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Vorwort

Gegenstand der vorliegenden Arbeit sind mit der deliktischen und der ne-
gatorischen Haftung zwei zentrale Institute unseres »klassischen« Privat-
rechts. Angestoßen wurde die Untersuchung durch meine T�tigkeit als Re-
ferent in der zentralen Rechtsabteilung eines großen deutschen Industrie-
unternehmens, bei der sich die Voraussetzungen der negatorischen
Haftung und ihr Verh�ltnis zur deliktischen Haftung nicht nur in der prak-
tischen Anwendung, sondern auch hinsichtlich ihrer theoretischen und
dogmatischen Durchdringung als problematisch erwiesen. Die Arbeit un-
ternimmt es demgem�ß, das System deliktischer und negatorischer Anspr�-
che im modernen Privatrecht aufzuarbeiten. Sie behandelt die f�r das Recht
einer freiheitlichen Gesellschaft zentrale Frage, wie das Privatrecht die
Freiheits- und Interessensph�ren der Rechtssubjekte dadurch voneinander
abgrenzt, dass es einer Person negatorische und deliktische Anspr�che zum
Schutz vor solchen Risiken gew�hrt oder nicht gew�hrt, die einer anderen
Person zurechenbar sind. Dabei geht es insbesondere darum, wie neben den
Interessen der beteiligten Personen auch Allgemeininteressen, f�r die
exemplarisch der Umweltschutz steht, im grunds�tzlich individualistisch
konzipierten Privatrecht Ber�cksichtigung finden.

Dank schulde ich zun�chst meinem akademischen Lehrer Prof. Dr. Dr.
h. c. Harm Peter Westermann. Er hat die Arbeit wohlwollend begleitet und
vor allem durch wertvolle Gespr�che gefçrdert und mir als Wissenschaft-
lichem Assistenten die notwendige Freiheit und die materielle Grundlage
f�r das Habilitationsprojekt gegeben. Zu danken habe ich sodann Prof. Dr.
Gottfried Schiemann, der nicht nur ebenfalls ein wertvoller Gespr�chspart-
ner war und das Zweitgutachten erstattet hat, sondern durch die Bereit-
schaft, mich nach der Emeritierung von Prof. Westermann an seinen Lehr-
stuhl zu �bernehmen, auch �berhaupt erst den Wechsel aus der Praxis in
die Wissenschaft ermçglicht hat. Dank geb�hrt weiter dem Fçrderungs-
und Beihilfefonds Wissenschaft der VG Wort f�r die Gew�hrung eines
Druckkostenzuschusses sowie dem Verlag Mohr Siebeck f�r die Unterst�t-
zung bei der Beantragung des Zuschusses und die Aufnahme der Arbeit in
seine Reihe Jus Privatum. Vor allem aber mçchte ich mich bei meiner Fami-
lie bedanken, ohne deren Geduld, Verst�ndnis und Unterst�tzung dieses



Habilitationsprojekt nicht mçglich gewesen w�re. Meiner Frau und unse-
ren Kindern ist dieses Buch gewidmet.

Die Arbeit wurde im Sommer 2007 an der Juristischen Fakult�t der
Eberhard Karls Universit�t T�bingen eingereicht und im Herbst 2007 als
Habilitationsschrift angenommen. Wesentliche Literatur ist bis Sommer
2008 nachgetragen.

T�bingen im November 2008 R�diger Wilhelmi
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Einleitung

Keine Chance ohne Risiko! Dieser Ausspruch stand zwar urspr�nglich in
der �konomie daf�r, dass die Erzielung von Gewinnen in der Regel Inves-
titionen voraussetzt, die auch vergeblich sein kçnnen1, kann aber auch in
dem Sinne allgemein auf menschliches Verhalten bezogen werden, dass die-
ses notwendig mit Risiken verbunden ist, die dabei allerdings nicht nur den
Handelnden, sondern auch andere Personen treffen kçnnen. Chance und
Risiko stehen demgem�ß in einem Spannungsverh�ltnis, das sp�testens
dort der Justierung bedarf, wo diese anderen Personen betroffen sind, da
dort die Freiheits- und Interessensph�re des Handelnden mit derjenigen
des Betroffenen in Konflikt ger�t. Diese Justierung ist Gegenstand und
Aufgabe des Rechts und insbesondere des gesetzlichen Haftungsrechts.
Wie das private Haftungsrecht diese Aufgabe dadurch lçst, dass es dem an-
deren mehr oder weniger Risikoschutz gew�hrt, ist Gegenstand der vorlie-
genden Arbeit.

I. Fragestellung und Gegenstand der Untersuchung

Die Untersuchung bezieht sich dabei vor allem auf die negatorische und die
deliktische Haftung und dort wiederum auf §823 I BGB als zentrale
Norm2, w�hrend sie die Gef�hrdungshaftung nur in ihrem Bezug auf die
negatorische und deliktische Haftung in den Blick nimmt und die Aufopfe-
rungshaftung nur bei der Rolle der Duldungspflichten ber�cksichtigt. Sie
geht f�r das geltende deutsche Recht der Frage nach, wie die negatorische
und die deliktische Haftung die Freiheits- und Interessensph�ren des po-
tentiell Verantwortlichen und des Betroffenen abgrenzen, indem sie letz-
terem mehr oder weniger Risikoschutz gew�hren. Dabei konzentriert sie
sich auf die neuere Rechtsprechung des BGH und auf die neuere Literatur.

Potentiell Verantwortlicher ist dabei derjenige, dessen Verhalten ein Ri-
siko setzt oder aufrechterh�lt, das Gegenstand des Haftungsrechts ist; Be-
troffener ist jeweils die andere Person, die durch dieses Verhalten und das
darauf zur�ckzuf�hrende Risiko einen Nachteil in seinen Interessen erlei-

1 Damm, ARSP 79 (1993), 159, 163f.; Evers/Nowotny, S. 34 f.
2 So etwa Larenz/Canaris, Schuldrecht II/2, §76 I 2 a (S. 375f.); Soergel/Spickhoff, Vor

§823 Rn. 13; �hnl. Erman/Schiemann, Vor §823 Rn. 2.



den kann. Unter Risiko wird die Mçglichkeit des Eintritts von Nachteilen
verstanden, die grunds�tzlich der Kontrolle des Verantwortlichen unter-
liegt. Es ist von der Gefahr abzugrenzen, die als einfache Gefahr dadurch
gekennzeichnet ist, dass sie nicht der Kontrolle des Verantwortlichen unter-
liegt, und die als qualifizierte Gefahr ein gesteigertes Risiko ist, das als Erst-
begehungs- oder Wiederholungsgefahr Voraussetzung der negatorischen
Haftung und als Polizeigefahr Voraussetzung der Gefahrenabwehr durch
das Sicherheits- und Ordnungsrecht ist.

Die Frage, wie die negatorische und die deliktische Haftung durch die
Gew�hrung von Risikoschutz die Freiheitssph�ren des potentiell Verant-
wortlichen und des Betroffenen abgrenzen, umfasst vor allem zwei Kom-
plexe. Zun�chst geht es um das Verh�ltnis zwischen der negatorischen und
der deliktischen Haftung, die beide den Schutz vor Risiken zumGegenstand
haben. Sodann stellt sich die Frage, worauf die negatorische und die delikti-
sche Haftung beruhen und von welchen Voraussetzungen sie abh�ngen.

Zentrale Thesen der Arbeit sind dabei, dass zwischen der negatorischen
Haftung, die auf die Vermeidung des Eintritts von Risiken gerichtet ist, und
der deliktischen Haftung, die vor allem auf den Ausgleich der Folgen be-
reits eingetretener Risiken gerichtet ist, ein funktionelles Erg�nzungsver-
h�ltnis besteht. Weiter kn�pft nicht nur die deliktische, sondern auch die
negatorische Haftung an ein pflichtwidriges Verhalten an und setzt einen
Verstoß gegen eine Verkehrspflicht voraus, die der Zuordnung der Risiken
zwischen dem potentiell Verantwortlichen und dem Betroffenen dient und
auf einer Interessenabw�gung beruht. Demgegen�ber unterscheiden sich
die negatorische und die deliktische Haftung hinsichtlich der weiteren Vo-
raussetzungen eines drohenden oder eingetretenen Risikos und des Ver-
schuldenserfordernisses. Schließlich kann demgem�ß unter Einbeziehung
der Gef�hrdungshaftung zwischen einer Haftung aus verbotenem, gedulde-
tem und erlaubten Risiko unterschieden werden.

Illustriert sei dies im Ausgangspunkt an einem Fall des f�nften BGH-
Senats3. Die Kl�gerin betrieb auf ihrem Grundst�ck çkologischen Land-
bau, der Beklagte baute auf dem oberhalb gelegenen Grundst�ck Mais an
und setzte dabei chemische Unkrautvernichtungsmittel ein. Von dem
Grundst�ck des Beklagten wurde Niederschlagswasser mit Schlamm und
Unkrautvernichtungsmitteln auf dasjenige der Kl�gerin gesp�lt, was Ernte-
ausf�lle verursachte und Ackerboden ausschwemmte. Die Kl�gerin ver-
langte einerseits Schadensersatz f�r den Ernteausfall, andererseits Schutz
vor erneuten Sch�den. Der BGH hat hier zun�chst f�r den Schadensersatz-
anspruch aus §823 I BGB die Regelung des §906 BGB f�r maßgeblich ge-
halten, ob eine widerrechtliche Handlung vorliegt4. Sodann hat er Unter-
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lassungsanspr�che aus §§1004 I, 862 I 2 BGB bez�glich des abfließenden
Wassers und des dadurch angeschwemmten Schlamms unter anderem mit
der Begr�ndung verneint, dass die darin liegende Beeintr�chtigung zwar
auf ein Verhalten des Beklagten zur�ckzuf�hren sei, dieses sich jedoch im
Rahmen normaler landwirtschaftlicher Nutzung halte5, w�hrend er f�r die
Anschwemmung der Unkrautvernichtungsmittel davon ausgegangen ist,
dass darin eine nicht gem�ß §906 BGB zu duldende und daher gem�ß
§§1004 I, 862 I 2 BGB zu unterlassende Beeintr�chtigung liegen kçnne,
ohne hier darauf einzugehen, ob sie sich im Rahmen normaler Nutzung
halte6. An diesem Fall wird nicht nur deutlich, dass die gleiche Art von Be-
eintr�chtigungen grunds�tzlich Gegenstand sowohl der deliktischen als
auch der negatorischen Haftung sein kann, sondern auch, dass auch die ne-
gatorische Haftung durch die Einhaltung von Verhaltensstandards grund-
s�tzlich ausgeschlossen werden kann, wobei allerdings das Verh�ltnis zu
§906 BGB unklar bleibt, so dass sich die Frage nach dem Verh�ltnis zwi-
schen negatorischer und deliktischer Haftung und ihren Voraussetzungen
und nach der Rolle der Duldungspflichten des §906 BGB stellt.

An den geschilderten Fall ankn�pfend hat der BGH die negatorische
Haftung f�r das �bergreifen von Sch�dlingen auf ein benachbartes Grund-
st�ck zun�chst sogar von der Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht
durch den Betreiber des urspr�nglich befallenen Grundst�cks abh�ngig ge-
macht7, die Voraussetzungen der negatorischen Haftung also auch termino-
logisch an solche der deliktischen Haftung angekn�pft, sp�ter allerdings in
diesem Zusammenhang nur noch von der Verletzung einer Sicherungs-
pflicht gesprochen8, die allerdings nicht nur f�r nat�rliche Immissionen
gelte, sondern auch f�r solche aufgrund technischer Defekte9. Maßgeblich
f�r die Pflichtverletzung sei vor allem, ob sich die Nutzung des stçrenden
Grundst�cks im Rahmen ordnungsgem�ßer Bewirtschaftung halte10. Auch
angesichts dieser Entwicklung stellt sich die Frage nach dem Verh�ltnis
zwischen negatorischer und deliktischer Haftung und ihren Voraussetzun-
gen. Dabei ist vor allem zu kl�ren, welche Rolle die Pflichtverletzung spielt,
wie sie sich insbesondere in Bezug auf die deliktische Verkehrspflicht ver-
h�lt und wie sie zu bestimmen ist.

Neben der geschilderten Rechtsprechungsentwicklung sei zur Illustra-
tion weiter auf einen Fall des sechsten BGH-Senats verwiesen11. Dort hatte
die Kl�gerin ihr Grundst�ck an ein Recyclingunternehmen vermietet, das
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9 BGHZ 157, 33, 42.
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dort mit Einverst�ndnis der Kl�gerin eine Altreifenrecyclinganlage betreiben
wollte. Die Beklagte hatte dann Altreifenmaterial zur Entsorgung an ein
Entsorgungsunternehmen weitergegeben. Das Entsorgungsunternehmen
hatte dieses Material �ber Subunternehmen zu der Recyclinganlage auf
dem Grundst�ck gebracht. Schließlich hatte die Kl�gerin dem in Zahlungs-
verzug geratenen Recyclingunternehmen den Mietvertrag gek�ndigt und
nahm die Beklagte nun auf Beseitigung des umweltgef�hrdenden Altreifen-
materials in Anspruch. Der Senat hat hier eine Schadensersatzpflicht aus
§823 I BGB mit der Begr�ndung verneint, dass die Kl�gerin vom Schutz-
zweck einer etwa bestehenden Verkehrssicherungspflicht der Beklagten
nicht erfasst werde, da sie die von dem Altreifenmaterial ausgehenden Um-
weltgefahren freiwillig in Kauf genommen habe, indem sie das Grundst�ck
ihrer Mieterin zum Betrieb einer Altautoreifenrecyclinganlage �berließ12.
Eine Beseitigungspflicht aus §1004 I BGB hat er mit der Begr�ndung abge-
lehnt, dass §254 BGB Anwendung finde, weil die Kl�gerin die Stçrung
selbst ermçglicht und damit die entscheidende Ursache f�r diese gesetzt
habe, indem sie das Grundst�ck zum Betrieb einer Altautoreifenrecycling-
anlage vermietet habe13. Bei der sich auch bei diesem Fall wieder stellenden
Frage nach dem Verh�ltnis zwischen der deliktischen Schadensersatzpflicht
und der negatorischen Beseitigungspflicht f�llt insbesondere auf, dass die
Begr�ndung f�r die Ablehnung sowohl der deliktischen als auch der nega-
torischen Haftung im Kern darauf abstellt, dass die Eigent�merin die Be-
eintr�chtigung wissentlich selbst verursacht habe, woraus aber bei der de-
liktischen Haftung ein fehlender Verstoß gegen eine Verkehrssicherungs-
pflicht hergeleitet wird, w�hrend bei der negatorischen Haftung auf die
fehlende Stçrereigenschaft geschlossen wird, so dass es vor allem um die
Frage nach dem Verh�ltnis zwischen den Voraussetzungen der negatori-
schen und deliktischen Haftung geht.

Die angef�hrten F�lle zeigen, dass im Rahmen der Abgrenzung der Frei-
heitssph�ren des potentiell Verantwortlichen und des Betroffenen sowohl
das Verh�ltnis zwischen der negatorischen und der deliktischen Haftung
als auch ihr Haftungsgrund und ihre Voraussetzungen der Kl�rung bed�r-
fen. Dabei wird in den F�llen zumindest angedeutet, dass die negatorische
und deliktische Haftung nicht unverbunden nebeneinander stehen, sondern
aufeinander bezogen sind, und dass sie zumindest auch auf gemeinsamen
Voraussetzungen beruhen, insbesondere dem Erfordernis einer Pflichtver-
letzung, die auch als Verkehrspflichtverletzung aufgefasst werden kann.
Dem Verh�ltnis von negatorischer und deliktischer Haftung nachzugehen
und die Gemeinsamkeiten und Unterschiede hinsichtlich ihres Haftungs-
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grundes und ihrer Voraussetzungen herauszuarbeiten, ist Gegenstand der
vorliegenden Untersuchung.

Die Untersuchung erfolgt dabei unter besonderer Ber�cksichtigung von
Umweltsch�den. Dies findet seinen Grund nicht nur darin, dass als Um-
weltprivatrecht vor allem das nicht nur auf Schadensersatz, sondern auch
auf Unterlassung und Beseitigung gerichtete Umwelthaftungsrecht begrif-
fen wird14 und die Bestimmung des richtigen Maßes an Umweltschutz zu
den dr�ngenden Fragen der Gegenwart gehçrt15, sondern auch darin, dass
sich bei Umweltsch�den einige grunds�tzliche Probleme des Haftungs-
rechts mit besonderer Sch�rfe stellen und ein Großteil des relevanten Fall-
materials Umweltsch�den zum Gegenstand hat, wie die zur Illustration an-
gef�hrten F�lle zeigen. Dabei interessiert hier nicht, wie Umweltsch�den,
insbesondere sogenannte Distanz- und Summationssch�den, im Rahmen
des Haftungsrechts erfasst und zugerechnet werden kçnnen, sondern wie
der Umweltschutz als Allgemeininteresse im grunds�tzlich individualis-
tisch konzipierten Privatrecht zu ber�cksichtigen ist. Vor dem Hintergrund
des Staatsziels Umweltschutz des Art. 20a GG geht es vor allem um die
Frage, in welchem Verh�ltnis der Umweltschutz zu anderen Wertungen
des Rechts steht und wie er demgem�ß in die negatorische und deliktische
Haftung einfließen kann, ohne dass aber gekl�rt werden soll, ob das Privat-
recht besser als das çffentliche Recht geeignet ist, einen wirksamen Schutz
der Umwelt zu gew�hrleisten, und wie ein mçglichst weit reichender Um-
weltschutz erreicht werden kann. Als solches nicht Gegenstand der vorlie-
genden Arbeit ist daher das Umwelthaftungsgesetz16 und das Umweltscha-
densgesetz17, dass die EU-Richtlinie zur çffentlich-rechtlichen Umwelthaf-
tung umsetzt18.
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II. Gang und Grundgedanken der Darstellung

Vorab seien kurz der Gang der Darstellung und ihre leitenden Gedanken
skizziert: Die vorliegende Arbeit stellt zun�chst kurz ihre Ausgangspunkte
f�r die weitere Untersuchung dar. Auf dieser Grundlage untersucht sie so-
dann das Verh�ltnis von negatorischer und deliktischer Haftung als den
beiden zentralen Elementen des Haftungsrechts. Daran anschließend arbei-
tet sie zun�chst die Pflichtwidrigkeit als Haftungsgrund sowohl der negato-
rischen als auch der deliktischen Haftung heraus und besch�ftigt sich dann
n�her mit den Verkehrspflichten als gemeinsamer Voraussetzung nicht nur
der deliktischen, sondern auch der negatorischen Haftung. Eingehend be-
handelt die Arbeit sodann die Zurechenbarkeit als Voraussetzung der Ver-
kehrspflichten und die zur Bestimmung der Verkehrspflichten notwendige
Interessenabw�gung. Anschließend besch�ftigt sich die Arbeit mit den ne-
ben die Verkehrspflichtverletzung tretenden Voraussetzungen, zun�chst
mit der drohenden Verwirklichung des Risikos bei der negatorischen Haf-
tung und der eingetretenen Verwirklichung des Risikos bei der deliktischen
Haftung, sodann mit dem Verschulden als Erfordernis der deliktischen,
nicht aber der negatorischen Haftung und seinem Verh�ltnis zur Verkehrs-
pflichtverletzung. Schließlich wird die Unterscheidung zwischen verbote-
nem, geduldetem und erlaubtem Risiko dargestellt, die sich aus dem im
Verlauf der Arbeit herausgearbeiteten Verh�ltnis zwischen der negatori-
schen und der deliktischen Haftung sowie ihrer Beziehung zur Gef�hr-
dungshaftung ergibt, bevor die wesentlichen Ergebnisse der Arbeit kurz
zusammengefasst werden.

1. Ausgangspunkte

Die Arbeit geht in Paragraph 1 zun�chst davon aus, dass das Recht und
insbesondere das private Haftungsrecht und der damit verbundene Risiko-
schutz vor allem der Gew�hrleistung der Freiheit und damit der Abgren-
zung von Freiheitssph�ren dienen, und dass diese Abgrenzung auch auf Ri-
siken bezogen ist, wobei sich Freiheit und Risiko gegenseitig bedingen.
Diese Freiheitsgew�hr erfolgt durch die Zuweisung subjektiver Rechte auf
der Grundlage einer Interessenabw�gung, bei der auch Allgemeininteressen
Ber�cksichtigung finden. Weiter geht sie davon aus, dass die Freiheitsge-
w�hr nicht allein aufgrund der im Vordringen befindlichen çkonomischen
Analyse des Rechts bestimmt werden kann, da diese aufgrund ihrer teilwei-
sen Abweichung von den Wertungen der Rechtsordnung nur eingeschr�nkt
zu ber�cksichtigen ist. Sodann sieht die Arbeit den privatrechtlichen Risi-
koschutz durch die negatorische und die deliktische Haftung als Erg�nzung
des çffentlich-rechtlichen Schutzes. Denn zum einen kann der privatrecht-
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liche Risikoschutz das Verfassungsrecht konkretisieren und zum anderen
ist er gegen�ber dem Verwaltungsrecht, insbesondere dem Polizei- und
Umweltrecht, zwar grunds�tzlich autonom, erg�nzt dieses aber funktionell,
so dass das Verwaltungsrecht nur im Einzelfall Vorgaben f�r das Haftungs-
recht enth�lt. In diesem Zusammenhang wird schließlich davon ausgegan-
gen, dass die Rechtswidrigkeit relativ ist, also nicht einheitlich f�r die ge-
samte Rechtsordnung oder Teilrechtsordnungen zu bestimmen ist, sondern
nur in Bezug auf die jeweilige Norm.

2. Verh�ltnis von negatorischer und deliktischer Haftung

Zur Bestimmung des Verh�ltnisses von negatorischer und deliktischer Haf-
tung h�lt der folgende Paragraph 2 zun�chst fest, dass sich die von ihnen
gesch�tzten Rechtsg�ter und Rechte decken. Weiter wird herausgearbeitet,
dass sich die negatorische und deliktische Haftung zwar in ihren Anwen-
dungsbereichen zu einem gewissen Grad �berschneiden kçnnen, ihnen
aber eine unterschiedliche Funktion zukommt, indem die negatorische
Haftung zukunftsbezogen eingreift, bevor es zu einem Nachteil in einer
Sph�re kommt, w�hrend die deliktische Haftung vergangenheitsbezogen
nach Eintritt eines solchen Nachteils greift.

Dass die negatorische Haftung dabei auch die Beseitigung bereits einge-
tretener Beeintr�chtigungen umfassen und sich damit mit der deliktischen
Haftung �berschneiden kann, wird sodann damit erkl�rt, dass die Funktion
der negatorischen Haftung, drohende Beeintr�chtigungen zu verhindern,
nicht ausschließt, dass dazu auch bereits eingetretene Beeintr�chtigungen
beseitigt werden m�ssen, wenn und soweit diese Ursache f�r die drohende
Beeintr�chtigung sind. Die Beseitigung der bereits eingetretenen Beein-
tr�chtigung stellt sich insoweit weder als prim�re, noch als sekund�re
Funktion der negatorischen Haftung dar, sondern als ein unvermeidlicher
Nebeneffekt.

Weiter wird herausgearbeitet, dass die negatorische und deliktische Haf-
tung trotz ihrer unterschiedlichen Funktion der Abgrenzung der Freiheits-
sph�ren der Beteiligten dienen. Im Rahmen dieser Abgrenzungsfunktion
dient die deliktische Haftung vor allem der Kompensation und nur indirekt
der Pr�vention, w�hrend die negatorische Haftung ausschließlich der Pr�-
vention dient. Sowohl die Kompensations- als auch die Pr�ventionsfunk-
tion setzen aber voraus, dass die Grenze zwischen den Freiheitssph�ren
der Beteiligten bestimmt wird, deren Verletzung Gegenstand der Pr�ven-
tion und der Kompensation ist. Die Abgrenzung selbst erfolgt unabh�ngig
von der Pr�ventions- und Kompensationsfunktion und beruht vor allem
auf einer Interessenabw�gung auf der Grundlage der gesetzlichen Wertun-
gen.
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Im Zusammenhang mit der negatorischen und der deliktischen Haftung
wird auch die Funktion der Duldungspflichten und des Ausgleichsan-
spruchs des §906 BGB gekl�rt. Diese werden vor allem als Modifikation
der negatorischen, nicht jedoch der deliktischen Haftung aufgefasst.

Insgesamt l�sst sich das Verh�ltnis zwischen negatorischer und delikti-
scher Haftung als Erg�nzungsverh�ltnis beschreiben, indem beide zwar der
Abgrenzung der Freiheitssph�ren der Beteiligten dienen, zueinander aber
in einem Komplement�rverh�ltnis stehen, da die negatorische Haftung al-
lein der Pr�vention von zuk�nftigen Beeintr�chtigungen dient, w�hrend die
deliktische Haftung vor allem auf die Kompensation bereits eingetretener
Beeintr�chtigungen gerichtet ist.

3. Pflichtwidriges Verhalten als Haftungsgrund

Der n�chste Paragraph 3 hat die Rolle der Pflichtwidrigkeit zum Gegen-
stand, die als Haftungsgrund sowohl der negatorischen als auch der delikti-
schen Haftung begriffen wird. Diese erg�nzen sich nicht nur funktionell,
sondern weisen auch insofern die gleiche Struktur auf, als beide auf der Tat-
bestandsebene nicht nur einen Erfolg in Form der Beeintr�chtigung des
Schutzbereichs voraussetzen, sondern neben Kausalit�t und Zurechnung
auch ein pflichtwidriges Verhalten. Die drohende oder eingetretene Beein-
tr�chtigung des Schutzbereichs allein lçst weder Unterlassungs- und Besei-
tigungs- noch Schadensersatzanspr�che aus. Auch wenn die negatorische
und die deliktische Haftung damit auf Verhaltensunrecht beruhen, sind sie
jedoch insoweit erfolgsbezogen, als die zugrundeliegenden Verhaltens-
pflichten als Risikovermeidepflichten auf die Vermeidung eines Erfolgs be-
zogen sind, der im Eintritt des zu vermeidenden Risikos liegt. In diesem
Zusammenhang wird schließlich auch auf die Konsequenzen eingegangen,
die der allgemeine Haftungsgrund der Pflichtwidrigkeit f�r die Beweislast-
verteilung hat.

4. Verkehrspflichten als Voraussetzung der negatorischen
und deliktischen Haftung

Im folgenden Paragraph 4 werden die gemeinsamen Verhaltensstandards
der negatorischen und der deliktischen Haftung im hier interessierenden
Zusammenhang in den Verkehrspflichten gefunden, die damit Vorausset-
zung sowohl der deliktischen als auch der negatorischen Haftung sind. Da-
bei erweisen sich die Verkehrspflichten nicht als bloße Verhaltensstandards,
sondern sind zumindest insoweit Verhaltenspflichten als sie einer Pflicht im
Sinne der Pflichtverletzung als Voraussetzung des Schadensersatzanspruchs
der §§280 ff. BGB entsprechen. Sodann wird herausgearbeitet, dass sich die
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Verkehrspflichten als Risikoschutzpflichten darstellen, indem sie sich auf
das Risiko eines Erfolgseintritts beziehen und dieses Risiko dem Verant-
wortlichen zuweisen, also ein Risiko voraussetzen, vor dem sie sch�tzen.
Vor diesem Hintergrund wird sodann auf die Arten des Risikoschutzes
und die mit der Entscheidung, ob und welche Risikoschutzpflichten beste-
hen, notwendig verbundene Abw�gung zwischen den Interessen des poten-
tiell Verantwortlichen und des Betroffenen eingegangen. Schließlich wer-
den die bisherigen Systematisierungsversuche zur Bestimmung der Ver-
kehrspflichten behandelt, denen jedoch nur eingeschr�nkte Aussagekraft
zugemessen wird, indem sich aus ihnen f�r die Bestimmung der Verkehrs-
pflichten vor allem ergibt, dass die verschiedenen in ihnen anklingenden
Fragestellungen in der Form abgeschichtet werden kçnnen, dass zun�chst
die Zurechenbarkeit im Sinne der potentiellen Verantwortlichkeit bestimmt
wird und sodann eine Abw�gung der Interessen des potentiell Verantwort-
lichen und des Betroffenen sowie der Allgemeinheit erfolgt.

5. Zurechenbarkeit als Voraussetzung der Verkehrspflichten

Gegenstand des n�chsten Paragraphen 5 ist die Frage, wem ein Risiko zure-
chenbar ist, wer also f�r das Risiko verantwortlich sein kann, so dass seine
Interessen mit denjenigen des Betroffenen abzuw�gen sind und die Ver-
kehrspflichten f�r ihn gelten, wenn diese Abw�gung zu seinen Ungunsten
ausgeht. Dabei muss neben die faktische Mçglichkeit zur Risikosteuerung
eine normativ begr�ndete Zust�ndigkeit f�r die konkrete Risikoquelle bzw.
das zu sch�tzende Rechtsgut treten, um die potentielle Verantwortlichkeit
und damit die Mçglichkeit der Geltung von Verkehrspflichten zu begr�n-
den. Diese wird beim Handlungsstçrer aus dessen vorangegangenem Tun
hergeleitet, w�hrend sie beim Nichthandlungsstçrer aus dem Eigenbesitz
folgt. Der maßgebliche Zeitpunkt f�r das Vorliegen der potentiellen Verant-
wortlichkeit wird im Entstehen des Anspruchs gesehen; der Zeitpunkt der
Geltendmachung des Anspruchs ist nur relevant, wenn der Anspruch noch
nicht entstanden oder wieder weggefallen ist.

6. Interessenabw�gung als Voraussetzung der Verkehrspflichten

Der folgende Paragraph 6 hat die n�here Bestimmung der Wertungen und
Gesichtspunkte zum Gegenstand, die bei der Abw�gung der Interessen des
Betroffenen und des potentiell Verantwortlichen als Voraussetzung der Ver-
kehrspflichten zu ber�cksichtigen sind. Dabei zeigt sich, dass sich die zu
ber�cksichtigenden Wertungen nicht aus dem Recht �bergeordneten und
diesem gewissermaßen vorgegebenen Wertungen ergeben; sie sind vielmehr
unter R�ckgriff auf die Wertungen und Kriterien zu bestimmen, die den

II. Gang und Grundgedanken der Darstellung 9



gesetzlichen Regelungen zugrunde liegen, die ebenfalls der Abgrenzung der
Freiheitssph�ren der Verkehrsteilnehmer mittels einer Interessenabw�gung
dienen. Dabei entscheidet jeweils eine Abw�gung im Einzelfall dar�ber,
welche Interessen sich aufgrund welcher Wertungen durchsetzen. Es wird
herausgearbeitet, dass im Rahmen der Interessenabw�gung zugunsten des
Betroffenen die Eintrittswahrscheinlichkeit des Risikos, die Grçße des
drohenden Schadens und der Rang des bedrohten Rechtsguts sowie die
Wirksamkeit des Schutzes und die Rechtswidrigkeit als solche zu ber�ck-
sichtigen sind, w�hrend zugunsten des potentiell Verantwortlichen vor al-
lem dessen Belastung zu ber�cksichtigen ist. Daneben sind auch Gesichts-
punkte des Allgemeininteresses von Belang, insbesondere die Verkehrser-
wartung und der Vertrauensschutz, aber auch die Wertungen des Privat-
rechts und des Verfassungsrechts sowie des Verwaltungsrechts. Dabei f�llt
der Umweltschutz als Allgemeininteresse h�ufig, aber nicht notwendig zu-
gunsten des Betroffenen ins Gewicht.

7. Drohende oder eingetretene Verwirklichung des Risikos

Nachdem in den Paragraphen 2 bis 6 die gemeinsamen Voraussetzungen
der negatorischen und deliktischen Haftung behandelt wurden, geht es in
Paragraph 7 um die drohende Verwirklichung des Risikos als Vorausset-
zung der negatorischen Haftung und die eingetretene Verwirklichung des
drohenden Risikos als Voraussetzung der deliktischen Haftung. Dabei
wird zun�chst herausgearbeitet, dass die drohende Verwirklichung das Be-
stehen einer Erstbegehungs- oder Wiederholungsgefahr voraussetzt, die
sich auf die zeitliche N�he und die Wahrscheinlichkeit des Risikoeintritts
bezieht und anhand einer Interessenabw�gung zu bestimmen ist. Diese
wird gegen�ber der Interessenabw�gung zur Bestimmung der Verkehrs-
pflichten dadurch abgegrenzt, dass sie zwar aufgrund derselben Gesichts-
punkte, aber in Bezug auf den Inhalt gerade der negatorischen Haftung er-
folgt. Bei der Verwirklichung des durch die Verkehrspflichten zugewiese-
nen Risikos als Voraussetzung der deliktischen Haftung wird zun�chst dar-
gelegt, dass die haftungsbegr�ndende Kausalit�t durch den Verstoß gegen
eine Verkehrspflicht vermittelt wird. Sodann wird gezeigt, dass die Parallele
zur negatorischen Haftung und der damit verbundene Risikobezug der de-
liktischen Haftung gegen�ber der �quivalenten Kausalit�t auch zu einer Er-
weiterung der Zurechnung f�hren kçnnen.

8. Verschulden als subjektive Pflichtwidrigkeit

Da die Pflichtwidrigkeit als Voraussetzung auch als Verstoß gegen die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt aufgefasst werden kann, wird in Paragraph 8
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f�r die deliktische Haftung das Verh�ltnis des Verschuldenserfordernisses
zum Unrecht diskutiert und f�r die negatorische Haftung erçrtert, warum
diese anders als die deliktische Haftung kein Verschulden voraussetzt. Da-
bei wird dem Verschuldenserfordernis der deliktischen Haftung aufgrund
der gesetzlichen Konzeption eine eigenst�ndige Bedeutung gegen�ber dem
Unrecht zugewiesen, deren Konsequenz die Subjektivierung des Verschul-
dens ist, die durch die gesetzlichen Wertungen best�tigt wird, aber nicht
ausschließt, dass beim Verschulden auch objektive Elemente ber�cksichtigt
werden, soweit dies nicht zu einer vollst�ndigen Objektivierung f�hrt. Die
Begr�ndung f�r den Verzicht der negatorischen Haftung auf das Verschul-
denserfordernis wird darin gesehen, dass es dort noch um die Vermeidung
des Eintritts von Nachteilen geht, w�hrend bei der deliktischen Haftung
nur noch die Folgen der eingetretenen Nachteile verteilt werden kçnnen.

9. Haftung aus verbotenem, geduldetem und erlaubtem Risiko

Schließlich wird in Paragraph 9 der Arbeit dargelegt, dass sich aus dem Sys-
tem der negatorischen und deliktischen Haftung und dessen Verh�ltnis zur
Gef�hrdungshaftung die Unterscheidung zwischen verbotenem, gedulde-
tem und erlaubtem Risiko ergibt. Ein verbotenes Risiko kann nicht nur zu
deliktischen Schadensersatzanspr�chen f�hren, sondern begr�ndet auch ne-
gatorische Unterlassungs- und Beseitigungsanspr�che, w�hrend ein gedul-
detes Risiko zwar zu deliktischen Schadensersatzanspr�chen, nicht aber zu
Unterlassungs- und Beseitigungsanspr�chen f�hren kann, und das erlaubte
Risiko mangels Verstoßes gegen Verkehrspflichten weder eine negatorische,
noch eine deliktische Haftung begr�nden kann, sondern nur Schadenser-
satzanspr�che aus Gef�hrdungshaftung. Dabei zeigt sich, dass die Haftung
aus erlaubtem Risiko ihren genuinen Anwendungsbereich nicht bei beson-
ders gef�hrlichen Risiken hat, sondern vor allem bei Risiken, die zu gering
sind, um eine Verkehrspflichtverletzung und ein Verschulden zu begr�n-
den. Sie beruht daher auf Billigkeitserw�gungen, weshalb die analoge An-
wendung der Gef�hrdungshaftung grunds�tzlich nicht mçglich ist, ohne
dass dadurch eine wesentliche Rechtsschutzl�cke begr�ndet wird.
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