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Unerlaubte Handlungen

1. Teil: Unerlaubte Handlungen

Im Deliktsrecht geht es um die Frage, ob jemand fiir einen Schaden, den ein andererer- 1
leidet, unabhédngig vom Bestehen einer vertraglichen Beziehung ersatzpflichtig ge-
macht werden kann. Die Voraussetzungen der Haftung wegen unerlaubter Handlung

sind in den §§ 823 ff.! geregelt.

Anmerkung: Vom lateinischen ,delictum” (= das Vergehen, die Ubertretung) abgeleitet,

spricht man auch von ,Delikt” oder ,deliktischen Anspriichen”?

Das Gesetz geht vom Verschuldensprinzip aus: Die Verantwortlichkeit trifft grundsatz-
lich denjenigen, der den Schaden rechtswidrig und schuldhaft verursacht hat. Dieses
Verschulden muss dem Schadiger grundsatzlich nachgewiesen werden. In bestimmten
Fallen wird jedoch das Verschulden widerlegbar vermutet, sodass der Schadiger haftet,
wenn er sich nicht exkulpiert.

In anderen Bereichen ist eine Gefdhrdungshaftung normiert: Die Haftung hdngtin die-
sen Féllen ausschlieBlich davon ab, ob sich im konkreten Schadensereignis eine be-
stimmte, vom Verantwortlichen beherrschte Gefahr realisiert hat. Solche Gefdhr-
dungshaftungstatbestdande sind im Gesetzimmer dann angeordnet, wenn dem Einzel-
nen ein Verhalten erlaubt wird, das eine potentielle, typische Gefahrdung fiir andere in
sich tragt (z.B. das Betreiben einer Anlage). Verwirklicht sich diese Gefahr, so muss der
Verantwortliche den daraus entstandenen Schaden ersetzen, und zwar unabhangig da-
von, ob ihn bzgl. des konkreten Schadensereignisses ein Verschulden trifft oder nicht.

Daraus ergibt sich im Deliktsrecht folgende Einteilung der Haftungsgriinde: 2

| Haftungsgriinde

| Verschulden | Gefahrdung
| | I §8335.1 Luxustier
nachgewiesen vermutet, Exkulpation S75WG Kiz Halter
! § 1 HaftpflG Bahn, Energie-
§8231  benannte Rechtsgiiter und §831 Verrichtungsgehilfe anlagen
Rechte, sonstige Rechte §832 Aufsichtspflicht §§ 33 ff. LuftVG Luftfahrzeuge
§82311 i.V.m. Schutzgesetz §833S.2 Haustier §§ 25 ff. AtomG Kernanlagen
§824  Kreditgefahrdung §834 Tieraufseher § 22 WasserHG Gewasser
§825  Bestimmung zu sexuellen §§836—838 Gebdudeeinsturz §§ 1ff. ProdHaftG  Produkthaftung
Handlungen §18StVG  Fahrzeugfiihrer §84 AMG Arzneimittel
§83011 Mittater §§32ff.GenTG  gentechnische
§83011  Anstifter, Gehilfe Anlagen etc.
§826  vors. sittenwidrige §§ 1ff. UnweltHG  Umwelteinwir-
Schddigung kungen
§839  Amtspflichtverletzung
§839a Haftung des gerichtlichen
Sachverstandigen
§83012 Beteiligung an einem Tatbestand der Haftung fir nachgewiesenes Verschulden, fir vermutetes
Verschulden und der Gefahrdungshaftung ohne feststellbare Kausalitat

1 §8§ ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB.
2 Wandt§ 14Rn. 1.

f‘*‘g
il




Unerlaubte Handlungen

1. Abschnitt: Der Grundtatbestand, § 823 Abs. 13

Aufbauschema fiir § 823 Abs. 1

| I. Voraussetzungen (,haftungsbegriindender Tatbestand”)

1. Tatbestand
a) Rechtsgut- oder Rechtsverletzung
aa) benannte Rechtsgiter und Rechte

m Leben

m Korper/Gesundheit Rechtsguter
m Freiheit

m Eigentum —>» Recht

___________________________________________________

bb) Sonstige Rechte (= absolute Rechte, gegen jedermann gerichtet)
m Besitz (nicht uneingeschrankt)

beschrankt dingliche Rechte

dingliche Anwartschaftsrechte

absolute Immaterialgiterrechte

Mitgliedschaftsrechte (an GmbH, AG)

Familienrechte, soweit als ,Herrschaftsrecht” ausgestaltet

Recht am Arbeitsplatz (str.)

Allgemeines Personlichkeitsrecht

eingerichteter und ausgelbter Gewerbebetrieb

 nicht Forderungsrecht, da nur relatives Recht (h.M.)}

b) durch ein Handeln, das dem Anspruchsgegner zuzurechnen ist
= Aquivalenz
m Addquanz
m Schutzzweck der Norm
2. Rechtswidrigkeit
3. Verschulden
a) Verschuldensfahigkeit, §§ 827, 828
b) Grad des Verschuldens
m Vorsatz
m Fahrlassigkeit

Il. Rechtsfolgen (,haftungsausfiillender Tatbestand”)

Ersatz des durch die Rechtsgut- bzw. Rechtsverletzung verursachten Schadens gemaR §§ 249 ff.,
842 ff. (s. 2. Teil des Skriptes, Rn. 421 ff.).

3 Rothel Jura 2013, 95 ff.
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cc) Ersatz immaterieller Schaden

Der BGH hat bereits 1958 entschieden, dass bei schwerwiegenden Verletzungen des
Personlichkeitsrechts, die auf andere Weise nicht befriedigend auszugleichen sind, eine
Geldentschadigung zu gewdhren ist.'”3 Die Zubilligung beruht auf dem Gedanken,
dass ohne einen solchen Anspruch Verletzungen der Wiirde und Ehre des Menschen
haufig ohne Sanktion blieben.

Der Anspruch wurde urspriinglich mit einer Analogie zu § 847 a.F. begriindet. Diese
Konzeption hat der BGH jedoch aufgegeben. Der Anspruch auf Geldentschdadigung we-
gen Personlichkeitsrechtsverletzung wird jetzt unmittelbar aus dem Schutzauftrag der
Grundrechte hergeleitet und findet seine Anspruchsgrundlage in § 823 Abs. 1i.V.m.
Art.2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG.">*

Diese neue dogmatische Begriindung hat Auswirkungen auf die Hohe der Geldentscha-
digung. War man friiher bei der Bemessung an die Funktionen des Schmerzensgeldes
(Ausgleich, Genugtuung) gebunden, so kann man heute bei der Bestimmung der Ent-
schadigungshohe auch nach zum Teil anderen Aspekten vorgehen. Insbesondere ste-
hen hier Praventionsgesichtspunkte im Vordergrund.'>>

Ob eine so schwerwiegende Verletzung des Persdnlichkeitsrechts vorliegt, dass die Zah-
lung einer Geldentschddigung erforderlich ist, kann nur aufgrund der gesamten Um-
stdnde des Einzelfalls beurteilt werden. Hierbei sind insbesondere die Bedeutung und
Tragweite des Eingriffs, Anlass und Beweggrund des Handelnden sowie der Grad seines
Verschuldens zu beriicksichtigen.'>®

Bei der Hohe der Geldentschddigung ist nach Ansicht des BGH auch das Ausmal3 der
Verbreitung der Veréffentlichung einer beeintrichtigenden AuBerung als Bemessungs-
faktor zu beriicksichtigen. Erfolgt die Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
durch eine Internetveréffentlichung, ist die Geldentschadigung aber nicht generell ho-
her (wegen der unbegrenzten Zahl potentieller Leser) oder generell niedriger (wegen
der Flichtigkeit der Verdffentlichung in elektronischen Medien) zu bemessen als eine
Entschadigung wegen eines Artikels in den Printmedien.’>”

Fall 9: Vererblichkeit des Geldentschdadigungsanspruchs?

Die B ist Herausgeberin mehrerer Zeitschriften. Im Zeitraum von Marz 2014 bis Au-
gust 2015 wurde mehrfach in von ihr herausgegebenen Zeitschriften Giber den be-
kannten Entertainer P. A. (im Folgenden: Erblasser) berichtet. Gegenstand der Berich-
te waren u.a. die Trauer des Erblassers um seine verstorbene Tochter sowie der Ge-
sundheitszustand des Erblassers. Im Hinblick auf die von ihm in diesem Zusammen-
hang angenommene Verletzung seines Personlichkeitsrechts nahm der Erblasser die

153 BGHZ 26, 349 ff.

154 BVerfG NJW 2000, 2187.

155 BVerfG NJW 2000, 2187, 2188.

156 BGH, Urt.v.24.05.2016 - VI ZR 496/15, RU 2016, 490, 491.

157 BGH, Urt.v. 17.12.2013 - VI ZR 211/12, NJW 2014, 2029, 2036 = RU 2014, 219, 224; vgl. Gounalakis NJW 2016, 737 ff. zur
Geldentschidigung bei vorverurteilenden AuBerungen durch Medien oder Justiz.



Der Grundtatbestand, § 823 Abs. 1 m

B auf Zahlung einer Geldentschadigung in Hohe eines Mindestbetrags von 30.000 €
in Anspruch. Seine Klage ist beim Landgericht am 11.02.2016 eingegangen. Am
12.02.2016 verstarb der Erblasser. Im Marz 2016 ist die Klage zugestellt worden.
K flihrt den Prozess als Erbe fort. Steht K gegen B ein Anspruch auf Zahlung einer Gel-
dentschadigung zu? Dabei ist davon auszugehen, dass dem Erblasser ein Anspruch
auf Geldentschadigung gegen die B wegen rechtswidriger und schuldhafter Verlet-
zung seines allgemeinen Personlichkeitsrechts zustand. (BGH, Urt. v. 29.04. 2014 -
VI ZR 246/12, NJW 2014, 2871 = RU 2014, 419)

K kdnnte gegen die B ein Anspruch auf Zahlung einer Geldentschdadigung aus § 823
Abs.1i.V.m.Art.2 Abs. 1,1 Abs. 1 GG i.V.m. § 1922 Abs. 1 wegen Verletzung des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts des Erblassers zustehen.

I. B hatdurch die Berichterstattung tiber den Erblasser dessen allgemeines Personlich-
keitsrecht rechtswidrig und schuldhaft verletzt und die Beeintrachtigung konnte
nicht auf andere Weise befriedigend ausgeglichen werden, sodass dem Erblasser ein
Anspruch auf Geldentschadigung aus § 823 Abs. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG ge-
gen die B zustand.

Il. Diesen Anspruch kdnnte K als Erbe des Erblassers gemal § 1922 Abs. 1 mit dessen
Tod erworben haben. Danach geht das Vermdgen des Erblassers als Ganzes auf den
Erben Uber (Grundsatz der Universalsukzession). Vererblich sind regelmaRig alle
dinglichen und persénlichen Vermdgensrechte und Verbindlichkeiten, demgegen-
Uber sind hochstpersonliche Rechte i.d.R. unvererblich.'%8

Bei dem Anspruch auf Geldentschadigung wegen Personlichkeitsrechtsverletzung 105
handelt es sich einerseits um einen Ersatzanspruch, der als solcher grundsatzlich ver-
erblich ist,'® andererseits resultiert der Anspruch aus einer Verletzung des Person-
lichkeitsrechts, das nicht vererblich ist.160 Infolgedessen erscheint die Vererblichkeit
dieses Anspruchs fraglich.

Der BGH hat die im Schrifttum umstrittene Frage der Vererblichkeit des Geldentscha-
digungsanspruchs bei Personlichkeitsrechtsverletzung dahingehend entschieden,
dass dieser Anspruch unvererblich ist. Dies ergibt sich nach Auffassung des BGH
insbesondere aus der Funktion des Geldentschadigungsanspruchs, dem Betroffenen
Genugtuung zu verschaffen. Einem Verstorbenen kdnne keine Genugtuung mehr fiir
die Verletzung seiner Personlichkeit verschafft werden. Dies gelte auch, wenn die
Verletzung des Personlichkeitsrechts zwar noch zu Lebzeiten des Verletzten erfolge,
dieser aber versterbe, bevor sein Entschidigungsanspruch erfiillt worden sei.'®

Der Geldentschadigungsanspruch ist nach Ansicht des BGH auch nicht deshalb ver-
erblich, weil er noch zu Lebzeiten des Erblassers anhdangig gemacht wurde. Denn die
bloBe Anhdngigkeit einer auf Geldentschddigung gerichteten Klage dndere nichts

158 Palandt/Weidlich § 1922 Rn. 8, 36

159 Palandt/Weidlich § 1922 Rn. 7.

160 Jauernig/Stiirner § 1922 Rn. 12.

161 BGH, Urt.v. 29.04.2014 - VI ZR 246/12, NJW 2014, 2871, 2872 = RU 2014, 419, 420.
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daran, dass die von der Geldentschadigung bezweckte Genugtuung mit dem Tod
des Verletzten an Bedeutung verliere. Aus § 167 ZPO ergebe sich nichts anderes. Die
dort angeordnete Riickwirkung beschranke sich auf Falle, in denen durch die Zustel-
lung eine laufende Frist gewahrt oder die Verjahrung neu beginnen oder gehemmt
werden solle. Fiir sonstige Wirkungen der Zustellung gelte sie hingegen nicht.'62

K steht gegen B kein Anspruch auf Zahlung einer Geldentschadigung aus & 823 Abs. 1
i.V.m. Art. 2 Abs. 1,1 Abs. 1 GG i.V.m. § 1922 zu.

Beachte: Ob sich etwas anderes fiir die Vererblichkeit des Anspruchs ergibt, wenn der Ver-
letzte nach Eintritt der Rechtshdngigkeit des Geldentschddigungsanspruchs verstirbt, konn-
te der BGH offen lassen.

d) Quasinegatorischer Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch
gemaf § 1004 Abs. 1 analog

Der Schutz des Betroffenen durch die §§ 823 ff. ist unvollstandig: Zum einen setzt ein
Anspruch gemal §§ 823 ff. eine schuldhafte Rechts(gut)verletzung voraus, sodass dem
Geschadigten bei einer rechtswidrigen, aber schuldlosen Verletzung der deliktisch ge-
schitzten Rechtsgliter keine Anspriiche aus §§ 823 ff. zustehen. Zum anderen ist immer
erforderlich, dass bereits ein Schaden durch die Verletzung entstanden ist. Anspriiche
auf Unterlassung, die darauf gerichtet sind, eine drohende Verletzung abzuwehren,
oder auf Beseitigung einer andauernden Stérung gewdhren die §§ 823 ff. nicht.

Diese Llicke im Rechtsschutzsystem schlie8t die h.M. durch eine analoge Anwendung
des § 1004 auf alle durch §§ 823 ff. geschiitzten Rechte und Rechtsgiiter.'%3 Zur Be-
griindung der Analogie wird angefiihrt, dass die deliktisch geschiitzten Rechte und
Rechtsgiiter in gleicher Weise schutzwiirdig seien wie die Rechtspositionen, bei denen
der Gesetzgeber (verschuldensunabhangige) Beseitigungs- und Unterlassungsanspri-
che geschaffen habe (vgl. §§ 12, 862, 1004). Zudem sei in diesen Regelungen ein allge-
meiner Rechtsgedanke enthalten, der eine Analogie rechtfertige.!%4

Voraussetzung eines (quasinegatorischen) Beseitigungsanspruchs gema § 1004 Abs. 1
analog ist ein rechtswidriger Eingriff in eine deliktisch geschiitzte Rechtsposition. Der
(verschuldensunabhdngige) Anspruch ist gegen den Storer gerichtet und geht inhalt-
lich auf Beseitigung der fortwirkenden Beeintrichtigung, nicht auf Schadensersatz.'®>
Beim Unterlassungsanspruch muss zusatzlich eine Wiederholungs- oder Erstbege-
hungsgefahr drohen.'6®

162 BGH, Urt.v. 29.04.2014 - VI ZR 246/12, NJW 2014, 2871, 2873 = RU 2014, 419, 420.

163 Jauernig/Teichmann Vor § 823 Rn. 6 m.w.N.; Schreiber Jura 2013, 111.

164 Hk-BGB/Staudinger Vor §§ 823-853 Rn. 10.

165 BGH, Urt.v. 27.03.2007 - VI ZR 101/06, RU 2007, 347; vgl. zum Begriff des Stérers BGH, Urt. v. 30.09.2009 — VI ZR 210/08.
166 Medicus BR Rn. 628.
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2. Teil: Allgemeines Schadensrecht

Das allgemeine Schadensrecht hat die Aufgabe, einen Schaden, fiir den eine Ersatz-
pflicht besteht, auszugleichen. Die §§ 249-253 regeln nicht den Grund, sondern nur
Art, Inhalt und Umfang einer anderweitig angeordneten Schadensersatzpflicht. Sie
stellen demzufolge keine eigenstdandigen Anspruchsgrundlagen dar, sondern erganzen
die Normen, die Schadensersatzanspriiche vorsehen.

Anwendbar sind die §§ 249 ff. grundsatzlich auf alle Schadensersatzanspriiche inner-
halb und auBerhalb des BGB, unabhéngig davon, ob sie auf Vertrag, Gesetz oder Gefdhr-
dungshaftung beruhen. Fiir bestimmte Schadensersatznormen werden sie durch ande-
re Vorschriften ergénzt bzw. modifiziert (z.B. §§ 842 ff. fiir den deliktischen Schadenser-
satzanspruch; 8§ 10 ff. StVG fiir die Halter- und Fahrerhaftung).

Der Zweck der §§ 249 ff. besteht in erster Linie darin, dem Geschadigten einen Aus-
gleich fur die entstandenen Nachteile zu verschaffen (Ausgleichsfunktion). Einzelne
Haftungstatbestdande verfolgen dartiber hinaus zusatzliche Funktionen: Beim Schmer-
zensgeld (§ 253 Abs. 2) ist neben der Ausgleichsfunktion der Genugtuungsgedanke zu
beriicksichtigen; der Entschadigungspflicht gemal3 § 15 Abs. 2 AGG wegen VerstoR3es
gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1i.V.m. § 1 AGG soll u.a. abschreckende
Wirkung zukommen (Préventionsgedanke).®®3 Diese zusitzlichen Funktionen haben je-
doch keine allgemeine Geltung fiir das Schadensrecht.®%*

Fir die Bemessung des Schadensersatzes gilt gemal3 §§ 249 ff. das Prinzip der Total-
reparation: Der Schadiger hat grundsatzlich alle Schaden zu ersetzen, ohne dass es auf
den Grad des Verschuldens oder einzelne Umstande der Schadenszurechnung oder die
Vermagensverhiltnisse der Beteiligten ankommt.%6°

Im Rahmen des allgemeinen Schadensrechts muss erértert werden,

B ob aufseiten des Ersatzberechtigten ein Schaden vorliegt
(vgl. dazu 1. Abschnitt, Rn. 423 ff.),

B ob der Ersatzpflichtige diesen Schaden zurechenbar verursacht hat
(vgl. dazu 2. Abschnitt, Rn. 446 ff.) und

B wie der Schaden gemaR §§ 249 ff. auszugleichen ist
(vgl. dazu 3. Abschn., Rn. 462 ff.).

1. Abschnitt: Schaden und Interesse; Umfang der Schadensersatz-

pflicht

Da im BGB der Begriff des Schadens zwar oftmals verwendet, aber nicht definiert wird,
muss zundchst geklart werden, wie dieser Begriff zu verstehen ist.

663 Bauer/Gopfert/Krieger § 15 Rn. 36.
664 Palandt/Griineberg Vorbem. v. § 249 Rn. 4.
665 Jauernig/Teichmann Vor §§ 249-253 Rn. 2; vgl. zu den Grundlagen des Schadensersatzrechts Mohr Jura 2010, 168.




Schaden und Interesse; Umfang der Schadensersatzpflicht m

A.Schadensbegriff

Nach dem sogenannten natiirlichen Schadensbegriff versteht man, entsprechend 423
dem allgemeinen Sprachgebrauch, unter einem Schaden jede unfreiwillige EinbufBe an
materiellen oder immateriellen Giitern.%6%

Ob ein Schaden nach dem natiirlichen Schadensbegriff vorliegt und wie hoch dieserist, 424
bestimmt sich nach der Differenzhypothese (auch Differenzmethode genannt). Da-

nach besteht der Schaden in der Differenz zweier Gliterlagen: Die tatsachliche Lage, die

durch das schadigende Ereignis geschaffen wurde, ist zu vergleichen mit der — hypothe-
tischen - Lage, die bestehen wiirde, wenn das schadigende Ereignis hinweggedacht
wird.667

tatsachlicher Differenz hypothetischer
- —————— —_—
Kausalverlauf = Interesse Kausalverlauf

'

Der Umfang eines Schadens ergibt sich aus der Differenz zweier zu vergleichender
Kausalverlaufe.

Welches Ereignis hinwegzudenken ist, ergibt sich aus dem Schutzzweck der jeweiligen
anspruchsbegriindenden Norm (z.B. bei § 280 Abs. 1: Pflichtverletzung, bei § 823 Abs. 1:
Rechts- bzw. Rechtsgutverletzung).®®® Dieses Ereignis stellt gewissermaRen die ,Weiche”
zwischen den zu vergleichenden Kausalverlaufen dar. Der hypothetische Kausalverlauf
kann also je nach dem im Einzelfall geschiitzten Interesse unterschiedlich sein.®%°

Die Differenzhypothese, die samtliche Vor- und Nachteile, die durch das schadigende
Ereignis entstanden sind, bei der Schadensermittlung beriicksichtigt, fiihrt nicht immer
zu angemessenen Ergebnissen. Deshalb wird der natirliche Schadensbegriff durch den
sogenannten normativen Schadensbegriff korrigiert, bei dem nach wertenden Ge-
sichtspunkten beurteilt wird, welche Vor- und Nachteile im Einzelnen zu beriicksichti-
gen sind (vgl. unten Rn. 434 ff.), sodass im Ergebnis ein dualistischer Schadensbegriff
gilt.570

B. Schadensarten

I. Vermoégens- und Nichtvermogensschaden

Ein VermOgensschaden ist eine negative Vermogensdifferenz, die durch einen Gesamt-
vermogensvergleich zu ermitteln ist. Dabei ist Vermogen im schadensrechtlichen Sinn
alles, was einen in Geld messbaren Vermdgenswert besitzt.”"

666 Wandt§22Rn. 4.

667 Jauernig/Teichmann Vor §§ 249-253 Rn. 5;
668 Brand § § 2Rn. 8.

669 RiBmann JuS-Lernbogen 5/2000 L 35.

670 BGH WM 80, 250.

671 Bamberger/Roth/Schubert § 249 Rn. 19.
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Bei einem Nichtvermdgensschaden handelt es sich demgegeniiber um Einbuf3en, die
sich nichtin Geld messen lassen, z.B. eine Beeintrachtigung des Ehrempfindens, des kor-
perlichen Wohlbefindens oder der Méglichkeit der Freizeitgestaltung.5’2

Beachte: Die Unterscheidung zwischen Vermdgens- und Nichtvermdgensschéden ist fiir die
Frage der Ersatzfihigkeit des Schadens von grofSer Bedeutung: Wéhrend im Rahmen der Na-
turalrestitution gemdaf § 249 jeder Schaden ersetzt wird, bestimmt § 253 Abs. 1, dass im Rah-
men der Schadenskompensation gemdl3 §§ 251, 252 grundsditzlich nur ein Vermdgensscha-
den ersatzfahig ist.

Il. Erfiillungs- und Vertrauensschaden
(Positives und negatives Interesse)

Die Differenzierung zwischen Erfiillungs- und Vertrauensschaden ist bei vertraglichen
und vertragsahnlichen Schuldverhaltnissen ma3geblich.

1. Erfiillungsschaden (Positives Interesse)

Der Erfiillungsschaden wird auch positives Interesse genannt, weil er auf eine Erweite-
rung des bisherigen Rechtskreises um die geschuldete Leistung gerichtet ist.
In bestimmten Fillen wird auch vom Aquivalenzinteresse gesprochen, weil es auf die Gleichwertig-

keit der vom Gegner geschuldeten Rechtskreiserweiterung mit der eigenen Gegenleistung des Gescha-
digten gerichtet ist.

Das positive Interesse ist zu ersetzen, wenn eine giiltige Verbindlichkeit nicht ord-
nungsgemas erfiillt wird und das Gesetz anordnet, dass der Glaubiger Schadenser-
satz statt der Leistung verlangen kann (z.B. § 280 Abs. 1, 3i.V.m. §§ 281, 282, 283).

Der Schaden liegt im Ausgleich der geschuldeten Vertragserfiillung. Dieser Ausgleich
geschieht durch eine Leistung, die an die Stelle der versprochenen Leistung tritt: Der
Geschéddigte ist so zu stellen, wie er bei ordnungsgemaBer (also mangelfreier, recht-
zeitiger etc.) Erfiillung stiinde, ihm ist also zu ersetzen, was ihm die ordnungsgemaRle
Erfillung wert ist (subjektiver Wert).

Beispiel: Positives Interesse nach § 437 Nr. 3 i.V.m. §§ 280 Abs. 1, 3, 281 Abs. 1

Der verkaufte Pkw hat einen Mangel. Daher ist sein Wert geringer als der gezahlte Kaufpreis; der Kaufer
kann wegen des Mangels des Pkw nicht wie geplant mit Gewinn weiterverkaufen.

Der Kaufer kann gemaB § 437 Nr. 3 i.V.m. §§ 280 Abs. 1, 3, 281 Abs. 1 Schadensersatz statt der Leis-
tung verlangen; ihm sind der Minderwert des Pkw sowie der aus dem gescheiterten Weiterverkauf ent-
gangene Gewinn zu ersetzen. Damit erhilt der Kaufer das, was ihm die Ubereignung und Ubergabe des
mangelfreien Pkw wert ist.

Das positive Interesse kann auch zu ersetzen sein, wenn ein Verhalten des Ersatzpflich-
tigen dazu gefiihrt hat, dass gar keine giiltige Verbindlichkeit zustande gekommen
ist. Es kommt in solchen Fallen darauf an, ob der zum Ersatz verpflichtende Umstand da-
rin liegt, dass der Ersatzverpflichtete das Zustandekommen der Verbindlichkeit wi-
der Treu und Glauben verhindert hat (dann Ersatz des positiven Interesses = Erfiil-
lungsinteresse), oder ob er in der Erweckung des unzutreffenden Anscheins liegt, es

672 Brand § 2Rn. 14.
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werde eine giiltige Verbindlichkeit entstehen (dann nur Ersatz des negativen Inte-
resses = Vertrauensinteresse).673

Beispiel: Schadensersatz gemal’ § 280 Abs. 1i.V.m. §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 wegen treuwidriger Ver-
hinderung eines wirksamen Vertragsschlusses

Das positive Interesse kann umfassen: den Minderwert der nicht ordnungsgeméflen 428
Vertragsleistung; Gutachterkosten fiir die Feststellung des Minderwerts; die vom ge-
schadigten Glaubiger bereits erbrachte Leistung als Mindestschaden; aus dem mangel-

haft oder nicht erfillten Vertrag entgangener Gewinn; durch die Nichterfillung beding-

te Aufwendungen (z.B. Mehrkosten eines Deckungskaufs); infolge der Nichterfillung
frustrierte Aufwendungen (z.B. Beurkundungskosten).

2, Der Vertrauensschaden (Negatives Interesse)

Der Vertrauensschaden wird auch negatives Interesse genannt, weil er auf die Unterlas- 429
sung der Beeintrachtigung bereits vorhandenen Vermogens und bereits vorhandener
Rechte und Rechtsgliter gerichtet ist.

Das negative Interesse ist in vertraglichen oder sonstigen Sonderbeziehungen zu erset- 430
zen, wenn die zum Schadensersatz verpflichtende Handlung darin besteht, dass der
Schéadiger in seinem Verhandlungspartner das Vertrauen auf das Zustandekommen

einer Verbindlichkeit hervorgerufen und dann enttduscht hat (z.B. §§ 122 Abs. 1, 179

Abs. 2). Der Schaden liegt im Abschluss eines Vertrags, in dem spater enttduschten Ver-
trauen auf dessen Bestdandigkeit. Der Geschddigte ist so zu stellen, als hétte er sich

auf den Vertrag nicht eingelassen, als ware das spdter enttdauschte Vertrauen in

ihm nicht erweckt worden.

Beispiel: Vertrauensinteresse, § 179 Abs. 2

Hat jemand als Vertreter ohne Vertretungsmacht gehandelt, ohne den Mangel der Vertretungsmacht
zu kennen, und genehmigt der Vertretene das Vertretergeschaft nicht, so haftet der Vertreter gemaf
§ 179 Abs. 2 auf Ersatz des Schadens, den der andere Teil dadurch erleidet, dass er auf die Vertretungs-
macht vertraut. Der im Fall des § 179 Abs. 2 zu ersetzende Schaden liegt also in der Verletzung des Ver-
trauens auf das Bestehen der Vertretungsmacht (negatives Interesse; Vertrauensinteresse). Demnach
ist im Rahmen der Differenzmethode das Vertrauen des Ersatzberechtigten in das Bestehen der Ver-
tretungsmacht das hinwegzudenkende Ereignis. Ohne dieses Vertrauen hétte er etwa keine Aufwen-
dungen fiir die Durchfiihrung des Vertrags gemacht (frustrierte Aufwendungen) und hétte stattdessen
einen anderen giinstigen Vertrag abgeschlossen, dessen Gewinn ihm nun entgangen ist. Die Differenz
zwischen dem tatsdchlichen Kausalverlauf (Vertrauen) und dem hypothetischen Kausalverlauf (kein
Vertrauen) kann also in unniitzen Vertragskosten und dem entgangenen Gewinn aus einem anderen,
unterlassenen Geschéft bestehen.

Das Vertrauensinteresse ist auch dann zu ersetzen, wenn bei wirksam zustande gekom- 431
mener Verbindlichkeit der Schadiger den Anschein einer ordnungsgemaifen Leis-
tung hervorgerufen und enttduscht hat. Gemeint sind Fille der Verletzung einer Auf-
klarungspflicht als Pflichtverletzung i.5.d. § 280 Abs. 1. Der Schadiger bewirkt durch
Unterlassen einer Auskunft oder durch Erteilung einer unrichtigen Auskunft, dass der
Geschadigte einen Vertrag Giberhaupt oder mit einem bestimmten Inhalt abschlief3t,
weil der Geschadigte darauf vertraut, der Vertragsgegenstand entspreche seinen Erwar-

673 Wandt § 22 Rn. 5.
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tungen. Schadigender — und bei der Interessenermittlung im Rahmen der Differenzme-
thode hinwegzudenkender — Umstand ist das Hervorrufen von spater enttauschtem
Vertrauen. Der Geschadigte ist so zu stellen, als habe er nicht vertraut.

Beispiel: Verschwiegene Uberschuldung der GmbH bei der VeriduBerung von GmbH-Anteilen®74

Das negative Interesse kann umfassen: die Riickgangigmachung des Vertrags; eine
Uberhohte Leistung des Geschadigten; vergebliche Aufwendungen im Vertrauen auf die
Vertragswirksamkeit (z.B. Transportkosten des Kaufers); den Haftungsschaden aus der
Inanspruchnahme durch Dritte (z.B. Abkaufer); Nachteile aufgrund des Nichtabschlus-
ses eines anderen Geschéfts (z.B. entgangener Gewinn aus dem unterlassenen ander-
weitigen Geschaft, nicht aber entgangener Gewinn aus dem angefochtenen Geschift).

Die Hohe des zu ersetzenden negativen Interesses ist durch das Gesetz in bestimm-
ten Féllen auf die Hohe des positiven Interesses beschrankt (§§ 122 Abs. 1, 179 Abs. 2).
Dahinter steht die Uberlegung, dass man verniinftigerweise fiir einen Vertrag keine Auf-
wendungen (negatives Interesse) macht, die dasjenige libersteigen, was der Vertrag an
Gewinn (positives Interesse) brichte 87>

C. Normativer Schaden und Vorteilsausgleichung

I. Normativer Schaden

Die Differenzhypothese berticksichtigt ohne Weiteres samtliche Vor- und Nachteile, die
durch ein schadigendes Ereignis entstehen, und fiihrt daher in einigen Fallen zu Ergeb-
nissen, die dem Gerechtigkeitsgefiihl widersprechen. Um dem Verletzten nicht ohne
Grund einen Vorteil zu verschaffen oder ihn zu benachteiligen, ist es geboten, bei der
Schadensermittlung auch auf normative Gesichtspunkte abzustellen. D.h., es muss im
Einzelfall wertend beurteilt werden, welche Vor- und Nachteile zu beriicksichtigen sind.
Diese Wertungsfrage wird als normativer Schaden umschrieben.6”6

Nach der Lehre vom normativen Schaden®’” wird der Schaden nicht wirtschaftlich als
Differenz zweier Vermdgenslagen verstanden, sondern er soll aus dem Normzweck ent-
wickelt werden. Der Normzweck sei u.U. neben Ausgleich auch auf Sanktion gerichtet
und kdnne es gebieten, dass der Schadiger auch dann Schadensersatz zu leisten hat,
wenn sich rein rechnerisch aus dem Vergleich der tatsachlichen und der hypothetischen
Vermdgenslage kein Nachteil fir den Geschidigten ergibt.®’ Der normative Schaden
ist also ein Posten, der rechtlich wie ein Schaden behandelt wird, ohne wirtschaft-
lich ein solcher zu sein.®”°

Nach h.M. und Rspr. kommt dem normativen Schadensbegriff nur eine erganzende
Rolle fiir einzelne Sachlagen neben der generellen Methode der Schadensfeststellung
nach der Differenzhypothese zu.58° Gesetzlich vorgeschrieben ist eine solche Korrektur
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