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Vorwort

Die Unterscheidung zwischen Norm und Sachverhalt gehort zu den ele-
mentaren Denkkategorien der Rechtswissenschaft.

Im ZivilprozeB pragt diese Unterscheidung das Rollenverstindnis von
Richtern und Sachverstidndigen: Wihrend den Richtern die Rechtskunde im
Umgang mit den Normen zugeschrieben wird, weist man den Sachverstén-
digen herkommlicherweise das Handlungsfeld des Sachverhalts zu. Da es
aber im Zivilproze8 um die Beurteilung von Sachverhalten anhand von
Normen geht, wird die einfache Parzellierung der Handlungsfelder in einen
Bereich der Normen und in einen Bereich des Sachverhaltes dem zivilpro-
zessualen Gesamtgeschehen héufig nicht gerecht.

Mit der vorliegenden Arbeit wird der Versuch unternommen, das Zusam-
menwirken von Richtern und Sachverstdndigen im ZivilprozeB aus der
iberkommenen Kategorienbildung herauszulosen. Betrachtet man nimlich
Normbildungsprozesse genauer, dann wird deutlich, da8 auch den Normen
abstrakt-generelle Sachverhaltsannahmen zugrunde liegen: Geht es darum,
den Zuschnitt einer Norm festzulegen bzw. diese zu konkretisieren, dann ist
auch dies ohne einen Bezug zur Realitdt nicht moglich. Es sind dann viel-
mehr allgemeine normtatsdchliche Sachverhalte zu verarbeiten, um die
jeweilige Norm zu prizisieren. Werden solche normtatsichliche Informatio-
nen im ZivilprozeB prospektiv, d.h. im Hinblick auf kiinftige Einzelfallent-
scheidungen verarbeitet, dann ermoglicht dies eine realitdtsbezogene rechts-
gestalterische Risikoverteilung anhand von prizisen Normprogrammen.

Die Risikoverteilung ist insoweit als eine Entscheidung iiber die Ausge-
staltung zivilrechtlicher Entscheidungsprogramme aufzufassen, die sowohl
von der Sachverhaltsfeststellung im Einzelfall als auch von der Einzelfall-
entscheidung zu unterscheiden ist.

Mit dieser neuen Kategorienbildung ist der Grundstein dafiir gelegt, um
eine grundlegende Neubestimmung des Verhiltnisses von Richtern und
Sachverstindigen im ZivilprozeB vorzunehmen.

Obwohl mit diesem Ansatz fundamentale rechtswissenschaftliche Grund-
annahmen kritisch hinterfragt werden, liegt der Akzent der Arbeit nicht auf
einem Bruch mit den bislang erarbeiteten Theoriegebduden, sondern auf
einer Weiterentwicklung der seit Jahrhunderten immer wieder modifizierten
Lehre von den Sachverstidndigen im ZivilprozeB. Die Forschungsperspek-
tive besteht dabei nicht nur in der rechts- und prozeBtheoretischen Grundla-
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genarbeit, sondern auch darin, der Rechtspraxis konkrete Vorschlige zu
unterbreiten, wie die Rationalitdt und Effizienz zivilprozessualer Entschei-
dungsfindungsprozesse verbessert werden kann.

Die vorliegende Arbeit entstand im Rahmen des Graduiertenkollegs
Risikoregulierung und Privatrechtssystem an der Universitit Bremen. Sie
wurde im Sommersemester 1999 vom Fachbereich Rechtswissenschaft der
Universitdt Bremen als Dissertation angenommen.

Wichtige Anregungen und Impulse erhielt die Arbeit durch die das Gra-
duiertenkolleg betreuenden Professoren Dr. Dieter Hart (Sprecher),
Dr. Reinhard Damm (stellv. Sprecher), Dr. Eike Schmidt, Dr. Gert Briigge-
meier sowie Dr. Christian Joerges.

Mein ganz besonderer Dank gilt dabei Herrn Prof. Dr. Eike Schmidt.
Seine rechtstheoretische Grundlagenarbeit, seine weitsichtige Unterstiitzung
und seine iiberaus hilfreiche Kritik erdffneten mir iiberhaupt erst die erfor-
derlichen Perspektiven fiir meine Forschungstitigkeit.

Mein besonderer Dank gilt auch Herrn Prof. Dr. Dieter Hart fiir die
Ubernahme der Zweitbegutachtung und fiir viele wichtige Anregungen vor
allem im Hinblick auf die medizinrechtlichen Aspekte der Arbeit.

Ferner mochte ich allen Kollegiatinnen und Kollegiaten des Graduierten-
kollegs Risikoregulierung und Privatrechtssystem danken. Der rege wissen-
schaftliche Austausch im Graduiertenkolleg war von nicht zu unterschitzen-
der Bedeutung fiir meine Arbeit. Besonders hervorheben mdchte ich inso-
weit die zahlreichen Diskussionen mit Herrn Dr. Volker Besch, die uns
quer durch das Beweisrecht bis hinauf in ferne erkenntnistheoretische
Abstraktionshohen gefiihrt haben. Gerne verweise ich an dieser Stelle auf
seine Arbeit zur Produkthaftung fiir fehlerhafte Arzneimittel.

Ebenfalls besonders danken mochte ich Herrn Gotthard Bechmann, der
mir wichtige Anregungen zur interdisziplindren Risikoforschung, zur Steue-
rungstheorie und zur Realfolgenreflektion gab und der mir so die Méglich-
keit eroffnete, den rechtswissenschaftlichen Forschungsstand besser in einen
globaleren Forschungskontext einzuordnen.

Mein Dank gilt auch der Deutschen Forschungsgemeinschaft, ohne deren
Dissertationsstipendium diese Arbeit nicht hitte geschrieben werden
konnen. Mein besonderer Dank gilt auch den Freunden der Universitit
Bremen, die mich fiir die vorliegende Arbeit mit dem ,,Bremer Studienpreis
2000 ausgezeichnet haben. Ganz besonders danken mochte ich schlieBlich
meinen Eltern, insbesondere meinem viel zu friih verstorbenen Vater, fiir
all die Unterstiitzung und Hilfe in den Jahren meiner Ausbildung.

Koln, im September 2000 Martin Danner
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Einleitung

A. Einfiihrung in die Problematik

I. Die technologische Entwicklung als
Herausforderung fiir das Recht

Das Verhiltnis des Rechts zum technologischen Fortschritt ist zunehmend
differenzierter und komplizierter geworden. Ursache hierfiir ist die Ambiva-
lenz dieses Fortschritts, der zwar einerseits fiir moderne Gesellschaften
unverzichtbar ist und unzweifelhaft groBen Nutzen bringt, der aber anderer-
seits auch immer neue Risiken und Gefahren produziertl. In dem MaBe,
in dem Innovationen neue Handlungsmoglichkeiten er6ffnen, erhoht sich
auch die Gefahr, daB Ungewolltes, Unintendiertes und Unerwiinschtes
geschieht?. Die technologische Entwicklung brachte deshalb nicht nur einen
enormen Wissenszuwachs, sondern auch ein stirkeres BewuBtsein vom
Ungewissen, von den Liicken und Unsicherheiten der menschlichen
Erkenntnis®.

Zu beobachten ist, daB gerade die Risiken der technischen und medizini-
schen Entwicklung in den letzten Jahren ein vorrangiges Thema der o6ffent-
lichen Diskussion geworden sind®. Ob es um die Risiken der Kernenergie,
Gesundheitsrisiken durch Produkte und Arzneimittel oder die Risikoerken-
nung durch édrztliche Diagnostik geht — iiberall steht das Phénomen des
Risikos im Blickpunkt des Interesses. In der Gesellschaftstheorie wird das
Risiko gar als prigendes Element unserer Gesellschaft beschrieben’.

! Ann, Jahrb.jg.Zivrwiss. 1993, S. 37 ff. (38); Jaumann, Die Regelung techni-
scher Sachverhalte als Aufgabe in der Industriegesellschaft der Gegenwart, in:
Lukes/ Birkhofer, Rechtliche Ordnung der Technik, S. 5 ff. (6); Kock, KJ 1993,
S. 125 ff. (125); ders., AGR 121 (1996) S. 1 ff. (2); ders./Meier, JZ 1992, S. 548 ff.
(548). Vgl. aber bspw. auch bereits Mayer-Maly, in: Hueck/Richardi, Gedichtnis-
schrift fiir Dietz, S. 35 ff. (35 f.).

2 Meder, JZ 1993 S. 539 ff. (540).

3 Nicklisch, Risikosteuerung durch Haftung im deutschen und européischen Tech-
nologie- und Umweltrecht, in: Festschrift fiir Trinkener, S. 608 ff. (623).

4 Jaumann, a.a.0., S. 6; Bechmann, Einleitung: Risiko - ein neues Forschungs-
feld?, in: ders. (Hg.), Risiko und Gesellschaft, S. VII ff. (VII).

5 Aus der umfangreichen sozialwissenschaftlichen Literatur an dieser Stelle nur
eine Auswahl: Beck, Die Risikogesellschaft; ders., Gegengifte; ders. (Hg.), Politik in
der Risikogesellschaft; Luhmann, Soziologie des Risikos; ders., Risiko und Gefahr,
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Auch fiir das Recht sind die Risiken insbesondere der medizinisch-techni-
schen Entwicklung zur Herausforderung geworden: Risiken beriihren einer-
seits die Interessen Einzelner an der Vermeidung von Schidden bzw. an
einer etwaigen Schadenskompensation, betreffen jedoch andererseits die
Interessen der Allgemeinheit am Fortschrittsnutzen, aber beispielsweise
auch am Allgemeingut einer intakten Umwelt®. Das Recht, das die Wert-
vorstellungen in der Gesellschaft interessenausgleichend zu berticksichtigen
hat, kann daher nicht darauf verzichten, auch extrem dynamische und kom-
plexe Materien, wie Medizin und Technik systematisch zu durchdringen,
um auf die dort auftauchenden Probleme zu reagieren’. Da die Realisierung
medizinisch-technischer Risiken heute kaum mehr als unvermeidlicher Preis
des Fortschritts, als ,, Tragik des Daseins* begriffen werden kann, sind die
Risiken der medizinisch-technischen Entwicklung auch ein Problem des
Rechts®. Gerade die angemessene rechtliche Ordnung des medizinisch-tech-
nischen Handlungsfeldes gehort daher zu den wesentlichen Aufgaben des
sozialen Rechtsstaats’. Aus diesem Grunde soll gerade die rechtliche
Bewiltigung medizinischer und technischer Risiken im Blickpunkt dieser
Untersuchung stehen.

II. Risikozulassung und Risikoverteilung

Da im Zuge der medizinisch-technischen Entwicklung immer wieder
Neuland betreten werden muB, sind unvorhersehbare Schadensfille unver-
meidlich. Haufigkeit und Konsequenzen solcher unvermeidbarer Schadens-
fille konnen zwar aufgrund vorhandener Erfahrungswerte durch MaBnah-
men der Schadensvermeidung eingeschrinkt werden. Oft zeigen aber erst
Innovationserfahrungen vorher nicht erkannte Risikopotentiale auf'®. Die

in: ders., Soziologische Aufkldrung Bd. 5, S. 131 ff.; Bechmann, KritV 1991,
S. 212 ff.; ders. (Hg.) Risiko und Gesellschaft; Evers/Novotny, Uber den Umgang
mit Unsicherheit; Halfmann/Japp (Hg.), Riskante Entscheidungen und Katastro-
phenpotentiale; Schiiz (Hg.), Risiko und Wagnis; Bonf3, Vom Risiko; Hijikata/Nas-
sehi (Hg.), Riskante Strategien sowie bereits F.-X. Kaufmann, Sicherheit als sozio-
logisches und sozialpolitisches Problem.

6 Lukes, Die Regelung technischer Sachverhalte in der Rechtsordnung, in: ders./
Birkhofer, Rechtliche Ordnung der Technik, S. 81 ff. (88); Breuer, NVwZ 1988
S. 104 ff. (104); Damm/Hart, KritV 1987 S. 183 ff. (184 ff.).

7 Lukes/Birkhofer, Vorwort, in: dies. (Hg.), Rechtliche Ordnung der Technik;
Nicklisch, Generalbericht, in: ders. (Hg.), Der technische Sachverstindige im Pro-
zeB, S. 221 ff. (224); Scholz (Hg.), KongreB: Junge Juristen und Wirtschaft.

8 Kock, KJ 1993 S. 125 ff. (125).

9 Vgl. bspw. Laufs, Der Arzt im Recht — historische Perspektiven und Zukunfts-
fragen: eine Skizze, in: Festschrift fiir Lange, S. 163 ff. (163); Breuer, a.a.O.;
Ipsen, VVDSIRL 48 (1990) S. 177 ff. (178).
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Risiken der technologischen Entwicklung konnen daher zwar rechtlich ver-
arbeitet, aber nie vollstindig eliminiert werden.

Die Rechtsordnung kann dieser unentrinnbaren Risikoproblematik mit
Risikozulassungs- und Risikoverteilungskonzepten begegnen'’.

Die rechtliche Risikozulassung ist im wesentlichen eine Aufgabe des
Offentlichen Rechts: Konnen Risiken aufgrund vorhandener Erfahrungen
erkannt werden, dann ist dariiber zu entscheiden, ob diese Risiken zuzulas-
sen sind'2. Wo man sich, wie etwa im Atomrecht, nicht auf das Zustande-
kommen von Innovationserfahrungen durch Storfille einlassen kann, sind
Zulassungsentscheidungen noch restriktiver zu handhaben'?.

Selbst dort, wo eine innovationsfreundliche Risikozulassung erfolgt ist,
ist der Bedarf an rechtlichen Entscheidungen jedoch keineswegs erschopft.
Einerseits gilt es dann, neu erlangtes Risikowissen zu verarbeiten, um eine
einmal getroffene Risikozulassungsentscheidung erforderlichenfalls abén-
dern zu konnen'®. Andererseits sind im Hinblick auf trotzdem eintretende
Schadensfille Kompensationsentscheidungen zu treffen'>. Es ist namlich
eines, bei der Risikozulassung den Eintritt von Schdden nicht generell aus-
schlieBen zu konnen, aber es ist etwas anderes, den dann spiter tatsidchlich
eingetretenen Schaden mit Hinweis auf das allgemeine Lebensrisiko durch
das Opfer tragen zu lassen'S. Wo eine flichendeckende offentlich-rechtliche
Zulassungsregulierung nicht in Betracht kommt oder wo administrative
Implementationsdefizite bestehen, kann auf Dauer keine Losung befriedi-
gen, die tiber das Schicksal einzelner mit dem Ausdruck des Bedauerns hin-
weggeht!”.

Neben die Zulassungsregulierung tritt damit die Regulierung durch Risi-
koverteilung'®. Besonders augenfillig wird dies bei der zivilrechtlichen

10 Birkhofer/Lindackers, Technik und Risiko, in: Lukes/Birkhofer (Hg.) Rechtli-
che Ordnung der Technik, S. 97 ff. (104 f.).

I Vgl. zum Folgenden Briiggemeier, Unternehmenshaftung fiir ,,Umweltschiden*
im deutschen Recht und nach EG-Recht, in: Martinek/J. Schmidt/Wadle (Hg.),
Festschrift fiir Giinther Jahr, S. 224 ff. (227 ff.).

12 Briiggemeier, a.a.0., S. 227 f.

13 Vgl. hierzu Birkhofer/Lindackers, a.a.0., S. 106 ff. m.w.N.

4 Kéck, KJ 1993 S. 125 ff. (141 m.w.N.).

15 Damm/Hart, KritV 1987 S. 183 ff. (203); Kéck, KJ 1993 S. 125 ff. (142 f.).

16 Kick, Jahrb.jg.Zivrwiss. 1993 S. 11 ff. (14).

17 Ann, Jahrb.jg.Zivrwiss 1993 S. 37 ff. (55); Kack, KJ 1993 S. 125 ff. (142 ff.);
Godt, Haftung fiir Okologischen Schaden, S. 30, 119.

18 Allgemein zur Risikoverteilung Esser/E. Schmidi, Schuldrecht Band 1 Allge-
meiner Teil, Teilband 1, S. 34 ff. m.w.N.. Siehe ferner Koller, Die Risikozurech-
nung bei Vertragsstorungen in Austauschvertragen, S. 2 ff., 7 ff.; Meder, JZ 1993
S. 539 ff. (542 ff.); Blaschczok, Gefahrdungshaftung und Risikozuweisung, insbes.
S. 319 ff.; Geis, Zur Dogmatik von Dauerstérungen in Dienst- und Arbeitsverhilt-
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