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Vorwort

Schadensfragen stellen sich iiberaus hiufig und in vielgestaltiger Form. Die Antworten
beriihren die Betroffenen meist ganz elementar. Es ist ferner oft das Schadensrecht,
iiber das die Rechtsordnung mit neuen Entwicklungen, ihren Risiken und Opfern
zuerst konfrontiert und zur Auseinandersetzung gezwungen wird. Kein Wunder also,
daB das Schadensrecht bei uns, aber auch anderswo seit langem zu den stindigen
Diskussionspunkten, ja ,,Unruheherden® zihilt. Das gilt zumal fiir die Grundfrage,
welche EinbuBen denn iiberhaupt Ersatz finden sollen. Fiir alle Zeiten und alle Fille
giiltige Losungen kann es hier nicht geben. Gefordert ist eine stindige und immer
wieder emeuerte Uberpriifung der Grundpositionen des Schadensrechts und ihrer
konkreten Wirkungen im Einzelfall. Sie miissen weiterentwickelt und neuen Lésun-
gen zugefiihrt werden. Dazu will diese Arbeit einen Beitrag leisten. Sie bedient sich fiir
diese Aufgabe intensiv der Rechtsvergleichung, die hier —als objektiver PriifmaBstab —
wertvolle Hilfen zu geben vermag.

Die Arbeit hat 1983 dem Fachbereich Rechtswissenschaft I der Universitit Ham-
burg als Habilitationsschrift vorgelegen. Wichtige Entwicklungen habe ich bis Ende
1986 nachgetragen; der Entscheidung des GroBen Zivilsenats des BGH vom 9. 7. 1986
ist ein Anhangskapitel gewidmet. Dem Berichterstatter der Entscheidung, Herrn
Vorsitzenden Richter am BGH Dr. Erich Steffen, dem ich die Arbeit vor der Verof-
fentlichung des Beschlusses zuginglich gemacht hatte, mochte ich auch an dieser Stelle
fiir seine freundlich-wohlwollende Stellungnahme danken.

Die Arbeit habe ich als Referent am Hamburger Max-Planck-Institut unter seinem
friiheren Direktor, meinem verehrten Lehrer Konrad Zweigert beginnen und unter
seinen jetzigen Direktoren Ulrich Drobnig, Hein K6tz und Ernst-Joachim Mestmik-
ker fertigstellen konnen. Ihnen gilt mein herzlicher Dank —auch fiir die Aufnahme der
Arbeit in die Institutsrethe. Dank gebiihrt auch Hein K6tz und Herbert Bernstein fiir
die Miihen der Begutachtung. Besonderen Dank sagen mochte ich meinem Freund
und Institutskollegen Dieter Martiny als geduldig-beharrlichem Gesprichspartner und
kritischem Leser des Manuskripts dieser Arbeit. Dank hat ferner Frau Helga Alambwa
verdient, die das Manuskript schnell und sorgfiltig geschrieben hat. SchlieBlich sei der
DFG fiir ihre Druckkostenbeihilfe gedankt.

Hamburg, im September 1987 Ulrich Magnus
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Einleitung

AnlaB, sich mit dem Schadensrecht trotz einer Sturzsee einschligiger Publi-
kationen zu beschiftigen, besteht offenbar. Die Literatur attestiert dem Gebiet
seit Jahren einen unverindert kritischen Zustand!. Hochste deutsche
Schadensrichter formulieren offen ihr Unbehagen?. HauptmiBstand des ge-
genwirtigen Schadensrechts ist das Fehlen eines geschlossenen Systems, eines
durchgingigen Wertungsgeriistes. Von einem einheitlichen Schadensbegriff
kann, so lautet die Kritik, nicht mehr die Rede sein.

In der Tat ist das Schadensrecht heute weitgehend atomisiert. Ubergrei-
fende Regeln und Gesichtspunkte haben abgedankt; die Fallgruppe oder gar
der Einzelfall regiert’. Nun wire dieser Umstand allein — wie das Beispiel
des anglo-amerikanischen case law zeigt — noch kein Grund, MiBbehagen zu
empfinden. Auch ohne ausgeprigtes Systemdenken kann man zu iiberzeu-
genden und miteinander zu vereinbarenden Entscheidungen finden. Doch
gerade daran fehlt es in Deutschland. Auch bei uns ist das Schadensrecht
inzwischen weitgehend richterlich geschaffenes Fallrecht. Die richterlichen
Entscheide widersprechen einander aber hiufig oder lassen doch ganz unter-
schiedliche Wertungen erkennen. Es ist deutlich, daf} sie kein einheitlich ge-
handhabtes Schadenskonzept befolgen, sondern allein der Problematik des
einzelnen Falles gerecht werden wollen*.

! Etwa LieB, JZ 1971, 358; STAUDINGER(-MEDICUS) Vorbem. zu §§ 249-254 Rz. 31; KEuk 14;
StoLL, Begriff 1; Tork 13; Kippers 1; BRINKER 13ff.; STROFER 22. Siche auch die Bemerkungen
von Baur, FS Ludwig Raiser 119.

2 HaceN, FS HauB3 102 (wertungskonforme Koordinierung der einzelnen Rechtsfortbildun-
gen tut not); NUssGens, 25 Jahre Bundesgerichtshof 102 weist auf die Schwierigkeiten der
Rechtsprechung hin und spricht von ,,Ubergangsphase* des Schadensersatzrechts; zu Warnungen
sicht sich auch DeiNHARDT, VW 1980, 168ff. veranlaBt. Alle drei Autoren sind oder waren
Mitglieder des fiir Schadensrecht in erster Linie zustindigen VI. Senats des BGH. Etwas neutraler
formuliert PrerrreR, der gegenwirtige Prisident des Bundesgerichtshofes, da8 der Schadensbe-
griff immer wieder rechtsgrundsitzliche Fragen aufwerfe (DAR 1980, 303).

3 Beispiele solcher Fallgruppen sind die Vorteilsausgleichung, die sich vom allgemeinen
Schadensrecht inzwischen weitgehend abgespalten hat und in der Literatur meist auch getrennt
behandelt wird (vgl. DEutsch 452fF.; LanGE 2981t); die hypothetische Schadensverursachung;
das rechtsmiBige Alternativverhalten (zu beiden LaNGE 110fF.). Die , Nutzungsfille®, die ,,Ur-
laubsfille* sind weitere, noch konkretere Problembereiche, deren Behandlung stindig stirker in
den Vordergrund gedrungen ist; siche die Arbeiten von GRUNsKY, Aktuelle Probleme; K{jpPERsS;
ScHULTE; StoL1, Begriff; ToLk.

4 Ebenso SCHIEMANN 155fF.
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Als Beispiele widerspriichlicher Entscheidungen aus dem Fragenbereich, den die
Arbeit behandelt, seien hier nur genannt: Zwischen mehreren BGH-Senaten war
kontrovers, ob der finanziell wirkungslose Entzug von Wohnraum durch eine Nut-
zungsentschidigung abzugelten sei'. Uneinheitlich beurteilt man den Ausgleich fiir
Verlust an abstrakter Arbeitsfihigkeit: trotz Eréffnung einer eigenen Praxis erhilt eine
wiederhergestellte Arztin Ausgleich dafiir, daB sie nicht mehr Landirzte vertreten
kann? der Diplomchemiker, der tatsichlich nur eingeschrinkt weiterarbeitet, be-
kommt nichts®. Bei Pelzmantel, Swimmingpool’, Motorboots, Fernseher’
und Wohnwagen® mul3 der Betroffene den voriibergehenden Entzug entschidi-
gungslos hinnehmen; bei Auto®, Privatflugzeug'® und Pferd! dagegen nicht.

Auch die wichtige Entscheidung des GroBen Zivilsenates des BGH vom
9. 7. 198612 iiberliBt die Frage, ob der Entzug einer Position schadensrecht-
lich relevant ist, weitgehend der Einzelfallpriifung.

Die gegenwirtig unbefriedigende Lage des Schadensrechts hat ihre Ursa-
chen wesentlich im technischen und gesellschaftlichen Wandel, der sich seit
dem Inkrafttreten des BGB volizogen und das damals in Geltung gesetzte
Schadensrecht — ebenso wie das gesamte Haftungsrecht — vor neue Aufgaben
gestellt hat'>. Deren Losung lieB sich dem Gesetz beim besten Willen nicht
entnehmen; sie muBten auf die Dauer die 1900 geschaffene systematische
Einheitlichkeit sprengen.

Der technische Fortschritt hat insbesondere iiber das Kraftfahrzeug Einzug
ins Schadensrecht gehalten und durch eine Unzahl von Kfz-Schadensfragen
diesemn Gebiet wesentliche Ziige aufgeprigt. Der gesellschaftliche Wandel hat
zu einer starken Aufwertung von Giitern gefiihrt, von denen der Gesetzgeber
von 1900 schadensrechtlich noch keine Notiz nahm oder nehmen konnte: so
beispielsweise die Freizeit- und Urlaubsméglichkeiten des Einzelnen. Ihre
Zuginglichkeit fiir jedermann ist jungen Datums; die im Massentourismus

! Gegen Ersatz mehrere Urteile des V. Senats: 21. 4. 1978, BGHZ 71, 234; 30. 11. 1979,
BGHZ 75, 366. Anders frithere Urteile des ITI. (11. 7. 1963, NJW 1963, 2020) und des VIII. Zi-
vilsenats (14. 6. 1967, NJW 1967, 1803). Zweifel an der Richtigkeit der Rechtsprechung des
V. Senats duBert der VII. Senat (28. 2. 1980, DB 1980, 1016). Fiir Ersatz nunmehr der Grofle
Zivilsenat des BGH 9. 7. 1986, BGHZ 98, 212, dazu ausfiihrlich unten S. 339f.

2BGH 25. 9. 1973, VersR 1974, 142.

3BGH 5. 5. 1970, BGHZ 54, 45.

+BGH 12. 2. 1975, BGHZ 63, 393.

5 BGH 28. 2. 1980, DB 1980, 1016.

¢ BGH 15. 11. 1983, BGHZ 89, 60.

7LG Berhin 17. 12. 1979, VersR 1980, 830.

8 BGH 15. 12. 1982, BGHZ 86, 128.

? BGH 15. 4. 1966, BGHZ 45, 212.

10 OLG Karlsruhe 16. 4. 1982, MDR 1982, 575.

11 BGH 21. 2. 1979, BGHZ 73, 355.

12 BGHZ 98, 212, siehe dazu unten S. 339f.

13 Zu diesem Wandel K61z, Sozialer Wandel 1ff.; NtssGens (oben S. 1N. 2) 93.
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sich auspriagenden, verinderten Konsumgewohnheiten und -méglichkeiten
haben das Schadensrecht nicht unberiihrt gelassen. Andere Giiter — wie etwa
ertrigliche Umwelt — haben durch ihre Verknappung einen ganz anderen
Stellenwert als im Jahr 1900 erlangt. Vor allem aber hat sich die gesellschaft-
liche Einstellung gegeniiber immateriellen Werten, insbesondere Personlich-
keitsrechten gewandelt. Sie sind im BGB kaum beriicksichtigt. Das Gesetz
sorgt im wesentlichen nur fiir den Ausgleich eindeutig materieller Einbuflen
(§ 253 BGB). Mag eine solche Regelung den mafB3geblichen Anschauungen
um die Jahrhundertwende auch entsprochen haben, inzwischen sind immate-
rielle oder jedenfalls nicht rein materielle Werte vielfach ,,kommerzialisiert®,
und das heiBt zweierlei: In der gesellschaftlichen Wirklichkeit haben diese
Werte einerseits weitgehende Kiuflichkeit erlangt und damit einen von man-
chen beklagten Abstieg auf die Geldebene vollzogen. Zum anderen und vor
allem ist der Wandel der Anschauung aber davon getragen, daB die genannten
Positionen stirker — auch durch die Sanktion des Schadenersatzes — geschiitzt
und aufgewertet werden sollten. Man hat erkannt, daB fiir viele die nicht rein
materiellen Werte ein wichtiges Potential an ,Vermdgen® (in einem weiten
Sinn) sind. Zu dieser Einsicht hat in Deutschland auch die Erfahrung des
menschenverachtenden Nationalsozialismus wesentlich beigetragen. Die
Reaktion des Grundgesetzes, die Freiheits- und Personlichkeitsrechte des Ein-
zelnen stirker zu sichern, hat auf das Schadensrecht eine bedeutende Wirkung
ausgeiibt.

Bislang ist der Wandel allerdings nur in (einigen) Ergebnissen des Schadens-
rechts reflektiert. Weder die gesetzliche Regelung noch das begriffliche und
systematische Instrumentarium des Schadensrechts sind offen verindert wor-
den. Die Spannungen, die sich ergeben, wenn man die neuen Einsichten mit
dem herkémmlichen System ,abfangen‘ will, sind jedoch nicht zu iibersehen.
Sie haben zu der ,tiefgreifenden Unsicherheit”! gefiihrt, die insbesondere in
der Rechtsprechung zu beobachten ist. Thr hat man auch schon ,,Begriffsver-
zerrungen und Kriterienwirrwarr“? oder gar ,innere Unwahrhaftigkeit“?
vorgeworfen. Die eingangs zitierten Richterstimmen* bestitigen, daB3 auch
in der Richterschaft selbst die Entwicklung des Schadensrechts als problema-
tisch gesehen wird.

Soweit die Diagnose. Welche Therapie ist vorzuschlagen? An Heilungsver-
suchen hat es in der Vergangenheit nicht gefehlt. In zwei Richtungen hat man
Abhilfe gesucht. Zum einen sollte ein richtig verstandener, alle Fallgruppen

! MERTENS 14.

2HAGEN, FS Larenz 877.

3StorL, Begriff 36; fiir den Bereich des Nutzungsausfallersatzes noch schirfer PALANDT
(-HenricHs) Vor § 249 Bem. 2b)cc): ,,fast schon chaotisches Bild*.

“Siehe S. 1 N. 2.
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abdeckender und erklirender Schadensbegriff das Heilmittel bieten. Hieriiber
ist eine engagierte Diskussion gefiihrt worden, fiir die aus der jiingeren Zeit
die Arbeiten von MERTENS! und KEuk? besonders exemplarisch sind. Das
Ergebnis der Diskussion ist bisher nur eine Vervielfiltigung der Meinungen
zum Schadensbegriff gewesen’. Die Vorschlige allgemeinerer Art haben das
unkoordinierte Weiterwuchern des Fallrechts nicht verhindern kénnen.

Zum andern — und insoweit kann man von Heilungsversuch kaum mehr
sprechen, cher von Resignation — hat die Literatur die Methode der
Rechtsprechung iibernommen, das Schadensrecht nur noch als ein Geflecht
einzelner und immer kleinerer Fallgruppen zu begreifen. Der Einzelfall und
seine konkrete Losung verdringen die systematische Durchdringung. Be-
grenzte Probleme wie beispielsweise die Vorteilsausgleichung oder, noch
spezieller, die Nutzungsentschidigung, die ,,Urlaubsfille” etc. sind so Brenn-
punkte eigener Diskussion geworden. Der Zusammenhang mit einem gene-
rellen Schadensbegriff oder -konzept spielt hier meist keine Rolle mehr. Die
Diskrepanz zwischen Begriff und Einzelfallosung ist oft eklatant*.

Bleibt damit nichts anderes als die resignierende Feststellung von MEpICUS,
daB ,,die Theorie dem Praktiker hier nur eine sehr beschrinkte Hilfe bieten‘‘
kann? Tatsichlich ist von einer rein begrifflichen Neuordnung des Schadens-
rechts keine Besserung zu erwarten. Erdrterungen, die aus dem ,richtigen’
Begriff des Schadens oder des Vermogensschadens die Losung einzelner
schadensrechtlicher Probleme ableiten wollen, vermdgen der Praxis wohl in
der Tat nicht wirksam zu helfen. Dal} ein einziger Schadensbegriff alle
Schadensprobleme 16sen konnte, ist, wie noch niher darzulegen sein wird,
eine [llusion. Zu verschieden sind die Zusammenhinge und Fragestellungen,
um sachgerecht stets mit ein und derselben Formel beantwortet werden zu
konnen’.

Zwischen Schadenserdrterungen, die primir von zugrundegelegten Be-
griffen ausgehen, auf der einen Seite und der absoluten Herrschaft der Fallty-

! MERTENS, Der Begriff des Vermdgensschadens im Biirgerlichen Recht (1967).

2KEeUK, Vermogensschaden und Interesse (1972).

3Vgl. unten S. 9ff. die Ubersicht iiber die unterschiedlichen Anschauungen.

4 Zum Schadensrecht findet sich deshalb neben den ,groBen‘ dogmatischen Arbeiten, wie sie
MERrTENS; KEUK; HAGEN, Die Drittschadensliquidation im Wandel der Rechtsdogmatik (1971)
u.a. vorgelegt haben, eine iiberreiche Fiille von ,Praktikerliteratur’, die allein zum konkreten
einzelnen Schadensproblem Stellung nimme. Beide Literaturebenen nehmen nur unzureichend
voneinander Notiz.

5 MEepicus, Unmittelbarer Schaden 43.

6 Siehe auch HaGeN, FS Hauf3 100.

7 Ebenso HageN (vorige N.). Er spricht von Riickgingigmachen des Abstraktionsvorganges,
den das BGB hier zu weit getrieben habe. Ahnlich auch schon NEUNER, AcP 133 (1931) 314. Von
derselben Hypothese geht auch SCHIEMANN, Argumente und Prinzipien bei der Fortbildung des
Schadensrechts (1981) 2 aus.
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pen! oder gar der Einzelfille auf der anderen Seite verliuft jedoch ein
methodischer Weg, der fiir das Schadensrecht bisher noch wenig erkundet ist.
Es ist die (induktive) Methode, aus detaillierten Fallanalysen zu systematischen
und begriffsbildenden Uberlegungen zu gelangen?. Zugespitzt mdgen ihr
Weg und Ziel dahin charakterisiert werden: Mit dem Fallrecht iiber das
Fallrecht hinaus®. Bislang ist jedenfalls weder nachgewiesen noch widerlegt,
ob nicht fiir abgrenzbare grofere Problemfelder des Schadensrechts abstrahie-
rende Feststellungen getroffen werden konnen, die ihrererseits — fiir das
untersuchte Feld — zu cinem konsistenten, mehrere Falltypen umfassenden
Wertungsgeriist fithren und sich u.U. auch zu Begriffen verdichten lassen.
Hier setzt die vorliegende Arbeit an. Sie geht von der Hypothese aus, daB3 fiir
begrenzte Fragestellungen des Schadensrechts Abstraktionen aus dem jeweili-
gen Fallmaterial noch moglich sind. Fiir eines der denkbaren Problemfelder
wird sie die einzelnen Fallgruppen durchmustern, sie auf die Angemessenheit
der jeweiligen Losung priifen und anschlieBend untersuchen, ob und welche
allgemeinen Folgerungen sich ziehen lassen.

Als abgegrenzter Problemkreis soll hier untersucht werden, welche Posi-
tionseinbuflen einen ersatzfihigen Schaden darstellen, allgemeiner formuliert:
,»was im Sinne des geltenden Schadenersatzrechts iiberhaupt als Schaden anzu-
sehen ist*Y. Doch beabsichtigt die Arbeit nicht, simtliche, auch die vollig
unstreitigen Positionen daraufhin zu priifen, ob ihre Beeintrichtigung zu
Ersatz verpflichtet. Sie beschrinkt sich auf die besonders umkimpften und
exemplarischen Fille, deren Behandlung in Rechtsprechung und Literatur
aber gerade das Urteil dariiber, was ein Schaden sein konne, hat unsicher
werden lassen. Die Debatte hieriiber, aus der die Begriffe ,,Kommerzialisie-
rung” und ,,normativer Schaden die bekanntesten Schlagworte sind, bildet
den Kernpunkt der heutigen schadensrechtlichen Diskussion.

Der damit abgesteckte Problemkreis laBt sich von anderen Schadensfragen
trennen. Gegeniiber der Vorteilsausgleichung, dem Rechtswidrigkeitszu-
sammenhang, dem rechtmiBigen Alternativverhalten und der iiberholenden

! Wenn hier von Typen (Schadenstypen, Falltypen) die Rede ist, so ist das die Bezeichnung fiir
groBere oder kleinere Gruppen typischer, nimlich in den wesentlichen Ziigen gleichgelagerter
Sachverhaltensgestaltungen, die auch mit gewisser Haufigkeit vorkommen. Vgl. noch niher
unten S. 57.

2 Insbesondere vON CAEMMERER hat diese Methode auf zahireichen Gebieten exemplarisch
genutzt: vgl. vor allem: Bereicherung und unerlaubte Handlung, in: FS Rabel I 333ff; ,,Pro-
ducts Liability*, in FS Rheinstein II 659ff. Ebenso verfihrt SCRIEMANN 2 und passim. Allerdings
versucht er, Mafistibe fiir die Richtigkeit der untersuchten Falldsungen nur aus dem internen
Recht zu gewinnen. Auf diese Weise 1iBt sich aber nur die Widerspruchsfreiheit des Systems
herstellen. Erhdhte Richtigkeitsgewihr folgt noch nicht daraus, daBl man die Einzelfallosungen an
den eben aus diesen Lésungen gewonnenen allgemeinen Prinzipien mifit.

3 In Frankreich hatte man fiir die Exegese des Gesetzes die Formulierung geprigt: ,,Par le Code
civil au dela du Code civil.“

4 ZEUNER, AcP 163 (1964) 380.
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Kausalitit hebt er sich insofern ab, als jene schadensrechtlichen Komplexe
voraussetzen, daf} ein Verlust unzweifelhaft eingetreten ist. Ist die Entschei-
dung dariiber gefallen, so regeln diese Rechtsfiguren, ob solche Einbuflen
nach dem Sinn und Zweck der Ersatzpflicht iberhaupt auszugleichen, ob sie
durch anderweitige Vorteile aufgehoben oder wegen anderer Ereignisse oder
Verhaltensmoglichkeiten auBler acht zu lassen sind. Gleiches gilt fiir das Mit-
verschulden. Auch hier wird der zunichst festzulegende Schadensumfang im
nachhinein korrigiert. Ebenso liegt es bei den sog. frustrierten Aufwendun-
gen. Auch bei ihnen ist die Ausgangsfrage nicht, ob ein Schaden iiberhaupt
entstanden ist. Fraglich ist nur, ob sinnlos gewordene Ausgaben — eine un-
zweifelhafte EinbuBe — auf das Schadensereignis zuriickgefiihrt werden kon-
nen und deshalb ersatzfihig sind. Zwar ist zuzugeben, daB sich das ,.eigent-
liche* Schadensproblem in der Fallpraxis nicht immer so isolieren liB3t, wie das
theoretisch moglich und wiinschenswert wire!. Grenzfille ergeben sich vor
allem bei der Vorteilsausgleichung, beim Mitverschulden und bei den fru-
strierten Aufwendungen?. Deren Problematik wird ebenfalls anzusprechen
sein. Ganz iiberwiegend koénnen jedoch die Ermittlung ,des* Schadens und
seine anschlieBende Korrektur durch andere Faktoren deutlich voneinander
getrennt werden.

Man konnte gegen diese Isolierung ,,des* Schadensproblems freilich ein-
wenden, sie klammere zahlreiche weitere Probleme im Schadensrecht aus.
Indessen tut im Schadensrecht ein Aufbau von ,,unten®, von den einzelnen
Fallgruppen her, not. Jeder globale Ansatz, der alle Schadensfragen auf einmal
16sen will, kann von den zahllosen Einzelfragen nur oberflichlich Notiz
nehmen und auch nur reichlich abstrakte, damit fiir die Praxis kaum hilfreiche
Antworten geben.

Die Arbeit geht von der Hypothese aus, daB sich der deliktische und der
vertragliche Giiterschutz fiir die hier untersuchten Fallgruppen decken. Fiir
einige Fallgruppen wird diese Hypothese tiberpriift werden. Dagegen bleibt
die Frage ausgeklammert, ob vertragliche Interessen, deren Verletzung nicht
gleichzeitig deliktsrechtlich geschiitzte Positionen beriihrt, gesonderten
schadensrechtlichen Schutz genieBen. Interessant fiir unsere Fragestellung
wire aus diesem Problembereich ohnehin nur, wieweit immaterielle Interes-
sen im Vertragsbereich iiber den deliktsrechtlichen Giiterschutz hinaus ersatz-
fihig sind. Gerade hierzu liegen aber neuere Arbeiten vor, die die Frage
eingehend auch rechtsvergleichend untersucht haben?, so daB sich insoweit
eine erneute Untersuchung eriibrigt.

1 Vgl. auch ZEUNER, FS Dietz 103ff.; LANGE 28.

2So z.B. im Fall des Ersatzes real entstandener Mietwagenkosten; dazu unten S. 84ff.

3 Braschos, Der Ersatz immaterieller Schiden im Vertragsrecht (1979); Scumitz, Ersatz imma-
terieller Schiden nach Vertragsrecht. Englisches, kanadisches und amerikanisches im Vergleich
zum deutschen Recht (Hochschulsammlung Rechtswissenschaft, Zivilrecht Bd. 1, 1980).
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DaB sich die Arbeit der Rechtsvergleichung bedient, veranla3t nur eine
kurze Bemerkung. Der Rechtsvergleich objektiviert die Priifung, ob eine
L&sung fiir eine Fallgruppe angemessen ist. Er liBt iiberzeugendere Ergebnisse
erwarten, als nur aus dem Recht eines Landes geschdpfte Erwigungen sie
hervorbringen konnten'. Gleichwohl bleiben solche Erwigungen von er-
heblichem Gewicht. Denn selbstverstindlich ist eine Losung nicht schon des-
halb angemessen, weil sich fiir sie die Mehrheit der untersuchten Rechtsord-
nungen ausspricht. Vielmehr kommt es auf die Uberzeugungskraft ihrer
Griinde an, auf die deshalb bei der Darstellung der auslindischen Losung
besonderer Wert gelegt wird. In den Vergleich einbezogen sind Linder, von
denen — bei allem Vorbehalt gegen derlei Generalisierungen — angenommen
werden darf, daB hinsichtlich der untersuchten Fragen etwa vergleichbare
soziale Bedingungen wie in der Bundesrepublik herrschen. Vom englischen
und vom Recht der Vereinigten Staaten 138t sich weiter deshalb besonderer
Ertrag erwarten, weil beide Rechte die case-law-Methode perfektioniert
haben. Sie ist ja aber gegenwirtig auch die Methode des deutschen Schadens-
rechts. Das franzosische Recht wird in den Vergleich einbezogen, weil sich
ihm entnehmen lif3t, wie ein anderes, niher verwandtes Recht gleichfalls mit
der gerade in unserem Gebiet ausgeprigten Liickenhaftigkeit und Alterung
einer Kodifikation fertig wird.

Eine weitere methodische Bemerkung ist anzufiigen. Gegenstand des Ver-
gleichs wie der Erorterung ist, im eben umschriebenen Rahmen, der Mei-
nungsstand in Lehre und Rechtsprechung. Besonderes Schwergewicht wird
jedoch auf die detaillierte Analyse der Rechtsprechung gelegt. Hier versucht
die Arbeit auch die untergerichtliche Praxis einzubezichen, sofern sie die
Obergerichte erginzt oder von ihnen abweicht. Damit ist ein wesentlicher
Ausschnitt des in der Tatsichlichkeit geltenden und wirklich wahrgenomme-
nen Rechts und nicht nur das ,,Jaw in the books* erfaf3t.

Auf die Versicherungspraxis geht die Arbeit nach Méglichkeit ein. Umfas-
send und in systematischer Weise rechtsvergleichend konnte die auflergericht-
liche Schadensabwicklung aber nicht mitbehandelt werden, sollte die Arbeit
noch iiberschaubar bleiben.

Der Aufbau der Arbeit ergibt sich nach dem bisher Gesagten nahezu
zwangsliufig. Den Hauptteil der Arbeit macht die detaillierte Untersuchung
der flir unser Thema wesentlichen Fallgruppen aus (Teil 2). Ihm ist ein kurzer
einfiihrender Abschnitt vorangestellt, der einige generellere Punkte, die fiir
das Verstindnis des Folgenden durchgingig bedeutsam sind, zusammenfaBt
und vorweg behandelt (Teil 1). Der abschlieBende dritte Teil enthilt dann die
Untersuchung, ob aus den Falltypen allgemeinere Folgerungen zu ziehen
sind.

! ZweiGerT/KoT1Z 1 134F.






Teil 1: Grundlagen
§ 1. Der Schadensbegriff in Schrifttum und Rechtsprechung

Als Grundlegung ist zunichst ein Uberblick iiber die Auffassungen uner-
laBlich, die zum Begriff des Schadens und zumal des Vermogensschadens
vertreten werden. Denn sie erkliren und bedingen die einzelnen Lésungsvor-
schlige zu den im Mittelpunkt unserer Untersuchung stehenden Fallgruppen.
Mit den Ansichten zum Schadensbegriff muB sich aber auch jeder Versuch
einer Neubestimmung auseinandersetzen.

Das BGB verwendet zwar den Begriff des Schadens, legt aber nicht fest,
was es darunter versteht. Es gibt auch keinen Anhalt, wo die Grenze zwischen
Vermé&gensschaden und immateriellem Schaden verliuft, obwohl diese Ab-
grenzung zentrale Bedeutung dafiir erlangt hat, ob eine EinbuBe iiberhaupt
ersatzfihig ist. Denn Geldersatz — entgegen der Konzeption des Gesetzes in
der Rechtswirklichkeit statt der Naturalherstellung die primire Ersatzform —
steht im Grundsatz nur fliir Vermdgensschiden zu (§ 253 BGB)'. Die Suche
nach dem Schadensbegriff ist damit die Suche nach dem Vermégensschadens-
begriff.

Die Viter des BGB hatten den Schadensbegriff vor Augen?, den FrieD-
RICH MOMMSEN bereits 1855 in seiner bekannten Definition des Interesses
umschrieben hatte. Interesse ist danach ,,die Differenz zwischen dem Betrage
des Verm&gens einer Person, wie derselbe in einem gegebenen Zeitpunkete ist,
und dem Betrage, welchen dieses Verm&gen ohne die Dazwischenkunft eines
bestimmten beschidigenden Ereignisses in dem zur Frage stehenden Zeit-
punkt haben wiirde.”* Diese sog. Differenzhypothese hat das Schadensrecht
lange und insbesondere die Praxis unangefochten beherrscht®. Man hat sie
dahin verstanden, daB3 der Ersatz jedes Vermogensschadens eine Vermogens-

! Hierzu noch unten S. 312fF.

2 Vgl. MerTENs 18; Keuk 14; LANGE 18; GOoTTwALD 43 (alle mit weiteren Nachweisen).

3 MoMMSEN, Zur Lehre von dem Interesse (1855) 3.

4 LANGE 18: die Differenzhypothese sei bis heute herrschend geblieben. Siehe auch die Kom-
mentarliteratur: STAUDINGER(-WERNER) Vorbem. vor § 249 Rz. 9ff.; SOERGEL(-REIMER
ScumipT) §§ 249-253 Rz. 3; PALANDT(-HEINRICHS) Bem. 2b vor § 249; ErRMAN(-Sirp) § 249
Rz. 8. Modifizierend: AK-BGB (-R UssMANN) vor §§ 249—-253 Rz. 21; anderer Ansicht: Miinch
Komm (-Grunsky) Vor § 249 Rz. 7.
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differenz, und zwar eine vom Schadensereignis ausgeldste Minderung des
Gesamtvermogens voraussetzte. Die Ermittlung einer Differenz ist allerdings
nur ein Rechenvorgang, dessen Ergebnis von den Werten abhingt, mit denen
man rechnet. Und es ist wohl unbestreitbar, daBl jede Schadensermittlung in
irgendeiner Form solcher Rechnung bedarf, um die im Schaden liegende
Minderung festzustellen. Mit der Differenzhypothese hat man in Deutsch-
land, ohne daB diese Lehre das aus sich ergibe, weiter einen bestimmten
Schadensbegriff verbunden. Thr wurde — gleichfalls lange unangefochten —
der natiirliche oder faktische Schadensbegriff zugrundegelegt!. Ersatzfihiger
Schaden ist danach die Einbuf3e, die bei ,,natiirlicher* Betrachtung als Vermo-
gensverlust erscheint. Der Rechtsanwender iibernimmt die in der ,,Natur®,
d.h. im Wirtschaftsverkehr vorgefundene Bewertung. Sieht der Verkehr ge-
wisse Positionen als wertlos an oder beeintrichtigt die Verletzungshandlung
nicht die Transaktionsfihigkeit der verletzten Position, so fehlt damit ein
(geldersatzfihiger) Schaden.

Angriffe gegen dieses Verstindnis der Differenzhypothese sind zunichst im
Hinblick auf den sog. objektiven Schaden gefiihrt worden. Man hat geltend
gemacht, daBl der Schaden am einzelnen Vermdgensobjekt doch bestehen
bleibe, auch wenn sich die Gesamtvermdogensbilanz — ausnahmsweise — nicht
verindert habe?.

In jlingerer Zeit ist dem natiirlichen dann in grundsitzlicherer Weise ein
normativer Schadensbegriff gegeniibergestellt worden3. Er erlaubt es, auf-
grund ,,normativer” Wertungen Schadensersatz zuzusprechen oder abzuleh-
nen, obwohl eine Vermdogensdifferenz fehlt oder besteht.

Den heutigen Stand der Diskussion kennzeichnet eine erhebliche Mei-
nungsvielfalt, die oft um Nuancen der Differenzierung kimpft*. Nur zwi-
schen dem natiirlichen (faktischen) und dem normativen Schadensbegriff zu
trennen’, wird diesem Stand nicht mehr gerecht. Die folgende Ubersicht
versucht, die Hauptauffassungen zusammenzustellen.

! Vgl. LANGE 17ff.; MERTENS 21 ff. jeweils mit Nachweisen.

2 So insbes. NEUNER, Interesse und Vermogensschaden, AcP 133 (1931) 2771f.

3Vor allem von STEINDORFF, Abstrakte und konkrete Schadensberechnung: AcP 158
(1959/60) 431ff. und SEeLB, Schadensbegriff und RegreBmethoden (1963); pErs., Karlsruher
Forum 1964, 3ff.; pers., NJW 1963, 2056ff.; NJW 1964, 18ft,; 1765ff. Zur Verwendung des
normativen Schadensbegriffs ausfiihrlich Mepicus, Normativer Schaden, JuS 1979, 233ff.

4 Siehe auch LANGE 19fF.

5 So aber etwa DEuTscH 421{.; Esser/ScHMIDT 131 ff.; Eike ScHMIDT, Grundlagen 552fF.



