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Schon kurz QDFK der Einführung des BGB stellte der deutsche 

Rechtswissenschaftler )�� $GLFNHV1 im Jahre 1906 fest, daß 

die Berücksichtigung DXVOlQGLVFKHU Rechtskritiken zu einer 

„allmählichen Weiterentwicklung“  unseres Rechtssystems 

führen könne. Adickes weist auf die „innere Notwendigkeit“ 

dieser allmählichen Weiterentwicklung hin, weil Deutschland 

anders nicht „der gewaltigen Entwicklung unserer wirtschaftlichen 

und sozialen Verhältnisse innerhalb Europas“2  standhalten könne. 

 

Vier Jahre später schrieb englische Rechtsprofessor -DPHV�(��
+RJJ �

 in seinem veröffentlichen Artikel „$� *HUPDQ� 9LHZ� RI�
(QJOLVK�/DZ“ , daß es – im Gegensatz zu der hier gewählten 

Perspektive - auch umgekehrt von besonderem Interesse sein 

könne, wenn sich ein HQJOLVFKHU Jurist mit einem von einem 

GHXWVFKHQ�Rechtsprofessor über das englische Rechtssystem 

verfaßten Bericht beschäftige. Eine XQDEKlQJLJH Kritik eines 

                                                           
1 Adickes, F.: „Grundlinien durchgreifender Justizreform“, S. IV f. 
2 Adickes, F.: „Grundlinien durchgreifender Justizreform“, S. V 
3 Hogg : „A German View of English Law“ in J.Soc.Comp.Leg. 11 ( 1910 ), S.177 
ff.  
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ausländischen Autors könne die Aufmerksamkeit auf 

Institutionen der Rechtspraxis und Rechtstheorie lenken, die 

schon längst in Vergessenheit geraten seien, oder es könnten 

auch neue Rechtsprinzipien erkannt werden, mit denen die 

eigenen Rechtsprobleme besser zu lösen seien.      

 

Im Jahr 1999 bemerkte der deutsche Jurist und  bekannte 

Politiker :ROIJDQJ� 6FKlXEOH4, daß „Erfolge, die (...) andere 

Länder erreicht haben – insbesondere durch strukturelle Reformen 

oder durch Systeme, die sich bewährt haben – zur Kenntnis 

genommen werden müssen. Von diesen Ländern können (..) und 

müssen wir lernen. Und dieses Lernen muß organisiert werden. 

Europa muß eine Lerngemeinschaft werden.“ 

  

Der ehemalige BGH-Präsident :��2GHUVN\ äußerte sich zum 

Perspektivenwechsel als Instrument der Rechtsentwicklung, 

indem er in  seinem Vorwort zum Werk „7KH�*HUPDQ�/DZ�RI�
2EOLJDWLRQ“  des englischen Rechtsprofessors %�� 6��
0DUNHVLQLV darauf verweist, daß sich der deutsche Jurist auch 

mit ausländischen Arbeiten beschäftigen sollte, die das 

deutsche Recht zum Thema hätten. Zwar sei der deutsche 

Jurist mit dem eigenen Rechtssystem vertraut. Dennoch sei es 

für ihn lohnend, das eigene „Rechtsmaterial“ durch die 

Perspektive eines ausländischen Juristen gewürdigt zu sehen, 

um es so von einer anderen Seite betrachten zu können: 

Ä������D�SUHVHQWDWLRQ�������RI�KLV�RZQ�OHJDO�RUGHU�PDNHV�SOHDVDQW�
UHDGLQJ� HYHQ� WR� D� *HUPDQ� /DZ\HU�� 2I� FRXUVH� KH� LV� DOUHDG\�
DFTXDLQWHG�ZLWK� WKH�PDWHULDO� ������EXW�KH�JHWV� WKH�YLHZ� IURP�
WKH� RWKHU� VLGH�� DV� VHHQ� IURP� WKH� SHUVSHFWLYH� RI� (QJOLVK�
ODZ�³ � �
                                                           
4 Wolfgang Schäuble/ Karl Lamers in der „ Frankfurter Allgemeinen Zeitung“  vom 
4. Mai 1999 (Nr.102), S. 10 f. 
5 vgl. Vol.1, „ The Law of contracts and Restitutions“ , S. x1vi 
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Die ehemalige Präsidentin des Bundesverfassungsgerichts, 

-XWWD�/LPEDFK, wies im Jahr 2000 in einem Vorwort zu einer 

englischen Aufsatzsammlung darauf hin, daß die Ideen, die 

durch einen solchen Perspektivenwechsel zutage treten 

würden, sowohl englische als auch deutsche Juristen 

inspirieren können. Inbesondere müsse beachtet werden – so 

Limbach, die sich hier wiederum auf %��6��0DUNHVLQLV�bezieht 

- daß Rechtsvergleichung NHLQH�Einbahnstraße sei. Vielmehr 

sollte die Rechtsvergleichung als ein Lernprozeß verstanden 

werden, in dem eigene Ideen gegeben XQG� fremde Ideen�
genommen werden müßten: Ä,�ILUPO\�EHOLHYH�WKDW�WKH�LGHDV�VHW�
RXW� LQ� WKLV�ERRN�FDQ�DQG�ZLOO� LQVSLUH�FRPPRQ�DQG�FRQWLQHQWDO�
ODZ\HUV�DOLNH��&RPSDUDWLYH�/DZ�LV�QRW�D�RQH�ZD\�VWUHHW��EXW�
D�FRQVWDQW�SURFHVV�RI�JLYH�DQG�WDNH�³ � �
�
Auf welche Weise der Perspektivenwechsel in der Praxis auch 

zufällig angewandt wird, zeigt folgendes Beispiel aus der 

englischen Gerichtspraxis: 

/RUG� *RII� RI� &KLHYHOH\7, Richter an einem englischen 

Berufungsgericht („FRXUW� RI� DSSHDO“), wandte für die 

Begründung eines von ihm gefällten Urteils aus dem Jahr 

19858 die (nur im deutschen Rechtskreis so gebrauchte) 

Rechtsfigur der Drittschadensliquidation zur Fallösung an. 

Daraufhin sprach ihn der englische Professor für 

Rechtsvergleichung %DVLO� 6SLURV�0DUNHVLQLV  an, ob er bei 

seiner Rechtsfindung aus der GHXWVFKHQ Rechtslehre gelernt 

                                                           
6 Vorwort von Jutta Limbach zum Buch „Always on the same Path-Essays on 
Foreign Law and Comparative Methodology“ (2001) von Basil Spiros Markesinis, 
S. X, XI    
7Lord Goff of Chieveley: „Comparative Law: The Challange of the Judges“ 
abgedruckt in Markesinis: „Law Making, Law Finding, and Law Shaping: The 
Diverse Influences - The Clifford Chance Lectures, Vol.2“(1997) 
8 vgl. Leigh & Svillian versus Aliakmon Shipping Co. (1985), Q.B.350 
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habe. Der englische Richter bestritt dies: Ä,�ILUVW�GLVFRYHUHG�WKH�
*HUPDQ�GRFWULQH�RI�'ULWWVFKDGHQVOLTXLGDWLRQ��ZKLFK�LV�DYDLODEOH�
LQ� FDVHV� RI� WUDQVIHUUHG� ORVV� [VF��� Fälle zur 

Schadensverlagerung], (...) ODWHU�ZKHQ�,�ZDV�EURZVLQJ�WKURXJK�
D�ERRRN�RI�HVVD\V�LQ�PHPRU\�RI�3URIHVVRU�+DUU\�/DZVRQ�´ �   
Allerdings brachte dieser ungewöhnliche juristische Zufall den 

englischen Richter auf die Idee, einen persönlich-

wissenschaftlichen Austausch mit deutschen 

Rechtsprofessoren10 zu beginnen. Die Früchte dieses 

Gedankenaustausches wollte er einerseits für seine künftigen 

Urteilsbegründungen gebrauchen, andererseits sah er auch für 

die beteiligten GHXWVFKHQ Juristen die Chance, aus diesem 

Gedankenaustausch heraus QHXH�'HQNDQVW|�H�XQG�,PSXOVH�
I�U� LKU� HLJHQHV� 5HFKW� zu gewinnen. Diejenigen englischen 

Rechtsgedanken, die geeignet seien, das deutsche Recht 

sinnvoll zu ergänzen, könnten in das deutsche Rechtssystem 

einfließen. Im Ergebnis sollten die deutschen Juristen durch 

die Betrachtung des englischen Rechts etwas lernen und die 

englischen Juristen sollten ihrerseits durch die Betrachtung 

des  deutschen Rechts davon provitieren. Das Gelernte sollte 

dann gegebenen Falls auch angewandt werden. 

 

/RUG� *RII� RI� &KLHYHOH\ hat diesen Weg der DNWLYHQ� XQG�
SHUVSHNWLYLVFKHQ� 5HFKWVYHUJOHLFKXQJ auch tatsächlich 

beschritten. In einer bekannten englischen Entscheidung (dem 

sog. Ä+HGOH\�%\UQH³�Fall) reichte dem englischen Richter das 

englische Recht nicht aus, um seine Entscheidung zu 

begründen. /RUG�*RII� RI�&KLHYHOH\ kannte aus dem Studium 

des deutschen Zivilrechts die Rechtsfigur des „Vertrags mit 

Schutzwirkung zugunsten Dritter“, die dem englischen Recht 
                                                           
9 Essays in memory of F. H. Lawson (1986) 
10 hier sind insbesondere die beiden deutschen Professoren W. Lorenz und Chr. 
von Bar zu erwähnen 
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unbekannt ist. Kurzerhand berief sich der Richter in seiner 

Entscheidung auf dieses deutsche Rechtsprinzip. Er zog die 

deutsche Rechtsfigur als Anspruchsgrundlage für das 

klägerische Begehren heran.  

In einer von einer großen international ausgerichteten  

Anwaltssozietät organisierten Konferenz für europäische 

Rechtsvergleichung – der Ä&OLIIRUG� &KDQFH� &RQIHUHQFH³� von 

1996 – äußerte sich der Richter zu dieser Vorgehensweise. Er 

machte deutlich, daß Rechtsvergleichung nicht nur als 

interessanter Studiengang angesehen werden solle. Vielmehr 

könne das aus der internationalen Rechtsvergleichung 

herrührende Wissen auch in Gerichtentscheidungen – wie der 

oben genannten – praktisch zur Anwendung kommen. Die 

Rechtsvergleichung könne so eine nützliche Rolle bei der 

Rechtsfindung übernehmen:  Ä7KLV� EULQJV�PH� WR� WKH� FDVH� LQ�
ZKLFK� ,� GUHZ� XSRQ� P\� NQRZOHGJH� RI� *HUPDQ� /DZ�� ������ LQ� D�
IDPRXV�(QJOLVK� FDVH�FDOOHG�+HGOH\�%\UQH� ������ ,� GUHZ�KHDYLO\�
XSRQ� WKH�*HUPDQ�SULQFLSOH�RI� � ³Vertrag mit Schutzwirkung für 

Dritte”. (...). 6R� KHUH� LW UHDOO\� KDSSHQHG�� &RPSDUDWLYH� ODZ�
DFWXDOO\� SOD\HG� D� XVHIXO� SDUW� LQ� D� MXGJHPHQW� RI� D�PHPEHU� RI�
WKH�+RXVH�RI�/RUGV�³11�
 

 

Die englischen Rechtsprofessoren )�� +�� /DZVRQ� und� %�� 6��
0DUNHVLQLV haben sich schon seit Anfang der 50er (Lawson) 

bzw. der 60er (Markesinis) Jahre ständig mit deutschem 

Zivilrecht kritisch auseinandergesetzt. Sie haben den Wert 

einer derartigen rechtlichen Betrachtungsweise in ihrem 

gemeinsamen Werk „7RUWLRXV� /LDELOLW\� IRU� XQLQWHUQDWLRQDO�
+DUP“  hervorgehoben. 

                                                           
11 Clifford Chance Conference vom 15-16 November 1996 
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Sie stellen nicht nur fest, daß das deutsche Recht – im 

Vergleich zu anderen Rechtssystemen - noch immer die 

größte Aufmerksamkeit in England erfährt, sondern 

unterstreichen vor allem auch die Besonderheit der hier 

untersuchten Darstellungsweise und -methode, wenn ein 

Betrachter aus dem Rechtskreis des &RPPRQ� /DZ das 

System des NRGLIL]LHUWHQ Zivilrechts analysiert. So wird die 

Möglichkeit und Notwendigkeit erkannt, daß die deutschen 

Rechtskollegen einmal ihr eigenes Rechtssystem aus einem 

anderen Blickwinkel kennenlernten. Hierbei könnte sich nach 

der Meinung von Lawson und Markesinis ein 

unkonventioneller Weg öffnen, das eigene Rechtssystem und 

seine sich aus den Gerichtsentscheidungen ergebenen 

Problemen im Lichte dieses Perspektivenwechsels noch 

einmal QHX zu sehen:  

 

„(...) WR� UHWKLQN� WKHLU� RZQ� ODZ� LQ� WKH� OLJKW� RI� REVHUYDWLRQV�
PDGH�E\�RXWVLGHUV“. 12       

 

 

 

��� 'LH� 6FKO�VVHOEHJULIIH�� DQJOR�DPHULNDQLVFKH� .ULWLN��
DQJOR�DPHULNDQLVFKHU��5HFKWVNUHLV�XQG�&RPPRQ�/DZ����
 

Die DXVOlQGLVFKHQ� -XULVWHQ, die sich kritisch mit dem 

deutschen Zivilrecht auseinandergesetzt haben und deren 

Ausführungen hier Gegenstand der Arbeit geworden sind, 

entstammen dem DQJOR�DPHULNDQLVFKHQ� 5HFKWVNUHLV. 

Dieser umfaßt die 9HUHLQLJWHQ� 6WDDWHQ� YRQ� $PHULND und 

*UR�EULWDQQLHQ�(England und Wales). Allerdings werden hier 

auch einige VFKRWWLVFKH�und�DXVWUDOLVFKH�Kritiken betrachtet� 
                                                           
12 Lawson / Markesinis: „Tortious Liability for uninternational Harm“, S.XV   
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Schottland und Australien haben zwar grundsätzlich ein von 

Großbritannien getrenntes Rechtssystem, jedoch ist die 

Rechtsprechungspraxis und die Gerichtsorganisation ähnlich. 

Da der Begriff Ä&RPPRQ�/DZ³ in der Literatur nicht eindeutig  

fixiert ist, bedarf die hier gewählte Art der Verwendung einer 

Klarstellung:  

In der vorliegenden Arbeit wird der Begriff „Common Law“� LP�
ZHLWHQ� 6LQQH verwendet, d. h., daß der JHVDPWH� anglo-

amerikanische Rechtskreis einbezogen ist. Dieser Rechtskreis 

ist wiederum vom „&LYLO� /DZ“ („ius civile“), also dem 

kontinentalen Rechtskreis und dessen unterschiedlichen 

Rechtssystemen, zu unterscheiden13.  

Das „Common Law“ LP� HQJHUHQ�6LQQH bezeichnet dagegen 

nur das in (QJODQG von den königlichen Gerichten 

geschaffene Recht, das einerseits vom ÄVWDWXWH�ODZ³ (dem vom 

Parlament erlassenen Gesetzesrecht), andererseits von der 

Rechtsmasse der Ä(TXLW\³  unterschieden werden muß. Unter 

„(TXLW\“ ist derjenige materielle Rechtsteil zu verstehen, der 

sich vom sonstigen materiellen Recht dadurch unterscheidet, 

daß er von einem besonderen Gericht und dessen 

Rechtsprechung („&RXUW�RI�&KDQFHU\“)  entwickelt wurde. 14 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
13 David / Grasmann: „Major Legal Systems in the World Today-A Comparative 
Study of Law“ (1985), S. 59 
14 aaO., S. 60  
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 %����+DXSWWHLO�����'LH�'DUVWHOOXQJ�XQG�%HXUWHLOXQJ�
GHU�DQJOR�DPHULNDQLVFKHQ�6LFKWZHLVHQ 

�
�
��� .DSLWHO����
'DV� %*%� LP� /LFKW� IU�KHU� DQJOR�DPHULNDQLVFKHU�
.ULWLN�
 

Schon zur Zeit des Inkrafttretens des BGB im Jahre 1900 

haben sich englische und amerikanische Juristen kritisch mit 

dem neuen  Gesetzbuch für das gesamte Deutsche Reich 

auseinandergesetzt.  In der vorliegenden Arbeit wird 

untersucht, wie das Gesetzeswerk in seiner Endfassung 

bewertet wurde,  was den ausländischen Betrachtern bei 

seiner Entstehung aufgefallen ist und wie sich die 

ausländische Kritik bis heute entwickelt hat.  

Zunächst ist zu klären, auf welche inhaltliche Art und Weise 

die anglo-amerikanischen Kritiker an das BGB herangegangen 

sind. 

 

�
��� 'LH� +HUDQJHKHQVZHLVH� GHU� HQJOLVFKHQ� XQG�

DPHULNDQLVFKHQ� -XULVWHQ� DQ� HLQH� 'DUVWHOOXQJ� GHV�
%*%��

 

Der amerikanische Rechtsprofessor 5REHUW� $GROI� 5LHJHUW�
befaßte sich 1970  in seinem gut 50 Seiten starken Aufsatz 

Ä7KH� :HVW� *HUPDQ� &LYLO� &RGH�� LWV� 2ULJLQ� DQG� LWV� &RQWUDFW�
3URYLVLRQV³ � �

 mit dem BGB und seiner Entstehungsgeschichte 

bezüglich der Rechtsgeschichte und der politischen 

                                                           
15 Robert A. Riegert: „The West German Civil Code, its origin and its contract 
provisions“ in Tulane L. R. 45 (1970), S. 48 - 99 
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Strömungen, die zu seiner Einführung geführt haben. Riegert 

richtet hierbei sein besonderes Augenmerk auf die ersten drei 

Bücher; allerdings geht er auf Einzelprobleme  erst nach 

DOOJHPHLQHQ�Erläuterungen zum BGB ein. 

   

Riegert16 wurde am 21. April 1921 in Cincinnati, U.S.A 

geboren. 1948 absolvierte Riegert seinen juristischen 

Abschluß an der Universität Cincinnati und schloß danach 

(1953) den Legal Law Barrister (LLB) mit  cum laude ab. 13 

Jahre später erlangte er in Deutschland (Heidelberg) den 

Doktorgrad („Doctoris Juris Utrisque magna cum laude“). Von 

1954 - 1963 praktizierte Riegert als Jurist in Heidelberg, um 

dann von 1967 bis heute in den Vereinigten Staaten 

(University and Law School of Dallas, Birmingham und zur Zeit 

Cumberland ) als Rechtsprofessor tätig zu sein.   

 

Einleitend geht Riegert auf die Problematik ein, wie ein Jurist, 

der nicht dem deutschen Rechtskreis angehöre, sich aber mit 

dem BGB beschäftige, es überhaupt bewältigen könne, den 

Mitgliedern des amerikanischen Rechtskreises dieses 

Gesetzeswerk näher zu bringen.  

Das BGB im Rahmen einer derartigen wissenschaftlichen 

Arbeit  in „isolierte Puzzlestücke zu zerlegen“, um diese 

einzeln zu untersuchen, würde es für den am BGB 

interessierten ausländischen Leser nahezu unmöglich 

machen, die behandelten Einzelprobleme richtig einzuordnen 

und nachzuvollziehen. Allerdings hätten viele seiner anglo-

amerikanischen Kollegen genau diesen Fehler begangen: 

Ä$OWKRXJK�DUWLFOHV�KDYH�EHHQ�DOUHDG\�ZULWWHQ� LQ�(QJOLVK�DERXW�
*HUPDQ� /DZ�� PXFK� RI� WKH� OLWHUDWXUH� EUHDNV� WKH� &RGH� LQWR�

                                                           
16 aus Who´s who in America 1998, Vol. 2, S. 3610 
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LVRODWHG�SLHFHV�RI�D�MLJ�VDZ�SX]]OH��PDNLQJ�WKH�&RGH�GLIILFXOW�WR�
XVH�DQG�GLIILFXOW�WR�IL[�LQ�RQH�V�PHPRU\�³ ��� �
Einem aus dem „Common Law“-Rechtskreis stammenden 

Leser müsse zunächst klargemacht werden, wie die einzelnen 

Puzzlestücke in einem Gesamtzusammenhang stünden. Aus 

diesem Grund hat Riegert seinen Aufsatz damit eingeleitet, 

den Inhalt des BGB zusammenfassend darzustellen: Ä7R�
LQGLFDWH� KRZ� WKH� YDULRXV� SLHFHV� ILW� WRJHWKHU�� WKLV� HVVD\� ILUVW�
VXUYH\V� WKH� ZKROH� %*%�³ ���    Es hätten nur solche anglo-

amerikanischen Aufsätze einen Wert für den ausländischen 

Leser, die sich zuerst mit dem gesamten BGB befaßten, also 

in Form einer Gesamtbetrachtung zu Werke gingen und sich 

erst danach einzelnen BGB-Normen und den mit ihnen 

verbundenen Rechtsproblemen widmen: „$Q�XQGHUVWDQGLQJ�RI�
WKHVH� SURYLVLRQV� >VF��� alle BGB-Normen@� DQG� RUJDQLVDWLRQ�
KHOSV�WR�LOOXPLQDWH�WKH�HQWLUH�FRGH�WR�XQGHUVWDQG�WKH�SURYLVLRQV�
DQG�WKHLU�RUJDQLVDWLRQ“.19  

 

   

��� $QJOR�DPHULNDQLVFKH� %HXUWHLOXQJHQ� GHV� %*%� ]XU� =HLW�
VHLQHU�(LQI�KUXQJ�

 

&KXQJ�+XL�:DQJ20 hat in der Zeit, in der das BGB eingeführt 

wurde, an der Londoner Tale Universität gelehrt und als erster 

eine Übersetzung des BGB ins Englische veröffentlicht. In der 

Einleitung seiner Übersetzung von 1907 meint er, daß das 

innerhalb von 22 Jahren fertiggestellte Werk die am 

genauesten ausgedrückte und recherchierte Kodifikation sei, 

                                                           
17 Riegert: aaO., S. 48 
18 in diesem Zusammenhang weist Riegert auf die später noch zu betrachtende 
Arbeit von E. Cohn ( 1 Manual of German Law ) hin. 
19 Robert A. Riegert in Tul. L. R. 45,  S. 48  
20 Chung Hui Wang : „ The German Civil Code“ , S.V 
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die jemals existiert habe21.  Wegen dieser Einschätzung des 

BGB findet es Wang um so erstaunlicher, daß es bis 1907 

zwar schon vier französische, eine spanische, eine italienische 

und zwei japanische Übersetzungen gab, aber noch keine 

englische: Ä������ FRQVHTXHQWO\� WKH� ZRUN� KDG� QRW� UHFHLYHG� WKH�
DWWHQWLRQ� ZKLFK� LW� GHVHUYHV� LQ� WKH� (QJOLVK�VSHDNLQJ�
FRXQWULHV�³22   

Wang wendet sich in seinem Vorwort eindringlich an die 

Mitglieder des anglo-amerikanischen Rechtskreises mit dem 

Hinweis, daß man gut daran täte, dem BGB in Zukunft weitaus 

PHKU Aufmerksamkeit zu schenken. Denn einerseits käme es 

aufgrund des regen Handels zwischen Deutschland und 

England bzw. den USA öfter auch zu Rechtsstreitigkeiten, so 

daß es nicht ungewöhnlich sei, wenn sich englische bzw. 

amerikanische Gerichte im Wege des internationalen 

Privatrechts auch mit deutschem Recht auseinandersetzen 

müßten. Andererseits sei auch die gesellschaftliche 

Komponente zu beachten: Viele Deutsche seien nämlich nach 

England und in die USA immigriert und würden so auch 

Einfluß auf die englische bzw. nordamerikanische Gesellschaft 

nehmen: Ä7KLV� PRQXPHQWDO� ZRUN� RI� *HUPDQ� LQWHOOHFW�
GHVHUYHV�������D�SODFH�LQ�(QJOLVK�OLWHUDWXUH��������%RWK�(QJODQG�
DQG� $PHULFD� DUH� FORVHO\� FRQQHFWHG� ZLWK� *HUPDQ\� ������
FRPPHUFLDOO\�E\�LWV�SUR[LPLW\�WR�WKH�FRQWLQHQW�������DQG�VRFLDOO\��
E\�WKH�JUHDW� LQIOX[�RI�*HUPDQ� LPPLJUDQWV� LQ� WKH�UHFHQW�\HDUV��
,Q� WKH� DJH� RI� LQWHUQDWLRQDO� LQWHUFRXUVH� ������ LW� LV� QRW� DQ�
XQFRPPRQ� WKLQJ� IRU� DQ� (QJOLVK� RU� $PHULFDQ� &RXUW� ������ WR�
GHFLGH� D� TXHVWLRQ� RI� *HUPDQ� /DZ� �LQYROYLQJ� WKH� FRQIOLFW� RI�
ODZV��� 	
�   
                                                           
21 Im Gegensatz zum BGB wurde der Code Napoleon in „ziemlicher Eile“ verfaßt.  
Markesinis / Lorenz / Danneman:  
“The German Law of Obligation“, Bd. I, S. 12                                                                        
22 Chung Hui Wang : „The German Civil Code“, S.V 
23 Wang, aaO., S.VI 
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�
$��3��+LJJLQV24���auf den in Wangs Vorwort auch hingewiesen 

wird - �gehört zum relativ kleinen Kreis derjenigen englischen 

Juristen, die sich intensiv mit den zivilrechtlichen 

Geschehnissen in Deutschland befaßt haben, die um die 

Jahrhundertwende stattfanden.  

Alexander Pearce Higgins wurde am 24. April 1865 in 

Worcester (Großbritannien) geboren. In den 80er Jahren des 

19. Jahrhunderts besuchte Higgins die &DWKHGUDO� � �.LQJ�V��
6FKRRO in Worcester und anschließend das renommierte 

'RZQLQJ�&ROOHJH� in Cambridge. Im Jahr 1887 absolvierte er 

das juristische Abschlußexamen („/DZ� 6RFLHW\�V� )LQDO�
([DPLQDWLRQ“). 

Higgins wurde 1908 in die Londonder Rechtsanwaltsinnung 

des /LQFROQ�V� ,QQ berufen. Im selben Jahr erhielt er eine 

Professur für Internationales Recht an der Universität 

Cambridge und später auch in London ( 1919-1923). Darüber 

hinaus war er Mitglied des „Institut de droit comparé“ in 

Brüssel und Mitherausgeber des britischen Jahrbuchs für 

Internationales Recht sowie Verfasser von vielen 

rechtsvergleichenden Arbeiten für Rechtszeitschriften wie dem 

„/DZ� 4XDUWHO\� 5HYLHZ“, dem „-XGLFLDO� 5HYLHZ“ und dem  

„-RXUQDO�RI�6RFLDO�&RPSDUDWLYH�/HJLVODWLRQ�“25 

������
Wie sein Kollege :DQJ wundert sich auch +LJJLQV�über das 

mangelnde Interesse der Briten an dem BGB, das ein 

„außergewöhnliches“ Gesetzeswerk darstellte. Dies brachte 

der englische Jurist im Jahre 1904 - also drei Jahre vor der 

ersten Übersetzung des BGB ins Englische durch  :DQJ - im 

Rahmen einer Rede vor den Mitgliedern des Ä&DPEULGJH�/DZ�
                                                           
24 Higgins, P. : „ The Making of the German Civil Code“ ,  S. 1                            
25 aus „ Who´s Who 1926“ ,  S. 1371 
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&OXE³ im „&ODUH�&ROOHJH³�zum Ausdruck. Die Rede wurde dann 

unter dem Titel Ä7KH� 0DNLQJ� RI� WKH� *HUPDQ� &LYLO� &RGH³�
veröffentlichten – unter anderem im „-RXUQDO� RI� 6RFLDO�
&RPSDUDWLYH�/HJLVODWLRQ³� 	�� ���  
Während es in Frankreich acht Jahre nach der 

Verabschiedung des BGB durch das deutsche Parlament und 

vier Jahre nach dem Inkrafttreten des BGB bereits zwei 

Übersetzungen ins Französische gegeben habe27, sei - so 

+LJJLQV� ± überhaupt noch keine Übersetzung ins Englische 

erfolgt. Folglich habe das BGB im gesamten anglo-

amerikanischen Rechtskreis nicht die Aufmerksamkeit erregt, 

die es eigentlich verdiene: Ä,W�LV�QRZ�HLJKW�\HDUV�VLQFH�WKH�QHZ�
*HUPDQ�FRGH�UHFHLYHG�WKH�,PSHULDO�VDQFWLRQ��DQG�UDWKHU�PRUH�
WKDQ�IRXU�\HDUV�DQG�D�KDOI�VLQFH�LW�FDPH�LQ�IRUFH��$OUHDG\�WZR�
)UHQFK� WUDQVODWLRQV� KDYH� DSSHDUHG�� �«��� +LWKHUWR� LW� KDV� QRW�
UHFHLYHG� KHUH� WKH� VWXG\� RU� QRWLFH� ZKLFK� LW� GHVHUYHV��«��� 1R�
WUDQVODWLRQ�KDV�DSSHDUHG�KHUH��QRU��DV�IDU�DV�WKH�ZULWHU�NQRZV�
LQ�DQ\�(QJOLVK�VSHDNLQJ�FRXQWU\´� 	��        
 

Higgins bewertete das BGB als ein Paradebeispiel („D�
6WDQGLQJ� 2EMHNW� /HVVRKQ“)29 für alle Staaten, die noch 

beabsichtigten, ein Kodifikationsschema zu entwerfen und 

folgert: Ä7KH�HQDFWPHQW�RI�WKH�*HUPDQ�&RGH� LV�SUHJQDQW�ZLWK�
SRVVLELOLWLHV� IRU� IXWXUH� DWWHPSWV� LQ� D� VLPLODU� GLUHFWLRQ� LQ� RWKHU�
FRXQWULHV�³ ��
 �

                                                           
26 J.S.C.L. 6 (1904/1905), 95  
27 Die erste französische Übersetzung wurde auf Initiative des französischen 
Justizministeriums von M. Raoul de la Grasserie übersetzt. Der zweiten 
Übersetzung von M.O. de Meulenaere ging die Arbeit von sieben angesehenen 
Professoren und Rechtsanwälten voraus. 
28 J.S.C.L. 6 (1904/1905), 95 
29 dieses Zitat benutzte auch Wang ( aaO.) in seiner Einleitung zur ersten 
Übersetzung des BGB ins Englische 
30 A. Pearce Higgins in Journal of Social Comarative Legislation 6 ( 1904/05 ): 
„ The Making of the German Civil  Code“ , S. 95 ff. 
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Higgins geht in seinem Bericht sogar so weit, daß er das 

deutsche Kodifikationswerk in einem Atemzug mit der – zwar 

noch weit entfernten, jedoch aus seiner Sicht möglichen – 

vollständigen (politischen XQG rechtlichen) Einheit des 

Englischen Königreiches nennt. So macht Higgins darauf 

aufmerksam, daß im Falle eines Rechtsstreits zwischen einem 

Schotten und einem Engländer trotz der politischen Einheit 

internationale Rechtsregeln herangezogen werden müßten31. 

Das BGB illustriere hingegen das Phänomen, welchen großen 

Stellenwert und Einfluß ,GHDOLVPXV bezüglich der Reichs- und 

Rechtseinheit auf die Politik und ihre Ziele haben könne.  

Denn ohne diese passionierte Bewegung der Verfolgung eines 

derart großartigen Ideals hätte es letztlich an der Kraft gefehlt, 

ein Gesetzeswerk zu vollenden, dessen Geltung sich auf das 

gesamte - obwohl derart rechtlich zersplitterte - Reich32  

erstrecken sollte. Folglich seien die Mitglieder des Reichstags, 

die das BGB verabschiedet hatten, von patriotischem 

Tatendrang geleitet gewesen. Higgins findet die einstimmige 

Verabschiedung des BGB durch die einundzwanzigköpfige 

Reichstagskommission um so erstaunlicher, als sie sich aus 

Repräsentanten mit sehr unterschiedlicher politischer Couleur 

zusammensetzte. In England – so Higgins – seien die 

Voraussetzungen für eine ganz Großbritannien umfassende 

Kodifikation sogar besser gewesen. So wäre die 

Parteienlandschaft vor allem im Königreich England durch 

mehr Homogenität, wenn auch nicht durch weniger zahlreiche 

Parteien, geprägt gewesen33. 

Für Higgins ist es daher auch nicht verwunderlich, daß noch 

im Verkündungsjahr 1896 im Deutschen Reich eine 

unzufriedene (politische) Strömung auszumachen war. Die 
                                                           
31 A. P. Higgins, aaO.S. 95  
32 die politische Zersplitterung wurde mit der Reichseinheit von 1871 beseitigt 
33 A. P. Higgins, aaO., S. 103 
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politischen Spannungen seien vor allem durch die 

unterschiedliche Privilegierung der verschiedenen politischen 

und gesellschaftlichen Gruppen geprägt gewesen. Auf der 

einen Seite standen z. B. die unterprivilegierten Sozialisten 

sowie die katholische Glaubensgemeinde, und auf der 

anderen Seite befanden sich die Junker34, die eine 

gesellschaftlich privilegierte Stellung innehatten.     

Higgins schlußfolgert, daß die für die Kodifikationsvollendung 

sehr kritische Endphase nur unter einem besonderen Umstand 

zu einem positiven Ergebnis führen konnte - nämlich daß die 

deutschen Politiker bzw. Parlamentsmitglieder 

außerordentliches Geschick anwandten, dem Druck der 

Separatisten standhielten und ein Kippen des 

Gesetzesvorhabens in letzter Sekunde verhinderten: Ä������ DOO�
WKH�FDUH�WKDW�VNLOIXO�SROLWLFLDQV�FRXOG�H[HUFLVH��DOO�GHYLFHV�>VF���
Kunstgriffe@�RI�WKH�ROG�3DUOLDPHQWDU\�KDQGV��ZHUH�QHFHVVDU\�WR�
KDUPRQL]H�WKH�FRQIOLFWLQJ�LQWHUHVWV�RI�WKH�SDUWLHV�DQG�VDYH�WKH�
FRGH�IURP�EHLQJ�ZUHFNHG�³ � � ����
Nach Higgins war „WKH�YDOXH�RI� ,GHDOV“ der Schlüssel zu der 

Vollendung eines gesamtdeutschen Bürgerlichen 

Gesetzbuches. Der Idealismus der deutschen Politiker im 

Zuge der Einheit des Reiches auch eine Vereinheitlichung des 

(Zivil-) Rechts zu erreichen, sei die treibende Kraft für die 

Durchsetzung des BGB gewesen. Ohne dieses Ideal, also 

ohne dieses passionierte 6WUHEHQ� GHU� 3ROLWLNHU� QDFK��
YROONRPPHQHU��(LQKHLW,�wäre es – so Higgins - nicht möglich 

gewesen, die von einigen Ländern des Deutschen Reiches 

bereits vorher eingeführten Kodifikationen (wie z. B. das 

Allgemeine Landrecht für die Preußischen Staaten von 1794)   
                                                           
34 „ Junker“  (Jungherr) war anfangs  die Bezeichnung für die Söhne von 
Hochadelsmitgliedern im Mittelalter, später die für junge Edelleute und schließlich 
im 19. Jahrhundert das Schlagwort der Liberalen für die Adelspartei und adelige 
Grundbesitzer ( aus  „ Neues Bertelsmann Lexikon“  (1998), Band 7, S. 185 ) 
35 A.P.Higgins, aaO., S. 102 
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im BGB zu vereinigen. Da die Deutschen es erreicht hätten, 

die mit der Rechtseinheit zusammenhängenden großen 

Probleme durch die Einführung des BGB zu überwinden, sei 

das BGB ein Vorbild für alle Staaten, die künftig auch ein 

Kodifikationssystem anstrebten. Folglich könnten die 

Deutschen voller Stolz auf die 22 Jahre lange Arbeit blicken, 

an deren Ende das BGB stand: „7KH�*HUPDQ�&RGH�LV��LQ�IDFW��
D� VWULNLQJ� LOOXVWUDWLRQ� RI� WKH� HIIHFW� RI� LGHDOLVP� LQ� SROLWLFV� ,W�
ZDV� UHQGHUHG� SRVVLEOH� RQO\� E\� WKH� SDVVLRQDWH� GHYRWLRQ� WR� D�
JUHDW� LGHDO� ZKLFK� SHUPHDWHG� DOO� WKH� PDVVHV� RI� WKH� (PSLUH��
ZKR� KDG� SDVVHG� D� FRGH� ORQJ� EHIRUH� WKH� FRGH� UHFHLYHG� WKH�
RIILFLDO�VDQFWLRQ�RI�WKH�,PSHULDO�/HJLVODWXUH��7KH�PDNLQJ�RI�WKH�
FRGH� LV�D�VWDQGLQJ�REMHFW�OHVVRQ�WR�DOO�6WDWHV�WKDW�DUH� ORRNLQJ�
IRUZDUG� LQ� WKH� IXWXUH� WR� D� VFKHPH� RI� FRGLILFDWLRQ�� DQG� WKH�
*HUPDQV�PD\�ZHOO�EH�SURXG�RI� WKH� ODERXUV�ZKLFK� IRU� WZHQW\�
WZR�\HDUV�ZHUH�GHYRWHG�WR�LWV�FRQVLGHUDWLRQ�´ ��� ���  
 

 

Allerdings macht der drei Jahre QDFK dem Inkrafttreten des 

BGB geäußerte Kommentar des Amerikaners 6PLWKHUV 

deutlich, daß sich schon von Beginn an neben der geradezu 

überschwenglichen positiven Reaktion (besonders bei einer 

eher oberflächlichen Betrachtung) auch Skepsis und 

Bedenken mischten, die durch die „Andersartigkeit aufgrund 

seiner Kompaktheit und Komplexität“ hervorgerufen werde. 

Zwar sei man vom BGB sehr beeindruckt, weil die 

verschiedenen Rechtsbereiche systematisch bzw. aufeinander 

aufbauend aufgeteilt worden seien, nur selten Wiederholungen 

aufträten, öffentlich-rechtliche Normen nicht zum Inhalt des 

BGB würden und auch die prozessualen Regeln in einem 

anderen Gesetzesbuch getrennt geregelt seien.  Leider aber - 
                                                           
36 A. P. Higgins, aaO., S. 105 



 17

so Smithers - würde dieser Eindruck durch unlogisch und 

konfus anmutende Themenkomplexe getrübt. Einige Bereiche 

- wie der des Kaufes - seien derart detailliert normiert und 

derart eng definiert worden, daß eine dauernde Gültigkeit 

dieser Paragraphen aufgrund ihrer Spezialität nur schwer 

anzunehmen sei: Ä2QH� LV� PXFK� LPSUHVVHG� XSRQ� D� FXUVRU\�
UHDGLQJ�RI�WKH�ZKROH�ZRUN�E\�WKH�VFRSH�RI�LWV�JHQHUDO�GLYLVLRQV��
DEVHQFH� RI� UHSHWLWLRQ�� DQG� RPLVVLRQ� RI� SURYLVLRQV� UHODWLQJ� WR�
SXEOLF� ODZ� DQG� MXGLFLDO� SURFHGXUH� ������� 6RPH� JURXSLQJV� RI�
VXEMHFWV��KRZHYHU��VHHP�LOORJLFDO�DQG�FRQIXVLQJ³ ��� �       
 

In diesem Zusammenhang fällt jedoch auf, daß Smithers sich 

nicht die Mühe gemacht hat, Beispiele für diese „unlogisch“ 

und „konfus“ anmutenden Bereiche zu bringen oder diese 

Bereiche näher zu untersuchen, um so der Logik und der 

Ordnung des BGB nachzugehen. Es wird allerdings deutlich, 

daß Smithers dem BGB eine Gebrauchstauglichkeit für die 

Praxis nicht zutraute.       

 

(UQHVW� 6FKXVWHU� war seinerzeit Mitglied („(VTXLUH“) des  

"/LQFROQ´s ,QQ". /LQFROQ´s ,QQ ist eine von vier Londoner „,QQV 

of &RXUW“, also Anwaltsvereinigungen (QHEHQ�*UD\�V�,QQ��,QQHU�
7HPSOH�� 0LGGOH� 7HPSOe), die ausschließlich von 

Berufspraktikern besetzt sind. Diese Gilden waren noch bis ins  

19. Jahrhundert hinein für die Ausbildung und die Rekrutierung 

der Nachwuchsjuristen verantwortlich (im Gegensatz zum 

kontinentalen Rechtskreis, wo diese Aufgabe von den 

Universitäten übernommen wurde).   

Schuster schrieb in seinem 1907 veröffentlichen Werk über 

deutsche Rechtsprinzipien38, daß das BGB den perfekten 
                                                           
37  Smithers: „The German Civil Code (Part II)“ in American Law Register 51 
(1903), S. 14   
38 Schuster, Ernest: „The Principles of German Law“ (1907), S. 2 ff.   
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Versuch darstelle, vorhandenes Recht in eine kodifizierte Form 

zu gießen. Grundlegend für das Gelingen des deutschen 

Kodikfikationsunternehmens seien die wertvollen, 

maßgebenden und für das Kodifikationsvorhaben äußerst 

zweckmäßigen Materialsammlungen gewesen, von denen sich 

die BGB-Verfasser hätten leiten lassen. 

In diesem Zusammenhang meint Schuster auch, daß es für 

ein Verstehen und Interpretieren der einzelnen BGB-Normen 

immens wichtig sei, zu wissen, ZHOFKHQ� KLVWRULVFKHQ�
8UVSUXQJ� die zu studierende Norm bzw. das Normgefüge 

habe. Aus dem BGB selbst ergäben sich nämlich keine 

allgemeinen Regeln, wie die BGB-Normen zu interpretieren 

seien.  „�«�� �D�� NLQG� RI� DVVLVWDQFH� LQ� UHVSHFW� RI� WKH�
LQWHUSUHWDWLRQ� RI� WKH� %�*�%�� LV� SURYLGHG� E\� WKH� KLVWRULFDO�
HYLGHQFH�DV� WR� WKH�PRGH� RI� LWV� SURGXFWLRQ� FRPSULVHG� LQ� WKH�
SXEOLFDWLRQ�LVVXHG�XQGHU�WKH�WLWOH�RI�0DWHULDOV�RI�WKH�%*%.“39    

 

Mit diesem Wissen um die 1RUPKHUNXQIW könne – so 

Schuster –  ein Interpretationsversuch gewagt werden, da eine 

Interpretationsanleitung oder –hilfe für das richtige Verstehen 

der BGB - Paragraphen im Gesetzbuch  nicht zu finden sei40. 

 

Die Methode der Z|UWOLFKHQ� $XVOHJXQJ sei oft ein weiterer 

„wertvoller Schlüssel“ zur Auslegung der im BGB verwandten 

Begriffe. Eine „gefährliche“ Auslegungsmethode, die aus dem 

Römischen Recht herrühre und nicht selten von den 

deutschen Gerichten angewandt würde, sei hingegen die 

Rechtsauslegung über die $QDORJLHELOGXQJ. Die Gerichte 

hätten die Möglichkeit, durch eine entsprechende Anwendung 

von Gesetzen auf ähnlich gelagerte Fälle diejenigen Lücken zu 

                                                           
39 E. Schuster aaO, S.11  
40 E. Schuster aaO, S.10 f.  
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schließen, die der Gesetzgeber durch die Nichtregelung 

gelassen hatte. Eine Rechtsfindungsmethode über eine 

Analogiebildung sei dem englischen Recht nicht bekannt: Ä������
WKH�PHWKRGV�RI�H[SUHVVLRQ�DQG�GHILQLWLRQ�������IXUQLVK�D�YDOXDEOH�
FOXH� LQ� PDQ\� FDVHV�� $� VRPHZKDW� GDQJHURXV� PHWKRG� RI�
LQWHUSUHWDWLRQ�GHULYHG�IURP�5RPDQ�ODZ��DQG�QRW�XQIUHTXHQWO\�
FDUULHG� RXW� E\� WKH� *HUPDQ� &RXUWV�� LV� WKH� LQWHUSUHWDWLRQ� E\�
DQDORJ\�� 7KLV� PHWKRG� �«�� LV� QRW� LQ� DFFRUGDQFH� ZLWK� WKH�
(QJOLVK�PHWKRGV�RI�LQWHUSUHWDWLRQ�´ � �        
 

Ähnlich wie in England - nur öfter - würden die deutschen 

Gerichte zudem in ihren Entscheidungen die wichtigsten 

Meinungen aus der Literatur zitieren (herrschende Meinung 

und die wichtigsten Mindermeinungen). Der Stellenwert der 

Gelehrten sei generell in Deutschland höher als in England 

einzustufen (ÄWKH�DXWKRULW\�RI�WH[WERRN�ZULWHUV�ERWK�DV�UHJDUGV�
WKH�ROG�DQG�WKH�QHZ�ODZ�LV�RI�JUHDW�LPSRUWDQFH�LQ�*HUPDQ\³ � 	 ), 
wo in der Regel nur ältere und gefestigte Meinungen von den 

Gerichten zitiert würden.  

 

Erstaunlich findet Schuster, daß die von den deutschen 

Gerichten in der Praxis wohl wichtigste 

Rechtsfindungsmethode, die der englischen Gerichte sei, 

nämlich die der Herausbildung von Regeln durch die 

Rechtsprechung. Erstaunlich ist für Schuster insbesondere, 

weil das deutsche Zivilrechtssystem - theoretisch -  die 

englische Rechtsfindungsmethode bindender 

Gerichtsentscheidungen nicht kennt. In der Praxis verhält es 

sich hingegen anders. So habe jede Entscheidung eines 

höheren Gerichts sehr viel Gewicht und würden auch - ähnlich 

                                                           
41 E. Schuster aaO, S.11  
42 aaO., S. 12 
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wie im anglo-amerikanischen Rechtskreis - veröffentlicht. In 

nachfolgenden Gerichtentscheidungen würden die Richter sich 

- wie in England - auf die vorangegangene Entscheidungen 

der höheren Gerichte berufen. Zwar seien die Entscheidungen 

der höheren bzw. höchsten Gerichte nicht absolut bindend, 

jedoch quasi von bindender Natur, da es sich kein seriöser 

Richter erlauben würde, entgegen der höchstrichterlichen 

Rechtsprechung (bzw. der durch diese aufgestellten 

Prinzipien) zu entscheiden – zumindest nicht ohne seine 

entgegenstehende Entscheidung äußerst sorgfältig und 

substantiiert zu begründen: „7KHRUHWLFDOO\� WKH� UXOH� RI� (QJOLVK�
ODZ�� DFFRUGLQJ� WR� ZKLFK� WKH� MXGJHPHQW� RI� DQ\� &RXUW�
HVWDEOLVKLQJ� DQ\� UXOH� RI� ODZ� LV� FRQFOXVLYH� IRU� DOO� FR�RUGLQDWH�
DQG�VXERUGLQDWH�&RXUWV�� LV�QRW�DFFHSWHG� LQ�*HUPDQ\��������EXW�
LQ� SUDFWLFH� WKH� UXOLQJ�RI� DQ\� VXSHULRU�&RXUW� LV� RI� WKH�JUHDWHVW�
ZHLJKW� DQG� DXWKRULW\�� ������ :KLOH� WKH\� DUH� QRW� DEVROXWHO\�
ELQGLQJ�� LW� ZRXOG� QRW� RFFXU� WR� D� VHULRXV� MXGJH� WR� RYHUUXOH� D�
SULQFLSOH� ODLG�GRZQ� LQ�DQ\� VXSHULRU�&RXUW��ZLWKRXW� JLYLQJ� YHU\�
VXEVWDQWLDO�UHDVRQV�IRU�KLV�GLVVHQW�´ � �   
 

Schuster schlußfolgert, daß es untunlich sei, 

Kodifikationssysteme wie in Deutschland und Frankreich dem 

Common Law System mit dem Ziel gegenüber zu stellen, 

entweder das eine oder das andere System für das  bessere 

zu halten. Dem Common Law System seien nämlich Gesetze 

ebenso wenig fremd wie dem Kodifikationssystem die 

Weiterentwicklung des Rechts durch “case law”: ,W� LV� QRW�
SURSRVHG� WR� GLVFXVV� WKH� DGYDQWDJH� RI� WKH� FRGLILHG� RYHU�
XQFRGLILHG�ODZ��������WKH�SHUVRQV�ZKR�LQ�GLVFXVVLQJ�WKH�PHULWV�RU�
GHPHULWV� RI� WKH� FRGLILFDWLRQ�RSSRVH� FRGLILHG� ODZ� WR� FDVH� ODZ��
HQWLUHO\� PLVV� WKH� SRLQW� DW� LVVXH�� $� &RGH� OLNH� WKH� &RGH�
                                                           
43 aaO., S. 12 f. 
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1DSROpRQ� RU� WKH� %*%� GRHV� QRW� UHSODFH� RU� KLQGHU� WKH�
GHYHORSPHQW�RI�FDVH�ODZ�´ �
� �
   

Es gab jedoch nicht nur anglo-amerikanische Stellungnahmen 

zum Phänomen, daß es in Deutschland überhaupt zur 

Kodifizierung eines Bürgerlichen Gesetzbuchs kommen konnte 

und wie es angewandt und verstanden werden müsse. Auch 

sind anglo-amerikanische Stellungnahmen zu finden, in denen 

man sich mit den� Problemen bei der Schaffung und 

Weiterentwicklung des BGB beschäftigte. Im Vordergrund der 

anglo-amerikanischen Betrachtung steht hier insbesondere, 

wie und warum sich die Deutschen entschieden, bestimmte 

bürgerliche Rechte in das Bürgerliche Gesetzbuch zu 

integrieren und andere wiederum nicht.         

 

��� 'LH�GXDOH�(QWZLFNOXQJ�LP�GHXWVFKHQ�=LYLOUHFKW��
 

 

D�� 'LH� 6LFKWZHLVH� 6FKXVWHUV� KLQVLFKWOLFK� GHU�
1LFKWHLQEH]LHKXQJ�EHVWLPPWHU�3ULYDWUHFKWH�LQV�%*%��
�

 

In seinem 1896 im nordamerikanischen /DZ�4XDWHUO\�5HYLHZ 

veröffentlichten Artikel über das BGB �Ä7KH� *HUPDQ� &LYLO�
&RGH³�45 untersucht 6FKXVWHU, warum einige bürgerlich-

rechtliche Bereiche aus dem BGB ausgeklammert wurden. So 

werde nicht nur das öffentliche Recht im engeren Sinne 

ausgeschlossen, sondern z. B. auch privatrechtliche 

Regelungen bezüglich der Bergwerke und Steinbrüche sowie 

                                                           
44 aaO., S. 13 
45 Ernest Schuster: „The German Civil Code I.“in L. Q. Review XLV ( Januar 
1896) S.17 - 35;  „The German Civil Code II.“ in JSCL 1 (1896 / 1897), S. 191 - 
211;  
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Regelungen über Zwangsenteignung, Landverteilung, 

Rückübereignung und ähnliche Rechtsbereiche fänden im 

BGB keinen Niederschlag; vielmehr seien diese Bereiche in 

Einzelgesetzen geregelt.  

Diese Aufteilung findet Schuster umso bemerkenswerter, als 

sich das BGB QLFKW�QXU mit bürgerlichen Rechtsverhältnissen 

befaßt. Er verweist darauf, daß es die BGB-Verfasser 

unterließen, bestimmte  Rechtsbereiche, die YRU der BGB-

Kodifizierung vom Reichsgesetzgeber verfaßt worden waren, 

trotz ihres bürgerlich-rechtlichen Charakters in das BGB 

miteinzubeziehen. Schuster hebt in diesem Zusammenhang 

das Handelsrecht („PHUFDQWLOH� ODZ“) besonders hervor. Das 

Allgemeine Handelsgesetzbuch von 1861  sollte nach einer 

gründlichen Reform ab 1900 neben dem BGB kumulativ 

gelten. Auch privatrechtliche Bereiche wie das private 

Versicherungsrecht sowie die Rechtsregelungen zwischen 

Autoren und Verlegern (Urheberrecht) seien nicht in das 

Bürgerliche Gesetzbuch aufgenommen worden. 

Außerhalb des BGB geregelt seien auch Rechte der Verteilung  

bzw. der Unterteilung von landwirtschaftlichen Flächen 

(bäuerliches Höferecht) und Forsten, der Nutzung von 

Flußläufen und künstlichen Wasserstraßen, des Sports sowie 

viele arbeitsrechtliche Regelungen. 

 

Schuster zeigt indes auch Verständnis für diese Entscheidung 

der Verfasser des BGB. Die Einbeziehung dieser Privatrechte 

hätte nämlich dazu geführt, daß das ohnehin schon schwierig 

zu handhabende BGB QRFK� NRPSOL]LHUWHU in seiner 

Ausarbeitung und in seiner praktischen Anwendung geworden 

wäre. Schuster kommt in diesem Zusammenhang zum Schluß, 

daß die BGB-Verfasser VLQQYROO verfuhren, indem sie die o.g. 

Rechtsgebiete nicht in das BGB aufnahmen. Entweder hätten  
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diese Bereiche aufgrund ihrer „Unreife“ und zu erwartender 

Weiterentwicklung noch nicht in die feste Form einer 

länderübergreifenden Kodifikation gegossen werden können - 

oder diese Rechtsgebiete hätten wegen der vorherrschenden 

besonderen wirtschaftlichen Bedingungen durch die 

unterschiedlichen Territorien individuell, also auf 

patikularstaatlicher Ebene, gehandhabt werden müssen.  

 

Jedoch gibt es auch Teilbereiche aus dem Privatrecht, deren 

Nichteinbeziehung in das BGB bei Schuster auf Unverständnis 

gestoßen ist.46  

In diesem Zusammenhang nennt Schuster die Weigerung der 

„kommunalen bzw. städtischen Autoritäten“ �ÄPXQLFLSDO�
DXWKRULWLHV“), bestimmte private Rechte zugunsten der 

Regelung in einem Einzelgesetz durch den staatlichen 

Gesetzgeber aufzugeben �Ä6WDWH� OHJLVODWLRQ“) und damit 

bestimmte Privatrechtsgebiete dem Einflußbereich des BGB 

zu entziehen.  Schuster fragt sich, warum |UWOLFKH�
$QJHOHJHQKHLWHQ wie z. B. das Verpachten brachliegenden 

Grundbesitzes („REVROHW� ODQG� WHQXUHV“) und die damit 

verbundenen feudalen Privilegien PLW� HLQHP� DQGHUHQ�
0D�VWDE� EHKDQGHOW werden als etwa die Regelung von 

Testamentsfragen („IRUPV� RI� ZLOO“� oder die Rechte der 

Vormundschaft („/DZ� RI� JXDUQLDQVKLS“). Schuster macht 

deutlich, daß die Verfasser des BGB in diesem Punkt mehr 

Mut hätten zeigen können. Hätten die Verfasser des BGB dem 

Druck der kommunalen Autoritäten nicht nachgegeben und die 

o. g. Privatrechte in das BGB integriert, so hätte dies laut 

Schuster wesentlich zu einer höheren Gebrauchstauglichkeit 

des BGB beigetragen und gleichzeitig zu mehr Popularität des 

BGB geführt: Ä%XW� WKH�VDPH�FDQQRW�EH�VDLG�RI� WKH�QXPHURXV�
                                                           
46 E.Schuster in JSCL 1 (1896), S.192 f.  
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VXEMHFWV� EHORQJLQJ� WR� SULYDWH� ODZ�� ZKLFK� WKH� PXQLFLSDO�
DXWKRULWLHV�UHIXVH�WR�ZLWKGUDZ�IURP�WKH�VFRSH�RI�WKH�VWDWH�
OHJLVODWLRQ��7KHUH�VHHPV�WR�EH�QR�UHDVRQ�ZK\�ORFDO�IHHOLQJ�
DERXW�REVROHWH�ODQG�WHQXUHV�RU�IHXGDO�SULYLOHJHV�VKRXOG�EH�
WUHDWHG� ZLWK� JUHDWHU� WHQGHUQHVV� WKDQ� ORFDO� IHHOLQJ� DERXW�
WKH� IRUPV� RI� ZLOOV� RU� WKH� ODZ� RI� JXDUGLDQVKLS�� $� EROGHU�
PRGH� RI� SURFHGXUH�ZRXOG� KDYH�PDWHULDOO\� FRQWULEXWHG� WR�
WKH�XVHIXOQHVV�RI�WKH�FRGH�DQG�LQVXUHG�LWV�SRSXODULW\�´���   
 

Die unterschiedliche Behandlung von gleichgearteten 

Rechtsproblemen  führt Schuste also auf die Vielstaaterei im 

Deutschen Bund bis zur Reichseinheit von 187148 zurück. Aus 

Sicht des englischen Juristen ist auch die nach der 

Kodifizierung beibehaltene XQWHUVFKLHGOLFKH� %HKDQGOXQJ�
GHU� VR]LDOHQ� 6FKLFKWHQ für diese ungleiche 

Rechtsbehandlung mitverantwortlich. So war es dem Hochadel 

trotz der Einführung des BGB möglich, in bestimmten 

Teilbereichen des (bürgerlichen) Privatrechts sich ihr eigenes 

Recht zu setzen: Ä������ WKH� OLQH� RI� VHSDUDWLRQ� LV� QRW� DOZD\V�
JHRJUDSKLFDO�RQO\��LW�DOVR�VHSDUDWHV�WKH�YDULRXV�VWUDWD�RI�WKH�
VRFLDO�HGLILFH��������� ,Q�VHYHUDO�*HUPDQ�6WDWHV�WKH�QRELOLW\�DUH�
XQGHU�D�ODZ�RI�WKHLU�RZQ�³ � �   
 

Dieser Zustand hätte zum Teil zu der absurden und 

unstimmigen rechtlichen Konsequenz geführt, daß in zwei 

verschiedenen Staaten zwar auch YHUVFKLHGHQHV Recht für 

die „normalen“ Bürger gegolten habe, die adelige Schicht sei 

jedoch in den verschiedenen Staaten zum Teil JOHLFK 

                                                           
47 aaO., S. 192 
48 Das ursprüngliche Deutsche Reich hörte 1806 auf zu existieren. Von den Jahren 
1815 - 1871 gab es den Deutschen Bund mit Partikularstaaten. Mit der 
Reicheinheit von 1871 gingen die Partikularstaaten in den Staatenbund des 
vereinten Deutschen Reiches über.  
49 E. Schuster in JSCL 1, S.194 
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behandelt worden, indem sie die gleichen Privilegien 

genossen.   

 

Allerdings waren die Schwierigkeiten, die im Zusammenhang 

mit dieser dualen Entwicklung im deutschen Privatrecht 

entstanden, schon 1888 bekannt, als die „Motive des Entwurfs 

für das BGB“ verfaßt wurden. Hierin heißt es:  

„ Das Privatrecht und das öffentliche Recht haben zahlreiche, 

mannigfaltig geartete Berührungspunkte. Gewisse Verhältnisse sind 

„ gemischter Natur“ . Die Autoren der „Motive“ schlußfolgerten 

weiter: „ Das österreichische G.B. hat den QLFKW nachahmungswerten 

Versuch gemacht, den %HJULII�des bürgerlichen Rechts IHVW]XVWHOOHQ: 

Mit einer abstrakten, lehrhaften Abgrenzung  (...).  Bei der 

Entwerfung des Einführungsgesetzes wird anläßlich der Feststellung 

des +HUUVFKDIWVEHUHLFKHV� GHV� %�UJHUOLFKHQ� *HVHW]EXFKHV 
gegenüber den Landesrechten Gelegenheit sein, dieser Frage näher 

zu treten“.50 

Es wird deutlich, daß es verschiedene Lösungswege und 

Vorschläge gab, nach welchem Maßstab bestimmte 

Privatrechtsgebiete in ein bürgerliches Gesetzbuch 

einbezogen werden sollten. Eine Möglichkeit war, den Begriff 

des „bürgerlichen Rechts“ zu definieren.  So hätte man 

bestimmte Gebiete aus dem Privatrecht unter diesen Begriff 

subsumieren können, während andere Bereiche nicht unter 

diesen Begriff fielen und daher außerhalb des Gesetzbuches 

geregelt werden könnten.  

Schließlich rang man sich zu folgender Unterteilung durch: 

Das Privatrecht sollte im BGB, das 6RQGHUSULYDWUHFKW�
außerhalb des BGB geregelt werden. So verstand und 

versteht man das Handelsrecht als das Sonderprivatrecht für 

                                                           
50 vgl. Amtliche Ausgabe zu den „ Motiven des Entwurfs für das BGB“  ( 1888 ), 
Bd.1, S.10 ff. 
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Kaufleute, das Wirtschaftsrecht ist Sonderprivatrecht der 

(gewerblichen) Wirtschaft, das Arbeitsrecht das für 

unselbständige (abhängige) Arbeiter usw.. Auch das 

Immaterialgüterrecht, die Urheberrechte und die gewerblichen 

Schutzrechte (z. B.: Patente und Gewerbemuster) sowie das 

Privatversicherungsrecht sind als Sonderprivatrechte im oben 

genannten Sinne zu verstehen.  

 

Trotz dieser recht klar erscheinenden Einteilung in Privatrechte 

und Sonderprivatrechte und der damit einhergehenden dualen 

Entwicklung des deutschen Zivilrechts gab und gibt es doch 

massive Schwierigkeiten bei der „.RGLILNDWLRQVDXVZDKO“.  
9RU�der Einführung des BGB�stand man vor dem Problem, den 

Interessen der Konservativen, die einen guten Teil alter 

ständischer und bürokratischer Traditionen behaupteten, zu 

begegnen – wie Schuster oben deutlich machte. Denn dieser 

sehr wohlhabenden und einflußreichen Interessengruppe 

standen diejenigen gegenüber, die vor allem für die „Erfüllung 

der sozialen Aufgabe des Privatrechts“ einstanden.  

Bezeichnend ist in diesem Zusammenhang, daß die Unitarier 

das Einführungsgesetz des BGB als die „Verlustliste der 

deutschen Rechtseinheit“ ansahen51.  Auf diese Unstimmigkeit 

innerhalb des deutschen bürgerlichen Rechts zur Zeit der 

BGB-Kodifikation ging seinerzeit auch der US-Amerikaner�
)UHXQG ein:   

 

E�� 'LH� 6LFKWZHLVH� )UHXQGVC� KLQVLFKWOLFK� GHU� GXDOHQ�
(QWZLFNOXQJ�LP�GHXWVFKHQ�=LYLOUHFKW�

���
Der Amerikaner�(UQVW�)UHXQG war insgesamt 38 Jahre (1894-

1932) an der Universität von Chicago als Professor (unter 
                                                           
51 vgl.u.a. A.Laufs: „Rechtsentwicklung in Deutschland“, S. 299 f. 
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anderem unterrichtete er römisches Recht) tätig. Zwar wurde 

Freund am 30. Januar 1864 in New York geboren, er genoß 

jedoch eine deutsche Erziehung und Bildung, bevor er wieder 

in die USA emigrierte. So besuchte er die „Kreuzschule“ in 

Dresden und ein Gymnasium in Frankfurt am Main. An den 

Universitäten von Berlin und Heidelberg absolvierte er sein 

Rechtsstudium. Bereits ein Jahr nach Abschluß seiner 

juristischen Ausbildung  wanderte Freund im Jahre 1885 in die 

Vereinigten Staaten aus. Von 1886 bis 1894 praktizierte er in 

New York als Anwalt. Schon ab 1892 lehrte Freund  

Verwaltungsrecht an der University of Columbia, wo er 1897 

seinen Doktorgrad erlangte. 

Neben den o. g. universitären Tätigkeiten war Freund als 

angesehener Rechtsberater für verwaltungsrechtliche 

Aufgaben bei der Stadtverwaltung von Chicago tätig und 

wirkte dort sogar als treibende Kraft in legislativen 

Angelegenheiten mit, indem er bei der Beratung und der 

Abfassung von Landesgesetzen (Illinois)  bzw. deren 

Reformierung beteiligt war52. Freund starb 1932. 

       

In seinem 1898 im +DUYDUG� /DZ� 5HYLHZ� veröffentlichten 

Aufsatz „7KH� 1HZ� *HUPDQ� &LYLO� &RGH“53 stellt )UHXQG� klar, 

daß das Inkrafttreten des BGB keinen klaren Übergang vom 

nicht kodifizierten zum kodifizierten Recht markiere. Vielmehr 

stellte sich für Freund die Gesetzeslage im Deutschen Reich 

YRU dem Inkrafttreten des BGB als ein heilloses Chaos von in 

verschiedenen deutschen Regionen geltenden gesetzlichen 

Systemen dar. Dieses Chaos sei insbesondere dadurch 

verursacht worden, daß allgemein gültiges Recht (Ä&RPPRQ�
                                                           
52 Aus dem Vorwort (Francis A. Allen) des Werkes von Ernst Freund: „Standards 
of American Legislation“, 1917, 1967, S. IX - XV 
53 Freund, E.:  „The New German Cicil Code“ in Harvard Law Review (HLR) 13 
(1899 / 1900), S. 627 ff. (630) 
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/DZ³) von unterschiedlichsten Einzelstatuten der 

Partikularstaaten abgelöst worden seien: Ä,Q�PDQ\�������SODFHV��
ORFDO�VWDWXWHV�DQG�FXVWRPV�KDG�SDUWO\�VXSHUVHGHG�[VF�� ablösen 

bzw. ersetzten] WKH�FRPPRQ�ODZ��SURGXFLQJ�LQ�VRPH�PDWWHUV�D�
SHUIHFW�FKDRV�RI�OHJDO�V\VWHPV�³�
Das deutsche Gewohnheitsrecht54 habe auf die in den 

verschiedenen unabhängigen Ländern geltenden 

unterschiedlichen Gesetze abgestimmt werden müssen, was 

praktisch jedoch unmöglich war. Freund beruft sich in seinen 

Ausführungen unter anderem auf einen Bericht, der im 

Rahmen der Feier zur Fertigstellung des BGB im Jahre 1896 

von der deutschen Regierung dem Reichstag vorgelegt wurde. 

Eine Quelle für dieses „0HPRULDO� SUHVHQWHG� E\� WKH� *HUPDQ�
*RYHUQPHQW³ �
�  nennt Freund leider nicht. Laut dieses Berichts  

gesellten sich zu den größeren Gesetzeswerken56 noch ca. 30 

weitere wichtige (Regional-) Kodifikationen. Wie schon seinem 

Kollegen Schuster ist auch Freund aufgefallen, daß diese 

8Q�EHUVLFKWOLFKNHLW nicht nur geographische, sondern DXFK�
VSUDFKOLFKH� *U�QGH hatte und so zu einer 5HFKWVWHLOXQJ 

führte: Freund legt unter Berufung auf den oben genannten 

Bericht dar, daß für 33 % der Deutschen das Recht in 

lateinischer  und für 14 % in französischer Sprache abgefasst 

war. Den BGB-Verfassern fiel demnach auch die Aufgabe zu, 

die sprachlichen Unterschiede anzupassen.   

 

Freunds Zeitgenosse 6FKXVWHU macht das in Deutschland des 

19. Jahrhunderts vorherrschende Rechtschaos an einem 

                                                           
 54 Das deutsche Gewohnheitsrecht setzte sich nach der Überzeugung von Freund 
aus römischem Recht zusammen, welches durch germanische Rechtsinstitutionen, 
Gewohnheiten und Sitten und Statuten „ modernisiert“  wurde.  
55 Freund: aaO., S. 627 
56 Die einflußreichsten Kodifikationen sind für Freund ( aaO, S.1 ) das Preußische 
Landrecht (1794), welches im  größten Teil Preußens seine Geltung entfaltete, das 
Sächsische Recht (1863) und der Code Napoléon (1804), der vor dem Inkrafttreten 
des BGB in den Gebieten westlich des Rheins und in Baden galt. 
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Beispiel deutlich: So hätte es in Bayern damals vorkommen 

können, daß zwei Grenzverläufe ein Haus teilten, und zwar 

dergestalt, daß auf einer Grundfläche drei unterschiedliche 

Landeszugehörigkeiten entstanden. Folglich sei es zu dieser 

Zeit möglich gewesen, daß drei Personen desselben 

Haushaltes in drei unterschiedlichen Räumen starben und in 

der Folge sich die erbrechtlichen Angelegenheiten nach drei 

unterschiedlichen Rechtssystemen richtete: Ä,W� PD\� KDSSHQ�
������WKDW�WZR�ERXQGDU\�OLQHV�GLYLGH�RQH�EXLOGLQJ�LQWR�WUHH�SDUWV��
DQG� D� VWRU\� LV� WROG� RI� D� WRZQ� LQ�%DYDULD� LQ�ZKLFK� WKH� VHYHUDO�
HVWDWH� RI� WKH� WKUHH� SHUVRQV� UHVSHFWLYHO\� � G\LQJ� LQ� GLIIHUHQW�
URRPV�RI�RQH�KRXVH�PD\�KDYH�WR�EH�DGPLQLVWHUHG�DFFRUGLQJ�WR�
WKUHH�VHSDUDWH�V\VWHPV��PRUHRYHU�WKH�OLQH�RI�VHSDUDWLRQ�LV�QRW�
DOZD\V�JHRJUDSKLFDO�RQO\��LW�VHSDUDWHV�WKH�YDULRXV�VWUDWD�RI�WKH�
VRFLDO�HGLILFH³� ��� � 
 

Weitergehend nimmt auch Freund zur Entscheidung der BGB-

Verfasser Stellung, bestimmte private Rechtsverhältnisse und 

–regeln nicht in das BGB aufzunehmen, sondern sie separat, 

also außerhalb des BGB, zu statuieren ( „VHSDUDWH�6WDWXWHV“). �
Freund gewann hinsichtlich der systematischen Trennung der 

handelsrechtlichen Normengruppen den Eindruck, daß in 

erster Linie die wichtigsten handelsrechtlichen Regelungen 

getrennt in Sondervorschriften festgehalten wurden. Nur die 

JHQHUHOO gültigen handelsrechtlichen Vorschriften hätten ihren 

Niederschlag im %*% gefunden. Allerdings sei diese 

Vorgehensweise uneinheitlich und unsystematisch, wenn 

einerseits die allgemeinen Vorschriften über 

3HUVRQHQJHVHOOVFKDIWHQ im BGB, jedoch die allgemeinen 

Vorschriften über die .DSLWDOJHVHOOVFKDIWHQ und die 

|IIHQWOLFK�UHFKWOLFKHQ� .|USHUVFKDIWHQ� E]Z��
                                                           
57 Schuster in LQR XLV, S. 26 
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:LUWVFKDIWVXQWHUQHKPHQ�GHU�|IIHQWOLFKHQ�+DQG („%XVLQHVV�
XQG�3XEOLF�&RUSRUDWLRQV“)  QLFKW� LP�%*%��VRQGHUQ�LP�+*%��
JHUHJHOW seien. Denn die Organisation dieser letztgenannten 

Gesellschaften sowie die Manifestierung des diesen 

Gesellschaften zukommenden sozialen Charakters hätten aus 

Gründen der Rechteinheitlichkeit besser in das %*% 

aufgenommen werden sollen.   

Das gleiche gelte für Besitz- und Eigentumsrechte. In vielen 

wichtigen Entscheidungsfragen seien diese Rechte dem 

lokalen Gesetzgeber vorbehalten geblieben, was gerade im 

Widerspruch zu der 1873 vereinbarten Reichseinheit und der 

damit einhergehenden bzw. angestrebten Rechtseinheit stand 

��)HGHUDO� SRZHU� RI� OHJLVODWLRQ� RYHU� WKH� HQWLUH� FLYLO� ODZ�� WKH�
FULPLQDO� ODZ� DQG� SURFHGXUH³ �
� ���    Denn: Diese Art der 

staatlichen Machtkonzentration war sogar durch das Gesetz 

vom 30. Dezember 1873 manifestiert worden. Erstaunt äußert 

sich Freund darüber, daß ausgerechnet das Familien- und 

Erbrecht eine nahezu vollständige Regelung59 innerhalb des 

BGB erfahren hatte, also nicht - wie so oft -  durch 

Spezialvorschriften ergänzt und vervollständigt wurden. 

Freund resümiert, daß die deutschen BGB-Verfasser diese 

Vorschriftentrennung  (das Überlassen bestimmter 

Problemfelder an den Landesgesetzgeber) nicht vornehmlich 

aus Vereinfachungs- und Klarheitsgründen vorgenommen 

hätten, sondern schlicht sehr schwierigen und 

diskussionswürdigen Themen aus dem Wege gegangen seien. 

Die Verfasser des BGB hätten sich also in einigen sehr 

wichtigen Entscheidungsfeldern ihrer eigentlichen 

                                                           
58 Freund in Harvard Law Review 13 (1899/ 1900), S.627 ff. (628) 
59 ein wichtiges Ausnahmebeispiel zu erbrechtlichen Sonderfällen findet sich im 
Rahmen der Fideikomissionregelung bei dem Gräflichen und Fürstlichen 
Hausgesetz von 1815 
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Verantwortung, gerade die heiklen Rechtsangelegenheiten ein 

für allemal festzuschreiben, entzogen60.   

 

Im Zusammenhang mit dieser dualen Entwicklung des 

deutschen Privatrechts gibt es jedoch einen Rechtsbereich, 

der in der anglo-amerikanischen Literatur besonders kritisch 

betrachtet wird. Hierbei handelt es sich weniger um ein 

einzelnes Spezialgesetz. Vielmehr geht es um 

6RQGHUJHVHW]H, die den +DIWXQJVPD�VWDE� GHU�
*HIlKUGXQJVKDIWXQJ� EHLQKDOWHQ. Hier wird eine Ausnahme 

vom Prinzip der Verschuldenshaftung gemacht, indem auch 

derjenige in den besonderen Haftungsbereich gezogen 

werden kann, der �RKQH�Verschulden gehandelt hat.  

 

 

 

 

 

 

�
�
�
�
�
�
�
�
�
 
 
 

                                                           
60 Freund in Harvard L. R. 13 (1899/ 1900), S.627 ff. (636) 



 32

��.DSLWHO���
 

'LH� $XVODJHUXQJ� GHU� *HIlKUGXQJVKDIWXQJ� LQ�
6SH]LDOJHVHW]H� DX�HUKDOE� GHV� %*%� XQG� GHUHQ�
+DQGKDEXQJ� GXUFK� GLH� *HULFKWH� DXV� 6LFKW� GHU�
DQJOR�DPHULNDQLVFKHQ�/LWHUDWXU��
 

 

��� %LRJUDSKLVFKH� 'DWHQ� YRQ� )�� +�� /DZVRQ� XQG� %�� 6��
0DUNHVLQLV� VRZLH� LKUH� DOOJHPHLQHQ� $QPHUNXQJHQ�
]XU� (QWZLFNOXQJ� GHU� GHXWVFKHQ�
*HIlKUGXQJVKDIWXQJ� LQQHUKDOE� GHV� GHXWVFKHQ�
'HOLNWVUHFKWV�

 

In seiner kritischen Analyse des kontinentalen Zivilrechts 

bezieht )�� +�� /DZVRQ61�  im Jahre 1953 auch Stellung zur 

verschärften Haftung im deutschen Deliktsrecht.  

 

Der 1897 in England (Leeds) geborene Frederick Harry 

Lawson absolvierte in Oxford das juristische Studium und 

lehrte gut 40 Jahre an derselben Universität, unter anderem im 

Fach der Rechtsvergleichung. Sein Interesse für den 

deutschen Rechtskreis rührte vor allem aus seiner fachlichen 

Ausrichtung auf die römische und die kontinentaleuropäische 

Rechtsgeschichte her.62 

 

Werfe ein Angehöriger des Common Law-Rechtskreises einen 

Blick auf § 823 BGB, also „den führenden Paragraphen im 

deutschen Deliktsrecht“, dann – so Lawson - entstehe der 

Eindruck, daß es im deutschen Deliktsrecht NHLQH YHVFKlUIWH�
                                                           
61 F. H. Lawson in „A Common Lawyer looks at the Civil Law“, 1953; S.58 f. 
62 vgl. dazu „Biographical Note“ in F. H. Lawson: „Many Laws – Selcted Essays, 
Vol.I (1977), S.XIII 
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+DIWXQJ („strict liability“) gebe. Denn der dort vorzufindende 

Grundsatz der 9HUVFKXOGHQVKDIWXQJ� sei klar umrissen und 

schreibe vorsätzlich oder fahrlässig schuldhaftes Verhalten als 

9RUDXVVHW]XQJ für eine Haftung vor: Ä,I�\RX�ORRN�DW�SDUDJUDSK�
����RI�WKH�&RGH��������\RX�ZLOO�ILQG�WKDW�LW�EDVHV�OLDELOLW\�VTXDUHO\�
RQ� IDXOW�� L��H���RQ� LQWHQW�RU�QHJOLJHQFH��<RX�ZRXOG� MXPS� WR� WKH�
FRQFOXVLRQ�WKDW�WKHUH�LV�QR�VWULFW�OLDELOLW\�LQ�*HUPDQ�ODZ�������³ ��� �
��
Auch der englische Rechtsprofessor %DVLO� 6SLURV��
0DUNHVLQLV, der sich zweifellos am intensivsten und 

differenziertesten in seinen zahlreichen rechtsvergleichenden 

Arbeiten mit dem deutschen Zivilrecht auseinandergesetzt hat, 

hat sich mit der Entwicklung des deutschen 

Gefährdungshaftungssystems befaßt. 

��
%DVLO� 6SLURV� 0DUNHVLQLV � �

 ist zwar in Athen geboren und 

auch zum Teil dort aufgewachsen. Er studierte jedoch neben 

dem kontinentalen auch das englische Recht und bekam 1965 

die englische Anwaltszulassung (Legal Law Barrister) und drei 

Jahre später den juristischen Doktorgrad (Athen) verliehen. 

Zwei Jahre später folgte der englische Doktorgrad (PhD/  

Cambridge). Basil Markesinis erhielt zudem als erster einen 

Lehrstuhl für Europäisches Recht an der Oxford University, wo 

er bis heute sein „Institute for Advanced Study of European 

and Comparative Law“  leitet. Auch in Holland (Leiden) leitet 

Markesinis ein Institut (Institute of Anglo-American Law). Der 

englische Richter (Master of the Rolls) am Royal Courts of 

Justice, /RUG�:RROI,�bemerkte zu dieser doppelten leitenden 

Funktion, daß sie wohl die Strategie Markesinis widerspiegele, 

                                                           
63 Lawson, aaO., S. 59 
64 Vgl. hierzu die Internet-Seiten „ Faculty and Senior Lecturers“  vom 14.09.1999 
der Universität von Texas, wo Markesinis 1998 einige Vorlesungen hielt;�
KWWS���ZZZ�XWH[DV�HGX�ODZ�IDFXOW\�ELRV�IXOIDFW�KWPO��
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nämlich daß er auf dem Kontinent das &RPPRQ�/DZ und auf 

der englischen Insel das kontinentaleuropäische Recht der 

Forschung näherbringen wolle.65  

 

�
0DUNHVLQLV�stellt fest, daß ursprünglich das deutsche Recht – 

wie das französische Recht – einer langen Rechtstradition 

folgend66 auf dem Verschuldensgrundsatz aufgebaut war. So 

wurde jemand mit der Schadensersatzpflicht nur dann 

belastet, wenn er als selbstverantwortlich handelndes 

Individuum auf vorwerfbare Weise allgemeine Sorgfaltsgebote 

verletzte, also als „böser Mensch“ für dasjenige zahlen müsse, 

was er angerichtet habe.  

Allerdings sei insbesondere gegen Ende des 19. Jahrhunderts 

auch genau die .HKUVHLWH des Verschuldensprinzips aus 

vornehmlich wirtschaftlichen Gründen von Juristen vertreten 

worden: 7RUW� OLDELOLW\� ZDV� LQ� *HUPDQ\� WUDGLWLRQDOO\� EDVHG� RQ�
IDXOW�� �������$SDUW� IURP�KLVWRU\�� ORJLF� �LQ� WKH�QLQHWHHQWK�FHQWXU\��
DOVR�GLFWDWHG�±�DQG�GLFWDWHV�±�WKDW� ÄEDG³�SHRSOH�PXVW�SD\� IRU�
WKH�KDUP�WKH\�FDXVH��������%XW�GXULQJ�WKH�QLQHWHHQWK�FHQWXU\�±�
HVSHFLDOO\�WKH�ODWWHU�KDOI�±�WKH�UHYHUVH�RI�WKLV�SURSRVLWLRQ�ZDV�
DOVR� DGYRFDWHG� E\� PDQ\� ODZ\HUV�� LI� WKHUH� ZDV� D� IDXOW� WKHUH�
VKRXOG� EH�QR� OLDELOLW\� DQG� WKH� ORVV� VKRXOG� EH� OLH�ZKHUH� LW�
IHOO�³ � �    
 

Für die Verfasser des %*% im 19. Jahrhundert sei es jedoch 

nach Meinung von Markesinis zuviel verlangt gewesen, einen 

Grundsatz, der das 19. Jahrhundert beherrschte, zu ändern 

                                                           
65 Lord Woolf im Vorwort zu „ Foreign Law and Comparative Methodology: a 
Subject and a Thesis“ (1997) von B. S. Markesinis  
66 Markesinis führt hier die /H[� $TXLOLD� und das aus dem 5|PLVFKHQ� 5HFKW 
herrührende *HPHLQH�5HFKW�sowie das $OOJHPHLQH�3UHX�LVFKH�/DQGUHFKW�an��aaO., 
S. 693 
67 Markesinis aaO, S. 693 
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und damit die Schwächen des BGB an dieser Stelle schon im 

voraus zu beseitigen, indem man den „neuen“ Ansatz in das 

BGB integrierte: ������ LW� ZRXOG� EH� DVNLQJ� WRR� PXFK� RI� WKH�
QLQHWHHQWK� FHQWXU\�GUDIWVPHQ�RI� WKH�*HUPDQ�&LYLO�&RGH� WR�
VHH� WKH�ZHDNQHVVHV�RI� WKH�SURSRVLWLRQ� WKDW� WKHUH�FDQ�EH�QR�
OLDELOLW\�ZKHUH�WKHUH�LV�QR�IDXOW. 7KH�QLQHWHHQWK�FHQWXU\�ZDV�WKH�
FHQWXU\�ZKHQ�WKH�IDXOW�UXOH�UHLJQHG�VXSUHPH�³�
�
Dennoch seien es innerhalb Europas GLH� 'HXWVFKHQ�
gewesen, die den MXULVWLVFKHQ�'XUFKEUXFK�LQ�EH]XJ�DXI�GLH�
(LQVFKUlQNXQJ� GHV� 9HUVFKXOGHQVJUXQGVDW]HV schafften, 

indem das deutsche Parlament einige spezielle und sehr 

wichtige Gesetze erließ, in denen die Gefährdungshaftung als 

Haftungsmaßstab herangezogen wurde: Ä������GXULQJ� WKH� ODWWHU�
SDUW� RI� WKH� QLQHWHHQWK� FHQWXU\� WKH� *HUPDQ� 3DUOLDPHQW� KDG�
HQDFWHG�D�QXPEHU�RI�VSHFLILF�EXW�LPSRUWDQW�VWDWXWHV�ZKLFK�
LQWURGXFHG� ULVN� OLDELOLW\� �Ä*HIlKUGXQJVKDIWXQJ³��� 6R� LI�
WKHUH�ZDV� RQH� QDWLRQDO� OHJLVODWRU� LQ� (XURSH� DW� WKDW� WLPH� [VF���
das ausgehende 19. Jahrhundert]� WKDW� KDV� UHDOL]HG� WKH�
OLPLWDWLRQV�RQ�WKH�IDXOW�SULQFLSOH��LW�ZDV�WKH�*HUPDQ�³� � �  
 

Die anglo-amerikanische Betrachtung des deutschen Systems 

der Gefährdungshaftung wird allerdings erst vor dem 

Hintergrund der in England und den USA vertretenen 

Lösungswege deutlich.  

 

 

 

 

                                                           
68 Markesinis, aaO., S. 694 
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��� 'DV� HQJOLVFKH� �D��� XQG� GDV� QRUGDPHULNDQLVFKH� �E���
6\VWHP� GHU� YHUVFKXOGHQVORVHQ� +DIWXQJ� YRU� GHP�
+LQWHUJUXQG�GHU�GHXWVFKHQ�/|VXQJ�

�
D�� 'DV�HQJOLVFKH�6\VWHP�GHU�YHUVFKXOGHQVORVHQ�+DIWXQJ�
� �
Das HQJOLVFKH� 5HFKW kennt nur wenige 

Gefährdungshaftungstatbestände. Der Rechtsgedanke der 

Haftung ohne Verschulden läßt ansonsten allerdings das 

englische Deliktsrecht unberührt, was allerdings oft kritisiert 

wurde und Gegenstand einiger Rechtsausschüsse wie z. B. 

des 3HDVRQ�&RPPLWWHH�war, wie 0DUNHVLQLV� betont: (QJOLVK�
&RPPRQ� ODZ� KDV� H[SHULHQFHG� VRPH� GLIILFXOW\� LQ� DEDQGRQLQJ�
WKH� LGHD� WKDW�ZKHUH� WKHUH� LV�QR� IDXOW� WKHUH�FDQ�EH�QR� OLDELOLW\��
7KH�SRVLWLRQ� LV�FRQVLGHUHG�E\�PDQ\� WR�EH�XQVDWLVIDFWRU\��DQG�
WKH� 3HDUVRQ� &RPPLWWHH� UHFRPPHQGHG� WKDW� VWULFW� OLDELOLW\�
VKRXOG�EH� LQWURGXFHG� LQ�D�QXPEHU�RI�DUHDV�RI� WRUW� ODZ�� ������ LQ�
(QJOLVK�ODZ�VWULFW�OLDELOLW\�FDQ�RQO\�EH�IRXQG�LQ�D�OLPLWHG�QXPEHU�
RI�VWDWXWHV�³ ���    
Einfach strukturiert und unproblematisch sind z. B. 7KH�
1XFOHDU�$FW�von 1959 oder auch der $QLPDO�$FW�von 1971. 

Die wohl bekannteste Entscheidung aus dem englischen 

Haftungsrecht ist eine Entscheidung des +RXVH�RI�/RUGV aus 

dem Jahre 1868 – nämlich die „5\ODQGV� Y�� )OHWFKHU³� ��
(QWVFKHLGXQJ �
�

.  

Damals ließ der Beklagte auf seinem Grundstück Wasser in 

einem Reservoir stauen, um eine Mühle antreiben zu können. 

Am Rand des Reservoirs befanden sich allerdings mit Erde 

aufgefüllte Kohlenschächte, von deren Existenz weder der 

                                                           
69 Markesinis, aaO., S. 694 
70 Instanzenzug in Sachen 5\ODQG�Y��)OHWFKHU: ������&RXUW�RI�([FKHTXHU���+��	�&��
���������(5������������&RXUW�RI�([FKHTXHU�&KDPEHU�/��5�����([�����������I���
������+RXVH�RI�/RUGV�/5���+/�����
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Beklagte noch der Kläger etwas wußten. Die Schächte 

standen in unterirdischer Verbindung mit dem 

Nachbargrundstück des Klägers und den Schächten des 

Kohlebergwerks, das er dort betrieb. Als der Beklagte Wasser 

in den ausgehobenen Stauteich ließ, sickerte das Wasser 

sofort durch die unterirdischen Schächte und überflutete das 

benachbarte Bergwerk. Dem Beklagten konnte bei seinem 

Vorgehen� NHLQ� 9HUVFKXOGHQ� nachgewiesen werden. 

'HQQRFK� verurteilte ihn das Gericht zur Entrichtung von 

6FKDGHQVHUVDW], obwohl unter diesen Fall kein 

Deliktstatbestand subsumiert werden konnte. Jedoch stellte 

das Gericht einen neuen und bahnbrechenden Rechtssatz auf. 

In dieser Ä5\ODQGV�)OHWFKHU�5XOH³ heißt es��Ä$Q\RQH�ZKR�LQ�WKH�
FRXUVH�RI� ÄQRQ�QDWXUDO³�XVH�RI�KLV� ODQG�ÄDFFXPXODWHV³� WKHUHRQ�
IRU� KLV� RZQ� SXUSRVHV� DQ\WKLQJ� OLNHO\� WR� GR� PLVFKLHI� LI� LW�
HVFDSHV��LV�DQVZHUDEOH�IRU�DOO�GLUHFW�GDPDJH�WKHUHE\�FDXVHG�³�
Der zuständige Richter %ODFNEXUQ� machte in der zweiten 

Instanz (&RXUW� RI� ([FKHTXHU� &KDPEHU) zur analogen 

Anwendung und Ausweitung der bestehenden 

Haftungstatbestände umfassende Ausführungen. Vor allem sei 

es im Sinne des bestehenden Rechts (ÄWUXH�UXOH�RI�ODZ³), wenn 

jemand, der mit Absicht etwas auf sein Grundstück verbringt 

und es dort lagert oder sonst wie aufbewahrt, dies auf eigene 

Gefahr hin tun müsse. Falls sich dieses „Etwas“ auf die 

Nachbarschaft ausbreite und zudem JHHLJQHW sei, dort Unheil 

anzurichten und es auch tut, werde der 

Grundstückseigentümer aufgrund des Augenscheins (ÄSULPD�
IDFLH³) zur Verantwortung gezogen. Er werde� für jeden 

Schaden haftbar gemacht, der im Zusammenhang mit der 

Ausbreitung des Stoffes auf dem Nachbargrundstück entstehe. 

Hierbei muß es sich also um�einen Stoff handeln, der generell 

geeignet ist, Unheil anzurichten, wenn er sich in der 



 38

Umgebung bzw. auf einem Nachbargrundstück ausbreitet: 

Ä:H�WKLQN�WKDW�WKH�WUXH�UXOH�RI�ODZ�LV��WKDW�WKH�SHUVRQ�ZKR�IRU�
KLV�RZQ�SXUSRVHV�EULQJV�RQ�KLV�ODQGV�DQG�FROOHFWV�DQG�NHHSV�
WKHUH�DQ\WKLQJ�OLNHO\�WR�GR�PLVFKLHI�LI�LW�PXVW�NHHS�LW�LQ�KLV�SHULO 
[VF���auf eigene Gefahr hin schützend aufbewahren], DQG�LI�KH�
GRHV�QRW� GR� VR�� LV�SULPD� IDFLH� DQVZHUDEOH� IRU� DOO� GDPDJH�
ZKLFK�LV�WKH�QDWXUDO�GDPDJH�RI�LWV�HVFDSH�³ ��� ����
Diese Haftungsregel sei letztlich auch durchaus vernünftig und 

gerecht – so Richter Blackburn: Ä,W� VHHP�EXW� UHDVRQDEOH�DQG�
MXVW� WKDW� WKH� QHLJKERXU�� ZKR� KDV� EURXJKW� VRPHWKLQJ� RQ� KLV�
RZQ�SURSHUW\�ZKLFK�KDV�QRW�EHHQ�QDWXUDOO\�WKHUH��KDUPOHVV�VR�
ORQJ�DV� LW� LV� FRQILQHG� WR�KLV�RZQ�SURSHUW\� ������� LI� LW� JHW�RQ�KLV�
QHLJKWERXU�V�� VKRXOG� EH� REOLJHG� WR� PDNH� JRRG� WKH� GDPDJH�
ZKLFK�HQVXHV�LI�KH�GRHV�QRW�VXFFHHG�LQ�FRQILQLQJ�LW�WR�KLV�RZQ�
SURSHUW\�³ ��� �  
 

Ähnliche Fälle müßten nach derselben gerechten 

Haftungsregel behandelt werden. So müsse derjenige, der 

sein Vieh von seinem Grundstück „fliehen läßt“, für den 

Schaden einstehen, den das Vieh auf dem Nachbargrundstück 

anrichte. Das gleiche – so Richter Blackburn – gelte für das 

schuldlose Entweichenlassen giftiger Dämpfe, die die 

Gesundheit der Nachbarn beeinträchtigen oder auch das 

Erzeugen extremer Geräuschimmissionen durch Arbeiten auf 

dem eigenen Grundstück.73 Im Ergebnis müsse derjenige, der 

etwas auf sein Grundstück bringe, auch dafür Sorge tragen, 

daß es dort (und nur dort) bleibt.    

Das +RXVH� RI� /RUGV fügte zwei Jahre später (1868) in der 

nächsten Instanz hinzu, daß nicht nur das Verbringen, sondern 

vor allem die /DJHUXQJ� eines „Stoffes“ im oben genannten 
                                                           
71 Ryland v. Fletcher (1866) / Court of Exchequer Chamber L.R. 1.Ex. 265, 279 f. 
72 Ryland v. Fletcher (1866) L. R. 1.Ex. 265, 279 f. 
73 Ryland v. Fletcher (1866) L. R. 1.Ex. 265, 280 
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Sinne als eine „XQQDW�UOLFKH“ Nutzung des Grundstücks 

angesehen werden müsse74, was schließlich die verschärfte 

verschuldenslose Haftung rechtfertige. 

 

In ihrem Lehrbuch über das englische Deliktsrecht bezeichnen 

0DUNHVLQLV� und 'HDNLQ� die Ausführungen des Richter 

Blackburn in den Entscheidungsgründen des 5\ODQGV�
)OHWFKHU�Falles als bewundernswert HLQIDFK�und NODU. Dieses 

Gerichtsurteil stelle ein nicht sehr häufig anzutreffendes 

hervorragendes Beispiel für eine „kreative Verallgemeinerung“ 

dar (ÄFUHDWLYH� JHQHUDOLVDWLRQ³ ��� ). So wurde der o. g. 

Rechtsgrundsatz tatsächlich in späteren Gerichtsurteilen, in 

denen es auch um verschuldenlose Haftung ging, 

herangezogen: 

Neben dem (verschuldenslosen) Entweichenlassen von 

:DVVHU,� wie im 5\ODQGV�)OHWFKHU�Fall, wurde eine 

Ersatzpflicht gemäß der 5\ODQGV�)OHWFKHU�Regel auch in Fällen 

zugesprochen, in denen (OHNWUL]LWlW �
� � (entschieden im Jahr 

1893)�freigesetzt wurde oder�es 1921 in einer Chemiefabrik zu 

([SORVLRQHQ �
�

 kam, so daß ein benachbarter 

Fischhandelsbetrieb einen Schaden erlitt. Im Jahre 1923 

wurde der betreffende Rechtsgrundsatz der verschärften 

Haftung in einem Fall, in dem heftige (UVFK�WWHUXQJHQ �
 �
einen Schaden auf dem Nachbargrundstück anrichteten, 

angewandt und 16 Jahre später (1939) in einem Rechtsstreit, 

in dem es um ausgelaufenes gO �
! �ging,�das einen Schaden in 

der Umgebung angerichtet hatte.  

 

                                                           
74 Ryland v. Fletcher (1868) L. R. 3 H. L. 330 
75 Markesinis / Deakin: Tort Law (1999), S. 494 
76 National Telephone Co. v. Baker (1893) 2 Ch. 186.14.222 
77 Rainbam Chemikal Works v. Belvedere Fish Guano Co. (1921) 2 AC 465 
78 Hoare & Co. v. McAlpine (1923) 1 Ch. 89 
79 Mulholland & Tedd Ltd. v. Baker (1939) 3 All ER 253 
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Zwar steht fest, daß der 5\ODQGV�)OHWFKHU�Grundsatz aufgrund 

seines Generalklausel-Charakters eine der bahnbrechendsten 

Regeln im anglo-amerikanischen Rechtskreis darstellt. 

Allerdings stieß der Wirkungskreis dieses Grundsatzes in 

England an seine Grenzen. So ist, wie oben gezeigt, ein 

9HUVFKXOGHQ des Beklagten QLFKW� HUIRUGHUOLFK; jedoch muß 

der Beklagte beim Verbringen bzw. Lagern des betreffenden 

Stoffes aus Sicht eines vernünftigen Betrachters YRUKHUVHKHQ 

können, das der Stoff „generell JHHLJQHW“ ist, „durch sein 

Ausbrechen“ Schäden beim Nachbarn zu verursachen.   

In einer Grundsatzentscheidung von 1994 – der sog. 

Ä&DPEULGJH� :DWHU³�� (QWVFKHLGXQJ80 - wird diese (neue) 

Einschränkung besonders deutlich:  Hier hatte die Beklagte 

seit 1976 in ihrer Gerberei bei der Entfettung von Tierhäuten 

eine Chemikalie verwendet, die bei den Arbeitsvorgängen 

jeweils in kleinen Mengen verschüttet wurde und in den Boden 

sickerte. Der chemische Stoff gelangte nach und nach bis zum 

50 m tiefer liegenden Grundwasserreservoir, das sich über 2 

km horizontal ausbreitete und von dem der Kläger über ein 

Bohrloch Trinkwasser gewann. Der Kläger erhob eine 

Schadensersatzklage in Höhe von rund 1 Mio. Pfund und 

behauptete, daß die Beklagte das Trinkwasser verseucht 

habe. Dennoch wies /RUG� *RII� als zuständiger Richter des 

+LJK�&RXUW�die Klage ab. Er führte aus, daß die Beklagte nicht 

hätte vorhersehen können, daß das Verschütten derart kleiner 

Mengen von Chemikalien den oben beschriebenen Schaden 

anrichten konnte. Damit sei die 9RUDXVVHW]XQJ� GHV�
³IRUHVHHDEOH� GDPDJH³� im Rahmen der Ä5\ODQGV�)OHWFKHU�
UXOH³�QLFKW�HUI�OOW.  
Bemerkenswert ist, daß Lord Goff in seinen 

Entscheidungsgründen darauf hingewiesen hat, daß das 
                                                           
80 Cambridge Water Company v. Eastern Coutries plc (1994) 2 WLR 53 
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Ergebnis der Entscheidung unbefriedigend sei. Er empfahl die 

Einführung eines Spezialtatbestandes durch die Legislative. 

Hierdurch könnten die Richter präzise Haftungskriterien 

erhalten, die sowohl das Wirkungsgebiet als auch den 

Wirkungskreis festlegten: Ä������ VSHFLILF� VWDWXWH� WR� OD\� GRZQ�
SUHFLVH� FULWHULD� DQG� WKH� LQFLGHQFH� DQG� VFRSH� RI� VXFK�
OLDELOLW\³� "$# ��
�
�
E�� 'DV� QRUGDPHULNDQLVFKH� 6\VWHP� GHU�

YHUVFKXOGHQVORVHQ�+DIWXQJ�
�
Auch in den 86$ hat sich der von der „5\ODQGV�Y��)OHWVFKHU³��
Entscheidung� ausgehende Grundgedanke durchgesetzt, daß 

eine Haftung ohne Verschulden möglich ist. Allerdings ist hier 

– im Gegensatz zum englischen Haftungsrecht – die Tendenz 

hin zu einer eher ZHLWHQ XQG� IRUWVFKULWWOLFKHUHQ Auslegung 

dieser Leitentscheidung auszumachen. Dieser Lösungsweg 

sei auch im Vergleich zum englischen Recht die interessantere 

Alternative – so 0DUNHVLQLV: Ä$V� LW� LV� RIWHQ� WKH� FDVH�� WKH�
SRVLWLRQ� LQ� WKH�8QLWHG�6WDWHV� LV�PXFK�PRUH� LQWHUHVWLQJ�DQG��
LQGHHG��DGYDQFHG�WKDQ�LW�LV�LQ�(QJODQG�³ ��� �
Der 5\ODQG�)OHWFKHU�Grundsatz wurde übernommen und mit 

nordamerikanischen Elementen kombiniert. Das Ergebnis war 

– wie 0DUNHVLQLV� und 'HDNLQ in ihrem Buch über das 

Deliktsrecht des &RPPRQ�/DZ-Rechtskreises anmerken - eine 

(im Gegensatz zu England) moderne Lehre von der Haftung 

für außergewöhlich gefährliche Tätigkeiten. Der englische 

Grundsatz diente also – wie so oft - als „Saatkorn“ für die 

Entwicklung eines neuen Grundsatzes, der mit Hilfe 
                                                           
81 Cambridge Water 2 WLR 53, 80 
82 Markesinis: „Notes to the Strict Liability Act“ in „German Law of Tort“ (1994), 
S.866 ff. 
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landeseigener Regeln „zur vollen Blüte“ gebracht werden 

konnte: Ä1RW�IRU�WKH�ILUVW�WLPH�DQ�(QJOLVK�VHHG�ZDV�ERUURZHG�E\�
$PHULFD�� FRPELQHG� ZLWK� LQGLJHQRXV� HOHPHQWV� [VF���
einheimische (Rechts-)Elemente] ��DQG�EURXJKW� WKH�IXOO�EORRP�
XQGHU�WKH�GRFWULQH�RI�OLDELOLW\�IRU�H[WUD�KD]DUGRXV�DFWLYLWLHV�³ � � �    
�
Als eigenes Element des Rechtskreises der Vereinigten 

Staaten für den Ausbau einer�VWULNWHQ�+DIWXQJ für besonders 

gefährliche Tätigkeiten steht der Tatbestand der „QXLVDQFH“ 

(WRUW� RI� QXLVDQFH)  an erster Stelle. Der Tatbestand 7RUW� RI�
QXLVDQFH� dient grundsätzlich bei Fällen von öffentlichem 

Ärgernis oder schädlichen Einwirkungen auf das 

Nachbargrundstück wie z. B. Geräuschimmissionen als 

Anspruchsgrundlage. 

Diesem Deliktstatbestand wurde sowohl in England als auch in 

den USA mehr und mehr ein generalklauselartiger Charakter 

zugesprochen. Allerdings schützte dieser Tatbestand in den 

USA zusehens vor schädlicher Einwirkung durch plötzlich 

eintretende Ereignisse, wie z. B. Explosionen und 

Sprengungen – wie der amerikanische Rechtsprofessor 

3URVVQHU�schon im Jahr 1932 anmerkte.84  

Die IOH[LEOH� Anwendung des 5\ODQGV�)OHWFKHU-Grundsatzes 

nach dessen Rezeption in den Vereinigten Staaten werde 

besonders deutlich, wenn man die variable Anwendung in den 

verschiedenen Staaten betrachte. 3URVVQHU "
% , aber auch 

0DUNHVLQLV "�� ��fällt auf, daß es aufgrund der  unterschiedlichen 

sozial-ökonomischen, geographischen und klimatischen 

Bedingungen in den Einzelstaaten eine XQWHUVFKLHGOLFKH�
Anwendung des betreffenden Grundsatzes gegeben habe. 
                                                           
83 Markesinis / Deakin: „Tort Law“ (1999), S. 504 
84 Prosser: „Nuicance without Fault“ in Texas Law Review 20 (1932), S. 399 
85 Prossner: aaO., S. 399; Markesinis: „Notes to the Strict Liability Act“ in 
„German Law of Tort“(1994), S. 867 
86 Markesinis: „Notes (...)“, S. 867, 868 
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0DUNHVLQLV� bezieht sich hier auf die im nordamerikanischen 

Rechtskreis sehr bekannte Entscheidung Ä7XUQHU�Y��%LJ�/DNH�
2LO�&R�³ aus dem Jahre 1936, in der es um einen erheblichen 

Schaden ging, den die beklagte Ölfirma durch ein bei ihr 

ausgelaufenes 6DO]ZDVVHU-Becken beim Kläger verursacht 

hatte. Salzwasser ist nämlich ein notwendiges Nebenprodukt 

bei der Ölproduktion.  

Die Schlüsselfrage war in diesem Rechtsstreit, ob die 5\ODQGV�
)OHWFKHU�Regel hier angewandt werden konnte, was in bezug 

auf die augenscheinlich ähnliche Fallkonstellation auf den 

ersten Blick bejaht werden mußte. 

Das texanische Gericht machte jedoch bezugnehmend auf die 

5\ODQGV�)OHWFKHU�Entscheidung und die dort genannte 

Voraussetzung der ÄXQQDW�UOLFKHQ³�/DJHUXQJ bzw. Nutzung 

eines Stoffes auf einem Grundstück folgendes deutlich:  

In einem so regenreichen Gebiet wie England sei die 

Lagerung bzw. Aufstauung von Wasser eher ungewöhnlich, da 

es ja jederzeit und überall davon ausreichend gäbe wie z. B. in 

den zahllosen Flüssen, die das Land durchziehen würden. In 

den zum Teil sehr trockenen Gebieten der USA – besonders in 

Texas westlich des 98. Längengrades - sei es dagegen 

mangels natürlicher Wasserreservoirs nicht ungewöhlich, 

Wasser aufzustauen. Folglich sei ein Schaden, der durch die 

„unnatürliche Wasserstauung“ in England ausgelöst werde, 

von demjenigen (auch schuldlos) Handelnden zu tragen, der 

das Wasser gestaut habe. Anders sei es aber in weiten Teilen 

von Texas. Auf eine „Öllagerung“ bezogen bedeute dies, daß 

in Texas – im Gegensatz zu England – es eine „QDW�UOLFKH�
Lagerung“ sei (insbesondere die Salzwasserlagerung in der 

Ölindustrie ist in diesem Sinne als eine „natürliche“ 

Wasserstauung anzusehen), so daß der 5\ODQGV�)OHWFKHU�
Grundsatz LQ� GLHVHP� 6WDDW diesbezüglich QLFKW angewandt 
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werden könne: (QJODQG� LV� D� SOXYLDO� [VF��� verregnet]� FRXQWU\��
ZKHUH� FRQVWDQW� VWUHDPV� DQG� DEXQGDQW� UDLQV� PDNHV� WKH�
VWRUDJH�RI�ZDWHU�XQQHFHVVDU\��������������LQ�5\ODQGV�Y��)OHWFKHU�
WKH� XVH� RI� ODQG�ZDV� DQ�XQQDWXUDO� XVH� ������� ������ DQG� IRU� WKDW�
UHDVRQ�DSSOLHG�WKH�UXOH�RI�DEVROXWH�OLDELOLW\����������
,Q� 7H[DV�ZH� KDYH� FRQGLWLRQV� YHU\� GLIIHUHQW� IURP� WKRVH�ZKLFK�
REWDLQ� LQ� (QJODQG� ������� ������� 7KH� FRXQWU\� LV� DOPRVW� ZLWKRXW�
VWUHDPV�� DQG� ZLWKRXW� WKH� VWRUDJH� RI� ZDWHU� IURP� UDLQIDOO� LQ�
EDVLQV� FRQVWUXFWHG� IRU� WKLV� SXUSRVH� ������� $JDLQ� LQ�(QJODQG�
WKH�DUH�QR�RLO�ZHOOV��������7H[DV�KDV�PDQ\�JUHDW�RLO� ILHOGV��������
3URGXFLQJ� RLO� LV� RQH� RI� RXU� PDMRU� LQGXVWULHV�� 2QH� RI� WKH� E\�
SURGXFWV� LV�VDOW�ZDWHU��������7KH�FRQVWUXFWLRQ�RI� �EDVLQV�������
WR� KROG� WKLV� VDOW� ZDWHU� LV� D� QHFHVVDU\� SDUW� RI� WKH� RLO�
EXVLQHVV�³ ��� ���
�
Die Klage wurde demnach von dem texanischen Gericht  

abgewiesen, da der Beklagten im übrigen auch kein 

Verschulden nachzuweisen war. 

 

 

 

��� 'LH� (QWZLFNOXQJ� GHU� *HIlKUGXQJVKDIWXQJ� XQG� LKUH�
$XVODJHUXQJ� LQ� 6SH]LDOJHVHW]H� DXV� 6LFKW� GHU� DQJOR�
DPHULNDQLVFKHQ�/LWHUDWXU��

�
D�� $QJOR�DPHULNDQLVFKH� 6WHOOXQJQDKPHQ� ]X� GHQ�

$QIlQJHQ�GHU�*HIlKUGXQJVKDIWXQJ�LQ�'HXWVFKODQG�
 

Hohes Lob zollt 0DUNHVLQLV dem Preußischen 

Eisenbahnhaftungsgesetz von 1838, das in das ebenso 

                                                           
87 Markesinis: „Notes to the Strict Liability Act“ in „German Law of Tort“(1994), 
S. 867 
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ausgewogene  und in seiner Substanz extrem langlebige 

Reichshaftpflichtgesetz88  einfloß, welches zeitgleich mit der 

Reichseinheit 1871 in Kraft trat. Dieses Gesetz sah eine 

Entschädigung für diejenigen Personen vor, die bei - oder in 

Verbindung mit - dem Betrieb der neu eingerichteten 

Reichsbahn einen körperlichen Schaden oder sogar den Tod 

erleiden mußten. Ein Verschulden von Seiten des 

Eisenbahnbetreibers war in diesem Zusammenhang nicht 

vorgesehen. Wegen seines hohen Grades an systematischer 

Logik, Geschlossenheit und Gerechtigkeit fand es 

Anerkennung im Ausland, besonders unter den anglo-

amerikanischen Juristen89: „7KLV� OHJLVODWLRQ� PDGH� WKH� ILUVW�
VHULRXV�LQURDG�LQ�D�FLYLO�ODZ�FRXQW\�RQ�WKH�SULQFLSOH�RI�QR�
OLDELOLW\� ZLWKRXW� IDXOW“.90   Denn erstmals wurde mit dem 

Reichshaftungsgesetz (RHG) vom 7. Juni 1871 kodifiziert, daß 

der Verschuldensgrundsatz von einer 

verschuldensunabhänigen Haftungsregel „eliminiert“91 werden 

konnte. 

 

Die beiden amerikanischen Harvard-Professoren� $�� 7�� YRQ�
0HKUHQ� XQG� -�� 5�� *RGOH\� merken in ihrem Aufsatz Ä7KH�
+DQGOLQJ� RI� WKH� 3UREOHP� RI� 0DQXIDFWXULQJ� DQG� $XWRPRELOH�
$FFLGHQWV� LQ� *HUPDQ\³ � � �  an, daß nur mit Hilfe der 

Reichseinheit von 1871 die überregionale Akzeptanz des 

neuen Prinzips der verschuldenslosen Haftung erfolgreich 

eingeführt werden konnte. So habe es zwar mit der Einführung 

                                                           
88 Erst mit dem Gesetz zur Änderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften vom 
16.8.1977 ist das heute noch geltende +DIWSIOLFKWJHVHW]�am 1.1.1978 in Kraft 
getreten 
89 Markesinis aaO, S. 696 
90 Lawson: „ Negligence in the Civil Law“ , S. 45; Von Mehren: „ Civil Law 
System“ (1957), S. 416: Von Mehren / Godley: „ The Civil Law System“ (1977), S. 
691 
91 N. Forster: „ German Law and Legal System“ , S. 232 
92 Von Mehren / Godley: „ The Civil Law System“ (1977), S. 690 ff. 
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des § 25 des Preußischen Gesetzes über die Eisenbahn-

Unternehmungen bereits im Jahr 1838 den ersten Versuch 

gegeben, ein neues Verschuldensprinzip zu etablieren. Auch 

sei dieses Gesetz ausreichend systematisch gewesen. 

Allerdings - so von Mehren / Godeley93 - beschränkte sich der 

Wirkungskreis dieses Gesetzes, das vom preußischen 

Justizministerium und der preußischen  Staatskanzlei initiiert 

wurde, allein auf das preußische Gebiet. Andere Länder sowie 

die deutschen Gelehrten und die Verfechter des Gemeinen 

Rechts „ignorierten“ diesen neuen, revolutionären 

Verschuldensgrundsatz: Ä������ WKH� VWDWXWH� [VF��� Art. 25 

PreußEisenbahnG] ZDV�HQDFWHG�VROHO\�EHFDXVH�RI� WKH�HIIRUWV�
RI� WKH� 3UXVVLDQ� &RXQFLO� RI� 6WDWH� DQG� WKH�0LQLVWU\� RI� -XVWLFH��
(YHQ�LWV�HQDFWPHQW��ERWK�WKH�H[SRQHQWV�RI�WKH�*HPHLQH�5HFKW�
DQG�WKH�VFKRODUV��«��LJQRUHG�LW��«�� �'&    
  

/DZVRQ� deutet in diesem Zusammenhang an, daß sich die 

verschuldenslose Haftung wohl aus zwei Gründen nicht 

sogleich nach 1838 durchsetzte. Zum einen hatte das 

Industriezeitalter gerade erst begonnen und zum anderen 

hätten zu dieser Zeit noch die Großgrundbesitzer und nicht die 

Industriellen das Sagen gehabt: ÄIRU� WKH� ,QGXVWULDO�5HYROXWLRQ�
KDG�KDUGO\�EHJXQ�LQ�3UXVVLD�E\�WKDW�GDWH�DQG�SRZHU�ZDV�VWLOO�LQ�
WKH�KDQGV�RI�WKH�ODQGRZQLQJ�FODVV�³ � �  �
 

Nach der Reichseinheit wurde man sich schnell darüber klar, 

daß das ganze Reich - einheitlich - auf die rasanten 

Entwicklungen in der Industrie des 19. und 20. Jahrhunderts 

und die mit diesem Fortschritt verbundenen Gefahren 
                                                           
93 aaO., S. 691 
94 aaO., S. 691: Die nordamerikanischen Juristen berufen sich hierbei auf das Werk 
„Die Haftung ohne Verschulden“ aus dem Jahre 1933 (S. 29 f.) vom deutschen 
Juristen R. Bienenfeld 
95 Lawson: „Negligence in Civil Law“, S. 45 
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reagieren mußte und nun doch Ausnahmen vom Grundsatz 

der Verschuldenshaftung zugelassen werden mußten: Ä2QO\�
DIWHU�XQLILFDWLRQ�ZDV�D�JHQHUDO�H[FHSWLRQ� WR� WKH� IDXOW�SULQFLSOH�
DSSOLHG� WR� UDLOURDG� DFFLGHQWV� WKURXJKRXW� *HUPDQ\� ��� �  Die 

ersten schweren durch Automobile verursachten Unfälle 

initiierten erste Bemühungen der Deutschen, das 

Verschuldensprinzip vor dem Hintergrund des neuen 

(Industrie-) Zeitalters zu PRGLIL]LHUHQ: Ä������WR�PRGLI\�WKH�IDXOW�
SULQFLSOH� LQ� UHVSRQVH� WR� PRGHUQ� LQGXVWULDO� FRQGLWLRQV�� %HIRUH�
XQLILFDWLRQ��WKHVH�DWWHPSWV�ZHUH�VSRUDGLF�³97��
� 
 /DZVRQ�und�YRQ�0HKUHQ98�äußern sich im Zusammenhang 

mit der Einführung der verschuldenslosen Haftung in 

Deutschland dahingehend, daß mit dem 1838 in Preußen 

eingeführten Eisenbahngesetz und dem darin enthaltenen 

Prinzip der verschuldenslosen Haftung (vgl. § 25 des 

Preußischen Gesetzes über die Eisenbahn-Unternehmungen 

vom 3. November 1838) eine „Lawine losgetreten“ worden 

sei99. Der Betreiber einer Eisenbahn wurde schon dann für 

haftbar erklärt, wenn jemandem ein Schaden dadurch 

entstand, daß er das Verkehrsmittel lediglich benutzte. 

Ähnliche Statuten wurden erst viele Jahre später in 

skandinavischen Ländern wie z. B. in Schweden (1886) und in 

Finnland (1898) in Kraft gesetzt. Des weiteren wurde dieses 

Gesetz nicht nur für das 1871 eingeführte 

Reichshaftpflichtgesetz als Vorbild herangezogen, vielmehr 

wurde dieses Prinzip später auch auf mit Risiko behaftete 

                                                           
96 Von Mehren / Godley aaO, S. 691 
97 Von Mehren / Godley aaO, S. 690 ff. 
98 Lawson: „A Common Lawyer looks at the Civil Law“, S. 59; von Mehren: 
„Civil Law System“ (1957), S. 415 ff.  
99 Vgl. A.Tunc: „A Historical and Geographical Survey of the Law of Tort“ in 
Int.Enc.XI Torts (1983), ch.1, S. 46 ff.        



 48

Fortbewegungsmittel wie Autos100 (bzw. ihre Halter) und auf 

Flugzeuge101 (bzw. die Inhaber der Fluggesellschaften)  

übertragen. Der Umstand, daß die 

Gefährdungshaftungsgesetze für Eisenbahnen und Bergwerke  

schon in den 80er Jahren des 19. Jahrhunderts eingeführt 

wurden, während das BGB erst 1900 in Kraft trat, stellt für 

/DZVRQ ein klares Indiz dafür dar, daß die $XVNODPPHUXQJ�
GHU� YHUVFKXOGHQVORVHQ� +DIWXQJ aus dem BGB LQWHQGLHUW 
war: „������ WKH� VWDWXWH� JRYHUQLQJ� UDLOZD\� DQG� PLQH� DFFLGHQWV�
GDWHV� IURP� DV� HDUO\� DV� ������ DQG� ZDV� LWVHOI� EDVHG� RQ� WKH�
3UXVVLDQ� 5DLOZD\� /DZ� RI� ������ ,WV� H[FOXVLRQ� IURP� WKH� &RGH�
[VF�� das BGB in der Form von 1896] PXVW�WKHUHIRUH�KDYH�EHHQ�
GHOLEHUDWHG�“.102 

 

Es drängt sich die Frage auf, ZDUXP die Verfasser des BGB 

es XQWHUOLH�HQ, diesen modernen Gedanken – wie die Ende 

des 19. Jahrhunderts noch neue gesetzliche Materie der 

verschuldenslosen Haftung – in das BGB aufzunehmen. 

�
Der amerikanische Jurist /DZVRQ103 sah hierin eine 

ÄN�QVWOLFKH� 7UHQQXQJ� YRQ� ]LYLOUHFKWOLFKHQ�3UREOHPHQ³�104 

Nicht künstlich sei die Trennung von folgenden zivilrechtliche 

Rechtsgebieten gewesen:  das Wechselrecht, das 

Urheberrecht oder das Patentrecht. Diese Gesetze enthielten 

LQGXVWULHOOH�(LJHQWXPVUHFKWH, die seit jeher nicht Sache des 

„BGB-Anwalts“ gewesen seien, da sie – traditionell - dem dafür 

geschaffenen und sogar vor dem BGB kodifizierten HGB 

                                                           
100 vgl. : Kraftfahrzeuggesetz von 1909 
101 vgl. : Luftverkehrsgesetz von 1922 
102 Lawson: „A Common Lawyer looks (...)“, S. 59  
103 Lawson: „A Common Layer looks (...)“, 56 - 61 
104 Tennung im o.g. Sinne ist hier die Regelung innerhalb oder außerhalb des BGB  
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zuzuordnen waren105. Der englische Jurist meint, daß es vor 

allem die 5HFKWVWUDGLWLRQ war, die es den Verfassern des 

BGB verbot, derartige Rechtsgebiete in das BGB mit 

aufzunehmen. Neue und eventuell noch nicht ausgereifte 

Rechtsgebiete sollten demnach noch nicht in das BGB 

einfließen.  

 

Folglich sei auch nur das „altbekannte“ Verschuldensprinzip 

Inhalt des BGB geworden und nicht das moderne Prinzip der 

strikten Haftung. Lawson macht weiter deutlich, warum er 

diese Trennung für künstlich hält. Er ist der Meinung, daß das 

Parlament die Notwendigkeit der Einführung der Haftung ohne 

Verschulden ausgesprochen hätte. Der Jurist wollte dieses 

neue Prinzip jedoch nicht auf breiter Ebene akzeptieren bzw. 

für dieses Prinzip „nicht die Verantwortung übernehmen“. Dies 

hätte dazu geführt, daß sich die beiden Rechtsprinzipien der 

Verschuldenshaftung und der verschuldenslosen Haftung 

weiterentwickelten und (ausreichend) aufeinander abgestimmt 

wurden. Daher müsse festgestellt werden, daß sich das Recht 

manches Mal - dual - fortentwickelt, ohne daß „rechte Hand“ 

des Rechts die „linke Hand des Rechts“ wissen lässt, was sie 

gerade tut: Ä7UDGLWLRQ�IRUEDGH�WKHLU�[VF���die Gesetze, die  eine 

verschuldenslose Haftung vorsahen]� DGPLVVLRQ. 6WULFW� OLDELOLW\�
PXVW�KDYH�EHHQ�RPLWWHG�DV�VRPHWKLQJ�VWDWXWRU\�DQG�DEQRUPDO�
ZKLFK� GLG� QRW� FRQIRUP� WR� WKH� JHQHUDO� SULQFLSOH� RI� QR� OLDELOLW\�
ZLWKRXW� D� IDXOW�� LW� ZDV� VRPHWKLQJ� WKDW� WKH� 3DUOLDPHQW� LQ� LWV�
ZLVGRP�KDG�FKRVHQ� WR�FUHDWH��EXW� IRU�ZKLFK� WKH� MXULVWV�ZRXOG�

                                                           
105 Handelsrecht (HR) als Sonderrecht kann gesetzgebungstechnisch ein eigenes 
Gesetz  (HGB) oder aber Teil des allgemeinen bürgerlichen Rechts sein. Das HR 
des deutschen HGB ist eine gesonderte Kodifikation neben dem BGB, womit 
Deutschland dem Beispiel des französischen Code de Commerce von 1807 folgte. 
So wurde das am 18.12.1856 eingeführte Allgemeine Handelsgesetzbuch in den 
Jahren 1896 / 97 vom heute noch geltenden HGB abgelöst (Baumbach / Hopt: 
„ Handelsgesetzbuch“ , Einl. von § 1 Rn. 2, 3, 8) .    
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WDNH�QR�UHVSRQVLELOLW\��'R�QRW�ODXJK�RU�EH�VXUSULVHG��/DZ�RIWHQ�
SURJUHVVHV�E\�QRW�OHWWLQJ�LWV�OHIW�KDQG�NQRZQ�ZKDW�LWV�ULJKW�KDQG�
GRHV�³ ��( �   
 

 

E�� 'LH� 6WHOOXQJQDKPHQ� GHU� %*%�9HUIDVVHU� ]XU�
1LFKWHLQRUGQXQJ�GHU�*HIlKUGXQJVKDIWXQJ�LQV�%*%��

�
Die Gesetzeskommentare aus der Zeit des BGB-Entwurfs 

belegen, daß das unerschütterliche )HVWKDOWHQ� DP�
9HUVFKXOGHQVJUXQGVDW] bei gleichzeitiger Wahrnehmung der 

Notwendigkeit, auch verschuldenslose (aber gefährliche) 

Handlungen sanktionieren zu müssen, die „BGB-Väter“ 

tatsächlich in einen Zwiespalt führte. Fand das neue 

(Ausnahme-) Prinzip der Haftung ohne Verschulden noch im 

ersten BGB-Entwurf überhaupt keine Berücksichtigungn (§ 

704 des ersten Entwurfs  sah nur eine Schadensersatzpflicht 

wegen mindestens fahrlässig begangener unerlaubter 

Handlung vor), war das im zweiten Entwurf schon anders. ���
���� GHV� ]ZHLWHQ� %*%�(QWZXUIV ging nämlich zumindest 

davon aus, daß in Einzelgesetzen bzw. Schutzgesetzen eine 

Haftung ohne Verschulden geregelt werden könne. In  : „Wer 

YRUVlW]OLFK�RGHU�IDKUOlVVLJ ein Recht eines anderen widerrechtlich verletzt 

RGHU� ZHU� JHJHQ� HLQ� GHQ� 6FKXW]� HLQHV� $QGHUHQ� EH]ZHFNHQGHV� *HVHW]�
YHUVW|�W, ist dem anderen zum (UVDW]H� GHV dadurch verursachten 

6FKDGHQV�YHUSIOLFKWHW.“ § 746, S.2: „ Ist nach dem Inhalte des Gesetzes 

ein Verstoß gegen dasselbe DXFK�RKQH�9HUVFKXOGHQ�möglich, so tritt die 

(UVDW]SIOLFKW�QXU�LP�)DOOH�GHV�9HUVFKXOGHQV�ein.“ 107 

 
                                                           
106 Lawson: „ A Common Lawyer (...)“ , S. 60 
107 Reak: „ Die zweite Lesung des Entwurfs eines Bürgerlichen Gesetzbuches für 
das Deutsche Reich – erläutert von dem damaligen Justizrath, Rechtsanwalt und 
Mitglied des Vereinsvorstandes des deutschen Anwaltsvereins Dr. Reak“  (1894), 
S. 379 - 380 
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In der Kommentierung zu den Entwürfen I und II zum BGB-

Abschnitt „unerlaubte Handlung“ läßt der damalige Justizrath 

und Rechtsanwalt 5HDN erkennen, daß die Kommission am 

Verschuldsgrundsatz nicht rütteln wollte. Eine Haftung ohne 

Verschulden wurde zwar registriert, allerdings wurde es nicht 

als selbständiges - neues - Prinzip neben den 

Verschuldensgrundsatz gestellt. Wenn jemand ohne 

Verschulden einem anderen einen Schaden zugefügt hatte 

und dieser Fall auch nicht unter ein Spezialgesetz subsumiert 

werden könne, dann müsse der Geschädigte seinen - zufällig 

bei ihm - eingetretenen Schaden ersatzlos hinnehmen: „ Es ist 

keineswegs richtig, daß der Gedanke, die Schadensersatzpflicht von der 

Verschuldung loszulösen, die Anschauung der PRGHUQHQ� =HLW zum 

Ausdruck bringe und den Bedürfnissen des Lebens mehr gerecht werde, als 

der gegentheilige Standpunkt des Entwurfs. (...) die Verknüpfung der 

Haftung wegen Schadenszufügung mit der Verursachung des Schadens sei 

nicht eine QDWLRQDOH� (LJHQWK�POLFKNHLW� GHV� GHXWVFKHQ�5HFKWV, sondern 

eine Erscheinung, die sich in allen Rechten QLHGHUHU�.XOWXUVWXIHQ�finde, 

bei denen der 6FKXOGEHJULII� QRFK� QLFKW� DXVJHELOGHW (...) sei. (...) 

Verschulden sei von entscheidener Bedeutung für die Abgrenzung der 

Rechtskreise des Einzelnen, (...)“  

Zur verschuldenslosen Verursacherhaftung heißt es in 

Abgrenzung zur Verschuldenshaftung:   „Eine Handlung, deren 

Gefährlichkeit für einen Anderen man ungeachtet einer sorgfältigen 

Prüfung QLFKW� ]X� HUNHQQHQ� YHUP|JH, dürfe vorgenommen werden; (...) 

äußere sie GHQQRFK� schädliche Wirkung, so müsse der Betroffene GLHVH�
:LUNXQJ�Z�L�H�HLQHQ�=XIDOO�hinnehmen. (...) die Wissenschaft (habe) das 

Veranlassungsprinzip nicht soweit durchgebildet, daß es dem Gesetze zu 

Grunde gelegt werden könne. (LQH�DQGHUH�)UDJH�VHL�HV��RE�QLFKW� ������ LQ�
HLQ]HOQHQ� )lOOHQ� YRQ� GHU� NRQVHTXHQWHQ� 'XUFKI�KUXQJ� GHV�
9HUVFKXOGHQVSULQ]LSV�DXV�5�FNVLFKWHQ�GHU�*HUHFKWLJNHLW�XQG�%LOOLJNHLW�
DEJHVHKHQ� ZHUGHQ� P�VVH�� ������� 'LH� .RPPLVVLRQ� ������ KDEH� VFKRQ� LQ�
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PHKUHUHQ�)lOOHQ�HLQH�6FKDGHQVHUVDW]SIOLFKW� �X�Q�D�E�K�l�Q�J� L�J� �YRP�
9HUVFKXOGHQ� DXIJHVWHOOW� XQG� ZHUGH� YRUDXVVLFKWOLFK� QRFK� ZHLWHUH�
]XODVVHQ�� 'DYRQ� ZHUGH� DEHU� GLH� 5LFKWLJNHLW� GHV� �9HUVFKXOGHQV���
3ULQ]LSV��PLW�GHP�VLFK�DXFK�GLH�5HJLHUXQJ�HLQYHUVWDQGHQ�HUNOlUW�KlWWH��
QLFKW�EHU�KUW�³� )+*-, ���
�
An dieser Stelle wird deutlich, daß sich die Argumente der 

BGB-Väter gegen eine Einführung der verschuldenslosen 

Haftung in das BGB in der anglo-amerikanischen Kritik am 

dualen Haftungssystem wiederfinden. Hier fällt insbesondere 

das wiederkehrende Argument auf, daß dieses Prinzip für das 

neue BGB wohl zu unreif gewesen ist. So merkt der 

Amerikaner YRQ� 0HKUHQ109 - wie sein englischer Kollege 

Lawson - zu der dualen Entwicklung im  deutschen 

Haftungssystem an, daß die damals neuen Formen der 

absoluten Haftung auf die BGB–Verfasser DQRUPDO� gewirkt 

hätten.  Folglich konnte dieser neue Rechtsgrundsatz „nur“ in 

einer speziellen Gesetzgebung abgehandelt werden. Der 

Gefährdungshaftung sollte also nicht die Ehre zuteil werden, 

im BGB geregelt zu werden. Die Verfasser des BGB zeigten 

sich laut von Mehren nicht gewillt, die relativ neuen strikten 

Haftungsgesetze - wie z. B. das Reichshaftpflichtgesetz vom 

7. Juni 1871 - in das 1896 fertiggestellte BGB aufzunehmen: 

Ä7KH�IUDPHUV�RI�WKH�&RGH�VKRZHG�QR�LQFOLQDWLRQ�WR�LQFRUSRUDWH�
VSHFLDO� OHJLVODWLRQ� ������ LQWR� WKH�QHZ�FRPSUHKHQVLYH�VWDWHPHQW�
RI� SULYDWH� ODZ�� ������� 7KH� QHZ� IRUPV� RI� DEVROXWH� OLDELOLW\� ZHUH�
ORRNHG� XSRQ� VRPHWKLQJ� DEQRUPDO� ZKRVH� H[LVWHQFH� PLJKW�
FRQWLQXH�LQ�VSHFLDO�OHJLVODWLRQ�EXW�ZKLFK�VKRXOG�QRW�UHFHLYH�WKH�
VDQFWLRQ�RI�LQFOXVLRQ�LQ�WKH�QHZ�FRGLILFDWLRQ�³ .
.�/ �
                                                           
108 Reak: „ Die zweite Lesung (...)“ , S. 380 
109 Von Mehren: „ Civil Law System“ , S. 430 f. 
110 Von Mehren: „ The German Legal System´s Reactions on the Industrial 
Revolution and to mechanized Means of Transportation“  in „ The Civil Law 
Systems“ , S. 430 f. 
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Allerdings muß in diesem Zusammenhang doch festgehalten 

werden, daß die neuen Formen der verschärften Haftung zwar  

nicht im BGB manifestiert, aber dessen Einbeziehung doch 

heftig diskutiert wurden. Noch im zweiten Entwurf des BGB 

wurde mit § 752 eine Norm vorgeschlagen, die einen geradezu 

generalklauselartigen Charakter aufwies und die im Rahmen 

der verschuldenslosen Haftung eine Art Billigkeitshaftung 

beinhaltete.  

 „ Wer in einem der in den §§ 746 bis 748 bezeichneten Fälle [ § 746 

enthält eine mit dem § 823 I BGB n. F. übereinstimmende 

Norm, die ausdrücklich das 9HUVFKXOGHQVSULQ]LS als 

Haftungsbegründung voraussetzt ] für einen von ihm verursachten 

Schaden deshalb nicht verantwortlich ist, weil ihm Vorsatz oder 

Fahrlässigkeit QLFKW zur Last fällt, hat JOHLFKZRKO� GHQ� 6FKDGHQ� ]X�
HUVHW]HQ��als die %LOOLJNHLW�QDFK�GHQ�8PVWlQGHQ�GHV�)DOOHV��insbesondere 

nach den Verhältnissen der Beteiligten, eine� 6FKDGORVKDOWXQJ� HUIRUGHUW�
(...)� )-)-) . 
�
Eine derartige auf %LOOLJNHLW beruhende Regelung, die dem 

Richter die Grenzziehung zwischen verschuldensloser Haftung 

und Nicht-Haftung überlassen hätte, hätte wohl die 

Entwicklung vieler Spezialtatbestände obsolet gemacht. Denn 

wenn § 751 mit seinem generalklauselartigen Charakter in das 

BGB integriert worden wäre, so hätte er wohl eine 

„Sammelbeckenfunktion“ für viele nicht spezialtatbestandlich 

geregelte Fälle übernommen.  Die folgende Kritik von 

/DZVRQ 0
021

  wäre somit ins Leere gelaufen. Er merkt kritisch 

zur dualen Entwicklung des deutschen Haftungsrechts an, daß 

dieses mit der tatsächlichen Einführung der BGB-Kodifikation 

entstandene zweispurige System  zwar durch die Weisheit des 
                                                           
111 Reak: „Die zweite Lesung (...)“, S. 382 – dort auch der Orginalentwurf des § 
752 
112 Lawson: „A Common Lawyer (...)“, S. 60 
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(deutschen) 3DUODPHQWV� und deren Politiker geschaffen 

wurde; allerdings wollten die -XULVWHQ für dieses  schwer 

voneinander abzugrenzende System NHLQH� Verantwortung 

übernehmen. Dieser Rechtsbereich  stelle ein Beispiel dafür 

dar, inwieweit es bei der Weiterentwicklung von 

Rechtssystemen oder Rechtsinstituten passieren könne, daß 

die linke Hand  nicht mehr wisse, was die rechte tue. 113�
Der Streitstand bezüglich einer eventuellen Einführung der 

Verschuldenshaftung in den Deliktsrechtsteil des BGB wird 

aus den Anmerkungen zum § 752 des zweiten Entwurfs 

deutlich. So  wurde festgestellt, daß „die Mehrheit der Kommission 

eine Verweisung auf dasjenige, was sich nach Lage des Falles als %LOOLJNHLW�
entsprechend ergebe, bei der Regelung der Schadensersatzpflicht aus 

nichtverschuldeten Handlungen (...) für angezeigt hielt.114 Die 

„Kommission zur Entwerfung eines Bürgerlichen 

Gesetzbuches“ argumentierte weiter, daß „(...) verschiedene 

moderne Gesetzgebungen, insbesondere das preußische ALR (...) einen 

Schadensersatzanspruch auch gegenüber dem GHOLNWVXQIlKLJHQ�Täther“ 115 

gewähren würden. Schließlich schlug die Kommission eine 

sehr weite Auslegung des Begriffs „deliktsunfähiger Thäter“ 

vor, um das Reglungsproblem der verschuldenslosen Haftung 

in den Griff zu bekommen: „ Die Ersatzpflicht müsse aber erweitert 

(...) und ausgedehnt werden (...), wenn und soweit dies GLH�%LOOLJNHLW�QDFK�
GHQ�8PVWlQGHQ�GHV�)DOOHV� ������ HUIRUGHUH (Beispiel: Verletzung einer an 

einer Jagd betheiligten Person durch einen Jäger). Diese Umstände können 

sehr verschieden sein.116  

Trotz der eindeutigen Feststellung, daß eine Verfolgung des 

reinen Verschuldensgrundsatzes zu unbilligen Ergebnissen 

führen könne, wandte sich die BGB-Kommission strikt gegen 

                                                           
113 Lawson: “A Common Lawyer (...)“, S. 60 
114 Reak: „Die zweite Lesung (...)“, S. 382 - 383, Anm. zu § 752  
115 Reak aaO., S. 383 
116 Reak aaO., S. 383 
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eine DOOJHPHLQH� Regelung der verschuldenslosen Haftung. 

Hierbei tritt die Einstellung der Kommission, bei der 

verschuldenslosen Haftung bzw. der Verursacherhaftung 

handele es sich um ein Rechtsprinzip, daß nur in niederen 

Kulturstufen (vgl. S. 42) zu finden sei: (...) Schuldloses Unrecht 

wurde regierungsseitig, wie aus der Mitte der Kommission entschieden, 

widersprochen. Wenn auch eine solche Regel in früheren Perioden der 

Rechtsentwicklung bestanden habe, so widerspreche sie doch dem 

JHOlXWHUWHQ�5HFKWVEHZX�WVHLQ, und es sei als ein Vorzug des römischen, 

wie fast aller geltenden Rechte anzuerkennen, daß die Deliktshaftung 

prinzipiell auf die Fälle des Verschuldens beschränkt sei. Die Annahme 

einer Schadensersatzpflicht für unverschuldetes Unrecht werde die Freiheit 

der Bewegung in bedauerlicher Weise beschränken. Allerdings gäbe es 

Gewerbe und Beschäftigungen, deren Ausübung mit einer besonderen 

Gefahr für Andere verbunden sei, und in solchen Fällen empfehlen sich 

Spezialgesetze, welche dem betreffenden Gewerbetreibenden auch die 

damit für andere verbundene Gefahr aufzubürden; GULQJHQG�VHL�DEHU�YRU�
GHU�EHDQWUDJWHQ�DOOJHPHLQHQ�5HJHO�]X�ZDUQHQ��(...) eine (...) allgemeine 

Schadensersatzpflicht (...) würde den sonst herrschenden Rechtsprinzipien 

schwerlich entsprechen.117     

 

In bezug auf die Eigenschaft des BGB, vor allem 

5HFKWVSULQ]LSLHQ� ]X� PDQLIHVWLHUHQ, kommt /DZVRQ zum 

Schluß, daß die BGB-Kodifikation eine Art Verfassung 

darstelle, die nicht öffentlich-rechtlicher, sondern bürgerlich-

rechtlicher Natur sei. Denn die meisten deklarierten und 

kodifizierten Rechtsprinzipien würden  permanent und größten 

Teils noch bis heute gelten und typisch für eine Verfassung 

sein. Anormalitäten – also Abweichungen von gesetzlichen 

Prinzipien, wie z. B. die Ausnahme von der 

                                                           
117 B. Mugdan: „ Die gesammten Materialien zum Bürgerlichen Gesetzbuch für das 
Deutsche Reich – II. Band. Recht der Schuldverhältnisse“  (1899), S.1297 
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Verschuldenshaftung müssten, so Lawson, aus diesen 

Gründen stets „draußen“ bleiben.              

 

Die anglo-amerikanischen Kritiker stellen hier den 

Zusammenhang zwischen der Entstehung des deutschen 

dualen Haftungssystems und der (QWZLFNOXQJ von Gesetzen 

DXV�JHVHW]OLFKHU�7UDGLWLRQ her. Die Prüfung der Deutschen, 

wie sich ein einzuführendes bzw. wünschenswertes Gesetz 

bzw. Gesetzessystem auf das  gesellschaftliche Umfeld und 

damit nicht zuletzt auf die Wirtschaft als Motor des 

gesellschaftlichen Zusammenlebens auswirkte, dauere nach 

Ansicht der Kritiker zu lange. So war (und ist) es auch mit dem 

Vorstoß in Sachen „verschärfte Haftung“. 

 

Der englische Rechtsanwalt und Rechtsprofessor für 

Rechtsvergleichung  .LZDPH�2SRNX, der in England (Legal 

Law Barrister, London) und den Vereinigten Staaten von 

Amerika (Master of Comparative Law, Chicago) ausgebildet 

wurde und im Rahmen eines Stipendiums der Alexander von 

Humboldt-Stiftung am Marburger Institut für 

Rechtsvergleichung wissenschaftlich forschte, äußert sich in 

seinem umfangreichen Artikel Ä'HOLFXDO� /LDELOLW\� LQ� *HUPDQ�
/DZ³� auch zum Thema der Nichteinordnung der 

Gefährdungshaftung in das BGB. Er stellt klar, daß die 

Einführung des Prinzips der verschuldenslosen Haftung ein 

derart krasses Ausnahmemodell für die Deutschen dargestellt 

haben muß, daß es nicht im BGB kodifizert, sondern 

außerhalb des Gesetzeswerkes vom Gesetzgeber geschaffen 

wurde. Nur der Legislative durch die Verabschiedung von 

Spezialgesetzen bzw. Gefährdungstatbeständen, die eine 

Haftung ohne Verschulden ermöglichen,  wurde es erlaubt,  

diesem Ausnahmefall Geltung zu verschaffen. Die 
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Rechtsprechung sollte diesen Rechtsbereich nicht fortbilden 

und die Gefährdungshaftung nur dort anwenden, wo sie 

ausdrücklich durch den Gesetzgeber geregelt wurde: „������
VXFK� D� OLDELOLW\� [VF���Gefährdungshaftung]� LV� FRQVLGHUHG� WR� EH�
H[FHSWLRQDO�DQG�LW� LV�RQO\�WKH�OHJLVODWRU�ZKR�FDQ�LQWURGXFH�LW��
6WULFW� /LDELOLW\� KDV� EHHQ� LQWURGXFHG� E\� OHJLVODWLRQ� LQ� WKH�
IROORZLQJ� FDVHV�� �D�� WUDIILF� DQG� �E�� WKH� XVH� RI� HOHFWULFLW\�� JDV�
DQG� DWRPLF� HQHUJ\³� .
.�3  Opoku macht an diesem Beispiel 

deutlich, daß sich hier Schwächen offenbaren, die typisch für 

ein Kodifikationssystem seien. So sei dieses in Deutschland 

vorzufindende System geprägt durch eine starke und 

allgegenwärtige Systematisierung und Rationalität bzw. den 

Drang, sich an dieses System möglichst immer zu halten. 

Diese Haltung könne zur Folge haben, daß auf den :HFKVHO�
LQ� GHU� VR]LDOHQ� XQG� ZLUWVFKDIWOLFKHQ� 6WUXNWXU� GHU�
*HVHOOVFKDIW�QLFKW�LPPHU�DQJHPHVVHQ�XQG�VFKQHOO�JHQXJ�
UHDJLHUW werden könne. Jedoch sei es den deutschen 

Zivilrichtern oft gelungen, diese systembedingten 

Anpassungschwierigkeiten an neue Umstände - gleich welcher 

Art – erfolgreich durch ihre rechtsfortbildende Rechtsprechung 

zu überwinden: Ä2XU�GLVFXVVLRQ�DERXW�RQ�WKH�JHQHUDO�SULQFLSOH�
RQ� WKH�JHQHUDO�SULQFLSOHV�RI�GHOLFWXDO� OLDELOLW\�KDYH�JLYHQ�XV�D�
JOLPSVH�LQWR�WKH�GLIILFXOWLHV�SRVHG�LQ�D�FRGLILHG�V\VWHP�RI� ODZ��
7KH� VWURQJ� FXUUHQW� RI� UDWLRQDOLVP� DQG� V\VWHPDWLVDWLRQ� ZKLFK�
SHUYDGHV�WKH�ZKROH�V\VWHP�KDV�QRW�DOZD\V�EHHQ�UHVSRQVLYH�WR�
FKDQJHV� LQ� WKH� VRFLDO� DQG� HFRQRPLF� VWUXFWXUHV� RI� VRFLHW\��
0XFK� RI� WKH� QHFHVVDU\� DGDSWDWLRQ� KDV� EHHQ�ZRUN� RI� WKH�
FRXUWV�³ .
.54 �����    
 

                                                           
118 K. Opoku: „Delictual Liability in Germany“ in I.Comp.L.Quarterly 21 (1972), 
S. 230 ff. (240) 
119 Opoku: aaO., S. 243 
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Mit dem Hinweis, daß die Rechtsprechung für die notwendige 

Anpassung des Rechts an neue Entwicklungen wirtschaftlicher 

und sozialer Art hauptverantwortlich ist, läßt Opoku eine zwar 

versteckte, jedoch auch eindeutige Kritik am deutschen 

System der Gefährdungshaftung erkennen. So ist er wohl der 

Meinung, daß den Richtern auch im Fall der 

Gefährdungshaftung die Möglichkeit gegeben werden müßte, 

das bestehende Recht an die jeweils gegebenen Umstände 

anzupassen. Das System von kodifiziertem Recht im 

Zusammenspiel mit einer mutigen ÄMXGLFLDO�FUHDWLYLW\³- wie z. B. 

der Herausbildung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts -�
stellt für Opoku nämlich ein funktionierendes und flexibles 

System dar, daß in der Lage ist, auf die Probleme der 

hochenwickelten und komplexen Industriegesellschaft 

angemessene Lösungen zu finden: Ä������ WKH� ODFXQDH� RI� WKH�
%*%�KDYH� EHHQ�PDGH� WKURXJK� WKH� FUHDWLRQ� RI� D� ������ JHQHUDO�
ULJKW� RI� SHUVRQDOLW\�� ������ �WKH� LQVWDQFHV� RI� MXGLFLDO� FUHDWLYLW\��
LQGLFDWH� VXIILFLHQWO\� WKH� EROGQHVV� ZLWK� ZKLFK� WKH� FRXUWV��
ZRUNLQJ� ZLWK� WKH� IUDPHZRUN� RI� WKH� &LYLO� &RGH� �«�� KDYH�
EHHQ�DEOH� WR�EXLOG�D�ZRUNDEOH�DQG�IOH[LEOH�V\VWHP��ZKLFK�
LWV� UHVSRQVLYH� WR� WKH� QHHGV� RI� D� KLJK� FRPSOH[� LQGXVWULDO�
VRFLHW\�´ 021
6   �  
 

  

F�� 0DUNHVLQLV� DNWXHOOH� .ULWLN� DP� GHXWVFKHQ�
*HIlKUGXQJVKDIWXQJVV\VWHP�

 

In der dritten Auflage seines Buches Ä7KH� *HUPDQ� /DZ� RI�
7RUW³ 121� von 1994 übt 0DUNHVLQLV� an dem über 100 Jahre 

alten deutschen System der Gefährdungshaftung harte Kritik. 

                                                           
120 aaO., S. 244 
121 Markesinis: „The German Law of Torts“ (1994), S. 704 - 706 
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Dieses Haftungssystem zur Regulierung von Schäden, die bei 

Unfällen im Zusammenhang mit moderner Technologie bzw. 

allgemein mit den Risiken des modernen Lebens verknüpft 

seien, enthalte im wesentlichen GUHL                  
Schwachstellen: Die Vorstellung der Deutschen,                                                   

daß Gefährdungshaftungstatbestände nur durch den 

Gesetzgeber eingeführt werden dürften, hätte zu folgenden 

Mißständen geführt: Der Schutzbereich einiger Tatbestände 

kann sich nicht (mehr) entfalten, weil sich zwischenzeitlich 

neue technische Errungenschaften durchgesetzt haben, die 

von dem Tatbestand nicht erfaßt werden. Folglich seien einige 

Tatbestände veraltet.  Darüber hinaus sei das deutsche 

System der Gefährdungshaftung O�FNHQKDIW  und (zu) 

NRPSOL]LHUW�:  
³7KH� QRWLRQ� WKDW� RQO\� WKH� OHJLVODWRU� FDQ� LQWURGXFH� VWULFW�
OLDELOLW\�KDV�UHVXOWHG�LQ�D�GHOD\HG��SDWFK\��DQG FRPSOLFDWHG�
V\VWHP� IRU�KDQGOLQJ�DFFLGHQWV� UHVXOWLQJ� IURP�QHZ� WHFKQRORJ\�
DQG�PRUH�JHQHUDOO\��WKH�ULVN�RI�PRGHUQ�OLIH�³ .87
7 �
 

DD��'LH� Ä]HLWOLFKH� /�FNH³� ]ZLVFKHQ� GHP� ,QKDOW� GHV�
*HIlKUGXQJVKDIWXQJVWDWEHVWDQGV� XQG� GHP�
WHFKQRORJLVFKHQ�6WDQG�

 

Ä'HOD\HG³� sei dieses System wegen der unüberbrückbaren  

Schwierigkeit, daß ein von der (deutschen) Legislative 

eingeführtes (Spezial-) Gesetz zwangsläufig nicht mit dem 

technischen Fortschritt schritthalten könne. Notgedrungen 

bestehe stets eine Ä]HLWOLFKH� /�FNH³ zwischen dem 

Gesetzesinhalt (des Gefährdungshaftungstatbestandes) und 

dem tatsächlich vorherrschenden technologischen Stand: Ä,W�
[VF���das deutsche System der Gefährdungshaftung] KDV�EHHQ�
                                                           
122 Markesinis aaO., S. 704 
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GHOD\HG��EHFDXVH��LQHYLWDEO\�WKHUH�DOZD\V�ZDV�DQG�DOZD\V�EH�
D�WLPH�ODJ�EHWZHHQ�WKH�QHZ�GHYHORSPHQWV�DQG�WKH�WLPH�ZKHQ�
WKH�OHJLVODWRU�LQWHUYHQHV�LQ�RUGHU�WR�UHJXODWH�WKHP�³ .87
9 �
�
Im Ergebnis seien die Gerichte sozusagen die „Lückenbüßer“, 

solange der Gesetzgeber noch nicht den Gefahren einer 

neuen Technologie durch Schaffung eines speziellen 

Haftungsgesetzes entgegentrete. Die Gerichte müßten in einer 

derartigen Lage „das Beste“ aus der Situation des gesetzfreien 

Raumes machen. Weil das Gefährdungshaftungssystem nur 

vorsieht, daß der Zivilrichter die vorhandenen 

Gefährdungshaftungstatbestände anwendet, seien den 

Richtern jedoch gerade in den beschriebenen Fällen die 

Hände gebunden: Ä7KH� UHVXOW� LV� WKDW� XQWLO� VXFK� LQWHUYHQWLRQ�
[VF��� das Einschreiten des Gesetzgebers in Form der 

Schaffung eines Gefährdungstatbestandes für eine neue 

Technologieform]� RFFXUV� �� WKH� FRXUWV� KDYH� WR� VWHS� LQ� DQG�
KDQGOH� DV� EHVW� WKH\� FDQ� WKH� SUREOHPV� SRVHG� E\� QHZ�
WHFKQRORJ\�³ .87
:  � 
 

Als Beispielsfall zieht 0DUNHVLQLV unter anderem eine 

Entscheidung des Reichsgerichts von 1935 heran, in der die 

Richter über die Haftung von Elektrizitätswerksbetreibern 

entscheiden mußten125. Der Entscheidung lag folgender 

Sachverhalt zugrunde: 

Die Beklagte war eine Stromnetzbetreiberin (die 

Landeselektrizität GmbH / Überlandwerk Stendal). Zu ihrem 

Netz gehörte auch eine erst zwei Jahre zuvor erbaute 

Freileitungslinie mit Starkstrom, die in der Nähe des Hauses 

der Klägerin direkt am Wegesrand entlangführte. Am 7. 
                                                           
123 Markesinis, aaO., S. 704 
124 Marksinis, aaO., S. 705 
125 RG JW 1938, S. 1234; RGZ 147 (1935), S. 353 
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Dezember 1930 riß im Laufe des Spätnachmittags ein 

Leitungsseil und fiel auf den Weg.  

Nach Eintritt der Dunkelheit ging der Ehemann der Klägerin 

den betreffenden Weg entlang. Hierbei berührte er in der 

Dunkelheit den auf der Erde liegenden Leitungsdraht und erlitt 

einen Stromschlag, der ihn sofort tötete. 

Der Grund für das Reißen der Stromleitung lag – nach dem 

Ergebnis der Beweisaufnahme – höchstwahrscheinlich an den 

winterlichen Witterungsverhältnissen. So hatte wohl ein 

Windstoß den mit Schnee oder Eis bedeckten Draht reißen 

lassen. Folglich lag die Ursache in einem „ nicht ganz 

ungewöhnlichen Naturereignis“  bzw. in den „ Witterungseinflüssen, 

die der Winter regelmäßig mitbringt.“ 126 

 

Die Klägerin begehrte als Erbin des tödlich Verunglückten von 

der beklagten Betreibergesellschaft Schadensersatz. 

  

Das Landgericht Stendal wies jedoch die Klage ab. Auch die 

Berufung vor dem Oberlandesgericht Naumburg hatte keinen 

Erfolg. Schließlich hatte das Reichsgericht zu entscheiden, 

und zwar acht Jahre EHYRU das Haftpflichtgesetz im Jahre 

1943 durch einen Gefährdungshaftungstatbestand ergänzt 

wurde. Ab 1943 enthielt das Gesetz eine Gefährdungshaftung 

für Betreiber einer Energieanlage, die heute noch Gültigkeit 

besitzt. Hiernach ist der Inhaber einer Energieanlage – 

XQDEKlQJLJ� YRQ� VHLQHP� 9HUVFKXOGHQ - zum 

Schadensersatz verpflichtet, wenn ein Mensch „(...) durch die 

Wirkung von Elektrizität, Gasen, Dämpfen oder Flüssigkeiten (...)“  

getötet, am Körper oder an der Gesundheit verletzt wird.127  
                                                           
126 RGZ 147, S. 359 
127 Vgl. hierzu § 2 I S. 1 HpflG n. F.. Das heute noch geltende Haftpflichtgesetz 
setzt sich im wesentlichen zusammen aus dem Reichshaftpflichtgesetz (RHG) vom 
7.6.1871 und dem Sachschadenhaftpflichtgesetz (SHG) von 29.4.1940. Das RHG 
und das SHG wurden zum HpflG zusammengefaßt. Die Neufassung wurde am 
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Folglich mußte das Reichsgericht im Jahre 1935 zur 

Rechtsfrage Stellung beziehen, ob „der *UXQGVDW]� GHU 

*HIlKUGXQJVKDIWXQJ auf den Fall DXV]XGHKQHQ (ist), wo durch das 

Herabfallen eines Drahtes von der Stromleitung ein Mensch getötet 

wird?“ 128  

 

Die in Frage kommende Haftungsnorm war § 2 des RHG von 

1871, da Elektrizitätswerke als „Fabriken“ i. S. des § 2 RHG 

angesehen wurden. Allerdings setzte diese Vorschrift „ ein 

9HUVFKXOGHQ�der dort näher bezeichneten Person [ hier die beklagte 

Landeselektrizitäts-GmbH / Überlandwerk Stendal ]  voraus.“129 

Da eine andere Ursache als die der ungünstigen 

Witterungseinflüsse nicht ersichtlich war, konnte der Beklagten 

hier NHLQ� 9HUVFKXOGHQ� QDFKJHZLHVHQ� werden, so daß das 

Reichsgericht – auf Bitte des Oberlandesgerichts Naumburg 

als Revisionsinstanz -  tatsächlich zu einer eventuellen 

Anwendung einer JHVHW]OLFK� QLFKW� JHUHJHOWHQ�
YHUVFKXOGHQVORVHQ� +DIWXQJ Stellung nehmen mußte. Das 

OLG Naumburg vertrat nämlich die Auffassung, daß „ es 

möglich sei, diesen *UXQGVDW]�ZHLWHU� ]X� HQWZLFNHOQ, und daß die 

%LOOLJNHLW (...) für die Anerkennung eines solchen Anspruchs aus 

*HIlKUGXQJVKDIWXQJ spreche.“ 130 

Das Reichsgericht stimmte insoweit dem Revisionsgericht zu, 

als es zugab, daß ein derartiger $QVSUXFK, „(...) der nicht im 

Verschulden des Unternehmers seine Stütze findet (...)“ , aus�
Gründen der %LOOLJNHLW�]X�EHMDKHQ sei. Trotzdem kam es zum 

                                                                                                                                      
4.1.1978 bekanntgemacht und begründet eine Haftung ohne Schuld für Personen- 
und Sachschäden und damit eine *HIlKUGXQJVKDIWXQJ� I�U� EHVWLPPWH�
%HWULHEVXQWHUQHKPHU�� Vgl.: Geigl: „ Der Haftpflichtprozeß: mit Einschluß des 
materiellen Haftpflichtrechts“  (2001), S. 689  
128 RGZ 147, S. 353 
129 aaO., S. 354  
130 aaO., S. 354  
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Ergebnis, daß sich „doch bei MHW]LJHU�/DJH�GHU�*HVHW]JHEXQJ ein 

solcher vom Verschulden absehender Anspruch aus dem geltenden 

Recht nicht herleiten (...)“131 ließ. 

Das Reichsgericht hielt sich hier also an die strikte Vorgabe 

des Gesetzgebers, indem es klarstellte, daß, solange es NHLQ�
*HVHW] zur schuldlosen Haftung von Elektrizitätsunternehmen 

gäbe, daraus gefolgert werden müsse, „daß GHU� *HVHW]JHEHU�
HLQH�VR�ZHLW�JHKHQGH�+DIWXQJ�DEOHKQW.“132  

Diese Ausführungen des Reichsgerichts machen einerseits 

deutlich, daß die Richter gewillt waren, an dem Prinzip der 

Gewaltenteilung nicht zu rütteln. Die 5HFKWVIRUWELOGXQJ�
überließen sie somit voll und ganz der Legislative. 

Andererseits finden sich in der betreffenden Entscheidung 

auch Textpassagen, aus denen hervorgeht, daß die Richter 

mit der vorgefundenen Gesetzeslage unzufrieden waren. Der 

Zivilsenat machte nämlich bereits lange vorher schon auf dem 

31. Juristentag im Jahre 1912133  darauf aufmerksam, daß 

eine „ notwendige Fortbildung des Schadensersatzrechts“  

erforderlich sei. Auf diesem Juristentag wurden sogar 

„ besondere Bestimmungen über die Haftung für Schäden“  

vorgeschlagen, ÄZHOFKH� GXUFK� (...) GHQ� %HWULHE� HOHNWULVFKHU�
$QODJHQ� XQG�)HUQOHLWXQJHQ� YHUXUVDFKW�ZHUGHQ�³134 Die Richter 

verschärften den Ton gegenüber der Gesetzgebung sogar 

noch mit deutlichen Hinweisen auf Fehleinschätzungen, die es 

auf Seiten der Gesetzgebung gegeben habe. Daß die 

Reaktion auf die ausgemachte Gesetzteslücke nicht durch 

eine Rechtsfortbildung durch die Richter genutzt wurde, 

verwundert; denn der Zivilsenat des Reichsgerichts hatte 

sogar Gesetze ins Feld geführt, die hierfür hätten 

                                                           
131 aaO., S. 354 
132 aaO., S. 356 
133 Gutachten zu den Verhandlungen des 31. Juristentages, Bd.2, S. 366 ff. 
134 aaO., S. 355 



 64

herangezogen werden können: „ Vorschriften dieser Art 

(Vorschriften zur verschuldenslosen Haftung von 

Elektrizitätswerksbetreibern) hat der Gesetzgeber WURW]� GHU�
$XVGHKQXQJ�� ZHOFKH� GLH� (OHNWUL]LWlWVZLUWVFKDIW� LQ� GHQ� OHW]WHQ�
-DKU]HKQWHQ�DXFK� LQ�'HXWVFKODQG�HUIDKUHQ�KDW��DXI�GHP�KLHU� LQ�
5HGH� VWHKHQGHQ� *HELHW� QLFKW� JHJHEHQ; wohl aber hat er nach 

anderer Richtung die *HIlKUGXQJVKDIWXQJ� DXVJHEDXW. Es sei hier 

auf das� /XIWYHUNHKUVJHVHW]� (...) und auf die� )RUWELOGXQJ� GHV�
/XIWSULYDWUHFKWV�KLQJHZLHVHQ�(...).“ 135 

�      
Die GHXWVFKHQ� =LYLOULFKWHU� hatten bei der Ausdehnung des 

Prinzips der Gefährdungshaftung durchaus die Gelegenheit, 

„das Heft in die Hand zu nehmen“, indem sie dieses moderne 

Prinzip mutig und konsequent hätten anwenden können und 

müssen. Schon die Verfasser des BGB wiesen in diesem 

Zusammenhang auf die Aufgabe des Richters hin, das 

Gefährdungshaftungsprinzip so anzuwenden, daß billige, also 

gerechte Entscheidungen gefällt werden könnten: „ Dem Richter 

werde hierdurch (durch die Konstellation der Gefährdungshaftung) 

allerdings eine schwierige Aufgabe zugewiesen, es sei jedoch darauf 

zu vertrauen, daß die Rechtsprechung im einzelnen Falle unter 

Würdigung aller in Betracht kommenden Verhältnisse zu einer dem 

gefundenen Rechtsgefühl entsprechenden Entscheidung gelangen 

werde.“ 136        

 

Die deutschen Zivilgerichte wurden also nach Meinung von 

Markesinis durch den deutschen Gesetzgeber in eine „zeitliche 

Lücke“137 manövriert und mußten schließlich so gut wie 

möglich versuchen,  trotz des technologischen Fortschritts 

                                                           
135 aaO., S. 355 
136 Reak: Die zweite Lesung (...)“, S. 383 – Fn. 4 mit Anm.zu § 752 des 2. 
Entwurfs  
137 vgl. Markesinis: aaO., S. 704 
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zeitgemäß und gerecht zu entscheiden. Die deutsche 

Judikatur war und ist demnach ständig auf die Initiative des 

deutschen Gesetzgebers angewiesen, ein unzeitgemäßes 

durch ein zeitgemäßes Gefährdungshaftungsgesetz zu 

ersetzen. 

 

 

EE�'LH� /�FNHQKDIWLJNHLW� GHV� GHXWVFKHQ�
*HIlKUGXQJVKDIWXQJVV\VWHPV 

 

0DUNHVLQLV stellt eine weitere Schwäche des 

Gefährdungshaftungssystems heraus: Da jedes Spezialgesetz 

zur Gefährdungshaftung immer nur ein spezielles Problem 

behandele, sei das deutsche Gefährdungshaftungssystem 

„lückenhaft“ (ÄSDWFK\³). Denn es könnten stets nur diejenigen 

ZLVVHQVFKDIWOLFKHQ�XQG� WHFKQLVFKHQ� ,QIRUPDWLRQHQ in das 

Gesetz eingearbeitet werden, die zu GHU� =HLW zur Verfügung 

gestanden hätten, LQ�GHU�GDV�*HVHW]�YHUID�W worden sei. Neu 

entstehende Gefahrensituationen, die vom Verwenden neuer 

Techniken ausgingen, könnten somit – natürlich - QLFKW mit 

berücksichtigt werden: Ä,W� [VF��� das deutsche System der 

Gefährdungshaftung] ZDV� SDWFK\� VLQFH� HDFK� VWDWXWH� RQO\�
KDQGOHG� VSHFLILF� SUREOHPV�� RQ� WKH� EDVLV� RI� VFLHQWLILF� DQG�
WHFKQRORJLFDO� LQIRUPDWLRQ� DYDLODEOH� DW� WKH� WLPH� RI� WKHLU�
HQDFWPHQW��ZKLFK�OHDYLQJ�RIWHQ�UHODWHG�DFWLYLWLHV�RXWVLGH�WKHLU�
SXUYLHZ�[VF���nicht in den Wirkungskreis mit einbeziehen]�³ ;8<�= �   
 

0DUNHVLQLV schlußfolgert, daß das von der Gesetzgebung 

verhängte „$QDORJLHYHUERW“ hinsichtlich schon bestehender 

Gefährdungshaftungstatbestände alles in allem nur 

Schwierigkeiten bereite, die sich im Laufe der Zeit nicht 
                                                           
138 Markesinis: aaO., S. 705 
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besserten, sondern sich vergrößern würden: Ä7KH� LQDELOLW\� WR�
H[WHQG� WKHVH� HQDFWPHQWV� DQDORJLFDOO\� RQO\� DJJUDYDWHG� WKH�
GLIILFXOWLHV�³ 
 

So wirft Markesinis, der sich auf die deutschen Professoren �
YRQ�&DHPPHUHU >�?A@ � .|W] >8B�C ��oder auch +�EQHU >8BD>  bezieht, die 

Frage auf, warum es nicht möglich sei, z. B. Gefahren, die von 

einer Fabrik zur Herstellung von explosiven Stoffen ausgingen 

sowie Gefahren, die von der Gasindustrie drohten (vgl. § 2 des 

HpflG n. F.), unter HLQ�*HVHW]HVGDFK zu bringen.  

 

+�EQHU�spricht sich beispielsweise zwar gegen die Einführung 

einer Generalklausel, wie die Generalklausel beim 

Persönlichkeitsrecht, zur Gefährdungshaftung aus. Er 

befürwortet jedoch in diesem Zusammenhang – ähnlich wie 

Markesinis – die Einführung „flächendeckender 

Tatbestände“142. Nach über hundert Jahren Erfahrung mit der 

Gefährdungshaftung sei es überlegenswert, ob das System 

„verstreuter, auf sich nicht abgestimmter Einzelregelungen“ 

nicht in „flächendeckenden Tatbeständen koordiniert“ werden 

könne.  

 

Auch .|W]� geht in diesem Zusammenhang davon aus, daß 

durch eine  „generalisierte Erfassung der Haftungsvoraussetzungen 

die legislatorische Ungleichbehandlung gleicher technischer Risiken 

                                                           
139 vgl. insbesondere: von Caemmerer: „ Die Reform der Gefährdungshaftung“  
(1971) 
140 vgl. insbesondere: H. Kötz: „ Die Reform der Gefährdungshaftung in AcP 170 
(1970), 1 ff. 
141 vgl. U. Hübner: „ Zur Reform von Deliktsrecht und Gefährdungshaftung“ , NJW 
1982, S. 2041 
142 Hübner: aaO, S. 2042 



 67

beseitigt, das Gesetzgebungsverfahren entlastet, in manchen Fällen 

unbillige Ergebnisse vermieden (...) würden.“ 143 

 � 
0DUNHVLQLV�stellt fest, daß der Gefahrensachverhalt bei dem 

Betreiben eines großen Staudammes und dem eines 

Kernkraftwerkes (hier ist die verschuldenslose Haftung in § 25 

Atomgesetz statuiert) im großen und ganzen derart ähnlich 

gelagert ist, daß sie durchaus durch ein und dasselbe Gesetz 

geregelt werden könnten. 

 

Unverständlich sind für Markesinis auch die Fälle, in denen der 

*HIDKUHQVDFKYHUKDOW so HQJ� HLQJHJUHQ]W sei, daß die 

Realisierung von Gefahren, die aus der JOHLFKHQ�
*HIDKUHQTXHOOH stammten, dennoch einem 

XQWHUVFKLHGOLFKHQ� +DIWXQJVPD�VWDE unterliegen könnten.�
Insbesondere in Fällen, in denen das Versprühen von 

Pestiziden einen Schaden an fremden Gütern verursachten, 

könnte es zu widersprüchlichen Verschiebungen des 

Haftungsrahmens kommen. Eine verschuldenslose +DIWXQJ 

würde QXU in Frage kommen, wenn dieser 

Insektenvernichtungsmittel-Schaden GXUFK kontaminiertes 

Wasser entstanden sei. Gemäß § 22 Wasserhaushaltsgesetz 

(WHG) ist nämlich nur derjenige zum Schadensersatz 

verpflichtet, der – unabhängig von seinem Verschulden –  „in 

ein Gewässer Stoffe HLQEULQJW oder HLQOHLWHW oder wer auf ein 

Gewässer HLQZLUNW (...)“  und eben durch diese Handlung einen 

Schaden verursacht. Der denkbare Fall, daß z. B. eine Ernte 

durch Pestizid-Versprühung zerstört oder 

gesundheitsgefährdend kontaminiert wird – ohne daß dieses 

                                                           
143 Kötz: „ Gefährdungshaftung“  in „ Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung 
des Schuldrechts“ , S. 1779 ff., ähnlich argumentierend auch Kötz in AcP 170 
(1970), S. 1 ff.  
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durch verseuchtes Wasser geschehen ist – würde nur  (trotz 

ähnlicher Gefahrenlage) nach dem im BGB vorgegebenen 

Verschuldensprinzip entschieden werden können: Ä6KRXOG� D�
VSUD\LQJ�RI�D�SRLVRQRXV�LQVHFWLFLGH�OHDG�WR�VWULFW�OLDELOLW\�RQO\�LI�
LW� FRQWDPLQDWHV� ZDWHU� ������ EXW� QRW� ZKHQ� LW� GHVWUR\V� RU�
GDQJHURXVO\�FRQWDPLQDWHV�XVHIXO�FRUSV"³ ;8E
E ��
�
Markesinis verweist auf einen Fall, in dem der BGH eine Klage 

aus dem Grund abwies, obwohl dem Kläger unstreitig ein 

Schaden durch eine Wasserverunreinigung entstanden war. 

Auch war unstreitig, wer diese Verunreinigung verursacht 

hatte. Allerdings hatte der Beklagte den Schaden QLFKW durch 

(LQOHLWHQ einer schädlichen Substanz erlitten, sondern 

dadurch, daß die Gifte nach einer Überschwemmung in das 

Wasser „JHVS�OW“ wurden. Der Kläger hatte mit seiner Klage 

also nur deshalb keinen Erfolg, weil der Gesetzgeber den 

Gefahrensachverhalt des § 22 WHG (zu) eng definiert und 

eingegrenzt hat. Zur Auslegung des betreffenden 

Tatbestandes führte der BGH aus: „ Auch nach der (...) weiten 

Auslegung scheidet eine Haftung des Beklagten nach § 22 WHG aus: Vom 

Ersteller eines Wegs über den verrohrten Wasserlauf werden Lehm und 

Säuren, die infolge einer Überschwemmung vom Wasser abgelöst, 

ausgelöst und mitgerissen werden, QLFKW�LQ�GDV�:DVVHU HLQJHEUDFKW oder 

HLQJHOHLWHW, da Wege und Dammbau nicht schon äußerlich, nach ihrer 

objektiven Eignung auf das Hineingelangen dieser Stoffe in das Wasser 

gerichtet ist.“ 145   

 

Der deutsche Professor /DUHQ]�hat bereits sechs Jahre nach 

der Einführung des WHG (27.7.1957), die Ausgestaltung 

dieses Gesetzes in bezug auf die Gefährdungshaftung 

                                                           
144 Markesinis: aaO., S. 705 
145 BGHZ 1, 17 ff. (19) 
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bemängelt. Bei dem WHG handele es sich um ein weiteres 

Gesetz, dass eine „konsequente Durchgestaltung des 

Gefährdungshaftungsrechts“ verhindere. Am Beispiel des 

WHG macht Larenz deutlich, daß „Tatbestände einer 

Gefährdungshaftung sich häufig in Gesetzen (finden), die LQ� HUVWHU�
/LQLH� JDU� QLFKW�PLW� GHU� 6FKDGHQVKDIWXQJ�� VRQGHUQ�PLW� DQGHUHQ�
)UDJHQ�]X� WXQ�KDEHQ��'DV�JLOW� ]��%��YRP�6WUD�HQYHUNHKUVJHVHW]�
XQG� GHP� /XIWYHUNHKUVJHVHW]�� LQ� JDQ]� EHVRQGHUHP� 0D�H� DEHU�
YRQ� GHP�:DVVHUKDXVKDOWVJHVHW]������³ F5G�H � Larenz führt aus, daß 

es sich bei dem WHG eben nicht in erster Linie um ein Gesetz 

zur Festlegung eines strengen Haftungsmaßstabs handele. 

Vielmehr sei das WHG ein Rahmengesetz zur Ordnung des 

Wasserhaushaltes der Bundesrepublik, das eher öffentlich-

rechtlich geprägte Bestimmungen enthalte. Der 

Gefährdungshaftungstatbestand des § 22 WHG sei in dieses 

Gesetz „eingebaut“ worden und weiche von sonstigen 

Gefährdungshaftungen ab, da der Gesetzgeber mit der 

Schaffung diese Gesetzes primär die Bedürfnisse bezüglich 

einer Pflege und Bewirtschaftung des Wassers sicherstellen 

wollte. § 22 WHG sollte hierbei zwar einen mittelbaren Zweck 

erfüllen. Allerdings hätte sich der Gesetzgeber bei der 

Abfassung dieser Vorschrift offenbar „nicht allzuviel Gedanken 

gemacht“, ob eine Vereinbarkeit mit den sonstigen 

Grundsätzen der zivilrechtlichen außervertraglichen 

Schadenshaftung hergestellt werden könne.    

 

Larenz hat also deutlich gemacht, daß es im Zusammenhang 

mit einer Auslegung des § 22 WHG zu Schwierigkeiten 

kommen kann, weil diese Vorschrift eben keinen typischen 

zivilrechtlichen Gefährdunghaftungstatbestand dastellt. Da die 

                                                           
146 Larenz: „ Die Schadenshaftung nach dem Wasserhaushaltsgesetz im System der 
zivilrechtlichen Haftungsgründe“ , Versicherungsrecht 1963, 593 
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Zivilrichter jedoch, wie oben gezeigt, gehalten sind, 

Tatbestände der Gefährdungshaftung eng – also 

wortlautgerecht – auszulegen, kommt es hier unweigerlich zu 

den auch von Markesinis angesprochenen (Auslegungs-) 

Problemen. 

 

Laut 0DUNHVLQLV seien auch Fälle denkbar (Entscheidungen 

führt Markesinis leider nicht an), in denen es zu einer 

ungerechten Anwendung von verschuldenslosen 

HaftungsPD�VWlEHQ kommen könne. Nach § 1 Abs. 1 HpflG  

n. F. haftet jeder, der „bei dem %HWULHE einer Schienenbahn oder 

Schwebebahn“ ein fremdes Rechtsgut verletzt. Also treffe  den 

Unternehmer die verschuldenslose Haftung, der mit einem als 

Bauwagen verwendeten Schienenfahrzeug sich auf den 

Gleisen bewege und im Wege von 6FKLHQHQEDXDUEHLWHQ 

einen Unfall verursache. Hingegen müßte dem Unternehmer 

sein Verschulden an einem Unfall nachgewiesen werden, 

wenn sich dieser Unfall im Wege von Bauarbeiten für eine 

Fabrik oder ein Hochhaus zugetragen habe, weil im Rahmen 

dieser Bauarbeiten eben NHLQ� Schienenfahrzeug eingesetzt 

wurde.    

 

In diesem Zusammenhang ist folgende Problematik  

erwähnenswert, mit der sich auch deutsche Gerichte 

beschäftigt haben: Bis heute unterliegen die Betreiber von 

Skischleppliften nicht der strengen Gefährdungshaftung. Zwar 

müssen gemäß der abschließenden Regeln des 

Haftpflichtgesetzes (§1) Betreiber von „6FKLHQHQ�� XQG�
6FKZHEHEDKQHQ³� auch ohne eigenes Verschulden für 

Personen- und Sachschäden haften. Dieser „Bahn“-Begriff 

löste nämlich den ursprünglich weit ausgelegten Begriff der 

„Eisenbahn“ – wie er im Reichshaftpflichtgesetz verwandt 
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wurde – ab.147 Aus der Fassung des HpflG folgt, daß gemäß 

dem Wortlaut des § 1 HpflG 6NLVFKOHSSOLIW�$QODJHQ� QLFKW�
unter dieses Gesetz subsumiert werden. Denn die Skifahrer, 

die diese Anlagen benutzen, „werden weder auf Schienen noch in 

der Schwebe transportiert, sondern JHVFKOHSSW“ 148 - wie das 

Landgericht Freiburg im Jahre 1981 feststellte. Sessellifte 

wiederum fallen unter die betreffende Haftungsnorm, da sie 

anerkanntermaßen „Schwebebahnen“ sind149. Im Jahre 1987 

befaßte sich sogar der Bundesrat (auf eine Initiative des 

Landes Bayern) mit der Problematik der Schlepplifte, von 

denen in bayrischen Skigebieten auch noch heute viele in 

Betrieb sind. So hatte der Bundesrat einen Gesetzesentwurf150 

mit dem Ziel in den Bundestag eingebracht, daß 

Skischlepplifte auch in die Gefährdungshaftung einbezogen 

werden. Allerdings blieb es bei dem Entwurf, und es wurde 

kein Gesetz. Folglich muß auch in diesem Fall aufgrund des 

selbst auferlegten Analogieverbotes auf allgemeine 

Rechtsgrundsätze zurückgegriffen werden. Die hier in Betracht 

kommende Ausweitung der Verkehrssicherungspflichten im 

Rahmen des § 823 BGB bieten allerdings bei weitem nicht den 

Schutzumfang, den ein Gefährdungshaftungstatbestand 

ermöglichen würde. Soweit neue Technologien zu neuen 

Bahnsystemen führen, hängt es folglich von der konkreten 

Betriebsweise ab, ob nach § 1 HpflG, nach § 7 StVG 

(verschuldenslose Haftung des Kraftfahrzeughalters) oder 

nach dem (BGB-) Verschuldensgrundsatz gehaftet wird.  

 

 

                                                           
147 Geigl: „Der Haftpflichtprozeß (...)“ (2001), S. 689, Rn. 2 
148 LG Freiburg VersR 80, S. 148   
149 vgl. hierzu Hillerheimer in ZRP 1981, S. 160 sowie Wachendorf in ZRP 1981, 
S. 77 
150 BB-DR 116 / 87 
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FF�� 'LH� GHXWVFKH� *HIlKUGXQJVKDIWXQJ� DOV� �]X��
NRPSOL]LHUWHV�+DIWXQJVV\VWHP�

�
Schließlich nimmt 0DUNHVLQLV noch  zur $UW und zum 8PIDQJ�
GHU�*HIlKUGXQJVKDIWXQJ kritisch Stellung.  

 

Der Umstand, daß in den meisten 

Gefährdungshaftungstatbeständen des geltenden Rechts die 

Haftung auf bestimmte EHWUDJVPl�LJ� IL[LHUWH�
+|FKVWVXPPHQ I�J�I

 beschränkt sei, wird von Markesinis als 

kompliziert bezeichnet. Selbst in dem Fall, in dem alle 

Voraussetzungen eines Gefährdungshaftungstatbestandes 

erfüllt seien, sehe das deutsche System der 

Gefährdungshaftung unverständlicherweise kein 

Schmerzensgeld vor, denn diese Rechtsfolge sei wiederum 

nur im BGB geregelt. Folglich würde der Weg auf der 

Rechtsfolgenseite oft von der (neuen) Gefährdungshaftung 

wieder zurück zur (alten) Verschuldenshaftung des BGB 

führen (wie z. B. beim Ersatz von unfallbedingten 

Nichtvermögensschäden gem. § 823 BGB i. V. m. § 847 BGB; 

anders nur § 53 III LufVG n. F. ): Ä7KH� V\VWHP� [VF��� das 

deutsche System der Gefährdungshaftung]� LV� FRPSOLFDWHG�
EHFDXVH�WKH�LPSRVLWLRQ�RI�PD[LPD�IRU�PRQHWDU\�FRPSHQVDWLRQ�
DQG�WKH�H[FOXVLRQ�XQGHU�WKHVH�VWDWXWHV�RI�DOO�FRPSHQVDWLRQ�RI�
SDLQ� DQG� VXIIHULQJ� RIWHQ� PHDQV� UHFRXUVHV� WR� WKH� RUGLQDU\��
IDXOW�EDVHG�OLDELOLW\�UXOHV�WR�EH�IRXQG�LQ�WKH�&LYLO�&RGH�³ ;�K�L  �  
 

                                                           
151 Vgl. z. B. zur Haftungshöchstgrenze bei Personenschäden § 12 StVG, § 9 f. 
HaftpflichtG, §§ 37, 46 LuftVG, § 10 ProdHaftG, § 15 UmweltHG. Eine 
Haftungshöchstgrenze wird als Ausgleich für eine besonders strenge Haftung wie 
der Gefährdungshaftung und mit Rücksicht auf die Versicherbarkeit von Risiken 
vorgenommen (Rixecker in: Geil: „ Der Haftpflichtprozeß“  (2001), S. 143 
152 Markesinis, aaO., S. 705 
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0DUNHVLQLV findet auch die Gründe, ZHVKDOE bei fast allen 

Gefährdungshaftungstatbeständen eine +|FKVWKDIWXQJV�
VXPPH� IHVWJHVFKULHEHQ wurde, nicht (mehr) einleuchtend. 

Denn: Als der deutsche Gesetzgeber eine solche 

Höchstsummenfestsetzung ins deutsche Haftungsrecht 

einführte, war er wohl von der %HI�UFKWXQJ� ausgegangen, 

eine unbeschränkte Haftung würde zu nicht tragbaren 

ökonomischen Belastungen führen. Das 

9HUVLFKHUXQJVV\VWHP war zu dieser Zeit noch nicht stark 

genug ausgeprägt, um das Risiko für Versicherungsnehmer  

(Unternehmen) vor umfangreichen Schadensersatzklagen 

abzudecken.  

 

Die Ausführungen des deutschen Rechtsprofessors .DUO�
/DUHQ] in seinem kritischen Aufsatz zum 

:DVVHUKDXVKDOWVJHVHW] aus dem Jahre 1963 spiegeln 

derartige Befürchtungen wider. Das Wasserhaushaltsgesetz 

vom 27.7.1957 enthält nämlich keine Regelung zur 

Begrenzung der Haftungshöchstsumme: „ Als VFKZHUZLHJHQGHU�
0DQJHO, der nicht im Wege einer sinn- und sachgerechten 

Auslegung des Gesetzes behoben werden kann, bleibt das )HKOHQ�
HLQHU�+DIWXQJVK|FKVWVXPPH. Es fehlt infolgedessen (...) an jedem 

Korrektivmittel gegen „ UXLQ|VH� 8QJO�FNV]XUHFKQXQJHQ“ (...) Eine 

Begrenzung der Gefährdungshaftung durch Haftungshöchstsummen 

ist daher in allen neueren Gesetzen vorgesehen.“  153 

 

0DUNHVLQLV� meint, daß aufgrund der Entwicklung in 

Deutschland hin zu einem geschlossenen und (fast) alle 

Risiken abdeckendes Versicherungssystem sei diese 

Argumentationslinie jedoch nicht mehr haltbar. Die 3UD[LV� – 

                                                           
153 Karl Larenz: „ Die Schadenshaftung nach dem Wasserhaushaltsgesetz im 
System der zivilrechtlichen Haftungsgründe“  in VersR 1963, S. 593 (603) 
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sowohl in Deutschland, als auch im Ausland -   habe gezeigt, 

daß in den Fällen, in denen eine Höchstsumme QLFKW 
bestimmt oder zumindest sehr hoch angesetzt sei, NHLQH 

negative Entwicklung auszumachen sei. Hier nimmt 

Markesinis Bezug auf die ausnahmsweise uneingeschränkte 

Haftung beim� :DVVHUKDXVKDOWVJHVHW], die keine Probleme 

nach sich gezogen habe.� Auch die durch Gesetz 

festgeschriebene sehr hohe Versicherungssumme zur 

Schadensdeckung, durch die sich ein Kraftfahrer absichern 

kann, habe nicht zu einer untragbaren Erhöhung der 

Versicherungsbeiträge geführt: Ä&HUWDLQO\�� WKH�DEVHQFH�RI�DQ\�
PD[LPD�LQ�FRPSHQVDWLRQ�SDLG�XQGHU�WKH�:DWHU�$FW�KDV�FDXVHG�
QR�SUREOHPV�� LQ�PRWRU� YHKLFOH� LQVXUDQFH�� FRYHUDJH� LQ�H[FHVV�
RI�WKH�PD[LPXP�DPRXQW�SURYLGHG�E\�VWDWXWH��L�H��'0����������
LV�ZLGO\�REWDLQHG�ZLWKRXW�D�FRQVLGHUDEOH� LQFUHDVH� LQ�SUHPLXP�
FRVW�³ ;�K�E �  
 

Schließlich sieht Markesinis die Befürchtung, daß es – vor 

allem durch die Anerkennung von unfallbedingten 

Nichtvermögensschäden im Rahmen der Gefährdungshaftung 

– zu einer ungewollten $XVEUHLWXQJ� YRQ�
*HIlKUGXQJVKDIWXQJVWDWEHVWlQGHQ kommen würde, nicht 

bestätigt. Denn in der Schweiz etwa habe die Handhabung mit 

der unbegrenzten Haftung im Rahmen der 

Gefährdungshaftung nicht die von den Deutschen befürchteten 

negativen Konsequenzen nach sich gezogen.��       
 

 

Insgesamt ist deutlich geworden, daß Markesinis die Schuld 

an den Schwächen des Gefährdungshaftungssystems nicht 

nur an der Gesetzgebung bzw. der bestehenden Gesetzeslage 
                                                           
154 Markesinis, aaO., S. 705 f. 
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festmacht. Vor allem hätten in diesem Fall die Richter der 

obersten Gerichte ihre Aufgabe nicht gut erfüllt . Die deutsche 

Rechtsprechung habe sich in dieser Angelegenheit 

unnötigerweise selbst ein  ULFKWHUUHFKWOLFKHV�$QDORJLHYHUERW 
bezüglich der Tatbestände der verschuldenslosen Haftung155 

auferlegt.  Die deutschen Richter hätten sich dadurch sogar 

der Möglichkeit beraubt, das Zusammenspiel zwischen ihnen 

(der Judikative) und� der Legislative zu verbessern. Statt auf 

ihre Nichtzuständigkeit zu pochen und die Verantwortung auf 

die Legislative zu schieben, wären sie besser beraten 

gewesen, diesen sicherlich großen Schritt selbst zu wagen:�
Ä������ WKH\� VWRSSHG� VKRUW� RI� WDNLQJ� WKH� PRVW� YLWDO� VWHS� ��
ZKLFK�ZRXOG�KDYH�SODFHG�WKHP�RQ�DQ�DSSUR[LPDWH�SDU�[VF���auf 

einen bzw. den gleichen Nenner bringen]� �ZLWK�WKH�OHJLVODWXUH�
ZKHQ� WKH\�UHIXVHG� WR�DUURJDWH� WR� WKHPVHOYHV� WKH�ULJKW� WR�
H[WHQG� DQDORJLFDOO\� VSHFLILF� VWDWXWHV� WR� QHZ� VLWXDWLRQV�
UDLVLQJ�VLPLODU�LVVXHV�RI�SXEOLF�SROLF\�³ ;�KAM ��
�
Daß dieses Vorgehen der deutschen Richter „schwach“ war, 

spiegelte sich auch in der Sprache einiger 

Gerichtsentscheidungen wider. So gäbe es BGH-

Gerichtsentscheidungen, die von einem „matten“ bzw. 

gegenüber der Legislative „zahmen“ Sprachton geprägt seien. 

In frühen Reichsgerichtsentscheidungen sei hingegen der 

Wille zum Ausdruck gekommen, das Prinzip der 

Gewaltentrennung an dieser Stelle zu durchbrechen und sich 

zu einer Analogiebildung durchzuringen.  

 

Deutlich wird dieser unterschiedliche Ton, wenn man die RG-

Entscheidung RGZ 147 (1935) mit einer BGH-Entscheidung 
                                                           
155 Markesinis: „The not so dissimilat Tort and Delict“ in L.Q.R. S. 78 ff.; 
Markesinis / von Bar: „Richterliche Rechtspolitik“, S. 41 f.    
156 Markesinis: „The Law of Tort“ (1994), S. 704 
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aus dem Jahre 1971157 vergleicht:� „7KH� WDPH� ODQJXDJH� [VF.: 

matte  Sprache bzw. Argumentation]�HPSOR\HG�LQ�WKDW�IDPRXV�
MXGJHPHQW� WKXV� VWDQGV� LQ� VWDUN� FRQWUDVW� WR� WKH� EROG�
DSSURFK� DGRSHG� VRPH� WKLUW\� \HDUV� HDUOLHU� ZKHQ�� IRU� D�
PRPHQW�� WKH� FRXUW� VHHPHG� WR� LQGLFDWH� WKH�ZLOOLQJQHVV� WR�
SOD\�D�SDUW�LQ�H[SDQGLQJ�WKH�JURXQGV�RI�VWULFW�OLDELOLW\� ;�K
= �
Hier ging es um einen Schaden, der durch einen Rohrbruch in 

einer gemeindlichen Wasserleitung verursacht worden war. 

Geschädigter war der Eigentümer eines Grundstücks, das 

unterhalb dieser Wasserleitung lag. Weil ein Verschulden auf 

Seiten der Gemeinde nicht festgestellt werden konnte, 

verneinte der Dritte Zivilsenat nicht nur einen Anspruch aus 

enteignungsrechtlichen Gesichtspunkten, sondern auch aus 

einer allgemeinen öffentlich-rechtlichen Gefährdungshaftung 

sowie aus dem Gefährdungstatbestand des § 1 a HpflG. Zur 

Anwendung kam nach Ansicht des Gerichts allein § 836 BGB 

n. F. (Haftung des Grundstücksbesitzers), der allerdings in 

Absatz 1 Satz 2 den Verschuldensmaßstab der 

Sorgfaltspflichtverletzung von Seiten des Besitzers 

voraussetzt. 

Zur Nichtanwendbarkeit der Gefährdungshaftungstatbestände 

und des auch in diesem Fall zu berücksichtigenden 

verfassungsgemäßen Analogieverbotes führte der BGH aus:  

„ Der Senat hält sich (...) QLFKW für EHIXJW, GHP� *HVHW]JHEHU�
YRU]XJUHLIHQ und von sich aus RKQH� JHVHW]OLFKH� *UXQGODJH� HLQH�
$XVZHLWXQJ� der Haftungstatbestände des Reichshaftpflichtgesetzes 

vorzunehmen. (...) 

Die Gefährdungshaftung, wie sie in unserer Rechtsordnung geregelt 

ist, hat sich als Ausnahme von der Verschuldenshaftung entwickelt 

und tritt (...) bei im Gesetz besonders geregelten und im einzelnen 

                                                           
157 BGHZ 55 (1971), 229 
158 Markesinis in „The German Law of Tort“, S. 704 
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abgegrenzten Tatbeständen ein. Im Blick auf das 

Enumerationsprinzip, das der Gefährdungshaftung heute noch 

zugrunde liegt, kann daher YRQ�HLQHU�YRP�5LFKWHU�]X�VFKOLH�HQGHQ�
/�FNH� QLFKW� JHVSURFKHQ� ZHUGHQ, wenn für Tatbestände der hier 

interessanten Art eine Gefährdungshaftung – noch – nicht eingeführt 

ist, sie vielmehr noch dem das Schadensersatzrecht grundsätzlich 

beherrschenden Verschuldensprinzip unterworfen bleibt. Jedenfalls 

ist es dem an das Gesetz gebundenen 5LFKWHU�YHUVDJW, YRQ�VLFK�DXV�
Y|OOLJ� QHXH, mit einer erweiternden Abgrenzung der im Gesetz 

bereits festgelegten nicht mehr zu erfassenden 7DWEHVWlQGH�I�U�HLQH�
*HIlKUGXQJVKDIWXQJ� HLQ]XI�KUHQ�� 'HU� 5LFKWHU� Z�UGH (...) 

$XIJDEHQ� DQ� VLFK� ]LHKHQ�� GLH� QDFK� GHU� 9HUIDVVXQJ� GHP�
*HVHW]JHEHU� YRUEHKDOWHQ� VLQG� und in dessen DOOHLQLJHU�
Verantwortung stehen.“ 159      �     
�
Es ist deutlich geworden, daß Markesinis die Rolle, die 

insbesondere die BGH-Richter im Fall der Entwicklung der 

Gefährdungshaftung spielten, mißfiel. Er kritisiert die 

deutschen Richter, weil sie vor einer mutigen Entscheidung 

zurückgeschreckten. Sie hätten die Modernisierung dieses 

Rechtsgebietes in eigener Regie übernehmen müßen. Es fragt 

sich somit, ob das hier entstandene negative Bild des 

deutschen Zivilrichters aus Sicht der anglo-amerikanischen 

Juristen auch allgemeine Gültigkeit besitzt oder ob es nur auf 

den Teilbereich der Gefährdungshaftung beschränkt ist.  

 

 

 

 

 

                                                           
159 BGHZ 55, S. 234  
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��.DSLWHO���
�
'LH�6LFKWZHLVH�GHU�DQJOR�DPHULNDQLVFKHQ�-XULVWHQ�
GHV� ���� -DKUKXQGHUWV� KLQVLFKWOLFK� GHV� 8PJDQJV�
GHU� GHXWVFKHQ� 5LFKWHU� PLW� GHU� %*%�.RGLILNDWLRQ�
XQWHU� EHVRQGHUHU� %HDFKWXQJ� GHV� DOOJHPHLQHQ�
3HUV|QOLFKNHLWVUHFKWV��
 

��� 'LH� $QZHQGXQJ� GHV� %*%� GXUFK� GLH� GHXWVFKHQ�
5LFKWHU� DXV� 6LFKW� GHU� DQJOR�DPHULNDQLVFKHQ�
/LWHUDWXU�

 

D�� $OOJHPHLQH�DQJOR�DPHULNDQLVFKH�$QPHUNXQJHQ�]XP�
/HLWELOG� GHV� GHXWVFKHQ� E]Z�� NRQWLQHQWDO�
HXURSlLVFKHQ� =LYLOULFKWHUV� XQG� ]XP� /HLWELOG� GHV�
&RPPRQ�/DZ�5LFKWHU��

 

Der englische Professor für Rechtsvergleichung (Stokesly, 

North Yorkshire) )HGHULFN�+DUU\�/DZVRQ� (vgl. S. 31) prägte 

Anfang der 50er Jahre den ernüchternden Satz: „Ein Richter, 

der mit einer Gesetzeskodifikation wie dem BGB arbeiten 

muß, ist mit einem Menschen zu vergleichen, der zwar ein 

Zimmer  betreten kann, jedoch dann nicht mehr in der Lage ist, 

dieses wieder zu verlassen.“ 160    

 

Der amerikanische Richter 5RVFRH� 3RXQG hat sich in den 

50er Jahren metaphorisch über die Stellung des deutschen 

Richters innerhalb des Rechtssystem geäußert. Hierbei hat er 

in seiner Abhandlung Ä7KH�'HYHORSPHQW�RI�WKH�$PHULFDQ�/DZ�
DQG� LWV� 'HYLDWLRQ� IURP� (QJOLVK� /DZ³ das in dieser Zeit im 

gesamten anglo-amerikanischen Rechtskreis verbreitete 
                                                           
160 F. H. Lawson: “The Rational Strength of English Law“, S. 75 
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deutsche Richterleitbild in Beziehung zum Bild des anglo-

amerikanischen Richters gesetzt und damit den Grundstein für 

das bis heute zum Teil noch gültige Vorurteil über die 

Schwäche des deutschen Zivilrichters gelegt: Ä������WKH�FLYLOLDQ�
MXGJH�LV�D�WLPRURXV�FUHDWXU�FRPSDUHG�ZLWK�KLV�DOO�SRZHUIXO�
&RPPRQ� ODZ� EURWKHUV� [VF��� der deutsche Richter ist eine 

schwache bzw. ängstliche Kreatur im Gegensatz zum 

allmächtigen Common Law-Richter].161 

  �    
Der für Rechtsvergleichung bekannte  schottische Richter 

7KRPDV� 0�� &RRSHU umschrieb die unterschiedliche 

Herangehensweise an ein zivilrechtliches Problem durch die 

Common Law-Juristen bzw. Civil Law-Juristen im Jahre 1950 

wie folgt: Ä7KH� FLYLOLDQ� QDWXUDOO\� UHDVRQV� IURP� SULQFLSOHV� WR�
LQVWDQFHV��� WKH�FRPPRQ�ODZ\HU� IURP� LQVWDQFHV� WR�SULQFLSOHV��
7KH�FLYLOLDQ�SXWV�KLV�IDLWK�LQ�V\OORJLVP�[VF��� i. S. v. Logik bzw. 

dem Schluß vom allgemeinen Rechtsbereich auf den zu 

behandelnden Einzelfall (deduktiv) ]�� WKH�FRPPRQ� ODZ\HU� LQ�
SUHFHGHQFH� [VF��� Rechtsfindung anhand von vorher 

entschiedenen Fällen]�� Vor ein juristisches Problem gestellt, 

würde sich ein Ä&LYLO�/DZ\HU“ (wie z. B. ein deutscher Richter) 

die Frage stellen: Ä:KDW� VKRXOG� ZH� GR� WKLV� WLPH³�� Der 

&RPPRQ�/DZ\HU hingegen würde sagen: Ä:KDW�VKRXOG�ZH�GR�
WKH� ODVW� WLPH�������7KH� LQVWLQFW�RI� WKH�FLYLODQ� LV�V\VWHPL]H��7KH�
ZRUNLQJ�UXOH�RI�WKH�FRPPRQ�ODZ\HU�LV�ÄVROYLWXU�DPEXODQGR³ [ i. 
S. v. beweglich und flexibel zur (Fall-) Lösung zu gelangen]��162��
Die unterschiedliche Herangehensweise des Common 

Lawyers und des Civil Lawyers an ein juristisches Problem 

basiere darauf, daß sich das Common Law System und das 
                                                           
161 in L.Q.R 67 (1951) und Kahn-Freund: „English and American Laws-Some 
Comparative Reflections“ in „Essay in Jurisprudence in Honor of Roscoe 
Pound“(1962), S. 362 f.  
162 Cooper: „The Common Law and the Civil Law – A Scotish View“ in Harvard 
Law Review 63 (1950), S. 468 
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Civil Law�System geradezu gegensätzlich gegenüberstünden. 

Das Civil Law System unterscheidet sich vom Common Law 

System derart wesentlich, wie sich der Rationalismus von der 

Empirie unterscheidet, also die Geisteshaltung, die rein auf 

Vernunft aufbaut, sich von der Geisteshaltung, die rein auf 

Erfahrung aufbaut, unterscheidet: „7KH�GLVWLQFWLRQ�PD\�EH�SXW�
LQ� PDQ\� ZD\V�� $� FLYLOLDQ� V\VWHP� GLIIHUV� IURP� D� FRPPRQ� ODZ�
V\VWHP�PXFK�DV�UDWLRQDOLVP�GLIIHUV�IURP�HPSLULFLVP�´ N2O�P    
 

Diese aus dem Anfang der 50er Jahre stammenden 

allgemeinen Beurteilungen zum Leitbild des deutschen bzw. 

kontinental-europäischen Zivilrichters und zum Leitbild des 

Common Law-Richter offenbaren die großen - bekannten - 

Unterschiede der beiden großen Rechtssysteme dieser Welt. 

Es fragt sich jedoch, ob sich diese fast vorurteilbehaftete 

Einschätzung des deutschen Richterleitbildes auch tatsächlich 

bis heute bestätigt oder ob sich die Richterleitbilder inzwischen 

einander angenähert haben. 

�
E�� 'HU� GHXWVFKH� =LYLOULFKWHU� GHV� ���� -DKUKXQGHUWV� DOV�

EOR�HU� Ä$QZHQGHU³� GHU� %*%�1RUPHQ"� ±� $QJOR�
DPHULNDQLVFKH� 6WHOOXQJQDKPHQ� ]XP� GHXWVFKHQ� XQG�
]XP� HLJHQHQ� 5LFKWHUOHLWELOG� VRZLH� 6WHOOXQJQDKPHQ�
GHV� %XQGHVYHUIDVVXQJVJHULFKWV� ]XU� $XIJDEH� GHV�
GHXWVFKHQ�=LYLOULFKWHUV���

�
Um die anglo-amerikanischen Stellungnahmen zum Leitbild 

des deutschen Zivilrichters ab dem 20. Jahrhundert richtig 

einordnen zu können, bedarf es einer kurzen Darstellung, wie 

sich die deutschen Juristen selbst dazu äußern. Unabhängig 

von dem heftigen und immer noch andauernden Streit zur 
                                                           
163 Cooper: aaO., S. 470 f. 
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Einordnung des deutschen Richters in das Zivilrechtssystem 

hat sich das %XQGHVYHUIDVVXQJVJHULFKW�wiederholt zu dieser 

Frage geäußert. Diese Stellungnahmen geben eine gutes Bild 

vom Kern der Problematik ab. 

 

DD�� 6WHOOXQJQDKPHQ�GHV�%XQGHVYHUIDVVXQJVJHULFKWV�]X�
GHQ� *UHQ]HQ� �]LYLO��� ULFKWHUOLFKHU�
(QWVFKHLGXQJVEHIXJQLV��

�
Die in Art. 20 Abs. 3 GG statuierte Bindung der 

rechtsprechenden Gewalt an „Gesetz und Recht“ bedeutet, daß 

alle Rechtsprechungsorgane ihren Entscheidungen die 

Normen der verfassungsmäßigen Rechtsordnung sowie des 

Völker- und des Europarechts zugrunde zugelegt haben. In 

bezug auf die Entscheidungsbefugnis des Richters wird Art. 20 

Abs. 3 GG durch Art. 97 Abs.1 GG ergänzt, in dem die 

richterliche Unabhängigkeit geregelt ist, d. h., daß der Richter 

„nur dem Gesetze unterworfen ist“. Einigkeit in Literatur (bis auf 

einige wenige Ausnahmen164) und Rechtsprechung besteht 

darüber, daß das sog. Richterrecht keine eigenständige 

Rechtsquelle darstellen soll.  

 

Die deutsche Juristin 5HJLQD� 2JRUHN� hat 1986� in ihrer 

Habilitationsschrift „Richterkönig oder Subsumtionsautomat“ 

im ersten Kapitel („Der freie und der gebundene Richter in der 

heutigen Diskussion“) die beiden Hauptpositionen, die es im 

Zusammenhang mit dem Leitbild des deutschen Zivilrichters 

gibt, zusammengefaßt: „ Es wäre hoffnungslos, die Vielfalt der 

Antworten (zum „richtigen“ Leitbild des deutschen Richters) in 

wenigen Sätzen einfangen zu wollen. Es zeichnen sich aber 

                                                           
164 Jörn Ipsen in „ Richterrecht und Verfassung“  (1975), der die Frage 
offengelassen hat. 
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Argumentationstypen ab (...). Da sind zunächst einmal diejenigen, 

die eine VWUHQJH� %LQGXQJ des Richters an das Gesetz für 

verfassungsrechtlich geboten, politisch wünschenswert und 

methodisch umsetzbar halten. (...) Anderen bereitet das Leitbild vom 

gebundenen Richter eher Sorge, da sie blinden Gesetzesvollzug ohne 

Eigenverantwortung fürchten.“ 165    

 

Im Jahre 1973 hat das BVerfG in einer 

Grundsatzentscheidung, der bekannten Ä6RUD\D³�
(QWVFKHLGXQJ I�Q
Q

, ausführlich zum Leitbild des deutschen 

Richters Stellung bezogen: „ Die traditionelle Bindung des 

Richters an das *HVHW], ein Bestandteil des 

Gewaltentrennungsgrundsatzes (...), ist im Grundgesetz (...) dahin 

abgewandelt, daß die Rechtsprechung an „ Gesetz XQG� 5HFKW“  

gebunden ist. Damit wird nach allgemeiner Meinung ein HQJHU�
*HVHW]HVSRVLWLYLVPXV�DEJHOHKQW. (...). Richterliche Tätigkeit besteht 

nicht nur im Erkennen und Aussprechen von Entscheidungen des 

Gesetzgebers. Die Aufgabe kann es insbesondere erfordern, 

:HUWYRUVWHOOXQJHQ, die der verfassungsmäßigen Rechtsordnung 

immanent, aber in den Texten der geschriebenen Gesetze nicht oder 

nur unvollkommen zum Ausdruck gelangt sind, LQ� HLQHP�$NW� GHV�
EHZHUWHQGHQ� (UNHQQHQV, (...), DQV� /LFKW� ]X� EULQJHQ� und in 

Entscheidungen zu realisieren.“ 167 In bezug auf die Aufgabe des 

Richters zur Rechtsfortbildung und das Treffen billiger (also 

gerechter) Entscheidungen bezieht sich das BVerfG hier auf 

eine frühere Entscheidung168 und führt aus: „ Die richterliche 

Entscheidung schließt die (Gesetzes-) Lücke QDFK�GHQ�0D�VWlEHQ�
                                                           
165 R. Ogorek: „ Richterkönig oder Subsumtionsautomat?“  (1986), S.1 f. 
166 BVerfGE 34 (1973), 268; zuvor: BGHZ NJW 1965, 904 – Die beklagte Zeitung 
druckte in diesem Fall ein erfundenes Interview mit der Prinzessin Soraya ab, in 
dem über ein (angebliches) Leben mit einem persischen Scheich berichtet wurde. 
Hierauf klagte die Prinzessin auf Schadensersatz wegen Persönlichkeitsrechts-
verletzung. 
167 BVerfGE 34 (1973),  268 (286-288) 
168 BVerfGE 9 (1957), 338 (349) 
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GHU� SUDNWLVFKHQ� 9HUQXQIW� und� den� „IXQGLHUWHQ� DOOJHPHLQHQ�
*HUHFKWLJNHLWVYRUVWHOOXQJHQ�GHU�*HPHLQVFKDIW“. Die $XIJDEH�GHV�
5LFKWHUV�]XU�ÄVFK|SIHULVFKHQ�5HFKWVILQGXQJ³�ist dem Richter (...) 

nie bestritten worden.“169  

 

Zur Aufgabe des Richters – insbesondere in der 

problematischen Abgrenzug zum  Machtbereich der 

Legislative – haben sich die Richter des 

Bundesverfassungsgerichts erneut in der Entscheidung aus 

dem Jahre 1997170 geäußert: „ Art. 20 Abs. 2 verleiht dem 

Grundsatz der Gewaltenteilung Ausdruck. Auch wenn dieses Prinzip 

(...) nicht im Sinne strikter Trennung (...) ausgestaltet worden ist (...) 

wäre es unerträglich, wenn sich die Gerichte aus der Rolle des 

1RUPDQZHQGHUV� in die QRUPVHW]HQGH� ,QVWDQ]� begeben, also sich 

der Bindung an Recht und Gesetz entziehen würden.“ 171 

Diese Einschätzung stimmt mit bisherigen Entscheidungen 

überein und ist auch unproblematisch. Die Richter des 

Bundesverfassungsgerichts bekennen jedoch Farbe, als sie 

sich zu dem o. g. Problemfeld der Rechtsfortbildung äußern. 

Wenn es um das Anpassen alter Gesetze an neue Umstände 

geht, so sollte diese Aufgabe zum großen Teil von den 

Richtern, jedoch nicht von der Gesetzgebung übernommen 

werden: „ Die Verfassungsgrundsätze verbieten es dem Richter 

nicht, das Recht IRUW]XHQWZLFNHOQ. Angesichts des beschleunigten 

Wandels der gesellschaftlichen Verhältnisse und GHU� EHJUHQ]WHQ�
5HDNWLRQVP|JOLFKNHLW� GHV� *HVHW]JHEHUV� sowie GHU� RIIHQHQ�
)RUPXOLHUXQJ�gehört die $QSDVVXQJ�GHV�JHOWHQGHQ�5HFKWV (...) ]X�
GHQ� $XIJDEHQ� GHU� 'ULWWHQ� *HZDOW. (...) . Das hat das 

                                                           
169 BVerfGE 34 (1973), 268 (287) 
170 BVerfGE 96 (1997), 375 
171 BVerfGE 96 (1997), 375; BVerfGE 4, 219 (234); BVerfGE 87, 273 (280) 
m.w.N. 
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Bundesverfassungsgericht gerade mit Blick auf das %�UJHUOLFKH�
*HVHW]EXFK�ausgesprochen.“172  

 

 

EE�� $QJOR�DPHULNDQLVFKH�6WHOOXQJQDKPHQ�]XP�HLJHQHQ�
XQG�]XP�GHXWVFKHQ�5LFKWHUOHLWELOG�

 

In einer Sichtweisenbetrachtung des deutschen 

Zivilrechtssystems der 30er Jahre kommt der amerikanische 

und damals an der Columbia University wirkende 

Rechtsprofessor .��1��/OHZHOO\Q  auf dieses Rechtsphänomen 

zu sprechen.  

Karl Nickerson Llewellyn wurde am 22. Mai 1893 in der 

nordamerikanischen Stadt West Seattle im Bundesstaat 

Washington geboren. Nach dem Abschluß seines juristischen 

Studiums („Legal Law Barrister“) an der „Yale-University“ im 

Jahre 1918 gab er schon ein Jahr später die ersten 

Vorlesungen. Anfang der 20er Jahre praktizierte Llewellyn als 

Anwalt in New York und wurde schließlich 1926 Mitglied der 

staatlichen Einrichtung für Rechtsvereinheitlichung („8QLIRUP�
6WDWH� /DZ“).  Er war der maßgebliche Verfasser des 

amerikanischen Handelsgesetzbuches – des Ä8QLIRUP�
&RPPHUFLDO� &RGH³� Diese besondere Art der Kodifikation 

wurde in den 50er und 60er Jahren zwar von allen 

nordamerikanischen Bundesstaaten erlassen, allerdings nur 

uneinheitlich und mit unterschiedlichem Umfang.173   

Durch seine rechtsgeschichtlich geprägten Vorlesungen an der 

Columbia University zu New York (Rechtsprofessur ab 1927) 

                                                           
172 BVerfGE 96 (1997), 375 (394), BVerfGE 34 (1971), 268 (288-289) 
173 Vgl.: Darby in „Staudingers Kommentar zum BGB (...) 100 Jahre BGB (...)“ 
(1999), S. 101 (102 f.) 
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kam er auch in Kontakt mit deutschem Recht und dessen 

Geschichte.174  

 

Auffällig ist, daß der amerikanische Jurist trotz der Kürze des 

Textes das deutsche Richterleitbild relativ ausführlich darstellt, 

obwohl die Arbeit („Die deutsche Justiz. Vom Standpunkt 

eines amerikanischen Juristen“) nur wenige Seiten umfaßt. 

Dadurch wird deutlich, wie wichtig es schon damals für die 

anglo-amerikanischen Juristen war, das Leitbild des deutschen 

Zivilrichters darzustellen. Denn hierdurch erhielt der am 

deutschen Recht interessierte anglo-amerikanische Leser 

einen ersten Einblick und ein Grundverständnis für das  

deutsche Zivilrechtssystem. Ungewöhnlich ist auch, daß 

Llewellyn bei der Beschreibung der deutschen Justiz auf die 

Darstellung von Gerichtsurteilen ganz verzichtet.  

Das Leitbild des deutschen Richters setzt Llewellyn175 in 

Bezug zum deutschen Rechtspostulat der 

Ä6\VWHPJHVFKORVVHQKHLW³: „ Der Amerikaner ist ein 

merkwürdiges Juristentier. Er hält GLH� )RUWELOGXQJ� GHV� 5HFKWV�
GXUFK� GLH� 5HFKWVSUHFKXQJ� nicht für etwas Bedauerliches, auch 

nicht für etwas Notwendiges, mit dem man einmal zu leben hat, 

sondern für die K|FKVWH� 5LFKWHUSIOLFKW und für einen 

unübertrefflichen Zwischenzeitbehelf auch dort, wo ein Kodex 

vorliegt (...). Der Amerikaner meint auch, daß diese Fortbildung 

verantwortlicher und einsichtiger vor sich gehe, wenn der Richter 

sich seines 6SLHOUDXPV (...) voll bewußt ist. (...) Man sieht, der 

DPHULNDQLVFKH�-XULVW ist Jurist, ist stark *HZRKQKHLWVPHQVFK.“   

Die amerikanischen Richter würden „in heller %HZXQGHUXQJ�YRU�
GHU� hEHUVLFKWOLFKNHLW� des� GHXWVFKHQ� =LYLOUHFKWV³ stehen. Der 

Amerikaner müsse sich angesichts der zivilrechtlichen 
                                                           
174 Biographie aus „ Who is Who in America 1946-1947“   
175 Llewellyn: “ Die deutsche Justiz vom Standpunkt eines amerikanischen Juristen” 
in J.W. 61 (1931), S.556 
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Handhabung durch die deutschen Gerichte „als vollkommener 

Esel“ fühlen. 

Geradezu unglaublich sei es aus Sicht der Amerikaner, daß 

der deutsche Richter aufgrund der Systemgeschlossenheit 

„das JHVDPWH�PDWHULHOOH�5HFKW beherrschen müsse“, während sich 

für den Präjustizienrechtler die rechtlichen Probleme in der 

Sachverhaltauslegung und den damit verbundenen rechtlichen 

Beziehungen erschöpften.    

 

Diese nordamerikanische Sichtweise bezüglich der 

Beurteilung der (Macht-) Stellung des nordamerikanischen 

Richters innerhalb des Rechtssystems  im Vergleich zum 

deutschen Zivilrichter fällt erstaunlich selbstkritisch aus. Das 

ist ein seltenes Phänomen, da doch – wie oben gezeigt – der 

Ä&RPPRQ� /DZ�-XGJH³� sonst eher als allmächtige Gewalt 

innerhalb des Rechtssystems dargestellt wurde. 

 

Das hohe Ansehen, das der „&RPPRQ�/DZ-Richter“ in seinem 

eigenen Rechtskreis genießt, wird vom amerikanischen 

Rechtsprofessor für internationales und ausländisches Recht, 

-��+��0HUU\PDQ prägnant umschrieben. Der Machtbereich des 

„&RPPRQ�/DZ-Judge“ sei bestimmt durch sein Ansehen als 

Vaterfigur, ja sogar als kultureller Held, der eine 

„Vormachtstellung“ innehabe : „:H�LQ�WKH�&RPPRQ�/DZ�:RUOG�
NQRZ�ZKDW�D�MXGJH�LV��+H�LV�D�FXOWXUH�KHUR��HYHQ�VRPHWKLQJ�RI�
D� IDUWKHU� ILJXUH�³������ :H� GR� QRW� OLNH� WR� XVH� VXFK� GUDPDWLF�
SKDVHV� DV� ÄMXGLFLDO� VXSUHPDF\³� [VF��� ULFKWHUOLFKH�
9RUPDFKWVWHOOXQJ� ]�� EXW�ZKHQ�ZH� SXVKHG� WR� LW� ZH� DGPLW� WKDW�
WKLV�LV�D�IDLU�GHVFULSWLRQ�RI�WKH�FRPPRQ�ODZ�V\VWHP������.“ 

N�R�O

  

 

                                                           
176 J. H. Merryman: „Judges“, S. 34 ff. in „The Civil Law Tradition“(1985)    
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John Henry Merryman wurde 1920 in Portland im 

nordamerikanischen Bundesstaat Oregon geboren.  Nach dem 

Universitätsabschluß in Portland wirkte Merryman  von 1948 -

1953 an der University of Santa Clara (Californien). Von 1953 -

1960 war er an der Stanford Law School und an der University 

of New York als Rechtsprofessor beschäftigt. Sein weiterer 

beruflicher Werdegang war durch zahlreiche Tätigkeiten in 

Europa geprägt: Als Gastprofessor war Merryman von 1963 - 

1964 in Rom, 1962 und 1964 in Athen und schließlich von 

1968 - 1969 am Max-Planck-Institut für ausländisches und 

internationales Privatrecht  in Hamburg tätig. Hier setzte er 

sich intensiv mit dem deutschen Zivilrecht und seiner 

Geschichte auseinander. 

 

In seinem Aufsatz „Ideology of the German Civil Code“ 177 aus 

dem Jahr 1985 richtet Merryman sein Augenmerk auf die 

Herangehensweise der GHXWVFKHQ Zivilrichter an ein 

rechtliches Problem. Diese Untersuchung setzt der US-

Amerikaner auch in einen Bezug zur Herangehensweise eines 

US-amerikanischen Richters an ein zivilrechtliches Problem. 

Er meint, daß es in den 86$ eine „Richterweisheit“ gäbe – 

nämlich, daß GDVMHQLJH�DOV�5HFKW� DQ]XVHKHQ�VHL��ZDV�GHU�
5LFKWHU� HQWVFKHLGH, obwohl die Legislative – theoretisch 

gesehen – die absolute Gewalt über die Gesetzgebung habe. 

Der Richter in den USA habe die Art und Weise zu bestimmen, 

wie man sich einem juristischen Problem nähere sowie darauf 

hinzuweisen, welche Rechtsprinzipien zur Problemlösung 

existierten und zur Lösung herangezogen werden müßten. 

Schließlich entscheide sich der Richter dahingehend, wie er 

den ihm präsentierten Fall löse. Er habe zu entscheiden, ob 

                                                           
177 J. H. Merryman: „The German Legal Science“ in „The Civil Law System“, S. 
476 ff. (1994)   
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das Gesetz, ein Präzedenzfall oder ein sonstiges 

Rechtsprinzip auf den von ihm zu entscheidenden Fall 

anzuwenden sei.  

Im &LYLO�/DZ�– insbesondere in Deutschland –  hingegen sei 

nicht das, was der Richter sage, als Recht anzusehen, 

sondern vielmehr das, was der „*HOHKUWH³ gesagt bzw. 

herausgefunden habe:   

 Ä,Q� WKH� 8QLWHG� 6WDWHV�� ZKHUH� WKH� OHJLVODWXUH� LV� DOVR�
WKHRUHWLFDOO\� VXSUHPH�� WKHUH� LV� D� ZHOO�NQRZQ� VD\LQJ�
�RULJLQDWHG�E\�D�MXGJH��WKDW�WKH�ODZ�LV�ZKDW�WKH�MXGJHV�VD\��
7KLV�LV��SUREDEO\�XQGHUVWRRG��D�UHDOLVWLF�VWDWHPHQW�RI�IDFW��7KH�
MXGJH� KDV� WR� GHFLGH� KRZ� WR� FKDUDFWHUL]H� D� OHJDO� SUREOHP�
SUHVHQWHG� WR� KLP�� ZKLFK� SULQFLSOHV� RI� ODZ� WR� DSSO\� WR� WKH�
SUREOHP��DQG�KRZ�WR�DSSO\�WKHP�LQ�RUGHU�WR�DUULYH�D�UHVXOW����,Q�
D�VLPLODU�VHQVH�LW�LV�DFFXUDWH�WR�VD\�WKDW�WKH�ODZ�RI�D�FLYLO�ODZ�
MXULVGLFWLRQ�LV�ZKDW�WKH�VFKRODUV�VD\�LW�LV�����³ N�R�S �      
 

Im Gegensatz zum allumfassenden Machtbereich des 

Ä&RPPRQ�/DZ�-XGJH³� müsse der Ä&LYLO�/DZ³�Richter, also 

auch der deutsche Richter, immer auf die Rechtsregeln und 

Rechtsprinzipien achten, die die Gelehrten irgendwann einmal 

aufgestellt hätten.  

 

Aus der Auffassung Merrymans, daß im Rechtskreis des 

&RPPRQ� /DZ der Richter im Mittelpunkt des Rechtssystems 

stehe, während in Deutschland vor allem das BGB im 

Mittelpunkt des Rechtssystems stehe, läßt sich folgender 

Gedanke ableiten: Während der „&RPPRQ /DZ“-Richter eine 

„Vater-Figur“ darstellt, der aufgrund seines großen Einflusses 

loyal innerhalb des Rechtssystems gefolgt wird,  folgt in 

Deutschland der Richter eher loyal dem Gesetz, indem er 
                                                           
178 Merryman: aa0., S.60  
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dieses anwende. Nicht der Richter stellt in Deutschland die 

„Vater-Figur“ innerhalb des Rechtssystems dar, sondern die 

BGB-Verfasser und mehr noch die Gelehrten (insbesondere 

die Anhänger der „Historischen Schule“ des 19. Jahrhunderts). 

�
Vor dem Verfassen des BGB hätten diese Gelehrten laut 

0HUU\PDQ danach gestrebt, fundamentale Prinzipien 

(ÄIXQGDPHQWDO�SULQFLSOHV�RI�*HUPDQ�/DZ³ N�R2T � aus der - wie er 

es nennt  - ihnen zur Verfügung stehenden 'DWHL 
herauszubilden180 [sc.:0HUU\PDQ spielt hier vorrangig auf die 

Lösungswege und die Ergebnisse aus der deutschen 

Pandektenwissenschaft und der Historischen Schule an.] Die 

Deutschen hätten zum Ziel gehabt,   Gesetze zu verfassen, 

die sich aus dem eigenen historischen Kontext heraus 

rechtfertigten. Daher sei das BGB auch alles andere als 

revolutionär geworden („RSSRVLWH� RI� UHYROXWLRQDU\³ N�S�N ). Diese 

am Ende geschaffenen Gesetze und Rechtsprinzipien sollten 

folglich von so ausgereifter Natur sein, daß sie den in der 

Praxis auftauchenden Rechtskonflikten vorgreifen sollten.   

So bezeichnet Merryman die Arbeit der Pandektisten, die er 

als „Ur-Väter“ des BGB bezeichnet, mit Analytikern, die mit der 

Genauigkeit von Chemikern, Physikern oder Biologen zu 

Werke gegangen seien. Die hätten ihre eigene 

Rechtsgeschichte nicht nur rekonstruiert, sondern dies vor 

allem auch auf der Basis wissenschaftlicher Methodik getan. 

Das Ergebnis sei eine SKlQRPHQDOH� MXULVWLVFKH�'DWHQEDQN 

gewesen, die feststehende Rechtsprinzipien und 

Rechtsbeziehungen beinhalte: Ä7KH� FRPSRQHQWV� RI� WKH�
*HUPDQ� OHJDO�V\VWHP�� LQ� WKHLU�KLVWRULFDO�FRQWH[W��FDPH�������DV�
VRPHWKLQJ� OLNH� D� QDWXUDO� GDWD�� -XVW� OLNH� D� QDWXUDO� GDWD� LQ�
                                                           
179 Merryman: aaO, S. 32 
180 Merryman: aaO, S. 31 f. 
181 Merryman: aaO, S. 32 
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ELRORJ\�� FKHPLVWU\�� RU� SK\VLFV� FRXOG� EH� VWXGLHG� LQ� RUGHU� WR�
GHWHUPLQH� WKH� PRUH� JHQHUDO� SULQFLSOHV� ������� VR� WKH� GDWD� RI�
*HUPDQ�/DZ�FRXOG�EH�VWXGLHG� LQ�RUGHU� WR� LGHQWLI\�DQG�H[WUDFW�
IURP� WKHP� WKRVH� LQKHUHQW� SULQFLSOHV� RI� WKH� *HUPDQ� OHJDO�
RUGHU� RI� ZKLFK� WKH\� ZKHUH� VSHFLILF� H[SUHVVLRQV�³ N�S�U  
Danach hätten die deutschen Rechtswissenschaftler versucht, 

zwischen diesen herausgearbeiteten Regeln und Prinzipien 

die richtige (also logische) Verbindung herzustellen. Wenn 

schließlich ein Rechtsgebiet auftrat, das QLFKW in diese 

geordnete und aus Rechtsprinzipien bestehende Datei paßte, 

hätten es die deutschen Rechtsanwender bevorzugt, die in der 

Datei vorhandenen Regeln zu modernisieren, aber nicht die 

Datei selbst zu ändern. Auf diese Weise sei von den 

Pandektisten ein systematischer und wissenschaftlicher 

Rahmen gebildet worden, den es unter allen Umständen zu 

sichern galt:  „SUHVHUYDWLRQ� RI� V\VWHPDWLF� YDOXH“183.  Aus der 

Sicht von  Merryman184 stelle dieser Drang der deutschen 

Juristen nach  „6\VWHPVLFKHUXQJ“ bzw. 

Systemgeschlossenheit (ÄORJLFDO� FORVXUH� RI� ODZ³� ein 

Reizthema dar, das sich auf Seiten der anglo-amerikanischen 

Kritiker großer Beliebtheit erfreue.  

Die ÄQDWXUDO�GDWD³�sei auch der Grund dafür, daß die deutschen 

BGB-Väter bei der Konzeption ihrer Jahrhundertkodifikation 

von der Rechtsidee der logischen Geschlossenheit des 

gesamtdeutschen Rechts getrieben wurden. Das bemerkt 

zumindest der amerikanische Harvard-Professor YRQ�0HKUHQ:��
Ä7KH�SRVLWLYH�ODZ�RI�D�JLYHQ�FRXQW\�DQG�SHULRG�ZDV�YLHZHG�DV�
D�VHOI�VXIILFLHQW�ZKROH�HPERGLHG�LQ�WKH�FRGH��ZKLFK�FRQWDLQHG��
LQ�WKH�IRUP�RI�ORJLFDO�SULQFLSOHV�LQKHUHQW�LQ�LWV�VWUXFWXUH��LWV�RZQ�
                                                           
182 Merryman: aaO, S. 31 
183 Merryman: aaO, S. 31 
184 Merryman / Clark / Haley: „Civil Law System (...)“, S. 482; Merryman: „Civil 
Law System (...)“, S. 62 
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PHWKRG�RI�GHYHORSPHQW��7KLV�FRQFHSWLRQ�KDV�EHHQ�FDOOHG�ÄWKH�
ORJLVFKH�*HVFKORVVHQKHLW� GHV� 5HFKWV³�� ,W� ZDV� WKH� FRQFHSW�
ZKLFK� GHPRQVWUDWHG� WKH� VWUXFWXUH� DQG� WKHRU\� RI� WKH�*HUPDQ�
&LYLO�&RGH�������³ N�S
V ��   �
Im Zusammenhang mit dieser in Deutschland dennoch 

angestrebten Rechtssystemgeschlossenheit macht der am 

„Houston Law Center“ der Universität zu Houston lehrende 

-DPHV�(��+HUJHW� auf ein mit dieser Bestrebung verbundenes 

Problem aufmerksam, nämlich der Einordnung des deutschen 

Zivilrichters in dieses geschlossene Rechtssystem. Laut 

Herget hätten die Deutschen feststellen müssen, daß ÄGHU�
.|QLJ� NHLQH� .OHLGHU� DQKDWWH³, da ein eindeutiges und 

widerspruchloses Anwenden von geschriebenem Recht 

unmöglich sei. So seien gezwungenermaßen Fälle 

aufgetreten, auf die keine Vorschrift paßte - oder bei denen die 

Auslegung äußerst schwierig war. Infolgedessen wären die 

deutschen Richter geradezu gezwungen gewesen, auf  

alternative Rechtsfindungsmethoden  zurückzugreifen. Folglich 

sei das als „König“ der Gesetzesbücher bekannte BGB in 

einigen Fällen machtlos bzw. biete keinen Lösungsweg an. In 

solchen Fällen sei es Sache der Richter gewesen sich – trotz 

nicht vorhandener Vorgabe aus dem BGB – zu entscheiden: 

Ä�������FDVHV�UHJXODUO\�DURXVH�LQ�WKH�DSSOLFDWLRQ�RI�SURYLVLRQV�RI�
ZULWWHQ� ODZ� ZDV� DPELJXRXV� [VF��� nicht eindeutige 

Anwendungsmöglichkeit der BGB-Normen]. &HUWDLQ� 6FKRODUV�
EHJDQ� WR� SRLQW� RXW� WKDW� WKH� NLQJ� KDG� QR� FORWKHV� ������ +RZ�
VKRXOG� WKH� FRXUWV� GHFLGH� WKHVH� FDVHV"�:KDW� VRXUFHV� VKRXOG�
WKH� MXGJH� WXUQ� WR�ZKHQ� WKH� DXWKRULWDWLYH� [VF�� Legislative und 

deren verabschiedete Normen]�RQHV�ZHUH�RI�QR�KHOS�³ N�SAO �
 
                                                           
185 Von Mehren: „Bookreview“ in Harvard L. R. 63 (1949), S. 370 f. 
186 James E. Herget: „The Influence of German Thought on American 
Jurisprudence“, aaO. S. 201 (216) 
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Wie es die deutschen Richter schafften, sich aus einer 

derartigen rechtssystematischen =ZDQJVODJH zu befreien und 

unvorhersehbaren Rechtsproblemen Herr zu werden, wird von 

den anglo-amerikanischen Juristen mit einem Begriff 

umschrieben, dem Begriff der ÄMXGLFLDO� FUHDWLYLW\³ [VF���
Rechtsfortbildung durch Richterrecht]. Diese Umschreibung 

des deutschen Richterleitbildes deutet schon an, daß sich das 

Bild vom deutschen Richter als „arme Kreatur“, die bloß das 

bereits geschriebene Recht anwenden darf, so nicht mehr 

haltbar ist.��
�
Für den englischen Jurist .LZDPH� 2SRNX läßt sich die 

Problematik um das deutsche Richterleitbild weniger aus   den 

von den deutschen Richtern erzielten Ergebnissen erkennen, 

als vielmehr aus den Lösungswegen selbst. Denn es sei die 

aus der Tradition und der Rechtsgeschichte heraus 

gewachsene juristische Methode, die  – gerade für den 

ausländischen Betrachter - im Blickpunkt stehe: Ä7KH�VROXWLRQV�
DGRSWHG� E\� WKH� YDULRXV� OHJDO� V\VWHPV� DUH� TXLWH� RIWHQ� YHU\�
VLPLODU�� <HW� ZKHQ� ZH� ORRN� DW� WKH� PHWKRGV� DQG� WKH�
DUJXPHQWDWLRQ�XVHG�LQ�DUULYLQJ�DW�WKHVH�VROXWLRQV��ZH�VWUXFN�E\�
WKHLU�GLYHUVLW\�������:H�VHH�DW�ZRUN�WKH�GLYHUJHQW� WUDGLWLRQV�187��
Folglich spiegelten sich in der unterschiedlichen 

*HULFKWVSUD[LV (ÄMXGLFLDO� FRQWULEXWLRQ³� die 

auseinandergehenden Traditionen der jeweiligen Rechtskreise 

am besten wider. Und diese zivile Gerichtspraxis werde in 

Deutschland nicht nur durch die Anwendung der BGB-

Normen, sondern eben auch durch eine darüber 

hinausgehende „richterliche Kreativität“ geprägt. .�� 2SRNX�
merkt hierzu an, daß die Verfasser des BGB gedacht haben 

mögen, ein komplettes Rechtssystem erschaffen zu haben, 
                                                           
187 Opoku, K.: „Delictual Liability in Germany“ in ICLQ 21, S. 230   
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das in der Lage sei, auf alle künftigen Rechtsprobleme (Opoku 

bezieht sich hier insbesondere auf das Deliktsrecht) eine 

adäquate Antwort finden zu können. Selbstverständlich hätte 

sich die Vorstellung – wenn sie es denn gab – als Trugschluß 

herausgestellt. Die Auslegung der Normen des BGB sei noch 

nicht als ÄMXGLFLDO� FUHDWLYLW\³� zu bezeichnen, da diese 

Rechtsfindungsmethode im deutschen Zivilrechtssystem die 

normale Anwendung von Recht durch die Richter (ÄDSSOLFDWLRQ�
RI�WKH�ODZ³� sei. Vielmehr hätten sich die deutschen Zivilrichter 

in einigen Situationen wiedergefunden, in denen sie wie ein 

Gesetzgeber tätig werden mußten, um billige Entscheidungen 

treffen zu können. Diese Art der Rechtsfindung bezeichnet der 

englische Jurist als ÄFUHDWLRQ� RI� ODZ³� bzw. als ÄMXGLFLDO�
OHJLVODWLRQ³ W�X
X . Die deutschen Gerichte hätten diese ÄMXGLFLDO�
FUHDWLYLW\³ z. B. bei der Entwicklung des allgemeinen 

Persönlichkeitsrechts oder der Herausbildung sog. 

„allgemeiner Verkehrssicherungspflichten“ �ÄGXW\� RI� FDUH³ W�X'Y � 
oder im Rahmen des § 823 Abs.1 BGB. Auch führt er in 

seinem Aufsatz von 1971 die von  der Rechtsprechung 

entworfene Produkthaftung an. Dieses Gebiet wurde jedoch 

erst Jahre nach der Veröffentlichung seines Artikels vom 

Gesetzgeber in Spezialgesetzen außerhalb des BGB geregelt 

- nämlich im „Produkthaftungsgesetz“ vom 15. Dezember 1989  

sowie im „Gesetz zur Regelung der Sicherheitsanforderungen 

an Produkte und zum Schutz der CE-Kennzeichnung“ vom 22. 

April 1997.  

�
Der Amerikaner 5�� 5LHJHUW� kam in seinem 1970 verfaßten 

Aufsatz über das deutsche Bürgerliche Gesetzbuch (Ä7KH�
:HVW�*HUPDQ�&LYLO�&RGH³��zu einem ähnlichen Schluß, indem 
                                                           
188 K. Opoku: „Delictual Liability in German Law“ in International and 
Comparative Law Quarterly 21 (1971), 230 (243-244)  
189 Opoku: aaO., S. 244 
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er darlegt, daß es vor allem den Richtern des 

Bundesgerichtshofs zu verdanken sei, daß das BGB trotz 

seines zu weitgehenden Abstraktionsgrades überhaupt 

überlebt habe. Abstraktion – wie im Allgemeinen Teil des BGB 

- sei zwar für MHGHV geordnete Rechtssystem erforderlich, 

auch in den USA, wo insbesondere allgemeingültige Regeln 

mit besonderen Regeln verquickt würden: Ä7KHUH� DUH�
DEVWUDFWLRQV� LQ� WKH� ILUVW� ERRN� RI� WKH� %*%� VLPLODU� WR� WKRVH� RI�
$PHULFDQ� /DZ�� 7KH\� ZLOO� FDXVH� WKH� $PHULFDQ� ODZ\HU� OLWWOH�
GLIILFXOW\�³ W5YAZ � Jedoch sei es für ein Rechtssystem nachteilig, 

wenn ein zu hoher Abstraktionsgrad angewandt würde, also 

eine H[]HVVLYH� $EVWUDKLHUXQJ� YRQ� 5HFKWVSUREOHPHQ 

vorgenommen würde. Genau dies sei bei dem BGB der Fall 

gewesen. Ohne die Fähigkeit der BGH-Richter, die Abstraktion 

zu durchdringen, wäre das BGB an seiner zu schwierigen 

Anwendbarkeit gescheitert. Die %*+�5LFKWHU hätten es aber 

verstanden, durch ihre Entscheidungen einen „hervorragenden 

Zivilrechtskörper“ (ÄH[FHOOHQW�ERG\�RI�FLYLO�ODZ³ W5Y�W ��um das BGB 

herum zu schaffen. Mit Hilfe dieses Zivilrechtskörpers sei es 

möglich gewesen, das BGB – auch für Riegerts Landsleute - 

verständlicher zu machen.  Je mehr BGH-Entscheidungen zu 

den Normen des BGB gefällt wurden, desto „weniger feindlich“ 

wurde der Umgang mit dem BGB: Ä6RPH� DEVWUDFWLRQ� LV�
QHFHVVDU\� LQ� DQ\� OHJDO� V\VWHP�� RQO\� ZKHQ� DEVWUDFWLRQ� LV�
FDUULHG� WR� H[FHVV� GRHV� LW� GLVDGYDQWDJH�� %HFDXVH� WKH� %*%�
ZHQW� WRR� IDU�� WKH� VDWLVIDFWRU\� RSHUDWLRQ� RI� WKH� &RGH� LV�
SUREDEO\� GXH� PRUH� WR� WKH� GHFLVLRQ� RI� WKH� MXGJHV� RI� WKH�
*HUPDQ� 6XSUHPH� &RXUW� WKDQ� WR� WKH� VWDWXWH� LWVHOI�� 7KHLU�
GHFLVLRQV� SURGXFHG� DQ� H[FHOOHQW� ERG\� RI� FLYLO� ODZ� ZKLFK�

                                                           
190 Robert A. Riegert: „The West German Civil Code, its origin and its contract 
provisions“ in Tulane Law Review 45 ( 1970 ), S. 48 (67) 
191 Riegert: aaO., S. 67 
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PRUH�OLWHUDO�� OHVV�VRSKLVWLFDWHG�UHDGLQJ�RI�WKH�&RGH�ZRXOG�QRW�
KDYH�³ W5Y'[ ��
Riegert stellt in seinen „&RQFOXGLQJ�&RPPHQWV³  eine gewagte 

These auf, wonach eine der wichtigen (wenn auch nicht ganz 

gewollten)�Funktionen des BGB darin bestünde, die wichtige 

Rolle, die der deutsche Zivilrichter bei der Rechtsfortbildung 

spiele, zu verdecken. Diese Verdeckungstaktik sei früher 

jedoch wichtiger gewesen als heute, da sich der Zivilrichter in 

Deutschland mittlerweile als rechtsfortbildende Instanz 

etabliert habe: Ä�2QH�RI� WKH�QRW�ZKROO\� LQWHQGHG�EXW� LPSRUWDQW�
IXQFWLRQV� RI� WKH� %*%� PD\� KDYH� EHHQ� WR� FRQFHDO� WKH� ODUJH�
UROH�WKDW�MXGJHV�SOD\�LQ�ODZ�PDNLQJ�DW�D�WLPH�ZKHQ�*HUPDQ�
WKRXJKW�ZRXOG�KDYH�EHHQ� OHVV�ZLOOLQJ� WR�SHUPLW� WKHP� WKLV� UROH�
WKDQ�LW�ZRXOG�EH�WRGD\�³ W5Y'\   
�
Auch 0HUU\PDQ� hat sich dahingehend geäußert, daß der 

anglo-amerikanische Betrachter des deutschen Zivilrechts 

IU�KHU primär das BGB in den Mittelpunkt der Betrachtung 

gestellt habe. Merryman nennt den Hauptgrund für die 

Korrektur der anglo-amerikanischen Sichtweise hinsichtlich der 

Machtstellung des deutschen Zivilrichters innerhalb seines 

Rechtssystems.   

Seit Einführung des Bundesverfassungsgerichts hätte es  

besonders auf Seiten der anglo-amerikanischen 

Rechtsvergleicher eine 7UHQGZHQGH� KLQVLFKWOLFK� GHU��
%HWUDFKWXQJVZHLVH des deutschen Zivilrechts gegeben, 

nämlich, daß die WUHLEHQGH�.UDIW�I�U�GDV�GHXWVFKH�=LYLOUHFKW 
eben QLFKW mehr das „Jahrhundertgesetzeswerk“ in Form des 

BGB sei, sondern immer mehr die Gerichtsurteile: Ä7DNH�
*HUPDQ�/DZ��+HUH� LV�D� OHJDO� V\VWHP� WKDW�� LQ� LWV�RSHUDWLRQ�� LV�
                                                           
192 Riegert: aaO., S. 67 
193 Riegert: aaO., S. 67 
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GRPLQDWHG� E\� MXGJHV�� ������� 7UDGLWLRQDO� FRPSDUDWLYH� ODZ�
IRFXVHV�RQ�WKH�%*%��EXW�WKH�YLWDO�IRUFH�LQ�*HUPDQ�/DZ�FRPHV�
IURP�WKH�MXGLFLDO�V\VWHP��6LQFH�WKH�*HUPDQV�HVWDEOLVKHG�WKHLU�
FRQVWLWXWLRQDO� FRXUW� ������ MXGLFLDO� GHFLVLRQV� DUH� ZKHUH� FUXFLDO�
GHFLVLRQV�DERXW�*HUPDQ�/DZ�DUH�PDGH³� W5Y'] �
Den gleichen Gedanken hinsichtlich dieser Trendwende für die 

anglo-amerikanische Betrachtungsweise des deutschen 

Zivilrechts, die durch die Gründung des 

Bundesverfassungsgerichts eingeleitet wurde, hatte auch 

0DUNHVLQLV195. Er beschreibt nicht nur, wie es zu dieser 

Trendwende kam, sondern benennt auch die Gründe, warum 

man im anglo-amerikanischen Rechtskreis die Meinung 

vertrat, daß der deutsche Zivilrichter nur einen relativ kleinen 

Machtbereich innerhalb des Rechtssystems innehatte. 

So bestand laut Markesinis unter den Anhängern des anglo-

amerikanischen Rechtskreises ein 9RUXUWHLO� bzw. eine 

herkömmliche gefestigte Meinung zum deutschen Richter,  

nämlich, daß die deutschen Richter – wie oben gezeigt - 

weniger neues Recht schafften, als vielmehr „nur“ das 

*HVHW]EXFK in Form des BGB zur Lösung von 

Rechtsproblemen DQZHQGHWHQ: Ä������ PRVW� [VF��� &RPPRQ�
/DZ\HUV]� ZRXOG� KROG� WR� WKH� EHOLHI� WKDW� FLYLO� ODZ� MXGJHV� LQ�
JHQHUDO�� DQG�*HUPDQ� MXGJHV� LQ� SDUWLFXODU�� WHQG� WR� DSSO\� WKH�
FRGH�� UDWKHU� WKDQ� PDNH� ODZ�� ������ OHJDO� RUWKRGR[\� [VF�� 
herkömmliche Lehrmeinung der Common-Law-Juristen]� ������
ZRXOG�GHQ\� MXGJHV�DQ\�SXUH� ODZ�PDNLQJ�SRZHUV��7KH�WUXWK�RI�
WKH� PDWWHU� LV� ������ GLIIHUHQW�³ W5Y�^ � Dieser Einschätzung vieler 

Common Lawyer hält Markesinis entgegnen, daß das BGB 

wohl nicht hätte überleben können, wenn es nicht einige - 
                                                           
194 Merryman: „Civil Law System (...)“, S. 62 
195 Markesinis: „Conceptualism, Pragmatism and Courage: A Common Lawyer 
looks at some Judgments of the German Federal Court“ in Am.J.Comp.L 34 
(1986), S. 349 ff. 
196 Markesinis in Am.J.Comp.L. 34(1986), S. 359 
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jedoch sehr wichtige und durchgreifende - richterrechtliche 

Neuregelungen und Ergänzungen gegeben hätte. Diese 

vorzügliche Weiterentwickung des Rechts durch Vorstöße der 

deutschen Richter in ihren Entscheidungen seien hinsichtlich 

der UHFKWVVFK|SIHULVFKHQ�:LUNXQJ absolut vergleichbar mit 

der rechtsgestaltenden Tätigkeit der Richter im Common-Law-

Rechtskreis: Ä7KH� ����� &LYLO� &RGH� FRXOG� QRW� KDYH� VXUYLYHG�
ZLWKRXW�VRPH�YHU\�GDULQJ�MXGLFLDO�LQWHUYHQWLRQV�ZKLFK�������FRPH�
DV� FORVH� DV� DQ\� &RPPRQ� /DZ� MXGJH� KDV� FRPH� LQWR�PDNLQJ�
QHZ�ODZ�³ W5Y$_ � 
 

 

 

 

FF�� 'LH�DQJOR�DPHULNDQLVFKH�(LQVFKlW]XQJ�]XP�6WLO�GHU�
GHXWVFKHQ� =LYLOJHULFKWVXUWHLOH� XQWHU� EHVRQGHUHU�
%HDFKWXQJ� GHV� HQJOLVFKHQ� XQG� GHV�
QRUGDPHULNDQLVFKHQ� 3ULQ]LSV� GHU� JHEXQGHQHQ�
(QWVFKHLGXQJ��ÄVWDUH�GHFLVLV³���

 

 

Wie der anglo-amerikanische Betrachter GDV� GHXWVFKH�
5LFKWHUOHLWELOG� YRU� GHP� +LQWHUJUXQG� � GHU�
=LYLOJHULFKWVHQWVFKHLGXQJHQ allgemein einschätzt,  macht 

einer der weltweit führenden Juristen für europäische 

Privatrechtsvergleichung, %DVLO 6SLURV�0DUNHVLQLV� deutlich. 

 

In dem Buch „7KH�*HUPDQ�/DZ�RI� 7RUW“ weist Markesinis im 

Zusammenhang mit dem deutschen Richterleitbild darauf hin, 

daß sich der anglo-amerikanische Leser in seinem 9RUXUWHLO�
von den deutschen Urteilen bestätigt fühle und den 
                                                           
197 Markesinis in Am.J.Comp.L. 34 (1986), S. 359 
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richterlichen Gedankengängen wegen des auf die Spitze 

getriebenen Grades an Logik und Systemgeschlossenheit nur 

schwer  folgen könne. So könne den deutschen (Zivil-) 

Richtern der Vorwurf gemacht werden, es dem Leser nicht 

einfach zu machen, den Entscheidungsgründen zu folgen. 

Rechtliche Details würden oft rücksichtslos, also ohne weitere 

Erläuterung, in das Urteil mit aufgenommen, was folglich zu 

Verständnisproblemen beim ausländischen Leser führe�� Ä$�
UHDGHU�RI�*HUPDQ�MXGJHPHQWV�H[SHFWLQJ�WKHP�WR�EH�DEVWUDFW��
FRQFHSWXDO� DQG� GLIILFXOW� WR� IROORZ� ZLOO�� RQ� WKH� ZKROH�� QRW� EH�
GLVDSSRLQWHG� LQ� WKLV� H[SHFWDWLRQ�� /RJLF� LV� RIWHQ� WDNHQ� WR�
H[WUHPHV��OHJDO�GHWDLOV�UHOHQWOHVVO\�SXUVXHG��$V�+DUU\�/DZVRQ�
RQFH�WROG�PH��³WKH\�DUH�OHDYLQJ�QRWKLQJ�WR�WKH�LPDJLQDWLRQ�³ W5YAX �
Eine lebendige Sprache (z. B. mit Metaphern) gebe es in den 

Urteilen ebensowenig wie humoristische Passagen, die 

bestimmte Entscheidungsteile veranschaulichen. Anzufinden 

seien statt dessen die (“ZHOO�NQRZQ”) langen Sätze: „7KH�OLYHO\��
VWDFFDWR�SKUDVH� LV� VLPSO\�QRW� WKHUH�� LWV�SODFH� LV� WDNHQ�E\� WKH�
ZHOO�NQRZQ�ORQJ�VHQWHQFHV�´ W5Y
Y   �
�
Im Gegensatz zu den anglo-amerikanischen 

Gerichtsentscheidungen  (aber auch zu den Entscheidungen 

des Bundesverfassungsgerichts) basierten die 

Entscheidungen der deutschen Zivilsenate zudem auch nur 

auf einer einfachen Mehrheitsentscheidung der beteiligten 

Richter200. Hierbei würden die widerstreitenden Meinungen 

nicht offen dargelegt. Die DEVWUDNWH� 'DUVWHOOXQJVZHLVH� GHU�

                                                           
198 Markesinis: aaO., S. 366; B.S.Markesinis: „ The German Law of Obligation / 
„ The German Law of Tort – Vol. II“ , 3.Auflage 1997, S. 11   
199 Markesinis in Am.J.Comp.L. 34 (1986), S. 359 
200 Der Bundesgerichtshof besteht aus 12 Zivilsenaten, denen im Durchschnitt 7 
Richter zugewiesen sind. An den einzelnen Entscheidungen wirken grundsätzlich 5 
Richter (ein Vorsitzender Richter und 4 Beisitzer mit), aus: „ Der 
Bundesgerichtshof“ (1996) von Walter Odersky 
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GHXWVFKHQ� =LYLOJHULFKWVXUWHLOH führt Markesinis auf den 

Umstand zurück, daß der mögliche Disput der an der 

Urteilsbegründung mitwirkenden Richter nicht direkt und 

deshalb für den Leser unerkennbar  ausgetragen werde: Ä������
XQOLNH� WKH� $QJOR�$PHULFDQ� HTXLYDOHQWV�� WKH� GHFLVLRQV� RI� WKH�
*HUPDQ� 6XSUHPH� &RXUW� DUH� XQDQLPRXV� GHFLVLRQV� RI� WKH�
HQWLUH�FRXUW��&OHDUO\�WKLV�GRHV�QRW�PHDQ�WKDW�LQ�WKH�SXEOLVKHG�
GHFLVLRQV� WKHUH� DUH� QHYHU� DQ\� GLVDJUHHPHQWV� EHWZHHQ� WKH�
MXGJHV� WU\LQJ� WR� VROYH� D� SDUWLFXODU� FDVH�� EXW� WKLV� GRHV�PHDQ�
WKDW� LQ� WKH�SXEOLVKHG�GHFLVLRQ� WKHUH�DUH�QR�RSHQ�GLVVHQW��
7KH�FRXUWV�GHFLGH�E\�VLPSOH�PDMRULW\�������³ [�Z�W  
 

Die anglo-amerikanische Doktrin der ÄVWDUH� GHFLVLV³ stellt für 

0DUNHVLQLV den entscheidenden Anknüpfungspunkt für die 

vielen Unterschiede, die zum deutschen Zivilrechtssystem 

bestehen, dar. Denn dieses anglo-amerikanische 

Rechtspostulat sei dem deutschen Recht fremd: Ä0DQ\�
GLIIHUHQFHV�ZLWK�$QJOR�$PHULFDQ� ODZ�DUH�REYLRXVO\�GXH�WR� WKH�
GRFWULQH�RI�VWDUH�GHFLVLV��ZKLFK�LV�XQNQRZQ�LQ�*HUPDQ�ODZ�³�
Um diesen von Markesinis angesprochenen 

Anknüpfungspunkt darstellen zu können, ist eine anglo-

amerikanische Betrachtung der ÄVWDUH� GHFLVLV³� vor dem 

Hintergrund der deutschen Gerichtspraxis notwendig. 

Das &RPPRQ�/DZ erhält seine Prägung durch das DXVJH�EWH�
5LFKWHUUHFKW. Die Gerichtsentscheidungen werden, falls ein 

neuer Rechtsbereich betreten wird, der bisher noch ungeregelt 

war, dabei jeweils zu ELQGHQGHQ� Präzedenzfällen (ÄVWDUH�
GHFLVLV³). Kodifizierte Vorschriften werden logischerweise von 

den Gerichten so interpretiert, daß sie mit früherem Common 

Law übereinstimmen oder aber eine Erweiterung darstellen. 

 
                                                           
201 Markesinis: „The German Law of Tort“(1994), S. 8  
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Laut  0DUNHVLQLV�dienen den deutschen Richtern die eigenen 

Präzedenzfälle „nur“ als Orientierungsgröße. Das  

Wiederauffinden von ähnlich gelagerten früheren 

Entscheidungen sei kein zwingendes Rechtsfindungsmittel für 

die deutschen Gerichte; diese Entscheidungsfälle hätten nur 

einen EHLVSLHOKDIWHQ Stellenwert: Ä������SUHYLRXV�FDVHV�PD\�EH�
FRQVLGHUHG�DQG�GLVWLQJXLVKHG�EXW�WKH�FRXUW�[ sc.: die Zivilsenate 

des BGB ] LV�QRW�UHTXLUHG�WR�GLVFRYHU�WKH�ÄFDVH�LQ�SRLQW³�VLQFH�
WKH�VHDUFK�LV�QRW�������IRU�SUHFHGHQWV�EXW�IRU�H[DPSOH�³ [�Z�[   
Daß die deutschen Gerichte letztlich die ihnen zur Verfügung 

stehenden Rechtsnormen anwenden müßten, würde dazu 

führen, daß die deutschen Richter – im Gegensatz zu ihren 

englischen Kollegen – bei ihrer Entscheidungsbegründung 

nicht ins Detail gehen müßten. Sie seien also nicht darauf 

angewiesen, ÄWR� GLVFRYHU� WKH� FDVH� LQ� SRLQW³. Logischerweise 

seien die Entscheidungen des BGH zum Vertrags- und 

Deliktsrecht in der Regel auch kürzer (ca. 2000 - 2500 Wörter, 

nur in wenigen Fällen bis zu 5000 Wörter) als die des 

englischen Ä+RXVH�RI�/RUGV³�und des Ä&RXUW�RI�$SSHDO³��Auch 

die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, die sich 

thematisch mit denen des BGH überlappen könnten, seien in 

der Regel wesentlich länger. Daß einerseits das „bloße 

Anwenden“ von Vorschriften und die fehlende schriftliche 

Fixierung des Disputs zwischen den an der 

Entscheidungsbegründung beteiligten Richter zu einer 

Verkürzung der Entscheidungsbegründung und gleichzeitig zu 

einer Abstrahierung des Urteilsstils führten, wird  von 

Markesinis auch durch einen weiteren Umstand deutlich, daß 

nämlich die Urteile des Reichsgerichts vor dem 2. Weltkrieg 

noch wesentlich kürzer waren als heute. Markesinis macht 

jedoch deutlich, daß die zuletzt genannte Behauptung lediglich 
                                                           
202 Markesinis: „German Law of Tort“ (1994), S. 8  
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seinen persönlichen Eindruck widerspiegele, da es zu dieser 

Frage keine Statistik gebe.
[�Z�\

  

Auch die amerikanischen Professoren für Rechtsvergleichung 

$UWKXU� 7�� YRQ� 0HKUHQ� und� -DPHV� 5�� *RGOH\� haben den 

Eindruck gewonnen, daß GHXWVFKH�*HULFKWVXUWHLOH�ZHQLJHU 
den SUR]HVVXDOHQ� $EODXI� ZLGHUVSLHJHOWHQ. Vielmehr seien 

die Zivilgerichtsurteile von einem formalen Charakter geprägt, 

der sich vor allem in einer logisch-deduktiven Argumentation 

niederschlage. So würden laut von Mehren / Godley die 

eventuellen Zweifel, die die deutschen Richter während der 

Entscheidungsfindung haben, selten betont. Die Ausführungen 

würden sich eher mit der Darlegung und der Auslegung der 

kodifizierten Regeln befassen: Ä������ *HUPDQ� GHFLVLRQV� DUH�
XVXDOO\� QRW� ZULWWHQ� WR� UHIOHFW� FOHDUO\� WKH� QRQ� PHFKDQLFDO�
QDWXUH�RI� WKH� MXGLFLDO�SURFHVV�  . ������ WKH\�FXVWRPDULO\�SUHVHQW�
WKH� UHVXOW� DV� D� ORJLFDO� GHGXFWLRQ� IURP� DXWKRULWDWLYH� VWDUWLQJ�
SRLQWV�IRU�UHDVRQLQJ�FRQWDLQHG�LQ�WKH�FRGLILHG�ODZ��7KH�GRXEWV�
WKDW� ZHUH� RYHUFRPH� LQ� UHDFKLQJ� WKH� UHVXOW�� DUH� UDUHO\�
HPSKDVL]HG�³ `
a�b      
 

Allerdings stellen die anglo-amerikanischen Kritiker nicht nur 

fest, daß es sich bei den Urteilen der deutschen Zivilgerichte 

und insbesondere auch der obersten Gerichte um Texte von 

sehr abstrakter Art handelt. Auch wird hinterfragt, welchen 

V\VWHPDWLVFKHQ�*UXQG diese $EVWUDNWKHLW�hat: 

Dem amerikanischen Rechtsprofessor�/OHZHOO\Q�fiel schon im 

Jahre 1932205 auf, daß deutsche Reichsgerichtsurteile formell 

als einstimmiges Votum abgedruckt wurden, und zwar selbst 

dann,  wenn eine Minderheit der beteiligten Richter anderer 
                                                           
203 Markesinis in Am.J.Comp.L. 34 (1986), S. 359; Markesinis: „German Law of 
Tort“ (1994), S. 8 ff. 
204 von Mehren / Godley: „The Civil Law System - The Judicial Process  / A 
Comparative Analysis“, S. 1133 (1136 f.) 
205 K. N. Llewellyn in Juristische Wochenschrift 61 (1932), S. 557  
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Auffassung war.  Ein Abdrucken bzw. Anzeigen der anderen 

Auffassung („GLVVHQWLQJ�RSLQLRQ“) in den Gerichtsurteilen hält 

Llewellyn allerdings aus mehreren Gründen für angebracht. 

Zum einen sei es für die unterlegene Partei wichtig, daß sie 

anhand der Entscheidungsgründe sehen könne, daß die 

Richter das Für und Wider ihrer Position ausdiskutiert haben. 

In den Entscheidungsgründen würden nämlich auch zwischen 

den Richtern bestehende Meinungsverschiedenheiten 

veröffentlicht: „ Wenn in einem heiß umstrittenen Fall ein 

6RQGHUYRWXP c
d�e

 verkündet wird, so hat der Besiegte ein nicht zu 

unterschätzendes Gefühl der Beruhigung: auch im Kolleg ist für ihn 

gefochten worden! Das hilft!“ 207 Zum anderen vertritt Llewellyn 

die Auffassung, daß das Widerspiegeln widerstreitender 

Interessen in den Gerichtsurteilen zu einem besseren 

Verständnis führt. Denn: Die juristischen Feinheiten könnten 

meist (nur) durch das Darlegen widerstreitender Meinungen zu 

dieser oder jener Rechtsfrage von einem nicht mit 

fallspezifischen Hintergrundwissen ausgestatteten Leser 

richtig eingeordnet werden.   

In England und den USA spiegelten die veröffentlichten Urteile 

viel mehr das Prozeßleben wider, als die deutschen 

Gerichtsurteile. Folglich wirkten die anglo-amerikanischen 

Zivilgerichtsurteile auch lebendiger, weniger abstrakt, aber 

auch weniger systematisch und daher „unordentlicher“.         

 

                                                           
206 6RQGHUYRWXP („GLVVHQWLQJ RSLQLRQ“ ): Die abweichende Meinung eines von der 
Mehrheit seines Richterkollegiums überstimmten Richters. In Anlehnung an die 
langjährige und einflußreiche Praxis des Sondervotums beim Surpreme Court der 
USA hat 1970 auch das Bundesverfassungsgericht die Möglichkeit der 
Veröffentlichung des Sonder- bzw. Minderheitsvotums eingeführt. Dies gilt 
allerdings nicht für die unteren Instanzen. Die Verfassungsgerichtsbarkeit der 
einzelnen US-Bundesstaaten enthält diesbezüglich aber unterschiedliche 
Regelungen.  
207 K. N. Llewellyn in JW 61, S. 557 
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So ist es laut 0DUNHVLQLV� in den deutschen Zivilrechtsurteilen 

auch nicht gebräuchlich, ähnlich gelagerte vorangegangene 

Entscheidungen – wie es im anglo-amerikanischen 

Rechtskreis üblich ist – zu ordnen und sie 

wiederzuverwenden: Ä������ UHILQLQJ� DQG� UHGHILQLQJ� RI�
FXPXOWDWLYH�H[SHULHQFHV�RI�SDVW�MXGJHV�������LV��������DEVHQW�IURP�
WKH�*HUPDQ�MXGJHPHQW�³ [�Z
X  ���
Allerdings macht Markesinis auf ein der „VWDUH� GHFLVLV“ 

ähnliches und im deutschen Rechtskreis verbreitetes 

Rechtsphänomen aufmerksam: die sog. „ständige 

Rechtsprechung“ �ÄVHULHV� RI� GHFLVLRQV³�. Die unteren  

Instanzen der deutschen Zivilgerichtsbarkeit würden trotz des 

Prinzips der „XQgebundenen Entscheidung“ keineswegs 

unbedenklich von den schon gefällten BGH-Entscheidungen 

abweichen. Zwar käme es vor, daß Gerichte gegen die 

vorgegebene „BGH-Richtlinie“ rebellierten. Diese unteren 

Gerichte könnten es sogar durch mehrere abweichende 

Entscheidungen schaffen, den BGH in nächsten 

Entscheidungen auf ihre Seite zu ziehen209; allerdings zeige 

das Beispiel der Anerkennung des Allgemeinen 

Persönlichkeitsrechts, daß der BGH – trotz der  gelegentlichen 

„Rebellion“ – seinen Weg auch durchzusetzen wisse (selbst 

wenn der BGH  – wie im Rahmen des Allgemeinen 

Persönlichkeitsrechts geschehen –  auf die Unterstützung des 

Bundesverfassungsgerichts angewiesen war). Ä6RPHWLPHV��DV�
LQ� WKH� FDVH� RI� WKH� UHFRJQLWLRQ� RI� WKH� JHQHUDO� ULJKW� RI� RQH�V�
SHUVRQDOLW\��WKH�UHEHOOLRQ�ZLOO�EH�VKRUW�OLYHG�DQG�������WKH�)HGHUDO�

                                                           
208 A.J.Comm.Leg. 34(1986), 349 (352 
209  Vgl. z. B. die bundesgerichtliche Entscheidung BGH NJW 1976, die – wegen 
abweichender Urteile von unteren Gerichten – sich von der vorangegangenen 
Grundsatzentscheidung  (BGH NJW 1968, 1279) absetzte.  
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&RXUW��SHUKDSV�ZLWK�VRPH�KHOS�RI�WKH�&RQVWLWXWLRQDO�&RXUW��ZLOO�
PDQDJH�WR�DVVHUW�LWV�ZLOO� [DW�Z �
'LDV� �� 0DUNHVLQLV� machen im Zusammenhang mit der in 

Deutschland nicht geltenden Doktrin der gebundenen 

Entscheidung auf OLG-Entscheidungen aufmerksam, die von 

der Rechtsprechung des BGH abwichen: Ä6LQFH�WKH�GRFWULQH�RI�
ELQGLQJ�SUHFHGHQW�GRHV�QRW�DSSO\�LQ�*HUPDQ\��LW�LV�LQWHUHVWLQJ�
WR�QRWH� WKH� MXGJHPHQW� RI� WKH�&RXUW� RI�$SSHDO� RI�.DUOVUXKH [DW
W �
������DQG�RI�6FKOHVZLJ�+ROVWHLQ [DW8[ �������ZKLFK�UHIXVHG�WR�DFFHSW�
WKH�GHFLVLRQ�RI�WKH�%*+�³ [DW8\      
 

Für den englischen Rechtsprofessor )�� +�� /DZVRQ214� ergab 

sich – wie er in den 50er Jahren schrieb -  ein „schiefes“ 

deutsches Richterleitbild.  

Nach Lawson sei es lediglich eine traditionelle (aber nur 

WKHRUHWLVFKH) Glaubenssache, daß der deutsche Richter auf 

seine Unabhängigkeit gegenüber dem Gesetz und gegenüber 

vorausgegangenen Gerichtsentscheidungen pochen könne. 

Die vordergründige Berufung auf sein eigenes 

Rechtsempfinden und der Glaube an das bestehende Recht 

seien jedoch QXU� LGHHOOH Vorstellungen. In der deutschen 

Rechtspraxis sieht es Lawson zufolge anders aus: So würde 

im Regelfall der deutsche Richter keine Entscheidung fällen, 

wenn ihm klar sei, daß dieses Urteil der höheren Instanz nicht 

standhalten könnte:�Ä������LW�ZDV���DQG�VWLOO�LV���DQ�DUWLFOH�RI�IDLWK�
WKDW� D� MXGJH� [� VF��� der deutsche Richter ] � PXVW� UHWDLQ� KLV�

                                                           
210 B. S. Markesinis: „Conceptionalism, Pragmatism and Courage: A Common 
Lawyer looks at some Judgements of the German Federal Court“, in Am.J.Comp.L 
34 (1986), S. 354 
211 BB 62, S. 1392 
212 JZ 61, S. 573 
213 Dias / Markesinis: „The English Law of Tort – A Comparative 
Introduction“(1976), S. 176 / Fn.10 
214 F. H. Lawson: „The Form and Sources of the Civil Law“ in „A Common 
Lawyer looks at the Civil Law“ (1953), S. 83 ff. 
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LQGHSHQGHQFH� [auch unabhängig von der herrschende 

Meinung in Literatur und Rechtsprechung]� DQG� GHFLGH�
DFFRUGLQJ�WR�KLV�VHQVH�RI�MXVWLFH�DQG�WKH�ODZ��������LQ�SUDFWLFH�D�
MXGJH�ZLOO�UDUHO\�GHFLGH�D�FDVH�LQ�RQH�ZD\�LI�KH�NQRZV�WKDW�KH�
ZLOO�EH�UHYHUVHG�RQ�DSSHDO��³ 215��Die Richter würden sich also 

im Regelfall nicht bzw. nur sehr selten gegen die herrschende 

Meinung aus Literatur und Rechtsprechung aufbäumen. Das 

sei eine – wie Lawson betont – sehr noble Einstellung, die 

nicht aus dem Grund erfolge, weil der einzelne Richter durch 

diese angepaßte Verhaltensweise sein eigenes Fortkommen 

fördern wolle. Vielmehr lege der deutsche Zivilrichter dieses 

Verhalten an den Tag, weil er einerseits nicht zusätzliche 

Kosten, die wegen des längeren Instanzenzuges anfallen 

würden, verursachen wolle. Andererseits sei es in Deutschland 

in dieser Zeit so kurz nach dem 2. Weltkrieg (diese 

Anmerkungen stammen aus dem Jahre 1950) nicht opportun, 

mit dem Recht zu experimentieren: Ä7KLV� LV� QRW� PHUHO\�
EHFDXVH� KH� PD\� IHDU� WKDW� KLV� FKDQFHV� RI� SURPRWLRQ� PD\�
VXIIHU��EXW�IRU�WKH�PRUH�ODXGDEOH�UHDVRQ�WKDW�KH�ZLOO�PHUHO\�DGG�
WR�WKH�FRVWV�RI� OLWLJDWLRQ��������0RUHRYHU�� LQ�WKH�SUHVHQW�VWDWH�RI�
*HUPDQ\�� LW� LV� QR� GRXEW� IHOW� GDQJHURXV� WR� SUHFOXGH�
H[SHULPHQW�´ [DW2^   
 

Auch der amerikanischen Juristen 5LHJHUW� fiel das deutsche 

Phänomen der faktisch gebundenen Entscheidung auf. Er 

stellt 20 Jahre nach Lawson fest, daß die unteren deutschen 

Gerichtsinstanzen zwar nicht an die Entscheidungen der 

Bundesgerichte gebunden seien; dennoch würden die 

deutschen Richter der unteren Instanzen den auf höchster 

Ebene gefällten Entscheidungen ebenso oft Folge leisten, wie 

                                                           
215 F. H. Lawson: „A Common Lawyer (...)“, S. 86 
216 F. H. Lawson: „A Common Lawyer (...)“, S. 86 
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es ihre amerikanischen Kollegen täten. So könne die 

Rechtssicherheit nur dann erreicht werden, wenn das 

Präzedenzfallrecht gebührend berücksichtigt werde. Falls 

nämlich die deutschen Zivilgerichte der unteren Instanz 

regelmäßig den richtungsweisenden Rechtsprechungen der 

höheren Instanzen widersprechen würden, wären sie für die 

Verlangsamung der Rechtsprechung verantwortlich: „������ D�
*HUPDQ� MXGJH� PD\� VXIIHU� WKH� DGGLWLRQDO� VWLQJ� RI� VORZHU�
SURPRWLRQ� LI� KH� WRR� RIWHQ� IDLOV� WR� UHVSHFW� KLJKHU� FRXUWV�
GHFLVLRQV�³ [DW�_ ��
 

Das deutsche Richterleitbild wird also aus Sicht der anglo-

amerikanischen Juristen durch einen weiteren Aspekt geprägt: 

Durch die Nichtaufgabe der Bastion der „ungebundenen 

Entscheidung“, obwohl die höheren deutschen Gerichte nicht 

selten Entscheidungen fällen würden, die - faktisch – für die 

Gerichte bindend seien. Die Nichtanerkennung der bindenden 

Entscheidung als Rechtsquelle hat laut /DZVRQ einen 

XQJHRUGQHWHQ� (QWVFKHLGXQJVEHUJ entstehen lassen 

(ÄHQRUPRXV� DPRXQW� RI� OLWLJDWLRQ³ [DW�X ). Im 

Nachkriegsdeutschland sei die unaufhaltbare Tendenz 

auszumachen, daß das  Richterrecht – gegenüber dem im 

BGB kodifizierten Recht – immer mehr an Kraft und 

Bedeutung gewinne.  

Um die aufgezeigte Entwicklung auch systematisch gesehen 

in die richtige Richtung zu lenken,  müßte die deutsche Justiz 

eine UDGLNDOH�bQGHUXQJ�vornehmen: Sie müßte�nämlich das 

Prinzip� GHU� XQJHEXQGHQHQ� (QWVFKHLGXQJ� DXIJHEHQ bzw. 

die Einführung einer Ä3UlMXGL]LHQELQGXQJ³ vornehmen. Was 

eine derart schwerwiegende Reform des Zivilrechtssystems für 

                                                           
217 Riegert: „West German Civil Code (...)“, S. 69, 70  
218 F. H. Lawson: „A Common Lawyer (...)“, S. 86 



 107

positive wie negative Impulse freisetzen würde, kann hier 

aufgrund des riesigen Umfangs dieser Problematik219 nur 

angedeutet werden.     

Eine Bindung der Zivilgerichte an beispielgebende 

Entscheidungen der obersten Gerichte würde einerseits 

sicherlich zur Einheitlichkeit und Kontinuität der 

Rechtsprechung beitragen und folglich der Rechtssicherheit 

dienen. Konsequenterweise müßten sich die deutschen 

Juristen an die Arbeit machen, den von Lawson erwähnten 

„ungeordneten Entscheidungsberg“ (ÄHQRUPRXV� DPRXQW� RI�
OLWLJDWLRQ³ [
[�Z ) von BGH-Entscheidung durch eine rationale 

Systematisierung abzutragen. 

Auf der anderen Seite würden die deutschen OLG- und 

besonders die BGH-Richter dadurch einen Machtzuwachs 

erhalten. Entgegen der grundlegenden Bestimmung der 

Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 GG) würden sie nicht nur ihre 

von der Verfassung bestimmte Aufgabe wahrnehmen, sondern 

darüber hinaus in einigen Fällen wie ein „stellvertretender 

Gesetzgeber“ tätig werden. Vor diesem Hintergrund wird auch 

die Aussage von /DZVRQ deutlich, daß die Deutschen kurz 

nach dem Krieg sicherlich nicht die Experimentierfreudigkeit 

verspürten, mit einem derart großen Einschnitt in das deutsche 

Zivilrechtssystem einzugreifen.  

 

Daß dieses Thema unter den anglo-amerikanischen Juristen 

nicht an Aktualität eingebüßt hat, verdeutlicht, dass man sich 

noch in den 90er Jahren mit diesem Thema befaßte. 

0DUNHVLQLV bezog in den 90er Jahren in mehreren 

Abhandlungen zur Durchbrechung der Gewaltentrennung 

                                                           
219 Vgl. zu dem Streitstand in Deutschland: Karl Larenz: „ Die Bedeutung der 
„ Präjudizien“  für die Bildung von Richterrecht“  in „ Methodenlehre der 
Rechtswissenschaft“ (1983), S. 302 ff. 
220 F. H. Lawson: „ A Common Lawyer (...)“ , S. 86 
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durch Richterrecht deutlich Stellung. Er stellte unter anderem 

dar, wie dem Anwachsen dieses – wie /DZVRQ es formulierte 

- „ungeordneten Entscheidungsberges“ Einhalt geboten 

werden könne. Das deutsche Deliktsrecht werde offenbar 

immer mehr zum „FDVH� ODZ“, das in seinem ungeheuren 

Umfang zumindest für den außenstehenden Betrachter nicht 

frei von Widersprüchen sei: Ä�����*HUPDQ�7RUW�/DZ�������VWULNHV�
PH� DV� EHLQJ� LQFUHDVLQJO\� FDVH�ODZ� RULHQWDWHG�� DQG� WKLV�
PDVVLYH�UDZ�PDWHULDO�LV�QRW�IUHH�IURP�FRQWUDGLFWLRQV�±�DW�OHDVW�
WR� DQ� RXWVLGHU� REVHUYHU³� [
[DW � � Folglich könne  in diesem 

Zusammenhang ein größeres Maß an Ordnung dadurch 

erreicht werden, daß die deutschen Richter dieser 

dogmatischen Fehlentwicklung entgegenarbeiteten. 

Markesinis macht unverblümt deutlich, daß die deutschen 

Zivilrichter frühere Entscheidungen als Bausteine – und nicht 

nur als zusätzliche Verdeutlichung – heranziehen sollten.222  

 

Aus der Sicht von /DZVRQ hat die bisherige Stellung des 

deutschen Richters noch eine weitere Konsequenz, auf die 

sich auch Markesinis223 beruft: Je länger das BGB in Kraft sei, 

desto ausgeprägter werde sich die 7HQGHQ]� fortsetzen, daß 

neben das BGB eben auch das Richterrecht trete, welches 

automatisch die *HOWXQJVNUDIW� GHU� .RGLILNDWLRQ�
DEVFKZlFKH:  

Ä������ WKH� LQIOXHQFH� RI� WKH� MXULVWV�ZKR�PDGH� LW� � [VF���das BGB]�
DQG� JDYH� WKH� RULJLQDO� LQWHUSUHWDWLRQV�ZLOO� EH�ZHDNHG�ZLWK� WKH�

                                                           
221 Markesinis: „Judge, Jurist and the Use of Foreign Law“ in LQR 109 (1993), S. 
622 (624); eine deutsche Version dieses Aufsatzes findet sich in Markesinis Buch 
„Foreign Law and Comparative Methodology“(1997), S. 147 ff.   
222 Markesinis: „Der Richter und der Rechtswissenschaftler (...)“(1993) in „Foreign 
Law and Comparative Methodology“(1997), S. 149 
223 B. S. Markesinis: „Conceptionalism, Pragmatism and Courage: A Common 
Lawyer looks at some Judgements of the German Federal Court“, in Am.J.Comp.L 
34 (1986), S. 354 
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ODSVH� RI� WLPH�³ [
[
] � � Die allgemein gültige und zwingende 

Tendenz hin zur – IDNWLVFK – ELQGHQGHQ� (QWVFKHLGXQJ 

basiere auf dem einfachen Umstand, daß die Anzahl von 

schriftlich festgehaltenen Gerichtsentscheidungen automatisch 

stetig anwachse. Eine gewisse Präzedenzwirkung der 

Entscheidungssammlung (z. B. der Zivilsenate des BGH – 

kurz BGHZ) mit einer damit einhergehenden Entmachtung des 

BGB in vielen Bereichen im deutschen Rechtskreis kann nach 

0DUNHVLQLV nicht unterbunden werden: „������ PXFK� RI� WKH�
RULJLQDO�ORJLFDO�V\PPHWU\�RI�WKH�FRQWLQHQWDO�FRGHV�LV�HURGHG�E\�
WKH�JURZLQJ�FDVH�ODZ�³ [
[�f �
�
Erstaunlich ist, daß sowohl Lawson (1950) als auch der 

Engländer Gutteridge (1946) diese Tendenz der „Entmachtung 

des BGB“ auch schon auf die faktische Bindungswirkung der 

Reichsgerichtentscheidungen bezogen. 

 

So hat sich der englische Jurist +��&��*XWWHULGJH schon 1946 

– also vier Jahre bevor der BGH seine Arbeit aufnahm226 - 

zum Phänomen der faktisch bindenden Entscheidungen der 

Reichsgerichte kurz geäußert hat.  

 

Der 1876 in England geborene +DUROG� &RRNH� *XWWHULGJH 

besuchte zunächst die juristische Fakultät des King`s College 

in Cambridge. Später wurde er Mitglied der Anwaltsinnung 

„Middle Temple“ (1900) und praktizierte fortan als Anwalt. Im 

Jahre 1930 wurde er von der britischen Regierung als 

                                                           
224 Lawson: „ A Common Lawyer looks (...)“ , S. 86 
225 Markesinis: „ The not so dissimilar (...)“ , in L.Q.R. 93 (1977), S. 81 
226 Am 1.10.1950 trat das Gesetz zur Wiederherstellung der Reichseinheit auf dem 
Gebiet der Gerichtsverfassung, der bürgerlichen Rechtspflege, des Strafverfahrens- 
und des Kostenrechts vom 12.8.1950 in Kraft. Vgl. Hierzu D.Medicus: 
“ Entscheidungen des BGH als Markensteine für die Entwicklung des allgemeinen 
Zivilrechts” in NJW 2000, 2921 ff.  
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Delegierter zur Haager Konferenz für Internationales 

Privatrecht entsandt227, worin sich unter anderem sein 

Interesse und sein Wissen um das kontinentale, also auch 

deutsche Zivilrechtssystem, widerspiegelt.� Nach dem Krieg 

bekam er eine Professur für Rechtsvergleichung an der 

„University of Cambridge“. 

 

Der Engländer hatte die Differenz zwischen Theorie (Prinzip 

der Gewaltenteilung und der ungebundenen Entscheidung) 

und Praxis (praktisch nahezu bindende BGH-Entscheidungen 

und dadurch Durchbrechungen des Prinzips der 

Gewaltenteilung), die innerhalb des deutschen 

Zivilrechtssystems auftauchten,  schon sehr früh (1946) 

bemerkt:  

Ä:KHQ� DQ� (QJOLVK� -XGJH� KDV� LQWHUSUHWHG� D� VWDWXWRU\� UXOH� KLV�
GHFLVLRQ� LV� ELQGLQJ� RQ� DOO� FR�RUGLQDWHG� MXGJHV�� ������
7KHRUHWLFDOO\� SUHFHGHQWV� DUH� QRW� ELQGLQJ� ������ RQ� *HUPDQ�
MXGJHV��%XW�LQ�SUDFWLFH�WKH�GHFLVLRQV�RI�WKH�5HLFKVJHULFKW�LQ�
*HUPDQ\�� WKRXJK� QRW� DEVROXWHO\� ELQGLQJ�� DUH� WUHDWHG� ZLWK�
VXFK� UHVSHFW� E\� WKH� VXERUGLQDWH� FRXUWV� WKDW� WKH\� DUH� ������
FRQFOXVLYH� [
[�X �����
Auch )�� +�� /DZVRQ machte - vier Jahre nach Gutteridge - 

bezüglich des Spannungsverhältnisses zwischen der 

Anwendung von kodifiziertem BGB-Recht und der 

Rechtsfortbildung von Richterrecht eine ähnliche Tendenz aus:�
Ä������LI�FDVHV�DUH�ZHOO�UHSRUWHG�������WKHUH�LV�QDWXUDO�WHQGHQF\�IRU�
WKH�SUHVHQW� WR�EHFRPH�PRUH�DQG�PRUH�ELQGLQJ�� �����7KH�ROGHU�
WKH� FLYLO� FRGH� LQ� IRUFH�� WKH�PRUH�SRZHUIXOO\� WKLV� WHQGHQF\�ZLOO�
ZRUN������³� [
[AY � 
                                                           
227 Biographie aus „ Who´s Who 1931“  - 83. Ausgabe London 1931 
228 H. C. Gutteridge: „ Comparative Law – An Introduction  to the Comparative 
Method of Legal Study & Research“  (1946), S. 113 f.  
229 Lawson, aaO., S. 86 
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In der Ä6RUD\D³�(QWVFKHLGXQJ230� veranschaulicht das 

BVerfG die Schwierigkeiten des Zivilrichters, ältere BGB-

Normen anwenden zu müssen: „ (...) auf dem Gebiet des 

Privatrechts (...) sieht sich der Richter der großen Kodifikation des 

Bürgerlichen Gesetzbuches gegenüber, die seit über 70 Jahren in 

Kraft steht. Das ist in doppeltem Sinne von Bedeutung: einmal 

wächst mit dem Altern der Kodifikation, mit zunehmendem 

zeitlichen Abstand zwischen Gesetzesbefehl und richterlicher 

Einzelfallentscheidung notwendig die )UHLKHLW� GHV� 5LFKWHUV� ]XU�
VFK|SIHULVFKHQ�)RUWELOGXQJ�GHV�5HFKWV. (...) Das Gericht stellt hier 

die Funktion, die das Gesetz zur Entscheidungszeit hat, in den 

Vordergrund.“ 231 

 

 

Dieses Thema greift auch 0DUNHVLQLV auf: je lOWHU das BGB 

werde, desto seltener bedienten sich die deutschen Zivilrichter 

einer VWUHQJHQ BGB-Normauslegung232.   

Der Ausspruch von /DZVRQ „ZULWWHQ� ODZ� DV� D� VRFLRORJLFDO�
SKHQRPHQRQ³ wird vor der Argumentation des 

Bundesverfassungsgerichts besonders deutlich:� „ Die Norm 

steht ständig im Kontext der sozialen Verhältnisse und der 

gesellschaftspolitischen Anschauung, auf die sie wirken soll; ihr 

Inhalt kann und muß sich unter Umständen mit ihnen wandeln. Das 

gilt besonders, wenn sich zwischen Entstehung und Anwendung 

eines Gesetzes die Lebensverhältnisse und Rechtsanschauungen so 

tiefgreifend geändert haben wie in diesem Jahrhundert (...).“ 233 

                                                           
230 BVerfGE 34 (Urteil vom 14.2.1973), S. 268; vgl. dazu die Basisentscheidung 
BGH NJW 1965, S. 685   
231 BVerfGE 34, 268 (S. 288) 
232 Markesinis: „Reading through a Foreign Judgement“  in Cane, P./ Stapleton: 
„The Law of Obligations (...)“, S. 272 f.�
233 BVerfGE 34, 268 (S. 288) 
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Deshalb sei der Richter auch zu einer „IUHLHQ Handhabung der 

Rechtsnorm gezwungen“.234 ��  
Es wird also deutlich, daß sich auch die deutschen Zivilrichter 

darüber im Klaren sind, daß beispielgebende Entscheidungen 

- also Präjudizien – immer mehr das Bild der deutschen 

Zivilrechtslandschaft prägen. In diesem Zusammenhang fällt )��
+��/DZVRQ�auch der Umstand auf, daß es Normen gibt, die zu 

einer richterrechtlichen Rechtsfortbildung besonders einladen.  

Als Beispiel führt er § 823 BGB und dessen Formulierungen 

ÄGLH� 9HUOHW]XQJ� VRQVWLJHU� 5HFKWH³� an.  Indem der Richter 

derart weit formulierte Normen durch seine Rechtsprechung 

ausfülle, mache er folgendes deutlich: Bei dem BGB handele 

es sich nicht um eine in sich abgeschlossene Kodifikation, 

sondern um ein einen ÄRSHQ�HQGHG� FRGH³.235 Wohin die 

Annahme der von Lawson beschriebenen „Einladung“ führt, ist 

klar: Der deutsche Zivilrichter wird mit zunehmender Zeit 

immer mehr zum Gestalter des von ihm später 

anzuwendenden Rechts. Warum die Darstellung des 

deutschen Richterleitbildes und die Untersuchung und 

Würdigung der Gerichtsentscheidungen für die anglo-

amerikanischen Betrachter wichtiger erscheint, statt das große 

deutsche Gesetzeswerk mit seinen Normen zu untersuchen, 

macht  5LHJHUW� besonders klar. Denn es waren ja die 

deutschen Richter mit ihren Rechtsentscheidungen, die dem 

deutschen Zivilrecht wieder seine Anerkennung 

„zurückgaben“. So wurde das BGB  nach seiner Einführung – 

wie auch die Darstellungen im ersten Kapitel verdeutlichen – z. 

B. als „übermenschliche Perfektion“ �ÄVXSHUKXPDQ�
SHUIHFWLRQ g
h�i ³�� angesehen.  Als sich dann jedoch z. B. die 
                                                           
234 BVerfGE 34, 268 (S. 288) 
235 F. H. Lawson: „Das subjektive Recht“ in the English Law of Torts“ in F. H. 
Lawson: „Many Laws (...)“(1977), S. 176 (184) 
236 Robert A. Riegert: „The West German Civil Code (...)“ in Tulane Law Review 
45 ( 1970 ), S.48 (58) 
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Amerikaner mit dem BGB näher befaßten, kam der 

Stimmungsumschwung schnell und gewaltig. Denn: Nicht nur 

die – allgemein bekannte – Tatsache, daß das BGB für den 

Fachmann geschrieben wurde, ist aus Riegerts Sicht von 

Nachteil. Wenn sich ein amerikanischer Jurist mit dem BGB 

das erste Mal befasse, um dieses für eine Fallösung zu 

gebrauchen, stünde der hohe Abstraktionsgrad des BGB  

diesem Vorhaben entgegen. Riegert vergleicht diese Situation 

mit dem Käufer eines Elektroofens, der für eine 

Ingebrauchnahme zuerst die Anweisung lesen müsse. Diese 

Gebrauchsanweisung würde jedoch zu seinem Erschrecken 

eine Generalanweisung für sämtliche elektrischen Geräte 

enthalten, die dieser Hersteller anbiete. Sodann müsse sich 

der Käufer durch sechs Abstraktionsebenen der Anweisung 

hindurcharbeiten, um letztlich verstehen zu können, wie der 

von ihm gekaufte Ofen funktioniere.  

Der Amerikaner -RKQ�3��'DZVRQ hatte in seinem Ende der 

60er Jahre erschienenen rechtsvergleichenden Werk „2UDFOHV�
RI� /DZ³� einen mit Riegert vergleichbaren Standpunkt zum 

deutschen Zivilrecht eingenommen. Auch er machte auf die für 

ein BGB-Verständnis unverzichtbare Rechtserziehung 

aufmerksam: Ä7KH� ODQJXDJH� LV� FRSLHG� IURP� 3DQGHNWLVW�
WH[WERRNV�� WKRXJK� H[WUHPHO\� FRQGHQVHG�� LW� LV� D� VSHFLDO�
ODQJXDJH�� DUWLILFLDO� DQG� UHILQHG� DQG� LV� XVHG� WKURXJKRXW�
FRQVLVWHQF\�� ,QWHOOLJLELOLW\� WR� OD\PDQ� FRXOG� � KDYH� EHHQ� QR�
REMHFW��,W��[sc.: das BGB]�ZDV�DGGUHVVHG�WR�ODZ\HUV��IRU�ZKRP�
HDFK�NH\�ZRUG�ZRXOG�VWULNH�D�FKRUG� UHVRQDWLQJ�EDFN�RQ� WKHLU�
RZQ� ZHOO�WHPSHUHG� VFDOH�³ 237 Letztlich sei also nur der 

geschulte deutsche Jurist in der Lage, die Schlüsselwörter im 

BGB zu verstehen, um weitere Zusammenhänge aus dem 
                                                                                                                                      
 
237 J.P.Dawson in „Oracles of Law“ (1968), S.454 ff.; vgl. auch: Merryman/ Clark/ 
Harley: „The Civil Law Traditon- German Legal Science“ (1994), S. 477 (492) 
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Regelwerk nachvollziehen zu können. Allerdings macht 

Dawson darauf aufmerksam, daß trotz der vielen Fragen, die 

sich dem BGB-Anwender aufdrängten, er doch (fast) immer 

eine feststehende Antwort finde. 

Trotz aller sich aus der Abstraktheit des Gesetzbuches 

ergebenen Schwierigkeiten hebt Dawson mit dieser 

Anmerkung den für ein Rechtssystem immens wichtigen 

Faktor der Rechtssicherheit hervor: Ä)RU�DOO� ������SUREOHPV� WKH�
&RGH� VKRXOG� SURYLGH� DQVZHUV� ZKHQ� UHDG� DJDLQVW� WKH� JUHDW�
DFFXPXODWHG� UHVHUYRLU� RI� GRFWULQH�ZKLFK� WKH�&RGH�H[SUHVVHG�
LQ� VKRUWKDQG�³� � Das BGB sei also nur als abstrakte kurze 

Zusammenfassung der großen Vielzahl an deutschen 

Rechtslehren zu verstehen und folglich so zu handhaben. 

 

Der englische Rechtsprofessor 3HWHU� GH� &UX]� hat 1995 in 

seinem Buchkapitel Ä(YDOXDWLRQ� RI� WKH� %*%� LQ� WKH� PRGHUQ�
ZRUOG³� � zur Widerstandsfähigkeit des BGB  Stellung 

genommen. Er nennt neben dem erheblich an Bedeutung 

gewinnenden Fallrecht auch noch andere Faktoren, die die 

Bestandskraft des BGB innerhalb des deutschen 

Zivilrechtssystems auf eine harte Probe stellten, nämlich zwei 

Weltkriege, politische, wirtschaftliche sowie militärische 

Umwälzungen und die deutsche Wiedervereinigung. Die 

Tatsache, daß das BGB trotz dieser Umstände immer noch 

bestehe, beweise die Langlebigkeit dieser Kodifikation, die 

insbesondere durch Fallrecht und das Grundgesetz ergänzt 

würde: Ä7KH�%*%�SURYHG�LWV�GXUDELOLW\�RYHU�D�SHULRG�VSDQQLQJ�
WZR�ZRUOG�ZDUV��SROLWLFDO��HFRQRPLF�DQG�PLOLWDU\�XSKHDYDOV�DQG�
������WKH�UH�XQLILFDWLRQ�RI�(DVW�DQG�:HVW�*HUPDQ\��$OWKRXJK�LW�LV�
ZULWWHQ�LQ�DQ�DEVWUDFW�VW\OH�������DQG�EHHQ�VXSSOHPHQWHG�E\�������
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FDVH� ODZ� DQG� WKH� EDVLF� ODZ� ������ LW� UHPDLQV� DQ� LPSUHVVLYH�
WHVWDPHQW�WR�WKH�3DQGHFWLVW�6FKRRO�������³ g
h�j �  
  

0DUNHVLQLV verdeutlicht, daß gerade die Herausbildung des 

allgemeinen Persönlichkeitsrechts durch die deutschen Richter 

als Sinnbild für den zunehmenden Respekt, den die anglo-

amerikanischen Kritiker den deutschen Zivil- bzw. BGH-

Richtern zollen, herangezogen werden kann: ÄWKH�WHQGHQF\�WR�
PRYH�DZD\�IURP�WKH�VWULFW�UHDVRQLQJ�RI�WKH�&RGH�FDQ�DOVR�EH�
VHHQ� LQ� WKH� MXGLFLDO� GHYHORSPHQW� RI� WKH� JHQHUDO� ULJKW� RI�
RQH�V�SHUVRQDOLW\��7KH�GHGXFWLYH� UHDVRQLQJ�ZKLFK�RQH� ILQGV�
KHUH� GULYHV� LWV� IRUFH� IURP� WKH� KLHUDUFKLFDOO\� VXSHULRU�
&RQVWLWXWLRQ��DQG�WKLV�DV�IDU�DV�WKH�GHGXFWLRQ�JRHV��������2QH�LV�
OHIW�ZLWK�WKH�LPSUHVVLRQ�WKDW�WKH�FRXUWV�DUH�WU\LQJ�WR�GR�MXVWLFH�
WR�D�SUREOHP�ZKLFK�KDV�EHFRPH�PRUH�DFXWH�LQ�RXU�WLPH�WKDQ�LW�
ZDV�ZKHQ�WKH�&RGH�ZDV�GUDIWHG�DQG�OHVV�FRQFHUQHG�WR�SXUVXH�
WKH�&RGH�V�PHUFLOHVV�ORJLF�WR�WKH�HQG�³ g
hAk  
�
�
�
����'LH�QHXH�DQJOR�DPHULNDQLVFKH�6LFKWZHLVH�]XP�/HLWELOG�

GHV� GHXWVFKHQ� 5LFKWHUV� YRU� GHP� +LQWHUJUXQG� GHU�
+HUDXVELOGXQJ� GHV� DOOJHPHLQHQ� 3HUV|QOLFKNHLWVUHFKWV�
GXUFK�GHQ�%*+��

 

D�� 'LH� DQJOR�DPHULNDQLVFKH� %HWUDFKWXQJ� GHV� GHXWVFKHQ�
=LYLOULFKWHUV�LQ�GHVVHQ�ÄNUHDWLYHU�5ROOH³�

 

Die Stellung des deutschen Zivilrichters innerhalb des 

Rechtssystems wird nach Ansicht vieler Anglo-Amerikaner  
                                                           
238 Peter de Cruz: „Comparative Law in a Changing World“, S. 93 f. 
239 Markesinis. „Reading through a Foreign Judgement“ in Cane/ Stapelton: The 
Law of Obligations (...)“ (1998), S. 271   
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besonders deutlich, wenn die Entstehungsgeschichte  des 

allgemeinen Persönlichkeitsrechts bis zum heutigen Zeitpunkt  

betrachtet wird.  

Der unter anderem in England und Nordamerika ausgebildete 

Professor für Rechtsvergleichung .LZDPH� 2SRNX  befaßte 

sich in seinem 1972 veröffentlichten Aufsatz Ä'HOLFWXDO��/LDELOLW\�
LQ� *HUPDQ� /DZ³� g
l�m � auch mit dem deutschen 

Persönlichkeitsrecht bzw. der Rolle, die der deutsche 

Zivilrichter hierbei einnahm: Ä7KH�*HQHUDO� ULJKW� RI� SHUVRQDOLW\�
������ LV� XQGRXEWHGO\� RQH� RI� WKH�PRVW� UHPDUNDEOH� FRQWULEXWLRQV�
WKH�*HUPDQ�MXGJHV�KDYH�PDGH�7KLV�LV�DOO�WKH�PRUH�UHPDUNDEOH�
ZKHQ� FRQWUDVWHG� ZLWK� WKH� SURWHFWLRQ� RI� SULYDF\� LQ� (QJOLVK�
/DZ�³ g
lDn �  Weitergehend bezeichnet Opoku das deutsche 

allgemeine Persönlichkeitsrecht als ein „ausdrucksvolles 

Testament“ für die kreative Rolle, die die deutschen Richter in 

ihrem Rechtssystem einnehmen (ÄHORTXHQW� WHVWLPRQ\� WR� WKH�
FUHDWLYH�UROH�RI�WKH�MXGJHV�LQ�WKH�*HUPDQ�OHJDO�V\VWHP³ g
l
g ).  
 

Auch die englische Juristin /HVOH\�-DQH�6PLWK�stellt in ihrem 

1999 verfaßten Aufsatz über das deutsche und das englische 

Persönlichkeitsrecht einen klaren Zusammenhang zwischen 

der Einführung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts und der 

neuen (Macht-) Stellung des deutschen Zivil- (und 

Verfassungs-) Richters her. So wertet die Engländerin die 

Anerkennung und Durchsetzung des allgemeinen 

Persönlichkeitsschutzes in Deutschland nach dem Krieg als 

ein Beispiel einer beeindruckenden privatrechtlichen und 

verfassungsrechtlichen richterlichen Rechtsfortbildung.243�   
 

                                                           
240 K.Opoku in Int.Comp.LawQ. 21(1972), S. 230 
241 K.Opoku, aaO.,S. 259 
242 K.Opoku, aaO.,S. 269 
243 Smith, Lesley J.: „ (...)Published and be damned“ in ZeuP 2/ 1999, 303 (304) 
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Das Ä/HVHUEULHI³�8UWHLO�� E]Z�� Ä6FKDFKW³�8UWHLO� (BGHZ 13 

(1954), 334)244 und das sog. Ä+HUUHQUHLWHU³�8UWHLO³ o�p�q �(BGHZ 

26(1958), 349)   markieren aus Sicht von 0DUNHVLQLV einen 

ÄUHDO� WXUQLQJ�SRLQW³ g
l�i  bzw. ÄODQGPDUN� LQ� *HUPDQ� � &LYLO�
/DZ³ g
l�r , also einen Wendepunkt für das deutsche Zivilrecht: 

Ä������WKH�6FKDFKW�FDVH�������DQG�WKH�+HUUHQUHLWHU�FDVH�������ZHUH�
������GHVWLQHG�WR�EHFRPH�ODQGPDUNV�LQ�*HUPDQ�FDVH�ODZ�³ g
l�j �
Im „Leserbrief“-Urteil ging es um eine ohne Zustimmung des 

Verfassers erfolgte Veröffentlichung von inhaltlich veränderten 

oder gekürzten Briefen bzw. sonstigen privaten 

Aufzeichnungen.  Hier wurde das rein berufliche Schreiben 

des Klägers (Rechtsanwalt), der Dr. Schacht  

(Wirtschaftsminister unter Hitler) vertrat, von der beklagten 

Wochenzeitschrift als gekürzter Leserbrief veröffentlicht.249 Der 

BGH machte bezüglich der Schutzwürdigkeit des Autors 

dieses Schriftstückes folgendes deutlich: „ (...) durch die von dem 

Beklagten („ Die Wochenzeitung“ ) gewählte Art der 

Veröffentlichung des (...) Schreibens (sind) unter Weglassung 

wesentlicher Teile SHUV|QOLFKNHLWVUHFKWOLFKH�,QWHUHVVHQ des Klägers 

verletzt worden. (...) Jede sprachliche Festlegung eines bestimmten 

Gedankeninhalts ist, und zwar auch dann, wenn der Festlegungsform 

eine Urheberschutzfähigkeit nicht zugebilligt werden kann, Ausfluß 

der Persönlichkeit des Verfassers.“ 250  

Damit nahm sich der BGH die Freiheit, dem Kläger ein 

allgemeines Persönlichkeitsinteresse bzw. ein allgemeines 

Persönlichkeitsrecht zuzusprechen, das auch verletzt werden 

                                                           
244 BGH-Urteil vom 25. Mai 1954 – auch als sog. „Schacht“-Urteil bekannt 
245 BGH-Urteil vom 14. Februar 1958 
246 Markesinis: „The German Law of Obligations – (...) Vol.II, S. 410 
247 Markesinis: „The not so dissimilar Tort and Delict“, in L.Q.R. 93 (1977), 78 
(106) 
248 Dias / Markesinis: „English Law (...)“(1976), S. 176 
249 B. S. Markesinis in L.Q.R. 93 (1977), 106 ff. 
250 BGHZ 13 (1954), S. 338 
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konnte, ohne sich hierbei auf eine konkrete Norm des 

Gesetzgebers beziehen zu müssen. 

 

 

E�� 'LH�ÄVRQVWLJHQ�5HFKWH³�GHV�������,�DOV�/HJLWLPDWLRQ�I�U��
GHQ� GHXWVFKHQ� =LYLOULFKWHU�� ZLH� HLQ� *HVHW]JHEHU� WlWLJ�
]X�ZHUGHQ�

 

Aus dem „Schacht“-Urteil von 1954 und den darauf folgenden 

ähnlich gelagerten höchstrichterlichen Entscheidungen im 

Rahmen des Persönlichkeitsrechts wird nach Meinung einiger 

anglo-amerikanischer Juristen deutlich, daß die Stellung des 

deutschen Richters innerhalb des Rechts- und Staatssystems 

seit diesem ÄWXUQLQJ�SRLQW³ neu definiert wurde.  

Die Struktur der deliktischen Haftungsnorm des § 823 I BGB 

stellt für 0DUNHVLQLV251 den Hauptgrund dafür dar, daß es im 

Rahmen des deutschen Persönlichkeitsrechts überhaupt zu 

einer Kehrtwende bezüglich der Stellung des deutschen 

Richters innerhalb des deutschen Zivilrechtssystems 

gekommen ist. 

In seinem Aufsatz Ä7KH�QRW�VR�GLVVLPLODU�7RUW�DQG�'HOLFW³�von 

1977 führt 0DUNHVLQLV unter Berufung auf )��+��/DZVRQ s
t
s �an, 

daß die Struktur des § 823 I BGB an sich XQVWLPPLJ�sei: 

  

Einerseits seien in § 823 I BGB die Rechtsgüter Leben, 

Körper, Gesundheit und Eigentum aufgelistet. Diese 

enumerative Methode mache deutlich, daß die genannten 

Begriffe von ihrer Bedeutung her eindeutig, klar umrissen und 

restriktiv zu verstehen seien. Die deutschen Richter seien 

gehalten, sich an den ursprünglichen Wortlaut zu halten. Da 

                                                           
251 Markesinis, aaO., S. 117 
252 F. H. Lawson: „Negligence in Civil Law“, S. 30 
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eine weite Auslegung dieser Begriffe ausscheide, sei es den 

deutschen Richtern auch nicht möglich, demjenigen einen 

Schadensersatz zuzubilligen, der sich auf solche verletzten 

Rechtsgüter berufe, die den oben genannten Rechtsgütern 

QXU� lKQOLFK seien, wie z. B. das eigentumslKQOLFKH 

Anwartschaftsrecht253 oder die rechtliche 

Eigentumsbeeinträchtigung durch den gutgläubigen Erwerb.  

 

Andererseits, so Markesinis, finde sich in § 823 I BGB die 

Bezeichnung VRQVWLJH� 5HFKWH, also ein juristischer Begriff, 

der den Richtern die Möglichkeit gegeben habe, in bezug auf 

die Ausweitung der absolut schützenswerten Interessen 

ÄMXGLFLDO� FUHDWLYLW\³� anzuwenden.  In der Folge hätten die 

deutschen Richter auch tatsächlich von dieser Möglichkeit, 

den Schutzbereich des § 823 I BGB nach richterlichem 

Ermessen zu erweitern, Gebrauch gemacht: Ä������WKH�*HUPDQV�
DUH� PRUH� FRQFHUQHG� ZLWK� GHILQLQJ� WKH� DUHDV� RI� SURWHFWHG�
LQWHUHVWV�������WKH�SURWHFWHG�LQWHUHVWV�[VF.: im § 823 I BGB] DUH�
HQXPHUDWHG� UHVWULFWLYHO\�� ������ WKH\� [sc.: der deutsche 

Gesetzgeber] GHFLGHG� WR�HQXPHUDWH� WKH� LQWHUHVWV�FOHDUO\�DQG��
RQH�PLJKW�DGG��UHVWULFWLYHO\� ������3URIHVVRU�/DZVRQ�QR�GRXEW�
HFKRHV� WKH� RUWKRGR[� YLHZ� ZKHQ� VD\LQJ� WKDW� WKH� SURWHFWHG�
LQWHUHVWV� FDQQRW� EH� H[WHQGHG� E\� LQWHUSUHWDWLRQ� EH\RQG� WKRVH�
PHQWLRQHG� LQ� WKH� SDUDJUDSK g�u�l �  �� � WKRXJK�� DGPLWWHGO\�� LW� LV�
GLIILFXOW�� WR� UHFRQFLOH� [sc.: in Übereinstimmung bringen mit] 

VXFK� DQ� DWWLWXGH� ZLWK� WKH� LQFOXVLRQ� RI� WKH� ZRUGV� VRQVWLJH�
5HFKWH�� ZKLFK� HQFRXUDJH� MXGLFLDO� H[SDQVLRQ� WKURXJK�
DQDORJ\�³ g�u
u �
                                                           
253 Das Anwartschaftsrecht fällt allerdings als DEVROXWHV Recht – wie auch das 
allgemeine Persönlichkeitsrecht, der Besitz, die beschränkt dinglichen Rechte 
(Pfandrechte, Erbbaurechte) - unter den Schutzbereich der „ sonstigen Rechte“  i. S. 
des § 823 I  
254 F. H. Lawson, aaO, S. 30 
255 Markesinis, aaO., S. 117 
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So sei die Nähe zum römischen Recht nicht nur für den 

Ausschluß der Nichtvermögensschäden aus der 

Rechtsschutzgüterliste des § 823 I BGB verantwortlich, 

sondern auch dafür, daß das Prinzip der ursprünglichen 

Wortbedeutung eines Paragraphen grundsätzlich erhalten 

bleiben sollte. Also: Die Interpretation einer Norm, wie die des 

§ 823 I BGB, sollte nicht hinter das zu schützende 

Rechtsinteresse zurücktreten und ihren eigentlichen 

Aussagewert verlieren. Markesinis folgert daraus, daß die 

Regelungssystematik des § 823 I BGB und die sehr 

allgemeine Formulierung der zu schützenden ÄVRQVWLJHQ�
5HFKWH³ sich nicht homogen zu diesem Rechtsprinzip 

verhalte. Vielmehr stellten diese Formulierungen einen Anreiz 

für die Richter dar, „ihren Aktivismus zu expandieren“: ÄLW� LV�
GLIILFXOW�WR�UHFRQFLOH�VXFK�DQ�DWWLWXGH�[VF���der gesetzgeberische 

Wille, die Schutzgüter i. S. des § 823 I eng auszulegen] ZLWK�
WKH� LQFOXVLRQ� RI� WKH� ZRUGV� ÄVRQVWLJHV� 5HFKW³�� ZKLFK�
HQFRXUDJHV�MXGLFLDO�H[SDQVLRQ������³� g�uAi �
 

Zu der Bedeutung des Richterrechts vor dem Hintergrund der 

Struktur des deutschen Delikthaftungsrechts hat sich auch 

+LODU\�&DUWZULJKW�geäußert.  Die englische Juristin war in den 

60er Jahren als Rechtsanwältin und Rechtsgelehrte (Mitglied 

der englischen Rechtsanwaltsinnung�Ä,QQHU�7HPSOH³��%DUULVWHU�
DW�/DZ) tätig.  

 

In ihrem 1964 verfaßten Aufsatz Ä7KH� /DZ� RI� 2EOLJDWLRQ� LQ�
(QJODQG� DQG� LQ� *HUPDQ\³ g�u�r  kritisiert &DUWZULJKW die 

                                                           
256 Markesinis, aaO., S. 117 
257 Hilary Cartwright: „The Law of Obligation in England and in Germany: Some 
comparative Reflecions in the light of proposals in /DZ�5HIRUP�1RZ“ in 
Int.Comp.Law.Q. 13, 1316 ff. (1324 f.) 



 121

Systematik des englischen Haftungsrechts. Es sei durch (zu) 

viele verschiedene Haftungskategorien geprägt, so daß hier 

Reformbedarf bestehe. Vor dem Hintergrund GHU�GUHL�JUR�HQ�
GHXWVFKHQ�+DIWXQJVSULQ]LSLHQ�GHV�%*%, nämlich 

  

- des §§ 823 Abs. 1 (Haftungspflicht bei Verletzung eines der 

aufgezählten Rechtsgüter bzw. bei der Verletzung 

„sonstiger Rechte“) und  

 

- des § 823 Abs. 2 (die Haftungspflicht trifft auch denjenigen, 

der gegen ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 II verstößt) 

sowie  

  

- des § 826 BGB (Haftungspflicht wegen sittenwidriger, 

vorsätzlicher Schädigung)  

 

wirft die Juristin die Frage auf, warum es die englische 

Gesetzgebung noch nicht geschafft habe, die vielen 

Kategorien aufzuheben bzw. in einige wenige Kategorien 

generalklauselartig zusammenzufassen. 

 ³:KLOH�WKH�SUHFHGLQJ�FRPPHQWV�DUH�EDVHG�XSRQ�WKH�SURSRVDOV�
PDGH�LQ�/DZ�5HIRUP�1RZ��LW�LV�ZRUWK�TXHVWLRQLQJ�������ZKHWKHU�
WKH\� [sc.:die Reformvorschläge bezüglich des englischen 

Haftungsrechts] JR�DQ\WKLQJ� OLNH� IDU� HQRXJK�DQG�ZKHWKHU� WKH�
WLPH� KDV� QRW� FRPH� IRU� XV� WR� DEROLVK� WKH� PDQ\� GLIIHUHQW�
FDWHJRULHV� LQWR� ZKLFK� RXU� ODZ� RI� WRUW� [VF��� die vielen 

Deliktstatbestände des englischen Tort Law aufheben]�� IRU�
KLVWRULFDO� UHDVRQ�� LV� GLYLGHG� DQG� UHSODFH� WKHP� E\� D� JHQHUDO�
SULQFLSOH� RI� OLDELOLW\� WR� WDNH� VXFK� D� UHDVRQDEOH� FDUH� DV� WKH�
FLUFXPVWDQFHV� GHPDQG� [VF��� vernünftige, sorgsame 

Entscheidung, die den konkreten Umständen des Einzelfalles 

gerecht wird]�������³���
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Die Lösung dieses englischen Problems im deliktischen 

Haftungsrecht, durch die Vielkategorisierung keine 

ausreichende  Einzelfallgerechtigkeit schaffen zu können, sieht 

+LODU\� &DUWZULJKW� also in der Reduzierung der englischen 

Haftungsprinzipien. Damit sieht sie  das deutsche Deliktsrecht 

– mit seinen drei Generalklauseln (s.o.) und dem damit 

einhergehenden Richterrecht - insoweit als Vorbild für die 

Reformierung des englischen Haftungsrechts an: 

Ä2XU�ODZ�RI�WRUW�ZRXOG�EHQHILW�IURP�D�IXQGDPHQW�UHWKLQNLQJ��DQG�
VKRXOG� EH� UHGXFHG� LQWR� DV� IHZ� FDWHJRULHV� DV� SRVVLEOH�������
*HUPDQ�ODZ�EDVLFDOO\�PDQDJHV�ZLWK�WKUHH�JHQHUDO�SULQFLSDOV�RI�
WRUWLRXV� OLDELOLW\�� ������ 7KHVH� WKUHH� EDVLF� SULQFLSOHV� KDYH�� RI�
FDXVH��EHHQ� VXEMHFWHG� WR� H[KDXVWLYH� MXGLFLDO� LQWHUSUHWDWLRQ�
������³ g�u
j       
&DUWZULJKW� führt an, zu welchem Ergebnis die erschöpfende 

Ausgestaltung der vom BGB vorgegebenen Haftungsprinzipien 

durch deutsches Richterrecht geführt hat. Die Herausbildung 

des Persönlichkeitsrechts durch die richterliche Auslegung des 

Begriffs „sonstige Rechte“ stelle ein bemerkenswertes und 

interessantes Beispiel dafür dar, wenn gesetzlich vorgegebene 

Haftungsprinzipien einer umfangreichen richterlichen 

Ausgestaltung unterworfen würden. Den Anfang bezüglich 

dieser Ausweitung des deutschen Zivilrechts durch 

Gerichtsentscheidungen machten die Richter im sog. 

„Herrenreiter“-Fall : Ä������ LQ� SDUWLFXODU� WKH� IROORZLQJ� SRLQWV� DUH�
ZRUWK\�RI�QRWLFH��
������� Ä$Q\� RWKHU� ULJKW³� KDV� EHHQ� VXEMHFWHG� WR� DQ� LQWHUHVWLQJ�
H[WHQVLRQ�LQ�WKH�ILHOG�RI�ÄULJKW�WR�RQHCV�SHUVRQDOLW\³���������

                                                           
258 I.L.Q. 13, 1325 
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�����7KH�)HGHUDO�6XSUHPH�&RXUW�KDV�������UHFRJQL]HG�D�JHQHUDO�
ULJKW�WR�RQH�V�SHUVRQDOLW\��7KH�RULJLQ�RI�WKLV�H[WHQVLRQ�LV�D�FDVH�
NQRZQ�DV�WKH�Ä7KH�FDVH�RI�WKH�*HQWOHPDQ�5LGHU³� g�u'k ��
 

�
Die deutsche Lösung zum Persönlichkeitsrecht sieht /HZDQ in 

einem ähnlich positiven Licht wie seine englische Kollegin 

Cartwright. Er lobt insbesondere die Rolle der deutschen 

Zivilrichter bzw. des BGH bezüglich der entschlossenen 

Haltung, die Lücke im Persönlichkeitsrecht, die sich durch die 

vielen einzelnen - die Persönlichkeit schützenden Gesetze 

(wie z. B. das Kunsturhebergesetz) - ergeben hatte, zu 

schließen: Ä7KH� QHFHVVLW\� IRU� IDU� PRUH� H[WHQVLYH� SURWHFWLRQ�
KDYLQJ� EHHQ� UHFRJQL]HG� E\� WKH� MXULVWV�� KRZHYHU�� WKH�*HUPDQ�
6XSUHPH�&RXUW�VWHSSHG�LQ��DYDLOHG�LWVHOI�RI�WKH�%DVLF�/DZ�DQG�
ILOOHG�WKH�JDS�³ g�i'm     
 

Auch der an der amerikanischen Harvard Universität zum 

Rechtsanwalt (L.L.B.-Legal Law Barrister) ausgebildete und 

später im US-Staat Columbia als Rechtsanwalt zugelassene 

amerikanische Jurist .�� 0�� /HZDQ weist in diesem 

Zusammenhang auf die eigentlich für den deutschen 

Rechtskreis untypische Vorgehensweise bei der Schaffung 

neuen Rechts durch Richter hin.  

So seien die Richter des BGH bei der Schaffung des 

allgemeinen Persönlichkeitsrechts seiner Meinung nach QLFKW 
traditionell verfahren. Sie hätten nicht wie gewöhnlich den zu 

gewährenden Rechtsschutz durch im Einzelfall zu bildende 

Analogien erreicht.  Stattdessen hätten die Deutschen eine 

Regelungstechnik angewandt, nach der sie ein alle einzelnen 

                                                           
259 I.L.Q. 13, 1316 (1324 f.) 
260 ICLQ 17, S. 580 
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Persönlichkeitsrechte ]XVDPPHQIDVVHQGHV�5HFKWVLQVWLWXW in 

Form eines ÄJHQHUDO� ULJKW� RI� SHUVRQDOLW\³� schufen. Dieses 

Rechtsprinzip sollte dann als eine Art Generalklausel der 

Anknüpfungspunkt für alle später zu entscheidenden 

Persönlichkeitsrechtsfälle darstellen� Ä,WV�PHWKRG� [VF�� hier ist 

die Methode des Bundesgerichtshofes gemeint, das 

Persönlichkeitsrecht mit Hilfe des Grundgesetzes zu 

konkretisieren] RI� DFKLHYLQJ� WKLV� H[WHQVLRQ� RI� ULJKWV� ZDV� QRW�
WKH� WUDGLWLRQDO� RQH� RI� ILQGLQJ� DQDORJLHV� IURP� FDVH� WR� FDVH��
LQVWHDG�LW�UHFRJQL]HG�D�JHQHUDO�ULJKW�RI�SHUVRQDOLW\��RQH�ZKLFK�
SURWHFWHG� WKH� ULJKW� RI� SHUVRQDOLW\� LQ� DOO� LWV� DUHDV� RU�
PDQLIHVWDWLRQV��8QGHU� WKLV� LQFOXVLYH� ULJKW� DOO� VSHFLILF� ULJKWV� RI�
SHUVRQDOLW\� ZKHWKHU� H[LVWLQJ� RU� IXWXUH�� � ZHUH� WR� EH�
VXEVXPHG�³ g�i$n �
 

Wie eine „WUDGLWLRQHOOH“ Ausweitung des damaligen 

„persönlichkeitsrechtlichen Status quo“ ausgesehen hätte, 

geht aus den Erläuterungen des damaligen Vorstands des 

Deutschen Anwaltvereins 'U�� 5HDN zur zweiten Lesung des 

Entwurfs eines Bürgerlichen Gesetzbuches zu den 

schützenswerten (LQ]HOpersönlichkeitsrechten hervor: „ Der 

Entwurf und sämtliche Anträge gehen davon aus, daß die 

Vorschriften über die Schadensersatzpflicht aus unerlaubten 

Handlungen (...) die Rechtskreise der Einzelnen, innerhalb derer sie 

ihre Freiheit entfalten, (...) voneinander abgrenzen. Der Rechtskreis 

des Einzelnen umfaßt (...) seine sogenannten 3HUV|QOLFKNHLWVUHFKWH�
�/HEHQ��N|USHUOLFKH�8QYHUVHKUWKHLW��*HVXQGKHLW��)UHLKHLW��(KUH�, 
welche durch das an Jedermann gerichtete Verbot eines Eingriffs 

ebenso schützt, wie die Rechte an Sachen.“ 262 Diese Ausführung 

                                                           
261 ICLQ 17, S. 580 
262 Reak: „ Die zweite Lesung des Entwurfs eines Bürgerlichen Gesetzbuches für 
das Deutsche Reich – erläutert vom Justizrath, Rechtsanwalt und Mitglied des 
Vereinsvorstandes des deutschen Anwaltsvereins Dr. Reak“  (1894), S. 379 in Fn.1 
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verdeutlicht, daß sie mit der Rechtstradition brachen, indem 

die deutschen Nachkriegsrichter ein DOOJHPHLQHV�
3HUV|QOLFKNHLWVUHFKW�und eben nicht ein durch fest definierte 

Einzelrechte geprägtes Persönlichkeitsrecht schufen.    

�
/HZDQ� führt des weiteren an, daß die deutschen Zivilrichter 

bei der Einführung eines allgemeinen Persönlichkeitsrechts 

durchaus traditionell hätten verfahren können. Die Richter 

hätten den Anwendungsbereich bereits im BGB vorhandener 

Normen durch analoge Anwendung nach 

persönlichkeitsrechtlichem Schutzbedarf ausweiten können. 

Folglich hätten sie sich nicht der Grundrechtsartikel bedienen 

müssen. Auf diese Weise  wäre es möglich gewesen, einen 

Bruch mit der deutschen Rechtstradition zu vermeiden und  

innerhalb der systematischen Geschlossenheit des BGB zu 

bleiben: Ä(YHQ� ZLWKRXW� EULQJLQJ� WKH� %DVLF� /DZ� LQWR� SOD\� WKH�
FRXUW�PLJKW�KDYH�ZLGHQHG�WKH�ULJKW�RI�SHUVRQDOLW\�DQG��LQGHHG��
ZLWKLQ�WKH�V\VWHPDWLF�VWUXFWXUH�RI�WKH�&LYLO�&RGH��,W�FRXOG�KDYH�
H[WHQGHG�WKH�SURWHFWLRQ�DOUHDG\�JLYHQ�WR�LQGLYLGXDO�LQWHUHVWV�LQ�
WKH�SHUVRQDOLW\��������E\�WKH�ZD\�RI�DQDORJ\�³ g�i�h ��
Lewan� kommt zu dem Ergebnis, daß die Entscheidung der 

BGH-Richter, das Persönlichkeitsrecht durch eine indirekte 

Anwendung bzw. Einstrahlung der Grundrechte 

herauszubilden, zwar als unklar und zweideutig einzustufen 

sei: Ä7KH� )HGHUDO� 6XSUHPH� &RXUW� KDV� PDGH� ÄLQGLUHFW�
DSSOLFDWLRQV³� LQ�VRPH�FDVHV��EXW� LW� OHIW� LV�SRVLWLRQ�DPELJXRXV�
LQ� WKH�FDVHV� LQ�ZKLFK� LW� H[WHQGHG� ULJKWV�RI�SHUVRQDOLW\� ������ g�i�l �
Jedoch spricht sich Lewan� auch klar gegen eine GLUHNWH�
Einwirkung der Grundrechtsartikel auf das Rechtsverhältnis 

zwischen Privatpersonen aus, da eine solche Vorgehensweise 
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zu sehr in die Privatautonomie eingreifen würde. Vielmehr sei 

letztlich die Lösung der BGH-Richter, die Grundrechte LQGLUHNW�
ins BGB und damit in die Beziehung zwischen zwei 

Privatpersonen einwirken zu lassen, trotz systematischer 

Bedenken vorzugswürdig: Ä,QGLUHFW�DSSOLFDWLRQ�LV�SUHIHUDEOH�
WR�WKH�UHPDLQLQJ�SRVVLELOLWLHV�� L��H��WKH�GLUHFW�DSSOLFDWLRQ�ZKLFK�
UHFRJQL]HV� WKH� UHODWLYLW\� RI� WKH� FRQVWLWXWLRQDO� ULJKWV� DQG� WKH�
ÄSXUH³� WKHRU\�RI�SULYDWH� ODZ�ZKLFK�ZRXOG� IRUELG�DQ\� LQILOWUDWLRQ�
RI� WKH� %DVLF� /DZV� VXFK� LQWR� WKH� UHODWLRQV� EHWZHHQ� SULYDWH�
SHUVRQV�³ g�i'u   
Lewan schließ sich damit der Meinung des 

Bundesverfassungsgerichts266 an, dass sich zwar auch gegen 

eine direkte Einwirkung der Grundrechte auf das Privatrecht 

ausspricht, so daß sich die Parteien innerhalb einer 

privatrechtlichen Streitigkeit nicht direkt auf die Grundrechte 

berufen können. Die Parteien eines Zivilpropzesses können 

die Grundrechte also nicht als direkte Anspruchsgrundlage 

heranziehen. Allerdings befürwortet das 

Bundesverfassungsgericht eine (mittelbare) 

Ausstrahlungswirkung der Grundrechte: „ Der Rechtsgehalt der 

Grundrechte wirkt über das Medium der das einzelne Rechtsgebiet 

unmittelbar beherrschenden Vorschrift, insbesondere der 

Generalklauseln und sonstigen auslegungsfähigen und 

ausfüllungsbedürftigen Begriffe.“ 267   �

 

 

 

 

 

 
                                                           
265 ICLQ 17, S. 600 
266 BVerfG 7, 198 (205); 73, 261 (269) 
267 BVerfG 73, 261 (269) 
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F�� 'HU� KLVWRULVFKH� +LQWHUJUXQG� GHV� ÄDOOJHPHLQHQ�
3HUV|QOLFKNHLWVUHFKWV³�DXV�DQJOR�DPHULNDQLVFKHU�6LFKW��

 

Der amerikanische Jurist 'RQDOG� 3�� .RPPHUV� setzt sich in 

der 2. Auflage seines Werkes Ä7KH� &RQVWLWXWLRQDO�
-XULVSUXGHQFH� RI� WKH� )HGHUDO� 5HSXEOLF� RI� *HUPDQ\³ von 

1997268 auch mit der Thematik der Einwirkung von 

Verfassungsrechten auf das Privatrecht auseinander. In 

diesem Zusammenhang betont .RPPHUV, der sich auf 

0DUNHVLQLV�beruft, daß deutsche Zivilgerichtsentscheidungen, 

in denen das Grundrecht auf Persönlichkeit zu einem 

Privatrecht gemacht werde, nur dann vom anglo-

amerikanischen Juristen vollumfänglich verstanden werden 

könne, wenn man diese Art von Entscheidungen vor dem 

+LQWHUJUXQG�GHU�GHXWVFKHQ�*HVFKLFKWH betrachtet. Gleiches 

gelte für das Verständnis des „Persönlichkeitsrechtsartikels“ 2 

I GG. Im Rahmen der Ausformung des  Persönlichkeitsrechts 

im Privatrecht müsse der anglo-amerikanische Leser sich 

immer vergegenwärtigen, wie sehr die menschliche Würde 

unter dem Naziregime mißachtet wurde: Ä$V�%��6��0DUNHVLQLV�
KDV�VXJJHVWHG��*HUPDQ�GHFLVLRQV�DQG� LQGHHG�WKH�SHUVRQDOLW\�
FODXVH�RI�$UWLFOH���FDQ�RQO\�EH�IXOO\�XQGHUVWRRG�LI�RQH�EHDUV�LQ�
PLQG�WKH�XWWHU�FRQWHPSW�VKRZQ�WRZDUGV�KXPDQ�GLJQLW\�E\�WKH�
1D]L�UHJLPH�³ g�i�k �
0DUNHVLQLV bezieht sich in diesem Zusammenhang auf die 

Ironie des Schicksals, daß ausgerechnet das „Schacht“-Urteil 

die Wende im Persönlichkeitsrecht einleitete, da der nach 

Persönlichkeitsrechtsschutz suchende Kläger ein ehemaliger 

Nationalsozialist war:� Ä,W� ZDV� LURQLFDO� WKHUHIRUH� WKDW� WKH�

                                                           
268 S. 419 
269 Donald P. Kommers, aaO., S. 419, 582 
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EUHDNWKURXJK�GHVFLVLRQ�RI������ZDV�LQGLUHFWO\�FRQQHFWHG�ZKLWK�
RQH�RI�LWV�IRUPHU�V\SDWKL]HUV�³ g�r�m � 
 

Folglich fällt auf,  daß bei englischen und amerikanischen 

Aufsätzen über das deutsche Persönlichkeitsrecht häufig der 

KLVWRULVFKH� +LQWHUJUXQG mit aufgezeigt wird, um die 

Ausformung dieses Rechtsbereichs für ihre Leser 

nachvollziehbar zu machen. Vor allem die erste der beiden 

hier behandelten Entscheidungen zum bürgerlich-rechtlichen 

Schutz der Persönlichkeit, also auch der Würde des 

Menschen, sei als ein juristischer Durchbruch anzusehen, der 

durch die Ironie der Zeitgeschichte geprägt werde. Daß das 

„Schacht“-Urteil (BGHZ 13, 330) ausgerechnet auf indirekte 

Weise mit einem ehemaligen Minister des Naziregimes in 

Zusammenhang stehe, wobei gerade die totale Mißachtung 

der menschlichen Würde durch das NS-Regime 

hauptursächlich für die Verankerung dieser Werte in der neuen 

deutschen Verfassung war, dürfe bei einer Betrachtung dieses 

Rechtsgebiets nicht aus den Augen verloren werden. Zwar 

hätten auch die Nazis eine Form der menschlichen Würde 

definiert. Allerdings wäre der Versuch der Nazis, die 

menschliche Würde neu zu verstehen, ein erbärmlicher, auf 

die Verachtung der Wahrheit aufgebauter Versuch gewesen.  

 

Nach dem Zweiten Weltkrieg hätten die Deutschen aus der 

„These“ der Nazis bezüglich des Umgangs mit der 

menschlichen Würde sozusagen eine „Antithese“ formuliert. 

Diese Antithese mit dem Inhalt, die PHQVFKOLFKH�:�UGH�DOV�
ZHVHQWOLFKHQ� 7HLO� HLQHU� DXI� )UHLKHLW� XQG� 'HPRNUDWLH�
DXIJHEDXWHQ�*HVHOOVFKDIWVRUGQXQJ�zu verstehen,  sei dann 

zur Grundlage der neuen Verfassung gemacht worden. Diese 
                                                           
270 B.S.Markesinis: „The German Law of Torts“ (1997), S. 410 f. 
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Grundlage hätte dann auch seinen direkten Niederschlag in 

Art. 1 und 2 des Bonner Grundgesetzes von 1949 gefunden: 

Ä)RU� WKH� *HUPDQ� 6WDWH�� GXULQJ� WKH� XQIRUWXQDWH� SHULRG� RI�
1DWLRQDO� 6RFLDOLVP�� GLVUHJDUGHG� ERWK� LQWHUHVWV� [sc.: die 

Mißachtung der Pressefreiheit und die Mißachtung der 

menschlichen Würde bzw. des Persönlichkeitsrechts]��DQG�WKH�
GLVUHJDUG�� LQGHHG� WKH� FRQWHPSW�� LQ� ZKLFK� KXPDQ� GLJQLW\�ZDV�
KHOG� �DW� OHDVW� IRU�VRPH�KXPDQ�EHLQJV��ZDV� MXVW�D� ODPHQWDEOH�
DV� WKH�UHJLPH�V�GLVOLNH�RI� WUXWK��7KH�DQWLWKHVLV� WR� WKDW� WKHVLV�
ZDV� WKH� &RQVWLWXWLRQ� RI� %RQQ� ZKLFK� GHFLGHG� WR� WUHDW� ERWK�
YDOXHV�DV�HVVHQWLDO�SDUWV�RI�WKH�OLEHUDO�GHPRFUDWLF�RUGHU�³ g�r�n �  
 

Auch 2SRNX hebt diesen historischen Zusammenhang hervor. 

Die Umgangsweise des Naziregimes mit dem 

Persönlichkeitsschutz, namentlich dessen Degradierung, hat 

die Deutschen dazu getrieben, sich der Wichtigkeit des 

Persönlichkeitsschutzes bewußt zu werden. Folglich wurde der 

Schutzbereich dieses Rechtsguts ausgeweitet: „$IWHU� WKH�
6HFRQG�:RUOG�:DU�� LW�ZDV�JHQHUDOO\� UHFRJQL]HG� WKDW�D�PRUH�
VHFXUH� SURWHFWLRQ� ZRXOG� KDYH� WR� EH� JLYHQ� WR� KXPDQ�
SHUVRQDOLW\�� ([SHULHQFH� XQGHU� WKH� 1D]L� UpJLPH� KDG� PDGH�
HYHU\RQH�DZDUH�RI� WKH�H[WHQW� WR�ZKLFK�WKH�GHJUDGDWLRQ�RI� WKH�
KXPDQ�SHUVRQDOLW\�PD\�EH�FDUULHG�³272�
Allerdings zählt Opoku noch andere Faktoren auf, die zur 

Intensivierung des Persönlichkeitsschutzes auch in 

Deutschland führten. So seien auch die zunehmende 

Industrialisierung und der technische Fortschritt für eine 

derartige Ausweitung verantwortlich. Der Umstand, daß 

Aufnahmegeräte, Teleobjektiv-Kameras und ähnliche 

technische Neuerungen, mit denen die Privatsphäre anderer 
                                                           
271 Markesinis in „The Right to be let Alone v. Freedom of Speech“(1986) in 
„Foreign Law and Comparative Methodology“(1997), S. 382 (395) 
272 K.Opoku: aaO., S. 262, 263 
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eingeschränkt werden konnte, der breiten Masse zugänglich 

gemacht wurden, machten eine Schutzausweitung dringend 

erforderlich. Auch die zunehmende Bedeutung der 

Massenmedien und die gleichzeitig wachsende Sensationslust 

unter der Bevölkerung hätten zu einer erhöhten 

Schutzbedürftigkeit der Individualsphäre des Einzelnen 

geführt.    ���   
 

Der BGH betont in bezug auf das „Schacht“-Urteil von 1954, 

daß ähnlich gelagerte Klagen YRU�dem Zweiten Weltkrieg vom 

Reichsgericht wohl abgewiesen worden wären273,  „weil  die 

damals geltende deutsche Rechtsordnung keine positive 

Gesetzesbestimmung über ein allgemeines Persönlichkeitsrecht“274 

enthielt. Grundsätzlich wurden bis zu der hier behandelten 

Entscheidung „Persönlichkeitsrechte mit absoluter Wirkung der  

Ausschließlichkeitsbefugnis“ nur für bestimmte einzelne 

Persönlichkeitsrechte anerkannt. In dem Leitsatz der 

Entscheidung von 1954 wird hervorgehoben: „ Der (...) in Art.1, 

2 GG verankerte 6FKXW]�GHU�3HUV|QOLFKNHLW (...) JLOW (...) DXFK�GDQQ, 

wenn die Aufzeichnungen nicht die individuelle Formprägung 

aufweisen, die für einen Urheberrechtsschutz erforderlich ist.“ 275 

     

So bezeichnete .��2SRNX�das Vorgehen des 5HLFKVJHULFKWV 

hinsichtlich des Umgangs mit persönlichkeitsrechtlichen Fällen 

als Ä������ RQ� WKH� ZKROH� QRW� YHU\� DGYHQWXURXV� ������� ������ 7KH�
5HLFKVJHULFKW�VWD\HG�YHU\�FORVH�WR�WKH�OHWWHU�RI�WKH�ODZ�DQG�GLG�
QRW� UHFRJQL]HG� DQ\� JHQHUDO� ULJKW� RI� SHUVRQDOLW\³ v�w�x ��Die Rolle 

des deutschen Reichs- (zivil-) Richters war nach Meinung von 

Opoku also im Gegensatz zu seinen nachfolgenden Kollegen 
                                                           
273 vgl. RGZ 79, 398; 82,334; 94, 1; 102, 134; 107, 281; 113, 414; 123, 320  
274 vgl. zur Entscheidungsbegründung neben BGHZ 13, 334 (337): JZ 22 (1954), S. 
698 
275 BGHZ 13 (1954), S. 330 
276 K.Opoku: aaO., S. 262 
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(den Bundesrichtern) durch Einfallslosigkeit und Beharrlichkeit 

geprägt.  

 

Obwohl – wie 0DUNHVLQLV bemerkt –  mit dem „Schacht“-Urteil 

und dem „Herrenreiter“-Urteil der Basisnorm des deutschen 

Deliktsrechts Leben eingehaucht wurde (� ÄQHZ�OHDVH�RI� OLIH�WR�
SKDUDJUDSK�����,�%*%³ v�w
w ), ist es um so erstaunlicher, daß es 

auch schon mehr als 20 Jahre YRU dieser Trendwende positive 

Reaktionen aus dem anglo-amerikanischen Rechtskreis über 

das deutsche Persönlichkeitsrecht gab. 

�
+DUROG� &�� *XWWHULGJH beschäftigte sich in seiner 

rechtsvergleichenden Arbeit „The Comparative Law of the 

Right to Privacy“ aus dem Jahre �����– also noch bevor das 

Naziregime das Persönlichkeitsrecht degradierte -  vor allem 

mit den schweizerischen und den deutschen Regelungen zum 

Persönlichkeitsrecht, die er mit dem amerikanischen 

Persönlichkeitsrecht vergleicht.  

*XWWHULGJH� hatte den Schutz (vor dem „major-turning point“ 

des „Schacht“-Urteils), den die Persönlichkeit zu diesem 

Zeitpunkt durch die  im deutschen Zivilrecht vorhandenen  

BGB-Artikel (z. B. §§ 12 BGB n. F., 226 BGB a. F.) und 

Sonderrechtsnormen (z. B.: § 22 Kunsturhebergesetz n. F) 

genoß, als  effektiv bezeichnet. Allerdings könne dieser 

positive Eindruck nur dann bestehen bleiben, wenn dieser 

Rechtsbereich mit dem englischen und auch mit dem 

amerikanischen Persönlichkeitsrecht verglichen werde. Bei 

einer Einzelbetrachtung wurde der damalige Schutzbereich 

der deutschen Persönlichkeitsrechtsnormen von Gutteridge als 

zu eng empfunden. Die deutschen Rechtssetzer hätten bei der 

Ausgestaltung des Persönlichkeitsrechts zwar eindeutig den 
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richtigen Weg eingeschlagen; dennoch hätten sie kurz vor 

einer „kompletten Ausgestaltung“ haltgemacht:Ä������ *HUPDQ�
/DZ�� RZLQJ� WR� WKH� VRPHZKDW� QDUURZ� FRQVWUXFWLRQ� ZKLFK� KDV�
EHHQ�SODFHG�RQ�WKH�UHOHYDQW�DUWLFOHV�RI�WKH�&LYLO�&RGH��DSSHDUV�
WR� VWRS� VKRUW� RI� FRPSOHWH� SURWHFWLRQ�� WKRXJK� �������� LW� LV�
FRQVLGHUDEO\� PRUH� HIIHFWLYH� WKDQ� HLWKHU� (QJOLVK� RU� $PHULFDQ�
ODZ�³278� 
Einen kompletten, also angemessenen Schutzbereich für das 

Persönlichkeitsrecht auszubilden, trauten sich zum damaligen 

Zeitpunkt  die Reichsrichter noch nicht zu279. Gründe für das 

Nichtanerkennen der Doktrin „Allgemeines 

Persönlichkeitsrecht“, waren – wie bis heute im englischen 

Recht – ausreichend vorhanden. In erster Linie – so 

Gutteridge - war da die Furcht vor einer „Uferlosigkeit“ des 

Schutzbereiches und einer damit verbundenen Gefahr einer 

Prozeßflut durch Persönlichkeitsschutzklagen: Ä������ OHJDO�
RSLQLRQ� LQ� *HUPDQ\� KDV�� IRU� WKH� PRVW� SDUW�� UHMHFWHG� WKH�
GRFWULQH� RI� WKH� ODZ� RI� SHUVRQDOLW\� RQ� WKH� JURXQG� RI� LWV�
H[WUDYDJDQFH��Ä8IHUORVLJNHLW³��³ v�y
z    
 

Es liegt nahe, daß sich das damalige Argument der 

Reichsrichter heute bei denjenigen englischen Juristen 

wiederfindet, die sich vehement gegen die Einführung eines 

neuen „WRUW�RI�SULYDF\³�wehrten. So war nach 0DUNHVLQLV diese 

Meinungsgruppe davon überzeugt, daß die Einführung eines 

solchen Tatbestandes und der damit verbundenen 

„horizontalen Ausweitung der Verfassungsnormen“ lange und 

zugleich uneffektive Prozesse nach sich ziehen würden. 

Dieses Szenario verbreitete zumindest die englische Zeitung 
                                                           
278 H.C. Gutteridge: „The Comparative Law of the Right to Privacy – The Law of 
Germany and Switzerland“(1931), S. 203  
279 vgl. folgende Reichsgerichtsentscheidungen: RGZ 79, 398; 82, 334; 94, 1; 102, 
134; 107, 281; 113, 414; 123, 320  
280 H. C. Gutteridge, aaO., S. 203 (217) 
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Ä7KH� 7LPHV³, indem sie sich auf den Vorsitzenden der 

Pressevertretung Ä3UHVV� &RPSODLQV� &RPPLVVLRQ³� berief:     

Ä�«� �� WKH� QHZ�%LOO� RI� ULJKWV�ZLOO� VXEMHFW� LWV� UXOLQJV� WR� OHQJWKO\�
DSSHDOV�WKDW�ZRXOG�UHQGHU�LW�LQHIIHFWLYH³ v�y�{ ���    
 

 

G�� 'HU� GHXWVFKH� =LYLOULFKWHU� YRU� GHU� +�UGH� GHV�
ÄJHOGOLFKHQ� 6FKDGHQVHUVDW]HV� EHL�
1LFKWYHUP|JHQVVFKlGHQ³��

 

Sind auf der Primärebene, also im haftungsbegründenden 

Tatbestand, die Voraussetzungen der Verletzung des 

allgemeinen Persönlichkeitsrechts erfüllt, ist der Beklagte gem. 

§ 823 I BGB „dem anderen zum Ersatze des daraus entstehenden 

Schadens verpflichtet.“ Folglich kann der Kläger auf der 

Sekundärebene, also auf der Rechtsfolgenseite bzw. dem 

haftungsausfüllenden Tatbestand i. S. des § 249 BGB 

Schadensersatz in Form der Naturalrestitution vom Beklagten 

verlangen. Der Beklagte hat gem. § 249 S.1 BGB „ den Zustand 

herzustellen, der bestehen würde, wenn der zum Ersatze 

verpflichtende Umstand nicht eingetreten wäre“ . 

Ein Schadensersatz in Geld ist unproblematisch möglich, 

wenn die Persönlichkeitsrechtsverletzung zu einem 

Vermögensschaden geführt hat. In den Fällen, in denen die 

Ehrverletzung das berufliche Weiterkommen des  Klägers 

behindert und damit das Vermögen des Klägers beeinträchtigt, 

ist ein geldlicher Schadensersatz also ohne weiteres möglich. 

 

Problematisch sind indes die Fälle, in denen der Kläger durch 

die Persönlichkeitsverletzung lediglich einen immateriellen 

                                                           
281 “ The Times” vom 2. Dezember 1997, S. 8; Markesinis: „ Privacy, Freedom of 
Expression (...)“ , Law Q.R. 115 (1999), S.76  
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Schaden erlitten hat, jedoch geldlichen Schadensersatz 

begehrt. § 253 BGB regelt nämlich ausdrücklich: „ Wegen eines 

Schadens, der nicht Vermögensschaden ist, kann Entschädigung in 

Geld QXU� LQ� GHQ� GXUFK� GDV� *HVHW]� EHVWLPPWHQ� )lOOHQ� verlangt 

werden.“  § 847 regelt in diesem Sinne ausdrücklich, daß dem 

Kläger bzw. dem Verletzten „ im Falle der Verletzung des Körpers 

oder der Gesundheit sowie im Falle der Freiheitsentziehung“  

(Schmerzens-) Geld verlangen kann und zwar auch „ wegen 

eines Schadens, der nicht Vermögensschaden ist.“  

Erst vier Jahre QDFK dem „Leserbrief“-Urteil282 mußte der BGB 

zu diesem Problem Stellung beziehen. In der 

Grundsatzentscheidung des sog. Ä+HUUHQUHLWHU³-Falles hat 

der BGH zu dieser vorher offengelassenen Frage erstmals 

eine Entscheidung getroffen: „ Nachdem (...) das Recht zur freien 

Selbstbestimmung der Persönlichkeit als Grundwert der 

Rechtsordnung anerkannt ist, ist es gerechtfertigt, in DQDORJHU 

Anwendung des �� ���� %*% (...) dem Verletzten wegen eines (...) 

QLFKWvermögensrechtlichen Schadens eine ELOOLJH Entschädigung in 

Geld zu gewähren. (...) Dem Anspruch auf „ Schmerzensgeld“  

(kommt) die Funktion zu, dem Geschädigten einen angemessenen 

Ausgleich für diejenigen Schäden, diejenige Lebens- (oder 

Persönlichkeits-) Minderung zu bieten, die nicht 

vermögensrechtlicher Art sind“ .283 Allerdings führte der BGH 

auch schon an, daß die Verpflichtung zum Ersatz auch 

immaterieller Schäden „jedenfalls nach Eintreten des Bonner 

Grundgesetzes geboten erscheint.“284  

In der Ä*LQVHQJZXU]HO³�� (QWVFKHLGXQJ285� und� in der 

„&DUROLQH� YRQ� 0RQDFR³�� (QWVFKHLGXQJ |
}
~ �� in denen es 

                                                           
282 BGH-Urteil vom 25. Mai 1954 – auch als sog. „ Schacht“ -Urteil bekannt 
283 BGHZ 26 (1958), S. 349, 358 
284 aaO., S. 357 
285 BGHZ 35, S. 363 ff. –  Der Name eines Rechtsprofessors (Kläger) wurde in 
einer Werbung für ein Ginseng-Produkt ohne dessen Einverständnis gebraucht. 
Das Produkt (Ginsengwurzel) des beklagten Unternehmens wurde wegen seiner 
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jeweils wiederum um die Frage des Ausgleichs einer erlittenen 

Persönlichkeitsverletzung mit nichtvermögensrechtlichem 

Schadenseinschlag gegangen war, wechselte der BGH seine 

juristische Argumentationslinie. Entgegen der „Herrenreiter“-

Entscheidung wurde § 847 BGB nicht mehr analog 

angewandt. Die Ausweitung dieser Art des Schadensersatzes 

ergebe sich vielmehr aus der Verfassung – so der BGH:  

„Die starke Betonung der Menschenwürde durch Art. 1 I GG zwinge 

dazu, deren Verletzung mit einer wirksamen zivilrechtlichen 

Sanktion auszustatten. (...) Soweit die nach § 253 zulässige 

Naturalrestitution nicht ausreiche oder ganz unmöglich sei, müsse 

daher HQWJHJHQ § 253 Geldersatz zugesprochen werden287. Im 

Zusammenhang mit der Anerkennung der Möglichkeit des 

Ersatzes immaterieller Schäden im Rahmen von 

Persönlichkeitsverletzungen machte der BGH indes deutlich, 

daß diese Schadensersatzform von zwei wertenden 

Voraussetzungen abhängig sei: 

Zum einen dürfe die erlittene Beeinträchtigung nur „ultima 

ratio“ durch Schadensersatz ausgeglichen werden. Wenn sich 

die Beeinträchtigung in anderer (milderer) Weise befriedigend 

ausgleichen lasse, so müsse dieses PLOGHUH�0LWWHO�� wie z. B. 

des Abdruckens eines Widerrufs in der Zeitung - dem 

Schadensersatz vorgezogen werden. Zum anderen müsse es 

sich um eine VFKZHUH Persönlichkeitsverletzung handeln: „Ob 

ein derart schwerer Eingriff in den Eigenwert der Persönlichkeit 

anzunehmen ist, kann nur aufgrund der gesamten Umstände des 

Einzelfalls beurteilt werden. Hierbei sind besonders die Art sowie 

Schwere der zugefügten Beeinträchtigung und der Grad des 

                                                                                                                                      
angeblichen aphrodisierenden Wirkung  gelobt. Obwohl die Namensgleichheit mit 
dem werbenden „ Heilkundeprofessor“  reiner Zufall war, wurde dem Kläger der 
begehrte geldliche Schadensersatz zugebilligt, weil er in der Öffentlichkeit, 
insbesondere vor seinen Studenten, in ein falsches Licht gerückt wurde.  
286 BGHZ 128, 1, 15 
287 BGHZ 35, 363 
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Verschuldens auch Anlaß und Beweggrund des Handelns zu 

berücksichtigen.“ 288 Diese Methode wird seitdem unter Berufung 

auf die mittlerweile ständige Rechtsprechung289 angewandt. 

 

+DQGIRUG� macht im Zusammenhang mit dem 

Schadensersatzanspruch bei Persönlichkeitsrechtsverletzun- 

gen darauf aufmerksam, daß dieser Anspruch im Common 

Law in erster Linie auf Schadensersatz in Geld laute. Weil das 

in Deutschland nicht so sei, hätten die deutschen Gerichte vor 

einem Problem gestanden, daß sie erst durch das Nehmen 

einer „doppelten Hürde“ hätten lösen können: Ä8QOLNH� WKH�
FRPPRQ�ODZ��DQG�XQOLNH�WKH�PDMRULW\�RI� WKH�FLYLO� ODZ�V\VWHPV��
LQ� *HUPDQ\� PRQHWDU\� FRPSHQVDWLRQ� LV� QRW� VHHQ� DV�
XQLYHUVDOO\� DSSURSULDWH� UHPHG\� IRU� GHOLFW�� ������ WKH� EDVLF�
SULQFLSOH�RI�*HUPDQ�ODZ�RI�FLYLO�LQMXULHV�LV�WKDW�FRPSHQVDWLRQ�LQ�
PRQH\� LV� VHFRQGDU\� UHPHG\��QRW�D�SULPDU\� UHPHG\�DV� LQ� WKH�
FRPPRQ� ODZ�� ������ 7KXV� LI� D� JHQHUDO� DFWLRQ� JLYLQJ� PRQH\�
GDPDJH� IRU� LQYDVLRQ� RI� SHUVRQDOLW\� LV� WR� EH� HVWDEOLVKHG�� D�
GRXEOH�KXUGOH�PXVW�EH�VXUPRXQWHG�³ vA�Az ���
Handford nennt hier zwar nicht die genauen Unterschiede 

zwischen der Schadenskompensation bei 

Persönlichkeitsrechtsverletzungen in Großbritannien und in 

Deutschland. Allerdings machen die englischen Professoren 

'HDNLQJ���0DUNHVLQLV in ihrem umfangreichen Werk über das  

englische Deliktsrecht (“7RUW�/DZ”291) aus dem Jahr 1999 auf 

folgende Unterschiede aufmerksam:  

Zum einen sei der Schadensersatz bei 

Persönlichkeitsrechtverletzung grundsätzlich auf Geld 

gerichtet. Der Grund hierfür sei in dem Sanktionsgedanken zu 

                                                           
288 BGHZ 35, 363, 368 ff. (Ginseng) 
289 bestätigt in dem sog. „ Soraya“ -Fall BVerfGE 34, 269 ff. 
290 Handford: „ Moral Damage in Germany“  aaO., S. 854, 867  
291 Deakin / Markesinis: „ Tort Law“  (1999), S. 637 ff. 
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sehen, der auch das englische Zivilrecht bestimme. Der 

Wiedergutmachungsgedanke, wie z. B. die 

Schadenswiedergutmachung durch eine in Zeitungen 

veröffentlichte Entschuldigung, sei in England nur ein den 

geldlichen Schadensersatz begleitendes Element.  

Zum anderen gebe es eine rechtssystematische Besonderheit, 

nämlich daß in England die Schadenshöhe grundsätzlich von 

der Jury bestimmt werde. In der Vergangenheit habe es 

jedoch Jury-Entscheidungen292 gegeben, die die 

Schadenshöhe zum Teil völlig unangemessen hoch angesetzt 

hatten, obwohl das Gericht eine sehr viel niedrigere Höhe 

vorgeschlagen hatte. Allerdings war der Vorschlag des 

Gerichts zur Schadenshöhe für die Jury nicht von bindender 

Natur, so daß die Jury grundsätzlich bezüglich der 

Schadenshöhe das letzte Wort hatte.  

Schließlich ist jedoch das englische Parlament eingeschritten 

und hat im Jahre 1990 den „Section 8 (2) of the Court and 

Legal Services Act“ verabschiedet. Dieses Gesetz beinhaltet, 

daß das Berufungsgericht bei einer Überprüfung der 

Erstentscheidung die von dem Erstgericht getroffenen 

Abwägungskriterien besonders beachten muß. So wurde in 

dem Fall -RKQ�YV��0LUURU�*URXS�1HZVSDSHUV�/WG� vA�'�  aus dem 

Jahre 1997 dem Sänger Elton John von einer Jury 350.000 

englische Pfund zugesprochen, weil ein Reporter in einem 

Bericht des 'DLO\�0LUURU� behauptet hatte, der Sänger leide an 

einer Bulimie-Erkrankung. Die Entscheidung der Jury aus der 

Erstinstanz, die augenscheinlich aus Fans des Sängers 

bestand, änderte die Berufungsinstanz ab. Es reduzierte die 

Schadenshöhe unter Berufung auf die Ausführungen des 

Erstgerichts zur Schadenshöhe auf 50.000 englische Pfund.       
                                                           
292 Beispiele finden sich in der Fn. 207 in Deakin / Markesinis: „Tort Law“ (1999), 
S. 638 
293 (1997), QB 586 
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��
+DQGIRUG macht im Zusammenhang mit dem geldlichen 

Schadensersatz bei Persönlichkeitsrechtsverletzungen in 

Deutschland auf die Besonderheit aufmerksam, daß selbst, 

wenn die ÄHUVWH�+�UGH“ in Form der Verletzung eines in § 823 

I BGB geschützten Interesses genommen sei, eine weitere 

Hürde zu nehmen sei, deren Voraussetzungen, wie bei der 

ersten Hürde, durch die deutschen Bundesgerichte definiert 

wurde: ÄLQ�WKH�SHULRG�DIWHU�WKH�6HFRQG�:RUOG�:DU��WKH�*HUPDQ�
FRXUWV�RYHUFDPH�WKHVH�WZR�GLIILFXOWLHV�������³ vA�'� �
Bezüglich der „]ZHLWHQ�+�UGH“ besteht, so Handford, nicht nur 

die Beschränkung, daß der geldliche Schadensersatzanspruch 

nachrangig sei, sondern zudem in erster Linie auf den 

Geldersatz des tatsächlich erlittenen Substanzschadens 

beschränkt sei. Wenn man die betreffenden Normen des BGB 

betrachte (§§ 253, 849 usw.), müsse der „Common Lawyer“ 

feststellen, daß der geldliche Schadensersatz in Deutschland 

einer außerordentlich starken Beschränkung unterliege: „HYHQ�
LI� WKH\� (die Versuche, Schadenskompensation anders als 

durch Geldersatz zu erreichen)� IDLO� RU� DUH� OLNHO\� WR� EH�
LQHIIHFWLYH� VKRXOG�GDPDJH�EH�DZDUGHG��(YHQ� WKHQ�� GDPDJHV�
LQ� *HUPDQ� ODZ� DUH� SULPDULO\� DZDUGHG� DV� FRPSHQVDWLRQ� IRU�
KDUP� WR� LQWHUHVW� RI� VXEVWDQFH�� WR� PD\� EH� VHHQ� IURP� WKH�
SURYLVLRQV�RI�WKH�%*%�������WKDW�WKH�GDPDJHV�IRU�QRQ�SHFXQLDU\�
ORVV���[VF���immaterieller Schaden]��DUH�VHYHUHO\�UHVWULFWHG�³ vA�A�  
Handford schlußfolgert jedoch, daß die Beschränkungen, die 

der BGH in der ÄGinseng³�Entscheidung durch eine Herleitung 

aus Art. 1 und 2 des Grundgesetzes im Jahre 1961 getroffen 

habe, im großen und ganzen als eine angemessene Regelung 

zu sehen seien. Diese positive Beurteilung erschließe sich 

                                                           
294 aaO., S. 855 
295 aaO., S. 867 



 139

letztlich daraus, daß die Schadensersatzsystematik in 

Deutschland umfassend geregelt sei, aufeinander aufbaue und 

daher als ganzes gesehen werden müsse: Ä,Q�VXP��HYHU�VLQFH�
*LQVHQJ� FDVH� LQ� ����� WKH� FRXUWV� KDYH� DGKHUHG� WR� D� VHWWOHG�
SUDFWLFH� LQ� DZDUGLQJ� GDPDJHV� IRU� LQYDVLRQV� RI� WKH�
3HUV|QOLFKNHLW�� 'DPDJHV� DUH� QRW� DXWRPDWLFDOO\� DYDLODEOH�� EXW�
DUH�OLPLWHG�WR�FDVHV�ZKHUH�WKH�LQYDVLRQ�LV�VHULRXV�DQG�WKHUH�LV�
QR� VXLWDEOH� UHPHG\�� 7KHVH� OLPLWDWLRQV�� LQ� FRQWH[W� RI� WKH�
EDVLF� DWWLWXGH� RI� *HUPDQ� ODZ� WR� GDPDJHV�� DUH� ZKROO\�
DSSURSULDWH�³ vA��x   Insgesamt sieht Handford also den 

Richtungswechsel, den der BGH in diesem Zusammenhang 

eingeschlagen hat, positiv. Die deutschen Gerichte hätten ein 

Problembewußtsein hinsichtlich des Bedürfnisses des 

geldlichen Schadensausgleichs entwickelt. Schritt für Schritt 

hätten sie eine Lösung entworfen, die sich letztendlich in das 

gesamte Haftungssystem gut eingepaßt habe. Anders als in 

England seien die deutschen Gerichte somit in der Lage 

gewesen, die Lücke des geldlichen Schadensersatzes zu 

schließen. Auffällig sei in diesem Zusammenhang, daß sich 

die deutschen Gerichte im Rahmen dieser Problemlösung der 

gleichen Technik bedient hätten, wie es normalerweise die 

englischen Gerichte tun – nämlich das Schließen einer 

(Gesetzes-) Lücke durch richterliche Rechtsfortbildung 

innerhalb einer Einzelfallentscheidung, also über das &DVH�
/DZ:� Ä/DFNLQJ� JHQHUDO� SULQFLSOHV� RI� FLYLO� OLDELOLW\� H[SOLFLWO\�
UHFRJQLVLQJ� PRUDO� GDPDJH�� WKH� *HUPDQ� FRXUWV� KDYH� KDG� WR�
FUHDWH�WKLV�OLDELOLW\�LQ�UHVSRQVH�WR�SUHVVXUHV�WR�GR�VR�±�H[DFWO\�
ZKDW� WKH� ������(QJOLVK�FRXUWV� KDYH�KHOG�EDFN� IURP�GRLQJ��7KH�
WHFKQLTXHV�HPSOR\HG�E\�WKH�*HUPDQ�&RXUWV�DUH�H[DFWO\�VLPLODU�
WR�WKRVH�HPSOR\HG�WKH�&RPPRQ�/DZ�³ vA�$w       
                                                           
296 Handford, aaO., S. 871 
297 Handford, aaO., S. 875 
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Markesinis bezeichnet den deutschen Lösungsweg über den 

Zwischenschritt der analogen Anwendung von kodifiziertem 

Recht (§ 847 BGB) in dem „*HQWOHPDQULGHU³�� Fall298 als 

problematisch. Dem Problem des geldlichen 

Schadensersatzes bei immateriellen Schäden könne man so 

nur schwer Herr werden. Zum einen, so auch die Kritik unter 

deutschen Juristen, hätten die Richter entgegen dem 

eindeutigen Wortlaut des § 847 BGB entschieden. Zum 

anderen hätten die Richter eine Aufgabe übernommen, die 

eigentlich dem Gesetzgeber zugewiesen worden sei. Für 

Markesinis sind diese Probleme jedoch hinnehmbar, da die 

deutschen Richter zu überzeugen wußten. Die Entscheidung 

habe öffentliche Meinung widergespiegelt, d. h. daß nicht nur 

die Möglichkeit eines Rechtsbehelfs wie z. B. der einstweiligen 

(Unterlassungs-) Verfügung dem Kläger zur Verfügung stehen 

sollte. Zunehmend setzte sich nämlich die Meinung durch, daß 

DXFK� JHOGOLFKH Schadenskompensation in den Fällen, in 

denen die Ehre oder der Ruf eines Menschen beschädigt 

worden sei, dem Verletzten zur Verfügung stehen müsse. 

Aufgrund dieser schwerwiegenden Argumente sei man seit der 

„Herrenreiter“-Entscheidung im Ergebnis auch seitdem der 

ständigen Rechtsprechung gefolgt. Folglich kommt Markesinis 

– wie Handford – zu dem Schluß, daß aufgrund dieser 

Vorgehensweise des BGH, das deutsche Recht noch näher an 

das anglo-amerikanische Recht bzw. das &RPPRQ� /DZ�
herangerückt sei: Ä������ WKH� GHFLVLRQ� [VF��.:die „Herrenreiter“-

Entscheidung BGHZ 26 (1958), S.349]�DWWUDFWHG�FULWLFLVP��������
RQ�WKH�JURXQG�WKDW� LW�KDG�XVXUSHG�WKH�SRZHU�RI� OHJLVODWLRQ�� WR�
GHWHUPLQH� VXFK� PDWWHUV�� %XW� WKH� IDFW� WKDW� WKH� GHFLVLRQ� ZDV�
FRKHUHQWO\� DUJXHG� DQG� UHIOHFWHG� SXEOLF� RSLQLRQ� ZKLFK�
                                                           
298 BGHZ 26 (1958), 349 
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LQFUHDVLQJO\� � UHFRJQLVHV�GHIDPDWLRQ�D� WRUW� UHTXLULQJ�PRQHWDU\�
FRPSHQVDWLRQ�DQG�WKH�LQMXQFWLRQ�UDWKHU�WKDQ�D�FULPH�FDOOLQJ�IRU�
SHQDO� VDQFWLRQV�� 1RW� VXUSULVLQJO\� LW� KDV� ������ EULQJLQJ� WKH�
*HUPDQ�ODZ�PXFK�FORVHU�WR�WKH�FRPPRQ�ODZ�³ vA�
�  
   

Als weniger geradlinig�bezeichnet Markesinis die 0HWKRGH, die 

der BGH zur Erweiterung der Schadensersatzregelung 

anwandte, um eine „Komplettierung“ des Persönlichkeitsrechts 

auf der Rechtsfolgenseite zu erreichen.  Markesinis bewertet 

den Einfluß, den das Grundgesetz mit Art. 1 und 2 auf das 

Zivilrecht in diesem Gebiet hatte, als wünschenswert und 

notwendig. Allerdings kritisiert er, wie der BGH die Art und den 

Umfang des Schadensersatzes im Rahmen des 

Persönlichkeitsrechts geregelt hat. Dies sei in Deutschland auf 

nachvollziehbare Kritik gestoßen. Markesinis bezieht sich hier 

ausdrücklich auf seinen deutschen Kollegen Dieter Medicus.300 

Doch letztlich sei – wie Markesinis in seinem 1977 

erschienenen o. g. Artikel bezüglich der analogen Anwendung 

des § 847 BGB argumentierte – das Einschlagen dieses 

methodisch ungeraden Weges aufgrund der Inaktivität des 

deutschen Gesetzgebers in diesem Zusammenhang 

gerechtfertigt gewesen. Markesinis stellt sich damit auf den 

Standpunkt, daß GHU =ZHFN� GHV� XPIDQJUHLFKHQ�
3HUV|QOLFKNHLWVVFKXW]HV� GDV� 0LWWHO� GHU� ULFKWHUOLFKHQ�
5HFKWVIRUWELOGXQJ� JHKHLOLJW� KDW: „7KDW� WKLV� FRQVWLWXWLRQDO�
SURYLVLRQ�[VF���menschliche Persönlichkeit i. S. der Art. 1 und 2 

GG] VKRXOG�EH�JLYHQ�PDWHULDO�HIIHFW�RQ�WKH�FLYLO�ODZ�SODQH�ZDV�
GHVLUDEOH� DQG� QHFHVVDU\�� /HVV� VWUDLJKWIRUZDUG�� KRZHYHU��
ZDV� WKH� PHWKRG� RI� ZLGHQLQJ� WKH� UHPHGLHV� DYDLODEOH� WR� WKH�
DJJULHYHG� SODLQWLII� LQ� RUGHU� WR� PDNH� WKLV� SURWHFWLRQ� PRUH�
                                                           
299 B. S. Markesinis in L.Q.R. 93 (1977), S. 107 
300 Medicus: „ Das Bürgerliche Recht“ , (15. Auflage), Rn. 615 
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FRPSOHWH�� ������ LQ� FDVH� ��� [VF��� die o. g. „Ginsengwurzel“-

Entscheidung301�] WKH�FRXUW�ILQDOO\�GHFLGHG�WR�EDVH�WKH�DZDUG�RI�
PRQHWDU\� FRPSHQVDWLRQ� RQ� �� ���� %*%� LQ� FRQMXQFWLRQ� ZLWK�
DUWLFOH���RI� WKH�&RQVWLWXWLRQ�� ,I�QDWXUDO� UHVWLWXWLRQ� LV� LQVXIILFLHQW�
XQGHU�������%*%�±�UHDVRQHG�WKH�FRXUW�±� WKHQ�WKH�SDUDJUDSK�
VKRXOG� EH� LQWHUSUHWHG� WR� DOORZ� HYHQ�PRQHWDU\� FRPSHQVDWLRQ��
7KH�FRQVWLWXWLRQDO�WH[W�LQ�LWV�H[SUHVVHG�GHVLUH�WR�SURWHFW�KXPDQ�
GLJQLW\� DQG� SHUVRQDOLW\� PDNHV� WKLV� H[WHQVLRQ� RI� WKLV� FLYLO�
UHPHG\�  [VF�� Schadensersatz in Form des Ausgleichs eines 

erlittenen immateriellen Schadens] ERWK� GHVLUDEOH� DQG�
QHFHVVDU\����...��WKH�UHDVRQLQJ�PD\�EH�GRXEWIXO��VHH�0HGLFXV��
������� %XW� JLYHQ� WKH� OHJLVODWLYH� LQDFWLYLW\� LQ� WKH� ILHOG�� LW� KDV�
UHSHDWHGO\� EHHQ� XSKHOG� E\� WKH� )HGHUDO� 6XSUHPH� &RXUW�³ ��z�v ��
Schließlich, so Markesinis, sei diese ständige Rechtsprechung 

in bezug auf die Erweiterung des Persönlichkeitsschutzes 

auch auf der Rechtsfolgenseite noch vom 

Bundesverfassungsgericht in einer „langen und interessanten 

Entscheidung“ bestätigt worden: Ä������ WKH�&RQVWLWXWLRQDO�&RXUW�
LWVHOI� KHOG� LQ D� ORQJ� DQG� LQWHUHVWLQJ� MXGJHPHQW� WKDW� WKLV�
H[WHQVLRQ� LQ� QR� YLRODWHG� WKH� FRQVWLWXWLRQDO� RUGHU�³ ��z��  In der 

„6RUD\D³-Entscheidung führte das BVerfG zur Entscheidung 

des BGH304, den immateriellen Schadensersatz entgegen dem 

Wortlaut des § 253 BGB auch bei 

Persönlichkeitsrechtverletzungen zu ermöglichen, aus: „ (...) 

nirgendwo im Westen bleibe eine unrechtmäßige Tat so häufig wie 

in Deutschland ohne zivilrechtliche Sanktion, weil sie „ nur“  einen 

immateriellen Schaden verursache. Die Beschränkung des 

                                                           
301 BGHZ 35, 363 
302 Markesinis: „ The German Law of Tort“  (1994), S. 67 
303 Mit der „ Soraya“ -Entscheidung BVerfG 34 (1973), S. 268 ff. setzt sich 
Markesinis u. a. in Law Q.R. 115 (1999), S. 47 intensiv auseinander. 
304 BGHZ NJW 1965, 904 – Die beklagte Zeitung druckte in diesem Fall ein 
erfundenes Interview mit der Prinzessin Soraya ab, in dem über ein (angebliches) 
Leben mit einem persischen Scheich berichtet wurde. 
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Geldersatzes für immateriellen Schaden auf die wenigen 

ausdrücklich – und zudem mit einer gewissen 

„ Konzeptionslosigkeit“  – geregelten Sonderfälle wurde als eine 

„ legislative Fehlleistung“  gekennzeichnet. Die Kritik mußte sich 

verschärfen, nachdem die Zivilgerichte unter dem Einfluß der 

privatrechtsgestaltenden Kraft des Grundgesetzes den Schritt zur 

Anerkennung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts getan hatten. 

Damit wurde eine /�FNH�LP�%OLFN�DXI�GLH�6DQNWLRQ��GLH�EHL�HLQHU�
9HUOHW]XQJ� GLHVHV� 3HUV|QOLFKNHLWVUHFKWV� ]X� YHUKlQJHQ� ZDUHQ��
VLFKWEDU; (...). Die Rechtsprechung stand vor der Frage, ob sie diese 

Lücke (...) schließen oder aber das Eingreifen des Gesetzgebers 

abwarten solle. Wenn die Gerichte den ersten Weg wählten, so sahen 

sie sich darin von wichtigen Stimmen des juristischen Schrifttums 

bestärkt. (...). Die entsprechenden Entscheidungen des BGH und 

anderen Gerichten haben deshalb von Anfang an weitgehende 

Zustimmung in der Rechtswissenschaft gefunden. (...). Darin kommt 

zum Ausdruck, daß diese Rechtsprechung den allgemeinen 

Gerechtigkeitsvorstellungen entsprach und nicht als unzumutbare 

Beschränkung der Meinungs- und Pressefreiheit angesehen 

wurde.“ 305  

 

Damit wird deutlich, daß die anglo-amerikanischen Kritiker - 

wie Handford oder auch Markesinis -  im Zusammenhang mit 

dieser Problematik ZHQLJHU� PHWKRGLVFK�GRJPDWLVFKH 

Erwägungen anstellen. Es werden in bezug auf die 

Rechtsprechung des BGH zur Frage des Ersatzes 

immaterieller Schäden weniger Bedenken zur Durchbrechung 

der Gewaltenteilung zwischen der Judikative und der 

Legislative ins Feld geführt. Vielmehr steht das SUDNWLVFKH�
Ergebnis, das durch die Rechtsprechung geschaffen wurde, im 

Vordergrund der Betrachtung – nämlich daß der 
                                                           
305 BVerfG 34 (1973), S. 289 f. 
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Persönlichkeitsschutz auch auf der Rechtsfolgenseite gestärkt 

wird und damit auch dem Sanktionsgedanken Rechnung 

getragen wird. Auffällig ist, daß die anglo-amerikanischen 

Kritiker schließlich den BGH für seine aktive Rolle loben, weil 

er den DNWXHOOHQ Bedürfnissen durch seine Entscheidungen 

nachgekommen ist. Statt ungerechte Entscheidungen in Kauf 

zu nehmen und auf das Aktivwerden der Legislative zu hoffen, 

nahm der BGH das Heft in die Hand und fällte selbständig eine 

gerechte Entscheidung. Daß der BGH in dieser Sache gut 

daran getan hat, nicht auf ein Tätigwerden des Gesetzgebers 

zu warten, kann in der Tatsache gesehen werden, daß bis 

heute keine Sonderregelung in dieser Angelegenheit 

geschaffen wurde.      

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

H�� 'HU�HQJOLVFKH�XQG�QRUGDPHULNDQLVFKH�/|VXQJVZHJ�
]XU� +HUDXVELOGXQJ� GHV� 3HUV|QOLFKNHLWVUHFKWV� DXV�
6LFKW� GHU� DQJOR�DPHULNDQLVFKHQ� /LWHUDWXU� YRU� GHP�
+LQWHUJUXQG� GHV� GHXWVFKHQ� 3HUV|QOLFKNHLWV�
VFKXW]HV�

 

Es gibt jedoch noch einen anderen Weg, den anglo-

amerikanische Juristen gehen, um das deutsche Richterleitbild 

in ein besseres Licht zu stellen. So rücken anglo-
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amerikanische Juristen von dem Vorurteil „������ WKH� FLYLOLDQ�
MXGJH� LV� D� WLPRURXV� FUHDWXU� FRPSDUHG� ZLWK� KLV� DOO�SRZHUIXO�
&RPPRQ�ODZ�EURWKHUV�[VF���der deutsche Richter als schwache 

bzw. ängstliche Kreatur im Gegensatz zum allmächtigen 

Common Law-Richter]306 endgültig ab, wenn sie einen 

5HFKWVYHUJOHLFK zwischen dem deutschen und dem 

englischen bzw. dem amerikanischen Lösungsweg zur 

Regelung des Persönlichkeitsrechts anstellen. 

 

Bei der Beschreibung des deutschen Persönlichkeitsrechts 

durch Anglo-Amerikaner wie Markesinis, Handford, Gutteridge 

oder auch Cartwright fällt auf, daß der von anglo-

amerikanischer Seite angestellte Rechtsvergleich zwischen 

dem deutschen und dem englischen oder amerikanischen 

Persönlichkeitsrecht stets zum gleichen Ergebnis führt – 

nämlich zu einem als vorzugswürdig betrachteten Weg, den 

die deutschen Zivilrichter eingeschlagen haben: 

 

 

 

 

DD�� 'HU� � /|VXQJVZHJ� LP� &RPPRQ� /DZ� ±�
hEHUHLQVWLPPXQJHQ� GHV� HQJOLVFKHQ� PLW� GHP�
QRUGDPHULNDQLVFKHQ�3HUV|QOLFKNHLWVUHFKW�

 

Das Deliktsrecht des &RPPRQ�/DZ wurde von Anfang an mit  

Hilfe von Spezialtatbeständen entwickelt, wobei das ZULW�
V\VWHP�den systematischen Hintergrund bildet. Es wurden also 

von Gerichtsentscheidung zu Gerichtsentscheidung neue 

bestimmte  Fallgruppen und –typen gebildet, wobei diese Fälle 
                                                           
306 in L.Q.R 67 (1951) und Kahn-Freund: „English and American Laws-Some 
Comparative Reflections“ in „Essay in Jurisprudence in Honor of Roscoe 
Pound“(1962), S. 362 f.  
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nicht durch eine wissenschaftlich betriebene Methodik 

systematisiert wurden. Man konzentrierte sich in England also 

weniger auf das Herausbilden genereller 

rechtswissenschaftlicher Prinzipien, die auf alle speziellen 

Fälle angewendet werden konnten. An dieser Vorgehensweise 

hat sich bis heute nichts geändert. Der anglo-amerikanische 

Jurist subsumiert also einen deliktsrechtlichen Sachverhalt 

unter einen der folgenden jeweils selbständigen 

Deliktstatbestände - die sog. WRUWV; früher auch ZULWV307 

genannt - wobei die hier dargestellte Auflistung der 

Deliktstatbestände nicht abschließend ist. Mit Hilfe dieser Torts 

lösen die englischen und nordamerikanischen Juristen viele 

Fälle aus dem Bereich des Persönlichkeitsrechts. Während 

sich in den USA ein tort für Eingriffe in die Persönlichkeit eines 

Menschen eingeführt wurde, gibt es in England keinen 

Tatbestand, der das DOOJHPHLQH Persönlichkeitsrecht schützt. 

Dies liegt vor allem daran, daß es in England im Gegensatz zu 

den USA keine Verfassung und damit keinen 

Grundrechtekatalog gibt, von dem aus die Rechtsfortbildung 

im englischen Persönlichkeitsrecht hätte betrieben werden 

können. Zwar ist England 1951 der Europäischen 

Menschenrechtskonvention von 1950 beigetreten, die den 

Schutz der Privatsphäre in Art. 8 und die Meinungsfreiheit in 

Art. 10 enthält. Jedoch hat Großbritannien die Grundrechte der 

Konvention bisher nur insofern in nationales Recht 

transformiert, als daß sie lediglich als Auslegungshilfen für 

dien Gerichte und nicht als Vorbild eines speziellen „Privacy-

Tort“ herangezogen wurden. Dies betonte der englische 

Richter /RUG� *OLGHZHOO� in der für das englische 

Persönlichkeitsrecht richtungsweisenden Entscheidung Ä.D\H�
                                                           
307 Ä������ZULWHV�WKDW�UHPHGLHG�WKH�LQMXULHV�ZKLFK�LQ�PRGHUQ�WLPHV�DUH�FDOOHG�WRUWV�
����� in Winfield: „A Textbook of the Law of Tort“ (1954) S. 2; vgl. auch von 
Mehren: „The Civil Law System“ (1957), S. 348  
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YV�� 5REHUWVRQ� 	� 6SRUW� 1HZVSDSHU� /WG�³,� auf die unten unter 

dem Kapitel�  „Englische Kritik zu richtungsweisenden 

Beispielen aus der englischen Gerichtspraxis zum 

Persönlichkeitsrecht“ [2.e.cc.(2.)] näher eingegangen wird:� Ä,W�
LV� ZHOO� NQRZQ� WKDW� LQ� (QJOLVK� ODZ� WKHUH� LV� QR� ULJKW� RI�
SULYDF\�� DQG� DFFRUGLQJO\� WKHUH� LV� QR� ULJKW� RI� DFWLRQ� IRU�
EUHDFK�RI�D�SHUVRQV�V�SULYDF\�������³ ���
� �
�
Nach englischem Recht existiert KDXSWVlFKOLFK� QXU� HLQH�
$QVSUXFKVJUXQGODJH bei Verletzung der Privatsphäre – 

nämlich das ³ODZ� RI� GHIDPDWLRQ´. Dieser 

9HUOHXPGXQJVWDWEHVWDQG� schützt die persönliche Ehre des 

Menschen und stellt den Oberbegriff für die einzelnen Torts 

OLEHO und VODQGHU dar. Die Lage ist demnach vergleichbar mit 

der rechtlichen Situation in Deutschland vor Einführung des 

allgemeinen Persönlichkeitsrechts, als der deliktische 

Ehrenschutz über §§ 823 Abs. 2 BGB i. V. m. den 

(strafrechtlichen) Schutzgesetzen der “Beleidigung” und der 

“üblen Nachrede” gewährt wurde. Noch heute wird in England 

versucht, verbleibende Lücken dadurch zu schließen, daß 

Ansprüche anderer Deliktstatbestände (außerhalb des 

Ehrenschutzes) herangezogen werden. Diese Tatbestände, 

die ursprünglich nicht für den Persönlichkeitsschutz 

geschaffen wurden, werden von den Gerichten sozusagen im 

Dienste des Persönlichkeitsschutzes umkonstruiert. Hierbei 

werden z. B. Tatbestände herangezogen, die ursprünglich 

dem Eigentumsschutz oder dem Schutz vor unlauterem 

Wettbewerb zugedacht waren (vgl. unten die Ausführungen zu 

den Torts “SDVVLQJ� RII”, “PDOLFLRXV� IDOVHKRRG”, “,QWUXVLRQV�

                                                           
308 Gordon Kaye v. Andrew Robertson and Sport Newspaper Ltd. (Court of Appeal 
23. February 1990) 
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DSSURSULDWLRQ�RI� SHUVRQDOLW\³�� ÄQXLVDQFH³�� „SXEOLF� GLVFORVXUH�RI�
WUXH�SULYDWH�IDFWV³). 
 

(1) Der Oberbegriff der GHIDPDWLRQ� �GHIDPDWRU\�
VWDWHPHQWV�� untergliedert sich zum einen in den OLEHO�
Tatbestand, der die „schriftliche Verleumdung“ umfaßt. 

Die „schriftliche Bemerkung“ muß dabei von dauerhafter 

Natur und zudem sichtbar sein. /LEHO� sind somit 

Bemerkungen in Büchern, Aufsätzen, Zeitungen oder 

Briefen. In einem Fall wurde der ÄOLEHO³�� Tatbestand 

sogar bei einer Wachsfigur309 herangezogen, die die 

Beklagte (die bekannte englische Firma Tussauds Ltd.) 

von dem Kläger angefertigt und dann in unmittelbarer 

Nähe zur Ä&KDPEHU� RI�+RUURU³�aufgestellt hatte. Durch 

diese Aktion fühlte sich der Kläger beleidigt: 

  

Ä'HIDPDWLRQ� FRQVLVWV� RI� OLEHO� DQG� VODQGHU�� 7KH� ILUVW� LV�
XVXDOO\�ZULWWHQ��WKH�VHFRQG�LV�RUDO��������OLEHO�FRQVLVWV�RI�D�
GHIDPDWRU\� VWDWHPHQW� RU� UHSUHVHQWDWLRQ� LQ� ÄSHUPDQHQW�
IRUP³��ZKLFK�������PXVW�DOVR�EH�YLVLEOH�´ �D��� ��
 

Zum anderen fällt das (verleumderisch) gesprochene 

Wort unter den ÄVODQGHU³-Tatbestand und zwar auch 

dann, wenn es auf Filmmaterial aufgenommen worden 

war. In diesen Fällen kann es allerdings zu 

Abgrenzungsschwierigkeiten kommen, die im 

englischen Recht dadurch gelöst werden, daß die Klage 

in Ausnahmefällen sowohl auf VODQGHU als auch auf 

OLEHO ���
� �gestützt wird.   

 
                                                           
309 vgl. 0RQVRQ�Y��7XVVDXGV��/GW�����������4%�����
310 Markesinis / Deakin „Tort Law“ (1999), S. 604 
311 <RXVVRXSRII�YV��0HWUR�*ROGZ\Q�0D\U�3LFWXUHV�/WG�������������7/5�����
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(2) Der Deliktstatbestand� PDOLFLRXVH� IDOVHKRRG� bzw��
LQMXULRXVH� IDOVHKRRG� wird von dem Kläger 

herangezogen, wenn der Beklagte durch seine 

unrichtigen, nicht notwendigerweise infamen 

Behauptungen dem Beruf des Klägers oder dem 

Gewerbe des Klägers einen Schaden zufügt, der sich in 

der Folge negativ auf das Vermögen des Klägers 

niederschlägt. Eine Abgrenzung zwischen GHIDPDWLRQ�
und PDOLFLRXVH� IDOVHKRRG� ist möglich, wenn man die 

Zielrichtung des Schädigers im Hinblick auf die 

Rechtsgutsverletzung beim Kläger betrachtet. Richtet 

sich die schädigende Behauptung gegen GLH� 3HUVRQ�
GHV� .OlJHUV, so ist der ÄGHIDPDWLRQ³-Tatbestand 

Anspruchsgrundlage für das auf Schadensausgleich 

gerichtete Begehren des Klägers. Hat sich die 

schädliche Behauptung jedoch gegen die „Habe“ des 

Klägers gerichtet, so kann der Kläger sein Begehren auf 

den ÄPDOLFLRXVH� IDOVHKRRG³-Tatbestand stützen. 

„Habe“ schließt in diesem Sinne sowohl den Beruf als 

auch das Gewerbe des Klägers mit ein: Ä7KH�GLVWLQFWLRQ�
EHWZHHQ�GHIDPDWLRQ�DQG�LQMXULRXV�IDOVHKRRGV�������LV�WKDW�
WKH�IRUPHU�WKH�GHIHQGDQW¶V�DOOHJDWLRQ� [VF���schädigende 

Behauptung des Beklagten]� LV� DJDLQVW� WKH� SODLQWLII��
ZKHUHDV� LQ� WKH� ODWWHU� LW� LV� DJDLQVW� KLV� JRRGV�³ �D�8� � Im 

englischen Recht ist es aber auch bei 

Abgrenzungsschwierigkeiten üblich, daß der Kläger - 

um den sichereren Weg einzuschlagen – sein Begehren 

(hilfsweise) auf beide Anspruchsgrundlagen stützen 

kann und stützen sollte: Ä������RIWHQ�LW�EH�DGYLVDEOH�IRU�D�
SODLQWLII�WR�VXH�RQ�ERWK�JURXQGV�³ �D�8� �  

                                                           
312 Markesinis / Deakin: „Tort Law“, S. 646 
313 aaO., S.646  
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(3) Der Deliktstatbestand SDVVLQJ� RII� wird grundsätzlich 

herangezogen, wenn der Beklagte durch eine 

fehlerhafte Repräsentation der Geschäfte des Klägers 

diesem einen Schaden zufügt. Diese Form des unfairen 

Wettbewerbs kommt in den Fällen vor, in denen der 

Beklagte ein Geschäft für den Kläger führt, ohne daß 

der Kläger überhaupt den Willen dieser 

Geschäftsführung geäußert hat. Im übrigen wird dieser 

Tatbestand auch immer häufiger für Fälle aus dem 

Bereich des allgemeinen unlauteren Wettbewerbs 

herangezogen, so daß die Bedeutung dieses WRUWV�
durchaus als wesentlich einzustufen ist: Ä3DVVLQJ� RII�
FRQVWLWXWHV�DQRWKHU�IRUP�RI�XQIDLU�FRPSHWLWLRQ�WDNLQJ�WKH�
IRUP� RI� D�PLVUHSUHVHQWDWLRQ� RI� WKH� SODLQWLII�V� EXVLQHVV��
������ LWV� SRWHQWLDO� WR� JURZWK�� HVSHFLDOO\� DV� LW� H[SDQGV� WR�
HQFRPSDVV�XQIDLU� WUDGLQJ� LQ�JHQHUDO��VXJJHVWV� WKDW� LW�
KDV�DV�PXFK�RI�D�IXWXUH�DV�LW�KDV�D�SDVW�³ �D�8� ��  

 

(4) Im wesentlichen gibt es in (QJODQG zur Lösung von 

Problemen im Zusammenhang mit� VRQVWLJHQ�
3HUV|QOLFKNHLWVUHFKWVYHUOHW]XQJHQ GUHL�
)DOOJUXSSHQ, denen die jeweils in Frage kommenden 

Tatbestände (WRUWV) dann zugeordnet werden:  

 

�D��� ,QWUXVLRQV�[VF���allgemeine Störungen], 

�E��� DSSURSULDWLRQ� RI� SHUVRQDOLW\� [VF�� unautorisierte 

Benutzung persönlicher Ausdrücke wie die 

Stimme, den Namen, das Bild etc.]��und  

�F��� SXEOLF� GLVFORVXUH� RI� WUXH� SULYDWH� IDFWV� [VF���
Veröffentlichung privater Angelegenheiten]��

                                                           
314 aaO., S. 647 
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�
�

�D��� ,QWUXVLRQV�[VF���allgemeine Störungen]: 

Diese Fallgruppe wird beim Eindringen bzw. Stören des 

klägerischen Eigentums bzw. Besitzes herangezogen. 

Hiergegen kann sich der Kläger am wirkungsvollsten mit dem 

Tatbestand WRUW�RI�WUHVSDVV�wehren. 7UHVSDVV�ist eine Klage, 

die auf Schadensersatz bei direkter, gegen den Willen des 

Berechtigten vorgenommener Beeinträchtigung gerichtet ist 

(Störung von Besitz, Eigentum, Beeinträchtigung der 

körperlichen Integrität u. ä.).  Dabei muß der Kläger einerseits 

das YRUVlW]OLFKH Handeln des Schädigers beweisen. 

Andererseits liegt der Vorteil dieses sehr alten und 

weitumfassenden Tatbestandes für den Kläger darin, daß er 

dem Beklagten NHLQHQ� 6FKDGHQ nachweisen muß: Ä������ WKH�
ODZ�LQ�FDVHV�RI�WUHVSDVV��DOORZV�WKH�SODLQWLII�WR�VXFFHHG�ZLWKRXW�
SURRI� RI� DQ\� GDPDJH.“315 Eine bloße Beeinträchtigung reicht 

grundsätzlich als Voraussetzung aus.   

 

Der Tatbestand WRUW� RI� QXLVDQFH� dient grundsätzlich bei�
Fällen von öffentlichem Ärgernis oder schädlichen 

Einwirkungen auf das Nachbargrundstück wie z. B. 

Geräuschimmissionen als Anspruchsgrundlage. So stützte 

sich ein Kläger im Jahr 1876 erfolgreich auf den QXLFHQFH�
Tatbestand, als er sich gegen die ständig von seinem 

Nachbarn abgehaltenen großen Feste wehren wollte. Diese 

Feste hatten immer wieder derart viele Menschengruppen 

angezogen, daß sich der Kläger in seiner Privatsphäre heftig 

gestört fühlte.316 

                                                           
315 (QWLFN�Y��&DUULQJWRQ����������:LOV��.�%���������(5����������SHU�/RUG�&DPGHQ�
&/��Markesinis / Deakin, aaO., S. 650�
316 :DONHU�Y��%UHZVWHU��������/5���(T���������
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Allerdings hat ein Kläger innerhalb des englischen 

Rechtssystems bei bestimmten Eingriffen in sein 

Persönlichkeitsrecht auch die Möglichkeit, sich auf 

*HVHW]HVUHFKW zu stützen. Der 3RVW� 2IILFH� $FW �D��� � gibt 

demjenigen, dessen Briefgeheimnis durch das unerlaubte 

Öffnen und Lesen von Briefen und anderen Textmitteilungen 

(früher auch bei telegraphischen Mitteilungen) gebrochen 

wurde, die Möglichkeit, sich bei einer Klage auf dieses 

Einzelgesetz zu berufen. 

 

  

 

(b.) DSSURSULDWLRQ� RI� SHUVRQDOLW\� [VF�� nicht autorisierte 

Benutzung persönlicher Ausdrücke wie die der Stimme, des 

Namens, des Bildes etc.]��  
 

Bei der Gruppe ÄDSSURSULDWLRQ� RI� SHUVRQDOLW\³ geht es um 

die nicht autorisierte Benutzung persönlicher Ausdrücke. Hier�
sind demgemäß Fälle anzusiedeln, die  - ähnlich wie die 

„+HUUHQUHLWHU³�5HFKWVSUHFKXQJ� %*+=� ���� ���� - sich mit 

(meist) prominenten Personen beschäftigen. Diese 

Prominenten fühlen sich nicht selten durch ungenehmigte 

Veröffentlichungen in der Presse in ihrem Recht auf 

Persönlichkeit und dem damit unmittelbar verknüpften eigenen 

„Marktwert“ innerhalb der Film- und Werbewelt verletzt.  

Die Rechtsschutzmöglichkeit in diesem Bereich wird in 

England besonders durch eine sehr weite Auslegung des 

GHIDPDWLRQ-Tatbestandes geprägt: Ä������ WKH� (QJOLVK� FRXUWV�
ZHUH�DEOH�WR�PDNH�DQ�LQJHQLRXV�XVH�RI�WKH�WRUW�RI�GHIDPDWLRQ�
WR�FRPEDW�WKH�FRPPHUFLDO�DSSURSULDWLRQ�RI�SHUVRQDOLW\³� �D��� � Auf 
                                                           
317 vgl. 3RVW�2IILFH�$FW�YRQ������und von ������zum &RPPXQLFDWLRQ�$FW�von 1985 
vgl. 0DORQH�Y��0HWURSROLWDQ�3ROLFH�
318 Markesinis / Deakin, aaO.,S. 652 
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Vorschläge, einen neuen Tatbestand – nämlich einen Ä7RUW�RI�
$SSURSUDWLRQ� LQ� 3ULYDF\³ ���2�  - einzuführen, gingen die 

englischen Gerichte bis heute nicht ein.��
 

Auch die weite, analoge Anwendung des SDVVLQJ� RII��
Tatbestandes dient den englischen Gerichten, diesen 

persönlichkeitsrelevanten Bereich abzudecken. Diese 

Vorgehensweise der englischen Gerichte läßt 'HDNLQ� und�
0DUNHVLQLV�zu dem Schluß kommen, dass es die Gerichte in 

diesem Rechtsbereich nicht geschafft hätten, akzeptable 

Entscheidungen zu fällen: Ä6R� WKH� FDVH� [VF���gemeint ist hier 

ein Fall aus dem Jahr 1959320, in dem das Gericht den passing 

off-Tatbestand analog angewandt hat, um dem Kläger recht zu 

geben] DV�IDU�DV�(QJOLVK�/DZ�LV�FRQFHUQHG��LV�UHDOO\�OLWWOH�PRUH�
WKDQ�DQ�H[DPSOH� RI� LQJHQXLW\� WKDW� WKH� OHJDO� DGYLVHUV� KDYH� WR�
UHVRUW�WR�LQ�RUGHU�WR�RYHUFRPH�WKH�DEVHQFH�RI�ZHOO�DFFHSWHG�
DFWLRQ�LQ�VXFK�FDVHV�³�
� �
�
��
(c.) �SXEOLF� GLVFORVXUH� RI� WUXH� SULYDWH� IDFWV� [VF���

Veröffentlichung privater Angelegenheiten]��
 

Die letzte Gruppe ÄSXEOLF�GLVFORVXUH�RI� WUXH�SULYDWH� IDFWV³ 

beinhaltet Fälle, in denen es um die Veröffentlichung wahrer 

Angelegenheiten von privaten Personen geht. Der betroffenen 

Person muß dabei ein Schaden zugefügt bzw. ein seelischer 

Schmerz bereitet werden, wobei dieser durch die Begebenheit 

verursacht worden sein muß, daß eine ZDKUH� 7DWVDFKH�
veröffentlicht wurde.  
                                                           
319 vgl. v.a. Law Quarterly Review 99 (1983) - Frazer: „$SSURSULDWLRQ�RI�
3HUVRQDOLW\�±�$�1HZ�7RUW"³���Markesinis / Deakin, aaO.,S. 652�
320 6LP�YV��+�-��+HLQ]�&R��/WG�����������:/5���� 
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Dieser Bereich wird auch durch Einzelgesetze geprägt, die 

bestimmten Personengruppen das Recht auf Anonymität 

einräumt. So garantiert z. B. das Gesetz $FW� RI� 6H[XDO�
2IIHQFHV� �$PHQGPHQW�� $FW� von 1976 Vergewaltigungsopfern 

das Recht auf Anonymität, wobei der Anonymitätsschutz durch 

den &ULPLQDO� -XVWLFH�$FW� �����und den 6H[XDO�2IIHQFHV�$FW�
�����auch berechtigterweise auf Opfer von jeglicher Art von 

Sexualdelikten - unabhängig von der Schwere der Tat - 

ausgeweitet wurde.     

  

 

 

 

EE�� 'HU� QRUGDPHULNDQLVFKH� /|VXQJVZHJ� ]XP� 6FKXW]�
GHV� DOOJHPHLQHQ� 3HUV|QOLFKNHLWVUHFKWV� DXV� DQJOR�
DPHULNDQLVFKHU�6LFKW�

 

In seinem Aufsatz Ä$Q� $PHULFDQ� 3HUVSHFWLYH� ±� (QJOLVK� DQG�
$PHULFDQ� 'HIDPDWLRQ� /DZ� &RPSDUHG³�  stellt der an der 

8QLYHUVLW\� RI� $XVWLQ� �� 7H[DV� lehrende nordamerikanische 

Rechtsprofessor 'DYLG�$��$QGHUVRQ�das englische und das 

nordamerikanische Persönlichkeitsrecht gegenüber. Den 

Schwerpunkt setzt $QGHUVRQ auf den zentralen 

Verleumdungstatbestand – dem ÄWRUW�RI�GHIDPDWLRQ³. 

Der Jurist stellt in diesem Zusammenhang klar, daß trotz des 

in dem Rechtssystem der USA existierenden Tatbestandes 

des allgemeinen Persönlichkeitsrechts – dem ÄWRUW� ODZ� RI�
LQYDVLRQ� RI� SULYDF\³� – die enge Verknüpfung durch die 

gemeinsamen Wurzeln mit dem englischen Recht deutlich 

werden. So würden Klagen, in denen der Kläger seine 

Rechtsgrundlage auf den ÄLQYDVLRQ� RI� SULYDF\³-Tatbestand 

stützt, oft mit den in England bekannten OLEHO�� oder VODQGHU�
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Tatbeständen verbunden: Ä$OWKRXJK� LW� KDV� QR� FRXQWHUSDUW� LQ�
(QJOLVK�ODZ��WKH�$PHULFDQ�WRUW�ODZ�RI�LQYDVLRQ�RI�SULYDF\�LV�
UHODWHG�FORVHO\�HQRXJK� WR�GHIDPDWLRQ� �������0DQ\� OLEHO� VXLWV�
LQ� WKH�8QLWHG�6WDWHV�DUH�FRPELQHG�ZLWK�FODLPV� IRU� LQYDVLRQ�RI�
SULYDF\�³ 
 

Trotz des gemeinsamen Ausgangspunktes nahm die 

Entwicklung des DOOJHPHLQHQ, also eines allumfassenden 

Persönlichkeitsrechts, in den USA einen anderen Verlauf, 

indem es dort – wie +DQGIRUG� bemerkt - im Gegensatz zu 

England zu einer Weiterentwicklung der oben geschilderten 

Ausgangssituation kam: Ä,Q�WKH�8QLWHG�6WDWHV�WKH�SRVLWLRQ�ZDV�
RULJLQDOO\�PXFK�WKH�VDPH�DV� LQ�(QJODQG��EXW� WKH� ODZ�KDV�QRZ�
SURJUHVVHG� IDU� EH\RQG� WKLV�� 7RGD\� $PHULFDQ� ODZ� UHFRJQLVHV�
������DQ�DFWLRQ� IRU� LQYDVLRQ�RI�SULYDF\�� ������7KH�������DFWLRQ�ZDV�
LQVSLUHG�E\�D�IDPRXV�DUWLFOH�RXWOLQLQJ�WKH�ULJKW�RI�SULYDF\ �A�$� �
DQG�KDV�QHYHU�ORRNHG�EDFN�� �
�
� �
�
Das DOOJHPHLQH Persönlichkeitsrecht in den Vereinigten 

Staaten von Amerika fußt  im Gegensatz zum deutschen 

allgemeinen Persönlichkeitsrecht nicht auf der Verfassung. 

Vielmehr setzte sich in den USA die Annahme eines 

allgemeinen Persönlichkeitsrechts seit Ende des 19. 

Jahrhunderts bis zum heutigen Zeitpunkt auf dem Wege der 

Rechtsprechung von Bundesstaat zu Bundesstaat durch. Die 

jeweilige Begründung für die Annahme eines allgemeinen 

Persönlichkeitsrechts bezieht sich – wie auch +DQGIRUG�oben 

anmerkte - auf einen Aufsatz der amerikanischen Juristen 

:DUUHQ���%UDQGHLV�von 1890323. Warren und Brandeis kamen 

                                                           
321 Warren / Brandeis: „The Right to Privacy“, Harvard Law Review  4 (1890), 206 
322 Handford: „Moral Damage in Germany“ in International and Comparative Law 
Quarterly 27 (1978), S. 850 f 
323 Warren/ Brandeis: „The Right to Privacy“, Harvard Law Review  4 (1890), 206  
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zum Schluß, daß das allgemeine Persönlichkeitsrecht ein 

Rechtsprinzip sei, dessen Existenz sich indirekt aus dem 

Common law ergebe. Wenn sich die nordamerikanischen 

Gerichte in vorangegangenen Entscheidungen z. B. auf den 

Einzeltatbestand GHIDPDWLRQ� bzw. OLEHO� oder VODQGHU� berufen 

hätten, so wären die Gerichte stillschweigend von einem 

übergeordneten Prinzip des allgemeinen Persönlichkeitsrecht 

ausgegangen.324  

 

Folglich – so stellt 0DUNHVLQLV�es in seinem Aufsatz Ä7KH�5LJKW�
WR�EH�OHW�$ORQH�YHUVXV�)UHHGRP�RI�6SHHFK³ �
��� ��von 1997 fest – 

seien die Schritte in Richtung der Schaffung eines allgemeinen 

Persönlichkeitsrechts nicht zuerst in Deutschland, sondern in 

den USA unternommen worden.    

Auch macht Markesinis darauf aufmerksam, daß das 

nordamerikanische 5LJKW� RI� 3ULYDF\ nur einen Überbegriff 

darstellt. Unter diesem 5LJKW� RI� 3ULYDF\ seien YLHU� HLQ]HOQH�
'HOLNWVWDWEHVWlQGH zusammengefaßt. Hierbei sei jedoch zu 

beachten, daß der Tatbestand, der den Anspruch wegen 

unerlaubter 9HU|IIHQWOLFKXQJ� SULYDWHU� $QJHOHJHQKHLWHQ�
regelt, den Kern des nordamerikanischen allgemeinen 

Persönlichkeitsrechts ausmache: Ä2I�WKH�IRXU�SULYDF\�WRUWV��WKH�
RQH�FORVHVW�WR�WKH�FRUH�RI�WKH�SULYDF\�FRQFHSW�LV�WKH�FDXVH�RI�
DFWLRQ� IRU� SXEOLF� GLVFORVXUH� RI� HPEDUUDVVLQJ� SULYDWH�
IDFWV�³ �
���   
Der wesentliche Punkt dieses Tatbestandes sei in der jeweils 

zu klärenden Frage zu sehen, welche Angelegenheiten als 

privat und damit als schützenswert anzusehen seien und 

welche als nicht-privat ohne weiteres veröffentlicht werden 

                                                           
324 Zweigert / Kötz: „ Einführung in die Rechtsvergleichung“  (1996), S. 710 
325 in Markesinis: „ Foreign Law and Comparative Methodology: a Subject and a 
Thesis“  (1997), S. 384 ff. 
326 Markesinis: German Law of Tort“ (1996),  S. 420 f. 



 157

dürften. Eine Antwort auf diese Frage gäbe letztlich der 

Gesetzgeber, der jedoch den Begriff „privat“ derart eng gefaßt 

habe, daß es im Ergebnis sehr schwierig sei, einen Anspruch 

wegen eines derartigen Eingriffs in die Privatsphäre 

durchzusetzen. Den Grund für die besonders enge Auslegung 

des Begriffs der Privatsphäre sieht Markesinis� in der 

nordamerikanischen modernen Gesellschaftsform begründet: 

In der Informationsgesellschaft der USA sei nämlich der IUHLH�
,QIRUPDWLRQVIOX� einer der tragenden Werte, so daß sich die 

nordamerikanischen Richter schwer damit täten, die 

Veröffentlichung wahrer – wenn auch privater und 

unangenehmer – Angelegenheiten unter einen 

Haftungstatbestand zu subsumieren: Ä,Q�D�VRFLHW\�LQ�ZKLFK�IUHH�
IORZ�RI�LQIRUPDWLRQ�LV�WUHDWHG�DV�D�SDUDPRXQW�YDOXH��MXGJHV�ILQG�
LW�GLIILFXOW�WR�LPSRVH�OLDELOLW\�IRU�GLVFORVLQJ�WUXWK�³ �
��� ��
Markesinis� schlußfolgert, daß dem Tatbestand, der den 

Anspruch wegen unerlaubter Veröffentlichung privater 

Angelegenheiten in den USA regelt, im Endeffekt eher 

theoretische denn praktische Bedeutung zukommt.  

 

Markesinis  macht  auch darauf  aufmerksam, daß in 

Deutschland – im Gegensatz zu den USA - ein ausgeklügeltes 

System für eine ,QWHUHVVHQDEZlJXQJ� vorzufinden sei, das 

die deutschen BGH-Richter über vier Jahrzehnte hinweg 

aufgebaut hätten. Die amerikanischen Juristen würden zwar 

auch widerstreitende Interessen von Fall zu Fall 

gegeneinander abwägen. Ein richtiges Abwägungssystem 

stehe hingegen nicht dahinter, da es nicht aufgebaut wurde: 

Ä������ LQ� *HUPDQ\�� WKH� SUHIHUHQFH� IRU� EDODQFLQJ� LQWHUHVWV�
ZKHQHYHU� WKH\� DUH� LQ� FRQIOLFW� KDV� ZRQ� WKH� GD\�� 7KH� (QJOLVK�
REVHUYHU�LV�WKXV�ZHOO�DGYLVHG�QRW�RQO\�WR�QRWH�WKH�GLIIHUHQFHV�
                                                           
327 aaO., S. 421 
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EHWZHHQ�*HUPDQ�DQG�$PHULFDQ� ODZ�EXW�DOVR�WR�VWXG\�WKH�
PHWLFXORXV� FULWHULD� [VF.: die peinlich genau  durch die 

deutschen Gerichte herausgearbeiteten 

Interessenabwägungskriterien]�ZKLFK�WKH�*HUPDQ�FRXUWV�KDYH�
GHYHORSHG� RYHU� WKH� ODVW� IRXU� GHFDGHV� WR� FDUU\� RXW� WKLV�
EDODQFLQJ�LQWHUHVW�³  
 

Diese Konkretisierung des Persönlichkeitsrechts mit Hilfe von 

Fallrecht bietet für +DQGIRUG einen guten Ansatzpunkt, um 

eine Vergleichsstudie mit dem entsprechenden 

DPHULNDQLVFKHQ�/|VXQJVZHJ durchzuführen: Ä+HUH� WKHUH� LV�
DQ�LQWHUHVWLQJ�FRPSDULVRQ�ZLWK�WKH�WRUW�RI�LQYDVLRQ�RI�SULYDF\�DV�
UHFRJQL]HG�LQ�WKH�8QLWHG�6WDWHV���������
Der Umstand, daß bei einer rechtsvergleichenden Studie über 

das deutsche Persönlichkeitsrecht von ausländischer Seite oft 

auch der amerikanische Lösungsweg herangezogen wird, liegt 

in erster Linie an dem „FRQVWLWXWLRQDO� EDFNJURXQG³ �
��� , der in 

beiden Ländern zu einer Weiterentwicklung der betreffenden 

Deliktstatbestände geführt hat. 0DUNHVLQLV macht auch 

deutlich, daß zwar in beiden Ländern  das öffentliche Recht, 

insbesondere die Verfassung, auf das Privatrecht (die 

Behandlung persönlichkeitsrechtlicher Fälle) einwirkten (ÄWKH�
OLQNLQJ� RI� WKH� GHYHORSPHQW� RI� WKH� FLYLO� ODZ� ZLWK� WKH�
&RQVWLWXWLRQ³�, daß  jedoch große Unterschiede in der 

Gewichtung des Rechtsgutes der Meinungsfreiheit 

auszumachen seien: „ZKHUHDV�LQ�*HUPDQ\�WKLV�[VF���mit „this“ 

ist hier der Einstrahlungseffekt des Verfassungsrechtes der 

Meinungsfreiheit auf das jeweilige Privatrecht der beiden 

Länder gemeint] WKLV�KDV�RIWHQ�OHG�WR�D�JUHDWHU�RI�WKH�SULYDF\��

                                                           
328 Markesinis in Am.J.Com.L. 34 (1986), S. 349 (365) 
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LQ�$PHULFD�WKH�HPSKDVLVRQ�IUHHGRP�RI�VSHHFK�KDV�RIWHQ�KDG�
WKH�UHYHUVH�HIIHFW�³ �
�A� ��     
In den USA gibt es laut +DQGIRUG� einen allgemein gehaltenen 

Persönlichkeitsrechtstatbestand, unter den vier spezielle 

Tatbestände eingeordnet werden. Der nordamerikanische 

Rechtsprofessor :�� /�� 3URVVQHU �
�A� � hat diese Struktur aus 

dem bis dahin vorhandenen Recht zum Schutz der 

Persönlichkeit im Jahre 1960 herausgebildet. Diese YLHU 
Gruppen haben laut Handford im amerikanischen Rechtskreis 

eine allgemeine Akzeptanz erfahren und gelten noch heute, 

wie es der nordamerikanische Rechtsprofessor 'DYLG�
$QGHUVRQ� in dem 1999 erschienen Buch Ä7RUW� /DZ³ �
��� �
bestätigte: 

 Ä������ 3URVVQHU� UHVWDWHG� ������ D� FRPSOH[� RI� IRXU� SDUWLFXODU�
WRUWV� �
�
� ���
�
�
�
�
����� LQWUXVLRQ�RQ�SK\VLFDO�VROLWXGH�RU�VHFOXVLRQ���
 

Dieser Tatbestand wird herangezogen bei unerlaubtem   

Eindringen des Beklagten in die räumliche Abgeschiedenheit 

des Klägers oder auch beim Ausspionieren von privaten 

Angelegenheiten. Hierunter fallen solche Fälle, in denen der 

Kläger abseits seiner privaten Räumlichkeiten bedrängt wird. 

So konnte z. B. die Witwe von Präsident Kennedy ihre 

                                                           
329 Markesinis: The German Law of Obligations – Vol.II“(1997), S. 410 
330 W. L. Prossner: „Privacy“ in California Law Review 48 (1960), S. 383 
331 David A. Anderson: Ä$Q�$PHULFDQ�3HUVSHFWLYH������³�LQ�0DUNHVLQLV�'HDNLQV�
Ä7RUW�/DZ³���������6����������I���
332 W. L. Prossner: „Privacy“ in Cal.L.Review 48 (1960), S. 383 , P. R. Handford, 
aaO., S. 864 
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Klage333 gegen einen Fotografen bzw. „Paparazzoo“ 

durchsetzen, wonach dieser es zukünftig unterlassen sollte, ihr 

und ihren Kindern in der Öffentlichkeit zu folgen und sie z. B. 

auf öffentlichen Plätzen, in Parks oder in der Schule zu 

fotografieren.   

Auch erfaßt werden Fälle von (elektronischer) Überwachung 

und das nicht genehmigte Filmen von Menschen in peinlichen 

oder hilflosen Situationen. 

  

 

����� SXEOLF�GLVFORVXUH�RI��HPEDUUDVVLQJ��SULYDWH�IDFWV�
�
Hier geht es um�nicht genehmigte Veröffentlichung  peinlicher, 

im wesentlichen zutreffender Tatsachen aus dem Privatleben 

eines Menschen. Hierunter fällt z. B. das Veröffentlichen von 

medizinischen persönlichen Daten oder medizinischen 

Anomalitäten oder auch das nicht genehmigte Veröffentlichen 

von Sexualpraktiken eines Menschen. Hierbei muß im 

Einzelfall geklärt werden, ob die Fakten privater Natur waren 

oder nicht.  

�
��
����� SXWWLQJ�VRPHRQH�LQ�WKH�IDOVH�OLJKW�LQ�WKH�SXEOLF�H\H��
 

In einem solchen Fall wird der Kläger von dem beklagten 

Dritten gegenüber in ein falsches Licht gerückt. Zwar muß die 

Grenze zur Verleumdung (GHIDPDWLRQ) nicht überschritten 

sein. Dennoch muß diese Falschbeurteilung aus der Sicht 

einer durchschnittlich vernünftigen Person von einiger Härte 

sein. Diese Fälle kommen insbesondere dann vor, wenn 

                                                           
333 Onassis vs. Gallela, 487 F.2d 986 (2nd Cir. 1973) in David A. Anderson: Ä$Q�
$PHULFDQ�3HUVSHFWLYH������³�LQ�0DUNHVLQLV�'HDNLQV�Ä7RUW�/DZ³���������6����� 
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Personen Worte „in den Mund gelegt“ werden, die sie 

tatsächlich gar nicht gesagt haben und folglich durch die 

Veröffentlichung dieser Worte die betroffene Person in ein 

falsches Licht gerückt wird.334   

  

����� ��DSSURSULDWLRQ�RI��VRPHRQH�V�QDPH�RU�OLNHQHVV� 
Die ohne Zustimmung erfolgte Verwendung fremder Namen, 

Bilder usw. ist die Art von Fällen, die am häufigsten und am 

erfolgreichsten im Rahmen persönlichkeitsrechtlicher Klagen 

herangezogen wird. Der Ausgangsfall befaßte sich mit einer 

nicht autorisierten Verwendung einer Personenfotografie für 

eine Werbung. Nunmehr fallen auch Klagen unter diese 

Gruppe, in denen ein Spitzname, eine prägnante Stimme, ein 

Slogan usw. mißbraucht werden.335 

 

Diese von 3URVVQHU durchgeführte Systematisierung bzw. 

Kategorisierung des Persönlichkeitsrechts wurde nach 

+DQGIRUG�auch in Deutschland vollzogen – jedoch nicht durch 

die Einzelleistung eines Juristen, sondern durch die 

Gerichtspraxis. Der amerikanische Jurist führt hier z. B. die 

„false-light“ - Kategorie ins Feld, die in den USA - wie auch 

mittlerweile in Deutschland - vorzufinden ist.  

Handford hält den 9HU]LFKW der deutschen Juristen DXI  eine 

NDVXLVWLVFKH� 0HWKRGH in Form einer Kategorisierung durch 

Fallgruppenbildung (Prossner) für die bessere Lösung. Der 

englische Jurist spielt hierbei auf die Rolle des deutschen  

Zivilrichters an, der sich die Freiheit vorbehalten könne, das 

Persönlichkeitsrecht von Fall zu Fall, aber innerhalb der 

                                                           
334 vgl. 'HPSVH\�YV��1DWLRQDO�(QTXLUHU������)�6XSS�������G�0H��������LQ�David A. 
Anderson: Ä$Q�$PHULFDQ�3HUVSHFWLYH������³�LQ�0DUNHVLQLV�'HDNLQV�Ä7RUW�/DZ³�
��������6������
335 vgl. David A. Anderson: Ä$Q�$PHULFDQ�3HUVSHFWLYH������³�LQ�
0DUNHVLQLV�'HDNLQV�Ä7RUW�/DZ³���������6������m. w. A. 
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Schranken der Verfassung, anzuwenden: Ä������ WKH� FRXUWV� DUH�
IUHH�WR�H[WHQG�DV�IDU�DV�WKH\�ZLVK�³ �
���   
Somit wird auch deutlich, warum 0DUNHVLQLV�den englischen 

Betrachter337  des deutschen Rechts dazu anhält, nicht nur die 

Unterschiede des amerikanischen und des deutschen 

Lösungsweges herauszuarbeiten. Vielmehr sollte sich die 

Aufmerksamkeit des englischen Betrachters auch auf die von 

den deutschen Gerichten innerhalb von 40 Jahren penibel 

herausgearbeiteten Güterabwägungskriterien richten, die dem 

Abwägungsprozeß von Verfassungswerten Rechnung 

getragen hätten: Ä������ WKH� SUHIHUHQFH� IRU� EDODQFLQJ� LQWHUHVWV�
������ KDV� ZRQ� WKH� GD\�� 7KH� (QJOLVK� REVHUYHU� LV� WKXV� ZHOO�
DGYLVHG�QRW�RQO\� WR�QRWH� WKH�GLIIHUHQFH�EHWZHHQ�*HUPDQ�DQG�
$PHULFDQ�ODZ�EXW�DOVR�WR�VWXG\�WKH�PHWLFXORXVH�FULWHULD�ZKLFK�
WKH�*HUPDQ�&RXUWV�KDYH�GHYHORSHG�RYHU�WKH�ODVW�IRXU�GHFDGHV�
WR�FDUU\�RXW�WKLV�EDODQFLQJ�WDVN�³ �
��� �
 

 

FF�� 'HU� HQJOLVFKH� /|VXQJVZHJ� ]XP� 6FKXW]� GHV�
DOOJHPHLQHQ� 3HUV|QOLFKNHLWVUHFKWV� YRU� GHP�
+LQWHUJUXQG�GHV�GHXWVFKHQ�/|VXQJVZHJHV�

 

Bei Eingriffen in sonstige Persönlichkeitsrechte – außer in die 

Rechte auf Ehre – stellt das HQJOLVFKH Zivilrecht bis heute 

dem Kläger nur die allgemeinen Deliktstatbestände des OLEHO�
oder� VODQGHU� zur Seite. Da diese Tatbestände jedoch keinen 

Hinweis auf den Umgang mit Eingriffen in „sonstige“ 

Persönlichkeitsrechte geben, müssen die allgemeinen 

                                                           
336 P. R. Handford, aaO., S. 864   
337 hier beschränkt sich Makesinis ausdrücklich auf die HQJOLVFKHQ�%HREDFKWHU, da 
die englische Lösung zum Persönlichkeitsrecht - wie oben dargelegt – nicht nur bei 
ihm keine Anerkennung findet. Vgl.: Markesinis: „ Privacy (...)“  in LQR 115 
(1999), S.62 
338 Markesinis, aaO. 
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Tatbestände folglich von der Rechtsprechung sehr weit 

ausgelegt werden. Daß sich die englische Rechtsprechung – 

im Gegensatz zur nordamerikanischen Rechtsprechung - bis 

heute noch nicht dazu durchringen konnte, einen Ä5LJKW� RI�
3ULYDF\³–Tatbestand herauszubilden, stößt freilich auch bei 

den englischen Juristen auf heftige Kritik:�   �   
 

����'LH�.ULWLN�HQJOLVFKHU�-XULVWHQ�DP�HLJHQHQ�6\VWHP�GHV�
3HUV|QOLFKNHLWVUHFKWVVFKXW]HV�

 

In ihrem Ende 1989 erschienen Buch Ä7KH� (QJOLVK� /DZ� RI�
7RUW³ nehmen 'LDV�XQG�0DUNHVLQLV kritisch zum HQJOLVFKHQ�
3HUV|QOLFKNHLWVVFKXW]� Stellung. Hierbei rechneten die 

Autoren nicht nur mit den englischen Gerichten, sondern vor 

allem auch mit dem englischen Parlament streng ab. In erster 

Linie werfen sie dem englischen Parlament vor, sich bezüglich 

einer notwendigen Neuregelung des Persönlichkeitsrechts 

nicht gegen die Macht der Medien durchzusetzen:�
Ä������ WKH� %ULWLVK� � 3UHVV� ������ KDV� FRQWULEXWHG� GHIHDW� RI� DOO�
DWWHPSWV�PDGH�VR�IDU�LQ�WKLV�FRXQWU\�WR�SURPSW�WKH�OHJLVODWRU�WR�
LQWHUYHQH� ������ WKH� 3UHVV� LV� VXFFHVVIXOO\� IOH[LQJ� LWV� PXVFOHV�
DJDLQVW�DQ�DFFLGHQW�SURQH�JRYHUQPHQW�������³ �
�A�  
 

In ihrem gemeinsamen umfangreichen Lehrbuch für Studenten 

über das englische Deliktsrecht aus dem Jahre 1999 merken 

der Oxford-Rechtsprofessor 0DUNHVLQLV� und der an der 

University of Cambridge lehrende Rechtsprofessor 6LPRQ�
'HDNLQ�an, daß es neben den genannten Eingriffen in die Ehre 

und in den Ruf einer Person selbstverständlich noch andere 

Möglichkeiten gebe, die Persönlichkeit eines anderen 
                                                           
339 Dias / Markesinis: „The English Law of Torts – A Comparative 
Introduction“(1989), S.607 f.; Markesinis: „The German Law of Torts (1986), 
S.191 ff. 
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Menschen anzugreifen. So würden jedoch insbesondere bei 

Eingriffen in VRQVWLJH� 3HUV|QOLFKNHLWVUHFKWH einer Person 

die Lücken und die Schwächen des englischen 

Persönlichkeitsrechtsschutzes zutage treten. Diese Lücken im 

englischen Rechtssystem würden besonders deutlich, wenn 

der Persönlichkeitsrechtsschutz in Deutschland, Frankreich, 

aber auch in den USA betrachtet werde: Ä%HVPLUFKLQJ� WKH�
SODLQWLIIV� KRQRXU� DQG� UHSXWDWLRQ� LV� QRW� WKH�RQO\�ZD\�RQH�PD\�
LQWHUIHUH�ZLWK�KLV�SHUVRQDOLW\��2WKHU�LQYDVLRQV�DUH�SRVVLEOH��EXW�
WKH\�DUH�OHVV�HIIHFWLYHO\�SURKLELWHG�E\�RXU�OHJDO�RUGHU��$QG�WKH�
JDSV�LQ�RXU�V\VWHP��ZKLFK�DUH�RQFH�DJDLQ�ODUJHO\�WKH�UHVXOW�RI�
D� SLHFHPHDO� DQG� JUDGXDO� RI� RXU� ODZ�� EHFRPH� REYLRXV� ZKHQ�
(QJOLVK�ODZ�LV�FRPSDUHG�ZLWK�RWKHU�OHJDO�V\VWHPV�VXFK�DV�
WKRVH� RI� WKH� )HGHUDO� 5HSXEOLF� RI�*HUPDQ\�� )UDQFH� RU� WKH�
8QLWHG� 6WDWHV�³ �
��� � Markesinis und Deakin kommen aufgrund 

der bestehenden Lücken im englischen Privatrecht zu einem 

geradezu vernichtenden Fazit. So gäbe es in England keine 

festgeschriebene Methode, wie das Recht auf freie 

Meinungsäußerung gegen das ÄULJKW� WR� EH� OHW� DORQH³, 
gegeneinander abgewogen werde. Infolgedessen müsse das 

englische Persönlichkeitsrecht als unterentwickelt, kompliziert 

und fragmentarisch bezeichnet werden:  ������WKH��(QJOLVK��ODZ�
RQ� SULYDF\� DV� LW� VWDQGV� LV� XQGHUGHYHORSHG�� FRPSOLFDWHG� DQG�
IUDJPHQWDU\�³ �
�D� ���
In seinem 1999 veröffentlichten Artikel über den Schutz der 

Persönlichkeit in England betont 0DUNHVLQLV 342, daß auch die 

englische Rechtsprechung mitverantwortlich für den Stillstand 

im Persönlichkeitsrechtsschutz sei. Mit der Ausweitung des 

Persönlichkeitsrechtsschutzes durch die Einführung eines 

Tatbestandes, der auf den Schutz allgemeiner 
                                                           
340 aaO., S. 647 
341 aaO.; S. 648 
342 Markesinis: „Privacy, Freedom of Expression (...)“, Law Q.R. 115 (1999), S. 76 



 165

Persönlichkeitsrechte abzielt, hätten sich die englischen 

Gerichte besonders schwer getan. Einen sehr wichtigen Grund 

für diese hemmende Haltung sieht Markesinis in dem Umstand 

begründet, daß die englischen Gerichte dem immensen Druck 

der sehr einflußreichen Presse standhalten mußten. 

  

Warum die Presse – nicht nur in England – der größte und 

zugleich mächtigste Gegner eines klaren und scharfen 

Persönlichkeitsrechtes ist, führt Markesinis auf folgenden 

Umstand zurück: Einerseits hat sie – nicht zuletzt durch die 

Pressefreiheit und die zahlreichen ihr zur Verfügung 

stehenden Verbreitungsmittel (0HGLHQ) - eine Macht, die von 

Markesinis schon einer „YLHUWHQ� 6WDDWVJHZDOW³ (Ä)RUWK�
(VWDWH³� gleicht. Andererseits sei die Presse jedoch nicht so 

scharfen Kontrollmechanismen unterworfen, wie z. B. die 

Vertreter der Legislative: Ä3ROLWLFLDQV�PXVW�NHHS�UHJLVWHU�DERXW�
RI� WKHLU� LQWHUHVW�� ������ ,�KDYH�HYHU�HYHQ�KHDUG�RI�VXFK�D�VLPLODU�
UHJLVWHU� RI� LQWHUHVWV� WR� EH� VHW� XS� IRU� MRXUQDOLVWV�� &HUWDLQO\��
MRXUQDOLVWV�H[HUFLVH�PRUH�SRZHU�WKDQ�0HPEHUV�3DUOLDPHQW�
������³�  Dieses Ungleichgewicht führe dazu, daß letztlich die 

englische Presse eine Hauptschuld am Reformstau des 

englischen Persönlichkeitsrechts trage : „������ RI� DOO� SULYDWH�
RSSUHVVRUV�� WKH�SUHVV� VWDQGV�RXW�PRVW� IRU� FULWLFLVP�DQG�DV�D�
VRXUFH�RI�FRQFHUQ�³ �
�
� � 
 

Eine jüngere BGH-Entscheidung344 aus dem Bereich des 

Persönlichkeitsrechts veranschaulicht die XQWHUVFKLHGOLFKH�
%HXUWHLOXQJ eines bestimmten Spannungsfeldes von 

englischer und deutscher Seite, nämlich das des allgemeinen 

Persönlichkeitsrechts (hier auf Schutz der berührten 

                                                           
343 Markesinis, aaO., S. 76 
344 Urtl. vom 29. Juni 1999, VI ZR 264/98 
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3ULYDWVSKlUH) und das des Rechts auf Veröffentlichung in 

Form der Äußerungs- und 3UHVVHIUHLKHLW.  Hier wurde ein und 

derselbe Fall zuerst von einem englischen Gericht und danach 

von deutschen Gerichten entschieden. 

 

Der für Persönlichkeitsverletzungen zuständige VI. Zivilsenat 

des BGH hatte über eine Klage eines Mitglieds des deutschen 

Hochadels auf Unterlassung der Veröffentlichung bestimmter 

Teile eines Berichts über seine Ehescheidung in einer 

Zeitschrift  zu befinden. Bemerkenswert war hier, daß die Ehe 

des Klägers im Spätsommer 1997 in öffentlicher Verhandlung 

von dem High Court of Justice in London geschieden wurde. 

Aus den Scheidungsakten, die nach englischem Recht der 

Öffentlichkeit zugänglich sind, ergab sich, daß der Kläger im 

Verfahren den Scheidungsgrund – nämlich die eigene eheliche 

Untreue -  eingeräumt hatte. Daraufhin veröffentlichte die 

HQJOLVFKH Nachrichtenagentur Reuter einen Bericht über 

diesen Scheidungsgrund, der tags darauf in der 

Boulevardzeitung „'DLO\�0DLO³ erschien. Als zwei Tage später 

in der von der Beklagten herausgegebenen GHXWVFKHQ 

Zeitschrift345 ein Bericht erschien, in dem die Beklagte die 

Scheidungsgründe unter Bezugnahme auf einen englischen 

Familienrichter nannte, fühlte sich der Kläger durch die 

Veröffentlichung des Scheidungsgrundes seitens der 

Beklagten in seinem Persönlichkeitsrecht verletzt und 

beantragte, die Beklagte zu verurteilen, es zu unterlassen, den 

Scheidungsgrund für seine Ehe zu verbreiten. Dem Kläger 

schien also klar zu sein, daß die gerichtliche Verteidigung 

seines Persönlichkeitsrechts zwar keinen Erfolg in England 

habe, jedoch in Deutschland durchaus möglich sei.   

                                                           
345 „Das Neue“ vom 13. September 1997 
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Folglich mußte der gleiche Sachverhalt, den die englischen 

Gerichte zur Ablehnung der Klage bewegte,  nun nach den 

Maßstäben des deutschen (Persönlichkeits-) Rechts beurteilt 

werden.   

Die Vorinstanzen  gaben dem Begehren des Klägers statt. Sie 

wogen hierbei das nach Art.2 I  i.V.m. Art.1 I GG 

verfassungsrechtlich geschützte allgemeine 

Persönlichkeitsrecht des Klägers auf Schutz seiner hier 

berührten Privatsphäre mit dem gem. Art. 5 I GG ebenfalls 

Verfassungsrang genießenden Recht der Beklagten auf 

Äußerungs- und Pressefreiheitsrecht gegeneinander ab. Die 

Vorinstanzen entschieden, daß das Persönlichkeitsrecht des 

Klägers den Vorrang vor der Pressefreiheit genieße. Daß der 

für die Revision der beklagten Zeitschrift zuständige BGH in 

seiner Entscheidungsbegründung die Güter- und 

Interessenabwägung letztlich anders verteilt hatte, ist nicht 

außergewöhnlich. Erstaunlich ist jedoch die Begründung für 

diese Andersverteilung der Wichtung der beiden Rechtsgüter: 

 

 „ Schließlich muß nach Ansicht des Senats auch dem Umstand, daß 

die Nachricht über den Ehebruch des Klägers als 6FKHLGXQJVJUXQG�
durch die Beklagte EHUHLWV durch die Nachrichtenagentur Reuter und 

die Zeitung „ Daily Mail“  EHNDQQW gemacht worden war, zugunsten 

der Beklagten ein erheblich stärkeres Gewicht beigemessen werden, 

als daß dies seitens des Berufungsgerichts geschehen ist (...).“ 346       

 

Diese Argumentation der BGH-Richter verdeutlicht die 

unterschiedliche Gewichtung der schützenswerten Güter  der 

Pressefreiheit auf der einen Seite und dem 

Persönlichkeitsschutz auf der anderen Seite. Es wird deutlich, 
                                                           
346 aus: „ Mitteilung der Pressestelle des Bundesgerichtshofs“  Nr.53/ 1999: „ Klage 
des Prinzen Ernst August von Hannover auf Unterlassung der Veröffentlichung des 
Grundes seiner Ehescheidung abgewiesen“ / Urtl. vom 29. Juni 1999, VI ZR 264/98 
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daß die englische Presse zum einen einen freieren Zugang zu 

Informationen über Personen des öffentlichen Lebens 

(Prominente) hat und zum anderen auch, daß die rechtlichen 

Schutzmöglichkeiten, die dieser Personenkreis genießt,  

geringer sind.  

 

0DUNHVLQLV hält die Vorgehensweise der deutschen Gerichte 

in bezug auf die persönlichkeitsrechtliche Güterabwägung, 

nämlich von Fall zu Fall neue Regeln neben die vorhandene 

Generalklausel des § 823 Abs.1 i. V. m. Art. 1, 2 GG zu 

stellen, für richtig, wenn auch nicht für „WUDGLWLRQHOO“. Ähnliches 

bemerkte schon /HZDQ,� als er 30 Jahre vor Markesinis die 

Methode des BGH, ein allgemeines Persönlichkeitsrecht zu 

entwerfen, als nicht traditionell bezeichnete. Allerdings bezog 

sich die Bemerkung von Lewan darauf, daß der BGH, um 

traditionell zu verfahren, die vorhandenen BGB-Normen 

analog hätte anwenden können (vgl. oben S. 103). Markesinis 

stützt indes seine Aussage darauf,   daß der deutsche 

Gesetzgeber, um traditionell zu verfahren, einfach die 

Schutzgüterliste des § 823 Abs. 1 BGB um das allgemeine 

Persönlichkeitsrecht hätte ergänzen können. Auf jeden Fall 

wäre dieser Weg besser gewesen als z. B. das Schutzgut 

„Eigentum“ analog auf das Persönlichkeitsrecht anzuwenden: 

Ä,I� WKH� &RGH� ZHUH� WR� EH� UHGUDIWHG�� WKH� SURWHFWLRQ� RI� WKH�
SHUVRQDOLW\�VKRXOG�EH�DGGHG� WR� WKH� OLVW�RI� WKRVH� LQWHUHVWV�ZLWK�
ZKLFK� LW� LV�PRUH� UHODWHG�� UDWKHU� WKDQ� WR�EH� WUHDWHG�DV�DQRWKHU�
ULJKW�DQDORJRXV��SHUKDSV�WR�WKDW�RI�RZQHUVKLS�´ �
���       
 

Allerdings stellt Markesinis klar, daß er denh von dem BGH 

tatsächlich eingeschlagenen Weg in jedem Fall der oben 

genannte “traditionellen Alternativlösung vorzieht, da sie 
                                                           
347 Markesinis: „German Law of Tort“ (1996), S. 65  
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einzelfallgerechter und vor allem auch rechtssicherer sei, da 

die Gerichte mittlerweile eine Vielzahl nützlicher 

Abgrenzungskriterien zwischen kollidierenden Rechtsgütern 

entwickelt hätten. Wo die Linie zwischen den abzuwägenden 

Gütern zu ziehen sei – insbesondere die Linie der, wie 

Markesinis meint, oft verantwortungslos handelnden Presse 

gegenüber der ebenso beachtlichen Pressefreiheit, entscheide 

sich im deutschen Recht auf eine geradezu „englische“ Art und 

Weise. Die deutschen Gerichte würden sich in ihren 

Entscheidungsgründen in einem persönlichkeitsrechtlichen 

Fall von den Umständen des Einzelfalls und von den 

Präjudizien leiten lassen. Die aus dem Fallrecht gewonnenen 

Prinzipien stellten jedoch kein bindendes Recht dar: Ä������RQH�
PXVW�UHPHPEHU�WKDW�WKH�ULJKW�WR�EH�SURWHFWHG�DJDLQVW�DQ�RIWHQ�
LUUHVSRQVLEOH� 3UHVV� PXVW� EH� FRXQWHUEDODQFHG� E\� WKH� HTXDOO\�
LPSRUWDQW� QHHG� WR� SUHVHUYH� WKH� IUHHGRP� RI� WKH� 3UHVV� �������
:KHUH� WKH� OLQH� EH� GUDZQ� ZLOO� WKXV� GHSHQG� RQ� WKH�
FLUFXPVWDQFHV�RI�HDFK�FDVH�DQG�WKH�ULFK�FDVH�ODZ�ZLOO��DW�
WKH�EHVW��SURYLGH�XVHIXO�JXLGH�OLQHV�EXW�QRW�ELQGLQJ�UXOHV���
7KH� ULFK� FDVH�ODZ�ZLOO� ������ SURYLGH� XVHIXO� JXLGH�OLQHV� EXW�
QRW�ELQGLQJ�UXOHV�³ �
��� �
� 
In seinem Aufsatz Ä3ULYDF\�� )UHHGRP�RI�([SUHVVLRQ�� DQG� WKH�
KRUL]RQWDO� (IIHFW� RI� WKH� +XPDQ� 5LJKWV� %LOO�� /HVVRQV� IURP�
*HUPDQ\³ �
�A�  aus dem Jahre 1999 stellt Markesinis klar, daß�
der deutsche Lösungsweg in bezug auf die Anerkennung 

eines ausgeprägten und umfangreichen 

Persönlichkeitsrechtsschutzes QLFKW�]X�HLQHU�]ZDQJVOlXILJHQ�
%HHLQWUlFKWLJXQJ�GHV�5HFKWV�DXI�IUHLH�0HLQXQJVlX�HUXQJ�
JHI�KUW habe. Vielmehr seien in Deutschland - wenn 
                                                           
348 Markesinis: The German Law of Obligations – Vol.II“(1997), S. 66; ebenso in 
„German Law of Tort“ (1996), S. 65 f. 
349 in Law Quarterly Review 115 (1999), 47 (87) 



 170

überhaupt – sogar einige Urteile zu finden, in denen die 

Richter der Meinungsfreiheit einen sehr weiten, wenn nicht  

sogar zu weiten Spielraum einräumten. Zu diesem Punkt 

nimmt Markesinis jedoch nicht weiter Stellung. 

Darüber hinaus sei auch der investigative Journalismus nicht 

in seiner Ausübung gehemmt worden,  wie es die englische 

Presse350 bei der Regelung eines englischen allgemeinen 

Persönlichkeitsrechts befürchte.  

Demnach, so schlußfolgert Markesinis geradezu bissig, sei die 

e4nglische Presse und diejenigen, die sich deren Argumente 

zur Verhinderung der Einführung eines allgemeinen 

Persönlichkeitsrechts zu eigen machten, in diesem Punkt „am 

besten fehl informiert“ und „am schlimmsten absichtlich 

irregeführt“: WKH� VWXG\� RI�*HUPDQ� ODZ� UHYHDOV� RXU� SUHVV�� DQG�
WKRVH� ZKR� KDYH� EOLQGO\� DGYRFDWHG� LVW� LQWHUHVWV�� DW� EHVW� LOO�
LQIRUPHG� DQG� DW� ZRUVW� GHOLEHUDWHO\� PLVOHDGLQJ�� 7KH� VWXG\� RI�
*HUPDQ�ODZ�VKRZV�WKDW�D�PRUH�ZLGHO\�SHUFHLYHG�SURWHFWLRQ�RI�
KXPDQ� SULYDF\� QHHG� QRW� LPSDLU� VSHHFK� ULJKWV� RU� KDYH� DQ�
LQKLELWLYH�HIIHFW�RQ�LQYHVWLJDWLYH�MRXUQDOLVP��«��´�
 

Schließlich habe die Einführung eines weitschützenden 

deutschen Persönlichkeitsrechts zu einer Kontrollierbarkeit von 

Entscheidungen zum Persönlichkeitsrecht geführt. Eine 

befürchtete Klageflut hätten die deutschen Gerichte durch eine�
VWULNWH� +DQGKDEXQJ� GHV� 3HUV|QOLFKNHLWVEHJULIIV 

einzudämmen gewußt: Ä7KH� :HVW� *HUPDQ� H[SHULHQFH� DOVR�
VKRZV� WKDW� WKH� IORRGLQJ� RI� FRXUWV�ZLWK� SULYDF\� FDVHV� FDQ� EH�
FRQWUROOHG�³ ����� �������WKLV�IORRGJDWHV�DUJXPHQW�LV�QRW�VXSSRUWHG�E\�
WKH�H[SHULHQFH�RI�*HUPDQ�������FRXUWV ����� �Ä7KH�HPSLULFDO�VWXG\�RI�

                                                           
350 Titelstory der Zeitschrift „The Times“ vom 28. November 1989 
351 Dias / Markesinis: aaO., S. 608 
352 Markesinis: „Privacy, Freedom of Expression (...)“, Law Q.R. 115 (1999), S. 76 
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*HUPDQ� /DZ� ������ SURYHV� WKDW� WKHLU� FRXUWV� KDYH� QRW� EHHQ�
IORRGHG�E\�IULYRORXV�FODLPV�³ ����� �
So fanden 0DUNHVLQLV und sein deutscher Kollege Dr. 1LFR�
1ROWH heraus, daß es in den Jahren zwischen 1985 und 1994 

nur 25 Klagen gab, in denen sich das oberste deutsche 

Zivilgericht mit dem Rechtsinstitut des allgemeinen 

Persönlichkeitsrechts auseinandersetzen mußte.354 In einer 

späteren statistischen Erhebung aus den Jahren 1980 -1993 

entgegnete Markesinis dem englischem „Floodgate"-Argument 

mit der Tatsache, daß es in Deutschland in dieser Zeit nur 122 

Prozesse gegeben habe, in denen das Rechtsinstitut des 

allgemeinen Persönlichkeitsrechts herangezogen wurde. Also 

spreche die Erfahrung, die die Deutschen mit dem Umgang 

eines relativ weiten Persönlichkeitsrechts gemacht haben, 

gegen die Gefahr einer Überlastung der Zivilgerichte aufgrund 

von Klagen aus dem Bereich des Persönlichkeitsrechts. Auch 

sei durch die Einführung einer das allgemeine 

Persönlichkeitsrecht schützenden Generalklausel keine 

übermäßige Benachteiligung der Presse bzw. der 

Pressefreiheit zu befürchten: „������ LQ� WKH� OLJKW� RI� *HUPDQ�
H[SHULHQFH� ������ LW� LV� XQOLNHO\� WKDW� WKH�QHZ� ULJKW� RI� SULYDF\�ZLOO�
FUHDWH� DQ� H[FHVVLYH� ORDG� IRU� WKH� FRXUWV� RU� DQ� XQEHDUDEOH�
EXUGHQ� RQ� WKH� 3UHVV�³ ���
� � Daß es in Deutschland trotz der 

Einführung eines allgemeinen Persönlichkeitsrechts nicht zur  

Benachteiligung der Presse gekommen sei, sondern vielmehr 

in jedem Einzelfall die Interessen der betroffenen Parteien 

sorgfältig gegeneinander abgewogen wurden, werde durch 

folgende Tatsache verdeutlicht: Die deutschen Gerichte hätten 

seit Einführung eines allgemeinen Persönlichkeitsrechts das 
                                                           
353 Markesinis, aaO, S. 87 
354 Nolte / Markesinis:„Comparative Reflections on the Right of Privacy  of Public 
Figures and Public Places“ in Birks (Hrsg.): „Privacy and Loyality“ 1997, S. 113 
ff. 
355 Markesinis: „German Law of Tort“, S. 414 
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klägerische Begehren nach Persönlichkeitsschutz in etwa 

ebenso häufig abgewiesen wie stattgegeben: Ä������ DQ� DOPRVW�
HTXDO� QXPEHU� RI� GHFLVLRQV� KDYH� UHIXVHG� SODLQWLIIV� WKH�
LQMXQFWLRQV�WKH\�KDG�VRXJKW��GHPRQVWUDWLQJ�WKDW�*HUPDQ�FRXUWV�
WDNH� WKH�EDODQFLQJ�DFW� WKH\�DUH�H[SHFWHG� WR�SHUIRUP�EHWZHHQ�
WKH�FRPSHWLQJ�LQWHUHVWV�YHU\�VHULRXVO\�³ ���A�    �����
�
 

����(QJOLVFKH�.ULWLN�]X�ULFKWXQJVZHLVHQGHQ�%HLVSLHOHQ�DXV�
GHU� HQJOLVFKHQ� *HULFKWVSUD[LV� ]XP�
3HUV|QOLFKNHLWVUHFKW���

 

0DUNHVLQV stellt in seinem Ä7KH�*HUPDQ�7RUW�/DZ³�zwar fest, 

daß die vielen englischen Deliktstatbestände, die in 

persönlichkeitsrechtlichen Fällen von den Gerichten 

herangezogen werden, auch nicht selten den nötigen Schutz 

versprechen. Allerdings würden eben auch Fälle auftreten, bei 

denen der Tatbestand eigentlich gut auf den Fall angewandt 

werden könne, jedoch letztlich an nicht zu überbrückenden 

tatbestandlichen Beschränkungen scheiterten. So würden die 

Tatbestände QXLVDQFH� und WUHVSDVV� zwar in einigen Fällen 

helfen. Allerdings müsse beachtet werden, daß diese sehr 

alten Tatbestände auch ihre eigenen Beschränkungen haben. 

Der QXLVDQFH�Tatbestand (vgl. S.143) fände z. B. nur auf die 

Personen Anwendung, die ihr Interesse am eigenen Land bzw. 

Grundstück schützen wollten. Folglich müßten im englischen 

Recht die vielen Einzelheiten eines Sachverhalts in die zum 

Teil engen Anwendungsbereiche der in Frage kommenden 

Deliktstatbestände „eingepaßt“ werden. Dies hätte zur Folge, 

daß der Kläger nicht selten an dem zu engen 

Anwendungsbereich des entsprechenden Tatbestandes 
                                                           
356 aaO., S. 416 
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scheitere und damit auch mit seinem  Begehren auf Schutz 

seines Persönlichkeitsrecht: „7UXH�� PDQ\� DVSHFWV� RI� WKH�
KXPDQ�SHUVRQDOLW\�DQG�SULYDF\�DUH�SURWHFWHG�E\�D�PXOWLWXGH�RI�
H[LVWLQJ�WRUWV��EXW�WKLV�PHDQV�ILWWLQJ�WKH�IDFW�RI�HDFK�FDVH�LQ�
WKH�SLJHRQ�KROH�[VF���(Ablage) Fach]�RI�DQ�H[LVWLQJ�WRUW�DQG�
WKLV�SURFHVV�PD\�QRW�RQO\�LQYROYH�VWUDLQHG�FRQVWUXFWLRQV��
RIWHQ� LW� PD\� DOVR� OHDYH� D� GHVHUYLQJ� SODLQWLII� ZLWKRXW� D�
UHPHG\�´ �A��� �� 
 

Der für das englische Persönlichkeitsrecht wichtigste 

GHIDPDWLRQ�� �OLEHO� 	� VODQGHU��� 7DWEHVWDQG werde zwar 

wegen seines relativ weit reichenden Schutzbereiches häufig 

herangezogen. Der Schutzbereich sei jedoch für einige Fälle�
]X�HQJ, obwohl eigentlich ein Rechtschutzbedürfnis bestehe.  

�
'LDV�und�0DUNHVLQLV heben hervor, daß schon zu Beginn des 

20. Jahrhunderts englische Urteile gefällt wurden, in denen der 

englische GHIDPDWLRQ�Tatbestand hinsichtlich seiner 

Auslegung überstrapaziert wurde.  

 

Im Jahre 1910 legte ein englisches Gericht in einem 

persönlichkeitsrechtlichen Fall seiner Entscheidung den „OLEHO�
und� VODQGHU“-Tatbestand zugrunde358. In der betreffenden 

Entscheidung hatte das beklagte Unternehmen ein 

Schriftstück veröffentlicht, das eine objektive Ehrverletzung für 

das Opfer bedeutete. Dem zuständigen Gericht reichte der 

erfüllte Tatbestand der Ehrverletzung aus - und zwar ohne 

Rücksicht auf den Umstand, daß die beklagte Partei die Ehre 

der gekränkten Person subjektiv gar nicht beleidigen wollte. 

Demnach reichte dem englischen Gericht  als 
                                                           
357 Markesinis: “ German Tort Law” (1996), S. 416 
358 +XOWRQ�&�&R��YHUVXV�-RQHV��������$�&�����vgl. auch�&DVVLG\�YHUVXV�'DLO\�
0LUURU����������.�%������
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Verschuldensmaßstab auf Seiten des Beklagten sogar, eine 

REMHNWLYH  - also vom Verschulden unabhängige - +DIWXQJ 

aus, um dem Kläger einen Schadensersatz zuzuerkennen. 

 

Den Nachteil der englischen Lösung zum Persönlichkeitsrecht 

machen englische Juristen oft anhand der oft zitierten 

Grundsatzentscheidung zum englischen Persönlichkeitsrecht 

aus dem Jahre 1931 – dem  Ä7ROOH\�YV��-��6��)U\�	�6RQV³-�
Fall359 - deutlich. +LODU\�&DUWZULJKW�vergleicht den englischen 

Fall mit dem für das deutsche Persönlichkeitsrecht 

richtungsweisenden Ä+HUUHQUHLWHU³�)DOO� (vgl. S.110), da das 

+RXVH� RI� /RUGV� hier der Regelung eines allgemeinen 

Persönlichkeitsrecht sehr nahe kamen. Das höchste englische 

Gericht hatte in diesem Fall seine Entscheidung zwar auf den 

GHIDPDWLRQ�Tatbestand gestützt; dies tat es jedoch wenig 

überzeugend.  

Dieser Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:  

Der Kläger, ein damals sehr bekannter englischer Amateur-

Golfer, wurde von dem beklagten Unternehmen Fry ohne 

dessen Einwilligung auf einem Werbeposter abgelichtet. Das 

Bild zeigte eine Karikatur des Klägers, der sich gerade in 

Schlagposition befand. Dabei ragte ihm ein großes Stück 

verpackter Schokolade des beklagten Unternehmens Fry aus 

der Hosentasche. Der Caddy, der den Kläger begleitete, 

verglich auf dem Werbeposter sinngemäß die Qualität des 

Schwunges des Klägers mit der Qualität der Schokolade der 

Beklagten. Mit dieser versformmäßig dargestellten Aussage 

war das Werbeposter  unterschrieben.   

Der Amateur-Golfer Tolley begehrte Schadensersatz von dem 

Schokoladenhersteller. Er war der Auffassung, daß durch das 

Abdrucken und das Aushängen der Werbeplakate ein 
                                                           �+��� �7ROOH\�YHUVXV�-�6�)U\�	�6RQV�>����@�$�&���� 
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fälschlicher Eindruck bezüglich der „Käuflichkeit“ seiner 

Person entstanden sei. Er meinte, daß die Öffentlichkeit in den 

falschen Glauben versetzt worden sei, daß er für diese 

Werbeaktion Geld bekommen habe, was tatsächlich nicht der 

Fall war. Damit sah Tolley seinen Ruf als $PDWHXU-Golfer 

gefährdet. Er machte geltend, daß diese Werbeaktion den 

Eindruck vermittele, daß er seinen Status als Amateur-Golfer 

durch die Entgegennahme des Werbegeldes „prostituiert“ 

habe: Ä7KH�SODLQWLII�DOOHJHG�DQ�LQQXHQGR�E\�WKH�GHIHQGDQWV�WKDW�
KH� KDG� DJUHHG� WR� WKH� DGYHUWLVHPHQW� IRU� JDLQ� DQG� KDG� WKXV�
SURVWLWXWHG� KLV� UHSXWDWLRQ� DV� DQ� DPDWHXU� ±� QRW� DV� D�
SURIHVVLRQDO�SOD\LQJ�IRU�PRQH\�±�JROIHU�³ ���'� �
Der Klage wurde stattgegeben. Das letztinstanzliche Gericht 

sah es als erwiesen an, daß Tolley tatsächlich durch den Inhalt 

und die Form der Anzeige in seinem Ruf bzw. seiner Ehre 

verletzt worden war. Das +RXVH� RI� /RUGV sah die 

Voraussetzungen der Anspruchsgrundlage des OLEHO��
Tatbestands bzw. die besondere GHIDPDWLRQ�Tatbestandsform 

des LQQXHQGRHV� [VF���versteckte Andeutung] als gegeben an: 

Ä������ KLV� DFWLRQ� VXFFHHGHG� EHFDXVH� WKH� FRXUW� ZDV� DEOH� WR�
GLVFRYHU� DQ� LQQXHQGR� ����� ���$� �� ,W� ZDV� KHOG� WKDW� WKLV� ZDV�
GHIDPDWRU\ DQG�WKDW�WKH�SODLQWLII�FRXOG�UHFRYHU�´ �����   
Das Erstaunliche am Vorgehen des englischen Gerichts war, 

daß der Kläger – bei objektiver Betrachtung der Umstände - 

durch die Veröffentlichung gar nicht in seinem Ruf oder seiner 

Ehre verletzt wurde. Er wurde durch die Veröffentlichung auch 

nicht in ein schlechtes Licht gerückt. Vielmehr muß die 

Beleidigung “unter der Oberfläche der eigentlichen Aussage” 

gesucht werden, da es sich lediglich um eine (gut) versteckte 

Andeutung handelte: Ä0DWWHUV�EHFRPH�PRUH�FRPSOLFDWHG�ZKHQ�
                                                           
360 Markesinis / Deakin: „Tort Law“ (1999), S. 608  
361 Markesinis: „The German Law of Torts“ (1994), S. 417 
362 Markesinis / Deakin: „Tort Law“ (1999), S. 608 
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WKH�SODLQWLII�DUJXHV�WKDW�WKH�ZRUGV�EHDU�DQ�LQQHU�PHDQLQJ�ZKLFK�
UHQGHU� WKHP� GHIDPDWRU\�� KH� VD\V� WKDW� HYHQ� WKH\� DUH� QRW�
GHIDPDWRU\� RQ� WKH� VXUIDFH� WKH\� DUH� VR� EHFDXVH� RI�
LQQXHQGR�´ �����    
Allerdings bemerkt 0DUNHVLQLV� in diesem Zusammenhang, 

daß das +RXVH� RI� /RUGV eine „versteckte Beleidigung“ 

�LQQXHQGR�� angenommen hat, obwohl der Kläger weder als 

schlechter Golfer dargestellt worden war, noch wurde er dazu 

mißbraucht, Werbung für ein billiges bzw. schlechtes Produkt 

zu machen. Insoweit war die Argumentation des Gerichts 

widersinnig: Ä+H� [VF���der Kläger Tolley] ZDV�QRW�GHVFULEHG�DV�
D�EDG�JROIHU��QRU�ZDV�KH�PDGH�WR�DGYHUWLVH�D�FKHDS�SURGXFW��
%XW�KLV�DFWLRQ�VXFFHHG�������³ ����  �
  

Auch +DQGIRUG� macht deutlich, daß derjenige, der sich auf 

einen OLEHO�� bzw.� GHIDPDWLRQ�Tatbestand beruft, grundsätzlich 

durch die Worte des Beklagten verletzt werden müsse. Die 

Verletzung des Klägers durch die Handlung des Beklagten 

müßte generell geeignet sein, das gesellschaftliche Ansehen 

des Klägers herabzuwürdigen: ÄWKH� ZRUGV� WHQG� WR� ORZHU� WKH�
SHUVRQ� LQ� WKH�HVWLPDWLRQ� RI� ULJKW�WKLQNLQJ�PHPEHUV� RI� VRFLHW\�
JHQHUDOO\�³365 Eine Herabwürdigung der Person des Golfers lag 

aufgrund des Sachverhalts jedoch fern. 

 

0DUNHVLQLV�untermauert die „Widersinnigkeit der Begründung 

der Richter für die Annahme des GHIDPDWLRQ�Tatbestandes wie 

folgt: Die Herleitung der haftungsbegründenden 

Voraussetzungen des� GHIDPDWLRQ�Tatbestandes aus der  

Ä7ROOH\³�� Entscheidung sei nicht nachvollziehbar, da einem 

professionellen Golfer in einem ähnlichen Fall  NHLQ 
                                                           
363 Markesinis / Deakin: aaO., S. 608 
364 Markesinis: aaO., S. 417 
365 Handford in Int.Comp.Law.Q. 27 (1978), S. 849 
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Rechtsanspruch aus dem ÄOLEHO³�Tatbestand zustehe. Denn 

Sponsoring gehöre ja zum professionellen Sportleben dazu. 

  

Diesen Mißstand im englischen Recht, daß englische Gerichte 

in persönlichkeitsrechtlichen Fällen zum Teil zu widersinnig 

argumentierten und ungerechte Ergebnisse erzielten, sieht 

Markesinis in der kasuistischen Methode begründet, da die 

Ergebnisse der Einzelfallentscheidungen fatalerweise von 

einer unsicheren Rechtsprechung getragen worden seien. 

Besser wäre es aus seiner Sicht gewesen, die englische 

Rechtsprechung diesbezüglich in neue rationale Kriterien 

einzubetten. 

Der von Markesinis beschriebene Mißstand im englischen 

Recht, daß die Anwendung der kasuistischen Methode bei 

einem derart komplexen Rechtsbereich wie dem des 

Persönlichkeitsrechts nicht konsequent ist, wird durch eine 

weitere widersprüchliche englische Gerichtspraxis verdeutlicht. 

Denn unter den vielen Einzeltatbeständen, die den englischen 

Richtern bei der Lösung persönlichkeitsrechtlicher Probleme 

zur Verfügung stehen, hat der OLEHO�� und VODQGHU�Tatbestand 

aufgrund seiner weiten Auslegung mittlerweile nahezu die 

Funktion einer Generalklausel übernommen. 'LDV� und�
0DUNHVLQLV ���
�  legen dar, daß die englische Rechtsprechung 

immer mehr den Weg über eine (zu) weite Auslegung des 

OLEHO�� RGHU� VODQGHU�7DWEHVWDQGHV suche. So decke der 

Einzelfall der Ä7ROOH\³�Entscheidung einen gravierenden Makel 

auf, den das gesamte englische Zivilrechtssystem aufweise. 

Die Kasuistik des englischen Rechts, also das auf 

Einzelentscheidungen aufgebaute Recht, führe dazu, daß 

teilweise auf falsche oder ungerechte Entscheidungen bzw. 

                                                           
366 Dias / Markesinis: „ The English Law of Torts – A Comparative Introduction“ , 
S. 607 f.; Markesinis: „ The German Law of Torts” (1986), S.191 ff. 
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auf „Unfälle der Rechtsprechung“ das Recht weiter aufgebaut 

werde: Ä������RXU� ODZ� [VF���das englische Zivilrecht]� LV�FDVXLVWLF��
WKDW� RXU� FDVXLVWU\� LV� EXLOG� DURXQG� DFFLGHQW� RI� OLWLJDWLRQ�
UDWKHU� WKDQ� RQ� UDWLRQDO� FULWHULD�� DQG� WKDW�� LQ� LWV� UHVXOWV�� LV�
RIWHQ�FRQGXFLYH�WR�XQFHUWDLQW\��7KXV��ZK\�LV�LW�ULJKW�WR�IDVKLRQ�D�
UHPHG\�LQ�7ROOH\�Y��-�6��)U\�	�6RQV�/WG�IRU�DPDWHXUV�DQG�QRW�
DIIRUG�WKH�VDPH�SURWHFWLRQ�WR�SURIHVVLRQDOV�ZKR�DUH�PRUH�OLNHO\�
WR�KDYH�WKHLU�SLFWXUHV�XVHG�E\�RWKHUV�IRU�JDLQ"³ 367�
Die„7ROOH\³�Entscheidung habe gezeigt, daß es zwar falsch 

sei, zu sagen, daß das englische System der Privatsphäre und 

der Persönlichkeit keinen Schutz gewähre. Allerdings sei es 

auch falsch zu verneinen, daß die Ä7ROOH\³�Entscheidung 

offenbart habe, daß  der HQJOLVFKH� /|VXQJVZHJ� ]XP�
3HUV|QOLFKNHLWVUHFKW� O�FNHQKDIW�� HLJHQZLOOLJ� XQG� RIW�
UHFKWVXQVLFKHU sei: Ä7R� VD\� WKDW� RXU� ODZ� GRHV� QRW� SURWHFW�
DVSHFWV� RI� KXPDQ� SULYDF\� DQG� SHUVRQDOLW\� ZRXOG� EH� ZURQJ��
������� %XW� LW�ZRXOG� EH� DOVR�ZURQJ� WR� GHQ\� WKDW� LW� GRHV� VR� LQ� D�
SDWFK\�� FDSULFLRXV� DQG�� RIWHQ�� XQFHUWDLQ� ZD\�� 7KH�
OLPLWDWLRQV�RI�7ROOH\�KDYH�EHHQ�PHQWLRQHG�´ ���'¡  �
 

Da das kontinentaleuropäische Deliktsrecht aufgrund seiner 

auf (zum Teil noch römischen) Rechtsprinzipien aufgebauten 

Systematik einen  so geordneten Eindruck mache, wirke das 

HQJOLVFKH Recht geradezu wie ein Flickenteppich, konstatiert 

+DQGIRUG: ÄFLYLO�ODZ�RIIHUV�D�UHIUHVKLQJ�FRQWUDVW�WR�WKH�FRPPRQ�
ODZ�������EHFDXVH�RI�LWV�RUGHUO\�DSSHDUDQFH�LQ�FRPSDULVRQ�WR�
WKH�SDWFKZRUN�TXLOW�RI�FRPPRQ�ODZ³�� ����¢  
 

                                                           
367 Markesinis: „ Privacy, Freedom of Expression (...)“ , Law Q.R. 115 (1999), S. 88 
368 Markesinis: „ Our patchy Law of Privacy (...)” in The Modern Law Review 53 
(1990), 802 (805)  
369 P. R. Handford, aaO., S. 851 
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Die oben bereits genannte Kritik von 0DUNHVLQLV (vgl. S. 162 

f.) an dem englischen Lösungsweg zum Persönlichkeitsrecht, 

wird vor dem Hintergrund der Kritik von Hanford besonders 

deutlich: Der Kläger müsse bei einer persönlichkeitsrechtlichen 

Klage das Glück haben, daß sein Begehren ausgerechnet und 

zufällig in das Ablagefach �ÄSLJHRQ� ZKROH³� des in Frage 

kommenden Einzeltatbestandes passe. Es könne im 

englischen Recht also vorkommen, daß ein Kläger, obwohl 

dieser eigentlich aufgrund einer Persönlichkeitsverletzung 

Schadensersatz bekommen müßte, diesen nicht geltend 

machen kann, weil sein Anspruch zufälligerweise nicht von 

einem Einzeltatbestand abgedeckt sei: Ä7UXH��PDQ\�DVSHFWV�RI�
KXPDQ�SHUVRQDOLW\�DQG�SULYDF\�DUH�SURWHFWHG�E\�D�PXOWLWXGH�RI�
H[LVWLQJ� WRUWV��EXW� WKLV�PHDQV� ILWWLQJ� WKH� IDFWV�RI�HDFK�FDVH� LQ�
WKH�SLJHRQ�KROH�RI�DQ�H[LVWLQJ� WRUW�DQG� WKLV�SURFHVV�PD\�QRW�
RQO\�LQYROYH�VWUDLQHG�FRQVWUXFWLRQV��RIWHQ�LW�PD\�DOVR�OHDYH�D�
GHVHUYLQJ�SODLQWLII�ZLWKRXW�D�UHPHG\:“370 Markesinis kommt 

schließlich zum eindeutigen  Ergebnis, daß die deutschen 

Kriterien, nach denen widerstreitende Interessen im 

Persönlichkeitsrecht abgewogen werden, einen 

Vorbildcharakter für das in diesem Bereich „primitive“  

englische Recht habe: Ä&RPSDUHG�WR�WKH�*HUPDQ�FULWHULD��RXU�
RZQ�ZD\�RI�PXGGOLQJ�WKURXJK�VHHPV�SRVLWLYO\�SULPLWLYH.³ ��£�� �
�
Die Mißbilligung, die das englische Persönlichkeitsrecht von 

Seiten des Oxford-Professors 0DUNHVLQLV� erfährt, wird 

besonders vor folgendem Hintergrund verständlich:  Seit der 

aus den 30er Jahren stammenden und nicht gerade von 

Rechtssicherheit zeugenden „7ROOH\“-Entscheidung ist bisher 

NHLQH wesentliche Änderung vorgenommen worden. Zwar 

                                                           
370 Markesinis: „German Law of Torts“ (1994), S. 416  
371 Markesinis: „Privacy (...)“ in LQR 115 (1999), S. 77 
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hatte das englische Parlament im Jahre 1972 einen 

Regierungsausschuß mit der Frage betraut, ob ein Tatbestand 

ÄLQYDVLRQ� RI� SULYDF\³ in Kraft gesetzt werden sollte. In dem 

vorgelegten Bericht (Ä7KH� 5HSRUW� RI� WKH� &RPPLWWHH� RQ�
3ULYDF\³) weigerte sich jedoch das zuständige Komitee – 

genau wie die englische Rechtsprechung - vehement, eine 

Klagemöglichkeit hinsichtlich der Verletzung eines allgemeinen 

Persönlichkeitsrechts (ÄWRUW� DFWLRQ� IRU� LQYDVLRQ� RI� SULYDF\³) 
zuzulassen: Ä������ WKH� �(QJOLVK�� FRXUWV� KDYH� UHIXVHG� WR�
FRXQWHQDQFH� DQ\� VXFK� DFWLRQ� �WRUW� DFWLRQ� RI� LQYDVLRQ� RI�
SULYDF\���7KH�QHDUHVW� WKH\�FDPH� WR� LW�ZDV� LQ�7ROOH\�Y��)U\�	�
6RQV�� ������� 7KH� 5HSRUW� RI� &RPPLWWHH� RQ� 3ULYDF\� �������
UHMHFWHG� WKH� LGHD� RI� D� JHQHUDO� FLYLO� DFWLRQ� IRU� LQYDVLRQ� RI�
SULYDF\�³ 372 

 

Im Jahre 1990 gab es in England wiederum eine strittige 

Entscheidung zum Persönlichkeitsrecht373, die erneut die 

Einsetzung einer Regierungskommission374 nach sich zog. 

Dieser Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: 

Der Kläger bzw. Antragsteller Gordon .D\H ¤
¥
¦

  war ein TV-

Star einer in England populären Comedy-Serie. Aus dieser 

Serie wurde eine Bühnen-Show entwickelt, in der der Kläger 

im Januar 1990 auftrat. Die Show hatte am 27. Januar 1990 

ihre letzte Vorstellung. Später sollte die Show in Australien mit 

dem Kläger in der Hauptrolle aufgeführt werden. Peter Frogatt 

war Theater-Agent und enger Vertrauter sowie Manager des 

Klägers.  

                                                           
372 P. R. Handford, aaO., S. 850 (dort unter Fußnote 13) 
373 Kaye versus Sport Newspapers Ltd. 
374 Der Fall von Gordon Kaye und die zunehmenden Übergriffe auf die 
Intimsphäre des Hauses Windsor waren im Jahre 1990 der Anlaß für die 
Einberufung des sog. „ Committee on Privacy and Related Matters“  unter dem 
Vorsitz von Sir David Calcutt. 
375 Gordon Kaye v. Andrew Robertson and Sport Newspaper Ltd. (Court of Appeal 
23. February 1990) 
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Am 25. Januar 1990 befuhr der Kläger mit seinem Auto 

während eines heftigen Sturmes eine Straße in London. Ein 

von einem Baum abgebrochener Ast durchschlug die 

Windschutzscheibe des Fahrzeuges des Klägers und traf ihn 

am Kopf. Der Kläger trug schwere Schädelverletzungen 

davon. Im „Charing Cross“–Krankenhaus mußte der 

lebensgefährlich verletzte Kläger drei Tage lang an 

lebenserhaltenden Maschinen angeschlossen werden. Bis 

zum 2. Februar befand er sich auf der Intensivstation, bis er 

dann in ein privates Krankenzimmer des Krankenhauses 

verlegt wurde. 

Augenscheinlich gab es unter der Fangemeinde des Klägers 

ein großes Interesse an dessen gesundheitlichem Zustand; 

folglich wurde in den Medien intensiv berichtet. Um einen 

möglichst zügigen Genesungsprozeß des Klägers zu erzielen 

und um die Infektionsgefahr möglichst gering zu halten, hatte 

das Krankenhauspersonal am Eingang des Krankenzimmers 

ein Hinweisschild „Vor Betreten bitte das 

Krankenhauspersonal kontaktieren“ angebracht. Darüber 

hinaus hatte der Manager des Klägers dem Personal eine 

Namensliste mit den Namen der Besucher ausgehändigt, 

denen der Zutritt zum Krankenzimmer des Klägers gestattet 

werden sollte. 

Der Antragsgegner zu 1) ist Redakteur bei  dem Herausgeber 

der Zeitung Ä6XQGD\�6SRUW³, dem Antragsgegner zu 2), dessen 

Blatt zu der Boulevard-Presse zählt. In dieser Zeitung werden 

auch des öfteren pornografische Aufnahmen abgebildet.   

Ohne das Hinweisschild zu beachten, betrat der 

Antragsgegner zu 1) zusammen mit einem Pressefotografen 

der Ä6XQGD\�6SRUW³ am 13. Februar 1990 das Krankenzimmer 

des Klägers. Bis zu diesem Tag gab es - seit dem Unfall des 

Klägers - noch kein einziges Interview. Bevor der Fotograf der 
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Ä6XQGD\� 7LPHV³� Kaye fotografierte und Kaye von dem 

Antragsgegner zu 1)  interviewt wurde, fragte der Redakteur, 

ob er mit dem Interview einverstanden sei, was Kaye bejahte. 

Das Krankenhauspersonal hatte der Redakteur - entgegen 

dem oben genannten Hinweisschildes an Kayes Zimmertür – 

vorher nicht gefragt.  

Die von dem Fotografen mittels des Einsatzes von Blitzlicht 

geschossenen Fotos und das Interview mit Kaye war 

schließlich das erste Material, das von Kaye nach dessen 

Unfall in die Öffentlichkeit gelangte. Folglich hatte es einen 

hohen Marktwert. Trotz des Widerspruchs des Managers, daß 

Kaye sich bei der Einwilligung in einem nicht 

einwilligungsfähigen Zustand befunden habe und diese Aktion 

vorher mit dem Manager von Kaye hätte abgestimmt werden 

müssen, veröffentlichte die Ä6XQGD\�6SRUW³�die Fotos und das 

Interview. Kayes Anwalt reichte im Wege des einstweiligen 

Rechtsschutzes eine einstweilige Verfügung ein und 

beantragte, dem Verfügungsgegner die Veröffentlichung des 

Interviews zu untersagen.  

 

Nachdem kein üblicher Deliktstatbestand erfüllt war, konnte 

diese Klage nur mit Schwierigkeiten durchgesetzt werden. 

Zum Glück des Klägers hatte die Zeitung das Vorliegen einer – 

in Wirklichkeit nicht abgegebenen – Einwilligung behauptet. 

Denn maßgeblich war hier die Einwilligung des 

Krankenhauspersonals und nicht die des auf der 

Intensivstation liegenden einwilligungsunfähigen Kaye. 

Das Gericht sah deshalb die Voraussetzungen des  

Deliktstatbestandes ÄPDOLFLRXV� IDOVHKRRG³�erfüllt. Wie oben 

aufgezeigt, wird dieser Tatbestand eigentlich nur dann 

herangezogen, wenn  der Beklagte durch seine unrichtigen - 

nicht notwendigerweise infamen - Behauptungen dem Beruf 
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des Klägers oder dem Gewerbe des Klägers einen Schaden 

zufügt, der sich in der Folge negativ auf das Vermögen des 

Klägers niederschlägt. 

Dieser Tatbestand ist laut 0DUNHVLQLV in der Regel schwer 

anwendbar, selten gebräuchlich und nicht sehr lukrativ. So hat 

Kaye diesen Fall zwar gewonnen, allerdings unter den 

genannten ungewöhnlichen Umständen Ä,Q� WKH� HQG� .D\H�
VXFFHHGHG�E\� WKH� VNLQ�RI�KLV� WHHWK�EHFDXVH� WKH� MXGJHV�ZHUH�
DEOH� WR� UHO\�RQ� WKH� WRUW�RI�PDOLFLRXV� IDOVHKRRG��7KLV� LV�QRW�DQ�
HDV\� WRUW� DV� DQ\� UHDGLQJ� RI� D� WH[WERRN� ZLOO� UHYHDO�� � QRU� LV�
IUHTXHQWO\�XVHG��³ ��£�� ��
Auch der nur eingeschränkte persönlichkeitsrechtliche 

Wirkungskreis (Umfang des Schadensersatzes) des ÄPDOLFLRXV�
IDOVHKRRG“ macht deutlich, daß die englischen Richter nicht 

konsequent entschieden. Denn dieser Tatbestand gewährt 

dem Verletzten in der Regel nur den Ersatz von 

Vermögensschäden, da er in erster Linie dem Schutze des 

geschäftlichen Ansehens dient. Immaterielle Schäden, die 

gerade oft bei Persönlichkeitsverletzungen entstehen, bleiben 

in diesem Zusammenhang unberücksichtigt.377 

Des weiteren macht 0DUNHVLQV�darauf aufmerksam, daß Kaye 

seine Klage nur gewinnen konnte, weil sich die zuständigen 

Richter darüber im klaren waren, irgend etwas tun zu müssen, 

um dem Kläger einen Schadensersatz zubilligen zu können. 

Indem die Richter so verfuhren,  hätten sie sich einmal mehr 

an vorangegangenen Entscheidungen orientiert.   Die Richter  

sind nach der Ansicht von Markesinis – erneut - zu ängstlich 

gewesen, neues Recht zu sprechen. Durch das Unterlassen 

der Einführung der kompletten Schutznorm ÄLQYDVLRQ� RI�
                                                           
376 Markesinis: „Our Patchy Law of Privacy – Time to do Something about it“ in 
M.L.R 53 (November 1990), S.804  
377 Vgl. auch zur Bedeutung dieses Tatbestandes die Argumentation des Richters 
Lord Denning in  „Fielding versus Variety Inc.“ Law Report/ Queens Bench 2 
(1967), S. 841 ff. (Entscheidung des Court of Appeal)  
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SULYDF\³, versuchten sie wieder nur den lückenhaften (also 

rechtsunsicheren) Weg zu rechtfertigen, den das englische 

Recht im Persönlichkeitsrecht schon längst eingeschlagen 

hatte: Ä������KH� [VF���Kaye] ZRQ��EXW�RQO\� MXVW��EHFDXVH� MXGJHV�
DQ[LRXV� WR� GR� MXVWLFH� ZHUH� ZLOOLQJ� WR� EH� SHUVXDGHG� WKDW�
VRPHWKLQJ��VRPHKRZ��VKRXOG�EH�GRQH��������WKH\�ZHUH�IROORZLQJ�
RWKHU�GLVWLQJXLVKHG�FRXUWV�������LQ�RUGHU�WR�UHFWLI\�WKH�SDWFK\�ZD\�
LQ� ZKLFK� (QJOLVK� ODZ� KDV� IDFHG� D� QHZ� SUREOHP� �����³ ��£�¡ �� In 

diesem Zusammenhang macht Markesinis indirekt auf ein – in 

Deutschland auch nicht unbekanntes - Kompetenzproblem 

aufmerksam: Nicht nur, aber auch bei dem „.D\H“-Fall, hätten 

die zuständigen Richter die desolate Lage im englischen 

Persönlichkeitsrecht durchaus erkannt. Statt jedoch ein 

präzedenzfallschaffendes Machtwort zu sprechen, hätten sie 

sich in eine Kompetenzverweisung an das englische 

Parlament geflüchtet, die nach Ansicht des Gericht für die 

Einführung einer Regelung zum Schutz des allgemeinen 

Persönlichkeitsrechts verantwortlich war. Markesinis beruft 

sich hier auf den Richter /RUG� -XVWLFH� *OLGZHOO, der die 

Schuld verteilte und zwar einerseits auf das Common Law, 

also auch andererseits auf die englische Richter als auch auf 

das englischen Parlament, das es unterließ, ein betreffendes 

Gesetz zu verabschieden: Ä7KH� IDFW� RI� WKH� .D\H� FDVH� DUH� D�
JUDSKLF�LOOXVWUDWLRQ�RI�WKH�GHVLUDELOLW\�RI�3DUOLDPHQW�FRQVLGHULQJ�
ZKHWKHU�DQG�LQ�ZKDW�FLUFXPVWDQFHV�VWDWXWRU\�SURYLVLRQV�FDQ�EH�
PDGH� WR� SURWHFW� WKH� SULYDF\� RI� LQGLYLGXDOV�� ������ 7KLV� FDVH�
KLJKOLJKWV�� \HW� DJDLQ�� WKH� IDLOXUH�RI� ERWK� WKH�&RPPRQ�/DZ�RI�
(QJODQG� DQG� WKH� VWDWXWH� WR� SURWHFW� LQ� DQ� HIIHFWLYH� ZD\� WKH�
SHUVRQDO�SULYDF\�������³ ��£2¢ �
�
                                                           
378 Markesinis: „Our Patchy Law of Privacy – Time to do Something about it“ in 
M.L.R 53 (November 1990), S.804 f.  
379 Markesinis, aaO., S. 805 
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Insbesondere vor dem Hintergrund der Probleme, die der 

„.D\H³�Fall aufgeworfen hat,  täten die englischen Juristen – 

so Markesinis - gut daran, einen Blick in die deutsche zivile 

Persönlichkeitsrechtsprechung zu werfen. Die Probleme von 

Persönlichkeitsrechtsverletzungen könnten  auch in England 

gelöst werden, wenn ihnen HLQH� *HQHUDONODXVHO� ]XP�
DOOJHPHLQHQ� 3HUV|QOLFKNHLWVUHFKW� zur Verfügung stünde. 

Zwar sei eine derartige persönlichkeitsrechtliche 

Generalklausel regelmäßig VFKZHU� ]X� GHILQLHUHQ, jedoch 

könne mit ihrer Hilfe eine gerechte Einzelfallentscheidung 

durch die Gerichte getroffen werden. Hierbei müßten die 

jeweils im Einzelfall betroffenen Güter einzelfallgerecht 

gegeneinander abgewogen werden,  ohne mit jedem Fall eine 

neue Grundregel aufstellen zu müssen. So würde sich die in 

der Generalklausel befindende Definition mit jedem Fall 

genauer konkretisieren lassen. In Deutschland hätten die 

Gerichte beim Konkretisieren des Begriffs 

„Persönlichkeitsrecht“ (als sonstiges Recht) das richtige Maß 

an Einfallsreichtum an den Tag gelegt und sich hierbei einer 

kasuistischen und zugleich einer „Common-Law-Methode“ 

bedient: Ä� (...)� ZH� [sc.: die Engländer] IDLOHG� WR� GR� DQ\WKLQJ�
DERXW�WKLV�LQFUHDVLQJO\�LPSRUWDQW�PDWWHU��7KH�UHDO�UHDVRQ�LV�WKH�
EORFNLQJ� SRZHU� RI� WKH� (QJOLVK� SUHVV����� 3ULYDF\� LV� GLIILFXOW� WR�
GHILQH�������7KH�SUREOHP�RI�GHILQLQJ�DQG�OLPLWLQJ�D�WRUW�RI�SULYDF\�
DUH�IRUPLGDEOH�EXW�WKH�SUHVHQW�FDVH�[VF��der Fall Gordon Kaye 

vs. Sport Newspaper]� VWUHQJWKHQV� P\� KRSH� WKDW� WKH� UHYLHZ�
QRZ�LQ�SURJUHVV�PD\�SURYLGH�IUXLWIXO��������,W�FDQ�EH�GRQH�DQG�LW�
KDV� EH� GRQH� LQ� D� YDULHW\� RI� ZD\V�� LQ� WKH� 86$� E\� WKH�
&RPPRQ� /DZ� DLGHG�� LQ� VRPH� LQVWDQFHV� E\� VWDWXWH�� LQ�
*HUPDQ\� PDLQO\� E\� LPDJLQDWLYH� FRXUWV� IROORZLQJ� D� YHU\�
FRPPRQ� ODZ� DQG� FDVXLVWLF� PHWKRG� �WKRXJK�� RQ� RFFDVLRQ��
DOVR� KHOSHG� E\� VSHFLILF� VWDWXWHV� VXFK� DV�Kunsturhebergesetz 
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RI� ������ DUWLFOH� ��� RI� ZKLFK� LQ� FRPELQDWLRQ� ZLWK� SDUD� ���� ,�
%*%��ZRXOG�KDYH�JLYHQ�.D\H �A§
¨ ��³ ��¡�� �
�
��
����'DV� =LHO� GHU� :HLWHUHQWZLFNOXQJ� GHV� HQJOLVFKHQ�

3HUV|QOLFKNHLWVUHFKWV�±�'HXWVFKODQGV�/|VXQJVZHJ�DOV�
9RUELOG�

 

In England ist es trotz so problematischer 

Gerichtsentscheidungen wie im Ä7ROOH\³�Fall oder im Ä.D\H³�
Fall bis heute noch nicht zur Verabschiedung eines Gesetzes 

zum Schutz des allgemeinen Persönlichkeitsrechts 

gekommen. Den englischen Kritikern fällt auf, daß es in 

Deutschland schon VHKU� IU�K� HLQH� 5HDNWLRQ� GHV�
*HVHW]JHEHUV ¤
©
ª � JHJHEHQ� KDEH�� ZlKUHQG� (QJODQG� EHL�
VHLQHU� VWDUUHQ� +DOWXQJ� JHEOLHEHQ� VHL. Hierbei hätten in 

Deutschland die obersten Gerichte schon sehr früh die 

Möglichkeit gehabt, Probleme im Zusammenhang mit dem 

Persönlichkeitsrecht selbst durch eine entsprechende 

Auslegung bestimmter BGB-Normen zu lösen. Diese 

Möglichkeit hätten die deutschen Richter damals jedoch (noch) 

nicht wahrgenommen.   

 

Daß es sich wegen seiner Vielschichtigkeit nicht einfach 

gestaltet, ein allgemeines Persönlichkeitsrecht in eine Norm zu 

fassen, läßt 0DUNHVLQLV zwar außer Frage. Jedoch dürften die 

                                                           
380 Markesinis verweist hier auf den Fall aus dem Englischen Recht, der als 
Grundlage für seinen Aufsatz „ Our Patchy Law of Privacy (...)“  M.L.R. 53, 802 
(1990) diente : Gordon Kaye v. Andrew Robertson and Sport Newspaper Ltd. 
(Court of Appeal 23 rd February 1990) 
381 Markesinis: „ Our Patchy Law of Pivacy – Time to do something about it“  in 
Mod.L.Rev. 53 (1990), S. 802 ff. (806 f.)  
382 Hier ist insbesondere das am 9. Januar 1907 in Kraft getretene 
Kunsturhebergesetz bzw. der § 22 Satz 1 und 3 KunstUrhG zu nennen sowie die 
Generalklausel des § 826 BGB. 
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englischen Juristen das Ziel der seit langem überfälligen 

Weiterentwicklung des englischen Persönlichkeitsrecht nicht 

aus den Augen lassen. Hierbei müsse besonders zu denken 

geben, daß es zum einen den deutschen Gerichten schon 

�����gelungen sei, auf problematische Fallkonstellationen, wie 

dem oben beschriebenen Ä.D\H³�Fall (vgl. S. 170 ff.), eine 

adäquate Antwort zu finden, und zwar mit Hilfe der ihnen im 

Jahre 1899 zur Verfügung stehenden Gesetze. Zum anderen 

sei in Deutschland auch der Gesetzgeber durch die Einführung 

des Kunsturhebergesetzes (1907) tätig geworden, da gerade 

der „Bismarck“-Fall die unbefriedigende Schutzmöglichkeit der 

(postmortalen) Persönlichkeit offenbarte.    

 

In dem „Bismarck“-Fall (Reichsgerichtsentscheidung RGZ 45 

(1899), 170) hatte das Gericht zu entscheiden, ob die Erben 

%LVPDUFNV als Kläger von dem beklagten Fotografen die 

Vernichtung von Fotoaufnahmen verlangen konnten. Die 

betreffenden Fotografien waren von Bismarcks Leiche 

angefertigt worden, indem sich der Fotograf in einer 

nächtlichen Aktion heimlich Zugang zum Zimmer verschafft 

hatte, wo der Leichnam Bismarcks aufgebahrt war. Das 

Reichsgericht hatte der Klage aufgrund widerrechtlichen 

Eindringens in fremde Besitztümer aus einer „condictio ob 

iniustam causam“ stattgegeben: Ä(YHQ� WKH� SKRWRJUDSKV� RI�
%LVPDUFNCV� FRUSVH� ������ KDG� WR� EH� GHVWUR\HG� ������³ ��¡��  Hierbei 

muß jedoch beachtet werden, daß sich auch das 

Reichsgericht in seinen Entscheidungsgründen schwer tat, da 

es keines der einzelnen Persönlichkeitsrechte in diesem Fall 

zugrunde legen konnte. Das Reichsgericht hätte sich leichter 

getan, wenn es auf das Kunsturhebergesetz hätte 

                                                           
383 Markesinis: aaO., S. 807 
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zurückgreifen können. Das am 9. Januar 1907 in Kraft 

getretene Gesetz regelt in § 22 Satz 1 und 3 KunstUrhG: 

 „ Bildnisse dürfen nur mit Einwilligung des Abgebildeten verbreitet 

oder öffentlich zur Schau gestellt werden (S.1). 1DFK�GHP�7RG�GHV�
$EJHELOGHWHQ� � EHGDUI� HV� ELV� ]XP� $EODXI� YRQ� ��� -DKUHQ� GHU�
(LQZLOOLJXQJ�GHU�$QJHK|ULJHQ�GHV�$EJHELOGHWHQ�“  

  

Offensichtlich standen die deutschen Zivilgerichte vor der 

Einführung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts vor dem 

gleichen Problem wie (noch heute) die englischen 

Zivilgerichte: Wenn ein Rechtsbereich nur durch Einzelgesetze 

geregelt ist, werden sich die Richter bei der Lösung von Fällen 

aus diesem Bereich ständig einer ungewissen rechtlichen 

Situation gegenübersehen. Bei Fällen, die nicht exakt durch 

den Wortlaut des in Frage kommenden Gesetzes abgedeckt 

sind, steht der Richter vor mehreren Möglichkeiten. Der 

einfachste Weg: Er kann die Klage abweisen, weil das in 

Frage kommende Gesetz bzw. die in Betracht kommende 

Anspruchsnorm nicht greift. Der Richter kann auch den 

Wortlaut der entsprechenden Norm weit oder analog auslegen. 

Hierbei entsteht zum einen die Schwierigkeit, daß in 

nächsthöheren Instanzen diese Vorgehensweise leichter 

anzugreifen ist. Zum anderen ist es bei später folgenden 

Entscheidungen nicht zwingend, daß das jeweilige Gericht der 

Vorentscheidung folgt. Das gilt natürlich nicht, wenn dieser 

Lösungsweg mittlerweile derart oft bestätigt wurde, daß er 

aufgrund ständiger Rechtsprechung quasi bindendes Recht 

geworden ist.  Der mutigste und verantwortungsvollste Weg für 

die höchsten Gerichte besteht – wie beim Persönlichkeitsrecht 

– darin, ein 5HFKWVLQVWLWXW zu bilden, das als Grundlage für 

nachfolgende Entscheidungen, die sich mit einer ähnlichen 

Problematik befassen, herangezogen werden kann. Dieses     
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- einen gesamten Rechtsbereich umfassende - Prinzip sollte 

freilich so gestaltet sein, daß den Richtern bei der Anwendung 

dieses Prinzips nicht die Möglichkeit genommen wird,  in ihren 

Entscheidungsgründen einen eigenen, flexiblen und 

einzelfallgerechten  Maßstab anzulegen. 

   

Auch +DQGIRUG machte in seinem Aufsatz 0RUDO�'DPDJH� LQ�
*HUPDQ\³ aus dem Jahre 1978 im Zusammenhang mit der 

„%LVPDUFN³�(QWVFKHLGXQJ darauf aufmerksam, daß sich das 

deutsche Recht kurz vor Beginn des 20. Jahrhunderts in der 

gleichen Lage befunden habe wie das englische Common Law 

noch heute: Den Gerichten stand damals - genau wie den 

englischen Gerichten noch heute - NHLQH ausdrückliche bzw. 

allgemeine Regelung des Persönlichkeitsrechts zur Seite. 

Vielmehr gab es in Deutschland – wie heute noch in England - 

mehrere spezielle Tatbestände, die zur Lösung von Fällen mit 

persönlichkeitsrechtlicher Relevanz herangezogen wurden: 

Ä�,Q�WKH�&RPPRQ�ODZ���WKH�FRXUWV�KDYH�UHIXVHG�WR�FRXQWHQDQFH�
DQ\� WRUW� DFWLRQ� �IRU� LQYDVLRQ� RI� SULYDF\��� DQG� KDYH� LQVWHDG�
UHGUHVVHG� LQYDVLRQV� RI� SULYDF\� E\� XVLQJ� YDULRXV� HVWDEOLVKHG�
UHPHGLHV�� �«��� 7KH� *HUPDQ� &RXUWV� [VF��� die deutschen 

Gerichte zur Zeit vor der Einführung eines allgemeinen 

Persönlichkeitsrechts]�� ZKLOH� QRW� SUHSDUHG� WR� UHFRJQLVH� WKH�
ULJKW� RI� SHUVRQDOLW\� GLUHFWO\��ZHUH�� KRZHYHU��ZLOOLQJ� WR� UHGUHVV�
KDUP�IDOOLQJ�ZLWKLQ� WKH�DPELW�RI� WKH�SHUVRQDOLW\�E\�WKH�XVH�RI�
WKH�H[LVWLQJ� OHJDO�UHPHGLHV� � �� LQ�H[DFWO\�WKH�VDPH�ZD\�DV�
WKH�FRPPRQ��ODZ� �A§�«     
 

So gab es auch in Deutschland zur betreffenden Zeit  

Fallkonstellationen, in denen die bestehenden Regelungen 

                                                           
384 P. R. Handford: „Moral Damage in Germany“ in Int.Comp.Law.Q. 27 (1978), 
S. 849 (850, 856 f.) 
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trotz eines bestehenden Schutzbedürfnisses NHLQHQ Schutz 

gewährten. Das Reichsgericht schlug in dieser Situation einen 

neuen Weg in Form der Akzeptanz eines allgemeinen 

Persönlichkeitsrechts ein. Allerdings wäre das deutsche 

oberste Zivilgericht damals - wie die englischen Gerichte bis 

heute - noch nicht so weit gewesen, diesen Schritt zu wagen: 

Ä7KH�*HUPDQ�&RXUWV��ZKLOH�QRW�SUHSDUHG�WR�UHFRJQL]H�WKH�ULJKW�
RI�SHUVRQDOLW\�GLUHFWO\��ZHUH��KRZHYHU��ZLOOLQJ� WR� UHGUHVV�KDUP�
IDOOLQJ�ZLWKLQ�WKH�DPELW�RI�WKH�SHUVRQDOLW\�E\�WKH�XVH�RI�H[LVWLQJ�
OHJDO� UHPHGLHV� ±� LQ� H[DFWO\� WKH� VDPH� ZD\� DV� WKH� &RPPRQ�
/DZ ��¡
� �� In Deutschland habe es sehr wohl eine legislative 

Reaktion auf diese unbefriedigende Entscheidung im 

„Bismarck“-Fall gegeben – hebt Handford hervor. Die 

Entrüstung, die es in der Öffentlichkeit über diesen Fall gab, 

habe den Gesetzgeber nämlich dazu veranlaßt, das 

Kunsturhebergesetz einzuführen. Dieses Gesetz habe in der 

Folgezeit für erhöhte Rechtssicherheit gesorgt, indem es in 

einer Reihe von Fällen aus dem Persönlichkeitsrecht 

herangezogen wurde:�Ä,W�ZDV�WKH�SXEOLF�RXWFU\�FUHDWHG�E\�WKLV�
FDVH�ZKLFK� ������ OHG� WR� WKH� SDVVLQJ� RI� WKH�&RS\ULJKW� /DZ� LQ�
������D�ODZ�ZKLFK�ZDV�LQYRNHG�LQ�D�QXPEHU�RI�FDVHV�LQ�ZKLFK�
WKH�ULJKW�RI�SHUVRQDOLW\�ZDV�LQWHUIHUHG�ZLWK�³ ��¡A�  
  

Die interessanteste Anspruchsgrundlage vor der Einführung 

des allgemeinen Persönlichkeitsrechts über § 823 I BGB war 

laut Handford jedoch ������%*%. Zwar wurde diese Norm im 

wesentlichen in Fällen herangezogen, in denen die 

vorsätzliche, sittenwidrige Schädigung des Beklagten zu 

einem wirtschaftlichen Schaden auf Seiten des Klägers führte, 

allerdings hätten sich die deutschen Zivilrichter dieser 

                                                           
385 P. R. Handford: aaO.,, S. 856 
386 Handford, aaO., S. 856 
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Anspruchsnorm auch in persönlichkeitsrechtlichen Fällen 

bedient: 

Ä������ SHUKDSV� WKH�PRVW� LQWHUHVWLQJ� GHYLFH� XVHG� E\� WKH� FRXUWV�
ZDV�$UWLFOH�����RI� WKH�%*%��ZKLFK�PDGH�DFWLRQDEOH�WKH�ZLOIXO�
FRQGXFW� FDXVLQJ� GDPDJH� contra bonos mores�� 0RVW� RI� WKH�
FDVH�ODZ�RQ�$UWLFOH�����GHDOW�ZLWK�FRQGXFW�FDXVLQJ�HFRQRPLF�
ORVV�� RQ� RFFDVLRQ� WKH� MXGJHV� XVHG� $UWLFOH� ���� WR� GHDO� ZLWK�
LQYDVLRQV�RI�SHUVRQDOLW\��������³ ¬�­�® ��
�
 

Die Bedeutung des § 826 BGB in dem o. g. Zusammenhang 

wurde auch schon durch +DUROG� &�� *XWWHULGJH �A§
§

, auf den 

sich auch Handford in seinen Ausführungen zum deutschen 

Persönlichkeitsrecht teilweise bezogen hat, � hervorgehoben. 

Der englische Anwalt zeigt sich in seinem 1931 verfaßten 

rechtsvergleichenden Aufsatz über das französische, das 

englische und das deutsche Persönlichkeitsrecht erstaunt 

darüber, wie wenig Fälle auf dem deutschen 

Persönlichkeitsrecht auf § 826 BGB fußten. Gutteridge äußerte 

die Auffassung, daß die Begrifflichkeit „JHJHQ� GLH� JXWHQ�
6LWWHQ� GHV� $OOJHPHLQHQ� 9RONVEHZX�WVHLQV“ als 

Auffangtatbestand für eine Reihe von Fällen aus dem 

Persönlichkeitsrecht hätte dienen können. Allerdings setzt eine 

derartige Anwendung des § 826 laut Gutteridge einen starken 

und mutigen Richter voraus. In den Händen eines mutigen 

Richters hätte diese Begrifflichkeit der „guten Sitten“ so 

angewandt werden können, daß das Privatleben eines 

Menschen durch dieses Gesetz in vielen Fällen hätte 

geschützt werden können:  Ä7KHUH� DUH� VXUSULVLQJO\� IHZ�
GHFLVLRQV�RQ�WKH�DSSOLFDELOLW\�RI�WKH�DUWLFOH�WR�DFWV�ZKLFK�UHVXOW�
                                                           
387 Handford, aaO., S. 857 
388 zur Biographie s.o.   
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LQ�WKH�LQYDVLRQ�RI�WKH�SULYDWH�OLIH�RI�WKH�LQGLYLGXDOV��������$Q�DFW�
LV�VDLG�WR�EH�contra bonos mores LI�LW�LV�RQH�ZKLFK�UHSXJQDQW�WR�
WKH� JHQHUDO� QDWLRQDO� FRQVFLHQFH� �Ä$OOJHPHLQHV�
9RONVEHZX�WVHLQ³�� ZKLFK� ZRXOG� VHHP� WR� EH� VRPHZKDW�
IRUPLGDEOH� HSLWKHW� [VF��� gewaltiges Attribut] WR� DWWDFK� WR� D�
JUHDW�PDQ\�LQYDVLRQV�RI�SHUVRQDO�SULYDF\� 7KH�DUWLFOH�KRZHYHU�
KDV� D� YHU\� ZLGH� VFRSH�� DQG� LQ� KDQGV� RI� D� FRXUDJHRXV�
MXGJHV�ZRXOG�VHHP�WR�EH�ZHOO�DGDSWHG�WR�DIIRUG�SURWHFWLRQ�
WR�WKH�DPHQLWLHV�RI�SULYDWH�OLIH�³ ¬�­'¯ �
�
Die Vorhersage von Gutteridge, daß § 826 BGB die Aufgabe 

des umfangreichen Persönlichkeitsschutzes hätte übernehmen 

können, ist so QLFKW eingetreten. Dennoch hatte Gutteridge 

eine vorausschauende und von Verständnis für das deutsche 

Zivilrechtssystem zeugende Stellung bezogen. Gutteridge sah 

die beste Möglichkeit, einen derartigen Schutz zu erreichen, 

darin, daß eine Norm mit Generalklauselcharakter diese 

Aufgabe übernehmen sollte. Den deutschen Richtern sollte die 

Möglichkeit gegeben werden, von Fall zu Fall – wertend - zu 

entscheiden.   

 

Die Konsequenz, die aus der positiven englischen Reaktion 

auf das allgemeine Persönlichkeitsrecht in Deutschland 

gezogen wird, ist unterschiedlich. Die Verfechter für die 

Schaffung eines (Einzel-)Gesetzes zum Schutz der 

allgemeinen Persönlichkeit (nach deutschem Vorbild) sind 

sicherlich zahlreich. Allerdings gibt es bei den englischen 

Juristen, die sich mit dem deutschen Persönlichkeitsrecht 

beschäftigt haben, auch konservative Stimmen, die� GHU�
HQJOLVFKHQ� 5HFKWVWUDGLWLRQ� IROJWHQ. Diese sprechen sich 

                                                           
389 H.C. Gutteridge: „The Comparative Law of the Right to Privacy – The Law of 
Germany and Switzerland“, S. 208 f. 
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JHJHQ�eine Nachahmung des deutschen Weges aus und sind 

I�U�die leichte Modifizierung des eigenen Systems. So müsse 

trotz der Erkenntnis, daß sich die Methodik zum deutschen 

Persönlichkeitsrecht dort gut bewährt habe, in England ein 

anderer Weg beschritten werden.  

Der ehemalige englische Richter des Londoner 

Berufungsgerichts für den High Court �/RUG� RI� -XVWLFH� DW� WKH�
&RXUW�RI�$SSHDO��/RQGRQ�,�  6LU�%ULDQ�1HLOO,�äußert sich hierzu 

in seinem Artikel über die Zukunft des englischen 

Persönlichkeitsrechts aus dem Jahre 1999
¬A¯A°

. Der Jurist 

betont, daß die Engländer von dem deutschen Weg zur 

Lösung dieses Problems zwar lernen könnten. Dennoch habe 

die Reduzierung der Persönlichkeit auf einen juristischen 

Begriff zur unweigerlichen Folge, daß der Schutz der 

individuellen Persönlichkeit nur vage und unpräzise 

ausgestaltet werde. Vielmehr sei der Weg über die 

Ausgestaltung eines „verstärkten Schutzes vertraulicher 

Informationen“ vorzugswürdig. In der Konsequenz könnten die 

englischen Richter den Weg über einen modifizierten 

Vertrauensbruch-Tatbestand beschreiten. Dieser Weg sei 

nach Neill auch deshalb vorzuziehen, weil ein 

Vertrauensbruch-Tatbestand wesentlich einfacher zu 

entwerfen sei, wobei Neill gerade bei diesem wesentlichen 

Punkt leider eine detailliertere Begründung vermissen läßt : 

Ä������ LW� LV�P\�SUHVHQW� SRLQW�RI� YLHZ� WKDW�� WKRXJK�ZH�FDQ� OHDUQ�
IURP�WKH�ZD\� LQ�ZKLFK� WKH�*HUPDQ� ODZ\HUV�KDYH�DSSURDFKHG�
WKH� SUREOHP�� WKH� SURWHFWLRQ� RI� DQ� LQGLYLGXDO�V� ÄSHUVRQDOLW\³� LV�
WRR� LPSUHFLVH� DQG� LQWDQJLEOH� DQ� LGHD� WR� DSSHDO� WR� (QJOLVK�
ODZ\HUV��7R�P\�PLQG�LW�ZRXOG�EH�VLPSOHU�WR�SXW�IRUZDUG�WKH�
                                                           
390 Sir Brian Neill: „ Privacy: A Challenge for the Next Century“  – aus der 
Vorlesungsreihe Ä&KLIIRUG�&KDQFH�/HFWXUHV³ an der Universität Oxford; 
abgedruckt in  Markesinis: „ Protecting Privacy“ , S. 1 ff. 
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IUHHGRP� WR� SUHVHUYH� WKH� SULYDF\� RI� SHUVRQDO� LQIRUPDWLRQ�
ZKLFK�LV�ÄFRQILGHQWLDO³���������������7KH�PRVW�VXLWDEOH�FDXVH�RI�
DFWLRQ�ZRXOG�EH�E\�ZD\�RI�DQ�H[WHQGHG�DQG�PRGLILHG�DFWLRQ�
IRU�EHDFK�RI�FRQILGHQFH�³ 
 

 

I�� 'LH� $QZHQGXQJ� GHV� DOOJHPHLQHQ�
3HUV|QOLFKNHLWVUHFKWV�GXUFK�GLH�GHXWVFKHQ�*HULFKWH�
LP�:HJH�GHU�.RQVWLWXWLRQDOLVLHUXQJ�GHV�3ULYDWUHFKWV�
DXV�DQJOR�DPHULNDQLVFKHU�6LFKW�

  

Der US-amerikanische Jurist .HQQHWK�0��/HZDQ�befaßte sich 

1968 in seinem Aufsatz Ä7KH� 6LJQLILFDQFH� RI� &RQVWLWXWLRQDO�
5LJKWV� IRU� 3ULYDWH� /DZ� LQ� :HVW� *HUPDQ\³ mit denjenigen 

deutschen Verfassungsrechten, die einen starken Einfluß auf 

das deutsche Privatrecht genommen haben. Hierbei er die Art. 

1 I (Recht auf Menschenwürde) und Art. 2 I GG (Recht auf 

Persönlichkeit) hervor. Der Rechtsgedanke des Schutzes der 

Menschenwürde wurde in das BGB hineingezogen, indem 

diese Rechte als „allgemeines Persönlichkeitsrecht“ des 

Menschen anerkannt und als „sonstiges Recht“ i. S. des § 823 

I BGB ausgeformt wurden. Die Systematik der sog. 

'ULWWZLUNXQJ der Grundrechte, also die Einstrahlung der 

Grundrechte in das Privatrecht, sei nicht leicht zu erklären und 

unter deutschen Juristen schon immer umstritten gewesen. 

Allerdings sei die Tatsache, daß die Grundrechte zwischen 

dem Staat und dem Bürger DEVROXWH�5HFKWH darstellen - also 

absolut bindende Wirkung entfalten - im Gegensatz zur Zeit 

der Weimarer Republik nunmehr unbestritten (ÄEH\RQG�
GLVSXWH³). ¬A¯�±  Im Rahmen der %LQGXQJVZLUNXQJ� GHU�
                                                           
391 Lewan, Kenneth M.:  „ The Significnce of the Constitutional Rights for Private 
Law: Theory and Practice in West Germany“ in ICLQ 17 (1968), S. 571  
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*UXQGUHFKWH� ]ZLVFKHQ� 3ULYDWSHUVRQHQ habe es in 

Deutschland sehr bemerkenswerte Gerichtsentscheidungen 

gegeben. So müsse der deutsche Gesetzgeber z. B. darauf 

achten, daß er die Verhältnisse zwischen Privatpersonen nur 

begrenzt regeln könne: „1RERG\�TXHVWLRQV��RI�FRXUVH��WKDW�WKH�
EDVLF�ULJKWV� FODXVHV� DUH� VLJQLILFDQW� IRU� WKH� UHODWLRQV� EHWZHHQ�
SULYDWH�SHUVRQV�LQ�FHUWDLQ�ZD\V��7KHUH�DUH�OLPLWV�EH\RQG�ZKLFK�
WKH� 6WDWH� PD\� QRW� JR� LQ� UHJXODWLQJ� WKHVH� UHODWLRQV�� DQG��
LQGHHG�� YDOXHV�ZKLFK� WKH\�H[SUHVV�DUH� WR�EH�PDGH� IUXLWIXO�E\�
WKH�OHJLVODWRU�VR�DV�WR�SURWHFW�SULYDWH�SHUVRQV�IURP�RQH�DQRWKHU�
������7KH� IXQGDPHQWDO� ULJKW� FODXVHV� ������ PD\� EH� UHJDUGHG� DV�
�KLJKHU�� SULYDWH� ODZ� UXOHV� LQ� WKH� VHQVH� WKDW� WKH\� DUH� WR� EH�
DSSOLHG�GLUHFWO\�EHWZHHQ�SULYDWH�SHUVRQV�³ ¬A¯'²   
  

Das Prinzip der Vertragsfreiheit ist in diesem Zusammenhang  

ein Beispiel, in dem der Gesetzgeber gehalten ist, keine 

beschränkenden Regeln zu erlassen. Der Gesetzgeber muß 

nämlich einerseits darauf achten, daß er die Privatpersonen 

ausreichend voreinander schützt. Andererseits ist der 

Gesetzgeber gehalten, Vertragsschlüsse zwischen Parteien zu 

verhindern, die die Rechte einer Privatperson unangemessen 

einschränken.  

 

Auch der amerikanische Rechtsprofessor 3HWHU�(��4XLQW hat 

sich dieses Themas angenommen. Sein Wissen um den 

deutschen Rechtskreis hat er unter anderem als 

Gastwissenschaftler am Heidelberger „Max-Planck-Institut für 

ausländisches Öffentliches Recht und Völkerrecht“ erlangt. In 

seinem Aufsatz „Free Speech and Private Law in German 

Constitutional Theory“, der 1989 im Maryland Law Review 48, 

247 veröffentlicht wurde, stellte er eine rechtsvergleichende 
                                                           
392 Lewan in ICLQ 17 (1968), S. 571 
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Studie über Einflüsse von Verfassungswerten auf US-

amerikanisches und auf deutsches Zivilrecht an. Quint nennt 

hier den Grund, warum seiner Meinung nach in deutschen 

Zivilgerichtsurteilen, in denen es u. a. um die Einstrahlung von 

Verfassungswerten in das Deliktsrecht geht, die 

widerstreitenden Interessen mit Verfassungsrang zum Teil 

sorgfältiger gegeneinander abgewogen werden als in den 

USA: Im Gegensatz zu den USA führe die Einstrahlung der 

deutschen Verfassungswerte - z. B. in Deliktstatbestände - 

dazu, daß die deutschen Richter quasi konstitutionalisierte 

Deliktstatbestände schüfen. In einem Rechtsstreit, in dem der 

Staat NHLQH Parteistellung innehabe, sondern nur eine 

Privatperson gegen eine andere klage, könne sich die zivile 

Partei in ihrer Zivilrechtsklage im Gegensatz zu den USA allein 

auf die Verletzung eines Verfassungswertes stützen. In den 

Vereinigten Staaten sei ein reines Berufen auf verletzte 

Verfassungswerte nur im Rahmen einer ÄVWDWH�DFWLRQ³�möglich, 

an der der Staat als Partei beteiligt sein müsse. Der Kläger in 

Deutschland müsse hingegen nur das Eingangstor für die 

Einstrahlung der Verfassungswerte finden, das in den 

Tatbeständen durch Generalklauseln markiert sei - so 

0DUNHVLQLV: ÄKXPDQ� ULJKWV� ������GR�QRW� KDYH�D�GLUHFW� HIIHFW� LQ�
UHODWLRQV�EHWZHHQ�SULYDWH�FLWL]HQV��5DWKHU�WKH�LPSDFW�WKH\�KDYH�
LV�YLD�������JHQHUDO�FODXVHV��H�J�������������,�%*%��ZKLFK�PXVW�EH�
LQWHUSUHWHG� LQ� FRQIRUPLW\� ZLWK� WKH� IXQGDPHQWDO� YDOXHV� RI� WKH�
&RQVWLWXWLRQ�³ ¬A¯'¬ � � Obwohl es sich um eine Zivilrechtsklage 

handele, würden die kollidierenden Verfassungswerte genauso 

wie bei einer Klage im öffentlichen Recht (ÄVWDWH� DFWLRQ³) 
gegeneinander abgewogen. Diese Art von 

konstitutionalisiertem Zivilrecht gäbe es in den USA nicht: ÄWKH�
*HUPDQ�&RQVWLWXWLRQ�FRQWLQXHV�WR�KDYH�DQ� LPSDFW� LQ�FDVHV� LQ�
                                                           
393 Markesinis: „The German Law of Tort“ (1994), S.365  
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ZKLFK� QR� VWDWH� DFWLRQ�ZRXOG� EH� IRXQG� XQGHU� $PHULFDQ� /DZ�
�������������WKH�LQIOXHQFH�RI�WKH�*HUPDQ�&RQVWLWXWLRQ�RQ�WKH�QRUPV�
RI� SULYDWH� ODZ� PD\� HYHQ� OHDG�� LQ� VRPH� FLUFXPVWDQFHV�� WR�
VRPHWKLQJ� WKDW� ORRNV� OLNH� WKH� MXGLFLDO� FUHDWLRQ� RI� D�
FRQVWLWXWLRQDO� WRUW� DFWLRQ� E\� RQH� SULYDWH� SHUVRQ� DJDLQVW�
DQRWKHU�SULYDWH�SHUVRQ�WR�UHGUHVV�D�FRQVWLWXWLRQDO�YLRODWLRQ�±�
DQRWKHU�XVH�RI�FRQVWLWXWLRQDO�ULJKWV�WKDW�LV�JHQHUDOO\�XQNQRZQ�
LQ�$PHULFDQ�GRFWULQH�³ ¬A¯'³     
 

In einem aktuellen Artikel über die Geschichte, die Gegenwart 

und die Zukunft europäischer Rechtssysteme aus dem Jahre 

2001 weist 0DUNHVLQLV�darauf hin, daß es für einen ÄWUDGLWLRQDO�
&RPPRQ� /DZ\HU³ ¬A¯A´  schwer nachzuvollziehen sei, daß 

Menschenrechte auf das Privatrecht (mittelbar) einwirken 

könnten. Grundrechte bzw. Menschenrechte seien nämlich 

ursprünglich geschaffen worden, um den Bürger vor 

VWDDWOLFKHQ Eingriffen zu schützen. Die Wirkung der 

Grundrechte innerhalb des Rechtssystems sei folglich 

YHUWLNDO. Einer KRUL]RQWDOHQ Wirkung der Grundrechte stehe 

entgegen, daß die staatliche Gewalt in die Privatautonomie der 

Bürger eingreifen könne. Die „Privatisierung der 

Menschenrechte“ – wie der britische Rechtsanwalt $QGUHZ�
&ODSKDP�die Drittwirkung in seinem Artikel Ä7KH�3ULYDWLVDWLRQ�
RI� WKH�+XPDQ�5LJKWV³�von 1996396 bezeichnet – habe folglich 

insbesondere bei den Verfechtern der Privatautonomie Kritik 

ausgelöst. Nur in Deutschland und den USA habe es 

schließlich die Anerkennung und die praktische Anwendung 

des horizontalen Effekts der Grund- bzw. Menschenrechte 

gegeben. Da dieser Durchbruch in Deutschland schon vor 

                                                           
394 Quint: aaO., S. 273 ff. 
395 Markesinis: „Our Debt to Europe: Past, Present and Future“ in  „Always on the 
Same Path“ (2001), S. 26 (27f.) 
396 Andew Clapham in EHRLR 1 (1996), S. 20  
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längerer Zeit stattgefunden habe, seien die Engländer 

gehalten, die hierzu gefällten deutschen 

Gerichtsentscheidungen genau zu studieren. Denn ein 

fortschreitender Einfluß der Menschenrechte auf das englische 

Privatrecht sei unvermeidbar. Ob jedoch die Idee der 

Anwendung des Prinzips der Drittwirkung ins englische 

Königreich tatsächlich importiert werde, könne nicht allein von 

der Tatsache abhängig gemacht werden, daß die Anwendung 

in Deutschland erfolgreich gewesen sei. Vielmehr müsse sich 

die Idee vorher auch in anderen Ländern ohne Probleme 

anwenden lassen. Falls dieses geschehen würde, sei die 

JHQHUHOOH Eignung dieses Rechtsgedankens sichergestellt und 

die rechtsphilosophischen Bedenken der unerwünschten 

Einschränkung der Privatautonomie wären aus dem Weg 

geräumt. Allerdings stehe eines fest: In England sei die 

ursprüngliche Trennlinie zwischen öffentlichem Recht und 

Privatrecht sehr bald QHX zu ziehen: Ä������ VRRQHU� UDWKHU� ODWHU�
�WKH�(QJOLVK��FRXUWV�ZLOO�EH�IRUFHG�WR�UHDOLVH�WKDW�WKH�WUDGLWLRQDO�
SXEOLF� �� SULYDWH� ODZ� GLYLGH�� XQWLO� UHFHQWO\� XQNQRZQ� LQ� RXU�
V\VWHP�� LV� LQ� IDFW� EUDNLQJ� GRZQ� LQ� PRVW� V\VWHPV�� ������ ,Q�
*HUPDQ\�� ZKHQ� LW� FRPHV� WR� KXPDQ� ULJKWV�� WKLV� GHEDWH� KDV�
EHFRPH�E\�WKH�VKRUWKDQG�SKUDVH�PLWWHOEDUH�'ULWWZLUNXQJ�GHU�
*UXQGUHFKWH� �������5HQGHULQJ� WKH�*HUPDQ�QRWLRQ� LQWR�(QJOLVK�
������ PDNHV� WKH� XQGHUO\LQJ� LGHD� ������ OHVV� DFFHSWDEOH� WR� D�
WUDGLWLRQDO� &RPPRQ� ODZ\HU�� )RU� ZH� DOO� NQRZ� WKDW� +XPDQ�
5LJKWV�ZHUH�GHYHORSHG�WR�SURWHFW�LQGLYLGXDOV�DJDLQVW�LQWUXVLRQV�
E\�WKH�VWDWH�DQG�WKDW��WKHUHIRUH��7KH\�ZHUH�GHVLJQHG�WR�ZRUN�LQ�
D�ÄYHUWLFDO³�PDQQHU��*LYLQJ�WKHP�ÄKRUL]RQWDO³�HIIHFW��VR�DV�WR�
HQDEOH�WKHP�WR�UHJXODWH�WKH�UHODWLRQV�EHWZHHQ�SULYDWH�HQWLWLHV�
DV�ZHOO��UXQV�WKH�ULVN�RI�XQGHUPLQLQJ�SULYDWH�DXWRQRP\�RQ�
ZKLFK�RXU�SULYDWH�ODZ�±�HVSHFLDOO\�WKH�&RPPRQ�/DZ�±�KDV�
IRU� VR� ORQJ� EH� EDVHG�� ������� Ä3ULYDWLVLQJ�+XPDQ�5LJKWV³� WKXV�
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SRVHV�VHULRXV�SKLORVRSKLFDO�SUREOHPV�������� ������ LI�ZH�JR�GRZQ�
WKLV�SDWK�ZH�DUH�XQOLNHO\�WR�GLVFRYHU�ZKHWKHU�WKH�QRWLRQ�H[LVWV�
DQG�ZRUNV�LQ�FRXQWULHV�RWKHU�WKDQ�*HUPDQ\�³ ¬A¯$® ���  
         

Diejenigen Grundrechte, die Drittwirkung auf das deutsche 

Privatrecht entfalteten, könnten – nach dem US-Amerikaner 

/HZDQ - auch als „Rechtsprinzipien“ bzw. als 

„Generalklauseln“ bezeichnet werden. Diese Prinzipien seien 

für den Richter quasi „autorisierte Ausgangspunkte für ihre 

juristische Auslegung“, so /HZDQ, der sich hier auf seinen  

amerikanischen Kollegen 5RVFRH� 3RXQG� bezieht. Die 

Grundrechte gäben den (Zivil-) Richtern folglich den Rahmen 

vor, in dem sie neue Regeln aufstellen könnten, um das Recht 

den neuen Gegebenheiten anzupassen: Ä,W� ZRXOG� EH� PRUH�
DFFXUDWH� WR� GHVLJQDWH� WKHP� [VF��� die in Art.1 - 19 GG 

geregelten Grundrechte] DV� ÄOHJDO� SULQFLSOHV³� RU� ÄJHQHUDO�
FODXVHV³�� VLQFH� WKH\� PHUHO\� SURYLGH� JHQHUDO� GLUHFWLRQV� IURP�
ZKLFK�MXGJHV�DUH�WR�ZRUN�RXW�UXOHV�WR�FRYHU�VSHFLILF�VLWXDWLRQV��
7KH\� DUH� ZKDW� 5RVFRH� 3RXQG� FDOOHG� ÄDXWKRULWDWLYH� VWDUWLQJ�
SRLQWV�IRU�OHJDO�UHDVRQLQJ³ ¬A¯A­ �³ ¬A¯
¯ �
 

Das Vorurteil vom deutschen Zivilrichter als ÄWLPLQRXV�
FUHDWXUH³ ³�°
° � gegenüber dem allmächtigen �ÄDOO� SRZHUIXO³��
Common Law-Richter war demnach ELV zur Einführung des 

allgemeinen Persönlichkeitsrecht durch die BGH-Richter 

zumindest für diesen Teilbereich nachzuvollziehen. Die 

Entscheidungen der deutschen Bundesgerichte zum 

                                                           
397 Markesinis: „Our Debt to Europe: Past, Present and Future“ in  „Always on the 
Same Path“ (2001), S. 26 - 28 
398 Pound, Roscoe: „Hierarchy of Sources and Forms in Different Systems of Law“ 
in Tulane Law Review 7 (1933), 475 (483) 
399 Lewan in ICLQ 17 (1968), S. 571, Fußnote 5 
400 in L.Q.R 67 (1951) und Kahn-Freund: „English and American Laws-Some 
Comparative Reflections“ in „Essay in Jurisprudence in Honor of Roscoe 
Pound“(1962), S. 362 f. 
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allgemeinen Persönlichkeitsrecht als ÄPXWLJ�XQG�FRXUDJLHUW³� 
bezeichnen zu können, ist nach 0DUNHVLQLV  nicht nur darin 

begründet, daß sich die deutschen Gerichte der 

Nachkriegszeit dazu durchgerungen hätten, dieses materiell-

rechtlich zu entwickeln. Vielmehr sei zu beachten, ZLH es die 

Gerichte bewältigten, das QHXH Recht gegen schon 

EHVWHKHQGH verfassungsmäßig geschützte Werte abzuwägen: 

Ä������ WKH� � EROGQHVV� DQG� FRXUDJH� RI� WKH� *HUPDQ� MXGLFLDU\� LV�
HYLGHQW�QRW�RQO\�LQ�WKH�FUHDWLRQ�RI�WKH�QHZ�LQWHUHVW�EXW�DOVR�LQ�
LWV�EDODQFLQJ�DJDLQVW� LWV�FRPSHWLQJ� ULJKW�RI� IUHH�VSHHFK��7KH�
/HEDFK�GHFLVLRQ ������IXOO\�XQGHUVFRUHV�WKLV�SRLQW� ³�°�± �
Im Zusammenhang mit den aus deutschem Fallrecht 

gewonnenen Güterabwägungskriterien hebt Markesinis den 

„/HEDFK³�)DOO� besonders hervor.� Im Rahmen dieser 

Verfassungsbeschwerde gegen ein Urteil des OLG Koblenz 

vom 5. Oktober 1972 und des LG Mainz vom 8. Juni 

desselben Jahres hatte das BVerfG zu entscheiden, ob durch 

das Ausstrahlen eines Dokumentarfilmes über den Kläger 

dessen Persönlichkeitsrecht verletzt wurde. Der Kläger war ein 

Teilnehmer bei dem Mord an einem Soldaten auf einem US-

Stützpunkt in Deutschland.  Nach seiner Haftentlassung 

berichtete das „Zweite Deutsche Fernsehen“ erneut über die 

Tatgeschehnisse im Rahmen eines Dokumentarfilmes über 

den „Soldatenmord von Lebach“. In diesem Film wurden der 

Name und weitere persönliche Daten des Klägers 

preisgegeben. Sogar seine homosexuelle Neigung wurde in 

dem Film angesprochen.  

Das hier schützenswerte Einzelinteresse des ehemaligen 

Häftlings (das „Anonymitätsinteresse“ in Form eines 

gesellschaftlichen Rehabilitationsanspruchs, welches ein 

Ausfluß des damals noch relativ neuen allgemeinen 
                                                           
401 BVerfGE 35(1973), 341;  Markesinis in Am.J.Comp.Leg.34 (1986), S. 359 
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Persönlichkeitsrechts war) mußte gegen das 

verfassungsrechtlich geschützte Interesse der Öffentlichkeit an 

Information durch die Presse402 abgewogen werden. Die Art 

und Weise, ZLH das höchste Gericht diese Abwägung 

vornahm, ist bei Markesinis auf eine fast überschwengliche 

Bewunderung gestoßen: Die deutschen Richter hätten nicht 

nur „den Bullen bei den Hörnern gepackt“ und die 

widerstreitenden Interessen gegeneinander abgewogen:      

 Ä7KH� )HGHUDO� &RQVWLWXWLRQDO� &RXUW�� LQ� D� EROG� DQG� OXFLGO\�
H[SUHVVHG�RSLQLRQ��WRRN�WKH�EXOO�E\�WKH�KRUQV��ZHLJKHG�WKH�
FRPSHWLQJ� LQWHUHVWV� DQG� ������ FDPH� GRZQ� LQ� IDYRXU� RI�
/HEDFK�V�FODLP�³ ³�°�¬ ��
Zur Veranschaulichung hat Markesinis einige wichtige 

Passagen aus der „Lebach“-Entscheidung ins Englische 

übersetzt404.  Dieser Auszug zeigt, wie das BVerfG die Güter 

der Pressefreiheit mit dem Persönlichkeitsrecht des Klägern, 

als Straftäter resozialisiert zu werden, besonders in Auge 

gefasst hat (vgl. hierzu den Auszug auf S. 176 f.).  

 

Die „Lebach“-Entscheidung sei eine „großartige Entscheidung“ 

und verdeutliche den Mut und die Fähigkeit der deutschen 

Richter, wenn es darum gehe, strittigen Rechtsfragen nicht 

aus dem Weg zu gehen, sondern sich ihrer anzunehmen. Die 

deutschen Richter hätten deutlich gezeigt, was Richter und 

auch Rechtsanwälte tun müßten, um ihrer Hauptaufgabe 

gerecht zu werden: (LQH� (QWVFKHLGXQJ� ]X� WUHIIHQ�� ZHQQ�
:HUWH� XQG� ,QWHUHVVHQ�PLWHLQDQGHU� NROOLGLHUWHQ. Markesinis 

meint, daß�sich das „Lebach“-Urteil hervorragend dazu eigne, 

insbesondere hinsichtlich des sehr wichtigen Problems der 

Güterabwägung einen Rechtsvergleich mit einem ähnlich 
                                                           
402 Dieses Öffentlichkeitsinteresse ist insbesondere in § 193 StGB verankert. 
403 Markesinis in Am.J.Comp.Leg.34 (1986), S. 360 
404 aaO., S. 360 ff. 
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gelagerten nordamerikanischen Fall  anzustellen: Ä/HEDFK�LV�D�
PRQXPHQWDO� GHFLVLRQ�� ,W� LV� D� WULEXWH� WR� WKH� FRXUDJH� DQG�
DELOLW\�RI�WKH�*HUPDQ�MXGJHV�WR�WDFNOH�UDWKHU�WKDQ�WR�HYDGH�
FRQWURYHUVLDO� LVVXHV�� ,W� LV� WKXV� D� FOHDU� H[DPSOH� RI� ZKDW�
FRXUWV� DQG� ODZ\HUV� DUH� PHDQW� WR� GR�� GHFLGH� DERXW�
FRPSHWLQJ� LQWHUHVWV�� 0RUHRYHU�� LW� LQYLWHV� FRPSDULVRQ� ZLWK�
VLPLODU�GHFLVLRQV�LQ�WKH�8QLWHG�6WDWHV�DQG�FDQ�IRUP�WKH�EDVLV�RI�
DQ� H[FHOOHQW� FRPSDUDWLYH� VWXG\� RQ� D� VSHFLILF� LVVXH� RI� JUHDW�
LPSRUWDQFH��«�� WKH� IDFWV�RI� WKHVH� WZR�FDVHV�DSSHDU� WR�EH�VR�
VLPLODU� WKDW� WKH\� RIIHU� H[FHOOHQW� PDWHULDO� IRU� D� FRPSDULVRQ�
MXGLFLDO�VW\OHV�DQG�WHFKQLTXHV� ³�°
´ ³����
In seinem Aufsatz Ä7KH�5LJKW�WR�EH�/HW�$ORQH�9HUVXV�)UHHGRP�
RI�6SHHFK ³�°Aµ ³, auf den sich Markesinis in dem zuvor zitierten 

Aufsatz aus dem selben Jahr (1986) beruft, vergleicht er den 

„Lebach“-Fall  mit der nordamerikanischen Ä%ULVFRH³�
Entscheidung407 aus dem Jahre 1971. 

Der beklagte Zeitungsverlag veröffentlichte einen Artikel in der 

Zeitung Ä5HDGHU�V� 'LJHVW³ über das Ausrauben von LKW-

Fahrern und deren Ladung;  exemplarisch wurde über die Tat 

des Klägers berichtet. Zwar hatte der Kläger eine derartige Tat 

tatsächlich begangen. Allerdings hatte er die Straftat schon elf 

Jahre YRU der Veröffentlichung des Artikels verübt.  

Der Kläger berief sich im Rahmen seiner Schadensersatzklage 

auf sein Rehabilitationsinteresse. Er machte geltend, 

mittlerweile ein respektiertes Mitglied der Gesellschaft 

geworden zu sein. Er habe eine Familie gegründet und seit der 

betreffenden Tat keine weitere Straftat mehr begangen. Nach 

                                                           
405 aaO., S. 365 
406 in “ Public Law”, Spring 1986, S. 67 bzw. Markesinis: „ The Right to be let 
Alone v. Freedom of Speech“  (1986) in „ Foreign Law and Comparative 
Methodology“  (1997), S. 382, 396 f. 
407 Briscoe v. Reader´s Digest Association Inc., 4 Cal. 3 d 529, 483 P. 2 d. 34 
(1971);  
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der Veröffentlichung sei dieser Status von der Beklagten 

(wieder) zerstört worden.    

Der kalifornische 6XUSUHPH� &RXUW hielt das Begehren des 

Klägers für nicht begründet. Zwar führte das Gericht in seiner 

Entscheidung an, daß in Ausnahmefällen die freie und 

allgemeine Meinungsäußerung von einem bedeutenden 

sozialen Wert wie dem Schutz der individuellen Persönlichkeit 

überwogen werden könne. Derartige Güterabwägungen 

zugunsten eines Individualinteresses seien auch in einer 

Gesellschaft, die auf freie Ideenentfaltung aufgebaut sei, 

möglich. Allerdings müsse das Persönlichkeitsrecht selbst 

einschränkbar sein – nämlich in Fällen, in denen bei einer 

Veröffentlichung die Verunglimpfung einer Person nicht im 

Vordergrund stehe und ein berechtigtes Interesse bestünde, 

auch den Namen der betreffenden Person zu veröffentlichen. 

Hier sah der Oberste Kalifornische Gerichtshof einen solchen 

Ausnahmefall nicht gegeben. Vielmehr sei, so das Gericht, der 

Grundsatz der 9HU|IIHQWOLFKXQJVIUHLKHLW heranzuziehen. 

Dieser Grundsatz sei äußerst wichtig, da er mit dem 

Gedanken der freien Ideen- und Meinungsäußerung 

zusammenhänge, und auf diesen Gedanken sei die Nation der 

Vereinigten Staaten schließlich aufgebaut: Ä,Q� D� QDWLRQ� EXLOW�
XSRQ�WKH�IUHH�GLVVHPLQDWLRQ�RI�LGHDV��LW�LV�DOZD\V�GLIILFXOW�WR�
GHFODUH� WKDW� VRPHWKLQJ�PD\� QRW� EH� SXEOLVKHG��%XW� WKH�JUHDW�
JHQHUDO� LQWHUHVW� LQ� DQ� XQILWWHG� SUHVV� PD\� DW� WLPHV� EH�
RXWZHLJKHG� E\� RWKHU� JUHDW� VRFLDO� LQWHUHVWV�� ������ RQH� RI� WKHVH�
VRFLHWDO�LQWHUHVWV�LV�WKDW�RI�SURWHFWLQJ�DQ�LQGLYLGXDO�V�ULJKW�RI�
SULYDF\��������%XW�WKH�ULJKW�������GRHV�QRW�UHTXLUH�WRWDO�DEURJDWLRQ�
��������



 204

:H�GR�QRW�KROG�WRGD\�WKDW�WKH�SODLQWLII�PXVW�SUHYDLO�LQ�KLV�
DFWLRQ� [VF��� der Kläger sollte mit seiner Klage NHLQHQ�Erfolg 

haben].“408  

 

Eine wesentliche *HPHLQVDPNHLW habe es bei der deutschen 

und der amerikanischen Entscheidung dahingehend gegeben, 

daß beide Gerichte die Güter des Persönlichkeitsrechts und 

des Rechts auf freie Meinungsäußerung gegeneinander 

abwogen. Auch hätten sie sich bei der Güterabwägung 

ähnlicher .ULWHULHQ (sog. %ULVFRH�IDFWRUV�1.-4.) bedient: 

 

1. Ist der Kläger ein UHKDELOLWLHUWHV Mitglied der 

Gesellschaft geworden und ist die Haftentlassung bzw. 

Rechtskraft des Strafurteils OlQJHUH�=HLW her? 

2. Bedeutet die Veröffentlichung des Namens des Klägers 

aus der Sicht eines objektiven Betrachters für den 

Kläger einen ZHVHQWOLFKHQ Eingriff in sein 

Persönlichkeitsrecht?  

3. Hat der Beklagte trotz des :LVVHQV um die wesentliche 

Verletzung des Resozialisierungsinteresses den Namen 

(rücksichtslos) veröffentlicht? 

4. Gibt es einen unabhängigen 5HFKWIHUWLJXQJVJUXQG für 

eine Namensveröffentlichung? 

 

Zwischen der „Lebach“-Entscheidung und der „Bristcoe“- 

Entscheidung gebe es jedoch GUHL� ZHVHQWOLFKH�
8QWHUVFKLHGH: 

 

(1.) Im Gegensatz zum amerikanischen Gericht hätten die 

deutschen Richter die Güterabwägung mit Hilfe der o. g. 

                                                           
408 “ Briscoe v. Reader´s Digest Association Inc.”, 4 Cal. 3d 529, 483 P. 2d.34 
(1971) 
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Kriterien viel intensiver und sorgfältiger betrieben. In der im 

Vergleich zur amerikanischen Entscheidung sehr 

umfangreichen Entscheidungsbegründung hätten die 

deutschen Richter derart sorgfältig gearbeitet, daß am Ende 

eines klar erkennbar gewesen sei: das Recht auf freie 

Meinungsäußerung und das Recht auf freie Entfaltung der 

Persönlichkeit seien zwei Verfassungswerte, die sich 

grundsätzlich JOHLFKEHUHFKWLJW gegenüberstünden. Erst in der 

Einzelfallabwägung werde dann ein Übergewicht zugunsten 

des einen oder des anderen Wertes hergestellt. Die 

nordamerikanische Verfassung habe dagegen den Schutz der 

freien Meinungsäußerung von vornherein mit der größeren 

Schutzmöglichkeit ausgestattet: Ä�«�� LQWHUHVWLQJ� GLIIHUHQFHV�
EHWZHHQ�WKHVH�WZR�MXGJHPHQWV�������WKH�FRXUW�[VF���das BVerG] 

RSHQO\�KDG�WR�FRQVLGHU�DW�VRPH�OHQJWK�WKH�LQFRPSDWLEOH�YDOXHV�
RI� SULYDF\� YHUVXV� IUHHGRP� RI� H[SUHVVLRQ�� 7KH� SRLQW� KDV�� RI�
FRXUVH�� EHHQ� PDGH� LQ� $PHULFDQ� GHFLVLRQV�� %XW� WKH� OHQJWK�
DQG�WKRURXJKQHVV�RI� WKH�*HUPDQ�GHFLVLRQV�PXVW�� LQ�SDUW�
DW� OHDVW� EH� DWWULEXWDEOH� WR� WKH� IDFW� WKDW� WKH� *HUPDQ�
&RQVWLWXWLRQ�SURWHFWV�ERWK�LQWHUHVWV�H[SUHVVO\��ZKHUHDV�LQ�
WKH�$PHULFDQ�&RQVWLWXWLRQ�IUHHGRP�RI�H[SUHVVLRQ�UHFHLYHV�
D�PRUH�H[SOLFLW�SURWHFWLRQ�³ ¶�·
¸   
 

(2.) Zum zweiten hätten zwar beide Gerichte einige Faktoren 

gegenübergestellt und sie sorgfältig gegeneinander 

abgewogen Jedoch habe das Bundesverfassungsgericht im 

Gegensatz zum Supreme Court einigen Faktoren wesentlich 

mehr Gewicht beigemessen. Das Resozialisierungsinteresse 

des Klägers sowie die Zeit und der Hintergrund der jeweils 

streitgegenständlichen Veröffentlichung (vgl. sog. %ULVFRH�
                                                           
409 Markesinis in „The Right to be let Alone v. Freedom of Speech“(1986) in 
„Foreign Law and Comparative Methodology“ (1997), S. 382 (391 f.) 
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IDFWRUV� 1.-4., S.191)  wurden von den deutschen Richtern 

stärker zugunsten des Klägers gewichtet. So sei dem einseitig 

auf Sensationslust aufbauendem Informationsinteresse 

sicherlich weniger Schutz zu gewähren als dem 

Informationsinteresse, das auf einem legitimen Wunsch der 

Öffentlichkeit basiere, ausreichend und lehrreich informiert zu 

werden. Insgesamt könne – so Markesinis – das 

zukunftsweisende „Lebach“-Urteil nicht zufriedenstellend 

zusammengefaßt werden. Herausgestellt werden müsse 

allerdings, daß es sich aufgrund seines Stils und Inhaltes sehr 

gut zum lehrreichen und intensiven Studium eigne:  ������DV� LQ�
%ULVFRH�VR�LQ�/HEDFK�WKH�FRXUW�VHW�RXW�VRPH�IDFWRUV�WKDW�KDYH�
WR�EH�ZHLJKHG�FDUHIXOO\�EHIRUH�WKH�ILQDO�GHFLVLRQ� LV� WDNHQ��%XW�
LQ�/HEDFK�� IDFWRUV� LQ� IDYRXU�RI� WKH�SODLQWLII�ZHUH�VWUHVVHG� LQ�D�
ZD\�WKDW�ZDV�QRW�GRQH�LQ�%ULVFRH��7KH�&RQVWLWXWLRQDO�&RXUW�IRU�
H[DPSOH�QRWHG�WKH�ZLGHU� LQWHUHVW�RI�³UHLQWHJUDWLQJ�WKH�FULPLQDO�
LQWR� VRFLHW\´�� 7KH� WLPH� DQG� SXUSRVH� RI� WKH� SXEOLFDWLRQ� LV�
DQRWKHU� IDFWRU� DQG� WKLV�� WRR�� PXVW� WDNHQ� YHU\� FDUHIXOO\� LQWR�
DFFRXQW� $� VHQVDWLRQDO�� RQH� VLGHG� RU� LQDFFXUDWH� DFFRXQW� LV�
OLNHO\�WR�UHFHLYH�OHVV�SURWHFWLRQ�WKDQ�RQH�ZKLFK�LV�FOHDUO\�DLPHG�
VDWLVI\LQJ�WKH�OHJLWLPDWH�GHVLUH�RI�WKH�SXEOLF�WR�EH�LQIRUPHG�DQG�
HGXFDWHG�� &OHDUO\� DQ\� DWWHPSW� WR� VXPPDULVH� WKLV� VHPLQDO�
MXGJPHQW� [VF�� “fruchtbares”, zukunftsweisendes Urteil] LV�
ERXQG� WR� EH� FUXGH� DQG� GR� LW� LQMXVWLFH�� %RWK� LQ� WHUPV� RI� VW\OH�
DQG� VXEVWDQFH�� LW� LQGLVSXWDEO\� GHVHUYHV� WKH� FORVHVW� SRVVLEOH�
VWXG\�´ ³D±�°      
 

Hierzu heißt es in der „Lebach“-Entscheidung: „ Bei der 

Abwägung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts des Straftäters mit 

der Freiheit der öffentlichen Meinungsbildung seien die Umstände 

des Einzelfalles entscheidend, ZREHL� GHP� *HGDQNHQ� GHU�
                                                           
410 aaO., S. 392 f. 



 207

5HVR]LDOLVLHUXQJ� HLQ� KRKHU�:HUW� ]X]XPHVVHQ� VHL��Hier trage die 

zusammenfassende Darstellung des Verbrechens als solchem 

einschließlich seiner weit zurückreichenden Vorgeschichte in Form 

eines Dokumentarspiels auch noch längere Zeit nach Rechtskraft des 

Strafurteils HLQHP� OHJLWLPHQ� ,QIRUPDWLRQVEHG�UIQLV� 5HFKQXQJ��
-HGRFK� VHL� EHL� HLQHP� 6WUDIWlWHU�� GHU� QXU� UHODWLYH� 3HUVRQ� GHU�
=HLWJHVFKLFKWH� VHL�� HLQ� YRUUDQJLJHV� 3XEOLNDWLRQVLQWHUHVVH� DQ� GHU�
1DPHQVQHQQXQJ�XQG�GHU�SHUV|QOLFKHQ�'DUVWHOOXQJ�QXU� I�U�HLQH�
EHVFKUlQNWH� =HLW� QDFK� 5HFKWVNUDIW� GHV� 6WUDIHUNHQQWQLVVHV�
DQ]XHUNHQQHQ�³ ¹
º�º �             
 

(3.) Bei seinen Ausführungen zum dritten wesentlichen 

Unterschied zwischen den beiden Gerichtsurteilen nimmt 

Markesinis noch zur Rechtsfolgeseite Stellung. So hätte das 

deutsche Gericht die Möglichkeit gehabt, der Beklagten zu 

untersagen, ihren Film auszustrahlen, während das US-

amerikanische Gericht – im Falle eines Obsiegens des Klägers 

- dem Kläger lediglich Schadensersatz zuzubilligen habe: 

Ä)LQDOO\�� LW� LV�QRWHZRUWK\�WKDW��ZKHUHDV�WKH�*HUPDQ�&RXUW�ZDV�
SUHSDUHG� WR� SURKLELW� WKH� VKRZLQJ� RI� WKH� ILOP�� WKH� $PHULFDQ�
FRXUWV�DUH�GLVSRVHG�WR�DZDUG�GDPDJHV������� ³D±8²   
 

Schließlich werde die Erforderlichkeit, daß die 

Publikationsfreiheit in einigen Fällen zugunsten des 

Persönlichkeitsschutzes eingeschränkt werden müsse,  

besonders deutlich, wenn man – so Markesinis – den 

nordamerikanischen Lösungsweg vor dem Hintergrund des 

deutschen Lösungsweges sehe.  

Markesinis beleuchtet hierzu das Problem der Pressezensur in 

den USA, das insbesondere in Zeiten eines Krieges von 

                                                           
411 BVerfGE 35 (1973), 202 (210) 
412 aaO., S. 393 
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aktueller Brisanz sei und verdeutliche, daß diesbezüglich in 

den USA mit zweierlei Maß gemessen werde: Die 

Meinungsfreiheit der Presse einzuschränken, wenn es um die 

Kritik der Regierung gehe, sei eine Sache. Eine andere 

hingegen, wenn die Medien mit Veröffentlichungen von 

privaten Angelegenheiten eines „schwächeren“ Individuums ihr 

Geld verdienten. In diesem Fall sei eine Einschränkung der 

Publikationsfreiheit in den Vereinigten Staaten von vornherein 

nur äußerst selten angezeigt: Ä$� JODQFH� DW� WKH $PHULFDQ�
VROXWLRQV�PXVW�� LI�DQ\WKLQJ�� UHLQIRUFH� WKLV�EHOLHI� WKDW�HYHQ� IUHH�
VSHHFK�PXVW� EH� JLYHQ� FHUWDLQ� OLPLWV�� )UHH� VSHHFK� WR� FULWLFLVH�
WKH� *RYHUQPHQW� LV� RQH� WKLQJ�� IUHH� VSHHFK� WKDW� IDWWHQV� WKH�
SXEOLVKHUV�SXUVHV�ZKLOH� KXUWLQJ�ZHDNHU� LQGLYLGXDOV� LV� DQRWKHU�
PDWWHU�³ ³D±8¬ �
Folglich könnte man einiges von der „feinen Kunst“ der 

Abwägung von gleichwertigen Interessen, die miteinander 

kollidieren, lernen. Dieser Kunst bedienten sich nämlich die 

obersten deutschen Gerichte: Ä6XUO\�PXFK�FDQ�EH�OHDUQW�IURP�
WKH� ILQH� DUW� RI� EDODQFLQJ� FRPSHWLQJ� LQWHUHVWV� XQGHUWDNHQ�
E\�WKH�VXSHULRU�*HUPDQ�&RXUWV�´ ³D±8³ ��
�
Das BVerfG hat sich in der „Lebach“-Entscheidung nach der 

Abwägung der kollidierenden Interessen letztlich für das 

Persönlichkeitsrecht entschieden. In diesem Zusammenhang 

hat das Gericht den Schutzbereich des Persönlichkeitsrechts 

für den Einzelfall exakt bestimmt: „ Das Recht auf freie Entfaltung 

der Persönlichkeit und der Menschenwürde sichert jedem Einzelnen 

einen autonomen Bereich privater Lebensgestaltung, in dem er seine 

Individualität entwickeln und wahren kann. Hierzu gehört auch das 

Recht „ für sich zu sein“ , „ sich selber zu gehören“ , ein Eindringen 

                                                           
413 Markesinis, aaO., 396  
414 Markesinis, aaO., 396 
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oder einen Einblick durch andere auszuschließen. (...) Jedermann 

darf grundsätzlich selbst und allein bestimmen, ob und wieweit 

andere sein Lebensbild im ganzen oder bestimmte Vorgänge aus 

seinem Leben öffentlich darstellen dürfen. 

(Es) rechtfertigt weder das staatliche Interesse an der Aufklärung von 

Straftaten noch ein anderes öffentliches Interesse von vornherein den 

Zugriff auf den Persönlichkeitsrechtsbereich. Vielmehr gebietet der 

hohe Rang des Rechts auf freie Entfaltung und Achtung der 

Persönlichkeit, der sich aus der engen Beziehung zum höchsten Wert 

der Verfassung, der Menschenwürde, ergibt, daß dem aus einem 

solchen Interesse erforderlich erscheinenden Eingriff ständig das 

Schutzgebot des Art. 2 Abs.1 in Verbindung mit Art. 1 Abs.1 als 

Korrektiv entgegengehalten wird.“ 415    ���
� 
Eine derartige Interessenabwägung, wie sie in der „Lebach“-

Entscheidung vorgenommen wurde, ist nach Markesinis ein 

Paradebeispiel dafür, daß der deutsche Richter eben QLFKW�nur 

eine „WLPLQRXV� FUHDWXUH“ darstelle, die nur auf die 

Gesetzesanwendung beschränkt sei, wie Roscoe Pound416 es 

seinerzeit darstellte.  

Nach der Betrachtung des deutschen Persönlichkeitsrechts 

müsse mit zwei Vorurteilen, die der Ä&RPPRQ�/DZ\HU³�
gegenüber der Stellung des deutschen Zivilrichters habe, 

aufgeräumt werden:  

Zum einen könne dem Gerücht, daß der deutsche Zivilrichter 

lediglich die vorhandenen Gesetze anwende, der 

amerikanische und besonders der englische Richter hingegen 

Fallrecht entwickle, mittlerweile der Boden endgültig entzogen 

werden. Zum anderen entspreche es nicht der Wahrheit, daß 

                                                           
415 BVerfGE 35 (1973), 202 (220) 
416 in L.Q.R 67 (1951) und Kahn-Freund: „English and American Laws-Some 
Comparative Reflections“ in „Essay in Jurisprudence in Honor of Roscoe 
Pound“(1962), S. 362 f. 
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der anglo-amerikanische Richter „mutig“ und 

entscheidungskräftig sei, während die deutschen Zivilrichter 

(über-) vorsichtig seien und letztlich nur das Gesetz anwenden 

würden. Denn im Gegensatz zu seinen „Common Law – 

Brothers“ hätten die deutschen Richter dem Druck der Presse 

standgehalten. Die deutsche Presse habe ihrerseits auf mehr 

Freiheit für die Publikation auch persönlichkeitsrelevanter 

Ereignisse gepocht. Sie habe sich - wie in England - gegen 

jedes diesbezügliche Gesetzesänderungsvorhaben zur Wehr 

gesetzt. Folglich weist Markesinis erneut darauf hin, daß die 

deutschen Richter  sich entschlußkräftig gezeigt hätten und 

jenen Mut bewiesen hätten, der normalerweise den englischen 

Kollegen nachgesagt werde: Ä������WKH�VWXG\�RI�WKLV�VXEMHFW [VF���
deutsches allgemeines Persönlichkeitsrecht] FDQ�KHOS�H[SORGH�
WZR� ZHOO� HVWDEOLVKHG� P\WKV�� ILUVW�� WKDW� WKH� *HUPDQV� ZRUN�
WKURXJK� VWDWXWHV� DQG� WKDW� WKH� FRPPRQ� �HVSHFLDOO\� (QJOLVK��
ODZ\HUV�ZRUN� WKURXJK� FDVHV� DQG� VHFRQGO\�� WKDW�RXU� MXGJHV�
DUH�EROG�DQG�PDNH� ODZ�ZKHUHDV� WKHLU� MXGJHV� DUH� FDXWLRXV�
DQG� VLPSO\�DSSO\� WKH�&RGHV�� ,Q� WKLV� DUHD� DW� OHDVW��*HUPDQ�
MXGJHV�� UHPDLQLQJ� LPSHUYLRXV� WR� WKH�SUHVVXUH�RI� WKH�PHGLD�±�
ZKLFK�KDYH�VWXQWHG�DOO�OHJLVODWLYH�LQWHUYHQWLRQV�ERWK�LQ�(QJODQG�
DQG� LQ� *HUPDQ\� �� KDYH� GLVSOD\HG� WKH� FKDUDFWHULVWLFV� XVXDOO\�
DWWULEXWHG�WR�WKHLU�FRPPRQ�ODZ�EURWKHUV�³�417 

 

Auch wenn ausländische Juristen Probleme hätten, das 

schwer zu durchschauende deutsche Rechtssystem  zu 

verstehen und die Rolle des Richters in diesem System zu 

erkennen: Die deutschen Zivil- und Verfassungsrichter hätten 

in der Nachkriegszeit sehr wohl bewiesen, daß sie in der Lage 

seien, mit Hilfe des ursprünglichen, aber den heutigen 

                                                           
417 Markesinis in „The Right to be let Alone v. Freedom of Speech“(1986) in 
„Foreign Law and Comparative Methodology“(1997), S. 382, 396 f. 



 211

Verhältnissen angepaßten gesetzlichen Rahmen (BGB) und 

eines ergänzenden und ausgeklügelten Regelwerkes 

(allgemeines Persönlichkeitsrecht), humane und gerechte 

Ergebnisse erzielen zu können: Ä������ WKH\� KDYH� PDQDJHG� WR�
WUDQVIRUP� WKH� RULJLQDO� IUDPHZRUN� DQG� GHYHORS� D� VHW� RI� UXOHV�
ZKLFK�DUH�VRSKLVWLFDWHG��KXPDQH�DQG��,�EHOLHYH��MXVW�³ ³D±�­ �
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&�� )D]LW��
  

Nach der Würdigung der anglo-amerikanischen Kritik am 

Umgang des deutschen Zivilrichters mit der Rechtsmaterie des 

Persönlichkeitsrechts einerseits und der Gefährdungshaftung 

andererseits wird folgendes deutlich: Es ist nicht möglich, den 

deutschen Zivilrichter auf ein klares Richterleitbild festzulegen. 

Die Handhabung dieser beiden Rechtsmaterien durch die 

deutschen Zivilrichter stellt sich als völlig unterschiedlich dar, 

und sie stehen scheinbar im krassen Gegensatz zueinander. 

0DUNHVLQLVC� Behauptung, daß es für einen anglo-

amerikanischen Juristen oft unmöglich sei, ÄWR� KDYH� D� UHDO�
IHHOLQJ� KRZ� WKLQJV� DUH� GRQH� LQ� WKDW� V\VWHP� [VF��� das 

deutsche Rechtssystem]³� »D¼5½ ��wird vor dem Hintergrund dieses 

uneinheitlichen Leitbildes des deutschen Zivilrichters 

verständlich. Es sollte zu denken geben, daß sich der 

Schlüsselsatz von 5RVFRH�3RXQG Ä������ WKH�FLYLOLDQ�MXGJH�LV�
D� WLPRURXV� FUHDWXUH� FRPSDUHG� ZLWK� KLV� DOO�SRZHUIXO�
&RPPRQ�ODZ�EURWKHUV³� ¶�¾
· � in bezug auf die Entwicklung des 

allgemeinen Persönlichkeitsrechts durch die deutschen Richter 

als Vorurteil entpuppt und folglich das Leitbild des deutschen 

Zivilrichters in ein wesentlich besseres Licht rückt. Hinsichtlich 

der +DQGKDEXQJ� GHU� *HIlKUGXQJVKDIWXQJ durch die 

deutschen Richter bewahrheitete sich jedoch dieses Vorurteil. 

 

Die anglo-amerikanischen Kritiker haben zudem deutlich 

gemacht, daß durch richterrechtliche Rechtsfortbildungen bzw. 

durch faktisch bindende Entscheidungen das deutsche 

Zivilrechtssystem zum „&DVH�/DZ³-System tendiert�und  daß 

                                                           
419 Am.J.Comp.Leg. 34 (1986), S. 366 
420 in L.Q.R 67 (1951) und Kahn-Freund: „English and American Laws-Some 
Comparative Reflections“ in „Essay in Jurisprudence in Honor of Roscoe 
Pound“(1962), S. 362 f.  
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zugleich eine enge und unmittelbare Anwendung positiven 

Rechts, insbesondere der BGB-Normen, seltener wird. Die in 

den 50er Jahren von )�� +�� /DZVRQ� gemachte Beobachtung 

zur schwindenden Geltungskraft des BGB („ ������WKH�LQIOXHQFH�
RI� WKH� MXULVWV� ZKR� PDGH� LW� [ VF��� das BGB]� DQG� JDYH� WKH�
RULJLQDO� LQWHUSUHWDWLRQV� ZLOO� EH� ZHDNHG� ZLWK� WKH� ODSVH� RI�
WLPH�³ »
¿D¼ )� ist zwar allgemein bekannt. Dennoch wird hierdurch 

deutlich, daß die anglo-amerikanischen Juristen die Zukunft 

des deutschen Zivilrechtssystems u. a. in der 

Präzedenzwirkung der BGHZ-Entscheidungssammlung sehen 

und damit in einer wesentlichen Stärkung des deutschen 

Zivilrichters. Sie prognostizieren damit zugleich eine 

Entmachtung des BGB in vielen Bereichen - so zumindest 

0DUNHVLQLV� und auch /DZVRQ: Ä������ PXFK� RI� WKH� RULJLQDO�
ORJLFDO� V\PPHWU\� RI� WKH� FRQWLQHQWDO� FRGHV� LV� HURGHG� E\� WKH�
JURZLQJ�FDVH�ODZ�³ »
¿
¿ � 
 Ä������ LI�FDVHV�DUH�ZHOO�UHSRUWHG�������WKHUH�LV�QDWXUDO�WHQGHQF\�
IRU� WKH� SUHVHQW� WR� EHFRPH� PRUH� DQG� PRUH� ELQGLQJ�� �����7KH�
ROGHU�WKH�FLYLO�FRGH�LQ�IRUFH��WKH�PRUH�SRZHUIXOO\�WKLV�WHQGHQF\�
ZLOO�ZRUN������³� »
¿
À  
In diesem Zusammenhang ist die Kritik Markesinis` am 

deutschen Deliktsrecht besonders bemerkenswert, weil er zum 

Ergebnis kommt, daß dieses Rechtsgebiet zwar durch 

Fallrecht geprägt sei, jedoch dieses Fallrecht aufgrund 

mangelnder Systematisierung und Ordnung ein gewaltiges 

„Rohmaterial“ darstelle, das für ausländische Juristen schwer 

zu durchschauen sei: Ä������*HUPDQ�7RUW�/DZ�������VWULNHV�PH�DV�
EHLQJ�LQFUHDVLQJO\�FDVH�ODZ�RULHQWDWHG��DQG�WKLV�PDVVLYH�UDZ�

                                                           
421 Lawson: „A Common Lawyer looks at the Civil Law“ (1953), S. 86 
422 Markesinis: „The not so dissimilar (...)“, in L.Q.R. 93 (1977), S. 81 
423 Lawson, aaO., S. 86 
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PDWHULDO� LV� QRW� IUHH� IURP� FRQWUDGLFWLRQV� ±� DW� OHDVW� WR� DQ�
RXWVLGHU�REVHUYHU�³424 

 

Wichtig ist, daß derartige ausländische Kritiken QLFKW als 

Angriff oder als Aussagen von Unwissenden aufgefaßt 

werden. Zwar könnte der einheimische Jurist dazu neigen, 

ausländische Kritik mit dem Argument abzutun, daß diese von 

mangelnder Kenntnis um das kritisierte Rechtssystem geprägt 

sei. Genau aus diesem Grund ist besondere Sorgfalt bei der 

Bewertung ausländischer Kritik geboten. Jedoch sollten  

ausländische Stimmen und Meinungen zum deutschen (Zivil-) 

Recht gehört, VHOEVWNULWLVFK� EHZHUWHW� und als Ansporn 

gesehen werden. In dem Fall, daß sich die jeweilige Kritik als 

konstruktiv erweist und Schwachstellen offenbart, müssen 

Korrekturmöglichkeiten ernsthaft erwogen werden. Der 

direkteste und zugleich einfachste Weg, Fehlentwicklungen zu 

beseitigen und eventuell neue Rechtstheorien aus dem anglo-

amerikanischen Rechtskreis in unser Zivilrecht einfließen zu 

lassen, wäre freilich der Weg über die Richter und ihre 

5HFKWVSUHFKXQJ. Allerdings ist hierfür ein VWDUNHV 

Richterleitbild erforderlich. An dieser Stelle ist daran zu 

erinnern, daß sich selbst das BVerfG unlängst für ein starkes 

Leitbild des deutschen Zivilrichters einsetzte. Dem deutschen 

Zivilrichter sollte die Aufgabe der $QSDVVXQJ, also auch der 

)RUWELOGXQJ�GHV�JHOWHQGHQ�5HFKWV��zukommen, da es in der 

Natur der Sache liege, daß er vor allem im Vergleich zur 

Legislative schneller und unkomplizierter agieren und 

reagieren könne: „Die Verfassungsgrundsätze verbieten es dem 

Richter nicht, das Recht IRUW]XHQWZLFNHOQ. Angesichts des 

beschleunigten Wandels der gesellschaftlichen Verhältnisse und GHU�
                                                           
424 Markesinis: Judge, Jurist and the Use of Foreign Law“ in LQR 109 (1993), S. 
622 (624); eine deutsche Version dieses Aufsatzes findet sich in Markesinis Buch 
„Foreign Law and Comparative Methodology“(1997), S. 147 ff.   
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EHJUHQ]WHQ� 5HDNWLRQVP|JOLFKNHLW� GHV� *HVHW]JHEHUV� sowie GHU�
RIIHQHQ�)RUPXOLHUXQJ�gehört die $QSDVVXQJ�GHV�JHOWHQGHQ�5HFKWV 
(...) ]X� GHQ� $XIJDEHQ� GHU� 'ULWWHQ� *HZDOW. (...) . Das hat das 

Bundesverfassungsgericht gerade mit Blick auf das %�UJHUOLFKH�
*HVHW]EXFK�ausgesprochen.“425 

 

Die Kenntnisnahme und die Würdigung anglo-amerikanischer 

Kritik wird sicherlich dazu beitragen, daß die unterschiedlichen 

Rechtssysteme wie das des &RPPRQ� /DZ� und das des 

deutschen Zivilrechts sich mehr und mehr aufeinander zu 

bewegen und schließlich ]XVDPPHQZDFKVHQ. Allerdings ist 

hier eine UHDOLVWLVFKH�(LQVFKlW]XQJ�der Geschwindigkeit des 

Wachstums zwingend erforderlich, weil ein schnelles 

Zusammenwachsen unterschiedlicher Rechtssysteme nicht 

funktionieren kann. Die Diskussion, ob nun z. B. ein 

Europäisches Zivilgesetzbuch die richtige rechtssystematische 

Methode ist oder ein anderer systematischer Ansatz gelten 

sollte, darf nicht überstürzt entschieden werden. Vielmehr ist 

entscheidend, daß zunächst der Weg  über die Annäherung 

und Harmonisierung als Ziel gesehen wird und daß die 

Mitgliedsstaaten der Europäischen Union offen für die besten 

und modernsten Lösungen der auftretenden Rechtsprobleme 

sind. Beim allmählichen Zusammenwachsen der 

Rechtssysteme muß Offenheit für fremde Einflüsse ein 

bestimmendes Element sein.  

0DUNHVLQLV� stellt in seinem im Jahre 2001 veröffentlichten 

Aufsatz Ä:K\� D� &RGH� LV� QRW� WKH� %HVW� :D\� WR� $GYDQFH� WKH�
&DXVH� RI� /HJDO� 8QLW\³ »
¿�Á � realistisch fest, daß sich die 

deutschen Juristen einerseits sicherlich darüber freuen 

                                                           
425 BVerfGE 96 (1997), 375 (394), BVerfGE 34 (1971), 268 (288-289) 
426 Markesinis: „Why a Code is not the Best Way to Advance the Cause of the 
European Legal Unity“ in seiner Aufsatzsammlung: „Always on the same Path“ 
(2001), S. 103 ff. 
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könnten, daß die zumeist von deutschen Akademikern 

entwickelten Rechtstheorien mehr und mehr in das englische 

Recht einfließen würden. Diese Tatsache dürfe andererseits 

nicht zum Trugschluß führen, daß sich das „&RPPRQ� /DZ³�
Rechtssystem damit auch gleichzeitig dem deutschen 

Rechtssystem bzw. Kodifikationssystem angenähert habe. Zu 

dieser Art der Annäherung sei es jedoch nicht gekommen. 

Selbst englische Kollegen, die in bezug auf den europäischen 

Kodifikationsgedanken enthusiastischer seien als er selbst, 

meinten, daß erst die nächsten Generationen dieses Vorhaben 

verwirklichen könnten: Ä*HUPDQ�/DZ\HUV�PD\�IHHO�SURXG�WKDW��
SDUWO\� DW� OHDVW� EHFDXVH� RI� WKH� ZRUN� RI� WKH� DFDGHPLFV�� WKHLU�
LGHDV�������DUH�QRZ�VSUHDGLQJ�RQ�WKH�(QJOLVK�FRPPRQ�ODZ��<HW�
LV�WKDW�HQRXJK"��������,�VWLOO�GR�QRW�EHOLHYH�WKDW�WKH�WLPH�LV�ULSH�IRU�
VXFK�D�FRPPRQ�HQGHDYRXU� [VF���das gemeinsame Bestreben, 

ein Europäisches Zivilgesetzbuch zu erlassen]. ,�QRWH��������WKDW�
HYHQ� WKRVH� RI�P\� FROOHDJXHV�ZKR� DUH�PRUH� HQWKXVLDVWLF�
DERXW�WKH�FRGLILFDWLRQ�LGHD�WKDQ�,�DP��WHQG�WR�WKLQN�LQ�WHUP�
RI� RQH�� RU� WZR� RU� PRUH� JHQHUDWLRQV� EHIRUH� LW� FDQ� FRPH�
UHDOLW\�³Â�Ã
Ä ���
 

Eine ideale 3ODWWIRUP� I�U� GHQ� OlQGHU�EHUJUHLIHQGHQ�
�5HFKWV��� ,GHHQWUDQVIHU� sind internationale 

Juristenkongresse. Der Kongreß von 1997 beispielsweise, der 

kooperativ vom englischen Rechtsinstitut „2[IRUG� &HQWUH� IRU�
WKH�$GYDQFHG�6WXG\�RI�(XURSHDQ�DQG�&RPSDUDWLYH�/DZ“ und 

von der internationalen Anwaltskanzlei „&OLIIRUG� &KDQFH“ 

durchgeführt wurde, besprach solche englischen Urteile, die 

ausländische Rechtsideen enthielten.  

                                                           
427 Markesinis: „Why a Code is not the Best Way to Advance the Cause of the 
European Legal Unity“, S. 103 (106)  
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Auch der eingangs dieser Arbeit erwähnte Satz des englischen 

„+RXVH� RI� /RUGV“-Richters /RUG� *RII� RI� &KLHYHOH\ ist hier 

nochmals in Erinnerung zu rufen, um zu verdeutlichen, daß 

derartige Plattformen  (hier war es GLH� &OLIIRUG� &KDQFH�
&RQIHUHQFH, die im November 1996 stattfand)  für den 

Rechtsideenaustausch auch von deutschen (BGH-) Richtern 

unbedingt genutzt werden sollten: „7KLV�EULQJV�PH�WR�WKH�FDVH�
LQ�ZKLFK�,�GUHZ�XSRQ�P\�NQRZOHGJH�RI�*HUPDQ�/DZ�������,�GUHZ�
KHDYLO\� XSRQ� WKH� *HUPDQ� SULQFLSOH� RI� � 9HUWUDJ� PLW�
6FKXW]ZLUNXQJ� I�U� 'ULWWH�� ������� 6R� KHUH� LW� UHDOO\� KDSSHQHG��
&RPSDUDWLYH� ODZ� DFWXDOO\� SOD\HG� D� XVHIXO� SDUW� LQ� D�
MXGJHPHQW�RI�D�PHPEHU�RI�WKH�+RXVH�RI�/RUGV�³ »
¿�Å �
 

Schließlich sollte deutlich geworden sein, was�0DUNHVLQLV und�
/DZVRQ�meinten, als sie anregten, das eigene Recht im Lichte 

der Beobachtung Außenstehender zu sehen und das eigene 

Recht auf dieser Basis noch einmal zu überdenken: 

 

Å5HWKLQN��\RXU��RZQ�ODZ�
�LQ�WKH�OLJKW�RI�REVHUYDWLRQV�

�PDGH�E\�RXWVLGHUV�´ ÆÈÇ�É

�

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
428 Clifford Chance Conference vom 15 - 16 November 1996 
429 Lawson / Markesinis: „Tortious Liability for uninternational Harm“, S.XV   
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