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I. Titel

Der unbeftangene Leser kann sich unter dem Titel der Arbeit »2Anspruch und Aus-
gleich® wenig vorstellen. Erst der Untertitel weist auf das Anliegen hin, nimlich die
Entwicklung einer Theorie einer Vorteils- und Nachreilsausgleichung im Schuld-
recht®. Der Begniff der Vorteilsausgleichung spielr eine zentrale Rolle im Schadens-
rechr, der der Nachreilsausgieichung eine solche im Bereicherungsreche (S. 35). Unter-
sucht werden micht Fragen nach dem Anspruchserund, sondern solche nach dem Um-
fang des Anspruchs. In schadenersatzrechdicher Terminologie veht es somit nichr um
die hafrungsbegriindende, sondern die hafrungsaustillende Kausalicit.

[1. Beemndruckende Spannbreite

Beeindruckend ist die Spannbreire der untersuchten Gebiete. Neben den Kerngebie-
ten des delikuischen Schadensrechrs (S. 35 ff.) und des Bereicherungsrechrs (S. 206 .3
wird eine Vielzahl weiterer Anspriche mit in die Untersuchung einbezogen, so na-
mentlich das Eigenrtimer-Besitzer-Verhiltnis (8. 320 {f.), die Rickabwicklungsverhile-
aisse (S.367 f.), die Geschiftsfihrung ohne Aufrrag (S. 422 ff.), vertragliche Erfil-
lungsanspriiche (S. 444 ff.) sowie (primire) Schadenersatzanspriche im vertraglichen
Kontext (S. 479 f1.).

Vorangestellt wird das ,Allokacorische Modell® (S. 7 ), das etne neue Einteilung
der schuldrechtlichen Anspriiche vornimmt. Abgeschlossen wird die Arbeit durch me-
thodologische Ausfihrungen (S. 497 {£.). Im Anschluf an die Methodenlehre von Ca-
naris wird dabei der Versuch unternommen, die Ergebnisse nicht nur rechtsphiloso-
phisch, sondern auch verfassungsrechdich abzustiitzen (Vergleich des Stazikprinzips
mit dem Sffendlich-rechtlichen Ubermafiverbot, S. 43, 518). Die Schlufisequenz bildet
der Vorschlag etniger neuer Normen (8. 611); die aufgrund der Erkenntnisse dieser Ar-
beit in das BGB aufzunehmen wiren sowie ein Ausblick auf die Verwertbarkeit der Er-
gebnisse im internationalen Kontext (S. 612 f£.). Ausdricklich erwihnt sei, daf die Ar-
beit weit iiber das Schuldrecht oder auch nur das BGB hinausgreift. Neben dem Imma-
terialgliterrecht sowie dem Handels- und Gesellschaftsrechr finden sich auch Ausfih-
rungen zum Zivilverfahrensrecht (S. 541 £.) und zum &ffentlichen Recht (S. 542 £.).

[I1. Anliegen der Arbeit

Einbezogen werden all jene Anspriiche, die eine Reaktion auf eine unerwiinschre
Verteilungsstérung darstellen (S.13). Zentrale These der Arbeit ist die Behauprung,
daf} es bei der Vorteils- und Nachteilsausgleichung, die unter dem Begriff Reststérun-
gen zusammengefaflt werden, darauf ankommrt, ob einem Vorteil des einen ein korre-
spondierender Nachteil des anderen gegeniiberstehr. Soweit dies der Fall ist, ist eine
Verrechnung geboten. Das wird als Statikprinzip bezeichnet. Unter Zitierung jiingerer
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US-amertkanischer rechtsphilosophischer Literatur, deren Bezug zum Thema fiir den
Nicht-Rechtsphilosophen nicht immer nachvollziehbar ist, erfolgt dafir eine Beru-
fung auf die Nikomachische Ethik des Aristoreles.

Die Begriindung eines vollig neven Ansatzes, nimlich des Statikprinzips, durch Be-
zugnahme auf antike Wurzeln hat stets etwas Beeindruckendes an sich, den Hauch ei-
ner ewigen Wahrhett (vgl. auch S. 43). Auch wenn die Arbeit ausdriicklich darauf ver-
weist, dafl sie nicht rechtsvergleichend angelegt ist (S. 51), set folgende Bemerkung ge-
stattet: Wollte man weniger weit blicken, sowohl in zeitlicher als auch &relicher Di-
mension, so hirte man dem § 921 S. 2 des &sterreichischen ABGB eine ihnliche Bot-
schatt bet einer Regelung zur Hafrungsausfillung entnehmen kdnnen: ,Das bereits
empfangene Entgelt ist auf solche Art zuﬂ'jckzustellen und zu vergiiten, daff kein Teil
aus dem Suhmien des anderen Gewinn zieht.” Neben der Regelung zur schuldhaften
Unmoglichkerr findet sich dartiber hinaus bei der zufilligen Unméglichkeit in § 1447
S.3 ABGB eine nahezu wortliutdente Formulierung. Aber vielleicht waren auch
schon die Gesetzesverfasser der Aufklirung vom Geist des Aristoteles inspiriers? Oder
geht es um nichts weiter als einen allgemeinen Billigkeitsgedanken? Die Autorin be-
zeichner es als ein fundamentales ntuitives Gerechrigheitsurtetl (8. 41), daf keiner
Nurzen aus dem Unglick eines anderen schlagen darf.

Im Rahmen des allokarorischen Modells wird zwischen Real- und Wertverteilung
unterschieden. Ber der ersteren geht es um eine gegenstindliche Betrachrung, bei lerz-
terer werden Rechnungsgréfien einander gegeniibergestells (S. 16 ff.). Weiters wird
zwischen Primir-, Sekundédr- und Subanspriichen unterschieden. Wihrend Primir-
und Sekundiranspriche zumeist der Realsphire angehéren, deren Abgrenzung fiir die
Zwecke der vorliegenden Unrersuchung keine entscheidende Bedeurung zukomme
(S. 29, anders aber, soweit es sich um Schadenersatzanspriiche handelt S. 57), sind die
Subanspriiche - der korrigierenden — Wertsphiire zuzurechnen. Die Erérierung dieser
Korrekturmechanismen bclm schuldrechdichen Anspruch, der als Rewuherunw einer
VCI’IGIIUDO'SSIOFLIHU' begriffen wird, bilden den Schwerpunkt der Arbeit (so bum delik-
tischen Schadenersatzansp ruch S. 100).

Es diirfre kein Zufall sein, dafl Ausgangspunke im Schadensrecht ein realer Scha-
densbegriff ist, bei dem sich potentiell anzurechnende Vorteile leichter identifizieren
lassen (S. 81, 102). Auch im Bereicherungsrechr wird betont, dafl primir eine Stdrung
der Realverteilung und nicht blof der Vermdgensverteilung vorliege (S. 222 £.). Diese
Parallele zw1schen Schadens- und Btremherungsrecht ISt durchaus gegeben. Fredich st
die Akzentuierung in beiden Gebieten unterschiedlich. Ist der Gliubiger beim Scha-
denersatz hiufig daran interessiert, Geldersatz zu erhalten, auch wenn er mehr als die
Auffillung seiner Vermogensliicke verlangt, weil er das qua Schadenersatz erhalrene
Geld nach seinem Gurdiinken fiir noch produktivere Zwecke einsetzen kann, geht es
im Bereicherungsrecht hdufig in der Tat darum, den realen Zustand ohne Verteilungs-
storung wiederherzustellen.

Betont wird, daff der Schaden im rechtlichen Sinn die Urform der Verteilungssté-
rung ist und das Schadensrecht eine besonders herausgehobene Stellung emnnimmse
(S. 55). Nichr zulerzt wegen dieser Gewichrung erscheint es gerechefertigr, in der Folge
auf einige schadensrechtliche Detailfragen niher einzugehen.
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IV. Detailfragen

A. Zum Verhiltnis von Resrirution und Kompensation

Der Autorin geht es darum, die Kompensation nach § 251 BGB ebenso wie die Re-
stitution nach § 249 BGB als Ausprigung des Realausgleichs darzustellen. Sie bezeich-
net den Unterschied zwischen § 249 S. 1 und 2 BGB sowie § 251 BGB als blof graduel-
len, weil alle dret Anspriiche auf die moglichst naturgerreue Wiederherstellung der
Vermdégenssphire des Geschidigren O‘ern.htet sind {S. 93). Anzumerken ist ff@lllth daft
es be1 § 249 BGB um die WlederherSte {lung in Narur geht, wihrend durch § 251 BGB
demgegeniiber der — hiufig weniger weuremhende Anspmch auf - Auffillung der Ver-
rnocenslucke geregelt ist. Sa.hluﬁendhch wird darauf verwiesen, da der Reﬂausrflemh
gegentber dern Wermuscrlezch emne weitergehende Rechrsposition einriumt und es
rncht angeht, dafl der GESChJ.GlUT.'E bei intensiverer Beemtmuhucuno eine weniger weit-
0ehende Rechtsposition eingeriumt bekommen sollte (ihalich S 137).

Was auf den ersten Blick uberzeuoend klingt und in concreto vom Ergebnis her zu-
treffen wird, das ist gerade im Sghadensrecht mchc stets verwirklicht, Wer ein Kfz be-
schidigrt, bei dem dle Repararurkosten 130 % des Wiederbeschaffungswertes ausma-
chen, ist verpflichter, diese zu ersetzen. Wer das Kiz jedoch noch starke; beschidig:
oder gar zerstort, der wird weniger stark belastet. Er muﬁ blof 100 % des erderbe—
schatfungswertes leisten (somit 30 % weniger); und davon ist noch der Wert des
Wracks in Abzug zu bringen.

Auch beim Personenschaden liflt sich insoweit Vergleichbares beobachten. Wer ei-
ner Person emnen Dauerschaden zufigt, muf niche nur Heilunvs:{osmn vermehrte Be-
diirfnisse und Schmerzensgeld lezsten sondern auch den vollen Erwerbsschaden. Wer
diese Person tdter, der muﬁ lediglich den Ausschnirtr des Erwerbsschadens leisten, der
fir den geserzlichen Unterhalt der Unterhaltsgliubiger verwender worden wire. Und
das ist um die Ersparnisquote und den Elcenamed wemger als der Erwerbsschaden,
ganz abgesehen davon, daf sich die Unterhaltsglaubwer woméglich noch eine Anrech-
nung von Vorteilen aus der Erbschaft gefallen lassen miissen. Daf der Schidiger dem-

genuber gemil} § 844 Abs. | BGB dle Kosten der Beerdigung zu tragen hat, falle im
Regelfall kaum ins Gewicht. _

Das Argumear des Groflenschiusses der weitergehenden oder zumindest ebenso

weit reichenden Ersatzverpflichtung, je intensiver der Eingriff ist, ist somir gerade 1m
Schadensrecht ein triigerisches.

B. Vorteilsausgleichung

Im Rahmen der Vorteilsausgleichung werden die einzelnen dazu vertretenen Auffas-
sungen ausfihrlich referierr (S. 132). Es ist der Autorin zuzugestehen, dafl} diese zwar
einzelne Fille befriedigend erkliren kénnen, aber keine generelle Antwort zu geben
vermégen, warum Uberhaupt eine Vorteilsausgleichung vorgenommen werden sollte.
Dafir wird auf das Statikprinzip verwiesen, der Gegentiberstellung von Rescvorteilen
und Restnachteilen. Freilich besagt dieses auch nicht viel mehr als das Prinzip der Ge-
winnabwehr bzw. das Ausgleichsprinzip, das auch die Autorin von den bisher angebo-
tenen Losungsansirzen als noch am dberzeugendsten ansieht (S. 505). Welche Vortexle
angerechnet werden sollen und welche nicht, wird durch das Statikprinzip nimlich
auch nichr erklirt. Diesbeziiglich bedarf es zusitzlicher Wertungen.
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Als eine solche wird zu Recht die Privatautonomie genanat. Einerseits soll ein Drit-
ter besummen konnen, wem seine Leistung zugute kommen soll. Aber auch beim Ge-
schidigten selbst gilt das Prinzip, daf er die Friichte einer iberobligationsgemifen
Anstrengung nicht mit dem Schidiger teilen missen soll, weil in einer Wettbewerbs-
ordnung jeder seines Glickes Schmied ist.

Diesem Ergebais ist durchaus zuzustimmen. Das dafiir gebrachte Beispiel vermag
fretlich nicht ganz zu tberzeugen. Die Autorin billigt die herrschende Rechrspre-
chung, wonach ein Verletzter, der nach einer vom Schidiger finanzierten Umschu-
lungsmafinahme mehr verdient als in seinem fritheren Beruf, den Mehrverdienst niche
mut den Aufwendungen fiir die neue Berufstitigkeit verrechnen muf. Begriinder wird
dies damut, dafl dem Mehrverdienst etne hiher qualifizierte Titgkeit entsprich, sich
der Verletzte in seinem Verweisungsberuf mehr anstrengen mufd (S. 143).

Dem lifc sich immerhin entgegenhalten, dafl der Mehrverdienst nichr allem auf die
Mehranstrengung des Verletzten zuriickzufithren ist, sondern auch auf eine Investition
in das Humankapital des Betreffenden. Insoweit wire es m.E. plausibler, daf zugun-
sten des Schidigers, der auch das Risiko des Fehlschlages der Umschulungsma®nahme
zu tragen hat, ein angemessener Ausgleich vom monatlich erzielten Mehrverdienst so
lange vorzunehmen ist, bis die Kosten der Umschulungsmafinahme sbgedeckr sind.

In bezug auf die Zurechnung pro rata temporis vergleichbar ist ein anderes behan-
deltes Problem. Bet Annahmeverzug des Dienstherrn behilt der Dienstnehmer gemifl
§ 615 BGB seinen Anspruch auf die Gegenleistung, mufl sich aber anrechnen lassen,
was er wihrend dieser Zeit verdient hat. Die Autorin untersucht das Beispiel, dafl ein
Arbeinehmer fir 3 Tage jewetls einen Lohnanspruch von 10 hat, er aber an einem Tag
eine Arbeit finder, fiir die er 20 verdient. Wihrend die Autorin fir eine Anrechnung
der vollen 20 plidiert, weil es gentigt, daff Vorteil und Nachreil auf das gleiche histori-
sche Ereignis zurickzufiithren sind (S. 563), hielte ich es fir sachgerechter, den Gber 10
hinausgehenden Verdienst des Arbeitnehmers bei der Ersatzstelle wegen seiner dber-
obligationsgemifen Ansirengung ihm zu belassen.

C. Beschddigung einer gebrauchten Sache

Auf der Basis des realen Schadensbegriffs wird das Problem neu fir alt als Problem
der Vorteilsausgleichung qualifiziert. Es geht dabei darum, daf nach Zerstérung einer
gebrauchten Sache eine solche am Markt nicht vorhanden und als Nacuralrestitution
aur eine neue Sache in Betracht kommr. Ob dem Geschidigren eine Aufzahlung zuge-
mutet wird, dafiir wird als mafgeblich angesehen, ob der Geschidigte sozial schwach
15t bzw. ob die Ausgleichszahlung fir ihn eine wirtschaftliche Hirte bedeuten wiirde.
Auch wird darauf verwiesen, daf ein damit verbundener Wertzuwachs dann an den
Schidiger auszukehren ist, wenn der Geschidigre diesen durch Weiterveriuferung
realisiert. Dafir werden bezeichnenderweise blof Literaturstellen angegeben, 15t doch
eine solche Schadensregulierung alles andere als praktikabel (S. 126 £.). In weiterer Fol-
ge wird die Berlicksichtigung solcher Uberlegungen zutreffend als Ausprigung des
Aufdringungsschutzes angesehen (S. 144).

Bei Abstiitzung des Statikprinzips unter Bezugnahme auf die Grundrechre wird auf
das Beispiel abermals Bezug genommen. Es wird als Grundregel postuliert, daf der
Geschidigre eine Aufzahlung zu leisten har dafiir, daf§ er nun ansteile des gebrauchten
einen neuen Teppich bekommt, weil nur so dem Ubermafiverbot Rechnung getragen
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werden kann. Es wird ausgefihrr, dafl der Gesichtspunke des Aufdringungsschutzes
das schwache Ubermafiverbot erwas zuriickdringen kénnte, wenn der Geschidigre
sich einen neuen Teppich nie letsten hitte kdnnen und der Teppich zentraler Bestand-
teil seiner Wohnungseinrichtung sei (S. 530).

Man ist geneige zu fragen: Und wenn der Geschidigte sich den neven Teppich u.U.
doch leisten kdnnte und/oder dieser blof} im Kellerstibchen lag, mufl er den neuen
dann gegen Aufzahlung als schuldbefreiende Leistung des Schidigers enrgegenneh-
men? Die Heranziehung verfassungsrechdlicher Prinzipien erweckr den Eindruck, daf$
ein solcher Geschidigrer auf diese Weise in Begriindungszwang gerit. M.E. ist dieses
Problem aber allein auf der Basis des Schadensrechts zu I6sen: Der Geschidigte kann
jegliche Uberzahlung von vornherein einfach dadurch vermeiden, daf er sich Hir einen

reinen Wertausgleich nach § 251 Abs. 1 BGB entscheider und den Verkehrswert des al-
ten Teppichs verlangt.

D. Vorsorgekosten — eine Durchbrechung der Differenzhypothese

Die Autcrin weist darauf hin, daff die Rechtsprechung bet den Vorsorgekosten
streng genommen niche die Differenzhypothese verlassen har, sondern lediglich vom
Erfordernis der Kausalitit abgesehen wird. Mangels adiquater Kausalitdt ist deshalb
auch keine Verwirklichung des Staukprinzips gegeben. Sie nennt dabei die Rechrspre-
chung zur anteiligen Ersatzfihigkeit der GEMA in einem Atemzug mit den Berriebs-
reservekosten (S. 63).

Wihrend sie sich ansonsten um groftmogliche Differenzierung bemths, wird hier
Unterschiedliches {iber einen Kamm geschoren. Bei der Ersatzfihigkeit der Uberwa-
chungsmalinahmen der GEMA handelt es sich um eine Ausnahme von schadensersatz-
rechtlichen Prinzipien, die damit gerechtfertigt wird, dafl wegen der Verletzlichkeir
von Immaterialgiiterrechten besondere Regeln gelten miiften. Bei den Betriebsreserve-
kosten geht es jedoch um ein davon zu unterscheidendes Phinomen: Auch die Kausali-
tit im Rahmen der klassischen Differenzhypothese 13t sich begrinden, wenn man
nicht - formal - auf Ausgabenstrome abstellt (S. 114, 161 £.), sondern auf den durch die
Schidigung hervorgerufenen Wertverzehr, in betriebswirtschaftiicher Terminologie
auf die verursachten Kosten. Entgegen der von der Autorin vertretenen und in der Li-
teratur weit verbreiteten Ansicht lific sich die Zuerkennung von Betriebsreservekosten
nach der herkdmmlichen Differenzhypothese durchaus bewiltigen und stellt keine of-
fene Rechrsfortbildung aus rein rechtspolitischen Griinden dar.

E. Uberholende Kausalitit

1. Korrektur des realen Schadensbegriffs durch einen Korrekturmechanismus
in Form des Statikprinzips

Die Autorin fithrr zunichst aus, dafl das Problem iiberholender Kausalitit sich bet
Zugrundelegung eines realen Schadensbegriffs in bezug auf den Objektschaden als
Scheinproblem erweist. Was bereits zerstérr wurde, kann nicht noch einmal zerstort
werden. Der reale Schadensbegriff fithrt zu einer iberzeugenden Erklirung (S.79 £.).
Dem ist durchaus zu folgen.
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Diese Aussage wird in einer Fufinote (S. 80 Fn. 103) aber in der Weise relativiert, daf}
der Schadenersatzanspruch zunichst dem Grunde nach entstehr, was niche heifle, daf
er nicht woméglich durch einen nachgeschalteten Ausgleichsmechanismus sogleich zu
reduzieren ist. Das wird auf den S. 574 ff. dann anhand eines Beispiels mit Variationen
ausgefuhrr.

Anhand dieses wird dann erliutert, dafl beim Korrekturmechanismus w.a. beachtlich
sind der Wahrscheinlichkeitsgrad des Eineritts eines hvpothetischen Ereignisses sowie
das Ausmalfl des rechtsethischen Unwerturteils des Erstschidigers (fast nicht gegeben,
wenn dieser auf einen Telefonanruf zu seiner schwerkranken Frau nach Hause rast und
einen Unfall verursacht). Schlieflich ist eine Kirzung des Anspruchs zwischen Null
und volier Hohe vorzunehmen, je nach dem, ob das fur den Geschidigten zumurtbar ist
und der Schidiger schutzwiirdig erscheint (S. 576).

Es st m.E. kaum vorstellbar, daff sich solche Korrekeurmechanismen bei der Regu-
lierung von Massenschiden wie erwa bei Kfz-Unfillen in der Praxis beriicksichtigen
fassen. Viel eher sollte man auf diese Korrekturmechanismen m.E. véllig verzichten
und es bel den Ergebnissen des realen Schadensbegriffs, also der vollen Einstands-
pilicht des Erstschidigers, belassen. Der Lisungsansatz des realen Schadensbegriffs
hat doch das Plausibilititsargument fir sich, daf} nach Zerstérung einer Sache niches
mehr vorhanden ist, was beeintrichrigt werden kann.

2. Anlageschiden

Die Autorin prangert an, dafl die ganz Gberwiegende Literatur das Kriterium des
Schadensketms bis heute unkritsch ibernommen hat (5. 126). Sie erldutert das anhand
etnes Beispiels, in dem diese Rechtstigur in der Tac Gberflissig ist. Ein bereits stark an-
gerostetes Kfz, das deswegen in wenigen Wochen verschrottet hitte werden missen,
ohne daf} dies bisher auffiel, erleidet bei einem von einem Dritten verschuldeten Unfall
einen Totalschaden. Bereits der Verkehrswert des zerstorten Fahrzeugs war kaum
mehr gegeben, weshalb es etner Ausemandersetzung mit der Rechtsfigur des Schadens-
keims als Ausprigung eines Anlageschadens nichr bedarf.

Es gibt freilich auch anders gelagerte Beispielsfille, in denen diese Rechisfigur
durchaus niitzlich und wertvoll 1st. Eine Person wird von einem Dritten in zurechen-
barer Weise verletzt und dadurch erwerbsunfihig. Im Zuge der Untersuchungen stellt
sich heraus, dafl bei eben dieser Person unfallunabhingig ein Leiden geraume Zeit spi-
rer zum Ausbruch gekommen wire, das ebenfalls — dann - zur Arbettsunfihigkeit ge-
fithrr hire. In diesem Beispielsfall fithrt die Lehre vom Schadensiseim dazu, daf} der
Schidiger blof fir den Zeitraum ersatzpflichtig ist, bis zu dem der Schadenskeim dazu
getiithrt hdtte, dafl diese Person erwerbsunfihie geworden wire. Es zeige sich somit,
dafl es vorschnell sein kann, eine dogmatische Figur — noch dazu se nachdricklich
{»Schadenskeim ... als Scheinargument entlarvt®) — iiber Bord zu werfen, nachdem
man gezeigt hat, dall sie fiir ein bestimmures Beispiel, fiir das man sie verwender hat,
nicht pafit, ohne sich der Mithe zu unterziehen, das Fallmaterial einigermaflen umfas-
send zu analysieren.

Auch beim Bespiel zum Personenschaden wird nichr hinreichend differenziert. Der
Autorin bereitet es Unbehagen, dafl den Angehdrigen eines Getéteren beim Anspruch
nach § 844 Abs. 2 BGB entgegengehalten wird, dafl der Gerdtete eine Schadensanlage
in sich getragen habe und daher als Unterhaltsptlichtiger weniger wert gewesen wire.
Man kann freilich die Gegenfrage stellen, warum der Schidiger den gesetzlichen Un-
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terhaltsgliubigern Ersatz fiir den entgangenen Unterhalt leisten sollte, wenn mangels
Leistungstihighkeit des Getdteten dieser dazu gar nicht mehr in der Lage gewesen wire.
Und selbst wenn die Verletzung durch den Getdreten der Ausloser war, dafl die Krank-
heit bekannt wurde, so daff der Arbeitgeber den — noch einige Zeit leistungsfihigen —
Unterhaltsschuldner kiindigt, zdhle dies zum allgemeinen Lebensrisiko, fiir das der
Schidiger nicht einzustehen hat.

F. AuBergerichtliche Rechisverfolgungskosten

Die Autorin geht an mehreren Stellen auf das Problem der Ersarzfihigkeir auflerge-
richtlicher Rechrsvertfolgungskosten ein (S. 107 ff., 149 £, 548, 384 ££.) und weist dar-
auf hin, dafl den hier postulierten Anderungen fiir die tigliche Rechrspraxis die grofice
Bedeurung zukommz (S. 384). Sie stellt im Ausgangspunkt zutreffend fest, daft sich
nicht nur bei Schadenersatzanspriichen die Notwendigkert ergibe, ein Sachverstindi-
gengutachten anfertigen zu lassen bzw. einen Rechtsanwalt einzuschalten. Sie qualifi-
ziert diese Aufwendungen nicht als Folgeschaden, sondern als Reswachteil und
kommt zu dem durchaus plausiblen Ergebnis, daff nicht nur ber (deliktischen) Scha-
denersatzanspriichen emn Ersatzanspruch gegeben sein sollte. Auch der behauptete er-
hebliche prakusche Bedarf, etwa auch bei Gewihrleistungsanspriichen (S. 385) ist
durchaus nachvollziehbar.

Sie begriindet exnen Ausgleichsanspruch damie, dafl der Geschidigte im Rahmen der
aullergerichtlichen Schadensregulierung im Interesse des Schidigers handelt, weil es in
dessen Iateresse liegt, dafl der Geschadigre nichr sogleich das Gericht anruft und die
entsprechenden Aufwendungen auch nur entstehen, weil sich der Schidiger nichr hin-
reichend kooperativ verhdle (S. 158, 513, 530). Somuc steht dem Rechwsnachreil beim
Geschidigren in Hohe der aufgewendeten Kosten ein Rechtsvorteil beim Schidiger in
Hohe der Kosten fiir die Inanspruchnahme einer derartigen Markrleistung gegeniiber.
Nach dem Staukprinzip sind diese Posten ausgleichsfahig.

Auch wenn offengelegt wird, dafl die Annahme, die Rechiswahrnehmung durch den
Geschidigten in eigenen Angelegenheiten erfolge im Interesse des Schidigers, eine
Fiktion ist (S. 159, 559), so ist selbst diese nicht besonders iberzeugend. Dazu kommr,
dafl die Autorin dieses Problem nur cberflichlich untersucht und ihr Lésungsvor-
schiag, der sich auf das Staukprinzip stiitzt, nicht ausgewogen erscheint.

Wenn ein Ersatzanspruch tiber die Regulierung von delikuschen Schadenersatzan-
spriichen hinaus, erwa auch bei Gewihrleistungsanspriichen, darauf gesttitzt wird, dafd
sich der Ersatzpflichtige niche hinreichend kooperativ verhilt, dann wird sich in den
allermetsten Fillen durch Mahnung ein Verzugsschaden ergeben, der nach § 286 Abs. |
BGB auch bisher schon fiir ersatzfihig angesehen wurde. Dariiber gibt es aber Schritce
auf8ergerichtlicher Rechtswahrnehmung, so insbesondere die Formulierung eines ent-
sprechend substantiierten Begehrens, bei dem auch dann die Mithilfe emnes Anwales ge-
boten ist, wenn der Ersatzpflichtige noch so kooperativ ist. Schon ein alleiglicher Ver-
kehrsunfail, bei dem merkantiler Minderwert und Nutzungsausfall geschuldet sind,
wird von einem juristischen Laien kaum ohne anwaltliche Hilfe zu bewilrigen sein.

Fiir diese allererste Phase trigr das von der Autorin Hir mafigeblich angesehene Ar-
gument der Sankrion auf die fehlende Kooperationsbereitschaft des Ersatzpilichrigen
serade nicht, fiir die Zeit nach Verzugsetzung durch Mahnung ist kein offenes Problem
vorhanden. Fiir die von ihr behandelten Fille gibt es demnach einen eher schmalen An-
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wendungsbereich. Da sie alle Anspriche, ob Schadenersatzanspruch oder anderer,
gleich behandeln will, fihrt ihr Ansatz Rir die allererste Phase fiir die Schadenersatzan-
spriiche sogar zu eiger Verkiirzung des Rechusschutzes gegeniiber der bisher hM,
kommt es doch nach dieser nicht darauf an, ob sich der Ersatzpflichuge kooperations-
unwiilig gezeigt hat oder nicht. Auch der Vorschlag der Abstutung des Ersatzes nach
den Gesichtspunkten der Gesinnung des Ersatzpflichugen, dessen Fairneff und Ko-
operationsbereitschaft erscheint fir die Praxis wenig geeignet.

In threm Vorschlag de lege ferenda (§ 226a S. 2 Vorschlag; S. 661) plidiert sie daftr,
die Erstattungstihigkeit solcher Kosten auf die Fille zu beschrinken, dafl ein Anwalt
titig wird (S. 159). Diese Einschrinkung wird von der hM auf § 1835 Abs. 3 BGB ge-
stiitzt, wonach emn Anwalt im Rahmen der Vormundschaft nur dann eine Abgeltung
fir seine Mihewaltung verlangen kann, wenn er im Rahmen seines Berufes oder Ge-
werbes titig wird. Ber der Frage der Erstactungstihigkenr von auflergerichtlichen
Rechusverfolgungskosten geht es aber um ein ganz anders gelagertes Problem. Die Au-
torin vermeint eine Nihe zum Aufrragsrecht dadurch ausgemacht zu haben, daff solche
Kosten Hir erstarrungsfiahig angesehen werden, die der Geschidigte fir erforderlich
halten durfte, wie dies bei § 670 BGB vorgesehen ist (S. 111). Dabei Gbersiehr sie frei-
lich, da8 dies im Schadensrecht generell so ist, erwa auch ber Reparatur eines beschi-
digten Kfz, bet dem sich ex post herausstellt, dafl die Reparaturkosten tiber der Wirt-
schaftlichkeitsschwelle liegen.

Wihrend es im Auftragsrecht um eine Frage der Vertragsauslegung gehr, stellt sich
schon ber der Geschiftstithrung ohne Auftrag und noch mehr beim Erstattungsan-
spruch in bezug auf auBergerichtliche Rechesverfolgungsschricte die Frage, ob den ge-
setzten Mafinahmen und den dadurch verursachten Kosten Vermdgenswert bergemes-
sen wird. Das wird man bei Einsatz einer unternehmensinternen Rechtsabrellung m.E.
jedenfalis bejahen missen. Die Ablehnung jeglichen Ersatzes wird freilich zu Unreche
damit begriindet, dafl es an der Kausalitit fehlt. Es greift hier der gleiche Gegenein-
wand wie be: den Betriebsreservekosten. Abzustellen ist nicht auf Ausgaben, sondern
auf Kosten und Aufwendungen.

Dariiber hinaus ist aber nicht einzusehen, warum der Zeitaufwand eines Privat-
manns, etwa eines geschidigten Jura-Professors, der seinen Kiz-Unfall selbst reguliert
und der davon ungleich mehr versteht als ein Wald-und-Wiesen-Anwalt, entschidi-
gungslos bleiben soll.

So sehr an vielen anderen Stellen eine Behandlung noch so peripherer Detailproble-
me erfolgt, vermifit man an dieser Stelle etne Auseinandersetzung mit dem Ersatz au-
fergerichtlicher Rechisverfolgungskosten im Rahmen der §§ 91 ff. ZPO. Es wird nur
auf S. 159, 554 beilaufig erwihnt, dafl eine analoge Heranziehung zweifelhaft erscheint.
Die Rechtsprechung ist zugegebenermafien resirikuiv. Die Verfolgung dieser Schiene
kénnte aber ein konkreterer Ansatzpunkt Hir die Zuerkennung von Kosten Hir auffer-
gerichtliche Rechtsverfolgungsschritte sein als die pauschale Berufung auf das Sratk-
prinzip. Selbst wenn man die Primisse akzeptiert, dafl be: fehlender Kooperation der
Geschidigte im Interesse des Ausgleichspflichtigen titig wird, bleibt hier nimlich eine
Licke fiir jene Fille, in denen der Gliaubiger handeln mufi, ohne dafl man dem Ersatz-
pflichtigen mangeinde Kooperation vorwerfen kann. Diese Fille erfafit auch die Auto-
rin nicht, will sie den Schuldner nimlich dann nicht belasten, wenn er sich opumal ver-
halten hat, somit dann nicht, wenn er redlicherweise davon ausgehen durfte, daff er
nichr einstandspilichug ist (S. 585).

Eine abgestufte Rechtsfolge danach, ob den Ausgleichspflichtigen am haftungsbe-



110 Literatur AcP

griindenden Sachverhalt ein Verschulden trifft oder nicht, wire m.E. aber durchaus
stimmig. Bei Verschulden bliebe es beim Schadenersatzanspruch, den die Autorin fir
dogmatisch schwer haltbar ansieht (S. 512) und bei dem es darauf ankommt, was der
Geschidigre fiir erforderlich halten durfre. Soweit dem Ersatzpflichrigen kein Ver-
schulden vorgeworfen werden kann, kime es auf den strengeren Maflstab des § 91
ZPO an, da nur die Aufwendungen ersatzfihig sind, die objektiv erforderlich waren,
wobel freilich sicherzustellen ist, dafl ein Ausgleichsanspruch auch dann gegeben 1st,
wenn der Ersaczpflichtige die Hauptleistung auflergerichtlich erbringe und damit eine
gerichtliche Streitaustragung in der Hauptsache entbehrlich mache.

G. Begleitschiden des Geschifrstithrers bet berechugrer Geschitrstithrung
ohne Aufrrag - Stellung der Unterhaltsgtiubiger ber TStung

Erleidet ein Geschiftsfithrer ohne Auftrag einen Schaden, so ist seit langem aner-
kkannt, dafl er vom Geschifrsherrn Ersarz der dabei erlittenen risikotvpischen Schiden
verlangen kann. Die Autorin gesteht zu, dafl man sich Gber die prakuschen Ergebnisse
wohl weitgehend einig ist, untersuchr diese Frage aber wegen der umstritzenen dogma-
tischen Qualifikation. Auflerdem verweist sie darauf, daf dieser Frage nur beim Sach-
schaden Bedeurung zukomme, weil beim Personenschaden eine sozialversicherungs-
rechtliche Absicherung gegeben ist (S. 437 Fn. 48). Sie weist nach, daf} der Ersarz von
risikotypischen Begleitschiden sich als Ausgleich von Restvorzeilen und Restnachrer-
len im Sian des Statikprinzips deuten lift: Dem Nachteil des Geschifestihrers in Form
des Begleitschadens steht der Vorteil des Geschaltsherrn gegentiber, dafl ein anderer in
seinem Interesse titig geworden ist; auch bei Betrauung eines Dritten wiirden sich die
risikotypischen Begleitschiden realisiert haben. Dagegen mag man freilich einwenden,
daf sich dann der Geschifisherr entweder einen besonders vorsichtigen Geschifrstih-
rer ausgesuchr oder auf das Vorhaben tiberhaupt verzichret hitte, sind doch die Bela-
stungen durch die Einstandspfliche fiir Begleitschiden mitunter erheblich hdher als der
verschaffre Nutzen.

Abschliefend meint die Autorin, dafl es nebensichlich ist, ob man den erginzenden
Wertausgleich auf eine Analogie zu § 670 BGB, die Grundsitze der Aufopferungshat-
tung oder unmirtzelbar auf das Statikprinzip stitzt, weil es sich dabei jeweils um Me-
chanismen zum Ausgleich von Reststérungen handelt (S. 443). De lege ferenda (Vor-
schlag § 670 Abs. 2 S 2; S. 611) spricht sie Ersatz von Aufwendungen zu und wendet
sich gegen die von der hM bisher angenommene - analoge — Anwendung des § 844
Abs. 2 BGB. Vielmehr soll bei der Bemessung des (vererblichen) Aufwendungsersarz-
anspruchs beriicksichtigt werden, dafl den getdteten Geschiftstihrer eine geserzliche
Unterhalespflicht traf oder in Zukunfr treffen konnte.

Mégen solche Sachverhalte auch nicht ragriglich vorkommen — immerhin gelten die-
se Regeln auch bei der angewandten Geschiftsfihrung ohne Auftrag —, so fiihrr der
Vorschlag der Autorin auf diesem Gebier m.E. zu einer weniger sachgerechren Losung,
als diese bisher vertreten wurde. Die Beriicksichtigung des jeweiligen Anspruchs der
gesetzlichen Unterhalisgliubiger in Form einer Rente nach § 844 Abs. 2BGB wird de-
ren konkreten Bedarf viel besser gerecht als eine pauschale Berficksichrigung be: einem
in Kapitaiform geschuldeten Aufwendungsbetrag — die Gefahr der Unterschirzung des
wahren Bedarfs ist grofl. Dariiber hinaus ist keinesfalls gewihrieister, dafl die Erben
mit den Unterhaltsgliubigern deckungsgleich sind. Auch kann der Nachlafl dberschul-
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det sein, so dafl die Unterhaltsgliubiger dann wohl leer ausgingen. Und schliefilich
kann man sich auch nichr dariiber hinwegtrésten, dafl beim Personenschaden ohnehin
eine sozialversicherungsrechtliche Absicherung gegeben ist. Gerade die sozialversiche-
rungsrechtlichen Hinterbliebenenrenten erreichen selten das Niveau der gesetziichen
Unterhalts(ersatz)anspriche, wovon eine reichhaluge Judikarur zu § 844 Abs. 2 BGB
zeugt, ber der es zumeist nicht um Regreflanspriche der Sozialversicherungstriger,
sondern um Direktanspriiche der gesetzlichen Unterhaltsglaubiger geht.

Die dogmausche Eleganz eines Ldsungsansatzes sollte somit nicht dazu fiihren, dal

es zu ganz massiven Einbuflen von legitimen Interessen der geserzlich Unrerhalisbe-
rechugren komme.

H. Verletzergewinn im [mmaterialguterrecht

Im Immaterialgtterrechrt ist seit langem anerkannt, daff der Geschidigre bei schuld-
haften Eingriffen Ersatz nach 3-erle! Bewertungsmalistiben berechnen kann, nimlich
nach seinem subjeltiven Schaden, der Lizenzgebihr oder dem Verletzergewinn. Der
Verletzergewinn als eigenstindige Kategorie ist dann bedeutsam, wenn er iber den
konkreten Schaden und die Lizenzgebihr des Verletzten hinausgehr. Die Autorn be-
fallt sich mit der Rechtferugung des Verletzergewinns auf schadenersatzrechelicher Ba-
sis, wobet sie dafir den Begriff objekuver Schaden verwendert (S. 163 ff.).

Der Begniff objektiver Schaden erscheint aus 2-erler Gritnden eine falsa demonstra-
tio zu sein. Zum einen wird aut den Gewinn des Verlerzers abgestellt, somit gerade
aichr auf einen Rechtsnachretl des Verletzren; zum anderen kommt es nicht zu einer
objektiven Berechnung wie ber der Lizenzgebihr Vielmehr ist herauszugeben der
konkrete Gewinn, der vom Verletzer erzielt worden ist.

Es st in der Literatur schon des &fteren darauf hingewiesen worden, daf sich dieses
Ergebnis viel eher muichilte einer Eingriffskondiktion begrinden liefle, kommt es doch
bei dieser darauf an, welchen Vorteil der Schuldner erzielt hat {so auch die Autorin
S. 167 f Fn. 450). Unter dem Gesichtspunkt der Verhalinismifligkeit eines zusitzlichen
Tatbestandselements fiir emne weitergehende Rechrisfolge ist die Qualifizierung als
Schadenersatzanspruch aber durchaus summig. Fiir einen Bereicherungsanspruch ist
kein schuldhaftes Verhalten erforderiich, Hir einen Schadenersatzanspruch sehr wohl
(S. 168).

Der Autorin gelingt eine Uberzeugende Deurung als Restnachtell, der zusirzlich
zum konkrer erlictenen Schaden bzw. zur Lizenzgebiihr verlangt werden kann. Sie be-
griindet dies plausibel damit, daff der Geschadigte bei solchen Eingriffen typischerwer-
se einen weitergehenden Marktverwirrungsschaden bzw. Diskreditierungsschaden er-
lerdet, ohne einen solchen nachweisen, geschweige denn beziffern zu kénnen. Es gehr
hiufig um entfernte Chancen, die nicht individualisiert werden kdnnen (5. 172). Das
¢ilt insbesondere bei hoher Marktverflechtung und unter Beriicksichtigung von unab-
schitzbaren Langzettwirkungen. Es liegr ein diffuses Schadenspotential vor. Deshalb
ist es in solchen Fillen angemessen, einen Schaden in Hohe des Verletzergewinns nach
der Lebenserfahrung zu vermuren (S. 174).

Nach dem hier postulierten Statikprinzip in Kombination mit dem erhhren Pri-
ventionsbedarf bei besonders leicht verletzbaren Rechsgiitern 1ifit sich sodann wie-
derum eine Verrechnung des Verletzervorteils mit dem Nachreil des Verletzzen vor-
nehmen. Eine zhnliche Uberlegung wird auch fiir die Herausgabe von Schmiergeldern
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vom Beauftragren an den Auftraggeber fiir mafigeblich angesehen. An die Stelle der
Verlerzlichke:t trict hier das Prinzip der Priventvwirkung (S. 511),

So iiberzeugend dieses Konzept ist, so stellt sich die che ob miche doch eine dog-
matische Verfemeruncr gegeniiber der hM angebracht wire. Auch im Zuge der Bem-
tungen dber das 2 Schadenersaczrechtsandemnosgesetz wird deutlich, d:,u@ es emne Ten-
denz gibt, die Zuerkennung fiktiver Schiden in Grenzen zu halten. Auf dieser Linie
wiirde es daher liegen, dem Geschidigren prima facie unter Berufung auf § 287 ZPO
und § 252 5.2 BGB einen entgangenen Gewinn in Hdhe des Verletzergewinns zuzu-
sprechen, aber — immerhin - dem Schidiger den Gegenbeweis einzuriumen, daf der
Geschidigte einen solchen Gewinn niemals gemachre hitte, weil er an einer solchen
Verwertung gar miche interessiert war oder mcht iber die dafiir nétigen I\apamaten
vertigte. ]edenhﬂs mufl aber in Abzug gebrachr werden, wenn der S«.Hadwer einen

,,Ubercewmn durch Einsatz eigener Ressourcen erzielt hat, wie die Autorin d;ls auch
in anderem Zusammenhang anerkennt (S. 229).

V. Vorziige und Krinkpunkre

A. Herausarbeiten von Strukrurparallelen

Der Ansatz dieser Arbeit {6rdert zutage, dafl Serukrurparallelen niche ~ allein - nach
der herkémmlichen Qualifizierung eines Anspruchs als Schadenersatz- oder Bereiche-
runcrsanspruch auszumachen sind, sondern nach der jeweiligen Funktion. So leuchtet
es erwa nicht ein, daf bei der Rickabwicklung unterschledhche Mafistibe gelten sollen
zwischen Bereicherungsrechr einerseits und Vmchkanon bzw. einem Rucktrltt nach
§ 350 BGB anderersents (5.579 ff.). Die Herausarbeitung solcher Strukrurparallelen ist
eines der groﬂten Verdienste der Arbeir. Insoweit verdient die Autorin hdchsten Re-
spekt, dafl sie in solch souveriner Manier in der Lage war, cinen so groflen Bogen zu

spannen. Dartliber hinaus bleibt - vor allem im Berelcheruncsrecht - kaum e1n umstrit-
tenes Berechnungsproblem unerwihnt, auch wenn sich mcht immer {ohne weiteres)
ein Bezug zum untersuchten Statikproblem herstellen lifit.

B. Darsteilung des Meinungsstandes, vor allem im Bereicherungsreche:
Restitutionsansatz und Abschépfungstheorie

Seibst in den Teilen, in denen die Arbeit blof den Meinungsstand referiert, zeichnet
sie sich durch grofie Klarheit aus. Es wird deutlich, woriiber gestritzen wird. Dies gilt
insbesondere fir die Ausfihrungen zum Berexchemncsrecht so namentlich fir dxe
Darstellung der Abschépfungs- und Restlmnonstheone, wo deutlich gemacht wird,

daf sich viele Streitfragen darum ranken, ob man § 818 Abs. 3 BGB erweiternd oder
einschrinkend interpretert (S. 213 ff.).

C. Umfassende Materialverarbeitung
Die Kommentar- und Lehrbuchliteratur ist umfassend verarbeitet. Bei der Judikatur

werden die Leitentscheidungen wiedergegeben. Hiufig wird sogar iltere Literatur und
Judikarur aus der ersten Hilfte des vergangenen Jahrhunderts verwertet {so zur Vor-
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tellsausgleichung S. 120, zur Gegenstands- oder Vermdgenswertorientierung der Be-
rercherung S. 219, zur Ersatzfahxokeu von Begleitschiden bei der Geschaftsfuhrunc
ohne Auftrag S. 434). Bei der Lehrbuchhteramr wird zum Teil sogar auf abwemhende
Ansichten in alteren Autlagen hingewiesen (so S. 85 Fn. 130). Aut.h die Geserzesmate-
rialien werden gebiihrend berticksichrigr.

Ausnahmsweise fehlen Spezialliteratur und Leitentscheidungen aus neuerer Zeit, so
etwa zu den auflergerichtlichen Rechtsverfolgungskosten der Aufsarz von Rieble, Au-
Bergerichtliches Inkasso im Wettbewerb zwischen Anwilten und Inkassounterneh-
men, DB 1995, 195 tf. sowie die Leitentscheidung BGH NJW 1995, 4-46.

Auch wenn die Arbeit betont, daf sie niche rechtsvergleichend angelegr ist (S. 51),
wire es ein Tupfen auf dem [ gewesen, wenn auch neuere emnschligige Monographien
zum schweizerischen oder dsterreichischen Recht verwerter worden wiren, nehmen
diese doch zumeist auch auf die Encwicklung in Deurschiand Bezug. Erwihne set hier

prototypisch die Monographie von Peter' Huber, Wegfall der Bereicherung und Nut-
zen (1988).

D. Abqualifizierung bisheriger Denkansitze

Die Ausdrucksweise, mit der bisherige Denkansidtze (ab-)qualifiziert werden, it
vermuten, daff an deren Stelle etwas bahnbrechend Neues geserzr wird. Die verbale Be-
kimpfung bisheriger Standpunkte und das, was an deren Stelle geserzt wird, stehen da-
ber mitunter in einem nicht unberrichdichen Mifiverhilenis.

Im Rahmen des Ausgleichs von Reststdrungen im Schadensrecht wird auf den Fahr-
schullehrerfall BGHZ 35, 329 Bezug genommen (S. 103): Ein Fahrschullehrer konnte
aufgrund einer thm von einem Schidiger zugefiigten Verlerzung Fahrstunden zum
festgesetzten Termin nicht geben, hat diese spiter aber nach Feierabend und am Wo-
chenende nachgeholr, so daff er keinen Gewinnentgang erlitr. Strittig ist dabei, ob der
Geschidigre wegen einer Uberobligationsgemiflen Anstrengung einen Erwerbsscha-
den ersetzt verlangen kann und wenn ja, in welchem Ausmafl, oder ob er mangels
nachweisbarer Einbufle leer ausgehen soll. Es wird die Ansichcvon Lieb (JR 1971, 373)
iibernommen, ohne diese zu zitieren, dafl nimlich ein Gewinnentgang nicht vorliegt,
aber eine Abgeltung der Aufwendungen zu erfolgen hat. Wartlich heiflt es dann: ,Da-
mit [dffc sich mithilfe der hier vertretenen Konzeption eine verliflliche Abgrenzung
vornehmen, wodurch sie dem gingigen Vorteilsausgleich wiederum eindeurig iiberle-
gen ist.“ Wie die Aufwendungen zu bewerten sind, erfihrt man allerdings nicht.

Die Lehre vom Schadenskeim wird als ,,Scheinargument entlarvt® (S. 130). In Wahr-
heit geht es um eine ,wertende Entscheidung aller Umstinde des Einzelfalles“ (S. 131).
Das ist aber eher noch vager und kaum ein dogmatischer Fortschritt.

Auf S. 504 heiflt es, dafl Rechtsprechung und Lehre bisher eine ,letzegiiltig iberzeu-
gende Antwort schuldig geblieben” sind, warum der Geschidigte beim Vorteilsaus-
gleich eine Kiirzung seines Anspruchs hinnehmen mufl. Mit der Behauptung letztgil-
tuger Wahrheiten sollte man aber vorsichrig sein, mufl doch die Autorin letztendlich
auch auf sehr heterogene Wertungen zuriickgreifen.

Rudloff stellt Hir einen Teil der Fille bei der Vorteilsanrechnung darauf ab, ob be-
sonders gliickhafte Umstinde oder Sorge und Miihewaltang des Geschadlgten oder ei-
nes Dritten zur Entstehung des Vorteils beim Geschadlgten gefihrt haben. Die Auto-
rin qualifiziert das als ,diffuse Geftihlsargumente®, die ,in einer juristischen Herlei-
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tung fehl am Placz* sind (S. 139). Was sie an dessen Stelle setzt, ist eine Abwigung zwi-
schen Zumurtbarkeit und Schutzbedarf (S. 25) bzw. eine Bertcksichrigung aller Um-
stinde des Einzelfalles (S. 563).

E. Noch anschaulicher bei stirkerer Konkrensierung anhand von Beispielen

Die Autorin will thre Arbeit niche als dogmartische Gedankenspieleret verstanden
wissen. Als Zielsetzung gibusie vielmehr an, eine konkrete Rechustrage, wenngleich auf
einem hohen Abstraktionsgrad, einer Ldsung niherzubringen {S. 35). Die Arbeit be-
wegt sich i der Tat auf hohem Abstraktionsniveau. Das st einer Habilitationsschrift
ohne weiteres zuzugestehen. Fretlich hat die Nagelprobe immer am konkreten Fall zu
erfolgen. Soweit dies versucht wird, zeigen sich denn auch gewlisse Schwichen so man-
chen Ldsungsansatzes. Darliber hinaus wire eine stirkere Anreicherung durch Bei-
spiele der Verstindlichkeit der Ausfihrungen térderlich gewesen.

V1. Resumee: Erkenntnistortschrict durch Entdeckune des Stauikprinzios
g p p

A. Gleiche Plausibilicdt fiir alle Rechtsgebiete

Die Tragtihigkeit des Statkprinzips dirfte ber den einzelnen Anspruchsarten unter-
schiedlich stark ausgeprigr sein. Im Schadensrechr sollte es grundsitzlich blof auf die
Einbufle in der Interessensphire des Geschidigten ankommen, wenn die Einstands-
pflicht des Schidigers dem Grunde nach feststehr (so auch S. 213). Dafl die Lehre von
der Vorteilsausgleichung Gber weite Strecken eine solche des versagten Vorteilsaus-
gleichs ist, liegt aber am allerwenigsten daran, daf der Schidiger als besonders schurtz-
wiirdig anzusehen 1st. Im Schadensrecht kommr es nimlich niche darauf an, ob der
Schidiger eme Ersatzpilicht in besummter Hoéhe verdient oder nicht {vgl. dazu S. 163
mit Fn. 425, 505).

Demgegeniiber 1st im Bereicherungsrecht eine gleichmiflige Berlicksichtigung der
Interessen von Gliubiger und Schuldner geboten, wenn man der Restitutionstheorie
folgr. Noch viel stirkeres Gewicht kommt dem Statikprinzip zu, soweit es um die Her-
stellung einer vertragsmifligen Aquivalenz geht, wobet die Autorin selbst konzedierr,
dafl Aussagen Uber Vertragsverhiltnisse stets unter dem Vorbehalt der abweichenden

Veretnbarung der Parteten stehen, mag diese auch im Weg ergiinzender Vertragsausle-
gung ermittelt werden (S. 421).

B. Eher stirkere Sensibilisierung des Wegs der Rechtsgewinnung
als genuin neue Erkenntnisse

Als neuer Ansarz wird hervorgehoben, dafl beim Anspruchsumfang niche blof auf
die Interessen einer Partei geachtet wird, sondern auch die der Gegenpartel miteinbe-
zogen werden. Ein solches Streben nach Harmonte klingt 2 prior plausibel. Das Sta-
tikprinzip beanspruchrt aber nicht absolute Geltung. Vielmehr kann es zu einer Prinzi-

pienkollision kommen, so daf} es gegeniiber anderen Wertungen zurlickzutreren hat
(5. 41, 145, 534).
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Das Statikprinzip erklirt mehr, als dafl es seibst eine Hilfe ber der Dezision ist (so
auch die Autorin selbst S. 543). Beim Nachteilsausgleich im Bereicherungsrechr ver-
weist die Autorin darauf, dafl sowohl das Ergebnis der Resuitutionstheorie als auch das
gegenteilige nach der Abschdpfungstheorie mir dem Statikprinzip erklirbar sind
(S. 274 H.). Fiir eine anspruchsvolle Theorte 1st das fast schon des Guten zuviel, wenn
sowohl These als auch Antithese mitthr im Einklang stehen. Dariiber hinaus zeichnert
sich die Autorin bei der Erérterung des Problems des Nachteilsausgleichs durch tber-
grofle Vorsicht aus. Nach breiter Darstellung des Meinungsstandes und intensiver Dis-
kussion der Fiir und Wider der einzelnen Argumente spriche sie aus, daff man de lege
lata bet der Abschdpfungstheorie bletben soll, weil die iberwiegende Meinung in Leh-
re und Rechtsprechung diese Position bisher eingenommen hat (8. 278).

Auch sonst weichen die Ergebnisse hiufig nicht von den bisherigen ab: Im Bereiche-
rungsrecht wird die Abschépfungstheorie beim Nachrteilsausgleich als latenhatte For-
mulierung des Staukprinzips bezeichnetr (S.307). Bet der Vorteilsausgleichung im
Schadensrecht wird darauf hingewiesen, dal§ der Begriff der Gewinnabwehr mit dem
Statikprinzip eigentlich identist, nur zu speziell und der Weg zu diesem Ergebnis niche
erkennbar wird (S. 305). Bei den Begleitschiden des Geschifrstihrers ohne Auftrag
wird erwihneg, dafl die sich aus dem Staukprinzip ergebende Losung den bishengen
Auffassungen weniger entgegengesetzt, sondern vielmehr zur Seite gestellt werden soll
(S. 437).

Mirtunter kann das Statikprinzip keinen Ausgleichsanspruch begriinden, es 1st aber
immerhin in der Lage, Bedenken gegen eine bereits vorgenommene Rechisfortbildung,
wie sie beim Verletzergewinn erfolgt ist, zu zerstreuen (S. 17+4).

C. Was qualifiziert man als Vortetl und Nachrell

Das Statikprinzip selbst vermag eine rationale Aussage tiber die Verrechnung von
Vor- und Nachteilen nichr zu treffen. Vielmehr hat in etnem ersten Schrite eine Pridfung
stattzufinden, ob es stark oder schwach ausgeprigt ist, je nach dem, ob die Restvorteile
bzw. Restnachreile konkret faflbar oder blofl vermutet bzw. finglert werden (S. 537).
Sodann ist abzukliren, ob das Statikprinzip durch andere Prinzipien Gberlagert wird.
Das Ergebnis dieser Abwigung kann sein, daf nicht voller, sondern biof angemessener
Ersatz geschuldert ist (S. 565). Schluflendlich fallen die Wirfel aber bet der Ermittlung,
was als Vor- bzw. Nachreil erfallt wird bzw. wie hoch man diesen bemifit.

Die Faszination {iber die vermeintliche mathematische Genauigkeit des Staukprin-
zips sollte nicht dariber hinweg tiuschen, dafl eine sehr sorgfiltuge Messung der Vor-
und Nachteile vorgenommen werden mufl, die durch ein unerwiinschtes Ereignis her-
vorgerufen werden. Dabet sollte man nicht auf blofle Ausgabenstrome absteilen, son-
dern vom Wertverzehr bzw. betriebswirtschaftlichen Kosten ausgehen. Die Autorin
behaupter, von einem weiten Schadens- bzw. Vermdgensbegriff auszugehen (S. 8, 59
Fn. 7). Sie beherzigt das aber nicht immer, was bei der Frage der Ersatzfihighkeit von
Betriebsreservekosten sowie auflergerichtlichen Rechisverfolgungskosten durch
Nicht-Anwilte zu einem jeweils falschen Ergebnis fHihrt

Erérrert wird die Frage, dafl bel Tétung des den Geldunterhalt verdienenden Part-
ners dem Haushaltsfiihrer nicht angerechnet wird, was dieser aus einer nach Térung
neu aufgenommenen Erwerbstitigkeir ins Verdienen bringt, wetl es sich um eine Gber-
obligationsgemifle Anstrengung handel: (S. 143). Bei dieser Frage ist aber darauf zu
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verweisen, dafl fiir die Vorteilsanrechnung von vornherein nur der Zeitrahmen in Re-
tracht kommt, der ohne den Tod des den Geldunterhal: bereitstellenden Partners vom
Haushalestithrer dafiir verwendet wurde, diesem allein zukommende Haushaltsdiense-
leistungen zu erbringen. Und das wird marginal wenig sein, so etwa das Bligeln seiner
Hosen und Hemden oder das Putzen seiner Schuhe, mehr aber auch schon nichr.

D. Erkenntnusfortschritt in bezug aut die Berechenbarkeit der Rechesfolgen -
Gesichtspunkt der Prakukabiliic

Das Statikprinzip ist e allgemeines Rechtsprinzip, das je nach der Bedeutsamkeit
anderer Prinzipien eine unterschiedlich grofe Rolle spielt. Es kann zur Geling kom-
men, aber auch durch andere Prinzipien iberlagert werden, wobei nicht nur Uberlage-
rung oder Konflik: der Prinzipien zu ermiteln sind, sondern diese dariiber hinaus
auch zu gewichren sind (S. 536 £.). Immerhin [38¢ sich daraus ein gewisses Regel-Aus-
nahme-Schema ableien.

Die Autorin integriert das Statikprinzip in das von Wilburg entwickelte bewegliche
System (S. 336), das akademusch bestechend ist, aber nicht immer dem Erfordernis hin-
reichender Prakukabilitit gerecht wird. Wieviele Ergebnisse mit dem hier vertretenen
Statikprinzip vereinbar sind, wird daraus deutlich, dafl die Autorin selbst zugesteht,
dafl es lerztlich auf eine Abwigung des Einzelfalles ankommt, die man auf die Formel
bringen kann, dafl der Ausgleichsberechugte schutzwirdig sein mufl und der Aus-
gleichsverptlichrete nicht unzumutbar belaster werden darf (S. 565).

Ungeachrer der hier vorgetragenen Detailkrittk handelt es sich um eine tiberaus be-
eindruckende Habilitationsschrift, die es verdient, daf thre Gedanken von Literatur
und Judikatur aufgegriffen werden. Diese ausfithrliche Besprechung mége symbolhaft

zum Ausdruck bringen, in welch hohem Mafle sie der Rezensent fir diskussionswiir-
dig erachrer.

Aachen Prof. Dr. Christian Huber



