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Vorwort

Buchtitel wecken Erwartungen. Der Begriff der Zumutbarkeit sicherlich diejeni-
ge, Anhaltspunkte fiir die Konkretisierung eines juristischen Sammelbegriffs zu er-
halten. Daher mag mancher Leser, der nach einer Darstellung von Fallgruppen
Ausschau hilt, von dieser Schrift enttduscht werden. Sie hilt vielmehr dazu an, die
Interessen desjenigen niher zu ergriinden, der sich auf die Unzumutbarkeit der
Einhaltung einer Norm beruft. Nur dadurch 148t sich die Gefahr bannen, da8 durch
die Hintertiir des Unzumutbarkeitseinwands die rechtlichen Wertungen unbemerkt
verschoben werden.

Die Arbeit ruht daher auf dem Fundament des modernen Deliktsrechts, das mein
Doktorvater Prof. Dr. Dr. h. ¢. mult. Erwin Deutsch mit aufgebaut und mir iiber
mehrere Jahre meiner Assistententdtigkeit vermittelt hat. Mein besonderer Dank
gebiihrt jedoch nicht nur ihm, sondern auch meinem Freund Dr. Tonio Stoll, dessen
juristischer Sachverstand und personlicher Zuspruch an zahlreichen Stellen der Ar-
beit durchscheint. Fiir die Durchsicht aus dem Blickwinkel des Strafrechtlers hat
sich freundlicherweise Prof. Dr. Manfred Maiwald zum Zweitgutachten bereiter-
klédrt. Die Unterstiitzung anderer, allen voran meiner Mutter, ist zwar weniger of-
fenkundig, war aber unverzichtbar. Dafiir herzlichen Dank.

Gewidmet ist die Arbeit meinem Vater und meiner Oma Emma, die zwar deren
Beginn, nicht aber mehr den Tag des Rigorosums miterleben durften.

Hannover, im Juni 1995

Dr. Karsten Scholz
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Einfiihrender Teil

§ 1 Einleitung

Die korrespondierenden Begriffe der Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit begeg-
nen uns in nahezu allen Rechtsgebieten'. Im Strafrecht ist beispielsweise versucht
worden, einen allgemeinen Entschuldigungsgrund der Unzumutbarkeit herzuleiten.
Fiir das Bundesverfassungsgericht ist die Zumutbarkeit offensichtlich mit der An-
gemessenheit gleichbedeutend und deshalb das abschlieBende Kriterium der Ver-
hiltnismiBigkeitspriifung?. Im Zivil- und ZivilprozeBrecht taucht der Begriff der
Zumutbarkeit in einer Reihe von gesetzlichen Regelungen auf®, wird bei von der
Rechtsprechung anerkannten Rechtsinstituten wie dem Wegfall der Geschifts-
grundlage eingefiihrt und erfiillt auch sonst héufig eine haftungsbegrenzende Funk-
tion*,

Letzterer Befund verstirkt sich fiir denjenigen, der im Bereich des Haftungs-
rechts® arbeitet. Bei den Verkehrspflichten findet sich der Begriff der Zumutbarkeit
schon im ,,Tatbestand“. Jedenfalls die Rechtsprechung bringt auch die Addquanz
mit der Zumutbarkeit in Verbindung. Ebenso ist Gemeingut, da8 Zumutbarkeitser-
wigungen im Rahmen der Schadensminderungspflicht zu beriicksichtigen sind,
und schlieBlich soll ein Verschulden dann zu verneinen sein, wenn dem Tater in
der konkreten Situation ein normgeméBes Verhalten nicht zumutbar war.

1 Deutlich geworden ist dies bei den 8. Helgolinder Richtertagen mit dem Thema ,,.Der
Grundsatz der Zumutbarkeit im Recht*. Vgl. hierzu SchlHAnz 1969, S. 1671f.

2 Vergleiche etwa BVerfGE 59, 336 (357); 61, 126 (134).

3 §§ 549 Abs. 2, 554a, 556 a Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 2, 626 Abs. 1, 651e Abs. 1 S. 2, 906
Abs.2S.1u.2, 1898 Abs. 1, 1901 Abs. 2 S. 1,2331a Abs. 1 S. 2 BGB, §§ 2 Abs. I Nr. 2, 6
Abs. 3, 10 Nr. 4, 19 AGBG, § 5 Abs. 1 KSchG, § 5 LPachtVG, §§ 116, S. 1 Nr. 1, 141 Abs. 1
S.2,811a Abs. 1, 2. Halbs. ZPO, § 30a ZVG. Ebenso in dem nach h.L. dem Privatrecht zuzu-
ordnenden § 102 Abs. 5 S. 2 Nr. 2 BetrVG.

4 Erinnert sei hier an den Schulfall der Séngerin, die nicht auftreten kann, weil ihr Kind
schwer erkrankt ist. Die Erfiillung ihrer vertraglichen Verpflichtungen ist ihr unzumutbar.

5 Die im Nachfolgenden synonym verwandten Begriffe ,,Haftungsrecht und ,,Delikts-
recht” beziehen sich auf den Fragenkomplex des Haftungsgrundes im Bereich der unertaub-
ten Handlungen. Soweit es um den Umfang der Haftung geht, den das Bestehen eines Haf-
tungsgrundes nach sich zieht, wird der Ausdruck ,,Schadensrecht verwendet werden. Die
Unterscheidung zwischen ,,Haftungsrecht” und ,,Schadensrecht” vollzieht auch Schdifer, In:
Staudinger'?, Rn. 1 vor §§ 823ff. ’
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Bei der Allgegenwirtigkeit des Begriffes der Zumutbarkeit liegt es nahe, darin
mit Henkel ein ,regulatives Prinzip* zu sehen®. Damit ist aber noch keine Ent-
scheidung dariiber gefallen, wann und wo dieses Prinzip iiberhaupt wirken darf
und wie stark die Regulationswirkung im Einzelfall ist.

Der bislang umfassendste Versuch, sich der Problematik der Zumutbarkeit anzu-
nehmen, ist 1961 von Weber unternommen worden’. Auch heute noch gilt seine
Erkenntnis®, daB der Begriff der Unzumutbarkeit vielfach gedankenlos verwandt
wird, héufig gar nicht als Rechtsbegriff verstanden werden soll, sondern nur der
Ausschmiickung der Argumentation dient. Heute, 35 Jahre nach der Kommentie-
rung, ist festzustellen, daB der Zumutbarkeitsbegriff eher noch freimiitiger in die
Debatte geworfen wird als zur damaligen Zeit. Weber hat deshalb mit Recht dazu
aufgerufen, ,,dem Problem der Zumutbarkeit und Nichtzumutbarkeit methodisch
zu Leibe zu gehen’. Die Ansitze hierzu sind allerdings spirlich geblieben, und
fiir das Deliktsrecht'® kommt verstirkend hinzu, daB Weber mit seinen Untersu-
chungen dieses Rechtsgebiet selbst nicht behandelt hat. Die nachfolgende Bearbei-
tung will versuchen, die bestehende Liicke zumindest ansatzweise zu fiillen.

§ 2 Methodisches Vorgehen

I. Die Herleitung des Begriffes der Zumutbarkeit
im Deliktsrecht

Zumutbarkeitserwdgungen verschieben die Haftungsgrenzen. Beruft sich der
Schédiger darauf, ein rechtméBiges Verhalten sei ihm unzumutbar gewesen, wes-
halb eine Haftung ausscheiden miisse, geht dieser Einwand zu Lasten des Gescha-
digten. Dessen Haftungsrecht erfahrt durch die Beriicksichtigung von Zumutbar-
keitsgesichtspunkten eine Einschrinkung. Andererseits mag der Geschédigte dar-
auf verweisen, er hitte den eingetretenen Schaden nur mit einem ihm nicht zumut-
baren Aufwand abzuwenden vermocht, so daB ihm ein Versto gegen seine
Schadensminderungspflicht nicht zur Last gelegt werden konne. Hier verscharft al-
so der Einwand des Geschidigten die Haftung des Schidigers.

Beide Haftungsverschiebungen sind begriindungsbediirftig. Dabei ist zunéchst
festzustellen, daB den Tatbestinden der unerlaubten Handlungen der Begriff der
Zumutbarkeit fremd ist. Es muB daher nach einem allgemeinen Prinzip gesucht

6 Henkel, In: Festschrift fiir Mezger, S. 249 (267).

7 Kommentierung zu § 242 in der 11. Auflage des Kommentars von Staudinger.
8 In: Staudinger'' § 242, Rn. B29.

9 Weber 1Jb. 1962/63, 212, 239.

10 Vgl. Fn. 5.
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werden, aus dem sich eine Beachtlichkeit der Zumutbarkeit im Deliktsrecht ablei-
ten 14Bt. In Betracht kommen hier zunichst Prinzipien, die sich aus dem allgemei-
nen Schuldrecht ableiten lassen, insbesondere das Gebot von Treu und Glauben.
Zweifel an der Tragfdhigkeit dieser Herleitung resultieren aber daraus, daB § 242
BGB nach weitverbreiteter Ansicht nur innerhalb bestehender oder zumindest be-
reits angebahnter Sonderverbindungen Anwendung finden soll. Eine derartige Son-
derbeziehung wird durch das Delikt aber gerade erst begriindet. Die Zumutbarkeit
wird im Deliktsrecht deshalb — anders als im Schadensrecht — kaum auf das Gebot
von Treu und Glauben zuriickfiihrbar sein. Daher wird anschlieBend untersucht
werden, inwieweit speziell das Haftungsrecht prigende Prinzipien wie der Préiven-
tions- und der Ausgleichsgedanke oder das Rechtsfortsetzungsprinzip die Beriick-
sichtigung von Zumutbarkeitsgesichtspunkten erforderlich machen. Ausgangs-
punkt dieser Uberlegungen sind entsprechende Versuche im strafrechtlichen
Schrifttum. Dort bemiiht man sich, die Notwendigkeit der Einbeziehung von Zu-
mutbarkeitsgesichtspunkten in den strafrechtlichen Deliktsaufbau aus der Straf-
zwecklehre heraus zu begriinden. Dieses Vorgehen erscheint wegen der nicht zu
leugnenden Parallelen zwischen dem Delikts- und dem Strafrecht auch fiir die vor-
liegende Untersuchung interessant.

Ein Gebot, Zumutbarkeitserwdgungen im Deliktsrecht mitzubeachten, mag
schlieBlich auch aus verfassungsrechtlichen Vorgaben folgen. Derjenige, der mit
der Unzumutbarkeit argumentiert, beruft sich vielfach auf Gesichtspunkte, die ihm
gegeniiber dem Staat ein Abwehrrecht gewihren wiirden. Das bedeutet, er ist im
Einzelfall nicht verpflichtet, der geschriebenen Rechtsordnung, also dem staatli-
chen Befehl, zu folgen, weil seine Handlungsfreiheit, Gewissensfreiheit oder auch
ein anderes Grundrecht anderenfalls in unverhdltnisméBiger Weise eingeschrankt
wire. Damit aber stellt sich hier das Problem der Drittwirkung der Grundrechte im
Privatrecht. Beeinflussen die Grundrechte einerseits auch die Rechtsbeziehungen
zwischen Privatpersonen und verlangen sie andererseits — zumindest im Verhltnis
zum Staat — nach der Beriicksichtigung von Zumutbarkeitsgesichtspunkten, miif3-
ten sie moglicherweise auch im Deliktsrecht Beachtung finden.

Dennoch soll zunichst versucht werden, das Zumutbarkeitskriterium aus allge-
meinen zivil- bzw. haftungsrechtlichen Grundsitzen herzuleiten. Eine solche Zu-
riickfiihrung auf allgemeine Prinzipien bereitet aber in einem dem Kodifikations-
gedanken verschriebenen Zivilrechtssystem nicht unerhebliche Schwierigkeiten.
Das Gesetz erhebt hier namlich den Anspruch, denkbare Interessenkonflikte mog-
lichst vollstindig erfaBt und sie dann jeweils abschlieBend geregelt zu haben. Die
auf diese Weise zum Ausdruck kommende Wertung darf deshalb nicht mittels all-
gemeiner (Zumutbarkeits-) Erwidgungen ausgehebelt werden. Zumutbarkeitsiiber-
legungen miissen deshalb im Deliktsrecht unter dem Vorbehalt anderweitiger posi-
tivgesetzlicher Wertungen stehen. Nur dann wird man den Einwédnden Webers ge-
recht, den Zumutbarkeitsbegriff nicht gedankenlos zu verwenden, sondern gezielt
bei gesetzlich nicht geregelten Interessenkonflikten aufzugreifen. Allein unter die-



