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Meiner Familie





Vorwort

Die Frage was ein Schaden ist könnte für trivial, längst geklärt oder sonst für 
obsolet gehalten werden. Die Triebfeder mich dennoch damit zu befassen, war der 
Wunsch danach, dogmatische Zusammenhänge besser zu verstehen und eine 
wahrgenommene Unordnung zu strukturieren.

Üblicherweise erhöht sich zunächst der Grad an Unschärfe, wenn man sich einer 
interessanten Thematik nähert. So auch in diesem Fall. Denn viele der aufgewor
fenen, teilweise ungeklärten Fragen, befinden sich dazwischen: Zwischen Dogmatik 
und Rechtsgeschichte, zwischen Tatbestand und Rechtsfolge, zwischen Gesetzes
recht und Fallrecht. Das genauer auszuloten war Anspruch, Ziel und Motivation der 
vorgelegten Arbeit.

Eine ganz besondere Rolle hat dabei meine Doktormutter Frau Prof. Dr. Susanne 
Hähnchen eingenommen. Ich bin dankbar für alles, was ich in der Zeit an ihrem 
Lehrstuhl lernen durfte. Für sein wohlwollendes Zweitgutachten danke ich auch 
Herrn Prof. Dr. Jens Petersen. Mein Dank gilt ebenso Herrn Prof. Dr. Björn Stein
rötter für die angenehme Gestaltung des Prüfungsgesprächs im Rahmen der Dis
putation.

Für die Auszeichnung mit dem Wolf-Rüdiger-Bub-Preis 2025 durch den Verein 
der Freunde und Förderer der Juristischen Fakultät der Universität Potsdam danke 
ich stellvertretend dem Vorsitzenden Herrn Prof. Dr. Klaus Herrmann.

Ohne die beständige Begleitung und Unterstützung meines Umfelds wäre mir 
vieles so sicher nicht möglich gewesen. Dafür möchte ich hier meine Dankbarkeit 
ausdrücken. Gewidmet habe ich diese Arbeit meiner Familie, meinen Eltern, Petra 
und Ralf Birkholz, sowie meiner Schwester, Stefanie Birkholz, denen ich so viel 
zu verdanken habe. Danken möchte ich auch Maren Repohl, Christian Wittrahm 
und Daniel Warkentin, die mich zu unterschiedlichen Zeiten, in unterschiedlicher 
Weise maßgeblich unterstützt haben. Ganz besonders dankbar bin ich schließlich 
Christoph Lachner und Jan Breede, Dr. Melanie Rüter und Jan Hockenholz – für 
die vielen Gespräche, das gemeinsame Laut-Denken und den Rückhalt, den Ihr 
mir in all der Zeit gegeben habt. Es ist nicht in Worte zu fassen, was Ihr mir 
bedeutet.

Potsdam, im November 2025 Marco Birkholz
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§ 1 Einleitung

„Jedermann weiß, was Schaden ist – nur die Juristen offenbar nicht“.1

Tatsächlich scheint die Frage nach dem Schadensbegriff im juristischen 
Schrifttum kaum zu beantworten zu sein. Auch darüber hinaus sind die Zusam
menhänge des Schadensrechts trotz des überschaubaren Normmaterials in den 
§§ 249 ff. BGB in ihren dogmatischen Grundlagen erstaunlich unklar. Ausgangs
punkt der vorgelegten Untersuchung war die Frage nach der Bedeutung der Diffe
renzhypothese und der ihr zugrundeliegende Interesse-Begriff Friedrich Momm
sens2.

In der Auseinandersetzung damit werden die Verbindungen zu weiteren Pro
blemfeldern des Haftungs- und Schadensrechts schnell offenbar: Dogmatisch ein
gebettet sind sie in die Feststellung des Schadens selbst sowie die Beurteilung von 
Kausalität und Zurechnung. Ernst Wolf geht sogar so weit, darin eine Ursache für 
die problematische Begriffsarbeit am Schadensbegriff zu sehen.3 Aufgrund der 
engen Vernetzung der bisher benannten Grundbegriffe, die sich mit Blick auf den 
Grundsatz in § 249 BGB noch um den der Naturalrestitution erweitern ließe, bedarf 
es einer sorgsamen Strukturierung und Systematisierung. Dabei geht es um Klar
stellungen und Präzisierungen in den dogmatischen Fundamenten und weniger um 
die Einzelfragen der Schadensregulierung, die in der Praxis im Vordergrund stehen.

I. Ziel der Untersuchung

Aus einer dogmengeschichtlichen Perspektive soll anhand jener Grundbegriffe 
ein Beitrag zur Ordnung der schadensrechtlichen Dogmatik geleistet werden. Es 
wird dabei stets auch das Ziel verfolgt, einen reflektierten Umgang mit praktischen, 
richterrechtlich-kasuistischen Lösungen schadensrechtlicher Probleme zu ermögli
chen. Die Arbeiten an den Grundlagen sollen auch praktisch anschlussfähig bleiben.

Dreh- und Angelpunkt ist dabei der bereits lange geführte Streit um den Scha
densbegriff.4 Ohne Schaden kein Schadensersatzanspruch, so die Prämisse dieser 

1 Schlechtriem, ZEuP 1997, 232, 232.
2 S. Mommsen, Lehre vom Interesse, 3 et passim. Weiter dazu unter § 6 I., II.
3 Wolf, in: FS Schiedermair, 545, 545.
4 Vgl. im Überblick nur Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 1 I – III; Staudinger/Höpfner, 

Vorb. zu §§ 249 –254 Rn. 35– 42.



Untersuchung der Begrifflichkeiten von Schaden, Interesse und Differenzhypothe
se.

Indes soll nicht der als überwunden anzusehende Versuch unternommen werden, 
im Sinne der sog. Begriffsjurisprudenz einzig aus abstrakten Begriffen Recht ab
zuleiten, um so zu angemessenen Ergebnissen zu gelangen.5 Die Auseinanderset
zung mit dem Schadensbegriff erfolgt überdies in dem Bewusstsein und in Ab
grenzung dazu, dass die Debatte um Schaden und Interesse bereits in den 1970/80er 
Jahren „en vogue“ war und die Annahme von „einem Schadens-‚Begriff‘ zu spre
chen“ bereits damals von Einzelnen als „Jugendsünde“ eingeordnet wurde.6

Derartigen Einwänden zum Trotz erscheint in der verworrenen Dogmatik des 
Schadensrechts7 die Frage: „Was ist ein Schaden?“ als Epizentrum für einen nach 
wie vor bestehenden Zustand der Rechtsunordnung8 im deutschen Schadensrecht. 
Es wird sich zeigen, dass aufgrund einer unzureichenden begrifflichen Differen
zierung und mangelnder Reflexion und Rezeption der historischen Traditionslinien 
die Rechtsanwendenden vor mannigfaltige Probleme gestellt sind, was in konkrete 
dogmatische Streitigkeiten mündet.9

Nur aus der historischen Entwicklung lassen sich wiederkehrende Problemstel
lungen herausarbeiten, besser verstehen und im Bewusstsein ihrer Gewachsenheit 
einer überzeugenderen Lösung zuführen. Ziel insbesondere der dogmengeschicht
lichen Untersuchung wird sein, die verschiedenen Diskussionsstränge zu ordnen 
und zu systematisieren10, um – wo erforderlich – komplex erscheinende Fragen auf 

5 Vgl. Schiemann, Argumente und Prinzipien, 175, der „das Gegeneinander der Begriffe“ 
als „fruchtlos“ bewertet. Das Bemühen um Deduktion aus Begriffen macht auch Brinker, 
Vermögensschadensersatz, 187 ff., 187 als Ursache für „begriffliche Wirrnisse“ im Scha
densersatzrecht aus.

6 Selb, AcP 173 (1973), 366, 367.
7 Das stellt schon Lieb, JZ 1971, 358, 358 („desolater Zustand“) fest; s. auch Stoll, Begriff 

und Grenzen des Vermögensschadens, 5; Köndgen, AcP 177 (1977), 1, 5 („Krise des tradi
tionellen Schadensbegriffs“), 14 („Misere des Schadensrechts“, die vom historischen Ge
setzgeber „vorprogrammiert“ gewesen sei); Brinker, Vermögensschadensersatz, 13; Magnus, 
Schaden und Ersatz, 1 („seit Jahren unverändert kritischen Zustand“); vgl. auch Schiemann, 
Argumente und Prinzipien, 159 f. („Unübersichtlichkeit“); Meder, Schadensersatz, 22 
m.w. N.; Honsell/Harrer, JuS 1991, 441, 441; Roussos, Schaden und Folgeschaden, 1 (Zu
stand des Schadensrecht werde als „kritisch beurteilt“); HKK/Jansen, §§ 249 –253, 255 Rn. 5; 
Schulz, Geldbuße und Schadensersatz, 179 f.

8 Der Begriff der „Rechtsunordnung“ ist Reimer, Juristische Methodenlehre, Rn. 5 ent
lehnt.

9 S. insbes. unter § 2 III. Gegen die Hypothese des Verfassers Schiemann, Argumente und 
Prinzipien, 303, 309 et passim, der primär nach den erforderlichen Argumenten zur Rechts
fortbildung fragt; Magnus, Schaden und Ersatz, 2, der die „unbefriedigende Lage“ im We
sentlichen auf „technischen und gesellschaftlichen Wandel“ zurückführt. Vgl. auch die Ana
lyse bei Roussos, Schaden und Folgeschaden, 2 ff., die vor allem auf die Grundprobleme von 
Kodifikationen und den Herausforderungen im Umgang mit Richterrecht abstellt.

10 Mit Blick auf die Rechtsprechung des BGH forderte dies auch schon Lieb, JZ 1971, 358, 
358 f.
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ihren eigentlichen Kern zurückzuführen. Diese Perspektive wird eingenommen, 
weil die Probleme, die den Zustand der Rechtsunordnung bilden, sich in der histo
rischen Entwicklung sukzessive angelagert haben. Am Ende kann eine theoretisch- 
dogmatische Untersuchung unter besonderer Berücksichtigung „der Geschichte 
dieses Rechtsgebiets“ vielleicht kein „Patentrezept“ liefern11, aber immerhin eine 
Basis für dogmatisch tragfähige und überzeugende Begründungen sein.

Alle dogmatischen Konstruktionen, die keinen Beitrag zu einer systematischen 
wie dogmatischen Klärung und Vereinfachung innerhalb des Schadensrechts leis
ten, sind kritisch zu hinterfragen und im Zweifel zu überwinden. Nach dieser 
Maßgabe können folgende, im Einzelnen zu prüfenden Annahmen formuliert wer
den:

(1) Als Schaden ist jede unfreiwillige Einbuße an einem rechtlich geschützten Gut 
zu verstehen.12 Auf Grundlage der tatbestandlichen Feststellung, dass ein 
Schaden entstanden ist, kann rechtsfolgenseitig mit den entsprechenden ge
setzlichen Vorgaben, insbesondere §§ 249 ff. BGB, gearbeitet werden. Um 
unter das Tatbestandsmerkmal „Schaden“ subsumieren zu können, ist zunächst 
eine klare Definition erforderlich.13 Daher sollte schon aus grundlegenden 
methodischen Erwägungen die Befassung mit dem Schadensbegriff nicht per se 
für entbehrlich gehalten werden. Schließlich bedarf es sowohl auf Tatbe
standsebene als auch auf Rechtsfolgenseite mitunter wertenden Entscheidun
gen durch die Rechtsanwendenden. Diese Wertungen können und müssen je
doch nachvollziehbar systematisiert und dogmatisch transparent verortet wer
den.

(2) Ein explizit schadensrechtliches Interesse hat innerhalb des Schadensrechts 
keine Bedeutung mehr. Aufzuzeigen ist, welche Bedeutung das Interesse für 
das Schadensrecht in der Vergangenheit hatte und wie viel davon auf die heu
tige Dogmatik übertragbar ist. Es wird vermutet, dass das Interesse als eigen
ständiges dogmatisches Konzept im Schadensrecht jede Bedeutung eingebüßt 
hat.

(3) Der Differenzhypothese fehlt es bereits an einem tragfähigen Fundament und 
sie ist daher für die Dogmatik des heutigen Schadensrechts obsolet. Ohne die 
Klärung der Frage nach dem Interesse kann keine belastbare Aussage über die 
Differenzhypothese getroffen werden. Hat das Interesse tatsächlich seine dog
matische Bedeutung eingebüßt, entfiele auch die Grundlage für die Differenz
hypothese. Fraglich ist sodann, ob § 249 I BGB die Differenzhypothese be
inhaltet oder vielmehr die Anwendung des Grundsatzes der Naturalrestitution 

11 Medicus, Unmittelbarer und mittelbarer Schaden, 43.
12 S. dazu im Einzelnen unter § 2 II. 3., § 7 I. 2. b) je m. w.N.
13 Vgl. zum Erfordernis der Definition innerhalb des Subsumtionsvorgangs Lüdeking/Sa

mari, ZfPW 2022, 425, 425 ff.
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