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Teil 1

Einleitung und Methode

1. Kapitel

Einleitung

In der Literatur ist es en vogue, den kritischen Zustand des Schadensrechts' zu be-
klagen.? Das Schadensrecht befinde sich in einem ,,desolaten Zustand*>, es herrsche
eine ,,betrichtliche Unsicherheit iiber die Schadensbemessung**, man kénne ,,kurz-
um die Lage nur als verworren [...] bezeichnen‘®, Die Griinde fiir diesen Befund sind
vielfaltig. Alle Versuche, schadensrechtliche Probleme mittels eines einheitlichen
Schadensbegriffs zu 16sen, scheinen versagt zu haben. Sie haben nicht zu einem sy-
stematisch geordneten Schadensrecht, sondern nur zu einer Vielzahl verschiedener
Schadensbegriffe gefiihrt, die Ableitungen fiir den konkreten Fall kaum noch zulas-
sen. Die Rechtsprechung behilft sich mit Fall-zu-Fall-Entscheidungen, die aber eine
Préjudizienbildung, wie sie fiir richterrechtlich geschaffenes Fallrecht notwendig
wire, nicht erkennen lassen.® Die Aufgabe, die sich daraus ergibt, ist die Suche nach
den dem Schadensrecht zugrundeliegenden Wertungen, die es ermoglichen, Lésun-
gen zu finden, die miteinander vereinbar und geeignet sind, die erheblichen Unsi-
cherheiten bei der Bestimmung des Haftungsumfangs zu beseitigen.” Es wird kaum

! Mit Schadensrecht sind die §§ 249 ff. BGB gemeint. Dort ist geregelt, nach welchen
Grundsitzen der Haftungsumfang einer gleich nach welchen Griinden gegebenen Haftung zu
bestimmen ist. Das Schadensrecht ist damit der Rechtsfolgenteil des Haftungsrechts. Die Be-
griffe Schadensrecht und Haftungsrecht werden oft nicht streng auseinandergehalten. Hier soll
der Begriff Haftungsrecht nur verwendet werden, wenn das gesamte Gebiet, bestehend aus
Haftungsgriinden und Haftungsfolgen gemeint ist. Die Haftungsgriinde sind keinem einheitli-
chen Rechtsgebiet zuzuordnen, es finden sich Haftngsgriinde in fast allen Rechtsgebieten, die
meisten davon im Vertrags- und Deliktsrecht.

2 Roussos, Schaden und Folgeschaden, S. 1ff.; C. Huber, Schadensberechnung, S. 1; Jakob,
Ersatz fiktiver Kosten, S.34; Magnus, Schaden und Ersatz, S. 1, m.w.N. in Fn. 1.

3 Lieb, JZ 1971, 358.

4 C. Huber, Schadensberechnung, S. 1.

5 Keuk, Vermogensschaden, S. 14.

6 Vgl. hier nur die Kritik bei Magnus, Schaden und Ersatz, S.1f.

7 Neuere Monographien zum Schadensrecht beschiftigen sich daher auch mit den Wertun-
gen und Prinzipien des Schadensrechts. Insbesondere Schiemann, Argumente und Prinzipien
bei der Fortbildung des Schadensrechts, 1981; aus rechtsvergleichender Sicht: Magnus, Scha-
den und Ersatz, 1987; fiir das gesamte Haftungsrecht: Briiggemeier, Prinzipien des Haftungs-
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noch bestritten, daB Wertungen notwendig sind, um im Einzelfall den Haftungsum-
fang zu bestimmen.? Die vorliegende Untersuchung will der Frage nachgehen, ob
die aus dem Préventionsgedanken folgenden Wertungen (Abschreckung vor der
Rechtsverletzung, Erziehung) bestimmenden EinfluB auf den Umfang der Haftung
gewinnen konnen und wie sich das Verhiltnis zu den im Ausgleichsgedanken ver-
ankerten Wertungen (Restitution, Kompensation, Schadensverteilung) gestaltet.
Ausgangspunkt muB selbstverstindlich die gesetzliche Regelung, also das im BGB
(88 249 ff.) geregelte allgemeine Schadensrecht sein. Es sind aber auch die in der
Rechtsprechungspraxis gefundenen Losungen zu beriicksichtigen, die sich nicht aus
dem Schadenskonzept des BGB erkliren lassen. Ein groBer Teil der schadensrecht-
lichen Rechtsprechung 148t sich iiberhaupt nur aus der Herrschaft von Grundsitzen
rechtfertigen, die dem gesetzlichen Schadensersatzkonzept zuwiderlaufen.’

Gegenstand der Arbeit kann demnach nicht der Begriff des Schadens sein. Wer die
Losung schadensrechtlicher Probleme allein iiber einen wie auch immer gearteten
Schadensbegriff sucht, beschrinkt sich von vornherein auf das Ausgleichsprinzip.'°
Unter der Herrschaft des Ausgleichsgedankens ist es allein der Schaden, der den
Umfang des Ersatzes bestimmt und begrenzt. Damit steht die Frage nach dem aus-
zugleichenden Schaden und dementsprechend der Schadensbegriff im Mittelpunkt
aller schadensrechtlichen Fragestellungen. Geht man aber von der Hypothese aus,
daB dem Schadensrecht (auch) der Priaventionsgedanke zugrunde liegt, ist der Blick
von vornherein nicht auf den Geschéddigten und dessen Schaden gerichtet, sondern
auf den Schidiger und dessen Verhalten. Der Schaden ist nicht mehr die Grenze des
Schadensersatzes; der Schadensbegriff verliert an Bedeutung.

Im Mittelpunkt der Untersuchung sollen gerade die Fille stehen, in denen der
nach dem eingetretenen Schaden bestimmte Schadensersatz gerade nicht ausreicht,
um das Bediirfnis der Rechtsordnung nach Prdvention zu erfiillen, in denen der als
Ausgleich zu leistende Schadensersatz den Schédiger nicht davor abschreckt, die
Verletzungshandlung trotzdem vorzunehmen. Wenn beispielsweise der Verletzer ei-
nes Patentrechts Schadensersatz in Hohe der iiblichen Lizenzgebiihr oder in Hohe

rechts, 1999; fiir das gesamte Privatrecht: E. Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts,
1996.

8 Es sind wohl nur noch die Vertreter der empirisch realistischen Erkenntnistheorie, die jeg-
liche Wertungen bei der Bestimmung des Schadensersatzes ausschlieBen wollen. Wolf, FS
Schiedemair (1976), S.569; dem folgend Wilk, Die Erkenntnis des Schadens (1983), S. 143 ff.

9 Diederichsen, FS Klingmiiller, S.78. Vgl. auch den Befund von Kondgen, RabelsZ 56
(1992) 696, 700, daB den ,,iiberkompensatorische[n] Leistungsstorungssanktionen im deut-
schen Schuldrecht [...] jede systematische Verankerung und wertungsmiBige Grundlegung in
der Schuldrechtsdogmatik fehlt“.

10 Anders aber Mertens, Vermogensschaden, S.93, der meint, ein am Ausgleichszweck ori-
entiertes Schadensrecht setze einen bestimmten, nimlich den natiirlichen Schadensbegriff vor-
aus. Insoweit dhnlich F. Bydlinski, System und Prinzipien, S. 190ff., der seinen objektiv-ab-
strakten Schadensbegriff mit dem Priventionsprinzip und dem Rechtsfortsetzungsgedanken
begriindet. Aus der konsequenten Anwendung der objektiven Variante des Schadensbegriffs
ergebe sich eine entsprechende Variation der Ausgleichsfunktion von selbst (S. 192).
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seines eigenen Gewinns zahlen muB, obwohl der Inhaber des Patents die Lizenz we-
der erteilt, noch sein Patent selbst gewinnbringend genutzt hitte, 148t sich der Scha-
densersatz nicht aus dem Gesichtspunkt des Ausgleichs, sondern nur aus dem Pri-
ventionsgedanken erklidren. Gleiches gilt, wenn ein Presseunternehmen Personlich-
keitsrechte verletzt, und deshalb zu Entschidigungsleistungen verurteilt wird, die
weit iiber das hinausgehen, was selbst bei schwersten Korperverletzungen als
Schmerzensgeld zu zahlen ist.!! Diese Diskrepanz ist vielfach kritisiert worden. '?
Man kann sie aber damit erkldren, da3 der immaterielle Schadensersatz bei Verlet-
zungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts andere, namlich praventive Zwecke
verfolgt, als in den meisten Fillen der Korperverletzung, wo er nur einen Ausgleich
des Verletzungsschadens bezweckt, und deshalb nach anderen Kriterien bemessen
wird. "

Entscheidend ist also die Frage, ob anderen Zwecken als dem Ausgleichszweck
ein bestimmender EinfluB auf den Umfang des Schadensersatzes zukommt bzw. zu-
kommen soll. Die herrschende Dogmatik des Schadensrechts leugnet dies, 148t aber
trotzdem zahlreiche Ausnahmen zu, in denen der Schadensersatz nach anderen Kri-
terien als dem Schadensausgleich bemessen wird. An diesem Widerspruch zwischen
allgemeiner Dogmatik des Schadensrechts einerseits und der Bestimmung des Haf-
tungsumfangs im Einzelfall andererseits will die Untersuchung ansetzen. Ziel der
Arbeit soll sein, die Frage zu beantworten, ob dem Schadensrecht, so wie es sich als
geltendes Recht in der Praxis darstellt, der Gedanke der Privention zugrunde liegt
und wie dieser in die Dogmatik des Zivilrechts einzuordnen ist.

11 Caroline von Monaco wurde als Entschéidigung fiir persénlichkeitsrechtsverletzende Ver-
offentlichungen in Zeitschriften des Burda-Verlages DM 180.000,- zugesprochen (OLG Ham-
burg NJW 1996, 2876 im AnschluB an BGHZ 128, 1 = NJW 1995, 861). Entsprechende Be-
trige werden nur in Fillen schwerster Korperverletzungen zugesprochen (OLG Diisseldorf
DAR 1995, 159: 180.000,- bei Unterschenkelamputation, mehreren Beckenringfrakturen und
Unterarmfraktur mit gravierenden psychischen Folgen; LG Landshut Az.:40 1198/87 [Quelle:
Hacks/Ring/Bohm, Schmerzensgeldbetrige, Nr. 1637, S. 270]: 185.000,- bei Gehirnquet-
schung mit schwerem Schidel-Hirn-Trauma, 39 Tage BewuBtlosigkeit und schwersten irrever-
siblen Schiden).

12 Teplitzky, NJW 1966, 388, 389; von Bar, NJW 1980, 1724, 1727.

13 Mit dieser Begriindung hat jiingst das BVerfG (Beschl. v. 08.03.2000 Az: BvR 1127/96)
eine Verfassungsbeschwerde zuriickgewiesen, mit der die unterschiedliche Hohe der Schmer-
zensgelder bei Korperverletzungen im Vergleich zu Entschidigungen wegen Verletzungen des
allgemeinen Personlichkeitsrechts als Versto8 gegen den Gleichheitssatz (Art.3 Abs. 1 GG) ge-
riigt wurde.



