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Vorwort 

Die vorliegende Festschrift erscheint zum 75. Geburtstag von Hans Stoll. Ge
ehrt werden soll damit ein Gelehrter und Rechtslehrer, der über vier Jahrzehnte 
lang die Entwicklung des Schuldrechts und des Internationalen Privatrechts in 
Deutschland mitbeeinflußt und mitgeprägt hat. In der Festschrift, veranstaltet 
durch seine Kollegen aus dem Institut für ausländisches und internationales Pri
vatrecht der Universität Freiburg, haben sich Autoren dieser Disziplinen aus 
dem In- und Ausland und des unterschiedlichsten Alters zusammengefunden. 
Ergebnis ihrer Beiträge ist ein Band, der den Bogen von den Grundlagen des 
Privatrechts und der Rechtsgeschichte über das geltende Bürgerliche Recht und 
die Rechtsvergleichung bis zu den Grundfragen und Einzelgebieten des Inter
nationalen Privat- und Verfahrensrechts schlägt. Die Sammlung trägt damit den 
langjährigen Aktivitäten des Jubilars Rechnung. 

Geboren 1926 am 4. August in Freiburg hat er seine Jugend und die Kriegs
jahre bis zur Soldatenzeit der Jahre 1944/45 in Tübingen verbracht, wo der Va
ter Heinrich Stoll bis zum frühen Tod als Ordinarius für Bürgerliches Recht ge
wirkt hat. Es folgte das Studium unter schwierigen Bedingungen in Freiburg, 
dann Promotion, Referendariat und Tätigkeit am Max-Planck-Institut für aus
ländisches und internationales Privatrecht, das damals in Tübingen bestand. Mit 
dessen Sitzverlegung nach Hamburg wechselte Hans Stoll als Mitarbeiter von 
Hans Dölle ebenfalls nach Hamburg. Nach der dortigen Habilitation folgte von 
1961 bis 1965 der erste Lehrstuhl in Bonn, seit 1967 folgte die Tätigkeit auf dem 
Lehrstuhl für Bürgerliches Recht, Internationales Privatrecht und Rechtsver
gleichung und im Institut für ausländisches und internationales Privatrecht der 
Albert-Ludwigs-Universität Freiburg, dem der Lehrstuhl als einer von dreien 
zugeordnet ist. Im Herbst 1994 erfolgte die Emeritierung. Die wissenschaftliche 
Tätigkeit des Jubilars zeigt drei Hauptstränge. Das Bürgerliche Recht, mit einer 
steten Vorliebe für die Entwicklung des Schadensrechts, stellt das eine Gebiet 
dar, repräsentiert durch eine Vielzahl von Arbeiten, insbesondere über Wesen, 
Voraussetzungen, Inhalt und Umfang des Schadens und des Schadensersatzes. 
Stets sind diese Beiträge durch das Wissen und die Verwertung ausländischer 
Rechtsentwicklung geprägt, die Arbeit im deutschen Recht und im fremden 
Recht ist auf diesem Gebiet kaum zu trennen. Entsprechend stellt sich auch der 
vorliegende Band dar. Um den Schaden und seine rechtliche Bewältigung grup
pieren sich die verschiedenen, von verschiedenen Ansätzen ausgehenden und in 
verschiedene Richtungen gehenden Beiträge der Teile „Bürgerliches Recht" und 
„Rechtsvergleichung", die etwa die erste Hälfte der Festschrift ausmachen. Die 
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zweite Hälfte des Bandes ist dem anderen Arbeitsfeld des Jubilars gewidmet, 
dem Internationalen Privatrecht und dem Internationalen Verfahrensrecht. Die 
Befassung von Hans Stoll mit diesem Gebiet in knapp 50 Jahren der Beschäfti
gung damit war umfassend- seine eigenen Beiträge enthalten den großen Kom
mentar genauso wie die Vielzahl von großen und kleineren Einzelbeiträgen. 
Insbesondere aber ist auf dem Gebiet viel Arbeit und Kraft in die den Gesetzge
ber und Abkommenspartner begleitende Tätigkeit als Mitglied, Kommissions
vorsitzender und Präsident des Deutschen Rats für Internationales Privatrecht 
geflossen. Die große Anzahl von Beiträgen insbesondere seiner Kollegen aus 
diesem Gremium zu diesen beiden Gebieten spiegeln ebenso die Intensität wie 
die Breite dieser Beschäftigung wieder. Autoren wie Herausgeber schätzen sich 
glücklich, dem Jubilar, der nach wie vor in seinen Arbeitsgebieten intensiv tätig 
ist, zu seinem 75. Geburtstag mit Unterstützung des Verlags das vorliegende 
Werk übergeben zu können. Sie verbinden damit den Wunsch, daß Hans Stoll 
auch weiterhin, inzwischen mit den dem erreichten Alter angemessenen Vortei
len, seine Meinung auf den von ihm gepflegten Gebieten in der von ihm ge
wohnten Nüchternheit, Präzision und Überzeugungskraft kundtun kann. 

Für die Herausgeber Gerhard Hohloch 
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Die Unzumutbarkeit als Entschuldigungsgrund· 

Erwin Deutsch 

1. Entschuldigung 

Im Bereich der Schuld wird der Gegensatz von Verschulden und Entschuldi
gung nicht auf die gleiche Weise betont wie bei der Widerrechtlichkeit das Be
griffspaar Rechtswidrigkeit und Rechtfertigung. Dabei gibt es auch bei der Ent
schuldigung die Erscheinung der Widerlegung der vorerst angenommenen 
Schuld. Das gilt sowohl für Vorsatz als auch für Fahrlässigkeit. Die Entschuldi
gung ist das ausnahmsweise Wegfallen der Schuld, welche mit dem Vorliegen 
von Verschuldensfähigkeit und Vorsatz oder Fahrlässigkeit schon angenommen 
ist. Solche Entschuldigungen haben ihre Grundlage im psychisch-seelischen 
Bereich, nämlich als Irrtum und Unzumutbarkeit. Das Verschulden ist eine 
Ausdrucksform der Zurechnung. Zurechnung heißt Verbindung einer Tat und 
ihrer Folgen mit dem Willen einer Person. Verantwortlichkeit ist nämlich mög
liche Zurechnung zum Willen. Die subjektive Zurechnung geht von der indivi
dualistischen Existenz des Menschen aus.1 Doch ist die Subjektivierung der Zu
rechnung keine absolute; es wird vielmehr, soweit nach dem Normzweck zuläs
sig, der Individualität des Handelnden in jeder möglichen Richtung, d.h. bezüg
lich seiner physischen, intellektuellen und emotionalen Fähigkeiten, Rechnung 
getragen. Wußte der Handelnde um die nahe Möglichkeit der rechts- oder ob
liegenheitswidrigen Tatbestandsverwirklichung oder konnte er sie erkennen 
und mußte und konnte er die Verwirklichung verhindern, so kann ihm die Er
füllung des Tatbestandes subjektiv zur Last gelegt werden. Der Vorwurf tatbe
standlichen Verhaltens kann gegen ihn erhoben werden.2 Befand sich jedoch die 
Person im Irrtum oder war ihr das erwartete Verhalten nicht zuzumuten, so 
fehlt es an der persönlichen Verantwortlichkeit. Die Zurechnung kann dann 

• Allgemeine Literaturangaben: Esser/Schmidt, Schuldrecht 1 2, 7. Aufl. 1993, §26 II; Mai
wald, Die Unzumutbarkeit - strafbarkeitsbegrenzendes Prinzip bei den Fahrlässigkeitsdelik
ten?, FS Schüler-Springorum (1993) S.475; Koziol, Österreichisches Haftpflichtrecht, 3. Aufl. 
1997, 191; Rabe!, Unerlaubte Handlungen, 18; Scholz, Der Begriff der Zumutbarkeit im Delikts
recht, Diss. Göttingen (1993); Soergel/Wo/f, BGB, 12. Aufl. 1990, §276, Rz 97, 140ff.; Münch
Komm-Hanau, BGB, 3. Aufl. 1994, §276, RdNr. 130; RGRK-Alff, BGB, 12. Aufl. 1976, §276 
Rn.16. 

1 Vgl. Eugen Huber, Recht und Rechtsverwirklichung, 2. Aufl. 1925, 296. 
2 Vgl. Larenz, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung (1927), 

95. 
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nicht mehr zum Willen der Person erfolgen, sondern hat objektivere Kriterien, 
etwa die Aufopferung oder eine Billigkeitshaftung zu wählen. 

Rechtstheoretisch bildet die Entschuldigung eine rechtshindernde Einwen
dung. Ausnahmsweise wird das angenommene Verschulden als nicht gegeben 
angesehen. Für diese Ausnahme trägt derjenige die Beweislast, der sich auf siebe
ruft. Die Beweislast für die Zurechnung ist stets umstritten gewesen. Der BGH 
hat sie durchaus unterschiedlich beurteilt. Zunächst hatte er entschieden, daß der 
Anspruchsteller beweisen müsse, daß die Verletzung unter Bewußtseinskontrol
le und Willenslenkung des Verletzenden geschehen sei. Fehle es daran, sei es viel
mehr ein Reflex, welcher der Bewußtseinskontrolle und Willenslenkung unter
liege, dann fehle es an der Haftung. Davon ist der BGH schon abgewichen, soweit 
es sich um eine automatisch ablaufende Angriffs- oder Abwehrbewegung han
delt. Sie sei nicht unkontrolliert und als Abwehrhandlung keine willenslose Re
flexbewegung. Schließlich hat das Gericht die Beweislast für das Fehlen der Zu
rechnung deutlich dem auferlegt, der sich auf dieses Fehlen beruft. Die mangeln
de Zurechnung ist eine innere Tatsache, deren Komponenten vom Gegner kaum 
ausgelotet dargelegt und bewiesen werden könnten. Daher trage der Verletzer, 
der sich auf das Fehlen der Zurechnung berufe, dafür die Beweislast.3 

Die Entschuldigung ist im Bereich der inneren Sorgfalt angesiedelt4, soweit es 
sich um Fahrlässigkeit handelt. Durch die Außerachtlassung der äußeren Sorg
falt wird die Verletzung der inneren Sorgfalt indiziert.5 Ein gutes Beispiel der 
fehlenden inneren Sorgfalt ist der fahrlässigkeitsausschließende Irrtum6• Die 
Unzumutbarkeit geht jedoch auf die emotionale Seite der Willenssteuerung zu
rück. Wenn dieser Person ein erkanntes normwidriges Verhalten nicht zuzumu
ten ist, fehlt es an der vorsätzlichen Schuld. Ist nachzuvollziehen, daß sie ein 
fahrlässig nicht erkanntes rechtswidriges Verhalten nicht vermeiden konnte, 
fehlt es an der emotionalen Komponente der inneren Sorgfalt. 

2. Unzumutbarkeit 

a) Abgrenzung zur objektiven Unzumutbarkeit 

Eine objektive Unzumutbarkeit aufgrund einer Güterabwägung kann einen 
Rechtf ertigungsgrund darstellen.7 Das folgt aus der gesetzlichen Sonderrege-

3 BGHZ 39, 103 (Zurechnung vom Anspruchsteller zu beweisen); BGH VersR 68, 175 ( einge
übtes oder automatisch ablaufendes Verhalten); BGH VersR 86, 1241 (Beweislast beim Handeln
den, daß es an der Zurechnung fehlt) . 

4 Zur inneren Sorgfalt vgl. Deutsch, Fahrlässigkeit und erforderliche Sorgfalt, 2. Aufl. 1995, 
94ff., 568ff.; Huber, Zivilrechtliche Fahrlässigkeit, FS E.R. Huber (1973), S.266; Hörburger, 
ÖJZ 1974, 564; Gauch/Schluep, Schweiz. OR II, 5. Aufl. 1991, Rn.2749. 

5 BGH VersR 1986, 766; OLG Hamm VersR 1997, 330. 
6 Vgl. MünchKomm-Hanau §276 RdNr.100. 
7 Münzberg, Verhalten und Erfolg als Grundlage der Rechtswidrigkeit und Haftung (1966), 
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lung des § 904 S. 1. Jedoch ist es notwendig, daß ein höheres Rechtsgut auf Ko
sten eines geringeren, unpersönlichen Rechtsguts gerettet wird.8 

Die objektive Unzumutbarkeit wird auch in anderen Gebieten anerkannt. So 
ist z.B. der Verkehrssicherungspflichtige nur zu solchen Maßnahmen verpflich
tet, die zumutbar sind. Die Maßnahme der Verkehrssicherung muß ihm also 
persönlich und wirtschaftlich zumutbar sein.9 So wird von Eigentümern nicht 
verlangt, daß sie bei Schneefall und Glätte noch während der Nacht räumen 
oder streuen.10 Aus dem gleichen Grunde entfällt die Haftung für fehlerhafte 
Produkte wegen objektiver U nzumutbarkeit. Diese ist dann gegeben, wenn der 
Fehler darauf beruht, daß das Produkt in dem Zeitpunkt, in dem es der Herstel
ler in den Verkehr brachte, zwingenden Rechtsvorschriften entsprochen hat,§ 1 
II Nr. 4 PH G. Selbst wenn durch den erzwungenen Fehler des Produkts höhere 
Güter verletzt worden sind, ist dem Produzenten die Verpflichtung, ein fehler
freies Produkt in den Verkehr zu bringen, nicht zuzumuten. 

b) Subjektive Unzumutbarkeit 

Subjektiv, allerdings nicht objektiv unzumutbar, ist das geforderte Verhalten 
dann, wenn es der Verhaltensperson aus emotionalen Gründen nicht zugerech
net werden kann. Die subjektive Unzumutbarkeit läßt also nicht den Normbe
fehl und ebensowenig das Rechtswidrigkeitsurteil entfallen. Es ist auch kein tra
gender Grund vorhanden, vom geforderten Verhalten abzusehen. Eine Güter
abwägung findet nicht statt. Während also die Bestimmungsfunktion der Norm 
generell noch greift, wird die Bewertungsfunktion des Haftungstatbestandes 
tangiert, wenn ein normaler Mensch oder diese Person es nicht über sich brin
gen konnte, rechtmäßig zu handeln. Die Bestimmungsfunktion wird freilich 
durch die veränderte Bewertungsfunktion beeinflußt. Ein Beispiel bildet etwa 
die Situation zwanghafter Willensbeeinflussung, in welcher ein eigenes Rechts
gut durch Verletzung eines anderen gerettet wird. Typisch dafür ist BGHZ 92, 
357: Ein Pkw hatte plötzlich verkehrsordnungswidrig die Fahrbahn gekreuzt. 
Um dem drohenden Frontalzusammenstoß auszuweichen, lenkte ein Motor
radfahrer sein Fahrzeug auf die Gegenfahrbahn. Dort streifte er einen Pkw, der 
auf die äußerste rechte Seite seiner Fahrbahn ausgewichen war. Der BGH ver
neint eine schuldhafte Eigentumsverletzung, da das Verhalten des Motorradfah
rers die auch für einen besonders geistesgegenwärtigen und äußerst sorgfältigen 
Kraftfahrer sachgerechte Reaktion dargestellt habe. Subjektiv unzumutbar er-

191 ff.; RGRK-Steffen, BGB, 12. Aufl. 1989, § 823 Rn. 385; Koziol, Österr. Haftpflichtrecht 1, 2. 
Aufl. 1980, 118. 

8 Vgl. BGHZ 92, 357 (Notreaktion eines Motorradfahrers vor einem kreuzenden Pkw mit 
Sachschaden für anderes Fahrzeug). 

9 Zur Zumutbarkeit vgl. RGRK-Steffen §823, Rn.148ff.; MünchKomm-Mertens, 2. Aufl. 
1986, §823, RdNr.21. 

10 BGH VersR 52, 23 und ständig. 
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schien einer Beifahrerin das Anlegen eines Sicherheitsgurtes in BGHZ 119, 268. 
Hier war die später Getötete auf dem Beifahrersitz ohne Gurt gefahren. Bei ei
nem Zusammenstoß mit einem Lkw, dessen Fahrer das Vorfahrtsrecht nicht be
achtete und einen erheblichen Blutalkoholgehalt hatte, kam sie zu Tode. Nach 
Ansicht des OLG sei die Verpflichtung zur Anlegung des Sicherheitsgurts ent
fallen, wenn hiermit ernsthafte subjektive Beschwerden verbunden seien. Nach 
dem BGH rechtfertigen es auch "Fesselungsängste" oder andere psychische Be
einträchtigungen nicht, den Insassen eines Kraftfahrzeugs von der Obliegenheit 
des Angurtens zu befreien. Hier ging es nicht so sehr um die Pflicht als um die 
Zurechnung der Verletzung der Obliegenheit infolge Unzumutbarkeit. Die 
Frage war, ob im Bereich des Mitverschulden (§254), in dem sonst die subjekti
ve Unfähigkeit berücksichtigt wird, die emotionale individuelle Unfähigkeit 
entschuldigt. Während die Rechtsprechung im Bereich des Schockschadens ein 
Schmerzensgeld wegen einer untypischen seelischen Veranlagung gewährt11 , 

soll in dieser anderen Billigkeitsnorm, nämlich §254, bei Anrechnung des Mit
verschuldens die emotionale Besonderheit nicht berücksichtigt werden. Ein 
weiteres Beispiel der subjektiven Unfähigkeit gibt die Kollision mit einer aus
ländischen Norm. Ist die Verhaltensperson im Inland aufgrund einer ausländi
schen Norm, der sie nach dem Personalprinzip unterliegt, zu einem rechtswid
rigen Verhalten angehalten, bleibt dieses im Inland rechtswidrig. Der Loyali
tätskonflikt kann jedoch so zugespitzt sein, daß subjektive Unzumutbarkeit als 
Entschuldigungsform vorliegt. In BGHZ 127, 195, 210f. wurde bezüglich der 
Denunziantenhaftung unter Bürgern der ehemaligen DDR ein Schuldausschlie
ßungsgrund zugebilligt, sofern dem Lockspitzel die Tätigkeit "nicht in zumut
barer Weise zu vermeiden war". Der BGH zeigt aber auch an dieser Stelle, daß 
er die fehlende Zumutbarkeit für eine Ausnahme hält. Er sagt nämlich u.a.: 
„Unter diesen Umständen kann es höchstens dann an einem Verschulden des 
Beklagten ... fehlen" und später spricht er von einem „Schuldausschließungs
grund" . Das ist auf dem Hintergrund zu sehen, daß das Gericht für einen Lock
spitzel im Bereich der „Republikflucht" jede Rechtfertigung verneint, daß der 
Spitzel zu seinem Verhalten verpflichtet gewesen sei. 

c) Subjektive Unzumutbarkeit und Schuldform 

Rechtmäßiges Verhalten kann subjektiv unzumutbar sein sowohl bei Vorsatz 
als auch bei Fahrlässigkeit.'2 Da sich die subjektive Unzumutbarkeit auf die 
emotionale Willenssteuerung bezieht, ist sie für beide Schuldformen gleicher
maßen anwendbar. Das gilt jedenfalls für den Schuldausschließungsgrund der 

II BGHZ 56, 163; 93, 351. 
12 Zur Unzumutbarkeit bei vorsätzlichem Verhalten vgl. v. Liszt/Schmidt, Strafrecht I, 26. 

Aufl. 1932, §42. Zur Unzumutbarkeit rechtmäßigen Verhaltens im Bereich der Fahrlässigkeits. 
Maiwald, Die Unzumutbarkeit, FS Schüler-Springorum (1993), 489. 
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Unzumutbarkeit. Ob bei unbewußter Außerachtlassung unzumutbaren Ver
haltens kein Aufopferungsersatz geschuldet wird, ist eine andere Frage. Der 
BGH hat insoweit die analoge Anwendung des§ 904 S. 2 auf vorsätzliche Auf
opferungen beschränkt.13 Auch wäre für den Fall der subjektiven Unzumutbar
keit eventuell an eine Analogie zu § 829 BGB über die Billigkeitshaftung bei 
subjektivem Nichtverschulden zu denken. Die Rechtsprechung hat auch § 829 
analog angewendet, etwa im Bereich der Minderjährigenhaftung und des Mit
verschuldens.14 

d) Subjektiv-typisierte Unzumutbarkeit 

Im Regelfall gehen die Haftungsnormen und die Mithaftungsbestimmungen 
davon aus, daß im Verkehrskreis, in dem die handelnde Person aufgetreten ist, 
sorgfältiges Verhalten erbracht werden kann. Das gilt nicht nur für die physi
schen und intellektuellen Voraussetzungen, sondern auch für die emotionalen.15 

Insoweit, als innerhalb des Verkehrskreises in einer solchen Situation normge
mäßes Verhalten unzumutbar erscheint, ist auch die handelnde Person ent
schuldigt. Bei subjektiv typisierter Unzumutbarkeit fehlt es an der Grundlage 
der Zurechnung, nämlich der Annahme eines Andershandelnkönnens.16 Die 
Zurechnung der Ungehorsamsfolgen zum Willen findet nicht statt, da der Wille 
insoweit nicht mehr frei war. Das wird vom Verkehrskreis anerkannt. Anders 
wurde im Fall Gilbert v. Stone entschieden: Zwölf Bewaffnete zwangen jeman
den, ein Pferd zu stehlen. Er wurde zu Schadensersatz verurteilt, da er die Mög
lichkeit hatte, den Schaden nicht zuzufügen. Holmes billigt dieses Urteil. Zwar 
habe der Täter verständig gehandelt, da er sein Leben retten wollte. Es sei jedoch 
kein Grund vorhanden, warum er vorsätzlich und dauernd sein Unheil auf ei
nen Nachbarn verlagern können sollte. 17 

e) Subjektiv-individuelle Unzumutbarkeit 

Soweit nicht der Verkehrskreis, sondern nur die Person selbst unfähig erscheint, 
die Norm zu befolgen, greifen die normalen Erwägungen zum Verschulden ein. 
Für die emotionale Unfähigkeit hat man grundsätzlich ebenso einzustehen, wie 
für die physische und intellektuelle. Man hat die Voraussetzungen, die in dem 
Verkehrskreis erwartet werden, in dem man aufgetreten ist, zu erbringen und 
das in körperlicher, geistiger und charakterlicher Hinsicht. Auf einen besonders 

13 BGHZ 92, 357. 
14 BGHZ 39, 281 (Minderjährigenhaftung); OLG Nürnberg NJW 65, 694 (Mitverschulden). 
15 Das ist h.M. seit Deutsch, Fahrlässigkeit und erforderliche Sorgfalt (1963), 93ff. 
16 BGHZ 92, 358; Koziol, Österr. Haftpflichtrecht I, 2. Aufl. 1980, 118; MünchKomm-Hanau 

§276, RdNr.130; Soergel-Wolf §276, Rz 118. 
17 Holmes, The Common Law (1911), 148 m.w.N. 
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schwachen Willen, eine große Schreckhaftigkeit oder eine verminderte Bestim
mungsfähigkeit kann man sich insoweit nicht berufen. 

Anders steht es jedoch in den engen Bereichen des Haftungsrechts, in dem 
auch sonst die individuell-subjektive Unfähigkeit entschuldigt. Hier handelt es 
sich im wesentlichen um Tatbestände, bei denen die Rechtsfolge in die Persön
lichkeit selbst hinabreicht. Für gewöhnlich handelt es sich dabei auch um abwä
gende Billigkeitstatbestände. Es sind dies: die Genugtuung beim Schmerzens
geld, die Abwägung beim Mitverschulden, die Herabsetzung des Unterhalts bei 
sittlichem Verschulden und die Erbunwürdigkeit. Sofern in diesem Bereich die 
Verhaltensperson zum normgemäßen Verhalten subjektiv-individuell nicht in 
der Lage ist, steht ihr die Entschuldigung der Unzumutbarkeit zur Seite. Aus 
diesem Grunde ist auch die Entscheidung BGHZ 119, 268 nicht zu billigen. Das 
OLG hatte das Mitverschulden der Getöteten wegen Nichtanlegens des Sicher
heitsgurtes verneint, da ihr aufgrund ihres Gesundheitszustandes die Benut
zung des Sicherheitsgurts nicht zuzumuten war. Der BGH ist anderer Auffas
sung. Schon im Leitsatz heißt es: Das Nichtangurten könne nur dann nicht als 
Mitverschulden angelastet werden, wenn nach den Bestimmungen der StVO 
keine Gurtanlegepflicht bestand bzw. wenn nach der StVO von der Straßenver
kehrsbehörde eine Ausnahmegenehmigung hätte erteilt werden müssen, falls 
eine solche beantragt worden wäre. Der BGH läßt also den Verhaltensregeln der 
StVO gegenüber der erforderlichen Sorgfalt mit Bezug auf das Rechtsgut und 
die Zumutbarkeit durchaus den Vortritt. Im Urteil heißt es weiter: Es könne 
nicht erwartet werden, daß auf die besondere Sensibilität des einzelnen Rück
sicht genommen werde. Auch eine ängstlich-depressive, neurotische Persön
lichkeitsentwicklung wie bei der später Getöteten reiche nicht aus, selbst wenn 
sie zu Unruhezuständen und Vernichtungsgefühlen bei Anlegung des Gurtes 
führe. Voraussetzung für die Erteilung einer Ausnahmegenehmigung sei es aber, 
daß infolge des Anlegens des Gurtes für den Betroffenen konkrete ernsthafte 
Gesundheitsschäden zu befürchten seien, denen auf anderem Wege nicht vorge
beugt werden könnte. Man sollte dem BGH nicht darin folgen, daß der Ent
schuldigungsgrund der subjektiven Unzumutbarkeit auch beim Mitverschul
den(§ 254) ausgeschlossen ist. Es gibt einmal krankhafte Steigerungen der Emp
findlichkeit, die bis in die Zurechnungsunfähigkeit hineinreichen können, § 827 
S. 1.18 Sodann hätte der BGH im Rahmen der Abwägung auf die subjektive Vor
werfbarkeit19, also auf die subjektiv-individuell mögliche Sorgfalt eingehen 
müssen. §254 gehört zu den billigkeitsrechtlichen Normen, bei denen die sub
jektive Befähigung berücksichtigt wird. 

18 Vgl. OLG Nürnberg NJW 65, 694 (krankhafte Angst vor Hunden). 
19 Vgl. OLG Hamm VersR 93, 588. 
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f) Rechtsfolgen der Unzumutbarkeit 

Soweit die Norm subjektiv-individuelle Vorwerfbarkeit verlangt, ist bei jeder 
Form subjektiver Unzumutbarkeit die Haftungsfreistellung gegeben. Es wird 
dann weder Schmerzensgeld in der Genugtuungsfunktion geschuldet, noch die 
mangelnde Fähigkeit bei der Abwägung im Mitverschulden nachteilig berück
sichtigt. Die subjektive Unzumutbarkeit stellt frei. Der Wille war nicht zu be
einflussen und bei einer Norm, die bis in die persönliche Tiefe hinabgeht, stellt 
das eine absolute Entschuldigung dar. 

Soweit, wie im Regelfall, die normale Haftung greift, ist die subjektiv-indivi
duelle Unzumutbarkeit rechtmäßigen Verhaltens kein Entschuldigungsgrund. 
Jedermann hat für die normale Fähigkeit zur Willensbestimmung in seinem 
Verkehrskreis einzustehen. Wenn jedoch innerhalb dieses Verkehrskreises 
normgemäßes Verhalten in dieser Situation nicht zugerechnet würde, weil je
dermann die Unzumutbarkeit fühlt, dann sollte das Verschulden verneint wer
den. So stand es in BGHZ 92, 357, in dem der Motorradfahrer auf die andere 
Straßenseite lenkte und dort ein Auto beschädigte, um nicht überfahren zu wer
den. Nunmehr stellt sich die Rechtsfrage, ob anstelle der wegen Unzumutbar
keit nicht eintretenden Haftung eine subsidiäre Haftungsform eingreift. Der 
BGH hat im Fall des sich rettenden Motorradfahrers eine Aufopferungsent
schädigung analog § 904 S. 2 nur im Fall der vorsätzlichen Aufopferung gewäh
ren wollen. Die Notstandshaftung nach§ 904 S.2 korrigiere nicht die Verant
wortlichkeit des Handelnden für Verschulden und Betriebsgefahr. Das Verhält
nis dieser Haftungen zueinander bestehe vielmehr in ihrer Exklusivität.20 In der 
Tat besteht die Gefahr der Verwischung der Grenzen objektiver Haftung, wenn 
auch bei fahrlässiger Verletzung in Aufopferungssituationen ohne wirksame 
Güterabwägung Ausgleich geschuldet wird. Viel eher sollte analog § 829 nach 
Billigkeit entschädigt werden, steht doch die vorausgesetzte seelische Situation 
der Unzumutbarkeit zur Zurechnungsunfähigkeit in Parallele und es läßt sich 
von der Güterabwägung ein argumentum a maiore ad minus gewinnen: Wenn 
schon die gerechtfertigte Aufopferung zur Schadloshaltung verpflichtet, dann 
sollte auch eine Billigkeitsentschädigung des nur wegen Unzumutbarkeit Ent
schuldigten verlangt werden können. Schließlich hat auch BGHZ 39, 281 die 
Billigkeitshaftung des § 829 BGB analog auf jugendliche angewendet, die nach 
dem Gruppenstandard nicht unsorgfältig gehandelt haben, obwohl ein anderer 
geschädigt wurde. Diese Situation ist vergleichbar. Ebenso hat die Rechtspre
chung §829 BGB in den Bereich des Mitverschuldens transponiert und dort 
Mithaftungen aufrechterhalten, auch wenn es am Verschulden fehlte, aber die 
Billigkeit dies erforderte.21 

20 BGHZ 92, 362; Deutsch, AcP 1965, 193, 203f., 209f. 
21 OLG Nürnberg NJW 65, 490. 
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Soweit grobe Fahrlässigkeit oder die Verletzung der eigenüblichen Sorgfalt in 
Frage steht, kommt der Unzumutbarkeit eine besondere Rolle zu. Die Außer
achtlassung elementarer Sorgfalt, wie sie bei der groben Fahrlässigkeit voraus
gesetzt ist, wird fast nie gegeben sein, wenn es sich um subjektive, auch subjek
tiv-individuelle Unzumutbarkeit handelt. Einen guten Beleg gibt RG JW 24, 
1977, Nr.11: Ein Grundbuchrichter hatte rechtswidrig einen Vorrang eingetra
gen und der Dienstherr Ersatz geleistet, der nunmehr Regreß nimmt. Das Ge
richt verneint grobe Fahrlässigkeit wegen subjektiver Umstände des Richters, 
„so namentlich seine Unfähigkeit zur Entscheidung der Rechtsfrage und den 
Geisteszustand, in den er durch seine Auffassung der rechtlichen Lage versetzt 
worden ist". Was die in eigenen Angelegenheiten gewöhnlich angewandte Sorg
falt angeht, so wird diese stets die subjektive Unzumutbarkeit umfassen. Wem 
es wider die Natur geht, ein Verhalten zu setzen, wird dieses in eigenen Angele
genheiten gleichfalls niemals tun. Die subjektiv-individuelle Unzumutbarkeit 
läßt also die konkrete Fahrlässigkeit entfallen. 

g) Beweislast 

Da es sich bei der Unzumutbarkeit um einen Entschuldigungsgrund handelt, 
trägt der Verletzer die Beweislast. Im Fall der Denunziation wegen geplanter 
Republikflucht hat der BGH die Voraussetzungen des Schuldausschließungs
grundes der Unzumutbarkeit „im Hinblick auf die dem §333 Abs.1 ZGB zu 
entnehmende Verschuldensvermutung" dem Denunzianten auferlegt.22 Dazu 
hätte es nicht des Rückgriffs auf die allgemeine Verschuldensvermutung des 
ZGB der DDR bedurft. Vielmehr ist derjenige, wer sich auf die für ihn beste
hende Unmöglichkeit normgemäßen Verhaltens beruft, stets mit dem Beweis 
belastet, daß die Voraussetzungen der Unzumutbarkeit bestehen. Wer einen an
deren vorsätzlich oder sorgfaltswidrig verletzt und behauptet, er sei infolge U n
zumutbarkeit zu rechtmäßigem Verhalten nicht imstande gewesen, hat dieses 
darzutun. Das ist auch nicht übermäßig belastend, da es sich um innere Vorgän
ge der Verhaltensperson handelt, die darüber am besten Auskunft geben kann. 
Auch hinsichtlich der analog anzuwendenden Billigkeitshaftung des § 829 
bleibt der Verletzer beweisbelastet. Er hat also die Merkmale darzulegen, wel
che unter Billigkeitsaspekten seine Verpflichtung entweder entfallen lassen oder 
besonders erscheinen lassen. 

22 BGHZ 127, 210. 
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