem Fupe folgenden Ablijungsgefese vom 2. Mir 1830
8. 2. 3).

Der Berufungdridhter legt nun aber bad Gefey vom 1. Juli 1861
und bdie darouf jupende Regierungdverordbnung vom 28. Mai 1863
bahin aus, bal fie nur die Erridiung von Windmithlen an Stellen,
on welden jolde nod) nidt ftanden, im Uuge Haben, nidyt aber bdie
Wiederherftellung serftorter Mithlen an ber alten Stelle. & wirft
ver polizeilihen BVerfiigung vom 18. April 1888 vor, bap fie unges
feglich fet, indem fie bie Thatache, dafs an der Stelle, an mweldher der
Rldger die Deithle su ervichten beabfidytigte, eine foldhe fdhon geftanben
Bat, ju Unvedyt nitht in Betradit ziehe, und in bdiefer unridtigen
Unmwendung ded Sefehed erblidt er den Rechtdgrund fitr ben Ent-
jdabigungdaniprud) bes Kidgerd, und ywar bem Staate gegeniiber.
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Diefe leptere Scjluffolgerung, baf ber Rliiger entfchadigungabhereditigt
fei, weil dad Gefep gu Unredht gegen ihn Umvendbung gefunden Habe,
ift redptsirrtiimlid). Gin Redtsfap bed Jnbalted, bdaf bdie Mifan-
wendung eined Sefepes durd) eine BVerwaltungsbehitbe, insbejonbere
burdy die Polizeibehdrbe, ben Staat ober bem, der jonft aus biefer
Mifanwendung einen BVorteil habe, zur Entididigung bed dadurdy
Betroffenen verpflidte, [t fidy nidht aufftellen; im Gegenteil verlest
biefe Entidjeibung des Berufungsrichters die BVorfdhrift bes §. 1 bes
Gejeges oom 11. Mai 1842, bap Befdpwerden, meldje bie Gefep-
mdpigkeit einer polizeilichen Verfilqung betreffen (nidht vor ben orbent-
ligen Richter, fondern), vor bie vorgefeste Dienftbehirde, gegemwirtig
vor bie vorgefdriebenen Bejdwerbe- und vermaltungdgerichtliden Jn-
ftangen, gefiren. &3 tann zwar, worin bem BVerufungsridjter Heige-
treten werben muB, dem RKldger nicht der Eimwand entgegengefeht
werden, bie ihm die Wieberherftellung ber abgebrannten Prithle unter-
fagende polizeilidie Berfiiqung wiirde im Befdymwerbeweae wieder auf-
gehoben worben jein. Denn einedteild fteht bem Ridter ein Urteil
bariiber, ob bdie§ in ber That Hatte gejchehen miiffen und gefdjehen
fein wiicbe, nidit su, inbejondere nidht etwa dedhalb, mweil bied in
einem dhnliden Fale burdy Enticeidbung der hodyften, vertvaltungs-
gericdhtlichen Jnftan;,
vgl. Entjd). bes Dbervenvaltungsgeridhted Bb. 10 &, 283,

gefdhehen ijt; und anbererfeits ift ber von einer polizeifidien BVerfiigung
Betroffene in feiner Cntidhliefung, ob er bie uldffigen Redhtamitte!
pagegen einlegen mill, unbehindert. WBerubigt er fich aber bei ber
Berfiigung, fo bat ber Riditer diefelbe ebenfo al8 gefepmdpig, aud
gegen feine eigene Rechtdmeinung, angufehen, 6I8 wenn {ie von ber
lepten Berwaltungsd- vber verwaltungdgeridytlichen JInftang auf Be-
{dyrerde ober Rlage aufrechterfalten worben wire, und er barf nur,
en weiteren Beftimmungen ded Sefeges vom 11. Mai 1842 entjpredyend,
dariiber befinben, ob, bie fir ihn unantoftbare Gefepmafigleit
ber polizeilidhen Berfiigung vorausdgefept, durd) bdiefelbe ein
sur Entfcdiddiguny berechtigender Cingriff in Privatredhte gefdielen fei.
Das ift, wie gezeigt, bei einem auf §. 13 ded Gefeed vom 1. Juli 1861
berubenden BVerbote nidht der Fall und ber Unfprud) de3d Ridgers ausd
biefem vom Berufungsrichter in erfter Stelle gegebenen Grunbde fomit
hinfdllig.
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Die Auffafjung ded Berufungsridters geht im lepten Srunde
pahin, bdak der RMiditer bie Gefepmaifigleit einer mit Redtamitteln
nidht angefodjtenen Polizeiverfiigung swar nidt mit der Wirhumg ihrer
Wufhebung, twohl aber mit ber Wirtung einer Sdhabloghaltung bes
Betroffenen bei feiner Unfidt nad) vorliegender Ungefebmdpialeit der
Berfiigung zu pritfern Gabe, und bad wiltbe ju dem offenfidtlidy un-
Daltbaren Refultate filbren, baB der durdy eine Polizeiverfiigung in
feinen Medjten vermeintlich Verlepte, je nachbem er ben eimen ober
ben anberen Weg filr fidherer oder fiir vorteilhafter Hielte, die Walh!
hitte awijden ber Anfechtung ber Verfligung im JInftanzenzuge ober
ber Rlage auf Entidibigung, und baf er mit diefer Rlage jum fo
fidherer burdbringen miifite, je zweifellofer bie Gefemibrigleit ber
Berfilqung und je bereditigter fomit anch die Ausfiht auj ihre Be-
feitiqung im Befdmwerdewege wdire.

Der BerufungSrichter giebt fiir feine Entfdieibung, daf ber Kidger
entjdibigungsberechtiat fei, nod) einen pweiten Grund. Er finbet im
§. 51 Gew.D., welder beffimmt, daf wegen iiberiviegenber Nadjteile
und @efabren fiir bad Gemeimvohl bie fernere Benupung einer jeben
gewerblichen Unlage dburd) die Hhohere Bermaltungsbehirde zu
jeber Beit gegen Eriah ded ermeisdliden Shabend bed Befigers unter-
fagt werben fonne, ben Recitdlag aufgeftellt, bap Sdjabenserfat zu
Teiften fei, wenn im allgemeinen Jnterefie die Venupung einer gerwerd:
lihen Unlage unterfagt werbe, ohne Unteridhied, ob bie3 von der
im Gejepe dazu berufenen ober von einer anderen Behirde (hier der
nieberen Polizeibehorde) geidhehe, da jo die Gefepmifigleit von Ber-
fiigungen audy ber [eteren Behbrben vidjterlich midyt zu pritfen fei.
Yuch diefer Entideibungdgrund ift redtgirrtiimlicg. Die Bocidrift
be3 § 51 a. a. . — beren Umendung iibrigend nady ber Faffung
ber Berfitgung vom 18, April 1888 nidyt beabfiditigt worden — ift
jubfididr. Gie lifit anudnahmameife ein freied Ermeffen ber Behdrbe
itber bie Buldffigteit bed Frortbeftanded eines bem Gemeinmoble iber-
miegenb nadyteifigen ober gefdhrlidien Betriebed ba au, wo die fon-
ftigen Boridyriften, nad) weldjen aus fonfret vorgefehenen Griinben
¢inem Betriebe bie (gerade fiir Betriebe bebentlidjer Wt exforderlidye)
Songeffion entzogen werben fanm, verfagen, und alg usdqgleidung Fiir
biefe Unterwerfung jebes ®ewerbetreibenden unter dag freie Crmeffen
ber Behbrbe, und fiir die UnmiglichTeit, alle die Umftinde, welde eine
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Hnmwenbung biefes Ermeffens notwendbig madjen tonnen, vorauszuiehen
pber gar au vermeiben, Fomnte die Bufage einer Entjdhddigung bem
@efetgeber ald geboten erfdjeinen. Uber gerabe wegen bed bei ber
Sdlicfung eined Betriehed im Falle bes §. 51 a. a. D. gugefagten
Eni{dyibdigungsanfprudies mufte die Unwenbdung ber Borjdyrift mit
einer weiteren Garantie, ol bem blofen Befdpwerderedhte ded Ge-
werbetreibenbert, umgeben werben, und biefe Sarantie ift gefunben
worben in bder Audwahl ber ur Anwendung bder Borfdyrift berufenen
Behorde. Diefe Borfdhrift ift dafer jur Gervinmung eined allgemeineren
Redjtafages nidht geeignet, am wenigften zur Gewinmung bed Redyté-
fases, bap nidyt nur bie burd) bas Gefep berufene, jonbern audy irgend
eine anbere Behirbe bie Wadyt Gabe, baburd) baf fie — unbefugter-
weife — einen Gewerbebetrieh auf Grund ded §. 51 a. a. . jdjlieke,
et Staat ober fonft jemand mit ber BVerpflitung zum Sdabens-
erfape zu beloften. Eine berartige Werfiiqung einer micht dazu be-
fugten Behorde mag oufier dem Befchwerderedyte unter Umiftinben
eine Wertretungapflidyt bed unbefugt verfiigenben Beamten Herbeifihren
Einnen, nidjt aber eine vermbgendrechtliche Belaftung ded Stanted ober
cined Dritten. Mit bem an diefer Stelle vom Berufungdridter zur
Ynwendbung gebradten Sase, daf bie Gefepmifigleit einer poligei-
lidhen Berfiigung vom Richter nidht au priffen fei, [kt fid Deffen
Unfiht nicht deden. Nuf bas Beftehen einer von unzuftinbdiger Seite
erlafjenen Verfiigung Bat freilicy ber Richter feine Einmwirtung; aber
er Tann fie audj, wenn fie zu feiner Kognition gelangt, nur o be-
nrteilen, toie fie vorliegt, und fann ibr dedhalb nidyt Redtdwicturgen
beifegen, weldje bas Gefep nur mit den Berfiigungen beftimmt be-
geidyneter Behorben verknitpft.” . . .



