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§ 1 Einführung 

I. Problemstellung und Ziele der Untersuchung 

§ 2491 BGB1 bestimmt den Inhalt der Schadensersatzpflicht mit den Worten: 

„Wer zum Schadensersatz verpflichtet ist, hat den Zustand herzustellen, der bestehen würde, 
wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wäre." 

Für den Umfang der Schadensersatzpflicht gilt hiernach der Grundsatz der Total-
reparation, demzufolge der ersatzpflichtige Schädiger dem Geschädigten stets den 
gesamten entstandenen Schaden zu ersetzen hat, ohne dass die haftungsbegründen-
den Umstände bei der Bemessung des Ersatzumfangs berücksichtigt würden.2 Der 
Umfang der Schadensersatzpflicht wird allein durch den Kausalzusammenhang 
zwischen der Verwirklichung des Haftungstatbestandes und dem eingetretenen 
Schaden begrenzt.3 

Es liegt auf der Hand, dass diese Regelung zu äußerst schwerwiegenden Belas-
tungen des Schädigers führen kann bis hin zur Vernichtung seiner wirtschaftlichen 
Existenz.4 Dies galt schon bei Inkrafttreten  der Regelung am 1.1.1900.5 Durch die 
technische und soziale Entwicklung, insbesondere durch die Zunahme des Straßen-
verkehrs, hat seither die Gefahr der Entstehung hoher Schäden und entsprechender 
Ersatzpflichten noch erheblich zugenommen.6 Hinzu kommt, dass die rechtlichen 
Voraussetzungen der Haftbarkeit  mitunter außerordentlich gering angesetzt sind7, 
etwa durch die Ausdehnung der deliktsrechtlichen Verkehrssicherungspflichten  sei-
tens der Rechtsprechung bis in die Nähe einer Gefährdungshaftung 8. 

Angesichts der Geringfügigkeit  der Voraussetzungen der Haftungsbegründung 
und der Schwere der möglichen Haftungsfolgen  mit ihren mitunter einschneidenden 
Auswirkungen auf die weitere Lebensgestaltung des Schädigers ist in den vergan-

1 § 2491 BGB in der neuen Fassung der Vorschrift  durch das am 1.8.2002 in Kraft getretene 
„Zweite Gesetz zur Änderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften" vom 19.7.2002 (BGB1.I 
2674) entspricht §249 S. 1 BGB der alten Fassung. 

2 Soergel Band 2-Mertens,  Vor §249 Rn. 17. 
3 Staudinger (§§ 249-254)-Schiemann  Vorbem zu §§249ff.  Rn.25. 
4 Krause,  Peter, 79; Lanzy  Alternativen, 22f.; Medicus,  Schuldrecht AT, Rn.585. 
5 Gierke,  Der Entwurf, 266 f. 
6 BMJ, Begründung RefE 1967, 33 f.; Grünbergen  DVZ 1967, 128, 132; Weitnauer,  Der 

haftungsfreie  Raum, 136. 
7 Hauss,  Referat 43. DJT, C23f., C34f.; Stoll,  RabelsZ 34 (1970), 481, 491; Stoll,  Conse-

quences, 146 f. 
8 Stoll,  RabelsZ 34 (1970), 481, 491; Stoll,  Consequences, 146f. 
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genen siebzehn Jahren zunehmend die Vereinbarkeit des Grundsatzes der Totalrepa-
ration mit dem aus den Grundrechten des Schädigers abzuleitenden verfassungs-
rechtlichen Verhältnismäßigkeitsprinzip diskutiert worden. Nach ersten Anregungen 
aus der Literatur9 griffen  einige Entscheidungen der Rechtsprechung die Fragestel-
lung im Hinblick auf den speziellen Fall der Minderjährigenhaftung  gemäß § 828 II 
BGB a.F.10 auf. Das LG Bremen meinte, den minderjährigen Schädiger bereits de 
lege lata mit Hilfe des Rechtsmissbrauchseinwandes aus § 242 BGB vor einer über-
mäßigen Haftung schützen zu können.11 Dagegen legten das OLG Celle12 und das 
LG Dessau13 die Frage, ob § 828 I I BGB a. F. unter näher bezeichneten Vorausset-
zungen mit dem GG vereinbar sei, dem BVerfG gemäß Art. 1001 GG zur Entschei-
dung vor. Während sich die Vorlage des OLG Celle durch einen Vergleich der Par-
teien erledigte, verwarf  das BVerfG 14 die Vorlage des LG Dessau als unzulässig, da 
es sich bei §828 I I BGB a.F. um vorkonstitutionelles Recht handele15. Gleichwohl 
nutzte es die Gelegenheit, um in der Sache anzumerken, dass es den Zivilgerichten 
freistehe, eine übermäßige Belastung des minderjährigen Schädigers mit Hilfe des 
§ 242 BGB zu verhindern.16 

Auch wenn damit nun eine Äußerung des BVerfG zur Frage der Vereinbarkeit des 
Grundsatzes der Totalreparation mit den Grundrechten des Schädigers respektive 
dem verfassungsrechtlichen  Verhältnismäßigkeitsprinzip vorliegt, so kann die Fra-
gestellung doch nicht als abschließend geklärt angesehen werden. Zum einen be-
zieht sich die Anmerkung lediglich auf den Fall der Minderjährigenhaftung  nach 
§ 828 II BGB a. F.17 Zum anderen wird auf die Voraussetzungen der Anwendung des 
§ 242 BGB nicht näher eingegangen und werden weitere einfachrechtliche Ge-
sichtspunkte, die für die Beurteilung der Verhältnismäßigkeit der Ersatzpflicht von 
Bedeutung sein können, nur am Rande erwähnt, so die Möglichkeit eines Gesamt-

9 Canaris , JZ 1987, 993ff.,  1001 f.; Canaris , JZ 1988,494f., 497. 
10 Vor seiner Änderung durch das am 1.8.2002 in Kraft getretene „Zweite Gesetz zur Ände-

rung schadensersatzrechtlicher Vorschriften" vom 19.7.2002 (BGBl. 12674) hatte § 828 II BGB 
folgende Fassung: „Wer das siebente, aber nicht das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat, ist 
für einen Schaden, den er einem anderen zufügt, nicht verantwortlich, wenn er bei der Bege-
hung der schädigenden Handlung nicht die zur Erkenntnis der Verantwortlichkeit erforderliche 
Einsicht hat. Das gleiche gilt von einem Taubstummen." 

11 LG Bremen, Urteil v. 15.2.1991, NJW-RR 1991, 1432ff. 
12 OLG Celle, Urteil und Vorlagebeschluss v. 26.5.1989, NJW-RR 1989,791 = VersR 1989, 

709 = JZ 1990,294; vgl. nunmehr auch OLG Celle 17.10.2001, VersR 2002,241 zu einer Fall-
gestaltung, in der die Schadensersatzhaftung eines Minderjährigen keinen verfassungsrechtli-
chen Bedenken begegne. 

13 LG Dessau, Beschluss v. 25.9.1996, NJW-RR 1997, 214ff. = VersR 1997, 242. 
14 BVerfG (1. Kammer des Ersten Senats), Beschluss v. 13.8.1998, NJW 1998,3557 = VersR 

1998, 1289 = NZV 1999, 39. 
15 Infolge der Ersetzung des § 828 II BGB der alten Fassung durch § 828 II und III in der Fas-

sung des am 1.8.2002 in Kraft getretenen „Zweiten Gesetzes zur Änderung schadensersatz-
rechtlicher Vorschriften" vom 19.7.2002 (BGBl. 12674) handelt es sich bei der Regelung der 
Minderjährigenhaftung nunmehr um nachkonstitutionelles Recht. 

16 BVerfG 13.8.1998, NJW 1998, 3557, 3558. 
17 BVerfG 13.8.1998, NJW 1998, 3557, 3558. 
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schuldnerregresses nach den §§ 840,426 BGB, eines Forderungserlasses nach § 76 
II Nr. 3 SGB IV sowie die Schuldnerschutzvorschriften  der InsO.18 

Gleichzeitig ist diese Frage für die betroffenen  Parteien angesichts der beschrie-
benen potentiell schwerwiegenden Auswirkungen der Entscheidung von großer Be-
deutung. Die vorliegende Arbeit möchte daher einen Beitrag zur Klärung der Frage 
leisten, ob der Grundsatz der Totalreparation in allen Anwendungsfällen mit dem 
aus den Grundrechten des Schädigers abzuleitenden Verhältnismäßigkeitsprinzip 
vereinbar ist. 

Da die Untersuchung ergeben wird, dass dies nicht immer der Fall, eine Geset-
zesänderung jedoch nicht zu erwarten ist19, soll zudem ein Vorschlag zur verfas-
sungskonformen Behandlung dieser Problemfälle bereits de lege lata gemacht wer-
den. 

Den Gegenstand der Untersuchung soll dabei nicht nur die gesetzgeberische An-
ordnung der Totalreparation in § 2491 BGB bilden, sondern auch deren dogmatische 
Ausgestaltung durch die Rechtsprechung. Denn schon früh gingen Rechtsprechung 
und Lehre entgegen der klaren gesetzgeberischen Entscheidung in § 2491 BGB da-
von aus, dass der Gesetzgeber den durch den Grundsatz der Totalreparation be-
herrschten Bereich der haftungsausfüllenden  Kausalität der Rechtsprechung und 
Wissenschaft zur Ausfüllung überlassen hat.20 Legte man der Regelung des § 2491 
BGB den vorjuristischen Kausalbegriff  der Äquivalenztheorie zugrunde, nach dem 
jeder Umstand als Ursache eines Schadens anzusehen ist, der nicht hinweggedacht 
werden kann, ohne dass der Schaden in seiner konkreten Gestalt entfiele, so ergäbe 
sich eine schier uferlose Haftung des Schädigers.21 Deshalb setzte sich allgemein 
die Überzeugung durch, dass durch die Kausalität im Sinne der Äquivalenztheorie 
nur die äußerste Grenze der Haftung abgesteckt wird und eine darüber hinausgehen-
de Begrenzung der Ersatzpflicht durch die Rechtsprechung erfolgen muss.22 Der In-
halt des Grundsatzes der Totalreparation wird daher auch durch dessen dogmatische 
Ausgestaltung seitens der Rechtsprechung bestimmt. Diese muss den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen  ebenfalls genügen. 

Es darf  zudem nicht verkannt werden, dass die Verfassung stets nur Anforderun-
gen an die Rechtsordnung in ihrer Gesamtheit stellen kann.23 Neben der erwähnten 

18 BVerfG 13.8.1998, NJW 1998, 3557, 3558. 
19 Auch das am 1.8.2002 in Kraft getretene „Zweite Gesetz zur Änderung schadensersatz-

rechtlicher Vorschriften" vom 19.7.2002 (BGBl. 12674) hat in dieser Hinsicht keine Änderun-
gen gebracht. 

20 v.Caemmerer,  Kausalzusammenhang, 9 f. 
2 1 Erman-Kuckuck  Vor § 249 Rn. 30; Jauemig-Teichmann  Vor §§ 249-253 Rn. 27; Lange, 

Hermann, Schadensersatz, 81; Palandt-Heinrichs  Vorbem v §249 Rn.58. 
2 2 BGH 11.5.1951, BGHZ 2,138,141; Erman-tfwc*wd: Vor §249 Rn.30; Lange, Hermann, 

Schadensersatz, 81; MüKo (§§241-432)-6te/ter §249 Rn.98 m.w.N.; Pzlandt-Heinrichs  Vor-
bem v §249 Rn.58. 

23 Krause,  JR 1994,494, 497. 


