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1. Abschnitt: Einleitung

A. Einfihrung

Auch mehr als 50 Jahre nach Inkrafttreten des Qresetzes und seiner Grundrechte ist ihre
Bedeutung fur die Auslegung und die Fortbildung dsvatrechts immer noch nicht
abschlie3end geklart. Dass die Grundrechte auPdaatrecht wirken, wird heute nicht mehr
in Frage gestellt. Jedoch ist es in RechtspreclumigLehre weiterhin ungeklart, in welcher
Form und mit welchen Konsequenzen die Grundreckteag auf das Privatrecht wirkén.
Eine der ersten Entscheidungen, in denen sich derd&gerichtshof mit der Frage
auseinander zu setzten hatte, wie die Grundrechie das Privatrecht und das
Schadensersatzrecht wirken, erging schon f95& Beklagte des damaligen Rechtsstreits
beging im Wohngeschol3 desselben Hauses, in weldreilagerin ihre eheliche Wohnung
inne hatte, gegen den immer wieder zum Ausdruckagéiten Willen der Klagerin mit deren
Ehemann Ehebruch. Die Klagerin erblickte hierineairstandigen Angriff auf ihre Ehre und
damit eine standige Verletzung eines dem Schutzedi®echtsguts dienenden Gesetzes im
Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, namlich des § 185 Sti8.Klagerin begehrte Unterlassung
der ehebrecherischen Handlungen in ihrem Wohnbereic

Der Bundesgerichtshof gab der Klage statt. Die Eoelbedirfe regelmaRig des in Art. 6 GG
verbrieften Schutzes, wenn es ihr durch AngrifieshEhemannes oder eines Dritten auf den
aul3eren ehelichen Lebensbereich dauernd unmogiidlaght werde, sich darin entsprechend
ihrer Stellung als Ehefrau und Mutter der Famibezsi bewegen und zu betéatigen, dass ihre
Frauenwirde, ihr Personlichkeitsrecht und ihre @dbait unangetastet blieben. Solchen
Angriffen, mbégen sie in der eindeutigen Absichtidet werden, sie aus diesem Bereich
durch Anwendung physischer oder psychischer Druttkhnzu verdrangen oder ohne eine
derartige Absicht im Enderfolg zu einer solchen dréangung fuhren, kénne deshalb die
Ehefrau durch eine Klage auf Beseitigung der dabewirkten Stérung und bei
Wiederholungsgefahr auf Unterlassung kinftiger 8igen entgegen treten, wobei es der
Bundesgerichtshof seinerseits dahinstehen lie3jholRecht auf diesen Bereich als ein
absolutes Recht im Sinne des 8§ 823 Abs. 1 BGB #arghabe oder ob es ein Rechtsgut sei,

! Looscheldersn: Wolter/Arndt Einwirkungen der Grundrechte, S. 93.
> BGHZ 6, 360, 365.
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zu dessen Schutz die Bestimmung des Art 6 GG afagmidie nach Art 1 Abs. 3 GG als
unmittelbar geltendes Recht anzuwender sei.

Dieses Urteil stellte die Weichen fur die Anwendwley Grundrechte im Privatrecht und war
zugleich Anlass fir die langjdhrige und immer nacidauernde kontroverse Diskussion der
mittelbaren oder unmittelbaren Wirkung der Grunttecim Privatrecht. Wie auch der
schadensrechtliche Fall des zitierten Urteils desmd@sgerichtshofes zeigt, stellt sich die
Frage der Einwirkungen der Grundrechte ganz bessnoleSchadensersatzrecht. Der Grund
daflr liegt darin, dass das SchadensersatzrectAusitahme der Gefahrdungshaftung immer
auch eine Missbilligung eines Verhaltens durch &echtsordnung darstellt und die
Grundrechte in ihrer Eigenschaft als Ausdruck emigiektiven Werteordnung Einfluss auf
die Wertung des Verhaltens nehnfen.

Um sich dem Themalie Einwirkungen der Grundrechte auf das Schadesaserecht
nahern, stellt sich ferner die Frage, was der Be@chadensersatzrecltedeutet. Das
Schadensersatzrechbeinhaltet alle Rechte und Pflichten, die sich @ieem Schaden
ergeben. Ein Schaden ist dabei jede Einbul3e, uhiarjd an seinen Lebensgitern, nicht nur an
seinem  Vermoégen, erleidd. Das  Schadensersatzrecht wird durch die
Schadensersatzanspriche des Zivilrechts gebildet. bEtrifft damit sowohl den
haftungsbegrindenden Tatbestand als auch den gsftusiillenden Tatbestand der
Schadensersatznormen. Die haftungsbegriindenderesiatoe des Schadensersatzrechts
sind zum gro3ten Teil im Deliktrecht und im Vertsagcht angesiedelt. Ein Randgebiet
bilden die Tatbestande der Gefahrdungshaftung.Haéungsausfillende Tatbestand ergibt
sich fir das Deliktrecht, das Vertragsrecht unddigé Gefahrdungshaftung einheitlich aus 88
249 ff. BGB/

Die hier aufgezeigte Bedeutung des Begr8tshadensersatzrechtat zur Folge, dass in der

Dissertation die Einwirkungen der Grundrechte sdwoim Bezug auf den

* BGHZ 6, 360, 365.

* Lepain: Festschrift fur Steffen (1995), S. 261 f.

® In der Dissertation wird lediglich das ziviredhtle Schadensersatzrecht thematisiert. Zum oftdweti
Schadensbegriff sieh&romitsaris, Athanasiofkechtsgrund und Haftungsauslésung im Staatstgstanht.

® Heinrichsin: Palandt BGB Kommentar, Vorb. § 249, Rn. 2.

" Heinrichs in: Palandt BGB Kommentar, Vorb. § 249, Rn. Martis, Unerlaubte Handlungen, allgemeines
Schadensrecht, S. 145.
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haftungsbegriindenden als auch auf den haftungslenskéin Tatbestand der zivilrechtlichen

Schadensersatznormen untersucht werden.

B. Gang und Stand der Untersuchung

In einem allgemeinen Teil der Arbeit wird zunacheabrtert, auf welche Weise die
Grundrechte auf das Privatrecht allgemein wirkeab& steht insbesondere die Frage der
Grundrechtsbindung im Zivilrecht im Vordergrund d&etrachtung. Ferner werden die fur
das Schadensersatzrecht bedeutendsten Grundrecitteinman Schutzbereichen und
Eingriffsvoraussetzungen zum besseren Verstanadmgedtellt.

In dem besonderen Teil der Arbeit wird dann diewiikung der Grundrechte auf das
Schadensersatzrecht erortert. Das Schadensersatzigod die Einwirkungen der
Grundrechte, denen es ausgesetzt ist, bergen eiakle Fverfassungsrechtlicher
Fragestellungen, die in der Dissertation aufgewotfied geklart werden sollen. Da die Frage
der Einwirkung der Grundrechte auf das Schadertzeesat in den letzten 50 Jahren immer
anhand von Einzelfallen diskutiert wurde, gibt die8rbeit eine Ubersicht iiber diese
Einzelfalle. Sie werden jeweils in ihren systendten Zusammenhdngen im
Schadensersatzrecht dargestellt. D. h., dass siclsang der Untersuchung an der Prifung
eines hypothetischen Schadensersatzanspruchesiestiemd die Grundrechtseinwirkungen
jeweils im Rahmen der betroffenen Anspruchsvordmesgen des hypothetischen
Schadensersatzanspruches diskutiert werden. Inse®osoll aufgezeigt werden, wie die
Gesetzgebung und die Rechtsprechung sich aufgrencidfiihrung der Grundrechte im

Bereich des Schadensersatzrechts verandert haben.
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2. Abschnitt: Grundlagen

A. Grundrechtsbindung im Zivilrecht

Um die Bedeutung der Grundrechte fur das Schadsatgeecht sachgemald beurteilen zu
kdnnen, muss als erstes auf das grundsatzlichelefrobingegangen werden, in welcher
Weise die Grundrechte die Anwendung und Fortbildupgvatrechtlicher Normen
beeinflussen kdnnen.

Zunéchst geht es dabei um Frage, ob und wie diedeechte im Privatrecht gelten. Bei der
Beantwortung dieser Frage ist zwischen dem Verisdltder Privatrechtssubjekte
untereinander und ihrem Verhaltnis gegentber desmat3tu unterscheiden. Auf Seiten des
Staates wird Uberwiegend davon ausgegangen, dassdast der Privatrechtsgesetzgeber
und der Zivilrichter unmittelbar an die Grundrechenan Art. 1 Abs. 3 GG gebunden sind.
Es ist unbestritten, dass einzelne Grundrechte einenittelbare Wirkung zwischen
Privatrechtssubjekten entfalten. So ordnet Art.I%.A3 S. 2 GG an, dass Abreden, die das
Grundrecht der Koalitionsfreiheit einschréanken obehindern, nichtig bzw. rechtswidrig
sind. Diese Regelung gilt unabhangig davon, ob am Abreden ein Trager o6ffentlicher
Gewalt oder ein Privatrechtssubjekt beteiligt Bhe unmittelbare Geltung der Grundrechte
ist auch bei Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG gegeben, weil@ewahrleistung der Freiheit der Wahl
auch durch Privatrechtssubjekte verletzt werdennRaAuch Art. 20 Abs. 4 GG wirkt
zwischen Privatrechtssubjekten unmittelbar, da edieals Rechtfertigung fur einen
Generalstreik zu werten ist. Streitig ist aber, die anderen Grundrechte zwischen
Privatrechtssubjekten mittelbar oder unmittelbdtege

® Canaris JuS 1989, 161, 163.

° Hofling in: Sachs GG, Art. 9, Rn. 124t 6wersin: v. Miinch/Kunig GG, Bd. 1, Art. 9, Rn. 7@auerin: Dreier
GG, Bd. 1, Art. 9, Rn. 82.

10 Zum StreitstandCanaris AcP 184 (1984), 201 ff.Sachsin: Sachs GG, Art. 20, Rn. 174jarassin:
Jarass/PierothGG, Art. 20, Rn. 116.
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l. Unmittelbare Wirkung der Grundrechte im Zivilrecht

Die Lehre der unmittelbaren Wirkung der Grundrectwaschen Privatrechtssubjekten (sog.
Drittwirkung) geht davon aus, dass die Grundrechteischen Privatrechtssubjekten
unmittelbar geltert*

Zivilrechtsdogmatisch wirke sich die unmittelbarerkMng der Grundrechte dahingehend
aus, dass sie im rechtsgeschaftlichen Bereich gatglechen Verboten im Sinne des § 134
BGB und im deliktischen Bereich zu absoluten Ratlme Sinne von § 823 Abs. 1 BGB oder
zu Schutzgesetzten im Sinne des § 823 Abs. 2 BGlemewiirdert? Die Grundrechte
werden insbesondere v@anarisals Eingriffsverbote verstandéhDer Richter verwirkliche
seine aus Art. 1 Abs. 3 GG resultierenden Schuttpéin, indem er die Grundrechte auf die
Normen des Privatrechts unter Einschluss des disgows Rechts unmittelbar anwende.
Danach entfalten die Grundrechte nicht nur eines&ablungswirkung auf das Privatrecht,
sondern gelten in ihrer herkdbmmlichen Funktion Blagriffsverbote und Abwehrrechte.
Insbesondere seien daher Grundrechtseinschrankurdygich das Privatrecht am
verfassungsrechtlichen UbermafRverbot zu me¥sen.

Begrindet wird die Lehre der unmittelbaren Grunkt®eirkung zwischen
Privatrechtsubjekten mit mehreren Argumenten. Zhsiéwird die Entstehungsgeschichte des
Grundgesetzes als Argument angefidihbanach seien die Grund- und Menschenrechte ihrer
historischen Entstehung nach auch nicht zuletzdasfVerhaltnis von Privatrechtssubjekten
zuruckzufiihren. Ferner wird ausgefiihrt, dass dideBting der Grundrechte dahin wirke,
dass zwar nicht alle, aber doch eine ganze Reideubtgamer Grundrechte der Verfassung
nicht nur Freiheitsrechte gegentber der Staatsgewatantierten, sondern vielmehr
Ordnungsgrundsatze fur das soziale Leben seienndimem aus dem Grundrecht naher zu
entwickelnden Umfang unmittelbare Bedeutung auahd@én privaten Rechtsverkehr der
Biirger untereinander hattéh.

Neben der Entstehungsgeschichte spreche Art. 1286 fir eine unmittelbare Anwendung
der Grundrechté’ Nach Art 1 Abs. 2 GG seien die Menschenrechte Gage jeder

1 Canaris AcP 184 (1984), 201 ffNipperdeyin: Festschrift fur Molitor, 1963, S. 74Ramm Die Freiheit der
Willensbildung, 1960, S. 38 f.

12| eisner Grundrechte und Privatrecht, S. 356 ff.

13 Canaris AcP 184 (1984), 201 ff.

4 Canaris AcP 184, (1984), 201, 218chwabeAdR 100 (1975), 442, 443.

!5 Nipperdeyin: Festschrift fiir Molitor, 1963, S. 74Ramm Die Freiheit der Willensbildung, 1960, S. 38 f.

16 Canaris AcP 184 (1984), 201, 218chwabgAdR 100 (1975), 442, 443.

" BckenfordeRecht, Staat, Freiheit, S. 69.
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menschlichen Gemeinschaft. Das Bekenntnis des awrnsvVolkes zu den Menschenrechten
in Art. 1 Abs. 2 GG und die rechtspolitische Ubgurg, dass Freiheitsbedrohungen im
Sozialstaat der Gegenwart auch von gesellschaftlictKraften, von Konzernen,
Wirtschaftsverbanden, Standesorganisationen, Gewsleakten und Arbeitgeberverbanden
ausgehen konnten, spreche deshalb fiir eine unaitee\Wirkung der Grundrecht®.Die
Tatsache, dass sich zwei Privatrechtsubjekte gégenstinden, die sich beide auf ihre
Grundrechte berufen, rechtfertige es nicht, eiragitfiiv andere Bedeutung der Grundrechte
in Rechtsbeziehungen unter Privaten anzunehmenKanflikt zwischen Privaten kénne
namlich nicht nur mit Hilfe des Privatrechts, somd@uch mit Hilfe des Strafrechts, des
offentlichen Baurechts usw. gelést werden, so dhssKollision von Grundrechten kein
Spezifikum der Privatrechtsnormen, sondern eirgeaikeine Erscheinung sei, so dass hieraus
eine verfassungsrechtliche Sonderstellung der fPesfatsnormen nicht hergeleitet werden
konne'®

Canaris vertritt die Ansicht, dass die Grundrecttech die privatrechtlichen Normen
unmittelbar wirkerf® Fir die Rechtsprechung unter Privatrechtssubjel@énne nichts
anderes gelten als fiur den Privatrechtsgesetzgelser,unmittelbar an die Grundrechte
gebunden sei. Die Grundrechte mussten daher imatRecht in ihrer herkdmmlichen
Funktion als Abwehrrechte und Eingriffsverbote e@ejt da auch durch Normen des
Privatrechts der Staat in Freiheitsrechte eingnekénne?* Die von der Rechtsprechung
entwickelten Normeri koénnten namlich, unabhangig von der Frage naclerih
rechtsquellentheoretischen Einordnung genausoumdechte eingreifen, wie entsprechende
ausdriickliche Gesetzesnormen, da sie einer soldueitionell entspracheff. Die
Rechtssatze, die die Gerichte im Wege der Auslegund Rechtsfortbildung ihren
Entscheidungen zugrunde legen, seien daher grufidean derselben Weise unmittelbar an
den Grundrechten zu messen, als stiinden sie akBdniion Gesetz. Denn nach Art. 1 Abs.
3 GG sei auch die Rechtsprechuaxpressis verbianmittelbar an die Grundrechte gebunden.

Eine zulassige Einschrankung der Freiheitsgrundeecimiisse sich nach dem

18 ByckenfordeRecht, Staat, Freiheit, S. 69.

9 Canaris AcP 184 (1984), 201, 21Zanaris JuS 1989, 161, 16Bchwabe AR 100 (1975), 442, 443;
Starck JuS 1981, 237, 245.

20 Canaris AcP 184 (1984), 201, 212.

2L Canaris AcP 184 (1984), 201, 212.

2 Canaris JuS 1989, 161, 168prche NJW 1987, 2465, 2472.
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verfassungsrechtlichen UbermaRverbot, also nacm dinzipien der Eignung,
Erforderlichkeit und der Angemessenheit bestimAten.

Die Lehre der unmittelbaren Grundrechtswirkungsést jeher einer starken Kritik ausgesetzt.
Aus dem Argument, dass die Entstehung des Gruetmpss fir die unmittelbare
Drittwirkung spreche, da dieses auch auf die Bemgbkn zwischen Privatrechtssubjekten
zurtckgehe, lasse sich lediglich herleiten, dassGtundrechte tberhaupt im Verhaltnis zu
Privaten eine Wirkung entfalten, nicht aber aucssddies gerade in der spezifischen Form
der Lehre von der unmittelbaren Drittwirkung geswremusse. Auch die Argumente, die aus
der Bedeutung des Art. 1 Abs. 2 GG fur die unnbaet Wirkung der Grundrechte sprechen
sollen, seien nicht aussagekraftig genug. Zwar svelatch Art. 1 Abs. 2 GG deutlich, dass
die Grundrechte auch im Verhaltnis der Birger wit@mnder nicht bedeutungslos seien und
fur die rechtliche Beurteilung dieser Beziehunghhiganzlich aul3er Acht bleiben durften.
Gleichwohl kénne das nicht zu einer unmittelbareirkihg der Grundrechte zwischen
Privaten fiihref?

Gegen eine unmittelbare Drittwirkung spreche auferddass das Grundgesetz auch den
Zweck verfolge, den Grundrechtsberechtigten dashiRac gewaéhrleisten, tUber individuelle
Lebensbeziehungen zu anderen rechtlich autononoresen zu kénnen. Das aber bedeute,
dass in der Drittrichtung die absolute Wirkung derundrechte durch ein Grundrecht
zugunsten der Privatautonomie und der Eigenveratiwg relativiert werde. Der
Rechtsverkehr Privater untereinander unterliegeedalerade von Verfassungs wegen
Sonderrecht und zwar auch im Recht der Abwehr vorgriffen Privater auf Rechte
anderef®

Das Argument der Lehre der unmittelbaren Wirkung @aundrechte, dass das Ausmal3 der
zuldssigen Einschrankung von Freiheitsrechten duRgchtsgeschaft sich nach dem
verfassungsrechtlichen UbermafRverbot richte, séir seedenklich. Denn da bei allen
Rechtsgeschaften Grundrechte tangiert seien, z@stinths des Art. 2 Abs. 1 oder des Art. 14
GG, wiurde § 138 BGB der Sache nach auf3er Krafttzjesmd zur Génze durch die
wesentlich scharfere Kontrolle an den Prinzipienr dggnung, Erforderlichkeit und

Angemessenheit ersef?tDaraus folge zugleich, dass eine unmittelbaretlirikung die

23 Canaris AcP 184 (1984), 201, 209.

4 Larenz Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts, § 4, Bhf.; SpieR DVBI 1994, 1222, 1224.
%> Moser, SJZ 1946, 1, Diirig in: Festschrift fir Nawiasky, S. 172.

%6 Dirrig in: Festschrift fiir Nawiasky, S. 172.
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Privatrechtsautonomie aushoéhle. Zivilrechtliche abbriften wirden unterlaufen, wenn die

Grundrechte zwingend auch unter Privaten gelterderiff’

. Mittelbare Grundrechtswirkung im Zivilrecht

Nach der Lehre der mittelbaren Grundrechtswirkumgj slen Grundrechten zwischen
Privatrechtssubjekten lediglich mittelbare Drittwing zukommer® Die mittelbare
Drittwirkung der Grundrechte bedeute, dass die Gmerchte das Privatrecht lediglich pragen.
Medium flr die Ausstrahlungswirkung der Grundrecé das Privatrecht seien danach vor
allem die Generalklauseln, die deshalb von den r#tenn dieser Auffassung als
Einbruchstellen der Grundrechte in das Privatreezeichnet werdefy.

Fur eine mittelbare Wirkung der Grundrechte im &uwgcht spreche schon der Wortlaut des
Grundgesetzes. So werde in Art. 1 Abs. 2 GG digfehtung zur Achtung und zum Schutz
der Menschenwirde ausdricklich der staatlichen Gewsd nicht jedermann auferlegt.
Ahnlich werde in Art. 1 Abs. 3 GG die Bindung ar dsrundrecht nur fiir Gesetzgebung, die
vollziehende Gewalt und Rechtsprechung, nicht admech fur die Privatrechtsubjekte
statuiert. Die Grundrechte seien nicht als Eingvidfrbote gegentber Privatrechtssubjekten zu
qualifizieren, sondern als Mal3stab fur die Ausdiestg und Auslegung des Privatrechts.
Zwar sei der Richter nach Art. 1 Abs. 3 GG bei d#teilsfindung an die insoweit
malf3geblichen Grundrechte unmittelbar gebunden und aner rechtstaatlichen
Verfahrensgestaltung verpflicht®t. Er sei vor allem, aber nicht ausschlieBlich, ae di
prozessualen Grundrechte der Art. 19 Abs. 4, 101103 GG gebunden.

Bei der Entscheidung in der Sache, muisse aber ksindawischen dispositiven und
zwingenden Normen unterschieden werden. Die dispesiVorschriften, tGber die jeder frei
verfugen konne, stellten keinen Eingriff in die igduechtliche Freiheit dar. Eingriffe lagen
lediglich in den zwingenden Normen, so dass nut. lasg zwingenden Normen eine Bindung
des Richters an die Grundrechte relevant’sBei den zwingenden Normen miisse wiederum

zwischen einerseits speziellen Normen und andeterzevischen Generalklauseln und

" Diirig in: Festschrift fir Nawiasky, S. 172.

8 Bleckmann Staatsrecht II, S. 152 fiirig in: Festschrift fiir Nawiasky, S. 172.

29 BverfG, NJW 1994, 36Pieroth/Schlink Staatsrecht I, Rn. 18Yindthorst § 5, Rn. 44 ff.BleckmannDVBI
1988, 938 ff.Erichsen Jura 1996, 52'Hager, JZ 1994, 373.

0 BVerfGE 7, 198, 205-Liith-Urteil; BVerfGE 10, 17B78.

31 pieroth/Schlink Staatsrecht I, Rn. 177.
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unbestimmten Rechtsbegriffen unterschieden werBenspeziellen Normen stelle sich meist
nur die Frage ihrer VerfassungsmaRigkeit. Nur bein dGeneralklauseln und den
unbestimmten Rechtsbegriffen spiele die Frage eiagassungskonformen Auslegung eine
entscheidende Rolle. Eine Bindung des Richterbeieseiner Streit entscheidenden Tatigkeit
auf dem Gebiet des Privatrechts nicht unmittellsnmdern bei der Anwendung von
Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen insoweit gegeben, als dass der
Richter diese verfassungskonform ausgelegen nifisBe der Gesetzgeber in diesem
Rahmenbereich einen weiten Gestaltungsspielraura, mbisse der Richter im Rahmen der
juristischen  Auslegungsmadglichkeiten versuchen, diatsachliche gesetzgeberische
Wertentscheidung zu ermitteln. Die Grundrechte rseiasoweit nur ergéanzend zu
bertcksichtigen, um Unklarheiten im Wege der telgisichen Interpretation zu beseitigen
oder Liicken durch Rechtsfortbildung zu schlieféen.

Nach dieser Ansicht I6sen die Grundrechte birderiechtliche Streitigkeiten nicht konkret,
sondern entfalten sich erst durch das Medium derjeaeilige Rechtsgebiet unmittelbar
beherrschenden Vorschriftéh.

Auch die Entstehungsgeschichte des Grundgesetze=chsp fir eine nur mittelbare
Drittwirkung. Danach stehe in dem schriftlichen iBet des Abgeordnetewn Mangoldtiiber
die Grundrechte im Entwurf des Grundgesetzes, dasBeteiligten ihre Aufgabe darin
sahen, die Grundrechte so auszugestalten, das¥eathéltnis des Einzelnen zum Staat
geregelt werden sollte, um der Allmacht des Sta@esnzen zu verleihefi. Auch die
Geschichte zeige, dass sie als Abwehrrechte deeleen gegen den Staat entstanden und
erfochten worden séf. Ferner ergebe auch die systematische Auslegursg, mar an den
oben genannten Stellen die Wirkung eines Grundseokier grundrechtsgleichen Rechts
ausdriicklich auf Private bzw. auf private Rechtééirtisse erstreckt werdé.Daraus lieRe
sich zudem schlie3en, dass dies bei allen anderand@&chten nicht der Fall sei. Eine
unmittelbare Grundrechtsbindung auch im Privatresfitde dem Sinn und Zweck der

Grundrechte zuwider laufen, da so eine Grundretidsig aller gegen alle bestiinde und die

%2 BVerfGE 73, 261.

% Hesse Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. BBaschelders/Rotts. 119.

**BVerfGE 66, 116, 135.

% Anlage zum stenographischen Bericht der 9. SitziesyParlamentarischen Rates am 06.05.1949, S. 6.
% Jellinek System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, SL&ubinger VerwArch 1989, 261.

%7 pieroth/Schlink Staatrecht Il, Rn. 175.
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Rechte gegeniber der offentlichen Gewalt zu P#ichdegenidber allen Mitbirgern werden
wiirden, so dass eine weitgehende Freiheitsbesamégrdas unvermeidliche Resultat wéte.
Bei der durch die Richter zu klarenden Frage, obe etuldssige Beschrankung der
Freiheitsrechte durch Rechtsgeschaft vorliege, nseite spezifisch privatrechtlichen
UbermaRverbote wie § 138 BGB, 242 BGB heranzunialad nicht die Grundséatze des
UbermaRverbote¥.

Die Lehre von der mittelbaren Drittwirkung fihrt ziem Ergebnis, dass Privatrecht und
Verfassungsrecht getrennt, wenn auch nicht ohneardosenhang bleiben, wobei die
Grundrechtsnormen nicht unmittelbar im Privatrechirken. Ihnen kommt eine das
Privatrecht gestaltende Wirkung ZU.Allerdings drangt sich die Frage auf, ob die
Grundrechte nur dann zur Geltung kommen kénnennveeme geeignete Generalklausel im
konkreten Fall herangezogen werden kann. Von eiderartigen rechtstechnischen
Zufalligkeit sollte die Wirkung der Grundrechte micabhangefi' Des weiteren ergibt sich
die Frage, in welcher dogmatischer Art und Weise @Grundrechte in das Privatrecht

transformiert werden sollen.

Il. Die Schutzgebotsfunktion der Grundrechte

In neuerer Zeit wird die Problematik der Ausstralgiswirkung der Grundrechte gerade
hinsichtlich der Frage, wie sich das Verhaltnis @eandrechte zum Privatrecht dogmatisch
sauber erklaren lasst, sowohl im Rahmen der Leéremittelbaren als auch im Rahmen der
Lehre der unmittelbaren Grundrechtswirkung mittader Schutzgebotsfunktion der
Grundrechte beantwort&t. Die Hauptfunktion der Grundrechte besteht naclyeatieiner
Ansicht darin, Eingriffe der Staatsgewalt in diecRtssphare des Birgers abzuwehren.
Daneben ist aber auch allgemein anerkannt, dagsrdmedrechte eine objektive Wertordnung
des Staates verkorpethAus diesem objektiv-rechtlichen Gehalt der Grunbte ergibt sich
ein besonderer staatlicher Schutzauftrag. Mit degrifen der objektiven Wertentscheidung

und des objektiv-rechtlichen Gehalts ist dabei gatne dass hinter den

¥ Erichsen Jura 1996, 52&chmittGlaeser A6R 1997, 65.

%9 Leisner Grundrechte und Privatrecht, S. 356 ff.

“OMartis, Unerlaubte Handlungen, allgemeines Schadensr&ht06;Stern Staatsrecht Bd. 11l/1, § 76 11l 3, S.
1556.

“! Martis, Unerlaubte Handlungen, allgemeines Schadensré&:Ht06.

42 Jarassin: Jarass/PierothGG, Art. 1, Rn. 8Erichsen Jura 1997, 85.

3 Hesse Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. P8Joth/Schlink Staatsrecht I, Rn. 89.
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Grundrechtsbestimmungen ein unabhangiges Rechtsgusteht?* Die
Grundrechtsbestimmungen gebieten ein aktives Hartbd Staates zum Schutze der in ihnen
verkorperten Rechtsgiitét.Diese staatliche Schutzpflicht gilt auch und geraggeniiber
Eingriffen Dritter, die mangels Drittwirkung nichn die Grundrechte gebunden sfAfamit
weitet sich die Funktion der Grundrechte Uber da<ingriffssituationen angesprochene
Verhéltnis Staat-Burger hinaus aus. Es kommt zereiRechtsdreieck: Der Staat rickt in die
Rolle des Grundrechtsschuitzers, der den BlrgeBeeintrachtigungen durch einen Dritten

zu schiitzen hét.

1. Rechtsgeschichtliche Entwicklung des Gedankens d&chutzgebotsfunktion

Ideengeschichtlich wurde es schon immer als grgetide Aufgabe des Staates gesehen, die
Rechte seiner Biirger zu sichern und zu schifzBereits in der Antike wurde der Gedanke
des staatlichen Schutzes vertreétem Zeitalter der Aufklarung verstarkhomas Hobbedie
Sorge fiur die Sicherheit des Volkes vor gegensmitigJbergriffen geradezu als die
eigentliche Rechtfertigung des Staate4861 filhrtenWelckerund Rotteckin ihrem Staats-
Lexikon aus, der Staat habe hinsichtlich seiner ehdgigen gieselben auch gegen
diejenigen zu schirmen, womit sie in ihrer Wechskimg untereinander selbst bedroht sein
mogen ** Im 19. Jahrhundert konnte die Sicherheitsaufgabs Btaates bereits als
Selbstverstandlichkeit bezeichnet werden.

Insbesondere beruht der Gedanke der Schutzgebktisiunder Grundrechte auf dem
Gedanken des staatlichen Gewaltmonopols, welchesd=dadament des modernen Staates
darstell®® Wenn sich Individuen im Sinne einentrat social® zu einer staatlichen

Gesellschaft zusammenschlieRen und auf Selbstpmtzzchten, misse die Gesellschaft bzw.

*“Klein, NJW 1989, 1633, 1636.

5 Méllers, Rechtsgiiterschutz, S. 148erm Staatsrecht, Bd. 111/1, §6911, S. 93.

“% Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 4Hesse Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 388 Staatsrecht,
Bd. /1,876 IV5b, S. 1573.

“"|sensegGrundrecht auf Sicherheit, S. 34Stern Staatsrecht, Bd. 1I/1, § 69 IV 5 a, S. 946.

“8 Coing, Grundziige der Rechtsphilosophie, S. 148xy, Theorie der Grundrechte, S. 410.

“9 Siehe dazidermes Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit48 ff.

¥ vgl. Pipers Handbuch der politischen Ideen, S. 353

L vgl. v. Rotteck/WelckeIStaats-Lexikon, Bd. 5, S. 645.

*2|senseeDas Grundrecht auf Sicherheit, S. 16.

*3|sensedn: Isensee/KirchhgHandbuch des Staatsrechts Bd. V, § 115, Rn. 109.

* SieheRousseapucontrat social, 1762, verdffentlicht iBrandt (Hrsg.), Du contrat social ou principes du droit
politique.
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der Staat den Schutz vor Rechtsbeeintrachtigungeméhmen. Staatliches Gewaltmonopol
und Schutzpflicht seien untrennbar miteinander weden>> Ausdriicklich wurde diese
Ansicht vom Bundesverfassungsgericht erstmals 18i7§ogenanntefristenlésungsurteif
anerkannt. Darin leitete das Gericht aus Art. 2.AbS. 2 GG eine umfassende Schutzpflicht
des Staates fur das menschliche Leben ab. Dies@tRférbietet nicht nur staatliche Eingriffe
in das sich entwickelnde Leben, sondern gebietet @&aat auch, sich schitzend und
fordernd vor dieses Leben zu stellen, d. h. es aochrechtswidrigen Eingriffen anderer zu
bewahrerr,

Hinsichtlich der von Kernkraftwerken ausgehendertepiiellen Gesundheitsgefahrdung
erkannte das Bundesverfassungsgericht Kalkar-Beschlus$ an, dass sich aus dem
Grundrecht auf koérperliche Unversehrtheit verfagsoechtliche Schutzpflichten ergeben, die
es gebieten, rechtliche Regelungen so auszugestallass auch die Gefahr von
Grundrechtsverletzungen eingedammt bleibe. Ahnfiditte das Bundesverfassungsgericht
1981 in derFluglarmentscheidurtd aus, dass die aus Art. 2 Abs. 2 GG herleitbare
Schutzpflicht auch die Pflicht zur Bekampfung voasBndheit gefahrdenden Auswirkungen
umfasse. Im so genannt8oraya-Beschlusiihrte es weiter aus, dass auch aus Art. 1 Abs. 1
S. 1 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG eine staatliche Sepflicht abzuleiten sé Die genannten
Entscheidungen machen deutlich, dass das Bundassarfgsgericht eine grundsatzliche
Pflicht des Staates, die durch die Grundrechte gdeigteten Schutzguter auch gegenuber
Eingriffen anderer Biirger zu schiitzen, in gefestigRechtsprechung anerkefthDer Staat

ist also verpflichtet, die grundrechtlichen Schiitey gegen Eingriffe Dritter zu schiitz&n.

2. Verwirklichung der Schutzgebotsfunktion durch den Gesetzgeber

Wie der Staat seine Verpflichtung zu einem effedtinGchutz der Rechtsguter erfllt, ist in

erster Linie vom Gesetzgeber zu entschefdddas einfache Recht hat die Aufgabe, Schutz

%5 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 415.

5 BVerfGE 39, 1, 42-Fristenldésungsurteil, bestatigich BVerfGE 46, 160, 164; BVerfGE 88, 203, 251.
" BVerfGE 39, 1, 42.

8 BVerfGE 49, 89, 142-Kalkar-Beschluss.

%9 BVerfGE 56, 54, 78-Fluglarmentscheidung.

0 BVerfGE 34, 269, 280-Soraya-Entscheidung.

®1 S0 auchviartis, Unerlaubte Handlungen, allgemeines Schadensr®chi2;Hermes NJW 1990, 1764.
6250 aucltDreier in: Dreier, GG, Bd. 1, Art. 2, Rn. 6¥urswiekin: Sachs GG, Art. 2, Rn. 24.

% BVerfGE 39, 1, 44Hager, JZ 1994, 373, 379.
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vor Rechtsbeeintrachtigungen zu gewéhrleiftdbabei steht dem Gesetzgeber das gesamte
Spektrum des einfachen Rechts zur Verfigung. Edigahotwendigen Gesetze zum Schutz
der Grundrechte zu erlass&nWenn der Gesetzgeber den Rechtsgiiterschutz véohtrk
steht ihm ein groRer Ermessensspielraunf®zDas Bundesverfassungsgericht hat dies
dahingehend formuliert, dass der Gesetzgeber immRahder Einschatzungsprarogative
dartiber befinden kann, welche SchutzmaRnahmeiir emfeckdienlich und geboten hét.
Die Verfassung gibt den Schutz als Ziel vor, nighér seine Ausgestaltung im Einzelfi&n.
Allerdings ist das Ermessen des Gesetzgebers dadegrenzt, dass er die notwendigen
Gesetze zum Schutz der grundrechtsrelevanten R@tbtszu erlassen hdt.Das bedeutet,
dass der Gesetzgeber ein gewisses Minimum an Seiuhitzunterschreiten darf. Die Grenzen
des Ermessens kénnen daher mit dem TermimtermaRverbd? bezeichnet werden. Der
Begriff desUntermafverbotstellt das Gegenstiick zum bekanntérermafRverbotar, das
bei staatlichen Eingriffen in grundrechtlich gesizitéi Rechtspositionen des Birgers zu
beachten ist. So wie der Gesetzgeber bei Grundwsbaolgriffen ein gewisses Mal3 an
Intensitat nicht Gberschreiten darf, darf im Rahrdenstaatlichen Schutzpflicht ein gewisses

MafR an Schutz nicht unterschritten werdén.

3. Verwirklichung der Schutzgebotsfunktion durch die Gerichte

Allerdings ist die Verwirklichung der Schutzpfli@rt nicht nur auf die Félle beschrénkt, in
denen der Gesetzgeber eine ausdrickliche Regekingffgn hat. Die staatliche Pflicht zum

Rechtsguterschutz trifft auch die Gerichte. Wiesdie/erwirklichung durch die Gerichte

aussieht, ist abhangig davon, ob man die Grundeeett Eingriffsverbote gegenuber
Privatrechtssubjekten qualifiziert (Lehre der unietitaren Wirkung der Grundrechte) oder als
Mal3stab flr die Ausgestaltung und Auslegung desaidchts (Lehre der mittelbaren

Wirkung der Grundrechte). Es gelten dann die sclasgefihrten Grundséatze der
unterschiedlichen Lehref.

®4|senseeDas Grundrecht auf Sicherheit, S. 44.

% Mollers, Rechtsgiiterschutz, S. 148.

% Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 420 Hledicus AcP 192 (1992), 35, 60.
" BVerfGE 39, 1, 44.

°® BVerfGE 88, 203, 254.

%9vgl. auchAlexy, Theorie der Grundrechte, S. 420 ff.

O Der Begriff wurde vorCanarisgepragt, AcP 184 (1984), 201, 227.

"I BVerfGE 88, 203, 254.

2 Siehe dazu: 2. Abschnitt A. 1. und II.
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V. Stellungnahme/Eigener Ansatz

Die Grundrechte sind als objektive Normen zu véeste die als Werte fiur den Gesetzgeber
den Inhalt des burgerlichen Rechts bestimmen. Wimdam die Grundrechte als reine
Eingriffsverbote verstehen und eine unmittelbarerkfiig der Grundrechte auf die
Privatrechtsordnung bejahen, hétte dies zur Falgss letztlich die gesamte burgerliche
Rechtsordnung aus den Grundrechten abgeleitet Wiirdger Richter, der bei der
Entscheidung einer privatrechtlichen Streitigkemmittelbar an die Grundrechte gebunden
ware, wirde eine Uber dem burgerlichen Gesetzbuehesde Equity-Rechtsprechung
entwickeln kénnen, welche die Regeln des BGB whige beiseite schobe. Eine solche
Entwicklung wirde die Rechtssicherheit gefahrdend utie Regelungen des BGB
aushohler? Die Tatsache, dass Art 1 Abs. 3 GG vom unmitteigltenden Recht spricht,
bedeutet nicht, dass der Richter zum unmittelb&archgriff auf die Grundrechte unter
Aul3erachtlassung oder Ignorierung des mdoglicheevgisders lautenden Gesetzesrechts
befugt ist’> Zwar missen auch im Verkehr der Privatrechtsstibjektereinander Leben,
Gesundheit, Freiheit, Ehre und Eigentum beachteteve Dies folgt aber nicht aus einer
unmittelbaren Grundrechtsbindung aller Staatsbiidjergesetzlich konkretisiert worden ist,
sondern aus den Uberkommenden Regeln menschlialsamimenlebens, auf denen auch die
Grundrechte beruhéfi. Die im Grundgesetz zum Ausdruck gebrachten Grumedsées
Zusammenlebens bilden also nicht nur die GrundidgreGrundrechte im Blrger- Staat-
Verhéltnis, sondern auch im Privatrecht. Es gelmirdeeh immer nur um die Rucksicht des
Privatrechts auf die in den Grundrechten zum Auddrbommenden Grundsatze des
Zusammenlebens. Den Einfluss des GrundgesetzesdiaufPrivatrechtsordnung Uber
besondere Schutz- und Gleichberechtigungsauftrégedbr Gesetzgeber im Wege der
Gesetzgebung zu realisier€nZur Ausfiilllung offener Gesetzesbegriffe ist derchRer
zustandig. Er entscheidet im Einzelfall und venliott dadurch die der Rechtsprechung
aufgetragene Einzelfallgerechtigkeit im Rahmen@esetze?

Gegen die Lehre der unmittelbaren Wirkung der Greciote spricht ferner, dass eine

® BleckmannDVBI 1988, 943, 944.

" Hesse Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 140 f.

> Dreier in: Dreier, GG, Bd. 1, Art. 1 lll, Rn. 82.

"% Starckin: v. Mangoldt/Klein/StarckGG, Bd. 1, Art. 1 1Il, Rn. 315.

" BVerfGE 14, 263;Starckin: v. Mangoldt/Klein/Starck GG, Art 1 Ill, Rn. 272;Hesse Grundziige des
Verfassungsrechts, Rn. 140 f.

"8 Starckin: v. Mangoldt/Klein/StarckGG, Art 1 1II, Rn. 272,
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unmittelbare Wirkung der Grundrechte unter Priv@itesubjekten die vom Gesetzgeber
gewollte Doppelbindung des Gesetzgebers zwiscleenGesetzesbindung gemafd Art. 20
Abs. 2 GG und der Grundrechtsbindung gemaf Artb4d. 8 GG unterlaufen wiirde. Missten
die Richter bei Streitentscheidungen zwischen RBeecatsubjekten die Grundrechte
unmittelbar anwenden, kdnnten sie nicht gleichgelirer Bindung an die privatrechtlichen
Gesetze gerecht werden. Art. 20 Abs. 3 GG wiirderlantfen’®

Die Lehre der mittelbaren Wirkung der Grundrechédt fiir den vermeintlichen Konflikt
zwischen der Gesetzesbindung gemafll Art. 20 Abs. G @nerseits und der
Grundrechtsbindung gemald Art 1 Abs. 3 GG andetsrég@isungswege bereit. Zum einen
gibt es die Regelung des Art. 100 GG. Danach vadi$ Gericht berechtigt und verpflichtet
die fur die Entscheidung einschlagigen gesetzliddermen auf ihre Verfassungsmaligkeit
hin Gberprifen zu lassen. Fihrt diese Prufungsktenpezu dem Ergebnis, das das Gesetz
verfassungswidrig ist, muss es, falls es sich umf@mliches Gesetz handelt, im Verfahren
der konkreten Normenkontrolle gemafl Art 100 Abs.GG die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichtes einholen, dem die diedathe Verwerfungskompetenz
zusteht. Untergesetzliche Normen miissen nicht aewget werdefi’ Das zweite Institut zur
Bewaltigung der Doppelbindung der Gerichte ein¢gssan die Grundrechte und andererseits
an die die Gesetze bildet die verfassungskonformusieyung, wonach bei mehreren
Auslegungsmaoglichkeiten einer Norm diejenige Varazu wahlen ist, die den Grundrechten
am ehesten entspricht. Auch die an der Verfassumgnterte Auslegung ist fur die
Konfliktlésung maf3geblich. Danach werden bei deslagung und Anwendung des Rechts
die Bedeutung der Grundrechte als Richtlinien ungulse fir die gesamte Rechtsordnung
wirksam®!

Nach alledem ist der Lehre der mittelbaren Wirkaleg Grundrechte zu folgen. Dass heil3t,
dass bei Nichtanwendbarkeit einer ausdrucklichese@esnorm im konkreten Fall die
Gerichte die Schutzpflicht wahrzunehmen haben, nndge unbestimmte Rechtsbegriffe

auslegen oder das Recht fortbildén.

O Dreier in: Dreier, GG, Bd. 1, Art. 1 IIl, Rn. 855tern Staatrecht, Bd. I, S. 136.

8 Drejer in: Dreier, GG, Bd. 1, Art. 1 IIl, Rn. 855tern Staatrecht, Bd. I, S. 136.

8 Drejer in: Dreier, GG, Bd., 1 Art. 1 IIl, Rn. 85Stern Staatrecht, Bd. I, S. 136.

82 BVerfGE 96, 56, 64Canaris Grundrechte und Privatrecht, S. 4gensedn: Isensee/KirchhofHandbuch des
Staatsrechts, Bd. V, § 111, Rn. 156. Zur Auslegunfestimmter Rechtsbegriffe: BVerfGE 81, 242, 256;
Martis, Unerlaubte Handlungen, allgemeines Schadensré&ht12.
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Die Verwirklichung der Schutzpflichten durch Ausleg unbestimmter Rechtsbegriffe
entspricht hierbei der Lehre von der mittelbarentt®irkung der Grundrechte, der zufolge
die Grundrechte Uber die Generalklauseln ins Reeht einwirken. Dartber hinaus kann es
die Schutzpflicht aber auch gebieten, mittels Reohtbildung eine richterrechtliche Norm
Im konkreten Fall herauszuarbeiten und anzuwendemmbei haben sich die Gerichte aber an
die gleichen Vorgaben zu halten, die sonst dem &gsieer oblagen: Die Gerichte kbnnen
nur dann das Recht fortbilden, wenn auch den Ggsletz eine entsprechende Schutzpflicht
trifft. Sie erfillen diese dann an seiner Stell@abei haben sie da¥ntermaliverbb zu
beachtef®> Damit erweist sich die Problematik der Drittwirgi der Grundrechte als
Anwendungsfall der Schutzpflicht durch Dritte.

Mittels der Lehre der mittelbaren Wirkung der Grrewhte und der Schutzgebotsfunktion der
Grundrechte kann dogmatisch Uberzeugend die Eiowigkder Grundrechte auf das
Privatrecht erklart werdeff. Zum einen braucht nicht von dem Grundsatz abgeamich
werden, dass die Grundrechte nur die staatlicheafsenicht aber Privatpersonen binden.
Zum anderen wird deutlich, warum trotzdem eine Whdx der Grundrechte gegeniber
anderen Biirgern auftritt, eben tiber den ,Umwegeér Verwirklichung der Schutzpflicht des
Staates.

Aufgrund der zahlreichen Argumente, die fUr die deeler mittelbaren Grundrechtswirkung

sprechen, werden diese Grundsatze den folgendeacBaingen zu Grunde gelegt.

B. Die fiir das Schadensersatzrecht relevanten Grundréte

Innerhalb der Grundrechteinwirkungen auf das Samselsatzrecht kann man vier
verschiedene Bereiche unterscheiden. Danach gibtFresheitsgrundrechte, die eher
gegeniber dem Geschéadigten eine Schutzwirkung ltemtfaDabei sind das allgemeine
Personlichkeitsrecht, Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. D& 1 GG, das Grundrecht auf kdrperliche
Bewegungsfreiheit, Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG und dasn@recht auf Leben und koérperliche
Unversehrtheit, Art. 2 Abs. 2 S. GG dem Schuts @eschadigten zuzuordnen. Der
Gesetzgeber hat bei der Ausgestaltung

% BockenfordeNJIW 1974, 1529 ff.

8 BAG, NZA 1998, 715Murswiekin: SachsGG, Art. 2, Rn. 37Méllers, Rechtsgiiterschutz, S. 14Stern
Staatsrecht, Bd. lll/l, § 76 Ill 4 b, S. 1560 und@&@I1V 5, S. 1572Canaris AcP 184 (1984), 201, 22Hager, JZ
1994, 373, 378Klein, NJW 1989, 1633, 164Qiicke JZ 1999, 377.

8 Canaris Grundrechte und Privatrecht, S. 38.
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des Schadensersatzrechts das auf der leistundmieeht Komponente der Grundrechte
beruhende Untermafl3verbot zu beachten, welches desch@&digten einen Anspruch auf
Gewéhrung eines hinreichenden Schutzes gegenubdradi§angen durch Dritte
gewahrleisten musg.

Es gibt aber auch Freiheitsgrundrechte, die eherStdéadiger schitzen. Dabei werden die
Meinungs-, Presse- und Versammlungsfreiheit, ArtAlls. 1, 2 GG, Art. 8 GG, die
Berufsfreiheit und das Grundrecht der Ehe, Art. G&, Art. 6 Abs. 1 GG sowie die
allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG ldichtigt. Denn wahrend die zuerst
genannten Grundrechte auf Seiten des Geschadiggmabwehrenden Charakter besitzen,
schitzen die dem Schadiger zugeordneten Grundreebtenmte Lebensbereiche.

Darlber hinaus unterscheidet man noch die Fredreitslrechte, die den sodpritten
schitzen. EiDritter im Schadensersatzrecht ist eine Person, die zedemSchadiger noch
Geschadigter ist, die aber den zu ersetzenden &chaekinflussen kann und daher bei den
Betrachtungen zu beriicksichtigen ist. Fur denjenider weder Schéadiger noch Geschadigter
ist, der aber die Schadenersatzpflicht des Sch&ligeeinflussen kann, ist die
Menschenwitrde, Art. 1 Abs. 1 GG als maRRgebliches@echt relevant. Als Beispiel kann
hier die Kind-als-Schaden-Problematiingefiihrt werdef. Ubersieht ein Arzt bei seiner
schwangeren Patientin fahrlassig eine schwere Behimg des Kindes, stellt sich die Frage,
ob der Mutter als Geschadigte gegen den Arzt algid@ger ein Schadensersatzanspruch
zusteht. Fraglich ist, ob die Gewadhrung von Scheelmatz mit der Menschenwirde des
Kindes vereinbar ist. In diesem Fall ist das Kindtter, da es weder Schéadiger noch
Geschadigter ist, aber dennoch die Schadensersatrzpies Schadigers beeinflusst.

Neben den Freiheitsgrundrechten haben auch diehbleitsgrundrechte Auswirkungen auf
das Schadensersatzrechts. Zu nennen sind hie3 Als. 1 und Art. 3 Abs. 2 GG.

Im Folgenden werden die Schutzbereiche und Eimsyoffaussetzungen der Grundrechte
dargestellt, die das Schadensersatzrecht nachbakigflusst haben:

8 Siehe dazu oben: 2. Abschnitt 111
87 pusfihrlich dazu: 4. Abschnitt A.
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l. Die Wirde des Menschen, Art. 1 Abs. 1 GG

Durch die Garantie der Menschenwurde als unantastbaor aller staatlicher Gewalt zu
schitzender Wert, hat der Grundgesetzgeber in JAr\bs. 1 GG eine flr das gesamte
Grundrechts- und Staatsverhéltnis elementare Grusclgeidung getroffen. Kerngehalt der
Aussage des Art. 1 Abs. 1 GG ist die Normierung Menschenwirde als Mittelpunkt des
Wertesystems der Verfassuffg.Daraus folgt, dass Art. 1 Abs. 1 GG die anderen
Bestimmungen des Grundgesetzes durchdringt. Vieleddechte sind Ausfluss des Schutzes
zur Menschenwiirde als Mittelpunkt des WertesystdersVerfassun§? Positiv Iasst sich
Menschenwirde einmal als ein den Menschen von &gt der Natur mitgegebener Wert
bestimmen (Mitgifttheorie”). Danach kommt es auf den Eigenwert und die Eigedsykeit,
die Wesenheit oder die Natur des Menschen an. Bierar Ansatz stellt auf die
Identitatsbildung des Menschen ablLdjstungstheorid.®® Hiernach kommt es auf die
Leistung der Identitdtsbildung an. Beiden Ansatzéer positiven Bestimmung der
Menschenwirde haftet jedoch das Problem an, dassaif den Einzelfall bezogen — bei der
Konkretisierung des Schutzbereichs kaum weiterhelf@aher wird die Menschenwirde
regelmafig nicht positiv bestimmt, sondern vielmehirnegative Umschreibungen abgestellt.
Dabei wird gefragt, welche Akte der offentlichenviadt als Verletzung der Menschenwirde

gekennzeichnet werden kénnéh.

Die Menschenwiirde ist betroffen, wenn der Menscah biof3en Objekt staatlichen Handelns
wird (,Objektformel). Das ist der Fall, wenn in der Behandlung des d$dban die
Verachtung des Wertes, der dem Menschen kraft s&laesonseins zukommt, zum Ausdruck
kommt, es sich also um eine verachtliche Handlamglklt®

Jeder Eingriff in die Menschenwiirde stellt zugleselth eine Verletzung dieses Grundrechts
dar, weil die Menschenwiirde in einer freiheitlicHeé@emokratie oberster Wert sein muss und
deshalb weder Grundrechte anderer, noch durch \Waittd/erfassungsrang beeintrachtigt

werden solf®

% BVerfGE 35 202, 225.

89 Zum Menschenwiirdegehalt von Grundrechten (instsesendas allgemeine Personlichkeitsrecht, Art. 4.Ab
1, Art. 19 Abs. 2) vglPieroth/Schlink Staatsrecht Il, Rn. 352.

% Luhmann Grundrechte als Institution, S. 53 ff.

%1 pieroth/Schlink Staatsrecht II, Rn. 356.

%2 BVerfGE 9, 161, 171.

% Ausfithrlich zum Schutzbereich und zum Eingriff déenschenwiirde vgRieroth/Schlink Staatsrecht 11, Rn.
353 ff.
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Il. Das allgemeine Personlichkeitsrecht, Art. 2 Abs. GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG

Das allgemeine Personlichkeitsrecht wurde vom Bsweldassungsgericht aus Art. 2 Abs. 1
.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG entwickelt. Es hat seine &&ln in Art. 2 Abs. 1 GG, weil es wie die
allgemeine Handlungsfreiheit nicht auf bestimmtddmsbereiche bestimmt ist, sondern in
allen Lebensbereichen relevant wird. Es hat eimdidung zu Art. 1 Abs. 1 GG, well es wie
die Menschenwirde den Einzelnen weniger mit seiv@arhalten als vielmehr in seiner
Qualitat als Subjekt schiitht. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericitts h
verschiedenen Ausformungen des allgemeinen PechéiBiisrechts hervorgebracht; das
Recht der Selbstbestimmuyugr Selbstbewahrungndder Selbstdarstellung

Dabei verbilrgt das allgemeine PersonlichkeitsredhtRecht der Selbstbestimmudgm
Einzelnen unter anderem selbst zu bestimmen, Ubdtdeerauszufinden, wer er ist. Ihm darf
die Kenntnis der eigenen Abstammung nicht voretghalind nicht verwehrt bleiben seinen
Namen zu behalten und seine Geschlechtsrolle, aisprechenden Personenstand und seine
eigene Fortpflanzung zu bestimnién.

Als Recht der Selbstverwahrungrbirgt das allgemeine Personlichkeitsrecht demeien
sich zurtickzuziehen, sich abzuschirmen und fir aighn zu bleiben. Der Riuckzugsbereich
ist dabei sowohl sozial als auch raumlich zu véesté®

Als Recht der Selbstdarstellurvgrblrgt das allgemeine Personlichkeitsrecht demeinen,
sich herabsetzender, verfalschender oder entslelieiffentlicher Darstellungen, aber auch
unerbetener heimlicher Wahrnehmung seiner Perseeheen zu kdnnen. Es umschliel3t den
Schutz demersonlichen EhredasRecht am eigenen Bildnd Wort. An diese speziellen
Rechte ankniipfend hat das BundesverfassungsgaricWiblkszahlurteil” ein umfassendes
informationelles Selbstbestimmungsrednitwickelt, das jegliche Information Uber eine
Person schiitzt und als Auffangrecht fungf@rt.

[l. Das Recht auf Leben und korperliche UnversehrtheitArt. 2 Abs. 2 S. 1 GG
Das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ist daddmentalste und urspriinglichste

Menschenrecht. Es schitzt in umfassender Weise dashungeborene Leben. Das Leben,

% BVerfGE 54, 153Pieroth/Schlink Staatsrecht II, Rn. 373.

% ManssenRn. 293 ff.;Pieroth/Schlink Staatsrecht Il, Rn. 373.
% Jarassin: Jarass/PierothGG, Art. 1, Rn. 39 f.

7 BVerfGE 65, 1, 42-Volkszahlurteil.

% pieroth/Schlink Staatsrecht I, Rn. 37&unig, Jura 1993, 595.
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also das korperliche Dasein, beginnt spatesteriBatjé¢ nach der Empfangnis und endet mit
dem Tod®

Kdrperliche Unversehrtheit meint die Gesundheithimlogisch-physiologischen Sinn sowie

Im geistig-seelischen Bereich. Art. 2 Abs. 2 S$5G enthalt allgemein einen Schutz vor der
Zufugung von Schmerz, psychischem Terror, seelisdh@terungen und entsprechenden
Verhérmethoded® Ein Eingriff in dieses Grundrecht liegt bei allédefahrdungen der

Gesundheit vot®*

V. Die Freiheit der Person, Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG

Das Grundrecht des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG schiiirdiRahmen der geltenden allgemeinen
Rechtsordnung gegebene tatséchliche korperliche eBengsfreiheit vor staatlichen
Eingriffen. Wegen unterschiedlicher Schrankenardordgen muss zwischen einer
Freiheitsbeschrankung und einer Freiheitsentziehung unterschieden werden. Eine
Freiheitsbeschrankuntiegt nur vor, wenn jemand durch die 6ffentlichevialt gegen seinen
Willen daran gehindert wird, einen Ort oder Raunfzasuchen oder sich dort aufzuhalten,
der ihm an sich (tatsachlich und rechtlich) zugighgist!®? Sein Gewahrleistungsinhalt
umfasst von vornherein nicht eine Befugnis, sichagnenzt Gberall aufhalten und tberall hin
bewegen zu dirfen. Der Tatbestand efaiheitsentziehungArt. 104 Abs. 2 GG) kommt
ohnehin nur in Betracht, wenn die — tatsachlich rexhtlich an sich gegebene — kdrperliche
Bewegungsfreiheit durch staatliche MaRnahmen remérjRichtung hin aufgehoben wif.

V. Die Meinungs- und Pressefreiheit, Art. 5 Abs. 1 S und 2 GG

Art. 5 Abs. 1 GG enthalt mehrere Grundrechte, d&ewahrleistungen alle in einem inneren
Zusammenhang mit dem Begriff der Meinung stehemes®iGrundrechte werden fur eine

freiheitlich-demokratische Staatsordnung als sdttlen konstituierend angesehen, da erst sie

% BVerfGE 39, 1, 36.

190 BverfGE 56, 54, 73Kunig in: v. Miinch/Kunig GG, Bd, 1, Art. 2, Rn. 29 f.

101 Ausfiihrlich zum Schutzbereich und Eingriff vBiieroth/Schlink Staatsrecht 11, Rn. 406 ff.

192 Diiring in: Maunz/Diiring GG, Art. 104, Rn. 12.

103 BVerfGE 94, 166, 198a. A.: Pieroth/Schlink Staatsrecht Il, Rn. 413 geschiitzt werde auctReéaht jeden
beliebigen Ort aufzusuchen bzw. zu meiden.



62 2. Abschnitt: Grundlagen

die standige geistige Auseinandersetzung ermdglichmel so die Grundlage jeder Freiheit
sind 1%

Der Begriff Meinungwird sehr weit ausgelegt. Erfasst werden Wertwatedwie Werturteile
iiber Werturteild®

Ohne ausdrucklich zwischen Werturteil und Tatsabbbauptung zu unterscheiden,
gewahrleistet Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG jedermann dashiR seine Meinung frei zu aul3ern. Art.
5 Abs. 1 S. 1 GG schiutzt die Meinungsfreiheit sdwolm Interesse der
Personlichkeitsentfaltung des Einzelnen, mit deresig verbunden ist, als auch im Interesse
des demokratischen Prozesses, fiir den sie konstisédeutung hat®

Es ist der Sinn von Meinungsaul3erungen, geistig&kilgen auf die Umwelt ausgehen zu
lassen, meinungsbildend und Uberzeugend zu wilReshalb sind Werturteile von Art. 5
Abs. 1 GG durchweg geschiitzt, ohne dass es dan&éfree, ob die AuRRerung wertvoll oder
wertlos, richtig oder falsch, begriindet oder grosdl emotional oder rational Y.
Tatsachenbehauptungen fallen deswegen aber nichvamherein aus dem Schutzbereich
des Grundrechts der Meinungsfreiheit heraus. @ welmehr durch Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG
geschutzt, weil und soweit sie Voraussetzung diefuBg von Meinungen sind. Daher endet
der Schutz der Meinungsfreiheit fir Tatsachenbetwgen erst dort, wo sie zu der
verfassungsrechtlich vorausgesetzten Meinungshgldaichts beitragen konnen. Unter
diesem Gesichtspunkt ist unrichtige Information nkeschitzenswertes Gut. Das
Bundesverfassungsgericht geht deswegen davon ass, die erwiesene oder bewusst
unwahre Tatsachenbehauptung nicht vom Schutz de§ Abs. 1 S. 1 GG umfasst wird®
Daneben greift zu Gunsten der Presse auch Art.$5 A. 2 GG ein. Die freie, nicht von der
offentlichen Gewalt gelenkte, keiner Zensur untefere Presse ist, wie es das
Bundesverfassungsgericht formuliert, Wesenselerdestfreiheitlichen Staates und fur die
moderne Demokratie unentbehrlith. Ebenso ist die Rundfunkfreiheit, die auch das

Fernsehen umfasSt konstitutiv fiir die unbehelligte Berichterstattungd daher umfassend

104 BVerfGE 7, 198, 208.

195 BvVerfGE 33, 1.

1% BVerfGE 7, 198, 208; BVerfGE 61, 1, Wenzel S. 110Bethgein: Sachs GG, Art. 5, Rn. 25.

197 BVerfGE 33, 1 43; BVerfGE 61, 1, WenzelS. 110.

198 BverfGE 61, 1 8; BVerfGE 85, 1 15arassin: Jarass/PierothGG, Art. 5 Rn. 2Bethgein: Sachs GG, Art.
5, Rn. 29.

109 Bv/erfGE 20, 162, 174; ahnlich BVerfGE 52, 283, 296

10 Bv/erfGE 12, 205, 226]Jarassin: Jarass/Pieroth GG, Art. 5, Rn. 29.
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garantiert:** Zu ihr gehort tber den Wortlaut des Art. 5 AbsS.12 GG hinausgehend die

MeinungsauRerung der Medienmitarbetter.

V1. Die Versammlungsfreiheit, Art. 8 GG

Art. 8 GG gewahrleistet den Grundrechtstragern 8atbstbestimmungsrecht tber Ort,
Zeitpunkt, Art und Inhalt der Veranstaltung undarsagt zugleich staatlichen Zwang an einer
offentlichen Versammlung teilzunehmen oder ihr fevieiben. Schon in diesem Sinne
gebuhrt dem Grundrecht der Versammlungsfreinegimem freiheitlichen Staatswesen ein
besonderer Rang; das Recht, sich ungehindert und loésondere Erlaubnis mit anderen zu
versammeln, galt seit jeher als Zeichen der Freitémabhangigkeit und Mindigkeit des
selbstbewussten Biirgers. In ihrer Geltung fiir politische Veranstaltungerrkéepert die
Freiheitsgarantie aber zugleich eine Grundentsahgiddie in ihrer Bedeutung Uber den
Schutz gegen staatliche Eingriffe in die ungehitel®ersonlichkeitsentfaltung hinausreicht.
Im angloamerikanischen Rechtskreis war die im matintlichen Gedankengut verwurzelte
Versammlungsfreiheit schon friih als Ausdruck detk¥souveranitdt und demgemal als
demokratisches Burgerrecht zur aktiven Teilnahme p@otitischen Prozess verstanden
worden'* Diese Bedeutung des Freiheitsrechts wird im Swhnif inzwischen durchgangig
anerkannt’® Die Versammlungsfreiheit wird als Freiheit zur letiven Meinungskundgabe
verstandert’® Auch Demonstrationen sind daher von Art. 8 GG hétat. Zwar tritt speziell
bei Demonstrationen das argumentative Moment zuyriwe&lches die Ausibung der
Meinungsfreiheit in der Regel kennzeichnet. Indeen demonstrant seine Meinung aber in
physischer Préasenz, in voller Offentlichkeit undnehZwischenschaltung von Medien
kundgibt, entfaltet auch er seine Personlichkeunmittelbarer Weise. In ihrer idealtypischen
Ausformung sind Demonstrationen die gemeinsame ekliche Sichtbarmachung von

1 BVerfGE 35, 202, 222Jarassin: Jarass/Pieroth GG, Art. 5, Rn. 32Kunig-Wendtin: Rebmann(Hrsg.),
MinchKomm, Bd. 1, Art. 5, Rn. 45.

112 jarassin: Jarass/Pieroth GG, Art. 5, Rn. 30Kunig-Wendiin: Rebmann(Hrsg.), MiinchKkomm, Bd. 1, Art.
5, Rn. 44,

' BVerfGE 69, 315 ff.

14 Quilisch, Die demokratische Versammlung, 1970, S. 36 Schwable Das Grundrecht der
Versammlungsfreiheit, S. 17 ff.

115 yvgl. im Einzelnen:Blanke/SterzelInhalt und Schranken der Demonstrationsfreihei$ Grundgesetzes,
Vorgange 1983, S 67 ff.;Blumenwitz Versammlungsfreiheit und polizeiliche Gefahrenabw bei
Demonstrationen, in: Festschrift fir Samper, 1982131, 132Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, S. 15¥&rzogin: Maunz/Diring GG, Art. 8, Rn. 1 ff.

116 pieroth/Schlink Staatsrecht II, Rn. 688.
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Uberzeugungen, wobei die Teilnehmer einerseits én @emeinschaft mit anderen eine
Vergewisserung dieser Uberzeugungen erfahren uddrarseits nach auBen — schon durch
die bloRe Anwesenheit, die Art des Auftretens uasl dmganges miteinander oder die Wahl
des Ortes — im eigentlichen Sinne des Wortes $igllnehmen und ihren Standpunkt
bezeugen. Die Gefahr, dass solche Meinungskundgdberagogisch missbraucht und in
fragwirdiger Weise emotionalisiert werden konnen,anrk im Bereich der
Versammlungsfreiheit ebenso wenig maf3gebend figrdiedsatzliche Einschatzung sein wie
auf dem Gebiet der Meinungsfreiheit und Pressadieth’

VIl. Die Berufsfreiheit, Art. 12 GG

Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG gewahrleistet jedem das ReBRruf, Arbeitsplatz und
Ausbildungsstatte frei zu wahlen. Art. 12 Abs. 12SGG gewahrleistet die Freiheit der
Berufsaustibung und unterstellt sie der Regelunggbef des Gesetzgebers. Wahl und
Auslbung des Berufs lassen sich jedoch nicht lohesid scharf trennen, sondern erfassen
den einheitlichen Komplex der beruflichen Téatigkais verschiedenen Richtungen. So ist der
in der laufenden Berufsausibung sich ausdrickendéde Weur Beibehaltung der
Berufsaustibung zugleich eine kontinuierliche Bgtitg der Berufswahl. Auf Grund dessen
wird angenommen, dass Art. 12 Abs. 1 GG ein ethtlees Grundrecht der Berufsfreiheit
darstellt:'®

Der Inhalt des Art. 12 Abs. 1 GG wird von seinemttegriff Beruf bestimmt.Beruf wird
definiert als jede auf Dauer angelegte Tatigkeit &chaffung und Erhaltung einer
Lebensgrundlage, die nicht schlechthin gemeinsattdbt!'® Geschiitzt wird auch die
wirtschaftliche Verwertung der beruflichen erbrashtLeistung bzw. das Recht, eine
angemessene Vergiitung einzufordefn.

Jede Reglementierung der beruflichen Tatigkeitr abneh Einwirkungen auf das Umfeld der
Berufstatigkeit kénnen in die Berufsfreiheit desnZglnen eingreifen. Gesetze oder
behdrdliche Einzelakte, die imperativ die berufichatigkeit des Einzelnen bertuhren und
einschrankensfubjektiv berufsregelnde Tendgnzind unproblematisch als Eingriffe in den

1 BGH, NJW 1984, 1226.

18 5t Rspr. seit BVerfGE 7, 377, 401-Apothekenurteil
19 Bv/erfGE 7, 377, 397.

120 Bv/erfGE 97, 228.
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Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG zu qualifiziéfe Ein Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG
kann jedoch auch dann vorliegen, wenn staatlichBridamen mittelbare Auswirkungen auf
die Freiheit der Berufsaustibung haben. Es mussliates hier eine objektiberufsregelnde
Tendenzerkennbar sein. D.h., dass die Regelung infolger iGestaltung in einem engen
Zusammenhang mit der Ausiibung der Berufsfreiheitseestehen musé?

VIIl. Die allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG

Der Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG ist umstritlaut Bundesverfassungsgericht erfasst
Art. 2 Abs. 1 GG alle Betédtigungen oder Lebenslobei die nicht einem speziellen
Freiheitsrecht unterfallelf® Nach der sog.Kerbereichstheoriewird nur der Bereich
geschitzt, den der Mensch benttigt, um seine Waskage als geistige Personlichkeit zu
entfalten'®* Nach einer vermittelnden Auffassung soll die afigéine Handlungsfreiheit nur
gegenuber solchen Eingriffen Schutz gewahren, dreikirer Intensitat her dem Schutz der
benannten Freiheitsrechte vergleichbar sind urd @id Freiheitsbetatigungen beziehen, die
fur die Entfaltung der Person gewichtig sfid.Im Ergebnis kommen die verschiedenen
Auffassungen aber zu gleichen Ergebnissen, da dasldBverfassungsgericht zwar einen
sehr weiten Schutzbereich beflrwortet, daftir llagt Bundesverfassungsgericht ein Eingriff
aber nur dann vor, wenn die Beeintrachtigung dégealeinen Handlungsfreiheit den

jeweiligen Grundrechtstrager final und unmitteldarch Rechtsakt betriff¢®

IX. Der Schutz der Ehe, Art. 6 Abs. 1 GG
Das Bundesverfassungsgeri¢htversteht unter der Ehe i.S.d. Art. 6 Abs. 1 GG die

.vereinigung eines Mannes und einer Frau zur grataish unauflésbaren

Lebensgemeinschaft?®® Es muss sich dabei um ein 6ffentliches Rechts¥taibzhandeln,

121 jarassin: Jarass/PierothGG, Art. 12 Rn. 10.

122 BverfGE 82, 209, 233; ausfiihrlich zum Schutzbéraind Eingriff des Art. 12 GG vgPRieroth/Schlink
Staatsrecht I, Rn. 806 ff.

123 BVerfGE 6, 32:Degenhart JuS 1990, 161 ff.

124 petersin: Festschrift fiir Laun, S. 669.

125 BGH, NJW 1989, 25284esse Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 428.

126 BverfGE 6, 32; ausfilhrlich daz®ieroth/Schlink Staatsrecht Il, Rn. 368 ff.

127v/gl. z.B. BVerfG, NJW 1978, 2289.

128 BVerfGE 6, 32.
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d.h., die EheschlieBung hat in der vom Gesetzgeteyeschriebenen Form zu erfolgén.
Fraglich ist, ob auch die nichteheliche Lebensgasua#iaft vom Schutzbereich des Art. 6
Abs. 1 GG erfasst wird. Sie weicht von den weseméih Erfordernissen der Ehe ab. So fehlt
es an der standesamtlichen Beurkundung als staatlic Mitwirkungsakt sowie
(grundsatzlich) an einer Eingehung auf Lebenszéul3erdem weist sie einen
unverbindlichen Charakter auf, der sich in der jeeie form- und weitgehend sanktionslosen
Beendigungsmaoglichkeit manifestiert.  Schlie3lich t issie nicht zwingend auf
Geschlechtsverschiedenheit angelegt. Nichtehelidtebensgemeinschaften unterfallen
deshalb nach herrschender Meinung nicht dem Ehiébetgs Art. 6 Abs. 1 GG
Neuerdings wird von einigen Stimmen in der Literaangenommen, dass die nichteheliche
Lebensgemeinschaft dem Schutzbereich des Art. 6. AbsGG zu zuordnen sei, da
nichteheliche Lebensgemeinschaften gesellschafdicdeptiert werdeft* Gesellschaftlicher
Wandel ersetzt aber nicht die erforderliche Reontsf die die nichteheliche
Lebensgemeinschaft gerade nicht besitzt, so dassichteheliche Lebensgemeinschaft von
Art. 6 Abs. 1 GG nicht geschiitzt witd? Ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 6 Als.
GG liegt immer dann vor, staatliche MaRnahmen dwe Echadigen, stéren oder sonst

beeintrachtigen®

X. Allgemeine und spezielle Gleichheitssatze, Art. 3b8. 1 und 2 GG
Art. 3 Abs. 1 GG ist der allgemeine Gleichheitsgisaiz. Er verlangt allgemein die

Rechtsanwendungsgleichhé@&leichheit vor dem Gesetz) und dRechtssetzungsgleichheit
(Gleichheit des Gesetzedf. Verfassungsrechtlich relevant ist jedoch nur die
Ungleichbehandlung vorwesentlich Gleicher?® Das bedeutet zum einen, dass die
Ungleichbehandlung durch dieselbe Rechtssetzungdgenfolgt sein muss, zum anderen
gilt, dass kein Mensch genau wie der andere undek8ituation genau wie die andere ist.

Daher kann wesentliche Gleichheit nur bedeutens ddsrsonen, Personengruppen und

129 BverfG, NJW 1983, 511.

130 BverfG, NJW 1993, 643, 645jarass in: Jarass/Pieroth Art. 6 GG, Rn. 2;Robbers in: v.
Mangoldt/Klein/StarckArt. 6 Abs. 1 GG, Rn. 43launzin: Maunz/During Art. 6 GG, Rn. 15a.

131 SchimmelS. 187 ff.

132 pieroth/Schlink Staatsrecht 11, Rn. 640.

133 BVerfGE 55, 114, 126.

134 pieroth/Schlink Staatsrecht 1I, Rn. 428.

135 BVerfGE 49, 148, 165.
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Situationen vergleichbar sind. Eine Ungleichbehang] die verfassungsmaliger
Rechtfertigung bedarf, ist also dann gegeben, wePRersonengruppen unterschiedlich
rechtlich behandelt werden, obwohl sie vergleictsiad >

Art. 3 Abs. 2 S. 1 und Art. 3 Ab. 3 S. 1 GG verbietbestimmte Gegebenheiten zum Grund
fur Bevorzugungen und Benachteiligungen zu nehmen.3 Abs. 2 GG statuiert, welche

Gegebenheiten als rechtfertigende Griinde fiir Udgbeihandlungen schlechthin ausfafféh.

136 pieroth/Schlink Staatsrecht 11, Rn. 435.
137 Naher dazuPieroth/Schlink Staatsrecht 11, Rn. 438.



68



3. Abschnitt: Einwirkungen auf den haftungsbegrindéa Tatbestand 69

3. Abschnitt: Einwirkungen der Grundrechte auf den

haftungsbegriindenden Tatbestand

Wie in der Einleitung bereits ausgefuhrt wurde keir die Grundrechte ganz besonders im
Schadensersatzrecht, da dass SchadensersatzrécAusnahme der Gefahrdungshaftung
immer eine Missbilligung eines Verhaltens durch d@echtsordnung darstellt und die
Grundrechte in ihrer Eigenschaft als Ausdruck emigektiven Werteordnung Einfluss auf
die Wertung des Verhaltens nehntéh.

Um  systematisch zu verdeutlichen, in welcher Wedie Grundrechte auf das
Schadensersatzrecht wirken, werden im Folgendeeidieinen in der Rechtsprechung und
Literatur diskutierten Einwirkungen der Grundrechite Schadensersatzrecht anhand der
Voraussetzungen eines hypothetischen  Schadensersptachs  geprift.  Jeder
Schadensersatzanspruch  besteht aus einem haftgngsteenden und einem
haftungsausfillenden  Tatbestand. Die  haftungsbegniden  Tatbestdnde des
Schadensersatzrechts sind zum grof3ten Teil im Bedght, in der Gefahrdungshaftung und
im Vertragsrecht angesied&¥. Die Priifung eines Schadensersatzanspruches itinetés
Deliktsrechts oder Vertragsrecht folgt sehr ahmrchHPrinzipien. Der haftungsbegrindende
Tatbestand eines Schadensersatzanspruches vemaneliktsrecht und im Bereich der
Gefahrdungshaftung zunéchst eine Rechtsverletzdageine Rechtsgutverletzung durch ein
zurechenbares Verhalten des Schadigers bzw. eii@hti?rletzung im Schuldverhaltnis.
Daran schlief3t sich im Deliktsrecht eine Prufung Bechtswidrigkeit an sowie sowohl im
Vertragsrecht als auch im Recht der unerlaubtendidag die Prifung des Verschuldens
bzw. des Vertretenmissens. Diesem Prifungsabldgerfd sollen auch im folgenden

Abschnitt die Einwirkungen der Grundrechte auf 8abBadensersatzrecht diskutiert werden.

A. Rechtsverletzung/Rechtsgutverletzung

Immer wieder haben die Grundrechte in der Vergahgiéndie Gesetzgebung oder die

Rechtsfortbildung bei der Frage im Schadensersdtizrbeeinflusst, ob eine bestimmte

138 Sjehe: 1. Abschnitt.
139 Heinrichsin: Palandt BGB Kommentar, Vorb. § 249, Rn. 2.
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Rechtsgutverletzung oder Rechtsverletzung einauhgébegriindende Voraussetzung eines
Tatbestandes im Schadensersatzrecht bilden kann midat. So hat das allgemeine
Personlichkeitsrecht letztlich dazu gefiihrt, dams@esetzgeber dieses als sonstiges Recht im
Sinne des 8§ 823 Abs. 1 BGB anerkannt hat.

l. Anerkennung des allgemeinen Personlichkeitsrechtdsasonstiges Recht im Sinne
des § 823 Abs. 1 BGB

Die Anerkennung des allgemeinen Personlichkeitsseals sonstiges Recht im Sinne des §
823 Abs. 1 BGB hat den Geschadigtenschutz im 2efit enorm erweitert. Um die
Einwirkung des allgemeinen Personlichkeitsrechts das Schadensersatzrecht umfassend

darzustellen, ist zun&chst auf die Rechtslage gpEthflihrung der Grundrechte einzugehen.

1. Ausgestaltung des zivilrechtlichen Schutzes im Hidigk auf das allgemeine

Personlichkeitsrecht vor Einfihrung des Grundgesetgs

Die Verfasser des BGB waren bei der Ausgestaltwsgzivilrechtlichen Schutzes gegenuber
Personlichkeitsverletzungen sehr zurlckhaltend,diga deutsche Rechtsordnung bis dato
keine positiven Bestimmungen (ber ein allgemeinessdlichkeitsrecht enthi€it’ Nach
dem Vorschlag des ersten Entwurfs des § 704 ABs.2BGB a. F. von 1888 sollte die Ehre
als Kernbereich der Personlichkeit zunachst augticticgeschiitzt werdelf! Es kamen dann
aber erhebliche Bedenken auf, schon die fahrlassigeletzung der Ehre unter
privatrechtlichen Schutz zu stellen. Die gesch&difgthre der besseren Kreise, so die
Annahme, sei nicht durch Geldwert zu restituierBroch half in der grof3burgerlichen
Gesellschaft der Jahrhundertwende das in zahlmitliegerlichen Romanen beschriebene
feine Netz sozialer Sanktionen, schlimmstenfallsratie Herausforderung zum Duell, die
ideelle EinbuRRe zu ersetzER.Daher hielt man den Schutz von Persoénlichkeitsisgen im
juristischen Schrifttum in der Tat teilweise fumeblof3 moralisches Postulat. Das BGB

dagegen sollte beschrankt bleiben auf den Schuta Wermogensinteressen und

“YBGHZ 13, 334.
141 Fezer Teilhabe und Verantwortung, S. 479.
142 peifer, GRUR 2002, 495.
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familienrechtliche Regelungéfi’ Letztlich kam es deshalb dazu, dass die EhreciistSgut
wieder aus dem Katalog der absolut geschitzten tBgtier gestrichen wurde. Im BGB
wurde die Ehre mithin nicht geschutzt.

§ 823 Abs. 1 BGB bekam dann als § 808 der Bunda&rdage und

8 707 der Reichstagsvorlage seine endgtiltige GeBtmhach sollte

§ 746 Abs. 1 BGB a. F. wie folgt lauten:

Wer vorsatzlich oder fahrlassig das Leben, den Kfgrmlie Gesundheit, die
Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Rech¢seiinderen widerrechtlich
verletzt, ist dem anderen zum Ersatze des daraustebenden Schadens

verpflichtet

Das Reichsgericht entschied dann demzufolge awds die Ehre ausdricklich nicht zu den
sonstigen Rechten des § 823 Abs. 1 BGB gel{8rgin Persénlichkeitsrechtsschutz tiber §
823 Abs. 1 BGB wurde nur fur einzelne besonderesdtdichkeitsrechte, wie das
Namensrecht, das Urheberpersonlichkeitsrecht usdREcht am eigenen Bild nach § 22
KUG gewahrt*® Das Reichsgericht glaubte, einen solchen von derheti¢rrecht
unabhangigen Personlichkeitsschutz fur andere Rgiter deshalb versagen zu mussen, well
die damals geltende deutsche Rechtsordnung kesigven Gesetzesbestimmungen Uber ein
allgemeines Personlichkeitsrecht enthiéit.Das Reichsgericht hat zwar in zahlreichen
Entscheidungen tber § 826 BGB einzelnen AspektsnPa@esonlichkeitsrechts einen Schutz
zugehbilligt, aber einen grundsatzlichen Schutz Bessonlichkeitsrechts mit der absoluten
Wirkung der AusschlieRlichkeitsbefugnis abgeletift.

Mit Inkraftreten des Grundgesetzes 1949 galt numrdak allgemeine Personlichkeitsrecht.

143 Frevert Ehrenménner, S. 221euze Die Entwicklung des Persénlichkeitsrechts im J&hrhundert, S. 67
(auch zu den Ausnahmen) S. &&ifer, GRUR 2002, 495.

“*RGZ 51, 369 ff.; RGZ 69, 401, 403; RGZ 79, 3978;38GZ 82, 333, 334; RGZ 94, 1; RGZ 102, 134; RGZ
107, 277, 281; RGZ 113, 414; RGZ 123, 312, 320.

145 Beuter Die Kommerzialisierung des PersénlichkeitsrecBts7; Canaris Lehrbuch des Schuldrechts 11/2 §
8011, 491.

16 RGZ 79, 397, 398; RGZ 82, 333, 334; RGZ 94, 1.

“TRGZ 72, 175; RGZ 85, 343; RGZ 115, 416; RGZ 162, 7
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2. Einwirkungen der Einfuhrung des Grundgesetzes auf @ Anerkennung des

allgemeinen Personlichkeitsrechts als sonstiges Reém Sinne des § 823 Abs. 1 BGB

Nach Inkrafttreten des GrundgesetZ&entschied der Bundesgerichtshof in der so genannte
Schacht-Entscheidufi 1954, dass zur Verwirklichung eines besseren 3ebutder
Personlichkeitsrechte das allgemeine Personliciesitt als sonstiges Recht im Sinne des §
823 Abs. 1 BGB anerkannt werden miis8e Die von den Verfassern des BGB intendierte
Begrenzung des Personlichkeitsschutzes gentige damdrgchtlichen Ansprichen des
Geschadigten auf Achtung und Schutz seiner Wirde auf freie Entfaltung seiner
Personlichkeit nicht mehr. Das Recht des Menschénmahtung seiner Wirde aus Art. 1
Abs. 1 GG und das Recht auf freie Entfaltung sefersonlichkeit seien nunmehr vom
Grundgesetz auch als privates, von jedermann ztermads Recht anzuerkennen, soweit
dieses Recht nicht die Rechte anderer verletze gelgen die verfassungsmaflige Ordnung
oder das Sittengesetz verstoRe, so dass das ailgenRersonlichkeitsrecht als ein
verfassungsmaRig gewahrleistetes Grundrecht angesetrden miissg?

Die Begrundung der Anerkennung des allgemeinendRkckkeitsrechts als sonstiges Recht
gemaR § 823 Abs. 1 BGB durch den Bundesgerichtshméle vielfach kritisiert>® Der
Begriindung des Bundesgerichtshof lage eine uniaitelDrittwirkung der Grundrechte zu
Grunde, die der Bundesgerichtshof selbst jedochenmahlehnt habe. Seine Begrindung ware
somit in sich selbst widersprichlich. Vielmehr sg Schutzfunktion der Grundrechte als
verfassungsdogmatische Grundlage fir den ziviltietiein Personlichkeitsschutz anzusehen.
Ferner wurde kritisiert, dass es unmdglich sei aden verfassungsrechtlichen
Grundentscheidungen der Art 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 GBzukeiten, dass der
Personlichkeitsschutz gerade durch die Anerkenmumegs allgemeinen Personlichkeitsrechts

8 Der Parlamentarische Rat hat am 23. Mai 1949 imBam Rhein in 6ffentlicher Sitzung festgestelitssidas

am 8. Mai des Jahres 1949 vom Parlamentarischenb&sathlossene Grundgesetz fur die Bundesrepublik
Deutschland in der Woche vom 16. bis 22. Mai 194&kl die Volksvertretungen von mehr als zwei Diritiger
beteiligten deutschen Lander angenommen worden ist.
Auf Grund dieser Feststellung hat der ParlamerdiagidRkat, vertreten durch seine Prasidenten, dasd@esetz
ausgefertigt und am Nachmittag des 23. Mai 1%®&iindet. Es trat um Mitternacht des 23./24. Mat9.th
Kraft.

199BGHZ 13, 334-Schacht-Entscheidung.

1%0BGHzZ 13, 334Ennerccerus-Nipperdeyligemeiner Teil, Bd. 2, § 78 1 2.

151 BGHZ 13, 334Ennerccerus-Nipperdeyllgemeiner Teil, Bd. 2, § 78 | 2.

2 Diirig, Festschrift fiir Nawiasky, S. 180 #edicus Biirgerliches Recht, Rn. 615.
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als ein sonstiges Recht im Sinne des 8§ 823 Ab<$sRB Bu gewéhrleisten sei. Vielmehr sei das
Privatrecht insoweit in weitem Umfang verfassungistich undeterminiert>®

Trotz dieser Kritik ist das allgemeine Personlidbdeecht letztlich als sonstiges Recht im
Sinne des § 823 Abs. 1 BGB anerkannt worden. Dieubste Nichtregelung des Geldersatzes
fur PersonlichkeitseinbulRen erwies sich vor allender freiheitlichen Mediengesellschaft
zunehmend als Licke. Das Bundesverfassungsgemathdiése Rechtsfortbildung vor allem
deswegen anerkannt, weil auf andere Weise ein teféek Schutz der
Personlichkeitsinteressen nicht erreichbar war. Dahterrechtliche Anerkennung eines
allgemeinen Personlichkeitsrechts war letztlickialimotiviert durch eine Licke im BGB fir
den Schutz ideeller Interessen.

Methodisch betrachtet ist die Entwicklung des atigenen Personlichkeitsrechts atmstiges
Rechtnicht wie teilweise kritisiert die Auswirkung einanmittelbaren Grundrechtswirkung,
sondern im Wege der Rechtsfortbildung ein Anwendtaly der sog. Lehre von der
Schutzgebotsfunktion als besondere Auspragung deehreL der mittelbaren
Grundrechtswirkung, bei der einem generalklausgkamt unbestimmten Rechtsbegriff die
Funktion eines ,Einfallstors” fir die Grundrechtegebilligt wird, die in ihn einstrahlen und
so zu einer Anwendung auch im Verhaltnis zwischemaken fihren. Dabei entfaltet das
allgemeine Personlichkeitsrecht nicht etwa seinekfBon als Abwehrrecht gegenuber
Eingriffen des Staates gegeniber dem Blrger, sorgi#ne Schutzgebotsfunktion, wonach
der Staat sich schitzend vor es stellen und vogriien Privater abschirmen muss. Die
generalklauselartige Weite macht es erforderlicen dSchutzbereich des allgemeinen
Personlichkeitsrechts zu konturieren.

Insgesamt hat die Anerkennung des allgemeinen Rlaskeitsrechts als sonstiges Recht im
Sinne des § 823 Abs. 1 BGB im Bereich des Schadsaizeechts zu grof3en Verdnderungen
auch im Bereich des haftungsausfillenden Tatbessagdfuhrt. Die Einwirkungen auf den
haftungsausfillenden Tatbestand werden jedoch &tersp Stelle ausfiihrlich behandgf.

133 Diirig in: Festschrift fir Nawiasky, S. 180.

1% peifer GRUR 2002, 495, 497.

15 Canaris Lehre des Schuldrechts 11/2, § 80 | 3 b.
156 Sjehe: 4. Abschnitt.
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Il. Einwirkungen des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG auf die ddltische Haftung des

Sachverstandigen auch bei Vermégensschaden

Das Grundrecht auf kdrperliche Bewegungsfreinam@@ Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG schutzt den
Menschen vor rechtswidrigen Freiheitsentziehungewstdden Stadf’ In der Vergangenheit
kam es vor, dass Gerichte Freiheitsentziehungemroaidget haben, die auf fehlerhaften
Sachverstandigengutachten berulfénDie Geschadigten hatten immer wieder erfolglos
versucht, ihre entstandenen Schaden geltend zuemaBlurch die hohe Schutzbedurftigkeit
der korperlichen Bewegungsfreiheit des Art. 2 ABsSGG sah sich der Gesetzgeber im
Ergebnis gezwungen, das Schadensersatzrecht inlidkiraluf die Sachverstandigenhaftung
zu reformieren. Um die Motive des Gesetzgebersdnglerung der Sachverstandigenhaftung
genauer zu untersuchen ist die Rechtslage vor IHiafigg des 8§ 839 a BGB naher zu
betrachten.

1. Rechtslage vor Einfihrung des § 839 a BGB

Die Haftung des gerichtlichen Sachverstandigeri@Erstattung falscher Gutachten war vor
der Einfugung des § 839 a BGB ein von der Schuldselogmatik letztlich unzureichend

geldstes Problem, da grofRe Haftungsliicken in dieemich bestanden?

Ernennt das Gericht nach den fir das jeweilige afegn einschlagigen Vorschriften, z. B. 88
403 ZPO f., einen Sachverstandigen, wird der Sastivedige weder Vertragspartner des
Gerichts noch der Verfahrensbeteiligtéh. Dies gilt auch dann, wenn die Auswahl oder
Ernennung des Sachverstandigen z. B. nach 8§ 40438180 auf Vorschlag einer Partei oder
aufgrund Einigung beider Parteien erfolgft. Die Beziehungen zum Tréger der

Justizverwaltung sind vielmehr rein offentlich-rdither Natur'®® Dieses Fehlen

157 pieroth/Schlink Staatsrecht 11, Rn. 413, 417.

18 RGZ 72, 175 ff.; OLG Nirrnberg NJW-RR 1988, 791 ff.

159 Zu den Problemen nach altem Recht: monographiSatkmeier Die Haftung des gerichtlichen
Sachverstandigen fur Vermodgensschaden, S. 1 #.dam frihen Schrifttum etwdigel Der Sachverstandige
im Zivil- und Strafprozess, S. 17 ff.

180 eipoldin: Stein/JonasZPO, Vorb. § 402, Rn. 4Kilian, VersR 2003, 683.

11 AG Remscheid, SP 1992, 82. Eine vertragliche Haftikonnte sich allerdings ergeben, wenn der
Sachverstandige Uber den eigentlichen Gutachteaguftiinausgehend den Verfahrensbeteiligten Raigehla
oder Empfehlungen gab, wie festgestellte Mangdleaeitigen waren. Aufgrund der besonderen Sachkdesle
Sachverstandigen und des ihm entgegengebrachtéraivens wurde § 667 BGB regelméRig nicht angewendet
192 BGHZ 42, 313, 315; BGH, VersR 1973, 58; OLG HanMDR 1950, 222; LG Stuttgart, VersR 1954, 504.
Es liegt nach richtiger Auffassung kein 6ffentlidehtlicher Vertrag vor, weil das Tatigwerden nieltf der
Ebene vertraglicher Gleichordnung erfolgt, sondauf hoheitlichen Eingriffsnormen beruha.(A. etwa
Weimar VersR 1955, 263).
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vertraglicher Beziehungen determinierte insbesandez Haftung des gerichtlich bestellten
Sachversténdigen fir ein falsches Gutachten. Denldoschien zwar, dem o6ffentlich-
rechtlichen Verhaltnis zwischen Sachverstandigend Jostizverwaltung im Sinne des
Rechtsgedankens des 8§ 328 BGB Schutzwirkung zugunder Verfahrensbeteiligten
beizulegen. Eine solche Schutzwirkung wurde vonREhtsprechung aber traditionell nicht
angenommen®

Ein gerichtlich bestellter Sachverstandiger war ustl gegeniiber den Parteien eines
Rechtsstreits oder sonst durch das gerichtlichefalieen Betroffenen demnach keiner
Vertragshaftung unterworféfi? Auch eine Haftung aus Amtspflichtverletzung kamngels
Auslibung hoheitlicher Gewalt durch den Sachversg@mndnicht in Betracht. Anspriche
konnten sich daher nur aus allgemeinem Deliktsrexdgben.

Das Deliktsrecht bot allerdings nur einen licketdrafund unzureichenden Schutz vor
gutachterlichen Fehlleistungen. Die Herleitung elaesatzpflicht fir Vermdgensschaden aus
§ 823 Abs. 2 BGB fiel jenseits exzeptioneller Sashalte schwer, da sich nur selten
Schutzgesetze i. S. d. § 823 Abs. 2 BGB fandendeeSachverhalt der Falschbegutachtung
erfasstert® Erstattete der gerichtliche Sachverstandige eiichtiges Gutachten, so haftete
er einer hierdurch geschadigten Partei gemald 8AB232 BGB i. V. m. § 153 StGB bzw.
154 StGB nur, wenn er vorsatzlich gehandelt h&tilgte dies fahrlassig, kam eine Haftung
des Sachverstandigen gemaR 8 823 Abs. 2 BGB i..\154, 163 StGB nur in Frage, wenn
der Sachverstandige — was selten vorkam und vorkommwereidigt worden waf® Ein
Schadensersatz nach § 823 Abs. 1 BGB kam wegen Eaigchbegutachtung nur dann in
Betracht, wenn eines der nach 8§ 823 Abs. 1 BGB hjesten Rechte oder Rechtsgiter
verletzt wurde.

Vermdgensschaden wurden und werden nithith § 823 Abs. 1 BGB ersetzt. In der weit
Uberwiegenden Zahl der Félle einer Falschbegutaghtonusste 8 823 Abs. 1 BGB
ausscheiden, da eine Prozesspartei am haufigsten ¥ermégensschaden erlitt. Im Grunde

kam § 823 Abs.1 BGB als Haftungsgrundlage daheeme eingeschrankte Bedeutung zu.

1°3 OLG Diisseldorf, NJW 1986, 289; OLG Hamm, VersR3,225.

184 Blankenhorn S. 52; Eine Haftung nach dem ProdHaftG scheidgetaeil das (schriftliche) Gutachten — wohl
ein Produkt im Sinne des Gesetzes — vom Sachwudiggn nicht freiwillig, sondern aufgrund gesetaéo
Zwangs in Verkehr gebracht wird.

1%* BGHZ 62, 54; BGH, VersR 1984, 65; OLG Celle, NJ®6Q, 387;Blomeyey ZRP 1974, 214, 21Kilian,
VersR 2003, 683.

16 Blankenhorn S. 61.
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Anwendungsmoglichkeiten ergaben sich nur dort, wae eFalschbegutachtung die
personliche Bewegungs- und Handlungsfreiheit ePenson beeintrachtigt hatte. In diesem
Zusammenhang ist in erster Linie an Unterbringuagahren zu denketf’ Doch selbst im
Falle einer Freiheitsentziehung hat dBundesgerichtshofin seiner viel diskutierten
Entscheidung vom 18. Dezember 1973 dem Geschadmjteen Schadensersatzanspruch
verwehrt*®® Dem Verfahren lag folgender Sachverhalt zu Grur: Miinsteraner Anwalt
Dr. Weigandvertrat die Interessen von Verwandten eines d@etvehrschisse ums Leben
gekommen Anwalts. Er beabsichtigte dessen Ermordufgudecken. Obwohl der dringende
Tatverdacht bestand, hatten die Strafverfolguny$token das Verfahren eingestéiifeigand
wandte sich daraufhin mit Flugblattern an die Otffehkeit und griff die Strafbehérden in
ehrenrihriger Weise an. Folglich wurde ein Strddlmen wegen UUbler Nachrede,
Beleidigung und Widerstand gegen die Staatsgeveaely ihn eingeleitet. Gegaleigand
erging ein Haftbefehl und ein Beschluss, durch dienEinweisung des Anwalts gemal} § 81
StPO in eine Heilanstalt angeordnet wurde, um dstaEung eines Gutachtens uber seine
strafrechtliche Verantwortlichkeit zu ermdglicheer dieses Gutachten erstellende
Gerichtssachverstandige bescheinigte Weigand  Unzurechnungsfahigkeit und
Gemeingeféahrlichkeit und regte die Prifung der thrtegung in einer Heilanstalt und seiner
Sicherungsverwahrung an. Letztlich muss¥eiganddrei Monate in einer geschlossenen
Heilanstalt verbringen. In der spater durchgefihrtéauptverhandlung horte das Gericht
andere Sachverstandige, die keine Einschrankung Zdeechnungsfahigkeit Weigands
erkennen konnten.

Daraufhin verlangteWeigand fur die Zeit der unrechtm&fRigen Einweisung von dem
medizinischen Sachverstdndigen Schadensersatze Biesderung stitzte er auf dessen
unrichtige Gutachtenserstattung und die hierduroigetretene Beeintrachtigung seines
Personlichkeitsrechts und seiner personlichen ErteilAls Ausgleich seines immateriellen
Schadens forderte er dartiber hinaus ein Schmerensg

Die Klage Weigandswurde durch alle Instanzen hin abgewiesen. Der dBsgerichtshof
sprach aus, dass eine Ersatzpflicht des uneidiéchommenen Sachverstandigen weder bei
einfacher noch bei grobefFahrlassigkeit in Frage komm® Die Stellung des
Sachverstandigen als Gehilfe des Richters bei deeilsfindung spreche dagegen, dem

167 Blankenhorn S.61.
18 BGHZ 62, 54.
19BGHZ 62, 54.
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Sachverstandigen ein so weitgehendes Haftungsrisikézuerlegen. Ferner sei ein
Haftungsausschluss zur Sicherung der inneren Umgdkeit des Sachverstandigen
unabdingbar. Die Gutachtenserstattung stelle eirtaatsbirgerliche Pflicht des
Sachverstandigen dar, wobei privatrechtliche Bedangriicktreten missten, soweit sie nicht
durch die Strafandrohungen fiur falsche eidlicher ageeidliche Aussagen geschutzt seien.
Zudem war der Bundesgerichtshof der Auffassungs @mse von einem Gericht im Zuge
eines  Strafverfahrens ausgesprochene Freiheitsbotgy nicht einer  solchen
Freiheitsverletzung gleich zusetzen sei, fur dieBZ Abs. 1 BGB einen verstarkten
Haftungsschutz vorsehe.

Wegen des Verfassungsrangs des Art. 2 Abs. 2 G@EdwmBundesverfassungsgericht diese
Entscheidung aufgehobéff. Laut Bundesverfassungsgericht lieR die Entschejddes
Bundesgerichtshofes auf3er Acht, dass es sich besttdtigen Schadensersatzanspruch nicht
um eine beliebige Geldforderung handelte, sondereime Entschadigung fur die Verletzung
des verfassungsrechtlich besonders geschuitztentdgatds der personlichen Freiheit. Die
Verbirgung dieses verfassungsrechtlichen Freileeitsées durch Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG sei
durch das geltende Deliktsrecht konkretisiert, mdees Sanktionen fir dessen
Beeintrachtigung durch Dritte bereithielte. Die tdafgsregelung des 8§ 823 Abs. 1 BGB
erweise sich demgemald unter der Herrschaft desd@egsetzes dem Grundsatz nach als
Auspragung des besonderen Schutzgehaltes diesedréchts. Dies gelte auch, soweit diese
Vorschrift Schadensersatzanspriche wegen schuldbafttswidriger Freiheitsentziehung
auslése; denn solche Anspriiche seien grundsatztich angemessenes Mittel der
Wiedergutmachung im Falle eines derart schweregriis.!’* Das geltende Deliktsrecht sei
SO0 gestaltet worden, dass es einen gesetzlicheprdets gegen Jedermann gewahre, der
rechtswidrig und schuldhaft die personliche Freihgines anderen verletze. Seien die
gesetzlich geregelten Voraussetzungen dieses Astspgegeben, so durfe der Richter diese
nicht in der Weise korrigieren, dass er die in 8 &bs. 1 BGB statuierte Jedermanns-
Haftung zugunsten bestimmter Personen nur auf tabidies Handeln einschranke. Es sei
nicht Sache des Richters, im Wege der Rechtsfdrtbd Haftungsanspriiche zu verkirzen,
die das Gesetz in Einklang mit der in Art. 2 AbsS.2 GG verkorperten Grundentscheidung
gewahre'’? Die Verfassungsrichter filhrten aus, die vom Bugdsshtshof angenommene

10 Bv/erfGE 49, 304.
11 BVerfGE 49, 304.
172 Bv/erfG, JZ 1995, 60.
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Haftungsbeschréankung folge weder aus den Ansprochasssetzungen des § 823 Abs. 1
BGB noch aus einer analogen Anwendung des 8§ 839 AbBGB. Vielmehr habe der
Bundesgerichtshof eine Haftungsbeschréankung reifRaahtsgriindeangenommen’?

Auffallig an der Entscheidung des Bundesverfassgegshts ist die Tatsache, dass sich eine
klare Mehrheit der Richter nur fir den Fall derlgfahrlassigerGutachtenserstattung finden
lieR1"* Was eine Haftungsbeschrankung fiir leichte Faligkst betrifft, so hat das
Bundesverfassungsgericht infolge Stimmengleichle@ie GrundrechtsverstoR vernéift.
Vier Richter vertraten die Ansicht, eine Haftunggiegierung fur einfache Fahrlassigkeit
halte sich im Rahmen einer modernen, die Folgelmegiehenden Gesetzesauslegung und sei
deshalb verfassungsrechtlich nicht zu beanstah@evach der abweichenden Meinung der
anderen vier Richter wird der im Einklang mit A2t.Abs. 2 GG stehende deliktsrechtliche
Schutz durch eine Haftungsmilderung bei einfacheahrlassigkeit unterlaufen.
Konsequenterweise sei auch in diesem Fall einer rddheeitung richterlicher
Rechtsfortbildung anzunehmen.

Da mit Stimmengleichheit ein Verstol3 gegen ein @racht oder gegen Bundesrecht nicht
festgestellt werden kann — vgl. 8§ 15 Abs. 3 BVerfG&hlte also nur eine Stimme, um auch
die Freistellung eines Sachverstandigen von detuHgffir nur einfache Fahrlassigkeit als
nicht im Einklang mit der Verfassung stehend zuterel’’

Letztlich hatte die Entscheidung des Bundesverfagsyerichtes zur Folge, dass die ZPO-
Reformkommission im Jahre 1977 im Bericht der Kossitin fir das Zivilprozessredfit
folgenden Vorschlag zur gesetzlichen Normierung ¢haftung des Sachverstandigen

unterbreitete:

.Wer als gerichtlicher Sachverstandiger vorsatzliabder grob fahrlassig ein
unrichtiges Gutachten erstattet, ist zum Ersatz Selsadens verpflichtet, der einem
Prozessbeteiligten durch eine auf der Unrichtigkddgs Gutachtens beruhenden

Entscheidung entsteht .“

13 BverfGE 49, 304, 316.

174 BVerfGE 49, 304, 323.

175 BverfGE 49, 304, 323.

176 BverfGE 49, 304, 324.

17 50 auchWesselsn: Bayerlein(Hrsg.), PraxisHdb. Sachverstandigenrecht, § 348Rn
178 Bericht der ZPO-Kommission 1977 S. 358.
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Uberwiegend wurde in der Literatur davon ausgegangkass die Entscheidung des
Bundesverfassungsgericht Gber die betroffenen Regitér im Fall Weigand hinaus, auf
samtliche von § 823 Abs. 1 BGB geschiitzten Rechsgedehnt werden mussté.Dies
erscheint im Hinblick auf die im Vergleich zur (Begungs-) Freiheit nicht

minderwertigeren, tbrigen in 8 823 Abs. 1 BGB atifpeen Rechtsguter auch als legitim.

2. Rechtslage nach Einfihrung des § 839 a BGB

Letztlich vergingen jedoch noch weitere 25 Jahngefeen bis schliel3lich durch das zweite
Schadensersatzrechtsanderungsgesetz 8§ 839 a AGB Init folgendem Wortlaut aus den

genannten Griinden eingefuhrt wurde:

§ 839 a Abs. 1 BGB Haftung des gerichtlichen Saddtaadigen

(1) Erstattet ein vom Gericht ernannter Sachverstandigesatzlich oder
grob fahrlassig ein unrichtiges Gutachten, so istzeam Ersatz des Schadens
verpflichtet, der einem Verfahrensbeteiligten durciine gerichtliche

Entscheidung entsteht, die auf diesem Gutachtarhber

Damit wurde die Sachverstandigenhaftung zugunstes @eschadigten stark verandert.
Durch die Einfihrung des 8§ 839 a Abs. 1 BGB wudde seit langem bestehende Mangel
beseitigt, dass Vermégensschaden im Rahmen dernvé&atindigenhaftung nicht ersetzt
werden konnten. Nunmehr wird durch 8§ 839 a BGB 8ehsaersatz sowohl fir die

Verletzung absolut geschutzter Rechtsguter als &uateine Vermdgensschéaden geschuldet,
soweit diese kausal auf der gerichtlichen Entsahmeyd beruhen. Typische

Schadenspositionen, die aus einem unrichtigen Gigaaesultieren, wie der rechtskraftige
Verlust eines Anspruchs, die Vermogensnachteike,ethh Betroffener aufwenden muss, um
das unrichtige Gutachten zu widerlegen (etwa dwreitere Gutachten), sowie die Kosten des
Ausgangsverfahrens, in denen er wegen des unmrhiigutachtens unterlegen ist, kbnnen

nun geltend gemacht werd&f.Laut der Gesetzesbegriindung wurde mit der neugaliey

" Wellmann S. 160Blankenhorn S. 85 m.w.NWasner NJW 1986, S. 119.
180 Huber in: Dauner-Lieh Anwaltkommentar, § 839 a, Rn. 4Deichmannin: Jauerniy BGB Kommentar, §
839 a, Rn. 1Wurmin: Staudinger BGB Kommentar, § 839 a, Rn. 1 ff.
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auch dem Umstand Rechnung getragen, dass der Ktiekdrden Sachverstandigen fur den
in einem Rechtsstreit auf Grund eines falschen &asténdigengutachtens Unterlegenen oft
die einzige Moglichkeit sei materielle Gerechtigkai erlangert®*

Ferner  Dbetrifit diese  Veranderung auch den  VersEmdmalistab  der
Sachverstandigenhaftung. Eine Haftung besteht g&n@d® a Abs. 1 BGB nun im Fall grob
fahrlassigen und vorsatzlichen Handelns des Sastaveligen.

Insgesamt hat der Gesetzgeber Art. 2 Abs. 2 S. 1zG& Anlass genommen, um die
Sachverstandigenhaftung hinsichtlich der tatbe$itZmeh Rechtsgutverletzung und
hinsichtlich des Verschuldensmal3stabes grundremhfiskm auszugestalten.

Die Grundrechte haben aber auch noch in andereeidBen des Schadensersatzrechts

Diskussionen in Bezug auf die Rechtsgutsverletaamgdensrechtlicher Normen ausgelost.

Il. Anwendung der 88 843 Abs. 1, 844 Abs. 2 BGB auf dieichteheliche
Lebensgemeinschaft vor dem Hintergrund des Art. 3 Bs. 1 GG

Immer wieder wurde in den letzten Jahren diskytietb nicht auch Partner einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft berechtigt selies, eine Rechtsgutsverletzung im
Sinne des § 843 Abs. 1 BGB geltend zu machen. dlitessich die Frage, ob es nicht gegen
Art. 3 Abs. 1 GG verstoRt, dass § 843 Abs. 1 BGB §844 Abs. 2 BGB Eheleuten einen
Schadensersatzanspruch bietet und Partnern ettgelnelichen Lebensgemeinschatft nicht.
Rechtsfragen der nichtehelichen Lebensgemeinsdiesithaftigen die Gerichte insgesamt
immer mehr. Die steigende Zahl der Urteile und At#e zu diesem Thema zeigten an, dass
es sich um ein aktuelles, aber noch weitgehend losigs Problem handelt. Wahrend die
Regelung der inneren Rechtsverhéltnisse zwischeerhaeirateten Paaren, der Ausgleichs-
und Auseinandersetzungsanspriche nach ihrer Trgrumoherb- und mietrechtliche Aspekte
im Mittelpunkt der Diskussionen stehen, sind didastensrechtlichen Probleme wenig
erforscht.

Im Einzelnen wird diskutiert, ob Art. 3 Abs. 1 GG gebiete, dass auch den Partnern einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft Schadensersptiiahe aus § 843 Abs. 1 und § 844
Abs. 2 BGB zu stinden, da die Eheleute und die nParteiner nichtehelichen

Lebensgemeinschaft eine vergleichbare Personengrigideten, die rechtlich ungleich

181 BT-Drucks. 14/ 7752, S. 27, 28.
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behandelt werde. Einig ist man sich in Literatud iRechtsprechung, dass die Ehe und die
nichteheliche Lebensgemeinschaft nicht von demadBrendrecht geschitzt werden.

Das Bundesverfassungsgericht und die Uberwiegendteraturansicht ordnen die
nichteheliche Lebensgemeinschatft dem Auffanggrwidre der allgemeinen
Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG ZaArt. 2 Abs. 1 GG, der die freie Entfaltung der
Personlichkeit schitzt, gewinnt als Auffanggruntitecur dann Bedeutung, wenn nicht der
Schutzbereich eines spezielleren Grundrechts digighist’®® Wie oben dargestellt, wird
der nichtehelichen Lebensgemeinschaft grundsatdieh Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG
versagt'® Weitere speziellere Grundrechte kommen nicht itré®t. Art. 2 Abs. 1 GG ist
damit anwendbar.

Das Zusammenleben nicht miteinander verheiratetesdPen stellt eine

Betatigung der allgemeinen Handlungsfreiheit dammit der Schutzbereich eroffnet ist. Die
Schutzwirkung des Art. 2 Abs. 1 GG umfasst songtmithteheliche Lebensgemeinschtt.
Den Partnern der nichtehelichen Lebensgemeinsstedit insoweit ein Abwehrrecht zu, das
dem Staat ein Verbot oder eine unzumutbare Behinderdieser Lebensgemeinschaft
untersagt, zumal die Schrankentrias des Art. 2 S5@ (Sittengesetz, Rechte anderer,
verfassungsmalfige Ordnung) einen solchen Eingdifitdecken kann. Gegenlber Stérungen
Dritter kann dem Staat dariber hinaus eine Schighpf zugunsten der in der
Lebensgemeinschaft verbundenen Partner zukommenralstir im Einzelfall sorgfaltig mit
anderen Verfassungsgiitern abgewogen werden ¥fuss.

Kontrovers diskutiert wird jedoch, ob die Eheleuted die Partner der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft nicht aus anderen Gesichtspun&iee vergleichbare Personengruppe
bilden, die rechtlich ungleich behandelt werden§@#3 Abs. 1 BGB und § 844 Abs. 2 BGB
nur den Eheleuten Schadensersatzanspriiche geWaheinen Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1

GG durch eine Ungleichbehandlung zu verhindertdwium Teil von der Literatur § 843

182 Becker Deutscher Verkehrsgerichtstag 1985, 75, 77.

183 pieroth/Schlink Staatsrecht I, Rn. 369.

184 Siehe 2. Abschnitt B. VII. 4.

8 Heute allgemeine Meinung: z .B. BVerfG, NJW 199693, 1595;Burhoff S. 244, Rn. 656Grziwotz
FamRZ 1994, 1217, 1218tausmannsS. 12;Robbersn:

v. Mangoldt/Klein/StarckArt. 6 | GG, Rn. 43.

18 Becker Deutscher Verkehrsgerichtstag 1985, 75, 82.
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Abs. 1 und 8§ 844 Abs. 2 BGB auch auf die Partneerenichtehelichen Lebenspartnerschaft

angewendet®’

1. Anwendung des § 843 Abs. 1 BGB auf die nichteheliei.ebensgemeinschaft

§ 843 Abs. 1 BGB legt fest, in welcher Art dem Gegsligten im Falle der Kdrperverletzung
oder Gesundheitsbeschadigung wegen seines Verdaest Erwerbsausfalls einerseits und
wegen der Vermehrung seiner Bedirfnisse andergfSesatz zu leisten ist: regelméfig durch
eine jeweils drei Monate im Voraus (8 760 BGB) ahlende Geldrente und ausnahmsweise
bei Vorliegen eines wichtigen Grundes durch Kapltihdung. Verdienstausfall und
Bedurfnisvermehrung sind dabei zwei selbstandigd¢dfan einer insgesamt und einheitlich
festzusetzenden Rent&.

Um die Frage zu beantworten, ob § 843 Abs. 1 BGBrand von Art. 3 Abs. 1 GG auf die
Partner der nichtehelichen Lebensgemeinschaft adfiveenist, ist zunachst die Situation fir
ein verheiratetes Paar zu betrachten. Denn auclkifiiverheiratetes Paar hat sich in der
letzten Zeit die Rechtsprechung zu 8§ 843 Abs. 1 B@®B allem aufgrund des
gesellschaftlichen Wandels dahingehend weiter ekit, dass nunmehr auch die Tatigkeit
der Frau im Haushalt mehr Anerkennung find&Der an sich einheitliche Schadensanspruch
bei verletzungsbedingtem Ausfall der Arbeitskraft Haushalt wird, dogmatisch gesehen,
unterteilt in einen Eigenversorgungsanteil, dereurdas Merkmal der Vermehrung der
Bedurfnisse subsumiert wird und in einen Anteilr dee Versorgung des Ehegatten und
eventuell vorhandener Kinder betrifft und der naeim Mal3stdben des Erwerbsschadens zu
beurteilen ist.

Seit dem grundlegenden Urteil des groBen Senat8uaegesgerichtshof vom 09.07.1988

ist anerkannt, dass — Uber die vermehrten Eigembrese hinaus — der Schaden, der dadurch
entsteht, dass die Ehefrau ihre Arbeitskraft noht Versorgung des Familien-Haushalts
einsetzen kann, als Erwerbsschaden im Sinne &3 Abs. 1 BGB anzusehen ist.

Die Frage ob der Verlust oder die Minderung derigét einer Ehefrau, Hausarbeiten zu
verrichten, dem Erwerbsschaden oder den vermel@eeliirfnissen zuzurechnen ist, hangt

8" Hofmann VersR 1977, 296, 30®{uffmann Der deutsche Verkehrsgerichtstag 1985, 90, 92.
18 Sprauin: Palandt BGB Kommentar, § 843, Rn. 1.

189 BGHZ 50, 304, 305; BGH, NJW 1974, 41; BGH, Ver%8, 487.

10BGH, NJW 1974, 41.
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laut Bundesgerichtshof davon ab, ob diese Arbéstsleg ihrem Beitrag zum
Familienunterhalt (8 1360 BGB) oder nur der Befigeehg ihrer eigenen personlichen
Bedurfnisse dient’’ Bei der Hausarbeit stelle nicht schon die Betatigder Arbeitskraft als
solche, sondern nur die fur andere in Erfillung eeingesetzlich geschuldeten
Unterhaltsverpflichtung geleistete Haushaltstatigkene der Erwerbstatigkeit (d.h. dem auf
Erzielung von Gewinn zur Deckung des Lebensbedayésichteten Arbeitseinsatz)
vergleichbare, wirtschaftlich ins Gewicht fallendebeitsleistung dar. Die Gleichwertigkeit
dieser gesetzlich geschuldeten HaushaltsfUhrung eimer Erwerbstatigkeit sei in der
Rechtsprechung seit Jahren auf den verschiedemehtsgebieten anerkarit. Diese
Rechtsprechung beruht auf der Erkenntnis, dassAdieit des mit der Haushaltfihrung
betrauten Ehegatten, jedenfalls ihrem Wesen nachkrieerbstatigkeit des anderen Ehegatten
gleichwertig ist, weil der den Haushalt fihrenddt&aoftmals im Interesse der Ehe und der
Familie seine eigene Erwerbstatigkeit aufgegeben WaArd diese Tatigkeit durch eine
Kdrperverletzung beeintrachtigt, dann liegt ein &#Hn vor, der sich seinem Wesen nach
vom Fall der Vereitelung einer eigentlichen Erweitigkeit nicht unterscheidét?

Dagegen stellt die Haushaltstatigkeit des Ehegatfemt Bundesgerichtshof — mag er
verheiratet, verwitwet oder unverheiratet sein e, mwur seinen eigenen Bedurfnissen und
damit nicht als Erwerbsquelle dient, keine der Ebstitigkeit vergleichbare Arbeitsleistung
dar. Daher gehort der Ausfall dieser Haushaltstatigzur Schadensgruppe der vermehrten
Bedurfnisse. So hat der Bundesgerichtshof schodrieil vom 20. 05. 1958* die von einem
verletzten Hilfssignalwerkfihrer als Schadensersatnatlich geltend gemachten 15 DM, die
er aufwenden musste, weil er gewisse hauslichei#@rmaicht mehr verrichten konnte und
durch eine andere Person ausfuhren liel3, nichtValglienstausfall (Erwerbsschaden),
sondern als vermehrte Bedirfnisse behandelt. Sgetibrt die Haushaltstéatigkeit eines
Ehegattens in schadensrechtlicher Sicht teilwersedie Gruppe des Erwerbsschadens,
teilweise in die Gruppe der vermehrten Bedurfnisse.

Stellt man sich nun die Frage, ob und inwieweisdi&rundsatze auf den Anspruch eines
verletzten haushaltsfihrenden Partners einer tiehitben Lebensgemeinschaft Anwendung

finden kdnnen, so durfte dies zuné&chst hinsichtlieln Eigenversorgung unproblematisch

1BGH, NJW 1974, 41; BGHZ 50, 304, 305; BGH, Verg%a, 487.

192 BverfGE 17, 1, 20; BGHZ 38, 55, 57; BGHZ 50, 3805; BGH, VersR 1966, 487; BSGE 33, 151, 157 m.
w. Nachw.

1% BGHZ 50, 304, 305; BGH, VersR 1966, 487.

19%4BGH, MDR 1958, 597.
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sein, da insoweit vermehrte Bedurfnisse im Sinng 86843 Abs. 1 BGB vorliegen. Der
Bundesgerichtshof hat hier ausdricklich ausgefidass Schadensersatz wegen vermehrter
Bedurfnisse aufgrund des Ausfalles der Eigenversggauch geschiedenen Ehegatten und
ledigen Personen zusteht und damit auch Personen eimer nichtehelichen
Lebenspartnerschaft®> Bei der Berechnung der Hohe des Anspruches werden
Vorteilsausgleichungen  kaum  vorzunehmen sein, dalenfalls die durch
Krankenhausbehandlungen ersparten Verpflegungskestechnungsfahig warét?.

Hinsichtlich des Fremdversorgungsanteils ist fidgliob wie beim verletzten Ehegatten bei
Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschafeueem Erwerbsschaden auszugehen ist.
Zum Teil wird dies in der Literatur bejaht Durch die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofé¥ sei klargestellt, dass dieser Anspruch nicht dudiéh gesetzliche
Unterhaltsverpflichtung der Ehefrau limitiert saiondern auf der tatsachlich erbrachten
Arbeitsleistung basier€? Bei der Berechnung der Hohe des Anspruches sslteue darauf
ankommen, wieviel die oder der Verletzte ohne dafall gearbeitet habe und was sie oder
er dafiir als Gegenleistung erhalten habe oder alailienkasse erspart habe. Dies bedeute im
Ergebnis eine Loslosung von der anfanglichen uatestechtlich begrindeten
Argumentation, dass die in Erfullung der gesetarchUnterhaltspflicht im Haushalt
erbrachten Leistungen der Ehefrau einem Erwerlclyteisetzen seien. Bei Partnern der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft sei daher genaws@rfahren wie bei Ehegatten. Wie
beim verletzten Ehegatten komme es lediglich dasauf ob die Haushaltstéatigkeit der
Erwerbsfahigkeit gleichzusetzen sei. Zwar werdewest die der Berufstatigkeit des anderen
Teils gleich zu achtende Haushaltsfihrung nicht HEnfillung einer gesetzlichen
Unterhaltspflicht geleistet. Der Téatigkeit des eirfeartners im gemeinsamen Haushalt werde
aber in der Regel die Gewahrung von Unterhalt ddeshanderen Partner entsprectf&n.
Diejenigen im Schrifttum, die diesen Standpunkthigcnmittelbar aus der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes ableiten, argumentierderisache mit einer Verletzung des Art. 3

Abs. 1 GG. Zwar fehle es einer Haushaltsfuhrungimer nichtehelichen Lebensgemeinschaft

'**BGH, MDR 1958, 597.

19 Es wird sich jedoch dariiber gestritten, ob dieselbr Rente oder bei den zu ersetzenden Krankekbsien
zu bericksichtigen sind. Vgl. daxMeichlein Die Hohe des Schadensersatzes bei der Verletzdeg Totung
der Hausfrau, S. 173 f.

9" Hofmann VersR 1977, 296, 30®juffmann Der deutsche Verkehrsgerichtstag 1985, 90, 92.

8 BGH, NJW 1974, 41.

199 Hofmann VersR 1977, 296, 30Buffmann Der deutsche Verkehrsgerichtstag 1985, 90, 92.

20 Huffmann Der deutsche Verkehrsgerichtstag 1985, 90, 94.



3. Abschnitt: Einwirkungen auf den haftungsbegrindéa Tatbestand 85

an einer gesetzlichen Verpflichtung zum Unterh@&t Gemeinschaft beizutragen, dennoch
seien die nichteheliche Lebensgemeinschaft undPdigner einer Ehe als vergleichbare
Personengruppe im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG einfars®* Werde die Haushaltsfiihrung
aufgrund einer vertraglichen Abrede entgeltlich gafighrt, so sei die Tatigkeit als
Erwerbstatigkeit einzustufen. Aber auch fir denl Fdér blof3 tatséchlich erbrachten
Arbeitsleistung werde man jedenfalls dann, wenh siie Haushaltsfiihrung als Aquivalent
zur Unterhaltsleistung durch den erwerbstéatigen tnear darstelle, dem verletzten
Lebensgefahrten einen Ersatzanspruch zubilligensemisin einem solchen Falle kénne
namlich die Haushaltsfihrung des nichterwerbstatigeartners der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft als eine der Erwerbstatigkergleehbare wirtschaftlich sinnvolle
Verwertung der Arbeitsleistung angesehen wefden.

Vereinzelt wurde auch in der Rechtsprechung dentetelichen Partnern ein Schadensersatz
in Form des Fremdversorgungsanteils gemaR § 843 Ab8GB zugesproche?® In
Anbetracht der statistischen Haufigkeit nichtelidic Lebensgemeinschaften sei deren
Ungleichbehandlung gegeniber einer ehelichen Lgeemsinschaft nur dort gerechtfertigt
und mit Art. 3 Abs. 1 GG in Einklang zu bringen, gerade das Fehlen des ehelichen Bandes
die Vergleichssachverhalte entscheidend pfagénkniipfungspunkt fir die Zuerkennung
eines Haushaltsschadens sei zwar die gesetzlicherHaitspflicht, wie sie sich fur einen
verletzten Ehegatten aus 88 1360, 1360 a BGB erdghe solche Unterhaltspflicht bestehe
aber auch im Rahmen einer nichtehelichen Lebensgeamaft, sofern diese auf Dauer
angelegt sei und eine gewisse Stabilitat erlanige hRechtsgrundlage sei in solchem Fall ein
stillschweigend geschlossener Vertrag, wenn sichs ader Ausgestaltung der
Lebensgemeinschaft im Einzelnen eine von den Rartnidbereinstimmend gewollte
Aufgabenverteilung ergebe. In einem solchen Fallssativon einer stillschweigenden
vertraglichen Vereinbarung dahingehend ausgegangeden, dass jeder Partner gegentber
dem anderen die Verpflichtung GUbernehme, die bisheiRahmen der Arbeitsaufteilung
tubernommenen Aufgaben weiterzufihren. Werde beir estabilen und auf Dauer angelegten
Lebensgemeinschaft der den Haushalt fihrende Pamtnletzt, so gabe allein das Fehlen des

ehelichen Bandes keinen rechtfertigenden Grundyoameiner Ersatzfahigkeit der Position

21 Becker Der deutsche Verkehrsgerichtstag 1985, 75B&6ker MDR 1977, 705, 708.
292Backer Der deutsche Verkehrsgerichtstag 1985, 75B&6ker MDR 1977, 705, 708.
203 Amtsgericht Sackingen, NJWE-FER 1997, 34; Lande@weibriicken, NJW 1993, 3207.
204 Amtsgericht Sackingen, NJWE-FER 1997, 34; Lanaie@weibriicken, NJW 1993, 3207.
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.Haushaltsarbeitskraft" abzusehen. Nicht das ehelBand prage in solchem Fall die beiden
Vergleichssachverhalte entscheidend, sondern dierkaltspflicht. Diese bestehe aber in
beiden Fallen, im Fall der Ehe kraft Gesetzes, ath der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
kraft Vertrages. Letzterer habe als Akt der subyekt Rechtssetzung keine mindere Qualitat
als das Gesetz.

2. Kritik an einer Anwendung des 8§ 843 Abs. 1 BGB hinshtlich des

Fremdversorgungsanteils auf die nichteheliche Lebegemeinschaft

Die soeben dargelegte Auffassung in Literatur uaiewmzelter Rechtsprechung ist nicht ohne
Kritik geblieben®®® Aufgrund dieser Kritik ist eine Anwendung des 88bs. 1 BGB auf die
nichteheliche Lebensgemeinschaft hinsichtlich desmiéversorgungsanteils im Ergebnis
abzulehnen. In der Nichtanwendung des 8 843 AbsB@GB auf die Partner einer
nichtehelichen Lebensgemeinschatft ist kein Vergieden Art. 3 Abs. 1 GG zu sehen, da die
Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft diedEheleute keine vergleichbaren
Personengruppen darstellen.

Bei der Hausarbeit stellt nicht schon die Betatggder Arbeitskraft als solche, sondern erst
die fur andere in Erfullung einer gesetzlich gesddien Unterhaltsverpflichtung geleistete
Haushaltstatigkeit eine der Erwerbstatigkeit veoylleare Arbeitsleistung dar.
Anknupfungspunkt hierfir ist allein 8 1360 BGB, veah Ehegatten einander verpflichtet
sind, durch ihre Arbeit bzw. die HaushaltsfuhrungmzUnterhalt der Familie beizutragen.
Weil hier die Fuhrung des Haushalts von Gesetzegewals Korrelat zum Unterhalt durch
Erwerbstétigkeit behandelt wird, stellt sich dieeBgrachtigung der Haushaltsfihrung im
Falle einer Korperverletzung als eigener Erwerbadeh im Sinne von § 843 Abs. 1 S. 1
BGB dar. Bei der Haushaltsfihrung in einer nichiehen Lebensgemeinschaft fehlt es
hingegen an einer solchen gesetzlichen Verpflighturum Unterhalt der Gemeinschaft
beizutragerf”® Wesentliches Merkmal der nichtehelichen Lebensgesukaft ist es, dass die

Partner eine rechtliche Dauerbindung

295 Landgericht Hildesheim, VersR 2002, 1431; OLG K&fifiSch 1984, 132; so au®cheffenVersR 1990,
926, 930.
2% | andgericht Hildesheim, VersR 2002, 1431; OLG KalfiSch 1984, 132; so au®cheffenVersR 1990,
926, 930.
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gerade nicht eingehen wollen. Entgegen der friheeshtlichen Situation verwertet die
Ehefrau ihre Haushaltstatigkeit nunmehr selbst idlen fortlaufenden Beitrag zum
Familienunterhalt. lhre Arbeitsleistung findet ihr&nerkennung in ihrem gesetzlich
verankerten Recht auf Unterhalt. Allein dieser Reshspruch ist die sichere Basis fur die
Normierung ihres Schadensersatzanspruchs. Paréwer Eebensgemeinschaften stehen, was
die Leistungen fur den anderen betrifft, in keinechtlichen Beziehung zueinander, sondern
sind auf die jederzeit aufkiindbare Bereitschaft alederen zur freiwilligen Unterstitzung
angewieseR’’ Selbst wenn ausnahmsweise verbindliche Vereimgmm hieriiber getroffen
wurden, stellen sie die Unterhaltsbeziehungen jadlsnnicht auf eine derart selbstandige
Grundlage wie die Begriindung einer Ehe, die diesewsmaRig in sich tragt

Die Befurworter der Anwendung des 8 843 Abs. 1 B@Bf die nichteheliche
Lebensgemeinschaft stellen richtigerweise fur datstEhen eines eigenen Schadens darauf
ab, ob die tatsachlich und freiwillig erbrachte gitbleistung im Haushalt ein Aquivalent zur
Unterhaltsleistung des anderen in der Regel armgte Partners darstellt. Es ist dogmatisch
allerdings nicht verstandlich, dass aus der Glésthsg der Haushaltsfihrung des Partners
einer nichtehelichen Lebensgemeinschatft einer &lthgen Erwerbstatigkeit die Konsequenz
gezogen wird, dass der haushaltsfilhrende Partn&felbletzung seines Partners an einer der
Erwerbstatigkeit vergleichbaren sinnvollen Verwaguseiner Arbeitskraft gehindert wird,
mit der Folge des Entstehens eines eigenen wifftichen Schadens. Entschliel3t sich eine
Person, mit einem Partner in einer nichtehelichenelhsgemeinschaft zusammenzuleben, so
muss sie wissen — und dies folgt aus dem derz#érglen Recht —, dass ihr aus dieser
Gemeinschaft heraus keine Unterhaltsanspriiche bseac Gleichzeitig besteht aber auch
keine Verpflichtung zur Erbringung irgendwelcheridtengen. Geht man von dieser
eindeutigen Rechtslage aus, so kann die Verletzugiger in nichtehelicher
Lebensgemeinschaft stehenden Person nicht zu eimsatzpflichtigen Schaden fuhréfi.
Die Verhinderung der Haushaltsfihrung durch die |&teung eines Partners einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft kann einen SoBad®atz nicht begrinden, da eine
Haushaltsfihrung gesetzlich gerade nicht geschultdt Die Auffassung § 843 Abs. 1 BGB
sei auf Partner der nichtehelichen Lebensgemeiftsshaendbar, lasst sich auch nicht damit
begrinden, die Haushaltsfihrung des nicht erwedrpsté Partners einer nichtehelichen

27 Kandlbinder Deutscher Verkehrsgerichtstag 1985, 105, 107, 108
28 BGH, VersR 1984, 936.
29 pauge VersR 2007, 569.



88 3. Abschnitt: Einwirkungen auf den haftungsbegrindéa Tatbestand

Lebensgemeinschaft konne in einem solchen Falleiaésder Erwerbstétigkeit vergleichbare
wirtschaftlich sinnvolle Verwertung der Arbeitskradngesehen werden. Will man schon
.einer der Erwerbstatigkeit vergleichbaren wirtdtheéh sinnvollen Verwertung der
Arbeitskraft” einen ersatzpflichtigen Vermdgensweumessen, so kann dies nur dadurch
geschehen, wenn dem Betroffenen durch die Nichteyang solcher Tatigkeit ein
wirtschaftlicher spirbaren und nachweisbarer Sahadésteht und der Betroffene weiter eine
gesicherte Rechtsposition verliert. Letzteres ifleragerade bei der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft nach geltendem Recht nichtalet'#

Wirde man dem verletzten Partner einer nichtehmtichebensgemeinschaft in einem
solchen Fall einen eigenen Schadensersatzanspulmligen, so kdonnte die dogmatische
Begriindung hierfiir lediglich daraus hergeleitet dea, dass man eheliche Grundsatze
unmittelbar auch auf die nichteheliche Lebensgesohiaft anwendet. Eine analoge
Anwendung ehelicher Unterhaltsgrundsatze auf diehtaheliche Lebensgemeinschaft
scheitert aber, weil solche Lebensgemeinschafteikide in rechtlicher Hinsicht eben gerade
und aus zahlreichen Rechtsgriinden nicht vergleictiad®® Zwar bestehen auch in
nichtehelichen Lebensgemeinschaften rechtliche eBexigen, wie insbesondere
Miteigentumsgemeinschaften oder wechselseitigellgebaftsrechtliche Anspriiche, die zur
Entstehung gelangen konnen. Diese beruhen abeallgeimeinrechtlichen Bestimmungen.
Sie kdnnen deshalb in gleicher Weise auch ohnéplkrke Bindung zwischen den Parteien
zur Entstehung kommen. Fir diesen letztgenanntereidde rechtlicher Beziehungen
zwischen Partnern nichtehelicher Lebensgemeinsahadpielt die personliche Verbindung
der Parteien demnach keine rechtsbegrindende RAber exakt daran knipft das
Unterhaltsrecht an. Gewahrt man dem verletzten nParteiner nichtehelichen
Lebensgemeinschaft einen Schadensersatzansprucknwegrhinderter Erbringung der
Haushaltsfihrung, so lasst sich dies schlissigdann begriinden, wenn man gleichzeitig
eine Verpflichtung zu solcher Haushaltsfihrung wud Beisteuerung eines Beitrags zur
quasi eheahnlichen Lebensgemeinschaft unterStelies ist jedoch nach der momentanen

Rechtslage nicht mdglich. Letztlich liegt in dercNianwendung des § 843 Abs. 1 BGB auf

20 OLG Kaéln, ZfSch 1984, 132; Landgericht HildesheMersR 2002, 1431Raiset NJW 1994, 2672 so auch
ScheffenVersR 1990, 926, 930.

211 BGH, VersR 1984, 936;0LG Kéln, ZfSch 1984, 132ndgericht Hildesheim, VersR 2002, 14Raiser
NJW 1994, 2672 so au@cheffenVersR 1990, 926, 930.

22 0LG KélIn, ZfSch 1984, 132; Landgericht HildesheMersR 2002, 1431Raiser NJW 1994, 2672 so auch
ScheffenVersR 1990, 926, 930.
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die nichteheliche Lebensgemeinschaft kein Versexfeqg Art. 3 Abs. 1 GG, da die Eheleute
und die Partner einer nichtehelichen Lebensgemiedfiskeine vergleichbare Personengruppe
im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG bilden.

Sind gemeinsame Kinder vorhanden, ergibt sich antkere Rechtslage. Nach § 1615 | BGB
erhalt die Mutter eines nichtehelichen Kindes gelh@egen dessen Vater einen gesetzlichen
Unterhaltsanspruch mindestens fiir den Zeitraum6v@viochen vor und 8 Wochen nach der
Geburt. Der Anspruch kann sich unter bestimmternauWssetzungen auf bis zu vier Monate
vor und ein Jahr nach der Geburt erstrecken. Eslditasich um eine Form mittelbarer
Alimentierung kraft Sonderbedarfes. 8§ 1615 | BGBgriedet einen gesetzlichen
Unterhaltsanspruch, so dass in der von § 1615 | BBjesehenen Zeitspanne ein
Haushaltsfihrungsschaden auch von den Muittermar @ichtehelichen Lebensgemeinschaft

geltend gemacht werden kann.

3. Anwendung des § 844 Abs. 2 BGB auf die nichteheliei.ebensgemeinschaft

Fraglich ist, ob der Schadensersatzanspruch awd448\bs. 2 BGB auch auf die Partner
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft angewevelelen muss.

§ 844 Abs. 2 BGB regelt die Anspriche Dritter, ditolge der Verletzung eines anderen
Schéden erlitten haben. § 844 Abs. 2 BGB erwettehter den Kreis der Ersatzberechtigten
Uber diejenigen Personen, denen durch Verletzusgtgeh geschitzter Rechtsglter ein
unmittelbarer oder mittelbarer Schaden entstandgrhinaus auf diejenigen Personen, die
dadurch, dass sie infolge der Totung einer Persimene (potentiellen) gesetzlichen

Unterhaltsschuldner verloren haben, zu den mitteBeschadigten zahléh’

a) Erweiterte Auslegung oder analoge Anwendung des &8 Abs. 2 BGB

Zum Teil wird in der juristischen Literatur befurretet auch 8 844 Abs. 2 BGB auf die

Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschafttveerzden. Dabei wird hier vertreten, dass
sich eine Anwendung des § 844 Abs. 2 BGB auf diéteheliche Lebensgemeinschaft schon
durch eine Auslegung des § 844 Abs. 2 BGB ermitedse®’* Andere wollen § 844 Abs. 2

21 gprauin: Palandt BGB Kommentar, § 844, Rn. 1.
2 Huffmann Der deutsche Verkehrsgerichtstag 1985, 100, 103.
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BGB analog anwendéil®> Die Argumente beider Ansatze sind allerdings ingebnis
dieselben.

Der Ansatzpunkt der erweiterten Auslegung bzw.atedogen Anwendung des 8§ 844 Abs. 2
BGB auf Partner einer nichtehelichen Lebensgemeafs@rgibt sich primar auch aus der
Uberlegung, dass die Eheleute und die Partner ainktehelichen Lebensgemeinschaft eine
vergleichbare Personengruppe im Sinne des Art. 8. AbGG bildeten, weil auch eine
tatsachliche oder vertragliche Unterhaltsverpfliciyt in den Kreis ersatzfahiger
Unterhaltsanspriiche mit einzubeziehen sei, da ereéeragliche oder tatsachliche
Unterhaltspflicht genauso schutzwiirdig sei wie gisetzliche Pflicht zum Unterhalt. Wie
bereit ausfuhrlich gepruft, liegt aber keine Vergiarkeit der beiden Personengruppen vor,
so dass dieses Argument nicht haltbar ist.

Unabhangig von einer Verletzung des Art. 3 Abs. G ®ird argumentiert, dass es nicht
einzusehen sei, warum der Schadiger im Totungsedsser stehen solle als im
Verletzungsfallé!® Die Anspruchsberechtigung zur Geltendmachung defsad@ns des
gesamten Unterhaltsverbandes liege im Falle blgBdetzung des Ernahrers bei ihm selbst.
Der ihm geleistete Schadensersatz komme mittelbar 8eine Unterhaltsleistungen den
einzelnen Familienangehorigen zu Gute. Dieser 3obntfiele nach 8 844 Abs. 2 BGB im
Totungsfall zu Unrecht, da die Verschiebung deriAd&gitimation im Totungsfalle lediglich
eine Schadensverlagerung darstelle. Der Unterkchlsien trete nur im Toétungsfalle auf und
sei nur ein Bruchteil des Schadens, den das OmfetUberleben mit zum Beispiel einer
lebenslangen schweren Behinderung selbst erliti@med’ Dann miisste der Schadiger
Schmerzensgeld und moglicherweise einen lebensiadgeerhalt fur den Verletzten zahlen.
Der Schutz des faktischen Unterhaltsverbandes famctichteheliche Partner im Tétungsfalle
brachte daher fur den Schadiger keine echte Augmagitler Haftung. Das dem Ausschluss
mittelbarer Schaden von der Ersatzpflicht immaneathtspolitische Prinzip sachgerechter
Risikoabwégung zum Schutze der Handlungsfreihess@diier nicht, da der Schadiger bei
Uberleben des Opfers das gleiche Risiko trage. Bemdesgerichtshdf habe diese
Risikozuordnung fiir den gesetzlichen Unterhaltsaedo nicht akzeptiert, als es um die

Begrindung eines Aufopferungsanspruchs von WitwehKindern entsprechend § 844 Abs.

“®Denck S. 127. ff.

#%Denck S. 127. ff;Huffmann Der deutsche Verkehrsgerichtstag 1985, S. 100 ff.
2" Denck S. 127 Huffmann Der deutsche Verkehrsgerichtstag 1985, S. 100 ff
218 BGHZ 18, 286, 290.
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2 BGB ging. Er fiuihrte aus, es konne als rechtlidaegebnis nicht hingenommen werden,
dass im Falle der Verletzung Entschéadigung gelegézde, dass aber dann, wenn der Tod
eingetreten sei, der Betroffene mithin ein weitagr®Reres Opfer erbracht habe, die
unterhaltsberechtigten Angehdrigen leer ausgehesst@i. Dieses Argument sei fir die
tatsachlich Unterhaltenen nicht minder tauglichcAuwiese seien ebenso durch den Verlust
des Ernéhrers betroffen, der die Unterhaltsleisgargpwieso nicht ohne Not erbracht haben
werde®*® Der Einwand, bei bloR tatséchlicher Unterhaltsgewsdg sei nicht nachzuweisen,
dass das Opfer den Unterhalt auch weiterhin getelsitte, kénne nicht greifen. Sei ein
Schaden seiner Natur nach nicht strikt nachzuweisen dirfe man sich mit einem
Wabhrscheinlichkeitsbeweis zufrieden geben und eh 5287 ZPO in das Ermessen des
Richters stellen, ob er den nachgewiesenen Wahmdichéeitsgrad flr ausreichend halte.
Die Schwierigkeit, eine zukiinftige Entwicklung abehétzen, trete auch sonst bei § 844 Abs.
2 BGB auf. Danach sei die Rente fiir die Zeit zblea, fur die das Opfer dem Dritten zur
Gewaéhrung von Unterhalt verpflichtete gewesen whiie.die Feststellung dieses Zeitraumes
sei hinsichtlich aller wesentlichen Umstande wiebémsdauer, Leistungsfahigkeit und
Bedurftigkeit die mutmaRliche Entwicklung zu bersicktigen®?° Dabei seien Schliisse auf
das Morgen aus dem Gestern zu ziehen. Nichts anderezu tun, wenn man die Fortdauer
der freiwilligen Unterhaltgewahrung des Opfers amhiitzen hab@?!

Die voraussichtliche Dauer der nichtehelichen Legemeinschaft kénne aus den Umstanden
oder auch aus statistischen Werten ermittelt werd@dglicherweise kdénne auch eine
vertragliche Grundlage berlcksichtigt werden. BEimbeitsteilung Erwerb/Haushalt sprache
fur das Vorliegen von Unterhaltsleistungen. Dabareves auch nicht unbillig, eine Rente zu
gewahren, wenn die Gemeinschaft erst kurze Zeitibde, da es auf die Perspektive des
Zusammenlebens ankomme. Die HOhe der Rente seigera berechnen wie bei Ehegatten.
Dabei biete sich die Begrenzung durch den Untedraltder bei Bestehen einer gesetzlichen
Pflicht bestanden hatte. Liege der tatséachlicheethadt an den Partner niedriger als der

gesetzliche Unterhalt, so bliebe es bei der Beiiltigung der tatsachlichen HoAE.

9 penck S. 127Huffmann Der deutsche Verkehrsgerichtstag 1985, 100 ff.
29BGH, VersR 1966, 735.

2 Denck S. 131.

22 Huffmann Der deutsche Verkehrsgerichtstag 1985, 100, 103.
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b) Kritik an einer erweiterten Auslegung des 8§ 844 Ahs2 BGB auf die Partner

einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft

Gegen eine erweiterte Auslegung des 8 844 Abs.GB Eauch auf die Partner einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft sprechen allgsdiewichtige Argumente.

Der eindeutige Wortlaut des 8 844 Abs. 2 BGB igtrhauf jene Personenbeziehungen
beschréankt, bei denen eine gesetzliche Unterhbdfspbesteht. Dartiber hinaus bereitet die
systematische Stellung des § 844 Abs. 2 BGB Scigkieiten, diese Norm auf nichteheliche
Lebensgemeinschaften anzuwenden. Im Gegensatz zu88e842, 843 BGB, die fir
Personenschaden in Erganzung der allgemeinen RdgelB8 249 ff. BGB Art und Weise
des Schadensersatzes regeln, sind § 844, 845 BIB&&wlige Anspruchsgrundlagen, also
eigene Rechte in der Person des nur mittelbar @Gdggtlen. Sie durchbrechen das dem
deutschen  Deliktsrecht  zugrunde liegende  Prinzip,as d nur  demjenigen
Schadensersatzanspriche gegen den Verletzter ensteh dessen deliktisch geschuitzte
Rechtsguter dieser eingegriffen hat. Eine Ausnalomsewrift darf jedoch nur unter ganz
engen Bedingungen analoge Anwendung firfdén.

Auch die Entstehungsgeschichte gebietet es, § 8d4. R BGB in restriktiver Weise
anzuwenden. Die Verfasser des 1. Entwurfs zum B@#iekelten zunéachst § 704 Abs. 1
BGB a. F eine deliktische Generalklausel, die jedesatzliche oder fahrlassig begangene
widerrechtliche Schadenszufiigung mit einer Ershtipfbelegte. Nach dem Willen der
Verfasser sollte die Generalnorm auch den mitteld@eschadigten schiitzé.
Voraussetzung einer Haftung war jedoch, dass distémung des Schadens fur den Téater
voraussehbar war. Fir die gesetzlich Unterhaltsbémterf® glaubte man jedoch eine
Ausnahme zu machen und schuf 8 723 BGB, der einsatZzanspruch fir entgangene
Dienste des Opfers sowohl in den Fallen der Totatgy auch der Korperverletzung
gewahrte?® Mit dieser Vorschrift unterstrichen die Verfassie besondere Bedeutung des
Verlustes gesetzlichen Unterhalts gegentber samstiReflexschaden. Was den Kreis der

speziell geschitzten Unterhaltsgeschadigten angimdgonnte man sich nicht entschliel3en,

22 Becker Der deutsche Verkehrsgerichtstag 1985, 75, 84.

*Denck S. 124.

22 Der 1. Entwurf dehnte die Unterhaltspflicht mit dRgicht auf die offentliche Armenpflege auf die
Geschwister aus. Verschwagerte wurden ausgeschlodse die Unterhaltspflicht der eigenen Verwandten
ausreichen musste. Motive IV, S. 678 ff. Die 2. Koission beschrankte die Unterhaltspflicht auf Verdte
der geraden Linie. Protokolle IV, S. 478.

2% protokolle 11, S. 631
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den Unterhaltsschaden am tatséachlich entstandersdrad&n durch den Verlust des
tatsachlichen  Versorgers auszugleichen. Fur den ut®dch der tatsachlichen
Unterhaltsempfanger sollte die deliktische Gendmabel des § 704 BGB a. F geniigéh.
Gleiches galt fur die rechtsgeschaftlich Unterloatechtigten. Die 2. Kommission zum
Entwurf des BGB strich indessen die deliktische &almorm und ging zum heute geltenden
System der Einzeltatbestande iiffDamit wurde der jetzige § 844 Abs. 2 BGB zu einer
echten Ausnahme, was den Ersatz von Drittschadeifftoder bis dahin gegebene Schutz
des tatsachlich Unterhaltenen entfiel, ohne das2diKommission zum Entwurf des BGB
sich mit dieser Konsequenz auseinandersetze. Maflasdte sich jedoch mit der
Schutzbedurftigkeit rechtsgeschéftlicher Unterhadsbhtigter, die allerdings abgelehnt
wurde. Ein in der Reichtagskommission gestellted wmter Hinweis auf die Billigkeit
begrindeter Antrag, den Ersatzanspruch auf dieadalishen und vertraglichen
Unterhaltsempfanger auszuweiten, wurde mit groReshrieit abgelehrft® Der bloR
tatsachliche Unterhaltene kdnne nicht ersatzbeggctein, weil er nicht nachweisen kénne,
dass er den Unterhalt empfangen haben wirde. Deagkche Unterhaltsglaubiger sei nicht
anders zu stellen wie jeder sonstige Glaubigere Emveiterte Anwendung des 8§ 844 Abs. 2

BGB auf die nichteheliche Lebensgemeinschatft istdhesen Grinden nicht moglich.

C) Kritik an einer analogen Anwendung des 8§ 844 Abs. BGB auf die nichteheliche
Lebensgemeinschaft

Eine analoge Anwendung des 8 844 Abs. 2 BGB saheitie sich aus der dargestellten
Entstehungsgeschichte des § 844 Abs. 2 BGB ergdreits daran, dass die Voraussetzung
einer Analogie — die Planwidrigkeit der gesetatichLiicke — nicht gegeben ist. Der
Gesetzgeber hat sich ganz bewusst fir das AullEsedt von tatsachlichen

Unterhaltsanspriichen entschieden. Eine Analogiaiser ebenfalls nicht moglich.

4. Ausblick: Lésung durch eine Gesetzesanderung?

Teilweise wird auch eine Anderung des § 844 AbBGB dahingehend gefordert, dass auch

die nichtehelichen Lebenspartner von dem Tatbdstdiasst werden. Wenn man die Losung

22T Motive 11, S. 799.
228 protokolle Il, S. 556.
229 protokolle Il, S. 620.
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des Problems durch eine Anderung des Gesetztelinsturch das der Tatbestand von §
844 Abs. 2 BGB in dem Sinne erweitern wird, dasstethaltsempfanger in einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft in den Schutiadteder Norm einbezogen werden soll,
darf darin kein Verstol3 gegen Art. 6 Abs. 1 GG diegEine Neuregelung darf nicht dazu
fuhren, dass Eheleute von der Rechtsordnung gegenRartnern einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft benachteiligt werd&nBekanntlich ist der aus § 844 Abs. 2 BGB
berechtigte Unterhaltsgeschadigte nach der allgemeiRegel des § 254 Abs. 2 BGB
verpflichtet, den Schaden gering zu halten und getogene Vorteile anrechnen zu lassen.
Da die nichteheliche Lebensgemeinschaft wegen6AAbs. 1 GG gegenuber der Ehe nicht
bevorzugt werden darf, misste bei der Einbezieldanghichtehelichen Lebensgemeinschatft
in den Schutzbereich des § 844 Abs. 2 BGB auchAirselehnung des § 254 Abs. 2 BGB in
Kauf genommen werden. Im Ubrigen bestehen keinadyechtlichen Bedenken gegen eine
Anderung des § 844 BGB zugunsten der nichtehelitie®ensgemeinschaft.

Im Ergebnis ist nicht damit zu rechnen, dass diehBprechung in Zukunft 8 843 Abs. 1 und
§ 844 Abs. 2 BGB auf die nichteheliche Lebensgesatiaft anwendet, da die nichteheliche
Lebensgemeinschaft und die Ehe nicht vergleichinak. €s bleibt allerdings abzuwarten, ob
der Gesetzgeber eine Norm einfiihrt, die auch deshtehielichen Partner die gewéhrten
Rechte aus § 843 Abs. 1 und § 844 Abs. 2 BGB emtaum der gesellschaftlichen Situation
Rechnung zu tragen, dass immer mehr Menschen &icldas Zusammenleben in einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft entscheidenldis hber zu bedenken, dass es bisher an
einer — selbst teilweisen — Regelung des Rechtsidketehelichen Lebensgemeinschatft fehlt,
obwohl der57. Deutsche Juristentad988) den Gesetzgeber aufforderte aktiv zu werden,
insbesondere punktuelle Regelungen zu treéftélie einzige gesetzliche Besserstellung der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft brachte bishes Handschaftsreformgesetz vom
16.12.1997** furr nichteheliche Lebensgemeinschaften mit Kinol eBnéglicht z.B. § 1626 a
BGB unter bestimmten Voraussetzungen eine gememsdterliche Sorge nicht miteinander

verheirateter Eltern.

230 \Wegen ,Diskriminierung von Eheleuten gegeniiberdbhiichen Lebensgemeinschaften” hat das BVerfG
(Beschluss v. 10. 7. 1984, NJW 1985, 374) § 13B#d 2 AFG fur verfassungswidrig erklért.
#31V/erhandlungen des 57. Deutschen Juristentag@8 (Reschliisse).

22 BGBI | S.2942.
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Nicht nur die Freiheitsrechte haben die Rechtsildibg und die Gesetzgebung hinsichtlich
von Rechts- oder Rechtsgutsverletzungen im Scheads&tgrecht nachhaltig beeinflusst.

Auch den Gleichheitsrechten kommt insoweit einedidng zu.

IV.  Aufhebung des § 1300 BGB und Anderung des § 825 BGBr dem Hintergrund
des Art. 3 Abs. 2 GG

Nach Art. 3 Abs. 2 GG sind Manner und Frauen glegchchtigt. Der Staat fordert die
tatsachliche Durchsetzung der GleichberechtigumgRrauen und Mannern und wirkt auf die
Beseitigung bestehender Nachteile HihBeispielhaft fir die Einwirkung des Art. 3 Abs. 2
GG auf das Schadensersatzrecht im Bereich der FdageRechtsgutverletzung ist die
Aufhebung des § 1300 BGB und die Anderung des SB8zB.

1. § 1300 BGB

Beim Entwurf des BGB wurden unter anderem die Fékgen eine Verlobte die Beiwohnung
gestattet hatte und dann verlassen worden warytigsk Der Il. Entwurf zum BGB raumte
der verfiihrten Verlobten in § 1206 [spater § 13@BB einen Schadensersatzanspruch, das

sog.Kranzgeldein:
§ 1206derll. Lesung des Entwurfs:

,Hat eine unbescholtene Verlobte ihrem Verlobtea Beiwohnung gestattet, so
kann sie, wenn die Voraussetzungen des 8§ 1204 aeker§ 1205 vorliegen,
unbeschadet der dort bestimmten Ersatzanspriiche,®ilige Entschadigung in
Geld verlangen, auch wenn sie einen Vermdgenssohaddt erleidet. Der

Anspruch ist nicht Ubertragbar und geht nicht aid &rben Uber, es sei denn,

dass er durch Vertrag anerkannt oder dass er rdgrtgig geworden ist.”
Nur wenig verandert dargh 1300 BGB:

,Hat eine unbescholtene Verlobte ihrem Verlobtea Beiwohnung gestattet, so
kann sie, wenn die Voraussetzungen des § 1298dedeg 1299 vorliegen, auch

233 pieroth/Schlink Staatsrecht 11, Rn. 446.
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wegen des Schadens, der nicht Vermdgensschademetillige Entschadigung
in Geld verlangen. Der Anspruch ist nicht Gbertraglund geht nicht auf die
Erben Uber, es sei denn, dass er durch Vertrag kamert oder dass er

rechtshangig geworden ist.”

8§ 1206 BGB a. F. bzw. § 1300 BGB gewahrte d&sauen einen Entschadigungsanspruch
nach einem mit Geschlechtsverkehr verbundenen wmddips aufgelosten Verlébnis. An
diesem Paragraphen wurde besonders von Seitemalesr=schon kurz nach Inkrafttreten des
BGB Kiritik getbt. Dass eine Frau so sehr durch denwilligen Geschlechtsverkehr
entwertet wirde, dass ihr ein Schadensersatzamsmmzuraumen sei, empfanden viele
Frauen als beleidigerfd* Die Frauen kritisierten, dass nur eine Entschadjgiiir die Frau
vorgesehen sein sollte. Geschehe die Beiwohnurdgbéieiwillig, so seien diejenigen, die
sich in Liebe geeint hatten, nach gleichem Gespeimtkt zu beurteilen. Sei eine Frau durch
die erste Beiwohnung entwertet, SO sei es auch deviann.
Durch den Schadenersatzparagraphen lasse siciMiagin abhalten, eine Frau zu verfuhren,
— wohl aber kdnne dieser Paragraph eigemeine Waffein der Hand spekulativer Eltern
werden, die ihre eigenen Kinder zahlungsfahigen méam in die Arme triebef?®
Trotz dieser Kiritik blieb diese Norm noch lange &r8 1300 BGB war eine quasideliktische
Norm des vorkonstitutionellen Rechts, die gemafd A28 GG nur fortgalt, sofern 8§ 1300
BGB mit dem Grundgesetz vereinbar War.

Am 08.12.1992 hatte das AG Mundférin § 1300 BGB einen VerstoR gegen Art. 3 Abs. 2
GG gesehen. Nach Art. 3 Abs. 2 GG sind Méanner uraidh gleichberechtigt, so dass
niemand wegen seines Geschlechts bevorzugt odeacluenigt werden darf. Das AG
Munster griff die Kritik der Frauen vom Anfang d28. Jahrhunderts auf und flhrte aus, dass
ein Mann den seelischen Schmerz wegen des gebmth&rlobnisses nicht typischerweise
geringer empfinde als eine Frau. Seine Partnerbimdund Liebesfahigkeit seien nicht
generell minder intensiv als die ihrig€.Der Bestimmung des § 1300 BGB lag nach Ansicht

des Amtgerichts Munster die Annahme einer gemiedevterantwortungsfahigkeit der Frau

234 Rechtsschutzverein der deutschen Frauen, Dasctieu®echt und die deutschen Frauen, 1895, S. 1, 2.
235 Rechtsschutzverein fir Frauen, Das deutsche Rechdie deutschen Frauen, 1895, S. 1, 2.

26 Bv/erfG, NJW 1972, 571.

237 AG Munster, NJW 1993, 1720.

238 AG Munster, NJW 1993, 1720.
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fur ihr Verhalten zu Grunde. Die Zubilligung eindéntschadigung liefe auf eine
Entwirdigung der Frau hinaus. Die Schutzregeluegasis heutiger Sicht als verfehlt
anzusehen. Der Gleichberechtigungsgrundsatz vomMad Frau enthielte strenger als Art.
3 Abs. 1 GG ein absolutes Differenzierungsverbatb& seien nicht nur Benachteiligungen,
sondern auch Bevorzugungen des weiblichen Gesdhbleghboten. 8 1300 BGB verstol3e
damit gegen den Gleichberechtigungsgrundsatz. Remi&sverfassungsgericht hat sich der
Ansicht des Amtsgericht Miinster im Nichtannahmebkess vom 05.02.198%
angeschlossen und erklart, dass es verfassundgsieatitht zu beanstanden sei, dass das
Amtsgericht 8 1300 BGB als verfassungswidrig angesehabe, weil objektive biologische
und funktionale Unterschiede die durch diese Nonfolgende Ungleichbehandlung von
Mann und Frau nicht rechtfertigen kdonnten. Einengsitzlich unrichtige Anschauung von
der Bedeutung und Tragweite des Art. 3 Abs. 2 ur@iBoder des Art. 1 Abs. 1 GG lasse
sich dieser Beurteilung nicht entnehmen. Angesidats in Rechtsprechung und Literatur
gegen 8§ 1300 BGB seit langem geaul3erten verfasaamgkchen Bedenken sei auch nicht
ersichtlich, dass die angegriffene EntscheidungGtienzen zuldassiger Fortentwicklung des
Rechts in willkiirlicher Weise tiberschritten habe.

Aufgrund der Verfassungswidrigkeit des § 1300 BGBrde dieser durch das Gesetz zur
Neuordnung des EheschlieBungsrechtes vom 04.051a28&h ersatzlos gestrichen.

2. § 825 BGB

Ein weiteres Beispiel fur die Einwirkung des ArABs. 2 GG auf das Schadensersatzrecht im
Bereich der Rechtsgutsverletzung ist die Verandgedes § 825 BGB.

a) Rechtslage vor dem 01.01. 02

Vor dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Moderniegdes Schuldrechts am 01.01.02 lautete
§ 825 BGB wie folgt:

§ 825 Bestimmung zur Beiwohnung

29 BverfG, FamRZ 1993, 662.
240 BverfG, FamRZ 1993, 662.
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-Wer eine Frauenperson durch Hinterlist, durch Drgig oder unter Missbrauch
eines Abhangigkeitsverhaltnisses zur GestattungadBerehelichen Beiwohnung

bestimmit, ist ihr zum Ersatz des daraus entstelmeS8dbadens verpflichtet.”

Das Schutzsubjekt war hier lediglich dirauenperson Es gibt aber keine vor dem
Gleichbehandlungsgebot haltbare Rechtfertigungrdaigschliel3lich Frauenpersonen Ersatz
fur den materiellen und immateriellen Schaden zilliaggn, den sie dadurch erleiden, dass
sie auf deliktische Weise dahin gebracht werdexyedee Handlungen an sich vornehmen zu
lassen. Der Schutz vor unfreiwilligen sexuellen #langen steht Mannespersonen nicht
weniger zu als Fraueft® Damit liegt in der alten Fassung des § 825 BGB\WarstoRR gegen
Art. 3 Abs. 2 GG*

Schlief3lich erweist sich auch das Tatbestandsmér&aizerehelichals problematisch. Es ist
mit dem Gebot des Art. 6 Abs. 1 GG, der der Ehehésren staatlichen Schutz zusichert,
unvereinbar, wenn der Gesetzgeber den Ehepartisem@ers prinzipiell und ausdrtcklich

vom Schadensersatz ausschliéft.

b) Inhalt der Fassung vom 01.01.02
Am 01.02.02 wurde zunéchst lediglich die Ubersthigs § 825 BGB geandert.

Die Uberschrift lautete nun wie folgt:
§ 825 Bestimmung zu sexuellen Handlungen.

Der bundesdeutsche Gesetzgeber lield demnach nathin2002 eine Vorschrift verkiinden,
die verfassungswidrig war.

Am 19.02.01 hatte das Bundesministerium der Jusiz Referentenentwurf fir ein zweites
Gesetz zur Anderung schadensrechtlicher Vorschriftergelegf** Dieser sah zahlreiche

grundlegende Verédnderungen des Schadensersatarediedarunter auch die nochmalige
Anderung des § 825 BGB dahingehend, dass das Mvauenpersordurch die Worteandere

241 Stratz JZ 2003, 448, 449.

242 Kilian, JR 2004, 3009 ffStratz JZ 2003, 449.
243 gtratz JZ 2003, 448, 450.

244 BT-Drucks. 14/7752, S. 26.
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Personersetzt werden sollte und das Watil3erehelichveggelassen werden sollte. Ferner
sollte der Begriff derBeiwohnungdurch die WorteVornahme und Duldung sexueller
Handlungerersetzt werden.

In der Gesetzesbegrindung wird dazu ausgefihrs, 8I825 BGB zwar keine eigenstandige
Bedeutung mehr zukomme, seit das allgemeine Pé&bkkaitsrecht als sonstiges Recht im
Sinne des 8§ 823 Abs. 1 BGB anerkannt worden sesctiadensersatzanspriiche der sexuellen
Selbstbestimmung nun auch in dessen Rahmen zugbsprowirden, soweit ein
Schadensersatzanspruch nicht ohnehin aus 8§ 8232 ABGB mit einer die sexuelle
Selbstbestimmung schiitzenden strafrechtlichen iBesing besteh&' Es habe daher nahe
gelegen, 8 825 BGB mit seinem antiquierten Begtdf Frauenpersonaufzuheben. Dies
hatte jedoch moglicherweise zu dem falschen Schiyedshrt, dass der Gesetzgeber der
sexuellen Selbstbestimmung der Frau die bisher hduten Anspruch zum Ausdruck
gebrachte Bedeutung abspreche. Dies solle vermiageden. Deshalb sollte der Begriff
Frauenpersordurch einen geschlechtsneutralen Begriff earateren Persomusgetauscht
werden.

Der Bundestag hat daraufhin in Anlehnung an deremafenentwurf vom 19.02.01 die
Reform des Schadensersatzrechtes am 18.4.02 vVieiedsic Das Gesetz wurde mit dem
Datum des 19.07.02 am 25.07.02 verkiindet und berein 01.08.02 in Kraft gesefZf.
Seitdem heil3t es in § 825 BGB nunmehr:

§ 825 Bestimmung zu sexuellen Handlungen

~Wer eine andere Person durch Hinterlist, durch Bumg oder unter Missbrauch
eines Abhangigkeitsverhéltnisses zur Vornahme o@eddung sexueller

Handlungen bestimmt, ist ihr zum Ersatze des daragsltierenden Schadens
verpflichtet*

§ 825 BGB erfasst jetzt sowohl sexuelle Handlungerweiblichen wie mannlichen Opfern.

Damit hat die Neufassung die in der verfassungsgedr Fassung enthaltenen Mangel

%> BT-Drucks. 14/7752, S. 26.
246 7weites Gesetz zur Anderung schadensrechtlichesc¥ioiften vom 19.07.02, BGB Il 2001, 2674.
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weitgehend beseitigt.

V. Exkurs: Anderungen in der Rechtsprechung aufgrund @s

Diskriminierungsverbotes Behinderter gem. Art. 3 Als. 2 S. 2 GG

Im Zuge der Verfassungsreform zur deutschen Wiedeinigung®’ wurde 1994 der
Grundrechtskatalog um ein Benachteiligungsverbon vBehinderten erweitert. Das
Grundrecht des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG bezieht sieli aine gruppenspezifische
Diskriminierung, die ihre Ursache in einer soziafarsgrenzung anderer Menschen ohne eine
Funktionsstérung einnimmt. Art. 3 Abs. 3 S .2 G@iget nicht nur davor, Benachteiligungen
zu vermeiden, sondern bietet die Grundlage, dutahtlche MaRnahmen real existierende
Unterschiede, die zwischen Behinderten und Nichtlaiten innerhalb einer modernen
Leistungs- und Konkurrenzgesellschaft bestehenakaaszugleichefi®

Dieses spezielle Diskriminierungsverbot sollte ®ignal fiir die Offentlichkeit sein und einen
gewichtigen Anstol3 fur einen Bewusstseinswandelan Bevélkerung schaffen. Klar war,
dass die Grundgesetzerganzung unmittelbar nichtdearDiskriminierung im Alltagsleben
andern konnte. Als verfassungsrechtlicher Wertaltltes sie aber dazu beitragen, in der
Gesellschaft das Bewusstsein fur die Belange behi@dMenschen zu scharfen und deutlich
machen, dass die bisher in vielen Bereichen piiakig&z Diskriminierung nicht langer
tolerabel sef*® Die Einfilhrung des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG hat di&ele im Bereich des
Schadensersatzrechtes zumindest im Bereich deseBdis verwirklicht.

1. Rechtslage vor Einfihrung des Art. 3 Abs. 3S.2 GG
Vor Einfuhrung des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG ergingamagle im Reisevertragsrecht zunachst

zahlreiche Urteile, in denen Urlaubern wegen Be#&ahtigungen durch die Begegnung mit
Behinderten am Urlaubsort ein Minderungs- oder 8ehsersatzanspruch zugesprochen
wurde. In einem ersten Reise-Urteil aus dem Ja®ir& hatte das Amtsgericht Frankfurt einer
Klage von Urlaubern stattgegeben, die einen Ans$praudf Rickerstattung eines Teils des

Reisepreises wegen der Anwesenheit von Behindartetrlaubsort geltend macht&i.In

247 Durch das Gesetz zur Anderung des Grundgesetre2Vdl 0.1994, BGBI 3146.
248 Caspar EUGRZ 2000, 137.

249 BT-Drucks. 12/6323, S. 12.

250 AG Frankfurt, NJW 1980, 1965.
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diesem Urteil wurde noch deutlich gemacht, dassbtt#te Anblick von Behinderten einen
Anspruch auf Minderung noch nicht begrinden konigne Beeintrdchtigung des
Reisegenusses liege erst vor, wenn sich die Bet@rddei Mahlzeiten erbrechen oder
Wasser lassen wiirdért.

Zu Beginn der 80er Jahre hatte das Landgericht kfuetf°? dann (iber eine &ahnliche
Minderungsklage zu entscheiden. Unter anderem matibtKlagerin geltend, der Aufenthalt
einer Gruppe von 25 geistig und koérperlich Behitelerim gleichen Hotel begriinde einen
Reisemangel. Die Entscheidungsbegrindung fiel hemh weitgehender aus. Das Gericht
stellte pauschal fest, dass eine Gruppe von Sclehierntberten bei empfindsamen Menschen
eine Beeintrachtigung des Urlaubsgenusses darstdgllene. Dies gelte jedenfalls dann, wenn
es sich um verunstaltete geistesgestorte Mensduatele, die keiner Sprache machtig seien.
Dass es Leid auf der Welt gebe, sei nicht zu andaier es kénne der Klagerin nicht
verwehrt werden, wenn sie es jedenfalls wahrend Utsubs nicht sehen wolfé® Dem
Einwand des Reiseveranstalters, er habe von deresemheit der Behinderten nichts
gewusst, hielt das Gericht entgegen, dass dieserAbschluss der Vertrage mit den
Leistungstragern dafiir Sorge zu tragen habe, delssl® Belegung der Hotels im Rahmen
des Ublichen halté&’

Im Jahr 1992 hatte schlieBlich das Amtsgericht $beng>° dariiber zu entscheiden, ob eine
Urlaubsreise mit einem Mangel behaftet sei, wenn Uigauber die Mahlzeiten in einem
Speisesaal des Hotels einnehmen misse, in denmzgéig zehn Behinderte essen wirden.
Das Gericht gab der Klage mit der Begrindung stét, unausweichliche Anblick der
Behinderten auf engem Raum bei jeder Mahlzeit saehre Ekel und erinnere standig an die
Moglichkeit menschlichen Leids, solche Erlebniss@dten nicht zu einem typischerweise

erwarteten Urlaubsverlaaf®

L AG Frankfurt, NJW 1980, 1965.
22| G Frankfurt, NJW 1980, 1169, 1170.
23| G Frankfurt, NJW 1980, 1169, 1170.
24| G Frankfurt, NJW 1980, 1169, 1170.
255 AG Flensburg, NJW 1993, 272.
2% AG Flensburg, NJW 1993, 272.
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2. Rechtsprechung nach Einfuhrung des Art. 3 Abs. 3 2 GG

Nach Einfihrung des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG hatt@9l6rstmals das Amtsgericht Kleve tber
eine dhnliche Minderungsklage zu entschefdéin diesem Urteil verneinte das Gericht zum
ersten Mal einen Minderungsanspruch unter Bezugeradum Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG mit der
Begrindung, dass aus Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG falgss die soziale Integration behinderter
Menschen ein allgemein anerkanntes Anliegen sea. Brjahung eines Reisemangels bei
einem Zusammentreffen des Reisenden mit korpediuth geistig Behinderten im selben
Hotel wirde die erstrebenswerte Eingliederung solcBehinderter in die Gesellschaft
erheblich  erschweren, wenn ein  Reiseveranstalter @&gegen  drohender
Gewabhrleistungsanspriche ablehnen wirde, solchéndBaten mitreisen zu lassen. Eine
Diskriminierung und Isolierung reisewilliger Beherde ware die Folge Nicht behinderte
Menschen hétten daher gegeniber behinderten Mensege besondere Toleranz
entgegenzubringen. Laut dem Amtsgericht Kleve estebinmalige Vorfélle keinen Mangel
dar; auch nicht bei verunstalteten geistesgestdvtenschen, die keiner Sprache maéchtig
sind und von denen einer in unregelméaligen Abstanaartikulierte Schreie ausstol3e und
gelegentlich Tobsuchtsanfalle bekomme. Ebenso gvéage ein Mangel vor, wenn am
Nachbartisch Behinderte gefittert wirden, die dabBerausche von sich gaben. Dieser
Tendenz des Amtgerichts Kleve folgte im Jahre 26@6 Amtsgericht Bad Hombufdf
Danach konne es von einem Reiseveranstalter nichiaret werden, altere, auch
pflegebedurftige Menschen im Rahmen ihres Urlautrs anderen Reisenden abzusondern
und zu isolieren. Es bliebe ihm vielmehr unbenomnmenge und alte, gesunde und kranke
Reisende verschiedener Religionen und Nationatitdte Urlaubsregionen gemeinsam
unterzubringe?>®

Erst die Einfugung des Diskriminierungsverbotes die Verfassung hat letztlich ein
Bewusstsein dafiir geschaffen, dass Behinderte zliebeuch bei Freizeitbeschaftigungen
grundsatzlich in die Gesellschaft integriert werdeitssen und ein Schadensersatzanspruch

von der Rechtsprechung nicht zugesprochen wird.

7 AG Kleve, NJW 2000, 84.
%8 AG Bad Homburg, RRa 2001, 38.
%59 AG Bad Homburg, RRa 2001, 38.
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B. Zurechenbares Verhalten

Jede Rechtsgutsverletzung muss durch ein zurecteenWarhalten des Schéadigers veranlasst
werden. Eine zurechenbare Verletzungshandlung liagteinem Verhalten, dass eine
nachteilige Beeintrachtigung eines der geschit®echtsgiter verursacht. Unter Verhalten
ist jedes positive Tun oder Unterlassen zu verstelk@s ein der Bewusstseinskontrolle
unterliegendes beherrschbares Verhalten unter Alussc physischen Zwangs darstéift.
Dabei muss das zum Schadensersatz verpflichtereigni kausal fiir den Schaden s&m.
Fir ein zurechenbares Verhalten muss zunachsat#iastandsméaiiges Verhalten vorliegen.
Die Frage nach einem tatbestandsmafigen Verhak#hsich insbesondere im Rahmen des
8 830 BGB bei der Mittater- und Gehilfenhaftung81830 BGB heil3t es:

»(1) Haben mehrere durch eine gemeinschaftlich beganganerlaubte
Handlung einen Schaden verursacht, so ist jeded&ir Schaden verantwortlich.
Das gleiche gilt, wenn sich nicht ermitteln Iass&r von mehreren Beteiligten den
Schaden durch seine Handlung verursacht hat.

(2) Anstifter und Gehilfen stehen Mittatern glefch.

Fur eine tatbestandsmafige Gehilfenhandlung istaeb der Rechtsprechung erforderlich,
dass der Gehilfe die fremde Vorsatztat vorsatalicterstitzt. Dabei reicht grundsatzlich jede
psychische Unterstiitzung aii$ Firr eine Mittaterschaft reicht grundsatzlich jeflerdie Tat
mitursachliche vorsatzliche Beitrag.

Bei GroRRdemonstrationen ist jedoch die Schutzwigkdes Art. 8 GG zu beachten. Trotz
ihres hohen Ranges ist die Versammlungsfreihelitniorbehaltlos gewahrleistet. Art. 8 GG
garantiert lediglich das Recht, sicfrigdlich und ohne Waffen zu versamniaelmd stellt
zudem das Recht fir Veranstaltungen unter freiemnil unter Gesetzesvorbehalt. Damit
tragt die Verfassung dem Umstand Rechnung, dass dig Austbung der

Versammlungsfreiheit unter freiem Himmel wegen 8erthrung mit der Aul3enwelt ein

20 BGHZ 39, 103Sprauin: Palandt BGB Kommentar, § 823, Rn. 2.

%1 Naher zu den Anforderungen an die Kausali&inrichsin: Palandt BGB Kommentar, Vorb. § 249, Rn. 54
ff.

22BGHZ 70, 277.
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besonderer, namentlich organisationsrechtlicher werdahrensrechtlicher Regelungsbedarf
besteht, um einerseits die realen Voraussetzungesid Ausiibung zu schaffen, andererseits
kollidierende Interessen anderer hinreichend zurgrahWéahrend die Weimarer Verfassung
in Art 123 ausdricklich bestimmte, dass Versammdunginter freiem Himmel durch
Reichsgesetz anmeldepflichtig gemacht und bei telbater Gefahr fur die offentliche
Sicherheit verboten werdérkonnten, begnigt sich das Grundgesetz mit eingrfadahen,
scheinbar gegenstandlich unbeschrankten Gesetbebwait. Dies bedeutet aber nicht, dass
die Geltungskraft dieser Grundrechtsverbirgungdaum Bereich beschrankt bleibt, den der
Gesetzgeber ihr unter Respektierung ihres Weseakgehbelasst. Es gilt vielmehr das
gleiche wie bei der Meinungsfreiheit, die nach déenfassungswortlaut zwar ihre Schranken
in den Grenzen der allgemeinen Gesetze findethdeschweite aber nicht beliebig durch
einfache Gesetze relativiert werden d&ffBei allen begrenzenden Regelungen hat der
Gesetzgeber die erorterte, in Art. 8 GG verkorpestdgassungsrechtliche Grundentscheidung
zu beachten. Er darf die Ausibung der Versammlueipit nur zum Schutz
gleichgewichtiger anderer Rechtsgliter unter strikiWahrung des Grundsatzes der
Verhéaltnismafigkeit begrenzen.

Wenn Behdrden und Gerichte die vom Gesetzgeberiadan grundrechtsbeschrankenden
Gesetze auslegen und anwenden, haben sie dieszé&ststs im Lichte der grundlegenden
Bedeutung dieses Grundrechts im freiheitlichen deatschen Staat auszulegen und sich bei
ihren MaRRnahmen auf das zu beschranken, was zumtzSgteichwertiger Rechtsguter
notwendig ist®* Eine Notwendigkeit zu freiheitsbeschrankenden Hifem kann sich im
Bereich der Versammlungsfreiheit daraus ergebesy dar Demonstrant bei deren Ausibung
Rechtspositionen Dritter beeintrachtigt.

Das Bundesverfassungsgericht hat dargelegt, daskefiiriedlichen Teilnehmer der von der
Verfassung jedem Staatsbirger garantierte SchutzVdesammlungsfreiheit auch dann
erhalten bleiben muss, wenn einzelne andere Denaotsh oder eine Minderheit
Ausschreitungen begehen. Der sonach fortwirkendeut3cdes Art. 8 GG misse sich
insoweit auch auf die Anwendung grundrechtsbes&lerister Rechtsnormen auswirken, zu

denen unter anderem das objektive Haftungsrechéklen sef®

253 Dazu grundlegend: BVerfGE 7, 198, 207 f.; BVerfGE77, 404.
264 BVerfGE 7, 198, 208; BVerfGE 60, 234, 240; zum s&mmlungsrecht: BVerwGE 26, 135, 137.
265 BverfG, NJW 1985, 2395.
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In einer Entscheidung des Bundesgerichtshofes aums dahre 1984° zeigt sich die
Moglichkeit einer verfassungskonformen Auslegung 6830 Abs. 1 und Abs. 2 BGB bei
Groldemonstrationen.

In dem vom Bundesgerichtsidf entschiedenen Fall ging es um eine GroRdemorsirati
der Baustelle des Kernkraftwerkes in Grohnde. tén wurden verletzt und Polizeimaterial
wurde beschadigt. Das klagende Bundesland verlangte 18 der insgesamt ca. 20.000
Demonstranten als Mittater oder Gehilfen gesamtddeuischen Ersatz. Der
Bundesgerichtshof hat in dieser Entscheidung atbgefdass die verfassungsrechtlich mit
der Meinungs- und Versammlungsfreiheit durch ArAl&s. 1 und Art. 8 GG gewahrleistete
Demonstrationsfreiheit kein Recht zur Austibung @ewaltakten gebe, insbesondere auch
nicht gegentber den Ordnungskraften der Polizeil die Gewahrleistungen nur auf die
friedliche Auseinandersetzung mit geistigen Mitteingelegt sei®® Indessen diirfe die
Demonstrationsfreiheit nicht dadurch, dass an degalding einer haftungsbegriindenden
Teilnahme an Gewaltakten anderer Demonstranterogg Anforderungen gestellt werden,
unterlaufen werden. Deswegen reiche es zu der Aneainer Mittaterschaft oder Beihilfe
an solchen Ausschreitungen nicht schon aus, dassamleihnen nicht aktiv beteiligte
Demonstrant an Ort und Stelle verharre, auch wenmie es die Regel sein werde, von
vornherein mit Gewalttatigkeiten einzelner oderzganGruppen rechne und wiusste, dass er
allein schon mit seiner Anwesenheit den Gewaltém@indestens durch Gewahrung von
Anonymitat Forderung und Schutz geben kdnne. Eichss Verhalten kénne auch nur die
Kundgabe der eigenen Meinung zu den sachlichenegefi der Demonstration in der
Offentlichkeit darstellen. Darliber hinaus stehe deRerung der Gesinnung allein —
abgesehen von den 88 131, 140 StGB, — nicht @ttafandrohung und kdnne auch nicht die
zivilrechtliche Haftung begrinden. Dazu sei vielmehorderlich, namlich die Feststellung,
dass Gewahrung von Anonymitat und AuRerung von Syhi darauf ausgerichtet und
geeignet seien, Gewalttater in ihren EntschllissenTaten zu fordern und zu bestarken, etwa
durch Anfeuerung oder ostentatives Zugesellen zer&sruppe, aus der heraus Gewalt getbt

werde. Eine Ausdehnung der zivilrechtlichen Haftunfir die bei einer

266 BGHZ 89, 383.
%67BGHZ 89, 383.
268 59 auch schon BGHZ 59, 30; BGHZ 50, 304, &hwabeDVBI 1973, 788.
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Gro3demonstration angerichteten Schaden auf ,gaddeibende Sympathisanten ware
verfassungswidrig, weil sie die Auslbung des Dernratisnsrechtes mit einem
unkalkulierbaren und untragbaren Risiko verbindem w0 das Recht auf offentliche
Kundgebung der Meinung unzuldssig beschréanken wirde

Aus dem Urteil ergeben sich daher folgende Gruazdsat

Soweit einzelne Demonstranten selbst Gewalttategehmn oder sich an einer auf
Rechtsgutsverletzungen zielenden Abrede beteilateh, ist die Zurechnung nach § 830
Abs.1 S. 1, Abs. 2 BGB unproblematisch. Danachbgit gewalttatigen Versammlungen
kleineren Zuschnitts die Verantwortlichkeit s&nitec Demonstranten regelmallig zu bejahen,
wéahrend bei Grol3demonstrationen nur die sogenanR@&delsfUhrer” fir die verursachten
Schéden solidarisch einzustehen haben, daribeushiaber auch solche Teilnehmer, die
Gewalttater durch AuBerung von Sympathie zu ihreate@ anfeuern oder sich sonst
ostentativ mit ihnen solidarisieren. Diese Voratassgen werden sich allerdings immer nur
mit Blick auf ein r&umlich und zeitlich UberschatdmAktionsfeld feststellen lassen, so dass
die Einstandspflicht entsprechend zu beschrankierinis Ubrigen sind passive Teilnehmer
einer Kundgebung, aus der heraus Gewaltakte vem@ptien, nicht verpflichtet, sich zu
entfernen oder fur einen friedlichen Verlauf zugsor, um einer deliktsrechtlichen Haftung zu
entgehen, auch wenn sie wissen missen, dass si@raritAnwesenheit den Gewalttatern
Anonymitat und Schutz gewahren.

Vereinzelte Stimmen in der Literatur kritisiererediom BGH aufgestellten Grundsat2e.
Sturnerkritisiert die Haftungskonstruktion des BGH. Nach Auffass@tigrnerssollte bei der
zivilrechtlichen Haftung die Pflichtigkeit der Demstranten wesentliches Kriterium sein. Bei
angezeigter und von der Behérde unbeanstandeteomstration sei demnach von einem
vollen Grundrechtsschutz auszugehen, so dass ein@d&nshaftung entfalle. Bei blo3em
Verweilen der Demonstranten, bei verbotener undged@$ter Demonstration und bei
auflagenwidrigem Demonstrationsverhalten sei dnsstrahlungswirkung des Art. 8 GG
nicht anzunehmef(?

Zu folgen sei dem BGH in der Annahme der prinziprelAnwendbarkeit von 8§ 830 Abs. 1
und Abs. 2 BGB bei Demonstrationsschaden, nichbgedn der hierzu vorgenommenen
Einschrankung des Umfangs der gemeinschaftlichémi@ Haftung, derzufolge hinsichtlich

269 K ornblum JuS 1986, 60(tirner JZ 1984, 525 ff.
20 Stiirner JZ 1984, 525 ff.
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der Gewalttatigkeiten bei Demonstrationen grundisfitznur bei ,Radelsfihrern” eine

"globale” Mittaterschaft anzunehmen sei und der |&Villes einzelnen (gewalttatigen)
Teilnehmers im Ubrigen nur auf das von ihm raumlichd zeitlich tberschaubare
Aktionsfeld gerichtet anzusehen €.

Die Kritik greift jedoch nicht. Insgesamt ist dereéhtsprechung beizupflichten, da sie
einerseits die Wahrnehmung der Grundrechte vorlknkarbaren Haftungsrisiken durch die
bloRe Teilnahme schiitztandererseits auch keine schrankenlose SchadigunterDr

hinnimmt. Die geringen Anforderungen an die Bejahuan Mittaterschaft und Beihilfe bei §

830 BGB erfordern eine restriktive Auslegung beir dechtlichen Bewaltigung von

gewalttatigen Grof3demonstrationen. Ausschreitungederer Teilnehmer muss sich der
friedliche Demonstrant schon mit Rucksicht auf Arund Art. 8 GG nicht zurechnen lassen.
Selbst aktiv an Gewalttaten beteiligte Demonstrardellen nur fir diejenigen Schéaden
haften, die in ihrer unmittelbaren Néahe (rdumliald wzeitlich eingegrenztes Aktionsfeld)
eingetreten sind. Die Rechtsprechung zeigt dievsotligkeit einer verfassungskonformen
Restriktion des 8 830 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB umdamlasst insbesondere zu einem

Abriicken von der zu subjektiven Bestimmung dernggime?’2

C. Die Rechtswidrigkeit

Im Schadensersatzrecht ist grundsatzlich jede Reabtler Rechtsgutsverletzung auch
rechtswidrig. Die TatbestandsmaRigkeit indiziemrgisatzlich die Rechtswidrigkéit® Die

Rechtswidrigkeit ist jedoch ausgeschlossen, wenmesonderer Rechtfertigungsgrund greift.
Als gesetzliche Rechtfertigungsgrinde kommen z8 B27 BGB (Notwehr), 8§ 228, 904
BGB (Notstand) oder § 229 (Selbsthilfe) in Betrachiich eine Einwilligung des Verletzten
oder eine mutmalliche Einwilligung in die Rechtsgetletzung schlielen eine
Rechtswidrigkeit au§’® Eine Ausnahme von diesem Grundsatz bilden die stfgnen

Tatbestandewie Eingriffe in das allgemeine Personlichkeitéiteoder das Recht an der

Ausuibung des eingerichteten und ausgelibten Gewadrledles, bei denen die

"L Kornblum JuS 1986, 60GBtiimer JZ 1984, 525 ff.

2’2 50 auch: RGRK-BGB Kommentar, § 830, Rn. 11 bis Ba8lling/Eberl-Boregesin: Staudinger BGB
Kommentar, § 830, Rn. 45.

23 BGH, NJW 1996, 3205a. A.: Nipperdey NJW 1957, 1777Nipperdeybeurteilt die Rechtswidrigkeit
verhaltensbezogen, eine Rechtsgutsverletzung serechtswidrig, wenn der Handelnde gegen eine ven d
Rechtsordnung aufgestellte Verhaltensregel verstof3e

24 7u weiteren Rechtfertigungsgriinden \@prauin: Paland{ BGB Kommentar, § 823, Rn. 28 ff.
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Rechtswidrigkeit gesondert festgestellt werden mud$dir die Feststellung der
Rechtswidrigkeit ist eine umfassende Guter- undregsenabwagung erforderlich, bei der die
jeweils berthrten Interessen und Gegeninteressenie salie sonstigen Umstande,
insbesondere die Art und die Schwere der Beeintigiohg, ihr Anlass und das Verhalten des
Geschadigten selbst zu beriicksichtigen &iRdEinwirkungen der Grundrechte im Rahmen
der Rechtswidrigkeit beschréanken sich hauptsachhacih Eingriffe in das allgemeine
Personlichkeitsrecht durch ehrverletzende AuRemuredeer Privatperson oder der Medien.
Beim Personlichkeitsschutz gegenuiber ehrverletzenilelerungen geht es um einen
geradezu paradigmatischen Fall konkurrierender @reahtspositionen. Nur auf den ersten
Blick ist die Kollisionslosung durch die Gesetzebeahalte des Art. 5 Abs. 2 GG auf der
einen und des Art. 2 Art. 1 GG auf der andereneSgatost’® Denn das Grundrecht des Art.
5 Abs.1 GG einschrankende Gesetz muss bei seingreddung und Auslegung der
Bedeutung des Grundrechts Rechnung trdfetimgekehrt ist etwa der Kernbereich des
Personlichkeitsrechts der offentlichen Gewalt sdfitiein entzogen, selbst schwerwiegende

Interessen der Allgemeinheit kénnen Eingriffe nithtfertigerf.”®

l. Tendenzschwankungen bei der Schrankenziehung

Die Kriterien fir eine umfassende Guter- und Irdsemabwégung haben sich im Laufe der
Zeit stark verandert. Zu Beginn der RechtsprechdergBundesrepublik Deutschland hat das
Bestreben vorgeherrscht, den als luckenhaft empfusd Rechtsschutz des allgemeinen
Personlichkeitsrechts gegeniber kritischen AuRemingu verbessern. Diese Schutz
erweiternde Richtung wurde durch di€onstanze-Entscheidungvom 26.10.1951
manifestiert”

Der Bundesgerichtshof stellte in d@onstanze-Entscheidurigst, dass auch AuRerungen, die
nicht einen Beleidigungstatbestand erflllen, aber Werhaltnisse eines gewerblichen
Unternehmens, seine Erzeugnisse oder sonstigauhgest herabsetzen und damit stérend in
die freie gewerbliche Entfaltung des Unternehmemngreifen, einen unmittelbaren Eingriff in
das nach § 823 Abs. 1 BGB geschitzte Recht an dmiAing eines eingerichteten

2> BGHZ 13, 334, 338-Paul-Dahlke-Entscheidung.

2% Hager, Jura 1995, 566.

277 st. Rspr.: BVerfGE 66, 116, 150.

28 B\/erfGE 80, 367, 373 m. w. Nachwlarassin: Jarass/PierothGG, Art. 2, Rn. 25.
29 BGH, NJW 1952, 660-Constanze-Entscheidung.
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Gewerbebetriebs darstellen wirden. Dabei ging derdBsgerichtshof davon aus, dass ein
tatbestandliches Handeln im Sinne des § 823 ABGR die Rechtswidrigkeit indiziere. Ein
rechtmafiges Verhalten liege daher nur bei Vorhegjaes Rechtfertigungsgrundes vor.

Der Erweiterung des Rechtsschutzes gegeniber cketis AulRerungen folgte eine
Erweiterung des Rechtsschutzes fir die personigpeare des Geschadigten. Nachdem
bereits seit langer Zeit die Anerkennung eineseatiginen Personlichkeitsrechts gefordert
worden war, hat der Bundesgerichtshof dieses dudigh Schacht-Entscheidungom
25.05.1954 anerkanfit?

Dieser Grundrechtsschutz wurde durch die Anerkegnder Moglichkeit, bei schweren
Personlichkeitsverletzungen ein Schmerzensgeldefardu konnen durch diderrenreiter-
Entscheidungnochmals erweitert. Mit deSoraya-Entscheidudd’ vom 14.02.1973 hat
schlie3lich auch das Bundesverfassungsgericht digitimitat der Zuerkennung eines
Schmerzensgeldanspruchs bei Personlichkeitsvenigéruanerkannt. Diese Erweiterung des
Rechtsschutzes in Richtung des allgemeinen Pecbiritsrechts barg die Gefahr, dass die
Meinungsfreiheit unterlaufen wurde, da sich pratius jeder den personlichen Bereich
kritisierenden AuBerung negatorische, materielld immaterielle Ersatzanspriiche ergeben
konnten.

Ein Richtungswechsel zum Schutz der Meinungsfreiwar damit unvermeidlich. Eingeleitet
wurde dieser Richtungswechsel vom Bundesverfasgenight mit demLUth-Urteil vom
15.01.1958, durch das letztlich auch die LehreStgrutzgebotsfunktion legitimiert wurd®
Das Bundesverfassungsgericht fuhrteLiimh-Urteil aus, die Grundrechte seien in erster Linie
Abwehrrechte des Blrgers gegen den Staat. In demnd@chtsbestimmungen des
Grundgesetzes verkorpere sich aber auch eine olgekWertordnung, die als
verfassungsrechtliche Grundentscheidung fur alleiBlee des Rechts gelte. Im burgerlichen
Recht entfalte sich der Rechtsgehalt der Grundeeatittelbar durch die privatrechtlichen
Vorschriften. Er ergreife vor allem Bestimmungenireyenden Charakters und sei fur den
Richter besonders realisierbar durch die Genernadlla. Ferner konnten auch zivilrechtliche
Vorschriften ,allgemeine Gesetze" im Sinne des. AtAbs. 2 GG sein und so das

Grundrecht auf die Freiheit der Meinungsaul3erursgh@nken. Die ,allgemeinen Gesetze"

20 BGHZ 13, 334 -Schacht-Entscheidung.
81 BVerfG, NJW 1973, 1221-Soraya-Entscheidung.
282 BVerfG, NJW 1958, 827-Liith-Urteil.
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mussten im Lichte der besonderen Bedeutung desd@rcinis der freien Meinungsaul3erung
fur den freiheitlichen demokratischen Staat auggeterden.

Es hat erhebliche Zeit gedauert, bis die dagh-Formelsich in der Rechtsprechung der
Zivilgerichte durchgesetzt hat. Vollzogen wurde défandel letztlich erst durch die
Hollenfeuer-Entscheidufitf des Bundesgerichtshofes von 1966. Hier entschied d
Bundesgerichtshof hinsichtlich der Verletzung dégeaneinen Personlichkeitsrechts, dass
die Rechtswidrigkeit nicht wie bisher angenommen dar Tatbestandsmafigkeit, sondern
erst aus der zu missbilligenden Art der Schadigesgltiere, so dass der Schadiger sich eben
nicht immer auf einen Rechtfertigungsgrund berufeiisste. Begrindet wird dies mit der
Vorstellung, dass der mindige und zum eigenen lUmeiKampf der Meinungen aufgerufene
Birger in der freiheitlichen Demokratie selbst fikei zu erkennen, was von einer Kritik zu
halten sei. Gegenuber diesem Wagnis der Freiheihiseunehmen, dass das Recht dem
Betroffenen nicht gegentber jeder unangemessehanfen Kritik Schutz gewahre.

Erst durch diese Entscheidung wurde der Persomitddchutz gegeniber der
Meinungsfreiheit reduziert. Nun drohte aber der sBelichkeitsschutz gegeniber der
Meinungsfreiheit  ganzlich  untergeordnet zu  werdenErneut musste das
Bundesverfassungsgericht  korrigierend eingreifenies® Gelegenheit ergriff das
Bundesverfassungsgericht inebach-Urteil?®* Am 20. Januar 1969 drangen zwei bewaffnete
Manner in das Munitionsdepot der Bundeswehr in chbain, toteten vier der flnf
diensthabenden Wachsoldaten und verletzten dentefunschwer. Das Urteil des
Schwurgerichts Saabriicken vom 7. August 1970 lawat zwei Mal lebenslanglich sowie
sechs Jahre Hatft fur den dritten Beteiligten weeihilfe zum Mord.

Nachtragliche politische Bedeutung wurde dem Eallachdadurch zuteil, das ein 1972 vom
ZDF produziertes Dokumentarspiel zum Thema durck Bandesverfassungsgericht im
Lebach-Urteil ein Sendeverbot erhielt. Dieses Dokumentationssméte genau zu dem
Zeitpunkt ausgestrahlt werden, zu der die Entlag®ines Teilnehmers der Tat bevorstand.
Das Bundesverfassungsgericht entschied, dass kderebeiden Verfassungswerte einen
grundsétzlichen Vorrang beanspruchen kdnne. Imdiaizsei die Intensitat des Eingriffes in
den Personlichkeitsbereich gegen das Informatitersisse der Offentlichkeit abzuwéagen. Da

der verfassungsrechtliche Schutz der Personlich&sitjedoch nicht zulasse, dass das

ZB3BGH, NJW 1966, 1617.
284 B\erfGE 35, 202, 245-Lebach-Urteil.
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Fernsehen sich Uber die aktuelle Berichterstattumgaus etwa in Form eines
Dokumentarspiels zeitlich unbeschrankt mit der ®ereines Straftaters und seiner
Privatsphare befasse, ist das Bundesverfassungsgeei dieser Abwéagung erstmals zu dem
Ergebnis gelangt, dass im konkreten Fall die Rumdfeiheit hinter dem

Personlichkeitsrecht zurticktreten musse. Diebach-Entscheidundhat erheblich dazu

beigetragen, den die AuRerungsfreiheit begiinstigerRiechtsschutz zu relativieren und den
Personlichkeitsschutz zu férdern. Das Ergebnis dass eine Abwagung der Grundrechte im
Einzelfall im Vordergrund stand. Diese Reduktionr deechtsfindung auf eine bloRRe
Einzelfallabwédgung hat erneut eine verfassungdg#iche Reaktion ausgelost. In der
Entscheidung Uber die Verfassungsbeschwerde dek $ptanger-Verlages gegen das ihn

betreffendéwallraff-Urteil®® hat das Bundesverfassungsgefittolgendes entschieden:

»Wenn, wie der Bundesgerichtshof als zustandigerstdreGerichtshof annimmt,
§ 823 Abs. 1 BGB in seiner Bedeutung fir den Satheszeingerichteten und
ausgeubten Gewerbebetriebs einen nach Umfang urfdhltin"offenen”

Haftungstatbestand enthélt und Entsprechendes B2&BGB gilt, so fuhrt das
namentlich fur die hochstrichterliche Rechtspreaghuru der Notwendigkeit,
solche Offenheiten konkretisierend zu schlie3etherm unter Beriicksichtigung
der Besonderheiten der zu beurteilenden Sachverhail der Bedeutung der
Grundrechte — hier des Art. 5 Abs. 1 GG — Grundsatzwickelt werden, welche
die Entscheidung des Einzelfalles normativ zuneimestande sind: Das, was das
Gesetz offen lasst, ist durch Richterrecht auslarfiilDiese Aufgabe ist nicht
gleichbedeutend mit derjenigen einer unvermittek@mzelfallbezogenen Guter-
und Interessenabwagung. Eine solche mag zwar inondesem Malde

Einzelfallgerechtigkeit verwirklichen. Sie kann ab#ie Rechtsfindung nicht
normativ leiten, wie es die Aufgabe der Gesetze ded ergdnzenden

Richterrechtsist; ebenso wenig vermag sie dem rechtsstaatlichen Geéot

Berechenbarkeit des Rechts, der RechtsklarheitRexhtssicherheit gerecht zu

werden.”

25BGH, NJW 1981, 1089-Wallraff-Urteil.
286 B\/erfG, NJW 1984, 1741, 1743.
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. Ansatze zur Losung von Kollisionslage zwischen demallgemeinen

Personlichkeitsrecht sowie der Meinungs- und PresBeiheit

Da durch die skizzierte Entwicklung eine einhefittdRechtsprechung nicht gesichert war und
die Gefahr einer erheblichen Rechtsunsicherheit tahds entwickelten das
Bundesverfassungsgericht und der Bundesgerichtehzdihlreichen Entscheidungen fir die
Beurteilung einer  Konfrontation von allgemeinem d@atichkeitsrecht und
Meinungsaul3erungsfreiheit im Schadensersatzredgena¢ine Grundsatze. Danach gilt

folgendes:

1. Die Form der Meinungsauf3erung

Grundsatzlich unterliegt die Form der durch Art. Abs. 1 S. 1 GG geschitzten
Selbstbestimmung des Meinungsaul3ernden. Das gilemidich fir das gesprochene Wort.
Die Spontaneitat der freien Rede ist Voraussetzand<raft und der Vielfalt der 6ffentlichen
Diskussion, die ihrerseits Grundbedingung eineshdidichen Gemeinwesens . Soll
diese Kraft generell erhalten bleiben, missen inzéfall Scharfen und Uberspitzungen des
offentlichen Meinungskampfes oder der Gebrauch Minungsfreiheit hingenommen
werden, da diese zur sachgemaflen Meinungsbilduecbtsnibeitragen kdnnen. Die
Beflirchtung, wegen einer wertenden AuRerung eiredenden gerichtlichen Sanktionen
ausgesetzt zu werden, tragt die Gefahr in sicte [@iskussion zu lAhmen oder einzuengen
und damit Wirkungen herbeizufihren, die der Funktger Meinungsfreiheit zu wider
laufen?®® Bei AuRerungen der Presse kann die grundsatzliefeéheit auch der Form
gleichfalls nicht auf3er Betracht bleiben. Im Ingse der freien Rede mussen auch hier im
Einzelfall Scharfen und Uberspitzungen in Kauf ganmen werden, weil ein 6ffentlicher
Meinungskampf grundsatzlich in den SchutzbereichAte. 5 Abs. 1 S. 1 GG falff® Solche
Scharfen und Uberspitzungen I6sen damit grundshtkiinen Schadensersatzanspruch bzw.
Unterlassungsanspruch im Sinne des 8§ 823 Abs. 1 BB des § 823 Abs. 1i.V.m. § 1004

BGB analog aus.

%7\Wenzel S. 18:Bethgein: Sachs GG, Art. 5, Rn. 22.
288 BVerfG, NJW 1980, 2069, 2070-Kunstkritiker-Entsichag.
289 BVerfG, NJW 1980, 2069, 2070-Kunstkritiker-Entsichag.
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2. Der Inhalt der Meinungséaul3erung

Da es der Sinn jeder zur Meinungsbildung beitragandffentlichen AuRerung ist,
Aufmerksamkeit zu erregen, sind angesichts der igmut Reiziberflutung aller Art
einpragsame, auch starke Formulierungen hinzuneffi@&as gilt auch fir AuBerungen, die
in scharfer und abwertender Kritik bestehen, meréteigerter Polemik vorgetragen werden
oder in ironischer Weise formuliert werd&h.Der Kritiker darf seine Meinung grundsatzlich
auch dann &auBern, wenn sie andere fiir ,falsch* fideungerecht* halte3>?

Verfolgt der AuBernde nicht eigennitzige Ziele, dem dient sein Beitrag dem geistigen
Meinungskampf in einer die Offentlichkeit wesertliberiihrenden Frage, dann spricht die
Vermutung fur die Zulassigkeit der AuBerung. Einaskgung der die Meinungsfreiheit
beschréankenden Gesetze, die an die Zulassigkenttther Kritik Uberhdhte Anforderungen
stellt, ist mit Art. 5 Abs. 1 GG nicht vereinb&r.

FUr unwahre Tatsachenbehauptungen gilt das nigjieinher Weise. Unrichtige Information
ist unter dem Blickwinkel der Meinungsfreiheit kegthlitzenswertes Gut, weil sie der
verfassungsrechtlich vorausgesetzten Aufgabe fem@ér Meinungsbildung nicht dienen
kann?®* Es kann nur darum gehen, dass die Anforderungeatieatahrheitspflicht nicht so
bemessen werden, dass dadurch die Funktion deruligsireiheit in Gefahr gerét oder
leidet. Eine Ubersteigerung der Wahrheitspflichtd udie daran ankniipfendeanter
Umstanden schwerwiegenden Sanktionen koénnten zer &mschrankung und Lahmung
namentlich der Medien fiihren. Diese kénnten ihrdgAben, insbesondere diejenige der
offentlichen Kontrolle, nicht mehr erfillen, wenhnen ein unverhaltnismaliges Risiko
auferlegt wiirdé®®

Fur die Beurteilung der Reichweite des Grundrechisizes aus Art. 5 Abs. 1 GG kommt es
ferner maRgeblich darauf an, ob und in welchem Aasater von den AuRRerungen Betroffene
seinerseits an dem von Art. 5 Abs. 1 GG geschiuttezess offentlicher Meinungsbildung
teilgenommen hat und sich damit aus eigenem Enisshlden Bedingungen des

Meinungskampfes unterworfen und sich durch diesesrhalten eines Teils seiner

20 BVerfGE 24, 278 28Bethgein: Sachs GG, Art. 5, Rn. 25.

21BGH, NJW 1987, 1398Bethgein: Sachs GG, Art. 5, Rn. 25.

222 BGH, NJW 1987, 1398.

293 BVerfGE 42, 163, 170; BVerfGE 66, 116 139.

2% BVerfGE 112, 113, 130-Schmid-Spiegel-Entscheidung.

2% BGH, NJW 1977, 1288, 1289-AbgeordnetenbestechurigeBeidung.
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schiitzenswerten Privatsphare entledigt®ffatVer dies tut, muss eher mit Kritik rechnen als
der reine Privatmanfi’

Erst wenn bei einer AuBerung nicht mehr die Ausadeasetzung in der Sache, sondern die
Herabsetzung der Person im Vordergrund steht, ieaf\dRerung — auch wenn sie eine die
Offentlichkeit wesentlich beriihrende Frage betreftils Schmahung regelmaRig hinter dem
Personlichkeitsrecht des Betroffenen zuriickzutr&terFir eine derartige Schmahkritik
spricht je nach Lage des Einzelfalls etwa der Untstdass der Erklarende keine Grunde flr
sein abwertendes Urteil nennt. Dies kann als Iridizeine Diffamierungsabsicht gesehen
werden?®®

Unrichtige Zitate sind durch Art. 5 Abs. 1 GG nigigschutzt. Es ist nicht ersichtlich, dass die
verfassungsrechtlich gewahrleistete Meinungsfregieen solchen Schutz fordert. Weder die
offentliche Meinungsbildung noch die demokratis&tomtrolle kdnnen unter dem Erfordernis
leiden, richtig zitieren zu missen. Die im Inteeesgdfentlicher Meinungsbildung gestellte
Aufgabe der Information wird gerade verfehlt, wehes nicht geschieht, und mit 6ffentlicher
Kontrolle hat der Tatbestand nichts zu tun. Eben veenig spielen Zeitdruck oder
Schwierigkeiten der Nachprifung eine Rolle, wiesdiei anderen Tatsachenmitteilungen der
Fall sein kann. Demijenigen, der eine AuRRerung wigilg werden keine wesentlichen oder
gar unzumutbaren Erschwerungen oder Risiken agtereenn er verpflichtet wird, korrekt
zu zitieren. Beeintrachtigt daher die Wiedergabes ddigemeine Personlichkeitsrecht
desjenigen, dessen AuRerung zitiert wird, so issali Eingriff durch Art. 5 Abs. 1 GG nicht
gedeckt. Im anderen Fall ware es namentlich denidfiedestattet mit der Wahrheit
leichtfertig zu verfahren und Rechte der BetroffeaalR3er Acht zu lassen, ohne dass dazu ein
Anlass oder gar eine Notwendigkeit bestiinde. Aifgysl kann es fir die Gerichte im
Einzelfall schwierig sein zu erkennen, ob eine AuBg richtig wiedergegeben worden ist
oder nicht. Wenn der Bundesgerichtsfidfes hierfiir als maRgebend ansieht, wie der
Durchschnittsleser oder Durchschnittshorer eineyseias vom Kiritisierten Geé&ul3erte,
andererseits das Zitat versteht, und wenn er aucZitat als richtig" beurteilt, das einer
anderen nach dem bezeichneten Mal3stab vertretiBs@eutung des Geaulierten folgt, so

kann das verfassungsrechtlich bedenklich erscheiAeh diese Weise muss ein breites

2% BVerfGE 54, 129 138Bethgein: Sachs GG, Art. 5, Rn. 23.
297 BVerfGE 54, 129, 138; BGH, NJW 1974, 1762, 1763.
298 BverfGE 82, 272 283 f.; BVerfGE 85, 1, 16.

29BGH, NJW 1974, 1762, 1763.

300 BGH, NJW 1982, 635-637.
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Spektrum zulassiger Deutungen entstehen, die meir dem entsprechen, was der Zitierte
zum Ausdruck bringen wollte, die auch nach denchiein Regeln korrekten Zitierens nicht
mehr als einwandfreie Wiedergabe des Geaul3ertarsalnen sind, die aber dem Leser oder
Horer als AuRerung des Kiritisierten unterbreitetdea und damit den Anschein des Wahren
und Objektiven erwecken. Jedenfalls rechtfertigs d&rundrecht der Meinungsfreiheit es
nicht, eine bei Anlegung dieses Malistabs vertrethaterpretation einer mehrdeutigen
AuBerung des Kiritisierten als Zitat auszugebengedkenntlich zu machen, dass es sich um
eine Interpretation des Kritikers handelt. Das Zébs Beleg fur eine kritische Wertung ist
eine besonders scharfe Waffe des Meinungskampfesgekignet ist, nachhaltig in das
Personlichkeitsrecht des Kiritisierten einzugreifen.verstarktem Maf3e gilt dies, wenn die
Kritik in der Presse, im Rundfunk, namentlich aliar Fernsehen mit seiner erheblichen
Breitenwirkung geauf3ert wird. Sollen bei dieser Hkage Verletzungen des allgemeinen
Personlichkeitsrechts nach Moglichkeit ausgescklosaerden, so verpflichtet dies den
Zitierenden dazu, die eigene Deutung einer AuRerdiggmehrere Interpretationen zulasst,
als solche kenntlich zu machen. Damit wird die Wigdbe der AuRerung aus dem Bereich
des Tatsachlichen in den des MeinungsmalRigen dgerkake Verletzung des Rechts am
eigenen Wort wird in jedem Fall vermieden. Der Hévder Leser kann erkennen, dass es
sich um die AuRerung einer Meinung, nicht um did¢téilung eines Faktums handelt. Er wird
genau informiert und erhélt eine zuverlassige Glagel auf der er sich sein Urteil bilden
kann. An dieser um des Schutzes der Personlichkiégin bestehenden Pflicht &ndert Art. 5
Abs. 1 GG nichts. Es ist nicht ersichtlich, dassfassende Information und freie
Meinungsbildung eingeschrankt oder dass Offentlickatik unzumutbaren Risiken
unterworfen wirde, wenn derjenige, der eine AuRgniedergeben mdochte, erkennbar zu
machen hat, ob es sich um die genaue Wiedergabeunodseine Deutung des Geaul3erten
handel®

Ein Beispiel fir eine solche Abwéagung zwischen &e&eiheit und allgemeinen
Personlichkeitsrecht ist di@aroline von Monaco- Entscheidung’ff.

Eine Zeitschrift hatte immer wieder Fotos gegen desdriicklichen Willen der Mutter des
damals 8jahrigen Sohnes von Caroline von Monacaoffestlicht. Hier standen sich die
Pressefreiheit der Herausgeber der ZeitschrifBunte® und das allgemeine

%01 BVerfGE 54, 208, 220 ff.
392BGH, NJW 1996, 985-Caroline von Monaco-Entscheiglin
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Personlichkeitsrecht von Caroline von Monaco gebenudie gegeneinander abgewogen
werden mussten. In dieser Entscheidung wurde zust@nnvon Caroline von Monaco
entschieden. Die Pressefreiheit musste hinter ddigenaeinen Personlichkeitsrecht
zurlcktreten, da

zwar die blof3e Veroffentlichung der vorliegendemoSe- jeweils fur sich betrachtet — fur den
Klager nicht zu einer Rechtsverletzung gefihrt haleeen Schweregrad aber Zuerkennung
eines Anspruchs auf eine Geldentschadigung gelideteRechtsverletzung, die die Beklagte
dem Klager zugefugt habe, erschépfe sich jedocht iic der bloRen Veréffentlichung der
Fotos. Sie erhalte vielmehr ihr besonderes Gewdetaiurch, dass digBunté’ durch die
wiederholte einwilligungslose Vero6ffentlichung déotos des Sohnes von Caroline von
Monaco dessen Recht am eigenen Bild mit besondeagmackigkeit verletzt und sich
zumindest bei der letzten Vero6ffentlichung Uber deon ihr ausdriicklich erklarten
entgegenstehenden Willen des Sohnes von CaroliméMamaco hinweggesetzt hat. Zu dem
wiederholten Rechtsbruch der ,Bunte“, der in demdiigungslosen Verotffentlichung der
Fotos bestlinde, trete damit die bewusste und affetige Missachtung des erklarten Willens
des Sohnes von Caroline Monaco. Dabei handele ,Bente® um des eigenen
wirtschaftlichen Vorteils willen. Dies bedeute, dadie Rechtsverletzung, die die ,Bunte”
dem Sohn von Caroline von Monaco zugefligt habe) ifaer Intensitat, dem Beweggrund
der ,Bunten“ und dem Grad ihres Verschuldens algeamichtig zu werten sei, dass sie die
Zubilligung eines Anspruchs auf eine Geldentschatjggebiete.

Bei in der offentlich stehenden Personen ist eglehe Entscheidung jedoch nicht die Regel.
Denn gerade bei in der Offentlichkeit stehendensdéteen muss das allgemeine
Personlichkeitsrecht oftmals hinter der Pressedieilzuriicktreten, da das Interesse der

Offentlichkeit an dieser Person einen hohen Stekenbesitzt®®

3. Unterscheidung von Tatsachenbehauptung und Meinungsif3erung

Die Unterscheidung zwischen Tatsachenbehauptundviemungsauf3erung ist sehr wichtig,
da sie fur den Maldstab der Rechtswidrigkeit unddfér Rechtsfolgen einer Schadensersatz

begriindenden Aussage eine erhebliche Rolle sffelt.

303 BGH, NJW 2004, 762Venzel S. 108.
%94 Hager, Jura 1995, 566.
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Insbesondere fur die Frage, ob ein Anspruch deschadggten auf Unterlassung oder
Widerruf gemal § 823 Abs. 1 i.V.m. § 1004 analogBBé&steht, ist diese Unterscheidung
wichtig. Nach der standigen Rechtsprechung des @&ageftichtshofes sind allein
rechtsverletzende unwahre Tatsachenbehauptungeigngeeein Widerrufsverlangen zu
rechtfertigert"> Dagegen sind Wertungen und MeinungsauRerungemeifieerruf nicht
zuganglich; niemand kann im Wege der Zwangsvoliktrag gezwungen werden, eine
Uberzeugung aufzugeben oder eine Wiirdigung zurinetmaert®® MeinungsaufRerungen
durfen lediglich in eng begrenzten Ausnahmesitu&inp etwa wenn sie beleidigenden oder
schméhenden Charakter haben, untersagt wéfden.

Fraglich ist, wie Werturteile und Tatsachenbehaogén voneinander abzugrenzen sind.

Der Sinn von Meinungsauf3erungen ist es, eine geistiirkung auf die Umwelt ausgehen zu
lassen und meinungsbildend und Uberzeugend zu wirkdesen Meinungsbildungsprozess
will das Grundrecht schutzen. Dabei bezieht sich 8Sehutz vor allem auf die eigene

Stellungnahme des sich AuRernd®hKonstitutiv fiir die Bestimmung dessen, was als
AuBerung einer Meinung vom Grundrecht erfasst wistidas Element der Stellungnahme,
des Dafiirhaltens, des Meinens innerhalb einerigeisAuseinandersetzuity

Die Abgrenzung zwischen Werturteilen und Tatsackbhabptungen kann im Einzelfall

schwierig sein, vor allem deswegen, weil die beid&daRerungsformen nicht selten

miteinander verbunden werden und erst gemeinsansieneiner AuRerung ausmachen.

In solchen Fallen ist der Begriff der Meinung im tdresse eines wirksamen

Grundrechtsschutzes weit zu verstehen. Sofern AmBerung, in der Tatsachen und
Meinungen sich vermengen, durch die Elemente deiuBgnahme, des Dafiirhaltens oder
Meinens gepragt wird, wird sie als Meinung von d@&@rundrecht geschitzt. Dies gilt

insbesondere dann, wenn eine Trennung der wertemd@rder tatsdchlichen Gehalte den
Sinn der AuBerung aufhébe oder verfalschte. Windeinem solchen Fall das tatsachliche
Element als ausschlaggebend angesehen, so kodnmtegrdedrechtliche Schutz der

Meinungsfreiheit wesentlich verkiirzt werdétf,

305 BGH, NJW 1989, 74\Wenzel S. 108.

306 BGHZ 10, 104, 105 f.; BGH, NJW 1989, 74.

%07"BGHZ 139, 95, 101.

308 BverfG, NJW 1958, 257-Liith-Urteil.

39 BVerfG, NJW 1983, 1413-WahlkampfauRerung-Entsaineid
310 BverfGE 85, 1, 15 f.



118 3. Abschnitt: Einwirkungen auf den haftungsbegringge Tatbestand

Die wirklich problematischen Falle sind die, in dan sich die Unwahrheit der

Tatsachenbehauptung spéter herausstellt odeidbtgttittig bleibt.

4. Verbreitung unwahrer ehrverletzender AuRerungen durch die Presse

Die Presse hat die Funktion, innerhalb des demigktan Staats die Blrger Uber 6ffentliche
Angelegenheiten zu unterrichten und an der pdtigscMeinungsbildung mitzuwirketi! Es

ist der inzwischen herrschend gewordenen Meinungusgtimmen, dass die Presse im
Rahmen ihrer offentlichen Aufgabe, insbesondere dsi der Behandlung politischer
Angelegenheiten, zur Wahrung der Interessen deenfliithkeit befugt ist!? Indem dies
anerkannt wird, erhalt die Presse auch auf demegeleis Privatrechts den ihr gebihrenden
Schutz, der nach der Rechtsprechung des Reichstgeraaf einen sehr engen Sachbereich
eingeschrankt war. Die Presse hat daher auch deritragu Gber begriindete
Verdachtsmomente zu bericht&n.

Andererseits muss aber immer beachtet werden, siahseine in der Presse erhobene
ehrverletzende Beschuldigung in aller Regel beswsnamchhaltig fir den Betroffenen
auswirkt, weil sie einem grol3en Kreis von Leserganglich gemacht wird, von denen die
meisten zu einer kritischen Nachpriifung oder Wiindggnicht in der Lage sind?

Dem Konflikt dieser beiden Interessen dient dieflfrgs- und Informationspflicht der Presse
an die hohe Anforderungen zu stellen sind. Deslslloie Presse besonders gehalten, die
Informationsquellen sorgfaltig auf ihre Zuverlassg zu prifen und von ungerechtfertigten
Ubergriffen in die private Sphare abzusehen, Ubittingen zu vermeiden und ferner zu
erwagen, ob ein vertretbares Verhaltnis zwischen dat der Verdffentlichung erstrebten
Zweck und der fir den Betroffenen eintretenden Be&thtigung seiner Ehre bestéht.
Anerkanntermal3en obliegt der Presse bei Berichteer iehrenriihrige Vorgange eine
gesteigerte Recherchepflicht, die umso hdher atzersést, je schwerer und nachhaltiger das

Ansehen des Betroffenen durch die Verdffentlichbegintrachtigt wird® Diesen strengen

$'1BGHZ 31, 308.

312 Enneccerus/NipperdeyAligemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, § 10NI. 4; Helle, Der Schutz der

personlichen Ehre und des wirtschaftlichen Rufe®iimatrecht, S. 114 ff.Schénke/SchrédeBtrafgesetzbuch,

Anm. 11l 3b zu § 193 ff.

#3Hager, Jura 1995, 566, 568.

$14BGHZ 31, 308.

35 RGSt 63, 92; RGSt 63, 202, 204; RGZ 148, 154, fLERAGE 19, 260, 269; BGH, LM § 826 (Gb) BGB Nr.
3; BGHZ 24, 200.

$1BGH, NJW 1977, 1288, 1289.
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Anforderungen sind aber vor allem im Hinblick auhsdErfordernis der Aktualitat der
Pressenachrichten Grenzen gesetzt.

Im Grundsatz kann der Geschadigte Unterlassung salcher seine Ehre beeintrachtigenden
Behauptungen verlangen, deren Unwahrheit zwar mohitesen, deren Wahrheit aber auch
nicht bewiesen ist. In diesem Fall ist jedoch Vesmizung, dass sich der Schadiger nicht auf
ein Recht zu solchen AuRerungen berufen kann. BigtBilung ist an der Wertung des Art 5
Abs. 1 GG auszurichten. Diese Wertung kann untestdnden dem Kritiker vor allem in
Fragen von politischer Relevanz, an deren Erortedia Allgemeinheit ein Interesse haben
muss, ehrenrthrige Beschuldigungen erlauben, aecimer sie mit den ihm zur Verfliigung
stehenden Mitteln nicht zur Gewissheit des Richbesgeisen kani’

Fir die Praxis bedeutet das, dass dem Informattenach dem Betroffenen vor allem vor
der Veroffentlichung des Beitrags die Gelegenheéigejpen werden muss, zu der
Angelegenheit Stellung zu nehmen, damit auch seéandpunkt zur Geltung kommen
kann3'®

Bei telefonisch aufgegebenen Inseraten geltenaan Ppesonderheiten.

Wenn auch Eingriffe gegen geschiitzte RechtsgutelAimreigenteil im Grundsatz nicht
anders zu beurteilen sind, als wenn sie im reda&lien Teil stinden, so ist doch nicht die
gleiche Prufung und Abwagung zu fordern wie beilsfgbarungen im redaktionellen Teill.
Allerdings ist die Presse auch hier gehalten, gsoauch gegen im Anzeigenteil
verodffentlichte, das Personlichkeitsrecht oder desrtschaftlichen Ruf verletzende
AuRerungen zu treffen. Die insoweit geforderte Sutspflicht darf aber auch hier nicht
Uberspannt werden. Besonders im Hinblick auf digeBeiten beim Anzeigengeschéft
kénnen besondere Mal3hahmen nicht gefordert wevdem kein besonderer Anlass besteht.
So ist die Presse grundsatzlich nicht gehalten tlsdim bei ihr telefonisch aufgegebenen
Anzeigen durch eine (fernmtndliche) Ruckfrage didmauzu Uberprifen, ob sie auch vom
angegebenen Besteller herrihren und inhaltlicre#fetr.

Ein besonderer Anlass zur Uberpriifung kann abervarsshiedenen Umstanden folgen. Eine
solche Lage ist zu bejahen, wenn sich der Inhait Alezeige erkennbar als Verletzung
geschutzter Rechtsguter - insbesondere des Petskeitisrechts oder des wirtschaftlichen

Rufes eines anderen - darstellt oder wenn ausigensGrinden eine Anzeige auffallig

S17BGH, NJW 1977, 1288, 1289.
318 BGH, VersR 1965, 879.
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erscheint. Besondere Vorsicht mag auch bei denigeaggeboten sein, die nicht selten von
Dritten ohne Wissen der Betroffenen aus zu misgbitiden Grinden aufgegeben werden,
wie es nach der bisherigen Erfahrung bei bestimnr@amilienanzeigen (Verlobungs- und
Heiratsanzeigen) der Fall ist.

Ein besonderer Anlass ist aber auch dann zu bejalm eine Anzeige erkennbar einen
besonders einschneidenden, fir den Betroffenen me&ghenden Umstand kundtut, und
aulBerdem die Mdglichkeit, dass sie von einem Drjtte.B. einem Konkurrenten, in
Schadigungsabsicht aufgegeben ist, nicht von dedHa weisen ist. Die Bejahung einer
solchen Pflicht in Ausnahmefallen bei der Anzeigerame stimmt mit der fiir AuBerungen
im redaktionellen Teil entwickelten Annahme uberetdass eine Uberpriifung um so
sorgféltiger - gegebenenfalls durch Rickfrage bBetroffenen - sein muss, je schwerer sich
die Mitteilung fir den Betroffenen auswirken katihln solchem Ausnahmefall gewinnt die
Frage, ob die Anzeige von dem Betroffenen herrlillverwiegende Bedeutung. Erkennbar
droht dem Betroffenen gro3er Schaden, wenn die i8azenicht zutrifft.
VorsichtsmafRnahmen sind in solchem Falle dann gebatvenn die Anzeige telefonisch
aufgegeben wird, so dass eine sofortige sichertstetang der aufgebenden Person nicht
madglich ist, und wenn die Anzeige sogar ohne Edmagund Festlegung des Namens der
aufgebenden Person telefonisch entgegengenommeienvist.

Bleibt schlie3lich noch die Fallkonstellation deakbdass auch nach der Beweisaufnahme in
Wirdigung des Prozessstoffs die Presse die WahhhmneitBehauptungen nicht bewiesen hat.
Fur eine solche Fallkonstellation hat der Bundashshof den Grundsatz entwickelt, dass
entsprechend der Uber § 823 Abs. 2 BGB in dasr&ushit heriber wirkenden Beweisregel
des § 186 StGB zu Lasten des AuRernden grundgitzian der Unwahrheit der
rufbeeintrachtigenden Behauptung auszugehen ist ded Betroffene deshalb ihre
Unterlassung verlangen kaffi. Etwas anderes gilt indes, wenn sich der
Inanspruchgenommene darauf berufen kann, dasszsdsiderte Interessen ihn zu den
Behauptungen oder ihrer Verbreitung berechtigesclotn er den Wahrheitsbeweis fir sie
nicht fihren kann. In diesem Fall greift der negatthe oder deliktische Schutz fur den
Betroffenen erst ein, wenn dieser die Unwahrheit 8ehauptung nachweidt Ein
schutzwirdiges Interesse kann sich aus § 193 St@&Bdar Wahrnehmung berechtigter

319RGZ 148, 154; BGH, NJW 1965, 685.
320RGZ 148, 154; BGH, NJW 1965, 685.
321 BGH, NJW 1993, 525, 527.
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Interessen ergeben. § 193 StGB ist unbestrittea @uch im Zivilrecht anwendbare Norm.

Laut der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgsifélyewahrt § 193 StGB zwar einen

Rechtfertigungsgrund nur bei Ehrverletzungen. Didgechtsnorm regelt jedoch den

Sonderfall von Interessenkollisionen, die auf dembiét des Ehrenschutztes auftreten
konnen, nach einem Ubergeordneten Rechtsgedandeim dllen Fallen Bedeutung gewinnt,
wo im Widerstreit verschiedener Belange die Vetdetz eines Rechtsgutes in Kauf
genommen werden muss. Auch gewerbestérende Wdduide tatbestandsméaRig unter §
823 Abs. 1 BGB fallen, kénnen durch die Wahrnehmuoegrechtigter Interessen

gerechtfertigt sein, wenn sich die Interessenwahinorden vom Gesetz gebilligten Grenzen
halt. Diese Grenzen sind nach dem fiur alle Félle tderessenwiderstreits geltenden
Grundsatz der Guter- und Pflichtenabwagung zu niehe

Ein berechtigtes Interesse im Sinne des § 193 &&#BiR nicht nur ein individuelles Interesse,
sondern auch das Informationsinteresse der Oftbkgit sein, so dass dieser
Rechtfertigungsgrund insbesondere fur Journalistea wichtige Rolle spielt.

5. Presseberichte tber beweisbare Tatsachen

Nicht nur die Verbreitung unwahrer Behauptungennkdie Personlichkeit beeintrachtigen,
sondern auch der Bericht Uber beweisbare TatsadBergeht dann um den Schutz der
informationellen Selbstbestimmung des Betroffer&titzt die Presse sich auf Informationen,
die rechtwidrig erlangt wurden, etwa durch Einden in den persénlichen Bereich ohne
Erlaubnis®®® heimliche Fotoaufnahmefi? Mitschnitte von Gesprachen mit Hilfe eines
versteckten Tonbandger¥tSoder das heimliche Abhéren eines Telefongesprathks ist

zwischen zwei Fallgestaltungen zu unterscheidenm Zeinen kann die Presse die
Informationen selbst rechtswidrig erlangt haben amdchlieRend verbreitet haben Zum
anderen ist es mdglich, dass die Presse die vogremdechtswidrig erlangten Informationen

bloR verbreitet.

322BGHz 3, 270, 280 f.

323 BVerfGE 66, 116, 137.

324 BGHZ 24, 200, 208; BGH, NJW 1966, 2353, 2354.
325 BVerfGE 34, 238, 245; BGHZ 27, 284, 287.
326BGHZ 73, 120, 122 f.; BGH, NJW 1988, 1016 f.
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a) Schutz rechtswidrig von der Presse erlangter Informationen durch Art. 5 Abs. 1
GG

Fraglich ist, ob die von der Presse selbst rechisgverlangten Informationen durch Art. 5
Abs. 1 GG geschutzt werden.

Das Bundesverfassungsgeri¢htentschied, dass bei einer rechtswidrigen Beschgffton
Informationen durch Einschleichen des Publizierendeter Tauschung Uber seine Identitat
und seine Absichten in eine Redaktionskonferenzreifieitung dazu fuhrt, dass eine
Veroffentlichung zu unterbleiben hatte.

Die Funktion der freien Presse im demokratischeratSentspricht laut dieser Entscheidung
ihrer verfassungsrechtlichen Stellung. Als subjeddi Grundrecht gewahrleistet die
Pressefreiheit den im Pressewesen tatigen Personen Unternehmen Freiheit von
staatlichem Zwang. In ihrer objektiven Bedeutunghiszt sie die institutionelle
Eigenstandigkeit” der Presse von der Beschaffungidermation bis zur Verbreitung der
Nachricht und der Meinuntf®

Die so umschriebene Pressefreiheit ist demnachlfgPresseveroffentlichungen gewafirt.
Der Begriff ,Presse"ist weit und formal auszulegen; er kann nicht eamer - an welchen
Mal3staben auch immer ausgerichteten - Bewertun@deskerzeugnisses abhangig gemacht
werden. Die Pressefreiheit ist mithin nicht auf daeridse” Presse beschran#t. Das
bedeutet nicht, dass es bei der Beurteilung einmskrkten Falles nicht auf dessen
Besonderheiten ankommen kann, nur kbnnen dieseuedstllein im Rahmen der Prifung
(zulassiger) rechtlicher Einschrankungen bertickisichverden®*! Fiir die Bestimmung des
Schutzbereichs der Pressefreiheit kommt es hiemadentlich darauf an, was notwendige
Bedingung der Funktion einer freien Presse istdiggen Bedingungen gehart vor allem auch
die Vertraulichkeit der Redaktionsarb&t.

Dass der Schutz der Vertraulichkeit der gesamtesiaR®nsarbeit notwendige Bedingung

einer freien Presse ist, ergibt sich unmittelbar Act. 5 Abs. 1 S. 2 G&2 Es wére mit dem

%27 BVerfGE 66, 116, 137 ff.

328 BVerfGE 10, 118, 121 st. Rspr.; vgl. etwa noch B@&E 62, 230, 243-Boykottaufforderung-Entscheidung;
Bethgein: Sachs GG, Art. 5, Rn. 65.

329 BVerfGE 25, 296, 307.

330 BverfGE 34, 269, 283-Soraya-Entscheidung; vgl.heBverfGE 50, 234, 24MBethgein: Sachs GG, Art. 5,
Rn. 68.

331 BVerfGE 34, 269, 283.

332 BVerfGE 20, 162, 176; BVerfGE 66, 116, 13@rassin: Jarass/PierothGG, Art. 5, Rn. 27.

333 jarassin: Jarass/PierothGG, Art. 5, Rn. 27.
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Grundrecht unvereinbar, wenn staatliche Stelleh &mblick in die Vorgange verschaffen
durften, welche zur Entstehung einer Zeitung odegitsghrift fuhren. In dieser
Staatsgerichtetheit fallt die Vertraulichkeit deedaktionsarbeit daher eindeutig in den
Schutzbereich der Pressefreiheit.

In diesem Zusammenhang hat das Bundesverfassuitggasbesondere durch d&scero-
Urteil®*** auf die Bedeutung hingewiesen, die dem Schutzirdermationsquellen fir das
Pressewesen zukommt und insofern das Redaktionsg@keals durch die Pressefreiheit
geschiitzt angeseh&f.DemCicero-Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Das Wzig
fur Politische Kultur Cicero verotffentlichte in ser Ausgabe vom April 2005 einen Artikel
des freien Journalisten Bruno Schirra mit dem Tj@ér gefdhrlichste Mann der Welt",
welcher sich mit dem Terroristen Abu Musab az-Zatdaeschaftigte. In dem Artikel wurde
ausfuihrlich aus einem streng geheimen Auswertumigstbeles Bundeskriminalamtes zitiert.
Nach der Veroffentlichung des Artikels leitete dtaatsanwaltschaft Potsdam ein
Ermittlungsverfahren gegen den Journalisten Brudoir& sowie gegen den Chefredakteur
des Cicero, Wolfram Weimer, wegen Beihilfe zur é&zling des Dienstgeheimnisses gemal
88 353 b, 27 StGB ein. Ferner leitete die Staataftechaft Potsdam ein
Ermittlungsverfahren gegen den unbekannten Infotemnwegen Verletzung des
Dienstgeheimnisses gemall 8§ 353 b StGB ein. Im Rahdes Ermittlungsverfahrens
beantragte die Staatsanwaltschaft Potsdam beim gemdbt Potsdam eine
Durchsuchungsanordnung der Redaktionsrdume desoGowie der Wohn-, Geschéfts- und
Nebenrdume des Journalisten Bruno Schirra gem&m®38105 und 162 Abs. 1 Satz 2 StPO.
Diese Durchsuchungsanordnung erlie3 das AmtsgeRatsdam mit Beschluss vom 31.
August 2005. Im Anschluss wurde bei der Durchsughder Redaktionsraume u. a. eine
Festplatte beschlagnahmt, von welcher das Landesiaiamt eine Kopie anfertigte. Gegen
die Durchsuchungsanordnung legte Cicero Beschweede Landgericht Potsdam ein, weil
es in der Durchsuchungsanordnung des Amtsgeriahésn eerfassungswidrigen Eingriff in
die Pressefreiheit sah. Diese Beschwerde lehntdaladgericht Potsdam ab, weil es keinen
verfassungswidrigen Eingriff in die Pressefreilsaih.

Unterdessen erlie das Amtsgericht Potsdam am laverber 2005 eine

Beschlagnahmeanordnung und konkretisierte somitDdiechsuchungsanordnung vom 31.

334 BVerfGE 117, 244-27icero-Urteil.
35 BVerfGE 20, 162, 176, 187; BVerfGE 36, 193, 20¥eBfGE 50, 234, 240; BVerfGE 64, 108, 114 f.
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August fir die Kopie der Festplatte. Auch gegerselilegte Cicero aus demselben Grund
Beschwerde zum Landgericht Potsdam ein. Bevor dasldgericht Gber diese Beschwerde
entschied, l6schte das Landeskriminalamt die Deigatkopie. Daher lehnte das Landgericht
auch diese Beschwerde ab, da es die Beschwerde digrd 6schung der Datentragerkopie
als gegenstandslos bzw. erledigt erachtete, da sdieh Beschwerde ja gegen die
Beschlagnahme der Festplatte bzw. deren Kopieetieht

Gegen die beiden Beschlisse legte der ChefredaltésuCicero Verfassungsbeschwerde ein.
Uber beide Beschwerden entschied der Erste SesaBudedesverfassungsgerichts am 27.
Februar 2007. Die Verfassungsbeschwerden hattesigerDas Bundesverfassungsgericht
stellte fest, dass Durchsuchungen und Beschlagnaimm@inem Ermittlungsverfahren gegen
Presseangehorige verfassungsrechtlich unzulassien, sevenn sie ausschlie3lich oder
vorwiegend dem Zweck dienten, die Person des Irdatem zu ermitteln.

Fir die Zukunft bedeutet das Urteil des Bundessstfagsgerichté® unter anderem dass,
wenn Journalisten das Zeugnis Uber Inhalt und @uelhrer Informationen verweigern,
weder Strafen noch prozessuale ZwangsmalRnahmen giegengeordnet werden dirfen.
Was demgegenuber ,Eingriffe" gesellschaftlicherft&@der Privater betrifft, so kann Art. 5
Abs. 1 S. 1 GG als subjektivem Recht keine dertSgaaichtetheit entsprechende ,Dritt-
Gerichtetheit" zukommen. Die Vertraulichkeit derdaktionsarbeit gehort jedoch zu den
Bedingungen einer freien Presse, die nicht nur ldwlen Staat, sondern auch durch
gesellschaftliche Krafte oder Private beeintrachtigrden kann. Insoweit ist sie Bestandtell
der Garantie der Eigenstandigkeit der Presse giskibles Prinzip, das Auslegung und
Anwendung der mal3geblichen burgerlich-rechtlichens¢hriften bestimmit.

In Fallen der vorliegenden Art sind Schranken dertéulichkeit der Redaktionsarbeit, die
durch allgemeine Gesetze gezogen sind, nicht edeenmauch mit dem Schutz der Jugend
und dem Recht der personlichen Ehre hat diese Ausftg der Pressefreiheit nichts zu tun.
In Betracht zu ziehen sind indessen Schrankersidieaus der Verfassung selbst ergeben: Es
kommt darauf an, ob das Recht Dritter, eine Meinfneigzu auf3ern, und die Pressefreiheit als
Recht, Meinungsauf3erungen in einem Druckwerk zlipaken (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG), den
verfassungsrechtlichen Schutz der VertraulichkeitRressearbeit begrenzen kann.

Das setzt zunachst voraus, dass ein Bericht Uber Ridaktionskonferenz in den

Schutzbereich der beiden Grundrechte féllt, dieesiugiem hier wesentlichen Aspekt den

336 BVerfGE 117, 244-27icero-Urteil.
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gleichen Inhalt haben, mithin nicht gesondert erdriverden mussen. Solche Mitteilungen
haben grundsatzlich am Schutz des Art. 5 Abs. 1t@IG3’ Von wesentlicher Bedeutung ist

jedoch die Art der Beschaffung der Information,ocatie Tauschung Uber die Identitat des
Publizierenden in der Absicht, die so erlangteronmfationen gegen die Geschadigte zu
verwerten. Dabei kommt es nicht darauf an, ob Zwéscder Beschaffung der Information

und deren spaterer Verbreitung eine Handlungsdirtbesteht, oder ob Beschaffung und
Verbreitung voneinander zu trennen sind, weil indee Fallen die Konsequenzen fiur die
Zulassigkeit der Verbreitung die gleichen sein retid®® Weder das Grundrecht der Freiheit
der Meinungsaul3erung noch die Pressefreiheit zehidie rechtswidrige Beschaffung von
Informationen. Als eine solche hat der Bundesgé&stadf das Verhalten des Publizierenden in
verfassungsrechtlich unbedenklicher Weise gewdirdigiem er dieses als unzuldssiges
.Einschleichen” und illegales Vorgehen gekennzeithhat. Ebenso wenig schitzt das
Grundrecht der Informationsfreiheit (Art. 5 Abs.1 $ 2. Halbsatz GG) eine solche

Beschaffung: Dieses gewahrleistet nur das Recth, aus allgemein zugénglichen Quellen
ungehindert zu unterrichtér’

Daraus folgt, das die Veroffentlichung rechtswidvign der Presse erlangter Informationen
immer einen Schadensersatz bzw. Unterlassungsahsgen betroffenen Personen im Sinne
des 8 823 Abs. 1 BGB bzw. § 823 Abs. 1i. V. m0B4 BGB analog auslost.

b) Verbreitung von Informationen, die von aul3erhalb de Presse stehenden

Menschen erlangt wurden

Demgegeniber fallt die Verbreitung von anderentseakrig erlangten Informationen in den
Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 S. 2 &6Hierfiir sprechen mehrere Griinde. Einmal wére
es wenig folgerichtig, ein Aussageverweigerungdgraal der Pressefreiheit abzuleiten, wenn
diese nicht auch die Veroffentlichung dessen umfagas ein Informant auf rechtswidrige

Weise erlangt und der Presse zugetragen hat. Zuierem kénnte die Kontrollaufgabe der

337 BVerfGE 61, 18 f.-MeinungsauRerung-im-Wahlkamptsgeheidung.

338 BVerfGE 34, 269, 283; BVerfG, NJW 2004, 591.

339 BVerfGE 34, 269, 283; BVerfG, NJW 2004, 591.
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Presse leiden, zu deren Funktion es gehort, ausdWiade von Offentlicher Bedeutung
hinzuweisert**

Das gleiche qilt fur die Freiheit des Informatidoskes, die gerade durch die Pressefreiheit
erhalten und gesichert werden soll. Unter diesemsiddtspunkt, aber auch unter dem des
Schutzes der Presse und ihrer Tatigkeit wirde é@melgher Ausschluss der Verbreitung
rechtswidrig beschaffter Informationen aus dem $Saereich des Art. 5 Abs. 1 GG dazu
fuhren, dass der Grundrechtsschutz von vornhereal an Féllen entfiele, in denen auf
diesen Schutz nicht verzichtet werden kann. Das kst der Vielfalt mdglicher
Fallgestaltungen nicht ausgeschlossen. Diese karsichtlich des Inhalts der Information
von der Aufdeckung eines schweren Verbrechens ihizur Verotffentlichung personlicher
Angelegenheiten eines Blrgers reichen. Ebenso lkennm Hinblick auf die Art der
Erlangung der Information verschiedene Stufungdreggeinerseits etwa den vorsatzlichen
Rechtsbruch, um die auf diese Weise verschafftaimdtion zu publizieren oder gegen hohes
Entgelt weiterzugeben, andererseits die blo3e Keserlangung von einer rechtswidrig
beschafften Information, bei der die Rechtswidrigldieser Beschaffung méglicherweise
auch bei Wahrung der publizistischen Sorgfaltspflitzicht einmal erkennbar ist. Auch kann
es eine Rolle spielen, in welchem Malie Rechte eBetsoffenen verletzt worden sind.
Infolgedessen ist die Verbreitung auch rechtswidedangter Informationen in den
Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG einzubene®en Besonderheiten des konkreten
Falles ist im Rahmen der Wiirdigung der Schrankesipnoatik Rechnung zu tragéff.

Eine Beschrankung der Meinungsaul3erungs- und Prassit kann sich in Fallen wie dem
vorliegenden aus den 88 823 und 826 i. V. m. § 1BG8 ergeben. Diese Vorschriften sind
allgemeine Gesetze im Sinne des Art. 5 Abs. 2 GBve8 hiernach bei der Konkretisierung
dieser Normen Art. 5 Abs. 1 GG zu bericksichtigety wird der Stellenwert dieser
Gewahrleistung vor allem durch zwei Faktoren besiimAuf der einen Seite kommt es auf
den Zweck der strittigen AuRerung an: Dem Grundreen Meinungsfreiheit kommt um so
gréfReres Gewicht zu, je mehr es sich nicht um emmittelbar gegen ein privates Rechtsgut
gerichtete AuBerung im privaten, namentlich im sdhaftlichen Verkehr und in Verfolgung

eigennutziger Ziele, sondern um einen Beitrag zwstigen Meinungskampf in einer die

%1 BVerfGE 60, 234, 240 f.-Kredithaie-Entscheidung.
342 BverfGE 66, 116, 137; BGHZ 138, 311, 31@rassin: Jarass/PierothGG, Art. 5, Rn. 27.
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Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage hantfélauf der anderen Seite ist aber auch
das Mittel von wesentlicher Bedeutung, durch wedchim solcher Zweck verfolgt wird, in
Fallen der vorliegenden Art also die Veréffentliolgueiner durch Tauschung widerrechtlich
beschafften und zu einem Angriff gegen den Getdaacherwendeten Information und nicht
etwa nur die Verbreitung einer wertenden AuReriig.solches Mittel indiziert in der Regel
einen nicht unerheblichen Eingriff in den Bereidhes anderen, namentlich dann, wenn
dieser wegen seiner Vertraulichkeit geschitzt wriber hinaus gerat es in einen
schwerwiegenden Widerspruch mit der Unverbrichkihk des Rechts, einer
Grundvoraussetzung der Rechtsordnung. Bei diesehl®@ge hat die Veroffentlichung
grundsatzlich zu unterbleiben. Der Geschadigtedeatnach grundsatzlich einen Anspruch
auf Schadensersatz bzw. Unterlassung gemanR § 8231Airw. § 823 Abs.1i. V. m. § 1004
BGB analog.

Eine Ausnahme kann nur gelten, wenn die Bedeutendgrdormation fur die Unterrichtung
der Offentlichkeit und fir die 6ffentliche Meinurmlung eindeutig die Nachteile tiberwiegt,
welche der Rechtsbruch fir den Betroffenen dies@tdiliche) Geltung der Rechtsordnung
nach sich ziehen muss. Das wird in der Regel dadmt mler Fall sein, wenn die in der
dargelegten Weise widerrechtlich beschaffte undwveggete Information Zustdnde oder
Verhaltensweisen offenbart, die ihrerseits nichhtswidrig sind; denn dies deutet darauf hin,
dass es sich nicht um Missstande von erheblichewidBehandelt, an deren Aufdeckung ein

Uberragendes offentliches Interesse besteht.

C) Berichterstattung tGber eine Person vor breitem Pubkum

Bei der Berichterstattung uber eine Person vor meirt@eiten Publikum entfaltet das
Grundrecht der Pressefreiheit seine Wirkung im téeksen MaRé** Ein Paradebeispiel fiir
eine solche Berichterstattung stellt der Bericteridin gerichtliches Verfahren in Form eines
Strafprozesses dar. In einer Entscheidung des Burdassungsgerichfé3 hatte dieses uiber
eine Verfassungsbeschwerde zu entscheiden, iniderder Beschwerdefiihrer gegen die
Ablehnung eines Antrags auf Erlass einer einstgailiVerfigung durch zivilgerichtliche

33 BVerfGE 7, 198, 212, st. Rspr.; vgl. etwa noch B&E 61, 1, 11;Jarassin: Jarass/PierothGG, Art. 5, Rn.
57/58.

34 BVerfG, NJW 1993, 1463, 1464; OLG Hamburg, NJW-E#®4, 1439Hager, Jura 1995, 566, 569.

35 BVerfGE 35, 202, 226 ff; BVerfG, WRP 2001, 24352BGH, VersR 1979, 520.
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Entscheidungen richtet. Durch die begehrte ein$iyeeiVerfigung sollte dem Zweiten
Deutschen Fernsehen (ZDF) untersagt werden, einilvonproduziertes Dokumentarspiel
auszustrahlen, soweit darin der Beschwerdefluihnagedeellt oder sein Name erwahnt wird.
Das Bundesverfassungsgericht hat dieser Beschvatatiigegeben und in Bezug auf eine
offentliche Berichterstattung iiber eine Straftativige Grundsatze aufgestéfit.

Danach werde durch eine offentliche Berichterstaftuiiber eine Straftat unter
Namensnennung, Abbildung oder Darstellung des 3aezts sein Personlichkeitsbereich
erheblich beeintrachtigt, weil sein Fehlverhaltéferitlich bekannt gemacht werde und seine
Person in den Augen der Adressaten von vornheegativ qualifiziert werde. Etwas anderes
moge gelten, wenn die Berichterstattung geradeemAdbsicht erfolge, Verstandnis fur den
Tater zu erwecken, etwa um eine WiederaufnahmeVeethrens, einen Gnadenakt oder
eine sonstige Hilfe zu erreichen. Lasse man die lidikeit einer zusatzlichen
Beeintrachtigung durch die jeweilige Art und Wedsr Darstellung (Polemik, Verfalschung)
auller Betracht, so bedeute auch eine um Objektivitdd Sachlichkeit bemuhte
Berichterstattung durch das Fernsehen laut Bundaseeingsgericht'’ in der Regel einen
weitaus starkeren Eingriff in die private Sphareahe Wort- oder Schriftberichterstattung in
Horfunk oder Presse. Dies folge zunachst aus dekesen Intensitat des optischen Eindrucks
und der Kombination von Bild und Ton, vor allem ahas der ungleich groReren Reichweite,
die dem Fernsehen auch im Verhaltnis zu Film unelaldr eine Sonderstellung einrdume. Es
bestehe daher besonderer Anlass, auf eine Wahmemgodh Recht gesetzten Schranken zu
achten und einem Missbrauch des leichter verletd®wordenen Personlichkeitsrechts
vorzubeugen. Das Recht durfe sich in diesem Puektteéchnischen Entwicklung nicht
beuger?*® Fernsehberichte ermdglichten aber im Allgemeinenietensives Nacherleben
unter Betonung der emotionalen Komponente. So rdéée Darstellung einer schweren
Straftat insbesondere durch Dokumentarspiele nemvaise beim Zuschauer stéarkere und
auch nachhaltigere Reaktionen gegen die dargesteditraftater hervor als eine reine Wort-
Bild-Berichterstattung.

Der in dieser Sache durch das BundesverfassungBgdrerangezogene Sachverstandige
fuhrte aus, dass der Zuschauer in der Bundesrépdaim Fernsehen im Durchschnitt

weniger kritisch gegenuber stehe als anderen Mas=sg#irn; nach Meinungsumfragen

346 BVerfGE 35, 202, 226 ff; BVerfGE NJW 2003, 2523225 BVerfGE, NJW 2006, 2835-2836.
347 BVerfGE 35, 202, 226 ff; BVerfGE NJW 2003, 2523225 BVerfGE, NJW 2006, 2835-2836.
348 BverfGE 35, 202, 226 ff.; so auch BGH, NJW 196852, 2354.
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gendssen Fernsehsendungen mit Abstand die grofsteb@lirdigkeit. Soweit dabei im
Einzelnen Differenzierungen geboten seien, konriden einem Dokumentarspiel sowohl
wegen der erwahnten emotionalen Komponente als wegen des Unterhaltungscharakters
nicht ein besonders kritisch eingestelltes Publikumnausgesetzt werden. Zuschauer, die
nicht schon eine fixierte Auffassung zu dem dasglieh Ereignis und der vorgestellten
einzelnen Person hatten, wirden dazu neigen, diglistische Darstellung des
Dokumentarspiels mit der Wirklichkeit zu verwechmsehd die Interpretation des Geschehens
durch die Sendung als richtige, objektive Bewertangibernehmen. Schliel3lich trete beim
Fernsehen verstarkt das auch bei anderen Kommionkatitteln zu beobachtende Problem
der ,selektiven Wahrnehmung" auf. Damit sei die denz des Zuschauers gemeint, aus dem
Kommunikationsangebot unbewusst nur die den eigen@nffassungen oder
Voreingenommenheiten entsprechenden Aussagen a@islanwnd wahrzunehmen. Wie der
Sachverstandige weiter néher dargelegte, trigeiMdisenmedien insoweit erheblich dazu
bei, vorhandene — bewusste oder unbewusste — aiger&instellungen zu verfestig&H.

Im vorliegenden Zusammenhang bedeutet dies lautd@werfassungsgericfi dass die
Darstellung von kriminellen oder homosexuellen Bees in einem Dokumentarspiel die
uberwiegend vorhandene allgemeine Ablehnung soleberalen Aul3enseiter verstarken und
auch dadurch zu einer ungiinstigen Gesamtbeurtedenglargestellten Einzelperson fiuhren
konne.

Zusammenfassend ergibt sich, dass eine Fernsehieesiattung Uber eine Straftat unter
Namensnennung, Abbildung oder Darstellung des FAteesonders in der Form eines
Dokumentarspiels, regelmaldig einen schweren Eingmnifdie Personlichkeitssphére des
Betroffenen bedeuten wird. Auf der anderen Seitectien laut Bundesverfassungsgefitht
aber auch erhebliche Erwagungen fir eine auch d@iesoR des Taters einbeziehende
vollstandige Information der Offentlichkeit (ber rgefallene Straftaten und die zu ihrer
Entstehung fluhrenden Vorgange. Auch Straftaten mgeh@unachst zum Zeitgeschehen,
dessen Vermittlung Aufgabe der Medien tUberhaupVisiter begriinden die Verletzung der
allgemeinen Rechtsordnung, die Beeintrachtigung Renhtsgitern der betroffenen Blrger

oder der Gemeinschaft, die Sympathie mit den Opfadhihren Angehdrigen, die Furcht vor

349 BVerfGE 35, 202, 226 ff.

30 BVerfGE 35, 202, 226 ff.; BVerfG, WRP 2001, 24352 BGH, VersR 1979, 520.

30 BVerfGE 35, 202, 226 ff; BVerfG, NJW 2003, 252322; BVerfG, NJW 2006, 2835, 2836.
31 BVerfGE 35, 202, 226 ff.; BVerfG, WRP 2001, 24352 BGH, VersR 1979, 520.
B1BVerfGE 35, 202, 226 ff; BVerfG, NJW 2003, 252322 BVerfG, NJW 2006, 2835, 2836.



130 3. Abschnitt: Einwirkungen auf den haftungsbegringge Tatbestand

Wiederholungen solcher Straftaten und das Bestredem vorzubeugen, ein durchaus
anzuerkennendes Interesse an naherer Informatien Tt und Tater. Dieses wird umso
starker sein, je mehr die Straftat sich durch disdhderheit des Angriffsobjekts, die Art der
Begehung oder die Schwere der Folgen Uber die gtk Kriminalitdt heraushebt. Bei
schweren Gewaltverbrechen gibt es daher nebemaiger Neugier und Sensationslust ernst
zunehmende Grinde fur das Interesse an Informdtwiiber, wer die Tater waren, welche
Motive sie hatten, was geschehen ist, um sie zuittetm und zu bestrafen und um
gleichartige Delikte zu verhiten. Dabei wird zurgiather Wunsch nach Kenntnis der reinen
Tatsachen im Vordergrund stehen, wahrend mit zueedem zeitlichem Abstand das
Interesse an einer tiefer greifenden Interpretatmer Tat, ihrer Hintergrinde und
gesellschaftsbedingten Voraussetzungen Bedeutunonmfe Nicht zuletzt fallt das legitime
demokratische Bedirfnis nach Kontrolle der fur &ieherheit und Ordnung zustandigen
Staatsorgane und Behorden, der Strafverfolgungstiehdund der Strafgerichte mal3gebend
ins Gewicht®>?

Wagt man das umschriebene Informationsinteressenan entsprechenden Berichterstattung
im Fernsehen generell gegen den damit zwangslaudidpundenen Einbruch in den
Personlichkeitsbereich des Taters ab, so verdiéntdie aktuelle Berichterstattung tber
Straftaten das Informationsinteresse im allgemeiden Vorrang. Wer den Rechtsfrieden
bricht, durch diese Tat und ihre Folgen Mitmenscbeder Rechtsgiiter der Gemeinschaft
angreift oder verletzt, muss sich nicht nur denrfirein der Rechtsordnung verhangten
strafrechtlichen Sanktionen beugen. Er muss grunds@ auch dulden, dass das von ihm
selbst durch seine Tat erregte Informationsintereteyr Offentlichkeit in einer nach dem
Prinzip freier Kommunikation lebenden Gemeinschaiif den dafir Gblichen Wegen
befriedigt wird. Im Ubrigen wirkt die hiermit gewdéistete Kontrolle der Strafverfolgung
und des strafgerichtlichen Verfahrens auch zugandés Taters. Freilich gilt dieser Vorrang
des Informationsinteresses nicht schrankenlos.zBrerale verfassungsrechtliche Bedeutung
des Personlichkeitsrechts verlangt neben der Rélnksiuf den unantastbaren innersten
Lebensbereich die strikte Beachtung des Grundsadee¥erhaltnismafigkeit: Der Einbruch
in die personliche Sphare darf nicht weiter gehss,eine angemessene Befriedigung des
Informationsinteresses dies erfordert, und died&ir Tater entstehenden Nachteile missen im

%2 BVerfG, WRP 2001, 243, 255; BVerfGE 35, 202, 236 BVerfG, NJW 2003, 2523, 2524; BVerfG,
NJW 2006, 2835, 2836.
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rechten Verhaltnis zur Schwere der Tat oder ihoesggen Bedeutung fiir die Offentlichkeit
stehen. Danach ist eine Namensnennung, Abbildurg sonstige Identifikation der Tater
keineswegs immer zuldssig. Dies wird in Fallen sa&fginer Kriminalitat oder bei
Jugendlichen von den Kommunikationsorganen in daxi® Uberwiegend beachtet. Als
Anhaltspunkt daftr, ob fir die Namensnennung einenillegendes 6ffentliches
Informationsinteresse besteht, wird die Einordnualy Verbrechen oder Vergehen
vorgeschlager>® Indes wird man die Nennung des vollen Namens &tié Zu beschranken
haben, in denen es um Kapitalverbrechen $&htTatopfer und Zeugen genieRen
vollstandigen Schutz, weil und soweit sie ohnedlyenes Zutun in die Straftat verwickelt
wurden®® Auch die bis zur rechtskraftigen Verurteilung zogien des Angeschuldigten
geltende Vermutung seiner Unschiifd gebietet eine entsprechende Zuriickhaltung,
mindestens eine angemessene Berlcksichtigung deeimer Verteidigung vorgetragenen
Tatsachen und Argumente.

Auf der anderen Seite rechtfertigt die aktuellei@eerstattung tber eine schwere Straftat
nicht allein die Namensnennung und Abbildung deterFa sie schliel3t grundsatzlich auch
sein personliches Leben ein, soweit es in unmdtelbBeziehung zur Tat steht, Aufschliisse
Uber die Motive oder andere Tatvoraussetzungenumittfr die Bewertung der Schuld des
Taters aus der Sicht des modernen Strafrechts edentlich erscheint. Wo danach konkret
die Grenze fur das grundsatzlich vorgehende Infoonsinteresse an der aktuellen
Berichterstattung zu ziehen ist, lasst sich nuemuBerucksichtigung der jeweiligen Umstande
des Einzelfalles entscheiden. Hier erwachst demiéiVeranstaltung von Fernsehsendungen
zustandigen Gremien und Personen im Hinblick aef eingangs geschilderte mogliche
~Prangerwirkung" disqualifizierender Darstellungeime besondere Verantwortung, der sie
unter Bericksichtigung der sozialen Machtpositidie den Fernsehanstalten kraft ihrer
Monopolstellung und ihres technischen und finahamelPotentials im Verhéltnis zum
betroffenen Einzelnen zukommt, entsprechen mus$die. Ausstrahlungswirkung des
verfassungsrechtlichen Schutzes der Personlichiésit es jedoch nicht zu, dass die
Kommunikationsmedien sich Uber die aktuelle Begcsthttung hinaus zeitlich unbeschrankt

mit der Person eines Straftaters und seiner Pphéate befassen. Vielmehr gewinnt nach

%3 \Wenzel S. 559 ff.

' BVerfGE 35, 202, 230 f.; BVerfG, NJW 1993, 146364.

¥°\Wenzel S. 516 Ehmannin: Erman BGB Kommentar, Anh. zu § 12, Rn. 177.

%56 Art. 6 Abs. 2 der Europaischen Konvention zum $ofuder Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4.
November 1950 BGBI. 1952 1l S. 686.
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Befriedigung des aktuellen Informationsinteressemdsatzlich sein Recht darauf, ,allein
gelassen zu werden", zunehmende Bedeutung unddestziVunsch der Massenmedien und
einem Bedurfnis des Publikums, seinen individuellesbensbereich zum Gegenstand der
Erorterung oder gar der Unterhaltung zu machennf&m® Auch der Tater, der durch eine
schwere Straftat in das Blickfeld der Offentlichikajetreten ist und die allgemeine
Missachtung erweckt hat, bleibt dennoch ein Gliegser Gemeinschaft mit dem
verfassungsrechtlichen Anspruch auf Schutz seindividualitdt. Hat die das offentliche
Interesse veranlassende Tat mit der Strafverfolgurdy strafgerichtlichen Verurteilung die
im Interesse des o6ffentlichen Wohls gebotene gézeRleaktion der Gemeinschaft erfahren
und ist die Offentlichkeit hiertiber hinreichend dmhiert worden, so lassen sich darlber
hinausgehende fortgesetzte oder wiederholte Efegiii den Personlichkeitsbereich des
Taters in der Regel nicht rechtfertig&A.

Die zeitliche Grenze zwischen der grundsatzlickagsigen aktuellen Berichterstattung und
einer unzulassigen spateren Darstellung oder Eubigelasst sich nicht allgemein, jedenfalls
nicht mit einer nach Monaten und Jahren fur alldeR&st umrissenen Frist fixieren. Das
entscheidende Kriterium liegt darin, ob die beteffe Berichterstattung gegentber der
aktuellen Information eine erhebliche neue ode@étlishe Beeintrachtigung des Téaters zu
bewirken geeignet ist. Demgemal bildet der Erlassletztinstanzlichen Strafurteils oder der
Zeitpunkt seiner Rechtskraft keine feste Grenzeyatuda das aktuelle Informationsinteresse
auch die zusammenhangende Darstellung der Tat,r ilmetstehungsursachen und
Hintergrinde einschliel3t, die unter Umstanden deollsténdigen Abschluss des
Strafverfahrens und weitere Nachforschungen voetziss Freilich sind auch solche
Gesamtdarstellungen und -interpretationen alsbatth lem Ende des Strafverfahrens oder
jedenfalls in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhdagit moglich, wie Presse, Horfunk
und Fernsehen oft bewiesen haben. Die Tilgung &ioestrafe im Bundeszentralregister und
das Verwertungsverbot des § 51 BZRG stellen nachidiggerichtlichen Rechtsprechung ein
weiteres Kriterium der Beurteilung der Zulassigkaér Berichterstattung tber eine Straftat
dar®® Diese Grundsatze sind in der zivilgerichtlichen ciRsprechung (ibernommen

worden®®

7T BVerfGE 35, 202, 230f; BVerfG, NJW 1993, 1463, 446
38 OLG Koln, AfP 1975, 866; OLG Frankfurt, NJW 197&,10.
%9 OLG Hamburg, AfP 1976, 137, 138; OLG Koln, NJW I98418; OLG Miinchen, AfP 1981, 360 f.
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Nicht nur der Straffallige muss auf die Rickkehrdie freie menschliche Gesellschaft
vorbereitet werden; diese muss ihrerseits Dbereiin, sehn wieder aufzunehmen.
Verfassungsrechtlich entspricht diese Forderung 8etbstverstandnis einer Gemeinschatft,
die die Menschenwirde in den Mittelpunkt ihrer WWedhung stellt und dem
Sozialstaatsprinzip verpflichtet ist. Als Tragemr dais der Menschenwirde folgenden und
ihren Schutz gewahrleistenden Grundrechte muss vdaurteilte Straftater die Chance
erhalten, sich nach Verblf3ung seiner Strafe wiedelie Gemeinschaft einzuordnen. Vom
Tater aus gesehen erwéchst dieses Interesse &ederialisierung aus seinem Grundrecht
aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 GG. Vdar Gemeinschaft aus betrachtet verlangt
das Sozialstaatsprinzip staatliche Vor- und Fuesdiy Gruppen der Gesellschaft, die auf
Grund personlicher Schwéache oder Schuld, Unfahigkeder gesellschaftlicher
Benachteiligung in ihrer personlichen und sozidlenfaltung behindert sind. Dazu gehdren
auch die Gefangenen und Entlassenen. Nicht zuletrt die Resozialisierung dem Schutz
der Gemeinschaft selbst: diese hat ein unmittetbargenes Interesse daran, dass der Téater
nicht wieder rickfallig wird und erneut seine Mitgér oder die Gemeinschaft schadigt. Die
Durchfiihrung der Resozialisierung erfordert zungatisrch eine entsprechende Einwirkung
auf den Verurteilten die inneren Voraussetzungerifie spatere straffreie Lebensfiihrung zu
schaffen. FUr die kriminaltherapeutische Behandlighglavon auszugehen, dass es sich bei
dem zu Freiheitsstrafen Verurteilten vielfach unchigradig labile, selbstunsichere oder sogar
psychisch gestorte Personen handelt. Gerade deemwzRlisierung kann jedoch erst
gelingen, wenn auch die aul3eren Bedingungen dafohgffen werden, dass der Straffallige
sich nach seiner Entlassung in die normale freiselBschaft eingliedert. Neben einer
angemessenen Hilfe von Seiten des St&&tksmmt es namentlich in diesem Stadium auf
die Mitwirkung der Gesellschaft an. Die erneutalhdfte Konfrontation mit der Tat wirft ihn
gewissermal3en auf den Stand zur Tatzeit zurick gitd ihm die entmutigende
Uberzeugung, dass die Umwelt ihn trotz aller seBemiihungen noch immer als den Téter
von damals ansieht. Von dieser Darstellung dueh Bernsehen wird die Einstellung der
Umwelt gegentber den Entlassenen durch Fernsehtegtattung Uber die Tat, namentlich
in Form eines Dokumentarspiels ungunstig beeinflusgrner kommt hinzu, dass die
Notwendigkeit, dem Strafentlassenen von Seiten déesellschaft bei der

Wiedereingliederung zu helfen, in weiten Kreisem Bevdlkerung noch nicht hinreichend

360 B\/erfGE 35, 202-245-Lebach-Urteil.
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erkannt und akzeptiert worden ist. Die von der ketén Fernsehsendung ausgehende
nachteilige Wirkung wird insoweit durch die vorhane allgemeine Abwehrhaltung
gegenuber Strafentlassenen verstarkt. Zugleich lkeém& solche Sendung auch beim Téater
selbst die im Strafvollzug vielleicht mihsam ermégcinnere Stabilisierung zerstéren oder in
Frage stellerf®*

Von dieser Erkenntnis ausgehend, hat der Deutschesséat auf Anregung des
Bundesprasidenten am 28. September 1971 empfoN@men von Strafgefangenen oder
nahere Hinweise nicht zu verdffentlichen, die Rigbkissse auf entlassene Haftlinge, ihre
Familien oder den Entlassungsort zulassen. Insgesaisomit eine wiederholte, nicht mehr
durch das aktuelle Informationsinteresse gedecgtedehberichterstattung tUber eine schwere
Straftat jedenfalls dann unzulassig, wenn sie disoRialisierung des Téaters gefahrdet. Die
fur die soziale Existenz des Taters lebenswich@mnce, sich in die freie Gesellschaft
wieder einzugliedern, und das Interesse der Gewtmfisan seiner Resozialisierung gehen
grundsétzlich dem Interesse an einer weiteren &ngrg der Tat vor. Allgemein gilt, je mehr
eine Sendung das Typische einer Straftat zum Gegehéat, umso weniger wird sie einer
Identifizierung der Tater bedirfen. Eine Gefahrdudey Resozialisierung ist regelmalig
anzunehmen, wenn eine den Tater identifizierendel@ey nach seiner Entlassung oder in
zeitlicher Nahe zu der bevorstehenden Entlassusgestrahlt werden soll. Hierflr ist zu
berticksichtigen, dass eine zeitige Freiheitsstsafieon nach VerbifRung der Halfte der
Strafzeit unter den in 8§ 26 Abs. 2 StGB geregeNraussetzungen zur Bewahrung
ausgesetzt werden kann und nach VerbufRung von2utein der Strafzeit unter den in 8
26 Abs. 1 StGB geregelten Voraussetzungen ausamsétz In diesen Féllen besteht ein
Schadensersatzanspruch bzw. ein Unterlassungsahspus § 823 Abs. 1 BGB bzw. § 823
Abs. 1i.V.m. § 1004 BGB.

d) Gegenaul3erungen in der Presse
Die Gegenaul3erung in der Presse stellt bei dendkwil von der Pressefreiheit bzw. der
Meinungsfreiheit und dem allgemeinen Personliclskedht einen Spezialfall dar. Hier hat

die Rechtsprechung ihre Grundsatze zur Lésung déiskon der Grundrechte im Laufe der

361 BverfGE 35, 202, 230f; BVerfG, NJW 1993, 1463, 446
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Zeit verandert. 1961 hat das Bundesverfassungégenaer Schmid-Entscheidundie sog.
Gegenschlagthese entwick&lt. Der Schmid-Entscheidungliegt die strafrechtliche
Verurteilung eines Prasidenten eines Oberlandesdgsriwegen des von ihm erhobenen
Vorwurfs zugrunde, eine Wochenzeitschrift betriediee die Pornographie vergleichbare
geistige Enthillung als Reizmittel fur die Lesewdthihre Stellungnahmen zu seiner Person
seien bosartiger Klatsch, und zwar publiziert alsalRion auf die vorangegangene
Unterstellung, der Prasident des Oberlandesgefiiaiis eine Neigung zum Kommunismus.
Dazu stellte das Bundesverfassungsgericht fess, mlasdie freie 6ffentliche Diskussion tUber
Gegenstande von allgemeiner Bedeutung, die frdduBg der offentlichen Meinung sichere,
die sich im freiheitlich demokratischen Staat notdig "pluralistisch” im Widerstreit
verschiedener und aus verschiedenen Motiven venieet aber jedenfalls in Freiheit
vorgetragener Auffassungen, vor allem in Rede uede@rede vollziehe. Jedem Staatsbirger
sei durch Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG das Recht gewdltdeian dieser offentlichen Diskussion
teilzunehmen. Die Presse sei neben Rundfunk unas€een das wichtigste Instrument der
Bildung der 6ffentlichen Meinung; die Pressefreilygniel3e deshalb gemald Art. 5 Abs. 1 S.
2 GG spezifischen Grundrechtsschutz. Ein Angriftlér Presse trage stets zur Bildung einer
offentlichen Meinung bei, so dass — weil Art. 5 AbSGG die freie Diskussion und die freie
Bildung offentlicher Meinung gewahrleiste — die qdéte Reaktion ebenfalls die Einwirkung
auf die offentliche Meinung, d. h. also eine Erwid®y in der Presse sei.

In derTontrager-Entscheidurif® hat das Bundesverfassungsgericht 1969 das Refcainam
Gegenschlag noch dahingehend erweitert, dass Anemgrundsatzlich zulassig sind, wenn
es sich um eine adaquate Reaktion auf einen andévegang handelt. Danach ist die
Verknupfung von Anlass und Reaktion in einem schemelen Meinungskampf nicht auf
gegenseitige Beleidigungen beschrankt. Da es dan $eder zur Meinungsbildung
beitragenden offentlichen AuRerung sei, Aufmerksainku erregen, seien angesichts der
heutigen Reizilberflutung aller Art einpragsame,hasiarke Formulierungen hinzunehmen.
Setzen sie den davon Betroffenen in seiner Ehrabheso seien sie jedenfalls dann noch
rechtmaflig, wenn sie gemessen an den von der Gagemshobenen Ansprichen oder

aufgestellten Behauptungen nicht unverhaltnisméafagheinen.

%2BVerfG, NJW 1961, 819; BVerfG, NJW 1969, 227-Tafer-Entscheidung; BVerfGE 12, 113, 125.
3 BVerfG, NJW 1969, 227-Tontrager-Entscheidung.
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Das Recht auf Gegenschlag hat in starkem Malie BEgnga die Rechtsprechung der
Fachgerichte gefunden. So hat der Bundesgerichishiér Dreckschleuder-Entscheidui?§
ausgesprochen, dass Einschrankungen des Pers@itsickutzes insbesondere zu vertreten
seien, wenn es dem Kritiker darauf ankomme, einegri#f auf die von ihm vertretene
Auffassung abzuwehren, den er aus seiner Sicht fasidenz und Aufmachung als
unangemessen oder ansto3ig empfinden konnte. diser Voraussetzung sei in Kauf zu
nehmen, dass das Recht dem Betroffenen Schutz gezfgniber jeder unangemessenen
scharfen MeinungsauRerung gewahre. Ob die frihafieAing des Angreifers in objektiver
Sicht durch berechtigte Interessen gedeckt oderuléisgig gewesen sei, ist nicht
entscheidend. Es komme vielmehr darauf an, welchdkuwen die Auseinandersetzung
habe. Dabei konne es auch bedeutsam sein, olchkiéilser einen langeren Zeitraum hinweg
derart verscharft habe, dass beim angesprochendiikiin eine Reizabstumpfung und eine
Gewobhnung an einem extrem harten Stil eingetreg@eénAsich in solchen Situationen misse
die Mdoglichkeit bestehen seine Meinung wirksam m&in, sich also der Abstumpfung
durch entsprechende Formulierungen anzupa&sen.

Der Bundesgerichtshof hat ferner geaul3ert, dasfdelst auf Gegenschlag eine unmittelbar
vorausgegangene Beleidigung nicht voraussétte.

Der Kritisierende brauche auch nicht selbst vontigiarten angegriffen worden zu sein. Wer
Kritik dadurch auf sich lenke, dass er in der Ofienkeit zu Grundfragen des
Gemeinschaftslebens betont Stellung beziehe, mildse Umstanden ebenfalls eine scharfe,
Ubersteigerte Kritik an seiner Person durch seimgn@r hinnehmen, die sich in ihrer
entgegen gesetzten Grundeinstellung angegriffenleriihund seinen Standpunkt als
unangemessen oder anstdRig empfinden kofflenAuch sonstiges, zu  Kiritik
herausforderndes Verhalten kann laut Bundesveniigsgericht ausreichen, um das Recht zu
begriinden, darauf entsprechend zu reagi®fenNach der Entscheidung des
Bundesgerichtshofes wurde es von Oberlandesgemnidhitezulassig erachtet, jemanden als
,geschickten Erpresser® zu bezeichnen. Das OLG Hamburg lieR die Behaupmungine

Frau betreibe,Hurerei* , weil sie per Zeitungsinserat Sexualpartner gesuwoid ihre

$4BGH, GRUR 1971, 529-Dreckschleuder-Entscheidung.
$5BGH, NJW 1971, 1655-Sabotage-Entscheidung.

36 BGH, NJW 1971, 1655-Sabotage-Entscheidung.
%7BGH, NJW 1974, 1762-Deutschlandstiftung-Entscheidu
%8 BVerfG, NJW 1980, 2069-Kunstkritiker-Entscheidung.
%9 0LG KélIn, AfP 1971, 170.
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Erlebnisse in Gedichten und in einer Fernsehsendilsmig@ngenehm und nachahmenswert
geschildert hattd”°

Dennoch hat das Recht auf Gegenschlag letztliclBeateutung verloren. Mal3geblich fur
diese Entwicklung ist dieKunstkritiker-Entscheidungles Bundesverfassungsgericht von
1980°"* Das Bundesverfassungsgericht stellt zwar auchiésed Entscheidung darauf ab,
dass derjenige, der im o6ffentlichen Meinungskampfemem abwertenden Urteil Anlass
gegeben habe, eine scharfe Reaktion grundsatalich dann hinnehmen muisse, wenn sie
sein Ansehen mindet€ Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgsriist die
Verknupfung von Anlass und Reaktion in einem schemelen Meinungskampf nicht auf
gegenseitige Beleidigungen beschréankt. Weitergelstalit das Bundesverfassungsgericht
aber in dieser Entscheidung fest, dass mal3gebdickutiabzustellen ist, ob und in welchem
Ausman der von herabsetzenden AuRRerungen BetradEnerseits an dem von Art. 5 Abs. 1
GG geschitzten Prozess 6ffentlicher Meinungsbildeigenommen, sich damit aus eigenem
Entschluss den Bedingungen des Meinungskampfesworfen und sich durch dieses
Verhalten eines Teils seiner schitzenswerten RpWdire begeben hat. Damit hat das
Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass alleiie freiwilige Teilnahme am
Meinungskampf ausreiche, um auch scharfe Kritihelimen zu miisséft®

Immer noch wichtig ist die Gegenschlagthese fur Basht der Selbstverteidigung. Die
Rechtsprechung geht aufgrund des Rechtes auf Gddegsdavon aus, dass der in der
Offentlichkeit Angegriffene ohne Rucksicht auf debjektiven Wahrheitsgehalt der
widersprechenden Darstellungen des Angreifers eigene Sachdarstellung abgeben kann.
Dem Angegriffenen muss die Madglichkeit gegeben werddie gegen ihn erhobenen
Vorwirfe zu leugnen, was die Bezeichnung der ki Darstellung als unwahr
unvermeidlich macht’* Das Recht hierzu folgt daraus, dass der mindigezum eigenen
Urteil im Kampf der Meinungen aufgerufenen Burgeder freiheitlichen Demokratie selbst
fahig ist, zu erkennen, was von einer Kritik zutéalist, die auf eine Begriindung verzichtet
und in hamisch-ironischer oder schimpfend-polterndet die Gegenmeinung angreift.

Gegeniiber diesem ,Wagnis der FreiiéR'ist es hinzunehmen, dass das Recht dem

370 OLG Hamburg, AfP 1974, 128.

371 BVerfG, NJW 1980, 1069-Kunstkritiker-Entscheidung.

372 Auch schon BVerfGE 12, 113; BVerfG 24, 278, 28frager-Entscheidung.
373 BVerfG, NJW 1980, 2069-Kunstkritiker-Entscheidung.

374 OLG KélIn, AfP 1991, 438; OLG Stuttgart, AfP 1975,

375 BVerfG, NJW 1980, 2069-Kunstkritiker-Entscheidung.
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Betroffenen nicht gegentber jeder unangemessenkearfen Meinungsaul3erung Schutz
gewahrt. Dabei sind solche Einschrankungen destBstiutzes besonders dann zu vertreten,
wenn es dem Kritiker darum geht, einen Angriff @li¢ von ihm vertretene Auffassung
abzuwehren, den er aus seiner Sicht nhach TendehAuwimachung als unangemessen oder
anstoRig empfinden konnt€ Es wiirde eine Schmalerung der Rechte des Angeweif
bedeuten, diesen in einer derartigen Gegenschiagisit flir seine Entgegnung auf den
Rechtsweg zu verweisen, weil er dadurch daran dehinware, sich im Rahmen der
Meinungsbildung der Presse (iber seine Person in Qffentlichkeit schon im frihst

maoglichen Stadium Gehor zu verschaffen.

Das Grundrecht der Meinungsfreiheit hat allerdingst nur allgemeine Auswirkungen auf
die Grundséatze zur Kollision von den Grundrechtezr deinungsfreiheit und dem
allgemeinen Personlichkeitsgrundrecht, sondern gaciz konkret auf die Rechtsfortbildung

im Hinblick auf eine schadensrechtliche Norm, § 8%22B.

6. Exkurs: Einwirkungen der Meinungsfreiheit auf § 824 BGB

8§ 824 BGB ist der einzige spezifisch auRerungslieblet Tatbestand des Deliktsrechts. In 8
824 BGB heildt es:

() Wer der Wahrheit zuwider eine Tatsache behaupter verbreitet, die
geeignet ist, den Kredit eines anderen zu gefahatker sonstige Nachteile fur
dessen Erwerb oder Fortkommen herbeizufiihren, kat dnderen den daraus
entstehenden Schaden auch dann zu ersetzen, wdmdnwahrheit zwar nicht

kennt, aber kennen muss.
(I) Durch eine Mitteilung, deren Unwahrheit dem tidilenden unbekannt ist,
wird dieser nicht zum Schadensersatz verpflichvtetyn er oder der Empfanger

der Mitteilung an ihr ein berechtigtes Interessé. ha

Durch das Grundrecht der Meinungsaul3erungsfreiheihat sich die

378 BVerfGE 12, 113; BVerfG, NJW 1961, 819; BVerfG,\WJ.969, 227-Tontrager-Entscheidung.
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rechtliche Bedeutung des 8§ 824 BGB verandert. Wrggich war 8§ 824 BGB die
Hauptanspruchsstitze gegeniber Unwahrheiten inscliaftlichen Bereich. Zeitweilig ist
seine Bedeutung dadurch verdrangt worden, das8uedesgerichtshof in degConstanze-
Entscheiduny’ davon ausgegangen ist, auch gewerbestérende fédeiseien als Eingriffe

in das Recht am Unternehmen grundsatzlich rechtgyidDas Erstreiten von
Unterlassungsurteilen war dadurch so einfach gesvgrdass 8 824 BGB keine eigenstandige
Bedeutung mehr besaf®. Inzwischen ist aber aufgrund detdllenfeuer-Entscheidui§’
anerkannt, dass das Recht am Unternehmen nur tedho8er Auffangtatbestand fungiert,
bei dem die Rechtswidrigkeit ebenso wie beim Pdidtkeitsrecht nicht aus der
TatbestandsmaRigkeit, sondern erst aus der zu ithgesiden Art der Schadigung abzuleiten
ist. Durch die Héllenfeuer-Entscheidungles Bundesgerichtshofs hat § 824 BGB seine
urspringliche Bedeutung als Hauptanspruchsstitzegengder Unwahrheiten im
wirtschaftlichen Bereich zurtckerhalten.

Nach § 824 Abs. 2 BGB ist eine Haftung nach § 8Z3BBausgeschlossen, wenn dem
Mitteilenden die Unwahrheit der Mitteilung unbekanst und er oder der Empfanger der
Mitteilung an ihr ein berechtigtes Interesse hat.

Immer wieder wurde 8§ 824 Abs. 2 BGB durch die Rggldchung eingeschrankt. Zunachst
hat die Rechtsprechung ddpnlus eventualiglemdolus directusm Falle des § 824 Abs. 2
BGB gleichgestellt. Sie ging also davon aus, dassHhftungsausschluss entfallt, wenn der
Mitteilende vorhandene Zweifel verschweitlt.Der Bundesgerichtshof hat dariiber hinaus
entschieden, dass 8 824 Abs. 2 BGB die Haftungnfallls bei leichter Fahrlassigkeit
ausschlierd®

Ferner hat sich die Frage ergeben, ob die AnnaBrB24 Abs. 2 BGB schlieRe die Haftung
trotz Fahrlassigkeit aus, in allen Fallen gerectitfeist. Diskutiert wurde, ob § 824 Abs. 2
BGB auch bei fahrlassig unwahren Behauptungen eiibgwenn sie 6ffentlich durch Medien
verbreitet werden. Zunachst wurde ein Haftungsdaligss in diesen Féallen bejaht, da davon
ausgegangen wurde, dass berechtigte Interessemima #on 8§ 824 Abs. 2 BGB durch den

Behauptenden nur wahrgenommen werden kdnnten, e®rsich um eigene oder ihm nahe

37TBGH, NJW 1952, 660-Constanze-Entscheidung.

378\Wenzel S. 240.

$9BGH, NJW 1966, 1617-Héllenfeuer-Entscheidung.

%0BGH, MDR 1958, 335.

®LBGH, NJW 1978, 210; BGHZ 1966, 182; BGH, NJW 198611; BGH, NJW 1970, 187, 189.
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angehende Angelegenheiten hand&eie Presse konnte nach dieser Auffassung nur dann
gerechtfertigt verotffentlichen, wenn ein Interesdes Redakteurs bestand, das diesen
personlich anging.

Durch die Einfihrung des Grundgesetzes und damsitAde 5 Abs. 1 GG wurde anerkannt,
dass nicht nur die Presse, sondern jedermann dakt Ret, sich frei zu allgemein
interessierenden Fragen zu auf3ern. Angesichtsrdadsgitzlichen Meinungsfreiheit konnte
der Begriff der Wahrnehmung berechtigter Interesse®inne des 8 824 Abs. 2 BGB nicht
mehr aufrechterhalten werden. § 824 Abs. 2 BGBtstehmehr genau wie § 193 StGB einen
Rechtfertigungsgrund im Bereich des Ehrschutzes D& fahrlassige Verbreitung von
unwahren Tatsachenbehauptungen durch die Pressistler neuen Rechtsprechung gemali
§ 824 Abs. 2 BGB gerechtfertigt, wenn ein Presg@oriber Angelegenheiten, an denen ein
ernsthaftes Informationsinteresse der Offentlichlesteht, berichtét>

Diese Freiheit der Presse wurde jedoch dahingeleamgkeschrankt, dass die Presse ihrer
Pflicht zur Uberprufung der Wahrheit der Informatisachgekommen sein muss. Zwar sei im
Rahmen dieser Vorschriften, die dem Giter- und réstenkonflikt zwischen den
schutzwirdigen Belangen des Betroffenen und derardase an freier Kommunikation
Rechnung tragen, insbesondere auch die gemald Alds51 S. 2 GG gewabhrleistete Freiheit
der Berichterstattung durch den Rundfunk zu beachas Grundrecht des Art. 5 GG
vermodge aber die Rundfunkanstalt nicht von dercRflizu sorgfaltiger Prifung des
Wahrheitsgehaltes ihrer Sendungen zu entbiitfebinrichtige Informationen seien auch
unter dem Blickwinkel der Meinungsfreiheit kein &ttenswertes Gut, da sie der
verfassungsrechtlich vorausgesetzten Aufgabe fem@ér Meinungsbildung nicht dienen
konnten®® Deshalb wiirden unwahre Mitteilungen grundsétalieider durch Art. 5 GG noch
durch die 88 824 Abs. 2 BGB, 193 StGB gedeckt, reofder Berichterstattung nicht
ausnahmsweise hinreichend sorgfaltige Recherchgnuzde liegeri®®

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass Art. 5 G&GRechtsprechung zu § 823 Abs. 1 BGB,
823 Abs. 1i.V.m. § 1004 BGB und § 824 BGB einsitieied gepragt hat. Die Grundsatze,

%2 RGSt 36, 422.

$3BGHZ 31, 308, 312 f.

¥4BGHZ 31, 308, 312 f.

%% BVerfG, NJW 1980, 2072, 2073; BGHZ 31, 308 , 3B¥erfG, NJW 1980, 2072, 2073Vlertensin:
Rebmanr(Hrsg.), MinchKomm, Bd. 5, § 824, Rn. 40 ff.

36 BGHZ 31, 308, 313; BVerfG, NJW 1980, 2072, 20WR:rtensin: Rebmanr(Hrsg.), MiinchKomm, Bd. 5, §
824, Rn. 40 ff.
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die die Rechtsprechung zur Kollision von Art. 5 G@Gnd dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht gebildet hat, beherrschemduge die Entscheidung, ob der Geschadigte

einen schadensrechtlichen Anspruch gegen den Shiégkltend machen kann oder nicht.

D. Das Verschulden

Sowohl im Vertragsrecht als auch im Deliktsrechtchtet sich das fir
Schadensersatzanspriiche erforderliche Verschuldeh den Regeln des § 276 B&B.
Danach hat der Schéadiger Vorsatz und Fahrlassigkeiertreten, wenn eine strengere oder

mildere Haftung nicht bestimmt ist.

l. Schaffung neuer Verschuldensmal3stdbe fir Minderjdhge aufgrund des

allgemeinen Personlichkeitsrechts

Vor Inkrafttreten des zweiten Schadensersatzrectieséingsgesetz musste ein
Minderjahriger im Deliktrecht nach Vollendung degbten Lebensjahres fur die von
fahrlassig oder vorsatzlich verursachten Schadendgétzlich gemal § 828 Abs. 2 BGB a. F.
i. V. m. 88 823 Abs. 1, 249 BGB haften. GemalR § 8B8. 2 BGB a. F. waren Minderjahrige
zwischen sieben und achtzehn Jahren im Allgeméduaétbar, es sei denn, dass ihnen bei der
Begehung der schadigenden Handlung die zur Erkesneén VVerantwortlichkeit erforderliche
Einsicht gefehlt hatte. Diese Rechtslage stiefemRkchtsprechung zunehmend auf Kritik, da
das verfassungsrechtliche Gebot des Schutzes vodeijahrigen, das den Staat verpflichtet,
die Rechtsordnung so auszugestalten, dass die dimfjungen fur eine freie Entfaltung
und Entwicklung der Personlichkeit von Kindern uhdyendlichen gewéhrleistet sind, durch
die Regelung des § 828 BGB nicht gewahrleistet®ei.

Auch einzelne Fachgerichte schlossen sich diessicAnan und verneinten eine Haftung

Minderjahriger fiir exorbitante Schaden bei fahilissVerursachund®®

37 Sprauin: Palandt BGB Kommentar, § 823, Rn. 40.

38 BVerfGE 72, 155, 171.

389 OLG Celle, VersR 1989, 709, 710orenz VersR 1989, 711 f.; LG Bremen, NJW-RR 1991, 143%4; LG
Dessau, VersR 1997, 242.
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1. Die Argumentation des Oberlandesgerichts Celle

Das Oberlandesgericht Céfléhatte mit Urteil vom 26.05.1989 befunden, dass Higftung
von Kindern und Jugendlichen nach 8§ 828 Abs. 2 B&BF. selbst bei nur leichter
Fahrlassigkeit jedenfalls dann nicht mit der Vestawy vereinbar sei, wenn sie zur
Existenzvernichtung des Minderjahrigen fihre, obwiile Entschadigung des Opfers von
dritter Seite gewéahrleistet sei. § 828 Abs. 2 BGB-aermdgliche die Existenzvernichtung
von Kindern und Jugendlichen, der sie sich nicliziehen konnten. Gerade das Erfordernis
des Verschuldens fuihre bei Kindern und Jugendlicueansachgemalen Ergebnissen, da das
typisch kindliche Verhalten zum Beispiel bei Verkaimfallen keine Berlcksichtigung fande
oder ein in seiner Entwicklung stark zurtickgeblred®e Kind besonders scharf hafte, weil es
gerade beim Verschulden auf die Sorgfalt eines ratmittlichen Kindes dieser
Altersgruppe ankomm&® Richtig sei zwar, dass auch die menschlich nadttighbare und
verstandliche momentane kleine UnaufmerksamkeiteseirErwachsenen zu dessen
unbegrenzter Schadensersatzpflicht fuhren kénne, zwar bei fahrlassigem Verhalten
sowohl im beruflichen als auch im privaten Berebfie diesbezigliche gesetzliche Regelung
erschiene jedoch deshalb vertretbar, weil in Tedloben (Stichwort: gefahrgeneigte Arbeit)
jedenfalls bei leichter Fahrlassigkeit der Schadesadzanspruch des Opfers durch den
Arbeitgeber befriedigt werde, wahrend der Erwachsen den Ubrigen Fallen durch den
Abschluss einer Beruf- und/oder einer Privathattpfiversicherung zu akzeptablen
finanziellen Bedingungen die Folgen einer wirtsdidfen Existenzvernichtung vermeiden
kénne, zumal eine derartige Privathaftpflichtvenlgtg bei einer Deckungssumme von 2 Mio.
DM je nach Versicherungsgesellschaft lediglich ziven 70 und 150 DM im Jahr koSté.

Dass das der unbegrenzten Haftung unterliegended Kinw. der Jugendliche unter
Berucksichtigung des 8 110 BGB selbst eine Versighge abschlieRen moge, kdnne nur als
abwegig bezeichnet werden, und zwar zum einen tkesheail ein zehnjahriger Junge, der
beispielsweise 2 DM pro Monat Taschengeld erhaiteht in zumutbarer Weise davon eine
jahrliche Versicherungspramie von 100 DM aufbring@mne und solle, vor allen Dingen
aber auch deshalb, weil diesem Kind oder Jugergtichie ihm drohenden Gefahren in der

Regel Gberhaupt nicht bewusst seien.

30 OLG Celle, VersR 1989, 709, 710prenz VersR 1989, 711 f.
%91 7u dieser Rechtsprechung siehe: BGH, NJW 19843.195
32 0LG Celle, VersR 1989, 709, 71orenz VersR 1989, 711 f.
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Ebenso abwegig sei die ferner die von den Klagess dlamaligen Rechtsstreits
angesprochene Moglichkeit, das Kind oder der Jugdgr moge im Falle eines
Schadenseintritts bei seinen Eltern Regress nehiasesei aus psychologischen Griinden und
im Interesse des notwendigen Eltern-Kind-Verha#ess indiskutabel, von dem Kind zu
erwarten, es moge seine eigenen Eltern auf Zahktongmehreren 100000 DM verklagen,
weil sie ihn unter Verletzung der Sorgfaltspflianteicht ausreichend versichert hatten, ganz
abgesehen davon, dass die finanzielle Leistunggtétiider Eltern nicht gesichert sei und der
Schaden dadurch, dass eventuelle Erbanspriiche deamktirzt oder zunichte gemacht
werden, wiederum auf dem Kind bzw. dem Jugendliclsefibst zurick falle. Der
entscheidende Punkt sei indessen nicht die findaXensequenz, sondern das unvertretbare
Ansinnen einer gerichtlichen Auseinandersetzung erimlb der Familie. Das
Oberlandesgericht Celle sieht in der uneingesche@inkHaftung fir Vorsatz und
Fahrlassigkeit von Minderjahrigen einen Verstol3egedas allgemeine Personlichkeitsrecht
des Kindes. Die uneingeschrankte Haftung von Mijatheigen fiir Vorsatz und Fahrlassigkeit
habe die weitgehende Zerstérung der Personlichkeit Folge, die auch unter
Berucksichtigung der Interessen des Opfers undAdgemeinheit nicht mit der Wirde des
Menschen und dem Gebot der freien Entfaltung desddéchkeit sowie dem Willkirverbot
vereinbar sei?® Es bediirfe keiner psychologischen Beratung, urererén zu kénnen, dass
die Jugend eines Menschen durch die psychischetBa@weitgehend zerstort werde, wenn
er sich derart unerfiillbaren Forderungen gegenéher?® Ferner liege es auf der Hand, dass
die finanzielle Belastung die Lebensplanung de®ddiichen in einer Weise beeintrachtige,
dass von einer wiirdevollen und freien Gestaltuotrnehr die Rede sein kontig.

In verfassungsrechtlicher Hinsicht nimmt das Obetesgericht Celle in seiner Entscheidung
Bezug auf die im vertraglichen Bereich ergangendieri#® Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts,in der es als VerstoRR gegen Art. 2 Abs. 1 i.V.mt. A GG
angesehen worden war, dass Eltern ihre Kinder fietinin der Weise verpflichten kénnen,
durch die in erheblichen Maf3e die Grundbedingurdgarireien Entfaltung und Entwicklung
und damit nicht nur einzelne Ausformungen allgeraeifiandlungsfreiheit, sondern die

engere personliche Lebenssphare junger Menschesifbatwerde.

393 OLG Celle, NJW-RR 1989, 791, 792; LG Bremen, NJW-®L, 1432, 1434; LG Dessau, VersR 1997, 242;
Ahrens VersR 1997, 1064Canaris JZ 1990, 679uhlen JZ 1990, 273.

394 OLG Celle, NJW-RR 1989, 791, 792.

3% OLG Celle, NJW-RR 1989, 791, 792.

3% BverfG, NJW 1986, 1859.



144 3. Abschnitt: Einwirkungen auf den haftungsbegringge Tatbestand

Das Bundesverfassungsgericht hat in diesem Zusahangnausgefihrt, es kdénne nicht
ausgeschlossen werden, dass Eltern nicht fahigrocletr bereit seien, den Anforderungen des
Elternrechts zu entsprechen und der Gesetzgebesweaits nach Maligabe seines
Wachteramtes aufgerufen sei, Regelungen zu treffen,verhindern, dass der volljahrig
Gewordene nicht mehr als nur eine scheinbare Rtezgneeiche und ihm Raum bliebe, um
sein weiteres Leben selbst ohne unzumutbare Belgstu zu gestalten. Das
Oberlandesgericht Celle fuhrte in seinem Urteil, aless im deliktischen Bereich dieselben
Schlussfolgerungen zu ziehen seien. Diese Parakgjgindete es mit folgenden Gedanken:
Wahrend in dem vom Bundesverfassungsgericht eeidehen Fall die Kinder tGberhaupt
keinen Einfluss auf die wirtschaftlichen Dispogitem ihrer Eltern nehmen konnten, sei den
deliktisch haftenden Kindern immerhin ein gewis8&sschulden vorzuwerfen. Auch ein
solches rechtfertige aber nach Mal3gabe des Wildtbints, wonach Anlass und Reaktion in
einem noch vertretbaren Verhaltnis zueinander stehmisstery’ eine entsprechende
Anwendung der Grundgesetzvorschriften, zumal dikeFa einem entscheidenden Punkt
parallel liegen wirden, namlich in Bezug auf dieeki, die bei der Sorge fir ihre Kinder den
ihnen obliegenden Pflichten — vielleicht aus Unkemm— nicht  nachgekommen seien, well
verantwortungsbewusste Eltern angesichts des Bg@lst und der typischerweise jungen
Menschen eigenen Unachtsamkeit unter BerUcksiagigder finanziellen Konsequenzen
eine Privathaftpflichtverletzung abschlieRen wirdem die Existenz ihrer Kinder nicht zu
gefahrden. Es sei deshalb auch unter Beriicksiaigigles Art. 6 1l 2 GG Aufgabe des
Gesetzgebers, Kinder und junge Menschen nicht seimerAuges bei unzulé&nglicher

Wahrnehmung der Erziehungsaufgaben in ihr Verdeldogien zu lasseft?

2. Die Argumentation des Landgerichts Bremen

Das Landgericht Breméf? lieR es bei seiner Entscheidung dahinstehen, 8888Abs. 2

BGB wegen VerstoR3es gegen Vorschriften des Grumdges insoweit nichtig sei, als eine
unbegrenzte, existenzvernichtende Haftung von Mjatagen im Alter zwischen 7 und 17
Jahren fur nur mit leichter Fahrlassigkeit versdeteé Schaden ermdglicht werde. Die

Grinde, die in diesem Bereich flir einen Versto3uidregrenzten Haftung Minderjéahriger

397 Siehe dazu BVerfG, NJW 1988, 2232.
398 OLG Celle, NJW-RR 1989, 791, 793.
3%9) G Bremen, NJW-RR 1991, 1432.
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zwischen 7 und 17 Jahren gegen Art. 1 Abs. 1, 2 Ahsd 3 Abs. 1, 6 Abs. 1 und 20 Abs. 1
GG sprechen wirden, koénnten jedenfalls gegenuber @eltendmachung von
Schadensersatzanspriichen den Einwand des Recltsmigs begrindefi® Das
Landgericht Bremen fiihrt aus, dass jedenfalls im deom Oberlandesgericht Céfié
genannten Bereich, ndmlich der Verursachung void3&atwéaden durch Minderjahrige mit nur
leichtem Verschulden und Schadloshaltung des Gdggtead durch eine bestehende
Versicherung, eine Begrenzung der Haftung des Sgbdverfassungsrechtlich geboten und
schadensrechtlich durch Abstriche vom GrundsatzTa¢alrestitution tGber die Anwendung
von 8 242 BGB zu begrinden sei, da in diesem Bereatich die pauschalen
vollstreckungsschutzrechtlichen Vorschriften zurrideidung unbilliger und untragbarer
Folgen fir den Schadiger nicht ausreichen wirdederdfalls im Bereich der fahrlassigen
Verursachung von Grol3schdden durch Minderjahrigedevelas Missverhéltnis zwischen
schadigender Handlung und Haftungsfolgen dadurctschérft, dass der individuelle
Schuldvorwurf regelméanRig geringer seit, als beemirVolljahrigen und sei das Ausmal3 der
Haftung regelmaf3ig sehr viel schwerer als bei eif@machsenen ins Gewicht falle, weil
nicht nur die Entwicklung der Personlichkeit begiohtigt, sondern eine normale
Existenzgriindung tiberhaupt verhindert wefe.

Auch das Landgericht Bremen zog zur BegrindungAtevendung des 8 242 BGB die
Entscheidung des Bundesverfassungsgefithru § 1629 BGB heran. Der Argumentation
des Oberlandesgericht Celle und des OberlandebgaBiemen schloss sich im Ergebnis

auch die Literatur aff*

3. Die Vorlage des Landgerichts Dessau beim Bundesvasgsungsgericht

Im Jahre 1998 hatte das Bundesverfassungsgeriohtezsten Mal die Gelegenheit sich zu
der Frage zu aufRern, ob Minderjahrige Uber sieladmed fir die von ihnen begangene
unerlaubte Handlung unbeschrankt fur Vorsatz undhrli&ssigkeit haften. Das

Bundesverfassungsgericht (1.Kammer des ersten Sdratte diese Frage im Rahmen einer

400) G Bremen, NJW-RR 1991, 1432, 1434.

4L OLG Celle, NJW-RR 1989, 791, 793.

402 G Bremen, NJW-RR 1991, 1432, 1434.

403 BverfG, NJW 1986, 1850.

404 Goecke Die unbegrenzte Haftung Minderjahriger im Delikcht, S. 46 ff.;Ahrens VersR 1997, 1064;
Canaris JZ 1990, 679uhlen JZ 1990, 273ScheffenZRP 1991, 458.
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Vorlage zur konkreten Normenkontrolle des LanddesicDessau zu entscheid®n.Ein
Krankenversicherer hatte einen nicht versichertgghtigen in Anspruch genommen, der
durch einen fahrlassig verursachten Moped Unfadl @Bjahrige Freundin, die auf dem
Soziussitz gesessen hatte, zu einem Schwerstglegefmacht. Das Landgericht Dessau
legte dem Bundesverfassungsgericht daraufhin digd~vor, ob die unbegrenzte Haftung fir
Vorsatz und Fahrlassigkeit Minderjahriger mit dearfdssung vereinbar sei.

Das Bundesverfassungsgericht entschied den FalleinSache nicht. Die Richtervorlage
wurde vielmehr mit der Begriindung als unzulassigeallesen, dass die Vorschrift des § 828
Abs. 2 BGB vorkonstitutionelles Recht darstéfie. Das Bundesverfassungsgericht
beschréankte sich aber nicht auf verfassungsproakesginwagungen zum Normcharakter der
deliktsrechtlichen Vorschriften. Es gab auch in 8ache bedeutsame Hinweise. Das Gericht
gab zu verstehen, dass das Landgericht Dessauib@dhususgefiihrt habe, dass die
unbegrenzte Haftung Minderjahriger fur Vorsatz wahrlassigkeit im Hinblick auf Art. 1
Abs. 1i. V. m. mit Art. 2 Abs. 1 GG verfassungsrichen Bedenken begegne. Es machte
dariiber hinaus deutlich, dass aus verfassungsdartl Sicht weder der Wille des
vorkonstitutionellen Gesetzgebers noch der Wortldes § 828 Abs. 2 BGB einer
Einschrankung des 8§ 828 Abs. 2 BGB zwingend entggfiaden. Ob eine Einschrankung
nach § 242 BGB im konkreten Fall geboten sei, hatie Zivilgerichte zu entscheiden. Das
Bundesverfassungsgericht habe wiederholt gerade Himblick auf die deliktischen
Haftungsbestimmungen des BGB ausgefuhrt, dass d#egung einer Gesetzesnorm nicht
immer bei dem ihr zu ihrer Entstehungszeit beigelegSinn stehen bleiben kénne.
Angesichts des beschleunigten Wandels der geseftichen Verhaltnisse und der
begrenzten Reaktionsmdglichkeiten des Gesetzgajsdrdre die Anpassung des geltenden
Rechts an veranderte Verhaltnisse zu den Aufgaleenddtten Gewalt. Damit stellte das
Bundesverfassungsgericht ausdrtcklich klar, dass Korrektur der Minderjahrigenhaftung
trotz des klaren Wortlauts der hierfir geltendetiktsrechtlichen Vorschriften Uber die
Anwendung des 8§ 242 BGB der mittelbaren Grundredhteng mdoglich sei, und sich
hierbei neue, in diesem Rahmen bisher nicht anlifjesteErwagungen und
Argumentationsfiguren offen gezeigt hatten. Denicb¢en war damit die Berechtigung

zugesprochen worden, Schadensersatzanspriiche aedaubter Handlung gegen

405 BverfG, NJW 1998, 3557.
406 Bv/erfG, NJW 1998, 3557.
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Minderjahrige in fur sie schwerwiegenden FallenctiuAnwendung des § 242 BGB ganz zu
versagen oder jedenfalls die Schadensersatzsunmmeblieh zu kirzen — etwas, wofir sie
sich bisher Uberwiegend nicht befugt gehalten hatieeil sie § 828 Abs. 2 BGB a. F. als
nachkonstitutionelles Recht angesehen und § 242 BGHBiese Falle angesichts eines klar
entgegenstehenden Willens des nachkonstitutiongBesetzgebers nicht fir anwendbar
gehalten hatteff’

4. Umsetzung der Vorgaben des Bundesverfassungsgerisidurch den Gesetzgeber

Aus diesen Erkenntnissen, die teilweise auch Isefeitass fur entsprechende Beschliisse des
Verkehrsgerichtstages in den Jahren 1983, 19918 w8@ 2000 waren, folgte die Anderung
und Einfuhrung des neuen 8§ 828 Abs. 2 und 3 BGBJunch sich die haftungsrechtliche
Situation des minderjdhrigen Schadigers erheblmtbessert hat. 8 828 Abs. 2 und 3 BGB

lauten nun wie folgt:

§ 828 Minderjahrige, Taubstumme

@) ...

(2) Wer das siebente, aber nicht das zehnte Ledlensgpllendet hat, ist fir den
Schaden, den er bei einem Unfall mit einem Krafifaig, einer Schienenbahn
oder einer Schwebebahn einem anderen zufugt, mefantwortlich. Dies gilt

nicht, wenn er die Verletzung vorsatzlich herbeigefhat.

(3) Wer das achtzehnte Lebensjahr noch nicht vaderhat, ist, sofern seine
Verantwortlichkeit nicht nach den Absatzen 1 odeawsgeschlossen ist fur den
Schaden, den er einem anderen zuflgt, nicht veaatiteh, wenn er bei der
Begehung der schadigenden Handlung nicht die zuketrtnis der

Verantwortlichkeit erforderliche Einsicht hat.

O7TOLG Celle, NJW-RR 1989, 791; LG Dessau, NJW-RR7124 4.
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Danach werden Kinder nun vor Vollendung des zehhefensjahres grundséatzlich von der
Haftung fur Schéaden bei einem Unfall mit einem Ifedfrzeug, einer Schienen- oder
Schwebebahn freigestellt. Da § 828 Abs. 2 BGB diictden Mitverschuldenseinwand (8
254 BGB, § 9 StVG, § 4 HPfIG) maRgebend ist, wakh diese Anderung auch auf ihn aus
und fuhrt dazu, dass Kindern unter 10 Jahren inFdgen des neuen § 828 Abs. 2 BGB ein
Mitverschulden nicht entgegengehalten werden kamsgenommen von der Heraufsetzung
der Deliktsfahigkeit soll allerdings fur vorsatdliberbeigefiihrte Schaden gehaftet werden, da
insoweit eine Uberforderung des Kindes als schadsashlich auszuschlieRen ist.

Die besondere Uberforderungssituation von Kindemn\erkehr, tiber die sowohl in der
Psychologie als auch in der Rechtswissenschafgeleind Einigkeit besteht, rechtfertigt es
auch, mit der vorgesehenen Neuregelung eine gkrchsektorale Bestimmung der
Deliktsfahigkeit fur das Verkehrsgeschehen vorzameh Es gibt kaum eine andere Situation
des alltaglichen Lebens, der Kinder bis zum vol&tead 10. Lebensjahr in gleicher Weise

ausgesetzt sind und die sie in gleicher Weise ttueft’%®

§ 828 Abs. 2 BGB wiirde jedoch durch 8 7 Abs. 2 S&/G. unterlaufen. 8 7 Abs. 2 StVG a.

F. lautete:

(1) Die Ersatzpflicht ist ausgeschlossen, wennUigiall durch ein unabwendbares

Ereignis verursacht wird.

Nach der bisherigen Rechtsprechung war ein unalveead Ereignis nur dann anzunehmen,
wenn auch einldealfahrer also ein Fahrer von hochster Sorgfalt, Aufmerksstn
Geistesgegenwart und Umsicht den Unfall nicht hégeneiden kénnen. Der Kraftfahrer
konnte sich gegenuber Kindern bis zum vollendetmien Lebensjahr einer Haftung durch
den Nachweis eines unabwendbaren Ereignisses leentziso dass das verunglickte Kind
keinen Schadensersatz erhielt, ohne dass es awé 3&rschuldensfahigkeit oder sein
Mitverschulden tiberhaupt angekommen warenter dem neuen Recht wird dagegen dem
Kraftfahrer das Risiko zugewiesen, dass Kinder siehart grob verkehrswidrig verhalten,
dass selbst ein idealer Fahrer nicht ausweichen.Kkarg 7 Abs. 2 StVG heil3t es nun:

*%®BT-Drucks. 14/7752, S. 17.
499 50 ausdriicklich BGH, NJW 1985, 1950, 1951: unahibares Ereignis, wenn 6 jahriges Kind auf die Stral
lauft.



3. Abschnitt: Einwirkungen auf den haftungsbegringge Tatbestand 149

(2) Die Ersatzpflicht ist ausgeschlossen, wenn Wdefall durch hohere Gewalt

verursacht wird

Durch diese neue Regelung wird der Unabwendbartatsveis gestrichen, mit dem sich der
Kraftfahrzeughalter bisher gegenuber der Gefahrshaijung nach 8 7 StVG entlasten
konnte. Zugelassen wird stattdessen - entsprechender Regelung bei der
Gefahrdungshaftung des BahnbetriebsunternehmelrsAfgs. 2 S. 1 HPfIG) — die Berufung
auf hohere Gewalt. Um sich mit Erfolg auf htherev@é zu berufen, muss der Unfall auf
einem betriebsfremden, von auf3en durch elementataritafte oder durch Handlungen
dritter Personen herbeigefiihrtem Ereignis berultas nach menschlicher Einsicht und
Erfahrung unvorhersehbar war, mit wirtschaftlictraglichen Mitteln auch durch auf3erste
Sorgfalt nicht verhitet oder unschadlich gemachtiese konnte und auch nicht wegen seiner
Haufigkeit in Kauf zu nehmen i8l° Die Voraussetzungen fiir das Vorliegen des
Ausschlusstatbestandes hohere Gewalt sind damitentiiehh enger als bei dem
Ausschlusstatbestand eines unabwendbaren Ereighisise Verschuldenselemente keine
Beriicksichtigung mehr findeh?

Die Neufassung des 8§ 7 Abs. 2 StVG hat damit zciné8ung des § 828 Abs. 2 BGB und
damit auch zur Sicherung des grundrechtlichen Sekuvon Kindern gefiihrt, so dass dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht der Kinder, ddfsbedurftigen und der alteren Menschen
im Schadensfall besser Rechnung getragen wird.r Ilyesonderen Situation im
StraBenverkehr, wird damit besser Rechnung getfdgerDas Ziel des zweiten
Schadensersatzrechtsanderungsgesetztes — einerebneSgpferschutzes zu erreichen, der den
gewandelten technischen Verhéaltnissen angepasst iskann durch diese neuen Regelungen
der 88 828 Abs. 2 und 7 StVG erreicht werden. Belsadensersatzrecht wurde durch diese
Anderungen an die gewandelten Verhaltnisse techeisklinsicht der heutigen Zeit besser
angepasst.

Dennoch haben 8§ 828 Abs. 2 und Abs. 3 BGB die wiivéskte Haftung Minderjahriger nur
eingeschrankt. Das Problem der unbegrenzten Haft@sgMinderjahrigen im deliktischen

“0BGHZ 7, 338, 339.
4“1 BT-Drucks. 14/7752, S. 30.
“2BT_Drucks. 14/7752, S. 30.
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Bereich besteht daher nach wie vor, so dass zuegeer ist, ob es erforderlich ist, diese

unbegrenzte Haftung weiter einzuschranken.

Il. Herabsetzung der Verschuldensmal3stabe in der Arbeiehmerhaftung aufgrund
Art. 12 GG und Art. 2 Abs. 1 GG

Art. 12 GG und Art. 2 Abs. 1 GG haben insbesondareSchadensersatzrecht auf die
Herabsetzung der Verschuldensmalflistabe in der Adbwiterhaftung hingewirkt, da die
heute geltenden Grundsatze des innerbetrieblichemad&nsausgleiches im Verhaltnis
Arbeitgeber-Arbeitnehmer ihre Rechtfertigung in.Ar2 GG und Art. 2 Abs. 1 GG haben.

Die Entwicklung der Grundsétze des innerbetrielgicischadensausgleiches geht bis zum
Anfang des 20. Jahrhunderts zurick. Schon vor demWealtkrieg versuchte die
Rechtsprechung, zur Haftungsbeschrankung fir déseithehmer zu kommen, da es als
unbillige Harte angesehen wurde, dass der Arbeiieenim Haftungsschema der damals
geltenden RVO als sozial schwéchstes Glied firAtbeitsunfall einzustehen haft& Einige

fur eine Haftungsbegrenzung sprechenden Gesichispumennt bereits das Arbeitsgericht
Plauen in seinem Urteil vom 04. 11. 1938, mit dem es die Anerkennung einer
Haftungsbeschrankung bei gefahrgeneigter Arbeleigte. Der Fall betraf die Beschadigung
eines Kraftwagens durch einen Kraftfahrer. Firentschied das Arbeitsgericht Plauen, dass
eine Haftungseinschrankung eingreifen musse, weilaaderer Parteiwille als den guten
Sitten widerstreitend angesehen werden mif$&@ie Natur der Tatigkeit bringe es namlich
mit sich, dass jedes auch nur voriibergehende Aciftéaasen der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt Schaden von unter Umstanden aul3erordeetlieiohe zur Folge haben kodnne.
Angesichts der Unvollkommenheit der menschlichertuN&o6nne aber auch bei dem
gewissenhaftesten Menschen einmal ein Nachlassen gdistigen Anspannung, ein
Aul3erachtlassen der im Verkehr an sich erfordeghctSorgfalt eintreten. Wuirde der
Arbeitnehmer gleichwohl fir die Schadensfolgen ngeschrankt haften, so misste auch der
Lohn derart bemessen sein, das er in der Lage wanmn solche Schaden abzudecken.
Das Arbeitsgericht Plauen hat damit bereits erstsafzpunkte genannt, die flr eine richtige

413 7ur Frage der Einschrankung der unbegrenzten Rigflinderjahriger im Deliktsrecht vgl. ausfiihrlich
Gliederungspunkt 4. Abschnitt, B. V.

1 RAG, ARS 37, 269; ArbG Plauen, ARS 29, 62 ff.

“15 ArbG Plauen, ARS 29, 62 ff.

“1® ArbG Plauen, ARS 29, 62 ff.
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Bestimmung der Arbeitnehmerhaftung malRgebend séssem. Diese Ansatze wurden auch

nach dem 2. Weltkrieg zum Teil befiirwortét.

1. Innerbetrieblicher Schadensausgleich bei gefahrgergter Arbeit

Zu einer Fortbildung des innerbetrieblichen Schadaagleiches kam es im Jahr 1957, als der
groRe Senat des BundesarbeitsgeriéHtesinen Fall zu entscheiden hatte, in dem ein
Arbeitnehmer wéhrend der Ausiibung seiner Tatiglaitiassig einen Arbeitsunfall an seiner
Arbeitsstatte. Das Bundesarbeitsgericht gelangtelean Ergebnis, dass der Arbeitnehmer
dem Geschadigten nicht hafte, wenn und soweit ihme eBelastung mit solchen
Schadensersatzansprichen deshalb nicht zugemutderw&bnne, weil seine Schuld im
Hinblick auf die besondere Gefahr der ihm UbertnageArbeiten nach den Umstanden des
Falles nicht so schwer sBf Im Anschluss an die Entscheidung des groRen Sefests
Bundesarbeitsgerichtes formulierte der 2. SenatBideslesarbeitsgerichtes in einer weiteren

Entscheidung vom 19.03.19%88die Grundsatze gefahrgeneigter Arbeit wie folgt:

1. Von Féllen der gefahrgeneigten Arbeit abgesehaftet ein Arbeitnehmer wegen jeder

fahrlassigen Verletzung seiner Arbeitspflichten d&rbeitgeber fir den diesem entstandenen
Schaden.

2. Schéaden, die ein Arbeitnehmer bei gefahrgerrefytieeit grobfahrlassig verursacht, muss
in aller Regel der Arbeitnehmer allein tragen.

3. Schaden, die ein Arbeitnehmer bei gefahrgerefyteeit nicht grobfahrlassig verursacht,

sind bei normaler Schuld in aller Regel zwischehetigeber und Arbeithnehmer quotal zu

verteilen, wobei die Gesamtumstande von Schadeassmnlnd Schadensfolge nach
Billigkeitsgrundsatzen und Zumutbarkeitsgesichtépeim gegeneinander abzuwagen sind.
Bei geringer Schuld des Arbeithnehmers wird in aRergel der Arbeitgeber solche Schaden
allein zu tragen haben.

4. Der Begriff der Fahrlassigkeit ist ein durch &evision in vollem Umfang nachprifbarer

Rechtsbegriff. Die Revisionsinstanz kann auch nadbp, ob hinsichtlich des Begriffs der

“70emann BB 1956, 726.
“8BAGE 5, 1.

IBAG, NJW 1959, 1796.
“20BAG, NJW 1959, 1796.
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groben Fahrlassigkeit die Tatsacheninstanz denifBggob in dem zu entscheidenden Fall in
einer vertretbaren Weise angewandt hat.

Begrundet wurde diese Rechtsprechung damit, dadie €Sgenart der vom Arbeithnehmer zu
leistenden Dienste mit grol3er Wahrscheinlichkeitt mich brachte, dass auch dem
sorgfaltigen Arbeitnehmer gelegentlich Fehler urgtan, die zwar fahrlassig verursacht
worden waren, mit denen aber angesichts der medsehl Unzulanglichkeit als mit einem
typischen Abirren der Dienstleistung erfahrungsdérné rechnen sei. In einem solchen Fall
konne der Arbeitgeber von dem Arbeitnehmer keinellem Schadensersatz verlangen. Die
Beschrankung der Haftpflicht des Arbeitnehmers leegéich aus den das Arbeitsverhaltnis
beherrschende Treue- und Firsorgepflichtgedankimdemen es sich nicht vertriige, dass der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer mit Schaden und Easstzriichen belasten wirde, die sich
aus der besonderen Gefahr und Eigenart der ihntréigenden Arbeit ergeben und als solche
zum typischen vom Arbeitgeber zu tragenden Betriglke gehore, auch wenn sie fahrlassig
herbeigefiihrt worden wafé!

Was zunéchst von der Rechtsprechung nur fir dead&échausgesprochen wurde, den der
Arbeitnehmer bei Ausiibung der ihm Ubertragendereintbem Arbeitgeber zuflgt, hat die
Rechtsprechung dann auch auf den Schaden Ubertidgemnter gleichen Voraussetzungen
der Arbeitnehmer bei Ausfihrung der ihm UbertragenArbeit einem Dritten zufugt. Zwar
haftete der Arbeitnehmer dem Dritten unmittelbar d ununbegrenzt, da die
Haftungseinschrankung nur fur den innerbetriebiicBehadensausgleich in Frage kam, aber
ihm wurde ein Freistellungsanspruch gegen sein&@eifgeber zugesprochen, da es auch zur
Fursorgepflicht des Arbeitgebers gehore, dassreanetchaden, den der Arbeitnehmer aus
einem bei der Natur der ihm Ubertragenden Arbedt dar menschlichen Unzulanglichkeit
erklarlichen Versehen herbeigefihrt habe, ganz telbveise, je nach den Umstanden auf
sich nehme, wobei es gleichgultig sei, ob der Sehadkm Arbeitgeber selbst oder einem
Dritten entstanden sé

Diese Rechtsprechung ist mehr als zwei Jahrzelontgefihrt worden, obwohl es bei der
Quotierung, der Beurteilung des Verschuldens und Alegrenzung des Begriffs der

gefahrgeneigten Arbeit immer wieder zu Schwierigeiin der Praxis gekommen 1&¢. In

“21BAG, NJW 1959, 1796.
422) AG Dusseldorf/Koln, BB 1956, 42; LAG Hamm, BB 195477.
423 inckin: Arbeitsrechts-Handbuch, § 52, Rn. 47.
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der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichtes vorh02D83%* stellte dieses sich dann
schlie3lich die Frage, ob die Haftung des Arbeimets nicht unabhéangig von den Féllen der
gefahrgeneigten Arbeit allgemein eingeschrankt emerchiisse. Der 3. Senat rief dann am
12.02.198%% den GroRen Senat in mehreren Fragen an, ob umeelcthem Umfang die
Haftung des Arbeitnehmers einzuschrénken sei. Méne Urteil vom 24.11.1987 kehrte der
8. Senat fur die Félle der gefahrgeneigten Arbe#der zu der Rechtsprechung von 1957
zuriick*® Eine allgemeine Haftungsbegrenzung lieR er zunadhbkinstehen. Mit einem
Vorlagebeschluss vom 12.10. 188stellte er dem groRen Senat des Bundesarbeithgeric
die Frage, ob die Haftungsgrundsatze Uber die Baskhng der Arbeitnehmerhaftung auch
fur nicht gefahrgeneigte Arbeiten gelten, die dudeim Betrieb veranlasst seien und die der
Arbeiter auf Grund des Arbeitsverhaltnisses leist®er grol3e Senat des
Bundesarbeitsgerichtes rief dann mit Beschluss $8r06.1992® den Gemeinsamen Senat
der Obersten Gerichtshofe des Bundes an, weil devd@&sgerichtshof inzwischen die
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes zur rdsfbegrenzung in den Fallen der
gefahrgeneigten Arbeit Ubernommen hatte. Der IWilg@nat des Bundesgerichtshofes
schoss sich der Rechtsauffassung des GroR3en SlesaBiindesarbeitsgerichts mit Beschluss
vom 21.09.199%° im Ergebnis an. Er meldete jedoch gegen einzelegrigjidungen des
grol3en Senats Bedenken an.

Das eingeleitete Verfahren vor dem Gemeinsamen tSdgra obersten Gerichtshofe des
Bundes wurde gemal? 8 14 S 1 RsprEinhG aufgrundEdescheidung des IV Zivilsenates
eingestellt. Nach 8§ 14 S 1 RsprEinhG ist das \feeia einzustellen, wenn der Senat des
obersten Gerichtshofs, von dessen Entscheidungwatigen werden soll, innerhalb eines
Monats durch Beschluss der Rechtsauffassung deegeoden Senats anschlief3t.

Das groRRe Senat des Bundesarbeitsgerichtes emtstdria mit Beschluss vom 27.09.1884
endgultig, dass die Grundsatze uber die Beschrénkiem Arbeitnehmerhaftung fir alle
Arbeiten gelte, die durch den Betrieb veranlassienseund auf Grund eines

Arbeitsverhaltnisses geleistet werden, auch weesedArbeiten nicht gefahrgeneigt seien.

424 BAG, NJW 1984, 2488.
425BAG, NZA 1986, 80, 91.
426 BAG, NZA 1988, 579.

2T BAG, NZA 1990, 95.

428 BAG, GS NZA 1993, 547.
429BGH, ZIP 1994, 225.
“OBAGE 78, 56-67.
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Nachdem der 8. Senat im Vorlagebeschluss vom 1A&0.auf seine Grundsatzentscheidung
vom 24.11.1987 verwiesen hatte, ist es bei dernt@haeng des Verschuldens zur Bestimmung
des Haftungsumfangs geblieben, da sich durch degfaNeler gefahrgeneigten Arbeit als
Voraussetzung einer Beschrankung der Arbeitnehrftarigaan den Abgrenzungsmerkmalen
nichts anderté®

Der innerbetriebliche Schadensausgleich der Arbbitrer bedeutet nunmehr, dass der
Arbeitnehmer flr Schaden, die betrieblich veranlassl und die er fahrlassig verursacht hat,

dem Arbeitgeber nur nach folgenden Grundsatzertaft

1. Bei grober Fahrlassigkeit hat der Arbeitnehnmealier Regel den gesamten Schaden zu
ersetzen.

2. Bei leichtester Fahrlassigkeit haftet der Anbeltmer nicht.

3. Bei normaler Fahrlassigkeit ist der Schaden lier &egel zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer quotal zu verteilen, wobei die Gesanstidinde von Schadensanlass und
Schadensfolgen nach Billigkeitsgrinden und Zumubk#iatsgesichtspunkten gegeneinander
abzuwagen sintf? Bei dieser Abwagung muss dass Verschulden desitAebeners und das

Betriebsrisiko des Arbeitgebers im Rahmen des §BX5B beriicksichtigt werdef”

2. Interessenausgleich durch eine entsprechende Anweammly des § 254 BGB

Der Gro3e Senat des Bundesarbeitsgericht hat aembietrieblichen Schadensausgleich der
Arbeitnehmer bei betrieblich veranlasster Arbedthmimehr allein aus dem Fursorgeverhaltnis
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer hergelegehdern die Haftungseinschrankung mit
einer entsprechenden Anwendung des § 254 BGB beettil Dieser Rechtsauffassung
schloss sich der Bundesgerichtshof'&rDie besondere Eignung der Norm des § 254 BGB
fur einen innerbetrieblichen Schadensausgleichbergéch aus ihrem Normzweck. Sie soll
einen an der Billigkeit orientierten Interessendeisy zwischen Schadiger und
Geschadigtem herbeifihren, wenn beide schuldhdfrgielt haben. Die Vorschrift sei
entsprechend anwendbar, wenn auf Seiten des GeégiEmad (Arbeitgeber) kein

431 inckin: Arbeitsrechtshandbuch, § 52, Rn. 49.

B2BAG, NJW 1959, 1796.

433BGH, NJW 1994, 856; BAGE 70, 337, 342; BAG, NJW20377.
434 BAGE 70, 337, 342; BAG, NJW 2003, 377.

4 BGH, NJW 1994, 856.
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Mitverschulden vorliege, sondern diesem nur einehSaind Betriebsgefahr zuzurechnen
sei*® Der groRe Senat des Bundesarbeitsgerichts begrdielentsprechende Anwendung
des § 254 BGB mit Art. 12 GG und Art. 2 Abs. 1 &6GDer Schutzumfang der Regelung
des 8§ 254 BGB im Arbeitsverhaltnis werde durch asstingsrechtliche Gewahrleistungen
aus Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG und Art. 2 Abs. 1 GG imiesst*®*® Nach standiger
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts lggnthdée Grundrechtsnormen nicht nur
subjektive Abwehrrechte, sondern sie verkorpertggieich eine objektive Wertordnung, die
als verfassungsrechtliche Grundentscheidung feér Bdireiche des Rechts, also auch fiur das
Zivilrecht, gelte und Richtlinien und Impulse fure&etzgebung und Rechtsprechung gebe.
Keine burgerlich-rechtliche Vorschrift durfe im Waigpruch zu den Prinzipien stehen, die in
den Grundrechten zum Ausdruck kanf&hDie gesetzliche Regelung des § 254 BGB gebe
zwar keinen Hinweis darauf, dass sie in die Grurtieevon Art. 2 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 GG
eingreife oder den Grundrechtsschutz sichere. he#dléone der Schutzumfang, den diese
Grundrechte sichern wollten, auch durch Vorschritverihrt werden, die mit der Ausiibung
eines Berufs im inneren Zusammenhang stiinden unedbarufsregelnde Tendenz erkennen
lieBen. Diese Voraussetzungen seien in diesem @tgeben, weil je nach rechtlicher
Ausgestaltung des Arbeitnehmerhaftungsrechts in wligschaftliche Handlungs- und
Betatigungsfreiheit des Arbeitgebers, die Entfajtuder Personlichkeit des Arbeithehmers
sowie die Berufsausiibung von Arbeitgeber und Aneitner tendenziell eingegriffen werde.
Hafte der Arbeitnehmer fiur von ihm zu vertretendsh&len, so wirke sich dies auf die
Entfaltung seiner Personlichkeit aus und bertiheeBi#irufsausibung. Hafte der Arbeitgeber
ganz oder teilweise, so greife dies in seine whadfitiche Handlungs- und Betatigungsfreiheit
und die Berufsaustibung €fff.

Die Schutzpflicht aus Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG, dierlsausiibung zu gewabhrleisten, stelle
einen wesentlichen Teil der Verwirklichung des Beliehkeitsrechts dar und bewirke in
Verbindung mit dem Sozialstaatsgrundsatz des Abt. Abs. 1 GG die Sicherung des
allgemeinen Lebensbedarfs und des ExistenzminimalssMindestvoraussetzung fiur ein

menschenwirdiges Dasein. Aufgrund der Werteordmieser grundrechtlichen Schutzguter

45 BGH, NZA 1994, 856; BAGE 70, 337, 338.

“STBAGE 70, 337, 344.

48 BAGE 70, 337, 344.

48BAGE 70, 337, 344.

43 Hier bezieht sich das BAG auf: BVerfGE 7, 198, 20BVerfGE 35, 79, 114.
4“4OBAGE 70, 337, 344.
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sei eine unverhaltnismafige Beeintrachtigung deufBausibung dann anzunehmen, wenn
es im Arbeitsverhéltnis durch allgemein betrieblidhedingte Schadensrisiken zu
unzumutbaren finanziellen Belastungen oder gar @G@fdahrdung der wirtschaftlichen
Existenz des Arbeitnehmers kommen konnte. Diegrséirbeitsverhaltnis der Fall, wenn der
Arbeitnehmer fur jeden auch nur leicht fahrlasseguvsachten Schaden unbeschrankt haften
misse. Der Arbeitnehmer sei durch die Organisatien Arbeit sowohl hinsichtlich der
tatsachlichen und rechtlichen Gestaltung der Tétighds auch durch die Eingliederung in die
Betriebsorganisation Risiken ausgesetzt, denen i@t rausweichen kénne. Diese vom
Arbeitgeber geschaffenen Bedingungen und der Wertwm Arbeitgeber eingesetzten
Betriebsmittel bestimmen Mal3 und Umfang der Haftmisgken des Arbeitnehmers. Bei einer
solchen weitgehenden Fremdbestimmtheit der Arlménsgrundrechtliche Schutzguter des
Arbeitnehmers beeintrachtigt, wenn das Arbeitsemk@n in einem erheblichen
Missverhaltnis zur Hohe des zu ersetzenden Sckagtehe oder wenn die Ersatzpflicht des
Arbeitnehmers zu einer Gefahrdung seiner wirtstbaéin Existenz fiihre. Eine solche
Ubermafige und damit unverhaltnismafRige finanziBkdastung des Arbeitnehmers stelle
eine nicht hinzunehmende Stérung des Aquivalenzvisses zwischen Arbeitsentgelt und
zu ersetzendem Schaden dar. Sie zwinge den Arbaigreund seine Familie, auf langere
oder gar unabsehbare Zeit mit dem durch die Pfagsfteigrenze bestimmten
Existenzminimum zu leben, was in letzter Konsequeiazu fuhren koénne, dass dem
Arbeitnehmer jeder Anreiz flr eine weitere Berutgzhung genommen werde, da sie ihm
nutzlos erschein&! Demgegeniiber seien Grundrechtspositionen des tgebeirs durch die
Aufbirdung von Haftungsrisiken in dem hier in Ratithenden Umfang nicht unangemessen
berthrt. Der Arbeitgeber misse sich Beschrankunggner grundrechtlich geschitzten
wirtschaftlichen Handlungs- und Betéatigungsfreiheitd seiner Berufsausibung gefallen
lassen, weil er die Arbeits- und Betriebsbedingungelbst eigenverantwortlich setzte und
dadurch Schadensrisiken des Arbeitnehmers mit zantorten habe. Unter diesen
tatsachlichen und rechtlichen Bedingungen fehle aw Kraftegleichgewicht der
Arbeitsvertragsparteien, so dass durch die Regellesgy 8 254 BGB ein sachgerechter
Ausgleich der Interessen durch Einschrankung derufBieeiheit des Arbeitgebers zu
gewahren sei. Um den Arbeitgeber nicht mit dem eafiginen Lebensrisiko des

Arbeitnehmers zu belasten, misse die Tatigkeitzdidem Schaden gefuhrt habe, aufgrund

4“1 BAGE 70, 337, 344.
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des Arbeitsverhaltnisses betrieblich veranlasst. dgetrieblich veranlasst sind dabei solche
Tatigkeiten, des Arbeitnehmers, die ihm fur denriBbtibertragen worden seien oder die er
im Interesse des Betriebes ausfiihre, die in nahasardmenhang mit dem Betrieb und

seinem betrieblichen Wirkungskreis stehen und éselin Sinne veranlasst seféh.

a) Kritik

In der Literatur ist eine entsprechende Anwenduesy 81254 BGB auf Kritik gestof3en. Zum
Teil wird diese generell abgeleHfif. Nach einem Teil der Literatur und nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist zwaregitsprechende Anwendung des § 254
BGB zu beflrworten. Die Rechtfertigung seiner Andmg durch die Grundrechte lehnen
sie jedoch ab. Ein Hinweis auf die Grundrechtengght geeignet, die Anwendung des § 254
BGB ohne Riicksicht auf die Gefahrgeneigtheit zuhtfectigen?** Die verschiedenen
Ansatze in der Literatur und Rechtsprechung zwsprathenden Anwendung des 8§ 254 BGB

innerhalb des innerbetrieblichen Schadensausgkeivkeden im Folgenden dargestellt.

aa) Generelle Ablehnung einer entsprechenden Anwendurdes 8§ 254 BGB

Der Teil der Literatur, der eine entsprechende Amumg des 8§ 254 BGB generell ablehnt,
argumentiert, dass das Bundesarbeitsgericht un8utetesgerichtshof noch zwar zutreffend
zu dem Ergebnis kamen, dass die richtige Abgrendani liege, ob der Arbeitnehmer den
Schaden durch eine betriebliche Tatigkeit verursdwibe. Bei ihr ndmlich misse der
Arbeitgeber sich zurechnen lassen, dass er dentgpbezess organisiere. Er kbnne, wie es
im Vorlagebeschluss des Grol3en Senats des Bundésgdiichtes heil3e, dgn
arbeitstechnischen  Zweck des Betriebs eigenveratiivio bestimmen, die
Arbeitsorganisation nach seinen Planen und Bedssim gestalten und auf die Tatigkeit des
Arbeitnehmers einwirken.**°

Diese Zurechnung beruhe aber weder auf einem Mddsh des Arbeitgebers noch auf dem

“2BAGE 70, 337, 344.

443 Blomeyer JuS 1993, 903Brox/Walker DB 1985, 1469, 1475 fDitz, NJW, 1986, 1779, 178%anauin:
Festschrift fir Hibner, S. 467, 48Richardi NZA 1994, 241Z6liner, EzA § 611 BGB gefahrgeneigte Arbeit
Nr. 14.

444 BGH, NZA 1994, 856;Badura in: Festschrift fur Molitor, 1988, S. 1, @yledicus in: 25 Jahre
Rechtsentwicklung in Deutschland - 25 Jahre Jadkg Fakultat der Universitat Regensburg, 19934S.
“SBAG, NZA 1993, 547, 548.
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Tatbestand einer besonderen Gefahrdungshaftung,si@iesonst Voraussetzung fur die
Anwendung des 8§ 254 BGB seien. Dennoch zdgen Bangessgericht und
Bundesgerichtshof zur Abwagung 8§ 254 BGB heran.ebdfirfe man aber nicht aus dem
Blickfeld verlieren, dass es hier ausschlie3lich eime Begrenzung des Schadensrisikos flr
den Arbeitnehmer gehe, dem keine entsprechende ungaft des Arbeitgebers
gegeniibersteH&® Es sei daher irrefithrend, wenn der GroRe SenaBdedesarbeitsgerichts
und der Bundesgerichtshof vom Betriebsrisiko delseAgebers sprachen. Die Begrindung
des GroRen Senats, der Arbeitgeber kbnne Schadedad Betriebsrisiko mit sich bringe,
nicht ohne weiteres auf den Arbeitnehnmer abwalaei, er ihn mit der Verrichtung einer im

Interesse des Betriebs zu leistenden Arbeit beagiftrabé?’

sei nicht Uberzeugend, weil im
Vordergrund der Haftungserleichterung zugunstenAtegitnehmers nicht Schéden, die das
Betriebsrisiko mit sich bringe, stehen wirden, ssndSchaden, die der Arbeitnehmer durch
ein Fehlverhalten herbeigefihrt habe. Nach diesarffa8sung sollen also nicht
Schadensfolgen auf den Arbeitnehmer abgewalzt westndern Ziel sei es vielmehr, dass
er von Schadensfolgen, die auf sein Fehlverhalteiickgehen, entlastet werde. Dass der
Arbeitgeber den Schaden tragen musse, soweit bt Brsatz vom Arbeitnehmer verlangen
kbnne, sei eine Selbstverstandlichkeit, ergebe siohr nicht aus der Besonderheit der
Gefahrtragungsregel. Die Begrenzung der Arbeitnehafing kdnne damit nicht mit § 254

BGB erklart werden.

bb) Entsprechende Anwendung des 8§ 254 BGB ohne Grundiasbezug

Der Bundesgerichtshof und ein Teil der Literatuilibgorten eine entsprechende Anwendung
des 8§ 254 BGB, da sich dem Verschulden des Arldeitees das vom Arbeitgeber zu
tragende Betriebsrisiko als ein besonderer Schadesshnungsgrund gegenuberstellen
lasse’*® Im Gegensatz zur Auffassung des Bundesarbeitégeriann eine entsprechende
Anwendung des § 254 BGB keine Stiitze in den Grumtea finderi:*® Soweit der GroRe

44® EhensdBlomeyerin: Richardi(Hrsg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, §F&Y. 34 f. m. w. Nachw.
aus dem Schrifttum.

“7"BAG, AP § 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers Nr. 55

“8BGH, MDR 1996, 717; BGH, NJW 1994, 88Badurain: Festschrift fir Molitor, 1988, S. 1, Bedicusin:
25 Jahre Rechtsentwicklung in Deutschland - 25eJatristische Fakultat der Universitat Regensbl®§3, S.
14,

9 BGH, NJW 1994, 856;Badura in: Festschrift fir Molitor, 1988, S. 1, @yledicus in: 25 Jahre
Rechtsentwicklung in Deutschland - 25 Jahre Jadkg Fakultat der Universitat Regensburg, 19934S.
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Senat des Bundesarbeitsgerichts die Begruindung dieif Schutzgebotsfunktion der
Grundrechte stitze, Ubersehe er dabei, dass sibt me Aufgabenordnung des
Gewaltenteilungsprinzips verschieben kofitfe. Soweit der Grundrechtsschutz eine
privatrechtsgestaltende Wirkung entfalte, schaftsel Rechte des einzelnen und zugleich
Pflichten eines anderen. Die Abgrenzung vorzunehrseindeshalb Sache des Gesetzgebers.
Der Verfassung lasse sich nicht unmittelbar entrehnwvann der Grundrechtsschutz den
Eingriff des Gesetzgebers erfordere. Dieser hale,das Bundesverfassungsgericht in der
vom GrofRen Senat des Bundesarbeitsgerichts zitiéméscheidung erwahnt habe, insoweit
einen besonders weiten BeurteilungsspielrdtinDa das Schadensersatzrecht nichts zu
verschenken habe, sondern der Schaden, wenn mam rEm Geschadigten auch den
Schadiger in Betracht ziehe, nicht wirklich ersetzrde, sondern nur verlagert werde, habe
der Gesetzgeber wie bei der Begrenzung der Veftalgeit einen weiten
Gestaltungsspielraufii®

Der Grof3e Senat des Bundesarbeitsgerichts Uberdabe,der Richter nur dann legitimiert
sei, an die Stelle des Gesetzgebers zu treten, wdaBhahmen zum Schutz des
grundrechtlich gesicherten Freiheitsraums uneitisskeien. Eine verfassungswidrige
Schutzliicke bestehe aber nicht deshalb, weil diech®prechung bisher in der
Gefahrgeneigtheit der Arbeit eine Voraussetzung fdie Beschrankung der
Arbeitnehmerhaftung gesehen habe. Bundesarbeitbjetind Bundesgerichtshof hatten

lediglich die Voraussetzung der Haftungsbegrenzuiut aber deren Inhalt geand&tt.

b) Stellungnahme

Die Grundséatze des innerbetrieblichen Schadensasiosgl sind allgemein anerkannt.
Lediglich die entsprechende Anwendung und Begrigdies 8 254 BGB ist streitig. Die
entsprechende Anwendung des § 254 BGB bei der Bdgng der Haftungseinschrankung
des Arbeitnehmers ist Uberzeugend. Einer Begrindiurgh die Grundrechte bedarf es

jedoch nicht.

4*0Badurain: Festschrift fiir Molitor, 1988, S. 1, 6.

**1 BVerfGE 81, 242, 255.

42 Medicusin: 25 Jahre Rechtsentwicklung in Deutschland -JaBre Juristische Fakultit der Universitat
Regensburg, 1993, S. 14.

53 BGH, NJW 1994, 856;Badura in: Festschrift fir Molitor, 1988, S. 1, @yledicus in: 25 Jahre
Rechtsentwicklung in Deutschland - 25 Jahre Jadkg Fakultat der Universitat Regensburg, 19934S.
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Uber den bloRen Wortlaut des § 254 BGB hinaus wdidse Vorschrift von der
Rechtsprechung auch dann angewandt, wenn den Glegteimdzwar kein Verschulden trifft,
er fur den entstandenen Schaden aber aufgrund eamerhm zu vertretenden Sach- oder
Betriebsgefahr mitverantwortlich ist, wenn er alsei der Entstehung des Schadens in
zurechenbarer Weise mitgewirkt Hat.Dabei ist anerkannt, dass sich eine nach Abwégung
der Umstande im Einzelfall abgestimmte Schademstgikzwischen der vollen Haftung des
Schadigers und seiner vollen Entlastung beW®dBei der Bemessung des Mitverschuldens
gemaf 8§ 254 BGB handelt es sich immer um einen bngsvorgang. Dem Verursachungs-
und Verschuldensbeitrag des Schadigers steht Bhesades Geschadigten gegentber. Beim
innerbetrieblichen Schadensausgleich findet zwaham Bereich mittlerer Fahrlassigkeit
keine Abwagung verschiedener Verschuldensbeitragatt, s sowohl aber eine
Einzelfallbewertung, die sich an einer Vielzahl Writerien wie der betrieblich veranlassten
Tatigkeit, der Schadenshohe, der H6he des Arbégsks und den personlichen
Verhéaltnissen des Arbeitnehmers orientiert. DievBale des Verschuldens ist auch hier nur
einer von vielen Wertungsgesichtspunki&h.

Eine Begrindung der Anwendung des § 254 BGB autguwam Art. 2 Abs. 1 und Art. 12 GG
ist jedoch nicht geboten. Zwar weisen die hierdfé&gnen Rechtspositionen des Arbeitgebers
und des Arbeitnehmers Bezlge zu Art. 2 Abs. 1 ubdGG in ihrer objektiv-rechtlichen
Wirkungsdimension aus. Diese bedirfen aber nichtbésonderen Hervorhebung bei der
Gewichtung der Abwagungsfaktoren im Rahmen des&8BX5B in der Bedeutung, die der
Grol3e Senat des Bundesarbeitsgerichts ihnen beamests. Eine solche Hervorhebung kann
sogar zu Missverstandnissen fuhren. So kdnnte diteva\nsicht, dass die Innehabung und
Verwendung vorhandener Vermdogensgiter des Betrggdigeniber der Erwerbs- und
Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers zurlicktreteisse, wenn dies zur existenziellen
Sicherung des Arbeitnehmers erforderlich sei, daer heur Erdrterung stehende
Haftungskonzept verdecken, nach dem eine Haftutigseomg des Arbeitnehmers nach
Mal3gabe einer Abwagung des Verschuldens gegen etaglidrisiko im Rahmen des § 254
BGB erfolgen kanf®>’ Mit der Argumentation, dass die Haftungserleicimeen
entscheidend auch auf das Missverhaltnis zwischehad&n und Arbeitseinkommen

44 BGH, MDR 1981, 573.

45BGH, MDR 1981, 573.

456 Armbruster VersR 2003, 675, 676.
4750 auch: BGH, NJW, 1994, 856.
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einerseits und auf die Gefahrdung der wirtsch&iéiic Existenz des Arbeitnehmers
andererseits zu stitzen seien, lie3e sich ferreGaéwahrung von Haftungserleichterungen
bis hin zur Haftungsfreistellung auch ohne Ricksaif das Verschulden begriinden. Damit
ware die gesetzgeberische Konzeption der volleturgffir jedes Verschulden (88 249, 276
BGB) nicht mehr nur modifiziert, sondern aufgehab®nDurch die Schuldrechtsreform
wurde 8 276 BGB im Kern unverandert gelassen. Esleviediglich klargestellt, dass sich
eine strengere oder mildere Haftung als die furs¥tr und Fahrlassigkeit auch aus dem
Schuldverhaltnis ergeben kaff.

Auch wenn es im Ergebnis nicht geboten ist, Artub® Art. 2 Abs. 1 GG zur Begrindung
der Anwendung des § 254 BGB heranzuziehen, so hdbelm die Schutzgedanken dieser
Grundrechte, wie die Diskussionen zeigt, die Weitewicklung des innerbetrieblichen
Schadensausgleichs sehr stark gepragt.

Im Ergebnis haben die Grundrechte den haftungshdgnden Tatbestand im
Schadensersatzrecht sehr stark beeinflusst. Dundethmeidende Gesetzesanderungen und
entsprechende Rechtsfortbildung ist das Schadetzessht im Bereich des
haftungsbegriindenden Tatbestands an die verfagschtkhen Vorgaben der Grundrechte
im Laufe der Zeit angepasst worden. Aber auch déuhgsausfillende Tatbestand wurde in

verschiedener Hinsicht grundrechtskonform ausgestal

“58 |m Ergebnis auch: BGH, NJW, 1994, 856.
49 Heinrichsin: Palandt, BGB Kommentar, § 276 Rn. 40.
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4. Abschnitt: Einwirkungen der Grundrechte auf denhaftungsausfillenden
Tatbestand

Der haftungsausfillende Tatbestand bestimmt didniREEige des Schadensersatzanspruches,
also die Art, den Inhalt und den Umfang der Schaematzleistun® Im Schadenrecht
richten sich die Art, der Inhalt und der Umfang 8ehadensersatzleistung grundsatzlich nach
8§ 249 ff. BGB, solange keine Sondervorschrifteaifgn, da im Schadensersatzrecht der
Grundsatz der Einheit des Schadensersatzrechf$'ditne Sondervorschrift bildet § 1004
BGB, aus dem sich Unterlassungs- und Beseitigusgsaohe (z.B. in Form der
Gegendarstellung) ergeben.

Im Bereich des haftungsausfiillenden Tatbestandserhabie Grundrechte in der
Vergangenheit eine sehr starke Einwirkung, insbesaauf die Entwicklung der Lehre und
der Rechtsprechung hinsichtlich Schmerzensgeldaospn bei materiellen und
immateriellen Schéaden, hinsichtlich der Geltung @Gesndsatzes der Totalreparation und
hinsichtlich der Frage, ob im Einzelfall durch @eburt eines ungewollten oder behinderten

Kindes ein Schaden vorliegt, ausgeubt.

A. Kind als Schaden und die Menschenwirde

Seit Langem wird kontrovers diskutiert, ob die Gebueines Kindes einen
Schadensersatzanspruch begrinden kann. KindemkGstel, deshalb verwundert es nicht,
dass insbesondere Eltern ungewollter oder ungewrditker Kinder danach fragen, ob sie
nicht u. U. die Kosten des grundsatzlich zu basindien Kindesunterhaltes als Schaden auf
Dritte abwalzen kdnnen, denen sie einen Beitragiaer durchkreuzten Familienplanung zur
Last legen.

Die sog. Kind-als-Schaden-Problematikvird nach amerikanischem Vorbild in zwei
Fallgruppen unterteilt. Man unterscheigdebngful birth-undwrongful life SituationenUnter
wrongful birth Situation wird der Unterhaltsschaden verstanden, den das geplante

ungewollte Kind den Eltern verursacht. Algongful life Situationwird der Bedarf eines

“*Heinrichsin: Palandt BGB Kommentar, Vorb. § 249, Rn. 1.
“87um Beispiel: summenmaRige HaftungsbeschrankungeProdukthaftungsgesetz gemaR § 10 ProduktHaftG
oder § 12 im StVG.
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genetisch oder vorgeburtlich geschadigten Kindestaeden. Bei beiden Fallgruppen steht
im Vordergrund der Diskussion, ob es mit der Meese¥iirde dieser Kinder vereinbar ist,
dass die Eltern fur den Unterhalt bzw. den Mehrifed#en diese Kinder verursachen,

Schadensersatz verlangen kénnen.

l. Zum Schaden im Falle einer ,Wrongful birth Situation*

Ist aufgrund eines Behandlungs- oder Beratungsfetgs Arztes ein zwar gesundes, aber
ungewolltes Kind zur Welt gekommen, stellt sich Brage, ob die Eltern gegen den Arzt
einen Schadensersatzanspruch besitzen. Dies si¢zjeder Schadensersatzanspruch, das
Vorliegen eines ersatzfahigen Schadens voraus.i€bimh Falle einer ungewollten Geburt

der Fall ist, wird in der Rechtsprechung und inldégratur sehr kontrovers diskutiert.

1. Entwicklung der Rechtsprechung zur ,Wrongful birth Situation*®

Der Bundesgerichtshof vertritt den Ansatz, dass a@rsatzfahiger Schaden bei
fehlgeschlagener Sterilisation oder fehlgeschlagereeshtmafiigen Schwangerschaftsabbruch
immer vorliege, da der Unterhaltsbedarf des Kindash der Differenztheorie auf dem
Vergleich zwischen der Vermoégenslage der Elternumé ohne Unterhaltsbelastung zulassig
berechnet séf? Ein VerstoR gegen die Menschenwiirde lage nicht, wam der
Schadensbegriff als solcher wertfrei sei und kédissachtung des Kindes ausdriicke. Bei der
Tatsache, dass die wirtschaftliche Belastung ewsthddie Existenz des Kindes ausgeldst
werde, handele es sich lediglich um einen natuemisshaftlichen Kausalzusammenh&fig.
Nicht das Kind werde als Schaden im juristischem8ibetrachtet, sondern die durch seine
planwidrige ausgeldste wirtschaftliche Unterhaltasieing der Elterfi®* Die Mutter des
Kindes habe einen Anspruch direkt aus dem Behagduantrag mit dem behandelnden Arzt.
Der Vater habe anerkanntermalien einen Anspruchdeos Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Drittef® Problematischer erscheine die Einbeziehung désetielichen Vaters in

*2BGH, NJW 2002, 2636.

3 BGH, NJW 2002, 2636.

%4 Eur Falle der fehlgeschlagenen Sterilisation iss aviederholt entschieden worden: BGH, NJW 20&362
BGHZ 76, 259, 262; anerkannt wurde dies weiterhinFHalle einer fehlerhaften Beratung Uber die Siobier
empfangnisverhitender Wirkungen eines Praparai@sl,B/ersR 1997, 1422 f.; BGH, VersR 2007, 109, 111;
Anmerkungen dazwBaukelmannjurisPR-BGHZivilR 7/2007 Anm. 2.

S BGHZ 86, 240, 249 f.; BGHZ 89, 95, 98; BGHZ 15331136.
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den Schutzbereich des Behandlungsvertrdfetedoch ist nach dem Bundesgerichtshof im
Ausgangspunkt nichts einzuwenden, wenn Uber di¢ lseigem von ihm anerkannte
Einbeziehung des ehelichen Vaters in den Schutidbedes Arztvertrages hinaus auch der

Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschathgjes werdd®’

Die Frage sei indessen,
ob weitere Voraussetzungen bestehen miussten, ggifthev weiteren Voraussetzungen
verlangt werden konnten. Die Frage, unter welchenstdnden etwa Vater bei einer
ungefestigten kurzfristigen Partnerschaft in dehu&zbereich einbezogen werden kénnen,
musste der Senat letztlich nicht entscheitféi&in Schutz werde jedenfalls bei nichtehelichen
Lebensgemeinschaften und Partnerschaften bejadtpeli Durchfiihrung der Behandlung
bestinden und deren wirtschaftlichen Schutz dieaBédlung gerade dienen solle. Offen
gelassen hat der Bundesgerichtshof bisher, inwtedegikbare kunftige nichteheliche Partner,
maoglicherweise auch sog. Zufallsbekannte, in den hu&bereich der auf
Empféangnisverhiitung gerichteten &rztlichen Beharglkinbezogen werden konn®i.

Das Bundesverfassungsgericht vertrat zunachst emites beiden Senaten jeweils einen
anderen Standpunkt. Der 2. Senat war in dem 18@#hgenen Urteil zur Neuregelung des
Schwangerschaftsabbruchs der Auffassung, dasshesebiete, die Unterhaltspflicht flr ein
Kind als Schaden zu begreifen, da in der ExistawKindes keine Schadensquelle gesehen
werden diirfé’®
verstolRe gegen Art.1 Abs. 1 GG.

1997 befand der 1. Senat dann jedoch, dass digspeebhung des Bundesgerichtshofes zur

Jedes Leben sei um seiner selbst Willen zu achiee. andere Auffassung

Arzthaftung bei fehlgeschlagener Sterilisation, €iieen Schadensersatzanspruch wegen des
Unterhaltsaufwandes fur das Kind gewahre, untefageungsrechtlichen Gesichtspunkten
nicht zu beanstanden $éf.Diese Schadensposition sei auch in ihrem sachiiGehalt mit
dem Grundgesetz vereinbar. Insbesondere lage laistdfi gegen Art. 1 Abs. 1 GG vor. Die
Bewertung einer Unterhaltspflicht fir ein Kind &shaden stelle keine Kommerzialisierung
dar, die das Kind seines Eigenwertes beraube. Rdnfsgeflige des Zivilrechts berthre

4% Einbeziehung der nichtehelichen Vater bereits vaditet von: BGH, MDR 2002, 638, 639; OLG Frankfurt
VersR 1994, 942, 943 mit Nichtannahmebeschluss 1®ndanuar 1994 - VI ZR 188/98einrichsin: Palandt
BGB Kommentar, Vorb. § 249, Rn. 4&agmannin: Staudinger BGB Kommentar, § 328, Rn. 13@/olf, MedR
2002, 464; verneint von: OLG Celle, NJW 2002, 148%be ZfL 2002, 53.

**TBGH, NJW 2002, 2636.

48 BGH, VersR 2007, 109, 111; Anmerkungen d&aukelmann jurisPR-BGHZivilR 7/2007 Anm. 2.
49BGH, VersR 2007, 109, 111; Anmerkungen d&aukelmann jurisPR-BGHZivilR 7/2007 Anm. 2.
*9BverfG, NJW 1993, 1751.

"1 BverfG, NJW 1993, 1751.

472 BverfG, NJW 1998, 519.
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grundséatzlich auch dort die Menschenwirde nicht, @i Schadensersatzanspruch
unmittelbar an die Existenz eines Menschen anknipé&mit wirden Menschen nicht zu
Objekten, also zu vertretbaren GroRen im Rahmen wenmraglichen oder deliktischen
Beziehungen herabgewdurdigt. Die zivilrechtlichenrséhriften und ihre Auslegung durch die
Rechtsprechung seien auf eine gerechte Lasteriuegeangelegt. Sie habe nicht nur zur
Folge, dass elementare Personlichkeitsbereiche levmmafisiert werden. Die Anwendung des
Schadensersatzrechts auf personale Beziehungere metit den Menschen als Person oder
seine unverdufRerlichen Rechte zum Handelsgut. Bbevenig enthalte die teilweise
Verlagerung der Unterhaltslast auf Dritte ein Unweeil Uber den jeweils
Unterhaltsberechtigten. Die personale Anerkennuimgse Kindes beruhe nicht auf der
Ubernahme von Unterhaltspflichten durch die Elté&xnch nach biirgerlichem Recht sei die
Existenz eines Kindes nur eine der tatbestandsmd@Bedingungen fur die entstehende
Unterhaltslast nach den §§ 1601 ff. BEB.

2. Literaturansatze zur ,Wrongful birth Situation”

a) Kein Schadensersatz

Zum Teil wird in der Literatur die Meinung vertratedass ein Schaden in einem solchen Fall
nicht vorliegen kénne, da in der Betrachtung desds als Schaden ein Verstol3 gegen die
Menschenwirde zu sehen sei, der einen Schadezsatsatichliel3e. Es sei mit der Achtung
vor der Person des Kindes im Sinne von Art. 1 Ab&G unvereinbar, das Kind als Schaden
zu qualifizieren. Die Auffassung, dass der fur einerwinschtes Kind zu leistende
Unterhaltsaufwand einen erstattungsfahigen Schaldestelle, widersprache den ethischen
Grundvorstellungen, die im Grundgesetz normiererseda die negative Bewertung der mit
der Kindesexistenz untrennbar verbundenen Untethatt auch die Person des Kindes
negativ bewerten wiirdé? Diese Bewertung kénne, indem sie das unerwiinstht zum
Haftungsfall mache, sein traditionelles, bis in dierfassung rezipiertes Verstandnis als
Wertverwirklichung und Wertinkarnation durch eimerkommerzielle Betrachtung negieren,

die das neue Leben allein unter dem BlickwinkelneeiKosten erfasse. Das zentrale

3 BVerfG, NJW 1998, 522.
474 ooscheldersn: Wolter/Arndt Einwirkungen der Grundrechte, S. ®icker, AcP 195 (1995), 483.
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Bedenken gegen die Anerkennung eines Anspruch<Eliem auf Schadensersatz wegen
planwidriger Geburt eines Kindes folge daraus, dasder geltenden Rechtsordnung die
Regel gelte, dass ein Mensch niemals auch nurlbdttals Schaden oder Nachteil bewertet
werden diirfé”®

Pickef’’® begriindet dieses Ergebnis im Wesentlichetit dem System zwischen
Naturalrestitution und Wertersatz. Der SchadenteisaGeld sei nur eine Alternative, nur
eine weitere Wiedergutmachungsform, neben der Whedstellung in Natur. Dies bedeute
zwar nicht, dass diese stets anstelle von Gel@awgtriwerden kénne. Wohl aber gelte flr den
Geldersatz und also auch fir die Zahlung, die gin€eie Eltern begriindete Unterhaltspflicht
ausgleichen solle, dass dieser Ersatz immer di&tieun habe, den Tatbestand, der die
vermodgensmaliigen Verluste verursache, zu kompensienmer entstehe der entsprechende
Anspruch folglich nur deshalb und dann, weil unchwelie Naturalrestitution aus faktischen
oder normativ gesetzten Grinden nicht verlangt emerdonne. Er stehe deshalb als
Ersatzlésung zur Verfigung, wenn die Ausschaltueg@lgentlich schadigenden Ereignisses
nicht in Betracht komme. Denknotwendigerweise hddoait der Geschadigte aber auch einen
Anspruch auf diese Alternativform des Schadenssgsaimmer nur dann, wenn er an sich,
namlich ohne die Restitution ausschlieende Lageh aschon die Beseitigung oder
Ruckgéangigmachung dieses fur die Folgekosten kams@eschehens als Schadensersatz
verlangen kénnte. Die eigene Qualifizierbarkeittagchon dieses Grundes der Kosten als
wieder gut zu machender Schaden und mithin als dewgustand sei folglich gedanklich
und rechtlich die Voraussetzung dafur, dass erGeltl unschadlich gemacht werden konne.
Der Versuch, nur die Unterhaltspflicht, nicht akech schon das untrennbar mit ihr

verbundene Kind als Schaden zu definieren, seiadtamarfehlt*’’

b) Schadensersatz

Andere Stimmen in der Literatur beflrworten einesh&lensersatz im Falle derongful

birth Situation?’® Zur besonderen Ausgrenzung des faktisch entsteneddterhaltsschadens

47> picker, AcP 195 (1995), 501; so auBackhausMedR 1996, 201, 204.

478 picker, AcP 195 (1995), 501; so auBackhausMedR 1996, 201, 204.

47" picker AcP 195 (1995), 504 ff.; so au@fackhausMedR 1996, 204.

478 Bruhl/Goppinger/Wax Unterhaltsrecht, Rn. 833 fSigel Zivilrechtliche Haftung bei fehlgeschlagener
Sterilisation, S. 1 ff.Deutsch NJW 1994, 776, 777/Schmidt KritV 195 (1995), 424SchdbenerJR 1996, 89,
90.
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aufgrund der Wirde des Menschen fehle bislang jeBegrindund’® Das

Bundesverfassungsgericht dekriditiere in seiner séheidung von 199% singulare
Rechtsfolgen, deren Herleitung unmittelbar aus Werfassung auf3erst problematisch
erscheineff®* Verfassungsrechtliche Deduktionen, die allem Geseecht vorgingen und
auch nur schwer wieder abzuschaffen seien, scla@nkien Bewegungsspielraum des
funktionellen Haftungsrechtlers €lff: Es sei eben einfach, sich mit d@mtschlagsargument
der Menschenwiirde alles zur verfassungsgerichtli¢gfmntrolle heranzuangeln, was gerade
beliebe?® Die Bewertung der Unterhaltspflicht als Schadertha@te kein unter dem
Gesichtspunkt der Achtung der Menschenwirde ungigés mittelbares Unwerturteil Uber
die Person des Kindes. Dies wirde eine nicht zulineignde Einheit zwischen dem Leben

des Kindes und der Unterhaltverpflichtung erfordé&th

C) Eigene Stellungnahme

Der einzelgesetzlichen Wertung entspricht es, Smfeetsatz zuzusprechen, wenn alle
Tatbestandsvoraussetzungen der Schadensersatzegeien sind. Dazu ist insbesondere zu
klaren, ob ein Schaden zu bejahen ist. In der Geates Kindes kann kein ersatzfahiger
Schaden gesehen werden, da gemal 8 253 BGB eide®ghder nicht Vermdgensschaden
ist, nur in den durch das Gesetz bestimmten Féllébeld entschadigt werden kann. Da das
Kind selbst in einer Vermogensbilanz weder positdch negativ zu Buche schlagt, kann es
jedenfalls keinen Vermogensschaden darstéfferfraglich bleibt demnach, ob in der
Unterhaltspflicht der Eltern ein Schaden begriindsnBreignis zu sehen ist. Bildeten die
Geburt des Kindes und die Unterhaltspflicht, Wieke"®® argumentiert, eine untrennbare
Einheit, wéare die Unterhaltspflicht nicht als Schadzu werten. NachPicker ist eine
Unterhalspflicht immer als etwas Negatives zu bésverdass gleichzeitig das mit der
Unterhalspflicht untrennbare Kind stigmatisierenrdél Dagegen ist zunéchst zu sagen, dass

ein Schaden an sich als ein eher neutraler Begaffzufassen ist. Die der

4 DeutschNJW 1994, 776, 777.

480 Gemeint ist die Entscheidung des 2. Senats: BVefi®V 1993, 1751.
481 Schmidt KritV 195 (1995), 424.

482 Deutsch VersR 1995, 609, 61&iesen JZ 1994, 2809.

48 peuchler S. 160;Deutsch VersR 1995, 609, 61&iesen JZ 1994, 289.
484 Giesen JZ 1994, 291SchdbenerJR 1996, 89, 90.

85 Junker S. 370.

486 gjehe unter 4. Abschnitt A. 1. 2.a.



4. Abschnitt: Einwirkungen auf den haftungsausfiglen Tatbestand 169

Schadensberechnung zugrunde liegende Differenzihethstellt eine wertneutrale
Rechenoperation dar, auch wenn sie die in die @iffgbilanz einzusetzenden Rechenposten
wertend bestimn®’ Die These der biologischen Untrennbarkeit von bsbedarf und
Kindesexistenz muss bezweifelt werden. Faktischds$ Kind etwas anderes als seine
Nahrung und seine Kleidung. Rechtlich stellt damdieine natlrliche Person, also ein
Rechtssubjekt, die Unterhaltsverpflichtung der faltein Anspruch des Kindes dar. Der
Zusammenhang zwischen beiden erschopft sich ddaiss das Kind eine Ursache fur die
Entstehung der Unterhaltsverpflichtung ist, die deim rechtlich normiert ist. Eine
Untrennbarkeit lasst sich daher rechtlich nicht rbeden?®®  Folglich ist in der
Unterhalspflicht der Eltern bei einer Geburt eirtegch arztliches Verschulden an sich

ungewollten Kindes ein Schaden zu sehen.

3. Zur Hohe eines Schadensersatzanspruchs

Laut Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes h&rdeden Barunterhaltsschaden, der aus
den wirtschaftlichen Belastungen durch die Versnggeines behinderten Kindes entsteht,
nur denjenigen Teil zu Ubernehmen, der fur die terizsicherung des Kindes erforderlich
ist.**® Nach der Streichung des § 1615 f. BGB a. F., fist den Unterhalt eines
minderjahrigen Kindes auf einen Vomhundertsatz deweiligen Regelbetrags der
Regelbetrag-Verordnung (vom 6. April 1998) abzulstelAls Existenzminimum des Kindes
sind 135 % des Regelbetrags anzuséR¥Hinsichtlich des Wertes der Betreuungsleistungen

kann ein Zuschlag in Hohe des Barunterhalts zuetkemrder™*

Es gilt dabei, dass der
Zuschlag die Hohe des Barunterhaltes nicht erraiomess, wohl aber erreichen kann. Zwar
liegt die Uberlegung nahe, dass sich der Betrewaufgsnd bei zunehmendem Alter des
Kindes verringern und deshalb ein Betrag in Hohe 185 % schadensrechtlich als Gberhdht
erscheinen kann. Daraus lasst sich indes nicheiter| dass die Zuerkennung eines solchen
Betrages stets aul3erhalb des tatrichterlichen Eenssliegt. Dieser Betrag ist ohnehin nur
auf die Existenzsicherung des Kindes abgestellt gedebenenfalls auch bei einer

Mangelverteilung anzusetzen Er wird auch bei eBetrachtung tber 18 Jahre vielfach den

“8TBGHZ 124, 128, 142 f.

488 Junker S. 352.

“89BGH, VersR 1997, 698; BGH, VersR 2007, 109, 111.

499BGH, NJW 2003, 112, 114; OLG Oldenburg, VersR 254, 655.
WlBGHZ 76, 259, 270.
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Betrag, der durchschnittlich fir die Betreuung sieéndes erforderlich ist, nicht wesentlich
Uberschreiten. Die Erwagung, dass die Kindesmubgerfortgeschrittenem Alter des Kindes
zur Aufnahme einer Erwerbstatigkeit verpflichteinskann, ist in diesem Zusammenhang —
anders als im Unterhaltsrecht und bei der Reguinon Personenschaden gemal § 844 Il
BGB — ohne Bedeutung; denn es geht hier nicht umeiigenen Unterhalt der Klagerin, auf
den ein zu erzielender Arbeitsverdienst angerechwmetden kann, sondern um deren
Belastung mit der Unterhaltsverpflichtung fur damd die auch bei der Aufnahme einer
Erwerbstatigkeit ungeschmalert bestehen bleibt. Hischlag in Hoéhe von 135 % des
Regelsatzes darf deshalb bei der Bemessung dessuBegsunterhaltsschadens als
angemessener Ausgleich angesehen werden, soféenh die Umstande des Falles eine

abweichende Bewertung nahe leg€h.

. Zum Schaden im Falle einer ,Wrongful life Situation’

In denwrongful life Fallen werden Schadensersatzanspriiche eines tawalier behinderten
Kindes geltend gemacht, weil es Uberhaupt gebongalev Es wird dabei vorgetragen, dass
der fehlerhaft handelnde Arzt zwar nicht die Schéadg herbeigefuhrt habe, jedoch durch das
Nichterkennen der Behinderung diese mit verurshabe. Gegenstand der Klage der Eltern
eines behinderten Kindes ist damit nicht die Sty als Ergebnis einer pflichtwidrigen
Verletzungshandlung, sondern die Geburt an siciReailtat des pflichtwidrig unterlassenen
Schwangerschaftsabbruchié.in der wrongful life Situationkommt es auch vor, dass das
behinderte Kind gegen den behandelnden Arzt klagtgeltend macht, dass es nur aufgrund
des Fehlverhaltens des Arztes zur Welt kam undegewseiner vorhersehbaren Behinderung

besser gewesen wére, nicht geboren zu’8&in.

1. Entwicklung der Rechtsprechung zur ,Wrongful life Situation*®

Erstmals hatte der Bundesgerichtshof im Jahre 1i®88 die Klage eines behinderten Kindes,

dessen Mutter wahrend der Schwangerschaft einelifékeion erlitt, zu entscheideti®

*2BGH, VersR 2007, 109, 111.

493 Gay, Schadensersatzklagen, S. @lesen JZ 1990, 1053.

494 Deutsch Schadensersatz, Rn. 4F&rber, Wrongful life, S. 21.

49 BGHZ 86, 240, 253: dieser Ansicht folgten zunéadiatge Gerichte: LG Miinchen, VersR 1970, 428; LG
Duisburg, VersR 1975, 432; einen Schaden bejaterhtiotz der Rechtsprechung des BGH LG ltzehoe RAam
1969, 90; LG Limburg, NJW 1969, 1574; OLG ZweibrénkNJW 1978, 2340; OLG Celle, VersR 1978, 924.
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Dem behandelnden Arzt wurde zum Vorwurf gemachssdar die Erkrankung der Mutter
nicht erkannt habe, so dass aus Sicht des Kindes seerwinschte Existenz nicht verhindert
werden konnte. Einen Anspruch des Kindes aus 8 8B3. 1 BGB lehnte der
Bundesgerichtshof ab, weil es keine unmittelbadé&tdeechtliche Pflicht zur Verhinderung
der Geburt eines voraussichtlich mit Behinderungehafteten Kindes geli& Eine solche
Pflicht, die das Leben des Kindes als unwert eigenelasse, stelle einen Fremdkdrper
innerhalb des allgemein auf Integritdtsschutz audgeten Kreises der deliktischen
Verhaltensnormen dar. Das menschliche Leben sdi@hstrangiges Rechtsgut und absolut
erhaltenswiurdig, so dass ein Urteil Gber den We# erhaltbaren Lebenszustandes keinem
Dritten zustehe. Insbesondere die Erfahrungen awer dationalsozialistischen
Unrechtsherrschaft wirden kein rechtlich relevanteteil Uber den Lebenswert fremden
Lebens zulassefi!

Ebenso wenig ergebe sich eine deliktische Einsghdst aus dem Behandlungsverhaltnis
zur Mutter, da die Nichtverhinderung von Leben keon § 823 Abs. 1 BGB geschiitztes
Rechtsgut verletzte. Daneben entziehe es sich ellggmein verbindlichen Beurteilung, ob
Leben mit schweren Behinderungen gegeniuber dernalige des Nichtlebens tberhaupt im
Rechtssinne einen Schaden oder aber eine immergimstigere Lage darstefl® Aber auch
ein vertraglicher Schadensersatzanspruch sei dbmrie da es auch keine unmittelbare
Vertragspflicht gegentber dem Kind aufgrund verardr Schutzwirkung des
Behandlungsvertrages zugunsten Dritter gebe, dasmgédltende Recht gewéahre der Mutter
einen Abbruch zur Schwangerschaft ausdricklichimuinrem eigenen Interesse. Aul3erdem
sah der Bundesgerichtshof die Grenzen fur Ubetsshran, innerhalb derer eine rechtliche
Anspruchsgrundlage tragbar sei. Der Mensch habedgéizlich sein Leben so hinzunehmen,
wie es von der Natur gestaltet sei und habe keiwespruch auf seine Verhitung oder
Vernichtung durch andefé’ Diese Rechtsprechung bekréftigte der Bundesgshiohin dem
Folgeurteil, in dem es um die fehlerhafte Informatidurch einen Arzt ging, durch die
infolgedessen ein mongoloides Kind zur Welt gebraalrde. Er wies die Klage des Kindes,
vertreten durch seine Mutter, mit Verweis auf dasrogenannte Senatsurteil®8bAuch das

Oberlandersgericht Dusseldorf lehnte einen Anspreh Kindes selbst ab. Ein Kind, das

46 BGHZ 86, 240, 253.
®TBGHZ 86, 240, 253.
498 BGHZ 86, 240, 253.
499 BGHZ 86, 240, 254.
500 BGHZ 89, 95.
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unter einer angeborenen schweren Schadigung lefshme von dem Arzt, der seine Eltern
pranatal beraten habe keinen Schadensersatz wegkntz2dng des Behandlungsvertrages mit
seinen Eltern mit der Begrindung verlangen, dadsee®iner ordnungsgemalien Beratung
nicht gezeugt bzw. geboren worden wire.

Den Schadensersatz von Eltern eines behindertendeKinhingegen bejahte der
Bundesgerichtshof in seinen Entscheidungen. Zwadige Existenz des Kindes nicht als
Schaden anzusehen, jedoch stelle dies eine unasgeneeBetrachtungsweise dar. Weder die
rechtlichen  Ordnungen des Schadensersatzrechts naghe  ungezwungene
Gesamtbetrachtung des Lebenssachverhaltes notigien bereits das Dasein des Kindes als
Schadensfall anzusehen. Die wirtschaftliche Betagtsielle der Unterhalt dar, und dieser
wirde durch die Existenz ausgeltst. Der Schademtzarsspruch sei auf eine rein
vermogensmaRige Bedeutung beschraffkt.

In der bereits genannten Entscheidung des Bundassangsgericht (2. Senat) im Jahre
1993%  zur  Neuregelung des  Schwangerschaftsabbruchs rterkla das
Bundesverfassungsgericht einerseits, dass die &tbtéillung der Beratung- und
Behandlungspflichten grundsétzlich auch vertraglicind deliktische Sanktionen ausldésen
kénne, um den Schutz des ungeborenen Lebens abeusiandererseits dirfe jedoch in der
Existenz des Kindes keine Schadensquelle gesehalenveledes Leben sei um seiner selbst
Willen zu achten, und eine Abtreibung auch eindsirtierten Kindes durfe niemals eine
Selbstverstandlichkeit sein. Eine andere Auffasstergtol3e gegen Art. 1 Abs. 1 GG und sei
daher abzulehnet??

Die Rechtsprechung, dass die Mutter eines ungeamolkindes keine Anspriche auf
Schadensersatz erhalte, hat das Bundesverfassuobsgeit seinem Urteil vom 12.11.1997
wie oben ausgefuhrt aufgegeben. Zwar geht es inddgall um die Geburt eines gesunden
ungewollten Kindes. Dabei kdnnen die Mal3stadbe, fdredie Geburt eines ungewollten
Kindes auch auf die Geburt eines ungewollt behitetdeKindes Ubertragen werden, da in

beiden Fallen den Eltern Unterhaltspflichten eiiste mit denen sie nicht rechnen mussten.

01 OLG Dusseldorf, VersR 1995, 1498.

*02BGH, NJW 1994, 788.

03 BverfG, NJW 1993, 1751.

504 BverfG, NJW 1993, 175XHeinrichsin: Palandt BGB Kommentar, Vorb. § 249, Rn. 47.
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2. Literaturanséatze zum ,Wrongful life*

Auch in der Literatur gibt es ganz unterschiedlidtresichten dariiber, ob dem Kind in der

wrongful life Situationein Schadensersatzanspruch zusteht.

a) Kein Schadensersatz

Ein Teil der Literatur versagt sowohl den Eltera alich dem Kind Schadensersatzanspriche
im Fall derwrongful life Situatiorr® Auch hier wird argumentiert, dass ein Schadentsensa
solchen Féllen mit dem Grundgesetz nicht vereisiear Eine Anerkennung eines Schadens
unmittelbar am Dasein des Kindes anzuknipfen, seuldssig. Nach der objektiven
Wertordnung des Grundgesetzes komme jedem mersehlleeben eine Menschenwiirde zu,
unabh&ngig davon, ob der Trager sich dieser Wiieteubst sei oder nicAt® Neben der
Anfuhrung ethischer Bedenken wird gegen die Aneamnke eines Vermogensschadens vor
allem vorgebracht, dass die Existenz gegentbeNmbdtexistenz nicht als Schaden begriffen
werden konne. Ein Schaden sei gemall 8 249 BGB diéeréhz zwischen der
Vermogenslage, die infolge der Verletzungshandleingetreten sei und der hypothetischen
Vermobgenslage, die bestiinde, wenn die Verletzumgtiag unterblieben wére, oder bei
Vertragsverletzungen, wenn der Vertrag ordnungs@eenfiillt worden wéare. Im Rechtsinne
musse das Nichtleben oder die Nichtexistenz defimerden als Kein-Rechtsgut-Haben, als
rechtliches Nullum. Unabhangig davon, ob es eineisptuch auf den Tod, also auf die
Entziehung aller Rechtsguter gabe, kbénne es jedmehrechtlich schlechtere Position als die
des Nullums begrifflich nicht geben. Verglichen rmigm Nichtleben kénne kein anderer
Zustand rechtlich ein Schaden s#&h.

Andere Argumente lauten, dass ethische Grenzersdhgten wirden, die dem Institut der
gesetzlichen Stellvertretung gezogen seien. DiesdBifitzung des individuellen Lebens als
nicht lebenswert sei eine so personliche Entscingiddass jedenfalls kein anderer sie dem
Betroffenen abnehmen konrf&.Ferner sei es ein Unding, einem Kind im Namen\teg&es

%% Briiggemeier Deliktsrecht, Rn. 199Fikentscher Schuldrecht, Rn. 120@retz JZ 1984, 719Enge| OJZ
1999, 621, 634Fischer NJW 1981, 1991, 199Franzki VersR 1990, 1181, 118Klimke, VersR 1975, 1083;
Reinhart VersR 2001, 1081, 108Both FuR 1993, 303.

% Engel ©JZ 1999, 621, 63&Keinhart VersR 2001,1081, 108Roth FuR 1993, 303.

97 Farber, wrongful life, S. 97,.ange Haftung fir neues Leben, S. BEhgel ©JZ 1999, 621.

%% Aretz JZ 1984, 719.
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zu bescheinigen, dass es besser nicht auf der $¥eltZudem ware es undenkbar, den

Umfang dieses Schadensersatzanspruches zu bestiffmen

b) Schadensersatz

Gegen die einen Schaden verneinenden Auffassungdrinnder Literatur eingewandt, dass
unter ethischen, dogmatischen und praktischen @&ispienkten die Begriundung,
schwerstbehindert zu leben besser sei, als nichbrge zu sein, unhaltbar s&. Die
Auffassung des Bundesgerichtshofes leide an eineamd®iderspruch. Sie gewéhre dem
Kind keinen Schadensersatzanspruch unter anderemgenwe der absoluten
Erhaltungswiirdigkeit des menschlichen Leb&hsDer Schadensersatz der Eltern wegen
einer unerwinschten Gebuwirongful birth) werde dagegen bejaht. Das Dasein des Kindes,
das ihm gegenuber als héchstes und deshalb jedezri@mg unzugangliches Gut deklariert
werde, bilde bei der Prifung des Anspruchs der ricltplotzlich nur noch einen
quantifizierbaren Abwagungsposten. Dort werde neiin&km Wort mehr erértert, ob nicht
auch ihr Anspruch die Bewertung des geborenen Kiralse Schaden voraussetZte Der
fundamentale Widerspruch liege darin, dass eindasselbe Lebensgut vom Gericht zugleich
als absolut sakrosankt und als weitgehend dispbiibeertet werde. In Bezug auf das
behinderte Kind sei das menschliche Leben unvediighd deshalb auch nicht mittelbar als
Schaden zu qualifizieren. Dagegen werde dassellben_ém Hinblick auf Dritte als ein
abwagbares und damit relativierbares Gut angeséfien.

Es werden jedoch auch anspruchsbeflrwortende Lésunertreten, die eher wertender als
dogmatischer Art sind. So wird ausgefuhrt, dassthistenz eines Vermdgensschadens nicht
von einem Unwerturteil Uber das Leben des Kinddsaabig sei, da nicht der Wert des
Lebens mit dem Nichtleben zu vergleichen sei, sondée Vermdgenssituation. Well hier
aber die Differenzhypothese als Methode der Scleéstistellung versage, sei der Schaden

aufgrund rechtspolitischer Kriterien zu bejafigh.Bejahe man fiir die Mutter einen

%99 Aretz JZ 1984, 719.

*1% Debq Der unterbliebene Schwangerschaftsabbruch alsentlicher Haftungsgrund, S. 67 fiReinhart
Familienplanungsschaden, S. 205;Stoll, Haftungsfolgen, 285; Weber Arzthaftpflicht  fir
Nachkommenschaftsschaden?, S. 53.

> picker, wrongful life, S. 13.

*12 pjcker, wrongful life, S. 19.

13 picker, wrongful life, S. 261aufs NJW 1998, 796.

>4 DannemannVersR 1989, 676, 680.
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Schadensersatzanspruch, so misse man ihn auch idde géwahren. Nach der interessen-
oder wertungsjuristischen Methode solle der Ins@esgegensatz zwischen dem Kind als
dem eigentlich Geschéadigten und den Interesse\id#ss in die Rechtsfindung einflieRen.
Das Kind erleide den Schaden der gro3eren Bedkeftiggnd zusatzlicher Anforderungen.
Projiziere man die gesetzliche Wertung auf denrésteengegensatz, so werde deutlich, dass
auch der Mehrbedarfsschaden des Kindes ersatzfédiig Es sei kein gutes Zeichen
methodischer Beweglichkeit, wenn dem geltenden Remitnommen werde, dass es
Geschadigten keinen Ersatzanspruch gegen einemsadifilich ihm gegentber pflichtwidrig
Handelnden geb¥® Die Haftung aufgrund vertraglicher und deliktiscHRegeln sei im
blargerlichen Recht offen gestaltet, so dass sié aliesen Anspruch des Kindes stltzen
konne. Zumindest der Mehrbedarfsschaden sei ad&guatl, liege im Schutzbereich der
Norm und stelle die Existenz des Kindes nicht iage; da er nur auftrete, wenn das Kind

lebend geboren werd&?

C) Stellungnahme

Sowohl den Eltern, als auch dem Kind stehen in d@ongful life Situation
Schadensersatzanspriiche gegen den behandelndenuAiziir den Schadensersatzanpruch
der Eltern greifen dieselben Argumente wie beiwtemgful birth Situatiorr*’

Anders gestaltet sich die rechtliche Situation deshinderten Kindes, das einen
Schadensersatzanspruch gegen den behandelndemyeltierdd machen méchte. Um einen
Schadensersatzanspruch des Kindes zu bejahen,zomésshst die Frage geklart werden, ob
eine Existenz als behinderter Mensch gegeniibeNidbtexistenz ein vorteilhafterer Zustand
sein kann. Kommen bei einer Behinderung zu einezekulLebensdauer schwere Leiden und
dauernde Schmerzen hinzu, kann von einem vortéiteaf Zustand der Existenz nicht mehr
gesprochen werden. Wirde man Menschen mit derart@ghinderungen fragen, ob sie,
wenn sie die Wahl hétten, zwischen einer Wiedengehit derselben Behinderung oder dem
Ausbleiben der Widergeburt entscheiden wirden, wiirdie allermeisten Menschen sich
wohl gegen die Wiedergeburt entscheid®rDass das Leben nicht in jeder Konstellation der

*1® Deutsch JZ 1984, 889.

®1 Deutsch JZ 1984, 889.

517 Siehe dazu: 4. Abschnitt A. I. 2. c.
518 Junker S. 642.
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gegeniber der Nichtexistenz vorzuziehende Zustandmrd auch in anderen Situationen
deutlich. So ist beispielsweise nach 8§ 3 des Emmayschutzgesetzes eine Geschlechtswahl
bei der kinstlichen Befruchtung nicht strafbar, weaie dazu dienen soll, das Kind vor der
Erkrankung an einer Muskeldystrophie voniiyp Duchenne oder einer &hnlich
schwerwiegenden geschlechtsgebundenen Erbkrardthb#wahren. Das konkrete Kind, das
maoglicherweise auf natirlichem Weg gezeugt wordémewwird nicht vor der Krankheit
bewahrt, sondern es kommt gar nicht auf die Wedtwitd folglich vor dem Leben bewabhrt.
Eine Bewahrung vor dem Leben ist aber nur dannlimelipar, wenn im konkreten Fall das
Leben der nachteilhaftere Zustand ware.

Die Frage danach, ob ein Leben mit einer schweB#dinderung gegentiber dem Nichtleben
aus der Sicht des Betroffenen ein nachteilhafteatahd sein kann, hat dabei auch nichts mit
der Bewertung des Lebens als lebensunwert im Sleneationalsozialistischen Ideologie zu
tun>?° Dort ging es nicht um die Frage eines Schadertzarsspruches fiir ein Kind, bei dem
gedanklich befunden werden musste, dass die Exidi@ndas schwer behinderte Kind
aufgrund seiner eigenen Interessen ein Schadesoistiern um die Tétung von behinderten
Menschen aus rassischen und volkswirtschaftlichem@en>** Die Tatsache, dass ein Leben
mit Behinderungen Nachteile gegenlber einem LebéeWNonteilen besitzt, berthrt die Frage
der Wertigkeit des Lebens mit Behinderungen nicht.

Es ist also zunachst festzustellen, dass in Ausatdli®n das Leben im Vergleich zur
Nichtexistenz als Schaden bewertet werden kann.

Fraglich ist nun, ob dieser Schaden auch ersatfalst. Der Einwand des
Bundesgerichtshofes, dass das Kind die Pflicht hdas Leben so hinzunehmen wie es ist,
schlie3t einen Schadensersatzanspruch nicht awsméfir ist in diesem Argument ein
Totschlagsargument zu sehen, da auf diese WeiBehggSchadensersatzanspruch verneint
werden kann. Die ganze Medizin hat zum Ziel, gersalehe Verlaufe abzuwenden, die die
Natur gestaltet. Wer an einer schuldhaft vom Arghinerkannten Krankheit stirbt, muss sich
auch nicht entgegenhalten lassen, dass hier nunakidie Natur gewaltet habe. Ebenso
wenig kann dieses aber dann gelten, wenn aufgr@mdNichtaufklarung der Eltern ein

Schwangerschaftsabbruch unterbleibt, der die Bigstenz anstelle der schwer behinderten

19 Junker S. 642.

2 gjehe dazuHoerster ZRP 1988, 1 ff., der im Zusammenhang mit der t&teitfediskussion bei einem
unheilbaren Kranken zwischen der Bewertung des nelads lebensunwert und der empérenden Bewertung
nach den Kriterien der Rassenzugehorigkeit odesdzralen Nitzlichkeit unterscheidet.

%21 Junker S. 643.
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Existenz herbeigefiihrt hatt& Auch Argumente dergestalt, dass niemand anstefi&kéhdes
eine Einschatzung seines Lebens vornehmen odesféntscheiden kdnne, sind fur den hier
diskutierten Schadensersatzanspruch nicht richtiglieser Situation geht es nicht mehr um
den den Kausalverlauf konstituierenden Abbruch $igrwangerschaft, den die Eltern nach
der Gesetzeslage ohnehin mit ihren eigenen Intmelssgriinden mussen, noch darum, das
Lebensrecht des Kindes in irgendeiner Form zuivegaén. Es geht nur um die richterliche
Bewertung einer bestehenden Situation aus der 8éshKindes>

Dem Kind miusste ein Vermoégensschaden entstanden. s&ir Ermittlung eines
Vermdgensschadens ist auf die Differenzhypothesigckaugreifen und die tatséchliche mit
der hypothetischen Situation ohne Pflichtverletzangvergleicheri** Es ist demnach die
Guterlage im Zustand des Lebens mit Behinderungénder Glterlage im Zustand des
Nichtlebens zu vergleichen. Ware das Kind nichtogeb worden, hatte es kein Vermdgen.
Nach der Geburt hat es einen Grundbedarf fir segemerellen Lebensunterhalt und einen
Mehrbedarf flr seine behinderungsbedingten median@an Kosten. Hatte der Arzt seine
Verpflichtung fehlerfrei erfullt, wirde das Kind aft leben und hatte auch keine
Aufwendungen fir seine Lebenshaltung. Vergleichhrdaéese beiden Vermdgenslagen, so
ergibt sich ein Vermégensschaden in Form seiner ehsérhaltungskosten. Der
verantwortliche Arzt kann sich nicht darauf beryfelass doch die Eltern gegeniber dem
Kind unterhalspflichtig sind, denn § 843 Abs. 4 BG&thalt einen allgemeinen
Rechtsgedanken, wonach ein Schéadiger nicht aufKaisten der Unterhaltspflichtigen
entlastet werden soll. Ferner darf eine Schadigileg) Kindes auch deshalb nicht verneint
werden, weil beim Unterbleiben der schéadigendendierg das Kind nicht geboren worden
ware und damit auch nicht schadensfahig geworder & Demnach ist dem Kind ein
Vermdgensschaden im Sinne des 8§ 249 BGB entstanden.

Es bleibt noch die Frage, welche Anspruchsgrundféigeden Schadensersatzanspruch in
Frage kommt. Méglicherweise ergibt sich der Ansprdes Kindes aus 8§ 280 Abs. 1 BGB.

Das Kind selbst hat zwar mit dem Arzt keinen Behamgsvertrag geschlossen, es kdénnte

22 Junker S. 644.

°2% Junker S. 644 Reinhart VersR 2001, 1081, 1084.

°24 Teichmannin: Jauernig BGB Kommentar, Vorb. § 249, Rn. Bieinrichsin: Palandt BGB Kommentar,
Vorb. § 249, Rn. 7.

% gtollin: Festschrift fur Nipperdey, Bd. 1, S. 763.

Mertensin: Rebmann(Hrsg.), MinchKomm, Bd. 5, § 823, Rn. @&itpll in: Festschrift fir Nipperdey, Bd. 1, S.
763.
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sich jedoch bei dem Vertrag der Mutter um einentddgr mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter handeln. Auch ein noch ungeborener Mengah,nasciturus, kann in einen Vertrag
mit einbezogen werde® Dazu miisste das Kind mit der Leistung des Arztes
bestimmungsgemal? in Berihrung kommen. Die BeratiemgMutter bezieht sich in diesen
Fallen immer auf arztliche Pflichten auch im Insse des Kindes, so dass das Kind mit der
Leistung des Arztes bestimmungsgemal in Berihrongit. Die Mutter ist daher immer an
der Einbeziehung des Kindes in den Vertrag intezds®ies ist fur den Arzt auch erkennbar.
Das Kind ist auch schutzwiirdig, da es keine eigemeinaglichen Anspriiche gegen den Arzt
gelten machen ka3’ Damit ergibt sich ein Anspruch des Kindes gegem ldehandelnden
Arzt aus § 280 Abs. 1 BGB.

Ferner konnte sich ein deliktischer Anspruch desdks gegen den verantwortlichen Arzt aus
dem allgemeinen Persdnlichkeitsrecht als sonstRgeht im Sinne von § 823 Abs. 1 BGB
ergeben. Hieraus konnte ein Recht des Kindes abgelerden, nicht mit schweren
Schadigungen geboren zu werden. Als Anknupfungdpkiaikn das Recht auf den eigenen
Tod herangezogen werden, das als Inhalt des aligem®@ersonlichkeitsrechts grundsatzlich
anerkannt ist?® Problematisch ist hier aber, dass das Kind zurntpiekt der schadigenden
Handlung noch gar nicht geboren war. Die Annahmesiwverdenden Persdnlichkeitsrechts
des ungeborenen Kindes wird allerdings Uberwiegdigklehnt. Dies wird zum einen damit
begriindet, dass es an der Voraussetzung der Wegnaiher wirdigen Daseinsmoglichkeit
fehle, weil das allgemeine Personlichkeitsrecht damn verletzt werden kénne, wenn das
Kind jemals als gesunder Mensch zur Welt hatte kemrkdnnern?® Das Resultat einer
ordnungsgemal3en Anwendung des arztlichen Berutkstdsm wirde jedoch nicht ein
gesundes Kind, sondern die Nichtexistenz des Kindes, so dass die arztliche
Pflichtwidrigkeit dem Kind nicht die Mdglichkeit mes menschenwirdigen Daseins nehme,
sondern ihm vielmehr gewaht&€.Zum anderen bestehe ein Widerspruch dahin geluerss,
einerseits die Ermdglichung einer Existenz mit Bdkrungen eine Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts des Nasciturtstelke, wahrend andererseits die Achtung
der Menschenwirde des Nasciturus die Ermoéglichungsemenschenwirdigen Daseins

gebiete. FlUr die Anerkennung eines werdenden Paskeitsrechts spricht aber, dass die

526 BGH, NJW 1971, 242.

%2’ Reinhart VersR 2001, 1081, 1086.

%28 Brande| ZRP 1985, 85, 98chmitt JZ 1985, 365.
2 Gay, Schadensersatzklagen, S. 38eglitz S. 183.
50 Cramer S. 152.
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Menschenwtrde dem unheilbar Kranken ebenso innewalen dem Schwerstbehinderten
oder dem Ungeborenen. Gleiches gilt fir das Reghfraie Entfaltung der Personlichkeit,
das die Existenz einer wenigstens potentiell hargdifahigen Person vorausséfZtDurch
die vom Arzt verschuldete Geburt des Kindes miwsaiwiegenden Behinderungen wird in
das allgemeine Personlichkeitsrecht des Kindestsewdirig und schuldhaft eingegriffen, so
dass der eingetretene Schaden in Form des Untabhitandes fur das behinderte Kind
ersetzt werden mus&

Ferner steht dem Kind ein Schmerzensgeldanspruchda das Leben mit schwersten
Behinderungen eine schwere Verletzung des allgeneiersonlichkeitsrechts darstellt, die
in anderer Weise nicht ersetzt werden kann. Einghsish allein durch Ersatz des materiellen
Schadens erscheint hier nicht ausreichend, um einemfassenden Schutz des

Personlichkeitsrechts zu gewahrleisten.

B. Ausstrahlungswirkung des allgemeinen Personlichkestechts auf den Grundsatz

der Totalreparation

Der Grundsatz der Totalreparation ergibt sich a@gl® Abs. 1 BGB. Er bedeutet, dass der
Schadiger fiur den gesamten aus dem haftungsbegrienldreignis resultierenden Schaden
aufkommen mus%:° Merkmale wie Rechtswidrigkeit, Gefahrdung, Sittéigkeit Billigkeit

und andere Tatbestandselemente, von denen je naspruthsgrundlage die Begrindung
einer Haftung abhangt, sind fur die Frage des meteendem Schadens im Allgemeinen
irrelevant. Die Schadensersatzleistung wird damasiresondere auch nicht nach der Schwere
des Verschuldens abgesttift.Nur durch die Mitberiicksichtigung des eigenen Weutdens
des Geschadigten wird der Grundsatz der Totalr&@pareelativiert.

l. Kritik am Grundsatz der Totalreparation und Reformv ersuche

Dieser Grundsatz ist in rechtspolitischer Sichtt s##m Bestehen des BGB kritisiert

worden®®® Kritisiert wurde vor allem, dass der Gesetzgelmr Bu einseitig an den Interessen

1 Reinhart VersR 2001, 1081, 1086.

% Deutsch VersR 1982, 71®lum VersR 1982, 722.

°%3 Heinrichsin: Palandt BGB Kommentar, Vorb. § 249, Rn. 6.

*34 Mertensin: Rebmanr(Hrsg.), Miinchkomm, Bd. 2a, Vorb. § 249, Rn. 17.

*% Ubersicht tiber die ersten Kritiker des GrundsatigesT otalreparation b&Vadlg VersR 1971, 485 ff.
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des Geschadigten orientiert habe und dabei in Kgafommen habe, dass auch ein
sorgféltiger und rechtstreuer Mensch aufgrund eeieshaligen verstandlichen Versagens in
seiner sozialen Existenz vernichtet werden korifie.

Nach Inkrafttreten des Grundgesetztes wurde di#ikkam Grundsatz der Totalreparation
immer lauter. Der Gesetzgeber sei aufgrund desralbinen Personlichkeitsrechts daran
gehindert, dem Schéadiger Uber die Auferlegung eigsatzpflicht die fur ein
menschenwiirdiges Dasein erforderlichen Mittel ziziehen>*” Seit Beginn der 60er Jahre
hat es deshalb verschiedene Vorschlage gegebenGdemdsatz der Totalreparation in
Anlehnung an das schweizerische Rethtdurch Einfilhrung einer allgemeinen
Reduktionsklausel einzuschranken, nach welcherRignter die Ersatzpflicht im Einzelfall
insoweit herabsetzen konnen sollte, als sie fur demsatzpflichtigen auch unter
Berucksichtigung der berechtigten Interessen désitiigers zu einer unbilligen Harte fihren
wiirde>*® Um dem Schutzgedanken des allgemeinen Perséniisté@hts zu entsprechen,
wurde die Reduktionsklausel Gegenstand des 43.sBieen Juristentages (1988)und hat
sich in dem Jahr 1967 vom Bundesjustizministeri@rdtfentlichten Referentenentwurf eines
Gesetzes zur Anderung und Erganzung schadensedddtimher Vorschriften
niedergeschlagen. Nach diesem Entwurf sollte nebbster § 255 a BGB neu in das Gesetz

aufgenommen werdett!

(1) ,Ist der Schaden im Hinblick auf die die Ersatzpflicegriindenden

°3% Besondere Erwahnung verdient die AuRerungsierkes Der Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches und
das deutsche Recht, S. 198, 266, die Totalreparagi@i eine ,einformige mechanische Schablone",ddie
materiellen Gerechtigkeit wenig entspreche. Nocansfer das UrteiHeinrich LangesVom alten zum neuen
Schuldrecht, S. 32: ,Der Schade ist der Goétze", abenBeteiligten unterworfen sind. Die Berechenkirk
nicht die Billigkeit herrscht". Hiergegen schinDikov, Die Neugestaltung des Deutschen Biirgerlichen Bech
1937, S. 69 f.

%37| poscheldersVersR 1999, 141, 145poscheldersn: Wolter/Arndt Einwirkungen der Grundrechte, 102.

*% Die allgemeinen Reduktionsklausel des Art. 44 R @utet: ,Wiirde ein Ersatzpflichtiger, der den &an
weder absichtlich noch grob fahrlassig verursaeit tiurch Leistung des Ersatzes in eine Notlagsevet, so
kann der Richter auch aus diesem Grunde die Efaltgermaiigen.” Vgl. daziBrehmin: Berner Kommentar
zum schweizerischen Privatrecht Bd. VI/1- Obligaginrecht, Allgemeine Bestimmungen - Teilband 3/, A
44 OR, Rn. 67 f.

9 50 § 255 a | BGB des Referentenentwurfs zur Amigrund Erganzung schadensersatzrechtlicher
Vorschriften von 1967, abgedr. dedinge Schadensersatz, Einl. VIII 1. Zur rechtspolhisc Diskussion Uber
die Einfihrung einer allgemeinen Reduktionsklausetieutschen Schadensrecht siehe ferner die Getagbh
Langein: Verhandlungen des 43. Deutschen Juristentdggesl, 1960. Eingehend zu dieser Problematik auch
Deutsch Allgemeines Haftungsrecht, Rn. 629 Baur, Entwicklung und Reform des Schadensersatzreshts,
44 ff.; Buhrke Verschuldensgrad und Ersatzumfang, S. 71 ff.

*40v/erhandlungen des 43. Deutschen Juristentages| Bd1. Abt. S. 121.0.

*¥1| ange Schadensersatz, Einl. VIII Miiller, VersR 2005, 1461, 1462.
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Umstande aulRergewdhnlich hoch, so kann das GediehErsatzpflicht insoweit
einschranken, als sie flr den Ersatzpflichtigenhauater Beriicksichtigung der
berechtigten Interessen des Glaubigers zu einewsan Unbilligkeit fihren
wirde.

(2) Eine Einschrankung der Ersatzpflicht ist ausidsssen, soweit der
Ersatzpflichtige oder ein verfassungsmallig berufen@ertreter des
Ersatzpflichtigen oder im Fall des § 839 derjeniger die Amtspflicht verletzt
hat, den Schaden vorsatzlich oder grob fahrlassidpgigefihrt hat.

(3) Im Ubrigen ist das Verschulden von Personen,dfé der Ersatzpflichtige

einzustehen hat, bei Anwendung des Absatzes 1 asgemzu bericksichtigén

Wie ein Blick in das heutige BGB zeigt, gelangtesd#ir Referentenentwurf niemals zur
Geltung. Es gab zu viele Gegner, die Zweifel arerisolchen Anderung AuRerten. Das
praktische Bedurfnis einer gesetzlichen Regelungdevzwar nicht in Abrede gestellt, man
kritisierte aber, dass dieses nicht ausreichendarahheiner korrekturbedirftigen
Entscheidungspraxis nachgewiesen worderi*ééer Grundsatz der Totalreparation beruht
vor allen Dingen auf der Uberlegung, dass dem Saismtsatzrecht ponale Elemente, wie sie
etwa bei einem an sich denkbaren Abstellen auf dhelsensgrade in bezug auf die H6he
einer Ersatzpflicht notwendigerweise in die richtéve Beurteilung eines Schadensfalles
einbezogen werden miissten, fremd SfidKritiker gingen davon aus, dass das Interesse
eines Geschadigten nur durch vollen Ersatz desdsdsagewahrt werden koénne. Hinzu
kamen eine Abneigung gegen richterliche Ermessésd®idungen, weil eine derartige
richterliche Freiheit nicht der damaligen deutscHeachtstradition entsprach, und die
Uberzeugung, dass die Mdglichkeit von richterlich&illigkeitsentscheidungen dem
Schadensersatzrecht die erforderliche Klarheit mehwiirde>**

Die geadulRerte Kritik an dem Referentenentwurf wahaberechtigt. Wenn ein Grundsatz des
geltenden Burgerlichen Rechts gedndert oder aubigegererden soll, so muss hierflir vom
Standpunkt des Gesetzgebers aus in erster Liniaviektiches Bediirfnis vorliegerf® Die

Falle, in denen die materielle Gerechtigkeit eineséhréankung der Ersatzpflicht gebieten

2K ibler, JZ 1968, 543L.6we VersR 1970, 289, 290.

>3 Mertens Vermdgensschaden, S. 20Rother Haftungsbeschrankung, S. 289.
%44 6we VersR 1970, 289, 290.

%45 | swe VersR 1970, 289, 290.
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kénnte, sind jedoch hdchst selten; auch die Enskedrindung betont mehrfach (S. 35),
dass die Reduktionsklausel nur in extremen Ausnéiilee zur Anwendung kommen solle.
Nirgends wurde gesagt, worauf im Einzelnen die dteing beruhte, dass sich in der
richterlichen Praxis ein Bedirfnis flr eine Einsoikung des Prinzips der Totalreparation
ergeben habe. Bei der Masse der Félle hat sich Hii#ungsbegrenzung durch die
Adaquanztheorie sowie durch die Lehre vom Schu&tierder verletzten Haftungsnorm als
durchaus brauchbar und ausreichend erwiesen, umenternte Schadensfolgen von der
Haftung auszunehmen. Rechtsprechung und Lehredsingl tibergegangen, auch im Rahmen
der Adaquanzpriifung Zumutbarkeits- und Billigkeétsightspunkte zu beriicksichtig&f.
Nachdem also entsprechende Plane zur Verwirkligh@mer Reduktionsklausel im
deutschen Schadensersatzrechts gescheitert singgrkaert sich die Diskussion in neuerer
Zeit auf die Frage, ob der Grundsatz der Totalpar in Ausnahmefallen schale lege
lata durchbrochen werden darf, um der verfassungsielcbtli Schutzwirkung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts des Schadigegeziigen.

. Durchbrechung des Grundsatzes der Totalreparation bi exorbitanten Schaden

de lege lata

Streitig ist, ob eine Durchbrechung des GrundsatieesTotalreparatiode lege lataftr den
Fall bejaht werden kann, dass der Schadiger méraumndsen Ersatzpflicht belastet wird,
wahrend der Geschadigte wirtschaftlich nicht awf Hrsatzleistung angewiesen *st.Die
Rechtsprechung hat bisher von dem Grundsatz dealréparationde lege latakeine
Ausnahmen gemacht® In der Literatur werden zum Teil Ausnahmdr lege lata bei
ruindsen exorbitanten Schaden zugelassen, um demutz§edanken des allgemeinen
Personlichkeitsrechts des Schadigers entsprechktrmen*?

>®| 5we VersR 1970, 289, 290.

> Canaris JZ 1987, 993Canaris JZ 1990, 679.

>*®BVerfG, VersR 1998, 1290.

%49 Mertensin: Soergel BGB Kommentar, Bd. 12, Vorb. § 823, Rn. Tnaris JZ 1987, 993, 100ZLanaris
JZ 1990, 679
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1. Verfassungswidrigkeit des Grundsatzes der Totalrepation bei exorbitanten
Schéaden

Nach einer in der Literatur vertretenen Ansichtitstke Auferlegung der vollen Ersatzpflicht
bei exorbitanten ruindsen Schaden einen unverkéitiRigen Eingriff in das allgemeine
Personlichkeitsrecht des Schadigers als Grundretdit Der Praventionszweck des
Entschadigungsanspruches rechtfertigte einen solsbkwerwiegenden Eingriff nicht, der
einen Menschen moglicherweise bis ans Ende seine=bens durch den
Schadensersatzanspruch bis auf die Grenze des upfgsfceien Existenzminimums
driicke®° Dies gelte sowohl in der Gefahrdungshaftung athan der Verschuldenshaftung.
Auch ein Verschulden rechtfertige eine Ersatzpflichden Féllen des ruindsen Schadens
nicht, da sich das Verschulden nicht auf die Ho6bs 8chadens beziehe. Das allgemeine
Personlichkeitsrecht des Schadigers ergebe dedimaldotwendigkeit der Einfihrung einer
schadensrechtlichen Reduktionsklausel. Eine sdRdtuktionsklausel konrae lege latamit
Hilfe des Einwands des Rechtsmissbrauchs gemaf 8&8 verwirklicht werden. Denn es
sei grundsatzlich anerkannt, dass der Einwand deltBmissbrauchs auf Verstdl3e gegen das
VerhaltnismaRigkeitsprinzip  anwendbar  ¥ei. Bei der Abwagung nach
Verhéaltnismaligkeitsgrundsatzen stinden die Verm&geghaltnisse von Schadiger und
Geschadigtem ganz im Vordergrund. Sei letzteretsehaftich auf den Ersatzanspruch
angewiesen, legitimiere die Ausgleichsfunktion lieraRegel die Schadenszurechnung auch
dann, wenn dem Schadiger aufgrund seiner Ersatapflauf Dauer nur noch das
pfandungsfreie Minimum verbleibe. Verfassungsrechtzu beanstanden sei das Fehlen von
Hochstgrenzen vor allem bei der Verschuldenshaftiyigs wirde die Versicherbarkeit des
Schadigers in unzulassiger Weise erschweren. Déofges dass wenn der Geschadigte seine
legitimen Bedurfnisse auch ohne die Ersatzleisttoigoder teilweise befriedigen kdnne, der
Anspruch gemal3 § 242 BGB zu reduzieren sei, wemme seolle Befriedigung fur den
Schadiger ruinds ware. Dies gelte bei einer lelaaggn Beschrankung des Schadigers auf
das pfandungsfreie Minimum oder bei katastrophaohaden, die das gesamte, in
Jahrzehnten erworbene Vermégen des Schadigershagrizé\uRerdem gelte dies, wenn dem

Schadiger durch den Ersatzanspruch der Verdiemstetgangenen oder der nachsten zehn

%0 Mertensin: Soergel BGB Kommentar, Bd. 12, Vorb. § 823, Rn. Tanaris JZ 1987, 1002Canaris JZ
1990, 679.
**1 Canaris JZ 1987, 993, 1002.
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Jahre genommen werd®.Versicherungen seien dabei auf beiden Seiten dicksichtigen.
Auf Seiten des Geschadigten also gegebenenfallgrw@aismindernd, weil sein finanzieller
Bedarf insoweit gedeckt sei und auf Seiten des dgbés in vollem Umfang
anspruchserhohend, weil der verfassungsrechtliclerialschutz zur Wahrung und
Entfaltung der Personlichkeit des Schéadigers, ratdr zur Entlastung seiner Versicherung

geboten sei.

2. Keine Durchbrechung des Grundsatzes der Totalrepan#on de lege lata durch

Anwendung des § 242 BGB bei exorbitanten ruindsencBaden

Nach anderer Ansicht ist eine Durchbrechung des@xatzes der Totalreparatide lege
lata auch dann zu verneinen, wenn der Schadiger mér einndsen Ersatzpflicht belastet
wird, wahrend der Geschadigte wirtschaftlich netit die Ersatzleistung angewiesen ist.

Der Grundsatz der Totalreparation sei durch demdyachtlichen Schutzanspruch des
Geschadigten gerechtfertigt. Die Interessen deéadgérs wirden dabei nicht aul3er Betracht
bleiben, weil der Grundsatz der Totalreparation Besatzanspruch immerhin auf die Einbul3e
begrenze, welche der Geschadigte tatsachlicheerliiabe> Die Ausgleichsfunktion des
Schadensersatzanspruches schlieRe es zwar nictenudy aus, den Ersatzanspruch
herabzusetzen, wenn das Gewicht der dem Schadigerast fallenden Zurechnungsgriinde
gering sei und der Schaden des Geschadigten exatrtioch sein sollte. Die Herabsetzung
des Ersatzanspruches in einem solchen Fall widiakpraber dem berechtigten Interesse des
Geschadigten, einen vollstandigen Ausgleich fiir etiitene EinbuRe zu erhaltélf. Auch
wenn die auf Seiten des Schadigers gegebenen Zwumegégrinde nicht allzu schwer ins
Gewicht fallen sollten, so trdfe den Geschadigtenden einschlagigen Fallen meist an den
ruinbésen bzw. katastrophalen Schaden kein VerdehulDem unschuldigen Geschadigten
gegenuber sei es aber schwer zu legitimieren, waseim Ersatzanspruch zugunsten eines
Schadigers eingeschrankt werden sollte, welcher 8ehaden in zurechenbarer Weise

verursacht hab®> Der Gesetzgeber (berschreite daher nicht seieefassungsrechtlich

°52 Mertensin: Soergel BGB Kommentar, Bd. 12, Vorb. § 823, Rn. Tnaris JZ 1987, 993, 100ZLanaris
JZ 1990, 679.

**BGHZ 118, 312.

>4 Medicus AcP (192) 1992, 39yledicus Schuldrecht, Rn. 585.

%% Deutsch Fahrlassigkeit, S. 8Esser Grundlagen und Entwicklung der Gefahrdungshaft@®g/1:Mertens
Vermdgensschaden, S. Pelhaar, NJW 1953, 1281.
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gewahrleisteten Gestaltungsspielraum, wenn er dewidht der Zurechnungsgrinde nur
insoweit Bedeutung zumisst, wie der Geschadigtedém Schaden gemall § 254 BGB
mitverantwortlich is€>® Auch die Tatsache, dass die Hohe des Ersatzamgzudie
Leistungsfahigkeit des Schadigers bei den ruin@&shéiden Ubersteige und der Geschadigte
auf den Ersatzanspruch nicht angewiesen sei, weiber gentigend Mittel verfiige, um den
Schaden selbst abzudecken, lasse die Verpflichzung vollen Schadensersatz nicht
entfallen>®’ Zwar seien der Privatrechtsgeber und der Zivitdchmit Riicksicht auf Art. 1
Abs. 1 und Art 2 Abs. 1 GG grundsatzlich gehinddegm Schadiger tber die Auferlegung
einer Ersatzpflicht gegentuber dem Geschéadigtefirthaziellen Mittel zu entziehen, die zur
Gewabhrleistung der Mindestvoraussetzungen fir eensthenwtrdiges Dasein erforderlich
seien, dies werde aber in jedem Fall mit den Mittds prozessualen Vollstreckungsschutzes
gewahrleistet®® Dennoch bestehende Harten, die daraus entstehanehk® dass der
Schadiger fur einen langen Zeitraum darauf verwieserde, vom pfandungsfreien Tell
seiner Einkinfte zu leben, wirden zusétzlich ablglarii Die Insolvenzordnung habe dieses
Problem durch die Einfiihrung der Restschuldbefiginach §§ 286 ff InsO entschatit.Die
Restschuldbefreiung auch von deliktischen Anspridiiare dazu, dass der Schadiger nicht
mehr Gefahr laufe aufgrund einer einmaligen leicht@chlassigkeit auf unbegrenzte Zeit in
Schuldfesseln zu leben.

Der Schadiger hafte auch dann nach dem GrundsatzTd&lreparation, wenn der
Geschadigte wirtschaftlich nicht auf den Schadesaserangewiesen sei. Es sei zu beachten,
dass das geltende Recht dem potentiellen SchéadigerMoglichkeit einrdume, sich
gegeniber den mit einer moglichen Haftung verbuaedeminésen Folgen durch Abschluss
einer Haftpflichtversicherung abzusichéffl. In Anbetracht dieser Moglichkeit sei es
verfassungsrechtlich nicht bedenklich, wenn dere@&egber die begrenzte Leistungsfahigkeit
des potentiellen Schadigers lediglich im Vollstn@ags- und Insolvenzrecht berticksichtige.
Das geltende Recht ermogliche damit eine sehr saetigte Aufgabenverteilung: Der Staat
sichere Uber das Vollstreckungs- und Insolvenzreetst Existenzminimum des Schadigers
und er6ffne ihm dariber hinaus die Chance, seileill8esseln in absehbarer Zeit im Wege

der Restschuldbefreiung abzulegen. Der Einzelneaéd&ich zudem durch private Vorsorge

¢ Medicus Schuldrecht I, Rn. 585.

7| ange Schadensersatz, Einl. Il 4.

%8| poscheldersn: Wolter/Arndt Einwirkungen der Grundrechte, S. 93.
9 BVerfG, VersR 1998, 1290, 1291.

%01 poscheldersVersR 1996, 529ledicus AcP 192 (1992), 23.
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einen weiter gehenden Schutz gegenuber ruindsesizBfichten verschaffen. Habe der
Schadiger von einer solchen Vorsorge abgesehensesadas zwar rechtlich nicht zu
missbilligen, er misse sich jedoch dann im Interesles Geschadigten mit dem

vollstreckungs- und insolvenzrechtlichen Mindestgztbegniigen®*

3. Stellungnahme

Die aus dem Grundsatz der Totalreparation folgaretpflichtung zum Ersatz des gesamten
aus dem haftungsbegrindenen Ereignis resultierenSehadens auch bei ruindsen
exorbitanten Schaden ist nicht als UbermaRigerrkimg das allgemeine Persénlichkeitsrecht
des Schadigers zu qualifizieren. Eine Anwendung8l@42 BGB als Reduktionsklausel ist
daher verfassungsrechtlich nicht geboten.

Gegen die Anwendung des 8§ 242 BGB bei exorbita®egmiden des Geschadigten spricht
zunachst einmal schon die EntstehungsgeschichteWieiterentwicklung der 88 249 ff.
BGB. Immer wieder wurden Vorschlage fiir eine Remtulgklausel und damit zur Anderung
der 88 249 ff. BGB abgelehnt. Es ist daher von reihewussten Entscheidung des
Gesetzgebers fiir das Alles-oder-Nichts-Prinzips zagsherr®® Diese Wertung des
Gesetzgebers steht einer schon flir das geltendd Reftirworteten Berufung auf § 242 BGB
zur Rechtfertigung einer den Grundsatz der Totaha&mon unter dem Gesichtspunkt der
UnverhéltnismaRigkeit prinzipiell derogierenden Rtstortbildung entgegetf-

Gegen die Bejahung eines unverhdltnismaligen HHegri in das allgemeine
Personlichkeitsrecht des Schadigers bei voller utgftdesselben bei exorbitanten Schaden
spricht ferner, dass es die Privatautonomie in Fden Vertragsfreiheit durchaus zulasst,
risikoreiche Geschafte abzuschlie3en, durch dieelgemenfalls auf Dauer das gesamte
pfandbare Einkommen des Vertragspartners gebundesh wnd der Bundesgerichtshof
insoweit ausdricklich erklart hat, dass dieses Ilirigemit den zum Schutz des Schuldners
bestehenden verfassungsrechtlichen Gewahrleistungeginbar sei®* Kann ein solches

Ergebnis durch vertragliches Handeln herbeigefilerden, muss dieses auch im deliktischen

%81 | poscheldersVersR 1999, 144.

*2Krause JR 1994, 494, 496.

*3Krause JR 1994, 494, 496.

4 BGHZ 107, 92, 102; BGH, NJW 1992, 896, 899; BGHZ, 223, 128; BGHZ 63, 132, 139; BGHZ 83, 293,
300; BGH, WM 1971, 243Emmerichin: Rebmann(Hrsg.), MinchKomm Bd. 2a, § 279 Rn. 1Karsten
Schmidtin: Staudinger BGB Kommentar, Vorb. zu § 249, Rn. C 28edicus AcP 188 (1988), 491, 501 ff.
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Bereich gelten, indem sich Schéadiger und Gesché&dmich als Schuldner und Glaubiger
gegenuberstehen.

Gegen die Einschrankung des Grundsatzes der Tmdasttton durch eine Reduktion des
Schadens, wenn der Schaden exorbitant ist und dechadigte wirtschaftlich nicht auf die
Ersatzleistung angewiesen ist, spricht aul3erdess dadurch der Zweck der gesetzlichen
Ausgleichsfunktion unterlaufen wirde. Das Schadeaserecht wirde im Falle einer
entsprechenden wirtschaftlichen Leistungsfahiglasls Geschadigten den Zweck, eine
erlittene EinbufRe auszugleichen, verlieren. Negman die Ausgleichsfunktion bei einer
entsprechenden finanziellen Potenz des Geschadigteméauft dies darauf hinaus, seinen
hoherwertigen Rechtsgitern den zivilrechtlichen uschvor Verletzungen durch weniger
Betuchte weitgehend zu versagéh.Die Schéadigung einer wohlhabenden Person wére
demnach zivilrechtlich in einem geringeren MalRekBanswirdig als eine gegentber einer
armeren Person erfolgte Schadenszufigung. Zwar muss eine Grenze der
Vermdgenshaftung des Schuldners insoweit anerkenalsndie Rechtsordnung in ihrer
Gesamtheit dafir sorgen muss, dass der Schadigit miuRer Stand gesetzt wird,
menschenwirdig existieren zu kénnen. Dieses Erforslevird durch die Vollstreckungs-
und Insolvenzvorschriften hinreichend Gentige getan.

Die einer Verpflichtung zum Ausgleich des gesan8ehadens entgegenstehenden Interessen
des Schadigers wiegen nicht, wie es das Bundessgerigsgericht fir einen Verstol3 gegen
den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ford8ft, ersichtlich wesentlich schwerer als die
Interessen des Geschadigten an einer vollstindgkeadensrestitution. Zudem wirde das mit
der Haftungsreduktion verfolgte Ziel, die zuklndtigwnirtschaftliche Antriebskraft des
Schadigers Zu sichern, mit einer erheblichen Zudtikgung des

Selbstverantwortungsprinzips einhergehen.

5 Krause JZ 1994, 494, 498.
566 BVerfGE 44, 353, 373.
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. Durchbrechung des Grundsatzes der Totalreparation m Geltungsbereich des

Privatversicherungsrechts

Vor der Reform des Versicherungsvertragsgesetz&eginn des Jahres 2088war streitig,
ob im Geltungsbereich des Privatversicherungsreeims Durchbrechung des Grundsatzes

der Totalreparation erforderlich war.

1. Durchbrechung des Grundsatzes der Totalreparation drch die Anwendung des
§ 242 BGB im Rahmen des § 61 Abs. 1 VVG a. F.

Von der Literatur wurde zum Teil vertreten, dass tuendsen Schaden die Haftung des
Versicherungsnehmers {iber eine Reduktionsklausetingert werden miiss&® Eine
Befreiung des Versicherers gemald § 61 Abs. 1 VVE.awenn der Versicherungsnehmer
den Versicherungsfall vorsatzlich oder durch greharlassigkeit herbeigefuhrt habe, sei bei
ruinésen und katastrophalen Schaden nicht mit derfassungsrechtlichen UbermafRverbot
vereinbar. Dabei sei nicht nur das allgemeine Pédidikeitsrecht verletzt, sondern ebenfalls
Art. 14 GG, da der Versicherungsnehmer den Anspaughden Versicherungsschutz durch
die Pramienzahlungen, also eigene Vermdgensoplenger®® Bei einigermaRen normalen
Schadenshéhen sei 8 61 VVG a. F. dabei durch dereciwlegitimiert, den
Versicherungsnehmer von einem sorglosen Verhallenszhrecken und die Abwalzung der
Folgen auf die Ubrigen Versicherungsnehmer auf demveg Uber die Pramie zu verhindern.
Bei den oben aufgezahlten Ausnahmeschaden sei atistandiger Anspruchsverlust bei
vorsatzlichem oder grob fahrlassigem Verhalten gedoicht tragbar, da darin ein Verstol3
gegen das verfassungsrechtliche UbermaRverbot .li@gBies fiihre zwar nicht zur
Nichtigkeit der Vorschrift, wohl aber zu einer esfungskonformen Einschréankung mit

Hilfe des Rechtsmissbrauchseinwandes geman § 2&iBGer Hohe, in der der Ausschluss

*7 Bereits am 5. Juli 2007 hatte der Deutsche Buadesas neue Versicherungsvertragsgesetz entspcedben
Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses veestetctAm 21. September 2007 beschloss der Deutsche
Bundesrat, keinen Antrag auf Einberufung des Vehlmigsausschusses zu stellen (BR-Drucks. 583/0)/ ()

es sich um ein Einspruchsgesetz handelte, war dast&damit bereits wirksam zustande gekommen {Art.
Abs. 2, 78 GG). Die noch ausstehende Ausfertigunghdden Bundespréasidenten erfolgte am 23. November
2007 und die Verkiindung im Bundesgesetzblatt amN2&ember 2007 (BGBGBI. | 2007, 2631). Das neue
VVG ist mit Ausnahme weniger Sonderregelungen armiahuar 2008 in Kraft getreten, fur Altvertrage dvir
eine Ubergangsfrist bis zum 1. Januar 2009 bestehen

°%8 Mertensin: Soergel BGB Kommentar, Bd. 12, Vorb. § 823, Rn. Tnaris JZ 1987, 993, 100ZLanaris

JZ 1990, 679.

°%9 Canaris JZ 1987, 993, 100K6tz, Verhandlungen des 50. Deutschen Juristentagd, B874, S. 69 ff.

"0 Canaris AcP 184 (1984), 201, 214 f.
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des Anspruchs auf die Versicherungsleistung dusesh Rraventionszweck von 8§ 61 VVG a.
F. nicht gedeckt sé&f*

Der grundrechtliche Schutzanspruch des Privatveesérs sei bei der Abwagung mit dem
Abwehranspruch des Schadigers prinzipiell geringerbewerten als der entsprechende
Schutzanspruch des Geschadigten selbst. Dem Abmsgtach des Schadigers stehe im Falle
der Schadloshaltung des Geschadigten durch eineihmnabgeschlossene Versicherung
lediglich das Interesse der Versichertengemeinsclgggeniber. Die notwendigen
Aufwendungen fir die in ihrem Risikobereich eingegnen Schaden seien nicht nur durch
Versicherungspramien, sondern auch durch die W@ der auf sie kraft Gesetzes
Ubergegangenen Schadensersatzanspriiche des Schémligenanzieren. Dieses von dem
wirtschaftlichen Interesse und der Schadensbetro#fié des Einzelgeschadigten losgeldste
allgemeine wirtschaftliche Interesse wiege schoshdl geringer, weil es das einzelne
Mitglied der Versichertengemeinschaft viel geringdselaste als die einzelnen
GeschadigteR’”? Insgesamt sei es einfach gerechter, die nachegiligirtschaftlichen
Auswirkungen eines schadigenden Ereignisses auKellektiv zu Ubertragen, das auf die

Regressanspriiche nicht angewiesen sei, als sim eiimeelnen Schadiger zu tiberlassén.

2. Keine Durchbrechung des Grundsatzes der Totalrepaation durch die
Anwendung des § 242 BGB im Rahmen des 8 61 AbsvV¥G a. F.

Nach anderer Ansicht sollte eine Einschrankung ldastungsbefreiung des Versicherers
nach 8 61 VVG a. F. mit Hilfe von § 242 BGB bebehitanten Schaden nicht geboten sein,
da auch in diesem Bereich das Haftungs- und Sckadsatzrecht das BGB Grundlage der
Schadensverteilung sei. Die Situation sei nicheandu bewerten als die Situation zwischen
Schadiger und Geschadigtem, da der Versicherungstgtiglich durclcessio legiggemal §

67 VWG a. F. in die Stellung des Geschadigten hes® Der Ubergang des

Ersatzanspruches auf den Versicherer gemaR 8 67 &V habe nicht zuletzt auch den

Zweck, eine Entlastung des Schadigers zu verhimfarn

°L Canaris JZ 1987, 993, 1003.

2| G Bremen, NJW-RR 1991, 1432.

"3 Deutsch Allgemeines Haftungsrecht, Rn. 632rtner, JZ 1988, 579.

" Grunskyin: Rebmanr(Hrsg.), MilnchKomm, Bd. 2a, Vorb. § 249, Rn. 5.

5 vgl. XlIl. Kommission RT-Drucks. 12. Legislaturpede I. Session 1907 Anl. Il zu Nr. 364 S. 81 z678
VVG.
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3. Stellungnahme

Gegen eine Einschrankung der Leistungsbefreiungveesicherers nach 61 Abs. 1 VVG a.
F. mit Hilfe von § 242 BGB bei einem vorséatzlicheimd grob fahrlassigen Herbeifihren des
Versicherungsfalles durch den Versicherungsnehspeachen zunéchst der Sinn und Zweck
des § 61 Abs. 1 VVG a. F. Der allgemeine Grundzwaek § 61 Abs. 1 VGG a. F. bestand
darin zu verhindern, dass ein Versicherungsnelemer Versicherungsleistung erhielt, wenn
er den Versicherungsfall grob schuldhaft und mitleichtsmissbrauchlich herbeigefihrt hatte.
8§ 61 Abs. 1 VVG a. F. bildete damit als gesetzlidRisikoausschluss einen Anwendungsfall
des § 162 Abs. 2 BGB. § 62 Abs. 1 VVG a. F. korikiette das in § 162 Abs. 2 BGB
enthaltene Kriterium ,wider Treu und Glauben® durdie Begriffe Vorsatz und grobe
Fahrlassigkeit’® § 61 Abs. 1 VVG a. F. besagte somit, dass dagd®R@gr Herbeifilhrung des
Versicherungsfalles durch vorsatzliches bzw. grolahrlssiges Verhalten des
Versicherungsnehmers von vorneherein ausgeschlassemiamit nicht versichert war. Mit
diesem gesetzlichen Risikoausschluss legte der tfyeteer explizit fest, dass die
Herbeiflihrung des Versicherungsfalles gegen Tred @lauben verstiel3, wenn der
Versicherungsnehmer vorsatzlich oder grob fahdas$sindelte. Fur die Anwendung des
Grundsatzes von Treu und Glauben gemaf § 242 Bi@B &bmit bei vorsatzlicher und grob
fahrlassiger Herbeifiihrung eines Versicherungséakein Raum’’

Ferner lag in der Anwendung des 8 61 Abs. 1 VVG.auch bei exorbitanten Schaden kein
unverhaltnismagiger Eingriff in das allgemeine Belishkeitsrecht des Schadigers. Wie
schon gesagt, besal? § 61 Abs. 1 VVG a. F. die lamkiias Risiko der Herbeiftihrung des
Versicherungsfalles durch vorsatzliches und grobhrlfgsiges Verhalten des
Versicherungsnehmers von vorneherein auszuschligfigdamit nicht zu versichern.
Canarisstiitzte die Verletzung des UbermalRverbotes insioese auch auf Art. 14 GG. Der
Versicherungsnehmer habe den Anspruch auf Versiogeschutz, den ihm 88 61 Abs. 1
VVG a. F. nehme, durch Pramienzahlungen, also dueimégensopfer erworbér® Nach
allgemeiner Deutung des 8§ 61 Abs. 1 VVG a. F. asskBausschluss war es jedoch so, dass
der Versicherungsnehmer seine Pramien gerade michtdie Entschédigungsanspriche

bezahlte, die auf der vorsatzlichen oder grob &ssiben Herbeifiihrung des

576 orenz VersR, 2000, 2, 8.
S"TBGHZ 7, 311, 323torenz VersR 2000, 2, 7.
"8 Canaris AcP 184 (1984), 201, 214 f.
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Versicherungsfalles beruhten, weil das Risiko eingolchen Herbeifihrung des
Versicherungsfalles von vorneherein durch § 61 AbgVG a. F. ausgeschlossen Wat.
Gegen eine Anwendung des 8§ 242 BGB im Rahmen d@dsAbs. 1 a. F. VVG sprach auch
das Argument, dass die Existenzgefahrdung des dhensingsnehmers keine Auswirkungen
auf den Umfang des Versicherungsschutzes haben Aaderenfalls wirden namlich
versicherungsfremde Zwecke in das Privatversiclgmtatht eingefuhrt. Der Schutz eines
Versicherungsnehmers, der infolge grob fahrlassiernaltens seinen Versicherungsschutz
verloren hat, ist durch die 6ffentliche Sozialvehgrung und -firsorge zu gewabhrleisten,
nicht durch den privaten Versicherer und die van gebildete Gefahrgemeinsch.

Im Ergebnis war daher eine Durchbrechung des Gaines der Totalreparation vor der
VVG-Reform durch die Anwendung des 8§ 242 BGB nitfiorderlich.

4. Reform des VVG

Die Diskussion um die Durchbrechung des Grundsaleeslotalreparation im Bereich des
Privatversicherungsrechts hat letztlich zur Refaies VVG gefihrt. Einige Stimmen in der
Literatur sahen schon unabhéngig von den wirtsitfaéh Konsequenzen in § 61 Abs. 1
VVG a. F. eine unverhaltnismaRige Belastung desivleerungsnehmeré! Das Alles-oder-
Nichts-Prinzip gehe Uber die berechtigten Intemnesisr Versicherungsgemeinschaft hinaus,
weil die Ausschlusswirkung bei grober Fahrlassigkaich solche Versicherungsnehmer
treffen konne, die mit dem versicherten RisikoAffigemeinen sorgsam umgehen wirden.
Es sei daher geboten, dem Versicherer bei grobbkrldsaigkeit nach dem Vorbild des
schweizerischen Rechts (Art. 14 Abs. 2 schweizbesc/VG) das Recht einzuraumen, die
Leistung entsprechend dem jeweiligen Mal3 des Vatdehs zu kirzen.

Dieser Forderung ist der Gesetzgeber mit der Refdem VVG nachgekommen. Die
wichtigste Anderung in diesem Zusammenhang ist;s ddi® Frage der Haftung des
Versicherungsnehmers, urspriinglich in 8 61 VVG gefegelt, nunmehr in 8 81 Abs. 1 VVG

wie folgt geregelt ist:

(1) Der Versicherer ist nicht zur Leistung verpiliet, wenn der Versicherungsnehmer

vorsatzlich den Versicherungsfall herbeifthrt.

> prglss VVG Kommentar, § 61, Rn. 18prenz VersR 2000, 2, 8.
%8%Prplss VVG Kommentar, § 61, Rn. 18.
%81 3ohannserin: Bruck/Moéller, VVG, Bd. I, Anm. H 71Rémer,NVersZ 2000, 259.
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(2) Fuhrt der Versicherungsnehmer den Versicherfatiggrob fahrlassig herbei, ist
der Versicherer berechtigt, seine Leistung in eienSchwere des Verschuldens des

Versicherungsnehmers entsprechenden Verhaltnigrzerk

Der Versicherer wird nur noch von der Verpflichturagir Leistung frei, wenn der
Versicherungsnehmer den Versicherungsfall vorsditzlherbeigefiihrt hat. Bei grober
Fahrlassigkeit hat der Versicherer nun das RedéatLéistung entsprechend dem jeweiligen
Mald des Verschuldens zu kirzen. Fur den UmfangKdezung kommt es nur auf das
Verschulden an und nicht auf die wirtschaftlichezrhéltnisse des Schadigéf?s.

In der Gesetzesbegriindung heildt es, dass § 611AWYG a.F. vor allem deswegen keine
befriedigende Losung gewesen sei, weil bei nungern Unterschied des Verschuldens — die
Grenze zwischen einfacher und grober Fahrlassigk&t nur geringflgig Uberschritten
waérei— gegensatzliche Rechtsfolgen eintreten wireaémlich in dem einen Fall voller
Versicherungsschutz und in dem anderen, fast sldrein Fall eine vollige Leistungsfreiheit.
Dies sei allenfalls weiterhin vertretbar, wenn ¥asschulden des Versicherungsnehmers wie
ein Datum oder ein Betrag rechnerisch feststelfgar tatsachlich konne Verschulden aber
nur aufgrund einer Bewertung festgestellt werdeme die frei von subjektiven
Einschatzungen desjenigen sei, der sie vornefifne.

Der Umfang der Leistungspflicht bestimmt sich dahmin im Bereich frt groben
Fahrlassigkeit nach dem Grad des Verschuldensd&sirAusmald der Leistungsfreiheit des
Versicherers ist entscheidend, ob die grobe Fatglésit im konkreten Fall nahe beim
bedingten Vorsatz oder aber eher im Grenzbereickintachen Fahrlassigkeit liegft’
Verhindert werden soll auf diese Weise, dass awtbhs Versicherungsnehmer keinen
Versicherungsschutz erhalten, die mit dem versieheRisiko im Allgemeinen sorgfaltig
umgeherr® So kann zum Beispiel auch ein sogenanntes ,Auigskvairsagen (z.B.
Uberfahren einer roten Ampel) grobe Fahrlassigkeigriinden. Nach neuem Recht ist zu
erwarten, dass die Versicherungsleistung in solétéden des ,,Augenblickversagens” nur in

geringem Umfang gekirzt wird. Auf der anderen Seitess der Versicherungsnehmer damit

®82| poscheldersVersR 2008, 1; zur Irrelevanz der wirtschaftlichéerhaltnisse schoArmbriister VersR
2003, 675 ff.

83 BT-Drucks. 16/3945, S. 49.

%84 BT-Drucks. 16/3945, S. 80.

%85| poscheldersVersR 2008, 1.
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rechnen, dass sein Anspruch in Féllen eines edisliVerschuldens sehr stark herabgesetzt
wird.>8®

Eine vdllige Abkehr von der alten Rechtslage undd#enit verbundenen Streitigkeit bedeutet
die Neuregelung des 8§ 81 Abs. 1 VVG nicht. Trotz Beform stellt sich noch immer die
Frage, ob der Schadiger auch im Falle einer grofrl&ssigen oder vorsatzlichen
Herbeifiihrung des Versicherungsfalles fur exorli@a®chaden einstehen muss. Die Haftung
ist lediglich im Rahmen des Verschuldens beschradiat der Versicherungsnehmer daher
grob fahrlassig gehandelt und liegt ein erhebliciesschulden vor, wird der Anspruch des
Versicherungsnehmers stark herabgesetzt werden.

Die Frage, ob eine zusatzliche Durchbrechung desd3satzes der Totalreparation bei einem
grob fahrlassigen oder vorsatzlichen Herbeifuhrémese Versicherungsfalles durch die
Anwendung von § 242 BGB geboten ist, bleibt daheitevhin zu diskutieren.

5. Stellungnahme zur Anwendung des § 242 im Rahmen d8s81 Abs. 1 VVG
Hinsichtlich der Anwendung des 8§ 242 BGB auf § 8bhsAl VVG im Rahmen der

vorsatzlich herbeigefiihrten Versicherungsfalle kamih die Argumentation hinsichtlich der
Anwendung des § 242 BGB auf § 61 Abs. 1 VVG a. Ez@ genommen werden.
Anderungen ergeben sich insoweit nicht.

Aber auch hinsichtlich der Neuregelung, dass bedbgfahrlassigen Verhalten des
Versicherungsnehmers, eine Kirzung der Versichataisgung durch den Versicherer
vorgenommen werden kann, ist eine Haftungsredukgjema § 242 BGB im Falle von
exorbitanten Haftungssummen nicht geboten.

Zwar ist das Risiko einer grob fahrlassigen Heilleting eines Versicherungsfalles dem
Grunde nach versichert. Entscheidend ist aber, dassversicherer das Risiko der grob
fahrlassigen Herbeifihrung des Versicherungsfallesn vorneherein nur in einem
beschrankten Umfang tbernimmt. Man kann daher vioene beschrénkten subjektiven
Risikoausschluss sprechen. Auch dieser beschr&tikikoausschluss bildet als gesetzlicher
Risikoausschluss einen Anwendungsfall des § 162. AbBGB. § 81 Abs. 1 VVG
konkretisierte das in § 162 Abs. 2 BGB enthaltemgekium wider Treu und Glauben durch
das Kriterium grobe Fahrlassigkeit, insoweit, aissl es sich nicht um eine sogenanntes

%8¢ | poscheldersyersR 2008, 1Johannserin: Bruck/Moéller, VVG Bd. lll, Anm. H 71.
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~Augenblickversagen“ handelt. Auch hier ist dahemkRaum fur die Anwendung des § 242
BGB.>*’

Gegen eine Haftungsreduktion bei vorsatzlich odeobgfahrlassig herbeigefihrten
Versicherungsfallen spricht ferner, dass eine Hiréstkkung des § 81 Abs. 1 VVG der Sache
nach zu Lasten der anderen Versicherungsnehmeie,giig letztlich die Schaden der
existenzbedrohten Versicherungsnehmer mitfinanzieréssten®®

Der Schaden darf auch nicht willkirlich auf &uollektiv verlagert werden, das in diesem Fall
der Privatversicherer mit der Vermdgensmasse, diehd die Beitragszahlungen vieler
anderer gebildet wird, ware. Eine Uberwalzung delsaSens auf einen privaten Versicherer
ist vielmehr nur dann zu legitimieren, wenn denrdf@¢nde Versicherer fur die Tragung des
Schadens nach Gesetz verpflichtet ist. Dies ist labeVorsatz des Schadigers eben nicht der
Fall. Auch bei grober Fahrlassigkeit des Schadjgem die Leistung des Versicherten bei
einem hohen Verschuldensgrad erheblich gekirztemerso dass eine Einstandspflicht des
Versicherers gerade nicht besteht. Die Tatsachgs @@ exorbitanter Schaden vorliegt,
rechtfertigt eine Anderung der gesetzlich geregeRélicht des Versicherers nicht. Denn der
privaten Schadensversicherung des Geschadigten kdeimeswegs die Funktion zu, den
Schadiger vor bermaRigen Ersatzpflichten zu semdf? Sie dient vielmehr vorwiegend
dem Schutz des Geschadigten, der einen Anspruchumgieich seines Schadens hat.

V. Leistungsbefreiung des Versicherten bei Ruckgriff |es

Sozialversicherungstrager

In neuerer Zeit hat die zunehmende Ausweitung dasivherungsschutzes auf beiden Seiten
dazu gefuhrt, dass der Schadensausgleich immegneelim Verhdaltnis zwischen den
Betroffenen selbst vorzunehmen ist. Im Vorderdrateht vielmehr sehr oft die Verteilung
des Schadens zwischen verschiedenen Vorsorgetragaeteam Haftpflichtversicherer des
Schadigers und dem Privat- oder Sozialversicheesr@eschadigten. Nach der Konzeption
des Gesetzgebers ist das Haftungs- und Schademsecbd des BGB zwar auch hier
Grundlage der Schadensverteilung, dennoch sindsgevBesonderheiten zu bertcksichtigen.

%87 | ooscheldersyersR 2008, 1, 2johannserin: Bruck/Méller, VVG Bd. IIl, Anm. H 71.
88 prylss VVG Kommentar, § 61 Rn. 109.
%8 Oechslerin: Staudingey BGB Kommentar, § 828, Rn. 2.
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Soweit ein Sozialversicherungstrager aufgrund escbgidigenden Ereignisses Leistungen zu
erbringen hat, gehen die Ersatzanspriiche des Ghkgtgriigemal § 116 SGB X im Wege der
Legalzession auf ihn Gber. Macht der Sozialversiohgstrager diese Anspriiche dann gegen
den Schadiger geltend, so unterscheidet sich datBlage aus verfassungsrechtlicher Sicht
wesentlich von jener, welche bei der Haftung eimgaten Haftpflichtversicherers besteht.
Wahrend im Verhéltnis zwischen privatem Haftpflidnsicherer und Geschadigtem jedem
Beteiligten grundrechtliche Abwehr- bzw. Schutzaiishe gegen den Staat zustehen, kann
sich im Verhéltnis zwischen Schéadiger und Soziaicberungstrager nur der Schadiger auf
die Grundrechte in ihrer Abwehrfunktion bezieR&hEin Sozialversicherungstrager ist eine
rechtsfahige Anstalt des offentlichen Rechts, dien Bereich der sogenannten mittelbaren
Staatsverwaltung gehort und o6ffentliche Aufgaberhmienmt. Die Grundrechte gelten
grundsatzlich nicht fur juristische Personen ddenilichen Rechts, soweit die 6ffentliche
Aufgaben wahrnehmeti’ Sozialversicherungstrager haben daher keinensgnfeysrechtlich
geschutzten Anspruch, dass seine Aufwendungen ztgjurdes Geschadigten durch den
Schadiger ersetzt werdé¥f. Vielmehr ist er bei der Durchsetzung des Regresgsanhs
seinerseits an die Grundrechte gebunden. Er muss das allgemeine Personlichkeitsrecht
des Schadigers beachten. Im Unterschied zum Persatherer darf der
Sozialversicherungstrager den Ersatzanspruch gedgenSchéadiger nur insoweit geltend
machen, wie dies ein geeignetes, erforderlichesamggmessenes Mittel ist, um die durch §
116 SGB X geschiitzten dffentlichen Belange zu wafifeDabei sind im Gegensatz zum
Privatversicherer auch die Leistungsfahigkeit desh&8igers und das Mal} seines
Verschuldens zu beriicksichtigen, da es im Verhglmvischen Birgern und Tragern der
offentlichen Gewalt nicht zuldssig ist, bei der Natnismaligkeitsprifung bestimmte
Aspekte auszublendén’

Auf der einfachgesetzlichen Ebene lassen sich diesassungsrechtlichen Vorgaben mit
Hilfe des 8 76 Abs. 2 Nr. 3 SGB IV verwirklichen,omach der Versicherungstrager

Forderungen erlassen darf, wenn die Einziehung nage des einzelnen Falls fur den

9% pieroth/Schlink Staatrecht Il, Rn. 154.

1 BVerfGE 15, 256, 262; BVerfGE 21, 362, 376.

92 BVerfGE 21, 362, 376; BGH, VersR 1981, 971.

93| poscheldersVersR 1999, 144.

% Tipke Abgabenordnung, § 227, Rn. 20poch Abgabenordnung, § 227, Rn. 11 beide m. w. Naatav.
Rechtsprechung. Aus dem monographischen Schriftigin etwa Heinlein, Wege zum Billigkeitserlald -
Systematische Hinweise fur Wirtschaft und Verwadtu8. 36 ff.;Weber Steuererlass und Steuerstundung als
Subvention, S. 19 ff.
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Anspruchsgegner eine besondere Harte bed&dteaut Bundesverfassungsgericht ist diese
Vorschrift auch gegeniber Schadensersatzanspriziveendbar, die nach 8 116 SGB X auf
den Sozialversicherungstrager tbergegangen *%inBer Schuldner hat hiernach einen
Anspruch auf fehlerfreie Entscheidung tber den &anugserlas®’’ Soweit die Einziehung
eine besondere Harte bedeutet, ist der Sozialvensingstrager nicht nur berechtigt, sondern
aufgrund des verfassungsrechtlichen UbermaRverbotsl des Sozialstaatsprinzips
verpflichtet, den Erlass zu veranlass&h.

In materiell-rechtlicher Hinsicht werden die Erlaiglichkeiten gemafld 8§ 76 Abs. 2 Nr. 3
SGB IV im Gleichklang mit der Rechtsprechung zurrédhbrechung des Grundsatzes der
Totalreparation bei exorbitanten Schaden sehrikéstausgelegt.

Eine besondere Harte soll deshalb nur dann gegebem wenn der Schuldner in eine
unverschuldete Notlage geraten ist und die Durezhset des Anspruchs seine Existenz
vernichtete® Nach diesem Verstandnis hat § 76 Abs. 2 Nr. 3 $GBei der Abwehr von
Regressansprichen keine eigenstandige Bedeutund, diee Existenzgrundlagen des
Schadigers schon durch das Vollstreckungs- undveserecht geschiitzt werdé¥.

Im Ergebnis ist die wirtschaftliche Situation desh&digers bei einer Abwicklung im
Verhaltnis Schadiger und Sozialversicherungstréigshalb genauso wie des Schadigers im
Verhéltnis Schadiger und Geschadigter. Der Schadigess auch bei exorbitanten ruinésen

Schaden grundsatzlich uneingeschrankt haften.

V. Durchbrechung des Grundsatz des Totalreparatiorzum Schutz des minderjahrigen
Schéadigers

Nachdem der Grundsatz der Totalreparation als aplctkeinen prinzipiellen

verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet, stellt die Frage, ob der Grundsatz der
Totalreparation zum Schutz des allgemeinen Perdikditsrechts des minderjahrigen
Schadigers durchbrochen werden sdfiteDie deliktische Haftung Minderjahriger weist

Besonderheiten auf, die den grundrechtlichen Abamtpruch gegentber der Auferlegung

*% gchroetelin: Bley (Hrsg.), Gesamtkommentar zum SGB, § 76 SGB IV5Rn

%€ BverfG, VersR 1998, 1289; BGHZ 88, 2Heinrichsin: Palandt, BGB Kommentar, Vorb. § 249, Rn. 158.
*9"BSG, VersR 1990, 175.

%% BGHZ 88, 297Heinrichsin: Palandt BGB Kommentar, Vorb. § 249, Rn. 158.

*9 Schroetelin: Bley (Hrsg.), Gesamtkommentar zum SGB, § 76 SGB IVRn.

690 Steffen VersR 1987, 529.

601 ausfiihrlich: LooscheldersVersR 1999, 141.
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von Ersatzpflichten so verstarken, dass die Entwgk weiter reichender
Haftungseinschréankungen auch gegeniber dem Gegtivédselbst bzw. dessen zum
Ruckriff berechtigten Privatversicherer zu diskidreist. Bei der Beantwortung dieser Frage
ist davon auszugehen, dass die besondere Schutitlggait Minderjahriger nicht nur von
zahlreichen einfachen Gesetzen, sondern auch vamdg@esetz selbst anerkannt wird. So
spricht das Bundesverfassungsgericht von dem enf@srechtlichen Gebot des Schutzes
von Minderjahrigen, das den Staat verpflichtet, Rezhtsordnung so auszugestalten, dass die
Grundbedingungen fir eine freie Entfaltung und Eckiung der Personlichkeit von Kindern
und Jugendlichen gewahrleistet sfid.

Vor der EinfiUhrung des zweiten Schadensersatzi@otdsungsgesetzes bestand dieser
Schutz nach allgemeiner Ansicht nur unzureichi8iies galt insbesondere fiir den Bereich
des Deliktsrechts. Unter der Voraussetzung der ighitsfahigkeit und vorbehaltlich des
Nachweises entweder vorsatzlichen Handelns odegr eerletzung des altersgemalien
Sorgfaltsstandards hatte der Minderjahrige gem&8R88Abs. 2 BGB a. F. fir den vollen von
ihm verursachten Schaden einzustehen, der untetddden exorbitante Ausmal3e annehmen
konnte. § 828 Abs. 2 BGB n. F. hat den Kreis soldféle zwar etwas eingeschrankt, das
Problem dadurch aber nur verkleinert und nicht lidhkbeseitigt. Damit bestand immer noch
die Moglichkeit, dass der Jugendliche im Zeitpurddiner Volljahrigkeit vor einem
Schuldenberg stehen konnte, den er mit Ertrdgeneadsher Arbeit nicht in der Lage
gewesen ware.

Im Zusammenhang mit der Fortfihrung eines Gewetbebs durch eine ungeteilte
Erbengemeinschaft von Eltern und minderjahrigerdkm hat das Bundesverfassungsgericht
bereits 1986 eine Verletzung des allgemeinen Phehéritsrecht des Kindes angenommen,
wenn es mit erheblichen Schulden in die Volljaheigkentlassen® wird und ihm kein Raum
bleibt, um sein weiteres Leben autonom zu gestéifeit ahnlicher Argumentation ist, wie
oben bereits aufgezeitft die unbeschréankte Deliktshaftung einsichtsfahigerderjahriger
nach MalRgabe des jetzigen 8§ 828 Abs. 3 BGB sowoill OLG Celle als auch vom LG
Dessau insoweit fur verfassungswidrig gehalten eorals ,ein fahrlassiges Verhalten eines

Kindes oder Jugendlichen, das eine typische Jugefehlung darstellt, zu einer

€02 BverfGE 72, 155, 171.

603 BT-Drucks. 14/7752, S. 16.
604 BverfGE 72, 155, 170, 173.
6053 Abschnitt D.
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existenzvernichtenden Haftung fihren und die Bdigeng des Opfers von dritter Seite
gewabhrleistet ist." Wéahrend der Celler Fall vergbo worden ist, hat das BVerfG auf die
Vorlage des LG Dessau nach Art. 100 GG eine Ausedisetzung mit § 828 BGB wegen
dessen vorkonstitutionellen Charakters abgelehittdbt Reform des § 828 BGB durch das
Zweite Schadensersatzrechtsanderungsgesetz haedassungsmalilige Gesetzgeber § 828
Abs. 2 BGB eingefluhrt, der jedoch in einem Faléwliemjenigen des OLG Celle versagen
wuirde, in dem zwei finfzehn und sechzehn JahreJatiendliche leicht fahrlassig den Brand
einer Halle und damit einen Schaden von 300000,-vieMrsacht hatten.

In der Sache hat das Bundesverfassungsgericht ragineauf die einfachrechtliche
Moglichkeit einer Einschrdnkung der Minderjahrigafiobng mit Hilfe des § 242 BGB
verwiesen, die im Fall des Anspruchsibergangs amiaversicherungstrager gemafl 88 116
Abs. 1 SGB X § 76 Abs. 2 Nr. 3 SGB IV bestehendeghdtikeit des Forderungserlasses,
.-wenn die Einziehung nach der Lage des einzelndled=anbillig ist®, angesprochen und im
Ubrigen die Restschuldbefreiung nach der Insolvedmmg erwahnt.

Trotz der durch das Bundesverfassungsgericht einggen Moglichkeit der Einschrankung
der Haftung der minderjahrigen Schadiger im Delitht durch § 242 BGB, besteht in der
Literatur Uneinigkeit, ob im Bereich der deliktimsh Minderjahrigenhaftung eine
Durchbrechung des Grundsatzes der Totalreparagibatgn ist.

1. Keine Durchbrechung des Grundsatzes der Totalrepaitzon

Teilwiese wird vertreten, dass eine Durchbrechueg &rundsatzes der Totalreparation
zugunsten Minderjahriger im Deliktsrecht nicht edierlich se®® Die Uberforderung von

Minderjahrigen durch hohe Ersatzforderungen seind®vegs ein Spezialproblem des
Deliktsrechts, sondern ein Querschnittsproblem Rechtsordnung insgesamt. Strukturell
gehe es um dasselbe Problem wie bei der Fortfihevedpter Handelsgeschafte durch die
Eltern (8 1629 a BGB) und wie bei Birgschaften \@yensloser Familienangehdriger, die
bezeichnenderweise ebenfalls nur vor solchen Awbril geschitzt werden wirden, die zu
tilgen sie nicht in der Lage seiéf.Stets solle der Einzelne vor Schulden geschiitetdleve

die abzutragen er keine realistische Chance halok dim deshalb jede wirtschaftliche

%% Deutsch Allgemeines Haftungsrecht, Rn. 451.
%073 Abschnitt D.
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Perspektive und zudem jeden Anreiz, sich in Widichund Gesellschaft produktiv zu
engagieren, zunichte mache. In eine solchermalisicatslose Lage kénne man infolge von
Fehlentscheidungen und unglucklichen Entwicklungearschiedenster Art geraten,
keineswegs allein durch deliktisches Verhalten itadiim der Minderjahrigkeit. Die
allermeisten Personen, die wegen hoffnungsloserrddbaldung keine Perspektive und
keinen Leistungsanreiz mehr hatten, seien nichttdunerlaubte Handlungen im Kindesalter
in diese Situation gekommen, sondern durch leichige Kreditaufnahme als Erwachsene.
Die Losung konne folglich nicht darin bestehen, eeivielzahl schuldrechtlicher
Normenkomplexe unter der Agide des Verfassungsseshitzu modifizieren, dass keine den
Einzelnen (berfordernde Uberschuldung mehr droleendsonst bendétigte nicht nur das
Deliktsrecht, sondern an erster Stelle das Darkgfeeht eine entsprechende Vorbehalts- oder
Reduktionsklausel. Statt dessen bedirfe es einssuinents, das ganz allgemein die
Befreiung von Ubermaf3igen Schulden ermdgliche. Nachder Gesetzgeber in Gestalt des
§ 1629 a BGB zunachst eine Inselldsung geschaftdme,hstehe mit dem Institut der
insolvenzrechtlichen Restschuldbefreiung gemaR 8882 InsO ein solches allgemeines
Instrument zur Verfigung, mit dem der Betroffeneni@den strangulierenden Ausmalies

abschutteln kdnne

2. Durchbrechung des Grundsatzes der Totalreparation

Ein anderer Teil in der Literatur spricht sich &ine Durchbrechung des Grundsatzes der

Totalreparation au®®

a) § 1629 a BGB analog

In der Literatur wird vereinzelt vertreten, dassatiueine analoge Anwendung des § 1629 a
BGB auf die deliktische Haftung Minderjahrige bés&tede Haftungslicken geschlossen
werden konntef’”® Der Minderjahrigenschutz bilde einen bedeutendemin@satz im

Zivilrecht. Daher bestehe im Zivilrecht ein allgamex Vorrang des Minderjahrigenschutzes

vor dem Vertrauensschutz des Geschaftsverkehrs.2& MBbs. 3 BGB bestehe, da

%% Niboyet,Die Haftung Minderjéhriger und ihrer Eltern nagtutschem und franzésischem Deliktsrecht
zwischen Dogmatik und Rechtspolitik, S. 179 ff.2%9 Ahrens NJW 1989, 1704Canaris,JZ 1990, 679, 681;
GoeckeNJW 1999, 2305, 2308; Hippel,.VersR 1998, 26 fgders.FamRZ 2001, 748;orenz,VersR 1989,
711, 713LooscheldersyersR 1999, 141, 148 fflbudyga FPR 2006, 462Rolfs,JZ 1999, 233, 236ffScheffen,
ZRP 1991, 458, 463.

%9 udyga FPR 2006, 462.
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Minderjahrige meist nicht in der Lage seien, dasbd&ensein bestimmter Handlungen zu
erkennen und einzusehen. Gleichzeitig bestehe miperein mangelnder Schutz fir den
Minderjahrigen tber § 828 Abs. 3 BGB, da § 828 ABEBGB nur auf die Fahigkeit zur
Erkenntnis von Gefahren, nicht aber von Verhaltensgsungen abstelle.

Die genannten Vorschriften zeigten trotz der basblenen Schwéche eines Schutzes tber §
828 Abs. 3 BGB, dass es dem Gesetzgeber darum,diviigelerjdhrige vor den Folgen
vertraglicher und deliktischer Anspriche umfassendschitzen. In dem Kontext eines
solchen Schutzes stehe auch die Beschrankung detelkhrigenhaftung gem. 8 1629 a
BGB mit dem Uberschuldungsschutz fir Minderjahrige.diese Haftungsbeschrankung aber
nur auf vertragliche und nicht auf deliktische Argme Anwendung finde, besteht beim
Uberschuldungsschutz Minderjahriger eine bedeutdnisteke. Der Schutz Minderjahriger
Uber 8 1629 a BGB sei daher unvollstandig. Diesekelim Gesetz sei insoweit planwidrig,
als der Gesetzgeber die Haftung Minderjahriger ssdgad einschrdnken wolle, gleichzeitig
aber der Minderjahrige grofen Schadensersatzfargeruaus Delikt ausgesetzt sein kann.
Der Gesetzgeber bertcksichtige nicht in ausreictiend Mal3e, dass Kinder
Schadensereignisse katastrophalen Ausmalles imtistdidn Bereich auslosen kodnnten.
Ohnehin sei die Gefahr einer Verursachung von Giuidsen durch Kinder im deliktischen
Bereich auf Grund des wirtschaftlichen und techresc Fortschritts in den letzten
Jahrzehnten deutlich gewachsen.

Es bestehe auch die fur eine Analogie vergleichbateressenlage. So sei es fur den
Minderjahrigen vollig unerheblich, ob seine bei téth in die Volljahrigkeit bestehenden
Verbindlichkeiten kraft Gesetzes oder aus einentrggrentstiinden. Auch im Hinblick auf
die Erkenntnismoglichkeiten eines Minderjahrigestbke kein Unterschied, ob es sich um
vertragliche Anspriche oder um eine Tathandlun@etiktsrecht handele. Kinder seien eben
keine ,kleinen Erwachsenen®, die nur dem folgens e im Elternhaus oder in der Schule
lernten. Vielmehr seien sie der Gefahr ausgesetut, Uberraschenden und ansprechenden
Reizen abgelenkt zu werden. Die geringe Korpergré@e Kindern sowie ein kleineres
Gesichtsfeld als Erwachsene fuhrten zu dem erhoRisiko fur Kinder, Schuldner einer
Schadenersatzforderung zu werden. Dies gelte aberVertrags- und Deliktsrecht
gleichermal3en. So gabe es komplexe Tathandlungeen drolgen fir einen Minderjahrigen
nur schwer zu lUbersehen seinen, wie etwa eine &usty des Feuers oder das Rennen Uber

eine unubersichtliche StraBe. Es lagen insoweit dex Erkenntnismoéglichkeiten eines
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Minderjahrigen keine anderen Umsténde als bei délengseite eines Minderjahrigen vor,
bei der aber ein Schutz des Minderjahrigen bergg8id04 ff. BGB bestehe. Daher sei die
Differenzierung zwischen vertraglichen und geseftn Ansprichen bei der
Minderjahrigenhaftungsbeschrankung nicht sachgeéredielmehr muissten die der
Haftungsbeschrankung Minderjahriger zu Grunde helga Wertungen auch im Deliktsrecht

gelten

b) Haftpflichtversicherung/Elternhaftung

Teilweise wird vorgeschlagen, dass fiur Kinder unagehdliche eine obligatorische
Haftpflichtversicherung abgeschlossen werden mtiSse Daneben findet sich das Modell
einer vollstandigen Freistellung der Minderjahrigem der Deliktshaftung bei gleichzeitiger
EinfUhrung einer strikten, verschuldensunabhangiégrnhaftung, meistens kombiniert mit

einem gesetzlichen Zwang zum Abschluss einer Prafgdflichtversicherung

c)  §242BGB

Gerade im Hinblick auf den Beschluss des Bundeassuihgsgerichf&? der zu verstehen
gab, dass datG Dessau,plausibel ausgefuhrt, habe, dass die unbegrenzadtuHg

Minderjahriger im Hinblick auf Art. 1 Abs. 1 i.VnArt. 2 Abs. 1 GG ,verfassungsrechtlichen
Bedenken, begegne und eine Begrenzung der HaftunrghdAnwendung des § 242 BGB in
Betracht komme, hat in der Literatur zur Befirwaguder Anwendung des 8§ 242 BGB
jedenfalls dann gefiihrt, wenn der minderjahrige &laer lediglich fahrlassig einen die
Existenz bedrohenden Schaden verursacht habe, Haftpflichtversicherung zu seinem
Schutz nicht bestehe, wund der Schadenersatzanspraatht durch einen

Sozialversicherungstrager, fir den 8 76 Abs. 2 JrSGB IV geltet, geltend gemacht

werde®!?

®1° Deutsch Haftungsrecht Rn. 63%hrens,VersR 1997, 1064, 1066cheffenDAR 1991, 121, 125fSteffen,
VersR 1998, 1449, 1452;. kritisé&tuhlen,JZ 1990, 272, 277.

611y, Hippel,.VersR 1998, 26f.ders. FamRZ 2001, 748;orenz,VersR 1989, 711, 718cheffenZRP 1991,
458, 463;Niboyet,Die Haftung Minderjahriger und ihrer Eltern nadtutschem und franzésischem Deliktsrecht
zwischen Dogmatik und Rechtspolitik, S. 179 ff.21% insgesamt kritisclschoof,Die Aufsichtspflicht der
Eltern Gber ihre Kinder i.S. des § 832 Abs. 1 BGB136 ff.

*12 BVerfG, NJW 1998, 3557.

®13Ebert, S. 433; vor der Einfiihrung des zweiten Schadeasmechtsanderungsgesetz schahrens VersR
1997, 1064GoeckeNJW 1999, 2305, 230&RolfsJZ 1999, 233, 238f.
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Das allgemeine Personlichkeitsrecht des Mindemg@mi- das Grundrecht zum Schutz der
.engeren personlichen Lebenssphare, und ,zur Hrhgltder Grundbedingungen freier
Entfaltung und Entwicklung, - sei durch die Aufeuesg existenzgefahrdender
Zahlungspflichten erheblich beeintrachtigt. Einegsavichtige Grundrechtsbeeintrachtigung
sei nur gerechtfertigt, wenn ihrerseits gewichti@glinde fir die Grundrechte des
Geschadigten auf Schutz seines Lebens, seiner @Gestinder seines Eigentums (Art. 2 Abs.
1, 14 GG) sprechen. Bei der Abwagung der beidegeeai Grundrechte jedenfalls in Fallen
existenzbedrohender Schadenshdhen sei grundsatelioh Abwégung zugunsten des
minderjahrigen Schéadigers - jedenfalls solangetrsemerseits dem geschadigten Glaubiger
die Existenzgefahrdung drof¥.

Verfassungsrechtlich sei anerkannt, dass das Mittegenschutzgebot nicht nur ein
anerkannter Grundsatz des birgerlichen Rechts we&haupt des einfachen Rechts sei,
sondern dariber hinaus Verfassungsrang genie3e. ZXmsammenhang mit
rechtsgeschaftlichen Zahlungspflichten habe d&undesverfassungsgerichtdarauf
hingewiesen, dass der Gesetzgeber daflr Sorgentnaigsse, dass dem Minderjahrigen spater
Raum bleibe, sein weiteres Leben selbst und ohmenuatbare Belastungen zu gestalten, die
er nicht zu verantworten habe. Diese Mdglichkeitls® jedenfalls dann verschlossen, wenn
er (als Folge der Vertretungsmacht der Eltern)artieblichen Schulden in die Volljahrigkeit
.entlassen, wirde. Die volle deliktische Haftungsdilinderjahrigen fuhre im Einzelfall
ebenfalls zu Eingriffen, die dazu fuhren, dass #pater kein Raum bliebe, um sein weiteres
Leben selbst und ohne unzumutbare Belastungen staligm. Der Minderjahrige werde im
Einzelfall mit der Aussicht in die Volljahrigkeientlassen,,, Jahrzehnte oder sogar sein Leben
lang an der Pfandungsfreigrenze leben zu mussen.

Im Ergebnis falle damit auch eine Grundrechtsabwggder tber die Generalklausel des §
242 BGB Geltung verschafft werde, grundsatzlichunsgen des minderjahrigen Schadigers
aus. Einer unbegrenzten Haftung des minderjahrigehadigers stehe zunachst der
Minderjahrigenschutzgedanke entgegen. Es unterlidggnem Zweifel, dass der
Minderjahrige nicht Uber die gleichen Féahigkeiteie win Erwachsener verfige und deshalb
des besonderen Schutzes bedirfe. Die Wertung dssetZgebers bedeute zugleich, dass
Minderjahrige auch nur in vermindertem Mal3e dagyedtrteilsvermdgen, die Besonnenheit

und Vernunft besitzen, die Bedeutung und die Folgaer Tathandlung zu tbersehen. Denn

®14 Ahrens, VersR 1997, 106@oecke NJW 1999, 2305, 230Rolfs,JZ 1999, 233, 238f.
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ob eine Handlung rechtsgeschaftlichen Charaktee loaler lediglich Tathandlung sei, konne
im Hinblick auf die Erkenntnismoglichkeiten des Mertjahrigen keinen grundlegenden
Unterschied machei?

Die bestehenden Schranken der Minderjahrigenhaftuergicksichtigen die Tatsache der
geringeren Fahigkeiten des Minderjahrigen und dietwendigkeit eines erweiterten
.Bewegungsraums, nicht hinreichend. Die mangelnabu&funktion des Einwandes der
Einsichtsunfahigkeit (8§ 828 Abs. 3 BGB) ergebenhsit der Praxis schon daraus, dass die
Rechtsprechung - auf Grund des von ihr angewendststrahierten Gefahrbegriffes - die
Einsichtsfahigkeit fast stets bejahe, so dass §828 3 BGB praktisch bedeutungslos €8i.

d) Stellungnahme

Die Argumentation, eine Einschrdnkung des Grunésatter Totalreparation im Bereich der
deliktischen Haftung des Minderjahrigen sei nicebgten, da es sich letztlich nicht um ein
spezielles Problem im Schadensersatzrecht handdleudem ein ausreichender Schutz auch
des Minderjahrigen Uber die Vorschriften der Rdsikibefreiung bestlinden, ist nicht
haltbar. Es besteht aufgrund der besonderen Sdauiidtigkeit von Minderjdhrigen ein
Unterschied zu der Frage, ob bei exorbitanten Smhaederursacht durch Erwachsene, eine
Durchbrechung des Grundsatzes der Totalreparatigazaigt ist oder nicht. Die besondere
Schutzbediirftigkeit Minderjahriger ist vom Bundesassungsgericht ausdricklich
anerkannt. So spricht es in der Entscheidung vorf51B986"" ausdriicklich von einem
.verfassungsrechtlichem Gebot des Schutzes des dyjilttigen”, welches den Staat
verpflichtet, die Rechtsordnung so auszugestattass die Grundbedingungen fir eine freie
Entfaltung und Entwicklung der Personlichkeit vomd#ern und Jugendlichen gewahrleistet
sind.

Einigkeit besteht dahingehend, dass weder § 828 Absoch § 828 Abs. 3 BGB den
Minderjahrigen in hinreichender Weise vor exorbiggnSchaden schitzen. Die bestehenden
Schranken der Minderjdhrigenhaftung beriicksichtigdie Tatsache der geringeren
Fahigkeiten des Minderjahrigen und die Notwendigkaies ,erweiterten Bewegungsraums*

nicht hinreichend.

®1% Ahrens VersR 1997, 106450ecke NJW 1999, 2305, 230&o0lfsJZ 1999, 233, 238f.
616 Ahrens VersR 1997, 106450ecke NJW 1999, 2305, 230®Rolfs,JZ 1999, 233, 238f.
17 BVerfGE 72, 155.
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Der Minderjahrige ist typischerweise nicht in derage, durch Abschluss einer
Privathaftpflichtversicherung Vorsorge gegen diegEn seiner Sorgfaltswidrigkeiten zu
treffen. Wahrend sich der Erwachsene vor Ubermaffgsatzpflichten durch Abschluss einer
Privathaftpflichtversicherung selbst schitzen kanet der Minderjahrige auf das
Verantwortungsbewusstsein seiner Eltern angewie®an.Rechtsordnung bescheinigt dem
Minderjahrigen durch die Vorschriften Uber die bedokte Geschaftsfahigkeit, dass er nicht
in der Lage ist, Vorsorge fir sein Leben zu treftend sein Leben eigenverantwortlich zu
gestalten. Sie erlegt ihm aber die Verantwortungsiin Tun in vollem Umfang auf. Die
Rechtsordnung erklart den Minderjahrigen fur vesamtlich, versagt ihm aber gleichzeitig
die Moglichkeit, selbst - etwa durch Abschluss eigvathaftpflichtversicherung - Vorsorge
zu treffen, um seiner Verantwortung geniigen zu k@nn

Zu berucksichtigen ist auch, dass die prinzipiéliderlegung der vollen Ersatzpflicht den
Minderjahrigen besonders hart trifft: Anders alsr d@wachsene ist der Minderjahrige
jedenfalls im Regelfall weitgehend vermogensloswid meist von Anfang an nicht in der
Lage sein, grof3ere Schadensersatzanspriche zadogén. Er tritt damit bereits mit einer
schweren Belastung in das Erwerbsleben ein. Dureh Zhhlungspflichten, denen er
gegebenenfalls fir sein ganzes Leben ausgesetatiidt er von Anfang an gehindert sein,
sein Leben nach seinen Vorstellungen zu gestaltegtenfalls bei Eintritt in die Volljahrigkeit
sollte jedem eine faire Startchance gegeben werfleders als beim Erwachsenen bringt
darliber hinaus auch die ab 1. 1. 1999 geltendes@&rstibefreiung (88 286-303 InsO) dem
Minderjahrigen keine nennenswerte Erleichterungil wieese gerade - bei vorséatzlichen
unerlaubten Handlungen ist sie (8 302 InsO) ohnelaosgeschlossen - fur
Schadensersatzverpflichtungen Minderjahriger adiDecht passt*®

Eine Durchbrechung des Grundsatzes der Totalreparain Bereich der deliktischen
Haftung Minderjahriger ist demnach geboten. Einal@aye Anwendung des § 1629 a BGB
kommt jedoch mangels planwidriger Regelungslickatrin Betracht.

Der Entwurf des § 255a BGB im Jahre 1967 wollte dentigen § 828 Abs. 3 BGB an das
Strafrecht angleichen und die Freistellung auchnteigelnder Steuerungsfahigkeit erlauben,

dartiber hinaus das Gericht zur Herabsetzung desundgiumfangs bei eingeschrankter

%18 Die Restschuldbefreiung wird meist schon dararisetn, dass die Durchfilhrung eines Insolvenzveefah
mangels Masse abgelehnt werden wird, die Mindegtiteng des Treuh&anders nicht sichergestellt wekden
(8 298 | InsO) oder der Schuldner keine abtretb&eaiige besitzt (88§ 287, 295 InsO).
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Zurechnungsfahigkeit ermachtigen und schliel3liahe edllgemeine Reduktionsklausel bei

exorbitanten Schaden einfilh®i. Das Zweite Schadensersatzrechtséanderungsgesetz hat

diesen Ansatz nicht wieder aufgenommen, sondeinf&icdie sektorale Heraufsetzung der
Altersgrenze bei Verkehrsunféllen entschieden. i&gt [daher keine planwidrige Regelung
vor.

Auch der Vorschlag der strikten Elternhaftung sowdie Einfihrung einer obligatorischen
Haftpflichtversicherung Uberzeugen nicht. Die s#&ikElternhaftung liefert de facto das
Familienvermdgen dem Zugriff des Geschadigten auts unterlauft die vom Gesetzgeber
bewusst gewahlte verschuldensabhangige Deliktaiaftu Die  Einfuhrung einer
obligatorischen Haftpflichtversicherung schrankie Autonomie der Rechtssubjekte ein und
wirde die Anreize von Kindern und Eltern zu sorigigim Verhalten beeintrachtigen. Zwar
konnte die Versicherung versuchen, das Verhalten\sicherten durch risikogerechte
Pramienbemessung, Risikoausschlisse, SelbstbeinaltBonus/Malus-Systeme im Interesse
der Schadensvermeidung zu steuern, doch solche dfafiam verursachen ihrerseits Kosten
und schranken zudem den Deckungsschutz ein, scsiadas angestrebte Ziel nur teilweise
erreichen wirden.

Die sachgerechteste Losung ist die Anwendung d228GB durch den Richter in Féllen in
denen der Jugendliche fahrlassig gehandelt hatdendSchadensanspruch nicht auf einen
Sozialversicherungstrager ibergegangen ist. MieHibn § 242 BGB kann der Richter unter
Berucksichtigung der gesamten Umstande wie Altetwieklungsstand des Jugendlichen,
Schuld und Vermogensverhdltnisse des Jugendlicleen Sthadensersatzanspruch kirzen
oder in besonderen Hartefallen ganzlich versagen.

Im Falle des Uberganges des Schadensersatzansprauheinen Sozialversicherungstragers
gemall 88116 Abs.1 SGB X 76 Abs.2 Nr.3 SGB I\&t&lat von vorneherein die
Moglichkeit des Forderungserlasses, ,wenn die Eimzng nach der Lage des einzelnen
Falles unbillig ist".

61988 828 Abs. 2, 255 a i.d.F. des Entwurfs 1967,IB8. 2, 4; Bd. Il, S. 13 f., 29 ff., 70 ff.; vgduchDeutsch,
Haftungsrecht Rn. 629 ff.
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C. Einwirkung des allgemeinen Personlichkeitsrechts dudie Entwicklung des

Schmerzensgeldes fir immaterielle Schaden

Immer wieder kam in der Vergangenheit die Frage abfes nach dem geltenden Recht
Geldersatz fir durch Personlichkeitsverletzungetstandene Schaden geben sollte. Diese
Frage wurde jahrelang kontrovers diskutiert, ohne einem eindeutigen Ergebnis zu
gelangerf?® Seit der Einfilhrung des zweiten Schadensersatséuterungsgesetzes vom
01.08.02 besteht Einigkeit dahingehend, dass der sclagdigte bei
Personlichkeitsverletzungen Geldersatz erlangdtesol

Die Grundséatze der Gewadhrung von Schmerzensgeldmitinaterielle Schaden haben sich
demnach in den letzten Jahren stark verandert. $6#rnun untersucht werden, ob und
gegebenenfalls auf welche Art und Weise das allggme@ersonlichkeitsrecht fur diese
Veranderung mal3geblich war.

l. Entwicklung der Rechtslage bis zum 01.08.02

Die Rechtssysteme, die in Deutschland um die Mig® 19. Jahrhunderts galten, hatten einen
verhaltnismaRig umfassenden Personlichkeitsschutach a in  der Form  von
SchmerzensgeldanspriicHéh Die Verfasser des BGB lehnten dahingegen von Anfam
einen generellen Anspruch auf Genugtuung in Gal¥é&iletzungen immaterieller Interessen
mit der Erwdgung ab, dass es der herrschenden Aldfessung zu wider laufe die
immateriellen Lebensguter auf gleiche Linie mit dé&germdgensguitern zu stellen und einen
ideellen Schaden mit Geld aufzuwiegéhDas Reichsgericht billigte in Anlehnung an seine
bereits zuvor geschilderte Rechtsprechung eine ckaitigung in Geld wegen in
Zusammenhang mit Ehrverletzungen erlittenen Nigintégensschaden nur dann zu, wenn
die Ehrverletzung eine Gesundheitsschadigung zlgeFbatte und damit zugleich eine
Koérperverletzung darstellf®® Eine erste deutliche Wende bildete die Einfiihrudes
Grundgesetzes im Jahre 1949. Bereits 1954 wurdehddie sog.Schacht-Entscheidung
erstmals die Geltung des allgemeinen Personlichiesibtes als sonstiges Recht im Sinne des
§ 823 Abs. 1 BGB anerkannt. Die Frage, ob es nach deltenden Recht Geldersatz fir

620 streitstand beiooscheldersn: Wolter/Arndt Einwirkungen der Grundrechte, S. 97.

%21 peifer, GRUR 2002, 495, 497.

622 Beuter Die Kommerzialisierung des PersonlichkeitsrecBt24;Braun, NJW 1998, 2318, 2322.
623 RGZ 142, 116, 122.
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durch Personlichkeitsverletzungen entstandene &ohgdben sollte, wurde jedoch in dieser
Entscheidung nicht geklart. Nach § 253 BGB a. Frte wegen eines Schadens, der nicht
Vermoégensschaden war, Entschadigung in Geld nutem durch das Gesetz bestimmten
Fallen gefordert werden.

Gesetzlich angeordnet war der Ersatz des Nichtvgemgschadens lediglich in 8§ 847 BGB a.
F. Damit sah das Gesetz fiur Personlichkeitsvengfen zumindest ausdricklich keinen
immateriellen Schadensersatz vor. 1958 wurde ddesh |. Senat des Bundesgerichtshof
einem in seinem Personlichkeitsrecht Verletztenemegines immateriellen Schadens eine
Geldentschadigung zugesprochen. In dieser so gemaHerrenreiter-Entscheidurtg® hieR
es, dass aus dem Grundrecht des allgemeinen Rehd@isrechts die Pflicht des Staates
herrihre, bei Eingriffen in den persoénlichen Bedrei&chutz gegen die Verletzung
wesenseigentimlicher Schaden zu gewahrleisten.Séhntz der Personlichkeit sei ohne das
Recht auf Ersatz von immateriellem Schaden weitggtsnnlos. Deshalb sei es eine nicht
ertragliche Missachtung dieses Rechts, wenn manjetégen, der in der Freiheit der
SelbstentschlieBung Uber seinen persénlichen Lbkegish verletzt sei, einen Anspruch auf
Ersatz des hierdurch hervorgerufenen immaterieBeimadens verweigef& Der hohe Wert
des Rechtsschutzes der menschlichen Personliehebihrer Eigensphére zum Zeitpunkt der
Abfassung des § 823 BGB habe noch nicht die Anenkeg der Rechtsordnung erfahren, die
ihm nach Art. 2 Abs. 1 i.V.m Art. 1 Abs. 1 GG zukoma. Die unter dem Einfluss der
Wertentscheidung des Grundgesetzes erfolgte Ausigld des  zivilrechtlichen
Personlichkeitsschutzes sei  aber unvollstandig, nwereine Verletzung des
Personlichkeitsrechts keine der ideellen Beeintigohgen adaquate Sanktion auslosen
wiirde®®® Genau wie sich die Beschrankung des deliktsretteti Schutzes auf bestimmte
einzelne Rechtsgiter des Menschen als zu eng enwiegbe, um den vom Grundgesetz
geforderten Personlichkeitsschutz zu gewahrleistesrde eine Beschrankung des ideellen
Schadensersatzes auf Verletzungen einzeln aufgefliiRechtsguter dem Wertesystem des
Grundgesetzes nicht mehr gerecht. VerletzungenPaesonlichkeitsrechtes kénnten nicht

ohne Sanktion bleiben, weil die Rechtsordnung asteonauf das wirksamste und oft einzige

624 BGHZ 26, 349, 354-Herrenreiter-Entscheidung.
65 BGHZ 26, 349, 356Beuter die Kommerzialisierung des PersénlichkeitsrecBt25.
26 BGHZ 35, 363 ff.; BGHZ 13, 334; BVerfG, NJW 1971221,
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Mittel verzichten wirde, das geeignet sei, den Blisges Personenwertes des Einzelnen zu
sichern®?’

In der Herrenreiter-Entscheidungvurde diese Schadensersatzpflicht mangels gedetrli
Regelung auf eine analoge Anwendung des 8§ 847 BGB gestitzt. Es sei kein sachlicher
Grund vorhanden, der es hindern konne, 8 847 BGB FR. auch auf
Personlichkeitsverletzungen zu stiitzen, da aucleiber geistigen Freiheitsberaubung genau
wie bei einer Korperverletzung eine Naturalrestiutausgeschlossen sei. Der nach dem
Grundgesetz gebotene Rechtsschutz misse durch mien8lung des 8§ 847 BGB a. F.
verwirklicht werden, da die Schadensfolgen aufgruder Natur des angegriffenen
Rechtsgutes zwangslaufig in erster Linie auf immeltem Gebiet lagen. Um an der Sperre
des § 253 BGB vorbeizukommen, lag es nahe, § 84B BG-. analog anzuwenden, da dort
ausdrucklich ausnahmsweise fir einen Schaden,icer Viermdgensschaden ist, eine billige
Entschadigung in Geld verlangt werden konnte. Aidse Weise war es mdglich, die
Personlichkeitsverletzung einem TatbestandsmerlklemB 847 Abs. 1 BGB a. F. zuzuordnen
und zugleich eine akzeptable Lésung zu erarbedarman im Rahmen der Sanktion des 8
847 BGB a. F. blieb. Allerdings waren die Voraugaagen fir eine methodisch saubere
Analogie nicht gegeben, da offensichtlich keine &eggslicke vorlag. Die Verfasser des
BGB hatten eine Geldentschadigung far immaterielleSchaden einer
Personlichkeitsverletzung gerade bewusst nichtggdtreVon dieser Analogie hat sich die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes seiGiaereng-Entscheidufiff des Jahres 1961
dann auch nach und nach entfernt. Zun&achst wueléalogie zu den in § 847 BGB a. F.
genannten Tatbestanden aufgegeB@BchlieRlich wurde der Geldersatz ~ fir
Personlichkeitsrechtsverletzungen von 8 847 BGHB-.aabgekoppelt. Eine Entschadigung
wegen einer Verletzung des allgemeinen Personlitdikehts sollte nicht mehr mit einem
Schmerzensgeldanspruch nach 8§ 847 BGB gleichgesetdien, sondern ein eigenstandiger
Rechtsbehelf sein, der auf den Schutzauftrag atislAmd 2 Abs. 1 GG zuriickgehif. Der
Bundesgerichtshof erkannte, dass die ZubilligumgreiGeldentschadigung fir immaterielle
Schéaden mit einem Schmerzensgeldanspruch aus B@B7a. F. nicht vergleichbar ist, da

anders als beim Schmerzensgeldanspruch bei demruas@uf eine Geldentschéadigung

62" BGHZ 35, 367 f.; BGHZ 13, 334; BVerfG, NJW 197221; BGHZ 128, 1; BVerfG, VersR 2000, 2187.
622 BGHZ 35, 363, 365-Ginseng-Entscheidung.

622BGHZ 30, 7, 17; BGH, NJW 1961, 2059, 2060.

830 BverfGE 128, 1, 16; BVerfGE 34, 269, 282.
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wegen einer Verletzung des allgemeinen Personlitdtkehts der Gesichtspunkt der
Genugtuung des Opfers im Vordergrund stéhbies wurde auch sprachlich verdeutlicht, da
in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs mehtr von Schmerzensgeld, sondern von
Geldentschadigung gesprochen wuttfe.

In derHerrenreiter-Entscheidunbatte der Bundesgerichtshof fur einen Schadertzensah
jede schuldhafte Verletzung des allgemeinen Pddikaitsrechts ausreichen lassen. In
spateren Entscheidungen konkretisierte er die \&setaungen fur den Ersatz immaterieller
Schaden. So wurde der Anspruch auf Ersatz imm#égrieSchaden auf schwere
Personlichkeitsverletzungen beschrénkt, da eineu@anng nur erforderlich sei, wenn den
Schadiger den Vorwurf einer schweren Schuld tritffeitere Anspruchsvoraussetzung war
nach dieser Rechtssprechung, dass die Einbul3e durehandere Art nicht ersetzbar sein
sollte®®® Fazit der dargestellten Rechtslage ist, dass dbutSgedanke des allgemeinen
Personlichkeitsrechts in  Form der richterlichen ®Refortbildung erstmals zur
Gewahrleistung eines immateriellen Schadensersatzedei jeglichen
Personlichkeitsverletzungen durch die Rechtsspregigefihrt hat.

Die Herrenreiter-Entscheidungvar damit ein erster grofRer Schritt fir die Gewalrvon
Geldentschadigungen auch fur die Verletzung von atenellen Werten. Dennoch war die
rechtliche Situation noch nicht im Einklang mit deerfassungsrechtlichen Schutzgedanken
des allgemeinen Personlichkeitsrechts, da nur imlikidehen Bereich eine

Geldentschadigung fiir die Verletzung immateridigeressen maglich war.

Il. Rechtslage nach dem 01.08.02

Durch das zweite Schadensersatzrechtsdnderungsgasele das Schmerzensgeld aus dem
Deliktrecht durch Abschaffung des 8§ 847 BGB a. Fsgagliedert. Die neue
Schmerzensgeldregelung des § 253 Abs. 2 BGB emeitten Anwendungsbereich des
Schmerzensgeldanspruchs erheblich. § 253 Abs. 2 IB@EBt heute wie folgt:

.ISt wegen Verletzung des Korpers, der Gesundha#; Freiheit oder der

831 BverfGE 128, 1, 16.

832 BGHZ 26, 349, 356; BGH, NJW 1995, 861, 864; BGHWN 1996, 984, 985; BGHZ 128, 1; BGH, VersR
1996, 339, 341.

833 BGHZ 35, 363, 368-Ginseng-Entscheidung.
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sexuellen Selbstbestimmung Schadensersatz zunjelstan auch wegen des
Schadens, der Nichtvermdgensschaden ist, eingéiintschadigung in Geld

verlangt werden.”

Das bedeutet, dass, wenn dem Verletzten aus D@8#&hrdungshaftung oder Vertrag ein
Schadensersatzanspruch aus Verletzung eines Aesaiz 2 genannten Lebensguter zu steht,
der Schadiger auch eine Geldentschadigung schiideh in § 253 Abs. 2 BGB der neuen
Schmerzensgeldregelung hat der Gesetzgeber die et¥fenj des allgemeinen
Personlichkeitsrechts nicht erwahnt. Das entsprasht bisherigen Rechtslage nach 8§ 847
BGB a. F. und wird in der Gesetzesbegrindung emt édrgument erléautert, dass es sich bei
dem Anspruch auf Geldentschadigung wegen Verletzumgs allgemeinen
Personlichkeitsrechts um ein vom Schmerzensgeld dam bisherigen § 847 BGB a. F. zu
unterscheidendes Recht handele, das auf den Saftragaaus Art. 1 und 2 GG zurtickgehe.
Die Aussparung dieses Rechtsguts aus der NeuregeWnd damit begrindet, dass eine
umfassende Regelung des zivilrechtlichen Schutessatigemeinen Personlichkeitsschutzes
im Zusammenhang mit dem vorliegenden Entwurf nigaleistet werden kdnne, da die
Rechtsentwicklung auf dem schwierigen und in steMfandel begriffenen Gebiet des
allgemeinen Personlichkeitsrecht noch nicht abdesskn sef**

Auch nach der Einfuhrung des 8 253 Abs. 2 BGB saihe Zubilligung einer
Geldentschadigung bei einer deliktischen Verletzdeg allgemeinen Personlichkeitsrechts
gewahrleistet werden, um zu verhindern, dass \zntefen der Ehre des Menschen ohne
Sanktion bleiben, und um den GrundrechtsschutAau® Abs. 1 GG und Art. 1 Abs. 1 GG
zu sicherrf*® Anspruchsgrundlage ist aber nunmehr § 823 AbsGB BV.m. § 253 Abs. 2
BGB. Fir die Gewahrung dieses Anspruchs verlangtBimdesgerichtshof nach wie vor,
dass eine schwere Verletzung des allgemeinen Rietdditsrechts vorliegt. Ob ein solcher
schwerer Eingriff vorliegt, richtet sich nach deedg2utung und der Reichweite des Eingriffs.
Die Bedeutung und die Reichweite des Eingriffs techsich nach der unterschiedlichen
Schutzbediirftigkeit des Menschen in verschiedeneebehsbereichen. Um dieser
unterschiedlichen Schutzbedurftigkeit Rechnungragen, hat das Bundesverfassungsgericht
bereits frih die so genannBpharentheorieentwickelt, die Eingriffen in die verschiedenen

34 BT-Drucks. 13/10435, S. 58)iller, VersR 2003, 1, 12;
Wagner NJW 2002, 2049, 2053 ff.
835 BverfG, NJW 2000, 2187, 2188; BT-Drucks. 13/104%5,58.
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Sphéaren der Personlichkeitsentfaltung mit vers@mestarken Rechtfertigungsanforderungen
begegnet. Im Rahmen der Spharentheorie werden hableise drei zu schitzende
Lebensbereiche unterschieden, die meist als dimdphare, die Privat- oder Geheimsphére
und die Sozialsphare bezeichnet wertfén.

Die innerste der Spharen, die Intimsphére, istlaister, unantastbarer Bereich privater
Lebensgestaltung dabei jeglicher staatlicher Eiuvig verschlossel! Sie ist der
Wesensgehalt des allgemeinen Personlichkeitsredbits. diesen Kernbereich privater
Lebensfuhrung herum liegt der Bereich der so geteanRrivat- oder Geheimsphére, in den
der Staat zwar grundsétzlich eingreifen kann, Hifegaber eine besonders strenge Wahrung
des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes erfor§&mnyahrend Eingriffe in die duRBere Sphare,
die Sozialsphare, normale Anforderungen an die &lertsmaRigkeitspriifung stell&r’

Ein Eingriff in die Intimsphare eines Menschen Istedgelméalig einen schweren Eingriff in
das allgemeine Personlichkeitsrecht YarLiegt ein geringes Verschulden des Schadigers
vor, kann dies durch die besondere Intensitét degriffs aufgewogen werdett! Ferner
wird verlangt, dass der Geschadigte nicht auf @maVege Ersatz erlangen kaiif.
Insgesamt ist diese Gesetzesanderung und die Retbhitdung im Hinblick auf die
Anwendung des 8§ 253 Abs. 2 BGB auch fur das allgeen@ersonlichkeitsrecht auf den
Schutzgedanken des Grundrechts des allgemeinerdorileln&eitsrechts zuriickzufihren.
Endlich wurde der Anspruch auf Schadensersatz bdeizung immaterieller Werte in Form
von Schmerzensgeld bei Verletzungen von Korper,u@diseit und Freiheit sexueller
Selbstbestimmung grundlegend neu geordnet. Dabedemezwei in der Praxis sehr
bedeutsame Haftungsliicken geschlossen, weil eim&densgeld nunmehr auch in den
genannten Féllen der verschuldensunabhangigen @efiégshaftung sowie der vertraglichen

Haftung gefordert werden kann.

538 Murswiekin: Sachs GG, Art. 2, Rn. 104Pieroth/Schlink Staatsrecht Il, Rn. 376.

837 BVerfGE 6, 32, 41; BVerfGE 27, 1, 6; BVerfGE 388 245 f.

838 BVerfGE 27, 344, 350; BVerfGE 34, 238, 245.

639 BVerfGE 35, 35, 39; BVerfGE 35, 202, 220; BVerf@g, 367, 373Degenhart JuS 1992, 361, 363 f.
840 BGHZ 128, 1 Heinrichsin: Palandt BGB Kommentar, § 253, Rn. 10.

841 BGH, VersR 1971, 465; BGH, NJW 1958, 827.

%42 Sprauin: Palandt BGB Kommentar, § 823, Rn. 124ange VersR 1999, 274.
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D. Einwirkung des Art. 2 Abs. 2 GG auf die Entwicklungdes Schmerzensgeldes im
Rahmen der Gefahrdungshaftung

Die Tatsache, dass es nunmehr aufgrund des 8§ 253 ABGB auch im Rahmen der
Gefahrdungshaftung Schmerzensgeld gibt, lag maighetér Schutzgedanke des Art. 2 Abs.
2 S. 1 GG zugrunde. Das Ziel der Gesetzesnovelteesjaeinen verbesserten Opferschutz zu
gewahrleistet*® Erlittene Kérper- und Gesundheitsverletzungenarefien auch dann nach
einem Ausgleich, wenn der Anspruchsgegner eine lBedasetzt hatte, die eine Haftung
begriindete und sich in der erlittenen Verletzuraisiert hatté** Ein zweiter Grund fiir die
Veranderung des Haftungsgrundes beim Schmerzensgald die Vereinfachung der
Schadensabwickluntf®> Die Beschrankung des Schmerzensgeldanspruchs eliteDfiihrte
namlich dazu, dass im Streit um die Abwicklung 8ebadensersatzes fur Personenschaden
die Gefahrdungshaftung nur ein juristischer Durgfdposten war. Soweit der Geschéadigte
auch ein Schmerzensgeld verlangte, fiel die eigdg@lEntscheidung erst bei der Prifung des
Deliktsanspruchs, der seinerseits den Vermdgendsohaeinschloss, so dass die
Gefahrdungshaftung insgesamt fiir einen solchereinPdaxis obsolet war. Zukinftig sollte
es sich nach dem Willen des Reformgesetzgebersegelfll genau umgekehrt verhalten:
Einer Prifung des Deliktsanspruchs durch die Geritledarf es nicht mehr, soweit bereits
die Voraussetzungen eines Gefahrdungshaftungstatioes nachgewiesen sind, denn der
Geschadigte gewinnt dadurch nichts hinzu. Andetrsess nur, wenn die Limitierung der
Gefahrdungshaftung durch Hochstbetrage den Ruékawif das Deliktsrechts erzwint
Letztere sind durch die Reform zwar auf Euro ungjltstvorden und dabei zum Tell
erheblich angehoben worden, doch bei MassenunfitiestralRenverkehr oder Serienschaden
im Bereich der Produkthaftung bleibt ihre Ubersithrey zumindest denkba¥.’

2 BT-Drucks. 14/7752, S. 33.

®*BT-Drucks. 14/7752, S. 33.

®%>BT-Drucks. 14/7752, S. 15.

4% \Wagner NJW 2002, 2049, 2054.

®47vgl. § 12 | StVG 600000 Euro pro Verletzten; 3 Miaro bei Verletzung mehrerer durch denselben Ur§al
10 I ProdHaftG 85 Mio Euro bei Serienschaden.
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E. Einwirkung des Art. 2 Abs. 2 GG auf die Entwicklungdes Schmerzensgeldes im

Rahmen der Vertragsverletzung

Die Einfihrung des § 253 Abs. 2 BGB hat, wie scleol@utert, dazu geflhrt, dass der
Geschadigte bei Vertragsverletzungen, bei denerdaieh § 253 Abs. 2 BGB geschitzten
Rechtsguter betroffen sind, Schmerzensgeld vertankgnn. Der Schwerpunkt dieser
Neuregelung ist auf die Verletzung von Schutzptichgerichtet, die jeden Vertrag von
seiner Anbahnung bis zur endgultigen Abwicklung leiggn. Diese Schutzpflichten sind
durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz 200&estalt des 8§ 241 Abs. 2 BGB
gesetzlich anerkannt worden. Dabei spielt es kRiole, ob der Schuldner eine Haupt- oder
Nebenpflicht verletzt hd&f® Deshalb ergibt sich fiir den Fall der Verletzungtraglicher
Schutzpflichten mit korperlicher Schadensfolge fien Geschadigten auch generell ein
Anspruch auf Schmerzensgeld. Auch im Rahmen einkad&nsersatzanspruchs aus culpa in
contrahendo (88 311 Abs. 2, 3, 280 Abs. 1 BGB)d& Haftung fur Schmerzensgeld
maoglich. Auch hier handelt es sich um einen velithgn Schadensersatzanspruch, der den
Schmerzensgeldanspruch nach neuem Recht mit @sfschEntsprechendes ergibt sich bei
der schuldhaften Verletzung nachvertraglicher Rféa mit daraus resultierenden Korper-
und/oder Gesundheitsschadéh.

Mit der Einfihrung des 8§ 253 Abs. 2 BGB hat des&@egeber bewusst dem Schutzgedanken
des Art. 2 Abs. 2 GG entsprochen. Aus diesem ergjitdt, dass zumindest Korper und
Gesundheit bei Verletzung nicht prinzipiell schiechbehandelt werden durfen als ein
Vermogensgut™® Dies ergibt sich auch daraus, dass die kérperlidheersehrtheit durch
Art.2 Abs. 2 S. 1 GG verfassungsrechtlich geschiitzt. Personenguter sind gegen Gefahren
besonders empfindlich und deshalb auf einer hohtefe geschiitZt! woraus der Schluss
gezogen wird, dass bei ihrer Verletzung umfasseBdbadensersatz zu gewahren und eine
Einschrankung des Ersatzes immaterieller Schadeht mhehr zu rechtfertigen &%
Jedenfalls muss eine Vergutung des Nichtvermdgbadens bei Korperverletzungen ohne
Ricksicht auf den Haftungsgrund erfoldéfDer verbesserte Opferschutz ist ausdriicklich im

Entwurf als Ziel der Neuregelung genannt, die leiee Haftungslicke schliel3en und auch

648 Jaeger/LuckeyDas neue SchadensersatzR, 2002, Rn. 158.

849 Oetkerin: Rebmanr{Hrsg.), MiinchKomm, Bd. 2a, § 253, Rn. 18.

50 stoll, Haftungsfolgen, S. 355

%1 peutsch Allgemeines Haftungsrecht, Rn. 211.

%52 Djedrich, MDR 1994, 525, 52%tefferin: Festschrift fiir Walter Odersky, S. 723, 725.
%33 Stoll, Haftungsfolgen, S. 354
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der Sicht des Opfers Rechnung tragen soll, dem diféerenzierung nach dem
Haftungsgrund unverstandlich erschéftit. Eine Erstreckung auf die vertraglichen
Haftungsgrinde entspricht der grundgesetzlichentWigrzumindest weitergehend, da so
eine Schutzlicke geschlossen wird. Es gibt schdie(dFalle, in denen nur immaterieller
Schaden etwa in Form von Schmerzen entsteht, abee k/ermdgenseinbul3en vorliegen,
zum Beispiel weil eine Heilbehandlung nicht notwignist. In solchen Konstellationen sah
die Zivilrechtsordnung aul3erhalb des Deliktsredhisher grundsatzlich keinen Schutz vor;
die Erstreckung des Schmerzensgeldanspruchs histaddimit eine Verbesserung im Sinne
des Grundgesetzes.

Unter praktischen Gesichtspunkten kommt der vesteghtlichen Seite des 8 253 Abs. 2
BGB in zweierlei Hinsicht besondere Bedeutung ZAmiich bei der Garantiehaftung und bei
der Einstandspflicht fiir Gehilfenversad@hEine Garantiehaftung ist besonders im Mietrecht

relevant®®®

l. Garantiehaftung im Mietrecht

Der Einbezug vertraglicher und verschuldensunakigangHaftung in die Félle des zu
ersetzenden Schmerzensgeldes, ist fur die Vermietgen ihrer Garantiehaftung fur
anfangliche Mangel der Mietsache gemal3 § 536 a AlhsAlt. BGB besonders wichtig. Nach
8§ 536 a Abs. 1 1. Alt. BGB hat der Vermieter fue drolgen anfanglicher Mangel der
Mietsache einzustehen, auch wenn er die Mangel t nigrschuldet hdt’ Diese
Garantiehaftung des Vermieters wird fur anfanglisténgel bislang von der Rechtsprechung
pauschal auch auf die so genannten Mangelfolgesohadso Schaden an Rechtsgitern des
Mieters, erstreckt>®

Keine Unterschiede zwischen altem und neuem Redaten sich in Fallen, in denen der
Vermieter schon zuvor nach Deliktsrecht auf Schemesgeld haftete. Dazu zéhlen alle
verschuldeten  Verkehrssicherungspflichtverletzungesles  Vermieters und  seiner

Verrichtungsgehilfen, fiir die er sich nicht exkeln kann.

84 BT-Drucks 14/ 7752, S. 14.

55Wagner NJW 2002, 2049, 2056.

856 Heinrichsin: Palandt, BGB Kommentar, § 253, Rn. 5.
%7 Horst, NZM 2003, 537.

858 RGZ 81, 200, 203; RGZ 169, 84, 92; BGHZ 49, 350.
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So haftete der Vermieter zum Beispiel immer schoregem Verletzung der
Verkehrssicherungspflicht auf Schmerzensgeld, wamnibei einer erkennbaren Gefahrenlage
keine Abhilfe schaffte und sich ein Mieter daduvehletzte.

Insgesamt ist die Ausweitung des Geltungsbereiobs @ 253 1| BGB auch auf die
Garantiehaftung ein begrifRenswertes Ergebnis. @emMter muss nach 8§ 536 a Abs. 1 1.
Alt. BGB die Garantie fur eine Eigenschaft tGbernehm Er muss daher auch die
Konsequenzen daraus tragen, das heil3t fur dasrFehistehen und dadurch verursachte
Schaden ersetzen. Dabei ergeben sich keine Griindeirfie Differenzierung zwischen
Vermogens- und Nichtvermodgensschaden, die den Alusscdes Schmerzensgeldanspruchs
rechtfertigen konnten. Es wird wieder an die rel&tar abgrenzbaren Rechtsgtiter des § 847
BGB a. F. BGB angeknlpft; das bedeutet, es entstetsfern keine Unsicherheiten, die
nicht hinnehmbar wéren. Dass im Einzelfall wohllaueiterhin geprift werden muss, ob der
Schutzzweck der Garantie auch das beeintrachtiggehtBgut umfasst, macht das

Haftungsrisiko zusatzlich kalkulierbar&?.

Il. Einstandspflicht fir Gehilfenversagen

Bei Verkehrs- bzw. Schutzpflichtverletzungen komms$ in Zukunft auch fir den
Schmerzensgeldanspruch nicht mehr auf § 831 BGB@meit bereits die Voraussetzungen
eines Gefahrdungshaftungstatbestands nachgewiegeh ¥ielmehr wird der dem
Geschaftsherrn  erdffnete  Entlastungsbeweis  zugunstder  Zurechnung des
Gehilfenversagens nach § 278 BGB abgeschriitfeDie Betreiber von Supermarkten und
Schwimmbadern, haften ihren Kunden schon vertragiteh auf Schmerzensgeld, wenn
diese auf Gemiiseblattern oder Bananenschalen seisedf’ oder durch einen Kopfsprung
vor eine unter Wasser befindliche Mauer zu Schadenmen®®® Die Entwicklung immer
neuer Organisationspflichten auf deliktischer Gtagd eriibrigt sicA®® Insoweit stellt sich §

253 Abs. 2 BGB faktisch als eine auf das Schmegedd$ezogene Unternehmerhaftung dar,

9 Ohliger, S. 38.

0wWagner NJW 2002, 2049, 2050.

Siehe auch die Begriindung des Gesetzes BT-Dru¢k3a2, S. 15.

1 BGHZ 66, 51; BGH, NJW 1962, 31.

52 OLG Karlsruhe, VersR 2000, 1420.

853 \v/gl. etwa zu den Organisationspflichten der Bégeivon Supermarkten: OLG Kéln, NJW 1972, 1950; OLG
Minchen, VersR 1974, 269; zu den Organisationggéiic bei Schwimmbadern: BGH, VersR 1996, 989; BGH,
VersR 2000, 984.
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die daruber insofern hinausgeht, als § 278 BGB ebmht nur das Verhalten von
Verrichtungsgehilfen zurechnet, sondern auch dasagen selbstandiger Unternehrffér.
Auch diese Haftungserweiterung ist legitim. Es st¢n Unternehmern frei, jemanden zur
Erfullung von Aufgaben einzustellen oder die Aufgalselber zu erledigen. Im ersteren Fall
muss er sich fur die Erleichterung im Gegenzug\terhalten des Gehilfen anrechnen lassen
und gegebenenfalls hafté#. Die Zurechnung erscheint damit genauso legitim bée der
Verschuldenshaftung.

Insgesamt ist ein Ausgleich sowohl bei verschuldbhéngiger als auch bei
verschuldensunabhangiger Haftung erforderlich, @m bchutzgedanken des Art. 2 Abs. 2
GG Rechnung zu tragen. Das fehlende Verschuldem lkarRerdem bei der konkreten
Bemessung des Schmerzensgeldes beriicksichtigt m&fdeenn es im Einzelfall geboten
erscheint.

Insgesamt ergibt sich daher auch fur diejenigenpAiche auf vertraglicher Grundlage, die
ein Verschulden nicht voraussetzen, nichts andatesfir die verschuldensabhéngige
Vertragshaftung: Ein Schmerzensgeldanspruch iredi€sillen ist nicht nur systemkonform,

sondern auch verfassungsrechtlich geboten.

F. Einwirkung des allgemeinen Personlichkeitsrechts dudie Bemessungskriterien

der Anspruchshéhe von Schmerzensgeld fur immaterilen Schaden

Sowohlin 8§ 847 Abs. 1 BGB a. F als auch im § 253.2 BGB war und ist geregelt, dass fur
immaterielle Schaden als Schmerzensgeld leilige Entschadigung in Gelderlangt werden
kann. Da der Begriff billige Entschadigung keinemdeutigen Wert beschreibt, bedarf dieser
Begriff seit jeher einer Auslegung. Klar war immedass die Festsetzung der
Geldentschadigung im Wesentlichen im Beurteilungdsum des Tatrichters stehen musste
und grundsatzlich alle in Betracht kommenden Unustades Falles bertcksichtigt werden
mussten.

Einheitliche Kriterien zur Bemessung der Gelderdsiofjung gab und gibt es nicht. Die
Gesichtspunkte, die bei der Bemessung des Schaden®olle spielten, haben sich bis zur
Einflhrung des § 253 Abs. 2 BGB n. F. sehr verdndterRahmen von § 847 BGB a. F. war

4 \Wagner NJW 2002, 2049, 2050.
565 BraschosS. 74.
%66 Braschos S. 104 SchlechtriemGutachten Schuldrecht Bd. 2, S. 1655; BT-Drudk¢.7752, S. 14.



4. Abschnitt: Einwirkungen auf den haftungsausfiglen Tatbestand 217

lange umstritten, welche Funktionen der Entschadjdaei einer Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts zukamen. Der GroRe SenaBdedesgerichtshof in Zivilsachen hatte
1955 zwei Funktionen des Schmerzensgeldes herabsget namlich einerseits die
Ausgleichs- und andererseits die Genugtuungsfumktidie auch heute die zentralen
Funktionen des Anspruchs auf Geldentschadigun®é&esonlichkeitsverletzungen bilden und
anhand derer die Bemessungskriterien fiir die Ambshwhe abgeleitet werd&H. Eine
eigenstandige Praventionsfunktion wurde dem Schenegeld zu diesem Zeitpunkt nicht
zugesprochen.

Durch einen konsequenten und gestéarkten Grundsathttz haben sich wie im Folgenden
ausgefuhrt die althergebrachten Auffassungen zurkttan des Schmerzensgeldes stark

gewandelt.

l. Ausgleichsfunktion

Dem Schmerzensgeldanspruch bzw. dem Anspruch ddéschadigung gemal § 253 Abs.
2 BGB kommt in erster Linie die funktionale Aufgables Ausgleichs des entstandenen
Schadens. Die Ausgleichs- oder Entschadigungsftumkérfasst den Ausgleich erlittener
Nachteile und dient als Korrektur fir erfahrenesrdd¢ht®® In seiner Ausgleichsfunktion
schliel3t das Schmerzensgeld an die Kompensatiomdterielle Schaden an. Bei der billigen
Entschadigung in Geld, die gemal § 253 Abs. 2 B&Bbstimmten Rechtsgutverletzungen
fur den entstandenen nichtvermogensrechtlichendgchau zahlen ist, wird in erster Linie
dem Verletzten ein Ausgleich fur die erlittene intergelle Beeintrachtigung gewahrt. Zu den
restitutiven Kriterien sind daher die Intensitatdudie Dauer des Eingriffs zu zahl&H.
Allerdings muss hinsichtlich der Ausgleichsfunktiemer Geldentschadigung bei Verletzung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts bedacht wed#ess es fur diese Form des Ausgleichs
notwendig ist, die durch den Eingriff erlittene &anlichkeitsverletzung zu quantifizieren und
in Geld zu bemessen. Anders als ein Vermdgenssehatdein immaterieller Schaden nicht
als ein Verlust in Geld anzusehen. Eine Wiederbbusty kann hingegen durch Restitution

und Reparation in Form des Widerrufs von ehrvegietien AuRerungen oder in Form der

%7 BGHZ 18, 149;Lorenz Immaterieller Schaden und billige EntschadigungGield, S. 32Miiller, VersR
2006, 1289, 1290.

%8| ange VersR 1999, 274.

%9 Beispielhaft genannt seien hier die GréRRe des Méétmgsgebiets und die Auflagenstérke.
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Herausgabe unberechtigt hergestellter Fotokopiemrmiest teilweise erreicht werden. Durch
die Pflicht des Schéadigers zum Ausgleich wird desdleichsfunktion auch eine préaventive

Funktion zugemessé&°

Il. Genugtuungsfunktion

Bei Verletzungen des allgemeinen Personlichkeikdésebat der Ausgleich durch Widerruf
sich rasch als unzureichend erwie&€rzudem kann nicht allein auf den Ausgleichsgedanken
abgestellt werden, weil sich immaterielle Schadean imvollkommen in Geld ausdricken
lassen oder die erlittenen Schaden zum Teil gdrt masgleichsfahig sind. Schon frihzeitig
berticksichtigte der Bundesgerichtshof daher bei le¥aingen des allgemeinen
Personlichkeitsrechts neben der Ausgleichs- auehGinugtuungsfunktioi? Durch den
Schadensersatz soll dem Verletzten eine Genugtdunglie erlittene Beeintrachtigung
verschafft werden. Genugtuung bedeutet, dass detat¥ten Geld wegen der Verletzung an
sich und nicht so sehr als Ausgleich des erlitteBehadens gezahlt werden <6fi.Die
Genugtuungsfunktion verfolgt zwei Ziele. Zum eirmssitzt sie eine gewisse StraffunktfBh.
Die Hohe der Entschadigung wird durch die PersanTagers beeinflusst und muss ihn als
Sanktion treffen. Zum anderen soll das Opfer figr elilittene Krdnkung eine Kompensation
erhalten. Das Opfer soll in seinem Zorn, in seiberechtigten Empérung und in seinem
Gerechtigkeitsverlangen  besanftigt  werd&h. Bei der Bemessung  des
Entschadigungsanspruchs sind vor allem Hohe und MmEfiLebensbeeintrdchtigung zu
berticksichtigen. Daneben kdnnen auch der Grad dawscRuldens, der Anlass oder die
Umstéande der Schadigung zur Bestimmung der Ansphitte beriicksichtigt werdé&ff

Sogar die wirtschaftlichen Verhaltnisse des Gedgtera konnen unter dem Gesichtspunkt
der Billigkeit auf die Bemessung der Entschadigugigfluss gewinnen. Aber auch die
wirtschaftlichen Verhaltnisse des Schadigers mudseniicksichtigt werden, so dass die
Genugtuungsfunktion auf die Tater und die Opfeesaiitstellt

670 Mertensin: Rebmanr(Hrsg.), MiinchKomm, Bd. 6, Vorb. § 823, Rn. 4ange VersR 1999, 274.
"1 Hager, AcP 196 (1996), 168, 169.

62BGHZ 18, 149, 154; BGH, VersR 1992, 504iiller, VersR 2006, 1289, 1290.

673 BGHZ 18, 149, 155; BGH, VersR 1985, 391, 393.

674 Bgtticher, MDR 1963, 353Kern, AcP 191 (1991), 247, 248.

675 BGH, VersR 1985, 398eitz NJW 1996, 2848.

67 BGH, GRUR 1969, 301, 302.
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1. Praventionsfunktion

Die Praventionswirkung wurde zunachst immer als enéergeordnete Funktion als Teil der
Ausgleichsfunktion angesehen. Bei der Verletzung dkgemeinen Personlichkeitsrechts
kam es in neuerer Zeit aber zur riicksichtslosen mdemialisierun§’’ des allgemeinen
Personlichkeitsrechts durch das Abdrucken von Fottey Unwahrheiten auf Titelblattern
von Zeitschriften. Die Entwicklung der Massenmederiffnete es einerseits prominenten
Personlichkeiten, aus ihrer Popularitat Kapitakzhlagen, indem sie durch den Verkauf von
exklusiven Fotos oder Geschichten Gewinne erzielfemdererseits wurden prominente
Personlichkeiten durch eine unautorisierte Verwegtinrer Identitat immer starker belastet.
Daraus folgte, dass die urspringlich von dem alljeen Personlichkeitsrecht tangierten
ideell gepréagten Interessen hinter kommerziellenriddraten. Allein  durch die
Beriicksichtigung der Ausgleichs- und der Genugtgfunktion konnten keine
befriedigenden Geldentschadigungen gerechtfertigerden. Deshalb riickte der
Praventionsgedanke bei der Bemessung der Schadenshdder Rechtsprechung immer
mehr in den Vordergrund® Der Bundesgerichtshof reagierte darauf in @aroline von
Monaco-Urteiler’’®

Der Bundesgerichtshof entschied in beiden Féallassdler Gedanke der Pravention bei der
Hohe der Geldentschadigung wegen Verletzung degemaiinen Personlichkeitsrechts zu
bertcksichtigen sei. Die Praventionswirkung erhiielich dieCaroline von Monaco-Urteile
eine erhebliche Aufwertung, da sie als dritte esg@gmdige Funktion anerkannt wurde. Dabei
soll die zivilrechtliche Pravention Persodnlichkeddetzungen sanktionieren und zukunftig
durch Abschreckung verhindetff. Ferner nimmt sie gleichzeitig eine soziale
Steuerungsfunktion wahr. Als dritte Primarfunktisommt der Pravention gegeniber der
Ausgleichs- und Genugtuungsfunktion sogar eineusgi@hobene Stellung zu, da die anderen
Funktionen als nicht mehr ausreichend fur einerekéiffen Schutz des allgemeinen
Personlichkeitsrechts angesehen wefdémurch die Aufwertung der Praventionswirkung

soll der Entschadigungsanspruch den durch die Kamialisierung des Personlichkeitsrechts

®77 Siehe dazu ausfiihrlicBeuter Die Kommerzialisierung des Persénlichkeitsrecftsl, ff.

78| ange VersR 1999, 274.

679 BGHz 128, 1-Caroline von Monaco-Entscheidung I; HRGNJW 1996, 984, 985-Caroline von Monaco-
Entscheidung Il

%80 BGH, VersR 1996, 33%;ange VersR 1999, 274Steffen ZRP 1996, 366.

%81 ange VersR 1999, 274eifer, JR 1996, 420SiemensAfP 1997, 542.
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als unzureichend bewerteten Rechtsschutz verstam@em die Entschadigungssummen in
diesen Fallen erhoht werd&H.

Bemessungsfaktor fir die Hohe der Geldentschadigp@igmmateriellen Schéaden ist die
Intensitat der Personlichkeitsverletzung. Selbstrideksichtsloser Kommerzialisierung der
Personlichkeit als Mittel zur Auflagensteigerungasme Gewinnabschépfung nicht zulassig.
Der erzielte Gewinn kann jedoch als Bemessungsfakinzubeziehen sefff® Unter
Berucksichtigung der genannten Kriterien bemessenzd entscheidenden Richter den
Schaden fur eine Verletzung von immateriellen kdeen letztlich ohne eine formelhafte
Berechnungsmethod&"*

Im Ergebnis zielt die Rechtsprechung des Bundedgshofes mit der Betonung der
Praventionswirkung und entsprechend hoheren Erdgpivdgssummen darauf ab, die
rechtswidrige Kommerzialisierung des allgemeinernrs@dichkeitsrechtes einzudammen,
indem Zeitschriftenverlage abgeschreckt werdenftigidas allgemeine Personlichkeitsrecht
prominenter Zeitgenossen zu verletzen, um danetAtuflage zu steigern.

Zum Teil wurde in der Literatur die Beflrchtung gBart, die Anerkennung des
Praventionsgedankens wirde die Schmerzensgeldegeahnte Hohen treiben oder zu einer
maRlosen Bereicherung des Verletzten fiiliféDiese Befiirchtungen haben und werden sich
nicht bewahren, da die HOhe des immateriellen Sahsetsatzes immer noch an andere zu
prufende Kriterien geknipft ist. Zum einen muss enmdie Intensitat der
Personlichkeitsverletzung beachtet werden und zoderean darf die Pressefreiheit nicht
unverhaltnismalig eingeschréankt werden. Es mus® asch bei der Ho6he der
Geldentschadigung immer eine umfassende Interdsségang stattfindeff’

G. Einwirkung des allgemeinen Personlichkeitsrechts dudie Bemessungskriterien
der Anspruchshéhe von Schmerzensgeld fir Schadensatz, der auf der Nutzung
kommerzieller Bestandteile der Personlichkeit mit @winnerzielungsabsicht beruht

Das allgemeine Personlichkeitsrecht und seine lolesen Auspragungen schitzen immer
auch vermogenswerte Interessen. Dies hat der Bgadelstshof zum ersten Mal 1959 in der

®82| ange VersR 1999, 274, 278.

83 BGHZ 128, 1, 4Sprauin: Palandt BGB Kommentar, § 823, Rn. 128teffen NJW 1997, 10.
°%4 Steffen NJW 1997, 10.

%% Barton, AfP 1995, 452, 45&ern, AcP 191 (1991), 247.

%% Sprauin: Palandt, BGB Kommentar, § 823, Rn. 1RMjller, VersR 2000, 796, 806.



4. Abschnitt: Einwirkungen auf den haftungsausfiglen Tatbestand 221

Paul-Dahlke-Entscheidufitf entschieden. In dem damaligen Verfahren war uieiKthge
eines bekannten Schauspielers zu befinden, desg#gmsBohne seine Zustimmung zur
Werbung fur einen Motorroller verwendet worden wamn. der Entscheidung wurde
festgestellt, dass bei allen unerlaubten Eingriffervermdgenswerte AusschlieRungsrechte,
die Ublicherweise nur gegen Entgelt erstattet werder Schaden anhand des Entgeltes zu
bestimmen sei, das im Fall eines Vertragsschlusses den tblichen Bedingungen zu zahlen
gewesen war®® Der Bundesgerichtshof erkannte das beim Klagetetzte Recht am
eigenen Bild als derartiges vermdgenswertes Auegtinigsrecht an, weil Personen wie der
Klager die Erlaubnis zur werbemaligen VerwendurgjRiklnisses Ublicherweise nur gegen
eine Vergitung erteile®¥’ Der Bundesgerichtshof hat mit deaul-Dahlke-Entscheidung
vermieden, bestimmte Personlichkeitsmerkmale, wisvae Bild oder Name, als
vermodgenswerte Personlichkeitsrechte zu qualigrier Das Kriterium fur die
Schutzwiirdigkeit des betroffenen Personlichkeitsieavar die Ublichkeit eines Entgeltes.
Damit benannte der Bundesgerichtshof ein allgensekéterium fur die Anwendung der
dreifachen Schadensberechnung bei Personlichkdésengen, das auf die Art des Eingriffs
und nicht auf das betroffene Personlichkeitsrechstadlt. In der Marlene Dietrich-
Entscheiduny® und der Blaue Engel-Entscheidufif hat er vermogenswerte
Personlichkeitsrechte qualifizierDanach koénnen der Abbildung, dem Namen, sowie
sonstigen Merkmalen der Personlichkeit wie etwa d&imme, ein betrachtlicher
wirtschaftlicher Wert zukommen, der im Allgemeinauf der Bekanntheit und dem Ansehen
der Person in der Offentlichkeit — meist durch Ibeleve Leistungen etwa auf sportlichem
oder kunstlerischem Gebiet erworben — beruht. DardBsgerichtshof hat festgestellt, dass
durch eine unerlaubte Verwertung ihrer Personlithkeerkmale etwa fir Werbezwecke
daher haufiger weniger ideelle als kommerzielleressen der Betroffenen beeintrachtigt
werden, weil diese sich weniger in ihrer Ehre um@ém Ansehen verletzt fihlen, als vielmehr
finanziell benachteiligt sehéf* Der Bundesgerichtshof hat betont, dass die komigiknz

Interessen an der Personlichkeit von jeher in demchd die Personlichkeitsrechte

87 BGHZ 20, 345, 350 f.-Paul-Dahlke-Entscheidung.

88 BGHZ 20, 345, 350 f.-Paul-Dahlke-Entscheidung.

89 BGHZ 20, 345, 350 f.-Paul-Dahlke-Entscheidung.

890 BGH, NJW 2000, 2195-Marlene-Dietrich-Entscheidung.

%91 BGH, NJW 2000, 2201-Blaue-Engel-Entscheidung.

%92 Gotting Personlichkeitsrechte als Vermégensrechte, S; S6Blechtriemin: Festschrift fir Hefermehl, S.
445, 465.
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gewahrleisteten Schutz einbezogen werden missierP&sonlichkeitsrechte sollen danach
die allein dem Berechtigten zustehende freie Eridcimg dariiber schitzen, ob und unter
welchen Voraussetzungen sein Bildnis oder sein Nankmtsprechendes gilt fur andere
kennzeichnende Personlichkeitsmerkmale - den GHsutiéressen Dritter dienstbar gemacht
wird.°®® Im Hinblick auf die wirtschaftlichen Interessen aer Personlichkeit hat der
Bundesgerichtshof damit anerkannt, dass das Paiskeitsrecht auch vermégenswerte
Bestandteile schiit??* Dementsprechend hat er das Recht am eigenen Msldeia
vermogenswertes Ausschliel3lichkeitsrecht bezeichinet generell bei der Verletzung des
Personlichkeitsrechts Ersatzanspriiche fiir mégliabheet °%°

Bei Beeintrachtigungen materieller Vermdgensintgaswird von der Rechtsprechung bei
Verletzungen des allgemeinen PersonlichkeitsrecBtshadensersatz allerdings gemaf § 823
Abs. 1 BGB in der Regel nur selten zugesprochea, ethe Trennung zwischen
vermogenswerten und nicht vermoégenswerten Intemesfieunterbleibt und der materielle
Schaden durch den Ersatz fur die Verletzung imnedlier Verletzungen mit abgegolten wird.
Dadurch entsteht aber das Problem, dass der Gsttégligungsanspruch infolge der
schwammigen Einbeziehung materieller Nachteile igautu hoch, der materielle
Schadensersatz dagegen zu gering auStallt.

Aufgrund dieser unbilligen Ergebnisse muss, sob@tien der Verletzung immaterieller
Interesses des Geschadigten ein vermdgensrechtidhehteil entstanden ist, dieser Uber
einen eigenstandigen Schadensersatzanspruch aokgagherden. Dieser sollte frei von den
den Entschadigungsanspruch bestimmenden KriteeerGgénugtuung und Pravention sein.
Denn ein Schadensersatzanspruch muss sich naeh,festchvollziehbaren und damit auch
tiberpriifoaren MaRstaben rich@h.Die Méglichkeit eines Nebeneinanders der Anspriiche
auf Ersatz des immateriellen Schadens (Entschagsgunspruch) und auf Ersatz des
Vermodgensschadens hat der Bundesgerichtshof berE#9 in der Paul-Dahlke-

Entscheidunginerkannf®®

893 BGHZ 20, 345, 350 f.-Paul-Dahlke-Entscheidung; BG#, 75, 80-Carrera-Entscheidung.

894 BGHZ 50, 133, 137-Mephisto-Entscheidung.

89 BGHZ 20, 345, 353, 355-Paul-Dahlke-EntscheidungH&Z 30, 7, 16-Caterina-Valente-Entscheidung; BGH,
GRUR 1961, 138, 140-Familie-Schélermann-EntschegduBGH, GRUR 1979, 732, 734-FuRlballtor-
Entscheidung.

9 vgl. bspw. BGHZ 26, 349, 352-Herrenreiter-Entsdieig.

%97 Beuter Die Kommerzialisierung des Personlichkeitsrects61:Wandtke GRUR, 2000, 942, 943.

898 BGHZ 20, 345, 353, 355-Paul-Dahlke-Entscheidung.
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Teilweise hat der Bundesgerichtshof sich in dergdagenheit auch an diese Grundsatze
gehalten und dem Geschadigten bei schuldhafter eti?erlg des allgemeinen
Personlichkeitsrechts durch unerlaubte VerwertungseBildes, Namens, der Stimme oder
anderer kennzeichnender Personlichkeitsmerkmale Kdmmerzielle Zwecke einen
Schadensersatzanspruch zugestanden, ohne die famaahg, dass es sich um eine schwere
Personlichkeitsverletzung handeln m@&Die Schadensbemessung in solchen Fallen, erfolgt
dabei laut der Rechtsprechung mittlerweile aufgruddr Unzulanglichkeiten der
Differenztheorienach der sogdreifachen Schadensberechnuge Methode dedreifachen
Schadensberechnunsgt bei Patent-Gebrauchsmuster- und Urheberrecttban lange eine
anerkannte Methode zur Schadensberechfiin@ie dreifache Schadensberechnung im
Rahmen der Verletzung des allgemeinen Personlitdrkehtes ist aber aufgrund der hohen
Verletzlichkeit der durch das allgemeine Persomhigitsrecht geschitzten Rechte sowie der
sich daraus ergebenen erhdhten Schutzbedurftigketh die Rechtsprechung anerkannt
worden’®* Der Inhaber eines ausschlieRlichen Immaterialggitats ist namlich nicht wie der
Sacheigentimer in der Lage, seine Rechtsguter hiitzmn. AufRerdem sind erfolgte
Rechtsverletzungen schwer festzustellen. Sie lasgénferner schwer nachweis®A.Aus
Billigkeitsgriinden soll der Schadiger durch den d#ffi in solche vermdgenswerten
AusschlieBungsrechte nicht besser gestellt weraerer bei einer ordnungsgemal erteilten
Erlaubnis gestanden haffé. Fezer bezeichnet die Methode derdreifachen
Schadensberechnumgmzufolge treffend als ,, schadensrechtliche Folge Schutzzweckes
der Immaterialgiterrechte®, was entsprechend firmaégenswerte Personlichkeitsrechte
gelten mus$®* Letztlich ist die Anwendung dedreifachen Schadensberechnudgmit auf
die Schutzwirkung des allgemeinen Personlichkaitdsezurtickzufihren.

Die dreifache Schadensberechnurglbt dem Geschadigten die Wahl zwischen drei

Berechnungsmethodéft

89 BGH, NJW 2000, 2195-Marlene-Dietrich-EnzscheiduBGH, NJW 2000, 2201-Blaue-Engel-Entscheidung.
'RGZ 35, 63; RGZ 43, 56, RGZ 46, 14.

"91BGH, JR 1969, 81, 90.

92Beuter die Kommerzialisierung des Personlichkeitsrecl®s95.

S BGHZ 57, 116, 119-Wandsteckdose-Entscheidung®HBNJIW 1986, 2037, 2039.

"% Fezer WRP 1993, 565, 566.

"% Fezer Markenrecht, § 14.
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l. Differenztheorie

Zunéchst kann der Geschadigte nachRifferenztheorieErsatz des tatsachlich entstandenen
Schadens verlangen.

Nach der schadensrechtlichen Grundsatznorm des ® ZARGB hat der
Schadensersatzpflichtige den Zustand herzustelider, bestehen wirde, wenn das
Schadensereignis nicht eingetreten ware. Diese éthedstellung in Natur ist bei
Personlichkeitsverletzungen aber nur eingeschrahkich einen Widerruf oder eine
Gegendarstellung moglich, die es aber nicht vermpggen urspringlichen Zustand
wiederherzustellef’®

§ 251 BGB ordnet im Falle der Unmdglichkeit der WNatrestitution eine
Schadenskompensation in Form einer Geldentschaglignn Fur ihre Berechnung gilt der
Grundsatz des § 249 BGB fort. Der Schaden begtatin Differenz zwischen der tatsachlich
geschaffenen Guterlage und der unter Ausschalturesesl Ereignisses gedachten
Guterlage’®’
ist gemal § 252 S. 2 BGB auch der nach den besmtbnstanden mit Wahrscheinlichkeit

Gemal § 252 BGB ist danach auch der entgangemen®ersatzfahig. Ferner

zu erwartende Gewinn ersatzfafiig.

Dennoch stellt sich die Frage, ob die Differenztigpse in Bezug auf
Personlichkeitsverletzungen zu befriedigenden Hriggsen gelangen kann. Das
Personlichkeitsrecht stellt ein unkérperliches Retdr, das keine Substanzbeeintrachtigung
erleiden kann. Deshalb fokussiert sich die Fragehnainem Differenzschaden bei
Personlichkeitsverletzungen auf diejenige nach eéatgangenen Gewirlfi® Den konkreten
entgangenen Gewinn zu ermitteln, bereitet in deaxiBr Schwierigkeiten. Auch die
Beweiserleichterung des § 252 S. 2 BGB zugunsten @eschadigten beseitigt nicht die
Schwierigkeiten des Nachweises, Art und Ausmall reieigenen Nutzung und die
hypothetische Gewinnentwicklung darzulegen undesudisen*°

Voraussetzung flr einen entgangenen Gewinn wares ddne die Verletzung eine
entsprechende Nutzung und Verwertung durch den tBablaber erfolgt ware und jenem
einen eigenen Gewinn oder entsprechend hthere 2er@mahmen eingebracht hatte. Wollte

"®Hartl, S. 41.

"9 Heinrichsin: Palandt BGB Kommentar, Vorb. § 249, Rn. 8.

"% Heinrichsin: Palandt BGB Kommentar, § 252, Rn. 6.

"9 Beuter Die Kommerzialisierung des PersonlichkeitsrecBtsg86;Hartl, S. 67 f.

"0 BGH, GRUR 375, 377-Wandsteckdose-Entscheidun§dhack Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn.
688; Schricker/DietzUrheberrecht, § 97, Rn. 59.
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aber der Geschadigte sein  moglicherweise nur latenermdgenswertes
Personlichkeitsmerkmal nicht kommerziell verweriemd wurde dies dennoch durch den
Schadiger unbefugterweise beeintrachtigt, ergibtvigleich des Vermégens vor und nach
der Schadigung nach der Differenzhypothese keiremm{gensschaden, da weder das aktive
Vermbgen des Beeintrdchtigten vermindert wurde, hnast ihm, da er seinen
Personlichkeitsbestandteil ohnehin nicht verwewetite, ein Gewinn entgangen. Dies ist ein
hochst unbilliges Ergebnis, insbesondere unter dgesichtspunkt, dass objektiv ein
vermodgenswertes Recht verletzt wurde und demermtspnel der Schadiger durch den
Eingriff haufig hohe Gewinne erzi€it' Wenn man annimmt, dass der Geschéadigte mit einer
Verwertung einverstanden gewesen ware, ist ein dgchaach der Differenzhypothese nur
dann gegeben, wenn der Geschadigte eine konkreteextangsmaglichkeit nachweisen
kann,. die ihm durch den unbefugten Eingriff entgam ist. Ferner versagt die
Differenzhypothese auch dann, wenn der Eingriff Engebnis vermehrte Einnahmen des
Geschéadigten zur Folge hat, etwa weil der Gescleédigrch den Eingriff Berihmtheit

erlangte. In diesen Fallen scheidet ein Differehaden aus*

Il. Angemessene Lizenzgebuhr

Wegen der schweren Nachweisbarkeit eines konkr8mradens wird den Geschadigten
zugebilligt, den Schaden in abstrakter Form untm dsesichtspunkt zu berechnen, dass
normalerweise eine Lizenz erteilt worden w&reDer Geschadigte kann deshalb fiir die
Benutzung des fremden Rechts eine angemessenegietdinr verlangen. Die angemessene
Lizenzgeblihr berechnet sich objektiv danach, was \a@rninftiger Lizenznehmer bei
vertraglicher Einraumung verlangt hatte und einnuaeftiger Lizenzgeber gewahrt hétte,
wenn beide die im Zeitpunkt der Entscheidung gegeb&achlage gekannt héatféh.
Irrelevant ist demgegeniber, ob ein Lizenzvertragsehen den Parteien im Falle eines
rechtmafigen Verhaltens des Lizenznehmers zu Stgeklenmen ware. Fir die Hohe der

Lizenzgebuhr ist der objektive sachliche Wert den&zung des fremden Rechts zugrunde

"1Beuter Die Kommerzialisierung des PersonlichkeitsrecBts86:Hartl, S.67 f..:Fezer WRP 1993, 565.
"2Beuter Die Kommerzialisierung des PersonlichkeitsrecBt87;Hartl, S. 67 f.

"3 Baumbach/HefermehWettbewerbsrecht, Einl. UWG Rn. 283.

Sprauin: Palandt BGB Kommentar, § 823, Rn. 124.

"“BGH, GRUR 1990, 1008, 1009; BGH, GRUR 1991, 9114.9
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zu legen, da der Geschadigte nicht schlechter, alogr nicht besser gestellt werden darf als
der rechtmaRige Lizenznehndér.
Uneinheitlich wird die Frage beantwortet, unter ehen Voraussetzungen der Geschadigte

eine angemessene Lizenzgebuhr beanspruchen kann.

1. Bundesgerichtshof

Vom Bundesgerichtshof wird die Einschrankung gemadass der Geschadigte eine
angemessene Lizenzgebuhr nur beanspruchen konna ee der Verwertung seiner
vermogenswerten Personlichkeitsrechtsbestandteiledgatzlich zustimmen wiird® Um
diesen Aspekt zu verstehen, muss die EntwicklumgRi#htsprechung zur Anwendbarkeit
der dreifachen Schadensberechnung bei Personlishi&detzungen naher betrachtet werden.
Beginn der Entwicklung in der Rechtsprechung, dreifdche Schadensberechnung bei
Personlichkeitsverletzungen anzuwenden, war diraul-Dahlke-Entscheidung des
Bundesgerichtshofes aus dem Jahre 195Per Beklagte des Verfahrens, ein Pressefotograf,
suchte den Klager, einen bekannten Theater- umdsEHauspieler auf, um von ihm einige
fotografische Aufnahmen zum Zwecke der Verdffehtlieg zu machen. Der Klager war
hiermit und auch mit dem Vorschlag des Beklagten,auf dessen Motorroller aufzunehmen,
einverstanden. Der Beklagte Uberliel3 eine Aufnghiiee den Klager auf dem Motorroller
sitzend darstellt, der beklagten Gesellschatt, Hierstellerfirma seines Motorrollers, gegen
eine Vergutung zur reklamemafigen Verwendung, dtedem Klager nicht abgesprochen
worden war. Die Gesellschatft lie3 die Bilder zueeiReklameseite zusammenstellen, auf der
jedes Bild mit einer auf ihr Fabrikat hinweisendeémzelunterschrift versehen war. Auf
Verlangen des Klagers erklarte sich die beklagtsetBschaft bereit, von einer weiteren
Veroffentlichung der fraglichen Aufnahme abzusel&ie.lehnte aber die vom Klager geltend
gemachten Schadensersatzanspriche ab. Der Kladdagte hierauf die beiden Beklagten
auf Schadensersatz.

Der Bundesgerichtshof hatte dem Klager einen Argdprauf Zahlung einer angemessenen
Lizenzgeblihr zugesprochen, obwohl er keine Zustingnzu der Verwertung seines

Bildnisses im Rahmen einer Werbung gegeben hatte.

">BGH, GRUR 1962, 509, 513-Dia-Réhmchen II-Entscheid
" BGHZ 26, 349, 350 f.-Herrenreiter-Entscheidung.
""BGHZ 20, 345, 350 f.-Paul-Dahlke-Entscheidung.
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In der kurz nach dePaul-Dahlke-EntscheidungrgangenerHerrenreiter-Entscheidurlg?
begrenzte der Bundesgerichtshof jedoch bereit¥diaussetzungen unter denen die Zahlung
einer angemessenen Lizenzgebihr im Falle der Vargt eines vermdgenswerten
Persdnlichkeitsrechtsbestandteiles erfolgen sdr. Klager des Verfahrens betatigte sich
als Herrenreiter auf Turnieren. Die Beklagte warrdtdlerin eines pharmazeutischen
Préaparats, das nach der Vorstellung weiter Bevotgskreise auch der Hebung der sexuellen
Potenz dient. Sie hatte zur Werbung fir dieseseMittder Bundesrepublik ein Plakat mit der
Abbildung eines Turnierreiters verbreitet. Dem Rlakag ein Originalphoto des Klagers
zugrunde, das von einem Presseverlag auf einertuRégr aufgenommen worden war. Eine
Einwilligung zur Verwendung seines Bildes hatte dKtager nicht erteilt. Der
Bundesgerichtshof verneinte in diesem Fall einespimch des Klagers auf Zahlung einer
angemessenen Lizenzgebiuhr. Eine solche Zahlungnekdiémlich dann nicht in Betracht
kommen, wenn feststehe, dass der Abgebildete diewdrglung seines Bildes zu
Werbezwecken aus besonderen Griinden niemals gestadtte’® Dann stehe die
Beeintrachtigung vermdgensrechtlicher Belange (#grh nicht in  Frage. Die
Schadensberechnung nach der angemessenen Lizenzgebinur dann anwendbar, wenn
davon ausgegangen werden kdnne, dass ein irgemggaréeter Vermogensschaden zugefugt
worden sei und nur der haufig schwierige Nachwes Sichadenshohe erleichtert werden
solle/® Daraus ergebe sich, dass das Gericht einen nieeriSchadensersatzanspruch
Uberhaupt nur dann in Betracht ziehen kénne, weamRkchtsinhaber bei Zahlung einer
Gebtuhr in die betreffende Verwertung seines Peidikditsrechts eingewilligt, mithin einen
Lizenzvertrag geschlossen hatte. Sprache man defar,Ogias die Vermarktung seiner
vermodgenswerten Personlichkeitsrechtsbestandteriendgatzlich verneint habe, einen
Schadensersatz fur die Verletzung seiner matemidiieeressen zu, kranke man das Opfer
erneut, indem man eine Einwilligung in die Vermarlg letztlich unterstelle. Ahnlich
argumentierte der Bundesgerichtshof in @eatarina Valente-Entscheidurig® Dort wurde
festgestellt, dass die Klagerin den Einsatz ihrasndhs in der Werbung fur Praparate zum
Reinigen und Befestigen von Zahnprothesen nickrwégung gezogen habe. Deshalb schied

fur den Bundesgerichtshof auch hier die Berechndeg Schadensersatzes nach der

"8 BGHZ 26, 349, 350 f.-Herrenreiter-Entscheidung.
"9BGHZ 26, 349, 350 f.-Herrenreiter-Entscheidung.
"20BGHZ 26, 349, 353-Herrenreiter-Entscheidung.
"2LBGHZ 30, 7 ff.-Catarina-Valente-Entscheidung.
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Lizenzanalogie aus. Verbleibt man bei dem durehRdiul-Dahlke-Entscheidungepragten
Begriff des vermégenswerten AusschlieBungsrecht, felgt aus der Herrenreiter
Rechtsprechungdass der Vermdgensvorteil im Rahmen von Schadsatgansprichen
davon abhangig ist, ob die kommerzielle Verwertudgr Personlichkeit von dem
Berechtigten grundséatzlich erwogen oder ausgessgosorden ist. Dieser Grundsatz wurde
von der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofémhbte nicht aufgegeben.

Festzuhalten bleibt aber zunachst, dass der Buedeltgshof bei Verletzung
vermogenswerter Interessen durch eine Personlisvieeietzung Schadensersatz in Form

einer angemessenen Lizenzgebuhr grundsatzlichtbejah

2. Oberlandesgericht Miinchen

In Bezug auf diese Einschrdnkung der Gewé&hrung Somadensersatzes wegen Nutzung
kommerzieller Bestandteile der Personlichkeit miew@nerzielungsabsicht durch den
Bundesgerichtshof, hat 1995 lediglich das Oberlageiecht Minchen in zwei Féllen eine
kontrare Meinung vertretefi?

Anlasslich der Taufe der Tochter der bekannten &&igAnne-Sophie Mutter fand 6ffentlich
ein Gottesdienst statt. Ein freischaffender Joushaind Betreiber einer Fotoagentur hatte
Fotoaufnahmen von der Taufe gemacht und diesedisigwin Zeitungen und Zeitschriften
veroffentlichen lassen. Die Tochter von Anne-SopMietter, vertreten durch ihre Mutter,
klagte daraufhin gegen den Journalisten unter andeauf Auskunftserteilung dariber,
welche Erlose er aus der Uberlassung und der \@niifhung der Fotos erhalten habe. Das
Oberlandesgericht Minchen stellte fest, dass ddterge gemachte Anspruch  auf
Schadensersatz sich aus 8§ 823 Abs. 1 BGB ergeb@) dar Verdffentlichung und der
Uberlassung der Fotos eine schuldhafte und rectitigei Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts der Tochter von Anne-Sophigté liege. Das Gericht flhrte weiter
aus, dass der Klagerin wegen der Verletzung ihlgemaeinen Personlichkeitsrechts die
Mdglichkeit er6ffnet sei, eine angemessene Lizebiahgezu verlangen. Dabei spiele es keine
Rolle, ob die Klagerin ihr Bild selbst vermarktettte, da sich diese Frage bei der

22 OLG Miinchen, NJW-RR 1996, 93 ff; OLG Miinchen, WEI®5, 744-Telefonsex-Entscheidung.
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beabsichtigten Schadensberechnung im Gegensatzinam eAusgleichsanspruch nach
Bereicherungsgrundsétzen nicht stéffe.

In einem weiteren vom Oberlandesgericht Minchereischeidenden Fall hat dieses dem
Opfer eines in einer lllustrierten veroffentlichtBiacktfotos, das zudem in den Kontext eines
Berichts Uber Telefonsex gestellt war, einen Schselsatzanspruch wegen der Verletzung
des Rechts an ihrem Bild in Hohe von 4000,- DM kaent’** Nach Auffassung des
Gerichts handelte es sich bei dem Bild des Opfeiser Schauspielerin, um ein
kommerzialisierbares Gut, dessen wirtschaftlich@rticht davon abhinge, ob das Opfer zu
einer Kommerzialisierung bereit gewesen ‘é&iAus diesem Grunde bestehe ihr Schaden
darin, dass sie an der Verwertung dieses Gutes bieteiligt worden se®® Mit dieser
Entscheidung hat sich das Oberlandesgericht Mundasz klar gegen die Ansicht des
Bundesgerichtshofes ausgesprochen. Das OLG Munekenitt die Ansicht, dass die
personliche Einstellung der Geschadigten zur korrekgn Verwertung ihrer Bilder fur die
Frage nach dem Bestehen eines Anspruches auf ldataigdes Gewinnes des Schadigers bei
Verletzung vermdgenswerter Interessen irrelevant Eee Zustimmung zur Vermarktung

misse entgegen der Ansicht des Bundesgerichtshiaféisnachgewiesen werden.

3. Stellungnahme zur einschrankenden Rechtsprechung deBundesgerichtshofes

und der Gegenauffassung des Oberlandesgerichtes Méimen

Zusammenfassend ergibt sich aus der nachPdel-Dahlke-Entscheidungntwickelnden
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, dass eigemassene Lizenzgebihr als
Schadensersatz fur die Verletzung materieller és®en nur anerkannt wird, wenn ein
materieller Schaden nachgewiesen werden kann ungs dss an einem solchen
Vermobgensschaden immer dann fehlen soll, wenn deedbtigte die Zustimmung zum
Gebrauch des in Fragestehenden Personlichkeitsbadtandteils auch gegen Geld unter
keinen Umstanden gestattet hétte oder die Erteilenger solchen Zustimmung als
schlechthin ausgeschlossen sein musste.

Gegen dieses subjektive Erfordernis des Einversidses sprechen gewichtige Argumente.

2 OLG Miinchen, NJW-RR 1996, 93, 95.

22 OLG Miinchen, WRP 1995, 744-Telefonsex-Entscheidung

%5 OLG Miinchen, WRP 1995, 744, 747-Telefonsex-Enisicing.
26 OLG Miinchen ,\WRP 1995, 744 , 747-Telefonsex-Ermshing.
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Zunachst spricht die Schutzwirdigkeit des Geschiédiggegen das Erfordernis eines
Einverstandnisses des Geschadigten zur Vermarkasmger Personlichkeitsbestandteile.
Derjenige, der eine grundsatzliche Abneigung gegdie Vermarktung seiner
Personlichkeitsbestandteile hegt, wird von einer  rwWégetung seiner
Personlichkeitsbestandteile im Gegensatz zu deggeni der einer Vermarktung
grundsatzlich positiv gegeniber steht, in doppelise beeintrachtigt. Denn wahrend
derjenige, der einer Vermarktung seiner Persondiitbkestandteile positiv gegentuber steht,
lediglich einen wirtschaftlichen Schaden davon tirdgird der andere zuséatzlich ideell
belastet. Es ist aber kein Grund daflr ersichtvearum der in doppelter Weise Geschadigte
nur die den erschwerten Anspruchsvoraussetzungemliagende ideelle Beeintrachtigung
geltend machen soll und nicht auch die vermogehdrelte. Der Gedanke der
Rechtsprechunff das Opfer insofern schiitzen zu miissen, als derch@eigten ansonsten
ein Verhalten unterstellt werden misste, das ereutrrals krédnkend und als neue
Personlichkeitsminderung empfinden musste, kanrtniderzeugen. Denn man sollte
meinen, dass der Geschadigte regelmalig in der ¢@igewird, selbst zu entscheiden, ob er
kommerzialisierbare Vermogensbestandteile als me#lear Schaden geltend machen méchte
oder nicht’®® Es ware demnach unbillig, denjenigen von vermégeglichen Anspriichen
freizuhalten, der den Vermoégenswert durch rechtsged und schuldhaften Eingriff in
moralisch verwerflicher Weise ausnutzt, nur danat Geschadigte nicht in den Verdacht
gerat, eventuell selbst das Rechtsgut auch unraohalWerwertet zu haben, wenn er die
Moglichkeit dazu gehabt hatte.

Ein zweiter Gesichtspunkt der gegen das Erfordedas grundsatzlichen Einverstandnisses
des Geschadigten in seine Vermarktung seiner Pexiskeitsrechte spricht, ist, dass die
Moralvorstellung der Geschadigten beziehungswesealthemeine Moral maf3geblich daftr
sein soll, ob die dreifache Schadensberechnung Adweg findet oder nicht. Damit wird der
Vermodgensschaden, der ja gerade im Gegensatz zunueateriellen Beeintrachtigungen
objektiven Kriterien unterliegen sollte, von debgktiven und vor allem sich immer wieder
andernden Moralvorstellung der Geschadigten bzw.Adigemeinheit abhangig gemacht.
Moralvorstellungen bilden das Spiegelbild einer éllsshaft. Da die heutige Gesellschaft

sich dadurch kennzeichnet, dass sie extrem scébigllist und sich gerade auch in Bereichen,

2730 der BGH in BGHZ 26, 349, 353-Herrenreiter-Enesdung.
8 Beuter die Kommerzialisierung des PersonlichkeitsrechtsS. 75; so auchSchwerdtner Das
Personlichkeitsrecht in der deutschen Zivilrectdsang, S. 229.
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die mit der Vermarktung von Personlichkeitsbestaihelt zusammenhéngen, sehr schnell
verandert, ist das Kriterium einer festen Moralteliang kaum ein greifbarer Bezugspunkt.
War friher eine Werbung mit nackten Menschen undankiassen sich Prominente heute
haufig gegen Entgelt fur Werbemal3inahmen ablichBer. Schutz gegen eine unbefugte
Verwertung der eigenen Personlichkeitsbestandtkikeh Dritte muss demnach jedermann
zustehen, unabhéngig davon, ob der Geschadigter efeemarktung grundsatzlich
zugestimmt hatte oder eben nicht.

Als Ergebnis kann mithin festgehalten werden, daeis rechtswidriger und schuldhafter
Verletzung vermoégenswerter  Personlichkeitsbestdadtedem  Geschadigten ein
Schadensersatzanspruch gemaR 8§ 823 Abs. 1 BGBhenstauss. Zur Bemessung der
Schadenshéhe kann die Methode der dreifachen 8eblagrechnung herangezogen werden,
und zwar entgegen der Rechtsprechung des Bunddsigéofes unabhangig davon, ob der

Geschéadigte einer Verwertung letztlich zugestimétteh

[l. Herausgabe des vom Schadiger erzielten Gewinns

Neben der Mdglichkeit den Schaden nach der Difigteorie zu ermitteln oder die
angemessen Lizenzgebuhr herauszuverlangen, hategatur und Rechtsprechung noch eine
dritte Moglichkeit im Rahmen der dreifachen Schatbenechnung entwickelt. Danach hat der
Geschadigte die Mdglichkeit den vom Schadiger #erieGewinn heraus zu verlang®&n.
Fraglich ist, wie der durch den Schadiger erzi€lgsvinn zu berechnen ist.

Friher legte die Rechtsprechung bei Berechnunglaleh den Schadiger erzielten Gewinnes
das sog.Vollkostenprinzipzugrunde€®® Als herauszugebenden Schadensersatz hatte die
Rechtsprechung denjenigen Teil des erzielten Gesnamgesehen, der auf die Benutzung des
verletzten ,Patents” zurlckzufihren war. Der Gewmuasste hiernach in einer solchen
Beziehung zu der Immaterialgiterverletzung stekdess er eben deshalb billigerweise dem
Immaterialgutsinhaber zugewiesen werden konnte. REehtsprechung hatte sich insoweit
auf Kausalitatsbetrachtungen gestutzt, als sie Gewinn des Schadigers als Ergebnis des
Zusammenwirkens mehrerer Faktoren verstanden leat.32winn wurde deshalb nur zum

Teil der unrechtmaligen Nutzung des fremden Imnadgeites zugeschrieben: Der

" BGH, GRUR 1962, 401, 408prauin: Palandt BGB Kommentar, § 823, Rn. 124;@erlach VersR 2002,
917, 920.
0BGH, GRUR 1962, 509, 511-Dia-Rahmchen-Entscheidling
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Geschadigte erhielt einen der Bedeutung diesessGute Gesamtkomplex der Gewinn
erzeugenden Faktoren entsprechenden Gewinnanteter UGewinn war dabei nur der
Uberschuss der Einnahmen uber die fur die ErzieldegErlose ursachlichen Kosten zu
verstehen. Der Gewinn musste gerade aus den Hayeiuerwachsen sein, durch die das
Patent verletzt worden war. Ferner wurde der Wiedleeer Patente abgezogen, die ebenfalls
benutzt wurden. Demnach wurden produktionsabhéndigsten, wie zum Beispiel
Materialkosten, und Lohne, Vertriebskosten, und w&ttungskosten, die der Schadiger
aufgewendet hatte abgezodéh.

Die herrschende Lehre schloss sich Uberwiegend Berechnungsmethode der
Rechtsprechung &ff oder billigte dem Schéadiger einen pauschalen Atzugden variablen
Kosten fiir die Handlungskosten Z4.Lediglich eine Minderheit im Schrifttum kritisiert
demgegeniiber dievollkostentheorie des Bundesgerichtshofes. Laliehmand®* sind
lediglich die variablen Kosten abzugsfahig. SeiAegumentation liegt der Grundgedanke
zugrunde, dass dem Schadiger jeder 6konomischesiVeritzogen werden musse, den er

aufgrund der Persénlichkeitsrechtsverletzung erbighe’>°

Die Vollkostentheorie stelle den
Geschadigten besser, als wenn er die Personlishikeitzung nicht begangen habe, da der
Abzug der Fixkosten ohnehin angefallen wére. Awdsdi Weise werde es ihm néamlich
ermoglicht, einen wesentlichen Teil seines Betrisb®s auf den Geschéadigten abzuwalzen,
indem Kosten auf den Geschadigten verlagert werdender Schadiger auch unabhéngig
von der Personlichkeitsverletzung zu tragen gehwsilie’*®Abzugsfahig sind nach der
Auffassung Lehmans demnach nur die anrechenbatekl®isten’>” Die Fixkosten, wie zum
Beispiel anteiliger Lohn, Mieten, Vertriebskostendudergleichen seien bei Ermittlung des
Gewinns nicht zu beriicksichtigéff.

Im so genanntenGemeinkostenanteil-Urtéfl® wurde anders als vorher der Abzug von
Gemeinkosten (gemeint ist der zurechenbare Fixkostenanteilss dk&onkreten

Deckungsbeitrages jedes Verletzungsgegenstandgjeb&rmittlung des als Schadensersatz

B1BGH, GRUR 1962, 509, 511-Dia-Rahmchen-Entscheidling

2prey, GRUR 1979, 753, 757.

33 Eromm/Nordemanng 97, Rn. 41.

34 Lehmann BB 1988, 1680 fl.ehmann GRUR Int. 2004, 762, 764.

3% ehmann BB 1988, 1680, 1683;ehmann GRUR Int. 2004, 762, 764.

3¢ ehmann BB 1988, 1680, 1683;ehmann GRUR Int. 2004, 762, 764.

37 Beuter die Kommerzialisierung des Persénlichkeitsrects, 123;Hartl, S. 74;Lehmann BB 1988, 1680,
1683.

38| ehmannBB 1988, 1680, 168%:ehmann GRUR Int. 2004, 762, 764.

*¥BGH, GRUR 2001, 329 ff.-Gemeinkostenanteil-Urteil.
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herauszugebenden Gewinns verneint. Dies zeigtlidgudass der Bundesgerichtshof
nunmehr den gesamten Gewinn des Schadigers ohnggAton zurechenbaren Fixkosten,
also in voller Héhe, dem Schadiger prinzipiell egtten will. So fuhrt der Bundesgerichtshof
aus: ,Das Berufungsgericht hat bei dieser Beumeiliibersehen, dass der Gewinn des
Schadigers in voller HOhe herauszugeben ist, ohss der Schadiger geltend machen konnte,
der Geschadigte hatte den Gewinn, der durch diefugte Benutzung seines Schutzrechts
erzielt worden ist, selbst nicht erreichen kdnnep...

Das Gemeinkostenanteil-Urtellinterstiitzt die ArgumentatioehmannsDie Zuerkennung
eines Anspruchs auf Schadensersatz in der Forlel@usgabe des Gewinns beruht gerade
auf dem Gedanken, dass der Schadiger so behareteienvsoll, als habe er bei der Nutzung
des Schutzrechts als Geschaftsfihrer ohne Aufeagrglelt. Da die Entscheidung anerkannt
hat, dass ein dem konkreten Produkt nicht zuredrentGemeinkostenanteil vom Gewinn
nicht ,abgezogen” werden darf, richtet sich die @Geerausgabe auf die Summe von nicht
zurechenbarem Gemeinkostenanteil und  Gewinn.  Anders  ausgedruckt:  Der
Gemeinkostenanteil muss herausgegeben werden. @jemEntation ist konsequent, well
auch derGemeinkostenanteitlurch die Schutzrechtsverletzung verdient worddn Ose
Gemeinkostenanteil-Entscheidungpist zu Recht darauf hin, dass anderenfalls d=with
nicht vollstdndig abgeschopft werde. Die Nichtaearkung der Verlustersparnis
widerspreche dem Sinn und Zweck des Schadensattsgleiamlich den Geschadigten so zu
stellen, als hatte er ohne die Rechtsverletzunggti#ohen Gewinn wie der Schadiger erzielt,
wobei dies fingiert werd&?

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass auch ber daierkennung eines
Schadensersatzanspruches bei Verletzung materieileressen die Rechtsprechung das
geltende Recht letztlich aufgrund der Schutzwirkaleg allgemeinen Personlichkeitsrechts
zugunsten des Geschadigten verandert hat. Zum katesie die Moglichkeit der Anwendung
der dreifachen Schadensberechnung auch auf diest¥ieng von Personlichkeitsrechten
Ubertragen und zum anderen hat sie zugunsten desh&@kbgten innerhalb der Méglichkeit
der Herausgabe des entgangenen Gewinnsvdilkostentheorieaufgegeben, so dass der

Geschéadigte nun auch d&@meinkostenanteverlangen kann.

740 Meijer-Beck GRUR 2005, 617, 62Filmann GRUR 2003, 647, 649.



234 4. Abschnitt: Einwirkungen auf den haftungsausfiglen Tatbestand

Schlie8lich kann durch das Zusammenspiel der veadehen Berechnungsmethoden eine
Verstarkung der Praventionswirkung erreicht wertférDer Anspruch auf Zahlung einer
angemessenen Lizenzgebuhr konnte die Praventidasvgietztlich allein nicht entfalten, da
der potentielle Schadiger sich ausrechnen konnteyisl Gewinn er machen muss, um uber
die angemessene Lizenzgebihr hinaus noch einehrdicben Gewinn zu erzielen, der ihm
im Falle einer Verurteilung zur Zahlung einer angesenen Lizenzgebuhr letztlich
verbleiben wirde. Nur durch die Mdglichkeit der &dbnsberechnung nach dem erzielten
Gewinn koénnen solche Kalkulationen der potentielamadiger letztlich verhindert werden.
Aus dieser Gefahr, den erzielten Gewinn herausgelbemissen, werden die potentiellen
Schadiger zum rechtméfigen Verhalten angehalten. déi Einfuhrung der dreifachen
Schadensberechnung hat die Rechtsprechung eimrrestt geschaffen, das eine sehr gute
generalpraventive Wirkung zum Schutz des allgenmeiRersonlichkeitsrechtes entfalten
kann’#?

Beachtet werden muss bei der Anwendung der drafa@chadensberechnung allerdings,
dass die einzelnen Berechnungsmethoden der dreifachchadensberechnung strikt
auseinander zu halten sind und diese keinesfaitsulativ geltend gemacht werden kénnen,
da es sich bei den Mdglichkeiten der dreifachenaBehsberechnung jeweils nur um
unterschiedliche Berechnungsarten eines Schademdelhaso dass keine Wahlschuld im
Sinne des § 262 BGB vorlieft

Seit derPaul-Dahlke-Entscheidungst anerkanntes Recht, dass auch die Verletzumg vo
Personlichkeitsrechten vermogensrechtliche Ersafménhe auslésen kann und diese neben
immateriellen Schadensersatzpositionen stehen kdnhéegt auch ein immaterieller
Schadensersatzanspruch vor, ergibt sich die Schladeea kumulativ. Zum Schaden aus der
Verletzung materiell-rechtlicher Interessen mussndaoch die Hohe der Geldentschadigung
fur den immateriellen Schaden zugerechnet weftfen.

Fraglich bleibt noch, wie die Rechtsprechung die wAndung der dreifachen
Schadensberechnung bei Verletzung von Personlisiviegietzungen rechtlich einordnet.

Die Tatsache, dass der Verletzte den Schaden beintBichtigung vermdgenswerter

Interessen entweder konkret oder nach der Lizetzgieaberechnen kann oder den vom

"1 5chmidt-SalzerIR 1969, 281, 28®aubler, NJW 1986, 867t.oewenheimZHR 135 (1971), 97, 115.
"2 5chmidt-SalzerdR 1969, 281, 28Maubler, NJW 1986, 867L.oewenheimZHR 135 (1971), 97, 115 ff.
"3 3chricker/DietzUrheberrecht, § 97, Rn. 58.

44 BGH 30, 7-Catarina-Valente-Entscheidul¢andtke GRUR, 2000, 942, 943.



4. Abschnitt: Einwirkungen auf den haftungsausfiglen Tatbestand 235

Schadiger erzielten Gewinn herausverlangen kamht stur scheinbar im Widerspruch zur
Caroline von Monaco-Entscheidufij. Dem Fall lag der folgende Sachverhalt zu Grunde:
Eine Zeitschrift hatte in Kenntnis der Weigerunghv@aroline von Monaco, der Presse ein
Interview zu geben, ein Interview Uber Probleme é&ew/atlebens und der seelischen
Verfassung der Caroline von Monaco erfunden. Qagolion Monaco wurden AuRerungen
Uber ihre hochstpersonlichen Verhaltnisse in demdvigelegt, die diese nicht getan hatte, und
es wurde ins Blaue hinein tUber hochstpersénlichsdBeidungen der Caroline von Monaco
berichtet, die diese in Wahrheit nicht getroffettdnaDamit hatte die Zeitschrift zum Zwecke
der Auflagensteigerung und ihres kommerziellen ®itgtdie Privatsphare von Caroline von
Monaco der Neugier und Sensationslust von Hundesgtaden von Lesern ausgesetzt.

In diesem Fall hatte der Bundesgerichtshof eindgra@ensersatz fir die Beeintrachtigung von
Vermogensinteressen abgelehnt. Eine Verurteilung Geldentschadigung sei nur dann
geeignet, den aus dem Persdnlichkeitsrecht heehstenen Praventionszweck zu erreichen,
wenn die Entschadigung der Hohe nach ein Gegenstiidh dazu bilde, dass die
Personlichkeitsrechte zur Gewinnerzielung verletatden seien. Das hiel3e zwar nicht, dass
in solchen Fallen rucksichtsloser Kommerzialisigrunder Personlichkeit eine
»,Gewinnabschopfung" vorzunehmen sei, wohl abers di#&s Erzielung von Gewinnen aus der
Rechtsverletzung als Bemessungsfaktor in die Eaeidohg Uber die Ho6he der
Geldentschadigung einzubeziehen sei. Von der HéheGeldentschadigung misse deshalb
ein echter Hemmungseffekt auch fir eine solche dektang der Personlichkeit ausgehen.
Diese Entscheidung hat zum Teil zu dem Missverstigndgefuhrt, dass der
Bundesgerichtshof einen materiellen Schadensersgnaach bei Personlichkeitsverletzungen
letztlich grundsatzlich nicht mehr anerkennen wilfdeer scheinbare Widerspruch dieser
Entscheidung zu den zuvor ergangenen Entscheiduégshsich aber damit erklaren, dass
der Bundesgerichtshof im Falle eines erdichtetekluskinterviews keinen Eingriff in ein
kennzeichnendes Personlichkeitsmerkmal, in einemmd&genswerten Bestandteil des
Personlichkeitsrechts gesehen #atDiese Entscheidung bestarkt letztlich lediglicte di
Einschrankung des materiellen Schadensersatzeb daerc Bundesgerichtshof dahingehend,
dass ein Schadensersatz ausscheidet, wenn die komiheeVerwertung der Personlichkeit

von dem Berechtigten nicht erwogen worden ist. Arerekommerziellen Verwertung eines

"45BGHZ 128, 1-Caroline von Monaco-Entscheidung-I.
46 Beuter Die Kommerzialisierung des PersonlichkeitsrecBts0.
47 Sprauin: Palandt BGB Kommentar, § 823, Rn. 125.
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erfundenen belastenden Interviews hatte CarolimeMonaco zu keinem Zeitpunkt Interesse,
so dass ein materieller Schadensersatzansprucim seleodiesem Grund nicht in Betracht

kommen konnte.

V. Dogmatische Einordnung der dreifachen Schadensbereoung

Die Rechtsprechung versucht die Lizenzanalogie demd Gewinnherausgabeanspruch nach
der dreifachen Schadensberechnung dogmatisch inSgistem des Schadensersatzrechts
einzuordnen. So wird die Lizenzanalogie gelegemtdils Ausgleich fir entgangenen Gewinn
im Sinne des § 252 BGB gesehen. Die Lizenzgebiiltaisach der entgangene Gewinn, den
der Geschadigte im Rahmen einer mit dem Schadejeoféenen Lizenzvereinbarung erzielt
hatte’*® Insbesondere wird fiir den Gewinnherausgabeanspnicht auf das Recht der
angemaRten Eigengeschaftsfilhrung verwiéSerum Streitigkeiten tber die rechtliche
Einordnung der dreifachen Schadensberechnung estgegirken, berufen sich die Gerichte
immer wieder auf deren gewohnheitsrechtliche Anemkeg’>® Demgegenuiber wird im
Schrifttum noch darum gestritten, wie die dreifacBehadensberechnung dogmatisch
eingeordnet werden soll. Die herrschende Lehret fdigoei der Einordnung durch die
Rechtsprechung zum Schadensersatzrétidie Minderheit der Lehre ordnet insbesondere
den Anspruch auf Herausgabe des GeschaftsgewirmsBeeeicherungsrecht in Form der
Eingriffskondiktion zu.

Gegen eine solche Einordnung sprechen jedoch gBgechArgumente, die der
Bundesgerichtshof in seinen Entscheidungen zu algmdtischen Einordnung der Anspriiche
auf Herausgabe des Geschéftsgewinns und auf Hetaeister Lizenzgebihr angefihrt hat.
So verweist der Bundesgerichtshof zutreffend dardags tber § 818 Abs. 2 BGB lediglich
der objektive Wert des Gebrauchs des Schutzreehtessetzten ist. Dieser ist aber mit dem
erzielten Gewinn des Kondiktionsschuldners nichéntisch’™? Ferner beruht der vom
Schadiger erzielte Gewinn nicht auf einer Vermdgerschiebung, so dass auch aus diesem

Grunde eine Gewinnhaftung auf der Basis des Beggiciysrechts abzulehnen i%t.Gegen

"8BGHZ 57, 116; BGH, GRUR 1977, 539, 541.

"9BGHZ 44, 372, 375-MeRmer Tee-Entscheidung II; B@&TZ116, 118-Wandsteckdose-Entscheidung.
0BGHZ 29, 345, 353; BGH, GRUR 1962, 509, 52.

> Baumbach/HefermehWettbewerbsrecht, Einl. UWG, Rn. 38Z%zer WRP 1993, 565, 566.

52 BGH, GRUR 1982, 301, 304-Kunststoffhohlprofil-Ectisidung 1l; BGHZ 81, 75, 81 f.-Carrerea-
Entscheidung.

"3 Delahaye GRUR 1985, 856, 858.
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eine bereicherungsrechtliche Gewinnhaftung spraaith das Argument voGursky, dass
eine Gewinnhaftung den Zusammenhang von § 812 BGd & 818 Abs. 1 S. 2 BGB
tibersieht>* Das Bereicherungsrecht will nicht samtliche Verergyorteile des Schuldners
abschopfen. Andernfalls wére § 818 Abs. 1 BGB issfg’>®> Gegen einen
Gewinnherausgabeanspruch nach bereicherungsréentliGrundsatzen spricht ferner, dass
der Vorteil aus dem Gebrauch, der Gewinn, nicht @& Vermdgen des Geschadigten
entstammt, sondern lediglich mit dessen Vermégeielewurde’® Weil lediglich das auf
Kosten des Glaubigers Erlangte nach § 812 BGB bkeumeben ist, kann der
Gewinnherausgabeanspruch nicht Folge eines AnspawchBereicherungsrecht sein.

Ein Gewinnherausgabeanspruch besteht daher detdResthung folgend nur im Falle einer
schuldhaften Verletzung eines Immaterialgiterreddte dreifache Schadensberechnung ist

daher insgesamt dem Schadensersatzrecht zuzuordnen.

H. Einwirkung des Art. 1 Abs. 1 GG auf die Grundsatzeder Schadensbemessung bei

vollstandiger Zerstérung der Personlichkeit

Besonders viel Diskussionsbedarf ergab sich langst Dei der Frage, wie die
Schadensbemessung im Falle der vollstdndigen Zergjdler Personlichkeit auszugestalten
sei. Die vollstandige Zerstérung der Personlichkeint, dass die betroffene Person Uber die
Aufrechterhaltung rein vegetativer Funktionen hmanichts mehr wahrnehmen und in
irgendeiner Form intellektuell verarbeiten kanne Blerson ist im Fall einer vollstandigen
Zerstorung der Person nicht in der Lage, ihre kdigteen Schmerz- und andere
Missempfindungen sowie seelische Leiden, wie das pflglen der erlittenen
Beeintrachtigung gegeniiber anderen gesunden Menszheealisiere>’ Bis 1993 hatte
der Bundesgerichtshof dem Geschéadigten in solch&lterF nur einen Ersatzanspruch
mittlerer GroéRenordnung aus dem Gesichtspunkt sysaber Wiedergutmachung

zugesprochen, well die Ausgleichs-

> Gursky JR 1972, 279, 280.

5 Gursky JR 1972, 279, 280.

¢ Delahaye GRUR 1985, 856, 858.

STBGH, NJW 1976, 1147; BGH, NJW 1982, 2123.
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und Genugtuungsfunktion des Schmerzensgeldes \eitge obsolet sei, wenn der
Geschadigte subjektiv nicht unter der Beeintracimggleide und keine Genugtuung tber das
Schmerzensgeld empfinden kérfieDiese Rechtsprechung hat der Bundesgerichtshof in
neuerer Zeit mit der Erwéagung aufgegeben, dassitedemSchutzfunktion des Art. 1 Abs. 1
GG nicht vereinbar sei, die Zerstérung der Perslikeit eines Menschen als Grundlage zu

benutzen, um das Schmerzensgeld zu mindern.

l. Erste Entscheidungen des Bundesgerichtshofes

In den ersten Entscheidungen der Rechtsprechuk@ilign der vollstandigen Zerstérung der
Personlichkeit argumentierte die Rechtsprechungs denmer die Beeintrachtigung des
Geschadigten auszugleichen sei, die in seinem Riipen Leiden und in seinen seelischen
Leiden liege. Die Zubilligung eines hohen Kapitathges kbnne dazu nichts beitragen, wenn
der Geschadigte gerade eine solche Beeintrachtigwwhg) empfinde und wahrnehme. Kénne
er dariber hinaus mit einer hohen EntschadigungtsiSinnvolles anfangen und kénnten
auch andere ihm damit seine Leiden letztlich nateichtern, laufe die Ausgleichsfunktion
des Schmerzensgeldes leer. Erst recht bestehekdan®achgrund fir die Zubilligung einer
Schmerzensgeldrente, wenn der Geschadigte niclermhuwnd immer wieder fuhlbar unter
den Folgen seiner Verletzung lei® Anders wére es, wenn nach dem Sinn der gesetaliche
Regelung auch eine echte Ausgleichung gegentibeAdgahdrigen oder gar den Erben in
Betracht gezogen werden konnte. Dies treffe abetewainsichtlich der Ausgleichs- noch
hinsichtlich der Genugtuungsfunktion zu. Vielmelai sler Schmerzensgeldanspruch als
hochstpersonliches Recht des Geschadigten augge€fabDanach liege es nahe, die Frage,
ob und in welcher HOhe ein Schmerzensgeld zu geamédei, allein unter dem Gesichtspunkt
der Genugtuungsfunktion zu prifen. Da die Genugiafumktion auch eine Bul3efunktion
beinhalte, kbnne in solchen Fallen ein Schmerzddagspruch generell nicht versagt
werden. DeilSuhnegedankirdere es, dass die schwere Beeintrachtigung éftenschseins
nicht ohne eine wenigstens zeichenhafte Wiedergthioray bleibe. Diese
Wiedergutmachung koénne hier allerdings nicht auf #bnkret oder abstrakt fur den

Betroffenen fiihibare Korrektur einer empfundenemléteung bezogen sein, sondern nur in

S8 BGH, NJW 1976, 1147; BGH, NJW 1982, 2123.
O BGH, NJW 1976, 1147.
80 BGH, VersR 1953, 497.
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symbolhafter Weise die Beeintrachtigung der in deechtsordnung bedingungslos
geschiitzten Person siihriéh.

Bei der Bemessung des Schmerzensgeldes sei zutéeadass unter dem Gesichtspunkt
Genugtuungsolche Erwagungen zu unterbleiben haben, die sonsgfas beim Geschéadigten
erzielbare subjektive Genugtuungsempfinden ankmipfBie Relation zwischen den
Auswirkungen der Beeintrachtigung und der notwengédwerten Gegenleistung sei in
besonderem Mal3e gelockert, weil das Schmerzendgekkiner Funktion noch weiter
entmaterialisiert sei, als dies schon dem herkéoirah Genugtuungsgedanken entspreche.
Damit schon verbiete sich der Versuch, die Bemeagdtage einfach dadurch zu I6sen, dass
man die Bewusstseinsstorung bzw. Aufhebung hinwagdelie den Geschadigten hindert,
die Beeintrachtigung wie auch den Ausgleichsversuckrkennen. Es verbiete sich auch die
scheinbar nahe liegende Erwégung, es dirfe dendehaicht zugute kommen, dass er mit
der gleichzeitigen Ausschaltung oder Zerstérunghtigster psychischer Funktionen des
Geschadigten sogar einen besonders gravierendeadé&tlygesetzt habe. Dass jenseits des
Bereiches des Ausgleichs von Schmerzen im weit&iene keine verbindliche Relation
zwischen der Schwere der Schadigung und der HobeSdeadens bestehen misse, ergebe
sich schon daraus, dass der Gesetzgeber nichiendedstérung des Lebens als solche nicht
mit einer zivilrechtlichen Sihne belege, sonderrssddiberdies die ganz herrschende
Rechtsprechung dem Umstand, dass der Geschadigtedetzung nur wenig tberlebt habe,
selbst dann als Schmerzensgeld mindernd und nigéd als Grund flr seine Erhdhung
betrachte, wenn der Tod gerade durch das Unfaileieiverursacht worden sé&f. Damit
habe sich die Bemessung eines Schmerzensgeldesictasiur keinen Ausgleich bewirke,
sondern das nach den Umstdnden beim Geschadigtem leeine irgendwie geartete
Empfindung der Genugtuung hervorrufen kénne, wiendr&t nach seineeeichenhaften
Suhnefunktiomuszurichten. Dies bedeute auf der einen Seigs, di@ Zahlung den Schadiger
als fuhlbares Opfer treffen solle. Zum anderen dbestehe keine Notwendigkeit, den
Schmerzensgeldbetrag an den Summen zu orientietenlenen sich die Rechtsprechung
gendtigt sehe, um bei vom Geschadigten bewussteadn schwersten Dauerschaden einen
wenigstens annahernden Ausgleich zu versuchen. Deneigentliche Ausgleichsfunktion
habe auRer Betracht zu bleib@n.

1 BGH, NJW 1976, 1147; BGH, NJW 1982, 2123.
82BGH, NJW 1976, 1147.
83 BGH, NJW 1976, 1147; BGH, NJW 1982, 2123.
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. Kritik des Schrifttums an der friiheren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes

Uberwiegend wurde die Entscheidung des Bundesdshiocfes vom Schrifttum kritisiert,
wobei die grundsatzliche Kritik sich bereits gegetie Berucksichtigung der
Genugtuungsfunktion innerhalb des Schmerzensgeéltdeghaupt richtet€* Vor allem das
subjektive Verstandnis der Ausgleichsfunktion wurkigtisiert. Der Argumentation des
Bundesgerichtshofes, dass ein Schmerzensgeld ir&@lEm der vollstandigen Zerstérung der
Personlichkeit lediglich als symbolhafte Wiedergatimung gewahrt werden kdnne, lage ein
falsches Verstandnis der Ausgleichsfunktion zugeunBas vermeintliche Versagen der
Ausgleichsfunktion sei auf einen zu konkret verdtaren, zu einseitig am Geflihlsschaden
orientierten Kompensationsbegriff zuriickzufiihféhDie aufWindscheid® zuriickgehende
Kompensationsformehusgleich von Unlustgefiihlen durch Verschaffen luastgefiihleff’-,

sei falsch interpretiert wordetindscheidhabe lediglich die grundséatzliche Ersetzbarkeit
von Nichtvermdgensschaden bildlich vor Augen fiihvesilen.”®® Immer wieder wurde die
Objektivierung der Entschadigungsfaktoren bei dest$tellung des immateriellen Schadens
gefordert’®® Teilweise wurde sogar die vollige Abschaffung @sfithisschadens und eine
Neukonzeption des immateriellen Schadens ,als Begintigung der dul3eren Lebenslage des

Geschadigten“ gefordeff®

I, Spatere Entscheidungen des Bundesgerichtshofes

Die immer wieder gedulRRerte Kritik an der friheraatisprechung des Bundesgerichtshofes
blieb nicht ohne Resonanz. Inshesondere im Hinkdiegkden hohen Wert des Grundrechts
der Menschenwurde hat der Bundesgerichtshof iresgé@tEntscheidungen die Erwagungen,
die den ersten Entscheidungen des Bundesgerichtstmfgrunde lagen, verworfen. Mit
Urteil vom 13.10.1992 fiihrte der 6. Senat des Bagdachtshofes aus, dass seine bisherige
Rechtsprechung, dass die vom Schéadiger zu veraetw® weitgehende Zerstérung der
Grundlagen fur die Wahrnehmungs- und Empfindunggkéit als Umstand anzusehen sei,

der das Schmerzensgeld mindern muisse, als nididshafer Widerspruch in sich anzusehen

% Niemeyer NJW 1976, 1792.

%> Nehlsen-v. StryklZ 1987, 119, 125.

"% WindscheigdPandekten, 980 f.

®"WindscheigdPandekten, 980 f.

%8 Nehlsen-v. StryklZ 1987, 119, 125.

" Henke Die Schmerzensgeldtabelle, S. 8 fupfer, JZ 1977, 781, 784.
% orenz Immaterieller Schaden und billige Entschadiguneld, S. 56.
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sei/™ Falle, in denen der Geschadigte durch den weitgigre Verlust der Sinne in der
Wurzel seiner Personlichkeit getroffen worden selangten nach einer eigenstandigen
Bewertung dessen, was als Entschadigung flur dieserateriellen Verlust im Sinne von 8
847 BGB a. F.2billig sei.

Eine Reduzierung des Schmerzensgeldes auf eirglithdsymbolhafte Entschadigung halte
der Senat nach erneuter Prifung nicht mehr fir chéestigt. Sie werde der nahezu
vollstandigen Zerstérung der Personlichkeit des c@&digten nicht mehr gerecht.
Beeintrachtigungen von solchem Ausmal3 wirden mitkBauf die verfassungsrechtliche
Wertentscheidung in Art. 1 GG eine starkere Gewight verlangen und eine lediglich
symbolhafte Bewertung verbieten. Unter diesem Blickel sei weniger der fur das
zivilrechtliche Haftungs- und Schadensersatzredlgemein nichttragfahige Gedanke der
Suhne von Bedeutung, der bei Fahrlassigkeitstaterelon nur eine untergeordnete Rolle
spielen konne. Den Aufhanger dieser geadnderten tRaelchung bildete nicht mehr die
immer schon subjektiv verstandene Genugtuungsfomktsondern die nun mehr objektiv
verstandene Ausgleichsfunktion. Ubereinstimmend mém Schrifttum, jedoch ohne
entsprechende Bezugnahme, fuhrt der Bundesgerofhtahs, dass unabhangig von
Schmerzempfindungen des Geschadigten ein immagerathaden bereits in der objektiven
EinbuRe der Personlichkeit, im Verlust an persanglealitdt zu sehen sei, unabhéngig
davon, ob der Geschadigte diesen Verlust empfirkdeme’”® Das bedeute nicht, dass der
immaterielle Schaden generell nur in der korpedictBeeintradchtigung zu sehen sei. Eine
wesentliche Auspragung des immateriellen Schadeisnek darin bestehen, dass der
Geschadigte sich seiner Beeintrachtigung bewussinsedeshalb in besonderem Mal3e unter
ihr leide. Dementsprechend erschopfe sich auch diasgleichsfunktion des
Schmerzensgeldes nicht in der Férderung des psyansWohlbefindens zur Kompensation
seelischen Leids oder sonstiger psychischer MisBadymgen. Uber das bloRe Zuteilwerden
lassen von Annehmlichkeiten sei vielmehr der in dexhr oder weniger weitgehenden
Zerstorung der Personlichkeit bestehende Verlwst fiik sich einen immateriellen Schaden
darstelle, durch eine billige Entschadigung in Galdzugleichen.

Der Bundesgerichtshof hat nunmehr erkannt, dassfdewtas zivilrechtliche Haftungs- und
Schadensersatzrecht allgemein nicht tragfahigen a@e&sh der Sithne, der bei

"M BGHZ 120, 1; BGH, NJW 1993, 1531.
"2 Entspricht § 253 Abs. 2 BGB.
" BGH, NJW 1993, 1531, 1532.
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Fahrlassigkeitstaten ohnehin nur eine untergeoedRetle spielen kann, weniger Bedeutung
zukommt’ ™ Ferner hat der Bundesgerichthof erkannt, dass @enugtuungsfunktion
jedenfalls insoweit keine Bedeutung zukommt, als\d&letzte keine Genugtuung empfinden
kann und dass der Suhnegedanke im Zivilrecht rirelgfahig ist. Es bleibt als Begriindung
fur das Schmerzensgeld bei Verlust der Empfinduilggkeit zunachst nur die
Ausgleichsfunktion, obwohl dem Verletzten ein Asgh ebensowenig zu vermitteln ist wie
eine Genugtuun§®

Auch wenn der Bundesgerichtshof davon spricht, idenaterielle Schaden sei durch eine
Entschadigung in Geld auszugleichen, ist damittrgof Ausgleichsfunktion im Sinne einer
Kompensation angesprochen. Da der Verletzte diem8&densgeldzahlung nicht als
Ausgleich empfinden kann, stellt der Ausgleich irendFallen der Zerstérung der
Personlichkeit eine zusatzliche Komponente innérhaler Ausgleichsfunktion des
Schmerzensgeldes d3f.

Letztlich begrindet der Bundesgerichtshof Entsahiuyen im Fall der Zerstérung der
Personlichkeit nunmehr auf Grund einer neuen Fanktlie Teil der Ausgleichsfunktion sein
soll, der Wiirdefunktioh’'des Schmerzensgeldes. Der BegWffirdefunktionist allerdings
inhaltlich zu unklar und ungeeignet, um zu bestenmwie die Bemessung des
Schmerzensgeldes in den Fallen der Zerstérung daitstandigen Personlichkeit
vorzunehmen ist’® Es bleibt zu hoffen, dass die Rechtsprechungesati Fallen in Zukunft
engere bestimmtere Kriterien zur Bemessung des &uemsgeldes entwickelt. Dennoch
wurde die Entscheidung vom Schrifttum aufgrund \d&mrdigung der Grundrechte einhellig
begriRt’°Auch wenn letztlich keine hoheren Betrage in dedleRader vollstandigen
Zerstorung der Personlichkeit ausgeurteilt werddmaben die Grundrechte der
Menschenwtrde und des allgemeinen Personlichkelittsrelie Gerichte dazu veranlasst, den
Inhalt der Ausgleichsfunktion zu tUberdenken. Dies@leichsfunktion wird nunmehr nicht
mehr von subjektiven Betrachtungen des Geschadigsmndern von objektiven

" Jaeger VersR 1996, 1177, 1180.

"> Es ist deshalb angesichts dieser Darlegung des BiGit richtig, wenn andere Gerichte in diesen gl
immer noch und ohne sich mit der Begriindung des BiBbkinanderzusetzen, die Genugtuungsfunktion in
Gestalt einer Sihnefunktion in den Vordergrundlestelweil die Ausgleichsfunktion entfalle (OLG Suart,
VersR 1994, 736jaeger VersR 1996, 1177, 1180).

7% Jaeger VersR 1996, 1177, 1180.

"7 Begriff vonDeutsch NJW 1993, 784.

" Schips S. 46.

S0 z.B. vonJaeger VersR 1996, 1177, 117&iesen JZ 1993, 519 ff.Miiller, VersR 2003, 1, 5.
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Betrachtungen eines Dritten geleitet.
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5. Abschnitt: Zusammenfassung und Ergebnis

Mit der Einflhrung des Grundgesetzes begann irBdedesrepublik Deutschland nach dem
Nationalsozialismus ein neues Zeitalter. Das Imtlivim erhielt unter Anknipfung an die
Weimarer Verfassung Rechte, welche den Staat vegten, dieses zu schiitz&f Durch
die Einrichtung der Verfassungsbeschwerde und disgraifende Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, die dem Grundrechtskatalgar zusatzliche Grundrechte, wie
die informationelle Selbstbestimmung abgewonnen lgben die Grundrechte eine enorme
Bedeutung gewonnen. Sie beeinflussen GesetzgebndgRechtsprechung, Theorie und
Praxis auf allen Gebieten des Rechts, anders & dar Weimarer Reichsverfassung auch
auf dem Gebiet des Privatrechis.

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgefféhtes Bundesgerichtshofé&und des
BundesarbeitsgericHf§ haben die wertsetzende Bedeutung der Grundredite die
Interpretation und Fortbildung privatrechtlicherifi@n von Anfang an anerkannt. Seit dem
Luth-Urteil entspricht es standiger Praxis des Bundesverfgsgenichts, Normen des
Privatrechts an der Verfassung und insbesondedearGrundrechten des Grundgesetzes zu
messen® Die Folgen dieser Entscheidung fiir das Privatredéit Gestaltungsspielraum des
Privatrechtsgesetzgebesswie die Letztentscheidungskompetenz der Zivitdge wurden
zunachst durch die Debatte dariber verdeckt, wah slie Grundrechtsbindung des
Privatrechts erklaren lasse, ob als unmittelbaneding der Privatrechtssubjekte an die
grundrechtlichen Gewahrleistungen oder als blo3 tethdre Ausstrahlung® des
Verfassungsrechts auf die Privatrechtsordnung, esmidere durch die insoweit als
,Einfallstore* fungierenden Generalklauséffi. Die Methode und die Intensitat der
Einwirkung der Grundrechts- und Staatszielbestimgennauf das Privatrecht ist weniger
durch allgemeine Lehren, als vielmehr vor allemctusachbezogene Erdrterung konkreter

Problembereiche gefordert worden. Als Ergebnis edieBiskussion, die seit decith

80 pjeroth/Schlink Staatsrecht Il, Rn. 40.

81 pieroth/Schlink Staatsrecht Il, Rn. 40.

82 BVerfGE 6, 32, 41; BVerfGE 7, 198, 205; BVerfGE, 303, 194; BVerfGE 34, 118, 135.
83BGHZ 13, 334; BGHZ 26, 349; BGHZ 35, 363; BGHZ 3241.

84BAG, AP BGB § 611 Personlichkeitsrecht Nr. 5.

85 BVerfGE 7, 198-Liith-Urteil.

8 Diirig in: Festschrift fir Nawiasky, S. 157, 167 f.
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Entscheidungles Bundesverfassungsgeriéftsicht mehr um da®b einer Einwirkung der
Grundrechtsnormen auf das Privatrecht, sonderrunudasWie, d.h. um die Methode und
Intensitat der Einwirkung, gefiihrt wurde, lassthsfesthalten, dass eine Verpflichtung des
Staates besteht, seine unterverfassungsgesetRietiatsordnung so einzurichten, dass die
Grundrechtsnormen auch im Privatrechtsverkehr karezontale Wirkung entfalten kénnen.
Der zunéchst vertretene Gegenstandpunkt der Ledreitmnittelbaren Grundrechtswirkung
hatte zur Folge gehabt, dass sich die organisigrgsellschaftlichen Krafte als Trager eines
parakonstitutionellen Kraftesystems mit offentlioch&eltungsanspruch hatten etablieren und
ohne Berucksichtigung der grundgesetzlich errieimétVertordnung eine para- oder sogar
kontrakonstitutionelle  faktische Ordnung hétten ichten konnerd®® Aus der
objektivrechtlichen staatlichen Schutzpflicht rémut die mittelbare Drittwirkung der
Grundrechtsnormen im Privatrecht.

Zumindest im Rahmen der Theorie der mittelbarem@mechtswirkung und der Theorie der
Schutzgebotsfunktion der Grundrechte besteht Eamigkartber, dass die ordentlichen
Gerichte bei der Auslegung und Fortbildung des @rachts zuallererst darum bemuht sein
sollten, die berechtigten Interessen der Parteieischitzen und im Konfliktfall zu einem
vernunftigen Ausgleich zu bringen, wobei selbstizerdlich solche Interessen besonders ins
Gewicht fallen, die auf elementare Rechtspositiogenchtet sind und eben deshalb auch
grundrechtlichen Schutz genieR&hDas Verfassungsrecht sollte das Privatrecht nun den
Kontrolle an seinen eigenen Maldstdben unterwerfeenn grundrechtlich geschitzte
Interessen in grober und evidenter Weise fehlgaeicworden sind. Deshalb ist das
Bundesverfassungsgericht mit Recht um verfasswidsrliche Selbstbeschrankung bemiiht,
indem es betont, die Auslegung und Anwendung emflacRechts nicht nachprifen zu
wollen.”?°

Letztlich wurden unter Berufung auf die Wertentsdbhegen der Verfassung im
Schadensersatzrecht wichtige Verdnderungen im &ereler Gesetzgebung und der
Rechtsfortbildung vorgenommen. Die wichtigsten Hikungen der Grundrechte auf das

Schadensersatzrecht werden nun noch einmal im liddedargestellt.

87 BVerfGE 7, 198-Lith-Urteil.

% Sjehe oben: 2. Abschnitt A. IV.

"8 Diederichserin: Starck Rangordnung der Gesetze, S. 39, 71 f.

"0 BVerfGE 89, 214, 230-Biirgschaft Familienangehdri§d/erfGE 96, 375, 398 f. m. w. Nachw.
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A. Anerkennung des allgemeinen Personlichkeitsrechtdsasonstiges Recht im Sinne
des § 823 Abs. 1 BGB

So wurde der Schutzbereich des Deliktsrechts gdxperdem geschriebenen Recht des BGB
von der Rechtsprechung in wichtiger Hinsicht eremtjtnamlich durch die Anerkennung

eines allgemeinen Personlichkeitsrechts im Rahnen 823 Abs. 1 BGB als sonstiges

Recht’® Die Anerkennung des allgemeinen Personlichkeitsseals sonstiges Recht im

Sinne des § 823 Abs.1 BGB hatte eine Fulle an \@@@mgen im Schadensersatzrecht zur
Folge’??

B. Schmerzensgeld fur immaterielle Schaden

Durch die Einfuhrung des § 253 Abs.2 BGB wurde iehddler Anspruch auf immateriellen

Schadensersatz in Form von Schmerzensgeld beit¥anigen von Kérper, Gesundheit und
Freiheit sexueller Selbstbestimmung grundlegend gemrdnet. Dabei wurden zwei in der
Praxis sehr bedeutsame Haftungsliicken geschlossdrein Schmerzensgeld nunmehr auch
in den genannten Fallen der verschuldensunabhang@efahrdungshaftung sowie der

vertraglichen Haftung gefordert werden kafif.

C. Ausdehnung der dreifachen Schadensberechnung aufedVerletzung des

allgemeinen Personlichkeitsrechts

Die Rechtsprechung hat anerkannt, dass dem Gegtéddiei schuldhafter Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts durch unerlaMa&evertung eines Bildes, Namens, der
Stimme oder anderer kennzeichnender Personlichkeitsnale fir kommerzielle Zwecke
ein Schadensersatzanspruch auch fir die Verletzuatgrieller Interessen zugestanden
werden muss, ohne die Einschrankung, dass es sich e@ine schwere
Personlichkeitsverletzung handeln m{&Die Schadensbemessung in solchen Fallen, erfolgt
dabei laut der Rechtsprechung mittlerweile aufgruddr Unzulanglichkeiten der

Differenztheorienach der sogdreifachen Schadensberechnumlie es dem Geschadigten

1 Sjehe oben: 3. Abschnitt A. 1.

92 Sjehe oben: 3.Abschnitt A. I.

%3 Sjehe oben: 4. Abschnitt C.

% OLG Miinchen, VersR 2003, 778prauin: Paland{ BGB Kommentar, § 823, Rn. 125.
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ermdglicht, vom Schadiger die Herausgabe des egéyemm Gewinns oder eine

angemessenen Lizenzgebiihr zu verlarigen.

D. Veranderungen der Funktionen des Schmerzensgeldes

Mit der Anerkennung der Praventionsfunktion als eagjandige Funktion des
Schmerzensgeldes wurde der immer haufiger vorkorderen rechtswidrigen
Kommerzialisierung des allgemeinen Personlichketistes Rechnung getragen. Durch
hohere Entschadigungssummen werden nunmehr Zéftsokierlage abgeschreckt, kinftig
das allgemeine Personlichkeitsrecht prominentetgéabssen zu verletzen, um damit ihre
Auflage zu steigern.

Mit der Anerkennung einenyurdefunktioh des Schmerzensgeldes ist eine Reduzierung des
Schmerzensgeldes auf eine lediglich symbolhaftedBé@idigung bei vollstdndiger Zerstérung

der Personlichkeit nunmehr obsoléf,

E. Neubewertung des Interessenskonflikts zwischen déteinungs- und
Pressefreiheit einerseits und dem Persdnlichkeitdsetz andererseits

Nachdem es lange Zeit keine einheitliche Rechtspieg zur Kollisionsldsung Meinungs-
und Pressefreiheit einerseits und dem Personlitddatiutz andererseits gab, bestand die
Gefahr einer  erheblichen Rechtsunsicherheit. Dbshalentwickelten das
Bundesverfassungsgericht und der Bundesgerichtstatfich allgemeine Grundsatze fur die
Beurteilung einer  Konfrontation von allgemeinem d@atichkeitsrecht und

Meinungs&uRerungsfreiheit im Schadensersatzrééht.

F. Reformierung der Sachverstandigenhaftung

Aber auch andere Grundrechte wie Art. 2 Abs. 2 G#steh Verdnderungen im

Schadensersatzrecht aus. Die Sachverstandigenpafuunde insofern reformiert, als 8 829 a

%% Sjehe oben: 4. Abschnitt G.
%€ Sjehe oben. 4. Abschnitt H.
97 Siehe oben: 3. Abschnitt C.
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BGB nunmehr neben den von 8§ 823 Abs. 1 BGB gestdntRechtsglter auch das

Vermogen schiitzf®

G. Durchsetzung der Gleichberechtigung von Mann und Fau sowie von
behinderten und nicht behinderten Menschen im Schaghsersatzrecht

Beispielhaft fur die Durchsetzung der Gleichbergghtg von Mann und Frau ist die
Aufhebung des § 1300 BGB und die Anderung des 8B2B. § 825 BGB schiitzt nunmehr
sowohl Manner als auch Frauen vor aufgezwungenareien Handlungef’”®

Im Bereich der Diskriminierung von Behinderten ineigerecht hat die Einfigung des
Diskriminierungsverbotes in die Verfassung letttlein Bewusstsein dafir geschaffen, dass
Behinderte gesetzlich auch bei Freizeitbeschafggangrundsatzlich in die Gesellschaft
integriert werden miussen und ein Schadensersatzahspon der Rechtsprechung nicht

zugesprochen wird®

H. Lockerung des Grundsatzes der Totalreparation im Mnderjahrigenrecht und im
Arbeitsrecht

Vor Inkrafttreten des zweiten Schadensersatzrectieséingsgesetz musste ein
Minderjahriger im Delikstrecht nach Vollendung daebten Lebensjahres fur die von ihm
fahrlassig oder vorsatzlich verursachten Schadendgétzlich gemal § 828 Abs. 2 BGB a. F.
i. V. m. 88 823 Abs. 1, 249 BGB haften. Die Neutass des § 828 Abs. 2 BGB hat dazu
gefuhrt, dass Kinder nun vor Vollendung des zehrtebensjahres grundsétzlich von der
Haftung fur Sché&den bei einem Unfall mit einem Ifedfrzeug, einer Schienen- oder
Schwebebahn freigestellt sind.

Im Bereich der Arbeithnehmerhaftung wurde der Gratwisler Totalreparation dahingehend
gelockert, dass Arbeitnehmer nunmehr fir Schadenbetrieblich veranlasst sind, nur far
grobe Fahrlassigkeit haft&f:

98 Sjehe oben: 3. Abschnitt A. 1.

" Sjehe oben: 3. Abschnitt A. IV.

800 5jehe oben: 3. Abschnitt A. V.

81 gjehe oben: 4. Abschnitt B. I. und 3. AbschnittD.
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l. Ersatzfahigkeit des Unterhaltsschadens bei der Gelbueines ungewollten oder

behinderten Kindes

Nach langer Diskussion ist jetzt anerkannt, dassUsgerhaltsschaden fur die Geburt eines
ungewollten oder behinderten Kindes durch ein Vlarkien des behandelnden Arztes
ersatzfahig ist.

Soweit die Grundrechte im Schadensersatzrecht mzeleen Korrekturen gefuhrt haben,
handelt es sich im Wesentlichen um Bereiche, iredetie gesellschaftliche Entwicklung
oder auch der technische Fortschritt zu Problemediihgt haben, die fur den historischen
Gesetzgeber nicht vorhersehbar waren. Die Gruntirdeiben damit nicht die Aufgabe, die
Grundwertungen des Schadensersatzrechts zu vemérgilergebieten und ermdglichen es
vielmehr, die Wertungen des BGB in einigen Beranchetsprechend den Anforderungen der
modernen Verhaltnisse weiterzuentwick&fhDa eine Veranderung der tatsachlichen oder
rechtlichen Verhaltnisse der Wertentscheidung descBaftsgrundlage entziehen kann, ist
eine abandernde Rechtsfortbildung in diesen Beseidm Falle von weiteren erheblichen
Veranderungen in der Gesellschaft notwendig.

Da davon auszugehen ist, dass sich die tatsachliche rechtlichen Verhaltnisse in unserer
Gesellschaft immer wieder verandern werden, werdierGrundrechte auch in Zukunft die
Wertungen des BGB in einigen Bereichen entspreclitsmd Anforderungen der modernen

Verhaltnisse weiterentwickelf®

892 poscheldersn: Wolter/Arndt Einwirkungen der Grundrechte, S. 111.
893 Siehe oben: 4. Abschnitt A.



