
Archive ouverte UNIGE
https://archive-ouverte.unige.ch

Article 

scientifique
Commentaire 1989                                    

Published 

version

Open 

Access

This is the published version of the publication, made available in accordance with the publisher’s policy.

Neue Widersprüche zum Gebrauchsentgang - BGHZ 99, 182 et 101, 325

Flessner, Axel; Kadner Graziano, Thomas

How to cite

FLESSNER, Axel, KADNER GRAZIANO, Thomas. Neue Widersprüche zum Gebrauchsentgang - BGHZ 

99, 182 et 101, 325. In: JuS. Juristische Schulung, 1989, p. 879–885.

This publication URL: https://archive-ouverte.unige.ch/unige:44527

© This document is protected by copyright. Please refer to copyright holder(s) for terms of use.

https://archive-ouverte.unige.ch
https://archive-ouverte.unige.ch/unige:44527


Flessner/Kadner: Neue Widersprüche zum Gebrauchsentgang- BGHZ 99, 182 und 101, 325 ]uS 1989, Heft 11 879 

schied. Wenn es natürlich auch in manchem auf diesem Land­
recht aufbaut und mit ihm verbunden bleibt, so gibt doch 
jedenfalls die oben zitierte BeV'{ertung Richard Schröders, 
Stadtrecht sei nur den wirtschaftlichen Verhältnissen entspre­
chend fortentwickeltes Landrecht, das Verhältnis nicht zu­
treffend wieder. Der Sachsenspiegel seinerseits zeigt uns seine 
Besonderheit im Prozeß der Verschriftlichung des deutschen 
Rechts darin, daß er eine umfassende Aufzeichnung des Land­
und Lehnrechts als Lebens~rdnung der agrarischen Gesell­
schaft bietet, während die Stadtrechte eher relevante Kon­
fliktbereiche der Bürgergenossenschaft und ihrer Verkehrs­
wirtschaft normativ regeln. 

Betrachten wir die weitere Rechtsentwicklung unter die­
sem Gesichtspunkt, dann stellt sie eine Durchdringung der 
Rechtsordnung des Landes mit den oben gekennzeichneten 
neuen Errungenschaften des städtischen Rechts dar; wir kön­
nen uns den Vorgang durchaus als Parallele zum Vordringen 
einer Austausch- und Verkehrswirtschaft von dem dichter 
werdenden Netz von Stadt- und Marktzentren in die ländli­
chen Bereiche vorstellen. Rechtsaufzeichnungen, die als 
„Rechtsspiegel" in der Tradition des Sachsenspiegels stehen, 
wie der sog. Schwabenspiegel oder der Frankenspiegel (Klei­
nes Kaiserrecht)31

, haben inhaltlich schon weitgehend Stadt­
recht in sich aufgenommen und finden sich oft i.p. Verbund 
mit Stadtrechten. Neben den Sachsenspiegel tritt im sächsi­
schen Rechtsbereich das Sächsische Weichbild, weitgehend 
Stadtrecht32

. All diese Erscheinungen weisen darauf hin, daß 
im 13. und 14.Jahrhundert wohl im Europa nördlich der Al­
pen sich unter Führung des städtischen Rechts eine neue, die 
Archaik des germanischen Rechts überwindende Rechts­
struktur verbreitet hat. Ohne diesen Prozeß wäre dann aber 
auch die Rezeption des römischen Rechts als subsidiäres ge­
meines Recht, wie sie in der Reichskammergerichtsordnung 
von 1495 besiegelt wird, nicht verständlich. Die Erforschung 
des Stadtrechts erweist sich damit als unentbehrlich dafür, die 
europäische Rechtsentwicklung als einen kontinuierlichen 
Prozeß hin zur Ausbildung der modernen Rechtsstrukturen 
erfassen und verstehen zu können. Die Stadtbürgerschaften 
des 12. und 13. Jahrhunderts aber waren es, die einer wichti­
gen Phase dieses Prozesses die entscheidenden Impulse und 
Formen gaben. 

31) Dazu von Amira-Eckhardt, Germanisches Recht, Bd. 1, 1960, § 20: 
Stadtrecht. § 24: Landrechtsbücher, § 25: Stadtrechtsbücher sowie HRG 
s. v. Frankenspiegel u. Schwabenspiegel. 

32) Vgl. die Edition v. Daniels-V. Gruben, Das Sächsische Weichbild­
recht, 1857 /1858. Der Untertitel ius municipale Saxonicum kennzeichnet 
den überwiegend städtischen Charakter ganz treffend. 

Entscheidungsrezensionen 

Professor Dr. Axel Flessner und Rechtsreferendar Thomas Kadner, 
Frankfurt 

N eue Widersprüche zum Gebrauchsent­
gang - BGHZ 99,182 und 101,325* 

Im ersten Fall („Stadthalle") mietete ein Verein mit politischer 
Zwecksetzung eine Stadthalle, um dort einen Vortrag zu veranstal­
ten. Eintrittsgeld sollte nicht erhoben. werden. Am Tag vor dem 
Vortragsabend erklärte die Stadt, die Stadthalle könne nicht zur Ver­
fügung gestellt werden, da Gegendemonstrationen an Ort und Stelle 
zu befürchten seien; die bereits erhaltene Miete zahlte sie zurück. Der 
Verein protestierte erfolglos, der Vortrag mußte ausfallen. Der Ver-

ein verlangte Schadensersatz, und zwar Ersatz der Kosten der Wer­
bung für die Veranstaltung (28000 DM) . Der BGH (8. Zivilsenat) 
wertete das Verhalten der Stadt als Vertragsbruch, den Ersatzan­
spruch lehnte er jedoch ab. 

Im zweiten, hier zu besprechenden Fall („Ferienhaus") trafen Ehe­
leute in einer umfangreichen Scheidungsvereinbarung eine Bestim­
mung auch über das komfortable Schweizer Ferienhaus , das der Ehe­
frau gehörte. Der Ehemann und die gemeinsamen Kinder, für die er 
das Sorgerecht erhielt, sollten es jedes Jahr in den Schulferien benut­
zen dürfen. Die Frau hielt sich aber nicht daran; sie verweigerte in den 
folgenden Jahren die Benutzung und verkaufte schließlich das Haus. 
Vater und Kinder verbrachten die Ferien auf andere Weise. Der Vater 
verlangte Schadensersatz für die Nichtüberlassung des Ferienhauses, 
bemessen nach den Aufenthaltskosten in vergleichbar komfortablen 
Hotels, wenn er mit den Kindern dort die Ferien verbracht hätte. Der 
BGH (IVb-Zivilsenat) billigte den Ersatzanspruch zu. 

1. Widersprüche 

Die Entscheidungen liegen miteinander im Widerspruch. 
In beiden Fällen hatte der Kläger einen vertraglichen An­
spruch auf eine zeitlich begrenzte Nutzung von Räumen, der 
nicht erfüllt wurde. Die Vorenthaltung der Benutzung des 
Ferienhauses ergab einen Ersatzanspruch, die Vorenthaltung 
der Stadthalle nicht. Im Fall der Stadthalle konnte der Kläger 
auf Kosten hinweisen, die ihm entstanden und durch den 
Vertragsbruch nutzlos geworden waren; sie wurden ihm 
nicht ersetzt. Im Fall des Ferienhauses hatte der Kläger über 
einen Aufwand, der ihm vor oder nach der Gebrauchsvorent­
haltung entstanden sei, überhaupt nichts vorgetragen; der Er­
satzanspruch wurde ihm gleichwohl zugebilligt. In diesem 
Fall meinte der BGH, die Tatsache, daß die Beklagte gegen 
die vertragliche Hauptleistungspflicht verstoßen habe, sprä­
che für die Ersatzfähigkeit der geltend gemachten Position 1. 

Aber auch im Fall der Stadthalle hatte die Beklagte gegen ihre 
vertragliche Hauptleistungspflicht verstoßen, und doch ge­
währte der BGH keinen Ersatz. 

Die Entscheidungen stehen auch im Widerspruch, jede auf 
eine andere Weise, zu dem Beschluß des Gr<!ßen Senats für 
Zivilsachen vom 9. 7. 1986, durch welchen in grundsätzlicher 
Weise die Frage nach Geldersatz für bloßen Gebrauchsent­
gang geklärt werden sollte2

. In jenem Fall wurde Ersatz ver­
langt für die zeitweilige Nichtbewohnbarkeit eines Einfami­
lienhauses, das durch eine unerlaubte Handlung beschädigt 
worden war; der Eigentümer hatte sich während dieses Zeit­
raums ohne zusätzlichen finanziellen Aufwand behelfsmäßig 
anderweitig untergebracht. Der Große Senat entschied, daß 
dem Eigentümer eine Entschädigung für den Gebrauchsent­
gang jedenfalls dann gebührt, wenn es um „ Wirtschaftsgüter 
von zentraler Bedeutung für die eigene Lebenshaltung"3 geht, 
deren zeitweiliger Entzug sich „auf die materiale Grundlage 
der Lebenshaltung signifikant auswirkt"4. Das Wohnen im 
eigenen H aus sei ein solcher „zentraler ... Posten der eigenen 
Wirtschaftsführung"5

, der erzwungene vorübergehende Aus­
zug als solcher verdiene daher Ersatz. 

Der Große Senat hatte seine Entscheidungsbegründung al­
lerdings, dem Vorlagefall entsprechend, vorsichtig begrenzt: 
,jedenfalls" der Gebrauchsverlust „infolge eines deliktischen 
Eingriffs in das Eigentum" könne ein ersatzfahiger Vermö­
gensschaden sein6

. Es ist aber zu bezweifeln, ob diese Beurtei-

* Urt. v. 10. 12. 1986- VIII ZR 349/87 = JuS 1987, 489 Nr. 3 (V. Em­
merich) = NJW 1987, 831. - Urt. v. 16. 9. 1987 - IVb ZR 27/86 = JuS 
1988, 485 Nr. 5 (V. Emmerich)= NJW 1988, 251. - §§ohne Gesetzesanga­
be sind solche des BGB. 

1) BGHZ 101, 333. 
2) Beschl. des Großen Senats für Zivilsachen des BGH v. 9. 7.1986 -

GSZ 1/86 = BGHZ 98, 212. 
3) BGHZ 98, 212 (220), ähnlich S. 222f. 
4) BGHZ 98, 223. 
5) BGHZ 98, 224. 
6) BGHZ 98, 224. 
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lung sich auf deliktische Sachverhalte begrenzen läßt7. Aus 
dem Gesetz ist eine Unterscheidung zwischen deliktischer 
und vertraglicher Schadenshaftung nicht herzuleiten; es be­
handelt Schaden und Schadensersatz für beide Haftungsgrün­
de einheitlich. Geht man davon auch weiterhin aus, so zeigt 
sich im Fall der Stadthalle: die organisierte Verbreitung des 
Gedankenguts gehört zum statutarischen Lebenszweck eines 
politischen Vereins; die unbegrenzten Ausweichmöglichkei­
ten einer natürlichen Person (etwa: statt politisch zu wirken, 
Kohl anzubauen) hat er vermutlich schon nach seiner Satzung 
nicht. Die Verweigerung der vertraglich versprochenen 
Stadthalle traf den Verein deshalb in seinem (notwendiger­
weise) eng gefaßten Existenzzweck, besonders da sie eine 
Vereinsveranstaltung vereitelte, die langfristig und aufwen­
dig vorbereitet war8

. Nach den Überlegungen des Großen 
Senats, übertragen auf Vertragsfalle, hätte der Verein Ersatz 
verdient. In dem Fall des Ferienhauses dagegen handelte es 
sich eindeutig nicht um „ein Wirtschaftsgut von zentraler Be­
deutung für die eigene Lebenshaltung", selbst wenn man be­
denkt, daß die Beteiligten offenbar in guten Einkommens­
und Vermögensverhältnissen lebten. In diesem Fall ließ sich 
ein Ersatzanspruch mit den Formeln des Großen Senats also 
nicht begründen. 

II. Erklärungen 

Sind die Widersprüche zu erklären und damit vielleicht auf­
zulösen? 

1. Im Fall der Stadthalle hielten sich die Gerichte (und die 
Parteien) offenbar daran, daß der Verein den Ersatz der 
„nutzlos aufgewendeten Kosten" verlangte, der Fall also gar 
nicht als einer des Gebrauchsentgangs aufgezogen war. Ge­
gen den Kostenersatz konnte eingewendet werden, daß die 
Kosten unabhängig vom Vertragsbruch entstanden waren 
(die Werbung für den Vortrag war ja schon lange vorher 
betrieben worden) und daß auch die Vereitelung („Frustrie­
rung") des Nutzens, cfen sie dem Verein bringen sollten, kei­
nen ersatzfahigen Schaden darstellte. Der BGH gab beiden 
Einwänden nach. Entscheidend war für ihn letztlich, daß der 
Vortrag (wegen des freien Eintritts) keii:ie kommerziell kal­
kulierte Veranstaltung sein sollte, die Vereitelung der Werbe­
wirkung und des Vortrages selbst daher nur die ideellen 
Zwecke des Vereins beeinträchtige; der Schaden sei somit nur 
immateriell und deshalb gemäß § 253 nicht ersatzfahig9. 

Der Rückgriff auf § 253 erscheint fragwürdig. Denn die Stadt 
schuldete ja die Überlassung eines Raumes, nicht die Unterstützung 
einer politischen (ideellen) Zweckverfolgung, und der Verein hatte 
dafür und für die Werbung Geld zu zahlen. Kann der Wegfall solcher 
Güter, die gegen Geld erworben werden mußten, immaterieller 
Schaden sein? Wenn es so wäre, könnten Institutionen ohne Erwerbs­
zweck (Parteien, Stiftungen, nichtwirtschaftliche Vereine, Wohl­
fahrtsverbände) nur noch Verträge zweiter Klasse, nämlich mit min­
derem Haftungsschutz gegen Vertragsverletzung, abschließen: die 
geplante Aktivität ist durch den Vertragsbruch vereitelt, eine Nach­
holung aber ebenfalls, weil das Geld dafür ersatzlos verloren ist. 

Die Argumentation des BGH zu diesem Punkt und auch 
diejenige zur Kausalität und „Frustrierung" soll hier nicht im 
einzelnen behandelt werden10

. Zu fragen ist vielmehr, warum 
der BGH bei der gegebenen Begründung stehengeblieben ist. 
Denn vorgetragen (und unstreitig) war im Prozeß jedenfalls 
der Sachverhalt der Vorenthaltung der Raumnutzung. Wenn 
der BGH in der Ferienhaus-Entscheidung den Nutzungsent­
gang als solchen für einen ersatzfähigen Schaden hielt, hätte er 
auch den Stadthallen-Fall unter diesem Aspekt rechtlich wür­
digen müssen, da das Gericht an die Rechtsansichten der Par­
teien nicht gebunden ist. Der nutzlos gewordene W erbeauf­
wand war dann nicht der zu ersetzende Schaden, sondern nur 
ein Umstand, der (über den vereinbarten, aber zurückgezahl­
ten Mietzins hinaus) die Bemessung des im Gebrauchsent-

gang selbst liegenden Schadens ermöglichte. Denn die Nut­
zungsmöglichkeit hatte für den Verein einen höheren Wert 
nachdem sie durch einen umfangreichen Werbeaufwand pu~ 
blik gemacht war; der vereinbarte Mietzins allein drückte den 
Wert der Nutzungsmöglichkeit nun nicht mehr hinreichend 
aus. Wenn dem BGH die tatsächlichen Feststellungen der Vo­
rinstanz insoweit noch nicht genügten und ihm die Sache 
daher noch nicht entscheidungsreif erschien (oder er die Sache 
nicht selbst entscheiden wollte), hätte er nach § 565 I ZPO 
zurückverweisen müssen. In ihrem tatbestandlichen Kern 
sind die Fälle der Stadthalle und des Ferienhauses vergleich­
bar, und die Entscheidungen stehen deshalb in einem so noch 
nicht erklärten Widerspruch. 

2. Im Fall des Ferienhauses nahm der BGH von dem Stadt­
hallen-Urteil in den Entscheidungsgründen keine Notiz. So 
ersparte er sich, auf die Seltsamkeit einzugehen, die darin 
liegt, daß die Nutzung eines bezahlten :Vortragssaals für eine 
Veranstaltung, die mit erheblichen Kosten vorbereitet wer­
den muß, angeblich keine Vermögensinteressen des Veran­
stalters berührt, während die Nutzung eines Ferienhauses, die 
rein privaten Erholungszwecken dient und ohne spezifiziertes 
Entgelt in einer Scheidungsvereinbarung versprochen wurde, 
ohne weiteres dem Vermögensbereich zugeschlagen wird. 
Der Senat geht in dieser Entscheidung aber ein auf die Frage, 
ob die Geldentschädigung für Gebrauchsentgang, die der 
Große Senat in dem Wohnhaus-Fall jedenfalls für deliktische 
Schädigungen begründet hat11

, auch bei Nichterfüllung von 
Verträgen angebracht ist. Er bejaht die Entschädigung jeden­
falls für den Fall, daß ein Vertrag nicht erfüllt wird, der Ge­
brauchsüberlassung auf Zeit vorsieht. Ein solcher Vertrag 
„führt zur Absonderung des Gebrauchsrechts vom Eigentum 
und begründet seine Selbständigkeit als Vermögensgut" 12. 

Die Beeinträchtigung des Gebrauchsrechts geschehe durch 
die Nichterfüllung auch nicht - wie in anderen Fällen - „bei­
läufig" , sondern aus einem Verstoß „gegen die eigentliche 
Leistungspflicht"13

. 

Ob diese Differenzierung nach dem Vertragstypus auf die 
Dauer trägt, muß bezweifelt werden, da sie auf die schon 
bisher fruchtlose Diskussion um die Trennbarkeit oder Un­
trennbarkeit von Gebrauchswert und Substanzwert einzuge­
hen versucht14

. Das Abstellen auf die Gebrauchsüberlassung 
als vertragliche Hauptleistung trägt jedenfalls nicht die weite­
re Folgerung, die hier anscheinend stillschweigend gezogen 
wird: daß es im Vertragsrecht nicht darauf ankommen soll, 
ob - wie der Große Senat für deliktische Schädigungen postu­
liert hat15 - die Vorenthaltung des Gebrauchs „ein Wirt­
schaftsgut von zentraler Bedeutung für die eigene Lebenshal­
tung" betrifft. Daß hier im konkreten Fall, und abstrakt je­
denfalls für den vertraglichen Anspruch auf Gebrauchsüber­
lassung, in klarer Abweichung von den vorsichtigen Äuße­
rungen des Großen Senats judiziert wird, bleibt in der Begrün­
dung unerwähnt. 

7) Vgl. schon Rauscher, NJW 1986, 2012f., 2018; Flessner, JZ 1987, 281; 
Schiemann, JuS 1988, 25; Mertens bezeichnet das „Prinzip der Anspruchs­
grundlagenunabhängigkeit" als „maßgebliche Leitlinie" des Schadens­
rechts (in: Soergel, BGB, 11. Aufl. (1986], Vorb. § 249 Rdnr. 14 u. 17f.); 
der 5. Zivilsenat des BGH ließ die Frage, ob sich die Kriterien aus dem 
Beschluß des Großen Senats auf Vertragsfälle übertragen lassen, in einer 
nachfolgenden Entscheidung ausdrücklich offen, NJW 1987, 771 (772); 
für Einheitlichkeit und Übertragbarkeit der Kriterien neuestens das LG 
Tübingen, NJW 1989, 1613. 

8) Statt des „Vereins mit politischer Zwecksetzung", in diesem Falle 
einer rechtsgerichteten Vereinigung, lassen sich ohne weiteres auch ge­
meinnützig handelnde Organisationen denken. 

9) BGHZ 99, 182 (198). 
10) Dazu z.B. Stoll,JZ 1987, 517ff.; Emmerich,JuS 1987, 489f. 
11) BGHZ 98, 212. 
12) BGHZ 101, 325 (332). 
13) BGHZ 101, 333. 
14) S. dazu schon Flessner, JZ 1987, 272f., und Magnus, Schaden und 

Ersatz, 1987, S. 145. 
15) BGHZ 98, 212 (224). 
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3. Es gibt nach alledem keine Eigenarten der zwei Fälle, 
welche die widersprüchlichen Entscheidungen und ihre Ge­
gensätzlichkeit zur Entscheidung des Großen Senats rechtferti­
gen können. Eine Erklärung der Widersprüchlichkeit gibt nur 
der dogmatische Rahmen, in welchem der BGH zu operieren 
versucht. Der dogmatische Rahmen ist die wohlbekannte 
„Differenzhypothese"; der BGH hat sie in beiden hier kom­
mentierten Entscheidungen und auch im Beschluß des Großen 
Senats zum Ausgangspunkt seiner Begründungen gemacht16. 

Nach dieser Begründungsweise ist der Vermögensschaden eine ne­
gative Vermögensdifferenz; die Feststellung eines Schadens setzt vor­
aus „einen rechnerischen Vergleich der durch das schädigende Ereig­
nis eingetretenen Vermögenslage mit derjenigen, die sich ohne dieses 
Ereignis ergeben hätte. . .. Bei der Nichterfüllung eines Vertrages 
liegt der Schaden grundsätzlich in der Differenz zwischen der vorhan­
denen Vermögenslage und derjenigen, die bei ordnungsgemäßer Er­
füllung eingetreten wäre" 17

• In der Ferienhaus-Entscheidung gelangte 
der BGH so zur Bejahung eines Ersatzanspruchs, in der Stadthallen­
Entscheidung lehnte er ihn ab. 

Dieser dogmatische Rahmen ist in Fällen der vorliegenden 
Art nicht mehr geeignet, die Entscheidung über die Ersatz­
pflicht tatsächlich zu tragen18. Der Große Senat des BGH 
selbst relativiert den Geltungsbereich der Differenzhypothese 
in Anlehnung an eine inzwischen ständige Rechtsprechung19, 
indem er ausführt, sie sei „normativ eingebunden" und be­
dürfe eines „ergänzenden Wertansatzes", denn „ohne Erwei­
terungen" müsse „der Schadensausgleich zu unbefriedigen­
den Ergebnissen führen" 20. Er stellt schließlich auch fest, das 
BGB habe die „Begriffe" Vermögen und „Vermögensscha­
den" nicht festgelegt und auch die Differenzhypothese sei im 
Gesetz nicht festgeschrieben21 . Die verschiedenen Gesichts­
punkte, unter denen der BGH die Differenzhypothese ergänzt 
(Kommerzialisierungsgedanke, Ausrichtung an Verkehrsan­
schauungen, Aspekt der Fühlbarkeit etc.), werden aber oft 
widersprüchlich verwandt und sind in der Literatur ganz 
überwiegend und zum Teil auch in der Rechtsprechung selbst 
auf Ablehnung gestoßen22. übergreifende Konzepte sind auf 
diesem Gebiet nicht mehr erkennbar, so daß der BGH inzwi­
schen immer mehr darauf bedacht ist, seine Entscheidungen 
auf die jeweils vorliegende spezielle Fallkonstellation zu be­
schränken. Er formuliert jeweils sinngemäß, ,,jedenfalls eine 
§olche Beeinträchtigung" stelle „einen ersatzfahigen Vermö­
gensschaden dar" 23. Eine übersichtliche und nachvollziehbare 
Rechtslage kann auf diesem Weg kaum zustande kommen24. 

Wie die vorliegenden, widersprüchlichen Entscheidungen belegen, 
ist mit dem herkömmlichen Lösungsweg des BGH aber auch eine 
„wertungskonforme Koordinierung der einzelnen Rechtsfortbildun­
gen"25 offensichtlich nicht mehr zu gewährleisten. Auch konnte nicht 
verhindert werden, daß der BGH grundsätzlich vergleichbare Fälle 
unter gänzlich unterschiedlichen Gesichtspunkten entschied: Obwohl 
es in beiden FäUen um ein Problem des Nutzungsentgangs ging, 
tauchten entsprechende Erwägungen in der Stadthallen-Entschei­
dung überhaupt nicht auf. 

III. Eine Alternative 

Wenn eine Dogmatik ihre Ordnungs- und Führungsfunk­
tion nicht mehr erfüllt, können die leitenden und zusammen­
haltenden Ideen durch neue dogmatische Konzepte (Theo­
rien)26, durch andere als dogmatische Methoden (z.B. Fall­
analogie27, Rechtsvergleichung28, ökonomische Analyse des 
Rechts29) und schließlich durch Rückbesinnung auf das Ge­
setz zu gewinnen sein. Im folgenden soll versucht werden, für 
das hier behandelte Problem des Gebrauchsentgangs (und 
darüberhinaus generell für das Schadensersatzrecht) das Ge­
setz selbst zu reaktivieren. 

1. Nach dem System des BGB ist zu trennen zwischen (1) 
dem Schaden, (2) der Ersatzpflicht und (3) dem Mittel (andere 
sagen: der Art und Weise) und dem Umfang des geschuldeten 
Ersatzes. Der Schaden ist Teil des Tatbestandes der haftungs-

begründenden Norm (die wichtigsten sind §§ 280, 286, 325, 
326, 823), die Ersatzpflicht ist ihre Rechtsfolge. Erst das Mit­
tel (Naturalherstellung oder Geld) und der Umfang des Ersat­
zes werden in§§ 249-253 festgelegt. 

Der erste Schritt des haftungsrechtlichen Gedankens muß 
deshalb sein, einen Schaden und die übrigen haftungsbegrün­
denden Umstände festzustellen - und damit ist dieser Schritt 
auch abgeschlossen. Für die Feststellung eines Schadens ist 
nun ohne eine Differenzbetrachtung im Wortsinne, auf 
deutsch: eine Unterschiedsbetrachtung, gar nicht auszukom­
men30; denn Schaden- ist ein negativer Zustand, und negativ 
kann man ihn nur nennen, wenn man sagen kann, welcher 
andere Zustand positiv wäre. Die Schadensbestimmung er­
fordert also einen Vergleich zweier Zustände. und ihre Bewer­
tung; sie besteht daher notwendig aus einem faktischen und 
einem normativen Element. 

Die Schwäche der üblich gewordenen Betrachtungsweise 
liegt demnach nicht eigentlich im Beharren auf der Differenz­
hypothese, sondern darin, _daß man auch die Bestimmung des 
Mittels und des Umfanges des Ersatzes nach §§ 249ff. noch 
als ein Problem der Schadensfeststellung behandelt, mit ande­
ren Worten: daß nicht ausreichend zwischen Schaden und 
seinem Ersatz unterschieden wird. Man zieht vielmehr sämt­
liche Begründungselemente für einen Schadensersatzan­
spruch, die das Gesetz deutlich auseinanderhält, in einen Be­
griff zusammen. Das deutlichste Zeichen dafür ist, daß in 
allen Lehrbüchern, Kommentaren und auch Monographien 
„der Schaden" als das Zentralthema der §§ 249ff. behandelt 
wird31 . Der Schadensbegriff wird damit überlastet durch 
Aufgaben, die das Gesetz ihm nicht zugedacht hat, und die 
§§ 249ff. werden verfremdet, weil ihre eigenen Tatbestände 
und Rechtsfolgen nur als Ausdruck und Hilfsmittel für die 
Schadensbestimmung verstanden werden. Hierdurch tritt 
Verwischung ein. Sie zeigt sich in dem Zentralbegriff dieser 
Betrachtungsweise, dem „ersatzfahigen Vermögensschaden". 

16) BGHZ 98, 212 (217); 99, 182 (196); 101, 325 (330). 
17) BGHZ 101 , 325 (330). 
18) Hagen spricht davon, daß die Differenzhypothese bei der Vernei­

nung von Ersatzansprüchen zur „alleinigen (Schein-) Begründung ver­
wendet" wird (in: Festschr. f. Hauß 1978, S. 102) . 

19) S. z. B. BGHZ 45, 212 (218), VI. Senat; BGHZ 71, 234 (240), 
VII. Senat; BGHZ 74, 231 (233), VII. Senat; BGH, NJW 1978, 262, V. Se­
nat; BGH, NJW 1980, 775 (776), V. Senat; BGH, VersR 1980, 480 (481), 
VII. Senat . 

20) BGHZ 98, 212, Zitate aufS. 217, 221, 220. 
21) BGHZ 98, 217. 
22) Für die „ungewöhnlich heftige Kritik" vor der Entscheidung des 

Großen Senats s. die Nachweise im Vorlagebeschluß, NJW 86, 2037 
(2038), und auch die Stellungnahme des V. Senats selbst (2038); vgl. auch 
Magnus (o. Fußn. 14), S. 1-3 m. w. Nachw.; für die Kritik danach etwa 
Rauscher, NJW 1987, 53f. 

23) So etwa in BGHZ 98, 212 (224) , oder BGHZ 101, 325 (332); mit 
gleicher Tendenz auch BGHZ 99, 81 (87) („Fliesenleger"). 

24) Hagen stellt dazu fest, „daß der BGH auf den verschiedensten We­
gen jeweils zu dem ihm gebotenen Ergebnis gelangt ist", aaO (o. Fußn. 
18), S. 99; Magnus bezeichnet die Rechtsprechung als „ weitgehend atomi­
siert'', „übergreifende Gesichtspunkte und Regeln haben abgedankt", aaO 
(o. Fußn. 14) , S. 1, es handele sich um ein „Geflecht einzelner, immer 
kleinerer Fallgruppen" (S . 4). 

25) Vgl. Hagen (o. Fußn. 18), S. 102: „eine wertungskonforme Koordi­
nierung der einzelnen Rechtsfortbildungen im Schadensrecht .. . tut not". 

26) So z.B. Schiemann, Argumente und Prinzipien bei der Fortbildung 
des SchadensR, 1981. 

27) So Flessner, ]Z 1987, 271. 
28) Flessner,]Z 1987, 271; Magnus, Schaden und Ersatz, 1987. 
29) So z.B. Ott-Schäfer, Lehrb. der ökonomischen Analyse des Rechts, 

1986, S. 185ff., und ZIP 1986, 613; Kötz , DeliktsR, 4. Aufl. (1988), 
s. 177f. 

30) So treffend schon Zeuner, AcP 163 (1963) , 381 ff.; klärend auch 
Staudinger-Medicus, BGB, 12. Aufl. (1983) , § 249 Rdnrn. 4ff„ 7ff. 

31) Staudinger-Medicus, Vorb. §§ 249- 254 Rdnm. 32ff., § 249 Rdnm. 
4ff.; Soergel-Mertens, Vorb. § 249 Rdnm. 41 ff.; Grunsky, in: Münch­
Komm, 2. Aufl. (1985), Vorb. § 249 Rdnm. 6ff.; H. Lange, Schadenser­
satz, 1979 § 1 ff.; Esser-Schmidt, SchuldR 1, 6. Aufl. (1984), § 31; Magnus 
(o . Fußn. 14) , S. 5, 9ff„ 283ff. 
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Repräsentativ für die herrschende Auffassung sind die folgen- nicht erfüllen wollten39
. Man konnte aber auch i. S. von § 2511 Un-

den Sätze: möglichkeit oder Unzulänglichkeit der Ersatzgestellung annehmen 
„Die Frage, ob überhaupt ein ersatzfahiger Schaden entstanden ist, nachdem im Fall der Stadthalle der angekündigte Vortragstermin und 

gehört zum Tatbestand der Anspruchsnorm ... Dagegen steht die im Fall des Ferienhauses die Schulferien der Kinder verstrichen wa-
Frage nach dem Umfang des zu ersetzenden Schadens meist auf der ren. 
Rechtsfolgenseite der Anspruchsnorm"32 

Wenn man das gesetzliche System zugrundelegt, sind diese 
Sätze ungenau. Die hauptsächlichen Anspruchsnormen des 
BGB unterscheiden auf der Tatbestandsseite nicht zwischen 
ersatzfahigem und nicht ersatzfahigem Schaden. Es ist gerade 
ein wesentlicher Zug des deutschen Schadensrechts, daß jeder 
Schaden zu ersetzen ist, wenn die übrigen haftungsbegrün­
denden Voraussetzungen (Rechts- oder Pflichtverletzung, 
Kausalität, Verschulden, sonstige Zurechnung) vorliegen. 
Und auf der Rechtsfolgenseite behandeln die Anspruchsnor­
men des BGB nicht mehr den Schaden und seinen Umfang, 
sondern die Verpflichtung zum Ersatz, und diese wird auch 
nicht in der Anspruchsnorm, sondern erst in deren Ergän­
zungsstück, den §§ 249-254, unterschieden nach dem Mittel 
des Ersatzes (Naturalherstellung oder Geld) und dem Um­
fang des Ersatzes (ganz oder teilweise)33

. 

2. Betrachtet man mit dieser genaueren Orientierung am 
Gesetz unsere Ausgangsfälle, so ist eindeutig, daß in beiden 
Fällen ein Schaden vorlag: Die Einbuße lag darin, daß die 
Gläubiger (politischer Verein, geschiedener Ehemann) nicht 
die Raumnutzung hatten, die ihnen nach den Verträgen ver­
sprochen war. Denn Schaden ist nach allgemeiner Auffassung 
zu verstehen im Sinne von Einbuße, Verlust, Nachtei134 -

diskutiert wird in der Literatur nur, aus welchem gedachten 
positiven Zustand man diese Negativbeschreibung einer Gü­
terlage begründen soll35

. Für juristische Zwecke kann es ei­
gentlich keinen Zweifel geben, daß dieses wertende Element 
des Schadensbegriffes aus dem Recht selbst begründet wer­
den muß. Daher gilt: Schaden ist die Einbuße, die im Wider­
spruch steht zu der vom Recht für eine bestimmte Person 
vorgesehenen Güterlage. Der Schaden der Gläubiger (politi­
scher Verein, geschiedener Ehemann) lag also schon darin, 
daß sie das, was das Recht (der Vertrag) ihnen versprach, 
nicht hatten. 

Mit dieser Feststellung hat der Schadensbegriff seine Funk­
tion vorläufig erfüllt. Zu fragen war nun, ob und in welcher 
Höhe die Gläubiger den erhobenen Anspruch auf Ersatz in 
Geld hatten. Nach § 249 S. 1 BGB hat der Ersatzgläubiger 
zunächst nur Anspruch auf Naturalherstellung. Die Schuld­
ner (Stadt, geschiedene Ehefrau) hafteten hier allerdings auf 
Schadensersatz wegen Nichterfüllung aus §§ 280, 325, 326 
oder positiver Forderungsverletzung36

. Diese Haftung bedeu­
tet, daß der Erfüllungsanspruch selbst nicht mehr besteht. 
Daraus wird im allgemeinen hergeleitet, daß der Gläubiger 
auch auf die Naturalherstellung nach § 249 S. 1 nicht mehr 
verwiesen ist, da dies . sinnwidrig doch auf die Wiederbele­
bung des Erfüllungsanspruchs hinauslaufen würde37

. Diese 
Ansicht verkennt jedoch den Sinn der Naturalrestitution. Sie 
soll dem Ersatzgläubiger nicht (wieder) verschaffen, was er 
hatte oder von Rechts wegen hätte haben müssen, sondern 
kann realistischerweise nur darauf gerichtet sein, ihn mög­
lichst nahe an diesen Zustand heranzubringen, ihm einen wirt­
schaftlich gleichwertigen Ersatz in Natur zu verschaffen38

. 

So gesehen hatte daher der politische Verein gegen die vertragsbrü­
chige Stadt aus § 249 S. 1 zunächst nur den Anspruch auf Beschaffung 
einer gleichwertigen Halle und gleichwertiger Publizität für den Vor­
trag, der Ehemann und Vater gegen seine geschiedene Frau einen 
Anspruch auf Stellung eines gleichwertigen Ersatz-Ferienhauses. Zu 
einem Geldanspruch konnten sie nur kommen unter den Vorausset­
zungen der nachfolgenden § § 250 und 251. Diese Voraussetzungen 
waren aber gewiß gegeben. Die Fristsetzung nach § 250 S. 1 war 
entbehrlich, weil in beiden Fällen nach dem Verhalten der Schuldner 
alsbald feststand, daß sie auch den Anspruch auf Ersatzgestellung . 

3. Problematisch ist bei diesem Begründungsweg allenfalls 
die Bemessung des Geldanspruchs . Da der Geldersatz nach der 
Konzeption des Gesetzes an die Stelle des Anspruchs aufNa­
turalherstellung tritt, erscheint es sinnvoll, den geschuldeten 
Geldbetrag zu bemessen nach den Kosten, die für die 
N aturalherstellung erforderlich waren. Im Fall der vorenthal­
tenen Stadthalle war danach derjenige Betrag geschuldet, der 
für die Ersatzanmietung und die Schaffung der entsprechen­
den Publizität infolge der Vertragsaufsage auszugeben war. 
Insoweit waren auch die Werbeaufwendungen ersatzfahig, al­
lerdings nicht diejenigen für die ausgefallene Vortragsveran­
staltung, sondern die durch den Ausfall erneut notwendig 
gewordenen. Im Fall des Ferienhauses schuldete die Ehefrau 
grundsätzlich Ersatz der Aufwendungen, die für eine Ersatz­
anmietung eines Ferienhauses erforderlich wurden40

. 

Die herrschende Auffassung erschwert sich diese Lösung 
unnötig, indem sie den Geldersatz nach § 249 S. 2 und die 
Geldentschädigung nach § 251 grundsätzlich unterscheidet 
und entsprechend unterschiedlich bemessen will: Der Gelder­
satz nach § 249 S. 2 sei Restitution, daher nach den erforderli­
chen Restitutionskosten zu bemessen, der Geldersatz nach 
§ 251 sei Kompensation und deshalb (?) zu bemessen nach 
dem verletzten „Wertinteresse" des Geschädigten41 . Diese 
Unterscheidung wird vom Gesetz nicht gemacht und sie er­
gibt sich auch nicht aus seiner Entstehungsgeschichte. In den 
Materialien werden vielmehr die Begriffe „Geldersatz" und 
„Geldentschädigung" unterschiedslos verwendet. Es ging in 
den Beratungen allein darum, ob der Ersatzschuldner primär 
oder erst sekundär zur Geldzahlung verpflichtet sein sollte. 
Man entschied sich für die zweite Lösung, Naturalersatz soll­
te das Ausgangsprinzip sein (§ 249 S. 1). Die weiteren Vor­
schriften (§§ 249 S. 2, 250, 251, 253) sind deshalb alle eine 

32) Medicus, Bürgerliches Recht, 14. Aufl. (1989), Rdnr. 815, 816. 
33) Es ist deshalb auch ungenau, wenn umgekehrt den §§ 249-254 die 

Funktion zugeschrieben wird, neben Art und Umfang des Ersatzes auch 
den „Inhalt des Schadens" zu bestimmen; so - wiederum stellvertretend 
für die ganz herrschende Auffassung - Staudinger-Medicus, Vorb. §§ 249-
254 Rdnr. 1. 

34) Vgl. Larenz, SchuldR I, 14. Aufl: (1987), § 27 Ila; vgl. auch die 
Formulierungen bei Staudinger-Medicus, Vorb. §§ 249-254 Rdnr. 33 und 
bei Lange, aaO (o. Fußn. 31). 

35) Vgl. die Nachweise bei Staudinger-Medicus aaO (o. Fußn. 34). 
36) Der BGH legte sich in den Entscheidungen zwischen § 325 und 

positiver Forderungsverletzung nicht fest, da alle Anspruchsgrundlagen 
zu derselben Rechtsfolge - Schadensersatz wegen Nichterfüllung - führ­
ten, so ausdrücklich BGHZ 99, 182 (189). 

37) Zum Meinungsstand s. Emmerich, in: MünchKomm, § 325 Rdnr. 
36 m. w. Nachw.; Staudinger-Medicus, § 249 Rdnr. 201; Soergel-Mertens, 
§ 249 Rdnr. 15. 

38) H. Lange (o. Fußn. 31), § 5 II; Staudinger-Medicus, § 249 Rdnr. 203; 
Larenz (o. Fußn. 34), § 281 (S. 472); Keuk, Vermögensschaden und Inter­
esse, 1972, S. 192ff.; so auch schon Enneccerus-Lehmann, Recht der 
Schuldverhältnisse, 14. Aufl. (1954) , § 18 (S. 84): „Genau denselben Zu­
stand herzustellen ist selbstverständlich unmöglich ... Es kann nur die 
Herstellung eines im wesentlichen gleichen, d. h. eines wirtschaftlich glei­
chen Zustandes angesonnen werden" . 

39) Die Entbehrlichkeit der Fristsetzung wird hier in gleicher Weise 
angenommen wie in entsprechenden Fällen nach § 326, Soerge/-Mertens, 
§ 250 Rdnr. 3; Staudinger-Medicus, § 250 Rdnr. 7; H. Lange, (o. Fußn. 31), 
§ 5 VI2. 

40) In dem so viel diskutierten Theaterkarten-Fall (s. dazu etwa Medicus 
[ o. Fußn. 32], Rdnr. 822) ist danach der Betrag zu ersetzen, der für den 
erneuten Kauf einer Theaterkarte erforderlich geworden ist. 

41) Zur h. M. s. Staudinger-Medicus, § 249 Rdnrn. 212f., § 251 Rdnrn. 
2f.; Soergel-Mertens, § 249 Rdnr. 2,19; Grunsky, in: MünchKomm, § 251 
Rdnr. 6; Erman-Sirp, BGB, 7. Aufl. (1981), § 251 Rdnr. 8; Esser-Schmidt 
(o. Fußn. 31), § 32 12a; Larenz (o. Fußn. 34), § 281 (S. 468) ; neuerdings 
Karakatsanes, AcP 189 (1989), 19; a. A. Keuk (o. Fußn. 38), S. 23. 
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Antwort auf dieselbe Frage: ob und wann der Gläubiger statt­
dessen Geld verlangen darf oder sich damit zufrieden geben 
muß42

. Es hat sich auch gezeigt, daß die von der herrschenden 
Auffassung gewollte Unterscheidung in der Praxis nicht 
durchzuhalten ist. Ob Geldersatz nach § 250 Kompensation 
oder Restitution ist, wird kontrovers beurteilt43

• Ob Entschä­
digung für Gebrauchsentgang bei Sachbeschädigung Restitu­
tion nach§ 249 S. 2 oder Kompensation nach§ 251 I ist, wird 
mal so, mal so gesehen44

, und selbst bei der Geldentschädi­
gung wegen Zerstörung einer Sache, die zweifellos ein Fall 
des § 251, nicht des § 249 S. 2 ist, billigt man die Wiederbe­
schaffungskosten zu, also einen Geldersatz nach dem Maß des 
Herstellungsaufwandes, der in§ 249 S. 2 ausgedrückt wird45 . 

Die herrschende Auffassung sagt dazu: „Die Grenzen zwi­
schen Restitution und Kompensation haben sich allerdings in 
mancher Hinsicht verwischt"46 . Sie haben aber nach dem Ge­
setz nie bestanden. Der Geldersatz ist vielmehr generell so zu 
bemessen, daß der Geschädigte wenigstens mit Geld so ge­
stellt wird, wie er ohne das Schadensereignis gestanden hätte. 
Für unsere Ausgangsfälle bedeutet dies eine Entschädigung, 
die den Verein in die Lage versetzte, den Vortrag (mit Wer­
bung) anderwärts nachzuholen, und dem geschiedenen Vater 
erlaubte, für sich und die Kinder ein vergleichbares Ersatzfe­
rienhaus zu beschaffen. Es leuchtet ein, daß es bei dieser Be­
trachtungsweise weder darauf ankommt, ob der Gläubiger 
Ausgaben für diese Zwecke bereits gemacht hat, noch darauf, 
welche weiteren Zwecke er mit der Ersatzbeschaffung ver­
folgte, seien sie politisches Wirken oder privates Erholen. Es 
kann für den Ersatzanspruch aber auch nicht darauf ankom­
men, ob der Geschädigte den Betrag in der Folge tatsächlich 
dafür einsetzen will, eine Ersatzveranstaltung durchzuführen 
oder ein Ersatzferienhaus anzumieten, u.nd auch nicht darauf, 
zu welchem Zeitpunkt er sich insofern entscheidet. Beides 
unterliegt vielmehr seiner Dispositionsfreiheit - einem 
Grundsatz, von dem schon der historische Gesetzgeber aus­
gegangen ist47

. 

IV. Vergleich 

Wenn ein juristisches Konzept in engerer Anlehnung an das 
Gesetz begründet wird als ein anderes, mehr dogmatisch be­
gründetes, muß es nicht deswegen schon das vorzugswürdige 
sein. Zum eigentlichen System des BGB sind inzwischen die 
juristischen Erfahrungen mehrerer Generationen getreten. 
Fast einhundert Jahre nach der Schaffung des Gesetzes darf 
deshalb die in Dogmatik gefaßte Vernünftigkeit, die sich aus 
solcher Erfahrung ergibt, gleiche Aufmerksamkeit beanspru­
chen wie der Systemplan des historischen Gesetzgebers. Lei­
der ist es aber so, daß die durchgehende „ Vernünftigkeit" der 
Dogmatik des Schadensbegriffs sich immer mehr in einer an 
Einzelproblemen orientierten Praxis verliert, keine Zusam­
menhänge mehr herstellen kann48

. Hält man sich stattdessen 
an das Gesetz, wird vieles einfacher und besser erklärbar, und 
es zeigt sich, daß auch im Fall der Stadthalle Ersatz hätte 
zugesprochen werden müssen: 

1. Man sollte beim Gebrauchsentgang grundsätzlich keinen 
Unterschied machen zwischen den Fällen, in denen der Be­
rechtigte sich einen Ersatz für die vorenthaltene Sache schon 
besorgt hat, und den anderen, wie unseren Ausgangsfällen, in 
denen dies nicht geschehen ist. Diese Gleichschaltung beruht 
auf einer dem gesamten privaten Vermögensrecht zugrunde­
liegenden Wertung, die hier nicht erneut begründet werden 
soll49 . Ihren Platz im Gesetz hat die Gleichbehandlung beider 
Situationen - wie vorn beschrieben - im Schadensbegriff der 
Anspruchsnorm: Der Schaden liegt bereits darin, daß der Be­
rechtigte (z.B. Vertragsgläubiger oder Sacheigentümer) nicht 
hat, was das Recht für ihn vorsah, und schon daraus folgt 
nach der Haftungsnorm der Ersatzanspruch; der Anspruch ist 
nach dem Gesetz nicht zusätzlich davon abhängig, daß, ob 

und wann der Berechtigte die Ersatzbeschaffung schließlich 
mit Kostenaufwand selbst in die Hand genommen hat. 

Hat er es getan, so kann man die Sache so sehen, daß er den 
„Erstschaden", den Gebrauchsentgang; insoweit beendet, aber da­
durch in Gestalt des Kostenaufwands einen finanziellen Folgeschaden 
erlitten hat; dieser ist dann zu ersetzen durch (geldliche) Naturalher­
stellung nach § 249 S. 1. Oder man sieht in dem Vorgehen des Be­
rechtigten seine Entscheidung, statt vom Schuldner nach § 249 S. 1 
Stellung einer Ersatzsache zu verlangen, nun Zahh,mg eines Geldbe­
trages zu fordern, was bei Sachbeschädigung aus § 249 S. 2, in ande­
ren Fällen aus § § 250, 251 zu begründen ist. Bei dieser zweiten Sicht 
sind die tatsächlich aufgewendeten Kosten nicht der Schaden, der 
ersetzt wird, sondern nur Anhaltspunkt (allerdings ein sehr hand­
greiflicher) für den Betrag, der zur Ersatzbeschaffung „erforderlich" 
war und deshalb statt Naturalherstellung geschuldet wird50• Welchen 
Weg man dabei geht, darf für das Ergebnis keine Rolle spielen. 

Nach der Rechtsprechung zu Gebrauchsbeschränkungen 
besteht nun kein Zweifel, daß in beiden Ausgangsfällen Ko­
stenersatz zugebilligt worden wäre, wenn der politische Ver­
ein eine Ersatzveranstaltung mit entsprechender Werbung 
durchgeführt, der Ehemann ein Ersatzferienhaus angemietet 
hätte51

. Dann durften die dafür notwendigen Beträge auch 
nicht verweigert werden, bevor der Betroffene (politischer 
Verein, geschiedener Ehemann) solche Ersatzmaßnahmen 
durchgeführt hatte; die Beträge waren vielmehr „erforder­
lich", um die Gläubiger in Geld so zu stellen, wie sie bei 
Herstellung in Natur gestanden hätten. 

2. Allgegenwärtig in der Diskussion über Schadensersatz­
recht ist die Sorge vor einer „Ausuferung" von Ersatzansprü­
chen, einer „ Überentschädigung"52

. Sie wird besonders akti­
viert durch Forderungen nach Entschädigung für bloßen Ge­
brauchsentgang, nach Verwendungsfreiheit für Schadenser­
satz, nach „Vorverlegung" der Schadensbestimmung auf den 
Erstschaden. Die Sorge ist aber unbegründet. Gerade die kla­
re Trennung zwischen dem Schaden und der Form seines 
Ersatzes (also zwischen Haftungsnorm und §§ 249ff.) er­
schließt die Kriterien, die die Haftungsbelastung in vernünfti­
gen Grenzen halten. Diese brauchen dann nicht mehr müh­
sam im Schadensbegriff selbst gesucht zu werden, sondern 
stehen im Gesetz und sind offen einsetzbar: Erforderlichkeit 
und Verhältnismäßigkeit des Ersatzes (§§249, 251II), Zu­
mutbarkeit einer Schadenshinnahme durch den Geschädigten 

42) In den zahlreichen Anträgen in der Zweiten Kommission zu diesem 
Punkt erscheinen die Inhalte der heutigen §§ 249 S. 2, 250, 251 in ganz 
unterschiedlicher Folge und Nebeneinanderstellung. Einen prinzipiellen 
Unterschied sah man zwischen ihnen nicht, s. Prot. I, S. 293ff. ; so auch 
noch Enneccerus-Lehrnann (o. Fußn. 38), § 18 (S. 85 f.) . 

43) Zum Meinungsstands. Staudinger-Medicus, § 250 Rdnrn . 2ff. und 
H. Lange (o . Fußn. 31), § 5 VI 1. 

44) Für § 249: BGHZ 66, 239 (249), sowie Grunsky,in: MünchKomm, 
§ 249 Rdnr. 16, und ·wohl auch H. Lange (o . Fußn. 31), § 6 VII (S. 190); 
für§ 251: BGHZ 45, 212 (221); 56, 214 (215), sowie Soergel-Mertens, § 249 
Rdnr. 101; Jauernig-Teichmann, BGB, 4. Aufl. (1987), § 251 Anm. 2a, 
Vorb. §§ 249-253 Anm. III, 4; für § 250: BGHZ 40, 345 (351); unent­
schieden: Staudinger-Medicus, § 253 Rdnrn. 34ff. 

45) S. Staudinger-Medicus, § 251 Rdnr. 44 m. w . Nachw. 
46) Soergel-Mertens , § 249 Rdnr. 3. 
47) Vgl. die Nachweise bei Karakatsanes, AcP 189 (1989), 19ff., insb. 

S. 21 ff.; zum Grundsatz der Verwendungsfreiheit in der Rechtsprechung 
des BGH ausführlich BGHZ 66, 239, und BGHZ 97, 14 (17ff.), jeweils 
m . w.Nachw. 

48) Vgl. schon o. 1 und II. 
49) S. dazu schon Flessner, JZ 1987, 277 ff. 
50) So in der Regel für die Fälle der Sachbeschädigung die Rechtspre­

chung, Nachw. bei Soergel-Mertens, § 249 Rdnr. 31 ; Staudinger-Medicus, 
§ 249 Rdnrn . 223 ff. 

51) Umfassende Nachw. der Rechtsprechung finden sich etwa bei Ma­
gnus (o. Fußn. 14), § 6. 

52) Vgl. dazu etwa Hagen (o. Fußn. 18), S. 101f.: es drohe eine „Ten­
denz zur Überdehnung" und zur „Ausuferung der zivilrechtlichen Verant­
wortlichkeit"; ders., JZ 1983, 835; Littbarski, Rechtstheorie 15 (1984) , 
190ff.; BGH, NJW 1986 (Vorlagebeschluß), 2037 (2041). 
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selbst im Rahmen der sogenannten53 Schadensminderungs­
pflicht ( § 254 11)54. 

Unter diesen begrenzenden Regeln hat § 254 II eine besondere Be­
deutung. In seinem Rahmen läßt sich offen werten und abwägen, 
inwieweit dem Geschädigten zumutbar war, auf grundsätzlich erfor­
derliche Ersatzmaßnahmen im Rahmen der Verpflichtung zur Ge­
ringhaltung des Schadens (zumindest teilweise) zu verzichten oder 
sich (vorübergehend) auch einmal ohne Ersatz zu behelfen55 . Dem 
Geschädigten, dem unter Hinweis auf§ 254 II Teile der erforderlich 
gewordenen Ersatzaufwendungen nicht erstattet werden, müßte da­
bei jeweils konkret dargelegt werden, was er nach Ansicht des Ge­
richts hätte tun können, um seiner Verpflichtung zur Schadensmin­
derung gerecht zu werden oder weshalb es gerade ihm zumutbar war, 
sich (vorübergehend) ohne Ersatz zu behelfen (z.B. zu Fuß zu gehen, 
öffentliche Verkehrsmittel zu benutzen, vorübergehend ohne Yacht 
oder Pelzmantel auszukommen)56

. Durch Begründungen, die dies 
gewährleisten, dürfte eine Darlegung der wahren Entscheidungs­
gründe für die Zukunft erheblich gefördert werden; die Entscheidun­
gen würden nachvollziehbarer und verständlicher. Dabei könnte dem 
§ 254 II für die Haftungsbegrenzung auf lange Sicht eine ähnlich be­
deutsame Funktion zukommen, wie sie § 276 im Rahmen der Haf­
tungsbegründung schon lange besitzt: So wie im Rahmen des § 276 
für den haftungsbegründenden Bereich umfangreiche Pflichtengrup­
pen entwickelt wurden, könnten bei der Haftungsbegrenzung im 
Rahmen des § 254 II konsequent aufeinander abgestimmte Gruppen 
von Obliegenheiten zur Schadensminderung geschaffen werden; Er­
wartungen auf Ersatzansprüche ließen sich entsprechend steuern57. 

Was bedeutet all dies für unsere Ausgangsfälle? Im Stadt­
hallen-Fall war ersatzfähig nur das, was an Werbeaufwendun­
gen für eine Ersatzveranstaltung „objektiv erforderlich" ge­
worden war - mehr war auch nach § 249 nicht geschuldet. 
Hier konnte man auf vergleichbare Veranstaltungen und den 
dort gewöhnlich betriebenen Aufwand zurückgreifen. über­
mäßiger, unverhältnismäßiger oder außergewöhnlicher ·Auf­
wand konnte so von der Ersatzfähigkeit ausgeschlossen und 
dem „allgemeinen Lebensrisiko" des Geschädigten zugeord­
net werden. 

Im Ferienhaus-Fall hätte man im Rahmen des § 254 II erwä­
gen können, ob es dem Kläger nicht zumutbar gewesen wäre, 
sich - statt ein „First-Class-Hotel" zu beanspruchen - mit 
einer komfortablen, aber weniger aufwendigen Ferienwoh­
nung für sich und seine Kinder zu bescheiden (hierbei hätte 
man etwa berücksichtigen können, in welchem Rahmen die 
Kinder ihre Ferien bisher verbracht hatten). Im Stadthallen­
Fall durfte demgegenüber auch eine weit verstandene Oblie­
genheit zur Schadensminderung nicht dazu führen, dem Klä- · 
ger eine eventuelle Ersatzveranstaltung gänzlich ohne Wer­
bung zuzumuten (ob er sie tatsächlich durchführte, unterlag­
wie dargelegt - seiner Dispositionsfreiheit) . Auch ein weit 
gefaßter § 254 II stand dem Anspruch auf Ersatz in Höhe der 
für eine solche oder ähnliche Veranstaltung üblichen Werbe­
kosten daher nicht entgegen. 

Das Gesetz enthält in den § § 249 ff. somit Begriffe, mit 
denen sich Haftung sinnvoll begrenzen läßt. Sie sind zwar 
nicht geeignet, die Lösung des jeweiligen Falles unmittelbar 
vorzugeben. Zum einen hat sie aber bereits der Gesetzgeber 
als auslegungsbedürftige, aber eben auch auslegungsfähige 
Tatbestandsmerkmale vorgesehen. Zum anderen vollzieht 
der Richter in diesem Bereich gerade keinen Erkenntnisakt, 
sondern er trifft eine Willensentscheidung, bei der ihm Er­
messen eingeräumt ist. In Anbetracht der Vielfalt der denkba­
ren Lebenssachverhalte gibt es in diesem Bereich hierzu auch 
keine Alternative. Was gegenüber der gegenwärtigen Situa­
tion aber erreicht werden kann, ist zum einen die „ wertungs­
konforme Koordinierung der Rechtsfortbildungen"58, zum 
anderen die nachvollziehbare Darlegung der Wertungen, die 
bei der Entscheidung tatsächlich maßgeblich waren. Beides 
läßt sich eher erreichen, wenn man dem Geschädigten nicht 
mit oft fadenscheiniger Begründung seinen Schaden bestrei­
tet, sondern ihm erläutert, weshalb ein Ersatz für das vorent-

haltene Gut im konkreten Fall i. S. der §§ 249ff. nicht erfor­
derlich oder ihm der Verzicht auf den Ersatz (ganz oder teil­
weise) zumutbar war. _ 

3. Rechtsprechung und Lehre zum Schadensersatzrecht le­
ben in der Furcht vor§ 253 . Der Respekt vor dieser eigentlich 
am Rande des Schadensersatzrechts stehenden Vorschrift ist 
so groß, daß man ihr

1 
schon aus der Ferne Reverenz erweist, 

indem der Schadensbegriff selbst vorsorgli"h so verstanden 
wird („ersatzfähiger Schaden"), daß er nach Möglichkeit nur 
Vermögensschäden meint59. So kommt es, daß klare Vermö­
genseinbußen ganz unnötig erst zu immateriellen erklärt wer­
den, dann aber, wenn es unbehaglich wird, mit komplizierten 
Überlegungen, Appellen an Vernunft und Aufgeschlossen­
heit, doch unter größter Vorsicht, wieder zur Ersatzfähigkeit 
hoch- (oder herab-?) gestuft werden müssen60. 

Die klare Trennung zwischen Schaden und Ersatz, die das 
Gesetz vorzeichnet, reduziert § 253 auf die im Gesetz angeleg­
te Funktion, Ausnahmevorschrift zu sein. Die Vorschrift soll­
te nach der Vorstellung ihrer Verfasser verhindern, daß 
Höchstpersönliches zu Lasten Dritter finanziell ausgeschlach­
tet wird und daß es bei finanziell nicht faßbaren Lebensgütern 
zu willkürlich bemessenem Geldersatz kommt61 . Man ist 
noch lange nicht in ihrer Nähe, wenn man zunächst nur fra­
gen muß, ob die Vorenthaltung von Sachgebrauch ein Scha­
den ist, und auch wenn es dann um Ersatz dieses Schadens in 
Geld geht, kann allein durch den Wechsel von der Naturalre­
stitution nach§ 249 S. 1 zur Geldentschädigung nach§§ 250, 
251 der Gebrauchsentgang nicht zu einem Nichtvermögens­
schaden geworden sein62; das zeigt sich auch darin, daß - wie 
schon dargelegt - auch der Geldersatz zu bemessen ist nach 
dem objektiv erforderlichen Aufwand für eine Ersatzbeschaf­
fung, die der Naturalherstellung entspräche, nicht nach den 
willkürlichen persönlichen Wertvorstellungen des Geschädig­
ten63. 

Gerade so lag es in den beiden Ausgangsfällen: Die Gläubi­
ger (politischer Verein, geschiedener Ehemann) konnten ver­
langen, daß die vertragsbrüchigen Schuldner ihnen den erfor­
derlichen und üblichen Aufwand für eine Ersatzveranstaltung 

53) Bei der „Schadensmind erungspflicht" des § 254 II handelt es sich 
nicht um eine e~hte Rechtspflicht des Geschädigten, sondern eine sog. 
Obliegenheit, vgl. etwa Grunsky, in: MünchKomm, § 254 Rdnr. 2; krit. 
zum Begriff der Obliegenheit in diesem Zusammenhang Soergel-Mertens, 
§ 254 Rdnrn. 2 ff. 

54) Dazu ausführlich Flessner, JZ 1987, 271 (279-282). 
55) Vgl. Weyers, in: Hefte der Vereinigung für den Gedankenaustausch 

zwischen dt. und ital. Juristen, 1973, S. 50: „§ 254 ... kann als dogmati­
scher Hebel mehr leisten, als man bislang von ihm gefordert hat''. 

56) Vgl. Weyers (o. Fußn. 55), S. 50f.; § 254 enthält die - einzige -
Ausnahme vom Prinzip der Totalreparation, vgl. dazu etwa Soergel-Mer­
tens, § 254 Rdnr. 1. 

57) Durchaus auch im Sinne einer „sozialorientierten Rücknahme von 
Schadensersatzerwartungen", vgl. Flessner, JZ 1987, 279; für eine „Sozia­
bilitätsschranke" auch bereits Mertens, Der Begriff des Vermögensscha­
dens im Bürgerlichen Recht, 1967, S. 170ff. 

58) Vgl. Hagen (o . Fußn. 18), S. 102. 
59) Repräsentativ z.B. Magnus (o. Fußn. 14), S. 9: Die Abgrenzung 

zwischen Vermögensschaden und immateriellem Schaden „(hat) zentrale 
Bedeutung dafür erlangt ... , ob eine Einbuße überhaupt ersatzf:ihig 
ist ... Die Suche nach dem Schadensbegriff ist damit die Suche nach dem 
Vermögensschadensbegriff'. 

60) Über die Einschränkungsversuche an dem (zu weit) verstandenen 
§ 253 übersichtlich Medicus (o. Fußn. 32), Rdnrn. 821 ff.; ebenso Staudi~­
ger-Medicus, § 253 Rdnrn. 11 ff. ; zum Vertragsrecht sind besonders die 
Arbeiten von Stall (Begriff und Grenzen des Vermögensschadens (1973) 
sowie die Beiträge inJZ 1975, 252ff., und in: Festschr. f. Duden, 1977, 
S. 641 ff.) zu nennen; zum Deliktshaftungsrecht neuerdings Magnus (o. 
Fußn. 14) S. 303f., 307ff. 

61) S. die Mot. II, S. 21ff. zu§ 221; vgl. Weyers (o . Fußn. 55), S._ 48f.; 
Rauscher, NJW 1986, 2017; Zeuner,JZ 1986, 396f.; krit . zum Rückgnffauf 
§ 253 auch Stall, JZ 1987, 518. . 

62) So auch Rauscher, NJW 1986, 2014: „Unzutreffend ist nun aber Jene 
schadensrechtliche Metamorphose, die durch schlichten Zeitabla~f .~us 
einem Vermögensschaden einen Nichtvermögensschaden werden laßt · 

63) Vgl. o. III 3; IV 2. 
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und ein Ersatzferienhaus vergüteten. Nicht entfernt kann in 
einer Ersatzwerbung für einen Vortrag und in einem Ersatz­
ferienhaus für eine Familie etwas Höchstpersönliches und 
ökonomisch nicht Faßbares gesehen werden. Es erscheint 
deshalb richtig, daß im Ferienhaus-Fall der IVb-Senat den 
§ 253 nicht einmal erwähnte, dagegen falsch, daß der VIII. 
Senat im Stadthallen-Fall die Vorschrift herangezogen hat. 
Eine Benachteiligung gemeinnützig handelnder Gläubiger, zu 
der diese Entscheidung wohl zwingend führen müßte64, ist, 
wenn man sich an das Gesetz hält, in unserer Rechtsordnung 
nicht vorgesehen. Die erforderlichen Werbeaufwendungen 
wären auch im Stadthallen-Fall zu ersetzen gewesen. 

64) Vgl. o. Fußn. 8 und Text nach Fußn. 9. 

Professor Dr. Eckard Rehbinder, Frankfurt 

Altlasten: Amtshaftung fiir fehlerhafte 
Bauleitplanung-BGH, NJW 1989, 976* 

D ie Klägerin (K) verlangt von der beklagten Stadt (B) Ersatz des 
Vermögensschadens, den sie und ihr Ehemann durch Erwerb eines in 
einem ehemaligen Deponiegelände gelegenen Grundstücks im Jahre 
1978 von einem Bauträger und anschließende Bebauung erlitten ha­
ben. Das Grundstück liegt im Geltungsbereich eines im Jahre 1977 
geänderten Bebauungsplans, dessen Plangebiet im wesentlichen ein 
ehemaliges Ziegeleigelände umfaßt. Teile des Geländes waren von 
der Stadt und einem Privatunternehmen zur Ablagerung von Indu­
strie- und Gewerbeabfällen genutzt worden. Vor der Änderung des 
Bebauungsplans holte die Stadt Gutachten und Stellungnahmen nur 
zu gründungstechnischen und wasserwirtschaftlichen Fragen ein. Im 
Jahre 1984 wurde festgestellt, daß das Gelände wegen Gasaustritts 
nicht bewohnbar war. Die Klägerin und ihr Ehemann verließen dar­
aufhin das Haus; eine Vermietung war nicht möglich. Später veräu­
ßerten sie es mit Verlust an eine von der Stadt gegründete Auffangge­
sellschaft. 

1. Einf"tihrung 

In der Bundesrepublik Deutschland gibt es als Erbe eines 
sorglosen Umgangs mit Abfällen aus den Haushalten und 
Res tstoffen aus Produktions- oder Dienstleistungsbetrieben 
in der Vergangenheit mehr als 40000 Altdeponien und mehr 
als 7800 industrielle und gewerbliche Altstandorte, die im 
Verdacht stehen, daß die dort abgelagerten oder ins Erdreich 
gelangten Stoffe Gefahren für die menschliche Gesundheit 
und die Umwelt, insbesondere das Grundwasser, verursa­
chen 1. Während die Erfassung der Altdeponien fast abge­
schlossen ist, nimmt die Zahl neu entdeckter Altstandorte 
immer noch zu und könnte auf über 30000 ansteigen . 

Diese Flächen bezeichnet man zusammenfassend als altlast­
verdächtige Flächen (oder Verdachtsflächen) . Flächen, bei de­
nen Gefahren für die menschliche Gesundheit oder erhebliche 
Gefahren für die Umwelt festgestellt sind und die deshalb 
saniert oder jedenfalls gesichert werden müssen, werden Alt­
lasten genannt2

. Allerdings ist die Terminologie nicht einheit­
lich; der Verengung des Begriffs „Altlast" auf Flächen mit 
fes tgestellter Gefährlichkeit wird vorgehalten, daß hiermit ei­
ne verfrühte Entlassung von potentiell gefährlichen Flächen 
aus der staatlichen Überwachung und Sanierung verbunden 
sein könne3. Auch ist mangels bundeseinheitlicher Grenzwer­
te und Bewertungsverfahren nicht auszuschließen, daß die 
Einordnung einer Verdachtsfläche in die Kategorie der Altlast 
von Bundesland zu Bundesland nach unterschiedlichen Krite­
rien erfolgt. 

Das juristische Interesse am Altlastenproblem hat sich bisher auf 
die Rechtsgrundlagen für die systematische Erfassung und Untersu­
chung von Verdachtsflächen und die Sanierung und Sicherung von 

Altlasten durch die zuständigen Behörden sowie insbesondere die 
rechtliche Verantwortlichkeit für die Untersuchung und Sanierung 
konzentriert4

. Einige spektakuläre Fälle, in denen Grundstückserwer­
ber, die auf Altlasten Häuser errichtet oder erworben haben, gegen 
die Gemeinden vorgegangen sind (Bielefeld-Brake, Dortmund­
Dorstfeld, Barsbüttel)5, haben die Aufmerksamkeit auf die Frage ge­
lenkt, ob auch die Gemeinden als Planungsträger haften, wenn sie 
durch einen Bebauungsplan die Überbauung. von Altlasten zugelas­
sen haben6

. Die potentielle Bedeutung des Problems läßt sich daran 
ermessen, daß in Berlin 50% der festgestellten Altlasten unter Wohn­
bauten, Kleingärten und Schul- und Parkanlagen liegen; Hessen und 
Nordrhein-Westfalen gehen von 10% überbauter Altlasten aus7

. 

Im Bielefelder Fall hat der BGH - in Übereinstimmung mit 
den Vorinstanzen - erstmals zugunsten der Kläger entschie­
den. Nach dem Urteil erlegt§ 839 BGB i. V. mit Art. 34 GG 
den Gemeinden die Amtspflicht auf, bei der Aufstellung des 
Bebauungsplans Gesundheitsgefährdungen der künftigen Be­
wohner des überplanten Gebiets durch Altlasten und Vermö­
gensnachteile durch eine auf solchen Gesundheitsgefährdun­
gen beruhende Unbebaubarkeit zu verhüten. Im Hinblick auf 
den Subsidiaritätsgrundsatz des § 839 I 2 BGB wird die kom­
munale Haftung freilich nur aktuell, wenn eine privatrechtli­
che Haftung gegenüber dem Erwerber, insbesondere des 
Verkäufers aus Gewährleistung, ausnahmsweise auch eines 
früheren Betreibers aus § 823 I BGB unter dem Gesichts­
punkt der Verkehrssicherungspflicht wegen Schaffung einer 
„weiterfressenden Gefahr", nicht oder wegen Verjährung 
nicht mehr gegeben ist oder wegen Zahlungsunfähigkeit 
nicht realisiert werden kann8. Ob eine polizeirechtliche Ver­
antwortlichkeit eines Störers besteht, ist im Rahmen des 
§ 839 I 1 BGB unerheblich. Gegebenenfalls hat die Gemeinde 
eine Regreßmöglichkeit gegen den Störer. Im Hinblick auf 
diese Haftungslage kann man in dem BGH-Urteil nur mit 
Einschränkung den Ausdruck des Gemeinlastprinzips sehen; 
in der Endabrechnung bleibt die öffentlichrechtliche Verant­
wortlichkeit des Verursachers vorrangig9

. 

Als Rechtsgrundlage für die Haftung der Gemeinden für 
fehlerhafte Bauleitplanung im Hinblick auf Altlasten kommt 
hauptsächlich die Amtshaftung nach § 839 BGB i. V. mit 
Art. 34 GG in Betracht. Bei der Beschlußfassung über einen 
Bebauungsplan handeln die Mitglieder der Gemeindevertre­
tung in Ausübung eines öffentlichen Amts und sind damit 
Beamte im haftungsrechtlichen Sinn 10

• Der Umstand, daß 
Bauleitplanung örtliche Gesetzgebung ist, steht der Anwend­
barkeit der Amtshaftung nicht entgegen. Auch wenn man 
eine Staatshaftung für „legislatives Unrecht" grundsätzlich 
ablehnt, weil die parlamentarische Gesetzgebung mit ihren 

* Urt. v. 26. 1. 1989 - III ZR 194/87. 
1) Antwort der Bundesregierung auf die Große Anfrage der Fraktion 

der SPD „Altlasten" - BT-Dr 11 /2725 (Februar 1989). 
2) Vgl. Bodenschutzprogramm der Bundesregierung, BT-Dr 10/2977, 

S. 27; Staupe, DVBl 1988, 607; § 28 NRW AbfG. 
3) Krit . insbesondere Eberle , Ztschr. f. angewandte Umweltforschung 

(ZAU) 1989, 17ff. 
4) Vgl. statt aller Breuer, NVwZ 1987, 751; Kloepfer, NuR 1987, 7; 

Papier, NVwZ 1986, 256. 
5) LG Bielefeld, DWW 1985, 318; OLG Hamm , NVwZ 1988, 573; 

BGH, NJW 1989, 976 (Bielefeld-Brake) ; L G Dortmund, NVwZ 1987, 835; 
OLG Hamm, NVwZ 1988, 762; vgl. VG Gelsenkirchen, NVwZ 1988, 
1061 (Dortmund-Dorstfeld); LG Osnabrück, Urt. v. 27. 10. 1987 - 10 0 
229/86; OLG Oldenburg, Urt. v. 30. 10. 1987 - 6 U 18/87 (unveröffent­
licht). 

6) Ipsen-Tettinger, Altlasten und kommunale Bauleitplanung, 1988; 
Tettinger-Knöchel, ZAU 1989, 45; Bielfeld, DÖV 1989, 67; Brinkmann, 
Städte- und Gemeindebund 1988, 511 ; Schink, DÖV 1988, 529; Reuter, 
BB 1989, 874; Papier, DVBl 1989, 508. 

7) Henkel, Altlasten als Rechtsproblem, 1987, S. 14 m. w. Nachw.; LT­
Dr (NRW) 10/2236, S. 106. 

8) Vgl. LG Bochum, BB 1989, 651; OLG Hamm, NVwZ 1988, 763; 
Reuter, BB 1988, 497; Ipsen- Tettinger (o. Fußn. 6) , S. 70f. 

9) A. M. R euter, BB 1989, 874. 
10) BGHZ 84, 298; 92, 51 ; BG H , NJW 1989, 978; Degenhart, NJW 

1981, 2666f. 
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