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1. Kapitel: Einleitung

Die Schadensersatzregelungen im Leistungsstérungsrecht haben durch das
am 1. Januar 2002 in Kraft getretene Schuldrechtsmodernisierungsgesetz*
tief greifende Veranderungen erfahren. Die zentrale Vorschrift fur Schadens-
ersatzhaftung im Schuldverhaltnis ist jetzt § 280°. Sie sieht in ihren drei Ab-
séatzen verschiedene Arten des Schadensersatzes vor, fur deren Geltendma-
chung unterschiedliche Voraussetzungen vorliegen missen: den einfachen
Schadensersatz nach § 280 Abs. 1, den Schadensersatz wegen Verzégerung
der Leistung nach 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 sowie den Schadensersatz statt
der Leistung nach §§ 280 Abs. 1, 3 mit 281-283.% Dann wird — insbesondere
im Rahmen des Schadensersatzes statt der Leistung — weiter danach diffe-
renziert, auf welche Arten bzw. Anlasse von Pflichtverletzung der geltend ge-
machte Schaden zurlckzufihren ist. Insgesamt also ergeben sich aus den
88 280 ff. und 311a Abs. 2 folgende Schadensersatzanspriche:

e Schadensersatz statt der Leistung

—nach 88 280 Abs. 1, 3 mit 281

—nach 88 280 Abs. 1, 3 mit 282

—nach 8§88 280 Abs. 1, 3 mit 283

—nach § 311a Abs. 2
e Schadensersatz wegen Verzdgerung der Leistung nach 88 280 Abs. 1, 2 mit
286

¢ Der einfache Schadensersatz nach § 280 Abs. 1

Die Abgrenzung zwischen all diesen Schadensersatzansprtichen, also die
richtige Zuordnung der einzelnen Schadensposten zur einschlagigen An-

spruchsgrundlage, ist ein Hauptproblem des Schuldrechts. Sie ist keineswegs

! Gesetze zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001, BGBI. |, S. 3138.
? §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB.
® Daneben gibt es noch eine Sonderreglung des § 311a Abs. 2 fiir den Anspruch auf Scha-

densersatz statt der Leistung bei anfanglicher Unmdoglichkeit.
1



nur von dogmatischer, sondern auch von grol3er praktischer Bedeutung, da
die Schadensersatzanspriche unterschiedliche Voraussetzungen haben.
Durch die Integration des Gewahrleistungsrechts in das allgemeine Leis-
tungsstorungsrecht (88 437 Nr. 3, 634 Nr. 4) sind die Abgrenzungsfragen

auch fur das Kauf- und Werkvertragsrecht von entscheidender Bedeutung.

Einige dieser Abgrenzungsfragen sind zwar schon wissenschatftlich kontro-
vers diskutiert worden* und ein paar hochstrichterliche Entscheidungen liegen
inzwischen auch vor. Aber viele Probleme sind nach wie vor hdchst umstritten
und noch nicht grundlegend geklart. Anlass fir eine umfassende Untersu-
chung ist also gegeben.

Ziel dieser Arbeit ist, die Anwendungsbereiche und Tatbestandsmerkmale der
verschiedenen Schadensersatzanspriche zu bestimmen und somit sie ge-

geneinander widerspruchsfrei und Uberzeugend abzugrenzen.

Nach der Einleitung wird zunachst untersucht, welche Systematik der Scha-
densersatzregelungen der 88 280 ff. zugrunde liegt. Das ist der Grundstein fur
die weitere Untersuchung. Nach einem Rickblick auf die Entwicklungsge-
schichte wird festgestellt, dass das neue Leistungsstérungsrecht ein Misch-
system darstellt, das ein in erster Linie rechtsfolgenorientiertes Modell mit wei-

teren Differenzierungen auf der Tatbestandseite kombiniert.

Der Systematik entsprechend beschaftigt sich das dritte Kapitel mit der Frage,
wodurch sich die Schadensersatzanspriche auf der Rechtsfolgeseite unter-
scheiden. Statt der gesetzlichen Dreiteilung wird eine Zweiteilung der Arten
des Schadensersatzes festgestellt: Es ist zwischen Schadensersatz statt der
Leistung und Schadensersatz neben der Leistung zu unterscheiden. Hierbei

steht die Suche nach einem geeigneten Abgrenzungskriterium im Vorder-

4 Vgl. Kaiser, in: FS Westermann (2008), S. 351 ff.; Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727 ff.;
Katzenstein, JURA 2004, 584 ff.; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. E 14 ff.; MUinchK/Ernst
(2007), § 280 Rn. 55 ff., 66 ff., § 281 Rn. 110 ff.; Bamberger/Roth/Unberath (2007), § 280
Rn. 25 ff.; Hellwege, Die 88 280 ff. (2005); St. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, 37 ff.

2



grund, welches eine interessengerechte und trennscharfe Abgrenzung zwi-

schen den verschiedenen Kategorien des Schadensersatzes ermdglicht.

Anschliel3end ist zu untersuchen, wie die Schadensersatzanspriiche auf der
Tatbestandseite abzugrenzen sind. Hierbei wird jeweils im Rahmen des
Schadensersatzes statt und neben der Leistung analysiert, worin die mal3geb-
liche Pflichtverletzung und der Bezugspunkt des Vertretenmiissens bei ver-
schiedenen Schadensersatzansprtichen bestehen. Dadurch zeigt sich auch
die gegenseitige Abhangigkeit der Pflichtverletzungen und der Schadenser-

satzarten.

Weiter wird auf die dogmatisch wie praktisch wichtige Frage eingegangen, wie
die Schadensersatzanspriche wegen mangelhafter Leistung im Kaufrecht zu
unterscheiden sind. Durch die Behebung der Mangelfreiheit zur Erfullungs-
pflicht des Verkéaufers in 8 433 Abs. 1 S. 2 und die Integration des Gewéahr-
leistungsrechts in das allgemeine Leistungsstérungsrecht ist die Schadenser-
satzregelung wegen mangelhafter Leistung noch komplexer geworden. Es
zeigt sich als angebracht, auch hier die Abgrenzung nach Schadensersatz

und Pflichtverletzung vorzunehmen.

Zum Schluss werden alle wesentlichen Ergebnisse der Untersuchung zu-
sammengefasst. Es wird sich zeigen, ob die gefundenen Abgrenzungskrite-
rien der verschiedenen Schadensersatzanspriche lber die gebotene Tragféa-
higkeit und Widerspruchfreiheit verfligt.






2. Kapitel: Das Mischsystem und die zweistufige Ab-

grenzung

Am Anfang steht die Untersuchung auf die Systematik des Leistungsstérungs-
rechts. Eine tragfahige, widerspruchsfreie Abgrenzung der verschiedenen
Schadensersatzanspriiche setzt ein richtiges Verstandnis der ihnen zugrunde
liegenden Gesetzessystematik voraus. Da das Leistungsstorungsrecht durch
die Schuldrechtsreform grundlegend geandert wurde, ist zun&chst ein kurzer

Ruckblick auf seine Entwicklungsgeschichte zu werfen.

A. Die Entwicklungsgeschichte der Schadensersatzan-

spriche im Leistungsstérungsrecht

Vor der Schuldrechtsreform differenzierte das Leistungsstérungsrecht vor al-
lem tatbestandorientiert nach verschiedenen Arten von Leistungsstérungen
und unterwarf jede einem eigenen Schadensersatzanspruch.® So waren z.B.
fur die Falle der nachtraglichen Unmdglichkeit die 88 280, 325 a.F. einschla-
gig; beim Schuldnerverzug griffen dagegen die 88 286, 326 a.F. Eine allge-
meine Haftung fur die Schlechtleistung war nicht im Gesetz geregelt, darauf
fand aber das von Rechtsprechung und Lehre entwickelte Institut der positi-
ven Forderungsverletzung (pFV)® Anwendung. Im besonderen Gewahrleis-
tungsrecht war noch eine Haftung des Verkaufers nach § 463 a.F. vorgese-
hen, die aber nur bei Zusicherung einer Eigenschaft oder arglistigem Ver-
schweigen eines Fehlers galt. Die Regelungen und Rechtsinstitute standen
parallel nebeneinander und haben zu zahlreichen Auslegungsschwierigkeiten

und Abgrenzungsproblemen gefiihrt.”

® Vgl. Soergel/Wiedemann (1990), Vor § 275 a.F. Rn. 1 ff.; Abschlussbericht (1992), S. 16.

® Staub, in: FS XXVI. Deutschen Juristentag (1902), S. 29 ff.

! Vgl. Emmerich, Leistungsstérungen (2005), § 1 Rn. 7 ff.; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280,
Rn 8 ff.



Angesicht der Mangel des alten Leistungsstérungsrechts wurde 1984 eine
Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts eingesetzt, die die Reform-
vorschlage erarbeiten sollte. Diese Kommission legte im Jahr 1992 einen Ab-
schlussbericht® vor, in dem sie einen kompletten Systemwechsel beabsichtig-
te: In Anlehnung an das UN-Kaufrecht wurden die einzelnen Leistungssto-
rungstypen durch einen einheitlichen Grundtatbestand der Pflichtverletzung
ersetzt, auf dem die Schadensersatzanspriiche des Glaubigers (8§ 280 KE)
aufbauten. Es wurde nicht mehr zwischen Unmdglichkeit, Verzug oder pFV
unterschieden.® Die Unmdglichkeit wurde als eigenstandige Kategorie voll-
standig beseitigt und durch einen allgemeinen Leistungsverweigerungstatbe-
stand wegen Unzumutbarkeit ersetzt (8 275 KE). Der Verzug bildete nur die
zusatzliche Voraussetzung neben der Pflichtverletzung fir den Ersatz des
Verzoégerungsschadens (8 284 KE). Stattdessen wurde rechtsfolgenorientiert
zwischen verschiedenen Arten des Schadensersatzes unterschieden (88 280,
283, 284 KE).

Die Vorschlage der Schuldrechtskommission wurden im Jahr 2000 inhaltlich
nahezu unverandert in den Diskussionsentwurf'® ibernommen. Allerdings
stieR der Diskussionsentwurf in der Wissenschaft auf tiberwiegende Kritik™*,

ebenso wie damals der Kommissionsentwurf.?

Vor allem wurde beanstandet,
dass der Entwurf ganz auf die Unmdoglichkeit und auf den Verzug als beson-
derer Leistungsstorungstypen verzichten wollte.** Der Grundtatbestand der

Pflichtverletzung beseitige die Unterschiede zwischen den verschiedenen Sto-

® BMJ (Hrsg.), Abschlussbericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts, 1992.

® Abschlussbericht (1992), S. 29 ff.

19 Diskussionsentwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes v. 4.8.2000, abgedruckt
bei Canaris, Schuldrechtsreform 2002, S. 3 ff.

1 vgl. Ernst/Zimmermann (Hrsg.), Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, 2001;
Schulze/Schulte-Nélke (Hrsg.), Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des Gemein-
schaftsrechts, 2001.

2 vgl. Flume, ZIP 1994, 1497 ff.; Ernst, NJW 1994, 2177 ff.; ders., JZ 1994, 801 ff.

13 Vgl. U. Huber, in: Ernst/Zimmermann (2001), S. 31, 49 ff., 140 ff.; Canaris, in: Schul-
ze/Schulte-Nolke (2001), S. 43.



rungstypen nicht.** Die angestrebte Vereinfachung sei letztlich doch nicht zu
erreichen, weil Uber die Ausnahmen fir die einzelnen Leistungsstérungstypen

doch wieder unterschiedliche Regelungen bereitgestellt werden miissten.*

Die Kritik fuhrte wiederum zu einer Uberarbeitung durch eine neue Kommissi-

“16 aine Riickkehr zu den klassischen

on, die in der ,Konsolidierten Fassung
Leistungsstérungstypen erarbeitete.’’” Die Unterscheidung nach Arten des
Schadensersatzes wurde zwar beibehalten, die Pflichtverletzung ist aber wie-
der in einzelne konkrete Leistungsstorungstypen aufgefachert worden.*® So
wurden aus den noch im Kommissionsentwurf einheitlich gefassten Tatbe-
standen fir den Schadensersatz statt der Leistung (8 283 KE) die Félle der
Verletzung von Schutzpflichten (8 282) und der Unmdglichkeit (8 283) wieder
herausgeldst und tatbestandlich verselbstandigt. Auch innerhalb des zentra-
len Tatbestands des § 281 wurde zwischen Nichtleistung und Schlechtleis-
tung differenziert. Die ,konsolidierte Fassung“ war mit geringfiigigen Anderun-

gen dann das endgultige Gesetz geworden.

B. Das Mischsystem: von der Rechtsfolge zum Tatbe-

stand

Damit stellt das neue Schadensersatzrecht eine Mischung von den Vorstel-
lungen des Diskussionsentwurfs und dem Konzept des bisherigen Rechts dar.
Der Gesetzgeber wollte sich zunéachst von den tberkommenen Leistungssto-
rungstypen distanzieren und ein rein rechtsfolgenorientiertes System entwi-
ckeln, was durch den Diskussionsentwurf (DE) zum Ausdruck gebracht wurde.

Er hat dann aber feststellt, dass in vielen Fallen die Unterscheidung zwischen

“ Flume, ZIP 1994, 1497, 1500.

> Ernst, NJW 1994, 2177, 2180; ders., JZ 1994, 801, 805.

'® Konsolidierte Fassung des Diskussionsentwurfs eines Schuldrechtsmodernisierungsgeset-
zes v. 6.3.2001, abgedruckt bei Canaris, Schuldrechtsreform 2002, S. 349 ff.

" vgl. Canaris, JZ 2001, 499; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn 15.

18 Schapp, JZ 2001, 586; Hadding, in: FS Konzen (2006), S. 209 ff.; AnwK/Dauner-Lieb
(2005), § 280 Rn. 18 ff. Vgl. auch die Synopse in JZ 2001, 524 ff.
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den verschiedenen Arten der Pflichtverletzung unentbehrlich ist. Deshalb fin-
det wiederum eine tatbestandsorientierte Differenzierung im Rahmen des
rechtsfolgenorientierten Systems statt. Es unterscheidet zunachst nach der
Art des Schadensersatzes (Rechtsfolge) und dann anschliel3end nach der Art
der Pflichtverletzung (Tatbestand). Zu Recht wird das neue System des

«19

Schadensersatzrechts als ein ,Mischsystem“*® oder einen ,Mittelweg“®® be-

zeichnet.?!

Die Mischung zeigt das neue Leistungsstorungsrecht deutlich. In der Grund-
norm des 8§ 280 wird zun&chst rechtsfolgenorientiert zwischen drei Arten des
Schadensersatzes unterschieden: Schadensersatz statt der Leistung nach

88 280 Abs. 1, 3 mit 281-283, Schadensersatz wegen Verzégerung der Leis-
tung nach 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 und dem einfachen Schadensersatz nach
§ 280 Abs. 1. Typologisch gesehen handelt es sich allerdings nicht um eine
Drei-, sondern um eine Zweiteilung:** Schadensersatz statt der Leistung und
Schadensersatz neben der Leistung, wobei sich der Letztere aus dem einfa-
chen Schadensersatz und dem Schadensersatz wegen Verzdogerung der Leis-

tung zusammensetzt.

Sodann wird inshesondere im Rahmen des Schadensersatzes statt der Leis-
tung in 88 281-283 zwischen verschiedenen Anlassen der Pflichtverletzung
differenziert. Zwar beruhen alle Anspriche auf einer Nichterfullung der Leis-
tungspflichten, sie sind aber auf unterschiedliche Anlasse zuriickzufihren. Fir
88 280 Abs. 1, 3 mit 281 ist die haftungsbegriindende Pflichtverletzung die
Nichtleistung trotz Fristablaufs. Dagegen sind 88 280 Abs. 1, 3 mit 282 anzu-
wenden, wenn die geschuldete Leistung deshalb ausgeblieben ist, weil der

Glaubiger sie ablehnt — wegen der Unzumutbarkeit der Leistung durch eine

!9 Looschelders, Schuldrecht AT (2010), Rn. 454.

%0 p. Huber, in: Huber/Faust (2002), Rn. 1/5.

L vgl. auch AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn 21; MinchK/Ernst (2007), Vor § 275 Rn. 11
ff.; Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, S. 181; Schwarze, Leistungsstérungen (2008), § 16
Rn. 2.

%2 Siehe unten 3. Kapitel B.



Schutzpflichtverletzung des Schuldners. SchlieBlich sollen 88 280 Abs. 1, 3
mit 283 die Falle erfassen, in denen die Leistung wegen nachtraglicher Un-

maoglichkeit ausbleibt.

Wenn man nach der hier vertretenen Ansicht sowohl den Verzégerungsscha-
densersatz als auch den einfachen Schadensersatz als Schadensersatz ne-
ben der Leistung betrachtet, dann findet hier auch eine Abgrenzung nach Ar-
ten der Pflichtverletzung statt, ndmlich zwischen Leistungsverzégerung und
sonstigen Pflichtverletzungen. Wahrend beim Schadensersatz wegen Verzo-
gerung der Leistung 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 anzuwenden sind, kommt bei
sonstigen Pflichtverletzungen allein § 280 Abs. 1 in Betracht.

C. Die zweistufige Abgrenzung

Das Mischsystem des neuen Schadensersatzrechts hat zur Folge, dass die
Abgrenzung zweistufig zu erfolgen hat: Zunéchst nach Arten des Schadens-
ersatzes auf der Rechtsfolgeseite, dann anschlieRend nach Arten der Pflicht-
verletzung auf der Tatbestandseite.?® Bei der Wahl der Anspruchsgrundlagen
soll also in erster Linie an der intendierten Rechtsfolge orientiert und danach
gefragt werden, was flr ein Schadensersatz geltend gemacht wird, also ob
der Schadensersatz an die Stelle der Primarleistung (88 280 Abs.1, 3 mit 281-
283; § 311a Abs. 2) oder zusatzlich neben diese treten (8 280 Abs. 1 oder

88 280 Abs. 1, 2 mit 286) soll. Sodann wird im Rahmen der festgestellten
Schadensersatzarten unterschieden, auf welche Art von Pflichtverletzung der

geltend gemachte Schaden zurickzufihren ist.

23 Vgl. Lorenz/Riehm (2002), Rn. 168; Mattheus, in: Examenswissen (2003), S. 51 f.; Wil-
mowsky, JuS 2002, Beilage zu Heft 1, S. 4; St. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 40 ff.

9



|. Die erste Stufe: Die Abgrenzung nach Arten des Schadener-

satzes auf der Rechtsfolgeseite

Die erste Stufe ist die Abgrenzung nach Schadensersatzarten auf der Rechts-
folgeseite. Es ist zu fragen, welche Art des Schadensersatzes geltend ge-
macht wird. Es wird sich zeigen, dass die gesetzliche Dreiteilung typologisch
eine Zweiteilung ist**: Schadensersatz statt der Leistung und Schadensersatz
,neben der Leistung®“, wobei der Letztere sowohl den einfachen Schadenser-

satz als auch Schadensersatz wegen Verzégerung der Leistung umfasst.

ll. Die zweite Stufe: Die Abgrenzung nach Arten der Pflichtver-

letzung auf der Tatbestandseite

Die zweite Stufe ist die Unterscheidung nach Arten der Pflichtverletzung auf
der Tatbestandseite. Diese wird jeweils im Rahmen des Schadensersatzes

statt und neben der Leistung durchgefihrt.

Bezlglich des Schadensersatzes statt der Leistung gibt es trotz unterschiedli-
cher Anlasse nur eine Pflichtverletzungsart: die Verletzung von Leistungs-
pflicht in Form des endgultigen Ausbleibens der geschuldeten (mangelfreien)
Leistung. Dies gilt nicht nur fiir 88 280 Abs. 1, 3 mit 281, sondern auch fir

88 280 Abs. 1, 3 mit 282 und 283. Fir einen Anspruch aus 88 280 Abs. 1, 3
mit 282 ist allein die Nichtleistung (wegen Unzumutbarkeit der Leistung), nicht

etwa die Verletzung der Schutzpflichten i.S.v. § 241 Abs. 2 relevant.

Dagegen kann ein Anspruch auf Schadensersatz neben der Leistung sowohl
auf der Verletzung der Leistungspflichten als auch auf der der Schutzpflichten
beruhen. Innerhalb der Leistungspflichtverletzung muss weiter zwischen Leis-
tungsverzégerung und sonstigen Pflichtverletzungen unterschieden werden,
da das Gesetz in 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 eine Sonderregelung fir die Leis-

tungsverzogerung normiert. Ubrigens ist zu beachten, dass bei Leistungs-

?* Siehe unten 3. Kapitel B.
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pflichtverletzung der Schadensersatz neben der Leistung auf andere Scha-

denposten gerichtet ist als der Schadensersatz statt der Leistung. Schlief3lich

kommt bei Verletzung von Schutzpflichten i.S.v. 8§ 241 Abs. 2 allein der einfa-

che Schadensersatz gem. § 280 Abs. 1 in Betracht.

Insgesamt ergibt sich folgendes Bild:

Schadensersatz
statt der

Schadensersatz

Schadensersatz
neben der

Leistung I

l Leistung

(Endgiiltige) (Voribergehende) Schutzpflichtver
Leistungspflichtverletzung Leistungspflichtverlet letzung
zung § 280 Abs. 1
1 1 ~ ™
(Nichtleistung\ fNichtleistung\ (Nichtleistung\ Leistungsverzogerung
trotz wegen wegen §§ 280 Abs. 1, 2 mit 286
Fristablaufs Unzumutbark Unmaoglichkeit
eit der der Leistung ~ ~
§§ 280 Abs. Leistung
1, 3 mit 281 §§ 28Q Abs. = )
§§ gsotAZ%SZ 1, 3 mit 283 Sonstige
5% 1 Leistungspflichtverletzung
\ P @ P @ / TN G D
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3. Kapitel: Die Abgrenzung nach Arten des Schadens-

ersatzes

Im Folgenden soll auf die Einzelheiten der zweistufigen Abgrenzung einge-
gangen werden. Gesucht wird nach den geeigneten Abgrenzungskriterien, die
eine interessengerechte und trennscharfe Abgrenzung zwischen den ver-
schiedenen Schadensersatzanspriiche in Gberzeugender Weise ermdglichen

sollen.

A. Die gesetzliche Dreiteilung

Durch § 280 Abs. 1-3 unterscheidet das Gesetz drei Arten des Schadenser-
satzes: den einfachen Schadensersatz nach § 280 Abs. 1, den Schadenser-
satz wegen Verzogerung der Leistung nach 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 sowie
den Schadensersatz statt der Leistung nach 88 280 Abs. 1, 3 mit 281, 282
oder 283. Wéahrend 8§ 280 Abs. 1 fir jede zu vertretende Pflichtverletzung ge-
nerell einen Schadensersatzanspruch gewahrt, machen 88 280 Abs. 1, 2 mit
286 fur den Schadensersatz wegen Leistungsverzdogerung und 88 280 Abs. 1,
3 mit 281-283 fur den Schadensersatz statt der Leistung vom Vorliegen zu-

satzlicher Voraussetzungen abhéngig.”

|. Schadensersatz statt der Leistung

1. Anspruchsgrundlage

Das neue allgemeine Leistungsstoérungsrecht kennt vier Ansprtiche auf Scha-
densersatz statt der Leistung: 88 281, 282, 283 (jeweils i.V.m. § 280) sowie

§ 311a Abs. 2. Umstritten ist dabei, welche Norm die Anspruchsgrundlage ist.
Nach einer Ansicht handele es sich bei 88§ 281-283 um eigenstandige An-

%> Daneben nennt § 311a Abs. 2 noch eine weitere eigenstandige Anspruchsgrundlage fir

den Schadensersatz statt der Leistung im Falle der anfanglichen Unmdglichkeit.
13



spruchsgrundlagen neben § 280 Abs. 1, da sie das Gesetz eindeutig als An-
spruchsgrundlage formuliere. Aul3erdem unterscheide sich der Schadenser-
satz statt der Leistung sowohl auf der Tatbestands- als auch auf der Rechts-
folgenseite erheblich vom Schadensersatz aus § 280 Abs. 1.%° Dagegen geht
die h.M.?" im Einklang mit der Ansicht des Gesetzgebers®® davon aus, dass
88§ 281-283 lediglich zuséatzliche Voraussetzungen der Ersatzfahigkeit be-
stimmter Schaden enthalten. Sie selbst gewéhren keinen Anspruch auf Scha-
densersatz; die Anspruchsgrundlage liegt also in § 280 Abs. 1.

Die Diskussion hat allerdings keine grof3e Bedeutung fir die praktische An-
wendung, denn jedenfalls im Hinblick auf das Erfordernis des Vertretenmus-
sens bleibt der Riickgriff auf § 280 Abs. 1 unentbehrlich.?® Im Folgenden ist
von einem Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung aus 88 280 Abs. 1,
3 mit 281, 282 oder 283 auszugehen.

Anders beurteilt wird es dagegen im Falle der anfanglichen Unmdglichkeit.

§ 311a Abs. 2 wird ndmlich nach Uberwiegender Meinung als eine eigenstan-
dige Anspruchsgrundlage gesehen, die nicht an § 280 Abs. 1 ankniipft.*
Grund fur die Ausklammerung ist es, dass die Nichtleistung bei anfanglicher
Unmadglichkeit keine Pflichtverletzung darstellt, weil der Schuldner nach § 275

von vornherein nicht zur Erbringung der Leistung verpflichtet war.

2% wilmowsky, JuS 2002, Beilage zu Heft 1, S. 3 f.; Hirsch, JURA 2003, 291; Schéfer, JA
2003, 600; vgl. auch Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, S. 34 ff.

T Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 140; Palandt/Griineberg (2010), § 280 Rn. 4;
Heinrichs, in: FS Derleder (2005), S. 96; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn. 28;
PWW/Schmidt-Kessel (2010), § 280 Rn. 3; MiinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 4; Staudin-
ger/Otto (2009), § 280 Rn. E 4; Bamberger/Roth/Unberath (2007), § 281 Rn. 2; Gsell, in:
Jb.J.ZivRWiss. 2001, 107; Hirsch, JURA 2003, 290.

?® BT-Drucks. 14/6040, S. 137.

? MiinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 4; Erman/Westermann (2008), § 280 Rn. 2; Staudin-
ger/Otto (2009), § 280 Rn. E 4.

%0 BT-Drucks. 14/6040, S. 166; Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 140; Looschel-
ders, Schuldrecht AT (2010), Rn. 451; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. E 4; Jauer-
nig/Stadler (2009), § 311a Rn. 4; HandK/Schulze (2009), § 311a Rn. 6; a.A. Schlech-
triem/Schmidt-Kessel, Schuldrecht AT (2005), Rn. 559.
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2. Schadensersatz statt der Leistung

Der Begriff ,Schadensersatz statt der Leistung” ist nach der Schuldrechtsre-
form an die Stelle des friheren ,Schadensersatz wegen Nichterfullung® neu
eingefligt worden. Ob damit auch eine inhaltliche Anderung stattgefunden hat,

darauf ist spater noch einzugehen.!

Schadensersatz statt der Leistung kann nur unter den zuséatzlichen Voraus-
setzungen der 88 281-283 verlangt werden, die nach Arten der Pflichtverlet-
zung aufgefachert sind. Der Schwerpunkt liegt bei § 281, der die beiden in der
Praxis wichtigsten Leistungsstorungstypen, die Nichtleistung und die nicht
mangelfreie Leistung, normiert. Bei den beiden noch behebbaren Leistungs-
stérungen muss nach 8 281 Abs. 1 grundsatzlich dem Schuldner eine Frist
zur Leistung oder Nacherflllung gesetzt werden. Erst wenn diese Frist erfolg-
los abgelaufen ist, kann der Glaubiger Schadensersatz statt der Leistung ver-
langen. Zweck dieser Vorschrift ist, den Vorrang des primaren Erfullungsan-
spruchs gegenuber dem Schadensersatzanspruch sicherzustellen. Die Frist-
setzung ist aber keine zwingende Voraussetzung fur einen Schadensersatz
statt der Leistung. Sie ist namlich nach § 281 Abs. 2 entbehrlich, wenn der
Schuldner die Leistung ernsthaft und endgiiltig verweigert hat oder wenn be-
sondere Umstande vorliegen, die eine sofortige Geltendmachung des Scha-

densersatzanspruchs rechtfertigen.

Nach 88 280 Abs. 1, 3 mit 282 kann der Glaubiger Schadensersatz statt der
Leistung verlangen, wenn er die Leistung des Schuldners ablehnt, weil der
Schuldner die Schutzpflichten i.S.v. § 241 Abs. 2 so schwerwiegend verletzt
hat, dass dem Glaubiger die Annahme der Leistung nicht mehr zuzumuten ist.
Es handelt sich um die seltenen Félle, in denen die Schutzpflichtverletzung
den Vertragszweck derartig gefahrdet, dass nach Treu und Glauben vom
Glaubiger ein Festhalten am Vertrag nicht erwartet werden kann.** Wenn z.B.

der anstreichende Maler trotz Abmahnung mehrfach Mobiliar des Glaubigers

%! Siehe unten 3. Kapitel B. I. 1. d).
%2 BT-Drucks. 14/6040, S. 142.
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beschadigt, ist von einem Uberschreiten der Zumutbarkeitsschwelle auszuge-

hen.

Ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung bei nachtraglicher Un-
moglichkeit ergibt sich aus 88 280 Abs. 1, 3 mit 283. Eine Fristsetzung ist
nicht erforderlich, da der Schuldner die Leistung gem. 8§ 275 Abs. 1 definiti-
onsgemal nicht erbringen bzw. nach 8§ 275 Abs. 2, 3 verweigern kann. Zer-
stort der Schuldner schuldhaft nach Vertragsschluss das geschuldete Gemal-
de, kann der Glaubiger sofort Schadensersatz statt der Leistung verlangen.
Zu beachten ist aber, dass § 275 nur die primare Leistungspflicht des Schuld-
ners, nicht aber eine sekundare Schadensersatzpflicht beseitigt. Daher liegt
die Pflichtverletzung i.S.v. 88 280 Abs. 1, 3 mit 283 schon in der bloRen objek-
tiven Nichterfullung der Leistungspflicht. Das Vertretenmussen bezieht sich

dagegen auf die Umstande, die zur Unméglichkeit gefiihrt haben.*

Liegt aber die Unmdglichkeit der Leistungserbringung bereits beim Vertrags-
schluss vor, ist etwa das geschuldete Gemalde schon vor Vertragsschluss
zerstort worden, dann ergibt sich der Schadensersatz statt der Leistung nicht
aus 88 280 Abs. 1, 3 mit 283, sondern aus 8§ 311a Abs. 2, der als eigenstan-
dige Anspruchsgrundlage nicht auf § 280 verweist. Hinter der Differenzierung
steht die Uberlegung, dass der Anspruch auf das positive Interesse im Falle
des 8§ 311a Abs. 2 nicht wie bei 88 280 Abs. 1, 3 mit 283 aus eine Pflichtver-
letzung, sondern aus der Nichterfullung des Leistungsversprechens, das nach
§ 311a Abs. 1 wirksam ist, folgt.>* Beziiglich des Vertretenmiissens wird da-
rauf abgestellt, ob der Schuldner die Unmdglichkeit kannte oder kennen

musste.

% BT-Drucks. 14/6040, S. 135 f.; Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 146.
% BT-Drucks. 14/6040, S. 165; Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 147.
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3. Schadensersatz statt der ganzen Leistung

In den Fallen der sog. ,beschrankten Stérungen® *

—d.h. Stérungen, in denen
die geschuldete Leistung nicht komplett ausbleibt, sondern nur in quantitativer
oder qualitativer Hinsicht defizitar ist — ist gem. § 281 Abs. 1 S. 2 und 3 zu-
satzlich noch zwischen Schadensersatz statt der Leistung und Schadenser-
satz statt der ganzen Leistung zu unterscheiden. Dabei geht es um die Frage,
ob der Glaubiger die Teil- bzw. nicht mangelfreie Leistung behalten muss und
auf den Ausgleich fur die quantitative bzw. qualitative Abweichung von der
geschuldeten Leistung beschrankt ist (sog. kleiner Schadensersatz) oder ob
er die bereits erhaltene Teil- bzw. nicht mangelfreie Leistung zurtickweisen
und dafur den Ersatz des gesamten Leistungsinteresses verlangen kann (sog.
groRRer Schadensersatz).*® Da der Schadensersatz statt der ganzen Leistung
wie der Rucktritt zur Liquidation des gesamten Vertrags fuhrt, missen dafir
besondere Voraussetzungen vorliegen. Nach 8§ 281 Abs. 1 S. 2 kann der
Glaubiger im Falle einer Teilleistung den grof3en Schadensersatz verlangen,
wenn er kein Interesse an der Teilleistung hat. Dagegen ist er im Falle der
nicht mangelfreien Leistung gem. § 281 Abs. 1 S. 3 nur dann auf den kleinen

Schadensersatz beschrankt, wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist.

Zu beachten ist, dass die Regelungen der § 281 Abs. 1 S. 2, 3 Uiber den
Schadensersatz statt der ganzen Leistung nur bei den Fallen der ,beschrank-
ten Stérungen“ Anwendung finden. Bei den Fallen, in denen der Glaubiger
Uberhaupt keine Leistung erhalten hat, entspricht der Schadensersatz statt

der Leistung dem Schadensersatz statt der ganzen Leistung.’

% MunchK/Ernst (2007), § 281 Rn. 123.

% vgl. Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 166 f.; MiinchK/Ernst (2007), § 281
Rn. 125; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. E 8.

¥ Schultz, in: Das Schuldrecht 2002, S. 65.
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Il. Schadensersatz wegen Verzdgerung der Leistung

Leistet der Schuldner bei Falligkeit einer (noch mdglichen) Leistung nicht, so
verletzt er seine Leistungspflicht. Trotzdem soll der Glaubiger nicht sofort vom
Schuldner Schadensersatz wegen der Verzdgerung verlangen kdnnen, son-
dern nach 8§ 280 Abs. 2 erst dann, wenn die zuséatzlichen Voraussetzungen
des Verzugs vorliegen. Es entspricht der deutschen Rechtstradition, dass die
bloRe Verzégerung der Leistung noch keine schwerwiegenden Folgen nach
sich zieht.® Der Schaden aus einer Verspatung der geschuldeten Leistung
soll nur beim Vorliegen eines Schuldnerverzugs ersetzt werden. Der Verzug
erfordert regelmafiig eine Mahnung des Glaubigers gem. § 286 Abs. 1. Die
Mahnung soll den Schuldner davor schitzen, ohne eine Warnung des Glau-
bigers wegen Leistungsverzdgerung schadensersatzpflichtig zu sein. Folge-
richtig ist eine Mahnung nach 8§ 286 Abs. 2 entbehrlich, wenn der Schuldner
(etwa wegen einer festgelegten Leistungszeit) eines solchen Schutzes nicht

bedarf.>®

Verzdgerungsschaden sind solche Schaden, die dadurch entstehen, dass der
Schuldner die Leistung nicht rechtzeitig erbringt. Liefert etwa der Verkaufer
das geschuldete Auto zu spat und muss sich der Kaufer einen Mietwagen
nehmen, stellen die Mietwagenkosten als Verzogerungsschaden dar. Der
Schadensersatz wegen Verzogerung tritt — anders als der Schadensersatz
statt der Leistung — nicht an die Stelle der Leistung. Vielmehr lasst der Ersatz
des Verzdgerungsschadens den Erflllungsanspruch unberihrt. Der Glaubiger
kann Ersatz des Verzégerungsschadens und daneben weiterhin die Leistung
verlangen. Daher kann diese Art des Schadensersatzes auch unter dem

«40

Oberbegriff ,Schadensersatz neben der Leistung*“*® eingeordnet werden.*

%8 BT-Drucks. 14/6040, S. 145.

% Dazu unten 4. Kapitel C. I. 1. a).

“* Siehe unten 3. Kapitel B. I. 2.

*I Hirsch, JURA 2003, 290; St. Lorenz, NJW 2005, 1891
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[1l. Der einfache Schadensersatz

Neben dem Schadensersatz statt der Leistung und Schadensersatz wegen
Leistungsverzogerung kennt das Gesetz noch eine Art von Schadensersatz,
die unmittelbar und allein aus § 280 Abs. 1 zu entnehmen ist. Daftir hat sich
die Bezeichnung des ,einfachen Schadensersatzes* eingebiirgert.** Darunter
versteht man den Schadensersatz, der weder vom Schadensersatz statt der
Leistung noch vom Schadensersatz wegen Verzdgerung der Leistung erfasst
wird, also ohne das Erfordernis von zusatzlichen Voraussetzungen aus-
schlie3lich aus § 280 Abs. 1 zu gewahren ist. Insoweit ist § 280 Abs. 1 nicht
nur der Grundtatbestand der Schadensersatzanspriiche der 8§ 280 ff., son-

dern auch ein Auffangtatbestand.*?

Bei dem einfachen Schadensersatz handelt es sich ebenso wie bei dem Ver-
zbgerungsschadensersatz um ,Schadensersatz neben der Leistung®, da auch
seine Geltendmachung den Erflllungsanspruch unberihrt |asst. Erfasst wer-
den damit vor allem Falle der sog. pFV und der mangelhaften Leistung, bei
denen die Pflichtverletzung nicht in der Leistungsverzégerung als solcher be-
steht. Liefert etwa der Verkaufer Pferdefutter mit giftigem Rizinussamen und
gehen dadurch Pferde des Kaufers ein,** handelt es sich bei den verendeten
Tieren weder um einen Schadensersatz statt der Leistung, noch um einen
Schadensersatz wegen Leistungsverzégerung, sondern um einen einfachen

Schadensersatz.

Dariuber hinaus kommt der einfache Schadensersatz nach § 280 Abs. 1 zur
Anwendung, wenn durch eine Schutzpflichtverletzung i.S.v. § 241 Abs. 2 das

Integritatsinteresse des Glaubigers verletzt wird. Gegen diese Schutzpflichten

2 BT-Drucks. 14/6040, S: 135; P. Huber, in: Huber/Faust (2002), Rn. 217; AnwK/Dauner-Lieb
(2005), & 280 Rn. 4; MinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 5; a.A. Staudinger/Otto (2009),
Vor § 280 Rn. 13; Schwarze, Leistungsstérungen (2008), § 16 Rn. 8.

3 MiinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 29; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. E 2; Faust, in: Hu-
ber/Faust (2002), § 3 Rn. 217 ff.; Recker, NJW 2002, 1247; Hirsch, JURA 2003, 292.

* RGZ 66, 289.
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verletzt etwa der Maler, der beim Anstreichen der Wohnung das Mobiliar des
Glaubigers verschmutzt oder beschadigt. Der Schadensersatzanspruch ergibt
sich unmittelbar aus 8 280 Abs. 1, 241 Abs. 2.

B. Die Zweiteilung: Schadensersatz statt der Leistung und

Schadensersatz ,,neben der Leistung“

Nach dem oben Ausgefuhrten fallt auf, dass die gesetzliche Dreiteilung des
Schadensersatzes nicht auf einem homogenen Kriterium beruht:** Wahrend
namlich der Schadensersatz statt der Leistung rechtsfolgenorientiert auf die
Funktion des Schadensersatzes abstellt, bezieht sich der Schadensersatz
wegen Verzdgerung tatbestandsorientiert auf die Art der Pflichtverletzung.
Damit kann dies zu Verwirrung bei der Abgrenzung fuhren, wie es sich bei der
Einordnung des ,Schadensersatzes statt der Leistung wegen Verzdgerung“*®
zeigt. Dies kann dadurch vermieden werden, dass man einheitlich auf die
Funktion des Schadensersatzes abstellt und den Gegenbegriff des Scha-
densersatzes statt der Leistung herausarbeitet, namlich den Begriff des
,Schadensersatzes neben der Leistung“.*” Damit wird der Schadensersatz
bezeichnet, der neben dem Leistungsanspruch geltend gemacht werden kann.
Darunter fallen typologisch gesehen sowohl der Schadensersatz wegen Ver-
zbgerung der Leistung als auch der einfache Schadensersatz nach § 280

Abs. 1.8

Damit werden alle denkbaren Schadensersatzarten nach 88 280 ff. bzw.

8§ 311a zunachst rechtsfolgenorientiert nach ihrer Funktionen nicht in drei,

** vgl. Hellwege, Die §§ 280 ff. (2005), S. 20 ff.

*®vgl. Hellwege, Die §§ 280 ff. (2005), S. 23 ff.

“"vgl. Wilmowsky, JuS 2002, Beilage zu Heft 1, S. 5; St. Lorenz, NJW 2002, 2500; Hirsch,
JURA 2003, 290; dagegen Schlechtriem/Schmidt-Kessel, Schuldrecht AT (2005), Rn. 617.

% Die Abgrenzung dieser beiden erfolgt dann erst in einem zweiten Schritt nach Arten der
Pflichtverletzung im Rahmen des Schadensersatzes neben der Leistung, siehe unten 4.

Kapitel C.
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sondern in zwei gegenuberstehende Kategorien geteilt: Schadensersatz statt

der Leistung und Schadensersatz neben der Leistung.*®

Im Folgenden ist dann zu untersuchen, nach welchen Kriterien der Scha-
densersatz statt der Leistung vom Schadensersatz neben der Leistung zu

unterscheiden ist.

I. Abgrenzung nach dem Verhaltnis zwischen Schadensersatz-

und Erfallungsanspruch

1. Schadensersatz statt der Leistung — Die Konkurrenz von

Schadensersatz- und Erfullungsanspruch

a) Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung als Erfillungs-
«50

anspruch ,in pekuniarer Form
Das Interesse des Glaubigers an der Leistung ist verletzt, wenn der Schuldner
nicht oder nicht vertragsgemal leistet. Hier stellt sich die Frage, wie das ver-
letzte Erfullungsinteresse des Glaubigers noch nachtraglich zu verwirklichen
ist. Dafiir stehen grundsétzlich zwei Wege zur Verfiigung:>* Der erste ist die
Erflullung ,in Natur®, so wie vertraglich vereinbart, ggf. durch Klage und
Zwangsvollstreckung. Der zweite Weg besteht darin, dass das Erfillungsinte-
resse des Glaubigers in Geld umgerechnet wird. Statt der Leistung in Natur
erhalt der Glaubiger ihr ,Aquivalent in Geld“,>* das nach der Schuldrechtsre-
form Schadensersatz statt der Leistung heif3t. Wahrend sich der Erfullungsan-
spruch in Natur als ,Primaranspruch® unmittelbar aus dem Schuldverhéltnis

ergibt und dem Glaubiger von vornherein zusteht, setzt der Anspruch auf

*9H.M., vgl. Kaiser, in: FS Westermann (2008), S. 351 ff.; Medicus/Petersen, Biirgerliches
Recht (2009), Rn. 237 f.; St. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 41; Dauner-Lieb, in: FS
Konzen (2006), S. 67 f.; Hirsch, JURA 2006, 122.

%% Kniitel, AcP 202 (2002), 581.

ot Vgl. U. Huber, Leistungsstdrungen (1999), Band Il, S. 139 ff.

%2 Canaris, JZ 2001, 512.
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Schadensersatz statt der Leistung als ,Sekundaranspruch” jedenfalls eine
gestorte Erfullung voraus und hangt in der Regel von zusatzlichen Vorausset-
zungen ab, wie einem Verschulden des Schuldners und etwa einer Nachfrist-
setzung bei Behebbarkeit der Leistung (8§ 281 Abs. 1).

Beide Wege — der Erfullungsanspruch und der Schadensersatzanspruch statt
der Leistung — fihren zu einem gemeinsamen Ziel: Sie sollen das Erfullungs-
interesse des Glaubigers befriedigen.>® Der Anspruch auf Schadensersatz
statt der Leistung verkoérpert das in Geld ausgedriickte Interesse des Glaubi-
gers an der Leistung und steht damit funktional der urspringlich geschuldeten

Schuldnerleistung gleich. Dazu hat Keuk so formuliert:

,Mit dem Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung fordert der Glaubiger
Realisierung seines Leistungsanspruchs, nur nach einer anderen Richtung:
statt des unmittelbaren Vertragsgegenstandes begehrt er ersatzweise Befrie-
digung seines Glaubigerinteresses durch Gewahrung des Vermdgenswertes,
den er erhalten wirde, wenn der Schuldner den Vertragsgegenstand leisten
wuirde. Naturalleistung und Leistung des Geldaquivalentes stellen sich dar als
zwei Formen der Verwirklichung des vertraglichen Rechts des Glaubigers".>*
Knitel betrachtet den Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfullung
sogar nicht als einen Schadensersatzanspruch, sondern als die Fortsetzung
des Erfiillungsanspruchs, als ,Erfiillungsanspruch in pekunidrer Form*>>. Ernst
vertritt die Ansicht, dass es sich bei dem Erfiullungsanspruch und dem An-
spruch auf Schadensersatz statt der Leistung um einen Anspruch mit unter-

schiedlichem Inhalt handelt.>®

%% U. Huber spricht von ,zwei Seiten derselben Medaille®, in: 50 Jahre BGH (2000), S. 275; vgl.
auch Larenz, Schuldrecht AT (1987), S. 333; Knltel, AcP 202 (2002), 576.

> Keuk, Vermogensschaden und Interesse (1972), S. 111 f.

*® Kniitel, AcP 202 (2002), 581; vgl. auch Hirsch, JURA 2003, 290.

*® MuinchK/Ernst (2007), § 281 Rn. 68.
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b) Vorrang des Erfullungsanspruchs

Zwar schitzen die beiden Anspriiche dasselbe Leistungsinteresse, gleichran-
gig sind sie aber nicht. Das deutsche Recht geht davon aus, dass der An-
spruch auf Erfullung in Natur den Vorrang vor einem Anspruch auf Schadens-
ersatz statt der Leistung hat.>” Es wird auch von ,Erfiillungszwang* gespro-
chen, da der Glaubiger die ihm geschuldete Leistung nicht nur verlangen,
sondern sie im Regelfall auch durch Klage und Vollstreckung erzwingen
kann.*® Der Erfiilllungsanspruch des Glaubigers ergibt sich unmittelbar aus
dem Schuldverhaltnis und ist das ,Riickgrat der Obligation“.> Er ist Ausdruck

des Prinzips ,pacta sunt servanda“®

, ihm liegen auch 6konomische Erwa-
gungen zugrunde.®! Bei einer Leistungsstérung steht dem Glaubiger in erster
Linie ein Anspruch auf Erfullung in Natur zu. Einen an die Stelle der Natural-
leistung tretenden Schadensersatz kann er dagegen als einen ,sekundaren
Rechtsbehelf’ nur verlangen, wenn der ,primare” Leistungsanspruch seine
Grenze erreicht oder der Glaubiger dafur eine besondere Rechtfertigung

hat.®?

Der Vorrang des Erfullungsanspruchs ist im BGB nicht ausdrticklich ausge-
sprochen,®® ergibt sich aber daraus, dass der Glaubiger nach § 281 Abs. 1

S. 1 Schadensersatz statt der Leistung erst dann verlangen kann, wenn er

" vgl. Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung (1996), S. 469 ff.; U. Huber, Leistungsstoérungen
(1999), Band I, S. 145 ff. Demgegentber wird im Common Law bei einer Vertragsverlet-
zung in erster Linie ein Schadensersatzanspruch vorgesehen. Der Anspruch auf Erfiillung
in Natur (,specific performance®) wird ausnahmsweise nur dann gewahrt, wenn der Glaubi-
ger hieran ein besonderes Interesse hat. (Vgl. Zweigert/Kétz, Rechtsvergleichung (1996),
S. 477 ff.)

%% Larenz, Schuldrecht AT (1987), S. 19 f.; Ritten, in: FS Gernhuber (1993), S. 939 f.

> Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung (1996), S. 469 ff.; U. Huber, Leistungsstérungen (1999),
Band Il, S. 147 f.

® Rutten, in: FS Gernhuber (1993), S. 939 f.; CISG-K/Miiller-Chen (2008), Art. 28 Rn. 1.

®L vgl. Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 734 f.; Maultzsch, AcP 207 (2007), 530 ff.;
Wolf/Lange, in: FS Kilian (2004), S. 801 ff.

®2 U. Huber, Leistungsstérungen (1999), Band Il, S. 151 ff.

B HM., vgl. nur U. Huber, Leistungsstérungen (1999), Band Il, S. 145.
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dem Schuldner eine angemessene Frist zur Leistung oder Nacherfullung ge-
setzt hat und diese erfolglos abgelaufen ist. Die Ratio des Fristsetzungserfor-
dernisses liegt gerade in der Sicherung des Vorrangs des Erfullungsan-
spruchs: Der Glaubiger hat in erster Linie einen Anspruch auf Erfillung in Na-
tur. Soweit die Leistungserbringung noch maéglich ist, soll der Schuldner vor
der Geltendmachung eines den Leistungsanspruch ersetzenden Schadenser-
satzanspruchs eine weitere Chance bekommen, die geschuldete Leistung
doch noch zu erbringen und sich von seiner Leistungspflicht zu befreien. Erst
wenn der Schuldner auch diese Chance unbenutzt lasst, darf der Glaubiger
anstelle der ursprunglich geschuldeten Leistung einen in Geld bestehenden

Schadensersatz beanspruchen.®

Auch die Ausnahmen des Fristsetzungserfordernisses sprechen nicht gegen
den Vorrang des Erfiillungsanspruchs. Eine Fristsetzung ist namlich nur dann
entbehrlich, wenn der Erfillungsanspruch seine Grenze erreicht, z.B. wenn
die Leistung in Natur unmdglich (88 283, 311a Abs. 2), unzumutbar (§ 282),
nicht zu erwarten ist (8 281 Abs. 2 Alt. 1) oder eine besondere Rechtfertigung
fur einen sofortigen Ubergang zum Schadensersatzanspruch besteht (§ 281
Abs. 2 Alt. 2).%°

c) Der Ubergang zum Schadensersatz statt der Leistung

Gegenuber dem Interesse des Schuldners, sich durch Leistung in Natur von
seiner Verpflichtung zu befreien, hat der Glaubiger haufig ein schutzwirdiges
Interesse daran, dass er statt der Leistung in Natur Schadensersatz in Geld
haben will, also der Erfullungsanspruch in einen Schadensersatzanspruch
statt der Leistung umgewandelt wird. Dieses Spannungsverhaltnis interes-
sengerecht zu regeln, ist eine der Hauptaufgaben des Leistungsstérungs-
rechts. Das deutsche Schuldrecht gewahrt zwar generell dem Erfullungsan-

spruch den Vorrang vor einem Anspruch auf Schadensersatz statt der Leis-

® BT-Drucks. 14/6040, S. 135; St. Lorenz, NJW 2002, 2500.
5 BT-Drucks. 14/6040, S. 140; St. Lorenz, NJW 2002, 2500; Looschelders, Schuldrecht AT
(2010), Rn. 617 ff.
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tung. Aber unter bestimmten Voraussetzungen kann der Glaubiger einen an

die Stelle der Leistung tretenden Schadensersatz statt der Leistung verlangen.

Diese Voraussetzungen sind in 88 280 Abs. 1, 3 mit 281-283 und § 311a
Abs. 2 geregelt, wobei 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 grundlegend sind. Danach
erhalt der Glaubiger einen auf das Erfullungsinteresse gerichteten Schadens-
ersatzanspruch, wenn er dem Schuldner erfolglos eine angemessene Frist zur
Leistung oder Nacherfillung gesetzt hat. Anders als vor der Schuldrechtsre-
form ist der Zeitpunkt dieser Umwandlung nicht mehr der Ablauf der Nachfrist,
sondern das Schadensersatzverlangen des Glaubigers. Mit erfolglosem Frist-
ablauf entsteht fur den Glaubiger ein Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung, der allerdings als verhaltener Anspruch erst mit dem Verlangen des
Glaubigers fallig wird.®® Dartiber hinaus bleibt der Erfillungsanspruch beste-
hen, da dieser nach § 281 Abs. 4 erst mit dem Verlangen auf Schadensersatz
statt der Leistung erlischt. Damit hat der Glaubiger die Wahl zwischen den
beiden Ansprichen, die im Verhaltnis der elektiven Konkurrenz nebeneinan-
der stehen.®’ Diese Schwebelage endet erst dann, wenn der Glaubiger wirk-
sam Schadensersatz statt der Leistung verlangt (§ 281 Abs. 4) oder der

Schuldner den Erfiillungsanspruch doch noch nachtraglich erfiillt.®®

Verlangt der Glaubiger Schadensersatz statt der Leistung, kann er nach 8§ 281
Abs. 4 nicht mehr zum Erfillungsanspruch zurtickkehren. Mit dessen Verlan-
gen ist der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung fallig, der ex nunc
an die Stelle der Leistung tritt und den Erflllungsanspruch ausschlief3t. Den
Schadensersatz statt der Leistung kann der Glaubiger also nur unter Verzicht

auf den Erfullungsanspruch verlangen. Dies ist auch zur Vermeidung einer

®® Kaiser, in: FS Westermann (2008), S. 357; MinchK/Ernst (2007), § 281 Rn. 108.

" BGH 20.01.2006 — V ZR 124/05, NJW 2006, 1198; Althammer, NJW 2006, 1180; Faust, in:
FS Huber (2006), S. 240 f.; Heinrichs, in: FS Derleder (2005), S. 105; Kleine/Scholl, NJW
2006, 3462; MunchK/Ernst (2007), § 281 Rn. 68; Palandt/Griineberg (2010), § 281 Rn. 49.

% Zur der Schwebelage nach Ablauf der Nachfrist ausfiihrlich Faust, in: FS Huber (2006),

S. 239 ff.; Finn, ZGS 2004, 32 ff.; Gsell, in: FS Huber (2006), S. 299 ff.; Jacobs, in: FS Otto
(2008), S. 137 ff.
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Doppelliquidation des Leistungsinteresses notwendig.®® Es versteht sich von
selbst, dass das Leistungsinteresse des Glaubigers nur einmal befriedigt wer-
den kann: Entweder durch die urspriinglich geschuldete Leistung, oder —
wenn die zusatzliche Voraussetzungen erfillt sind — durch einen diese Leis-
tung ersetzenden Geldbetrag. Eine kumulative Geltendmachung der beiden

Anspriche verbietet sich.

Im Falle der 88 280 Abs. 1, 3 mit 282 ist die Rechtslage ahnlich: Mit dem Ein-
tritt der Unzumutbarkeit besteht eine Schwebelage: Der Glaubiger kann zwi-
schen Erfullung (trotz Unzumutbarkeit) und Schadensersatz statt der Leistung
wahlen. Sobald der Glaubiger Schadensersatz statt der Leistung verlangt, ist
der Anspruch auf Leistung analog 8§ 281 Abs. 4 ausgeschlossen und damit
auch die Schwebelage beendet.”® Ebenso wie bei §§ 280 Abs. 1, 3 mit 281 ist
hier der Erfullungsanspruch mit dem Verlangen nach Schadensersatz statt

der Leistung auf diesen iibergegangen.™

Fir die Falle der 88 280 Abs. 1, 3 mit 283 besteht die Besonderheit darin,
dass keine Schwebelage besteht. Da die Leistung nicht erbracht werden kann,
kommt nur der Schadensersatz in Betracht. Der Erfullungsanspruch erlischt
namlich schon mit dem Eintritt der Unmdglichkeit (§ 275 Abs. 1) bzw. dem
Erheben der Einrede (§ 275 Abs. 2, 3),”> wobei gleichzeitig der Anspruch auf
Schadensersatz statt der Leistung entsteht.

Bei § 311a Abs. 2 ist es insoweit anders, als von vornherein kein Erfullungs-
anspruch besteht, sondern allein ein Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung in Betracht kommt. Von einem Ubergang kann deshalb keine Rede

sein.

% vgl. Janz, Kauferrechte bei eigener Mangelbeseitigung (2008), S. 42 f.

© Faust, in: Huber/Faust (2002), § 3 Rn. 180; Looschelders, Schuldrecht AT (2010), Rn. 638;
Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 282 Rn. 52; MiinchK/Ernst (2007), § 282 Rn. 12.

"t MinchK/Ernst (2007), § 282 Rn. 12; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 282 Rn. 21; Staudin-
ger/Otto/Schwarze (2009), § 282 Rn. 56; Jauernig/Stadler (2009), § 282 Rn. 7.

2 AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 283 Rn. 13; Palandt/Griineberg (2010), § 283 Rn. 6.
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d) Inhalt und Umfang des Schadensersatzes statt der Leistung

Inhaltlich richtet sich der Schadensersatzanspruch nach den 8§88 249 ff. Die
Naturalrestitution gem. 8 249 Abs. 1 kommt allerdings beim Schadensersatz
statt der Leistung nicht in Betracht. Schon die Terminologie deutet darauf hin,

dass jetzt ,statt der Leistung” Geld geschuldet ist.”

Wichtiger Argument liefert
§ 281 Abs. 4, wonach der Glaubiger mit dem Schadensersatzverlangen sei-
nen Anspruch auf die vertraglich geschuldete Leistung verliert. Diese Rege-
lung wirde umgangen, wenn man dem Glaubiger erlauben wirde, im Wege
des Schadensersatzes statt der Leistung doch die Leistung in Natur zu ver-
langen. Deshalb richtet der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung

immer auf eine Entschadigung in Geld gem. § 251.7

Was den Umfang des Schadensersatzes statt der Leistung betrifft, muss nach
dem oben Ausgefiihrten davon ausgegangen werden, dass der Schadenser-
satz statt der Leistung das Gleiche umfasst wie der urspringliche Erfullungs-
anspruch.75 Als ,Erfullungsanspruch in pekuniarer Form® kann er nicht weiter
reichen als der Erfullungsanspruch. Geéandert durch die Umwandlung vom
Erfullungsanspruch in den Schadensersatz statt der Leistung ist nur die Form
der Verwirklichung des Erfullungsinteresses, nicht aber der Umfang. Statt der
ursprunglichen Leistung schuldet der Schuldner deren Ersatz in Geld. Daher
soll Schadensersatz statt der Leistung ,malRgeschneidert” an die Stelle der

Leistung treten, nicht mehr und auch nicht weniger. Der Schuldner leistet ,mit

8 MuinchK/Emmerich (2007), Vor § 281 Rn. 8; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. E 87.

™ Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 161; Faust, in: Huber/Faust (2002), Rn. 3/182;
Lorenz/Riehm (2002), Rn. 207; Schwarze, Leistungsstérungen (2008), § 16 Rn. 1; Bam-
berger/Roth/Unberath (2007), § 281 Rn.34; Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 281 Rn. B
128; MinchK/Emmerich (2007), Vor § 281 Rn. 8;.

’® Canaris, in: Karlsruher Forum 2002. S. 34 ff.; ders., ZIP 2003, 322; Schultz, in: Das Schuld-
recht 2002, S. 62 ff.; Grunewald, in: Schuldrecht in der Praxis (2003), S. 317 f.; dies., Kauf-
recht, 8§ 9 Rn. 83; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn. 73 ff.; Hellwege, Die §8 280 ff.
(2005), S. 15 f. Janz, Kauferrechte bei eigener Mangelbeseitigung (2008), S. 38 ff.; Abw.
Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 735 ff. und Katzenstein, JURA 2004, 587 ff., die auch den

sog. ,Ertragsausfallschaden® als Schadensersatz statt der Leistung zuordnen wollen.
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der Gewahrung des Wertes des Leistungsgegenstandes in anderer Form nur
das, wozu er ohnehin verpflichtet ist; der Glaubiger erhalt in anderer Form
lediglich das, was er ohnehin zu bekommen hatte.“’®

Als Schadensersatz statt der Leistung ist nur der in Geld verkdrperte Wert der
geschuldeten Leistung zu ersetzen. Die weiteren Schaden, die dartber hin-
ausgehen, sind kein Gegenstand des Schadensersatzes statt der Leistung.
Vielmehr sind sie im Rahmen des Schadensersatzes neben der Leistung zu

ersetzen.

Entgegen dieser Ansicht gehen die h.M.”” davon aus, dass der Schadenser-
satz statt der Leistung dem bisherigen ,Schadensersatz wegen Nichterfll-
lung“ entspricht und damit auch die Folgeschaden umfassen kann. Der friihe-
re Schadensersatz wegen Nichterfullung war auf den Ersatz des Erfillungsin-
teresses gerichtet: Der Glaubiger war so zu stellen, wie er stehen wirde,
wenn der Vertrag ordnungsgemaf erfillt worden wére.”® Der Schuldner hatte
den Schaden zu ersetzen, der wegen der Nichterfillung entstanden ist. Zu
den Nichterfiillungsschéden gehdrte nicht nur der Wert der ausbleibenden
Leistung oder Mehrkosten fir ein Deckungsgeschatft, sondern auch die etwai-

"® Keuk, Vermdgensschaden und Interesse (1972), S. 112.

" MiinchK/Emmerich (2007), Vor § 281 Rn. 3; MiinchK/Ernst (2007), § 281 Rn. 1; Staudin-
ger/Otto (2009), § 280 Rn. E 5 f.; Gsell, in: Jb.J.ZivRWiss. 2001, S. 106; Hirsch, JURA
2003, 289; Reischl, JuS 2003, 41; Wilmowsky, JuS 2002, Beilage zu Heft 1, S. 10; Lo-
renz/Riehm (2002), Rn. 207; Medicus, JuS 2003, 522; Schwab, JuS 2002, 3; Mattheus,
JusS 2002, 210; Zimmer, NJW 2002, 8.

’® Zum Schadensersatz wegen Nichterfiillung nach alter Rechtslage: RG 22.06.1917 — ||
30/17, RGZ 91, 30, 33; BGH 20.05.1994 — V ZR 64/93, NJW 1994, 2480; BGH 27.05.1998
—VIII ZR 362/96, NJW 1998, 2901, 2902; NJW 2000, 278, 279; Soergel/Wiedemann
(1990), Vor § 275 a.F. Rn. 27 ff.; Keuk, Vermdgensschaden und Interesse (1972), 143 ff,;
zum neuen Recht: Palandt/Grineberg (2010), § 281 Rn. 17; MunchK/Emmerich (2007),
Vor § 281 Rn. 7, 55; MinchK/Ernst (2007), § 281 Rn. 109; Faust, in: Huber/Faust (2002),
Rn. 3/181; Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, S. 33; Senne, JA 2002, 429 f.; Hirsch,
JURA 2003, 289.
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gen Begleit- und Folgeschéaden.’”® Denn solche Schaden wéren auch nicht
eingetreten, wenn der Vertrag ordnungsgemal erftllt worden ware. Das Er-
gebnis mochte die h.M. einfach auf den Schadensersatz statt der Leistung
Ubertragen. Dies ist allerdings angesichts der Terminologiednderung und des
Systemwechsels durch die Schuldrechtsreform sehr fraglich. Es liegt also na-
he, den Begriff und Umfang des Schadensersatzes statt der Leistung anhand
des Wortlautes, des Gesetzgeberwillens und vor allem der neuen Systematik

ZU untersuchen.

Bei der Auslegung des Schadensersatzes statt der Leistung ist der Gesetz-
wortlaut zugrunde zu legen.?® Der Gesetzgeber begriindet die Wortumstellung
vom Schadensersatz wegen Nichterfullung auf Schadensersatz statt der Leis-
tung damit, dass der Schadensersatzanspruch nicht an die Stelle der Erfll-
lung trete, sondern an die der priméar geschuldeten Leistung, die nicht mehr
verlangt werden kénne.?* Aber es hieRR vor der Schuldrechtsreform ja gerade
nicht ,Schadensersatz statt Erfullung“, sondern ,Schadensersatz wegen
Nichterfullung“. Das Wort ,wegen“ macht deutlich, dass es auf die Ursache
ankommt, die die Schaden herbeigefuhrt hat. Daher waren alle Schadenspo-
sitionen, die auf die Nichterfullung zurtickzufiihren waren, als Schadensersatz
wegen Nichterfiillung zu ersetzen.®?> Demgegeniiber kniipft der Schadenser-
satz statt der Leistung an die Funktion des Schadensersatzes an: Der Scha-
densersatz tritt an die Stelle der primar geschuldeten Leistung. Aus der Wor-
tumstellung ist also doch eine inhaltliche Anderung zu lesen: Der Schadens-
ersatz statt der Leistung bezieht sich nur auf Schaden, die das eigentliche

" H.M. vor der Schuldrechtsreform, vgl. Soergel/Wiedemann (1990), Vor § 275 a.F. Rn. 41,
§ 280 a.F. Rn. 20; Staudinger/Léwisch (2001), § 280 a.F. Rn. 13; Staudinger/Honsell
(1995), § 463 a.F. Rn. 53; Larenz, Schuldrecht AT (1987), S. 430 f.; Medicus, in: FS Kern
(1968), S. 3109.

% vgl. Hellwege, Die §§ 280 ff. (2005), S. 11.

® BT-Drucks. 14/6040, S. 137.

8 H.M. des bisherigen Rechts, vgl. Soergel/Wiedemann (1990), Vor § 275 a.F. Rn. 41, § 280
a.F. Rn. 20; Staudinger/Loéwisch (2001), § 280 a.F. Rn. 13; Larenz, Schuldrecht AT (1987),
S.430f.
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Leistungsinteresse treffen, deren Ersatz an die Stelle der geschuldeten Leis-
tung tritt, wahrend der Schadensersatz wegen Nichterfullung auch die Folge-
schaden, die dariiber hinausgingen, umfassen kénnte. Der Schadensersatz
statt der Leistung stellt damit nur einen Ausschnitt des Schadensersatzes we-

gen Nichterfiillung dar.?®

Eine solche Auslegung des Schadensersatzes statt der Leistung entspricht
aulRerdem dem Willen des Gesetzgebers. In den Féllen der mangelhaften
Leistung im Kaufrecht geht der Gesetzgeber davon aus, dass der Kaufer Er-
satz des eigentlichen Mangelschadens (Schaden, der im Mangel der Sache
selbst liegt) nach § 281 grundsatzlich erst nach erfolglosem Ablauf einer Frist
zur Nacherfullung verlangen kann. Dagegen sind die Uber das Erfullungsinte-
resse des Kaufers hinausgehenden Vermégensnachteile des Kaufers nach

§ 280 Abs. 1 auszugleichen.?* Somit unterscheidet der Gesetzgeber genau
zwischen verschiedenen Schadensposten und beschrankt den Schadenser-

satz statt der Leistung auf das eigentliche Leistungsinteresse.

Fur diese Auslegung des Schadensersatzes statt der Leistung spricht schliel3-
lich die Regelung des § 281 Abs. 4. Danach ist der Anspruch auf die Leistung
nur ausgeschlossen, wenn Schadensersatz statt der Leistung verlangt wird.
Die Regelung beruht auf dem Konkurrenzverhaltnis zwischen dem Schadens-
ersatz statt der Leistung und der urspriinglich geschuldeten Leistung und ist
zur Vermeidung einer moglichen Doppelliquidation des Leistungsinteresses
notwendig. Die Rechtsfolge des 8§ 281 Abs. 4 ist also nur fur solche Scha-

densposten gerechtfertigt, deren Ersatz mit der geschuldeten Leistung kon-

8 Schultz, in: Das Schuldrecht 2002, S. 62 ff.; Teichmann/Weidmann, in: FS Hadding (2004),
S. 296; Katzenstein, JURA 2004, 587 f.; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn. 73 ff.; Hell-
wege, Die 88 280 ff. (2005), S. 30 ff.; vgl. auch P. Huber, in: Huber/Faust (2002),

Rn. 13/103.

8 BT-Drucks. 14/6040, S. 225. Hier zeigt auch die Widerspruchlichkeit des Gesetzgebers, der
einerseits annimmt, dass der Schadensersatz statt der Leistung dem bisherigen Scha-
densersatz wegen Nichterfillung entspricht (BT-Drucks. 14/6040, S. 137), aber anderer-
seits den Schadensersatz statt der Leistung auf das eigentliche Leistungsinteresse be-

schranken will.
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kurriert und damit bei ihrer Geltendmachung funktional die Leistung ersetzt.
Die Schaden, die Uber das Leistungsinteresse hinaus gehen und deren Ersatz
den Erfullungsanspruch unberthrt lasst, wie typische Verzogerungsschaden
und Folgeschaden, sollen dagegen nicht vom Schadensersatz statt der Leis-

tung, sondern vom Schadensersatz neben der Leistung umfasst werden.

e) Fazit: Das Konkurrenzverhaltnis

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass der Anspruch auf die Leistung in Natur und
der Schadensersatz statt der Leistung auf Verwirklichung des gleichen Erfiil-
lungsinteresses gerichtet sind und daher in einem Konkurrenzverhaltnis ste-
hen.®® Der Glaubiger kann nur einen der beiden Anspriiche geltend machen.
Nach deutschem Schuldrecht hat der Anspruch auf Leistung in Natur den Vor-
rang vor einem Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung, weshalb der
Letztere in der Regel nur unter den zusatzlichen, den Vorrang des Erfullungs-
anspruch sichernden Voraussetzungen — insbesondere nach erfolgloser Frist-
setzung — geltend gemacht werden kann. Diese Art des Schadensersatzes
tritt an die Stelle der primar geschuldeten Leistung und ist das Ergebnis der
Umwandlung des Leistungsanspruchs in einen Schadensersatzanspruch. An-
ders als der bisherige Schadensersatz wegen Nichterfullung umfasst der
Schadensersatz statt der Leistung daher nur die Schaden, die das eigentliche

Leistungsinteresse des Glaubigers betreffen.

2. Schadensersatz neben der Leistung — Das Nebeneinander von

Schadensersatz- und Erfullungsanspruch

Im Gegensatz zum Schadensersatzanspruch statt der Leistung stehen der
Anspruch auf Schadensersatz neben der Leistung und der Erfillungsan-
spruch nebeneinander. Dies beruht darauf, dass der zu ersetzende Scha-

densposten nicht das eigentliche Leistungsinteresse betrifft und damit nicht

% Ebenso Jakobs, Unmdglichkeit und Nichterfiillung (1969), S. 30 ff.; Fliegner, JR 2002, 320
f.; Katzenstein, JURA 2004, 587 f.; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn. 73 ff.;
PWW/Schmidt-Kessel (2010), § 280 Rn. 40 f.
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mit dem Erfullungsanspruch konkurriert. Daher lasst der Ersatzanspruch den
Erflllungsanspruch unberihrt. Der Glaubiger kann bei der Geltendmachung
eines Anspruchs auf Schadensersatz neben der Leistung weiterhin auf dem
Erfullungsanspruch beharren. Er kann aber auch stattdessen Schadensersatz
statt der Leistung verlangen. Mit anderen Worten: Es hat mit dem Schadens-
ersatz neben der Leistung nichts zu tun, wie das Leistungsinteresse verwirk-
licht wird — ob durch die Leistung in Natur oder durch einen Schadensersatz
statt der Leistung. Beim Schadensersatz neben der Leistung geht es nur da-
rum, wie und unter welchen Voraussetzungen ein auf3erhalb des eigentlichen

Leistungsinteresses liegender Schaden zu ersetzen ist.

Daher hat im Grundsatz das Schicksal des Erfullungsanspruchs auch keinen
Einfluss auf den Anspruch auf Schadensersatz neben der Leistung. Insbe-
sondere setzt Schadensersatz neben der Leistung keine Existenz des Erful-
lungsanspruchs voraus.®® Er kann neben der bereits erbrachten Leistung oder
noch zu bringender Leistung, aber auch neben einem die Leistung ersetzen-
den Schadensersatz statt der Leistung treten. Insofern liegt ein ,Schadenser-
satz neben der Leistung” neben dem Schadensersatz statt der Leistung vor.®’
Sie betreffen verschiedene Interessen: Schadensersatz statt der Leistung das
eigentliche Leistungsinteresse, Schadensersatz neben der Leistung hingegen
die dartber hinausgehenden Interessen. Das Nebeneinander vom Schadens-
ersatz statt und neben der Leistung ist nichts Neues: Schon vor der Schuld-
rechtsreform kdnnte man bei mangelhafter Leistung im Kaufrecht den Man-
gelschaden nach 8§ 463 a.F. und zugleich den (entfernten) Mangelfolgescha-
den nach pFV ersetzt verlangen.® Zu beachten ist nur, dass dies nur im Hin-
blick auf unterschiedliche Schadenspositionen méglich ist. Eine einzelne
Schadensposition kann nur entweder als Schadensersatz statt der Leistung
oder als Schadensersatz neben der Leistung eingeordnet werden.

% Ausnahme ist der Schadensersatz wegen Verzodgerung der Leistung, siehe unten 3. Kapitel
B. 1. 2. a).

8 vgl. Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, S. 36; Staudinger/Léwisch/Feldmann (2009),
§ 286 Rn. 174; Erman/Westermann (2008), § 280 Rn. 11.

* BGH 13.07.1959 - Il ZR 45/58, MDR 1959, 910.
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Zum Schadensersatz neben der Leistung gehdren Schadensersatz wegen
Leistungsverzégerung nach 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 und der einfache Scha-
densersatz nach 8§ 280 Abs. 1.

a) Schadensersatz wegen Verzogerung der Leistung nach 88§ 280
Abs. 1, 2 mit 286

Schadensersatz wegen Verzdgerung der Leistung hat eine Sonderstellung im
Schadensersatz neben der Leistung. Er ist der Ersatz dafir, dass die erbrach-
te Leistung in zeitlicher Hinsicht hinter der urspringlich geschuldeten zurtck-
bleibt.

Die Verzogerungsschaden sind solche Schaden, die dadurch entstehen, dass
der Schuldner die Leistung nicht rechtzeitig, sondern verspatet erbringt. Ge-
danklich setzt eine Verzogerung voraus, dass die Leistung zwar verspatet,
aber letztendlich doch erbracht wird (ggf. wird das Leistungsinteresse durch
Schadensersatz statt der Leistung befriedigt). Eine Verzdgerung der Leistung
ist also eine voriibergehende Leistungsstorung.®® Die Leistungsverzogerung
stellt nur ein Defizit in zeitlicher Hinsicht dar — im Gegensatz zum Substanzde-
fizit beim Schadensersatz statt der Leistung nach 88 280 Abs. 1, 3 mit 281.
Mit dem Ersatz des Verzogerungsschadens zielt der Glaubiger darauf ab, die
Nachteile ersetzt zu bekommen, die aus einer Verzégerung entstehen und
trotz spaterer Erbringung der Leistung verbleiben wiirden.®® Der Ersatz fir die
ausbleibende Leistung selbst ist dagegen kein Gegenstand des Schadenser-
satzes wegen Verzdgerung. Typische Verzégerungsschaden sind die Kosten
durch Anmietung einer Ersatzsache, die Kosten eines Uberbriickungskredits

wegen eines Verzugs, sowie die Rechtsverfolgungskosten®* mit Ausnahme

89 Dagegen ist die Nichtleistung in Bezug auf den Schadensersatz statt der Leistung eine
endgliltige Leistungsstorung.

% Kaiser, in: FS Westermann (2008), S. 354 f.; Bamberger/Roth/Unberath (2007), § 286 Rn.1.

' BGH 15.10.1969 — | ZR 3/68, BGHZ 52, 398; BGH 09.03.1976 — VI ZR 98/75, BGHZ 686,
114.
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der verzugsbegriindeten Mahnung®2. Nicht als Verzégerungsschaden einzu-
ordnen sind solche Schéaden, die nicht wegen einer voriibergehenden Verzo-
gerung, sondern wegen einer endgultigen Nichtleistung entstehen, wie z.B.
die Mehrkosten eines Deckungsgeschéfts.

b) Der einfache Schadensersatz nach § 280 Abs. 1

Bei dem einfachen Schadensersatz nach § 280 Abs. 1 handelt es sich um
einen Schadensersatz neben der Leistung, der wegen einer Pflichtverletzung
begriindet ist, die nicht in der Verzogerung besteht. Demnach ist § 280 Abs. 1

als ein Auffangtatbestand zu sehen.?®

Darunter fallen insbesondere die Schadensposten, die durch die Verletzung
von nichtleistungsbezogenen Schutzpflichten gem. § 241 Abs. 2 an anderen
Rechtsgttern des Glaubigers entstanden sind, also die Begleitschaden, die im
alten Recht den Hauptanwendungsbereich der pFV bildeten.®* Solche Scha-
den sind z.B. die Schaden am Mobiliar des Glaubigers, die der Maler beim
Anstreichen aus Unachtsamkeit verursacht. Verlangt der Glaubiger den
Schadensersatz nach § 280 Abs. 1 wegen des beeintrachtigten Integritatsinte-
resses, so hat dies mit dem Leistungsinteresse nicht zu tun. Der Glaubiger
kann weiterhin den Erfullungsanspruch geltend machen, oder — bei Vorliegen
der erforderlichen Voraussetzungen — statt der Leistung Schadensersatz ver-
langen. Im Beispielsfall hindert den Glaubiger die Geltendmachung des Scha-
densersatzes fiur das beschadigte Mobiliar nicht, vom Schuldner die (weitere)

Erbringung der Hauptleistung — das Anstreichen der Wohnung zu verlangen.

§ 280 Abs. 1 schutzt nicht nur das Integritatsinteresse, sondern auch das

Leistungsinteresse aus einem vorubergehenden Ausbleiben der geschuldeten

2 BGH 31.10.1984 — VIIl ZR 226/83, NJW 1985, 324; OLG Minchen 16.02.2006 — 29 U
4412/05, NJW-RR 2006, 770.

% Faust, in: Huber/Faust (2002), Rn. 3/217; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. E 12;
MinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 2.

% BT-Drucks. 14/6040, S. 136.
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Leistung.®® Erforderlich ist nur, dass der Schaden nicht auf eine Verzégerung,
also nicht auf ein zeitlich voriibergehendes Ausbleiben der Leistung zurtickzu-
fuhren sein darf; da sonst 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 eingreifen. Man denkt et-
wa an den mangelbedingten Nutzungsausfallschaden, der nach der h.M. zu
Recht nach § 280 Abs. 1 zu ersetzen ist.*® Die Geltendmachung solcher
Schaden lasst den Erflllungsanspruch ebenso unberihrt, wie es beim Verzo-
gerungsschadensersatz der Fall ist. Daher fallt der einfache Schadensersatz
aus 8 280 Abs. 1 ebenso wie der Verzdgerungsschadensersatz aus 88 280

Abs. 1, 2 mit 286 unter Schadensersatz neben der Leistung.

3. Keine Integration des Schadensersatzes neben der Leistung

in den Schadensersatz statt der Leistung

Es stellt sich weiter die Frage, ob der Schadensersatz neben der Leistung in
dem Schadensersatz statt der Leistung aufgeht, sobald dieser geltend ge-
macht wird. Geht man konsequent von der hier vertretenen Ansicht aus, dann
muss eine Integration des Schadensersatzes neben der Leistung in den
Schadensersatz statt der Leistung abgelehnt werden.®” Da Schadensersatz
neben und statt der Leistung verschiedene Arten von Schadensposten um-
fassen, besteht weder Bedarf noch Rechtfertigung fir eine solche Integration.
Wegen der unterschiedlichen Funktion ist streng zwischen Schadensersatz
statt der Leistung und Schadensersatz neben der Leistung zu unterscheiden.
Eine Integration wirde unnotig die Trennscharfe der beiden aufweichen und

zur Verwirrung fiihren.®®

% Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. E 22; MunchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 46; Canaris, in:
Karlsruher Forum 2002, S. 38 ff.; Hirsch, JURA 2003, 294.

% Siehe unten 5. Kapitel C. I.

" Im Ergebnis ebenso Palandt/Griineberg (2010), § 281 Rn. 17; MunchK/Ernst (2007), § 281
Rn. 111, 115; Bamberger/Roth/Unberath (2007), § 281 Rn. 35; Faust, in: Huber/Faust
(2002), Rn. 3/185; Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, S. 42; St. Lorenz, in: Karlsruher Fo-
rum 2005, S. 46; Giesen, in: FS Huber (2006), S. 289.

% Bamberger/Roth/Faust (2007), § 437 Rn. 68; St. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 46.
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Schadensersatz wegen Verzdgerung der Leistung ist auch dann auf eigener
Grundlage geltend zu machen, wenn der Glaubiger Schadensersatz statt der
Leistung verlangt und somit der Anspruch auf die Leistung nach § 281 Abs. 4
untergeht. Mit dem Wegfall des Leistungsanspruchs ist zwar der Verzug be-
endet mit der Folge, dass die kinftige zeitabhdngige Schaden nicht mehr auf
die Verzdgerung der Leistung gestitzt werden kdnnen — sie sind vielmehr als
Schadensersatz statt der Leistung zuzuordnen. Aber die bereits entstandenen
Verzogerungsschaden kdnnen nicht nachtraglich Schadensersatz statt der
Leistung werden oder als Rechnungsposten in diesen einbezogen werden,
sondern bleiben als Schadensersatz neben der Leistung ersatzfahig.*® Nach
altem Recht war es insofern anders, als der Glaubiger nach h.M. die Wahl
hatte, ob er den Verzégerungsschaden nach 8§ 286 Abs. 1 a.F. isoliert oder als
unselbstéandigen Rechnungsposten im Rahmen des Schadensersatzes wegen
Nichterfiillung aus § 326 Abs. 1 S. 2 a.F. geltend machen wollte.**® Da der
Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfillung gem. § 326 Abs. 1 S. 2
a.F. ohnehin Verzug des Schuldners voraussetzte, war diese Einbeziehung
auch nicht besonders problematisch. Fur das neue Recht ist jedoch eine sol-
che Einbeziehung bedenklich, da der Schadensersatz statt der Leistung nach
88 280 Abs. 1, 3 mit 281 nicht mehr den Verzug gem. 88 280 Abs. 1, 2 mit
286 voraussetzt. Zwar wird im Regelfall des 8§ 281 auch Verzug vorliegen, da
in einer Fristsetzung grundsatzlich auch eine Mahnung zu sehen ist.*** Je-
doch sind die Bezugspunkte des Vertretenmuissens unterschiedlich. So sind

durchaus Falle denkbar, in denen der Schuldner auf Schadensersatz aus

% palandt/Griineberg (2010), § 281 Rn. 17, § 286 Rn. 41; MiinchK/Ernst (2007), § 281
Rn. 112 f., § 283 Rn. 10; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn. 85; Erman/Westermann
(2008), § 281 Rn. 26; Faust, in: Huber/Faust (2002), Rn. 3/92, 3/184; Canaris, in: Karlsru-
her Forum 2002, S. 42; Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 750 f.; Faust, in: Huber/Faust
(2002), Rn. 3/185; a.A. Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 281 Rn. B 137 f.; Staudin-
ger/Léwisch/Feldmann (2009), § 286 Rn. 175; Giesen, in: FS Huber (2006), S. 289.

19 v/gl. BGH 05.11.1952 — Il ZR 47/52, NJW 1953, 337; MiinchK/Emmerich (2001), § 325 a.F.
Rn. 57; § 326 a.F. Rn. 100; a.A. U. Huber, Leistungsstérungen (1999), Band I, S. 301 ff.

1% BT-Drucks. 14/6040, S, 138.
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§§ 280 Abs. 1, 3 mit 281 haftet, ohne sich zugleich im Verzug zu befinden.'%?
Wegen der unterschiedlichen Voraussetzungen der beiden Anspriiche emp-
fiehlt sich eine Differenzierung. Es soll daher zwischen Schadensersatz statt
der Leistung und Schadensersatz wegen Verzdgerung der Leistung genau

unterschieden und von einer Integration Abstand genommen werden.

Das Gleiche gilt auch fur den einfachen Schadensersatz. Beschadigt bei-
spielweise der Maler beim Anstreichen der Wohnung schuldhaft das Mobiliar
des Glaubigers, sind diese Schaden als einfachen Schadensersatz neben der
Leistung gem. 8 280 Abs. 1 zu ersetzen. Wenn der Maler trotz Abmahnung
die Beschadigung mehrmals wiederholt, kann dem Glaubiger die Leistung
durch den Maler nicht mehr zugemutet werden. Die eventuellen Mehrkosten
der Beauftragung eines anderen Malers sind nur als Schadensersatz statt der
Leistung gem. 88 280 Abs. 1, 3 mit 282 ersetzfahig. In diesem Fall bleibt die
Anspruchsgrundlage fur den Ersatz der Schaden am Mobiliar § 280 Abs. 1.

Anders als im Falle des Schadensersatzes wegen Verzdogerung der Leistung
ist aber, dass die Schaden, die unter dem einfachen Schadensersatz zu er-
setzen sind, auch nach dem Wegfall des Erfullungsanspruchs entstehen kon-

nen.103

SchlieB3lich wirde eine Integration aller angefallenen Schaden in den Scha-
densersatz statt der Leistung bei Geltendmachung eines Aufwendungsersat-
zes nach § 284 zum kaum nachvollziehbaren Ergebnis fuhren: Der Glaubiger,
der statt Schadensersatz statt der Leistung den Aufwendungsersatz gem.

§ 284 verlangt, bekommt nach dem Wortlaut des Gesetzes keine Kompensa-
tion fir Schaden gem. §§ 280 Abs. 1, 2 mit 286 und § 280 Abs. 1.2%* Sieht
man von einer Integration ab, dann bleibt ein Anspruch auf Schadensersatz

neben der Leistung noch neben dem Aufwendungsersatz bestehen.

192 Sjehe unten 4. Kapitel C. I. 2.

19 AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn. 76; Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, S. 36 f.
194 vgl. AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn. 85.
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Zusammenfassend kann damit festgehalten werden, dass es sich bei Scha-
densersatz statt und neben der Leistung um inhaltlich unterschiedliche Kate-
gorien handelt, die unterschiedlichen Voraussetzungen unterliegen und auf
unterschiedlichen Wertungen beruhen. Sie sollten auch dann gedanklich aus-
einander gehalten werden, wenn der Glaubiger schliel3lich Schadensersatz
statt der Leistung verlangt. Von einer Integration des Schadensersatzes ne-
ben der Leistung in den Schadensersatz statt der Leistung soll abgesehen

werden.

Il. Andere Abgrenzungskriterien

1. Vermeidbarkeit oder Beseitigbarkeit des Schadens durch
(Nach-)Erftllung

Die wohl h.M. differenziert danach, ob der Schaden durch die Pflichtverlet-
zung endglltig entstanden ist und durch (Nach-)Erflllung nicht vermieden
oder beseitigt werden kann.*®® Nur bei solchen Schaden, die durch Nachho-
lung der Leistung beseitigt oder vermieden werden kénnen, geht es hiernach
um den Schadensersatz statt der Leistung. Dagegen sind die Schaden, die
auch nach einer (Nach-)Erflllung stehen bleiben wirden, dem Schadenser-

satz neben der Leistung zuzuordnen.

Die Ansicht der h.M. vermag freilich nicht zu Uberzeugen. Zunachst passt sie
nicht ohne weiteres auf die Falle, in denen eine (Nach-)Erfullung nicht in Be-
tracht kommt. Die h.M. beruht auf der Erkenntnis, dass fur einen Schadenser-

satz statt der Leistung zusétzliche Voraussetzungen erfullt sein missen, ins-

1% palandt/Griineberg (2010), § 280 Rn. 18; MiinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 66; Er-
man/Westermann (2008), § 280 Rn. 11; Jauernig/Stadler (2009), § 280 Rn. 4; Bamber-
ger/Roth/Unberath (2007), § 281 Rn. 3; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. E 24; St. Lo-
renz, NJW 2002, 2500; ders., in: Karlsruher Forum 2005, S. 42; Ady, ZGS 2003, 15; Ebert,
NJW 2004, 1761; Schulze/Ebers, JuS 2004, 268; Woitkewitsch, MDR 2004, 862; U. Huber,
in: FS Schlechtriem (2003), S. 524; Reinicke/Tiedtke (2009), Rn. 506 ff.; Tiedtke/Schmitt,
BB 2005, 616 f.
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besondere erfolglos eine Frist zur (Nach-)Erfullung gesetzt worden sein muss.
Es ist zwar richtig, dass der Vorrang der (Nach-)Erfullung sichergestellt wer-
den mussen, der durch das Fristsetzungserfordernis des § 281 Abs. 1 zum
Ausdruck kommt. Aber das Fristsetzungserfordernis ist keine zwingende Vo-
raussetzung eines Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung. 88 281
Abs. 2 zeigt vielmehr deutlich, dass ein Anspruch aus § 281 auch ohne eine
vorherige Fristsetzung bestehen kann.'®® AuRerdem kniipfen auch §§ 280
Abs. 1, 3 mit 282, 283 und 311a Abs. 2 nicht an die Fristsetzung, da eine sol-
che von vornherein sinnlos wéare. So bleibt in diesen Féllen fur die h.M. nur
die Méglichkeit, eine Nachholung der Erfiillung zu fingieren,**” was allerdings

wenig Uberzeugend ist.

Eine andere Unzuléanglichkeit der h.M. ist, dass sie nicht zwischen ,vermei-
den“ und ,beseitigen“ unterscheidet.’®® Beide werden haufig von der h.M. als
Synonyme benutzt.'® Allerdings besteht ein nicht unerhebliche Unterschied
zwischen den Beiden: Beseitigen lasst sich nur der Schaden, der schon ein-
getreten ist. Dagegen kann ein Schaden nur vermieden werden, der noch
nicht eingetreten ist. Das ist keine Wortklauberei, sondern hat praktische Re-
levanz. Das Fristsetzungserfordernis dient etwa dazu, den Vorrang des Erful-
lungsanspruchs zu sichern und dem Schuldner eine weitere Chance zu geben,
nachtraglich zu erfillen und damit die bereits eingetretenen (Nichterfullungs-
)Schaden zu beseitigen. Dagegen ist das Vermeiden etwa eines noch nicht

eingetretenen Folgeschadens kein Zweck der Fristsetzung.**°

Nach dieser Ansicht sollen alle Schaden, die ,vermieden“ worden waren,

wenn der Schuldner nacherfillt hatte, dem Schadensersatz statt der Leistung

1% Grunewald, in: Schuldrecht in der Praxis (2003), S. 315.

197 Bamberger/Roth/Faust (2007), § 437 Rn. 53; MunchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 66.

108 Kritisiert auch Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. E 25.

199 paradigmatisch Bamberger/Roth/Faust (2007), in § 437 Rn. 53, 54, 60 mit ,beseitigen“ und
in Rn. 57, 59, 60 mit ,vermeiden®. Vgl. auch MiinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 66 ff.

19 Epenso Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. E 24.
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zuordnen.*! Damit wiirden auch die Folgeschéden, die nach dem Verlangen
auf Schadensersatz statt der Leistung nach § 281 Abs. 4 an den absoluten
Rechtsgttern des Glaubigers entstehen, auch dem Schadensersatz statt der
Leistung zugeschlagen. So wird der Ersatzanspruch fur das mit dem Ausfall
der Kiihlanlage spater verdorbene Rindfleisch auf 88 280 Abs. 1, 3 mit 281
gesttitzt, weil der Schaden durch eine rechtzeitige Nacherfillung vermieden
worden ware. Dagegen konne der Kaufer den Ersatz fir das ebenfalls in der
Kuhlanlage gelagerte, aber friher verdorbene Schweinefleisch sofort nach

§ 280 Abs. 1 verlangen, da auch die Nacherfiillung den Schaden nicht verhin-
dert hatte.''? Das tiberzeugt nicht. Ist der Verkaufer zur Erfiillung nicht ver-
pflichtet, dem Ké&ufer mit Rind- und Schweinefleisch zu versorgen, kann es
auch nicht Gegenstand des Schadensersatzes statt der Leistung sein. Der
Ersatzanspruch wegen des verdorbenen (Rind- und Schweine)Fleisches steht
mit dem Erfullungsanspruch nicht in einem Konkurrenzverhéltnis und ist daher

als Schadensersatz neben der Leistung einzuordnen.

Aber auch wenn man statt ,vermeiden® nur ,beseitigen verwendet, ist die h.M.
bedenklich. Hiernach ist derjenige Schaden als Schadensersatz statt der Leis-
tung ersatzfahig, der durch eine (gedachte) Nachholung der Leistung beseitigt
worden ware. Die ,Testfrage“ zur Abgrenzung der Schadensarten lautet also:
Ware der geltend gemachte Schaden entfallen, wenn die Leistung im letzt-

2112 Damit wird ein zeitlich

maoglichen Zeitpunkt noch erbracht worden ware
dynamisches Kriterium angewendet.'** Danach kann ein Schadensposten
einmal dem Schadensersatz statt der Leistung einmal dem Schadensersatz

neben der Leistung zugeordnet werden, je nachdem, zu welchem Zeitpunkt er

' Bamberger/Roth/Faust (2007), § 437 Rn. 57; MiinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 66; Reini-
cke/Tiedtke (2009), Rn. 507.

2 Tiedtke/Schmitt, BB 2005, 616.

113 st. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 42; Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht

(2009), Rn. 237; Reinicke/Tiedtke (2009), Rn. 507 f.

1% st Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 42; MunchK/Ernst (2007), 8 280 Rn. 66; Bam-

berger/Roth/Unberath (2007), § 280 Rn. 27 ff.
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geltend gemacht wird.**® Zur Verdeutlichung wird das Beispiel des Verkaufs
von Saisonartikeln angefihrt:**® Geht die giinstige Verkaufsmoglichkeit von
Saisonware mangels Lieferung endgultig verloren, ist der entgangene Gewinn
durch die spéatere Leistung nicht mehr zu beseitigen und daher als Schadens-
ersatz neben der Leistung zu ersetzen. Dagegen geht es um Schadensersatz
statt der Leistung, wenn der Gewinn durch eine Lieferung noch realisierbar ist.
Dies erscheint aber hdchst fraglich. Ist ein Gewinn noch realisierbar, dann ist
er logischerweise noch nicht entgangen und insoweit liegt Uberhaupt kein
Schaden vor, der ersetzt werden soll. Wenn ein Schaden in Form von einem
entgangenen Gewinn eingetreten ist, dann ist er immer endguiltig, weil er

durch eine Nachholung der Leistung nicht mehr kompensierbar ist.

Auch bei Ersatz von anderen Schaden tberzeugt die h.M. nicht. So wurde
etwa behauptet, dass der Kaufer den Ersatz fir das mit dem Ausfall der Kihl-
anlage schnell verderbende Schweinefleisch als Schadensersatz neben der
Leistung nach 8§ 280 Abs. 1 sofort verlangen kann, aber fur das ebenfalls in
der Kuhlanlage gelagerte, nur spater verderbende Rindfleisch als Schadens-
ersatz statt der Leistung nach 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 erst nach Ablauf einer
Nachfrist.'*” Wenn der K&ufer erst drei Tage spater, also nachdem das Rind-
fleisch auch verdorben ist, Schadensersatz verlangt, dann wirde der Ersatz
fur das Rindfleisch wieder Schadensersatz neben der Leistung darstellen. Es
leuchtete nicht ein, warum die Ersatzfahigkeit eines Schadens vom Zeitpunkt

des Schadensersatzverlangens abhéngig sein soll.

Gegen ein zeitlich dynamisches Kriterium und damit den Wechsel der Scha-
denskategorien desselben Schadenspostens spricht auch die Systematik der
8§ 280 ff., die in erster Linie rechtsfolgenorientiert vom Begehren des Glaubi-

gers ausgeht und zwischen verschiedenen Schadensersatzarten differen-

1% st. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 42; MiinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 67.

18 vgl. St. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 42 f.

Y7 Tiedtke/Schmitt, BB 2005, 617 ff. Krit. Kaiser, in: FS Westermann (2008), S. 359; Staudin-
ger/Otto (2009), § 280 Rn. E 25.

41



ziert.'® Uberzeugender ist daher eine statische Unterscheidung nach Arten
des Schadenersatzes. Entscheidend ist statt der Tatbestandsvoraussetzung
vielmehr die vom Glaubiger intendierte Rechtsfolge.'*® Es kommt darauf an,
ob der Glaubiger statt der Leistung in Natur einen Schadensersatz in Geld
begehrt — dann handelt es sich um Schadensersatz statt der Leistung —, oder
ob er neben dem Anspruch auf die Leistung sonstige Schaden ersetzt haben

will — dann kommt allein Schadensersatz neben der Leistung in Betracht.

Zusammenfassend ist bei der Frage, ob der geltend gemachte Schaden als
Schadensersatz statt oder neben der Leistung zu qualifizieren ist, die Art des
Schadensersatzes entscheidend. Eine zeitliche Differenzierung danach, ob
der Schaden durch Nachholung der Leistung beseitigt worden ware, ist mit
der Systematik des Gesetzes nicht vereinbar und zahlreichen Bedenken aus-

gesetzt. Sie ist daher abzulehnen.

2. Mangel- und Mangelfolgeschaden

Im friheren Schuldrecht diente die Abgrenzung zwischen Mangel- und Man-
gelfolgeschaden dazu, die Anwendungsbereiche des § 463 a.F. und die der
pFV zu unterscheiden. Wahrend die Mangelschaden nach § 463 a.F. nur bei
Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft oder dem arglistigen Verschweigen
eines Mangels, also nur bei Vorsatz ersatzfahig waren, war eine Haftung fur
Mangelfolgeschaden nach den Grundsatzen der pFV schon bei Fahrlassigkeit
gegeben. Ausschlaggebend fur die Subsumtion der Mangelfolgeschaden un-
ter die pFV war, dass die auf deren Ersatz gerichteten Anspriiche dann nicht
der kurzen 6-monatigen kaufrechtlichen Verjahrung gem. 8 477 a.F., sondern
der Regelverjahrung von 30 Jahren gem. § 195 a.F. unterworfen wurden.*?
Zu den das Aquivalenzinteresse betreffenden Mangelschaden zahlten nach
h.M. die Mehrkosten eines Deckungsgeschéfts, der aufgrund des Mangels

18 jauernig/Stadler (2009), § 280 Rn. 3; Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 730; St. Lorenz,
JusS 2008, 203.

119 Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, S. 37 f.; ders., ZIP 2003, 322.

120 BGHZ 77, 215, 219 ff.
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entgangene Gewinn, die Reparaturkosten, der Nutzungsausfall wahrend der
Reparaturzeit sowie der sich aus der Reparatur ergebende Minderwert.***
Dagegen gehdrten die Schaden, die der Kaufer infolge der Mangelhaftigkeit
der Sache an seinen sonstigen Rechtsgutern — etwa an Gesundheit, Leben,
Eigenturm, aber auch an sonstigem Vermdgen — erlitt, zu den sog. Mangelfol-
geschaden. Die Differenzierung war aber nicht besonders Uberzeugend, da es
nicht einsichtig war, warum die Mangelschaden nur bei Vorliegen einer Zusi-
cherung oder Arglist ersatzfahig sein sollten, wahrend fir Mangelfolgescha-
den die Fahrlassigkeit gentigt.*?*> Die Grenzziehung war trotz zahlreicher
Rechtsprechung und wissenschaftlicher Diskussionen umstritten. Daher war
es auch das erklarte Ziel der Schuldrechtsreform, diese Unterscheidung tber-
flissig zu machen und damit die daraus entstehenden Unsicherheiten zu be-

seitigen.?3

Nach der Schuldrechtsreform ist der ursprungliche Anlass fur die Unterschei-
dung zwischen Mangel- und Mangelfolgeschaden beseitigt worden. Durch

8 433 Abs. 1 S. 2 wird die Mangelfreiheit der Leistung zur Erfullungspflicht des
Verkaufers erhoben und damit das Gewahrleistungsrecht weitergehend in das
allgemeine Leistungsstorungsrecht integriert. Ein besonderes Gewéhrleis-
tungsrecht besteht nicht mehr.'?* Die Haftung des Verkaufers wegen Mangel-
und Mangelfolgeschaden ergibt sich jetzt einheitlich aus 88 437 Nr. 3 mit 280
ff. mit der Folge, dass jetzt die Haftung fur die Mangelschéaden schon bei
Fahrlassigkeit gegeben ist. Die Verjahrungsregelung der beiden ist auch ver-
einheitlicht worden: Da alle aus der Mangelhaftigkeit einer Sache herrihren-

den Anspriiche demselben Verjahrungsregime unterworfen werden sollte,*?®

2! BGH 02.06.1980 — VIII ZR 78/79, BGHZ 77, 215, 218; Soergel/Huber (1991), Anh. § 463
a.F. Rn. 28.

122 Die Unterscheidung zwischen naheren und entfernteren Mangelfolgeschéden im bisheri-

gen Werkvertragsrecht war in erster Line verjahrungsrechtlich relevant und kann hier au-

Rer Betracht gelassen werden.

123 BT-Drucks. 14/6040, S. 133.

24 BT-Drucks. 14/6040, S. 94

125 BT-Drucks. 14/6040, S. 229.
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unterliegen auch Anspriiche auf Ersatz von Mangelfolgeschaden der Verjah-
rung des § 438.1%° Insoweit entfallt also die Unterscheidung zwischen Mangel-

und Mangelfolgeschaden.

Allerdings ist wegen der neuen Systematik eine andere Differenzierung not-
wendig geworden, namlich die Unterscheidung zwischen Schadensersatz
statt der Leistung und neben der Leistung, die danach fragt, ob der geltend
gemachte Schaden an die Stelle der Leistung tritt oder neben dieser steht. Es
ist zwar richtig, dass dabei nicht ohne weiteres auf die Abgrenzung zwischen
Mangel- und Mangelfolgeschaden des alten Rechts zurtickgegriffen werden
kann,'?” da die Kriterien, die zum bisherigen Recht fiir die Abgrenzung zwi-
schen Mangel- und Mangelfolgeschaden entwickelt worden sind, auf die Prob-
lematik der Abgrenzung zwischen Schadensersatzarten nicht Gbertragbar sind,
da sie auf diese nicht zugeschnitten sind.*?® Da aber beide Abgrenzungen
nach Arten des geltend gemachten Schadens zu erfolgen haben, besteht An-

lass, die Abgrenzungskriterien an das neue Recht anzupassen.*?

Das Ziel kann man erreichen, indem man die Grenze zwischen Mangel- und
Mangelfolgeschéaden anders als nach friiherem Recht zieht: Statt des friheren
ziemlich weiteren Verstandnisses des Begriffs der Mangelschaden™*° wird er
jetzt auf denjenigen Schaden beschréankt, der in der Beeintréachtigung des ei-

gentlichen Leistungsinteresses des Glaubigers durch den Mangel liegt, etwa

126 Arnold, ZGS 2002, 438 ff.; P. Huber, in: Huber/Faust (2002), Rn. 14/20; Looschelders,
Schuldrecht BT (2010), Rn. 162; Bamberger/Roth/Faust (2007), § 438 Rn. 9;
MinchK/Westermann (2008), 8 438 Rn. 10; Staudinger/Matusche-Beckmann (2004),

§ 438 Rn. 27; a.A. Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, S. 98; Wagner, JZ 2002, 479.

2T H.M., AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn. 39 ff.; MiinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 65;
Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 732 f.; St. Lorenz NJW 2002, 2497, 2500; Wagner, JZ
2002, 481.

128 Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, S. 40; MiinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 65; Lo-
renz/Stringari, in: FS Georgiades (2006), S. 252.

129 vgl. U. Huber, in: FS Ulmer (2003), S. 1181.

3% v/gl. BGH 02.06.1980 — VIII ZR 78/79, BGHZ 77, 217 f.; Soergel/Huber (1991), Vor § 459
a.F. Rn. 60.
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den Minderwert der Leistung, Reparaturkosten oder die Aufwendung fir einen
Deckungskauf. Demgegenuber gehdren alle weiteren, dartber hinaus gehen-
den Schéaden zu Mangelfolgeschéaden. Als Ergebnis wird der Begriff der Man-
gelschaden also enger, der der Mangelfolgschaden demgemalf weiter als
bisher gefasst.**! Dadurch wird ein Gleichlauf zwischen der Abgrenzung der
Mangel- und Mangelfolgeschaden sowie der des Schadensersatzes statt und
neben der Leistung ermdglicht. Die (neue definierte) Mangelschéaden sind als
Schadensersatz statt der Leistung, und die Mangelfolgschaden nur als Scha-

densersatz neben der Leistung ersetzbar.

Das entspricht nicht nur der Auffassung des Gesetzgebers,**? sondern vor
allem der Systematik der 88 280 ff. Es ist Ausdruck des Gesetzes vom Recht
des Verkaufers zur zweiten Andienung, dass der Ersatz derjenigen Schaden,
die das eigentliche Leistungsinteresse betreffen und deren Ersatz die ge-
schuldete Leistung ersetzen soll, grundsatzlich nur verlangt werden kann,
wenn dem Verkaufer zuvor die Moglichkeit zur Nacherfullung eingeraumt
wurde. Die Nacherfillung nach § 439 hat den Zweck, durch Reparatur oder
Neulieferung einer mangelfreien Sache das in der mangelbedingten Minde-
rung des Wertes der Sache liegende Leistungsdefizit zu beheben. Genau sol-
che Schaden sollte der neue Begriff der Mangelschaden umfassen. Alle Gbri-
gen Folgeschaden, etwa die typischen Integritatsschaden an anderen
Rechtsgttern des Kaufers wegen des Mangels, sind durch eine Nacherfillung
nicht zu beseitigen und daher als Schadensersatz neben der Leistung ohne
weiteres nach § 280 Abs. 1 ersatzfahig.'*

3! Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, S. 40 f.; ders., in: FS Wiegand (2005), S. 236; Schultz,
in: Das Schuldrecht 2002, S. 83; Grunewald, in: Schuldrecht in der Praxis (2003), S. 317,
319; dies., Kaufrecht (2006), 8 9 Rn. 83; MinchK/Westermann (2008), § 437 Rn. 32; Er-
man/Westermann (2008), § 280 Rn. 15.

132 BT-Drucks. 14/6040, S. 225.

%% Grunewald, in: Schuldrecht in der Praxis (2003), S. 317, 319; dies., Kaufrecht (2006), § 9
Rn. 83.
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Zusammenfassend kann die bisherige Abgrenzung zwischen Mangel- und
Mangelfolgeschaden doch fir die Abgrenzung zwischen Schadensersatz statt
der Leistung und neben der Leistung im neuen Recht fruchtbar gemacht wer-
den. Voraussetzung dafir ist aber eine neue Grenzziehung, wobei die Man-
gelschaden ausschlief3lich auf den Minderwert der Leistung beschrankt sind.
Dadurch kénnen die Mangelschaden als Schadensersatz statt der Leistung,
Mangelfolgeschaden als Schadensersatz neben der Leistung eingeordnet

werden.

lll. Fazit

Damit lasst sich als Ergebnis festhalten, dass jede Schadensposition entwe-
der als Schadensersatz statt der Leistung oder als Schadensersatz neben der
Leistung zugeordnet werden kann. Das Abgrenzungskriterium ist nicht die
Vermeidbarkeit der Schaden durch die (Nach-)Erfillung, sondern das Ver-
haltnis des Ersatzanspruchs dieser Schadensposition zum Erfillungsan-
spruch: Stehen die beiden in einem Konkurrenzverhaltnis, d.h. tritt die Gel-
tendmachung eines Schadensersatzes an die Stelle des Erfullungsanspruchs,
dann handelt es sich dabei um Schadensersatz statt der Leistung. Dagegen
ist ein Schaden Gegenstand eines Schadensersatzes neben der Leistung,
wenn sein Ersatz neben dem Erflllungsanspruch steht, also den Erfillungs-

anspruch unberihrt |&sst.

Da Schadensersatz statt und neben der Leistung verschiedene Kategorien
von Schadensposten umfasst, sollten sie auch dann streng unterschieden
werden, wenn der Glaubiger schlie3lich Schadensersatz statt der Leistung
verlangt. Von einer Integration des Schadensersatzes neben der Leistung in

den Schadensersatz statt der Leistung soll Abstand genommen werden.
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4. Kapitel: Die Abgrenzung nach Arten der Pflichtver-

letzung

A. Uberblick

Der neuen Systematik™**

entsprechend soll nach der Unterscheidung der
Schadensarten auf der Rechtsfolgeseite anschlieRend nach Arten der Leis-
tungsstorung auf der Tatbestandseite abgegrenzt werden. Zwar ist die Unter-
scheidung der Leistungsstdrungsarten nach der Schuldrechtsreform nur nach-
rangig im Vergleich zur der der Schadensarten.™® Sie ist aber nach wie vor
zum Auffinden der einschlagigen Anspruchsgrundlage unentbehrlich, und
zwar im Rahmen des Schadensersatzes sowohl neben als auch statt der

Leistung.

Tatbestandlich gibt es zwei Grundelemente fur einen Schadensersatzan-
spruch aus einem Leistungsstérung, die durch die zentrale Anspruchsgrund-

lage des § 280 Abs. 1 festgelegt sind: Pflichtverletzung und Vertretenmuissen.

l. Pflichtverletzung

1. Sammelbegriff

Die Pflichtverletzung nach 8§ 280 Abs. 1 ist nach der Schuldrechtsreform Zent-
ralbegriff des Leistungsstorungsrechts. Nach der Vorstellung des Gesetzge-
bers stellt jedes objektive Zurlickbleiben hinter dem Pflichtenprogramm des
Schuldverhaltnisses eine Pflichtverletzung dar.** Ziel der Einfiihrung des
Zentralbegriffs war es, das dem bisherigen Recht zu Grunde liegende System

der Ausdifferenzierung unterschiedlicher Leistungsstorungstypen durch einen

3% Siehe oben 2. Kapitel B.

%% Epenso Lorenz/Riehm (2002), Rn. 168; Mattheus, in: Examenswissen (2003), S. 51 f.
% BT-Drucks. 14/6040, S. 92, 133, 135.
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einheitlichen Tatbestand der Leistungsstérung zu ersetzen.*®’ Von der Pflicht-
verletzung sollen alle Arten der Leistungsstorungen erfasst werden,* d.h.
sowohl die Verletzung der Leistungspflichten wie Nichtleistung, Schlechtleis-
tung oder Leistungsverzogerung, als auch die Verletzung von Schutzpflichten
i.S.v. § 241 Abs. 2.

Allerdings war es umstritten, ob die Pflichtverletzung als Zentralbegriff des
Leistungsstorungsrechts die richtige Terminologie ist. Zum Teil wurde der Be-
griff der Pflichtverletzung als untauglich angesehen, da beispielweise bei Un-
maoglichkeit keine Leistungspflichten ersichtlich seien, die verletzt sein konn-
ten.'® Als Alternative wurde deshalb der Begriff der Nichterfillung vorge-
schlagen.™ Fur diese Variante sprach auch die Tatsache, dass die internati-
onalen Modelle {iberwiegend den Terminus der ,Nichterfiillung* verwenden.***
Die Schuldrechtskommission hatte sich fur die Pflichtverletzungsterminologie
entschieden.*” Dem schloss sich der Gesetzgeber des SMG an. Als Begriin-
dung wird angegeben, dass der Begriff der Nichterfillung im btrgerlichen
Recht anderweitig besetzt sei und nur die Félle erfasse, in denen die Leistung
ganz oder teilweise auf Dauer ausbleibe. Der Begriff der Pflichtverletzung we-
cke zwar die Assoziation eines Verschuldenserfordernisses. Er sei aber rein
objektiv zu verstehen und von der Frage des Vertretenmussens streng zu
trennen.**® Laut Gesetzesbegriindung ist die Entscheidung fiir die Pflichtver-
letzung und gegen die Nichterfullung also rein terminologischer Natur und hat

keine inhaltlichen Auswirkungen.'** Diese Entscheidung ist hinzunehmen.**

137 vgl. Abschlussbericht (1992), S. 29 f.

138 Ausgeklammert ist lediglich die Haftung wegen anfanglicher Unmdglichkeit nach § 311a

Abs. 2, wobei mangels Pflichtverletzung die §§ 280 ff. nicht anwendbar sind.

139 Canaris, in: Schulze/Schulte-Nélke (2001), S. 43, 59 f.; U. Huber, ZIP 2000, 2273 ff.; Stoll,
JZ 2001, 593.

9 U. Huber, in: Gutachten (1981), S. 699 ff.

1L vgl. Art. 7.1.1 PICC; Art. 8:101 PECL; Art. 49 | a), 73 1l CISG.

142 Abschlussbericht (1992), S. 128 ff.; grundlegend Diederichsen, AcP 182 (1982), 117 ff.

3 BT-Drucks. 14/6040, S. 133 ff.

% Medicus, JuS 2003, 527; Reichenbach, JURA 2003, 514.

4% MuinchK/Ernst (2007), 8 280 Rn 12; St. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 38 f.
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Im Ergebnis ist der Begriff der Pflichtverletzung als Nichterftllung einer Pflicht

aus einem Schuldverhéaltnis zu verstehen.

Damit ist die Auslegung einer Pflichtverletzung von dem Inhalt des jeweiligen
Schuldverhéltnisses abhéngig. Dabei wird zwischen der Verletzung von Leis-
tungspflichten einerseits und der von Schutzpflichten i.S.v. § 241 Abs. 2 ande-
rerseits unterschieden: Bei Leistungspflichten besteht die Pflichtverletzung
einfach darin, dass die geschuldete Leistung ausbleibt, also der Schuldner die
Leistung nicht oder nicht wie geschuldet erbringt.*® Dabei spielt es keine Rol-
le, ob die Leistung an sich als Leistungserfolg oder als Leistungshandlung
geschuldet ist. Die Pflichtverletzung besteht jeweils in dem Ausbleiben des
Leistungserfolgs oder in der Nichtvornahme der Leistungshandlung.**” Ob
dies dem Schuldner zuzurechnen ist, ist dann allein eine Frage des Vertre-

tenmissens, das nach 8 280 Abs. 1 S. 2 vermutet wird.

Bei der Verletzung von nicht leistungsbezogenen Schutzpflichten i.S.v. § 241
Abs. 2 muss dagegen ein verhaltensbezogener Begriff der Pflichtverletzung
zu Grunde gelegt werden. Hier schuldet der Schuldner nicht einen Erfolg in
Gestalt des Ausbleibens einer Beschadigung, sondern lediglich sorgsames
Verhalten.**® Die Pflichtverletzung kann nur darin bestehen, dass sich der

Schuldner nicht so verhalten hat, wie geschuldet. Die Beweislast daftr tragt

146 BT-Drucks. 14/6040, S. 135 f.; Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 10;
MunchK/Ernst (2007), § 280 Rn 10 ff.; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. C 4 ff,;
AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn. 29 ff.; Canaris, JZ 2001, 512; Schulze/Ebers, JuS
2004, 269; St. Lorenz, JuS 2007, 213; Looschelders, Schuldrecht AT (2010), Rn. 561.

%" Daher ist m. E. tberfliissig, im Rahmen der Leistungspflichten weiter zwischen erfolgsbe-

zogenen und tatigkeitsbezogenen Leistungspflichten zu unterscheiden. So aber

AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn. 32; St. Lorenz, JuS 2007, 213 f.; Looschelders,

Schuldrecht AT (2010), Rn. 562. Wie hier Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, S. 30 f.;

Riehm, in: FS Canaris (2007), S. 1088 ff.; Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 281 Rn. B

12.

%8 5. Canaris, JZ 2001, 512; Lorenz/Riehm (2002), Rn 182 f.
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der Glaubiger, wobei ihm unter dem Gesichtspunkt der Spharentheorie Be-

weislasterleichterungen zugutekommen sollen.**

Dieser Auslegung der Pflichtverletzung steht eine generell verhaltensbezoge-
ne Ansicht gegenuber.*® Danach liege die Pflichtverletzung auch bei (er-
folgsbezogenen) Leistungspflichten in einem Verhalten des Schuldners, das
von dem Pflichtenprogramm des Schuldverhaltnisses abweicht. Im Falle der
Unmadglichkeit sei die Pflichtverletzung nicht in das Ausbleiben einer Leistung
zu sehen, da der Schuldner nach § 275 Abs. 1 gerade nicht zur Leistung ver-
pflichtet ist. Vielmehr bestehe die Pflichtverletzung darin, dass der Schuldner
Umstande herbeigefihrt hat, die zur Unmdglichkeit gefuhrt haben. Die Haf-
tung des Schuldners beruhe also nicht auf der Nichterfullung der Leistung,
sondern auf der Verletzung einer Pflicht, die eigene Leistungsfahigkeit nicht

zu schmalern.*™!

Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. Sie steht im klaren Widerspruch zu der
Konzeption des Gesetzgebers, der das einfache Ausbleiben der Leistung als
Pflichtverletzung im Falle der nachtréaglichen Unméglichkeit betrachtet.**? Dies
ergibt sich insbesondere aus § 275 Abs. 4, der deutlich macht, dass sich die
Leistungsbefreiung nach 8 275 Abs. 1 nur auf die Primarleistungspflicht, nicht
aber die etwaigen sekundéaren Schadensersatzpflichten bezieht. Aul3erdem
fuhrt diese Sichtweise zum nicht sachgerechten Ergebnis bei der Beweislast-
verteilung: Fordert man bereits auf der Ebene der Pflichtverletzung ein vor-
werfbares Verhalten des Schuldners, dann verlagert man insoweit die Darle-
gungs- und Beweislast auf den Glaubiger, da die Beweislastumkehr des § 280

Abs. 1 S. 2. nur fur das Vertretenmussen, nicht aber fur die Pflichtverletzung

% BT-Drucks. 14/6040, S. 136.

% Finkenauer, WM 2003, 669; Mattheus, JuS 2002, 213; Reichenbach, JURA 2003, 512 ff.;
Schafer, JA 2003, 604; Schwab, JuS 2002, 3; Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuld-
recht (2002), S. 64 ff., 83 ff., 107 ff.; dies., JZ 2004, 62 ff.; Haberzettl, Verschulden und
Versprechen (2006), S. 89.

%1 Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht (2002), S. 64 ff., 83 f.; Harke, in:
Jb.J.ZivRWiss. 2001, S. 58.

'%2's. BT-Drucks. 14/6040, S. 135 f.
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gilt. Darin wiirde eine vom Gesetzgeber nicht gewollte Verschiebung gegen-
iiber den §§ 282, 285 a.F. liegen.™

Zusammenfassend lasst sich daher festhalten, dass die Pflichtverletzung kei-
nen einheitlichen abstrakten Begriff darstellt, der widerspruchsfrei und tber-
zeugend alle Leistungsstorungsfalle zusammenfasst.™* Je nach Inhalt des
Schuldverhéltnisses wird der Begriff der Pflichtverletzung unterschiedlich ver-
standen. Wahrend die Pflichtverletzung bei Leistungspflichten bereits im ob-
jektiven Ausbleiben der geschuldeten Leistung liegt, ist sie bei Schutzpflichten

verhaltensbezogen zu verstehen.

Schon aus der Systematik des Gesetzes' ergibt sich, dass die verschiede-
nen Formen der Leistungsstérungen zwar zunachst in der Pflichtverletzung
vereinheitlicht werden, die den allgemeinen Ankntpfungspunkt fir den Grund-
tatbestand der Schadensersatzhaftung des § 280 bildet.**® Um die einschla-
gige Anspruchsgrundlage aufzufinden, kommt man nicht umhin, die konkreten
Pflichtverletzungsarten festzustellen und gegeneinander abzugrenzen.*’ In-
soweit ist der Begriff der Pflichtverletzung eine ,rein terminologische Zusam-
menfassung“**® der verschiedenen Erscheinungsformen der Leistungsstérung.

Es handelt sich dabei nur um einen ,Sammelbegriff*>

ohne eigenstandigen,
subsumtionsfahigen Inhalt. Er ist nur ein Blankett, das je nach Situation mit
konkreter Leistungsstérungsform zu fillen ist. Fur die Rechtsanwendung ist
weiterhin unentbehrlich, zwischen den verschiedenen Pflichtverletzungsarten

ZU unterscheiden.

>3 MiinchK/Ernst (2007), § 280 Rn 17; Faust, in: Huber/Faust (2002), Rn 3/121.

> MiinchK/Ernst (2007), § 280 Rn 10; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn 29, Wilhelm, JZ

2004, 1060.

Siehe oben 2. Kapitel B.

%% AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn. 21.

7 Canaris, JZ 2001, 512; Wilmowsky, JuS 2002, Beilage zu Heft 1, S. 4; a. A. Grundmann,
AcP 204 (2004), 569 ff.

138 Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, S. 30 Fn. 77.

%% MiinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 9; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn. 29.
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2. Pflichtverletzung und Schadensarten

Nach der Systematik der 88§ 280 ff. kann eine Unterscheidung nach Arten der
Pflichtverletzung nur nach einer Differenzierung der Schadensarten erfolgen.
Fur die Bestimmung der maRRgeblichen Pflichtverletzung kommt es darauf an,
ob ein Schadensersatz statt oder neben der Leistung geltend gemacht

wird.1®°

a) Pflichtverletzung beim Schadensersatz statt der Leistung

Schadensersatz statt der Leistung ist auf das positive Leistungsinteresse des
Glaubigers gerichtet. Er beruht auf einer Verletzung der Leistungspflichten in
Form des endgultigen Ausbleibens der Leistung und tritt definitionsgeman an
deren Stelle. Daher muss die maf3gebliche Pflichtverletzung darin bestehen,

dass die geschuldete Leistung endgiiltig ausbleibt,***

also die Leistung ge-
genstandlich oder qualitativ endgtiltig nicht mehr gebracht worden ist. Erst
dann bleibt die geschuldete Leistung nach § 280 Abs. 3 endglltig aus, wenn
die zusatzliche Voraussetzungen der 88 281-283 vorliegen. Daher sind beim
Schadensersatz statt der Leistung die zusétzlichen Voraussetzungen der

88 281-283 in den Begriff der Pflichtverletzung i.S.v. § 280 Abs. 1 hineinzule-
sen.’®? Die Pflichtverletzung wird also durch §§ 281-283 konkretisiert bzw.
modifiziert. Worin genau die Pflichtverletzung im Einzelnen besteht, wird un-
ten gezeigt.'®®

Fest steht, dass es im Rahmen des Schadensersatzes statt der Leistung nur

eine Verletzung der Leistungspflichten, und zwar in Form des endgtiltigen

160 Vgl. Dauner-Lieb, in: FS Konzen (2006), S. 66 f.

'°! Faust, in: FS Canaris (2007), S. 220.

'%2 Haberzettl, NJW 2007, 1329; Miinch, JURA 2002, S. 368; Reichenbach, JURA 2003, 517;
Wilhelm, JZ 2004, 1056 wohl auch St. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 51; Dauner-
Lieb, in: FS Konzen (2006), S. 66; a.A. PWW/Schmidt-Kessel (2010), Vor § 275 Rn. 7,

§ 281 Rn. 4.

'%% Siehe unten 4. Kapitel B.
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Ausbleibens der Leistung, nicht dagegen eine Schutzpflichtverletzung i.S.v.
§ 241 Abs. 2 in Betracht kommt.**

b) Pflichtverletzung beim Schadensersatz neben der Leistung

Aul3er der vom Schadensersatz statt der Leistung erfassten Verletzung der
Leistungspflichten in Form des endguiltigen Ausbleibens der Leistung sind
noch zwei Arten von Pflichtverletzung denkbar: die Verletzung der Leistungs-
pflichten in Form des voribergehenden Ausbleibens der Leistung und die

165

(endgiltige)™” Verletzung von Schutzpflichten. Die beiden fallen unter den

Schadensersatz neben der Leistung.
aa) Verletzung der Leistungspflichten
() In zeitlicher Hinsicht (Leistungsverzégerung)

Bei der Verletzung der Leistungspflichten in Form des voribergehenden Aus-
bleibens der Leistung muss weiter zwischen einem zeitlichen und einem quali-
tativem Ausbleiben differenziert werden. Grund dafur ist § 280 Abs. 2, wonach
der Ersatz fur das vorubergehende zeitliche Ausbleiben der Leistung, namlich
die Leistungsverzdgerung von zuséatzlichen Voraussetzungen des § 286, also
grundsatzlich von einer Mahnung abhangig ist. Hier liegt die malRgebliche

Pflichtverletzung in der Leistungsverzégerung trotz Mahnung.*®°

Leistungsverzdgerung heil3t, dass die Leistung an sich noch erbracht werden
kann, das Ausbleiben der Leistung nur einer voribergehenden Natur ist. Da-
her kann der Ersatz fir die Leistung selbst noch nicht beansprucht werden —
eine solcher kann vielmehr nur bei einem endgultigen Ausbleiben der Leis-

tung als Schadensersatz statt der Leistung geltend gemacht werden. Der

%% Fiir die §§ 280 Abs. 1, 3 mit 282 vgl. unten 4. Kapitel B. III. 1.
16% Eg gibt keine vortubergehende Verletzung von Integritatsinteresse. Eine Verletzung des
Integritatsinteresses ist immer mit dem Eintritt endgultig. Sie kann nicht durch eine erneute
ordnungsgemaéne Erfullung behoben werden und es kommt nur ein Schadensersatzan-
spruch in Betracht.

1% Sjehe unten 4. Kapitel C. I. 1. a).
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Schadensersatz wegen Verzdgerung der Leistung aus 88 280 Abs. 1, 2 mit
286 umfasst nur die Schaden, die nicht das Interesse des Glaubigers an der

Leistung selbst betreffen.
(2) In qualitativer Hinsicht

Bleibt die Leistung nicht in zeitlicher Hinsicht, sondern in qualitativer Hinsicht
vorubergehend aus, dann kommt der einfache Schadensersatz nach § 280
Abs. 1 zur Anwendung. Hier wird anders als im Falle der Leistungsverzége-
rung keine Mahnung erforderlich, da eine solche fur das qualitative Ausblei-
ben der Leistung nicht passt. Die Pflichtverletzung besteht in dem vortberge-
henden Ausbleiben der mangelfreien Leistung, etwa weil der Kaufer die Kauf-
sache wegen der Mangelhaftigkeit bis zur erfolgreichen Nacherfullung nicht

nutzen kann.
bb) Verletzung der Schutzpflichten

Werden nicht Leistungspflichten sondern Schutzpflichten i.S.v. § 241 Abs. 2
verletzt, kommt allein der einfache Schadensersatz aus § 280 Abs. 1 als An-
spruchsgrundlage fir die daraus entstandenen Integritdtsschaden in Betracht.
Die Schutzpflichten sind nicht durch Leistung zu erfiillen, sondern solange zu
befolgen, wie die von Treu und Glauben beherrschte Sonderverbindung der
Parteien besteht. Daher besteht die Pflichtverletzung verhaltensbezogen in
der Verletzung der Schutzpflichten.

Il. Vertretenmussen

1. Zurechnung der Pflichtverletzung

Das zweite Zentralelement eines Schadensersatzanspruchs ist das Vertre-

tenmiissen. Nach § 280 Abs. 1 S. 2'% st fiir einen Schadensersatzanspruch

'®" Fir den Schadensersatz wegen Leistungsverzogerung ist § 286 Abs. 4 zu beachten, dazu

unten 4. Kapitel C. I. 2.
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neben einer Pflichtverletzung erforderlich, dass der Schuldner die Pflichtver-
letzung auch zu vertreten hat, also der Schuldner fur die Pflichtverletzung
verantwortlich ist. Dabei handelt es sich um die Zurechnung der Pflichtverlet-

zung an den Schuldner.'®®

Was der Schuldner zu vertreten hat, ergibt sich aus 8 276. Danach hat der
Schuldner grundsatzlich Verschulden, ndmlich Vorsatz und Fahrlassigkeit zu
vertreten. Das Gesetz folgt damit dem Verschuldensprinzip.'®® Vorsatz ist das
Wissen und Wollen des rechtswidrigen Erfolgs. Fahrlassigkeit ist nach § 276
Abs. 2 die AulRerachtlassung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt, wobei ein
objektiver Mal3stab gilt: Es kommt nicht auf die konkreten Fahigkeiten oder
Kenntnisse des Schuldners, sondern auf die objektiv im jeweiligen Verkehrs-

kreis erforderliche Sorgfalt an.'”®

Das Vertretenmussen ist aber nicht mit dem Verschulden gleichzusetzen. Ein
solches kommt auch ohne Verschulden in Betracht, wenn der Schuldner nach
§ 276 eine Garantie oder ein Beschaffungsrisiko tbernimmt. Dabei kommt es
nicht auf einen Verschuldensvorwurf an den Schuldner an. Entscheidend ist

allein, ob das Leistungsdefizit von der tbernommenen Garantie oder dem Be-

schaffungsrisiko erfasst ist.}"*

Ob und inwieweit der Schuldner eine garantie-
mafige Haftung tbernommen hat, ist eine Frage der Vertragsauslegung im

Einzelfall.

Das Vertretenmussen des Schuldners wird durch die negative Formulierung
des 8§ 280 Abs. 1 S. 2 vermutet. Wahrend der Glaubiger die Pflichtverletzung
zu beweisen hat, muss der Schuldner behaupten und nachweisen, dass er die
Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Eine Ausnahme macht § 619a im Ar-

beitsrecht, wonach der Arbeitgeber bezlglich der Haftung des Arbeitnehmers

1%8 MuinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 20; St. Lorenz, JuS 2007, 612; Riehm, in: FS Canaris
(2007), S. 1092 f.

Dagegen gehen das angloamerikanische Recht und UN-Kaufrecht von einer Garantiehaf-
tung aus, vgl. BT-Drucks. 14/6040 S. 131.

170 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 143; St. Lorenz, JuS 2007, 611, 612

L MuinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 24.
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abweichend von § 280 Abs. 1 S. 2 die Beweislast auch fir das Vertretenmus-

sen hat.

2. Bezugspunkt

§ 280 Abs. 1 S. 2 ordnet allgemein an, dass der Schuldner die Pflichtverlet-
zung zu vertreten hat. Da allerdings kein einheitlicher Begriff der Pflichtverlet-

zung besteht,*’?

gibt es auch keinen einheitlichen Bezugspunkt des Vertre-
tenmissens. Je nach Art der Pflichtverletzung kann das Vertretenmissen un-

terschiedliche Bezugspunkte haben.

Handelt es sich um eine Schutzpflichtverletzung, decken sich die Pflichtverlet-
zung als objektiv pflichtwidriges Verhalten und das Vertretenmussen als sub-
jektives Verschulden. Zwischen der sog. aufReren und inneren Sorgfalt” be-
steht eine strukturelle Korrespondenz. Liegt die Pflichtverletzung dagegen in
dem Ausbleiben des geschuldeten Leistungserfolgs, so kann das Vertreten-
missen nur auf die Umstande bezogen werden, die zum Ausbleiben der Leis-
tung gefiihrt haben, da das Verschuldensurteil nicht auf den Erfolg als sol-
chen bezogen werden kann, sondern notwendig ein menschliches Verhalten
voraussetzt, das den objektiv-rechtlichen Anforderungen widerspricht.}’* So
ist im Falle der Leistungsverzdgerung nicht danach zu fragen, ob der Schuld-
ner die Leistungsverzégerung zu vertreten hat, sondern danach, ob der
Schuldner die Umstande zu vertreten hat, die zur Leistungsverzégerung ge-
fuhrt haben (vgl. 8 286 Abs. 4). Damit liegt eine ,Verschiebung® des Vertre-
tenmussens von der Pflichtverletzung vor, die allerdings eine notwendige Fol-

ge der Vielfalt der Pflichtverletzung ist.*"

172 Siehe oben 4. Kapitel A. I. 1.

% vgl. Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht (1996), Rn. 385 ff.; ders., AcP 202 (2002),
S. 903 1.

1% MuinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 27.

17 Vgl. Looschelders, in: FS Canaris (2007), S. 741 f.
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Aus der Verweisungstechnik der 88 280 ff. ergibt sich aber eine andere, da-
von zu unterscheidende Frage. Unproblematisch ist in dem Fall, in dem § 280
Abs. 1 als eigenstandige und alleinige Anspruchsgrundlage anzuwenden ist,
da sich das nach 8§ 280 Abs. 1 S. 2 erforderliche Vertretenmuissen notwendi-
gerweise auf die Pflichtverletzung i.S.v. 8 280 Abs. 1 S. 1 zu beziehen hat.
Problematisch wird es aber, wenn § 280 Abs. 1 erst in Verbindung mit 88 281-
283, 286 zur Anwendung kommt. Hier stellt sich die Frage, ob sich das Vertre-
tenmissen auch auf die in 88 281-283, 286 geregelten zusatzlichen Voraus-
setzungen beziehen soll. Diese Frage kann nur in Bezug auf die konkreten

Leistungsstorungstypen beantwortet werden.*"®

Im Folgenden ist dann — jeweils im Rahmen des Schadensersatzes statt und
neben der Leistung — zu untersuchen, wie in verschiedenen Leistungssto-
rungsfallen die Pflichtverletzung und damit der Bezugspunkt des Vertreten-
mussens zu sehen sind und wie sie untereinander richtig abgegrenzt werden
kénnen.

B. Die Abgrenzung im Rahmen des Schadensersatzes

statt der Leistung

|. 88 280 Abs. 1, 3 mit 281

In 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 werden zwei Pflichtverletzungstatbestande zu-

sammengefasst: Die Nichtleistung und die nicht mangelfreie Leistung.

178 vgl. Schultz, in: Das Schuldrecht 2002, S. 73; MiinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 21; Stau-
dinger/Otto (2009), § 280 Rn. D 6.
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1. Pflichtverletzung

a) Nichtleistung und nicht mangelfreie Leistung

88 280 Abs. 1, 3 mit 281 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 gewdhren dem Glaubiger zunachst
einen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung, wenn der Schuldner
die fallige Leistung ,nicht ... erbringt®. Die Pflichtverletzung liegt also in einem
Unterlassen der geschuldeten Leistung, also der Nichtleistung. Vom Wortlaut
abgedeckt ware zwar auch der Fall der Unmdglichkeit, nach der Systematik
der 88 280 ff. sind aber dafur vielmehr 88 280 Abs. 1, 3 mit 283 einschla-
gig.*”” Als Speziellregelung gehen §§ 280 Abs. 1, 3 mit 283 den §§ 280

Abs. 1, 3 mit 281 vor.'’® Die Pflichtverletzung der §§ 280 Abs. 1, 3 mit 281
sollte daher nur die Nichtleistung bei Moglichkeit der Leistungserbringung um-

fassen.

Mit der ,nicht wie geschuldet® erbrachten Leistung in § 281 Abs. 1 S. 1 Alt. 2
werden vor allem die Falle der nicht mangelfreien Leistung*’® im Kauf- und
Werkvertragsrecht erfasst.’®® Wie bei der bloRen Nichtleistung werden hier
nur die Falle erfasst, in denen eine mangelfreie Leistung noch moglich ist.

Ansonsten sind wiederum 8§ 280 Abs. 1, 3 mit 283 anzuwenden.*®!

Durch diese Gesetzestechnik, die Nichtleistung und die nicht mangelfreie
Leistung als blof3e Alternativen in einer Vorschrift zu regeln, kommt es zum

Ausdruck, dass beide Féalle von einem einheitlichen Haftungskonzept her zu

" Dazu siehe unten 4. Kapitel B. IL.

8 BT-Drucks. 14/6040, S. 138; Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 281 Rn. A 21.

'® Entgegen der von der h.M. verwendeten Bezeichnung der ,Schlechtleistung® ist die der
,nicht mangelfreie Leistung“ vorzugswiirdig. Da die maR3gebliche Pflichtverletzung nicht in
der Erbringung einer mangelhaften Leistung (Tun), sondern in der Nichterbringung einer
mangelfreien Leistung (Unterlassen) liegt. Vgl. Faust, in: FS Canaris (2007), 233. Das ist
nicht nur theoretischer Natur, sondern hat praktische Bedeutung wie z.B. fir den Bezugs-
punkt des Vertretenmiissens sowie fur die Auslegung der Erfolglosigkeit der Nachfrist,
siehe unten 4. Kapitel B. I. 1. b) bb).

%% BT-Drucks. 14/6040, S. 138.

181 Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 281 Rn. A 24,
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bewaltigen sind. Dies ist die Folge der Integration des Gewahrleistungsrechts
in das allgemeine Leistungsstorungsrecht.'® § 433 Abs. 1 S. 2 erhebt die
Mangelfreiheit der Leistung zur Leistungspflicht des Verkaufers im Kaufrecht.
Damit stellt die Nichterbringung einer mangelfreien Leistung eine qualitative
Nichtleistung dar und soll daher im Rahmen des Schadensersatzes statt der
Leistung® nach §§ 280 Abs. 1, 3 mit 281 Abs. 1 S. 1 gleich behandelt wer-
den wie die (bloRe) Nichtleistung.*®* Ein Grundanlegen des neuen Leistungs-
storungsrechts ist es, mit der Sonderbehandlung von Sachméangeln Schluss
zu machen und diese grundsatzlich ebenso zu behandeln wie die Ubrigen
Leistungsstorungen.'® Bleibt die geschuldete Leistung — egal in welcher Hin-
sicht — endgultig aus, dann tritt an deren Stelle ein Schadensersatz statt der
Leistung. Nur bei den ,beschrankten Stérungen® fur den grof3en Schadenser-
satz ist eine Differenzierung zwischen der nicht vollstandigen und nicht man-

gelfreien Leistung nach § 281 Abs. 1 S. 2 und 3 vorzunehmen.*®

b) Das Erfordernis der Fristsetzung

Fur einen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung ist das Vorliegen
einer Nicht- bzw. nicht mangelfreien Leistung in der Regel nicht ausreichend.
Vielmehr ist dartber hinaus nach § 281 Abs. 1 eine erfolglose Fristsetzung

erforderlich, soweit diese nicht ausnahmsweise nach § 281 Abs. 2 entbehrlich

182 Dauner-Lieb, in: FS Canaris (2007), S. 144.
183 Dagegen muss im Rahmen des Schadensersatzes ,neben® der Leistung genau zwischen
Schadensersatz wegen Schlechtleistung nach § 280 Abs. 1 und Leistungsverzdgerung
nach 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 unterschieden werden. Dazu siehe unten 4. Kapitel C. II. 1.
c).

184 Vgl. Dauner-Lieb, in: FS Konzen (2006), S. 80 ff.; Allerdings ist m. E. die Bezeichnung der
Lverzogerung“ der mangelfreien Leistung unprazise, da eine Verzégerung der Leistung
nach der hier vertretenen Ansicht eine voriibergehende Pflichtverletzung darstellt und da-
mit lediglich fur einen Anspruch auf Schadensersatz neben der Leistung tauglich ist. Im
Rahmen eines Schadensersatzes statt der Leistung wie hier sollte besser von einer quali-
tativen ,Nichtleistung®, also einem (endgultigen) Ausbleiben der mangelfreien Leistung ge-
sprochen werden.

'8 Canaris, DB 2001, 1816.

1% Dazu siehe unten 4. Kapitel B. I. 3.
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ist. Da die Nicht- bzw. nicht mangelfreie Leistung noch behebbar und repara-
bel ist, soll der Schuldner eine zweite Chance bekommen, die geschuldete
Leistung doch noch zu erbringen und damit den Schadensersatzanspruch
statt der Leistung abzuwehren. Erst wenn der Schuldner auch diese zweite
Chance nicht nutzt, also die geschuldete Leistung nach Ablauf der Frist nicht
oder nicht mangelfrei erbringt, steht dem Glaubiger ein Anspruch auf Scha-

densersatz statt der Leistung zu.
aa) Doppelte Pflichtverletzung oder einheitliche Pflichtverletzung?

Damit kommt in den Fallen, in denen eine Fristsetzung erforderlich ist, ein
weiterer Anknipfungspunkt in Betracht, n&mlich die Nicht- bzw. nicht mangel-
freie Leistung in der (Nach-)Frist. Umstritten ist, ob die urspriingliche Nicht-
oder nicht mangelfreie Leistung einerseits und die wahrend der (Nach-)Frist
andererseits als zwei streng zu trennende Pflichtverletzungen anzusehen sind,
oder aber die Beiden als eine einheitliche Pflichtverletzung zu behandeln
sind.*®’

Zum Teil wird die Ansicht vertreten, dass die urspriingliche Nicht- bzw. nicht
mangelfreie Leistung und die wahrend der Frist als zwei unterschiedliche
Pflichtverletzungen zu verstehen sind und immer streng auseinander gehalten
werden sollen.'® Es gilt das Prinzip der Einzelbetrachtung,*®® wonach jede
Leistungsstérung auf Grund ihrer eigenen rechtlichen Bedeutung zu beurtei-

len ist.

Entgegen der Ansicht haben die ,unterschiedlichen® Leistungsstorungen ge-
rade keine eigenstandige Bedeutung. Nach der Systematik des Gesetzes ist
weder allein die urspriingliche Nicht- bzw. nicht mangelfreie Leistung noch

187 Eng damit verbunden ist die Frage, worauf sich das Vertretenmiissen des Anspruchs aus

88 280 Abs. 1, 3 mit 281 bezieht. Dazu siehe unten 4. Kapitel B. I. 2.

% p_Huber, Besonderes Schuldrecht/1 (2008), Rn. 164; Bamberger/Roth/Faust (2007),
8§ 437 Rn. 49, 73; ders., in: FS Canaris (2007), S. 235 f.; MunchK/Ernst (2007), Vor § 275
Rn. 16, § 280 Rn. 52; St. Lorenz, NJW 2002, 2502; Fest, JURA 2005, 736.

189 MuinchK/Ernst (2007), Vor § 275 Rn. 16.
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allein die wahrend der Frist ausreichend, um einen Anspruch auf Schadens-

ersatz statt der Leistung aus 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 zu begriinden.

Es liegt auf der Hand, dass die alleinige Nicht- bzw. nicht mangelfreie Leis-
tung bei Falligkeit keine haftungsbegrindende Pflichtverletzung der 88 280
Abs. 1, 3 mit 281 darstellt. Da der Schuldner noch eine Chance hat, innerhalb
der vom Glaubiger gesetzten Frist doch noch zu leisten. Tut er dies, ist das
Leistungsinteresse durch primare Leistung befriedigt und folglich scheidet ein
Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung aus.'® Vielmehr muss eine
Nicht- bzw. nicht mangelfreie Leistung innerhalb der Frist noch dazu kommen,
um eine Haftung aus 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 Abs. 1 zu begriinden.

Auf der anderen Seite hat eine alleinige Nicht- bzw. nicht mangelfreie Leis-
tung innerhalb der Frist ebenfalls keine eigenstandige Bedeutung. Auf jeden
Fall setzt sie voraus, dass vorher eine Nicht- bzw. nicht mangelfrei Leistung
des Schuldners vorliegt. Hatte der Schuldner von Anfang an rechtzeitig und
mangelfrei geleistet, kAme eine Nichterfullung innerhalb der Frist gar nicht ins

Blickfeld. Sie ist quasi nur eine zweite Chance fiir den Schuldner,**

(nach-
dem er die erste nicht genutzt hat), die (mangelfreie) Leistung doch noch zu
erbringen und sich damit der Haftung auf Schadensersatz statt der Leistung
zu entziehen. Nur wenn der Schuldner die beide Chancen nicht nutzt, also die
geschuldete (mangelfreie) Leistung auch nach Ablauf der Frist nicht erbringt,
hat der Glaubiger einen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung. Eine
isolierte ,zweite Chance” ohne Einbeziehung des ersten Leistungsversuchs ist
fernliegend. Vielmehr ist sie nur zusammen mit der urspriinglichen Nicht- bzw.

nicht mangelfreien Leistung rechtlich relevant.

% | diesem Fall bleibt die Leistung also nicht endgtiltig, sondern nur voriibergehend aus,

woraus sich ein Anspruch auf Schadensersatz neben der Leistung ergeben kann. Vgl.
auch Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. D 11.
9! Ebenso Tiedtke/Schmitt, BB 2005, 623.
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Es ist daher tiberzeugender, von einer einheitlichen Pflichtverletzung*®* aus-
zugehen. Die Pflichtverletzung, die den Anspruch aus 88 280 Abs. 1, 3 mit
281 begriindet, ist erst mit dem erfolglosen Fristablauf vollendet.*** Die
Pflichtverletzung bezieht sich nicht auf einen einzelnen Zeitpunkt, sondern
erfasst einen Zeitraum: Es genuigt nicht, dass die (mangelfreie) Leistung bei
Falligkeit ausbleibt. Erforderlich ist vielmehr, dass die Pflichtverletzung Gber
die gesamte in § 281 genannte Zeitspanne hinweg andauert.*®* Fir den Fall
der nicht mangelfreien Leistung bedeutet dies: Es geht eigentlich um eine
Verletzung der Pflicht zur mangelfreien Leistung aus 88 433 Abs. 1 S. 2, die
von der Féalligkeit an bis zur erfolglosen Nacherfillung fortdauert. Es bedarf
deshalb keiner selbststandigen Einordnung der ausbleibenden Nacherfullung
als Nichtleistung i.S.v. § 281 Abs. 1 S. 1 Alt. 1. Vielmehr liegt weiterhin eine
nicht mangelfreie Leistung i.S.v. § 281 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 vor.'*® Daher sind die
ursprungliche Leistung und die Nacherftllung fir einen Anspruch auf Scha-
densersatz statt der Leistung aus § 280 Abs. 1, 3 mit 281 untrennbar als eine

einheitliche Pflichtverletzung zu behandeln.*’

Gegen die Ansicht der doppelten Pflichtverletzung spricht auch, dass sie kei-
nen praktischen Vorteil bringt, sondern die Rechtsanwendung unndtig ver-
kompliziert. Dies zeigt sich insbesondere bei der Frage nach dem Bezugs-

punkt des Vertretenmiissens, worauf sobald einzugehen sein wird.**® Aber

192 Canaris, DB 2001, 1816; Schubel/Koch, DB 2004, 121; Dauner-Lieb, in: FS Konzen (2006),
S. 80 f.; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. D 11, D 13; Soergel/Gsell (2005), § 323 Rn. 40;
dies., in: FS Canaris (2007), S. 337 ff.

198 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 149; Palandt/Griineberg (2010), § 281 Rn. 16;
Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. D 11.

19 Soergel/Gsell (2005), § 323 Rn. 40; Dauner-Lieb, in: FS Konzen (2006), S. 81.

1% 50 aber Bamberger/Roth/Faust (2007), § 437 Rn. 95 ff.

1% staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. D 13; Gsell, in: FS Canaris (2007), S. 338.

197 Zum Verhéltnis des Nacherfullungsanspruchs zum urspringlichen Erfullungsanspruch

siehe unten 5. Kapitel B.

1% Siehe unten 4. Kapitel B. I. 2.
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auch dartber hinaus wirft die Einzelbetrachtung der Pflichtverletzung eine

Reihe von zweifelhaften Fragen auf, die nur Verwirrung stiften.*°

Zusammenfassend ist daher fir den Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung nach §§ 280 Abs. 1, 3 mit 281 Abs. 1°®° eine Trennung von der ur-
sprunglichen Nicht- bzw. nicht mangelfreien Leistung und der wahrend der
Frist zu unterlassen. Eine isolierte Betrachtung widerspricht der Systematik
des Gesetzes und ist daher fernliegend. Statt einer doppelten Pflichtverlet-
zung ist vielmehr eine einheitliche Pflichtverletzung zu sehen, die von Fallig-

keit an bis zum Ablauf der Frist fortdauert.
bb) Erfolgloser Fristablauf

Nicht immer einfach ist die Beantwortung der Frage, wann eine dem Schuld-
ner gesetzte Frist zur Leistung oder Nacherfullung ,erfolglos® ablauft. Insbe-
sondere ist im Falle der Mehrfachstérungen umstritten, ob der Glaubiger dem
Schuldner eine weitere Frist fur eine neue Stérung setzen muss, bevor er zum

Schadensersatz statt der Leistung Ubergehen kann.
(1) Nichtbeseitigung der urspriinglichen Stérung

Unproblematisch lauft die Frist erfolglos ab, wenn der Schuldner innerhalb der
gesetzten Frist untatig bleibt. Dies gilt auch, wenn der Schuldner zwar tétig
wird, die urspringliche, mit der Fristsetzung gertgte Stérung aber nicht (voll-
standig) beseitigt, etwa wenn er nach einer Nichtleistung innerhalb der Frist
lediglich eine Teilleistung erbringt oder nach einer nicht mangelfreien Leistung

201

bei der Nacherfillung eine Ersatzsache mit gleichem Mangel liefert.”"~ Wegen

§ 266 kann der Glaubiger die Teil- bzw. nicht mangelfreie Leistung zurtickwei-

199 paradigmatisch Bamberger/Roth/Faust (2007), § 437 Rn. 73 ff.
2% E5 wird sich zeigen, dass diese einheitliche Sichtweise der Pflichtverletzung auch im Hin-
blick auf 88 280 Abs. 1, 3 mit 283 zugrunde zu legen ist, dazu siehe unten 4. Kapitel B. II.

%1 Dauner-Lieb, in: FS Canaris (2007), S. 146 ff.; MiinchK/Ernst (2007), § 323 Rn. 87.
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sen.?% Tut er dies und bietet der Schuldner daraufhin keine vollstandige und
mangelfreie Leistung innerhalb der Frist an, so ist die Frist erfolglos abgelau-
fen und kann der Glaubiger ohne weiteres nach 88 280 Abs. 1, 3 mit 281

Abs. 1 S. 1 Schadensersatz statt der Leistung verlangen.?*® Nimmt er dage-
gen die Teil- bzw. nicht mangelfreie Leistung an und wird bis zum Fristablauf
das Leistungsdefizit nicht behoben, so ist die Frist ebenfalls erfolglos abgelau-
fen und der Glaubiger kann sofort zum Schadensersatz statt der Leistung
iibergehen, ohne eine weitere Frist setzen zu miissen.?** Da der Glaubiger
keine Prifungs- und Rugepflicht hat, kann aus der Annahme der Nacherfiil-
lung nicht gefolgert werden, dass die Nacherfullung mangelfrei und erfolgreich
ist.?% Lediglich fur den Schadensersatz statt der ganzen Leistung ist das Vor-
liegen von weiteren Voraussetzungen des 8 281 Abs. 1 S. 2 bzw. 3 erforder-

lich.2%®

(2) Mehrfachstérungen

Schwierigkeiten bereiten die Konstellationen der sog. Mehrfachstérungen, in
denen innerhalb der Frist das urspriingliche Leistungsdefizit zwar behoben
wird, aber neue Storung auftaucht, etwa wenn der Schuldner wahrend der
wegen ursprunglicher Nichtleistung gesetzten Frist nunmehr eine nicht man-
gelfreie Leistung anbietet, oder im Falle der urspriinglich nicht mangelfreien
Leistung der Mangel durch die Nacherfullung zwar beseitigt wird, sich jedoch
ein weiterer, mit dem urspringlichen nicht identischer Mangel herausstellt. Es
stellt sich in diesen Féllen die Frage, ob die gesetzte Frist als erfolglos abge-

laufen zu gelten hat mit der Folge, dass der Glaubiger sofort zum Schadens-

292 Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, S. 74 f.; Dauner-Lieb, in: FS Canaris (2007), S. 147 1;
P. Huber, in: Huber/Faust (2002), Rn. 13/150; Jud, JuS 2004, 841 ff.; Lamprecht, ZIP 2002,
1790; St. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 72; a.A. Jansen, ZIP 2002, 878 ff.

29 Canaris, DB 2001, 1816; MiinchK/Ernst (2007), § 323 Rn. 87.

%4 Dauner-Lieb, in: FS Canaris (2007), S. 146 ff.; Reinicke/Tiedtke (2009), Rn. 474;
MunchK/Ernst (2007), § 323 Rn. 87; Soergel/Gsell (2005), § 323 Rn. 91 f.

% Dauner-Lieb, in: FS Canaris (2007), S. 149; Reinicke/Tiedtke (2009), Rn. 474.

2% Dauner-Lieb, in: FS Canaris (2007), S. 146 ff.; MiinchK/Ernst (2007), § 323 Rn. 90; Soer-
gel/Gsell (2005), § 323 Rn. 91 f.; Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 281 Rn. B 62.
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ersatz statt der Leistung Ubergehen kann, oder die Frist eben nicht erfolglos
ist und der Glaubiger erst nach erneuter Fristsetzung, diesmal im Hinblick auf

die neue Storung, Schadensersatz statt der Leistung verlangen kann.

Nach einer Ansicht ist die Frist nur dann erfolglos verstrichen und damit der
Glaubiger sofort zum Schadensersatz statt der Leistung berechtigt, wenn er
die innerhalb der Frist angebotene nicht mangelfreie Leistung zuriickweist und
der Schuldner daraufhin eine mangelfreie Leistung bis zum Fristablauf nicht
erbringt. Nimmt er dagegen die nicht mangelfreie Leistung an, dann muss er
eine weitere Frist zur Behebung des (neuen) Mangels setzen, um zum Scha-
densersatz statt der Leistung tiberzugehen.?’” Die urspriingliche Stérung ist ja
behoben und die Frist ist damit nicht erfolglos verstrichen. Fur die Behebung
der neuen Stérung ist vielmehr eine weitere Fristsetzung erforderlich. Es gilt

also das Prinzip der Einzelbetrachtung.?®

Diese Ansicht ist allerdings in mehrfacher Hinsicht bedenklich. Zunéchst be-
ruht sie auf einem falschen Verstandnis der Pflichtverletzung im Falle der

209 picht in der Er-

nicht mangelfreien Leistung. Diese besteht, wie erwéhnt,
bringung einer mangelhaften Leistung (Tun), sondern in der Nichterbringung
einer mangelfreien (Unterlassen). Der Vorwurf bezieht sich also nicht lediglich
auf den konkreten Mangel, sondern auf die Nichtmangelfreiheit der Leistung.
Folgerichtig ist die Nacherfullung nicht auf die Behebung des konkreten ge-
rigten Mangels beschrankt, sondern auf eine vollstandige und mangelfreie
Leistung erstreckt. Auch die Nennung des konkreten Mangels bei der Nach-
fristsetzung des Glaubigers ist nur als Anlass fur eine Aufforderung zu einer

insgesamt mangelfreien Leistung zu verstehen,?° da dem Glaubiger nicht die

297 MiinchK/Ernst (2007), § 323 Rn. 88; Palandt/Griineberg (2010), § 281 Rn. 12; Jauer-
nig/Berger (2009), § 437 Rn. 9; Jauernig/Stadler (2009), § 281 Rn. 7; Emmerich, Leis-
tungsstérungen (2005), § 18 Rn. 35; St. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 73; ders., in:
FS Huber (2006), S. 429.

2% MiinchK/Ernst (2007), § 323 Rn. 88.

2 Sjehe oben 4. Kapitel B. I. 1. a).

219 Dauner-Lieb, in: FS Canaris (2007), S. 159 f.; Schwarze, Leistungsstérungen (2008), § 19
Rn. 25.
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Pflicht auferlegt werden kann, alle méglichen Mangel der Kaufsache zu tber-
prifen und den Schuldner bei der Nachfristsetzung dartiber zu informieren.
Das Risiko, dass ein Mangel zunachst unentdeckt bleibt und fur dessen Be-
seitigung eventuell keine Frist gewahrt wird, tragt der Schuldner.”*! Letztend-
lich ist er nach 8§ 433 Abs. 1 S. 2 verpflichtet, dem Glaubiger die Sache frei

von Sachmangeln zu verschaffen.

Auch fur die Wahrung einer wegen Nichtleistung gesetzten Frist kann es nicht
genugen, dass eine Leistung tUberhaupt erbracht wird. Vielmehr ist auch die
Einhaltung der geschuldeten Qualitat in der Aufforderung zur Leistung mit
einzuschlieRen.?*? Auch die Vertreter der Einzelbetrachtung geben zu, dass
der Wille des Glaubigers bei der Fristsetzung wegen Nichtleistung typischer-
weise auf eine in jeder Hinsicht einwandfreie Leistung gerichtet ist, so dass
regelmafig anzunehmen ist, dass die Aufforderung zur Leistung zugleich eine
solche in einwandfreier Qualitat ist.**®

Die Ansicht der Einzelbetrachtung ist Gbrigens mit dem Willen des Gesetzge-
bers kaum vereinbar, wonach der Schuldner mit dem Recht zur zweiten An-
dienung eine ,letzte Chance“ bekommt, durch eine ordnungsgemalie Leistung
die Sekundarrechte des Glaubigers abzuwenden.?'* Die Einzelbetrachtung
der Stérungen hat zur Folge, dass durch Auftauchen immer neuer Mangel
immer neue Fristsetzungen nétig werden kénnten.?® Dies begiinstigt aber nur
die Nachlassigkeit des Glaubigers.?'® Es fragt sich, wie viele Nacherfiillungs-
versuche der Glaubiger hinnehmen muss, bevor er auf die Sekundarrechte

zurlUckgreifen kann. Zur Beantwortung dieser Frage muss auf die Umstande

2 Vgl. Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 281 Rn. B 66.

2 Braun, ZGS 2004, 424; P. Huber, in: Huber/Faust (2002), Rn. 13/83; Reinicke/Tiedtke
(2009), Rn. 471 f.; Schwab, JR 2003, 133; Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 281 Rn. B
65; PWW)/Schmidt-Kessel (2010), § 281 Rn. 10.

13 MiinchK/Ernst (2007), § 323 Rn. 89; Soergel/Gsell (2005), § 323 Rn. 90.

2% BT-Drucks. 14/6040, S. 221.

215 pww/Medicus (2010), § 323 Rn. 25; Schwarze, Leistungsstérungen (2008), § 19 Rn. 25.

216 Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 281 Rn. B 65.
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des Einzelfalls abgestellt werden, was zu Unsicherheiten der Rechtsanwen-

dung fiihren wird.?’

Deshalb ist statt der Einzelbetrachtung von einem Einheitskonzept auszuge-
hen: Leistet der Schuldner nicht oder nicht mangelfrei, braucht ihm der Glau-
biger durch die Fristsetzung nur einmal die Chance zu geben, innerhalb der
Frist eine vollstdndige und mangelfreie Leistung zu erbringen. Bleibt die Leis-
tung bis zum Ablauf der Frist in irgendeiner Hinsicht hinter dem Geschuldeten
zurlck, dann ist die Frist erfolglos abgelaufen und der Glaubiger kann sofort
Schadensersatz statt der Leistung verlangen.?*® Die Nicht- und nicht mangel-
freie Leistung sind im Rahmen des Schadensersatzes statt der Leistung

gleich zu behandeln.?*

2. Bezugspunkt des Vertretenmuissens

a) Aus Sicht der doppelten Pflichtverletzung

Schwierigkeiten bereitet bei 8§ 280 Abs. 1, 3 mit 281 im Hinblick auf den Be-
zugspunkt des Vertretenmuissens, wenn man der Ansicht der doppelten

Pflichtverletzung folgt.

Es lasst sich am besten am Beispiel der Nichtleistung nach einer nicht man-
gelfreien Leistung verdeutlichen. Liefert der Verkaufer eine nicht mangelfreie
Sache und lasst die gesetzte Nachfrist erfolglos verstreichen, stellt sich die
Frage, auf welche Pflichtverletzung sich das Vertretenmussen bezieht. Daran,
dass er urspringlich keine mangelfreie Leistung erbracht hat oder daran, dass
er nicht ordnungsgemalf’ nacherflllt hat? Oder kommt es kumulativ oder alter-

nativ auf beide Pflichtverletzungen an???° Dieser Frage kommt keineswegs

2" Dauner-Lieb, in: FS Canaris (2007), S. 156.

18 Braun, ZGS 2004, 424; Canaris, DB 2001, 1816; Dauner-Lieb, in: FS Canaris (2007),
S. 156 ff.; Lorenz/Riehm (2002), Rn. 504; PWW/Medicus (2010), § 323 Rn. 25; Staudin-
ger/Otto/Schwarze (2009), § 281 Rn. B 65 f.

29 canaris, DB 2001, 1816; Reinicke/Tiedtke (2009), Rn. 472.

20 Offen gelassen BGH 22.06.2005 — VIII ZR 281/04, NJW 2005, 2853.
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nur theoretische Bedeutung zu; hiervon kann der Anspruch auf Schadenser-
satz statt der Leistung gem. 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 abhangen. Insbesonde-
re wird die Frage relevant, wenn ein Vertretenmuissen nur im Hinblick auf eine
der beiden vorliegt. Es ist zu klaren, ob der Verkaufer auf Schadensersatz
statt der Leistung haftet, wenn ihm zwar bezuglich der urspriinglichen Leis-
tung kein Vorwurf zu machen ist, wohl aber im Hinblick auf das Unterbleiben
der Nacherfillung, oder umgekehrt, wenn er zwar die urspringliche nicht
mangelfreie Leistung zu vertreten hat, nicht aber das Scheitern der Nacherful-

lung.

aa) AusschlieBliche Ankntpfung an die urspringliche nicht mangel-

freie Leistung

Nur vereinzelt wird die Ansicht vertreten, dass in den Féllen der 88 280 Abs. 1,
3 mit 281 die Pflichtverletzung des Verkaufers in der (urspriinglichen) Liefe-
rung einer nicht mangelfreien Leistung liege und es fur das Vertreten darauf
ankomme, ob der Verkéufer den Mangel schuldhaft verursacht oder schuld-

221 Gestiitzt wird auf den Gesetzeswortlaut sowie die

haft nicht beseitigt habe
Vorstellung des Gesetzgebers: Mit den Worten ,,nicht wie geschuldet” meine
§ 281 Abs. 1 S. 1 die Pflicht zur mangelfreien Leistung gem. 88 433 Abs. 1

S. 2, 633 Abs. 1. Die Formulierung ,unter den Voraussetzungen des § 280
Abs. 1 beziehe sich ihrerseits auf die Worte ,nicht wie geschuldet” und nicht
auf die spatere Nichtleistung innerhalb der Nachfrist. Die Nachfristsetzung sei
nur eine objektive zusatzliche Voraussetzung fir den Schadensersatz statt
der Leistung. Im Ubrigen gehe der Gesetzgeber auch davon aus, dass der
Schadensersatzanspruch aus 88 437 Nr. 3, 440 nicht entsteht, wenn der Ver-

kaufer den Sachmangel nicht zu vertreten habe.???

221 p_Huber, in: Huber/Faust (2002), Rn. 13/111; Haas, in: Das neue Schuldrecht (2002),
Rn. 5/224.
%22 BT-Drucks. 14/6040, S. 209 f.
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224 sind

Freilich ist diese wortliche Auslegung zu bezweifeln.?*® Wie ausgefiihrt
vielmehr die zuséatzlichen Voraussetzungen des § 281 in den Begriff der
Pflichtverletzung des 8§ 280 Abs. 1 hineinzulesen. Sonst ware die Ruckverwei-
sung von 8 281 Abs. 1 S. 1 auf § 280 Abs. 1 tberflissig. Ware die Fristset-
zung des 8 281 nur eine objektive zusatzliche Voraussetzung, wére es schon
mit § 280 Abs. 1 getan, der seinerseits mit § 280 Abs. 3 auf § 281 verweist.?®
Daher wird der Begriff der Pflichtverletzung im Falle der 88 280 Abs. 1, 3 mit
281 durch die zusatzlichen Voraussetzungen des 8§ 281 konkretisiert bzw.
modifiziert mit der Folge, dass sich das nach § 280 Abs. 1 S. 2 erforderliche
Vertretenmuissen auch auf diese bezieht. Die Prifungsreihenfolge eines An-
spruchs aus 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 lautet also nicht ,Pflichtverletzung —
Vertretenmuissen — Fristablauf, sondern ,Pflichtverletzung — Fristablauf — Ver-
tretenmiissen“.?*® AuRerdem hat die Bemerkung des Gesetzgebers hier kaum
Aussagekraft, da diese eher auf einem fehlenden Problembewusstsein beruht
und daher auf die Frage nach dem Bezugspunkt des Vertretenmuissens nicht

herangezogen werden kann.

Zwar ist es richtig, dass beim Vorliegen eines Vertretenmussens in Bezug auf
die urspringliche nicht mangelfreie Leistung eine Haftung aus 88 280 Abs. 1,
3 mit 281 begrundet ist. Aber die Pflichtverletzung ist nicht auf die urspringli-
che nicht mangelfreie Leistung beschrankt, sondern erstreckt sich bis zum
Ablauf der Nachfrist. Eine Verletzung der Nacherfullungspflicht ist auch Be-
standteil der Pflichtverletzung und kann — bei Vorliegen eines Vertretenmus-
sens — nicht ohne Konsequenz bleiben.??” Nach dem nicht gelungenen Erst-
versuch ist der Verkaufer nicht nur berechtigt (Recht zur zweiten Andienung),
sondern auch verpflichtet (Pflicht zur Nacherfillung), innerhalb der Nachfrist

die geschuldete mangelfreie Leistung zu erbringen. Nutzt er schuldhaft die

223 ygl. auch Tiedtke/Schmitt, BB 2005, 622; Schur, JA 2006, 225; MiinchK/Ernst (2007),
§ 281 Rn. 47.
224 Siehe oben 4. Kapitel A. I. 2. a).
?2% ygl. Miinch, JURA 2002, 368.
226 st, Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 51; Dauner-Lieb, in: FS Konzen (2006), S. 66.
*%! Tiedtke/Schmitt, BB 2005, 622; Dauner-Lieb, in: FS Konzen (2006), S. 76.
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zweite Chance nicht, macht er sich schadensersatzpflichtig, auch wenn er die
urspringliche nicht mangelfreie Leistung nicht zu vertreten hat. Das Vertre-
tenmussen kann also nicht allein und ausschlief3lich auf die urspriingliche

nicht mangelfreie Leistung bezogen werden.
bb) Ausschliel3liche Anknupfung an die unterbleibende Nacherfullung

Nach anderer Ansicht liegt die maRRgebliche Pflichtverletzung ausschlie3lich in
der unterbleibenden Nacherfiillung.??® Fiir das Vertretenmiissen komme es
daher nicht darauf an, ob der Verkaufer die urspringliche nicht mangelfreie
Leistung zu vertreten hat, sondern allein darauf, ob er das Scheitern der

Nacherfullung zu vertreten hat.

Die Ansicht Gbersieht aber, genau wie die Ansicht der ausschlie3lichen An-
knUpfung an die ursprungliche nicht mangelfreie Leistung, dass die Pflichtver-
letzung i.S.v. 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 eine Handlungseinheit darstellt und
sowohl die urspriingliche nicht mangelfreie Leistung als auch die unterblei-
bende Nacherfullung umfasst. Es trifft zwar zu, dass sich der Verkaufer scha-
densersatzpflichtig macht, wenn er das Ausbleiben der Nacherfullung zu ver-
treten hat. Dieses Fehlverhalten ist jedoch nicht der alleinige Grund fur den
Schadensersatzanspruch statt der Leistung.

Gegen die Ankniipfung an die urspringliche nicht mangelfreie Leistung wird
eingewandt, dass der Anspruch aus 8 433 Abs. 1 S. 2 mit dem ersten Erful-
lungsversuch durch den Nacherfiillungsanspruch aus § 439 abgeldst sei und
damit als Grundlage des Schadensersatzes statt der Leistung wegfalle.??

Das beruht aber auf einem Missverstandnis des Verhaltnisses zwischen dem

228 st. Lorenz, NJW 2002, 2502 f.; ders., NJW 2005, 1892; ders., in: Karlsruher Forum 2005,
S. 75; ders., in: FS Huber (2006), S. 426 ff.; Lorenz/Riehm (2002), Rn. 535; Medi-
cus/Lorenz, Schuldrecht BT (2010), Rn. 175; Reischl, JuS 2003, 455 f.; Reichenbach,
JURA 2003, 517 ff.; Schur, JA 2006, 228; Heinrichs, in: FS Schlechtriem (2003), S. 510 f.;
Palandt/Griineberg (2010), § 281 Rn. 16; Jauernig/Stadler (2009), § 281 Rn. 12; Bamber-
ger/Roth/Unberath (2007), § 281 Rn. 12.

229 st, Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 75; ders., in: FS Huber (2006), S. 429.
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urspriinglichen Erfiillungsanspruch und dem Nacherfiillungsanspruch.?° Der
Nacherfullungsanspruch an sich ist kein eigenstandiger Anspruch, sondern
nur die Fortsetzung des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs.?** Durch die
Nacherfullung erhalt der Verkaufer nur eine zweite Chance; nutzt er sie aus
welchen Griinden auch immer nicht, so ist er schon deshalb schadensersatz-
pflichtig, weil er urspriinglich schuldhaft nicht mangelfrei geleistet hat.>*? Da-
hinter steht die Uberlegung, dass der Verkaufer durch seine urspriingliche
nicht mangelfreie Leistung die Ursache dafiir gesetzt hat, dass es Uberhaupt
zur einen Nacherfiillung kommt.?*® Hatte er mangelfrei geleistet, hatte es kei-
ner Nacherfillung bedurft. Durch die nicht mangelfreie Leistung hat er das
Risiko begrindet, dass die Nacherfullung auch aus nicht von ihm zu vertre-

tenden Griinden ausbleiben kann.?3*

Es ware namlich unbillig, wenn der Verk&ufer sogar vorsatzlich eine nicht
mangelfreie Leistung erbringt, diese aber spater aus von ihm nicht zu vertre-
tenden Grinden nicht beheben kann, keinen Schadensersatz statt der Leis-
tung schulden wiirde.*® Zuzugeben diirften solche Falle in der Praxis eher
Ausnahmecharakter haben. Wahrend der Verkaufer sich im Hinblick auf die
ursprungliche nicht mangelfreie Leistung namlich darauf berufen kann, dass
er den Mangel weder verursacht noch nicht beseitigt hat, sind ihm diese Ent-
lastungsmoglichkeiten im Falle der Nacherfiillung versperrt. Er muss vielmehr

darlegen und beweisen, dass die Nacherfiillung aus nicht vom ihm zu vertre-

% Sjehe unten 5. Kapitel B.

81 AnwK/Buidenbender (2005), § 439 Rn. 2; MiinchK/Westermann (2008), § 439 Rn. 2; Cana-
ris, in: Karlsruher Forum 2002, S. 78 f.; ders., in: FS Wiegand (2005), S. 232 f.; P. Huber,
NJW 2002, 1005; Reinicke/Tiedtke (2009), Rn. 408; Oechsler, NJW 2004, 1825 f.; Loo-
schelders, in: FS Canaris (2007), S. 748.

2% Reinicke/Tiedtke (2009), Rn. 544 f.; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. D 13; Schubel/Koch,
DB 2004, 121; Looschelders, in: FS Canaris (2007), S. 749.

233 | ooschelders, in: FS Canaris (2007), S. 748.

2% MiinchK/Ernst (2007), § 281 Rn. 48; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. D 13; Looschel-
ders, in: FS Canaris (2007), S. 748.

So aber St. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, 75.
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tenden Griinden ausbleibt. Soweit dem Verkéaufer die Nacherfillung moglich

und zumutbar ist, sind solche Griinde schwer denkbar.?3®

Aufgrund der vom Verkaufer gesetzten Ursache fur den Lauf einer Nachfrist
tragt er das Risiko des Scheiterns der Nacherfullung. Eine entsprechende In-

237 \wonach der

teressenwertung wird beim Verzug durch § 287 S. 2 bestatigt,
Schuldner wahrend des Verzugs auch fir Zufall haftet. Wenn also die Frist
wegen einer urspringlich bloRen Nichtleistung gesetzt wurde, gerat der Ver-
kaufer in der Regel schon mit der Fristsetzung in Verzug und haftet auch fur
ein zufalliges Unterbleiben der Nacherfillung. Um eine vergleichbare Interes-
senlage geht es, wenn die Frist wegen einer ursprunglich nicht mangelfreien
Leistung gesetzt wurde.?*® Daher wird in der Literatur zu Recht vorgeschlagen,
dass § 287 S. 2 auch bei zu vertretender nicht mangelfreier Leistung entspre-
chend anzuwenden ist.?* Es ist kein Grund ersichtlich, warum der nichtleis-
tende Schuldner nach 8 287 S. 2 fur konkret unvorhersehbare Erfullungs-
schaden haften soll, der schlecht leistende Schuldner aber nicht. In beiden
Fallen hat der Schuldner die Leistung durch die zu vertretende Pflichtverlet-
zung Storungsgefahren ausgesetzt, die sich bei ordnungsgemaler Leistung
nicht hatten realisieren kénnen.?*® Daher muss der Verkaufer, der schuldhaft
eine nicht mangelfreie Leistung erbracht hat, nach einer entsprechenden An-
wendung des § 287 S. 2 wegen der Leistung auch fur Zufall wahrend der
Nacherfullung haften, es sei denn, dass der Schaden auch bei mangelfreier
Leistung eingetreten sein wiirde.?** Anders als bei der bloRen Nichtleistung

trifft den Schuldner die Zufallshaftung nicht erst mit dem Verzugseintritt,*?

2% st. Lorenz, NJW 2002, 2503; MinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 52; Dauner-Lieb, in: FS
Konzen (2006), S. 76 f.; Canaris, in: FS Wiegand (2005), S. 232 f.; U. Huber, in: FS
Schlechtriem (2003), S. 529.

7 staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. D 13; Dauner-Lieb, in: FS Konzen (2006), S. 80 ff.

2% MiinchK/Ernst (2007), § 281 Rn. 48.

39 MiinchK/Ernst (2007), § 281 Rn. 48; Gsell, in: FS Canaris (2007), S. 348 ff.

4 Gsell, in: FS Canaris (2007), S. 348 f.

1 MiinchK/Ernst (2007), § 281 Rn. 48; Gsell, in: FS Canaris (2007), S. 348 ff.

%2 30 aber St. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 76; ders., in: FS Huber (2006), S. 430.
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sondern bereits mit der zu vertretenden nicht mangelfreien Leistung,**® weil
244

eine Mahnung fr die nicht mangelfreie Leistung nicht passt.
AulRerdem geréat diese Ansicht in den Fallen einer Entbehrlichkeit der Fristset-
zung gem. 8 281 Abs. 2 in Begrindungsschwierigkeiten. Hier muss entweder
doch auf die urspriingliche nicht mangelfreie Leistung abstellt werden®*® —
was allerdings inkonsistent ist, oder darauf, ob der Verkaufer den Eintritt des
Ereignisses zu vertreten hat, das an die Stelle des Fristablaufs tritt.>*® Dies
mag zwar bei einer ernsthaften und endgultigen Verweigerung der Nacherful-
lung i.S.v. § 281 Abs. 2 Alt. 1 oder bei einem Fehlschlagen der Nacherfullung
noch nachvollziehbar sein. Basiert die Entbehrlichkeit der Nachfrist dagegen
auf der Abwagung der beiderseitigen Interessen i.S.v. 8 281 Abs. 2 Alt. 2, wa-
re es widerspruchlich, die Schadensersatzpflicht davon abhéngig zu machen,
ob der Verkaufer die dieser Abwagung zugrunde liegenden Umstéande zu ver-
treten hat. Insbesondere ist bei der berechtigten Verweigerung der Nacherful-
lung gem. 88 440 S. 1, 439 Abs. 3 im Gegensatz zu § 275 Abs. 2 ein Vertre-

tenmissen des Verkaufers nicht zu beriicksichtigen.

Im Weiteren kann auch nicht dafir pladiert werden, dass eine ausschlief3liche
Anknupfung der Haftung aus 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 an die unterbleibende
Nacherfullung erforderlich sei, um Einklang mit der Haftung bei unbehebbaren
nicht mangelfreier Leistung aus §§ 280 Abs. 1, 3 mit 283 zu erzielen,**’ da
sich das Vertretenmussen bei 88 280 Abs. 1, 3 mit 283 nicht auf die urspring-
liche nicht mangelfreie Leistung, sondern nur auf die Umstande beziehe, die
zur Unmaglichkeit der Nacherfillung gefiihrt haben. Das beruht aber auf ei-

nem Missverstandnis des Vertretenmussens im Falle der 88 280 Abs. 1, 3 mit

8 Gsell, in: FS Canaris (2007), S. 349 f.

2% Siehe unten 5. Kapitel C. I. 2.

2% st. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 75.

24 palandt/Griineberg (2010), § 281 Rn. 16; Vgl. auch Hirsch, JURA 2003, 293; das Ubersieht
Braun, ZGS 2004, 425 f. und Dauner-Lieb, in: FS Konzen (2006), S. 79, nach deren An-
sicht bei Entbehrlichkeit der Nachfrist auf die urspriingliche nicht mangefreie Leistung ab-
gestellt werden miisse.

247 st. Lorenz, in: FS Huber (2006), S. 431 f.
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283. Es wird sich zeigen,?*® dass die Pflichtverletzung vielmehr in dem (end-
gultigen) Ausbleiben der mangelfreien Leistung besteht und somit sowohl die
ursprungliche nicht mangelfreie Leistung als auch die Unmdglichkeit der
Nacherfullung umfasst. Das Vertretenmussen bezieht sich damit alternativ auf
die beiden Pflichtverletzungen. Um Parallelitat mit 8§ 280 Abs. 1, 3 mit 283
herzustellen, muss vielmehr sich das Vertretenmiissen bei 8§ 280 Abs. 1, 3

mit 281 auch alternativ auf die beiden beziehen.
cc) Kumulative Ankntpfung

Eine Kumulative Anknipfung des Vertretenmuissens wird wohl nur vom Hirsch
vertreten.?*® Danach ist eine Haftung aus §§ 280 Abs. 1, 3 mit 281 nur gege-
ben, wenn der Verkaufer sowohl die urspriingliche nicht mangelfreie Leistung,

als auch das Unterbleiben der Nacherfullung zu vertreten hat.

Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. Zwar dauert die Pflichtverletzung im Falle
der 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 von der Falligkeit bis zum Ablauf der Nachfrist an.
Dies bedeutet aber nicht, dass das Vertretenmiissen auch tber den gesamten
Zeitraum hinweg fortdauern muss.?° Vielmehr geniigt es, wenn zu irgendei-
nem Zeitpunkt innerhalb des Zeitraums ein Vertretenmissen des Verkaufers

zu bejahen ist.

28 Siehe unten 4. Kapitel B. II. 1.

% Hirsch, JURA 2003, 293.
0 vgl. Faust, in: FS Canaris (2007), S. 224.
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dd) Alternative Anknipfung

Zu Recht stellt die h.M. alternativ auf beide Pflichtverletzungen ab.** Hier-
nach genigt es, dass der Verkaufer entweder die ursprungliche nicht mangel-
freie Leistung oder die Verletzung der Nacherfullungspflicht zu vertreten hat.
Der Haftungstatbestand kann auf zwei unterschiedlichen Wegen verwirklicht
werden: durch eine zu vertretende Verletzung der Erfullungspflicht einerseits,

oder durch eine der Nacherfullungspflicht andererseits.

Aul3er den oben ausgeflihrten Griinden spricht fur diese Ansicht wohl auch
die Vorstellung des Gesetzgebers. In der Regierungsbegrindung heifdt es
namlich, 8 281, macht den Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung
von einer Fristsetzung durch den Glaubiger sowie davon abhangig, dass der
Schuldner schuldhaft nicht leistet oder nicht nacherfiillt.*>? Der Gesetzgeber

geht also von einer Alternativitat des Vertretenmissens aus.

b) Aus Sicht der einheitlichen Pflichtverletzung

Zu dem Ergebnis kommt man aber viel einfacher, wenn man nach der hier

53 von einer einheitlichen Pflichtverletzung ausgeht.?** Die

vertretenen Ansicht
Pflichtverletzung wegen nicht mangelfreier Leistung aus 88 280 Abs. 1, 3 mit

281 liegt in der endgdltigen Nichtleistung einer mangelfreien Sache und er-

1 AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn. 37; Bamberger/Roth/Faust (2007), § 437 Rn. 49;
MinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 52, § 281 Rn. 47 f.; Palandt/Weidenkaff (2010), § 437
Rn. 37; PWW/Schmidt-Kessel (2010), § 280 Rn. 20; Looschelders, Schuldrecht AT (2010),
Rn. 621; ders., in: FS Canaris (2007), S. 750 ff.; Reinicke/Tiedtke (2009), Rn. 537 ff.;
Tiedtke/Schmitt, BB 2005, 622 f.; Schubel, in: Examenswissen (2003), S. 197 ff.; Braun,
ZGS 2004, 426; Fest, JURA 2005, 735 ff.; U. Huber, in: FS Schlechtriem (2003), S. 528 ff.;
Janz, Kauferrechte bei eigener Mangelbeseitigung (2008), S. 97 f.

252 BT-Drucks. 14/6040, S. 140.

?%3 Siehe oben 4. Kapitel B. I. 1. b) aa).

% Ebenso Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 154 (zur schlichten Nichtleistung

Rn. 149); Canaris, DB 2001, 1816; ders., in: FS Wiegand (2005), S. 230 ff.; Staudin-

ger/Otto (2009), § 280 Rn. D 13 (zur schlichten Nichtleistung D 11); Gsell, in: FS Canaris

(2007), S. 337 ff.
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streckt sich Gber den gesamten Zeitraum, von der Falligkeit bis zum Ablauf
der Nachfrist. Die urspringliche nicht mangelfreie Leistung und die Nichterful-
lung der Nacherfullung sind also als eine einheitliche Pflichtverletzung zu se-
hen, worauf das Vertretenmiissen zu beziehen ist. Zu vertreten hat der Ver-
kaufer daher all diejenigen Umstande, die zu einem endgultigen Ausbleiben
der geschuldeten mangelfreien Leistung gefiihrt haben.?® Das Vertretenmiis-
sen kann sich daher alternativ entweder auf die urspringliche nicht mangel-
freie Leistung oder auf die unterbleibende Nacherfullung beziehen. Zur Ent-
lastung muss der Verkaufer darlegen und beweisen, dass er weder die ur-
sprungliche nicht mangelfreie Leistung noch das Unterbleiben der Nacherftil-

lung zu vertreten hat.

Diese Vorgehensweise hat den Vorteil der Einfachheit. Sie schliel3t von vorn-
herein eine ausschlie3liche Anknipfung an die urspringliche nicht mangel-
freie Leistung oder an die unterbleibende Nacherfullung aus, da die beiden
als eine einheitliche Pflichtverletzung nicht zu trennen sind. Ohne weiteres

kommt allein die alternative Anknipfung des Vertretenmiissens in Betracht.

Zusammenfassend lasst sich damit festhalten, dass die Pflichtverletzung im
Falle der 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 in dem endgultigen Ausbleiben der mangel-
freien Leistung liegt, wobei die urspringliche nicht mangelfreie Leistung und
die Nichterfillung der Nacherfillung als eine einheitliche Pflichtverletzung zu
sehen sind. Den Bezugspunkt des Vertretenmussens sollen alle Umstande
bilden, die dazu gefuhrt haben, dass der Verkaufer die geschuldete mangel-

freie Leistung bis zum Fristablauf nicht erbringt.

?%5 staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. D 13; MinchK/Ernst (2007), § 281 Rn. 47.
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3. Abgrenzung beim Schadensersatz statt der ,,ganzen“ Leis-

tung

a) Die Unterscheidung zwischen nicht vollstandiger und nicht

mangelfreier Leistung

Eine Unterscheidung zwischen nicht vollstandiger und nicht mangelfreier Leis-
tung wird in § 281 Abs. 1 S. 2 und 3 aufgenommen fir die Frage, welche Hur-
de fur den Schadensersatz statt der ganzen Leistung bei den sog. ,be-
schrankten Storungen® gilt. Es geht um die Frage bei der quantitativen oder
qualitativen unzuldnglichen Leistung, ob der Glaubiger die unzureichende
Leistung behalten und sich mit dem Ersatz des Minderwertes begniigen muss,
oder aber die erbrachte Leistung zuriickgeben und die gesamte ausgebliebe-

ne Leistung ersetzt verlangen kann.?*°

Bei der quantitativen nicht vollstandigen Leistung ist der Glaubiger zunéchst
auf die Geltendmachung von dem sog. ,kleinen“ Schadensersatz beschrankt.
D.h. er muss die erbrachte Teilleistung behalten und nach § 281 Abs. 1 S. 1
(»,soweit®) nur den Ersatz fur die bei Fristablauf noch ausstehende Teilleistung
verlangen. Erst wenn er an der Teilleistung kein Interesse hat, kann er nach
§ 281 Abs. 1 S. 2 den sog. ,grolen” Schadensersatz verlangen. In diesem
Fall gibt er dem Schuldner die erbrachte Teilleistung zuriick und erhalt den
Ersatz fur die gesamte ausgebliebene Leistung.

Bei der nicht mangelfreien Leistung steht der Glaubiger noch besser da, da er
nach § 281 Abs. 1 S. 3 nur dann auf den kleinen Schadensersatz beschrankt
ist, wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist. Das ist eine deutlich niedrige
Schwelle gegentiber dem Interessenfortfall bei der Teilleistung. Ein weiterer
Unterschied besteht in der Beweislast: Wahrend im Falle der nicht vollstandi-

gen Leistung der haftungsbegriindete Interessenfortfall von Glaubiger zu be-

2% Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 166 f.
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weisen ist, muss im Falle der nicht mangelfreien Leistung der Schuldner zur

Entlastung die Unerheblichkeit der Pflichtverletzung beweisen.?*’

Daher ist fur den gro3en Schadensersatz zwischen der nicht vollstandigen
und nicht mangelfreien Leistung zu unterscheiden. Geht man von der hier ver-
tretenden Ansicht der einheitlichen Pflichtverletzung®® aus, dann muss der
mafigebliche Zeitpunkt der Ablauf der Frist sein. Unerheblich ist dagegen, ob
eine nicht vollstandige oder nicht mangelfreie Leistung bei Falligkeit vorliegt.
Es spielt auch keine Rolle, was der Schuldner innerhalb der Frist tut. Ent-
scheidend ist allein, was bei Vollendung der Pflichtverletzung — hier bei Ablauf
der Frist — vorliegt. Liegt zu diesem Zeitpunkt eine nicht mangelfreie Leistung
vor, dann ist § 281 Abs. 1 S. 3 einschlégig, egal ob der Schuldner nach einer
ursprunglichen Nichtleistung in der Nacherfillung eine nicht mangelfreie Leis-
tung erbringt, oder ob er nach einer urspriinglichen nicht mangelfreien Leis-
tung in der Nacherfullung untétig bleibt oder wieder eine nicht mangelfreie
Leistung erbringt. Dagegen ist § 281 Abs. 1 S. 2 anzuwenden, wenn nach
Ablauf einer Nachfrist lediglich eine nicht vollstandige Leistung vorliegt, sei es,
dass der Schuldner nach einer urspringlichen unvollstandigen Leistung in der
Nachfrist untatig bleibt, sie es, dass er umgekehrt zunachst bei Falligkeit der
Leistung untatig bleibt, dann in der Nachfrist nur eine unvollstandige Leistung

erbringt.

b) Mankolieferung im Kauf- und Werkvertragsrecht

Schwierigkeiten wirft die Einordnung der Mankolieferung im Kauf- und Werk-
vertragsrecht auf. Nach 88 434 Abs. 3 Alt. 2, 633 Abs. 2 S. 3 Alt. 2 steht die
Lieferung bzw. Herstellung einer zu geringen Menge einem Sachmangel
gleich. Fraglich ist deshalb, ob auch bei der Mankolieferung von einer nicht

mangelfreien Leistung auszugehen ist und damit sich die Schwelle fir den

%" MiinchK/Ernst (2007), § 281 Rn. 136, 181; Schwarze, Leistungsstorungen (2008), § 20
Rn. 3.
?%% Siehe oben 4. Kapitel B. I. 1. b) aa).
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grofRen Schadensersatz nach § 281 Abs. 1 S. 3 richtet, oder ob eine Tellleis-

tung anzunehmen ist, so dass § 281 Abs. 1 S. 2 zur Anwendung kommt.

Richtigerweise ist zu differenzieren. Die Gleichstellung ist auf die Félle der
sog. verdeckten Mankolieferung beschrankt, in denen fir den Glaubiger er-
kennbar ist, dass der Schuldner mit dem Ziel zur vollstandigen Erfullung des
Vertrags leistet.?° Dagegen ist auf die Falle der offenen Mankoleistung, in
denen zwischen den Parteien klar ist, dass nur eine Teilleistung angeboten

wird, die Regelung des § 281 Abs. 1 S. 2 anzuwenden.

Il. 88 280 Abs. 1, 3 mit 283

1. Pflichtverletzung

88 280 Abs. 1, 3 mit 283 gewahren dem Glaubiger einen Schadensersatzan-
spruch statt der Leistung fur den Fall, in dem der Schuldner wegen Unmdg-
lichkeit der Leistung nach § 275 Abs. 1-3 von seinen Leistungspflichten befreit

worden ist. Wie dargestellt?®°

richtet sich die Befreiung nur im Hinblick auf die
primare Leistungspflicht, nicht aber auch die Schadensersatzpflicht. Das Aus-
bleiben der geschuldeten Leistung stellt schon eine objektive Pflichtverletzung
i.S.v. §8§ 280 Abs. 1, 3 mit 283 dar.?*! Nicht Gegenstand der Pflichtverletzung
ist dagegen die Herbeifiihrung der Unmaglichkeit als solche;?*? die Umsténde,

die zur Unmdglichkeit gefuihrt haben, sind vielmehr fir die Frage des Vertre-

2% Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 15; Dauner-Lieb, in: FS Canaris (2007),
S. 147; Bamberger/Roth/Faust (2007), § 434 Rn. 113; MinchK/Ernst (2007), § 323
Rn. 216; Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 281 Rn. A 29, A 31; Erman/Grunewald
(2008), § 434 Rn. 62; Palandt/Weidenkaff (2010), § 434 Rn. 53b.

%% Siehe oben 4. Kapitel A. 1. 1.

%81 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 10; Canaris, JZ 2001, 512; Schwarze, JURA
2002, 79; Looschelders, in: FS Canaris (2007), S. 739; Bamberger/Roth/Unberath (2007),
§ 283 Rn. 2; MinchK/Ernst (2007), § 283 Rn. 4; Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 283
Rn. 13.

262 50 aber Schapp, JZ 2001, 586; Wilmowsky, JuS 2002, Beilage zu Heft 1, S. 14; Schwab,
JusS 2002, 3; Mattheus, JuS 2002, 213; Harke, JR 2006, 485; ders., ZGS 2006, 10.
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tenmuissens relevant. 88 280 Abs. 1, 3 mit 283 greifen aber nur ein, wenn die
Unmadglichkeit nach Abschluss des Vertrags eingetreten ist. Fir die Falle der

anfanglichen Unmadglichkeit gilt dagegen § 311a.

Da im Falle der nachtraglichen Unmdglichkeit die Leistung definitionsgeman
nicht erbracht werden kann, ware eine Fristsetzung sinnlos und daher ist eine
solche fur 88 280 Abs. 1, 3 mit 283 nicht erforderlich. Die ,zusatzliche Vo-
raussetzung“ des § 283 scheint nur darin zu bestehen, dass der Grund fir die
Nichtleistung die nachtragliche Befreiung der Leistungspflicht nach § 275
ist.?°® Da sich diese freilich problemlos als eine Variante der Entbehrlichkeits-
grinde in 8 281 Abs. 2 einfligen lasst, wird teilweise § 283 als Uberfllissig an-
gesehen.?®* Das trifft zwar im Ergebnis zu, aber haben §§ 280 Abs. 1, 3 mit
283 die Funktion der Klarstellung, dass fur den Fall der Unmdglichkeit das
Ausbleiben der Leistung eine objektive Pflichtverletzung darstellt und eine
Fristsetzung generell nicht erforderlich ist.?®> Die Entscheidung des Gesetz-
gebers ist also zu akzeptieren.

Durch die Verweisung des 8§ 283 S. 2 auf § 281 Abs. 1 S. 3 sind die 88 280
Abs. 1, 3 mit 283 auch auf den Fall der sog. qualitativen Unméglichkeit?®® —
die Unmaglichkeit der Erbringung der mangelfreien Leistung®®’ — anwendbar.

Wird die Lieferung einer mangelfreien Sache nach Abschluss des Vertrags

263 AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 283 Rn. 5.
264 palandt/Griineberg (2010), § 283 Rn. 1; Bamberger/Roth/Unberath (2007), § 283 Rn. 1;

PWW/Schmidt-Kessel (2010), § 283 Rn. 1, 4; Grundmann, AcP 204 (2004), 579 f.
285 staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 283 Rn. 10; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 283 Rn. 5.
2% St. Lorenz, JZ 2001, 743.
%" Die verbreitete Bezeichnung der ,unbehebbaren Mangel* fiir die qualitative Unmdglichkeit
ist m. E. unprézise. Da auch bei einem Stlickkauf als Nacherfullung neben der Nachbes-
serung auch die Nachlieferung in Betracht kommt, liegt bei einem unbehebbaren Mangel
doch nicht immer eine Unméglichkeit vor. Ubrigens ist nicht ,der Mangel“ als solcher, son-
dern die ,Nichterbringung einer mangelfreien Leistung“ die haftungsbegriindete Pflichtver-
letzung in Bezug auf den Schadensersatz statt der Leistung. Daher ist fUr die qualitative
Unmdglichkeit die Bezeichnung der ,Unmaoglichkeit der mangelfreien Leistung® vorzugs-
wirdig.
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unmdglich, so richtet sich der Anspruch des Kaufers auf Schadensersatz statt
der Leistung nach 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3 mit 283. Wegen der Modifikati-
onen des Nacherfullungsanspruchs gegentber dem urspringlichen Erfal-
lungsanspruch ist zu beachten, dass beide Alternativen der Nacherfillung
unméglich bzw. unzumutbar sein miissen.?®® Entgegen der Vorstellung des
Gesetzgebers®® und einer Ansicht in der Literatur?” liegt dabei die Pflichtver-
letzung nicht lediglich in der wegen Unmoglichkeit ausgebliebenen Nacherfil-
lung.?™ Vielmehr sind die Nacherfillung und die urspriingliche nicht mangel-
freie Leistung als eine einheitliche Pflichtverletzung zu sehen.?’? Die Pflicht-
verletzung liegt daher in dem endgiltigen Ausbleiben der geschuldeten man-
gelfreien Leistung beim Eintritt der Unmoglichkeit. Hier ist namlich nicht nur
die Nacherfullung unmaoglich, vielmehr ist die ,gesamte” Erfullung der Pflicht
zur mangelfreien Leistung gem. § 433 Abs. 1 S. 2 unmdglich, die sowohl die

ursprungliche Leistung als auch die Nacherfullung umfasst.

2. Bezugspunkt des Vertretenmiissens

Im Falle der schlichten Nichtleistung richtet sich das Vertretenmissen auf die

Umsténde, die die Erbringung der Leistung unméglich gemacht haben.?”® Es

288 St Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 66; Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 283
Rn. 42.

?%% BT-Drucks. 14/6040, S. 225.

270 st. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 71 f.; Schur, JA 2006, 226; Hirsch, JURA 2003,
296.

2"t Auch wenn man die Ansicht der Einzelbetrachtung folgt und damit streng zwischen dem

urspringlichen Erfullungsanspruch und dem Nacherfullungsanspruch unterscheidet, liegt

nicht immer eine Unmdoglichkeit der Nacherflllung vor. Tritt némlich die Unmaoglichkeit der

mangelfreien Leistung zwar nach Vertragsschluss, aber vor der Lieferung ein, schlief3t

§ 275 bereits den ursprunglichen Anspruch auf mangelfreie Leistung nach § 433 Abs. 1

S. 2 aus, nicht erst den Nacherfiillungsanspruch, vgl. Bamberger/Roth/Faust (2007), § 437

Rn. 116; Reinicke/Tiedtke (2009), Rn. 530.

%2 Sjiehe oben 4. Kapitel B. I. 1. b) aa).

23 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 146; MinchK/Ernst (2007), 8§ 283 Rn. 6;
Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 283 Rn. 46; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 283 Rn. 6.
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ist also zu fragen, ob der Schuldner die Umstande zu vertreten hat, die zur
Unmaglichkeit gefuihrt haben. Danach ist er fir die Nichtleistung verantwort-
lich, wenn er die Unmdglichkeit der Leistung vorsatzlich oder fahrlassig her-

274

beigeflihrt oder nicht verhindert hat,””” etwa die Ware beim Transport zu

Bruch gegangen ist, weil der Schuldner sie nicht sicher verpackt hat.

Dies ist wohl fur den Grundfall gedacht, in dem die Unmoglichkeit der Leis-
tung nach Vertragsschluss vor der Falligkeit der Leistung eintritt. Wie ist die
Frage nach dem Bezugspunkt des Vertretenmissens zu beantworten, wenn
die Leistung erst nach Falligkeit unmdglich geworden ist? Oder anders gesagt:
Wie ist es, wenn der Schuldner zunachst bei Falligkeit (trotz Moglichkeit der
Leistung) nicht leistet, die Leistung spater aber unméglich geworden ist?%”
Worauf soll sich das Vertretenmissen beziehen? Auf die urspringliche Nicht-
leistung oder auf die Umstande, die zur spateren Unmdoglichkeit gefihrt haben?
Eine &hnliche Frage wird oben im Hinblick auf die Haftung fir nicht mangel-
freie Leistung aus §§ 280 Abs. 1, 3 mit 281 beantwortet.?’® Ebenso passt hier
auch die Sichtweise der einheitlichen Pflichtverletzung mit der Folge, dass die
ursprungliche Nichtleistung (trotz Moglichkeit) und die spatere Nichtleistung
(wegen Unmoglichkeit) als eine einheitliche Pflichtverletzung zu behandeln
sind. Letztendlich liegt ja ein endgltiges Ausbleiben der geschuldeten Leis-
tung wegen Unmadglichkeit vor. Dies hat der Schuldner zu vertreten, wenn er
entweder die urspringliche Nichtleistung oder die Umstéande, die zur spateren

Unmadglichkeit gefuhrt haben, zu vertreten hat.

Das Ergebnis lasst sich stimmig auf die Falle der qualitativen Unmdglichkeit
Ubertragen. Das Vertretenmuissen soll sich auf die Umstande beziehen, die

zur Unmoglichkeit der mangelfreien Leistung gefiihrt haben. In Anlehnung an

2" Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 146; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. D 8.
" In diesem Fall sind §§ 280 Abs. 1, 3 mit 283 leges speciales im Hinblick auf Schadenser-
satz statt der Leistung und verdrangt insoweit 8§ 280 Abs. 1, 3 mit 281. Unabhé&ngig da-
von kann aber ein Schadensersatz neben der Leistung (etwa wegen der Leistungsverzo-
gerung) geltend gemacht werden.

#’® Siehe oben 4. Kapitel B. I. 2.
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die Falle der schlichten Nichtleistung kann hier danach differenziert werden,
ob die qualitative Unméglichkeit vor oder nach der Lieferung eingetreten ist.>’’
Liegt schon vor der Lieferung (aber nach Vertragsschluss) eine Unmdglichkeit
der mangelfreien Leistung vor, bezieht sich das Vertretenmussen unstreitig
auf die Umstande, die zur Unmaoglichkeit der mangelfreien Leistung gefihrt

haben.

Problematischer wird es, wenn die Unmdglichkeit erst nach der Lieferung ein-
tritt, etwa der Verkaufer zunéchst eine nicht mangelfreie Sache liefert, wah-
rend der Nacherfillung die Lieferung einer mangelfreien Sache unmaéglich
wird. Umstritten ist wiederum, worauf sich das Vertretenmuissen bezieht. Teil-
weise wird allein darauf abgestellt, ob der Verkaufer das Leistungshindernis
zu vertreten hat, auf dem die Unmdéglichkeit der Nacherfiillung beruht.?”® Wie
ausgefiihrt?’”® beruht dies auf einem Missverstandnis des Verhéltnisses zwi-
schen dem urspringlichen Erfullungsanspruch und dem Nacherfullungsan-
spruch. Vielmehr ist auch hier die Sichtweise einer einheitlichen Pflichtverlet-
zung zugrunde zu legen. Der Verkaufer hat die Pflichtverletzung zu vertreten,
wenn er entweder bei Falligkeit schuldhaft nicht mangelfrei geleistet hat, oder
fur den Eintritt der Umstande verantwortlich ist, die zur Unmdglichkeit der

mangelfreien Leistung gefiihrt haben.?*°

Hier zeigt sich wieder die Einfachheit und Uberlegenheit der Sichtweise der
einheitlichen Pflichtverletzung. Fur diese Sichtweise ist es namlich unnétig,
danach zu fragen, ob die Unmdglichkeit vor oder nach der Falligkeit bzw. Lie-
ferung eingetreten ist. Das Vertretenmuissen ist auf alle Umstande zu bezie-

hen, die zur (letztendlichen) Unmdglichkeit gefiihrt haben. Dabei ist ein Ver-

21 Vgl. Bamberger/Roth/Faust (2007), § 437 Rn. 113 ff.; Reinicke/Tiedtke (2009), Rn. 529 ff.;
Looschelders, in: FS Canaris (2007), S. 753 f.

278 5t. Lorenz, NJW 2002, 2501; ders., in: Karlsruher Forum 2005, S. 71 f.; Schur, ZGS 2002,
247; Hirsch, JURA 2003, 296; Reinicke/Tiedtke (2009), Rn. 528 ff.

29 Siehe oben 4. Kapitel B. I. 1. b) aa).

%% |m Ergebnis ebenso, aber von einer Einzelbetrachtung ausgehend: Bamberger/Roth/Faust

(2007), 8 437 Rn. 113 ff.; Looschelders, in: FS Canaris (2007), S. 750 ff.; ders., in: Schuld-

rechtsmodernisierung und EU-Vertragsrecht (2008), S. 80 f.; Tetenberg, JA 2009, 5 f.
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tretenmussen in Bezug auf den friheren Umstand mit zu bericksichtigen,
wenn dieser ein Risiko begriindet, das sich in der Unmdoglichkeit der Leistung

verwirklicht hat.

3. Die Abgrenzung zu 88 280 Abs. 1, 3 mit 281

a) Nichtleistung wegen Unméglichkeit und Nichtleistung trotz Mog-
lichkeit

Im Hinblick auf Schadensersatz statt der Leistung gehen 88 280 Abs. 1, 3 mit
283 als lex specialis im Falle nachtraglicher Unméglichkeit den 88 280 Abs. 1,
3 mit 281 vor.?®* Zur Abgrenzung muss daher danach gefragt werden, ob die
Nichtleistung auf einer Unmdoglichkeit der Leistungserbringung beruht — dann
88 280 Abs. 1, 3 mit 283, oder die Leistung trotz Moglichkeit und Erbringbar-
keit nicht vom Schuldner erbracht wird — dann 88 280 Abs. 1, 3 mit 281.

Der Sinn dieser Unterscheidung liegt vor allem darin, dass sich der Ubergang
von der Leistung in Natur zum Schadensersatz statt der Leistung im Falle ei-
nes Leistungshindernisses nach 88 280 Abs. 1, 3 mit 283 ohne weitere Vo-
raussetzungen vollzieht, wahrend dies bei Méglichkeit der Leistungserbrin-
gung nach § 280 Abs. 1, 3 mit 281 grundsatzlich unter Vorbehalt einer Frist-
setzung moglich ist.

Es sind aber Falle denkbar, in denen unsicher ist, ob ein Leistungshindernis
nach § 275 besteht oder nicht, also der Grund fiir das Ausbleiben der Leis-
tung fur den Glaubiger unerkennbar ist. Dann wird man dem Glaubiger gestat-
ten mussen, tber 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 vorzugehen, also vorsorglich eine
Frist zu setzen und nach deren erfolglosem Ablauf Schadensersatz statt der

Leistung zu verlangen.?®? Im Urteil kann entsprechend eine Wahlfeststellung

?81 Siehe oben 4. Kapitel B. I. 1. a).

282 BT-Drucks. 14/6040, S. 138; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 283 Rn. 5; MunchK/Ernst (2007),
§ 283 Rn. 12; Palandt/Griineberg (2010), § 283 Rn. 2; Staudinger/Otto/Schwarze (2009),
§ 281 Rn. A 21; Faust, in: Huber/Faust (2002), Rn. 3/107; Maier-Reimer, in: Schuldrecht in
der Praxis (2003), S. 309 f.

84



erfolgen; es kann offen bleiben, ob sich der Anspruch auf Schadensersatz
statt der Leistung aus 88 280 Abs. 1, 3 mit 283 oder aus 88 280 Abs. 1, 3 mit
281 ergibt.?®

b) Die Problematik der voribergehenden Unmadglichkeit
aa) Die Abgrenzung zur endgiltigen Unmadglichkeit

Schwierigkeiten bereitet die Behandlung von Fallen der voriibergehenden
Unmdglichkeit, in denen die geschuldete Leistung wegen eines zeitweiligen
Hindernisses zwar momentan nicht méglich ist, aber zu einem spateren Zeit-
punkt innerhalb des Erfiillungszeitraums — also desjenigen Zeitraums, in dem
nach Inhalt des Schuldverhaltnisses die Leistungspflicht erfillt werden kann —
moglich werden kann.?®* Der wesentliche Unterschied zur dauernden oder
endgultigen Unmdoglichkeit besteht darin, dass die Leistungsstérung nur vo-
ribergehender Natur ist, d.h. das Leistungshindernis innerhalb des vom Ver-
trag vorgegebenen Erfillungszeitraums noch gehoben, die Leistung also noch
nachgeholt werden kann.?® Ist dies nicht der Fall, sei es, dass die Behebung
des Leistungshindernisses tberhaupt nicht in Betracht kommt, sei es, dass
das Hindernis nur nach Ablauf des Erfillungszeitraums behoben werden kann,
dann handelt es sich um Falle der endgiltigen Unméglichkeit.?®® Hier zeigt es
sich, dass eine ,an sich® voribergehende Unmdglichkeit durchaus als recht-
lich endgultige angesehen werden kann. Ob ein Fall der voriibergehenden
oder endgultigen Unmoglichkeit vorliegt, kann nur im konkreten Einzelfall er-
mittelt werden. Dasselbe Leistungshindernis kann sich — je nachdem, ob es
innerhalb des jeweiligen Erfullungszeitraums behoben werden kann — fir eine

als voruibergehende, und flir andere als endgiltige Unmdglichkeit darstellen.

283 MiinchK/Ernst (2007), § 281 Rn. 2; Palandt/Griineberg (2010), § 283 Rn. 2; Er-
man/Westermann (2008), § 281 Rn. 1.

284 vgl. Kaiser, in: FS Hadding (2004), S. 121; Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht
(2002), S. 55.

%% Kaiser, in: FS Hadding (2004), S. 121; Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht
(2002), S. 55; Kuhlmann/Nauen, in: FS Ehmann (2005), S. 31.

28 Canaris, in: FS Huber (2006), S. 158.
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Aul3er den Féllen, in denen die Dauer des Leistungshindernisses absehbar ist,
ist auch denkbar, dass unklar ist, ob und wann das Leistungshindernis beho-
ben werden kann. Dabei ist zu differenzieren. Eine endgultige Unmaoglichkeit
ist anzunehmen, wenn die Erreichung des Vertragszwecks durch das vo-
ribergehende Leistungshindernis in Frage gestellt wird und deshalb dem
Glaubiger oder dem Schuldner nach Treu und Glauben unter Abwagung bei-
derseitiger Interessen das Festhalten am Vertrag nicht zugemutet werden
kann.?®” Ansonsten liegt ein Fall der voriibergehenden Unméglichkeit vor. Bei
Geschaften des Warenhandels ist eine endgultige Unmdglichkeit der Regelfall,
da dort kurzfristig disponiert wird und dem Glaubiger ein langes Warten nicht
zugemutet werden kann.?®® Dagegen kann bei Grundstiickkaufvertragen ein
Zuwarten bis zum Wegfall eines Leistungshindernisses haufig zugemutet
werden. Wird die Erfullung eines Vertrags durch den Ausbruch eines Krieges
verhindert, ist in der Regel endgultige Unmdglichkeit anzunehmen, soweit die

Parteien sich nicht von vornherein darauf einstellt haben.?8°

Maflgeblicher Zeitpunkt fur diese Beurteilung, ob voribergehende oder end-
gultige Unmaoglichkeit vorliegt, ist grundséatzlich der Eintritt der Unmdglich-
keit.?*° Eine spatere Anderung der Rechtslage ist jedoch nicht ausgeschlos-
sen:?*! so kann ein zunéchst den Vertragsparteien zumutbares Festhalten am
Vertrag spater doch unzumutbar werden, so dass eine voribergehende Un-

maoglichkeit in eine endgultige umschlagt.

87 BGH 11.03.1982 — VII ZR 357/80, BGHZ 83, 197, 200 f.; BGH 19.10.2007 — V ZR 211/06,
NJW 2007, 3778 f. Rn. 24 f.; OLG Karlsruhe 14.09.2004 — 8 U 97/04, NJW 2005, 989; Pa-
landt/Griineberg (2010), § 275 Rn. 11; Staudinger/Lowisch/Caspers (2009), § 275 Rn. 51
ff.; Medicus, in: FS Heldrich (2005), S. 351; a.A. Arnold, JZ 2002, 870 f.; Canaris, in: FS
Huber (2006), S. 158 f.

288 BGH 23.05.1957 — Il ZR 250/55, NJW 1957, 1279; OLG Karlsruhe 14.09.2004 — 8 U 97/04,
NJW 2005, 989.

289 BGH 11.03.1982 — VII ZR 357/80, NJW 1982, 1458.

29 BGH 19.10.2007 — V ZR 211/06, NJW 2007, 3778 f. Rn. 24; MiinchK/Ernst (2007), § 275
Rn. 140; Palandt/Griineberg (2010), § 275 Rn. 12; Staudinger/Léwisch/Caspers (2009),

§ 275 Rn. 54.
1 Daubler, in: FS Heldrich (2005), S. 58.
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Zusammenfassend kommt es fur die Abgrenzung zwischen voriibergehender
und endgultiger Unmdglichkeit darauf an, ob das Leistungshindernis innerhalb
des Erfullungszeitraums behoben werden kann und bei Ungewissheit, ob dem
Glaubiger oder dem Schuldner ein abwartendes Festhalten am Vertrag bis
zum Wegfallen des Leistungshindernisses zuzumuten ist. Damit stellt die vo-
ribergehende ,Unmdglichkeit — entgegen der irrefilhrenden Bezeichnung —
keinen Fall der Unmoglichkeit dar; vielmehr ist sie eine blof3e Leistungsverzo-
gerung, da die Leistung innerhalb des Erfillungszeitraums noch nachgeholt

werden kann.?%?
bb) Die Behandlung der voribergehenden Unmaéglichkeit
(1) Keine (vorubergehende) Leistungsbefreiung nach § 275

Es stellt sich zun&chst die Frage nach dem Schicksal der Leistungspflicht im
Falle der voribergehenden Unmdéglichkeit. Die h.M. wendet § 275 auf die Fal-
le der vorubergehenden Unmdglichkeit an mit der Folge, dass der Anspruch
des Glaubigers auf die Leistung fur die Zeit der Unmdglichkeit suspendiert
ist.2%3 Klagt der Glaubiger wahrend der Unméglichkeit auf die Leistung, ist die
Klage als ,zur Zeit unbegriindet* abzuweisen.?** Eine Klage auf zukiinftige

Leistung kommt unter den Voraussetzungen des § 259 ZPO in Betracht. Nach

22 Epenso Kaiser, in: FS Hadding (2004), S. 143; St. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005,

S. 78 f.; Schulze/Ebers, JuS 2004, 267; Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht
(2002), S. 58 f.; Mattheus, in: Examenswissen (2003), S. 106 ff.; Jauernig/Stadler (2009),
§ 275 Rn. 10, § 286 Rn. 5.

2% Arnold, JZ 2002, 870; Wieser, MDR 2002, 861; Daubler, in: FS Heldrich (2005), 59 f.;
Schlechtriem, in: FS Sonnenberger (2004), 129 f.; Canaris, in: FS Huber (2006), S. 147;
Lobinger, Die Grenzen rechtsgeschéftlicher Leistungspflichten (2004), S. 304 ff.; Maier-
Reimer, in: Schuldrecht in der Praxis (2003), S. 305; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 275
Rn. 67; MiUnchK/Ernst (2007), 8 275 Rn. 134; Staudinger/Léwisch/Caspers (2009), § 275
Rn. 46; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. C 8.

% staudinger/Lowisch/Caspers (2009), § 275 Rn. 46; MiinchK/Ernst (2007), § 275 Rn. 134;
Otto, in: FS Canaris (2007), S. 952; Wieser, MDR 2002, 861; Daubler, in: FS Heldrich
(2005), S. 59; Medicus, in: FS Heldrich (2005), S. 349; Canaris, in: FS Huber (2006),

S. 147.
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der Beseitigung des Leistungshindernisses lebt die Leistungspflicht des

Schuldners wieder auf.

Der Anwendung des § 275 auf die voribergehende Unma@glichkeit steht es
jedoch entgegen, dass im Gesetzgebungsverfahren das Wort ,solange” wie-
der aus dem Gesetzentwurf gestrichen worden ist.?*> Zwar sollte die Frage
der Einordnung vorubergehender Unmoglichkeit Rechtsprechung und Wis-
senschaft tiberlassen werden.?®® Die Streichung des Worts ,solange” ist je-
denfalls ein deutliches Indiz dafir, dass § 275 auf die Falle der vortiberge-
henden Unmdglichkeit nicht anwendbar sein sollte, da dessen Rechtsfolge auf
die dauerhafte oder endgiiltige Unméglichkeit zugeschnitten ist.?%’

Wichtiger ist das Argument, dass die voribergehende Unmdglichkeit im Un-
terschied zur dauerhaften Unmoglichkeit keine endgultige, sondern nur eine
vorubergehende Leistungsstérung, namlich die Leistungsverzdgerung dar-
stellt. Auf sie passt der von § 275 angeordnete (endgultige) Wegfall der Leis-
tungspflicht nicht. Wenn ein Leistungshindernis innerhalb des vom Vertrag
vorgegebenen Erfullungszeitraums behoben werden kann, dann bleibt die
Leistung insgesamt mdglich und wird auch nicht fir die Dauer des Hindernis-
ses nach § 275 suspendiert.’®® Richtigerweise ist § 275 ausschlieRlich auf die
Falle der gegenstandlichen (vollstandigen oder teilweisen) Unmaoglichkeit be-
schrénkt; auf eine vortibergehende Unmaglichkeit in zeitlicher Hinsicht findet

er keine Anwendung.?®

Das verbleibende Problem, dass wahrend der Zeit der Unmdglichkeit der
Schuldner zur Leistung verurteilt werden kann, Iasst sich prozessrechtlich 16-
sen. Der Schuldner wird durch das Zwangsvollstreckungsverfahren geschitzt,

2% BT-Drucks. 14/7052, S. 271 f.

2% BT-Drucks. 14/7052, S. 183.

27 Medicus, in: FS Heldrich (2005), S. 350; vgl. auch Canaris, in: FS Huber (2006), S. 147.

% Kaiser, in: FS Hadding (2004), S. 134; St. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 78 f.

299 Kaiser, in: FS Hadding (2004), S. 134; Jauernig/Stadler (2009), § 275 Rn. 10; Kuhl-
mann/Nauen, in: FS Ehmann (2005), S. 46 f.
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da die Vollstreckung unzulassig ist (§ 880 ZPO) oder fehlschlagt (88 883, 887

ZPO), solange die Leistung unméglich ist.3%°

(2) Schadensersatz statt der Leistung nach 88 280 Abs. 1, 3 mit 281

Eine andere Frage ist, unter welchen Voraussetzungen der Glaubiger statt der
vorubergehenden unmdglichen Leistung Schadensersatz verlangen kann. Im
Hinblick darauf moéchte sich die h.M. — trotz Anwendung des § 275 — nicht auf
88 280 Abs. 1, 3 mit 283 oder § 311a Abs. 2, sondern auf 88 280 Abs. 1, 3 mit
281 stiitzen.**! Das erscheint allerdings zweifelhaft. § 275 Abs. 4 verweist
gerade nicht auf § 281, sondern ausschlie3lich auf 88 280, 283-285, 311a
und 326. Die h.M. argumentiert damit, dass die in Bezug genommenen Vor-
schriften nur fur die dauerhafte und endgtiltige Unméglichkeit passen.®? Aber
das Gleiche muss auch fur § 275 gelten, der nicht fir voribergehende Un-
maoglichkeit gedacht ist. Diesen nahe liegenden Schluss zieht die h.M. leider

nicht.

AulRerdem sieht sich die h.M. mit der Schwierigkeit konfrontiert, dass 88 280
Abs. 1, 3 mit 281 die Falligkeit und Durchsetzbarkeit der Leistung vorausset-
zen und dass es daran fehlt, weil die Leistungspflicht nach 8§ 275 suspendiert
ist. Das Problem mdchte sie dadurch I6sen, indem man auf den hypotheti-
schen Zeitpunkt der Falligkeit abstellt und die Suspendierung der Leistungs-
pflicht nach § 275 einfach auRer Betracht Iasst.**® Diese Vorgehensweise

tiberzeugt nicht.>®* Fir eine solche Analogie besteht kein Raum. Die vermeint-

%9 Eingehend Kaiser, in: FS Hadding (2004), S. 127 ff.; vgl. auch St. Lorenz, in: Karlsruher
Forum 2005, S. 79; Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht (2002), S. 56; Kuhl-
mann/Nauen, in: FS Ehmann (2005), S. 59 ff.; Krit. Canaris, in: FS Huber (2006), S. 148 f.

%1 Arnold, JZ 2002, 869 f.; Maier-Reimer, in: Schuldrecht in der Praxis (2003), S. 305 f.;
Schulze/Ebers, JuS 2004, 267 f.; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 275 Rn. 67; MunchK/Ernst
(2007), 8 275 Rn. 148; Staudinger/Léwisch/Caspers (2009), § 275 Rn. 48; Daubler, in: FS
Heldrich (2005), S. 62; Canaris, in: FS Huber (2006), S. 159 f.

%92 Arnold, JZ 2002, 869; Canaris, in: FS Huber (2006), S. 147.

%93 Arnold, JZ 2002, 869; Canaris, in: FS Huber (2006), S. 159 f.

%94 Krit. auch Kaiser, in: FS Hadding (2004), S. 137; Medicus, in: FS Heldrich (2005), S. 350.
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liche Liicke beruht darauf, dass die h.M. falschlicherweise 8§ 275 auf die vo-
ribergehende Unmdglichkeit fur anwendbar annimmt. Es lasst sich auch nicht
einfach damit rechtfertigen, dass die voriibergehende Unmaoglichkeit eine
Zwischenstellung zwischen endgultiger Unmoglichkeit und Leistungsverzoge-

rung darstellt.>*

Konsequent ware flr die h.M. — wonach die Leistungspflicht bei voriuberge-
hender Unmdglichkeit nach § 275 suspendiert ist — wenn sie sich bei einem
Schadensersatzanspruch statt der Leistung auf 88 280 Abs. 1, 3 mit 283 oder
§ 311a Abs. 2 stiitzt.*®® Allerdings besteht dariiber Einigkeit, dass die Entbehr-
lichkeit der Fristsetzung auf die Falle voribergehender Unmdglichkeit nicht
passt.®’’ Da die Leistung innerhalb des Erfiillungszeitraums noch erbracht
werden kann, muss dem Schuldner noch die Chance gegeben werden, nach
dem Wegfall des vortibergehenden Leistungshindernisses zu leisten und da-
mit Schadensersatz statt der Leistung abzuwehren. Bei Ungewissheit kann
der Glaubiger durch die Nachfristsetzung den Schuldner zwingen, den Grund
fur die Nichtleistung und ggf. die Leistungsbereitschaft zu klaren, um zu ent-
scheiden, ob er nach Fristablauf Schadensersatz statt der Leistung verlangt,
oder trotz der voribergehenden Unméglichkeit am Vertrag festhalt, da er ein
grof3es Interesse an der Leistung hat. In diesem Fall steht seinem Interesse
eine Anwendung von 88 280 Abs. 1, 3 mit 283 oder § 311a Abs. 2 entgegen,
wonach der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung ipso iure entsteht.
Daher wird eine Fristsetzung im Falle der voriibergehenden Unmadglichkeit —
anders als bei der endgultigen Unma@glichkeit — durchaus den Interessen der

Vertragsparteien gerecht und ist grundsatzlich erforderlich.

Geht man demgegentber von der hier vertretenen Ansicht der Unanwendbar-
keit des 8§ 275 auf die voriibergehende Unmadglichkeit aus, dann gibt es kei-

%% 50 aber Canaris, in: FS Huber (2006), S. 154.

%% Faust, in: Huber/Faust (2002), Rn. 8/11 ff.; fiir eine analoge Anwendung des § 311a Abs. 2
bei der anfanglichen voriibergehenden Unmdéglichkeit: Canaris, in: FS Huber (2006),
S. 160 f.; Wieser, MDR 2002, 862.

%7 Kaiser, in: FS Hadding (2004), S. 134 f.; MinchK/Ernst (2007), § 275 Rn. 148.
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nerlei Problem.3® Ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung ergibt
sich folgerichtig nicht aus 88 280 Abs. 1, 3 mit 283 oder § 311a Abs. 2, son-
dern aus 88 280 Abs. 1, 3 mit 281. Da sich der Schuldner nicht auf § 275 be-
rufen kann, liegt die Falligkeit und Durchsetzbarkeit der Leistung unmittelbar
vor. Der Glaubiger kann dem Schuldner zur Leistung eine angemessene Frist
setzen und nach deren erfolglosem Ablauf Schadensersatz statt der Leistung

verlangen.
(3) Schadensersatz wegen Verzogerung nach 88 280 Abs. 1, 2 mit 286

Durch die vorubergehende Unmdglichkeit kann dem Glaubiger ein Verzége-
rungsschaden entstehen, etwa weil er die gekaufte, aber wegen eines vo-
ribergehenden Leistungshindernisses nicht gelieferte Sache bis zur erfolgrei-
chen Erfullung bzw. bis zum Verlangen nach Schadensersatz statt der Leis-
tung nicht nutzen kann. Zu Recht geht die h.M. davon aus, dass die richtige
Anspruchsgrundlage dafiir §§ 280 Abs. 1, 2 mit 286 ist.>*® Es besteht kein
grundsatzlicher Unterschied zwischen der Leistungsverzogerung und dem
vorubergehenden Ausbleiben der Leistung wegen eines zeitweiligen Hinder-
nisses. Ubrigens macht eine Mahnung insbesondere in denjenigen Fallen
Sinn, in denen der Schuldner Einfluss auf die Uberwindung des Hindernisses
nehmen kann, wie z.B. wenn das Embargo die Mdglichkeit von Ausnahmege-
nehmigungen offen lasst.*'° Daher ist die alleinige Heranziehung von § 280
Abs. 1 fiir den Ersatz des Verzégerungsschadens abzulehnen.3!*

Auch wenn das vorubergehende Leistungshindernis schon vor Vertrags-
schluss eingetreten ist, bleibt die Anspruchsgrundlage bei 88 280 Abs. 1, 2
mit 286. Hier kann nicht etwa auf 8 311a Abs. 2 oder auf dessen (besonderen)

%% Ebenso Kaiser, in: FS Hadding (2004), S. 134 ff.; St. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005,
S. 78 f.; Kuhlmann/Nauen, in: FS Ehmann (2005), S. 82 f.

Arnold, JZ 2002, 869; Lobinger, Die Grenzen rechtsgeschaftlicher Leistungspflichten
(2004), S. 314 f.; Canaris, in: FS Huber (2006), S. 162 f.; Staudinger/Léwisch/Caspers
(2009), § 275 Rn. 48.

310 Canaris, in: FS Huber (2006), S. 162 f.

1 50 aber MiinchK/Ernst (2007), § 275 Rn. 146; Daubler, in: FS Heldrich, (2005), S. 62.
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MaRstab fiir Vertretenmiissen*? zuriickgegriffen werden, da § 311a Abs. 2
nur einen Schadensersatz statt der Leistung gewabhrt, fir einen Ersatz des
Verzogerungsschadens bleibt er aul3er Betracht. Vielmehr ist es dabei gleich-
gultig, ob die voribergehende Unmoglichkeit vor oder nach Vertragsschluss
eingetreten ist. Ausschlaggebend fur 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 ist allein, dass

die Leistung voriibergehend ausbleibt.3'?

Auch gibt es hier wieder Schwierigkeiten, wenn man mit der h.M. die Leis-
tungspflicht nach § 275 suspendiert, da es dann an einer falligen und durch-
setzbaren Leistung und damit an dem Verzug als fundamentaler Vorausset-
zung von 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 fehlt. Um dennoch auf die Vorschriften zu
stiitzen, muissen — wie bei §§ 280 Abs. 1, 3 mit 2813 — die Falligkeit und
Durchsetzbarkeit der Leistung wieder fingiert werden.**® Hier zeigt sich noch
einmal die Uberlegenheit der hier vertretenen Ansicht, wonach es ohne
Schwierigkeiten — da das vortubergehende Leistungshindernis die Leistungs-

pflicht nicht suspendiert — zum gleichen Ergebnis kommt.3°

(4) Der einfache Schadensersatz nach § 280 Abs. 1

Letztlich kann im Falle der voribergehenden Unmdglichkeit auch ein An-
spruch auf den einfachen Schadensersatz nach § 280 Abs. 1 in Betracht
kommen. Dies wird bisher von dem Schrifttum wohl Gbersehen. Man denkt
etwa an die Falle, in denen der Schuldner eine nicht mangelfreie Sache liefert,
die Nacherfillung aber durch ein voriibergehendes Hindernis verhindert wird,
aber schon Integritdtsschaden an den absoluten Rechtsgitern des Glaubigers
wegen der gelieferten nicht mangelfreien Sache entstanden sind. Der Ersatz
solcher Schaden stellt weder Schadensersatz statt der Leistung, noch Scha-

%12 50 aber Canaris, in: FS Huber (2006), S. 163.

%13 Siehe unten 4. Kapitel C. I. 1.

%14 Siehe oben 4. Kapitel B. II. 3. b) bb) (2).

%15 Arnold, JZ 2002, 869; Canaris, in: FS Huber (2006), S. 163.
%1% Ebenso Kaiser, in: FS Hadding (2004), S. 141 1.
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densersatz wegen Verzdgerung der Leistung dar. Vielmehr kommt allein der

einfache Schadensersatz nach 8 280 Abs. 1 in Betracht.

I1l. 88 280 Abs. 1, 3 mit 282

1. Pflichtverletzung

Der Anspruch auf das positive Interesse aus 88 280 Abs. 1, 3 mit 282 beruht
letztlich darauf, dass dem Glaubiger die Durchfiihrung oder Fortsetzung des
Vertrags infolge (schwerer) Schutzpflichtverletzung unzumutbar ist und er die
Leistung daher ablehnt. Die Pflichtverletzung besteht in der Nichterfullung ei-
ner Leistungspflicht, also darin, dass die geschuldete Leistung wegen Unzu-
mutbarkeit fir den Glaubiger schlief3lich (vollstandig oder teilweise) aus-
bleibt.3!” Unrichtig ist daher die Annahme, dass im Falle der §§ 280 Abs. 1, 3
mit 282 die Leistungspflichten ordnungsmaRig erflllt sind und es hier nur um
eine Schutzpflichtverletzung i.S.v. § 241 Abs. 2 geht.*'® Mag sein, dass der
Schuldner die geschuldete Leistungspflicht schon teilweise ordnungsgemald
erfullt. Aber der Glaubiger kann doch wegen Unzumutbarkeit die Annahme
der restlichen Leistung verweigern (ggf. hat er die erhaltende Leistung zu-
rickzugeben) und somit liegt ja schlief3lich eine (teilweise) Nichtleistung vor,
die das positive Leistungsinteresse des Glaubigers beeintrachtigt. Die
Schutzpflichtverletzung als solche ist daher keine fiir den Schadensersatz
statt der Leistung relevante Pflichtverletzung, sondern nur ein anfanglicher
L2Ausloser; vielmehr ist sie der Pflichtverletzungstatbestand fur den einfachen
Schadensersatz nach 88 280 Abs. 1.

17 Ahnlich aber von einem verhaltensbezogenen Begriff der Pflichtverletzung ausgehend:
Reichenbach, JURA 2003, 520.

%18 50 aber die h.M., vgl. MinchK/Ernst (2007), § 282 Rn. 2, 4; AnwK/Dauner-Lieb (2005),
§ 282 Rn. 1; Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 282 Rn. 9; Bamberger/Roth/Unberath
(2007), § 282 Rn. 1; Erman/Westermann (2008), § 282 Rn. 3; Auch der Gesetzgeber geht
davon aus, BT-Drucks. 14/6040, S. 141.

93



Hier zeigt sich wiederum, dass die Unzumutbarkeit der Leistung nicht nur als
zusatzliche Voraussetzung zu der Pflichtverletzung in Gestalt von Schutz-
pflichtverletzung hinzutritt, sie ist vielmehr in die Pflichtverletzung i.S.v. 88§ 280
Abs. 1, 3 mit 282 hineinzulesen. Unter welchen Umstéanden die Leistung fur
den Glaubiger unzumutbar ist, ist eine Wertungsfrage und bedarf einer Abwa-
gung der beiderseitigen Interessen im Einzelfall.*'° Hieran sind grundsatzlich
hohe Anforderungen zu stellen.® Die Schutzpflichtverletzung muss die An-
nahme der ansonsten korrekten Leistung fur den Glaubiger unertréaglich ma-
chen.®** Entscheidend ist somit die Schwere und Haufigkeit der Schutzpflicht-
verletzung. Eine Abmahnung ist zwar keine Regelvoraussetzung fur die An-
nahme von Unzumutbarkeit;®?? sie wird aber bei weniger schwerwiegenden
Pflichtverletzungen erforderlich sein, um die Schwelle der Unzumutbarkeit zu
erreichen.®? Beschadigt der Maler einmal das Mobiliar des Glaubigers, kann
es in der Regel noch nicht zur Unzumutbarkeit fur den Glaubiger fihren. Da-
gegen ist es sehr wohl der Fall, wenn der Maler trotz Abmahnung die Be-

schadigung mehrmals wiederholt.®?*

8§ 280 Abs. 1, 3 mit 282 sind schon ihrem Wortlaut nach (,nicht mehr zuzu-
muten®) grundsatzlich nicht anwendbar, wenn der Schuldner die Leistung be-

reits vollstandig erbracht hat.>* In diesen Féllen kann kaum von einer Unzu-

%19 BT-Drucks. 14/6040, S. 142; MinchK/Ernst (2007), 8 282 Rn. 5; AnwK/Dauner-Lieb (2005),
§ 282 Rn. 17; Bamberger/Roth/Unberath (2007), § 282 Rn. 3; Staudinger/Otto/Schwarze
(2009), § 282 Rn. 33.

%20 Bamberger/Roth/Unberath (2007), § 282 Rn. 3; Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 282
Rn. 33.

%21 BT-Drucks. 14/6040, S. 141.

%22 50 aber Palandt/Gruneberg (2010), § 282 Rn. 4; Jauernig/Stadler (2009), § 282 Rn. 5;
Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 34; Faust, in: Huber/Faust (2002), Rn. 3/175;
Emmerich, Leistungsstérungen (2005), § 22 Rn. 35.

23 MiinchK/Ernst (2007), § 282 Rn. 6; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 282 Rn. 19; Bamber-
ger/Roth/Unberath (2007), § 282 Rn. 3; Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 282 Rn. 38;
PWW/Schmidt-Kessel (2010), § 282 Rn. 5; Kindl, WM 2002, 1322.

324 Vgl. Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT (2010), Rn. 511.

25 AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 282 Rn. 18.
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mutbarkeit der Annahme gesprochen werden. Aber natirlich sind Ausnahme-
falle moglich, so kann etwa der Hersteller den Handler ordnungsgemal belie-
fert, anschlieRend jedoch sein Renommee durch rassistische AuRerungen
derart ruiniert haben, dass nun Boykottaufrufe folgen und die Waren kaum
mehr absetzbar sind. In diesem Fall muss der Handler berechtigt sein, die
Waren zuriickzugeben und Schadensersatz statt der Leistung zu verlan-

gen 326

Weiter ist fur einen Anspruch aus 88 280 Abs. 1, 3 mit 282 erforderlich, dass
die Unzumutbarkeit der Leistung auf eine Verletzung der Schutzpflichten i.S.v.
8 241 Abs. 2 zurickzufiihren ist. Dadurch unterscheiden sich 88§ 280 Abs. 1, 3
mit 282 von 88 280 Abs. 1, 3 mit 281, die nur bei Verletzung von Leistungs-
pflichten i.S.v. § 241 Abs. 1 Anwendung finden.**’

2. Bezugspunkt des Vertretenmuissens

Besteht bei 88 280 Abs. 1, 3 mit 283 der Bezugspunkt des Vertretenmuissens
in den Umstanden, die zur Unméglichkeit der Leistung gefiihrt haben,** dann
muss sich das Vertretenmussen der 88 280 Abs. 1, 3 mit 282 auf die Umstan-
de beziehen, die zur Unzumutbarkeit der Vertragsdurchfihrung bzw. Ver-
tragsfortsetzung gefiithrt haben.** Anlass dafiir ist zwar wie bei §§ 280 Abs. 1,
241 Abs. 2 die Schutzpflichtverletzung, diese muss aber besonders schwer-
wiegend oder aber nachhaltig sein, so dass dadurch dem Glaubiger die Leis-

tung durch den Schuldner nicht mehr zugemutet werden kann.

Unrichtig ist daher, das Vertretenmuissen allein auf die anfangliche Schutz-

pflichtverletzung zu beziehen.**° Vielmehr sind alle Umstande maRgeblich, die

%26 Faust, in: Huber/Faust (2002), Rn. 3/179; Vgl. auch Knoche/Holler, ZGS 2003, 26 ff.

27 zur Abgrenzung siehe unten 4. Kapitel B. 1lI. 3.

%28 Siehe oben 4. Kapitel B. 1I. 2.

%29 Reichenbach, JURA 2003, 520; Katzenstein, JURA 2005, 223.

%9 50 aber die h.M., vgl. Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 157; Staudin-
ger/Otto/Schwarze (2009), § 282 Rn. 51; HandK/Schulze (2009), § 282 Rn. 3; Jauer-

nig/Stadler (2009), § 282 Rn. 6.
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die Unzumutbarkeit der Leistung herbeigefiihrt haben. Wenn der Schuldner im
oben gebildeten Beispielsfall nur die erstmalige Beschadigung, nicht aber die
spatere zu vertreten hat, kann ein Anspruch aus 88 280 Abs. 1, 3 mit 282

ausscheiden, da der Schuldner die Unzumutbarkeit nicht zu vertreten hat.>3!

3. Die Abgrenzung zu 88 280 Abs. 1, 3 mit 281

Sowohl §8 280 Abs. 1, 3 mit 281 also auch 88§ 280 Abs. 1, 3 mit 282 gewéh-
ren dem Glaubiger einen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung,
wenn die ihm geschuldete Leistung endgultig ausbleibt. Nur die Ursachen, die
zu der endgultigen Nichtleistung geftihrt haben, sind verschieden: Wahrend
die Nichtleistung bei 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 direkt auf einer schuldnerseiti-
gen Verletzung von Leistungspflichten i.S.v. § 241 Abs. 1 beruht, hat der
Schuldner im Falle der 88 280 Abs. 1, 3 mit 282 zunachst keine Leistungs-
pflichten, sondern Schutzpflichten i.S.v. § 241 Abs. 2 verletzt. Die Schutz-
pflichtverletzung ist aber so schwerwiegend, dass dem Glaubiger die Annah-
me der Leistung nicht mehr zuzumuten ist und die Leistung letztlich wegen
der Ablehnung der Annahme des Glaubigers ausbleibt. Zur Abgrenzung der
Anwendungsbereiche der 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 und 88 280 Abs. 1, 3 mit
282 kommt es daher auf die Natur des ,Ausloésers® an: Werden Leistungs-
pflichten i.S.v. § 241 Abs. 1 verletzt, sind 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 einschlagig;
Dagegen sind 88 280 Abs. 1, 3 mit 282 anzuwenden, wenn Schutzpflichten
i.S.v. § 241 Abs. 2 verletzt werden.**? Entscheidend ist damit die Unterschei-

dung zwischen Leistungspflichten und Schutzpflichten.

%1 vgl. Reichenbach, JURA 2003, 520.
332 Staudinger/Olzen (2005), § 241 Rn. 157; P. Huber, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 1.
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a) Die Abgrenzung zwischen Leistungspflichten und Schutzpflich-

ten

Nach einer Ansicht soll die Klagbarkeit der verletzten Pflicht fur die Abgren-
zung maRgeblich sein.** Danach sind die Leistungspflichten durch Leistungs-
und Unterlassungsklagen durchsetzbar, wahrend die Verletzung von Schutz-

pflichten nicht einklagbar ist und lediglich Schadensersatzanspriche erzeugt.

Das trifft im Allgemeinen auch zu, da sich die Klagbarkeit aus dem Charakter
der Bestimmtheit der Leistungspflichten — im Vergleich zu der Abstraktheit der
Schutzpflichten — ergibt.>** Allerdings sind durchaus klagbare Schutzpflichten
denkbar. So sind etwa die arbeitsvertraglichen Schutzpflichten des Dienstbe-
rechtigten aus § 618 nach h.M. einklagbar.*** Auch kénnen die Schutzpflich-
ten aus einem vertraglichen Schuldverhéltnis einklagbar sein, wenn insbe-
sondere weitere Integritdtsschaden durch die konkret bestimmten Schutz-
pflichtverletzungen zu befiirchten sind.>*® Deshalb stellt das Kriterium der

Klagbarkeit kein taugliches Abgrenzungskriterium dar.>*’

Dagegen ist zur Abgrenzung zwischen Leistungs- und Schutzpflichten der
jeweilige Zweck der Pflicht maRgeblich.3* Leistungspflichten zielen auf Ver-
anderung der Guterlage des Glaubigers und sollen also den ,status ad

guem® fordern. Dagegen dienen die Schutzpflichten der Wahrung des Integri-

%33 Krebs, Sonderverbindung und auRerdeliktische Schutzpflichten (2000), S. 547 ff.; Larenz,
Schuldrecht AT (1987), S. 12.

s34 Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 281 Rn. 24, Grigoleit, in: FS Canaris (2007), S. 276 ff.

%% palandt/Weidenkaff (2010), § 618 Rn. 6; Erman/Belling (2008), § 618 Rn. 21.

336 Staudinger/Olzen (2005), § 241 Rn. 547; Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 282 Rn. 24;
MunchK/Roth (2007), 8 241 Rn. 113; Erman/Westermann (2008), § 241 Rn. 13; Schlech-
triem/Schmidt-Kessel, Schuldrecht AT (2005), Rn. 165; Medicus, in: FS Canaris (2007),
S. 839; Grigoleit, in: FS Canaris (2007), S. 279.

%7 S0 auch Madaus, JURA 2004, 290; Staudinger/Olzen (2005), § 241 Rn. 159.

%3 BT-Drucks. 14/6040, S. 125; Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 282 Rn. 23; Groschler,
in: FS Konzen (2006), S. 112 ff.; Medicus, in: FS Canaris (2007), S. 837 f.
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tatsinteresses der anderen Partei, also der Erhaltung des status quo.** Die
Parteien haben sich mithin immer so zu verhalten, dass die bereits existieren-

den Rechtsguter der jeweils anderen Partei nicht beeintrachtigt werden.

Daher kdnnen die Pflichten aus 8 241 Abs. 2 nicht einfach als ,Nebenpflich-
ten” bezeichnet werden.?*° Die Unterscheidung der §§ 280 Abs. 1, 3 mit 281
und 88 280 Abs. 1, 3 mit 282 macht es notwendig, weiter zwischen leistungs-
bezogenen und nicht leistungsbezogenen Nebenpflichten zu differenzieren.
Leistungsbezogen sind solche Nebenpflichten, die die Unterstiitzung, Vorbe-
reitung und Sicherung der Hauptleistung zum Ziel haben, wie etwa die Liefe-
rung einer Gebrauchsanleitung oder Erteilung einer Auskunft.®*! Nicht leis-
tungsbezogene, also ,integritatsbezogene***? Nebenpflichten sind hingegen
alle diejenigen Verpflichtungen, durch welche die Rechtsgtter und Interessen
des Vertragspartners aul3erhalb der eigentlichen Leistungsbeziehung ge-
schiitzt werden sollen, d.h. alle Pflichten ohne Leistungsbezug. Wahrend nur
die Verletzung von integritatsbezogenen Nebenpflichten von 8§ 241 Abs. 2 und
damit 88 280 Abs. 1, 3 mit 282 erfasst wird, sind bei Verletzung von leis-
tungsbezogenen Nebenpflichten 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 die richtige An-

spruchsgrundlage.®*

b) Die Uberschneidung und Vorrang der Leistungspflicht

Problematisch ist die Einordnung solcher Pflichten, die eine ,Doppelna-
tur® haben, d.h. sowohl das Leistungsinteresse als auch das Integritatsinte-
resse des Glaubigers schitzen sollen. Schulbeispiel bildet die Bedienungsan-

leitung einer Motorsage, die nicht nur das ordnungsgemalfe Funktionieren der

%39 BT-Drucks. 14/6040, S. 125; P. Huber, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 3.

%9 S0 aber Bamberger/Roth/Griineberg/Sutschet (2007), § 241 Rn. 42.

%1 Mattheus, JuS 2002, 211; Teichmann, BB 2001, 1486; Emmerich, Leistungsstorungen
(2005), § 22 Rn. 18; Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 282 Rn. 26.

2 Muinch, JURA 2002, 369.

3 MiinchK/Kramer (2007), § 241 Rn. 19; Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 281 Rn. B 3;
AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 281 Rn. 4; Bamberger/Roth/Unberath (2007), § 281 Rn. 9;
Madaus, JURA 2004, 291; a.A. Grdschler, in: FS Konzen (2006), S. 111.
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Sage gewabhrleisten (Leistungsinteresse), sondern auch eine Verletzung des
Benutzers durch unsachgemaéafRe Bedienung vermeiden soll (Integritatsinte-

resse).*** Es kommt also zur Uberschneidung.

In einem solchen Fall soll grundsétzlich ein Vorrang der Regelungen fir Leis-
tungspflichten angenommen werden.*** Hier kommen also §§ 280 Abs. 1, 3
mit 281 zur Anwendung. Bei Fehlen einer Bedienungsanleitung der gekauften
Sache liegt vielmehr schon ein Sachmangel vor, der eine Leistungspflichtver-
letzung darstellt. Im Ubrigen ist in diesem Fall eine Fristsetzung zweckmaRig
und daher sollte sich ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung aus
88 280 Abs. 1, 3 mit 281 ergeben.

c) Schutz des Integritatsinteresses als Gegenstand der Leistungs-
pflicht

Auch kdnnen die Pflichten, die an sich nur dem Schutz des Integritatsinteres-
ses dienen, durch Parteivereinbarung zu (Haupt-)Leistungspflichten wer-
den.>*® Bei der Verpflichtung eines Bodyguards sind die Pflichten zum Schutz
des Lebens und der Gesundheit des Vertragspartners nach dem Willen der
Parteien nicht bloBe Schutzpflichten, sondern primare Leistungspflichten.3*’
Hierbei handelt es sich nicht um eine Uberschneidung, sondern ausschlieRlich
um Leistungspflichten i.S.v. § 241 Abs. 1. Das Interesse des Glaubigers, dass
das Leben und die Gesundheit nicht vom Dritten gefahrdet werden, ist durch
die Vereinbarung eines Bodyguardvertrags zum Leistungsinteresse geworden
und nicht mehr dem Integritatsinteresse zuzuordnen. Wird dieses Interesse
verletzt, hat der Glaubiger einen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leis-
tung nicht aus 88 280 Abs. 1, 3 mit 282, sondern aus 88 280 Abs. 1, 3 mit 281.

In diesem Fall beschrankt sich das Integritatsinteresse des Glaubigers auf alle

4 vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 125.

%5 AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 281 Rn. 4; Looschelders, Schuldrecht AT (2010), Rn. 608;
krit., aber im Ergebnis nicht anders: Madaus, JURA 2004, 291.

346 Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 282 Rn. 27;

%7 vgl. Looschelders, Schuldrecht AT (2010), Rn. 24; Madaus, JURA 2004, 291.
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anderen Rechtsguter als das an seinem Leben und seiner Gesundheit, wie
z.B. das Interesse an seinem Eigentum, bei dessen Verletzung eine Beein-

trachtigung des Integritatsinteresses vorliegt.>*®

IV. Sonderfall: § 311a Abs. 2

Neben 88 280 Abs. 1, 3 mit 281-283 gewahrt auch § 311a Abs. 2 einen An-
spruch auf Schadensersatz statt der Leistung, und zwar im Falle der anfangli-
chen Unmdglichkeit. Die Besonderheit des § 311a Abs. 2 besteht darin, dass
er nicht an den Grundtatbestand des § 280 Abs. 1 anknipft, sondern eine ei-
genstandige Anspruchsgrundlage darstellt.*** Damit wirft die anfangliche Un-
maoglichkeit ein Paar schwierige Fragen auf, z.B. wie die Vorschrift dogma-
tisch einzuordnen ist, wie sie von Féllen der nachtraglichen Unmdéglichkeit
abzugrenzen ist sowie in welchem Verhaltnis sie zu der culpa in contrahendo
und der Schadensersatzhaftung nach § 122 steht. Auf diese Fragen wird im

Folgenden einzugehen sein.

1. Die dogmatische Einordnung

Uber die dogmatische Einordnung der Vorschrift ist sowohl wahrend des Ge-

3%0 als auch nach der Schuldrechtsreform kontrovers

setzgebungsverfahrens
diskutiert worden. Insbesondere ist umstritten, ob die Haftung wegen anfang-
licher Unmdglichkeit aus § 311a Abs. 2 eine Verschuldens- oder Garantiehaf-

tung darstellt.

8 vgl. Grigoleit, in: FS Canaris (2007), S. 297.

% BT-Drucks. 14/6040, S. 165 f.

350 Vgl. dazu einerseits Altmeppen DB 2001, 1400 ff.; ders., DB 2001, 1822 f.; andererseits
Canaris, DB 2001, 1817 ff.; ders., JZ 2001, 505 ff.
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Nach Auffassung des Gesetzgebers®* und der wohl h.M.**? handelt es sich
bei § 311a Abs. 2 wie bei 8§88 280 ff. um Verschuldenshaftung. Das Garantie-
prinzip wird ausdrucklich abgelehnt, weil es zu Ergebnissen fihre, die unter
Gerechtigkeitsgesichtspunkten keinesfalls tiberzeugend seien, wahrend sich
das Verschuldensprinzip sowohl durch héhere rechtsethische Uberzeugungs-
kraft als auch durch groRere Flexibilitat auszeichne.>*® Auf der einen Seite
wird der Haftungsgrund nicht in der Verletzung einer vorvertraglichen Informa-
tionspflicht, sondern in der Nichterfiillung des nach § 311a Abs. 1 wirksamen
Leistungsversprechens gesehen.®* Auf der anderen Seite wird aber im Hin-
blick auf das Vertretenmissen dann doch auf die Verletzung der vorvertragli-
chen Informationspflicht abgestellt, also darauf, ob der Schuldner das Leis-
tungshindernis kannte oder kennen musste.>*°

Das widerspruchliche Konzept des Gesetzgebers Uberzeugt nicht. Vor allem
fehlt es an einem fur die Verschuldenshaftung erforderlichen Kausalzusam-
menhang von Haftungsgrund und Vertretenmiissen.®*° Sieht man wie der Ge-
setzgeber der Haftungsgrund des § 311a Abs. 2 in der Nichterfillung des
Leistungsversprechens, dann muss sich das Vertretenmuissen konsequenter-
weise auf die Umstande beziehen, die fur die Nichterflillung ursachlich sind.
Allerdings besteht, wie der Gesetzgeber auch erkannt hat, vor Vertrags-
schluss keine Leistungspflicht, sondern nur die Informations- und Aufkla-
rungspflicht, sich Uber die Leistungsmaoglichkeit zu informieren und ggf. den

Glaubiger uber Leistungshindernisse und seine Leistungsunfahigkeit aufzu-

%1 BT-Drucks. 14/6040, S. 165.

%2 Canaris, JZ 2001, 506; ders., DB 2001, 1818 f.; St. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005,
S. 52 f.; Palandt/Griineberg (2010), § 311a Rn. 2; Erman/Kindl (2008), § 311a Rn. 1;
PWW/Medicus (2010), § 311a Rn. 16.

%% BT- Drucks. 14/6040, S. 165; Canaris, JZ 2001, 506; ders., ZRP 2001, 332.

4 BT-Drucks. 14/6040, S. 165; Canaris, JZ 2001, 507.

% BT-Drucks. 14/6040, S. 166; Canaris, JZ 2001, 507.

%% Altmeppen, DB 2001, 1823; Hammen, in: FS Hadding (2004), S. 45 f.; Katzenstein, JR
2003, 449; Kohler, JURA 2006, 243; Looschelders, in: FS Canaris (2007), S. 745 f,;
Schwarze, JURA 2002, S. 81; Wilmowsky, JuS 2002, Beilage zu Heft 1, 12 f.
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klaren.**” Deshalb stellt § 311a Abs. 2 S. 2 im Hinblick auf den Bezugspunkt
des Vertretenmuissens auf die Kenntnis oder zu vertretende Unkenntnis des
Schuldners von dem Leistungshindernis ab. Auf diese Weise soll der Eigenart
der Schadensersatzpflicht fur anfangliche Unmaoglichkeit als Informations- und
Irrtumsproblematik Rechnung getragen werden.®*® Das ist allerdings wiede-
rum mit dem vom 8 311a Abs. 2 gewahrten Anspruch auf das positive Inte-
resse nicht vereinbar. Da der Vertrag bei korrekter Aufklarung nicht zustande
gekommen ware, kann aus der Verletzung einer solchen Pflicht keine Haftung
des Schuldners auf das positive Interesse abgeleitet werden; es kommt viel-
mehr nach dem Grundsatz der Kausalitat der Pflichtwidrigkeit nur eine Haf-

tung auf das negative Interesse in Betracht.®*°

Ursache fir das Paradoxon ist die nicht leicht verstandliche Annahme des
Gesetzgebers, dass der Haftungsgrund des 8§ 311a Abs. 2 in der Nichterful-
lung des vom Schuldner iilbernommenen Leistungsversprechens liegt.**®® Es
wird behauptet, dass der Haftungsgrund des 8§ 311a Abs. 2 die ,Nichterftllung
des — nach 8§ 311a Abs. 1 wirksamen — Leistungsversprechens® und nicht et-
wa die ,Verletzung der — nach § 275 ausgeschlossenen — Leistungs-

pflicht” ist.*®* Es ist allerdings nicht wirklich einleuchtend, wie ein Leistungs-
versprechen wirksam sein kann, wenn die Leistungspflicht ausgeschlossen

ist.%®2 Zu Recht wird eingewandt, dass es sich um eine bloRe ,verbale Variati-

7 BT-Drucks. 14/6040, S. 165; Canaris, in: FS Heldrich (2005), S. 34 f.

%8 Canaris, JZ 2001, 507.

%9 Altmeppen, DB 2001, 1400 ff.; Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht (2002),

S. 30; vgl. auch BT-Drucks. 14/6040, S. 165; Canaris, JZ 2001, 507.

%% BT-Drucks. 14/6040, S. 165; ebenso die h.M.: Canaris, JZ 2001, 507; ders., DB 2001,
1818; ders., ZRP 2001, 331; ders., in: Karlsruher Forum 2002, S. 51; ders., in: FS Heldrich
(2005), S. 34; Grunewald, JZ 2001, 435; MunchK/Ernst (2007), § 311a Rn. 15; Pa-
landt/Griineberg (2010), § 311a Rn. 7; Erman/Kindl (2008), § 311a Rn. 6; Reischl, JuS
2003, 255; Looschelders, in: FS Canaris (2007), S. 743.

%1 canaris, JZ 2001, 507.

362 Vgl. Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht (2002), S. 123 (,undenkbar®); Katzen-
stein, JR 2003, 449; Harke, AcP 205 (2005), S. 82.
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on ohne Unterschied in der Sache* handelt.**® Selbst wenn man dem — vor
Vertragsschluss liegenden — Leistungsversprechen eine Bindungswirkung
beimessen wirde — mit der Folge, dass die Nichterfullung dieses Verspre-
chens einen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung auslést, dann
ware in den Féalle der 88 280 Abs. 1, 3 mit 281-283 die Ankniipfung an die
Verletzung einer Leistungspflicht Uberflissig, da die Haftung schon aus der

Nichterfiillung des Leistungsversprechens folgen wiirde.3*

Es ist durchaus verstandlich, dass der Gesetzgeber das Ziel verfolgt, die an-
fangliche Unmaoglichkeit genauso wie die nachtragliche zu behandeln. Damit
soll der Wertungswiderspruch vermieden werden, der durch den oftmals zufal-
ligen Zeitpunkt des Eintritts des Leistungshindernisses vor oder nach Ver-
tragsschluss entsteht.*® Im Gleichlauf mit §§ 280 Abs. 1, 3 mit 283 wird daher
dem Glaubiger durch § 311a Abs. 2 auch im Falle der anfanglichen Unmég-
lichkeit ein Anspruch auf das positive Interesse gewahrt. Allerdings ist die
Rechtslage bei anfanglicher Unmaoglichkeit eine andere als die bei nachtragli-
cher. Wahrend die Leistungspflicht im Falle der nachtraglichen Unmdéglichkeit
zunachst mit dem Vertragsschluss entsteht, dann aber infolge der Leistungs-
hindernisse nachtraglich wegféllt, ist eine Leistungspflicht bei anfanglicher
Unméglichkeit nie entstanden, auch nicht ,fiir eine logische Sekunde**®°.
Deshalb kann der Haftungsgrund im Falle anfanglicher Unmaoglichkeit nicht

einfach in der Nichterfillung des Leistungsversprechens gesehen werden.

Entgegen der Vorstellung des Gesetzgebers ist die Haftung im Falle anfangli-
cher Unmaoglichkeit nicht als Verschuldenshaftung schlissig erklarbar, da sich
eine solche Haftung weder aus der Verletzung einer vorvertraglichen Informa-

tionspflicht, noch aus der Nichterfullung des Leistungsversprechens ableiten.

%3 Maier-Reimer, in: Schuldrecht in der Praxis (2003), S. 34; vgl. auch AnwK/Dauner-Lieb
(2005), § 283 Rn. 4, waobei sie auch die Pflichtverletzung im Falle der 8§ 280 Abs. 1, 3 mit
283 in der ,Nichterfillung des vertraglichen Leistungsversprechens” sieht.

%4 vigl. Hammen, in: FS Hadding (2004), S. 46 ff.

%% BT-Drucks. 14/6040, S. 164; Canaris, ZRP 2001, 331; Grunewald, JZ 2001, 434.

% 50 aber Gieseler, JR 2004, 136; zustimmend Looschelders, in: FS Canaris (2007), S. 744.
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Vielmehr stellt § 311a Abs. 2 eine beschrankte Garantiehaftung dar:*®*’ Dem
Schuldner wird kraft Gesetzes eine Garantie fur die anfangliche Leistungsfa-
higkeit auferlegt mit der Besonderheit, dass sich der Schuldner durch den
Nachweis davon entlasten kann, dass er das Leistungshindernis beim Ver-

tragsschluss nicht kannte und die Unkenntnis auch nicht zu vertreten hat.

Ob und unter welchen Voraussetzungen sich der Schuldner von der Garan-
tiehaftung entlasten kann, richtet sich nach § 311a Abs. 2 S. 2. Damit ist fur
die Reichweite der Haftung entscheidend, inwieweit der Schuldner vor Ver-
tragsschluss seine eigene Leistungsfahigkeit tberprifen muss. Grundsatzlich
soll eine derartige Pflicht nur unter besonderen Umstanden bestehen, die An-
lass zum Zweifel geben.*®® Der Schuldner kann etwa gehalten sein, sich tiber
seine Leistungsfahigkeit noch einmal zu vergewissern, wenn der Leistungs-

369 oder wenn

gegenstand einem besonderen Diebstahlrisiko ausgesetzt ist
sein Kenntnisstand auf &lteren Informationen beruht.>”° Dagegen ist es
grundsatzlich unerheblich, ob die Leistungsunfahigkeit des Schuldners wegen
fehlender Sorgfalt beim Umgang mit dem Leistungsgegenstand eingetreten ist;
denn vor Vertragsschluss ist der Schuldner nicht zum sorgfaltigen Umgang

mit dem Leistungsgegenstand verpflichtet.®’* Allerdings fiihrt ein nachléssiger

Umgang mit dem kunftigen Leistungsgegenstand oftmals dazu, dass der

%7 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 147; Enmann/Sutschet, Modernisiertes

Schuldrecht (2002), S. 29 ff., 98 f., 122 ff.; dies., JZ 2004, 66; Grundmann, AcP 204 (2004),
S. 583 ff.; Harke, in: Jb.J.ZivRWiss. 2001, S. 56; ders., AcP 205 (2005), S. 83 f.; Katzen-
stein, JR 2003, 450 f.; Lobinger, Die Grenzen rechtsgeschéftlicher Leistungspflichten
(2004), S. 70 f.; Schlechtriem/Schmidt-Kessel, Schuldrecht AT (2005), Rn. 576; Schwarze,
JURA 2002, 81; Sutschet, NJW 2005, 1405 f.; Tropf, in: FS Wenzel (2005), S. 451 f.; Win-
del, JR 2004, 266.

%8 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 147; Schwarze, JURA 2002, 80; P. Huber, in:
Huber/Faust (2002), Rn. 13/117.

%9 OLG Karlsruhe 14.09.2004 — 8 U 97/04, ZGS 2004, 478; Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler
(2011), Rn. 147; Erman/Kindl (2008), 8 311a Rn. 7; Palandt/Griineberg (2010), § 311a
Rn. 9.

%% Erman/Kindl (2008), § 311a Rn. 7; MiinchK/Ernst (2007), § 311a Rn. 51.

%! BT-Drucks. 14/6040, S. 165; Canaris, JZ 2001, 506.
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Schuldner die Unkenntnis des darauf beruhenden Leistungshindernisses zu

vertreten hat.®"?

2. Die Abgrenzung zu 88 280 Abs. 1, 3 mit 283

MaRgeblich fir die Abgrenzung zwischen § 311a Abs. 2 und 88 280 Abs. 1, 3
mit 283 ist der Zeitpunkt des Eintritts des Leistungshindernisses. Liegt es
schon bei Vertragsschluss vor, ist § 311a Abs. 2 anzuwenden; tritt es erst
nach Vertragsschluss ein, sind 88 280 Abs. 1, 3 mit 283 einschlagig.

Anknuipfungspunkt ist daher der Zeitpunkt des Vertragsschlusses. So sollte es
bei rickdatierten Vertragen auf den Zeitpunkt des tatsachlichen Vertrags-
schlusses ankommen.®”® Wird bei einem bedingten oder befristeten Vertrag
die Leistung nach Vertragsschluss, aber vor Bedingungseintritt oder Fristab-
lauf unmoglich, ist eine nachtragliche Unméglichkeit gegeben.** Gleiches gilt
fur einen genehmigungsbedurftigen Vertrag, wenn das Leistungshindernis
zwischen Vertragsschluss und Erteilung oder Verweigerung der Genehmi-

gung eingetreten ist.>"®

Problematisch ist der Fall, dass das Leistungshindernis zwischen Angebot
des Schuldners und Annahme des Glaubigers eintritt. Bei einer unbefangenen
Uberlegung wiirde man eine anfangliche Unmdglichkeit annehmen, da das
Hindernis vor Vertragsschluss eingetreten ist. Allerdings ware eine Haftung
aus 8§ 311a Abs. 2 fir den Schuldner nicht sachgerecht, da er sein bindende
Angebot zu dem Zeitpunkt abgibt, im dem noch kein Leistungshindernis ein-
getreten ist. Daher ist es angebracht, den Anwendungsbereich des § 311a

Abs. 2 teleologisch zu reduzieren, also den mal3geblichen Zeitpunkt auf den

372 Faust, in: Huber/Faust (2002), Rn. 7/19; Reischl, JuS 2003, 256; Schwarze, JURA 2002,
80; Erman/Kindl (2008), § 311a Rn. 7; MinchK/Ernst (2007), § 311a Rn. 45;
PWW/Medicus (2010), § 311a Rn. 20.

373 AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 311a Rn. 13; Bamberger/Roth/Gehrlein (2007), § 311a Rn. 3;
Palandt/Griineberg (2010), § 311a Rn. 4.

314 Bamberger/Roth/Gehrlein (2007), § 311a Rn. 3; Palandt/Gruneberg (2010), § 311a Rn. 4.

%75 palandt/Griineberg (2010), § 311a Rn. 4.
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des Zugangs des Angebots vorverlegen.3’® Damit haftet der Schuldner fiir
nach diesem Zeitpunkt eintretende Hindernisse nach 88§ 280 Abs. 1, 3 mit 283,

wenn er das Hindernis zu vertreten hat.

Im Falle von § 275 Abs. 2 und 3 kénnte es auch Schwierigkeiten bei der Ab-
grenzung geben, da die Leistung erst ausgeschlossen ist, wenn der Schuld-
ner sein Leistungsverweigerungsrecht geltend gemacht, also die Einrede ge-
hoben hat. Hier soll es nicht auf den Zeitpunkt der Erhebung der Einrede an-
kommen, sondern darauf, ob die objektiven Voraussetzungen des § 275

Abs. 2 und 3 bereits bei Vertragsschluss vorliegen.?”” Ansonsten wiirde

§ 311a Abs. 2 auf den Féllen des 8§ 275 Abs. 2 und 3 keine Anwendung finden,
da es unwahrscheinlich ist, dass der Vertrag nach der Leistungsverweigerung

des Schuldners noch zustande kommt.

3. Keine Analogie zu § 122

Gelingt dem Schuldner der Entlastungsbeweis nach 8 311a Abs. 2 S. 2, hat
der Glaubiger keinen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung oder
Aufwendungsersatz aus § 311a Abs. 2. Es wird vorgeschlagen, in diesem Fall
dem Glaubiger durch eine analoge Anwendung des 8§ 122 einen Anspruch auf
das negative Interesse einzuraumen. Im Falle des 8§ 311a Abs. 2 werde der
Schuldner aufgrund eines Motivirrtums, der einen Eigenschaftsirrtum i.S.v.

8 119 Abs. 2 darstelle, von seiner Leistungspflicht ersatzlos frei. Dies stelle
jedoch einen schweren Wertungswiderspruch zum Regelungsmodell der

88 119 Abs. 2, 122 dar, wonach eine solche Entlastung nur um den Preis der

verschuldensunabhangigen Haftung auf das negative Interesse zu haben sei.

%% Mattheus, in: Examenswissen (2003), S. 81 f.; MinchK/Ernst (2007), § 311a Rn. 36; Pen-
ner/Gartner, JA 2003, 944 f.; a.A. Tettinger, ZGS 2006, 456.

377 AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 311a Rn. 15; Erman/Kindl (2008), § 311a Rn. 4; Jauer-
nig/Stadler (2009), § 311a Rn. 3; Schwarze, Leistungsstérungen (2008), § 18 Rn. 16; a.A.
PWW/Schmidt-Kessel (2010), § 283 Rn. 3.
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Um den Wertungswiderspruch zu vermeiden, sei eine Analogie zu § 122 un-
h.378

entbehrlic
Zu Recht wird die Analogie zu § 122 von der h.M. abgelehnt.?”® Dagegen
spricht zunachst, dass die Interessenlagen nicht vergleichbar sind.**° Die
Schadensersatzhaftung nach 88 119 Abs. 2, 122 soll den Vertrauensschaden
des Glaubigers ersetzen, der ihm infolge seines Vertrauens auf die Giltigkeit
der auf den Vertrag gerichteten Willenserklarung des Anfechtenden und somit
des Vertrages entsteht, der allerdings aufgrund einer wirksamen Irr-
tumsanfechtung ex tunc nichtig ist. Demgegenuber hindert ein anfangliches
Leistungshindernis nach 8§ 311a Abs. 1 die Wirksamkeit des Vertrags nicht.
Der Schuldner wird nicht wegen einer Anfechtung von der Leistungspflicht

befreit, 38!

sondern weil ein Leistungshindernis von vornherein besteht, also
ihm die Leistung anféanglich unmaoglich ist. Aus der unterschiedlichen Rechts-
lage hat der Gesetzgeber den Fall der anfanglichen Unmdoglichkeit nicht der
Irrtumshaftung (auf das negative Interesse) unterworfen, sondern durch

8§ 311a Abs. 2 eine Haftung auf das positive Interesse bei zu vertretender Un-

kenntnis angeordnet.®®

378 Canaris, in: Schulze/Schulte-Nolke (2001), S. 61 ff.; ders., JZ 2001, 507 f.; HandK/Schulze
(2009), § 311a Rn. 9; vgl. auch BT-Drucks. 14/6040, S. 166.

379 AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 311a Rn. 30; Bamberger/Roth/Faust (2007), § 437 Rn. 112;
Erman/Kind! (2008), § 311a Rn. 5; Jauernig/Stadler (2009), § 311a Rn. 12; MinchK/Ernst
(2007), 8 311a Rn. 41; Palandt/Grineberg (2010), § 311a Rn. 15; PWW/Medicus (2010),
§ 311a Rn. 20; Staudinger/Loéwisch (2005), § 311a Rn. 48; Faust, in: Huber/Faust (2002),
Rn. 7/38; Kohler, JURA 2006, 247 f.; Looschelders, Schuldrecht AT (2010), Rn. 665;
Mattheus, in: Examenswissen (2003), S. 80 f.; Reischl, JuS 2003, 256 f.; Schultz, in: Das
Schuldrecht 2002, S. 79 f.; Windel, JR 2004, 270.

%89 vgl. Faust, in: Huber/Faust (2002), Rn. 7/38; Kohler, JURA 2006, 247 f.; Windel, JR 2004,
270.

%1 Eine solche ware auch nicht zuléssig, da sie nur das Ziel haben kann, sich etwaigen

Schadensersatzansprichen zu entziehen, vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 165.

%82 Faust, in: Huber/Faust (2002), Rn. 7/38.
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Im Ubrigen fehlt es an einer Regelungsliicke, die eine Analogie erforderlich
macht.*®3 Durch die Verweisung auf § 284 gewéhrt namlich § 311a Abs. 2
schon einen Anspruch auf Aufwendungsersatz, der einen Ausschnitt des —
von 8§ 122 ebenfalls gewahrten — negativen Interesses umfasst, und zwar un-
ter Vorbehalt des § 311a Abs. 2 S. 2, dass der Schuldner die Unkenntnis Uber
das Leistungshindernis nicht zu vertreten hat. Diese Haftungsbeschrankung
wirde umgangen werden, wenn man die Vorschrift des 8§ 122 analog anwen-
det, die eine verschuldensunabhangige Haftung vorsieht.*®* Damit wiirde es
zu einer deutlichen Haftungsdiskrepanz der anfanglichen und nachtraglichen
Unmdglichkeit fuhren, was dem Ziel des Gesetzgebers entgegensteht, mit
Einfuhrung des 8§ 311a Abs. 2 die Haftungsunterschiede zwischen anfangli-
cher und nachtraglicher Unmoglichkeit zu minimieren. Schlief3lich wirde eine
analoge Anwendung des § 122 im Falle der anfanglichen unbehebbaren
Méangel gem. 88 437 Nr. 3, 311a Abs. 2 zu der misslichen Ergebnis fuhren,
dass ein Zwischenhandler verschuldensunabhangig auf das negative Interes-
se haften musste, obwohl der Mangel fur ihn Gberhaupt nicht erkennbar

war. 385

4. Keine Haftung aus culpain contrahendo

Umstritten ist die Frage, ob neben der Haftung aus § 311a Abs. 2 eine Haf-
tung aus culpa in contrahendo gem. 88 280 Abs. 1 mit 311 Abs. 2, 241 Abs. 2
in Betracht kommt, wenn der Schuldner eine vorvertragliche Informations-

pflicht verletzt.

%83 AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 311a Rn. 30; Erman/Kindl (2008), § 311a Rn. 5; Kohler,
JURA 2006, 248; L6hnig, JA 2003, 519.

%84 AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 311a Rn. 30; Mattheus, in: Examenswissen (2003), S. 81.

%5 AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 311a Rn. 30; Kohler, JURA 2006, 248.
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Richtigerweise héalt die Uberwiegende Ansicht eine Haftung aus culpa in con-
trahendo im Falle des § 311a Abs. 2 fiir ausgeschlossen.*®* Die soeben aus-
gefilhrten Griinde gegen die Analogie des § 122 gelten auch hier:**’ Die Haf-
tung auf das negative Interesse ist nach 8 311a Abs. 2 bewusst auf den Um-
fang des 8§ 284 begrenzt worden. Im Falle anfanglicher Unmdglichkeit kann
der Glaubiger nicht den Ersatz des gesamten, sondern nur einen Ausschnitt
des negativen Interesses verlangen.*® Durch einen Riickgriff auf die culpa in

contrahendo wiirde diese Wertentscheidung des Gesetzgebers umgangen.®®

Gegen eine Haftung aus culpa in contrahendo spricht auch, dass im Falle der
anfanglichen Unmoglichkeit der Vertrag nach § 311a Abs. 1 wirksam und die
Haftung nach 8§ 311a Abs. 2 auf das positive Interesse gerichtet ist. Der Glau-
biger ist so zu stellen, wie er stiinde, wenn der Vertrag ordnungsgemar
durchgeflihrt worden ware. Dies steht mit einer Haftung auf das negative Inte-
resse aus culpa in contrahendo in Widerspruch, bei der der Glaubiger so zu
stellen ist, wie er bei richtiger Aufklarung, also dann ohne Vertragsschluss
stiinde.** Daher verdrangt § 311a Abs. 2 als lex specialis die Haftung aus
culpa in contrahendo gem. 88 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, wenn sie
darauf beruht, dass der Schuldner einen Vertrag geschlossen hat, obwohl er
wusste oder wissen musste, dass die Leistung schon bei Vertragsschluss

unmaglich ist.

%% Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 228; Erman/Kindl (2008), § 311a Rn. 11; Pa-
landt/Griineberg (2010), § 311a Rn. 14; Jauernig/Stadler (2009), § 311a Rn. 11; Faust, in:
Huber/Faust (2002), Rn. 7/17; Kohler, JURA 2006, 248; St. Lorenz, in: Karlsruher Forum
2005, S. 55; a.A. AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 311a Rn. 31; Emmerich, Leistungsstoérun-
gen (2005), 8 5 Rn. 18; Windel, JR 2004, 270 f.

%7 Siehe oben 4. Kapitel B. IV. 3.

%% Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 229; Faust, in: Huber/Faust (2002), Rn. 7/17.

%% BT-Drucks. 14/6040, S. 165; Canaris, JZ 2001, 507.

%99 MunchK/Ernst (2007), § 311a Rn. 21; St. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 55.
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C. Die Abgrenzung im Rahmen des Schadensersatzes ne-

ben der Leistung

Im Rahmen des Schadensersatzes neben der Leistung wird auch nach Arten
der Pflichtverletzung abgegrenzt. Die Schaden, die ausschlie3lich auf einer
Leistungsverzogerung beruhen, sind nur unter den Voraussetzungen der

88 280 Abs. 1, 2 mit 286 ersatzfahig. Auf alle anderen Schaden ist allein der

einfache Schadensersatz nach 8 280 Abs. 1 anzuwenden.

|. 88 280 Abs. 1, 2 mit 286

1. Pflichtverletzung
a) Leistungsverzégerung trotz Mahnung

Die Leistungsverzégerung nimmt eine Sonderstellung im neuen Leistungssto-
rungsrecht ein, dem ein einheitlicher Grundtatbestand der Pflichtverletzung
zugrunde liegt. Jede Leistungspflicht hat einen zeitlichen Aspekt; die Leistung
soll rechtzeitig erbracht werden. Erbringt der Schuldner eine wirksame, fallige
und durchsetzbare Leistung zum Zeitpunkt der Falligkeit nicht, so liegt an sich
schon eine Pflichtverletzung vor. Der Schuldner bleibt in zeitlicher Hinsicht
hinter seinem Leistungsprogramm zuriick.>*** Nach § 280 Abs. 1 ware der
Schuldner beim Vertretenmiussen zum Schadensersatz verpflichtet. Allerdings
ordnet 8 280 Abs. 2 mit Verweisung auf 8 286 an, dass der Glaubiger den
Schadensersatz wegen Verzdgerung der Leistung nur unter den zusatzlichen

Voraussetzungen des Verzugs verlangen kann.

Der Verzug setzt gem. § 286 Abs. 1 grundsatzlich eine Mahnung — eine an

den Schuldner gerichtete eindeutige Aufforderung des Glaubigers, die ge-

%91 BT-Drucks. 14/6040, S. 136; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. C 14; Krause, JURA 2002,
218.
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schuldete Leistung zu erbringen®® — voraus. Mit der Mahnung bringt der
Glaubiger klar und bestimmt zum Ausdruck, dass er die geschuldete Leistung
verlangt.*®* Die Mahnung hat den Zweck, denjenigen Schuldner zu schiitzen,
der sich in Unsicherheit tber die Dringlichkeit der Leistung befindet, weil die
Leistungszeit nicht wie bei § 286 Abs. 2 Nr. 1 und 2 eindeutig bestimmt ist.3%
Zwar ist die Leistung dann nach 8§ 271 Abs. 1 ,sofort” fallig, doch muss der
Schuldner nicht damit rechnen, dass der Glaubiger trotz Fehlens eines Ter-
mins eine ,sofortige” Leistung erwartet.>*> Es wére auch nicht sachgerecht,
wenn der Schuldner ohne eine Vorwarnung des Glaubigers sofort zum Scha-
densersatz wegen der Verzdgerung verpflichtet ware. Die Mahnung hat also
eine Warnfunktion: Sie warnt den Schuldner davor, dass er die Nachteile, die
dem Glaubiger wegen der Verzdgerung der Leistung entstehen, ab jetzt zu
tragen hat.>*® Eine solche Warnung braucht der Schuldner nicht, wenn die
Leistungszeit nach 8§ 286 Abs. 2 Nr. 1 und 2 kalendermafRig bestimmt oder

berechenbar ist. Die Mahnung ist dann entbehrlich.

Damit wird die Pflichtverletzung im Falle der Leistungsverzégerung durch das
Mahnungserfordernis modifiziert. Diese kann namlich nicht schon in der Nicht-
leistung zum Zeitpunkt der Falligkeit gesehen werden.?¥’ Vielmehr liegt die
haftungsbegriindete Pflichtverletzung im Falle der Leistungsverzdgerung erst
vor, wenn die objektiven Voraussetzungen des Verzugs vorliegen, also

grundsatzlich wenn der Schuldner die geschuldete Leistung trotz der Mah-

%92 Nach h.M. ist die Mahnung keine Willenserklarung, sondern eine geschéaftsahnliche Hand-

lung, auf die die Regelungen uber Willenserklarung analog anzuwenden sind. Vgl. Kaiser,
in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 37; Palandt/Griineberg (2010), § 286 Rn. 16;
MunchK/Ernst (2007), § 286 Rn. 46; Staudinger/Léwisch/Feldmann (2009), § 286 Rn. 45.

%% BGH 10.03.1998 — X ZR 70/96, NJW 1998, 2132; BGH 25.10.2007 — Ill ZR 91/07, NJW
2008, 50; MunchK/Ernst (2007), 8 286 Rn. 48; Palandt/Gruneberg (2010), § 286 Rn. 17.

¥4 Himmelschein, AcP 135 (1932), S. 305; Fliegner, JR 2002, 323; Canaris, ZIP 2003, 322 f.

%9 Canaris, ZIP 2003, 323; Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT (2010), Rn. 460.

%% Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 35.

%7 50 aber die wohl h.M.: Palandt/Griineberg (2010), § 286 Rn. 6; AnwK/Schulte-Nélke
(2005), § 286 Rn. 18; PWW/Schmidt-Kessel (2010), § 286 Rn. 1; Krause, JURA 2002, 218;
St. Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 44 Fn. 131.
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nung oder des Mahnungssurrogats nicht erbringt.>*® Wie beim Schadenser-
satz statt der Leistung®®® sind auch hier die zusatzlichen Voraussetzungen

des § 286 in den Begriff der Pflichtverletzung hineinzulesen.

Die Richtigkeit der Ansicht wird auch durch 8§ 286 Abs. 4 bestatigt, wonach
sich das Vertretenmussen nicht auf die Nichtleistung bei Falligkeit, sondern
auf die Leistungsverzégerung beim Zugang der Mahnung bezieht.*® Da das
Vertretenmuissen sich auf die Pflichtverletzung bezieht, muss die Pflichtverlet-
zung wie die hier vertretene Ansicht in der Leistungsverzdégerung trotz Mah-
nung liegen. Dagegen sieht sich die andere Ansicht mit dem Einwand kon-
frontiert, dass die Pflichtverletzung und das Vertretenmuissen auseinanderfal-

len.

Der Zeitraum flr einen Verzégerungsschaden ist durch 88 280 Abs. 1, 2 mit
286 bestimmt: Nur die Schaden, die durch eine Leistungsverzogerung wéh-
rend der Dauer des Verzugs verursacht worden sind, sind als Verzégerungs-

schaden ersatzfahig.**

Der Verzug beginnt nach 88 280 Abs.1, 2 mit 286 regelmafig mit dem Zu-
gang der Mahnung beim Schuldner.*? Eine Ausnahme bildet die sog. befris-
tete Mahnung, wobei der Verzug erst mit dem Ablauf einer Frist eintritt.**® Die
Mahnung ist nach 8§ 286 Abs. 2 entbehrlich, wenn die Leistungszeit kalender-
mafiig bestimmt oder berechenbar ist. In diesen Fallen beginnt der Verzug
ohne Mahnung nach § 286 Abs. 2 bereits mit der kalendermaf3ig bestimmten

(Nr. 1) oder berechenbaren (Nr. 2) Falligkeit der Leistung, der Erfullungsver-

%% Reichenbach, JURA 2003, 517; Reischl, JuS 2003, S. 250; Wilhelm, JZ 2004, 1058.

%9 Siehe oben 4. Kapitel A. I. 2. a).

% Siehe unten 4. Kapitel C. I. 2.

91 Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. E 29.

92 Abw. Oechsler, Vertragliche Schuldverhéltnisse (2007), Rn. 151 und NJW 2004, 1828, der
fernliegend davon ausgeht, dass die Mahnung durch den Ablauf der Nachfrist aufschie-
bend bedingt ist und damit der Verzug erst mit Fristablauf eintritt.

403 Palandt/Gruneberg (2010), § 286 Rn. 17; Staudinger/Lowisch/Feldmann (2009), § 286

Rn. 52; Erman/Hager (2008), § 286 Rn. 35; AnwK/Schulte-Ndlke (2005), § 286 Rn. 25.
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weigerung des Schuldners (Nr. 3) sowie dem Eintritt der Umsténde, die die

Mahnung entbehrlich gemacht haben (Nr. 4).

Der Verzug ist beendet, wenn der Anspruch auf die Leistung nachtréglich er-
fullt oder untergegangen ist.*** Der Anspruch auf die Leistung ist gem. § 362
Abs. 1 erfullt, wenn der Schuldner nachtraglich die geschuldete Leistung voll-
standig und mangelfrei erbringt. Der Anspruch auf die Leistung ist unterge-
gangen, wenn die Leistung gem. § 275 Abs. 1 unmdglich geworden ist oder
der Glaubiger gem. § 281 Abs. 4 Schadensersatz statt der Leistung verlangt
hat. Dagegen hat der Fristablauf keinen Einfluss auf den Verzug. Der Schuld-
ner bleibt auch nach dem Fristablauf in Verzug,*®® da Schadensersatz statt
der Leistung als erhaltender Anspruch erst mit dem Verlangen des Glaubigers
fallig ist und nach § 281 Abs. 4 zum Ausschluss des Anspruchs auf die Leis-

tung und damit auch des Verzugs flhrt.

b) Die Abgrenzung zur Nichtleistung trotz Fristablaufs

Es muss zwischen der Pflichtverletzung aus 88 280 Abs. 1, 2 mit 286, die in
der Leistungsverzogerung trotz Mahnung liegt, und der Pflichtverletzung im
Falle der 88 280 Abs.1, 3 mit 281, die eine Nichtleistung trotz Fristablaufs
darstellt, unterschieden werden. Wahrend die Erstere ein vortibergehendes
Ausbleiben der Leistung darstellt und nur auf Schadensersatz neben der Leis-
tung gerichtet ist, beruht die Letztere auf einem endgultigen Leistungsaus-
bleiben und fihrt beim Vertretenmissen zu einem weitergehenden Anspruch
auf Schadensersatz statt der Leistung, der das Leistungsinteresse in Geld

verkorpert und funktional die Leistung ersetzt.

Eng damit verbunden sind die unterschiedlichen Zwecke der Mahnung und
der Fristsetzung. Wahrend die Mahnung lediglich den Zweck hat, den Schuld-
ner bei Unsicherheit Gber die Dringlichkeit der Leistung zu schitzen, dient die
Fristsetzung dazu, dem Schuldner eine zweite Chance zu geben, durch Er-

49 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 184; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. E 30.
% MiinchK/Ernst (2007), § 281 Rn. 111.
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bringung der Leistung den Schadensersatz statt der Leistung abzuwehren.
Deshalb wird fur eine Fristsetzung i.S.v. 8§ 281 mehr verlangt als fur eine
Mahnung i.S.v. § 286: Der Glaubiger soll nicht nur eindeutig den Schuldner
zur Leistung auffordern, sondern auch eine angemessene Frist zur Erbrin-

gung der Leistung setzen.*%®

Aus dem Verhaltnis der beiden folgt, dass eine Fristsetzung immer zugleich
auch eine Mahnung enthélt, da sie die Informationsfunktion der Mahnung er-
fullt.*°” In der Regel ist in einer Fristsetzung eine sofortige Mahnung zu sehen;
dagegen wirkt die sog. befristete Mahnung erst mit Ablauf der Frist.**® Dies
hat zur Folge, dass jedenfalls nach Fristablauf sowohl die Pflichtverletzung
der 88 280 Abs. 1, 3 mit 281, als auch die der 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 gege-
ben sind.**® Hier muss die Abgrenzung nach der vom Glaubiger gewiinschten
Rechtsfolge erfolgen: Will er die Primarleistung durch den Schuldner nicht
mehr und begehrt an deren Stelle Schadensersatz nach 88 280 Abs. 1, 3 mit
281, besteht die Pflichtverletzung in der Nichtleistung trotz Fristablaufs. Be-
steht er dagegen auf der Vertragserfillung und begehrt daneben Ersatz fir
den Verzogerungsschaden nach 88 280 Abs. 1, 2 mit 286, ist die Pflichtverlet-
zung in der — schon friher vorliegenden — Leistungsverzogerung trotz Mah-
nung zu sehen, auch wenn eine Nichtleistung trotz Fristablaufs ebenfalls ge-

geben ist.**°

% Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 24; Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 281
Rn. B 18; Pohimann, in: Schuldrecht in der Praxis (2003), S. 281.

497 BT-Drucks. 14/6040, S. 138; Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 35; Pa-
landt/Griineberg (2010), § 286 Rn. 3; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. C 15; Gri-
goleit/Riehm, AcP 203 (2003), 746; Wilmowsky, JuS 2002, Beilage zu Heft 1, S. 10; Krau-
se, JURA 2002, 299.

% Derleder/Hoolmans, NJW 2004, 2788; Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 746 f.; abw.
Oechsler, Vertragliche Schuldverhéaltnisse (2007), Rn. 151 und NJW 2004, 1828, der die
Mahnung durch den Ablauf der Nachfrist aufschiebend bedingt sieht.

% Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. C 15.

410 Vgl. Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 169; dies., in: FS Westermann (2008),
S. 351 ff.
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Wegen der Deckung bei der Pflichtverletzung nach Fristablauf wird Gberwie-
gend angenommen, dass der Schuldner, der zum Schadensersatz statt der
Leistung nach 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 verpflichtet ist, sich immer zugleich im
Verzug befindet.** Zweifelhaft ist dies allerdings schon angesichts der Kon-
struktion des Gesetzes, dass der Anspruch aus 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 im
Gegensatz zu § 326 Abs. 1 a.F. nicht mehr den Schuldnerverzug vorausset-
zen. Vielmehr sind die Anspruche fur den Schadensersatz statt der Leistung
aus 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 und den Schadensersatz wegen Verzdgerungs-
schaden aus 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 unabhangig voneinander ausgestal-
tet.*'? SchlieRlich wird die Unrichtigkeit der Annahme durch eine Analyse des

Bezugspunkts des Vertretenmiissens bestatigt.**3

2. Bezugspunkt des Vertretenmiissens

Das Erfordernis des Vertretenmussens fur einen Verzugsschadensersatz
scheint im Gesetz doppelt vorzukommen: auf3er in 8 280 Abs. 1 S. 2 auch
noch in § 286 Abs. 4. Die Notwendigkeit des § 286 Abs. 4 ergibt sich aber
daraus, dass das Vertretenmuissen auch als Voraussetzung flir die anderen
Verzugsfolgen wie etwa die Haftungsverscharfung und Verzugszinsen aus

§§ 287, 288 erforderlich ist.*** Es stellt sich allerdings die Frage, welche Vor-
schrift beim Schadenersatz wegen Leistungsverzogerung nach 88 280 Abs. 1,
2 mit 286 anzuwenden ist. Geht man konsequent von der Ansicht aus, dass
die Pflichtverletzung schon in der Nichtleistung bei Falligkeit liegt, misste es

nach § 280 Abs. 1 S. 2 fiir das Vertretenmuissen auf den Zeitpunkt der Fallig-

“1 BT-Drucks. 14/6040, S. 138; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 281 Rn. 12; MiinchK/Ernst
(2007), § 281 Rn. 18; Palandt/Griineberg (2010), § 281 Rn. 7, § 286 Rn. 3; Emmerich,
Leistungsstérungen (2005), § 18 Rn. 19; Wilmowsky, JuS 2002, Beilage zu Heft 1, S. 10;
Krause, JURA 2002, 299; Pohlmann, in: Schuldrecht in der Praxis (2003), S. 276 ff.

*2 staudinger/Otto (2009), Vor § 280 Rn. 18; Palandt/Griineberg (2010), § 281 Rn. 7, § 286

Rn. 3; Lorenz/Riehm (2002), Rn. 192; Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 746; Krit. Pohl-

mann, in: Schuldrecht in der Praxis (2003), S. 276 ff.

Siehe gleich unten 4. Kapitel C. I. 2.

4 BT-Drucks. 14/6040, S. 148.

413
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keit ankommen. Dies steht aber mit § 286 Abs. 4 im Widerspruch, wonach der
Zeitpunkt der Mahnung maRgebend ist. Die h.M.**® stellt auf § 286 Abs. 4 ab,
mit der Begrindung, dass die Sondervorschrift des § 286 Abs. 4 die allgemei-
ne 8§ 280 Abs. 1 S. 2 verdrangt, allerdings ohne die Unbezogenheit auf die —
nach deren Ansicht zum Zeitpunkt der Falligkeit liegende — Pflichtverletzung
zu thematisieren. AulRerdem scheint die Ungleichbehandlung bezuglich des
Vertretenmussens fur den Verzugsschadensersatz einerseits und fur die an-

deren Verzugsfolgen anderseits nicht nachvollziehbar.

Folgt man der hier vertretenen Ansicht, dass die Pflichtverletzung nicht in der
Nichtleistung bei Falligkeit, sondern in der Verzdgerung trotz Mahnung liegt,
dann erUbrigt sich die Diskussion. Da sowohl nach § 280 Abs. 1 S. 2 als auch
nach § 286 Abs. 4 kommt man zum gleichen Ergebnis, dass es fur das Vertre-
tenmissen allein auf den Zeitpunkt des Zugangs der Mahnung ankommt.
Trifft den Schuldner nur zum Zeitpunkt der Falligkeit, nicht aber zum Zeitpunkt
der Mahnung ein Verschulden, weil etwa ein unverschuldetes Leistungshin-
dernis dazwischen eingetreten ist, befindet sich der Schuldner nicht im Verzug
und haftet daher nicht fir den Verzugsschadensersatz.**®

Dennoch hat § 286 Abs. 4 fur das Vertretenmuissen im Falle des Verzugs-
schadensersatzes eine Sonderfunktion: Danach kommt der Schuldner nur in
Verzug, wenn und solange er die Leistungsverzdgerung trotz Mahnung zu
vertreten hat. Darin ist eine Konkretisierung des § 280 Abs. 1 S. 2 zu sehen.
Denn anders als fir den Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung aus
88 280 Abs. 1, 3 mit 281 geniigt es fiir den Anspruch aus 88 280 Abs. 1, 2 mit
286 nicht, dass der Schuldner die Nichtleistung irgendwann einmal zu vertre-

ten hat.*!’ Das Vertretenmiissen fiir Schadensersatz wegen Leistungsverzo-

15 palandt/Griineberg (2010), § 286 Rn. 32; AnwK/Schulte-Nélke (2005), § 286 Rn. 76; Er-
man/Hager (2008), § 286 Rn. 57; Bamberger/Roth/Unberath (2007), § 286 Rn. 51; Hein-
richs, in: FS Schlechtriem (2003), S. 510; Kohler, JZ 2004, 963; St. Lorenz, in: Karlsruher
Forum 2005, S. 48; Schwarze, Leistungsstérungen (2008), § 28 Rn. 36.

*1° palandt/Griineberg (2010), § 286 Rn. 32; MiinchK/Ernst (2007), § 286 Rn. 114.

“I” Siehe oben 4. Kapitel B. I. 2.
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gerung muss andauern. Ersatz des Verzégerungsschadens kann der Glaubi-
ger nur fur solche Zeiten nach der Mahnung verlangen, wahrend derer das
Vertretenmiissen des Schuldners besteht.*'?

Relativiert wird allerdings der Unterschied durch 8§ 287 S. 2, wonach der
Schuldner wahrend des Verzugs auch fur Zufall haftet, es sei denn, der Scha-
den ware auch bei rechtzeitiger Leistung eingetreten. Fallt das Vertretenmis-
sen nach Verzugseintritt weg, bleibt der Schuldner wegen § 287 Abs. 2 zum
Verzugsschadensersatz verpflichtet.*? Liegt allerdings das Vertretenmiissen
erst eine Weile nach der Mahnung vor, ist der Verzégerungsschaden zwi-
schen Zugang der Mahnung und Vorliegen des Vertretenmuissens nicht er-
satzfahig. Da das Vertretenmussen nicht riickwirkend auf den Zeitpunkt der
Mahnung gelegt werden darf. Insoweit hilft § 287 S. 2 nicht, da er mangels

Verzugs nicht anwendbar ist.

Nicht richtig ist tGbrigens die Annahme, dass der Schuldner, der zum Scha-
densersatz statt der Leistung nach 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 verpflichtet ist,
immer zugleich in Verzug gerat.*® Ubersehen wird der Unterschied beziiglich
des Vertretenmuissens. Wenn der Schuldner etwa nur die Nichtleistung bei
Falligkeit, dagegen nicht die Nichtleistung bei und nach Fristsetzung zu vertre-
ten hat, befindet er sich wegen fehlenden Vertretenmuissens nicht im Verzug,
aber trotzdem haftet er auf Schadensersatz statt der Leistung, da dafir das

Vertretenmissen gegeben ist.

418 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 158; PWW/Schmidt-Kessel (2010), § 286
Rn. 23.

19 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 159; Palandt/Griineberg (2010), § 286 Rn. 32;
MinchK/Ernst (2007), § 286 Rn. 114; Erman/Hager (2008), § 286 Rn. 57; Bamber-
ger/Roth/Unberath (2007), § 286 Rn. 53; PWW/Schmidt-Kessel (2010), § 286 Rn. 23; St.
Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 48.

2% vgl. oben 4. Kapitel C. I. 1. b).
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Il. § 280 Abs. 1

Bei dem einfachen Schadensersatz gem. § 280 Abs. 1 handelt es sich um
einen Schadensersatz neben der Leistung, der wegen einer Pflichtverletzung
begruindet ist, die nicht in der Verzdgerung der Leistung besteht. Eine solche
kann sich sowohl aus Verletzung einer Leistungspflicht, als auch aus einer

Schutzpflichtverletzung ergeben.

1. Der einfache Schadensersatz wegen nicht mangelfreier Leis-

tung

Vom 8§ 280 Abs. 1 erfasst sind die Schaden, die durch eine nicht mangelfreie
Leistung entstehen und das Leistungsinteresse berthren, aber nicht dem
Schadensersatz statt der Leistung zuzuordnen sind.*** Denkbar sind etwa die
mangelbedingten Nutzungsausfallschdden und der entgangene Gewinn we-

gen eines Mangels.*??

a) Pflichtverletzung

Da bei dem einfachen Schadensersatz nach § 280 Abs. 1 weder eine Frist-
setzung noch eine Mahnung erforderlich ist, besteht die Pflichtverletzung ein-
fach in der Erbringung einer nicht mangelfreien Leistung zum Zeitpunkt der
Falligkeit. Zu beachten ist aber, dass die Pflichtverletzung nicht auf einer
Schutzpflichtverletzung i.S.v. 8 241 Abs. 2, sondern auf der Verletzung einer
Leistungspflicht i.S.v. 8 433 Abs. 1 S. 2 beruht. Betroffen ist nicht das Integri-

tatsinteresse, sondern das Leistungsinteresse des Glaubigers.

21 MunchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 46; Palandt/Griineberg (2010), § 280 Rn. 18; Staudin-
ger/Otto (2009), 8 280 Rn. C 22.

422 Palandt/Gruineberg (2010), § 280 Rn. 18; Erman/Grunewald (2008), § 437 Rn. 13; Stau-
dinger/Otto (2009), § 280 Rn. E 22.
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b) Bezugspunkt des Vertretenmussens

Das Vertretenmuissen bezieht sich allein darauf, dass der Schuldner zum
Zeitpunkt der Falligkeit eine nicht mangelfreie Leistung erbracht hat. Auf eine

maogliche Nacherfullung kommt es nicht an.

c) Abgrenzung zu 88 280 Abs. 1, 2 mit 286

Die Abgrenzung zu 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 erfolgt durch die Unterscheidung
nach der Art der Pflichtverletzung. Vom 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 erfasst sind
nur die Schaden, die ausschliel3lich auf die Verzégerung der Leistung, also
auf ein voriibergehendes Ausbleiben der Leistung in zeitlicher Hinsicht zu-
rickzufihren sind. Demgegeniber sind die Schaden, die auf einem qualitati-
ven Ausbleiben der Leistung beruhen und deren Ersatz nicht an die Stelle der

Leistung tritt, ohne weiteres nach § 280 Abs. 1 ersatzfahig.**

2. Der einfache Schadensersatz wegen Schutzpflichtverletzung

Der einfache Schadensersatz nach § 280 Abs. 1 ergibt sich hauptséchlich aus
der Verletzung der Schutzpflichten i.S.v. 8 241 Abs. 2, also die Verpflichtung
zur Ricksicht auf die Rechte, Rechtsguter und Interessen des anderen Ver-
tragspartners. Gegenstand dieser Pflichten ist nicht das Leistungsinteresse,
sondern das Integritatsinteresse des Glaubigers. Daher sind hier die auf das
Leistungsinteresse gerichteten Anspriiche auf Schadensersatz statt der Leis-

tung und Schadensersatz wegen Verzdgerung nicht denkbar.*?

Des Weiteren ergibt sich aus 88 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, dass die Schutz-
pflichten nicht erst mit Vertragsschluss, sondern bereits im Stadium des vor-
vertraglichen Schuldverhaltnisses entstehen kénnen. Dadurch wird das
Rechtsinstitut der culpa in contrahendo kodifiziert. Daher ist die Anspruchs-
grundlage fur die Verletzung solcher vorvertraglicher Schutzpflichten auch

§ 280 Abs. 1.

23 Zur Problematik des mangelbedingten Betriebsausfallschadens siehe unten 5. Kapitel C. I.

24 7u §8§ 280 Abs. 1, 2 mit 282 siehe oben 4. Kapitel B. IIl.
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a) Pflichtverletzung

Da die Schutzpflichten — anders als die Leistungspflichten — nicht auf die Her-
beifiihrung eines bestimmten Erfolgs, sondern nur auf ein pflichtgemales

Verhalten gerichtet sind,*®

stellt eine Beeintrachtigung des Integritatsinteres-
ses noch keine Pflichtverletzung dar. Vielmehr ist fir das Vorliegen einer
Pflichtverletzung erforderlich, dass sich der Schuldner objektiv sorgfaltswidrig
verhalten hat.*?® Da § 241 Abs. 2 als Generalklausel formuliert ist, ergeben
sich die einzelnen Schutzpflichten vor allem aus dem Inhalt des Schuldver-
haltnisses durch Auslegung gem. 8 157 sowie Treu und Glauben gem.

§ 242.%?" Daher muss bereits bei der Feststellung der Pflichtverletzung gepriift
werden, ob das Verhalten des Schuldners den dem Schuldverhéaltnis ent-
nommenen objektiven Anforderungen widerspricht. Die Beweislast dafir tragt
grundsétzlich der Glaubiger — Insoweit hilft ihm auch die Beweislastumkehr in
§ 280 Abs. 1 S. 2 nicht weiter. Allerdings kommen die Beweiserleichterungen
aus der Rechtsprechung in Betracht, denen das Konzept der Beweislastver-

teilung nach Gefahrenbereich zugrunde liegt.**®

b) Bezugspunkt des Vertretenmuiissens

Steht die Pflichtverletzung fest, liegt also ein objektiv pflichtwidriges Verhalten
des Schuldners vor, ist im Rahmen des Vertretenmiissens zu fragen, ob der
Schuldner dafiur subjektiv zu verantworten hat. Das wird in der Regel zu beja-

hen sein, da dem Fahrlassigkeitsvorwurf i.S.v. 8§ 276 Abs. 2 ebenfalls ein ob-

% vgl. oben 4. Kapitel A. 1. 1.

20 BT-Drucks. 14/6040, S. 136; Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, S. 31; Lorenz/Riehm
(2002), Rn. 182; Looschelders, Schuldrecht AT (2010), Rn. 502; MiinchK/Ernst (2007),
§ 280 Rn. 13.

427 BT-Drucks. 14/6040, S. 126; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. C 28; Heinrichs, in: FS
Canaris (2007), S. 428; Medicus, in: FS Canaris (2007), S. 840.

28 BT-Drucks. 14/6040, S. 136; MiinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 147 f.; Palandt/Grineberg
(2010), & 280 Rn. 37; Grigoleit, in: FS Canaris (2007), S. 287.
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jektiv-abstrakter SorgfaltsmaRstab zugrunde liegt.**® Eine Exkulpation des
Schuldners ist nur im Falle des Rechtsirrtums oder einer fehlenden Zurech-

nungsfahigkeit denkbar.**

D. Zusammenfassung

Im Hinblick auf Schadensersatz statt der Leistung haben die drei Anspriiche
aus 88 280 Abs. 1, 3 mit 281-283 eine einheitliche Pflichtverletzung — das
endgultige Ausbleiben der (mangelfreien) Leistung. Nur die Griinde der
Pflichtverletzung, also die Bezugspunkte des Vertretenmuissens sind ver-
schieden: Bei 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 ist er die Nichtleistung trotz Fristab-
laufs, bei 88 280 Abs. 1, 3 mit 283 die Nichtleistung wegen Unmdéglichkeit und
schlie3lich bei 88 280 Abs. 1, 3 mit 282 die Nichtleistung wegen Unzumutbar-
keit. Im Falle der anfanglichen Unmdglichkeit weist § 311a Abs. 2 eine Son-
derregelung auf, die sich nicht als eine Verschuldenshaftung (wie bei 88 280
Abs. 1, 3 mit 281-283), sondern als eine beschrankte Garantiehaftung schlis-

sig erklaren lasst.

Im Rahmen des Schadensersatzes neben der Leistung ist danach zu fragen,
ob der geltend gemachte Schaden ausschlief3lich auf der Verzégerung der
Leistung beruht oder nicht. Bei Bejahung der Frage ergibt sich der Schadens-
ersatzanspruch aus 88 280 Abs. 1, 2 mit 286. Ansonsten kommt allein der

einfache Schadensersatz aus 8§ 280 Abs. 1 in Betracht.

2% MunchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 22; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. D 16; Grigoleit, in:
FS Canaris (2007), S. 287; Lorenz/Riehm (2002), Rn. 182; Minch, JURA 2002, 368.

39 MiinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 22; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. D 16; Bamber-
ger/Roth/Unberath (2007), § 280 Rn. 81.
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5. Kapitel: Schadensersatz im kaufrechtlichen Ge-

wahrleistungsrecht

A. Uberblick

|. Die Schadensersatzanspriche des Kaufers im Kaufrecht

Verletzt der Verkaufer seine Pflicht aus § 433 Abs. 1 S. 1 zur Ubergabe und
Ubereignung der Kaufsache, so richten sich die Schadensersatzanspriiche
des Kaufers nach den Regelungen des allgemeinen Leistungsstérungsrechts.
Unter den Voraussetzungen der 88 280 Abs. 1, 3 mit 281, 283 oder des

§ 311a Abs. 2 kann er Schadensersatz statt der Leistung oder Aufwendungs-
ersatz nach 8§ 284 verlangen. Bei einer Leistungsverzégerung konnte ihm ein
Schadensersatzanspruch aus 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 zustehen. Hier beste-

hen keine Sonderregelungen im Kaufrecht.

Verletzt der Verkaufer dagegen die Pflicht aus § 433 Abs. 1 S. 2, wenn er also
dem Ka&ufer eine nicht mangelfreie Sache liefert, dann sind die allgemeinen
Vorschriften der 88 280, 281, 283, 311a nicht unmittelbar anwendbar. Viel-
mehr kommen sie erst Gber die Verweisung des 8§ 437 Nr. 3 zur Anwendung
und unterliegen damit den kaufrechtlichen Sonderregelungen, wie etwa der
Sonderverjahrung nach 8 438 und den zusétzlichen Bestimmungen zur Ent-
behrlichkeit der Fristsetzung nach § 440. Trotzdem richten sich die Scha-
densersatzanspriiche des Kaufers wegen einer nicht mangelfreien Kaufsache
aufgrund der Verweisung durch 8 437 Nr. 3 weitgehend nach 88 280 ff. bzw.

§ 311a im allgemeinen Leistungsstérungsrecht.

Dartber hinaus treffen den Verkaufer die nicht leistungsbezogenen Schutz-
pflichten i.S.v. § 241 Abs. 2, auf die Rechte, Rechtsguter und Interessen des
Kéaufers Rucksicht zu nehmen. Verletzt er schuldhaft diese Pflichten, sind
wieder die allgemeinen Schadensersatzregelungen anzuwenden, wobei hier

vor allem der einfache Schadensersatz nach § 280 Abs. 1 in Betracht kommt.
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Ausnahmsweise kann unter den zusatzlichen Voraussetzungen des § 282

auch Schadensersatz statt der Leistung verlangt werden.

Il. Das System des Schadensersatzes im kaufrechtlichen Ge-

wahrleistungsrecht

1. Die Integration des kaufrechtlichen Gewahrleistungsrechts in

das allgemeine Leistungsstérungsrecht

Eine grundlegende Anderung des neuen Kaufrechts ist die Integration des
kaufrechtlichen Gewahrleistungsrechts in das allgemeine Leistungsstérungs-
recht und der damit verbundene Wegfall eines besonderen Gewahrleistungs-
rechts beim Kauf.**! Die Verknuipfung des kaufrechtlichen Gewahrleistungs-
rechts mit dem allgemeinen Leistungsstérungsrecht wird dadurch geschafft,
dass nach § 433 Abs. 1 S. 2 die Mangelfreiheit der Kaufsache auch beim
Stuckkauf zur Erfullungspflicht des Verkaufers gehort. Damit stellt die Liefe-
rung einer nicht mangelfreien Sache eine Pflichtverletzung i.S.v. § 280 Abs. 1
dar, die die Grundlage fir die Rechtsbehelfe des Kaufers, insbesondere fir
die Schadensersatzanspriiche, bildet.**?

So verweist § 437 Nr. 3 fur die Schadensersatzanspriiche des Kaufers wegen
eines Mangels auf die Vorschriften der 8§ 280 ff. im allgemeinen Leistungs-
storungsrecht. Damit sind das vorstehend ausgefuhrte System und die Ab-
grenzungskriterien der Schadensersatzanspriche des allgemeinen Leis-
tungsstérungsrechts auch auf das kaufrechtliche Gewahrleistungsrecht tber-
tragbar.**® So stellt das Kaufgewahrleistungsrecht ebenfalls ein Mischsystem
dar, das in erster Linie nach Arten des Schadensersatzes, in zweiter Linie

nach Arten der Pflichtverletzung unterscheidet. Die Besonderheit besteht da-

31 BT-Drucks. 14/6040, S. 94.

32 BT-Drucks. 14/6040, S. 94; Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, S. 54; St. Lorenz, in:
Karlsruher Forum 2005, S. 65.

“3 Siehe oben 2. Kapitel B. und C.
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rin, dass die Leistung im Kaufgewahrleistungsrecht um den Aspekt der Quali-
tat erganzt werden muss. Wegen 8 433 Abs. 1 S. 2 ist nicht nur eine Leistung
Uberhaupt, sondern eine mangelfreie Leistung geschuldet. Daher sollen die
Grundkategorien der Schadensersatzarten im Gewahrleistungsrecht Scha-
densersatz statt der ,mangelfreien Leistung“ und Schadensersatz neben der
,mangelfreien Leistung“ heilen. Fir die Systematisierung und Abgrenzung
der Schadensersatzanspriche ist — wie im Leistungsstorungsrecht — ent-
scheidend, ob der Ersatz des Schadens an die Stelle der mangelfreien Leis-

tung oder neben dieser tritt.

2. Schadensersatz statt der mangelfreien Leistung

Zum Schadensersatz statt der mangelfreien Leistung gehoren diejenigen

Schaden, deren Ersatz mit der mangelfreien Leistung in Natur konkurriert und
daher funktional diese ersetzt. Hierunter fallen ausschlie3lich die neu definier-
ten Mangelschaden.*** Je nachdem, ob eine mangelfreie Leistung méglich ist
oder nicht, kann die Lieferung einer nicht mangelfreien Sache entweder einen
Fall der qualitativen Nichtleistung oder der qualitativen Unméglichkeit darstel-

len.

a) Die qualitative Nichtleistung gem. 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3 mit
281

Erbringt der Verkaufer eine nicht mangelfreie Leistung, kann der Kaufer in der
Regel nicht sofort den Ersatz fur die Mangelschaden verlangen. Soweit der
Mangel noch behebbar und die Erbringung einer mangelfreien Leistung noch
maoglich ist, kann der Kaufer Schadensersatz statt der Leistung nur verlangen,
nachdem er dem Verkaufer eine angemessene Frist zur Nacherfillung ge-
setzt hat und diese erfolglos abgelaufen ist. Dies ergibt sich aus 88 437 Nr. 3,
280 Abs. 1, 3 mit 281 und ist Ausdruck des ,Rechts des Verkaufers zur zwei-

ten Andienung®.

3 Siehe oben 3. Kapitel B. II. 2.
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Die Pflichtverletzung besteht darin, dass der Verkaufer bis zum Ablauf der
Nachfrist keine mangelfreie Leistung erbringt. Insoweit kann von einer ,quali-
tativen Nichtleistung“ gesprochen werden.**® Die nicht gelungene Erfiillung
und Nacherflllung sind als eine einheitliche Pflichtverletzung zu behandeln.
Fur das Vertretenmussen genigt es, wenn der Verkaufer die Pflichtverletzung

zu irgendeinem Zeitpunkt zu vertreten hat.*®

b) Die qualitative Unmdéglichkeit gem. 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3
mit 283 oder 88 437 Nr. 3, 311a Abs. 2

Ist dagegen der Mangel unbehebbar und die Erbringung einer mangelfreien
Leistung unmdglich, dann st63t das Recht des Verkaufers zur zweiten Andie-
nung an seine Grenzen. Logischerweise wird in diesem Fall keine Frist zur
Nacherfillung gefordert und der Kaufer kann ohne weiteres Schadensersatz
statt der Leistung verlangen. Zu unterscheiden ist allerdings der Zeitpunkt des

Eintritts der Unmdglichkeit der mangelfreien Leistung.

Tritt die Unmdoglichkeit erst nach Vertragsschluss ein, so gelten die 88 437 Nr.
3, 280 Abs. 1, 3 mit 283. Die Pflichtverletzung besteht in dem Ausbleiben der
mangelfreien Leistung. Diese hat der Verkaufer zu vertreten, wenn er die Um-
stande, die zur Unmdglichkeit der mangelfreien Leistung gefuhrt haben, zu

vertreten hat.**’

Ist allerdings die mangelfreie Leistung schon bei Vertragsschluss unmaéglich,
so ergibt sich der Schadensersatzanspruch des Kaufers aus der Garantiehaf-
tung der 88 437 Nr. 3, 311a Abs. 2. Fur die Entlastungsmdoglichkeit kommt es

435 Dagegen ist die Bezeichnung der ,qualitativen Verzégerung/Verspatung“ (so aber St. Lo-

renz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 65; Dauner-Lieb, in: FS Konzen (2006), S. 80) zumin-
dest unprézise, da eine Verzdgerung als solche nach der hier vertretenen Ansicht lediglich
eine Pflichtverletzung darstellt, die auf den Schadensersatz neben der Leistung gerichtet
ist. AuRerdem ist eine Leistungsverzégerung im kaufrechtlichen Gewahrleistungsrecht gar
nicht denkbar, vgl. unten 5. Kapitel C. I. 2., 4.

436

Vgl. oben 4. Kapitel B. I.

*37vgl. oben 4. Kapitel B. II.
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darauf an, ob der Verkaufer das anfangliche Leistungshindernis beim Ver-

tragsschluss kannte oder kennen miisste.**®

3. Schadensersatz neben der mangelfreien Leistung

Steht der Ersatz eines Schadens nicht mit der mangelfreien Leistung in einem
Konkurrenzverhaltnis, so handelt es sich dabei um den Schadensersatz ne-
ben der mangelfreien Leistung. Das Recht des Verkaufers zur zweiten Andie-
nung greift hier nicht ein, da der Schaden auch durch eine Nacherfillung nicht
beseitigt werden kann. Auch bei der Geltendmachung eines Anspruchs auf
Schadensersatz neben der Leistung kann der Kaufer weiterhin auf die Nach-

erfillung bestehen.

a) Die qualitative Verzdgerung gem. 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 2 mit
2867

Als Schadensersatz neben der Leistung nimmt der Schadensersatz wegen
Leistungsverzégerung nach 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 im allgemeinen Leis-
tungsstérungsrecht eine Sonderstellung ein, da fur diesen ggf. eine Mahnung
erforderlich ist. Fraglich ist, ob eine Pflichtverletzung in Form der Leistungs-
verzégerung im Rahmen des kaufrechtlichen Gewahrleistungsrechts, dessen
Ausgangspunkt eine nicht mangelfreie Leistung ist, vorliegen und damit der
Schadensersatzanspruch aus 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 zur Anwendung kom-

men kann. Auf diese Frage wird spéater noch einzugehen sein.**°

b) Der qualitative einfache Schadensersatz gem. 88 437 Nr. 3, 280
Abs. 1

Auf jeden Fall kommt der einfache Schadensersatz gem. 88 437 Nr. 3, 280
Abs. 1 in Betracht. Dies gilt vor allem flr den Ersatz solcher Schaden, die

dem Kaufer aufgrund der Mangelhaftigkeit der Kaufsache an seinen sonstigen

3 vgl. oben 4. Kapitel B. IV.
3 vgl. untern 5. Kapitel C. 1. 2., 4.
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Rechtsgtitern oder Interessen entstanden sind, also der klassischen Mangel-
folgeschéaden. Dariuiber hinaus schitzen 88 437 Nr. 2, 280 Abs. 1 auch das
durch eine nicht mangelfreie Leistung beeintrachtigte Leistungsinteresse, das
nicht in der Leistung selbst liegt. Man denkt etwa an den mangelbedingten

Betriebsausfallschaden.**°

B. Der Erfullungs- und Nacherfullungsanspruch

Fur die Abgrenzung zwischen Schadensersatz statt und neben der Leistung
kommt es darauf an, in welchem Verhéltnis der Schadensersatzanspruch zu

dem Erfillungsanspruch steht.**

Von entscheidender Bedeutung ist daher
die Bestimmung des Inhalts und der Umfang des Erflllungsanspruchs. Die
Frage ist im kaufrechtlichen Gewéhrleistungsrecht nicht einfach zu beantwor-
ten, da der Erfullungsanspruch nach Gefahribergang in einer modifizierten
Form vom Nacherfullungsanspruch i.S.v. § 439 Abs. 1 besteht. Es herrscht
Uber das Verhéltnis des Nacherfullungsanspruchs zum urspringlichen Erful-
lungsanspruch noch keine Einigkeit. Die Beantwortung dieser Frage ist aller-
dings fur die Abgrenzung der Schadensersatzanspriiche unentbehrlich, weil
es erst danach maglich ist, das Verhaltnis zwischen dem Schadensersatz-

und Erfullungsanspruch und damit die Art des Schadensersatzes festzustellen.

|. Die Modifikationen des Nacherfullungsanspruchs gem.
8 439 Abs. 1 gegeniuber dem urspringlichen Erfullungsan-
spruch gem. 8433 Abs.1S.2

Im neuen Kaufrecht ist der Verkaufer nach § 433 Abs. 1 S. 2 verpflichtet, dem
Kéaufer die Sache frei von sach- und Rechtsméngeln zu verschaffen. Liefert
der Verkaufer dagegen eine nicht mangelfreie Sache, kann der Kaufer nach

§ 266 die Annahme der nicht vertragsgemal3en Sache verweigern. Der Ver-

*4% Dazu unten 5. Kapitel C. I.

41 Siehe oben 3. Kapitel B.
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kaufer hat keine Berechtigung zur Andienung mangelhafter Ware oder zur

Erfullung mit einer mangelhaften Sache.**? Weist der Kaufer die nicht mangel-
freie Sache zuruck, ist sein Erfullungsanspruch gem. § 433 Abs. 1 S. 2 unver-
andert geblieben, er kann weiterhin vom Verk&ufer die Erbringung einer man-

gelfreien Sache verlangen.**

Nimmt der K&ufer dagegen die nicht mangelfreie Sache an, — sei es, dass er
den Mangel nicht erkennt, sei es, dass er in Kenntnis des Mangels dies getan
hat, — dann ist die Gefahr auf ihn Gbergegangen und das Schuldverhaltnis
vom Erflillungsstadium in das Gewéahrleistungsstadium umgewandelt, mit der
Folge, dass ab diesem Zeitpunkt die Gewéahrleistungsrechte eingreifen und
die allgemeinen Regeln verdrangen. Als Erflllungsanspruch steht dem Kaufer
nunmehr der Anspruch auf Nacherfullung gem. 88 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 zur
Verfliigung.

Im Vergleich zum urspriinglichen Erfullungsanspruch erféahrt der Anspruch auf
Nacherfillung gem. 88 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 gewisse Modifikationen. So ist
der Nacherflllungsanspruch entweder auf Beseitigung des Mangels oder Lie-
ferung einer mangelfreien Sache gerichtet und insoweit hat der Kaufer ein
Wahlrecht. Wenn man wie der BGH*** und die h.M.*** die Nachlieferung einer
mangelfreien Ersatzsache auch beim Sttickkauf fir mdglich hélt, dann ist die

Abweichung des Nacherfullungsanspruchs vom urspringlichen Erfiillungsan-

*2 50 aber Jansen, ZIP 2002, 878 ff.

43 Reinicke/Tiedtke (2009), Rn. 403.

** BGH 07.06.2006 — VIII ZR 209/05, NJW 2006, 2839.

5 Bitter, ZIP 2007, 1881 ff.; Canaris, JZ 2003, 831 ff.; Gsell, JuS 2007, 97; Haas, in: Das
neue Schuldrecht (2002), Rn. 5/84; Oechsler, Vertragliche Schuldverhaltnisse (2007),
Rn. 140; Oetker/Maultzsch (2007), 8 2 Rn. 202 ff.; Roth, NJW 2006, 2953 ff.; Spickhoff,
BB 2003, 590; Jauernig/Berger (2009), § 439 Rn. 24; Erman/Grunewald (2008), § 439
Rn. 4; Staudinger/Matusche-Beckmann (2004), § 439 Rn. 28 ff.; PWW/Schmidt (2010),
§ 439 Rn. 27; Palandt/Weidenkaff (2010), § 439 Rn. 15; MunchK/Westermann (2008),
8§ 439 Rn. 11; a.A. Ackermann, JZ 2002, 378 ff.; Bamberger/Roth/Faust (2007), § 439
Rn. 27; Gruber, JZ 2005, 707 ff.; P. Huber, NJW 2002, 1006; Lorenz/Riehm (2002),
Rn. 505; Musielak, NJW 2008, 2801 ff.; Tiedtke/Schmitt, JuS 2005, 583 ff.
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spruch noch gréRRer, da dann im Rahmen der Nacherfillung auch eine andere

als die anfanglich geschuldete Sache zur Erfullung fihren kann.

Eine andere Modifikation besteht darin, dass der Nacherfullungsanspruch
nicht wie der urspringliche Erfullungsanspruch der allgemeinen Verjahrung
der 88 195, 199, sondern der besonderen Verjahrung nach § 438 unterliegt.
Hinzu kommen die im Vergleich zu 8§ 275 Abs. 2 niedrigere Schwelle des
Verweigerungsrechts der Nacherfillung nach § 439 Abs. 3 und die besonde-
ren Ausschlussgriinde der §§ 442, 44544

Die Modifikationen des Nacherfullungsanspruchs gegentiber dem ursprtngli-
chen Erfullungsanspruch beruhen darauf, dass der Verkaufer bereits eine —
wenn auch nicht mangelfreie — Leistung erbracht und der Kaufer diese entge-
gengenommen hat. Dies kann nicht ohne Auswirkung auf den Inhalt des Leis-

tungsanspruchs bleiben.**’

Il. Zwei Anspriche oder ein einheitlicher Anspruch?

Es ist wohl unbestritten, dass der Nacherfiillungsanspruch aus § 439 Abs. 1
den modifizierten Erfillungsanspruch aus § 433 Abs. 1 darstellt.**® Fraglich ist
dagegen, wie sich der Nacherfillungsanspruch zum ursprunglichen Erful-
lungsanspruch verhalt. Handelt es sich dabei um zwei verschiedene Anspru-

4% Bamberger/Roth/Faust (2007), § 439 Rn. 6; Looschelders, Schuldrecht BT (2010), Rn. 85.

47 Kandler, Kauf und Nacherfiillung (2004), S. 323; Looschelders, Schuldrecht BT (2010),
Rn. 85; Oetker/Maultzsch (2007), § 2 Rn. 147.

*® BT-Drucks. 14/6040, S. 221; Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, S. 78 f.; ders., JZ 2003,
836; Ehmann/Sutschet, JZ 2004, 63; Haas, in: Das neue Schuldrecht (2002), Rn. 5/143; P.
Huber, in: Huber/Faust (2002), Rn. 13/45; ders., NJW 2002, 1005; Jacobs, in: Schuldrecht
in der Praxis (2003), S. 373; Kandler, Kauf und Nacherfiillung (2004), S. 322 ff.; Lo-
renz/Riehm (2002), Rn. 504; Petersen, JURA 2002, 461; Reinicke/Tiedtke (2009), Rn. 408;
Schubel, JuS 2002, 316; ders., in: Examenswissen (2003), S. 172; AnwK/Budenbender
(2005), § 439 Rn. 2; Palandt/Weidenkaff (2010), § 439 Rn. 1; Bamberger/Roth/Faust
(2007), § 439 Rn. 6.
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che oder um einen einheitlichen Anspruch mit unterschiedlichen Ausformun-

gen?

Nach einer Ansicht soll es sich bei dem urspringlichen Erfllungsanspruch
und Nacherfullungsanspruch um zwei unterschiedliche Anspriche handeln,
die streng zu unterscheiden sind.**® Ab Gefahriibergang bestehe der ur-
sprungliche Erfullungsanspruch nach § 433 Abs. 1 S. 2 nicht mehr, da er
durch den Nacherfiillungsanspruch nach § 439 Abs. 1 abgel6st werde.**°

Die Ansicht vermag allerdings nicht zu Uberzeugen. Durch die Verankerung
der Erfullungstheorie in 8 433 Abs. 1 S. 2 gehoért die Mangelfreiheit der Kauf-
sache nun zur Leistungspflicht des Verkaufers. Diese Pflicht hat er mit der
Lieferung einer nicht mangelfreien Leistung nicht erfillt und nach § 439 Abs. 1
ist er verpflichtet, sich weiterhin darum zu bemuhen. Der Erfullungsanspruch
des Kaufers ist nicht untergegangen, sondern bleibt weiterhin bestehen — nun
in Gestalt des Anspruchs auf Nacherfiillung.** Geandert mit dem Ubergang
vom Erflillungs- zum Gewahrleistungsstadium ist nicht der Erfillungsanspruch
selbst, sondern die Form des Anspruchs.**? Die Tatsache, dass der Verkaufer
schon eine nicht mangelfreie Sache geliefert und der Kaufer diese angenom-
men hat, kann nicht ohne Auswirkung bleiben.**® So fiihrt dies zwangslaufig
zu einer Inhaltsanderung des Anspruchs, da jetzt aul3er einer neuen Lieferung
auch eine Reparatur der gelieferten mangelhaften Sache in Betracht kommt.

Unberuhrt und unverandert ist dagegen das Anspruchsziel, dem Kaufer eine

*9 st. Lorenz, NJW 2002, 2502; ders., in: Karlsruher Forum 2005, S. 72 ff.
450 Bamberger/Roth/Faust (2007), § 439 Rn. 6; Janz, K&uferrechte bei eigener Mangelbeseiti-
gung (2008), S. 52 ff.; St. Lorenz, NJW 2002, 2502; ders., in: Karlsruher Forum 2005,

S. 72 ff.

“>1 P. Huber, in: Huber/Faust (2002), Rn. 13/45; ders., NJW 2002, 1004, 1005; Eh-
mann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht (2002), S. 200 f.; Schubel, in: Examenswissen
(2003), S: 172; Wilmowsky, JuS 2002, Beilage zu Heft 1, S. 22.

52 P_ Huber, in: Huber/Faust (2002), Rn. 13/45.

53 Jacobs, in: Schuldrecht in der Praxis (2003), S. 373; Oetker/Maultzsch (2007), § 2 Rn. 140

f.
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mangelfreie Sache zu verschaffen.*** Das ist im Erfiillungsstadium so und im
Gewabhrleistungsstadium nicht anders. Daher stellt der Nacherftllungsan-
spruch keinen neuen selbstéandigen Erfullungsanspruch, sondern nur eine

besondere Ausformung des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs dar.**®

Insoweit ist die Bezeichnung des ,Nacherfullungsanspruchs® etwas irreflh-
rend, da sie den Eindruck erweckt, als ob es sich bei Nacherfullungs- und ur-
sprunglichem Erfullungsanspruch um zwei unterschiedliche Anspriiche han-
dele. In der Tat liegt nur ein Anspruch vor, namlich der Anspruch auf eine
mangelfreie Sache nach § 433 Abs. 1 S. 2, also der urspringliche Erfullungs-
anspruch.”® Dieser ist durch Lieferung einer mangelhaften Sache nicht unter-
gegangen, sondern besteht in der modifizierten Form des Nacherfillungsan-
spruchs i.S.v. § 439 Abs. 1 fort.**” Der Anspruch auf Nacherfiillung ist kein
neuer Anspruch,*® sondern der Erfiillungsanspruch im Gewahrleistungsstadi-
um. Er stellt eine Verlangerung des Erfullungsanspruchs auf mangelfreie Leis-
tung nach § 433 Abs. 1 S. 2 dar.**

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dass der Anspruch auf Erfullung nach 8§ 433
Abs. 1 S. 2 und der auf Nacherfillung nach 8§ 439 Abs. 1 einen einheitlichen
Anspruch darstellen, der nach wie vor auf die Verschaffung einer mangel-
freien Leistung gerichtet ist. Bei dem Nacherflllungsanspruch handelt es sich
nicht um einen neuen Anspruch, sondern nur um den urspringlichen Erful-

lungsanspruch in einer modifizierten Form.

54 Kandler, Kauf und Nacherfiillung (2004), S. 326; Kohler, AcP 203 (2003), S. 566 f.

% Haas, in: Das neue Schuldrecht (2002), Rn. 5/143; P. Huber, in: Huber/Faust (2002),
Rn. 13/45; Kohler, AcP 203 (2003), S. 566 f.

*** Donou, Erfiillung und Nacherfiillung (2006), S. 138, 142.

" Kandler, Kauf und Nacherfiillung (2004), S. 327.

*% S0 aber St. Lorenz, NJW 2006, 1176.

49 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 131; Schlechtriem, Schuldrecht BT (2003),
Rn. 72.
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lll. Konsequenz: Keine eigenstandige Bedeutung der Nacher-

fullung

Aus dem Verhaltnis des Nacherflllungsanspruchs zum urspringlichen Erful-
lungsanspruch folgt, dass die Nacherfillung allein keine eigenstandige Be-
deutung hat. Sie setzt einen fehlerhaften Erfillungsversuch des Verkaufers
voraus und gibt ihm die Gelegenheit, den Fehlversuch innerhalb einer be-
stimmten Frist zu korrigieren und damit seine Leistungspflicht nach § 433
Abs. 1 S. 2 zu erfullen.*® Insofern ist der Anspruch auf Nacherfiillung nur ein

Abhilfeanspruch und stellt keinen vollwertigen Erfillungsanspruch dar.

In diesem Fall teilt sich die Erfullung in zwei Phasen: Die ersten mit dem ur-
sprunglichen Fehlversuch und die zweiten mit der Nacherfiillung. Die beiden
Phasen sind eine untrennbare Einheit und nur zusammen kdnnten sie zur
ordnungsgemalen Erfullung fihren. Eine Nacherfillung muss immer mit dem
ersten Fehlversuch zusammen betrachtet werden. Deutlich ist dies im Falle
der Nachbesserung. Zwar ist der Anspruch auf Nacherfillung weiterhin ein
Erflllungsanspruch. Er stellt aber zugleich einen priméren Gewahrleistungs-
anspruch dar, der — wie die anderen im § 437 aufgefuhrten Kauferrechte — die
Erbringung einer mangelhaften Leistung voraussetzt. Daher sind die Nacher-
fullung und der erste Leistungsversuch als eine Einheit zu behandeln.*®*

Die Unselbstandigkeit der Nacherfillung wird dadurch bestatigt, dass die Er-
bringung einer erneut nicht mangelfreien Leistung bei der Nacherfillung keine
erneuten Gewahrleistungsrechte auslésen kann.**? Leistet der Verkaufer im

Zuge der Nacherflllung wieder einmal nicht mangelfrei, so hat er kein ,Recht

%0 vgl. Musielak, NJW 2008, 2802.

461 Vgl. oben 4. Kapitel B. I. 1. b) aa).

*2 OLG Saarbriicken 25.07.2007 — 1 U 467/06, NJW 2007, 3503, 3504 f.; Erman/Grunewald
(2008), & 439 Rn. 18; dies., Kaufrecht, 8 9 Rn. 57; Reinicke/Tiedtke (2009), Rn. 454; a.A.
Auktor, NJW 2003, 121; Bamberger/Roth/Faust (2007), 8 439 Rn. 64; Haas, in: Das neue
Schuldrecht (2002), Rn. 5/332; Staudinger/Matusche-Beckmann (2004), § 439 Rn. 58;
PWW/Schmidt (2010), § 439 Rn. 17.
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zur dritten Andienung“ mehr, wenn die Nachfrist schon abgelaufen ist. Keines-
falls ist er zur ,Nacherfiillung im Hinblick auf die Nacherfiillung“ berechtigt.*®®
Dies wirde zur einen uferlosen Nacherfillung fiihren, da auch die erneute
Nacherfillung wieder nicht mangelfrei sein kann. Richtig ist zwar, dass der
Erflllungsanspruch bis zum Rucktritt oder Schadensersatzverlangen des Kéau-
fers noch nicht untergegangen ist mit der Folge, dass der Kaufer weiterhin
Erflllung (hier namlich Nacherfullung) verlangen kann. Aber er muss das nicht,
da er nach Ablauf der Nachfrist die Leistung des Verk&aufers ablehnen und
statt deren Schadensersatz statt der Leistung verlangen kann. Das Gesetz

hat dem Verkaufer lediglich ein Recht zur zweiten Andienung eingeraumt,

nicht dagegen das Recht zur dritten oder vierten Andienung.

Die Unselbsténdigkeit der Nacherflllung fuhrt dazu, dass die Nacherfullung
allein keinen tauglichen Anknupfungspunkt fir einen Schadensersatzan-
spruch darstellt. Gegenstand des Schadensersatzanspruchs ist vielmehr die
gesamte Pflichtverletzung, die sowohl die urspriingliche nicht mangelfreie
Leistung, als auch die nicht gelungene Nacherfullung umfasst. Es gibt daher
keinen Schadensersatzanspruch wegen Unmdoglichkeit, Verzégerung oder
Schlechtleistung der Nacherfiillung.*®* So fiihrt die Unmoglichkeit der Nacher-
fullung dazu, dass eine Unmoglichkeit der Erfullung, dem Kaufer eine mangel-
freie Kaufsache zu verschaffen, vorliegt und damit die Grundlage des Scha-
densersatzanspruchs bildet.*®® Die Verzégerung und Schlechtleistung der
Nacherfillung haben zur Folge, dass eine nicht mangelfreie Leistung weiter-
hin fortbesteht und ein Schadensersatzanspruch wegen nicht mangelfreier

Leistung in Betracht kommt.

%3 50 aber Bamberger/Roth/Faust (2007), § 437 Rn. 106.1.
*** vgl. unten 5. Kapitel C. 1. 4.
465 Vgl. Fliegner, Leistungsbegriff (2006), S. 84 Fn. 249.
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C. Einordnung der typischen mangelbedingten Scha-

denspositionen

Durch eine nicht mangelfreie Sache kdnnen dem Kaufer verschiedene Scha-
denspositionen entstehen. Ob und unter welchen Voraussetzungen der Kéu-
fer diese Schaden vom Verkaufer ersetzt verlangen kann, hangt von der Ein-
ordnung der Schadenspositionen ab. Dabei sollen die verschiedenen Scha-
denspositionen nicht vermischt und zusammen, sondern einzeln betrachtet
werden. Die Frage, ob der Ersatz einer Schadensposition mit der Leistung
konkurriert und damit funktional die Leistung ersetzt, oder ob er mit der Leis-
tung selbst nichts zu tun hat und daher neben der Leistung steht, kann nur im
Hinblick auf eine bestimmte, konkrete Schadensposition richtig beantwortet

werden.

Von grof3er Bedeutung und besonders umstritten sind die Fragen nach der
Einordnung des mangelbedingten Betriebsausfallschadens, der Ein- und
Ausbaukosten der nicht mangelfreien Sache sowie der Kosten der Selbstvor-
nahme durch den Kaufer. Nach der Schuldrechtsreform haben sich die
Rechtsprechung und Literatur damit intensiv beschaftigt und dazu hat sich
inzwischen auch der BGH geauRert.**® Trotzdem sind die Probleme nicht bis
in allen Einzelheiten geklart und nach wie vor ist eine nahere Analyse sowohl

dogmatisch als auch praktisch sinnvoll.

|. Der mangelbedingte Betriebsausfallschaden

Erbringt der Verkaufer eine nicht mangelfreie Sache, fuhrt es haufig dazu,
dass der Kaufer die Kaufsache nicht nutzen kann. Ist etwa eine vom Verkau-

fer gelieferte Maschine mangelhaft und daher nicht einsatzfahig, kann dem

%% Zum mangelbedingten Betriebsausfallschaden: BGH 19.06.2009 — V ZR 93/08, NJW 2009,
2674; zur Ein- und Ausbaukosten: BGH 15.07.2008 — VIII ZR 211/07, NJW 2008, 2837,
BGH 14.01.2009 — VIII ZR 70/08, NJW 2009, 1660 (Vorlage an den EuGH); zur Selbstvor-
nahme: BGH 23.02.2005 — VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1348; BGH 22.06.2005 — VIII ZR
1/05, NJW 2005, 3212; BGH 07.12.2005 — VIII ZR 126/05, NJW 2006, 989.
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Kaufer der Gewinn entgehen, den er bei mangelfreier Lieferung erzielt hatte.
AuRerst umstritten ist die Anspruchsgrundlage fiir den Ersatz solches man-
gelbedingten Nutzungs- bzw. Betriebsausfallschadens. In Betracht kommen
samtliche Schadensersatzanspriiche, namlich Schadensersatz statt der Leis-
tung nach 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3 mit 281, 283, Schadensersatz wegen
Leistungsverzégerung nach 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 2 mit 286 und der ein-
fache Schadensersatz nach 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1.

1. Kein Schadensersatz statt der Leistung

Nach den zweistufigen Abgrenzungskriterien muss zunachst entschieden
werden, ob der Betriebsausfallschaden als Schadensersatz statt oder neben
der Leistung zu ersetzen ist. Vereinzelt wird vertreten, dass es sich beim Be-
triebsausfallschaden um Schadensersatz statt der Leistung handelt, und die
Anspruchsgrundlage insoweit in den §§ 280 Abs. 1, 3 mit 281 liegt.*®’ Diese
Ansicht ist abzulehnen, da der Ersatz des Betriebsausfallschadens und die
Erfullung in Natur nicht in einer Anspruchskonkurrenz stehen. Die Geltendma-
chung des Betriebsausfallschadens tritt nicht an die Stelle des Erfullungsan-
spruchs, sondern lasst diesen unberihrt. Damit ist der Betriebsausfallschaden
nicht als Schadensersatz statt der Leistung, sondern als Schadensersatz ne-

ben der Leistung zu ersetzen.

468

Entgegen der verbreiteten Ansicht™" muss dies auch gelten, wenn der Be-

triebsausfallschaden zu einer Zeit entsteht, zu der der Kaufer schon Scha-
densersatz statt der Leistung verlangt hat. Es gilt das Prinzip der Einzelbe-

469

trachtung der Schadenspositionen. Wie ausgefuhrt™” unterscheiden sich der

Schadensersatz statt und neben der Leistung nicht nach dem Zeitpunkt der

%7 Ady, ZGS 2003, 15; P. Huber, in: Huber/Faust (2002), Rn. 13/106, 108; Recker, NJW 2002,
1247 f.

%8 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 177; Bamberger/Roth/Faust (2007), § 437

Rn. 59; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. E 45; Reinicke/Tiedtke (2009), Rn. 523; Tiedt-

ke/Schmitt, BB 2005, 620.

Siehe oben 3. Kapitel B.
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Schadensentstehung, sondern vielmehr nach den Schadensarten. Der man-
gelbedingte Betriebsausfallschaden fallt danach eindeutig unter den Scha-
densersatz neben der Leistung. Dies gilt sowohl fur denjenigen Betriebsaus-
fallschaden, der vor dem Verlangen nach Schadensersatz statt der Leistung
I.S.v. 8 281 Abs. 4 entstanden ist, als auch fur denjenigen, der erst danach
entsteht. Weder umfasst der Schadensersatz statt der Leistung den nach dem
Schadensersatzverlangen entstandenen Betriebsausfallschaden, noch nimmt
er den zuvor entstandenen in sich auf.*’® Die Geltendmachung vom Scha-
densersatz statt der Leistung hat keine Auswirkung auf die Einordnung des
Betriebsausfallschadens, der weiterhin als Schadensersatz neben der Leis-

tung ersatzfahig ist.

2. Kein Schadensersatz wegen Leistungsverzdégerung

Eine beachtliche Ansicht geht davon aus, dass die Anspruchsgrundlage fur
den Ersatz des mangelbedingten Betriebsausfallschadens in den 88 437 Nr. 3,
280 Abs. 1, 2 mit 286 liegt.** Es wird eine Gleichbehandlung von Nicht- und
nicht mangelfreier Leistung behauptet. Da die Mangelfreiheit der Kaufsache
zum Inhalt der Erfullungspflicht des Verkaufers gehore, liege in der Lieferung
einer mangelhaften Sache logisch immer auch eine Verzégerung der ge-

schuldeten mangelfreien Leistung.*’? Wenn der verzugsbedingte Betriebsaus-

79 S0 aber Recker, NJW 2002, 1247.

" Arnold/Détsch, BB 2003, 2253; Dauner-Lieb/Détsch, DB 2001, 2537; Faust, in: Hu-
ber/Faust (2002), Rn. 3/223 (aufgegeben jetzt Bamberger/Roth/ders. (2007), § 437
Rn. 67); Fliegner, JR 2002, 322 ff.; Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 754 ff.; dies., JuS
2004, 745 ff.; Kandler, Kauf und Nacherfullung (2004), S. 534 f.; Oetker/Maultzsch (2007),
§ 2 Rn. 267 ff.; Petersen, JURA 2002, 462 f.; Sailer, Die Schadensersatzhaftung des Ver-
kaufers bei Schlechtlieferung und ihre Grenzen (2003), S. 33 f.; Schlechtriem, Schuldrecht
BT (2003), Rn. 90; Schur, ZGS 2002, 244; Schirholz, Die Nacherfullung im neuen Kauf-
recht (2005), S. 286 f.; Wieser, JR 2002, 270; AnwK/Budenbender (2005), § 437 Rn. 71 ff.;
AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn. 55, 60 ff.; Jauernig/Berger (2009), § 437 Rn. 17;
PWW/Schmidt-Kessel (2010), § 280 Rn. 63.

72 AnwK/Biidenbender (2005), § 437 Rn. 74; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn. 55, 60;
Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 759; dies., JuS 2004, 747.
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fallschaden nur unter den Voraussetzungen der 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 er-
satzfahig sei, musse dieses auch fur den mangelbedingten Betriebsausfall-
schaden gelten.*”® Es sei wertungsgeméR schwer vertretbar, dass der Ver-
kaufer, der Uberhaupt nicht leiste, schadensersatzrechtlich wegen der Ver-
zugsschwelle gunstiger stehe als der Verkaufer, der immerhin leiste, wenn
auch nicht mangelfrei.*’* Angesichts der Integration des Gewahrleistungs-
rechts in das allgemeine Leistungsstorungsrecht sei eine Gleichbehandlung
der Nicht- und nicht mangelfreien Leistung naheliegend, was auch durch

§ 281 zum Ausdruck gebracht werde.*”

Gegen diese Ansicht spricht schon der Wortlaut des § 286. Wahrend § 281
sowohl die Nicht- als auch die nicht mangelfreie Leistung ausdrucklich nor-
miert, wird in 8 286 nur die Nichtleistung, nicht aber die nicht mangelfreie
Leistung erwéhnt. Ferner verweist auch § 437 Nr. 3 nicht auf § 286.%"° Dage-
gen kann auch nicht eingewandt werden, dass 8 286 Uber die Verweisung in
§ 280 Abs. 2 mittelbar anwendbar ist.*’” Dann wére die ausdriickliche Verwei-
sung auf die 88 281, 283 sinnlos, da sie Uber § 280 Abs. 3 ebenfalls mit ent-
halten sind. Hierbei handelt es sich nicht um ein Redaktionsversehen,*’® son-
dern um eine Grundentscheidung des Gesetzgebers, im Rahmen des Scha-
densersatzes neben der Leistung streng zwischen Nicht- und nicht mangel-

freier Leistung zu unterscheiden.

Die Anwendung der 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 steht der Einwand entgegen,

dass die Mahnung, die die zentrale Voraussetzung fir den Verzug darstellt,

"3 Faust, in: Huber/Faust (2002), Rn. 3/223; Wieser, JR 2002, 270.

" AnwK/Biidenbender (2005), § 437 Rn. 74; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn. 55, 60;
Schur, ZGS 2002, 244.

"5 AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn. 62; Fliegner, JR 2002, 322.

*7° BGH 19.06.2009 — V ZR 93/08, NJW 2009, 2676; Kaiser, in: FS Westermann (2008),
S. 360; Lorenz/Riehm (2002), Rn. 546; Tiedtke/Schmitt, BB 2005, 619; Bamber-
ger/Roth/Faust (2007), § 437 Rn. 67; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. E 16.

*"" S0 AnwK/Biidenbender (2005), § 437 Rn. 73; Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 755; dies.,
JusS 2004, 747.

"8 S0 aber Ebert, NJW 2004, 1762.
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fur den mangelbedingten Betriebsausfall sinnlos ist.*’® Die Mahnung hat die
Funktion, den Schuldner vor Unsicherheiten in Bezug auf die Dringlichkeit der
Leistung zu schiitzen, die bei Fehlen eines festen Leistungstermins entstehen
kénnen.*®® Diese Funktion ist allerdings beim mangelbedingten Betriebsaus-
fallschaden nicht einschlagig: Hat der Verkaufer bereits zur Erfullung eine
Leistung (wenn auch nicht mangelfrei) erbracht, bringt dies deutlich zum Aus-
druck, dass er sich Uber die Leistungszeit im Klaren ist. Insofern braucht er

keinen Schutz durch eine Mahnung.

Entsprechend sind auch die Entbehrlichkeitsgriinde der Mahnung fir den Fall
des mangelbedingten Betriebsausfallschadens nicht denkbar. Im Falle der
Nichtleistung kann der Kaufer das Mahnungserfordernis entbehrlich machen,
indem er eine kalendarisch bestimmte oder bestimmbare Leistungszeit i.S.v.
§ 286 Abs. 1 Nr. 1, 2 vereinbart, da insoweit keine Unsicherheiten des Ver-
kaufers entstehen kdnnen. Eine entsprechende Anwendung auf den mangel-
bedingten Betriebsausfallschaden ware absurd.*®! Bei Unsicherheiten tiber
die Mangelhaftigkeit der Leistung wird der Verkéaufer nicht durch ein Mah-
nungs-, sondern durch das Vertretenmuissenserfordernis gem. § 280 Abs. 1

S. 2 geschiitzt.*®

479 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 179; dies., in: FS Westermann (2008), S. 361;
Canaris, ZIP 2003, 323; Gsell, in: FS Canaris (2007), S. 341; MunchK/Ernst (2007), § 280
Rn. 57; vgl. auch Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 755 ff.; Teichmann/Weidmann, in: FS
Hadding (2004), S. 301 f.

480 Vgl. oben 4. Kapitel C. I. 1. a).

8L Canaris, ZIP 2003, 326; MiinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 56; Oetker/Maultzsch (2007), § 2
Rn. 271; a.A. Arnold/Détsch, BB 2003, 2253 Fn. 32; Schlechtriem, Schuldrecht BT (2003),
Rn. 90.

82 A A. Arnold/Détsch, BB 2003, 2253; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn. 66.
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3. Der einfache Schadensersatz

Richtigerweise ist mit der Entscheidung des BGH*®* und der h.M.*** der An-
spruch auf Ersatz des mangelbedingten Betriebsausfallschadens auf 8§ 437
Nr. 3, 280 Abs. 1 zu stitzen. Es entspricht Ubrigens auch der Ansicht des Ge-
setzgebers*®®. Bei dem mangelbedingten Betriebsausfallschaden handelt es
sich nicht um die Verletzung der Pflicht zur punktlichen Leistung, sondern um

die Pflicht zur mangelfreien Leistung gem. § 433 Abs. 1 S. 2.%%°

Die Interessenlagen sind unterschiedlich, ob der Verk&ufer bei Falligkeit ledig-
lich untatig bleibt oder ob er zwar puinktlich leistet, aber nicht mangelfrei.*®’
Eine nicht mangelfreie Leistung ist namlich fur den Kaufer viel geféahrlicher als

3 BGH 19.06.2009 — V ZR 93/08, NJW 2009, 2674.

84 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 179; dies., in: FS Westermann (2008), 361 ff.;
Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, S. 38 f.; ders., ZIP 2003, 326 f.; Doll/Rybak, JURA
2005, 586; Ebert, NJW 2004, 1762; Emmerich, Leistungsstérungen (2005), § 17 Rn. 5;
Gruber, ZGS 2003, 133 f.; Gsell, in: FS Canaris (2007), S. 340 f.; Haas, in: Das neue
Schuldrecht (2002), Rn. 5/246; Hellwege, Die §8§ 280 ff. (2005), S. 93; Hirsch, JURA 2003,
294; U. Huber, in: FS Schlechtriem (2003), S. 525; ders., in: FS Ulmer (2003), 1182; St.
Lorenz, in: Karlsruher Forum 2005, S. 44 f.; Lorenz/Riehm (2002), Rn. 546 f.; Mankowski,
JuS 2006, 486; Mattheus, in: Examenswissen (2003), S. 55; Medicus, JuS 2003, 528; Me-
dicus/Lorenz, Schuldrecht BT (2010), Rn. 183; Reinicke/Tiedtke (2009), Rn. 520 ff.; Schu-
bel, JuS 2002, 319; Schulze/Ebers, JuS 2004, S. 465 f.; Schwarze, Leistungsstérungen
(2008), 8 29 Rn. 2 ff.; Tiedtke/Schmitt, BB 2005, 619; Bamberger/Roth/Unberath (2007),

§ 280 Rn. 30; Bamberger/Roth/Faust (2007), § 437 Rn. 67 (a.A. noch ders., in: Hu-
ber/Faust (2002), Rn. 3/223); MinchK/Ernst (2007), 8§ 280 Rn. 55 ff.;
MunchK/Westermann (2008), 8 437 Rn. 33; Palandt/Gruneberg (2010), § 280 Rn. 18, 20;
Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. E 45; Jauernig/Stadler (2009), § 280 Rn. 4; Er-
man/Grunewald (2008), § 437 Rn. 13; Erman/Westermann (2008), § 280 Rn. 12.

% BT-Drucks. 14/6040, S. 225.

* Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, S. 38; Gruber, ZGS 2003, 133; Medicus, JuS 2003,
528.

8" BGH 19.06.2009 — V ZR 93/08, NJW 2009, 2676; Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011),
Rn. 179; dies., in: FS Westermann (2008), S. 361; Canaris, in: Karlsruher Forum 2002,

S. 39; ders., ZIP 2003, 326; Gruber, ZGS 2003, 133; Medicus/Lorenz, Schuldrecht BT
(2010), Rn. 183.
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eine bloRe Nichtleistung: Wahrend der Kaufer die Nichtleistung in der Regel
sofort bemerkt und darauf mit der Mahnung reagieren kann, bemerkt er die
nicht mangelfreie Leistung haufig erst, wenn der Schaden bereits eingetreten
ist. Es ist nicht einleuchtend, warum derjenige Schaden, der vor der Entde-
ckung des Mangels bereits entstandenen ist, nicht ersatzfahig sein sollte. An-
gesichts der besonderen Gefahren, die gerade die nicht mangelfreie Leistung
auslost, ist es durchaus gerechtfertigt, den nicht mangelfrei leistenden Ver-
kaufer einer scharferen Haftung zu unterwerfen als den Verkaufer, der blofR3

nicht leistet.*®8

Der Wertungsunterschied fihrt dazu, dass eine Ungleichbehandlung zwi-
schen Nicht- und nicht mangelfreier Leistung gerechtfertigt ist. Dagegen lasst
sich auch nicht entgegenhalten, dass die beide in § 281 doch gleichbehandelt
werden.*®® Eine Gleichbehandlung der Nicht- und nicht mangelfreien Leistung
ist nur im Rahmen des Schadensersatzes statt der Leistung anzunehmen, da
insofern das Fristsetzungserfordernis fiir beide sinnvoll und einschlagig ist.*®
Ubrigens ist auch insofern eine vollstandige Gleichbehandlung der beiden
nicht gegeben, da beziglich des Schadensersatzes statt der ganzen Leistung
nach § 281 Abs. 1 S. 2, 3 doch wieder zwischen den beiden unterschieden
werden muss. Im Hinblick auf Schadensersatz neben der Leistung passt da-
gegen von vornherein das Mahnungserfordernis eindeutig nur fir die Nicht-
leistung, nicht aber fir die nicht mangelfreie Leistung. Dies rechtfertigt es, im
Rahmen des Schadensersatzes neben der Leistung streng zwischen Nicht-

und nicht mangelfreier Leistung zu unterscheiden.***

%8 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 179; dies., in: FS Westermann (2008), S. 361;
Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, S. 39; ders., ZIP 2003, 326; Gruber, ZGS 2003, 133;
Medicus, JuS 2003, 528; ebenso Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 755 ff. und dies., JuS
2004, 747 f., die aus diesen Grunden auf das Mahnungserfordernis verzichten wollen.

%9 AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn 62.

9 Siehe oben 4. Kapitel B. I. 1. a).

“91 Epenso Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. E 16, E 42.
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Auch der Verkaufer ist nicht schutzlos. Die sofortige Schadensersatzpflicht fur
den mangelbedingten Betriebsausfallschaden ist nur gegeben, wenn er die
nicht mangelfreie Leistung nach 8§ 280 Abs. 1 S. 2 zu vertreten hat. In der Tat
wird dem Verkaufer haufig der Entlastungsbeweis gelungen, da er regelmalfig
keine Untersuchungspflicht hat und sich auch nicht das Verschulden des Her-
stellers nach § 278 zurechnen lassen muss.**? Im Ubrigen hilft ihm die Vor-
schrift des § 254, wenn der Schaden darauf zuriickzugehen ist, dass der K&u-
fer den Mangel nicht rechtzeitig rugt.**

Es schadet auch nicht das Recht des Verkaufers zur zweiten Andienung,
wenn er auf den mangelbedingten Betriebsausfallschaden sofort nach 88 437
Nr. 3, 280 Abs. 1 haftet.*®* Durch die zweite Andienung kann nur der neu de-

9% Mangelschaden, nicht aber auch der mangelbedingte Betriebsaus-

finierte
fallschaden behoben werden. Der Ersatz des Betriebsausfallschadens lasst

das Recht des Verkaufers zur zweiten Andienung vielmehr unberthrt.

4. Keine Verzogerung der Nacherfullung gem. 8§ 439 Abs. 1

Nach einhelliger Ansicht soll es jedenfalls eine Leistungsverzégerung im Hin-

blick auf die Nacherfullung nach 8§ 439 Abs. 1 geben, die unabhangig von der

492 BGH 19.06.2009 — V ZR 93/08, NJW 2009, 2676; BGH 15.07.2008 — VIII ZR 211/07, NJW
2008, 2840.

49 BGH 19.06.2009 — V ZR 93/08, NJW 2009, 2676; Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011),
Rn. 179; dies., in: FS Westermann (2008), S. 361; Canaris, ZIP 2003, 326 Fn. 30; Gri-
goleit/Riehm, JuS 2004, 748; Gruber, ZGS 2003, 133 f.; St. Lorenz, in: Karlsruher Forum
2005, 45; MiinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 58.

9 A.A. Arnold/Détsch, BB 2003, 2253; AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn. 66.

% Siehe oben 3. Kapitel B. II. 2.
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ursprunglichen nicht mangelfreien Leistung als eigenstandige Anspruchs-

grundlage fiir den Ersatz von Betriebsausfallschaden sein kann.*%

Dieser Ansicht steht allerdings die hier vertretene Ansicht der einheitlichen
Betrachtung der Erfiillung und Nacherfiillung entgegen.*®” Da der Anspruch
auf Nacherfullung nicht anders als die Fortsetzung des urspringlichen Erful-
lungsanspruchs ist, handelt es sich dabei nach wie vor um den Anspruch des
Kéaufers auf eine mangelfreie Leistung gem. § 433 Abs. 1 S. 2. Die Nacherfuil-
lung ist mit dem ersten fehlerhaften Erflllungsversuch als eine untrennbare
Einheit zu behandeln und hat damit keine eigenstandige Bedeutung.**® Wenn
in der urspringlich nicht mangelfreien Leistung keine Leistungsverzégerung
liegt, kann dies konsequenterweise bei der Nacherflllung nicht anders sein.
Die Argumente gegen die Annahme einer Leistungsverzégerung der mangel-
freien Leistung gem. 8 433 Abs. 1 S. 2 passen auch fir die Nacherfullung
gem. § 439 Abs. 1. Die Pflichtverletzung in Form der Erbringung einer nicht
mangelfreien Leistung besteht auch nach einer unterbleibenden Nacherful-
lung fort. Die nicht mangelfreie Leistung verwandelt sich durch den Ubergang

zum Gewahrleistungsstadium nicht zu einer bloRen Nichtleistung.*®°

Die Heranziehung des 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 beziglich der Nacherfillung

wird deswegen als notwendig gesehen, weil der Verkaufer haufig wegen feh-

49 BT-Drucks. 14/6040, S. 225; Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 179; dies., in: FS
Westermann (2008), S. 363; Canaris, ZIP 2003, 326 f.; Dauner-Lieb/Détsch, DB 2001,
2538; Doll/Rybak, JURA 2005, 583; Ebert, NJW 2004, 1762; Faust, JuS 2009, 865; Gri-
goleit/Riehm, AcP 203 (2003), 759 f.; dies., JuS 2004, 748 f.; Gruber, ZGS 2003, 133;
Hellwege, Die 88 280 ff. (2005), S. 87 f.; P. Huber, Besonderes Schuldrecht/1 (2008),

Rn. 211; Kandler, Kauf und Nacherfullung (2004), S. 532; St. Lorenz, in: Karlsruher Forum
2005, 45; Medicus/Lorenz, Schuldrecht BT (2010), Rn. 185; Reinicke/Tiedtke (2009),

Rn. 522; Schubel, JuS 2002, 319; Tiedtke/Schmitt, BB 2005, 619 f.; Wieser, JR 2002, 270;
AnwK/Dauner-Lieb (2005), § 280 Rn. 60; Bamberger/Roth/Unberath (2007), § 280 Rn. 30;
MinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 59, 71; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. E 17; Er-
man/Westermann (2008), § 280 Rn. 35.

Siehe oben 5. Kapitel B. II.

Seihe oben 5. Kapitel B. III.

99 Gsell, in: FS Canaris (2007), S. 338; Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. D 13.
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lenden Vertretenmuissens im Hinblick auf die urspriinglich nicht mangelfreie
Leistung nicht fir den Betriebsausfallschaden hafte. In diesem Fall kbénne er-
ganzend auf die Verzogerung der Nacherfillung abgestellt werden, wenn der
Verkaufer das Unterlassen der Nacherfiillung zu vertreten habe.’® Eine sol-
che Vorgehensweise ist aber nach der hier vertretenen Ansicht der Untrenn-
barkeit der Erfullung und Nacherfillung unnétig. Die Nacherfullung verlangert
nur den Zeitraum der Erfullung und stellt keine neue Pflichtverletzung im Ver-
gleich zu dem ersten fehlerhaften Erfillungsversuch dar. Die ursprungliche
Pflichtverletzung, die in der Nichterbringung einer mangelfreien Leistung be-
steht, dauert immer noch an. Diese ,gesamte” Pflichtverletzung hat der Ver-
kaufer zu vertreten, wenn ein Vertretenmiissen von ihm irgendwann einmal zu
bejahen ist. Dies gilt nattrlich auch dann, wenn der Verkaufer ,nur” die unter-
bleibende Nacherfullung, nicht aber die urspringliche nicht mangelfreie Leis-

tung zu vertreten hat. Die Anspruchsgrundlage bleibt also beim § 280 Abs. 1.

Im umgekehrten Fall, in dem der Verkaufer — isoliert betrachtet — nur die ur-
sprunglich nicht mangelfreie Leistung, nicht aber das Ausbleiben der Nacher-
fullung zu vertreten hat, wirde es zum unsachgemafen Ergebnis flhren,
wenn man die unterbleibende Nacherfiillung als eine eigenstandige Pflichtver-
letzung halt. Dann wirde namlich der Verkaufer nicht fir den Betriebsausfall-
schaden haften, der wahrend der Nacherfullung entstanden ist, da insoweit
das Vertretenmussen fehlt. Dies kann jedoch nicht Uberzeugen. Es kann nicht
einfach ignoriert werden, dass der unterbleibenden Nacherfillung eine nicht
mangelfreie Leistung vorausgegangen ist. Es macht einen Unterschied, ob
eine bloRe Nichtleistung vorliegt, oder ob der Verkaufer nach einer nicht man-
gelfreien Leistung wahrend der Nacherfullungsphase untatig bleibt. Durch die
zu vertretende urspringlich nicht mangelfreie Leistung hat der Verkaufer das
Risiko begrindet, dass die Nacherfillung auch in einer von ihm nicht zu ver-

tretenden Weise scheitern kann. Hat sich dann dieses Risiko realisiert, kann

% Faust, JuS 2009, 865; P. Huber, Besonderes Schuldrecht/1 (2008), Rn. 211; St. Lorenz,
LMK 2009, 286449; Reinicke/Tiedtke (2009), Rn. 522; Bamberger/Roth/Unberath (2007),
§ 280 Rn. 30; MuinchK/Ernst (2007), § 280 Rn. 59.

144



er sich auch nicht dadurch entlasten, dass ihn — isoliert betrachtet — das
Scheitern der Nacherflllung kein Verschulden trifft: Vorzuwerfen ist dem Ver-
kaufer, dass er durch seine nicht mangelfreie Leistung Uberhaupt zu einer
Nacherfiillung hat kommen lassen.”®* Wie dargestellt geniigt es, dass der
Verkaufer die ,gesamte” Pflichtverletzung — die Nichterbringung einer mangel-

freien Leistung — irgendwann einmal zu vertreten hat.

Wenn bezuglich der Verzégerung der Nacherfullung ein neuer Anspruch nach
88 280 Abs. 1, 2 mit 286 entstehen soll, dann fragt es sich, worauf sich sol-
cher Betriebsausfallschaden stiitzen soll, der darauf beruht, dass die Nacher-
fullung nicht bloR3 verzégert, sondern wieder nicht mangelfrei erbracht wird,
etwa wenn die Nachbesserung fehlschlagt oder die Nachlieferung wieder
nicht mangelfrei ist. Geht man konsequenterweise mit der h.M. davon aus,
dass die Storung bei der Nacherfullung eine eigenstandige Anspruchsgrund-
lage bildet, dann sollte hier der Schadensersatzanspruch nicht mehr auf

88 280 Abs. 1, 2 mit 286, sondern auf § 280 Abs. 1 gestitzt werden, da be-
zuglich der Nacherfillung keine Nichtleistung, sondern eine nicht mangelfreie
Leistung liegt. Der Wechsel der Anspruchsgrundlage vermag nicht zu tber-
zeugen. Die Nacherfullung ist die zweite zugleich auch letzte Chance des
Verkaufers, durch eine zweite Andienung doch noch zu erfillen und die wei-
tergehenden Schadensersatzanspriche des Kaufers abzuwehren. Nutzt der
Verkaufer diese letzte Chance nicht, bleibt es dabei, dass eine nicht mangel-
freie Leistung vorliegt. Insoweit spielt es keine Rolle, ob die Nacherfullung
blof3 nicht oder schlecht erbracht worden ist. Die Anspruchsgrundlage ist nach
wie vor § 280 Abs. 1.

Damit steht als Ergebnis fest, dass im Rahmen des Schadensersatzes neben
der Leistung zwischen Nicht- und nicht mangelfreier Leistung streng zu unter-
scheiden ist. Die Abgrenzung folgt nach Art der Pflichtverletzung. Die Pflicht-
verletzung bei Lieferung einer nicht mangelfreien Sache liegt nicht in einer

bloRen Leistungsverzoégerung, in der keinerlei Leistung erfolgt sein soll. Daher

%%t Zur Anwendbarkeit des § 287 S. 2 auf die nicht mangelfreie Leistung siehe oben 4. Kapitel

B. 1. 2. a) bb).
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ist in diesem Fall eine Anwendung der 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 2 mit 286 von
vornherein ausgeschlossen. Und zwar gilt dies nicht nur fur die urspriingliche
Leistung, sondern auch fir die Nacherftllung, da die beiden als eine untrenn-

bare Einheit zu behandeln sind.

Il. Die Ein- und Ausbaukosten der nicht mangelfreien Sache

Umestritten ist auch die Problematik der Ein- und Ausbaukosten im Falle der
Lieferung einer nicht mangelfreien Kaufsache. Beim Kauf von Baumaterialien
z.B. Bodenfliesen®®, Parkett™® stellt sich der Mangel der Kaufsache oft erst
heraus, nachdem die Sache bestimmungsgemalf in eine andere Sache ein-
gebaut worden ist. Es ist davon auszugehen, dass die Nachbesserung der
mangelhaften Sache unmdglich ist, die Nacherfullung also nur in Form der
Nachlieferung einer mangelfreien Sache in Betracht kommt. Es entstehen da-
her Kosten sowohl fiir den Ausbau der eingebauten nicht mangelfreien als
auch fur den Einbau der nachgelieferten Sache. Es stellt sich die Frage, ob
diese von der Nacherfullungspflicht des Verkaufers umfasst oder ob sie nur im
Wege des Schadensersatzes zu ersetzen sind. Diese Unterscheidung ist
wichtig, da der Schadensersatzanspruch im Gegensatz zum Nacherfillungs-
anspruch ein Vertretenmussen des Verkaufers voraussetzt. Daran wird es
haufig fehlen, weil der Verkaufer grundsatzlich keine Untersuchungspflicht hat

und auch nicht fur das Verschulden des Herstellers einzustehen hat.>

Ubrigens ist die weitere Frage, ob der Ersatz der Ein- und Ausbaukosten als
Schadensersatz statt oder neben der Leistung einzuordnen ist, davon abhan-
gig, ob Ein- und Ausbau von der Nacherfullungspflicht des Verkaufers umfasst
sind.>® Bei Bejahung der Frage handelt es sich um den Schadensersatz statt

der Leistung, weil dann der Erfullungs- und Schadensersatzanspruch im Kon-

%2 BGH 14.01.2009 — VIII ZR 70/08, NJW 2009, 1660.

%% BGH 15.07.2008 — VIII ZR 211/07, NJW 2008, 2837.

%% Allgemeine Ansicht, vgl. nur Palandt/Griineberg (2010), § 278 Rn. 13; auch BGH
15.07.2008 — VIII ZR 211/07, NJW 2008, 2840.

%% vgl. Faust, JuS 2008, 934; Hopfner, ZGS 2009, 272.
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kurrenzverhaltnis stehen. Wegen des Vorrangs des Erfullungsanspruchs
muss der Kaufer dem Verkaufer dann grundsatzlich Gelegenheit geben, die
Nacherfullung wahrend der Nachfrist selbst vorzunehmen. Ansonsten geht es
um Schadensersatz neben der Leistung, genau gesagt um den einfachen
Schadensersatz nach § 280 Abs. 1.

1. Die Einbaukosten der nachgelieferten mangelfreien Sache
a) Im Rahmen der Nacherfillung
aa) Einbaupflicht als Inhalt der Nacherfillung nach 8 439 Abs. 1?

Zu beantworten ist zunachst die Frage, ob der Verkaufer einer nicht mangel-
freien Sache im Rahmen der Nacherfullung nach 8§ 439 Abs. 1 verpflichtet ist,
im Falle der Nachlieferung nicht nur eine mangelfreie Sache zu liefern, son-

dern diese auch beim Kaufer einzubauen.
(1) Gleichlauf von Erfullungs- und Nacherfullungspflicht

Eine Ansicht in Rechtsprechung®® und Literatur®®’ hat diese Frage bejaht. Im
Rahmen der Nacherfillung habe der Verkaufer den Zustand herbeizufihren,
in dem sich die Kaufsache zum Zeitpunkt der Nacherfiillung befande, wenn
sie mangelfrei gewesen ware. Es seien die Veranderungen aufrechtzuerhal-
ten oder wiederherzustellen, die der Kaufer schon an der Kaufsache vorge-

nommen habe.>%®

Diese Ansicht Uberzeugt nicht. Sie verkennt die dogmatische Einordnung des

Nacherfillungsanspruchs als primaren Erfullungsanspruch und rickt ihn da-

*% OLG Karlsruhe 02.09.2004 — 12 U 144/04, ZGS 2004, 432.

" Bamberger/Roth/Faust (2007), § 439 Rn. 18; Terrahe, VersR 2004, 682; Witt, ZGS 2008,
371 ff.

°% Bamberger/Roth/Faust (2007), § 439 Rn. 18; Terrahe, VersR 2004, 682; Witt, ZGS 2008,
372.
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gegen in der Nahe eines Schadensersatzanspruchs.*® Es geht bei der Nach-
erfillung nicht um den Ausgleich eines Schadens in dem Sinn, dass der Kau-
fer so zu stellen ist, wie er (jetzt) stinde, wenn die Kaufsache mangelfrei ge-
wesen ware. Herbeizuflhren ist nicht der Zustand, in dem sich die Kaufsache
zur Zeit der Nacherfullung befande (ggf. mit Veranderungen durch den Kéau-
fer), sondern der urspringlich geschuldete vertragsgemal3e Zustand beim
Gefahriibergang.”*® Es handelt sich immer noch um die Bewirkung der ur-
sprunglich geschuldeten und durch den Erstversuch nicht gelungenen Erfll-
lung, also die Ubergabe und Ubereignung einer mangelfreien Sache. Der
Nacherfillungsanspruch aus 8 439 Abs. 1 ist daher nichts anders als die Fort-
setzung des urspriunglichen Erflllungsanspruchs des Kaufers aus 8 433

Abs. 1 und kann damit nicht weiter reichen als dieser.”** Wenn der Einbau der
gelieferten Kaufsache nicht zum vertraglichen Leistungsprogramm des Ver-
kaufers gehort,>'? kann dieser auch nicht Gegenstand des Nacherfiillungsan-

spruchs sein.

Damit ist im Einklang mit der Ansicht des BGH®'® und der h.M.*** davon aus-

zugehen, dass der Verkaufer einer nicht mangelfreien Sache im Rahmen der

99 vgl. P. Huber, in: FS Konzen (2006), S. 338; Schneider/Katerndahl, NJW 2007, 2215;
dies., MDR 2009, 10; Thirmann, NJW 2006, 3458; Unberath/Cziupka, JZ 2009, 313.

%1% Schneider/Katerndahl, NJW 2007, 2215; Staudinger/Matusche-Beckmann (2004), § 439
Rn. 21; a.A. Witt, ZGS 2008, 372; Bamberger/Roth/Faust (2007), § 439 Rn. 18.

°H Siehe oben 5. Kapitel B; a.A. Witt, ZGS 2008, 372.

%12 Hier stellt zugleich den groRen Unterschied zwischen Kauf- und Werkvertrag dar, vgl. auch

Staudinger/Kaiser (2004), 8 346 Rn. 94; St. Lorenz, ZGS 2004, 408 f.

°* BGH 15.07.2008 — VIII ZR 211/07, NJW 2008, 2837.

* p_Huber, in: FS Konzen (2006), S. 337 f.; Katzenstein, ZGS 2008, 452 ff.; Looschelders,
Schuldrecht BT (2010), Rn. 90; St. Lorenz, ZGS 2004, 408; Oetker/Maultzsch (2007), § 2
Rn. 189; Reinicke/Tiedtke (2009), Rn. 439 f.; Schneider/Katerndahl, NJW 2007, 2215 f.;
dies., MDR 2009, 10 f.; Skamel, NJW 2008, 2821; Thirmann, NJW 2006, 3458 ff.; Wil-
mowsky, JuS 2002, Beilage zu Heft 1, S. 22; AnwK/Budenbender (2005), § 439 Rn. 27;
Staudinger/Matusche-Beckmann (2004), § 439 Rn. 21; MunchK/Westermann (2008),

§ 439 Rn. 13.
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Nacherfillung nach § 439 Abs. 1 nicht verpflichtet ist, die nachgelieferte man-

gelfreie Sache beim Kaufer einzubauen.
(2) Der Leistungsort der Nacherfullung

Ein anderes Ergebnis kann sich auch nicht daraus ergeben, dass der Leis-
tungsort der Nacherflllung nicht der urspringliche Erfullungsort, sondern der
jeweilige Belegenheitsort — der Ort, an dem sich die Kaufsache vertragsge-
manR befinde — sei.>** Daher sei die Nacherfiillung immer Bringschuld, unab-

hangig davon, welcher Schuldtyp die urspriingliche Erfiillungspflicht sei.>*®

Die Ansicht ist allerdings mit dem Charakter des Nacherfullungsanspruchs als
Fortsetzung des urspringlichen Erfullungsanspruchs nicht vereinbar. Da es
sich bei dem Erfillungs- und Nacherfillungsanspruch um einen einheitlichen

Anspruch handelt,>’

ist der Leistungsort der urspriinglichen Erfullung zugleich
auch der der Nacherfiillung,>*® wenn es sich nicht aus der Parteivereinbarung
oder aus dem Grundsatz von Treu und Glaube ein anderes Ergebnis ergibt.

Hinzu kommt, dass der Belegenheitsort regelméanRig nicht Bestandteil der ver-

*® OLG Miinchen 12.10.2005 — 15 U 2190/05, NJW 2006, 449; AG Menden 03.03.2004 — 4 C
26/03, NJW 2004, 2171; Hopfner, ZGS 2009, 273; P. Huber, NJW 2002, 1006; Oet-
ker/Maultzsch (2007), 8 2 Rn. 183; Reinicke/Tiedtke (2009), Rn. 417; Schneider, ZGS
2008, 177; Thirmann, NJW 2006, 3458; Witt, ZGS 2008, 370, 372; AnwK/Bidenbender
(2005), § 439 Rn. 25; Bamberger/Roth/Faust (2007), § 439 Rn. 13; Erman/Grunewald
(2008), § 439 Rn. 5; Staudinger/Matusche-Beckmann (2004), § 439 Rn. 9;
MunchK/Westermann (2008), 8 439 Rn. 7.

*1® Bamberger/Roth/Faust (2007), § 439 Rn. 13; Staudinger/Matusche-Beckmann (2004),

§ 439 Rn. 9; MunchK/Westermann (2008), § 439 Rn. 7; Witt, ZGS 2008, 372.

°" Siehe oben 5. Kapitel B. 1.

*® OLG Miinchen 20.06.2007 — 20 U 2204/07, NJW 2007, 3214; Kaiser, in: Staudin-
ger/Eckpfeiler (2001), Rn. 131; Ball, NZV 2004, 220 f.; Jacobs, in: Schuldrecht in der Pra-
xis (2003), S. 374 f.; Kandler, Kauf und Nacherflllung (2004), S. 444; St. Lorenz, NJW
2009, 1635 (anders noch ders., NJW 2005, 1895; NJW 2007, 5); Reinking, NJW 2008,
3608 ff.; Schubel, in: Examenswissen (2003), S. 181; Schirholz, Die Nacherfullung im
neuen Kaufrecht (2005), S. 57; Skamel, ZGS 2006, 227 ff.; Unberath/Cziupka, JZ 2008,
867 ff.; dies., JZ 2009, 313; MunchK/Kriiger (2007), § 269 Rn. 37.
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traglichen Vereinbarung und daher fiir den Verkaufer nicht vorhersehbar ist.>*

AuRerdem kann sich dies auch nicht aus der Vorschrift des § 439 Abs. 2 ab-
leiten, die nur eine Kostenzuordnungsvorschrift darstellt und mit 8 439 Abs. 1
deckungsgleich ist.>*® Dadurch wird zugleich sichergestellt, dass es auch mit
der Vorgabe des Art. 3 Abs. 4 der Verbrauchsguterkauf-Richtlinie — wonach
die Nacherfullung unentgeltlich und ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fur
den Verbraucher zu erfolgen hat — vereinbar ist, den urspriinglichen Erful-

lungsort als Nacherfullungsort anzunehmen.

Daher ist ohne abweichende Vereinbarung der Leistungsort der Nacherfullung
der urspriingliche Erfullungsort. War urspriinglich eine Holschuld vereinbart,
braucht der Verkaufer im Rahmen der Nachlieferung als Nacherfullung nur die
mangelfreie Sache bereitzustellen. Er ist nicht verpflichtet, die Sache zum
Kaufer zu transportieren, erst recht nicht, diese beim Kaufer einzubauen. Aber
auch nach der Gegenansicht ware der Verkaufer nur zum Transport, nicht
aber zum Einbau der Kaufsache verpflichtet. Damit steht als Ergebnis fest,
dass der Einbau der nachgelieferten Sache nicht zur Pflicht des Verkaufers

gehort, unabhéngig davon, wo der Leistungsort der Nacherfillung liegt.

bb) Einbaukosten als zum Zweck der Nacherfullung erforderliche
Aufwendungen nach 8§ 439 Abs. 27?

Ist der Verkéaufer nicht im Rahmen der Nacherfillung nach § 439 Abs. 1 zum
Einbau der nachgelieferten Kaufsache verpflichtet, so ist nicht ausgeschlos-
sen, dass er nach § 439 Abs. 2 die Kosten fur den Einbau zu tragen hat. Da-
nach hat namlich der Verkaufer die zum Zweck der Nacherfiillung erforderli-
chen Aufwendungen, insbesondere Transport-, Wege-, Arbeits- und Material-

kosten zu tragen. Entgegen einer vielfach vertretenen Ansicht®?! handelt es

°19 Ball, NZV 2004, 220 f.; Unberath/Cziupka, JZ 2008, 867; dies., JZ 2009, 313.

°% Dazu gleich 5. Kapitel C. II. 1. a) bb).

°%1 Kandler, Kauf und Nacherfiillung (2004), S. 446; St. Lorenz, NJW 2009, 1635; Oet-
ker/Maultzsch (2007), § 2 Rn. 224; Unberath/Cziupka, JZ 2008, 873; PWW/Schmidt
(2010), § 439 Rn. 33.
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sich bei 8§ 439 Abs. 2 nicht um eine eigenstandige Anspruchsgrundlage, son-
dern um eine reine klarstellende Kostenzuordnungsvorschrift.>> Gegen die
Annahme einer Anspruchsgrundlage spricht schon der Wortlaut des § 439
Abs. 2, der keine Rechtsfolge normiert.”*® AuRerdem wiirde § 439 Abs. 2 als
Anspruchsgrundlage ein Recht des Kaufers zur Selbstvornahme begriinden
und das Recht des Verkaufers zur zweiten Andienung aushohlen.>** Vielmehr
besteht der Sinn des § 439 Abs. 2 in der Umsetzung von Art. 3 Abs. 4 der
Verbrauchguterkauf-Richtlinie, wonach dem Kéaufer im Zusammenhang mit
der Nacherfillung keinerlei Kosten entstehen soll.>* § 439 Abs. 2 erlegt dem
Verkaufer nur die zum Zweck der Nacherfullung erforderlichen Kosten auf,
erweitert den Umfang der Nacherfiillung gem. § 439 Abs. 1 aber nicht.>?® In-
soweit sind 8§ 439 Abs. 1 und Abs. 2 in ihrem Anwendungsbereich deckungs-
gleich: Der Verkaufer hat nur die Kosten zu tibernehmen, soweit er zu Nach-
erfiillung verpflichtet ist.>*’

Daher ist § 439 Abs. 2 nur eine reine Kostenzuordnungsvorschrift. Schuldet
der Verkaufer nach § 439 Abs. 1 nicht den Einbau der nachgelieferten man-
gelfreien Sache, verpflichtet ihn 8 439 Abs. 2 auch nicht, die Kosten daflr zu

tragen.

522 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 133; Hellwege, AcP 206 (2006), S. 136 ff.;
Hopfner, ZGS 2009, 271; Schneider/Katerndahl, MDR 2009, 9; Skamel, Nacherflllung
beim Sachkauf (2008), S. 156 ff.; Bamberger/Roth/Faust (2007), § 439 Rn. 25;
MinchK/Westermann (2008), § 439 Rn. 16.

°23 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 133; Hellwege, AcP 206 (2006), S. 139 ff.

°4 Hellwege, AcP 206 (2006), S. 147 ff.; Bamberger/Roth/Faust (2007), § 439 Rn. 25;
MinchK/Westermann (2008), § 439 Rn. 16.

%2 EUGH 17.04.2008, Rs. C-404/06, NJW 2008, 1434 — Quelle AG.

%% BGH 15.07.2008 — VIII ZR 211/07, NJW 2008, 2839; Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler
(2011), Rn. 133; Grunewald, Kaufrecht (2006), 8 9 Rn. 41.

*?1 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 133; Hellwege, AcP 206 (2006), S. 156 ff.;
Skamel, Nacherftillung beim Sachkauf (2008), S. 159.
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b) Im Rahmen des Schadensersatzes

Sind die Einbaukosten nicht im Rahmen der Nacherflllung zu ersetzen, kén-
nen sie nur Gegenstand eines Schadensersatzanspruchs sein. Zu untersu-
chen sind die Fragen, welche der beiden Einbaukosten den ersatzfahigen

Schaden darstellt und unter welcher Schadenskategorie sie einzuordnen sind.
aa) Schaden durch den Erst- oder Zweiteinbau?

Erweist sich die Kaufsache erst nach deren Einbau als nicht mangelfrei und
liefert der Verkaufer im Wege der Nacherfullung mangelfreie Sache, dann fal-
len zweimal Kosten fiir den Einbau an: einmal fir den Einbau der nicht man-
gelfreien Sache und ein andres Mal fiir den — nach deren Ausbau®? erfolgen-
den — Einbau der nachgelieferten mangelfreien. Hatte der Verkaufer von An-
fang an mangelfrei geliefert, hatte der Kaufer aber nur einmal Einbaukosten
aufwenden mussen. Durch die doppelten Einbaukosten entsteht dem Kaufer
also ein Schaden. Da die beiden nicht immer deckungsgleich sind,*?° ist die
Frage nicht unerheblich, welche der beiden Einbaukosten fur den Kéaufer als

Schaden gelten.

Zum Teil wird vertreten, dass die Kosten des Ersteinbaus, die sich wegen
Mangelhaftigkeit der Kaufsache als frustrierte Aufwendungen erweisen, als
Schaden ersatzfahig seien.>*° Dagegen kénnen die Kosten des Zweiteinbaus
nicht als Schadensersatz verlangt werden, da dieser als freiwilliges Vermo-
gensopfer von Seiten des Kaufers zu gelten habe und es folglich an einem
Schaden fehle.>*! Die Ansicht tiberzeugt nicht. Durch den Schadensersatz ist
der Kaufer gem. 8 249 Abs. 1 so zu stellen, wie er stiinde, wenn der Verkau-
fer ordnungsgeman geleistet hatte. Hatte der Verkaufer von Anfang an eine

mangelfreie Sache geliefert, waren aber die Kosten fir den Ersteinbau eben-

*% Dazu unten 5. Kapitel C. I1. 2.

%29 Arnold/Dotsch, BB 2003, 2252; St. Lorenz, NJW 2009, 1634.
*% staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. E 27.
*% Staudinger/Otto (2009), § 280 Rn. E 27.
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falls entstanden.>** Daher kénnen die Ersteinbaukosten nicht Gegenstand des
Schadensersatzes sein. Ersatzfahig sind vielmehr die Kosten des Zweitein-
baus, die bei einer ordnungsgemal3en Durchfiihrung des Vertrags vermieden

worden waren.>®
bb) Schadensersatz statt oder neben der Leistung?

Anschlie3end ist die Frage zu klaren, ob die Kosten des Zweiteinbaus unter
den Schadensersatz statt oder neben der Leistung zu qualifizieren sind. Ohne
nahere Begrindung ordnet der BGH die Kosten des Einbaus der nachgelie-
ferten Kaufsache als Schadensersatz statt der Leistung i.S.v. 88 437 Nr. 3,
280 Abs. 1, 3 mit 281 ein.>®* Dies ist abzulehnen. Gegenstand des Scha-
densersatzes statt der Leistung kdnnen nur solche Schadenspositionen sein,
die mit der Leistung konkurrieren und deren Ersatz folglich an die Stelle der
Leistung treten. Schaden wie die Kosten des Einbaus der Kaufsache, die
nicht die Leistung selbst trifft und neben dieser geltend gemacht werden kén-
nen, sind vielmehr nur im Rahmen des Schadensersatzes neben der Leistung,
genau gesagt des einfachen Schadensersatzes nach 88 437 Nr. 3, 280

Abs. 1 zu ersetzen.>*® Ist der Einbau der nachgelieferten Sache nicht von der
Nacherfullungspflicht des Verk&ufers umfasst, ist es konsequent, diese Scha-
denposition nicht dem Schadensersatz statt der Leistung zuzuweisen, da der
Schadensersatz nicht an die Stelle der geschuldeten mangelfreien Leistung
tritt. Eine Fristsetzung ware tbrigens auch sinnlos gewesen, da der Verkaufer

innerhalb der Frist nichts tun muss — er ist schlieRlich nicht zum Einbau ver-

%%2 |st aber die Ersteinbau wegen der Mangelhaftigkeit aufwandiger als die Einbau einer man-

gelfreien Sache, ist auch der Mehraufwand als Schaden ersatzféhig, vgl. Skamel, Nacher-
fullung beim Sachkauf (2008), S. 122 f.; St. Lorenz, NJW 2009, 1634 Fn. 10.

> Arnold/Détsch, BB 2003, 2253; St. Lorenz, NJW 2009, 1634.

*¥ BGH 15.07.2008 — VIII ZR 211/07, NJW 2008, 2837.

%% H.M.: Beckmann, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 94; Faust, JuS 2008, 935; St. Lo-
renz, ZGS 2004, 409 f.; ders., NJW 2009, 1633 f.; Oetker/Maultzsch (2007), § 2 Rn. 189;
Reinicke/Tiedtke (2009), Rn. 440; Schneider/Katerndahl, NJW 2007, 2216; dies., MDR
2009, 11; Schollmeyer/Utlu, JURA 2009, 728; Skamel, NJW 2008, 2821 f.; Pa-
landt/Weidenkaff (2010), § 439 Rn. 11.
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pflichtet.>*® Die richtige Anspruchsgrundlage fiir die Einbaukosten der nachge-
lieferten Kaufsache ist also 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1.

2. Die Ausbaukosten der eingebauten nicht mangelfreien Sache
a) Im Rahmen der Nacherfillung

aa) Ausbaupflicht nach § 439 Abs. 1 oder Kostentragung nach § 439
Abs. 27?

Ebenso wenig wie zum Einbau der nachgelieferten Sache ist der Verk&ufer im
Wege der Nachlieferung nach § 439 Abs. 1 Alt. 2 verpflichtet, die inzwischen
eingebaute nicht mangelfreie Sache wieder auszubauen.>®*’ Die Argumente
gegen die Einbaupflicht des Verkéufers im Rahmen der Nacherfullung gelten

auch hier.>*®

Auch die Kosten fur den Ausbau stellen keine Aufwendungen dar, die zum
Zweck der Nacherfiillung i.S.v. § 439 Abs. 2 ,erforderlich sind.**® Anders wé-
re es, wenn der Verk&aufer zum Einbau der nachgelieferten Kaufsache ver-
pflichtet ware, da vor dem Einbau der Ausbau der mangelhaften Sache erfor-
derlich ist. Aber der Verkaufer schuldet eben nicht den Einbau, sondern nur
die Verschaffung mangelfreier Kaufsache. Diese Pflicht kann er unbeschrankt
erfullen, ohne dass es des Ausbaus bedarf. Daher hat der Verk&ufer auch

nicht nach 8 439 Abs. 2 die Kosten des Ausbaus zu tragen.

*% vgl. Faust, JuS 2008, 935.

*3" Hopfner, ZGS 2009, 272 ff.; Katzenstein, ZGS 2009, 31 ff.; Oetker/Maultzsch (2007), § 2
Rn. 189; Otte, in: FS Schwerdtner (2003), S. 608; Skamel, NJW 2008, 2822; Thirmann,
NJW 2006, 3460 f.; Erman/Grunewald (2008), § 439 Rn. 5; a.A. Witt, ZGS 2008, 370 f.

538 Vgl. oben 5. Kapitel C. 1. 1. a) aa).

°% BGH 14.01.2009 — VIII ZR 70/08, NJW 2009, 1662; Hopfner, ZGS 2009, 272; St. Lorenz,
NJW 2009, 1635 f.; Katzenstein, ZGS 2009, S. 34 f.; Skamel, NJW 2008, 2822; a.A. Witt,
ZGS 2008, 370.
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bb) Ausbaupflicht bei Nachlieferung nach § 439 Abs. 4?

Eine Verpflichtung zum Ausbau kann sich aber aus einem anderen Gesichts-
punkt ergeben, namlich daraus, dass der Verkaufer bei der Nachlieferung
nach 8 439 Abs. 4 vom Kaufer Ruckgewéhr, d.h. Rickgabe und Rickiber-

eignung der zunéchst gelieferten nicht mangelfreien Sache verlangen kann.

Eine Ausbaupflicht bzw. eine Ubernahme der Ausbaukosten im Rahmen der
Nacherfiillung wird von der iiberwiegenden Meinung bejaht.>*® Zur Begriin-
dung wird haufig auf das Dachziegel-Urteil des BGH im Jahr 1983°*! zuriick-
gegriffen, in dem entschieden wurde, dass der Verkaufer im Zuge der Ruck-
abwicklung des Vertrags verpflichtet sei, die auf dem Dach des Verkaufers
verlegten mangelhaften Dachziegel wieder abzudecken und wegzuschaffen.
Aus dem Anspruch des Verkaufers auf Ruckgabe der Kaufsache wurde eine —
auf dem Dach als ,Leistungsstelle“ zu erflullende — Ausbau- und Rucknahme-
pflicht des Verkaufers abgeleitet. Die Konstellation der Nachlieferung sei be-
zuglich der Rickgewahr der mangelhaften Sache nichts anders als ein Riick-
tritt, wie der Verweis des § 439 Abs. 4 auf 88 346-348 zeige. Daher lasse sich
diese Rechtsprechung darauf tGibertragen und eine Ausbau- und Ricknahme-

pflicht des Verkaufers sei anzunehmen.

Dies erscheint allerdings zweifelhaft. Zum einen ist der Nacherftllungsort rich-
tigerweise — anders als der Senat annahm — nicht der Belegenheitsort, an
dem sich die mangelhafte Sache befindet, sondern der urspriingliche Erfl-
lungsort.>** Zum anderen umfasste die Verpflichtung des Verkéufers im

Dachziegel-Urteil genau betrachtet nur die Abholung der Ziegel auf dem Dach,

% OLG Karlsruhe 02.09.2004 — 12 U 144/04, ZGS 2004, 432; OLG KéIn 21.12.2005 - 11 U
46/05, NJW-RR 2006, 677; OLG Frankfurt 14.02.2008 — 15 U 5/07, ZGS 2008, 315; St.
Lorenz, ZGS 2004, 410 f.; ders., NJW 2005, 1895 (anders jetzt: ders., NJW 2009, 1633 ff.);
Schneider/Katerndahl, NJW 2007, 2216; dies., MDR 2009, 11; Terrahe, VersR 2004, 682;
Witt, ZGS 2008, 370 f.; AnwK/Budenbender (2005), § 439 Rn. 27; Bamberger/Roth/Faust
(2007), & 439 Rn. 32; MUnchK/Westermann (2008), § 439 Rn. 13.

> BGH 09.03.1983 — VIII ZR 11/82, BGHZ 87, 104 = NJW 1983, 1479.

> Siehe oben 5. Kapitel C. II. 1. a) aa) (2).
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nicht aber deren Ausbau, da die Ziegel nur lose verlegt waren.>*® Zwischen
der Ausbau- und Rucknahmepflicht ist namlich zu unterscheiden. So hat der
BGH zutreffend im Bodenfliesenfall eine Ricknahmepflicht des Verkaufers
aus §§ 439 Abs. 4 mit 346 Abs. 1 abgelehnt.>** Weil die Bodenfliesen — an-
ders als die nur provisorisch auf dem Dach verlegten Ziegel im Dachziegelfall
— durch ihre Verlegung gem. 88 946, 93, 94 Abs. 2 wesentlicher Bestandteil
des Hauses geworden seien, habe der Verkaufer keinen Anspruch auf Ruck-
gewahr gem. § 346 Abs. 1 oder Wertersatz gem. § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 2. Da-
mit sei auch ein korrespondierender Ricknahmeanspruch des Kaufers aus-

geschlossen.”®

Deshalb kann bei der Frage, ob eine Ausbaupflicht von der Nacherfillungs-
pflicht umfasst ist, der Ruckgriff auf das Dachziegel-Urteil nicht weiterhelfen.
Vielmehr sind der Wortlaut und die Systematik des § 439 zugrunde zu legen.
Eine Rucknahmepflicht des Verk&ufers lasst sich dem Wortlaut der Vorschrift
des § 439 Abs. 4 nicht entnehmen, die nur einen Anspruch des Verkaufers
auf Ruckgewahr der nicht mangelfreien Sache regelt.>*® Daraus lasst sich nur
eine Kauferpflicht zur Rickgewahr ableiten, die auch mit dem Zweck des

§ 439 Abs. 4 vereinbar ist, eine Bereicherung des Kaufers (nach der Nachlie-
ferung) durch Behalten der urspringlichen nicht mangelfreien Sache zu ver-

meiden.

Auch kann eine Ricknahmepflicht des Verkaufers nicht unmittelbar aus dem
Austauschcharakter der Nachlieferung hergeleitet werden.>*’ Zu dem vom

Verkaufer herzustellenden vertragsgemalfien Zustand gehdort nur die Ver-

>3 vgl. St. Lorenz, NJW 2009, 1635.

> BGH 14.01.2009 — VIII ZR 70/08, NJW 2009, 1662 f.

> BGH 14.01.2009 — VIII ZR 70/08, NJW 2009, 1662 f.; Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler
(2011), Rn. 89; Schneider/Katerndahl, NJW 2007, 2216; Thirmann, NJW 2006, 3461; Witt,
ZGS 2008, 371.

> Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 88; Hopfner, ZGS 2009, 272; Katzenstein,
ZGS 2009, 34; St. Lorenz, NJW 2009, 1634; Unberath/Cziupka, JZ 2009, 314.

> S0 aber St. Lorenz, NJW 2009, 1634 f.; Thiirmann, NJW 2006, 3460; ganz ablehnend
Katzenstein, ZGS 2009, 34.
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schaffung einer mangelfreien Sache, nicht aber die Ricknahme der mangel-
haften. Der Verkaufer erfullt seine Nacherfillungspflicht, wenn er im Wege der
Nachlieferung nach 8 439 Abs. 1 Alt. 2 eine mangelfreie Sache innerhalb der
Nachfrist liefert. Nicht erforderlich ist dagegen, dass er auch die zunachst ge-
lieferte mangelhafte Sache zurtiicknimmt. Vielmehr ist es nach § 439 Abs. 4

Pflicht des Kaufers, dem Verkaufer die mangelhafte Sache zuriickzugewahren.

Etwas anderes gilt nur, wenn die mangelhafte Sache den Kaufer tlbermafig
belastet, etwa sie fur den Kaufer wertlos ist und nur mit gro3en Mihen und
Kosten entsorgt werden kann.>*® Das schiitzwiirdige Interesse des Kaufers,
die belastende mangelhafte Sache loszuwerden, rechtfertigt es, in solchen

Ausnahmenfallen eine Rucknahmepflicht des Verkaufers anzunehmen.

Besteht damit im Rahmen der Nachlieferung in der Regel keine Pflicht des
Verkaufers zur Rucknahme der mangelhaften Sache, ist er erst recht nicht
zum weiterreichenden Ausbau der Sache verpflichtet.>*°

Aber auch in den Fallen, in denen eine Rucknahmepflicht des Verkaufers
ausnahmsweise besteht, bedeutet es nicht, dass den Verkaufer auch die
Pflicht zum Ausbau der zuriickzunehmenden Sache trifft. Vielmehr ist streng
zwischen der Riicknahme- und Ausbaupflicht zu unterscheiden.®*° Zwar ist fir
die Ricknahme der schon eingebauten Sache der Ausbau erforderlich. Dar-
aus folgt aber nicht, dass die Ausbaupflicht einen notwendigen Bestandteil
der Ricknahmepflicht darstellt. Eigentlich dient der Ausbau weniger zur
Rucknahme als zur Beseitigung eines Schadens, der durch entsteht, dass die
von dem Kaufer in Unkenntnis des Mangels eingebaute mangelhafte Sache
wieder ausgebaut werden muss. Die Kompensierung solchen Schadens ist

aber, als Folge der konkreten Verwendungsentscheidung des Kaufers, dem

> Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 90; Staudinger/dies. (2004), § 346 Rn. 91 ff.;
vgl. auch St. Lorenz, NJW 2009, 1634 f.

>4 Unberath/Cziupka, JZ 2008, 871; dies., JZ 2009, 314.

*%0 Katzenstein, ZGS 2009, 34; St. Lorenz, NJW 2009, 1635; Oetker/Maultzsch (2007), § 2
Rn. 189 Fn. 356; Unberath/Cziupka, JZ 2009, 315; Skamel, NJW 2008, 2822.
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Schadensersatzrecht zugewiesen und damit vom Vertretenmussen des Ver-

kaufers abhangig.>*
cc) Ausbaupflicht aus der EG-Verbrauchsguterkauf-Richtlinie?

Aus den deutschen nationalen Regelungen ergibt sich also keine Pflicht des
Verkaufers zum Ausbau der nicht mangelfreien Sache. Ob diese Auslegung
mit den Vorgaben der EG-Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie®® vereinbar ist, wird
auf Vorlage des BGH der EuGH entschieden.>® Firr eine Ausbaupflicht des
Verkaufers wird argumentiert, dass nach Art. 3 Abs. 2 und 3 der Richtlinie die
Herstellung des vertragsmafigen Zustands des Verbrauchsgutes durch Er-
satzlieferung unentgeltlich und ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fir den
Verbraucher erfolgen muss. Aul3erdem deute der Wortlaut ,Ersatzliefe-

rung“ schon darauf hin, dass nicht nur eine mangelfreie Sache zu liefern, son-
dern auch die gelieferte mangelhafte Sache zu ersetzen und damit zu entfer-

nen sei.”

Diese Ansicht ist zutreffend vom Generalanwalt in seinen Schlussantragen
vom 18.05.2010 abgelehnt worden.>>® Kontextuell oder systematisch liegt es
nahe, dass die ,Ersatzlieferung® lediglich als die Lieferung einer Ersatzsache
zu verstehen und damit der Ausbau der mangelhaften Sache nicht umfasst
ist.>*® Diese Auslegung wird auch nicht durch das Erfordernis der ,Unentgelt-

lichkeit* der Herstellung des vertragsmalfigen Zustands gem. Art. 3 Abs. 3

%! Katzenstein, ZGS 2009, 32 f.; St. Lorenz, NJW 2009, 1635; Thiirmann, NJW 2006, 3457 ff.;
Unberath/Cziupka, JZ 2009, 315.

%2 Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25.05.1999 zu
bestimmten Aspekten des Verbrauchsgtterkaufs und der Garantien flir Verbrauchsgiter
(ABI. L 171, S. 12 ff. v. 07.07.1999).

°%3 BGH 14.01.2009 — VIII ZR 70/08, NJW 2009, 1663; AG Schondorf 25.02.2009, 2 C 818/08,
ZGS 2009, 525.

> OLG Frankfurt 14.02.2008, 15 U 5/07, ZGS 2008, 319.

%% Schlussantrage des Generalanwalts, Rs. C-87/09, Rn. 44 ff.; ebenso Kaiser, in: Staudin-

ger/Eckpfeiler (2001), Rn. 132; Hopfner, ZGS 2009, 275 f.; Katzenstein, ZGS 2009, 35 f.

Schlussantrage des Generalanwalts, Rs. C-87/09, Rn. 45 f.
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und 4 der Richtlinie in Frage gestellt. Dieses Erfordernis legt nur die Bedin-
gungen der Ersatzlieferung fest, bestimmt ihren Umfang aber nicht.>®’ Durch
die Ersatzlieferung muss der Verkaufer nur den urspringlich geschuldeten
vertragsmalfigen Zustand herstellen: Das ist die Lieferung einer mangelfreien
Sache, nicht aber der Ausbau.’*® Das Gleiche gilt fiir das Erfordernis ,ohne
erhebliche Unannehmlichkeiten® in Art, 3 Abs. 2 S. 3 der Richtlinie. Die Unan-
nehmlichkeiten fur den Kaufer, dass der Verkaufer die schon eingebaute Sa-
che nicht ausbaut oder die Ausbaukosten nicht ibernimmt, entstehen aber
nicht ,durch die Ersatzlieferung®, worauf Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie allein ab-
stellt, sondern durch die erste nicht mangelfreie Lieferung des Verkaufers und
den Einbau (eine Handlung) des Kaufers. Fir solche Folgekosten haftet der
Verkaufer nur verschuldensabhangig nach Schadensersatzvorschriften.>*®

Die Verbrauchsguter-Kauflinie verlangt also nicht, dass der Verkéaufer die ge-
lieferte mangelhafte Sache auszubauen oder fir die Kosten des Ausbaus ein-
zustehen hat. Er ist im Rahmen der Nacherfillung nur zur Herstellung des
vertragsmafigen Zustands des Verbrauchsguts verpflichtet. Dieser Pflicht

genugt er aber schon durch Nachlieferung einer mangelfreien Sache.

b) Im Rahmen des Schadensersatzes

Vielmehr sind die Ausbaukosten der Kaufsache — ebenso wie die Einbaukos-
ten — nur im Rahme des Schadensersatzes zu ersetzen. Der Verkaufer ist
dem Kaufer fur die Ausbaukosten nur dann schadensersatzpflichtig, wenn er

die Pflichtverletzung, die in der Lieferung einer nicht mangelfreien Sache liegt,

%57 Schlussantréage des Generalanwalts, Rs. C-87/09, Rn. 66; Hopfner, ZGS 2009, 276; Kat-
zenstein, ZGS 2009, 36.

Schlussantrage des Generalanwalts, Rs. C-87/09, Rn. 55, 65; Kaiser, in: Staudin-
ger/Eckpfeiler (2001), Rn. 132; Oetker/Maultzsch (2007), § 2 Rn. 189; Unberath/Cziupka,
JZ 2008, 871.

Schlussantrage des Generalanwalts, Rs. C-87/09, Rn. 59, 61; Kaiser, in: Staudin-
ger/Eckpfeiler (2001), Rn. 132; Hopfner, ZGS 2009, 276; Katzenstein, ZGS 2009, 36.
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Zu vertreten hat. Ebenso wie bei den Einbaukosten handelt es sich hier um
Schadensersatz neben der Leistung gem. §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1.°%

3. Zusammenfassung

Zusammenfassend lasst sich als Ergebnis festhalten, dass den Verkaufer im
Rahmen der Nachlieferung nach § 439 Abs. 1 Alt. 2 weder die Pflicht zum
Einbau der nachgelieferten mangelfreien noch die Pflicht zum Ausbau der
urspringlichen nicht mangelfreien Sache trifft. Er hat auch nicht die Kosten
dafiir nach 8 439 Abs. 2 zu tragen. Vielmehr sind die Ein- und Ausbaukosten

als einfacher Schadensersatz nach 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1 zu ersetzen.

lll. Die Selbstvornahme der Méangelbeseitigung durch den

Kaufer

Sehr kontrovers diskutiert wird die Problematik der Selbstvornahme der Man-
gelbeseitigung durch den Kaufer. Im Mittelpunkt steht die Frage, ob und unter
welchen Voraussetzungen der Kaufer den Ersatz der ihm dafur entstandenen
Kosten oder zumindest der vom Verkaufer ersparten Aufwendungen verlan-
gen kann. Von groRer Bedeutung ist dabei, ob der Kaufer die Selbstvornahme
erst nach erfolglosem Ablauf einer dem Verkaufer gesetzten Frist zur Nacher-
fullung vornimmt, oder ob er es voreilig macht, also bevor der Frist ablauft
oder Uberhaupt ohne eine solche Frist zu setzen.

1. Ersatz der Selbstvornahmekosten nach Fristablauf als Scha-

densersatz statt der Leistung

Weitergehend unbestritten ist, dass nach erfolglosem Ablauf der Frist zur

Nacherfillung oder bei Entbehrlichkeit der Fristsetzung der Kaufer selbst die

%0 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2001), Rn. 187; Beckmann, in: Staudinger/Eckpfeiler

(2011), Rn. 91; Hopfner, ZGS 2009, 277; St. Lorenz, NJW 2009, 1637; Katzenstein, ZGS
2009, 32 f.; Oetker/Maultzsch (2007), § 2 Rn. 189; Schollmeyer/Utlu, JURA 2009, 729;
Skamel, NJW 2008, 2822; Thirmann, NJW 2006, 3461.
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Kaufsache reparieren und Ersatz fir die getéatigten Aufwendungen vom Ver-
kaufer verlangen kann. Es handelt sich dabei um den Schaden, der als neu

definierter®®!

Mangelschaden zu qualifizieren ist und deren Ersatz an die Stel-
le der geschuldeten mangelfreien Leistung tritt. Damit sind die Kosten der
Selbstvornahme nach erfolglosem Fristablauf als Schadensersatz statt der

Leistung gem. §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3 mit 281 zu ersetzen.*®

Die Pflichtverletzung liegt in der Nichterbringung der geschuldeten mangel-
freien Leistung trotz Fristablauf. Eine Fristsetzung zur Nacherflllung ist
grundsatzlich erforderlich, wenn nicht ausnahmsweise die Fristsetzung nach
88 281 Abs. 2, 440 entbehrlich ist. Nicht erforderlich ist dagegen, dass der
Kaufer vor der Selbstvornahme den Schadensersatz statt der Leistung nach

§ 281 Abs. 4 verlangt hat. Da der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leis-
tung schon zum Zeitpunkt des erfolglosen Fristablaufs entstanden ist, kann
der Kaufer die erst danach angebotene Leistung des Verkaufers verwei-

gern.>®

Das Vertretenmussen bezieht sich auf die Umstande, die zum endgtltigen
Ausbleiben der mangelfreien Leistung gefiihrt haben. Nicht erforderlich ist das
Vertretenmuissen des Verkaufers beztglich der urspriinglich nicht mangel-
freien Leistung — woran es regelmafig fehlen wird, da nach h.M. eine allge-
meine Untersuchungspflicht des Verkaufers nicht besteht. Es genugt, dass

der Verkaufer das Scheitern der Nacherfiillung zu vertreten hat.>®*

*%1 Siehe oben 3. Kapitel B. II. 2.

%2 Arnold, ZIP 2004, 2412; Bressler, NJW 2004, 3384; Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 251;
Ebert, NJW 2004, 1762; U. Huber, in: FS Schlechtriem (2003), S. 527; St. Lorenz, NJW
2003, 1418, Fn. 9; Oechsler, NJW 2004, 1826; Schroeter, JR 2004, 443 f.; Staudin-
ger/Otto (2009), § 280 Rn. E 9; eingehend Janz, Kauferrechte bei eigener Méangelbeseiti-
gung (2008), S. 25 ff.

%% Bressler, NJW 2004, 3384 f.

564

Zur Pflichtverletzung und Vertretenmussen bei §§ 280 Abs. 1, 3 mit 281 vgl. oben 4. Kapi-
tel B. I.
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2. Die voreilige Selbstvornahme ohne Fristsetzung oder vor
Fristablauf

Haufig kommt es aber vor, dass der K&ufer den Mangel selbst beseitigt, ohne
zuvor dem Verkaufer eine Frist zur Nacherflillung gesetzt zu haben, obwohl
diese nicht entbehrlich war oder bevor die gesetzte Frist abgelaufen ist. Hier
ist aulBerst umstritten, ob der Kaufer die Kosten der voreiligen Selbstvornah-
me oder zumindest die Kosten der vom Verkaufer ersparten Aufwendungen
zur Nacherflllung ersetzt bekommen kann und wenn ja, worauf sich der An-

spruch stitzt.

a) Keine Anspriche auf Schadensersatz statt der Leistung
aa) Kein Anspruch aus 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3 mit 281

Einigkeit besteht insoweit darlber, dass dem Kaufer im Falle der voreiligen
Selbstvornahme keine Anspriiche auf Schadensersatz statt der Leistung zu-
stehen. Umstritten ist aber, welche Anspruchsgrundlage zu prifen ist: 88 437
Nr. 3, 280 Abs. 1, 3 mit 281 oder 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3 mit 283. Der
BGH®® und der h.M.**® gehen davon aus, dass ebenso wie bei Selbstvor-
nahme nach Fristablauf 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3 mit 281 einschlégig sind.
Nimmt der K&ufer die Reparatur voreilig vor, bevor die dem Verkaufer zur
Nacherfillung gesetzten Frist abgelaufen ist, oder Giberhaupt keine solche
Frist gesetzt hat und diese auch nicht nach 88 281 Abs. 2, 440 entbehrlich
war, dann scheidet ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung aus
88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3 mit 281 aus.

*%% BGH 23.02.2005 — VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1348; BGH 22.06.2005 — VIII ZR 1/05, NJW
2005, 3212; BGH 07.12.2005 — VIII ZR 126/05, NJW 2006, 989.

°% Braun, ZGS 2004, 426 f.; Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 251; Janz, Kauferrechte bei
eigener Mangelbeseitigung (2008), S. 14; Oechsler, NJW 2004, 1826; vgl. auch die Nach-

weise in Fn. 562.
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bb) Kein Anspruch aus 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3 mit 283

Dagegen wird zum Teil nicht auf 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3 mit 281, sondern
auf §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3 mit 283 abgestellt.>®” Begriindet wird damit,
dass die voreilige Selbstvornahme des Kaufers die Nacherfiullung durch den
Verkaufer unmdglich mache.>®® Daher komme es auf den Ablauf der Nachfrist
nicht an, deren Setzung nach 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3 mit 283 gerade nicht
erforderlich sei. Der Schadensersatzanspruch scheitere damit nicht an der
fehlenden Fristsetzung, sondern vielmehr daran, dass der Verkaufer fir die

Unmaoglichkeit der Leistung nicht zu vertreten habe.>®°

(1) Keine Unmaoglichkeit bei voreiliger Selbstvornahme

Fraglich ist allerdings, ob durch die voreilige Selbstvornahme des Kaufers
uberhaupt Unmoglichkeit eintritt. Richtigerweise ist diese Frage zu vernei-
nen.’® Beseitigt der Kaufer den Mangel, ist die Kaufsache mangelfrei. Der
vom Verkaufer geschuldete Leistungserfolg ist eingetreten, auch wenn der
Erfolg letztlich nicht von ihm, sondern vom Kaufer herbeigefuhrt wird. Wegen
der Erfolgsbezogenheit der Verkauferpflicht liegt eine Erfullung i.S.v. § 362
vor.>"* Der Anspruch auf Lieferung einer mangelfreien Sache besteht daher

°%7 Ball, NZV 2004, 227; Bressler, NJW 2004, 3383; St. Lorenz, NJW 2003, 1418; ders., ZGS
2003, 398; Tonner/Wiese, BB 2005, 907 f.; Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 281 Rn. B
79.

*% Ball, NZV 2004 227; Ebert, NJW 2004, 1762 ff.; Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457; St.
Lorenz, NJW 2003, 1418 ff.; Katzenstein, ZGS 2004, 355; Bamberger/Roth/Faust (2007),
§ 437 Rn. 36; Palandt/Weidenkaff (2010), § 437 Rn. 4a.

°% Ball, NZV 2004, 227; Bressler, NJW 2004, 3383; Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457; St.
Lorenz, NJW 2003, 1418; ders., ZGS 2003, 398.

*0 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 49; Arnold, ZIP 2004, 2414; Dauner-
Lieb/Doétsch, ZGS 2003, 456; Détsch, MDR 2004, 976; Gsell, ZIP 2005, 923; Oechsler,
NJW 2004, 1826; Schroeter, JR 2004, 442 f.; Sutschet, JZ 2005, 575;
MunchK/Westermann (2008), 8 439 Rn. 10. (Offen gelassen von BGH 23.02.2005 — VIII
ZR 100/04, NJW 2005, 1349)

" Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 50; Oechsler, NJW 2004, 1826; a.A. Hertz-
berg, in: FS Huber (2006), S. 341; Katzenstein, ZGS 2004, 354 f.
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nicht mehr und kann daher nicht mehr unmdéglich werden. Damit sind 88 437

Nr. 3, 280 Abs. 1, 3 mit 283 von vornherein nicht einschlagig.

Ubrigens ist auf den Grundsatz des venire contra factum proprium hinzuwei-

sen. Es ist dem Kaufer nicht erlaubt, durch eigene Handlung die den Verkau-
fer schiitzende Fristsetzung entbehrlich zu machen.*”? Daher bleibt es bei der
Anwendung der 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3 mit 281 mit dem Fristsetzungser-

fordernis.
(2) Die Frage des Vertretenmissens

Selbst wenn man der Gegenmeinung folgt und den Eintritt der Unmdglichkeit
bei Selbstvornahme annimmt, ist der Schluss nicht richtig, dass der Scha-
densersatzanspruch statt der Leistung aus 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3 mit 283
am fehlenden Vertretenmiissen des Verkéufers scheitere,*”® da ausschlieRlich
der Kaufer, der voreilig die nicht mangelfreie Sache repariere, fir die Unmdg-
lichkeit der Nacherflllung verantwortlich sei. Dabei wird Ubersehen, dass die
Pflichtverletzung der 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3 mit 283 im Falle der nicht
mangelfreien Leistung im endgultigen Ausbleiben der mangelfreien Leistung
besteht. Dies ist nicht allein auf die Unmdglichkeit der Nacherfullung be-
schrankt, sondern erstreckt sich auf die Erbringung der urspringlich nicht
mangelfreien Leistung.””* Fir das Vertretenmiissen geniigt es, dass der Ver-
kéufer eine der beiden zu vertreten hat.°”® Daher kann sich der Verkaufer von
der Unmdglichkeit der Leistung nicht entlasten, wenn er die urspringlich nicht
mangelfreie Leistung zu vertreten hat: Dadurch hat er schlie3lich die erste

Ursache gesetzt, dass es Uberhaupt zur Nacherfullung gekommen ist. Der

"2 vgl. Fest, ZGS 2006, 175; Heinrichs, in: FS E. Schmidt (2005), S. 164; Palandt/Griineberg
(2010), § 323 Rn. 29.

°% Ball, NZV 2004, 227; Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457; St. Lorenz, NJW 2003, 1418.

™ Arnold, ZIP 2004, 2414; Dauner-Lieb/Arnold, in: FS Hadding (2004), S. 27 f.

%% vgl. oben 4. Kapitel B. II. 2.
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Kaufer ist daher fiir die Unméglichkeit zumindest nicht allein verantwortlich.>"®
Ein Anspruch aus 88 280 Abs. 1, 3 mit 283 scheitert nicht am fehlenden Ver-
tretenmissen des Verkaufers, sondern daran, dass die Selbstvornahme nicht
zur Unmaglichkeit fuhrt.

cc) Fazit

Festzuhalten ist somit, dass dem Kaufer, der voreilig eine Selbstvornahme der
Mangelbeseitigung vornimmt, ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leis-
tung weder aus 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3 mit 281 noch aus 88 437 Nr. 3,
280 Abs. 1, 3 mit 283 zusteht.

b) Keine analoge Anwendung des § 637

Die nur vereinzelt vertretene Auffassung, dem Kaufer analog 8 637 ein
Selbstvornahmerecht zuzubilligen,®”” wird von der ganz tiberwiegenden An-
sicht zu Recht abgelehnt.>”® Eine solche Analogie steht im Widerspruch zum
eindeutigen Willen des Gesetzgebers, im Kaufrecht — anders als im Werkver-
tragsrecht (88 634 Nr. 2, 637) und im Mietrecht (8§ 536a Abs. 2) — auf ein (ver-

576 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 61; Arnold, ZIP 2004, 2414; Dauner-
Lieb/Arnold, in: FS Hadding (2004), S. 27 f.; Palandt/Gruneberg (2010), § 323 Rn. 29;
Heinrichs, in: FS E. Schmidt (2005), S. 163; Looschelders, in: Schuldrechtsmodernisierung
und EU-Vertragsrecht (2008), S. 83; Oechsler, Vertragliche Schuldverhaltnisse (2007),
Rn. 184; Westermann, in: FS Canaris (2007), S. 1269. Die Frage, ob der Kaufer ,weit
Uberwiegend® i.S.v. § 323 Abs. 6 fiir die Unmdglichkeit verantwortlich ist, ist nur fir das
Rucktrittsrecht relevant und kann hier offen bleiben. Dazu vgl. Dauner-Lieb/Arnold, in: FS
Hadding (2004), S. 25 ff.; Gsell, ZIP 2005, 924.

" Jauernig/Berger (2009), § 439 Rn. 16.

°"® Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 47; Ball, NZV 2004, 227; Dauner-Lieb/Arnold,
ZGS 2005, 10; Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 251; Ebert, NJW 2004, 1762; Janz, K&au-
ferrechte bei eigener Mangelbeseitigung (2008), S. 164 ff.; Katzenstein, ZGS 2004, 350;
Looschelders, Schuldrecht BT (2010), Rn. 97; Bamberger/Roth/Faust (2007), § 439 Rn. 4.
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schuldensunabhéngiges) Selbstvornahmerecht des Kaufers zu verzichten.>”®
Ubrigens wird in § 637 das Recht des Bestellers zur Selbstvornahme nur ge-
wahrt, wenn dem Unternehmer zuvor eine Frist zur Mangelbeseitigung ge-
setzt wird; ein Recht zur ,voreiligen“ Selbstvornahme hat auch der Besteller

nicht.>&

c) Keine Anrechnung der ersparten Aufwendungen nach § 326
Abs.2S.2

Nach einer verbreiteten Ansicht soll dem Kaufer aber ein Anspruch auf Ersatz
der vom Verkaufer ersparten Aufwendungen aus 8 326 Abs. 2 S. 2 (direkt o-
der analog) zustehen.®®! Durch die Selbstvornahme des Kaufers werde die
Nacherfullung durch den Verkaufer unmdglich. Zwar behalte der Verkaufer
nach § 326 Abs. 1 S. 2 seinen Anspruch auf die Gegenleistung. Nach § 326
Abs. 2 S. 2 musse er sich aber die ersparten Aufwendungen fiur die Nacherful-
lung anrechnen lassen, die er ohne die Selbstvornahme des Kaufers gem.

§ 439 Abs. 2 gehabt hatte.

°7® BT-Drucks. 14/6040, S. 229; BGH 23.02.2005 — VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1349; Grune-
wald, Kaufrecht (2006), § 9 Rn. 60. Unberihrt davon ist die Mdglichkeit des Kaufers, den
Ersatz der Selbstvornahmekosten im Wege des (verschuldensabhéngigen) Schadenser-
satzes statt der Leistung nach §8 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3 mit 281 zu verlangen; dazu
oben 5. Kapitel C. IlI. 1.

*% Dauner-Lieb, ZGS 2005, 172; Hertzberg, in: FS Huber (2006), S. 340; Jauernig/Mansel
(2009), § 637 Rn. 11; Palandt/Sprau (2010), § 637 Rn. 5.

%% Braun, ZGS 2004, 427 f.; Bydlinski, ZGS 2005, 130 f.; Ebert, NJW 2004, 1762 ff.; Herrest-
hal/Riehm, NJW 2005, 1461; St. Lorenz, NJW 2003, 1418 f.; ders., ZGS 2003, 398 f.;
ders., NJW 2005, 1321 ff.; Oetker/Maultzsch (2007), § 2 Rn. 227; Wiese, in: Tonner/Wiese,
BB 2005, 905 ff.; Bamberger/Roth/Faust (2007), § 437 Rn. 37; Staudinger/Otto (2009),

§ 280 Rn. E 8; Staudinger/Otto/Schwarze (2009), § 281 Rn. B 79, C 21.
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Diese Losung Uberzeugt aber aus mehreren Grinden nicht und wird von dem
BGH® und der h.M.*®® zu Recht abgelehnt. Wie dargelegt®®* fiihrt die Selbst-
vornahme des Kaufers nicht zur Unmaoglichkeit und damit ist die Anwendung
des 8§ 326 Abs. 2 S. 2 ausgeschlossen. Abgesehen davon spricht dagegen
auch der Gesetzesaufbau des § 326. Im Falle der nicht mangelfreien Leistung
ist nach § 326 Abs. 1 S. 2 die Grundregel des § 326 Abs. 1 S. 1 nicht an-
wendbar. Dies muss auch fir § 326 Abs. 2 gelten, der nur eine Ausnahmere-
gelung des 8§ 326 Abs. 1 darstellt und sich damit auf diesen bezieht. Daher ist
(der ganze) § 326 Abs. 2 der Systematik nach bei nicht mangelfreier Leistung

nicht anwendbar.>®®

Ferner wirde die Anwendung des 8 326 Abs. 2 S. 2 praktisch immer zu einem
Aufwendungsersatzanspruch des Kaufers fihren und daher der Vorrang des
Nacherfullungsanspruchs und damit das Recht des Verkaufers zur zweiten
Andienung unterlaufen.®®® Dagegen wird eingewandt, dass zwischen den

Aufwendungen des Kaufers zur Mangelbeseitigung und den ersparten Auf-

%82 BGH 23.02.2005 — VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1348; BGH 22.06.2005 — VIII ZR 1/05, NJW
2005, 3211; BGH 07.12.2005 — VIII ZR 126/05, NJW 2006, 988.

°%3 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 49 ff.; Arnold, ZIP 2004, 2412 ff.; Ball, NZV
2004, 227; Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 250 ff., 455 ff.; Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005,
10 ff.; Détsch, MDR 2004, 975 ff.; Hertzberg, in: FS Huber (2006), 354; Looschelders,
Schuldrecht BT (2010), Rn. 98; Schroeter, JR 2004, 441 ff.; ders., AcP 207 (2007), S. 59
ff.; Tiedtke, JZ 2008, 401; Tonner, in: Tonner/Wiese, BB 2005, 903 ff.; AnwK/Budenbender
(2005), § 437 Rn. 99; MlUnchK/Ernst (2007), § 326 Rn. 108; Palandt/Griineberg (2010),
§ 326 Rn. 13; Erman/Grunewald (2008), § 439 Rn. 8; PWW/Schmidt (2010), § 437 Rn. 9;
Palandt/Weidenkaff (2010), § 437 Rn. 4a; MunchK/Westermann (2008), § 439 Rn. 10.

°% vgl. oben 5. Kapitel C. l1l. 2. a) bb) (1).

°% Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 49; Hertzberg, in: FS Huber (2006), S. 342 f.

%% BGH 23.02.2005 — VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1349; BGH 22.06.2005 — VIII ZR 1/05, NJW
2005, 3212; BGH 07.12.2005 — VIII ZR 126/05, NJW 2006, 989; Dauner-Lieb/Arnold, ZGS
2005, 10; Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 250; dies., ZGS 2003, 455 ff.; Hertzberg, in: FS
Huber (2006), S. 347 ff.; Schroeter, JR 2004, 442; Sutschet, JZ 2005, 574 ff.; Er-
man/Grunewald (2008), § 439 Rn. 8; MiinchK/Westermann (2008), § 439 Rn. 10; Loo-
schelders, JA 2007, 674; a.A. Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 50.
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wendungen des Verkaufers streng zu unterscheiden sei.”®’ Durch § 326

Abs. 2 S. 2 sei nur der Letztere, nicht aber der Erstere zu ersetzen. Da dem
Verkéaufer die zweite Andienung nach § 439 Abs. 2 nur um den Preis der Kos-
ten der Nacherfullung zusteht, werde dies durch 8§ 326 Abs. 2 S. 2 nicht unter-
laufen. Das stimmt nicht. Der Zweck der zweiten Andienung besteht darin,
dem Verkaufer eine zweite Chance zu geben, durch die Leistung in Natur —
sei es durch Beseitigung des Mangels, sei es durch Lieferung einer mangel-

freien Sache>®

— doch noch vertragsgemalf? zu leisten und damit den An-
spruch des Kaufers auf den in Geld bestehenden Schadensersatz statt der
Leistung abzuwehren.®® Durch eine voreilige Selbstvornahme wird dem Ver-
kaufer gerade diese Gelegenheit genommen: Er kann nicht mehr durch eine
Leistung in Natur erfillen, sondern nur durch einen Geldersatz an den K&u-
fer.>®° Dies kann dem Verkaufer erhebliche Nachteile bringen, wenn er etwa
nur Uber die zur Reparatur bendétigte Werkstatt, nicht aber Giber ausreichendes
Finanzmittel verfigt. Daher liegt als Zweck des Vorrangs der Nacherfullung
gerade in der in Natur bestehenden zweiten Andienungsmaglichkeit, die nicht

durch eine voreilige Selbstvornahme des Kaufers ausgehohlt werden soll.

Gegen die Anwendung des § 326 Abs. 2 S. 2 spricht auch der abschlielRende
Charakter der Gewahrleistungsregelungen der §§ 437 ff.°°* Insoweit ist fiir

einen Ruckgriff auf 8 326 Abs. 2 S. 2 kein Raum. Die Voraussetzungen der

%7 Ebert, NJW 2004, 1763; St. Lorenz, NJW 2003, 1419; ders., NJW 2005, 1322; Herrest-
hal/Riehm, NJW 2005, 1458 f.

%% Dass er auch einen Dritten mit der Leistung beauftragen kann, liegt bei seiner Dispositi-

onsfreiheit.

%% Siehe oben 3. Kapitel B. I. 1. b).

%% vgl. Lamprecht, ZGS 2005, 271; Schroeter, AcP 207 (2007), S. 60 f.; Skamel, Nacherfiil-
lung beim Sachkauf (2008), S. 184 f.; Sutschet, JZ 2005, 574 f.; a.A. Brommelmeyer, JZ
2006, 495; Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1458; Katzenstein, ZGS 2005, 307.

1 BGH 23.02.2005 — VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1349; BGH 22.06.2005 — VIII ZR 1/05, NJW
2005, 3212; BGH 07.12.2005 — VIII ZR 126/05, NJW 2006, 988 Rn. 14; Dauner-
Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10; Détsch, MDR 2004, 975; Looschelders, JA 2007, 674; Schroe-

ter, JR 2004, 443; Westphalen, BB 2008, 9; Palandt/Weidenkaff (2010), § 437 Rn. 4a.
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Rechtsbehelfe aus 88 437 ff. duirfen nicht durch eine direkte oder analoge

Anwendung des 8 326 Abs. 2 S. 2 umgangen werden.

Nicht Gberzeugend ist allerdings das Argument, dass dem Verkéaufer durch
eine Selbstvornahme des Kaufers die Méglichkeit genommen wird, die Exis-
tenz, Art und den Umfang des vom Kaufer behaupteten Mangels selbst zu
iiberpriifen und Beweise zu sichern.*? Da der Kaufer die Beweislast sowohl
fur das Bestehen einer Nacherfullungspflicht des Verkaufers als auch fir die
Hohe der vom Verkaufer ersparten Aufwendung tragt, gehen die Beweis-
schwierigkeiten wegen der Selbstvornahme zu Lasten des Kaufers und nicht
des Verkaufers.”®® Eine Gefahrdung der Beweissicherung des Verkaufers
kann lediglich beim Verbrauchsguterkauf nach § 476 wegen der Beweis-
lastumkehr in Betracht kommen.*** Nach einer Selbstvornahme des Kaufers
ist es fur den Verkaufer schwer zu beweisen, dass der geriigte Mangel nicht
schon bei Gefahriibergang bestand, sondern auf einem Fehler des Kaufers
beruht.”® Es ist aber Obliegenheit des Kaufers, fiir die Feststellung der Man-
gelursache Sorge zu tragen. Tut er das nicht, lasst er etwa einen nicht man-
gelfreien Turbolader des gekauften Fahrzeugs austauschen, ohne diesen
aufzubewahren, liegt darin eine fahrlassige Beweisvereitelung und kann hie-

596

raus eine Beweiserleichterung fir den Verkaufer®” oder eine Beweisumkehr

folgen.>®’

%92 BGH 23.02.2005 - VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1350; Arnold, ZIP 2004, 2413; Ball, NZV
2004, 227; Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 13; Détsch, MDR 2004, 978 f.

%93 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 51; Ebert, NJW 2004, 1764; Gsell, ZIP 2005,
926; Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1459; Katzenstein, ZGS 2004, 354; Bamber-
ger/Roth/Faust (2007), § 437 Rn. 38.

%% Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 51.

*% BGH 23.11.2005, VIII ZR 43/05, NJW 2006, 434; BGH 21.12.2005, VIII ZR 49/05, NJW
2006, 1195; BGH 10.03.2010, VIII ZR 310/08, NJW 2010, 1448.

%% BGH 23.11.2005, VIII ZR 43/05, NJW 2006, 434.

7 BGH 23.10.2008, VII ZR 64/07, NJW 2009, 360; Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011),
Rn. 51.
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Im Ergebnis sprechen die besseren Griinde dafir, dem Kéaufer, der voreilig
die Kaufsache repariert und damit sich nicht der gesetzlich vorgesehenen
Rechtsbehelfe bedient, keine Anrechnung der vom Verkaufer ersparten Auf-
wendungen zur Nacherfullung nach 8 326 Abs. 2 S. 2 zu gewéhren.

d) Kein Anspriche aus GoA oder Bereicherungsrecht

Teilweise wird ein Anspruch des Kaufers auf Ersatz der Selbstvornahmekos-
ten aus unberechtigter Geschéftsfiihrung ohne Auftrag nach 88 818 Abs. 2,
684 Abs. 1°% oder Uiber Bereicherungsrecht aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2°%°
hergeleitet. Aus den gleichen Griinden gegen 8§ 326 Abs. 2 S. 2 miussen aber
auch diese Anspriiche abgelehnt werden.®®

3. Fazit

Zusammenfassend stellen die Kosten der Selbstvornahme einen Schadens-
ersatz statt der Leistung dar, der grundsétzlich erst nach erfolglosem Ablauf
einer dem Verkaufer gesetzten angemessenen Frist zur Nacherfullung ver-
langt werden kann. Nimmt der Kaufer dagegen eine voreilige Selbstvornahme
vor, ohne dem Verkaufer eine Nachfrist zu setzen bzw. deren Ablauf abzuwar-
ten, bleibt er auf den Kosten der Selbstvornahme sitzen. Ihm steht weder der
Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung, noch die Anrechnung der

vom Verkaufer ersparten Aufwendungen zu.

%% Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 53; Gsell, ZIP 2005, 925; Oechsler, NJW
2004, 1826; Erman/Grunewald (2008), § 439 Rn. 8.

%9 Kaiser, in: Staudinger/Eckpfeiler (2011), Rn. 53; Gsell, ZIP 2005, 925; Katzenstein, ZGS
2004, 349 ff.; Erman/Grunewald (2008), § 439 Rn. 8.

%% BGH 22.06.2005 — VIII ZR 1/05, NJW 2005, 3212; BGH 07.12.2005 — VIII ZR 126/05, NJW
2006, 988; Dauner-Lieb, ZGS 2005, 170; Ebert, NJW 2004, 1762; Looschelders, Schuld-
recht BT (2010), Rn. 98; Sutschet, JZ 2005, 575; AnwK/Budenbender (2005), § 437
Rn. 98; Staudinger/Matusche-Beckmann (2004), § 437 Rn. 50.
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6. Kapitel: Zusammenfassung der Ergebnisse

Fir die Ersatzfahigkeit der einzelnen Schadensposten ist entscheidend, in
welche Schadenskategorie sie einzuordnen sind und welche Anspruchsgrund-
lage einschlagig ist. Damit ist die Abgrenzung der verschiedenen Schadens-
ersatzanspriche der 88 280 ff. dogmatisch wie praktisch von grof3er Bedeu-

tung.

Bei der Abgrenzung ist die Systematik der Schadensersatzregelungen der

88 280 ff. zugrunde zu legen. Das neue schuldrechtliche Schadensersatzrecht
weist ein Mischsystem auf, das ein in erster Linie rechtsfolgenorientiertes Mo-
dell mit weiteren Differenzierungen auf der Tatbestandseite kombiniert. Dem-
entsprechend hat die Abgrenzung der Schadensersatzanspriche zweistufig
zu erfolgen: In erster Linie nach Arten des Schadensersatzes auf der Rechts-
folgeseite, auf zweiter Stufe dann nach Arten der Pflichtverletzung auf der

Tatbestandseite.

Zunachst ist zwischen den Arten des Schadensersatzes zu unterscheiden. Es
handelt sich bei der gesetzlichen Dreiteilung des Schadensersatzes nach

§ 280 Abs. 1-3 typologisch gesehen nur um eine Zweiteilung: Es wird zwi-
schen Schadensersatz statt der Leistung und Schadensersatz neben der
Leistung unterschieden, wobei der Letztere sowohl den einfachen Schadens-

ersatz als auch Schadensersatz wegen Verzdgerung der Leistung umfasst.

Richtigerweise richtet sich die Abgrenzung zwischen Schadensersatz statt

und neben der Leistung nach dem Verhaltnis zwischen Schadensersatz- und
Erfullungsanspruch. Steht der Schadensersatzanspruch mit dem Erfillungs-
anspruch in einem Konkurrenzverhaltnis und tritt der Schadensersatz an die
Stelle der Leistung, handelt es sich um den Schadensersatz statt der Leistung.
Stehen dagegen der Schadensersatz- und Erfullungsanspruch nebeneinander
und lasst der Schadensersatz den Erfullungsanspruch unberihrt, geht es um
den Schadensersatz neben der Leistung. Der Schadensersatz statt und ne-
ben der Leistung umfassen verschiedenen Schadensposten und schlief3en

sich gegenseitig aus. Sie sollen auch dann auseinander gehalten werden,
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wenn schlie3lich Schadensersatz statt der Leistung verlangt wird. Von einer
Integration des Schadensersatzes neben der Leistung in den Schadensersatz

statt der Leistung soll Abstand genommen werden.

Nicht zu folgen ist der h.M., die als Abgrenzungskriterium die Vermeidbarkeit
oder Beseitigbarkeit des Schadens durch (Nach-)Erfullung sieht und danach
fragt, ob der geltend gemachte Schaden entfallen ware, wenn die Leistung im
letztmdglichen Zeitpunkt noch erbracht worden ware. Dieses zeitlich dynami-
sches Kriterium steht mit der Systematik der 88§ 280 ff. im Widerspruch und ist
daher abzulehnen.

Dagegen kann die bisherige Abgrenzung zwischen Mangel- und Mangelfolge-
schaden doch fur die Abgrenzung zwischen Schadensersatz statt und neben
der Leistung im neuen Recht fruchtbar gemacht werden. Voraussetzung dafur
ist aber eine neue Grenzziehung, wobei sich die Mangelschaden ausschliel3-
lich auf den Minderwert der Leistung beschrénken und alle anderen Scha-
densposten den Mangelfolgeschaden zuzuordnen sind. Dadurch kénnen die
Mangelschéden als Schadensersatz statt der Leistung, Mangelfolgeschaden
als Schadensersatz neben der Leistung eingeordnet werden.

Auf zweiter Stufe ist dann auf der Tatbestandseite nach Arten der Pflichtver-
letzungen abzugrenzen. Dies erfolgt jeweils im Rahmen des Schadensersat-
zes statt und neben der Leistung.

Im Rahmen des Schadensersatzes statt der Leistung besteht die Pflichtverlet-
zung immer in einer Verletzung der Leistungspflichten in Form eines endguilti-
gen Ausbleibens der Leistung. Das Vertretenmissen bezieht sich auf die Um-

stande, die zum endgdiltigen Ausbleiben der Leistung gefuhrt haben.

Fiar 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 heildt es, dass die Pflichtverletzung grundsétzlich
in der endgultigen Nicht- bzw. nicht mangelfreien Leistung trotz Fristablauf
besteht. Dabei kdnnen die ursprungliche Nicht- bzw. nicht mangelfreie Leis-
tung und die wahrend der Nachfrist nicht als doppelte Pflichtverletzungen,

sondern als eine einheitliche, fortdauernde Pflichtverletzung angesehen wer-
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den. Nach dem Einheitskonzept ist die Nachfrist dann erfolglos abgelaufen,
wenn die Leistung bis zum Fristablauf nicht bzw. nicht mangelfrei erbracht
wird, und zwar unabhangig davon, weswegen die Nachfrist gesetzt wurde.
Aus der einheitlichen Pflichtverletzung ergibt sich, dass als Bezugspunkt des
Vertretenmuissens alle Umstande in Betracht kommen, die dazu geftuhrt ha-
ben, dass die geschuldete (mangelfreie) Leistung bis zum Fristablauf aus-
bleibt. Folglich bezieht sich das Vertretenmussen alternativ entweder auf die
ursprungliche Nicht- bzw. nicht mangelfreie Leistung oder auf die Nichterful-
lung der Nacherfullungspflicht. Wegen 8 281 Abs. 1 S. 2 und 3 ist fur den
Schadensersatz statt der ganzen Leistung zwischen nicht vollstandiger und
nicht mangelfreier Leistung zu unterscheiden. Entscheidend dabei ist nach
der hier vertretenden Ansicht der einheitlichen Pflichtverletzung der Zeitpunkt

des Fristablaufs.

Im Unterschied zu 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 beruht die Nicht- bzw. nicht man-
gelfreie Leistung der 88 280 Abs. 1, 3 mit 283 auf einer nachtraglichen Un-
maoglichkeit. Allerdings ist die Pflichtverletzung nicht in der Herbeiftihrung der
Unmdglichkeit, sondern in der objektiven Nicht- bzw. nicht mangelfreien Leis-
tung zu sehen. Die Umstande, die zur Unmadglichkeit gefuhrt haben, sind nur
fur die Frage des Vertretenmussens relevant. Die voribergehende Unmdg-
lichkeit stellt keinen Fall der Unmdglichkeit, sondern eine blofRe Leistungsver-
zbgerung dar. Dies hat zur Folge, dass fur die Schadensersatzanspriiche we-
gen vorubergehender Unmdglichkeit nicht die Unmaoglichkeitsregelungen der
88 280 Abs. 1, 3 mit 283, 311a Abs. 2, sondern die 88 280 Abs. 1, 3 mit 281,
280 Abs. 1, 2 mit 286 einschlagig sind.

Im Falle der 88 280 Abs. 1, 3 mit 282 besteht die Pflichtverletzung in der ob-
jektiven Nicht- bzw. nicht mangelfreien Leistung wegen Unzumutbarkeit der
Leistungsannahme durch eine Schutzpflichtverletzung i.S.v. 8§ 241 Abs. 2.
Mal3gebend ist dabei nicht die Schutzpflichtverletzung, sondern die daraus
resultierende Nicht- bzw. nicht mangelfreie Leistung, also die Leistungspflicht-
verletzung. Diese hat der Schuldner zu vertreten, wenn er fur die Umstande

verantwortlich ist, die die Unzumutbarkeit der Leistung herbeigefuhrt haben.
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Zur Abgrenzung der Anwendungsbereiche der 8§ 280 Abs. 1, 3 mit 281 und
88 280 Abs. 1, 3 mit 282 kommt es darauf an, ob der ,Ausldser eine Leis-
tungs- oder Schutzpflichtverletzung ist. Entscheidend dabei ist nicht die Klag-
barkeit, sondern der Zweck der Pflichten.

Einen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung gewéahrt schlief3lich
auch 8 311a Abs. 2, der nicht an den Grundtatbestand des § 280 Abs. 1 an-
knupft und eine eigenstandige Anspruchsgrundlage darstellt. Entgegen der
Auffassung des Gesetzgebers handelt es sich bei § 311a Abs. 2 nicht um eine
Verschuldenshaftung, sondern eine beschrankte Garantiehaftung. Zur Ab-
grenzung mit 88 280 Abs. 1, 3 mit 283 kommt es auf den Eintrittszeitpunkt des
Leistungshindernisses an. Im Falle der anfanglichen Unmdglichkeit ist eine
Analogie zu 8§ 122 bei fehlendem Entlastungsbeweis ebenso wie eine Haftung

aus culpa in contrahendo ausgeschlossen.

Im Rahmen des Schadensersatzes neben der Leistung kdnnen sowohl Leis-
tungspflichten als auch Schutzpflichten (§ 241 Abs. 2) verletzt werden. Bei der
Leistungspflichtverletzung handelt es sich beim Schadensersatz neben der
Leistung um ein voribergehendes Ausbleiben der Leistung. Die Schaden, die
ausschlief3lich auf einem zeitlichen Ausbleiben der Leistung, nadmlich auf einer
Verzdgerung der Leistung beruhen, sind nur unter den Voraussetzungen der
88 280 Abs. 1, 2 mit 286 ersatzfahig. Die Pflichtverletzung liegt in der Leis-
tungsverzogerung trotz Mahnung, auf deren Zugang es fur das Vertretenmus-
sen ankommt. Anders als bei 88 280 Abs. 1, 3 mit 281 muss das Vertreten-
mussen bei 88 280 Abs. 1, 2 mit 286 aber andauern, wobei die Zufallshaftung
des § 287 S. 2 zu beachten ist.

Bleibt die Leistung in qualitativer Hinsicht voriibergehend aus, dann ist allein
§ 280 Abs. 1 als Anspruchsgrundlage einschlagig. Hier handelt es sich um
den einfachen Schadensersatz. Ebenso ist § 280 Abs. 1 die Anspruchsgrund-
lage fiir solche Integritdtsschaden, die aus einer Verletzung der Schutzpflich-
ten i.S.v. 8 241 Abs. 2 resultieren. Die Pflichtverletzung und das Vertreten-

mussen decken sich verhaltensbezogen in der Verletzung der Schutzpflichten.
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Die zweistufige Abgrenzung ist auch fur die Schadensersatzanspriiche im
kaufrechtlichen Gewahrleistungsrecht relevant, da das Gewahrleistungsrecht
durch die Schuldrechtsmodernisierung weitergehend in das allgemeine Leis-
tungsstérungsrecht integriert worden ist.

Eine Besonderheit im kaufrechtlichen Gewahrleistungsrecht ist, dass der Er-
fullungsanspruch nach Gefahriibergang in einer modifizierten Form vom
Nacherfillungsanspruch i.S.v. § 439 Abs. 1 besteht. Es handelt sich dabei
nicht um zwei verschiedene Anspriche, sondern um einen einheitlichen An-
spruch. Der Nacherflllungsanspruch nach 8§ 439 Abs. 1 ist kein neuer selb-
standiger Erfullungsanspruch, sondern nur die Fortsetzung des ursprungli-
chen Erfullungsanspruchs des 8 433 Abs. 1 S. 2. Dies hat zur Folge, dass die
Nacherfillung allein keine eigenstandige Bedeutung hat und keinen taugli-

chen Ankntpfungspunkt fir einen Schadensersatzanspruch darstellen kann.

Die Ersatzfahigkeit der mangelbedingten Schadensposten héangt davon ab,
unter welcher Schadenskategorie sie einzuordnen sind. Besonders wichtig
sind die Fragen nach der Einordnung des mangelbedingten Betriebsausfall-
schadens, der Ein- und Ausbaukosten der nicht mangelfreien Sache sowie

der Kosten der Selbstvornahme durch den Kaufer.

Der mangelbedingten Betriebsausfallschaden kann weder als Schadensersatz
statt der Leistung, noch als Schadensersatz wegen Verzégerung, sondern nur
als einfacher Schadensersatz geltend gemacht werden. Es handelt sich dabei
nicht um eine bloRe Verzégerung der mangelfreien Leistung, sondern um eine
Verletzung der Pflicht zur mangelfreien Leistung nach 8 433 Abs. 1 S. 2. We-
gen des einheitlichen Anspruchs kann auch nicht hilfsweise auf die Verzoge-
rung der Nacherfullung zurtickgegriffen werden. Die Anspruchsgrundlage ist
ausschlief3lich § 280 Abs. 1.

Den Verkaufer trifft im Rahmen der Nachlieferung nach § 439 Abs. 1 Alt. 2
weder die Pflicht zum Einbau der nachgelieferten mangelfreien noch die
Pflicht zum Ausbau der urspriinglich nicht mangelfreien Sache. Er hat auch

nicht die Kosten dafir nach 8 439 Abs. 2 zu tragen. Vielmehr sind die Ein-
175



und Ausbaukosten als einfacher Schadensersatz nach 88 437 Nr. 3, 280

Abs. 1 zu ersetzen.

Die Kosten der Selbstvornahme der Mangelbeseitigung durch den Kaufer stel-
len einen Schadensersatz statt der Leistung dar, der grundsatzlich erst nach
erfolglosem Ablauf einer dem Verk&ufer gesetzten angemessenen Frist zur
Nacherfullung verlangt werden kann. Nimmt der Kaufer dagegen eine voreili-
ge Selbstvornahme vor, ohne dem Verkaufer eine Nachfrist zu setzen bzw.
deren Ablauf abzuwarten, bleibt er auf den Kosten der Selbstvornahme sitzen.
Ihm steht weder der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung, noch

die Anrechnung der vom Verk&aufer ersparten Aufwendungen zu.
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