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Vorwort 
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Erster Teil 

Einleitung und Problemanalyse 

§ 1 Einleitung 

Zu den grundlegenden, viel diskutierten und ungelösten Problemen des 
Schadensersatzrechts gehört die Frage nach einem Ersatzanspruch des Ge-
schädigten bei zeitweiligem Verlust der Nutzungsmöglichkeit einer Sache.1 

Wird eine Sache beschädigt, so besteht der (Objekt-, Rechtsguts-, Verlet-
zungs-) Schaden des Sacheigentümers zunächst in der Beeinträchtigung seines 
Eigentums.2 Dieser Sachschaden ist nach § 249 BGB im Wege der Naturalre-
stitution zu beseitigen oder aber, sofern dies nicht möglich ist und es sich um 
einen Vermögensschaden handelt,3 Schadensersatz in Geld gemäß §§251 I, 
253 BGB zu leisten. 

Ein solcher Sachschaden zieht jedoch regelmäßig darüber hinaus weitere 
negative Folgen nach sich, die ihre Ursache darin haben, daß dem Geschädig-
ten zeitweise die Nutzungsmöglichkeit der Sache entzogen wird, er also nicht 
mehr nach Belieben auf sie zugreifen und sie nutzen kann, wodurch er regel-
mäßig in seiner Lebensgestaltung beeinträchtigt wird. Soweit der Geschädigte 
die Sache gewerblich eingesetzt und mit ihr einen Gewinn erzielt hätte, ist 
ihm gemäß § 252 BGB der entgangene Gewinn zu ersetzen. Dieser „Gewinn-
erwerb", entsprechendes gilt gemäß §§ 842, 843 BGB auch für Erwerb und 
Fortkommen bei Beeinträchtigung der Arbeitskraft,4 genießt insoweit beson-
deren schadensersatzrechtlichen Schutz und die negativen Auswirkungen des 
Eingriffs in die Sache bzw. in die körperliche Unversehrtheit sind zu kompen-
sieren. 

Die negativen Auswirkungen können aber nicht nur in der Verhinderung 
„gewerbsmäßiger Gewinnerzielung" bestehen, sondern sie können auch 

1 Vgl. Staudinger/Medicus, 12. Aufl., § 253 Rn 33; Ströfer, S. 21; Ott/Schäfer, ZIP 1986, 
613; leuner, JZ 1986, 395; Flessner, JZ 1987, 271; Graf, S. 25. 

2 Vgl. dazu Larenz, Schuldrecht I, § 27 II b 3; Lange, Schadensersatz, § 2 III; Deutsch, 
Haftungsrecht, Rn 870; Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2, § 34 I 2; zwischen unmittelbarem und 
mittelbarem Schaden differenzierend Medicus, Unmittelbarer und mittelbarer Schaden, S. 23 f; 
ders., Bürgerliches Recht, Rn 835, 850. 

3 Eine Sachbeschädigung hat regelmäßig einen Wertverlust der Sache zur Folge, so daß ein 
Vermögensschaden gegeben ist. 

4 § 843 BGB schützt daneben auch die Befriedigung eigener Bedürfnisse wie die Versor-
gung des eigenen Haushalts, BGH NJW 1989, 2539; vgl. Würthwein, JZ 2000, 337, 343. 



2 § 1 Einleitung 

darin liegen, daß der Geschädigte auf die beschädigte Sache nicht mehr zur 
Eigenbedarfsbefriedigung zurückgreifen kann, er nicht mehr mit seinem 
Kraftfahrzeug fahren, im eigenen Haus wohnen oder mit seiner Yacht segeln 
kann. Entsprechendes gilt, wenn der Geschädigte aufgrund seiner körperli-
chen Beeinträchtigung seinen Haushalt nicht mehr führen kann. 5 In allen die-
sen Fällen erhebt sich die grundlegende, bisher einer sach- und wertungsge-
rechten wie auch systematisch und dogmatisch überzeugenden Lösung har-
rende Frage, o b und inwieweit das Interesse des Geschädigten, über sein E i -
gentum wie auch seine eigene Person frei disponieren zu können, Schutz 
genießt und ob ihm ein Schadensersatzanspruch in Geld zuzugestehen ist. Sie 
wird deshalb ausgehend von den besonders kontrovers diskutierten Fällen 
des zeitweiligen Verlustes der Nutzungsmögl ichkei t einer Sache zum Anlaß 
genommen, um einerseits grundsätzlich zu untersuchen, welche Bedeutung 
unsere Rechtsordnung der Nutzungsmögl ichkei t einer Sache bzw. der Zie-
hung konkreter Nutzungen aus ihr beimißt , und andererseits das vom Ver-
mögensschadensbegriff dominierte Schadensersatzrecht zu überdenken. 

Kann der Geschädigte eine Sache aufgrund einer Beschädigung vorüberge-
hend nicht nutzen und mietet er deshalb eine Ersatzsache an, so besteht weit-
gehend Einigkeit darüber, daß er vom Schädiger die Kos ten für die Anmie-
tung nach § 2 4 9 B G B auf der Grundlage des Naturalherstellungsgedankens 
verlangen kann. 6 Das Interesse des Eigentümers an der Nutzungsmögl ichkei t 
der Sache wird also insoweit als schutzwürdig anerkannt. Demgegenüber 
birgt die Beantwortung der Frage, ob und auf welcher Grundlage der Geschä-
digte Geldersatz wegen des Verlustes der Nutzungsmögl ichkei t auch dann 
verlangen kann, wenn er keine Aufwendungen zur Schadensbeseitigung bzw. 
Schadensabwendung gemacht hat, eine Vielzahl von Schwierigkeiten. 

Sie rühren - zumindest zum Teil - daher, daß nach § 253 B G B in Geld nur 
Vermögensschäden auszugleichen sind. N a c h der Rechtsprechung 7 und der 
überwiegenden Auffassung in der Literatur 8 ist bei der Bes t immung eines 
Vermögensschadens trotz der an ihr geübten Krit ik von der Dif ferenztheorie 
auszugehen. Ein Vermögensschaden liegt nach ihr dann vor, wenn der jetzige 
tatsächliche Wert des Vermögens des Geschädigten geringer ist als der Wert , 
den das Vermögen ohne das die Ersatzpfl icht begründende Ereignis haben 

5 Würthwein, JZ 2000, 337ff. 
6 Vgl. dazuS. 10 ff, 319ff. 
7 BGHZ 27,181, 183; 40, 345, 347; 75, 366, 371; 98,212,217; 99,182,196; BGH NJW 1994, 

2357, 2359; 1997, 2378; 1999, 3625; BAG NJW 1985, 2545. 
8 Mommsen, Interesse, S. 3; Larenz, Schuldrecht I, § 29 I a; Lange, Schadensersatz, § 1 III 

4; Staudinger/Schiemann, § 249 Rn 4ff; Stoll, Begriff und Grenzen, S. 17f; ders., JuS 1968, 504, 
507; Löwe, VersR 1963, 307, 309; v. Caemmerer, Uberholende Kausalität, S. 1, 5, 14 = Gesam-
melte Schriften I, S. 411,416, 426; Palandt/Heinrichs, Vor § 249 Rn 8; Deutsch, Haftungsrecht, 
Rn 867. Staudinger/Medicus, 12. Aufl., § 249 Rn 4 ff; Erman-Kuckuk, Vor § 249 Rn 26; Hon-
sell/Harrer, JuS 1991, 441, 442; Wendehorst, S. 59, beziehen demgegenüber den Differenzge-
danken nicht auf einen Vermögens-, sondern einen Zustandsvergleich vgl. S. 236, 329, 390. 
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würde. 9 E ine solche Vermögensdifferenz läßt sich aber in den Fällen des zeit-
weiligen Verlustes der Nutzungsmögl ichkei t einer zur Eigenbedarfsbefriedi-
gung best immten Sache gerade nicht feststellen. D e n n der Geschädigte ver-
zichtet regelmäßig auf die Sache und die durch sie vermittelten Gebrauchs-
vorteile oder behilft sich anderweitig, so daß sich der Nachtei l nicht auf 
Dauer negativ in seiner Vermögensbilanz niederschlägt und sich deshalb 
rechnerisch keine Vermögensdifferenz feststellen läßt. Aus dem gleichen 
G r u n d läßt sich auch in Fällen des Verlustes der Arbeitskraft , insbesondere 
bei nicht gewerbsmäßig tätigen Personen wie Hausfrauen und -männern, un-
ter Umständen aber auch bei Selbständigen, kein sich dauerhaft auswirkender 
Vermögensnachteil feststellen. A u c h hier führen Verzicht oder schadensab-
wendende Maßnahmen dazu, daß nachteilige Dauerwirkungen vermögens-
neutral abgefangen werden. Aufgrund dieser Besonderheit trägt die Di f fe -
renztheorie - ihre grundlegende Problematik wird später offenzulegen sein 1 0 

- diesen Fallkonstel lat ionen nicht ausreichend Rechnung und ist nicht in der 
Lage, sie sach- und wertungsrecht zu würdigen. 1 1 D i e Dif ferenztheorie weist 
insoweit „schwarze L ö c h e r " 1 2 , „blinde F l e c k e n " 1 3 auf. 

In all diesen Fällen stellt sich deshalb die Frage, o b auf der Basis der unse-
rem Schadensersatzsystem zugrundeliegenden Wertungsentscheidungen der 
Verlust der Nutzungsmögl ichkei t oder aber der Entgang von Gebrauchsvor-
teilen als Vermögensschaden anzusehen ist und o b und in welchem U m f a n g 
Ersatz in Geld zu leisten ist.1 4 Sie gehört zu den grundlegenden und meist dis-
kutierten Problemen unseres Schadensersatzrechts schlechthin. 1 5 H a t der E i -
gentümer bei Beschädigung einer Sache, etwa eines Fahrzeugs, einer W o h -
nung, einer Yacht , einen Anspruch auf eine Geldentschädigung, weil er auf sie 
während der Reparaturzeit verzichten mußte, insbesondere keine Vorteile aus 
ihr ziehen konnte? 

D i e Auffassungen darüber, o b und inwieweit ein Vermögensersatz zu ge-
währen ist, gehen weit auseinander. So wollen vor allem die Vertreter des o b -

9 BGHZ 27,181, 183; 40, 345,347; 75, 366, 371; 98,212,217; 99,182,196; BGH NJW 1994, 
2357, 2359; 1997, 2378; 1999, 3625; BAG NJW 1985, 2545. 

10 Vgl. dazu S. 389ff. 
11 Ott/Schäfer, ZIP 1986, 613, 621; Steffen, NJW 1995, 2057, 2059; Schiemann, JuS 1988, 

20,21. 
12 Steffen, NJW 1995, 2057, 2059. 
13 Ott/Schäfer, ZIP 1986, 613, 621; Schiemann, JuS 1988, 20, 21. 
14 Über die grundlegende Bedeutung von wertenden Überlegungen im Schadensersatz-

recht dürfte Einigkeit bestehen, vgl. BGHZ 98, 212, 217; Schiemann, NZV 1996, 1, 2; Staudin-
ger/Schiemann, Vor § 249 Rn 41 f; Steffen, NJW 1995, 2057; Hagen, Festschrift Hauß, S. 83 ff. 
Meder, S. 167f, kommt in seiner erkenntnistheoretischen Untersuchung des Schadensver-
ständnisses zu dem Ergebnis, auch Erwartungen könnten zum Gegenstand von Schadenspro-
zessen gemacht werden. Er stellt aber die Frage, ob man sich bei den als schicksalhaft hinzu-
nehmenden Einbußen nicht an dem von der klassischen Schadenslehre markierten Umkreis 
von Gütern orientieren sollte. 

15 Vgl. Staudinger/Medicus, 12. Aufl., § 253 Rn 33; Ströfer, S. 21; Ott/Schäfer, ZIP 1986, 
613; Zeuner, JZ 1986, 395; Flessner,]Z 1987, 271; Graf, S. 25. 
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jektiven Schadensbegriffs1 6 und der Kommerzialisierungstheorie1 7 in extensi-
vem Rahmen Ersatz in Geld gewähren. Ein Vermögensschaden liege immer 
dann vor, wenn die eingebüßte Nutzungsmöglichkeit gegen Geld erworben 
werden könne und damit einem Geldausgleich zugänglich sei. Demgegenüber 
stehen andere einer Geldersatzpflicht kritisch gegenüber.18 Sie sehen keinen 
Anlaß, einen solchen Ersatz zu gewähren, da es an einer dauerhaften negati-
ven Vermögensauswirkung fehle und der Schaden damit immateriellen Cha-
rakter habe. Ein Geldersatz widerspreche der Regelung des § 253 B G B und 
sei auch aus allgemeinen Wertungsüberlegungen abzulehnen. Bei Anerken-
nung einer Ersatzpflicht komme es zu einer Doppelentschädigung1 9 und es 
drohe eine Ausuferung der Schadensersatzpflicht des Schädigers, die weder 
unter gesellschaftlichen, wirtschaftlichen noch versicherungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten wünschenswert sei.20 Daß die Rechtsprechung2 1 bei Kraftfahr-
zeugen22 eine Nutzungsausfallentschädigung zuerkenne, gehe nicht unwe-
sentlich auf die Tatsache zurück, daß in diesen Fällen Versicherungsschutz be-
stehe und der Schädiger nicht persönlich mit der Ersatzpflicht belastet werde, 
sondern die Versicherung.2 3 Letztlich werde der Schadensausgleich jedoch 
aus dem Prämienaufkommen aller Versicherungsnehmer bestritten, wodurch 
das Kollektiv der versicherungspflichtigen Kraftfahrer belastet werde.2 4 

Eine gewisse Klärung der Problematik des Verlustes der Nutzungsmög-
lichkeit einer Sache wurde vom Großen Senat des Bundesgerichtshofs erhofft. 
D e r V. Zivilsenat hat in seinem die Nutzungsmöglichkeit eines Wohnhauses 
betreffenden Vorlagebeschluß2 5 eine Übertragung der Nutzungsentschädi-
gung gewährenden Rechtsprechung bei Kraftfahrzeugen2 6 auf andere Güter 
abgelehnt und sich gegen eine Geldersatzpflicht ausgesprochen. Er begrün-

16 Vgl. insbesondere Neuner, AcP 133, 277ff; siehe S. 38ff. 
17 Grunsky, Aktuelle Probleme, S. 36; ders., Jura 1979, 57, 69; MünchKomm/Grunsky, Vor 

§ 249 Rn 12 b; Wiese, S. 24ff; Küppers, S. 95, 136; vgl. dazu S. 40ff. 
18 Keuk, S. 208; Knobbe-Keuk, VersR 1976, 401, 403; Baur, Festschrift Raiser, S. 119, 126, 

129ff; Tolk, S. 95 f, 121; Lange, Schadensersatz, § 6 VII 5; Larenz, Schuldrecht I, § 2 9 11 c; 
Honsell/Harrer, JuS 1985, 161 f, 166; dies., JuS 1991, 441 ff, 447; Ströfer, S. 65ff; Hagen, J Z 
1983, 833; vgl. dazu S. 26ff. 

19 Brinker, S. 43; Dunz,]Z 1984, 1010, 1011; vgl. S. 28f. 
20 Lange, Schadensersatz, § 6 VII 5; Honsell/Harrer, JuS 1985, 161; dies., JuS 1991, 441; 

Honseil, Symposium Stark, S. 15 ff; vgl. dazu auch Schiemann, NZV 1996, 1, 2. 
21 B G H Z 40, 345, 347; 45, 212, 215; 56, 214, 215; 61, 325, 328; 61, 346, 349; 98, 212, 217. 
22 In ihr wurde eine Sonderrechtsprechung für Kfz gesehen, vgl. Tolk, S. 121; Hagen, J Z 

1983, 833, 836; Vorlagebeschluß des V. Senats des B G H , N J W 1986, 2037ff, 2040. 
23 Baur, Festschrift Raiser, S. 122; Ströfer, S. 92; Tolk, S. 76. 
24 Tolk, S. 78; Ströfer, S. 92. Der Versicherungsschutz führe dazu, daß die Schadensersatz-

frage zur Vorentscheidung für den Versicherungsfall werde, Baur, Festschrift Raiser, S. 122. 
Weyers, Unfallschäden, S. 648 f, und Güllemann, S. 155, haben vorgeschlagen, zur Erleichte-
rung der Schadensregulierung im Straßenverkehr an die Stelle der an der Haftungslage orien-
tierten Schadensabrechnung eine Direktversicherungslösung treten zu lassen. 

25 B G H N J W 1986, 2037ff. 
26 B G H Z 40, 345, 347; 45, 212, 215; 56, 214, 215; 61, 325, 328; 61, 346, 349; 98, 212, 217. 
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dete dies insbesondere damit, daß der Verlust der Nutzungsmöglichkeit nicht 
zu einer Vermögenseinbuße beim Geschädigten führe. D a auch keine zwin-
genden Wertungsgründe für einen Ersatz in Geld sprächen, liege ein zu erset-
zender Vermögensschaden nicht vor.27 

Dieser Auffassung ist der Große Senat in seiner Entscheidung2 8 nachdrück-
lich entgegengetreten.29 Nach ihm kann der Verlust der Nutzungsmöglichkeit 
einer Sache einen zu ersetzenden Vermögensschaden begründen.3 0 Indem die 
Entschädigung jedoch von weiteren Aspekten wie der Verkehrsauffassung, 
der Fühlbarkeit des Schadens und der Bedeutung der ständigen Verfügbarkeit 
der Sache für die eigenwirtschaftliche Lebenshaltung des Geschädigten ab-
hängig gemacht wird,31 wird die Ersatzpflicht merklich eingeschränkt und ein 
Mittelweg zwischen den beiden Extremen gesucht.32 Letztlich hat sich der 
Große Senat des Bundesgerichtshofs jedoch bei seinem Urteil ganz auf die 
Entscheidung des ihm vorgelegten Falles der Nutzungsbeeinträchtigung ei-
nes Wohnhauses beschränkt3 3 und mit seiner sibyllinischen Begründung3 4 of-
fen gelassen, wo im einzelnen die Grenzlinie zwischen zu entschädigendem 
Nutzungsausfall auf der einen Seite und nicht zu entschädigendem Verlust 
der Nutzungsmöglichkeit auf der anderen Seite verläuft.35 

Die Unsicherheiten bei der Lösung des Problems spiegeln die Unsicherhei-
ten bei der systematischen wie dogmatischen Einordnung des Verlustes der 
Nutzungsmöglichkeit einer Sache wider. Bezeichnenderweise hat der Große 
Senat in seiner Entscheidung im wesentlichen an die frühere Rechtsprechung 
zum Nutzungsentgang bei Kraftfahrzeugen und anderen Sachen angeknüpft 
und sich keiner der im Schrifttum vertretenen Theorien 3 6 zur Begründung ei-

27 B G H N J W 1986, 2037ff. 
28 B G H Z 98, 212ff. 
29 B G H Z 98, 212, 216f. 
30 B G H Z 98, 212, 216. 
31 B G H Z 98, 212, 216 ff. 
32 Vgl. dazu Schwerdtner., Jura 1987, 304, 305, der dem B G H deshalb Halbherzigkeit vor-

wirft. 
33 Kritisch dazu Geiß, DRiZ 1992, 47, 49. 
34 So ist man sich in der Literatur uneinig, ob der Bundesgerichtshof eine eher restriktive 

oder extensive Lösung anstrebt, vgl. dazu die Kritik von Geiß, DRiZ 1992, 47, 49; Schwerdt-
ner, Jura 1987, 304, 305; Palandt/Heinrichs, Vor § 249 Rn 31. 

35 Die späteren Entscheidungen des Bundesgerichtshofs, B G H Z 101, 328ff = NJW 1987, 
771, 772; B G H Z 117, 262 = N J W 1993, 1793; B G H N J W 1994, 442, divergieren weiterhin. 
Entsprechendes gilt für die Instanzgerichte etwa L G Augsburg ZfS 1988, 42; LG Karlsruhe 
NJW-RR 1997, 468 (Reitpferd); L G Stuttgart N J W 1989, 2823 (Badezimmereinrichtung); 
O L G Düsseldorf BauR 1992, 96 (Hobbyraum); O L G Düsseldorf NJW-RR 1993, 36 (Oldti-
mer-Kraftrad); L G Tübingen N J W 1989, 1613; L G Osnabrück NJW-RR 1999, 349 (Einbau-
küche); L G Kiel NJW-RR 1996, 559 (Hausrat); O L G Koblenz N J W 1989, 1808 (Wasserrohr-
bruch); A G Ulm NJW-RR 1997, 556 (Laptop); AG Marburg NJW-RR 1989, 931 (Blinden-
hund); AG Darmstadt ZfS 1989, 160 und A G Frankfurt N J W 1993, 137 (Fernsehgerät); K G 
NJW-RR 1993, 1438 (Fahrrad). 

36 Vgl. dazu S. 30ff. 
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ner Nutzungsentschädigung angeschlossen. Trotz Zust immung im Ergebnis 3 7 

hat die Begründung der Entscheidung deshalb in systematischer Hinsicht 
deutliche Kri t ik erfahren, eine dogmatische Einordnung der Entscheidung 
wird gar als unmöglich angesehen. 3 8 Diese Fälle können deshalb weder in 
wertender noch in systematisch-dogmatischer Sicht als gelöst angesehen wer-
den. 

Grundlegende Voraussetzung für eine sach- und wertungsgerechte wie 
auch dogmatisch fundierte Lösung der Problematik ist die Klärung der Frage, 
worin der schadensersatzrechtlich relevante Verlust besteht. Bisher wird ganz 
überwiegend davon ausgegangen, daß der auszugleichende Nachtei l in dem 
Verlust der Nutzungsmögl ichkei t als solcher, also im Verlust der Disposit i -
onsfreiheit über die Sache besteht. 3 9 Allerdings zeigt sich, daß dieser Ansatz, 
den Schaden im Verlust der Nutzungsmögl ichkei t zu sehen und ihr Vermö-
gensqualität zuzusprechen, weder von der Rechtsprechung noch dem ganz 
überwiegenden Teil der Literatur stringent durchgehalten wird. D e n n ob-
wohl der Schaden in dem Verlust der jederzeitigen Verfügbarkeit der Sache, 
ihrer Nutzungsmögl ichkei t , 4 0 liegen soll, lehnt die Rechtsprechung und der 
überwiegende Teil der Literatur einen Ersatz ab, wenn der Schaden nicht 
„fühlbar" geworden ist oder aber das Luxusargument eingreift.4 1 M a n sieht 
sich also genötigt, restriktive haftungsbeschränkende Kriterien aufzustellen, 
um zu wertungsgerechten und sachgerechten Ergebnissen zu gelangen. Es 
fragt sich deshalb, o b der Verlust der Nutzungsmögl ichkei t für die Ersatz-
pflicht tatsächlich der entscheidende F a k t o r ist oder ob es nicht vielmehr dar-
auf ankommt , daß der Verlust der Nutzungsmögl ichkei t zu einem Nachtei l 
bei dem Geschädigten geführt hat, er also best immte Gebrauchsvortei le nicht 
ziehen und damit best immte Bedürfnisse nicht befriedigen konnte. 

Stellt man auf den Entgang ganz konkreter Gebrauchsvortei le ab, so ver-
engt sich die Schadensersatzfrage von vornherein wesentlich, denn sie be-
schränkt sich dann allein auf die Fälle, in denen der Geschädigte von der N u t -
zungsmöglichkeit auch Gebrauch gemacht hätte und sie zur Bedarfsbefriedi-
gung genutzt hätte. Damit gerät die grundsätzliche schadensersatzrechtliche 
Wertungsfrage, ob eine Ausgleichspflicht als sachgerecht anzusehen ist oder 
es zu einer gesellschaftlich wie wirtschaftlich unerwünschten Ausuferung der 
Ersatzpfl icht des Schädigers k o m m t , in ein neues Licht . D e n n dann steht 
nicht die generelle Entschädigungspfl icht für den Verlust der N u t z u n g s m ö g -

37 Soergel/Mertens, Vor § 249 Rn 77ff; Magnus, S. 339; einschränkend insbesondere im 
Hinblick auf den „Luxusgedanken" Medicus, NJW 1989, 1892; Palandt/Heinrichs, Vor § 249 
Rn 31; Brinkmann, BB 1987, 1828, 1832; Klingmüller, Festschrift Stiefel, S. 403, 410. 

38 Hansell/Harrer, JuS 1991, 441, 448; Rauscher, NJW 1987, 53; Schiemann, JuS 1988, 20, 
24; ders., NZV 1996, 1, 2; ders., Festschrift Hagen, S. 27, 29; vgl. auch Lange, Schadensersatz, 
§ 6 VII 5; Medicus, Bürgerliches Recht, Rn 824ff, 829. 

39 BGHZ 56, 214, 215; 98, 212, 217; vgl. dazu ausführlich S. lOff, 24ff. 
40 BGHZ 56, 214, 215; 98, 212, 217; Escher-Weingart, S. 72ff. 
41 Vgl. dazuS. 59ff,65ff. 
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lichkeit einer Sache, also die Beeinträchtigung der Dispositions- und Hand-
lungsfreiheit des Geschädigten, in Rede, sondern es geht um den Ausgleich 
für ganz konkret entgangenen Sachgebrauch, der dem Geschädigten zur Be-
friedigung seiner Bedürfnisse gedient hätte. 

Desto mehr überrascht es, daß in der Literatur wie auch der Rechtspre-
chung auf diesen grundlegenden Aspekt kaum eingegangen wird.42 Dadurch, 
daß auch sprachlich nicht zwischen der Nutzungsmöglichkeit einerseits und 
den konkreten Gebrauchsvorteilen andererseits differenziert wird, sondern 
die Begriffe synonym verwendet werden, wird vielmehr der entscheidende 
Unterschied verdeckt. So hat der Bundesgerichtshof etwa erklärt: „Der Fol-
geschaden wird danach in der Nichtbenutzbarkeit des Fahrzeugs, in dem 
Entzug der Nutzungsmöglichkeit des Fahrzeugs gesehen. Daher hat der Ge-
schädigte . . . Anspruch . . . nur auf Ersatz für die Entbehrung der entgangenen 
Gebrauchsvorteile . . . Die Rechtsprechung geht von der Annahme aus, daß 
die ständige Verfügbarkeit des eigenen Kraftfahrzeugs, auch wenn es nicht ge-
werblich genutzt wird, als geldwerter Vorteil, und dessen vorübergehende 
Entziehung als Vermögensschaden anzusehen ist."4 3 Damit bleibt aber letzt-
lich im Dunkeln, worin der schadensersatzrechtlich relevante Nachteil zu se-
hen ist. 

Hier soll deshalb der grundlegenden und bisher nicht ausreichend beachte-
ten Frage, die auch für den Erstattungsanspruch bei Anmietung einer Ersatz-
sache von maßgeblicher Relevanz ist, nachgegangen werden, worin der scha-
densersatzrechtlich relevante Verlust besteht, im Verlust der Nutzungsmög-
lichkeit als solcher, also in dem Verlust der Dispositions- und Handlungsfrei-
heit über die Sache, oder in dem Entgang ganz konkreter Gebrauchsvorteile. 

Die Klärung dieser Problematik ist nicht nur in wertender Hinsicht von 
entscheidender Bedeutung, sondern auch für die systematische und dogmati-
sche Einordnung des auszugleichenden Schadens. Knüpft man an die Dispo-
sitionsfreiheit an, so liegt der auszugleichende Nachteil in dem Verlust einer 
bestehenden, dem Geschädigten zugeordneten Position. Die geplante Ver-
wendung der Sache ist danach für die Ersatzpflicht ohne Bedeutung. Soweit 
man der Nutzungsmöglichkeit einer Sache als eigenständiger Rechtsposition 
Vermögenswert zuspricht, ist dieser dann nur noch der Höhe nach zu bestim-
men. 

Geht man dagegen davon aus, daß der schadensersatzrechtlich relevante 
Verlust erst in dem Entgang ganz konkreter Gebrauchsvorteile besteht, hat 
der auszugleichende Nachteil seine Grundlage darin, daß sich die zukünftige 
Entwicklung beim Geschädigten aufgrund des schädigenden Ereignisses an-

42 Brinker, S. 224 ff, und auf ihn Bezug nehmend Soergel/Mertens, Vor § 249 Rn 75 ff, spre-
chen zwar die Bedeutung der „Ressourcenverwendungsplanung" an, ziehen daraus aber keine 
Rückschlüsse auf den ersatzfähigen Schaden. Demgegenüber stellt Detlefsen, S. 24, zumindest 
im Hinblick auf die Gewährung von Nutzungsentschädigung auf die Gebrauchsvorteile ab. 

43 B G H Z 56, 214,216. 
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ders als vorgesehen gestaltet, ihm Vorteile entgehen, die er unter „normalen" 
Umständen gezogen hätte und die ihm zugute gekommen wären. Entschei-
dend ist damit, ob und unter welchen Voraussetzungen die Erwartungen des 
Geschädigten auf eine bestimmte zukünftige Entwicklung schadensersatz-
rechtlichen Schutz genießen. Da dieser Aspekt die Fälle des entgangenen Ge-
winns im Sinne von § 252 B G B charakterisiert, ist zu klären, inwieweit auf 
dieser Grundlage auch Ersatz für entgangene Gebrauchsvorteile zu gewähren 
ist.44 

Zur Lösung dieser grundlegenden, aber bisher unbeachtet gelassenen Frage 
nach dem schadensersatzrechtlich relevanten Verlust ist zweierlei erforder-
lich. Zum einen ist herauszufinden, welche Bedeutung und Stellung unsere 
Rechtsordnung der Nutzungsmöglichkeit einer Sache einerseits und der Zie-
hung von Gebrauchsvorteilen andererseits beimißt, woran sie also ihre recht-
lichen Konsequenzen knüpft. Nicht zuletzt im Hinblick auf die Kommerzia-
lisierungstheorie sind anhand der Rückabwicklungsregeln im Rücktritts- und 
Bereicherungsrecht sowie im Eigentümer-Besitzer-Verhältnis die Unter-
schiede zwischen der Nutzungsmöglichkeit einer Sache, ihrer konkreten 
Nutzung durch den Eigentümer bzw. Eigenbesitzer und der Innehabung ei-
nes beschränkten Nutzungsrechts aufzuzeigen. 

Zum anderen ist vor dem Hintergrund dieser Ergebnisse die grundlegende 
Frage nach dem „Schaden" neu zu überdenken und zu klären, was einen scha-
densersatzrechtlich relevanten Verlust kennzeichnet und worin er bestehen 
kann. Hier werden die bisher durch den Vermögensschadensbegriff verdeck-
ten, grundlegenden schadensersatzrechtlichen Wertungsgedanken offengelegt 
und es wird untersucht, ob die Nutzungsmöglichkeit und damit die Disposi-
tionsfreiheit des Einzelnen, über eine Sache frei verfügen zu können, bereits 
selbständigen Schutz genießt oder ob es entscheidend auf das Gebrauchma-
chen dieser Möglichkeit, die Ziehung von konkreten Nutzungen, ankommt. 

Auf dieser Basis gerät auch die Frage des Ersatzes von Mietkosten für eine 
Ersatzsache in ein neues Licht und kann einer sach- und wertungs- wie auch 
systemgerechten Lösung zugeführt werden. Im Anschluß daran wird die bis-
her im Vordergrund stehende Frage, ob der Schaden Vermögensqualität hat, 
beantwortet. Dabei wird auch darzulegen sein, warum die Differenztheorie 
nicht in der Lage ist, bestimmte Fallkonstruktionen zu erfassen. 

Die Beantwortung dieser Fragen führt über die Fälle des Verlustes der Nut -
zungsmöglichkeit bei Sachen hinaus und ist von genereller Bedeutung. Denn 
vergleichbare Probleme stellen sich, wie bereits angedeutet, in den parallel ge-
lagerten Fällen des Verlusts der Nutzungsmöglichkeit der Arbeitskraft, insbe-
sondere bei nicht gewerbsmäßig tätigen Personen wie Hausfrauen und -män-
nern wie auch bei Selbständigen. Auch in diesen Fällen versagt die Differenz-
theorie. Es kommt für eine sach- und wertungsgerechte wie auch systema-

44 Diesen Aspekt spricht Klingmüller, Festschrift Stiefel, S. 403, 410, kurz an. 
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tisch und dogmatisch überzeugende Lösung vielmehr entscheidend darauf an, 
worin man den schadensersatzrechtlich relevanten Schaden sieht, im Verlust 
der Arbeitskraft oder aber in den aus dem Verlust resultierenden konkreten 
Nachteilen.4 5 4 6 

45 Vgl. dazu Würthwein, JZ 2000, 337ff. 
46 Der Problematik des vertanen Urlaubs oder vertaner Freizeit soll hier nicht näher nach-

gegangen werden, vgl. dazu Staudinger/Schiemann, § 251 Rn 109; Lange, Schadensersatz, § 6 
X I V 4; Palandt/Heinricbs, Vor § 249 Rn 38 ff. Zwar weist sie Parallelen zur Nutzungsproble-
matik insoweit auf, als sich auch hier die Frage stellt, ob der ersatzrechtlich relevante Schaden 
in dem Eingriff in die Handlungsfreiheit oder aber in dem Entgang konkreter Vorteile zu se-
hen ist. Die Beeinträchtigung der Freizeit- oder Urlaubsgestaltung als Folge eines deliktischen 
Eingriffs in eine Sache oder die körperliche Integrität stellt jedoch, soweit in ihr keine Arbeits-
leistungen, z.B. do-it-yourself-Arbeiten, erbracht werden sollten, B G H N J W 1989, 2539; 
1990, 1037, einen immateriellen Schaden dar, B G H Z 60, 214ff; 86, 212ff; Grunsky, J Z 1973, 
425 ff. Er ist aufgrund des Zeitaspekts auch regelmäßig einer Naturalrestitution nicht zugäng-
lich; vgl. S. 336. 
Beruht die Beeinträchtigung des Urlaubs auf einem Eingriff in die körperliche Integrität und 
ist die Arbeitskraft betroffen, vgl. B G H Z 86, 212 ff, so kann sich die Frage stellen, ob sich der 
Geschädigte an seiner Entscheidung, in dieser Zeit seinen Urlaub zu nehmen und „ausnahms-
weise" nicht zu arbeiten, festhalten lassen muß oder ob er in Anlehnung an die Regelung in § 9 
BUrlG so zu stellen ist, als hätte er seiner üblichen Beschäftigung nachgehen wollen. 
Demgegenüber berührt die Frage des Ersatzes für vertanen Urlaub aufgrund mangelhafter 
Reiseleistungen eine vertragsrechtliches Sonderproblem, vgl. dazu Staudinger/Schwerdtner, 
§ 651 f, Rn 45 ff; Blaurock, JZ 1985, 847, 848. 



§ 2 Analyse der Problematik 

Bei Beschädigung einer Sache beschränken sich die nachteiligen Auswir-
kungen des Eingriffs regelmäßig nicht allein auf die Beeinträchtigung der Sa-
che selbst und den damit verbundenen Wertverlust, sondern sie bestehen dar-
über hinaus auch darin, daß die beschädigte Sache bis zu ihrer Wiederherstel-
lung oder einer Ersatzbeschaffung nicht genutzt werden kann. Die Frage 
nach einer Schadensersatzpflicht wegen des zeitweiligen Verlustes der Nut-
zungsmöglichkeit stellt sich dabei unter zwei unterschiedlichen Gesichts-
punkten: Zum einen, ob der Geschädigte für den Zeitraum der Unbenutzbar-
keit der Sache einen Ersatzgegenstand bzw. die tatsächlichen Kosten für die 
Anmietung einer entsprechenden Ersatzsache verlangen kann, und zum an-
deren, ob er dann, wenn eine Ersatzbeschaffung unterbleibt, einen Geldersatz 
als Ausgleich für den Nutzungsausfall beanspruchen kann. Da beiden Fällen 
dieselbe Sachlage zugrunde liegt, gilt es zunächst zu analysieren, worin je-
weils der schadensersatzrechtlich relevante Verlust zu sehen ist. 

A. Anspruch des Geschädigten auf eine Ersatzsache bzw. 
Erstattung der Kosten für die Anmietung einer solchen 

I. Grundlage des Ersatzanspruchs 

Verliert der Geschädigte aufgrund der Beschädigung einer Sache während 
der notwendigen Reparatur- oder Ersatzbeschaffungsmaßnahmen vorüber-
gehend die Nutzungsmöglichkeit dieser Sache, so wird ihm ein Anspruch auf 
eine Ersatzsache bzw. die Kosten für die Anmietung einer solchen ganz über-
wiegend und ohne Bedenken zuerkannt.1 Bötticher spricht etwa davon, daß 
die Anerkennung „fast zu geräuschlos"2 erfolgt sei. Allein das Vorliegen eines 
Vermögensschadens wird in Frage gestellt, so werden gegen die Zuerkennung 
von Nutzungsentschädigung durch die Rechtsprechung nach wie vor erheb-
liche Bedenken erhoben.3 

1 Vgl. Fußnote 6 und 7; krit. neuerdings Schiemann, JZ 1996,1077,1079; Staudinger/Schie-
mann, § 251 Rn 70ff; Stoll, Haftungsfolgen, Nr. 142, S. 164ff. 

2 Bötticher, VersR 1966, 301. 
3 Vgl. dazu S. 26ff. 
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