Erste Juristische Staatspriafung 2001/ 1
Auf gabe 2

(Arbeitszeit 5 Stunden)

Ei ni ge unverbi ndli che H nwei se zur L6sung:

D e nachf ol genden unver bi ndli chen H nwei se zur L6sung behan-

del n die nach Auffassung des Erstellers mal3geblichen Problene
der Aufgabe. Sie stellen keine "Misterl 6sung” dar und schlie-
Ben andere vertretbare, folgerichtig begrindete Ansichten

sel bstverstandlich nicht aus. Der Inhalt und der Unfang der
Losungshi nwei se, di e Ausfuhrlichkeit und die Detail genaui gkeit
der Darl egungen sowi e di e wi edergegebene Recht sprechung und
Literatur enthalten i nsbesondere kei nen vom Pr if ungsausschul}
vor gegebenen Malistab fur die Lei stungsanforderung und -

bewer t ung.

8§ 4 JAPO Zweck und Bedeutung der Prifung:

"Der Bewerber soll in der Prufung zeigen, dalB er das Recht mt
Verstandni s erfassen und anwenden kann und Uber die hierzu er-
forderlichen Kenntnisse in den Priufungsfachern mt ihren ge-
schichtlichen, gesellschaftlichen, wirtschaftlichen, politi-

schen und recht sphil osophi schen G undl agen verfugt."



"Uber bl i ck tUber das Recht, juristisches Verstandnis und Fahi g-

keit zu nmethodi schem Arbeiten sollen i mVordergrund von Aufga-

benst el | ung und Lei st ungsbewertung stehen.”

A Frage 1: CQutachten

Schrer zensgel danspruch der Frau Kol le (K) gegen die Voll -
mers GrbH (V) gem 88 831 1 1, 847 | BGB

Ei n Anspruch kann nur auf der G undl age ei nes deliktischen Tat -
best andes bestehen: 88 253, 847 | BGB. Dabei haftet die V fir
Delikte ihrer Reprasentanten gem 8 31 BGB, der fur jede juris-
ti sche Person!, also auch fir die V als eine GibH, gilt. Frei-
lich haben Reprasentanten der V die K nicht unmttel bar gescha-
di gt.

In Frage komt deshal b zunédchst ein Anspruch gem § 831 1 1 BB
Denn Wegand (W war als ein angestellter, wei sungsgebundener
Ver kauf er unprobl emati sch ein Verrichtungsgehilfe der V, und der
Unfall ist auch in Ausfihrung der Verrichtung, néamich bei einem
Ver kauf, geschehen. Unabhangi g von dem Problem ob die Verlet-
zung der Tanja (T) durch Weine unerlaubte Handlung i.S.d. § 823
| BGB gegenuber der K bedeuten kann, scheidet ein sol cher An-
spruch jedoch wegen § 831 | 2 BG aus. Denn Wwurde von der Ge-
schaf t sf ithrung der V ordentlich ausgewahlt und uUberwacht. An die
Intensitat der erforderlichen Uberwachung waren dabei namiich
kei ne besonders strengen Anforderungen zu stellen, weil der Ver-
kauf von Teppi chen ni cht besonders verantwortungsvoll und

schwi eri g i st und auch kei ne besonderen Gefahren schafft? Sol -
chen geringen Anforderungen wurde aber jedenfalls durch die ge-

| egentlichen unerwarteten Kontrollen durch das fir die Betriebs-

Y palandt®-Heinrichs, § 31, RANr. 3 mw.N.
2 Zu den Anforderungen Palandt®-Thomas, § 831, RdNr. 13.
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sicherheit zustéandige Mtglied der Geschaftsfihrung, also durch

ei nen verfassungsmalli g berufenen Vertreter der V, Cenilige getan.

1. Schnerzensgel danspruch der Frau Koll e gegen die Vollmers
GbH gem 88 823 |, 847 | B&B

Daneben kann ein Anspruch sich aber auch unmttel bar aus 8§ 823 |
BGB ergeben, und zwar unter dem Gesi chtspunkt der Verletzung ei-

ner Organisationspflicht.

1. Recht sgut sver | et zung

Grundsat zl i ch kann auch ein psychisch vermttelter Schock eine
Gesundhei tsverletzung i.S.d. § 823 | BGB bilden®. Erforderlich

i st dazu all erdings, dall der Schock einen "Krankheitswert" hat.
Dies ist nicht der Fall, wenn es sich lediglich umeinen norna-
len, tief enpfundenen seelischen Schrmerz handelt? D e Recht-
sprechung i st dabei sehr restriktiv: Nachteile, die erfahrungs-
gemall mt einem Trauerfall oder dem Unfall eines Verwandten ver-
bunden sind, sollen grundsatzlich von der Haftung ausgeschl ossen
sein, und zwar auch dann, wenn der Schock nedi zi ni sch erfal3bar

° Dies wird damt begriindet, daR das Deliktsrecht die Er-
sat zf ahi gkeit von Drittschaden beschranken wolle (Arg. 88 844

sei

f.)% und daR grundsatzlich jeder seine allgemeinen Lebensri siken
sel bst zu tragen habe’.

Dabei ist das Argunment der beschréankten Haftung fir Drittschaden
al I erdi ngs ni cht Uberzeugend. Denn bei ei nem Schockschaden, w e

ihn die Kerlitten hat, handelt es sich um ei ne ei gene Rechts-

9 BGHZ 132, 341, 344 mw.N.; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2'%, 1994, S. 380 ff.; Saudinger™-Hager, § 823,
RdNr. B 31.

4 Saudinger*-Hager, § 823, RdNr. B 31 m. umf. w.N.

% BGHZ 56, 163, 165 f.; 93, 351, 356; 107, 359, 364 (zu § 8 StVG); BGH NJW 1989, S. 2317 f.; RGRK2-Steffen,
§ 823, RdNr. 11.

& BGH NJW 1989, S. 2317.
) RGRK -Seffen, § 823, RdNr. 11; kritisch zu diesem Argument Staudinger **-Schiemann, § 249, RdNr. 46.



gut sverl et zung des geschadigten Dritten® Zudem macht die Lite-
ratur zu Recht geltend, dafl} ein psychi sch ausgel 6ster Kol |l aps
dur chaus ni cht zu den "nornal en Bel astungen in den Wechsel fallen
des Zusammenl ebens” zu rechnen sei, "auf die sich der Mensch im
Leben einrichten nisse"®. b ein Schock eine Gesundheitsverl et -
zung i.S.d. 8 823 | BGB bilde, sei daher nach den all genei nen
Regel n zu beurteil en. Es konm deshal b darauf an, ob der Schock
nach dem Stand der Medi zin einen Krankheitsfall bildet und dem
ent sprechend nach der all genei nen Lebensauffassung als ei ne Ver-
| et zung des Korpers bzw. der Gesundheit wahrgenomren wird®. Zum
Teil wird dafdr allerdings verlangt, daR eine arztliche Behand-
lung erforderlich war?.

In der Klausur sind alle Losungen gl ei chermalRen vertretbar. Der
Krei sl auf kol | aps der K war nach nedi zi ni scher Ansicht und all ge-
nmei ner Lebensauffassung ei n pat hol ogi sches Ereignis, so dal3 ei-
ni ges dafur spricht, den Schock als ei ne Gesundhei tsverl etzung
zu beurteilen. Eine arztliche Behandlung war freilich nicht er-
forderlich; aus diesem G und kann ei ne Gesundheitsverl et zung
i.S.d. 8 823 | B@ durchaus auch abgel ehnt werden.

2. Zur echnung (haftungsbegrindende, juristische Kausalitat)

D e Zurechnung des Schocks der K zu ei nem Verhal ten ei nes Repra-
sentanten der Vi.S. d. 8§ 31 BGB bil det das Haupt probl em des Fal -
les. Sie ist in zwei H nsichten probl emati sch. Erstens handelt
es sich umeinen psychisch vermttelten Schaden, fur den nach

al | genei ner Mei nung besondere Regel n gelten, die das eigene Le-
bensri si ko des Geschadi gt en von Beei ntrachti gungen abgrenzen
sollen, fir die ein dritter Schadi ger verantwortlich genmacht
wird. Zweitens wurde der Unfall unmittel bar nicht von der GCe-

schaf t sf Uhrung oder ei nem sonstigen Reprasentanten der V verur-

¥ LarenzICanaris, aa.0., S. 380 f.; Saudinger*-Hager, § 823, RdNr. B 34.

% So RGRK -Seffen, § 823, RdNr. 11.

19 | arenz/Canaris, aa.0., S. 382; Saudinger'>-Hager, § 823, RdNr. B 34 m.w.N.
Y Staudinger*-Hager, § 823, RdNr. B 34.



sacht; di ese haben nbgliche SicherungsmalRnahnmen | ediglich unter-
| assen'?. Eine Haftung kommt deshal b nur dann in Betracht, wenn
di e Geschaftsfihrung unter einer Verkehrspflicht stand, Unféalle
di eser Art zu verhindern. D e eventuelle Verletzung der Ver-
kehrspflicht |eistet dann di e Zurechnung des Verl etzungserfol -
ges®s.

a) Inweweit die Gefahr, aufgrund eines Ereigni sses oder einer
Nachricht einen Schock zu erleiden, einen Teil des eigenen all-
genei nen Lebensrisi kos des Verletzten bilde, ist eine Frage, de-
ren Antwort stark von subjektiven Wertungen abhéngt. Wahrend ei -
ne in der Literatur vordringende Ansicht grundsétzlich jede psy-
chisch vermttelte Kausalitat genigen |&aBRt, sofern die verletzte
Ver kehrspflicht auch dem Schutz des durch den Schock Drittge-
schadi gten diente!®, sind die h.M und di e Rechtsprechung deut -
lich restriktiver. D e Wahrnehmung von Unféallen sei etwas All -
tagliches, so dal3 di e psychi schen Fol gen derartiger Erlebnisse
grundsat zlich als ein allgeneines Lebensrisiko gelten mildten.
Auch nach di eser Ansicht gentgt jedoch die unmttel bare Wahr neh-
mung des Unfalls eines nahen Angehérigen®®, wie dies hier ge-
schehen i st.

Al | erdi ngs mul3 di e Schockreaktion "verstandlich" bzw. nachvoll -
zi ehbar sein®®; vollstandi g Uberzogene Uberreaktionen sind dem
Schadi ger ni cht zurechenbar!’. Dabei bildet die schwere Verlet-

12) Zur strukturellen und normativen Parallele mittelbarer Verletzungen und Verletzungen durch Unterlassen La-
renz/Canaris, aa.O., S. 401 f.; wichtig ist alein, dal3 der Bearbeiter erkennt, dal3 die Verkehrspflicht fir die Zu-
rechnung einer nicht unmittelbar verursachten Rechtsgutsverletzung erforderlich ist.

3 Zur schwierigen Frage der systematischen Stellung der Verkehrspflichten in der Deliktspriifung klar und tiber-
sichtlich Medicus, Biirgerliches Recht™®, 1999, RdNr. 642 ff.

9 Kotz, Deliktsrecht®, 1998, RdNr. 163; Saudinger™>-Schiemann, § 249, RdNr.46; Larenz/Canaris, aa.O., S. 381:
insbesondere sollen auch Unfélle unbekannter Dritter sowie Sachschéden geniigen; siehe auch Staudinger™-Hager,
§ 823, RdNr. B 35 m.w.N. zum uniibersichtlichen Streitstand.

19 palandt®-Heinrichs, Vor § 249, RdNr. 71 mw.N.

19 Bei diesem Problem sind von einem Klausurbearbeiter freilich keine weitgehenden Detailkenntnisse zu erwar-
ten; es kommt alein darauf an, dal er die im Sachverhalt angelegten Probleme erkennt und Uberzeugend bzw. ver-
tretbar diskutiert.

) palandt®-Heinrichs, Vor § 249, RdNr. 71.
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zung ei nes nahen Angehérigen zwar unstrittig ei nen hinrei chenden
Anl aR. Hier schien die T jedoch nur schwer verletzt zu sein,
tatsachlich handelte es sich um eine ungefahrliche Pl atzwinde.
Nun wol | en manche bei bl oBen Schei ngef ahren di e Zurechnung aus-
schli eRen'®, offenbar, weil es an einemwirklichen Mtiv fir den
Schock fehle. Die h.L. |aRt dengegeniber di e Wahr nehrmung ei ner
tatsachlich gefahrlichen Situation auch dann genligen, wenn die
Gef ahr sich i m Nachhinein nicht verw rklicht habe!. Her

braucht diese Kontroverse freilich nicht entschieden zu werden
Denn es muld j edenfal | s gentgen, dalR der Angehdrige - wie hier -
tatsachlich verletzt wrde und dal3 die Verl etzung vernunfti ger-
wei se al s schwer erschei nen konnte. Denn dies bildet ein nach-
vol | zi ehbares Mdtiv fir einen Schock: Das R siko, bei dem Unfal
ei nes Verwandten eine richtige D agnose zu treffen, kann ver-
nunftigerwei se nicht bei dem geschockten Drittgeschadigten |ie-
gen.

b) Fir die Zurechnung ist weiter die Verletzung ei ner Verkehrs-
pflicht erforderlich, die der V gegenuber der K oblag. Dabei
gilt grundsatzlich, dalR derjenige, der einen Verkehr eroffnet,
den aus di esem Verkehr resultierenden Gefahren entgegenzusteuern
hat. Er muR die Gefahren nach Miglichkeit neutralisieren®, wo-
bei die konkreten Anforderungen nach den Urstanden des Einzel -
falles zu bestimen sind?.

aa) Her ware es It. Sachverhalt erforderlich gewesen, Stutzvor-
ri chtungen fir abzustell ende Linol eunrollen anzubringen, um ent-
sprechenden Unféall en vorzubeugen. D eser Anforderung wurde nicht
genugt, so dalR grundsatzlich die Verletzung ei ner Verkehrs-

pflicht zu bejahen ist. Allerdings oblag diese Pflicht entspre-

18 Briiggemeier, Deliktsrecht, 1986, RdNr. 196; zweifelnd auch Saudinger*-Medicus, § 249, RdNr. 59.

19 Miinchener Kommentar®-Grunsky, vor § 249, RdNr. 55; zustimmend Staudinger*-Hager, § 823, RdNr. B 36.
Als ein Beispiel wird ein Lastkraftwagen genannt, der vor den Augen der Mutter Uber ihr Kleinkind fahrt, wobei
dieses jedoch unversehrt bleibt.

2 BGHZ 14, 83, 85; 34, 206, 209; Medicus, aa.0., RdNr. 654; Larenz/Canaris, aa.0., S. 400 ff.; ausfuhrlich v.
Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 43 ff.

2) palandt®-Thomas, § 823, RdNr. 58 m.w.N.



chend der Organisation des Betriebes konkret dem W Wgen der
Verl et zung di eser Pflicht kann die V deshal b nicht nach § 823
BG&B, sondern nur im Rahnen des restriktiven 8 831 | BGB verant -
wortlich gemacht werden (oben |.). Denn eine Haftung gem 8§ 278
BGB kommt fur die Verletzung deliktischer Verkehrspflichten
nicht in Betracht, weil 8§ 278 BGB ei ne Sonderver bi ndung vor aus-
set zt 22,

bb) Indes unterliegen groRere Unternehnen nach standi ger Recht -
sprechung Uber ihre eigentlichen Sicherungspflichten hinaus auch
ei ner Organisationspflicht, die Erfillung der konkreten Siche-
rungspflichten durch ihre Mtarbeiter zu Uberwachen. Dabei muf3
di ese Kontrol |l pflicht ei nem Repréasentanten i.S.d. 8 31 BG uber-
tragen werden®. Der Grund fiur diese "sekundare"?* Pflicht |iegt
darin, dal grole, arbeitsteilig organisierte Unternehnmen m:t

viel en Angestellten es nicht in ihrer Hand haben dirfen, sich
durch die Gestaltung der internen O ganisation ihrer Haftung
gem 88§ 823 |, 31 BGB zu entzi ehen®. Es geniigt deshal b nicht,
die primare Verkehrspflicht einemsachlich konpetenten Mtarbei-
ter zu Ubertragen. Faktisch dienen derartige Pflichten dazu, den
als zu restriktiv enpfundenen § 831 BGB ei nzuschr &nken®®; unab-
hangi g von der rechtspolitischen Beurteilung dieser Zelsetzung
handelt es sich heute umeine allgenein anerkannte richterrecht-
i che Konkretisierung der deliktischen Pflichten gem § 823
BGB?'.

D eser Organisationspflicht ist |aut Sachverhalt kein Verant-

wortlicher der V nachgekonmen, und dies war auch ursachlich fur

) Ganz h.M.; statt aller Medicus, aa 0., RANr. 656; ausfiihrlich Larenz/Canaris, aa.0., S. 419; aA. freilich Miin-
chener Kommentar®-Mertens, § 823, RdNr. 205 - soweit die Verkehrspflicht, wie hier, auf der Eroffnung eines
Verkehres beruhe; noch weitergehend Briiggemeier, a.a.O., RdNr. 130.

) Medicus, aa.0., RANr. 656, 657, sowie 199; ausfiihrlich v. Bar, aaO., S. 254 ff.
) Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht?, 1995, RdNr. 546 m.w.N.

%) Jauernig®-Teichmann, § 823, RdNTr. 32.

%) vgl. v. Bar, aa.0. mit einer ausfiihrlichen Analyse der Rechtsprechung.

20 palandt™-Thomas, § 823, RdNr. 60, 158; Medicus, aa.0., RdNr. 657; Kotz, aa0., 1998, RdNr. 292 f.: Es-
ser/Weyers, Schuldrecht 117, S. 565.
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die Verletzung der T und damt fir den Schock der K Da Uber-
haupt kei ne Kontrol |l en vorgenommen wurden, komt es auf die Fra-
ge der gebotenen Kontrollintensitat nicht an.

cc) Die Verkehrspflicht bestand auch gegenuber der K, und zwar
auch in Hinblick auf ihren Schockschaden®®. DaR Kauf hduser so
organi siert zu sein haben, daB i hre Kunden ni cht zu Schaden kom
men, dient auch der Verhinderung von Unféllen der Begleiter von
Kunden, mt denen ein Kaufhaus typi scherwei se rechnen nuf3; dies
wi ederum geschi eht auch i mInteresse der Kunden sel bst?°,

c) Der Schockschaden ist also nach all edem dem Verhal ten der GCe-
schaf t sf thrung der V zurechenbar; diese ist dafur haftungsrecht-
lich verantwortlich, § 31 B&

3. Recht swi dri gkei t
Die Rechtswidrigkeit folgt aus der Verletzung der Verkehrs-
pflicht (oben 2.).

4. Schul d

Mt der Feststellung der Verletzung der Verkehrspflicht ist zu-
gleich die Schuld zu bejahen. Auch wenn die Lehre di e Rechtsw d-
rigkeit von der Schuld auch bei der Verletzung von Verkehrs-
pflichten unterscheiden will3°, fallen beide WrtungsmaRstabe in
der Praxis regel maRi g zusammen. H er sind dabei keine besonderen
Urst &nde ersichtlich, aus denen sich ausnahnswei se ein Entschul -
di gungst at bestand fur die V ergeben konnte.

5. Schaden; Ergebnis
Sof ern der Schock als eine Gesundheitsverletzung i.S. d. 8§ 823
BGB beurteilt wurde, hat K gegen V einen Anspruch auf eine bil-

% Zur Anwendung der Normzwecklehre auch bei den Verkehrspflichten des § 823 | BGB Deutsch, aa.0., RANT.
299 (ff.); Larenz/Canaris, aa.0., S. 423 ff.

#) Angtatt auf die Normzwecklehre abzustellen, kann ein Bearbeiter hier auch einfacher argumentieren, dal? der
Verstol3 der V gegen ihre Verkehrspflicht adaquat kausal fur die Verletzung eines nach § 823 | BGB geschiitzten
Rechtsguts der K war: Medicus, a.a.O., RdNr. 655.

%) | arenz/Canaris, aa.0., S. 369 f. mw.N. zum (in der Klausur nicht zu diskutierenden) Streitstand.



lige Entschaddigung in CGeld, 8§ 847 | BGB, deren Festsetzung im
Er messen des Gerichts liegt: § 287 | ZPO

B Frage 2: Die Wirdi gung des Urteil s

Das Cericht nennt in demletzten Teil (2) seines Uteils die
tatsachlichen Grinde fir seine Entschei dung ausdricklich. Sie
beruhen auf der Spannung zw schen der Exkul pati onsnbgli chkeit
nach 8 831 | BGB und der strikten Haftung des Geschaftsherrn fir
das Verschul den von Erfillungsgehilfen gem § 278 BGB. Nur die

| et ztere LOsung scheint dem Gericht fir den zu entschei denden
Fal | angenessen. Es konstruiert deshal b neben der grundsatzlich
best ehenden Haftung aus unerl aubter Handl ung noch die Mgli ch-
keit einer vertraglichen Haftung (c.i.c.) fur Gesundheitsverlet-
zungen. Diese dient also dazu, eine als unbillig enpfundene Har-
te des Deliktsrechts auszugl ei chen®?.

a) Der urspringlichen Konzeption des B@B entspricht dies nicht.
Dort ist die Haftung fir Korperverl etzungen und Ei gentunsschaden
grundsat zl i ch dem Del i kt srecht zugew esen; auch rechtsvergl ei -
chend bil det die vertragliche Haftung fir nicht spezifisch ver-
tragliche Pflichtverletzungen ja eine deutsche Besonder heit 3.
Dabei beruhen die Harten des Deliktsrechts auf einer rechtspoli-
tischen, freilich bereits 1900 kontroversen Entschei dung des GCe-
set zgebers. | nsbesondere geschah di e Beschrankung der Haftung

fur Dritte in § 831 | B@ bewulyt und ausdricklich. DaRR ei ne Haf -

%) Bej offenen Fragen wie der Urteilskritik oder der Frage nach dem richterrechtlichen Charakter des Haftungs-
rechts besteht fiir den Bearbeiter naturgemald ein wesentlich weiterer Spielraum fir einen eigensténdigen Aufbau
und eine selbstdndige Argumentation, als dies bei einem Gutachten der Fall ist. Die folgenden Hinweise bieten
dementsprechend lediglich ein Beispiel fir eine mégliche Lésung. Weder kann es automatisch zu einem Punktab-
zug fuhren, wenn der Bearbeiter auf einzelne Punkte nicht eingeht, noch kdnnen im folgenden sdmtliche mogliche
Aspekte einer guten Bearbeitung genannt werden.

%) Zu dieser Funktion der c.i.c. statt aler Medicus, Schuldrecht | Allgemeiner Teil®, 1995, § 14 1, I1.; Kétz, aa.O.,
RdNr. 294 ff., 296 f.; vgl. auch Larenz/Canaris, aa.O., S. 482 f.

) Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung®, 1996, S. 458 f.; 637 f.; v. Bar, Gemeineuropéisches De-
liktsrecht I, 1996, RdNTr. 448.
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tung aus c.i.c. fur die Verletzung vorvertraglicher Nebenpflich-
ten zum Schut ze von Rechtsgutern i.S.d. 8 823 | B& nicht in das
Ceset z auf genonmen wor den war, bedeut et denentsprechend kei ne
unbewulRt e Licke. Vielnehr war die c.i.c. auch dem Geset zgeber
bekannt, nachdem sie 1861 von Rudol ph von | hering "entdeckt"

wor den war. Dessen Lehre beschrénkte sich allerdings auf Falle,

i n denen ein Schaden daraus entsteht, daR ein Vertragspartner
Lei stungen i m Vertrauen auf einen Vertrag erbringt, der jedoch
aus G unden scheitert, die typischerwei se dem anderen bekannt
sind. Diese Falle sind i mB@ speziell geregelt (8§ 122, 179,
307, 309, 663)%* eine generell gesteigerte Pflichtenbezi ehung
zwi schen den Partei en ei nes Vertragsanbahnungsver hal t ni sses war

von dem Geset zgeber des BGB al so ni cht beabsichtigt.

b) Denent sprechend muf3 auch di e Begrindung des Gerichts unter
(2) als dogmati sch weni g Uberzeugend beurteilt werden. D e Beru-
fung auf den "Recht sgedanken"” des 8§ 278 BGB setzt nach der Kon-
zeption des BGB namich eine spezifisch vertragliche oder sonst
durch ei ne Sonderver bi ndung begrindete Pflicht voraus; eine sol-
che kann deshal b ni cht ungekehrt damt begrindet werden dal3 die
Losung des 8 278 BGEB (rechtspolitisch) sachgerecht wédre: Sie ist
es nach der Konzeption des BG nur dann, wenn ei ne Sonderverbin-
dung besteht. Daher findet 8§ 278 BGB ja auch auf die Erfdllung
von Verkehrspflichten kei ne Anwendung®®. Der Sache nach ruht die
Ent schei dung deshal b ausschliel3lich auf der Berufung auf das

"al | genei ne Recht senpfinden” (2). Zwar beschrei bt das Cericht

di eses in der Sache wahrscheinlich zutreffend; jedoch bildet das
al | genei ne Recht senpfi nden nornal erwei se keinen Ersatz fiur eine

dogmat i sche Begr Giindung.

*) Zum Ganzen Medicus, aa.0., § 14 |. Hier kann es keinesfalls auf detailliertere rechtshistorische Kenntnisse
ankommen. Dal} die vertragliche Haftung fur Personen- und Eigentumsschéden der urspriinglichen Konzeption des
BGB nicht entspricht und eine Korrektur der Hérten des Deliktsrechts leisten soll, sollte aber bekanntes Wissen
bilden. Zudem I&3t es sich auch aus dem Urteil lesen.

%) Oben A 11. 2. b) bb).
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c) Diese Feststellungen missen die Gundl age fir eine Beurtei-

| ung der Entschei dung des Reichsgerichts bilden: Das Gericht um
geht bewult die Restriktion des § 831 | BGB; es entscheidet also
in der Sache contra | egem Rechtsstaatlich war dies zwar ausge-
sprochen bedenklich®®, rechtspolitisch jedoch zu begriiBen. Die
grundsat zl i che, nur durch ei ne Bewei sl astunkehr erleichterte,
Beschrankung der Haftung des Geschaftsherrn auf eigenes Ver-
schul den pafit ndmich nicht fir die Haftung fur Unfalle, die
durch die Tatigkeit grofRer, arbeitsteilig organisierter Unter-
nehmen verursacht werden®. Denn sie nuB zu einer Privilegierung
dezentral organisierbarer G ol3unternehnen gegenuber Kl einbetri e-
ben fihren, fir die § 831 | BGB urspringlich konzipiert wurde®.
Zudem | &t si e regel mali g di e Geschéadi gten schutzl os, indem die-
se auf einen Anspruch gegen den haufig mttell osen Mtarbeiter
verw esen werden. Dies ist jedenfalls dann nicht sachgerecht,
wenn es sich um Schéadi gungen handelt, die wirtschaftlich aus der
Geschaftstatigkeit des Unternehmens resultieren. I mErgebnis ist
es daher zu begruRRen, dal das Cericht die bereits bei ihrem Er-
| al ni cht mehr sachgerechte Vorschrift korrigiert hat. D e Beur-
teilung der Entschei dung nuf3 fol glich anbival ent ausfallen: Das
Cericht wrde damt seiner sozialen Verantwortung gerecht; dies
geschah freilich umden Preis einer methodi sch und rechtsstaat -
lich hochst bedenklichen "Korrektur" gesetzlicher Wrtungen®.

%) Zur grundsétzlichen Bindung des Richters an das Gesetz unten C 2.

%) Siehe etwa Larenz/Canaris, aaO., S. 476 f., 481 f., 484: Uber die Erwiinschtheit einer Korrektur der Entlas-
tungsmdglichkeit bestehe Einigkeit. Freilich beurteilt Canaris eine zu weitgehende richterrechtliche Korrektur des
restriktiven § 831 | BGB kritisch: a.a.0., S. 483.

*®) Larenz/Canaris, aa.0., S. 482 mw.N. auch zu den Motiven des Gesetzgebers.

*) Eine andere Ansicht ist hier selbstverstandlich ebenso vertretbar; vgl. etwa Larenz/Canaris, aa.O., S. 482 f.; hier
kommt es allein auf eine selbstandige, kritisch problembewuf3te und plausible Argumentation an.
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C Frage 3: Zur These des richterrechtlichen Charakters des
Haf t ungsrechts

a) Unter Richterrecht wird Ublicherwei se Recht verstanden, das
neben dem Gesetzes- und Gewohnhei tsrecht aufgrund der Autoritat
richterlicher Entscheidungen gilt*. Es dient dazu, Lucken im
Gesetz zu fullen und das Recht "fortzubilden" (vgl. 8§ 132 |V
GVG, und entsteht aufgrund der graduellen "Verdichtung" einzel -
ner gerichtlicher Entscheidungen® zu ei nem standi g angewandt en
Rechtsinstitut?. Richterrecht in diesem Sinne anzuerkennen,

set zt voraus, dall Gerichten imProzel3 der Rechtsbil dung ei ne
konstitutive Funktion zukommt. Dies ist keinesfalls sel bstver-
standlich. Eine fruher weitverbreitete Meinung (die sog. dekla-
ratori sche Theorie) geht namich davon aus, dall Richter das
Recht |ediglich zu beschreiben, also zu "finden" haben*:. Eine
sol che Ansicht ist freilich unplausibel, schon weil "Licken im
Cesetz" das tagliche Brot von Juristen sind. In solchen Fallen

i st das Recht unvollstandig; es |lalt sich also nicht lediglich
beschrei ben. Typi scherwei se sind in sol chen Situationen unter-
schi edl i che Lésungen gl ei cher mal3en gut begridndbar, und das Recht
i st auf eine objektiv konstitutive Entschei dung des R chters an-
gewi esen*®. In solchen Féllen sollte, schon aus G unden der

“O Vertiefte rechtstheoretische Kenntnisse sind von einem Studenten selbstverstandlich nicht zu erwarten. Jedoch
sollten ihm grundlegende Begriffe der Methodenlehre wie die des Richter- und Gewohnheitsrechts bekannt und
geléufig sein.

) Sern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland 11, 1984, S. 586; Esser, FS Fritz von Hippel, 1967, S. 95,
113 ff.

2 Allerdings ist eine allgemeine Rechtsiiberzeugung von der Geltung und Richtigkeit des Richterrechts nicht er-
forderlich; dies unterscheidet Richterrecht von Gewohnheitsrecht; dazu etwa Larenz/Canaris, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 1995, 258; Bydlinsky, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff?, 1991, 215 ff.; Kelsen,
Reine Rechtslehre?, 1960, S. 54 f., 231 ff.

9 Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts’, 1906, S. 72 ff.; heute Picker, JZ 1988, S. 1 ff., 66 ff.; nicht
ganz eindeutig Esser, Grundsatz und Norm®*, 1990, passim, bes. S. 120; Larenz/Canaris, aa.O., S. 252 ff.

“) Fir eine konstitutives Verstandnis richterlicher Entscheidungen etwa Alexy, Theorie der juristischen Argumenta-
tion®, 1997, S. 335; Bydlinsky, aaO., S. 501 ff.; Koch/RiiBmann, Juristische Begriindungsiehre, 1982, S. 186 ff.;
Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung?, 1976, S. 243; zur Diskussion ausfiihrlich Alexy & Dreier, Precedent in the
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Rechtssicherheit (Art. 20 Il G5 und des @ ei chbehandl ungs-
grundsatzes (Art. 3 G5, davon ausgegangen werden, daR Rich-
terrecht eine legitinme Rechtsquelle bilde*; jedenfalls ist
pragmati sch davon auszugehen, dal3 groRR3e Teile der Recht sordnung
richterrechtlich gepréagt sind.

Dabei hat eine richterliche Rechtsetzung all erdi ngs den Vorrang
des gel tenden Gesetzesrechts zu beachten (Art. 20 Il G5. Fur
Ent schei dungen contra | egemi st denentsprechend ei ne verfas-
sungsrechtliche Rechtfertigung erforderlich?. Richterrecht ist
al so grundsatzlich nur intra und praeter |egem zul &ssi g*®. Es
ist damt auf die Konkretisierung nicht eindeutiger oder ab-
schl i eBender Regel n sow e auf gesetzlich nicht geregelte Berei-
che beschrankt. Freilich | alt diese Unterschei dung von Richter-
recht intra, praeter und contra | egemsich nur theoretisch ein-
deuti g durchfihren®. Es bildet namich eine haufig nur schwer
zu entschei dende Frage, ob ein rechtliches Problemvom Geset zge-
ber Uber haupt nicht, ob es zum ndest in seinen G undentschei dun-
gen geregelt, oder ob es (durch Schwei gen) negativ entschi eden
ist. So argunentiert das Reichsgericht in dem angegebenen Li no-
leunrollenfall, als ob es eine Rechtsfortbildung intra oder
praeter legemleiste: Es wendet Regeln (8 278 B@&) auf Falle an,
far die sie seiner Ansicht nach passen, aber nicht ausdricklich
vor gesehen sind. Wer jedoch der Ansicht ist, dal3 8§ 831 | BGB die
Haftung fur Dritte abschlielRend regelt, soweit nicht die Verlet-
zung vertraglicher Hauptleistungspflichten betroffen ist, wrd

darin ei ne Entschei dung contra | egem sehen®.

Federad Republic of Germany, in: MacCormick & Summers (Hg.), Interpreting Precedents, 1997, S. 17, 43 ff.
m.w.N.; Raisch, Juristische Methoden, 1995, S. 190 ff.

“) Alexy & Dreier, aa 0., S. 47.

“6) Statt vieler Ossenbiihl, in Isensee & Kirchhoff (Hg.), Handbuch des Staatsrechts I11, 1988, S. 281, 298 ff.; Kriele,
aa0., S 60ff.

) BVerfGE 34, 269 ff. (Soraya).

8 Kriele, aa.0., S. 243 ff.; Sern, aa0., S. 584.
*) Larenz/Canaris, aa.0., S. 191 ff.

%) Siehe oben B. 3.



b) Ei ne sol che Beschrei bung des Richterrechts kann die G undl age
far eine Stellungnahne zu der These des richterrechtlichen Cha-
rakters des Haftungsrechts bilden. D ese nuld ohne weiteres posi-
tiv ausfallen. We in kaum ei nem anderen Bereich hat die Recht-
sprechung die - dirren - Regeln des BGB préazisiert, erganzt und
korrigiert - einzel ne Aspekte wurden schon bei A und B deutlich.
Vor dergrindi g bestatigt sich dieser Befund schon darin, daR von
den 54 "besonders wi chti gen Entschei dungen” bei Medi cus 31, also
deutlich mehr als die Halfte, haftungs- oder schadensrechtliche
Fall e betreffen®. Imfolgenden kénnen deshal b nur einige, be-
sonders wi chtige Beispiele angefihrt werden®?:

aa) So sind neben die i mB@ vorgesehenen Haftungst at best ande
die c.i.c. sowie die positive Vertragsverletzung als sel bst andi -
ge Anspruchsgrundl agen getreten. Bei de wurden i nsbesondere durch
die richterrechtlichen Institute des Vertrages mt Schutzw rkung
zugunsten Dritter® und der Drittschadensliquidation® erganzt.
Letztere | alBt sich dabei als eine imSystem angel egte Forthbil -
dung intra | egem verstehen, die eine L6sung fur Schadensverl age-
rungen aufgrund vertraglicher oder gesetzlicher Regel ungen bie-
tet, die, we bei 8 446 | BGEB, aus der Sicht eines dritten Scha-
digers normativ zufallig sind®. Dengegeniber dient der Vertrag
mt Schutzw rkung zugunsten Dritter, ebenso we die c.i.c. und

die pW, der Ungehung des als zu rigi de enpfundenen Del ikt s-

%) Medicus, Biirgerliches Recht, S. 743 ff.

%2) Auch von einem Bearbeiter wird nicht mehr verlangt. Auch ist nicht zu erwarten, dal? samtliche im folgenden
angefUihrten Beispiele ausfiihrlich diskutiert werden.

%9 Die Rechtsprechung qualifiziert diese bisweilen als eine ergénzende Vertragsausegung; tatsichlich handelt es
sich aber um Richterrecht. Denn es wird nicht lediglich das im Vertrag Angelegte fortgedacht. Vielmehr handelt es
sich darum, neue Regeln fur Probleme zu entwickeln, die im Vertrag regelmal3ig Uberhaupt nicht berticksichtigt
wurden; ausfiihrlich u.m.w.N. Miinchener Kommentar>-Gottwald, § 328, RdNTr. 80.

*) Diese wird von manchen als Gewohnheits (Staudinger*-Medicus, § 249, RdNr. 194, von anderen als Richter-
recht angesehen: Soergel-Mertens, Vor § 249, RdNr. 247; kritisch zum Ganzen Biidenbender, JZ 1995, S. 920, 925.

%) Vgl. Medicus, aa.0., RANr. 841 mw.N.
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rechts®. Dies zeigt sich schon daran, daR es erst eine neuere
Recht sentwi ckl ung bil det, dal3 dieses Institut auch bei der

Ver | et zung vertraglicher Hauptl ei stungspflichten Anwendung fi n-
den kann®’. Urspringlich sollte damt allein eine (ber das De-

i kt srecht hi nausgehende Haftung bei Korper- und Ei gentunsver -

| et zungen gewdhrl ei stet werden. Die Modtivation fir diese Rechts-
fortbil dung besteht also in einer normati ven Korrektur der ge-
set zl i chen Wertungen des B@, die bereits zu Begi nn des 20.
Jahrhunderts nicht zur Rechtsw rklichkeit paldten.

bb) Auch das Recht der unerl aubten Handl ungen ist in einemer-
hebl i chen MaRe richterrechtlich gepragt .
fur die "Verkehrspflichten", die in 8 823 BG ni cht vorgesehen

Dies gilt vor allem

sind; sie bilden eine richterrechtliche Entw cklung, umdi e Haf-
tung far mttel bare Verl etzungen und Verl et zungen durch Unter-

| assen zu erfassen®®. (b deren richterliche Entwi cklung als con-
tra® oder intra | egem zu beurteilen ist®, hangt davon ab, ob

di e urspringliche Regelung des 8 823 | B@B dahi n verstanden
wird, dall die Haftung auf unmttel bare Verl etzungen beschr ankt
wer de®? oder nicht®. Auch die Verkehrspflichten sollten aber je-
denfall s das BGB-Del i ktsrecht an aktuelle gesellschaftliche und

%) OLG Koln RIW 1993, S. 1023, 1024: "Der Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte ist wegen der Unzulanglichkeit
des deutschen Deliktsrechts entwickelt worden, das die Gehilfenhaftung einschrankt und keinen umfassenden Ver-
maogensschutz gewéhrlei stet”.

) palandt®-Heinrichs, § 328, RANTr. 15.

%8 Ausfiihrlich v. Caemmerer, Wandlungen des Deliktsrechts, in: FS zum hundertjghrigen Bestehen des deutschen
Juristentages, 1960, S. 49 ff.

)y, Bar, JuS 1988, 169 ff.; Jauernig®-Teichmann, § 823, RdNT. 35.
%) Hofacker, BayVBI. 79 (1931), S. 365, 366; Esser, JZ 1953, S. 129, 132.

) vgl. v. Bar, aa0., S. 333, der den Verkehrspflichten heute einen gewohnheitsrechtlichen Charakter zuspricht.
Er stdlt freilich auch fest, da3 die Urtelle der Instanzgerichte, die seinerzeit Schadensersatzanspriiche abgelehnt
hatten, dogmatisch durchaus besser begriindet waren a's die Entscheidungen des Reichsgerichts, mit denen dieses
die Verkehrspflichtenhaftung bel § 823 BGB begriindete. Letztere Entscheidungen seien freilich "rechtspolitisch
zukunftsweisend" gewesen.

62 So Fraenkel, Tatbestand und Zurechnung bei § 823 Abs. 1 BGB, 1979, bes. S. 241 ff.; vgl. auch Borgers, Von
den "Wandlungen" zur "Restrukturierung” des Deliktsrechts, 1993, passim, besonders S. 20 ff.

%) So Miinchener Kommentar®-Mertens, § 823, RdNr. 2 m.w.N.
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wi rtschaftliche Unrstande anpassen®. Denn je mehr eine Gesell -
schaft technisiert ist und damt verbundene Gef @hrdungen er-

| aubt, unmso weni ger ist eine Beschréankung der Haftung auf unmt-
tel bare Verl et zungen sachgerecht. Di e Rechtsprechung schuf sich
dement sprechend mt den Verkehrspflichten ein aul3erordentliches
flexi bles Instrument, um neuartige Gefahrdungen haftungsrecht-
lich beantworten zu konnen; freilich |43t das Deliktsrecht sich
hi er auch nur noch kasui stisch beschrei ben®. DaR Mdicus die

Pr odukt haft ung ni cht nach abstrakten G undsatzen, sondern anhand
der Entw ckl ung der hochstrichterlichen Rechtsprechung vom Hih-
nerpestfall dUber die Schw nschal t erent schei dung, die Apfel -
schorffalle, den Kupol of en- und Hondafall bis zum Hochzeit ses-
sen- und Mlupafall erklart®, zeigt dies anschaulich

cc) Einen richterrechtlichen Charakter tragen ferner die Rechte
am ei ngerichteten und ausgeiibt en Gewer bebetrieb®’, sow e insbe-
sondere das deliktsrechtlich geschitzte all genei ne Personli ch-
keitsrecht®. DaR die Verletzung des |etzteren auch nit einem
Schner zensgel danspruch anal og 8 847 | B@ sanktioniert wrd,
bi | det dabei eine eindeutige Rechtsfortbildung contra | egem die
aber aufgrund des besonderen Gewi chts der Menschenwirde im
Grundgesetz (Art. 11, 21 G5 als verfassungsrechtlich gerecht-
fertigt gilt® Die Richter palRten mt dem Schutz des Persén-

i chkeitsrechts das BGEB- Recht veranderten, verfassungsrechtlich
ausgedr uckten, gesellschaftlichen G undwertungen an. Dengegen-
Uber sollte das Recht am eingerichteten und ausgeibt en Gewer be-
betrieb von Anfang an fur den als zu rigi de enpfundenen

Ausschl u3 ei ner Haftung fir reine Vernbgensschaden Abhilfe

) Muinchener Kommentar>-Mertens, § 823, RdNr. 2.

%) Esser/Weyers, aa.0., S. 565 ff.; Jauernig®-Teichmann, § 823, RdNr. 36 ff.
%) Medicus, a.a.0., RANr. 650 ff.

¢ Saudinger*-Hager, § 823, RdNr. D 1.

%) Dazu Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, S. 491 ff.: "Die wichtigste Wandlung, die das geltende Deliktsrecht seit
Erlald des BGB erfahren hat"; kritisch Medicus, aa.O., RdNr. 615 m.w.N.

%) BGHZ 35, 363 ff. (Ginsengwurzel); BVerfGE 34, 269 ff. (Soraya).
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schaffen’®. Es bildet also eine Korrektur des Gesetzes, die sich
nicht mt nachtréaglich veranderten Wrtungen der o6ffentlichen
Moral rechtfertigen |&ant .

dd) Auch das Schadensrecht ist heute in weiten Bereichen rich-
terrechtlich gepréagt; ein Beispiel bildet die Rechtsprechung zur
Kormer zi al i si erung bestimmter Rechtsgiter’. Her wird dies je-
doch nicht weiter erértert, weil mt "Haftungsrecht” nornmal er-
wei se di e Tatbestandsseite, nicht die schadensrechtliche Rechts-
fol ge von Schadensersat znor men bezei chnet wird’.

ee) Insgesant |&aRkt sich jedenfalls beobachten, dalR die Richter
ni cht gezogert haben, das Haftungsrecht den jeweiligen Erforder-
ni ssen i hrer Zeit anzupassen; anfangs geschah dies - wie imlLi-
nol euntol l enfall - auch durchaus contra | egenf*. Uber dieses
Problemist freilich mttlerweile die Zeit hi nweggegangen, zunal
di e grundséatzliche Akzeptanz der richterlichen Entschei dungen
durch di e Rechtsgenei nschaft zeigt, dal diese, zum ndest in ih-
ren Ergebni ssen, als durchaus sachgerecht enpfunden wurden.

D Lei st ungsanf or der ungen

Auch von einem guten Studenten sind weder detaillierte rechts-
hi stori sche noch rechtstheoreti sche Kenntni sse zu erwarten.

Al l erdings sollte er uUber nethodi sche G undkenntni sse verf U-
gen; ebenso sind die historischen G undl agen des heutigen
Recht s Pruf ungsgegenst and.

Es ist deshalb zu erwarten, dall ein Student die Begriffe
"Richterrecht” und "Gewohnheitsrecht” zum ndest der Sache nach

kennt und sie entsprechend mt eigenen Wrten unschrei ben

9 BGHZ 69, 128, 139; Minchener Kommentar>-Mertens, § 823, RdNr. 481; Larenz/Canaris, aa.0., S. 539 f., 545.

™) Canaris halt dies daher fir eine nicht zu rechtfertigende und deshalb riickgéngig zu machende Judikatur contra
legem: Larenz/Canaris, aa.O., S. 544 ff.

" Diese wird von Medicus entsprechend anhand wichtiger Entscheidungen des BGH erortert: aaO., RdNr. 822 ff.

™ Vgl. etwa Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, aa.O.; wegen der nicht einheitlichen Begriffsverwendung soll-
ten jedoch auch Ausfiihrungen zum Schadensrecht positiv gewertet werden.

™ Oben B 3.
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kann. Bei der Frage nach der Zul &ssigkeit von Richterrecht
sollte das Probl em erkannt werden, ob Richter das Recht | edig-
Iich beschrei ben dirfen, oder ob sie auch zur Ergéanzung oder
gar Korrektur befugt sind. Technische Begriffe w e "dekl arat o-
ri sche" und "konstitutive Theorie" brauchen aber auch in einer
mt "sehr gut" bewerteten Arbeit nicht zu fallen. Ebenso soll-
te einem Studenten bekannt sein, daR das Deliktsrecht des BGB
die Haftung fur Verrichtungsgehilfen in einer - nach heutiger
Ansi cht - rechtspolitisch bedenklichen Wise einschrankt und
dalR di e Rechtsprechung hier mt unterschiedlichen Mtteln zu
hel fen versucht hat. Detail kenntni sse wie die Tatsache, dalR

| hering die culpa in contrahendo "entdeckt"” habe, sind aber
auch fur eine Spitzenleistung nicht erforderlich. Al erdings
wird ein wirklich guter Student zum Beispiel w ssen, dal3 Ein-
zelfalle der culpa in contrahendo i m B@G kasui sti sche geregelt
si nd.

| nsgesamt kommt es imzweiten Teil weniger auf die Denonstra-
tion erlernten Wssens als auf die Fahigkeit an, ein nethodi-
sches Probl em zu erkennen und mt einer sel bstandi gen Argunen-
tation zu behandel n. Deshal b kénnen auch Lésungen, die von den
H nwei sen stark abwei chen, brauchbar, gut oder auch ausge-

zei chnet sein. Erfahrungsgemald koormt es in sol chen Kl ausuren
zu einer starkeren Streuung der Ergebnisse, weil neben einer
Vi el zahl Uber zeugender und auch schl echter Leistungen nur ein
ver hal t ni smalRi g schwaches Mttelfeld besteht; dies sollte kei-

nen Anl all zur Besorgni s geben.



