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A. Einleitung

Hat der Genuss einer Sache einen Wert? Ist derugntizs Genusses einer Sache ein
ersatzfahiger Schaden? Mit der Beantwortung diesegagen aus — groliteils

unterschiedlicher — Sicht der italienischen sowex deutschen Rechtsordnung setzt sich
meine Dissertation auseinander, die in diesem dalder Universitat Verona vorgelegt und

auf den folgenden Seiten zusammengefasst wird.

Bereits an dieser Stelle ist — die bedeutsamstderilichungsergebnisse vorwegnehmend -
festzuhalten, dass die LOsung, fur die sich dassdee Rechtssystem entschieden hat, im
Ergebnis wesentlich Uberzeugender und dogmatisetiidcter erscheint als die italienische.

Die vorliegende Dissertation hat es sich daher Zighgesetzt, zu untersuchen, ob einzelne
der deutschen Ldsungsansatze — allen voran dasdeordeutschen Rechtswissenschaft
entwickelte Institut des ,Nutzungsausfalls”, mitndezufriedenstellende und angemessene
schadensersatzrechtliche Antworten fir die Probiénties entgangenen Nutzens gefunden
wurden — einer Ubernahme in das italienische Redgnglich sind und entsprechend

ausgebaut werden kénnten.

Die Frage nach dem schadensersatzrechtlichen Nygausfall ist unter den italienischen
Autoren seit langem heftig umstritten. Nach hereser Ansicht ist der entgangene Nutzen
einer Sache nur dann zu ersetzen, wenn diese famgbng wirtschaftlicher Ertragnisse
bestimmt war, wenn also die fehlende Gebrauchsctigit der Sache zu einem positiven

Vermoégensschaden oder entgangenen Gewinn gefiihrt ha

Handelt es sich hingegen um Sachen des taglichdoraGehs, die der personlichen
Bedurfnisbefriedigung dienen - also solche, diehnhials unternehmerische Guter zu

qualifizieren sind - soll nach der hL ein allfadigNutzungsausfall nicht ersetzbar sein.

Ebenfalls umstritten ist die Frage nach der Erahigkeit des so genannten
LAffektionsinteresses” oder ,Wertes der besondekrliebe”, weil es Schwierigkeiten
bereitet, die Einbul3e eines subjektiven Sachwedessich aus den besonderen Beziehungen
des konkreten Berechtigten zu einer Sache ergiahgels eines objektiven Verkehrswertes

wirtschaftlich zu bewerten.



Auch in der italienischen Rechtsprechung herrschheitigkeit: Wahrend die
unterinstanzlichen Gerichte regelmaf3ig — wenn audlegrenztem Umfang — Schadensersatz
fur entgangenen Nutzen zusprechen, lehnt der KassgerichtshofCorte di Cassazione)

die Ersatzfahigkeit entschieden ab.

Die Ansicht des Kassationsgerichthofs UberzeugtioBt. Nicht nur ist sie dogmatisch nicht
gefestigt und in sich widerspruchlich, sondern ts&t dariber hinaus im offensichtlichen
Widerspruch zum Unionsrecht und internationalentddgen sowie der Rechtsprechung der
Europaischen Gerichtshofe - EUGH und EGMR -, déses Recht auslegen und anwenden.

Umso gerechtfertigter scheint die Kritik an der Reprechung des Kassationsgerichtshofes,
als sich selbst der italienische Verfassungsgestadit der in einem wesentlich intensiveren
Dialog mit dem Europdaischen Gerichtshof (EuGH) sodem Europaischen Gerichtshof fur
Menschenrechte (EGMR) steht, schon lange die Ausiggmethode des so genannten

Multilevel Constitutionalisrazueigen gemacht hat.

Es handelt sich dabei um einen Interpretationsansait dessen Hilfe die nationale
Rechtsordnung ihre traditionellen Grundprinzipidyerpruft und sich gleichzeitig mit einer

neuen Generation von Rechten anreichert.

Wenngleich die restriktive Haltung dé&orte di Cassazionelerzeit noch das italienische
Rechtsprechungspanorama beherrscht, zeigt sie uadfgrder verschiedenen soeben
beschriebenen Faktoren erste Abnutzungserscheinunge

Zum besseren Verstandnis der an dieser Stelleeeint Thematik soll in der Folge die
historische Entwicklung des Nichtvermdgensschadéms italienischen Rechtssystem
dargestellt werden. Sodann soll untersucht werdefchen Einfluss das supranationale bzw
das der Rechtsprechung der Europdischen GericktshdiGrunde liegende Recht auf die

gefestigten innerstaatlichen Interpretationsansaiséiben kann.

Daran anschlieBend wird der Blick auf die deutsRkeehtsordnung gerichtet werden, wo es,
anders als im italienischen System, den Richtelmngen ist, mit dem dogmatischen Institut
des ,Nutzungsausfalls” eine entsprechende Entsghédi fir Beeintrdchtigungen, die aus
dem mangelnden Genuss einer Sache resultieren,indenf und damit ein optimales

Gleichgewicht zwischen Recht und sozialen Bedisénsherzustellen.
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Zum Abschluss der Untersuchung soll der Frage regdnggen werden, ob und inwieweit es
maoglich ware, die Grundsétze des Rechtsinstitutss,Nutzungsausfalls” fur das italienische

Recht zu Gibernehmen.



B. Nutzungsausfallsschadensersatz im italienischétecht

|. Die ersten Schritte des italienischen Schadensatzrechts hin zur Ersatzfahigkeit von

Nichtvermodgensschaden

Zum besseren Verstandnis des weiteren Gangs deerduchung sollen zunachst die

wichtigsten Merkmale des italienischen Schadensaesahts dargestellt werden.

Anders als das BGB enthadlt der Codice Civile furrtragliche und deliktische
Schadensersatzanspriiche unterschiedliche Regeluny@hrend fir den vertraglichen
Schadensersatz die Vorschriften des Kapitels Utdas Schuldverhaltnis” (Artt 1218 ff CC)
Anwendung finden, ist der aufRervertragliche oddikiiteche Schadensersatz im Kapitel Uber
die ,Unerlaubten Handlungen” (Deliktsrecht) imd&rtt 2043 ff CC zu finden.

Diese Unterscheidung hat in der Praxis zu versemed Koordinationsproblemen gefiihrt,
auf die aufgrund des abgegrenzten Gegenstandéstiensuchung in dieser Arbeit allerdings
nicht ndher eingegangen werden soll. Vielmehr wirder Folge die Aufmerksamkeit auf den

Bereich des deliktischen Schadensersatzrechtshigtic

Das der italienschen Rechtsordnung zu Grunde lgeBystem der aul3ervertraglichen
Schadenshaftung enthéalt zunachst die Generalkladssl Art 2043 CC, welche die
grundlegenden schadensersatzrechtlichen Zurechelengsnte festschreibt und den
Grundsatz aufstellt, dass derjenige, der auf rectitgge und schuldhafte Weise jemandem
anderen einen Schaden zugefugt hat, zum Ersatfliglergt ist. Des Weiteren enthélt der CC
spezifische Haftungstatbestande wie zum BeispielgeR@gen Uuber die elterliche
Verantwortung (Art 2048 CC), die Gehilfenhaftungt(2049 CC), die Gefahrdungshaftung
(Art 2050 CC), die Haftung des Verwahrers (Art 208LC) sowie die Haftung fur

Kraftfahrzeuge (Art 2054 CC).

Die Haftung fir immaterielle Schaden regelt Art 905CC, wonach ,ein
Nichtvermodgensschaden nur in den durch das Gessfznimten Fallen” zu ersetzen ist.
Moralische Beeintrachtigungen, seelische Schmemder etwa Leiden, die unter kein

Schutzgesetz zu subsumieren sind, sind demnachrkdinsatz zuganglich.



Ebendiese ungeklarte Frage nach der Grenze dertatsgkeit von Nichtvermdégensschaden
fuhrte zum Beginn einer noch heute ungeldsten Keetise in der italienischen Lehre und

Rechtsprechurlg

Die altere Lehre legte die Wendung ,in den durcts daesetz bestimmten Fallen”
einschrankend auf den Wortlaut auBie einzige Vorschrift, auf die sich diese rddtvie
Interpretation stitzen konnte, war Art 185 desidataschen Strafgesetzbuche€o(lice
Penalg, nach dessen zweiten Absatz ,jede strafbare agddie einen Vermégens- oder
Nichtvermdgensschaden zur Folge hat, den Schadiger die fir diesen nach den

zivilrechtlichen Bestimmungen verantwortlichen Paen zum Schadensersatz verpflichtet”.

Nach dieser Ansicfitwar daher ausschlieRlich jener Nichtvermdgenssamadsatzfahig, der
aus einer strafbaren Handlung resultierte (so g#eanmoralischer Strafschaden” oder
,danno moral&®), fir den auch der Begriffretium dolorisgebraucht wird Der Ersatz eines
solchen Schadens sollte dem Opfer einer Straftafasgleich fur die durch die Verletzung
von personlichen Werten oder Recliteempfundenen Leiden, Schmerzen oder Qualen

zusteheh

Durch diese Auslegung beiseite gelassen wurden d&en Rechtsordnung allerdings
Beeintrachtigungen, Entbehrungen und Leiden, diggrand von nicht strafrechtlich
relevanten Ereignissen entstanden &ifltle Ansicht der damals herrschenden Lehre filhrte
daher zu erheblichen Schutzlicken, insbesondereBemug auf verfassungsgesetzlich

gewahrleistete Rechte

! Wie BONILINI Danno morale - Digesto discipline privatistiché, $iervorhebt, spricht Art 2059 CC von
.SCchadensersatz”. Da es sich aber um Nichtverm&ghasen handelt, ist die Bezeichnung
~Schadensentschadigung” passender.

2\gl PONZANELLJ La Corte Costituzionale si allinea alla CorteéCdissazione, 962.

% Vgl CURS| Il danno non patrimoniale e i limiti storico sistatici dell’art. 2059 c.c., 866.

* Vgl FRANZON] Il danno morale, 308CURS] Il danno non patrimoniale e i limiti storico sistatici dell'art.
2059 c.c., 866SALV| Danno, 66;TORRENTE/SCHLESINGERanuale di diritto privato, 834BONILINI,
Danno morale, 84, weist darauf hin, dass der Awddrmoralischer Schaden, den die Autoren regdliga
verwenden, im italienischen Gesetz an keiner Steltkommt.

®> Vgl SALV| Danno, 73:TORRENTE/SCHLESINGERIanuale di diritto privato, 834RANZON] Il danno
risarcibile, 489.

®vgl SALV| Danno, 66.

" Vgl FRANZON]J Il danno morale, 316; derselbe, Il danno risalejb483; TORRENTE/SCHLESINGER
Manuale di diritto privato, 834.

8 Vgl CURS| Il danno non patrimoniale e i limiti storico sistatici dell'art. 2059 c.c866; FRANZON] ||
danno risarcibile, 482.

° Vgl CURS] Il danno non patrimoniale e i limiti storico sistatici dell’art. 2059 c.c866.
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Gegen Ende der 1970er Jahre gewannen die Grundsitze-prinzipien der Verfassung

immer mehr an Einfluss. Gleichzeitig verlor das Mégen, das bis dahin eine Schlisselrolle
bei der Interpretation des Systems @exlice Civileund von verwandten Gesetzen gespielt
hatte, seine zentrale Stellung zu Gunsten der Remsechte, die zunehmend an Bedeutung

erlangter’.

Den Beginn der Bedeutung der Personenrechte mexkoer Schutz der korperlichen
Unversehrtheit und Gesundheit. Gemal? dem Wortlaat Art 2059 CC war namlich die
Schadigung der Gesundheit nur in jenen Fallen #&day, in denen der Schaden aus einer
strafbaren Handlung resultierte oder in denen desc@adigte als Folge einer durch die
Straftat verursachte Verletzung oder Krankheit mine teilweisen oder ganzlichen —
Verdienstentgang erlitten Hat

Im Jahr 1986 hat sich der italienische Verfassueshtshof Corte Costituzionale?
erstmals — ganz unabhéngig vom Vorliegen einerfbgtran Handlung — flir die
Ersatzfahigkeit eines Gesundheitsschadens (des sepangten danno biologicd
ausgesprochen. Voraussetzung fur eine Entschadigan@gber, dass sich diese unmittelbar
auf Art 32 der Verfassung, der den Gesundheitsgchats unverletzliches Grundrecht
festschreibt, in Verbindung mit der schadensersakdlichen Generalklausel des Art 2043
CC grinden konntd Diese Auffassung bestétigte der Verfassungsgstioh in zwei
Folgeentscheidungen aus den Jahren 1994 und“1996

Die von derCorte Costituzionaléeschrittene Abkiirzung tiber die ,Kommerzialisigytii
des Gesundheitsschadens ermdéglichte ein Umgehermlagr erdrterten Bindung an das
Strafgesetz — eine Bindung, die die Ersatzfahigkem Nichtvermdgensschaden bislang
wesentlich erschwert und zuriickgehalten Hatte

Da nun aber auch mit dieser Rechtsprechung dieigghrestriktive Auslegung des Art 2059

CC fortgeschrieben und neuerlich die Ersatzfahigken vom ,moralischen Strafschaden”

10 vgl ZIVIZ/BILOTTA Danno esistenziale: forma e sostanza, 1BBNCA La responsabilita, 167;
SCOGNAMIGLIQII sistema del danno non patrimoniale dopo lediesi delle Sezioni unite, 269.

vgl SALV| Danno, 66.

‘2 Corte Cost., 14.7.1986, Nr 184.

13vgl MONATER] Danno alla persona, 76.

“ Corte Cost., 27.10.1994, Nr 372; Corte Cost., 2896, Nr 293.

15vgl IANNARELL] Il danno non patrimoniale: le fortune della dagzzia, 719.

% v/gl SALV| Danno, 69.
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verschiedenen immateriellen Beeintrachtigungen eaddossen wurde, hielt die Lehre die

Ansicht des Verfassungsgerichtes fiir wenig Uiberzedd
Il. Der ,Wendepunkt” im Jahr 2003

2003 neigte sich der lange Weg des Nichtvermdgeassns in Richtung einer konstant
erweiterten Ersatzfahigkeit seinem Endé®zim Zuge nur weniger Wochen sprachen sich

finf Urteile derCorte di Cassazionfiir einen neuen Interpretationsansatzaus
Der wesentliche Inhalt der genannten Entscheidufégst sich wie folgt zusammenfassen:

Der in Art 2059 CC enthaltene Verweis auf die ,deleh vorgesehenen Falle®, in denen ein
immaterieller Schaden ersatzfahig ist, sei nachalittketen der Verfassung ,auch im Sinne
der Bestimmungen des Grundgesetzes =zu verstehene erfassungsrechtlich
gewabhrleisteten, unverletzbaren Rechte der Pers@n swar nicht von wirtschaftlicher
Natur, dennoch bestehe aber - jedenfalls impliain- entsprechendes Schutzbediirfnis. Aus
diesem Grund stellten die verfassungsrechtlich geeigteten Rechte der Person einen auf
oberster Stufe ,gesetzlich vorgesehenen® Fall imn&ivon Art 2059 CC dar, in dem ein
Nichtvermégensschaden ersatzfahi¢ist

Durch die verfassungskonforme Interpretation des 2069 CC sprach sich di€orte di
Cassazionsomit fur die Ersatzfahigkeit von jeglichen Schédematerieller Art aus, die aus
der Verletzung eines in Art 2 der Verfassung gewthii Grundrechts resultiefén-
unabhangig davon, ob die schadigende Handlung emten Straftatbestand subsumierbar ist

oder nicht?

Nur wenige Wochen nach diesen Entscheidungen Hat die Corte Costituzionafé die

Pforten zu einer verfassungsgeméaRen InterpretabonArt 2059 CC gedffnét Konkret

7\/gl BONILINI, Danno morale, 865IANNINI, La vittoria di Pirrone, 99BUSNELL] lllecito Civile, 13.

'8 \/gl BUSNELL| Chiaroscuri d’estate. La Corte di Cassazionedarino alla persona, 826.

9 Es handelt sich um zwei verschiedene Gruppen weileh: Die erste Gruppe formierten Cass., 12320
NN. 7281, 7282 und 7283; die zweite Gruppe Cads5.3003, NN. 8827 und 8828.

2vgl Cass., 31.5.2003, N. 8828.

2L Sjehe Art 2 Cost: ,Die Republik anerkennt und géieat die unverletzbaren Menschenrechte, sowahdeis
Einzelnen als auch die in den Sozialverbanden,eined sich die menschliche Persdnlichkeit entfaliat]
erfordet die Erfullung der politischen, wirtschiftien und sozialen unumganglichen Pflichten”.

22 ygl BONA Il danno esistenziale bussa alla porta e la GBastituzionale apre (verso il “nuovo” art. 2059
c.c.), 955.

% Corte Cost., 11.7.2003, Nr 233,
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sprach das Verfassungsgericht aus, dass der Anwgsblereich von Art 2059 CC jeden
Nichtvermdgensschaden umfasse, der sich aus ddetx(erg von Personlichkeitsrechten
ergibt — also einerseits den subjektiven ,morakschSchaden, der aus der voribergehenden
Verletzung des ,Gemitszustandes” des Geschadigteniitnt, weiters den ,biologischen”
Schaden im engeren Sinn, welcher in der festgasielferletzung von verfassungsrechtlich
geschutzten Interessen der seelischen und kdrdpenlimtegritat, sowie schliel3lich den aus
der Verletzung anderer verfassungsrechtlich gegztdmit personenbezogener Interessen
verursachten Schaden, der in Lehre und Rechtsprgchegelmaliig ,Existenzschaden”

(danno esistenzia)@enannt wiré’.

Der Verfassungsgerichtshof bestatigte damit, dast anmaterielle Schaden, die aus der
Verletzung eines verfassungsrechtlich garantieftéaresses einer Person resultieren, im
Sinne von Art 2059 CC ersatzfahig sifidDie Corte Costituzionalgeht aber noch uber die
Ansicht des Kassationsgerichtshofes (@erte di Cassazionehinaus, indem sie explizit die
rechtliche Relevanz des ,Existenzschadens” anetkergine Schadenskategorie, die seit
Beginn der 1990er JaHfevon der Lehre dazu verwendet wurde, um zur Ersekeit von
besonderen immateriellen Beeintrachtigungen zu ngela, die mangels anderer

Rechtsgrundlagen ohne schadensersatzrechtlichenzSgblieben waréf

Wahrend in der Praxis mit dem Begriff des ,mordlime Schadens” durch ein Delikt
ausgeldste, gefuihlsmaRige Beeintrachtigungen gechiérden, umfasst der “existentielle
Schaden” Entwicklungschancen zur Verbesserung desoplichen Lebensumsténde - wie
zum Beispiel die Mdglichkeit Kinder zu haben, Spout Treiben oder seine Freizeit nach
eigenem Willen zu verbringen - des Geschadigten somdit die nachteiligen Folgen der
Schadenshandlung fur seine kiinftige immateriellstEnz.

Zusammenfassend wurde mit den Urteilen aus 2003Ndghtvermdégensschaden in drei
verschiedene Kategorien unterteilt: den biologiscH&chaden danno biologico) den

moralischen Schadedgnno moraleund den Existenzschadesafino esistenziale)

24 \vgl BONA Il danno esistenziale bussa alla porta e la Gdostituzionale apre (verso il nuovo art. 2059)¢.c.
944,

% Corte Cost., 11.07.2003, Nr 233.

% gl CRICENT| Una diversa lettura dell’art. 2059 c.c., 957.

27 Vater” des existentiellen Schadens ist unumsmitPaolo CENDON zu dessen wichtigsten Werkéex
plurimis) ,Prospettive del danno esistenziale“ und ,Esistemeroesisteretjehoren.

8 Eines der ersten Urteile, das sich mit dem exifstlen Schaden befasste, ist Cass., 7.6.2000,;718.7Siehe
auch Cass., S.U., 21.2.2002, Nr 2515.
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[ll. Die Kehrtwende im Jahr 2008

An dieser Stelle kam es nun aber zu zweierlei Rt@fjangen. Aufgrund der nunmehr
gefestigten Ansicht, dass ,ein Ersatz gem Art. 2089 die rechtswidrige Schadigung eines
personenbezogenen Rechtsgutes erfordert, ausdhrwirtschaftlich berechenbare Schaden
entstanden sind®, war es in erster Linie erforderlich, einen Katplan schutzwiirdigen
Rechten aufzustellen, um anschliel3end zu klaremli@Werletzung eines dieser Rechtsguter

ein bestimmtes Ausmaddreichen musste oder nitht

Die Frage, ob die schadigende Handlung ein bes&siial} tberschreiten sollte oder nicht,
|6ste in der Folge einen Meinungsstreit zwischem dertretern deso genannten Lehre des
Existenzialismusind deren Gegnern aus, mit dem sich schlie3lich diec Rechtsprechung -

vor allem jene der Corte di Cassazione — befisste

Eine entsprechende Klarstellung erfolgte 2008 duliehGrol3e Kammer (Sezioni Unite) des
Kassationsgerichtshofés Diese sprach in vier am gleichen Tag verdffehtéa und gleich

lautenden Urteilen aus, dass ,aul3er in den durch @asetz bestimmten Fallen ein
immaterieller Schaden nur dann ersetzbar ist, wéien Verletzung eines wesentlichen

unverletzlichen Personenrechts festgestellt wutde*

Die in diesen Urteilen enthaltene Neudefinition Neshtvermdégensschadens war nun aber im
Ergebnis nicht nur aulerst idelogisiert, sonderchan sich widersprichlich: Als Folge des
von der GroRen Kammer vorgenommenen Paradigmenelsclngirden namlich solche
Schaden nicht ersetzt, die viel gréRere Beachtmaghéheren Schutz im immateriellen Sinne

verdient hatten. Insbesondere wurde der Ersat#éhigyon jenen immateriellen Schaden

# Cass., 31.5.2003, Nr 8828.

%0 vgl ZIVIZ/BILOTTA Danno esistenziale: forma e sostanza, 1B0OYARRETTAI danni non patrimoniali
nella responsabilita extracontrattual8.

31 BONA Il danno esistenziale bussa alla porta e la GBdstituzionale apre (verso il “nuovo” art. 2058.);.
950 ss.. Zum Uberblick tiber die verschiedenen Raaisichten zum Thema siehe Cass., 12.2.2008, M 328

% Cass., S.U., 11.11.2008, NN 26792, 26793, 26798785. Vgl dazBILOTTA | pregiudizi esistenziali: il
cuore del danno non patrimoniale dopo le S.U. @8I82FACCI, Il danno non patrimoniale dopo le sentenze
dell’l1.11.2008FANTETT] Diritto di autodeterminazione e danno esisterzédlia luce della recente pronuncia
delle S.U. della CassazioneRANZON] Cosa & successo al 2059 cRARTISAN] Il danno non patrimoniale
da inadempimento della obbligazione, nella rilettoostituzionalmente orientata dell’'art. 1218 ZACCARIA

Il risarcimento del danno non patrimoniale in sedetrattualefILIPPI, Lesione del diritto di proprieta e danno
non patrimoniale: per le S.U. questo matrimonio stra da fare. Aufgrund des identlischen Inhalts deteile
wird in der Folge nur das Urteil Nr 26792 angefiihrt

¥ Cass., S.U., 11.11.2008, N 26792.
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eine Absage erteilt, die aus dem Nutzungsausfaltnunternehmerisch genutzter Gter

resultieren. In der Folge soll der Grund hierfiGraart werden.

IV. Die Eigentumsgarantie: ein verfassungsgesetzhc gewdahrleistetes, aber nicht

unverletzbares Recht

Zunachst ist davon auszugehen, dass der teilwdseginzliche Entzug des Genusses einer
Sache unter die Eigentumsgarantie zu subsumiereiesfriihere traditionelle Ansicht - der
auch noch der Grof3teil der herrschenden Lehre fajgtlifizierte das Eigentumsrecht als ein
im Verhaltnis zu den unverletzbaren Grundrechten Rerson nebensachliches und nicht

unverletzbares Rectit

Die Abwertung der Eigentumsgarantie und deren Aisstg mit einem im Vergleich zu den
anderen Grundrechten niedrigeren Rang sei mit deé®enderstellung innerhalb der
Verfassung gerechtfertigt: der Verfassungsgesetrgathreibt die Eigentumsgarantie des Art
42 namlich nicht in jenem Abschnitt fest, der sicht den ,Rechten und Pflichten des

Biirgers* befasst, sondern in jenem uber die ,Wirasttichen Verhaltnissé®.

Diese ,dienende” Funktion des Eigentumsrechts waindh damit erklart, dass der Wortlaut
von Art 42 Abs 2 der Verfassung vorsieht, dassElgentumsrecht nur so ausgetbt werden
darf, als seine soziale Funktion sichergestellt uiel Teihabe der Allgemeinheit daran

garantiert ist.

Und eben aus dieser ,sozialen* Funktion des Eigastvesultiere die untergeordnete Rolle
des Eigentumsrechts gegeniiber den anderen - petemugenen - verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechten, die im Gegensatz dazeiksoichen funktionellen Einschrankung

unterlager?.

V. Die mangelnde Ersatzfahigkeit des Nutzungsausial

3 vgl BALDASSARREProprieta — Diritto Costituzionale, 1 S ANDULL| Profili costituzionali della proprieta
privata 465 ff., und 46/SALV| La proprieta privata e I'Europa. Diritto di liiaro funzione sociale? 412.

% BALDASSARREProprietd — Diritto Costituzionale, BANDULL| Profili costituzionali della proprieta
privata, 467 SALV| La proprieta privata e I'Europa. Diritto di likaro funzione sociale?, 413.

% BALDASSARREProprieta — Diritto Costituzionale, 7; vgl auslANGANARQ La convenzione europea dei
diritti dell’'uomo e il diritto di proprieta, 379 ff386.
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Wie bereits erortert, stellt der Entzug von Sachgeneinen Fall des Eingriffs in das
Eigentumsrecht dar und werden daraus resultierdédieungsausfalle in aller Regel als

immaterielle Schaden angesehen.

Zu diesem Ergebnis fiihrt eine Analyse der Urtdile, sich mit eben solchen Fallen von
Beeintrachtigungen, wie etwa durch — mittels festder unwagbarer Stoffe verursachte -
Immissionen, den Ausfall der Nutzung von Kraftfadbugen oder durch entgangenem Genuss

von Wohnraumen auseinandersetzen.

Die Thematik ist Gegenstand verschiedener Kontsarem der Lehre. Nach dem derzeitigen
Diskussionsstand hat der Geschadigte, der nictieirLage ist, einen Verdienstentgang oder
zumindest eine VermdgenseinbulRe zu beweisen, gitelida keine Mdoglichkeit, eine
Entschadigung fur die erlittenen Beeintrachtigunggangen.

Der deutsche Jurist, dem das dogmatische Instiag ith der Folge noch naher zu
behandelnden Nutzungsausfalls zur Verfligung stéhd, vermutlich schwer verstehen, dass
die entgangene Nutzung einer Sache im italienis&temtssystem als immaterieller Schaden
angesehen wird. Mit anderen Worten wird ihm nigitht nachvollziehbar sein, warum ein
entgangener Vorteil aus dem Gebrauch einer Sacimerk&/ermégenswert darstellt. Eben
dieser unterschiedliche theoretische Ansatz istdsache der verschiedenen Behandlung des
Nutzungsausfalls in der italienischen und der ddwes Rechtsordnung. In der Tat wird der
Nutzungsausfall - anders als im deutschen Reclhé&ays nach italienischem Recht nicht

entschadigt.

Wie bereits erortert, sind nach italienischem Reatfgrund der Judikatur der Grof3en
Kammer des Kassationsgerichtshofes immateriellé&@at nur dann ersatzfahig, wenn diese
aus einem Eingriff in verfassungsrechtlich gesde{itzunverletzbare Personenrechte
resultieren. Da aber die Eigentumsgarantie keiredetzbares Recht darstellt, ist ein Ersatz
fur eben jenen Nutzungsausfall ausgeschlossenauaereinem Eingriff in das Eigentum

herrihrt.

VI. Die widerspruchliche Judikatur zum Thema des Nuzungsausfalls von

Kraftfahrzeugen
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Noch groRRere Verstandnisschwierigkeiten hatte @éetsthe Jurist, wiirde er erfahren, dass
die italienische hdchstrichterliche Rechtsprechungiber Wege von juristisch héchst
diskutablen und inkoharenten dogmatischen Konstrukt in der Praxis zu Ergebnissen
gelangt, die grundlegenden Rechtsprinzipien widedgen und daher abzulehnen sind.
Besonders zum Ausdruck kommt dieser Widerspruclié&eiFallen des Nutzungsausfalls von
Kraftfahrzeugen — ein Rechtsbereich, fir den dietsdtne Rechtsprechung und Lehre seit

langem eine gefestige Losung gefunden hat.

Die Uberwiegende Rechtsprechung darte di Cassaziongieht davon aus, dass jener
Schaden, den der Eigentimer eines Kfz aufgrundsdihalls dadurch erleidet, dass er das
Auto wahrend der Reparatur nicht benutzen kannemsatzfahiger Schaden ist. Ein solcher
wird auch ohne Beweis der erlittenen Beeintracmigyauschal anerkannt, weil der
Eigentumer wahrend der Dauer der Reparatur Kosierdén Betrieb des Kfz aufwenden
muss’. Sofern es sich bei diesen Aufwendungen etwa wm Kiosten fiir die Versicherung
oder jahrlich fur das Kfz anfallende Steuern undb@wen handelt, kann die genaue
Schadensho6he unproblematisch aufgrund von matheshati Formeln berechnet werden.

Auf der anderen Seite ermdglicht Art 1226 CC nunrdainen geldwerten Billigkeitsersatz,
sofern die prazise Berechnung der Schadenshotheglicimist. Dieselbe hdchstrichterliche
Rechtsprechung hat klargestellt, dass der Zuspmah Billigkeitsersatz nur unter der
Bedingung erfolgt, dass es fur den Geschadigterohjektiver Weise unmoglich oder

besonders schwierig ist, den genauen Schadenshetexittelri®.

Der Ruckgriff auf Billigkeitserwagungen fur den Bta des Nutzungsausfallschadens an
Kraftfahrzeugen steht somit in offensichtlichem ¥fgpruch zu den — im Folgenden noch
naher zu erdrterten — Grundsatzen der Systematikt@esnischen Schadenersatzrechiad

ebenfalls offensichtlich ist das durch diesen Wadeunich bewirkte Ungleichgewicht.

Wahrend sich die Kosten fur den Betrieb eines K nrach Typ und Versicherungspolizze -
durchschnittlich auf eine Summe von drei bis sieBeano pro Tag belaufen, sprechen die
unterinstanzlichen Gerichte in der Regel Entschiiigsummen von 20 bis 50 Euro pro Tag

zu — und somit deutlich héhere Betrdge als sich amner einfachen mathematischen

% Cass., 31.3.2010, N 7781; Cass., 27.1.2010, N;1688s., 20.1.2009, N 1349; Cass., 21.10.2008,3625
Cass., 17.1.2008, N 877 und Cass., 7.9.2007, N3 &B8ss., 9.11.2006, N 23916; Cass., 13.7.2002908.
Vgl ex plurimisCass., 7.6.2007, N 13288.
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Rechnung ergebentfe In manchen Fallen wird eine Entschadigung fugamngenen Nutzen

eines Kfz sogar unabhangig von der konkreten DdegiNutzungsausfalls zugesproctien

Im Ergebnis sprechen die italienischen Gerichte alsn Widerspruch zu den oben erorterten
Grundsatzen — Ersatz fur solche Schaden zu, die dibeblo3en mit der Reparatur eines
Kraftfahrzeugs verbundenen, konkret entstandenestefo hinausgehen. Auf diesem -
versteckten — Umweg ersetzt daher auch das itatieaiRecht jenen immateriellen Nachteil,
der in der Nichtverfliigbarkeit eines Kfz besteht.

Diese Vorgehensweise ist Gegenstand heftiger Kritilkeil sie nicht nur dogmatisch
inkonsequent und widersprichlich ist, sondern dartbnaus dem Richter einen erhdhten
Ermessensspielraum zur Berechnung der Schadenstibtiumt®. Dies ist auch darauf
zuruckzufuhren, dass das italienische Recht Uberekéem deutschen vergleichbare, tber

Jahrzehnte entwickelten Tabellen zur Berechnung@dkeadenshdhe bei Kfz verflgt.

Darauf hingewiesen sei an dieser Stelle, dassdibdtrsatzfahigkeit fir den Nutzungsausfall
von Kfz keine einheitliche Meinung herrscht. Entgegler soeben geschilderten Ansicht gibt
es namlich eine Judikatur, die die 2008 ergangdfm&scheidungen der Grofien Kammer
streng respektiert und in deren Sinne - also denalargestellten Rechtsprechung diametral
entgegengesetzt - nur fur jene Schaden Ersatz eatrkdie in konkret entstandenen und

nachgewiesenen Kosten fiir Versicherung, SteuerrQatdihren besteh&n

Zusammenfassend kann daher festgestellt werdes, iz die Ersatzfahigkeit des Kfz-
Nutzungsausfalls nach der derzeitigen Rechtslag&laheit herrscht und auch bei
Stattgebung des Klagebegehrens dem Grund nachitiie ttes Ersatzes in aller Regel auferst

bescheiden ausfallt.

39 vgl ex plurimis Trib. Bari, 23.2.2010, n. 650, und G. di Pace B46.9.2009; Trib. Roma, Sez. XIII,
10.7.2009; G. di Pace Milano, Sez. |, 3.6.2009di@ace Milano, Sez. VI, 14.4.2009; Trib. BologBaz. lll,
6.3.2009; G. di Pace Milano, Sez. VII, 24.2.2009;dGPace Torino, Sez. lll, 28.4.2008, G. di Paceiro,
31.3.2008, Sez. lll, Trib. Bari, 17.5.2007, n. 1225

%030 u.a. Trib. Latina, 28.1.2010, n. 120; G. diePhtilano, Sez. VIII, 6.5.2009; G. di Pace Milan@zS1V,
5.2.2009, G. di Pace Milano, Sez. VI, 9.2.2009,. @i®ace Milano, 10.2.2009, Sez. VI; Trib. Bolog8az. Ill,
29.1.2009; Trib. Larino, 20.9.2007.

“1 vgl CAVALLARQ Il danno da «fermo tecnico»: fondamento e lirdéila sua risarcibilitd, 84R0OSSETTI
Fermo tecnico e danni virtuali, 765.

*? Cass., 16.4.2009, n. 9016; Cass., 25.9.2009, ri52@0 auch Cass. 19.11.1999, n. 12820; Cass.2005
n. 11875.
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Aus all dem lasst sich nicht nur die — trotz desffgm Zahl von Stral3enverkehrsunféllen - in
der Praxis geringe Anzahl an anhangigen Verfahriéren, sondern auch der Grund, warum
diesem Rechtsbereich von der Lehre keine besomB#erehtung geschenkt witt

VIl. Die mangelnde Ersatzfahigkeit von Entzug und/der Einschrankung des

Wohnungsgenusses

Einen weiteren bedeutsamen und in der Praxis salfigen Fall von Eigentumsverletzung
stellen die von einem Grundstick ausgehenden Inomes durch etwa Larm, Geruch,
Rauch oder Erschitterungen dar, die den Genuss @iodinung erheblich stéren oder

einschranken.

Der Tatbestand der Immissionen ist im italieniscRatht in Art 844 CC geregelt. Obwohl
die Bestimmung im Buch Uber das Eigentum angediesielhat sich die Rechtsprechung
dieses Rechtsinstituts bedient, um gewissermaliae Rriicke zum Schadensersatzrecht zu
bauen“** Aufgrund der Qualifikation des Eigentums als Szhasetz kann die durch (auch
Gerausch-) Immissionen verursachte und die Lebesisuntie des Eigentimers — oder des
Besitzers - beeinflussende Beeintrachtigung des Gebrauchs eWWahnung einen
ersatzfahigen Schaden darstellen: Das personliahgoblsein des Wohnugnseigentimers

wird somit als objektiver Nutzungsausfall angeséhen

Nach der in den letzten Jahren verfestigten Judikiat, sobald die Unzumutbarkeit von
Immissionen festgestellt ist, der dafir Verantwohnig flur die duch diese ausgeldsten

immateriellen Beeintrachtigungen zu haften Hatte

Auch hier hat die GroBe Kammer in der Urteilen &2@08 Kklargestellt, dass die
Ersatzfahigkeit von Nichtvermdgensschaden nur danmn bejahen ist, wenn die
(unzumutbaren) Immissionen beim Geschéadigten ZU erein erwiesenen

Gesundheitsbeeintrachtigung von Krankheitswertyetiabefy’.

*3'Von den wenigen sich mit dem Thema befassendetredem in der Lehre vgCAVALLARQ Il danno da
«fermo tecnico»: fondamento e limiti della sua nedalita, FRANZON] Il danno risarcibile, 177 ff;
PRIMICER] Il danno da fermo tecnic®®OSSETTIFermo tecnico e danni virtuali TZERI Il riconoscimento
del danno da fermo tecnico nella circolazione stied

“vgl MATTE| Immissionj 313.

%S0 Cass., S.U., 15.10.1998, N 10186.

“® Cass., 31.3.2009, N 7875; Cass., 13.3.2007, N;38dgs., S.U. 15.10.1998, N 10186.

*"Vgl Cass., S.U., 11.11.2008, N 26975.
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In der Folge hat der Kassationsgerichtshof seingiohi jedoch auf radikale Weise geandert
und ausgesprochen, dass derjenige, der eine Edigahg fur immissionsbedingte Schaden
fordert, mittels arztlichen Attests nachzuweisert, fdass der Gesundheitsschaden eine

unmittelbar kausale Folge der Immissioneffist

Der Grofteil der unterinstanzlichen Gerichte faligser Ansicht nichf. Vielmehr gehen
diese in Fallen von festgestellten Immissionen evhih von der Ersatzfahigkeit des
Existenzschaden aus: Immissionen verletzten nandiashRecht auf Nutzung der Wohnung
und fihrten zur Einschrankung einer der wichtigsfewicklungméglichkeit der Persth

Diese Ansicht ist mE aus mehreren Griinden zu teilen

Zunachst gehort das Recht auf Wohnung nach derstigitBn Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofs zu den so genannten soziakeSinne von Art 2 der Verfassung
unverletzbaren GrundrechfénEs handelt sich um ein vorrangiges Interess@desor?, das

in den wesentlichsten Zigen des vom Verfassungsmgeseer vorgesehenen Sozialstaates
seinen Ausdruck findet und damit mit dem unverzichtbaren Kern der Mensuligde

untrennbar verbunden 74t

Da es sich nun im Fall von Immissionen um einenggih in das unverletzlichte
Wohnungsrecht handelt und nach Ansicht der Grof&nrKer immaterielle aus dem Eingriff
in ein Grundrecht der Person resultierende Schéaaesm Ersatz zuganglich sind, ist mE der
durch Immissionen verursachte Nichtvermdgenschadearsetzen — und zwar unabhangig

vom Beweis einer verursachten Gesundheitsbeeitigéicly von Krankheitswert.

Dass die Grol3e Kammer mit ihrer Judikatur die Rgaletchung des Verfassungsgerichthofes
auf derart fahrlassige Weise ignoriert hat, ist mlBohem Malf3e unverstandlich. Den damit
begangenen Rechtsfehler hat die Folgejudikatur Kiessationsgerichtshofs leider unter —
kritikloser — Wiederholung der Ansicht der GroResnfmer tibernommén

8 Cass., 10.11.2009, N 23807; Cass., 8.3.2010, M.556

9 Trib. I'Aquila, 28.10.2009; Trib. Venezia, 18.5@%) N 1368; Trib. Milano, 17.12.2008.
%0 Trib. Venezia, 18.5.2009, n. 1368; Trib. Milai3d,.1.2008.

5150 Corte Cost., 7.4.1988, n. 404.

52 Corte Cost., Ord., 14.12.2001, N 410.

53 Corte cost., 21.11.2000, N 520.

54 Corte cost., 23.5.2008, N 166.

5 Cass., 10.11.2009, N 23807; Cass., 8.3.2010, M.556
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VIII. Die mangelnde Respektierung der in der EMRK werankerten Eigentumsgarantie

In den 2008 ergangenen Urteilen hat die Grof3e Kandes Kassationsgerichtshofs ferner
ausgesprochen, dass die in der EMRK verankertenanBan in der italienischen
Rechtsordnung nicht von Verfassungsrang §ind/are nun die oben beschriebene Ansicht
der GrofRen Kammer korrekt, so wirde dies dazu fijldass aus einer Eigentumsverletzung
resultierende — immaterielle - Schaden in schadsataechtlicher Hinsicht irrelevant sind,
denn schlie3lich befindet sich die Eigentumsgaeamtn Katalog der von der EMRK
geschiitzen Recht&h Dies ist jedoch aus den im Folgenden zu eréreerr@riinden ein mehr

als zweifelhaftes Ergebnis:

Seit zwei richtungsweisenden Entscheidungen aus d&mm 2007 ist nach Ansicht des
Verfassungsgerichthofsaufgrund der 2001 erfolgten Novellierung von Alt71Abs 1 der
Verfassung die Legislative sowohl auf Staats- athaauf Regionalebene den internationalen
Verpfichtungen unterworfen. Da zu diesen jedenfditsin der EMRK enthaltenen zahlen,
seien die in der EMRK verankerten Grundsatze alsgsnannte porme interposte
(,dazwischenliegende Normen®) zu qualifizier@rDies bedeutet, dass es sich bei den in der
EMRK verankterten Garantien um Normen handeltjrdigalienischen Rechtsquellensystem
einen Rang einnehmen, der sich zwar unter den $&rfegsnormen und dem Unionsrecht,
aber uber den einfachen Gesetzen befffildBies hat der Verfassungsgerichtshof in seinen
spateren Entscheidungen mehrmals besttigt

Der Verfassungsgerichtshof hielt also fest, dassrdder EMRK enthaltenen Normen zu den
internationalen Verpflichtungen der Mitgliedstaates@hlen. Daraus folgt, dass eine
innerstaatliche Norm, die einem ,verfassungskontmfmKonventionsartikel widerspricht,
verfassungswidrig isDieser neuen Interpretation entsprechend hat ddas&ingsgerichthof
in zahlreichen Entscheidungen nicht im Einklang oer EMRK und der Judikatur des

EGMR stehende innerstaatliche Normen fiir verfasswitlyig erklarf?.

%6 Cass., S.U., 11.11.2008, N 26792 — 26795.

" Konkret handelt es sich um Artikel 1 des Zusatikolls zur Konvention zum Schutz der Menschenrecht
und Grundfreiheiten.

%8 Corte cost., 24.10.2007, NN 348 und 349.

%9 Corte Cost., 24.10.2007, N 34&b§ 4.2.

%0 Corte Cost., 24.10.2007, N 3481b8§ 3.3.

51 Corte Cost., 16 — 26.11.2009, N 311; Corte C86t11 — 4.12.2009, N 317.

2 gl nur Corte Cost., 24.10.2007, N 348.
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Schon aufgrund dieser Rechtsprechung des Verfasganghtshofs ist die Ansicht der
GroRen Kammer des Kassationsgerichtshofs in Beagdee Stellung der EMRK zu
bezweifeln. Noch unglaubwirdiger scheint Ansicht @eol3en Kammer, wenn man bedenkt,
dass — selbst ohne Bezugnahme auf die verfassuidgtiehe Judikatur — die italienische
Rechtsordnung die rechtzeitige und géanzliche Meltstbarkeit der Entscheidungen des
EGMR gewaébhrleistet.

Aufgrund  der  zahlreichen hohen Geldstrafen, zu dendtalien wegen
Konventionsverletzungen bereits verurteilt wordearwhat man im Jahr 2006 ein eigenes
Gesetz mit dem Titel ,Vorkehrungen bezuglich derlistceckbarkeit von Urteilen des
EGMR* erlasseff, das unter anderem die Regierung verpflichtet, darament jahrlich
Uber die Vollstreckung der Urteile des EGMR Berizhiterstatten.

Die Ansicht der Gro3en Kammer, dass die EMRK intietéschen Rechtssystem keinen
Verfassungsrang einnehme, ist daher grundsatziefeht: Es ist zwar richtig, dass die
Konvention nicht im Verfassungsrang im engeren Sitaht, doch hat sich die italienische
Rechtsordnung an deren Normen anzupassen. Falsataher auch, dass immaterielle
Nachteile, die aufgrund des Eingriffs in das abisgleschitzte Eigentumsrecht entstanden

sind, nicht ersetzbar sind.

Anders als das italienische Recht unterscheidetBMHRK nicht zwischen primaren und
sekundaren Menschenrechten, sondern behandelasiBigentumsrecht als ein den anderen

Garantien gleichgestelltes Menschenr&tht

Steht nun also die Europaische Menschenrechtsktiomenwie vom Verfassungsgerichtshof
vertreten — eine Stufe Uber dem nationalen Reahistsdas Eigentumsrecht als ein den
anderen personenbezogenen Grundrechten gleiches/gcht zu qualifizieren. Auf diesem
Weg kénnten nun auch die aufgrund eines Eingniffidas Eigentums erlittenen immateriellen

Nachteile fir schadensersatzrechtlich relevanterkierden.

8 Auf Italienisch: ,Disposizioni in materia di esetione delle pronunce della Corte europea dei iiritt
dell'uomo” (Legge 9.1.2006, Nr. 12).

% BUONOMQ La tutela della proprieta dinanzi alla Corte Ehea dei Diritti del’'Uomo, 2CONT], Proprieta e
Convenzione dei diritti dell'uomo249; DALLA MASSARAAntichi modelli e nuove prospettive del diritto
dominicale in Europa, 73%AMBARQ Giurisprudenza della Corte europea dei diritti demo e influenza sul
diritto interno in tema di proprieta, 12RAMACCION] La Proprieta privata, l'identita costituzionalelae
competizione tra modelli, 88 5ALV| La proprieta privata e I'Europa. Diritto di liiaro funzione sociale?, 423;
SCIARRINQ Proprieta, danno patrimoniale e non, 68IMARCH)| La proprieta nella costituzione europea,
275.
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IX. Im Besonderen: Schutz vor unzumutbaren Immissioen nach der Rechtsprechung
des EGMR

Der EGMR schitzt in seiner Rsp vor unzumutbaren isaimnen und damit immateriellen
Beeintrachtigungen, die aus der Verletzung einerinleder EMRK enthaltenen Garantien
resultieren. Gem Art 41 EMRK erhalt ein Geschadigiee ,billige Entschadigung®, wenn
die nationale Rechtsordnung fur die Folge einer $dbensrechtverletzung keine oder nur
unzureichende Rechtsbehelfe vorsighEs handelt sich dabei regelmaRig um vom EGMR
zugesprochenen Ersatz von Nichtvermdgensschader, alis einer festgestellten

Eigentumsrechtsverletzung resultieren.

Hervorzuheben ist auch, dass nach Ansicht des E@MRmutbare Immissionen unter den
Schutz des Privat- und Familienlebens fallen —reiBehutz, den gem Art 8 EMRK jede

Person genief&

Das Recht auf Wohnung wird daher nicht nur im Sieimes physischen Raumes verstanden,
sondern vielmehr als Recht auf ungestérten Wohrgergsss. Die denkbaren Eingriffe in das
Recht auf Wohnung limitieren sich somit nicht audterielle oder physische Verletzungen,
sondern umfassen auch Stérungen von immateriettewi& zB durch Larm oder Geruch, die

sich negativ auf den Genuss des Wohnraumes ausiirke

Der EGMR spricht dem Geschéadigten bei festgestelliEngriff in das Wohnungsrecht
regelmaRig Ersatz fur dadurch entstandene ,mohaisBeeintrachtigungen zu und schitzt
damit das Recht auf den ungestérten Genuss desatlBbien&’. Anders als der

Kassationsgerichtshof schitzt somit nicht nur delienische Verfassungsgerichtshof,
sondern auch der EGMR die Unverletzlichkeit des Wotysrechfs.

% Siehe Art. 41 CEDU: “Gerechte EntschadiguStellt der Gerichtshof fest, dass diese Konventidar die
Protokolle dazu verletzt worden sind, und gestatéet innerstaatliche Recht der Hohen Ver-tragsipauteeine
unvollkommene Wiedergutmachung fir die Folgen did&rletzung, so spricht der Gerichtshof der vetkst
Partei eine gerechte Entschadigung zu, wenn diegenadig ist”.

S0 auch EGMR, 9.12.1994.,0pez Ostrag. Spanien EGMR, 16.11.2004 (4143/02Moreno Gomez g.
Spanien EGMR, 9.11.2010 (2345/08peés c. UngarnDas Urteils des Trib. Montepulciano vom 26.2.2007
46 stutzt sich ausdricklich auf die BegrindungE@#R im FallGiacomelli

®” EGMR, 2.11.2006 (59909/0Gjiacomellig. Italien.

% EGMR, 9.12.1994, Fallopez Ostrag. Spanien EGMR, 16.11.2004 (4143/02)joreno Gomez g. Spanien
EGMR, 9.11.2010 (2345/06peés g. Ungarn

% Nach COLCELLI Studio sulle fonti per una ricostruzione unitadelle situazioni giuridiche di origine
europea, 768, habe der EGMR Art 8 EMRK extensierpitetiert und auch das Umweltrecht in den
Schutzbereich einbezogen.
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Dies fuhrt dazu, dass ein Geschadiger, der miteaalegnd Vermégen und psychischer Kraft
ausgestattet ist um den Rechtsweg zum EGMR zu tesah eine entsprechende
immaterielle Entschadigung erlangt, nicht aberedege, der sich mit seinem Antrag auf die
innerstaatlichen Gerichte beschrankt. Dass eineartigg Diskriminierung zu einem
unzumutbaren Zustand im italienischen Rechtssydfi@nnt, kann wohl nicht bezwifelt

werden.

X. Der durch so genannte ,materielle Immissionen® erursachte

Nichtvermdgensschaden

Die Beeintrachtigung des Wohnrechts kann auch dsecgenannte materielle Immissionen
verursacht werden, also Einwirkungen aufgrund vagigaissen, die unmittelbare materielle
Schéden auslésen. So kann es vorkommen, dass rZastBrande, Explosionen oder
Ahnliches zur wahrend groRerer oder kiirzerer Zaitep teilweisen oder ganzlichen
Unbewohnbarkeit der Wohnung fuhren. Trotz der im Beaxis haufigen Falle ist diese
Variante des Eingiffs in die ungestorte Wohnungamog nur zu einem sehr geringen Teill

gerichtlich behandelt worden.

Dennoch hat die Anzahl der in der jungeren Rechtdpmg ergangenen Urteile, die fur
solche Schaden Erstaz zugesprochen haben, zugemdihtach Ansicht der Gerichte sind
Storungen der fur die seelische und physische @tgrkler familiaren und gesellschaftlichen
Beziehungen wesentlichen hauslichen Ruhe Gegengtan8chadensersatz. Es geht also um

Lexistentielle” Beeintrachtigungen.

Zur Begrindug der Entschadigung solcher aus derlexteng des Wohnungsrechts
entstandenen immateriellen Nachteile haben digemtisichen Gerichte die vom EGMR
aufgestellten Grundsatze, nach denen das Wohnuhgsie unverletzbar gilt, herangezogen.
Es handelt sich dabei mE um eine besonders ingresansicht, die sich in der Lage zeigt,

die engen Auslegungsschranken des nationalen Rachitserwindeft.

XI. Weitergehende Uberlegungen betreffend die Geltng des supranationalen Rechts

nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon

0 vgl Trib. Vicenza, 23.12.2009, N 2128; G. di Patenezia, 15.12.2009; Trib. Firenze, 21.1.2011, N;14
Trib. Brindisi, Sez. Francavilla Fontana, 17.11.200rib. Milano, sez. VIII, 14.9.2006, N 10143; brilvrea,
22.6.2004.

™ S0 jiingst Trib. Firenze, 21.01.2011.
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Das Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon am .2Q0D fuhrte zu einer bedeutsamen
Anderung des Vertrags zur Griindung der EuropaiscBemeinschaft (EGV) sowie des
Vertrags Uber die Europaische Union (EUV). Artiketler neuen konsolidierten Fassung des
Vertrags Uber die Europaische Union (EUV) siehthnicur den Beitritt der Européischen
Union zur Europaischen Konvention zum Schutz denddbenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK) vor (Abs 2), sondern zudem, dass ,Die Greatite, wie sie in der Européischen
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Graitdfiten gewahrleistet sind und wie
sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsuberhgienuder Mitgliedstaaten ergeben®, als

allgemeine Grundsatze Teil des Unionsrechts géikbs 3).

Es kann also festgehalten werden, dass mit denrageston Lissabon eine vollstandige
Eingliederung der EMRK in das unionsrechtliche Reghellensystem stattgefunden hat.
Uber diesen Weg der ,Vergemeinschaftung* der EMRahsn deren Garantien nun mit den
anderen Rechtsquellen der Union auf einer Stufélit anderen Worten haben die
Mitgliedstaaten die EMRK nunmehr genauso unmittelbazuwenden wie das weitere
unmittelbar wirkende Unionsrecht

Darlber hinaus hat der Vertrag von Lissabon auetEdropaische Grundrechtscharta — auch
als Charta von Nizza bezeichnet — zu einer in jddesicht verbindlichen Quelle des
Primérrechts erhoben, die mit den Grindungsventrége einer Stufe steht (vgl Art 6 Absl
EUV)®. Die Relevanz dieser Tatsache ist schnell erklamch die Europaische
Grundrechtscharta qualifiziert das Recht auf Eigenals unverletzbares Grundrecht, das mit
den anderen personenbezogenen Grundrechten ghegapiiat. Nach Ansicht eines Teils der
italienischen Lehre wurde dadurch die Stellung @#gentumsrechts im Vergleich zur
Systematik der EMRK noch weiter verstarkt.

2 ZustimmendMANGANARQ La convenzione europea dei diritti del’'uomo edititto di proprieta, 432.
Zweifelnd hingegerDl SER| Trasferimento del personale ATA dagli enti localio Stato: interpretazione
autentica “conforme” a Cedu, 2014.

3 vgl den ,Bericht iiber die Vollstreckung der Ureeitles EGMR durch ltalien fiir das Jahr 2007¢, ataufb
unter der amtlichen Homepage des Vorstands des stdinats,
www.governo.it/Governolnforma/Dossier/pronunce_eoeturopea/prefazione.html.

™ vgl FRAGOLA Osservazioni sul Trattato di Lisbona tra Costiine europea e processo di
decostituzionalizzazione, 21BARUFFI, Il trattato di Lisbona tra vecchio e nuovo, ZRTANOSSIIn attesa di
Lisbona: la Carta dei diritti fondamentali dell'ldmie europea al vaglio della teoria costituzionalistl3 ff;
PARIS| Funzione e ruolo della Carta dei diritti fondanadinnel sistema delle fonti alla luce del Trattato
Lisbona, 669PULVIRENT] Intangibilita del giudicato, primato del dirittmmunitario e teoria dei controlimiti
costituzionali, 376 PROSPERILa tutela dei diritti umani tra teoria general®rdinamento comunitario, 116;
SANDRQ Alcune aporie e un mutamento di paradigma nelvauwticolo 6 del trattato sull’'Unione europea,
855.
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Spricht man daher von der Eigentumsgarantie, igEtigebnis nicht mehr jenes gemeint, wie
es der traditionellen italienischen Lehre entsgrislbndern ist vielmehr ein unionsrechtlich
garantiertes Eigentum gemeint, wie es sich aus \a@achiedenen soeben aufgezeigten
Normensystemen ergiBt Dies bedeutet, dass auch aus diesem Licht dite leurschende
Ansicht, nach der der Eingriff in das Eigentum aufgl des mangelnden
Tatbestandsmerkmals der ,Unverletzbarkeit®* zu keineschadensersatzrechtlichen
Ersatzfahigkeit iSv Art 2059 CC fuhrt, an Glaubwgkeit verliert und damit als tGberholt

angesehen werden kann.
Xll. Die rechtliche Unherheblichkeit des Affektiondanteresses

Dass eine Sache nicht nur von wirtschaftlichemdsom auch von ,geflhlsméRigen” Wert
sein kanf®, ist allgemein anerkannt. Es handelt sich dabei das so genannte
JAffektionsinteresse” des Eigentimers einer Sacligren Verlust fir diesen in
psychologischem Sinn besonders schmerzlich seim.kKann ein solches personliches
Gefuhl des Verlustes einer Sache nun einen ersigefd Schaden darstellen? Wenn ja, auf
welche Rechtsgrundlagen kann er sich stitzen?

Um diese Fragen zu beantworten, ist vorwegzunehndass die Konzeption des

Affektionsinteresses seine eigene kulturelle umiijische Geschichte hat.

Ein wichtiges Beispiel zum Affektionsinteresse fmdsich bereits in der am 12. 8. 1949
verabschiedeten Genfer Konvention Uber die Behagdiier Kriegsgefangenen, deren Art 18
folgendermal3en lautet: ,Alle personlichen Effektemd Gebrauchsgegenstéande [...]
verbleiben [...] im Besitze der Kriegsgefangenen. ahe Effekten und Gegenstéande, die
zur Bekleidung und Verpflegung dienen, verbleibégioherweise in ihrem Besitze, auch
wenn sie zu ihrer offiziellen militarischen Ausnist gehoéren. [...] Grad- und
Staatsangehorumfassigkeitsabzeichfarszeichnungen sowie Gegenstande, die hauptskchlic
personlichen oder gefuhlsméRigen Wert haben, dudem Kriegsgefangenen nicht

abgenommen werden.”

> Vgl CONT|, Proprieta e dirito comunitario, 26IBUTTURIN| La tutela dei diritti fondamentali
nell’ordinamento costituzionale italiano ed europ2d7; COMPORT) La nozione europea della proprieta e il
giusto indennizzo espropriativo, 1RAMACCION] La Proprieta privata, l'identita costituzionale la
competizione tra modelli, 88&CALIS] Ermeneutica dei diritti fondamentali e principipersonalista» in Italia
e nell’'Unione europea, 160.

® SoDE GIORG| Danno, 1) Teoria generale, 5.
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Schon damals wurde also der Grundsatz aufgestiaiis der Schutz der Menschenwirde
eines Gefangenen auch den Schutz seiner Gitegranckr eine rein gefiihlsmalige Bindung

hat, umfasst.

Das Affektionsintesse, dessen rechtliche Relevamz der &lteren Lehre bereits anerkannt
worden waf’, wurde nun von der jiingeren Lehre im Zusammenhaingler Frage nach der
Ersatzfahigkeit von immateriellen (existentielleBgh&éden jlingst wieder ins Zentrum der
Aufmerksamkeit geriici&.

Aufgrund der strengen von der GroRen Kammer desat@mmsgerichtshofs aufgestellten
Voraussetzungen fur einen Ersatz von immaterieélehdden scheint fir die Ersatzfahigkeit
des Affektionsinteresses kein Raum geblieben zn. sktsachlich féallt es in den meisten
Fallen schwer, allgemein von einem Eingriff in eimverletzbares personenbezogenes Recht
zu sprechen. Allein daraus kann aber auch nichthdessen werden, dass das italienische
Schadensersatzrecht die Haftung fir Schaden, digrusmad eines Eingriffs in die

Menschenwiirde entstanden sind, generell ausschliel3t

In einem jingst von Tribunale di Busto Arsizio emigdenen Fall ist sehr schon ersichtlich,
inwiefern das Affektionsinteresse zum angemesséfreatz eines durch rechtswidrig und
schuldhaft verursachten geflhlsméRigen Leidens Geschadigten herangezogen werden
kann. Konkret ging es um den durch eine Flughafesltgehaft zu verantwortenden Verlust
einer die Asche eines Verstorbenen enthaltenenauhdlem Flugweg transportierten Urne.
Fur das durch die abhanden gekommene Urne entsindefihlsmalige Leiden der

Verwandten — das Gericht sprach von ,tiefen GetftinMlen Schmerz, Kummer, Verwirrung

und Entriistung“ - hat das Gericht diesen einer@mgsenen Schadenersatz zugespréthen

Keine Aussicht auf Entschadigung hatten die Verdamales Verstorbenen hingegen nach

der strengen Ansicht der Grof3en Kammer gehabt. Vdiese dem Affektionsinteresse einen

""U.a.GIUSIANA Il danno giuridico, 304DE CUPIS Il Dannq 358;DE GIORG| Danno, 1) Teoria generale
7 ff.

8 Dazu sieché8ORDON Il valore di affezione: animali, abitazione, cpsec., 481 ffCASTIGLIONE La morte
dell’animale d’'affezione, 267 fiCHINDEMI, Perdita del’animale d’affezione: risarcibilitx art. 2059 c.c.,
2272 ff, FOFFA, Il danno non patrimoniale per l'uccisione di umnaale d’affeziong36 ff; MOTTOLA Le
cose, il buon nome, il tempo, gli ideali, il danda perdita della propria identita, 4015 THELLUNG DE
COURTELARY Relazioni affettive tra animali e cose, 353 WiOLA, Il danno nelle relazioni affettive con
animali e cosgel69.

" Trib. Busto Arsizio, 31.1.2005, mit Anmerkung va@BUSSON| Danno risarcibile ai congiunti per
trafugazione di urne cinerarie e dispersione dzdlgeri.
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rechtlichen Wert zuerkennen, kénnte ein solchesifietienstellendes Ergebnis vermieden

werden.
XIIl. Der in der gefuhlsmafligen Bindung zwischen Masch und Tier bestehende Wert

Auch jenes Affektionsinteresse, das sich aus desorizleren Bezug zu einem Tier ergibt, soll
hier kurz beleuchtet werden. Nach der momentanehtBlage besteht keinerlei Méglichkeit,
fur die mit dem Verlust oder der Verletzung eineserds zusammenhangenden

gefuhlsméaRigen Beeintrachtigungen Ersatz zu erfange

Der Codice civile sieht Tiere als Sachen an, unchalie Urteile der GroRen Kammer aus
2008 legen fest, dass der aus dem Verlust einesesTi@entstandene immaterielle

,Trauerschaden® keinem Ersatz zuganglicfist

Auch in diesem Rechtsbereich zeigt nun aber dierunstanzliche Rsp keinen Willen, sich
der Judikaturlinie des Kassationsgerichtshofes saidieRef. Vielmehr haben mehrere in
letzter Zeit ergangene Urteile fir den Tod einesrds verantwortliche Tierdrzte oder
Betreiber von Tierheimen zur Haftung herangezogahdiese nicht nur zum Ersatz fir den
materiellen Wert des Tieres, sondern dartber hifauglie mit dem Verlust des Tieres
einhergegangenen Leiden zum Ersatz verutteldiese Judikaturlinie, die auch von einem
Teil der Lehre befiirwortet wifd kann sich auf wesentliche Forschungsergebnisseesi,
die die Wichtigkeit der Beziehung zwischen Mensdid Tier aufzeigelf. So ist zB nach
bestimmten Statistiken die Selbstmordrate von llemaalteren Leuten, die einen besonderen

Bezug zu einem Haustier haben, gleich$iull

¥ Cass., S.U., 11.11.2008, NN 26972 — 26975.

# U.a. Pret. Rovereto, 15.5.1994; Conc. Udine, 9.3.1996 Ammerkung vonCITARELLA/ZIVIZ Il danno per
la morte dell'animale d’affezione; G. di Pace, @&p8.6.2007; Trib. Milano, 22.1.2008, mit Anmerguwon
ZORZIT, Diritto e sentimento: Il danno da perdita dellfaale da affezione; Trib Rovereto, 18.10.2009; G. d
Pace, Palermo, Sez. VI, 9.2.2010. Dagegen im ksiggen Sinne lautet Trib. Milano, 20.7.2010, mit
Anmerkung vonFOFFA, La negazione del danno non patrimoniale per moeiéanimale d’affezione, und
Trib. Roma, 19.4.2010, N 8534.

82vgl Trib Rovereto, 18.10.2009; G. di Pace, PalerSez. VIII, 9.2.2010.

8 BORDON Il valore di affezione: animali, abitazioni, cosec.;CHINDEMI, Perdita dell'animale d’affezione:
risarcibilita ex art. 2059 ¢.cDIDONE, Il nuovo filtro in Cassazione: esercitazione daihno esistenziale, 1993;
RESCIGNGF., | diritti degli animali — Da res a soggeffiHELLUNG DE COURTELARYRelazioni affettive tra
animali e cosgVIOLA, Il danno nelle relazioni affettive con cose enzaili.

8 CASTIGLIONE La morte dell’animale d’affezione, 272 ff.

% THELLUNG DE COURTELARYRelazioni affettive tra animali e cQ855.
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Weiters gibt es eine groRe Anzahl von Geséfzend administrativen Rechtsakténdie

Tiere nicht als blof3e Objekte abstempeln, sonderals gefihlsmalige Wesen bezeichnen,
die im Vergleich mit den bloR3en ,Sachen“ im engefnn eine besondere Behandlung
verdienen. So sei hier etwa insbesondere auf dastin Kraft getretene Gesetz Nr. 201 vom
4. November 2010 hingewie$€nmit dem die Europaische Konvention zum Schutz der

Haustiere ratifiziert und umgesetzt wufde

Im Ergebnis bestehen somit nicht nur soziale, sondech rechtliche Voraussetzungen dafur,
dass der gefuhlsméafigen Bindung zwischen MenschTigrdauch in immaterieller Hinsicht
schadenersatzrechtlicher Schutz zukommt. Auch dess#tionsgerichtshof sollte sich im

Bewusstsein dieses Hintergrundes fur die Ersatgk&iti solcher Schaden aussprechen.

8 vgl zB Art. 189, N 9-bis der StraRenverkehrsordn@@odice della Strada Diese neue Vorschrift, die mit
dem Gesetz vom 29.7.2010, N 120 eingefugt wurdeht seine Hilfeleistungspflicht des Autofahrers bei
Stral3enunféllen vor, bei denen Tiere verletzt wardgne Zuwiderhandlung wird mit einer Geldstraféschen
389 und 1559 Euro sanktioniert.

8 So u.a. die Verordnung des Arbeits-, Gesundheitsd Sozialpolitikministeriums vom 16.7.2009,
veroffentlich am 16.7.2009 im BundesgesetzblattOM, 2lie mehrere Vorkehrungen enthalt, um den Salndz
das Wohlbefinden der Haustiere garantieren.

8 Das Ratifikationsgesetz ordnet u.a. die Einfihrungd/oder Verscharfung von verwaltungs- und
strafrechtlichen Sanktionen fur Tierqualerei untir8aggel von Haustieren an.

8 Die Konvention wurde am 13.11.1987 von den Midgimaten des Europarates angenommen und
unterschrieben.
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C. Nutzungsausfallsschadensersatz im deutschen Réch

|. Grundziige des deutschen Schadensersatzrechts

Im deutschen Schadenserstazrecht finden sich die undigrgenden
Zurechnungsvoraussetzungen fur einen Ersatzansprutgn 88 249 bis 255 BGB im Teil
Uber die SchuldverhéaltnisSe wahrend die verschiedenen Tatbestande, die distéfnng
eines Ersatzanspruches regeln, in unterschiedlitiedan des BGB oder in Sondergesetzen

zu finden sind.

Die 88 249 ff BGB beschranken sich auf die RegeldegVoraussetzungen und des Inhalts
von Schadensersatzanspriiciamd sind anwendbar, wenn der Schaden entwededeus
Verletzung eines Schuldverhaltnisses oder einerlautgtien Handlung entstanden’{sDas
BGB unterscheidet somit insofern nicht zwischen traglichem und deliktischen
Schadensersafz

[l. Der Ersatz immaterieller Schaden nach dem BGB

Die folgende Untersuchung legt ihr Augenmerk aufi #&gsatz von immateriellen Schaden
gem 8§ 253 BGB, ohne dabei eine Unterscheidung ifiki®e oder Vertragshaftung

vorzunehmen.

Vor der 2002 erfolgten Novelle des deutschen Sarseteatzrechis war der Ersatz von
immateriellen Schaden in zwei verschiedenen Bestingan geregelt. Die Bestimmung des §

253 aF BGB bestand aus einem einzigen Absatz, dachimmaterielle Schaden nur in den

% JOUSSENSchuldrecht | - Allgemeiner Teil, 332, RdNr. 96B=TKER § 249 BGB, Miinchener Kommentar
zum BGB, 290, RdNr. 3 — 6.

8 MEDICUS/LORENZ  Schuldrecht | -  Allgemeiner  Teil 302, RdNr. 622;
WESTERMANN/BYDLINSKI/WEBERBGB - Schuldrecht - Allgemeiner Teil, 236, RdNA3/1.
SCHLECHTRIEM/SCHMIDT KESSEBchuldrecht — Allgemeiner Teil, 124, RdNr. 24t&llen klar, dass die
vertragliche Vereinbarung dariiber hinausgehendsatEpflichten vertraglicher oder deliktischer Natufassig
ist.

92 OETKER § 249 BGB, Miinchener Kommentar zum BGB, 290, RANTEICHMANN Vorbemerkungen zu
den 88 249 - 254 BGB, JAUERNIG Biurgerliches Gesethb Kommentar, 205, RdNr. 1;
SCHLECHTRIEM/SCHMIDT KESSES&chuldrecht — Allgemeiner Teil, 125, RdNr. 249.

% LANGE/SCHIEMANN Schadenersatz, 1, RdNr.1, und 9, RdNr. Ill.1. \gich MEDICUS /LORENZ
Schuldrecht | - Allgemeiner Teil, 302, RdNr. 62Z&USSENSchuldrecht | - Allgemeiner Teil, 332, RdNr. 968;
SCHLECHTRIEM/SCHMIDT  KESSEL Schuldrecht —  Allgemeiner Teil, 125, RdNr. 248;
WESTERMANN/BYDLINSKI/WEBEBGB — Schuldrecht - Allgemeiner Teil, 237, Rdi8/1.

% SCHIEMANN Vorbemerkungen zu §§ 249 — 254 BGB, 7, RdNr. gl AuchSCHLECHTRIEM/SCHMIDT
KESSEL. Schuldrecht — Allgemeiner Teil, 125, RdNr. 248.

% Das Gesetzt wurde am 19.7.2002 kundgemacht uadhit.8.2002 in Kraft getreten.
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ausdricklich im Gesetz bestimmten Féllen ersetzaen. Die zweite Norm, § 847 aF BGB,
wurde durch die Novelle aus 2002 durch § 253 BGietet, der mit kleinen Anderungen im
Inhalt wesentlich gleich blieb und in Abs 2 einealdyverten Erstatz fur immaterielle
Schaden, die aus einer Korperverletzung, Gesurstiegintrachtigung oder Verletzung des

Rechts auf geschlechtliche Selbstbestimmung reseiitj vorsieht.

Aufgrund der Stellung des § 847 BGB im Kapitel tbder unerlaubten Handlungen war ein
solcher Geldersatz fur aus der Verletzung eines aidgezahlten Rechts entstandenen

Schaden allerdings nur im Fall einer deliktischexftthg zu erlangef

Mit der ,Verlagerung” des Schutzes immateriellert&iin den neu gefassten § 253 Abs 2
BGB wurde es sodann aber méglich, Geldersatz umglgn&on der Ursache des Schadéns
also nicht blof3 im Bereich der (verschuldensablgeni Deliktshaftung, sondern auch der
verschuldensunabhéngigen in Sondergesetzen gem@feBefahrudngshafturly sowie im

Fall der Nicht- oder Schlechterfiillung von Vertra8 zu erlangen.

Neben § 253 BGB regeln weitere im BGB oder in Sogsitzen enthaltene Bestimmungen -
wie etwa die §8§ 651 f BGB - den Ersatz von immatin Schadefl™. In einem einzigen Fall
wird immaterieller Schaden auch ohne Vorhandenséner speziellen Norm anerkannt,
namlich Uber das Rechtsinstitut des so genaraitgameinen Personlichkeitsrechtas die
deutsche Rsp zum Schutz von immateriellen Pergikditsrechten entwickelt hat und das
idR in den Fallen von Angriffen auf die Privatsphadurch bestimmte Massenmedien
angewendet wird?. Auf Grundlage des allgemeinen Personlichkeitdseoterden in der

Praxis relativ hohe Summen an Schadensersatz zogbhsp, um auf diese Weise die

% vgl. LARENZ Lehrbuch des Schuldrechts, |, Allgemeiner T&lb 4

" Vgl. LOOSCHELDERSSchuldrecht — Allgemeiner Teil, 310, RdNr. 967EDICUS/LORENZSchuldrecht |
- Allgemeiner Teil, 306, RdNr. 630METKER § 253 BGB, 474, RdNr. ZTEICHMANN § 253 BGB, 224,
RdNr. 1.

% vgl. JOUSSEN Schuldrecht | - Allgemeiner Teil, 334, RdNr. 974VAGNER Das zweite
Schadensersatzrechtsanderungsgesetz, PIGEKER § 253 BGB, 484, RdNr. 36.

9 Vgl. OETKER § 253 BGB, 476, RdNr. 7, und 479, RdNr. 17 - TBJCHMANN 8 253 BGB, 225, RdNr. 1;
WAGNER Das zweite Schadensersatzrechtsanderungsge3gsz, 2

19 vgl. MEDICUS § 253 BGB, 405, RdNr. ISCHIEMANN Vorbemerkungen zu §§ 249 — 254 BGH,
RdNr. 26.

1%%vgl. OETKER § 253 BGB, 474, RdNr. BCHIEMANN § 253 BGB, 275, RdNr. 4.

192y/gl. BEATER § 823 BGB, 308, RdNr. ETKER § 253 BGB, 478, RdNr. 14
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Tendenz der ,Skandalpresse”, zur Erh6hung der gaflahl Wirde und Ansehen von in der

Offentlichkein stehenden Personen zu verletzezueimmet’,
lll. Die Kommerzialisierung von Nutzungsausfallsschaden

Bis auf den Bereich des Personlichkeitsrechts matddutsche Rsp § 253 BGB stets auf
restriktive Weirestriktiv ausgelegt und fur Nichterggensschaden nur bei Vorliegen von
strengen Voraussetzungen Schadensersatz zugespréadheu Beginn der 1960er Jahre die
Diskussion uber die Ersatzfahigkeit von Nutzungtaisschaden aufkatff, war klar, dass
eine solche nicht auf § 253 BGB gestiitzt werdemiamrDennoch war man davon tberzeugt,
dass auch solche in der ,Grauzone” zwischen Vermggghaden und
Nichtvermdgensschaden angesiedelte Schaden einsatz Eruganglich sein sollt¥ Die
Rsp hat daraufhin die oben erOrterte Grenze deatz&s mit den ,durch das Gesetz
bestimmten Tatbestanden® mit Hilfe der so genanptéwmmerzialisieruntjumgangeh’®.
Dabei handelt es sich um eine fiktive vermdgensgeif@Bewertung der entgangenen
Gebrauchsmdaglichkeit, die streng genommen abeeiKategorie der immateriellen Schaden

einzuordnen ware.
IV. Die Ersatzfagkeit von Nutzungsausfalvon Kraftfahrzeugen

Schadensersatz fliNutzungsausfallwurde anfangs ausnahmslos fir die mangelnde
Benutzbarkeit eines Kraftfahrzeuges wéhrend einafgrand eines Unfallsschadens
erforderlichen Reparatur zuerkattit Der BGH begriindete die Ersatzfahigkeit damit,sdas
ein Kfz nach allgemein herrschender Ansicht ein #ongut sei, auf das trotz der hohen
Anschaffungs- und Instandhaltungskosten nur wemgeichten moéchten. Das Gefuhl, ein
vor der Haustlr oder in der Garage geparktes Fafirza haben, sei unabhangig von der
Benutzungshéaufigkeit von besonderem immaterielle@rt\WMaW stellt nach Ansicht des

193y/gl. BEATER § 823 BGB, 376, RdNr. 249.

194 DazuKEUK, Vermégensschaden und Interesse, 203.

195vgl. SCHIEMANN § 253 BGB, 279, RdNr. 14.

16 vgl. JOUSSEN Schuldrecht | - Allgemeiner Teil, 374, RdNr. 1094f; SCHULZE
Nutzungsausfallentschadigung. Zu Funktion und Geendes 8§ 253 BGBNJW 1997, 3337;TEICHMANN
Vorbemerkungen zu den 8§ 249 — 254 BGB, 207, RANSCHLECHTRIEM/SCHMIDT KESSES&chuldrecht
— Allgemeiner Teil, 132, RdNr. 2655CHIEMANN § 253 BGB, 279, RdNr. 15.

97BGH, 30.9.1963, Il ZR 137/62, NJW 1964, 542; BAS,4.1966, VI ZR 271/64, NJW 1966, 1260.
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BGH die nicht vorhandene Benutzbarkeit eines Kfe dién Halter einen ersatzfahigen

Vermogensschaden d&t

Die Ansicht des BGH, wonach der Schadiger jedenffilr die tatsachlich entstandenen
Mietwagenkosten — und dartber hinaus fir fiktivésoatatsachlich nicht entstandene
Mietwagenkosten — einzustehen hat, spricht fursdigadensersatzrechtliche Relevanz der
mangelnden Benutzbarkeit von Kfz. Wirde der Gesdgtgédchamlich auf einen Mietwagen
verzichten, wére er nicht nur jenem Geschadigtegemg@ber benachteiligt, der tatsachlich
Mietwagenkosten aufgewendet hat, sondern wére @ecischadiger besser gestéfitNach
einem Teil der L ist daher der Ersatz Mdatzungsausfaleine Art vonSparsamkeitpramje
die dem Geschadigten, der auf die Aufwendung voetWwagenkosten verzichtet hat, zuguten

kommen soll&

Fur den Zuspruch von — fiktiven - Mietwagenkostsinzunachst Voraussetzung, dass es sich
um ein nicht unternehmerisch genutztes Kfz hahtdeltveil die Kosten fiir ein solches
ohnehin gem § 252 BG8rsatzfahig wareh?. Weiters hat der Geschadigte den von ihm in
Form vonfiihibaren Beeintrachtigungeerlittenen Schaden sofort zu bewei$dnn dem er
aufzeigt, dass er das Kfz ohne den Unfall auchatchtsch benutzen hatte kénnen und
wollen'**, Hat der Geschédigte daher etwa ein Zweitautd/euitigung, sind solche Schaden
daher nicht ersatzfahiy.

Die Hbhe der Ersatzes fur die entgangene NutzungseKfz berechnet sich pro Tag der

mangelnden Nutzungsmaglichkeit und in Anwendung domch Spezialisten entwickelte

1% BGH, 30.9.1963, Ill ZR 137/6JW1964, 542.

19vgl. GRUNSKY Aktuelle Probleme zum Begriff des Vermégensschad20.

19BGH, 15.4.1966, VI ZR 271/64, NJW 1966, 1260.

1 BGH 23.11.2004, VI ZR 357/03, NJW 2005, 277.

12 BGH, 4.12.2007, VI ZR 241/06, NJW 2008, 91BUMMELREICH/HALM Handbuch der Kfz-
Schadensregulierung, 493, RdNr. 3B8JDEWIG/GAHRLEIN/LEIPOLD Der Unfall in Str@8enverkehr, 291,
RdNr. 16;KEUK, Vermdgensschaden und Interesse, 215.

13 ygl. BACHMEIER Verkehrszivilsachen, 130, RdNr. 481 BIELA, Kraftverkehrs Haftpflicht Schaden, 199,
RdNr. 88;BUDEWIGGEHRLEINLEIPOLD, Der Unfall in Str@enverkehr, 289, RdNr. 14.

114 BGH, 15.4.1966, VI ZR 271/64, NJW 1966, 1260. JHindBGH 14.4.2010, VIII ZR 145/09 (KG), NJW
2010, 2426; BGH, 18.12.2007, VI ZR 62/07, NJW 20885; BGH, 10.6.2008, VI ZR 246/07, ZFS 2008, 501.
BIELA, Kraftverkehrs Haftpflicht Schaden, 199, RdNr. 8L DEWIG/GAHRLEIN/LEIPOLDDer Unfall im
Strg3enverkehr, 289, RdNr. 1HIMMELREICH/HALM Handbuch der Kfz-Schadensregulierung, 488, RdNr.
334 ff.; SCHULTE Schadensersatz in Geld fir Entbehrungen, 115.

15 BGH, 14.10.1975, VI ZR 255/74, NJW 1976, 286. SieluchBIELA, Kraftverkehrs Haftpflicht Schaden,
194, RdNr. 73;BUDEWIGGEHRLEINLEIPOLD, Der Unfall im Str@enverkehr, 320, RdNr. 58&EUK,
Vermogensschaden und Interesse, 210.
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Schadenstabellen. IdR wird Ersatz in Hohe von ca 38% der Kosten flr ein gleichwertiges

Mietauto zugesprochétf.
V. Ersatz von Nutzungsausfall fir andere Fahrzeuge

Aul3er bei den Kraftfahrzeugen ieS wird auch fur detgangenen Nutzen von anderen Arten
von Fahrzeugen Ersatz zugesprochen. In erster kiniemen hier Motorrader in Betradht

bei denen idR bewiesen werden muss, dass es sicleimnfrahrzeug handelt, das der
Fortbewegug des Geschadigten di#htAuch wenn der Geschadigte Uber ein weiteres
Fahrzeug verfugt, erhalt er allerdings Ersatz fén é&ntgangenen Nutzen des Motorrads,
wenn er beweist, dass ihm die Benitzung des Matsrraeine schnellere

Fortbewegungsmethode ermoglicfit

Umstrittener ist der Fall von Wohnmobilen und Wolégen. Nach hA wird der entgangene
Nutzen von Wohnmobilen dann ersetzt, wenn es algblgeliches Fortbewegungsmittel
benutzt wird®®. Bei Wohnwégen hingegen handelt es sich um bla8giAger, die als solche
nicht der Fortbewegung dienen, weshalb die mangeBehutzbarkeit keinen ersatzfahigen
Schaden darstelft’. Diese Ansicht erkennt allerdings die mangelndeuBgbarkeit nicht als
wirtschaftlich berechenbaren und sich negativ aefletbensfiihrung auswikenden Schaden

an und lasst damit die Ersatzfahigkeit der so geteenGenussschmaleruraper Acht?

Die Ersatzfahigkeit des aufgrund in der Nichtbebatkeit eines Fahrrades bestehenden
Schadens wird hingegen in aller Regel anerkahmdie Hohe des Ersatzes bemisst sich dabei

116 Meistens werden die voBANDEN/DANNER/KUPPERSBUSGHtwickelten Tabellen angewendet. Siehe
dazu BGH 23.11.2004, VI ZR 357/03, NJW 2005, 2768 17.3.1970, VI ZR 108/68, NJW 1970, 1120. Siehe
dazu HIMMELREICH/HALM Handbuch der Kfz-Schadensregulierung, 500, Rd884; BIELA,
Kraftverkehrshaftpflichtschaden, 200, RdNr. 8BUDEWIG/GAHRLEIN/LEIPOLD Der Unfall in
Strgienverkehr, 290, RdNr. 1%WESTERMANN/BYDLINSKI/WEBERGB — Schuldrecht - Allgemeiner Teil,
273, RdNr. 14 ff.

17 0OLG Dusseldorf, 10.3.2008, NJW Spezial 2008, 4Z6:Miinchen, 5.12.2003, DAR 2004, 155; AG Hamm,
10.11.1992, VersR 1993, 987; AG Wiesbaden, 6.5.1888 1991, 339.

181G Wuppertal, 20.12.2007, NzZV 2008, 206; OLG Saidcken, 30.3.1990, NzZV 1990, 312. Dazu
BACHMEIER Verkehrszivilsachen, 133, RdNr. 4B1ELA, Kraftverkehrs Haftpflicht SchadeA00, RdANr. 89.

19 G Miinchen, 5.12.2003, DAR 2004, 155; OLG Diisse|d0.3.2008, NJW Spezial 2008, 426.

2YBGH, 10.6.2008, VI ZR 248/07, ZfS 2008, 501; AG A 20.7.1988, NZV 1989, 77 und ZfS 1989, 125.

121 BGH, 15.12.1982, VIII ZR 315/80, NJW 1983, 444;®Diusseldorf, 28.8.2000, VersR 2001, 208.

122BGH, 10.6.2008, VI ZR 246/07, ZfS 2008, SGACHMEIER Verkehrszivilsachen, 133, RANr. 43HELA,
Kraftverkehrshaftpflichtschaden, 200, RdNr. 8®BUDEWIG/GEHRLEIN/LEIPOLD Der Unfall im
Strag3enverkehr, 288, RdNr. 12.

122 AG Paderborn, 1.2.1999, ZfS 1999, 195; AG L6rré2h6.1994, DAR 1994, 501; KG, 16.7.1993, NJW —
RR 1993, 1438; AG Miullheim, 16.5.1990, DAR 1991248G Kehl, 2.4.1990, ZfS 1990, 411; AG Frankfurt,
16.2.1990, NJW 1990, 1918. Den Nutzungsausfallaiged LG Hamburg, 24.4.1992, NZV 1993, 33.
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nach den durchschnittlichen Kosten fiir die Mieteesi Fahrradé&’. Wie bei den anderen
Fahrzeugen ist auch bei Fahrradern aber Vorausggtdass der Geschadigte beweisen muss,

dass er es idR als Fortbewegungsmittel genutZt>hat
VI. Nutzungsausfallsschadensersatz fur Oldtimer

In Bezug auf den Nutzungsausfall von Oldtimern gibtbisher nur wenig Judikatur. In den
meisten Fallen im Zusammenhang mit Oldtimern verflgy Geschadigte namlich ohnehin
Uber ein weiteres Fortbewegungsmittel, weshalb Minzungsausfallsschadensersatz von
Oldtimern meist nicht in Frage komifit Auf der anderen Seite kann selbst bei
Bertcksichtigung des reinen “Liebhaberwerts” keirsaEz gerechtfertigt werden, weil ein

solcher ja nicht wirtschaftlich berechenbar ist urd sofern er nicht unter den

Anwendungsbereich des § 253 BGB féllt — keinen riglten Wert darsteltt”.

Dementsprechend haben die vereinzelten Urteileddiilsg, dass die Ersatzvoraussetzungen
nur dann gegeben sind, wenn das Fahrzeuges - umgfh@on seinem Alter - flr den

Geschadigen das als einziges Fortbewegungsmittélertiigung steHt®
VII. Die Ersatzfahigkeit des Nutzungsausfalls bei aderen Gutern

Nach der Anerkennung deKommerzialisierungdes Wertes der Benutzbarkeit eines
Fahrzeuges wurde in der Lehre diskutiert, ob namlth — bei Vorliegen vergleichbarer
Voraussetzungen - die mangelnde Benutzbarkeit an@Biter ersatzfahig sein kdfih Auch

der BGH hat sich mit dieser Frage beschdflfigind mehr als 20 Jahre nach den ersten
Entscheidungen im Bereich der Verkehrsunfalle dsa&fahigkeit dedlutzungsausfallbei

von Fahrzeugen verschiedenen Giitern anerkdnnt

Die Ersatzfahigkeit ist allerdings gemal den austhrheute anwendbaren Grundséatzen auf
jene Guter beschrankt, deren Benutzbarkeit sichdaifLebensfiihrung des Geschéadigten

124 AG Paderborn, 1.2.1999, ZfS 1999, 195; AG Lorr&hp.1994, DAR 1994, 501; AG Millheim, 16.5.1990,
DAR 1991, 462; AG Frankfurt, 16.2.1990, NJW 199018; AG Kehl, 2.4.1990, ZfS 1990, 411. Vgl. dazu
BIELA, Kraftverkehrshaftpflichtschaden, 200, RdNr. 89.

15KG, 16.7.1993, NJW — RR 1993, 1438; AG Paderbbrh 1999, ZfS 1999, 195. VGRACHMEIER
Verkehrszivilsachen, 134, RdNr. 441.

126 OLG Dusseldorf, 29.12.1994, ZfS 1995, 217.

127 OLG Dusseldorf, 29.12.1994, ZfS 1995, 217; OLG &idorf, 20.2.1992, NJW — RR 1993, 36.

122 OLG Dusseldorf, 19.1.1998, VersR 1998, 911; LGliBe8.1.2007, ZfS 2007, 388.

129y/gl. GRUNSKY Aktuelle Probleme zum Begriff des Vermégensschad#?2.

10BGH, 12.2.1975, VIII ZR 131/73Pelzmantelfa), NJW 1975, 733.

181BGH, 9.7.1986, GSZ 1/86, NJW 1987, 50, und ZIP6198 1394.
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positiv auswirkt, uzw insofern, als er die Sachehread der Zeit der mangelnden

Benutzbarkeit auch tatsachlich benutzt hatte.

In einer richtungsweisenden Entscheidung des Gr8@eates hat der BGH festgehalten, dass
das BGB der Lehre und Rsp die konkrete Begriffsimesting des ,Vermogens® und des
L,vermodgensschadens” Uberlasst und das Gesetz BalmeHindernis fir den Ersatz von aus
der mangelnden Nutzungsfahigkeit eines Gutes enlsteen Schadens — eines Schadens also,
der bis heute ganz allgemein als Nichtvermbgensirhaqualifiziert worden war -

darstellt®2

Zur Untermauerung dieser Ansicht hat der Grol3e tSeeiters ausgesprochen, dass sich
Natur und Zweck des Vermdgens nicht im reinen ,§ith Haben“ der Sache erschopften,
sondern der Vermogensbegriff ebenso die Moglichkeifasse, ein Gut zur individuellen

Bedurfnisbefriedigung zu nutzEf

Und eben dieser Funktion des Vermoégens kann eitschiaftlicher, schadensersatzrechtlich
zu schitzender Wert beigemessen werden, selbst arenitht unter den Tatbestand des §
253 BGB zu subsumieren ist. Voraussetzung fur elfxsatz ist freilich auch hier, dass aus

dem Schadensereignis besondere Kosten oder eiangietger Gewinn entstanden sind.

Nach Ansicht des GroRRen Senats hat daher der Ridete objektiven Wer zu ermitteln,
welcher dem Gebrauch der Sache nach allgemeindeeliesauffassung beigemessen wird,
nicht aber den subjektiven Wert fiir den Geschadtdte

VIIl. Schadensersatz fur Nutzungsausfall von andene beweglichen Sachen

Wie soeben ausgefuhrt, anerkennt der Grol3e SersaB@el denNutzungsausfalbei allen
Gutern von Wert fur die Lebensqualitat, sofern edglch ist, den Wert des zeitweisen
Nutzungsausfalls entsprechend einem juristischeReleswert zu bestimméfr.

Nicht ersetzbar ist daher das so genanAféektionsinteressender der geflihlsméaRige Wert,

den eine Sache ohne objektiven Verkehrswert fiir Besitzer hdt® weil dieser von der

132y/gl. GRUNSKY Aktuelle Probleme zum Begriff des Vermdgensschad23.

¥ BGH, 14.4.2010, VIII ZR 145/09, NJW 2010, 2426.

134v/gl. GRUNSKY Aktuelle Probleme zum Begriff des Vermdgensschadasé.

135 vgl HARKE Allgemeines Schuldrecht, 318, RdNr. 3ZEICHMANN Vorbemerkungen zu den §§ 249 —
254 BGB, 206, RdNr. SDETKER § 249 BGB, 303, RdNr. A@GRUNSKY Aktuelle Probleme zum Begriff des
Vermogensschadens, 37.
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Gesellschaft allgemein als irrelevant angesehed™¥irUmso weniger ist die so genannte
Genussschmalerungrsetzbdr®, also ein entgangenes Freudegefiihl, tiber einéniratt
Sache zu disponieren, weil es sich um einen Vohafidelt, der keinen Einfluss auf die

Lebensqualitat im psychisch-physischem Sind*Aat

Aufgrund dieser restriktiven Voraussetzungen hatddidikatur bei Luxusgutern oder solchen,
die nicht das priméare Ziel der Befriedigung von rgtiegenden Lebensbedirfnissen
verfolgen, einen Ersatz haufig vernéffit

Bejaht wurde die Ersatzfahigkeit hingegen im Falt @ntgangenen Nutzens von bestimmten
unabkémmlichen Elektrogeratéh oder Gitern zur Unterstiitzung der Mobilitat von

Behinderten, wie zB eines elektrischen Rollsttfilsder eines Blindenhundé3
IX. Die Ersatzfahigkeit des Nutzungsausfalls nach &tletzung von Vertragspflichten

Bereits vor der Entscheidung des Grof3en Senatd @86 hatte der BGH Gelegenheit, in
zumindest zwei dhnlichen Falféf in denen es um die verspatete Riickgabe von Métau
ging, auszusprechen, dass die Anwendbarkeit debt$estituts des Nutzungsausfalls von
der Art der Bestimmung abhéngt, auf der die Ree@hnlstzung beruht. Weiters sprach er aus,
dass die Ersatzfahigkeit des aus der VertragseerigtresultierendeNutzungsausfallauch
auf von Kraftfahrzeugen verschiedene Guiter anzuemndst — jeweils unter der
Voraussetzung, dass das Gut, dessen Nutzung Eehitigt ist, von besonderer Bedeutung
fiir die Lebensfiihrung des Geschadigtetist

In Anwendung dieser Grundsatze wurde die Ersatgk#iti desNutzungsausfallsowohl fur
den Bereich der unbeweglichen Sachen anerk&nats auch fiir jene beweglichen Sachen,

die als unverzichtbare Giiter fiir die tagliche fé#mé Lebensfiihrung angesehen wetden

136 \/gl. MAULTZSCH Der Schutz von Affektionsinteressen bei Leistaiigsigen, 943.

137vgl. LOOSCHELDERSSchuldrecht — Allgemeiner Teil, 283, RdNr. 8&ETKER § 249 BGB, 297, RdNr.
25; TEICHMANN Vorbemerkungen zu den 88 249 — 254 BGB, 206, RENr

138\/gl. MEDICUS/LORENZSchuldrecht | - Allgemeiner Teil, 306, RdNr. 630.

139BGH, 15.11.1983, VI ZR 269/81, NJW 1984, 7R4bforsportboot-Fal).

140y/gl. SCHIEMANN § 253 BGB, 280, RdNr. 18.

141 AG Frankfurt, 16.6.1992, NJW 1993, 137; AG Darrdst80.12.1988, ZfS 1989, 160.

192 G Hildesheim, 29.6.1990, NJW — RR 1991, 798.

143 AG Marburg, 3.3.1989, NJW — RR 1989, 931.

149BGH, 14.7.1982, VIII ZR 161/81, NJW 1982, 2304; IBGL5.6.1983, VIII ZR 131/82, NJW 1983, 2139.
145vgl. LOWISCH/FELDMANNS286 BGB, Staudigers Kommentar zum BGB, 904, R@R8.

146 BGH, OLG Stuttgart, 25.7.2000, VersR 2001, 1189:G Kéln, 17.12.2002, MDR 2003, 618.
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X. Im Besonderen: Die Ersatzfahigkeit des Nutzungsssfalls infolge Rucktritts vom

Vertrag

Mit Inkrafttreten deiSchuldrechtsreforr@002*® hat der Wortlaut des § 325 BGB bedeutsame

Anderungen erfahren.

Wie auch aus den Materialien ersichtlith kann der Glaubiger nach dem aktuellen
Norminhalt nach erfolgtem RuUcktritt vom Vertrag micnur seine eingene Leistung
zuruckverlangen, sondern auch jene Schaden gelteadhen, die ihm durch die

Nichterfullung des Vertrags entstanden sind.

Wie der BGH in Anwendung des neuen § 253 BGB iniZinegeren Urteilen ausgesprochen
hat™® hindere der Ruicktritt vom Vertrag den Glaubigémtich nicht daran, Ersatz fiir den

auf die mangelhafte Erfullururickzufihrenden entgangenen Nutzen geltend zhenac

Die Ansicht des BGH, wonach die Austbung des Riititechts einen Ersatz fir den

Nutzungsausfall nicht ausschlielt, wird in der seltenden Lehre allgemein anerkamht
XI. Angemessene (geldwerte) Entschadigung fur unzumbare Immissionen

8 906 BGB stellt den allgemeinen Grundsatz aufsddel3 unerhebliche Immissionen zu

dulden sind und dafiir kein Ersatz gebtiirt

Immissionen sind gem 8§ 906 Abs 1 Satz 2 BGB idRhdals unerheblich anzusehen, wenn
die in einem Gesetz oder einer Verordnung festgeteGrenz- oder Richtwerte von den nach
dieser Vorschrift ermittelten und bewerteten Eikwirgen nicht Uberschritten werden. Dies
gilt auch gem § 906 Abs 2 Satz 1 BGB, nach dem Baimnen auch dann zu dulden sind,

wenn sie zwar zu einer wesentlichen Beeintrachggdihren, aber aufgrund einer

1471 G Osnabriick, 24.7.1998, NJW — RR 1999, 349; L@l,Ki9.7.1995, NJW — RR 1996, 559; LG Tubingen,
5.1.1989, NJW 1989, 1613.

148 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, irft gt 1.1.2002.

149 Regierungsentwurf BT Drucks, 14/6040, s.93. Siehe dazu a@fiTO/SCHWARZES§ 325 BGB,
STAUDIGERS Kommentar zum BGB, 410 ff., RdNr. 6 ff.

9 BGH, 28.11.2007, VIIl ZR 16/07, NJW 2008, 911 ssif Anmerkung von GSELL; ZIP 2008, 319 ss.; JZ
2008, 469, mit Anmerkung von FAUST; BGH, 14.4.2040/1ll ZR 145/09 (KG), NJW 2010, 2426, Mit
Anmerkung von WITTSCHIER. Siehe auch OLG Celle 415008, NJW - RR 2008, 1635.

151 vgl. HARKE Allgemeines Schuldrecht, 179, RdNr. 188SELL Das Verhaltnis von Rucktritt und
Schadenersatz, 64BAUST, Anmerkung zum BGH, 28.11.2007, VIII ZR 16/07,2208, 472.

152y/gl. BENSCHING Nachbarrechtliche Ausgleichsanspriiche, 102.
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ortstiblichen Benutzung des anderen Grundstick Hissgeurden und nicht mit zumutbaren

Malnahmen verhindert werden kdnnen.

In diesem und in anderen Fallen, in denen es sicmiacht berechtigte oder die gesetzlichen
Grenzen Uberschreitenden Immissionen handelt, §i886 Abs 2 Satz 2 BGB vor, dass dem
geschadigten Eigentimer ein angemessener Ausgtei@eld zusteht, wenn die Einwirkung
eine ortsubliche Benutzung seines Grundstiicks delesen Ertrag Uber das zumutbare Mal3
hinaus beeintrachtigt.

Der zweite Satz des § 906 Abs 2 trat erst 1960 ranéy eines Anreizes durch die
Rechtsprechung in Kraff, die darauf hinwies, dass derjenige, der aufgsgider Tatigkeit
Immissionen verbreitet, besondere Vorteile zu Lraskes Betroffenen zog, ohne diesem eine
Entschadigung leisten zu miis§8nund diesbeziiglich eine Gesetzesliicke bekStehe

§ 906 Abs 2 Satz 2 stiutzt sich wie auch andere Borim deutschen Recht auf den
Grundsatz der so genanntAafopferungshaftungnach welcher ein eigenes Recht, das die
Rechtssphare eines anderen beridhrt, nur dann doisgegrden darf, wenn es der
Verpflichtung untersteht, denjenigen, in dessen hRsphére eingewirkt wurde,

vermdgensmaRig zu entschadién

Da nun aber derjenige, von dem die Immission ausdi@heine eigentlich erlaubte Tatigkeit
und daher verschuldensunabhangig hiftesient § 906 Abs 2 Satz 2 BGB vor, dass dass
nicht der gesamte Schaden zu ersetzéw,isbndern nur ein ,Ausgleichsbeitrafy®.

153 Gesetz zur Anderung der Gewerbeordnung und Ergéndas Birgerlichen Gesetzbuch von 22.12.1959, in
Kraft sein 1.1.1960.

154 vgl. POPESCU/MAJERDer nachbarrechtliche Ausgleichsanspruch. GremignAnalogie zu § 906 Il 2
BGB mit Fallubersicht, NZM 2009, 185iehe auctMAULTZSCH Zivilrechtliche Aufopferungsanspriiche und
faktische Duldungszwénge, 47.

155 vgl. BENSCHING Nachbarrechtliche Ausgleichsanspriiche, BITZER Grenz- und Richtwerte in
Anwendungsbereich des § 906 BGBJBUERNIG Zivilrechtlicher Schutz des Grundeigentums in deueren
Rechtsentwicklung, 608/VENZEL Der Stoérer und seine verschuldensunabhangigauhtafim Nachbarrecht,
241.

*® vgl. BENSCHING Nachbarrechtliche Ausgleichsanspriiche, 38CHMIDT, Der nachbarliche
Ausgleichsanspruch, 65.

®7vgl. ROTH § 906 BGB, 65, RANr. 64, und 157, RdNr. 28%CKER § 906 BGB, 857, RdNr. 141.

158 pPOPESCU/MAJERDer nachbarrechtliche Ausgleichsanspru®3; ROTH § 906 BGB, 162, RdNr. 262;
ELSHORST Ersatzanspriiche benachbarter GrundstiickbesieggmgBauherren bei Beeintrachtigungen durch
Baumg@nahmen, 3223BENSCHING Nachbarrechtliche Ausgleichsanspriiche, 111.

1¥9BGH, 23.7.2010, V ZR 142/09, NJW 2010, 3160.
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Zur Bemessung der konkreten Schadenshohe wird deetrtWhderung des betroffenen
Grundstucks geschatzt, wobei man sich ahnlich eeEdteignungsentschadigung idR an der
hypothetischen monatlichen Mietzinsminderung orétif’.

Hervorzuheben ist an dieser Stelle, dass anders nath italienischem Recht die
Entschadigung nicht vom Beweis einer Gesundheiistvréehtigug des Geschadigten

abhangt.
XII. Die Bedeutung des Integritatsinteresses im S@udensrecht

Gem 8§ 249 Abs 1 BGB ist der Schadiger zur Hergigllignes Zustandes verpflichtet, wie er
ohne den haftugsbegriindenden Umstand bzw ohneta&nshandlung bestehen wiifde

Der Ersatz findet allerdings seine Grenze im tdtiéc erlittenen Schaden weil sonst
entgegen des Prinzips des Bereicherungsverbots ichadénsersatzrecht eine

Uberkompensation des Geschadigten eintreten wiftden

Der urspringliche strenge Ansatz des Schadensreldg#sBGB wurde spater durch die
Rechtsfigur des Integritatsinteresses abgemiffebamit wird namlich auch das Interesse
zur Weiterbenltzung seines Gutes geschutzt, und aweh dann, wenn die Aufwendungen

zur Herstellung des urspriinglichen Zustands deektibpn Sachwert iberschreitéh

Das Integritatinteresse kommt regelmalRig bei dergrand von Verkehrsunfallen
verursachten Fahrzeugsschaden zu Tragen, wo esomork dass der Ersatz der
Reparaturkosten bis zu 30% uber dem Wiederbescigeiert, d.h dem Marktwert, des
Fahrzeugs liedt®. Die Rsp begriindet diesen besonderen Schutz lggnatinen Erfahrungen

aus der Praxis.

1%0BGH, 19.9.2008, V ZR 28/08, NJW 2009, 762; BGH,711963, Ill ZR 55/62, NJW 1963, 2020.

161 vgl. JOUSSEN Schuldrecht | - Allgemeiner Teil, 338, RdNr. 99000SCHELDERS Schuldrecht —
Allgemeiner Teil, 282, RdNr. 879 und 304, RdNr. 9MEDICUS/LORENZSchuldrecht | - Allgemeiner Teil,
309, RdNr. 635:.WESTERMANN/BYDLINSKI/WEBEBGB — Schuldrecht - Allgemeiner Teil, 262, RdNTr.
14/14;SCHLECHTRIEM/SCHMIDT KESSESchuldrecht — Allgemeiner Teil, 128, RdNr. 255.

162 vgl. JOUSSEN Schuldrecht | - Allgemeiner Teil, 333, RdNr. 97200SCHELDERS Schuldrecht —
Allgemeiner Teil, 280, RdNr. 876CHIEMANN Vorbemerkungen zu 8§ 249 — 254 BGBRdNTr. 2.

163 vgl. MEDICUS, LORENZ Schuldrecht | - Allgemeiner Teil, 305, RdNr. 62B)USSEN Schuldrecht | -
Allgemeiner Teil, 360, RdNr. 1045.

184ygl. MEDICUS Naturalrestitution und Geldersatz, 449.

185 BGH 9.6.2009, VI ZR 110/08, NJW 2009, 3022; BGI,£2008, VI ZR 237/07, NJW 2008, 2183; BGH,
23.5.2006, VI ZR 192/05, NJW 2006, 2179; BGH, 151991, VI ZR 314/90, NJW 1992, 302. Vgl.
BACHMEIER Verkehrszivilsachen, 86, RdNr. 280FTKER § 251 BGB, 447, RdNr. 40;00SCHELDERS

39



Der Ersatz des Intergritatsinteresses ist auf &eée von durch die Rsp entwickelten
Faktoren zurtckzufiihren. Dabei wird idR auf die Beglung mit der ,allgemeinen
Lebenserfahrung® zurtickgegriffen. Zunachst ist 28 &auf eines Gebrauchtwagens mit
bestimmten Risiken verbunden, weil es auch fir Eepeoft schwer ersichtlich ist, ob
allfallige — versteckte — Mangel bestelfénzZweitens ist es denkbar, dass der Geschadigte
sein Auto mit besonderem Aufwand instandgehalten dnad daher am Ersatz eines
gleichwertigen Fahrzeugs nicht interessiert isthli®Blich handelt es sich bei einem
Gebrauchtwagen stets um ein “Second-hand”-Studgranddessen der Marktwert allgemein

niedrig ist®”.

Im Ergebnis wird also anerkannt, dass der gewdhaliGebrauch eines Kfz fur den
Eigentimer von besonderem “inneren” Wert ist, deeridem blofRen sich aus allgemeinen
schadensersatzrechtlichen Grundsétzen errechenbaekiwert steHf® Wahrend nach

italienischem Recht ein solcher Wert keinem Ersatgénglich ist, stellt das deutsche
Integritatsinteresse eine Kommerzialisierugeiges immateriellen Werts dar und kann als

Sonderform des Affektionsinteresses angesehen werde
XIll. Ersatz der Heilungskosten flr ein verletztesTier

Bei den flr verletzte Tiere aufgewendeten Heilungtén wird ein besonderer Schutz des
Integritatsinteresses anerkannt. Gem 8§ 251 Abst2 $aBGB hat der Schadiger einen
vermodgenswerten Ersatz zu leisten, wenn dMaturalherstellung mit einem
unverhaltnismafigen Aufwand verbunden ist. DiesglMbkeit steht ihm allerdings nicht zu,
wenn es um die Heilungskosten eines verletztereSigeht. In diesem Fall sieht § 251 Abs 2
Satz 2 namlich vor, dass die Heilungskosten flrTear zu ersetzen sind, auch wenn diese
den Wert des Tieres selbst tibersteigen.

Schuldrecht — Allgemeiner Teil, 305, RANr. 998 USSENSchuldrecht | - Allgemeiner Teil, 362, RdNr. 1058
SCHLECHTRIEM/SCHMIDT KESSEBchuldrecht — Allgemeiner Teil, 150, RdNr. 294 utb1, RdNr. 296;
HARKE Allgemeines Schuldrecht, 284, RdNTr. 295; WAGNER Das zweite
Schadensersatzrechtsdnderungsgesetz, 2058.

1*BGH, 13.11.2007, VI ZR 89/07, NJW 2008, 437.

187 BGH, 13.11.2007, VI ZR 89/07, NJW 2008, 437. WJEDICUS/LORENZ Schuldrecht | - Allgemeiner
Teil, 324, RdNr. 663.

188\/gl. JOUSSENSchuldrecht | - Aligemeiner Teil, 363, RANR. 1058
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Diese Bestimmung wurde 1990 mit dem ,Gesetz zurb®¥sserung der Rechtstellung des
Tieres im birgerlichen Recht* erlass&h Mit demselben Gesetz wurde § 90a BGB
eingefuhrt, nach dem Tiere nicht als Sachen angese&rerden und deren Schutz durch
spezielle Gesetze garantiert wird. Solche Uberlggnnzeigen nun sehr klar auf, dass im
deutschen Recht im Gegensatz zum italienischenkésne Abgrenzung zwischen (lebenden)

Tieren und anderen beweglichen Sachen gezogen’Wird

Es lasst sich daher sagen, dass das deutsche Rechtin rechtlicher Hinsicht anders
behandelt als sonstige ,Sachen“ und dadurch auehbeésondere Beziehung zwischen
Mensch und Tier in Form des Affektionsinteressesist' !, Voraussetzung fiir den Ersatz
der Heilungskosten ist freilich VerhaltnismaRigkeind Angemessenh&if, was unter
Beriicksichtigung von Alter und Gesundheitszustaes ieres vor der VerletzuHg von
Heilungschancer® sowie vom Vorhandensein einer besonderen Gefittikdineng des

Geschadigten zum verletzten Tier beurteilt Witd

Fur die Anwendbarkeit des § 251 Abs 2 Satz 2 BGRm¢sprechend dem Gesetzeszweck —
dem Schutz der gefiihlsmafRligen Bindung zwischen dfeasd Tier - Voraussetzung, dass es
sich um ein Haustier hand¥ft Der Ersatz ist auf die tatsachlich angefalleneiiuigskosten
begrenzt, weshalb etwa ein “Trauerschaden” desnBigeers in Form von Schmerzensgeld

nicht in Frage kommt’.

189 Gesetz zur Verbesserung der Rechtstellung dessTierebiirgerlichen Rechtom 20.8.1990 (BGBI. | S.
1762), in Kraft seit 1.1.1991.

0ygl. MUHE, Das Gesetz zur Verbesserung der Rechtsstellngidees im biirgerllichen Recht, 2238.
1yvgl. SCHIEMANN §251 BGB, 199, RdNr. 27.

172ygl. MUHE, Das Gesetz zur Verbesserung der Rechtsstellmgidees im biirgerllichen Recht, 2239..

178 AG Frankfurt a.M., 14.6.2000, NJW — RR 2001, 17.

174 Vgl. LANGE/SCHIEMANNSchadensersatz, 239ETKER § 251 BGB, 452, RdNr. 63CHIEMANN §251
BGB, 200, RdNr. 29.

175 AG Frankfurt a.M., 14.6.2000, NJW — RR 2001, 19.M.OOSCHELDERSSchuldrecht — Allgemeiner
Teil, 308, RdNr. 963 ANGESCHIEMANN Schadensersatz, 239.

7% vgl. LANGE/SCHIEMANNSchadensersatz, 239ETKER § 251 BGB, 452, RdNr. 56.

17vgl. MUHE, Das Gesetz zur Verbesserung der Rechtsstellmgidees im biirgerllichen Recht, 2239.
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D. Schlussbetrachtung

Aus der Sicht eines italienischen Juristen ist dehadensersatzrechtliche Schutz des
Genusses des Eigentums, wie ihn das deutsche Resight und garantiert, von besonderem
Interesse. Der BGH hat nicht nur die vom Gesetegegebenen Schranken der Ersetzbarkeit
von in der mangelnden Gebrauchsmdglichkeit einen&éegenden Nichtvermdgensschaden
mit Hilfe der ,Kommerzialisierung” des Nutzungsaaltdschadens aufgebrochen, sondern
dariiberhinaus mit besonderem Weitblick Kriterierigastellt, anhand derer beurteilt wird,
bei welcher Art von Gutern ein Nutzungsausfall eatsar sein soll und damit einen zu weiten

Ermessensspielraum der Gerichte vermieden.

So ist ein Nutzungsausfall nur bei solchen Gitesatebar, die eine besondere Funktion im

taglichen personlichen oder familidren Leben egfilll

Speziell entwickelte Schadenstabellen mit vorbestiem Parametern ermdglichen es der
Rechtsprechung, gleiche Malstabe bei der konkr&erchnung des zuzusprechenden
Ersatzes aufzustellen. Auf diese Weise konnen eabee und ungleiche Ergebnisse
vermieden werden, aufgrund derer die Gefahr bestarthtte, die Glaubwirdigkeit des

Instituts des Nutzungsausfalls einzuschranken.

Aufgrund von alldem ist nicht nur die Anzahl angmechenden Klagen bisher eher gering
geblieben, sondern verfugt im Fall einer Klage Rehter auch tUber das nétige ,Werkzeug”
zur Beurteilung, ob es sich im konkreten Fall umeai— nicht ersetzbaren — Bagatellschaden

oder aber um einen ersatzfahigen Schaden handelt.

Obwohl seit der Einfuhrung des Instituts des Nutmamsfalls in das deutsche Recht
inzwischen ein weiteres halbes Jahrhundert vergaisgiesind die Grundvoraussetzungen und
— prinzipien im Grof3en und Ganzen unverandert gbbfi. Der BGH hat mit seiner Judikatur
die Voraussetzungen fir den Nutzungsausfallsscisedesiz an die gesellschafliche
Entwicklung angepasst, ohne dabei aber die urspaveg dogmatische Grundstruktur

umzuandern.

Diese  Entwicklung fihrte zu einem  bemerkenswertennd u vorbildhaften

Schadensersatzrechtssystem, innerhalb dessen &&jglnmmmaterielle Schaden ersetzt
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werden, die aus der mangelnden Verfugbarkeit vaaftkdhrzeugen oder aus unzumutbaren

und nicht blofR unwesentlichen Immissionen entstarsied.

Mithilfe des Rechtsinstituts desntegritatsinteresseswird weiters das so genannte
Affektionsinteresse anerkannt, also der juristisshbjektive Wert, der in der besonderen
Gefihlsbindung des Geschadigten zu einer bestimrB&rhe oder einem Tier besteht. Auch
in diesen Fallen ist eine Haftung des Schadigelsge vom Vorliegen bestimmter (strenger)
Voraussetzungen abhéngig.

Die italienische Judikatur steht hingegen weitedufdem Standpunkt, derartige Schaden als
“Bagatellschaden” abzustempeln um damit Klagen daihuf folgende Rechtsstreitigkeiten
zu verhindern, selbst wenn dadurch in Kauf genommerden muss, mit dieser Ansicht in
offenkundigem Widerspruch zur Rechtsprechung ddiemischen Verfassungsgerichthofes,
des EUGH und des EGMR zu geraten.

Daraus resultiert eine mE besonders ,minderwertiQealitat der Rechtsprechung, die mit
einem entsprechenden Ansehensverlust des Kasgmraighofes einhergeht. Dies erklart
auch, warum immer mehr Richter der unteren Instanaeht mehr bereit sind, der

Judikaturlinie des Kassationsgerichtshofs zu falgen

Um dennoch einen Ersatz fir die entgangene Nutznudgkéchkeit einer beschadigten Sache
zusprechen zu koénnen, ziehen die unterinstanzlici®ohter daher haufig den
.EXistenzschaden” als Rechtsgrundlage heran, obw@hlfir einen solchen erforderlichen
rechtlichen Voraussetzungen streng genommen niohliegen. Als zweite Mdglichkeit
stitzen sich die Gerichte auch auf die durch derrofuschen Gerichtshof fir

Menschenrechte ausgesprochenen Grundsatze.

Die Rechtsinstitute des Nutzungsausfalls und deegjiitatsinteresses im deutschen Recht, die
inzwischen konsolidiert und durch praktische Eretfgen angereichert sind, kbnnten mE als
wichtiger Ausgangspunkt dienen, um die zu kritemnele Ansicht des italienischen
Kassationsgerichtshofes zu tberwinden, weil diasst in der Lage scheint, die Problematik

aus eigenen Kraften zu lésen.

Die Notwendigkeit, dem Nutzungsausfall auch imiéailschen Schadensersatzrecht einen

hoéheren Schutz zuzusprechen, wird wohl selbst \anitdlienischen Rechtsprechung nicht
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mehr lange zu ignorieren sein. Wie die vorliegehtgersuchung aufzeigt, ist die von der
Corte di Cassazionend dabei insbesondere die von d&grioni Unitevertretene Ansicht

nicht nur in juristischer Hinsicht inadaquat, samdauch kulturell ,riickstandig®. Dies zeigt
sich mit besonderer Deutlichkeit, wenn man dieigtasche Rechtslage mit der raffiniert

durchdachten Losung des deutschen Schadenserbédareryleicht.
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di Pace Milano, Sez. VII, 24.2.2009, Banca Batris (Cedam - Utet)
di Pace Milano, Sez. VI, 14.4.2009, Banca dhiii® (Cedam - Utet)

di Pace Milano, Sez. VIII, 6.5.2009, Banca 4tiris (Cedam - Utet)
. di Pace Milano, Sez. I, 3.6.2009, Banca datii®(Cedam - Utet)

. di Pace Bari, 10.9.200Banca dati De jure

. di Pace Venezia, 15.12.2008ww.personaedanno.it

. di Pace, Palermo, Sez. VIII, 9.2.20%@vw.personaedanno.it

o XoNoNoXoXoRoNoRoRoRoRake!

1.3 Abktrzungen der angefihrten Zeitschriften

Arch. giur. circ. sin. Archivio giuridico della dolazione e dei sinistri stradali

Contr. impr. Contratto e impresa

Contr. impr. Eur. Contratto e impresa — Europa
Corr. giur. Corriere giuridico

Danno e resp. Danno e responsabilita

Dir. amm. Diritto amministrativo

Dir. com. scambi int.li
Dir. fam. pers.

Dir. un. eur.

Europa e dir. priv.
Foro it.

Giur. cost.

Giur. it.

Giur. Merito

Giust. civ. Mass.
Guida al dir.

N.g.c.c.

Pers. fam. succ.
Resp. civ.

Resp. civ. prev.

Riv. crit. dir. priv.
Riv. dir. civ.

Riv. giur. amb.

Riv. giur. circ. trasp.
Riv. giur. ed.

Riv. it. dir. pub. com.

Riv. trim. dir. proc. civ.

Ventiquattrore avv.

Diritto comunitario e degitambi internazionali
Diritto di famiglia e delle persone
Diritto dell’'Unione europea
Europa e diritto privato
Foro italiano
Giurisprudenza costituzionale
Giurisprudenza italiana
Giurisprudenza di merito
Massimario della Giustizia civile
Guida al diritto
Nuova giurisprudenza civile commentata
Persone famiglia e successioni
La responsabilita civile
Responsabilita civile e previdenza
Rivista critica del dirittonvato
Rivista di diritto civile
Rivista giuridica dell'ambiente
Rivista giuridica della©iazione e dei trasporti
Rivista giuridica dell’edilizia
Rivista italiana di diritfmubblico comunitario
Rivista trimestrale dirifto e procedura civile
Ventiquattrore avvocato
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