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§ 6 ALLGEMEINES ZUM SCHADENSERSATZ

A. Allgemeines

Zentraler Begriff des Rechts der Leistungsstérungen ist die Pflichtverletzung. Ein Schadensersatzanspruch kommt nur dann in Be-
tracht, wenn der Schuldner eine sich aus dem Schuldverhaltnis ergebende Pflicht verletzt hat. Unter einer Pflichtverletzung ist ein
objektiv nicht dem Schuldverhaltnis entsprechendes Verhalten des Schuldners zu verstehen.

1

Als mdgliche Pflichtverletzungen kommen hier die Nichtleistung und die Schlechtleistung in Betracht: Bei der Nichtleistung leistet der
Schuldner lberhaupt nicht, im Fall der Schlechtleistung leistet er zwar, jedoch entspricht die Leistung nicht der vertraglich vereinbar-
ten Qualitat.

Die Gemeinsamkeit der verschiedenen Arten der Leistungsstérungen liegt darin, dass neben oder anstelle des auf Erfiillung gerich-
teten Anspruchs ein Anspruch auf Schadensersatz tritt.

Neben dem Schadensersatzanspruch kommt oft auch ein Rucktritt als Sanktion fur die Pflichtverletzung in Betracht. Gemaf § 325
BGB schlieRen sich der Rucktritt und der Schadensersatz nicht aus.

B. Schadensersatzarten

I. Schadensersatz statt und Schadensersatz neben der Leistung

In § 280 | - lll BGB werden drei verschiedene Schadensersatzarten unterschieden: Schadensersatz statt der Leistung (§ 280 Ill
BGB), Verzogerungsschaden (§ 280 Il BGB) und Ersatz sonstiger Schaden.

Ubersicht zu den Schadensersatzarten:

Schadensersatz-
arten
i
i
H
i
L J
Schadernsarsatz Sochadensersalz
siatt Werzigenings- neben
dar Leistung schaden, der Leistung,
§§ 280 1.1, 58 280 11, 255 & 280 |
TE1-282- 3113l [ Lireharfal
das S5E naban
char Lewstung)

Diese drei Schadensersatzarten sind strikt zu trennen, da die jeweiligen Schadensarten nur unter unterschiedlichen Voraussetzun-
gen ersetzt werden.

Beim Schadensersatz statt der Leistung muss regelmaRig eine Nachfrist fur die Leistung gesetzt worden sein, vgl. § 2811 S.1 BGB.
Ersatz des Verzdgerungsschadens kann gemaf § 280 Il BGB nur bei Vorliegen von Schuldnerverzug, d.h. grundsatzlich nur wenn
eine Mahnung nach § 286 | BGB gegeben ist, verlangt werden.

Der Ersatz sonstiger Schaden setzt als Auffangtatbestand nur eine vom Schuldner zu vertretende Pflichtverletzung voraus, vgl. § 280
| BGB.

Die Aufgabe in der Klausur besteht darin, die begehrten Schadensposten in diese drei Schadensarten einzuordnen. Erst wenn
feststeht, was fiir ein Schadensersatz begehrt wird, kdnnen die Voraussetzungen fiir seinen Ersatz festgelegt und geprift werden.
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hemmer-Methode: Hier ist ein rechtsfolgenorientiertes Arbeiten angebracht: Zunachst ist das Begehren des Anspruchs-



stellers in die oben genannten Kategorien einzuteilen. Dann kénnen die fiir das Begehren in Betracht kommende(n) An-
spruchsgrundlage(n) bestimmt werden. SchlieBlich muss gepriift werden, ob die Voraussetzungen der Anspruchsgrundla-
ge(n) tatsachlich vorliegen. An diesem Priifungsablauf sollte man sich zumindest gedanklich strikt halten. Haufig ist gerade
die Abgrenzung der verschiedenen Schadensarten problematisch: d.h. welcher Schadensposten ist unter den Vorausset-
zungen welcher Anspruchsgrundlage zu ersetzen.

Beim Schadensersatz statt der Leistung tritt der Schadensersatzanspruch an die Stelle der urspringlich geschuldeten Leistung. Die
Primarleistung wird nicht mehr erbracht, stattdessen hat der Schuldner Schadensersatz zu leisten. Anspruchsgrundlagen auf Scha-
densersatz statt der Leistung sind die §§ 280 |, Ill, 281-283; § 311a 1l S.1 BGB.

4

Verzégerungsschaden sind solche Schaden, die durch eine verspatete Leistung entstehen, d.h. sie kénnen durch eine nachtragliche
Leistung nicht mehr beseitigt werden. Der Ersatz richtet sich nach den §§ 280 |, Il, 286 BGB.

hemmer-Methode: Der Ersatz der Verzogerungsschaden ist eigentlich keine eigene Schadensersatzart, sondern ein Unter-
fall des Schadensersatzes neben der Leistung. § 280 Il BGB mochte nur klarstellen, dass (zusétzlich) die Voraussetzungen
des Verzuges vorliegen miissen.

§ 280 | BGB erfasst schlieRlich alle Schadensposten, die keinen Schadensersatz statt der Leistung und keinen Verzégerungsscha-
den darstellen.

Il. Zuordnung der einzelnen Schaden zum Schadensersatz satt bzw. neben der Leistung

Zu der Frage der Abgrenzung von Schadensersatz statt der Leistung zu sonstigem Schadensersatz haben sich mehrere Ansichten
herausgebildet.’

Rn. 7-8 sind entfallen

1. Schadenstypologische Abgrenzung nach Aquivalenz- und Integritétsinteresse

Nach der amtlichen Begriindung des Gesetzes soll der Begriff Schadensersatz statt der Leistung an die Stelle des bisherigen Begriffs
des ,Schadensersatzes wegen Nichterfiillung®, also des positiven Interesses treten.

Es misse gefragt werden, ob der Schadensposten funktional an die Stelle der Leistung tritt oder aber neben diese.?

a) Abgrenzung nach Schadenskategorien (Aquivalenz- bzw. Integrititsinteresse)

Eine stark an das alte Recht angelehnte Auffassung grenzt nach Schadenskategorien ab. Der Glaubiger hat mit seinem vertraglichen
Erfullungsanspruch einen Anspruch erworben, der sein Aquivalenzinteresse, also das Austauschinteresse, schiitzt. Bleibt die Leis-
tung des Schuldners in irgendeiner Disziplin hinter der Zusage zuriick, kommt ein auf das positive Interesse gerichteter Schadens-
ersatzanspruch in Betracht.?

9a

Danach wére Schadensersatz statt der Leistung dann zu gewéhren, wenn es um das Interesse des Kaufers geht, eine vollwertige,
zum vorausgesetzten Gebrauch taugliche Sache zu erhalten (,Aquivalenzinteresse“). Im Méngelrecht wiirde hierunter der sog.
,Mangelschaden® fallen, der in diesem Fall funktional an die Stelle der Leistung tritt.

Zum Schadensersatz neben der Leistung wiirden dann zum Beispiel beim Kaufvertrag all diejenigen Schaden gehdren, die der
Kaufer an anderen Rechtsgiitern (und Vermogen) als der Kaufsache dadurch erleidet, dass er diese im Vertrauen auf ihre Mangelf-
reiheit in Betrieb genommen hat (,Integritédtsinteresse” bzw. sog. ,Mangelfolgeschaden®). In dieser Konstellation trete der Schaden
funktional neben die Leistung.

b) Kritik
Dieser Ansatz ist abzulehnen, da er nicht zielfiihrend ist und zu widerspriichlichen Ergebnissen fiihrt.
9b

(1) Schon im alten Schuldrecht bis 31.12.2001 war die Unterscheidung zwischen Mangel- und Mangelfolgeschaden nicht immer
verlasslich. So bezog die h.M. auch Mangelfolgeschaden in den vertraglichen Aquivalenzbereich mit ein, wenn der Verkaufer eine

" Ausfiihrlich zu den einzelnen Ansichten Tyroller/FiirbaB, Schadensersatz ,statt der Leistung oder doch ,neben der Leistung“?, Life&Law 9/2014, 686 ff.
2 Schmidt-Kessel in Pritting/Wegen/Weinrich, 8. Auflage, § 280 BGB, Rn. 41; Erman, § 280 BGB, Rn. 15.
3 Bredemeyer, ,Der Regelungsbereich von § 280 BGB*, ZGS 2010, 10 ff.



Zusicherung ibernommen hatte.* Die Begriffe Aquivalenz- und Integritatsinteresse sind nahezu nicht objektivierbar, weshalb es sehr
schwierig ist, mit abschlieBender Sicherheit festzustellen, ob ein Schadensposten als Aquivalent der Leistung an deren Stelle tritt.
In der Literatur werden diese Begriffe daher sehr kritisch betrachtet, da diese ,nicht zur Klarung, sondern zur Verwirrung* flihren.®

Auch das Gesetz spricht seit dem Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes am 01.01.2002 gegen eine derartige
Abgrenzungsmethode. Die §§ 280, 281 BGB stellen gerade nicht darauf ab, ob ein Schaden am Vertragsgegenstand selbst oder an
anderen Rechtsgitern des Geschadigten aufgetreten ist. Das Gesetz teilt die Schadensgruppen vielmehr unter dem Gesichtspunkt
ein, ob eine Fristsetzung sinnvoll ist (dann § 281 BGB) oder eben nicht (dann § 280 BGB).¢

(2) Besonders deutlich wird die Schwache dieses Abgrenzungsansatzes beim Problem des sog. ,weiterfressenden Mangels*.

Ein Weiterfressermangel ist ein Mangel, der bei Gefahriibergang auf einen Teil des Kaufgegenstandes begrenzt ist und nach Gefah-
ribergang die weitere Beschadigung oder Zerstérung der Kaufsache selbst herbeifiihrt.” Da es sich beim Weiterfresserschaden
um einen Schaden an der Kaufsache selbst handelt, ist damit eigentlich das Aquivalenzinteresse betroffen. Hat sich ein Mangel seit
Gefahrliibergang vergrofiert oder sich auf andere Teile der Kaufsache ausgedehnt, so erstreckt sich die Nacherflllung namlich auch
auf die hieraus resultierenden Schaden.t Der Nacherfillungsanspruch erfasst damit auch den Weiterfresserschaden (Motor), selbst
wenn zunachst nur die Zylinderkopfdichtung defekt war. Da es sich um einen Schaden an der Kaufsache selbst handelte und dieser
durch eine hypothetisch ordnungsgemafe Nacherfiillung hatte behoben werden kénnen, muss es sich um einen Schaden handeln,
der durch das endguiltige Ausbleiben der Leistung entstanden ist. Im Kaufrecht handelt es sich daher um einen Schaden statt der
Leistung.

Allerdings bejaht die Rechtsprechung in diesen Fallen i.R.d § 823 | BGB auch das Vorliegen einer Eigentumsverletzung, wenn der
urspriingliche Mangelunwert mit dem Weiterfresserschaden nicht stoffgleich war, es also noch verletzungsfahiges Resteigentum
gab.® Im Falle des § 823 | BGB ist jedoch stets das Integritatsinteresse betroffen. Der Weiterfresserschaden betrifft also zum einen
die Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung (also das positive Interesse) und stellt damit im Méngelrecht einen Schaden statt
der Leistung dar. Gleichzeitig soll bei verletzungsfahigem Resteigentum eine Eigentumsverletzung und damit eine Verletzung des
Integritatsinteresses vorliegen. Da im Deliktsrecht aber stets nur das negative Interesse ersetzt wird, kommt man mit den Begriffen
Aquivalenzinteresse/Integrititsinteresse bzw. positives Interesse/negatives Interesse bei der Frage der Abgrenzung von Schadens-
ersatz statt bzw. neben der Leistung nicht wirklich weiter.

(3) Unterstrichen wird diese Erkenntnis bei den Schaden, die infolge der Unmdglichkeit der Leistung eintreten. Unabhangig von der
Schadenskategorie ist es im Hinblick auf § 275 BGB denknotwendig, dass alle durch die Unmdglichkeit verursachten Schadenspo-
sitionen als Schaden statt der Leistung ersetzt werden miissen.

Nach zutreffender Ansicht stellt sich die Abgrenzungsfrage zwischen Schadensersatz statt und neben der Leistung nur in den Fallen
des § 281 BGB und des § 282 BGB. Bei Unmdoglichkeit sind hingegen alle Schaden unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes
statt der Leistung gem. § 275 IV BGB i.V.m. §§ 280 |, 1ll, 283 BGB (nachtragliche Unmdéglichkeit) bzw. i.V.m. § 311a |l BGB (anféng-
liche Unmdoglichkeit) zu ersetzen (str.).

2. Abgrenzung nach dem Wortlaut bzw. Sinn und Zweck der (Nach)-Fristsetzung bzw. sog. ,,dynamische Abgren-
zung“

Nach richtiger Ansicht ist daher die Abgrenzung nicht nach Schadenskategorien, sondern nach dem Wortlaut bzw. dem Sinn und
Zweck der (Nach)Fristsetzung bzw. ,dynamisch” vorzunehmen.
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a) Wortlaut: Schadensersatz ,,statt“ der Leistung
10a

Grenzt man nach dem Wortlaut ,statt der Leistung” ab und versteht dies i.S.v. ,statt der Primarleistung®, wirde nur der mangelbeding-
te Minderwert der Sache (ggf. der Reparaturaufwand) unter den Schadensersatz statt der Leistung fallen.

Fir die Zuordnung zu § 280 | BGB (Schadensersatz neben der Leistung) bzw. zu §§ 280 I, Ill, 281 BGB bzw. § 282 BGB (Schadens-
ersatz statt der Leistung) sei immer die Kontrollfrage zu stellen, ob beide Anspriiche (Schadensersatz und Erfiillung) nebeneinander
bestehen kdnnen (Schadensersatz neben der Leistung bzw. Begleitschaden), bzw. ob der geltend gemachte Schaden durch eine
ordnungsgemafe Nacherfiillung behoben werden kénnte (Schadensersatz statt der Leistung).™

b) Sinn und Zweck der (Nach)Fristsetzung

Die bereits weit verbreitete wohl herrschende Ansicht macht dies ahnlich, nahert sich dem P_roblem aber aus teleologischer Sicht."
Sie klammert sich also nicht an Begriffe wie ,Mangelschaden®, Mangelfolgeschaden®, oder ,Aquivalenzinteresse” und ,Integritatsin-
teresse”. Vielmehr sei entscheidend, ob das Erfordernis der Nachfristsetzung sinnvoll sei oder nicht.

4 Vgl. Lorenz, NJW 2002, 2497 ff. m.w.N.

5 Hirsch, JuS 2014, 97 (98); ebenso Lorenz in Festschrift fiir Leenen, 2012, S. 147 [150].

5 Hirsch, JuS 2014, 97 (98).

7 Masch/Herwig, ZGS 2005, 24, (25) m.w.N.

8 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 441; Brors, WM 2002, 1780 [1783 f.]; Bamberger/Roth/Faust, § 439 BGB, Rn. 15; Grigoleit, ZGS 2002, 78 ff.; so im Ergebnis auch Masch/Herwig, ZGS 2005, 24
[27 f]

9 Ausfiihlich Tyroller, ,Das Problem des ,weiterfressenden Mangels“ nach der Modernisierung des Schuldrechts®, Life&Law 10/2005, 710 ff.

"0 Dass zumindest diese Posten unter § 281 BGB fallen, ist unstrittig, vgl. Palandt, § 280 BGB, Rn. 18 m.w.N.

" Vgl. dazu Reischl, ,Grundfélle zum neuen Schuldrecht®, JuS 2003, 250 [25]; Bredemeyer, ,Zur Abgrenzung der Schadensarten bei § 280 BGB*, ZGS 2010, 71 ff.; Ostendorf, ,Die Abgrenzung zwi-
schen Schadensersatz statt und neben der Leistung®, NJW 2010, 2833 ff.

12 Haas/Medicus/Rolland/Schafer/Wendland, Das neue Schuldrecht, Kap. 5, Rn. 235 f.; Lorenz/Riehm, Rn. 185 f.; U. Huber, Festschrift fir Schlechtriem, S. 521 ff. (525 ff.).



10b

Die malRgebliche Frage misse also lauten: ,Hatte eine gedachte (Nach)Erfullung den (bereits eingetretenen) Schaden beseitigt?“*
Hieran anknupfend ist entscheidend, dass man sich die hypothetische Nacherflllung zu einem Zeitpunkt vorstellt, zu dem der kon-
krete Schaden bereits eingetreten war.™

Die Testfrage muss also wie folgt lauten: ,,Ist der geltend gemachte Schaden zu einem Zeitpunkt eingetreten, in welchem die
Leistung noch hatte erbracht werden kénnen und ware er entfallen, wenn die geschuldete Leistung noch erbracht worden
ware?"s

hemmer-Methode: Teilweise wird diese Abgrenzungsformel dahingehend erginzt, dass beziiglich der hypothetischen
(Nach)Erfillung auf den ,,letztméglichen Zeitpunkt“ abgestellt werden miisse."

Dies uiberzeugt jedoch nicht. Leistung oder Nacherfiillung kann man sich auch zu einem friiheren Zeitpunkt vorstellen, ohne
dass sich hierdurch das Ergebnis dndert."”” Dies wird umso deutlicher, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass es sich ohnehin
nur um eine hypothetische Nacherfiillung handelt, deren Durchfiihrbarkeit nicht entscheidend ist.

Lorenz schlief3t sich in seiner sog. ,Zauberformel“¢ dieser Abgrenzungsformel wie folgt an: Schadensersatz statt der Leistung ist
der Schaden, der auf das endgultige Ausbleiben der Leistung zuriickgeht (Untergang des Erflllungsanspruchs).’® Jeder vor dem
endgiltigen Ausbleiben der Leistung eingetretene Schaden ist Gegenstand des Schadensersatzes neben der Leistung (ggf. in Form
des Verzdgerungsschadens).

Das Ausbleiben der Leistung kann z.B. beruhen auf einem wirksamen Rucktritt (§§ 346, 349 BGB) oder der Unmdglichkeit der
Leistung, § 275 | - Il BGB. Grundlage dieser Formel ist das (zeitliche) Nacheinander von Schadensersatz neben der Leistung und
Schadensersatz statt der Leistung.?

MaRgebliche ,Zasur” ist allein der Untergang des Erflillungsanspruchs (= endgultiges Ausbleiben der Leistung). Alle Schaden, welche
nach diesem Zeitpunkt eintreten, seien dem Schadensersatz statt der Leistung zuzuordnen, alle vorherigen Schaden dem Schadens-
ersatz neben der Leistung.

Dies bedeutet, dass ein und derselbe Schaden, je nachdem wann er eintritt, dem Schadensersatz neben der Leistung und dem
Schadensersatz statt der Leistung zugeordnet werden kann: Wird eine Leistung verspatet erbracht, so ist der durch die Verzégerung
entstandene Nutzungsausfallschaden endgiiltig eingetreten und wird durch die spatere Leistungserbringung nicht behoben, wahrend
der nach Rucktritt entstandene weitere Nutzungsausfallschaden auf das endgultige Ausbleiben der Leistung zurtickzufiihren und
damit Bestandteil des Schadensersatzes statt der Leistung ist.*"

3. Ansicht des BGH zum mangelbedingten Betriebsausfallschaden

Der BGH hat sich zur generellen Frage, wie Schadensersatz neben und statt der Leistung abzugrenzen sind, noch nicht abschlie-
Rend gedulert.
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Als geklart gilt zumindest die Frage, nach welchen Grundsatzen der mangelbedingte Betriebsausfallschaden zu ersetzen ist. Zu
unterscheiden sind dabei drei Falle.

1. Fall: Der Kaufer erleidet infolge der mangelhaften Lieferung einen Nutzungsausfall

Nach der Rechtsprechung liegt ein Schadensposten neben der Leistung vor. Selbst wenn der Verkaufer nacherfillt, bleibt der Nut-
zungsausfallschaden bestehen; der bereits endgliltig entgangene Gewinn lasst sich nicht riickwirkend erzielen, er ist unwiederbring-
lich verloren.

Anspruchsgrundlage fiir den Ersatz des Schadens sind nach Ansicht des BGH die §§ 437 Nr. 3, 280 | BGB und nicht §§ 437 Nr. 3,
280 1, Il, 286 BGB, da kein Verzugsschaden, sondern ein mangelbedingter Folgeschaden vorliegt.

Der Verkaufer wird vor einer verspateten Mangelanzeige des Kaufers ausreichend Uber § 254 11 S. 1 BGB geschitzt.

2. Fall: Der Kaufer erleidet infolge der Verzogerung der Nacherfiillung einen Nutzungsausfall

Auch hier stellt der Nutzungsausfallschaden einen Schadensposten neben der Leistung dar.

Kausal hierfiir war die Verzégerung der Nacherflllung, sodass als Anspruchsgrundlage die §§ 280 I, 1l, 286 BGB i.V.m. §§ 437 Nr. 1,
439 | BGB heranzuziehen sind.

3. Fall: Der Kaufer erleidet nach erklartem Riicktritt bis zur Ersatzbeschaffung einen Nutzungsausfall

Nach Ansicht des BGH liegt ab jetzt ein Schadensposten statt der Leistung vor. Mit Erklarung des Rucktritts erlischt der Leistungs-
anspruch des Kéaufers; daher sind alle Schaden fiir die Zeit nach Erklarung des Rucktritts schon sprachlich zwingend Schéden statt

'3 Staudinger, § 280 BGB, Rn. E 24.

4 Hirsch in JuS 2014, 97 (99).

5 Medicus/Lorenz, SchuldR AT, Rn. 352.

'8 Lorenz, in: Egon Lorenz, Karlsruher Forum 2005 (2006), S. 5 ff. (42); Faust, in: Bamberger/Roth, 3. Aufl. (2012), § 437 BGB, Rn. 56.
7 Hirsch in JuS 2014, 97 (99).

18 Lorenz in Festschrift fiir Leenen, 2012, S. 147 [151 ..

19 | assen Sie sich nicht verwirren. Dem Grunde nach geht es hier um das Gleiche: Bleibt die Leistung endgiiltig aus, so ergibt eine (Nach-)Fristsetzung freilich keinen Sinn mehr. Lediglich die ,Test-
frage" lautet anders.

So auch Bach in ZGS 2013, 1 (2).

21| orenz in Festschrift fiir Leenen, 2012, S. 147 [149].

2 Vgl. dazu BGH, Life&Law 10/2009, 649 ff. = NJW 2009, 2674 ff. = jurisbyhemmer.



der Leistung.

Nach wirksam erklartem Rucktritt gibt es keine Leistungspflicht mehr; fir Schaden danach kann es daher auch keinen Anspruch auf
Schadensersatz neben der Leistung geben.

Anspruchsgrundlage sind daher die §§ 437 Nr. 3, 280 I, lll, 281 | BGB.*

4. Abgrenzung beim Deckungskauf

Umstritten ist die Abgrenzung insbesondere bei Schaden, die dem Glaubiger durch einen Deckungskauf entstehen.
12

a) Ansicht des BGH

Mit Urteil vom 03.07.2013 hat sich der BGH im sog. ,Biodieselfall“ zum ersten Mal seit der Schuldrechtsmodernisierung mit der Frage
befasst, unter welchen Voraussetzungen die Mehrkosten aus einem Deckungsgeschaft zu ersetzen sind.»

Mehrkosten eines Deckungsgeschéfts kdnnen grundsatzlich nur einen Schaden statt der Leistung darstellen und daher nur unter den
Voraussetzungen von §§ 280 |, 11, 281 BGB geltend gemacht werden.

Verlangt der Kaufer die Erstattung der Kosten eines Deckungskaufs, macht er keinen Begleitschaden wegen Verzdgerung der Leis-
tung geltend, sondern einen Schaden wegen Ausbleibens der geschuldeten Leistung.

Ein Deckungskauf ist daher eine endgliltige Ersetzung der urspriinglich erwarteten Leistung durch eine gleichwertige andere; der
Schaden ersetzt funktional die Leistung, so dass ein Schaden statt der Leistung vorliegt. Beschafft sich der Glaubiger die geschul-
dete Leistung am Markt, stellt er genau den Zustand her (und zwar in Natur), der bei einer Naturalleistung des Schuldners bestiinde.

Der BGH stellt daher auf die Frage ab, ob eine Nacherfiillung den eingetretenen Schaden beseitigt hatte. Der wesentliche Unter-
schied zwischen dem einfachen Schadensersatz und dem Schadensersatz statt der Leistung liegt demnach darin, dass letzterer
grundsatzlich erst nach erfolglosem Ablauf einer Frist zur Nacherfiillung verlangt werden kann.

Fir die Abgrenzung zwischen beiden Schadensarten ist daher mafRgeblich, ob der betreffende Schaden durch die Nacherfillung
beseitigt wird. Ist dies der Fall, liege ein Schadensersatz statt der Leistung vor, da dem Verkaufer die Gelegenheit gegeben werden
musse, den Vertrag doch noch zu erfillen.

Ware der Glaubiger neben der erfolgreich geltend gemachten Vertragserfiillung berechtigt, zusatzlich die Erstattung der Mehrkosten
des eigenen Deckungskaufs unter dem Gesichtspunkt des Verzugsschadens zu verlangen (§§ 280 |, Il, 286 BGB), so wiirde er zum
Nachteil des Schuldners so gestellt werden, als kdnnte er die Leistung zu dem vertraglich vereinbarten Preis doppelt verlangen. Die-
ses ,Spiel“* lieRe sich beliebig oft fortsetzen, sodass V auch die Kosten eines dritten, vierten etc. Deckungskaufs bezahlen misste.

Dadurch wird deutlich, dass Kosten eines Deckungskaufs des Glaubigers, der an die Stelle der geschuldeten Leistung tritt, nicht
neben dieser Leistung als Verzégerungsschaden geltend gemacht werden kénnen.

hemmer-Methode: Wie der Wortlaut von § 281 | BGB schon sagt, kann der Glaubiger nur alternativ Schadensersatz statt
der Leistung verlangen. Der Glaubiger kann daher nicht beides verlangen. Deshalb erlischt der Anspruch des Glaubigers
auf die Leistung ja auch, wenn er statt der Leistung Schadensersatz verlangt (§ 281 IV BGB). Umgekehrt schlieRBt auch die
Erfiillung, auf die K den V erfolgreich in Anspruch genommen hat, einen Anspruch auf Erstattung von (Mehr-)Kosten eines
zuvor getéatigten eigenen Deckungsgeschifts aus.

b) Neuer Ansatz: Vorverlagerung des Schadenseintritts
Um im Fall des Deckungskaufs zu einem Schadensersatz statt der Leistung zu gelangen, wird in der Literatur ein neuer Ansatz ver-
treten. Es wird versucht, den Zeitpunkt der Schadensentstehung nach vorne zu verlagern.#
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Grundséatzlich entsteht ein Schaden dann, ,wenn sich die Vermogenslage des Betroffenen im Vergleich zu seinem friheren Vermo-
gensstand objektiv verschlechtert® hat.?

In Bezug auf den Deckungskauf bedeutet dies, dass der Schaden nicht erst in dem Zeitpunkt entsteht, in welchem der Kaufer das De-
ckungsgeschaft tatigt. Der Schaden ist vielmehr bereits in der Nichterbringung der falligen Leistung zu sehen, vgl. § 281 1S. 1 BGB.»

Hierbei handelt es sich jedoch um einen noch nicht endgliltig eingetretenen Schaden. Es ist also auf den unmittelbar aus der Pflicht-
verletzung resultierenden Schaden abzustellen. Das Verhalten des Geschadigten (= Durchfihrung des Deckungsgeschéafts) muss
in diesem Zusammenhang aufer Acht gelassen werden. Hieraus folgt, dass das Deckungsgeschaft nicht der Schaden ist, sondern

2 Vgl. dazu BGH, Life&Law 10/2010, 503 ff. = jurisbyhemmer.

24 BGH, Life&Law 2013, 723 ff. (Heft 10) = NJW 2009, 2674 ff. = jurisbyhemmer.

25 palandt, § 286 BGB, Rn. 41; Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727, 737; Ady, ZGS 2003, 13, 15; Tiedtke/Schmitt, BB 2005, 615, 617; Haberzettl, NJW 2007, 1328, 1329; Ostendorf, NJW 2010,
2833, 2838.

% 50 Geisler, jurisPR-BGHZivilR 16/2013, Anm. 1 = jurisbyhemmer.

27 Hirsch, JuS 2014, 97 ff.

28 BGH, NJW 2009, 685.

29 Hirsch, JuS 2014, 97 (101).



vielmehr den ersten Schritt zum Schadensersatz statt der Leistung darstellt.

Fir die Frage der Abgrenzung ist daher auf das letzte Stadium des Schadens abzustellen, bevor sich der Schaden durch ein aktives
Verhalten des Geschadigten ,verfestigt®. Im Fall des Deckungskaufs liegt der eigentliche Schaden darin, dass der Kaufgegenstand
nicht geliefert wurde, also in der Nichtleistung.

Stellt man die klassische Kontrollfrage (vgl. Rn. 10b), ob dieser Schaden (= Kaufgegenstand befindet sich noch nicht im Vermégen
des Glaubigers) durch eine (vor dem Deckungskauf durchgefiihrte) Nacherfiillung beseitigt worden ware, so wiirde die Antwort lau-
ten: ,Ja!” Liefert der Schuldner die geschuldete Leistung noch vor dem Erléschen des Erflillungsanspruchs, so entfallt der Schaden
(Mehraufwand durch Deckungskauf) sehr wohl. Der Kaufgegenstand befindet sich dann im Vermdgen des Glaubigers, weshalb
dieser keinen Schaden erleidet.

Auch die klassische Abgrenzungsformel kommt somit zum (gewilinschten) Resultat (Schadensersatz statt der Leistung), wenn man
den Eintritt des Schadens zeitlich vorverlagert.

C. Verhaltnis des allg. Schuldrechts zum Mangelrecht

Besondere Probleme bereitet die Anwendbarkeit des allgemeinen Schuldrechts (§§ 280 ff., 311a Il S.1 BGB) neben dem Mangel-
recht. Die Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts sind gegeniber den spezielleren Regelungen des Mangelrechts subsidiar.
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I. Fehlende Konkurrenz zu Gewahrleistungsregelungen

Unzweifelhaft anwendbar ist das allgemeine Schuldrecht, soweit keine spezielleren Vorschriften des besonderen Schuldrechts be-
stehen. Gemeint sind hierbei Pflichtverletzungen, die als zu vertretende, mangelhafte Leistungen unter das Gewahrleistungsrecht
fallen wirden, fir die aber keine gesetzlichen Gewahrleistungsvorschriften bestehen.

15

Bsp.: Arbeits- bzw. Dienstvertrag, Maklervertrag, Auftrag, Geschéftsbesorgungsvertrag, Verwahrungsvertrag, Gefélligkeitsver-
trag und Gesellschaftsvertrag. Aufgrund der Ndhe zum Auftragsrecht wére aber auch z.B. Geschéftsfiihrung ohne Auftrag davon
umfasst.

Fir diese Schuldverhaltnisse kommt bei einer Schlechtleistung allein die Haftung aus § 280 | BGB in Betracht.

Il. Abgrenzung zum kaufrechtlichen Mangelrecht

In den §§ 434 ff. BGB sind die Rechtsfolgen eines Mangels eingehend geregelt. Das allgemeine Schuldrecht ist durch diese Rege-
lungen verdrangt.
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Zwar verweisen die §§ 437 Nr.2, 3 BGB auf das allgemeine Schuldrecht. Es ist aber dennoch zwischen einer direkten und einer
Anwendung Uber die Verweisung des § 437 Nr.2, 3 BGB zu unterscheiden. Beispielsweise ist die Verjahrung unterschiedlich: Fiir die
Mangelanspriche gilt § 438 BGB, fiir das allgemeine Schuldrecht die regelmaRige Verjahrung des § 195 BGB.

Das kaufrechtliche Mangelrecht findet aber nach dem klaren Wortlaut des § 434 BGB erst ab dem Gefahriibergang Anwendung.
Gemal § 446 S.1 BGB geht die Gefahr grundsatzlich mit der Ubergabe der Sache auf den Kaufer iiber.

Der Ubergabe steht es nach § 446 S.3 BGB gleich, wenn der Kaufer in Annahmeverzug gerat. Ein weiterer Tatbestand des Gefahrii-
bergangs findet sich in § 447 BGB: Beim Versendungskauf geht die Gefahr bereits mit der Absendung der Ware uber.

hemmer-Methode: Beachten Sie aber auch § 474 11 S.2 BGB, wonach beim Verbrauchsgiiterkauf die ,,kduferfeindliche* Vor-
schrift des § 447 BGB gerade nicht gilt.

Vor dem Gefahriibergang ist das kaufrechtliche Gewahrleistungsrecht nicht anwendbar. Die Folgen einer Schlechtleistung bestim-
men sich nach dem allgemeinen Schuldrecht.®

lll. Verhéltnis zum werkvertraglichen Méangelrecht

Fir das Werkvertragsrecht gelten die Ausfiihrungen zum Kaufvertrag entsprechend: Die Anwendung des allgemeinen Schuldrechts
Uber die Verweisungsnorm des § 634 BGB ist von der unmittelbaren Anwendung zu unterscheiden.
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Die Vorschriften des Gewahrleistungsrechts gelten erst ab der Abnahme des Werkes nach § 640 BGB. Vor der Abnahme findet das
allgemeine Schuldrecht uneingeschrankt Anwendung.

30 Zum Konkurrenzverhaltnis von Mangelrecht und allgemeinem Schuldrecht nach Gefahriibergang vgl. Tyroller, ,Die Konkurrenzen im Zivilrecht Teil Il, Life&LAW 2010, Heft 6, 413, 417 ff.



IV. Verhéltnis zum mietvertraglichen Gewahrleistungsrecht

Die Folgen eines Mangel sind beim Mietvertrag in den §§ 536 ff. BGB geregelt. Diese Vorschriften sind abschlieBend und verdrangen
eine Anwendung der allgemeinen Vorschriften der §§ 280 ff. BGB. Die § 536 ff. BGB finden aber erst ab Uberlassung der Mietsache
an den Mieter Anwendung. Vor der Uberlassung der Mietsache gilt das allgemeine Schuldrecht.
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Bsp.:*' K hatte von V Rdume zum Betrieb eines Restaurants gepachtet. Bei den Vertragsverhandlungen hatte V bewusst wahr-
heitswidrig erklért, es seien ausreichend Stellpldtze vorhanden. Daraufhin hatte K den Mietvertrag mit V abgeschlossen. Zu einer
Uberlassung der gemieteten Rdume an K kam es nicht. Die zusténdige Behérde verweigerte gegeniiber K die Erteilung der
Gaststéttenerlaubnis, weil entgegen der Erkldrung des V nicht geniligend Stellplétze vorhanden seien.
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K verlangt von V Schadensersatz statt der Leistung wegen entgangenen Gewinns.

1. Ein Anspruch des K gegen V auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung kdnnte sich aus den §§ 581 II, 536a | 1.Alt. BGB
ergeben. Ein Pachtvertrag wurde zwischen V und K abgeschlossen. Mangels ausreichender Stellplatze wurde jedoch keine
Konzession erteilt. Es lag daher ein anfanglicher Mangel der Mietsache vor. Nach h.M. sind aber die mietvertraglichen Gewahr-
leistungsvorschriften grundsatzlich erst dann anwendbar, wenn die Mietsache dem Mieter (ibergeben worden ist.

Dafiir spricht bereits der eindeutige Wortlaut des § 536 | BGB, auf den § 536a BGB verweist. Vor Uberlassung kommt nur der
Schadensersatzanspruch aus § 311a 1l S.1 BGB in Betracht.

2. Moglicherweise besteht aber ein Schadensersatzanspruch aus § 311a 1l S.1 BGB.

§ 311a 1l S. 1 BGB musste aber vorliegend anwendbar sein. Neben § 536a BGB kommt nach allgemeiner Meinung eine Haftung
aus § 311a 1l S. 1 BGB nicht in Betracht, wenn sich der Anspruch auf die anfangliche Unméglichkeit der Uberlassung der Miet-
sache stutzt.

Allerdings finden hier die mietvertraglichen Gewahrleistungsvorschriften keine Anwendung, da die Mietsache noch nicht tiberge-
ben wurde. § 311a Il S.1 BGB ist somit nicht durch vorrangige Sonderregungen ausgeschlossen.

Es liegt eine anfangliche Unmdglichkeit der Leistung vor, da die Mietsache nicht in mangelfreiem Zustand Uberlassen werden
kann. V ist von seiner Leistungspflicht, dem K die Sache in mangelfreiem Zustand zu Uberlassen, nach § 275 | BGB frei gewor-
den.

Dem V misste dies gemaR § 311a Il S.2 BGB bekannt gewesen sein. § 311a 1l S.1 BGB ist folglich grundsatzlich verschuldens-
abhangig. Denkbar ware aber die Annahme einer unselbstéandigen Garantie fir die Beschaffenheit der Mietsache. Dann wirde
V verschuldensunabhéngig haften. Fir die Annahme einer Garantie bedarf es aber gewichtiger Anhaltspunkte. Diese konnten
sich daraus ergeben, dass nach Uberlassung der Mietsache eine verschuldensunabhiéngige Garantiehaftung eingreift. Jedoch
ist den meisten Vermietern diese Garantiehaftung nicht bekannt.

Die Annahme einer Garantie wiirde deshalb auf eine Fiktion hinauslaufen. Eine Garantiehaftung ist somit abzulehnen. Da V das
Vorhandensein der notwendigen Stellplatze arglistig vorgetauscht hat, ist das Vertretenmissen gegeben.®

Der Schadensersatzanspruch aus § 311a 1l S.1 BGB ist grundsatzlich auf Schadensersatz statt der Leistung, also das positive
Interesse, gerichtet. Es werden alle kausal auf der Pflichtverletzung beruhenden Schaden ersetzt. Alternativ kann der Mieter aber
Ersatz vergeblicher Aufwendungen nach § 284 BGB verlangen.

3. Denkbar ware auch ein Anspruch aus den §§ 311 I, 241 II, 280 | BGB:

Problematisch ist aber die Anwendbarkeit der §§ 311 I, 241 1I, 280 | BGB. Sofern die Pflichtverletzung darin liegt, dass sich der
Vermieter Uber seine Leistungsfahigkeit hatte unterrichten missen, ist § 311a 1l S.1 BGB abschlieRend. Hier hat der Vermieter
aber dariiber hinaus arglistig vorgetéuscht, dass geniigend Stellplatze zur Verfigung stehen. Fir diese Pflichtverletzung ist
§ 311a 1l S.1 BGB nicht abschlieRend. Gegeniiber dem arglistig Handelnden besteht kein Bedurfnis fir einen Ausschluss der
Haftung nach den §§ 311 11, 241 11, 280 | BGB. Die Voraussetzungen sind unproblematisch gegeben.

V. Verhiltnis zum Reisevertragsrecht

Die Vorschriften des Reisevertragsrechts sind abschlieBend. Die Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts sind daneben nicht an-
wendbar. Die Folgen einer mangelhaften Leistung des Reiseveranstalters bestimmen sich nach den §§ 651c ff. BGB. Dies gilt auch
dann, wenn bereits die erste Reiseleistung ausfallt. Fur eine Anwendung des allgemeinen Schuldrechts ist beim Reisevertrag kein
Raum.
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31 Nach BGH, NJW 1997, 2813 = Life&Law 1998, 66 ff. = jurisbyhemmer.
32 Vgl. dazu Hemmer/Wist Schuldrecht I, Rn. 21; Reese in JA 2003, 162 ff.; a.A. Ahrens in ZGS 2003, 134 [136 f.], der fir eine Haftung aus Garantie pladiert.



§ 7 SCHADENSERSATZ STATT DER LEISTUNG

A. Uberblick iiber die Anspruchsgrundlagen

Schadensersatz statt der Leistung bedeutet, dass der Schadensersatz an die Stelle der gestorten Leistungspflicht tritt. Der Glaubiger
soll dafiir entschadigt werden, dass er die geschuldete Leistung in natura endgiiltig nicht mehr erhalt.*

21
Grundséatzlich hat der vertragliche Primaranspruch Vorrang vor dem Schadensersatzanspruch. D.h. der Glaubiger kann nicht allein
deshalb Schadensersatz verlangen, weil die geschuldete Leistung nicht erbracht wurde. Damit der Glaubiger vom Anspruch auf die

Leistung (= Primaranspruch) auf den Schadensersatz statt der Leistung (= Sekundaranspruch) tibergehen kann, miissen besondere
Voraussetzungen erfiillt sein. Diese besonderen Voraussetzungen regeln die §§ 281-283 BGB und § 311a Il S.1 BGB.

Grundtatbestand fiir den Schadensersatz statt der Leistung ist § 281 BGB. Der Glaubiger muss dem Schuldner eine Frist zur Leis-
tung setzen, wenn er Schadensersatz statt der Leistung verlangen will. Dem Schuldner soll noch eine letzte Chance zur Leistung
gewahrt werden.
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Wenn feststeht, dass die Leistung endgultig nicht mehr erbringbar ist, ist eine Fristsetzung sinnlos. Bei Unmdglichkeit der Leistung
kann deshalb ohne Fristsetzung Schadensersatz statt der Leistung verlangt werden, vgl. § 283 BGB und § 311a Il S.1 BGB.

23

§ 311all S.1 BGB regelt den Schadensersatz statt der Leistung bei anfanglicher Unmdglichkeit. Anfangliche Unmaoglichkeit liegt vor,
wenn die Leistung bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses unerbringbar war.

Nachtragliche Unmdglichkeit bedeutet, dass die Unmdglichkeit nach Entstehung des Schuldverhaltnisses eingetreten ist. In diesem
Fall bestimmt sich der Schadensersatz statt der Leistung nach § 283 BGB.

SchlieRlich sind Falle denkbar, in denen der Schuldner zwar leistungswillig und leistungsfahig ist. Dem Glaubiger ist aber die Erbrin-
gung der Leistung durch diesen Schuldner unzumutbar, weil der Schuldner nicht leistungsbezogene Nebenpflichten nach § 241 I
BGB verletzt hat. Hierfiir muss das Vertrauen des Glaubigers in eine ordnungsgemafe Erbringung der Leistung durch den Schuldner
grundlegend gestort sein. In diesem Fall kommt ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung aus § 282 in Betracht.
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Upersicht zum Schadensersats statt der Leistung:

ESchadenserzatz giait der Laistung

e

Bei Michterflllung einer Leistungspilicht Hichtleistungs
bezogena
/ \ Webanpflichten
Laistung Leistung ist unmaglich
It meglich
anfanglich nachtraglich
L l l L
G 2801, NI, E31an G5 Z80 1, NI, 5 280 1, M,
281 283 2Bm2

33 Miinchener Kommentar § 281 Rn. 1.





