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A. Grundsätze des zivilrechtlichen Verantwortungssystems

Als "cantus firmus" durchzieht die Empfehlungen der Ökonomen für die Gestaltung der recht-

lichen Anreize, denen die Menschen bei ihren Entscheidungen ausgesetzt sind, der Rat, nie-

mals die Notwendigkeit zu übersehen, daß die Nutzen und Kosten, die mit einer Handlung

verbunden sind, zusammengehören und nicht voneinander getrennt werden dürfen. Wird

durch die Rechtsordnung eine Trennung der Vor- und Nachteile herbeigeführt, bedeutet dies

aus der Sicht der Wirtschaftswissenschaften einen Anreiz zur Verantwortungslosigkeit. Für

die Ökonomen besteht die Aufgabe des Zivilrechts zuvörderst darin, vernünftige Anreize zu

verantwortlichem Verhalten zu vermitteln. Das dagegen häufig von der gegenwärtigen Juris-

prudenz noch immer in den Vordergrund gestellte Ziel eines bloßen Schadensausgleichs

beim Geschädigten erscheint aus dieser Sicht als verfehlt, da ein Versicherungssystem einfa-

cher und kostengünstiger als das Ziviljustizsystem jedes beliebige Kompensationsschema her-

vorzubringen vermag. Ein einfacher Schadensausgleich ohne Berücksichtigung der mit ihm

untrennbar verbundenen Anreize benötigte nicht ein solch differenziertes und aufwendiges

Haftungsverfahren.

Weiterhin erweist sich eine Umverteilung in dem Sinne, wie sie das Steuer- und Trans-

fersystem bewerkstelligt, indem es eine Gruppe der Gesellschaft  durch wegnehmen dort und

geben hier zu Lasten einer anderen besser stellt, aufgrund der besonderen Ausweich- und An-

passungsmöglichkeiten der Beteiligten im Zivilrecht als nicht möglich. Die im Individualver-

trag in Anpassung an das "Allgemeine Gleichgewicht" der Ertragsraten vereinbarten, die um-

verteilend gedachten Rechtsregeln kompensierenden Maßnahmen der Beteiligten sowie der im

Zivilrecht ohne besondere Schwierigkeiten mögliche Marktzutritt und Marktaustritt  schlies-
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sen eine solch dauerhafte Umverteilung aus. Ein derartiger Versuch wäre zudem mit hohen

sozialen Exzeßkosten verbunden. Das Arbeitsrecht mit seinen zahlreichen "Arbeitnehmer-

schutzgesetzen" ist hierfür beredtes Beispiel.

 Lediglich in den Fällen, in denen der Gesetzgeber in bestehende Verträge eingreift oder

sich eine Vertragspartei aufgrund von bereits getätigten irreversiblen Aufwendungen1) ("sunk

cost") in einer ausbeutbaren Lage befindet, sind Umverteilungsmaßnahmen von kurzfristigem

Erfolg gekrönt. Wie etwa das geltende Miet- und Arbeitsrecht zeigt, üben solch ausbeutbaren

"Sunk-Cost-Situationen"  auf politische Unternehmer eine besondere Attraktivität aus, da sie

die Möglichkeit eröffnen, einen einmaligen Transfer zugunsten ihrer Klientel zu bewerkstell i-

gen - allerdings unter Schädigung zukünftiger mit "sunk cost" verbundener Investitionen2) -.

 Der Grund, daß sich in der Jurisprudenz überhaupt die Idee entwickeln konnte, das Zi-

vilrecht sei über den einzelnen vor Gericht behandelten Fall hinaus zu persönlichen Umvertei-

lungsmaßnahmen in der Lage, beruht vielmehr auf der in der juristischen Ausbildung im Ü-

bermaß geübten Fallmethode, die systematisches Nachdenken über die Anpassungen aller Be-

teiligten aufgrund des als fest unterstellten Fallsachverhaltes mit zunehmendem Training

weitgehend verdrängt. Es hat die Ökonomen daher immer wieder überrascht, daß von den

dergestalt unterrichteten  Juristen dennoch häufig trotz offensichtlich falscher Begründungen

ökonomisch und sozial wohlbegründete Rechtsregelungen erdacht wurden. Dieser Aufsatz

soll daher der Frage gewidmet sein, wieso das Gesetz durch den grundsätzlichen Ausschluß

von Nichtvermögensschäden vom Schadensersatz in § 253 BGB den in der Rechtsordnung

ansonsten stets mit Sorgfalt hergestellten Verantwortungszusammenhang unterbricht.

Für den Ökonomen sind materielle Dinge lediglich Mittel zum Erreichen größtmögli-

cher Lust, Zufriedenheit, Glück oder im wirtschaftswissenschaftlichen Fachjargon "Nutzen"

der einzelnen Bürger. Die Zerstörung von Glück durch eine gelungene Intrige, eine häßliche

* Erscheint in: Schäfer/Ott (Hrsg.), Ökonomische Analyse des Zivilrechts - Travemünder Symposium 1988 -
Springer, Heidelberg 1988/89.
1) Unter irreversiblen Kosten sind alle diejenigen Kosten zu verstehen, die unwiderruflich verloren sind, wenn
der Anbieter den Markt wieder verläßt oder die jeweilige Tätigkeit wieder aufgibt.
2) Vgl. hierzu G. S. Becker, A Theory of Competition among Pressure Groups for Political Influence, Quarterly
Journal of Economics 1983, S. 371 ff.; C. C. von Weizsäcker, Effizienz und Gerechtigkeit - Was leistet die Pro-
perty Rights Theorie für aktuelle wirtschaftspolitische Fragen -, Schriften des Vereins für Sozialpolitik 1984,
Band 140, S. 123 ff.
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Darbietung oder durch die Vernichtung materieller Dinge ist somit aus der Sicht der Ökono-

mie eine völlig gleichwertige Schädigungshandlung. Es muß daher der Frage nachgegangen

werden, ob die auf den ersten Blick verblüffende Regelung des § 253 BGB auf vernünftige,

auch in den Wirtschaftswissenschaften anerkannte  Argumente gestützt werden kann oder eine

gewisse Beliebigkeit darstellt.

B. Der Sinn der Nichtersatzfähigkeit von Nichtvermögensschäden in § 253 BGB

Das System des § 253 BGB sieht grundsätzlich keinen Ersatz von Nichtvermögensschäden

vor, jedoch mit der wichtigen  Ausnahme des § 847 BGB für Schmerzensgeld bei Körperver-

letzungen sowie des § 823 I BGB mit Geldersatz bei Verletzung des von der Rechtsprechung

kreierten  sog. "allgemeinen Persönlichkeitsrechts".

Welche Gründe vermögen nun ein solches System zu rechtfertigen:

I. Meßprobleme

Üblicherweise wird als wesentlicher Grund für die Regelung des § 253 BGB auf die großen

Meßschwierigkeiten bei Nichtvermögenschäden verwiesen. Diese Argumentation erweist sich

jedoch als widersprüchlich, da die  Justiz diese Probleme stets dann mit großer praktischer

Vernunft löst, wenn sie sie lösen will. Die bekannte "Gliedertaxe" bei  Schmerzensgeldrege-

lungen oder die Schadensschätzungen gemäß § 287 ZPO, etwa bei einer Verletzung des  guten

Rufs einer Person im Falle einer  Kreditschädigung, sind offensichtliche Beispiele vernünfti-

ger Lösungen schwieriger Schadensmeßprobleme, die auch an anderen Stellen der Rechtspra-

xis Legion sind.

II. Freiheitsgewährleistung

Der berühmte Kant'sche "kategorische Imperativ", nach dem man sein Verhalten so einrichten

soll, daß es als Richtschnur einer allgemeinen Gesetzgebung dienen könnte, hat unmittelbaren

inhaltlichen Erklärungswert nur für den Fall, daß die Menschen homogen sind. Der Satz, daß

meine Freiheit dort endet, wo diejenige des anderen anfängt, ist nur dann eine Hilfe, wenn die
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beteiligten Personen gleich sind. Infolge seiner Symmetrie handelt es sich hier lediglich um

ein Argument für die Gleichheit der Rechte infolge der als gleich unterstellten Bedürfnisse.

Wenn die Menschen jedoch heterogen sind und Wünsche haben, die nicht miteinander ver-

einbar sind, muß entweder eine Entscheidung zugunsten des einen oder anderen Handlungs-

wunsches getroffen werden, oder aber - man läßt beide Handlungen zu, selbst wenn diese sich

hierbei gegenseitig stören (Interferenz). Hierdurch wird zwar der Wert der jeweils interferie-

renden Handlungen vermindert, aber zugleich auch vermieden, daß sich ausschließlich eine

bestimmte  Handlung zu Lasten der "störenden" anderen3) durchsetzt. Eine allgemeine gegen-

seitige Störung und Verletzung ermöglicht dann jedoch auch die allgemeine Freiheit, beiden

Handlungen gleichzeitig, wenn auch infolge der Interferenz nur unvollkommen nachgehen zu

können.

 Da Nichtvermögenschäden vielfach ihren Grund in der Einstellung der Bürger und

Bürgerinnen zu Gott, der Welt und den Frauen haben, wäre ein Ersatz von Nichtvermögens-

schäden infolge von Verletzungen der Empfindsamkeiten, die von derartigen Einstellungen

herrühren, eine unmittelbare Lähmung aller Handlungen, die mit der jeweils gerade haftungs-

rechtlich geschützen  nicht vereinbar wären. Dies können aber - wie uns Geschichte und Auf-

klärung lehrt - durchaus die moderneren, besseren, langfristig von den Bürgern nach gewissen

Einsichtsvorgängen und Anpassungen vorgezogeneren sein. Eine wichtige Gruppe von Nicht-

vermögensschäden ist somit wesentlich mit dem Wettbewerb auf dem Marktplatz der I-

deen und Weltanschauungen verknüpft, der seine Kraft und seinen Fortschritt gerade in der

zuweilen schmerzhaften "schöpferischen Zerstörung" alter Anschauungsweisen und Verhal-

tensschemata erweisen muß. Eine Rechtsordung, die diesen Wettbewerb durch Schadenser-

3) Da so häufig übersehen, sei hier nochmals daran erinnert, daß stets beide Handlungen zur Störung bei-
tragen, und daher die Ansicht, eine Handlung sei "ursächlich" und müsse daher mit einer "Kausalhaftung"
oder aufgrund des "Verursacherprinzips" mit einer Sanktion belegt werden, keine richtige Beschreibung
des realen Sachverhaltes, sondern eine wertende, üblicherweise ohne Begründung aufgestellte Behauptung
darstellt. Eine trotz der Symmetrie bei der Verursachung lediglich einer Seite zugewiesene "Verursache r-
haftung" stellt dann eine nicht offen begründete Entscheidung über den relativen Wert der einander stö-
renden Handlungen dar. Das "Verursacherprinzip" muß daher als eine leere Worthülse verworfen werden,
die den Blick auf die tieferliegenden Begründungsanforderungen vernebelt. Die gleiche Kritik gilt auch
für die üblichen Ausführungen zum "Störer" im polizeirechtlichen Sinne. Vgl. Coase, The Problem of So-
cial Costs, 1 Journal of Law and Economics  1960 S. 1 ff.;  Shavell, Strict Liability versus Negligence, 9
Journal of Legal Studies  1980, S.1 ff.; Adams, Ökonomische Analyse der Verschuldens- und Gefähr-
dungshaftung, (1985) S. 149 ff. mit weiteren Nachweisen und Erläuterungen.
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satzverpflichtungen für Nichtvermögensschäden belastet, verhindert geistige und soziale Be-

wegung und den Übergang zu neuen und möglicherweise besseren Verhaltensweisen und wä-

re daher eine Regel für eine "geschlossene, statische Gesellschaft".

Würde das Gesetz Schadensersatz für "Ehrgefühlsverletzungen", etwa aufgrund der

Veröffentlichung von Bildern unbekleidet miteinander  beschäftigter Damen und Herren oder

aufgrund der Lästerung irgendwelcher Gottheiten gewähren, würde man einen bestimmten

Weltanschauungs- und Gefühlsstandard vorschreiben und hierdurch - im ökonomischen Jar-

gon - ein bestimmtes "nichtvermögenswertes Eigentumsrecht" definieren, das aufgrund der

Schadensersatzverpflichtung  einen verbindlichen Standard für andere Menschen darstellen

würde und damit für diese eine unmittelbare Freiheitsbeeinträchtigung mit sich brächte. Be-

sonders schwerwiegend ist bei einem solchem Verfahren zudem der Umstand, daß es den je-

weiligen nun zur Rechtsnorm normierten Gefühlsstandard dem Zwang zur Bewährung im

Wettbewerb mit anderen Weltanschauungs-Standards entzieht und daher dieses System erstar-

ren ließe. Es wäre zudem diejenige Regel, die es den bereits im Markt befindlichen politi-

schen, weltanschaulichen und klerikalen Unternehmern ermöglichen würde, unerwünschten

Marktzutritt, mehr Wettbewerb oder eine Produktdifferenzierung zu Lasten ihrer Kunden aus-

zuschalten. Den betroffenen Bürgern würde hierdurch die Möglichkeit verschlossen, auch im

Bereich der weltanschaulichen, sozialphilosophischen und religiösen Dienstleistungen durch

eine verbesserte Wahlmöglichkeit größere Zufriedenheit zu erlangen, und einem von den je-

weiligen Interessengruppen durch eine zum Monopol erhobene Weltanschauung implizit

durchgesetzten Herrschaftsanspruch auszuweichen.

Das System des § 253 BGB, das bei wechselseitigen Schädigungen im Nichtvermö-

gensbereich grundsätzlich keinen Ersatz vorsieht, ist somit bereits aufgrund der Nähe eines

Teils dieser Güter zum Marktplatz der Ideen, der zum Schutz des Fortschritts keinen "Ei-

gentumsschutz" vor neuen und vielleicht besseren Weltanschauungen kennen darf, insoweit

ein grundsätzlich sinnvolles System4).

4) Die gesetzliche Ausnahme von dieser Regel in § 847 BGB steht nicht im Widerspruch zu dieser Arg u-
mentation, da eine Körperverletzung und der mit ihr verbundene Schmerz eine unveränderliche Konstante
im menschlichen Leben darstellt und daher nicht mit dem System der ständigen Umwälzung und Forten t-
wicklung auf dem Marktplatz der Ideen verknüpft ist. Die Vorschrift des § 253 BGB erfaßt somit ein
durchaus recht unterschiedliches Konglomerat von Nichtvermögensschäden und es versteht sich, daß die
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Ein weiterer wichtiger im folgenden Absatz zu behandelnder Grund für den vernünfti-

gen Sinn des § 253 BGB besteht jenseits seiner soeben beschriebenen freiheitssichernden

Aufgabe darin, daß er - grosso modo - einen besonders günstig zu beurteilenden Selbstbehalt

darstellt.

III. Nichtvermögensschäden als Selbstbehalt

Wie bereits zu Beginn betont, machen die Wirtschaftswissenschaften keinen Unterschied zwi-

schen monetär und nichtmonetär bewerteten Gütern. Beide sind gleich real und wertvoll. Feh-

lender Schadensersatz für nichtvermögenswerte Güter ist daher ein unerwünschter Anreiz zur

Verantwortungslosigkeit, da diese hierdurch keinen zivilrechtlichen Sanktionsschutz mehr ge-

nießen5).

Vom Anreizgesichtspunkt her wäre daher grundsätzlich stets ein genau dem tatsächli-

chem Nutzenverlust entsprechender "vollständiger Schadensersatz" erwünscht. So bestünde

bei einem den Schaden übersteigenden Schadensersatz eine Exzeßhaftung mit zu großem

Vermeidungsaufwand beim Verletzer und zugleich auf Seiten des Geschädigten ein Anreiz

zur Schadensherbeiführung6), während bei zu niedrigem Schadensersatz zu geringer Scha-

densvermeidungsaufwand auf Seiten des Verletzers und zu hohe, da die Nachläßigkeit des

Verletzers unter höheren Kosten kompensierende Sorgfalt auf Seiten des Opfers zu beobach-

ten sein würde7). "Zu hoch" und "zu niedrig" bemißt sich nach den geringsten aufaddierten

Kosten beider Parteien bei der Unfallvermeidung und vermeidet daher die einseitige und feh-

lerhafte Betrachtung der Kosten von Vorbeugemaßnahmen bei lediglich einer Partei.

vorangegangenen Erwägungen zur Freiheitsgewährleistung des § 253 BGB nur für einen Teil der Nich t-
vermögensgüter zutreffen.
5)  Ein Beispiel hierfür ist etwa stadtverschandelndes Bauen in Form kastenartiger Hochhäuser, da ästhet i-
sche Verletzungen nach § 253 BGB nicht ersatzfähig sind (bis auf die Ausnahme des § 847 BGB).
6) Eine solche Exzeßhaftung würde etwa eine allgemeine uneingeschränkte Beweislastumkehr bei U m-
weltschäden bewirken, vgl. hierzu Adams, Zur Aufgabe des Haftungsrechts im Umweltschutz - Zeitschrift
für Zivilprozeß, 1986, S. 129 ff. mit weiteren Nachweisen.
7) Vgl. hierzu S. Shavell, Strict Liability versus Negligence, 9 Journal of Legal Studies  1980, S .1 ff.; J. P.
Brown, Toward an Economic Theory of Liability, 2 Journal of Legal Studies 1973 S. 323 ff.; Adams, Ö-
konomische Analyse der Verschuldens- und Gefährdungshaftung, (1985) S. 47 ff.
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Nichtersatz von "Nichtvermögensschäden" stellt somit auf den ersten Blick eine zu un-

angemessen geringer Sorgfalt auf Seiten des Verletzers und zu ineffizient kompensierender

hoher Sorgfalt auf Seiten des Opfers führende Anreizverzerrung dar8).

Ein solcher Nichtersatz von Nichtvermögensschäden ist jedoch dann als sinnvolle Maß-

nahme anzusehen, wenn das System des Schadensersatzes einen Selbstbehalt auf Seiten des

Ersatzberechtigten erfordert.

Als Selbstbehalt wird bei Versicherungen derjenige Teil des Schadens bezeichnet, den

der Geschädigte von der Versicherung nicht ersetzt erhält.

Aufgrund ihrer Risikoaversion ziehen die Käufer einer Versicherung zwar grundsätzlich

eine Vollversicherung ohne jeden Selbstbehalt vor9). Da jedoch in der Realität die Versiche-

rungskunden üblicherweise einen nicht unerheblichen Einfluß auf die Eintrittswahrscheinlich-

keit und die Schadenshöhe besitzen, bestünde für die Kunden ein Anreiz, ihre Sorgfalt und

Schadensbegrenzungsmaßnahmen im Rahmen der Nichtbeobachtbarkeit auf das ge-

ringstmögliche sanktionsfreie Niveau abzusenken. Da dies jedoch im Ergebnis (Gleichge-

wicht) zu erhöhten Versicherungsprämien führen muß, haben die Kunden ein erhebliches In-

teresse daran, daß das Versicherungssystem sie zur (effizienten) kostenminimierenden Sorg-

falt anhält. Die Kunden werden daher bei Nichtbeobachtbarkeit ihrer Handlungen aufgrund ih-

res Wunsches nach möglichst geringen Prämien stets eine Versicherung mit einem Selbstbe-

halt wünschen10).

Haftungsregeln haben nun aus der Sicht der Ersatzberechtigten neben der Anreizwir-

kung zugleich auch die Wirkung einer Versicherung. Das Rechtssystem versucht zwar mit

Hilfe des Mitverschuldenseinwandes des § 254 BGB, den von der Versicherungswirkung der

8) Adams, Ökonomische Analyse der Verschuldens- und Gefährdungshaftung, (1985) S. 47 ff.
9) Arrow, Theory of Risk Aversion, in: Essays in the Theory of Risk-Bearing, (1970) S. 90 ff.
10) Vgl. hierzu Adams, Ökonomische Analyse der Verschuldens- und Gefährdungshaftung, (1985) S. 232
ff. mit ausführlichen Nachweisen. Die Tatsache, daß im deutschen Versicherungswesen, wie etwa in der
KFZ-Haftpflichtversicherung, häufig nur geringfügige Selbstbehalte angeboten werden, beruht auf der
weitgehenden Ausschaltung des Wettbewerbs unter den Versicherungsunternehmen und ihrer verfehl ten
Regulierung durch das Bundesaufsichtsamt in Berlin, Finsinger/Pauly, The Economics of Insurance Reg u-
lation - A Cross-National Study (London 1986) passim. Vgl. zum Interesse der Versicherungswirtschaft
an einem hohen Schadensaufkommen im KFZ-Haftpflichtrecht als Erklärungsmöglichkeit für die erheb-
lich höhere Zahl an Verkehrstoten in der Bundesrepublik Deutschland Adams, Ökonomische Analyse der
Verschuldens- und Gefährdungshaftung, 1985, S. 246 ff. Allgemein zum "süßen Pesthauch" im Versiche-
rungswesen Adams, Ökonomische Analyse der Verschuldens- und Gefährdungshaftung, 1985, S. 221 Fn.
335 sowie Adams, Ökonomische Analyse der Produkthaftung, Beilage 2o,  Betriebsberater, November
1987 S. 20 Fn. 75 jeweils mit weiteren Nachweisen.
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Haftung ausgehenden Anreiz zur Sorglosigkeit zu bekämpfen11). Dabei steht das Gesetz je-

doch ebenso wie ein jedes Versicherungsunternehmen vor dem Problem, daß ein Teil der

Sorgfaltsvorkehrungen auf Seiten des Ersatzberechtigten nicht beobachtbar ist und daher bei

diesem zu geringe Sorgfalt bei Verhütung und Schadensbegrenzung erwartet werden muß.

Damit benötigt auch das Rechtssystem trotz § 254 BGB bei jeder Haftung zur richtigen Prä-

vention beim Ersatzberechtigten einen Selbstbehalt.

Wie dargelegt, bedeutet ein Selbstbehalt für die Käufer von Versicherungen oder die er-

satzberechtigten Geschädigten in einem Schadensfall zugleich auch, daß sie auf eine Vollver-

sicherung oder einen vollständigen Schadensersatz verzichten müssen. Es entsteht damit die

Notwendigkeit der Wahl zwischen zwei nicht miteinander ungeschmälert erreichbaren Zielen,

zwischen Prävention und vollem Schadensersatz.

 Sind jedoch bei einem Schaden zugleich auch Nichtvermögensschäden in der Gefahr,

verletzt zu werden, erweist sich das System, auf einen Ersatz der Nichtvermögensschäden

gänzlich zu verzichten, als die Wahl eines besonders geeigneten Selbstbehalts, da die Bürger

bei einer großen Zahl der in § 253 BGB erfaßten nichtvermögenswerten Güter eine Versiche-

rung nicht wünschen würden, so daß für solche Schäden kein Gegensatz zwischen Prävention

und Versicherungswunsch mehr aufkäme.

Während eine Zerstörung der üblichen vermögenswerten Güter, wie etwa der Abbrand

des Familiensitzes, infolge der Notwendigkeit einer Ersatzbeschaffung einen zusätzlichen Be-

darf nach Geld auslöst, ist dies bei einer großen Gruppe von Nichtvermögensschäden nicht der

Fall. Nichtvermögensschäden sind somit dadurch gekennzeichnet, daß sie keinen Bedarf nach

zusätzlichen Geldmitteln auslösen12). Da die Wirkungsweise einer Versicherung lediglich dar-

in besteht, von einer Lebenslage in eine andere Geld (unter Kosten) umzuschichten, ist der

Abschluß einer Versicherung daher nur dann sinnvoll, wenn die Versicherung Geld in Form

von Prämien nur in denjenigen Lebenslagen einsammelt, in denen dieses einen geringeren er-

11) Ein Beweis, daß diese Regelung in der Lage ist, den Beteiligten die richtigen, dh. die gemeinsamen
Kosten der Sorgfalt minimierenden Anreize zu vermitteln, findet sich bei Adams, Ökonomische Analyse
der Verschuldens- und Gefährdungshaftung, (1985) S. 65 ff.
12) S. A. Rea, Non-Pecuniary Loss and Breach of Contract, Journal of Legal Studies 1982 S. 35 ff.; P.
Cook/D. Graham, The Demand for Insurance and Protection: The Case of Irreplaceable Commodities,
Quarterly Journal of Economics 1977 S. 143 ff.; R. Zeckhauser, Coverage for Cata strophic Illness, Public
Policy 1973 S. 149 ff.
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warteten Nutzen besitzt als im Versicherungsfall. Wenn ein Schaden keinen zusätzlichen Be-

darf an Geldmitteln auslöst, wäre es aus Sicht der Kunden unsinnig, Geld in anderen Lebens-

lagen für diesen Schaden in Form von Prämien zurückzulegen, um im Schadensfall zusätzl i-

ches, jedoch nicht zusätzlich benötigtes Geld zur Verfügung zu haben.

 Nichtvermögensschäden sind nun dadurch von den üblichen Vermögensschäden zu un-

terscheiden, daß sie im Vergleich mit anderen Lebenslagen keinen besonderen Bedarf nach

Geld hervorrufen. Der Nutzen von Geld in den einzelnen Lebenslagen wird durch den Nicht-

vermögensschaden weder vermindert noch erhöht. Damit ist jedoch auch eine Versicherung

gegen Nichtvermögensschäden aus der Sicht der Geschädigten sinnlos, da die Geldumschich-

tung lediglich Kosten, jedoch keinen Nutzen mit sich bringen würde. Ein Wunsch nach Versi-

cherung besteht somit für den Fall von Nichtvermögensschäden nicht. Das gleiche gilt für die

Rechtsordung, wenn sie über das Haftungssystem den Geschädigten einen Schadensausgleich

vermittelt. Es besteht bei den Geschädigten ebenso wie bei den möglichen Versicherungskun-

den kein Bedürfnis nach dieser nur unter Kosten zu erstellenden Leistung.

Wenn somit das Rechtssystem aus Gründen der Prävention einen Selbstbehalt beim Ge-

schädigten benötigt, sollte es hierzu den Nichtersatz von Nichtvermögensschäden wählen, da

es hierdurch den ansonsten stets gegebenen Zwang zur Entscheidung zwischen Prävention

und Versicherung (oder "Schadensausgleich" in der juristischen Terminologie) vermeiden

kann.

Die Regelung des § 253 BGB läßt sich daher trotz Verweigerung einer Vollversicherung

oder vollen Schadensersatzes als die grundsätzlich gelungene Wahl eines ausnahmsweise kei-

ne sozialen Kosten verursachenden Selbstbehalts verstehen.

Die Besonderheit eines Nichtvermögenschadens sei nochmals am Beispiel eines tödli-

chen Unfalls eines Kindes verdeutlicht13). Der Tod des Kindes ändert das Bedürfnis der Eltern

nach Geld nicht. Die Eltern werden sogar finanziell eher entlastet. Es handelt sich daher um

einen Nichtvermögensschaden, gegen den sich die Eltern nicht zu versichern wünschen. Eine

Lebensversicherung für den Fall des Todes eines Kindes zugunsten der Eltern würde daher

von diesen nicht abgeschlossen werden. (Man müßte einen solchen Wunsch sogar aus moral-

13) Vgl. hierzu auch S. Shavell, Economic Analysis of Accident Law, (1987) S. 228 ff.
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hazard Gründen völlig ablehnen.) In gleicher Weise würden die Eltern auch keine durch das

Haftungsrecht vermittelte Versicherungswirkung beim Kauf von Gütern und Dienstleistungen

wünschen14). Würde nun etwa der Hersteller eines Dreirades, unabhängig von seinem Ver-

schulden und der Sicherheit seines Produktes, durch das Haftungssystem gezwungen, völlig

analog wie eine Versicherung stets einen hohen Betrag im Falle eines tödlichen Unfalles eines

Kindes an die Eltern zu zahlen haben, wäre dies keine im Interesse der Eltern liegende Rege-

lung. Da die Eltern im (entsprechend erhöhten) Preis15) des Dreirades die vom Hersteller zu

leistende Versicherung aufzubringen hätten, erhielten sie eine schlechtere Gestaltung ihres

Einkommens, da sie es vorziehen würden, anstelle einer haftungsrechtlich vermittelten Versi-

cherung billigeres - und hier annahmegemäß in seiner Sicherheit nicht verändertes - Spielzeug

erwerben zu können.

Völlig analoge Überlegungen gelten für den Fall der Vernichtung unersetzlicher Fami-

lienbilder oder des Verlustes eines geliebten Haustieres.

 Ersetzt man in solchen Fällen nicht den ökonomisch überaus realen seelischen

Schmerz, belastet man die Ersatzberechtigten mit einem - zuweilen allerdings extrem hohen -

Selbstbehalt. Das Verfahren Nichtvermögensschäden als ganze Gruppe stets zum Selbstbehalt

zu erklären, kann daher in denjenigen Fällen eine erhebliche Übertreibung darstellen, in denen

der Nichtvermögensschaden fast den ganzen Schaden darstellt, da dann die Ersatzpflicht des

Verletzers gänzlich aufgehoben und dieser keinem Anreiz mehr unterliegt, mögliche Nicht-

vermögensschädigungen in seinen Entscheidungen Gewicht beizumessen. Eine solche Fehl-

leistung scheint mir für den Bereich der Tötung nicht gesetzlich unterhaltspflichtiger Perso-

nen, wie üblicherweise Kindern, vorzuliegen. Sieht man von dieser Regelungslücke ab, läßt

sich jedoch die Grundidee des § 253 BGB als ein sinnvoller Kompromiß bei der Suche nach

14) Als Staatsbürger würden sie bei Unfällen unter Fremden, in denen - anders als üblicherweise in Pro-
dukthaftpflichtfällen - eine von ihnen unmittelbar selbst zu tragende Preiswirkung nicht auftritt, eine so l-
che Regelung aus Gründen der Effizienz der Rechtsordung und des Systems der Generalkompensation e-
benfalls ablehnen, vgl. hierzu C. C. von Weizsäcker, Effizienz und Gerecht igkeit, Schriften des Vereins
für Sozialpolitik 1984, Band 140, S. 123 ff.; Adams, Zur Behandlung von Irrtümern und Offenbarung s-
pflichten im Vertragsrecht, Archiv für civilistische Praxis, 1986, S. 453 ff.; Adams, Ökonomische Analyse
der Produkthaftung, Beilage 2o,  Betriebsberater, November 1987;

15) Adams, Ökonomische Analyse der Produkthaftung, Beilage 2o,  Betriebsberater, November 1987 S. 9
f.
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einem aus Präventionsgründen notwendigen Selbstbehalt ansehen, der auch ökonomischem

"Besserwissen" durchaus standhält.


