IV. Zur Kodifikation des Entschiadigungsrecht

1. Einordnung in das SGB

a) Das SGB als Kodifikationsprojekt

Die Zeit nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs war eine Zeit grofler Sozial-
rechtsreformen. In vielen Lindern weckten oder bestiarkten die Kriegserlebnisse
das Gefiihl, mehr Solidaritédt schaffen zu miissen. Daraus ergab sich vor allem ein
Schub fiir die Universalisierung sozialer Sicherungssysteme. Das galt nicht nur —
auf der Grundlage des beriihmten Beveridge-Plans — im Vereinigten Konig-
reich,”70 sondern auch in Frankreich77! und etwa in den Niederlanden’72. Auch
in Deutschland wuchs die Uberzeugung, es bediirfe einer ,,umfassenden Sozialre-
form*,773 die moglichst schnell durchzufiihren sei.”’4 In einem Arbeitsbericht
des Interministeriellen Ausschusses wurde das Anliegen einer solchen Reform
folgendermaBen umschrieben: ,,Die Neuordnung der sozialen Sicherung erstrebt
eine Gesamtreform, in die grundsétzlich alle sozialen Leistungen und die zur
Aufbringung der Mittel vorhandenen Regelungen einbezogen werden sollen. Ei-
ne Behandlung von Teilproblemen geniigt nicht. Den Schwerpunkt der Gesamt-
reform bilden die Neugestaltung der Leistungsarten, die in den typischen Not-
stinden und Wechselfillen des Lebens soziale Sicherung gewihrleisten sollen,
sowie die damit zusammenhidngenden Aufbringungsmethoden und Organisati-
onsfragen.“775

Als wissenschaftliche Grundlage diente die durch eine unabhidngige Kommis-
sion erstellte sog. ,,Rothenfelser Denkschrift mit dem programmatischen Titel

770 Beveridge, Social Insurance and Allied Services, 1942.

771 Mit der auf De Gaulle zuriickgehenden Vereinheitlichung der Sozialversicherungen durch
Schaffung des régime général. Vgl. die erste Vorschrift des Code de la Sécurité sociale,
Art. L 111-1 Abs. 1:,,La sécurité sociale est fondée sur le principe de solidarité nationale."

772 Dazu und dem Van Rhijn-Bericht liber Soziale Sicherheit van Oorschot, The Dutch Wel-
fare State: Recent Trends and Challenges in Historical Perspective, EJSS 2006, p. 57 ff.

773 Adenauer in seiner Regierungserklarung vom 20.10.1953, abrufbar: http://www .konrad-
adenauer.de/dokumente/erklarungen/regierungserklarung12.

774 Vgl. die Feststellung des Vizekanzlers auf der konstituierenden Sitzung des Ausschusses
fiir Sozialreform am 11.8.1955, wonach es ,,iberfliissig sei, die Notwendigkeit einer ra-
schen Durchfiihrung der Sozialreform noch besonders zu betonen®, Protokoll abrufbar un-
ter:
http://www.bundesarchiv.de/cocoon/barch/0000/x/x1955s/kap1 2/kap2 1/para3 1.html.

775 Punkt A.: http://www.bundesarchiv.de/cocoon/barch/0000/x/x1955s/kapl 3/para2 2.html.
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,Neuordnung der sozialen Leistungen®. In ihr wurden Grundlagen und Grundsit-
ze sozialer Leistungen analysiert und Vorschlidge fiir eine Reform unterbreitet.
Die Verfasser schlugen zur Neuordnung die Schaffung eines ,,umfassenden Ge-
setzeswerk* vor, ,,das alle soziale Leistungen iibersichtlich zu einer einheitlichen
Ordnung zusammenfiihrt“.776 Dazu gehéren sollten neben der Sozialversiche-
rungen und der ,,Offentlichen Fiirsorge* auch , Kriegsopferversorgung, Lasten-
ausgleich (und) Wiedergutmachung®.7’7 Die Vorschlige waren schon bei ihrer
Veroffentlichung umstritten. Einerseits gab es Einwénde gegen viele Inhalte im
Einzelnen, andererseits aber auch gegen die angestrebte umfassende Kodifikati-
on. Mit ihr wiirden ,tatsdchlich begriindete Unterschiede ... verwischt® wer-
den.”78 Da tiber die Vorschldge zwischen den beteiligten Ministerien der dama-
ligen Bundesregierung keine Einigkeit erzielt werden konnte, scheiterte das Re-
formvorhaben.”’79 Es kam stattdessen zu Anderungen in einzelnen Sozialversi-
cherungszweigen, insbesondere zu einem grundlegenden Umbau der Rentenver-
sicherung. Im Zuge dieser Reformen wurden auch Verbesserungen des BVG dis-
kutiert.780 Das blieb jedoch ohne Folgen. Mit dem Scheitern einer Neuordnung
verpasste Deutschland es zugleich, von den fast {iberall anders in Europa wirk-
méchtigen Bestrebungen zur Einfiihrung einer universellen soziale Sicherheit zu
profitieren, was in erster Linie den Anstrengungen des Wiederautbaus und den
ideologischen Folgen der politischen Teilung Deutschlands anzulasten ist.781

Die Bestrebungen um die Sozialrechtskodifizierung erhielten aber mit dem
Start der sozialliberalen Koalition im Jahr 1969 neuen Schwung.”82 Sie begann
alsbald mit den Arbeiten’83 und setzte dafiir eine Sachverstindigenkommission
beim Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung ein.”84 Geschaffen werden
sollte ein Allgemeiner Teil, mit dem ,,jene Bereiche des Sozialrechts, die sozial-
und rechtspolitische Gemeinsamkeiten aufweisen und sich fiir eine Einordnung
in ein Gesetzgebungswerk eignen, nach einheitlichen Grundsitzen und unter An-

776 Achinger/Hoffner/Muthesius/Neundérfer, Neuordnung der sozialen Leistungen, 1955, S.
132. S. 132.

777 Achinger/Hdffner/Muthesius/Neundorfer, a.a.O.

778 So die ,kritische Stellungnahme® von Rohrbeck/Roehrbein/Meyrich, Zum Problem der
Realisierbarkeit der Vorschldge der Rothenfelser Denkschrift, 1955, S. 9 f.

779 Vgl. Hockerts, Sozialpolitische Entscheidungen, 1980, S. 242 ff.

780 Vgl. dazu Wilke, ZSR 1958, S. 441 ff.

781 In diesem Sinne Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, 2003, S. 264 f.

782 Vgl. die Regierungserkldrung Brandts v. 28.10.1969 (Faksimile), S. 39, abrufbar unter:
http://www.1000dokumente.de/index.html?c=dokument_de&dokument=0021 bra&object
=facsimile&pimage=40&v=100&nav=&l=de.

783 Mit Kabinettsbeschlul v. 19.3.1970, abgedruckt bei Hauck/Noftz, SGB 1, Loseblatt, M
001. Dazu auch Brackmann, ZSR 1987, S. 192 f.

784 Vgl. zu der ,,Chronik* Zacher, Das Vorhaben des Sozialgesetzbuches, 1973, S. 15 ff.
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passung an strukturelle Verdnderungen {iiberarbeitet, in einem Gesetzbuch zu-
sammengefasst und dabei grundsétzlich alle gemeinsamen Tatbestidnde in einem
Allgemeinen Teil dieses Gesetzbuchs geregelt werden® sollten.”85 Grundsitzli-
cher beschrieben hat einer der Viter des SGB, Hans F. Zacher, das Kodifikati-
onsvorhaben wie folgt: ,,Der Versuch der Kodifikation des Sozialrechts in einem
Sozialgesetzbuch soll deshalb dem Teilhaften und Speziellen, das die bisherige
Entwicklung beherrscht, die allgemeine Ordnung entgegensetzen; und er soll der
standig sich wandelnden Masse des Sozialrechts einen Rahmen geben, der Be-
stand haben kann.*786 Dass auch dieses Vorhaben — das wie die Schaffung aller
Allgemeinen Teile von Gesetzen die mit der Abstraktion verbundenen Schwie-
rigkeiten in sich trug787 — nicht auf ungeteilte Zustimmung stief, hing mit der
unvermeidbaren Vielgestaltigkeit des Sozialrechts zusammen, das auf die ver-
schiedensten Bedarfssituationen mit unterschiedlichen Institutionen und Instru-
menten reagiert und damit die Zusammenfassung einheitlich geltender Regeln
erschwert.788

Die Bundesregierung legte Mitte 1973 einen Gesetzentwurf fiir einen Allge-
meinen Teil des SGB vor.”8% Tatséchlich gelang es, mit der Verabschiedung des
SGB 1790 und des SGB X791 dem Gesamtvorhaben einen gesetzgeberischen
Rahmen zu geben.”92 Bei dessen Ausfiillung erwiesen sich die urspriinglichen
Planungen aber als nicht durchfiihrbar.”793 Zum einen waren sie zwar systema-
tisch konsequent angelegt, die Zusammenfassung des gesamten Sozialversiche-
rungsrechts in einem Buch hétte aber zu einer groBen Unwucht gefiihrt. Zum an-
deren erwies sich bemerkenswerterweise gerade die Zuriickhaltung hinsichtlich
inhaltlicher Uberarbeitungen des Sozialrechts als im Ergebnis zu ambitioniert.

785 Punkt 1 des Kabinettsbeschlusses v. 19.3.1970 (Fn. 783).

786 Zacher, Das Vorhaben des Sozialgesetzbuches, 1973, S. 14. Naher zu einzelnen Zielen,
insbesondere der Herstellung einer duleren und inneren ,,Einheit* sowie der ,,Vervollstan-
digung und Verdeutlichung des Rechts ders., ZfS 1977, S. 145, 148 {f.

787 Dazu aus rechtshistorischer Perspektive Mertens, Gesetzgebungskunst im Zeitalter der
Kodifikationen, 2004, S. 442 ff.

788 Weshalb etwa der Vorschlag unterbreitet wurde — dem historischen Vorbild der RVO ent-
sprechend — einzelne Teilgebiete zu kodifizieren, so v. Maydell, ZRP 1973, S. 115, 118 {.

789 BT-Drs. 7/868 v. 27.6.1973.

790 SGB — Allgemeiner Teil —v. 11.12.1975 (BGBI. I, S. 3015).

791 In zwei Teilschritten: SGB — Verwaltungsverfahren — v. 18.8.1980 (BGBL. I, S. 1469) und
SGB — Zusammenarbeit der Leistungstriger und ihre Beziehungen zu Dritten — v.
4.11.1982 (BGBL. 1, S. 1450). Zu den Griinden dafiir Zacher, SDSRV 40 (1995), S. 7, 20.

792 Krit. zu diesem Vorgehen v. Maydell, ZRP 1973, S. 115, 120 f.

793 Vgl. zu der Entwicklung Zacher, BayVBI. 1991, S. 529 ff.
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Angestrebt worden war eine Zusammenfassung mit ,,begrenzter Sachreform.794
Tatsédchlich aber gelang die Schaffung weiterer Biicher des SGB nur im Zusam-
menhang mit groferen bereichsspezifischen Reformen. So erweist sich die Bi-
lanz des Kodifikationsvorhabens SGB als zwiespéltig: Das Vorhaben ist geschei-
tert, oder zumindest unvollendet, soweit es die Zusammenfassung des gesamten
Sozialleistungsrechts zum Ziel hatte.795 Es war aber erfolgreich, soweit es um
die Festlegung einiger grundlegender sozialrechtlicher Regeln ging, insbesondere
bezogen auf Fragen des Verwaltungsschuldrechts und des Verfahrens. Fiir das
Sozialversicherungsrecht, fiir das mit der RVO allerdings bereits eine Blaupause
bestand, gelang auch eine bereichsspezifische Harmonisierung wichtiger Grund-
lagen.796 So fungiert das SGB im Riickblick betrachtet immer noch als gesetz-
geberisches Rahmenwerk, in das bei jeweils anstehenden Reformen einzelne
Leistungssysteme eingeordnet werden konnten.”®7 Dieser Prozess ist bis heute
nicht abgeschlossen. Das verdeutlicht ein Blick auf § 68 SGB I, der eine ganze
Reihe von Gesetzen nennt, die noch nicht in das SGB aufgenommen worden
sind.798

794 Zacher, SDSRV 40 (1995), S. 7, 14 f. Dazu, dass damit starke Beschrinkungen fiir eine
Vereinfachung durch Vereinheitlichung zwangsldufig verbunden sind, v. Maydell, ZRP
1973, S. 115, 118; andererseits mag sich aus der Beschrankung der zumindest teilweise Er-
folg der Kodifikation erkldren, so mit rechtsvergleichenden Hinweisen auf Belgien und
Niederlande Zacher, in: FS fur Maurer, 2001, S. 1229, 1239 f.

795 Zumal die aufgenommenen Teile mittlerweile ihrerseits wieder reformbediirftig geworen
sind, vgl. dazu und zur Kritik am erreichten Stand Schdrdel, Die Biicherkodifikation, 2012,
S.42f.

796 Mit dem SGB — Gemeinsame Vorschriften fiir die Sozialversicherung — v. 23.12.1975
(BGBI. 1, S. 3845), das neben dem Organisationsrecht vor allem das Beschiftigungsver-
hiltnis als Ankniipfungspunkt der Versicherung, die Beitragszahlung und die Meldepflich-
ten regelt.

797 Zuletzt das SGB II und das SGB XII im Zuge der umfassenden Reform des Sozialhilfe-
rechts als Ergebnis der sog. Hartz-Gesetzgebung. Gescheitert sind aber auch immer wieder
andere Projekte zur Verbindung von Zusammenfassung und Neuordnung, zuletzt bei der
Reform der Leistungen fiir Menschen mit Behinderungen, die mit dem Gesetz zur Stér-
kung der Teilhabe und Selbstbestimmung von Menschen mit Behinderungen (Bundesteil-
habegesetz) vom 23.12.2016 (BGBL. I, S. 3234) kein neues SGB, sondern eine Neufassung
des SGB IX und Anderungen in den meisten anderen SGBen brachte.

798 Weshalb Merten, VSSR 1974, S. 324, 343, das SGB I — jedenfalls in seinem Entwurf —
nicht als ,,Gesetzeskodifikation, sondern als ... Gesetzessammlung® bezeichnete.
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b) Soziales Entschddigungsrecht als Teil des SGB

aa) Griinde fiir den friiheren Verzicht

Zu den nicht in ein Sozialgesetzbuch umgeformten Gesetzen zdhlen auch die-
jenigen, die das soziale Entschiddigungsrecht bilden. Zwar hatte man sich schon
bei Beginn der Kodifikation auf ein enges Verstindnis des Entschddigungsrechts
geeinigt und das in § 5 SGB I zum Ausdruck gebracht. Denn diese Vorschrift
bezieht sich, wie oben niher beschrieben,”9° nur auf Teile des Entschadigungs-
rechts.800 Sie kniipft an Gesundheitsschiden an801 und lieB von Anfang an weite
Teile des Kriegsfolgenrechts unberiicksichtigt. Selbst auf dieser Grundlage ge-
lang es aber nicht, die Vorschrift durch die Schaffung eines eigenen, dem Ent-
schiadigungsrecht gewidmeten SGB auszufiillen.

Grund dafiir war, dass iiber die zu kodifizierenden allgemeinen Vorschriften
und damit letztendlich {iber die Charakteristika des sozialen Entschddigungs-
rechts keine Einigkeit bestand. Insbesondere die Frage, inwieweit das Kriegsop-
ferrecht und vor allem das BVG als Muster gelten sollten, spaltete die Meinun-
gen. Die Gegner wiesen auf die historische Bedingtheit dieses Rechts hin, das
einen Sonderfall darstelle,802 nicht ohne weiteres fiir andere zu entschidigende
Personengruppen passe803 und, schon weil es das bestehende Recht nicht abbil-
de, einer Revision bediirfe304, Dem wurde entgegengehalten, dass sich das BVG
tiber die Jahre entwickelt habe und insbesondere mit seinen Leistungen dem Haf-
tungsgrund eines sozialrechtlich auszugleichenden besonderen Opfers entspre-
che.805 Tatséchlich hatte der Gesetzgeber bei anderen Entschidigungsgesetzen
auf das BVG Bezug genommen,806 und auch die Rechtsprechung hat sich bei
allgemeinen Aufopferungsanspriichen an dessen Regelungen angelehnt, aller-

799 Vgl. Il.1.a)aa)

800 Wobei schon mit dem Begriff der Entschddigung anstelle der Versorgung zugleich auch
die Moglichkeit der Ausweitung liber die tradierten Bereiche hinaus verbunden war, vgl.
Gitter, in: FS fiir Fechner, 1973, S. 223, 225 f.

801 Was auch damals als Einschriankung angesehen wurde, Wertenbruch, SGb 1972, S. 241,
246.

802 Vgl. Schnapp, in, Das neue SGB, 1972, S. 144; vgl. auch oben, III.2.c)cc).
803 So Wertenbruch, SGb 1972, S. 241, 246.

804 So auch unter Hinweis auf die unechte Unfallversicherung Zacher, DOV 1972, S. 461,
467.

805 So Rohwer-Kahlmann, ZSR 1974, S. 139, 147 ff., 162 f.

806 Zum Teil ausdriicklich, zum Teil als Vorbild fiir andere Gesetze; vgl. zum BEG BGH v.
18.9.1997, IX ZR 164/97.
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dings nicht ohne auf Unterschiede im Haftungsgrund hinzuweisen und insofern
das BVG als Untergrenze der Leistungen anzusehen.807

bb) Zu den Voraussetzungen einer Kodifikation

Dieser Streit um die Rolle des BVG als Leitgesetz ist, wie schon in der Ein-
fiihrung hervorgehoben wurde,808 obsolet. Ausgangspunkt fiir eine umfassende
Kodifikation ist die Frage, welche Gemeinsamkeiten ein Rechtsgebiet dergestalt
priagen, dass sie das positive Recht zusammentfiihren, oder anders ausgedriickt,
ob sich in ausreichendem Mal3e Gemeinsamkeiten finden lassen, die fiir eine Zu-
sammenfassung des sozialen Entschddigungsrechts in einem Sozialgesetzbuch
sprechen.

Das setzt, wie jede Suche nach Grundsitzen, die sich fiir eine Systematisie-
rung eignen, ein Hin- und Herschauen voraus.809 Denn Grundsitze sind Teile
der positivrechtlichen Ausgestaltung des Rechts, sollen dieses aber zugleich
kennzeichnen und verklammern. Thre induktive Ermittlung ist auch im Sozial-
recht eine wichtige und keineswegs neue810 Methode fiir die Herausarbeitung
einer Sozialrechtsdogmatik.811 Zwar folgt das Sozialrecht bekanntlich nicht nur
systematischen Uberlegungen und Sachgesetzlichkeiten, sondern beruht oft auf
historischen Entwicklungen und politischen Kompromissen, die ihm nicht selten
etwas Zufidlliges, wenn nicht gar Beliebiges verleihen. Das erschwert oft die Su-
che nach Gemeinsamkeiten, schliefit deren Vorhandensein jedoch nicht aus. An-
zusetzen ist an den Gesetzen, die nach der Bestandsaufnahme zum sozialen Ent-
schadigungsrecht gezihlt werden.812 Sie kénnen im Hinblick auf die verschiede-
nen Leistungsvoraussetzungen und Leistungsbestimmungen durchgemustert
werden. In einem zweiten Schritt bedarf es der Uberlegung, ob an entsprechen-

807 BGH v. 26.1.1970, III ZR 80/69, Rn. 51 ff. fiir einen vor Inkrafttreten des BSeuchG einge-
tretenen Impfschaden.

808 Oben, I.

809 Zum ,,Hin- und Herwandern des Blicks* bei der Auslegung und in diesem Sinne des Be-
mithens um Verstehen einer Rechtsvorschrift Engisch, Logische Studien zur Gesetzesan-
wendung, 3. Aufl. 1963, S. 15.

810 A.A. insoweit, wenn auch nicht in der Sache, Fichenhofer, Sozialrecht aktuell, Sonderheft
2017, S. 6, 10.

811 Vgl. Becker, in: ders., Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht I, 2010, S. 11,
26 ff.; im Zusammenhang mit dem Leistungserbringungsrecht Becker/Meefien/Neu-
eder/Schon/Schlegelmilch/Vilaclara, VSSR 2011, S. 323 ff.; vgl. zur Diskussion bei der
Schaffung des SGB Zacher, ZfS 1977, S. 145, 150 f.

812 Insofern ist in einem ersten Ansatz nicht von Leistungsunterschieden zwischen und Beson-
derheiten der einzelnen Leistungsgesetze auszugehen, vgl. aber auch Kob/, in: Ehlers/Feh-
ling/Piinder, BesVerwR, Bd. 3,3. Aufl. 2013, § 84, Rn. 179.
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den Gemeinsamkeiten festgehalten werden soll. Denn ihre weitere Geltung und
ihr genauer Inhalt unterliegen ebenso einer rechtspolitischen Priifung und kon-
nen, wenn bessere Griinde fiir eine Anderung als fiir eine Beibehaltung sprechen,
modifiziert werden — jedenfalls in den Grenzen des hoherrangigen Rechts. Auf
diese Weise lassen sich die Grundsitze herausarbeiten, die ein Rechtsgebiet
kiinftig prigen und deshalb in einem Gesetz zusammengefasst werden sollen.813
Es bleibt ein denkbares Argument gegen eine umfassende Kodifikation des
sozialen Entschiddigungsrechts, ndmlich dass dieses Recht in besonderem Maf3e
fiir politische Entscheidungen offen ist814 und offen bleiben muss. Das wire
dann ein relevanter Einwand, wenn — wie ganz grundsitzlich behauptet — Kodifi-
kationen der Anpassungsfihigkeit des Rechts zuwiderlaufen wiirden.815 Das ist
aber wenig iiberzeugend. Technisch betrachtet ist die Anderung eines SGB nicht
schwieriger als die eines beliebigen anderen Gesetzes — und dafiir, dass das auch
praktisch nicht der Fall ist, liefert die Gesetzgebungspraxis, schaut man sich etwa
die Entwicklung des Kranken- oder Rentenversicherungsrechts an, in mehr als
reichlichem Mafle eine Bestitigung. Tatsdchlich besteht die eigentliche Gefahr
ganz umgekehrt weniger in einer Versteinerung einmal getroffener Grundent-
scheidungen als in deren Verwisserung. Die mit einer Kodifikation verbundene
Vereinheitlichung kann durch immer weitere Verdstelungen der bestehenden
Vorschriften konterkariert werden, wenn nicht gar schon im Ansatz deren
Klammerwirkung durch den Erlass von Spezialgesetzen unterlaufen wird.816
Richtig ist an dem Einwand drohender Versteinerung deshalb nur, dass eine in-
haltliche Vereinheitlichung nicht iibertrieben werden darf. Insofern hingt alles
davon ab, was von einer Kodifikation erwartet wird. Thr Ziel ist weder Liickenlo-
sigkeit®17 noch Ewigkeitsgarantie des Rechts. Sie kann heute iiberhaupt nur dann

813 In dieser Hinsicht hat Zacher, BayVBI. 1976, S. 552, 557, dem Gesetzgeber aber auch
beim Erlass des SGB I kein allzu gutes Zeugnis ausgestellt; er habe nicht ,,den Bedarf an
allgemeinen Ordnungen nachgefragt™, sondern ,.den angetroffenen Regelungsvorrat ge-
sammelt und durchgesehen und an Hand der Kriterien der Vorfindlichkeit von Fertigem,
der geringeren Widerstidnde gegen Fixierung von Altem oder Anordnung von Neuem aus-
gewahlt®.

814 Vgl. oben, II1.2.

815 So Kiibler, JZ 1969, S. 645, 648: ,Daraus folgt, daf3 die langfristigen Ordnungsaufgaben,
denen die Kodifikationen zuzurechnen sind, in wachsendem Malle von den aktuellen Er-
haltungs- und Befriedungsbediirfnissen einer krisenanfélligen Industriegesellschaft ver-
driangt werden.*

816 Zu beiden Gefahren von ,,Sondergesetzen* Zacher, BayVBI. 1976, S. 552, 553. Zu einem
Vorschlag einer zweistufigen Gliederung des SGB Kb/, in: FS fiir Zacher, 1998, S. 389,
394.

817 Dazu, dass Vollstindigkeit ein zumindest unklares und immer umstrittenes Ziel von Kodi-
fikationen war, Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien, 2009, S. 134 f. m.w.N.
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erfolgreich sein, wenn sie Raum fiir Entwicklungen lésst.818 Die Vereinheitli-
chung eines Rechtsgebiets, zumindest eines sozialrechtlichen, das wegen seiner
Zweckgebundenheit zwangsldufig in besonderem Malle @nderungsanfillig ist,
muss sich auf die prigenden Grundsitze beschrinken.819 Diese sind, wie eben
beschrieben, nicht einem ,Leitgesetz* zu entnehmen,820 sondern in mehreren
Schritten zu gewinnen. Sie besitzen Ordnungsfunktion, indem die die wesentli-
chen Eigenschaften einer Materie hervorheben und damit Transparenz herstellen.
Sie bilden den allgemeinen Teil der zusammenzufassenden Vorschriften, der
nicht nur durch besondere Teile zu erginzen ist, sondern von dem dort auch ab-
gewichen werden kann, falls sich das als sachlich erforderlich erweist.

cc) Zu verfolgender Ansatz

Kodifikationen sind also nicht deshalb iiberfliissig, weil das Recht nicht mehr
Grundsétzen folgen sollte oder sich Grundsitze vollig verfliichtigt hétten. Thre
Erkennbarkeit ist nur angesichts des immer umfangreicheren Gesetzesstoffs, den
es zu ordnen gilt, schwieriger geworden. Vor allem aber ist die Ausrichtung an
einheitlichen Grundsitzen deshalb beschwerlich, weil sie oft zu mehr Anderun-
gen zwingen, als den Beteiligten lieb ist, etwa zum Verzicht auf eingespielte Ver-
fahrensablidufe und lieb gewonnene Kompetenzen. Das erkldrt zu weiten Teilen
das Scheitern vieler Kodifikationsbemiihungen. Insofern stof3t die Rechtswissen-
schaft an ihre Grenzen: Sie kann zwar einen Beitrag zur Erkldrung und Ordnung
des Rechts zu leisten. Sie kann aber nicht die praktischen und politischen Griinde
einer bestehenden Unordnung beseitigen.

Ungeachtet dessen sind Vorschlige zur Kodifikation deshalb sinnvoll, weil
das doppelte Ziel einer Kodifikation noch einmal die Eigenheiten des sozialen
Entschiddigungsrechts hervortreten lasst: Seine Verfolgung hilft, die Aulengren-

818 Als Auflosung der Kodifikationsidee erscheint das nur, wenn heute noch unverindert die
Vorstellungen aus dem 18. und 19. Jahrhundert an die Zusammenfassung von Rechtstexten
bemiiht werden, vgl. etwa krit. zu bescheideneren Anspriichen neuerer Kodifikationsversu-
chen v. Lewinski, in: GS fiir Brandner, 2011, S. 107, 108 f. Vgl. iiberzeugend zu ,,falschen
Kodifikationsidealen Schmidt, Die Zukunft der Kodifikationsidee, 1985, S. 17 ff.; demge-
geniiber noch zum Ideal der ,Herrschaft eines liickenlosen Normsystems, das in wider-
spruchsfreier Folge vom einzelnen Rechtssatz, vom einzelnen Rechtsinstitut zu den obers-
ten Begriffen und Grundsétzen aufsteigt™, Wieacker, in: FS fiir Bochmer, 1954, S. 34.

819 Wenn man nicht iiberhaupt in der ,,Entwicklung vom Rechtswahrungs- zum Wohlfahrts-
staat“ den gleichzeitigen Wandel vom ,,Gesetzes zum Verordnungs-, ja zum reinen Ver-
waltungsstaat™ sieht, so Wieacker, in: FS fir Boehmer, 1954, S. 34, 49, mit skeptischem
Blick auf die damit erwartete Erosion des Gesetzesstaats.

820 Also auch nicht dem heute im Vordergrund der aktuellen Reformbestrebungen stehenden
OEQG, vgl. dazu aber auch Nielsson, SGb 2017, S. 378 f.
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zen im Sinne der in einem SGB zu versammelnden Tatbestinde zu klidren (dazu
nachfolgend 2.). Und sie hilft, die fiir die Binnensystematisierung wesentlichen
Grundsétze hervorzuheben. Insofern beschrinken sich die folgenden Ausfithrun-
gen auf einige Anmerkungen zu weiteren, von der Erfiillung der jeweils einzeln
zu umschreibenden Tatbestinde unabhéngigen Voraussetzungen von Entschédi-
gungsleistungen (unten, 3.) und auf die Bestimmung ihres Inhalts (unten, 4.).

2. Tatbestdnde der Entschddigung

a) Ausgangspunkt: Zusammenfassung aller relevanten Tatbestinde

Ziel einer Kodifikation sollte es sein, das komplette soziale Entschddigungs-
recht zu erfassen. Einzubeziehen sind zundchst die bisher auf einzelne Gesetze
verteilten Tatbestdnde, die im SGB I ausdriicklich genannt werden. Dazu zéhlen
aber auch die Tatbestinde, die bisher dort nicht erwdhnt werden, aber in der Sa-
che denselben Leistungsgrund aufweisen: in denen ndmlich ein Ausgleich fiir
Schiaden vorgesehen ist im Sinne der Zuschreibung einer gemeinschaftlichen
Verantwortung fiir aufopferungsiahnliche Félle und Fille der Nichtwahrung der
Rechtsordnung. Dazu gehort aus den bereits angegebenen Griinden weiterhin die
Entschadigung fiir Impfopfer, nicht dazu gehoren die besonderen, auch Forde-
rungszwecken dienenden Tatbestinde der sog. unechten Unfallversicherung.821
Zugleich bietet sich die Gelegenheit, die im Rahmen von Dienstverhéltnissen auf
einer eigenen Begriindung beruhenden Versorgungstatbestinde$22 auszusondern.

Neu aufzunehmen wiére unter systematischen Gesichtspunkten eine Entscha-
digung fiir Tumultschéden. Bei der Umschreibung des Tatbestands muss die be-
sondere Gefahrdung durch eine nicht nur auf einzelne Handlungen zuriickgehen-
de Gefahrenlage deutlich werden. Insofern ist ein Riickgriff auf den frither im
Zusammenhang mit der Reform des Staatshaftungsrechts unterbreiteten Vor-
schlag823 sinnvoll.824 Bezogen auf die Folgen ist nicht nur eine Abstimmung

821 Vgl. oben, I11.3.b).

822 Vgl. oben, I11.2.b).

823 Zu den Reformbestrebungen oben, II1.1.b). Vgl. § 18 Abs. 1 des Gesetzentwurfs der Bun-
desregierung v. 5.9.1978, BT-Drs. 8/2079, S. 8: ,,Wird die 6ffentliche Sicherheit durch das
unfriedliche Verhalten einer Menschenmenge in der Offentlichkeit erheblich gestért und
erleidet jemand durch dabei ausgeiibte Gewalttitigkeit oder durch deren Abwehr einen
Schaden, so hat das Land, in dem die Gewalttitigkeit veriibt wurde, Entschadigung zu leis-
ten.*

824 So Kimmel, Staatshaftung fir Tumultschidden, 2003, S. 153 ff., auch mit vergleichenden
Hinweisen zum franzosischen Recht.
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mit dem Versicherungsrecht erforderlich,825 sondern auch unabhingig davon
eine Beschrankung des Schadensausgleichs unter sozialstaatlichen Gesichtspunk-
ten sinnvoll.826 Allerdings ist Voraussetzung einer umfassenden Kodifikation im
SGB eine ebenso umfassende Gesetzgebungskompetenz des Bundes.

b) Kompetenzen

Eine allgemeine Zuweisung von Kompetenzen flir das soziale Entschadi-
gungsrecht enthdlt das Grundgesetz nicht. Eindeutig ist die Lage immerhin fiir
die ,,Versorgung der Kriegsbeschidigten und Kriegshinterbliebenen und die Fiir-
sorge fiir die ehemaligen Kriegsgefangenen®: Dafiir ist mittlerweile ausschlieB3-
lich der Bund zustindig.827 Er hat auch die Gesetzgebungskompetenz fiir die
,Wiedergutmachung® (Art. 74 Abs. 1 Nr. 9 GG). Obwohl diese in einen Zusam-
menhang mit den ,,Kriegsschaden* gestellt worden ist, ist die historisch erklirba-
re Verbindung nicht im Sinne eines zusammengefassten Tatbestandes zu verste-
hen. Vielmehr umschreibt die Wiedergutmachung ein eigenstindiges Regelungs-
gebiet,828 unter das auch der Ausgleich des nationalsozialistischen829 und des
von der SED begangenen Unrechts féllt. Auf der anderen Seite kann der Begriff
nicht so weit gefasst werden, dass er mit Entschidigung gleichgesetzt wird.830 Er
kniipft vielmehr an rechtsstaatswidrige staatliche Verfolgungen an.331

Das tibrige Entschddigungsrecht wurde vor allem auf die Gesetzgebungszu-
standigkeit des Bundes fiir die ,,0ffentliche Fiirsorge* im Sinne von Art. 74 Abs.

825 Vgl. oben, II1.3.c)cc).

826 Was sich im Zusammenhang mit Eigentumsverletzungen auswirken kann; a.A. Kimmel,
Staatshaftung fiir Tumultschdden, 2003, S. 156 f. vor dem Hintergrund der von ihr ange-
nommenen rechtsstaatlichen Einstandspflicht.

827 Art. 73 Abs. 1 Nr. 13 GG, der nach der Foderalismusreform von 2006 dem fritheren Art.
74 Abs. 1 Nr. 10 GG entspricht (vgl. auch Fn. 8).

828 A.A. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 74, Rn. 69.

829 Den Begriff als ,,historisch genau konnotiert™ nur darauf beziehend Unfried, Vergangenes
Unrecht, 2014, S. 39 f.

830 Sehr weit und ohne Konturen BVerfG v. 21.7.2010, 1 BvL 8/07 (E 126, 331), Rn. 77 (zu §
10 EntschG), wonach es geniigen soll, dass eine Regelung ,,.konzeptionell Teil der Ausges-
taltung eines Gesamtsystems ist, ,,das Wiedergutmachung auch im Sinne einer finanziel-
len Abgeltung erlittener Schaden (vgl. BVerfGE 3, 407 <419>) durch Entschidigungen
aus dem Entschadigungsfonds sowie die Einrichtung und Finanzierung dieses Fonds re-
gelt”. Allerdings wurde zusétzlich auf die Kompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG zu-
riickgegriffen.

831 Im Ergebnis dhnlich, auf eine ,,besondere politische Verfolgung* abstellend, Spranger, in:
Bonner Kommentar, Art. 74 Abs. 1 Nr. 9 (Stand 2013), Rn. 9, und Seiler, in: Ep-
ping/Hillgruber, GG, 2. Aufl. 2013, Art. 74, Rn. 29.
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I Nr. 7 GG gestiitzt. Darunter werden nicht nur MaBnahmen der Hilfe im Sinne
einer sozialrechtlichen Systematik, also Leistungen, die ein letztes Auffangnetz
darstellen und bediirftigkeitsabhiingig gewihrt werden, verstanden.832 Die ab
und an zu lesende Einschrinkung, es miissten Elemente der ,,klassischen Fiirsor-
ge* enthalten sein,333 bleiben — wohl auch wegen des Verzichts auf eine sozial-
rechtliche Systematisierung — unprézise und haben in der Praxis keine Bedeu-
tung.834 Dementsprechend diente die Vorschrift als Grundlage fiir ganz unter-
schiedlich angelegte Leistungen wie die nach dem OEGB835 und die von der Con-
tergan-Stiftung836 zu gewihrenden. Noch heute gilt nach der Betreuungsgeldent-
scheidung des BVerfG, dass eine typisierende und nicht aktuelle Bedarfslage
geniigt, um eine Vorschrift auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG stiitzen zu kénnen. 837
Allerdings sind vor allem dann, wenn neue Entschidigungstatbestinde ge-
schaffen und nicht nur bestehende Tatbestinde reformiert werden sollen, zwei
Einschrinkungen zu beachten. Zunéchst darf fiir eine Regelung eine bestimmte
Sachkompetenz nur dann in Anspruch genommen werden, wenn sie nicht in ei-
nem ,iiberwiegenden Sachzusammenhang® zu einer anderen Sachkompetenz

832 Zusammenfassend BVerfG v. 28.5.1993, 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92 (E 88, 203 —
Schwangerschaftsabbruch II), Rn. 359: ,,Der Begriff der offentlichen Fiirsorge im Sinne
des Grundgesetzes ist selbst nicht eng auszulegen. Er umfalt auch praventive Maflnahmen
zum Ausgleich von Notlagen und besonderen Belastungen sowie Vorkehrungen gegen die
Gefahr der Hilfsbediirftigkeit. Zur Zuordnung des Familienlastenausgleichs zur 6ffentli-
chen Fiirsorge ohne weitere Begriindung BVerfG v. 7.7.1992, 1 BvL 51/86, 1 BvL 50/87,
1 BvR 873/90, 1 BvR 761/91 (E 87, 1 — Kindererziehungszeiten in der GRV).

833 So Stettner, in: Dreier, GG, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 74, Rn. 44; Seiler, in: Ep-
ping/Hillgruber, GG, 2. Aufl. 2013, Art. 74, Rn. 23. Ganz offen hingegen jetzt Wittreck,
in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 74, Rn. 37.

834 So auch Axer, in: Bonner Kommentar, Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 (Stand 2014), Rn. 17.

835 Vgl. BT-Drs. 7/2506, S. 12. Dazu und dem Erfordernis der bundesweiten Weiterentwick-
lung auch Entwurf eines 3. G zur Anderung des OEG BT-Drs. 16/12273, S. 6: ,,Auch die
mit dieser Novelle vorgenommene Ergidnzung des bestehenden Opferentschadigungsrechts
wird von dem Grundsatz der allgemeinen staatlichen Fiirsorgepflicht getragen.*

836 Abgesegnet durch BVerfG v. 8.7.1976, 1 BvL 19/75, 1 BvL 20/75, 1 BvR 148/75 (E 42,
263), Rn. 89: ,,Zweck des Stiftungsgesetzes ist, den in § 2 StHG genannten Behinderten
Leistungen und Hilfen zu gewéhren. Dieser Lebensbereich gehort, ohne daB3 es einer Prii-
fung der Vorschriften im einzelnen bediirfte, zur 6ffentlichen Fiirsorge im Sinne von Art
74 Nr 7 GG.“

837 So BVerfG v. 21.7.2015, 1 BvF 2/13 (E 140, 65 — Betreuungsgeld), Rn. 29: ,,Dabei geniigt
es, wenn eine - sei es auch nur typisierend bezeichnete und nicht notwendig akute (dhnlich
BVerfGE 88, 203 <329 f.>; 97, 332 <342>; 106, 62 <134>) - Bedarfslage im Sinne einer
mit besonderen Belastungen (vgl. BVerfGE 88, 203 <329 f.>) einhergehenden Lebenssitu-
ation besteht, auf deren Beseitigung oder Minderung das Gesetz zielt.” zur Kritik an die-
sem weiten Verstdndnis etwa Axer, in: Bonner Kommentar, Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 (Stand
2014), Rn. 32 m.w.N.
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steht.838 Das kann im Grenzbereich zwischen sozialem Entschidigungsrecht und
Staatshaftungsrecht eine Rolle spielen. Denn auch auf dem letztgenannten Gebiet
besitzt der Bund mittlerweile eine umfassende Kompetenz,839 auf die er schon
einzelne MaBnahmen gestiitzt hat.840 Ob sie gleichermafBen das Tumultschadens-
recht erfasst, ist die Frage. Bejaht wird sie mit einem doppelten Argument: Der
verfassungsiandernde Gesetzgeber habe den Begriff des Staathaftungsrechts i.S.v.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG 1n einem umfassenden Sinn verstechen wollen; zudem
handle es sich beim Ausgleich von Tumultschiden um eine rechtsstaatlich be-
griindete Einstandspflicht.841 Richtig ist, dass das Tumultschadensrecht an der
Grenze zwischen Staatshaftungs- und sozialem Entschiddigungsrecht liegt, 842
weshalb frither angenommen wurde, seine umfassende Reform konne nicht auf
Art. 71 Abs. 1 Nr. 7 GG gestiitzt werden.843 Nicht {iberzeugend ist aber die An-
nahme, Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG erfasse nun auch das gesamte soziale Entscha-
digungsrecht.344 Die urspriinglich vorgesehene Erginzung des Kompetenzkata-
logs, die darauf tatsichlich zumindest weitgehend abzielte,343 ist nicht umgesetzt
worden. Vielmehr iiberwog auch im Zuge der Reformbestrebungen die Erkennt-
nis, dass das Tumultschadensrecht nicht in vollem Umfang Teil des Staatshaf-
tungsrechts ist. Dafiir spricht insbesondere das jeweils eigene tradierte Verstind-
nis der Rechtsmaterien.846 Insofern bleiben zwei Moglichkeiten: entweder die
Funktion der Entschiddigung fiir Tumultschdden als Reaktion auf einen besonde-
ren sozialen Bedarf in den Mittelpunkt zu stellen und sie deshalb als ,,6ffentliche
Fiirsorge* im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG zu qualifizieren; oder aber da-
von auszugehen, dass es im Hinblick auf die schadensstiftenden Umstinde einen
Uberschneidungsbereich gibt, weshalb beide Kompetenzvorschriften kumulativ

838 BVerfG v. 28.5.1993, 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92 (E 88, 203 — Schwangerschafts-
abbruch II), Rn. 359.

839 Vgl. dazu oben, III.1.b)aa).

840 So die Anderung des StrEG (vgl. dazu oben, III.1.b)bb)); dazu Durner, in: Bonner Kom-
mentar, Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 (Stand 2007), Rn. 44.

841 So Kimmel, Staatshaftung fiir Tumultschaden, 2003, S. 161.

842 Dazu oben, II1.3.c)cc).

843 Vgl. BT-Drs. 8/3080, S. 9 zum Entwurf eines Gesetzes, mit dem die verfassungsrechtli-
chen Voraussetzungen fiir die Reform des Staatshaftungsrechts (dazu oben, I11.1.b)aa)) ge-
schaffen werden sollten.

844 In diesem Sinne Kimmel, a.a.0.: ,,Selbst sog. soziale Entschiddigungsleistungen wiirden
demgemaB heute unter Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG fallen.*

845 Vgl. BMJ/BMI, Reform des Staatshaftungsrechts, Kommissionsbericht, 1973, S. 70, wo-
nach zumindest das OEG einbezogen werden sollte.

846 Auf die herkdmmliche Systematik als entscheidenden Aspekt abstellend Seiler, in: Ep-
ping/Hillgruber, GG, 2. Aufl. 2013, Art. 74, Rn. 91.
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herangezogen werden sollten.847 Hinter beiden Moglichkeiten treten ungeschrie-
bene Kompetenzen, an die wegen der sachlichen Néhe zur Verantwortung fiir die
Aufrechterhaltung der offentlichen Sicherheit zu denken ist, zuriick. Friither
musste zwar eine Annexkompetenz angenommen werden, um etwa Aufopfe-
rungsanspriiche zu regeln;848 heute jedoch wire insofern Art. 74 Abs. 1 Nr. 25
GG anwendbar.849 Zudem erscheint die Regelung einer auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 7
GG gestiitzten Entschiddigung flir die nur mittelbaren Folgen eines Verhaltens
oder Unterlassens nicht als bloBer Annex zur Kompetenz, dieses Verhalten oder
Unterlassen zu regeln: Sie steht nicht lediglich in einem notwendigen Zusam-
menhang zu dessen Durchfiihrung,850 also im konkreten Fall zur Aufrechterhal-
tung der offentlichen Sicherheit, sondern schafft eigenstéindige Anspriiche. Dafiir
bedarf es einer gesonderten sozialpolitischer Entscheidungen auf einer speziellen
Kompetenzgrundlage.851

Noch wichtiger als die Wahl der richtigen Kompetenzgrundlage innerhalb des
Art. 74 Abs. 1 GG852 ist der Umstand, dass der Bund nur dann sowohl Fiirsorge-
leistungen als auch die Staatshaftung regeln darf, ,,wenn und soweit die Herstel-
lung gleichwertiger Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der
Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesge-

847 Vgl. zu einer Stiitzung auf mehrere Kompetenztitzel in anderen Fillen Axer, in: Bonner
Kommentar, Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 (Stand 2014), Rn. 25 und 33.

848 So Weber, in: FG fiir Moller, 1972, S. 499, 506.

849 So Degenhart, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 74, Rn. 107; Héfling/Engels, in: Fri-
auf/Hofling, Berliner Kommentar zum GG, Bd. 4, Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 (Stand 2008), Rn.
11; Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 74, Rn. 108; Oeter, in: v.
Mangoldt/Klein, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 74, Rn. 168; Wittreck, in: Dreier, GG, Bd.
2, 3. Aufl. 2015, Art. 74, Rn. 123. Hinter dem Streit, ob auch Folgenbeseitigung und ver-
tragliche Haftung einbezogen sind, steht die Frage, ob der Bezug zum Verwaltungsverfah-
ren eine Kompetenz der Lander begriinden kann; vgl. aber zu einem auch insofern weiten
Verstindnis der Staatshaftung nur Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 74,
Rn. 71, und Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 74, Rn. 108.

850 Vgl. zu dieser Voraussetzung BVerfG v. 22.12.2000, 1 BvR 717/97, Rn. 19 (Rentenbera-
ter): ,,Die Annexkompetenz tragt nur so weit, wie sie zur Erfiillung des Hauptgeschifts er-
forderlich ist.“ Ferner aus jiingerer Zeit zu den Gesetzgebungskompetenzen BVerfG v.
3.7.2012, 2 PBvU 1/11 (E 132, 1), Rn. 17 (Aufrechterhaltung von Sicherheit und Ordnung
im Luftsicherheitsgesetz); BVerfG v. 24.1.2012, 1 BvR 1299/05 (E 130, 151), Rn. 129 (da-
tenschutzrechtliche Anforderungen im Telekommunikationsgesetz).

851 Allerdings sind die Entschddigungen fiir Impfopfer nicht auch auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG,
sondern im Zusammenhang mit den andern seuchenrechtlichen Bestimmungen ebenfalls
auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG gestiitzt worden; vgl. zum BSeuchG BT-Drs. 3/1888, S. 19,
und zum als Art. 1 des Gesetzes zur Neuordnung seuchenrechtlicher Vorschriften einge-
fithrten IfSG BT-Drs. 14/2530, S. 39.

852 Die eine verfahrensrechtliche Rolle spielt, weil Gesetze {iber die Staatshaftung nach Art.
74 Abs. 2 GG der Zustimmung des Bundesrates bediirfen.
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setzliche Regelung erforderlich machen* (Art. 72 Abs. 2 GG). Diese 1994 neu
gefasste853 Voraussetzung blieb zunichst ohne groBere Wirkung. Das hat sich
mit der jiingeren Rechtsprechung des BVerfG geindert.854 Danach wird entwe-
der die konkrete Gefahr vorausgesetzt, dass sich die Lebensverhiltnisse in den
Landern in einem das ,,bundesstaatliche Sozialgefiige* gefihrdenden Malle aus-
einander fallen835 und die Linder durch eigenstindige MaBnahmen dieser Ge-
fahr nicht begegnen kénnen.856 Oder es muss eine Rechtszersplitterung drohen,
die ,,im Interesse sowohl des Bundes als auch der Lander nicht hingenommen
werden kann“857. Diese Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme einer Bun-
deskompetenz wurden durch die oben erwidhnte Entscheidung des BVerfG zum
Betreuungsgeld als solche nicht verschérft. Verschirft wurde deren Uberpriifung.
Das bertihrt die Grenzlinie zwischen der politisch zu treffenden und zu verant-
wortenden Entscheidung des Gesetzgebers und der des kontrollierenden Gerichts,
bedeutet aber vor allem einen erhohten Begriindungsaufwand.858 Diesen Anfor-
derungen hat der Bundesgesetzgeber zu geniigen, wenn er soziale Entschadi-
gungsleistungen einfiihren will. 859

Er muss dementsprechend begriinden, warum es ohne bundesweite Regelung
entweder zu ,,Gefdhrdungen des bundesstaatlichen Sozialgefiiges*“860 oder zu
,hicht unerheblich problematischen Entwicklungen in Bezug auf die Rechts-
oder Wirtschaftseinheit*“861 kommen kann.862 Rechtliche Unterschiede zwi-
schen den Landern sind nur dann nicht hinzunehmen, wenn sie als ,,problema-
tisch® erscheinen; anderenfalls kann zumindest die hier allein interessierende
Rechtseinheit nicht im geforderten ,,gesamtstaatlichen Interesse liegen®.863 Was
gefordert wird, zeigt beispielhaft die jiingere Rechtsprechung des BVerfG. Ange-

853 Art. 1 Nr. 5 des Gesetzes zur Anderung des GG v. 27.10.1994 (BGBI. I, S. 3146).

854 Dazu und zu der Foderalismusreform 2006 nur Oeter, in: v. Mangoldt/Klein, GG, Bd. 2, 6.
Aufl. 2010, Art. 74, Rn. 95.

855 BVerfG v. 24.10.2002, 2 BvF 1/01 (E 106, 62), Rn. 324 (Altenpflege).

856 BVerfG v. 26.1.2005, 2 BvF 1/03 (E 112, 226), Rn. 78 (Hochschulrechtsrahmengesetz).

857 BVerfG v. 24.10.2002, 2 BvF 1/01 (E 106, 62), Rn. 328.

858 An einer widerspruchsfreien Begriindung fehlte es offensichtlich beim Betreuungsgeld im
Hinblick auf die mit ihm intendierten Lenkungszwecke, vgl. BVerfG a.a.O., Rn. 44 f.

859 So BVerfG v. 21.7.2015, 1 BvF 2/13 (E 140,65 — Betreuungsgeld), Rn. 58, und zu den
Ausnahmen bei einem ,,untrennbaren Zusammenhang® mit anderen Regelungen Rn. 59 ff.

860 Im Gegensatz zu dem ,,Ausgleich sonstiger Ungleichheiten*, BVerfG a.a.O., Rn. 38.

861 BVerfG a.a.O., Rn. 49.

862 Zum Malistab der ,,objektiven Rechtfertigungsfahigkeit der Einschitzung des Gesetzge-
bers“ nur BVerfG v. 28.1.2014, 2 BvR 1561/12 (E 135, 155), Rn. 115 m.w.N., der die
zugleich eingerdumte ,,Einschitzungsprérogative®, so etwa BVerfG v. 24.11.2010, 1 BvF
2/05 (E 128, 1), Rn. 126, iiberlagert.

863 Vgl. Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2018, Art. 72, Rn.
69, 77 £..
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strebt werden darf etwa die Verkehrsfihigkeit von Giitern864, die Vermeidung
eines schidlichen Standortwettbewerbs865, die Vermeidung der Behinderung
eines lidnderiiberschreitenden Rechtsverkehrs866, die bundesweite Funktionsfi-
higkeit von Einrichtungen867 oder noch allgemeiner die Erhaltung einer funkti-
onsfihigen Rechtsgemeinschaft368. Die friiher fiir ein Tumultschadengesetz des
Bundes ins Feld gefiihrten Begriindungen sind im Lichte dieser Rechtsprechung
kaum geniigend. Das gilt sowohl fiir die genannten ,,sozialen Gesichtspunkte®,
die auf die sicher nicht falsche Behauptung hinausliefen, die deutsche Bevdlke-
rung strebe nach Gleichheit in sozialen Rechten,869 aber auch fiir das Argument,
es bestiinde die Gefahr eines ,rechtspolitisch unerwiinschten Haftungsgefilles
zwischen den verschiedenen Bundesliandern®.870 Denn mit beiden Argumenten
wird nur auf mogliche Unterschiede zwischen den Landern bei der Tumultopfer-
entschdadigung hingewiesen, nicht aber auf bestimmte bundesstaatliche Probleme,
die mit diesen Unterschieden verbunden sein konnten. Tatsdchlich stehen sie in
einem Zusammenhang mit der Zustdndigkeit der Lander fiir die Aufrechterhal-
tung der offentlichen Sicherheit. Denn diese Aufgabe liegt in gewisser Weise
einer Tumultopferntschiadigung voraus: Wird die Sicherheit gewahrt, kann es zu
Entschiddigungsfillen nicht kommen. Und die Zustdndigkeit fiir ihre Wahrneh-
mung bleibt unberiihrt von der Tatsache, dass heute viele GroBereignisse nur
noch in Kooperation zwischen den Sicherheitsbehorden der Lénder zu bewalti-
gen sind und solche Ereignisse bundesweite Bedeutung haben konnen. Aller-
dings kniipft die Tumultopferentschiadigung nicht wie andere polizeirechtliche
Entschiadigungstatbestinde an einem konkreten Handeln von Sicherheitskréften
an, und sie ist kein notwendiger Bestandteil des Sicherheitsrechts. Thre Gewéh-
rung ist vielmehr Ausdruck einer allgemeinen Verantwortung fiir die Bewahrung
der rechtsstaatlichen Friedensordnung. Insofern handelt es sich um ein zentrales

864 So BVerfG v. 21.7.2010, 1 BvL 8/07 (E 126, 331), Rn. 79 (Ausschluss nicht auffindbarer
Miterben von ihren Rechten hinsichtlich ehemals staatlich verwalteter Vermogenswerte).

865 BVerfG v. 27.1.2010, 2 BvR 2185/04 (E 125, 141), Rn. 56 ff. (Mindesthebesatz fiir die
gemeindliche Gewerbesteuer).

866 BVerfG v. 27.7.2004, 2 BvF 2/02 (E 111, 226), Rn. 99 (5. Hochschulrahmenédnderungsge-
setz); vgl. auch

867 BVerfG v. 18.7.2005, 2 BvF 2/01 (E 113, 167), Rn. 90 (Funktionsfdhigkeit der Sozialver-
sicherung — Risikostrukturausgleich in der GKV).

868 BVerfG v. 24.10.2002, 2 BvF 1/01 (E 106, 62), Rn. 328 (Altenpflege).

869 Vgl. Gegenduflerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates zum Ent-
wurf eines Gesetzes zur Anderung des GG (als begleitende MaBnahme fiir die Reform des
Staatshaftungsrechts), BT-Drs. 8/2080, S. 11: ,Nur durch eine Bundeskompetenz kann
dem berechtigten Interesse der Biirger nach gleicher Entschddigung bei sozial gleichgela-
gerten Entschiadigungstatbestdnden Rechnung getragen werden.

870 Ebenfalls BT-Drs. 8/2080, S. 11.

157

[@her |


https://doi.org/10.5771/9783845290683-143
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Zur Kodifikation des Entschiddigungsrechts

rechtsstaatliches Anliegen, das ohne Abstriche bundesweit sicherzustellen ist.
Wenn wie hier davon ausgegangen wird, dass dieses Anliegen nicht zwingend
verfolgt werden muss, filihrt das zuriick zu der Ausgangsfrage in einer praziseren
Fassung: Namlich, ob eine bundesrechtliche Regelung der Tumultopferentschi-
digung benoétigt wird, um tatsidchliche Probleme fiir die Bewahrung der Rechts-
ordnung zu beseitigen. Grund dafiir kann eine Zunahme von Gefdahrdungslagen
sein, es geniigt aber auch die verstdrkte Wahrnehmung von Bedrohungen in der
Bevolkerung, weil es nicht zuletzt um die Vermittlung von Akzeptanz fiir das
staatliche Gewaltmonopol geht. Hinsichtlich der dafiir erforderlichen Einschét-
zung kommt dem Gesetzgeber, wie immer wieder vom BVerfG betont, eine Pri-
rogative zu. Denn es handelt sich bei der Beurteilung der Erforderlichkeit immer
noch um eine politische Entscheidung, die zwar plausibel begriindet werden
muss, aber rechtlich nicht vorbestimmt ist.

¢) Einbeziehung von Sachschdden

Die vorstehend angesprochenen Tatbestdnde umschreiben die Félle, in denen
eine gemeinschaftliche Verantwortung tibernommen wird. Die Frage, fiir welche
Primérschdden eine Entschiddigung geleistet wird, ist davon an sich zu trennen
und eine allgemeine weitere Voraussetzung von Entschiddigungsleistungen. Al-
lerdings hat die Bestandsaufnahme gezeigt, dass Vorschriften zum Ausgleich von
Sachschédden existieren, aber nicht zum sozialen Entschadigungsrecht gezéhlt,
sondern nach § 5 SGB I aus diesem Rechtsgebiet herausgenommen werden.871
Insofern kennt das deutsche Recht eine kategoriale Unterscheidung zwischen
Gesundheitsschidden und Sach- bzw. Vermogensschiaden, die es rechtfertigt, die
Frage nach dem Ausschluss der letztgenannten Schiden noch einmal grundsitz-
lich aufzuwerfen. Denn zumindest auf den ersten Blick ist dieser Ausschluss sys-
tematisch unbefriedigend.872 Zum einen verhindert er die sozialrechtliche Ein-
ordnung ganzer Bereiche wie des Kriegsschadensrechts;873 zum anderen wird
damit der Rechtsgiiterschutz auch im Vergleich zur staatlichen Haftung bei
rechtmifigem Handeln stark verkiirzt.

871 Vgl. oben, I.1.a)cc)(2).

872 Und wurde schon bei der Entstehung als systematisch nicht gerechtfertigte Einschrankung
angesehen, so vor allem fiir Sach-, zum Teil auch fiir Vermogensschiaden Wertenbruch,
SGb 1972, S. 241, 246.

873 Was sich in der Auslegung der Gesetzgebungskompetenzen insofern widerspiegelt, als der
Begriff der Kriegsschiden in Art. 74 Abs. 1 Nr. 9 GG so verstanden wird, dass nur Sach-
schiden gemeint sind, vgl. nur Oeter, in: v. Mangoldt/Klein, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art.
74, Rn. 68 m.w.N.
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Was also sind die Griinde fiir die Konzentration des sozialen Entschadigungs-
rechts auf Gesundheitsschiaden? Da es rechtlich nicht erforderlich ist, fiir andere
Schéden in den Féllen einzustehen, in denen kein grundrechtlich vermittelter
Ausgleichsanspruch besteht, bleibt Raum fiir sozialpolitische Uberlegungen.
Welche der Gesetzgeber bei der Schaffung des SGB I angestellt hat, ist allerdings
nicht erkennbar. Er hielt das Abstellen auf Gesundheitsschiden offensichtlich fiir
so selbstverstindlich, dass er im Entwurf zum Allgemeinen Teil des SGB jegli-
che Begriindung unterlieB.874 Im Schrifttum findet sich das Argument, ,,Sach-
oder Vermdgensschdden wirkten sich in der Regel weit weniger als Gesundheits-
schiiden auf die soziale Stellung des Betroffenen aus“.875 Das ist in dieser All-
gemeinheit nicht tiberzeugend. Denn dass auch ein Eigentumsverlust zum Entzug
der wirtschaftlichen Existenzgrundlage fiihren kann, ist unbestreitbar. Erst recht
hilft nicht der allgemeine Hinweis, Entschiddigungsleistungen sollten einer
»durch die Schéadigung herbeigefiihrten Schutzbediirftigkeit durch Ausgleichs-
leistungen abhelfen“876. Schon der Zusatz, der Grundsatz der ,,Lastengleichheit‘
spreche fiir eine Einbeziehung von Eigentums- und Vermdgensschiden,877 be-
legt das.

Soll es dem sozialen Entschddigungsrecht darum gehen, die Schiden aus-
zugleichen, die von existenzbedrohender Bedeutung sein konnen, dann sind ne-
ben Gesundheitsschidden auch Sach- und Vermogensschiden einzubeziehen.878
Denkbar wiire fiir die Herausnahme nur eine grundsitzlichere Uberlegung, nim-
lich dass schon mit den Grundgedanken der Ubernahme gemeinschaftlicher Ver-
antwortung immer nur die Verantwortung fiir Gesundheitsschiden gemeint sein
konnte. Auch dafiir lassen sich aber keine Griinde finden.879 Vielmehr basieren
die bis jetzt nicht vom SGB erfassten Entschdadigungstatbestinde jedenfalls prin-

874 Vgl. BT-Drs. 7/868, S. 23: ,,Die Vorschrift umschreibt die grundsétzlichen Gesichtspunkte,
unter denen im Bereich des Sozialgesetzbuchs staatliche Entschiddigungsleistungen fiir Ge-
sundheitsschiaden erbracht werden.

875 So Rolfs/de Groot, in: Hauck/Noftz, SGB 1, § 5 Rn. 3 (Stand 2013).

876 So Bley, SGb 1974, S. 45, 55, mit der Annahme, dass ,,Personenschidden — anders als Ver-
mogensschiden — typischerweise wirtschaftlich, ja existenziell verunsichern®.

877 Bley, a.a.0.; wonach allerdings entsprechenden Leistungen nicht die ,,Bedeutung eines
Charakteristikums® zukomme.

878 Miiller-Volbehr, ZRP 1982, S. 270, 276 m.w.N. zur Kritik und fiir die Einbezichung ge-
wisser Schiden, nicht ,,voriibergehender Verdienstausfille”, aber dauernder ,,Einkom-
mensschaden®.

879 Bemerkenswerterweise geht Riifner, Gutachten E zum 49, DJT, 1972, an keiner Stelle auf
den Ausgleich von Sach- und Vermogensschidden ein; ganz offensichtlich hélt er die Kon-
zentration auf Gesundheitsschiaden fiir selbstverstdndlich und schon durch die Grundkon-
struktion des sozialen Entschiddigungsrechts vorgegeben und damit auch nicht fiir begriin-
dungsbediirftig.
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zipiell auf denselben Griinden der Verantwortungsiibernahme wie die einbezoge-
nen Tatbestdnde. Auch im Hinblick auf die Erforderlichkeit der Kausalitidt und
weitere Voraussetzungen bestehen keine Besonderheiten, sodass allgemeine
Ausgestaltungsgrundsidtze anwendbar sind. Insofern ist die mit dem geltenden
SGB I und der alleinigen Ankniipfung an Gesundheitsschiden verbundene Ver-
engung des sozialen Entschddigungsrechts nicht sachgerecht und keineswegs
durch die Funktion dieses Rechts gefordert.880

Es bleibt aber dem Gesetzgeber unbenommen, den fiir eine Entschiddigung in
Betracht kommenden Primérschaden néher zu bestimmen und auch je nach Ent-
schidigungstatbestand zu differenzieren, falls dafiir im konkreten Fall sachliche
Griinde aus der Eigenart der Verantwortungsiibernahme bestehen. Das gilt insbe-
sondere fiir die Gewaltopferentschiddigung, bei der die Beschrinkung auf die
Entschiadigung von Gesundheitsschiden grundsétzlich zu der Beschriankung der
entschidigungsauslosenden Tatbestidnde passt.881 Zudem sind Abstufungen je
nach Art des Schadens denkbar. Das allerdings betrifft den Inhalt der Anspriiche
und nicht die Haftungsbegriindung.

d) Einbeziehung von Entschddigungsfonds

Wie im vorstehenden Abschnitt gezeigt,882 werden in der deutschen Rechts-
ordnung Entschidigungsfonds dann eingerichtet, wenn eine gemeinschaftliche
Verantwortung nur in sehr schwacher Weise begriindbar ist und die Sphére der
gesellschaftlichen Verantwortung beriihrt wird. Mit ihnen wird ad-hoc und ex-
post auf Schadensereignisse reagiert. Alle Fonds sind in dem Sinne retrospektive
ausgerichtet,883 als sie in der Vergangenheit entstandene Schiden abdecken. Sie
haben zum Teil ersetzenden Charakter,884 zum Teil verdringen sie andere An-

880 Ebenso im Ergebnis schon Schulin, Soziale Entschiddigung als Teilsystem kollektiven
Schadensausgleichs, 1981, S. 2 44 f.

881 Im geltenden Recht eine Schidigung ,,infolge eines vorsétzlichen, rechtswidrigen tatlichen
Angriffs gegen seine oder eine andere Person oder durch dessen rechtmiBige Abwehr
nach § 1 Abs. 1 OEG. Auch bei einer Erweiterung auf ,,psychische Gewalttaten” neben
»korperlichen Gewalttaten, wie sie in § 13 BMAS Arbeitsentwurf G Reg SER vorgesehen
ist, wire das der Fall. Vgl. zu der Diskussion um eine Erweiterung des Entschddigungstat-
bestands vor dem Hintergrund der Rspr. des BSG am Beispiel der Folgen von Wohnungs-
einbriichen Bartsch/Brettel/Blauert/Hellmann, Zeitschrift fiir Internationale Strafrechts-
dogmatik 2014, S. 353, 354 ff.

882 III.2.d)cc).

883 Zur Unterscheidung von retrospektiven und prospektiven Fondslosungen Knetsch, Haf-
tungsrecht und Entschadigungsfonds, 2012, S. 77 ff.

884 Auch zu haftungsersetzenden und haftungsergéinzenden Fonds Knetsch, a.a.O., S. 70 f.
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spriiche nicht, sondern schlieBen eine Uberkompensation aus. Der Umfang der
von ihnen gewéhrten Ausgleichsanspriiche ist durchaus unterschiedlich; bezieht
man die Aufbauhilfe bei Uberschwemmungsschiden mit ein,885 so lisst sich
schwerlich von einer durchgingigen Abstufung nach dem Grad der Verantwort-
lichkeit sprechen.886

Hinter allen errichteten Fonds steht eine gewisse Mitwirkung an der Er6ffnung
von zu Schiden fiihrenden Gefahrensituationen. Sie ist zu schwach, um sie dem
Schaden rechtlich zwingend zuzuordnen, weil entweder die Verursachungsantei-
le angesichts komplexer Zusammenhange keinen ausreichenden Zusammenhang
zum Erfolg aufweisen — ein Problem, das durch die jeweils eingesetzten Kausali-
tatskonstruktionen nicht ohne Wertungen zu ldsen ist — oder weil im Falle des
Unterlassens von schadensverhindernden Maflnahmen keine ausreichend genaue
Handlungspflicht des Staates bestand. Diese Umstinde miissen beriicksichtigt
werden, wenn sich der Staat an einem Schadensausgleich beteiligen will. Soweit
moglich miissen Betroffene selbst zu dem Entschiadigungssystem beitragen, steu-
erfinanzierte Entschadigung ist gegeniiber einer Vorsorge subsididr, selbst wenn
der Staat die Versicherungslosung unterstiitzen miisste. Eine Vorsorgelosung ist
insbesondere dann vorzusehen, wenn die Gefahrensituation, auf die reagiert wer-
den soll, nicht universell und wenn der Schadensausgleich gruppenniitzig ist.887
Soweit Dritte fiir die Herbeifiihrung der Schéden (primir) verantwortlich sind,
wird zu recht deren Mithaftung zu einer Voraussetzung fiir die Errichtung eines
Ausgleichsfonds erhoben. 888

In der Sache handelt es sich bei entsprechend diesen Grundsitzen errichteten
Fonds, geht man von der Unterscheidung nach Verantwortungssphédren und da-
mit von dem Grund des staatlichen Einstehens aus, um soziales Entschadigungs-
recht:889 Eine, wenn auch schwache, staatliche Verantwortung besteht insofern,
als an der Herbeifiihrung von Gefahrensituationen durch aktives oder passives

885 Dazu vorstehend I11.3.c)dd).

886 A.A. Knetsch, Haftungsrecht und Entschddigungsfonds, 2012, S. 149 f., allerdings von
einem weiten Begriff der Fonds als Teil des sozialen Entschddigungsrechts; zur notwendi-
gen Differenzierung hingegen oben, I11.2.d)cc)(3).

887 Wie auch im Fall der Uberschwemmungsschiiden (vorstehend I11.3.c)dd)), aber nicht im
Fall der Tumultschiaden (II1.3.c)cc)).

888 Vgl. dazu oben, I11.3. Ausnahme ist der Fonds Heimerziehung in der DDR, der in der Sa-
che eine Wiedergutmachung staatlichen Unrechts darstellt. Uber die Hohe der Beteiligung
der Privaten ldsst sich im Einzelfall streiten; das offensichtlich verfolgte Muster war eine
parititische Beteiligung, zum Teil hélftig zwischen 6ffentlicher Hand und Privaten, zum
Teil drittelparittisch unter Einschluss der Lander als eigenstidndig Verantwortliche.

889 In diesem Sinne auch Kobl, in: Ehlers/Fehling/Piinder, BesVerwR, Bd. 3, 3. Aufl. 2013, §
84 Rn. 178 mit dem zutreffenden Hinweis darauf, dass Fonds und Stiftungen auch weiter-
hin benétigt werden.
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Tun mitgewirkt wurde, obwohl dieses Tun nicht kausal zurechenbar zur Scha-
densentstehung beigetragen hat. Das geniigt, um die Errichtung eines Entschidi-
gungsfonds auch unter Beachtung des Gleichbehandlungsgebots zu rechtfertigen,
ohne willkiirlich bestimmte Geschidigte zu privilegieren.890 Konsequenterweise
sind solche Fondslosungen in eine Kodifikation des sozialen Entschadigungs-
rechts einzubeziehen. 891

Es bleibt die Frage, wie dies geschehen soll. Sucht man vergleichend nach ei-
nem Vorbild, dann dréngt sich ein Blick nach Frankreich auf, wo Entschédi-
gungsfonds als Institutionen zum Ausgleich von Personenschiden weit verbreitet
sind.892 Deren Errichtung soll die Abwicklung des Schadensausgleichs vor dem
Hintergrund der Annahme erleichtern, dass die erfassten Schéden auch die 6f-
fentliche Sicherheit und den sozialen Frieden beriihren893, worin wiederum ein
Grund fiir die Entwicklung einer allgemeinen Regel zur Gefahrdungshaftung lie-
gen mag.894 Aus diesem Ansatz folgt ein Nebeneinander verschiedener Fonds,
was wiederum einen erhohten Bedarf an Koordinierung auslost, insbesondere
soweit es das Verhiltnis zwischen verschiedenen Anspriichen gegeniiber einzel-
nen Fonds angeht.895 In Deutschland besteht dieser Bedarf nicht. Auch ist es
nicht sinnvoll, eine umfassende Fondslosung vorzusehen, also das gesamte sozia-
le Entschidigungsrecht in einzelnen Fonds zu organisieren.896 Diese Losung
erweist sich nicht grundsétzlich als vorteilhaft, sondern besitzt ihre Stirken vor
allem dann, wenn mit einer bestimmten Geldsumme auf eine bestimmte Situation
reagiert werden soll und die dahinter stehende Ubernahme gemeinschaftlicher
Verantwortung schon wegen anderer Mitverantwortungen begrenzt bleiben soll.
Insofern sollte es in Deutschland bei der Errichtung retrospektiver Fonds bleiben.
Zwar konnten Fonds auch prospektiv eingerichtet werden, um die Finanzierung
des Schadensausgleichs aus dem allgemeinen Haushalt herauszunehmen. Die
damit zu erzielenden Vorteile sind aber, wenn nicht zugleich durch eine Versi-
cherungsldsung ein besonderer Verantwortungstrager geschaffen werden soll und

890 Keinerlei Steuerungsfunktion dieses Gebots, sondern weitgehend politische Beliebigkeit
annehmend hingegen Knetsch, Haftungsrecht und Entschidigungsfonds, 2012, S. 198 ff.

891 In der Sache schon Schulin, in: FS fiir Krasney, 1997, S. 463, 481 f.

892 Vgl. I1.2.b)aa).

893 Lambert-Faivre/Porchy-Simon, Droit du dommage corporel, 7. Aufl. 2012, Rn. 22 (unter
Hinweis auf das Naturrecht und Grotius).

894 Vgl. I11.1.a)bb).

895 Dazu Knetsch, Haftungsrecht und Entschddigungsfonds, 2012, S. 210 ff. (zugleich mit
einigen kurzen Uberlegungen zu einer vélligen Ersetzung der privatrechtlichen Haftung
durch externalisierende Systeme).

896 Zu den Vor- und Nachteilen und fiir die Beibehaltung eines differenzierten Entschadi-
gungsrechts Knetsch, a.a.O., der seinerseits eine organisatorische Biindelung in Form eines
einzigen Ansprechpartners vorschligt (S. 214).
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die gesellschaftliche Verantwortung im Vordergrund steht, gering und jedenfalls
nicht ausreichend gewichtig, um einen génzlich neuen Regelungsansatz einzu-
schlagen.

Angesichts dessen empfiehlt es sich bei einer umfassenden Kodifikation des
sozialen Entschiddigungsrechts, einerseits die erforderliche Flexibilitdt von Fonds
beizubehalten, aber fiir deren Errichtung und Funktionieren einige allgemeine
Regeln aufzustellen. Ziel dieser Regeln muss es sein, Fonds eine parlamentsge-
setzliche Grundlage, die nicht nur Einzelfdlle betrifft, sondern allgemein klar-
stellt, unter welchen grundsétzlichen Voraussetzungen Steuergelder zur Unter-
stiitzung von Geschidigten eingesetzt werden diirfen.897 Geregelt werden sollten
im Sinne der Sicherstellung einer am Gleichheitssatz orientierten Staatstétigkeit
Kriterien fiir das staatliche Einstehen — etwa, dass Schidden von existenzieller
Bedeutung fiir die Betroffenen massenhaft auftreten, nicht anderweitig gedeckt
sind und deren Abwendung grundsétzlich auch eine gemeinschaftliche Aufgabe
dargestellt hitte, auch wenn die zustindigen Behorden rechtméBig gehandelt ha-
ben —, Leitlinien zur Bestimmung des Umfangs der Entschiddigung, das Verhailt-
nis zu Anspriichen Dritter sowie die Beriicksichtigung der Mitverursachung und
Mitverantwortung der Geschéadigten.

3. Weitere Voraussetzungen einer Entschddigung

a) Kausalitdt

Die Gefahrensituation, fiir die eine gemeinschaftliche Verantwortung iiber-
nommen wird, muss kausal zu einem Schaden fiihren.898 Das auf den Leistungs-
grund bezogene Kausalitatserfordernis ist fiir das soziale Entschddigungsrecht
von konstitutiver Bedeutung.899 Kausalitiit ist erforderlich fiir die Haftungsbe-
griindung wie filir die Haftungsausfiillung. Fiir ihre Bestimmung wird im Sozial-
recht die sog. ,,Theorie der wesentlichen Bedingung® verwendet.900 Sie wurde
durch die rechtsprechende Tatigkeit des Reichsversicherungsamtes geschopft,

897 Zu ersetzen wiren damit auch zumindest weitgehend die alleine auf haushaltsrechtlicher
Basis bereitgestellten Mittel der Katastrophenhilfe, wie sie in allen Landern und dem Bund
heute vorgesehen sind.

898 Dabhinter steht die Kausalitit zwischen Schaden und gemeinschaftlicher Verantwortung,
vgl. Miiller-Volbehr, ZRP 1982, S. 270, 272 {.

899 Vgl. oben, II.1.a)cc)(1).

900 Vgl. dazu im Zusammenhang mit anderen Kausalititstheorien Wannagat, Lehrbuch des
Sozialversicherungsrechts, 1965, S. 323 ff.
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und das BSG hat schon kurz nach seiner Errichtung zu den damals zahlreichen
Versorgungsfillen die bis heute geltende Feststellung getroffen, wonach an die-
sem Ansatz festzuhalten sei.901

Tatsdchlich erweist sich ein Abstellen auf die ,,wesentlichen Umstinde* zur
Bestimmung der Zurechnung von Folgen zu einem bestimmten Handeln bzw.
einer bestimmten Situation als angemessen,®02 um sozialrechtliche Sachverhalte
zu beurteilen. Das ist grundsdtzlich ganz unabhingig von der Frage des Leis-
tungsgrunds und gilt deshalb auch fiir das Entschiddigungsrecht.903 Natiirlich ist
der Ansatz relativ offen, was die Einbeziehung immer wieder neuer Fallgestal-
tungen ermoglicht. Die notwendige Konkretisierung ist — insofern ganz ver-
gleichbar mit dem privatrechtlichen Haftungsrecht — Aufgabe der Rechtspre-
chung.904 Im sozialen Entschéidigungsrecht kann insofern auch auf die heute sehr
viel umfangreichere Rechtsprechung zum Unfallversicherungsrecht zuriickge-

901 So zur Verletzung durch eine an einem Badesee herumliegende Handfeuerwaffe samt zu-
gehoriger Munition BSG v. 10.6.1955, 10 RV 390/54 (BSGE 1, 72): ,,Fiir diese Beurtei-
lung ist, weil das Gesetz selbst keine Begriffsbestimmung gibt, der Begriff der Ursichlich-
keit auszulegen. In jahrzehntelanger stdndiger Rechtsprechung hat das Reichsversiche-
rungsamt (AN 1912 S. 930 Nr. 2585, AN 1914 S. 411 Nr. 2690, AN 1926 S. 480 Nr. 3238,
EuM Band 39 S. 265) fiir das Sozialversicherungsrecht den Grundsatz entwickelt und fest-
gehalten — und das Reichsversorgungsgericht ist ihm gefolgt (Entscheidungen Band 3 S.
197) —, daBl unter Ursache nicht alle Bedingungen des Erfolgs zu verstehen sind, einerlei
mit welcher Schwere sie zu ihm beigetragen haben und in welchem Zusammenhang sie
dazu stehen. Als Ursachen und Mitursachen sind vielmehr unter Abwégung ihres verschie-
denen Wertes nur die Bedingungen anzusehen, die wegen ihrer besonderen Beziehung zum
Erfolge zu dessen Eintritt wesentlich mitgewirkt haben. Im Einzelfall mufl die Entschei-
dung dariiber, welche Bedingungen im Rechtssinne als Ursache oder Mitursache zu gelten
haben und welche nicht, aus der Auffassung des praktischen Lebens abgeleitet werden.*
Zur Bedeutung einer Krankheitsanlage BSG v. 20.10.1955, 10 RV 50/54 (BSGE 1, 268),
Rn. 17: ,,Wenn das Landessozialgericht seine Entscheidung unter Anwendung der Kausali-
tatsnorm getroffen hitte, dann hétte es die Verhéltnisse in der Kriegsgefangenschaft zwar
als eine mitwirkende Bedingung fiir die Nervenldhmung, nicht jedoch als wesentliche Be-
dingung dafiir ansehen miissen.*

902 Vgl. zu den im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG relevanten Kausalititsvoraussetzungen einer
Haftung im Allgemeinen BVerfG v. 18.1.2010, 2 BvR 906/09, Rn. 19 (Ersatz des Ver-
dienstausfalls nach privatrechtlichen Grundsétzen).

903 Vgl. ndher zu der fritheren Diskussion, ob die Theorie der wesentlichen Bedingung im
Versorgungsrecht Anwendung finden soll, Weishdupl, Die Kausalitdt in der Kriegsopfer-
versorgung, 1958, S. 191 ff.

904 Dazu am Beispiel der Héftlingshilfe BSG v. 3.3.2014, B 9 V 51/13 B, Rn. 13: ,,Wie auf
dieser rechtlichen Grundlage im Einzelfall verschiedene Gesundheitsstorungen einem
schiadigenden Vorgang im Wege der wertenden Kausalitdtsbetrachtung zuzurechnen sind
(vgl. BSG Urteil vom 23.4.2009 - B 9 VG 1/08 R -, Juris), ist keine allgemeine revisible
Rechtsfrage, sondern eine jeweils den Tatsachengerichten auf der Grundlage ihrer Ermitt-
lungen obliegende Rechtsanwendung.” Vgl. etwa zu Wehrdienstbeschidigungen BSG v.
16.12.2014,B9 V 3/13 R.
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griffen werden. Sie ist zwar mittlerweile sehr ausdifferenziert?95 und wohl auch
deshalb nicht ganz frei von der Neigung, anstelle rechtsdogmatischer Feinarbeit
durch den Rekurs auf allgemeine Uberlegungen neue Ordnung schaffen zu wol-
1en.906 ITm Wesentlichen aber sind ihre Linien nachvollziehbar und ihre Ergeb-
nisse gut begriindet. Soweit das BSG dem nur mit Einschriankungen folgt und als
Besonderheit des Entschiddigungsrechts annimmt, wesentlich sei auch eine anné-
hernd gleichwertige Bedingung,907 erscheint das wenig iiberzeugend und sollte
korrigiert werden. Denn immer geht es um die wertende Ermittlung eines fiir die
Schadenszurechnung ausreichenden Zusammenhangs, fiir die die Ausgestaltung
der Leistungen keine Rolle spielt.

Fiir den Nachweis einer Gesundheitsstorung als Folge einer Schiadigung ge-
niigt die ,,Wahrscheinlichkeit des ursichlichen Zusammenhangs“908. Wie im
Unfallversicherungsrecht gilt damit ein abgesenkter Malistab, gefordert wird fiir
die Kausalzusammenhénge der Nachweis einer ,hinreichenden Wahrscheinlich-
keit“. Das bedeutet, dass ,,bei verniinftiger Abwigung aller Umstinde* die fiir
den Zusammenhang sprechenden Umstdnde so stark liberwiegen, ,,dass darauf
die richterliche Uberzeugung gestiitzt werden kann.“909 Dieser MaBstab gilt glei-
chermafen fiir die haftungsbegriindende wie die haftungsausfiillende Kausalitét,
und es sind keine Griinde dafiir ersichtlich, warum zwischen dem Recht der GUV

905 Uberblick bei Becker, in: Ehlers/Fehling/Piinder, BesVerwR, Bd. 3, 3. Aufl. 2013, § 78
Rn. 59 ff.

906 Dazu Spellbrink, SGb 2017, S. 1 ff.

907 BSGv. 16.12.2014, B9 V 6/13 R, Rn. 21: ,,Der 9. Senat hilt an seiner bisherigen Recht-
sprechung zur Theorie der wesentlichen Bedingung unter Beibehaltung des Merkmals der
‘anndhernden Gleichwertigkeit® fest. Die Rechtsprechung des 2. Senats mag Besonderhei-
ten der gesetzlichen Unfallversicherung Rechnung tragen, die im sozialen Entschiadigungs-
recht grundsétzlich nicht von Bedeutung sind. In Betracht kommt insoweit insbesondere
der Gesichtspunkt, dass im Recht der gesetzlichen Unfallversicherung seit jeher eine Er-
setzung der zivilrechtlichen Haftung durch die Anspriiche der Unfallversicherung stattfin-
det (vgl. §§ 104 f SGB VII; ferner die Vorldufervorschrift in § 636 Abs 1 RVO; vgl. auch
schon § 95 des UVG vom 6.7.1884, RGBI 69; §§ 898 f RVO vom 19.7.1911, RGBI 509;
grundlegend Gitter, Schadensausgleich im Arbeitsunfallrecht, 1969, S 51 ff). Diese Rege-
lung gehdrt zum Kernbestand der gesetzlichen Unfallversicherung (vgl. BSG Urteil vom
26.6.2007 - B2 U 17/06 R - BSGE 98, 285 = SozR 4-2700 § 105 Nr 2, RdNr 16) und legt
damit auch wesentliche Umfangmerkmale des Schadensausgleichs fest (BSGE 73, 1 =
SozR 3-2200 § 571 Nr 2 Juris RdNr 17). Strukturen dieser Art kennzeichnen das soziale
Entschédigungsrecht nicht. Im sozialen Entschiddigungsrecht, wo in der Regel die Folgen
einer einmaligen schidigenden Einwirkung zu beurteilen sind, hat sich die Bestimmung
der Wesentlichkeit nach der ‘annidhernden Gleichwertigkeit® bewéhrt.*

908 So § 1 Abs. 3 S. 1 BVG; genauso etwa § 61 S. 1 IfSG.

909 BSGv.2.2.1978, 8 RU 66/77 (E 45, 285), Rn. 13.
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und dem sozialen Entschidigungsrecht Unterschiede bestehen sollten.910 Eine
Abweichung besteht aber im Hinblick auf die zum Nachweis geeigneten Mittel,
welil insofern Antragstellern dann, wenn sie Nachweise nicht beibringen konnen,
eine Glaubhaftmachung ermoglicht wird.911 Das trigt der in Entschddigungssa-
chen oft schwierigen Beweissituation Rechnung und ist sachgemil, es wider-
spricht im Ubrigen auch nicht allgemeinen Nachweisgrundsitzen. 912 Ferner
kennt das soziale Entschiddigungsrecht mit der sog. ,Kann-Versorgung® eine
Nachweiserleichterung in den Féllen, in denen iiber die Ursache eines ,,festge-
stellten Leidens in der medizinischen Wissenschaft UngewiBheit besteht“913 .
Auch daran sollte festgehalten werden, weil sie lediglich verhindert, aus fehlen-
den Erkenntnissen in der medizinischen Wissenschaft eine negative rechtliche
Entscheidung von Fillen abzuleiten,914 zudem diese Moglichkeit an die Zu-
stimmung der zustdndigen obersten Behorden gebunden ist und damit auch der
Weiterentwicklung der Entscheidungspraxis dient.

b) Leistungsberechtigte

aa) Verhaltensbezogene Voraussetzungen

Uber das Kausalitéitserfordernis im eigentlichen Sinn hinaus geht der Grund-
satz, nach dem Geschidigte keine Leistungen erhalten sollen, wenn der Schaden

910 Zu Recht hat deshalb das BSG seine frithere gegenteilige Ansicht im Hinblick auf die Haf-
tungsbegriindung aufgegeben, vgl. zur Entwicklung und den Griinden Knickrehm, in: dies.,
Gesamtes Soziales Entschiadigungsrecht, 2012, § 1 BVG, Rn. 31. Im BMAS Arbeitsent-
wurf G Reg SER, § 5 Abs. 4 (Stand Januar 2017) kommt das noch nicht ausreichend klar
zur Geltung. Vgl. zu den drei Beweismafstdben auch BSG v. 17.4.2013, B9 V 1/12 R (E
113, 205), Rn. 32 ff.

911 § 15 S. 1 KOVVIG: ,,Die Angaben des Antragstellers, die sich auf die mit der Schiadigung
im Zusammenhang stehenden Tatsachen beziehen, sind, wenn Unterlagen nicht vorhanden
oder nicht zu beschaffen oder ohne Verschulden des Antragstellers oder seiner Hinterblie-
benen verlorengegangen sind, der Entscheidung zugrunde zu legen, soweit sie nach den
Umsténden des Falles glaubhaft erscheinen.*

912 Vgl. zur Verwendung von sog Glaubhaftigkeitsgutachten in Verfahren nach dem OEG
BSGv. 17.4.2013,B9 V 1/12 R (E 113, 205), Rn. 43.

913 So § 1 Abs. 3 S.2BVG; ebenso § 61 S. 2 IfSG.

914 Zur alleinigen Bedeutung einer ,,medizinisch-wissenschaftlichen UngewiBheit” und dem
Erfordernis der Unsicherheit in der Beurteilung BSG v. 12.12.1995, 9 RV 17/94, Rn. 15; in
der Praxis spielt deshalb die Kann-Versorgung offensichtlich nur eine untergeordnete Rol-
le, vgl. zu den jlingsten Entscheidungen der Obergerichte: BayLSG v. 26.1.2016, L 15 VK
1/12,v. 11.7.2017, L 15 VI 6/14, und v. 25.7.2017, L 20 VJ 1/17; Hess. LSG v. 22.9.2016,
L 1 VE 34/14; LSG NRW v. 15.1.2016, L 13 VJ 27/13, und v. 2.12.2016, L 13 VG 47/13;
LSG Sachsen-Anhalt v. 22.3.2017, L 7 VE 6/10.
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in keinem ausreichenden Zusammenhang mit den Griinden fiir die Ubernahme
der gemeinschaftlichen Verantwortung steht.

Zum Teil existieren zwar negative Anspruchsvoraussetzungen, die an sich nur
Félle betonen, in denen es an einer haftungsbegriindenden Kausalitét fehlt, etwa
der Ausschluss eines Anspruchs nach dem OEG, wenn der Geschddigte die
Schidigung verursacht hat.®15 Zum groBeren Teil aber ist der fehlende Zusam-
menhang mittelbarer und nur in einem allgemeineren Sinn auf den Entschadi-
gungszweck zurlickzufithren. Das gilt etwa fiir die Félle der sog. Unwiirdig-
keit,®16 in denen deswegen eine Entschidigung versagt wird, weil entweder von
einer weitgefassten Mitwirkung fiir die Entstehung der Gefdhrdungslage oder
einer eigenen rechtsstaatswidrigen Betétigung ausgegangen wird?17 und deshalb
Leistungen, die letztendlich wegen einer staatlich verantworteten Gefahrdungsla-
ge oder dem Besorgnis um die Wahrung der Rechtsstaatlichkeit gewéhrt werden,
diesem Zweck gerade zuwiderlaufen wiirden. Der Grundsatz gilt mittlerweile fiir
das gesamte Entschidigungsrecht,®18 bedarf aber der Ausformulierung je nach
Entschiddigungstatbestand.®19 Dariiber hinausgehend sind positive verhaltensbe-
zogene Voraussetzungen, etwa ein Verhalten im offentlichen Interesse,®20 nicht
zu fordern.921

Eine andere Frage ist, ob sich das Verhalten von Geschéddigten auf der Rechts-
folgenseite und damit auf die Hohe der Leistungen auswirken soll. Insofern be-
steht bis jetzt ein Unterschied zwischen dem sozialrechtlichen und dem iibrigen

915§ 2 Abs. 1 S. 1 OEG.

916 Vgl. § 1a BVG, und dazu nédher Frank, Die Entschidigungsunwiirdigkeit in der deutschen
Kriegsopferversorgung, 2003, S. 177 ff.; vergleichbar ist § 2 Abs. 1 und 2 HHG. Vgl. auch
den im Tumultschadensrecht geplanten Ausschluss bei Beteiligung an den unfriedlichen,
zu Schéden fiihrenden Vorgéngen in § 18 Abs. 2 des Gesetzentwurfs der Bundesregierung
fiir ein Staatshaftungsgesetz v. 5.9.1978, BT-Drs. 8/2079, S. 8.

917 Dazu, dass es auch bei der Uberpriifung eines insofern schuldhaften Handelns letztendlich
um die Wahrung allgemein geltender und nicht unbedingt in einer Rechtsordnung positi-
vierter rechtlicher Grundsitzen geht, Schrécker, DOV 1963, S. 455, 458.

918 Waihrend frither die Ansicht vertreten wurde, das Sozialrecht solle ,,nicht als Strafinstru-
ment dienen®, so die Begriindung fiir einen Verzicht auf eine Unwiirdigkeitsklausel bei der
Schaffung des BVG, dazu Begriindung des BVG-AndG, BT-Drs. 13/8246, S. 5.

919 Das ist schon erforderlich wegen der konkret auf diesen Tatbestand zu fassenden Aus-
schlussgriinde, kann aber auch mit dem Grund fiir die Ubernahme der gemeinschaftlichen
Verantwortung im Zusammenhang stehen; vgl. zum OEG insofern Schulin, in: FS fiir
Krasney, 1997, S. 463, 479. In § 18 BMAS Arbeitsentwurf G Reg SER sind entsprechende
Ausnahmen der Gewaltopferentschiddigung nun als Versagungsgriinde vorgesehen.

920 So angedeutet von Bley, SGb 1974, S. 45, 54.

921 Vgl. etwa im Hinblick auf fiir die Behandlung der Impfwunde H. Bogs, in: FS fiir Sieg,
1976, S. 67, 73. Anders der Versagungsgrund in § 2 Abs. 2 OEG, wenn eine Mitwirkung
an der Verbrechensaufklarung versagt wird, was aber im Zusammenhang mit dem zweiten,
kriminalpolitischen Zweck des OEG steht, vgl. dazu oben, I11.2.d)bb).
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Haftungsrecht: Wihrend das soziale Entschiddigungsrecht ein Mitverschulden
unberiicksichtigt 14sst,922 gilt im Privatrecht § 254 BGB, und auch im Staatshaf-
tungsrecht findet die Vorschrift insofern Anwendung, als in ihr ein allgemeiner
Rechtsgrundsatz enthalten ist.923 Da dem sozialen Entschddigungsrecht eine In-
dividualisierung der Haftungsfolgen nicht fremd ist, wenn dies auch bis jetzt an
unterschiedlichen Bedarfen und nicht einer Mitverursachung ausgerichtet ist,924
spricht nichts dagegen, auch das Mitverschulden als allgemeinen haftungsrechtli-
chen Grundsatz kiinftig zu berticksichtigen92> — auch wenn die praktische Be-
deutung dieses Grundsatzes begrenzt sein wird. Bevor aber ndher auf die Grund-
sdtze zum Umfang des Schadensausgleichs eingegangen werden soll, sind einige
Anmerkungen zu den personenbezogenen Anspruchsvoraussetzungen zu ergin-
zen.

bb) Personen- und raumbezogene Voraussetzungen

Auf den ersten Blick ldge es nahe, Leistungen der sozialen Entschidigung an
die Angehorigkeit zu der die Verantwortung libernehmenden Gemeinschaft zu
kniipfen. Das wiirde im Ergebnis auf eine Ankniipfung an die Staatsangehorig-
keit hinauslaufen: Die Verantwortungsiibernahme bedarf einer parlamentsgesetz-
lichen Grundlage, und die Legitimation zu deren Schaffung wird durch Wahlen
vermittelt. Tatsdchlich war diesem Grundgedanken folgend etwa im OEG zu-
nichst die Anspruchsberechtigung von Ausldndern ausgeschlossen, soweit die
Gegenseitigkeit nicht gewiéhrleistet war926 — womit also Leistungen von einer
volkerrechtlich begriindeten Gleichbehandlung deutsche Staatsangehdriger im
Heimatstaat abhiéingig gemacht wurde.927

922 Kébl, in: Ehlers/Fehling/Piinder, BesVerwR, Bd. 3, 3. Aufl. 2013, § 84 Rn. 33.

923 Vgl. zur Aufopferungsentschddigung nachfolgend, I11.4.a); ferner Windthorst, in; Detter-
beck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 10 Rn. 72 und Sproll, a.a.O., § 17 Rn.
44,

924 In diesem beschrinkten Sinn auch § 24 BMAS Arbeitsentwurf G Reg SER.

925 Zu dieser Forderung schon Miiller-Volbehr, ZRP 1982, S. 270, 273, auch mit Hinweis auf
tatsdchlich meist multikausale Schadensvorgénge, denen am ehesten ein anteiliges Leis-
tungssystem gerecht werde. Anders bei ,,grundrechtlichen Haftrungsanspriichen* wegen
Fehlens einer ,,verfassungsrechtlich erforderlichen Grundlage* Grzeszick, Rechte und An-
spriiche, 2002, S. 401. Grundsitzlich zur Moglichkeit einer Schadensteilung bei der Ver-
letzung von Obliegneheiten zur Schadensabwehr Rebhahn, Staatshaftung wegen mangeln-
der Gefahrenabwehr, 1997, S. 538 f.

926 § 1 Abs. OEGi.d.F.v.11.5.1976.

927 Fiir verfassungsrechtlich zuléssig gehalten von BVerfG v. 5.10.1982, 2 BvR 459/82.
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Das aber stellt nicht nur innerhalb der EU und des EWR eine unzuldssige Dis-
kriminierung dar.928 Es ist auch im Ubrigen mit dem aus Art. 3 Abs. 1 GG fol-
genden Gleichbehandlungsgebot nicht zu vereinbaren, sodass die Einbeziehung
von Ausldndern in den personlichen Schutzbereich nicht nur — wie bei der ent-
sprechenden Anderung des OEG 1993929 angenommen — eine Frage der Prag-
matik ist.930 Denn der Grund fiir die Entschidigungsleistung trifft ja ebenso die
in Deutschland lebenden Auslinder:931 Das gilt dann, wenn eine besondere Ge-
fahr durch staatliches Handeln mitverursacht wird, aber ebenso, wenn es in der
Sache um die Wahrung der Rechtsstaatlichkeit geht. Sie ist ohne jede Einschrén-
kung auch Auslidndern gegeniiber zu gewéahrleisten.

Daraus folgt im Ubrigen nicht nur, dass Entschidigungsleistungen zu exportie-
ren sind;932 daraus folgt ebenso, dass Entschidigungsleistungen fiir Deutsche
und andere Unionsbiirger, die sich im Ausland aufhalten, nicht vorzusehen sind —
auch wenn diese Folgerung der nicht nur in Deutschland geltenden Rechtslage
fiir Gewaltopfer®33 widerspricht. Denn fiir Vorginge im Ausland lésst sich kei-
nerlei Verantwortung des deutschen Staates herleiten, und allgemeine Gerechtig-
keitsvorstellungen®34 sind kein iiberzeugendes Gegenargument.

928 Vgl. oben I1.2.a)aa)(1).

929 Durch das 2. OEG AndG v. 21.7.1993 (BGBL. 1, S. 1262).

930 Vgl. BT-Drs. 12/4889, S. 6: ,,Die Zunahme von Gewalttaten gegen Ausldnder in jlingster
Vergangenheit 146t diese Regelung [gemeint ist § 1 Abs. 4 a.F.], die praktisch einen Aus-
schluB3 der Mehrzahl aller in der Bundesrepublik Deutschland lebenden Auslédnder bedeu-
tet, als zu restriktiv erscheinen. Dies wird umso deutlicher, als auch Ausldnder betroffen
sind, die oft seit Jahrzehnten in der Bundesrepublik Deutschland leben und arbeiten, deren
Kinder hier geboren wurden und die mit ihren hier gezahlten Steuern den Staat und seine
Polizeiorgane, die sie letztlich nicht haben schiitzen konnen, mitfinanziert haben.*

931 Weshalb es entscheidend auf den rechtméfigen Aufenthalt ankommt; vgl. allgemein zu
Staatsangehorigkeits- und Aufenthaltsvoraussetzungen im Zusammenhang mit der Ausges-
taltung von Sozialleistungssystemen Becker, ZESAR 2017, S. 101 ff.

932 Vgl. dazu innerhalb der EU EuGH v. 4.12.2008, C-221/07 (Zablocka-Weyhermiiller), Slg.
2008 1-9029; auf die Rspr. wurde mit dem BVG-AndG 2011 reagiert, vgl. BT-Drs.
17/5311, S. 13. Art. 3 Abs. 1 GG erfordert aber auch die Rechtfertigung von Beschrankun-
gen der Exportierbarkeit auerhalb des EWR.

933 Vgl. Becker/Kortek, ZIAS 2010/2011, S. 169, 201 f.

934 Zu diesem Argument fiir die Abkehr vom Territrialitdtsgrundsatz im OEG und zum tat-
sdchlichen Hintergrund Kunz/Zellner/Gelhausen/Winter, OEG, 5. Aufl. 2010, Einfiihrung,
S. 15.
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4. Ausrichtung und Inhalt der Entschddigungsleistungen

a) Grundsdtze zum Umfang des Schadensausgleichs

Mit der Relevanz von Primérschidden ist noch nichts dariiber gesagt, welchen
Umfang Entschddigungsleistungen haben miissen. Entschidigung in einem all-
gemeinen Sinn meint erst einmal nur Schadensausgleich.935 Er kann auf ver-
schiedene Arten erfolgen. Davon geht auch das deutsche BGB aus, das von der
,Herstellung des Zustands* ohne schidigendes Ereignis (§ 249 Abs. 1) oder, falls
das nicht ausreichend ist, der ,,Entschiadigung in Geld* (§ 251 Abs. 1) spricht.
Beides sind Bestandteile des Schadensersatzes.

Dennoch wird im 6ffentlichen Recht zwischen Schadensersatz und Entschidi-
gung unterschieden. Die Entschidigung soll nicht auf die Wiederherstellung des
urspriinglichen Zustands gerichtet sein.936 Formuliert wird auch, es sei nicht
immer unbedingt ein voller Schadensausgleich erforderlich, sondern nur Ersatz
des unmittelbar verursachten Schadens.937 Das spielt vor allem auch bei Ansprii-
chen aus Aufopferung eine Rolle.938 Ein Grund dafiir ist, dass bei ihr die Haf-
tung an ein rechtmiBiges Verhalten ankniipft;93% ein weiterer wohl auch, dass
die Rechtsprechung fiir den Inhalt des ungeschriebenen Anspruchs flexible Aus-
gleichsregeln vorsehen wollte.940 Tatsichlich ist im Ergebnis keineswegs ausge-
schlossen, als Entschiddigung auch einen Ersatz fiir Folgeschdden und entgange-
nen Gewinn zu erhalten.94! In jedem Fall aber sind Verursachungsbeitrige der

935 Dazu, den historischen Hintergriinden und Entwicklungen Jansen, Struktur des Haftungs-
rechts, 2003, S. 373 ff.

936 Vgl. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 265 f.

937 So Sproll, in: Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, 2000, § 16 Rn. 68 mit der
— aus einer vergleichenden, das private Haftungsrecht einschlieBenden Perspektive erstaun-
lichen — Folgerung, der Entschdadigungsanspruch sei ,,Ausgleichsanspruch, nicht dagegen
ein Schadensersatzanspruch®. Genauso Morlok, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afsmann/Vof3-
kuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts (GVwR), Bd. III, 2009, § 52, Rn. 110.

938 Zu Zweifeln allerdings BGH v. 15.6.1967, 111 ZR 23/65 (Z 48, 98), Rn. 18.

939 Wihrend bei rechtswidrigem Handeln ein Schadensersatz fiir erforderlich gehalten wird,
vgl, nur Hartmann, Offentliches Haftungsrecht, 2013, S. 184 ff, 195. Zu einer angenom-
menen Gleichstellung von Entschiddigungsrecht und 6ffentlich-rechtlicher Gefahrdungs-
haftung Wannagat, NJW 1960, S. 1597, 1602, vor dem Hintergrund.

940 Zumal bestimmte Haftungsfolgen nicht in jedem Fall grundrechtlich gefordert sind, vgl.
zur Rspr. des BVerfG in dieser Hinsicht oben, I11.1.b)aa).

941 Dazu nidher mit der Folgerung der Konvergenz zwischen Schadensersatz und Entschédi-
gung Hartmann, Offentliches Haftungsrecht, 2013, S. 210 ff.
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Betroffenen sowohl bei der Bestimmung der Opfergrenze942 als auch bei der des
Anspruchsinhalts zu beriicksichtigen943; die staatliche Leistung ist subsidiéir, 944
Lange Zeit galt bei der Aufopferung, dass Anspriiche auf Schmerzensgeld
ausgeschlossen waren.945 So jedenfalls sah es die éltere Rechtsprechung des
BGH, unter Hinweis darauf, dass Schmerzensgeldzahlungen auch Genugtuung
fiir verschuldetes Unrecht bezwecken sollen und zudem nur ausnahmsweise vor-
gesehen seien.946 Dieses Ergebnis wurde schon linger kritisiert und angesichts
der zwischenzeitlich erfolgten Rechtsentwicklungen bei aufopferungsgleichen
Eingriffen, also bei der Haftung fiir rechtswidriges Handeln, fiir revisionsbediirf-
tig gehalten.947 Mittlerweile ist die Rechtsgrundlage fiir den Ersatz immaterieller
Schiaden im BGB geédndert worden. Ein entsprechender Ersatz ist nun als allge-
meine Moglichkeit bei Verletzung des Korpers, der Gesundheit, der Freiheit oder
der sexuellen Selbstbestimmung vorgesehen.948 Bei Verletzungen des Person-
lichkeitsrechts galt schon zuvor ein Ausgleich auch immaterieller Schiden als
verfassungsrechtlich geboten.949 Sollen sich weiterhin die Rechtsfolgen der 6f-
fentlich-rechtlichen Haftung an die der privatrechtlichen anlehnen, so spricht al-
les dafiir,930 auch im Fall der Aufopferung Schmerzensgeldanspriiche grundsétz-

942 Dazu BGH v. 22.2.1973, IIl ZR 162/70 (BGHZ 60, 302), Rn. 24 ff. (Strafgefangene).

943 Zur sinngemdBen Anwendung des § 254 BGB im Fall der Impfopferentschddigung BGH v.
6.6.1966, 111 ZR 167/64 (BGHZ 45, 290), Rn. 11 f.

944 Vgl. BGH v. 3.11.1958, Il ZR 139/57 (BGHZ 28, 297), Rn. 11 ff.

945 Apodiktisch Morlok, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afsmann/Vofskuhle, Grundlagen des
Verwaltungsrechts (GVwR), Bd. 111, 2009, § 52, Rn. 110.

946 Vgl. nur BGH v. 13.2.1956, III ZR 175/54 (BGHZ 20, 61), Rn. 12 ff. (Wehrdienstbeschi-
digung); fiir eine mogliche Zurechnung zum Schutzbereich einer Gefahrdungshaftung (hier
§ 53 LuftVG) aber BGH v. 27.5.1993, TII ZR 59/92 (BGHZ 122, 363), Rn. 26.

947 Vgl. nur Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 139 ff. m.w.N.

948 § 253 Abs. 2 BGB i.d.F. durch Art. 2 des Zweiten Gesetzes zur Anderung schadensersatz-
rechtlicher Vorschriften v. 19.7.2002 (BGBL. I, S. 2674).

949 Vgl. BVerfG v. 11.11.2009, 1 BvR 2853/08 (Castor-Gegner). Dazu, dass es sich bei der
entsprechenden Geldentschédigung in der Sache um einem dem Schmerzensgeld entspre-
chenden Anspruch handelt Unterreitmeier, JZ 2013, S. 425 ff. mit Hinweisen zur Entwick-
lungsgeschichte; von dem Ersatz fiir ,,Schmach und Schmertzen“ neben Kosten und Scha-
den war in Art. 20 der Carolina die Rede (zitiert nach der Reclam-Ausgabe, 4. Aufl. 1984).
Ganz ablehnend hingegen zu Schmerzensgeldanspriichen etwa noch Leimann, Korperver-
letzungen und Toédtungen auf deutschen Eisenbahnen, 1869, S. 73 ff.

950 Im Schrifttum ist die Frage umstritten:

Fiir den herkdmmlichen Inhalt der Aufopferung (kein Schmerzensgeld und kein entgange-
ner Gewinn): Papier, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 5, 6. Aufl. 2013, § 839
BGB, Rn. 65; Schiemann, in: Staudinger, BGB, Buch 2, 13. Aufl. 2005, § 253 BGB, Rn.
20; Wostmann, in: Staudinger, BGB, Buch 2, 13. Aufl. 2013, § 839 BGB, Rn. 512; Rai-
nert, in: Bamberger/Roth, BGB, ed. 35, § 839 BGB, Rn. 141 (Stand 2015); Maurer, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, S. 785.
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lich nicht mehr fiir ausgeschlossen zu halten.951 Diese Ansicht hat nun der BGH
geteilt952 und damit einen Entwicklungsprozess zum Abschluss gebracht.

Im sozialen Entschddigungsrecht sind Schmerzensgeldanspriiche nicht aus-
driicklich vorgesehen. Sie sind sogar ausgeschlossen in der an Kausalitédt bei der
Schadensverursachung ankniipfenden gesetzlichen Unfallversicherung.953 Um-
stritten blieb und bleibt das deshalb, weil durch das Unfallversicherungsrecht die
privatrechtliche Haftung des Arbeitgebers fiir immaterielle Schiaden weitgehend
versperrt wird.954 Fiir entsprechende Schiden erhalten also gesetzlich Unfallver-
sicherte im Ergebnis keinerlei Ersatz.955 Das BVerfG hat diese Regelung fiir
noch verfassungsrechtlich zuldssig gehalten, weil der Ausschluss des Schmer-
zensgeldanspruchs Bestandteil einer 6ffentlich-rechtlichen Ablosung der Haftung
sei, die insgesamt den Versicherten Vorteile gewihre;936 es hat bis heute daran
trotz aller neuen Zweifel festgehalten.957

Hintergrund ist der Umstand, dass Entschiddigungsanspriiche wie alle Sozial-
leistungsanspriiche anderen Vorstellungen als privatrechtliche Anspriiche folgen
diirfen. Tatsdchlich kennen sie einige Besonderheiten. Dazu gehort, Leistungen

Hingegen Schmerzensgeldanspruch fiir méglich haltend: Ebert, in: Erman, BGB, 14. Aufl.
2014, § 253 BGB, Rn. 14; Oetker, in: Minchener Kommentar zum BGB, Bd. 2, 6. Aufl.
2012, § 253 BGB, Rn. 18; Hartmann, Offentliches Haftungsrecht, 2013, S. 192 f.; Ossen-
biihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 147 f. Je ,,nach dem Zweck des
Schmerzensgeldanspruchs: Spindler, in: Bamberger/Roth, BGB, ed. 35, § 253 BGB, Rn.
10 (Stand 2015).

951 So entschieden vom OLG Frankfurt in einer Entscheidung zum Anspruch eines Demonst-
rationsteilnehmers, der von einem Polizeihund gebissen worden war, Urt. v. 20.8.2013, 1
U 69/13, Rn. 20: ,,.Die Gesamtheit dieser Regelungen ldsst nunmehr auf den Willen des
Gesetzgebers schlielen, dass vor allem bei Korperverletzungen grundsétzlich eine Ent-
schddigung fiir immaterielle Schiden gewéhrt werden soll. Die Gesetzeslage steht der Ge-
wihrung eines Ausgleichs fiir immaterielle Nachteile im Rahmen des allgemeinen Aufop-
ferungsanspruchs daher nicht mehr entgegen, sondern fordert sie in den Féllen des § 253
Abs. 2 BGB sogar. Deshalb gebietet die Wertung des Art. 2 Abs. 2 GG nunmehr eine ent-
sprechende Anpassung der allgemeinen Aufopferungsgrundsétze*.

952 BGHv. 7.9.2017, I ZR 71/17.

953 Vgl. dazu oben, II.1.a)dd)(1).

954 Und auch anderer privilegiert haftender Personen, vgl. §§ 104-106 SGB VII. Anders ist die
Situation dann, wenn der Haftungsausschluss nicht greift.

955 Niher zu einem Vorschlag der Neuordnung Henning, Die Harmonisierung von Haftungs-
privilegierungen und Regress in der gesetzlichen Unfallversicherung, 2015, S. 38 ff.

956 BVerfGv. 7.11.1972, 1 BvL 4/71, 1 BvL 17/71, 1 BvL 10/72, 1 BvR 355/71(E 34, 118),
Rn. 40 ff.

957 Zunéchst BVerfG [Kammer] v. 8.2.1995, 1 BvR 753/94 (mit Hinweis auf die Verbesse-
rung der Rentenleistung fiir Schwerverletzte durch Nichtanrechnung eines dem Entschédi-
gungsrecht entsprechenden Teils bei Zusammentreffen mit einer Rente aus der GRV), und
dann [Kammer] v. 27.2.2009, 1 BvR 3505/08 (mit dem Hinweis darauf, die bisher ange-
fithrten Griinde gegen eine Verfassungswidrigkeit seien weiterhin tragfahig).
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zu typisieren, Ober- und Untergrenzen fiir die Entschddigung festzusetzen, und
unter Umstidnden umgekehrt auf eine Anrechnung des Mitverschuldens zu ver-
zichten.958 Diese Unterschiede zum privaten Haftungsrecht wie zum Staatshaf-
tungsrecht stehen im Zusammenhang mit der Funktion von Sozialleistungsan-
spriichen. Thre Beriicksichtigung ist auch im sozialen Entschidigungsrecht zulds-
sig, weil dieses Recht, wie mehrfach betont, nicht dem Ausgleich von Rechtsver-
letzungen dient.939 Die Bemessung der Entschiddigung ist deshalb nicht in vol-
lem Umfang an der Wiederherstellung eines Zustandes auszurichten,?00 und sie
kann wegen ihrer Funktion auch iiber einen Schadensersatz hinausgehen.961 Al-
lerdings gelten auch dafiir Grenzen. Die Ansicht etwa, eine soziale Entschédi-
gung solle die von einem Schaden Betroffenen in die Lage versetzen, ,,ein ver-
niinftiges Leben zu fiihren und seine soziale Stellung zu behalten®,962 ist zu un-
bestimmt. Der Leistungsgrund muss vielmehr auch fiir den Leistungsinhalt eine
Rolle spielen: Beim Entschadigungsrecht geht es um die Bewéltigung der Folgen
eines bestimmten Schadensereignisses und insofern immer um eine Kompensati-
on.%63 Die Verfolgung anderer sozialer Zwecke ist hingegen anderen Sozialleis-
tungssystemen zu iiberlassen. Abzulehnen ist deshalb auch der radikale Gegen-
entwurf zum geltenden Recht, nach dem es bei der Bemessung der Entschadi-
gungsleistungen nur um den Bedarf gehen soll.964

Das soziale Entschiddigungsrecht kann — indem Leistungen nicht nur fiir die
Geschidigten selbst, sondern auch fiir Hinterbliebene vorgesehen werden965 —

958 Riifner, Gutachten E zum 49. DJT, 1972, S. E 29 ff.; Schulin, in: FS fir Krasney, 1997, S.
463 f. Vgl. aber auch, zwar zum frither geplanten Tumultschadensausgleich, jedoch mit
allgemeinen Erwigungen H. Bogs, ZSR 1975, S. 593, 599 ff. Die Hohe und Zusammenset-
zung der Leistungen waren und sind insbesondere bei der Kriegsopferversorgung umstrit-
ten, vgl. etwa Hirrlinger, in: Die Sozialordnung der Gegenwart 10 (1970), S. 79, 88 ff.

959 Oben, II1.3.a).

960 Zu den vielfiltigen Fragen der Festlegung des Ausgleichs von Einkommensschiden Za-
cher, DOV 1972, S. 461, 469 (allerdings ohne eigene Antworten, aber mit dem Hinweis,
auf eine ,ausschlieBlich individual-konkrete Zumessung® des Ausgleichs konne sich die
soziale Entschddigung nicht einlassen).

961 Das betonend Riifner, Gutachten E zum 49. DJT, 1972, S. E 37.

962 Riifner, Gutachten E zum 49. DJT, 1972, S. E 30.

963 In diesem Sinne schon Trometer, in: Bliim/Zacher, 40 Jahre Sozialstaat Bundesrepublik
Deutschland, 1989, S. 579, 593.

964 Dagegen bereits Rohwer-Kahlmann, ZSR 1974, 139, 143 f. Schdfer, Soziale Schiaden, so-
ziale Kosten und soziale Sicherung, 1972, hatte dem Argument, bei gleichen Personen-
schéden diirften nicht ungleiche Leistungsanspriiche bestehen, fiir eine Gleichstellung aller
Schadensfolgen (S. 162 ftf.) und die Einfithrung einer allgemeinen und umfassenden Versi-
cherung pladiert, die aber zugleich den Verdienstausfall ersetzen sollte, wenn auch in be-
stimmten Grenzen (S. 192 ff.).

965 Zur Bedeutung des Art. 3 Abs. 1 GG und der im Hintergrund stehenden familienrechtli-
chen Unterhaltsanspriiche bei der Bestimmung des leistungsberechtigten Personenkreises
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zusitzlich eine Unterhaltssicherungsfunktion iibernehmen.966 Das entspricht haf-
tungsrechtlichen Grundsitzen,%07 ohne dass ein voller Ausgleich gewihrt werden
miisste. 968 Vielmehr sind entsprechende Sozialleistungen subsidiér und kénnen
von der Bediirftigkeit der Betroffenen abhingig sein.

Innerhalb des Entschiddigungsrechts ist zur Strukturierung eine Abstufung der
Leistungen nach Verantwortungsstufen vorgeschlagen worden.96% Sie ist aller-
dings wenig praktikabel, weil zwar verschiedene Griinde der Verantwortungs-
tibernahme voneinander unterschieden werden konnen, eine Stufung zwischen
ihnen im Hinblick auf das Mal} der dahinter stehenden gemeinschaftlichen Ver-
antwortung aber nur schwer erkennbar ist.970 Zudem sind pragmatische Aspekte
zu berticksichtigen. So miissen Kriegsfolgen auch in Zeiten eines Wiederaufbaus
zu bewiltigen sein. Viel mehr als eine Leitlinie — Orientierung am Schadensaus-
gleich mit der Mdglichkeit von sozialrechtlichen Korrekturen — lédsst sich also
abstrakt nicht formulieren.%71

b) Geldleistungen

Selbst diese Leitlinie findet aber im geltenden Recht in mehrfacher Hinsicht
keine ausreichende Beachtung. Das gilt zunichst fiir Geldleistungen. Sie sind als
kurzfristige Entgeltersatzleistungen in Parallele zu den Sozialversicherungen
vorgesehen.972 Besondere Bedeutung gewinnen sie naturgemif als langfristige

BVerfG v. 9.11. 2004, 1 BvR 684/98 (E 112, 50 — Versorgungsleistung fiir Partner einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft nach dem OEG).

966 Vgl. dazu ndher Kébl, in: Ehlers/Fehling/Piinder, BesVerwR, Bd. 3, 3. Aufl. 2013, § 84
Rn. 150 ff.

967 Vgl. § 842 Abs. 2 BGB.

968 Vgl. auch zu geringeren Leistungen gegeniiber dem geltenden Recht §§ 61, 69 Abs. 1 S. 2,
Abs. 2 und 3, 70 BMAS Arbeitsentwurf G Reg SER. Nihere Uberlegungen fiir eine Re-
form mit entsprechenden Vorschlagen bei Vof3, ZfS 2003, S. 161, 166 ff.

969 Schulin, Soziale Entschidigung als Teilsystem kollektiven Schadensausgleichs, 1981,
S. 247 ft.

970 Jedenfalls wenn Schéden ,,wegen staatlichen Verhaltens“ schon die Impfempfehlungen gar
nicht mehr erfassen sollen, in diesem Sinne Schulin, a.a.0., S. 175. Auch der verbesserte
Vorschlag teilt diese Schwierigkeiten: so sollten nach Schulin, in: FS fiir Krasney, 1997, S.
463, 480, Wehrdienstopfer umfassend entschiadigt werden, wahrend bei Leistungen wegen
sozialer Bedingtheit (= staatliches Verhalten oder politische Umstinde) ein mittleres Leis-
tungsniveau und dessen unterstes bei einer ,,sozialethische Begriindung™ der Entschédi-
gung (die etwa fiir das OEG angenommen wurde) vorgesehen werden sollte.

971 Weitergehend mit der Forderung, es miisse der entstandene Schaden ,,so optimal wie mdg-
lich* ausgeglichen werden, Gitter, in: FS fiir Rohwer-Kahlmann, 1973, S. 529, 530.

972 Versorgungskrankengeld nach §§ 16 ff. BVG. Es entspricht in der Hohe von 80 % des
Regelentgelts (§ 16a Abs. 1 BVG) den entsprechenden Leistungen der GUV (Verletz-
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Leistungen, mit denen die Folgen von dauerhaften Gesundheitsschiden ausgegli-
chen werden sollen. Hier besteht ein Nebeneinander zwischen einkommensunab-
hingigen (Grundrente) und einkommensabhéngigen Dauerleistungen (Berufs-
schadensausgleich — BSA), die durch eine Ausgleichsrente und verschiedene Zu-
lagen erginzt werden.973 Das iiber die Zeit immer wieder gednderte®74 und er-
ginzte Leistungsrecht ist an dieser Stelle in hohem Mafe kompliziert — es konne
,hur als chaotisch beschrieben werden®, ist eine Anmerkung dazu,973 ein andere,
bei der BSA-Ermittlung werde ein ,,immenser Regelungsaufwand betrieben®, es
sei ,,insgesamt die komplizierteste Leistungsbestimmung des Sozialrechts“976,

aa) Eine Neuordnung erscheint iiberfillig.977 Bei darauf bezogenen Uberle-
gungen ist im Ansatz zu differenzieren. Zunichst bedarf es einer rechtlichen Ein-
ordnung und Bewertung der erlittenen Gesundheitsschdden. Sie erfolgt im sozia-
len Entschiadigungsrecht wie in der GUV abstrakt — es werden also Schéiden be-
messen anhand der erlittenen Funktionsbeeintrichtigungen.®78 Urspriinglich war
insofern von einer Minderung der Erwerbsfahigkeit (MdE) die Rede, was dann in
den Grad der Schidigung (GdS) umbenannt wurde.979 Hintergrund der Ande-
rung war, dass die Begriffsgleichheit in GUV und Entschadigungsrecht fiir irre-
fiihrend gehalten wurde,980 was angesichts dessen, dass GdS und MdE funktio-
nal betrachtet demselben Ziel dienen, wenig einleuchtet; 981 fiir sie spricht eher,

ten- und Ubergangsgeld nach den §§ 45 ff. SGB VII), die wiederum in der Hohe iiber den
Leistungen der GKV (Krankengeld nach §§ 44 ff. SGB V).

973 Vgl. Ubersicht oben unter I1.1.a)bb)(1).

974 Zu dem Neuordnungsgesetz mit der Einfiihrung des BSA ab 1960 und den damit verbun-
denen Diskussionen Trometer, in: Bliim/Zacher, 40 Jahre Sozialstaat Bundesrepublik
Deutschland, 1989, S. 579, 585 ff.

975 Hase, in: SRH, 5. Aufl. 2012, § 26 Rn. 78.

976 Kobl, in: Ehlers/Fehling/Piinder, BesVerwR, Bd. 3, 3. Aufl. 2013, § 84 Rn. 135

977 Wenn auch der Gesetzgeber die Berechnung des BSA mit Anderungen in den Jahren 2007
und 2011 schon spiirbar vereinfacht hat, vgl. Dau, Sozialrecht aktuell, Sonderheft 2017, S.
L, 5.

978 Auf der Grundlage der Verordnung zur Durchfiihrung des § 1 Abs. 1 und 3, des § 30 Abs.
1 und des § 35 Abs. 1 des Bundesversorgungsgesetzes (VersMedV) v. 10.12.2008 (BGBI.
I, S. 2412 m.And.).

979 Mit dem BVG-AndG v. 13.12.2007 (BGBI. 1, S. 2904).

980 So Conradis, Soziale Forderung, Soziale Entschddigung und Familienlastenausgleich,
2012, S. 28.

981 Dazu, dass die frithere Rspr. weiterhin Bestand haben sollte, Hase, in: SRH, 5. Aufl. 2012,
§ 26 Rn. 82. Bemerkenswert ist, dass aber die gesetzliche Festlegung im Entschddigungs-
recht klar ist, wihrend im Recht der GUV keine Verordnungserméchtigung und dement-
sprechend keine verbindliche Regelung durch exekutivische Rechtsetzung existiert, vgl.
BSG v. 20.12.2016, B 2 U 11/15 R, Rn. 25: ,,Es wiirde einen Gewinn an Rechtssicherheit
und -klarheit darstellen, wenn der Gesetzgeber selbst in § 56 Abs 2 SGB VII eine Delega-
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dass das soziale Entschadigungsrecht weniger als das Unfallversicherungsrecht
auf die Erwerbstitigkeit ausgerichtet ist.982 Mit einem GdS werden in einem
zweiten Schritt bestimmte Leistungen verkniipft, wie eingangs hervorgehoben
zweierlei Art: Die Grundrente besteht in einem Festbetrag. Dessen Hohe richtet
sich nach dem GdS und wird zusitzlich durch die Art der gesundheitlichen Be-
eintrachtigung und das Alter beeinflusst. Da die abstrakte Festsetzung individuel-
le EinbuBlen nicht beriicksichtigt, wird bei ,,besonderer beruflicher Betroffen-
heit“983 der BSA und fiir Schwerbehinderte eine einkommensabhingige Aus-
gleichsrente gewiihrt. 984 Zuriickzufiihren sind die zusitzlichen Bestimmungen
auf die schrittweise eingefiihrten Verbesserungen in der Kriegsopferversorgung
in den 1950er und zu Beginn der 1960er Jahre.985

Reformiiberlegungen konnen sowohl an der Schadensberechnung wie den
Schadensfolgen ankniipfen. Denkbar wére insbesondere, sich am Vorbild anderer
und Regelungen zu orientieren, etwa den privatrechtlichen Haftungsregeln, wie
es fiir Verbrechensopfern in Osterreich und der Schweiz vorgesehen ist,986 oder
den Entschadigungsregelungen der GUV, in der eine einheitliche, am zuvor be-
zogenen Jahresarbeitsverdienst ausgerichtete Geschidigtenrente bezahlt wird.987
Allerdings sollte entscheidend sein, welche Funktionen mit den Dauergeldleis-
tungen im sozialen Entschiddigungsrecht verfolgt werden. Bis heute liegt der Un-
terscheidung von Grundrente einerseits und von BAS bzw. Ausgleichsrente eine
Funktionentrennung zugrunde: Die Grundrente soll ndmlich nicht fiir einen Ver-
dienstausfall entschidigen, also nicht den Erwerbsschaden abdecken.988 Auch

tion zum Erlass von MdE-Tabellen aussprechen wiirde, die den Kriterien des Art. 80 Abs.
1 S. 2 GG geniigen wiirde.*

982 In diesem Sinn Dau, Sozialrecht aktuell, Sonderheft 2017, S. 1, 5.

983 § 30 Abs. 2 S. 1 BVG: ,,Der Grad der Schiadigungsfolgen ist hher zu bewerten, wenn
Beschidigte durch die Art der Schadigungsfolgen im vor der Schiadigung ausgeiibten oder
begonnenen Beruf, im nachweisbar angestrebten oder in dem Beruf besonders betroffen
sind, der nach Eintritt der Schidigung ausgeiibt wurde oder noch ausgeiibt wird.*

984 § 30 Abs. 3 ff. BVG und §§ 32, 33 BVG.

985 Die Grundrente diente zu Beginn der Herstellung einer einheitlichen Leistungsbasis, die
von Einkommensgrenzen abhidngige Ausgleichsrente der Sicherung des Lebensunterhalts
fiir Bediirftige, mit den insgesamt niedrig gehaltenen Renten sollte ein Mindestmal} an so-
zialer Sicherheit abgedeckt werden, vgl. Trometer, in: Bliim/Zacher, 40 Jahre Sozialstaat
Bundesrepublik Deutschland, 1989, S. 579, 582 f.

986 Ott, Staatliche Entschiadigung fiir Opfer von Gewalttaten, 1998, S. 221.

987 Auf der Grundlage der §§ 56 Abs. 3, 81 ff. SGB VII.

988 So — wenn auch mit unterschiedlicher Schwerpunktsetzung — die einhellige Rspr: BVerfG
v. 16.3.2011, 1 BvR 591/08, Rn. 44 zur ,,Zweckbestimmung und besonderen Funktion der
Grundrente®: ,,Sie ist von Rechts wegen nicht zur Sicherung des allgemeinen Lebensunter-
halts bestimmt, sondern stellt eine Entschidigung fiir die Beeintrdchtigung der korperli-
chen Integritéit dar und soll zugleich die Mehraufwendungen ausgleichen, die der Besché-
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das ist ein Grund, warum ihr, anders als einem privatrechtlichen Anspruch nach
den §§ 249, 252 BGB,%89 cine abstrakte Bemessung des Gesundheitsschadens
zugrunde liegt.

Es gibt gute Griinde, an der abstrakten Schadensberechnung und den zweige-
teilten Renten festzuhalten. Zum einen ermoglicht das System eine relativ einfa-
che Schadensbestimmung und eine nach Schadensposten differenzierte Berech-
nung, wie sie im Grunde auch das privatrechtliche Haftungsrecht prigt.990 Zum
anderen ist das Gegenmodell der GUV weder passend noch ohne Schwichen,
und gerade die Diskussionen um die Aufrechterhaltung der einheitlichen Kom-
pensation belegen, wie Verbesserungen bei der Durchfiihrung der zweigeteilten
Schadensfolgen moglich sind. In der GUV wird die bis heute geltende Losung
vor allem mit der Beitragsfinanzierung erklért, ist aber keineswegs unumstritten.
Eine Bund-Lénder-Arbeitsgruppe hatte 2006 Eckpunkte zur Reform der GUV
vorgestellt, zu denen auch eine Zweiteilung der Renten mit einer Differenzierung
zwischen Ausgleich des Erwerbsschadens einerseits und des Gesundheitsscha-
dens andererseits gehorte.991 Der Vorschlag wurde nicht weiterverfolgt.992 Er

digte gegeniiber einem gesunden Menschen hat“. BVerwG v. 27.5.2010, 5 C 7/09 (E 137,
85), Rn. 26: ,,Dass die Beschiadigtengrundrente (heute) iiberwiegend immaterielle Zwecke
verfolgt, ergibt sich insbesondere aus ihrer gesetzlichen Ausgestaltung und ihrem systema-
tischen Verhéltnis zu anderen Leistungen des Bundesversorgungsgesetzes. Die Grundrente
des Beschiadigten dient nach der gesetzlichen Konzeption ungeachtet ihrer wirtschaftlichen
Bedeutung nicht der Linderung konkreter Not; sie setzt keine Bediirftigkeit voraus und soll
nicht den Lebensunterhalt des Beschéddigten und seiner Familie sicherstellen. BGH v.
12.1.2016, VI ZR 491/14, Rn. 12: ,,Die Grundrente nach § 31 BVG ist in erster Linie dar-
auf gerichtet, den Mehrbedarf des Geschédigten aufzufangen. Sie hat keine Lohnersatz-
funktion und dient ihrer Zweckbestimmung nach - anders als die Ausgleichsrente gemal
§ 32 BVG und der Berufsschadensausgleich gemall § 30 Abs. 3 ff. BVG - nicht der Be-
streitung des Lebensunterhalts®.

989 BGH v. 12.1.2016, VI ZR 491/14, Rn. 17 und 18, wonach der ,,zu ersetzende Schaden
nicht im Wegfall oder der Minderung der Arbeitskraft als solcher* liegt, sondern voraus-
setzt, ,,dass sich dieser Ausfall oder die Beeintrachtigung der Arbeitsfdhigkeit sichtbar im
Erwerbsergebnis konkret ausgewirkt hat“. Jedoch diirften an entsprechende Darlegungen
,.keine zu hohen Anforderungen gestellt werden®, insbesondere am Anfang einer berufli-
chen Entwicklung, denn es liege ,,in der Verantwortlichkeit des Schidigers [...], dass der
Geschidigte in einem so frithen Zeitpunkt seiner beruflichen Entwicklung aus der Bahn
geworfen wurde, woraus sich erst die besondere Schwierigkeit ergibt, nun eine Prognose
iiber deren Verlauf anzustellen.*

990 Mit der Einflihrung des Hinterbliebenengeldes (§ 844 Abs. 3 BGB) ist das weiter ausge-
baut und damit das deutsche Haftungsrecht der Rechtsentwicklung in anderen européi-
schen Landern angepasst worden, vgl. nur Wagner, NJW 2017, S. 2641, 2646.

991 Dt. BT, Ausschuss fiir Arbeit und Soziales, AS-Drs. 16(11)340, S. 5 f.; die Erwerbsminde-
rungsrente sollte den konkreten Erwerbsschaden entschddigen, und zur Bemessung sollte
das vor dem Unfall erzielte Einkommen mit dem unfallbedingt erzielbaren Einkommen
verglichen werden.
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belegt aber, dass und wie im Entschddigungsrecht das Ziel einer sozialen Siche-
rung mit einem individuellen Schadensausgleich verbunden werden kann.993 Die
Grundrente kann so bemessen werden, dass sie neben einem Anteil fiir Meh-
raufwendungen994 zugleich einen Schmerzensgeldanteil enthilt;995 denn selbst
wenn nach den vorstehenden Ausfithrungen die Gewédhrung von Schmerzensgeld
nicht zwingend erscheint, so ist sie rechtspolitisch schon angesichts der mehrfach
angesprochenen zunehmenden Beriicksichtigung immaterieller Schiden sowohl
im privaten wie im 6ffentlichen Haftungsrechts angemessen.996 Mit einer zusétz-
lichen Rente zum Ausgleich von Einkommensschdden (Ausgleichsrente) kann
dann dem Gedanken des Schadensausgleichs Rechnung getragen werden. 997
Diese Rente muss allerdings nach einheitlichen Grundsitzen auf der Grundlage
des voraussichtlichen Einkommensverlustes und von leicht ermittelbaren Infor-
mationen berechnet werden.998

bb) Mit der Neuregelung sollten zugleich alle zusétzlichen Leistungen an Ge-
schéddigte entfallen. Insbesondere fiir Fiirsorgeleistungen ist bei einer schédi-

992 Stattdessen wurde mit dem Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen Unfallversiche-
rung v. 30.10.2008 (BGBI. I, S. 2130) vor allem die Organisationsreform verfolgt, zu dem
Reformhintergrund Becker, in: ders./Nisimura/Walser, Perspektiven der Unfallversiche-
rung in Japan und Deutschland, 2009, S. 79, 83 f.

993 Die frithere Dreiteilung der Renten trotz ihrer Kompliziertheit verteidigend Riifier, ZSR
1973, S. 565, 570. Ahnlich ist der Ansatz im BEG: Hier sind die Renten einkommensbe-
zogen, es ist aber auch ein am Ausmal} der Schidigung ausgerichteter Mindestbetrag vor-
gesehen (vgl. §§ 18 und 19 fiir Hinterbliebene und § 31 fiir Gesundheitsschiaden).

994 Dazu Kobl, in: Ehlers/Fehling/Piinder, BesVerwR, Bd. 3, 3. Aufl. 2013, § 84 Rn. 129.

995 Dazu, dass die Grundrente schon jetzt bei Beschidigten dem Ausgleich ,.fiir die Beein-
trachtigung der korperlichen Unversehrtheit und bei Hinterbliebenen ,,dem Ausgleich
nicht wégbarer Schiaden® dient und damit eine ,,ideelle Komponente besitzt“, Gitfer, in: FS
fiir Rohwer-Kahlmann, 1973, S. 525, 529; Riifner, ZSR 1973, S. 565, 570; dhnlich im Er-
gebnis Bley, ZSR 1974, S. 193, 204. Zu einer rechtsstaatlichen Begriindung dieser Zwecke
Rohwer-Kahlmann, in: FS fir W. Bogs, 1959, S. 303, 311. Tatsdchlich sollte die Grund-
rente nach den Vorstellungen des Gesetzgebers urspriinglich wirtschaftliche Nachteile aus-
gleichen, allerdings wurde bei der Neuordnung der Zweck dann anders interpretiert, vgl.
Trometer, in: Bliim/Zacher, 40 Jahre Sozialstaat Bundesrepublik Deutschland, 1989, S.
579, 584, 587.

996 Deshalb fiir eine Einbezichung des Schmerzensgeldes Kdbl, in: Ehlers/Fehling/Piinder,
BesVerwR, Bd. 3, 3. Aufl. 2013, § 84 Rn. 106; ebenso bereits fiir eine umfassende Sozial-
versicherung gegen Personenschiden Schdfer, Soziale Schaden, soziale Kosten und soziale
Sicherung, 1972, S. 199 ff.; unentschieden dazu Zacher, DOV 1972, S. 461, 469 f.

997 Zum Unterschied zwischen einer abstrakten Berechnung von den auf Ausgleich gerichte-
ten Ansdtzen des Privatrechts Schulin, in: FS fiir Krasney, 1997, S. 463, 479.

998 Der BMAS Arbeitsentwurf G Reg SER trigt diesen Grundsitzen in den vorgeschlagenen
§§ 59 und 64 ff. Rechnung.
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gungsbedingte Mehraufwendungen ausreichend beriicksichtigenden®99 und auch
am Ziel der Armutsvermeidung ausgerichteten Grundrente kein Platz mehr, 1000

Die Moglichkeiten der Kapitalabfindung!001 einer Rente sind im geltenden
Recht nur zur Bildung von Grundbesitz und Wohnungseigentum vorgesehen und
u.a. daran gebunden, dass sie ,,fiir eine niitzliche Verwendung des Geldes Ge-
wiihr besteht. 1002 Das ist wohl dem Bemiihen darum zu verdanken, einen spite-
ren Bezug von Sozialhilfeleistungen zu vermeiden, ist aber nicht nur viel zu pa-
ternalistisch, sondern trdgt schon dem Entschiddigungszweck nicht Rech-
nung, 1003

¢) Sachleistungen

Gesundheitsschiden machen Heilbehandlungen und andere Dienst- und Sach-
leistungen notwendig. Hinsichtlich der genauen Leistungsbestimmung enthélt
das geltende Recht eine eigentiimliche Mischkonstruktion: Es ist ein eigener
Leistungskatalog vorgesehen,1004 allerdings wird die Leistungserbringung weit-
gehend und mit Ausnahme einiger besonderer Leistungen iiber die Gesetzliche
Krankenversicherung abgewickelt.1005 Das ist eine unnotig komplizierte Rege-

999 Dazu jetzt noch § 25¢ Abs. 3 BVG.

1000 Zu Recht krit. zu den bestehenden Regelungen Hase, in: SRH, 5. Aufl. 2012, § 26 Rn. 10
und 101. Schon frither die Abschaffung fordernd Vof, ZfS 2003, S. 161. 163, 165 f.

1001 Zur Verfassungsméfigkeit der Pauschalierung von Kapitalentschddigungen nach dem
BVG BVerfG v. 27.6.1961, 1 BvL 26/58.

1002 §§ 72 und 73 BVG. Zu der Moglichkeit einer Rentenkapitalisierung Gesetz zur Sicher-
stellung der Grundrentenabfindung in der Kriegsopferversorgung v. 27.4.1970 (BGBI. 1,
S. 413 m.And.).

1003 Weil die Grundrente, wie vorstehend aa) hervorgehoben, keine Unterhaltsersatzfunktion
besitzt. Der BMAS Arbeitsentwurf G Reg SER sieht deshalb auch eine weitgehende
Wabhlfreiheit der Leistungsberechtigten vor, wobei die Abfindungen aber der Hohe nach
beschriankt bleiben und einen Zeitraum von jeweils fiinf Jahren abdecken sollen, § 60 des
Entwurfs.

1004 §§ 11 ff. BVG.

1005 Geregelt ist das in § 18c Abs. 1 BVG: Danach sind die Versorgungsbehorden sachlich
umfassend zustindig (S. 1) und ,,erbringen* auch eine Reihe von Leistungen (S. 2), die
anderen Leistungen hingegen ,,erbringen® die Krankenkassen (S. 3). Der Begriff der Leis-
tungserbringung ist in diesem Fall nur beschriankt richtig, da natiirlich auch fiir die Kran-
kenkassen Leistungserbringer tétig werden; richtiger wére es, von einer ,,Leistungsge-
wihrung® zu sprechen. Aufgelost wird diese Form der Verwaltungskooperation dadurch,
dass die Leistungserbringer nicht anders behandelt werden als bei einer Leistungserbrin-
gung nach dem Recht der GKV (§ 18c Abs. 4 BVG) und die Versorgungsbehdrden den
Krankenkassen die flir die Leistungserbringung anfallenden Kosten pauschal erstatten
werden (§§ 19 und 20 BVG).
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lung. Unnotig ist sie jedenfalls, sofern keine Griinde dafiir vorliegen, gesonderte
Leistungsanspriiche im sozialen Entschddigungsrecht vorzusehen. Es ist zwar
nachvollziehbar, Geschidigte nicht wie im privatrechtlichen Haftungsrecht auf
die Selbstbeschaffung von Behandlungsmaflnahmen zu verweisen und dafiir le-
diglich eine Kostenerstattung vorzusehen, obwohl diese Form der Durchfiihrung
fiir PKV-Versicherte in Deutschland der Regelfall ist. Jedoch bleibt dann immer
noch eine Leistungsgewéhrung nach den Vorschriften des SGB V mit einer Kos-
tenerstattung durch die Versorgungsbehorden. Ganz édhnlich wird in anderen
Landern die Gewéhrung von medizinischen Behandlungsleistungen den Trigern
der 6ffentlichen Gesundheitsversorgung iiberlassen. 1006

Fiir Ausnahmen sprechen nur zwei Griinde. Sie konnen erforderlich sein, weil
anderenfalls der Ausfall notwendiger Leistungen droht; und sie kénnen ange-
bracht sein, weil wegen des besonderen Leistungsgrundes auch besondere Leis-
tungen gewihrt werden sollen.1007 Tatsdchlich diirfte der erste Grund historisch
fiir die Versorgung von Kriegsversehrten eine Rolle gespielt haben. Angesichts
des heute umfassenden und immer weiter ausgebauten Leistungsspektrums der
GKYV hat er sich aber erledigt. Im Vordergrund stehen nun Uberlegungen, wie
Geschidigte ausreichend versorgt werden sollen. Das bezieht sich insbesondere
auf die Entschiddigung von Gewaltopfern, fiir die auf die Notwendigkeit hinge-
wiesen wird, eine flichendeckende Behandlung in Traumaambulanzen zu ermog-
lichen und schnelle Hilfen zu gewihrleisten.1008 Diese Forderungen werden im
vorliegenden Arbeitsentwurf zur Reform des sozialen Entschidigungsrechts auf-
gegriffen: Er verweist immerhin fiir die Gewéhrung von Hilfsmitteln nun auf das
Recht der GUV 1009 hilt aber an speziellen erginzenden Leistungen fest1010 und

1006 Vgl. Becker/Kortek, ZIAS 2010/2011, S. 169, 190 f.

1007 Ein Beispiel dafiir stellt etwa § 62 IfSG iiber notwendige ,,heilpddagogische Behandlung,
heilgymnastische und bewegungstherapeutische Ubungen® dar; zu dem Element der Zu-
sdtzlichkeit gegeniiber allgemeinen versorgungsrechtlichen Anspriichen (vgl. § 60 Abs. 1
S. 1 IfSG i.V.m. § 11 BVG) und mit einem Hinweis auf die dementsprechend einge-
schriankte praktische Bedeutung Mefling, in: Knickrehm, Gesamtes Soziales Entschédi-
gungsrecht, 2012, § 62 IfSG Rn. 3 f.

1008 Vgl. dazu die Resolution des Mainzer Opferforums 2011 des Weillen Rings (abrufbar
unter: http://weisser-ring.de/experten/resolutionen) sowie die sozialrechtspolitischen For-
derungen des Weillen Rings (abrufbar unter: http://weisser-ring.de/sites/default/files/do-
mains/weisser_ring_dev/downloads/sozford.pdf). Dazu kommen — naturgemafl — weitere
Forderungen mit Blick auf bestimmte Gruppen von Geschddigten, vgl. etwa Leiska-
Stephan, NDV 2017, S. 145 ff.

1009 § 40 Abs. 2 S. 1 des BMAS Arbeitsentwurf G Reg S R.

1010 Besondere psychotherapeutische Leistungen, aber auch besondere zahnérztliche und auf
einen Zahnersatz bezogene Leistungen, besondere Arzneimittel und besondere stationére
Leistungen, § 39 Abs. 1 des BMAS Arbeitsentwurf G Reg SER.
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enthilt eigene Regelungen iiber Leistungen bei Schnellen Hilfen, insbesondere in
einer Traumaambulanz!1011,

In der Sache sind die Vorschldge zu weitgehend, sofern sie etwa Leistungen
fiir nicht anerkannte Behandlungsmethoden vorsehen. 1012 Schnelle, niedrig-
schwellige und besondere Hilfen fiir Traumaopfer sind aber zweifellos sinn-
voll. 1013 Sie sind medizinisch notwendig und sollten deshalb flichendeckend zur
Verfiigung stehen. Allerdings besteht kein Grund, die entsprechende Versorgung
auf das soziale Entschadigungsrecht zu beschrianken. Das wére nur dann sachge-
recht, wenn lediglich bei den vom Entschiddigungsrecht abgedeckten Ursachen
ein entsprechender Behandlungsbedarf ausgelost werden konnte. Posttraumati-
sche Belastungen konnen aber auch dann zu behandlungsbediirftigen Storungen
fiihren, wenn sie auf anderen Ursachen beruhen.1014 Bezeichnend ist, dass Ge-
waltopfern die schnellen Hilfen schon zur Verfligung gestellt werden sollen,
wenn die Anspruchsvoraussetzungen noch nicht feststehen, aber auf der Grund-
lage der Angaben des Opfers als plausibel erscheinen.!015 Das Verfahren dient
zwar in erster Linie einer schnellen Intervention, unterstreicht jedoch zugleich
dass es auf die Verursachung durch einen Entschadigungstatbestand gar nicht
entscheidend ankommt. Wenn es also in Deutschland ein Versorgungsdefizit fiir
die angemessene Behandlung dieser Storungen geben sollte, dann wire dieses
Defizit durch Anderungen im SGB V und im SGB VII zu beseitigen. Medizi-
nisch notwendige Leistungen miissen allen Personen gewidhrt werden, die diese
Leistungen benétigen. In diesem Punkt ist keine Rechtfertigung dafiir erkennbar,
dass tliber das Kausalitétsprinzip einzelne Personengruppen bessergestellt werden
diirften als die Gesamtheit der Bevolkerung, deren Schutz gegen soziale Risiken
liber die Sozialversicherungen sichergestellt wird. 1016

1011 §§ 26 ff. und 30 ff. des Entwurfs. Zu dem auch kritisch aufgenommenen Vorschlag eines
Fallmanagements Nielsson, SGB 2017, S. 378, 382 f.

1012 Auch insofern miissten die allgemeinen Regekn der GKV gelten; vgl. etwa zur nicht zu-
gelassenen Traumatherapie unter Einsatz von Assistenzhunden LSG Rheinland-Pfalz v.
16.11.2016,L 4 VG 15/15, Rn. 55.

1013 Insofern kann auf die liberzeugende Begriindung des BMAS Arbeitsentwurf G Reg SER
verwiesen werden, S. 114 f.

1014 Vgl. dazu Tegenthoff, in: Sozialstaat und Europa — Gegensatz oder Zukunft?, 2016, S.
245 ff.

1015 Gesprochen wird von einem ,erleichterten Verfahren (§ 87 BMAS Arbeitsentwurf G
Reg SER), in dem die Voraussetzungen ,,summarisch® gepriift werden (Abs. 1 S. 1);
Feststellungen {iber die tatsdchliche Antragsberechtigung sind mit einer entsprechenden
positiven Entscheidung nicht verbunden (Abs. 2), zudem ist die Entscheidung widerruf-
bar (Abs. 3).

1016 Zu dieser ,,gewissen Paradoxie* sehr allgemein Zacher, DOV 1972, S. 461, 463.
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In der Sache gilt nichts anderes fiir weitere Sachleistungen. Vollig zutreffend
ist darauf hingewiesen worden, dass Rehabilitation im Rahmen des sozialen Ent-
schddigungsrechts eine wichtige Rolle spielen muss:1017 Sie kann gemilB dem
Grundsatz ,,Reha vor Rente* helfen, Dauerleistungen zu vermeiden. Vor allem
aber kann sie dazu beitragen, eine Teilhabe an der Gesellschaft und dem Er-
werbsleben aufrechtzuerhalten bzw. zu ermdglichen. Insofern ist es vor allem
wichtig, auch auf diese Teilhabe gezielt gerichtete RehabilitationsmaBBnahmen zu
gewihren. Das bedeutet aber nicht die Notwendigkeit einer Sonderbehandlung.
Zwar bestehen schon zweigbezogene Differenzierungen von Rehabilitationsleis-
tungen in der deutschen Sozialversicherung, und eine Reform des sozialen Ent-
schiadigungsrechts wird kein ausreichender Anlass sein, um die bis heute geschei-
terte Zusammenfiihrung dieser Leistungen Wirklichkeit werden zu lassen.1018
Die Unterschiede lassen sich aber im Ansatz durch die verschiedenen Funktionen
der einzelnen Sozialleistungssysteme erkldren. Fiir die Zwecke des sozialen Ent-
schadigungsrechts sind die urspriinglich im Recht der GUV vorgesehenen Leis-
tungen zur Teilhabe am Arbeitsleben!919 ausreichend und angemessen. Deshalb
sollte auf die entsprechenden, mittlerweile im SGB IX enthaltenen Vorschrif-
ten1020 ebenso verwiesen werden wie auf die allgemein fiir Menschen mit Be-
hinderungen vorgesehenen Vorschriften Leistungen zur Teilhabe am Leben in
der Gesellschaft1021,

Analog zu verfahren ist mit Leistungen bei Pflegebediirftigkeit. Neben dem
SGB XI, das in dieser Hinsicht Anspruchsvoraussetzungen und -inhalte regelt,
bedarf es keiner eigenstindigen Vorschriften. 1022

1017 Kobl, in: Ehlers/Fehling/Piinder, BesVerwR, Bd. 3, 3. Aufl. 2013, § 84 Rn. 106, 181.

1018 Schon sehr friih existierten Modelle fiir eine bessere Abstimmung zwischen ,, Teilgebieten
der langfristigen Krankenhilfe®, etwa die vollige Vereinheitlichung durch einen neuen
Tréager oder die Zusammenlegung einzelner Aufgabenbereiche, so W. Bogs u.a., Soziale
Sicherung, Sozialenquéte 1966, S. 297 ff. Mit dem SGB IX wurde die Aufgliederung der
Rehabilitationsleistungen beibehalten, wie sich insbesondere auch aus § 6 SGB IX {iber
die Rehabilitationstrdger ergibt. Daran hat sich durch das Bundesteilhabegesetz (BTHG)
v.23.12.2016 (BGBI. I, S. 3234) nichts gedndert.

1019 Vgl. § 35 SGB VII.

1020 §§ 33 ff. SGB IX.

1021 § 55 SGB IX. Vgl. aber auch die in §§ 52 ff. vorgesehenen Sondervorschriften des
BMAS Arbeitsentwurf G Reg SER.

1022 Vgl. die Sonderregelung iiber die sog. Pflegezulage in § 35 BVG. A.A. als hier und nur
fiir eine Harmonisierung der Voraussetzungen Vofs, ZfS 2003, S. 161, 164. Im BMAS
Arbeitsentwurf G Reg SER sind in § 57 auch hinsichtlich der Pflegeleistungen ergénzen-
de Leistungen geplant. Krit. zu der moglichen Ausweitung durch § 56 Abs. 2 des Ent-
wurfs, wonach ein Anspruch auf Leistungen bei Pflegebediirftigkeit auch bestehen soll,
»wenn schidigungs-unabhéngige Gesundheitsstorungen im Zusammenwirken mit Sché-
digungsfolgen Pflegebediirftigkeit verursachen und die Auswirkungen der Schéadigungs-
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d) Verhdltnis zu anderen Anspriichen

Leistungen der sozialen Entschiddigung sind gegeniiber andern, auf demselben
Schadensereignis beruhenden haftungsrechtlichen Anspriichen subsididr. 1023
Dieser Grundsatz findet sich schon im Codex Hammurabi, der wohl ersten
schriftlich niedergelegten Reglung iiber eine Opferentschiddigung, nach der ein
Gemeinwesen dem beraubten Biirger das gestohlene Gut ersetzen sollte. 1024 Um
Geschédigten wirksam helfen zu konnen, sehen allerdings viele Rechtsordnungen
vor, dass Leistungen unabhingig von der Erreichbarkeit und der Zahlungsfahig-
keit des Schadigers gewidhrt werden und der vorrangigen Verantwortung Dritter
dadurch Rechnung getragen wird, dass andere Schadensausgleichsanspriiche
entweder iibergehen oder entsprechende Zahlungen angerechnet werden. 1025
Dem entsprechen die deutschen Entschiddigungsgesetze: 1026 Der Entschédi-
gungsanspruch héingt in seiner Entstehung nicht vom Fehlen anderer Anspriiche
ab,1027 diese gehen aber auf den Versorgungstriger iiber. In dem Gesamtzu-
sammenhang bleiben allerdings zwei Punkte fraglich: erstens, wie das Verhéltnis
zu anderen Sozialleistungsanspriichen geregelt werden soll; und zweitens, ob
auch vertragliche Anspriiche und insbesondere solche aus privaten Versicherun-
gen auf die Entschiddigungsanspriiche anrechenbar sein bzw. auf die Entschidi-
gungsbehorden iibergehen sollen.

aa) Der erste Punkt betrifft die Funktion der Entschidigungsleistungen. Da die
Grundrente nicht den Erwerbsausfall ersetzen soll, 1028 ist es richtig, sie im Rah-
men des Sozialhilferechts weder bei der Einkommensberechnung noch bei der
Vermodgensberechnung 1029 zy beriicksichtigen. 1030 Anders als eine Ausgleichs-

folgen fiir die Beurteilung der Pflegebediirftigkeit den anderen Gesundheitsstorungen an-
ndhernd gleichwertig sind*, Nielsson, SGb 2017, S. 378, 384.

1023 Fiir eine Abstufung nach ,,den Féllen der Pflicht- und Billigkeitshaftung* Miiller-Volbehr,
ZRP 1982, S. 270, 276.

1024 Wenn der Réuber nicht gefast werden konnte, Codex Hammurabi, Ubersetzung von Ei-
lers, 2009 [nach der 5. Aufl. 1932], § 23. Allerdings war zugleich der Raub mit der To-
desstrafe bedroht, § 22.

1025 Vgl. zu den jeweiligen Konstruktionen Becker/Kortek, ZIAS 2010/2011, S. 169, 195 f.

1026 Vgl. § 5 OEG, wonach ,,gegen Dritte bestehende gesetzliche Schadensersatzanspriiche
auf das zur Gewédhrung der Leistungen nach diesem Gesetz verpflichtete Land* iiberge-
hen. Zur entsprechenden Regelung im BSeuchG und deren Zweck Kiiper, NJW 1961, S.
2011, 2048.

1027 Vgl. BSGv. 17.11.1981,9 RVg 2/81 (E 52, 281), Rn. 38 f.

1028 Oben, IV.4.b)aa).

1029 Dazu BVerwG v. 27.5.2010, 5 C 7/09 (E 137, 85), Rn. 22: ,,Der gesetzgeberische Grund
fiir die Nichtberiicksichtigung der Grundrente als Einkommen (§ 25d Abs. 1 Satz 2 BVG)
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rente, die an die Stelle des Erwerbs tritt und deshalb nicht anrechnungsfrei sein
sollte, bleibt sie also aullen vor, wenn gepriift wird, ob Bezieher von Grundren-
ten, die Hilfeleistungen bendtigen, bediirftig sind. Grund dafiir ist, dass der mit
der Grundrente gezahlte Teil der Dauerleistungen den Schaden ersetzen und in-
soweit nicht, wie in einigen anderen Lindern vorgesehen!031, von der Bediirf-
tigkeit abhédngen soll. Das privilegiert zugleich Bezieher von Entschiddigungsleis-
tungen gegeniiber denen von Renten der GUV, entspricht aber der unterschiedli-
chen Anlage und Funktion der Ausgleichsanspriiche. 1032 Der funktionalen

1030

1031

1032
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und ihre Funktion bewirken einen Anrechnungsschutz auch im Rahmen des Vermogens-
einsatzes.*

Vgl. zur Anrechnung funktional dquivalenter Leistungen und zur Nichtanrechnung des
Schmerzensgeld bei Hilfeleistungen § 83 Abs. 1 und 2 SGB XII sowie § 11a Abs. 3 S. 1
und Abs. 2 SGB II. Dazu, dass der zweitgenannten Regelung ein allgemeiner Grundsatz
entspricht, BVerfG v. 11.7.2006, 1 BvR 293/05 (E 116, 229), Rn. 43 (Verfassungswid-
rigkeit der Anrechung des Schmerzensgeldes auf Leistungen nach dem AsylbLG). Nach
Ansicht des BayLSG (v. 19. April 2011, L 15 VG 29/09, Rn. 72) soll aber die Anrech-
nung einer Grundrente nach dem OEG auf Leistungen nach dem AsylbLG deshalb zulés-
sig sein, weil die Grundrente auch (immer noch) eine materielle Komponente besitzt. Im
Ubrigen schlieBt § 11a Abs. 1 Nr. 2 SGB II bei der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
schon ausdriicklich die Beriicksichtigung der Grundrente als Einkommen aus. Dazu, dass
sich der Zweck der Entschidigungsleistungen nach § 198 Abs. 2 GVG ,,deutlich von dem
Zweck der Leistungen zum Lebensunterhalt nach dem SGB II* unterscheidet, LSG Nie-
dersachsen-Bremen v. 10.8.2017, L 10 SF 10/17 EK U, Rn. 40.

Vgl. Art. 124 der Bundesverfassung der Schweiz, wonach ,,die durch eine Straftat in ihrer
korperlichen, psychischen oder sexuellen Unversehrtheit Beeintrachtigten ,,Hilfe erhal-
ten und angemessen entschiddigt werden, wenn sie durch die Straftat in wirtschaftliche
Schwierigkeiten geraten. Allgemein Becker/Kortek, ZIAS 2010/2011, S. 169, 196.

Und miisste deshalb, sofern beabsichtigt, durch Anderungen in der GUV vermiden wer-
den; zur Reforrmdebatte dort 1V.4.b)aa). Das BVerfG hilt die unterschiedliche Behand-
lung nicht fiir einen Verstof3 gegen den Gleichheitssatz, so zum Verhiltnis zwischen einer
Verletztenrente und Leistungen nach dem SGB II BVerfG v. 16.3.2011, 1 BvR 591/08, 1
BvR 593/08, LS 2c: ,,Auch zwischen den Bezichern einer Grundrente des sozialen Ent-
schiadigungsrechts, die nicht als Einkommen beriicksichtigt wird, und den Beziehern einer
Verletztenrente aus der gesetzlichen Unfallversicherung bestehen hinreichend gewichtige
Unterschiede, die die Ungleichbehandlung rechtfertigen. Anders als die Verletztenrente
ist die Grundrente nicht zur Sicherung des allgemeinen Lebensunterhalts bestimmt, son-
dern stellt eine Entschddigung fiir die Beeintrachtigung der korperlichen Integritdt dar
und soll zugleich die Mehraufwendungen ausgleichen, die der Geschédigte gegentiber ei-
nem gesunden Menschen hat (vgl. BVerfG, 14.03.2000, 1 BvR 284/96, BVerfGE 102, 41
<59 ff>). Dass der Gesetzgeber demgegeniiber die Verletztenrente als Leistung der Sozi-
alversicherung generell als abstrakten Erwerbsschadensausgleich konzipiert hat, steht in
seinem Gestaltungsermessen und versto3t nicht gegen das Grundrecht auf Gleichbehand-
lung (Rn.44).“ LS 2d: ,,Die Ungleichbehandlung der den Beschwerdefiihrern gewihrten
Verletztenrente gegeniiber den Beziehern von Renten und Beihilfen, die nach dem Bun-
desentschiadigungsgesetz fiir Schiaden an Leben sowie an Korper oder Gesundheit er-
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Zweiteilung folgend lasst sich auch das Verhéltnis zwischen Rentenleistungen
aus der GUV1033 bzw. der GRV und aus der sozialen Entschidigung regeln.1034

bb) Anders als beim Verhiltnis zwischen verschiedenen Sozialleistungsan-
spriichen geht es bei der Frage nach einer Anrechnung von Versicherungsleis-
tungen auf Leistungen des sozialen Entschiddigungsrechts um das Verhiltnis zwi-
schen Anspriichen, die jeweils auf demselben Schadensereignis beruhen. Hier
verbinden sich normative mit 6konomischen Uberlegungen. 1035 Denn zum einen
lasst sich gegen die Subsidiaritdt der Entschddigungsleistungen einwenden, sie
setze Anreize, auf eine eigene Vorsorge zu verzichten.1036 Zum anderen konnte
sie auf den zweiten Blick als ungerechtfertigte Gleichbehandlung erscheinen,
weil im Ergebnis Personen von staatlichen Leistungen nur deshalb ausgeschlos-
sen werden, weil sie auf eigene Kosten vorgesorgt haben.1037 Dieses Argument
betrifft auch ad-hoc eingerichtete Fonds zur Bewéltigung von Hérte- und Katast-
rophenfillen — weil ndmlich nach deren Zurverfiigungstellung ein Anspruch auf
Zuteilung im konkreten Fall aus Art. 3 Abs. 1 GG abgeleitet werden kann. Der
wesentliche Unterschied zu gesetzlich geregelten Entschidigungstatbestinden
liegt in der Vorhersehbarkeit des Entschiddigungsanspruchs: Da die Errichtung
von Ad-hoc-Fonds im politischen Ermessen liegt, ist es unsicher, ob Geschédigte
staatliche Ausgleichsleistungen erhalten konnen, was wiederum bei sorgfaltigem
Handeln die Entscheidung, Vorsorge zu betreiben oder darauf zu verzichten, lei-
ten konnte. Ob das tatsdchlich der Fall ist, erscheint — wie am Beispiel der Natur-
schiiden angedeutet!038 — fraglich, verdient aber zumindest grundsitzlich sowohl

bracht werden, rechtfertigt sich aus der besonderen Schutzbediirftigkeit dieser Berechtig-
ten(Rn.47).

1033 Wobei das gleiche Ursachen voraussetzt; zum Ruhen der Versorgungsleistung in diesem
Fall § 65 Abs. 1 BVG, und zu Recht zur VerfassungsméBigkeit der Bestimmung BSG v.
12.6.2003, B9 VG 4/02 R (E 91, 124), Rn. 17 f.; LSG Bad.-Wiirtt. v. 10.7.2012, L 6 VG
3708/10, Rn. 47, und v. 21.4.2016, L 6 VE 294/14, Rn. 49.

1034 So schon Riifner, Gutachten E zum 49. DJT 1972, S. E 55 f.; vgl. auch § 1 Abs. 3 S. 2 Nr.
3 AusglV. Zudem miissten durch Verbeitragung der Ausgleichsrente ggf. Rentenanwart-
schaften begriindet werden. Dahinter stehen unterschiedliche Funktionen von Entschédi-
gungsleistungen einerseits und Sozialversicherungsleistungen andererseits, die im Ubri-
gen auch das Verhiltnis zwischen Staatshaftung und Sozialversicherung priagen; vgl. zur
Nichtanwendbarkeit des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB bei Anspriichen aus GUV und GRV
BGH v. 17.3.1983, III ZR 170/81, Rn. 12.

1035 Vgl. dazu allgemein oben, I11.3.a).

1036 In diesem Sinne § 25 Abs. 3 BMAS Arbeitsentwurf G Reg SER mit Begr. auf' S. 112.

1037 Zusammenfassend zu diesem Argument Armbriister/Schreier, VersR 2017, S. 1173,
1180, allerdings mit Ungenauigkeiten bei der Bewertung von Hértefallfonds.

1038 Vgl. oben. II1.3.c)dd).
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bei der Wahl der angemessenen Reaktionsformen auf Schadensereignisse wie bei
deren Ausgestaltung Beachtung.

Bei ndherem Hinsehen passen die beiden Einwénde gegen eine Anrechnung
von Versicherungsanspriichen auf das soziale Entschadigungsrecht nicht. Um das
zu erkennen, ist ein Blick auf die Rechtsprechung des BGH hilfreich, nach der
Leistungen einer Kaskoversicherung eine Amtshaftung nicht ausschlieen. Als
Begriindung dafiir nimmt der BGH an, es sei nicht Zweck der Versicherung,
,dem Staat das Haftungsrisiko abzunehmen®.1039 Das ist zumindest verkiirzt,
erscheint aber im Ergebnis wegen der dahinter stehenden Kombination von nor-
mativen und verhaltensbezogenen Argumenten iiberzeugend: Wer rechtswidrig
und schuldhaft gehandelt hat, soll haften; von diesem Grundsatz befreit nicht
schon der zufidllige Umstand, dass der Schaden durch das vorsorgende Verhalten
des Geschidigten anderweitig ausgeglichen werden kann, denn fiir diesen Um-
stand hat der Geschéddigte Kosten aufgebracht; das Vorsorgeverhalten Dritter soll
zudem nicht die von der Rechtsordnung aufgestellten Verhaltensanforderungen
herabsetzen konnen. Soziale Entschddigungsleistungen folgen hingegen nicht
demselben Haftungsgrund, sie gleichen nicht die Folgen eines konkreten, ursédch-
lich gewordenen Fehlverhaltens aus, sondern aus sozialen Griinden die Lasten,
die Betroffene nicht alleine tragen sollen. Sie sind steuerfinanziert und sozial-
staatlich motiviert. Dementsprechend stellt es weder einen Versto3 gegen die
geltende Haftungsordnung noch bei entsprechender und konsequenter positiv-
rechtlicher Ausgestaltung gegen das formale Gleichbehandlungsgebot dar, wenn
Leistungen aus privaten Versicherungen auf Entschiddigungsleistungen grund-
sitzlich angerechnet werden.1040 Zumindest rechtlich ist der das soziale Ent-
schidigungsrecht regelnde Gesetzgeber nicht gezwungen, Versicherungsansprii-
che unberiihrt zu lassen.

1039 BGH v. 28.10.1982, III ZR 89/81 (BGHZ 85, 230), Rn. 12. Bemerkenswert ist, dass die
Auslegung des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB als Ergebnis einer Abwégung angesehen wird, und
zwar zwischen ,,dem dem gesetzlichen Anliegen* der Vorschrift und dem jeweiligen
Zweck des konkurrierenden Anspruchs, so BGH, a.a.O., Rn. 11; ebenso im Begriin-
dungsansatz bei der Priifung sozialversicherungsrechtlicher Anspriiche BGH v.
17.3.1983, IIl ZR 170/81, Rn. 12. Zudem spielen ganz offen rechtspolitische Erwédgungen
eine Rolle, vgl. etwa den Hinweis des BGH darauf, dass ,,in der neueren Rechtsprechung
des Senats mit Blick auf die rechtspolitische und rechtsdogmatische Kritikwiirdigkeit die-
ser Bestimmung ihr Anwendungsbereich in bestimmten, hier nicht vorliegenden Haf-
tungsbereichen eingeschrankt worden ist (vgl. nur Senat, BGHZ 118, 368)“, Beschl. v.
19.12.1995, 111 ZR 190/94 , Rn. 10.

1040 Zur Anrechnung von Leistungen aus einer privaten Versicherung, deren wiederkehrende
Zahlungen als Einnahmen aus Vermogen anzusehen sind, auf die den Erwerbsausfall
ausgleichenden Versorgungsleistungen BSG v. 4.10.1984, 9a RV 16/83, Rn. 14.
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Allerdings bleibt er, was ebenfalls aus einer Riickbesinnung auf die Grundla-
gen dieses Rechts folgt, gehalten, Anreize fiir unerwiinschtes Verhalten zu ver-
meiden. So sollte beriicksichtigt werden, wenn durch das zu entschddigende Er-
eignis die Vorsorgekosten unmittelbar steigen, etwa wegen des Verlusts von
Schadensfreiheitsrabatten. Praktisch kann das nur die Deckung von Sachschiden
betreffen, fiir die im Entschddigungsrecht ohnehin eine Deckelung vorzusehen
wire, was den Korrekturbedarf stark vermindert. Auch im Ubrigen ist die Ge-
fahr, durch die Anrechnung privater Versicherungsleistungen Fehlanreize zu set-
zen, sehr begrenzt. Betroffen sein konnen davon im Wesentlichen Leistungen aus
der privaten Unfallversicherung,104! die — auch wenn es in ihrer Bezeichnung
nicht ausdriicklich klar wird — das Invaliditdtsrisiko der Versicherungsnehmer
abdecken, eine Zielsetzung, der nach der Reform der Erwerbsminderungsrenten
in der GRV mittlerweile auch eine sozialpolitische Bedeutung zukommt. Ganz
unabhéngig davon, ob diese Funktion iiberhaupt durch die vorhandenen Versi-
cherungsangebote erfiillt werden kann oder nicht, diirfte in diesem Zusammen-
hang das soziale Entschiddigungsrecht kaum verhaltenssteuernd wirken: Denn die
sehr unwahrscheinliche Moglichkeit, unter engen Voraussetzungen eine Ent-
schadigungsleistung erhalten zu konnen, wird diejenigen, die iiberhaupt rational
iiber die Sinnhaftigkeit von Versicherungen nachdenken, nicht zu einem Verzicht
auf eine Vorsorge bewegen, die sehr viel wahrscheinlichere Schadensfille abde-
cken soll.

1041 pie jetzt auf einkommensabhingige Versorgungsanspriiche nach Mallgabe der AusglV
und BSchAV anrechenbar sein konnen; zur Beriicksichtigung als Vermogen, selbst wenn
der Ehegatte Versicherungsnehmer ist, SG Dresden v. 9.3.2017, S 39 VE 25/14, Rn. 32.
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