Einfihrung:
A. Einleitung

In einem Umfeld, das nach friherem Verstdndnis mit einem zeitlich unbefriste-
ten Geltungsanspruch geschaffene Rechtsregeln wie das Allgemeine
Schuldrecht des BGB nicht nur hinterfragt, sondern binnen Jahresfrist von
Grund auf neu schreiben willl, erscheint eine Befassung mit dogmatischen
Grundlagen der Zivilrechtswissenschaft dem Zeitgeist zu widersprechen. Nicht
nur in der Computer- und Softwareentwicklung, sondern offenbar auch im deut-
schen Privatrecht kommt es in immer kirzeren Absténden zu grundlegenden
Neuerungen. Freilich wére es ebenso unangemessen, Uberkommene Vorstellun-
gen aus einem prinzipiellen Konservatismus heraus gegen jegliche Neuerung
verteidigen zu wollen. Dogmatik bewegt man sich nicht in einem luftleeren
Raum und muss sich folgerichtig gesellschaftlichen Verénderungen anpassen.
Die im 19. Jahrhundert gepflegte Begriffgurisprudenz wird mit Recht als tber-
holt angesehen2. Hieraus kénnen sich Wandlungen im Verstandnis gerade von
Rechtsinstituten ergeben, die eine besonders lange Tradition aufweisen. Denn
bel derartigen Rechtsinstituten besteht im besonderen Mal3e die Gefahr der un-
kritischen Verfestigung einmal gefundener L6sungen. Unter der Herrschaft der
Interessenjurisprudenz ist zu fragen, ob und inwieweit eéin Wandel im gesell-
schaftlichen Umfeld eine Anpassung oder Weiterentwicklung der Grundliagen

eines tradierten Rechtsingtituts erfordert3.

1 Zum Gang der Schuldrechtsreform seit 2000/2001 vgl. ausfiihrlich Ernst/Zimmermann, Zivilrechts-
wissenschaft und Schuldrechtsreform, 2001, S. 1 ff., 25 ff. Das Schuldrechtsreformgesetz ist am 1.
Januar 2002 in Kraft getreten (vgl. hierzu Bundesgesetzblatt 2002 Teil 1 Nr. 2 S. 42 ff.). Die Ge-
setzgebungsgeschichte zusammenfassend Palandt/Heinrichs, Einleitung Ergénzungsband zur
Schuldrechtsreform, Rn. 3 ff. mwN.

2 Zur Interessenjurisprudenz siehe etwa Larenz, AT/, § 4 |; Kohler, AT, § 3 Rn. 27; Hubner, AT
BGB, Rn. 95.

3 Hierin liegt ein berechtigter Ansatz auch der so genannten Schuldrechtsreform. Es bleibt allerdings
abzuwarten, inwiefern die vor alem sprachlichen Veranderungen des Gesetzeskorpers auch in der
Rechtspraxis zu greifbaren Verdnderungen fuhren werden.



Die vorstehend skizzierten Zusammenhange lassen sich anhand der Actio Nega
toria (§ 1004 BGB), ihren dogmatischen Grundlagen, ihrem Uberkommenen und
heutigen Anwendungsbereich prégnant verdeutlichen. Mit der Actio Negatoria
ist schliefllich ein besonders traditionsreiches Rechtsinstitut4 angesprochen, das
zugleich dem Schutz einer zentralen Rechtsposition, dem Eigentum, dient>.
Deshalb ermdglicht eine Untersuchung von Mechanismus und Reichwelte gera-
de des negatorischen Schutzes eine exemplarische Darstellung der
Wechsawirkungen zwischen der Entwicklung und Anerkennung schiitzenswer-
ter Rechtspositionen einerseits sowie den von der Rechtsordnung
bereitgestellten Schutzinstrumentarien andererseits. Beide Aspekte gestatten es,
die stets mogliche Auswechsung des gesellschafts- oder rechtspolitischen Hin-
tergrundes einzubeziehen. Deshab ist es auch heute noch nicht nur mdglich,
Grundfragen der Actio Negatoria monographisch zu bearbeiten. Es ist dartber
hinaus auch im besonderen Mal3e sinnvoll. Schliefdlich gestattet erst die vertiefte
Auseinandersetzung mit dogmatischen Grundfragen des geltenden Rechts die
Bewertung neuerer rechtspolitischer Entwicklungen. Auf dem Gebiet der Actio
Negatoria kommt noch ein weiterer Aspekt hinzu. Hier sind die gesellschaftli-
chen Verdnderungen gerade auch des letzten Jahrzehnts bis dato noch nicht in

eine Analyse der Actio ,, Quasi-Negatoria“ integriert wordené.

l. I nfor mationsgesellschaft und Negatoria
Der Ubergang von der IndustriegeselIschaft zur postindustriellen Informa:

tionsgesellschaft hat auch rechtlich zu enem Paradigmenwechsel

gefiihrt?. Hier beherrscht sicherlich das Informations- und Datenschutz-

4 Vgl. hierzu vorlaufig Picker, Beseitigungsanspruch, S. 1 ff.; Hohloch, Beziehungen, S. 1 ff., S. 21
ff.; Herrmann, Storer, S. 12 ff., 37 ff., 57.

5 Zur Funktion der Negatoria vgl. vorlaufig Picker, Beseitigungsanspruch, S. 1 ff.; Hohloch, Bezie-
hungen, S. 1 ff..

6 Die Dissertation von Hohloch beispielsweise konnte den Ubergang zur Informationsgesellschaft
noch nicht einma in seinen Ansétzen beriicksichtigen.

7 Gounalakis’Mand, CR 1997, S. 431 ff..



recht im engeren Sinne die Diskussion8. Daneben werden Rechtsfragen
des E-Business zunehmend aufgegriffen9, obwohl hier abzuwarten bleibt,
ob das Interesse an diesem Rechtsgebiet den Niedergang der so genannten
,dot.coms*10 ab Mitte des Jahres 200011 (iberdauern wird. Eines haben
die erwahnten Rechtsgebiete jedenfalls gemeinsam: Sie gelten al's modern,
die dortigen Rechtsfragen as zukunftsweisend12. Beides sind Attribute,
die dem Uberkommenen Zivilrecht des deutschen Burgerlichen Gesetzbu-
ches selbst in seinen bis dato reformresistenten Bereichen, also vor allem
dem Sachenrecht und dem Erbrecht, in der aktuellen rechtswissenschaftli-
chen Diskussion jedenfals nicht mit besonderem Nachdruck

zugeschrieben werden13,

Vor diesem Hintergrund erzeugt die Beschéftigung gerade mit dogmati-
schen Grundfragen der negatorischen Haftung (8 1004 BGB), wie sie in
dieser Arbeit unternommen werden soll, einen nicht unerheblichen Recht-
fertigungsbedarf. Schlief3lich gilt dieser Bereich nicht von ungeféhr als
»typisch deutsche Wachstumsspitze® 14 der Zivilrechtsdogmatik ohne hin-
reichenden Bezug zur Rechtswirklichkeit1S, Dieser Rechtfertigungsdruck
wird noch erhdht, wenn man berlicksichtigt, dass es in keiner anderen eu-

8 Auch hierzu vgl. GounalakisMand, CR 1997, S. 431ff.; dieselben, CR 1997, S. 497ff.; weitere
Nachweise bei Gounalakis, AfP 1998, S. 10 (11).

9 Vgl. hierzu etwa Haft/Eisde, JuS 2001 S. 112 ff.; Gounalakis’/Rhode, Persinlichkeitsschutz, S. 11
ff.; ferner hierzu Hoeren, NJW 2002, S. 37; Henkel, CR 8/99, S. 536 f..

10 Hjermit sind Unternehmen bezeichnet, deren wesentliches Betriebskapital lediglich in einer Inter-
net-Adresse besteht, die auf ,.com” endet.

11v/gl. hierzu Hoeren, NJW 2002, 37.
12 Hoeren, NJW 2002, 37.

13 vgl. nur die bezeichnenden Ausfiihrungen in der Begriindung des Regierungsentwurfes - Drucksa:
che 14/6040 vom 14.05.2001 - zur Schuldrechtsreform im Bereich des Schuldvertragsrechts S. 79
ff..

14 Ktz AcP 174 (1974), 145 (162).
15v/gl. Hohloch, Beziehungen, S. 124.
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ropaischen Rechtsordnung eine solche Auseinandersetzung um die

Ausgestaltung der negatorischen Haftung gibt wie in Deutschlandi16,

Dennoch wére es voreilig, jede ndhere Beschaftigung mit der Actio Nega-
toria fur Gberholt zu erklaren. Gerade unter den Bedingungen der
Informationsgesellschaft ist der durch die Negatoria vermittelte Rechts-
schutz von eminenter Bedeutung. Die damit angesprochenen
Zusammenhénge sind jedoch nicht offenkundig. Insowelt geniigt es insbe-
sondere nicht, nur auf den gleichsam apriorischen Wert zutreffender
dogmatischer Erfassung rechtlicher Phdnomene zu verweisenl’. Dessen
Existenz ist zwar durchaus vorstellbar, zumal erst die Dogmatik die Ent-
scheidung von Rechtsfragen durch die Gerichte nachvollziehbar macht.
Jedoch handelt es sich insoweit nur um eine dienende Funktion rechts-
dogmatischer Ekenntnis. Vorrangig muss stets das sachliche Bedirfnis
fur die vollstandige Klarung einer Rechtsfrage aufgewiesen werden. Erst
danach ist es zulassig, eine zivilrechtsdogmatische Frage zu untersu-

chenl8,

Hier ist zundchst festzuhalten, dass der Eigentumsschutz, den die Negato-
ria in ihrem unmittelbaren Anwendungsbereich vermittelt, sicherlich auch
unter den Bedingungen der Informationsgesellschaft von Bedeutung ist.
Neue und kl&rungsbedirftige Aspekte werden an sich nicht aufgeworfen.

Allerdings sind die Grundlagen der negatorischen Haftung weiterhin um-

stritten, auch wenn die Ergebnisse der Rechtsprechung im Grof3en und

16 zyr Rechtsvergleichung siehe Hohloch, Beziehungen, S. 64-113; Koétz, AcP 174 (1974), 145 ff.;
Picker, Besaitigungsanspruch, S. 58-61.

17 Das ware bloRe Begriffsurisprudenz.

18 Esiist nicht Aufgabe dieser Arbeit, den Dogmatikbegriff im einzelnen vertieft zu erdrtern. Vielmehr
genuigt es im vorliegenden Zusammenhang, von den heute weithin akzeptierten Prémissen der Inte-
ressenjurisprudenz auszugehen.



Ganzen al's angemessen betrachtet werden19. Die Frage nach den dogma
tischen Grundlagen der negatorischen Haftung stellt sich deshalb nach wie
vor mit unverminderter Brisanz. Anderes gilt hingegen fir den Schutz
sonstiger  Vermogensrechte, die in den Anwendungsbereich quas-
negatorischen Rechtsschutzes20 in analoger Anwendung des § 1004 BGB
falen. Vidleicht ginge es zu weit, einen mit der Informationsgesellschaft
verbundenen Wechsd , from property to property rights‘21l zu konstatie-
ren22, analog zu der die Industrialisierung charakterisierenden Gewichts-
verlagerung ,, from status to contract"23. Nicht zu leugnen ist jedenfalls die
steigende Bedeutung von Personlichkeitsrechten24 im weiteren Sinn as
Grundlagen auch der wirtschaftlichen Betédtigung. Selbst wenn man die
Denkfigur von ,, Personlichkeitsgiiterrechten 25 nicht uneingeschrankt tei-
len will, dirfte evident sein, dass Immateriagiterrechten in der

19 Vgl. hierzu vorldufig Larenz/Canaris, Schuldrecht BT Il Hb. 2, 8 86 | 1 a; Below, Schuldrecht BT,
8§63 |; Esser, Schuldrecht, § 62 |; MUK o-BGB/Medicus, § 1004 Rn. 6 mit Verweis auf RGZ 60, 6
as sog. ,,algemeine Regel“; Soergel/Mihl, § 1004 Rn. 4 mit Verweis auf RGZ 48,114 und 60, 6.

20 Zum Begriff vgl. vorlaufig Hohloch, Beziehungen, S. 44 ff. fir die quasi-negatorische Unterlas-
sungsklage und S. 47 ff. fur die quasi-negator ische Beseitigungsklage.

21 Hierzu die umfassende Darstellung dieses Ansatzes Posner, Economic analysis of law, S. 1 ff..

22 3p|ch einen Gedankengang schiagt u.a. Wilhelm, Sachenrecht, Rn. 135 ff.; 663 ff. vor. Sein Denk-
ansatz beschéftigt sich mit der Frage, ob und inwieweit ein Rechtsgut dem einzelnen zur Nutzung
vorbehalten ist. Aufgrund dieser Zuordnungsentscheidung ergibt sich der jeweilige Schutz des
Rechtsgutes. Zur Abgrenzung und Reduzierung vorhandener und der Herausbildung neuer Zuord-
nungsmoglichkeiten, schliagt Wilhelm den Denkansatz der 6konomischen Analyse des Rechts mit
Hilfe der Lehre von den ,, property rights* vor. Hiernach geht es um einen KostertNutzen-Vergleich
mit dem Bestreben nach groltmoglichem Nutzen bei geringstmdglichen Kosten. Nach dieser Lehre
reguliert sich der Marktaustausch der Giter einfach von selbgt.

23 Holmes, The common law, S. 236 ff..

2ADjes zeigt auch eine Gesetzesinitiative des Bundesrats (Bundesrat, Pressemitteilung Nr. 263/2001
vom 09.11.2001). Der Bundesrat ist hier der Auffassung, dass bei der Verletzung des algemeinen
Personlichkeitsrechts, zum Beispiel bei ehrverletzenden Handlungen, der Geschédigte unter le-
simmten Umsténden einen Anspruch auf Geldentschadigung erhaten soll. Damit soll die im
Rahmen des Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts verfolgte Politik der Regelung bisher
ungeschriebener Rechtsingtitute fortgesetzt werden. Der Schmerzensgel danspruch soll nach dieser
Gesetzesinitiative nur dann in Betracht kommen, wenn die besondere Schwere der Verletzung so-
wie ein Verschulden dies rechtfertigen und ein hinreichender Ausgleich der Rechtsbeeintréchtigung
auf andere Art und Weise nicht zu erreichen i<t

25 Dazu Beuthien/Schmdlz, Personlichkeitsschutz, passim.



| nformationsgesellschaft eine gesteigerte Bedeutung zukommt26, Soweit
sie as Grundlage der wirtschaftlichen Betétigung dienen, ist gleichfalls
unbestreitbar, dass ein verlassicher, in Ergebnissen und Begrindung kon-
stanter Schutz dieser Rechtspositionen unverzichtbar ist. Denn esist nicht
vorstellbar, eine wirtschaftliche Betdtigung auf unsicheren Rechtsgrund-
lagen aufzubauen.

[I.  Schutz vermogenswerter Immaterialglterrechte
Soweit vermogenswerte Rechtspositionen mit Ausschliefdlichkeitsfunkti-

on?7 tangiert sind, liegt die Parallele zum origindren Anwendungsbereich
des § 1004 BGB auf der Hand. Eine dogmatische Begriindung und Absi-
cherung des insowelt sachlich gebotenen Transfers negatorischen
Schutzes erscheint danach as legitime Aufgabe gerade einer modernen
Zivilrechtsdogmatik. Es wére verfehlt, her auf eine dogmatische Abkl&
rung der Grundlagen deshalb zu verzichten, well die bisherige
Handhabung in der Praxis vertretbare Ergebnisse gewahrleiste28,

Schliefdich ist gerade ungewiss, ob tatséchlich von ener ,, Gewahrleis-
tung“ bestimmter Ergebnisse ausgegangen werden kann. Eine ,, Gewahr*
besteht fur die im Interesse der Rechtssicherheit unverzichtbare Ergebnis-

26 Dies zeigt zum Beispiel daran, unerwiinschte Werbung abzuwehren. In einer Zeit, in der taglich an
die 10 Milliarden EMails verschickt werden (vgl. hierzu International Data Corporation Study,
Washington, It. NZZ Nr. 239 v. 13.10.2000, 51), ist das sog. , Spamming* ein weit verbreitetes U-
bel. Ferner sind her an unerwiinschte SMS (Short Message Service) Mittellungen (monatlich
werden  weltweit schatzungsweise 15 Mrd. SMS-Mitteillungen verschickt [vgl. Internet-
Marktforschungsinstitut The Standard unter http://www.thestandard.com]), oder an Werbung durch
WAP (Wireless Application Protocoll), UMTS und -Mode beim Mobiltelefon zu denken. Auf der
anderen Seite steht die mittlerweile ,, dtmodische’ Behelligung per Telefon oder durch Werbefaxe
(z.B. mit 0190/0900-Nummern). Bzgl. der unerwinschten Werbefaxe verurteilen immer mehr
Amtsgerichte (vgl. hierzu exemplarisch Amtsgericht Frankfurt - Az: 32 C 2106/01-72) die Versen-
der zum Schadensersatz und zur Unterlassung auf Grundlage der 88 823, 1004 BGB. Der Verfasser
~erkampfte’ im Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit wiederholt diesbeziigliche Unterlassungsurtei-
le.

27 Hier und im Folgenden ist mit dem Begriff der Ausschlieflichkeit die Eigentumsgleichheit eines
Rechts oder einer Eigentumsposition gemeint.

28 |n diesem Sinne aber offenbar BGH NJW 1995, 861 mit kritischen Anmerkungen hierzu Gursky in
JZ 1996, 683 ff..
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kontinuitét nur dann, wenn fir jeden Fall ex ante zuverlassig bestimmt
werden kann, wie die Gerichte einen konkreten Sachverhalt beurteilen
werden. Dieses grundlegende Postulat der Rechtssicherheit ist aber ohne
innere Uberzeugungskraft der gewahiten Begrindung fir ein bestimmtes
Ergebnis nicht vorstellbar. In der Rechtspraxis vorgefundene vermeintlich
konstante Ergebnisse erscheinen daher bei theoretischer Betrachtung as
zufdllig. Es ist zudem gerade die Frage, ob Uberhaupt die von der Recht-
sprechung behauptete Ergebniskontinuitét besteht. Insowelt ist eine in die
Einzelheiten gehende Auswertung der einschlégigen Leitentscheidungen
unentbehrlich. Erst auf der Grundlage einer solchen Rechtsprechungsaus-
wertung konnen valide Aussagen Uber den gegenwartigen Rechtszustand

auf dem Gebiet der negatorischen Haftung getroffen werden.

Das fehlende dogmatische Fundament auch der so genannten quas-
negatorischen Haftung ist die unvermeidliche Konsequenz aus der nur
mangelnden Klarung der dogmatischen Grundlagen des §1004 BGB29.
Vor diesem Hintergrund muss eine Klarung des quasi-negatorischen
Rechtsschutzes auf einer zutreffenden Inhaltsbestimmung der Actio Nega-
toria aufbauen.

[Il.  Schutzimmaterieller Ausschliefdlichkeitsrechte
Diese Verbindung zwischen negatorischem und quasi-negatorischem
Rechtsschutz auch in der Frage seiner dogmatischen Legitimation zeigt
sich mit besonderer Deutlichkeit auch bel der Bestimmung der Reichweite
des durch § 1004 BGB vermittelten Schutzes immaterieller Rechte, insbe-
sondere des Schutzes von Personlichkeitsrechten im weiteren Sinne. Auch
hier konnte bisher keine Einigkeit Gber die Reichweite der zu schiitzenden

Rechtspositionen sowie Uber die hierfir geeigneten Rechtsbehelfe erzielt

29 Hierzu unlangst Picker, in: Festschrift 50 Jahre BGH Band |, S. 693 (748 ff.).



werden. Dabel dirfte im Grunde nicht bestreitbar sein, dass ein erhebli-
cher Bedaf fir eine verschuldensunabhangige Besatigungs- und
Unterlassenshaftung besteht wie sie aul3erhalb des Anwendungsbereiches
von spezialgesetzlichen Normierungen nur durch eine analoge Heranzie-
hung des § 1004 BGB gewéhrleistet werden kann.

Dabel verscharft der viel zitierte Ubergang zur postindustriellen Informar
tionsgesellschaft30  gerade auf dem Gebiet des gebotenen
Personlichkeitsschutzes die sich stellenden Rechtsschutzfragen erheblich.
Die nicht zuletzt durch das Internet ermoglichte algegenwartige Verbrei-
tung und Verflgbarkeit von Informationen hat die Verletzlichkeit des
Personlichkeitsrechts geradezu exponentiell erhoht31. Falschinformatio-
nen verbreiten sich mit hoher Geschwindigkeit, so dass ein nachgerade
existentielles Bedurfnis sowohl fir einen préventiven Rechtsschutz (Un-
terlassung) als auch fir eine effektive, das heilst von einem Verschulden
unabhéngige, Beseitigungshaftung entstehen kann32. Je mehr die Entfal-
tung der Personlichkeit Uber deren Darstellung in der Offentlichkeit
definiert wird, desto wichtiger wird die zuverldssige Erkennung und Eli-

minierung von Fal schinformationen33,

30Dje Gegeniiberstellung von Industrie- und Informationsgesell schaft bleibt oftmals ohne eigentlichen
Erkenntniswert; man gewinnt mitunter den Eindruck, es handele sich lediglich um Schlagworte.
Dennoch wird man konzedieren miissen, dass die Redeweise von der Informationsgesellschaft inso-
fern einen Tatsachenkern enthdt, als damit die exponentiell gesteigerte Verflgbarkeit von
Kommunikationsmitteln angesprochen it.

31 GounalakisMand, CR 1997, 431 ff..

32 v/gl. hierzu erneut Gounalakis, AfP 1998, 10 (11f.).

33 An dieser Stelle soll nur angedeutet werden, dass Falschinformationen nicht nur das Personlich-
keitsrecht verletzen, sondern auch den offentlichen Diskurs als kommunikativen Prozess bel asten.
Das geeignete Rechtsschutzinstrumentarium ist daher auch vor dem Hintergrund der erforderlichen

Gewahrleistung des Offentlichen Diskurses zu bestimmen. Vgl. hierzu néher unten auf S. 155 ff.
sowie vorléufig Kibler, JZ 1984, 544 ff..



Aufgrund der Fllle der Medienanbieter, die in der Informationsgesell-
schaft um Marktanteile konkurrieren, droht hinsichtlich des Niveaus der
Rilcksichtnahme auf die Personlichkeitsrechte der Betroffenen ein ,race
to the bottom“. In diesem Kampf um Werbeeinahmen, Einschaltquoten
und Auflagen konstatieren einige Beobachter, dass die Rucksichtslosig-
keit im Umgang mit fremden Personlichkeitsrechten immer mehr
zunehme34. Jedenfalls spricht die Zunahme von presserechtlichen Strei-
tigkeiten fur diese Annahme33. Nur wer innerhalb dieses Umfeldes die
exklusvsten Informationen - seien es Enthillungsgeschichten oder Skan-
dde — hat, kann die Leser oder Zuschauer an das eigene Unternehmen
binden und so im Wettbewerb bestehen. Seit den Entscheidungen des
Bundesgerichtshofes36 und des Bundesverfassungsgerichtes3’ in Sachen
Caroline von Monaco ist die Frage nach dem geeigneten Rechtsschutzin-
strumentarium bel Personlichkeitsverletzungen durch die Presse in den
Mittelpunkt der rechtspolitischen Diskussion getreten38. Unter diesen
Pramissen ist die Funktion des negatorischen Personlichkeitsschutzes neu
zu bestimmen und in das personlichkeitsschiitzende Rechtsbehel fssystem

e nzuordnen.

34 vgl. nur die Auseinandersetzung um die Zulassigkeit des Fernsehformates Big Brother; hierzu etwa
Frotscher, Big Brother, S. 335 ff. mwN. Ferner zur Problematik Ehmann in: Festschrift 50 Jahre
BGH Band I, S. 613 ff. und Prinz, NJW 1996, 953 f..

35 vgl. hierzu Prinz, NJW 1995, 817 ff.; am Beispiel der 24. Zivilkammer des LG Hamburg, die fiir
Gegendarstellungsverfahren gegen Hamburger Verlage (wie z.B. Spiegel, Stern und Bild) 6rtlich
zugténdige 1. Instanz ist. Die Verfahren haben von 462 Verfahren im Jahre 1990 auf 762 Verfahren
im Jahre 1994 zugenommen. Die 28. Zivilkammer des LG Kdln (zusténdig u.a. fir den Fernseh-
sender RTL) entschied im Jahre 1990 in 40 Verfahren, im Jahre 1994 waren es bereits 145
Verfahren.

36 BGHZ 128, 1; BGH NJW 1996, 984; BGH NJW 1996, 985; OLG Hamburg, NJW 1996, 2870;
dazu Wagner, ZEuUP 2000, 200 ff..

37 BverfG 1 BVR 1861/93, 1 BVR 1864/96, 1 BVR 2073/97 v. 14.01.1998; BVerfG 1 BVR 653/96 V.
15.12.1999; BVerfG 1 BVR 1127/96 v. 08.03.2000; BVerfG 1 BvR 1353/99, 1 BvR 1454/97 v.
31.03.2000; BVerfG 1 BvR 1505/99 v. 04.04.2000; BVerfG 1 BvR 2479/97, 1 BVR 158/98, 1 BVR
1213/97 v. 05.04.2000; BVerfG 1 BvR 653/96 v. 17.01.2001; BVerfG 1 BVR 758/97, 1 BVR
1857/98, 1 BVR 1918/98 v. 26.04.2001. Alle Entscheidungen abrufbar unter http://www.bverfg.de.

38 Hierzu Gounalakis, AfP 1998, 10 ff.: Steffen, NJW 1997, 10 ff..
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B. Problemstellung

Herabsetzende, fal sche und deshal b rufschadigende AufRerungen stellen die Per-
sonlichkeit und die soziale Achtung des Angegriffenen erheblich in Frage, dasie
die Wahrnehmung der Personlichkeit durch Dritte verzerren39. Es liegt auf der
Hand, dass sie sich auch nachhaltig auf das berufliche Fortkommen, auf die
Kreditwirdigkeit und die gesellschaftliche Stellung des Angegriffenen auswir-
ken kénnen.

Die Rechtsordnung gewdahrleistet deshalb gegeniiber solchen rufschadigenden
und ehrverletzenden AuRerungen durch die 88 185 ff. StIGB einen strafrechtli-
chen Schutz40, Strafrechtlicher Schutz ist jedoch subsidiar. Das Strafrecht ist
lediglich ultima ratio im Gesamtsystem der Sozialkontrolle und hat deshalb aus
Grunden der rechtsstaatlich gebotenen Verhdltnisméldigkeit fragmentarischen
Charakter4l. Wirkungsvoller ist deshalb fiir den Betroffenen ein zivilrechtlicher
Widerrufs- und/oder Unterlassungsanspruch anstatt einer strafrechtlichen Verur-
tellung des ,Angreifers’. Denn das Strafrecht dient nur auf sehr mittelbare
Weise dem personlichen Rechtsschutz des Opfers. Nach heute allgemeiner An-
sicht kommt dem Strafrecht die Aufgabe zu, durch ,,Negation der Negation®,
also durch Aufhebung des Normbruches das Geflige der Verhaltensnormen zu
stabilisieren42. Bel einer erfolgreichen zivilrechtlichen Widerrufs- und/oder Un-
terlassungsklage kann der in seinem Personlichkeitsrecht Verletzte vom Storer

verlangen, dass dieser den Empféngerkrels der herabsetzenden, falschen und

39 50 Seyfarth, NOW 1999, 1287 (1287).

40 Ein strafrechtlicher Schutz, mag zu den Zeiten ausgereicht haben, als es noch nicht als enrenvoll
gdt, sich die Ehre vor Gericht durch eine Entschadigung ,,abkaufen zu lassen®. Von diesem Ehrver-
sténdnis hat sich jedoch die heutige Gesellschaft weit entfernt. Heutzutage wird es auch durch die
Gesellschaft misshilligt, wenn die Ehre mit der Waffe oder mit der blof3en Faust verteidigt wird.
Vgl. hierzu Muller, VersR 2000, 797 (798).

41 7ur fragmentarischen Natur des Strafrechts vgl. beispielsweise Roxin, Strafrecht AT Bd. 1, § 2 Rn.
28f..

42 Roxin, Strafrecht AT Bd. 1, § 3 Rn. 1ff.: Naucke, Strafrecht, 138 ff., 155 ff., 166 ff..
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rufschadigenden AuRerungen darauf hinweist, dass er diese AufRerungen nicht

mehr aufrecht erhdlt bzw. sie , zuriicknimmt*“ 43,

Das Zivilrecht enthdt jedoch keine ausdriickliche Anspruchsgrundlage flr solch
einen Unterlassungs- bzw. Widerrufsanspruch. Der Anspruch wird vielmehr als
»quasi-negatorischer Anspruch® in Analogie zu den negatorischen Ansprichen
des BGB auf eine entsprechende Anwendung der 88 12, 862 Abs. 1 S. 2, 1004
Abs. 1in Verbindung mit dem jeweiligen Schutzgesetz gestiitzt44. Als derartige
Schutznormen fir das Rechtsgut Ehre werden die 88 823 Abs. 1 und Abs. 2
BGB, in Verbindung mit § 186 StGB genannt45. Ob dies einen prinzipiell gang-
baren Weg darstellt, bleibt der weiteren Untersuchung vorbehal ten46.

Von einem solchen quasi-negatorischen Anspruch auf der Grundlage von § 1004
BGB auszugehen, erscheint jedoch insoweit problematisch als selbst nach tber
100-j8hriger Geltung des § 1004 BGB dessen Funktion und Anwendungsbereich
weder in der Rechtsprechung4/ noch in der Literatur48 hinreichend gekléart und
aufgearbeitet sind. Die negatorische Haftung nach §1004 BGB gehdrt immer
noch zu einer der umgtrittensten Fragen der deutschen Zivilrechtsdogmatik 49.
Dies gilt in diesem Zusammenhang erst Recht fir die Rechtsfortbildung des
guasi-negatorischen Anspruchs auf der Grundlage einer angeblich entsprechen-
den Anwendung des § 1004 BGB.

43 v/gl. hierzu vorerst BGHZ 106, 229.

44 vg. hierzu exemplarisch zunachst RG v. 05.01.1905, RGZ 60, 6 und BGH v. 03.05.1988, VersR
1988, 827 ff..

45 v/gl. hierzu vorerst nur, RGZ 60, 6; RGZ 163, 210; ferner Eckert, Schuldrecht, Rn. 519; Erman-
Hefermehl, § 1004 Rn. 5.

46 \/gl. hierzu unten Dritter Teil: Eigener Ansatz, S. 155 ff..

47 Vgl. hierzu exemplarisch BGHZ 29, 65; 110, 313; BGH, WM 1965, 1012 f.; BGH, WM 1974, 572;
BGH, WM 1975, 892 f.; BGH WM 1976, 481; BGH, NJW 1996, 845f..

48 v/gl. hierzu etwa Picker, Beseitigungsanspruch, S. 1 ff.; Hohloch, Beziehungen, S. 11 ff., Rx
landt/ Thomas Einf. V. 8 823 Rn. 16, 26; MUKo-BGB/Mertens, § 823 Rn. 64, 160; MiUKo-
BGB/Medicus, § 1004 Rn. 6; Staudinger/Gursky, 8 1004 Rn. 1ff..

49 50 Staudinger/Gursky, § 1004 Rn 1 ff. insbesondere Rn. 12.



12

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs entscheidet insoweit immer fall-
weise und bietet dem Rechtsanwender hierzu ein wntbersichtliches Spektrum
von Haftungskriterien an%0, Sie zerfdlt zudem, wie kritische Beobachter ver-
merken, in eine insgesamt recht uniibersichtliche Kasuistik>1, in vorderster Linie

der doch etwas amorphe ,, Gerechtigkeitsgedanke” bemiiht werden mussd2.,

Es gibt wohl kaum einen Bereich der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
in dem sich die Senate derart aus der Auseinandersetzung mit Schrifttumsauffas-
sungen zurlickgezogen haben wie im Rahmen des § 1004 BGBSS3,
Eingestandenermal3en geht der Bundesgerichtshof bel seiner Rechtsprechung
immer mit ,,wertender Betrachtungsweise von Fall zu Fall* voro4. Das ist zwar
an sich im Ansatz nicht zu beanstanden, obwohl in unserem Zivilrechtssystem
kein Fallrecht vorgesehen ist35. Eine falgruppenweise Konkretisierung kann
jedoch nur solange akzeptiert werden, wie auf diesem Wege durch klar kontu-
rierte Fallgruppen die Rechtssicherheit tatsachlich gefordert wird. Entbehrt die
Rechtsprechung aber einer klaren Linie, handelt es sich in Wahrheit nicht um
ein auf Fallgruppen aufbauendes Richterrecht. Vielmehr droht ein Abgleiten in
eine unverhdllte Billigkeitgudikatur.

Wer sich im Schrifttum Uber Alternativen unterrichten will, findet ein kaum ein
ermutigenderes Bild vor: Die herrschende Meinung im Schrifttum, soweit eine
solche Uberhaupt existiert, versucht die Rechtsprechung mit eigenen Losungs-

30 Herrmann, NJW 1997, 153.
31 5p auch Herrmann, NJW 1997, 153 ff..

52 v/gl. hierzu exemplarisch die nachfolgenden Entscheidungen BGH, VersR 1988, 827; BGH, NJw
1996, 845 (846 re. Sp.); der Gerechtigkeitsgedanke zieht sich wie ein ,rater Faden” schon durch die
Rechtsprechung des RG vgl. hierzu nur RGZ 60, 6; RGZ 148, 114 und RGZ 163, 210.

33 |n diesem Sinne Herrmann, NJW 1994, 274 ff..
54 \/gl. BGH, NJW 1995, 2633 (2634 |. Sp)).
55 50 auch Herrmann, NJW 1997, 153.; Hohloch, Beziehungen, S. 171.
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sétzen in Einklang zu bringens6, wahrend die Mindermeinung im Schrif ttum>57
den Ausgangspunkt der Rechtsprechung fir verfehlt hdlt und dem ein Konzept
entgegenstellt, das als so kompliziert gilt, dass sich niemand ernsthaft damit
auseinandersetzt. Eine argumentative Aufbereitung des Me nungsstandes wird
weiterhin dadurch erschwert, dass von Seiten der , herrschenden* Meinungs8
vielfach eine inhatliche Ausaeinandersetzung mit den Gegenpositionen nicht
stattfindet59,

Weder die Funktionen noch der Anwendungsbereich des negatorischen und qua
si-negatorischen Anspruchs sind somit hinreichend aufgearbeitet und geklért, so
dass diesbeziiglich keine ,,algemeine’ Rechtssicherheit besteht. Es besteht in
diesem Bereich mithin noch ein erheblicher Aufklarungs- und Aufarbeitungsbe-

darf, um eine auch dogmatisch fundierte L6sung zu finden.

C. Zid der Arbet

Um dem oben in knapper Form beschriebenen Ziel ein Stlick ndher zu kommen,
soll mit der vorliegenden Arbeit der Versuch unternommen werden, eine nicht
nur in den praktischen Ergebnissen Uberzeugende, sondern auch dogmatisch
fundierte Losung fur den Bereich der quasi-negatorischen Haftung herauszuar-
beiten. Hierzu werden die Grundlagen und der Umfang des quasi-negatorischen

Anspruchs unter Anwendung der Konzeption Pickerst0 untersucht. Dabei soll

56 V/gl. hierzu vorlaufig MiiKo -BGB*Medicus, §1004 Rn. 32 ff.; Palandt/Bassenge, § 1004 Rn. 16
ff..

57 Zusammenfassung bei Gursky, JR 1989, 397 ff., Staudinger/Gursky, § 1004 Rn. 511; Buch-
holz/Radke, Jura 1997, 454, 459 ff. sub 11, 4 und 5.

38 zur Frage, welche Meinung die , herrschende® ist, siehe Staudinger/Gursky, § 1004 Rn. 3 mit
Nachweisen in der Fulnote.

59 Hierzu exemplarisch BGH v. 01.12.95, NJW 1996, 845 ..
60 pjcker, Beseitigungsanspruch, S. 30-60.
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gezeigt werden, dass sich die sog. Usurpationstheorie Pickersauch auf den qua-
si-negatorischen Bereich und im speziellen auf den Personlichkeitsschutz

Ubertragen l&sst. Hierin liegt das elgentliche Thema der Arbeit.

Eine Ubertragung der Usurpationstheorie auf den Bereich des Personlichkeits-
schutzes wird im Schrifttum teilweise fir nicht moglich gehalten6l, Hieraus
wird weltergehend ein prinzipieller Einwand gegen die Usurpationstheorie ins-
gesamt entwickelt. In der vorliegenden Arbeit soll untersucht werden, welches
Gewicht diesen Einwendungen zukommt. Insgesamt soll versucht werden, ein
schlUssiges und in sich widerspruchsfreies Konzept fir den gesamten Bereich
der negatorischen und quasi-negatorischen Haftung, auf Grundlage der Usurpa-

tionstheorie zu entwickean.

D. Gang der Untersuchung

Um ein schlissiges und widerspruchsfreies Konzept fur die Erfassung des quasi-
negatorischen Anspruchs zu entwickeln, werden zunéchst die markantesten und
wichtigsten Entscheidungen der Rechtsprechung des Reichgerichts und des
Bundesgerichtshofs dargestellt. Nach eingehender Analyse und Bewertung die-
ser Entscheidungen, werden die unterschiedlichen Haftungskonzepte des
Schrifttums zu § 1004 BGB dargestellt. Es werden insowelt die vertretenen LO-

sungsansétze aufgezeigt und bewertet.

Bel den unterschiedlichen Haftungskonzepten des Schrifttums wird der Schwer-
punkt der Untersuchung auf der Darstellung der Haftungsvoraussetzungen des
§ 1004 BGB auf der Grundlage der Konzeption Pickerst2 liegen. Diese Priorité

61 v/gl. Hohloch, Beziehungen, S. 39.
62 pjcker, Besaitigungsanspruch, S. 30-60.
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tenbildung beruht darauf, dass die Usurpationstheorie das einzige im Schrifttum
vertretene Konzept ist, dass einen Ubergreifenden dogmatischen Erklarungsan-
satiz vefolgt. Es werden deshab die Vor- und Nachteile dieses
Haftungskonzeptes dargestellt werden. In diesem Zusammenhang soll besonde-
res Gewicht auf die Auseinandersetzungen mit im Schrifttum vorgetragenen
Gegenargumenten gelegt werden. Zur Klarstellung sei bereits hier betont, dass
es nicht das vorrangige Ziel dieser Arbeit sein kann und soll, eine Apologie der
Usurpationstheorie zu schreiben63. Dabei soll nicht verkannt werden, dass es
stets einen besonderen Begrindungsaufwand erfordert, Positionen zu vertreten,
die sich in Rechtsprechung und Literatur noch nicht allgemein durchgesetzt he-
ben. Apologetische Tendenzen dirften sich deshalb auch in der vorliegenden
Arbeit nachweisen lassen. Sie sind jedoch kein Selbstzweck, sondern dienen der
Absicherung des dogmatischen Fundaments. Aus diesem Grund wird der Ver-
such einer Verteidigung des Ansatzes der Usurpationstheorie auch nur insoweit
unternommen, als dies erforderlich ist, um hierauf ein stimmiges Konzept quasi-
negatorischen Personlichkeitsschutzes aufbauen zu kénnen.

63 Hierzu Buchhol z/Radke, Jura 1997, 454-464.



