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Dr. Vito Roberto, LL. M., Rechtsanwalt, Zirich

Zur Ersatzfahigkeit verdorbener Ferien

1. Einleitung

In einer Entscheidung aus dem Jahre 1995 hat
das zurcherische Kassationsgericht' einem Fe-
rienreisenden Schadenersatz fur die verdorbene
Ferienreise zugesprochen; denn wer die Ferien
nicht geniessen konne, habe den Gegenwert fur
seine Aufwendungen nicht erhalten.

Das Bundesgericht hatte demgegentiber in ei-
ner frGheren Entscheidung klargestellt, dass eine
bestimmte Aufwendung, die ihren inneren Wert
verliert, weil der mit ihr angestrebte Zweck sich
nicht oder nicht vollstandig einstellt, keinen Scha-
den im Rechtssinne darstellt; «diesfalls wird
nicht das Vermogen geschmialert, sondern bloss
eine Erwartung enttduscht»? FUr entgangenen
Feriengenuss kénne demnach kein Schadener-
satz zugesprochen werden.

In der Literatur gehen die Meinungen beziig-
lich der Entschadigungsféhigkeit des verdorbe-
nen Feriengenusses bzw. der nutzlosen Aufwen-
dungen im allgemeinen ebenfalls auseinander?.
Im folgenden soll zundchst auf die Entscheidung
des Kassationsgerichts eingegangen und die Ent-
wicklung der Rechtsprechung zu dieser Frage
dargelegt werden. Anschliessend ist die scha-
densrechtliche Problematik der verdorbenen Fe-
rien aufzuzeigen.

'ZR 96 (1997) Nr.16.

2BGE 711511 {1989), 482.

3 Befirwortend Oftinger, Schweizerisches Haftpflichtrecht,
Bd.l, 4. Aufl., Zirich 1975, 58 und 257; v. Tuhr/Peter, Allgemeiner
Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, Bd. |, 3. Aufl., Zlrich
1974, 84; Gauch/Schluep, Schweizerisches Obligationenrecht, Ail-
gemeiner Teil, 6. Aufl., ZUrich 1995, N 2672; Gauch, Grundbegriffe
des ausservertraglichen Haftpflichtrechts, recht 7996 225, 226:
«Nach Massgabe der wirtschaftlichen Realien besteht jedenfalls
kein Grund, den Kommerzialisierungs- oder Frustrationsgedanken
von vornherein abzulehnen»; einschriankend Merz, Schweizeri-
sches Privatrecht, Bd.VI/1, Basel 1984, 197; zweifelnd Rey, Aus-
servertragliches Haftpflichtrecht, Zurich 1995, N 179ff. und 389ff.:
zwar erhalten bei Zugrundelegen eines «teilweise dkonomisch
strukturierten Schadensbegriffs» Aufwendungen fur «¢kommerzia-
lisierte Geniisse und Vorteile (Theaterbesuch, Ferien usw.) Verma-
genscharakter» (N 179); «was jedoch in theoretischer und dogma-
tischer Hinsicht begriindbar ist, muss in rechtspolitischer Hinsicht
nicht geboten sein» (N 191). Ablehnend Oftinger/Stark, Schwei-
zerisches Haftpflichtrecht, Bd.l, 5.Aufl., Zirich 1995, §2 N 56;
Berner-Kommentar/Brehm OR 41 N83; Guhl/Merz/Koller, Das
Schweizerische Obligationenrecht, 8. Aufl., Zurich 1991, 63; Hon-
sell/Schnyder OR 41 N 4; Honsell, Haftpflichtrecht, 2. Aufl., Zrich
1996, & 8 N 55; Stark, Zur Frage der Sch&digung ohne Vermégens-
nachteile, FS Keller, Zlrich 1989, 311, 315f.; Hangartner, Das neue
Bundesgesetz Uber Pauschalreisen, Diss. Zlrich 1997, 159ff.; Ro-
berto, Verdorbene Ferien als Schaden, recht 199079, 82; ders., Die
Haftung des Reiseveranstalters, Zirich 1990, 147 ff.

Il. Entscheidung des zircherischen
Kassationsgerichts

1. Sachverhalt

X wurde unter dem Verdacht, ein Tétungsdelikt begangen
zu haben, festgenommen, wahrend mehrerer Stunden po-
lizeilich befragt und am friilhen Nachmittag wieder entlas-
sen. Noch an demselben Tage flog X mit seiner Familie in
die bereits seit langem geplanten und gebuchten Ferien in
den Fernen Osten.

Nach mehr als zwei Jahren wurde die Untersuchung
gegen X definitiv eingestellt, und die Kosten wurden auf
die Staatskasse genommen. X bekam eine Entschadigung
von 600 Fr. sowie eine Genugtuung von 1000 Fr. zugespro-
chen. Auf Begehren um gerichtliche Beurteilung hin er-
hohte das zustandige Bezirksgericht die Entschéadigung
auf 1250 Fr. und die Genugtuung auf 1500 Fr. Im Rekurs-
verfahren bestétigte das Obergericht die zugesprochene
Entschadigung, erhohte dagegen die Genugtuung noch-
mals um 1000 Fr.

X wandte sich an das zlircherische Kassationsgericht
und beantragte eine Erhdhung dieser Betrdge, namentlich
auch eine Entschédigung fur die Kosten des verdorbenen
Urlaubs in der Héhe von 6000 Fr. Das Kassationsgericht
befasste sich in der Hauptsache mit dem Anspruch auf Er-
satz der Reisekosten.

2 Erwdgungen

Nach Auffassung des Kassationsgerichts muss
unterschieden werden zwischen dem Anspruch
auf Ersatz flr verdorbenen Feriengenuss einer-
seits und dem Ersatz flr unnditze Aufwendungen
andererseits. Zutreffend sei, dass der Ferienge-
nuss als solcher nicht materieller Natur ist und da-
her keinen Vermdgensbestandteil darstellt. In
Ubereinstimmung mit dem erwahnten Bundes-
gerichtsentscheid flhrt das Kassationsgericht
aus: «Die Beeintrachtigung oder Zerstdrung des
Feriengenusses kann daher nach herrschender
schweizerischer Auffassung nicht unter dem Titel
Schadenersatz abgegolten werden.»

Nicht zu folgen vermag das Gericht dagegen
der Auffassung des Bundesgerichts, wonach
auch nutzlose Aufwendungen nicht als scha-
densbegrindende Vermdgenseinbusse gelten.
Die bundesgerichtliche Ansicht sei auch in der
Lehre umstritten. Das Kassationsgericht weist
zundchst auf die Stellungnahmen bei Oftinger,
Merz und v. Tuhr/Peter hin, welche den Scha-
densbegriff ausdrlcklich auf nutzlos gewordene
Aufwendungen ausdehnen; sodann werde die
«haftpflichtrechtliche Relevanz des sog. Kom-
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merzialisierungs- oder Frustrationsschadens»
vereinzelt auch im neueren Schrifttum bejaht®.
Nach der Darlegung des Meinungsstandes in der
Lehre kommt das Gericht zu folgendem Schluss:

«Im vorliegenden Fall ist ... davon auszugehen, dass als
Folge der unmittelbar vor Reiseantritt und in Zusammen-
hang mit einem Tétungsdelikt erfolgten strafprozessualen
Zwangsmassnahmen  (Verhaftung und  Hausdurchsu-
chung) der Beschwerdefiihrer und seine Familienmitglie-
der nicht in der Lage waren, diese Ferien so zu geniessen,
wie dies unter normalen Umstanden der Fall gewesen
wire, die ganze kostspielige Ferienreise mithin verdorben
gewesen war, so dass grundsatzlich von unndtzen Auf-
wendungen fir eine Reise mit erheblichem Marktwert ge-
sprochen werden kann. Der Beschwerdeflhrer ist durch
den verdorbenen Genuss der Ferien, die er in Vorauskennt-
nis der Umstande mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit nicht gebucht hatte, in grundsétzlicher Hin-
sicht geschadigt, weil er den Ublicherweise mit den geta-
tigten Aufwendungen verbundenen Gegenwert jedenfalls
nicht in vollem Umfang erhalten hat.»

Aufgrund der zitierten Erwagungen hob das
Kassationsgericht den Entscheid des Oberge-
richts auf und sprach dem Beschwerdefuhrer ne-
ben der bereits durch die Vorinstanz zugespro-
chenen Entschadigung von 1250 Fr. einen Betrag
von zwei Dritteln der firr die Ferienreise getéatig-
ten Aufwendungen, d.h. 4000 Fr., zu.

Nebenbei sei angefiihrt, dass sich nach den
Ausfuhrungen des Gerichts der Reisebetrag von
6000 Fr. auf die Reise der ganzen Familie bezieht.
Die Zusprechung von zwei Dritteln des Reiseprei-
ses entschadigt daher auch die Familienmitglie-
der: denn schliesslich seien auch sie nicht in der
Lage gewesen, den Urlaub in gewohntem Rah-
men zu geniessen. Nicht problematisiert wird
freilich der Umstand, dass diese «Reflexgescha-
digten» ¢ einen reinen Vermégensschaden erlit-
ten haben, sich somit — zumindest nach der her-
kémmlichen Auffassung — ein Widerrechtlich-
keitsproblem stellt.

. Entwicklung der Rechtsprechung

1. in der Schweiz

Bereits Anfang der achtziger Jahre haben die Ge-
richte vereinzelt eine Entschadigung wegen ver-
dorbenen Feriengenusses gewahrt. Bekannt ge-

s \erwiesen wird auf Rey (Fn.3) N 391 (welcher freilich nur den
Kommerzialisierungsschaden unter engen Voraussetzungen zu be-
jahen scheint); und Gauch/Schiuep (Fn.3) N 2672 (welche aber bei
N 2655 einraumen, dass diese Theorien eine «Ausuferung der
Schadenersatzpflichten zur Folge haben, die selbst unter dem Ge-
sichtswinkel der grundsétzlichen Versicherbarkeit als bedenklich
arscheint»): unrichtig ist der Verweis auf A. Keller, Haftpflicht im
Privatrecht, Bd.|, 5. Aufl., Bern 1993, 561.

s Kritisch zu diesem Begriff Gauch (Fn.3) 227.

worden ist die Entscheidung des ziircherischen
Obergerichts aus dem Jahre 1980°. Einem Rei-
senden, der seine Ferien nicht entsprechend sei-
ner Buchung an einem Kustenort in Sri Lanka,
sondern im larmigen Stadtzentrum von Colombo
verbringen musste, wurde grundsatzlich sogar
anteiliger Ersatz des Verdienstausfalles zuer-
kannt, da er sich auch nach Ersatz der Reiseko-
sten nur dann Ersatzferien leisten kdnne, wenn er
einen Einkommensausfall in Kauf nehme?”.

In der Folge wurde jedoch eine Entschadigung
wegen verdorbener Ferien regelméssig abge-
lehnt?. Die Begriindungen fallen teilweise wenig
gliicklich aus. So hat etwa das ziircherische Ober-
gericht ausgefiihrt, dass «sich der Ersatz eines
«Frustrationsschadens» fiir verpfuschte Ferien in
der Tat kaum begriinden» lasse, um dann aber
fortzufahren, dass zum «Schaden im herkdmmli-
chen Sinne sdmtliche nutzlos gewordenen
Aufwendungen zéhlen»®. Bedenken erweckt
auch die generelle Ablehnung der nutzlos gewor-
denen Aufwendungen durch das Bundesgericht;
denn im vertraglichen Bereich sind diese — soweit
sie fr die Gegenpartei erkennbar notwendig wa-
ren — zu ersetzen '@

2. In Deutschland

lllustrativ ist insbesondere auch die Entwicklung
der deutschen Rechtsprechung zur Problematik
des Ersatzes fir verpfuschte Ferien. Die Recht-
sprechungspraxis reicht zurlick bis auf die be-
kanntgewordene «Seereise-Entscheidung» des
BGH aus dem Jahre 1956'". Der Sachverhalt
lasst sich durchaus mit demjenigen vergleichen,
welcher der Kassationsgerichtsentscheidung zu-

65JZ 77(1981) 79, 81, wonach «die fiir die Ferien in Sri Lanka ge-
habten Aufwendungen als Schaden zu ersetzen» seien; ein unpu-
bliziertes Urteil des Bezirksgerichts Zirich ist bei Girsberger, Der
Reisevertrag, ZSR 705 (1986) II, 1, 64, erwahnt.

7SJZ 77(1981), 81.

\gl. etwa Obergericht Zurich ZR 83 (1984), 40; und SJZ 86
{1990) 32; Kantonsgericht Wallis, ZVR 7985 133f.; siehe ferner
Obergericht des Kantons Basel-Land, BJM 7990 138; auch in der
durch das zircherische Kassationsgericht aufgehobenen Entschei-
dung hatte das Obergericht als Vorinstanz noch ausgefihrt, «dass
eine Beeintrachtigung bzw. Zerstorung des Erholungswertes von
Ferien keine Vermdgensverminderung und somit kein materieller
Schaden im haftpflichtrechtlichen Sinn ist, sondern eine immate-
rielle Unbill darstellt, die allenfalls im Rahmen der Genugtuung zu
beriicksichtigen waére» (Entscheidung vom 28.Februar 1995
Erw.3b).

s §J7 86(1990) 32. Offenkundig versteht das Gericht den Begriff
des Frustrationsschadens nicht im herkdmmiichen Sinne, d.h. als
nutzlos gewordene Aufwendungen.

10 Sjehe dazu bereits Roberto, recht 1990 (Fn.3), 84; ebenso
Guhl/Merz/Koller (Fn.3) 63: Die Schadenersatzpflicht flr nutziose
Aufwendungen setze «einen besonderen Vertrauenstatbestand
voraus, weshalb Frustrationsschaden im typisch ausservertragli-
chen Bereich nicht zu ersetzen sind». Insofern verweist Gauch
(Fn.3, 226) zu Recht auf OR 26 |, 404 |l und 475 II, welche die Ent-
schadigung im vertraglichen Bereich betreffen.

TNJW 1956 1234 1.
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grunde lag. Aufgrund eines Fehlers der Zollbehor-
den gelangten die Koffer eines Ehepaares, das
eine Kreuzfahrt gebucht hatte, nicht rechtzeitig
auf das Schiff. Das Gericht sprach eine Entschadi-
gung mit der Begriindung zu, dass die erstrebte
Erholung nennenswert und unangenehm beein-
trachtigt sei, wenn wihrend der Seereise die Klei-
dung nicht in gewohnter Weise gewechselt wer-
den kénne. Da der Genuss einer Seereise «in al-
ler Regel nur durch entsprechende Vermogens-
aufwendungen cerkaufts werden kann und hier
tatsachlich erkauft worden ist», habe der Klager
einen Vermdgensschaden erlitten.

Spater hat der BGH auch die nutzlos aufge-
wandte Ferienzeit als Schadensposten aner-
kannt'2. Denn — so die Begrlindung — die Ferien-
zeit werde durch die vorausgegangenen Arbeits-
leistungen oder durch besondere Aufwendungen
flr eine Ersatzkraft «erkauft». Infolgedessen be-
rechnete der BGH die Entschadigungshéhe auf-
grund des Einkommens. Mit dieser Begriindung
l&sst sich freilich auch ein Ersatz flr die verdor-
bene Freizeit rechtfertigen. Folgerichtig hat denn
z.B. das OLG Frankfurt Ersatz fur verpfuschte
Freizeit zugesprochen, da die Freizeit «den glei-
chen Erholungswert wie der Urlaub hat und fur
den arbeitenden Menschen noch eine starkere
Notwendigkeit fir seine Lebensexistenz als der
Urlaub besitzt» .

Die Frage der Entschadigung fir verdorbene
Ferien hat sich im deutschen Recht mit Einfuh-
rung des Reisevertragsgesetzes entscharft. Im
vertraglichen Verhéltnis muss der Reiseveranstal-
ter bei nutzlos aufgewandter Ferienzeit eine an-
gemessene Entschadigung in Geld bezahlen™.
Der BGH l3sst daher in neueren Entscheidungen
offen, ob die Ferienzeit tatsdchlich einen Verma-
genswert darstellts.

IV. Dogmatische Grundlagen

1. Ersatz der verpfuschten Ferienzeit?

Die Entschadigung der nicht wunschgemass ver-
brachten Ferienzeit wurde in Deutschland vor al-
lem mit der Kommerzialisierungstheorie begrin-
det's. Danach hat jedes Gut, das gegen Geld er-

2BGHZ 63 (1974) 98 = NJW 1975 40.

13 NJW 1976 1320; siehe auch den Verweis in SJZ 86 (1990) 20,
auf den Entscheid des AG Berlin-Schéneberg (Entschadigung von
100 DM wegen Einbusse von zwei Stunden Freizeit).

“BGB 6517 Il

5\/gl, etwa BGH JZ 1985 845 mit Anmerkung Blaurock; eine Ent-
schadigung bei deliktischer Beeintréchtigung der Ferienzeit wird in-
des abgelehnt, BGH JZ 1989 344, 345.

6 Siehe insbesondere Miinchener-Kommentar/Grunsky vor BGB
249 N 29 m.w.N.

langt werden kann, Vermdgenswert. Und da die
«schénsten Wochen des Jahres» durch die wah-
rend der Ubrigen Zeit erbrachte Arbeitsleistung
verdient wirden, bilde auch die Ferienzeit einen
Vermdgensposten, dessen Beeintrédchtigung zu
ersetzen sei'”. Gleiches lasst sich selbstver-
standlich auch in bezug auf die Freizeit ganz allge-
mein anflhren, wodurch jeder «Zeitverlust» als
Schadensposten liquidiert werden kdnnte.

Die deutsche Rechtslehre lehnt die «Kommer-
zialisierung der Zeit» und mithin eine Entschadi-
gung fir verdorbene Ferien- oder Freizeit ab'™.
Treffend formuliert Larenz'®: «Gewiss ist «werlo-
rene» Zeit argerlich — aber die Zeit, genauer: ein
Stiick der Lebenszeit dieses Menschen, ist durch
nichts ersetzbar, schon gar nicht durch Geld. Man
kann sie auch nicht «aufen:. Freizeit ist notwen-
dig stets meine, Deine oder eines anderen Frei-
zeit; sie ist ein hochstpersonliches, unvergleich-
bares, eben dmmaterielles) Gut.»

In der Schweiz wird eine Entschadigung meist
damit begriindet, dass sich der um den Erho-
lungswert seiner Ferien Geprellte nur dann Er-
satzferien leisten kénne, wenn er einen Ver-
dienstausfall in Kauf nimmt#. Diesen Verdienst-
ausfall will man ihm unabhangig davon zuspre-
chen, ob er die Ferien tatséchlich nachholt oder
nicht. Auch dieser Begriindungsansatz ist abzu-
lehnen: Denn zum einen ist die Ferienzeit nicht
nachholbar, eine Restitution infolgedessen aus-
geschlossen?. Zum anderen flhrt die Anerken-
nung des fiktiven Einkommensausfalles als er-
satzfahiger Schaden ebenso wie die Kommerzia-
lisierungstheorie letztlich zu einer Entschadigung
der verdorbenen Freizeit und damit zu einer un-
sinnigen Vermehrung der ersatzféhigen Einbus-
sen.

2. Ersatz nutzloser Aufwendungen?

Selbst wenn man die Entschadigung der ver-
pfuschten Ferienzeit ablehnt, bleibt die Frage
nach dem Ersatz der Reisekosten, falls der Ge-
nuss der Ferien beeintrachtigt wird. Das zugrun-
deliegende Konzept bezeichnet man als « Frustra-
tionsschaden». Danach sind auch freiwillig ge-

7Vgl. auch Minchener-Kommentar/Grunsky vor BGB 249 N 30,
welcher auf den Gedanken abstellt, dass der Betroffene wahrend
der Ferienzeit hatte Geld verdienen kdnnen; aus diesem Grunde
kénne der von der Rechtsprechung vorgenommenen Differenzie-
rung zwischen Ferienzeit und Freizeit nicht zugestimmt werden.

'8 \/gl. Palandt/Heinrichs vor BGB 248 N 40; Staudinger/Medicus
BGB 253 N 47; Soergel/Mertens vor BGB 249 N 107 ff.

® Schuldrecht, Bd. |, 14.Aufl., Minchen 1987, 504.

2 Siehe die Nachweise bei Roberto, recht 1990(Fn.3), Fn.27. An-
ders aber nunmehr Gauch/Schiuep (Fn.3) N 2666: «Bloss fiktive
Kosten fiir tatsachlich nicht nachgeholten Urlaub sind nicht ersatz-
fahig»; ebenso Honsell (Fn.3) 8§ 8 N 56.

#1Siehe dazu Roberto, Haftung (Fn.3), 142f.
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machte Aufwendungen als Schaden zu ersetzen,
wenn sie durch ein schadigendes Ereignis nach-
tréglich nutzlos werden. In der Schweiz wird der
Ersatz nutzloser Aufwendungen von verschiede-
nen Autoren beflirwortet?,

Die deutsche Lehre «entdeckte» den Frustra-
tionsschaden in den sechziger Jahren %, Es zeigte
sich indes bald, dass damit der Kreis der ersatzfa-
higen Einbussen erheblich ausgeweitet wird.
Denn bei Zugrundelegen des Frustrationsgedan-
kens hatte jeder im Krankenhaus liegende Ge-
schéadigte Anspruch auf zeitanteiligen Ersatz sei-
ner nutzlos gewordenen Aufwendungen, etwa
fur die Wohnung, das Mobiliar, die Elektrogerate,
die Kleider, das Motorfahrzeug, die Telefon- und
Fernsehgebiihren, die Mitgliedschaftsgebiihren
bei Vereinen und dergleichen mehr.

Es wurde daher vorgeschlagen, nur ausserge-
wohnliche, fur einen bestimmten Zweck ge-
machte Aufwendungen, nicht aber Ausgaben flr
Glter, die der normalen Lebensflihrung dienen,
zu ersetzen?. Das Leerlaufen von Generalunko-
sten wirde diesfalls zum allgemeinen Lebensri-
siko gehdren. Es ist indes nicht recht einzusehen,
weshalb ausgerechnet Luxusglter im Schaden-
ersatzrecht privilegiert sein sollen; weshalb die
Adaquanzregel auf den Kopf gestellt und das Un-
erwartete, das Aussergewohnliche ersetzt wer-
den soll. Uberdies ist auch zu fragen, wie die Ab-
grenzung zwischen den «Aufwendungen fur die
gewohnliche Lebenshaltung» und den «beson-
deren Aufwendungen flr einen bestimmten ein-
maligen Zweck» zu erfolgen hat®.

Bemerkenswert ist, dass der deutsche Grosse
Zivilsenat in einer Grundsatzentscheidung gerade
die gegenteilige Auffassung vertritt: Eine Ent-
schadigung sei nur bei jenen Gltern zu gewah-
ren, «auf deren standige Verflgbarkeit die eigen-
wirtschaftliche Lebenshaltung des Eigentimers
derart angewiesen ist wie auf das von ihm selbst
bewohnte Haus»?. In der Schweiz hat sich in

2\/gl. die Nachweise in Fn.3.

2 | arenz, Zur Abgrenzung des Vermdgensschadens vom ideellen
Schaden, VersR 7963 312f.; ders., Nutzlos gewordene Aufwen-
dungen als erstattungsfahige Schaden, FS Oftinger, Zirich 1969,
1511f.; Léwe, Schadenersatz bei Nutzungsentgang von Kraftfahr-
zeugen?, VersR 1963 307 ff. Im Grunde findet sich der Gedanke
aber bereits in den zwanziger Jahren bei v. Tuhr, Allgemeiner Teil
des Schweizerischen Obligationenrechts, Bd.l, 1.Aufl.,, Tibingen
1924, 69, insbesondere Anm. 10 und 99; und Qertmann, Das Recht
der Schuldverhéltnisse, 5. Aufl., Berlin 1928, § 253 Anm. 2. Beide
Autoren fihren als Beispiel an, dass jemand am Besuch einer Thea-
tervorstellung verhindert wird.

2 \/gl. etwa Larenz, FS Oftinger (Fn.23), 163.

# |st der verhinderte Theaterbesuch nicht zu ersetzen, wenn der
Betroffene eine Saisonkarte besitzt? Ist der verhinderte Aufenthalt
in einer Ferienwohnung nicht ersatzfahig, wenn die Wohnung fir
den ganzen Sommer gemietet bzw. zu Eigentum erworben wurde?

% BGHZ (GS) 98 (1986) 212, 216f. Zum Ganzen auch Medicus,
Das Luxusargument im Schadensersatzrecht, NJW 1989 1889 ff.

neuerer Zeit Rey? dieser Differenzierung ange-
schlossen. Wiederum stellt sich die Abgren-
zungsproblematik zwischen Alltagsgtitern, die je-
derzeit verflighar sein missen, und «Luxusgi-
tern». Die Aufwendungen fir eine Ferienreise
waren jedenfalls gemaéss dieser Definition nicht
ersatzfahig.

Ein anderer Einschrankungsvorschlag geht da-
hin, zwischen dem Eingriff in das Rechtsobjekt
und der Integritdtsverletzung des Rechtssubjek-
tes zu unterscheiden. Nur bei Unbrauchbarkeit
der Sache selbst wéren die Aufwendungen er-
satzfahig, nicht aber, wenn bloss der Gescha-
digte sie nicht mehr nutzen kénne 2. Wird also bei
einem Verkehrsunfall das Fahrzeug beschadigt
und bleibt der Fahrer unverletzt, so kann dieser
Ersatz der Fixkosten verlangen; verletzt er sich
hingegen und bleibt das Fahrzeug fahrtlichtig, so
geht er leer aus. Ob eine solche Unterscheidung
sachgerecht ist, darf bezweifelt werden. Anzu-
merken ist, dass auch bei Zugrundelegen dieser
Einschréankung das Kassationsgericht dem Klager
keine Entschadigung hatte zusprechen dirfen.

V. Wirdigung

Entgegen der Auffassung des zlrcherischen Kas-
sationsgerichts und eines Teils der schweizeri-
schen Lehre sollten nutzlose Aufwendungen im
deliktischen Bereich nicht als ersatzfdhig aner-
kannt werden 2 — auch nicht im Falle des verdor-
benen Feriengenusses. Indessen sind im vertrag-
lichen Bereich die erkennbar notwendigen Auf-
wendungen als Vertrauensschaden zu erset-
zen®. Die Veraligemeinerung des Vertrauens-
schadens, d.h. dessen Ubertragung auf den de-
liktischen Ersatzanspruch, ist dagegen abzuleh-
nen.

2 (Fn.3) N 383ff.

% |n diesem Sinne bereits der BGH in der «Jagdpacht-Entschei-
dung», BGHZ 55 146: Ein P&chter einer Jagd konnte unfallbedingt
wiahrend langerer Zeit die Jagd nicht ausiiben und verlangte den
anteiligen Betrag fur die Jagdpacht, Steuer, Versicherung und Re-
vieraufsicht; das Gericht wies die Klage ab, da nicht das Jagdrecht
selbst beeintrdchtigt wurde, sondern bloss der Berechtigte an der
Nutzung gehindert war. Ebenso nunmehr Larenz, Schuldrecht |
(Fn.19), 502f.

# Die getétigten Aufwendungen kénnen freilich im Rahmen der
Schadensberechnung als Anhaltspunkt fur die Ermittlung des ent-
gangenen Gewinns Berlicksichtigung finden. Im Ergebnis zuzu-
stimmen ist daher dem bei Rey (Fn.3, N 387) angefihrten Beispiel,
wonach die Verletzung eines Reitpferdes fir den Berufsreiter ei-
nen ersatzfahigen Schaden darstellt. Nach der hier vertretenen
Auffassung wird indes nicht ein Kommerzialisierungsschaden er-
setzt, sondern der entgangene Gewinn, welcher aufgrund einer
Rentabilititsvermutung nach Massgabe der Aufwendungen be-
rechnet wird.

“ Diese sind als Mindestschaden auch im Rahmen des Erfil-
lungsinteresses ersatzfahig; siehe dazu bereits die Ausfihrungen
bei Roberto, recht 1990 (Fn.3) 84.
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Auch in der deutschen Rechtslehre lberwie-
gen heute die ablehnenden Stellungnahmen;
selbst die wenigen Anhanger des Frustrations-
schadens anerkennen die Ersatzfahigkeit bloss
unter engen Voraussetzungen®'. Gleiches lasst
sich in bezug auf die Kommerzialisierungslehre
feststellen. Im Grunde laufen die «Konkretisie-
rungen» darauf hinaus, den Anwendungsbereich
sowohl! des Frustrations- als auch des Kommer-
zialisierungsgedankens weitgehend auf den Ge-
brauchsentzug bei Fahrzeugen zu beschranken.
Denn vergleichbare Gebrauchsglter, bei denen
«die jederzeitige Verfiigbarkeit einen &hnlichen

s\gl. etwa Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, 2. Aufl., Kéln
u.a. 1996, N 830: «Man wird, solange nicht treffende Kriterien ge-
schaffen sind, nur den Frustrierungsschaden, der zugleich Sach-
schaden oder Nutzungsausfall darstellt, anerkennen konnen, weil
er hier auf objektive Wertmomente zurlickgefihrt wird.» Gleiches
gilt namentlich auch fir Larenz, auf dessen Ausflhrungen in der
Festschrift Oftinger sich die schweizerischen Autoren oftmals be-
rufen. Er gilt zwar als einer der Begriinder und einflussreichsten
Vertreter der Frustrationslehre, schrénkte jedoch im Laufe der Zeit
den Anwendungsbereich dieser Lehre immer weiter ein und diirfte
nunmehr kaum noch zu den Beflrwortern des Frustrationsscha-
dens zu rechnen sein; vgl. die Ausflhrungen in FS Oftinger (Fn.23)
152 und Schuldrecht | bei § 29 |l ¢ bis zur 10. Aufl. mit der Feststel-
lung in der neuesten Auflage seines Lehrbuchs: Die Lehre, wonach
zwecklose Aufwendungen einem Schaden gleich stehen, sei «in
dieser Allgemeinheit nicht haltbar»; nicht die getatigten Aufwen-
dungen seien der Schaden, «sondern der Verlust der mitihnen er-
kauften zeitbezogenen Gebrauchsmdglichkeit» (503).
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Sprachenfreiheit und
Territorialitatsprinzip
Entwicklungstendenzen in der
héchstrichterlichen Rechtsprechung zum
Sprachenverfassungsrecht —
Anmerkungen zu BGE 71271196 ff. (Noth)
und BGE 7221 236ff. (Althaus)

L. Sprachenfreiheit versus
Territorialitatsprinzip?

Nach hergebrachter Auffassung bilden die
Sprachenfreiheit und das Territorialitdtsprinzip
(Sprachgebietsprinzip), obgleich beide im Text
der Bundesverfassung nicht ausdriicklich er-
wihnt sind, die beiden Hauptpfeiler des schwei-
zerischen Sprachenrechts. Die in der Menschen-

Rang hat» und «das Beschadigungs- und Ausfall-
risiko so gravierend ist», gebe es praktisch
nicht®.

Fiir die deutschen Verhaltnisse mag mit Blick
auf die Rechtsprechungskontinuitdt und die ein-
gespielte Versicherungspraxis manches dafir
sprechen, die urspringlich auf der Grundlage der
Frustrations- bzw. der Kommerzialisierungslehre
begriindete Nutzungsentschadigung im Fahr-
zeugbereich beizubehalten®. Wesentlich ist in-
des die in der deutschen Rechtsprechung und
Lehre sich durchsetzende Einsicht, dass beide
Schadenskonzepte [rrwege darstellen, welche
massgeblich fiir die Orientierungslosigkeit des
deutschen Schadensrechts verantwortlich sind.

Im Hinblick darauf besteht wenig Grund, die in
Deutschland entwickelten und dort nunmehr
{iberwiegend abgelehnten Schadenstheorien in
das schweizerische Recht zu Ubernehmen. So-
woh! der Kommerzialisierungs- als auch der Fru-
strationsschaden sind daher abzulehnen.

2 |n diesem Sinne namentlich Soergel/Mertens vor BGB 249
N 85: siehe auch Schiemann, Argumente und Prinzipien bei der
Fortbildung des Schadensrechts, Mlnchen 1981, 298 ff.

23 Nach Palandt/Heinrichs vor BGB 249 N 20 handelt es sich dabei
um Gewohnheitsrecht.

wiirde wurzelnde Sprachenfreiheit wurde vom
Bundesgericht 1965 im Urteil Association de
I'Ecole francaise (BGE 91| 4801f.) als ungeschrie-
benes verfassungsmassiges Recht des Bundes
anerkannt. Das Territorialitatsprinzip, das die
Uberkommene sprachliche Zusammensetzung
des Landes gewahrleistet, hat der Sache nach
ebenfalls in jener Entscheidung Einzug in die
Rechtsprechung gefunden, dem Begriff nach in
einem 1974 geféllten Urteil (BGE 100 la 466).
Das Bundesgericht leitet das Territorialitétsprin-
zip aus Art. 116 Abs. 1 BV ab, der die vier Landes-
sprachen aufzahlt, wahrend die Lehre es mehr-
heitlich als ungeschriebenen Rechtsgrundsatz
qualifiziert (BGE 7221238, m.w.H.).

Vor diesem Hintergrund mag es Uberraschen,
dass die jlingst abgeschlossene Revision des
«Sprachenartikels», Art. 116 BV', entgegen dem

1Ausgeldst wurde diese Revision durch eine im Jahre 1986
iberwiesene Motion von Nationalrat Bundi (GR), die eine Starkung



