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ERSTER TEIL

A. Einleitung

Rechtsprechung und Literatur zum Schadensbegriff haben kaum mehr
tiberschaubare Ausmafe angenommen. Bei der Beurteilung der Lage des
Schadensausgleichsrechts herrschen eher kritische Stimmen vor®.

Die Entwicklung des Schadensausgleichsrechts ist gekennzeichnet
durch die Abkehr vom subjektiven Schadensbegriff der Differenztheorie
und die Hinwendung zu einem objektiven, normativen oder funktionel-
len Schadensbegriff®. Die Rechtsprechung entscheidet immer mehr ein-
zelfallbezogen oder fallgruppenbezogen und gibt den einheitlichen Scha-
densbegriff der traditionellen Schadenslehre, den das Reichsgericht und
anfangs auch der Bundesgerichtshof vertrat?®, auf.

Eine Auswirkung dieser Entwicklung ist, daB das dem Schédiger auf-
zubiirdende MaB an Belastungen immer gréBer wird®. Der Grund fiir
diese Entwicklung diirfte unter anderem darin liegen, dafl der Schidiger
in vielen Féllen versichert ist und daher den Schaden nicht individuell
tragen muB, oder daB z. B. bei ,Massenvertrigen* die Stellung des Ver-
brauchers durch die Androhung umfangreicher Schadensersatzansprii-
che besser geschiitzt werden soll®.

Diese Tendenz zur Ausweitung der Schadensersatzpflicht zwingt auf
der anderen Seite aber langfristig zur Einfiihrung einer Reduktions-
klausel, um grobe Unbilligkeiten beim individuellen Schadensausgleich
im Einzelfall zu vermeiden®. Dadurch entsteht jedoch ein erhebliches

! Baur, FS L. Raiser, 119 ff.; Grunsky, JZ 1973, 427 (die Praxis wurstle sich
von Fall zu Fall durch); Hagen, FS Larenz, 877 (Begriffsverzerrungen und Kri-
terienwirrwarr); Lieb, JZ 1971, 358 (desolater Zustand des Schadensersatz-
rechts); Stoll, Begriff und Grenzen des Vermogensschadens, 36 (diffuse, inner-
lich unwahrhaftige Rechtsprechung).

? Vgl. dazu den ausfiihrlichen Uberblick bei Mertens, Der Begriff des Ver-
mogensschadens im Biirgerlichen Recht, 50 ff.

3 Vgl. Neuwald, Der zivilrechtliche Schadensbegriff und seine Weiterent-
wicklung in der Rechtsprechung, Diss., 128.

4 Darauf weisen Baur, FS L. Raiser, 138 und Zeuner, AcP 163, 380 (393)
besonders hin.

5 Baur, FS L. Raiser, 120 ff.; Larenz, FS Nipperdey I, 507 FN 40; LG Frei-
burg NJW 1972, 1720; Heldrich, NJW 1967, 1737 (1740).

¢ Der Referentenentwurf des Bundesjustizministeriums (Entwurf 1967) sieht
die Einfiihrung eines § 255a in das BGB vor, dessen Abs. I lauten soll: ,Ist
der Schaden im Hinblick auf die die Ersatzpflicht begriindenden Umstinde
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MaB an Rechtsunsicherheit, da die Entscheidungen im Einzelfall nicht
mehr mit einiger Sicherheit vorhersehbar sind, wie das beim einheitli-
chen Schadensbegriff der traditionellen Schadenslehre’ der Fall ist.

Hier soll nicht versucht werden, den richtigen neuen Schadensbegriff
zu entwickeln, aus dem sich alle Probleme ohne weiteres 1l6sen lassen®.
Anliegen der Arbeit ist es vielmehr aufzuzeigen, wie in Rechtsprechung
und Literatur anhand einiger dogmatischer Figuren versucht wird, ent-
gegen den Intentionen der Verfasser des BGB auch die Beeintrdchtigun-
gen von Gebrauchs- und Genufimdoglichkeiten als Vermdgensschaden er-
satzfdhig zu machen. Es wird zu priifen sein, ob diese Entwicklung den
Interessen der Beteiligten und der Allgemeinheit besser gerecht wird als
die Losungen, die sich aus einem im Sinne der traditionellen Schadens-
lehre weiterentwickelten subjektiven Schadensbegriff ergeben.

Eine solche Fortentwicklung kénnte bei der differenzierten Behand-
lung der Félle vertraglicher und deliktischer Schidigung ansetzen. Ent-
sprechende Ansitze sind schon in der Judikatur des Reichsgerichts zu
erkennen.

B. Das Problem

I. Die Regelung der §§ 249 ff. BGB
Im Gegensatz zu auslidndischen Rechtsordnungen sieht das BGB.
grundsitzlich keine Geldentschddigung fiir Schiden vor, die nicht Ver-
mogensschidden sind®. Die Abgrenzung zwischen Vermdégensschiden und
Nichtvermdégensschdden hat daher eine erhebliche praktische Bedeutung
und ist gerade bei den hier behandelten Fallgruppen heftig umstritten.

Das BGB gibt keine Definition des Schadens, sondern setzt ein ,natiir-
liches“ Schadensverstindnis voraus!®. Es sind jedoch zwei mogliche
Formen des Schadensersatzes zu erkennen: zum einen die Herstellung
(Restitution) gem. § 249 BGB und zum anderen die Geldentschédigung
(Kompensation) gem. § 251 BGB!!. Der Herstellungsanspruch bringt das

auBergewohnlich hoch, so kann das Gericht die Ersatzpflicht insoweit ein-
schrinken, als sie fiir den Ersatzpflichtigen auch unter Beriicksichtigung der
berechtigten Interessen des Gldubigers zu einer schweren Unbilligkeit fiihren
wiirde.“

7 Kritisch zu dieser Reduktionsklausel: Esser, SchR I, § 40 II 4; Lowe, VersR
1970, 289.

8 Ob es diesen iiberhaupt geben kann, muf3 griindlich bezweifelt werden;
so werden allein bei Mertens 13 verschiedene Autoren dargestellt. Vgl. auch
Zeuner, AcP 163, 380 (384 £f.).

9 Rechtsvergleichend Stoll, Gutachten zum 45. Dt. Juristentag, 75 ff.

§ 253 BGB lautet: ,Wegen eines Schadens, der nicht Vermdgensschaden ist,
kann Entschiddigung in Geld nur in den durch das Gesetz bestimmten Fillen
gefordert werden.“

10 Mertens, 21 ff.

11 Einen guten Uberblick iiber Restitution und Kompensation als Funktionen
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Vermogen des Geschidigten auch seiner Zusammensetzung nach in den
schadensfreien Zustand, wihrend der Entschiddigungsanspruch nur das
Wertinteresse des Geschidigten wahrt!2,

Herstellung gem. § 249 BGB kann der Geschidigte sowohl bei Ver-
mogens- als auch bei Nichtvermogensschidden verlangen!s. Der Herstel-
lungsanspruch wird also von § 253 BGB nicht beriihrt, wihrend ein
Entschédigungsanspruch bei Nichtvermdgensschiden grundsitzlich aus-
geschlossen ist. Wird ein Nichtvermogensschaden festgestellt, so heiBt
das, daB der Geschédigte nur dann einen Anspruch hat, wenn Herstellung
(noch) mdglich ist, ansonsten geht der Geschidigte leer aus. Die Abgren-
zung, ob ein Vermdgens- oder Nichtvermégensschaden vorliegt, wird
daher oft — gerade bei den hier behandelten Fallgruppen — dariiber
entscheiden, ob der Geschédigte iiberhaupt einen Anspruch hat.

II. Ansiitze zur Ausweitung der Schadensersatzpflicht

Um die Konsequenzen dieser Regelung zu vermeiden, haben sich in
Rechtsprechung und Literatur einige Ansétze herausgebildet, die im Er-
gebnis darauf hinauslaufen, daB dem Geschéddigten auch im Falle von
Nichtvermégensschdden eine Entschidigung in Geld zugebilligt wird.
Wihrend in der Rechtsprechung der Kommerzialisierungsgedanke iiber-
wiegt, ist in der Literatur eine starke Tendenz zum Frustrierungsgedan-
ken erkennbar. Jedoch ist auch festzustellen, daB sich diese dogmati-
schen Figuren anndhern, und daB die Rechtsprechung dazu neigt, hilfs-
weise auf die iibrigen!* hier genannten Ansétze zuriickzugreifen.

1. Der Kommerzialisierungsgedanke1s

Danach haben Gebrauchs- und GenuBmoglichkeiten, denen die Ver-
kehrsauffassung einen wirtschaftlichen Wert beimiit und die im Ver-
kehr gegen Geld erworben werden konnen, einen Vermoégenswert. Bei
Beeintrichtigung dieses ,, Vermogenswerts“ entsteht ein Entschddigungs-
anspruch aus § 251 BGB, dessen Hohe sich in der Regel an den Herstel-

des Schadensersatzes gibt Stoll, Begriff und Grenzen des Vermdégensschadens,
6 ff.; die Einordnung des § 250 BGB als Herstellungs- oder Entschiddigungs-
anspruch ist streitig. Fiir Herstellungsanspruch: Esser, SchR I § 41 II 3c; Frotz,
JZ 1963, 391; Medicus, Biirgerliches Recht, §33 II 2; a. A. Larenz, SchR I
§28 II.

12 Medicus, JuS 1969, 449 (450); ders., Biirgerliches Recht, § 33 II 2; nach
Medicus wird mit §§ 249, 250 BGB das ,Integritédtsinteresse” ersetzt; ebenso
Esser, SchR I §4114 und § 41 II 3b.

13 BGHZ 20, 70; Esser, SchR I § 42 IV; Larenz, SchR I § 28 III; Stoll, Begriff
und Grenzen des Vermogensschadens, 8; Wiese, Der Ersatz des immateriellen
Schadens, 5.

14 Auch die Bedarfslehre oder der Funktionsschadensbegriff sind nur
andere Formen der Kommerzialisierung immaterieller Schdden.

15 Vgl. dazu unten III. Teil und IV. Teil, A.



