Wolfgang Voegeli
Funktionswandel des Delikts-
und Schadensrechts

1. Delikis- und Schadensrecht im Modell des biirgerlichen Formalrechts einer
konkurrenzkapitalistischen Gesellschaft

Zum Verstindnis eines Wandels ist es notwendig, den Ausgangszustand 2u kennen.
Dieser laflc sich fiir das hier angesprochene Rechtsgebiet erschliefen einerseits aus
einer gesellschaftstheoretischen Analyse des Systems des biirgerlichen Rechts, die
hiec nur skizzenhaft angedeutet werden kann, andererseits aus einer Beschreibung
der vom historischen Gesetzgeber des BGB geschaffenen Regeln und der dahincer
stehenden Intentionen. Letzeere erscheint ausfihrlich im zweiten Abschnir.

Systematisch® betrachtet ist burgerliches Recht als Verkehrsrecht einer Markzgesell-
schaft Formalrecht. Die gesellschaftliche Bedurfnisbefriedigung ist in der kapicalisti-
schen Gesellschaft vermittelt iiber Warentauschbeziehungen. Die zentrale Ver-
kehrsform dieser Gesellschaft ist daher der Vertrag. Bezugspunkt dieser Verkehrs-
form ist das autonome, freie und gleiche Subjekt als »Ensemble von anerkanncen
privaten Handlungsméglichkeiten«.} Unter diesen Vorausserzungen soll, vermittelt
durch die Konkurrenz, Gemeinwohl sich herstellen. Biirgerliches Recht hat dann
lediglich die Aufgabe, die Verkehrsformen zur Verfiigung zu stellen und abzusi-
chern, in denen die Warenzirkulation abJiuft. Inhalte hingegen sind Produkte des
Marktgeschehens. Notwendige Elemence des Biirgerlichen Rechts sind daher ledig-
lich die allgemeine, d. h. allen Menschen gleichermalen zukommende Rechessubjek-
tivitdt, die Arten subjektiver Rechte oder allgemeiner: die Bestimmung der indivi-
duellen Herrschafiskreise, innerhalb deren sich die Individuen frei und ungestort
bewegen kdnnen, und die Formen, in denen sie miteinander verkehren. Rechtssub-
jekt, subjektives Recht und Vertrag sind die zencralen Rechtsfiguren eines Marktver-
kehrsrechts, flankiert von der allgemeinen Gewerbefreiheit, der Testierfreiheit und
abgesichert durch strafrechtliche und schadensersarzeechtliche Sanktionen.*

Lerztere sollen einerseits jeden auf die allgemeine Verkehrsform des Vertrages
verweisen, andererseits die Gleichheit der Konkurrenzbedingungen durch Siche-
rung der Integritit des Rechtskreises der Individuen und der Individuen selbst
gewihrleisten. Jede Form sozialen Kontakts auflerhalb von Vertrigen, die Auswir-

1 Vgl. daru D. Harr, Vom biirgerlichen Reche zur politischen Verwalung, KJ 1974, 274 ff.

1+ Historisch ist dieses Modell ¢ines formalen Prvatrechts als reines nicht nachweisbar: Die Ablosung
polizeistaadicher Beschrankungen des absolutistischen Staates verschranke sich mit dem Enwstehen des
organisierien Kapitalismos in Deutschland. - Vg). G. Briggemeier, Dic Entwicklung des Rechts im
organisierten Kapitalismus, Frankfurt a. M. 1977,

3 U. K. Preuf, Bildung und Herrschafr, Frankfurt a. M. 1973, 6.

4 Zurbeoretischen Begrundung dieser Grundelemente des biirgerlichen Reches vgl. K. Marx, Grundnisse
der Kritik der politischen Okonomie, Berlin 1974, 153 if.; R. Knieper, Eigentum und Venrag, KJ 1577,
147 {f.; C. B. Macpherson, Die politische Theorie des Besitzindividualismus, Frankfun a. M. 1973.
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kungen auf den Bestand des individuellen Rechtskreises hat, wird als rechtswidriger
Eingriffs sanktioniert und so die Willensherrschaft des Individuums iiber sein
Rechtsimperium gegen Eingrifte gesicherr.

Die Kategorie des autonomen biirgerlichen Subjekes verweist auf Willensbeziehun-
gen auch im Hafrungsrecht: Hafrungen sind nur dann legitimierbar, wenn sie
Folgen eines Miflbrauchs der Willensfreiheir sind.¢ Miflbrauch der Willensfreiheit
bedeutet nicht nur vorsitzliche Schidigung, sondern auch fahrlassige Nichtbeach-
tung genereller Verhalienspflichten, allerdings nur soweit das Individuum sie hitre
beachten kénnen. Es gibc in diesem Zurechnungskonzept daher nur zwei Moglich-
keiten fiir die Entstehung von Schiden:?” Ungliick, das entweder auf nicht beherrsch-
bare Ursachen oder auf eigene Unvorsichtigkeit zuriickzufiihren ist, oder fremdver-
schuldetes Unrecht. In der Kategorie des autonomen birgerlichen Subjekes ist aber
auch ausgeblender, dafl Schiden gesellschaftliche Ursachen haben in der spezifi-
schen Organisation von Produktion und Verkehr. Deren Auswirkungen erscheinen
entweder als Produke individueller Handlungen (schuldhafte Fremdeinwirkung
oder mangelhafte Sorgfalt des Geschidigten) oder als Folgen hoherer Gewalt. Doch
nur in einer Gesellschaft mit Produktionsprozessen und Verkehrsverhiltnissen von
geringer Komplexirat sind deren Risiken als je individuell zu verantwortende, niche
gesellschaftlich bestimmte denkbac. Verschuldenshaftung und Schutz des individuel-
len Rechtskreises sind so die zentralen Kategorien zur Begriindung delikuischer
Haftung im biirgerlichen Reche.?

Auch der Umfang des Schadensersatzes ergibt sich aus der Eigenschafc des birgerli-
chen Rechts als eines Verkehrsrechts einer Markegesellschaft. Die Gleichheit der
Konkurrenzbedingungen erfordert die Kalkulierbarkeit® der Verkehrsbedingungen,
d. h. die Einhaltung genereller Verhaltenserwartungen. Werden diese verletze, ent-
stehen Kosten, die die Handlungschaneen des Becroffenen am Markr gegeniiber den
anderen am Marke Beteiligten verschlechtern. Schadensersatz bedeutec daher Kom-
pensation von Wettbewerbsverzerrungen und Belastung des Verantwortlichen mit
deren Kosten, d. h. aber auch samtlichen Xosten. Das soll jeden dazu anhalten, sich
gemif den generellen Verhaltenserwartungen zu verhalten.

Der Sanktionscharakter der Schadensersarznormen beziehe sich daher ausschlieflich
auf die Belastung mit gegeniiber dem ungestdrien Verlauf der Dinge zusitzlichen
Kosten, die dem Verlerzten durch die Pflichtverletzung des Schidigers entstanden
sind. Da es um den Ausgleich von Kosten geht, versteh es sich fast von selbst, dall
Nichtvermoégensschiden nicht mit Vermdgenswerten ausgeglichen werden diirfen.
Ersatz des Vermégensschadens und Totalreparation sind die zentralen Kategorien
zur Begriindung des Haftungsum{angs.

s Mit der Ausnahme einzelner, besonders normierter Rechtfertigungstatbestinde.

6 Vgl. Macpherson (FN 4), 295 [.; ). Esser, Grundlagen und Enrwicklung der Gefahrdungshaftung,
Miinchen 1969, §1.

7 Vgl dazu Esser, (FN ), insbes. go ff.

8 Vgl. G. Briiggemeier, Stichwort »Deliki« in: A. Gérlitz (Hrsg.), Handlexikon zor Rechrswissenschaft,
Reinbek 19745 Han, (FN 1), 274 f.

9 Vgl M. Weber, Wirtschaft und Gesellschafe, Tibingen 1972, 198.
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2. Schadensersatzrecht im BGB

Dieses Modell eines individualistischen Delikts- und Schadensrechts wird im BGB
fast rein verwirklichr.

2.1. Der individuelle Rechtskreis in den Haftingstatbestinden des BGB

Zunichst wurde vom Gesetzgeber versucht, den Rechtskreis der Individuen még-
lichst prazise zu beschreiben, einerseits mit der Rechusfigur des absoluten Rechts
(§ 823 I)*®, andererseits tiber die Verbots- bzw. Schutzgeserze . S. v. § 823 I1. Dabei
herrschte ein Verstindnis der Schutzgesetze vor, das diese weniger unter dem
Gesichtspunkt der Beurteilung von Handlungen betrachtece, sondern vielmehr
unter dem der Beschreibung eines Raumes, in dem als seinem Herrschaftsbereich
sich jedes Individuum frei bewegen kénnen sollze'.

Selbst in der Diskussion um die vorsitzlich sircenwidrige Schidigung des § 826
wurde bis zur 3. Lesung des BGB daran festgehalten, daRl zu Schadensersatz nicht
verpflichtet sei, wer vorsitzlich sittenwidrig jemanden schidige, sofern er dies in
Ausiibung eines ihm zustehenden Rechts e (vgl. §§ 705 1. E., 749 2. E., 810
Reichstagsvorlage), denn »wer ein besonderes Rechr ausiibr, muf . . . immer haftfrei
sein, auch wenn er aus Schikane handelt.«'* Erst die Reichstagskommission war der
Ansiche, »dafl es nicht gebilligt werden kann, wenn jemand, selbst in der Auslibung
eines formalen Rechtes, einem anderen vorsitzlich in ¢iner gegen die guten Sitten
verstoflenden Weise Schaden zufiigr.«'

Ganz entsprechend dem System des Schuizes absoluter Rechte und der Vorausset-
zungen zur Teilnahme am Markt wurde auch ein allgemeines Persdnlichkeitsrecht
abgelehnt. Die Teilnahme am gescllschaftichen Verkehr in einer Marktgesellschafr
wird eben iiber den Schutz subjektiver Rechte, der allgemeinen Handlungsfreiheit
und iiber den Schutz besonderer Persénlichkeitsgiiter gewihrlesstet, die die Integri-
vit des konkreten Menschen als Voraussetzung fiir die Wahrnehmung der allgemei-
nen Handlungsfreiheit sichern wollen: Schutz von Leben, Kérper, Gesundhest,
kdrperlicher Bewegungsfreiheit. Personlichkeit wurde so auf die Rechtsfahigkeir
reduziert's. Ein weitergehender Personlichkeitsschutz wurde nur da institutionali-

10 Wobci ganz im Lockeschen Sinn Leben, Gesundheit und Freiheit dazo gezihlt werden.

t1 Mugdan, Die gesamten Materialien zom BGB, Berlin 1899, Bd. 2, 1267: »Die Vorschrifien iiber die
usierlaubien Handlungen bezwecken, den Rechiskreis des einzelnen gegen widersechdiche Eingriffe
anderer zu sichern. Der Rechtskreis des cinzelnen wird aber bestimm teils durch die in seiner Person
begriindcten Rechie, teils durch allgemeine, vorwiegend dem Gebiete des Strafrechis angehdrende
Vorschriften, welche zum Schutze des einen eine Handlung des anderen verbieten ader gebicten.«

12 Motive zv dem Entwurfe zines Biirgerlichen Gesetzbuches, Bd. z, Berlin 1888, 727; Protokolle der
Kommission fur die zweite Lesung des Entwurfs eines Borgerlichen Geserzbuches, Bd. 1, Berlin 1848,
s77: »Prinzipiell miissc man fordern, dafl das Gesetz, wenn ¢s die Entstehung von Recheen ermogliche,
auch deren Ausiibung gesiatre. In den subjektiven Rechten sei dem ¢inzelnen ¢in [reier Spiclravm
gegeben, innerhalb dessen er sich ungehindert misse bewegen konnen.« Wer »sein Recht austibe,
kénne . ., kein Unrecht wn. Das Gesetz diirfe picht dic Gebote der Moral zu Rechtssitzen erheben.
Eine solche Verwischung der Grenzen zwischen Recht und Moral fuhse zu der grdRien Unsicherheit.«

13 Mugdan (FN 11), 1298 ~ Dic emscheidenden Punkte der Entwicklung des bisrgerlichen Schadensersatz-
rechts sind dokumentiert in G. Briggemcier, Die Enrwicklung des Rechis im organisierten Kapitalis-
mus, Bd. 1, Frankfurt 2. M. 1977.

14 Windscheid-Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechis, G. A., Frankfurt a. M. 1906; vgl. auch Hegel,
Grundlinien der Philosophie des Rechus, § 36: »Die Personlichkeit enthale uberhaupe dic Rechesfihig-
keit und macht den Begnff und dic selbst absirakte Grundlage des abstrakten und daher fosmellen
Rechts aus. Das Rechugebot ist daher: Sei eine Person und respektiere dic andcren als Personens, d. h.
als Inhaber von Rechten, als Eigenmimer (§ 71).
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siert, wo Teile der Persénlichkeit bereits ansatzweise zur Ware geworden waren,
wie z. B. beim Warenzeichenrecht, Urheberrecht, Recht am Bild etc.

Der Ehrschurz, d. h. der Schutz der sozialen Gelrung, wird dagegen noch zuriickge-
nommen. Die Ehre wird aus dem Katalog der absolut geschiitzten Rechtsgiiter, in
dem sie der erste Entwurf des BGB noch auffithrte, herausgenommen. Ausdriicklich
wird die Ausweitung des Ehrschutzes iiber den Schutz vor vorsitzlicher Verletzung
-§823 11i. V. m. §§ 185 ScGB - hinaus abgelehnt. Eine derartige Ausweirung des
Ehrschutzes konne zu einer erheblichen Gefihrdung des Verkehrsiebens fihren's,
Fahrlissige Ehrverletzung filhrt nur bei falschen Tatsachenbchavprungen im Zu-
sammenhang mit Kreditgefihrdung zum Schadensersatz (§ 824). Begreifen wir
»Gefihrdung des Verkehrslebens« als Beeintrichtigung der Handlungsfretheit des
Kapitals, das damals die Wirtschaft zwar bereits villig bestimmete, die Mafstabe fur
Ehrbegriffe aber noch nichr, so zeigt sich darin die Abwehr unkalkulierbarer
Risiken in der Form iiberkommener Ehrbegriffe, die nicht an der Gleichheic der
warentauschenden Subjekte orientiert sind.

2.2. Das Verschuldensprinzip im BGB

Auch die Verschuldenshaftung wurde im BGB fast rein durchgesetzt, insbesondere
im ersten Encwurf, denn ein Abgehen vom Verschuldensprinzip behindere die
Bewegungsfretheit des Menschen ungebiihrlich™. Bei der Frage der Geschiftsherrn-
haftung wurde das Einstehen des Geschifisherrn fiir seine Erfiillungsgehilfen aus-
dricklich auf die Fille beschrinke, in denen der Gehilfe zu der Bewirkung einer
bestimmien Leistung hinzugezogen wurde'’. An eine vertragliche Haftung fiir das
Verschulden von Gehilfen im Rahmen von Verkehrssicherungspflichten wurde
nicht gedacht'®. Bei der Regelung der Hafwung fiir den Verrichtungsgehilfen wurden
alle Versuche abgewehrt, eine strikte Haftung wenigstens des Unternechmers fir
seine Arbeitnehmer vorzusehen, denn »manche der Schonung bediifenden indu-
striellen Zweige, sowie die kleine Landwirtschafc«'® kénnten sie nicht ertragen.
Derartige Haftungen konnten allenfalls im Zusammenhang mit einem umfassenden
Versicherungssystem in Spezialgesetzen eingefiihrt werden. Tm ersten Encwurf
wurde noch niche cinmal die spiter in § 831 aufgenommene widerlegbare Vermu-
tung fiir das Verschulden des Geschiftsherrn gebillige®®. Dasselbe gile fir die
Beweislast bei der Gebaudehaftung (vgl. §§ 735 1. Entwurf, 836 1 S. 2 BGB). Sogar
die damals von vielen Rechisordnungen statuierte Gefihrdungshaftung des Tierhal-
ters wurde im . Entwurf noch explizit abgelehnt™', im BGB zwar voll verwirkiiche,
spiter aber durch Gesetz vom 30. 5. 1908 auf Luxustiere beschrinke. Der andere
urspriinglich im BGB enthaltene Gefihrdungshafrungstatbestand, die Haftung fiir
Wildschiden, verschwand 1953 aus § 835 in die Spezialnorm des § 29 BJagdG.

Die Gefihrdungshafrung fiir Eisenbahnen, die immerbin schon im PrEisenbG von
1838 und dem RHaftpflG von 1871 2llgemein fiir Deutschland durchgesetzt worden
war, wurde nicht aufgegriffen. Sie erschien in der einschlagigen Literatur des 19. Jh.
allenfalls als Quasidelikt oder wurde gleichsam entschuldigend am Rande erwihnt?*.

1y Mugdan, (FN 11), 1077 .

16 Ebenda, 569, §85.

17 Ebenda, 16, §23.

18 Vgl. dazu Esser, (FN 6), 30 f.
19 Mugdan, (FN 11), 1094.

10 Motive (FN 11), 737.

21 Ebenda, 811,

22 Vgl dazu Egser, (FN 6), 49.
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Bis heute ist die Gefihrdungshaftung nicht zu einem allgemeinen Prinzip des
Zivilrechts geworden, sondern fristec ihr Dasein weiterhin in Spezialgesetzen?.
Im BGB [aft sich jedoch schon ein bedeutsamer Ablésungsprozef vom Willensdog-
ma erkennen. Der Widerspruch zwischen objektiven gesellschaftlichen Bedingun-
gen, denen das Individuum unterworfen ist, einerseits und der Ideologie des freien
Individuums, das als Subjekt seiner Handlungen erscheint, und dem dazu korre-
spondierenden Willensdogma im Vertrags- und Delikesrechr andererseits, stelle die
Viter des BGB vor nicht [6sbare Probleme. Denn wenn die Gleichheic in der
Konkurrenz die Kalkulierbarkeit der Verkehrsverhiltnisse notwendig macht, wird
die Abhingigkeit allgemeiner Verhaltenserwartungen von einem subjekiven Tatbe-
stand, dem Willen oder individuellen Fihigkeiten, dysfunktional. Das Problem
wurde »geldste, indem der Wille formalisiert, zu einer Funkeion allgemeiner Verhal-
tenserwartungen, der Kalkulierbarkeit der Verkehrsverhalinisse, gemacht wurde.
Das liflt sich zeigen am Ubergang von der Willens- zur Erklirungstheorie* beim
Irrrum, an der Abldsung des Begriffs der Person vom mir Selbstbewufltsein und
Willensfahigkeit begabten Menschen im Begniff der juristischen Person®$ und vor
allem auch an der objektiven Definition der Fahrlassigkeitin § 276 'S, 2 als Verstof§
gegen die verkehtserforderliche — niche die jeweils individuell mdgliche - Sorgfalt. In
den objektiven Sorgfaltsanforderungen macht sich die Gesellschaftlichkeit jedes
individuellen Verhaltens geltend. »Und so ist eben derselbe Liberalismus, der im
Augenblick noch jede Zufallshaftung vom Unternehmer abzuwilzen bemitht war,
zu dem widerspruchsvollen Eingestindnis gezwungen, dafl gerade im Ynteresse der
uneingeschrinkten Aktivitit die anderen doch eines tiber die Schuldhafrung hinaus-
gehenden Vertrauensschutzes bediirften.«*

Die Rationalidit des Kapitalverwertungsprozesses driicke sich aus in gleichen Kon-
kurrenzbedingungen aber nicht auf der Ebene individueler Willenskcifte, sondern
allgemeiner Organisationsbedingungen der gesellschaftlichen Produktion und Zir-
kulation. Fiir deren Funktionsfihigkeit ist es ganz gleichgiiltig, ob hier ein Individu-
um gefehlt hat, wesentlich nur, ob die allgemein erwartbaren Verhaltensstandards,
auf die hin der Verwertungsprozef kalkuliert wird, catsichlich eingehalten werden.
Ausnahmen werden nur zugelassen [lir Minderjahrige und Geistesschwache. Bei
ersteren war das Risiko weitgehend erkennbar, wo nicht, wurden wieder Ausnah-
men von der Ausnahme zugelassen®?. Bei letzteren war es praktisch unbedeutend.

2.3. Vermégensschaden und Totalreparation als Prinzipien des BGB

Auch das Prinzip der Totalreparation®® und der Beschrinkung der Geldentschidi-
gung auf den Vermdgensschaden® wurde im BGB (§§ 249 ff.) durchgesetzt. Hier
spielt die vollzogenc Trennung von Strafreche (Aufrecheerhaltung der 6ffentlichen
Ordnung) und Schadensersatz (Kompensation beeintrichtigter Handlungs- und
Erwerbschancen, Wiederherscellung gleicher Konkurrenzbedingungen) ¢ine Rolle,

23 Vgl dazu H. Kétz, Hafrung fir besondere Gefahr, in: AcP 170 (1970), 1 ff.

14 Vgl [. Wieacker, Das Sozialmoddl der klassischen Privatrechisgesetzbiicher und dic Emwicklung der
modernen Gesellschaft, in: ders., Industriegesellschalt und Privatrechtsordnung, Frankiun a. M. 197y,
24.

2§ Nicht umsonst wurde sic im 19. Jh. lange Zeit als systemwidrig abgelehnt und dann 2. T. als »fingierte
Derson«, als -persénlich gedachte Nicht-Person« (Windscheid-Kipp, (FN 14), 214, FN 6; 2243 245 {.)
bezeichnet.

26 Euser, (FN 6), 56 FN 7.

27 Z.B.§§ 110, 112 £, BGB.

28 Vgh Motive (FN 12), 17.

19 Ebenda, 21.
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die es nicht mehr zulieB, das Mafl der Kompensation im Grad des Verschuldens zu
sehen®®.

Dafl der Tauschwert der zerstdrien Objekte und der entgangene Gewinn die
entscheidenden Kriterien des biirgerlichen Schadensrechts sind, wird von der Zivil-
rechusliteratur oft in Abrede gestelle. Als vorherrschendes Prinzip wird vielmehr die
Naturalrestitution beront. Der Geserzessystematik nach scheint es auch so zu sein:
§ 249 gibc zunachsc einen Anspruch auf gegenstindliche Wiederherstellung; erst
wenn diese nicht méglich oder nicht ausreichend ist, gewihrt § 251 Wertersatz.
Gegenstindliche Wiederherstellung bedeutec auch Wiederherstellung von Nichtver-
mdgensschiden. Doch der Wert als beherrschendes Prinzip macht sich in § 241 IT
geltend: Naturalrestitution gibt es nur solange, wie die Kosten nicht 2ufler Verhalt-
nis zum Werc des Gegenstandes stehen. Ausdriicklich sollte damit das Affekuonsin-
teresse, der »Wert« der besonderen Vorliebe, vom Ersatz ausgeschlossen werden.’*
Das Dilemma, daf§ unter Wertgesichtspunkten jeder Nichivermdgensschaden reines
Affekdonsinteresse ist, ist im BGB-Schadensrecht niche 16sbar. Es wird pragmacisch
iberdeckt, indem dem Affektionsinteresse ein kleiner Spielraum gewihrt wird.
Die Beschrankung des Schadensersatzes auf den Wertausgleich ergibt sich weiterhin
aus dem Ausschluf der Geldentschadigung fiir Nichtvermdgensschiden in § 253.
Selbst da, wo ausnahmsweise Nichtvermdgensschiaden kompensiert werden (§ 188
StGB a. F. - Geldbufle bei Beleidigungen, die an den Beleidigien zu zahlen war,
§ 847) wird der Ersacz auf ¢inen - pauschalierten - Vermdgensschaden beschrinke.
Denn die Begrundung fir den Schmerzensgeldanspruch in § 847 war, »daff, wenn
eine Korperverletzung eine Verunstaltung (Verstimmelung, Entstellung) zur Folge
hat, welche geeignet ist, dem Verletzten die Aussicht auf ein besseres Fortkommen
oder auf eine Versorgung - bei Frauenspersonen namentlich auf eine Heirat =% zu
entziehen oder zu schmilern, der Titer auch hierfiir dem Verlerzten eine angemesse-
ne Entschidigung zu leisten verpflicheer tst.«3¢ Weil es hier oft unméglich sei, den
Vermégensschaden genau zu bemessen und nachzuweisen, wird Ersatz des Niche-
vermdgensschadens zugelassen. Heute wiirden wir dies als abstrakten pauschalier-
ten Ersatz eines Vermdgensschadens bezeichnen.

2.4. Freistellung von Haftung als wesentliche Funktion des Schadensersatzrechts des
BGB

Dieses Schadensersatzrechtssystem, das eher einer Gesellschaft einfacher Warenpro-
duktion entsprach, wurde kodifiziert zu einem Zeitpunks, als in Deutschland lingst
der organisierte Kapitalismus sich durchgesetzt hatteS. Es zeigt sich gerade auch im
Delikisrecht, da8 das BGB »das spitgeborene Kind«!¢ des Liberalismus ist. »Im
Abendglanz des Hochkapitalismus«}” verkiindet, ist es die ideologische Frucht
frihbiirgerlicher Gesellschaftstheorient®, die die gesellschaftlichen Verhiltnisse des
organisierten Kapjcalismus nicht reflektieren. Dies widerspricht sich jedoch nur

yo Ebenda, 1.

y1 Ebenda, 21,

32 Zum Verhitiois Vermagensschaden/Nichivermogensschaden bes § 241 [T vgl. BGHZ 63, 295 If.

33 In diesem Zusammenhang ist die Einbeziehung der Verletzung der weiblichen Geschlechtsehre 1n § 847
zu schen.

34 Mugdan, (FN 11), 446 {.

3¢ Vgl. dazu Briggemeier, (FN 1).

36, 37 Wicacker, (FN :4), 15.

38 Vgl. dazu ebenda, 1o ff., insbes. r2.
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scheinbar, Denn einerseits bestehr die Ebene der Zirkulation, auf die sich biirgerh-
ches Recht bezieht, auch im organisierten Kapitalismus fort, andererseics beginstig-
te das Ausblenden der Produktionssphire und der realen dkonomischen Machzever-
teilung den Produktionsmitteleigencimer, wie es den Nicht-Produkeionsmittelei-
gentimer belastete. Dieses Schadensersatzrechtssystem war also durch ¢ine daraus
sich ergebende weitgehende Hafcungsfreistellung fur das aufstrebende Kapital
durchaus funkrional.

Die Ablehnung sowohl der strikten Hafrung des Geschifesherrn fir seine Gehilfen
als auch einer Gefihrdungshafeung allgemein bedeutete, dafl die gesteigerten Risiken
komplexer Produkrions- und Verkehrsbedingungen als individuelle Risiken und
nicht als gesellschaftliche angesehen wurden. Die Verteilung dieser individuellen
Risiken nach dem Kriterium individuellen Verschuldens muflte notwendig zu einer
fast vdlligen Entlastung des Unternehmers fiihren, den in der Regel kein individuel-
les Verschulden bei Auswahl und Uberwachung der Gehilfen (noch weniger nach
der spiteren Rechisfigur des dezentralisierten Entlastungsbeweises) und bei Schidi-
gung anderer durch fehlerhafte Produkte und gefiheliche Produktionsverfahren
traf. Ein Teil der Kosten einer bestimmten Form gesellschaftlicher Produktion
wurde so zu privacem Ungliick einerseits, zu individuellen Schadensersarzansprii-
chen gegen mittellose Arbeiter andererseits?. Wer z. B. gefihrliche Produkce
nutzte, war auf sein eigenes Gebrauchsrisiko verwiesen. Konnte er dennoch ¢in
schuldhaftes Versagen eines Individuums nachweisen, so hace er in diesem Indivi-
duum im Zweifel den mittellosen Arbeiter vor sich. Und in den selienen Fillen, wo
sich ein Unternchmer einmal nicht entlasten konnte, haftete im Innenverhilnis der
Arbeiter voll (vgl. § 840 IT). Diese Enthaftung des Kapirals gilt aber im wesentlichen
nur gegeniiber dem Verbraucher bzw. Arbeitnehmer. Im Verkehr untereinander
waren wesentliche Haftungsinteressen (z. B. fir Mangelfolgeschiden, Produktions-
ausfalle erc.) vertraglich regelbar.

Die in der Diskussion um die Entwiirfe viel beschworene Bewegungs- und Hand-
lungstreiheit des Individuums war so im wesentlichen ¢ine Haftungsfreiheit des sich
entfaltenden Kapitals. Was als individueller Ausgleich der Kosten individuellen
Fehlverhaltens zur Wahrung der Gleichheit der Konkurrenzbedingungen dem
Modell nach konzipiert war, entpuppt sich als ein System, die Risiken von Produk-
tion und Verkehr auf die Masse der Betroffenen abzuwilzen, unabhingig von ihren
Moglhchkeiten, diese Ristken zu kontrollieren.

3- Einige Entwicklungen in Rechisprechung und Gesetzgebung

Im folgenden soll nun aufgezeigt werden, wie im Laufe der Zeit die Enthaftung des

Kapitals und die Belastung der Geschzdigten mit den Schadensrisiken sich verdndert

haben. Ich will dies im wesentlichen anhand der Encwickfung der Rechesprechung

und Geserzgebung zu zwei Komplexen tun:

- der Encwicklung von objekuiven Einstandsbereichen und Versicherungssystemen
state klassischer Verschuldenshaftung,

- der Entwicklung funktional bestimmter Grenzen fiir Handlungen stau der klassi-
schen Kategotie des absoluten Rechus.

39 Das diirfre mit ¢in Faktor dafiir sein, daf um die Jahrhundertwende geschitzt wurde, dafl ca. 80% aller
Schadensersatzforderungen mangels Masse wertlos seien; vgl. Kohl, Haftungsgaranteversicherung,
ZVers\Wiss, Bd. 6, 619, zit. 0. H. L. Weyers, Unfallschiden, Frankfurt a. M. 1971, 117
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3.1. Objektive Einstandsbereiche

Die Entwicklung, die im biirgerlichen Schadensersatzrecht mit der Verobjektivie-
rung der Willenskategorie im zivilrechtlichen Fahrlissigkeitsbegriff begann, hat
heute ihren vorliufigen Héhepunkt erreicht zum einen in der Statuierung von
»objektiven Einstandsbereichen« (Esser) im Mantel der Verschuldenshafrung durch
die Rechisprechung, zum zweiten in der Vermehrung von besonderen Gefihr-
dungshafrungstatbestinden*® und zum dricten in der Ersetzung und Uberlagerung
des Schadensersatzrechtssystems in wesendlichen Schadensbereichen durch Versi-
cherungssysteme.

Der systematisch korrekte Ort fiir die Entwicklung objektiver Einstandsbereiche

wire im biirgerlichen Recht die Gefihrdungshaftung. Als allgemeines Prinzip ist sie

jedoch niche entwickelt, lediglich der h. M. zufolge als eine Rethe nicht verallgemei-
nerungsfihiger Ausnahmevorschriftent'. Die Intention hinter derartigen Spezial-
normen war es, die Entwicklung eines allgemeinen Rechtsprinzips der Gefihr-
dungshaftung zu verhindern, um damit das individualistische Verschuldensprinzip
als das fiir die burgerliche Privatrechtsordnung maflgebende zu erhalten. Die damit
verbundenen Enthaftungsinteressen werden jedoch in der Realitit zunehmend
enttduscht durch die Entwicklung objektiver Einstandsbereiche im Rahmen der

Verschuldenshaftung#*?. Verschuldungshaftung als zentrales Haftungsprinzip des

biirgerlichen Schadensersatzrechts ist daher zunehmend nur noch Ideologie: Die

Beconung individueller Verantwormng fir individuelle Fehlleistung verschieiert,

daR es sich bei den im klassischen Sinne des Verschuldensprinzips nicht individuell

verantworteten Schiden nicht um Ungliick, Schicksal handelt, sondern um gesell-
schaftlich produzierte Schiden.

Objektive Einstandsbereiche wurden iiber mehrere Stringe der Entwicklung des

Haftungsrechts durch die Rechtsprechung gebilder:

- Die Entwicklung von Verkehrssicherungspflichten bis hin zur Organisationshaf-
tung und Berufshaftung und die Steigerung der dadurch begrindeten Sorgfalts-
pflichten ins Unerfillbare; die Zuriickdringung der Enuastungsméglichkeiten
des Geschiftsherm nach § 831;

~ die Verlagerung wesentlicher Teile deliktischer Hafrung ins Vertragsrecht durch
die Rechusinstitute der culpa in concrahendo und positiven Forderungsverlet-
zung, um zu der verschuldensunabhingigen vertraglichen Geschiftsherrenhaf-
tung zu kommen;

- die Erweiterung des Beweises des ersten Anscheins und die Entwicklung der
Beweislascumkehr vor allem in der Produzentenhaftung;

~ die reilweise Zuriickdringung der Arbeitnehmerhaftung durch die Rechespre-
chung des BAG zur gefahrgeneigten Arbeit.

Diese Entwicklungen in ihren Details zu beschreiben, kann ich mir in diesem

Zusammenhang sparen, da dies bereits in aller wiinschenswerten Klarheit geschehen

1st9. Die nachfolgenden Uberlegungen bauen auf diesen Darstellungen auf.

Es zeichnet sich in der angesprochenen Emiwicklung des Haftungsrechts einerseis

eine Hafrungsverlagerung vom betroffenen Individuum auf den Beherrscher einer

40 Zuletzt § 84 des Gesetzes zur Neuordnung des Arzneimittelrechts v. 24. 8. 1976, BGBI. 1, 2445.

41 Dic Diskussion ist gut bei Korz, (FN 13), dargestellt.

42 Vgl. dazu Eger, (FN 6), §§ 2, 3; Weyers, (FN 39), 80 ff., 386 (f.

43 Vgl die in FN 42 Genannten und E. v. Caemmerer, Wandlungen des Delikesrechis, in: 100 Jahre
devtsches Rechisleben, Festschnift zum toojahngen Bestehen des dt. Junstentages, Bd. z, Karlsruhe
1960, 49 ff.; F. Haufl, ZVersWiss 1967, 15t fF.; zuletzt H. J. Merrens, Delikisrecht und Sonderprivat-
recht — xur Rechisforbildung des defikuschen Schutzes von Vermagensinteressen, in: AcP 178 (1978)
127 ff.
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Gefahr ab, andererseits die direkte Verlagerung der Risiken auf Kollektive, Letzte-
res ist eine Erscheinung, die niche nur fiir Fremdschidigungen gilt, sondern avceh fiir
das cigene Lebensrisiko (Krankheic, Invaliditat, Tod nicht infolge von Fremdeinwir-
kungen). Die Haftungsverlagerung auf den Gefahrenbeherrscher stellt sich jedoch
tm wesentlichen ebenso als eine Verlagerung des Risikos nicht auf ein anderes
Individuum# sondern iiber Versicherungsprimien direkt (z. B. bei Kraftfahrzeu-
gen) oder indiceke Uber Preise (z. B. Produzentenhaftung) auf das Kollektiv der
Versichertengemeinschalt bzw. der Verbraucher dar. Haftungsverlagerung ist daher
nicht mehr als interne Verinderung des biirgerlichen Delikisrechts zu begreifen,
sondern nur noch 2ls Teil der Encwicklung eines gesellschaftlichen Schadensvertei-
lungssystems. Entsprechend ist die Encwicklung von objektiven Einstandsbereichen
an die Pflicht zur Versicherung entweder direkt gekoppelt oder sie lauft parallel mit
zunehmender Versicherbarkeit dieser Risikens.

Ginge es jedoch lediglich noch um einen méglichst weitgehenden Ausgleich einge-
tretener Schiden und eine méglichst weitgehende Schadensverteilung, so wire das
System der sozialen Vorsorge das effizienteste®®. Es geht jedoch um mehr 2ls nur
effiziente Verteilung und effizienten Ausgleich, nimlich um das klassische Ziel des
Haftungsrechts: Pravention, die allerdings durch das Verschuldensprinzip bisher
weitgehend unerreicht blieb. Das Kalkiil der Befiirworter strenger Haftung z. B.
von Warenherstellern lauft folgendermaflen: Eine strenge Haftung fishre zu Interna-
lisierung sozialer Kosten*” (= Schiden), die durch gefihrliche Produkte entstehen.
Der mit den Unfallkosten belastete Hersteller hite dadurch einen Anreiz, seine
Produkee sicherer zu machen, soweit die damit verbundenen Verteuerungen gerin-
ger blieben als die Einsparungen an Unfallkosten. Der Marktmechanismus wiirde
dann iiber die Konkurrenz dafiir sorgen, dafl die Kiufer das sichere Produke kaufen,
weil es billiger angeboten wird. Staatliche Entscheidungen tiber Haftungszurech-
nungen kdnnten dann dazu fiihren, dafl die Entscheidung fiir oder gegen Unfille
iber den Marke optimiert wiirde. Haftungsregelungen hitten dann eine generalpri-
ventive Wirkung®®. Es finde eine Allokation von Ressourcen state, die gesamrwirt-
schaftlich die geringsten Schiden produzierte. Es gibe so viel Sicherheir, wie
Sicherheitseinrichtungen billiger als Unfille wiren. Das braucht allerdings nicht
viel Privention zu bedeuten. Denn gefihrliche Titigkeiten sind zumeist kapitalin-
tensiv, so daf die Hafrungskosten neben den sonstigen Produkdionskesten relativ
gering sein konnens®.

44 Hier ist die Bezeichnung [ndividuum ein Euphermsmus, weil die Rechisperson gemeint ist, die in den
hier interessierenden Fillen der Haftungsverlagerung auf den Beherrscher von Gefahren zumcist cine
jur. Person, d. h. cine Kapiralmasse sein wird, hinter der ein Kollekeiv von Kapitalisten steht.

Dic Verbindung von Haftungsverscharfung und Versicherbarkeit der Risiken wurde bereits von den

Vitern des BGB gezogen — vgl. Mugdan, (FN 11), 1094; zur heutigen Diskussion dariber vgl. S.

Stmitis, 47. DJT, Miinchen 1968, Teil C, 76 {{.; Steindorff, AcP 170 (1970), 96 §.; Hart, (FN 1), 278; 5.

aoch das Produkthaftpflichitmodell des BD!, Deutschen Versicherungsschurzverbandes, HUK-Verbaa-

des in: Versicherungswinschafr Nr. 72/1973 (Sonderdruck).

Vgl. daza G. Calabresi, Die Entscheidung fiir oder gegen Unfille: Ein Ansacz zur nichrverschuldensbe-

zogenen Allokation von Kosten, in: Assmann u. a., Okonomische Analyse des Rechts, Kronberg 1978,

259 H. 261; ~ Es kommt mir hier nichr auf einen Vergleich der praventiven Wirkungen von Haftung

und Sozialversicherung an, sondern darauf, herauszusiellen, daf auch das Hafmngsrecht heute als

wesentliche Funkiion die Schadensvencilong hat, der gegendber Privennon sekundir wird.

47 Zum Begnff sozialer Kosten vgl. R. H. Couase, Das Problem der sozialen Kosien, in: Assmann u. a.,
(FN 46), 146 .

48 Vgl. Calabres, (FN 46).

49 Den Problemen, 2) zu besummen, welches die anzusetzenden Kosten eines Unfalls sind und welcher
Handlung welche Kosten zugerechner werden, b) wie das Rechissystem einc effcktive Zurechnung von
Kosten durchscizen soll, will sch in diesem Zusammenhang nicht nachgehen; vgl. dazu Calabresi, (TN
46); Weyers, (FN 39), 455 (f.

so Vgl. dazu Weyers, (FN 39), 459 L., 360 ff.
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Vorausserzung fir die genannte Optimierungsleistung ist einerseits ein funknonie-
rendes Markusystem, das sowohl die vollstindige Information von Verbrauchern
Gber Preise, Qualitic und Sicherheit der angebotenen Waren als auch ein nutzenma-
ximierendes Verbraucherverhalen voraussetzt, andererseits ein Jusuzsystem, das
fir die reibungslose und vollstindige Uberwalzung der Schiden auf die Produzen-
ten sorgt. Beides ist heute nur eingeschrinkt gegeben.

Kiufer sind in der Regel iiber komplexe Produkte nicht so informiert, daft ihre
Nachfrage ohne weiteres nach dem sicheren und billigeren Produkr sich richtete.
Hier spielen Produktdifferenzierungen und Markeringstrategien eine Rolle, mit
denen psychische Kaufanreize produziert werden. Preiswettbewerb tritt hinter den
Wettbewerb liber Werbung und Ausstattung zuriick!'. Dagegen bedeutet die Tatsa-
che, dafl unter oligopolistischen Marktverhilenissen Preiswertbewerb eingeschrinkt
ist, nicht, daf diese Unternebmen nicht gewinnmaximierend, 4. h. kostenminimie-
rend produzieren®’. Wird bei Internalisierung von Schiden durch Haftung ein
bestimmtes Produkr zu teuer, so wird es durch eines ersetzt, das weniger Haftungen
nach sich ziebt, wenn dessen zusatzliche Produktionskosten geringer sind als die
Einsparung an Haftungskosten.

Auch die zweite Voraussetzung ist nicht gegeben. Denn auch die strikteste Gefzhr-
dungshafrung mufl in unserem heutigen Rechtssystem iiber einen individualistisch
konzipierten Zivilprozef durchgesetzt werden, dessen Entscheidungen nur incer
partes gelten und der soziale und ckonomische Zugangsbarrieren aufweist. Ver-
bandsklagen und class actions mdgen hier Verbesserungen bringen, [dsen das
Problem aber nicht®3, Strikte Hafeungen fithren daher allenfalls zu einer teilweisen
Internalisierung von Schiden.

Bisher wurde unterstellt, die Unfallkosten gingen bei einem effektiven Syscem von
Gefihrdungshaftung direkt in die Kosten der sie verursachenden Produkte ein. Die
Kostenbelastung wird jedoch in Wahrheit {iber Versicherungen verteilt. Deren
Mbglichkeiten der Pramiendifferenzierung nach gefihrlichen und weniger gefihrh-
chen Produkren sind beschrinkt. Jede Differenzierung bedeutet zusirzliche Verwal-
tungskosten, die sich fir die Versicherungen wiederum rentieren missen. [m
ubrigen betrifft die in einer Primiendifferenzierung steckende Individualisierungs-
tendenz nur die Risiken, d. h. Wahrscheinlichkeiten von Schiden, nicht die Verrei-
lung schon eingetretener Schaden. Es ergibr sich dzher automatisch ein Schadensver-
teilungseffeke. Das Kalkiil: Kosten von Versicherungsprimien vs. Kosten sicherer
Produkte wird weniger zugunsten der Sicherheit ausfallen, da die Kosten nun
breiter gestreur sind und die Hersteller sicherer Produkee ein Teil der Unfallkosten
unsicherer Produkre als Stiickkosten threr Produkre aufgezwungen erhalient. Es
bleibe lediglich die Maglichkeit der Einwirkung auf den Hersteller seitens der
Versicherungen, um die Sicherbeit des Produktionsprozesses zu erbdhen (zu den-

Vgl. dazu E. K. Hunt, H. ). Sherman, Okonomic aus teaditioneller und radikaler Sichi, Bd. 1,

Frank{un a. M. 1974, 92 ff. - Man mag hier einawenden, da Wesrbung mit personlicher Sicherheit dann

auch méglhich sei. Bier wire dann eine Diskussion der Theorien zur Warendsthetik einer spitkapitalisti-

schen Konsumgesellschalt norwendig (vgl. daxu W. F. Hawg, Krink der Warenisthenk, Frank{urt

a. M. 1971; O. Negt, A. Kluge, Offentlichkeit und Erfzhrung, Frankfurt a. M. 1973, 286 {{.), die

AufschluB geben konnte, ob die Inhalte von Werbung tatsichlich gleichguliig sind.

G. Miiller u. a., Okonomische Knscntendenzen im gegenwinigen Kapitabismus, Frankfurt 2. M. 1978,

54 .

Vgl. dazu U. Reifner, Erfolgs- und Zugangsbarrieren in der Justiz, Diskussionspapier Berlin 1978; H.
Koch, Kollektiver Rechtsschutz im ZivitprozeR, Frankfurt a. M. 1976; K. Simitss, Verbraucherschutz,
Schiagwort oder Rechusprinzip?, Baden-Baden 1976, 241 ff. — Durch class actions kdnnen in den USA
kollcktive Schiden durch einzelne Geschidigre eingeklagt werden.

54 Zur Schadensvereilungsfunkton von Haftpflichwversicherungen vgl. Weyers, (FN 39). 360 1.
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ken wire an Risikoausschliisse oder Vereinbarungen iiber bestimmee Sicherheits-
standards und an deren Verletzung gekoppelte RegreBmdglichkeiten ecc.). Priven-
tion ist dann aber nur noch zum einen Teil ein Ergebnis des Haftungsrechtes, zum
anderen ein Ergebnis des Einflusses von Versicherern. Der Unterschied zwischen
Hafrungsrechr verbunden mir Hafipflichtversicherungen einerseits und einem be-
reichsspezifisch organisierten Sozialversicherungssystem (wie z.B. den Berufsgenos-
senschaften im Arbeitsunfallrecht) verringert sich daher.

Diese Uberlegungen zeigen, dafl ein striktes Haftungsrecht nur beschrinkt praven-
ov wirkt, Nur im Bereich 6konomisch-zweckrational kalkulierender Systeme auf
Produzenten- und Konsumentenseite ist eine stirkere Wirkung vorstellbar. Ein
hoherer Sicherheitsstandard schlieflich als der, der sich aus dem Kalkiil: »Kosten
von Haftpflichtversicherung vs. Kosten von mehr Sicherheit« ergibt, ist ohnehin nur
durch staatliche Normsetzung méglich.

Eine eindeutig praventive Wirkung wird nur in bezug auf die Hébe der Unfallko-
sten anzunehmen sein, da die Hersteller im Zweifel die bessere Risikotibersicht und
die giinstigeren Versicherungsmaglichkeiten haben'. Es entstehen so keine unndti-
gen Kosten der Versicherung falsch kalkulierter Risiken zu ungiinstigeren Bedin-
gungen.

Ob sozizle Kosten nun tber Systeme sozialer Vorsorge direke aufgefangen werden
oder iiber Internalisierung in die Warenpreise indirekt verteile werden, ist daher
niche gleichgultig. Neben den beschriebenen beschrinkeen priventiven Effekcen des
Haftungsrechts, was Ausmall sowohl der Unfille als auch der Kosten betrifft,
spricht aber auch noch die Uberlegung fir einen Ausbau des Haftungsrechts, dal es
derzeit einfacher scheint, Stiick fiir Stiick Haftungen zu verschirfen als generell die
vom Sozialversicherungssystem gedeckeen Risiken zu erweitern. Nichr alle Perso-
nen sind sozialversichert, nicht alle Folgen von Unfillen werden von der Sozialver-
sicherung gedeckt, und die Hohe der Ersatzleistung insbesondere von Renten kann
sich erheblich von dem nach § 252 BGB zu erserzenden Einnahmeausfall unter-
scheiden. Dazu kommt noch eine weitere Uberlegung. Die Zumessung von Haftun-
gen entscheidet dariiber, ob bestimmte soziale Kosten als Kosten bestmmiuer
Produkte oder Verkehrssysteme erscheinen oder als atlgemeine Belastung durch das
System sozialer Sicherung. Funktion des Haftungsrechts ist es dann, mit der
Internalisierung sozialer Kosten diese auf bestimmte Ursachen zuriickfiihrbar zu
machen und so ansatzweise »¢inen tberschaubaren Datenkranz fir konfliktbewufite
politsche Entscheidung zu schaffen«$é. Dies liegt zwar noch im Bereich utopischer
Vorstellungen, denn das wiirde einen zunehmenden Zugriff auf die gesellschaftliche
Organisauon des Produktionsprozesses und des Verkehrs bedeuten. Doch ist damit
wenigstens eine Grundlage fiir politische Auseinandersetzungen fiber die spezifische
Organisation von Produktion und Verkehr gegeben. Ich denke dabei an dhnliche
Diskussionsprozesse, wie sie derzeit iber den Ausbau von Atomanlagen und die
von diesen ausgehende existentielle Gefahrdung in Gang sind.

Aber es bleibt festzuhaien, daff auch ¢ine Ausdehnung strikcer Haftung zunichst
fir eine bessere Schadensverteilung sorge und erst in zweiter Linie fir mehr
Privention. Auf beiden Ebenen wird das urspriingliche Konzept individueller
Haftung gesprengt. Schadensverteilung bedeuter nicht mehr die Belastung eines
Individuums, sondern das kollekcive Auffangen von Schiden. Privention bedeutet
nicht die Vermeidung individueller sondern vielmehr sozialer Schiden. Der bei
einem Individuum verbleibende Schaden ist heute nur noch ein geringer Teil des

ss Vgl Calabresi, (FN 46), 272 Il
s6 Weyers, (FN 39), s14.
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Gesamtschadens. Den weitaus grofeen Teil der Schiden tragen primar Sysceme
sozialer Vorsorge (Krankenkasse, Unfallversicherung, etc.)?”. Diese werden durch
Privention daher auch primir entlastet. Das bedeutet weiterhin, dal}, soweit das
Hafwungsrecht keine priventive Wirkung entfalter, also Schaden ausgeglichen wer-
den miissen, es nicht mehr nur um einen individuellen Schadensausgleich geh,
sondern vor allem auch um einen sozialen.

3.2. Funktional bestimmte Handlungsgrenzen vs. individuelle Rechtskreise als
zentraler Ankniipfungspunke fiir Haftungen

Zivilrechtliche Dogmatik geht davon aus, dafl durch die in § 823 I bezeichneten
absolut geschiitzten Rechte und Rechtsgiiter quasi ein raumlich-gegenstindlicher
Herrschafisbereich definiert ist als Gegenstand deliktischen Schutzes mit der Folge,
daf Eingriffe in diesen Bereich rechtswidrig sind - es sei denn, es liegen besondere
Rechdertigungsgriinde vor — und damit abgewehrt werden kdnnens®.

Wie oben gezeigt, wurde auch die Funktion der Schutzgesetze i. S. v. § 823 1T in der
Beschreibung eines solchen riumlich-gegenstindlichen Bereichs gesehen. Damit
war jedoch ein fiir den Schutz des Kapirtals vor Eingriffen auflerhalb der Konkur-
renz vollig unzureichendes Instrumentarium geschaffen. Kapital vergegenstindlicht
sich nicht nur in Eigentum und sonstigen absolut geschiitzten Rechten, sondern in
einem ganzen Getlecht von Bezichungen. Das unmiteelbare Eigentum an den
Produktionsmitteln ist dabei nur ein Moment unter anderen; es ist sogar fiir den
Kapitalisten verzichtbar. Herrschaftsbefugnisse verleihen auch Leasing-Vertrige,
Miet- und Pachrvertrige etc. Um die Einzelkapicale gegencinander in ihre Grenzen
zu verweisen, bedurfie es also mehr als des Schutzes absoluter subjekaver Rechee.
Das UWG von 1909 bezweckie einen derartigen Schurz. Seine Interpreracion unter
rein privatrechtlichen Gesichtspunkten fiihree jedoch dazu, dafl bis in die jiingste
Zeit das durch es geschutzte Rechtsgue als Persdnlichkeitsreche’s bezeichnet wurde.
Dies erinnert daran, dafl das UWG zunichst so angesehen wurde, als ob es hier um
den Schutz subjektiver Rechte der Mitbewerber ging. Schon frih allerdings wurde
es von der Rechtsprechung auf Wectbewerb und zum Teil avf bestimmte éffentliche
Interessen hin funkcionalisierc. Die Rechtsprechung zum UWG verfolgt also public
policies und bezieht von diesen den Maflstab fiir die Abgrenzung von zulissigem
und unzulissigem Handeln®.

Daneben entwickelten sich weitere neue Rechsfiguren, wie das Recht am Gewerbe-
betrieb® und das Allgemeine Persdnlichkeitsreche®’. Ersteres, urspriinglich als Teil
des Werrbewerbsreches konzipiert, wurde mic dem Ausbau des speziellen Wertbe-

57 Dabei kann von einem stindigen Zunchmen versicherungsmiflig organisierten Ausgleichs von Unfall-
schiden ohne die Dazwischenschaliung des Haftpflichtrechts ausgegangen werden, Hahpflichtrecht
wird insoweir zum »Recht der Regrefvoraussetzungen« — Weyers (FN 39), 401. Entsprechend wird in
der rechiswnssenschaftlichen Diskussion auch schon die These aufgestellt, »dafl die prakasche Bedeu-
rung, die das Haltpflicherecht heure fiir die Opfer von Unfillen als Quelle von Schadensersatzanspri-
chen besitzt, zugunsten anderer Sicherungssysteme stindig zusammenschrumpft und auch in Zukunift
noch weiter abnehmen wird.« — H. Katz, Sozialer Wandel im Unfallrecht, Karlscuhe 1976, 7 1.

§8 Schadensersatz wird allerdings erst gewihrr, wenn den Eingreifer auch cin Verschulden triff.

59 So Fikentscher, Weubewerd und gewerblicher Rechuschury, 1958, 215,

éo0 Vgl. dazu C. Joerges, Die klassische Konzepnon des internationzlen Privatrechts und das Reche des
vnlauteren Wettbewerbs, RabelsZ 36/1978). 43 ff., 5. auch B. Rebe, Privatrecht und Wirtschaftsord-
nung, Biclefeld 1978, 144 f.

61 R, Wiethslter, Zur Politischen Funkuon des Rechis am Gewerbebetrieb, K] 1970, 121 {f.

62 N. Brehmer/W. Voegeli, Das allgemeine Personlichkeitsrecht, JA 1978, 374 ff, 492 (., vgl. auch
Kniepev, Soraya und die Schmerzensgeldrechisprechung des BVeriG, ZRP 74, 37.
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werbsrechts vor allem zum Mirtel, Angriffe auf das Unternechmen durch Sereik,
Presse, Demonstrationen etc. abzuwehren. Letzteres erméglichte es einerseits, den
Schutz des skonomischen Eigencums des Individuums auf die Persénlichkeit auszu-
dehnen, soweit sie zur Ware geworden war, andererseits den Bereich geschiitzter
Rechrsgiiter als Voraussetzung fiir die Teilnahme am Markt iiber »Leben, (kdrper-
liche Bewegungs-)Freiheit, Kérper, Gesundheit« (§ 823 J) hinaus auf die soziale
Gelcung auszudehnen®.

Diese beiden Rechusfiguren machen jedoch deutlich, daf eine riumlich-gegenstind-
liche Betrachrungsweise unpraktikabel ist, da der Gewerbebetrich nicht nur in
seiner »Substanz«, sondern auch in seinen »Ausstrahlungen«® geschiitzt werden
muf}, um Uberhaupt einen effekciven Schutz zu genieflen. Damit wurde aber der
»Eigentums«-Schutz auf die Funktionen ausgedehnt. Ein absoluter Schutz war
damit nicht mehr méglich, sollte nicht jegliches Handeln gegen &konomische
Interessen jedes Einzelkapitals in der Offendichkeit schon im Keime ersticke
werden. Die Folge ist, daf hier die Rechtsprechung nicht mehr den Erfolg als die
Rechtswidrigkeit indizierend ansicht, sondern uber eine Interessenabwigung diese
erst positiv begriindet. Dadurch werden Handlungsgrenzen bestimmi, die sich niche
am raumlich-gegenstindlichen Herrschaftsbereich eines subjekriven Rechts orien-
tieren, sondern funktional an bestimmten Zwecken ausgericheet sind®. [m Arbeits-
kampfrecht werden z. B. die Grenzen des Rechts am Gewerbebetrieb am von der
Rechtsprechung autoritativ verordneten »Zwecke« des Streiks ausgerichtet. Formen
von Streik, die nicht auf den Abschluf von Tarifvertrigen gerichtet sind, werden
weitgehend unterdriickt, Im Gegensatz dazu wurde z. B. im Presserecht das Recht
am Gewerbebetrieb zuriickgedringt, und auch im Reche Sffendlicher Kritik (Waren-
test) gibt es ¢eine Tendenz dazu. Dabei wird zum einen auf die Funktion der Presse
fiirr eine demokratische Offentlichkeit verwiesen, zum anderen auf die Funkuon von
Information iiber Machart, Qualitit und Preis von Waren, die im »wohlverstande-
nen eigenen Interesse« der Hersteller liegt.

Der durch diese »Rahmenrechte« (Fikentscher) ausgeweitete Herrschafisbereich
muflte also wieder eingeengt werden, eine Operation, die nach dem urspriinglichen
System des BGB véllig Giberfliissig gewesen wire, da nach ihm in diesen Fillen keine
Haftungen gegeben wiren. Die Zweckvorstellung der hier eingefiihrten Haftungs-
begrenzung ist ja nichts anderes als eine liberal-rechtsstaadiche Vorstellung von der
Funktion von Offentlichkeit einerseits und eine liberal-markcewirtschaftliche Vor-
stellung von der Funktion von Information andererseits.

Parallel dazu volizog sich eine ihnliche Entwicklung in bezug auf die in § 823
I normierten Rechte und Rechusgiirer. Eigentum wird heute nicht mehr nur in seiner
Substanz geschiitze, sondern in seiner Funkrion. Diese Funktion wird allerdings
nicht aus dem Verwertungsprozell gewonnen, sondern aus der Zirkulationssphire:
Das Fungieren von Maschinen im Produktionsproze® uncerfallt nicht dem Eigen-
cumsschutz, sondern dem Recht am Gewerbebetrieb und auch das nur, soweit ein
unmirzelbarer Angriff auf den Betrieb erfolgt. Die kérperliche Verfiigungsmdglich-
keit {iber das Objeke jedoch wird geschiitzt®.

63 Inwieweit das APR in der Lage ist, seine dritte ihm zugedachte Aulgabe, einen inneren Bereich von
Privatheit vor weitergehenden Inscrumentalisierungen 2n schiiczen, zu erfillen, ist sehr zweifelhaft
- vgl. dazu Brehmer/Voegeli (FN 63).

64 Leitenischeidungen des BGH dazu: NJW 1952, 660 - Constanze [; NJW 1966, 1617 - Hollenfeuer.

65 Vgl. dazu die unterschicdliche Ausgestaltung des Rechts am Gewerbebetrieb im Demonstrationsrecht,
Arbeitskampfreche, Recht 8ffentlicher Kritik (Warentest), dic schr gut in dem Aufsacz von Wieholrer
(FN 6) diskntiert wird. In dem Aufsatz konnte jedoch die neveste Tendeoz im Reche dffenicher Kricik
niche beriicksichtigt werden: BGH NJW 1976, 610.

66 Vgl. dazu zuletze BGH NJW 1977, 2264 ff.
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Dasselbe gilt auch fiir die Kérperverletzung. Sobald »evidente« Kricerien physischer
Verletzung nicht mehr vorhanden sind, wird nicht einer medizinischen Definition
von Kdrperverletzung gefolgr, sondern dic aligemeine Verkehrsanschauung iiber
den Krankheitsbegnff bemuht. Schockschiden sind danach nur dann Kdrperverlet-
zungen, wenn sie nach der Verkehrsanschauung als Verletzung gelten. Die Incention
ist, ein Ausufern von Schadensersatzleistungen zu verhindern®’. Eine Leerformel
wie Verkehrsanschauung ist jedoch offen fiir beliebige Zwecksetzungen. Sie werden
im Bereich der Schockschidenrechtsprechung bislang nur nach nicht explizic ge-
macht.

Genug der Beispiele. Auf der Ebene der Rechtsdogmatik erscheint diese Enrwick-
lung als Lehre vom Normzweck, die urspriinglich lediglich zur Eingrenzung des
Schutzbereiches der Schutzgesetze i.S.v. 823 11 encwickelt wurde, heute aber
generetl zur Besummung des Tacbestandes des deliktischen Handelns verwendet
wird. Normzweckiiberlegungen werden angestellt, um den geschiitzeen Personen-
kreis, die Reichweite des geschlirzeen Rechtsgutes und die delikesrechtlich relevan-
ten Begehungsweisen festzulegen®®.

Die beschriebene zunehmende Verflechtung von subjektiven Rechten und geschistz-
ten Rechtsgiitern in gesellschaftliche Prozesse har auflerdem zur Folge, daf} das
zenrale Dogma zerbrdckelt, dafl jeder fiir den Bestand scines eigenen Recheskreises
primir selbst verantwortlich ist, dafl sich daher jedermann Schiden selbst zuzurech-
nen hat, die aus dem eigenen Gebrauch seiner Sachen sich ergeben. Ein Eingniff in
einen fremden Recheskreis war insoweit friher nicht denkbar. Entsprechend war
auch der Handlungsbegriff beschranke. Heute ist es fiir die Rechtsprechung und die
Rechtslehre kein Problem mehr, einen Eingriff des Produzenten fehlerhafter Waren
in das Eigentum und die kérperliche Integritit des Verbrauchers zu konstruieren.
Die Handlung findet nichv mehr thre Grenze an dem willentlichen Ake eines
anderen, sondern ist reduziert auf ein Setzen irgendeiner Bedingung. Das Inverkehr-
bringen von Waren, die z. B. fiir Verletzungen ursichlich sind, ist heute allgemein
anerkannt als tatbestandsmiflige deliktische Handlung. Ebenso wird z. B. dem
verfolgten Schwarzfahrer bzw. Straftdter der von ihm nicht akuv herbeigefithrte
Sturz eines ihn verfolgenden Kontrolleurs bzw. Polizisten als tatbescandsmiflige
deliktische Handlung zugerechnet®. Eingegrenzt werden derartig schrankenlos
ausgeweitete Hafrungstatbestinde dann iiber Normzweckiiberlegungen (Interessen-
abwigung) und - von einem Teil der Lehre gefordert, von der Rechtsprechung zum
Teil praktiziert - iiber die Ersetzung der Indikarionswirkung der Tacbestandsmerk-
male fiir die Rechtswidrigkeit durch ihre positive Begriindung. Rechtswidrigkeits-
maflstab ist dabei der allgemeine Sorgfaltsmaflstab (Lehre vom Handlungsun-
recht)?°.

Uber Normzweckerwigungen und Statuierung objektiver Sorgfaltspflichten als
Maflstibe fiir die Grenzen rechtmifligen Handelns findet also eine an Zwecken
ausgerichtere Abgrenzung von Risikosphiren statt. Funktional zu bestimmten
Zwecken gefalte Schurzbereiche sind jedoch niche mehr in Kategorien absolut
geschiiczter Rechte und Rechtsgiiter abbildbar. Das fihrt zu einer Erosion der

67 Vgl. BGHZ ¢6, 163 If.

68 Zur Normzweckdiskussion vgl. Esser-Sehmide, Schuldrecht, Allgemeiger Teil, Teilb. 1, Karlscuhe 1976,
184 1.5 E. Schmid:, Normzweck und Zweckprogramm, in: R. Dubischar u. a., Dogmack und
Methode, Kronberg 1975, 139 ff.

69 Vgl. BGH NJW 1971, 1980, 1982.

70 Zur Diskussion von Erfolgs- und Handlungsunrechiskonzepien vght. E. Schrmid:, Grundlagen des
Halftungs- und Schadensrechts, in: Grundlagen des Venrags- und Schuldrechts, Miinchen 1974, 469 f(.,
492 f£.; Esser-Schmidt (FN 68), 12 f.
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Karegorie des absolut geschiitzten Rechts und des damit verbundenen Rechtskreis-
denkens. Uber dieses so geschaffene Instrumentarium ist eine flexible Ausweitung/
Eingrenzung von Haftung méglich, ohne daf die Rechtsprechung gezwungen wire,
noch an prizise rechtsstaatliche Grenzen sich zu halten. Uber dieses Instrumenta-
rium lassen sich die unterschiedlichsten Inhalte und Zwecke durchseczen. Bediirf-
nisse des Kapitals zum einen nach neuen, seiner zunehmenden Vielgestaltigkeit
entsprechenden Rechtsformen, zum zweiten Interessen an der Funktionsfihigkeit
des markewirtschaftlichen Systems, zum dritten Verbraucherschutzinteressen und
zum vierten Repression von Klassenauseinandersetzungen oder sozialem Verhalten,
das die Verkehrstorm Vertrag unterliufi oder sonst den politisch-sozialen stacus
quo empfindlich stor.

4. Gingige Erklirungsmuster und ibre Kritik

Es gibt zwei Gruppen gingiger Erklarungsmuster fiir die im vorstehenden referier-

ten Entwicklungen:

Einerseits Verinderungen in der Einstellung der Betroffenen zu den eintretenden

Schiden:

— es greife ¢ine Versorgungsmanie um sich, der Mensch nehme Schicksalsschlige
nicht mehr in Demut hin’;

- der Gedanke des sozialen Rechtsstaats habe sich durch erfolgreiche Kimpfe der
Arbeiterbewegung durchgeserzc’*;

andererseits sozialer und technischer Wandel:

- Erhohung von Unfallrisiken durch technische Entwicklungen, sowohl was die
Entstehung als auch was die Héhe der Schiden betrifft;

- Ausfa)l der Groflfamilie als Instrument sozialer Sicherung;

- Herausbildung und Verfeinerung des Versicherungswesens als Voraussetzung fiir
die Erweiterung von Ersaczpflichten (Auffangen ruindser Ersatzforderungen);

- Herausbildung des Sozialversicherungssystems?;

- Erweiterung des Konsumtonsfonds der Arbeiterklasse”; wo niches ist, gibt es
auch keine Vermégensschiden;

- Steigen der Ldhne iiber das physische Existenzminimum: bei am physischen
Existenzminimum orientierien Léhnen war die Armenpflege fast ebenso effekeiv,
so dafl kein Grund zur Schadensersatzklage bestand”s.

Alle djese Griinde erfassen jedoch nur Teilaspekte und verallgemeinern sie in

unzulissiger Weise, Als einzelne Faktoren sind sie immer angreifbar:

— Die soziale Lage der Arbeiterklasse war schon vor Erlaf} des BGB ein politisches
Problem, das immerhin dazu fiihrte, dafl der Grundstein zu einem umfassenden
Sozialversicherungssystem damals schon gelegt wurde. Es st also niche so, dafl
zur damaligen Zeit keine Anspriiche auf Absicherung vor Unfillen, Krankheit,
Besitzverlust gestellt worden wiren. Das Rechtssystem hat sie nur nichc aufge-
nommen,

- Die technische Entwicklung war zur Zeit des Erlasses des BGB schon so weit, da§
Schidigungen auf Grund von technisierten Produktionsprozessen und Verkehrs-

7t F. Haup, Entwicklungslinien des deutschen Schadensersarzreches, ZVersWiss §6 (1967), 151 1f., 153; F.
Werner, Das Problem des Richierstaates, 5960, 22 ff.

72 So H. Korz, (FN s7).

73 Ebenda, 5 f.

74 D. Schifer, Soziale Schiden, soziale Kosten und soziale Sicherung, Berlin 1972, 117 If.

75 Ebenda, rzo ff.
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systemen ein Ausmafl annahmen, das bei dem jeweiligen Opfer oft den Verlust
der Existenzgrundlage, im wesendlichen der Arbeicskraft, zur Folge hacte.

- In der Arbeiterklasse war die Familie gar nichc in der Lage, Existenzrisiken ihrer
Mirglieder abzusichern, schon gar nicht diejenigen der Mirglieder der »Grofifa-
milie«’,

- Die Herausbildung des Versicherungswesens und der Sozialversicherung kann
nicht zur Erklirung der hier aufgezeigien Entwicklung herangezogen werden,
sondern ist deren Teil und damit selbst erklirungsbediirftig.

- Die Verinderung von Einscellungen schlieflich ist nur als abgeleitetes Phinomen
begreifbar. Ideologien verindern sich mit den sozialen Lebensverhaknissen und
wirken an deren weiterer Verinderung mit. Aber sie treiben diese Verinderungen
nicht selbst allein hervor.

In alle diese Erklirungen gehen gleichwohl mehr oder weniger zutreffende Beob-

achtungen ein, die thren Erklirungswert aber erst in einem theoretischen Zusam-

menhang erhalten, der es gestattet, Funktion und Grenzen der aufgefiihrten einzel-
nen Fakcoren zu bestimmen. Um dariiber hinaus die Ursachen der cinzelnen

Rechtsentwicklungen zu erforschen, bedarf es noch intensiver reches- und sozialhi-

storischer Forschung. Ich mdchte mich hier auf die knappe Darstellung eines

theoretischen Ansatzes beschrinken, der fiir die weitere Arbeit an diesem Gegen-
stand nutzbar gemacht werden kann.

Ansatzpunke ist dabei ein Moment, das den oben beschriebenen Entwickiungen

gemeinsam ist, das aber in den gerade angefthreen Erklirungsversuchen ausgeblen-

det wird: Sie sind Produkte staatlichen Handelns, das nicht unmittelbar bestimmu ist
durch gesellschaftliche Verinderungen.

Die Vernachlissigung des staatlichen Handelns ist auch bei einigen marxistischen

Ansitzen zu beobachten, die entweder die Erfordernisse des kapitalisuschen Ver-

wertungsprozesses oder das Krifteverhalnis der Klassen (Stichwort: von der Arbei-

terklasse durchgesetzte Forderungen) als Erklirung heranziehen”. Es ist zwar
richcig, davon auszugehen, dall es eine funktionale Bezichung des Staaces zur

Skonomischen Struktur der Gesellschaft gibt. Diese ist jedoch weder eine direke

kausale noch gar eine instrumentelle. Weder setzen sich Effordernisse des Verwer-

tungsprozesses unmittelbar und zielgenicheet in zweckmifiges staatliches Handeln
durch, noch ist der Staar ¢in beliebig einsetzbarer Apparat im Dienste organisierter

Interessen oder der herrschenden Klasse. In ithm lifle sich jedoch die Strukeur

kapitalistischer  Produkuonsverhaltnisse und Klassenbeziehungen wiederer-

kennen.

Systernatisch betrachtet ist staatliche Intervention in den privaten Allokationspro-

zeR unndrig, solange und soweit sich das gesellschaftliche Leben uber die Verkehrs-

form des Vertrages, d. h. iiber Tauschbeziebungen abspielt’®. Denn wenn jeder

76 Die Grofifamilie war zudem nic die dominante Form im Westeuropa des birgerlichen Zeitalters, Vgl.
M. Mitterauer, Der Mythos von der vonndustaellen GroRfamilie, in: Mitteraxer/Sieder, Vom Patriar-
chat zur Pannerschaft, Miinchen 1977, 38 ff.

77 Zu diesem Komplex vgl. U. K. Preuff, Bildung und Herrschah, Frankfurt a. M. 1975; ders., Zom
Strukrurwandel politischer Herrschalt im biirgerlichen Verfassungsstaat; C. Offe, V. Ronge, Thesen
zur Begriindung des Konzepus des »kapitalisuschen Staates= und zur matenialistischen Politkfor-
schung, beide in: C. Pozzolr (Hrsg.), Rahmenbedingungen und Schranken suaatlichen Handelns,
Frankfurt 2. M. 1976, 71 ff., 55 {£.; W. D. Narr, C. Offe, Einleitung zu dies. (Hrsg.), Wohlf2hrisstaac
und Massenloyalidt, Xéln 1975, 9ff.; G. Lenbardt, C. Offe, Staatstheorie und Sozialpohik, in
Chr.v. Ferber, F.-X. Kaufmann (Hrsg.), Soziologie und Sozialpolirik, Opladen 1977, 98 ff.; U.
Billerbeck, Politische Autonomie wnd Sozialpolink jm Kapitalismus, in: A. Murswieck (Hrsg.),
Staatliche Politik im Sozialsektor, Miinchen 1976, 166 {f., 167 {.; W. Voegeli, Einphasige Juristenausbil-
dung. Zur Pathologic der Reform, Frankfurt a. M. 1979, 41 ff.

78 Vgl. Olfe/Ronge (FN 77), 7.
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Eigendimer von Kapiral oder Arbeitskraft seine Waren am Marke rausche, ist
einerseits offensichtlich die Bereitschaft gegeben, sich iiber Austauschprozesse zu
vergesellschaften, andererseits die Akkumulation des Kapitals gesichert und damit
auch das Einkommen des Staates uber Stevern. Wenn allerdings Teile des Kapitals
oder der Arbeitskraft sich nicht mehr austauschen, so haben wir es mit krisenhaften
Erscheinungen zu tun. Aber auch diese regulieren sich diesem Modell zufolge Gber
den Preismechanismus selbst. Funktion des Staates ist daher im wesentlichen die
formale Garantie universalistischer Verkehrsformen” (dazu Abschnint 1) und ihrer
Voraussetzungen. Die Ausrichtung staatlichen Handelns am Akkumulationsprozel
ist damit immer schon gegeben. Die Tatsache, dall 8konomische Krisen sich nicht
notwendigerweise selbst regulieren, dafl mit der kapitalistischen Produktionsweise,
insbesondere in Krisen, soziale Notlagen produziert werden, in denen dewlich
wird, dafl die Verkehrsform Vertrag keinen Gebrauchswert mehr hat, so dafl
poliische Konflikte entstehen (k8nnen), machte es seit Beginn der Industrialisie-
rung in zunechmendem Mafle notwendig, den Akkumulationsprozefd nun in seinen
einzelnen Elementen inhaltlich zu garantieren®. Da dieser unter Bedingungen
privater Produktion selbst nicht staatlich organisierbar ist, miissen die einzelnen
Bedingungen garantiert werden, »unter denen jeder Biirger in Tauschbeziehungen
einbezogen ist<*'. »Die Herstellung und Universalisierung der Warenform ist der
allgemeinste Bezugspunke, im Hinblick auf den sowohl die einzelnen Strategien
staatlicher Politik als auch die Widerspriiche analysiert werden kénnen, die sich aus
Struktur und Funkdon des kapitalistischen Staates ergeben«®,

Die funktionale Zuordnung swatlichen Handelns zu der Universalisierung der
Warenform besage nun weder, dafl ¢s intentional auf diesen Bezugspunkt gerichtet
noch dafl es prinzipiell in der Lage ist, die sich aus dieser funktionellen Beziehung
ergebenden Notwendigkeiten im Einzelfall zu konkretisicren und die geeigreten
MaBnahmen zu treffen. Es ist vielmehr zunichst an der Erhaltung der eigenen
Ressourcen: finanzielle Mirwel und Massenloyalicit orentiert®. Es ist dariiber
hinaus Gber eine Vielzahl von Instanzen zersplittert, die je unterschiedlichen
Einflissen unterliegen und in denen je unterschiedliche Wahrnehmungs- und
Handlungsmaglichkeiten existieren. Staatliches Handeln kann dann eher beschrie-
ben werden als Versuch, angenommene Edfordernisse der Sicherung des wirtschaft-
lichen Wachstums und des kapitalistischen Wirtschaftsprozesses mit entgegenste-
henden zugelassenen politisch-sozialen Forderungen (Gerechtigkeit, soziale Sicher-
heit, Recht auf Arbeit ecc.) in Einklang zu bringen®. Sowoh] bei der Politikformu-
lierung als auch ihrer Implementation wirken je nach staatlicher Instanz die unter-
schiedlichsten politischen Krafte ein. Von daher ist staathiches Handeln prinzipiell
ambivalent. Denn es ist kein Mechanismus ersichdich, der die Funktionalitit
irgendwelcher Mafinahmen von vornherein garantieren kénnte.

Es ist daher nichc verwunderlich, dafl Polivken, deren objektive Funktion die
Universalisierung der Warenform ist, Folgen haben, die zu dieser Funktion in
Widerspruch geraten kdnnen:

- Auf einer 6konomischen Ebene stellen sie einerseits einen Abzug vom gesamige-

79 Dazu Preuf) (FN 77), 33, 54 f{.; zur Bedeutung der Verkehrsform vgt. auch H. Reichelt, Zur logischen
Strukeur des Kapitalbegriffs bei Karl Marx, 1. A., Frankfurt a. M. 1971, 59 ff.

80 Vgl Preuf8 (FN 77), 68.

81 Offe/Ronge (FN 77), 57.

82 Ebenda, ¢8.

83 Vgl. dazu Narr/Olfe (FN 77), insbes. S. 26; ). O'Connor, Dic Finanzkrise des Staates, Frankfurta. M.

1974-
84 Vgl. Lenhardv/Offe (FN 77).
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sellschaftlich zu verteilenden Mehrwert dar, andererseits beschneiden sie die
Méglichkeiten, dafl Einzelkapital und individuelle Arbeitskeaft sich am profita-
belsten verwerten.

- Auf einer organisatorischen Ebene entstehen Formen staatlicher oder halbstaatli-
cher Verwaltung, iber die zunehmende Teile der Gesellschaft ihren gesellschaftli-
chen Zusammenhang erhalten. Fiir sie verliert die Verkehrsform des Vertrages
teilweise ihre Bedeutung, und an ihre Stelle tritt die Teilhabe an staatlichen
Sozialleistungen.

- Auf einer ideologischen Ebene schlieflich wird »das normative Syndrom des
»possessiven Individualismus«® angegriffen, das die Voraussetzung fiir die Be-
reitschaft ist, sich Gber Tauschbeziehungen zu vergesellschaften und deren Ergeb-
nisse als selbst zurechenbare oder schicksalhafte hinzunehmen. Denn nun sind
Ergebnisse von Austauschverbéltnissen nicht mehr Jediglich das Ergebnis nicht
beeinflulbarer Marktprozesse, sondern auch politischer Prozesse.

Auf allen drei Ebenen kdnnen aus diesen Widerspriichen Konflikte entstehen, die

wiederum staatliche Intervention herausfordern, sei es regulierender, sei es repressi-

ver Art.

5. Ambivalenzen in der Entwicklung des Haftungsrechts

Das individualistisch konzipierte Delikes- und Schadensrecht, das individuellen
Schadensausgleich auf Grund individueller Verantwortung normierte, aber die
Funktion harte, das aufstrebende Kapital von Haftungen zu entlasten und die
sozizlen Kosten der kapitalistisch organisierten Produktion den beuroffenen Indivi-
duen als Ungliick aufzubiirden, wird mehr und mehr zu einem kollektiven Scha-
densverteifungssystem. Schiden werden zunehmend nicht als individuell zu cragen-
des Ungliick, nichr als Aktuatisierung eines eigenen, sondern eines fremden Risikos
angesehen. Es findet jedoch keine individuelle Kostentragung, sondern eine kollek-
tive statt. Hafrungsausweitungen sind dann, wenn wir von den verbleibenden
praventiven Wirkungen absehen, Verinderungen des Systems sozialer Sicherungen,
der individuellen Teilhabe an staatlich verwalreten Sozialleistungen unabhingig
davon, ob die Schadensverteilung iiber staatliche Insatutionen oder iiber Privachals-
pflichtversicherungen und Preise organisiert wird.

Gleichzeing verliert die klassische Kategorie des absolut geschiitzten subjektiven
Rechts zunehmend an Bestimmtheit und wird durch Normzweckbestimmungen
und Handlungsunrechtskonzepte iiberlagert Nichr mehr das Verbor des Eingriffs
in riumlich-gefalte Herrschaftssphiren ist das entscheidende Kriterium zur Ab-
grenzung von erlaubtem und unerlaubtem Handeln, sondern das zweckhaft be-
stimmte Handlungsgebo® (2. B. Verkehrssicherungspflichten als Erfolgsabwen-
dungspflichten). Nicht normierte Zwecksetzupgen werden so zur entscheidenden
Schaltstelle fiir die Frage Haftung/Nichtbafrung, d. h. einerseits Ausweitung/Nich-
tausweitung des Bereichs kollektiv zu verteilenden Schadens, andererseits Repres-
sion/Nichtrepression als unerwinscht definierter Handlungsweisen.

Die im dritten Abschnitt beschriebenen Entwicklungen bedeucen also zweierlei:
Erstens ist die Schadensverzeilung anstelle des individuellen Schadensausgleichs zu
der zentralen Funktion des Haftungsrechts geworden. Breite Streuung von Scha-
densrisiken ist der Sache nach ein Einkommenstransfer, wie ihn Sozialleistungen

8¢ Offc/Ronge (FN 77), 65.
86 Vpgl. dazu R. Wiethslter, Der Rechrfeniigungsgrond des verkehrsrichugen Verhaltens, Karlsruhe r960.
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bewirken. Zweitens handelr es sich um eine Funktionalisierung simtlicher Elemente
des Hafrungstatbestandes fiir politische Zwecke (in unserem Zusammenhang: so-
zialpolitische und/oder repressive). Neu isc das gegeniiber den Vorstellungen des
BGB-Gesetzgebers insofern, als dieser das System des formalen biirgerlichen Haf-
tungsreches fiir die Zwecke der Enthafrung des Kapitals (s. 2. Abschnitt) verwender
hat. Jetzt werden die einzelnen Elemente jedoch zweckhaft aufgeladen.

Was die Schadensverieilung angeht, so hat sie, wie die meisten Sozialleisrungen, die
Funktion, das 6konomische Uberleben der Geschidigten zu sichern. Maflstab ist
dabei das historisch jeweils erreichre Niveau der Reprodukton. Zum Problem wird
das okonomische Uberleben der Geschidigien in der Regel nicht dadurch, dafl
durch Arbeitsausfall der Kapitalverwertungsprozef gestdrt wiirde, denn es gab bis
auf kurze Perioden immer einen relativen Uberfluf an Arbeitskraft. Das Problem ist
die Verhinderung alternativer Vergesellschaftungstormen einerseis, die Sicherung
von Massenloyalitit andererseits®”. Dabei geht es nicht nur um akeuelle, sondern
auch um antezipierte Problemlagen. Die Erhaleung der Tauschfihigkeit der Arbeits-
kraft bzw., wo das nicht méglich, die Aussicht auf eine Rente, soll die Bereitschaft
erhalten, daf alle Lohnabhingigen ihre Arbeitskraft auf dem Arbeitsmarkr anbieten.
Sie sollen nichr auf andere Formen der Vergesellschaftung (Raub, Berteln, Armen-
hilfe etc.) verfallen oder gar die gesellschaftliche Produktion direkt ergreifen wollen,
weil der Austausch der Arbeitskraft keinen Gebrauchswert mehr hat.¥ Dieselbe
Fuoktion haben die priventiven Wickungen verschirfter Hafrungen (soweit vorhan-
den) und der Versicherungssysteme, nur dall hier bereits im Vorfeld angesetzt wird,
nicht wieder riickgingig zu machende Schidigungen zu uaterbinden.

Mit der Entwicklung derartiger Entschidigungspolitiken von Gesetzgeber und
Rechtsprechung entsteht dann allerdings ein erhdhtes Anspruchsniveau, was die zu
erserzenden Schiden angeht. Denn zentraler Bezugspunkt von Entschidigungssy-
stemen ist nicht mehr die eigene Verantworrung fisr die Integritit des eigenen
Rechuskreises, sondern die 6konomische Uberlebensfihigkeit auf dem jeweiligen
histonischen Niveau, unabhingig davon, wer »verantwortlich« ist. Es entsteht damit
eine Inflation von Anspriichen, die sowohl die direkten staatlichen Sozialleistungen
als auch die indirekten (iber Haftungen) betreffen. Andererseits entwickelt sich mit
zunchmenden Haftungen ein Marke fiir Versicherungen und damit die Méglichkeit,
immer mehr Anspriiche durch Umverteilen zu erfillen, Der jeweilige Stand der
Entwicklung des Schadensausgleichssystems reflektiert daher die Vereinbarkeit von
Ersatzanspriichen mic Erfordernissen der Kapicalverwertung und mit eigenen Inter-
essen staatlicher oder halbstaaclicher Triger von Sozialleistungen®.

87 Vgl. dazu Lenhardt/Offe (FN 77), 109; schon Bismarcks Sozialgeserzgebung hatte diese Fonktion (vgl.
Bismarck, Begrindimg rur Vorlage des Gesetzencwurfs zur Krankenversicherung, Vechand). des di.
Reichstags, §. Legisl-Per,, 1. Sess., 5. Bd. 140: «Bei viclen Arbeitern ist . . . eine ernste Krankbeit die
Quelle ciner Minderung der Erwerbsfihigheit, wenn nicht volliger Erwerbsunfzhigkeit fur die ganze
Lebenszeir.«) Die Tatsache, dal die damals geschaffenc matericlle soziale Sicherung nicht sehr weit
ging, zeigt, da es mchr auf das Erzeugen einer lusion ankam, die Orientierungen schafft. fllusionen
halien jedoch nicht lange. Sic bringen vielmehr Anspriiche hervor, an denen irgendwann auch die
Realitiv gemessen wird.

88 Daxu LenhardvOife (FN 77), 102; diese integrative Funkton von Sozialpolitik war ihren Exponenten
auch bewufly, vgl. Bismarck in dec Reichstagssitzting vorn 26 11. 1884: »Wenn es keine Sozialdenookra-
ue gibe und wenn nicht cine Menge Levte sich vor ihe fiicchreten, wiirden die mifigen Forischritte, die
wir Gberhaupt mit der Sozialreform gemacht haben, auch noch nicht existieren.« Die Verbindung von
Sozialpohuk und politischer Repression Gber die kapitalistische Gesellschafisfarmarion hinausweisen-
der Akuivititen wird gerade an der engen Verkniipfung von Bismarck’scher Sozalgeseizgebung und
Sozialistengeseczen deutlich. Vgl. dazu G. Briiggemeier (FN 1), 68 €L.; ). Kuczynski, Die Geschichte der
Lage der Arbeirer unter dem Kapizhsmus, Bd. 3, Berlin 1961, 79 If.

89 Vgl. Lenhardt/Offe (FN 77), 116.
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Die Funkcionalisierung der Kategorie des absoluten Rechts durch Normzweckiiber-
legungen und objektive Sorgfaltspflichten als Recheswidrigkeitsmafstab schlieflich
lifr sich ebenfalls in diesem Rahmen erkliren. Niche nur, dafl das Kapital durch die
Sankcion riumlich-gegenstindlicher Herrschaftsbereiche mit zunehmender Wan-
delbarkeit seiner Formen nicht mehr ausreichend geschiirzt war, vor allem aber die
Tatsache, dafl Schadensersatzrecht zum Vehikel vor Sozial- und Wirtschaftspolitik
wurde, lieR eine gestiegene Flexibilicit der Abgrenzung von Haftung/Nicht-Haf-
tung norwendig werden. An Zwecken orientierte Politiken sind in Kategorien
absolut geschiitzeer Rechte und Rechrsgtiter nicht mehr zureichend abbildbar. Sie
bendtigen vielmehr ein Instrumentarium, das flexible Anpassung an die sich verin-
dernde gesellschaftliche Umwelt zuliflt, sowohl was die Gewihrung von Ausgleich
als auch was die Repression uber den Status quo hinavsweisender Aktivititen
angeht. Nicht pur diec Kategorie des absoluten Rechts wird damit funktionalisiert
sondern tendentiell alle Normelemente des Haftungstatbestandes. Was Eigentum,
was eine Korperverlerzung etc. ist, kann so abhingig von Zweckerwigungen
bestimmt werden, einerlei ob es sich um Verbraucherschutz®, Funktionsfahigkeit
des markewirtschafclichen Prozesses®® etc. oder Kanalisierung von Klassenauseinan-
dersetzungen?® oder Repression von Verhalten handel, das die Verkehrsform
Vertrag unterldufe® oder sonst auf dirckte politische Gestaltung aus ist%%,
Allerdings birgt diese politische Instrumentalisierung des Deliktrechts Risiken:
Erstens ist der zentrale Bezvgspunkt des Deliktsrechts nicht mehr die Gleichheic der
warentauschenden Subjekte am Markt, nicht mehr der individuelle Ausgleich,
sondern die politisch vermictelte soziale Sicherung vor bestimmten Lebensrisiken,
die Schadensverteilung. »Ungliick« wird so nicht mehr so sehr als selbst zurechen-
bares, selbst zu tragendes erfahren, sondern als sozial auszugleichendes. Davon
kann die [deologie des possessiven Individualismus nicht unberiihrt bleiben.
Zweitens ist Delikesrecht nicht mehr zentral auf die Verkehrsform des Vertrages
bezogen, sondemn vermiuelt nun selbst die Teilhabe an einem System sozialer
Sicherungen, erhilt eigene sozialpolitische Funktionen. In Teilbereichen wird es
sogar vollig durch den direkten Ausgleich Gber Sozialversicherungssysteme ersetze.
Es entscehe dadurch ein Bereich, in dem Vergesellschaftung nicht mehr iber
Tauschbeziehungen organisiert ist. Das gilt auch fiir die Schadensverteilung Gber
Haftungen. Entsprechend lassen sich im Delikisrecht Ansitze fiir Formen finden,
uber die »bargaining«-Prozesse iiber Teilhabe an staatlich organisierten Ausgleichs-
leistungen mdglich werden. Hier gibt es eine Reihe von Encwicklungen, deren
Effekc in diesem Rahmen weiter zu diskutieren wiren: Verlagerung der Interessen-
auseinandersetzung auf die Regrefebene (Haftpflicheversicherung - Sozialversiche-
rung), Schadensteilungsabkommen, Musterprozesse, organisierter Rechtsschutz,
Verbandsklagen und weitergehend in den USA: die Schadensersatzklage fiir das
Kollekciv aller Geschadigten, die »class actione.

Diese Risiken diirfen aber nicht iberbewertet werden, Bargaining um Teilhabe an
Ausgleichsleistungen schlieft den dirckten Zugriff auf die Bestimmung der Risiken
aus, die gesellschaflich tragbar sind, weil hier nicht Ursachen beseitigt, sondern

90 Vgl. hierzu dic Emwickluag z. B. der Rechisprechung zur Produzentenhafrung, dargesecilt bei S.
Simitis (EN 45).

91 Vgh hicrzu di¢ umfangreiche Rechtsprechung z. B. zum gewerblichen Rechrsschutz,

92 Beispielhaft hierfir ist die Sanktionterung des politischen und des wilden Stresks durch Schadensersatz-
fordecrungen. Vg). dazu X. Rajewsky, Arbenskampfrecht in der Bundesrepublik Deutschiand, Frank-
furt 1968.

93 Vgl. dazu BGH NJW 1971, 1980 (f. - Schwarzlaheer; BGHZ 15, 376 4L, 383; 59, 186 {(. - Gema; OLG
Hamburg NJW 1977, 1347 ~ Ladendiebstahl.

94 BGH NJW 1972, 1366; 1571; 1975, 49 ~ Demonstracion und Hausbesetzung.
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Folgen gelindert werden. Damit wird sozialer Ausgleich geschaffen, ohne daff sich
an den Ursachen fiir die Probleme etwas indern muf. Es handelc sich ja lediglich um
die Verteilung der Lasten, der negativen externen Effekte auf die Aligemeinheit?.
Es ist auch kein Zufall, daf die beschriebenen Wandlungen des Deliktsrechts sich im
Gewande des individualistischen formalen Privatrechts vollzogen haben. Individu-
elle Verantwortlichkeit {ir das eigene Schicksal, soweic niche fremde individuelle
Verancwortlichkeit Gber Verschulden konstruierbar, als einer der weiterhin Geltung
beanspruchenden Grundbegriffe des biirgerlichen Rechts soll auch in Zukunft die
politische Dimension von Delikisrecht tendenzielt verschleiern, Die Akrualisierung
von Risiken wird auch weiterhin noch als individuell (selbst- oder fremd)verschul-
det oder als Macht des Schicksals erfahren, wovor man sich nur durch individuelle
Sorgfalt und individuelle Schadensvorsorge schiitzen kdnne. Allerdings gewinnen
Vorstellungen kollektiver Vorsorge und kollektiven Ausgleichs an Boden. Weirer-
gehende Perspekdiven auf cine kollektive Gestaliung der gesellschaftlichen Umwele
und ihrer Risiken kdnnten sich dann erdffnen, wenn der Gebrauchswert der
Teithabe an sozialen Ausgleichsteistungen zweifelhaft wird, wie das Beispiel der
Auseinandersetzung iiber die Nurzung von Atomkraft zeigt.

9 Vgl. Narr/Offe (FN 77), 13 fl.; LenhardvOlfe (FN 77); Preuf8 (FN 77). 70.
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