VERBRAUCHER
UND RECHT

Zeitschrift fuir Verbraucher und Unternehmen

AUFSATZE

Der Anspruch auf angemessene Schadensregulierung

von Prof. Dr. Hans-Peter Schwintowski

Bei dem folgenden Beitrag handelt es sich um eine Kurzfassung
eines anlasslich der 15. Wissenschaftstagung des Bundes der Ver-
sicherten am 21.4.2005 in Bad Bramstedt gehaltenen Vortrages.

I. Die Rechtsschutzliicke

Das Ziel des Rechts ist der Friede, das Mittel dazu ist der
Kampf - so beginnt Rudolf von Jhering seinen weltberiihmt
gewordenen Vortrag iiber den Kampf ums Recht vor der
Wiener Juristischen Gesellschaft im Jahre 1872. Das alles
klingt fiir heutige Ohren etwas pathetisch. Wir wiirden for-
mulieren, dass das Recht die ihm immanenten Funktionsziele
zu erreichen hat, das Funktionsdefizite zu vermeiden sind,
insbesondere solche, die aus dem Auseinanderfallen zwi-
schen materiellen Recht einerseits und seiner prozessualen
Durchsetzung andererseits entstehen.! Tatsichlich haben wir
aber erheblichen Anlass tiber die Worte Jherings nachzu-
denken, denn unserer Rechtsordnung ist eine Rechts-
schutzliicke immanent, die unmittelbar mit den Kosten, der
Miihe und der Zeit der Rechtsdurchsetzung und der Tatsache
zusammenhdngt, dass wir — anders als im amerikanischen
Recht - keinen Strafschadensersatz fiir eine unangemessene,
unfaire und womoéglich psychisch zermiirbende Schadens-
regulierung haben.? Die Griinde fiir die unserem Rechts-
system immanente Rechtsschutzliicke hat der Schweizer
Mathematiker Daniel Bernoulli bereits im Jahre 1738 beschrie-

ben. Das Bernoulli-Theorem besagt, dass menschliches Han-
deln bei einer Entscheidung unter Unsicherheit nicht nur die
Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines Zustandes in seiner
Entscheidung berticksichtigt, sondern vor allem auch seine
subjektive Bewertung des Nutzens dieses Ereignisses fiir ihn
mit einfliefen ldsst.3 Darin unterscheidet sich der Erwar-
tungsnutzen von dem bloflen Erwartungswert eines Ereig-
nisses, der ja lediglich die Summe aus den mit ihren Eintritts-
wahrscheinlichkeiten gewichteten moglichen Ereignissen
darstellt.# Der sehr abstrakt klingende Unterschied zwischen
Erwartungswert einerseits und Erwartungsnutzen anderer-
seits hat auflerordentlich grofie praktische Folgen bei der
Entscheidung dariiber, ob ein Geschidigter einen Prozess
fiihrt oder nicht.

Beispiel:

Ein Anspruchsinhaber will 50.000 € geltend machen. Die
gesamten auflergerichtlichen und gerichtlichen Kosten betra-
gen hierfiir ca. 27.100 €. Die Erfolgsaussichten fiir den Pro-
zess sind sehr gut, sie liegen bei 90 %. Der Anspruchsinhaber
verfiigt iber ein Bankvermdogen genau in Hohe der mogli-
cherweise entstehenden Prozesskosten, also 27.100 €. Obwohl

1 Zollner, Materielles Recht und Prozessrecht, AcP 190 [1990], 471-95.

2 Miiller, Punitive Damages und deutsches Schadensersatzrecht, 2000, S.
369 ff.

3 Ausfiihrlich zum Erwartungsnutzenprinzip Bamberg-Coenenberg, Betriebs-
wirtschaftliche Entscheidungslehre, 10. Aufl., S. 82 ff.

4 Williams/Smith/Young, Risk Management and Insurance, 6. Aufl., Boston
1998, S. 5.
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er den Prozess mit einer 90%igen Wahrscheinlichkeit gewin-
nen wiirde (der Erwartungswert betrdgt also 24.390 €), wird
er diesen Prozess nicht fithren, weil er nicht ausschlief3en
kann, den Prozess zu verlieren. Erst nach einer Ausstattung mit
einem einsetzbaren Vermogen von 50.000 € wird der An-
spruchsinhaber bei gleichen Erfolgsaussichten den Prozess wa-
gen.>

Die Konsequenzen aus dieser — im Einzelnen sehr viel feiner
und differenzierter — zu entwickelnden Rechtsschutzliicke sind
fatal. Fiir den Einzelnen bedeutet dies den Anspruchsverlust
selbst bei hohen Erfolgsaussichten. Besonders tragisch ist,
dass hiervon gerade diejenigen betroffen sind, die einen be-
sonders grofien (meist Personen-)Schaden erleiden. Denn die
wenigsten, die von einem solchen Schaden betroffen werden,
verfligen tiber nennenswerte Vermogensreserven. Aber auch
gesamtwirtschaftlich wirkt sich die Rechtsschutzliicke nega-
tiv aus - sie entlastet namlich Schadiger von materiell beste-
henden Anspriichen und setzt damit den Anreiz fiir Schdaden
dieser Art gar nicht oder nur schlecht vorzusorgen. Beispiele
fiir Fehlverhaltensweisen dieser Art lassen sich insbesondere
im Bereich global agierender Unternehmen finden. Verluste
werden strategisch sozialisiert, Gewinne dagegen privatisiert.6

Aber auch fiir Versicherer entsteht ein strategischer Anreiz, Ge-
schiadigte am langen Arm verhungern zu lassen, zumal, wenn
sie wissen, dass die Geschddigten tiber keine oder nur sehr ge-
ringe finanzielle Polster verfiigen. In einer Fernsehsendung,
die am Freitag den 2. Juli 2004 ausgestrahlt wurde, ging es
unter anderem um Frau Hiltrut Michelbrink.” Frau Michel-
brink ist nach einer medizinischen Fehlbehandlung blind
und hat unertrdgliche Schmerzen. Sie hat einen jahrelangen
Streitmarathon mit vielen Gutachten und Gegengutachten
hinter sich. Die Versicherung hatte vorab versucht, die finan-
ziellen Moglichkeiten des Ehemannes hinsichtlich der Pro-
zessfiihrungsmoglichkeit der Geschadigten herauszufinden.
Um sich nicht das restliche Leben mit gerichtlichen Ausein-
andersetzungen zu verderben, hat Frau Michelbrink letztlich
den Vergleich angenommen. Rechtsanwiltin Dr. Katharina
Waibl, die auf die Durchsetzung schwerer Personenschiden
spezialisiert ist, assistiert: ,Erst, wenn der Geschidigte finan-
ziell abgesichert ist, sei es, weil er rechtsschutzversichert ist, sei
es, weil es gelingt, die mitbetroffenen Sozialversicherer einzu-
binden, beginnt sich das Machtgefille zu verschieben“.8

Die Prozesskostenhilfe ist nach Einschdtzung von Praktikern
in all diesen Fillen ein stumpfes Schwert. Zum einen sind An-
walte in komplexen und schwierigen Fillen, um die es hier
geht, kaum bereit fiir umgerechnet etwa 1,50 € pro Stunde zu
arbeiten. Infolgedessen werden schwierige Mandate auf der Ba-
sis der Prozesskostenhilfesdtze abgelehnt. Auflerdem muss
der Anwalt der Gegenseite im Falle des Verlustes voll bezahlt
werden. Auch die Einschaltung eines Prozesskostenfinanzie-
rers hilft nur in einigen sehr wenigen Fillen. Das hangt damit
zusammen, dass es bisher nur sehr wenige Prozesskostenfi-
nanzierer gibt, dass diese in der Regel erst Streitwerte ober-
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halb von 100.000 € finanzieren und diese im Normalfall auch
erst dann, wenn der Prozess mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit gewonnen wird.

Vor allem aber - und das ist das eigentliche, die Rechts-
schutzliicke verursachende Problem - greifen Prozesskosten-
hilfe und Prozessfinanzierung immer erst ein, wenn eine Kla-
ge vorbereitet oder erhoben wird. Eine angemessene und faire
Schadensregulierung miisste aber sehr viel frither, ndmlich mit
Eintritt des Schadensereignisses beginnen. Von diesem Zeit-
punkt an soll der Geschadigte nach dem Vorstellungsbild des
§ 249 BGB so gestellt werden, als wire das schdadigende Ereig-
nis nicht eingetreten.

Il. Der Anspruch auf angemessene, faire Schadens-
regulierung

Das System besteht aus zwei Bausteinen, die aufeinander auf-
bauen und sich gegenseitig beeinflussen. Auf der einen Seite
ist der Zustand herzustellen, der bestehen wiirde, wenn der
zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wére
(§ 249 Abs. 1 BGB). Auf der anderen Seite steht der Anspruch
auf Ersatz ideellen Schadens bei schwerwiegenden Beein-
trachtigungen des Allgemeinen Personlichkeitsrechtes.? Die-
ser Anspruch auf Ersatz ideellen Schadens steht neben dem
Schmerzensgeldanspruch (§ 253 Abs. 2 BGB) und wird heute
unmittelbar aus § 823 BGB in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 und
Art. 2 Abs. 1 GG abgeleitet.10 Dies ist der Grund, warum der
Gesetzgeber das Allgemeine Personlichkeitsrecht nicht in die
Regelung des § 253 Abs. 2 BGB einbezogen hat.11 Das rohe,
riicksichtslose, auf Zermiirbung eines korperlich und seelisch
schwer getroffenen Geschddigten zielende Verhalten einer
Haftpflichtversicherung, die jahrelang, hartndckig jegliche
Schmerzensgeldzahlung verweigert, beinhaltet folglich eine
Personlichkeitsrechtsverletzung und nicht nur — wie bisher an-
genommen wird — einen Umstand, der sich schmerzensgeld-
erhohend auswirkt.!2 Die folgenden Uberlegungen sollen zei-
gen, wie die zwei Bausteine des Systems einer angemessenen,
fairen Schadensregulierung konkret beschaffen sind und wie
sie aufeinander wirken.

1. Wiederherstellung des Zustands

Nach § 249 Abs. 1 BGB hat der Schidiger den Zustand herzu-
stellen, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflich-
tende Umstand nicht eingetreten wére. Der Schaden ist grund-
satzlich durch Naturalrestitution auszugleichen. Dies bedeutet

5 Beispiel von Dimde, Rechtsschutzzugang und Prozessfinanzierung im Zivilprozess
- eine 6konomische Analyse des Rechts, 2003, S. 125 ff.
6 Sinn, Okonomische Entscheidungen unter Unsicherheit, 1980, S. 249.
7 Nachtcafegdste bei Wieland Backes — Recht haben — Recht bekommen?
8 Gesprdch mit Frau Waibl Anfang Mérz 2005 — Frau Waibl ist Partnerin der
Miinchener Kanzlei Weinberger & Partner.
9 BGH NJW 1995, 861, 2000, 2195 - so auch bereits BGH NJW 1961, 2059.
10 BGH NJW 1995, 861.
11 BT-Drs. 14/7752, S. 25; Déubler, JuS 2002, 627; Wagner, NJW 2002, 2056; Mii-
Ko-Oetker, § 253 Rn. 27.
12 So beispielsweise LG Dortmund vom 19.3.2004, 6 O 218/01.
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Herstellung des gleichen wirtschaftlichen Zustands, der ohne
das schidigende Ereignis bestehen wiirde.13

Bei der Verletzung einer Person oder Beschddigung einer Sache
kann der Geschddigte statt Naturalrestitution Geldersatz ver-
langen (§ 249 Abs. 2 BGB). Zu ersetzen ist das Integritdtsinte-
resse, d.h. der Geldbetrag, der zur Herstellung des Zustands
erforderlich ist, der ohne das schadigende Ereignis bestehen
wiirde. Die Dispositionsbefugnis liegt beim Gldubiger — also
beim Geschidigten.14 Der Geschidigte kann also statt der Her-
stellung den zur Wiederherstellung erforderlichen Geldbetrag
verlangen. Erst wenn die Herstellung nicht mehr moglich oder
zur Entschadigung des Glaubigers nicht gentigend ist, hat der
Ersatzpflichtige den Glaubiger vollstandig in Geld zu ent-
schidigen (§ 251 Abs. 1 BGB). Ganz im Vordergrund steht al-
so der Restitutionsanspruch, erganzt um den Kompensations-
gedanken in § 251 BGB.

Was bedeutet dies nun alles konkret? Konkret bedeutet dies,
dass der Schidiger — oder sein Regulierer — sich zundchst ein-
mal in die Lage des Geschadigten so zu versetzen hat, als wa-
re er selbst geschddigt. Hiervon ausgehend wiirde der Schadi-
ger versuchen, den Zustand wiederherzustellen, wie er
bestand, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht
eingetreten ware.

Der Versuch, den Zustand wiederherzustellen, der ohne schi-

digendes Ereignis bestand, besteht im Wesentlichen aus drei

Kernkomponenten:

— Pflicht zur umfassenden, wahrheitsgemafien und objekti-
ven Sachverhaltsaufklarung

— Pflicht zur zeitnahen Entwicklung eines (Vor-)Finanzie-
rungskonzeptes

— Pflicht zur Entwicklung eines Konzeptes zur angemesse-
nen psychischen Betreuung

Nimmt man diese drei Kernelemente des Anspruchs auf an-
gemessene, faire Schadensregulierung ernst, so obliegt es dem
Schédiger aktiv und fordernd bei der Sachverhaltsaufklarung
mitzuwirken, aktiv und fordernd die Finanzierungsfrage zu
klaren und aktiv und fordernd fiir eine psychologische Be-
treuung im angemessenen Umfang zu sorgen.

Diese drei Kernelemente schuldet jeder Schadiger, weil es oh-
ne sie gar nicht gelingen kann, einen Zustand wiederherzu-
stellen, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflich-
tende Umstand nicht eingetreten ware. Dies wird in der
Schadensregulierungspraxis allerdings regelmafig verkannt.
Sie reduziert sich auf einen Ausgleich von nachgewiesenen
Kosten, etwa zur Heilbehandlung oder von Sachschdden und
kiimmert sich um die drei angesprochenen Kernpunkte der an-
gemessenen und fairen Schadensregulierung gar nicht oder
allenfalls zufdllig und am Rande. Der Grund hierfiir diirfte im
Vorverstindnis1> der Rechtsanwender liegen. Dieses Vorver-
stdandnis stimmt weitgehend mit dem von Jhering apostro-
phierten Kampf ums Recht tiberein — der Geschddigte muss of-
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fenbar um sein Recht kimpfen, obwohl § 249 Abs. 1 BGB ge-
nau das Gegenteil anordnet.

Der Anspruch auf angemessene, faire Schadensregulierung ver-
deutlicht, dass wir das von Jhering im Jahre 1872 auf den
Punkt gebrachte Vorverstindnis im Sinne des Wortlauts von
§ 249 Abs. 1 BGB zu dndern haben. Nicht der Geschadigte
muss den Zustand wieder herstellen, der bestehen wiirde,
wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetre-
ten ware, sondern umgekehrt der Schadiger.

a) Sachverhaltsaufklarung

Ein Schadiger, dem es wirklich um Konfliktlosung geht, wird
auf der Stufe 1 (Sachverhaltsaufkldrung) all das tun, was Ver-
sicherer — zu Recht — von ihren Versicherten bei Eintritt eines
Schadenfalles schon seit Jahrzehnten fordern und praktizie-
ren. Der Sachverhalt wird zeitnah, wahrheitsgemf} und voll-
stindig aufgeklart — die Grundlinien dazu enthilt § 34 VVG.
Damit dieses absolute Kernstiick einer angemessenen, fairen
Schadensregulierung gelingt, setzt das VVG ein erhebliches
Druckmittel gegen den eigenen Versicherungsnehmer ein. Er
riskiert ndmlich seinen vollen Versicherungsschutz, wenn er
die Aufklarung des Sachverhaltes vorsdtzlich behindert. Der
Versicherer wird ihm fiir die vorsatzliche Verletzung der Wahr-
heitspflicht den Versicherungsschutz entziehen (§ 6 Abs. 3
VVG). Dieses Alles-oder-Nichts-Prinzip belegt, dass ein Versi-
cherungsnehmer, der nicht oder nicht in erforderlichem Um-
fang zur Aufklarung des Sachverhaltes beitrdgt, seinen vollen
Versicherungsschutz verlieren kann, und zwar ganz unab-
hingig von der Hohe des Schadens, der eingetreten ist. Damit
droht dem Versicherten bei Verletzung seiner Aufklarungs-
pflicht eine zivilrechtliche Sanktion, die in Wirkung und Um-
fang weit iiber die strafrechtliche Sanktion fiir das gleiche
Verhalten hinausgehen kann.

Esist also fiir Versicherer, als typische Schadensregulierer, ganz
selbstverstandlich, dass derjenige, der seine Aufklarungspflicht
verletzt, mit erheblichen zivilrechtlichen Sanktionen zu rech-
nen hat. Worum es geht, ist klarzumachen, dass dieses Prin-
zip auch dann gelten muss, wenn es der Schadensregulierer
selbst versdumt, zur Wiederherstellung des fritheren Zustands
jene Mafinahmen zeitnah, konsequent und umfassend zu er-
greifen, die erforderlich sind, um seinen eigenen Pflichten
aus § 249 Abs. 1 BGB nachzukommen.

b) Finanzierungskonzept

Das gilt auch fiir den zweiten Baustein eines angemessenen, fai-
ren Anspruchs auf Schadensregulierung. Wer den Zustand, der
vor der Schidigung bestand, so schnell wie moglich wiederher-
stellen will, muss die Voraussetzungen fiir eine funktionsfihige
Restitution schaffen. Bei Personenschdden ist das auf der einen
Seite eine angemessene und umfassende drztliche Betreuung

13 BGH NJW 1985, 793.
14 BGH NJW 1993, 727.
15 Josef Esser, Grundsatz und Norm, 4. Aufl., 1990.
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und auf der anderen Seite braucht der Geschadigte Geld, um
nun die Leistungen erwerben zu konnen, die er braucht, um den
fritheren Zustand wiederherzustellen. Ist es unmaoglich, den
fritheren Zustand wiederherzustellen, so braucht der Gescha-
digte erst recht Geld, weil Kompensation in einer Marktwirt-
schaft ausschlief3lich tiber Geld moglich ist (§ 251 Abs. 1 BGB).
Diese Grunderkenntnis fiithrt aus der Perspektive einer ange-
messenen, fairen Schadensregulierung zu der Frage, welche
Mafinahmen ein Regulierer ergreift, damit der Geschddigte so
schnell wie moglich zu dem Geld kommt, das er braucht, um
Restitution und Kompensation vom ersten Tage an angemes-
sen vornehmen zu konnen. Um diese Frage sinnvoll kldren zu
konnen, wird man zwischen Fallgruppen unterscheiden miis-
sen. Auf der einen Seite stehen Fille, wo es um die Haftung
dem Grunde nach geht. Fin auf Konfliktldsung bedachter Scha-
diger wird unter Zuhilfenahme dhnlicher Sachverhalte eine vor-
laufige Prognose tiber die Beurteilung des Haftungsgrundes
vornehmen und danach entscheiden, ob er zu 100 % oder zu
einem niedrigeren Prozentsatz fiir den Schaden einzustehen hat.
In einem zweiten Schritt wird es um eine angemessene Schit-
zung der Schadenshohe, und zwar aus der Perspektive des zu-
ndchst einmal dringlichsten Bedarfs gehen. Auch hier wird
man ausgehend von vergleichbaren Fillen (es konnten sich Ta-
bellen entwickeln) Prognosen vornehmen. Ein auf Konfliktlo-
sung bedachter Schidiger wird zusammen mit allen Beteiligten
(Sozialversicherungstrédger, Krankenversicherer und Opfer) iiber
die vorlaufigen Schidtzungen bei Haftungsgrund und Schadens-
hohe sprechen und ein Konzept fiir eine Vorfinanzierung auf
den Tisch legen. Es konnte sinnvoll sein, einen Regulierungsver-
trag zu schlieffen, der auf der einen Seite die Schritte der Scha-
densregulierung enthilt, auf der anderen Seite die Finanzie-
rungsfragen klédrt und schliefdlich Abreden dariiber enthilt, wie
man Uberzahlungen oder Unterzahlungen im Zeitablauf aus-
zugleichen gedenkt. In diesem Zusammenhang wird auch tiber
Sicherheitsleistungen zu reden sein.

All diese Schritte miissen nicht gesetzlich vorgegeben wer-
den, sondern sind bereits geltendes Recht, denn sie konkreti-
sieren nichts anderes als die Wiederherstellung des Zustandes,
der ohne das schadigende Ereignis bestehen wiirde.

¢) Psychologische Betreuung

Das gilt schlieRlich auch fiir den dritten Baustein eines ange-
messenen und fairen Anspruchs auf Schadensregulierung, der
eine stark subjektive Komponente tragt. Opfer schidigender
Ereignisse haben hdufig nicht nur ein finanzielles, sondern vor
allem auch ein psychisches Problem. Thre psychische Balance
ist ins Wanken geraten oder womoglich zerstort. § 249 Abs. 1
BGB verlangt, dass auch dieser Zustand so wiederhergestellt
wird, wie er vor dem schiddigenden Eingriff einmal war. Selbst-
verstiandlich wissen wir alle, dass dieser Zustand nur ndhe-
rungsweise wiederhergestellt werden kann. Wir sind auch un-
sicher, welche Maflnahmen im Einzelfall zu ergreifen sind,
um psychische Gleichgewichtszustinde wiederherzustellen. In
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manchen Féllen wird man zur Mediation raten in anderen zu
einer psychotherapeutisch begleitenden Behandlung - in al-
len Féllen wird man aber tiber diese Frage miteinander nach-
denken, sprechen und Fachleute hinzuziehen, die in der Lage
sind, Ratschldge zur Wiederherstellung des fritheren Zustandes
zu geben. Im gemeinsamen Gesprdach mit Krankenversiche-
rern, Sozialversicherungstragern, Opfern und Schadigern wird
man dann zu einer Losung kommen, die von Einzelfall zu
Einzelfall abweicht, die im Zeitablauf auch angepasst werden
kann und die im Ergebnis zum Gegenstand der das gesetzli-
che Schuldverhiltnis aus §§ 249 Abs. 1, 251 Abs. 1 BGB kon-
kretisierenden Schadensregulierungsvereinbarung gemacht
werden kann.

2. Die schwerwiegende Beeintrichtigung des Anspruchs auf an-
gemessene, faire Schadensregulierung

Es ist seit langem anerkannt, dass Haftpflichtversicherer ver-
pflichtet sind, die Schadensregulierung von sich aus zu férdern
und angemessene Abschlagszahlungen zu leisten, sobald ihre
Einstandspflicht bei verstindig-lebensnaher, objektiver Be-
trachtungsweise erkennbar wird. Verstoflen sie hiergegen un-
ter Verletzung von Treu und Glauben in der Weise, dass dies
auf den Geschadigten als ein Zermiirbungsversuch wirken
kann, so sind die Gerichte nach Gesetz und Verfassung dazu
verpflichtet, einem Missbrauch wirtschaftlicher Macht ent-
gegenzuwirken.1® Stellt sich der Haftpflichtversicherer des
Schédigers in nicht mehr verstdndlicher und in hohem Maf3e
tadelnswerter Weise dem berechtigten Entschadigungsverlan-
gen des Geschidigten entgegen, so muss dies berticksichtigt
werden.!7 In dhnlicher Weise haben das OLG Kolnl8, das
OLG Naumburg!?, das OLG Diisseldorf29, das OLG Niirn-
berg?!, das OLG Karlsruhe?2 und das OLG Miinchen?23 ent-
schieden. Am 19.3.2004 hat das Landgericht Dortmund ent-
schieden, dass das rohe, riicksichtslose, auf Zermiirbung eines
korperlichen und seelisch schwer getroffenen Geschadigten
abzielende Verhalten einer Haftpflichtversicherung, die jah-
relang, hartndckig jegliche Schmerzensgeldzahlung verwei-
gert, sich schmerzensgelderhthend auswirkt.24

Genau besehen handelt es sich in all diesen Fédllen um einen
Eingriff in das Allgemeine Personlichkeitsrecht. Das allgemei-
ne Personlichkeitsrecht schiitzt die ,,engere” personliche Le-
benssphire und die Erhaltung ihrer Grundbedingungen.2> Es
sichert ,jedem Einzelnen einen autonomen Bereich privater
Lebensgestaltung, in dem er seine Individualitdt entwickeln
und wahren kann“.26 Geschiitzt wird in diesem Sinne das

16 OLG Karlsruhe NJW 1973, 851.

17 OLG Frankfurt a.M. NJW 1999, 2447.
18 NJW-RR 2002, 962.

19 VersR 2002, 1569.

20 NVersZ 2000, 40.

21 VersR 1998, 732 sowie NJW-RR 1998, 1040 sowie VersR 1997, 1108.
22 VersR 1992, 370.

23 NZV 1993, 434.

24 AZ: 6 O 218/01.

25 BVerfGE 54, 148 (153); 72, 155 (170).
26 BVerfGE 79, 256 (268).
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,Person-Sein“27, um die personale und soziale IdentititZ8. Die-
ser Schutz entfaltet sich in unterschiedlichen Bereichen, ins-
besondere bei der Darstellung der eigenen Person2?, beim
Recht auf informationelle Selbstbestimmung3? und beim
Zwang zu selbstbelastenden AufRerungen3!. Ganz grundsitz-
lich bietet das Allgemeine Personlichkeitsrecht Schutz gegen
eine umfassende Einschrdnkung der personalen Entfaltung
bzw. der Privatautonomie.32 Es geht um die Grundbedingun-
gen freier Entfaltung33, also um die Fahigkeit, selbstbestimmt
und privatautonom eine individuelle Lebensentfaltung im
Rahmen der Privatrechtsordnung zu entwickeln. Genau dies
ist aber den Opfern einer grob riicksichtslosen, auf Zermiir-
bung des Geschddigten gerichteten Schadensregulierung je-
denfalls dann verwehrt, wenn sie entweder schwerste Korper-
schdaden oder aber sehr grofie Sachschdden davongetragen
haben, wenn Sie sich also in einer Situation befinden, in der
Sie ohne Wiederherstellung des Zustands, der vor der Schadi-
gung bestand, praktisch nicht mehr selbstbestimmt am Pri-
vatrechtsverkehr teilnehmen konnen. In diesen Fillen ist die
wirtschaftliche Selbstbestimmung der Geschadigten grundlegend
in Frage gestellt, sie befinden sich gegeniiber dem Schadiger
in einer strukturellen Abhidngigkeit, die sie hilflos und damit
auch ausbeutungsanfillig macht. Sie sind - je nach Einzelfall
starker oder schwécher - strukturell unterlegen und akzeptie-
ren haufig vollig unteroptimale Vergleichsangebote auch des-
halb, weil sie in ihrer ohnehin sehr geschwéchten Situation
das Trauma der Schadensregulierung endlich hinter sich ha-
ben wollen. In diesen Féllen der riicksichtslosen, auf Zermiir-
bung eines Geschddigten gerichteten Schadensregulierung
wird hdufig mehr Schaden angerichtet, als beim Eingriff in
die Darstellung der eigenen Person oder in das informationel-
le Selbstbestimmungsrecht. Es geht noch fundamentaler um
die Fahigkeit tiberhaupt noch selbstbestimmt und privatauto-
nom am Privatrechtsverkehr teilnehmen zu kénnen und da-
mit um eine Verletzung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts
in besonders schwerer Weise. Wiirde man demgegeniiber
schwerste Personlichkeitsrechtsverletzungen durch zermiir-
bende Schadensregulierung ausschlief}lich dem Geltungsbe-
reich des § 253 Abs. 2 BGB zuweisen, so konnte es sein, dass
ein Regulierer, der — wie wohl im Fall Meili - riicksichtslos
und auf Zermiirbung gerichtet einen reinen Sachschaden re-
guliert, wegen des daraus resultierenden ideellen Schadens
nicht in Anspruch genommen werden kann, weil die Voraus-
setzungen von § 253 Abs. 2 BGB, also die Verletzung des Kor-
pers, der Gesundheit, der Freiheit oder der sexuellen Selbstbe-
stimmung nicht vorliegen. Tatsdchlich passt der Anspruch
auf Schmerzensgeld auch nicht auf die Fille des riicksichtslo-
sen, auf Zermiirbung gerichteten Regulierungsverhaltens. Der
vom BGH fiir die vorsitzliche Verletzung entwickelte Grund-
satz, dass bei der Bemessung der Entschiddigung aus Griinden
der Pravention auch der vom Schiédiger erzielte oder ange-
strebte (Regulierungs-)Gewinn zu berticksichtigen ist, gilt nam-
lich insbesondere bei der Verletzung von Personlichkeitsrech-
ten.34 Bei Verletzung der durch § 253 Abs. 2 BGB geschiitzten
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Rechtsgiiter ist eine praventive Wirkung des Schmerzensgeldes
nur eine — wenn auch durchaus erwiinschte — Nebenfolge des
Schmerzensgeldes.3> Dogmatisch liefe sich der Anspruch auf
Ersatz des durch grob riicksichtslose, auf Zermiirbung des Ge-
schddigten gerichtete Schadensregulierung auch aus der Ver-
letzung der Pflicht zur angemessenen, fairen Schadensregu-
lierung (§§ 249, 241, 242, 280 BGB) und aus §§ 826, 249 BGB
herleiten. Entscheidend ist in allen Fallen die Erkenntnis,
dass eine grob riicksichtslose, auf Zermiirbung des Geschddig-
ten gerichtete Schadensregulierung jedenfalls dann einen
Eingriff in das von Art. 1 GG geschiitzte Allgemeine Person-
lichkeitsrecht darstellt, wenn es dem Regulierer ersichtlich
um die Erzielung von Regulierungsgewinnen geht. Insoweit
sind die hier gemeinten Fille in ihrem rechtsethischen Un-
rechtsgehalt den Eingriffen in Personlichkeitsrechte ver-
gleichbar, die seit dem Jahre 1954 bis heute zur Caroline-von-
Monaco-Doctrin3® gefiihrt haben.

Wegbereiter waren die Entscheidungen des BGH vom
25.5.195437 zur erstmaligen Anerkennung des Allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts sowie des GS vom 6.7.195538 {iber die Ge-
nugtuungsfunktion des Schmerzensgeldes. Dabei zeigt sich,
dass die Bedeutung gerade letzterer Entscheidung nicht so sehr
auf dem Terrain des Schmerzensgeldes, sondern dem des All-
gemeinen Personlichkeitsrechts liegt.3? Das gilt erst recht fiir
den Herrenreiter-Fall vom 14.2.195840, der Pate fir die konsti-
tutive Begriindung eines immateriellen Schadensersatzan-
spruchs fiir Personlichkeitsrechtsverletzungen stand. Dadurch
wurde die Personlichkeit aus dem Schadensbereich in den
Verletzungsbereich vorverlegt.4!

Noch offener ausgesprochen wird der Sanktionscharakter des
Schadensersatzes bei Personlichkeitsrechtsverletzungen in
der Ginsengwurzel-Entscheidung des BGH vom 19.9.196142,
in der auch erstmals fiir diese Fille eine strafrechtliche Aus-
differenzierung des Verschuldensmaf3stabes des § 276 Abs. 1
BGB erfolgte.

Mit Beschluss vom 14.2.1973 hat das Bundesverfassungsge-
richt#3 die Rechtsprechung zur Ersatzfihigkeit des ideellen
Schadens bei schweren Personlichkeitsverletzungen verfas-
sungsrechtlich bestdtigt. Danach ist der Anspruch auf Geld-
entschdadigung nicht im eigentlichen Sinne ein Schmerzens-
geldanspruch, sondern folgt aus dem Schutzauftrag von Art.

27 Jarass, NJW 1989, 859.

28 Schmitt Glaeser, HbStR VI 59.

29 BVerfGE 63, 161; 35, 202 (220); 54, 148 (155).

30 BVerfGE 65, 1 (43).

31 BVerfGE 56, 37 (49); 95, 220 (241); 96, 171 (181).
32 BVerfGE 72, 155 (170).

33 Dreier, DR 50.

34 BGH NJW 1995, 861, 2000, 2195 - so bereits BGH NJW 1961, 2059.
35 Palandt-Heinrichs, 64. Aufl., § 253 Rn. 10.

36 BGH NJW 1995, 861

37 BGHZ 13, 335.

38 BGHZ 18, 149.

39 Botticher, AcP 158 (1959/60), 385.

40 BGHZ 26, 349.

41 Deutsch, JuS 1969, 197 (202).

42 BGHZ 35, 363.

43 BVerfGE 34, 269 ff.
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1 und 2 GG. Letztlich hilt das Bundesverfassungsgericht die
Zubilligung einer Entschddigung bei Verletzung des Allgemei-
nen Personlichkeitsrechts als mit der Verfassung in Einklang,
weil ,,es gerade der Durchsetzung und dem wirksamen Schutz ei-
nes Rechtsgutes dient, das diese Verfassung selbst als Mittelpunkt
ihres Wertesystems ansieht” .44

Die Kritik an dieser Rechtsprechung ist auch nach ihrer ver-
fassungsrechtlichen Billigung durch das BVerfG nicht ver-
stummt.4> Sie richtet sich aber nach wie vor nicht gegen das
Ergebnis als solches — die Notwendigkeit eines umfassenden zi-
vilrechtlichen Ehrschutzes wird selbst von den schérfsten Kri-
tikern dieser Rechtsprechung weitgehend anerkannt - als
vielmehr gegen den methodisch-dogmatischen Weg dort-
hin.#¢ Den vorldufigen Hohepunkt in der Entwicklung bilden
zwei Urteile des BGH vom 15.11.1994%7 und vom 5.12.199548
beide in Sachen Caroline von Monaco. In diesen Grundsatzent-
scheidungen hat der BGH neben dem im Vordergrund ste-
henden Genugtuungsgedanken erstmals ausdriicklich den Ge-
danken der Privention herangezogen.

Damit beschreitet der BGH einen pragmatischen Weg, der
auch von den Gerichten, die tiber eine riicksichtslose, auf
Zermiirbung gerichtete Regulierungspraxis zu entscheiden
hatten, gewahlt wurde. In all diesen Fédllen geht es, wie bei
Caroline von Monaco um die Verfolgung eigener kommerziel-
ler Interessen. Regulierer, die die systemimmanente Rechts-
schutzliicke ausnutzen, und riicksichtslos die Zermiirbung ei-
nes korperlich und seelisch schwer getroffenen Geschidigten
anstreben, tun dies, um Regulierungsgewinne zu machen, um
auf Kosten des Geschadigten den Schadensaufwand so gering
wie nur irgend moglich zu halten. Damit aber greifen Regu-
lierer deshalb in die Personlichkeit des Geschédigten ein, weil
sie seine finale auf Selbstbestimmung und Selbstachtung ge-
richtete Handlungssteuerung durch zermiirbende Regulie-
rungspraktiken derart beeintrdchtigen, dass Geschadigte die
Weiterverfolgung ihrer Anspriiche entweder ganz aufgeben
oder in selbstschiddigender Weise Vergleiche akzeptieren. Zu-
gleich generiert der Regulierer durch diesen Eingriff in die
Personlichkeitsstruktur des Geschéddigten die von ihm ange-
strebten Regulierungsgewinne. Diese Zusammenhdnge ver-
deutlichen, dass der Anspruch auf angemessene und faire
Schadensregulierung zugleich Teil der verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Personlichkeit des Geschéddigten ist, der anderenfalls
seiner Handlungsfreiheit und Wiirde ohne jede Sanktions-
moglichkeit beraubt werden kénnte.

Im praktischen Ergebnis wird man in vielen Fillen damit le-
ben konnen, dass die ,Erzielung von Gewinnen aus der Rechts-
verletzung als Bemessungsfaktor in die Entscheidung iiber die Ho-
he der Geldentschidigung einzubeziehen ist“.4? Dogmatisch
iiberzeugend ist dieses Ergebnis jedoch nicht, denn der BGH
selbst hat immer wieder betont, dass der immaterielle Scha-
densersatz im Personlichkeitsrecht seine Wurzeln gerade nicht
im Schmerzensgeld, sondern in den Grundwertungen unse-
rer Verfassung, insbesondere in Art. 1 und 2 GG hat. Dem hat
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das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich zugestimmt. In
Konsequenz dessen hat der Gesetzgeber das Allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht ausdriicklich nicht in § 253 Abs. 2 BGB ein-
bezogen.3® Dem hat die Literatur zugestimmt.>! Folglich ist
in Zukunft zwischen dem Anspruch auf Schmerzensgeld auf
der einen Seite und dem Anspruch auf Ersatz des ideellen Scha-
dens aus Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
scharf und prézise zu trennen. Gegenstand des Allgemeinen
Personlichkeitsrechtes ist insbesondere auch der Anspruch
auf angemessene und faire Schadensregulierung.

Wer riicksichtslos auf Zermiirbung eines korperlich und see-
lisch schwer getroffenen Geschaddigten reguliert, verletzt die
Wiirde und die Ehre des Geschddigten im Sinne von Art. 1, 2
GG und erfiillt damit den Tatbestand einer schwerwiegenden
Beeintrachtigung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts. Dies
bedeutet im Ergebnis, dass in den Fillen, in denen die Recht-
sprechung bisher grobes Fehlverhalten eines Schadensregu-
lierers als schmerzensgelderhhend angesehen hat, in Zukunft
eine eigenstidndige, vom Schmerzensgeld vollig losgeldste
und der Hohe nach selbststdndig zu begriindende Geldent-
schadigung wegen Verletzung des Allgemeinen Persdnlich-
keitsrechtes zu zahlen ist.

lll. Wesentliche Ergebnisse

1. Unserer Rechtsordnung ist eine Rechtsschutzliicke imma-
nent, die auf der Risikoaversion Geschddigter beruht und
empirisch valide ist (Bernoulli-Theorem).

2. Danach werden Prozesse nicht gefiihrt, wenn die Geschi-
digten nicht mindestens iiber ein Vermdogen verfiligen, das et-
wa doppelt so hoch ist, wie die wahrscheinlich zu erwartenden
Prozesskosten im Falle eines Verlustes.

3. Diese Rechtsschutzliicke kann von Schadensregulierern stra-
tegisch ausgenutzt werden, da der Grofteil der Geschidigten
iuber das notwendige Vermogen zur Finanzierung (auch aus-
sichtsreicher) Prozesse nicht verfiigt.

4. Das hidngt damit zusammen, dass Rechtsschutzversiche-
rungen nur teilweise bestehen und nur teilweise bezahlen
und dass Prozesskostenfinanzierung bisher auf einige wenige
sehr grof3e Schadensfille (iiber 100.000 €) beschrankt ist.

5. Die Rechtsschutzliicke kann und wird strategisch ausge-
nutzt, um berechtigte Schadensersatzanspriiche nicht oder
nicht in voller H6he und regelmifig viel zu spit zu befriedi-

44 BVerfGE 34, 269 (291).

45 Honsell, VersR 1974, 205; Knieper, ZRP 1974, 137; Schiemann, Argumente und
Prinzipien, S. 27 ff.

46 Vertiefend Peter Miiller, Punitive Damages und deutsches Schadensersatz-
recht, 2000, S. 286 ff.

47 NJW 1995, 861.

48 NJW 1996, 984.

49 BGH NJW 1995, 861 (865).

50 BT-Drs. 14/7752, S. 25.

51 Ddubler, JuS 2002, 627; Wagner, NJW 2002, 2056; MiiKo-Oetker § 253 Rn.
27; Palandt-Heinrichs, § 253 Rn. 10.
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gen. Es besteht die Moglichkeit fiir Schadensregulierer in gro-
fem Stil Regulierungsgewinne zu generieren.

6. Die Rechtsschutzliicke kann teilweise dadurch geschlossen
werden, dass die Praxis in stirkerem Mafie als bisher versucht,
Vorschiisse im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes (Leis-
tungsverfligung) durchzusetzen.

7. Ergdnzend sollte die Praxis vom neuen Instrument des Ver-
zugsschadensersatzes nach § 288 Abs. 1 BGB (5 % tiber dem
Basiszinssatz) Gebrauch machen. Die Durchsetzung dieser
Zinsanspriiche hat praventive Funktion und mildert die
Rechtsschutzliicke leicht ab.

8. Die Rechtsschutzliicke wird schlief3lich durch einen An-
spruch auf angemessene, faire Schadensregulierung geschlos-
sen. Dieser Anspruch, der de lege lata in §§ 249 Abs. 1, 251 Abs.
1 BGB angelegt ist, besteht aus drei Kernelementen:
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a) Ptlicht zur umfassenden, wahrheitsgeméafien und objektiven
Sachverhaltsaufklarung

b) Pflicht zur zeitnahen Entwicklung eines (Vor-)Finanzie-
rungskonzeptes

¢) Pflicht zur Entwicklung eines Konzeptes zur angemessenen
psychologischen Betreuung

9. Verletzen Schadensregulierer riicksichtslos und mit dem Ziel
der Zermiirbung der geschddigten Person deren Anspruch auf
eine angemessene, faire Schadensregulierung, so 16st dies ei-
nen Anspruch wegen Verletzung des Allgemeinen Personlich-
keitsrechtes aus. Dieser Anspruch steht neben einem Schmer-
zensgeldanspruch aus § 253 Abs. 2 BGB. Er ist eigenstindig zu
berechnen und der Hohe nach so zu gestalten, dass die vom
Schadensregulierer angestrebten Regulierungsgewinne an-
reizkompensierend sanktioniert werden (Caroline von Mona-
co-Doktrin).

Anspriiche des Kaufers bei Selbstvornahme

der Mangelbeseitigung

Anmerkung zum Urteil des BGH vom 23.2.2005 — VIII ZR 100/04 -

Dr. Martin Tonner, Hamburg*

Zu den am heftigsten diskutierten Problemen des neuen Schuld-
rechts gehort die Frage, ob ein Kaufer, der wiahrend des Laufs ei-
ner von ihm gesetzten Frist zur Nacherfiillung wegen eines Man-
gels der Kaufsache (oder auch ohne iiberhaupt eine solche Frist
zu setzen) die Mangelbeseitigung selbst vornimmt oder durch ei-
nen Dritten vornehmen lasst, einen Anspruch auf Ersatz der von
dem Verkaufer ersparten Aufwendungen fiir die Mangelbeseiti-
gung hat. In einem Aufsehen erregenden Aufsatz hat Lorenz die
These vertreten, dass dem Kaufer ein solcher Anspruch gemaR
§ 326 Abs. 2 S. 2 BGB direkt oder analog zusteht.! Nunmehr hat
der Bundesgerichtshof in einer zur Veréffentlichung in der amt-
lichen Sammlung vorgesehenen Entscheidung? zu der Frage Stel-
lung genommen und entschieden, dass der den Mangel selbst
beseitigende Kaufer weder Anspruch auf Ersatz seiner Kosten noch
auf Zahlung ersparter Nacherfiillungskosten des Verkaufers hat.
Der vorliegende Beitrag zeigt auf, dass dem BGH hinsichtlich ei-
ner Ablehnung des Anspruchs aus § 326 Abs. 2 S. 2 BGB analog
zuzustimmen ist, dass es aber im Fall eines vom Verkaufer zu ver-
tretenden Mangels nicht bei diesem Ergebnis bleiben kann.

I. Die These von der analogen Anwendung des § 326
Abs. 2 S. 2 BGB und die Entscheidung des BGH

Noch bevor tiberhaupt instanzgerichtliche Rechtsprechung
zum Thema vorlag, hat Lorenz im Jahr 2003 eine vermeintli-
che Liicke im neuen Kaufrecht entdeckt: Durch die Selbstvor-
nahme der Mingelbeseitigung durch den Kéufer ohne vorhe-
rige Fristsetzung oder vor Fristablauf werde die Nacherfiillung
durch den Verkdufer unmoglich. Nach §§ 326 Abs. 5, 323 Abs.
6 BGB konne der fiir das Unmoglichwerden der Nacherfiil-
lung allein verantwortliche Kaufer nunmehr weder zuriick-
treten noch mindern (vgl. § 441 Abs. 1 BGB). Gleichwohl
bleibe der Kaufpreisanspruch des Verkdufers wegen § 326 Abs.
1 S. 2 BGB in voller Hohe erhalten. Dies offenbare eine Rege-
lungsliicke, weil das vom Kéaufer vereitelte Nacherfillungs-
recht den Verkdufer auf jeden Fall mit Kosten belastet hitte
(vgl. § 439 Abs. 2 BGB). Lorenz konstatiert einen ,Nachge-

* Der Autor ist Richter beim Amtsgericht Hamburg, Lehrbeauftragter an der Buce-
rius Law School in Hamburg und Habilitand an der Humboldt-Universitét zu Ber-
lin (Lehrstuhl Prof. Dr. Reinhard Singer).

1 Lorenz, NJW 2003, 1417 ff.; fiir eine direkte Anwendung jetzt ders., NJW
2005, 1321 (1322); Zustimmung fiir Lorenz u.a. von Ebert, NJW 2004,
1761 (1762 f.); Palandt-Putzo, 64. Aufl., § 437 Rn. 4a; Bydlinski, ZGS 2005,
129 ff.; Wiese, in: M. Tonner/Wiese, BB 2005, 903 (905 ff.).

2 BGH, Urteil vom 23.2.2005 - VIII ZR 100/04; dazu erste Stellungnahmen
von M. Tonner/Wiese, BB 2005, 903 ff.; Lorenz, NJW 2005, 1321 ff.
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