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ZUR DOGMATISCHEN LEGITIMATION
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THOMAS M_J. MOLLERS

Gliederung

A. Emleitung: Beschreibung der Rechtslage

1. Hohe Anforderungen an die Verkehrsptlichien

[I. Beweiserleichterungen bzgl. Verschulden und Kausalitit im Rahmen des §823
Abs. 1 BGB .

I Kritik der Rechisliteratur

B. Das Rechisguterprinzip

I Bishenge Ansitze .

1. Das Rechtsguterprinzip und die Wenehierarchie

1 Die systematische Stellung der Rechtsgiiter im GG, BGB und StGB

2. Die Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 1 GG und die Lehre von der Drittwir-
kung

11 Dogmatische Begrundung

1. Umsetzung der Schutzpflicht durch eine verfassungskonforme, teleolo-
gische Reduktion des §823 Abs. 1 HGB . .

2. alterum nen laedere und casum sentit dominus

IV. Rechistortbildung und Gewaltenterlung

C. Fortentwicklung bisherigen Rechts

I. Priventive Verkehrspflichten . . .0 . .

1. Sammlungspflichten .

2o BrmittlunesplieRten s < v o o s o w B e @ pe e v

3. Kontrollpilichten .

1T Bewewserleichterungen und erfolgsbezogene Pilichten

199
200
201
202
202
202
203
205
207

189

—

i l-'erbfndf.r'r/wn G

f‘.f?}(*;-,-vf;

"f'/"f Vo

T
Ve 77 -

fien



Thomas M.J. Mallers

1. Quahfizierung o LA 3 fomh 2wk 20

2 Noraussetzungen und Rechisfolgen ARSI SUE Ry PRSI ¢

11 Emzelne Fallgruppen . 0 0 0 0 0 0 gy ) e O T o 210

1. Fehlende Ernuttlung simea i G AT o5 & 2k

2. Grobe Verletzung von Berufspilichten . . . R NI TR TS |

A Die geplante Novellierung zu 884 S, 2 AMG 0 e 5 )

D Zusammentassung o v ! y B i . & x iRAD

A. Einleitung: Beschreibung der Rechislage

Das Deliktsrecht unterlicgt seit Juhrzehnten Wandlungen®', Eine Reihe von Verkehrs-
pthichten ist auberordentlich umstritten: von der Rechtsprechung vorgenommene Beweis-
cricichterungen werden als extra oder conrra legem bezeichnet. Diese Entwicklung giltes
nachzuzeichnen (AL, bevor die Fortentwicklung des bundesdeutschen Haftungsrechts mit
dem Rechtsgtiterprinzip rechtsdogmatisch legitimiert werden soll (B.). Dieses Prinzip er-
moghcht dann. einzelne Verkehrspllichten und Beweiserleichterungen zu priizisieren und
wenerzuentwicke!n (Co

I Hohe Anforderungen an die Verkehrspflichten

Ber vorvertraglichen Verhandlungen werden Informationspflichten mit einem Infor-
mationsgeldalle, also regelmiBig der informationellen Unterlegenheit des Beglinstigten
und dem Informationsvorsprung des Informationsgebers begriindet®. Die Informations-
pilicht beschréinkt sich auf eigenes. vorhandenes Wissen® - zur weiteren Informationser-
mintlung st der Schuldner in der Regel nicht verpflichtet.

. Dier Bentrag taldt einige wesenthiche Gedanken meiner Habilitationsschritt(Fn. 93 zusammen.

! Zu dem Begniff bereits v Caemmerer, Wandlungen des Deliktsrechts, in: FS zum hundertyabrigen
Bestehen des DIT. Bd 2. 1960 = Gesammelte Schriften, Bd. 1. 1968, S_ 452 11 jungst Borgers,
Voncden  Wandlungen” zur  Restruktunerung® des Delikisrechis, Diss. Bonn, 1993, mit Rezension
Focrstes AcP 193 (1994), 516 1

2 O G Karlsrahe v A 31994, NIW 1994, 2100 - Mictkundigung wegen Mobiltunkstation: Rorh, in:
MunchKome, 3 Aot 1994, §242 Rdnr. 218: dhnlich Emmerich, in: MunchKomm. 3. Aufl.. 1994,
vor 8275 Rdor. 812 Hopr, Der Kapitalanlegerschutz im Recht der Banken. 1975, 8. 253 (1.: Stoll, in
ES v Caemmerer, 19788 435467 11 Singer. Das Verbot widerspruchlichen Verhaltens, 1993, 5.
124

i Bredenbach, e Voraussetzungen von Intormationsptlichten bei Vertragsssehluli, 1989, 5 52, 61 (1.
tho tolgend Emmertch, Das Recht der Lestungsstorungen. 3. Aufl L 1991, 5. 48,
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Im Bereich des deliktischen Rechisguterschutzes bestehen dagegen weitergehende In-
tormationsptlichten. Der Hersteller kann verptlichtet sein. auslindische wissenschaftliche
Literatur 2t sammeln und auszuwerten sowie verwandte Produkte nach Gefahrenquellen
su beobachten®. Besteht ber Arzneimitteln der begriindete Verdacht., dafi sie schiidlich
sind (sog. Getiihrlichkeitsverdacht). darf der pharmazeutische Hersteller sie nicht aut den
Markt bringen oder muB sic vom Markt nchmen®. Zum Schutz der personlichen Rechts-
giter existieren Rickrufptlichten, die ber einer Eigentumsverletzung nicht vorkommen".
In der Lederspray-Entscheidung lagen beispiclsweise keine Erfahrungswerte oder wis-
senschaltlichen Erkenntnisse vor, dufs das hetreffende Acrosol” zu einem Lungenidem
tihren konnte. Die Geschiftsleitung nihm das Lederspray deshalb nicht vom Markt. Der
BGH verurteilte die Angeklagten, weil eine Anzahl von Gesundheitsheschwerden auf dic
Gefiihrlichkeit des Produktes schlicbien hels®,

Selbst wenn der Verbraucher ein allgemeines GetahrbewuBtsein besitzt, kénnen ihm
gegenitber Informationspilichten bestehen. Denn der Verbraucher ist trotz dieses allge-
meinen Gefahrenbewubitseins dann nicht vor der Gefahr geschiitzt, wenn die spezifische
Gefahr fir ithn nicht oftensichtlich, sondern versteckt oder tiberraschend ist, so dali er sie
nicht erkennen kann”. SchhicBhich wird auch der Anwendungsbereich des Produktes zum
Schutze der Rechsgiiter weit gezogen. Withrend bisher die Auffassung vertreten wurde,
dald die Getahren eines bestimmumeswidrigen Gebrauchs in erster Linie dem Verantwor-
tungshereich des Produkthenutzers zuzurechnen sind'', gehit das gemeinschaftsrechtliche

i Ausdrickhich BGH v 17 21981 BGHZ 80, 186, 194 1 - Apfelschort | (Derosal), BGH v. 24,1, 1989,
BOGHZ 106,273, 2821 - Asthmaspray (Alupent Dosier Acrosol i BGH v 9121986, BGHZ 99, 167,
174000 - Maotoread- Tenker-Verkleidung (Hondar: BGH v 2791994, NIW 1994, 3349, 3350 - Elek-
trondenkabel; BGH v 31 1T 1905, NIW 1995, 1286 = 17 1995, 901 m.Anm. Brigeemeier - Kindertee
H1 eMilupa/Hipp

Nivht erforderlich st der Nachwers, dald diese zu einer Rechisgutsverletzung fibren. Hart (MedR
1989, 15 . 18 spricht von einer Kausalitastiktion: Zipfel, Lebensmitielrecht, Loseblau: Stand 1994,
13520 Rdnr. 14

(§ Schwenzer. I/ 1987, 1059, 1062

h

Die feinste Verteilung tester oder flussiger Stotte in Gasen.

® BGH v 67,1990, BGHSE 37, 106, 100 = NIW 1990, 2560 =17 1992, 253 m.Anm. Hirte - Lederspray
(Erdal).

Y Von .nicht unmittelbar eckennbar spricht Art. 3 Abs. 2 Sp. | Produktsicherheits-Ril. 92/59/EWG
v, 29.7.1992, ABL Nr. L. 228. 24, Den Begriff . uberraschende Gefahrengrofie® benutzt Mever, In-
struktionshaftung, 1992, S. 128, Auch kann die Pllicht zur . erklirenden Warnung™ bestehen, BGH
V12011991, BGHZ 116, 60, 66 - Kindertee (Milupa) 1; s, genaver Mollers, Rechtsguterschutz
im Umwelt- und Haftungsrecht, 1996, §8.1.5. 8. 296 ff. Fur dus US-amerikanische Recht Hender-
sonSTiwerski, NY UL Rev. 65 (1990), 265, 280 m.w.Nachw.

10 Foerste, in: Graf v. Westphalen (Hrsg ). Produkthaftungshandbuch, Bd. [, 1989, §24 Rdnr. 211, 2060

auch Kullmann/Pfister (Hrsg.). Produzentenhaftung, Bd. 1. Loseblatt: Stand August 1995, Kza. 1520,

9. So formuliert der BGH:  Wer sich cine Maschine, ein Werkzeug oder ein sonstiges Gerat anschalfft.

um sich seiner zu bedienen, muld sich setbst darum kummern. duld er mit ihm umzugehen lernt; es st

seine Sache, sich dartiber zo unterrichten, wie e in rechter Weise einzusetzen und 2u handhaben ist™.

BGH v 1441959, VersR 1959, 523 - Fensterkran/Seilhexe; BGH v. 36,1975, NJW 1975, 1827, 1829
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Produktsicherheitsrecht deutlich weiter: Nach der allgemeinen Produktsicherheits-Ril.!"
und nach verschiedenen speziellen Produktsicherheitsrichtlinien'® bestimmt sich ein si-
cheres Produkt sowohl nach dem normalen (also bestimmungsgemiBen) als auch nach
dem verniinfrigenveise vorhersehbaren Fehlgebrauch''. SchlieBlich umfaft auch der Feh-
lerbegriff des §3 Abs. 1 1it. b PHG (Art, 6 Abs. | lit. b Produkthaftungs-Ril.) den Ge-
brauch, mit dem billigerweise gerechnet werden kann'?,

1. Beweiserleichterungen bzel, Verschulden und Kawsalitét im Ralimen des §823 Aby, |
BGB

Der §823 Abs. 1 BGB bildet die zentrale Anspruchsgrundlage im Delikisrecht. Der
Gieschiidigte hat grundsiitzlich alle Voraussetzungen des §823 Abs. | BGB zu beweisen, so
Jdab eine Handlung des Schiidigers schuldhaft eine Rechtsgutsverletzung und cinen Scha-
den beim Geschidigten verursacht hat'S. Wird ein pflichtwidriges Unterlassen behauplet.
muly der Geschidigte zudem darlegen, da3 pflichtgemiifles Handeln den Eintritt des schii-
digenden Erfolges verhindert hiitte'. Der BGH hatte diesen Grundsatz in der Hiihnerpest-
Entscheidung zugunsten des Geschidigten fortgebildet: Der Geschidigte muf nicht mehr
dus Verschulden des Herstellers, sondern neben Schaden und Rechtsgutsverletzung nur
noch beweisen, dald das Produkt fehlerhaft ist und dieser den Produktfehler verursacht
hat'". Dadurch entfillt fiir ihn der Nachweis, da8 eine Verkehrspflichtverletzung vorlag.

- Spannkupplung: BGH v. 25,11, 1986, NJW-RR 1987, 664, 665 - Bleischmelzanlage: OLG Koln v,
24101985, VersR 1987, 573 . - Schreckschulipistole.

11 S die Legaldefinition in Art. 2 lit. b allgemeine Produktsicherheits-RilL. (Fn. 9)

12 Art 3i.V.un Anh | Nr. 112, lit. ¢ Maschinen-RiL 89/392/EWG v. 14.6.1989. ABI. Nr. L. 183, 9:
umgesetzt durch Maschinenverordnung (9. GSGV) v. 12.5.1993, BGBI 704; Art, 2 Abs. 2 Spiclzeug-
Ril. BR/3TR/EWG v. 3.5. 1988, ABL. Nr. L 187, |; umgesetzt durch Verordnung iiber die Sicherheit von
Spiclzeug v. 21.12.1989, BGBI 1 2541, zuletzt gedndert durch VO v. 12.5.1993, BGBI 1 704.

I} Skateboards mussen z.B. mit cinem Hinweis ausgestattet werden, dall diese nur mit personlicher
Schutzausristung zu benutzen sind und grolle Geschicklichkeit verlungen, damit Sturze oder Zu-
sammenstille vermieden werden kinnen, Art. 11 Abs. 5 i.V.m. Anh [V Nr. § Spielzeug-RiL. (Fn,
12)

|4 In jungeren Entscheidungen ist inzwischen auch der BGH bereit, eine Informationspflicht bei na-
heliegendem, bestimmungswidrigem Gebrauch zu bejahen, s. BGH v. 12.11.1991, BGHZ 116, 60 -
Kindertee (Milupa) I; BGH v. 24.1,1989, BGHZ 106, 273, 283 - Asthmaspray (Alupent Dosier Aero-
sol ). Kullmann/Pfister (Fn. 10), Kza. 1520, 11.

'S Baumgdrtel, Handbuch der Beweislast, Bd. 1, 2. Aufl., 1991, §823 1 Rdnr. 3, 6 f., 26, 30. Beweislast
bedeutet, dal jede Partei die Beweislast fir die thr giinstigen Normen triigt, also der Kliger fiir die an-
spruchsbegriindenden Tatbestandsmerkmale und der Beklagte die Beweislast fiir rechtsvernichtende,
rechtshindernde und rechtshemmende Normen, Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZivilprozeBrecht, 15.
Aufl, 1993, §117.11.2.. S. 671 m.w.Nachw.

I BGH v, 30.1,1961, NJW 1961, 868, 870 - Verkehrssicherungspflicht fur Grabstein, Baumgdrtel (Fn.
15), §823 | Rdnr. 16.

17 BGH v 26.11.1968, BGHZ 51,91 - Hihnerpest; Larenz, Schuldrecht, Bd. 1, 14. Aufl,, 1987, §24.1.b);

Foerste (Fn. 10), §30 Rdor. 44; Baumgdrtel (Fn. 15), §823 Anh. C 11l Rdnr. 25.
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Dem Geschiidigten obliegt damit grundsiitzlich die Beweislast fir den Ursachenzu-
sammenhang zwischen Produkifehler und Rechtsgutsverletzung und dem daraus folgen-
den Schaden'®. Das gilt auch im Arzthaftungsrecht. Der Patient muB grundsiitzlich nicht
nur Behandlungsfehler, Rechisgutsverletzung, Schaden und das Verschulden des Arz-
tes, sondern vor allem die Ursiichlichkeit des Behandlungsfehlers fiir den eingetretenen
Schaden dartun. Eine solche Beweislastverteilung leuchtet unmittelbar ein, weil die Ver-
schlechterung des Gesundheitszustandes oder der Tod des Patienten allein durch seine
Krankheit und nicht notwendigerweise durch den Eingriff des Arztes verursacht worden
sein kann", Gleichwohl hat dic Rechtsprechung beim sog. groben Behandlungsfehler die
Beweislast fir die Verursachung des Schadens zulasten des Arztes umgekehrt. Liegt ein
solcher grober Behandlungsfehler vor, mull der Arzt beweisen. daB der Behandlungsfeh-
ler fiir den Schaden nicht ursiichlich war™. Eine solche Beweislastumkehr wurde sodann
aul andere Berufsgruppen. wie den Schwimmlehrer oder den Kirmesveranstalter, ausge-
dehnt*'. Auch im Produkthaftungsrecht wurde dic Beweislast zulasten des Herstellers in
der Mchrwegflaschen-Entscheidung weiter verschiirft: Eine Flasche mit kohlensiurehal-
tiger Limonade war explodiert und hatte zum Verlust des rechten Auges beim Kliger ge-
fihrt. Als Ursache fiir den Unfall kam ein Ril im Glas in Betracht, wobei sich nicht mehr
feststellen lieB. ob dieser Rifl vor oder nach dem Inverkehrbringen der Flasche entstanden
war. Nach Auffassung des BGH habe der Hersteller gegen cine Befunderhebungs- und
Statussicherungspflicht verstoBen, weshalb er beweisen miisse, daB die Mehrwegflasche
seine Betriebsstiitte fehlerfrei verlassen habe??.

HI. Kritik der Rechisliteratur

Der Begriindung einer Vielzahl von Verkehrspflichten durch die Rechtsprechung wird
vorgeworfen, die Anforderungen an die Sorgfaltsvorkehrungen wiirden derart gesteigert,

I8 Weitnauer, in: FS Larenz. 1973, 8. 905, 911; Baumgdrtel (Fn. 15), §823 Anh. C 11 Rdnr. 13 {f. Das
gilt grundsatzlich auch nach dem neuen PHG, beweist der Geschidigte allerdings Fehler, Schaden
und ursichlichen Zusammenhang, mul der Hersteller beweisen, dafb der Fehler noch nicht bestand,
bevor er das Produkt in den Verkehr gebracht hatte, §1 Abs. 4 5.2 PHG.

19 BGH v. 3.2.1987, BGHZ 99, 391, 398 - Lungen-Tuberkulose: BGH v. 14.3.1978, NJW 1978, 1681
- Dammschnit; Mertens, in: MinchKomm, 2. Aufl., 1986, §823 Rdnr. 411 [.; Sreffen, Neue Ent-
wicklungslinien der BGH-Rechtsprechung zum Arzthaftungsrecht, 4. Aufl., 1990, B.11, 8. 34, Laufs,
Arztrecht, 5. Aufl., 1993, Rdnr. 441,

20 BGHv. I8.3.1974. NJW 1974, 5. 1424, 1426 - Intubationsnarkose: BGH v. 21.9.1982. BGHZ 85. 212
- Beweislast bei Verstoll gegen Befunderhebung Ib:BGH v. 25.4.1989, BGHZ 107, 222 - Aufklarung
iiber Metastasenbildung: Ulsenheimer. MedR 1992, 127, 129; Niifigens, in: RGRK, 12, Aufl., 1992,
§823 Anh. Il Rdnr. 178. S. auch genaver unten I11.3.a) und b).

21 BGH v. 13.3.1962, NJW 1962, 959, 960 - Schwimmlehrer; BGH v. 10.11.1970. NJW 1971, 241, 243
- Krankenpflegepersonal; OLG Koln v. 18.11.1969, VersR 1970, 229 - Kirmesveranstalter. Kritisch
dagegen Fichmer, NJW 1966, 454; Baumgdirtel (Fn. 15), §282 Anh. Rdnr, 73.

22 BGHv. 7.6.1988, BGHZ 104,323 = NJW 1988, 261 | m.Anm. Reinelt = JZ 1988, 966 m.Anm. Giesen
- Mehrwegflasche 1la.
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dals sie nicht mehr erfiillt werden konnten. Dies geschehe dadurch, dall Verkehrspflichten
nuachtriglich in der Weise ,erfunden® wiirden, dal deren Beachtung geeignet gewesen wii-
re. i casu den eingetretenen Schaden zu veinindern™. Verkehrspflichten wiirden, so der
Terminus, nur zu oft ,iberspannt™**. Auch die Judikatur zu den Beweiserleichterungen ist
hochst umstritten. Die Rechtsprechung zum groben Behandlungsfehler wird, obwohl seit
Jahrzehnten gefestigt, als extra legem bezeichnet™ - sic hiitte ,Gesetz und System beisei-
t¢ gelassen™", Ebenso wurde die in der Mehrwegflaschen-Entscheidung vorgenommene
Bewciserleichterung in der Literatur mehrheitlich abgelehnt®”.

B. Das Rechtsgiiterprinzip

I Bisherige Ansdize

Trotz dieser Kritik scheint in gewissem Umfang die Notwendigkeit zu bestehen,
uber das Verschuldensprir_.ip hinaus in bestimmten Bereichen eine strengere Haftung
des Schidigers zuzulussen®®, sei es durch die Begriindung priiventiv wirkender Verhal-
tenspflichten, sei es durch die Begriindung von Beweiserleichterungen zugunsten des Ge-
schadigten. Jedoch bedeutet cine Beweislastumkehr beziiglich des Verschuldens einen
Schritt in Richtung Gefih lungshaftung, Beweiserleichterungen bezogen auf die Kau-
salitat sogar die Begriindung einer Vermutungs- oder Verdachtshaftung®”. Warum solche
Beweiserleichterungen stattfinden, ist bis heute noch wenig geklirt™. DaB hierfiir genann-

23 S oam einzelnen bereits Esser, 12 1953, S0 129 ff.Kérz, AcP 170 (1970), 1, 10; Deutsch, Haftungs-
recht, Bd, 1, 1976, S. 365 v Caemmerer, RabelsZ (1978}, 5. 15 = Gesammelte Schriften, Bd. 3,
196K, S 261, 271 f.: Steffer, VersR 1980, 409, 410: Will, Quellen erhohter Gefahr, 1980, 5. 41 ff.; v
Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 103 {f; Gernhuber, Burgerliches Recht, S, 382, Von Pseudoverhal-
tenspilichten spricht Schién nann, UTR 1994, 5. 137, 153 1.

21 So bereits Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefihrdungshaftung, S. 90 ff.; Laufs. in: FS
Ciernhuber, 1993, S. 245, 251, Foerste (Fn. 10), §24 Rdnr. 269 m w.Hinw,; Areuzer, in: FS Lorenz,
1991, 5. 125, 126 ebenso: BGH v, 27.9.1994, NJW 1994, 3349, 3350 - Elektrodenkabel, zu den
Anforderungen der Vorinstanz.

23 ANuffgeny, in: RGRK (Fn. 20), §823 Anh Il Rdnr. 306.

26 Hanawe, Die Kausalitdt der Pllichtwidrigken, 1971, 5. 133,

27 loerste (Fn, 10), §24 Rdnr. 286 Fn. 588; ablehnend auch Hasemever, in: FS Niederliander, 1991, S.
251. 259: Medicus, Grundwissen zum Birgerlichen Recht, 1994, Rdnr. 356.

288 schon Stoll, AcP 176 (1976), 145, 161, Unter gewissen Voraussetzungen besteht ein unabweis-
hares Bedurinis. die auBervertraglichen Verhultenspflichten durch die Hereinnahme eines begrenzten
Erfolgsmomentes inhaltlich aufzuwerten™,

209 Fur das neve Umwelthaftungsgesetz besonders eindringlich Schmidr-Salzer, Kommentar zum Um-
welthaftungsrecht, 1992, §6 Rdnr. 17 ff,

s S schon G Rumeling AcP BB (1898), 285, 301; M. Rimelin, Die Grunde der Schadenszurechnung,
| K46, derselbe, Schadenser-atz ohne Verschulden, 19100, S, 4 {f; Sroll, AcP 176 (1976), 145, 147
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te Wertungsgesichtspunkte oder Rechtsgriinde®', wie Beweisnot bzw. Beweisvereitelung,
prozessuale Waffengleichheit, das Vertrauensprinzip, die Gefihrdungshaftung ete. nicht
zu iiberzeugen vermogen, wurde an anderer Stelle ausgefiihrt ™.

1. Das Rechisgiiterprinzip und die Wertehierarchie

Bis zum heutigen Tage wurde in der juristischen Auseinandersetzung der Blick mei-
stens auf den Gefahrverursacher, wie den Arzt oder den Produzenten, gerichtet und aus
dieser Perspektive zu begriinden versucht, warum er haften mub. Hohe Anforderungen
an die einzuhaltende Sorgfalt zu begriinden, fillt jedoch dann schwer, wenn die einzelne
Handlung fiir sich genommen ungefihrlich ist. jedoch potentielle Opfer, wie z.B. Kin-
der™, besonders schutzbediirftig sind™. Dic hohen Anforderungen an Jie Verkehrspflich-
ten sowie die Beweiserleichterungen sind deshalb aus der Perspektive des Geschiidigten,
genauer: seiner betroffenen Rechtsgiiter, zu begriinden. Dieser Beitrag soll - soweil er-
sichtlich - erstmals den Schutz der persinlichen Rechtsgiiter in den Mittelpunkt der Be-
trachtung stellen. Die Wertchierarchie sowie verfassungsrechtliche Vorgaben konnen die
von der Rechtsprechung vorgenommene Rechisfortbildung legitimieren.

1. Die systematische Stellung der Rechusgliter im GG, BGB und StGB

Die personlichen Rechtsgiiter Leben, Korper und Gesundheit stehen in einer Werre-
hierarchie zueinander. Diese personlichen Rechtsgiiter sind wiederum hherrangig als das
Recht auf Eigentum oder Vermogen.

Eine solche Wertchierarchie wird von Teilen der Literatur ausdriicklich abgelehnt,
weil die Rechtsgiiter im Rahmen des §823 Abs. | BGB nur die Funktion hiitten, Ein-
griffsobjekte zu formulieren, anhand derer das Unrecht einer Handlung erkennbar wiir-
de®. Auch sei der Richter nicht ermiichtigt, cine soziale Rangskala von Giitern und Ver-
haltenspflichten aufzustellen™. Eine solche, bereits abstrakt bestehende Wertehierarchie

31 Der Rechtsgrund (oder gleichbedeutend Sachgrund. Rechisprinzip) kann als rechtsethisches Prinzip
definiert werden, das nach wertenden Gesichtspunkten die Beweislast in bestimmten Fillen zu er-
Kliren vermag und dessen Anerkennung im geltenden Recht nachgewiesen werden kann, Larenz,
Methodenlehre der Rechiswissenschaft, 6. Aufl., 1991, 5. 474; Emmerich (Fn. 3) definiert den Begriff
des Haftungsgrundes: Baumgdrtel ((Fn. 15), §823 Anh C Rdor. 28) fragt nach der Wertungsgrundlage
fir die Beweislastumkehr, s, derselbe, JZ. 1984, 1109,

32 Ausfithrlich Mallers (Fn. 9), §4.111, S. 117 - 140,

33 Zu den hohen Sorgfaltsanforderungen gegenuber Kindern s Mallers, VersR 1996, 153 fi.; BGH v
14.3.1995, NJW 1995, 2631 -Oberleitung IV.

34 An eine Gefahrenguelle anzuknupfen hat auch den Nachteil, dald sie oft nicht abgrenzbar ist. Gegen
die Lehre vom Gefahrenbereich 1abt sich einwenden. dall eine Haftung auch dann eintritt. wenn die
Rechisgutsgefihrdung ihren Ursprung nicht im Herrschaftshereich des Schadigers hatte; zum letzten
Argument, Musielak, AcP 176 (1976), 145, 161,

35 Fikentscher, Schuldrecht, 1992, Rdnr. 1049,
36 Mertens, VersR 1980, 197, 401.
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wird um Offentlichen Recht uberwiegend mit der Begriindung abgelehnt, statt einer ab-
strakten Rangordnung der Grundrechte sevausschhielilich fir den konkreten Einzelfall das
\erhaltms der Grundrechte zueinander durch cine Giiterabwiigung zu bestimmen™.

Dic svstematische Stellung 1 Grundgesetz, im Birgerlichen Gesetzbuch und im
Strafgesetz deutet jedoch auf eine solche, bereits abstrakt vorgegebene Wertehierarchie
der verschiedenen Rechtsguter zuetnander hin, ja sie erscheint im Grunde offenkundig™.
I Zivilrecht (8823 Abs. 1 BGB) Labt sich diese Wertehierarchie der Rechtsgtiter anhand
ihrer svstematischen Stellung ablesen: Leben, Korper, Gesundhent stehen vor Fretheit. Ei-
zentum und dem sonstigen Recht. Das Recht aul Leben stellt innerhalb der Grundrechis-
ordnung einen (Hochstwert™ dar™: sein Schutz gilt absolut™'. Auf die korperliche Inte-
eritat Kann der Einzelne in weitem Umfang nicht verzichten, denn sie gehort . zum urei-
vensten Bestand des Menschen™! und ist damit kein verkehrstihiges Rechtsgut™. In ein-
selnen Gesetzen zur Gefihrdungshaftung, wie dem Arzneimittel-. dem Umwelthaflungs-
und dem Produkthaftungsgesetz, wird das Eigentum tiberhaupt nicht oder nur unter sehr
engen Voraussetzungen geschiitzt*'. Vermogen und Handlungsfreiheit werden von §823
Abs. | BGB nicht umfaBt*™. Im Grundgesetz sind Menschenwiirde und korperliche Un-
versehrtheit in den ersten zwei Artikeln (Art. |, 2 GG) genannt, Berufs- und Eigentums-

17 Besonders entschieden ablehnend Bockenforde, NIW 1974, 1529, 1 534: vorsichtiger Zippeliay, Wer-
tungsprobleme im System der Grundrechte, 1962, 8 195, (ssenbuhl, in: Festgabe zum 25jahrigen
Bestehen des Bundesvertassungsgerichts, Bd 1, 1976, § 458, 507 v Munch, in: v. Munch/Kunig.
GG, 4 Aufl, 1992, vor Art 1 - 19 Rdne 46, Larenz (Fno 31, S0 341 1 Bethge, Zur Problematik
von Grundrechiskollisionen. 1977, 5. 269; Grimmer, Demokratie und Grundrechte, 1980, S 118, vgl.
auch BVerfG v. 2421971, BVerfGE 30, 173, 195 - Mephisto.

N Fubricis, AcP 160 11961), 273, 291 ausdrucklich zusimmend Larenz/Canaris, Schuldrecht. Bd. 2.
Teilb. 2. 13, Aufl. 1994, 8. 374, 603, 35K, ohne dies jedoch weiter zu begriinden oder daraus Fol-
serungen fur die Rechisguter Leben, Korper und Gesundheit zu zichen. Ebenfalls ohne Begrundung.
Peter, in: Salje. Umwelthaftungsgesetz, 1993, §8 Rdnr, 27

W BVerdG v. 25.1.1975, BVerfGE 39, 1, 25 f. - Schwangerschaftsabbruch I; BVerfG v. 1 81978, BVerf-
G 49, 24, 53 - Kontakisperre: Lorenz, HdbSIR. Bd. 6. 1989, §128 Rdnr. 5. Schmidv/Bleibtreu/Klemn.
Kommentar zum Grundgesetz, 7. Aufl.. 1990, Art. 2 Rdnr. 22a

30 Fur den strafrechtlichen Notstand, Roxin, Strafrecht, AT, Bd. 1, 2. Aufl., 1994, §16 Rdnr. 29 f.

11 Iiese Formulierung wird seit den Minderheitsvoten von Hirsch, Niebler und Steinberger anerkannt.
BVerfG v 2571979, BVerfGE 52. 131, 174, 176 - Arzthaftungsprozeld; zustimmend ». Munch, 3.
Aufl. 1985, Art. 2 Rdor. 54; Kunig in v. Munch/Kunig (Fn. 37), Art. 2 Rdnr. 72; Seewald. Zum
Verfassungsrecht auf Gesundheir, 1981, S. 43 1,

42 S inbesondere §226a StGB und die Sivenwidrigkeit von Lethmuttervertragen und Organtransplanta-
tionen, OLG Hamm v, 2.2.1986, NJW 1986, 781, 782 - Leihmuttervertrag: Jawernig, BGB, 7. Aufl.,

1994, v $90 Anm. [1.6.

13 Das AMG schutzt gem. §84 S 1 nur Leben, Korper und Gesundheit; das UHG schitzt gem. §5
Eigentum nicht, wenn die Sache nur unwesentlich oder in einem Malle beeintrichtigt wird, das nach
den drtlichen Verhiltnissen zumutbar ist. Gem. §1 Abs. 1 8.2 PHG (Art. 9 lit. b i ii Produkthaftungs-
Ril. B5/374/EWG v, 25.7.1985, ABIL. Nr. 1. 210, 29) wird eine beschiidigte Sache nur entschidigt,
wenn sie gewdhnlich fir den privaten Gebrauch bestimmt und verwendet wurde.

44 Auch nach Larenz/Canaris (Fn. 38), 5. 356 ergibt sich daraus der Gedanke eines differenzierenden
Rechtsguiterschutzes, ohne dall er ihn jedoch als Zurechnungsgrund fiir bestimmte Verkehrspflichten
und Beweiserleichterungen nutzt.
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freiheit dagegen an deutlich spiiterer Stelle geregelt®*. Eingriffe in die kérperliche Inte-
gritit, Intim- und Privatsphiire sind nur ausnahmsweise gestattet, withrend Eigentum, das
Recht aul Berufsaustibung und unternehmerische Freiheit stirker unter sozialen Gesichts-
punkien geregelt werden knnen*®. Auch im Strafrecht sind die Voraussetzungen eines
rechifertigenden Notstandes (§34 SIGB) abhingig vom Rang des jeweiligen Rechtsgutes
- das Leben genicBt im Verhiiltnis zu den anderen Rechisgiitern cindeutig eine Vor;:mg-
stellung®. Am Strafmab 136t sich diese Wertchierarchie besonders deutlich ablesen®®.
SchlieBlich besteht auch cine Wertehierarchie zwischen den personlichen Rechtsgiitern
und dem Umwelischutz. Pllanzenschutzmittel diirfen gem. §15 Abs. 1 Nr. 3 lit. a PISchG
nur zugelassen werden, wenn sie auf die Gesundheit von Mensch und Tier keine schiidli-
Ljh{.‘l"l Auswirkungen haben kénnen. Dieser absolute Rechtsgiiterschutz gilt dagegen nicht
tir Auswirkungen auf den Naturhaushalt, weil gem. §15 Abs. 1 Nr. 3 lit. b PASchG nur
«hicht vertretbare Auswirkungen® fiir dic Umwelt verboten sind*®.

Die bereits systematisch angelegte Wertehierarchie wird durch weitere Reformbemii-
hungen verstarkt™. Wiihrend im Vertragsrecht die Verjihrungsfrist unabhiingig von der
Kenntnis des Schadens zu laufen beginnt, wird der Geschiidigte bei Anspriichen aus De-
likt schon heute privilegiert, weil nach §852 RGB die Verjihrungsfrist erst zu laufen be-
ginnt, wenn der Verletzte Kenntnis von Schaden und Person des Schidigers erlangt®!.
Bis jetzt verjihren bestimmte vertragliche Anspriiche allerdings erst nach dreiBlig Jahren,
dagegen Anspriiche nach Delikt schon nach drei Jahren. Die Schuldrechtskommission
schliigt cine absolute Verjihrungsfrist fiir Schadensersatzanspriiche bei Sachschiiden von
drei Juhren bei Vertrag (§195 KE), von zehn Jahre bei Delikt und Gefihrdung (§199 KE)
und von dreiBig Jahren bei Personenschiiden (§201 KE) vor™., Verjihrungsvorschriften.
die in cinem besonderen MaBe einen gerechten Ausgleich der Interessen von Glidubiger

45 .r\‘lt 1214 G(: Dalt die allgemeine Handlungsfreiheit in Art. 2 Abs. | GG vor der korperlichen
Unverschrtheit in Art. 2 Abs. 2 GG geregelt wurde. bildet nur eine Ausnahme von der Regel.

16 l\_’rwh'. Menschenrechte und Gewaltenteilung in Recht, Vernunft, Wirklichkeit, 1990, S. 190, 206 .
l‘-ut eine Wertehierarchie im GG ausdriicklich auch Larenz (Fn. 31), S, 476. Hauschka, AG 1988, 29
0 T

17 §_‘~.-I S: 1 Squ: “....in einer gegenwartigen, nicht anders abwendbaren Gefahr fur Leben, Leib. Frei-
heit, Ehre, Eigentum oder ein anderes Rechtsgut... ™, Roxin (Fn. 40), §16 Rdnr. 25 ff,

48 Tf“”‘:_h!“g (§212 S1GB): nicht unter fiinf Jahre. schwere Korperverletzung (§224 StGB): ein Jahr
ljls\funf !uhn:. gefihrliche Korperverletzung (§223a StGB): bis funf Jahre, Korperverletzung (§223
h.f(_ln.}: bis drei Jahre, Sachbeschadigung (§303 StGB): bis zwei Juhre Freiheitsstrafe; s. auch Engisch,
Einfiihrung in das juristische Denken, 7. Aufl., 1977, 5. 163.

49 Mit diesem Kriterium hat die Behérde Nutzen und Auswirkungen des Planzenschutzmittels fiir die
Umwelt gegeneinander abzuwiigen, Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S, 156 1.

50 Zuden sich wandelnden Werteerfahrungen Zippelius, Wertungsprobleme im System der Grundrechie,
1962, 8. 194; Fikemscher, 34 (1991) American Behavioral Scientist, 314 ff.

51 8. dazu die instruktive Entscheidung BGH v, 19.3.1991, NIW 1991, 2351 - Alival.

52 Rabe, NJIW 1992, 2395, 2998 Stiirner, NJW 1994, Beilage 1. 3. Der 60. DJT hat diesen Vorschlag
durch licschl}iu angenommen, §. NIW 1994, 3075, V. Nr. 21; Bundesministerium der Justiz ((Hrsg.):
AbschluBbericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts, 1992, §. 42 ff.. 76) mit der
Begriindung, Personenschiden wiirden erst spiiter entdeckt.
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und Schuldner bezwecken. werden also auch hier nach der Wertchierarchie der Rechtsgi-
ter abgestuft™ Damit liegt der Schlufd nahe, dal der Rechtssehutz umso starker sein mub,

e ranghoher dus Rechtsgut st
> Die Schwrzptlicht aus Art, 2 Abs. 1 GG und die Lehre von der Drittwirkung

Dem Staat obliegt gegeniiber dem Biirger eine Schutzptlicht, die I\m'pcrliclllc l'n\'v.r-
whithent des Bargers zu sichern™. Diese Schutzpflicht lebt auf. wenn e Privater ¢in
crundrechtliches Schutzgut eines Biirgers rechtswidrig verletzt oder wenn von thm die
Getahr emer solchen Verletzung ausgeht™. Der Gesetzgeber hat die notwendigen Geset-
se sum Schutze der Grundrechte zu erlassen®’s im Zivilrecht ist dies vornehmlich durch

e = <x
823 BGB geschehen L

ST Uher das schon gerade genannte Verhaltnis des Strafmabies ber den einzelnen Delikien hinaus (Fn
1% Tt das Verbrechensbekamplungsgesetz v. 28 10,1994, BGBLL 31R6 die Strafandrohung fir Kor-
perverletzungsdelikte verscharft, Hanf. ZRP 1995, 52

s1 0 Ausnalimswerse kann die Intensitit der Rechtsgutsverletzung oder auch die Wahrscheinlichkeit ei-
s Schadenseintritts zu starkeren oder weniger starken Verhaltenspilichten fuhren. Roain (Fn.40),
$16 Rdnr 25, tiir $34 StGB s Rdnr, 7. Die gerade in Fn. 37 genannten Autoren, die eine bercits
uhatrakt bestehende Wertehierarchie ablehnen, werfen ciner solchen Hierarchie vor allem vor. man
Lonne daraus micht das konkrete Frgebnis ablesen, wie aus einer Tabelle: stattdessen musse immer
cine Interessensabwiagung der sich widerstreitenden Grundrechte im konkreten Fall vorgenommen
werden Dias will die hier vertretene Auffassung auch nicht bestreiten.

55 Grundlegend BVerfG v. 25.1.1975, BVerfG 39, 1. 41 -Abtreibung: BVerfG v. 20.12.1979, BVcr!.-

© (1 5330, 57 -Miilheim-Kirlich: BVerfG v. 14,1, 1981, BVerfGE 56, 54, 73 -Flughaten Disseldort:
BVerG v, 30 11,1988, BVerfGE 79,174, 201 -Verkehrslarm: J. Hager, 17, 1994, 373, 378 Fn. 6; fyen-
e Das Grundrecht aul sicherheit. 1983, S. 3 ff. derselbe, HAbSIR, Bd. 5, 1992, §111 Rdnr. LR R
Vrwiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik. 1985, S. 102 {1.; Robbers. Si-
“herheit als Menschenrecht, 1987, S. 27 ff.; ausfishrlich Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Le-
hen und Gesundheit, 1987, S. 145 ff.; Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten.
1992, 8. 21 112 E Klein, NJW 1989, 1633, 1635; Papier, UTR 1994, 5. 10511

57 Deuthich Canaris, AcP 184 (1984), 201, 213,227, derselbe, JuS 1989, 161, 162,

SK Comarts, AcP 184 (1984), 201, 229 1. fsensee (Fn. 55), §111 Rdnr. 78, 128, 139, Zudem setat der
U nterlassungsanspruch nach §1004 BGB kein Verschulden voraus und wird von der Rechtsprechung
tur alle Rechtsguter analog angewendet. Im US-amerikanischen Recht werden dagegen aus der Ver-
fassung abgeleitete Schutzpflichten nicht anerkannt, s. Jackson v. City of Joliet, TI5F2d !EFK_). 1203
{ 1983) (US-Court of Appeals. Tth Cir.). cert. denied, 465 U.S. 1049 (1984). Currie, Positive and
Nepative Rights, 53 Unversity of Chicago L.Rev.. 8641 (1986}
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111, Dogmatische Begriindung

1. Umsetzung der Schutzpflicht durch eine verfassungskonforme, teleologische Reduktion
des §823 Abs. 1 BGR

Grundrechte sind in einem immer stirkeren MaBe im Zivilrecht zu beriicksichtigen™.
Wenn Gerichte bei der Auslegung von Normen die Grundrechte anwenden, entwickeln sie
deren Schutzfunktion sowie deren Drittwirkung fiir das konkrete Verhiiltnis von Storer zu
Opfer". Der Richter ist damit aufgerufen, die Schutzwirkung von Grundrechten mittels
der verfassungskonformen Auslegung von Gesetzen zu entfalten. Der Rechtsgiiterschutz
ist auf die Vermeidung und Abwehr einer Rechtsgiiterverletzung gerichtet,

Das Erfordernis der Einwilligung zu diagnostischen, vorbeugenden und heilenden
Eingriffen folgt aus dem im Grundgesetz verankerten Recht auf kérperliche Unversehrt-
heit und aus der Freiheit und Wiirde der menschlichen Personlichkeit®'. Deshalb hat die
Rechtsprechung immer an dem Erfordernis der Einwilligung beim érztlichen Heilein-
grifl festgehalten; ohne Einwilligung ist dic Korperverletzung nicht gerechtfertigt®?. Die
Ptlicht zur Einwilligung besteht unabhingig von einem Verschulden desjenigen, der das
Rechtsgut bedroht. '

Hohe Rechtsgiiter verlangen hohe Verhaltensanforderungen, wie beispielsweise weit-
gehende Ermuttlungspflichten. Gefahren sind zu vermeiden, wenn sie vermeidbar sind.
Beweiserleichterungen sollen den Ausgleich erméglichen, wenn ein Schaden an Rechis-
giitern durch nicht mehr verstiindliche Fehler verursacht wurde. Der von der Verfassung
gebotene Rechtsgiiterschutz ist nicht ohne weiteres gewahrt, wenn ein Schadensausgleich
nur bei Verschulden®' oder nachgewiesener Kausalitiit gewihrt wiirde. Damit sind die
Tatbestandsmerkmale Kausalitiit und Verschulden bei §823 Abs. | BGB im Lichte der
verfassungsrechtlich geschiitzten hohen Rechtsgiiter auszulegen: Das fiihrt dogmatisch

59 Srern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, B, 1988, S. 1557; Isensee (Fn. 55).
$111 Rdnr. 152: Canariv, AcP 183 (1983), 201, 223; PalandUHeinrichs, BGB, 55. Aufl., 1995, §242
Rdnr. 7 1.2 Prew, JZ. 1991, 265, 268.

60 Die Drittwirkung ist e Unterfall der Schutzwirkung. Stern (Fn. 539), S. 1560, 1572, Canaris (AcP
184 (1984), 201, 228) mochte deshalb den Begriff der Drittwirkung ganz vermeiden.

61 Art, 2 Abs. 2 sowie Art. | und 2 Abs, 1 GG, BGH v 9121958, BGHZ 29, 46, 49, 54 {. - Elektroschock
11: ebenso das Minderheitsvotum in BVertG v, 25.7.1979, E 52, 131, 173 - Arzthaftungsproze: BGH
v. 28111957, BGHSt 11, 111, 114 - Myom; Mertens, in: MinchKomm (Fn. 19), §823 Rdnr. 421,
Laufs, in Laufs/Uhlenbruck (Hrsg.). Handbuch des Arztrechts, 1992, §61 Rdnr. 14; Giesen, Arzthaf-
tungsrecht, 3. Aufl., 1990, 8. 100 1.

62 BGH v. 10.7.1954, NJW 1956, 1106 - Elekwroschock 1: BGH v. 9.12.1959, BGHZ 29, 46, 58 - Elek-
troschock IT; BGH v, 7.4.1984, BGHZ 90, 103, 106 -Querschnittslihmungsrisiko durch Bestrahlung;
BGH v, 26.6.1990, NJW 1990, 2928 - Dringlichkeit ciner Operation; Nifigens, in: RGRK (Fn. 20),
§823 Anh.Il Rdnr. 1 12(f, 49; Briiggemeier, Deliktsrecht, 1986, Rdnr. 719 (f; Francke/Hart, Arztliche
Verantwortung und Patienteninformation, 1987, S. 28; Steffen, MedR 1983, 88 (f; s. die instruktiven
Rechtsprechungsfille bei Laufs (Fn. 61), §64 Rdnr. 3 Fn. 6.

63 So bereits Bullinger (in: FS v. Cacmmerer, 1978, S, 297, 3(X), 311), der iiberdies von einem verfas-
sungsrechtlichen Gebot der Systemgerechtigkeit spricht. Zu diesem Gebot s. BVerfG v. 16.2.1965,
BVerlGE 18, 366, 372 1. - Arbeitslosenversicherung.
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iz, dabd die Tatbestandsmerkmale haftungsbegriindende Kausalitir oder Verschulden
rextrikine ansgeleer werden und bzgl. dieser Tatbestandsmerkmale ggfs. Beweiserleichte-
rungen zugunsten des Geschidigten stattfinden konnen. Mit diesem Ergebnis wird keiner
reinen Unrechishaftung das Wort geredet, weil dem Schiidiger immer die Moglichkeit des

x H v
Entlastungsheweises bleibt™,

2 alteron non laedere und casum sentic dominus

Anerkanntermaten soll das Delikisrecht Risikosphiiren abgrenzen® und einen sach-
gercchten Ausglech zwischen dem Integrititsschutz des Geschidigten und der allgemei-
nen Handlungsfreiheit des Schidigers gewihrleisten. Fraglich ist nun, ob das Rechtsgii-
terprinzip so emnfich das Verschuldensprinzip tiberspiclen kann., sichert letzteres doch vor-
nehmlich die Erhaltung der Handlungsfreiheit®. Fehlt es an einem Verschulden des Schii-
digers hat der Inhaber eines Rechtsguts grundsiitzlich den Schaden an seinem Rechtsgut
selbst zu tragen: caswm sentit dominus®”,

Nun mig man zwar dariiber streiten, ob das Verschuldensprinzip zu den Pfeilern einer
sweitatsendjihrigen Zivilrechtskultur gehort®™ oder erst durch v thering in die deutsche
Rechiswissenschaft eingefiihrt wurde®. Unbestritten gilt dieses Prinzip jedoch nicht un-
cingeschrankt. Erstjungst hat der Zweite Strafsenat des BGH in der Lederspray-Entschei-
dung tormuliert, daB derjenige. der gefihrliche Produkie in den Verkehr bringt, prinzipiell
datur emnstehen muB, dals sich ein entsprechender Schaden nicht verwirklicht””. Dahinter
<ehit die allgemeine Rechtspflicht, niemanden korperlich zu verletzen'. Dies ist nichts

ol Dhes unterscherdet den hier vorgetragenen Ansatz von der Autfassung von Preker, J2 1987, 1041,
a8 1f _Die Haftung auf Wiedergutmachung eines Schadens, der durch ein grundsatzlich als .wi
derrechtheh™ hewerthares zurechenbares Verhalten herbeigetihrt wurde, entspricht einer zeitlosen
Kechisuberzeugung und einem Elementarsatz auch des geltenden Rechts™ Gegen den Ansatz von
frcher auch Larenz/Canaris (Fo, 38), 8. 357 I'n, 19,

65 Protokolle BA LS 567: Steffen, in: RGREK, 12, Aufl, 1992, §823 Rdnr. 6; Rifmann, in: AK-BGB,
1usi Al vor §249 Rdnr. 1 Schater/On, Lehrbuch der Okonomischen Analyse des Zivilrechts, 1986,
5 1A

v Monve, Bd. LS. T27; Protokolle. Bd. 11, S. 568 [., 585: Korz, AcP 170 (1970, 1. 4; v. Caemmerer,
Retorm der Getahrdungshaftung, GeS 111 S, 239, 245, Joerges, in: AK-BGHB, 1980 11, §823 Rdnr, I:
Schater/Ont (Fn. 65), 8. 138: Larenz/Canaris (Fn. 38), 5. 351 {1

67 Den Zutall spurt der Herr, s. Dig. 50, 17, 23; Wacke, in: FS Hubner, 1984, 5. 669 (1.

tx Soowrnd behauptet. das Verschuldensprinzip wirde nur romische Rechtsregeln fortftihren und sich aus
der romischen cudpa herleiten, Mortive, Bd. 11, 1896, S, 724 1., Mudgan, Bd. 11, 1899, S. 1267, M.
Rigemefin, Die Grunde der Schadenszurechnung, 1896, 8. 4 ff.0 s, auch Frchs, Deliktsrecht, 1994, 8, 2,

n Nach anderer Auffassung ist dagegen das Verschuldensprinzip weder dem romischen noch dem alt-
cernnnischen Recht zwingend 2u entnehmen und wurde erst durch die Arbeit von v Thering, Das
Schuldmoment im romischen Privatrecht, 1867, in die wissenschafthiche Diskussion eingefihit, s,
Prozokolle (Bd . 11, 1898, S. 568). die aul das altere deutsche Recht hinweisen; ebenso Esser (Fn. 24),
S oAttt jungst Laufs, n: FS Gernhuber, 1993, 8, 245 (1, 250; Bargers (Fn, 1), 5. 50 11 Koch, Die
Sachhattung, Diss. Tibingen, 1991, 5. 51 Fn. 19,

T BGH v 67 1990, BGHSE 37, 106 - Lederspray (Erdal),

T R 1101916, BGHZ B8, 433, 434 1 - Kegelbahn,
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anderes als das Nichtstorungsgebot, der Grundsatz alterum non laedere™. der es ver-
hietet. Rechte Dritter zu verletzen™ . Mit der verfassungskonformen Auslegung wird das
alterum non laedere gesichert. Mit einer solchen Auslegung erscheint es auch nicht mehr
sachgerecht, weiterhin von einer strikten Zweispurigkeit des deutschen Haftungssystems
zu sprechen™; vielmehr baut das Delikisrecht auf dem Rechtsgiiterschutz auf und fiihrt
zu verschieden hohen Haftungsanforderungen: insoweit ist das Haftungssystem mehrspu-

T

IV, Rechisforthbildung und Gewaltenteilunyg

Nun kiinnte indes das Prinzip der Gewaltenteilung verletzt sein, da der Richter die
Vorgaben des Gesetzgebers nicht beachtet, soweit er Beweiserleichterungen zugunsten
des Geschidigten bezogen aul Kausalitit und Verschulden vornimmt. Auch die Recht-
sprechung erkennt die Gefahr, gegen die Gewaltenteilung zu verstoBen, soweil neue, ge-
setzlich nicht geregelte Gefihrdungstatbestinde ™ oder stindig neue Verhaltenspflichten
sulasten des Unternehmens begriindet werden. Deshalb kommt der Grenze, jenseits derer
cine richterliche Rechtsfortbildung nicht mehr zuliissig ist, besondere Bedeutung zu””,

Beir eciner Gefahrenlage besteht ein offentlich-rechtlicher sowie zivilrechtlicher
Rechtsschutz. Dann kann entweder mit der quasinegatorischen Unterlassungsklage vor-
beugend auf Unterlassung geklagt (881004, 823 Abs. | BGB) oder nach Eintritt cines
Schadens gem. §823 Abs. | BGB Schadensersatz verlungt werden. Auch unterhalb der
Gefahrenschwelle assen sich Fille der Ristkovorsorge zivilrechtlich durchsetzen. Das
gilt fuir die Fallgruppe des Getiahrhichkensverdachts als Bereich der Vermutungshaftung
fur die cingangs genannte Ledersprav-Entscheidung™. Das gilt aber auch fiir dic Fall-

72 Zuden romischen Quellen des Nichtstorungsgebots, Ulp D 1L 0L s Picker, JZ 1987, 1041, 1048
. Schiemann, JuS 1989, 335 (¥ und Zimmermann, The Law of Obligations, 1992, S, 1086. S. auch
Dewtseh (Fn 23005 13 Larenz. Schuldrecht, Bd. 2,120 Aufl, 1981, 8721

73 Schaden ist demnach ein weniger”. als dem Geschidigten gehort. Was dem Geschadigten gehort,
labit sich daran erkennen, was thm bereits von Natur zukommt: Das sind Leben, Korper, Gesundheit.
also die personlichen Rechtsguter, s instruktiv Zinvmermearn (Fn 720, 8. 1086 mow, Nachw. in den
Fn. 270 - 275

74 Zur Klassischen Zweispurigheit von Gefahrdungs- und Verschuldenshaftung, s. Esser, JZ 1953, 129
tt.thm lolgend die Lehrbuchliteratur, 2 B. Frkentscher (Fn. 35), 16 Abs., | Unterabschnitt 1. A, und B;
Medicus, Burgerliches Recht, 17, Aufl., 1996, Rdnr. 604; derselbe (Fn, 72). §134 11 Larenz/Canariy
(Fn. 38, Dritter Abschnitt, Erstes und Zweites Kapitel

75 Ebenso, wenn auch mit anderer Begrundung, sprechen von Vielspurigkeit Dewrsch, NJW 1992, 73,
17 Krewzer, int BS Lorenz, 1991, 80125, 141,

76 BGH v 7.6.1988, BGHZ 104, 323, 333 . Mehrwegflasche Ha; BGH v. 189.1984, BGHZ 92, 143, 151
- Kupolofen: allgemein auch BGH v. 10,12 1987, BGHZ 102, 350) - Waldsterben.

77 AALH A Hesse (321995, 219, 222). mit der Ansicht. die Schutzpflichtlehre wirde immer das
Giewaltenterlungsprinzip umgehen.

78 S, oben I'n, K.
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eruppe der Vorsorge als Berewch unterhalb emer Schadlichkeit, wenn Vorsorgegrenzwerte
bet Krebsrisiken festgelegt sind und gegen sie verstofien wurde ™,

Dagegen sind vor allem zwei Fallgruppen der Gesetzgebung und der Verwaltung vor-
hehalten. Die eine Gruppe bildet die Festlegung von Vorsorgegrenzwerten, die deutlich
unter der Schiidhichkeitsgrenze liegen. Diese hat der Gesetzgeber oder in der Regel die
Verwaltung durch sog. normkonkretisicrende Verwaltungsvorschrifien zu erlassen. Eine
nur hegrenste Kontrolldichte dieser Vorschriften durch die Rechtsprechung ist bei Ri-
sthoentscherdungen sinnvoll, weil Risikoentscheidungen oft keine ex-ante bzw. ex-post
Beurtetlung erlauben, dic so fundiert ware, dafl ein Rechimiiliigkeits- oder Rechtswidrig-
Lensurtet] rational begriindbar wire. Die Kontrolldichte des Gerichts mub sich folglich
aut eime Willkirkontrolle beschranken. Das Ergebnis erscheint auch deshalb richtig, weil
nur eme lautende Anpassung der Risikoentscheidung dem Grundsatz bestmoglicher Ge-
tahtabwehr und Ristkovorsorge™ - einer Dynamisierung des Rechisgiiterschutzes - ent-
spricht™ e andere Gruppe bilden Umweltgetahren, bei denen keine Rechtsgiiter be-
droht sind. Hier ast das Offentliche Recht gefordert. weil das Haftungsrecht in diesen
Iallen kemnen Rechischutz gewiihrt™.

(. Fortentwicklung bisherigen Rechts

I Pvavennive Verkehrespflichien
I Sammdungspflichien

Fingangs wurden besonders hohe Anforderungen an die Verkehrspflichten beschrie-
hen, weil diese bezwecken, die personlichen Rechtsgiiter des Menschen zu schiitzen®.
Daruber hinaus wird die Gefihrdung hoher Rechtsgliter den Gefahrverursacher auch da-
su verptlichien, bet der Sammlung wissenschaitlicher Auffassungen nicht nur den herr-
9 Bespiele bilden die Gefahren von Perchlorethylen und Formaldehyd. s die Bekanntmachung des

BOA, Bundesgesetzbl 1992, 482 1. KG v, 6.5 1988, MM 198K, 27 . kritischen Anm. Gafi-

ner/Stederer, VuR 1988, 337 Mallers (Fn. 9), S, 154: Kack/Meier, JZ 1992 548, 550.
=0 BVerwGov 19.12 1985, BVerwGLE 72, 300, 316 - Kernkraftwerk Wyhl,

s ladewr, VTR 1988, S, 305, 3115 D Fabio (Fn. 49), 8. 283 {t; zustimmend Mallers, JZ 1994, 1110,
1111 Zudem ist die Verwaltung zu einer solchen Entscheidung fachlich und personell besser in der
Lage als das Gericht, so BVerwG v 19121985, BVerwGE 72, 300 - Kernkraftwerk Wyhl.

=1 bane Warnptlicht vor Umweltgetahren, die gefihrliche Produkte wie Farben und Losungsmittel verur-
sichen konnen. wie sie z.B. in Kalitornien jungst eingefuhrt wurde, bedarf einer Entscheidung durch
den Gesetzgeber, California Health and Safety Code §§25915 et sec.. eingefuhrt aufgrund des Volks-
ahstimmungsvorschlags. Proposition 105, Toxic Disclosure Initative, s. Hirte, ZG 1990, 373, 376;
Hirte/Otte, ZG 1991, 175, 185,
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schenden Memungsstand. den sog. Stand von Wissenschaft und Technik, sondern auch
Mindermeinungen zu beriicksichtigen™,

2. Ermittlungspflichten

Wiihrend die Rechisprechung zu den Warnpflichten schon aulierordentlich differen-
ziert ist st bis heute weitgehend ungesichert. inwicweit der Hersteller @iber das Sam-
meln von Informationen hinaus verptlichtet sein kann, nicht nur auf Informationen Dritter
surdckzugreifen, sondern das Getahrenpotential sefhst zu ermitteln, ob und in welchem
Umlbang von seinem Produkt Gefahren ausgehen. DaB solche Pflickten bisher nur wenig
erortert wurden™, ist umso erstaunlicher, weil die Frage einer nicht beachteten Ermitt-
lungsptlicht grundsiitzlich der Frage vorgeht. ob ein Konstruktions-, Fabrikations- oder
Instruktionsfehler vorliegt. Erst jtingst hat der BGH in der Kindertee-Entscheidung erst-
mals deutlicher festgestellt. dalh der Hersteller verpflichtet sein kann, ein Produkt zu prii-
fen, bevor er es in den Verkehr bringt. Mit einer solchen Pllicht miisse der Hersteller die
Geluhren, die von seinem Produkt ausgehen, selbst ermitteln®’, ohne abwarten zu diirfen,
bis sie von der Wissenschaft entdeckt werden.

Zur Priizisierung dieser produktrechtlichen Ermittlungspflichten kann das Arzneimit-
tel-, Arzt- und Umwelthattungsrecht herangezogen werden. Der pharmazewtische Her-
steller mul bei Arzneimittel neben Qualititssicherungssystemen umfangreiche Priifun-
gen durchfiihren, bevor das Mittel zugelassen werden darf. Die analytischen Verfahren
stellen Qualitéit, den Gehalt des Wirkstoffs. aber auch Verunreinigungen fest. Bei der
pharmakologisch-toxikologischen Priifung werden Versvche an zwei Arten von Silugetie-
ren durchgefiihrt™. Bei der klinischen Priifung wird das Arzneimittel erstmals Probanden
verabreicht, wobet nochmals zwischen gesunden und kranken Probanden unterschieden
wird"™. Diese unterschicedlichen Priifungen verdeutlichen ein Prinzip der kontrollierten
Geféihrdung: Die jeweils niichste Stufe setzt das erfolgreiche Durchlaufen der vorherge-
henden, ungefihrlicheren voraus.

B4 Mallers (Fno9) 86,118 217 11 A A Foerste (Fnc 100 824 Rdne, 29 £ K loesel/Cyran, AMG, Lo-
seblatt: Stand 1994, §5 Anm. 4; ditterenzierend nach Verschuldens- und Gefihrdungshaftung. Kill
mann/Pfister (Fn. 10), Kza. 3602, 22 Larena/Canaris (Fn. 38), 8. 645 £ ohne Begrundung Brugge-
meier/Reich, WM 1986, 149, |53,

85 S. beispicthaft nur oben Fn. 9.

86 Foerste ((Fn. 10), §24 Rdnr. 24 11 stellt 2. B. ledighich fest, dats der Hersteller den Stand der Techmik
cinzuhalten hat. 8. aber korz Kullmann/Pfister (IFn. 10), Kza, 1520, 14; zur Verpflichtung im US-
amerikanischen Recht Korr, VersR 1989, 1113, 1115, Fn. 60 ff.

87 BGH v, 12111991, BGHZ 116, 60, 71 - Kindertee (Milupa) L In der Emscheidung wurde diese
Pilicht jedoch nicht weiter prizisiert.

88 Durch wiederholte Verabreichung und Hochstdosen soll die Toxizitdt des Arzneimittels festgestellt
werden, RiL Y1/507/EWG v. 1971991, ABL Nr. 1. 270, 32, Anh. Teil 3.1LAL, 2.

89§22 Abs. 2 Nr.l - 3 AMG; zur Unterscheidung der verschiedenen Phasen 1 - IV, s. Empfehlung iiber
die Gute Khinische Praxis von Arzneimitteln (GCP) v, 11.7.1990, Anh. 3.a) - d), u.a. abgedruckt in
Pharmlnd 1990, 1474, 1485 ff.; zu den weiteren Rechtsquellen s, Maollers (Fn. 9), $6.11.2.. S, 201 ff.
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Der Az hat den Krankhentszustand des Patienten anhand der Vorgeschichte ( Anamne-
st und von Untersuchungen zu ermuatteln. Erst dieser Kenntnisstand ermoglicht thm, die
Krankheit zu erkennen und zu benennen Die Diagnose gehort damit zur Elementarpflicht
Jdes Arztes, ohne vorherige Dragnose darl der Arzt den Patenten nicht behandeln™.

\nhand des Immissionsschutzrechts Konnen im Unweltrecht konkrete und allgemei-
ne Ervitungspihichten unterschieden werden. Fiir genehmigungsireie Anlagen bestehen
Finutlungsplichten nur bei konkreten Gelahren”!. Der Anlagenbetreiber hat nur dann
susalzhiche Gelahrabwendungspilichten einzuhalten. wenn Anhaltspunkie dafiir bestehen,
dabh Enussionen trotz Einhaltung der Grenzwerte Schiiden anrichten kinnen™. Dagegen
mussen Emissionen von Feuerungsanlagen (Ur feste und flissige Brennstoffe oder mit
ciner Feuerungswirmeleistung von mehr als 400 Megawatt, also von Anlagen, denen be-
rents aufgrund threr GroBle ein gewisses Gefahrenpotential innewohnt, gem. §25 Abs. |,
Suder 13 BImSchY kontinwierlich, also bereits allgemein im Normalbetrich, gemessen
\\L'HIL'H”‘.

Fraghch st nun, welche Ermittlungsptlichten lur Produkte gelten. Gegen allgemein
varzunchmende Ermittlungspflichten konnte man anfithren, dafl diese den Hersteller zu
stark belasten. weil Produkte im Regelfall ein deutlich geringeres Schadenspotential als
\rzncimtte] aufweisen, ja oft sogar giinzlich ungefihrlich sind. Auch wird die Ermitt-
fungsptlicht des Arztes vorrangig deshalb geschuldet. um den Patienten zu heilen, von
semer Krankheit zu befreien. Produkte mit einem geringen Schadenspotential fiir Rechis-
cuter werden zu konkreten Ermittlungspilichten nur bei cinem Konkreten Gelahrver-
dacht verpflichten. Beir Produkien mit cinem offensichtlichen Risiko- und Gefahrenpo-
tential, wie technisch aufwendigen Maschinen, Kraftfahrzeugen, Chemikalien oder bei
Schutzausrustungen, also Produkten, die vor Gefahren schiitzen sollen, existieren dage-
ven wentergehende, also bereits allgemein bestehende Ermittlungspilichten, die unabhiin-
gre von emem solchen Gefahrverdacht einzuhalten sind. Es LiBt sich also, wie im Immis-
stonsschutzrecht, zwischen allgemeinen und konkreten Ermittlungspflichten unterschei-
den. Nach der hier vertretenen Auffassung wiire der Hersteller des Ledersprays, das eine
Reihe verschiedener Chemikalien mit noch ungeklirten toxikologischen Eigenschaften

S0 Der Arzast verpflichiet, sich selbst ein Bild von der Schwere der Krankheit zu machen; mit einer
Ferndiagnose darf er sich nicht begnuagen, Giesen (Fn, 61). S, 47 mw.Nachw., 70. Zu moglichen
Sanktionen bei einem VerstoB gepen diese Pilichten s, unten C_ILL 8. 2081 ).

41 Deshalb kann die Behorde nach §26 Abs. | 5. 1 BImSchG den Anlagenbetreiber nur dann zu einer Er-
itlung verpflichten, wenn zu befurchten ist, dald durch die Anlage schidliche Umwelteinwirkungen
hervorgerufen werden,

2 BGH v 189 1984, BGHZ 92, 143, 152 - Kupolofen: LG Munster v. 6.2.1986, NIW-RR 1986, 947,
S50 Thallium, Auch §11 Abs. 18, 1 UGB-E des Professorenentwurfs will nur fiir umweltgefihrliche
Anlagen zur laufenden Ermittlung von Emissionen verpflichten.

‘5 Kontinuierliche Messungen der Massenkonzentration sieht auch §11 Abs. | der 17. BImSchV (Ab-
tallverbrennungsVO) fur Anlagen gem. §5 Abs. | Nr. | und 2 vor; waochentliche Messungen gem.
S15 Abso Dder 172 BImSchV fur Anlagen gem, §5 Abs. | Nr. 3, wenn zu erwarten ist, daB die Emis-
stonskonzentration 60% der Enissionsgrenzwerte uberschreitet. Diese strengen Ermittlungspflich-
ten werden verstandlich, wenn mun sich verdeutlicht, dall diese Anlagen beim Verbrennungsvorgang
krebserregende Stoffe, wie Cadmium, Quecksilber, Chrom, Cobalt freisetzen,
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enthielt, unabhiingig von irgendwelchen Schadensmeldungen bereits zur Ermittlung des
Gefahrenpotentials verpflichtet gewesen™. Ein weiteres Beispiel bilden Sicherheitstests,
sog. Crash-Tests, die zur Zeit vornehmlich vom Allgemeinen Deutschen Automobilclub
(ADAC) als grolem Verbraucherverband fiir neue Kraftfahrzeuge durchgefiihrt und ver-
offentlicht werden” . Der ADAC scheut sich nicht, bestimmite Kraftfahrzeuge nach den
Tests mit der Note ausreichend" oder ..mangelhaft” zu bewerten”. Dies deutet darauf
hin, dah zumindest einige Kraftfahrzeughersteller noch keine eigenen Crash-Tests durch-
fithren oder durchfithren lassen und damit gegen thre allgemeine Ermittlungspflicht sowie
den Grundsatz der kontrollierten Gefihrdung verstoBen®”. Dagegen bildet die Kindertee-
Entscheidung des BGH einen Grenzfall, weil sich Karies als relevante Rechtsgutsverlet-
zung an den Zihnen des Kindes erst allmiihlich entwickelte™,

3. Rontrollpflichten

Fiir die Kontrollpflichten des Arztes konnen die Pflichten im Arzneimittel- und
Produkthaftungsrecht Vorgaben liefern. Doppelte Kontrollen dienen dazu, die Gefahr
menschlichen und technischen Versagens zu verringern und damit Gefahren fiir Rechts-
giiter Dritter zu vermeiden. Im Arzneimittelrechr finden bereits mehrere interne Kontrol-
len wiihrend der Produktherstellung statt. In einer Eingangskontrolle miissen die fiir die
Arzneimittel notwendigen Ausgungsstoffe™. danach die Halbfertigwaren'™ und schlieB-
lich in der Endkontrolle jede einzelne Charge eines Arzneimittels untersucht und fiir den
Verkehr freigegeben werden'™. Zudem ist bei der Herstellung cine sog. InsichprozeBkon-
trolle durchzufiihren!". Im Produkthaftungsrechr libt sich die Giiltigkeit des Rechtsgiiter-
prinzips unmittelbar nachweisen: Je wichtiger die Priifung fiir Leben und Gesundheit des
Menschen ist, desto umfangreichere Pritffmalinahmen miissen vorgenommen werden'"*,

94 BGH v. 6.7.1990, BGHSt 37, 106 - Lederspray (Erdal) und oben Fn. 8. Der Strafsenat lieB es dage-
gen ausdrucklich offen, inwieweit zivilrechtliche Verkehrspflichten bestanden und stitzte sich auf die
Ingerenz, kritisch zu diesem Kriterium dagegen Mollers (Fn. 9}, §4.111.6.a), S, 130 1.

95 ADAC-Die Crashtests 1992 - 1993, Sonderdruck aus der ADAC-motorwelt. Crash-Tests werden auch
vom TUV-Bayern/Sachsen und vom TUV-Rheinland durchgefuhrt.

96 5. z.B. den Crashtest fur Mittelklasse-Fahrzeuge, ADAC-motorwelt 09/91.

97 Zu moglichen Konsequenzen s. Mallers (Fn. 9), §8.1V.2., S. 323 ff.

98 Folglich sind allgemeine Ermittlungsptlichten umstritten: bejahend bei Gefahren fur Leib. Leben und
Gesundheit Dritter, BGH v. 12.11.1991, BGHZ 116, 60, 71 - Kindertee (Milupa) I: v. Westphalen, ZIP
1992, I8, 23, verneinend dagegen Fahrenhorst, JuS 1994, 288, 292 )

99  RiL 91/50EWG Anh. Teil 2.C.; ArzneimittelprifRil. 2.Abs. C.

100 RiL 91/507/EWG Anh. Teil 2.D.; ArzneimittelprufRiL. 2. Abs. D.

101 RIiL9USOTEWG Anh. Teil 2.E.; ArzneimittelprifRiL 2.Abs. E.; PIC Kap. 1.2.VIL und 1. 4.VIL: GMP
Art. 91

102 InsichprozeBkontrollen werden definiert als Kontrollen im Verlauf der Produktion eines pharmazeuti-
schen Produkts zur Uberwachung und gegebenenfalls Steuerung des Prozesses, um zu gewithrleisten,
dall das Produkt seiner Spezifikation entspricht. Pharmaceutical Inspections-Convention (PIC), Be-
griffsbestimmungen, umgesetzt durch Gesetz v. 10.3.1982, BGBI1 11 158, s. auch §5 Abs. 35, 5 1. Hs
PharmBetrVO; Arzneimittelprifrichtlinien, 2.Abs.B. zu §22 Abs. | Nr.11 AMG.
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Bei Getahren fur den Menschen bestehen umfangreiche Anforderungen an den Prifungs-
umtang (Suchproben, Einzelkontrolle. Vollkontrolle. gefs. auch zerstorende Priifung) i.lls
auch an die Hiufigkeit'™, 1st dagegen nur die Gefahr ciner Eigentumsverletzung gerin-
cer Aft (Fehlbelichiung eines Filmes) zu befiirchten, reichen Sichtkontrollen und eine
Fodpratung aus™*. _

I Arztreche besteht fur Arzie bis heute praktisch keine Qualitatskontrolle
de erst jungst durch §7a BOA'"" und durch das Gesundheitsstrukturgesetz eingefiihrt
Die Rechisprechung verlangt. dald ber der vertikalen Arbeitsteilung Klare Zustindigkeits-
reeeln 1 der Behandlungs- und Kontrollfithrung und fur die Patientenaufklirung herr-
when™ Ui den Stand der Wissenschaft einzuhalten, miissen Assistenziirzte, die diesen
Standurd noch nicht erlernt haben. gezielt kontrolliert werden'". Dagegen sind die Arzte
et der horizontalen Arbeitsteilung grundsiitzlich gleichgeordnet. Zwar ist fur jede Be-
hundlungsphase ein behandlungsfiihrender Arzt zu bestellen, der den Kommunikations-
fluls sicherstellt’'! Jedoch wird nach AufTassung der Rechtsprechung eine Haftung durch
den Vertrauensgrundsatz eingeschrinkt: Grundsitzlich diirfen die beteiligten Arzie auf
e tehlertrere Mitwirkung der Kollegen vertrauen''. Dieser Grundsatz gilt auch im Ver-
haltnis 2u den medergelassenen Arzten. Die Praxis zeigt jedoch. dal die Verantwortungs-
hereiche und Kompetenzen zwischen niedergelassenen Arzten untercinander, zwischen
medergelassenen und Krankhausirzien sowie zwischen den einzelnen Fachabteilungen

0 Sie wur-
s

104 HBorer, lru.lukwhurlunp 1986, S A1 Kellmann/Phister (Fn 100, Kza, 1520, 32

b Rl Phster (Fn. 10y, Kza 1520, 30 Veluns, in: Kullmann/Pfister (Fn. 10), Kza. 4310 13 1

05 Stemdortt, AP 170 (19700, 93, 97 Eine Picht zur doppelten Kontrolle hatte der BGH fur m’n_Nm-
hoseperat bejaht. dagegen fur einen Kondenstopf verneint. BGH v 11101977, NJW 1987, 584 -
Nurkosegerat. BGH v, 5.7.1960, VersR 1960, 855, 856 - Kondenstopt

106 Tmmerhin bestehen teilweise krunkenhausinterne Selbstkontrollen auf freiwilliger Basis, Fran-
(helHart tFn 6215199, 202

107 87 Berutsordnung fur die deutschen Arzte, DABI 1988, 2547; s. auch Brautigam, DIE ZEIT v
2001984 14

0% Der neue §137 8.2 SGB V fordert kunftig eine Regelung, dall vor erheblichen chirurgischen Ein-
eriten eine Zweitmeinung einzuholen ist. Die gesetzlichen Rahmenbestimmungen der §§112. 135 -
139 SGB YV mussen erst durch cmspredu.ndu Richtlinien der Bundesausschuisse der Arzte und Kran-
tenkassen baw. der Kassendrztlichen Vereinigungen konkretisiert werden, Hierbei ist daran gedacht

entsprechend dem Modell in Nordrhein-Westphalen - Sachverstandigenstellen bei dcnleinzclnen

Arstekammern einzurichten. s. Francke/Hart, (Fn. 62). 8. 203. Zu dem vernichtenden Urteil des Gut-
achitens des Instituts fur Medizimische Informationsverarbeitung der Universitat Tubingen. FAZ v,
Wil 1994, N2

[0 OLG Dusseldorf v, 2 10,1985, VersR 1986, 659 - Nacht- und Sonntagsdienst; Sreffen (Fn. 19), 8. 55.

(1 BGH v 2791983, BGHZ 88, 248, 256 f. - Anfingeroperation; BGH v. 18.3.1974. VersR 1974, 804,
016 - [ntubationsnarkose; Steffen (Fn. 191, 8, 53,

P11 BGH & 24.1.1984, NJW 1984, 1403 - Haschenstellung; BGH v. 16.10.1979, NJW 1980, 650, H51 -
Ahgrenzung Chirurg - Andsthesist 11 Mertens, in: MunchKomm (Fn. 19), §823 Rdnr. 408b, ¢: Giesen
(kn, 611 8. 73; Steffen (Fn. 19), BL5. S 72,

112 Zum Vertrauensgrundsatz im Strafrecht BGH v. 2.10.1979. NJW 1980, 649 - Abgrenzung lellirurg

Anasthesist T BGH v, 16.10.1979, NIW 1980, 650, 651 - Abgrenzung Chirurg - Anasthesist 111

Nifteens, in- RGRE (Fn. 20), 8823 Anh. 1L, Rdnr. 217 mw N Lippert, NIW 1984, 2606, 2610,
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cines Krankenhiwuses oft nicht Klar abgegrenzt sind''". Deshalb ist der Vertrauensgrund-
stz stirker als bisher einzuschriinken: Statt zu betonen. daf Weisungsrecht und Uberwa-
chung bei einer horizontalen Arbeitsteilung ausscheiden und der iiberweisende Arzt sich
auf die Ergebnisse des Kollegen verlassen diirfe'", ist vielmehr umgekehrt zu formu-
lieren. dall der Hausarzt bereits dann nicht von der Haftung freigestellt ist, wenn er ohne
weiteres erkennen mubl, dafl gewichtige Bedenken gegen das diagnostische oder therapeu-
tische Vorgehen desjenigen (Fach-) Arztes bestehen. an den er den Patienten iiberwiesen
hatte*, In diesem Fall hat der Hausarzt [Ciagnose und Therapiewahl eigenverantwortlich
zu tiberpriifen''®,

I Bewelserleichterungen und erfolysbezogene Pllichten

Zu prufen ist nun. in welchen Fillen die hohen Anforderungen zusitzlich mit Bewei-
serleichterungen zugunsten des Geschiidigten einhergehen. Dazu ist vorab der Begiff der
erfolgsbezogenen Plicht zu umschreiben,

1. Qualifizierung

Ein unmittelbarer Eingriff in ein Rechtsgut ist immer rechtswidrig, die Rechtswidrig-
keit wird indizier""”, Das sind Fille, in denen ein Eingriff schlechthin zu unterlassen ist,
mithin den Schiidiger eine Erfolgsvermeidungspflicht trifft'*®, Daneben existicren Ver-
kehrspflichten. Verkehrspflichten halten zur moglichen und zumutbaren Gefahrvermei-
dung an'". Damit unterscheiden sie sich von reinen Erfolgsvermeidungspflichten. Der
Gelahrverursacher will zwar auch den Erfolg (die Rechtsgutsverletzung) vermeiden. er
mul} aber nicht gewiihrleisten, dal der Erfolg ausbleibt'*", Er ist insoweit nur Uberwa-
chungsgarant seiner Gefahrenquelle, nicht aber Beschiitzergarant gegeniiber dem Gefiihr-

13 Giesen(Fn. 61),8.72.

114 Niifigens, in: RGRK (Fn. 20), §823 Anh.Il Rdnr. 219,

15 So auch Steffen (Fn. 19), B.LS., S. 73; BGH v. 8.1 11988, NJW [989, 1536 - Fruchtwasserpunktion.

116 Diese Grundsatze gelten auch im Verhiiltnis des Arztes zum pharmazeutischen Unternehmen. Je uner-
probier, risikoreicher und je umstrittener ein Medikament ist, um so hoher sind die Anforderungen an
die Pflicht des Arztes, sich unabhingig von den Instruktionen des pharmazeutischen Unternchmers zu
informieren, BGH v. 5.12.1967, NJW 1968, 1181, 1182 - Arzthaftung/Kurznarkosemittel (Estil). Im
Zweifel muB sich der Arzt beim Hersteller infnrmicren. OLG Oldenburg v. 20.1.1984, VersR 1986,
69, 71 - Myambutol Ib: Giesen (Fn. 61), S, 35,

117 Unmittelbare Eingriffe sind solche. bei denen der Verletzungserfolg derart im Handlungsablauf liegt,
daB die Zurechnung zu der handelnden Person deutlich wird, Larenz, in: FS Délle, Bd. 1, 1963, S, 169,
IBS5: derselbe (Fn. 72), §72 lc: Medicus, Schuldrecht, Bd. 2, 7. Aufl., 1995, §137 IL.1: v Bar (Fn. 23).
S. 155 £y v Caemmerer (Fn. 1), S. 452, 485 1., 549. Nach Stoll (AcP 162 (1963) , 203, 227) sind
alle Eingriffe unmittelbar. wenn sie ohne Dazwischentreten weiterer, vom Tater nicht beherrschier
Umstande den Verletzungserfolg herbeifithren.

118 Larenz/Canaris (Fn. 38), S. 366.

119 Larenz/Canaris (Fn. 38), S. 366.
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deten™ ! Man spricht hier von mitrelbaren Eingriften, weil die Rechtswidrigkeit des Ver-
haltens nicht offensichtlich ist. Damit der Schidiger hattet, ist vielmehr ein Verstold gegen
die Verhaltenspflicht positiv festzustellen. Auch mub der Geschiidigte jeweils beweisen.
dald eme Verkehrsptlicht bestand und der Verstold gegen diese Pilhicht den Schaden verur-
saeht hat'==. Der Rechtsgiiterschutz wirkt insoweit nur refativ'™

Nun fragt sich, ob es noch eine weitere Gattung gibt: Neben den unnmttelbaren und
den nuttelbaren Eingriften einer. Bereich sog. erfolgsbezogener Pflichien, deren Verlet-
sung, wie i der Fallgruppe der muttelbaren Eingriffe, positiv festzustellen ast. Die er-
folgshezogene Pllicht oder Erfolgseinstandspflicht ist im Schrifttum'™* und der Recht-
sprechung'=* als Begriff zwar verbreitet. jedoch beziiglich Voraussetzungen, Rechisfolgen
und rechisdogmatischer Begriindung noch nicht hinreichend geklirt, Weitgehende Einig-
keit besteht nur darin, dab diese Fille zu Beweislasterleichterungen bzgl. der Kausalitit
fuhren. Larens sprach davon. daly ausnahmsweise Verhalienspilichten auch Lerfolgshe-
sogen gedacht” werden konnten'™. Die verhaltensbezogenen Pflichien wiirden sich zu
ertolgsbezogenen Pllichten verdichten, die Verkehrspflichten sich dann einer . Einstands-
ptlicht” ndhern. Diese Ausfithrungen sind weiter zu priizisieren. um nicht miliverstanden
2w werden® . Der Schuldner schuldet zichr die Vermeidung des Erfolgseintrittes; er haftet
deshalb auch nicht zwingend. nur weil der Erfolg eintritt. Die erfolgsbezogene Pilicht hat
nur zur Folge, dall der Getahrverursacher sicherstellen mufs, dafs sich aus der Verletzung
der garantierten Pflicht der Erfolg nicht realisierr. Der Arzt hat also nicht einzustehen,
dald die Operation gliickt, der Schwimmeister nicht, dah tberhaupt keine Kinder ertrin-
ken'™*. Es gilt nur: Ein Arzt. der cinen groben Behandlungsfehler begeht, hat daliir ein-

120 Deshalh werden diese Pflichten oft auch als .verhaltensbezogen™ oder als Verhaltenspflichten be-
eeichnet. Larenz, in: FS Haulh, 1978, 8. 225, 237 ihin folgend Kullmann/Pfister (Fn. 10), Kza. 1526,
13, Baumpartel (Fn. 15), §823 Anh.C HI Rdnr. 19.

121 Zur Unterscheidung ewischen Uberwachungs- und Beschutzergarant im Strafrecht s, nur Dreher/
Trondle. StGB, 47, Aufl., 1995, §13 Rdnr. 5bf m.w Nachw.

1228 bereits oben Fubn. 15 f. Wenn cine Kauferin in cinem Kauthaus ohnmachtig wird und sich nicht
mehr feststellen labt. ob dies durch eine mangelhafte Luftung verursacht wurde, so zwingt allein dies
nicht zu einer Beweislastumkehr, s. zu diesem Beispiel Larenz, in: FS Hau, 1978, S. 225, 236; <.
auch das Beispiel von Baumgdrtel (Fn. 15), §282 Anh. Rdnr. 25: a. A, ohne Begrundung Assmann.
Prospekihaftung, 1985, 8. 258,

123 Stall. AcP 162 (1963), 203, 227 (1. gegen v Caemmerer, KF 1961, 19 1. = Gesammelte Schriften,
Bd. 1. 1968, 8. 554 ff.; Briiggemeier, AcP 182 (1982), 385, 429 ff; Balz, Zum Strukturwandel des
Systems zivilrechtlicher Haftung. 1991, 8. 21: Hanau, in: MinchKomm (Fn. 2), §276 Rdnr. 36.

124 Lavenz, in: FS Haull, 1978, S. 225, 237; Stoll, AcP 1976 (176), 145, 162; v. Bar (Fn. 23). 5. 48,
271, 305 Kullmanw/Pfister (Fn. 10), Kza. 1526, 13, Kullmann, PHI 1989, 110, 112; Baumgcdirtel
(Fn. 15), §823 Anh.C 1IT Rdnr. 19 f.; Anh. §282 Rdnr. 14; Mertens, in: MinchKomm (Fn. 19), §823
Rdor. 118, Gimpel-Hinteregger, Grundfragen der Umwelthaftung, 1994, S, 147, 152 [.; Stecher, Die
Ur achenvermutungen des Umwelthaftungs- und des Gentechnikgesetzes, Diss. Heidelberg, 1995, S,
72

125 BGH v. 7.6.1988. BGHZ 104, 323, 333 - Mehrwegflasche 1la.

126 Larenz, in: FS Haull, 1978, 5. 225,237 1.

127 Mibiverstindlich etwa Foerste, 17, 1993, 678, 682,
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zustehen, dath dieser Fehler nicht zum Erfolg fithrt. Ein Schwimmeister, der Kinder nicht
ordentlich beaufsichtigt, hat sicherzustellen. daBl durch seine unterlassene Aufsicht kein
Kind ertrinkt. Der Gefahrverursucher haftet. wenn er diese Sorgfaltpflicht verletzt.

2 Voraussetzungen und Rechisfolgen

Einfuche Verhaltenspflichten konnen sich zu erfolgshezogenen PHlichten verdichten.
Im Vertragsrecht kénnen erfolgsbezogene Pllichten besonders vereinbart werden!?®. Die
Kindergirtnerin muld sicherstellen, dall sich die in threr Obhut befindlichen Kinder nicht
verletzen'". Im Deliktsrecht fehlt es jedoch an einem Vertrag. aus welchem sich die Er-
folgsbezogenheit einer Pflicht erkennen lieBie. Bei den groben Berufsfehlern kehrt die
Rechtsprechung die Beweislast fiir die Kausalitit fir solche Pflichten um, die auf die Be-
wahrung vor Gefahren fiir Kérper und Gesundheit anderer gerichtet sind™. Dritte vor
Gefahren fir ihre Rechisgiiter zu bewahren. ist als Kriterium fiir eine Abgrenzung zu den
cinfachen Verhaltenspflichten allerdings noch zu unscharf, weil viele Verhaltenspflich-
ten darauf abzielen. Dritte nicht an ihren Rechtsgiitern zu verletzen. Mit diesem Krite-
rium militen die meisten Verhaltenspflichten der Heilberufe erfolgsbezogene Pflichten
darstellen. Giesen mochte tatsiichlich die Beweislast fiir Kausalitit und Verschulden von
Behandlungsfehlern dem Arzt auferlegen. weil Zwischenfiille im Gefolge einer drztlichen
Behandlung in der Regel auf Girztliches Fehlverhalten hindeuteten'*, Jedoch liaBt der MiB-
erfolg wegen der Eigentiimlichkeit drztlichen Handelns nicht ohne weiteres den Schlufl
auf die Pflichtwidrigkeit zu, weil der Arzt ansonsten das Krankheitsrisiko zu tragen hiit-
et

Nach der hier vertretenen Auffassung konnen sich die Verkehrspflichten zu erfolgs-
bezogenen Pllichten verdichten, wenn festgestellt wurde. dafl die Verhaltenspflicht zu ga-
rantieren ist, weil ansonsten hohe Rechtsgiiter schwer verletzt werden konnen. Hier LBt
sich auf Uberlegungen aufbauen, die im Strafrecht zur Leichtfertigkeit eines Handelns
angestellt werden'". Danach ist es besonders gefihrlich, wenn der Tiiter eine wichtige
und damit besonders ernst zu nehmende Plicht verletzt'* - die Verletzung einer solchen

128 8. oben I'n. 21 sowie unten C11.2.

129 Stoll, AcP 176 (19761, 145, 149 {1 Grunsky, in: MunchKomm (Fn, 2), vor §249 Rdnr. 131,

130 OLG Koblenz v. 30.3,1965, NJW 1965, 2347 f. - Kinderbeaufsichtigung. Aufklarungs- und Be-
ratungspilichten bezwecken, den Vertragspartner vor drohenden Schiden zu bewahren, BGH v.
1101987, NJW 1988, 200, 203 - Beweislast bei Anwaltshaftung: BGH v. 5.7.1973, BGHZ 61, 118 -
Beweislast fur vertragliche Aufklarungspflicht,

131 S oben Fn. 21 sowie unten C.111.2.).

132 Gresen (Fn.61),5.204 11, 250 ff, m. Hinweis suf BGH v. 7.6.1988, BGHZ 104, 323 - Mchrwegflasche
Ila.

133 S bereits oben Fufin. 19, BGH v. 5.7.1973, BGHZ 61, 118, 120, BGH v. 22.1.1980, NJW 1980, 1333 -
Schilddrusenoperation: BGH v. 3.2.1987, BGHZ 99, 391 Steffen (Fn. 19), B.I1.1..S. 34: B1.7..S. 77:
B.V.L. 5. 124, Mertens, in: MunchKomm (Fn. 19), §823 Rdnr. 412; Niifigens. in: RGRK (Fn. 20).
§823 Anh Il Rdnr. 287.

134 Instruktiv Roxen (Fn.40), §24 Rdnr. 74 ff.
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Pllicht gefiihrdet die Rechtsgiter Dritter besonders stark. Wird eine solche erfolgshezo-
gene Pilicht verletzt tritt nicht cine Gefithrdungs- oder Vermutungshaftung in dem Sinn
cin. dalh der Schiiddiger automatisch ohne nuchgewiesene Kausalitat und Verschulden hat-
ten musse. Vielmeh: findet nur eine Beweislastumkehr bzw. -Beweiserleichterung bzgl,

Kausalitat oder Vers hulden zugunsien des Geschadigten st

N1 Einzelne Fallgrippen
1. Fehlende Ermittlung

Im Arztrecht 1st anerkannt, dald die Verletzung der Betunderhebungspllicht Beweiser-
lewchterungen bis hin zur Beweislustumkehr zur Folge haben kann. Wenn durch den Sorg-
tultsptlichtverstoB die Aufklirung des Behandlungsgeschehens unmoglich gemacht wird,
kann die Beweislast fiir die Ursiichlichkeit den Arzt treffen'"’. Dazu mubd die Befund-
erhebung durch eine drzthiche Untersuchungsmalinahme angesichts der Symptome des
Patienten zur Aulkldrung und Sicherung des Status drztlich zweilelsfrer geboten gewesen
und schuldhatt unterlassen worden sein' ™. Ein grober Behandlungsfehler und damit eine
Beweislastumkehr wird bejaht, wenn Kontrollen unterlassen werden oder eine zuniichst
vestellte Diagnose im weiteren Behandlungsverlauf nicht tberpriift wird' ™, Moglich er-
scheint es, die Grundsiitze aul solche Befunderhebungspflichten auszudehnen, die un-
kontrollierte Geschehensabliufe gerade vermerden sollen (2.B. Vertrdghichkeitstests) oder
die gerade deshalb bestehen. weil die Schadensentwicklung noch generell unerforscht ist
(2.8 Heilversuche )™

Fir besonders gefihrliche Produkte sind gerade allgemein bestehende Ermittiungs-
pllichten begriindet worden'!. In der Mehrwegfluschen-Entscheidung hatte der BGH dem
Schadiger die Beweislast dafiir auferlegt, dab sein Produkt den Unternchmensbereich feh-
lerfrel verlassen hatte. Fiir die Beweislastumkehr war als muerielle Pilichtverletzung die
unzureichende Befunderhebung und -sicherung maBgeblich'*?. Der BGH forderte liir cine

135S sur Begritfshestimmung den Regierungsentwurt 1962 2u §18 Abs. 3 SIGB. der die strafrechtliche
Lewhtfertigkeit und die grobe Fahrlassigheit gleichsera

130 Baumygertef (Fn. 15), 8823 T Rdor 12, §282 Anh, Rdor, 14, Der Getahreverursacher kann sich also
durch den Nuchweis entlasten, dald selbst im Falle eines opumalen Verhaltens der Schaden eingetreten
ware (also z.B. das Xind auch bei ausreichender Uberwachung ertrunken wiire),

137 BGH v 32 1987, BGHZ 99, 391, 397 - Beweslast bei Verstoll gegen die Befunderhebungspilicht 11
m Hinweis auf BGIE v, 2511983, NJW 1983 - unterlissene Untersuchung von Trinkwasser: ehenso
Beumgartel (Fn. 15). §823 Anh.C 1l Rdnr. 13

AN BGH v 2761978, 3GHZ 72, 132, 139 - Beweislast bei Verstold pegen Befunderhebung L,

139 BGH v TR 41989, NIW 19892332 - unterlassene Rontgenautnahme: Giesen (Fn. 61). 8. 224: Steffen
Fn 190 BV, S 301, OLG Koln v. 25 11988, VersR 1989, 631 - Morbus Crohn,

140 Seeffen (Fn, 19), BN 1., 8. 1351

141 Oben unter C1.2

(42 BGH v 761988, % THZ 104, 323 333 41 - Mehrwegtlasche e S bereits oben Fn. 22
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solche Statussicherungspllicht, dald der . Zustand jeder Flasche. .. auf seine Berstsicher-
heit hin zu ermatteln™ st

Jedes Produkt zu kontrolhieren, wurde jedoch bedeuten, dall zwar einzeln verpackte
Elektrogerite, nicht aber Chargen von abgepackien Arzneimitteln einer solchen Befunder-
hebungsptlicht unterligen™*. Denn diese konnen nach dem Abpacken nicht mehr einzeln
Kontrolliert werden, ohne dalh die Verpackung zerstont wird: insoweit sind nur Stichproben
moglich. Weil Arzneimiuel hiufig aber ein viel hoheres Gefihrdungspotential als bei-
spiclswerse Mehrwegtlaschen besitzen, wire cine schembar geringere Pflichtenstellung
wenig iiberzeugend, Es ist deshalb nicht auf ein quantitatives Kriterium abzustellen, son-
dern aut ein imhaltliches. Maigeblich st das spezifische Risiko. das fiir den Verbraucher
dann entsteht, soweit eine ausreichende Kontrolle unterbleibt, Weil schwere Gesundheits-
schuden durch die Explosion von mit kohlensiurehaltiger Limonade gefiillten Flaschen
drohten, hiitte eine solche Explosion vermieden werden mussen'**. Als erfolgsbezogene
Pihicht™* war der Hersteller verpflichtet, die Befunderhebung zu garantieren, damit Dritte
nicht schwer verletzt wurden'™”. Ahnlich schwerwiegende Gefahren drohen bei Produk-
ten. die das Leben retten sollen, wie Schwimmwesten, oder deren Versagen 16dlich wirken
kann '™,

2. Grobe Verletzunge von Berufspilichien

Im Arzthaftungsrechr hat der Bundesgerichishof seit geraumer Zeit eine Beweislast-
umkehr bzgl. der Kausalitit vorgenommen, wenn cin grober Behandlungsfehler vor-
hegt"™'. Wenn die Gerichte bei Arzten stirker dazu neigen. eine Haftung zu bejahen. licgt
dies nicht an den besonders hifigen Fehlern der Arzie, sondern dem hohen Rang der
Rechisgiiter (Leib und Leben), die es zu schiitzen gilt, Deshalb wurde diese Beweislast-
umkehr auch schon auf andere Berute, wie den Schwimmlichrer oder den Kirmesveran-
stalter, ausgedehnt, wenn die Berufspllichten aof die Bewahrung anderer vor Gefahren fiir
Korper und Gesundheit gerichtet sind'™'.

[43 BGH v 7.6 1988, BOGHZ 104, 323, 335 - Mehrweglasche e Kallmann (PHL 1989, 110, 1220 Aull-
marm/Pfister (Fno 10), Kz 1526, 13) sprach in diesem Zusammenhang von der Erforderfichkeit einer
hundertprozentigen Fehlertreihent Eine solche hundentiprozentipe Fehlerfreiheit st jedoch. wie der
Niturwissenschattler bestitigen wird, technisch meht maogheh

144 Foerste. 12 1993, 680), 681

145 Zum Sachverhalt oben AL Deshalb bestehen derartig hohe Anforderungen an die Kontrollpflichten,
oder genauer: Deshalb war eine Prafung mit dem Vorspanndruek von 6.0 bar als Kontrollmatinahme
in conereto nicht ausreichend.

146 Kullmann (PHL 1989, 110, 1223 spricht von Erfolgscinstandspflicht

147 Dald die Einzelendhontrolle nicht entscheidend sein kann, eigen tir Arzneimittel die hohen Anfor-
derungen an Kontrolle und Qualitatssicheruny. die wahrend der Herstellung existieren, dazu gerade
ClL3)

148 Wie ber dem nicht tunktionierenden Fallschirm, den tehlerhatien Bremsen, dem unvertraglichen Me-
dikament, Kullmann/Phster (Fn, 100, Kea, 1526, 13 Fn. 59

149 S oben In, 20,
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In cinigen Produkthaftungsfallen hat der BGH allerdings in jiingerer Zeit eine Par-
allele zum groben Behandlungsfehler des Arztes ausdriicklich abgelehnt'™'. Im Gegen-
stz dazu wurde in der Literatur schon meirmals gefordert. diese Fallgruppe im Pro-
dukthaftungsrecht auf grobe Produktfehler anzuwenden'™*. Ob durch den BGH die Fall-
gruppe des groben Berufsfehlers nur in der jeweiligen Entscheidung oder aber generell
ber Produkthaftungstillen nicht anzuwenden ist, bleibt abzuwarten. Ein grober Behund-
lungstehler liegt vor, wenn der Fehler bei Anlegung des tiir einen Arzt vorauszusetzenden
Ausbildungs- und WissensmaBstabs nicht mehr verstindlich und verantwortbar erscheint,
also sehlechterdings nicht unterlaufen dart™®', Leicht modifiziert wird man cinen Pro-
duktfehler dann als grob oder schwer einordnen kénnen, wenn der Sicherheitsstandard
des Produktes deutlich hinter dem Stand der Wissenschaft und Technik zuriickbleibt und
der Fehler damit aus Sicht eines verniinftigen Herstellers nicht mehr verstiindlich ist' ™,

1. Die geplante Novellierung zu §84 8. 2 AMG

Abschliebend soll nach den Fallgruppen des Richterrechts noch ein gesetzliches Bei-
sprel tur Beweiserleichterungen bzgl. der Kausalitit gegeben werden. In den achtziger
Jahren infizierten sich zahlreiche Opfer an HIV-verseuchten Blutkonserven'™s. Zwar re-
duziert die Rechtsprechung fiir den Fehler berents die Anforderungen an die Substanti-
erungspilicht, um ein . Leerlaulen der Vorschriften tiber die Haftung fiir Arzneimittel-
schaden™ zu verhindern'™. Ein Anspruch aus §84 AMG scheiterte jedoch regelmiiBig am
Nachwers der Kausalitit. Fir die freie Beweiswiirdigung des Richters gem. §286 ZPO
ist namlich erforderlich, daf .der Richter in dem zu entscheidenen Fall die Uberzeugung
mit ciner an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit gewinnt, die Zweileln Schweigen
gebietet, ohne sie vollig auszuschlieBen™'Y. Die geplante 6. Novellierung des §84 S. 2
AMG soll kiinftig einen leichteren Schadensausgleich zugunsten des Geschiidigten da-

510 S oben Fulin, 210 zustimmend Steffen, in: RGRK. §823 Rdnr. 524: Palandt/ Thomas (Fn, 59), §423
Rdor 171 Themas/Putze, ZivilprozeBordnung, 19. Aufl.. 1995, §286 Rdnr. 35.

151 BGH v 76,1988, BGHZ 104, 323, 332 - Mehrwegflasche 1la; BGH v. 12.11.1991. BGHZ 116, 60, 76

Kindertee (Milupa) 1 Es ist auch noch nie zu ciner Verurteilung wegen eines groben Produktiehlers
vekommen, s Kullmann/Pfister (Fn, 10), Kza, 1526, 12,

152 Wermauer in. FS Larenz. 1973, 5. Y04, 917: Deutsch, VersR 1979, 685, 689; Baumgdrtel (Fn. 15),
§823 Anh. C 111 Rdnr. 22, ohne dall diese Autoren allerdings diese Fallgruppe definieren und konkre-
listeren

155 BOH Y 183 1974, NJW 1974, S, 1424, 1426 - Intubationsnarkose; BGH v, 21.9. 1982, BGHZ 85, 212

Beweislast ber Verstoll gegen Befunderhebung Ib.

133 Das st beispielsweise fur Kraftfahrzeuge uberlegenswert, die den Crashtest nicht bestehen.

155 Mouvation tur diese Novellierung waren die mindestens 2,500 Opfer, die durch Blut und Blutprii-
parate in den achtziger Jahren mit HIV infiziert wurden. Zur Bilanz des Untersuchungsausschusses,
der das Versagen vieler Verantwortlicher aufdeckte. s. Stelz, DIE ZEIT v. 9.12.1994, 29, Wenn Rei-
nelt (ZRP 1994, 333, 334) die Ansicht vertritt, eine solche Haftung fiir vermutete Kausalitat sei dem
deutschen Recht bisher fremd, beriicksichtigt er nicht die gerade dargestellten Fallgruppen.

156 HGH v 1931991, NJW 1991, 2351, 2352 - Alival zu §84 S. 2 Nr. | AMG, zustimmend Kullmann,
NIW 1992, 2669, 2676.
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durch erméglichen, dald ihm dic Beweislast bzgl. der Kausalitiit erleichtert wird. Als Kau-
salitiitsnachweis soll dann die tberwicgende Wahrscheinlichkeit™ ausreichen'™. Auch
diese Novellierung - sollte sie vom Parlament beschlossen werden - bestitigt wiederum
das Prinzip des Rechisgiiterschutzes, nimlich dafl hohe Anforderungen zum Schutz hoch-
rangiger Rechisgiiter bestehen und bei einer Verletzung dieser Pilichten dem Geschidig-
ten mittels Beweiserleichterungen gegebenentalls ein Schadensausgleich zu ermaglichen
ISl

D. Zusammenfassung

1yt Haltungsrecht zeichnet sich die Rechtsentwicklung der letzien Jahrzehnte da-
durch aus, dald die Anforderungen an die einzuhaltende Sorgfialt von der Rechtsprechung
bestindig erhoht wurden und zahlreiche Beweiserleichierungen den Geschadigten bei der
Durchsetzung seines Schadens helfen. Der Rechtsprechung wird ein . Uberspannen™ der
Verkehrspilichten vorgeworfen: sie wird zum Teil als Lextra legem™ bezeichnet.

(2) Diese Rechtsentwicklung kann nut dem Rechtsguiterprinzip erklirt und der Wer-
tehierarchie sowie ciner verfassungskonformen Auslegung des Delikisrechts legitimiert
werden. Soweit Anhaltspunkte tir eine Getahr vorlicgen. verstalit eine solche Rechtstort-
bildung auch nicht gegen die Gewaltenteilung.

(3) Mit dem Rechisguterprinzip lussen sich die hohen Anforderungen fur Sammlungs-
. Ermittlungs- und Kontrollpflichten bei Getuhren fiir Rechtsguter im Bereich des Arzt-,
Arzneimittel-, Umwelt- und Produkthaftungsrechts priizisieren und weiterbilden.

(4) Im Einzelfall konnen sich diese Pllichien zu erfolgsbezogenen Plichten verdich-
ten, so dald die Einhaltung dieser Pflichten zum Schutz der Rechtsgliter Dritter zu garantic-
ren ist. Fallgruppen bilden die unzureichende Ermittlung cines hohen Gefahrenpotentials
sowie die besonders schwere Verletzung von Berufspflichten.

157 BGH v. 17.2.1970, BGHZ 53, 245 - Anastasia; Praring, in: MinchKommZPO, 1993, §286 Rdnr. 34
{I.; Rosenberg/Schwab/Gotrwald (Fn. 15), §115.11.2., S. 660; Thomas/Putze (Fn. 150), §285 Anm.
2.a) Reinelr, ZRP 1994, 333, 334,

158 Der Wortlaut des §84 5. 3 AMG -E Lautet: Soweit der Geschadigte die Beweislast fir das Vorliegen der

Voraussetzungen nach 8. 2 und die Verursachung des Schadens durch das Arzneimittel trigt, muld er

dafir den Nachweis uberwiegender Wahrscheinlichkeit erbringen. BR-DR 565/93: BT-DR 12/6480

213



Gestaltung: Peter Ganten

Druck gefordert durch
die Universitidt Bremen

Die Deutsche Bibliothek — CIP-Einheitsaufnahme

Privatrecht im "'Risikostaat™ / Dieter Hart (Hrsg.). - 1. Aufl. — Baden-Baden : No-

mos Verl.-Ges., 1997
ISBN 3-T890-4746-5
NE: Hart, Dieter [Hrsg.|

1. Auflage 1997
© Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 1997. Printed in Germany. Alle Rechte,

auch die des Nachdrucks von Auszugen. der photomechanischen Wiedergabe und der

Ubersetzung, vorbehalten,



	Zur dogmatischen Legitimation der Fortentwicklung des Haftungsrechts
	Thomas M. J. Möllers
	Nutzungsbedingungen / Terms of use:
	licgercopyright  


