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Einfiihrung, Gegenstand der Arbeit, Themenabgrenzung,
Gang der Untersuchung

“A patkdszeg miatt a patko elveszett, A patkd miatt a 16 elveszett, A 16 miatt a lovas
elveszett, A lovas miatt a csata elveszett, A csata miatt az orszag elveszett. Maskor verdd
be jol a patkdszeget!” Népkoltés

,,Weil der Hufnagel verloren ging, ging der Huf verloren. Weil der Huf verloren ging,
ging das Pferd verloren. Weil das Pferd verloren ging, ging der Reiter verloren. Weil der
Reiter verloren ging, ging die Meldung verloren.Weil die Meldung verloren ging, ging
die Schlacht verloren. Weil die Schlacht verloren ging, ging der Krieg verloren. Weil der
Krieg verloren ging, ging das Konigreich verloren. So scheiterte ein gewaltiges Reich an
einem einzigen Hufnagel. Volksdichtung

,,Wir konnen nicht zweimal in denselben Fluss steigen®, hat Heraklit, der
altgriechische Philosoph festgestellt, ,,weil weder du, noch der Fluss die-
selben sind®, fiihrte er weiter aus. Nach etwa 2500 Jahren sind die Lein-
wandhelden der Filmlegende Matrix sofort zur Folgerung gekommen, dass
dieselbe Katze nicht zweimal nacheinander an demselben Ort dieselbe Po-
se annehmen kann, es muss sich ein Fehler in die Matrix eingeschlichen
haben. Die Unwiederholbarkeit des Lebens und seiner Geschehnisse sind
stindig Gegenstand der Theologie, der Philosophie, der anderen Wissen-
schaften und der Kunst sowie des tagtiglichen menschlichen Denkens ge-
wesen. Diese Erkenntnis wird dadurch noch mysterioser, ungreifbarer ge-
macht, dass man nur den ideell existierenden, fortschwebenden Moment
der Gegenwart wahrnehmen kann — man kann weder die genaue Herkunft
(Zusammenspiel der Ursachen) noch das Ende der Aufeinanderfolge der
Geschehnisse verfolgen bzw. iiberblicken. Die Menschheit versucht seit
jeher sich diesen Eigengesetzlichkeiten der Immanenz und der Transzen-
denz verzweifelt zu widersetzen; je mehr man diesen Eigengesetzlichkei-
ten niherkommt, desto mehr neue Fragen stellen sich, und eine ,,Restunsi-
cherheit”, einige Basteien des Unerforschbaren bleiben immer bestehen.
Im Konigreich des Privatrechts spiegeln sich diese unausweichlichen
Wahrheiten vor allem im Schadensersatzrecht wider. Die Ereignisse, die
nach diesem oder jenem Gesichtspunkt als Ursachen oder Zurechnungs-
griinde getauft werden, fithren zu einem Register von Folgen bis in die
unabsehbare Zukunft hinein, die dann als ersatzfahiger Schaden im Rah-
men und Laufe einer Schadensberechnung angenommen wird. Das Haf-
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tungs- und das Schadensrecht versuchen das Unmdgliche: Geschehenes
ungeschehen zu machen, das mysteridse, vielfiltige Ursachengefiige mit-
tels moglichst eindeutiger Kriterien zu ergreifen, sowie den Faden am En-
de zu befestigen: den ersatzfihigen Schaden von den irrelevanten (vor al-
lem sich auf die Zukunft gerichteten) Restrisiken des Lebens abzugrenzen.
Dieser mutwillige Versuch hat den Verfasser dieser Arbeit angezogen.

Im modernen Vertragsrecht, das nicht mehr die moralische Bewertung
des Verhaltens der Vertragsparteien, sondern vielmehr die 6konomisch ef-
fiziente und rationale Verteilung der Risiken und potentieller Beschiddigun-
gen zum Ziel hat und im Wesentlichen auf die Berechenbarkeit der Nutzen
und Kosten, sowie des Ablaufs der Geschehnisse abstellt, blinkt der Kon-
trast dieser Erwartungen einerseits und den oben angedeuteten Eigenartig-
keiten des Schadensrechtes andererseits wie ein rotes Ausrufezeichen. Die
Problematik der Mangelfolgeschdden steht gerade eben im Brennpunkt
dieses Kontrastes: Man mochte gern die Schiden aus der Mangelhaftigkeit
des Vertragsgegenstandes vorhersehen, man moéchte gern die so in Kauf
genommenen Risiken vollstdndig der einen oder der anderen Partei aufer-
legen, man mochte einfach gern diese Problematik im Voraus regeln, aber
es geht nicht. Die kritische Restunsicherheit wird nie eine vollstindige
Regelung im Voraus erlauben, weder im Vertrag, noch im Gesetz.

Uber diese reizvollen theoretischen Problemstellungen hinaus darf man
nicht die praktische Relevanz der Problematik vernachlédssigen. Ein winzi-
ger Fehler oder Mangel kann zu riesigen, uniiberschaubaren, enormen
Schéiden fithren, wie es auch die als Motto ausgewihlte Volksdichtung —
die tibrigens in beiden Lindern, sowohl in Deutschland als auch in Ungarn
auffindbar ist — zeigt. Neben den oben geschilderten Uberlegungen hat den
Verfasser auch ein anderes Ereignis dazu bewegt, sich mit diesem The-
menbereich zu befassen. Das deutsche Mutterunternehmen einer ungari-
schen Tochterfirma in der Installationstechnikbranche hat eine Anwalts-
kanzlei in Budapest ersucht (wo damals auch der Verfasser dieser Arbeit
tatig war), um zu der folgenden Rechtsfrage ein Gutachten erteilt zu be-
kommen: ob und inwiefern man nach ungarischem Recht die Haftung fiir
Mangelfolgeschdden in Individualvertragen und in den AGB ausschlieen
bzw. beschrinken kann. Diese Fragestellung fiihrte zur Methodik des funk-
tionalen Rechtsvergleichs: Zunédchst muss man erforschen, was im deut-
schen Recht unter Mangelfolgeschidden verstanden wird, ob und inwiefern
die Haftung fiir diese Schadensposten ausgeschlossen bzw. beschrinkt
werden kann, und danach priift man das ungarische Vertragsrecht, vor al-
lem das Haftungs- und Schadensrecht, auf dhnliche Losungen, und schlieB3-
lich zieht man die (rechtsvergleichenden) Folgerungen. Eine andere Man-
dantin — Tochterunternehmen einer dsterreichischen Firma — hat eine &hn-
liche Frage gestellt: Sie verkauft elektronische Schalter und &hnliche
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Gerite, die im Vergleich zu den Kosten eines Bauprojektes nicht besonders
wertvoll sind, deren Mangelhaftigkeit aber — die bisweilen unausweichlich
vorkommt — solche Schiden verursachen kann, deren Ersatz ggf. zur Insol-
venz der Gesellschaft fiithrt. Den denkbaren Kausalitédtsketten setzt nur die
Phantasie Grenzen, man kann sogar {iber die oben angefiihrten Volksdich-
tung hinausgehen und noch mehr tibertreiben: Der mangelhafte Schalter
wird in einem Kernkraftwerk montiert, dort verursacht der Mangel einen
Kurzschluss, das Kraftwerk muss sofort abgestellt werden, es wird weniger
Strom produziert, mehr Strom muss importiert werden, was Mehrkosten
zur Folge hat, die Firmen miissen Kosten reduzieren und entlassen Arbeit-
nehmer, darunter auch den Herrn Schmidt, der aus Verzweiflung Selbst-
mord begeht. Ist der Unterhaltsausfall der Familienmitglieder von Herrn
Schmidt kausal? Auf jeden Fall. Ob es zu einem Schadensersatz kommt, ist
jedoch &duBerst fraglich. Ein mangelhafter Schalter ist also nicht weniger
gefidhrlich als ein mangelhaft eingeschlagener Hufnagel. Somit sind Ge-
genstand und Methodik dieser Arbeit entstanden: Die Grenzen der Haftung
bzw. des Schadensersatzes fiir Mangelfolgeschdden im deutschen und im
ungarischen Kauf- und Werkvertragsrecht, sowie im allgemeinen Scha-
densrecht werden anhand des funktionalen Rechtsvergleichs untersucht.

Wie es die oben angefiihrte Volksdichtung und die realistischen prakti-
schen Beispiele zeigen, bleibt die ,,Schadenskette* nicht unbedingt beim
Vertragspartner stehen, auch andere Rechtssubjekte konnen Schiden we-
gen der Mangelhaftigkeit des Vertragsgegenstandes erleiden. Der Gegens-
tand dieser Arbeit wird aber auf die Schiden des ,,Erstgeschéddigten®, d.h.
des Kiufers bzw. des Bestellers (Auftraggebers) beschrinkt. Die Proble-
matik der Drittschdden, der Drittschadensliquidation, wird vollstdndig aus-
gegrenzt, es werden lediglich einige unausweichliche Berithrungspunkte
angesprochen. Nicht einmal die Fallkonstellation wird behandelt, dass der
Geschéddigte im Schadensfall sterben konnte: Unterhaltsanspriiche und
ghnliche Fragen bleiben auBler Betracht. Da die Untersuchung im Bereich
des materiellen Privatrechts umfangreich genug geworden ist, wird auf die
prozessrechtlichen und steuerrechtlichen Aspekte genauso wenig einge-
gangen wie auf die grundrechtlichen Zusammenhinge. Die ,,Anschlusssta-
tionen“, Ankniipfungspunkte zu diesen Themengebieten werden kurz an-
gedeutet oder nur benannt; diese markieren den Weg der eventuellen weite-
ren Untersuchung. Nicht einmal alle privatrechtlichen Aspekte, die mit den
Mangelfolgeschidden in Beriihrung kommen, kénnen ausfiihrlich behandelt
werden: u.a. die Darlegung des Verhéltnisses der Schadensersatzanspriiche
aus dem Vertrags- und aus dem Deliktsrecht zueinander wird auf das Not-
wendigste beschrinkt, eine selbststindige Arbeit konnte dieses Problem
zum Gegenstand haben.
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Der Verfasser musste feststellen, dass das Thema sich selbst generiert.
Vieles bezieht sich auf Mangelfolgeschéden, aber nicht nur darauf. Es tau-
chen zwangsldufig immer wieder neue Aspekte auf, ohne deren Behand-
lung die Untersuchung offensichtlich und verdrieBlich unvollstindig
geblieben wire, wobei es gerade Zielsetzung der Arbeit ist, iiber die Gren-
zen der Haftung und des Schadensersatzes eine Breitbildaufnahme, ein
moglichst vollstindiges Register anzufertigen. Dies hat seine Spuren in der
Struktur, vor allem aber im Umfang der Arbeit hinterlassen. Selbstver-
standlich wurde die Redaktion der Arbeit nicht vollig der amdbenartigen
Ausbreitung des Themas iiberlassen. Es war u.a. eine bewusste Entschei-
dung, dass nicht nur vertragliche, privatautonome Haftungsbeschrankun-
gen und -ausschliisse zu untersuchen, sondern auch diejenigen Rechtsinsti-
tute der Vergleichsldnder unter die Lupe zu nehmen, die im geschriebenen
Recht oder in der Rechtsprechung dazu berufen sind, den Strom des Scha-
densersatzes im Interesse der Bewahrung der Realitit ,,zurtickzudeichen®.
Die vertraglichen (Haftungsbeschrankung und -ausschluss im Vertrag) und
die gesetzlichen Grenzen der Totalreparation (Verschulden, Zurechnungs-
theorien, Grenzen der Ersatzfihigkeit, etc.) — natiirlich beziiglich der Man-
gelfolgeschdden — ergédnzen sich gegenseitig und haben die gleiche Zielset-
zung: zu einer verniinftigen, effizienten und gerechtfertigten Verteilung der
vertraglichen Risiken beizutragen. Von daher werden beide Themenberei-
che in dieser Arbeit selbststindig und gleichrangig nebeneinander gestellt
und behandelt.

Funktionaler Rechtsvergleich als methodischer Grundsatz bedeutet, dass
vom deutschen Recht als Vergleichsgrundlage ausgegangen wird: Die
strukturellen Einheiten, d.h. der Aufbau der Arbeit, richten sich nach der
internen systematischen und dogmatischen Aufgliederung des deutschen
Rechts. Diejenigen Rechtsinstitute des ungarischen Rechts, die derselben
Funktion Rechnung tragen, werden parallel danebengestellt, unabhingig
davon, ob die dogmatische und systematische Einordnung des ungarischen
Rechts in Bezug auf das behandelte Rechtsinstitut mit der des deutschen
Rechts tibereinstimmt. Dies stellt jedenfalls einen methodischen Kompro-
miss dar, es wird aber an jeder Stelle, bei jeder Abweichung von der inne-
ren Logik des ungarischen Rechts, ausdriicklich darauf hingewiesen und
die urspriingliche dogmatische Stellung im Rahmen des ungarischen Scha-
densrechts angegeben. Die Rechtsvergleichung erfolgt in der Weise, dass
bereits bei der Darlegung der ungarischen Teile auf die vorher behandelte
deutsche Regelung Riicksicht genommen wird, und die offensichtlichen
Gemeinsamkeiten bzw. Unterschiede werden aus deutscher Sicht unmittel-
bar erdrtert. Um diese ausdriicklich zu wiederholen und zu unterstreichen,
erfolgt am Ende jeder organisch zusammenhéngenden Einheit (diese Ein-
heiten stimmen nicht unbedingt mit den nummerierten Kapiteln oder mit
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den Teilen der Arbeit tiberein) die Zusammenfassung des rechtsverglei-
chenden Zwischenergebnisses. Der Verfasser musste auch hier einen ,,me-
thodischen Kompromiss® hinnehmen: Wegen der dogmatischen und syste-
matischen Unterschiede der beiden untersuchten Rechtssysteme, bzw. weil
nicht einmal innerhalb eines Rechtssystems die Einordnung einiger
Rechtsinstitute einheitlich angesehen wird, sind Wiederholungen in der
Arbeit in einem gewissen Ausmal nicht zu vermeiden. Zur Losung dieser
Schwierigkeit ergeben sich drei Methoden. Entweder beschreibt man alles
umfassend an allen Stellen, an denen von dem betroffenen Rechtsinstitut
die Rede ist. Dies wiirde aber den Umfang der Arbeit vervielfachen. Oder
man beschreibt alles nur einmal, und im Weiteren wird darauf nur zuriick-
verwiesen, wobei der Leser in diesem Falle immer wieder zuriickblittern
muss. Es wurde sich hier fiir eine Kompromisslosung entschieden: Alles
wird nur einmal ausfiihrlich dargelegt, aber an den anderen Stellen, wo das
betroffene Rechtsinstitut erneut angesprochen wird, werden die wichtigs-
ten Thesen wieder — wenn auch nur kurz — aufgefiithrt. Es war auch nicht
einfach zu entscheiden, wo man die organische Struktur des deutschen
Rechts abbrechen sollte, um das ungarische Recht gegeniiberzustellen.
Entweder nimmt man groBere Einheiten, wie zum Beispiel diec gesamte
Zurechnungsproblematik: Zuerst beschreibt man die deutschen Regelungen
und Rechtsprechung und geht dann {iber zu der ungarischen Rechtslage.
Bei dieser Losung wird die Einheit der Struktur bewahrt, aber die Rechts-
vergleichung geht verloren: Es handelt sich nicht mehr um Rechtsverglei-
chung, sondern lediglich um parallele Darstellungen. Das andere Extrem
wire, allen deutschen Rechtsinstituten, Vorschriften und Rechtsprechungen
das ungarische Pendant entgegenzustellen: Dann wére den Gemeinsamkei-
ten und Unterschieden einfacher zu folgen, der Mehrertrag aus der Rechts-
vergleichung ginge aber wegen der Uniiberschaubarkeit und der zerteilten
Struktur genauso verloren wie im ersten Falle. (Zumal nicht alle Uberle-
gungen und Losungen ein Aquivalent im ungarischen Recht haben. Diese
Tatsache wirkt sich erst recht verwirrend aus, denn man konnte nicht mehr
nachvollziehen, warum dieses oder jenes fehlt.) Daher wurde versucht, den
goldenen Mittelweg zu finden und die Rechtsvergleichung ,, stufenweise *
durchzufithren. GroBere und organisch zusammengehorende Einheiten
werden also rechtsvergleichend dargestellt, und zwar im Rahmen einer
Systematik, die in Kapitel 2 § 4 beschrieben ist. Zum Beispiel wird inner-
halb der Zurechnungsproblematik zunichst das Verschulden im Hinblick
auf beide Rechtssysteme erortert (Verschulden als subjektive Zurechnung
im deutschen und anschlieBend im ungarischen Recht), dann kommt es zur
Gegeniiberstellung der allgemeinen Zurechnungstheorien (Adidquanz und
Schutzzwecklehre im deutschen Recht, die herrschende Zurechnungstheo-
rie: die modifizierte Addquanzlehre im ungarischen Recht). AnschlieBend
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werden die speziellen Zurechnungsregeln jeweils in Deutschland und in
Ungarn dargestellt, und das Kapitel schlielich mit der hypothetischen
Kausalitdt sowie mit dem rechtsvergleichenden Zwischenergebnis abge-
schlossen. Das ist m.E. ,,die abgestufte Rechtsvergleichung®. Man koénnte
auch sagen, dass die Rechtsvergleichung weder auf der Abstraktionsstufe
des Allgemeinen, noch auf der des Einzelnen, sondern auf der des Beson-
deren, Speziellen stattfindet. Der abgestufte funktionale Rechtsvergleich
auf der Abstraktionsebene des Besonderen ergibt die horizontale Unter-
gliederung der Arbeit.

Die vertikale Untergliederung der Arbeit ist nichts anderes, als der
Gang und Aufbau der Untersuchung; die Struktur, die Aufeinanderfolge der
einzelnen Teile und Kapitel. Nicht nur der Gegenstand der Arbeit wirkt
sich auf die Methodik aus, sondern auch umgekehrt: Der funktionale
Rechtsvergleich machte es erforderlich, dass die Arbeit mit einem ,, A/lge-
meinen Teil“ beginnt. Im Rahmen dieses einfithrenden Teils werden die
Strukturfragen der beiden untersuchten Haftungs- und Schadensrechte dar-
gelegt, da man ohne diese Grundlagen die Rechtsvergleichung der Einzel-
heiten nicht einordnen und ihr nicht folgen konnte, diese wiirden lediglich
,in der Luft hdngen®. Die Rechtsvergleichung braucht diesen Rahmen,
anderenfalls wiren die Ausgangspunkte und redaktionellen Uberlegungen
unverstidndlich. 7eil A enthilt also die systematischen und dogmatischen
Voriiberlegungen: die Grundziige des Schadensrechts (Kapitel 1), das Prin-
zip der Totalreparation (Kapitel 2), die allgemeine Schadenstypologie (Ka-
pitel 3) sowie die Begriffsbestimmung und Charakterisierung der Mangel-
folgeschdden (Kapitel 4). Im ersten Kapitel werden die Strukturelemente
(Unterscheidung zwischen Haftungsbegriindung und -ausfiillung, Diffe-
renzhypothese, Totalreparation und Bereicherungsverbot etc.), die Zielset-
zungen des Schadensersatzrechtes und die Art und Weise der Ersatzleis-
tung (Reihenfolge der Schadensersatzmethoden, konkrete und abstrakte
Schadensberechnung) behandelt. Das Kapitel schlieft mit den Herausfor-
derungen der postmodernen Zeit sowie mit der Anwendbarkeit der allge-
meinen Thesen auf dem Gebiet der vertraglichen Haftung ab. Kapitel 2 hat
die Totalreparation zum Gegenstand. Nach der Begriffsbestimmung kommt
es zur Aufnahme der fir und gegen die Begrenzung der Totalreparation
angebrachten Argumente; nach dem Register der Begrenzungskonzepte in
der Lehre wird die eigene Systematik der Begrenzung des Totalersatzes
vorgetragen. Dieses Modell, das auch durch die graphische Abbildung im
Anhang Nr. 1 verstarkt wird, dient im Weiteren als Struktur der Arbeit;
Aufbau und Aufeinanderfolge der Kapitel richten sich nach dessen Logik.
Kapitel 3 befasst sich mit den Moglichkeiten der Systematisierung der
Schadensarten, samt einer graphischen Abbildung im Anhang Nr. 2. Die
Aufteilung des Haftungsausfiillungsbereiches kiindigt schon die Abgren-
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zungsprobleme in Bezug auf die Mangelfolgeschiden im Kapitel 4 an.
Hier wird die Mangelfolgeschadenproblematik systematisch erldutert: So-
wohl vor als auch nach der Schuldrechtsreform werden die Beweggriinde,
die dogmatischen Grundlagen, die Kataloge der Abgrenzungskriterien,
sowie die Ergebnisse der Abgrenzung in Bezug auf das Begriffspaar Man-
gelschaden und Mangelfolgeschaden dargestellt. Teil A endet mit der eige-
nen Begriffsbestimmung des Mangelfolgeschadens.

Im Teil B werden die Moglichkeiten und Grenzen der vertraglichen Be-
grenzbarkeit der Haftung und des Schadensersatzes behandelt, und zwar
sowohl im Individualvertrag (Kapitel 6) als auch in AGB (Kapitel 7). Der
Themenbereich Haftungsbegrenzung in AGB gliedert sich dann in Verbrau-
cher- und Nichtverbrauchervertrdge. Die fehlende Rechtsprechung in Un-
garn sowie die eventuelle Leitbildinderung hinsichtlich der vertragswe-
sentlichen Pflichten nach der deutschen Schuldrechtsreform sind die
Schwerpunkte dieser Uberlegungen. Den beiden Kapiteln geht Kapitel 5
voran, das die allgemeinen Vorfragen der vertraglichen Haftungsbegren-
zung zum Gegenstand hat. All jene Faktoren werden in diesem Rahmen
aufgefangen und aufgelistet, die im Allgemeinen die Moglichkeiten und
Grenzen der vertraglichen Haftungsbegrenzung mitgestalten und zwar auf
drei Abstraktionsebenen: auf der Stufe aller Vertrige (allgemeine Faktoren,
allgemeine Stufe), auf der Stufe des besonderen Vertragstypus (vertragsty-
pusspezifische Gesichtspunkte, besondere Stufe) und schlieBlich auf der
Stufe des konkreten Vertrages im Einzelfall (konkrete Elemente, konkrete
Stufe). Diese Dreistufigkeit dient auch spiter als Modell und Struktur (im
Kapitel 8) der Beschreibung und Analyse der Schutzzwecklehre. Teil B
wird mit einem rechtsvergleichenden Zwischenergebnis abgeschlossen.

In Teil C wird allen solchen Rechtsinstituten Aufmerksamkeit ge-
schenkt, die auf gesetzlicher Grundlage oder in der Rechtsprechung fiir die
verniinftige Einschrinkung der Totalreparation und der Uferlosigkeit von
Schadensersatzanspriichen erarbeitet worden sind. Sie kommen auch dann
— kraft Gesetzes — zur Anwendung, wenn die Parteien sie im Vertrag nicht
vereinbart haben. Die erste groBe Einheit stellt die Schadenszurechnung
dar (Kapitel 8), deren Gliederung oben als Beispiel des abgestuften funkti-
onalen Rechtsvergleichs dargelegt wurde. Darauf folgen die Schadensbe-
grenzungen im Zuge der Schadensberechnung in Kapitel 9, welches wohl
das langste Kapitel der Arbeit ist. Zunidchst wird untersucht, ob und inwie-
fern sich die Auswahl der Schadensersatzart samt ihren Vorschriften und
Gebundenheiten auf den Ersatzbetrag bzw. Ersatzwert auswirkt und bei
welcher Schadensersatzmethode der Schidiger tiefer in seine Tasche grei-
fen muss. Dementsprechend konnen alle Vorschriften, die die Wahlmog-
lichkeit des Geschéddigten einschrinken oder auf die ,,billigere* Ersatzme-
thode beschrinken, als Grenzen des Schadensersatzes angesehen werden.
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Im zweiten Teil von Kapitel 9 sind dann die Schadensberechnungsarten in
Bezug auf die einzelnen Schadenstypen rechtsvergleichend nebeneinander-
gestellt (Sachschiden — Wiederherstellungskosten und Geldersatz, Perso-
nenschidden — Heilungskosten und Ersatz der immateriellen Schiden, der
entgangene Gewinn, der abstrakte Nutzungsausfall, Folgekosten). Anhand
dieses Kapitels wird der erste methodische Kompromiss des funktionalen
Rechtsvergleichs einmal mehr ersichtlich: Einige Schadensposten, die zwar
gemil dem ungarischen Schadensrecht der Kategorie der Schadensminde-
rungskosten angehoren, werden nicht bei den Schadensminderungskosten
behandelt, sondern bereits bei der Wiederherstellung der Sachschiden oder
zum Beispiel bei den Personenschidden, weil die vergleichende Analyse
sich nach der Systematisierung des deutschen Schadensrechts richtet. Ka-
pitel 10 wird der Mitverursachung des Geschéddigten, der Verletzung der
Schadensminderungspflicht sowie der Warnobliegenheit gewidmet, wéh-
rend das sich daran anschlieBende Kapitel 11 die rechtsvergleichende Ana-
lyse des Vorteilsausgleichs zum Inhalt hat. Kapitel 12 fillt etwas aus dem
bisherigen dogmatischen Rahmen: Hier wird ndmlich erortert, wie sich die
Kenntnis (und ggf. die grob fahrldssige Unkenntnis) im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses und der Erfiillung auf den Schadensersatzanspruch aus-
wirken. Dies hat weder mit der Schadenszurechnung noch mit der Scha-
densberechnung zu tun, sondern entzieht der Haftungsgrundlage die Exis-
tenzberechtigung.

Teil D besteht aus einem einzigen Kapitel, das die de-lege-ferenda-
Uberlegungen und Reformvorschlige beider Rechtsordnungen enthilt.
Dargelegt werden die gescheiterten Versuche, in das deutsche BGB eine
Reduktionsklausel nach schweizerischem Modell oder eine Vorhersehbar-
keitsklausel im normativen Sinne nach den Vorstellungen von Ulrich Hu-
ber aufzunehmen. AuBerdem wird der Konzeptwechsel (Einfithrung einer
verschuldensunabhingigen Haftung, ergidnzt mit einer Vorhersehbarkeits-
klausel nach Art. 74 CISG) in Bezug auf die vertragliche Haftung im neuen
ungarischen BGB geschildert.

Zuallerletzt wird vom Leser mit der Zusammenfassung der Ergebnisse
in Thesen Abschied genommen (die wichtigsten Gemeinsamkeiten und
Unterschiede der untersuchten Rechtsordnungen werden im Anhang Nr. 3
auch tabellarisch dargestellt). Die behandelten Vorschriften des ungari-
schen BGB sind zwecks Uberschaubarkeit im Anhang Nr. 4 auszugsweise
abgedruckt. Der Text der betroffenen Teile des Gesetzesvorschlages fiir das
zukiinftige neue ungarische BGB sind ebenfalls (als Anhang Nr. 5) beige-
fugt.

Zwei weitere methodische Ansdtze miissen noch kurz angesprochen
werden. Der Verfasser, bedient sich — der angestrebten Transparenz und
dogmatischen Klarheit zuliebe — ofter der Methodik der ,, dreistufigen



Einfiihrung, Themenabgrenzung, Gang der Untersuchung 9

Analyse: Wenn es sich um die Untersuchung und Katalogisierung der E-
lemente einer Begrifflichkeit, einer Vorschrift oder eines Rechtsinstituts
handelt, werden diese auf drei Abstraktionsebenen aufgenommen. Das ist
zum Beispiel beziiglich des Begriffs einer vertragswesentlichen Pflicht
oder des Schutzzweckgedankens der Fall. Zunichst werden die Faktoren
erortert, welche die betroffene Begrifflichkeit beziiglich aller Vertrige
(Vertrage aller Art) auszeichnen (Untersuchungsebene des Allgemeinen).
AnschlieBend werden die Elemente unter die Lupe genommen, welche die
oben untersuchten mit Riicksicht auf den betroffenen Vertragstypus ergén-
zen, kennzeichnen, eventuell umqualifizieren; hierbei werden die kauf-
und werkvertragspezifischen Aspekte ins Spiel gebracht (Untersuchungs-
ebene des Besonderen). Schliellich kommen noch diejenigen Komponen-
ten hinzu, die sich auf den konkreten Vertrag, auf den konkreten Vertrags-
gegenstand beziehen (Untersuchungsebene des Konkreten). Die vorliegen-
de Arbeit basiert auf den Ergebnissen der Zivilrechtswissenschaft der
Vergleichsldander: Eine (Neu-)Kommentierung und detaillierte Analyse der
einzelnen gerichtlichen Entscheidungen findet nicht statt, vielmehr setze
ich mich mit den kritischen Wiirdigungen und Feststellungen der Lehre
auseinander. Umso mehr wird an dieser methodischen Vereinfachung fest-
gehalten, dass in Ungarn viele Entscheidungen nicht einmal ver6ffentlicht
werden. Somit sind diese nur durch die Lektiire von Sekundidrwerken zu-
génglich, die die Vertreter der Richterschaft geschrieben haben.

Nach der Lektiire von mehreren tausend Seiten und Anfertigung einer
Doktorarbeit stellt man traurig fest, dass man nur einen sehr geringen
Mehrwert — wenn {iberhaupt — erarbeiten und der universalen Zivilrechts-
wissenschaft beifligen konnte. Das mahnt einen — zu Recht — zur Beschei-
denheit und Demut. Man muss sich jedoch mit wissenschaftlicher Strenge
die Frage stellen: Woran liegt der personliche Mehrwert, gibt es einen sol-
chen Mehrwert tiberhaupt? Der Verfasser erhofft sich den Mehrwert von
der rechtsvergleichenden Brille als methodischer Grundsatz der Problem-
stellung und der Untersuchung: Es wird nach den Grenzen der Haftung und
des Schadens auf dem Gebiet der mangelhaften Erfiillung, und zwar mit-
tels des funktionalen Rechtsvergleichs des deutschen und des ungarischen
Rechts, geforscht. Ob die Untersuchung im Endergebnis einen Mehrwert
mit sich gebracht hat, oder nicht, soll der Leser entscheiden. Dem Verfas-
ser bleibt nichts anderes iibrig, als sich die Gedanken von Adam, dem Hel-
den des dramatischen Gedichtes ,, Die Tragddie des Menschen* von Imre
Maddach zu merken. Adam, nachdem er alle Epochen der Weltgeschichte
mit der Hilfe von Luzifer erlebt hat und einsam aus der Welt in den Welt-
raum gestofen wird, stellt endlich das Ziel des menschlichen Lebens wie
folgt fest:
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,,Verfehlt ich hundertmal das Ziel, / Was tut’s? Was ist denn auch das Ziel? / Beenden
eine heifle Schlacht. / Das Ziel — der Tod, der Kampf — das Leben, / Im Kampf selbst liegt
des Menschen Ziel !

Das Ziel ist der Kampf selbst. Hiermit werden die Leser herzlich eingela-
den, die Kdmpfe des Verfassers im Dschungel des Schadensrechts mitzu-
verfolgen.

Hamburg — Budapest, den 20. April 20072 Adam Fuglinszky

! Imre Maddch: Die Tragodie des Menschen, Dreizehntes Bild, im Weltenraum; deut-
sche Ubersetzung von Jend Mohacsi — Géza Engl, Achte Auflage, Corvina Verlag, Buda-
pest, 1994, S. 211 f.

2 Die Arbeit und deren Aktualisierung wurden ebenfalls mit dem 20. April 2007 abge-
schlossen.



Teil A: Systematische und dogmatische
Voriiberlegungen: Schadensersatzrecht,
Totalreparation und ihre Grenzen,
Schadenstypologie, Mangelfolgeschaden

Kapitel 1

Struktur und Grundziige des deutschen
und des ungarischen Schadensersatzrechtes
mit Riicksicht auf den Schadensersatzanspruch
im Vertragsrecht aufgrund Schlechtleistung

,Das Nervenzentrum des Privatrechts bildet die Lehre vom Schadenser-
satz. Sie zeigt ein verworrenes Bild und ist zum Tummelplatz einander
widerstreitender Ideen geworden®, charakterisiert Wilburg das Schadens-
recht im Jahre 1950 in seiner Rektoratsrede.! Seitdem sind mehr als 50
Jahre vergangen, vieles hat sich gedndert, hunderte von Biichern sind zum
Schadensersatz geschrieben worden, und die wissenschaftlichen Debatten
haben auch nicht nachgelassen - ganz im Gegenteil. Die Lehre des Scha-
densersatzes wurde im ungarischen Schrifttum seit jeher sehr dhnlich ein-
geschitzt. ,,Die Lehre des Schadensersatzes ist zweifellos der bunteste und
mannigfachste Bereich der Zivilrechtswissenschaft. Es gibt keinen anderen
Teil des Privatrechts, wo man sich mit dieser Vielfalt der Auffassungen,
mit derartiger Zersplitterung der Meinungen, mit diesen endlosen Massen
von Einzelproblemen, sowie mit derartigen Extremismen der Widerspriiche
auseinandersetzen miisste, als hier ...“ — schrieb ein bekannter ungarischer
Zivilrechtler, Gyula Dezsd, im Jahre 1937.2 Heute kann man das Scha-
densersatzrecht anstatt mit den Nerven, sogar mit dem Gehirn vergleichen.

! Wilburg (1950), S. 11.
2 Dezsé (1937), S. 1.
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Nicht nur weil es innerhalb des Zivilrechts eine zentrale Rolle spielt und
sich sehr intensiv auf unser Alltagsleben auswirkt, sondern auch anhand
jener, der Gehirnforschung ebenfalls nicht fremden Erkenntnis, dass die
neueren Untersuchungen, die zwar einiges aufdecken und klarstellen, im-
mer wieder zu neuen Detailproblemen fithren. Rechtsprechung und Lehre
erhalten dann und wann einen neuen Antrieb durch die Gesetzgebung oder
einfach durch die raschen wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Ande-
rungen, und dies fiihrt notwendigerweise zur Erarbeitung von Reformvor-
schligen und von neuen wissenschaftlichen Auffassungen. Nicht nur der
Inhalt, sondern auch die Tatsache, dass dieser Rechtsbereich dem stindigen
Wandel unterworfen ist, erschwert die Aufgabe, die wichtigsten Elemente
und die strukturellen Fragen zu erfassen. Dennoch wird dies hiermit ver-
sucht. Zunichst wird nach den Wurzeln und die Rechtfertigung, sowie
nach der Legitimation des Schadensersatzes gefragt. Darauf folgend wer-
den die strukturellen Fragen des Rechtsgebietes kurz behandelt. Es ist in
der Rechtswissenschaft kaum noch ein Gebiet zu finden, bei dem der
strukturelle Aufbau und die Systematik der Vorschriften so eine starke
Auswirkung auf den Inhalt ausiiben, wie es beim Schadensersatzrecht der
Fall ist. Es werden auch die Zielsetzungen und die ergédnzenden Grundsét-
ze des Schadensrechtes dargestellt, und diesen Uberlegungen wird eine
kurze Beschreibung der Art und Weise der Ersatzleistung angeschlossen,
mit Riicksicht auf die vorangegangen behandelten Prinzipien. Dann wird
auf den Problembereich eingegangen, inwiefern und mit welchen Abwand-
lungen die strukturellen und inhaltlichen Grundsétze des allgemeinen und
einheitlichen Schadensrechts im Vertragsrecht, insbesondere im Recht der
Pflichtverletzungen, durchgreifen konnen. Anschliefend werden die alter-
nativen Schadensregulierungsvorschlige der neueren Lehre kurz dargelegt
und schlieBlich wird versucht, die tatsdchliche Funktionsweise des Scha-
densrechtes in der tagtdglichen Rechtsprechung, teilweise mit einem
rechtssoziologischen Ansatz, unter die Lupe zu nehmen.

§ 1 Wurzeln und Rechtfertigung des Schadensersatzes

Um die strukturellen und dogmatischen Grundfragen des Schadensrechtes
anndhernd verstehen zu kénnen, muss man die Wurzeln bzw. ihre Rechtfer-
tigung hinterfragen. Dem alten Rechtsprinzip casum sentit dominus ent-
sprechend triagt jeder sein Lebensrisiko (und somit auch sein Schadensrisi-
ko) selbst, die Erstattung bzw. der Ersatz der erlittenen Schiden, im letzte-
ren Falle die Haftung dafiir, ist keine Selbstverstindlichkeit, sondern
vielmehr als Ausnahme anzusehen. Die Existenz dieser Ausnahme lésst
sich durch das mindestens genauso wichtige Prinzip ,,neminem laedere®,
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und auch dadurch rechtfertigen, dass der Geschédigte — nach der Formulie-
rung von Deutsch — ,,Opfer einer zurechenbaren, weil vorhergesehenen
oder vermeidbaren Verletzung geworden ist.“3 Die von Deutsch verwende-
ten Begrifflichkeiten sind aus juristischer Sicht ausnahmslos wertungs-
bzw. auslegungsbediirftig und fithren gleichzeitig zu der Grundfrage der
Ersatzfihigkeit des erlittenen Schadens und zugleich zum rechtspolitischen
Entscheidungskonflikt zwischen dem Giiterfortbestandsinteresse durch
Ersatzleistung einerseits und der allgemeinen Handlungsfreiheit anderer-
seits; u.a. nach dem Motto: ,,Nicht wegen jeder Schadensgefahr soll ein
sozialforderliches Tun unterbleiben oder mit weitreichender Vorsicht be-
lastet werden®4. Nach welchen Kriterien kann derjenige, der einen Schaden
erlitten hat, diesen auf einen anderen abwélzen, lautet die primére rechts-
politische Frage. An diese Frage ist die sekundidre Grundfrage des Scha-
densrechtes anzukniipfen: Nach welchen Prinzipien, Werturteilen und
Denkweisen wiahlt der Gesetzgeber bzw. der Rechtsanwender diese Krite-
rien aus? Dieselben Fragestellungen hat in der ungarischen Lehre u.a.
Sélyom formuliert: die Ausnahme von der Regel casum sentit dominus
bedurfte schon immer eines schwerwiegenden Grundes — diese schwerwie-
genden Griinde stellen die Grundlagen der Haftung, bzw. anderer Scha-
densallokationsmechanismen dar. Im Laufe der historischen Entwicklung
ist aber die Regel immer mehr in den Hintergrund getreten.5 Im Sinne der
Ausnahmekriterien — wohl aber sich auf das Vertragsrecht beschrankend —
stellt Canaris vier potentielle Schadenstrager dar. Er geht (ebenfalls) vom
Grundsatz ,,casum sentit dominus® aus, betont aber gleichzeitig die Bedeu-
tung der eigenen Vorsorge bzw. Riicklagenbildung. Darauf folgen die Zah-
lung durch die andere Vertragspartei sowie die Umlage auf ein Kollektiv,
in dieser Reihenfolge und am anderen Ende der Skala befindet sich die
Ubernahme der Kosten durch den Staat. Diese hierarchische Reihenfolge,
der Schadenstragung bzw. Schadensabwilzung kennzeichnet sich dadurch,
,dass die Argumentationslast von Stufe zu Stufe an Gewicht zunimmt®.6
M.E. ist die Schadensabwélzungstreppe von Canaris iiber die vertrags-
rechtliche Schadenszuweisung hinaus fiir das gesamte Schadensrecht ver-
allgemeinerungsfihig, wenn man an zweiter Stelle die Vertragspartei durch
die Person ersetzt, die gemil rechtspolitischer Entscheidung fiir den Scha-
den aufgrund von Verursachung, Verschulden oder Gefidhrdung d.h. geméif

3 Deutsch (1996), Rdnr. 1-2, 861, dhnlich Roussos (1992), S. 7, in der ungarischen
Lehre vgl. Eorsi (1961), S. 416: Die Erfiillung des Reparationsanspruches setzt eine vor-
werfbare Pflichtverletzung voraus, der Reparationsbedarf allein reicht fiir die Ersatzfi-
higkeit nicht aus, es kommt auf die Qualifizierung des Schiadigerverhaltens an.

4 Deutsch (1996), Rdnr. 21-22.

5 Sélyom (1977), S. 41.

6 Canaris (1997), S. 91 f. Hervorhebung im Original.
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einem juristischen Schadenszuordnungsprinzip einstehen muss. Als Be-
griindung der moglichen Schadenszuweisung wird oft das bewegliche Sys-
tem von Wilburg zitiert, nachdem als Kriterien der Schadenstragung und -
abwilzung (sowohl fiir das Bestehen als auch fiir die ersatzfihige Scha-
densgroBe) die folgenden Uberlegungen gelten sollen: erstens, die Inan-
spruchnahme des Rechtsgebietes durch Eingriff oder Gefihrdung durch
den Schidiger; zweitens, die Tatsache, dass die zur Verletzung fithrenden
Umstdnde auf der Seite des Schidigers liegen und drittens, der Vorwurf
eines Mangels bei der Verletzung.” Wilburg hat dieses System spéter prazi-
siert und erweitert, und stellte auf die folgenden Elemente ab: ein fiir das
Schadensereignis kausaler Mangel; Gefahrdung durch ein Unternehmen
oder durch den Besitz ciner Sache, die zum Schadenseintritt gefiihrt hat;
die Nihe des Kausalzusammenhanges und schlielich — als neuer Aspekt —
die soziale Abwigung der Vermogenslage des Beschéddigten und des Scha-
digers.® Die dhnliche Systematik der Verschuldenshaftung von Canaris be-
steht (nur) aus drei Elementen: aus dem Gedanken des Rechtsgiiterschut-
zes (nicht alle Rechtsgiiter werden in gleichem Mafe geschiitzt), aus dem
Ausmal} des Unrechts in Verbindung mit dem Grad des Verschuldens, und
schlieBlich aus einem zusdtzlichen Haftungssystem aus Sonderverbin-
dung.® Zunichst ist zu untersuchen, wie das Schadensrecht die oben ge-
stellten Grundfragen beantwortet und einen angemessenen Kompromiss in
dem genannten Interessenkonflikt zu finden versucht.

§ 2 Strukturfragen des Schadensrechts

Die Struktur des deutschen Haftungs- bzw. Schadensrechtes ist durch die
Dichotomie der Haftungsbegriindung und Haftungsausfiillung geprigt.!0
Die Voraussetzungen der Haftung auf Schadensersatz werden in den ver-
schiedenen Haftungsnormen des Haftungsrechts festgestellt. Diese konkre-
ten Haftungsnormen haben eine ambivalente Doppelfunktion inne, da sie
einerseits die Haftung begriinden (und erméglichen dadurch, dass die Aus-
nahme der Schadensabwilzung — vom casum-sentit-dominus-Grundsatz —
zur Anwendung kommt), andererseits sind sie aber — mittels der einzelnen
Tatbestandsmerkmale als Haftungsvoraussetzungen — fiir die Begrenzung

7 Wilburg (1941), S. 101 f.; Diese Faktoren werden hinsichtlich des Vertragsrechts
mit anderen ergénzt und teilweise funktionieren sie abgedndert. Vgl. ders. (1941) S. 114-
118.

8 Wilburg (1950) S. 12 f.

9 Vgl. Canaris (1983), S. 30 ff.

10 Nahezu Selbstverstindlichkeit, vgl. z.B. die zwei Ebenen des Systems des Scha-
densersatzes bei Schlobach (2003), S. 5.
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der Haftung oder vielmehr der als Verletzung angesehenen Handlungen
zustandig.!! Fiir den Umfang und fiir die Art und Weise der Ersatzleistung,
anders formuliert fiir den ersatzfihigen Schaden, sind die Vorschriften des
relativ selbststandigen Schadensrechts mafgebend. Selbststindig, weil
diese Regeln von der einschldgigen Haftungsnorm unabhingig, fiir alle
Haftungstatbestinde einheitlich gelten!?; jedoch (nur) relativ unabhingig,
weil im Rahmen der konkreten Schadensfeststellung auf die Reichweite
des Schutzzwecks der konkreten Haftungsvorschrift zuriickgegriffen wird
(diese Theorie bzw. schadensrechtliche Vervollstindigung der teleologi-
schen Auslegung ist die Schutz- oder Normzwecklehre, mit anderen Wor-
ten die Schutzbereichlehre oder der Rechtswidrigkeitszusammenhang).!3
Dieser Aufbau des Schadensersatzes fiihrt zu der beinahe evidenten Folge-
rung, die von Riffmann formuliert wurde, dass die §§ 249-253 BGB das
,,Wie“ des Schadensersatzes regeln und die Anwendung dieser die positive
Beantwortung des ,,Ob* voraussetzt.!4 Die Differenzierung zwischen Haf-
tungsrecht und Schadensrecht oder ,, die Trennung von Grund und Inhalt “'>
sowie die damit notwendigerweise verbundene relative Unabhéngigkeit der
Haftungsausfiillung ist nicht nur eine strukturelle, kodifikationstechnische
und zugleich didaktische Frage, sondern hat auch eine der wichtigsten ma-
teriellen Prinzipien des Schadensersatzes zur Folge, nimlich den Grund-
satz der Totalreparation. Wenn also bei der Feststellung der Ersatzleistung,
von den oben erwdhnten Schutzzweckiiberlegungen abgesehen, nicht auf
die Voraussetzungen der Haftung Riicksicht genommen wird, dann hat der
Verschuldensgrad grundsitzlich keinen Einfluss auf den Betrag des Scha-
densersatzes. Anders formuliert, das deutsche Schadensrecht enthilt keine

1 Schiobach definiert diese Ambivalenz als den ,,funktionalen Gegensatz von Haf-
tungsbegriindung und Haftungsbegrenzung®, Schlobach (2003), S. 17.

12 ygl. die sog. prinzipielle Anspruchsgrundlagenunabhingigkeit des Schadensrechts
bei Soergel-/Mertens] (1990) Vor § 249 Rz. 17, oder die ,,Einheitslésung der Haftungs-
folgen* bei Schlobach (2003), S. 6.

13 vgl. Lange/Schiemann/Lange (2003) S. 9, Schlobach (2003), S. 12 f., Miinch-
Komm/Oetker Band 2a (2003) § 249 Rdnr. 2; Bamberger/Roth/Griineberg (2003) Vor §
249 Rdnr. 4; ,,Trotz der Einheitlichkeit des Haftungsausfiillungsrechts kann aber schon
die Art der Verpflichtung zu unterschiedlichen Betrachtungsweisen im einheitlichen
Ausfiillungsmodell der Differenzhypothese fithren. Juris-PK/Riifmann (2004) § 249 Rz.
12; Schiemann sieht darin sogar ,eine generelle Pragung der Ersatzpflicht durch den
Schutzbereich der verletzten Norm*: Staudinger/Schiemann (2005) Vorbem zu §§ 249 ff.
Rdnr. 4, dhnlich auch Wagner (2006), S. 457: das Schadensersatzrecht nehme keine ei-
genstdandigen Funktionen wahr, weil tiber das Mal} der Haftung allein aufgrund des Haf-
tungstatbestandes und dessen Funktionen entschieden werden kann. Folgerichtig miissen
die Zwecke des Schadensersatzrechtes mit denen des Haftungsrechtes identisch sein.

14AK-BGB-RiiSmann (1980) vor §§ 249-253 Rz. 1, ders. Juris-PK/RiiSmann (2004) §
249 Rz. 3; so auch Staudinger/Schiemann (2005) Vorbem zu §§ 249 ff. Rdnr. 4.

15 U.a. Medicus (2006) Rdnr. 583.
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Abstufung der Schadensersatzhaftung nach der Schwere des Verschul-
dens!®. Das heilit u.a., dass der Schidiger sogar bei leichtester Fahrldssig-
keit den gesamten Schaden zu ersetzen hat, auch ,,wenn die Schadenshéhe
die Grenze seiner Leistungsfdhigkeit bei weitem tberschreitet.“!7 Dies
wird als das schadensrechtliche Alles-oder-Nichts-Prinzip bezeichnet, da
im Falle der Feststellbarkeit des Verschuldens (bzw. der Gefidhrdung) die
volle Schadenshéhe zu ersetzen ist.!$ Der ganze Schaden sollte aber — dhn-
lich wie die ambivalente Dichotomie der Begriindung und der Begrenzung
im Haftungsrecht — nicht nur die Untergrenze, sondern auch die Obergren-
ze des Schadensersatzes darstellen und dementsprechend ist der Grundsatz
der Totalreparation mit dem Prinzip des Bereicherungsverbotes als Kom-
plementér zu ergdnzen. Demnach darf der Geschédigte nicht infolge des
Schadensereignisses — und notwendigerweise auf Kosten des Schiadigers —
bereichert werden, z.B. dadurch, dass er nunmehr einen Lebensstil prakti-
zieren kann, den er sich bisher selbst nicht leisten konnte.!® All diese Zu-

16 Wobei eine solche Abstufung nicht unbedingt mit dem Pénalgedanken verbunden
sein muss. Vgl. Lange/Schiemann/Lange (2003) S. 13., zur Zusammenfassung der
rechtsgeschichtlichen Entwicklung von der graduierten Haftung bis zur Totalreparation
vgl. u.a. Staudinger/Schiemann (2005) Vorbem zu §§ 249 ff. Rdnr. 24.

17 Palandt/Heinrichs (2005) Vorb v § 249 Rdnr. 6, auch die Unabhiingigkeit von der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit betonend Bamberger/Roth/Griineberg (2003) Vor §
249 Rdnr. 3, dhnlich Jauernig/Teichmann (2004) Vor §§ 249 Rn 1.

18 Beinahe einheitliche Definition in der Lehre, vgl. z.B. AK-BGB-Riifmann (1980)
vor §§ 275 ff. Rz. 22, Schiobach (2003), S. 8, Medicus (2006) Rdnr. 585.

19 vgl. z.B. Mook (1983) S. 1: Der Geschidigte darf weder drmer noch reicher ge-
stellt werden, als er ohne das schadensstiftende Ereignis gestanden hitte, wobei dieser
Grundsatz durch priventive und #hnliche Uberlegungen durchbrochen werden kann, ders.
(1983) S. 110, 118; vgl. auch Soergel-/Mertens] (1990) Vor § 249 Rz. 23, dhnlich Schlo-
bach (2003), S. 9; Miinch-Komm/Oetker Band 2a (2003) § 249 Rdnr. 20. Es ist str. ob
dem schadensrechtlichen Bereicherungsverbot die prinzipielle Selbststindigkeit unter
den Schadensersatzzwecken zuerkannt werden kann. Stoll betrachtet es (nur) als ein Teil-
aspekt des Kompensationsprinzips (vgl. noch die kritische Stellungnahme Stolls zum
Bereicherungsverbot), Stoll (1993) Rdnr. 158. Ohne explizite Stellungnahme aber im
Ergebnis auch Mook (1983) 77: Es stelle lediglich den Ausdruck fiir den Vorrang des
Ausgleichsgedankens dar. Das schadensrechtliche Bereicherungsverbot gehore laut
Schiemann (1999a), S. 42 den Elementen des Deutschen Ordre public im Schadensrecht
an. Vollig a.A. ist Wagner (2006), S. 470, er nimmt ndamlich die Aufgabe des schadens-
rechtlichen Bereicherungsverbots als Preis der Befiirwortung der Privention in Kauf: Ein
einzelner Geschidigter kann ggf. mehr zugesprochen bekommen, als ihm personlich
Nachteile entstanden sind. In diesem Falle geht aber das Bereicherungsverbot nicht voll-
standig unter, sondern wird auf der Makro-Ebene wiederhergestellt: Die Nachteile hohe-
rer Schadenskosten in der Zukunft wiirden ndmlich schwerer wiegen als die Nachteile
durch die Duldung der Bereicherung des Geschiddigten im Einzelfall. Letztendlich ist
danach zu entscheiden, wer bereichert bleiben soll, der Geschidigte oder der Schédiger.
Es sei offensichtlich, dass und warum man sich fiir den Geschadigten entscheiden soll. In
einem anderen Aufsatz schligt Wagner die Durchbrechung des Bereicherungsverbotes
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sammenhinge weisen darauf hin, dass der Gesetzgeber das Haftungsrecht
und das Schadensrecht gleichrangig nebeneinander gestellt hat, dass ihnen
gleich hohe Bedeutung beizumessen ist, dass sie sich gegenseitig ergénzen
und voraussetzen. Dementsprechend ist es unzutreffend, dem Schadens-
recht lediglich eine Hilfsfunktion zuzuweisen.

Das ungarische Schadensrecht zeigt in Bezug auf das oben genannte ein
beinahe gleiches Bild. Die Unterscheidung zwischen Haftungsbegriindung
und Haftungsausfiillung wird als notwendig angesehen. Bei E6rsi kommt
der Grundsatz, terminologisch betrachtend, besonders betont und unter-
mauert dadurch zum Ausdruck, dass er eindeutig zwischen Haftung und
Reparation in diesem Zusammenhang differenziert. Er weist die Existenz
des Einstehenmiissens der Haftung zu, wahrenddessen er das Ausmall der
Rechtsfolgen von den Gesichtspunkten der Reparation ableitet.20 Kurz ge-
fasst: Die Haftung hat das ,,Ob®, die Reparation das ,,Wie* zum Gegens-
tand. Selbstverstindlich muss er einsehen, dass sich die beiden Fragen
nicht dermafen klar voneinander trennen lassen. Sie stehen miteinander in
Wechselbeziehung, sie beeinflussen einander und es werden sogar einige
unzumutbare Folgen der Zweiteilung und andere ungewollte Konsequen-
zen des Schadensrechts durch diese versteckte Ankniipfung korrigiert. An-
hand der genannten Untergliederung (und des Prinzips der Totalreparation)
muss der volle Schaden ersetzt werden. Was aber in Bezug auf die konkre-
te Schadenszufiigung als voller Schaden angesehen werden kann, hiangt
vom Kausalzusammenhang ab. Die Frage, welche Schiden als kausal be-
trachtet werden diirfen, l4sst sich nur mittels des Verschuldens (Vorwerf-
barkeit, Erwartung, Vorhersehbarkeit) beantworten. Somit entsteht — laut
Eorsi — die Vermischung des ,,Ob* und des ,,Wie®“.2! Diese Abstufung lasst
natiirlich das Prinzip als solches unberiihrt und auch seine wichtigste Fol-
ge: die ausschlaggebende Dichotomie der Reparation. Im ungarischen
Schadensrecht herrschen namlich ebenfalls der Grundsatz der Totalrepara-
tion, der das Ausmal des Ersatzes positiv feststellt, sowie sein ,,Zwillings-
bruder”, das Bereicherungsverbot. Diese beiden Kategorien werden fast
wortwortlich genauso definiert wie im deutschen Recht.22 Die Herrschaft

aus der oben erwihnten Uberlegung an mehreren Stellen des Schadensrechts vor: Bei
vorsdtzlich-lukrativen Delikten sei der erzielte Gewinn abzuschépfen, im Immaterialgii-
terrecht und im Kartellrecht sei die Verdoppelung oder Vervielfiltigung des Ersatzbetra-
ges anzuordnen und dies sei auch im Bereich der Massen- bzw. Streuschidden zu iiberle-
gen, vgl. Wagner (2006a), S. 8.

20 Egrsi (1961), S. 118 £, 417.

21 Egrsi (1961), S. 417, 419.

22 Kurz und eindeutig schon Grosschmid (1932), S. 655: ,,In Bezug auf den Umfang
der Schadensersatzpflicht ist die Regel — mit einem Wort — der Totalersatz.” Vgl. auch
ders. S. 656. Die meist verwendete Umschreibung des Grundsatzes lautet wie folgt: Der
Betrag des Schadensersatzes hingt (fast ausschlieBlich) nur vom verursachten Schaden
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der Totalreparation lédsst sich auch mit der primiren Zielsetzung des Scha-
densrechts, namlich mit dem Ausgleichsprinzip erkldren: Wenn der Ersatz
iber den erlittenen Schaden hinausginge, hitte dies eine implizite Straf-
funktion als Nebeneffekt zur Folge.23

Nicht weniger wichtig ist das andere tragende Strukturelement des
Schadensrechts, ndmlich die Individualitidt oder Subjektsbezogenheit. Nach
Larenz dient es dazu, ,,einem individuellen Menschen die Folgen seiner Tat
fithlbar zu machen, eine individuell verstandene Verantwortlichkeit zu ver-
wirklichen.“2* Spéter hat sich die Betonung von der individuellen Verant-
wortlichkeit (selbstverstindlich neben Beibehaltung dieses Schuldele-
ments) auf den ebenfalls individuellen Schadensausgleich verlagert.25 Die
neuere Literatur beschrinkt sich darauf, diesen Grundsatz — die individuel-
le Gegeniiberstellung des Schidigers und des Geschidigten — nur als den
urspriinglichen Ausgangspunkt des BGB darzustellen, der ldngst tiberholt
sei und nicht mehr der sozialen Wirklichkeit entspreche.26 Eine zutreffende
Beschreibung dieses Prinzips findet sich trotzdem bei Teichmann, demzu-
folge bei individuellem Schadensausgleich des BGB die sozialen Siche-
rungssysteme auf beiden Seiten (immer noch) nicht ins Blickfeld treten.
Ob die Feststellung des Schadensersatzumfanges tatsdchlich konsequent
ohne Reflexion tiber die Verteilungsauswirkungen innerhalb der sozialen
Sicherungssysteme geschieht, wie es Teichmann behauptet, ist duBerst

ab und nicht vom Verschuldensgrad oder von anderen Faktoren. Bei der Feststellung des
Betrages spielt die Haftung so gut wie gar keine Rolle mehr, die Reparation tritt in den
Vordergrund. Vgl. Edrsi (1961), S. 214 f., 415 ff., insbesondere S. 417. Die Obligation
muss den ganzen Schaden umfassen, andererseits darf es aber nicht dariiber hinausgehen
und darf keinen Gewinn fiir den Beschédigten bringen. Marton (1992), S. 162; ders.
schon Szladits/Marton (1941), S. 384. Auf der Grundlage von Marton auch Szdszy
(1943), S. 84. Spéter dhnlich bei Zoltan (1961), S. 99, Kéles (2004), S. 176. Bereits Fri-
gyes (1932), S. 316 f. betrachtet das Bereicherungsverbot als eine Selbstverstandlichkeit,
deswegen ist es tiberfliissig, diesen Grundsatz gesetzlich festzulegen. Der Beschédigte
darf nicht ,,demselben Fuchs das Fell zweimal abziehen.” Vollig a.A. Ldbady (2001), S.
45, der fiir die gesetzliche Feststellung des Bereicherungsverbotes und somit des Vor-
teilsausgleichs argumentiert. Beide Prinzipien finden sich auch in der Kommentarlitera-
tur, vgl. Gellért/Kemenes (2004), § 339, S. 1229, sowie Gellért/Benedek (2004), § 355, S.
1364. Einige Werke deuten schon bei der Behandlung der Totalreparation und des Berei-
cherungsverbotes den Vorteilsausgleich an und somit die Pflicht zur Herausgabe bzw.
Anrechnung des Residuum und des Surrogats. Vgl. Edrsi (2003), S. 308.

23 Vgl. Marton (1992), S. 120.

24 Larenz misst der Individualitit keine selbststindige Bedeutung bei, betrachtet dies
vielmehr als einen notwendigen Nebeneffekt des Verschuldensprinzips: Larenz (1937), S.
32.

25 Erman/Kuckuk, BGB, 11. Aufl., Vor §§ 249-253 Rz 150, es wird auch Tatbestands-
oder Relativitétsprinzip genannt, vgl. HK-BGB/Schulze (2005) Vor §§ 249-253 Rn 26.

26 palandt/Heinrichs (2005) Vorb v § 249 Rdnr. 3.
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zweifelhaft.2’ Die Individualitit als komplexe Erkenntnis des Schadens-
rechts umfasst alle seine Komponenten und tritt — so u.a. Stoll — auf drei
Ebenen in Erscheinung: Zunichst geht es um ein individuelles (Schiden
zufiigendes) Verhalten, das gerade den individuellen Schaden beim indivi-
duellen Geschidigten verursacht hat und schlieBlich wird eben dieser
Schaden nach den individuellen Verhiltnissen des Betroffenen bemessen.28
Eine vertiefte Erldauterung liefert Mertens, der den Begriff Subjektsbezo-
genheit benutzt. Seines Erachtens geht es nicht nur um das oben Erlduterte,
sondern auch darum, dass der Schadensersatz letztlich auf die ,, Wiederher-
stellung des Rechtssubjekts® gerichtet sei, {iber das Interesse an personli-
cher und vermodgensméBiger Integritdt hinausgehe und die Bewahrung der
Handlungsfreiheit sowie die Verfolgung der autonomen Planung mit erfas-
se. Der Mensch reduziere sich nicht auf den homo oeconomicus.? Er be-
nennt noch weitere Teilaspekte der Subjektsbezogenheit, wie zum Beispiel
die Anerkennung, dass das Schadensrecht ,,auf eine soziale Normung der
schadensrechtlich mafigeblichen Giiterlage verzichtet, der Geschiddigte
muss also grds. so hingenommen werden, wie er ist.3 Aus der Subjektsbe-
zogenheit ldsst sich auch das Dogma vom Gldubigerinteresse herleiten.3!
Ohne eine kritische Wiirdigung Mertens’ Thesen an dieser Stelle vorzu-
nehmen, ist zu bemerken, dass auch er selbst einige Grenzen bzw. Korrek-
turen erwéhnt, wie z.B. die Neigung der Rechtsprechung zur Schadenspau-
schalisierung und -normativierung oder die in § 254 dem Geschéddigten
auferlegten Verpflichtungen.3? Als Einschriankungen der Subjektsbezogen-
heit konnen u.a. die AuBBerachtlassung des Affektionsinteresses einerseits
und die Nichtersetzbarkeit immaterieller EinbuBlen hinsichtlich der zeit-
weiligen Entbehrung von Luxusgiitern andererseits angesehen werden.33
Zwar kommt es grundsitzlich nicht darauf an, ob der Geschidigte die ,,ihm
zustehenden beschddigten Gegenstidnde tatsdchlich benétigt oder sie iiber-
haupt als Wert betrachtet hat“, bzw. diese fiir ihn subjektiv nutzlos waren
oder ihren subjektiven Nutzen trotz der Verletzung eventuell nicht einge-
bilt haben, er kann ihren (objektiven) Wert unabhéngig von dem oben
gesagten als Schadensersatz geltend machen. Die Subjektsbezogenheit

27 Jauernig/Teichmann (2004) Vor §§ 249-253 Rn 2.

28 Stoll (1993) Rdnr. 102.

29 Die Qualifizierung dieser EinbuBien als Vermdgens- oder Nichtvermégensschaden
war und ist str., Soergel-/Mertens] (1990) Vor § 249 Rz. 21, 35.

30 7 B. Verletzung eines Menschen mit enorm hohem Einkommen sowie Beschidi-
gung eines Luxusguts, Soergel-/Mertens] (1990) Vor § 249 Rz. 22.

31 Soergel-/Mertens] (1990) Vor § 249 Rz. 20.

32 Soergel-/Mertens] (1990) Vor § 249 Rz. 15, 23-24.

33 Staudinger/Schiemann (2005) § 253 Rdnr. 14, 18.
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spielt jedoch bei den Nutzungsschiddigungen wohl eine bedeutende Rolle.3*
(Selbst die Beschrankungen der Subjektsbezogenheit bediirfen der Priifung
subjektiver Elemente. Zum Beispiel bei der Fragestellung, ob der Geschi-
digte sich bei der Schadensbemessung im Rahmen des Wirtschaftlichkeits-
gebotes — vorausgesetzt, man betrachtet das Wirtschaftlichkeitsgebot als
Grenze der subjektiven Schadensberechnung — gehalten hat, ist auch auf
seine spezielle Situation, insbesondere auf seine individuellen Erkenntnis-
und Einflussmoglichkeiten sowie auf die gerade fiir ihn bestehenden
Schwierigkeiten Riicksicht zu nehmen.)33

Die subjektive und individuelle Anndherungsweise gilt auch im ungari-
schen Schadensrecht. Wie Marton es beziiglich des Geldersatzes erldutert,
macht die konsequente Durchfithrung des Ausgleiches die subjektive Ein-
schitzung der personlichen Verhiltnisse des Geschiddigten erforderlich.
Jedoch erreicht diese Methode dort ihre Grenzen, wo sie auf den falschen
Weg des Unkontrollierbaren gerdt. Man muss von den personlichen Ver-
hiltnissen ausgehen, diese miissen aber objektiv gesehen hinreichend be-
griindet und kontrollierbar vorliegen. Dementsprechend ist nicht nur der
objektive Wert (pretium commune) zu ersetzen, sondern auch der konkrete
Wert unter den objektiv begriindeten konkreten Umstdnden des Geschidig-
ten (pretium singulare).3® Nicht ersatzfihig ist dagegen — genau wie im
deutschen Recht — das pretium affectionis, das Affektionsinteresse.3” Die
Neigungen und Tendenzen, die sich vor allem aus praktischen Griinden
gegen die Subjektsbezogenheit auswirken, sind auch im ungarischen Scha-
densrecht ersichtlich. Damit ist in erster Linie die Neigung zur abstrakten
Schadensberechnung, d.h. zur Objektivierung, Normativierung des Scha-
dens, gemeint, die im ungarischen ZGB in § 359 (allgemeiner Schadenser-
satz) auch einen gesetzlichen Niederschlag gefunden hat.

§ 3 Zielsetzungen und Funktionen
des Schadensrechts im Uberblick

1. Der bisweilen angegriffene Vorrang des Ausgleichsprinzips
im deutschen Schadensrecht

Wenn man dem Schadensrecht lediglich eine Komplementérrolle beimisst,
bezweifelt man auch gleichzeitig, dass das Recht der Haftungsausfiillung

34 yvgl. AnwK-BGB/Magnus (2005) Vor §§ 249-255 Rn. 39, die Einzelheiten vgl. bei
der Behandlung des abstrakten Nutzungsausfalles (Kapitel 9, § 2, IV.).

35 Vgl. Greiner (2006), S. 64.

36 Vgl. Marton (1992), S. 167, als Beispicle fiir das Letztere erwihnt er das Einzel-
stiick einer Sammlung, die in den Betrieb eingestellte Maschine, Patente, Pléne etc.

37 Statt vieler vgl. Szdszy (1943), S. 95.
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iber eigene Zielsetzungen verfiigt. Eine solche Annédherung ist eindeutig
abzulehnen. Nicht nur die gleichrangige Nebeneinanderstellung von Haf-
tungsrecht und Schadensrecht, sondern auch die Einheitlichkeit des Scha-
densrechts sprechen dafiir, dass der Haftungserfiillung selbstdndige Funk-
tionen zugewiesen sind. Es erscheint weniger kompliziert, diese moglichen
Funktionen zu benennen, als das Verhiltnis der Zwecke zueinander inner-
halb des Schadensrechtes festzustellen. Nicht einmal die Systematisierung
der Zwecke bringt einen einer eindeutigen Losung nidher. Schlobach unter-
scheidet zwischen Mikro- und Makrofunktionen. Die Mikrofunktionen
stellen die Zwecke des Schadensrechtes aus der Sicht der Einzelperson dar,
demgegeniiber beinhalten die Makrofunktionen die Zielsetzungen im Zu-
sammenhang mit der gesamten Rechtsordnung.3® Obwohl eine exakte Ein-
ordnung der Zielsetzungen in der erwihnten Arbeit fehlt, konnten z.B. die
Ausgleichsfunktion und die Genugtuung den Mikrofunktionen, die Praven-
tion auch den Makrofunktionen zugeordnet werden. Dieser Kategorisie-
rung ist zuzustimmen, es sei denn, sie ist abschlieBend gemeint. M.E. iiben
alle Funktionen des Schadensrechts ihre Auswirkungen auf beiden Ebenen
aus. Dementsprechend kann eine Zuordnung der einen oder der anderen
Funktionskategorie nur tendenziell erfolgen. Ferner sind die Funktionen
des Schadensrechts nicht hermetisch voneinander zu trennen, sondern ge-
ben gemeinsam die Zielrichtung der Wiedergutmachung an.3°

Damit wurden die meistzitierten Funktionen angesprochen und dies
fihrt zu der anderen, viel umstritteneren Systematisierung. Die Frage stellt
sich in die Richtung, ob sich unter den Zielsetzungen eine hierarchische
Uber- bzw. Unterordnung feststellen lisst. Konkreter formuliert, ob die
Ausgleichsfunktion wirklich den Primdrzweck und die anderen Zielsetzun-
gen nur Sekundirzwecke darstellen. Die h.M. rdumt dem Ausgleich die
primére,*° tragende,*! herrschende*? bzw. vorrangige*3 Funktion unter den

38 Schlobach (2003), S. 5.

39 Dies wird durch das Zitat von Schiemann (1999a), S. 45 f. einmal mehr verstind-
lich, bezogen auf die Frage, wozu der Schadensausgleich dient: ,,zur Gewidhrung von
Ersatzleistungen, wo diese zur Wahrung der Lebensherstellung wie auch der konkreten
Lebensziele des Geschédigten erforderlich, zugleich aber ohne Existenzverlust des Scha-
digers und ohne unverhiltnisméfige Transaktionskosten zu Lasten der Allgemeinheit
angemessen sind.” Die Interessen des Geschddigten stehen selbstverstidndlich an erster
Stelle, man muss aber einen Blick auch auf den Schédiger und sogar auf die Allgemein-
heit werfen. Mit diesem zielstrebigen Ansatz sind zwangsldufig Funktionskollisionen
verbunden.

40 S0 auch Mertens (1967), S. 95.

41 Stoll (1993) Rdnr. 128.

42 Lange/Schiemann/Lange (2003), S. 9.

43 AK-BGB-Riifimann (1980) vor §§ 249-253 Rz. 14. Der Ausgleichsgedanke domi-
niert den Schadensersatz dermafen, dass die Sekundérfunktionen tiberhaupt nicht zur
Anwendung kommen, wenn der Ersatz wegen der Unmoglichkeit des Ausgleichs schei-
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Zwecken des Schadensersatzes ein.** Die anderen Zielsetzungen konnen
lediglich eine ergdnzende Rolle spielen und somit das schadensrechtliche
Einstehenmiissen allein (d.h. ohne den Ausgleich) nicht konstituieren.*> An
anderen Stellen findet man lediglich eine lapidare Tatsachenbehauptung:
Aufgabe des Schadensersatzrechtes sei es, Schiden auszugleichen; andere
Funktionen werden nicht einmal erwéhnt.#¢ Wiederum anderswo wird die
Existenz und die Anerkennung der sekundéren Funktionen nicht in Zweifel
gezogen, jedoch kritisiert, weil sie zur Verworrenheit und Widerspriich-
lichkeit des Schadensersatzrechtes fithren.4” Die rechtspolitische Dominanz
des Ausgleichsgedankens wird hauptséchlich mit der konsequenten Tren-
nung der zivilrechtlichen Wiedergutmachung einerseits und der strafrecht-
lichen Sanktion andererseits begriindet. Darliber hinaus wird zutreffend
festgestellt, dass allein der Ausgleichsgedanke unter den Ersatzzwecken
frei von ideologischer Beeinflussung ist.#8 Es sind natiirlich auch abgestuf-
te Ansichten zu finden. Stoll meint, dass die Sekundidrzwecke nicht nur
tatsdchliche Nebenwirkungen der Ersatzpflichten sind, sondern auch als
rechtlich indizierte Ergéinzungen dazu berufen sind, miteinander und mit
dem Ausgleichsgedanken zusammen bei der Schadensbemessung eine legi-
timierte Richtschnur darzustellen. Sie sind unselbststdndig, konnen aber
auch eigene Bedeutung erlangen, wenn die Hauptfunktionen aus besonde-
ren Griinden ihre Aufgaben nicht wahrnehmen koénnen und somit die
Rechtsverletzung ohne entsprechende Reaktion des Zivilrechts bliebe.

tert. Die Sekundirfunktionen werden also nicht als selbststindige Ersatzbegriindungsfak-
toren anerkannt. §§ 249 ff. sollen ,,vor allem einen Ausgleich fiir erlittene Nachteile
schaffen. Dagegen soll die Ersatzpflicht den Schiddiger nicht bestrafen”. Miinch-
Komm/Oetker Band 2a (2003) § 249 Rdnr. 8; &dhnlich: ,,Das Schadensersatzrecht des
BGB beruht auf dem Gedanken, einen Ausgleich fiir erlittene Nachteile zu schaffen. Er
hat keinen Strafcharakter;* Bamberger/Roth/Griinberg (2003) Vor § 249 Rdnr. 2, Spind-
ler betont in demselben Werk den Vorrang des Ausgleichsgedankens gegeniiber der Ge-
nugtuung sogar hinsichtlich der Doppelfunktion des Schmerzensgeldes! Vgl. Bamber-
ger/Roth/Spindler (2003) § 253 Rdnr. 14.

44 vgl. auch die Zusammenfassung von Maller (2006), S. 73 f. Er benennt auch die
Durchbrechungen der Prioritdt des Ausgleichsprinzips und ordnet hier die Normativie-
rung des Schadensersatzes, die Normzwecklehre und auch die schadensrechtliche Reduk-
tionsklausel ein. Vgl. ders. S. 92 f.

45 Soergel-/Mertens] (1990) Vor § 249 Rz. 28, bzw. konnen diese Funktionen, wie
zum Beispiel die Priavention und Schadensverhiitung nicht in den Vordergrund gestellt
werden, auch wenn sie im Einzelfall zu erreichen bzw. anzustreben sind, vgl. Miiller
(2005), S. 1461.

46 Erman/Kuckuk, BGB, 11. Aufl., (2004) Vor § 249-253 Rz 1, oder ,,Schadensrecht
ist Ausgleichsrecht™ Juris-PK/Riiffmann (2004) § 249 Rdnr. 13.

47 Jauernig/Teichmann (2004)Vor §§ 249-253 Rn 2.

48 Lange/Hagen/Lange (1987), S. 49.

49 Stoll (1993) Rdnr. 131. Es ist kein Wunder also, dass die Abwigung dieser Sekun-
darfunktionen Gegenstand der richterlichen Rechtsfortbildung und nicht der Gesetzge-
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Die Auffassung von Stoll vertiefend, erscheint es plausibler zu sein, dies
als die Subsidiaritdt der anderen Zielsetzungen zu bezeichnen, da diese
nicht nur eine Orientierungsrolle neben dem Ausgleich innehaben, sondern
bei der Untauglichkeit des Ausgleichsgedankens ggf. auch vollkommen an
dessen Stelle treten konnen. Wihrend also gemil der ganz strikten Mei-
nung der Ausgleichsgedanke sowohl die Grundlage als auch die Grenze der
Anwendbarkeit anderer Prinzipien darstellt (d.h. ohne Ausgleich die ande-
ren Funktionen auch nicht zur Anwendung kommen konnen), konnen diese
nach Auffassung von Stoll ggf. ohne gleichzeitigen Ausgleich zur Erstat-
tungspflicht fithren. Diese These fiihrt Gotthardt noch weiter aus und stellt
einen umgekehrten Zusammenhang zwischen der Unersetzlichkeit des
Schadens und der Bedeutung einer der Sekundédrzwecke, namlich der Pri-
vention, dar. Je weniger der Ausgleich zur Anwendung kommen kann, des-
to mehr steige die Bedeutung der Schadenspriavention, damit weitere Ver-
letzungen des sonst schutzlosen Rechtsgutes verhindert werden konnen.30
Wenn man auch die Rechtfertigung der komplementdren Funktionen des
Schadensrechts anerkennt, kommt man nicht unbedingt und immer zu ei-
nem solchen ,.friedlichen Zusammenleben“ wie oben. Als eklatantes Bei-
spiel soll hier kurz der Konflikt des Ausgleichsprinzips mit einem anderen,
oft angesprochenen Sekundidrzweck, ndmlich mit dem Sanktions- oder Ge-
nugtuungsgedanken erwidhnt werden. Der Vorrang des Ersteren bevorzuge
ein reines Interessendenken, wihrend er beim Zweiteren mit einer stirke-
ren ethischen Betonung verbunden ist.5! Bei Roussos findet sich schlie$3-
lich eine allgemeine Kritik des Ausgleichsprinzips, und zwar unabhidngig
von seinem Verhiltnis zu den anderen Schadensersatzzwecken. Obwohl es
weder als Selbstzweck noch als Leerformel aufgefasst werden darf, beste-
he die Gefahr, in seinem Namen sachfremde Ziele zu verfolgen. Die Se-
kundirfunktionen seien aber ebenfalls zu allgemein und daher ungeeignet,
diesem unerwiinschten Ergebnis entgegenzusteuern. Deswegen ist das Aus-
gleichsprinzip lediglich als eine Fairnessregel anzusehen.’? Viele umstrit-
tene Detailfragen des Schadensrechts sind auf diese Konflikte der Zielset-
zungen zuriickzufiithren, wie z.B. bei der Beriicksichtigung oder Vernach-
lassigung der Reserveursachen.3? Es kann sogar vorkommen, dass sich die

bung ist, so kommt tatsichlich ein bewegliches Zusammenspiel im Sinne von Wilburg
zusammen, so Sto/l (1993) Rdnr. 160.

50 Gotthardt (1996), S. 16-17.

51 Larenz (1937) S. 93.

52 Roussos (1992), S.15-16.

53 Rother (1965) S. 204-205, Wagner (2006), S. 464-469, stellt die Frage, was eigent-
lich so tragisch daran sei, wenn der Geschéddigte im Einzelfall im Interesse der Steue-
rungsfunktion suprakompensatorischen Schadensersatz erwéhnt, wenn sich nur so ver-
meiden lédsst, dass der Schidiger zu billig davonkommt. Deswegen seien Kompensations-
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auf die Sekundirzwecke basierenden Uberlegungen gegen das grundsitzli-
che Schadenskonzept (d.h. auch gegen das Ausgleichsprinzip) durchsetzen
konnen. Mit dieser judikativen Erscheinung ist insbesondere dann zu rech-
nen, wenn die konsequente Anwendung des Ausgleichsgedankens nach
dem Rechtsempfinden des Richters zu unbilligen Ergebnissen fithren wiir-
de. Diese Art der Riickwirts-Rechtsprechung sei nicht per se unzulissig,
bediirfe aber ndherer Begriindung sowie klarer Einschrinkung und Ab-
grenzung der betroffenen Fallgruppen.5* Wie Thiising Selbstzweckartigkeit
und Zirkelschluss der genannten Zielkonflikte und Anwendungsprobleme
plausibel summiert: Der Ausgleichsgedanke und das damit verbundene
anzustrebende wertungsfreie Schadensrecht seien dermaflen dominierend,
dass man die in dieser Verengung (der Ausgleich allein sei das zu errei-
chende Ziel) versteckte Wertung, bzw. wertende und rechtspolitische Ent-
scheidung nicht mehr erkennen kann.>> Man kann natiirlich alle Kollisio-
nen dadurch entschirfen, dass man den Ausgleich selbst in einem etwas
breiteren Kontext auffasst, und zwar nicht nur als Ausgleich des Schadens,
sondern als ,,Ausgleich von gegensitzlichen Interessen“.5¢ M.E. verliert
dadurch der Begriff ,,Ausgleich® selbst an Aussagekraft, da im biirgerli-
chen Recht immer iiber den Ausgleich von gegenldufigen Interessen die
Rede ist.

Wie bereits oben angedeutet, wird oft betont, dass das Schadensersatz-
recht keinen Strafcharakter hat. Nach {iberwiegender Meinung sollte der
Ponalgedanke auch in der Zukunft dem Zivilrecht fremd bleiben.’’ Dessen
abgemilderte Version, die Genugtuung, solle deswegen zuriickgedringt
werden, da es zu einer dem Zivilrecht unbekannten, ,,emotionalen Diffe-

liicken auch dort zu vermeiden, wo ihre Hinnahme unter Ausgleichsgesichtspunkten ver-
tretbar sein mag.

54 Soergel-/Mertens] (1990) Vor § 249 Rz. 29.

55 Thiising (2001), S. 15 f.

36 Miiller (2006), S. 1289 sowie 1295 f.

57 Lange/Schiemann/Lange (2003), S. 13, so auch Dreier (2002) S. 42. Die Verein-
barkeit der Zubilligung von Strafschadensersatz oder ,,punitive damages* mit dem gel-
tenden deutschenen Schadensrecht sei mindestens zweifelhaft. Vgl. Miiller (2005), S.
1461. Wagner (2006), S. 359 zitiert ironisch diese Anndherungsweise, die Instrumentali-
sierung der Steuerungsfunktion werde als ,,Riickfall in die juristische Steinzeit diskredi-
tiert”. Diese Denkweise ist nicht fiir alle Rechtsordnungen so pridgend, wie es im deut-
schen Privatrecht der Fall ist. Stoll beweist in einer rechtsvergleichenden Skizze, dass der
privatrechtliche Schadensersatz (wohl eher das Deliktsrecht) und das Strafrecht einander
in gewissen Bezichungen entlasten konnen. Vgl. Stoll (1969), S. 569. Schadensersatz und
Strafe seien ndmlich zwei Formen der Unrechtsreaktion, die bis zu einem gewissen Grade
entweder mit strafrechtlichen oder auch mit zivilrechtlichen Mitteln verwirklicht werden
konnen. Die Grenzen zwischen den beiden werden in den verschiedenen Rechtsordnun-
gen unterschiedlich gezogen. (Ders. S. 590.)
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renzhypothese® fithre.8 Fiir die Ablehnung spricht auch die Verallgemeine-
rung des Schmerzensgeldanspruchs bzw. dessen Ersetzung durch den im-
materiellen Schadensersatz im Zuge der letzten Reform des Schadenser-
satzrechtes;> nach dem Motto ,,Genugtuung und Gefdhrdung haben nichts
miteinander zu tun®. Dies ist insofern zu bejahen, als der Ponal- oder Ge-
nugtuungsgedanke auch mit gewissen Garantien, wie z.B. das Prinzip des
,,nulla poena sine culpa®, verbunden ist, die sich im Zivilrecht nicht unbe-
dingt wiederfinden lassen, wenn man an den vertypten Verschuldensmaf-
stab oder an die Gefidhrdungshaftung denkt.%® Es wird ja teilweise die Auf-
gabe des Genugtuungsprinzips prognostiziert.%! Jedoch taucht es im Scha-
densrecht immer wieder auf und, wie Stoll erldutert, wire es eine Illusion
zu denken, dass die privatrechtliche Haftung von solchen Erwidgungen wie
Stihne oder Genugtuung génzlich frei sei.®2 Nunmehr herrscht in der Lehre
Einverstindnis dariiber, dass im Rahmen der Schmerzensgeldbemessung
(nunmehr: Bemessung des immateriellen Schadensersatzes) der Aus-
gleichs- und der Genugtuungsgedanke eng verbunden sind.®3 Oetker weist
sogar jede Kritik mit der Argumentation ab, dass diese zwei sich ergidnzen-
den Wirkungsweisen des einheitlichen Schmerzensgeldanspruchs nicht
mehr ponale Elemente aufweisen als alle Ausgleichspflichten. Es ginge
lediglich um die notwendige Erweiterung des Ausgleichsgedankens, die
sich aus der Verletzung der Integritdt solcher Rechtsgiiter herleiten ldsst,
die mit der Person des Geschidigten untrennbar verkniipft sind. Somit ha-
be die Genugtuung einen eigenen Stellenwert.%* Larenz hat gemeint, dass
der Geldersatz aufgrund eines Schmerzensgeldanspruches eigentlich nichts
mit dem Ausgleich zu tun habe, sondern allein die Genugtuung, den ,,seeli-

58 Bamberger/Roth/Spindler § 253 Rdnr. 16.

59 Der terminologischen und dogmatischen Anderung wird auch in dieser Arbeit ge-
folgt, bis auf das Zitieren von Autoren, die ihre Thesen noch vor der Gesetzesédnderung
verdffentlicht haben. Bei ihnen wird bewusst der Begriff ,,Schmerzensgeld” verwendet.

60 Thiising (2001), S. 19.

61 KompaktKomm-BGB/Willingmann (2003), 253 Rdnr. 27. Miiller (2006), S. 1292
betont, dass es sogar beim Schmerzensgeld in erster Linie um den Ausgleich und nicht
um die Genugtuung geht, und zwar um den Ausgleich der durch das Schadensereignis
verursachten immateriellen Beeintrachtigung des Geschidigten durch eine Entschiddigung
in Geld. Sie lehnt die ponale Funktion des Schmerzensgeldes ab.

62 Stoll (1993) Rdnr. 65.

63 Dies ist auch richterrechtlich gefestigt, vgl. Thiising (2001), S. 18, Erman/Kuckuk,
BGB, 11. Aufl., (2004) § 253 Rz 17, trotzdem ist es bis heute sehr umstritten geblieben.
Einige Autoren erblicken darin die Besdnftigung und somit die mittelbare gesellschaftli-
che Anerkennung von Aggressionen des Verletzten. Zur Darstellung der kritischen Stel-
lungnahmen vgl. Staudinger/Schiemann (2005) § 253 Rdnr. 30; fiir die Rechtfertigung
des Genugtuungsgedankens im Rahmen der Schmerzensgeldbemessung, wohl aber nur
auf diese Anwendung beschrankend, vgl. schon Mertens (1967), S. 96.

64 Miinch-Komm/Oetker Band 2a (2003) § 253 Rdnr. 12-13.
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schen Ausgleich®, zum Ausdruck bringe.%5 Die praktische Bedeutung die-
ser Anerkennung beschriankt sich aber iiberwiegend auf die Vorsatztaten
und hochstens auf die grob fahrldssig begangenen Verletzungen®, und da-
mit wird der Genugtuungsgedanke insbesondere im Vertragsrecht kaum
eine Rolle spielen. Erst recht nicht, wenn es sich um einen versicherten
Schiadiger handelt. In diesem Falle kommt der Genugtuungsgedanke {iber-
haupt nicht zum Tragen.6” Dieser Einschéitzung stimmt Schlobach nicht zu,
wenn er hinsichtlich der praktischen Auswirkung des Genugtuungsprinzips
behauptet, dass die Anerkennung der Genugtuung im Bereich der immate-
riellen Schiden notwendigerweise zur Uberkompensation und zum Durch-
bruch des Bereicherungsverbotes fiihre.®8 Neben dieser expliziten Anwen-
dung der Genugtuung taucht auch eine implizite, versteckte Berufung dar-
auf punktuell an verschiedenen Stellen des Schadensrechts auf. Dies ist
immer dort der Fall, wo etwa formuliert wird, dass zwar ein Grund, der
gegen einen Ausgleich spricht, vorliegt und die Zuerkennung des Ersatzes
zur Bereicherung des Geschddigten fiithre, man jedoch den Schadiger nicht
unbillig oder unangemessen entlasten sollte; deshalb werde trotz der oben
genannten Uberlegung fiir die Ersatzfihigkeit entschieden. Das ist u.a. ty-
pischerweise der Fall bei der Ablehnung des Vorteilsausgleichs oder bei
der vollstindigen Erstattung der Mietwagenkosten auch bei Anmietung
eines preiswerteren Fahrzeugs.®® Zutreffend wird dieser Zusammenhang
von Schiemann — mit etwas skeptischem Beiklang — verallgemeinert, ndm-
lich dahingehend, dass die Vermeidung der Bereicherung des Geschidigten
zwangsldufig zur Entlastung des Schédigers fithrt.? Man sollte sich also
entweder fiir die eine oder fiir die andere Losung entscheiden, aber einer
der oben erwidhnten Nachteile muss in den betroffenen Fillen in Kauf ge-
nommen werden. RiiBmann erkldrt anhand des Beispiels der Versagung des
Vorteilsausgleichs, dass sich der Geschddigte am Schadensfall bereichert
ebenso unbillig erscheint wie die Entlastung des Schidigers wegen der
konsequenten Durchfithrung des Ausgleichsprinzips. Er gibt dem letzteren
Grundsatz den Vorrang.”!

65 Larenz (1937), S.85.

66 Vgl. Palandt/Heinrichs (2005) § 253 Rdnr. 11.

67 Thiising (2001), S. 19.

68 Schlobach (2003), S. 65.

69 Miinch-Komm/Oetker Band 2a (2003) § 249 Rdnr. 231 und 407.

70 Schiemann (1981), S. 36. f.

7 Juris-PK/Riiffmann (2004) § 251 Rdnr. 44, a.A. Wendehorst mit der Begriindung,
dass nicht ersichtlich ist, warum gerade der Geschddigte sein Gliick mit irgendjemand
teilen miisste, wenn grds. keiner dazu verpflichtet ist; und wenn er den Vorteil aus ir-
gendeinem Grund jemandem doch iiberlassen sollte, warum dann gerade dem Schadiger?
Wendehorst (1999), S. 139.
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Wabhrscheinlich noch umstrittener ist die Beurteilung der Prdventions-
funktion. Lange zeigt sich sehr skeptisch, wenn er die Einengung dieses
erwiinschten Nebenproduktes des Schadensrechts durch die Versicherung
betont, bzw. behauptet, dass der Inhalt der Schadensersatzverbindlichkeit
durch diesen Gedanken im Allgemeinen nicht beeinflusst wird. Als verein-
zelte Ausnahmen erwéhnt er die Bemessung des Schmerzensgeldes, die
Anwendung des § 254, die Personlichkeits- und die Urheberrechtverlet-
zungen sowie einige Detailaspekte der Schadensberechnung (abstrakte
Nutzungsentschiddigung, vertaner Urlaub).7? Oetker ist der Auffassung,
dass vielmehr ggf. das Haftungsrecht der Tridger der Pravention ist, und
wenn die Haftungsnorm diese Funktion innehat, strahlt dies auch auf die
schadensrechtlichen Vorschriften aus. Anders liege es nur bei der Schmer-
zensgeldbemessung, die auch eine abschreckende Wirkung entfalten
muss.” Ahnlich sieht es Griineberg, dem zufolge die Privention zu den
Zielvorstellungen des Haftungsrechts gehore 74. In demselben Kommen-
tarwerk wird, wenn auch nur vorsichtig, vertreten, dass, wenn das Gel-
tungsbediirfnis der Pravention auf die materiellen Schiden bezogen ver-
sagt, der tatsdchlich erlittenen Belastung nur noch mit Hilfe des Schmer-
zensgeldes Rechnung getragen werden kann.”” Wenn man dieser These
konsequent folgt, bedeutet das nichts anderes, als die allgemeine Befiir-
wortung der Geltendmachung priventiver Uberlegungen, die ihre Grenzen
nur bei der Ablehnung eines Strafcharakters finden, da der Priventionsge-
danke nicht einmal nach dem oben zitierten Autor zu einer Art punitive
damages fithren darf. Es gibt auch andere Stimmen in der Lehre, die die
allgemeine Anerkennung und die konsequente Anwendung des Priventi-
onsprinzips befiirworten. Nach Magnus hélt es sogar den Anforderungen
der okonomischen Denkweise stand: Auch das Schadensrecht (und nicht
nur das Haftungsrecht) sei geeignet, das ,,Aktivititsniveau” potenzieller
Schidiger zu steuern, wenn die zu erwartenden Schadensersatzlasten den
erwarteten Gewinn aus der Tatigkeit erreichen oder iibersteigen. Die be-
stechenden Versicherungen ,,mediatisieren* zwar den praventiven Effekt,

72 Lange/Schiemann/Lange (2003), S. 11-12, noch zuriickhaltender erklart sich Schie-
mann, der die Tragfihigkeit der Priavention innerhalb des Schmerzensgeldanspruchs noch
weiter auf die Personlichkeitsverletzungen beschrankt und somit die allgemeine Selbst-
stindigkeit des Priventionsgedankens sogar im Rahmen des Schadensersatzes fiir imma-
terielle Schidden ablehnt, Staudinger/Schiemann (2005) § 253 Rdnr. 33. In einem seiner
fritheren Werke hat er das Priventionsprinzip sogar als eine ausfiillungsbediirftige leere
Form bezeichnet. Schiemann (1981), S. 191. Vollig a.A. ist Wagner (2006), S. 382, sei-
ner Meinung nach lassen sich ,,wesentliche Ziige der Schmerzensgeldpraxis durchaus im
Sinne der Praventionsfunktion des Schadensrechts interpretieren.*

73 Miinch-Komm/Oetker Band 2a (2003) § 249 Rdnr. 9 und § 253 Rdnr. 14.

74 Bamberger/Roth/Griineberg (2003) Vor § 249 Rdnr. 2.

75 Bamberger/Roth/Spindler (2003) § 253 Rdnr. 17-19.
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heben diesen aber nicht auf.’® Roussos sieht in der Prdvention sogar die
Rechtfertigung der Totalreparation; diese ist aus dem uralten Prinzip des
,neminen laedere” herzuleiten, das neben der Sanktion auch priventive
Merkmale enthilt. Der an der Spitze des Schadensrechts stehende Aus-
gleich ist also auf die Privention zuriickzufithren und wird dadurch legiti-
miert.”7 Nach der Ansicht von Gotthard bestehe zwischen dem Strafrecht
und dem Schadensrecht eine Liicke, denn im Falle der sog. Bagatellkrimi-
nalitit greifen die Sanktionen des Strafrechts (noch) nicht, und in diesen
Féllen kann man oft mit dem Ausgleichsgedanken allein nicht zur Ersatz-
fahigkeit des Schadens kommen. Die Losung wire — anstatt auf eine Reak-
tion auf das Unrecht zu verzichten — die Prdvention in das Schadensrecht
zurlickzufithren. Der Autor bestreitet das Dogma der Beschriankung des
Schadensrechts auf die Ausgleichsfunktion und hilt eine Akzentverlage-
rung innerhalb des Schadenskonzepts fiir notwendig, die den personlichen
und subjektiven Gesichtspunkten (auch) aus dem Bereich des Schidigers
starkeres Gewicht verleiht.”8 Gotthard misst somit der Privention eine
zentrale Bedeutung bei, sogar zulasten des Ausgleichsgedankens. Dies
kann auch als Entthronung des Ausgleichsgedankens angesehen werden.”
In der neueren Literatur ist unbedingt noch Schlobach hervorzuheben, der

76 AnwK-BGB/Magnus (2005) Vor §§ 249-255 Rn. 11 f., so auch Wagner (2006), S.
364, 455, es sei offensichtlich, dass die Verhaltenssteuerung auch dort méglich ist, wo es
an schuldhaftem Verhalten fehlt. Die Haftpflichtversicherung schliee zwar aus, ,,dem
Privatrecht eine vergeltende Funktion unterzuschieben, aber es steht seiner Inanspruch-
nahme fiir Steuerungszwecke nichts entgegen“. Auflerdem haben die Versicherer die
Mittel, den Priaventionsaspekt in ihre Primienbemessung einzubringen, u.a. die Erfah-
rungstarifierung oder die Bonus/Malus-Programme.

77 Roussos (1992), S. 10-11.

78 Gotthard (1996) S. 20 ff., 33.

79 Die vermutliche Entthronung des Ausgleichsprinzips lisst sich auch in den Argu-
mentationen von Wagner (2006), S. 402 erblicken: Sogar im Europarecht handele es sich
um Priavention durch Schadensausgleich. Wenn diese Beobachtung und Stellungnahme
richtig sind, dann wird die traditionelle Auffassung auf den Kopf gestellt; die Pravention
wird zur zentralen Zielsetzung des Schadensrechts und zwingt den Ausgleich in eine
untergeordnete Rolle, als Mittel dieser Zielsetzung zu dienen. Dies begriindet er auch
damit (vgl. ders. S. 453 f. und 469 ff.), dass es gerade die Privention ist, die diejenigen
Fille, in denen ein Ausgleich geboten ist, von den anderen trennt, in denen die Haftung
abgelehnt werden muss! Die tatsdchlich verursachten Nachteile, bzw. ihr Gesamtwert,
bilden jedoch die Obergrenze des Schadensersatzes. Vgl. auch die @hnlichen — 6kono-
misch geprigten — Ausfithrungen von Mdller (2006), S. 108. Er meint jedoch, dass weder
das eine noch das andere Prinzip eine untergeordnete Rolle spielt, sondern dass sie
gleichrangig sind, und die Praventionswirkung ,,die zweite Sdule des Ausgleichsprinzips®
sei. Somit bedeute die Anerkennung des selbststindigen schadensrechtlichen Praventi-
onsprinzips keine Abkehr vom Ausgleichsprinzip, sondern lediglich seine Ergidnzung.
Die beiden seien die gleichrangigen Unterprinzipien des haftungsrechtlichen Rechts-
schutzprinzips! Vgl. ders. S. 259, 277.
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in seiner Monographie fiir die vollstindige Anerkennung der Pravention als
zentral tragendes Element des Schadensrechts stimmt. Er erarbeitet ein
vollstindig neues Schadenskonzept, dessen Eckpunkt nichts anderes als die
Prévention sein soll, mit all ihren Unterprinzipien und konkreten Bemes-
sungsfaktoren.8? Dieses Konzept sei auch zu dem Preis zu verwirklichen,
dass das Schadensrecht dadurch zum Teil 6ffentlichrechtliche Zielsetzun-
gen verfolgen wird.8! Nach einhelliger und traditioneller Rechtsauffassung
ist dem Prdventionsgrundsatz im Bereich der immateriellen Einbuflen eine
erhebliche Bedeutung beizumessen, da diese Schadensposten i.d.R. nicht
restituiert, sondern nur kompensiert werden kénnen, sich aber in Geld un-
sicher und unvollstindig ausdriicken lassen. Deswegen ,treten hier die
Nebenzwecke des Schadensrechts deutlicher zu Tage.“82 Uber die traditio-
nelle Auffassung am weitesten geht wahrscheinlich Wagner hinaus, der aus
Griinden der Priavention vorschldgt, die Tiir zum suprakompensatorischen
Schadensersatz nicht génzlich zuzuschlagen! Er pliddiert sogar fiir Zu-
schldge bei vorsitzlichen Eingriffen.83 Das Privatrecht kann ndmlich auch
als ein System von Anreizen angesehen werden, ,,das das Verhalten der
Individuen in teils subtiler Weise zu steuern vermag®, insbesondere im
Bereich des Vertrages, des Deliktes und des Eigentums.$* Ohne an dieser
Stelle zu der allgemeinen Bewertung und Stellung des Praventionsprinzips
Stellung zu nehmen, muss jedoch festgehalten werden, dass im Rahmen
des Vertragsrechts, insbesondere hinsichtlich der Schadensersatzanspriiche
wegen Schlechtleistung, die Priavention bzw. die Steuerbarkeit des Verhal-
tens der Vertragsparteien wohl eine wichtige Rolle spielen kann, wie dies
vor allem durch die Vertreter der 6konomischen Analyse des Rechts immer
wieder betont wird.?> Die wirkungsvolle Pravention setzt namlich die Kal-

80 Besonders prigend an folgenden Stellen: Die Parameter des priventiven Konzepts
sind das Schutzbediirfnis der Rechtsgiiter, der Verschuldensgrad, der in Aussicht kom-
mende Gewinn des Verletzers sowie beweisrechtliche Regelungen: Schlobach (2003), S.
265. Diese werden noch verfeinerter dargestellt und mit der Motivation, mit den persén-
lichen sowie Vermdgensverhiltnissen des Schadigers, und mit dem etwaigen Vorverhal-
ten, schlieBlich mit der Gefahr der kiinftigen Rechtsverletzungen ergénzt. Ders. S. 460-
461. Die Pravention beruht auch auf den folgenden Unterprinzipien: Rechtsgiiterschutz,
Proportionalitit, Gewinnabschopfung. S. 486-487. Das Konzept solle flexibel genug sein,
damit sowohl eine Reduzierung als auch eine Erhohung des Ersatzes ggf. ermdoglicht
wird. Zugunsten der Rechtssicherheit sollten absolute Ober- und Untergrenzen (!) und
zwar als die gesetzliche Ergidnzung des §§ 249 festgeschrieben werden. Ders. S. 455,
489. Durch ausfiihrliche konomische Analysen wird dargestellt, dass eine Uberkompen-
sation nicht unbedingt zur gesamtwirtschaftlichen Ineffizienz fiihrt. Ders. S. 387, 390.

81 Schlobach (2003), S. 462.

82 Thiising (2001), S. 16 f.

83 Wagner (2006), S. 383.

84 Vgl. Wagner (2006), S. 425 f.

85 Thiising (2001), S. 16 f.
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kulierbarkeit und somit die Vorhersehbarkeit des Schadens voraus und
kann in diesem Zusammenhang als ein wichtiges Argument fiir die Be-
grenzbarkeit des Schadens auf das vorhersehbare Mal} herangetragen wer-
den.86

Der Rechtsverfolgungszweck — der Gedanke also, dass das verletzte
Recht in der Schadensersatzverbindlichkeit fortwirkt — wird auch oft als
Sekundédrzweck bezeichnet. Die Lehre wird von kritischen Stellungnahmen
dominiert. Der Gedanke wird mal als trivial, mal als Selbstverstindlichkeit
und auch als unselbststindig charakterisiert.8” Die damit verbundene und
oft auch damit begriindete Theorie des gemeinen Werts als Mindestschaden
wird heute iiberwiegend abgelehnt.88

SchlieBlich ist kurz auf das Versorgungsprinzip als eventuelle Funktion
des Schadensrechts einzugehen. Schiemann hat in seiner schadensrechtli-
chen Monographie nach den allgemeinen Prinzipien — mit seiner Termino-
logie nach den Bewertungshypothesen — des Schadensrechts gesucht und
diese im Versorgungsprinzip gefunden. Dieser Grundsatz verkorpert die
neueren legitimen Trends der Rechtsprechung zur erhohten Bewahrung
solcher Werte und Rechtsgiiter wie z.B. Gesundheit oder Arbeitsfiahigkeit.
Es geht nicht um eine Art von rechtspolitischer Verschmelzung des Sozial-
rechts und des Schadensrechts, sondern um eine funktionale Einheit und
Zusammenwirkung dieser beiden Rechtsgebiete. In diesem Rahmen soll
das Privatrecht die bestehenden Versorgungsliicken anhand sozialrechtlich
gepragter Gedanken ausfiillen.® Lange kann sich eine solche Funktions-
weise nur hinsichtlich Personenschidden vorstellen, sogar hier auch nur mit
Einschrinkungen.® Die Versorgung sei ein Teilaspekt des Ausgleichs, die
Aufgabenkreise der zwei Rechtsgebiete {iberschneiden sich, eine Ver-
schmelzung sei aber nicht vorstellbar, da das Sozialrecht vielmehr am Ge-

86 Aus 6konomischen Griinden wire das Priventionsziel eindeutig an die Spitze der
Zwecke des Haftungsrechts zu setzen, so zumindest Wagner (2006), S. 451 ff. Er fiihrt
ferner aus, dass das Haftungsrecht dementsprechend Anreize fiir das optimale Maf} an
Sorgfaltsaufwendungen setzt, und zwar mit der Zielsetzung, dass die Summe aus Scha-
dens- und Vermeidungskosten minimal werde. Dies fiihre teilweise zur Anerkennung der
Priaventionsfunktion als gleichberechtigtes Ziel. Die Gerichte machen nichts anderes, als
Signale an Akteure zu senden, die kiinftig in dieselbe Situation geraten konnen wie der
Beklagte im konkreten Fall.

87 Lange akzeptiert diesen Ansatz teilweise, Lange/Schiemann/Lange (2003), S. 12,
kritisch: AK-BGB-RiifSimann (1980) Vor §§ 249-253 Rz. 15, wenn die subjektive Hand-
lungsfreiheit als ersatzfihiges Schutzgut anerkannt wird, wird die Rechtfortsetzung un-
selbststandig und geht im Ausgleichsprinzip auf: Soergel-/Mertens] (1990) Vor § 249
Rz. 26.

88 Vgl. z.B. Juris-PK/Riifmann (2004) § 249 Rdnr. 9.

89 Schiemann (1981), S. 234 ff., 275, 305-306.

90 Lange/Hagen/Lange (1987), S. 50.
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meinwohl orientiert ist.9! Roussos weist zutreffend darauf hin, dass in ei-
nem durch das Versorgungsprinzip bestimmten Schadenskonzept die ande-
ren Zielsetzungen, darunter auch die Privention, in den Hintergrund treten
miissen. Er weist auch darauf hin, dass dieses System zwangsldufig zur
Ent-Individualisierung und Ent-Kausalisierung des Schadens fithren wiir-
de.”? Eine denkbare verniinftige Kompromisslosung formuliert Mertens,
wonach es nicht zuldssig und moglich sein soll, dass sich der Schaden nach
dem Motto des Versorgungsprinzips bereits aus einer Versorgungslage des
Verletzten ableiten lieBe; demgegeniiber ist im Rahmen eines haftungs-
rechtlich begriindeten Ausgleichsanspruchs nach einem angemessenen Ver-
sorgungsstatus des Geschadigten zu streben.?? Letzterer Ansatz kann auch
im Falle von vertraglichen Schadensersatzverhiltnissen vertreten werden,
vorausgesetzt, dass die Verletzten natiirliche Personen sind. Eine Versor-
gung von juristischen Personen und anderen Organisationen findet nicht
einmal im Rahmen des Ausgleichsgedankens statt. Nach Magnus gehe in
dem Kontext ,,der Zug vom Individualschadensrecht in Richtung auf ein
Sozialschadensrecht und zwar mit dem Zweck, dass der Einzelne fiir jede
Einbufie an solchen Giitern einen Ausgleich erhalten soll, die seinen ele-
mentaren Bediirfnissen dient und zwar unabhédngig von der konkreten
Schadenshohe, wohl aber in einem angemessenen Umfang.%*

11. Ideologisch geprdgtes Verhdltnis der Zielsetzungen
im ungarischen Schadensrecht

Petrik fiihrt alle Zielsetzungen des Schadensersatzes auf drei Grundfunkti-
onen zuriick; diese sind: die Schutz-, die Praventions- und die Reparations-
funktion. Die jeweils herrschende Idee der Rechtspolitik betont mal die
eine, mal die andere® Funktion unter unterschiedlichen historischen, ge-
sellschaftlichen sowie geographischen Vorkenntnissen und Umstdnden.
Diese Ansicht scheint wohl zuzutreffen, insbesondere im Lichte der Ent-
wicklung des ungarischen Schadensrechts. Diese ldsst sich ndmlich durch
die ideologische Beeinflussung der Zielsetzungen am besten charakterisie-
ren. Aufgrund der sozialistischen Weltanschauung und Rechtsauffassung
wurde die Dominanz des Ausgleichsprinzips (oder wie es in der ungari-
schen Lehre konsequent genannt wird: der Reparation) wéhrend der sozia-
listischen Zeiten abgelehnt und wird heute noch bestritten. Die Lehre zwi-
schen 1947 und 1989 betonte iiberwiegend den Vorrang der Prdvention.
Diese Uberzeugung wirkt noch bis heute fort und hat auch auf das neuere

91 Lange/Schiemann/Lange (2003), S. 10 f.

92 Roussos (1992), S. 13 f.

93 Soergel-[Mertens] (1990) Vor § 249 Rz. 31.
94 Vgl. Magnus (1987), S. 288.

95 Perrik (2002a), S. 3.
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Schrifttum in diesem Sinne abgefiarbt. Diese Erkenntnis macht die histori-
sche Darstellung der Stellungnahmen in der Lehre in den drei unterschied-
lichen Zeitphasen erforderlich (Stellungnahmen vor dem Zweiten Welt-
krieg, die Lehre in den kommunistischen bzw. sozialistischen Zeiten und
schlieBlich im neueren Schrifttum). In gleicher Weise ist im Hinblick auf
die Existenzberechtigung des Ponal- bzw. des Genugtuungsgedankens vor-
zugehen, die in Ungarn nicht weniger umstritten ist als in dem als Ver-
gleichsbasis dienenden Deutschland. Als andere (eventuell sekundiren)
Funktionen waren und sind die Erziehung (!), die Signalisierung, die For-
derung der Sicherheit — im Vertragsrecht zusétzlich noch die Foérderung der
vertragsgemifen Erfiillung — angesprochen, nicht dagegen die Rechtsver-
folgung und die Versorgung wie im deutschen Recht.

Vor dem Zweiten Weltkrieg wurde vom Ausgleichsprinzip ausgegangen,
es war jedoch eine sehr stark vertretene und damals im Vordringen befind-
liche Mindermeinung vorhanden, die sich immer mehr, vor allem in der
ausschlaggebenden Literatur, durchsetzen konnte. Es handelte sich um das
priaventive Schadenskonzept von Géza Marton. Seines Erachtens ist es weit
verfehlt, die Reparation in den Mittelpunkt zu stellen, als zentrale Zielset-
zung anzusehen und somit die ,,Selbstzweckartigkeit™ des Schadensrechtes
zu dulden. Anstatt dessen dient der Schadensersatz dem legitimen Zweck
des Gesetzgebers, die Schadenszufiigungen moglichst zuriickzudrédngen
und zu mindern. Das Ergebnis, dass der Geschéddigte auch zum Ersatz der
erlittenen Schiden kommt, sei nur von sekundirer Bedeutung.?® Dement-
sprechend hat er einen Vorschlag erarbeitet, nach dem der Umfang des
Schadensersatzes (die Ersatzfihigkeit des Schadens im Bereich der Haf-
tungsausfiillung) grundsétzlich durch die Pravention bestimmt worden wé-
re und dieser seine Grenzen nur bei dem vis maior erreicht hitte.%’

In der sozialistischen Periode ist die Theorie von Gyula Eorsi (der sich
teilweise in Bezug auf die Prévention auch auf Marton stiitzte) eindeutig
hervorzuheben. Anhand seiner Thesen ldsst sich die ideologische Unter-
mauerung des Haftungs- und des Schadensrechts gut beobachten; anderer-
seits war er derjenige, der das moderne Haftungs- und Schadensrecht in
Ungarn verfasst hat. Einige seiner — von der Ideologie befreiten — Ergeb-
nisse wirken bis heute fort oder finden zumindest in den wissenschaftli-
chen Debatten hinsichtlich der Zielsetzung des Schadensersatzes ihren

96 Marton (1992), S. 58 f.

97 Vgl. Marton (1992), S. 100 ff. Als Aushilfeprinzipien hat er noch das Prinzip des
personlichen und des sozialen Interesses sowie andere Schadensallokationsmechanismen,
wie z.B. die Gewihrleistung in die Systematik eingefligt. Diese haben aber das Ergebnis
unberiihrt gelassen, dass er eigentlich das Konzept der einheitlichen objektiven Haftung
entwickelt hat. Dies zeichnet Marton in der ungarischen Zivilrechtswissenschaft bis heu-
te aus.
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Niederschlag. Die Aufgabe des Schadensersatzes sei es, den Schutz der
Gesellschaft vor den vorwerfbaren Pflichtverletzungen im Wege der Erzie-
hung zu gewihrleisten. Der Erziechungszweck sei mehr als die Priavention.
Die Pravention diene ndmlich allein als Abschreckung, und zwar damit,
dass sie dem Schidiger Zwang und Angst anbietet und somit die Befol-
gung der Normen negativ zu erreichen bezweckt. Die Erziehung demge-
geniiber bewegt positiv zum recht- und ordnungsgeméfen Verhalten. Dem-
entsprechend ist die Haftung nichts anderes als ,,der optimistische Vorwurf
der Gesellschaft”, die Reaktion auf solche Tatigkeiten (oder Unterlassun-
gen) die zu korrigieren, wieder gutzumachen sind und die mit der Haftung
als Mittel oder Werkzeug auch korrigiert bzw. wiedergutgemacht werden
konnen. Im Bereich der Vertragsverletzungen gelte auch nichts anderes.”
In demselben Buch an einer anderen Stelle erwéhnt er auch die Reparation:
Die unmittelbare Bestimmung des Schadensersatzes sei trotzdem die Auf-
hebung der Beschiddigung, und dies hat der Grundsatz der Totalreparation
zur Folge.?? Er weist auf den potentiellen Konflikt dieser beiden Bestim-
mungen des Schadensrechts anhand des Beispiels der hypothetischen Kau-
salitdt hin. Wenn eine vorwerfbare Pflichtverletzung vorliegt, muss die
Sanktion zwingend eintreten, unabhéngig davon, ob ein anderes Ereignis
dazwischengetreten ist (bzw. wire) oder nicht — man kann mit dem Ge-
sichtspunkt der Haftung argumentieren. Der Reparationsaspekt kann gera-
de gegen die Ersatzfihigkeit verwertet werden, da es sowieso zur Beschi-
digung gekommen wire.!% Bei Eorsi werden also Haftung und Reparation
theoretisch einander gegeniibergestellt, und die Reparation wird daher we-
niger als Teilaspekt oder Zielsetzung der Haftung angesehen, sondern
vielmehr als ein quasi selbststdndiger Schadensallokationsmechanismus.
Daher kann er sogar den Widerspruch der beiden Aspekte feststellen: Die
Reparation fordere die Erstattung aller Schédden, die Haftung dagegen nur
derjenigen, die ,,vorwerfbar® zugefiigt worden sind.!0! Spiter sieht er von
der Abgrenzung zwischen Erziehung und Privention ab und betrachtet die
Letztere als die dominante Zielsetzung des Schadensersatzrechtes.!92 Die
Reparation muss sich der Privention unterordnen, da in der sozialistischen
Rechtsordnung die Bewahrung der Giiter eine zentrale Rolle spielt und die
Schadenszufiigung sowie der Schaden selbst, wenn auch der Letztere im
konkreten Verhiltnis ersetzt wird, irgendwo innerhalb der Volkswirtschaft

98 Vel. Eorsi (1961), S. 35 ff., S. 50. Zur ausfithrlichen Behandlung der Erziehung
und zur Beantwortung der Frage, wie diese Erziehungsfunktion u.a. zur Uberfliissigkeit
der Erzwingung in der sozialistischen Rechtsordnung schrittweise fithren werde vgl. S.
167 f.

99 Eorsi (1961), S. 214 f.

100 Egrsi (1961), S. 459.

101 Egrsi (1976), S. 187, Edrsi (2003), S. 245 f.

102 Egrsi (1966), S. 20.
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einen unvermeidbaren Verlust darstellt.193 Noch spiter betont er weniger
die Vorherrschaft des Praventionsprinzips, sondern stellt drei Funktionen
scheinbar gleichrangig nebeneinander: Die Privention-Erziehung, die Re-
paration und das Sicherheit-Sicherheitsgefiihl.1% Andere Autoren definie-
ren sich und ihre Thesen grundsitzlich mit ihrem Verhéltnis zu der Theorie
von Eorsi. Es gibt ideologisch noch mehr geprigte Auffassungen, wie z.B.
die von Benedek/Vilaghy: Die Erziehung soll der Gestaltung eines neuen,
des sozialistischen Menschentypus zugute kommen, daneben scheint es
eine nebensdchliche Rolle zu spielen, dass der Schadensersatz auch Re-
pression, Reparation und Privention zur Folge hat.!05 Zoltan sah die wich-
tigste Zielsetzung des Schadensrechts im Schutz vor gesellschaftswidrigem
Verhalten.!% Nach alledem ist es nicht verwunderlich, dass die herrschende
Lehre der Pravention entscheidende Bedeutung beigemessen hat und deren
,»primus inter pares-Stelle kaum bezweifelt worden ist.1%7 Die vermitteln-
den Meinungen, die zumindest keine hierarchische Rangfolge zwischen
der Pravention und der Reparation aufgestellt haben, haben sich jedenfalls
auf den Bereich des Vertragsrechts beschrinkt.!%8 SchlieBlich gab es eine
Mindermeinung, deren Vertreter die primdre Rolle der Reparation inner-
halb des Schadensrechts befiirwortet hat: Von den zwei Seiten der Scha-
densersatzpflicht sei die Seite der Reparation die stirkere.1?

Nach der politischen und wirtschaftlichen Wende, mit dem Ausbau der
Rechtsstaatlichkeit und eines modernen Privatrechts sind immer noch alle
drei Auffassungen in der Zivilrechtswissenschaft vertreten, selbstverstind-
lich mit anderen Begriindungen, Betonungen und Gewichtungen. Bacsa
leitet immer noch die versteckte Anerkennung des Primats der Haftungs-
seite, also der Erziechungs-Priavention davon ab, dass in Grenzfillen immer
die Vorwerfbarkeit eine entscheidende Rolle spielt.!1? Auch die vermitteln-

103 Eorsi/Vilaghy/Eorsi (1965), S. 543 f. und auch Edrsi (2003), S. 245.

104 Eérsi (1976), S. 186: Hier betont er — neben der Aufzihlung der drei Funktionen —
noch den Vorrang der Priventions-Erziehung und nennt die Reparation einen Fremdkor-
per in der Haftung. Spiter verschwindet diese hierarchische Rangordnung der Funktio-
nen, vgl. etwa Eorsi/Gellért/Edrsi (1981) § 339 S. 1535 f.

105 Benedek/Vilaghy (1965), S. 297.

106 Zoltan (1961), S. 4. Wahrscheinlich anhand der Begriindung zum Gesetz Nr. IV.
aus dem Jahre 1959 (das ungarische Biirgerliche Gesetzbuch), vgl. Begr. (1960), S. 258
ff. Die Reparation ist (nur) die Hauptform der Wiedergutmachung, wodurch die Waren-
verhéltnisse wieder ins Gleichgewicht gebracht werden konnen. Der Schadensersatz die-
ne daher unmittelbar der Reparation, mittelbar aber wohl der Pravention.

107 S0, aber mit Abstand Solyom (1977), S. 179 f.; Der Schadensersatz ist neben der
Priavention auch reparativer Natur, vgl. Zoltan (1961), S. 18; grundsitzliche Zielsetzung
der Haftung ist die Pravention: Sarkozy (1983), S. 31.

108 ygl. Begr. (1960), S. 223, und auch Rézsa (1963), S. 213.

109 Csanadi (1969), S. 274.

10 Bacsa (2001), S. 126.
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de Meinung lédsst sich finden. Dementsprechend seien entweder nur die
Reparation und die Pravention allein,!!! oder diese mit anderen ergdnzen-
den Grundsitzen zusammen!!'? die gleichrangig tragenden Prinzipien des
Schadensrechts. Eine etwas detailliertere Analyse liefert Petrik, der samt
der Benennung der drei Hauptfunktionen des Schadensersatzes (Schutz-
funktion, Privention und Reparation) in Bezug auf die Privention zwi-
schen deren spezieller (Auswirkung auf das Verhalten der Einzelperson,
des potentiellen Schidigers) und genereller Auswirkung (Auswirkung auf
die Gesellschaft bzw. auf die anderen Mitglieder der Gesellschaft) unter-
scheidet und somit dieser Funktion eine Art Doppelwirkung zuweist. Somit
kommt er der von Schlobach erarbeiteten Unterscheidung von Mikro- und
Makrofunktionen nahe.!!3 Heute wird die Meinung nunmehr mutiger ver-
treten und vorgetragen, dass unter den Zielsetzungen des Schadensersatz-
rechtes gerade eben die Reparation die wichtigste, wenn man so will, die
primdre Rolle spielt. Szalma wendet diese These nur in Bezug auf die
Vermogensschidden an.!'4 Die einzige Stimme in der Literatur, die fiir die
Dominanz der Reparation (d.h. des Ausgleichsprinzips) eindeutig, konse-
quent und ohne irgendwelche Einschriankungen oder Vorbehalte die Lanze
bricht, ist Bardos. Er fligt hinzu, dass man sich umso mehr nur diese Ziel-
setzung vor Augen halten muss, als das biirgerliche Recht mit seinen be-
scheidenen Mitteln nur dazu geeignet ist, das verursachte Unrecht, den
zugefiigten Schaden moglichst zu reparieren.!!s

Die Beurteilung des Ponalgedankens oder seiner abgeschwéchten Form,
der Genugtuung, war ebenfalls von Zeit zu Zeit unterschiedlich. In der
Rechtswissenschaft der Vorkriegszeit finden sich schon beide hier ankniip-
fenden Teilaspekte. Die Frage einerseits, ob der Ersatz von immateriellen
Schdden einen Ponal- oder Genugtuungscharakter innehaben darf, wurde
iiberwiegend bejaht.11¢ Andererseits wurde bereits zu dieser Zeit die These

11 vgl. Ujvariné (2002), S. 18. Zuriickhaltend: Gellért/Kemenes (2004) vor § 339 S.
1219 f.

112 Primér sind die Reparation und die Privention in Betracht zu ziehen; neben den
beiden werden aber manchmal auch die Signalisierung, die Repression und die Schutz-
funktion berticksichtigt. Vgl. Nagy/Pecze/Nagy (2004), S. 11 f. Jobbagyi erwidhnt noch
neben den beiden die Schutzfunktion vgl. Jobbagyi/Fazekas/Jobbdgyi (2004), S. 143.
Spéter pladiert er fiir den Vorrang der Reparation, und ordnet die Pravention als ,,weitere
Zielsetzung™ neben bzw. nach der Reparation ein. Ders. S. 144.

113 Petrik (2002), S. 13 f., sowie Petrik (2002a), S. 3.

114 Szalma (2000), S. 177.

15 Samt kritischer Stellungnahme gegen das Priventionskonzept von Marton vgl.
Bdrdos (2001), S. 17 f. und auch Bdrdos (2002), S. 4: Im Verhiltnis zu der Wiedergut-
machung sind alle anderen Gesichtspunkte sekundérer und rein theoretischer Natur.

116 Szladits (1933), S. 73 weist dem Ersatz von Nichtvermogensschiden eindeutig ei-
nen Strafcharakter zu und sieht ihre zentrale Bedeutung in der Genugtuung. Etwas abge-
stufter, auch mit rechtsvergleichender Stellungnahme, Szdszy (1943), S. 84 f.
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aufgestellt, die dann in allen Perioden mindestens einen Vertreter fand,
dass die Pflicht zur Zahlung eines Schadensersatzes als solche allein fiir
sich als eine Bestrafung, eine Repression anzusehen ist. Die restitutiven
Sanktionen verfiigen auch iiber einen Repressionsaspekt, zumindest da-
durch, dass man den eventuellen Vermdgenszuwachs zuriickerstatten muss.
Dementsprechend sei die starre Gegeniiberstellung von Privatrecht und
Strafrecht nicht wirklichkeitsgetreu und somit sachwidrig.!!” Die Ersatzfa-
higkeit des immateriellen Schadens wurde im Kommunismus teilweise
(zwischen 1953 und 1977) aberkannt, daher hat die erste Frage an Bedeu-
tung verloren. Nicht dagegen die zweite Teilfrage: Auch in den sozialisti-
schen Zeiten wurde die oben erwidhnte These hingenommen, dass der
Schadensersatz allein durch seine Funktion mindestens ein winziges Pona-
lelement in sich trigt. Dies wurde als ein unvermeidbarer, notwendiger
Nebeneffekt angesehen.!!® Das versteckte Ponalelement hat seine Exis-
tenzberechtigung nicht durch die politische Wende verloren, die oben be-
schriebene These findet sich auch in der heutigen Kommentarliteratur, und
zwar als ,eine sekunddre Reflexwirkung der privatrechtlichen Sankti-
on“.119 Sehr kritisch ist dagegen Bardos, seines Erachtens hat der Ponalge-
danke im Privatrecht nichts zu suchen, dessen Anerkennung sei ein Irrtum.
Die Beriicksichtigung der Genugtuung in einigen obergerichtlichen Ent-
scheidungen fithre auch zu dogmatisch und praktisch gesehen falschen
Ergebnissen, weil es das Privatrecht (dessen Mittel grundsétzlich der mate-
rielle Gegenwert ist) dazu zwingt, das unmessbare — vergebens — messen
zu wollen.120 Die Beurteilung der Genugtuung beim Ersatz von immateriel-
len Schidden hingt tiberwiegend davon ab, ohne an dieser Stelle die Be-
schreibung der Ersatzfahigkeit dieser Schadensart vorangehend bis in die
Einzelheiten zu behandeln, welcher der beiden miteinander konkurrieren-
den Theorien der neueren Lehre man sich anschlieft. Die Kompensations-
oder Reparationstheorie bedeutet, dass es sich dabei ebenso um Nachteile,
um Schiden handelt wie bei den Vermogensschiden; der Geschiadigte muss
also den zu kompensierenden Nachteil nachweisen. Die Kompensation des
nachgewiesenen Nachteils bedeutet in diesem Falle selbstverstindlich
niemals die Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes, da dies nicht
mehr moglich ist, sondern die Zuerkennung einer Geldsumme, mit der sich
der Geschéddigte Vorteile anderer Art erlauben und finanzieren kann. Im

U7 Marton (1992), S. 24 f.

118 Selbst die Begriindung des ungarischen biirgerlichen Gesetzbuches, vgl. Begr.
(1960), S. 260, neutral, Eérsi/Vilaghy/Edrsi (1965), S. 541, Csanddi (1969), S. 273; a.A.:
Sarkozy (1983), S. 118: Die Rechtsinstitute der biirgerlich-rechtlichen Haftung diirfen
keinen Strafcharakter aufweisen.

119 Gellért/Kemenes (2004) vor § 339 S. 1223.

120 vgl. Bdrdos (2001), S. 19.
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Lichte dieser Theorie spielt der Genugtuungsgedanke keine grofere Rolle
als oben im Allgemeinen beschrieben; er ist und bleibt ein indirekter Ne-
beneffekt der Reparation.!2! Zum entgegengesetzten Ergebnis kommt man
anhand der Genugtuungstheorie. Nach dieser Ansicht ist der Ersatz imma-
terieller Schiden nichts anderes als die direkte Ausprigung des Genug-
tuungsgedankens, der automatisch an die Personlichkeitsrechtsverletzung
ankniipft, ohne den Nachteil noch extra beweisen zu miissen. Die Verlet-
zung ist der immaterielle Nachteil selbst.122 Die Vertreter dieser Theorie
greifen schon die Terminologie ,,Ersatz immaterieller Schaden an®, da man
den finanziellen Gegenwert dieser Nachteile nicht messen kann (sie haben
ja gar keinen finanziellen Gegenwert), es handelt sich vielmehr um eine
richterlich geschitzte Geldsumme, wenn man so will, um eine Privatstra-
fe.123 Selbstverstdndlich stellt nach dieser Auffassung die Genugtuung die
primédre Funktion des ,,Ersatzes* dar.!?4 Falls im neuen ungarischen BGB
die Genugtuungstheorie verankert wird, gewinnt diese Funktion enorm an
Bedeutung, und zwar auch im Bereich der vertraglichen Haftung.

§ 4 Erginzende allgemeine Uberlegungen, Sekundirprinzipien,
Entscheidungsfaktoren des Schadensrechts

Neben den Zielsetzungen sind auch andere Leitgedanken anzusprechen,
die die Anwendung des Schadensrechts, insbesondere die Schadensberech-
nung, enorm beeinflussen. Es wire auch denkbar, sie bei der Art und Weise
der Schadensersatzleistung zu behandeln, organisch kniipfen diese aber an
die allgemeinen Zielsetzungen an und dienen der Kanalisierung der
Zweckbestimmungen in die konkrete Schadensberechnung. Demzufolge
sind diese sekundiren Uberlegungen vorangehend in Betracht zu ziehen.
Zunidchst ist die sog. Dispositionsfireiheit des Geschéddigten anzuspre-
chen. Demnach kann der Geschédigte im Falle von Sachschiden frei iiber
die Ersatzsumme verfiigen. Teilweise wird aus dieser Denkweise die Er-
stattung fiktiver Reparaturkosten hergeleitet. Bei Korperschidden steht dem
Geschédigten diese freie Verfligbarkeit nicht zu, die Wiederherstellung ist

121 S0 w.a. Szalma (2000), S. 175, Havasi (2002), S. 13. Der Genugtuung wird mit
anderen Rechtsfolgen der Personlichkeitsverletzung geniige getan, die zu diesem Zweck
berufen sind.

122 Vgl. Labady (1992), S. 10-11 mit scharfer Kritik gegen die Rechtsprechung, die
damals noch auf die Kompensationstheorie bestanden hat. Er bejaht anhand der Genug-
tuung auch die Begiinstigung von sich im Koma befindlichen Beschédigten; aus der Hin-
sicht der Genugtuung sei es ndmlich gleichgiiltig, ob der Patient den zuerkannten Geldbe-
trag ,,geniefen kann oder nicht.

123 Diesen Ausdruck benutzt, wenn auch nur vorsichtig Vékds (2005), S. 199.

124 Vol w.a. Petrik (1991), S. 337.
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tatsdchlich durchzufiihren.'?S Die Dispositionsfreiheit iber den Ersatzbe-
trag ist dem Inhalt nach auch im ungarischen Schadensrecht ein bekanntes
und anerkanntes Prinzip,!2¢ selbst wenn es terminologisch nicht als Dispo-
sitionsfreiheitsprinzip bezeichnet wird. Es wird lediglich festgestellt, dass
der Geschidigte tiber den Ersatzbetrag frei verfiigen kann. Die Einschrin-
kung auf Sachschidden wird ebenfalls nicht explizit erwéhnt, es werden
aber konsequent nur solche Beispicle zitiert, bei denen es sich um den Er-
satz von Sachschidden handelt. Daraus kann man m.E. schlielen, dass die
Ausgrenzung der Personenschédden als Evidenz angesehen wird. Es ist eine
Tendenz in der Rechtsprechung ersichtlich, die die Dispositionsfreiheit
mittels der Schadensminderungspflicht zu begrenzen bezweckt, bzw. die
strenge Anwendung der Schadensminderung zur Einschriankung der Dispo-
sitionsfreiheit (oder zur Minderung des Schadensersatzbetrages) fiihrt. In
einer Entscheidung des Obersten Gerichtes wurde der entgangene Gewinn
nur fir ein Jahr mit der folgenden Begriindung zuerkannt: Wenn der Ge-
schidigte die Ersatzsumme zum Einkauf eines neuen Eiswagens verwendet
hitte, wire dieser Schadensposten iiberhaupt nicht eingetreten.!2’

An diversen Stellen begegnet man im deutschen Schadensrecht dem e-
her fiir das Verfassungsrecht bekannten Gleichbehandlungsgrundsatz. Die-
ser Grundsatz wird meist beziiglich des § 254 herangezogen, der hinsicht-
lich der Verursachung und des Verschuldens die Gleichbehandlung des
Schidigers und des Geschédigten, anders formuliert: des Selbstverschul-
dens und des Fremdverschuldens, zum Ausdruck bringt.!28 Roussos mag
Recht haben, wenn er behauptet, dass die Gleichbehandlung sowohl zur
Erweiterung als auch zur Einschrinkung der Ersatzpflicht herangezogen

125 Looschelders (2004) Rdnr. 955-957, Palandt/Heinrichs (2005) § 249 Rdnr. 6; hin-
sichtlich der fiktiven Reparaturkosten sehr kritisch Staudinger/Schiemann (2005) § 249
Rdnr. 226 f. Kéhler (1983), S. 364 ff. lehnt die Dispositionsfreiheit des Geschiadigten
ginzlich ab. Der Gesetzgeber hat einen Normtext verabschiedet, in dem von dem erfor-
derlichen Geldbetrag die Rede ist, nicht von einem Geldbetrag, der zur Wiederherstel-
lung erforderlich wire, bzw. sein konnte. Die systematische und funktionelle Interpreta-
tion ergebe dasselbe. Die drei oft zitierten Argumente fiir die Dispositionsfreiheit (man-
gelndes Schuldnerinteresse an tatsdchlicher Herstellung, schutzwiirdiges Glaubiger-
interesse an freier Verwendung, Praktikabilitit) sind trotz des ersten Anscheins nicht
zutreffend. Der Wiederherstellungsbetrag sei zweckgebunden.

126 ygl. schon Dezsé (1932), S. 252: ,Wozu der Beschidigte dann den Ersatzbetrag
verwendet, da hat keiner etwas mitzureden.” Er kann ihn beliebig fiir die Ersetzung des
vernichteten oder beschddigten Gegenstandes einsetzen, aber auch auf ganz andere Weise
nutzen, z.B. in sein Unternehmen investieren. Spéter genauso vgl. Edrsi (1966), S. 184 f.,
Petrik (1991), S. 185: Er kann es sogar beim Pferderennen verspielen. In der Kommen-
tarliteratur vgl. Gellért/Benedek (2004) § 355 S. 1353.

127 vgl. BH/1996/332, behandelt auch bei Bdrdos (2001), S. 172, Petrik (2002), S.
224 f.

128 ygl. z.B. Deutsch (1996) Rdnr. 563, 583, Looschelders (2004) Rdnr. 1014.



Kapitel 1: Struktur und Grundziige des Schadensersatzrechtes 39

und so beliebig benutzt werden kann.!2° Im ungarischen Schadensrecht ist
die Regelung der schuldhaften Mitverursachung und der Schadensminde-
rungspflicht ebenfalls zu finden, und zwar im § 340 I uBGB. Diese wird
jedoch nicht als Ausprdagung des Gleichbehandlungsprinzips definiert und
wird auch nicht vom Gleichbehandlungsgedanken abgeleitet.

Fraglich ist weiterhin, inwiefern die wirtschaftlichen Verhdltnisse des
Schidigers bzw. des Geschiddigten im Rahmen der Feststellung des Ersat-
zes beriicksichtigt werden konnen. Lange stellt die Anerkennung dieses
Gesichtspunktes mit einigen Beispielen fest (u.a. die Bemessung des
Schmerzensgeldes, die Rechtsprechung zum Nutzungsausfall etc.), be-
furchtet aber, dass dadurch dem Schadensrecht solche Aufgaben zugeteilt
werden, fiir die es nicht geschaffen ist, und nicht zuletzt, dass die Bertick-
sichtigung der wirtschaftlichen Verhiltnisse dem Ausgleichsprinzip zuwi-
derlauft. SchlieBlich ist im Rahmen des Ausgleichs ,,nur” in Betracht zu
ziehen, um wie viel der Berechtigte geschédigt ist und nicht, wie viel er
besitzt oder verdient.!30 Nach anderen Ansichten sind diese Uberlegungen
verschleiert, aber ohnehin im ,,Gebrauch® und die offizielle Anerkennung
dieser im Rahmen des Schadensrechtes wiirde sogar zu einer verniinftigen
Begrenzungsmethode fithren.!3! Davon ungefihr 600 Kilometer weit ent-
fernt, in Ungarn, stellt Bardos ebenfalls die versteckte Berticksichtigung
sozialer Gesichtspunkte fest. Als Beispiele zitiert er die schadensrechtliche
Anerkennung des entgangenen Einkommens aus Schwarzarbeit sowie die
Zuerkennung von Schadensersatz auch in dem Falle, wenn der Geschédigte
seit Jahren arbeitslos war, da man nicht ausschlieen konne, dass er in kur-
zer Zeit eine Arbeit gefunden hitte, wenn es nicht zu seiner Beschidigung
gekommen wire.!32 Angesehene Autoren lenken die Aufmerksamkeit auf
das Belastungsvermogen des Schidigers, denn dieser solle nicht durch die
Ersatzpflicht zugrunde gerichtet werden.!33 Bei der Bemessung des Ersat-
zes fir immaterielle Schiden werden die finanziellen Umstinde des Ver-
antwortlichen i.d.R. mit beriicksichtigt. Es wirkt sich zum Beispiel min-
dernd auf den Betrag aus, wenn die finanzielle Lage des Schidigers
schlecht ist — dies umso mehr, wenn er ein niedriges Einkommen hat und

129 Vol. Roussos (1992) S. 11. Neben der kritischen Feststellung erwihnt Roussos
auch andere Schadenskonstellationen, wo die Diskriminierung innerhalb des Kreises der
potentiellen Beschéddigten vermieden werden sollte, z.B. bei der Erstattung der Scha-
densbearbeitungsaufwendungen zwischen Unternehmen und Privatgeschddigten, bei der
abstrakten Nutzungsentschiddigung hinsichtlich der sparsamen oder weniger wohlhaben-
den Geschédigten etc. M.E. kann der Gleichbehandlungsgrundsatz in den oben genannten
Féllen mit dem Ausgleichsgedanken in Konflikt geraten.

130 [ ange/Schiemann/Lange (2003), S. 15.

131 Vgl. Rother (1965), S. 290-291.

132 Bardos (2001), S. 36.

133 Eorsi (1983), S. 37.
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auch noch Kinder erzieht.!34 Andere Autoren schlagen vor, die Beriicksich-
tigung der wirtschaftlichen Verhéltnisse des Schadigers und des Gesché-
digten in das neue uBGB aufzunehmen, anstatt diese verschleiert gelten zu
lassen.!35 Selbstverstdndlich muss dieser Aspekt auch im Rahmen der Bil-
ligkeit noch einmal angesprochen werden.

Von der Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Verhiltnisse ist die
Wirtschaftlichkeit des Schadensersatzes deutlich zu unterscheiden. Die
6konomischen Gesichtspunkte flieBen in das Schadensrecht immer mehr
ein!36, haben aber bisher noch nicht zu einer kompletten Umstellung auf
Basis der gesamtwirtschaftlichen Effizienz gefiihrt. Des Weiteren sollen
die Billigkeitsgesichtspunkte hervorgehoben werden, die gewollt oder un-
gewollt, jedoch unvermeidbar, neben der durch den Gesetzgeber tatsdch-
lich angestrebten Anwendung im Laufe der Schmerzensgeldbemessung —
sogar zulasten der Rechtssicherheit und manchmal auch des Ausgleichsge-
dankens — in die schadensrechtliche Rechtsprechung einflieBen. Sie ver-
korpern den irrationalen Rest des Schadensersatzrechtes.!37 Jedoch sei
hierbei betont, dass gerade die Billigkeit geeignet ist, unerwiinschten gene-
ralisierenden Wirkungen entgegenzusteuern oder diese zumindest abzumil-
dern.!38 Im ungarischen Schadensrecht spielt die Billigkeit eine etwas gro-
Bere Rolle als in Deutschland, und zwar sowohl als Haftungsbegriindungs-
als auch als Haftungsbegrenzungsfaktor. Vor dem Zweiten Weltkrieg haben
mehrere Autoren die Beriicksichtigung der Billigkeit im Rahmen des
Schadensrechts einer kritischen Wiirdigung unterzogen, mit der Begriin-

134 Im Ergebnis bejahend, aber gegeniiber der Begriindung dieser Entscheidungen kri-
tisch Torcok (1984), S. 574, Neutral: Ldabady (1992a), S. 66. Die Rechtsprechung sehr
befiirwortend Gellért/Benedek (2004), § 354 S. 1334: Man konne die rechtspolitischen
Zielsetzungen nicht unabhingig von der wirtschaftlichen Entwicklung eines Landes und
von der Belastbarkeit der Gesellschaft festsetzen. Dementsprechend diirfe man keine
solchen Ersatzsummen im Bereich des Nichtvermodgensschadens zuerkennen, die den
Schiadiger fiir sein ganzes Leben unzumutbar belasten. Dies fithre auch zur Steigerung
der Versicherungspreise.

135 Vorausgesetzt, dass die Totalreparation eine unertrigliche Belastung fiir den
Schidiger darstellt. Bardos (2004), S. 5. Zlinszky setzt fiir die Minderung der Ersatz-
pflicht die leichte Fahrldssigkeit, die unverschuldete Verursachung, sowie den bedeuten-
den sozialen Nachteil voraus, wobei sich nicht ganz klar feststellen l4sst, ob diese Bedin-
gungen disjunktiv oder konjunktiv zu verstehen sind. Vgl. § 12 seines Gesetzesvorschla-
ges, Zlinszky (2001), S. 451. Benkd (1955), S. 250 wollte sogar — noch im Laufe der
Kodifikationsarbeiten des noch geltenden uBGB — den Schadensersatzbetrag, wie im
Arbeitsrecht, in bestimmten Féllen auf das mehrfache des monatlichen Einkommens
beschrianken, wenn der Schéadiger ein armer Angestellter ist. Die Geschéddigten hétten den
Restbetrag von einer Versicherung verlangen kénnen. Er hat sich mit dieser These nicht
durchsetzen konnen.

136 KompaktKom-BGB/Willingmann (2003), § 249 Rdnr. 3.

137 Lange/Schiemann/Lange (2003) S. 16 f.

138 Soergel-/Mertens] (1990) Vor § 249 Rz. 39.
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dung, dass man diesem Element gerade eben eine noch grofBere Rolle bei-
messen sollte.!3 Diese Befiirwortungen sind nicht ohne Ergebnis geblie-
ben. In das im Jahre 1959 verabschiedete (heute nach enorm vielen Modi-
fizierungen immer noch geltende) Biirgerliche Gesetzbuch wurde eine all-
gemeine Billigkeits- oder Reduktionsklausel in § 339 II aufgenommen, die
aber nur im Deliktsrecht, nicht dagegen im Bereich der vertraglichen Haf-
tung (§ 318) anzuwenden ist. Demnach kann das Gericht die fiir den Scha-
den verantwortliche Person aufgrund von Umsténden, die auBerordentliche
Billigkeit verdienen, von der Haftung teilweise befreien. Diese Umstidnde
sind in der Rechtsprechung eine unertrigliche soziale und finanzielle Be-
lastung des Schédigers und dessen geringes Verschulden.!40 Im Verhéltnis
zu den begeisterten Befiirwortern in der Lehre!4! ist die Praxis dieser rich-
terlichen Begrenzungsmoglichkeit eher gering, insbesondere seit der Um-
stellung auf die Marktwirtschaft.142 SchlieBlich seien noch zwei frither sehr

139 vgl. w.a. Szdszy (1943), S. 97. Die umfassendste Bewertung und Wiirdigung der
Billigkeit als tragendes Prinzip des Schadensrechtes befindet sich im Postuhmwerk von
Marton (1992), S. 104 f., 111, 143, 177 ff.: Es handelt sich nur um eine Ausnahme, um
das auBlerordentliche Mittel der Rechtsprechung zur Verhinderung enormer sozialer Un-
gerechtigkeiten. Die Verpflichtung zu vollem Schadensersatz fiithre in gewissen Féllen zu
unvertretbaren Konsequenzen bei Menschen in besonders schlimmer wirtschaftlicher
Lage. Die Billigkeit (und ihre Ausprigung, die finanzielle Belastbarkeit der Parteien)
darf nur mit anderen Faktoren zusammen angewendet werden und nur in solchen Fillen,
in denen der Schidiger aufgrund einer schlechten sozialen Situation (und geringerem
Verschulden) schiitzenswert ist, und der Geschidigte die Belastung durch den Schadens
ohne wirtschaftliche Erschiitterung selber tragen kann. In der Tat konterkariert die Be-
riicksichtigung von Billigkeitsgesichtspunkten die konsequente Geltung der Rechtssi-
cherheit und Kalkulierbarkeit der Rechtsfolgen, jedoch muss der Gesetzgeber dem Rich-
ter im Interesse der genannten Zielsetzung die notwendige Entscheidungsfreiheit gewéhr-
leisten und die erforderlichen Fahigkeiten vertrauensvoll zuerkennen. Vgl. auch § 20
seines Gesetzesvorschlages, Marton (1992), S. 301 f.

140 Der Schaden muss aber die (mit verniinftigen Methoden eingeschitzten) finanziel-
len Moglichkeiten des Schiadigers um ein vielfaches iiberschreiten! Vgl. Edrsi (1961), S.
427, S. 445. Vgl. auch Gellért/Kemenes (2004), vor § 339, S. 1222 f. Bei Petrik (1991),
S. 34 befinden sich auch andere Gesichtspunkte, wie z.B. die schwere Krankheit des
Schédigers, dass er selbst auch Schidden (sowohl Sach- als auch Gesundheitsschiden)
erlitten hat, etc.

141 vgl. u.a. Petrik (1991), S. 33 f.: Er weist auf die positive Ankniipfung der Billig-
keit und des Praventionsgedankens hin. Wenn der Schidiger die Folgen seiner Schadens-
zufiigung wihrend seines ganzen Lebens tragen muss, geht die Praventionswirkung der
zivilrechtlichen Haftung zwangsldufig verloren.

142 Das Konzept des neuen Biirgerlichen Gesetzbuches bezieht trotzdem fiir die Bei-
behaltung dieser Vorschrift Stellung. Vgl. Konzept (2003), S. 116 f. So auch der Vor-
schlag (2006), § 5:544 111, S. 495. In Bezug auf das — ebenso mit dem neuen Gesetzbuch
einzufithrende und anstelle des Ersatzes von immateriellen Schidden tretende — Schmer-
zensgeld wire gerade die Billigkeit das umfassendeste Prinzip, das die verschiedensten —
in die Feststellung des Schmerzensgeldbetrages einflieBenden — Faktoren und Gesichts-



