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Funktionswandel des Delikts
und Schadensrechts 

J. Delikts- und Schademrecht im Modell des bürgerlichen Formalrechts einer 
konkll.rrenzkapitalisti.schen Gesellschaft 

Zum Verständnis eines Wandels ist es notwendig, den Ausgangszustand zu kennen. 
Dieser läße sich für das hier angesprochene Rechtsgebiet erschließen einerseits aus 
einer gescllschaltstheoretischen Analyse des Systems des bürgerlichen Rechts, die 
hier nur sk.incnhaft angedeutet werden kann, andererseits aus einer Beschreibung 
der vom historischen Geset2.geber des BGB geschaffenen Regeln und der dahincer 
stehenden Intentionen. Let2.tere erscheint ausführlich im 2.weiten Abschnitt. 
Systematisch' betrachtet ist bürgerliches Recht als Verkehrsrecht einer Marktgesell
schaft Fonnalrecht. Die gesellschaftliche Bedürfnisbefriedigung ist in der kapitalisti
schen Gesellschaft vermittelt über Warentauschbeziehungen. Die zentrale Ver
kehrsfonn dieser Gesellschaft ist daher der Vertrag. Bezugspunkt dieser Verkehrs
form ist das autonome, freie und gleiche Subjekt als »Ensemble von anerkannren 
privaten Handlungsmöglichkeiten«.l Unter diesen Voraussetzungen soll. vennittelt 
durch die Konkurrenz, Gemeinwohl sich herstellen. Bürgerliches Recht hat dann 
lediglich die Aufgabe. die Verkehrsfonnen zur Verfügung zu stellen und ab2.usi
ehern. in denen die Waren2.irkulaeion abläuft. Inhalte hingegen sind Produkte des 
Marktgeschehens. Notwendige Elemente des Bürgerlichen Rechts sind daher ledig
lich die allgemeine, d. h. allen Menschen gJeichennaßen 2.ukommende Rechwubjek
tivität, die Arten subjektiver Rechte oder allgemeiner: die Bestimmung der indivi
duellen Herrschaftskreise. innerhalb deren sich die Individuen frei und ungestön 
bewegen können, und die Formen, in denen sie miteinander verkehren . Rechtssub
jekt, subjektives Recht und Vertrag sind die zentralen Rechtsfiguren eines Marktver
kehrsrechts, flankiert von der allgemeinen Gewerbefreiheit. der Testierfreiheit und 
abgesichert durch strafrechtliche und schadensersatzrechdiche Sanktionen.' 
Letztere sollen einerseits jeden auf die allgemeine Verkehrsfonn des Vertrages 
verweisen, andererseits die Gleichhei( der Konkurrenzbedingungen durch Siche
rung der lnregritäe des Rechtskreises der Individuen und der Individuen selbst 
gewährleisten. Jede Form sozialen Kontakts außerhalb von Verträgen. die Auswir-

I Vgl. da~u D. H4J7. Vom bürgerlichen R~clll zur politischen Vtrw.hung. KJ '974, '74 11. 
• Historisch ist dieses Modell eines form.len Priv'lrechts als reine< nich, n~chwejsb.r: Die Ablösung 

polizci,t""tlicher Beschnnkungcn des .bsolu,imschcn Sta.lles verschnnJ" ,ich mi, dem EntStehen de, 
org.nisitnen K'pi,:Ji'mus in Deuuchl~nd. - Vgl. G. BriiggemPi",. Die EnlWicklung des Rechts im 
organisiencn K.piulismus. Fr.nk(un • . M. '977. 

) U. K. PrellfJ. Bildung und Herrschaft. Frankfurt a. M '97j. 6S . 
• Zur u.eoreuschen Begriindung dieser Grundelememe des bürgerlichen RechtS vgl. K. Manc, Grundri",. 

der Kritik der politischen ökonomie. Ber~n '974. 'S} H.; R. . K~iepeT. Eigentum und Venug. KJ '977. 
'47 (I.; C. 8. Marphmon. Die politische Theorie des Besi12individu.>.l.ismUI, Frlllkfun l. M. '97). 
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lJ6 kungen auf den Bestand des individuellen Rechtskreises hat, wird als rechtswidriger 
Eingriff! sanktioniert und so die Willensherrschaft des Individuums über sein 
Rechtsimperium gegen Eingriffe gesichert . 
Die Kategorie des autonomen bürgerlichen Subjekts verweist auf Willensbeziehun
gen auch im Hafrungsrecht: Hafrungen sind nur dann legirimierbar, wenn sie 
Folgen eines Mißbrauchs der Willensfreiheit sind.6 Mißbrauch der Willensfreiheit 
bedeutet nicht nur vorsätzliche Schädigung, sondern auch fahrlässige Nichtbeach
tung genereller Verhahenspflichten, allerdings nur soweit das Individuum sie hätte 
beachten können. Es gibt in diesem Zurechnungskonzept daher nur zwei Möglich
keiten für die Entstehung von Schäden:7 Unglück. das entweder auf nicht beherrsch
bare Ursachen oder auf eigene Unvorsichtigkeit zurückzuführen ist, oder fremd ver
schuldetes Unrecht. In der Kategorie des autonomen bürgerlichen Subjekts ist aber 
auch ausgeblendet, daß Schäden gesellschaftliche Ursachen haben in der spezifi
schen Organisation von Produktion und Verkehr. Deren Auswirkungen erscheinen 
enTWeder als Produkt individueller Handlungen (schuldhafte Fremdeinwirkung 
oder mangelhafte Sorgfalt des Geschädigten) oder als Folgen höherer Gewalt. Doch 
nur in einer Gesellschaft mit ProdukLionsprozessen und Verkehrsverhältnissen von 
geringer Komplexität sind deren Risiken als je individuell zu veranTWortende, nicht 
geseUschaftlich bestimmte denkbar. Verschuldenshaftung und Schutz des individuel
len Rechtskreises sind so die zentralen Kategorien zur Begründung deliktischer 
Haftung im bürgerlichen Recht. i 

Auch der Umfang des Schadensersatzes ergibt sich aus der Eigenschafc des bürgerli
chen Rechts als eines Verkehrs rechts einer Marktgesellschaft. Die Gleichheit der 
Konkurrenzbedingungen erfordert die Kalkuljerbarkeit9 der Verkehrsbedingungen, 
d. h. die Einhalrung genereller Verhaltenserwartungen . Werden diese verletzt, ent
stehen Kosten, die die Handlungschancen des Betroffenen am Markt gegenüber den 
anderen am Markt Beteiligten verschlechtern. Schadensersatz bedeutet daher Kom
pensation von Wettbewerbsverzerrungen und Belastung des Verantwortlichen mit 
deren Kosten, d. h. aber auch siimtlichen Kosten. Das soll jeden dazu anhalten, sich 
gemäß den generellen Verhaltenserwartungen zu verhalten. 
Der Sanktionscharakter der Schadensersatznormen bezieht sich daher ausschließlich 
auf die Belasrung mit gegenüber dem ungestörten Verlauf der Dinge zusätzlichen 
Kosten, die dem Verlerzten durch die pflichtverletzung des Schädigers eotstanden 
sind. Da es um den Ausgleich von Kosten geht, versteht es sich fast von selbst, daß 
Nichtvermögensschäden nicht mit Vermögenswerten ausgeglichen werden dürfen . 
Ersatz des VeYmögensschadens und Totalreparation sind die zentralen Kategorien 
zur Begründung des Haftungsumfangs. 

I Mit dcr A.usnahme cinzdner. be,onders normierter RechlfcrtigungsllIbo<riinde. 
6 Vgl. Maepherson (FN -4). '95 Li J. Esser, Grundlagen und Enrwicklung der Get'hrdllng,hahung. 

Münehen 1969, fl . 
7 Vgl . dHU ESStr, (FN sI. irubcs. So H. 
8 Vel. G . Briigge~i.er, Stichwort .Delilll" in: A. Gör{m (HrsS.). Hondlcxikon >:ur Rt<:huw;=nsch.th. 

R~~nbck '97~; Harr, (FN I), '74 f. 
9 VgJ . M. Weber. Wirtschlf, und GeselJschlll. Tübingen 197-. 198. 
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2. Schadensersatzrecht im BGB 

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

J.l. Der individuelle Rechtskreis in den Haflltngstalbwänden des BGB 

Zunächst wurde vom Gesetzgeber versucht, den Rechtskreis der Individuen mög
lichst präzise zu beschreiben, einerseits mit der Rechrsfigur des absoluten Rechts 
(§ 8.1.3 1)(0, andererseits über die Verbols- bzw. Schutzgesetze i. S. v. § 823 11. Dabei 
herrschte ein Verständnis der Sc.hutzgesetze vor, das diese weniger unter dem 
Gesichtspunkt der Beurteilung von Handlungen betrachtete, sondern vielmehr 
umer dem der Beschreibung eines Raumes, in dem als seinem Herrschahsbereich 
sich jedes Individuum frei bewegen können sollte". 
Selbst in der Diskussion um die vorsätzlich sinenwidrige Schädigung des § 826 
wurde bis zur 3. Lesung des BGB daran festgehahen, daß zu Schadensersatz nicht 
verpflic1Hct sei, wer vorsätzlich sittenwidrig jemanden schädige, sofern er dies in 
Ausübung eines ihm zustehenden Rechts tue (vgl. §§ 705 J. E., 749 2. E., SIe 
Reichstagsvorlage), denn »wer ein besonderes Recht ausübt, muß ... immer hafdrei 
sein, auch wenn er aus Schikane handelt.«" ErSI die Reichscagskomm.ission war der 
Ansicht. "daß es nicht gebilligt werden kann, wenn jemand, selbst in der Ausübung 
eines formalen Rechtes, einem anderen vorsäezlich in einer gegen die guten Sitten 
verstoßenden Weise Schaden zufügt.«') 
Ganz entsprechend dem System des Schutzes absoluter Rechte und der Vorausset
zungen zur Teilnahme am Markt wurde auch ein allgemeines Persönlichkeitsrecht 
abgelehnt. Die Teilnahme am gesellschaftlichen Verkehr in einer MarktgeseUschafr 
wird eben über den Schutz subjektiver Rechte, der allgemeinen Handlungsfreiheit 
und über den Schutz besonderer Persöruichkeitsgüter gewährleistet, die die Integri
tät des konkreten Menschen als Voraussetzung für die Wahrnehmung der allgemei
nen Handlungsfreiheit sichern wollen ; Schutz von Leben, Körper, Gesundheit, 
körperlicher Bewegungsfreiheic. Persönlichkeit wurde so auf die Rechtsfähigkeit 
reduziert'~. Ein weitergehender Persänlichkei!sschutz wurde nur da institutionali-

10 Wobei gan~ im Lochsehc" Sinn Leben, Gesundheit und Freihei. dazu gezählt wer<kn. 
" Mugdan, D,e gesom.en Maten.lie" zum BGB. Berlin r899, Bd. >. '.6;: .,Die Vorschriften über die 

unerbub .. n Handlllngen be~wecken, den Recllukreil des einzelnen gegen widerrecluliche Eingri{f( 
anderer w sichern, D~r Recht.:skreis d" einzelnen wird abcr bc..timm. teils durch die in seiner Person 
begründeten Rech.c, .eil. durch allgemeine, vorwiegend dem Gebiete des Strafrechts angehörende 
Vorschrirten, w,lch. zum Schutu J .. einen .ine Handlung d.! ander~n ver bieren oder gebicten .• 

tl MOtive ~u dem Entwurfe eines Bürgerlichen Gesetzbuches. Bd. 1, Berlin .88B. 7'7; Protokoll. d.r 
Kommission rur die zweite Lesung des EnIWurf, eines Bürgerlichen Gese!:~buches, Bd. 1. Bulin .898, 
517: "PrinzipieU müssc mm fordern, daß das Geset7~ wo"n es die Enulehung von Rech"n ermogliche. 
auch deren Au<übung ge, ... ,,~. In den subjek.iv(n Rech •• n s~i dun einzelnen ~in freier Spiclnum 
gegeben, innerh>lb dcssen er sich ungehindero: müsse bewegen kÖ<lntn.< Wor .sein Rechl ~usübe. 
könne ... kein Unrecht 'un. Dl, Gese.z dürfe nicht die Gcbotc cl.r Mor.1 zu Rcchw:irz"" erheben. 
EiDe solche Verwischung der Grenzen zwischen Recht und Moral fuhre zu der größten Un!ichcrhcit." 

tl Mugdan (FN 11). 1'98 - Die entscheidenden Punkte der EnTwicklung cl~ bÜ'ßcrlichen Sch.densers.llz· 
rechts sind dokumemiero: in G. BrJiggemcil"T. Die EnIWicklung des RC"ChlS im organi,ienen Kapitol ... · 
mus, Bd. 1, fr.nkrun a. M. '977. 

t4 Win dJ(),eid· Kipp. Lehrbuch des P""dek,enrechts, G. A., F ..... kfurl a. M. '906; vgl. auch Hegd. 
Grundlinien der Philosophie des RechlS. § 36: .Di. PUsOnlichkeit eD!hil. Ub.rhaup. die R.ch .. rähig
keit und mochl den Begriff und dic sdbsl .bSlral<lC Grundlage des abstrakten und dah<.'r formellen 
Rechts 'us. Das RedltSgebot i .. daher: Sei eine Person und re<>pekticre die .nderen als Personen., d. h. 
a1. r nh.ber von Rcchten, .ls Eigennimer (S 71). 

1)7 
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siert, wo Teile der Persönlichkeit bereits ansarzweise zur Ware geworden waren, 
wie z. B. beim Warenzeichenrecht. Urheberrecht, Recht am Bild erc. 
Der Ehrschutz, d. h. der Schutz der soziaJen Geltung. wird dagegen noch zurückge
nommen. Die Ehre wird aus dem Katalog der absolut geschützten Rechtsgüter, in 
dem sie der erste Entwurf des BGB noch aufführte, herausgenommen. Ausdrücklich 
wird die Ausweitung des Ehrschutzes über den Schutz vor vorsärzlicher Verletzung 
- § 823 II i. V. m. §§ 185 SIGB - hinaus abgelehnr. Eine derartige Ausweitung des 
Ehrschutzes könne zu einer erheblichen Gefährdung des Verkehrslebens führen'l. 
Fahrlässige Ehrverlelzung führt nur bei falschen Tatsachenbchauprungen im Zu
sammenhang mit Kreditgefährdung zum Schadensersatz (§ 814). Begreifen wir 
»Gefährdung des Verkehrslebens« als Beeinrrächtigung der Handlungsfreiheit des 
Kapitals, das damals die Wirtschaft zwar bereits völlig besrimmre. die Maßstäbe für 
Ehrbegriffe aber noch nicht, so zeigt sich darin die Abwehr unkalkulierbarer 
Risiken in der Form überkommener EhrbcgriHe, die nicht an der Gleichheit der 
warentauschenden Subjekte orientiert sind . 

.2.2. D4S Vcyschuldensprinzip im 8GB 

Auch die Verschuldenshahung wurde im BGB fast rein durchgesetzt. insbesondere 
im ersten Enrwurf. denn ein Abgehen vom Verschuldensprinzip behindere die 
Bewegungsfreiheit des Menschen ungebührlich!6. Bei der Frage der Geschäftsherrn
haftung wurde das Einstehen des Geschäftsherrn für seine Er{üllung5gehilfen aus
drücklich auf die FäUe beschränkt. in denen der Gehilfe zu der Bewirkung einer 
bestimmten Leistung hinzugezogen wurde'7. An eine vertragliche Haftung für das 
Verschulden von Gehilfen im Rahmen von Verkehrssicherungspflichten wurde 
nicht gedacht,g. Bei der Regelung der Haftung für den Vemchtungsgenilfen wurden 
alle Versuche abgewehrt, eine strikte Haftung wenigstens des Umernehmers für 
seine Arbeitnehmer vorzusehen, denn »manche der Schonung bedürfenden indu
striellen Zweige. sowie die kleine Landwirtschafc«'~ könnten sie nicht ertragen. 
Derartige Haftungen könnten aUenfaUs im Zusammenhang mit einem umfassenden 
Versicherungssystem in Spezidlge$elZen eingeführt werden . Tm erSten Enrwurf 
wurde noch nicht einmal die später in § 83f aufgenommene widerlegbare Vermu
tung für das Verschulden des Geschäfrsherrn gebilligt '0. Dasselbe gilt für die 
Beweislast bei der Gebäudehaftung (vgl. §§ 735 I. Entwurf, 8)6 I S. 1 BGB). Sogar 
die damals von vielen Rechtsordnungen statuierte GefährdungshaJwng des Tierhal
ters wurde im I. Entwurf noch explizit abgelehnt", im BGB zwar voll verwirkJicht, 
später aber durch Gesetz vom )0. 5. 1908 auf Luxustiere beschränkt. Der andere 
ursprünglich im BGB enthaltene Gefährdungshafrungstalbestand, die Haftung für 
Wildschäden, verschwand 1953 aus § 8)5 in die Spezialnorm des § 29 BJagdG. 
Die Gefährdungshaftung für Eisenbahnen, die immerhin schon im PrEisenbG von 
r838 und dem RHaftpfiG von t 87t allgemein für Deutschland durchgesetzt worden 
war, wurde nich[ aufgegriffen . Sie erschien in der einschlägigen Literatur des '9' Jh. 
allenfaUs als Quasidelikt oder wurde gleichsam entschuldigend am Rande erwähnt". 

I S MugtLtn, (FN 11), 1077 f. 
16 Ebcnd>. 569. 585. 
!7 ~btnda. 16, Pl · 
!S Vgl. dazu ÜUT, (FN 6), 30 f. 
19 Mugd4n , (FN 11), !094. 
10 MOlive (FN (1),7)7. 
21 Ebenda. 8 J! . 

u Vgl. dazu Esser. (FN 6), 49· 
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Bis heute ist die Gefährdungshaftung nicht zu einem allgemeinen Prinzip des 
Zivilrechts geworden, sondem fristet ihr Dasein weiterhin in Spezialgesetzen'), 
Im BGB läßt sich jedoch schon ein bedeutsamer Ablösungsprozeß 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 erscheim, und dem dazu korre
spondierenden Willensdogma im Vertrags- und Deliktsrecht andererseiLS, stellt die 
Väter des BGB vor nicht lösbare Probleme. Denn wenn die Gleichheit in der 
Konkurrenz die Kalkulierbarkeit der Verkehrsverhältnisse notwendig macht, wird 
die Abhängigkeit allgemeiner Verhalrenserwanungen von einem subjektiven Tatbe
stand, dem Willen oder individuellen Fähigkeiten, dysfunktion.a!. Das Problem 
wurde »gelÖSt«, indem der Wille fonnalisiert, zu einer Funktion allgemeiner Verhal
tenserwartungen, der Kalkulierbarkeit der Verkehrsverhältnisse, gemacht wurde. 
Das läßt sich zeigen am übergang von der Willens- zur ErklärungsTheorie'· beim 
Irrtum, an der Ablösung des Begriffs der Person vom mit Selbstbewußtsein und 
Willensfähigkeit begabten Menschen im Begriff der juristischen Person') und vor 
allem auch an der objektiven Definition der Fahrlässigkeit in § 276 I S. 2 als Verstoß 
gegen die verkeht:serforderliche - nicht die jeweils individuell mögliche - Sorgfalt. In 
den objektiven Sorgfaltsanforderungen macht sich die GeseHschaftlichkeit jedes 
individuellen Verhalten.s geltend . • Und so ist eben derselbe Liberalismus, der im 
Augenblick noch jede Zufallshaftung vom Unternehmer abzuwälzen bemüht war, 
zu dem widerspruchsvollen Eingeständnis gezwungen, daß gerade im Interesse der 
uneingeschränkten Aktivität die anderen doch eines über die Schuldhaftung hinaus
gehenden Vertrauensschutzes bedürften.«'6 
Die Rationalität des Kapitalverwertungsprozesses drückt sich aus in gleichen Kon
kurrenzbedingungen aber nicht auf der Ebene individueUer WiJlenskräfte, sondern 
allgemeiner Organisationsbedingungen der gesellschaftlichen Produktion und Zir
kulation. Für deren Funktionsfähigkeit ist es ganz gleichgültig, ob hier ein Individu
um gefehlt hat, wesentlich nur, ob die allgemein erwartharen Verhalcensstandards, 
auf die hin der Verwertungsprozeß kalkuliert wird, tatsächlich eingehalten werden. 
Ausnahmen werden nur zugelassen für Minderjährige und Geistesschwache. Bei 
ersteren war das Risiko weitgehend erkennbar, wo nicht, wurden wieder Ausnah
men von der Ausnahme zugelassen'7, Bei leTzteren war es praktisch unbedeutend. 

2.3. VermögenHchaden und Tota/reparation als Prinzipien des 8GB 

Auch das Prjnzip der Totalreparation'S und der Beschränkung der Geldentschädi
gung auf den Vermögensschaden 19 wurde im BGB (§§ 249 H.) durchgesetzt. Hier 
spielt die voUzogenc Trennung von STrafrecht (Aufrechterhaltung der öffentlichen 
Ordnung) und Schadensersatz (Kompensation beeinträchtigter Handlungs- und 
Erwerbschancen, Wiederherstellung gleicher Konkurrenzbedingungen) eine Rolle, 

'3 Vgl. dnu H. Kö/z. Hlhung für besondere Gefahr. in : AcP '70 (1970). J ff. 
14 Vgl. [0. Wj~a,keT. D3s Sozi~lmodcJl der kla.s<i<chen Privatr~hJ<gcsolzbiicher und die Entwicklung d~r 

modernen Gesellschah. in: du, .• Industneg ... eUschait und Privatrechtsordnung, FrUlklun a. M. '974. 

'4· 
's Nicht umsonst wurde sio im '9. Jh. lange Zrit.1s systemwidrig abgelehnt und dann z. T. als .fingicrtr 

Person-. als .persönlich gedachte Nicht-Person. (Wimlsch.id·Kipp. (FN '4). 214 . FN 6; 11j; lS S f.) 
bezeichnet. 

,I> EHer. (FN 6), 56 FN 7. 
17 Z. B. §§ I '0, 111 1.. SGB. 
,8 Vgl. Motive (FN Ol). '7. 
1:) Ebend~. 2!. 

lJ9 
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die es nicht mehr zuließ, das Maß der Kompensation im Grad des Verschuldens zu 
sehen jo

. 

Daß der Tauschwert der zerstörten Objekte und der entgangene Gewinn die 
entscheidenden Kriterien des bürgerlichen Schadens rechts sind, wird von der Zivil
rechtsliteratur oft in Abrede gestelle. Als vorherrschendes Prinzip wird vielmehr die 
Naturalrestitution betOnt. Der Gesetzessystematik nach scheint es auch so zu sein: 
§ 249 gibt zunächst einen Anspruch auf gegenständliche Wiederherstellung; erst 
wenn diese nicht möglich oder nicht ausreichend ist, gewährt § Z5 J WercerSat2. 
Gegenständliche Wiederherstellung bedeutet auch Wiederherstellung von Nichtver
mägensschäden. Doch der Wert als beherrschendes Prinzip macht sich in § 25 I II 
geltend : Naturalrestitution gibt es nur solange, wie die Kosten nicht außer Verhält
nis zum Wert des Gegenstandes stehen. Ausdrücklich sollte damit das Affektionsin
teresse, der . Wert« der besonderen Vorliebe, vom Ersatz ausgeschlossen werden.J' 
Das Dilemma, daß unter Wertgesichtspunkten jeder Nichrvermögensschaden reines 
AHekcionsinteresse ist, ist im BGB-Schadensrecht nicht lösbar. Es wird pragmatisch 
überdeckt, indem dem Affektionsinteresse ein kleiner Spielraum gewährt wird. 
Die Beschränkung des Schadensersar.z.es auf den Wert3usgleich ergibt sich weiterhin 
aus dem Ausschluß der Geldentschädigung für Nichrvermägensschäden in § 25J . 
Selbst d:!, wo ausnahmsweise Nichrvermögensschäden kompensiert werden (§ 18& 

StGB 3 . F. - Geldbuße bei Beleidigungen, die an den Beleidigten zu zahlen war, 
§ &47) wird der Ersatz auf einen - pauschaliel"{en - Vermögenssch.aden beschränkt. 
Denn die Begründung für den SchmerzensgeJdanspruch in § 8'17 war, ~daß, wenn 
eine Körperverletzung eine Verunstaltung (Verstümmelung, Entstellung) zur Folge 
hat. welche geeignet ist, dem Verletzren die Aussicht auf ein besseres Fortkommen 
oder auf eine Versorgung - bei Frauenspersonen namentlich auf eine Heirat _Jl zu 
entziehen oder zu schmälern, der Täter auch hierfür dem Verletzten eine angemesse
ne Entschädigung zu leisten verpflich(et iSt.«)~ Weil es hier oft unmöglich sei, den 
Vermögensschaden genau zu bemessen und nachzuweisen. wird Ersatz. des Nicht
vermögensschadens zugelassen. Heute würden wir dies als absrrakten pauschalier
ten Ersatz eines Vermägensschadens bezeichnen. 

~.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 Zeitpunkt. als in Deutschland längst 
der organisierte Kapitalismus sich durchgesetzr haueH . Es uigt sich gerade auch im 
DeJiktsrecht, daß das BGB »das spälgeborene Kind«J6 des Liberalismus ist. »Im 
Abendglanz des Hochkapitalismus~)7 verkündet. ist es die ideologische Frucht 
tTÜhbürgerlicher GesellschaftstheorienJ8 , die die gesellschahlichen Verhältnisse des 
organisierten Kapiralismus nicht reflektieren. Dies widerspricht sich jedoch nur 

)0 Eb.nd., '7. 
l I Ebcnd~, 11. 

)l Zum Verhältnis Vcrmögcnsschadcn/Nichtvcrmögcnsschaden bei § lj 1 IJ vgl. BGHZ 6}, '95 f1. 
H In di~sem Zusamm~nh~g j" die Einbeziehung d.r Verle12ung der weiblichen Geschlechlsehre in § 847 

zu s.:hcn. 
H Mwgkn. (FN ,,), 4461. 
} j Vgl. dazu Briiggemeiln", (FN 1). 
36• 37 Wieacker, (FN 14), 'I. 
J8 VI\I. duu eb.nda, 10 ff ., insbcs. Il. 
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scheinbar. Denn einerseits besteht die Ebene der Zirkulation, auf die sich bürgerli
ches Recht bezieht, auch im organisierten Kapiralismus fon, andererseirs begünstig
te das Ausblenden der Produktionssphäre und der realen ökonomischen Machrver
teilung den Produktionsmitteleigenrümer, wie es den Nicht-Produktionsmlttelei
gencümer belastete . Dieses Schadensersalzrechtssysrem war also durch eine daraus 
sich ergebende weitgehende Haftungsfreistellung für das aufstrebende Kapital 
durchaus funktional. 
Die Ablehnung sowohl der strikten Hafrung des Geschäftsherrn für seine Gehilfen 
als auch einer Gefährdungshaftung allgemein bedeutete, daß die gesteigerten Risiken 
komplexer Produkrions- und Verkehrsbedingungen aJs individuelle Risiken und 
nicht als gesellschafrliche angesehen wurden . Die Verteilung dieser individuellen 
Risiken nach dem Kriterium individuellen Verschuldens mußte notwendig zu einer 
fast völligen Enclasrung des Unternehmers führen, den in der Regel kein individuel
les Verschulden bei Auswahl und überwachung der Gehilfen (noch weniger nach 
der späceren Rechtsfigur des dezentralisierten Entlastungsbeweises) und bei Schädi
gung anderer durch fehlcrhafle Produkte und gefährliche Produktionsverfahren 
traf. Ein Teil der Kosten einer bestimmten Form gesellschaftlicher Produktion 
wurde so zu privatem Unglück einerseits, zu individuellen Schadensersatzansprü
ehen gegen mittellose Arbeiter andererseits l9 . Wer z. B. gefährliche Produkte 
nutzte, war auf sein eigenes Gebrauchsrisiko verwiesen. Konnte er dennoch ein 
scnuldhaftes Versagen eines Individuums nachweisen, so harte er in diesem Indivi
duum im Zweifel den mittellosen Arbeiter vor sich. Und in den seltenen Fällen, wo 
sich ein Unternehmer einmal nicht entlasten konnte. haftete im Innenverhältnis der 
Arbeiter voll (vgl. § 840 II). Diese Enrhaftung des Kapitals gilt aber im wesentlichen 
nur gegenüber dem Verbraucher bzw. Arbeitnehmer. Im Verkehr umereinander 
waren wesentliche Haftungsinteressen (z. B. für Mangelfolgeschäden, Produktions
ausfille elc .) venraglich regelbar. 
Die in der Diskussion um die Entwürfe viel beschworene Bewegungs- und Hand
lungsfreiheit des Individuums war so im wesentlichen eine Haltungsfreiheit des sich 
entfaltenden KapitaJs. 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 abzuwälzen, unabhängig von ihren 
Möglichkeiten, diese Risiken zu komrol!ieren . 

J . Einige Entwicklungen in Rechtspyechung und Gesetzgebung 

Im folgenden soll nun aufgezeigt werden, wie im Laufe der Zeit die Enthaltung des 
Kapitals und die Belastung der Geschädigten mit den Schadensrisiken sich verändert 
haben. Ich will dies im wesentlichen anhand der Enrwicklung der Rechtsprechung 
und Geseugebung zu zwei Komplexen tun: 
- der EntwickJung von objektiven Einscandsbereichen und Versicherungssystemen 

statt klassischer Verschuldenshafrung, 
- der Entwicklung funktional bestimmter Grenzen für Handlungen statt der klassi

schen Kategorie des absolulen Rechts . 

)9 Da.< dürhc mit cin f.ktor d.Jür s.:.in. d.ß um die Jahrhundtnwende gt<Ch:':", wurde. daß ca. 80% llier 
Schadensers •• zforderung<o mo.ngel! Masse wertlos seien; vgl. Kohl. Hahung,\:.'''''lievcrsichcrung, 
ZVer,Wis.s . Bd. 6, 619. zil. n. H. L. W~ym. Unf.lIsch'd"n. FranltJurt •. M. '97', "7 
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). I. Objektive Einstandsbereiche 

Die Entwicklung, die im bürgerlichen Schadensersatzrecht mit der Verobjekrivie
rung der Willenskategorie im zivilrechtlichen Fahrlässigkeicsbegriff begann, haI 
heute ihren vorläufigen Höhepunkt erreicht zum einen in der Statuierung von 
"objektiven EinstandsbereicheM (Esser) im Mantel der Verschuldcnshafrung durch 
die Rechtsprechung, zum zweiten in der Vennehrung von besonderen Gefähr
dungshafrungstatbeständen<o und zum driuen in der Ersetzung und überlagerung 
des Schadensersarzrechtssystems in wesendichen Schadensbereichen durch Versi
cherungssysleme. 
Der systematisch korrekte Ort für die Entwicklung objektiver Einstandsbereiche 
wäre im bürgerlichen Recht die Gefährdungshaftung. Als allgemeines Prinzip ist sie 
jedoch nicht entwickelt, lediglich der h. M. zufolge als eine Reihe nicht verallgemei
nerungsfähiger Ausnahmevorschriften~(. Die Intention hinter derartigen Spezial
normen war es, die Entwicklung eines allgemeinen Rechtsprinzips der Gefähr
dungshaftung zu verhindern, um damit das individualistische Verschuldensprinzip 
als das für die bürgerliche Privauechtsordnung maßgebende zu erhalten, Die damit 
verbundenen Enthafcungsinteressen werden jedoch in der Realität zunehmend 
enttäuscht durch die Entwicklung objektiver Einslandsbereiche im Rahmen der 
Verschuldenshaftu ng~l. Verschuldungshaftuog als zentrales Haftungsprinzip des 
bürgerlichen Schadensersatzrechts isr daher zunehmend nur noch rdeologie: Die 
BetOnung individueller Verantwortung für individuelle Fehlleistung verschleiert. 
daß es sich bei den im klassischen Sinne des Verschuldensprinzips nicht individuell 
verantworteten Schäden nicht um Unglück. Schicksal handelt, sondern um gcseU
schafdich produzierte Schäden. 
Objektive Einsrandsbereiche wurden über mehrere Stränge der Entwicklung des 
Haftungsrechrs durch die Rechtsprechung gebildet; 
- Die Enlwicklung von Verkehrssicherungspflichten bis hin zur Organisationshai

tung und Berufshaftung und die Steigerung der dadurch begründeten Sorgfalrs
pflichten ins Unerfüllbare; die Zurückdrängung der Emlastungsmöglichkeiten 
des Geschäftsherrn nach § 83' ; 

- die Verlagerung wesentlicher Teile delikriseher Haftung ins Vertragsrecht durch 
die Rechtsinstitute der culpa in contrahendo und posiriven Forderungsverlet
zung, um zu der verschuldensunabhängigen vertraglichen Geschäftsherrenhaf
rung zu kommen; 

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

- die teilweise Zuruckdrängung der Arbeitnehmerhaftung durch die Rechtspre-
chung des BAG zur gefahrgeneigten Arbeit. 

Diese EmwickJungen in ihren Details zu beschreiben, kann ich mir in diesem 
Zusammenhang sparen, da dies bereits in aller wünschenswerten Klarheit geschehen 
ist<). Die nachfolgenden überlegtmgen bauen auf diesen Darstellungen auf. 
Es zeichnet sich in der angesprochenen Entwicklung des Hafwngsrechrs einerseits 
eine Hafrungsverlagerung vom betroffenen Individuum auf den Beherrscher einer 

~o Zute.n § 84 des Geselle.> zur Neuordnung des Arzneimiltelrecht5 y. '4. 8. '976, BGBI. 1. 'Hf . 
4' Die Diskwsion ist gut bei Korz, (FN l}), darge.mUt. 
41 Vgl. d~7.U fmr, (fN 6), §§ 1, }; WC')Ier! , (FN }9), 8011 .• )86 fL 
43 Vgl. die in FN 4' Genann"n und E. v. Ca,mmtrtr, Wandlungen des Delik"r""hlS, in : 100 Jahr. 

deuuch.s Rednsieben, Fcsoschrilt zum \oojmricC1l Bestehen dc! d" Juristenugcs, Bd. 1, Karhruhe 
1960,49 {L; F. H""ß, ZVersWi.s. 1967, 1 S ( Er.; zulem H. J. Muuns, Deliktsrech. und Sondtrpri\'~,
rech. - zur Ruh!Sfortbildung d<:< dclikri,chen Schurz<'< von Vumög<nsjmere,sen, in: Ac!' 17& ('97S) 
117 I!. 
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Gefahr ab, andererseitS die direkte Verlagerung der Risiken auf Kollektive. Letzte
res ist eine Erscheinung, die nicht nur lür Fremdschädigungen gilt, sondern auch für 
das eigene Lebensrisiko (Krankheit, Invalidität, Tod nicht infolge von Fremdeinwir
kungen). Die Haftungsverlagerung auf den Gefahrenbeherrscher steUt sich jedoch 
im wesentlichen ebenso als eine Verlagerung des Risikos nicht auf ein anderes 
Individuum4~ sondern über Versicherungsprämien direkt (1,. B. bei Krafrfahrzeu
gen) oder indirekt über Preise (L. B. Produzentenhaftung) auf das Kollektiv der 
Versichenengemeinschaft bzw. der Verbraucher dar. HaItungsverlagerung ist daher 
nicht mehr als interne Veränderung des bürgerlichen Deliktsrechts zu begreifen, 
sondern nur noch als Teil der Enewicklung eines gesellschafdichen Schadensvenei· 
lungssystems. Entsprechend ist die Entwicklung von objektiven Einstandsbereichen 
an die Pflicht zur Versicherung entweder direkt gekoppeIr oder sie läufe parallel mit 
zu nehmender Versicherbarkei t dieser Risiken4 \. 

Ginge es jedoch lediglich noch um einen möglichst weitgehenden Ausgleich einge
tretener Schäden und eine möglichst weitgehende Schadensveneilung, so wäre das 
System der sozialen Vorsorge das effizienteste46. Es geht jedoch um mehr als nur 
effiziente Verteilung und effizienten Ausgleich, niimlich um das klassische Ziel des 
Haftungsrechrs: Prävention, die allerdings durch das Verschuldensprinzip bisher 
weitgehend unerreicht blieb. Das Kalkül der Befürworter strenger Haftung z. B. 
von Warenherstellern läuft folgendermaßen: Eine strenge Haftung führt zu Interna· 
lisierung sozialer Kosten~7 (= Schäden), die durch gefährl~che ProdukLe entstehen. 
Der mit den Unfallkosten belastete Hersteller hätte dadurch einen Anreiz, seine 
Produkte sicherer zu machen, soweit die damit verbundenen Verteuerungen gerin
ger blieben als die Einsparungen an Unfallkosten. Der Marktmechanismus würde 
dann über die Konkurrenz dafür sorgen, daß die Käufer das sichere Produkt kaufen, 
weil es billiger angeboten wird. Staatliche Entscheidungen über Haftungszurech
nungen könnLen dann dazu führen, daß die Entscheidung für oder gegen Unfälle 
über den Markt optimiert würde. Haftungsregelungen hätten dann eine generalprä
ventive Wirkung~8. Es fände eine Allokation von Ressourcen statt, die gesamewin
schaf dich die geringsten Schäden produzierte. Es gäbe so viel Sicherheir, wie 
Sicherheitseinrichrungen billiger als Unfälle wären49. Das braucht allerdings nicht 
vio-! Prävention zu bedeuten. Denn gefährliche Tätigkeiten sind zumeist kapitalin
tensiv, so daß die Haftungskosten neben den sonstigen Produkcionskosten relariv 
gering sein könnenlo . 

44 Hitr iSl die Bezeichnung Individuum ein Euphemismus. weil die Rechtsperson g"meint ist, die in den 
hier inreressierenden F.llen der H:utungsverlagcrung .uf den Beherrscher von Gefahren ~umcist einc 
jur. Person, d. h. eine K.piralmasse sein wird, hinter der ein Kollektiv von Kapitalisten steht. 

45 Die Verbindung ,"on Hahungsvcrn:harlung und Versicherbarkeit d .... Risiken wurde bereits \/on den 
V:i'ctn des BGB g<'zogen - VßL MlIg<[1TI, (FN ,,), 1094; zur heutigen Diskussion darüber vgl. S, 
S,milis, 47. DJT, München 1968. Teil C, 76 ff.; Steindorfl, AcP 170 (t970), 96 lI.; Hart, (FN I), '78; s. 
auch das Produkthaftpnichlmodcll d., BOI, Deutschen Versicherungsschutzverbandes. HUK-Verb~n' 
dts in; Versich~rung.wir"ch:Ur Nt. 7,/'97} (Sonderdruck). 

46 Vgl. d.zu G. CalAbres;. Die Entscheidung {ürodN gegen Unfälle: Ein Anu,z zur nichlVerschulden,be
zogenen Allok,Jlion von Kos!en, in: A"ma'tn 11, a., Okonomischt An~ly~e des R(."hts, Kronberg '978. 
~59 H. ,6,; - Es kommt mir hier nich, auf ein", Vergleich der pravemiven Wirkungen von Haftung 
und Sozi.lversicherung an. sondern dar.uf. herauszuSleUen, d.ß auch d .... Haltungsftch, heulc als 
wc!mtliche Funktion die Schadensvcncilung hat. der gegcnüber Pr.ivemion lekundär wird, 

47 Zum .Begriff so7.ialer Kos .. n vgl. R. H. Co"sc. Das Probl<m der sozi,kn Kosten, in: A",,,ann u. d" 

(FN 46). '46 H, 
48 Vgl. Ütl"breSl, (FN 46). 
49 Den Problemen. a) zu bestimmen, welches die Vlzusetzenden Kosten eines Unfalls sind und welcher 

Handlung welche Kosten 2ug .. echne, werden, b) wie das RcchLSsY$lem eine effektive Zurechnung von 
KoSlcn durch5<:lzcn soll, will ,eh in diesem Zusamm~nhang nicht nachgehen; vgl. dazu CalAbre,i, (rN 
46); Weym, (FN }9), 459 If. 

50 VgJ. d.zu Weym, (FN }9). 4~91l., )60 fr. 
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144 Voraussetzung für die genannte Optimierungsleistung ist einerseits ein lunktionie
rendes Marktsystem, das sowohl die vollständige Information von Verbrauchern 
über Preise, Qualität und Sicherheit der angebotenen Waren als auch ein nutzenma
ximierendes Verbraucherverhalten voraussetzt, andererseits ein Justizsystem, das 
für die reibungslose und vollständige überwälzung der Schäden auf die Produzen
ten sorgt. Beides ist heute nur eingeschränkt gegeben. 
Käufer sind in der Regel über komplexe Produkte nicht so informiert, daß ihre 
Nachfrage ohne weiteres nach dem sicheren und billigeren Produkt sich richtetc. 
Hier spielen Produktdifferenzierungen und Marketingstrategien eine Rolle. mit 
denen psychische Kaufanreize produziert werden. Preiswetrbewerb tritt hinter den 
Wettbewerb über Werbung und Ausstattung zurückp . Dagegen bedeutet die Tatsa
che. daß unter oligopolistischen Markrverhältnissen Preiswertbewerb eingeschränkt 
ist, nicht, daß diese Unternehmen nicht gewinnmaximierend, d. h. kostenminimie
rend produzierenP. Wird bei Intemalisierung von Schäden durch Hafrung ein 
bestimmtes Produkt zu teuer, so wird es durch eines ersetzt, das weniger Haftungen 
nach sich zieht. wenn dessen zusätzliche Produktions kosten geringer sind als die 
Einsparung an Haftungskosten . 
Auch die zweite Voraussetzung ist nicht gegeben. Denn auch die strikteste Gefähr
dungshafcung muß in unserem heutigen Rechtssystem über einen indi ... idualislisch 
konzipierten Zivilprozeß durchgesetzt werden, dessen Entscheidungen nur inter 
partes gelten und der soziale und ökonomische Zugangsbarrieren aulweist. Ver
bandskbgen und class ac(ions mögen hier Verbesserungen bringen, lösen das 
Problem aber nichtS). Strikte Haftungen führen daher allenfalls zu einer teil weisen 
Internalisierung von Schäden. 
Bisher wurde unterstellt, die Unfallkosten gingen bei einem effektiven System von 
Gefährdungshaftung direkl in die Kosten der sie verursachenden Produkte ein. Die 
Kostenbelastung wird jedoch in Wahrheit über Versicherungen verteilt. Deren 
Möglichkeiten der PrämiendiHerenzierung nach gefährlichen und weniger gefährli
chen Produkten sind beschränkt. Jede Differenzierung bedeutet zusätzliche Verwal
tungskosten, die sich für die Versicherungen wiederum rentieren müssen . Im 
übrigen betrifft die in einer Prämiendifferenzierung steckende Individualisierungs
tendenz nur die Risiken. d. h. Wahrscheinlichkeiten von Schäden, nicht die Vene i
lung schon eingetretener Schäden. Es ergibt sich daher automatisch ein Schadensver
teilungseHekt. Das Kalkül: Kosten von Versicherungsprämien vs. Kosten sicherer 
Produkte wird weniger zugunsten der Sicherheit ausfallen. da die Kosten nun 
breiter gestreut sind und die Hersteller sicherer Produkte ein Teil der UnfaJlkosten 
unsicherer Produkte als Stückkosten ihrer Produkte aufgezwungen ernahenH . Es 
bleibt lediglich die Möglichkeit der Einwirkung auf den HerstelJer seitens der 
Versicherungen. um die Sicherheit des Produktionsprozesses zu erhöhen (zu den-

5' Vgl. dnu E. K. Hunt, H. J. Shl'T'l7l4» , ökonomie aus traditioneller und udikaJer Sichl, Bd. !, 

Frankfun a. M. 1974,91 H. -~ m.g hier eInwenden, daß Werbung mil persOnli<.her Sicherhtit dlM 
luch möglich $(i . Hier wärtdann eine DiskuJSion d~rTheo"en zur Wuenisrnetik einer ,p~thpiuJisti
s<.hen Konswngesellsch.h notwendig (vgJ. daxu W. F. Hawg, Kri,ik der Warenäslhe<ik. Franklurt 
l. M. 1971, O . N~gt, A. Klug~, O{(ent!ichkeil und Erfahrung. Frankfurt •. M. (97), .86 ((.l, die 
Aulschluß geben könnte. ob die Inhalte von Werbung ta!.ü<.h~ch gleichgühig sind. 

S! G. Mtiller N . a .• ökonomische Krisen.cndenzcn im gegenwänigen K'pi'alismus, F .... nkfur. a. M . 1978. 
54 f. 

53 Vgl. d~zu U. Rr,Jnn, Erfolgs- und Zuvncsbarrieren in d .... Justiz. Diskussionspapier Berlin 1978; H . 
Kor", Kolkk,i\"cr Rechtsschutz im Zivilpro7.eß. Frankfurt •. M. t.976, K. Similis. Verbraucherschutz, 
Schl.gwon oder Re<:htsprinzip?, Baden-Baden 1976, '4' 11. - Durch dass actions kannen in den USA 
kollektive Sch'den durch einzel"e Geschädigte eingeklagl werden. 

54 Zur Schadensvcncilungsfunktion VOn H.ltpllichtve~ichcn.tngen vgJ. Weyer<, (FN )9l. )6011. 
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ken wäre an Risikoausschlüsse oder Vereinbarungen über bestimmte Sicherheirs
standards und an deren Verletzung gekoppelte Regreßmöglichkeiten eec.). Präven
rion ist dann aber nur noch zum einen Teil ein Ergebnis des Haftungsrechtes, zum 
3nderen ein Ergebnis des Einflusses von Versicherern . Der Unterschied zwischen 
Halrungsrechr verbunden mit Haftpflichtversicherungen einerseits und einem be
re.ichsspezifisch organisierten S02.ialversicherungssystem (wie z.B. den Berufsgenos
senschaften im ArbeitsunfaJlrechr) veTTingen sich daher. 
Diese überlegungen zeigen, daß ein striktes Haftungsrecht nur beschränkt präven
riv wirkt. Nur im Bereich ökonomisch-zweckrational kalkulierender Systeme auf 
Produzenten- und Konsumentenseite ist eine stärkere Wirkung vorstellbar. Ein 
höherer Sicherheitsstandard schließlich als der, der sich aus dem Kalkül : "Kosten 
von Haftpflichrversicherung vs . Kosten von mehr Sicherheit~ ergibt, ist ohnehin nur 
durch staatliche Normsetzung möglich. 
Eine eindeutig präventive Wirkung wird nur in bezug auf die Höhe der Unfallko
sten an2.unehmen sein, da die Hersteller im Zweifel die bessere Risikoübersicht und 
die günstigeren Versicherungsmöglichkeiten haben lS . Es encstehen so keine unnöti 
gen Koseen der Versicherung falsch kalkulierter Risiken zu ungünstigeren Bedin
gungen. 
Ob soz.iale Kosten nun über Systeme sozialer Vorsorge direkt aufgefangen werden 
oder über Internalisierung in die Warenpreise indirekt verteilt werden, ist daher 
nicht gleichgültig. Neben den beschriebenen beschränkten präventiven Effekten des 
Haltungsrechts, was Ausmaß sowohl der UnfäUe als auch der Kosten betrifft, 
spricht aber auch noch die Überlegung für einen Ausbau des Haftungsrechts, daß es 
derzeit ejoJacher scheint, Stück für Stück Haltungen zu verschärfen als generell die 
vom Sozialversicherungssystem gedeckten Risiken zu erweitern. Nicht alle Perso
nen sind sozialversichen, nicht alle Folgen von Unfällen werden von der Sozialver
sicherung gedeckt, und die Höhe der Ersatzleisrung insbesondere von Renten kann 
sich erheblich von dem nach § 251 BGB zu ersetzenden Einnahmeausfall unter
scheiden. Dazu kommt noch eine weitere überlegung. Die Zumessung von Hafrun
gen entscheidet darüber, ob bestimmte soziale Kosten als Kosten bestimmter 
Produkte oder Verkehrssysteme erscheinen oder als allgemeine Belastung durch das 
System sozialer Sicherung. Funktion des Haftungsrechts ist es dann, mit der 
Internalisierung sozialer Kosten diese auf bestimmte Ursachen zUfÜckführbar zu 
machen und so ansatzweise "einen überschau baren Datenkranz für konfliktbewußte 
polirische Entscheidung zu schaHen«16. Dies liegt zwar noch im Bereich utopischer 
Vorstellungen, denn das würde einen zunehmenden Zugriff auf die gesellschaftliche 
Organisation des Produktionsprozesses und des Verkehrs bedeuten. Doch ist damit 
wenigstens eine Grundlage für politische Auseinandersetzungen über die spezifische 
Organisation von Produktion Und Verkehr gegeben. Ich denke dabei an ähnliche 
Diskussionsprozesse, wie sie derzeit über den Ausbau von Atomanlagen und die 
von diesen ausgehende existentielle Gefährdung in Gang sind, 
Aber es bleibt festzuhahen, daß auch eine Ausdehnung strikter Haftung zunächst 
für eine bessere Schadensverteilung sorgt und erst in zweiter Linie für mehr 
Prävention. Auf beiden Ebenen wird das ursprüngliche Konzept individueller 
Haftung gesprengt. Schadensverreilung bedeute( nicht mehr die Belastung eines 
Individuums, sondern das kollektive Auffangen von Schäden. Prävention bedeutet 
nicht die Vermeidung individueller sondern vielmehr sozialer Schäden. Der bei 
einem Individuum verbleibende Schaden ist heute nur noch ein geringer Teil des 

55 V&I . CAlabre;;, (FN ~6), '7' 11. 
56 Weym", (FN )~), 514· 
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Gesamtschadens. Den weitaus größten Teil der Schäden tragen primär Systeme 
sozialer Vorsorge (Krankenkasse, Unfallversicherung, etc.)17. Diese werden durch 
Prävention daher auch primär entl3Stet. Das bedeutet weiterhin, daß, soweit das 
Hafcungsrecht keine präventive Wirkung entfaltet, also Schäden ausgeglichen wer
den müssen, es nicht mehr nur um einen individuellen Schadensausgleich geht, 
sondern vor allem auch um einen sozialen. 

J.2. Funktional bestimmte HandlulIgsgl'en2en vs. individuelle Rechtskreise als 
zentraler Anknüpfungspunkt für Ha/tungen 

Zivilrechtliche Dogmatik geht davon aus, daß durch die in § !123 I bezeichneten 
absolut geschützten Rechte und Rechtsgüter quasi ein räumlich-gegenständlicher 
Herrschaftsbereich definiert ist als Gegenstand deliktischen Schutzes mit der Folge, 
daß Eingriffe in diesen Bereich rechtswidrig sind - es sei denn, es liegen besondere 
Rechdereigungsgründe vor - und damit abgewehn werden könnenls . 

Wie oben gezeigt, wurde auch die Funktion der Schutzgesetze i. S. v. § 823 II in der 
Beschreibung eines solchen räumlich-gegenständlichen Bereichs gesehen. Damit 
war jedoch ein für den Schutz des Kapitals vor Eingriffen außerhalb der Konkur
renz völlig unzureichendes Instrumentarium geschaffen. Kapital vergegenständlicht 
sich nicht nur in Eigentum und sonstigen absolut geschützten Rechten, sondern in 
einem ganzen Geflecht von Beziehungen. Das unminelbare Eigentum an den 
Produktionsmitteln ist dabei nur ein Moment unter anderen; es ist sogar für den 
Kapitalisten verzicht bar. Herrschaftsbefugnisse verleihen auch Leasing-Verträge, 
Miet- und Pachtvemäge erc . Um die Einzelkapitale gegeneinander in ihre Grenzen 
zu verweisen, bedurfte es also mehr als des Schutzes absoluter subjektiver Rechte. 
Das UWG von 1909 bezweckre einen derartigen Schutz. Seine Interpretation unter 
rein privatrechtlichen Gesichtspunkten führee jedoch dazu, daß bis in die jüngste 
Zeit das durch es geschützte Rechtsgue als Persönlichkeilsrechcl9 bezeichnet wurde. 
Dies erinnen daran, daß das UWG zunächsc so angesehen wurde, als ob es hier um 
den Schutz subjektiver Rechte der Mitbewerber ging. Schon früh allerdings wurde 
es von der Rechtsprechung auf Wecrbewerb und zum Teil auf bestimmte öffencliche 
Interessen hin funktionalisiert. Die Rechtsprechung zum UWG verfolgt also public 
policies und bezieht von diesen den Maßstab für die Abgrenzung von zulässigem 
und unzulässigem Handeln&? 
Daneben enTWickelten sich weitere neue Rechts(iguren, wie das Recht am Gewerbe
betrieb6' und das Allgemeine Persönlichkeitsrecht6' . Ersteres, ursprünglich als Teil 
des WeubewerbsrechtS konzipiert, wurde mit dem Ausbau des speziellen Wettbe-

57 Dabei kmn von ~incm ständigen Zunehmen vcr<icherungsmäßig organisienen Ausgleichs vOn Unl']l
schäden ohne die n .... "'ischenschaltung d .. H.ftpflichtrc<:hts ausgegangen ... "den, H.hpfliehtrecht 
wird insoweit zum -Rech. d.r RegreßvorlusSe1zungen. - W",en (FN J9), --\01. En.,prechend wird in 
der rechLs""lSstnschm~chen Diskus.<ion auch schon die Tbe,e aufgestellt, .d~ die praktische Bedeu
rung. die d.t. HaIlpflichLrecht heUle rur die Opfer von Unfällen als Quelle von Schadcnscrsatunsprü· 
ehen besilzL, zuguJl5tcn anderer Sicherung~yslcmc sündig zwammcruchrumph und auch in Zukunft 
noch ... eiter abnehmen wird .• - H. Kötz, Sozialer Wandel im Unlalfrechl , K~rlsruhe '976,7 f. 

S8 Sch.d~nsersl<z ... ird ']lerdings er" gewiihrt, wenn den Eingreuer auch cin Verschulden trifh. 
)9 So Fikentschey. Wtubcwcrb und gewcrb~cher RechL<schutz, '9S8 , II S. 
60 Vgl. d.zu C. Joerges, Oie klassische Konzeption des intern •• ion.len Privarrecht, und das }l.ccht d."S 

unlauteren Wettbewerbs, RJ.belsZ J6/'978). 4311 .• $. auch B. Rebe, Priv~lrccht und Wiruchal15ord· 
nung. Biclcldd '978, '+l rr. 

6' R. Wierhii!,er, Zur Poli.ischen Funktion des RechLS am Gewerbebetrieb, KJ '970. 11 t If. 
6> N. Buhmer/W. Voegdi, Das a1lgemcine Persönlichkeitsrecht, JA '978, }7411., 49lll., vgl. ~uch 

Kniepl!T, Soraya und die Schmer2ensgeldrechtsprechung des ßVeriG. ZRP 74, }7· 
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werbsrechrs vor allem zum Minel, Angriffe auf das Unternehmen durch Streik, 
Presse, Demonsrracionen etc. abzuwehren. Letzteres ermöglichte es einerseits, den 
Schulz des ökonomischen Eigentums des Individuums auf die Persönlichkeit auszu
dehnen, soweit sie zur Ware geworden war, andererseits den Bereich geschützter 
Rechtsgüter als Voraussetzung für die Teilnahme am Markt über .Leben, (körper
liche Bewegungs-)Freiheit, Körper, Gesundheit« (§ 823 I) hinaus auf die soziale 
Geltung auszudehnen6). 

Diese beiden Rechtsfiguren machen jedoch deutlich, daß eine räumlich -gegenständ
liche Betrachtungsweise unpraktikabel ist, da der Gewerbebetrieb nicht nur in 
seiner . Substanz. , sondern auch in seinen »AusstrahJungen~6< geschützt werden 
muß, um überhaupt einen effektiven Schutz zu genießen. Damit wurde aber der 
. Eigemums«-Schutz auf die Funktionen ausgedehnt. Ein absoluter Schutz war 
damit nicht mehr möglich, sollre nicht jegliches Handeln gegen ökonomische 
Imeressen jedes Einzelkapitals in der Offemlichkeit schon im Keime erstickt 
werden. Die Folge ist, daß hier die Rechtsprechung nicht mehr den Erfolg als die 
Rechtswidrigkeit indizierend ansieht, sondern über eine Interessenabwägung diese 
erst positiv begründet. Dadurch werden Handlungsgrenzen bestimmt, die sich nicht 
4m raumlich-gegenständlichen Herrschaftsbereich eines subjektiven Rechts orien
tieren, sondern funktional an bestimmten Zwecken ausgerichtet sind6,. [m Arbeits
kamplrecht werden z. B. die Grenzen des Rechts am Gewerbebetrieb am von der 
Rechtsprechung autoritativ verordneten ~Zwecb des Streiks ausgerichtet. Formen 
von Streik, die nicht auf den Abschluß von Tarifverträgen gerichtet sind, werden 
weitgehend unterdrückt. Im Gegensatz dazu wurde z. ß. im Presserecht das Recht 
am Gewerbebetrieb zurückgedrängt, und auch im Recht öffendicher Kritik (Waren
test) gibt es eine Tendenz dazu. Dabei wird zum einen auf die Funktion der Presse 
für eine demokratische Offentlichkeit verwiesen, zum anderen auf die Funktion VOn 
Information über Machan, Qualiüt und Preis von Waren, die im »wohlverstande
nen eigenen Interesse~ der Hersteller lieg!. 
Der durch diese » Rahmenrechte~ (Fikencscher) ausgeweitete Herrschaftsbereich 
mußte also wieder eingeengt werden, eine Operation, die nach dem ursprüngüchen 
System des BGB völlig überflüssig gewesen wäre, da nach ihm in diesen FäJlen keine 
Haftungen gegeben wären. Die ZweckvorsteHung der hier eingeiührten Haftungs
begrenzung ist ja nichts anderes als eine liberal-rechtsstaatliche Vorstellung von der 
Funktion von öffentlichkeit einerseitS und eine liberal-markewirtschafdiche Vor
stellung von der Funktion von Information andererseits . 
Parallel da.zu vollzog sich eine ähnliche Entwicklung in bezug auf die in § 823 
I normierten Rechte und RechtSgüter . Eigentum wird heute nicht mehr nur in seiner 
Substanz geschützt, sondern in seiner Funktion. Diese Funktion wird allerdings 
nicht aus dem Verwerrungsprozeß gewonnen, sondern aus der Zirkulationssphäre: 
Das Fungieren von Maschinen im Produktionspro:zcß umerlällt rucht dem Eigen
tumsschutz, sondern dem Recht am Gewerbebetrieb und auch das nur, soweit ein 
unminelbarer Angriff auf den Betrieb erfolgt. Die körperliche Verfügungsmöglich
keit über das Objekt jedoch wird geschützt66

. 

6) Inwiewe;, d15 APR in der Lage iS[o ""ine dritte ihm zugedach,~ Aufgabt, einen inneren Bereich von 
Privalhei, vor weilergehenden In,erumcntalis,erungen 1U schünen. 1:U erfüllen, ist sehr 2w~ifdhlh 
- vgl . dazu BrehmerlVoegeli (FN 61). 

64 lcitentsc.hcidungen des BGH duu: NJW 1951. 660 - Consunu: [; NJW '966. "Sl7 - Höllenfeuer . 
6S Vgl. dazu die un'erschicdlich. AusgestallUrtg des Rechts am Gcwerbebetrieb im DemOIl$Ir:>tionsrechl. 

Arbeit.kampfrech" Recht öllendichcr Kritik (Warentesr), die sehr gut in dem Aufs.lZ von Wi~hö!ter 
(FN 6) diskutiert wird . In dem AufS3t2 koruue jedoch die neues« Tende02 im Recht ölfcntlicher Kritik 
nich, beriicksidnigt werden : BGH NJW 1976. 610. 

66 Vgl. dazu zuletzt BGH NJW 1977, 1164 H. 
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Dasselbe gilt auch für die Körperverletzung. Sobald »eviden(e« Kriterien physischer 
Verletzung rucht mehr vorhanden sind, wird nicht einer medizinischen Definition 
von Körperverletzung gefolgt, sondern die allgemeine Verkehrsanschauung über 
den KrankheitsbegriH bemüht. Schockschäden sind danach nur dann Körperverlet
zungen, wenn sie nach der Verkehrsanschauung als Verletzung gelten. Die I neention 
ist, ein Ausufern von Schadensersal1.1eistungen zu verhindern'? Eine Leerformel 
wie Verkehrsanschauung ist jedoch offen für beliebige Zwecksetzungen. Sie werden 
im Bereich der Schockschädenrechtsprechung bislang nur noch nicht explizit ge
macht. 
Genug der Beispiele. Auf der Ebene der Rechtsdogmatik erscheine diese Enrwick
lung als Lehre vom Normzweck, die ursprünglich lediglich zur Eingrenzung des 
Schutzbereiches der Schutzgesetze i. S, v. 82.3 II enrwickelt wurde, heute aber 
generell zur Bestimmung des Tatbestandes des delikt ischen HandeIns verwendet 
wird. Normzwecküberlegungen werden angestellt, um den geschützten Personen
kreis, die Reichweite des geschützten Rechtsgutes und die deliktsrechtlich relevan
ten Begehungsweisen festzulegen 6ß. 

Die beschriebene zunehmende Verflechtung von subjektiven Rechten und geschütz
ten Rechtsgütern in gesellschaftliche Prozesse hat außerdem zur Folge, daß das 
zentrale Dogm~ zerbröckelt, daß jeder für den Bestand seines eigenen Rechtskreises 
primär selbst verantwortlich ist, daß sich daher jedermann Schäden selbst wzurech
nen hat, die aus dem eigenen Gebrauch seiner Sachen sich ergeben. Ein Eingriff in 
einen fremden Rechtskreis war insoweit früher nicht denkbar. Entsprechend war 
auch der Handlungsbegriff beschränkt. Heute ist es für die Rechtsprechung und die 
Rechtslehre kein Problem mehr, einen Eingyiff des Produzenten fehlerhafter Waren 
in das Eigentum und die körperliche Imegritär des Verbrauchers zu konstruieren. 
Die Handlung findet nicht mehr ihre Grenze an dem willentlichen Akt eines 
anderen, sondern ist reduziert auf ein Setzen irgendeiner Bedingung. Das Inverkehr
bringen von Waren, die z. B. für Verletzungen ursächlich sind, ist heute allgemein 
anerkannt als tatbestandsmäßige deliktische Handlung. Ebenso wird z. B. dem 
verfolgten Schwarzfahrer bzw, Straftäter der von ihm nicht aktiv herbeigeführte 
Sturz eines ihn verfolgenden Kontrolleurs bzw. Polizisten als tatbescandsmäßige 
deliktische Handlung zugerechnet69 . Eingegrenzt werden derartig schrankenlos 
ausgeweitete Hahungst.1tbestände dann über Normzwecküberlegungen (Interessen
abwägung) und - von einem Teil der Lehre gefordert, von der Rechtsprechung zum 
Teil praktiziert - über die Ersetzung der Indikarionswirkung der Tarbestandsmerk.
male für die Rechtswidrigkeit durch ihre positive Begründung. Rechtswidrigkeits
maßstab ist dabei der allgemeine Sorgfaltsmaßstab (Lehre vom Handlungsun
recht)7°. 
Ober Nonnzweckerwägungen und Statuierung objektiver Sorgfaltspflichten als 
Ma.ßstäbe für die Grenzen rechtmäßigen Handelns findet also eine an Zwecken 
ausgerichtere Abgrenzung von Risikosphären statt. Funktional zu bestimmten 
Zwecken gefaßte Schutzbereiche sind jedoch nicht mehr in Kategorien absolut 
geschützter Rechte und Rechtsgüter abbildbar. Das führt zu einer Erosion der 

67 Vgl. ßGHZ S6, 16) 11. 
68 Zur Normzweckd,skussion vgl . Essu-SchmU" Schuldrcehl, AI/gemeioer T<il. Teilb. 1, KarJsrub. '976, 

18~ 11,; E. Schmidl, Norm'lOwrck und Zweckprograrnm. in; R. DubiJchar 11 . a., Dognl3fik und 
Methode, Kronberg '975, 13911. 

69 Vgl. BGH NJW '97 1, '980, '98~ . 
70 Zur Disku .. ion von f.'{olg'- und Handlungsunrech.skonzcl',en vgl. E, Schmidl. Grundlagen des 

Haltungs- und Sch.densrechlS. in : Grundlagtn des Venrags- und SchuldruhlS, München ',974, ~69 H .• 
49' 11.; Es<er-Schmidl (FN 68), '2 f. 
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Kategorie des absolut geschützten Rechts und des damit verbundenen Rechtskreis
denkens. über dieses so geschaffene Instrumentarium ist eine flexible Ausweirungl 
Eingrenzung von Haftung möglich. ohne daß die Rechtsprechung gezwungen wäre. 
noch an präzise rechtsstaadiche Grenzen sich zu halten . über dieses Instrumenta
rium lassen sich die unterschiedlichsten Inhalte und Zwecke durchsetzen. Bedürf
nisse des Kapitals zum einen nach neuen, seiner zunehmenden Vielgestaltigkeit 
entsprechenden Rechtsformen, zum zweiten Interessen an der Funktionsfähigkeit 
des marktwinschafdichen Systems. zum dritten Verbraucherschutzinceressen und 
zum vierten Repression von Klassenauseinandersetzungen.oder sozialem Verhalten, 
das die Verkehrs form Venrag unterläuft oder sonst den politisch-sozialen status 
quo empfindlich stÖrt. 

4. Giingige Erkliirungsmuster und ihre Kritik 

Es gibt zwei Gruppen gängiger Erklärungsmuster für die im vorstehenden referier
ten Entwicklungen: 
Einerseits Veränderungen in der Einstellung der Betroffenen zu den eintretenden 
Schäden: 
- es greife eine Versorgungsmanie um sich, der Mensch nehme Schicksalsschläge 

nicht mehr in Demut hin7'; 

- der Gedanke des sozialen Rechtssraats habe sich durch erfolgreiche Kämpfe der 
Arbeiterbewegung durchgesetzt7': 

andl!Terseirs sozialer und technischer Wandel : 
- Erhöhung von Unfallrisiken durch technische Entwicklungen. sowohl was die 

Entstehung als auch was die Höhe der Schäden betriHt i 
- AusfaJl der Großfamilie als Instrument sozialer Sicherung; 
- Herausbildung und Verfeinerung des Versicherungswesens als Voraussetzung für 

die Erweiterung von Ersaezpflichten (Auffangen ruinöser Ersatzforderungen); 
- Herausbildung des Sozialversicherungssystems7); 
- Erweiterung des Konrumuoosfonds der Arbeiterklasse7\ wo nichts ist. gibt es 

auch keine Vermögensschäden ; 
- Steigen der Löhne über das physische Existenzminimum: bei am physischen 

Existenzminimum orientienen Löhnen war die Arrnenpflege fast ebenso effektiv. 
so daß kein Grund zur Schadensersaezklage bestand7!. 

AUe diese Gründe erfassen jedoch nur Teilaspekre und veraUgemeinern sie in 
unzulässiger Weise. Als einzelne Faktoren sind sie immer angreifbar: 
- Die soziale Lage der Arbeiterklasse war schon vor Erlaß des BGB ein politisches 

Problem. das immerhin dazu führte. daß der Grundstein zu einem umfassenden 
Sozialversicherungssystem damals schon gelegt wurde . Es ist also rucht so, daß 
zur damaligen Zeil keine Ansprüche auf Absicherung vor Unfällen, Krankheit, 
Besitzverlust gestellt worden wären . Das Rechlssystem ha.t sie nur niche aufge
nommen. 

- Die technische Enrwicklung war zur Zeit des Erlasses des BGB schon so weit. daß 
Schädigungen auf Grund von technisierten Produktionsprozessen und Verkehrs-

7' F. Ha"p. En(WickJungslinlen d.s deulschrns.:hldensersa,-.!"«hts, ZVersWiss 56(1,67), 'l' Ir., IjJ; F. 
W~tr, Das Problem d~ Richlerstaate" /960, H (r. 

7' So H. KÖIZ, (FN 17). 
71 Ebenda, 5 r. 
74 D. Schäfer. So2i.ue Schäden, soziale Koste" lind soziale Sicherung. Berli" '971. 1'7 fI . 
lS Eb.nd •• nO fr. 
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1jO systemen ein Ausmaß annahmen. das bei dem jeweiligen Opfer oft den Verlust 
der Existenzgrundlage. im wesentlichen der Arbeitskrah. zur Folge hatte. 

- In der Arbeiterklasse war die Familie gar nicht in der Lage, Existenzrisiken ihrer 
Mitglieder abzusichern. schon gar nicht diejenigen der Mitglieder der .Großfa
milie"i6

• 

- Die Herausbildung des Versicnenlngswesens und der Sozialversichenlng kann 
nicht zur Erklärung der hier aufgezeigten Entwicklung herangezogen werden. 
sondern ist deren Teil und damit selbst erklärungsbedürftig. 

- Die Veränderung von Einstellungen schließlich ist nur als abgeleitetes Phänomen 
begrcifbar. Ideologien verändern sich mit den sozialen Lebensverhältnissen und 
wirken an deren weiterer Veränderung mit. Aber sie treiben diese Veränderungen 
nicht selbst allein hervor. 

In alle diese Erklärungen gehen gleichwohl mehr oder weniger zutreffende Beob
achtungen ein, die ihren Erklärungswert aber erst in einem theon~tischen Zusam
menhang erhalten. der es gestattet. Funktion und Grenzen der aufgeführten einzel
nen Fakcoren zu bestimmen. Um darüber hinaus die Ursachen der einzelnen 
Rechtsentwicklungen zu erforschen, bedarf es noch intensiver rechts- und s01..ialhi
stOrischer Forschung. Ich möchte mich hier auf die knappe Darstellung eines 
theoretischen Ansatzes beschränken. der für die weitere Arbeit an diesem Gegen
stand nutzbar gemacht werden kann. 
Ansatzpunkt ist dabei ein Moment. das den oben beschriebenen Entwicklungen 
gemeinsam ist, das aber in den gerade angelührcen ErkJärungsversuchen ausgeblen
det wird : Sie sind Produkte staarlichen HandeIns. das nicht unmittelbar bestimmt ist 
durch gesellschaftliche Veränderungen. 
Die Vernachlässigung des staatlichen Handelns ist auch bei einigen marxistischen 
Ansätzen LU beobachten, die entweder die Erfordernisse des kapitalistischen Ver
wertungsprozesses oder das Kräfteverhältnis der Klassen (Stichwort: von der Arbei
terklasse durchgesetzte Forderungen) als Erklärung heram.iehenJ7 . Es lSt zwar 
richtig, davon ausz.ugehen. daß es eine funktionale Beziehung des Staates zur 
ökonomischen Strukrur der Gesellschaft gibt. Diese ist jedoch weder eine direkt 
kausale noch gar eine instrumentelle. Weder setzen sich Erfordernisse des Verwer
rungsprozesses unminelbar und ziel gerichtet in 2.weckmäßiges staatliches Handeln 
durch, noch ist der Staat ein beliebig einsetzbarer Apparat im Dienste organisierter 
Interessen oder der herrschenden Klasse. In ihm läßt sich jedoch die Struktur 
kapitalistischer Produktionsverhältnisse und Klassenbeziehungen wiederer
kennen. 
Sysrematisch betrachtet ist staatliche Intervention in den privaten Allokationspro
z.eß unnötig, solange und soweit sich das gesellschaftliche Leben liber die Verkehrs
fonn des Vertrages. d. n. über Tauschbeziehungen abspielt7! . Denn wenn jeder 

76 Die Großfamilie war zudem nie die domm""re fonn im Wesreuropa des bürgcrlichrn Zeiulters. Vgl. 
M. Millerau ..... Der Mythos von der vorindustriellen Großfamilie. in: Mitte'tJM",ISitde,. Vom Patriar
ch>! zur Pmnerschalt, München '977. )8 H. 

n Zu diesem Komplex vgl. U. K. P'IUß. Bildung und Herrschaft, Fr-mkIurt •. M. '97S; df!'N .• Zum 
Strukrurw.ndcl polilischcr H~.,.schait im bürgerlichen Vedas.sungssta ... ; C. Offe. V. Ronge. Thesen 
~ur Begri.indung d •• Kon2.epu des .k..piulimschen 5t.,,,e,. und zur marerialisrischen PolitikIor
.chung. beide in : C. PoxzoU (Hng.), Rahmenbedingungen und Schranken naallichen H.u.ddns. 
Fr:ankfl\rt a. M. '97b, 7' H .. H 11.; W. D. Nd". C. Olfe. EinJeilUng 2U dies . (Hrsg.). WohlhhruSl>J' 
und Mmenloy.liut. Köln '971. 9 ff.; G. Lrnhardt. C. 0lfe. 5t;utstheorie und Sozialpolitik, in 
ehr. y . F",b ..... F.· X. Kaufmann (H"S.), Soziologie und 5<>zialpolitik, Opladen '977, 98 Cf.: U. 
Billerbttk. Politische AUlonomie und Sozialpolitik im K.piulismus. in : A. MUrlwieck (Hrsg.). 
Staatlich. Politik im S07.ialsektor, München '976. J661f., 167 f.; W. Voegeli. Einphasige Juristen,u,bil
dung. Zur P.r.hologic der Re/onn. F .. nklurt a. M. '979. 4 t H. 

7S Vgl . Of/dRonge (FN 77). 17· 
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Eigencümer von Kapital oder Arbeitskraft seine Waren am Markt tauscht, ist 
einerseits offensichtlich die Bereitschaft gegeben, sich über Austauschprozesse zu 
vergesellschaften, andererseits die Akkumulation des Kapitals gesichert und damit 
auch das Einkommen des Staates über Steuern, 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 über 
den Preismechanismus selbst. Funktion des Staates ist daher im wesentlichen die 
formale Garantie universalisrischer Verkehrsfonnen79 (dazu Absclulin I) und ihrer 
Voraussetzungen. Die Ausrichrung staatlichen Handelns am Akkumulationsprozeß 
ist damit inuner schon gegeben. Die Tatsache. daß ökonomische Krisen sich nicht 
notwendigerweise selbst regulieren, daß mit der kapitalistischen Produktionsweise, 
insbesondere in Krisen. soziale Notlagen produziert werden. in denen deutlich 
wird. daß die Verkehrsform Vertrag keinen Gebrauchswert mehr hat. so daß 
politische Konflikte entstehen (köfUlen), machte es seit Beginn der Industrialisie
rung in zunehmendem Maße notwendig, den Akkumulationsprozeß nun in seinen 
einzelnen Elememen inhaltlich zu garantieren80 , Da dieser unter Bedingungen 
privater Produktion selbst nicht staatlich organisierbar ist, müssen die einzelnen 
Bedingungen garantiere werden. »unter denen jeder Bürger ;71 Tausrhbeziehungen 
einbezogen ist«8' .• Die Herstellung und Universalisierung der Warenfonn ist der 
allgemeinste Bezugspunkt, im Hinblick auf den sowohl die einzelnen Strategien 
staatlicher Politik als auch die Widersprüche analysiert werden können, die sich aus 
Struktur und Funktion des kapitalistischen Staates ergeben«h, 
Die funktionale Zuordnung staatlichen Handelns zu der Universalisierung der 
Waren form besagt nun weder. daß es intentional auf diesen Bezugspunkt gerichtet 
noch daß es prinzipiell in der Lage ist. die sich aus dieser funktionellen Beziehung 
ergebenden Notwendigkeiten im Einzelfall zu konkretisieren und die geeigneten 
Maßnahmen zu treHen. Es ist vielmehr zunächst an der Erhaltung der eigenen 
Ressourcen: finanzielle Mittel und Massenloyalität orientiert!). Es ist darüber 
hinaus über eine Vielz.ahl von Instanzen zersplittert. die je unterschiedlichen 
Einflüssen unterliegen und in denen je unterschiedliche Wahrnehmungs- und 
Handlungsmöglich.keiten existieren. Staatuches Handeln kann dann eher beschrie
ben werden als Versuch, angenommene Erfordernisse der Sicherung des wirtschaft
lichen Wachstums und des kapitalistischen Wirtschaftsprozesses mit entgegenste
henden zugelassenen politisch-sozialen Forderungen (Gerechtigkeit. soziale Sicher
heit, Recht auf Arbeit etc.) in Einklang zu bringen8~. Sowohl bei der Politikformu
lierung als auch ihrer Implementation wirken je nach staadicher Instanz die unter
schiedtichsten politischen Kräfte ein. Von daher ist staatliches Handeln prinzipiell 
ambivalent. Denn es ist kein Mechanismus ersichtlich, der die Funktionalität 
irgendwelcher Maßnahmen von vornherein garantieren könnte. 
Es ist daher nicht verwunderlich, daß Politiken. deren objektive Funktion die 
Universalisierung der Warenform ist. Folgen haben. die zu dieser Funktion in 
Widerspruch geraten können: 
- Auf einer ökonomischen Ebene stellen sie einerseits einen Abzug vom gesamtge-

79 Dazu Prcuß (FN 77), }I, 54 ff.; zur Bedeutung du Verkrhrsform vgl. ~u,h H . Reich.h, Z~r logi,chcn 
Struktur d., Kapit.lbegriHs bei Karl M:trX, 1 . A., Frutkfurr • . M. '97', j9 fL 

80 Vgl. Preuß (FN 77), 68 . 
8, OffelRongc (FN 77), 17. 
81 Ebtnda, S8. 
S3 VgL dazu N=JOIf. (FN 77), insbes . S. ,6 ; J. O'CONNM, Die Fin.nzkrisc d"" $, .. ,e.', Frankfurr •. M. 

'974· 
84 Vgl. LenhardtlOffe (FN n). 
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T5 2 selJschafrlich zu verteilenden Mehrwert dar, andererseits beschneiden sie die 
Möglichkeiten, daß Einzelkapital und individuelle Arbeitskraft sich am profita
belsten verwerten . 

- Auf einer organisatOrischen Ebene entstehen Formen st~tlicher oder halbstaatli
cher Verwaltung, über die wnehmende Teile der Gesellschaft ihren gesellschaftli
chen Zusammenhang erhalten. Für sie verüert die Verkehrs form des Vertrages 
teilweise Lhre Bedeutung. und an ihre Stelle tritt die Teilhabe an staatlichen 
Sozialleistungen. 

- Auf einer ideologischen Ebene schließlich wird ~das normative Syndrom des 
'possessiven Individualismus<<<8! angegriffen. das die Voraussetzung für die Be
reitschaft ist, sich über Tauschbeziehungen zu vergeseHschaften und deren Ergeb
nisse als selbst zurechenbare oder schicksal halte hinzunehmen . Denn nun sind 
Ergebnisse von Ausuuschverhä!tnissen nicht mehr lediglich das Ergebnis nicht 
beeinflußbarer Marktprozesse, sondern auch politischer Prozesse . 

Auf allen drei Ebenen können aus diesen Widerspruchen 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 Delikts- und Schadensrecht. das individuellen 
Schadensausgleich auf Grund individueUer Veranrworrung normiene, aber die 
Funktion haue, das aufsuebende Kapital von Haltungen zu entlasten und die 
sozialen Kosten der kapitalistisch organisierten Produktion den betroffenen Indivi
duen als Unglück aufzubürden, wird mehr und mehr zu einem kollektiven Scha
densverteilungssystem. Schäden werden zunehmend nicht als individuell zu eragen
des Unglück, nicht als Aktualisieruo.g eines eigenen, sondern eines fremden Risikos 
angesehen. Es findet jedoch keine individuelle Kostentragung, sondern eine kollek
tive statt. Hahungsausweitungen sind dann, wenn wir von den verbleibenden 
präventiven Wirkungen absehen, Veränderungen des Systems sozialer Sicherungen, 
der individuellen Teilhabe an staatlich verwalteten Sozialleistungen unabhängig 
davon, ob die Schadensveneilung über staatliche Institutionen oder über Privathah
pflichtversicherungen und Preise organisiert wird. 
Gleichzeitig verliert die klassische Kategorie des absolut geschützten subjektiven 
Rechts zunehmend an Bestimmtheit und wird durch Normzweckbestimmungen 
und Handlungsunrechtskonzepte überlagen. Nicht mehr das Verbot des Eingriffs 
in räumlich-gefaßte Herrschaltssphäre.n ist das entscheidende Kriterium zur Ab
grenzung von erlaubtem und unerlaubtem Handeln, sondern das zweckhaft be
stimmte Handiungsgeb0l86 (z. B. Verkehrssicherungspflichten als Erfolgsabwen
dungspflichten). Nicht normierte Zwecksetzungen werden so zur entscheidenden 
SchaltsCeJle für die Frage HaftunglNichtbafrung, d. h. einerseits AusweitunglNich
tausweirung des Bereichs koUektiv zu verteilenden Schadens, andererseits Repres
sionlNichtrepression als unerwünscht definierter Handlungsweisen. 
Die im dritten Abschnitt beschriebenen Enrwicklungen bedeuten also zweierlei: 
Erstens ist die Schadensveneilung anstelle des individuel.len Schadensausgleichs zu 
der zentralen Funktion des HaftungsrechtS geworden. Breite Streuung von Scha
densrisiken ist der Sache nach ein Einkommenstransfer, wie ihn SozialleiStUngen 

85 OfldRongc (FN 77), 1>9. 
86 Vgl. dazu R. Wic,höltu, Der Rechrfertigungsgrund des verkehrsrichtigtn Verhallen., Karl.ruhe 1960. 
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bewirken. Zweitens handelt es sich um eine Funktionalisierung sämtlicher Elemente 
des Hafrungstatbestandes für politische Zwecke (in unserem Zusammenhang: so
zialpolitische und/oder repressive). Neu ist das gegenüber den Vorstellungen des 
BGB-Gesetzgebers insofern, als dieser das System des formalen bürgerlichen Haf
tungsrechts für die Zwecke der Enthafrung des Kapitals (s. 2. Abschnitt) verwendet 
hat. Jetzt werden die einzelnen Elemente jedoch zweckhaft aufgeladen. 
Was die Schadensverteilung angeht, so hat sie, wie die meisten Sozialleistungen, die 
Funktion, das ökonomische überleben der Geschädigten zu sichern. Maßstab ist 
dabei das historisch jeweils erreichte Niveau der Reprodukt.i.on. Zum Problem wird 
das ökonomische überleben der Geschädigten in der Regel nicht dadurch, daß 
durch Arbeitsausfall der Kapitalverwertungsproz.eß gestört würde, denn es gab bis 
auf kurze Perioden immer einen relativen überfluß an Arbeitskraft. Das Problem ist 
die Verhinderung alternativer Vergesellschafrungsfonnen einerseits, die Sicherung 
von Massenloyalität andererseitsg7

. Dabei geht es nicht nur um aktuelle, sondern 
auch um antezipierte Problemlagen. Die Erhaltung der Tauschlähigkeit der Arbeits
kraft bzw., wo das nicht möglich, die Aussicht auf eine Rente, soll die Bereitschaft 
erhalten, daß alle Lohnabhängigen ihre Arbeitskraft auf dem Arbeitsmarkt anbieten. 
Sie sollen nichr auf andere Formen der Vergesellschaftung (Raub, Betteln, Armen
hilfe erc.) verfallen oder gar die gesellschaftliche Produktion direkt ergreifen woUen, 
weil der Austausch der Arbeitskraft keinen Gebrauchswert mehr hat.!8 Dieselbe 
Funktion haben die präventiven Wirkungen verschärfter Hafrungen (soweit vorhan
den) und der Versichel1.lngssysteme, nur daß hier bereits im Vorfeld angesetzt wird, 
nicht wieder rückgängig zu machende Schädigungen zu unterbinden. 
Mit der Entwicklung derartiger Emschädigungspolitiken von Gesetzgeber und 
Rechtsprechung entsteht dann allerdings ein erhöhtes Anspruchsniveau, was die zu 
erserzenden Schäden angeht. Denn zentraler Bezugspunkt von Entschädigungssy
stemen ist nicht mehr die eigene Verantworrung für die Integrität des eigenen 
RechLSkreises, sondern die ökonomische Uberlebensfähigkeit auf dem jeweiligen 
historischen Niveau, unabhängig davon, wer »verantwortlich« ist. Es entsteht damit 
eine Inflation von Ansprüchen, die sowohl die direkten staatlichen Sozialleistungen 
als auch die indirekten (über Haftungen) betreffen. Andererseits entwickelt sich mit 
zunehmenden Haftungen ein Markt für Versicherungen und damit die Möglichkeit, 
immer mehr Ansprüche durch Umverteilen zu erfüllen. Der jeweilige Stand der 
Entwicklung des Schadensausgleichssystems reflektiert daher die Vereinbarkeit von 
Ersatzansprüchen mie Erfordernissen der Kapiealverwerrung und mit eigenen Inter
essen staatlicher oder halbsla<ldicher Träger von Sozialleistungen89 . 

87 Vgl. dazu u"J1tmir/OIf~ (FN 77), '09; ,chon ßismarc"-' Sozi.lgese.zgebuns halle diese Funktion (vgl. 
BirmaT,!., lkgJi.indung mr Vorl.ge des GcsetZCnlwuris zur Krankenversicherung, Verhmdl. des d •. 
Rcichsugs, j. LOßi,I-Per., ,. Se ... , j. Bd .• ~o: .Bei vielen Arbeitern in ... eine ernste Krankheit die 
Qudlc einer Mind.,,-ung der Erwerbsfähigkeit, wenn nicht völliger Erwerbsunfähigkeit fur die gw"-" 
Lebenszei •.• ) Die Tarsache, daß die damili geschaffene ,,,",erielle soziale Sicheruog nicht ,ehr weit 
ging, 7.ei&" daß es mehr .uf dlS Erzeugen einer Illusion anbrn, die Orientierungcn sch.lI .. Illusionen 
halten jedoch nich. lange. Sie bringen vielmehr A"'pTÜche hervor, an denen irgendw""n .uch di~ 
~'~Iät gerne",en wird. 

88 Dnu LcnhardtiOHe (FN 77), 101; diese inregnnve Funktion von Sozialpolitik war ihren ExpOnentCTl 
auch bewußt, vgl. Bümarck in der Rtichm.gssitzung vom l6 I'. ,884: • Wenn "" keineSozialdemokra
ue g'be Wld wenn nichr eine Menge ~re sich vor ihr rurchte.en, würden die rn?i.ßigen fortSchritte, die 
wir üb .... h3Up. mir der Sozialre{orm gern. eh, hoben, aueh noch nichl exirn .... en .• Die Vubindung von 
Soua.lpolitik und politischer Repression über die kapitali.<tiscbe Gesdlschaluiormatioo hinau,wei.en· 
der Ak.ivitä.en wird gel"3de an der engen Verknüpfung von Bismarck·sch .... Sozialge-stUgebung und 
SozialiSlengeserz.en deut~c.h. Vgl. dazu G. Briiggemeitr(FN 1),68 {{.; J. Kuczynski, Die Ge.schichteder 
bgc der Arbei.er unu;:r dem Kapiulismu., Bd. j, Ber~n '961, 79 11. 

89 Vgl. Leohardl/Offe (FN n), • ,6. 
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/54 Die Funktionaüsierung der Kategorie des absoluten Rechts durch Normzwecküber
legungen und objektive Sorgfaltspflichten als RechcswidrigkeitsmaBstab schließlich 
läßt sich ebenfalls in diesem Rahmen erklären. Nicht nur. daß das Kapital durch die 
Sankrion räumlich-gegenständlicher Herrschaftsbereiche mit zunehmender Wan
delbarkeit seiner Formen nicht mehr ausreichend geschützt war. vor allem aber die 
Tatsache. daß Schadensersatzrecht zum Vehikel VOn Sozial- und Wircschafcspolitik 
wurde, ließ eine gestiegene Flexibilität der Abgrenzung von Haftung/Nicht-Haf
tung notwendig werden. An Zwecken orientierte Politiken sind in Kategorien 
absolut geschüt<'.ter Rechte und Rechtsgüter nicht mehr zureichend abbildbar. Sie 
benötigen vielmehr ein Instrumentarium, das flexible Anpassung an die sich verän
dernde gesellschaftliche Umwelt zuläßt, sowohl was die Gewährung von Ausgleich 
als auch was die Repression über den Status quo hinausweisender Aktivitäten 
angeht. Nicht nur die Kategorie des absoluten Rechts wird damit funktionalisiert 
sondern tendentiell alle Normelememe des Haftungstatbestandes. Was Eigentum, 
was eine Körperverletzung erc. ist, kann so abhängig von Zweckerwägungen 
bestimmt werden, einerlei ob es sich um Verbraucherschutz90 • Funktionsfähigkeit 
des marktwirtschafdichen Prozesses" etc. oder IUnalisierung von Klassenauseinan
dersetzungen9 ' oder Repression von Verhalten handelt. das die Verkehrs form 
Vertrag unterläuft'l oder sonSt auf direkte politische Gestaltung aus ist9 •. 

Allerdings birgt diese politische Instrumentalisierung des Deliktrechts Risiken: 
Erstens ist der 2.entrale Bezugspunkt des Deliktsrechts nicht mehr die Gleichheit der 
warencauschenden Subjekte am Markt. nicht mehr der individuelle Ausgleich. 
sondern die politisch vennittelte soziale Sicherung vor bescirrunten Lebensrisiken, 
die Schadensverteilung. »Unglück« wird so nicht mehr so sehr als selbst zurechen
bares. selbst zu tragendes erfahren. sondern als sozial auszugleichendes. Davon 
kann die Ideologi.e des possessiven Individualismus nicht unberührt bleiben. 
Zweitens ist DeliktSrecht nicht mehr zentral auf die Verkehrsform des Vertrages 
bezogen. sondem venniuelt nun selbst die Teilhabe an einem System sozialer 
Sicherungen. erhält eigene sozialpolitische Funktionen. In Teilbereichen wird es 
sogar völlig durch den direkten Ausgleich über Sozialversicherungssysteme ersetzt. 
Es entSteht dadurch ein Bereich. in dem Vergesellschaftung nicht mehr über 
Tauschbeziehungen organisiert ist. Das gilt auch für die Schadensverteilung über 
Haftungen. Entsprechend lassen sich im Deliktsrecht Ansätze für Formen finden. 
über die .bargaining<-Prozesse über Teilhabe an staatl.ich organisierten Ausgleichs
leistungen möglich werden. Hier gibt es eine Reihe VOn Entwicklungen. deren 
Effekt in diesem Rahmen weiter zu diskurieren wären: Verlagerung der Imeressen
auseinandersetzung auf die Regreßebene (Haftpflichtversicherung - Sozialversiche
rung). Schadensreilungsabkommen. Musterprozesse, organisierter Rechtsschutz. 
VerbandskJagen und weitergehend in den USA: die Schadensersatzklage für das 
Kollektiv aller Geschädigten. die »class action". 
Diese Risiken dürfen aber nicht überbewertet werden. Bargaining um Teilhabe an 
Ausgleichsleisrungen schließt den direkten Zugriff auf die Bestimmung der Risiken 
aus. die gesellschafdich tragbar sind, weil hier nicht Ursachen beseitigt. sondern 

90 VgJ . hierzu die Entwicklung 2. B. der Red\tsprcchung zur Produzcnlcnhaltung. d.rgc!tc!h bei S. 
Simiti. (fN 4S). 

9t Vg). hicn:u dic umf.ngreiche Rechtsprechung 2. ß. 2um gewerbJjenen Rechtsschutz. 
9' Beispielhaft hierfiir ist die S:.nk,ionitrung des poli,ischcn ucd des wilden Slrciks durch S,h.deruer.mz· 

forderungen. Vgl. dazu X. Rajrw,ky, Arb .. tskamp/r",ln in der Bund~srepublik Deutschland, Frank
fun '968. 

9j Vgl. dazu BGH NJW '97t, '98011. - Schw~r2(:ahrer; BGHZ t7. }76 H., j8); S9. ,S6 Ir. - Gema; OLG 
H:unburg NJW t977. IHi - Ladendiebst,j,1. 

94 .BGH NJW '97', tj66; '17'; '971. 49 - Demonm.,ion und Hausb ... tzung. 
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Folgen geündcrt werden . Damit wird sozialer Ausgleich geschaffen. ohne daß sich 
an den Ursachen für die Probleme etwas ändern muß. Es handelt sich ja lediglich um 
die Verteilung der Lasten, der negativen externen Effekte auf die AJlgemeinheit9l . 

Es ist auch kein Zufall, daß die beschriebenen Wandlungen des Delikrsrechts sich im 
Gewande des individualistiscben {onnalen Pnvacrecbts vollzogen haben. Individu
eUe Verantwortlichkeit für das eigene Schicksal, soweic nicht fremde individuelle 
Verancwortlichkeit über Verschulden konsrruierbar. als einer der weiterhin Geltung 
beanspruchenden Grundbegriffe des bürgerlichen Rechts soll auch in Zukunft die 
politische Dimension von DeJiktsrecht tendenz.iell 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 schützen könne. Allerdings gewinnen 
Vorstellungen kollektiver Vorsorge und kollektiven Ausgleichs an Boden. Weiter
gehende Perspektiven auf eine kollektive Gestaltung der gesellschaftlichen Umwelt 
und ihrer Risiken könnten sich dann eröffnen, wenn der Gebrauchswert der 
Teilhabe an sozialen Ausgleichsleistungen zweifelhafr wird, wie das Beispiel der 
Auseinandersetzung über die Nutz.ung von Atomkraft zeigt. 

9S Vgl . Narr/Oll. (FN 77), 'J H.; unh2tdrJOlle (FN 77); Pfcull (FN 77).7°. 
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