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1. Grundsiitze des Schadensrechts
a) Regelungsgegenstand

Als Schadensrecht werden die §§ 249 - 254 BGB bezeichnet. Diese Normen bestimmen Art,
Inhalt und Umfang einer Schadensersatzleistung. Sie enthalten selbst keine Anspruchsgrund-
lage. Die §§ 249 ff. BGB sind also nur anwendbar, wenn ein Anspruch auf Schadensersatz auf
der Grundlage einer anderen Vorschrift gegeben ist. Anders formuliert: Die §§ 249 ff. BGB
regeln nicht die Haftungsbegriindung, sondern die Haftungsausfiillung.

Anspriiche auf Schadensersatz, also Regeln der Haftungsbegriindung, finden sich im Ver-
tragsrecht (z. B. §§ 122, 179, 280, 325, 326, 463, 538, 635, 651f BGB), im Deliktsrecht (§§
823 ff. BGB), aber auch im Sachenrecht (§§ 989 BGB), im Familienrecht (§§ 1787, 1833
BGB) und im Erbrecht (§§ 2025, 2138 Abs. 2, 2219 BGB).

b) Grundsiitze des Schadensrechts

aa) Schadensausgleich

Das Schadensrecht beruht zunédchst auf dem Ausgleichsgedanken. Die Leistung von Scha-
densersatz soll lediglich entstandene Nachteile ausgleichen, sie hat keinen Strafcharakter und
soll auch nicht zu einer Bereicherung des Geschédigten fiihren.

bb) Totalreparation

Fiir die Hohe des Schadensersatzes gilt das Prinzip der Totalreparation. Danach hat der Scha-
diger unabhingig von dem Grad seines Verschuldens den gesamten Schaden des Geschadig-
ten zu ersetzen.

cc) Rechtsfortsetzung

Ferner ist das Schadensrecht vom Gedanken der Rechtsfortsetzung geprigt. Schadensersatz-

anspriiche entstehen (vor allem im Deliktsrecht) aus der Verletzung eines subjektiven Rechts
oder eines Rechtsgutes. Das verletzte Recht/Rechtsgut setzt sich dann im Schadensersatzan-



spruch fort. Daraus folgt, dass der Anspruch in erster Linie auf Naturalrestitution, also auf
Wiederherstellung des verletzten Rechts/Rechtsgutes gerichtet ist. Hierdurch erhilt der
Rechts- bzw. Rechtsgiiterschutz Vorrang vor dem bloen Vermogensschutz.

dd) Priventivfunktion

Als erwiinschte Nebenfolge kommt dem Schadensrecht teilweise auch eine Praventivfunktion
zu. Das Wissen um die Verpflichtung zum Schadensersatz soll potentielle Schidiger von der
Schidigung abhalten. Hierauf baut vor allem die Okonomische Analyse des Schadensrechts
auf: Die Verpflichtung des Schidigers soll grofler sein als die Kosten der Schadensvermei-
dung wiren.

2. Begriffe und Arten des Schadens
a) Schaden = unfreiwillige VermogenseinbuBe

Das BGB selbst enthilt keine Definition des Schadens. Unter Schaden wird allgemein jede
unfreiwillige Einbufle verstanden, die jemand an seinen rechtlich geschiitzten Giitern erleidet
(eine abweichende Definition findet sich bei Lange, Schadensersatz § 1 II).

b) Vermogensschaden (materieller Schaden)

Vermogensschaden ist eine Einbu3e an Giitern, die einen Vermogenswert haben. Der Schaden
muss also in Geld messbar sein. Er darf auch nicht der Personlichkeitssphire zuzuordnen sein.

Man spricht insoweit auch von materiellem Schaden.
Beispiel: Beschddigung eines Pkws.

¢) Nichtvermogensschaden (immaterieller Schaden)

Nichtvermogensschaden ist die Einbufle an Giitern ohne eigenen Vermogenswert wie z. B.
Korper, Gesundheit, Ehre oder Freiheit. Die dadurch entstandenen Kosten (z. B. fiir einen
Krankenhausaufenthalt) sind wiederum in Geld messbar und damit Vermogensschaden.
Nach § 253 Abs. 1 BGB ist Geldersatz grundsétzlich nur fiir den materiellen Schaden zu leis-
ten, fiir den immateriellen Schaden nur dann, wenn dies ausdriicklich im Gesetz bestimmt ist.

Solche gesetzliche Bestimmungen sind:

e §253 Abs. 2 BGB: Schmerzensgeld kann bei Korperverletzung, Gesundheitsbeschi-
digung, Freiheitsberaubung und Verletzung des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung
gefordert werden

e §651 f Abs. 2 BGB: Entschiadigung fiir entgangene Urlaubsfreude.

e Ferner wird bei Verletzung des Personlichkeitsrechts aus Art. 1 und 2 GG abgeleitet,
dass eine Entschidigung des Nichtvermogensschadens verlangt werden kann.

In den iibrigen Fillen ist eines der Hauptprobleme des Schadensrechts die Abgrenzung von
materiellem und immateriellem Schaden (siehe hierzu unten vor allem: Nutzungsentgang).
Naturalrestitution (z. B. Widerruf einer ehrverletzenden Tatsachenbehauptung) ist hingegen
immer auch beim immateriellen Schaden zu leisten, sofern diese méglich ist.

¢) Unmittelbarer und mittelbarer Schaden (Folgeschaden)




Die nachteiligen Verdnderungen, die am verletzten Recht oder Rechtsgut selber eingetreten
sind, werden als unmittelbarer Schaden bezeichnet. Hierzu gehoren z. B.: Kosten fiir die
Reparatur eines beschiddigten Pkws; ebenso der merkantile Minderwert, der trotz der Repara-
tur verbleibt.

Mittelbare Schiaden oder Mangelfolgeschiden sind demgegeniiber die durch das schidigen-
de Ereignis an anderen Rechten oder Rechtsgiitern verursachten Einbuf3en, z. B. der entgan-
gene Gewinn oder Nutzungsausfille. Sie sind in §§ 280, 241 Abs. 2 BGB erfasst. Mangelfol-
geschdden werden den Mangelschidden grundsitzlich gleichgestellt (z. B. bei der Verjdhrung
gem. §§ 438 und 634a BGB).

Beispiel: Aufgrund schlecht reparierter Bremsen wird das Auto demoliert (Mangelschaden) und ein Baum umge-
fahren (Mangelfolgeschaden).

d) Schadensersatz statt der Leistung gem. §§ 281 ff. BGB (= positives Interesse)

Vertragsanspriiche: Beruht der Schadensersatzanspruch auf der Verletzung einer vertraglichen
Leistungspflicht, so ist der Vertragspartner so zu stellen, wie er bei ordnungsgeméifer Leis-
tung gestanden hitte. Dementsprechend spricht der Gesetzgeber von "Schadensersatz statt der
Leistung" (§§ 281 ff., 311a Abs. 2 BGB), von "Schadensersatz wegen Nichterfiillung" (§ 651
f Abs. 1 BGB). Dogmatisch wird auch der Begriff "positives Interesse" verwandt. Dieser
Schaden umfasst vor allem den entgangenen Gewinn (§ 252 BGB), aber auch die Vertrags-
kosten, die bei Erfiillung ebenso angefallen wéren.

e) Vertrauensschaden (negatives Interesse)

Vertragsidhnliche Anspriiche: Beruht der Schadensersatzanspruch hingegen darauf, dass ein
angestrebter Vertrag nicht oder nicht den Vorstellungen des Ersatzberechtigten entsprechend
zustande gekommen ist, so ist der Ersatzberechtigte so zu stellen, wie er stiinde, wenn er auf
die Giiltigkeit des Vertrages oder die Erkldrung des Schidigers nicht vertraut hitte, bzw.
wenn er den Vertrag nicht geschlossen hitte. Dementsprechend wird dieser Schaden als Ver-
trauensschaden oder negatives Interesse bezeichnet. Zu ersetzen sind Aufwendungen, die
im Hinblick auf den Vertrag gemacht wurden, z. B. Anreisekosten, Verpackungskosten etc.
Meist wird er der Hohe nach begrenzt durch das positive Interesse.

Beispiele fiir gesetzliche Regelungen des Vertrauensschadens:

e Anspruch gegen den wegen Irrtums nach §§ 119 oder 120 BGB Anfechtenden, § 122
BGB;

e Anspruch_gegen den Vertreter ohne Vertretungsmacht, wenn dieser die fehlende Ver-
tretungsmacht nicht kennt, § 179 Abs. 2 BGB;

¢ Anspruch wegen Geschlechtsdiskriminierung bei Anbahnung des Arbeitsvertrags, §
611a Abs. 2 BGB - mit Elementen des positiven Interesses ("angemessene Entschédi-
gung in Geld").

3. Zurechnung des Schadens



Eine Schadensersatzpflicht tritt nur ein, wenn dem Schédiger der Schaden zuzurechnen ist.
Dabei wird vor allem im Deliktsrecht unterschieden zwischen

¢ haftungsbegriindender Kausalitit (Kausalitit zwischen der Handlung des Schidi-
gers und der Rechts- bzw. Rechtsgutsverletzung) und

¢ haftungsausfiillender Kausalitit (Kausalitit zwischen der Rechts- bzw. Rechtsguts-
verletzung und dem eingetretenen Schaden).

Die Schadenszurechnung wird im Deliktsrecht niher erldutert.

4. Berechnung des Schadens
a) Differenzmethode

Die Hohe des zu leistenden Schadensersatzes wird nach der Differenzmethode berechnet: Zu
ersetzen ist die Differenz zwischen der Vermogenssituation, die ohne das Schadensereignis
bestiinde, und derjenigen, die nach der Schiadigung besteht. Aufgrund des Prinzips der Total-
reparation ist immer der gesamte Schaden auszugleichen. Bei der Beschiddigung von Sachen
kommt es grundsitzlich auf den objektiven Wert an, die subjektive Wertschitzung des Er-
satzberechtigten ist als solche nicht zu beriicksichtigen (sog. Affektionsinteresse). Anders ist
es jedoch, wenn sich fiir die Liebhaberei ein Markt gebildet hat (z. B. Oldtimer, Briefmarken),
dann bestimmt das Affektionsinteresse den Marktwert und dieser Marktwert ist zu ersetzen.

Probleme bei der Schadensberechnung kénnen sich hinsichtlich der folgenden Aspekte erge-
ben:

e Zeitpunkt der Bewertung (Schadenseintritt oder letzte miindliche Verhandlung),
e zu beachtenden Groflen (Einzelobjekt oder Gesamtvermogen) und
e Hohe der zu bewertenden Posten.

b) Konkrete und abstrakte Schadensberechnung

Der Schaden bemisst sich grundsétzlich nach der tatsdchlich eingetretenen Vermoégensminde-
rung und der tatsdchlich ausgebliebenen Vermodgensmehrung. Er ist also in der Regel konkret
zu berechnen.

Teilweise ist aber auch eine abstrakte Berechnung moglich, die nicht auf die tatséchlich ein-
getretene Minderung abstellt, sondern auf den gewohnlichen Lauf der Dinge und den typi-
schen Durchschnittsverlust. Dies ist z. B. der Fall beim Ersatz des entgangenen Gewinns nach
§ 252 S. 2 BGB. Hier kann der Geschidigte entweder die tatsdchlich ausgebliebene Vermo-
gensmehrung geltend machen (konkrete Schadensberechnung), oder aber die ausgebliebene
Vermogensmehrung, die nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge eingetreten wére (abstrakte
Schadensberechnung). Eine abstrakte Schadensberechnung findet sich auch in § 376 Abs. 2
HGB.

5. Art und Weise des Schadensersatzes: Naturalrestitution oder Wertersatz



a) Naturalrestitution bzw. Kostenersatz, § 249 BGB

aa) Wiederherstellung durch den Schidiger, § 249 S. 1 BGB oder Ersatz der Herstel-
lungskosten, § 249 S. 2 BGB

Nach § 249 S. 1 BGB hat der Geschédigte einen Anspruch auf Wiederherstellung des Zustan-
des, der bestehen wiirde, wenn das schidigende Ereignis nicht stattgefunden hitte. Der Schi-
diger schuldet also die Herbeifiihrung eines tatsdchlichen Erfolges. Durch diesen Anspruch
wird das Interesse des Geschiddigten am Erhalt seiner einzelnen Rechtsgiiter, das sog. Integri-

titsinteresse, geschiitzt.
Beispiel: Wird ein Kfz beschddigt, so kann Herstellung durch Reparatur oder durch Beschaffung eines gleich-
wertigen Ersatzfahrzeugs erfolgen (strittig, vgl. Palandt-Heinrichs § 251 Rn 12).

In der Regel hat der Geschéadigte jedoch kein Interesse an der Reparatur durch den Schidiger.

Bei Personen- und Sachschidden wird dem Geschidigten nicht zugemutet, sich oder seine Sa-
che zur Wiederherstellung gerade dem Schidiger anzuvertrauen. Nach § 249 S. 2 BGB kann
er den Geldbetrag verlangen, der fiir die Wiederherstellung erforderlich ist. Da es auch hier
um das Interesse des Geschédigten an der Integritit seiner Rechtsgiiter geht, handelt es sich
auch insofern um Naturalrestitution. Voraussetzung fiir einen Anspruch auf Ersatz der Her-
stellungskosten ist deshalb, dass eine Naturalrestitution iiberhaupt moglich ist. Ist eine Wie-
derherstellung unmoglich - z. B. bei volliger Zerstérung unvertretbarer Sachen - kommt nur
ein Anspruch auf Wertersatz nach § 251 Abs. 1 BGB in Betracht.

bb) Dispositionsbefugnis des Geschidigten

Der Geschidigte kann den erlangten Betrag frei verwenden (Dispositionsbefugnis des Ge-
schidigten). Hieraus resultieren Probleme: Der Geschidigte kann auf diese Weise fiktive
Kosten fiir die Schadensbehebung einsetzen, die ihm noch gar nicht entstanden sind, z. B.
Reparaturkosten, und den Gegenstand unrepariert weiterbenutzen.

(1) Daran wird bei Sachschéden festgehalten. Denn das Vermogen des Geschédigten ist ver-
mindert, auch wenn er die beschidigte Sache weiter benutzt.

(2) Bei Gesundheitsschiaden werden fiktive Krankenhaus- oder Operationskosten jedoch
nicht ersetzt, wenn der Verletzte die Operation tatsdchlich nicht durchfiihren ldsst. Denn das
Vermogen des Geschidigten ist nicht gemindert. Das Opfer der nicht durchgefiihrten Operati-
on ist vielmehr ein immaterielles Gut und fiir immaterielle Schiden ist nach § 253 BGB
grundsitzlich kein Geldersatz zu leisten.

[=Narbenoperation - BGH 14.1.86 NJW 1986, 1538 = BGHZ 97, 14: Die Kiigerin nimmt die
Beklagten wegen der bei einem vom Erstbeklagten schuldhaft verursachten Verkehrsunfall erlittenen Verletzung
auf Schadensersatz in Anspruch. Der Erstbeklagte ist der Fahrer und Halter des PKW, der Zweitbeklagte der
Haftpflichtversicherer des Autos. Die Kldgerin verlangt die Kosten (10.668 DM gem. Gutachten) fiir eine Kor-
rektur der Narben am Bauch, die wegen einer unfallbedingten Diinndarmoperation zuriickgeblieben sind. Aller-
dings hat sie sich noch nicht zur Operation entschlossen. Die Beklagten sind auch prinzipiell zur Ubernahme der
Kosten bereit, jedoch nur, wenn die Kldgerin die Operation tatsdchlich durchfiihren ldsst.

Allerdings wird dieser Grundsatz auch bei Personenschédden nicht rein durchgefiihrt. Der
BGH hat einem Verletzten die Kosten fiir ein Starkungsmittel zugesprochen, obwohl durch
Zeitablauf deren Einnahme nicht mehr sinnvoll war. Begriindung: Der Schédiger, der eine
Zahlung zuriickhilt, soll dadurch nicht entlastet werden. Dies ist eine reine Billigkeitsent-
scheidung (BGH 20.10.57 VersR 1958, 176).

cc) Erforderlichkeit der Herstellungskosten und Wirtschaftlichkeitspostulat
Nach § 249 S. 2 BGB konnen Ersatz nur fiir die Kosten erlangt werden, die zur Herstellung
erforderlich sind. Erforderlich sind dabei die Aufwendungen, die ein verstiandiger, wirt-



schaftlich denkender Mensch in der Lage des Geschédigten fiir notwendig und zweckmifig
halten durfte.

Nimmt der Geschidigte die Herstellung selbst in die Hand und verlangt dann nach § 249 S. 2
BGB die Herstellungskosten vom Schédiger, so ist er gehalten, von den beiden Moglichkeiten
der Naturalrestitution (Reparatur oder Ersatzbeschaffung) diejenige zu wiéhlen, die in einer
ihm zumutbaren Weise den geringsten Aufwand erfordert, er muss also die wirtschaftlich ver-
niinftigere Moglichkeit wéhlen, sog. Wirtschaftlichkeitspostulat.

< Auto: Geht es um die Beschidigung eines Kfz, so ist die Reparatur wirtschaftlich unver-
niinftig, wenn die Reparaturkosten 130% des Wiederbeschaffungswertes iibersteigen. Einen
Anspruch auf Ersatz von wirtschaftlich unverniinftigen Kosten hat der Geschédigte aber nicht.
Ist eine Reparatur teurer als 130% des Wiederbeschaffungswertes, geht sein Anspruch des-
halb nur auf Ersatz des Wiederbeschaffungswertes. Grundlage dieses Anspruchs ist nach dem
BGH aber weiterhin § 249 S. 2 BGB.

Nach Teilen der Literatur (vgl. Palandt-Heinrichs § 251 Rn 12; Staudinger-Schiemann [1998]
§ 249 Rn 184) ist die Schadensbeseitigung durch den Kauf eines Gebrauchtwagens keine Na-
turalrestitution i. S. v. § 249 BGB. Danach stellt sich die Frage, um wieviel die Reparaturkos-
ten den Wiederbeschaffungswert iibersteigen diirfen, auch nicht im Rahmen des § 249 S. 2,
sondern erst bei der VerhiltnisméBigkeit der Herstellungskosten im Sinne von § 251 Abs. 2
BGB. Dort ist aber von den gleichen Grenzen auszugehen. Ubersteigen die Reparaturkosten
den Wiederbeschaffungswert um mehr als 30%, ist die Wiederherstellung unverhéltnismifBig.
Der Geschéadigte hat folglich auch hier nur einen Anspruch auf Ersatz des Wiederbeschaf-
fungswertes - allerdings handelt es sich hierbei dann nicht um Naturalrestitution im Sinne von
§ 249 BGB, sondern um Wertersatz im Sinne von § 251 BGB. Fiir die Hohe des geschuldeten
Betrags macht dies aber keinen Unterschied.

@Mercedes 380 SEL - BGH 15.10.91 NJW 1992, 305 = BGHZ 115, 375: Bei einem Unfall wur-
de das Fahrzeug des Kldgers, ein fast 8 Jahre alter Mercedes-Benz 380 SEL, erheblich beschdidigt. Der von der
Beklagten hinzugezogene Gutachter bezifferte die voraussichtlichen Kosten einer Reparatur auf 30.000 DM, den
Wiederbeschaffungswert auf 21.000 DM und den Restwert auf 4.000 DM. Der Kldiger lief3 den Unfallschaden fiir
34.000 DM beseitigen. Die Beklagte zahlte dem Kliger zundchst die Differenz zwischen Wiederbeschaffungs-
und Restwert (17.000 DM) und spdter noch einmal 30 % aus diesem Betrag (5.100 DM), insgesamt also 22.100
DM. Der Kliger verlangt weiteren Schadensersatz in Hohe von 5.200 DM. Er meint, die Beklagte sei verpflich-
tet, ihm 130 % des nicht um den Restwert gekiirzten Wiederbeschaffungswertes von 21.000 DM, d.h. 27.300 DM,
zu zahlen.

Mit der Hinnahme einer Uberschreitung der Wiederbeschaffungskosten um 30% wird dem
Umstand Rechnung getragen, dass eine Reparatur das Integrititsinteresse in der Regel stirker
befriedigt als eine Neuanschaffung. Der Integritdtszuschlag wird nicht nur bei privaten, son-
dern auch bei gewerblich genutzten Pkw gewihrt

@]Taxi - BGH 8.12.98 NJW 1999, 500: Die Beklagte stief3 bei dem Versuch, auf einer Strafie in Berlin
nach links in eine Grundstiickseinfahrt einzubiegen, mit einem als Taxi betriebenen Pkw der Kldgerin zusam-
men, der ihr auf dem in seiner Fahrtrichtung dufsersten rechten Fahrstreifen entgegenkam. Die Kldgerin begehrt
von der Beklagten vollen Ersatz der Reparaturkosten von 21.603,60 DM (abziiglich bereits gezahlter 7.700 DM).
Die Beklagten haben u. a. gemeint, die Kldgerin miisse in Anbetracht des sich auf netto 16.521,74 DM belau-
fenden Wiederbeschaffungswerts und eines Restwerts ihres Taxis von 7.000 DM auf Totalschadensbasis mit der
Folge abrechnen, dass ihr iiber die vorprozessuale Zahlung von 7.700 DM hinaus keine Anspriiche mehr zustiin-
den.

BGH:

Der Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB und § 7 StVG steht der Klédgerin voller Hohe gem. § 249 S. 2 BGB zu, da
die Reparaturkosten den Wiederbeschaffungswert nur um 26% iibersteigen.




Da sich die Erhohung der VerhiéltnismaBigkeitsgrenze nur durch das Integrititsinteresse recht-
fertigen lasst, wird sie nur vorgenommen, wenn der Geschidigte die Reparatur auch tatséch-
lich durchfiihrt und den Wagen selbst weiter benutzt (BGH NJW 92, 1619).

Fiihrt der Geschidigte tatsachlich keine Reparatur durch oder iibersteigen die Reparaturkosten
den Wiederbeschaffungswert um mehr als 30%, so kann der Geschidigte nur den Wiederbe-
schaffungswert verlangen.

< Andere Sachen: Diese 130%-Grenze ist von der Rechtsprechung bislang zwar nur bei der
Beschidigung von KfZ angewandt worden, sie ldsst sich aber auf die Beschiddigung anderer
Sachen iibertragen (vgl. MiinchKomm-Grunsky § 249 Rn 7d).

dd) Werkstattkosten und Prognoserisiko

Der Schidiger haftet auch fiir die Mehrkosten, die ohne Schuld des Geschéddigten durch un-
sachgemile MaBBnahmen der Werkstatt verursacht wurden. Ebenso triagt er das sog. Prognose-
risiko. Er haftet also auch dafiir, dass bei der Reparatur weitere Schiden erkennbar werden
oder dass sich die Reparatur als sinnlos erweist.

ee) Hausgrundstiick

Bei einem vollig zerstorten Haus stellt sich das Problem, ob es isoliert zu sehen ist - dann ist
die Herstellung nicht moglich (bei totaler Zerstdrung scheidet eine Reparatur aus; da es sich
um ein gebrauchtes Haus handelt, ist die Errichtung eines Neubaus kein gleichwertiger Ersatz
und auch sonst kann ein solcher nicht beschafft werden) und der Gldubiger kann Wertersatz
nach § 251 Abs. 1 BGB verlangen. Ist es als Teil des Grundstiicks zu sehen (so die sachen-
rechtliche Betrachtung, § 94 BGB), dann ist eine "Reparatur" des Grundstiicks theoretisch
moglich und der Geschidigte konnte die Wiederherstellungskosten gem. § 249 S. 2 BGB ver-
langen. Allerdings liegt die Obergrenze beim Wertersatz gem. § 251 Abs. 1 BGB. Auf diese
Weise relativiert sich die Differenz. Ein Abzug "neu fiir alt" ist in jedem Fall relevant.

[HExplodierter Tank - BGH 8.12.87 NJW 1988, 1835 = BGHZ 102, 322 = Ju$ 1988, 988:
Der Beklagte hatte seinen Motor in der Garage des Kldgers aufwdrmen wollen, weil das Dieselol wegen Frostes
eingedickt war. Er hatte jedoch den Heizliifter mehrere Stunden laufen lassen, bis der Tank explodierte und das
Haus zerstorte. Das Haus stammte aus dem Jahr 1936. Der Kliger verlangte die Wiederherstellungskosten. Die
Feuerkasse hatte 271.000 gezahlt, der Kldger verlangt vom Beklagten 50.000 DM mehr.

Bei einem Hausschaden stellt sich die Frage, ob der Kdufer Wiederherstellungskosten als
Schadensersatz verlangen kann, wenn er das Grundstiick weiter verkauft hat. Denn dann ist
eine Reparatur durch den Kéufer nicht mehr moglich. Wire er auf Wertersatz angewiesen,
miisste er darlegen, das er einen hoheren Preis erzielt hitte, wenn das Grundstiick mangelfrei
gewesen ware.

(1) Im Gegensatz zum Autokauf hatte der BGH bisher angenommen, dass die Reparaturkos-
ten nicht mehr verlangt werden konnen.

(2) Nunmehr ist eine Anpassung vorgenommen: Ein Herstellungsinteresse des vormaligen Ei-
gentiimers ist zwar nicht mehr gegeben. Der Dritterwerber - der die Herstellung noch vor-
nehmen kann - soll die Reparaturkosten jedoch verlangen konnen, wenn ihm der Anspruch
vom Kaéufer abgetreten worden ist:

[Setzungsrisse - BGH 4.5.2001 - V ZR 435/99, NJW 2001, 2250: Das Land Berlin verkaufte ein
Grundstiick mit Mietshaus fiir 878.270 DM an eine KG, die sich verpflichtete, ein in notarieller Form unterbrei-
tetes Kaufangebot einer Mietergemeinschaft anzunehmen. 1993 beabsichtigte die P. GmbH, auf dem ihr geho-
renden Nachbargrundstiick ein Wohn- und Geschdiftshaus mit Tiefgarage zu errichten. Die Arbeiten fiir Baugru-
be, Verbau und Unterfangung wurden der Beklagten zu 1 iibertragen, die als Subunternehmer die Beklagte zu 2
fiir die Unterfangungs- und Ankerarbeiten einschaltete. Wiihrend der Durchfiihrung der Bauarbeiten zeigten




sich am benachbarten Mietshaus der Kliger Setzungsrisse, deren Beseitigung nach einem von der P. GmbH ver-
anlassten Sachverstandigengutachten 499.560 DM kosten soll. 1997 kauften die Kliger (Mieter des Mietshau-
ses) ihr - beschddigtes - Grundstiick von der KG, die den Klidgern Anspriiche gegen die Bekl. zu 1 und 2 abtrat.
Diese behaupten, die Setzungsrisse seien Folge unsachgemdfier Vertiefungsarbeiten durch die Beklagten, und
machen Schadensersatz in Hohe der von dem Gutachter ermittelten Beseitigungskosten geltend.

BGH:

AGL: §§ 398, 823 Abs. 1, Abs. 2, 831 BGB in Verbindung mit § 909 BGB. Die Eigentumsverletzung bzw. die
Schutzgesetzverletzung sind gegeben.

Fraglich ist, ob der urspriingliche Eigentiimer Ersatz der Reparaturkosten gem. § 249 S. 2 BGB verlangen konn-
te, da er das Grundstiick nicht mehr reparieren kann. Der BGH hat die Frage bejaht und den Voreigentiimer nicht
etwa auf Wertersatz gem. § 251 BGB verwiesen. Unter Verweis auf BGH 5. Mirz 1985, VI ZR 204/83, NJW
1985, 2469 (betr. Autoschaden) sieht der BGH es fiir sinnvoll an, insoweit die Schadensregulierung gleich zu
gestalten.

b) Wertersatz, § 251 Abs. 1 BGB

Ist die Herstellung unméglich oder ungeniigend, so kann Wertersatz in Geld verlangt werden
(§ 251 Abs. 1 BGB). Dieser Anspruch schiitzt im Gegensatz zu dem Anspruch auf Naturalres-
titution - der nach § 249 S. 2 BGB ebenfalls auf eine Geldzahlung gerichtet sein kann - nicht
das Interesse an der Integritit der konkreten Rechtsgiiter, sondern das Interesse am Erhalt des
Wertes des gesamten Vermogens (abstrakt in Geld ausgedriickt). Es geht also um das Wertin-
teresse. Der Unterschied zum Wiederherstellungsinteresse ist dann gering, wenn die Repara-
turkosten etwa die Wertdifferenz ausmachen, was héaufig der Fall ist (typisch: Autoreparatur).
Die Hohe des Wertersatzes bestimmt sich nach dem Marktwert.

@Tomedoboot Dachs - BGH 10.7.84 NJW 1984, 2282 = BGHZ 92, 85: Der Klidiger hatte in sei-
ner Wohnung ein Modell des Torpedoboot Dachs, das 2m lang und originalgetreu nachgebaut war. Als sein
Freund zu Besuch kam, hob dieser das Modell aus seinem Gestell heraus. Es fiel ihm aus der Hand und zerbrach
beim Aufschlag auf den Boden. Der Kliger verlangt 90.000 DM Schadensersatz. Der Freund beruft sich darauf,
dass der Materialaufwand fiir das Modell nur 7.500 DM betrdigt.

¢) Ersetzungsbefugnis des Schadigers, § 251 Abs. 2 BGB

Ist die Wiederherstellung zwar moglich und auch geniigend, so kann sie dennoch im Einzel-
fall unverhéltnisméBig sein. Dies ist der Fall, wenn die Wiederherstellungskosten den Wert
der Sache erheblich iibersteigen. § 251 Abs. 2 BGB schiitzt den Schidiger vor unzumutbaren
Belastungen, indem er ihm das Recht gibt, den Geschidigten auf den Ersatz des Wertinteres-
ses zu verweisen, wenn der Herstellungsaufwand unverhéltnismifig ist.

Um zu bestimmen, ob die Herstellung unverhiltnisméBig ist, sind ihre Kosten mit dem nach §
251 Abs. 1 BGB zu leistenden Wertinteresse zu vergleichen. Unverhéltnismifig ist die Her-
stellung, wenn ihre Kosten den Wert der Sache erheblich iibersteigen. Bei Kfz-Schéden ist ei-
ne Reparatur verhéltnismafig, solange ihre Kosten den Wiederbeschaffungswert des Kfz
hochstens um 30% iibersteigen (siehe oben). Zu beriicksichtigen ist § 251 Abs. 2 S. 2, wonach
bei Tieren eine Heilbehandlung nicht schon allein deshalb unverhiltnismaBig ist, weil ihre
Kosten den Wert des Tieres erheblich iibersteigen.

d) Ersatz in Geld nach Fristsetzung, § 250 BGB



Ist der Schidiger zur Wiederherstellung im Sinne von § 249 BGB nicht bereit, kann der Ge-
schidigte ihm eine Frist zur Herstellung setzen und nach Fristablauf Geldersatz verlangen.
Damit hat der Geschédigte die Moglichkeit, unabhéngig von den Voraussetzungen des § 249
S. 2 BGB oder § 251 BGB zu einem Anspruch auf Geldersatz zu gelangen.

6. Vorteilsausgleich
a) Grundsatz: Anrechnung der Vorteile

Das Schadensereignis 16st gelegentlich auch Vermogensvorteile aus (makabres Beispiel ist
das reiche Erbe durch den Tod des Erndhrers). Diese konnen dazu fiihren, dass dem Geschi-
digten insgesamt rechnerisch kein Schaden entstanden ist.

b) Ausnahme

Eine Anrechnung der Vorteile auf den Schadensersatzanspruch, die zu dessen Minderung o-
der Ausschluss fiihrt, erscheint jedoch nicht immer als gerechtfertigt.

zerstort das neue Fahrrad des E, das dieser gerade von seinen Eltern zum Geburtstag geschenkt bekommen
hatte. Da E so betriibt ist, kaufen die Eltern ihm gleich ein neues Rad.

Hier hat E rechnerisch keinen Schaden mehr. Es wire jedoch unbillig, wenn das zweite Geschenk der Eltern zu
einer Entlastung des S fithren wiirde - die Eltern wollten das Rad dem E zukommen lassen, nicht aber dem S.

Vermogensvorteile des Geschidigten, die durch das Schadensereignis ausgeldst werden, sind
deshalb nicht immer zu beriicksichtigten. Wann sie den Schadensersatzanspruch gegen den
Schidiger mindern, wird vielmehr unter wertenden Uberlegungen nach Fallgruppen unter-
schiedlich entschieden. Die Vorteilsausgleichung ist, wenn sie zum Zuge kommt, keine Auf-
rechnung (und fillt deshalb nicht unter ein Aufrechnungsverbot, z. B. § 393 BGB).

¢) Gesetzliche Regelungen

Das Gesetz enthilt selbst nur einzelne Regelungen zur Vorteilsausgleichung:
e § 642 Abs. 2 BGB ordnet die Anrechnung ersparter Aufwendungen ausdriicklich
an.
e Nach § 843 Abs. 4 BGB mindert die Unterhaltspflicht eines anderen gegeniiber dem
Geschiadigten nicht dessen Anspruch gegen den Schidiger.

d) Wertungen der Rechtsprechung

In allen anderen Fillen ist nach der Rechtsprechung (vgl. BGHZ 54, 269) ein Vorteil nur un-

ter folgenden Voraussetzungen anzurechnen:

aa) Adiquat kausaler Zusammenhang zwischen Rechts(guts)verletzung und Vorteil
lleinerbe - BGH 16.12.75 NIJW 76, 747: Der durch einen Verkehrsunfall Geschdidigte verlangt

Unterhaltsrente wegen Minderung seiner Erwerbsfdhigkeit. Der Ersatzpflichtige machte geltend, dass bei dem

gleichen Unfall der Bruder des Geschddigten getotet worden sei, so dass der Geschddigte erbrechtliche Vorteile

habe.

Hier fehlt es am Kausalzusammenhang, da schiadigendes Ereignis allein die Verletzung des Ersatzberechtigten
war, nicht aber die Tétung des Bruders.



bb) Daneben muss die Vorteilsanrechnung aber auch dem Zweck des Schadensersatzes
entsprechen und darf den Schédiger nicht unbillig entlasten.

cc) Wertungen und Fallgruppen

Ob diese Voraussetzungen vorliegen, kann nur anhand von Wertungen beurteilt werden. All-
gemeingiiltige Kriterien zur Vornahme dieser Wertung sind von der Rechtsprechung bislang

nicht entwickelt worden. Es werden jedoch verschiedene Fallgruppen gebildet:

Gesetzlicher Forderungsiibergang: Leistet ein Dritter an den Geschidigten, so geht
der Schadensersatzanspruch des Geschédigten oft kraft Gesetzes auf den Dritten iiber
(vgl. §§ 67 VVG, 116 ff. SGB X, 127 AFG, 87a BBG, 6 EFZG). Diesen Vorschriften
liegt der Gedanke zu Grunde, dass der Ersatzanspruch des Geschédigten durch die
Leistung des Dritten nicht untergeht - sonst konnte er nicht mehr auf den Dritten iiber-
gehen. Folglich ist eine Vorteilsanrechnung in diesen Fillen nicht vorzunehmen.
Freiwillige oder vom Geschidigten erkaufte oder verdiente Leistungen Dritter
(Lohnfortzahlung, Unterhaltsleistung, Versicherungsleistungen, Sozialleistungen etc.)
entlasten den Schidiger in der Regel auch dann nicht, wenn kein gesetzlicher Uber-
gang der Forderung des Geschidigten auf den Dritten vorgesehen ist. Entscheidend ist
der Zweck der Leistungen, die dem Geschédigten und nicht dem Schadiger zugute
kommen sollen.

Anzurechnen sind die Vorteile hingegen dann, wenn sie nach dem erkennbaren Willen

des Dritten gerade die Schuld des Schidigers tilgen sollen
Beispiel: A beschddigt fahrlissig das Auto des B. Der reiche Onkel des A, der weifs, dass A immer

knapp bei Kasse ist, zahlt die Reparaturkosten an B, um seinem Neffen etwas Gutes zu tun.
Die Anrechenbarkeit folgt hier schon aus §§ 362, 267 BGB.

Erbschaft: Wird ein Unterhaltspflichtiger getotet, so hat der Unterhaltsberechtigte
gemil § 844 Abs. 2 BGB bzw. § 10 Abs. 2 StVG einen Schadensersatzanspruch ge-
gen den Schédiger. Fraglich ist, ob ein Vorteilsausgleich vorzunehmen ist, wenn der
Unterhaltsberechtigte den Getoteten zugleich beerbt hat.

Nach der Rechtsprechung des BGH (NJW 79, 760) ist der Stammwert der Erbschaft
meist nicht anzurechnen.

Dagegen sind solche ererbten Vermogenswerte auf den Schadensersatzanspruch anzu-
rechnen, die schon zu Lebzeiten des Erblassers dazu bestimmt waren, zur Bestreitung
des Unterhalts zu dienen, also auch ohne den Tod zu Unterhaltszwecken verbraucht
worden wiren. Hitte der Getotete den Unterhalt hingegen aus seinem laufenden Ein-
kommen bestritten, ist die Erbschaft nicht anzurechnen. Anzurechnen ist die Erbschaft
auch insoweit, wie der Getotete ihren "Stamm" oder die Ertrignisse (z. B. Mietein-
nahmen eines Hauses) selbst verbraucht hiitte.

Ersparte Aufwendungen: Wer z. B. im Krankenhaus liegt und eigene Verpflegungs-
kosten spart, muss sich diese Ersparnis von seinem Anspruch auf Ersatz der Kranken-
hauskosten abziehen lassen. Dies ergibt sich daraus, dass die Verpflegungskosten auch
ohne das schidigende Ereignis angefallen wéren und der Geschédigte sie dann selber
hitte tragen miissen. Aullerdem entspricht die Anrechnung dem Grundgedanken des §
642 Abs. 2 BGB. Ahnlich sind durch das Schadensereignis verursachte Steuervorteile
anzurechnen.

Nicht angerechnet werden hingegen ersparte Mingelkosten, wenn - beim Weiterver-
kauf - der Abkéufer die ihm zustehenden Mingelrechte nicht geltend macht (BGH
NJW 1977, 1819).



e  Wertzuwachs eines Grundstiicks: Bei einem Anspruch auf Ersatz des Verzugsscha-
dens muss sich der Geschédigte eine wihrend des Verzugs eingetretene Wertsteige-
rung anrechnen lassen.

@Grundstﬁckswert - BGH 16.5.80 NJW 80, 2187: Durch notariellen Vertrag vom 20.9.72
kaufte der Kldger vom Beklagten ein Grundstiick fiir 130.600 DM, zu seinen Gunsten wurde eine Auf-
lassungsvormerkung im Grundbuch eingetragen. Inder Folgezeit kam es zwischen den Parteien zu Mei-
nungsverschiedenheiten und Rechtsstreitigkeiten u.a. tiber die Wirksamkeit zweier Riicktrittserkldrun-
gen des Bekl. vom 3.1.74 und vom 23.5.75 sowie tiber die Verpflichtung des KL., die Loschung der Auf-
lassungsvormerkung zu bewilligen. Der Kl. klagte schliefflich auf Vertragserfiillung, der Bekl. erhob
Widerklage auf Erteilung der Loschungsbewilligung fiir die Vormerkung. Das LG hat die Klage abge-
wiesen und der Widerklage stattgegeben. Jetzt verlangt der Bekl. Schadensersatz dafiir, dass er das
Hausgrundstiick wegen der verspditeten Loschung der Vormerkung nicht habe anderweitig verkaufen
und deshalb einen Kredit in Hohe von 175.000 DM aus dem erzielbaren Kaufpreis (185.000 DM) nicht
habe tilgen konnen. Er verlangt Ersatz der Belastung mit 10% Zinsen, insgesamt 52.974 DM. Der KI.
behauptet, das Grundstiick sei inzwischen mindestens 200.000 DM wert, der Bekl. miisse sich diese
Wertsteigerung anrechnen lassen.

¢ [Eigene Anstrengungen des Geschidigten zur Schadensminderung:
Nicht anzurechnen sind Vorteile, die der Geschidigte aufgrund eigener Anstrengun-
gen erlangt, wenn diese Anstrengungen iiber das hinausgehen, was von der Schadens-
minderungspflicht nach § 254 Abs. 2 S. 1 BGB vom Geschidigten verlangt werden
kann.
@Eahrsehule -BGH 16.2.71 - BGHZ 55, 329: S beschddigt den Fahrschulwagen des G.

Wiihrend der Reparaturzeit miissen Fahrstunden ausfallen, G entgeht dadurch ein Verdienst in Hohe
von 1.570 DM. G holt die ausgefallenen Fahrstunden jedoch aufierhalb seiner gewohnlichen und zu-
mutbaren Arbeitszeit am Abend nach.

e) Durchfiihrung des Vorteilsausgleichs

Nach der h. M. (vgl. Palandt vor § 249 Rn 123; kritisch Lange, Schadensersatz § 9 III 12) ist
ein Vorteil - sofern er nach den oben dargestellten Grundsétzen anrechenbar ist - nicht mit
dem Gesamtbetrag des Schadensersatzanspruchs zu verrechnen, sondern nur mit dem Scha-
densposten, dem der Vorteil seiner Art nach entspricht - Vorteil und Schaden miissen kon-
gruent sein. So sind bei einer Korperverletzung z. B. ersparte hdusliche Verpflegungskosten
von den Kosten der Heilbehandlung im Krankenhaus abzuziehen, nicht aber vom Ver-
dienstausfallschaden.

[Deckungsverkauf | EIBGH 6.6.97 NIW 1997, 2378 = BGHZ 136, 52: Mit notariell beurkunde-
tem Vertrag vom 5.12.91 verkauften die Kliger dem Beklagten eine Eigentumswohnung fiir 175.000 DM, was
dem objektiven Verkehrswert entsprach. Nachdem sie die Zahlung zundichst angemahnt und dann den Bekl. mit
Schreiben vom 1.4.92 unter Nachfristsetzung und Ablehnungsandrohung erfolglos zur Zahlung des Kaufpreises
aufgefordert hatten, beanspruchten sie mit Schreiben vom 22.4.92 Schadensersatz wegen Nichterfiillung. Am
14.9.92 verkauften sie die Wohnung anderweitig fiir 220.000 DM. Der objektive Verkehrswert der Eigentums-
wohnung lag weiterhin bei 175.000 DM. Fiir den Verkauf mussten sie eine Maklerprovision von 17.000 DM be-
zahlen. Diese verlangen sie nun von dem Beklagten erstattet. Zusdtzlich verlangen sie die Kosten fiir die Lo-
schung der zugunsten des Bekl. eingetragenen Auflassungsvormerkung in Hohe von 600 DM sowie Steuerbera-
tungskosten fiir den Deckungsverkauf in Hohe von 950 DM. Der Bekl. macht geltend, die Kl. miissten sich den
aus dem Deckungsverkauf erzielten Gewinn auf ihren Schaden anrechnen lassen.

7. Nutzungsentgang



a) Konkrete Kosten fiir eine gemietete Ersatzsache

Wird eine Sache beschidigt, so kann der Geschédigte die Sache wihrend der Dauer der Repa-
ratur bzw. bis zur Anschaffung einer Ersatzsache nicht nutzen. Mietet der Geschédigte sich
eine Ersatzsache, so kann er die Kosten hierfiir aus § 249 S. 2 BGB ersetzt verlangen - die
"Herstellung" im Sinne von § 249 BGB umfasst ndmlich nicht nur die Reparaturkosten, son-
dern auch die Kosten fiir andere MaBBnahmen, die zur Herbeifiihrung des Zustandes erforder-
lich sind, der ohne das schiadigende Ereignis bestehen wiirde - und ohne die Beschiddigung der
Sache konnte der Geschidigte diese nutzen. Allerdings sind die VerhiltnisméBigkeitsgrenze
des § 251 Abs. 2 BGB und die Schadensminderungspflicht des Geschédigten aus § 254 BGB
zu beachten.

b) Fiktive Mietkosten: Materieller oder immaterieller Schaden?

Kann der Geschédigte auch fiktive Mietkosten verlagen, wenn er keinen Mietwagen nimmt?
(1) Ist der abstrakte Nutzungsausfallschaden ein Vermogensschaden, so kann der Geschidigte
Wertersatz nach § 251 BGB verlagen.

(2) Handelt es sich dagegen um einen immateriellen Schaden, gibt es keinen Ersatz. Der
Schidiger wiirde begiinstigt.

Es kommt also entscheidend darauf an, ob der abstrakte Nutzungsausfallschaden als Vermo-
gensschaden oder als immaterieller Schaden einzustufen ist.

¢) Begriindungsansiitze fiir die Gewidhrung einer abstrakten Nutzungsentschidigung

Der BGH geht weitgehend davon aus, dass der Entzug der Nutzungsmoglichkeit ein Vermo-
gensschaden ist, fiir den Ersatz nach § 251 BGB verlangt werden kann. Diese Rechtsprechung
wurde zunidchst anhand von KfZ-Schédden entwickelt.

aa) Kommerzialisierungsgedanke

Die Rechtsprechung begriindet diese Einstufung vor allem mit dem Kommerzialisierungsge-
danken. Damit wird der Tatsache Rechnung getragen, dass auch der Gebrauch einer Sache un-
ter Umstédnden einen Marktwert hat (Miete). Alle Giiter, die gegen Geld zu haben sind (kom-
merzialisiert sind), miissen unabhédngig davon, ob es sich um materielle oder immaterielle Gii-
ter handelt, in Geld ersetzt werden, wenn sie beeintrichtigt, vernichtet oder entzogen werden.
Gegen diesen Ansatz spricht, dass heute fast alle Giiter mit Geld erkauft werden kdonnen, der
Kommerzialisierungsgedanke wiirde also zu einer wesentlichen Erweiterung des Vermogens-
schadens fithren und damit die Regelung des § 253 BGB stark einschrinken (vgl. zu dieser
Kritik Medicus BR Rn 828). Auch der BGH sieht diese Gefahren und beschriankt den Nut-
zungsersatz auf folgende Fille:

¢ Es muss sich um ein Wirtschaftsgut von allgemeiner, zentraler Bedeutung fiir die
Lebenshaltung handeln (so der Gro3e Senat, BGHZ 98, 222). Bejaht hat der BGH
dies z. B. bei Pkw (BGHZ 98, 222), Wohnung (BGHZ 98, 222), Fahrrad (BGH NJW-
RR 93, 1438); verneint z. B. bei einem Pelzmantel (BGH NJW 80, 1459) und einem
Motorboot (BGHZ 89, 62). Diese Ausnahme von Luxusgiitern aus dem Nutzungser-
satz wird von der Literatur z.T. abgelehnt, vgl. hierzu mit Hinweisen auf dogmatische
Unstimmigkeiten Medicus BR Rn 829.



e Es muss ein Eingriff in den Gebrauchsgegenstand stattgefunden haben, eine Verlet-

zung des Nutzungsberechtigten reicht nicht aus.

Beispiel: Wegen einer Korperverletzung muss der Geschddigte im Krankenhaus liegen und kann folg-
lich seinen Pkw nicht nutzen - da hier der Pkw selbst nicht beschddigt wurde, scheidet Schadensersatz
wegen Nutzungsausfall aus.

e Erforderlich ist weiter eine fiihlbare Beeintrichtigung. Diese liegt nur vor, wenn der

Geschidigte die Sache nutzen wollte und konnte.

Beispiel: Bei einem Verkehrsunfall wird der Pkw des G beschdidigt, G selbst wird so verletzt, dass er ei-
nige Zeit bettligerig ist. Hier liegt zwar ein Eingriff in den Pkw selbst vor, ein Anspruch auf Nutzungs-
ersatz scheitert jedoch daran, dass G den Pkw gar nicht hdtte nutzen konnen.

Neben dem Kommerzialisierungsgedanken werden folgende weitere Begriindungsansitze ver-
treten:

bb) Frustrationslehre

Alle durch das Schadensereignis unniitz gewordenen Aufwendungen sind nach dieser Lehre
zu ersetzen. Die Ersatzpflicht wird damit begriindet, dass der Geschédigte aufgrund des schi-
digenden Ereignisses den erwarteten Gegenwert fiir seine Aufwendungen nicht erhilt. Nach
dieser Ansicht wire ein Ersatzanspruch fiir Nutzungsentgang auch dann zu gewiéhren, wenn
nicht in den Gebrauchsgegenstand selber eingegriffen wird, was zu einer noch weitergehen-
den Aushohlung des § 253 BGB fiihrt als der Kommerzialisierungsgedanke. So konnte z. B.
der Verletzte wihrend seines Krankenhausaufenthaltes die Miete seiner Wohnung mit allen
Nebenkosten ersetzt verlangen. Diese Lehre wird deshalb von der Rechtsprechung und der h.
Lit. als zu weitgehend abgelehnt (vgl. Palandt-Heinrichs, vor § 249 Rn 33).

cc) Normativer Schadensbegriff

Der Schaden ist durch wertende Uberlegungen im Einzelfall zu bestimmen. Da nicht festge-
legt wird, welche Wertungen entscheiden, wird der Begriff nicht mehr verwendet (anders
noch BGHZ-GS 50, 304).

dd) Okonomische Analyse

Die Okonomische Analyse des Schadensrechts gelangt zu einem umfassenden Schadensbeg-
riff fiir jedes geldwerte Gut. Die Grenze liegt beim individuellen Affektionsinteresse (Schi-
fer/Ott, Lehrb. der Okonomischen Analyse des Rechts, 3. Aufl. 2000, S. 298 ff.). Bei Tieren
ist auch nach der Okonomischen Analyse der Marktwert entscheidend und nicht das hiufig
groBBe Affektionsinteresse, das allenfalls im Rahmen der noch zumutbaren Behandlungskosten
beachtet werden kann. Nach § 251 Abs. 2 S. 2 BGB werden die Behandlungskosten nicht
durch den Marktwert begrenzt.

b) Kfz-Ausfall wihrend Reparatur oder bis zur Neuanschaffung

Der Geschéadigte hat einen Anspruch auf Ersatz der tatsidchlich entstandenen Mietkosten fiir
ein gleichartiges Kfz. Jedoch sind 10 - 20% ersparte eigene Aufwendungen abzuziehen, da
das eigene Auto in dieser Zeit nicht abgenutzt wird. Bei geringem Fahrbedarf (ca. 15
Km/Tag) werden jedoch nur Taxikosten statt Mietwagenkosten ersetzt.

Schon friih hat der BGH eine abstrakte Nutzungsentschidigung gewihrt, auch wenn kein
Mietwagen genommen wurde (BGHZ 40, 345; 56, 212). Sie betrdgt heute 50-190 DM pro
Tag des Ausfalls (vgl. dazu die Tabelle von Sanden/Danner, abgedruckt in Palandt, Anhang
zu § 249 BGB). Erforderlich sind Nutzungswille und Nutzungsmoglichkeit durch den Ge-



schéddigten oder ihm nahestehende Dritte (BGH NJW 1974, 33).

¢) Wohnhaus

Erst in den 80er Jahren wurde die Rechtsprechung zu Kfz-Schiden auf andere Sachen ausge-
dehnt. Dabei wurde folgende Einschrinkung gemacht:

¢ Es handelt sich um einen deliktischen Eingriff (bei vertraglichen kann der Vertrags-
zweck Modalitédten erfordern).

e Das Wohnhaus/die Wohnung selber ist beschidigt, d.h. die Sache ist objektiv nicht
oder nur erheblich eingeschrinkt nutzbar. Nicht ausreichend ist hingegen, dass der
Schidiger aufgrund des schiadigenden Ereignisses nicht in der Lage ist, das Haus oder
die Wohnung zu nutzen bzw. dass es fiir ihn wirtschaftlich sinnvoller ist, sein Haus zu
vermieten anstatt es selber zu bewohnen (vgl. hierzu BGH NJW 1994, 442).

o Fiir die Lebenshaltung des Eigentiimers ist es wichtig, den Gegenstand stindig ver-
fiigbar zu haben. Dies wird bei einem Wohnhaus oder einer Wohnung angenommen
(BGH NJW 1987, 50 und 771), ebenso bei einem Garagenstellplatz oder einem Fe-
rienhaus (BGH NJW 1986, 427 und 1988, 251).

e Der Eigentiimer hitte die Sache in der fraglichen Zeit genutzt.

[HHanglage [ ZIBGH (GS) 9.7.86 NIW 87. 50 = BGHZ 98, 212= JuS 1987, 574 = JA 1987,

92 Frau Karlson ist Eigentiimerin eines komfortablen Hauses, das sie selbst bewohnt. Unterhalb ihres Grund-
stiicks errichtet die Fa. Bauregie Reihenhduser auf einem steil abfallenden Hanggrundstiick. Dabei wurde ein
Teil des Hangs unsachgemdf3 abgegraben und hierdurch die Standsicherheit des Hauses von Frau K voriiberge-
hend beeintrichtigt. Deswegen untersagte die Behorde Frau K, das Haus fiir einen Monat zu benutzen. K ver-
langt von B 3.000 DM als Ausgleich fiir die entgangene Gebrauchsmoglichkeit ihres Hauses. Zugrunde gelegt
wird der Mietwert des Hauses. B will nichts bezahlen, da K bei Verwandten umsonst gewohnt hat.

@ [iefgarage - BGH 10.10.85 NJW 1986, 427 = BGHZ 96, 124 = JuS 1986, 313: Die Kliger

hatten von der Beklagten Grundstiicke erworben. In den Hausbauvertrigen hatte sich die Beklagte verpflichtet,
eine Tiefgarage zu erstellen. Diese wurde 1978 iibergeben. Einige Klcdger verweigerten die Abnahme wegen ei-
niger Mdingel. Alle benutzten zundchst die Garage. Aufforderungen zur Mingelbeseitigung hatten keinen Erfolg.
Die Garage war durch eine Hebebiihne zu erreichen. Wegen fehlender Abflussmoglichkeiten staute sich immer
Regenwasser. Die Kliger benutzen die Garage seit 1980 nicht mehr und verlangen Nutzungsentschddigung in
Hohe von 7.200 DM.

Allerdings wird man dieses noch vor der Entscheidung des Groen Senats ergangene Urteil
nicht verallgemeinern diirfen und etwa auf Garagen im Einfamilienhaus ausdehnen konnen.
Dort wird die Angewiesenheit fehlen, wenn Parkplétze vor der Haustiir vorhanden sind.

@Ferienhausnutzung - BGH 16.9.87 NJW 1988, 251 = BGHZ 101, 325 = JuS 1988, 485 =

JA 1988, 154 = JuS 1989, 879-885: Der Kliger verlangt von seiner geschiedenen Frau Schadensersatz
wegen Verweigerung der Nutzung des ehemals gemeinsamen Ferienhauses, das der Frau nunmehr allein gehort.
In der Scheidungsvereinbarung war festgehalten, dass die Frau dem Mann das Haus in der Schweiz fiir die Fe-
rien zur Verfiigung stellt. Der Mann sollte zu Beginn des Jahres den gewiinschten Zeitraum nennen. Am 2.3.79
teilte der Mann seine Termine mit. Am 6.4. antwortete die Frau, dass das Haus 1979 vollstindig verplant sei.
Am 24.8.79 verkaufte die Frau das Haus an ihren zweiten Ehemann und lief3 sich ein lebenslanges Wohnrecht
einrdumen. Auf weitere Nachfragen ihres friiheren Mannes reagierte sie nicht mehr. Der Mann verlangt Scha-
densersatz fiir die Vorenthaltung des Hauses seit 1981. Den jdhrlichen Schaden beziffert er mit 37.500 DM (250
x 150 Ferientage). Tatsdchlich hatte er 1981 mit seinen Kindern 20.000 DM Hotelkosten in den Ferien gehabt.
Fiir die Zeit von 1981 - 1991 verlangt er 468.000 DM.



BGH:

Die AGL ist dem BGH nicht ganz klar:

-§ 325 BGB a. F. (= §§ 281, 280 BGB 2002), wenn man von einem gegenseitigen Vertrag ausgeht;

- § 280 BGB (= w.0.) bei einseitiger Verpflichtung;

- PVV (= w.0.) wegen endgiiltiger Erfiillungsverweigerung (besser: § 326 BGB analog).

Schaden: Bei vertraglichem Nutzungsanspruch ist die Gebrauchsmoglichkeit ein vom Eigentum abgesonderter
Vermogenswert, so dass auf jeden Fall Ersatz zu leisten ist. Aber nur fiir die Vergangenheit, weil gar nicht klar
ist, ob der Klédger nicht durch Krankheit 0.4. verhindert sein wird, das Haus kiinftig zu nutzen. Die Nutzungszeit
orientiert sich an der Nutzung der Familie in der Vergangenheit. Auf 150 Tage im Jahr kommt der Klédger, weil
seine Kinder unterschiedliche Ferienzeiten haben. Er kann aber nur fiir gemeinsame Zeiten eine Nutzungsmog-
lichkeit beanspruchen.

Anders bei geringem Nutzungsausfall und bei Delikt:
@Hangrutsch - BGH 5.3.93 NJW 1993, 1793: Das Grundstiick war wegen unzulinglicher Bauarbei-

ten unterhalb des Kldgers zeitweise nur eingeschrdnkt nutzbar. Das Grundstiick ist verkauft. Der Kldger ver-
langt vom Nachbarn aus Delikt: Reparaturkosten fiir Haus und Garten und Nutzungsausfall fiir Haus und Gara-
ge.

BGH: Abweisung.

AGL: §§ 823 Abs. 2, 909 BGB. Zum Schaden: Reparaturkosten gem. § 249 BGB konnen bei deliktischen Schi-
den nur verlangt werden, wenn der Geschédigte die Sache noch hat. Anders bei Kfz-Schéden und bei Bauver-
tragsverletzungen.

Nutzungsausfall wird bei Grundstiicken und deliktischen Beeintrachtigungen nur gewihrt, wenn der Ausfall
nachhaltig ist. Dies ist hier nicht der Fall.

d) Andere Gegenstinde

Bei Pelzmantel, Motorboot, Swimming-Pool, Wohnwagen hat der BGH die abstrakte Nut-
zungsentschdadigung abgelehnt. Dafiir gibt es zwar auch Mietmérkte, so dass 6konomisch be-
trachtet ein Ersatz berechenbar ist. Der BGH verlangt aber eine gewisse Angewiesenheit des
Geschidigten auf diesen Gegenstand, was bei Luxussachen, Liebhaberei oder Freizeitgestal-
tung regelméaBig nicht der Fall ist.

@r}arten, Keller - OLG Schleswig 18.5.2000 - 14 U 153/00, OLGRp 2002, 1: Die Kiiger hat-
ten vom beklagten Bautrdger je eine Doppelhaushdilfte fiir 470.000 DM erworben. Die zu Wohnzwecken herge-
richteten Keller erwiesen sich als grob mangelhaft (undichte Wiinde, fehlerhafte Drainage). Die Reparaturarbei-
ten fiir 220.000 DM dauerten 2 1/2 Jahre (Keller) bzw. 1/2 Jahr (unbenutzbarer Garten. Daffiir verlangten die
Kldiger 22.000 DM Nutzungsausfallentschddigung. 11.000 DM zahlte der Beklagte freiwillig ("ohne Prdjudiz”,
"unstreitiger Teil"), so dass die Kldger nur noch weitere 11.000 DM einklagten. Der Beklagte verlangte Riick-
zahlung der bereits gezahlten 11.000 DM.

OLG:

AGL: § 635 BGB. Voraussetzungen sind gegeben.

Schaden? Garten und Keller sind nicht zentral fiir die Lebenshaltung der Kliger. Sie stellen nur einen Mehrwert
des im iibrigen intakten Hauses dar. Klagabweisung.

Allerdings wurde ein Bereicherungsanspruch des Beklagten auch abgewiesen, da er mit der Zahlung des als "un-
streitig" bezeichneten Betrages auf eine Riickforderung verzichtet habe.

8. Fehlgeschlagene Aufwendungen
Unter Umstédnden hat der Geschiddigte Aufwendungen getitigt, die sich infolge des schidi-
genden Ereignisses als nutzlos erweisen, z. B. Maklerkosten bei einem nicht zustande ge-

kommenen Vertrag.

a) Vertrauensschaden



Geht es um einen Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens, erfasst der Ersatzanspruch
unstreitig auch diese fehlgeschlagenen Aufwendungen, da diese ja gerade im Vertrauen auf
die Durchfiihrung des Vertrages etc. getitigt worden sind.

b) Nichterfiillungsschaden: Rentabilititsvermutung

Komplizierter ist der Ersatzanspruch fiir fehlgeschlagene Aufwendungen beim Schadenser-
satz wegen Nichterfiillung. Der Geschidigte ist hierbei so zu stellen, wie er stiinde, wenn ord-
nungsgemil erfiillt worden wire. Hat der Geschidigte Vertragskosten aufgewendet, z. B.
Maklerkosten, so liegt hierin eigentlich kein Schaden, da er diese Kosten auch bei ordnungs-
gemiBer Erfiillung gehabt hitte. Die h. M. nimmt dennoch einen Schaden an: Es sei davon
auszugehen, dass sich die Aufwendungen im Falle der Vertragserfiillung im Ergebnis rentiert
hitten, sog. Rentabilititsvermutung. Der Schaden liegt dann in dem Verlust der Kompensa-
tionsmoglichkeit der Aufwendungen. Folglich kann der Glaubiger auch solche Aufwendun-
gen ersetzt verlangen, die er bei Durchfiihrung des Vertrages ebenfalls gehabt hitte. Die Ren-
tabilitdtsvermutung kann allerdings vom Schédiger widerlegt werden.

[ rztpraxis [=IBGH 15.3.2000 - XIT ZR 81/97. BB 2000, 1060: Die Kidgerin hatte 1991 mit
dem Vorgdnger der Beklagten einen Mietvertrag iiber Rdume fiir eine Arztpraxis geschlossen. Der Vertrag war
auf 10 Jahre, mit weiteren 15 Jahren Verlingerungsmoglichkeit gerichtet. Das Haus war herunter gekommen.
Daher mufite die Kldgerin erhebliche Renovierungsaufwendungen von iiber 100.000 DM tdtigen. Als Gegenleis-
tung wurde die Miete fiir die ersten drei Jahre um 50% auf 624 DM gekiirzt. 1994 kauften die Beklagen das
Haus und begannen im November mit der "Entmietung", indem sie den Schornstein unbrauchbar machten, so
dass nicht mehr geheizt werden konnte. Der Kldigerin hatten sie zuvor wegen Zahlungsverzugs unberechtigt ge-
kiindigt. Am 15.12.94 kiindigte die Kldigerin fristlos, weil sie die Praxis in den Raumen nicht mehr ausiiben konn-
te. Sie hat ab diesem Tag neue Riume bezogen. Sie verlangt von den Beklagen Verdienstausfall fiir die Zeit vom
29.11.94 bis 15.12.94: 7.500 DM, Ersatz fiir durch die Baumafinahmen verschmutzen Gerdte in Hohe von 6.500
DM, Ersatz ihrer Investitionen von 105.000 DM und der Investitionen in die neue Praxis von 20.000 DM, Ersatz
der Mietdifferenz bis Ende 1995 von 26.000 DM und der Maklerkosten von 9.000 DM.

@Diskothek -BGH 19.4.91 NJW 91, 2277 = BGHZ 114, 193: Die Klidigerin kaufte 1980 ein
Grundstiick vom Beklagten fiir 300 TDM. Die darauf betriebene Diskothek hatte sie von einem Pdichter drei Ta-
ge zuvor gekauft (= Unternehmenskauf). Die Kldgerin verlangt vom Beklagten Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung, da im Kaufvertrag stand, dass auf dem Grundstiick eine Diskothek betrieben werden konne. Tatsdchlich ist
dies wegen fehlender Stellpliitze nicht moglich. Sie hat allerdings einige Zeit die Diskothek - mit wenig Gewinn -
betrieben. Sie verlangt folgende Schadensposten:

- Kosten der Beurkundung des Grundstiickskaufs und der Eintragung der Auflassungsvormerkung, 1.000 DM;

- Anschaffungskosten fiir die Diskothek 290.000 DM; Umbaukosten fiir die Diskothek 8.000 DM; Vertragskosten
2.000 DM; Maklerhonorar fiir die Diskothek 12.500 DM;

- Erschlieffungskosten, Grundsteuer, Brandversicherung 3.000 DM;

- Darlehnstilgung und -zinsen gegeniiber einer Brauerei 23.000 DM.

Dagegen hat sich die Kligerin die Einnahmen aus der Verpachtung der Diskothek in Hohe von 30 .000 DM an-
rechnen lassen.

Die Rentabilitdtsvermutung setzt aber voraus, dass der Geschidigte eine hinreichend sichere
Aussicht darauf hatte, die Gegenleistung (und damit die Moglichkeit zur Kompensation der
Aufwendungen) zu erhalten. War die Wirksamkeit des Vertrages noch ungewiss, spricht keine
Vermutung fiir die Rentabilitit getitigter Aufwendungen:

@Imbiss - BGH 2.3.94 WM 1994, 1136: Der Beklagte ist Eigentiimer eines Wohn- und Geschdiftshau-
ses. Darin wird eine Gastwirtschaft von Z betrieben. Er schloss mit dem Kldger einen Mietvertrag iiber einen
kleinen Raum im Erdgeschoss zum Betrieb eines Imbisses und fiir eine Wohnung im oberen Geschoss. Im Miet-
vertrag war handschriftlich eingefiigt, dass der Mieter das Risiko der Konzessionserteilung trage. Daneben war
eine Klausel eingefiigt, wonach der Mietvertrag erst mit Erteilung der Konzession wirksam werden solle. Da die
Konzession allenfalls dem Gastwirt Z zur Erweiterung seiner Wirtschaft erteilt wiirde, vermietete der Beklagte



den Raum an Z und dieser schloss mit dem Kldger einen Untermietvertrag. Dennoch wurde die Konzession ver-
sagt. Der Kldger verlangt nunmehr Ersatz von Aufwendungen zur Vorbereitung des Betriebs in Hohe von 82.000
DM.

BGH:

Unklar ist, ob ein Mietvertrag mit dem Beklagten noch bestand oder ob er durch den Vertrag mit Z aufgehoben
ist. Unklar ist auch, ob die Klausel iiber das Konzessionserteilungsrisiko im Mietvertrag mit dem Beklagten eine
AGB oder Individualvereinbarung ist. BGH tendiert zu letzterem. Unklar ist ferner, ob die Klausel rechtmiBig
ist. Als AGB wird das verneint.

Wenn ein Mietvertrag zwischen Kl. und Bekl. bestand und wenn die Klausel iiber das Konzessionsrisiko rechts-
widrig war:

AGL: § 538 BGB: Mangel = fehlende Nutzungsmoglichkeit. Aber kein Schaden: Denn i. a. kann der Glaubiger
zwar auch die Aufwendungen ersetzt verlangen, die er im Hinblick auf den Vertrag gemacht hat und die er auch
bei Durchfithrung des Vertrages gehabt hitte. Man geht davon aus, dass sie sich mit dem Betrieb rentiert hitten
(Rentabilitdatsvermutung). Hier sollte der Mietvertrag aber erst mit Konzessionserteilung wirksam werden. Diese
Vereinbarung war auch wirksam. Daraus folgt aber, dass vor Erteilung der Konzession nicht klar war, ob der KI.
jemals Mieter der Rdume werden wiirde. Solange dies aber nicht feststand, bestand kein ausreichender Anlass
fiir die Vermutung, der Kl. konne bereits gemachte Aufwendungen durch die Nutzung der gemieteten Rdume
wieder erwirtschaften. Da die Rentabilitdtsvermutung nicht greift, hat der KI. folglich keinen Anspruch auf Er-
satz seiner Aufwendungen.

9. Urlaub, Freizeit, Arbeitskraft
a) Vertaner Urlaub
Im Reisevertragsrecht hat der Reiseveranstalter nach § 651 f Abs. 2 BGB dem Reisenden

Entschéddigung fiir vertanen Urlaub zu leisten, wenn die Einbu3e auf einem schweren zu ver-
tretenden Reisemangel beruht.

Im Deliktsrecht wire wegen § 253 Abs. 1 BGB und dem Fehlen einer § 651 f Abs. 2 BGB
entsprechenden ausdriicklichen Regelung ein Ersatz wegen vertanen Urlaubs nur zu gewih-
ren, wenn es sich hierbei um einen Vermogensschaden handelt. Zunichst war der BGH dieser
Auffassung (vgl. BGHZ 63, 98) und bewertete den vertanen Urlaub als Vermogensschaden
(abgeleitet aus dem Kommerzialisierungsgedanken). Nachdem 1979 § 651 f Abs. 2 BGB ein-
gefiihrt wurde, lief sich diese Argumentation jedoch nicht mehr halten, da dann die neue Re-
gelung iiberfliissig gewesen wire. Folglich ist vertaner Urlaub auflerhalb des Bereichs der
ausdriicklichen Regelung nicht zu ersetzen, § 253 Abs. 1 BGB. Auch die Rechtsprechung ge-
wihrt dementsprechend keine Entschidigung, wenn der Geschidigte etwa im Urlaub verletzt
wird und deshalb vom Urlaub nichts hat (BGHZ 86, 212). Doch wird in diesem Fall bei Kor-
perverletzungen das Schmerzensgeld etwas erhoht.

@Nertaner Urlaub - BGH 11.1.83 BGHZ 86, 212 = NJW 83, 1107 = JuS 1983, 714: Der prak-
tische Arzt A wurde am 20.9.1976 als Fuf3ginger von einem LKW angefahren. Die Versicherung des LKW er-
kannte ihre Haftung dem Grunde nach an. A verlangt jedoch neben den Heilungskosten Ersatz fiir vertanen Ur-
laub. Er hatte ndmlich am 15.9. seine Praxis fiir vier Wochen geschlossen, um Urlaub zu machen. Er verlangt
Schadensersatz fiir 21 Urlaubstage. Dabei legt er die Kosten eines Praxisvertreters und weiterlaufende Perso-
nal- und Betriebskosten zugrunde und kommt auf 11.000 DM. Die Versicherung meint dagegen, dass vertaner
Urlaub ein immaterieller Schaden sei, der nur in den gesetzlich bestimmten Fdllen gewdhrt werde, z. B. gem. §
651 f BGB, jedoch nicht dariiber hinaus.

b) Freizeiteinbufle



Die reine Einbuf3e von Freizeit ist nicht zu ersetzen, auch nicht von Freizeit fiir die Schadens-
abwicklung (BGHZ 66, 112).

[ZElternbetreuung - BGH 22.11.88 - NJW 1989, 766 = BGHZ 106, 28: Aufgrund cines drztlichen
Behandlungsfehlers des Beklagten kam es bei der Kldgerin im Alter von einem Jahr und vier Monaten zu einem
voriibergehenden Atem- und Herzstillstand, der eine Hirnschddigung mit Erblindungs- und Lihmungsfolgen
nach sich zog. Mit der hier zugrunde liegenden Klage verlangt die Kldgerin von dem Beklagten u.a. Schadenser-
satz fiir die Betreuung durch ihre Eltern wihrend ihrer Krankenhausbehandlung und der nachfolgenden ambu-
lanten Behandlung und Rehabilitation. Sie behauptet, ihre Eltern hditten auf drztliches Anraten in der Zeit der
Krankenhausbehandlung praktisch ihre gesamte Freizeit an threm Krankenlager verbracht und in erheblichem
Umfange weitere Freizeit im Verlaufe der spiiteren ambulanten Behandlung aufgewendet. Insgesamt habe der -
voll berufstatige - Vater 282,5 Stunden, davon 197 Stunden wihrend ihres Krankenhausaufenthalts, und die -
halbtags berufstitige - Mutter 740,5 Stunden, davon 287 Stunden wiihrend der Krankenhausbehandlung, einge-
setzt. Pro Stunde, so meint die Kldgerin, sei ein Betrag von 20 DM in Ansatz zu bringen.

¢) Beeintrichtigung der Arbeitskraft

Die Beeintrichtigung der Erwerbsfihigkeit an sich wird schadensrechtlich im Prinzip nicht
beriicksichtigt. Nur ein konkreter Verdienstausfall ist - als Vermogensschaden - zu ersetzen.
Wer seine Arbeitskraft zum Gelderwerb einsetzt, sie aber aufgrund einer Verletzung nicht o-
der nicht voll ausnutzen kann, hat deshalb gegen den haftpflichtigen Schiadiger Anspruch auf
Ersatz des entsprechenden Geldschadens. Der Schéadiger wird in diesem Fall nicht entlastet,
wenn der Geschidigte Entgeltfortzahlung (§ 5 EFZG), Gehaltsfortzahlung bei Beamten (§ 87a
BBG) oder Rente (§ 116 SGB X) erhiilt (also an sich keinen Vermdgensschaden hat). Das
gleiche gilt wegen § 67 VVG fiir Versicherungsleistungen. Nach ihrem Zweck sollen diese
Leistungen nicht den Schidiger begiinstigen, sondern den Arbeitgeber oder die Versicherung.

Wer seine Arbeitskraft nur unentgeltlich einsetzt, hat dagegen keinen Ersatzanspruch fiir Ver-
lust oder Beeintridchtigung der Arbeitskraft an sich.

[Hordensbruder - OLG Celle 3.12.1987 - NIW 1988, 2618: Der Kliger ist Ordensbruder der Be-
nediktiner Abtei. Fiir diese iibte er vorwiegend die Tcitigkeit eines Kirchenmusikers aus, fiir die er als Mitglied
des Ordens kein Gehalt bezog. Aufgrund eines vom Beklagten verschuldeten Unfalls erlitt er Verletzungen am
rechten Unterarm. Er konnte deshalb seine Titigkeit als Kirchenmusiker in der Zeit vom 29.9.1983 bis zum
30.9.1984 nicht oder nur teilweise erbringen. Der KI. verlangt vom Bekl. Schadensersatz fiir diesen Tiitigkeits-
ausfall. LG und OLG haben die Klage abgewiesen

OLG:

Das OLG berief sich auf die stindige Rechtsprechung des BGH und die h. M. im Schrifttum, wonach die unfall-
bedingte Beeintrichtigung der Erwerbsfdhigkeit allein noch keinen Schadensersatz begriindet, sondern erst dann,
wenn die Erwerbsunfihigkeit zu einem finanziell mefbaren Nachteil gefiihrt hat. Der Klédger, der nicht auBerhalb
des Klosters gegen Entlohnung tétig war, sondern nur innerhalb der Ordensgemeinschaft, sei nicht erwerbstitig
gewesen. Der ihm vom Orden gewihrte Unterhalt sei keine entgeltliche Gegenleistung im Rechtssinne gewesen.
Anders als in den Fillen des haushaltsfiihrenden Ehegatten hitte keine gesetzliche Pflicht des K. zur Arbeit be-
standen.

Als Ausnahme wird jedoch dem haushaltsfiihrenden Gatten ein Anspruch zugebilligt, wenn
er verletzt wird. Er kann die Kosten fiir eine Ersatzkraft geltend machen, auch wenn sie nicht
beschiftigt wird (BGH-GS 50, 305). Begriindet wird dies damit, dass die Haushaltstétigkeit
eine Unterhaltsleistung an den Ehegatten bzw. die Kinder i. S. v. § 1360 BGB sei. Deshalb sei
sie eine der Erwerbstitigkeit vergleichbare Arbeitsleistung und habe einen Vermogenswert.
Beim Tod des Haushaltsfithrenden hat der tiberlebende Gatte den Anspruch.



10. Vorhalte- und Schadensvermeidungskosten

Hat der Geschiédigte bereits vor dem schiddigenden Ereignis Mallnahmen getroffen, die den
Eintritt eines Schadens verhindern oder den Schaden verringern sollen, stellt sich die Frage,
ob er Ersatz hierfiir verlangen kann, wenn ein schidigendes Ereignis eintritt.

a) Vorhaltekosten

Vorhaltekosten sind Aufwendungen, die der Geschadigte trifft, um den Schaden moglichst ge-
ring zu halten, z. B. indem er Gebrauchsgiiter in Reserve hilt. Nach der Rechtsprechung kon-
nen diese Kosten als Schaden angesetzt werden. Dies gilt besonders fiir grolere Unterneh-
men, die fiir Ausfille ihrer Fahrzeuge eine eigene Reserve vorhalten. Sie brauchen dann kein
Fahrzeug anzumieten, weil sie auf die Reservefahrzeuge zugreifen konnen. Dementsprechend
entfillt dann allerdings der Anspruch auf Ersatz des Nutzungsausfallschadens.

@I}mnibus - BGH 10.1.78 NJW 1978, 812 = JuS 1978, 564 = JA 1978, 332: Ein acht Jahre al-

ter Gelenkomnibus der Kligerin (eines stddtischen Verkehrsbetriebs) wurde von einem bei der Beklagten versi-
cherten Muldenkipper beschddigt. Die Ersatzpflicht der Beklagten steht dem Grunde nach fest. Die Parteien
streiten nur noch dariiber, ob und bejahendenfalls in welchem Umfang die Kldgerin auch Ersatz fiir ihr wahrend
der 107,5 Tage dauernden Reparaturzeit entgangene Gebrauchsvorteile (Nutzungsausfall) verlangen kann. Das
Landgericht hat die Klage insoweit ganz abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat der Kldgerin auf deren Beru-
fung hin auf der Basis eines Tagessatzes von 70 DM (1/365 der laufenden Kosten eines Busses) lediglich Vorhal-
tekosten in Hohe von 7.525 DM zuerkannt.

Diese Rechtsprechung ist kritisiert worden (vgl. Medicus BR Rn 864): Es fehle am Kausalzu-
sammenhang zwischen dem konkreten Schadensereignis und den Vorhaltekosten. Der Ver-
zicht auf das Kausalititserfordernis konne unabsehbare Folgen haben. Der BGH hat dagegen
mit der Schadensminderungspflicht des Geschidigten gemil} § 254 Abs. 2 BGB argumentiert:
Durch den Einsatz eines Reservefahrzeugs wird eine Gewinneinbufle verhindert und so der
Schaden vermindert. Aufwendungen fiir MaBnahmen, die der Geschédigte nach Eintritt des
Schadens trifft, um seiner Schadensminderungspflicht aus § 254 Abs. 2 BGB nachzukommen,
seien als Schaden anzurechnen. Es konne aber keinen Unterschied machen, ob die Maf3nah-
men zur Schadensminderung vor oder nach dem schidigenden Ereignis getroffen werden.
Voraussetzung fiir den Ersatz von Vorhaltekosten ist dann aber, dass sich die Vorsorge auch
tatsidchlich schadensmindernd ausgewirkt hat, also ohne die Vorhaltung ein hoherer Schaden
eingetreten wire.

b) Allgemeine Vorbeugungsmafnahmen

Allgemeine Kosten fiir den Schutz vor Schédden (z. B. Einbruchssicherungen, Uberwa-
chungsmaBnahmen, Detektive in Kaufhdusern) konnen nicht auf den konkreten Schadiger ii-
bergewilzt werden. Hier fehlt es an der Kausalitdt zwischen der schidigenden Handlung und
den Kosten: allgemeine Vorbeugemalnahmen, die nicht vor einem bestimmten schidigenden
Ereignis schiitzen sollen, sind nicht gerade durch das konkrete schiadigende Ereignis verur-
sacht worden.

@Gasdichte Haustiir - BGH 14.1.92 NJW 1992, 1043: Klidger verlangt von einem Chemiewerk die
Kosten fiir den Einbau einer gasdichten Haustiir (3.500 DM). Nach einem Unfall im beklagten Chemiewerk war
giftiges Gas ausgetreten. Der Kldger will sich vor kiinftigen dhnlichen Ereignissen schiitzen. Aufserdem verlangt




er Schmerzensgeld, hatte allerdings keinen Arzt aufgesucht und macht vor allem psychische Beeintrdchtigungen
durch die Angst wihrend der Gaswolke geltend.

¢) Fangprimien

Dagegen konnen Kosten anldsslich des konkreten Schadensereignisses ersetzt verlangt wer-
den. Dazu gehoren Fangpriamien fiir Ladenangestellte oder Detektive. Allerdings begrenzt der
BGH ihre Hohe auf durchschnittlich 50 DM (im Jahr 1979!) fiir normale Geschifte. Bei nied-
rigerem Risiko (StiBigkeitsgeschift) oder hoherem (Juwelengeschift) kann die Pauschale vari-
ieren.

@Eangprﬁmie - BGH 6.11.79 BGHZ 75,230 = NIJW 1980,119: Frau Brosius wurde in der Lebens-

mittelabteilung von Karstadt von dem Verkdufer Grundmann dabei beobachtet, wie sie eine Flasche Sekt zum
Preis von 12 DM in ihre Handtasche legte. An der Kasse bezahlte sie nur die im Einkaufswagen liegenden Wa-
ren. Karstadt erstattete Strafanzeige. Ferner verlangt das Unternehmen von Frau B. Erstattung einer Fangprd-
mie von 550 DM, die sie ihren Angestellten versprochen und G. auch ausgezahlt hat. Ferner verlangt sie Erstat-
tung der Personalkosten fiir die Schadensbearbeitung in Hohe von 545 DM und Biirokosten von 5 DM.

11. Sonstige Wertungen
a) Abzug ''neu fiir alt"

Wird eine gebrauchte Sache zerstort oder so beschidigt, dass eine Reparatur sich nicht mehr
lohnt, kann die Beschaffung einer entsprechenden gebrauchten Sache als Ersatz des Schadens
unter Umstidnden nicht geniigen.

@st z. B. ein Kleidungsstiick beschddigt worden, braucht sich der Geschddigte nicht auf die Anschaffung eines
%ebrauchten Kleidungsstiicks verweisen zu lassen.

nders aber bei Beschdidigung/Zerstorung eines gebrauchten Kfz: Hier ist es dem Geschddigten in der Regel
zuzumuten, einen gebrauchten Wagen als Ersatz anzunehmen.

Billigt man dem Geschidigten aber die Beschaffung einer neuen Sache zu, so steht er danach
besser als vor dem schiddigenden Ereignis. Das gleiche Problem entsteht, wenn eine Reparatur
dazu fiihrt, dass die beschidigte Sache wertvoller wird als vor der Beschadigung.

Da der Schadensersatzanspruch dem Geschédigten zwar vollen Ausgleich gewihren, ihn aber
nicht bereichern soll, wird die Differenz zwischen "alt und neu" grundsitzlich anspruchsmin-
dernd beriicksichtigt.

b) Merkantiler Minderwert
Ist ein Pkw bei einem Unfall beschidigt worden, so ist auch bei vollstidndiger Reparatur der
Preis, der auf dem Gebrauchtwagenmarkt erzielt werden kann, geringer als wenn der Wagen

unfallfrei wire. Dieser "Makel" ist bei schweren Schiden auszugleichen, nicht jedoch bei él-
teren KfZ (zur Grenze vgl. Palandt § 251 Rn 21).

¢) Unechter Totalschaden beim Kfz



Wenn ein fast neues Auto schwerwiegend beschiddigt wird, kann der Neupreis verlangt wer-
den (bei Kfz bis ca. 1000 Km Laufleistung).

d) Kind als Schaden

Kommt infolge fehlerhafter genetischer Beratung, misslungener Sterilisation oder misslunge-
ner Abtreibung ein unerwiinschtes Kind zur Welt, so stellt sich die Frage, ob die Eltern den
Unterhaltsaufwand iiber einen Schadensersatzanspruch von dem behandelnden Arzt verlangen
konnen. Vgl. hierzu die Ausfiithrungen zur Arzthaftung: § 823 Abs. 1 BGB.

12. Einwand: Mitverschulden (§ 254 BGB)
a) Begriff

Der Schidiger (oder Schuldner bei Vertragsverletzungen) kann den Einwand des Mitver-
schuldens des Geschadigten erheben, wenn dieser oder sein Erfiillungsgehilfe (§ 254 Abs. 2
S. 2 BGB) bei der Entstehung des Schadens mitgewirkt (§ 254 Abs. 1 BGB) oder seine Scha-
densminderungspflicht verletzt hat (§ 254 Abs. 2 S. 1 BGB).

§ 254 BGB beruht auf dem Gedanken des Verbots des venire contra factum proprium: der
Geschidigte wiirde seinem eigenen Verhalten widersprechen, wenn er vollen Ersatz fiir einen
Schaden verlangen wiirde, fiir dessen Entstehung oder Vergro3erung er mitverantwortlich ist.

Unter Verschulden wird im allgemeinen ein rechtswidriges, vorwerfbares Verhalten gegen-
iber einem anderen verstanden. Beim Mitverschuldeni . S. v. § 254 BGB geht es aber um ei-
ne Selbstschiadigung. Da diese nicht verboten ist, handelt es sich um eine Obliegenheitsver-
letzung, ein Verschulden gegen sich selbst. Daraus folgt, dass ein Verstoll gegen Rechtsvor-
schriften nicht erforderlich ist, erfasst wird vielmehr jeder vorwerfbare Verstof3 gegen dieje-
nige Sorgfalt, mit der ein verstindiger Mensch handeln wiirde, um sich selbst vor Schaden zu
bewahren. Notwendig ist dabei ein Verhalten, das sowohl objektiv als auch subjektiv sorg-
faltswidrig ist. Subjektive Sorgfaltswidrigkeit setzt dabei zum einen Verschuldensfihigkeit
entsprechend den §§ 827, 828 BGB voraus, zum anderen muss die Obliegenheitsverletzung
vorsitzlich oder fahrlidssigi. S. v. § 276 BGB erfolgen.

Eine derartige Obliegenheitsverletzung kommt bei der Schadensentstehung oder der Scha-
densentwicklung in Betracht.

b) Mitverschulden bei der Schadensentstehung

Ein Mitverschulden bei der Schadensentstehung setzt eine Obliegenheitsverletzung voraus,
die fiir die Schidigung adiquat kausal war. Beispiele hierfiir sind: Gurtpflicht im Straenver-
kehr, Helmpflicht fiir Kraftradfahrer. Ein wichtiger Fall ist das Handeln auf eigene Gefahr,
bei dem sich der Geschidigte bewusst in eine ihm gefihrliche Situation begibt.

[Auf eigene Gefahr - OLG Hamm 6.10.1996, MDR 1996, 149: Karl und Bernd, beide 19 Jahre
alt, feierten gemeinsam mit fiinf Freunden das gerade bestandene Abitur im Haus der Eltern von Bernd. Dabei
tranken alle Beteiligten reichlich Alkohol. Als die Feier zu Ende war, wollte B den K mit dem Wagen seiner El-
tern nach Hause bringen. Dabei verursachte er einen schweren Unfall, bei dem K erheblich verletzt wurde. Nach




dem Unfall wird festgestellt, dass B zur Zeit der Fahrt aufgrund seines Alkoholgenusses fahruntiichtig war. K
macht Schadensersatz geltend. B hdilt dem entgegen, K hdtte erkennen konnen, dass er, B, bei Fahrtbeginn nicht
mehr fahrtiichtig gewesen war. K wendet dagegen ein, er selbst sei zu diesem Zeitpunkt so betrunken gewesen,
dass er die Fahrfihigkeit des B nicht mehr habe beurteilen konnen. Der Sachverstindige stellt fest, dass K zu
Fahrtbeginn einen Blutalkoholgehalt von 2,5 - 3,2 Promille hatte und seine Wahrnehmungsfihigkeit aufgrund
dessen erheblich beeintrichtigt war.

¢) Mitverschulden bei der Schadensentwicklung

Nach § 254 Abs. 2 S. 2 BGB hat der Geschédigte die Pflicht, einen bereits eingetretenen
Schaden zu mindern. Was der Geschédigte zur Erfiillung dieser Obliegenheit tun muss, ergibt
sich aus den Umstédnden des jeweiligen Einzelfalles. So muss z. B. ein Verletzter bei nicht
ganz geringfiigigen Korperverletzungen einen Arzt aufsuchen und sich an dessen Anweisun-
gen halten, um Komplikationen zu vermeiden; ein geschiadigter Kfz-Eigentiimer muss sich
innerhalb angemessener Frist entscheiden, ob er den Schaden durch Reparatur oder durch Er-
satzbeschaffung beseitigen lassen will, um die Kosten fiir einen Mietwagen gering zu halten.

@[]nfallfolgen - BGH 29.9.1998 NJW 1998, 3706: Der Ki. wurde 1981 durch einen Verkehrsunfall

schwer verletzt, den ein Versicherungsnehmer der beklagten Haftpflichtversicherung verschuldet hatte. Die
Schadensersatzpflicht der Beklagten nach §§ 823 I, 842 BGB, §§ 7, 18, 11 StVG, § 3 PfIVG hat diese dem Grun-
de nach anerkannt. Infolge seiner Verletzungen und der langwierigen medizinischen Behandlungen verlor der
Kl. seine Arbeitsstelle. Er leidet noch heute unter den Folgen der Unfallverletzungen. Es wurde festgestellt, dass
er seit 1984 wieder in der Lage war, leichte Arbeiten zu verrichten. Das Arbeitsamt konnte ihn jedoch nicht ver-
mitteln. Seit 1990 unternahm der Kl. selbst keine Anstrengungen mehr, eine Arbeitsstelle zu finden. Die Bekl.
hatte dem Kl. zundichst Ersatz fiir seinen Verdienstausfall gezahlt, diese Zahlungen aber 1994 eingestellt. Der K.
verlangt von der Bekl. Ersatz des unfallbedingten Verdienstausfalls auch fiir die Zeit nach 1994. Die Bekl. wen-
det hiergegen ein, sie habe dem Kl. 1994 eine Arbeitsstelle in der Registratur ihrer Hauptverwaltung angeboten.
Der Kl. hatte diese Stelle mit der Begriindung abgelehnt, dass die taglich Fahrzeit von und zur Arbeitsstelle mit
offentlichen Verkehrsmitteln mindestens 3 Stunden dauert und ihm die Stelle deshalb nicht zumutbar sei.

d) Betriebs- und Sachgefahr

Dem Wortlaut nach verlangt § 254 BGB ein Mitverschulden des Geschadigten selbst. Die
Norm wird jedoch auch angewandt, wenn eine Betriebsgefahr an der Schadensentstehung o-
der -entwicklung mitgewirkt hat, die den Betroffenen im Falle einer Fremdschadigung zum
Ersatz verpflichten wiirde.

Betriebsgefahr ist z. B. die des Fahrzeughalters gem. § 7 Abs. 1 StVG und des Tierhalters
gem. § 833 Abs. 1 BGB. Aber auch den Arbeitgeber trifft bei einer Schiadigungen durch einen
Arbeitnehmer hédufig ein Mitverschulden aufgrund seiner Betriebsorganisation, das sehr der
Betriebsgefahr dhnelt (vgl. Pflichtverletzung des Arbeitnehmers).

Da die Betriebsgefahr eine Gefidhrdungshaftung darstellt, setzt sie kein Verschulden voraus
und wird dem Geschédigten deshalb auch dann angerechnet, wenn sein Verhalten objektiv
sorgfaltsgemal war, also keine Obliegenheitsverletzung vorliegt.

e) Mitwirkendes Verschulden Dritter

Hat an der Schadensentstehung oder -entwicklung nicht ein Verschulden des Geschédigten,
sondern ein Verschulden seines Erfiillungsgehilfen mitgewirkt, so muss sich der Geschédigte
dieses Verschulden entgegenhalten lassen, wenn die Voraussetzungen des § 278 BGB vorlie-
gen (so die h. M., die eine Rechtsgrundverweisung auf § 278 annimmt, vgl. hierzu Palandt-
Heinrichs § 254 Rn 60; kritisch Lange, Schadensersatz § 10 XI 6). § 254 Abs. 2 S. 2 BGB



ordnet eine Haftung fiir Erfiillungsgehilfen zwar nur bei der Schadensminderung an. Seit lan-
gem wird dies aber als Redaktionsversehen des Gesetzgebers betrachtet, weil es keinen Grund
gibt, den Beitrag des Erfiillungsgehilfen nicht auch bei der Schadensentstehung zu beachten.
Folglich haftet der Geschidigte auch fiir ein Verschulden seines Erfiillungsgehilfen bei der
Schadensentstehung.

f) Folgen des Mitverschuldens

Trifft den Geschidigten ein Mitverschulden, so hiangt der Umfang der Ersatzpflicht des Schi-
digers von einer Wiirdigung und Abwigung der Umstidnde des Einzelfalles ab. Aufgrund die-
ser Abwigung wird eine Haftungsquote festgesetzt.

Bei der Abwigung ist in erster Linie auf den Grad der beiderseitigen Verursachung des
Schadens abzustellen, daneben ist der Grad des beiderseitigen Verschuldens abzuwégen.
Wo eine Gefihrdungshaftung besteht, verdringt das Mitverschulden diese nicht, sondern
vermindert nur die Verantwortung des Schidigers. Das Mitverschulden kann die Haftung des
Schidigers auch ganz verdringen, wenn der Beitrag des Geschéddigten entscheidend fiir den
Schaden war (z. B. Unterlassung von Sicherungsmafnahmen, wodurch erst der Schaden ent-
standen ist).

g) Anwendungsbereich des § 254 BGB

§ 254 BGB gilt grundsitzlich gegeniiber allen Schadensersatzanspriichen. Bestehen Sonder-
vorschriften, so wird § 254 BGB verdringt, z. B. durch § 17 Abs. 1 S. 2 StVG.

Analog wird § 254 BGB beim Gesamtschuldnerausgleich angewandt. § 426 Abs. 1 BGB
schreibt den Innenausgleich nach Kopfen vor, "soweit nicht ein anderes bestimmt ist." Als
wichtigste andere Bestimmung wird § 254 BGB gesehen. Typisch ist daher die Bestimmung
der Haftungsquote im Innenverhéltnis nach Verantwortlichkeit (vgl. dazu Architektenvertrag).
Da beim Bauvertrag den Bauunternehmer die Hauptverantwortung fiir Bauméngel trifft, fiihrt
die Abwigung der Verantwortlichkeit von Bauunternehmer und Architekt (als Erfiillungsge-
hilfe des Bauherrn) héufig zu einer Haftungsquote des Architekten von Null. Umgekehrt ist es
bei Planungsfehlern, die der Bauunternehmer nur schwer erkennen konnte.

13. Kreis der Ersatzberechtigten

Bei einer deliktischen Schéidigung ist derjenige ersatzberechtigt, dessen Rechte oder recht-
lich geschiitzte Interessen verletzt worden sind. Wenn durch die Verletzung eines anderen nur
das Vermogen vermindert wurde, besteht in der Regel kein deliktischer Schadensersatzan-
spruch. Ausnahmen regeln die §§ 844 Abs. 2, 845 BGB und § 826 BGB.

Fiihrt die Verletzung einer Person dazu, dass auch im Verhéltnis zu einem Dritten der Tatbe-
stand einer haftungsbegriindenden Norm erfiillt ist, hat der Dritte ebenfalls einen eigenen
Schadensersatzanspruch gegen den Schidiger. Beispiel hierfiir sind Schockschédden bei Tod
eines nahen Angehorigen. Fiir bestimmte Fallgruppen ist anerkannt, dass der Inhaber des ver-
letzten Rechts/Rechtsguts den Schaden eines mittelbar betroffenen Dritten geltend machen
kann, sog. Drittschadensliquidation.




Bei Vertragsverletzungen ist Ersatzberechtigter der Vertragspartner. Lediglich beim Vertrag
zugunsten Dritter oder beim Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter hat auch der be-
giinstigte Dritte einen Schadensersatzanspruch.

Zur Startseite: Moritz, Trainer - Zivilrecht




