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Prof. Dr. Hans-Peter Schwintowski

Der Anspruch auf angemessene Schadensregulierung

I. Die Rechtsschutzliicke

Das Ziel des Rechts ist der Friede, das Mittel dazu ist der Kampf — so beginnt Rudolf von Jhe-
ring seinen weltberithmt gewordenen Vortrag iiber den Kampf ums Recht vor der Wiener Ju-
ristischen Gesellschaft im Jahre 1872. Alles Recht in der Welt, so fiihrt er fort, ist erstritten
worden, jeder wichtige Rechtssatz hat erst denen, die sich ihm widersetzten abgerungen wer-
den miissen, und jedes Recht, sowohl das Recht eines Volkes wie das Recht eines Einzelnen,
setzt die stetige Bereitschaft zu seiner Behauptung voraus. ,,Alle groBen Errungenschaften,
welche die Geschichte des Rechts zu verzeichnen hat: Die Authebung des Sklaverei, der Leib-
eigenschaft, die Freiheit des Grundeigentums, der Gewerbe, des Glaubens und vieles andere
mehr, sie alle haben erst auf diesem Wege des heftigsten, oft Jahrhunderte lang fortgesetzten
Kampfes, erstritten werden miissen und nicht selten bezeichnen Stréme von Blut, iiberall aber
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zertretene Rechte den Weg, den das Recht dabei gewandelt ist.“! Der Kampf ums Recht — so

fiihrt Jhering fort — ist eine Pflicht des Berechtigten gegen sich selbst.?

Das alles klingt fiir heutige Ohren etwas pathetisch. Wir wiirden formulieren, dass das Recht
die ihm immanenten Funktionsziele zu erreichen hat, das Funktionsdefizite zu vermeiden
sind, insbesondere solche, die aus dem Auseinanderfallen zwischen materiellen Recht einer-
seits und seiner prozessualen Durchsetzung andererseits entstehen.’ Tatsdchlich haben wir
aber erheblichen Anlass liber die Worte Jherings nachzudenken, denn unserer Rechtsordnung
ist eine Rechtsschutzliicke immanent, die unmittelbar mit den Kosten, der Miihe und der Zeit
der Rechtsdurchsetzung und der Tatsache zusammenhingt, dass wir — anders als im amerika-
nischen Recht — keinen Strafschadensersatz fiir eine unangemessene, unfaire und womoglich
psychisch zermiirbende Schadensregulierung haben.* Die Griinde fiir die unserem Rechtssys-
tem immanente Rechtsschutzliicke hat der Schweizer Mathematiker Daniel Bernoulli bereits
im Jahre 1738 beschrieben. Das Bernoulli-Theorem besagt, dass menschliches Handeln bei

einer Entscheidung unter Unsicherheit nicht nur die Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines Zu-

Rudolf von Jhering, Der Kampf ums Recht, S. 10.

Jhering, aaO., S. 17.

Wolfgang Z6lIner, Materielles Recht und Prozessrecht, AcP 190 [1990], 471-95.
Peter Miiller, Punitive Damages und deutsches Schadensersatzrecht, 2000, 369 ff.
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standes in seiner Entscheidung beriicksichtigt, sondern vor allem auch seine subjektive Be-
wertung des Nutzens dieses Ereignisses fiir ihn mit einflieBen 14sst.> Darin unterscheidet sich
der Erwartungsnutzen von dem bloflen Erwartungswert eines Ereignisses, der ja lediglich die
Summe aus den mit ihren Eintrittswahrscheinlichkeiten gewichteten moglichen Ereignissen
darstellt.® Der sehr abstrakt klingende Unterschied zwischen Erwartungswert einerseits und
Erwartungsnutzen andererseits hat auerordentlich grof3e praktische Folgen bei der Entschei-

dung dartiiber, ob ein Geschidigter einen Prozess fiihrt oder nicht.

Beispiel:

Ein Anspruchsinhaber will 50.000 Euro geltend machen. Die gesamten aufBergerichtlichen
und gerichtlichen Kosten betragen hierfiir ca. 27.100 Euro. Die Erfolgsaussichten fiir den Pro-
zess sind sehr gut, sie liegen bei 90 %. Der Anspruchsinhaber verfiigt {iber ein Bankvermogen
genau in Hohe der moglicherweise entstehenden Prozesskosten, also 27.100 Euro. Obwohl er
den Prozess mit einer 90%igen Wahrscheinlichkeit gewinnen wiirde (der Erwartungswert be-
tragt also 24.390 Euro), wird er diesen Prozess nicht flihren, weil er nicht ausschlieBen kann,
den Prozess zu verlieren. Tritt dieser — unwahrscheinliche aber mdgliche — Fall ein, so wére
der Anspruchsteller sein gesamtes Vermdgen los. Er verhélt sich — wie alle Menschen — risiko-
avers und wiirde diesen hochst aussichtsreichen Prozess nicht fithren.” Erst nach einer Aus-
stattung mit einem einsetzbaren Vermogen von 50.000 Euro wird der Anspruchsinhaber bei

gleichen Erfolgsaussichten den Prozess wagen.®

Die Tatsache, dass Menschen unter Ungewissheit risikoavers handeln, ist heute empirisch ab-
gesichert. Die Arbeiten der Nobelpreistriger Kahnemann und Tversky haben die Annahmen
von Bernoulli eindriicklich belegt und in Teilbereichen verfeinert.’ Die auf diese Weise entste-
hende Rechtsschutzliicke ergibt sich nicht als Folge der Unzuldnglichkeit materieller oder
prozessualer Vorschriften. Als Liicke erweisen sich vielmehr die Hindernisse, die den Rechts-
schutzzugang aufgrund der wirtschaftlichen Situation des Anspruchsinhabers vereiteln. Denn
die Entscheidung fiir und gegen die Durchsetzbarkeit eines Rechts hiangt nicht nur von der
materiellen Durchsetzbarkeit ab. Entscheidend ist vielmehr das Zusammenwirken von Er-
folgswahrscheinlichkeit, der Ausstattung mit finanziellen Mitteln und dem nicht unwesentlich

dadurch bedingten Risikoverhalten des Anspruchsinhabers. '

ausfiihrlich zum Erwartungsnutzenprinzip Bamberg-Coenenberg, Betriebswirtschaftliche Entscheidungsleh-
re, 10. Aufl,, S. 82 ff.

Williams, Smith, Young, Risk Management and Insurance, 6. Aufl., Boston 1998, S. 5.

Beispiel von Moritz Dimde, Rechtsschutzzugang und Prozessfinanzierung im Zivilprozess — eine 6konomi-
sche Analyse des Rechts, 2003, 125 ff.

§ Dimde, aaO, S. 127.

? Vgl. Peter L. Bernstein, Wider die Gotter, 2. Aufl., 1998, Gerling Akademie Verlag, S. 344 ff.

' Dimde, aa0, S. 219.
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Die Konsequenzen aus dieser — im Einzelnen sehr viel feiner und differenzierter — zu entwi-
ckelnden Rechtsschutzliicke sind fatal. Fiir den Einzelnen bedeutet dies den Anspruchsverlust
selbst bei hohen Erfolgsaussichten. Besonders tragisch ist, dass hiervon gerade diejenigen be-
troffen sind, die einen besonders grofen (meist Personen-)Schaden erleiden. Denn die wenigs-
ten, die von einem solchen Schaden betroffen werden, verfiigen iiber nennenswerte Vermo-
gensreserven. Aber auch gesamtwirtschaftlich wirkt sich die Rechtsschutzliicke negativ aus —
sie entlastet namlich Schéddiger von materiell bestehenden Anspriichen und setzt damit den
Anreiz fiir Schiden dieser Art gar nicht oder nur schlecht vorzusorgen. Beispiele fiir Fehlver-
haltensweisen dieser Art lassen sich insbesondere im Bereich global agierender Unternehmen

finden. Verluste werden strategisch sozialisiert, Gewinne dagegen privatisiert."

Aber auch fiir Versicherer entsteht ein strategischer Anreiz, Geschadigte am langen Arm ver-
hungern zu lassen, zumal, wenn sie wissen, dass die Geschddigten iiber keine oder nur sehr
geringe finanzielle Polster verfiigen. In einer Fernsehsendung, die am Freitag den 2. Juli 2004
ausgestrahlt wurde, ging es unter anderem um Frau Hiltrut Michelbrink.'* Frau Michelbrink
ist nach einer medizinischen Fehlbehandlung blind und hat unertridgliche Schmerzen. Sie hat
einen jahrelangen Streitmarathon mit vielen Gutachten und Gegengutachten hinter sich. Die
Versicherung hatte vorab versucht, die finanziellen Moglichkeiten des Ehemannes hinsichtlich
der Prozessfiihrungsmoglichkeit der Geschéddigten herauszufinden. Um sich nicht das restli-
che Leben mit gerichtlichen Auseinandersetzungen zu verderben, hat Frau Michelbrink letzt-
lich den Vergleich angenommen. Rechtsanwiélten Dr. Katharina Waibl, die auf die Durchset-
zung schwerer Personenschidden spezialisiert ist, assistiert: ,,Erst, wenn der Geschidigte finan-
ziell abgesichert ist, sei es, weil er rechtsschutzversichert ist, sei es, weil es gelingt, die mitbe-

troffenen Sozialversicherer einzubinden, beginnt sich das Machtgefélle zu verschieben®."

Katrin Schrader', die von unfairen Regulierungspraktiken trotz schwerster Schadigung be-
troffen ist, erginzt: ,,Wer aufgrund eines Schadensereignisses physisch und psychisch geschi-
digt, finanziell ausgelaugt bzw. ruiniert (zumal er alle Kosten liber Jahre vorzufinanzieren hat)
und trotz eindeutiger Sachlage mit immer neuen, aus der Luft gegriffenen Verweigerungsbe-
griindungen tiiber Jahre hinweg entmutigt oder gar des Eigenverschuldens angeschuldigt wird,
kann sich nicht mehr wehren. Nach fiinf oder sechs Jahren auBlergerichtlicher Verhandlungen
und mit einem jahrelangen prozessualen Rechtsstreit vor Augen ist dann jeder bereit, einen

fiir den Versicherer giinstigen Vergleich einzugehen®."

Hans-Werner Sinn, Okonomische Entscheidungen unter Unsicherheit, 1980, S. 249.

Nachtcafegiste bei Wieland Backes — Recht haben — Recht bekommen?

Gesprach mit Frau Waibl Anfang Mérz 2005 — Frau Waibl ist Partnerin der Miinchener Kanzlei Weinberger
& Partner.

Name anonymisiert.

Brief von Katrin Schrader an den Verfasser vom 2. Marz 2005, S. 5.
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Gelegentlich wird in internen Gespriachen angedeutet, dass es noch eine weitere Moglichkeit
gibt, die Liicke in unserem Rechtssystem strategisch auszunutzen. Es soll angeblich Versiche-
rer geben, die auch nach ihrer eigenen Einschitzung durchaus berechtigte Anspriiche der eige-
nen Versicherten oder geschéddigter Dritter abweisen. Da sich angeblich nur 5 bis max. 10 %
aller Personen, deren Anspriiche abgewiesen werden, durch Klageerhebung wehren, kann
man auf diese Weise erhebliche Regulierungsgewinne machen. John Grisham hat in seinem
Weltbestseller Der Regenmacher einen jungen Anwalt in den Mittelpunkt des Geschehens ge-
riickt, der einem groB3en amerikanischen Versicherer nachgewiesen hat, in dieser Weise seine
eigenen Versicherten strategisch auszubeuten. Die Jury hat den Versicherer in jenem Fall zum
Schadensersatz verurteilt (200.000 $) und daneben einen Strafschadensersatz in Hohe von 50
Mio. Dollar verhidngt. Ob es Praktiken dieser Art nur in Kriminalromanen oder auch in der
Wirklichkeit gibt, ist schwer zu beweisen. Gelegentlich deuten dullere Fakten darauf hin, dass
Versicherer mit strategischen Regulierungsgewinnen rechnen, nimlich dann, wenn Einstiegs-
tarife — wie teilweise in der Berufsunfahigkeitsversicherung — so niedrig kalkuliert werden,
dass sie fiir den Kenner der Materie von vornherein als kaum auskdmmlich gelten. In solchen
Féllen wird vermutet, dass man das Einstiegsdumping mit spiteren (strategischen) Regulie-

rungsgewinnen kompensieren will.'®

Die Prozesskostenhilfe ist nach Einschédtzung von Praktikern in all diesen Féllen ein stumpfes
Schwert. Zum einen sind wir in komplexen und schwierigen Fillen, um die es hier geht, kaum
bereit fiir umgerechnet etwa 1,50 Euro pro Stunde zu arbeiten. Infolgedessen werden schwie-
rige Mandate auf der Basis der Prozesskostenhilfesidtze abgelehnt. Aulerdem muss der An-
walt der Gegenseite im Falle des Verlustes voll bezahlt werden. Auch die Einschaltung eines
Prozesskostenfinanzierers hilft nur in einigen sehr wenigen Féllen. Das hingt damit zusam-
men, dass es bisher nur sehr wenige Prozesskostenfinanzierer gibt, dass diese in der Regel erst
Streitwerte oberhalb von 100.000 Euro finanzieren und diese im Normalfall auch erst dann,

wenn der Prozess mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit gewonnen wird.

Vor allem aber — und das ist das eigentliche, die Rechtsschutzliicke verursachende Problem —
greifen Prozesskostenhilfe und Prozessfinanzierung immer erst ein, wenn eine Klage vorbe-
reitet oder erhoben wird. Eine angemessene und faire Schadensregulierung miisste aber sehr
viel frither, ndmlich mit Eintritt des Schadensereignisses beginnen. Von diesem Zeitpunkt an
soll der Geschidigte nach dem Vorstellungsbild des § 249 BGB so gestellt werden, als wére
das schidigende Ereignis nicht eingetreten. Folglich miisste der Schéddiger einen Zustand her-

stellen, der der Situation ohne Schadensereignis entspricht. Er wiirde also sofort einen grof3e-
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So Andeutungen in Gesprachen, die der Verf. mit Insidern gefiihrt hat.
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ren Vorschuss, dhnlich wie es § 11 VVG fordert, zur Verfiigung stellen, er wiirde ein Konzept
fiir eine angemessene und faire Schadensregulierung zusammen mit dem Geschidigten entwi-
ckeln, man wiirde geeignete Arzte und andere Berater gemeinsam suchen, um die bei der
Kompensation des Schadens auftretenden Probleme so reibungslos und schnell wie moglich
zu 16sen, man wiirde iiber psychologische Unterstiitzung fiir den Geschéddigten nachdenken,
der ja vor dem Schadensfall ohne jede Beeintrachtigung gelebt hat und erst durch den Scha-
densfall in eine Lebenssituation gerét, die, jedenfalls bei schwerwiegenden Personenschéden,

eine Wiederherstellung des fritheren Zustands haufig nicht mehr ermoglicht.

Die daraus resultierenden physischen und psychischen Belastungen liegen auf der Hand — der
Schéidiger miisste also alles dafiir tun, um das seelische Leid des Opfers zu mildern, da er ja
den Zustand wiederherstellen soll, der zuvor bestand. Dies wiirde auch in all den Féllen gel-
ten, in denen der Geschidigte das Ereignis nicht in vollem Umfang verursacht hat und man
sich moglicherweise iiber die Verursachungsquote streitet. Da der Schidiger nicht ausschlie-
Ben kann, dass sich in einem spiteren Prozess seine volle oder iiberwiegende Verursachungs-
quote herausstellt, miisste er mit Blick auf diese Moglichkeit mit Eintritt des Schadens alles
tun, um den Zustand wiederherzustellen, der frither bestand. Nach Ablauf langjdhriger Ver-
handlungen und womdglich langjéhriger Prozesse, kann der Schadiger diese von ihm vom
ersten Tag an geschuldete Kompensation nicht mehr bewirken, weil nun durch den Zeitablauf

viel Porzellan zerschlagen ist.

Sollte sich umgekehrt am Ende eines langwierigen Prozesses womdglich herausstellen, dass
der Schédiger nur einen sehr geringen Verursachungsanteil trigt, so erweisen sich seine Kom-
pensationsversuche fiir die Vergangenheit moglicherweise als iiberdimensioniert. Der Gescha-
digte wire ungerechtfertigt bereichert und miisste die ihm durch die Schadensregulierung zu-
gewendeten Vorteile nun herausgeben. Im Augenblick sind wir aber weit entfernt davon, iiber
Uberkompensation durch aktive und faire Schadensregulierung nachzudenken. Wir haben um-
gekehrt eine gravierende Rechtsschutzliicke im System, die strategisch genutzt werden kann,
um Regulierungsgewinne zu erzielen. Die daraus resultierenden Probleme fiir die Betroffenen
miissen zundchst einmal in das Bewusstsein der Gesellschaft und vor allem der Richterinnen
und Richter vordringen und die Standards fiir eine angemessene und faire Schadensregulie-
rung miissen entwickelt werden. Wie wichtig und notwendig es ist, {iber Standards fiir eine
angemessene und faire Schadensregulierung nachzudenken, zeigen die folgenden praktischen
Fille.
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I1. Die Fille

1. Katrin Schrader!’

Katrin Schrader ist eine junge Frau, deren rechtes Bein ca. 2 cm kiirzer war als das linke. An
sich ist dies nicht problematisch — 3/4 der Bevolkerung haben eine Beinldngendifferenz von
etwa 1 cm. Der behandelnde Professor wusste aufgrund der radiologischen Befunde, dass kei-
ne Beinldngendifferenz von 4cm vorlag. Dies behauptete er nur, um Frau Schrader von der
Dringlichkeit der Operation zu liberzeugen. Die Operation wurde im Mai 1988 von einem me-
dizinischen Laien durchgefiihrt, der Professor selbst war behandlungstechnischer Laie — wie
der gesamte Rest der Station auch. Niemand konnte eingreifen. Das rechte Bein von Frau
Schrader wurde gebrochen. Dann versuchte man es zu dehnen. Seither kann Frau Schrader
nur noch unter permanenten und sehr starken Schmerzen laufen. Sie leidet unter erheblichen
Konzentrationsstorungen, Migraneanféllen und kann deshalb das begonnene Jurastudium nur
gelegentlich und mit sehr groBen Verzogerungen fortfithren. Ob die friiher belastbare und akti-

ve junge Frau es je schaffen wird, die Staatsexamina zu bewdltigen, steht in den Sternen.

Der Professor der Medizin wurde mit Strafbefehl des Amtsgerichtes Miinchen — rechtskréftig
seit Juni 1994 — zu einer Bewéhrungsstrafe von 7 Monaten wegen vorsatzlicher Korperverlet-
zung nach § 223 StGB verurteilt und hat ein Bewédhrungsgeld in Héhe von DM 100.000 ge-
zahlt.

Die wesentlichen Umstinde des Sachverhaltes standen bereits im Jahre 1990 aufgrund von
Zeugenaussagen beteiligter Mediziner fest. Der Strafbefehl vom Juni 1993 beseitigte die letz-
ten Unklarheiten. Trotzdem hat die Allianz als Haftpflichtversicherer der beiden Schédiger
den Haftungsgrund bis in das Jahr 2000 bestritten. Nach dem Strafbefehl vom 14. Juni 1993
schrieb die Allianz am 9. April 1997 (also vier Jahre spéter), dass zunichst einmal eine Stel-
lungnahme des Versicherungsnehmers eingeholt werden solle sowie Einsichtnahme in die
Strafakten genommen werden miisste. ,,Da der Haftungsgrund noch véllig offen ist, sehen wir
uns auch leider nicht in der Lage, die Zwischenzeit durch eine Zahlung eines gewissen Vor-

schussbetrages zu tiberbriicken ...*

Auf Nachfrage verweigerte die Allianz am 7. Mai 1997 erneut jegliche Vorschusszahlung, da
ihre Ermittlungen zur Deckung und zum Haftungsgrund noch nicht abgeschlossen seien. Mit
Datum vom 10. Juni 1997 teilte sie der Krankenkasse von Frau Schrader mit: ,,Angesichts

hochst zweifelhafter Haftungslage bitten wir um Verstdndnis, wenn wir zu Ihrer Forderung

"7 Name anonymisiert.
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vor Abschluss der Haftungspriifung nicht Stellung bzw. Zahlung leisten kénnen. Die Haf-
tungspriifung erweist sich inzwischen allerdings als sehr kompliziert und wird sicherlich ohne
Einschaltung von Sachverstindigen bzw. die Durchfiihrung eines Rechtsstreites nicht moglich

sein‘.

Dann erst, am 17. Juli 1997 und damit tiber 9 Jahre nach der Tat, forderte die bis dahin nahezu
untdtige Allianz erstmals iliberhaupt die Krankenunterlagen an, auf deren Grundlage sie die
haftungsrechtliche Situation bisher als ,,sehr kompliziert” beurteilt hat. Im September 1997
bezahlte die Allianz unter Vorbehalt DM 10.000. Erst nach langen Verhandlungen, fast 15 Jah-
re nach der Tat, im Januar 2003 erklérte die Allianz erstmals, dass Frau Schrader mit der Ope-
ration aus dem Jahre 1988 Unrecht widerfahren sei. Ein Vorschuss auf den materiellen Scha-
den wurde abgelehnt; in der Begriindung wurde unter anderem darauf hingewiesen, dass es an
der Kausalitét fehle. Das von Frau Schrader verlangte Schmerzensgeld wurde als zu hoch zu-
rickgewiesen. Wegen des Verdienstentgangs sei der Kausalzusammenhang zwischen Operati-
on und Schaden nachzuweisen. Dies obgleich die beiden seitens der Allianz eingeholten Gut-

achten die Kausalitit mit an ,,Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit* bejahen.

Anlésslich einer Besprechung zur ,,giitlichen auBlergerichtlichen Einigung® am 3. Januar 2002
erklarte der Leiter der Schadensabteilung der Allianz wortlich: ,,Nur, weil nicht alles so gelau-

fen ist, wie Sie sich das vorgestellt haben, konnen wir Ihnen kein Schmerzensgeld bezahlen*.

Frau Schrader hat Ende Dezember 2004 eine 240seitige Klage eingereicht. [hren Lebensunter-
halt bestreitet sie aus einer monatlichen Zahlung ihres Vaters und aus Teilbetrigen des

Schmerzensgeldes.

Wiirde man — so Katrin Schrader — die Rechtsprechung zynisch interpretieren, wonach sich
»der Geschddigte mit dem Schmerzensgeld die Dinge leisten soll, die er sich sonst nicht leis-
ten kann‘, so konnte man sagen, dass der Geschidigte sich mit diesem Geld tatsdchlich das
leisten kann, was er sich sonst nicht geleistet hitte — namlich jahrelange teure Gerichtsverfah-

ren.'®

2. Sebastian

Sebastian wurde am 24. Oktober 1996 mit schweren korperlichen Fehlbildungen geboren.

Beide Oberarme waren nicht ausgebildet, der rechte Oberschenkel war verkiirzt, der linke

18

Dem Verf. liegt eine prizise Beschreibung des Abwicklungsverhaltens der Allianz von 1989 bis Juli 2003
VOr.
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fehlte. An beiden Beinen fehlte das Wadenbein, beide Fiille wiesen eine Knick-Hack-Fufstel-
lung auf. Die Eltern von Sebastian nahmen die Frauenérztin auf Schadensersatz in Anspruch,
weil diese wihrend der von ihr durchgefiihrten Schwangerschaftsbetreuung die Fehlbildungen
des Kindes pflichtwidrig nicht erkannt hatte und deshalb eine rechtlich zuldssige Abtreibung
unterblieb. Die Mutter von Sebastian leidet seit der Geburt des Kindes an einem psychischen

Trauma und verlangt deshalb Schmerzensgeld.

Im Verlauf der Schwangerschaft nahm die Mutter insgesamt elf Ultraschalluntersuchungen
vor. Der bei diesen Untersuchungen anwesende Vater fragte wiederholt, ob mit dem Kind al-

les in Ordnung sei, was die Frauendrztin bejahte.

Landgericht, Oberlandesgericht und der BGH haben iibereinstimmend entschieden, dass die
Verletzung der Pflichten aus einem é&rztlichen Behandlungsvertrag, der auf die prénatale Un-
tersuchung in der Schwangerschaftsbetreuung zwecks Vermeidung der Geburt eines schwer
vorgeschédigten Kindes gerichtet war, Grundlage fiir den Anspruch gegen den Arzt auf Erstat-
tung des (gesamten) Unterhaltsbedarfs des Kindes sein kann, das mit schweren Behinderun-
gen zur Welt kommt."” Das entspricht der stindigen Rechtsprechung des BGH.?® Der zu erset-
zende Schaden erfasst — so der BGH weiter — die kausal auf den unterbliebenen Schwanger-
schaftsabbruch zuriickzufiihrenden Belastungen mit dem Unterhaltsaufwand des Kindes.
Denn auch dieser Schaden ist unter den hier gegebenen Umstdnden vom Schutzzweck des Be-
handlungsvertrages mit umfasst.! Die Schadensersatzpflicht des haftenden Arztes erfasst
auch den Unterhaltsbedarf des Kindes. Die schwerwiegenden Gefahren fiir die Mutter drohten
hier gerade auch fiir die Zeit nach der Geburt, denn eine Selbstmordgefahr und eine erhebli-
che Depression von deutlichem Krankheitswert war gerade fiir diesen Zeitraum zu befiirchten
und hat sich hinsichtlich der Beeintrachtigung ihrer seelischen Gesundheit auch verwirklicht,
da sie konstitutionell den Belastungen durch die Verantwortung fiir das schwer behinderte
Kind nicht gewachsen war. War demgemil der vertragliche Schutzzweck auch auf die Ver-
meidung dieser Gefahren durch das ,,Haben* des Kindes gerichtet, so erstreckt sich die aus
der Vertragsverletzung resultierende Ersatzpflicht auch auf den Ausgleich der durch die Un-
terhaltsbelastung verursachten vermdgensrechtlichen Schadenspositionen.”> Eine dahingehen-
de Bestimmung des vertraglichen Schutzumfangs, die bei derartigen Sachverhalten unter Gel-
tung der fritheren ,,embryopathischen Indikation“ in der Rechtsprechung anerkannt war®,

nunmehr auch fiir entsprechende Fallgestaltungen im Rahmen der nach der geltenden Rechts-

" BGH VI ZR 136/01 v. 18. Juni 2001, Urteilsgriinde S. 6.

2 Vgl. z.B. Senatsurteile vom 4. Mérz 1997, VersR 1997, 698, 699 oder VersR 2002, 233 f., jeweils m.w.N.
> BGH v. 18. Juni 2002, Urteilsgriinde S. 16.

*  Urteilsgriinde S. 17/18.

»  BGHZ 86, 240, 247 f.; BGH VersR 1997, 698, 699; 2002, 233, 234.
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lage maBgeblichen medizinischen Indikation, entspricht im Ubrigen der gesetzgeberischen
Losung, die bisher von § 218a Abs. 3 StGB a.F. erfassten Fallkonstellationen jetzt in die Indi-
kation nach § 218a Abs. 2 StGB einzubeziehen.

Das Bemerkenswerte an diesem Urteil ist die Tatsache, dass der BGH seine langjdhrige
Rechtsprechung zur embryopathischen Indikation bestitigt hat, nachdem der Gesetzgeber die
embryopathische Indikation begrifflich in die medizinische Indikation integriert hatte, ohne
dadurch irgendetwas dndern zu wollen.** Der BGH hat also nur bestétigt, dass eine Rechtspre-
chung, wonach ein Arzt haftet, wenn aufgrund seines Fehlers ein Kind zur Welt kommt, das
ohne diesen Fehler nicht geboren wire, trotz der Neufassung des § 218a Abs. 2 StGB vom
21.08.1995% unverdndert Bestand hat. Bedenkt man, dass der Gesetzgeber in der Begriindung
zur Neufassung des § 218a Abs. 2 StGB ausdriicklich klarstellt, dass die frithere embryophati-
sche Indikation nunmehr von der medizinischen erfasst sein soll, so stellt sich schon die Fra-
ge, warum Eltern, die mit einem schwerstbehinderten Kind leben lernen miissen, nun auch
noch der Gang durch drei Instanzen bis zum BGH zugemutet wird. Hinzu kommt, dass der
BGH seit 1980 in stindiger Rechtsprechung entschieden hat, dass der Unterhaltsaufwand fiir
Kinder, die durch arztliches Fehlverhalten geboren werden, selbstverstindlich zu ersetzen
ist.”® Der BGH hat zu Recht darauf hingewiesen, dass ein Arzt, wie jeder andere Vertragspart-

ner auch, fiir die sorgféltige Erfiillung des Vertrages einzustehen habe.?’

Es geht, was in all diesen Féllen in der offentlichen Diskussion immer wieder verwechselt
wird, nicht darum, dass ein Kind womdglich ein Schaden ist, sondern nur um die viel schlich-
tere Erkenntnis, dass ein Arzt fiir seine Fehler genauso einstehen muss, wie jeder andere Ver-
tragspartner auch.”® Deshalb erstreckt sich der Schadensersatzanspruch gegen den Arzt grund-
sdtzlich auch auf die gesamte Unterhaltsbelastung, der die Eltern wegen des arztlichen Fehlers
ausgesetzt sind. Auch in diesem Punkt unterscheidet der BGH in stindiger Rechtsprechung
nicht zwischen einem gesunden und einem behindert geborenen Kind — das ist folgerichtig
und zeigt, dass es niemals um das unstreitig bestehende Lebensrecht des Kindes, sondern im-

mer nur um den Ausgleich des Unterhaltsschadens geht.”

Dabei ist der Anspruch naturgemal3
durch den behinderungsbedingten Sonderbedarf geprdgt und féllt deshalb regelméfig hoher

als bei gesunden Kindern aus.*

*  Dazu vertiefend die Vorsitzende Richterin des VI. Zivilsenats des BGH Gerda Miiller, NJW 2003, 697-706.

»  BGBI. 1, 1050; in der Begriindung heift es ausdriicklich, dass die Fallkonstellation der friitheren embryopha-
tischen Indikation nunmehr von der medizinischen Indikation aufgefangen warden soll, BT-Drs. 13/1850, S.
51.

** BGHZ 76, 249 = NJW 1980, 1450.

7 BGHZ 124, 128, 140 = NJW 1994, 788.

*® S0 auch Gerda Miiller, aaO., NJW 2003, 697, 698 ff.

*¥  BGHZ 89, 95, 105 = NJW 1984, 658; BGHZ 124, 128, 147 = NJW 1994, 788.

** BGHZ 89, 95, 105 = NJW 1984, 658.
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Es geht, worauf Gerda Miiller, die Vorsitzende Richterin des VI. Zivilsenats beim BGH, noch
einmal ausdriicklich und zu Recht hinweist, letztlich um die Frage, wer die Kosten fiir den
Unterhalt eines Kindes tragen muss, das selbst nicht fiir sich sorgen kann und im Fall einer
angeborenen schweren Behinderung hierzu auch nie im Stande sein wird.?! Diese Kosten wer-
den durch das Haftungsrecht bei bestimmten Fallkonstellationen dem Arzt aufgebiirdet, und
zwar ausschlieBlich im Interesse des Kindes. Das ist der Beitrag, so Gerda Miiller weiter, den
das Haftungsrecht leisten kann und nach unserem Verstindnis auch leisten muss, um Konflikt-
situationen zu losen, die durch die komplexe Vermengung von natiirlichen Vorgangen und me-

dizinischer Beeinflussung entstehen.

Félle dieser Art sind tragisch und gliicklicherweise selten. Abgesehen von allen menschlichen
Schwierigkeiten, die sie aufwerfen, ist aber fiir jeden einigermaflen Fachkundigen klar, dass
der BGH seit 1980 einen klaren Trennungsstrich zwischen das unbestreitbare Lebensrecht des
Kindes auf der einen Seite und den Unterhaltsanspruch in Geld auf der anderen Seite zieht.
Das dahinter stehende Grundkonzept ist einfach, auch ein Arzt muss fiir die Vermdgenssché-
den einstehen, die er fehlerhaft herbeifiihrt. So gesehen hitte es fiir den Haftpflichtversicherer
des Arztes, die Versicherungskammer Bayern, nahe gelegen, bei einer angemessenen und fai-
ren Schadensregulierung zunichst einmal einen grofleren Vorschuss an die Eltern von Sebasti-
an zu zahlen und dann gemeinsam mit ihnen {iber die Frage nachzudenken, ob es, wegen der
offenen, noch nicht vom BGH entschiedenen Fragen, ausnahmsweise zumutbar wére, den Fall

zum Anlass fiir einen Musterprozess zu nehmen.

Tatsdchlich ist dies alles nicht passiert. Die Versicherungskammer Bayern hat die Regulierung
des Schadens vollstindig abgelehnt und alles getan, um den Anspruch nach verlorenem
Grundurteil beim BGH nun der Hohe nach zu torpedieren. Sebastian, so heiflt es in einem
Brief vom 17.12.2003, ,,wurde ohne Hinde und Unterarme sowie mit — links mehr als rechts —
verkiirzten Beinen geboren. Er kann mithilfe von Prothesen stehen, laufen und Dreirad fahren
und wird in Armersatztitigkeit mit therapeutischer Hilfe gezielt eingewiesen und intensiv ge-
schult. Seine Behinderung stufte die Krankenkasse zundchst in Grad I, dann in Grad II von
drei Pflegebedarfsstufen ein: ,,Wir gehen davon aus, dass seine Pflegebediirftigkeit nach zu-
nehmender Fertigkeit im Umgang mit den Prothesen weitgehend wieder entfallen wird. Der
Junge hat keine geistige Beeintrachtigung. Er wird, wie das Beispiel dhnlich rein korperlich
behinderter Menschen zeigt, mit zunehmendem Alter ein vollwertiges, erfiilltes und selbst-
standiges Leben fithren konnen®. Weiter heilit es: ,,Mindestens im ersten Lebensjahr féllt kein

Mehraufwand an. Bei jedem Kind, auch mit Hinden und Unterarmen, ist in dieser Zeit voll-

31 Gerda Miiller, aaO., NJW 2003, 706.
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standige Betreuung nétig. Auch ein gesunder Sdugling braucht Rund-um-die-Uhr-Pflege ohne
jede eigene Kooperation“. Den zeitlichen Mehraufwand wegen Behinderung des Kindes
schitzen wir ab dem zweiten Lebensjahr bis auf weiteres auf durchschnittlich zwei Stunden
pro Tag ein. Anfangs wird der Aufwand im Vergleich zum gesunden Kind noch gering sein,
dann anwachsen, spéter mit zunehmender Verselbstindigung des Kindes wieder weniger wer-

(13

den®.

Demgegeniiber steht der Pflegebericht der Eltern von Sebastian. Wegen der schweren korper-
lichen Fehlbildungen ist Sebastian vollig hilflos. Er kann ohne Hilfe nicht stehen, nicht laufen
und keinerlei Gegenstdnde greifen. Er ist damit umfassend auf Pflege und Betreuung ange-
wiesen, daran wird sich im Grundsatz auch dann nichts dndern, wenn in Zukunft durch Hilfs-
mittel (z.B. Prothesen) eine partielle Verbesserung erreicht werden sollte. Sebastian braucht
mindestens 12 Stunden tdglich gesonderte Pflege. Hinzuzurechnen sind noch die Zeiten fiir
Fahrten zur Krankengymnastik, Ergotherapie, zu Arzten, Kliniken und Orthopiden. Es entste-
hen stindig Fahrtkosten fiir die Fahrten zu Arzten, Therapeuten und Orthopédietechniker,
Kosten fiir Wéscheverschleil3, Kosten fiir die Abdnderung von Kleidung, Kosten fiir behinder-
tengerechte Prothesen und Schuhe, Kosten fiir behindertengerechtes Spielzeug, Kosten fiir

spezielles Zubehor zum PC und vieles andere mehr.

Die Eltern und der Anwalt von Sebastian haben ein Regulierungsgesprich angeregt. Gesche-
hen ist von alledem lange nichts — die Versicherungskammer Bayern hat fiir die ersten sieben
Jahre einen Vorschuss in Hohe von 55.000 Euro bezahlt. Der Mehraufwand fiir das erste Le-
bensjahr wurde vollstindig abgelehnt und der Mehraufwand ab dem zweiten Lebensjahr auf
durchschnittlich zwei Stunden pro Tag festgelegt. Dabei wire es doch ein Leichtes gewesen,
zumindest erst einmal den wirklichen Sachverhalt aufzukliaren. Eine von der Versicherungs-
kammer Bayern bestellte Pflegeperson hitte doch anstelle der Eltern von Sebastian oder ne-
ben ihnen, die Pflege fiir einige Zeit iibernehmen konnen. Diese Person hétte dann im Einzel-
nen liber den notwendigen tdglichen Mehraufwand berichtet und es wére ohne erneute Kon-
flikte mit den Eltern moglich gewesen, den Schaden der Héhe nach einfach, unbiirokratisch
und vor allem fair zu berechnen. Nachdem das Erste Deutsche Fernsehen iiber diesen Fall in
der Sendung ,,Report Mainz* berichtete, hat der Pressesprecher der Versicherungskammer
Bayern zunichst die Zahlung eines grofleren Vorschusses in Aussicht gestellt — diese Ankiin-

digung wurde wenig spiter wieder zuriickgenommen.** Nach einem zweiten Beitrag von Re-

* Rechnet man den tiglichen Betreuungsaufwand mit 12 Stunden & 12 Euro, dann ergibt das wochentlich ca.

1.000 Euro, monatlich also 4.000 Euro. Der Zuschuss der Krankenkasse betriagt 650 Euro — es bleiben etwa
3.300 Euro tibrig. In 12 Monaten sind dies ca. 40.000 Euro — unabhéngig von weiteren Aufwendungen, die
mit etwa 20.000 Euro zu Buche schlagen, hétten allein fiir die ersten sieben Lebensjahre um die 300.000
Euro gezahlt werden miissen. Die Versicherungskammer legte fiir die gleichen sieben Jahre zunéchst einen
Betrag von 41.310 Euro zugrunde (2 Std. tgl., Stundenlohn 9 Euro).
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port Mainz zum Fall hat sich die Versicherungskammer Bayern zu konstruktiven Vergleichs-
gesprachen bereit erkldrt. Die Gespriache wurden von dem renommierten Richter am BGH
a.D., Dr. Manfred Lepa, moderiert und fiihrten im Jahre 2005 zu einem Vergleich, der im We-
sentlichen die Berechnungsmethode der BGH-Rechtsprechung widerspiegelt. Zugrunde ge-
legt wurde u.a. ein zusétzlicher Betreuungsbedarf von 9 Std. téglich. Bleibt die Frage, warum
dies alles erst 8 Jahre nach der Geburt von Sebastian geschieht, warum erst der BGH entschei-
den musste und was wohl geschehen wére, wenn sich Report Mainz dieses Themas nicht an-

genommen hitte.

3. Michael Miiller®

Michael Miiller wird im Mai 1993 etwas zu friih aber gesund geboren. Wegen Unreife wurde
er in eine Kinderklinik verlegt. Seine Mutter pumpte mehrmals am Tag Milch ab — die Milch
wurde von ihr und dem Vater in die Kinderklinik gebracht. Drei Tage nach der Geburt wurde
Frau Schmidt, die ebenfalls kiirzlich entbunden hatte, mit etwa 40 Grad Fieber und Schmer-
zen im Unterleib in das Zimmer zu Frau Miiller gelegt. Frau Schmidt ging es schlecht, sie litt
unter heftigen Durchfillen, ein Toilettensitz wurde gebracht. Da sie sehr schwach war, halfen
ihr die Schwestern beim Abpumpen der Milch, die wegen der Antibiotika nicht gefiittert wer-
den durfte, sondern in die Toilette oder das Waschbecken geschiittet wurde. Um das Prozedere
zu erleichtern, wurde die Milchpumpe, die von beiden Miittern benutzt wurde, aus dem Wi-
ckelraum geholt und zwischen den Betten aufgebaut. Desinfiziert wurden nur die Aufsétze,
gereinigt wurde die Milchpumpe nicht nach jeder Benutzung. Einen Tag spéter ging das Fie-
ber von Frau Schmidt aufgrund der Antibiotika zuriick. Wegen der Durchfille wurden Stuhl-
untersuchungen im Zentrallabor des Klinikums gemacht. Dabei wurden Salmonellen gefun-
den. Zwar wurde Frau Schmidt in ein anderes Zimmer verlegt, iiber den Grund der Verlegung
wurde Frau Miiller jedoch im Unklaren gelassen. Auch desinfiziert wurde das Zimmer nicht.
Insbesondere aber wurden die auf der Kinderstation fiir das Kind von Frau Miiller verantwort-
lichen Arzte nicht dariiber informiert, dass bei der Bettnachbarin von Frau Miiller Salmonel-

len gefunden worden waren.

Die Eheleute Schmidt brachten die gesammelte Milch zu Michael. Die Milch wurde nicht auf

Keime untersucht.

Wenige Tage spéter erkrankte Michael schwer, wie sich spéter zeigte an einer Salmonellenme-

ningitis. Diese fiihrte zu einem septischen Hirninfarkt, der praktisch das gesamte GroBhirn

* Name und simtliche Beteiligte sind anonymisiert — die Originalakte liegt mit Einverstindnis der Mandanten

in wesentlichen Teilen dem Autor vor.
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zerstorte. Nur Hirnstamm und Mittelhirn sind noch erhalten. Michael ist geistig und korper-
lich schwerstbehindert. Er muss mit neun Jahren nach wir vor gewaschen, gebadet, gewickelt,
gefiittert, gekdmmt und angezogen werden. Mit sechseinhalb Jahren verstand er einfache Sat-
ze und konnte sich mit Lauten oder Klopfen verstindlich machen. Im Jahre 2004 kann er zwi-
schen 500 und 700 Meter gehen. Er kann nach wie vor keine Worte oder Sétze bilden und nur
mit einer Hand greifen. Er leidet an einer Sehbehinderung und wird Zeit seines Lebens auf die
Hilfe Dritter angewiesen sein. Michael musste massivste Schmerzen und Beschwerden iiber-
stehen. In den ersten Monaten wurde er wochentlich punktiert, spédter wurde ein Niederdruck-
ventil implantiert, das phasenweise versagte (bis 2004 neunmal). Wenn das Ventil versagt,
steigt der Druck im Kopf, das fiihrt zu Kopfschmerzen, spdter zu Schielen, am Ende zu Erbre-
chen. Das Ganze zieht sich iiber mehrere Tage hin. Da das Ventil im Krankenhaus nachts
nicht repariert werden kann, muss gelegentlich bis zum Morgen gewartet werden. Die Eltern
von Michael verbrachten in der Vergangenheit zuweilen eine ganze Nacht mit ihm auf dem

Schof} in einem Sessel des Krankenhauses.

Passiert ist das Ganze im Jahre 1993. Aus der Perspektive einer angemessenen und fairen
Schadensregulierung wiirde man erwarten, dass der Haftpflichtversicherer der Klinik alles tut,
um die Katastrophe fiir Eltern und Kind soweit das iiberhaupt noch geht, ertrdglich zu ma-
chen. Man wiirde mit den Miillers sprechen, ihnen psychologische Hilfe anbieten, sich vor al-
lem entschuldigen und dafiir sorgen, dass der Sachverhalt schnellstens klar und prizise und
fiir jeden nachvollziehbar aufgeklirt wird. Stattdessen passiert gar nichts. Die entnervten Miil-
lers nehmen einen — noch dazu iiberforderten — Anwalt. Der macht drei Jahre nach der Geburt
erstmals Anspriiche gegen die Klinik geltend. Bis Ende 1998 wird die Verjdhrung immer wie-
der verldngert. Ein Schlichtungsverfahren wird eingeleitet, das zwei Jahre spiter abgeschlos-
sen wird. Ergebnis nach drei Gutachten: Die Sorgfaltspflichtverletzung steht ebenso wie die

Kausalitdt ohne Wenn und Aber fest.

Gleichwohl erfolgt keine Zahlung, noch nicht einmal eine Anzahlung. Jetzt holt die Gegensei-
te ein Gegengutachten ein, natiirlich mit dem gewlinschten Erfolg. Es vergehen weitere Jahre
mit Verldngerung der Verjdhrung. Die Versicherung droht an, ldngstens bis Ende 2004 auf die
Einrede der Verjdhrung zu verzichten. Sie weill inzwischen, dass die Miillers keine Rechts-

schutzversicherung haben.

Das Blatt beginnt sich ganz langsam zu wenden, als die Krankenkasse einen spezialisierten
Anwalt beauftragt, den Sachverhalt zu untersuchen. Bis dahin liegen nicht einmal die Kran-

kenblattunterlagen vor. Ende 2004 wird gemeinsam von der Krankenversicherung und den
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Miillers die Klage eingereicht. Personlicher Kommentar des neuen Anwalts: ,,Gegner hat mit
dem fritheren Rechtsanwalt Pingpong gespielt — war nicht ernst zu nehmen, da er nicht einmal
Krankenblattunterlagen angefordert hatte. Im Laufe der Zeit wurde ersichtlich, dass keine
Rechtsschutzversicherung existiert. Fiir die gegnerische Versicherung bestand gute Aussicht,

die Anspriiche verjdhren zu lassen.*

4. Jean-Pierre Meili

Der Fall Jean-Pierre Meili ist fiir den vorliegenden Zusammenhang deshalb so besonders in-
teressant, weil es bei ihm um die Regulierung eines Sachschadens geht. Herr Meili forderte
wegen des Verlustes seines, bei einem deutschen Versicherer versicherten Hochseekatama-
rans, der vor der Kiiste Venezuelas in Brand geriet und sank, 1.850.000 US-Dollar. Der Versi-
cherer lehnte am 22. Juni 1999 Leistungen aus dem Versicherungsvertrag ab, angeblich weil
Herr Meili seine Rettungsobliegenheiten (§ 62 VVG) verletzt hatte und wies gemill § 12
Abs. 3 VVG darauf hin, dass Herr Meili den Anspruch innerhalb von 6 Monaten gerichtlich
geltend machen miisse. Wenn er diese Frist versdume, so wire der Versicherer in jedem Fall
von der Verpflichtung zur Leistung frei. Dieses Schreiben ging dem (damaligen) Hamburger
Rechtsanwalt von Herrn Meili am 22. Juni 1999 per Telefax und am 23. Juni 1999 per Post
zu. Am 15. Dezember 1999, also eine gute Woche vor Fristablauf wurde vom Anwalt die Kla-
ge beim Landgericht Hamburg eingereicht. Leider war das beim Gericht eingereichte Exem-
plar vom Anwalt nicht unterschrieben, sondern trug lediglich den Stempelvermerk "gez. RA
Dr. XY". Das Landgericht wies den Anwalt anfangs Januar 2000 darauf hin, dieser holte die
Unterschriften am 7. Januar 2000 nach. Bereits am 23. Dezember 1999 — an diesem Tag lief
die Klagefrist nach § 12 Abs. 3 VVG ab — wurde bei der Justizkasse der Eingang des Ge-
richtskostenvorschusses unter Angabe der Parteien sowie des Aktenzeichens gebucht. Als Ein-
zahler erschien der Prozessanwalt "RA Dr. XY". Der beklagte Versicherer vertrat die Auffas-
sung, die 6-monatige Klagefrist des § 12 Abs. 3 VVG sei am 7. Januar 2000, als der Anwalt
die Unterschrift nachholte, bereits verstrichen gewesen. Der Versicherer berief sich deshalb
auf Leistungsfreiheit. Das Landgericht und das OLG Hamburg widersprachen — die Klagefrist
nach § 12 Abs. 3 sei nicht abgelaufen und — was fiir den vorliegenden Zusammenhang von be-
sonderer Bedeutung ist — der Anspruch von Herrn Meili sei im Ubrigen aus dem Versiche-
rungsvertrag begriindet.

t.34

Der Versicherer bekam in der Revision beim BGH Recht.”* Die Klage sei ein bestimmender

Schriftsatz und miisse jedenfalls im Anwaltsprozess vom Rechtsanwalt unterschrieben sein.

3 Urteil vom 3. Mérz 2004 IV ZR 458/02 = VuR 2004, 229 ff. m.Anm. Schwintowski.
14

Schw/ri



Stand: 19.04.2005

Die nachtrdgliche Heilung konne die bereits abgelaufene materiell-rechtliche Ausschussfrist
des § 12 Abs. 3 VVG nicht mehr riickgéingig machen.

Demgegeniiber heif3it es in § 130 Nr. 6 ZPO, dass vorbereitende Schriftsdtze — und damit auch
die Klageschrift — die Unterschrift der Person, die den Schriftsatz verantwortet, nur enthalten
soll. Dieser Wortlaut des Gesetzes entspricht einer Vielzahl anderer européischer Zivilprozess-
ordnungen, die — wie etwa die Schweiz — das absolute Unterschriftserfordernis als Wirksam-
keitsvoraussetzung fiir eine Klageschrift nicht kennen. Wegen der vielféltigen Ausnahmen, die
inzwischen zu § 130 Nr. 6 ZPO auch von der Rechtsprechung anerkannt sind, hat das Bundes-
verwaltungsgericht ganz allgemein die Formel geprégt, dass das Fehlen einer Unterschrift die
Formgerechtigkeit der Klage ausschlieBe ,,wenn sich aus anderen Anhaltspunkten eine der
Unterschrift vergleichbare Gewihr fiir die Urheberschaft und den Willen, das Schreiben in
Verkehr zu bringen, ergibt.”® Diese weite Ausnahmeformel wird mittlerweile auch vom Bun-

t** und vom Bundesfinanzhof®” vertreten.

dessozialgerich
Dem ist das Bundesverfassungsgericht in der Verfassungsbeschwerde, die Herr Meili gegen
das Urteil des BGH erhoben hat, gefolgt.® Es hat darauf hingewiesen, dass im Bereich des
Prozessrechts von der Rechtsprechung unter Hinweis auf den Sinn und Zweck des Schriftlich-
keitserfordernisses in erheblichem Umfang Ausnahmen zugelassen worden sind.* Mit Blick
auf § 12 Abs. 3 VVG hebt das Gericht hervor, dass die Norm, deren ZeitgemaBheit zuneh-
mend bezweifelt wird®, den Versicherern die im Zivilrecht sonst nicht vorhandene Moglich-
keit eroffnet, ohne Priifung des materiellen Anspruchs selbst leistungsfrei zu werden. Mit
Riicksicht darauf wird § 12 Abs. 3 VVG in der Praxis der Gerichte eher groBziigig gehand-
habt, mit dem Ziel, moglichst zu einer Entscheidung iiber die eigentlichen materiellen Rechts-
fragen zu gelangen. Dafiir sei es erforderlich, reiche aber auch aus, dass der Versicherungs-
nehmer ,,unmissverstindlich® Klage erhoben habe.*' Vor diesem Hintergrund wire es unter
dem Gesichtspunkt eines effektiven Rechtsschutzes notwendig gewesen, die Klageerhebung
von Herrn Meili als ,,unmissverstdndlich® anzusehen, weil der ihr anhaftende formelle Man-
gel nach entsprechendem gerichtlichen Hinweis umgehend behoben worden ist. Da es bei der
Einhaltung dieser Frist nicht um die Wahrung des dem Allgemeinwohl dienenden Anwalts-
zwangs gehe, konne es nicht darauf ankommen, ob die Klage von einem zugelassenen Anwalt

unterschrieben wurde. Entscheidend sei vielmehr allein, dass unmissversténdlich Klage erho-

¥ BVerwGE 81, 32 = NJW 1989, 1175.

* NJW 1997, 1254,

7 NJW 1999, 1422.

* 1BVR 894/04.

¥ Gemeinsamer Senat der Obersten Gerichtshéfe des Bundes, BGHZ 144, 160, 161.

“" Abschlussbericht der Kommission zur Reform des Versicherungsvertragsrechts vom 19. April 2004, S. 47 f.

' BGH VersR 1978, 313, 314; BGHZ 103, 2028; BGH NJW-RR 1992, 470, 471; NJW 1993, 2614, 2615;
OLG Celle VersR 1981, S. 446, 447; OLG Saarbriicken, VersR 1997, 434, 435.

15

Schw/ri



Stand: 19.04.2005
ben worden ist. Dafiir gab es aber mit der Einzahlung des Gerichtskostenvorschusses vor Ab-
lauf der Frist unter Benennung der Prozessparteien, der Rechtssache, des einzahlenden An-
walts und des gerichtlichen Aktenzeichens hinreichend sichere Indizien. Trotz dieser klaren
Worte, greift der Versicherer im Schriftsatz an den BGH, der endgiiltig zu entscheiden hat, die
Auffassung des Bundesverfassungsgerichtes erneut an. Die kleinlich argumentierende Revisi-
onsbegriindung stellt eine klare Missachtung des verfassungsgerichtlichen Willens dar. Es ist
geradezu skandalds, dass der Versicherer sogar eine Riickverweisung an die Vorinstanz bean-
tragt. Dies wiirde weitere Jahre des Prozessierens bedeuten. Wie das Verfahren bis dahin be-
legt, so der heutige Anwalt von Herrn Meili, geschieht dies nicht mit der Absicht den Rechts-
staat zu schiitzen, sondern einzig mit der Absicht, die Privilegierungsnorm von § 12 Abs. 3
entgegen der Entscheidung des BVerwG weiter auszureizen und Herr Meili endgiiltig in den
Ruin zu treiben. Dabei steht das Verfahren bereits im sechsten Jahr. Herr Meili ist finanziell
und emotional am Ende seiner Moglichkeiten. Der erneute Versuch des Versicherers, seine
vertraglich iibernommenen Verpflichtungen entgegen seiner Werbung (,,Wir sind immer fiir
Sie da ..."; ,,Da kann kommen, was will ...*) nicht zu erfiillen, ist kldglich. Recht und Gerech-
tigkeit, so der Anwalt von Herrn Meili, beinhalten nicht zuletzt auch einen zeitlichen Faktor.
Ein fiir den Rechtssuchenden giinstiges Urteil niitzt ihm nichts mehr, wenn er inzwischen

Konkurs gegangen ist oder wenn er — etwas dramatisch ausgedriickt — verhungert ist.

Besonders problematisch ist dieser Fall, weil eine Vielzahl von Griinden dafiir sprechen, dass
die gesamte Ausschlussfrist, die § 12 Abs. 3 VVG formuliert, verfassungswidrig ist. Die im
Versicherungsrecht einmalige und sehr kurze Ausschlussfrist verletzt nimlich das Aquiva-
lenzprinzip des Biirgerlichen Rechts und den Gedanken der Waffengleichheit. Vor allem hat
der Versicherungsnehmer durch Zahlung seiner Pramie zugleich den Anspruch aus dem Versi-
cherungsvertrag im Versicherungsfalle begriindet. Wenn nicht einmal gepriift wird, ob der An-
spruch besteht oder nicht, so bleibt unklar, ob berechtigte Anspriiche zuriickgewiesen worden
sind. Es kann dann nicht ausgeschlossen werden, dass der VN Pramien fiir einen berechtigten
Anspruch gezahlt hat, ohne dafiir eine Gegenleistung zu bekommen. Auf diese Weise wichst
dem Versicherer durch § 12 Abs. 3 VVG eine Pridmienzahlung und damit verbunden eine
Leistungsfreiheit zu, die an den eigentlichen Zielen des Versicherungsvertrages diametral vor-
beigeht. Der Versicherungsnehmer konnte zudem das von ihm eingegangene wirtschaftliche
Risiko nicht mehr hinreichend und richtig versichern, weil er nicht weil, in welchen Berei-
chen Deckungsliicken bestehen oder nur eine Ausschlussfrist versdumt wurde. § 12 Abs. 3
VVG verhindert also, dass das mit einem Versicherungsvertrag verbundene Vertragsziel sinn-
voll erreicht werden kann. Dieser Eingriff von § 12 Abs. 3 VVG in die Zielfunktionalitét eines

Versicherungsvertrages beschrinkt zugleich die Handlungsfreiheit jedes Versicherungsneh-
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mers nach Art. 2 GG, beschrinkt seine durch Zahlung der Versicherungspramie wohlerworbe-
nen Rechte, verletzt damit das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) und fiihrt zudem zu ei-
ner Verkiirzung des effektiven Rechtsschutzes im Sinne eines fairen Verfahrens (Art. 19 Abs.
4 GQG).

III. Funktionsdefizite

Die vorstehenden Fille sind zufillig herausgegriffen. — Sie dienen der Charakterisierung der
unserem Rechtssystem immanenten Rechtsschutzliicke bei der Durchsetzung von Schadenser-
satzanspriichen. Es geht nicht darum, die Schadensregulierer zu verdammen und die Geschi-
digten zu weillen Limmern zu machen. Es geht vielmehr um die Erkenntnis, dass einem
Rechtssystem Funktionsdefizite immanent sind, die aus dem Bernoulli-Theorem resultieren,
also damit etwas zu tun haben, dass zwischen Geschddigten und Schidigern insbesondere im
Grofsschadensbereich keine Waffengleichheit existiert. Umgekehrt besteht systemimmanent
ein strategischer Anreiz, die Priifung und Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen wenn
nicht zu vereiteln, so aber doch erheblich zu verzégern und die Gegenseite so lange zu zer-
miirben, bis selbstschiddigende Vergleiche akzeptiert werden. Unser Rechtssystem 1ddt den
Schadensregulierer geradezu dazu ein, Regulierungsgewinne zu generieren. Im Sinne einer of-
fenen und freien Marktwirtschaft, wie sie Art. 4 des Europdischen Vertrages fordert, verhélt
sich einen Schadensregulierer also 6konomisch rational, wenn er Schadensersatzanspriiche
ganz prinzipiell nach Grund und Hohe bestreitet und moglichst alles tut, was dazu fiihrt, dass
der Schédiger oder sein Versicherer nichts oder nur wenig leisten miissen. Es ist nicht ver-
niinftig und auch nicht geboten, in einer Marktwirtschaft demjenigen, der sich 6konomisch ra-
tional verhilt, einen Vorwurf zu machen. Es ist vielmehr die Frage, wieso unsere Rechtsord-
nung Rahmenbedingungen akzeptiert, die dkonomisch falsche Anreize setzen. Was ist der
Grund dafiir, dass wir Funktionsdefizite akzeptieren, obwohl wir wissen, dass auf diese Weise
individuell Ressourcen in erheblichem Umfang fehlgesteuert und gesamtwirtschaftlich grof3e

Werte vernichtet werden?

Gelegentlich liegen Funktionsdefizite in einem Rechtssystem daran, dass die Probleme nicht
oder nicht rechtzeitig oder nicht hinreichend erkannt werden. Héufig werden auch vorhandene
Steuerungsinstrumente der Rechtsordnung nicht oder nicht angemessen genutzt. Gelegentlich
fehlen aber tatsdchlich Rahmenbedingungen, deren Einfithrung wiederum dazu fiihren wiirde,
Funktionsdefizite im Rechtssystem zu vermeiden. Deshalb soll im Folgenden zunichst einmal

ein Blick auf jene Rahmenbedingungen unseres Rechtssystems geworfen werden, die einem
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Geschidigten zur Verfiigung stehen oder zumindest zur Verfligung stehen konnten, um auf
diese Weise zunichst einmal herauszufinden, ob wir es tatsdchlich mit einem Funktionsdefizit
zu tun haben, ob wir also tatsidchlich neue Rahmenbedingungen fiir eine angemessene faire
Schadensregulierung brauchen oder ob wir umgekehrt nur den Wald vor lauter Baumen nicht

sehen.

1. Prozesskostenhilfe

Mit Blick auf die Prozesskostenhilfe wurde schon darauf hingewiesen, dass es sich um ein
stumpfes Schwert handelt. Anwilte, die Mandate auf der Basis der Prozesskostenhilfe akzep-
tieren, finden sich selten und in groBen komplexen Fillen praktisch gar nicht — sie riskieren
fiir 1,50 Euro zu arbeiten. Hinzu kommt, dass die Kosten des Gegners im Falle des Unterlie-
gens in vollem Umfang zu tragen sind. Prozesskostenhilfe ist somit nicht geeignet, Waffen-

gleichheit herzustellen.

2. Rechtsschutzversicherung

Wenn und soweit eine Rechtsschutzversicherung besteht, sieht die Lage fiir die Geschidigten
sehr viel besser aus. Tatsdchlich verfligen aber weniger als 20 % aller Biirger iiber eine
Rechtsschutzversicherung und in vielen Féllen leistet die Versicherung nicht oder nur teilwei-

S€.

3. Prozesskostenfinanzierung

Dies erklért, warum es — wenn auch sehr langsam — in unserem Lande so etwas Prozesskos-
tenfinanzierung gibt. Erste Unternehmen bieten die Finanzierung von Gerichtsprozessen an.
Der Marktdurchdringungsgrad liegt weit unter 5 %. Typischerweise werden nur grof3e Streit-
werte finanziert — meist iiber 500.000 Euro. Zudem muss die Erfolgswahrscheinlichkeit sehr
hoch liegen. Prozesskostenfinanzierung l6st das Rechtsschutzdefizit bisher vollig unzurei-
chend, sollte aber unbedingt gestarkt werden. Hinzu kommt, dass die Instrumente Prozesskos-
tenhilfe, Rechtsschutzversicherung und Prozesskostenfinanzierung allesamt den Prozess zwi-
schen Schidiger und Geschéddigtem voraussetzen. Diese drei Instrumentarien greifen sehr spit
ein, ndmlich immer erste dann, wenn regelmaBig langwierige und langjéhrige Verhandlungen
endgiiltig scheitern. Nach fiinf oder sechs Jahren auflergerichtlichen Verhandlungen und mit
einem jahrelangen prozessualem Rechtsstreit vor Augen ist aber nahezu jeder bereit, einen fiir

den Schadensregulierer giinstigen Vergleich einzugehen.* Das bedeutet, dass die Instrumente

# S0 Katrin Schrader in einem Brief vom 2. Mérz 2005.
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Prozesskostenhilfe, Rechtsschutzversicherung und Prozesskostenfinanzierung nur noch dieje-
nigen erreichen, die trotz langjdhriger und aufreibender auBergerichtlicher Verhandlungen

nicht aufgeben.

Der Funktionsmangel unseres Rechtssystems kann durch diese drei Instrumente also nicht be-
seitigt werden. Sie kommen viel zu spit und sie helfen viel zu wenigen. Wonach wir suchen,
ist ein Instrumentarium, das dazu fiihrt, dass der Schadensregulierer sich so verhilt, als wiirde

er seinen eigenen Schaden regulieren.

4. Der Anspruch auf Vorschuss

Die Gerichte haben immer wieder formuliert, dass die Haftpflichtversicherungen verpflichtet
sind, die Schadensregulierung von sich aus zu férdern und angemessene Abschlagszahlungen
zu leisten, sobald ihre Einstandpflicht bei verstindig-lebensnaher, objektiver Betrachtungs-
weise erkennbar wird.* In § 11 des Versicherungsvertragsgesetzes (VVG) wird der Anspruch
auf eine angemessene rechtzeitige Vorschusszahlung aus einem Versicherungsvertrag sogar
gesetzlich verbrieft. § 11 VVG entfaltet zundchst einmal Wirkung im Verhiltnis zwischen
Versicherer und Versicherungsnehmer. § 11 VVG gilt aber auch im Verhéltnis zwischen Versi-
cherungsnehmer und Versicherer bei der Haftpflichtversicherung. In diesem Fall entfaltet § 11
seinem Sinn und Zweck nach drittschiitzende Wirkung zugunsten des Geschéddigten. Das ent-

spricht dem Gedanken des Vertrages mit Schutzwirkung fiir Dritte.

Problematisch ist aber, dass der Anspruch auf Vorschusszahlung auch durchgesetzt werden
muss. Materielles Recht und Prozessrecht gelten in unserer Zeit als getrennte Materien, die
sich von ihrer Rechtsnatur, von ihrem Gegenstand und von ihrem Ziel her grundlegend unter-
scheiden.* Die scharfe Trennung zwischen materiellem Recht und Prozessrecht wird von
Windscheid in seinem Buch ,,Die Actio des romischen Civilrechts, vom Standpunkte des heu-

t.¥ Dieses auch durch Oscar Biilow” in der zweiten Hilfte des ver-

tigen Rechts eingeleite
gangenen Jahrhunderts wissenschaftlich vorangetriebene Trennungsdenken hat selbstver-
standlich nicht das Bewusstsein beseitigt, dass materielles Recht und Verfahrensrecht aufein-
ander bezogen sind. Aber klar ist, dass Recht haben und Recht bekommen zwei ganz ver-

schiedene Paar Schuhe sind. Daran dndert auch nichts der hehre Aufruf von Zollner ,,materi-

“ OLG Karlsruhe, NJW 1973, 851, 852 f; OLG Frankfurt a.M. NJW 1999, 2447, 2448.

“ Wolfgang Zollner, Materielles Recht und Prozessrecht, AcP 190 (1990) 471, 495.

“ Vertiefend Wilhelm Simshéuser, Zur Entwicklung des Verhiltnisses von materiellem Recht und Prozess-
recht seit Savigny, 1965, S. 71 ff.

Oscar Biilow, Die Lehre von Prozesseinreden und den Prozessvoraussetzungen, 1868; ders., Die neue Pro-
zessrechtswissenschaft und das System des Civilprozessrechts, ZZP 27 (1900), 201.

46
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elles Recht und Verfahrensrecht als Sinneinheit zu begreifen“.*’ Das hat auch damit etwas zu
tun, dass die Regeln iiber den vorldufigen Rechtsschutz (§§ 935 ff. ZPO) zu keiner endgiilti-
gen Befriedigung des Antragstellers fithren, sondern lediglich eine spitere Befriedigung si-
chern diirfen. Es geht darum, dass das Hauptsacheverfahren und die sich daran anschlie3ende
Vollstreckung tiberhaupt noch durchfiihrbar und nicht durch die inzwischen eingetretene Ent-
wicklung tliberholt sind.*® Dagegen ist es grundsétzlich nicht Aufgabe der einstweiligen Verfii-
gung, das Hauptverfahren zu ersetzen, wenn auch nicht verkannt werden darf, dass in der Pra-

xis eine derartige Ersetzung hdufig stattfindet.*

Richtig ist auch, dass die Praxis seit langem
tiber diese Grenze hinausgegangen ist. In gewissen Fillen werden einstweilige Verfiigungen
erlassen, durch die dem Schuldner die sofortige Erfiillung seiner angeblichen Verbindlichkeit
aufgegeben wird. Meistens werden diese Leistungsverfiigungen auf § 940 ZPO gestiitzt. An-
dererseits kann es keinem Zweifel unterliegen, dass nicht jede Verurteilung durch einstweilige
Verfiigung erfolgen darf. Dazu ist das Verfahren der einstweiligen Verfiigung mit zu wenigen
Rechtsschutzgarantien flir den Antragsgegner ausgestattet. Die Gefahr einer Fehlentscheidung
ist erheblich groBer als in einem normalen Erkenntnisverfahren. Aus diesem Grund kann eine

die Erfiillung anordnende einstweilige Verfligung nur dann ergehen, wenn besondere Griinde

zugunsten des Gldubigers dafiir sprechen.™

Bei Geldzahlungen muss eine Notlage gegeben sein, der nur durch Erlass der einstweiligen
Verfiigung abgeholfen werden kann.’' Eine derartige Notlage ist vor allem dann gegeben,
wenn der Glaubiger das Geld zur Bestreitung seines Lebensunterhalts benotigt. Daneben
kommen unaufschiebbare Ausgaben zur Erhaltung der Gesundheit®® oder zur Abwendung be-
deutender Vermogensschiaden™ in Betracht. Denkbar ist auch ein inmaterielle Notlage, wenn
also das Opfer verletzungs- oder gesundheitsbedingt den Abschluss des Prozesses wahr-
scheinlich nicht erleben wird.>* Ob der Gl4ubiger die Notlage selbst verschuldet hat, kann kei-
ne Rolle spielen.” An einer Notlage fehlt es, wenn der Glaubiger andere leicht zu realisieren-
de Anspriiche hat. An dieser Voraussetzung fehlt es aber, wenn die anderen Anspriiche eben-

falls erst eingeklagt werden miissen.’®

Diese Grundsitze zeigen, dass es nicht unbedingt aussichtslos ist, den Anspruch auf angemes-

senen Vorschuss im Wege des einstweiligen Verfligungsverfahrens geltend zu machen. Die

7 AcP, a0, S. 495.

*  Stein/Jonas-Grunsky, ZPO-Kommentar, Bd. 9, 22. Aufl., 2002, vor § 935, Rn. 31.

“ Stein/Jonas-Grunsky, aa0. m.w.N.

" Miinch. Komm. ZPO-Heinze, § 935, Rn. 12.

' OLG Koln, MdR 1959, 398; OLG Celle VersR 1960, 280; OLG Diisseldorf NJW-RR 1992, 198.

* OLG Kéln, MdR 1959, 398.

*  OLG Diisseldorf, MdR 1960, 58.

** Spiekhoff, Schmerzensgeld und einstweilige Verfiigung, VersR 1994, 1155.

»  Stein/Jonas-Grunsky, aaO., vor § 935, Rn. 38; a.A. LAG Frankfurt a.M. BB 1970, 1256.

% Stein/Jonas-Grunsky, aaO., vor § 935, Rn. 38; Miinch. Komm. ZPO-Heinze, 2. Aufl., vor § 916, Rn. 71.
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bisher existierende Fallpraxis zeigt allerdings, dass die Gerichte im Zusammenhang mit der
Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen im einstweiligen Verfligungsverfahren bisher
wenig oder gar nichts zu tun hatten. Eine Fallpraxis miisste sich erst entwickeln — die alles
entscheidende Frage wird sein, unter welchen Voraussetzungen die Gerichte bereit sind, eine
Notlage anzunehmen. Aber immerhin sollte von diesem Instrument in der Praxis stirker Ge-

brauch gemacht werden, als dies bisher der Fall ist.

Wirkliche Abhilfe im Sinne der unserer Rechtsordnung immanenten Rechtsschutzliicke konn-
te aber auch das einstweilige Verfiigungsverfahren nicht schaffen. Zum einen, weil es nur auf
die Fille beschrénkt ist, in denen eine Notlage besteht und zum anderen, weil auch das einst-
weilige Verfligungsverfahren ein Rechtsbehelf ist, den viele erst ergreifen, wenn langwierige,
miihselige und zermiirbende Verhandlungen hinter ihnen liegen. Der Anreiz, die Risikoaversi-
on der Geschidigten strategisch auszunutzen, um auf diese Weise Regulierungsgewinne zu

machen, wird auch durch das einstweilige Verfligungsverfahren nicht beseitigt.

5. Zinsen

Werden fillige Anspriiche — z.B. auf angemessenen Vorschuss etwa aus § 11 Abs. 2 VVG —
trotz entsprechender Zahlungsaufforderung nicht befriedigt, so kommt der Schuldner in Ver-
zug (§ 286 Abs. 1 BGB). Geldschulden sind nach § 288 Abs. 1 BGB zu verzinsen. — Der Ver-
zugszinssatz betrdgt filir das Jahr 5 Prozentpunkte {iber dem Basiszinssatz — zur Zeit also fast
9 %. Der Geschidigte kann aus einem anderen Rechtsgrund héhere Zinsen verlangen (§ 288
Abs. 3 BGB); aullerdem ist die Geltendmachung eines weiteren Schadens nicht ausgeschlos-
sen (§ 288 Abs. 4 BGB). Zinsen werden, soweit sie fallig und geschuldet sind, selbst zur
Hauptschuld. Das heif3t, ein Zinssatz von 9 % erhoht die Hauptschuld nicht gerade unerheb-
lich. Die so erhohte Hauptschuld ist dann erneut mit 9 % zu verzinsen — darin liegt kein Ver-

stof} gegen das Zinseszinsverbot (§ 289 BGB).

Der friiher viel zu niedrige Verzugszins von 4 % hat vielfach dazu gefiihrt, dass der Schuldner
statt des teuren Bankenkredites lieber den billigeren ,,Glaubigerkredit™ in Anspruch genom-
men hat. Dieser missbrauchlichen Praxis will § 288 Abs. 1 — eingefiihrt am 1. Januar 2002 mit
der Schuldrechtsreform — ein Ende setzen und zugleich die Zinsermittlung vereinfachen. Die
Vorschrift stellt iiber den Basiszins (§ 247 BGB) ein Verbindung zum Marktzins her und
macht die Zinshdhe variabel. Sie geht davon aus, dass der neue Verzugszins dem Schaden ent-

spricht, den der Glaubiger typischerweise erleidet und dass eine Verzinsung in dieser Hohe
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auch deshalb gerechtfertigt ist, weil sie beim Schuldner typischerweise entstehende Vorteile

abschopft.

Das ist die Theorie — die Praxis sieht anders aus. Gerade bei der Regulierung groB3er Perso-
nenschiden spielt — so berichten Anwélte von Geschéddigten — bei Vergleichsverhandlungen
der Zinsschaden praktisch gar keine Rolle. Wenn beispielsweise ein Schmerzensgeldanspruch
tiber 100.000 Euro {iber zehn Jahr verzogert wird, so hat sich dieser Anspruch durch die Zins-
effekte’” nach Ablauf der zehn Jahre in Wirklichkeit auf iiber 200.000 Euro erhoht. Geht man
dessen ungeachtet bei den Vergleichsgespriachen von den Schmerzensgeldern in den einschla-
gigen Tabellen aus, so halbiert man fast unbemerkt den Anspruch. Es lohnt sich also fiir den
Regulierer, die Auszahlung filliger Betrdge zu verzégern — je ldnger dies gelingt, desto mehr
Geld kann der Schadiger durch Anlage der zuriickgehaltenen Valuta am Kapitalmarkt verdie-
nen. Auf diese Weise kann die Belastung mit dem tatsdchlich zu zahlenden Schadensbetrag er-

heblich ermafigt werden.

Die Einfiihrung von § 288 Abs. 1 BGB zielt genau in die entgegengesetzte Richtung. Der
Schéadiger soll wissen, dass er verhdltnisméBig hohe Zinsen zahlen muss, wenn er einen filli-
gen Anspruch nicht ausgleicht. Es soll fiir ihn billiger sein, Bankkredit in Anspruch zu neh-
men, als ,,Kredit beim Glaubiger* zu nehmen. So gesehen zielt § 288 Abs. 1 BGB durchaus in
die richtige Richtung — es lohnt sich fiir den Schuldner nicht, féllige Zahlungen — z.B. Vor-
schiisse — zuriickzuhalten, weil die damit verbundene Zinslast hoch ist. Allerdings muss sich
dieses Denken in Zinspriventionen erst noch in den Kdpfen der Schadensregulierer und der
deutschen Gerichte durchsetzen. Im Grundsatz bleibt aber festzuhalten, dass § 288 Abs. 1
BGB in die richtige Richtung zielt. Die Verzogerung bei der Schadensregulierung fiihrt zu er-
heblich erhohten Zinsaufwendungen, und zwar immer schon dann, wenn der Anspruch ent-
standen, also fillig ist (§ 271 BGB) und somit — sei es auch nur als Teilbetrag — geltend ge-
macht werden kann.’® Das betrifft vor allem die Filligkeit angemessener Vorschiisse. Dabei
treten die Verzugszinswirkungen ganz unabhéngig davon ein, ob spiter eine Klage erhoben
wird oder nicht. § 288 Abs. 1 BGB wirkt also praventiv in die Schadensregulierung hinein,
und zwar als Anreiz, die Schadensregulierung zu beschleunigen. Es handelt sich um den ers-
ten Baustein im Schadensregulierungssystem unserer Rechtsordnung, der den Anreiz zur Ge-
nerierung von Regulierungsgewinnen etwas abmildert. Deshalb sollte zunéchst einmal festge-
halten werden, dass die Praxis sowohl bei der Durchsetzung von Vorschiissen im Rahmen des
einstweiligen Rechtsschutzes als auch bei der Durchsetzung von Verzugszinsen nach § 288

Abs. 1 BGB sehr viel wachsamer und sehr viel aktiver werden muss. Bei der Geltendmachung

57

Der Inflationseffekt kommt hinzu, so konnen aus geforderten DM 50.000 schon einmal DM 69.116 werden:
KG VersR 2004, 1569 f.
*  BGHZ 55, 340, 73, 365, 79, 178.
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des weitergehenden Verzugsschadens ist iiber Zinsvorteile durch zu Unrecht gewéhrte Steuer-
vorteile nachzudenken. Versicherer bilden fiir zukiinftige Schadenszahlungen im Regelfall
Riickstellungen, die ihre Steuerlast reduzieren. Verbleiben die auf diese Weise gesparten Auf-
wendungen zu Unrecht im Unternehmen (man verzogert Vorschusszahlungen z.B. finf oder
zehn Jahre) so sind die auf diese Weise entstandenen Zinsvorteile, die sonst beim Geschidig-

ten eingetreten wéren, in die Berechnung einzubeziehen.

6. Strafrechtliche Sanktionsmechanismen

In verfahrensrechtlicher Hinsicht stellt das Strafrecht mit § 46a StGB den Tater-Opfer-Aus-
gleich und mit § 403 StPO das Adhidsionsverfahren zur Verfligung. Der Titer-Opfer-Aus-
gleich kann allenfalls eine ergéinzende, begleitende Maflnahme sein. Die Beteiligung von Té-
ter und Opfer ist freiwillig — aus der Sicht des Taters geht es um die Bereitschaft zur Verant-

wortungsiibernahme in der Kommunikation mit dem Opfer (Entschuldigung, Gespréch).

Das fast vergessene Adhidsionsverfahren konnte die Schadensregulierung beschleunigen. So-
lange ein Strafverfahren anhéngig ist, berufen sich Regulierer grundsétzlich darauf, dass der
Ausgang des Verfahrens abzuwarten ist. Bei den oft sehr langen Ermittlungsverfahren bedeu-
tet das fiir den Geschédigten, dass er in diesen Monaten und Jahren der strafrechtlichen Er-
mittlung alle thm durch den Schaden entstandenen Kosten vorfinanzieren muss. Beginnt dann
erst im Anschluss daran die Regulierung, die sich ihrerseits wiederum mehrere Jahre bis zur
ersten Vorschusszahlung hinziehen kann, so miissen Geschédigte nicht selten Kredite aufneh-
men und sogar ihren Haus- und Grundbesitz verduflern, um diese Kosten iiberhaupt decken zu

konnen.

Nun ldsst es das Adhédsionsverfahren zu, dem Geschddigten im Rahmen der strafrechtlichen
Ermittlung einen Teilbetrag zuzusprechen (§ 406 Abs. 3 Satz 2 StPO). Dieser Teilbetrag wiir-
de zeitlich sehr viel friiher flieen, als dies heute der Fall ist — der Geschéddigte wire in finan-
zieller und auch psychischer Hinsicht entlastet. Uber den Restanspruch entscheidet dann das
Zivilgericht (§ 406 Abs. 3 Satz 3 StPO). Staatsanwilte berichten, dass eine Anwendung des
Adhisionsverfahrens praktisch nie vorkomme — das mag auch damit zusammenhéngen, dass
die Strafverteidiger sich mit den zivilrechtlichen Anspriichen regelmifBig nicht beschiftigen
und dass umgekehrt die mit der Verfolgung zivilrechtlicher Anspriiche befassten Anwélte vom
Adhésionsverfahren nichts verstehen. Es liegt aber an uns, dies zu dndern. — Die Rechtsord-
nung stellt hier einen Rechtsbehelf zur Verfiigung, der fiir viele Geschéddigte zumindest zu ei-

ner Entlastung in einer sehr schwierigen Lebenssituation beitragen konnte.
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Daneben steht die Moglichkeit, den Schadensregulierer in besonders gravierenden Féllen we-
gen vorsdtzlicher Korperverletzung (§ 223 StGB) zu verfolgen. In Betracht kommen Fille, in
denen Geschédigte gezielt zermiirbt werden, indem berechtigte Anspriiche dem Grunde und
der Hohe nach bestritten und jegliche Vorschusszahlung verweigert wird. Die Geschidigten
sehen sich einer permanenten Demiitigung und Degradierung durch den Regulierer ausge-
setzt. Die hierauf basierenden psychischen Beeintrachtigungen durch jahrelange Drangsalie-
rung konnen objektiv den Tatbestand der Korperverletzung erfiillen. Daneben konnte das jah-
relange Prozessieren mit ungewissem Ausgang den Tatbestand der Notigung nach (§ 240
StGB) und der Beleidigung (§ 185 StGB) erfiillen.

Ganz generell hat Ulsenheimer darauf hingewiesen, dass das Einschalten der Staatsanwalt-

59 sein kann. Dies kann

schaft in Arzthaftungsfillen im Regelfall ein ,,juristischer Kunstfehler
ndmlich zu extremen weiteren Verfahrensverzégerungen fithren, weil Zivil- und Strafjustiz
,.jeweils aufeinander lauern, wie wohl der andere die Sache beurteilen wird.®® Andererseits ist
auch in der Kriminologie das Problem der verzogerten Entschiddigung von Verbrechensopfern
unter dem Stichwort sekunddre Viktimisierung durchaus bekannt und Gegenstand der wissen-

schaftlichen Forschung.®'

IV. Der Anspruch auf angemessene, faire Schadensregulierung

Der Blick auf Rechtsschutzinstrumente unserer Rechtsordnung zeigt, dass das Rechtssystem
sehr wohl auf die systemimmanente Rechtsschutzliicke reagiert. Zu nennen ist der Anspruch
auf angemessene und zeitnahe Zahlung von Vorschiissen, der in Grenzen, die noch auszuloten
sind, im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes durchgesetzt werden kann. Daneben steht der
Anspruch auf Verzugszinsen, der zu einer Zinsbelastung des Schéidigers in Hohe von fiinf
Prozentpunkten oberhalb des Basiszinses (zur Zeit etwa 9 %) fiihrt. In geeigneten Féllen
konnte die Praxis das Instrument des Adhésionsverfahrens beleben und auf diese Weise die
Vorschusszahlung beschleunigen. Vor allem aber - und dariiber ist jetzt zu sprechen — miisste
in der Praxis das Bewusstsein dafiir geschirft werden, dass unsere Rechtsordnung durchaus
iiber ein System zur angemessenen fairen Schadensregulierung schon heute verfiigt. Dieses
System besteht aus zwei Bausteinen, die aufeinander aufbauen und sich gegenseitig beeinflus-
sen. Auf der einen Seite ist der Zustand herzustellen, der bestehen wiirde, wenn der zum Er-

satz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wére (§ 249 Abs. 1 BGB). Auf der anderen Sei-

*  Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, 3. Aufl., 2003, Rn. 438.
% So Prof. Dr. Felix Herzog in einer Mail gegeniiber dem Verfasser vom 8. Mirz 2005.
R. Elias, Victims of the System; New Brunswick/London, 1983.
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te steht der Anspruch auf Ersatz ideellen Schadens bei schwerwiegenden Beeintrachtigungen
des Allgemeinen Personlichkeitsrechtes.®” Dieser Anspruch auf Ersatz ideellen Schadens steht
neben dem Schmerzensgeldanspruch (§ 253 Abs. 2 BGB und wird heute unmittelbar aus §
823 BGB in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG abgeleitet.”> Dies ist der
Grund, warum der Gesetzgeber das Allgemeine Personlichkeitsrecht nicht in die Regelung des
§ 253 Abs. 2 BGB einbezogen hat.** Das rohe, riicksichtslose, auf Zermiirbung eines korper-
lich und seelisch schwer getroffenen Geschédigten zielende Verhalten einer Haftpflichtversi-
cherung, die jahrelang, hartnickig jegliche Schmerzensgeldzahlung verweigert, beinhaltet
folglich eine Personlichkeitsrechtsverletzung und nicht nur — wie bisher falschlicherweise an-
genommen wird — einen Umstand, der sich schmerzengelderhohend auswirkt.® Die folgenden
Uberlegungen sollen zeigen, wie die zwei Bausteine des Systems einer angemessenen, fairen

Schadensregulierung konkret beschaffen sind und wie sie aufeinander wirken.

1. Wiederherstellung des Zustands

Nach § 249 Abs. 1 BGB hat der Schédiger den Zustand herzustellen, der bestehen wiirde,
wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire. Der Schaden ist grund-
satzlich durch Naturalrestitution auszugleichen. Dies bedeutet Herstellung des gleichen wirt-

schaftlichen Zustands, der ohne das schidigende Ereignis bestehen wiirde.*

Bei der Verletzung einer Person oder Beschddigung einer Sache kann der Geschidigte statt
Naturalrestitution Geldersatz verlangen (§ 249 Abs. 2 BGB). Zu ersetzen ist das Integritatsin-
teresse, d.h. der Geldbetrag, der zur Herstellung des Zustands erforderlich ist, der ohne das
schddigende Ereignis bestehen wiirde. Die Dispositionsbefugnis liegt beim Glaubiger — also
beim Geschidigten.®” Der Geschidigte kann also statt der Herstellung den zur Wiederherstel-
lung erforderlichen Geldbetrag verlangen. Erst wenn die Herstellung nicht mehr mdglich oder
zur Entschddigung des Glaubigers nicht geniigend ist, hat der Ersatzpflichtige den Glaubiger
vollstindig in Geld zu entschiddigen (§ 251 Abs. 1 BGB). Ganz im Vordergrund steht also der
Restitutionsanspruch, erginzt um den Kompensationsgedanken in § 251 BGB. Was bedeutet
dies nun alles konkret? Konkret bedeutet dies, dass der Schiadiger — oder sein Regulierer —
sich zundchst einmal in die Lage des Geschédigten so zu versetzen hat, als wire er selbst ge-

schédigt. Hiervon ausgehend wiirde der Schédiger nun versuchen, den Zustand wiederherzu-

2 BGH NJW 1995, 861, 2000, 2195 — so auch bereits BGH NJW 1961, 2059.

% BGH NJW 1995, 861.

®  BT-Drs. 14/7752, S. 25; Déubler JuS 2002, 627; Wagner NJW 2002, 2056; Miinch. Komm.-Oetker, § 253,
Rn. 27.

% So beispielsweise LG Dortmund vom 19.03.2004, 60218/01.

% BGH NJW 1985, 793.

“ BGH NJW 1993, 727.
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stellen, wie er bestand, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire.
Um den urspriinglichen Zustand wiederherzustellen miissen eine ganz Reihe von Maflnahmen
ergriffen werden, die jeder von uns kennt, der schon einmal einen groBeren Schaden erlitten
hat. An erster Stelle steht die umfassende objektive, wahrheitsgeméfe und zeitnahe Sachver-
haltsautklarung. Dabei sind unabhéngige Gutachter einzuschalten, wenn dies notig ist. Von
Anfang an sind alle Beteiligten in die Sachverhaltsaufkldrung einzubeziehen, insbesondere
Sozialversicherungstrager und Krankenversicherer. Parallel zur Sachverhaltsautklarung ist die
(Vor-)finanzierungsfrage zu kldren. Sollen und miissen Vorschiisse gezahlt werden? — Wenn
ja, in welcher Hohe und fiir welchen Zweck? Sollen Banken zur Zwischenfinanzierung einge-
schaltet werden? Gibt es andere Moglichkeiten der Vorfinanzierung, etwa durch Sozialversi-
cherungstrager oder Krankenversicherer? Und schlieBlich ist in einem dritten Schritt {iber die
Frage nachzudenken, wie der Geschidigte die psychische Balance wiederfindet, was also zu
tun ist, um ihn in den Zustand zuriickzuversetzen, der vor dem schidigenden Ereignis be-
stand. In welcher Art und Weise miissen Entschuldigungen vorgetragen werden? Ist es not-
wendig, eine Mediation durchzufiihren? Ist psychologische Betreuung zeitweise erforderlich?
Muss zwischen den Schidiger und den Geschéddigten eine zeitliche Distanz gelegt werden, da-

mit der Geschédigte seine psychische Balance und Handlungsfihigkeit wiedergewinnt?

Der Versuch, den Zustand wiederherzustellen, der ohne schiadigendes Ereignis bestand, be-

steht also im Wesentlichen aus drei Kernkomponenten:

- Pflicht zur umfassenden, wahrheitsgeméfen und objektiven Sachverhaltsaufklarung
- Pflicht zur zeitnahen Entwicklung eines (Vor-)Finanzierungskonzeptes

- Pflicht zur Entwicklung eines Konzeptes zur angemessenen psychischen Betreuung

Nimmt man diese drei Kernelemente des Anspruchs auf angemessene, faire Schadensregulie-
rung ernst, so obliegt es dem Schédiger aktiv und fordernd bei der Sachverhaltsaufklarung
mitzuwirken, aktiv und fordernd die Finanzierungsfrage zu klaren und aktiv und férdernd fiir

eine psychologische Betreuung im angemessenen Umfang zu sorgen.

Diese drei Kernelemente schuldet jeder Schiadiger, weil es ohne sie gar nicht gelingen kann,
einen Zustand wiederherzustellen, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende
Umstand nicht eingetreten wére. Dies wird in der Schadensregulierungspraxis allerdings re-
gelmiBig verkannt. Sie reduziert sich auf einen Ausgleich von nachgewiesenen Kosten, etwa
zur Heilbehandlung oder von Sachschdden und kiimmert sich um die drei angesprochenen

Kernpunkte der angemessenen und fairen Schadensregulierung gar nicht oder allenfalls zufl-
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lig und am Rande. Der Grund hierfiir diirfte im Vorverstindnis® der Rechtsanwender liegen.
Dieses Vorverstandnis stimmt weitgehend mit dem von Jhering apostrophierten Kampf ums
Recht iiberein — der Geschadigte muss offenbar um sein Recht kimpfen, obwohl § 249 Abs. 1
BGB genau das Gegenteil anordnet.

Der Anspruch auf angemessene, faire Schadensregulierung verdeutlicht, dass wir das von Jhe-
ring im Jahre 1872 auf den Punkt gebrachte Vorverstdndnis im Sinne des Wortlauts von § 249
Abs. 1 BGB zu dndern haben. Nicht der Geschiddigte muss den Zustand wieder herstellen, der
bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wére, son-
dern umgekehrt der Schadiger. Nicht der Geschidigte muss um sein Recht kimpfen, sondern
der Schidiger muss umgekehrt den Zustand wieder herstellen, der frither einmal bestand, als
es dem Opfer noch gut ging. Der soziale Friede tritt eben nicht durch den Kampf ums Recht,
sondern dadurch ein, dass der Schadiger alles tut, um den friiheren Zustand wieder herzustel-
len. Das Ziel des Rechts ist sozialer Friede, das Mittel dazu die Konfliktlosung und nicht etwa

der Kampf, wie Jhering 1872 félschlicherweise vermutet hat.

a) Sachverhaltsaufkldrung

Ein Schidiger, dem es wirklich um Konfliktlosung geht, wird auf der Stufe 1 (Sachverhalts-
aufkldrung) all das tun, was Versicherer — zu Recht — von ithren Versicherten bei Eintritt eines
Schadenfalles schon seit Jahrzehnten fordern und praktizieren. Der Sachverhalt wird zeitnah,
wahrheitsgemil und vollstdndig aufgeklirt — die Grundlinien dazu enthélt § 34 VVG. Damit
dieses absolute Kernstiick einer angemessenen, fairen Schadensregulierung gelingt, setzt das
VVG ein erhebliches Druckmittel gegen den eigenen Versicherungsnehmer ein. Er riskiert
nidmlich seinen vollen Versicherungsschutz, wenn er die Aufkldrung des Sachverhaltes vor-
satzlich behindert. Das ist beispielsweise schon dann der Fall, wenn ein Versicherungsnehmer
den Unfall nicht ganz richtig darstellt, ohne dass dies irgendeinen Einfluss auf die Feststel-
lung oder den Umfang des Versicherungsfalles hatte.”” Das ist aber auch dann der Fall, wenn
der Versicherungsnehmer in der Befiirchtung seinen Versicherungsschutz zu verlieren, den
Grad der Trunkenheit im Zeitpunkt des Unfalls verschweigt, nicht ahnend, dass er fiir sein
grob fahrldssiges Verhalten Versicherungsschutz hatte (§ 152 VVG). Der Versicherer wird ihm
fiir diese vorsitzliche Verletzung der Wahrheitspflicht nun den Versicherungsschutz entziehen
(§ 6 Abs. 3 VVG). Dieses Alles-oder-Nichts-Prinzip belegt, dass ein Versicherungsnehmer,
der nicht oder nicht in erforderlichem Umfang zur Aufkldrung des Sachverhaltes beitrégt, sei-
nen vollen Versicherungsschutz verlieren kann, und zwar ganz unabhéngig von der Hohe des

Schadens, der eingetreten ist. Damit droht dem Versicherten bei Verletzung seiner Aufkla-

% Josef Esser, Grundsatz und Norm, 4. Aufl., 1990.
% BGH VersR 1968, 1155.
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rungspflicht eine zivilrechtliche Sanktion, die in Wirkung und Umfang weit tiber die straf-

rechtliche Sanktion fiir das gleiche Verhalten hinausgehen kann.

Es ist also fiir Versicherer, als typische Schadensregulierer, ganz selbstverstiandlich, dass der-
jenige, der seine Aufklarungspflicht verletzt, mit erheblichen zivilrechtlichen Sanktionen zu
rechnen hat. Worum es geht, ist klarzumachen, dass dieses Prinzip auch dann gelten muss,
wenn es der Schadensregulierer selbst versdumt, zur Wiederherstellung des fritheren Zustands
jene MalBnahmen zeitnah, konsequent und umfassend zu ergreifen, die erforderlich sind, um
seinen eigenen Pflichten aus § 249 Abs. 1 BGB nachzukommen. Was alles ganz genau zu tun
ist, um bei einem eingetretenen Schadensfall den Sachverhalt so aufzukliren, dass mogliche
Zweifel an Schadensursache und Schadenshohe so schnell wie mdglich ausgerdumt werden,
kann nur im Einzelfall beantwortet werden. Aber gewiss gehort dazu, Beweismittel zu si-
chern, unabhéngige Sachverstindige einzuschalten, alle Beteiligten zur Augenscheinnahme
aufzufordern, direkten Kontakt mit der ermittelnden Polizei aufzunehmen und nicht etwa ab-
zuwarten, bis die polizeilichen oder staatsanwaltschaftlichen Ermittlungen irgendwann einmal
abgeschlossen sind. So wiirde sich niemand verhalten, der seinen eigenen Schaden zu regulie-
ren hat — schon deshalb, weil ihm das viel zu lange dauern wiirde und weil es moglicherweise
dann zu spit ist, die Schadensursache angemessen, wahrheitsgemall und umfassend zu ermit-

teln.

Noch ein Wort zu den unabhingigen Gutachtern. Es ist allgemein bekannt, dass Gutachter
Geld kosten. Es ist deshalb menschlich und kaum zu vermeiden, dass ein Gutachter dahin ten-
diert, die Meinung dessen zu vertreten, der ihn bezahlt. Das hiermit angedeutete Principle-
Agent-Problem ldsst sich im Rahmen des § 249 Abs. 1 BGB leicht 16sen. Weder der Scha-
densregulierer, noch der Geschidigte diirfen dem Gutachter den Auftrag erteilen, denn in bei-
den Fillen ist nicht ausgeschlossen, dass der Gutachter fiir die eine oder die andere Seite eine
besondere Sympathie entwickelt. Folglich werden die Gutachter in Zukunft zu Zwecken der
Beweisermittlung von neutralen Stellen, z.B. von Gerichten oder Ombudsleuten, beauftragt,
und zwar so, dass der Gutachter nicht weil3, fiir wen sein Gutachten positiv oder negativ ist.
Fiir die Finanzierung der Gutachten wird im Vorfeld ein Fonds gebildet, in den die potenziel-
len Regulierer von Zeit zu Zeit verhéltnismiBig einzahlen, sodass im Zeitpunkt der Vergabe
des Gutachtens kein Zusammenhang zwischen der Zahlung eines Regulierers und dem damit

zusammenhédngenden Gutachten hergestellt werden kann.

Ganz wichtig ist es schlieBlich, dass der Grundsatz der umfassenden, wahrheitsgeméfen und

objektiven Sachverhaltsaufkldrung ein frithzeitiges Einbeziehen aller an der Schadensregulie-
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rung Beteiligten voraussetzt. Insbesondere die Sozialversicherungstriger und Krankenversi-
cherer miissen von Anfang an mit am Tisch sitzen. Uberhaupt muss Biirokratie abgebaut wer-
den, soweit dies irgend geht — die Beteiligten miissen schnell zu unmittelbarem, persénlichen
Kontakt kommen. Sie miissen u.U. die Unfallstelle, die beteiligten Personen, die geschidigten
Sachen in Augenschein nehmen, mit der ermittelnden Polizei sprechen, also alles das tun, was
man sinnvollerweise tut, wenn man wirklich herauskriegen will, was passiert ist. Zeugen wer-
den von allen zusammen angehdrt und befragt. Das Ganze wird so protokolliert und doku-
mentiert, dass Zeugen spidter in anderem Verfahrenszusammenhang nicht in Widerspriiche

verwickelt werden konnen. Wie gesagt, es geht nicht um Kampf, sondern um Konfliktlosung.

b) Finanzierungskonzept

Das gilt auch fiir den zweiten Baustein eines angemessenen, fairen Anspruchs auf Schadensre-
gulierung. Wer den Zustand, der vor der Schadigung bestand, so schnell wie moglich wieder-
herstellen will, muss die Voraussetzungen fiir eine funktionsfahige Restitution schaffen. Bei
Personenschiden ist das auf der einen Seite eine angemessene und umfassende érztliche Be-
treuung und auf der anderen Seite braucht der Geschéddigte Geld, um nun die Leistungen er-
werben zu konnen, die er braucht, um den fritheren Zustand wiederherzustellen. Ist es unmog-
lich, den friiheren Zustand wiederherzustellen, so braucht der Geschidigte erst recht Geld,
weil Kompensation in einer Marktwirtschaft ausschlieflich iiber Geld moglich ist (§ 251
Abs. 1 BGB). Diese Grunderkenntnis fiihrt aus der Perspektive einer angemessenen, fairen
Schadensregulierung zu der Frage, welche Maflnahmen ein Regulierer ergreift, damit der Ge-
schidigte so schnell wie moglich zu dem Geld kommt, das er braucht, um Restitution und
Kompensation vom ersten Tage an angemessen vornehmen zu konnen. Um diese Frage sinn-
voll kldren zu kénnen, wird man zwischen Fallgruppen unterscheiden miissen. Auf der einen
Seite stehen Fille, wo es um die Haftung dem Grunde nach geht. Ein auf Konfliktlosung be-
dachter Schadiger wird unter Zuhilfenahme dhnlicher Sachverhalte eine vorldufige Prognose
iiber die Beurteilung des Haftungsgrundes vornehmen und danach entscheiden, ob er zu
100 % oder zu einem niedrigeren Prozentsatz fiir den Schaden einzustehen hat. In einem
zweiten Schritt wird es um eine angemessene Schitzung der Schadenshohe, und zwar aus der
Perspektive des zunichst einmal dringlichsten Bedarfs gehen. Auch hier wird man ausgehend
von vergleichbaren Féllen (es konnten sich Tabellen entwickeln) Prognosen vornehmen. Ein
auf Konfliktlosung bedachter Schadiger wird zusammen mit allen Beteiligten (Sozialversiche-
rungstriager, Krankenversicherer und Opfer) liber die vorldufigen Schéitzungen bei Haftungs-
grund und Schadenshoéhe sprechen und ein Konzept fiir eine Vorfinanzierung auf den Tisch le-
gen. Es konnte sinnvoll sein, einen Regulierungsvertrag zu schlieBen, der auf der einen Seite

die Schritte der Schadensregulierung enthilt, auf der anderen Seite die Finanzierungsfragen
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klirt und schlieBlich Abreden dariiber enthilt, wie man Uberzahlungen oder Unterzahlungen
im Zeitablauf auszugleichen gedenkt. In diesem Zusammenhang wird auch iiber Sicherheits-

leistungen zu reden sein.

All diese Schritte miissen nicht gesetzlich vorgegeben werden, sondern sind bereits geltendes
Recht, denn sie konkretisieren nichts anderes als die Wiederherstellung des Zustandes, der

ohne das schiadigende Ereignis bestehen wiirde.

¢) Psychologische Betreuung

Das gilt schlieBlich auch fiir den dritten Baustein eines angemessenen und fairen Anspruchs
auf Schadensregulierung, der eine stark subjektive Komponente tragt. Opfer schiadigender Er-
eignisse haben hédufig nicht nur ein finanzielles, sondern vor allem auch ein psychisches Pro-
blem. Thre psychische Balance ist ins Wanken geraten oder womdglich zerstort. § 249 Abs. 1
BGB verlangt, dass auch dieser Zustand so wiederhergestellt wird, wie er vor dem schiadigen-
den Eingriff einmal war. Selbstverstidndlich wissen wir alle, dass dieser Zustand nur néhe-
rungsweise wiederhergestellt werden kann. Wir sind auch unsicher, welche Maflnahmen im
Einzelfall zu ergreifen sind, um psychische Gleichgewichtszustinde wiederherzustellen. In
manchen Féllen wird man zur Mediation raten in anderen zu einer psychotherapeutisch be-
gleitenden Behandlung — in allen Fillen wird man aber iiber diese Frage miteinander nach-
denken, sprechen und Fachleute hinzuziehen, die in der Lage sind, Ratschlage zur Wiederher-
stellung des fritheren Zustandes zu geben. Im gemeinsamen Gesprich mit Krankenversiche-
rern, Sozialversicherungstrigern, Opfern und Schidigern wird man dann zu einer Losung
kommen, die von Einzelfall zu Einzelfall abweicht, die im Zeitablauf auch angepasst werden
kann und die im Ergebnis zum Gegenstand der das gesetzliche Schuldverhéltnis aus §§ 249
Abs. 1, 251 Abs. 1 BGB konkretisierenden Schadensregulierungsvereinbarung gemacht wer-

den kann.

2. Die schwerwiegende Beeintriichtigung des Anspruchs auf angemessene, faire Scha-

densregulierung

Es ist seit langem anerkannt, dass Haftpflichtversicherer verpflichtet sind, die Schadensregu-
lierung von sich aus zu fordern und angemessene Abschlagszahlungen zu leisten, sobald ihre
Einstandspflicht bei verstindig-lebensnaher, objektiver Betrachtungsweise erkennbar wird.
Verstofen sie hiergegen unter Verletzung von Treu und Glauben in der Weise, dass dies auf
den Geschidigten als ein Zermiirbungsversuch wirken kann, so sind die Gerichte nach Gesetz

und Verfassung dazu verpflichtet, einem Missbrauch wirtschaftlicher Macht entgegenzuwir-
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ken.” Stellt sich der Haftpflichtversicherer des Schidigers in nicht mehr verstindlicher und in
hohem Malle tadelnswerter Weise dem berechtigten Entschiddigungsverlangen des Geschadig-
ten entgegen, so muss dies beriicksichtigt werden.” In dhnlicher Weise haben das OLG
Koln™, das OLG Naumburg”, das OLG Diisseldorf™, das OLG Niirnberg”, das OLG Karlsru-
he’ und das OLG Miinchen’” entschieden. Am 19.03.2004 hat das Landgericht Dortmund ent-
schieden, dass das rohe, riicksichtslose, auf Zermiirbung eines korperlichen und seelisch
schwer getroffenen Geschadigten abzielende Verhalten einer Haftpflichtversicherung, die jah-
relang, hartnickig jegliche Schmerzensgeldzahlung verweigert, sich schmerzensgelderh6hend

auswirkt.”®

So wie das Landgericht Dortmund haben alle oben zitierten Gerichte entschieden, dass sich
das grobe Fehlverhalten eines Schadenregulierers im Zweifel schmerzensgelderhohend aus-
wirkt. Diese Begriindung ist dogmatisch nicht {iberzeugend, da sie iibersieht, dass es in den
Féllen der grob riicksichtslosen auf Zermiirbung eines Geschédigten gerichteten Schadensre-
gulierung in Wahrheit um die Verletzung des Anspruches auf angemessene faire Schadensre-
gulierung, und zwar in besonders grober Weise und damit letztlich um die Verletzung des A//-
gemeinen Personlichkeitsrechts geht. Andernfalls konnte es ndmlich sein, dass ein Regulierer,
der — wie wohl im Fall Meili - riicksichtslos und auf Zermiirbung gerichtet einen reinen Sach-
schaden reguliert, wegen des daraus resultierenden ideellen Schadens nicht in Anspruch ge-
nommen werden kann, weil die Voraussetzungen von § 253 Abs. 2 BGB, also die Verletzung
des Korpers, der Gesundheit, der Freiheit oder der sexuellen Selbstbestimmung nicht vorlie-
gen. Tatsdchlich passt der Anspruch auf Schmerzensgeld auch nicht auf die Falle des riick-
sichtslosen, auf Zermiirbung gerichteten Regulierungsverhaltens. Der vom BGH fiir die vor-
sdtzliche Verletzung entwickelte Grundsatz, dass bei der Bemessung der Entschidigung aus
Griinden der Pravention auch der vom Schédiger erzielte oder angestrebte (Regulierungs-)Ge-
winn zu beriicksichtigen ist, gilt ndmlich nur bei der Verletzung von Personlichkeitsrechten.”
Bei Verletzung der durch § 253 Abs. 2 BGB geschiitzten Rechtsgiiter ist eine praventive Wir-
kung des Schmerzensgeldes nur eine — wenn auch durchaus erwiinschte — Nebenfolge des
Schmerzensgeldes.*® Dogmatisch lieBe sich der Anspruch auf Ersatz des durch grobriick-

sichtslose, auf Zermiirbung des Geschddigten gerichtete Schadensregulierung auch aus der

" OLG Karlsruhe, NJW 1973, 851.

" OLG Frankfurt a.M., NJW 1999, 2447.

2 NJW-RR 2002, 962.

™ VersR 2002, 1569.

™ NVersZ 2000, 40.

7 VersR 1998, 732 sowie NJW-RR 1998, 1040 sowie VersR 1997, 1108.
% VersR 1992, 370.

7 NZV 1993, 434,

® AZ:60218/01.

7 BGH NJW 1995, 861, 2000, 2195 — so bereits BGH NJW 1961, 2059.
% Palandt-Heinrichs, BGB-Komm., 64. Aufl., § 253, Rn. 10.
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Verletzung der Pflicht zur angemessenen, fairen Schadensregulierung (§§249, 241, 242, 280
BGB) und aus §§ 826, 249 BGB herleiten. Entscheidend ist in allen Féllen die Erkenntnis,
dass eine grob riicksichtslose, auf Zermiirbung des Geschidigten gerichtete Schadensregulie-
rung jedenfalls dann einen Eingriff in das von Art. 1 GG geschiitzte Allgemeine Personlich-
keitsrecht darstellt, wenn es dem Regulierer ersichtlich um die Erzielung von Regulierungsge-
winnen geht. Insoweit sind die hier gemeinten Fille in ithrem rechtsethischen Unrechtsgehalt
den Eingriffen in Personlichkeitsrechte vergleichbar, die seit dem Jahre 1954 bis heute zur

Caroline-von-Monaco-Doctrin®' gefiihrt haben.

Wegbereiter waren die Entscheidungen des BGH vom 25. Mai 1954* zur erstmaligen Aner-
kennung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts sowie des GS vom 06. Juli 1955% iiber die
Genugtuungsfunktion des Schmerzensgeldes. Dabei zeigt sich, dass die Bedeutung gerade
letzterer Entscheidung nicht so sehr auf dem Terrain des Schmerzensgeldes, sondern dem des

Allgemeinen Personlichkeitsrechts liegt.®

Das gilt erst recht fiir den Herrenreiter-Fall vom
14. Februar 1958%, der Pate fiir die konstitutive Begriindung eines immateriellen Schadenser-
satzanspruchs fiir Personlichkeitsrechtsverletzungen stand. Dadurch wurde die Personlichkeit

aus dem Schadensbereich in den Verletzungsbereich vorverlegt.®

Noch offener ausgesprochen wird der Sanktionscharakter des Schadensersatzes bei Person-
lichkeitsrechtsverletzungen in der Ginsengwurzel-Entscheidung des BGH vom 19. September
1961, in der auch erstmals fiir diese Fille eine strafrechtliche Ausdifferenzierung des Ver-
schuldensmalBstabes des § 276 Abs. 1 BGB erfolgte. Der BGH fiihrte aus, dass die ,,Ausschal-
tung des immateriellen Schadensersatzes im Personlichkeitsrechtsschutz bedeuten wiirde,
dass Verletzungen der Wiirde und Ehre des Menschen ohne eine Sanktion der Zivilrechtsord-
nung blieben, in der zum Ausdruck kommt, dass wesentliche Werte gestort sind und dass der
Verletzer dem Betroffenen fiir das ihm angetane Unrecht eine Genugtuung schuldet. Die
Rechtsordnung wiirde auf das wirksamste und auf das einzige Mittel verzichten, das geeignet
ist, die Respektierung des Personenwertes des Einzelnen zu sichern“.*® Im Fernsehansagerin-
Urteil vom 5. Mérz 1963 vertieft der BGH seine Argumentation: ,,Wird der Schutz der Wiirde
des Menschen als vordringliche Aufgabe der Staatsgewalt und die Bindung des Richters an
die Wertentscheidungen des Grundrechtskatalogs (insbesondere an Art. 2 GG) ernstgenom-

men und nicht nur als Proklamation verstanden, so kann der Richter nicht mehr an die Ent-

8 BGH NJW 1995, 861

2 BGHZ 13, 335.

¥ BGHZ 18, 149.

% Bétticher, AcP 158 (1959/60), 385.
¥ BGHZ 26, 349.

% Deutsch JuS 1969, 197, 202.

¥ BGHZ 35, 363.

%  BGHZ 35, 363, 368.
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scheidung des Gesetzgebers von 1900 gebunden sein, die den immateriellen Schadensersatz
derart einschrdnkt, dass er auch bei schwerwiegenden Personlichkeitsverletzungen entfdllt.
Denn dieser Ausschluss wiirde unter den heutigen Verhdltnissen bedeuten, dass der Rechts-
schutz der Personlichkeit von vornherein verkiimmert wiirde und die Rechtsprechung resi-

gnierend auf den Versuch einer angemessenen Restitution verzichten miisste “.*’

Mit Beschluss vom 14. Febr. 1973 hat das Bundesverfassungsgericht® die Rechtsprechung
zur Ersatzfdhigkeit des ideellen Schadens bei schweren Personlichkeitsverletzungen verfas-
sungsrechtlich bestétigt. Danach ist der Anspruch auf Geldentschidigung nicht im eigentli-
chen Sinne ein Schmerzensgeldanspruch, sondern folgt aus dem Schutzauftrag von Artt. 1 und
2 GG. Letztlich hilt das Bundesverfassungsgericht die Zubilligung einer Entschdadigung bei
Verletzung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts als mit der Verfassung in Einklang, weil
»es gerade der Durchsetzung und dem wirksamen Schutz eines Rechtsgutes dient, das diese

Verfassung selbst als Mittelpunkt ihres Wertesystems ansieht "'

Die Kritik an dieser Rechtsprechung ist auch nach ihrer verfassungsrechtlichen Billigung
durch das BVerfG nicht verstummt.’* Sie richtet sich aber nach wie vor nicht gegen das Er-
gebnis als solches — die Notwendigkeit eines umfassenden zivilrechtlichen Ehrschutzes wird
selbst von den schirfsten Kritikern dieser Rechtsprechung weitgehend anerkannt — als viel-
mehr gegen den methodisch-dogmatischen Weg dorthin.”® Den vorlaufigen Hohepunkt in der
Entwicklung bilden zwei Urteile des BGH vom 15. Nov. 1994* und vom 5. Dezember 1995%
beide in Sachen Caroline von Monaco. In diesen Grundsatzentscheidungen hat der BGH ne-
ben dem im Vordergrund stehenden Genugtuungsgedanken erstmals ausdriicklich den Gedan-
ken der Prdvention herangezogen. Der BGH flihrt aus®: ,,Der Fall ist dadurch gekennzeich-
net, dass die Bekl. unter vorsdtzlichem Rechtsbruch die Personlichkeit der K. als Mittel der
Auflagensteigerung und damit Verfolgung eigener kommerzieller Interessen eingesetzt hat.
Ohne eine fiir die Bekl. fiihlbare Geldentschdidigung wdre die Kl. einer solchen riicksichtslo-
sen Zwangskommerzialisierung ihrer Personlichkeit weitgehend schutzlos ausgeliefert; ...
Eine Verurteilung zur Geldentschddigung ist aber nur dann geeignet, den aus dem Personlich-
keitsrecht heraus gebotenen Praventionszweck zu erreichen, wenn die Entschiddigung der
Hohe nach ein Gegenstiick auch dazu bildet, dass hier die Personlichkeitsrechte zur Gewinn-

erzielung verletzt worden sind. Das heifit zwar nicht, dass in solchen Féllen riicksichtsloser

¥ BGHZ 39, 124, 131.

% BVerfGE 34, 269-293.

' BVerfGE 34, 269, 291.

2 Honsell, VersR 1974, 205; Knieper, ZRP 1974, 137; Schiemann, Argumente und Prinzipien, 27 ff.
% Vertiefend Peter Miiller, Punitive Damages und deutsches Schadensersatzrecht, 2000, S. 286 ff.

* NIW 1995, 861.

» NJW 1996, 984.

% NJW 1995, 861, 865.
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Kommerzialisierung der Personlichkeit eine ,, Gewinnabschépftung “ vorzunehmen ist, wohl
aber, dass die Erzielung von Gewinnen aus der Rechtsverletzung als Bemessungsfaktor in die

Entscheidung iiber die Hohe der Geldentschiddigung einzubeziehen ist.*

Damit beschreitet der BGH einen pragmatischen Weg, der auch von den Gerichten, die iiber
eine riicksichtslose, auf Zermiirbung gerichtete Regulierungspraxis zu entscheiden hatten, ge-
wihlt wurde. In all diesen Fallen geht es, wie bei Caroline von Monaco um die Verfolgung ei-
gener kommerzieller Interessen. Regulierer, die die systemimmanente Rechtsschutzliicke aus-
nutzen, und riicksichtslos die Zermiirbung eines korperlich und seelisch schwer getroffenen
Geschidigten anstreben, tun dies, um Regulierungsgewinne zu machen, um auf Kosten des
Geschédigten den Schadensaufwand so gering wie nur irgend moglich zu halten. Damit aber
greifen Regulierer deshalb in die Personlichkeit des Geschéddigten ein, weil sie seine finale auf
Selbstbestimmung und Selbstachtung gerichtete Handlungssteuerung durch zermiirbende Re-
gulierungspraktiken derart beeintrachtigen, dass Geschidigte die Weiterverfolgung ihrer An-
spriiche entweder ganz aufgeben oder in selbstschiddigender Weise Vergleiche akzeptieren.
Zugleich generiert der Regulierer durch diesen Eingriff in die Personlichkeitsstruktur des Ge-
schidigten die von ihm angestrebten Regulierungsgewinne. Diese Zusammenhénge verdeutli-
chen, dass der Anspruch auf angemessene und faire Schadensregulierung zugleich Teil der
verfassungsrechtlich geschiitzten Personlichkeit des Geschéddigten ist, der anderenfalls seiner

Handlungsfreiheit und Wiirde ohne jede Sanktionsmoglichkeit beraubt werden konnte.

Zynisch wirkt in diesem Zusammenhang der gelegentlich zu hérende Hinweis, zu einem sol-
chen riicksichtslosen, menschenunwiirdigen, auf Schadensminimierung gerichteten Verhaltens
sei man schon aus der Perspektive der Interessen der Versichertengemeinschaft verpflichtet.
Dieser Einwand geht fehl, nicht nur weil der Geschédigte oft gar nicht der Versichertenge-
meinschaft angehort, sondern weil die Versichertengemeinschaft selbst an Recht und Gesetz
gebunden ist und weil schlieBlich jeder Angehorige der Versichertengemeinschaft nicht aus-
schlieBen kann, durch ein unvorhersehbares Schadensereignis in dieselbe Lage zu geraten.
Gerade fiir diese Félle will aber jeder Teilnehmer der Versichertengemeinschaft den Anspruch

auf angemessene und faire Schadensregulierung gegeniiber seiner Person verwirklicht wissen.

Im praktischen Ergebnis wird man in vielen Féllen damit leben konnen, dass die ,,Erzielung
von Gewinnen aus der Rechtsverletzung als Bemessungsfaktor in die Entscheidung iiber die
Hohe der Geldentschidigung einzubeziehen ist“."” Dogmatisch liberzeugend ist dieses Ergeb-
nis jedoch nicht, denn der BGH selbst hat immer wieder betont, dass der immaterielle Scha-

densersatz im Personlichkeitsrecht seine Wurzeln gerade nicht im Schmerzensgeld, sondern in

7 BGH NJW 1995, 861, 865.
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den Grundwertungen unserer Verfassung, insbesondere in Art. 1 und 2 GG hat. Dem hat das
Bundesverfassungsgericht ausdriicklich zugestimmt. In Konsequenz dessen hat der Gesetzge-
ber das Allgemeine Personlichkeitsrecht ausdriicklich nicht in § 253 Abs. 2 BGB einbezo-
gen.” Dem hat die Literatur zugestimmt.”” Folglich ist in Zukunft zwischen dem Anspruch auf
Schmerzensgeld auf der einen Seite und dem Anspruch auf Ersatz des ideellen Schadens aus
Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts scharf und prizise zu trennen. Gegenstand
des Allgemeinen Personlichkeitsrechtes ist insbesondere auch der Anspruch auf angemessene

und faire Schadensregulierung.

Wer riicksichtslos auf Zermiirbung eines korperlich und seelisch schwer getroffenen Gesché-
digten reguliert, verletzt die Wiirde und die Ehre des Geschidigten im Sinne von Artt. 1, 2 GG
und erfiillt damit den Tatbestand einer schwerwiegenden Beeintrdchtigung des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts. Dies bedeutet im Ergebnis, dass in den Féllen, in denen die Rechtspre-
chung bisher grobes Fehlverhalten eines Schadensregulierers als schmerzensgelderhhend an-
gesehen hat, in Zukunft eine eigenstindige, vom Schmerzensgeld vollig losgeldste und der
Hoéhe nach selbststéindig zu begriindende Geldentschiddigung wegen Verletzung des Allgemei-

nen Personlichkeitsrechtes zu zahlen ist.

Ein dogmatischer Fremdkorper ist dies im deutschen Recht nicht — im Gegenteil, der BGH
akzeptiert den Anspruch aus Verletzung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts unter Praventi-
onsgesichtspunkten bereits seit Mitte der 50er Jahre. Es bedarf daher nicht des Riickgriffs auf
die Lehre von den Punitive Damages des amerikanischen Rechts'® In der Tat geht es nicht um
Punitive Damages im deutschen Recht, sondern allein darum, schwerwiegende Eingriffe in
Wiirde und Ehre geschédigter Personen zum Zwecke der Realisierung von Regulierungsge-
winnen durch einen angemessenen ideellen Schadensersatz zu kompensieren. Dies gelingt
ohne weiteres auf der Grundlage der von BGH und Bundesverfassungsgericht entwickelten

Lehre vom Allgemeinen Personlichkeitsrecht.

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

% Dgubler JuS 2002, 627; Wagner NJW 2002, 2056; Miinch-Komm.-Oetker § 253, Rn. 27; Palandt-Heinrichs
§ 253, Rn. 10.

Dazu Peter Miiller, Punitive Damages und deutsches Schadensersatzrecht, 2000, passim; Stephanie Eich-
holtz, Die US-amerikanische Class Action und ihre deutschen Funktionsaquivalente 2002, passim; Holger
Bentert, Das ponale Element — ein Fremdkorper im deutschen Zivilrecht? — zugleich ein Diskussionsbeitrag
zur Frage der Anerkennung US-amerikanischer ,,Punitive-Damages“-Urteile, 1996, passim; Esther Sonntag,
Entwicklungstendenzen der Privatstrafen -—Strafschadensersatz im antiken rémischen, im deutschen und im
US-amerikanischen Recht, Dissertation an der Humboldt-Universitit zu Berlin, 2004 — erscheint in Kiirze;
Schwintowski, Systemliicken im deutschen und européischen Haftungs- und Schadensrecht, ZVersWiss,
2003, 305-338; Basedow/Hopt/Kotz/Baetge (Hrsg.), Die Biindelung gleichgerichteter Interessen im Pro-
zess, 1999 — verschiedene Beitrdge; Rosemgarten, Der Praventionsgedanke im deutschen Zivilrecht, NJW
1996, 1935-1938.
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In die gleiche Richtung weist der Entwurf eines Antidiskriminierungsgesetzes vom 6. Mai
2004 zur Umsetzung einer Reihe von europidischen Richtlinien. In § 14 geht es um die Ent-
schidigung, die ein Arbeitgeber zu leisten hat, wenn er gegen das Benachteiligungsverbot ver-
stoBt. In Ubereinstimmung mit den Vorgaben in den Richtlinien heiBit es in § 14 Satz 3 des
Entwurfes, dass die ,,Héhe der Entschddigung geeignet sein muss, den Arbeitgeber von kiinf-
tigen Benachteiligungen abzuhalten®. Das entspricht im Ubrigen der Entscheidung Drachm-
pael des EuGH aus dem Jahre 1997. In dieser Entscheidung hat der EuGH bei Auslegung der
Antidiskriminierungsrichtlinie 76/207/EWG in ihrer damaligen Fassung'®' gefordert, dass die
von dem Mitgliedstaaten gewihrte Sanktion eine wirklich abschreckende Wirkung gegeniiber

dem Arbeitgeber haben muss.'*”

Damit ist der Kreis geschlossen: Die Rechtsschutzliicke, die unserem Rechtssystem infolge
des Bernoulli-Theorems immanent ist, kann im Bereich des Schadensersatzrechtes durch den
materiell ausgestalteten Anspruch auf angemessene, faire Schadensregulierung und bei
schwerwiegender Verletzung dieses Anspruchs durch Gewidhrung eines ideellen Schadenser-
satzes wegen Verletzung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts geschlossen werden. Die Ge-
richte machen von dieser Mdoglichkeit schon lange Gebrauch, trennen aber nicht prizise zwi-
schen Schmerzensgeld einerseits und ideellem Schadensersatz wegen schwerwiegender Ver-
letzung des Anspruchs auf angemessene, faire Schadensregulierung. Wenn die Praxis dies én-
dert, so werden wir in Zukunft Sanktionen wegen der Verletzung des Anspruchs auf angemes-
sene, faire Schadensregulierung in einer Hohe haben, die es den Schadensregulierern nahe le-
gen wird, eine angemessene, faire und damit menschenwiirdige Schadensregulierung vorzu-
ziehen, weil das fiir sie deutlich billiger ist. Jhering hatte also Unrecht — es geht nicht um den

Kampf ums Recht, sondern es geht um faire Konfliktlosung.

' EyGHE 11997, 1295 = DB 1997, 983. )
"% Vertiefend Herms/Meinel, Vorboten einer neuen Ara: das geplante Antidiskriminierungsgesetz, DB 2004,
2370, 2373.
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V. Wesentliche Ergebnisse

1. Unserer Rechtsordnung ist ein Rechtsschutzliicke immanent, die auf der Risikoaversion

Geschédigter beruht und empirisch valide ist (Bernoulli-Theorem).

2. Danach werden Prozesse nicht gefiihrt, wenn die Geschidigten nicht mindestens iiber ein
Vermogen verfiligen, das etwa doppelt so hoch ist, wie die wahrscheinlich zu erwartenden
Prozesskosten im Falle eines Verlustes.

3. Diese Rechtsschutzliicke kann von Schadensregulierern strategisch ausgenutzt werden,
da der GroBteil der Geschédigten iiber das notwendige Vermdgen zur Finanzierung (auch

aussichtsreicher) Prozesse nicht verfiigt.

4. Das hingt damit zusammen, dass Rechtsschutzversicherungen nur teilweise bestehen und
nur teilweise bezahlen und dass Prozesskostenfinanzierung bisher auf einige wenige sehr

grofle Schadensfille (iiber 100.000 Euro) beschrinkt ist.

5. Die Rechtsschutzliicke kann und wird strategisch ausgenutzt, um berechtigte Schadenser-
satzanspriiche nicht oder nicht in voller Hohe und regelmiBig viel zu spit zu befriedigen.
Es besteht die Mdoglichkeit fiir Schadensregulierer in groBem Stil Regulierungsgewinne

Zu generieren.

6. Die Rechtsschutzliicke kann teilweise dadurch geschlossen werden, dass die Praxis in
starkerem Malle als bisher versucht, Vorschiisse im Wege des einstweiligen Rechtsschut-

zes (Leistungsverfiigung) durchzusetzen.

7. Erginzend sollte die Praxis vom neuen Instrument des Verzugsschadensersatzes nach
§ 288 Abs. 1 BGB (5 % tliber dem Basiszinssatz) Gebrauch machen. Die Durchsetzung
dieser Zinsanspriiche hat priaventive Funktion und mildert die Rechtsschutzliicke leicht
ab.

8. Die Rechtsschutzliicke wird schlieflich durch einen Anspruch auf angemessene, faire
Schadensregulierung geschlossen. Dieser Anspruch, der de lege lata in §§ 249 Abs. 1,
251 Abs. 1 BGB angelegt ist, besteht aus drei Kernelementen:

a)  Pflicht zur umfassenden, wahrheitsgeméden und objektiven Sachverhaltsauftkla-

rung
- Beweismittel sichern

- Unabhingige Sachverstindige einschalten
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Direkter Kontakt mit der ermittelnden Polizei — nicht abwarten bis die poli-

zeilichen Ermittlungen abgeschlossen sind
Bildung eines Finanzierungsfonds fiir unabhidngige Gutachter

Round-table aller Beteiligten einschlieBlich Sozialversicherungstriger und

Krankenversicherer

Abbau von Burokratie

b)  Pflicht zur zeitnahen Entwicklung eines (Vor-)Finanzierungskonzeptes

Abschluss eines Regulierungsvertrages zusammen mit allen Beteiligten (ins-
besondere Sozialversicherungstrager und Krankenversicherer), mit dem Ziel
einer angemessenen, zeitnahen und ausreichenden Vorfinanzierung der ent-

stehenden Kosten
Vorlaufige Prognose iiber die Beurteilung des Haftungsgrundes
Vorlaufige Schitzung der Schadenshéhe

Der Regulierungsvertrag enthélt Abreden dariiber, wie Uberzahlungen oder

Unterzahlungen im Zeitablauf ausgeglichen werden und

Abreden tliber Sicherheitsleistungen

c)  Pflicht zur Entwicklung eines Konzeptes zur angemessenen psychologischen Be-

treuung

Mediation

Psychotherapeutische Betreuung

Hinzuziehung von Fachleuten

Einbeziehung der Sozialversicherungstrager und Krankenversicherer

Einbeziehung des psychologischen Betreuungskonzeptes in den Regulie-

rungsvertrag

Verletzen Schadensregulierer riicksichtslos und mit dem Ziel der Zermiirbung der ge-

schiadigten Person deren Anspruch auf eine angemessene, faire Schadensregulierung, so

16st dies einen Anspruch wegen Verletzung des Allgemeinen Personlichkeitsrechtes aus.

Dieser Anspruch steht neben einem Schmerzensgeldanspruch aus § 253 Abs. 2 BGB. Er

ist eigensténdig zu berechnen und der Hohe nach so zu gestalten, dass die vom Schadens-

regulierer angestrebten Regulierungsgewinne anreizkompensierend sanktioniert werden

(Caroline von Monaco-Doktrin).
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