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Schadensbemessung und 6konomische Analyse
des Rechts

Christian Huber
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IT. Anliegenund Methoden der 6konomischen Analyse des Rechts
L Leistungsfahigkeit der dkonomischen Analyse des Rechts fiir die Schadens-
bemessung '
IV. Anwendungsgebicte
V. Bisherige dogmatische Losungsansitze
1. Extrempositionen
2. Feinabstimmung
VL. Anreiz zur Aktivierung des eigenen Nutzungspotentials und gesetzliche
Determinanten der Schadensbemessung

I. Einleitung

Fragen der Schadensbemessung stoBen bei Juristen meist auf wenig Interesse”.
Auch die 8konomische Analyse des Rechis hat sich bisher fast ausschlief8lich mit
Problemen des Grundes des Schadencrsatzanspruches beschiftigt®. Wenn ich
nun versuche, dicsen methodischen Ansatz fiir die Schadensbemessung frucht-
bar zu machen, betrete ich weitgehend Neuland, was einerseits spannend und
herausfordernd, andererseits aber auch gefihrlich ist, weil die ersten Schritte
mitunter weit in die [rre fithren kénnen.

Bei den theoretischen Grundiagen der 8konomischen Analyse méchte ich
mich nicht lange aufhalten®; der Schwerpunkt meiner Ausfithrungen wird

I Der Vortragsstil wurde beibebalten. Die in den FuBnoten angegebenen Belegstellen sind exempla-
risch und crheben keinerlei Anspruch auf Vellstindigkeit. Die hier vorgetragenen Uberlegungen
sind Teil einer wnfangreicheren Arbeit iiber Fragen der Schadensberechnung, die aufgrund eines
von der Alexander-von-Humboldt-Stiftung gewihrten Forschungsstipendiums unter der Betreu-
ung von Univ.-Prof. Dr. Hans Stoll am Tnstitut fiir auslindisches und internationales Privatrecht an
der Albert-Ludwigs-Universitiit Freiburg entstehen konnte. Fiir die An regungen der sehrengagiert
gefiihreen Diskussion danke ich den Teilnehmern iiberaus herzlich.

2 Schon im rémischen Recht hieB es: ,iudex non calculat™. Auch heute noch ist das Rechnen bej

Juristen wenig popuidr. Das ist nicht weiter verwunderlich, weil so manche(r) gerade deshalb diese

Studienrichtung wakhlt, weil die weitverbreitete Ansicht besteht, da$i dadurch eine weilere Befas-

sung selbst mit elementarsien Methoden der Mathematik vermieden werden kann.

Vel. dazu ctwa Schdfer/Ou, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivitrechts (1986) 85 i1,

4 Diese Enthaltsamkeit hat sich im Verlaule der Tagung (der Aulor war der letzte Referent) immer
mehr als berechtigt erwiesen, haben doch simitliche Referenten — entweder explizit wie Reul ader
doch der Sache nach - Erkenntnisse der ékonomischen Analyse des Rechts verwerter, Der
Vorwurf von Behrens {Die Skonomischen Grundlagen des Rechts [1986] VI , Juristen neigen
alzuleicht dazu, interdisziplinire Thecricansitze zuriickzuweisen, ohne die Zwischenstufe des
Versichens durchlaufen zu haben.”) diirfte jedenfalls fiir die jiingere Generation nicht mehr
zutreffen.
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vielmehr in der praktischen Umsetzung liegen, die ich anhand von Beispielen
bzw. Fallgruppen illustrieren mdchte. In diesen werde ich versuchen, darzustel-
len, dall die Skonomische Analyse nicht nur rechtspolitische Zielvorgaben
fornulieren kann, sondern ihre SchluBifolgerungen schon de lege lata verwert-
bar sind. Damit soll auch das Vorurteil abgebaut werden, daB die Okonomie
lediglich graue Theorie sei, deren begrenzier Nutzen fiir die Juristerei dann
besonders deutlich werde, wenn es um die Bewiltigung von Problemen im
konkreten Einzelfall gehe.

SchlieBlich darf ich noch um Vergebung bitten, wenn ich in meinem Beitrag
weder raffinierte Konstruktionen noch geistvolle Theorien anzubieten vermag.
Jeder, der den Versuch unternimmt, Erkenntnisse von Nachbardiszipilinen fiir
die eigene Sparte nutzbar zu machen, lduft Gefahr, entweder Triviales zu bieten’
oder sich allzu sehr in der Terminologie der Nachbarwissenschaft auszudriik-
ken, auf dalB er von den eigenen Fachkollegen begrifflich nicht verstanden und
schon deshalb abgelehnt wird®. In diesem Bewultsein habe ich mich fiir den
Hang zur Vereinfachung entschieden.

II. Anliegen und Methoden der 6konomischen Analyse des
Rechts

Eine Grundannahme der Volkswirtschafislehre liegt darin, da$ ein Spannungs-
verhiltnis besteht zwischen unbegrenzten Bediirfnissen und knappen Ressour-
cen. Dieses Auseinanderklaffen hat jeder einzelne von uns wohl auch schon das
eine oder andere Mal selbst erlebt. Ostasiatische Philosophien versuchen eine
Verminderung dieser Diskrepanz durch eine Reduktion der Bedtirfnisse. Die
Okonomie geht indes den Weg, Methoden ausfindig zu machen, wie die knap-
pen Mittel moglichst ohne Verschwendung eingesetzt werden kdnnen, damit ein
méglichst hohes Maf} an Bediirfnisbefriedigung erzielt wird. Ist das bestmdglich
erreicht, sprechen die Okonomen von Allokationseffizienz’,

Wie in den Naturwissenschaften werden in der Volkswirtschaftslehre Aussa-
gen nicht immer unmittetbar zu konkreten Lebenssachverhalten gemacht. Es
werden vielmehr Modelle gebildet, die die Wirklichkeit verkiirzt abbilden, um

5 Vgl dazu Sireissler, Yorwort, in: Zur Einheit von Rechts- und Staatswissenschaften {1967) VI
wZweck der Sammelvorlesung war also die bewuBte Grenziiberschreitung der Ficher (Anm. des
Verf.: der Sozial- und Wirtschaftswissenschaflen einerseits und der Rechtswissenschafien anderer-
seits) unter mutiger Hinnahme der Wahrscheinlichkeit, des Ditettantismus geziehen zu werden. ™

6 Vgl dazu Rirtner, Rechiswissenschaft als Teil der Sozialwissenschafien, in: Zur Einheit der Rechts-
und Siaatswissenschaften (1967) 98: ,,Derjenige Jurist, der die Rechtswissenschaft als Teil der
Sozialwissenschafien begreift, hat ,zu flizchten, in seinem eigenen Lager als Abtriinniger zu gelten
und in fremden Lagera nicht aufgenommen zu werden' .

7 DazuSchéfer/Ott (obenFn. 3} 1 ff,
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Zusammenhdnge deutlicher darstellen zu kénnen, In den fiir die konomische
Analyse maligeblichen Modellen der Mikrodkonomie wird angenommen, daf3
alle Menschen wie der homo oeconomicus reagieren. Das heilit, daB die Leit-
schnur des Handelns das Rationalititskalkiil ist, das darin bestehi, den eigenen
Nutzen zu maximieren®. Solche Modelle verwendet die Volkswirtschaftslehre
schon sehr lange und untersucht den Einflu3 der Anderung einer Variablen auf
eine andere. Das Neuartige der 6konomischen Analyse besteht darin, daB die
Institution Rechtsordnung nicht mehr bloB als eine Konstante angesehen wird,
sondern selbst als Variable untersucht wird®. Die Fragestellung der 6konomi-
schen Analyse lautet somit: Welchen EinfluB hat diese oder jene Ausgestaltung
der Rechtsordnung auf die Vermeidung der Verschwendung von Ressourcen
oder, in der Sprache der Okonomie: in bezug auf dic Herstellung der Alloka-
tionseffizienz.

Daf3 der Rechtsordnung bzw. deren unterschiedlicher Ausgestaltung ein
solcher Einflul iiberhaupt zugestanden wird, setzt voraus, dall deren jeweilige
Sanktionen Einfluf} auf das Verhalten der Blirger nehmen. Versetzt man sich in
die Lage des homo oeconomicus, der seinen persénlichen Nutzen maximieren
wilk, ist es plausibel, da} dieser auch mégliche Rechisfolgen in sein Entschei-
dungskalkiil miteinbezieht.

Fiir die Frage der Haftung dem Grunde nach hat das dazu gefiihri, daB diese
aus dkonomischer Sicht bis zu der Grenze gegeben sein miiite, bis zu der die
Aufwendungen zur Vermeidung des Schadens geringer sind als das Ausmal des
realen Schadens, der durch deren Unterlassung bewirkt wird. Im angloamerika-
nischen Schrifttum ist dafiir der inzwischen auch bei uns geldufige Begriff des
»cheapest cost avoider™ geprigt worden,

III. Leistungsfahigkeit der konomischen Analyse des
Rechts fiir die Schadensbemessung

Selbst wenn die Rechtsordnung Haftungsnormen so aunsgestaltet, kommt es
immer noch dazu, dal3 Schiiden passieren, die von den dafiir verantwortlichen
Dritten bzw. deren Haftpflichtversicherern zu tragen sind. Deshalb muB auch
auf der Ebene der Schadensbeseitigung das Ziel verfolgt werden, eine Ver-
schwendung von Ressourcen mdglichst zu vermeiden. War fiir das Ausmal der
Haftung dem Grunde nach mafigeblich, dall derjenige den Schaden tragen soll,

8 In dea klassischen Modellen der MikroSkonomie werden weitere einschrankende Bedingungen

vorausgesetzt, auf die hier nicht niher eingegangen werden kann. Verwiesen sei etwa auf die
Annahme volistindiger Information aller Teilnehmer und deren unendliche Reaktionsgeschwin-
digkeit, das Fehlen von Handelsstufen vnd Transportkosten.

& OnfSchifer, Die dkonomische Analyse des Rechts — Irrweg oder Chance wissenschaftlicher
Rechtserkenninis? JZ 1988, 214,
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bei dem zur Vermeidung des Schadens geringere Kosten anfallen als bei dessen
Eintritt, mul dieses Postulat fiir die Schadensbemessung entsprechend ange-
wendet lauten: Die Rechtsordnung muB geniigend Anreiz bieten, daB} derjenige
den eingetretenen realen Schaden beseitigt, der dies mit den geringsten Kosten
tun kann. Dieses Postulat klingt sehr trivial und gar nicht spektakuldr. Es wird
sich aber zeigen, daB die daraus abzuleitenden Folgerungen recht betrichtlich
sind und bewirken kénnen, dafl} se manche anscheinend bisher als gesichert
angesehene dogmatische Position zumindest ins Wanken gerit.

Ehe auf den konkreten Anwendungsbereich dieses Satzes eingegangen wird,
ist darauf hinzuweisen, daB schon der Vergleich der unterschiedlichen methodi-
schen Ansdtze zwischen Jurisprudenz und Okonomie einen Beitrag zu mehr
Rationalitiit in der Schadensbemessung leisten kann. Wiahrend Richter notwen-
digerweise abgeschlossene einzelne Sachverhalte zu entscheiden haben, dif:
juristische Fachliteratur die einschlagigen Probleme anhand von Leitentschei-
dungen oder Fallgruppen erdrtert, ist Ausgangspunkt der Okonomen das
Modell, bei dem vor allem die kiinftige Reaktion interessiert.

Dieses Denken erleichtert die Herausarbeitung von Strukturparallelen
ebenso wie den Durchgriff auf reale Phinomene, wihrend den Juristen diese
Sicht durch das Abstellen auf formale Konstruktionen mitunter verschlossen
bleibt'®. Schon der Austausch des Mikroskops, mit dem Details des einzelnen
Falles betrachtet werden, durch ein Fernglas, mit dem man nicht nur einen
einzelnen Baum erkennen kann, sondern sogar einen ganzen Wald iiberblickt,
kann den juristischen Horizont extrem erweitern''. Das gilt gerade in Zeiten wie
diesen, in denen uns Erkenntnisse des Umweltschutzes zeigen, dafl aus der Ndhe
betrachtet so manch Krankes gesund erscheint, der Wurm aber nur von einer
entfernteren Perspektive erkennbar ist, so paradox das auf den ersten Blick auch

sein mag.

10 Prototypisch dafiir ist, daf} nach der h. M. eine realidentische MaBnahme zur Schadensbeseitigunlg
hinsichtlich der Schadensbemessung ginzlich unterschiedlich behandeit wird, je nachdem, ob sie
im Rahmen eines Berufes oder Gewerbes vorgenommen oder wihrend der ,.Freizeit" erledigt
wird. Im letzteren Fall sieht man zumeist lediglich eine nicht ersatzfihige ideelle EinbuBe, wihrend
im ersten Fall typischerweise das Marktentgelt, zumindest aber der Ersatz der Selbstkosten
zuerkannt wird, Obne das an dieser Stelte niiher ausfiihren zu kdnnen, sollte es m. E. im Bereich der
Schadensbemessung lediglich auf die real vorgenommene Mallnahme zur Schadensbesc_iligupg
ankommen, so dafl es ~ jedenfalls prinzipiell - keinen Unterschied machen diirfte, ob diese im
Rahmen des Berufes oder in der , Freizeit” durchgefithrt wird, Stellvertretend fiir dic umfangrei-
che Diskussion: wie hier Kéhler, Abstrakte oder konkrete Berechnung des Geldersatzes nach § 249
Satz 2 BGB? FS-Larenz (1983) 353; gegenteiligunter Berufung auf § 1835 Abs. 2 BGB Schiemann,
Argumente und Prinzipien bei der Fortentwicklung des Schadensrechts (1981} 2_20. ]

11 Em Gegensatz zu Horr (Zur 6konemischen Rationalitit des Privatrechts — die prwa:rechtsthe.oreu-
sche Verwertbarkeit der ,,Economic Analysis of Law®, AcP 176, 313}, der es als Nachteil der
dkonomischen Analyse des Rechis ansieht, daf sie nicht einzelfallbezogen ist, kann m. E. geirade
der unterschiedliche Weg, wie man sich einem Problem nihert, auch und gerade fiir Juristen
Iehrseich sein.
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Ein weiterer Vergleich sei gestattet, der gerade in Hamburg besonders
anschaulich sein solite: Sowohl der Richter wie auch der Kapitin eines Schiffes
bemithen sich um die Steuerung des richtigen Kurses unter Zuhilfenahme
verschiedener Hilfsmittel. Die (traditionelle) Schadenersatzdogmatik und die
dkonomische Analyse des Rechts sind die Instrumentarien des Richters.
Herrscht in einem Hafen klare Sicht und wenig Wind, wird sich der Kapitin
eines Schiffes auf sein freies Auge bzw. das des Lotsen verlassen; bei Nebel oder
unruhigem Wasser ist es jedoch ratsam, sich zusitzlich des Radars zu bedienen.
Die im folgenden untersuchten Fallkonstellationen sind solche, bei denen die
richtige Ldsung nicht auf den ersten Blick erkennbar ist, bei denen die Diskus-
sion bisher vielmehr stiirmisch verlaufen ist, so daB auch der Jurist gut beraten
1st, sich nicht auf die Schadenersatzdogmatik allein zu verlassen, sondern ein
zusitzliches Hilfsmittel heranzuziehen'?.

IV, Anwendungsgebiete

Nach Eintritt eines realen Schadens kann es der Geschidigte bei der globalen
Einbufle seines Vermogens bewenden lassen oder das konkret beeintrichtigte
Nutzungspotential wiederherstellen'’. Entscheidet er sich dafiir, steht er hiufig

" vor folgender Alternative: Entweder er nimmt eine Marktleistung in Anspruch

oder er aktiviert eigene bzw. ihm durch eine Sonderverbindung zugeordnete!
Ressourcen, die ohne das schadigende Ereignis unter Umstinden brachliegen

12 Mit F. Bydlinski (Uneatbehrlichkeit und Grenzen methodischen Rechtsderkens, AcP 188, 457) ist

darauf hinzuweisen, daB die Skenemische Analyse des Rechts ein iiberaus leistungsfihiger
methodischer Ansatz ist, der aber keinen Alleinvertretungsanspruch auf die richtige E&sung
erheben kann (vgl. demgegeniiber Ort, Allokatienseffizienz, Rechtsdogmatik und Rechtsprechung
—die immanente Skonomische Rationalitat des Zivilrechts, in: On/Schifer, Allokationseffizienz in
der Rechtsordnung [1989] 31, der betont, daB das Effizienzprinzip ein fundamentales Gerechtig-
keitsprinzip sei und das Zivilrecht sich aufgrund seiner besonderen Struktur wenig eigne, anderen
Gerechtigkeitszielen zu dienen. Kritisch zu einem solchen Primat des Effizienzgrundsatzes sowie
der 6konomischen Analyse des Rechts im allgemeinen Fezer, Aspekte einer Rechtskritik an der
economic analysis of law und am property rights approach, JZ 1986, 817-824, der die $konomi-
sche Analyse gar als Irrweg bezeichnet, den zu beschreiten sich das Reeht hiiten sollte. Vgl. auch
densefben, Nochmals: Kritik an der Skonomischen Analyse des Rechts, JZ 1988, 223-227).

13 Tm folgenden interessiert nur noch diese Konstellation. Sie wird auch in der Praxis die groflere
Rolle spielen. Nach den Annahmen des mikrodkonomischen Modells hitte ein homo oeconomicus
eine Sache, auf deren Nutzungspotential er keinen Wert (mehr) legt, schon vor dem schiidigenden
Ereignis verufiert, weil der dadurch erzielte Erlés mehr Nutzen schafft als die brachliegende
Sache. Anderes wird nur dann gelten, wenn der Wert einer Sache nicht in ihrer Nutzungsmdglich-
keit liegt, sondern in der Vermégensveranlagung; oder der VerduBerungszeitpunkt gerade ungiin-
stigist. Das werden aber doch eher die Ausnahmeliilte sein.

14 Zu denken ist hier in erster Linie an Unterhaltsschuldner, zur Mitarbeit im Unternchmen
verpilichtete Familienangehorige sowic Dienstnehmer, deren Einschreiten entweder gar keinen
oder doch einen gegeniiber dem Marktentgelt wesentlich geringeren Entgeltsanspruch auslst.
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wiirden. Im letzteren Falt liegen die Scibs.tk.osten'5 héufig erheblkﬁch.u;:lt(er.tdcfirr;
Preis bei Inanspruchnahme einer Marktleistung. Diese }Nahlmgghc : gl 'eh
Geschadigten ist prototypisch fiir die allermeisten Sc;haden. Sie er%l t swh
sowohl beim Sach- wie auch beim Personensphaden, .belm Sgbstanz-,F a !er auhcé-
beim Nutzungsausfallschaden und dariiber hinaus bei verschiedenen Folgesc

den.

Zunichst zum Substanzschaden: Wird eipe Sache, etx.va ein Pkw, bf:g;(c;h&dlgti
kann der Geschidigte sich entweder fiir eine Marktleistung entscgtn en L:in
eine Fachwerkstiitte mit der Reparatur betrau?n, oder - sofern cij azu in. e::
Lage ist — die Reparatur eigenhéndig durghfuhr.en.“Der. Besclfjla. 1ggng e;]rexft:l_
kérperlichen Sache entspricht die Gesundheilsbeqntract_ltlgung qul terso e
schaden. Auch im Rahmen der Heilung stellt sich mitunter dle_ erge:i
zwischen dem Aufenthalt in einem Spital‘oder Pflegeheim einerseits un em_
Verbleib in den eigenen vier Winden bei Inanspruchnahme von Betreuungs

P f 16
leistungen durch Angehdrige andererseits ™.

Beim Nutzungsausfallschaden ergeben sich entspreqhende Fallkogste!laglo—
nen: Wird das Fahrzeug eines Unternehme'ns, ctwa eines Verkehrs etriel ES;
beschadigt, stellt sich fir dieses die Alternative zw1schf:1} d_er Anm;!etung em:d
Ersatzfahrzeuges fiir die Dauer der Reparatur des beschidigten Fahrzeugsu

dem Riickgriff auf die eigene Betriebsreserve'’.

Beim Personenschaden entspricht dieser Katggorie der Erwert.)sschade'n. [?ig
Palette entsprechender Fallkonstellationen ist hier aulerordentlich grofl: Wir

15 Zuden JSelbslkoslen zéhlen etwa auch der Unternehmerlohn sowie eisnei all'nge}r{nes;cne Ve:lrlztlrnas;enng
i i afigeblichkeit der realen Sphiire Rechnung 2 N
s Figenkapitals. Um dem Postulat der Md. .
(sji?:d d%e Grzndsﬁtze der betriebswirtschaftlichen Kostenrechpu];:g e{ntspreE?henlc!l( ir;]z;[z:;n;ig:r
i 4hlt j Reingewinn®. Die bei einem Einzelxa
Nicht zu den (Selbst-)K osten zahlt jedoch der ., : ; zolkanlmann odet
i hmensgewinn ausgewiesene Grole setz :
einer Personenhandelsgesellschaft als Unterne wotzt sich s
i amli Unternehmerlohn, der angemessenen Eigenkap
drei Komponenten zusammen, nimlich dem ) hue . somessonen Bt D e
i i & ie hier als . Reingewinn® bezeichnet wird, Von den ;
verzinsung und einer Restgréfe, dic hier als ,, Zeie MG
i igli i klammert. Wie die neuere Disziplin der
d lediglich diese letztere Komponente ausge / r ]
:::];a!'tsleﬁre zeigi, konnen die Bewertungsansatze zur Er_mmlung der Selbstkosten nicht nur im
Unternehmen, sondern auch im hauswirtschaftlichen Berelch at_lgew‘_:nd:_el we_rden. i o Katesn.
Gleiches gilt beim Anspruch wegen vermehrter Bediirfnisse. Dicser 15t eine e‘lgenstan ige Kateg
rie des Personenschadens, fiir dic es beim Sachschaden kcz(r!le Ents.fre::_hun'g %_[lbLPriVatsphéire et
i i ich die Entscheidungssituation 1o der
17 Nach der hier vertretenen Ansicht stelit sich die i vatsphave nich:
i i i Zweitauto. Ob es gerechtfertigl ist,
anders. Der Betriebsreserve entspricht das eigene Z : { s, dab e
adi igli der privaten, nicht aber in der unternehmer
abstrakte Nutzangsentschidigung lediglich in _ . pernehmerischer
i [ i 4 ier nicht eingegangen werden. Erwithnt set abe gstens,
Sphire zuerkannt wird, darauf kann hier nic ! ‘ A Erwiihn ber wempstens.
i i 1l, daB bei Verzicht auf jegliches Ersatzfahrzeug
daB es m. E. ganz und gar nicht einlenchten will, ich ' shrcug eine
adi i der Geschidigte durch Inanspruchnal
Entschidigung zustehen sell, nicht aber, wenn Gese e e e
i i in Integrititsinteresse fatsichlich betdtigt {so aber
eigenen Zweitfahrzeugs sein r : g (o s [1963] 2.1 27,
i i Haftpflichtrecht fir die Prax
deutsche Meinung, Nachweise bei Hofinann, i . 9
Rn. 61b). Wenn es der Geschiidigte bei der globalen Vermogenseu;buBc_tt)ewe;:den I:;I:t,“kcal:l: 32?—
! , ionsi E. doch nicht weitergehen, ;
ich daraus ergebende Kompensationsinieresse m. B. nich Is v
zceschﬁdigte dﬁrch Benutzung seines Zweitwagens sein Restitutions- bzw. Integrititsinteresse

16

betitigt.
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etwa ein Geselischaftergeschiftsfiihrer einer Erwerbsgesellschaft verletzt, kann
die ausfallende Arbeitskraft durch Einsteltung einer Ersatzkraft ausgeglichen
werden. Eine Beseitigung des realen Schadens ist aber auch moglich, wenn
Mitgeseilschafter oder entsprechend qualifizierte Dienstnehmer ihre Arbeits-
kraft in zusitzlichem zeitlichen Ausmal oder intensiver nutzen, ohne daB dies .
im Innenverhiltnis einen zusétzlichen Entgeltanspruch auslést'®. Entsprechen-

des gilt mutatis mutandis fiir den Erwerbsschaden eines Selbstindigen bzw.
Dienstnehmers,

Erwerbsschdden treten aber nicht nur bei solchen Titigkeiten auf, bei deren
Erbringung typischerweise ein Entgelt vereinbart wird wie der-Gewinnanteil
bzw. die Tatigkeitsvergiitung des Gesellschafters oder der Lohn bzw. das Gehalt
des Dienstnehmers. Ein Erwerbsschaden - jedenfalls im weiteren Sinn — ist auch
gegeben, wenn der Geschidigte infolge der Verletzung oder Tétung Verrichtun-
gen nicht mehr ausiiben kann, durch die eine Inanspruchnahme von Markt-
leistungen eingespart worden wire.

Gemeint ist damit der Skonomisch sinnvolle Einsatz der Arbeitskraft im
nichtunternehmerischen Bereich, also insbesondere Dienstleistungen bei der
Kindererziehung und im Haushalt einschlieBlich der Errichtungs- und Instand-
setzungsarbeiten des eigenen Wohnsitzes'®. Auch bei deliktischer Vereitlung

18 Zu der aus § 843 Abs. 4 BGB bzw. § 14 Abs. 4 Eisenbahn-Kraftfahr-Haftpflichtgesetz (EKHG )
(im dsterreichischen Recht) folgenden Unabhiéngigkeit des Schadenersatzanspruchs vom jeweili-
gen Innenverhéltais sowie der grundsitzlichen Gleichbehandlung der aufgeziihlten Schadensbesei-
tigungsformen vgl. Ch. Huber, Der Schadenersatzanspruch eines geschéftsfithrenden Gesellschaf-
ters einer Personengesellschaft wegen Verdienstentgangs gemiB § 1325 ABGR, JBL. 1987,
613-633.

19 Solche Fiille beschifiigen in letzier Zeit zunehmend die Gerichte. Aus der deutschen Judikatur der
letzten Zeit vl etwa BGH 22. 11, 1988, JZ 1989, 344 (Grunsky) = IR 1989, 236 (Schlund); 6. 6.
1989, NZV 1989, 387 (Grunsky); 24. 10. 1989, VersR 1989, 1308 = EWIR § 249 BGB 1/50
Grunsky. Aus der sterreichischen Judikatur; OGH 17. 5. 1988, ZVR 1989/136; 30, 8. 1988, ZVR
1989/106. Dabei ergeben sich deshalb besonders schwierige Bewertungsfragen, weil eine Ankniip-
fung an vergleichbare Marktleistungen nicht chne weiteres mdglich ist,

Zwar gewithrt § 287 dZPO bzw. § 273 6ZPO dem Richter einen erheblichen Bewertungsfrei-
raum; von diesem eingerdumten Schitzungsermessen sollte aber nicht zu groBztigig Gebrauch
gemacht werden, weil das richterliche Gefiihl in Bezug auf die Schadenshdhe mitunter das Ziel weit
verfehlen kann. Verwiesen werden soll in diesem Zusammenhang auf den Unterauslastungszu-
schlag bei den Betriebsteservekosten: Wihrend die letzte einschligige deutsche Entscheidung
(OLG Bremen 24. 2, 1980, VersR 1981, 860) einen Zuschiag von 12% gegeniiber den Kosten bei
Vollaustastung angenommen hat, kam der 8sterreichische OGH (6. 6. 1986, JBL. 1986, 581; 12, 4,
1988, ZVR 1988/125) auf einen Zuschiag von 200%. Umgekehrt gelangt der OGH bei Verletzung
bzw. Totung einer Hausfrau zu wesentlich geringeren Zuspriichen, was nur zum geringeren Teil
mit den hiheren Kosten fiir derartige Ersatzkrifte erkldcbar ist. Ins Gewichi fallt vielmehr, daf die
deutschen Richter die Qualifikation und das zeitliche AusmaB der Hausarbeit hisher veranschia-
gen. Die Ursache dafiir diicfte wohl nicht darin liegen, daB deutsche Hausfrauen (um so viel) mehr
Zeit fiir die Haushaltsfiihrung und Kindererziehung aufwenden, ausschlaggebend diirfte vielmehr
sein, dal die deutschen K¥iger zur Substantiierung ihres Begehrens auf statistische Untersuchun-
gen zuriickgreifen, mit denen sich die Gerichte und in letzter Instanz auch der BGH auseinander-
setzen mitssen, wihrend man den Eindruck hat, daB das AusmaB sowoh] der Klagebegehren wie
auch der Urteile in Osterreich eher tiber den Daumen gepeilt wird. Auch durch den Hinweis auf die
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derartiger Aktivititen stehen der Betroffenc bzw. die Unterhaltsglaubiger vor
folgender Entscheidung: Sollen sie zur Schadensbeseitigung eine fremde Ersatz-
kralt einstellen bzw. eine sonstige Marktleistung® in Anspruch nehmen oder auf
ein eigenes Nutzungspotential zuriickgreifen? In solchen Fillen besteht dieses in
unterhaltsverpflichteten Angehérigen, hilfsbereiten Verwandten oder Bekann-
ten. Da einerseits derartige Ersatzkrifte nicht ohne weiteres zu bekommen sind
und wegen der Betroffenheit der personlichen Sphire nicht jede x-beliebige
Person genommen werden kann, andererseits der Bedarf in einem zeitlichen
Niheverhiiltnis nach Eintritt des Schadens gedeckt werden mul, ist diese Form
der Schadensbeseitigung hier besonders héufig.

Bei allen der bisher aufgezihlten Schadenskategorien fallen dariiber hinaus
noch Folgeschiiden an, bei denen sich die geschilderte Auswahlméoglichkeit
ebenfalls stellt. Entscheidet sich der Geschéidigte fiir eine Marktleistung, ergibt
sich meist noch ein Zeitaufwand fiir die Auswahl des geeigneten Vertragspart-
ners, dessen Uberwachung sowie Transportaufwendungen — etwa bei Kfz-Schié-
den die Verbringung des beschidigten Vehikels zur Werkstitte und dessen
Abholung von dort. Diese Aktivititen sollen als Schadensbegleitkosten bezeich-
net werden, Auch bei diesen kann der Geschiidigte anf Marktleistungen zuriick-
greifen, da es sich typischerweise nicht um hdchstpersonliche Angelegenheiten
handelt?'; er kann aber auch das eigene Nutzungspotental aktivieren.

SchlieBlich ergeben sich entsprechende Auswahlentscheidungen im Rahmen
auBergerichtlicher Rechtsverfolgungsmalnahmen. So mancher Geschadigte
steht etwa vor der Alternative, ein Mahnschreiben selbst zu fertigen bzw. durch
die eigene Rechtsabteilung verfassen zu lassen oder damit cinen Anwalt zu
betrauen.

Bei den allermeisten Fillen des Riickgriffs auf ein eigenes Nutzungspetential
kann der Nachweis gefithrt werden, daf die dabei fir den Geschidigten anfal-
lenden Selbstkosten wesentlich geringer sind als der entsprechende Markipreis.
Die Betriebsreservefille sollen als besonders markantes Beispiel zur Veran-
schaulichung herausgegriffen werden: Jingeren ésterreichischen Entscheidun-
gen?? ist zu entnehmen, dafl bei diesen selbst groBziigig ermittelten Sefbstkosten
weniger als 50% des marktiiblichen Entgelts bei Anmietung eines Ersatzfahrzeu-
ges ergeben. Das ist weniger daraul zurlickzufiihren, dal gewerbliche Unterneh-
men jhre Leistungen nicht (nur) zu den Selbstkosten anzubieten beteit sind,

im &sterreichischen Recht anerkannte objektiv-abstrakte Schadensberechnung kann das wohl nur
unzureichend erklirt werden,

20 Z.B.dieKinder in einem Erzichungsheim unterbringen.

21 Erkannetwaeine Reparaturwerkstitte damit betrauen, den beschadigten Pkw von der Unfallstelle
abzuholen und nach der Reparatur an seinem Wohnsitz abzustellen, wozu diese — oder ein darauf
spezialisiertes Unternehmen - gegen ein entsprechendes Entgelt typischerweise avch bereit sein
wird.

22 OLG Innsbruck 6. 2. 1986, ZVR 1987/75; OGH 6. 6. 1986, JBI. 1986, 581; 12. 4. 1988, ZVR

1988/125.
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sondern auch einen Gewinn erwirtschaften wollen; ins Gewicht fillt vielmehr
der unterschiedliche Auslastungsgrad®.

Ob eine Schadensminderungsobliegenheit besteht, auf das eigene Nutzungs-
potential zuriickzugreifen, wenn die Selbstkosten dafiir geringer sind als das
Marktentgelt, ist fir die hier untersuchte Fragestellung nicht von Belang,
Grundsitzlich wird fiir den Geschidigten ein gewisser Entscheidungsfreiraum
anzunehmen sein, auf welche Art er den realen Schaden beseitigen will. Aus-
gangspunkt sowohl des deutschen (§ 249 Satz | BGB) wie auch des dsterreichi-
schen Rechts (§ 1323 ABGB 1. V.mit § 1295 ABGB) ist die Durchfiihrung der
Naturalrestitution durch den Ersatzpflichtigen, Aber selbst wenn eine solche
Schadensminderungsobliegenheit bestehen sollte, ist damit noch keinesfalls
entschieden, daB der Geschidigte gehalten sein soll, Ressourcen der eigenen
Sphire ohne Abgeltung des Wertverzehrs zur Verfiigung zu stellen®. Dariiber
hinaus wird man mit der Statuierung von Schadensminderungsobliegenheiten
um so zurilickhaltender sein miissen, je eher die der Schadensbeseitigung bzw.
-begrenzung dienenden MaBnahmen auch vom Ersatzpflichtigen vorgenom-
men bzw. verantalit werden konnen®s,

Ob man die Ldsung des Ausmalies des Ersatzanspruchs bei Einsatz eigener
Ressourcen im Bereich der Schadensminderungsobliegenheit oder — wie hier
vertreten — auf der Ebene der Schadensbemessung lokalisiert, ist eine Sache®,
Anerkennt man die gemeinsame Struktur all dieser in threm #uBeren Erschei-
nungsbild so unterschiedlichen Fallgruppen, so spricht dies dafiir, daf auch der
Ansatz zur Berechnung des Schadens zumindest #hnlich sein sollte, Aus der
hdchstrichterlichen Judikatur sowie der einschligigen deutschen und &sterrei-
chischen Fachliteratur ergibt sich aber ein ganz anderes Bild, das im folgenden
skizzenhaft darzustellen ist.

23 Das mag verwundern, haben doch private Anbieter die Méglichkeit, brachliegende Kapazititen zut
vermieten, weil bei ihnen das Ziel der Gewinnmaximierung im Vordergrund steht und es nicht
darauf ankommt, permanent leistungsbereit zu sein. Dem steht jedoch entgegen, daB es fiir den
vom Verkehrsbetrieb zu deckenden Bedarf nur wenige private Nachfrager gibt, die die von
Peratunternehmen angebotenen Leistungen in ganz unregetmiBigen Abstinden in Anspruch
nehmen.

24 Fir eine Abgeltung der Selbstkosten bei der Eigenreparatur: BGH 26, 5. 1970, VersR 1970, 832;
Lange, Schadensersatz® 304; beim Einsatz der eigenen Betricbsreserve: BGH 0. 5. 1960, VcrsP:
1960, 661; Marschall von Bieherstein, Zum Ersatz der Vorsorgekosten bei Verwendung eines
Reservefahrzeugs, FS-Rheinstein (1969) 635,

25 Diese Klarsteflung verdanke ich dem Einwand von Herrn Remien (Hamburg), der mir entgegen-
hielt, daB es sich bei den von mir behandelten Problemen nicht um solche der Schadensbemessung
handle, sondern um Fragen der Schadensminderungsobliegenheit. ‘

26 Flr die hier interessierende Frage des AusmaRes des Ersatzes bei Aktivierung eigener Ressourcen
kann die Abgrenzung jedenfalls dann dahingestellt bleiben, wenn man anerkennt, daB selbst bei
Bestehen einer solchen Obliegenheit die Selbstkosten zu erstatten sind.
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V. Bisherige dogmatische Losungsansatze

1. Extrempositionen

Bei Aktivierung des eigenen Nutzungspotentials reicht in den aufgezelngtel‘l
Faltgruppen das Spektrum der Schadensbemessung von der Versagung jegl:-
chen Ersatzes einerseits bis zur Zuerkennung des vollen Marktentgelts ein-
schlieBlich der nicht angefallenen Mchrwertsteuer andererseits. Anhand von
Beispielen soll das belegt werden:

Bei den Betriebsreservekosten leugnet die iiberwiegende deutsche Liteljalur27
jeglichen Ersatz; bei den Begleitkosten der ScE'ladensbeseitigu.ng28 sowie den
auBergerichtlichen Rechtsverfolgungskosten® ist das auch die Position der
Rechtsprechung. .

Ganz anders hingegen verfihrt die herrschende deutsche Meimjtg.g bei ('ier
Eigenreparatur. Grundsitzlich gebiihrt hier das volle Marktentgelt™ inkiusive

27 Lange (oben Fn. 24) 2981f; Esser-Sefunidi, Schutdrecht® T {1984) 5166 beide allerdings unter
Hinweis darauf, daB die Voraussetzungen der Geschéfisfiihrung ohne Auf‘trag gegeben sein
kénnten. So auch die herrschende Meinung in Osterreich: Koziol, Osterreichisches Haftpflicht-
recht® T (1980) 63f; 178f. Ablehnend Miinchener Kommenlarz-.Grunsky Rn. 75 vor §24f);
Soergel-Mertens't § 249 Rn. 112; beide wollen aber durch Heranziehung der Regeln u%)er dll?
abstrakte Nutzungsentschidigung zu entsprechenden Ergebnissen _kom'men. AA Staudinger'*-
Medicus, § 249 Rn. 125, der die Rechtsprechung sowohl im Ergebnis wie auch vom Ansatz her

28 g:lljlftti'enfal!s bei einem Privaten OLG Celle 21. 11. 1963, DAR 1964, 190; OLG Kéin 18. ]2."1964,
VersR 1963, 905; 18. 10. 1978, VersR 1979, 166 29. 6. 1981, VersR 1982, 585; OLG Saarbriicken
5.3. 1982, r+s 1982, 214, Gegenteilig allerdings LG Bielefeld 26, 2. 1980, VersR 1981, B8,
Ebenfalls ablehnend bei Unternehmen: BGH 3. 2. 1961, VersR 1961, 358; KG 9. 3. 1972, VersR
1973, 749; BGH 31. 5.1976, VersR 1976, 938; LG Regensburg 12. [0. 1976, VersR 1977, 48?‘; LG
Diisseldorf 18, 10. 1978, VersR 1979, 173. GroBziigiger hingegen bei GroBunternehmen (insbe-
sondere solchen der 8ffentlichen Hand): BGH 12. 3. 1964, VersR 1964, 484; 28, 2. 1969, VersR
1969, 437, OLG Celle 24. 6. 1976, VersR 1978, 257; BGH 26. 2. 1980, VersR 1980, 6?‘5;'8(}}{
35, 5. 1983, VersR 1983, 755. Eine dhnliche Entwicklung 146t sich auch in der 6sterre1ch_1schen
QGH-Rechtsprechung feststellen, niimlich die Zuerkennung solcher Kosten vornehmlich an
GroBunternehmen der dffentlichen Hand: 0. 1. 1967, JBI. 1968, 439; 25. 1. 1978: SZ 517,
24. 10, 1985, ZVR 1986/ 132. Ablehnend aber gegeniiber einem Privaten in der qutschetdung vom
30. 8. 1988, ZVR 1989/86, allerdings unter Hinweis darauf, daB ein p_rozel_-ltmaB_l.gc:_r Pauschalbe-
trag nicht generell gefordert werden kénne und der Geschédigte seine diesbeziiglichen Kosten

i inreichend konkretisiert habe.

29 Egt‘)"t.“;r?;"ﬂ'l VersR 1973, 749; BGH 6. 2, 1975, NJW 1975, 972; 9. 3. 1976, VersR 1976, 857,
KG 11.11. 1976, DAR 977, 256; BGH 6. L1. 1979 JZ 1980, 99 (Deutsch} - JR 1980, 147
{Schneider-Botiger), A. A. OLG Frankfurt 6. 4. 1976, JZ 1977, 96 .(.S'im'I ). ln"der Literatur mehren
sich allerdings in neuerer Zeit die kritischen Stimmen: Pecirer, Die Fangprémie: .Zur Schadener-
satzpflicht des ertappten Ladendiebs - BGHZ 75, 230, JuS 1981, 645-64%; J. W;f‘helm, Mahnge-
biibr aufgrund Versiumung der in der Rechnung angegebenen Zahlungsfrist? ZIP 1987,
§497--1504; R. Witheim, Ersatz von Bearbeitungskosten im Schadensfalle, WM 1988, 281-288;
Weimar, Der Einsatz der eigenen Arbeitskraft im Schadenersatzrecht, NJIW 1989, 3246-3250;

ik, Personalkosten als Schaden, FS-Steindorff (1990 705723,
30 glé{;‘l 8. 12. 1977, VersR 1978, 243 OGH 19. 1. 1958, IBL. 1959, 209; 28. 3. 1990, GesRZ 1990,
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der Umsatzsteuer’. Ausnahmsweise, wenn ein Geschidigter iiber eine unter-
ausgelastete Betriebswerkstitte verfiigt, trifft ihn die Obliegenheit, die Repara-
tur in dieser durchzufiihren, allerdings nur unter der Voraussetzung, daf} der
Schidiger die Sefbstkosten des Geschidigten ersetzt*?,

2. Feinabstimmung

Selbst dort, wo die Schadensbemessung bei Aktivierung cines eigenen Nut-
zungspotentials nicht zwischen dem Markientgelt inklusive der nicht angefalle-
nen Mehrwertsteuer und der Versagung jeglichen Ersatzes schwankt, sind in der
deutschen Judikatur und Literatur Stehsitze zu finden, die einmal zu einer
groBziigigen, das andere Mal zu einer engherzigen Schadensbemessung fiihren,
ohne daB erkennbar wire, in welchem Verhiltnis diese prima vista durchaus
plausibel klingenden Formeln zueinander stehen. Die unterschiedliche Bemes-
sung des Schadenersatzes ergibt sich hierbei nicht bloB zwischen den einzelnen
Fallgruppen, auch innerhalb ein und derselben kommt es im zeitlichen Ablaufzu
erheblichen Schwankungen®.

Eine groflziigige Bemessung ergibt sich, wenn auf den Grundsatz der Disposi-
tionsfreiheit™ Bezug genommen wird. Es wird argumentiert, daB der Geschi-
digte das Recht habe oder doch gehabt habe, zur Schadensbeseitigung eine
Marktleistung in Anspruch zu nehmen, Habe er das unterlassen, gehe das den
Schidiger nichts an. Jedenfalls solle das nicht dazu fiihren, daf} in die Tasche des
Schidigers gespart werde*. M. E. stellt sich dabei die Frage, warum der

~Geschidigte nach dem MaBstab einer Marktleistung entschidigt werden soll,

wenn er diese aus freien Stiicken gar nicht haben wollte’.

31 BGH 19.6.1973, IR 1974, 103 (Gitter); OLG Koblenz 16. 9. 1974, NJW 1975, 58; BGH 23, 3.
1976, VersR. 1977, 134; 4. 5. 1982, VersR 1982, 757, So auch OGH 10. 7, 1975, TBI. 1976, 44;
differenzierend 25. 1. 1978, 8Z 51/7; restriktiver 15, 2. 1978, EvBI. 1978/321.

32 BGH26. 5.1970, VersR 1973, 832 (Klimke, VersR 1970, 902).

33 Besonders eindrucksvoll kann das im deutschen Recht fiir den Schadenersatzanspruch nach
Tétung der Hausfrau gemaD § 844 Abs. 2 BGB belegt werden. Vgl. etwa die Kontroverse zwischen
Eckelmann (Schadenersatz bei Verletzung oder Totung einer Frau oder Ehefrau wegen Beein-
triichtigung oder Ausfalls in der Haushaltsfithrung und Kinderbetreuung und wegen Ausfalls eines
Barbetrags aus ihrem Einkommen zum Familienunterhaft® [1970]}, Wussow (Dic Héhe des
Schadenersatzanspruchs bei Verletzung oder Tétung einer Hausfrau und Mutter, NJW 1970,
1393-1398) und abermals Eckelmann (Schadenersatz bei Verletzung oder Tétung einer Hausfrau,
NIW 1971, 355-359) zu Begina der 70cr Jahre. Seitdem entwickelt sich die Rechtsprechung des
BGH wellenférmig, wobei expansive und restriktive Phasen einander abwechseln, was aus Platz-
griinden hier im einzelnen nicht niher belegt werden kann.

34 Vgl daze Staudinger-Medicus §251 Rn. 51, Tm Unterschied zum Sachschaden wurde beim
Personenschaden niemals eine so weitgehende Abstraktion von der tatsachlichen Form der
Schadensbeseitigung vorgenommen, Vgl. dazu Hofinann, Der Umfang des Ersatzanspruchs nach
§ 249 Satz 2 BGB im Reparaturfall und der vertraglichen Reparaturkostenentschadigung in der
Fahrzeug-Voflversicherung (§ 13 Abs. 5 AKB), DAR 1983,375, .

35 So etwa Kiimke, Schadensberechnung nach § 249 Satz 2 BGB, VersR 1968, 538 unter Berufung
aufOLG Celle 21. 10.1965, VRS 30, 321.

36 Kritisch zur Dispositionsfreiheit auch H. Kéhler (oben Fn. 55) 349-370: ebenso jiingst Lipp,
~Fiktive” Herstellungskosten und Dispositionsfreibeit des Geschidigten, NJW 1990, 104-105.
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Eine reichliche Bemessung des Ersatzes ergibt sich des weiteren dann, wenn
der erfolgte Zuspruch damit abgestiitzt wird, daB eine blofle Vermdgensum-
schichtung vorgenommen worden sei’’. So wird bei Totalschaden einer Sache
der Schadensumfang stets nach den Wiederbeschaffungskosten bewertet®®. Legt
der Geschidigte auf das konkrete Nutzungspotential nach der Schidigung aber
gar keinen Wert, ist m. E. nicht einzusehen, warum ihm der hohere Wiederbe-
schaffungswert zufallen soll’’; hitte er den Sachwert selbst zu Geld gemacht,
hitte er lediglich den geringeren Verduferungserids erzielen kdnnen. Wie weit
diese beiden Werte auseinanderklaffen kénnen, wird etwa daran deutlich, wenn
Sie iiberlegen, wieviel ein neues Kleidungsstiick im Geschift gekostet hat und zu
welchem Preis Sie es noch vor dem ersten Tragen verduliern kénnten.

Repariert der Schadensersatzgléubiger seine beschidigte Sache selbst oder
beschafTt er sich nach einem Totalschaden eine Ersatzsache von einem Privaten,
also nicht von einem Hindler, bemiBt die herrschende deutsche Lehre den
Ersatz so, als ob eine Marktleistung in Anspruch genommen worden wire,
wobei auch die in Wirklichkeit nicht angefallene Mehrwertsteuer erstatiet
wird*®, Begriindet wird das unter anderem damit, dal} es sich bei diesen Formen
der Schadensbeseitigung um unwigbare Nachteile handle, die es gerechtfertigt
erscheinen lassen, den Ersatz in Hohe des Marktentgelts festzusetzen®'. DaB es
solche schwer.zu bewertende Nachteile gibt, sol! gar nicht bestritten werden,
sehr wohl aber, daB diese jeweils in Hohe der Differenz zwischen den Selbstko-
sten und dem fiktiven Marktentgelt anfallen; dariiber hinaus ist die Umsatz-
steuer fiir die Abgeltung solcher Nachteile ein denkbar ungeeigneter Indikator,
zu bedenken ist, daB so verwandte Rechtsordnungen wie die deutsche und die
dsterreichische etwa beim Pkw Sitze von 14 und 32 Prozent aufweisen.

Demgegeniiber finden sich auch restriktive Stehsitze: Zur Konkretisierung
des Schadensumfangs wird die Kontrolifrage gestellt, wie sich ein wirtschaftlich

37 Miinchener Kommentar -Grunsiy § 249 Rn. 17,

38 Staudinger-Medicus § 251 Rn. 44. So auch im osterreichischen Recht Reischauer in Rummel,
ABGB § 1332 Rn. 9 sowie Aparhy, Aufwendungen zur Schadensbeseitigung (1979) 821, der sich
allerdings vehement gegen die Zuerkennung fiktiver Reparaturkosten ausspricht,

39 Die Wurzel des Problems liegt aber vermutlich schon darin, daB der Begriff der Naturalrestitution
im deutschen Recht sehr eng verstanden wird und diese — von der Reparatur einer beschiidigten
Sache abgesehen — nur bei vertretbaren Sachen anerkannt wird. Sachgerechter wiire es jedoch
m. E., stets dann eine Abrechnung nach dem (weitergehenden) Integritiitsinteresse zuzulassen,
wenn der Geschidigte das becintrichtigte Nutzungspotential wiederherstellt. Im dsterreichischen
Recht ist dafiir der Begriff der ,,Herstellung einer Ersatzlage™ geldufig. Nachweise bei Reischauer
in Rummel, ABGB § 1323 Rn, 2. Zum engeren Begrifl der Naturafrestitution im deutschen Recht
vgl. BGH 10. 7. 1984, 17 1985, 39 (Medicus) und dazu E, Schmidt, Das zerstorte Unikat ~ BGHZ
92, 85, Ju$ 1986, 517-522 sowie BGH 8. 12, 1987, JZ 1988, 407: In diesem Urteil ging der BGH
von einem weiteren Begriff der Naturalrestitution aus, weil er die Wiedererrichtung eines Hauses
nach einem Brand nicht als Zerstérung des Hauses, sondern als Reparatur der Gesamtsache
bebaute Liegenschaft® ansab, was Grunsky in der Anmerkung (JZ 1988, 410) zu Recht als

gekiinstelte Argumentation bezeichnet hat.
40 Staudinger-Medicus§ 251 Ra. 52.
41 Medicus, Griinde und Grenzen des Ersatzes ,,fiktiver Schaden™, DAR 1982, 334,
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verniinftig denkender Geschédigter verhalten hitte. Das wird danach beantwor-
tet, zu welcher Abhilfe sich der konkrete Geschidigte entschlossen hitte, wenn
er selbst den S_chaden hiitte tragen miissen. Das Ergebnis ist hiufig, daB e; keine
teure Marktleistung gewdhlt, sondern sich mit einer billigeren Abhilfe zufrieden
gegebeq hitte. Vor allem bei den Heilungskosten gelangt man dadurch zur
Versagung des Ersatzes ciner erhohten Pflegeklasse™ beim Schadenersatzan-
spruch nach Verletzung oder Tétung einer Hausfrau fithrt das zur Ablehnung

einr-ir entsprechend ausgebildeten Ersatzkraft als MaBstab fiir die Schadens.
schitzung®.

Anzumerken ist, dal} eine sparsamere Reaktion des Geschidigten insbeson-
djare dann erfolgt, wenn dieser nicht fiber entsprechende Riicklagen verfiigt bzw
ein achtenswertes Sicherheitsbediirfnis hat und er seine Reserven nicht ﬁjl:
d.:esen Zweck angreifen will. Es erhebt sich m. E. die Frage, ob es nicht doch
einen Unterschied machen darf und soll, ob sich beim Geschidigten ein Notfall
erelgne.t, dessen Konsequenzen er selbst zu tragen hat, oder ob fiir die Beseiti-
gung eines Defizits ein Ersatzpflichtiger aufzukommen hat*. Dariiber hinaus
kqnnf;e m. E. der Umstand eine Rolle spielen, daB der Geschidigte sich deshalb
mit einer Notlij.sung zufriedengeben mufl, weil der Ersatzpflichtige den fiir die
Finanzierung einer angemessenen SchadensbeseitigungsmaBnahme begehrten
Vorschul} trotz substantiierten Begehrens nicht feistet®*,

Es ist bereits erwiihnt worden, daB die Obliegenheit zum Riickgriff auf ein

eigenes Nutzungspotential bei der Eigenreparatur nur gegen Erstattung der

Selbsltkosten angenommen wird. In den Betriebsreservefillen®, den Schadens-
b_egleltmaBnahmen sowie den auBergerichtlichen Rechtsverfolgungsakten soli
dlfases Nutzungspotential vom Geschidigten jedoch ohne Abgeltung in den
Dicnst der Schadensbeseitigung gestellt werden®”,

42 ?glsidiggzutéchen Rechtsprechung: OLG Celle 22, 1. 1962, VersR 1962, 623; OLG DiisseldorT
5. 1984, VersR 1985, 644. Aus der dsterreichischen OGH-Judikatur: 3, 12
T ek ks, e udikatur: 3. 12. 1952, JBI. 1953,

43 Eck_e[mmm(Nein’s, Schadensersatz bei Verletzung und Tétung (1987) 153-155,

44 Indiesem Sinne BGH 10. 4. 1979, VersRk 1979, 670.

45 Vg]."daz'u BQH 29.10. ]f)S".". Ver:sR [958, 176. Dabei spielt m. E. gar nicht einmal die finanzielle
Bedurfug.kclt_ des Geschadlgte”n eine entscheidende Rolle, Ausschlaggebend ist vielmehr, daff der
Ersatzg!'lmhilge trotz substantiierter Aufforderung nicht geleistet hat, weshalb der Geschidigte die
Durchfthrung der Maﬁnah‘me unterlassen hat, Begriindbar ist ein solcher Zuspruch allerdings

i glch( m}n]al;r dl.érch das Ausgleichsprinzip, sondern allein mit Hilfe des Sanktionsgedankens

0 auch fir das dsterreichische Recht Aparhy, Der Ersat: i :
P pathy rsatz von Kosten eines Reservefahrzeugs,

47 Be~1 den auBerg_erichtlif:hen Rech!sverfo!gungskoslcn fithrt diese Schadensminderungsobliegen-
heit sogar sqwa:t3 daliein Geschan:!1gter mit ginem entsprechend geeigneten und nicht ausgelasteten
Nutzungspotential selbst dann keinerlei Ersatz begehren kann, wenn er tatséichlich eine Marktlei-

stung in Anspruch genommen hat. So BGH 3. 1. 1961, VersR 1 ; O
s Veraphruch geno , VersR 1961, 1141; OLG Kéln 19, 11.
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SchlieBlich werden Teile des eingetretenen Schadens deshalb nicht entschi-
digt, weil sie einerseits eine gewisse Erheblichkeitsschwelle nicht {iberschreiten
und andererseits statistisch gehiuft auftreten, weshalb sie iiberwilzt werden
kénnen. Dieses Argument findet sich bei den Schadensbearbeitungskosten beim
Ladendiebstahl®® und den Mahnspesen der Banken gegeniiber siumigen Darle-
hensschuldnern®. Schon aus dkonomischen Griinden leuchtet es m. E. wenig
ein, warum die vertragstreuen Kunden tiber die Preise die sich aus rechtswidri-
gem Verhalten Dritter ergebenden Folgekosten mittragen, die Schiadiger davon
aber gerade entlastet werden sollen.

Aus Zeitgriinden kann eine detaillierte Auseinandersetzung mit diesen Steh-
sidtzen und vor allem mit deren Verhéiltnis zueinander nicht erfolgen. Sie dienten
lediglich der Tlustration, wie breit das Spektrum ist. Es ist der dkonomischen
Analyse vorgeworfen worden, daB sie gegeniiber der traditionellen Dogmatik
den Nachteil habe, die Rechtssicherheit zu beeintriichtigen®. In anderen Berei-
chen mag das so sein, im Rahmen der Schadensbemessung diirfte jedoch das
Gegenteil zutreffen.

Bewertungsprobleme stellen sich namlich meist dann, wenn der Geschédigte
zur Beseitigung des realen Schadens nicht auf Marktleistungen zuriickgreift.
Anerkennt man, daB bei der Aktivierung des eigenen Nutzungspotentials Félle
mit Strukturidentitiit gegeben sind, ist nicht einzusehen, daB die Rechtsfolgen so
weit auseinanderklaffen. Gleichgelagerte Fallkonstellationen aber nicht unter-
schiedlich zu behandeln, entspricht nicht nur dem Gleichheitssatz, sondern
bewirkt auch ein hgheres Maf an Rationalitit und letztendlich auch Vorherseh-
barkeit und damit Rechtssicherheit.

Ausgehend von einer identischen dkonemischen Grundstruktur wére es noch
immer méglich, dal} der eine oder andere Fall abweichend beurteilt wird, weil
sich der Rechtsordnung Sonderwertungen entnehmen lassen. Solche sind nicht
a priori abzulehnen, sondern mitunter auch dann beachtlich, wenn sie dem
Postulat der Allokationseffizienz zuwiderlaufen®'. Im Rahmen dieses Kurzrefe-

48 BGH®6. 11,1979 (oben Fn. 74) und die dort angegebene kritische Literatur.

49 Staudinger-Hope-Miiibers, § 608 Rn. 58; in letzter Zeit kritisch dazu J. Wilhelwr (oben Fn. 29)
1497-1304; Lieh (oben Fn. 29) 705.

50 Nachweise bei Kiibier, Effizienz als Rechtsprinzip, FS8-Steindorff (1990} 694.

51 Das Integrititsinteresse kann vor aliem beim Personenschaden dazu fithren, dafl der Geschidigte
auch Ersatz [iir solche Restitutionsmafinahmen verlangen kann, fiir die es eine kostengiinstigere
Alternative gibe. Beispielsweise kann ein durch einen Unfall zum Pflegefall gewordener Verletzter
im Rahmen der VerhiltnismiBigkeit (§ 251 Abs. 2 BGB) bzw. Tunlichkeit (§ 1323 ABGB)
verlangen, daB ihm die Kosten der Pflege in den eigenen vier Wiinden erstattet werden, auch wenn
eine Unterbringung in einem Pflegeheim ausnahmsweise billiger kommen wiirde (so auch OLG
Stuttgart 31. 3. 1977, VersR 1977, 1038).

Je mehr es um den persénlichen Bereich des Geschidigten geht, um so mehr haben auch im
Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung rein ékonontische Uberlegungen zuriickzutreten. Wih-
rend bei Kfz-Schiden die Reparaturkosten die Aufwendungen bei Wiederbeschaffung eines
{fiktiven) Ersatzfzhrzeugs im deutschen Recht um 30%, im dsterreichischen Recht immerhin um
10% {ibersteigen diirfen, ist es nunmehr anerkannt und durch einen gesetzgeberischen Akt {im
dsterreichischen Recht § 1332a ABGB, im deutschen Recht § 251 Abs. 2 5. 2 BGB) noch bekrif-
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rates geht es aber lfsdiglich um die Herausarbeitung des Skonomischen Rasters
weshalb auf derartige Abweichungen nicht niher cingegangen werden kann®?.

V1. Anreiz zur Alftivierung des eigenen Nutzungspotentials und gesetz-
liche Determinanten der Schadensbemessung

Da ich Zu 'Beginn behauptet habe, daB die erzielten Ergebnisse nicht nur als
rechtspolitische Zielvorgabe zu verstehen, sondern unmittelbar de lege lata
verwertl?a.r sind, ist einerseits zu kldren, welcher Freiraum durch die gesetzliche
Deter.mlunlerung offengelassen ist, andererseits ist zu prézisieren, welchen Bei-
tra_g i:he Gkonomische Analyse des Rechts zur Eingrenzung solche,r Bewertungs-
freirdume zu leisten in der Lage ist, y

- D1e b:sl_lerige Spannbreite des Ersatzes in strukturell gleichgelagerten Fillen
ist ein Indlg dafiir, daB} die gesetzliche Determinierung sehr diinn ist. Aligemein
anerkanpt}st das Ausgleichsprinzip®. Diesem ist jedenfalls zu entnehmen, daB
df:r Schadiger nicht iiber Gebiihr zur Kasse gebeten werden und der Ge;chii~
digte aus dem Schadensfall auch keinen Gewinn ziehen soll. Der gerade im
deutschen.Recht so oft beschworene Grundsatz der konkreten Schadensberech-
nung verbietetes dannm. E., daB der Geschidigte Ersatz in Héhe des Marktent-
gelts begehren kann, wenn er solche Leistungen gerade nicht in Anspruch

.. Dbimmt.

Aus volksw%rtschaftlilcher Sicht, die lediglich das Effizienzziel im Auge hat
und aulf verteilungspolitische Uberlegungen keine Riicksicht nimmt, wiirde
gegen eine solche Bemessung — prima vista ~ allerdings nichts sprechen. Fiir den

».. Geschidigten bestiinde bei einer solchen, von seiner tatsichlichen Reaktion

Iosgel('ist_en, einheitlichen Abgeltung im AusmalB der Inanspruchnahme einer
Marktlmﬁtungl um so mehr Anreiz zur billigeren Selbstvornahme., Dariiber
hinaus wire eine derartige Bemessung hiufig mit weniger Ermittlungsaufwand
vcrl_a'l.mden als das Abstellen auf die Jjeweiligen Selbstkosten, so daf} geringere
tertidre Kosten anfielen®. Zwar 1a6t sich in der Lebenswirklicilkeit anders als im
okonomlschen Modell hiuvfig kein einheitlicher Marktpreis finden, die Berech-
ung eines entsprechenden Mittelwertes diirfte aber dennoch Weniger aufwen-

tiot . . . I .
dfs,dc;a;iic;;s;g\:a;:liil:s;ga;;t::;?n noch weiter iberschritten werden darf, Um wieviel mehr muf}

52 Wenn"d]e _okoncimlsc_:he Analyse anzugeben vermag, welche dic effizienteste Losung wire, ist das
a.uch fur_ die Berusksn'chtigung von anderen Wertungen hilfreich. Auch wenn solche anzuerienne
s:qd, heiBt das nimlich keinesfalls, daf des Effizienzprinzip dann iiberhaupt keine Rolle m hn
spielen soll. Es geht vielmehr um eine Gewichtung und Abwigung, also letztlich darum dufr:clr:
we.l_ches Ausmai an Effizienzverlusten sie erkauft werden. Vel. dazn dtt/Schﬁfer (oben Fn, §) 222

53 Muncher_l'er Kommentar-Mertens § 823 Ra. 41; ebenso in Bezug auf die Schadensbelm .
zuletzt Kdtz, Ziele des Haftungsrechts, FS-Steindorff (1990) 644, e

54 Darauf haben in der Diskussi i i i
v n der Diskussion auch die Herren Preiffer (Frankfurt/Main) und Engel (Hamburg)
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dig sein als die Ermittlung der Selbstkosten der Schadensbeseitigung des jeweili-
gen Geschédigten bei Aktivierung von dessen eigenem Nutzungspotential.

Wenn die 6konomische Analyse aber de lege lata verwertbar sein soll, mul
auch das aus dem Gesetz ableitbare Ausgleichsprinzip Beriicksichtigung finden.
Hinsichtlich der méglichen Einsparung tertiirer Kosten bei Bemessung des
Ersatzes nach dem Marktentgelt sei darauf verwiesen, daB es dem Ersatzpflichti-
gen freisteht, (hdhere) Ersatzleistungen nach diesem Mafistab zu erbringen,
wenn dadurch nicht iiberwiélzbare tertiire Kosten in noch héherem MaBe
eingespart werden kénnen. Je nach Schadenshéhe und Uberpriifungskosten
einerseits und Auslastung der Kapazititen beim Ersatzpflichtigen andererseits
wird fiir diesen eine derartige Pauschalierung oder eine ,echte” konkrete
Abrechnung im Einzelfall konomisch sinnvoll sein®.

Wie deutsche Banken die Unterschrift der Echtheit eines Schecks nur noch ab
einem gewissen Grenzbetrag iiberpritfen, ohne dal3 es dadurch zu einer Ande-
rung des Scheckrechts kam, mégen die Ersatzpflichtigen und deren Haftpflicht-
versicherer in entsprechender Weise verfahren. DaBl auch diese zu einem
derartigen 6konomischen Kalkiil in der Iage sind, beweist etwa die heute
iibliche Gepflogenheit, dall Haftpflichtversicherer erst ab einer Schadenshdhe
von 2000,- DM einen Sachverstindigen einschalten®. Nicht gutgeheifien wer-
den kann aber nach der hier vertretenen Ansicht, da} das gesamte Haftpflicht-
recht — mitunter sogar zum Nachteil mancher Ersatzpflichtiger — nach den
Bediirfnissen der Regulierungspraxis fiir Alltagsgeschéfte ausgerichtet werden

soll¥’.

Ergibt sich aufgrund des Ausgleichsprinzips eine Obérgrenze, ist zu fragen,
ob sich eine rationale Begrindung fiir eine Untergrenze finden liBt. Aufgrund
des aus der Skonomischen Anlayse des Rechts formulierten Gebots der Alloka-

55 Zubetonen ist, daf die Darlegungs- und Beweislast fiir das Ausmal des Umfangs des Ersatzes den
Geschidigten trifft, Macht dieser keine niheren Angaben, ob und auf welche Art er den Schaden
beseitigt hat oder dies zu tun gedenkt, bemiBt sich das AustnaB nach dem Kompensaticnsinteresse.
Bei Sachschéiden ist diesbeziiglich insbesendere auf die EinbuBe beim VeriuBerungserlos abzustel-
len; bei Personenschiiden gebithrt entweder bloB Schmerzensgeld (so bei einer unterlassenen
kosmetischen Operation) oder der Ersatz ist doch auf den Mindestschaden zu begrenzen (so ctwa
beim Hausfrauenschaden).

Verlangt der Geschidigte einen dariiber hinausgehenden Ersatz, muf er eine Rechnung
vorlegen oder dartun, wie hoch seine Selbstkosten gewesen sind bzw. bei bloBem Verlangen eines
Vorschusses sein werden, Die Anforderungen an die Darlegungslast diirfen dabei nicht iiberspannt
werden. Als mogliche Wege zur Darlegung der Selbstkosten bieten sich an, daB ein Abschlag vom
Marktentgelt vorgenommen wird, der die Gewinnkomponente sowie die Kosten erfaBt, die beim
Geschiidigten nicht angefallen sind, oder dal} der Geschiidigle seine konkreten Selbstkosten
offenlegt, was mit Hilfe der Unterlagen des eigenen Rechnungswesens oder von K ostenschitzun-
gen in Vergleichsbetrieben erfolgen kann. Letztere Methode wird die konkret erlitiene Einbulie
typischerweise priziser erfassen, aber bei kleineren Schadensposten hiufig zu aufwendig sein,

56 SoKlimke, Fiktive Schadensberechnung, ZfS 1989, 253,
57 Anders woht der Ansatz von Medicus (oben Fn. 41) 357, der eine Anpassung des Haftpflichtrechts
an diese Gegebenheiten vorschldgt.
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tionseffizienz soll die Rechtsordnung einen Anreiz schaffen, daB} die kostengiin-
stigste Schade‘nsbeseitigungsform gewahlt wird. Sind die Seibstkosten der Akti-
vierung des eigenen Nutzungspotentials geringer als der Preis einer Marktlei-
stung, stellt sich die Frage, wie hoch der Ersatz mindestens ausfallen mui, damit
sich der Geschidigte fiir die billigere Aktivierung des eigenen Nutzungsp’otenti-
als entscheidet.

Diie Betriebswirtschaftslehre beschiftigt sich schon seit langem mit dem
verwan_dten Problem, ab welchem Entgelt es fiir ein Unternehmen ratsam ist ein
zusitzliches Geschift zu Gibernehmen®®. Die Antwort nach der Konzept1der
Deckungsbeitragskostcnrechnung lautet: Dem Unternehimer ist der Abschluf3
emes solchen Geschifts anzuraten, sofern nicht nur die variablen Kosten
gt?deckt sind, sondern auch noch ein ins Gewicht fallender Beitrag zu den
Fixkosten erwirtschaftet wird®. Auf das hier untersuchte Problem der Scha-
densbemes_sung bei Aktivierung des eigenen Nutzungspotentials angewendet
und am Beispiel der Eigenreparatur erliutert bedeutet dies, daf ein wirtschaft-
lich d'enkender Geschidigter sich anstelle einer Marktleistung nicht erst dann
zur Eigenreparatur entschliefit, wenn er ejne Entschidigung in Héhe des Marki-
entgelts erhilt, sondern schon dann, wenn er auBer den zusdtzlich anfallenden
Kosten fiir Material und Schmierstoffe auch noch einen Beitrag zu den ohnehin
anfallenden Kosten wie der Miete fiir die Werkstétte und den Liéhnen der
Dienstnehmer bekommt.

Fﬁf das_sich im konkreten Fail stellende Bewertungsproblem ergibt sich aus
den bisherigen Uberlfagungen folgende Eingrenzung: Bei Aktivierung des eige-
nen Nutzungspotentials ist die Zuerkennung des Marktentgelts wepgen des

. Gebots der konkreten Schadensberechnung und des Ausgleichsgedankens iiber-

schieBend,udi.e'bloﬁe .Zue.rkennuug variabler Kosten aber zu wenig, weil dann fiir
den Geschidigten kein hinreichender Anreiz besteht, von dieser kostengiinstige-
ren Form der Schadensbeseitigung Gebrauch zu machen.

Mangels anderer sachgerechter BewertungsmaBstibe ist der fiber die varia-
b]lzn Kosten hinausgehende angemessene Beitrag zur Deckung der Fixkosten in
Hohe der Selbstkosten zu bemessen, wie er sich aus der betriebswirtschaftlichen
Voilkostenrechnung ergibt. Das heift, daf3 die Zurechnung fixer Kosten in der

58 Bedeutsam ist diese Abwiigung primiir fir Unternehmen, bei denen fixe Kosten in nennenswertem
Maf} _anfallen. Das ist vor allem bei solchen der Fall, die kérperliche Sachen 11ers!e||-cn oder
reparieren, weniger bei reinen Handelsbetrieben. Unter fixen Kosten versteht man solche, die in
dem betrachteten Zeitraum Jedenfalls anfallen; im Gegensatz dazu zeichnen sich die va;hblcn
Kosten dadurch aus, dall sie nicht entstehen, wiirde das Unternehmen auf das Geschift vcrzic;‘n ten

59 Nach der bis dahin dominierenden -~ Voltkostenrechnung sollte ein Unternehmer aufein zuq"itzli“
ch.es Geschiiflt jedoch stets dann verzichten, wenn es iiber die variablen Kosten hinaus nichtl-‘!uch
;mnde_sieqs die]a;teil]igen fixen Kosten verdienen konnte; nach der Deckungsbeilragskosten;ech-

ung st ein selches hingegen stet ilhafi i i i
Dot o s i ﬁgbggbkib:.; dann vorteilhaft, wenn irgendein nernenswerter Beitrag zur
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Weise zu erfolgen hat, daB jedes Geschift anteilig zum Erfolg des Unterneh-
mens beitragt®.

Wie die Selbstkosten im einzelnen zu berechnen sind, dazu kann die Skonomi-
sche Analyse des Rechts kaum etwas beitragen. Diesbezliglich verspricht die
Heranziehung der Grundsitze der betriebswirtschaftlichen Kostenrechnung,
auf die bereits vereinzelt verwiesen wurde, mehr Erfolg. Ein ndheres Eingehen
darauf wiirde aber eine Uberschreitung des Themas und vor allem eine Vergeu-
dung des knappen Gutes der zur Verfiigung stehenden Redezeit bedeuten.

Gestatten Sie mir deshalb blof noch das Resumé, dalB eine Bemessung des
Ersatzes nach diesen Grundsétzen m. E. konomisch deshalb die sachgerechte-
ste Losung ist, weil sie eine Verschwendung von Ressourcen vermeidet und
sowohl der Geschidigte wie auch der Schidiger davon profitieren: Der Geschi-
digte erhilt eine Abgeltung flr ansonsten brachliegende Ressourcen, er erhoht
dadurch den Auslastungsgrad seiner Kapazititen und kann diese Skonomisch
sinnvoll nutzen. Entscheidet sich der Geschidigte aufgrund eines solchen Anrei-
zes der Rechtsordnung nicht fiir eine Marktleistung zur Schadensbeseitigung,
sondern aktiviert er sein eigenes Nutzungspotential, ergibt sich fiir den Schidi-
ger eine mitunter recht betrdchtliche Reduktion des AusmaBes seiner Ersatz-
pflicht.

Geht es im Zivilrecht oft genug darum, daff dem einen lediglich zuerkannt
werden kann, was einem anderen genommen wird, bin ich bei dem mit Hilfe der
Skonomischen Analyse des Rechts formulierten Losungsvorschlag zur Scha-
densbemessung in der gliicklichen Lage, sowohl dem Geschiidigten wie auch
dem Schidiger Vorteile zu bescheren. Damit aber nicht genug! Akzeptiert man
die These von der Strukturidentitit der genannten Fallgruppen und gleicht man
die Rechtsfolgen bei der Schadensbemessung an, wird dadurch ein Beitrag zur
besseren Vorhersehbarkeit von richterlichen Schadensschitzungen bewirkt.
Nicht nur die Parteien sparen sich dadurch so manchen lediglich um die
Schadenshéhe gefiihrten ProzeB, auch die Justiz wiirde entlastet. In der Termi-
nologie der 6konomischen Analyse kidme es zu einer durchaus wiinschenswerten
Ersparnis tertidrer Kosten,

40 Wahrend fiir die betriebswirtschaftliche Entscheidung, ob ein zusétzliches Geschift ibernammen
werden sell oder nichl, die Vollkostenrechnung zu suboptimalen Ergebnissen fihrt, ist sie fir die
Nachkalkulation weiterhin anfschiufireich, Es kann nimlich durch sie ermittelt werden, welche
Geschiifte fiber- und welche unterproportional am Geschiiftserfolg beteiligt waren. Fiir die
Schadensbeseitigungsmafinahme soll davon ausgegangen werden, dall diese durchschnittlich zur
Deckung der Fixkosten beitragensoll.
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