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Grundtatbestand: Pflichtverletzung

Arten von Pflichten

Rechtsfolge der Leistungsstérungen:

Sekundéranspruch auf Schadenser-
satz

Schadensersatzarten:

§ 6 ALLGEMEINES ZUM SCHADENSERSATZ

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

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

Die Gemeinsamkeit der verschiedenen Arten der Leistungsstorun-
gen liegt darin, dass neben oder anstelle des auf Erflillung gerichte-
ten Anspruchs ein Anspruch auf Schadensersatz tritt.

Neben dem Schadensersatzanspruch kommt oft auch ein Rucktritt
als Sanktion fur die Pflichtverletzung in Betracht. Gemaf § 325 BGB
schlief3en sich der Rucktritt und der Schadensersatz nicht aus.

I. Schadensersatz statt und Schadensersatz neben der Leistung

In § 280 | - [ll BGB werden drei verschiedene Schadensersatzarten
unterschieden: Schadensersatz statt der Leistung (§ 280 Il BGB),
Verzdgerungsschaden (§ 280 Il BGB) und Ersatz sonstiger Scha-
den.

Ubersicht zu den Schadensersatzarten:

Schadensersatz-
arten
v
Schadensersatz Schadensersatz
statt Verzdgerungs- neben

der Leistung schaden, der Leistung,

§§ 280 I, Il §§2801, II, 286 §280 I
281-283; 311a ll (Unterfall

des SE neben
der Leistung)
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Diese drei Schadensersatzarten sind strikt zu trennen, da die jewei-
ligen Schadensarten nur unter unterschiedlichen Voraussetzungen
ersetzt werden.

Beim Schadensersatz statt der Leistung muss regelmaRig eine
Nachfrist fur die Leistung gesetzt worden sein, vgl. § 2811 S. 1 BGB.
Ersatz des Verzégerungsschadens kann gemaly § 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.

Vorgehen in der Klausur Die Aufgabe in der Klausur besteht darin, die begehrten Schadens-
posten in diese drei Schadensarten einzuordnen. Erst wenn fest-
steht, was flir ein Schadensersatz begehrt wird, kdnnen die Voraus-
setzungen flr seinen Ersatz festgelegt und geprift werden.

hemmer-Methode: Hier ist ein rechtsfolgenorientiertes Arbeiten ange-
bracht: Zunachst ist das Begehren des Anspruchsstellers in die oben
genannten Kategorien einzuteilen. Dann kénnen die fiir das Begehren
in Betracht kommende(n) Anspruchsgrundlage(n) bestimmt werden.
SchlieBlich muss gepriift werden, ob die Voraussetzungen der An-
spruchsgrundlage(n) tatsédchlich 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 Voraussetzungen welcher An-
spruchsgrundlage zu ersetzen.

Schadensersatz statt der Leistung Beim Schadensersatz statt der Leistung tritt der Schadensersatzan-
spruch an die Stelle der urspringlich geschuldeten Leistung. Die
Primarleistung wird nicht mehr erbracht, stattdessen hat der Schuld-
ner Schadensersatz zu leisten. Anspruchsgrundlagen auf Scha-
densersatz statt der Leistung sind die §§ 280 I, Ill, 281-283; § 311a
II'S. 1BGB.

Verzégerungsschaden Verzogerungsschaden sind solche Schaden, die durch eine verspa-
tete Leistung entstehen, d.h. sie kdnnen durch eine nachtragliche
Leistung nicht mehr beseitigt werden. Der Ersatz richtet sich nach
den §§ 280 |, II, 286 BGB.

hemmer-Methode: Der Ersatz der Verzégerungsschaden ist eigentlich
keine eigene Schadensersatzart, sondern ein Unterfall des Schadens-
ersatzes neben der Leistung. § 280 Il BGB mochte nur klarstellen, dass
(zusatzlich) die Voraussetzungen des Verzuges vorliegen miissen.

Sonstiger Schaden § 2801 BGB erfasst schliellich 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 her-
ausgebildet.

1 Ausfihrlich zu den einzelnen Ansichten Tyroller/FiirbaB, Schadensersatz ,statt der Leistung oder doch ,neben der Leistung*?, Life&LAW 09/2014,
686 ff.
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1. Schadenstypologische Abgrenzung nach Aquivalenz- und
Integritatsinteresse

Nach der amtlichen Begriindung des Gesetzes soll der Begriff
Schadensersatz statt der Leistung an die Stelle des bisherigen Be-
griffs des ,Schadensersatzes wegen Nichterflllung“, also des positi-
ven 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. In-
tegritatsinteresse)

Eine stark an das alte Recht angelehnte Auffassung grenzt nach
Schadenskategorien ab. Der Glaubiger hat mit seinem vertraglichen
Erflllungsanspruch einen Anspruch erworben, der sein Aquiva-
lenzinteresse, also das Austauschinteresse, schutzt. Bleibt die Leis-
tung des Schuldners in irgendeiner Disziplin hinter der Zusage zu-
rick, kommt ein auf das épositive Interesse gerichteter Schadenser-
satzanspruch in Betracht.

Danach ware Schadensersatz statt der Leistung dann zu gewahren,
wenn es um das Interesse des Kaufers geht, eine vollwertige, zum
vorausgesetzten Gebrauch taugliche Sache zu erhalten (,,Aquiva-
lenzinteresse*). Im Mangelrecht wirde hierunter der sog. ,Mangel-
schaden® fallen, der in diesem Fall funktional an die Stelle der Leis-
tung tritt.

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

b) Kritik

Dieser Ansatz ist abzulehnen, da er nicht zielfihrend ist und zu wi-
derspruchlichen Ergebnissen flihrt.

(1) Diese Unterscheidung ist zum einen nicht immer verlasslich. Die
Begriffe Aquivalenz- und Integritatsinteresse sind nahezu nicht ob-
jektivierbar, weshalb es sehr schwierig ist, mit abschlieRender Si-
cherheit 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*“ fiihren.*

Auch das Gesetz spricht gegen eine derartige Abgrenzungsmetho-
de. Die §§ 280, 281 BGB stellen gerade nicht darauf ab, ob ein
Schaden am Vertragsgegenstand selbst oder an anderen Rechtsgu-
tern des Geschadigten aufgetreten ist. Das Gesetz teilt die Scha-
densgruppen vielmehr unter dem Gesichtspunkt ein, ob eine Frist-
setzunsg sinnvoll ist (dann § 281 BGB) oder eben nicht (dann § 280
BGB).

Schmidt-Kessel in Pritting/Wegen/Weinrich, 8. Auflage, § 280 BGB, Rn. 41; Erman, § 280 BGB, Rn. 15.
Bredemeyer, ,Der Regelungsbereich von § 280 BGB*, ZGS 2010, 10 ff.
Hirsch, JuS 2014, 97 (98); ebenso Lorenz in Festschrift fiir Leenen, 2012, S. 147 [150].

Hirsch, JuS 2014, 97 (98).
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(2) Besonders deutlich wird die Schwache dieses Abgrenzungsan-
satzes beim Problem des sog. ,,weiterfressenden Mangels*.

Problem des Weiterfresserschadens Ein Weiterfressermangel ist ein Mangel, der bei Gefahriibergang auf

so nicht erklérbar einen Teil des Kaufgegenstandes begrenzt ist und nach Gefahr-
Ubergang die weltere Beschadigung oder Zerstérung der Kaufsache
selbst herbeifiihrt.’ Da es sich beim Weiterfresserschaden um ei-
nen Schaden an der Kaufsache selbst handelt, ist damit eigentlich
das Aquivalenzinteresse betroffen. Hat sich ein Mangel seit Ge-
fahribergang vergroRert oder sich auf andere Teile der Kaufsache
ausgedehnt, so erstreckt sich die Nacherfullung namlich auch auf
die hieraus resultierenden Schaden.” Der Nacherflllungsanspruch
erfasst damit auch den Weiterfresserschaden (Motor), selbst wenn
zunachst nur die Zylinderkopfdichtung defekt war. Da es sich um ei-
nen Schaden an der Kaufsache selbst handelte und dieser durch ei-
ne hypothetisch ordnungsgemafle Nacherfiillung hatte behoben
werden kdnnen, muss es sich um einen Schaden handeln, der durch
das endgultige 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 ur-
springliche Mangelunwert mit dem Weiterfresserschaden nlcht
stoffgleich war, es also noch verletzungsfahiges Resteigentum gab
Im Falle des § 823 | BGB ist jedoch stets das Integritatsinteresse be-
troffen. Der Weiterfresserschaden betrifft also zum einen die Aquiva-
lenz von Leistung und Gegenleistung (also das positive Interesse)
und stellt damit im Mangelrecht einen Schaden statt der Leistung
dar. Gleichzeitig soll bei verletzungsfahigem Resteigentum eine Ei-
gentumsverletzung und damit eine Verletzung des Integritatsinteres-
ses vorliegen. Da im Deliktsrecht aber stets nur das negative Inte-
resse ersetzt wird, kommt man mit den Begriffen Aquivalenzinteres-
se/Integritatsinteresse bzw. positives Interesse/negatives Interesse
bei der Frage der Abgrenzung von Schadensersatz statt bzw. neben
der Leistung nicht wirklich weiter.

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

Nach zutreffender Ansicht stellt sich die Abgrenzungsfrage zwi-
schen Schadensersatz statt und neben der Leistung nur in den Fal-
len des § 281 BGB und des § 282 BGB. Bei Unmdglichkeit sind
hingegen alle Schaden unter dem Gesichtspunkt des Schadenser-
satzes statt der Leistung gem. § 2751V BGB i.V.m. §§ 280 I, Ill, 283
BGB (nachtragliche Unmoglichkeit) bzw. i.V.m. § 311a Il BGB (an-
fangliche Unmoglichkeit) zu ersetzen (str.).

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

Nach richtiger Ansicht ist daher die Abgrenzung nicht nach Scha-
denskategorien, sondern nach dem Wortlaut bzw. dem Sinn und
Zweck der (Nach)Fristsetzung bzw. ,dynamisch” vorzunehmen.

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

7 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.].

8 Ausflhrlich Tyroller, ,Das Problem des ,weiterfressenden Mangels” nach der Modernisierung des Schuldrechts*, Life&LAW 10/2005, 710 ff.
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Wortlaut

Sinn und Zweck

Kontrollfrage

,Zauberformel“ von Lorenz

10

1"

12
13
14
15
16
17
18

a) Wortlaut: Schadensersatz ,,statt“ der Leistung

Grenzt man nach dem Wortlaut ,statt der Leistung® ab und versteht
dies i.S.v. ,statt der Primarleistung®, wirde nur der mangelbedingte
Minderwert der Sache (ggf. der Reparaturaufwand) unter den Scha-
densersatz statt der Leistung fallen.’

Fir die Zuordnung zu § 280 | BGB (Schadensersatz neben der Leis-
tung) bzw. zu §§ 280 I, Ill, 281 BGB bzw. § 282 BGB (Schadenser-
satz statt der Leistung) sei immer die Kontrollfrage zu stellen, ob
beide Anspriiche (Schadensersatz und Erfiillung) nebeneinander
bestehen kénnen (Schadensersatz neben der Leistung bzw. Begleit-
schaden), bzw. ob der geltend gemachte Schaden durch eine ord-
nungsgemale Nacherfillung behoben werden kénnte (Schadenser-
satz statt der Leistung)."

b) Sinn und Zweck der (Nach)Fristsetzung

Die bereits weit verbreitete wohl herrschende Ansicht macht dies
ahnlich, nahert sich dem Problem aber aus teleologischer Sicht."
Sie klammert sich also nicht an Begriffe wie ,Mangelschaden®, Man-
gelfolgeschaden®, oder ,Aquivalenzinteresse“ und ,Integritatsinte-
resse“. Vielmehr sei entscheidend, ob das Erfordernis der Nach-
fristsetzung sinnvoll sei oder nicht.

Die maligebliche Frage misse also lauten: ,Hatte eine gedachte
(Nach)Erfillung den (bereits eingetretenen) Schaden beseitigt?“12
Hieran anknipfend ist entscheidend, dass man sich die hypotheti-
sche Nacherflllung zu einem Zeitpunkt vorstellt, zu dem der konkre-
te Schaden bereits eingetreten war."

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

hemmer-Methode: Teilweise wird diese Abgrenzungsformel dahinge-
hend ergdnzt, dass beziiglich der hypothetischen (Nach)Erfiillung auf
den ,letztmoglichen Zeitpunkt“ abgestellt werden miisse.'

Dies liberzeugt jedoch nicht. Leistung oder Nacherfiillung kann man
sich auch zu einem friiheren Zeitpunkt vorstellen, ohne dass sich hier-
durch 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 schliefdt sich in seiner sog. ,,Zauberformel“17 dieser Abgren-
zungsformel wie folgt an: Schadensersatz statt der Leistung ist der
Schaden, der auf das endglltige Ausbleiben der Leistung zurtick-
geht (Untergang des Erfiillungsanspruchs).™

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

Vgl. dazu Reischl, ,Grundfalle zum neuen Schuldrecht®, JuS 2003, 250 [25]; Bredemeyer, ,Zur Abgrenzung der Schadensarten bei § 280 BGB*,
ZGS 2010, 71 ff.; Ostendorf, ,Die Abgrenzung zwischen Schadensersatz statt und neben der Leistung®, NJW 2010, 2833 ff.
Haas/Medicus/Rolland/Schafer/Wendland, Das neue Schuldrecht, Kap. 5, Rn. 235 f.; Lorenz/Riehm, Rn. 185 f.; U. Huber, Festschrift fir Schlech-

triem, S. 521 ff. (525 ff.).

Staudinger, § 280 BGB, Rn. E 24.
Hirsch in JuS 2014, 97 (99).
Medicus/Lorenz, SchuldR AT, Rn. 352.

Lorenz, in: Egon Lorenz, Karlsruher Forum 2005 (2006), S. 5 ff. (42); Faust, in: Bamberger/Roth, 3. Aufl. (2012), § 437 BGB, Rn. 56.

Hirsch in JuS 2014, 97 (99).

Lorenz in Festschrift fir Leenen, 2012, S. 147 [151 f.].

Lassen Sie sich nicht verwirren. Dem Grunde nach geht es hier um das Gleiche: Bleibt die Leistung endgiltig aus, so ergibt eine (Nach-

)Fristsetzung freilich keinen Sinn mehr. Lediglich die ,Testfrage” lautet anders.
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Jeder vor dem endgiiltigen Ausbleiben der Leistung eingetretene
Schaden ist Gegenstand des Schadensersatzes neben der Leistung
(ggf. in Form des Verzoégerungsschadens).

Das Ausbleiben der Leistung kann z.B. beruhen auf einem wirksa-
men Rucktritt (§§ 346, 349 BGB) oder der Unmdglichkeit der Leis-
tung, § 2751 - Ill BGB. Grundlage dieser Formel ist das (zeitliche)
Nacheinander von Schadensersatz neben der Leistung und Scha-
densersatz statt der Leistung.19

MaRgebliche ,Zasur” ist allein der Untergang des Erfiullungsan-
spruchs (= endgultiges Ausbleiben der Leistung). Alle Schaden, wel-
che nach diesem Zeitpunkt eintreten, seien dem Schadensersatz
statt der Leistung zuzuordnen, alle vorherigen Schaden dem Scha-
densersatz neben der Leistung.

Dies bedeutet, dass ein und derselbe Schaden, je nachdem wann er
eintritt, dem Schadensersatz neben der Leistung und dem Scha-
densersatz statt der Leistung zugeordnet werden kann: Wird eine
Leistung verspatet erbracht, so ist der durch die Verzdgerung ent-
standene Nutzungsausfallschaden endglltig eingetreten und wird
durch die spétere Leistungserbringung nicht behoben, wahrend der
nach Rucktritt entstandene weitere Nutzungsausfallschaden auf das
endgultige Ausbleiben der Leistung zuriickzufihren und damit Be-
standteil des Schadensersatzes statt der Leistung ist.2

Ansicht des BGH zum mangelbe- 3. Ansicht des BGH zum mangelbedingten Betriebsausfall-
dingten Betriebsausfallschaden schaden

Der BGH hat sich zur generellen Frage, wie Schadensersatz neben
und statt der Leistung abzugrenzen sind, noch nicht abschlielend
geaulert.

Als geklart gilt zumindest die Frage, nach welchen Grundsatzen der
mangelbedingte Betriebsausfallschaden zu ersetzen ist. Zu unter-
scheiden sind dabei drei Falle.

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

Nach der Rechtsprechung liegt ein Schadensposten neben der Leis-
tung vor. Selbst wenn der Verkaufer nacherfiillt, bleibt der Nut-
zungsausfallschaden bestehen; der bereits endgliltig entgangene
Gewinn lasst sich nicht rickwirkend erzielen, er ist unwiederbringlich
verloren.

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

Der Verkaufer wird vor einer verspateten Mangelanzeige des Kau-
fers ausreichend tiber § 254 11 S. 1 BGB geschiitzt.?'

19 So auch Bach in ZGS 2013, 1 (2).
20 Lorenz in Festschrift fir Leenen, 2012, S. 147 [149].
21 Vgl. dazu BGH, Life&LAW 10/2009, 649 ff. = NJW 2009, 2674 ff. = juris





