Die Abgrenzung der Schadensarten nach § 280 BGB

Von Prof. Dr. iur. Arnd Arnold, Diplom-Volksw., Kiel*

Die Frage, ob sich ein Schadensersatzanspruch des Gldubi-
gers bereits aus § 280 Abs. 1 BGB ergibt oder ob die zusditz-
lichen Voraussetzungen nach § 280 Abs. 2 und 3 BGB vorlie-
gen miissen, bereitet Studenten nicht selten Probleme. Der
folgende Beitrag, der sich sowohl an Studienanfinger als
auch fortgeschrittene Studenten richtet, stellt die verschiede-
nen Abgrenzungsformeln vor und zeigt, daf} tatsdchlich nur
wenige Fille problematisch sind.

I. Einleitung

Seit der Schuldrechtsreform sieht das BGB bei Storungen im
Schuldverhiltnis mit § 280 BGB einen einheitlichen Haf-
tungstatbestand vor. Die Vorschrift stellt grundsitzlich die
einzige Anspruchsgrundlage fiir Schadensersatzanspriiche
aus Schuldverhiltnissen dar; Ausnahmen bilden lediglich
einige Sonderregeln wie etwa § 536a BGB beim Mietvertrag
und § 311a Abs. 2 BGB, der nach Vorstellung des Gesetzge-
bers eine eigenstindige Anspruchsgrundlage fiir den Fall des
anfinglichen Ausschlusses der Leistungspflicht darstellen
soll.! Hinter diesem Konzept steht der Gedanke, dafl der
Schuldner bei jeder Leistungsstorung mit seinem Leistungs-
ergebnis hinter den Anforderungen zuriickbleibt, die das
Schuldverhiltnis stellt, und damit eine Pflichtverletzung
begeht.” Dies biete einen Ansatzpunkt fiir ein in sich ge-
schlossenes liickenloses Leistungsstorungsrecht, das auch
Vereinfachungspotentiale nutze.

Allerdings sollen die Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 280 Abs. 1 BGB nach dem Willen des Gesetzgebers nicht
in allen Fillen fiir einen Schadensersatzanspruch ausreichen.
So kann der Glaubiger gemif3 § 280 Abs. 2 BGB Schadens-
ersatz wegen Verzogerung der Leistung nur unter den zusétz-
lichen Voraussetzungen des Verzugs verlangen. Weiterhin
will das Gesetz den Vorrang der Erfiillung sichern® und er-
laubt es dem Gldubiger daher nicht, bereits unter den Voraus-
setzungen des § 280 Abs. 1 BGB vom Erfiillungsanspruch zu
einem Anspruch auf Schadensersatz zu wechseln. Einen
derartigen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung
kann der Gldubiger nach § 280 Abs. 3 BGB vielmehr nur
alternativ unter den Voraussetzungen der §§ 281, 282, 283
BGB verlangen. Fiir die Fallbearbeitung kommt damit der

* Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches
Recht, Handels- und Gesellschaftsrecht und Steuerrecht an
der Universitit zu Kiel.

! Begriindung zu § 311a, BT-Drs. 14/6040, S.165. Dem
folgend etwa Canaris, JZ 2001, 499 (507); Griineberg, in:
Palandt, Kommentar zum BGB, 68. Aufl. 2009, § 311a Rn. 6.
Mit beachtlichen Griinden kritisch dagegen etwa Maier-
Reimer, in: Dauner-Lieb/Konzen/K. Schmidt, Das neue
Schuldrecht in der Praxis, 2003, S.291 (302 f.); Schlech-
triem/Schmidt-Kessel, Schuldrecht AT, 5. Aufl. 2005,
Rn. 559, nach denen die Vorschrift nur den Bezugspunkt des
Vertretenmiissens modifiziert.

2 Begriindung zu § 280, BT-Drs. 14/6040, S. 134.

3 Vgl. dazu BT-Drs. 14/6040, S. 93.

Frage, ob der Gldubiger Schadensersatz wegen Verzogerung
bzw. statt der Leistung verlangt oder ob es sich um ,.einfa-
chen® Schadensersatz* nach § 280 Abs. 1 BGB handelt, er-
hebliche Bedeutung zu. Studierende werden hierzu in der
Literatur teilweise mit komplizierten, scheinbar widerspre-
chenden Abgrenzungsformeln sowie einer Vielzahl von
Streitfragen konfrontiert. Dies verstellt jedoch den Blick
darauf, da} die verschiedenen Ansitze in der Regel zu glei-
chen Ergebnissen kommen und nur wenige Fille tatsdchlich
problematisch sind. Der vorliegende Beitrag soll daher zei-
gen, wie sich die meisten Fille ohne iiberfliissigen Theorien-
streit bewdltigen lassen und wo die wirklichen Probleme
liegen. Zu diesem Zweck werden zunichst die verschiedenen
Schadensarten und die zu ihnen vertretenen Abgrenzungs-
formeln kurz vorgestellt (IL.-III.). Dabei miissen nur der Ver-
zogerungsschaden und der Schadensersatz statt der Leistung,
nicht aber der ,,einfache” Schadensersatz nach § 280 Abs. 1
BGB definiert werden, da letzterer nach der gesetzlichen
Systematik alle Positionen umfaft, die nicht den beiden ande-
ren Schadensarten zuzurechnen sind. Sodann wird gezeigt,
welche Schadensarten bei den verschiedenen Pflichtverlet-
zungen vorkommen konnen (IV.).

II. Der Verzogerungsschaden
1. Grundsatz

Der Gesetzgeber der Schuldrechtsreform hat an dem Grund-
satz festgehalten, dafl die bloBe Verzogerung der Leistung
iiber die Filligkeit hinaus fiir den Schuldner noch keine we-
sentlichen Rechtsnachteile erzeugen soll. Vielmehr entspre-
che es der beizubehaltenden Rechtstradition, dafl solche
Nachteile erst im Schuldnerverzug, also bei Vertretenmiissen
des Schuldners sowie einer Mahnung oder einem gleichge-
stellten Umstand, eintriiten.” Dementsprechend kommt es fiir
die Abgrenzung des Schadensersatzes nach § 280 Abs. 2
BGB nicht auf die geltend gemachte Schadensersatzposition,
sondern die Pflichtverletzung an®: Alle durch die Verzoge-
rung einer Leistungspflicht entstandenen Schéaden sind nach
§ 280 Abs. 2 BGB allein unter den zusitzlichen Vorausset-
zungen des Verzugs ersatzfihig.

Verzogerungsschiden konnen nicht mehr entstehen, wenn
der Leistungsanspruch nach §§ 275, 281 Abs. 4 BGB ausge-
schlossen ist. Es fehlt dann an einer Leistungspflicht, an die
angeknliipft werden konnte.

2. Erfaf3te Schadenspositionen

Verzugsschdden betreffen vielfach das Erfiillungsinteresse
des Gldubigers. Typische Beispiele sind etwa Mehraufwen-
dungen, die dem Gldubiger dadurch entstehen, dal er die

* So die verbreitete, wenn auch nicht durch das Gesetz vorge-
priagte Terminologie. Gelegentlich wird auch vom Schadens-
ersatz ,,neben der Leistung* gesprochen, siehe etwa St. Lo-
renz, JuS 2008, 203 (204).

5 Begriindung zu § 286, BT-Drs. 14/6040, S. 145.

% Ausfiihrlich Canaris, ZIP 2003, 321 (323).
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Leistung verspétet erhilt, und Gewinnausfille aufgrund der
verspiteten Leistung.

Beispiel: Da der Schuldner den verkauften LKW nicht lie-
fert, entgeht dem Gldubiger ein Gewinn, den er durch den
Einsatz des LKW hitte erzielen konnen, oder er mufl zwi-
schenzeitlich ein Ersatzfahrzeug anmieten.

Nur unter den Voraussetzungen des Verzugs ist auch der
Gewinn ersatzfihig, der dem Gldubiger dadurch entgeht, daf
er den geschuldeten, aber nicht geleisteten Gegenstand nicht
mit Gewinn weiterverduflern kann. Dies gilt allerdings nur
dann, wenn sich die WeiterverduBBerungsmoglichkeit durch
die Verzogerung zerschlagen hat. Ist dies nicht der Fall, ist
ein Weiterverduferungsgewinn nur als Schadensersatz statt
der Leistung ersatzfihig.’

Beispiel: V verkauft dem K seinen 37 Jahre alten Merce-
des 230 zum Preis von 1.000 Euro. Kurz darauf erfihrt K,
daB ein Filmproduzent ein derartiges Fahrzeug benotigt, und
verkauft diesem das Fahrzeug fiir 5.000 Euro weiter. Da V
das Fahrzeug nicht rechtzeitig liefert, zerschldgt sich das
Geschift jedoch. K kann in diesem Fall von V unter den
Voraussetzungen der §§ 280 Abs. 2, 286 BGB den Ersatz des
ihm entgangenen WeiterverduBerungserloses verlangen.

Die §§ 280 Abs. 2, 286 BGB erfassen jedoch nicht nur
Schéden, die — wie die eben beschriebenen — das Erfiillungs-
interesse des Gldubigers betreffen. Vielmehr sind auch Integ-
ritdtsschiiden, die der Glaubiger aufgrund der verspiteten
Leistung des Schuldners erleidet, nicht schon nach § 280
Abs. 1 BGB ersatzfihig, sondern es miissen die zusétzlichen
Voraussetzungen nach §§ 280 Abs. 2, 286 BGB vorliegen.®

Beispiel: Dachdecker D soll das schadhafte Dach des B
neu eindecken. Da er diese Verpflichtung nicht termingerecht
erfiillt, dringt bei einem Unwetter Wasser ein und beschadigt
die unter dem Dach eingelagerten Mobel des B. Dieser kann
Schadensersatz nur unter den Voraussetzungen der §§ 280,
286 BGB verlangen.

Gerechtfertigt wird diese Zuordnung damit, da3 das spe-
zifische Leistungsinteresse des Glaubigers hier gerade darin
besteht, dal durch die Leistung ein Schaden an den betroffe-
nen Rechtsgiitern verhindert werden soll.” Die vertragliche
Leistung zielt gerade auf den Schutz der Rechtsgiiter des
Gldubigers vor bereits drohenden Beeintrichtigungen. Zu
priifen ist aber selbstverstidndlich, ob ein sofortiger Ver-
zugseintritt ohne Mahnung gemif3 § 286 Abs. 2 Nr. 4 BGB in
Betracht kommt, was insbesondere bei besonders eiligen
Leistungen denkbar ist.

3. Verzogerungsschdiden bei der Schlechtleistung

AuBerst kontrovers diskutiert wird, ob auch bei der Schlecht-
leistung Verzogerungsschiden denkbar sind. §§ 437 Nr. 3,
634 Nr. 4 BGB verweisen nicht auf § 286 BGB. Dennoch ist
anerkannt, da die Verzugshaftung unentbehrlich ist, wenn
der Schuldner die urspriingliche Schlechtleistung nicht zu

” Siehe dazu unter III. 1.

8 Dauner-Lieb, in: Anwaltkommentar zum BGB, Bd. 2, 2005,
§ 280 Rn. 58; Canaris, ZIP 2003, 321 (324); Grigo-
leit/Riehm, AcP 203 (2003), 727 (752 f.).

o Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727 (752 1.).

vertreten hat. In diesem Fall kann eine Schadensersatzhaftung
nur auf Grundlage der Verzogerung der Nacherfiillungs-
pflicht begriindet werden."

Unklar ist hingegen, ob auch bestimmte, bereits auf die
urspriingliche Schlechtleistung zuriickzufithrende Schéiden
allein unter den Voraussetzungen des Verzugs ersatzfihig
sind. Der Streit hat sich hier an der — praktisch besonders
bedeutsamen — Konstellation des sogenannten Betriebs- oder
Nutzungsausfallschadens entziindet.

Beispiel (angelehnt an Dauner-Lieb/Dotsch, DB 2001,
2535): K bestellt fiir sein Restaurant beim Hersteller H einen
Backofen. Bei dem alsbald von H an K ausgelieferten Geriit
kommt es aufgrund eines fiir H erkennbaren Produktionsfeh-
lers nach zwei Wochen zu einem Komplettausfall. Die Kiiche
und damit auch das Restaurant konnen darauf den Betrieb
nicht mehr aufrechterhalten. H kann den Schaden innerhalb
von 16 Stunden beheben. Dennoch hat K zwischenzeitlich
einen Betriebsausfallschaden von 4.000 Euro erlitten. Er
verlangt deshalb von H Schadensersatz.

Es diirfte heute geklirt sein, daf3 derartige Betriebsausfall-
schdden nicht dem Schadensersatz statt der Leistung zuzu-
ordnen sind."" Umstritten ist dagegen, ob derartige Schiiden -
ein Vertretenmiissen des Schuldners vorausgesetzt — unmit-
telbar nach § 280 Abs. 1 BGB ersatzfahig sind oder ob die
zusitzlichen Voraussetzungen des Verzugs vorliegen miissen.
Dies wird von einem Teil der Literatur'” im AnschluB an die
Gesetzesbegriindung abgelehnt.”” §§ 280 Abs. 2, 286 BGB
erfafSten nur die Schiden, die ausschlieBlich auf die Verzoge-
rung der Leistung zuriickzufiihren seien. Es bestehe von der
Interessenlage her ein Unterschied, ob der Verkdufer bei
Filligkeit lediglich untitig bleibe oder ob er fehlerhaft leiste;
denn mit der Lieferung einer mangelhaften Sache dringe er
gefihrlich in die ,Giitersphire des Kiufers ein.'* Ferner
ergebe die fiir einen Verzugseintritt grundsétzlich erforderli-
che Mahnung bei der Schlechtleistung keinen Sinn."” Sie
habe den Charakter eines Warnsignals fiir den Schuldner, der
bei Fehlen eines festen Leistungstermins iiber die Dringlich-
keit seiner Leistungspflicht im Unklaren sein konne. Bei der
Pflicht zur mangelfreien Leistung konnten aber keine solchen

' Dauner-Lieb (Fn. 8), § 280 Rn. 37; Faust, in: Bamber-
ger/Roth, Kommentar zum BGB, Stand 1.2.2007, § 437
Rn. 69 f.; Schubel/Koch, DB 2004, 119 (122).

AL A, Ady, ZGS 2003, 13 (15) und teilweise P. Huber, in:
Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, 2002, Rn. 13/106.
12 Faust (Fn. 10), § 437 Rn. 6; Grunewald, in: Erman, Kom-
mentar zum BGB, 12. Aufl. 2008, § 437 Rn. 13; Ernst, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2007, § 280
Rn. 55 ff.; Heinrichs, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 68.
Aufl. 2009, §280 Rn. 18; Canaris, ZIP 2003, 321 ff;
U. Huber, in: Habersack (Hrsg.), Festschrift fiir Peter Ulmer
zum 70. Geburtstag am 2. Januar 2003, 2003, S. 1165 (1182);
Medicus, JuS 2003, 521 (528); St. Lorenz, JuS 2008, 203
(204).

' BT-Drs. 14/6040, S. 225.

4SS0 Canaris, ZIP 2003, 321 (323 f.); ferner Medicus, JuS
2003, 521 (528).

15 Canaris, ZIP 2003, 321 (323).
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Unsicherheiten bestehen.'® SchlieBlich wird kritisiert, daf} das
Verzugserfordernis den Glaubiger unbillig hart treffen wiirde.
Da eine Mahnung in der Regel erst nach Schadenseintritt
erfolge, drohe bei einer ,gestreckten” Schadensentstehung
eine willkiirliche Differenzierung hinsichtlich der Ersatzfa-
higkeit von Schidden je nachdem, ob sie vor oder nach der
Mahnung entstanden seien.'”

Nach anderer Auffassung'® sind dagegen wegen § 433
Abs. 1 S. 2 BGB Schlecht- und Nichtleistung gleichzustellen
und daher fiir die Ersatzfahigkeit des Betriebsausfallschadens
die zusitzlichen Voraussetzungen des Verzugs erforderlich.
Da die Mangelfreiheit zur Erfiillungspflicht des Schuldners
gehore, liege in der Lieferung einer mangelhaften Sache
immer auch eine Verzogerung der mangelfreien Leistung.
Der Hinweis, der Schuldner dringe mit der Schlechtleistung
gefihrlich in die Giitersphére des Glaubigers ein, rechtfertige
keine Ungleichbehandlung gegeniiber der Nichtleistung. Die
damit angesprochene Schutzpflichtverletzung konne iiber
§ 280 Abs. 1 BGB nur zum Ersatz des Integritiitsinteresses,
nicht aber auch des eigentlichen Leistungsinteresses fithren
und biete damit keine Losung fiir reine Betriebsausfallschi-
den.” SchlieBlich habe das Mahnungserfordernis auch bei
der Schlechtleistung seinen guten Sinn, da der Schuldner sich
tiber die Mangelhaftigkeit seiner Leistung in Unkenntnis
befinden konne. Teilweise wird allerdings auch angenom-
men, bei Betriebsausfallschidden sei die Mahnung generell
nach § 286 Abs. 2 Nr. 4 BGB entbehrlich.”

Eine hochstrichterliche Klidrung der Frage steht bislang
aus. Allerdings hatte der BGH*' vor der Reform im alten
Werkvertragsrecht die Auffassung vertreten, Betriebsausfall-
schiden seien ohne zusitzliche Voraussetzungen ersatzfihig.
Zudem wird in zwei instanzgerichtlichen Entscheidungen
zum modernisierten Kaufrecht eine Ersatzfahigkeit nach
§ 280 Abs. 1 BGB bejaht.”

Zu beachten ist im iibrigen, da3 beide Auffassungen bei
der Fallbearbeitung spezifische Probleme aufwerfen kdnnen.
Leistet der Schuldner vor Filligkeit schlecht, so ist es z. B.

1 Canaris, ZIP 2003, 321 (323).

7 Canaris, ZIP 2003, 321 (323).

" Dauner-Lieb (Fn. 8), § 280 Rn. 60 ff.; Chr. Berger, in:
Jauernig, Kommentar zum BGB, 12. Aufl. 2007, § 437
Rn. 17; Schmidt-Kessel, in: Priitting/Wegen/Weinreich,
Kommentar zum BGB, 3. Aufl. 2008, § 280 Rn. 58 f.; Loo-
schelders, Schuldrecht AT, 6. Aufl. 2008, Rn. 575; Oet-
ker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse, 3. Aufl.
2007, Rn. 267 ff.; Dauner-Lieb/Dotsch, DB 2001, 2535 ff.;
Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727 (754 ff.); Teich-
mann/Weidmann, in: Hiuser (Hrsg.), Festschrift fiir Walther
Hadding zum 70. Geburtstag am 8. Mai 2004, 2004, S. 287
(300 f.).

' Dauner-Lieb (Fn. 8), § 280 Rn. 64.

20 Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727 (755 ff.); dies.,
JuS 2004, 746 ff.; Schmidt-Kessel (Fn. 18), § 280 Rn. 59;
Teichmann/Weidmann (Fn. 18), S. 287 (301 f1.).

*' BGHZ 72, 31; 92, 308.

* OLG Hamm, BeckRS 02006, 07007; LG Krefeld, DAR
2008, 90.

bei Anwendung des § 280 Abs. 1 BGB nicht ganz einfach zu
erkldren, weshalb ein Anspruch des Glaubigers auf Ersatz
seines Betriebsausfallschadens erst ab Filligkeit des ur-
spriinglichen Erfiillungsanspruchs in Betracht kommen
kann.” Die Anwendung der §§ 280, 286 BGB provoziert
hingegen die Frage, warum fiir andere mangelbedingten
Schiaden wie z.B. Schidden an den absoluten Rechtsgiitern
Kéufers (Beispiel: Das Pferd des Kéufers stirbt am geliefer-
ten vergifteten Hafer) bereits nach § 280 Abs. 1 BGB gehaf-
tet wird. Insoweit wird vertreten, die Voraussetzungen des
Verzugs miilten nur vorliegen, wenn der Schaden auch bei
einer reinen Nichtleistung entstanden wire.”* Zudem bleibt
auf Grundlage dieser Auffassung zu klédren, ob ein vor der
mangelhaften Lieferung eingetretener Verzug fortwirkt und
ob eine erst nach der Schlechtleistung abgelaufene Lieferfrist
(§ 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB) den Verzug auslost.”

4. Aufkldarungspflichten

Schwierige Fragen hinsichtlich der Anwendbarkeit der §§
280 Abs. 2, 286 BGB stellen sich auch bei Aufkldrungs-
pflichten.

Beispiel (nach Fliegner, JR 2002, 314 [323]): V verkauft
K eine Maschine, die dieser in seiner Werkhalle aufstellt. Da
V den K iiber Besonderheiten bei der Bedienung der Maschi-
ne bei der von K beabsichtigten Verwendung nicht aufgeklirt
hat, 16st sich ein Schwungrad an der Maschine und beschéa-
digt die Werkshalle. K verlangt von V Schadensersatz.

Hier konnte man sich auf den Standpunkt stellen, dal K
nur nach §§ 280, 286 BGB Schadensersatz verlangen konne,
da V seine Aufklidrungspflicht nicht erfiillt habe. Allerdings
spricht gegen dieses Ergebnis bereits, da es sich hier um
eine Schutzpflicht handelt und der Schwerpunkt des Verhal-
tens des B in der Verbringung einer — ohne weitere Aufkla-
rung — gefihrlichen Maschine in die Sphire des K liegt. Da-
her wird angenommen, daf sich in derartigen Fillen die Haf-
tung des Verkiiufers bereits aus § 280 Abs. 1 BGB ergebe.?
Ist der Leistungsgegenstand dagegen wegen fehlender Auf-
kldrung durch den Schuldner nicht nutzbar, sollen entspre-
chende Schidden nur unter den Voraussetzungen des Verzugs
ersatzfihig sein.”’ Dies gilt erst recht, wenn Information als
Hauptleistungspflicht geschuldet ist.”*

2 Siehe Faust (Fn. 10), § 437 Rn. 142 (Schaden nicht vom
Schutzbereich umfaft).

* Dauner-Lieb (Fn. 8), § 280 Rn. 68.

* Dazu Dauner-Lieb (Fn. 8), § 280 Rn. 67 (bejahend) und
Oetker/Maultsch (Fn. 18), Rn. 271 (verneinend), jeweils
m.w.N.

% Canaris, ZIP 2003, 321 (325); Dauner-Lieb (Fn. 8), § 280
Rn. 59; Fliegner, JR 2002, 314 (323 f.).

2 Canaris, ZIP 2003, 321 (325); Dauner-Lieb (Fn. 8), § 280
Rn. 59.

2 Dauner-Lieb (Fn. 8), § 280 Rn. 59.
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II1. Der Schadensersatz statt der Leistung
1. Die Abgrenzungsformeln

Anders als beim Schadensersatz wegen Verzogerung der
Leistung kommt es beim Schadensersatz statt der Leistung
nicht auf die Pflichtverletzung, sondern die Art des Schadens
an.”? Inhaltlich ist mit dem ,.Schadensersatz statt der Leis-
tung* der schon aus dem alten Schuldrecht geldufige — und in
§ 651f BGB noch heute angesprochene — Schadensersatz
,wegen Nichterfiillung” gemeint. Der Gesetzgeber hat diesen
Begriff jedoch bewul3t aufgegeben, da der Schadensersatzan-
spruch nicht an die Stelle der Erfiillung, sondern an die Stelle
der primir geschuldeten Leistung trete, die nicht mehr ver-
langt werden konne, und damit auch Erfiillung - nimlich der
auf Schadensersatz gerichteten Verbindlichkeit - darstelle.*
Zur ndheren Abgrenzung des Schadensersatzes statt der
Leistung finden sich in der Literatur verschiedene Abgren-
zungsformeln. Die einfachste versteht dabei ,,Schadensersatz
statt der Leistung* ganz wortlich als den Schadensersatz, der
an die Stelle der geschuldeten Leistung tritt.*' Damit lasse
sich der Schadensersatz statt der Leistung vom Verzoge-
rungsschaden einfach abgrenzen; denn letzterer lasse den
Erfiillungsanspruch unberiihrt und stelle den Gldubiger letzt-
lich so, wie er bei verspiteter Erfiillung stiinde. Andere diffe-
renzieren danach, ob der Schadenseintritt durch eine Nacher-
fiillung noch abgewendet werden kénne.** Dem entspricht die
Formulierung, daB es fiir die Unterscheidung zwischen einfa-
chem Schadensersatz und Schadensersatz statt der Leistung
entscheidend sei, ob eine Fristsetzung noch Sinn ergebe.™
Schlieflich werden dem Anspruch auf Schadensersatz statt
der Leistung in der Literatur gelegentlich alle Schiden zuge-
ordnet werden, die vermieden worden wiren, wenn der
Schuldner im spitestmoglichen Zeitpunkt nacherfiillt hitte.
Schadensersatz statt der Leistung sei nur der Schaden, der aus
dem endgiiltigen Ausbleiben der Leistung resultiere.** Alle
Schédden, die nach Wegfall des (Nach-)Erfiillungsanspruchs

¥ Siehe nur besonders eindringlich Canaris, ZIP 2003, 321
(322).

0 Begriindung zu § 280, BT-Drs. 14/6040, S. 137.

' Dauner-Lieb (Fn. 8), § 280 Rn. 73; Schmidi-Kessel (Fn.
18), Rn. 37; Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727 (733 ff.);
Grunewald, in: Dauner-Lieb/Konzen/K. Schmidt (Hrsg.),
Praxis der Schuldrechtsreform, 2003, S. 313 (317).

32 Stadler, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 12. Aufl.
2007, § 280 Rn. 4; Heinrichs (Fn. 12), § 280 Rn. 18; Otto, in:
Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2004,
§ 280 Rn. E 7; dhnlich auch Emmerich, Leistungsstorungen,
6. Aufl. 2005, § 17 Rn. 8.

33 Haas, in: Haas/Medicus u.a., Das neue Schuldrecht, 2002,
Kap. 5 Rn 235; Teichmann, in: Schwab/Witt, Examenswissen
zum neuen Schuldrecht, 2003, S. 283 f{.

3 St. Lorenz, JuS 2008, 203 (204) und Unberath, in: Bam-
berger/Roth, Kommentar zum BGB, Stand 1.2.2007, § 280
Rn. 28.

gem. § 275 BGB oder § 281 Abs. 4 BGB entstiinden, seien
dem Schadensersatz statt der Leistung zuzuordnen.™

Alle diese Definitionen kommen in den meisten Féllen
zum gleichen Ergebnis.*® Von welcher man in der Klausur
ausgeht, ist daher fast Geschmackssache. Am einfachsten ist
dabei sicherlich auf den ersten Blick die Definition, nach der
der Schadensersatz statt der Leistung alle Positionen erfafit,
die die Leistung funktional ersetzen sollen. Sie nimmt den
Begriff des Schadensersatzes ,,statt der Leistung™ wortlich.
,.,Binfacher” Schadensersatz und Verzégerungsschaden unter-
scheiden sich damit vom Schadensersatz statt der Leistung
dadurch, daB} sie den Erfiillungsanspruch unberiihrt lassen.
Unter den ,,Schadensersatz statt der Leistung® fallen somit
neben der schadensrechtlichen Restitution des Leistungsge-
genstands auch die Mehrkosten eines Deckungsgeschifts
oder die Kosten einer Ersatzvornahme durch den Gldubiger,
da in diesen Fillen ein Nachholen der Leistung durch den
Schuldner sinnlos oder sogar unméglich wird.*” Allerdings
kann die Antwort auf die Frage, was die Leistung funktional
ersetzt, manchmal schwierig sein. Deutlich wird dies am
Problem eines entgangenen Weiterverdu3erungsgewinns, der
dem Glaubiger nicht bereits durch die Nichtleistung endgiiltig
entgangen ist und daher zweifellos nicht dem Verzogerungs-
schaden zuzuordnen ist: Wihrend teilweise die Auffassung
vertreten wird, ein solcher entgangener Gewinn unterfalle
§ 280 Abs. 1 BGB, da der Schuldner diesen nicht schulde™,
ordgen ihn andere dem Schadensersatz statt der Leistung
zu.”

Diese Schwierigkeiten treten nicht auf, wenn man fragt,
ob eine Fristsetzung noch sinnvoll ist bzw. der Schaden noch
durch Nacherfiillung abgewendet werden kann. Freilich pas-
sen diese Formeln nicht, wenn eine Nachfrist nach § 281
Abs. 2 BGB entbehrlich ist.*” Noch weniger geeignet sind sie
bei §§ 282, 283 BGB, die gar nicht auf eine Nacherfiillung
abstellen, sondern den Schadensersatz statt der Leistung an
ganz andere Voraussetzungen kniipfen." Bei der Priifung
dieser Normen sollte man die genannten Definitionen daher
besser nicht verwenden.

Folgt man hingegen dem zuletzt vorgestellt vorgestellten
Ansatz, der dem Schadensersatz statt der Leistung alle Schi-
den zuordnet, die bei Nacherfiillung zum spitestmoglichen
Zeitpunkt vermieden worden wiren, so muf3 man sich dar-
iiber bewuf3t sein, daB} dieser in Einzelfillen zu anderen Er-
gebnissen als die anderen Abgrenzungsformeln fiihrt.

Beispiel: K kauft bei V einen Gebrauchtwagen und baut
fiir 1.000 Euro Zusatzausstattung ein. Kurz darauf stellt K
fest, daB die Bremsen des Fahrzeugs nur unzureichend funk-
tionieren, was auch schon V hitte auffallen miissen. K setzt
V darauf eine angemessene Frist zur Nacherfiillung, die V

% Ernst (Fn. 12), § 280 Rn. 66; Faust (Fn. 10), § 437
Rn. 57 ff.

% Zur einzigen relevanten Ausnahme siehe sogleich im Text.
" Dauner-Lieb (Fn. 8), § 280 Rn. 73.

3 Grunewald (Fn. 12), § 437 Rn. 13.

% Dauner-Lieb (Fn. 8), § 280 Rn. 74.

* Grunewald (Fn. 31), S. 313 (315).

* Dauner-Lieb (Fn. 8), § 280 Rn. 83.
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ungenutzt verstreichen laBt. Darauf ruft K den V an und er-
klédrt, daB er nun anstelle der Nacherfiillung Schadensersatz
verlange und V den Wagen sofort zuriickgeben werde. Auf
dem Weg zu V kommt es, obwohl K alle erdenklichen Vor-
sichtsmafBnahmen getroffen hat, infolge des Bremsdefekts zu
einem Unfall, bei dem der Wagen beschédigt und K verletzt
wird. K verlangt von V den Ersatz seiner Heilungskosten.

Fragt man hier, ob die geltend gemachten Heilungskosten
funktionell die Leistung ersetzen sollen oder durch Nacher-
fiilllung abgewendet werden konnen, so liegt die Einordnung
als ,.einfacher” Schadensersatz auf der Hand. Ordnet man
dagegen alle Schiden nach Wegfall des Leistungsanspruchs
dem Schadensersatz statt der Leistung zu, so wiirden auch die
Heilungskosten hierunter fallen; denn zum Zeitpunkt ihrer
Entstehung war der Nacherfiillungsanspruch bereits nach
§ 281 Abs. 4 BGB entfallen. ,Einfacher“ Schadensersatz
kann also nach der zuletzt vorgestellten Auffassung nach
Wegfall des Leistungsanspruchs nicht mehr entstehen; selbst
durch die mangelhafte Leistung verursachte Integrititsschi-
den (im alten Recht als ,,Mangelfolgeschidden bezeichnet)
nach Wegfall des Leistungsanspruchs wiren dem Schadens-
ersatz statt der Leistung zuzuordnen.” Auswirkungen auf die
Ersatzfihigkeit der entsprechenden Schadenspositionen erge-
ben sich daraus nicht, da mit Wegfall des Leistungsanspruchs
die Voraussetzungen fiir einen Anspruch auf Schadensersatz
statt der Leistung vorliegen.

Der Vorteil dieser zeitlichen Abgrenzung des Schadenser-
satzes statt der Leistung wird in ihrer groen Klarheit gese-
hen.* Zu Problemen kann der Ansatz jedoch fithren, wenn
der Glaubiger Aufwendungsersatz nach § 284 BGB verlangt.
Dies zeigt das obige Beispiel: Wollte der Kéaufer Aufwen-
dungsersatz fiir die von ihm angeschaffte Zusatzausstattung
verlangen, so konnte er dies nach § 284 BGB nur ,.anstelle
des Schadensersatzes statt der Leistung® tun und stiinde auf
den ersten Blick vor der Wahl, ob er den Ersatz seiner Hei-
lungskosten oder Aufwendungsersatz geltend macht. Eine
derartige Alternativitdt zwischen Integrititsinteresse und
Aufwendungsersatz ergibe jedoch keinen Sinn und ist mit §
284 BGB auch nicht beabsichtigt.* Daher wollen die Befiir-
worter einer zeitlichen Abgrenzung des Schadensersatzes
statt der Leistung insoweit das Alternativitdtsverhiltnis zwi-
schen Schadens- und Aufwendungsersatz teleologisch redu-
zieren.” Nach den anderen Abgrenzungskriterien stellt sich
dieses Problem dagegen von vornherein nicht, da sie Integri-
tiatsschiden immer § 280 Abs. 1 BGB zuordnen.

2 Faust (Fn. 10), § 437 Rn. 60.

* Faust (Fn. 10), § 437 Rn. 60.

* Siehe zum Alternativititsverhiltnis zwischen Schadens-
und Aufwendungsersatz Arnold, in: Anwaltkommentar zum
BGB, 2005, § 284 Rn. 37 ff. und Gsell, NJW 2006, 125
(126).

* Ernst (Fn. 10), § 311a Rn. 90; Faust (Fn. 10), § 437
Rn. 60.

2. Einbeziehung vorher entstandener Schadensersatzansprii-
che in den Schadensersatz statt der Leistung?

Im alten Recht konnte der Gldubiger nach Ablauf der Nach-
frist einen bis dahin entstandenen Verzdgerungsschaden in
den Schadensersatz wegen Nichterfiillung einbezichen.*
Eine derartige Vorgehensweise wire auch bei §§ 280 ff. BGB
denkbar: Der Glidubiger wire dann im Rahmen des Scha-
densersatzes statt der Leistung so zu stellen, wie wenn ord-
nungsgemaif erfiillt worden wire, und alle bis dahin entstan-
denen Verzogerungsschiaden nach §§ 280, 286 BGB und
Schadensersatzanspriiche nach § 280 Abs. 1 BGB wiren in
den Anspruch nach §§ 280, 281 BGB als unselbstindige
Rechnungsposten einzubeziehen.”” Eine solche Integration
wird jedoch von der h.M.* abgelehnt und ist in Klausur und
Hausarbeit kaum zu empfehlen. Durch sie konnten die Gren-
zen zwischen den Anspriichen und ihre Beschrinkungen
verwischt werden. So bliebe z.B. bei der Integration ,.einfa-
cher* Schadensersatzanspriiche in einen Anspruch auf Scha-
densersatz statt der Leistung wegen Unterbleiben der Nacher-
fullung ungeklart, ob das fiir den einfachen Schadensersatz-
anspruch erforderliche Vertretenmiissen hinsichtlich der
urspriinglichen Schlechtleistung iiberhaupt vorliegt.* Weiter
bliebe unberiicksichtigt, da § 281 BGB — anders als § 326
BGB a.F. — nicht formal den Verzug mit der Leistungspflicht
voraussetzt und daher zumindest theoretisch Fille vorstellbar
sind, in denen zwar die Voraussetzungen fiir einen Anspruch
auf Schadensersatz statt der Leistung, nicht aber fiir einen
Anspruch auf Ersatz des Verzdgerungsschadens vorliegen.™
Schlieflich ist eine derartige Integration im Hinblick auf
§ 284 BGB nicht praktikabel, da andernfalls der Glidubiger
fir den Aufwendungsersatz auf den Ersatz seiner simtlichen
Schiden — auch der nach § 280 Abs. 1 und 2 BGB - verzich-
ten miiBte.”’ Man muB daher auch nach Wegfall des Leis-
tungsanspruchs zwischen den einzelnen Schadensarten unter-
scheiden.

IV. Die verschiedenen Pflichtverletzungen: Welche Scha-
densarten sind moglich?

1. Schutzpflichtverletzung

Ausgehend von den vorgestellten Abgrenzungskriterien soll
im folgenden gezeigt werden, welche Schadensarten bei den

% Siehe nur BGH NJW 1997, 1231; Heinrichs, in: Palandt,
Kommentar zum BGB, 61. Aufl. 2002, § 326 a.F. Rn. 26.

* Dafiir etwa Recker, NJW 2002, 1247; Reinicke/Tiedike,
Kaufrecht, 7. Aufl. 2004, Rn. 291; Gruber, ZGS 2003, 130
(131).

* Canaris, in: Karlsruher Forum 2002, 2003, S. 5, 42; Dau-
ner-Lieb (Fn. 8), § 280 Rn. 85; Emmerich (Fn. 32), § 13
Rn. 16; Faust (Fn. 10), § 437 Rn. 68; Grigoleit/Riehm, AcP
203 (2003), 727 (750 f., 753); Griineberg (Fn. 1), § 281
Rn. 17; St. Lorenz, JuS 2008, 203 (205). Offenlassend Ernst
(Fn. 12), § 280 Rn. 69.

¥ Faust (Fn. 10), § 437 Rn. 68.

9 St. Lorenz, JuS 2008, 203 (205) und ders., in: Karlsruher
Forum 2005, 2006, S. 5, 46 f.

! Dauner-Lieb (Fn. 8), § 280 Rn. 85.
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verschiedenen Pflichtverletzungen auftreten konnen. Dabei
zeigt sich, dal in vielen Fillen von vornherein nur ein oder
zwei Schadensarten in Betracht kommen; nur bei der
Schlechtleistung konnen sich komplexere Abgrenzungsfragen
ergeben.

So wird es bei Schutzpflichtverletzungen (§ 241 Abs. 2
BGB) regelmiBig um ,,einfachen* Schadensersatz nach § 280
Abs. 1 BGB gehen. Schadensersatz wegen Verzogerung der
Schutzpflicht ist nicht denkbar. Gleiches gilt fiir einen Scha-
densersatz ,,statt der Schutzpflicht®, der bereits kaum bezif-
ferbar sein diirfte.

Beispiel: K kauft bei V einen Schrank. Bei der Anliefe-
rung des Schranks zerstdrt V aus Unachtsamkeit eine Fens-
terscheibe im Haus des K. Hier kann es nur um einfachen
Schadensersatz nach §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB fiir die
zerstorte Fensterscheibe gehen.

Allerdings ist es denkbar, daf der Glaubiger aufgrund ei-
ner Schutzpflichtverletzung die Leistung des Schuldners
nicht mehr abnehmen will ist und statt dessen Schadensersatz
verlangt. In diesem — praktisch seltenen — Fall verlangt er
Schadensersatz statt der Leistung, der nur unter den Voraus-
setzungen der §§ 280, 282 BGB geschuldet ist.

Beispiel: M soll das Haus der D streichen. Dabei verwan-
delt er ihr trautes Heim innerhalb kiirzester Zeit in ein
Trimmerfeld und grolt zudem — fiir die Nachbarschaft gut
horbar — obszone Lieder. Will D deshalb statt M einen ande-
ren Maler beauftragen und M die Mehrkosten in Rechnung
stellen, so verlangt sie Schadensersatz statt der Leistung, §§
280, 282 BGB.

2. Nichtleistung

Erbringt der Schuldner eine Leistung nicht, obwohl ihm dies
moglich wire, kann es, solange der Glaubiger weiter Leis-
tung verlangt, nur um Verzogerungsschiden gehen. Daneben
ist natiirlich Schadensersatz statt der Leistung (§§ 280, 281)
moglich. Einfacher Schadensersatz ist hingegen nicht denk-
bar. Dies gilt auch im Hinblick auf Integrititsschiden des
Gldubigers infolge der verspiteten Leistung. Auch sie sind
nur unter den Voraussetzungen der §§ 280 Abs. 2, 286 BGB
ersatzfihig.”

3. Ausschluf3 der Leistungspflicht

Beim Ausschlufl der Leistungspflicht steht dem Gldubiger
allein aufgrund der Unmdglichkeit ein Anspruch auf Scha-
densersatz statt der Leistung nach §§ 280, 283 BGB (bzw. bei
anfinglicher Unmdglichkeit nach § 311a Abs. 2 BGB) zu.
Andere Schadensarten konnen daneben nicht auftreten. Ver-
zogerungsschiden kommen mangels Leistungspflicht nicht in
Betracht.” Ebenso ist kein einfacher Schadensersatz nach
§ 280 Abs. 1 BGB denkbar, selbst wenn durch die Unmog-
lichkeit absolute Rechtsgiiter des Gldubigers geschédigt wer-

>2 Siehe dazu schon unter II. 2.

> In den Fillen der § 275 Abs. 2 und 3 BGB fehlt es aller-
dings genau genommen nur an einer einredefreien Leistungs-
pflicht. Auch dies schliefit allerdings eine Verzugshaftung
aus.

den. Da die Leistung nach Vorstellung des Gldubigers gerade
den Schutz seiner Rechtsgiiter vor entsprechenden Gefahren
bezwecken soll, sind entsprechende Schiden dem Aquiva-
lenz- und nicht dem Integritiitsinteresse zuzuordnen.™

Beispiel: Kapitin K befindet sich in Seenot. Daher ruft er
Schlepperkapitdn S um Hilfe. Bevor S das Schiff des K errei-
chen kann, lduft sein Schlepper jedoch infolge eines Naviga-
tionsfehlers des S auf ein Riff auf und sinkt. Mangels Hilfe
geht auch das Schiff des K unter. Sein Schaden ist nur nach
§§ 280, 283 BGB ersatzfihig.

Ausnahmsweise sind allerdings Verzogerungsschiden
denkbar, wenn der Ausschluf der Leistungspflicht erst spéter
eintritt.

Beispiel: K kauft bei V einen gebrauchten LKW, mit dem
er eine Spedition betreiben will. V liefert den LKW nicht
zum vereinbarten Termin, wodurch K Verdienstausfille ent-
stehen. Kurze Zeit spiter wird das Fahrzeug bei einem Brand
vernichtet. Hier sind Anspriiche des K auf Ersatz von Verzo-
gerungsschidden bis zum Untergang des Fahrzeugs denkbar.

4. Schlechtleistung
a. Behebbare Schlechtleistung

Die schwierigsten Abgrenzungsfragen stellen sich bei der
Schlechtleistung. Dabei soll zundchst der Fall betrachtet
werden, dafl eine Nacherfiillung moglich ist. Hier sind alle
Schadenskategorien denkbar. In Betracht kommt zunéchst
einfacher Schadensersatz nach § 280 Abs. 1 BGB. Zu denken
ist zundchst an Schidden an den absolut geschiitzten Rechts-
giitern des Gldubigers (sog. ,Mangelfolgeschidden* nach
altem Recht). Sie sind schon nach § 280 Abs. 1 BGB ersatz-
fahig.

Beispiel: Das Pferd des K stirbt an dem von V gelieferten
vergifteten Hafer. K kann Schadensersatz nach §§ 434, 437
Nr. 3, 280 Abs. 1 BGB verlangen.

Unklar ist lediglich, ob diese Schiden auch dann nach §
280 Abs. 1 BGB zu ersetzen sind, wenn der Nacherfiillungs-
anspruch bereits entfallen ist, oder ob sie in diesem Fall dem
Schadensersatz statt der Leistung zuzurechnen sind.”

Auch reine Vermogensschidden des Kdufers konnen be-
reits nach § 280 Abs. 1 BGB ersatzfihig sein.

Beispiel (angelehnt an BGH NJW 2008, 2837): V liefert
dem K Parkettstiibe, die K in seiner Wohnung verlegen 148t.
Als sich die Stdbe als mangelhaft herausstellen, 148t er die die
alten Stibe herausreiflen und die ersatzweise von V geliefer-
ten mangelfreien Stibe verlegen. K verlangt von V Scha-
densersatz fiir die Neuverlegung des Parketts.

K kann in diesem Fall nach §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1
BGB Schadensersatz wegen der Neuverlegung verlangen,
soweit V die urspriingliche Schlechtleistung zu vertreten hat.
Zwar ist der Verkdufer, wie der BGH in der ,Parkettstibe-
Entscheidung festgestellt hat, im Rahmen der Nacherfiillung
nur zur Lieferung mangelfreier Parkettstibe, nicht aber zu
deren Verlegung verpflichtet, da diese auch urspriinglich
nicht von ihm geschuldet war.”® Doch kommt ein Schadens-
ersatzanspruch des Kéufers in Betracht, weil die Neuverle-

* Dauner-Lieb (Fn. 8), § 280 Rn. 80.

% Siehe I1I. 1.

% BGH NJW 2008, 2837 (2838) m.w.N. zur Gegenauffas-
sung; Faust (Fn. 10), § 439 Rn. 18.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

27



DIDAKTISCHE BEITRAGE

Arnd Arnold

gung durch die mangelhafte Leistung verursacht wurde.”’
Dabei miissen die zusétzlichen Voraussetzungen des § 281
BGB nicht vorliegen.”™ Da der Verkiufer zur Neuverlegung
nicht verpflichtet ist, ersetzt der Schadensersatz nicht funkti-
onal die Leistung, und der Schiden ist auch nicht durch
Nacherfiillung abwendbar. Nach allen Abgrenzungskriterien
handelt es sich damit nicht um Schadensersatz statt der Leis-
tung, sondern ,einfachen Schadensersatz. Schadensersatz
statt der Leistung kommt dagegen bei der Schlechtleistung in
Betracht, wenn der Glaubiger nicht mehr die Nacherfiillung
verlangt, sondern die mangelhafte Sache behalten will und
Ersatz fiir ihren Minderwert verlangt (,.kleiner Schadenser-
satz*) oder die Sache zuriickgeben will und den Ersatz seines
gesamten Schadens verlangt (Schadensersatz statt der ganzen
Leistung, § 281Abs. 1 S. 3 BGB, ,,grofer Schadensersatz“).59

Offen ist, inwieweit es bei der behebbaren Schlechtleis-
tung auch Verzogerungsschidden geben kann. Gesichert er-
scheint dies nur im Hinblick auf Anspriiche wegen Verzoge-
rung der Nacherfiillung. Umstritten ist hingegen insbesondere
in Bezug auf die oben angesprochenen® Betriebsausfallschi-
den, ob auf die urspriingliche Schlechtleistung zuriickzufiih-
rende Schéden allein unter den zusitzlichen Voraussetzungen
des Verzugs ersatzfihig sind, wenn sie auch bei einer Nicht-
leistung eingetreten wéren, oder ob sich ein Ersatzanspruch
auch in diesem Fall allein aus § 280 Abs. 1 BGB ergibt.

b. Anfinglich unbehebbare Schlechtleistung

Besondere Schwierigkeiten wirft die anfinglich unbehebbare
Schlechtleistung auf. Allerdings kann sich hier mangels
Nacherfiillungsanspruchs die Frage nach dem Bestehen von
Verzogerungsschiden von vornherein nicht stellen. Weiterhin
scheint § 311a Abs. 2 BGB dafiir zu sprechen, dal} in diesem
Fall nur Schadensersatz statt der Leistung denkbar ist. Dieses
Ergebnis entspriche der oben vorgestellten Abgrenzungsfor-
mel, nach der alle Schiaden nach Wegfall des Leistungsan-
spruchs dem Schadensersatz statt der Leistung zuzuordnen
sind. Es wiirde dazu fiihren, daf} auch ,,Mangelfolgeschiden*
nicht § 280 Abs. 1 BGB, sondern dem Schadensersatz statt
der Leistung unterfielen. Problematisch wire dieses Ergebnis
allerdings wieder dann, wenn der Glidubiger Aufwendungser-
satz nach § 284 BGB verlangt. Da es wenig sinnvoll er-
scheint, den Glaubiger vor die Alternative zu stellen, entwe-
der Ersatz fiir seine Aufwendungen oder fiir seine ,,Mangel-
folgeschidden* zu erhalten, widre man wiederum zu einer

7 Zu solchen ,Mangelfolgeaufwendungen® schon Ar-
nold/Détsch, BB 2003, 2250 ff.

% Arnold/Détsch, BB 2003, 2250 (2252); Faust, JuS 2008,
833 (835); Looschelders, JA 2008, 892 (894); Skamel, NJW
2008, 2820 (2821). A. A. BGH NIJW 2008, 2837 (2840):
Allerdings war es im vom BGH entschiedenen Fall nicht zu
einer Neulieferung gekommen, sondern der Kdufer hatte das
neue Parkett von einem Dritten beschafft und machte jetzt
nur die Kosten der Ersatzvornahme geltend.

% Siehe zu dieser Wahlmoglichkeit nur Griineberg (Fn. 1),
§ 281 Rn. 45 Looschelders (Fn. 18), Rn. 627 ff. und St. Lo-
renz, JuS 2008, 203 (205).

 Siehe II. 3.

teleologischen Reduktion des Alternativitdtsverhiltnisses
zwischen Aufwendungs- und Schadensersatz gezwungen.®'

Ist man hierzu nicht bereit und will auch bei der anfing-
lich unbehebbaren Schlechtleistung an einer funktionalen
Abgrenzung der Schadensarten festhalten, bleibt nur der
Weg, fiir Schiden, die nicht das Aquivalenz-, sondern das
Integrititsinteresse des Glaubigers betreffen, den Schadenser-
satzanspruch nicht aus § 31la BGB, sondern aus § 280
Abs. 1 BGB abzuleiten.® Konsequent erscheint dies, wenn
man davon ausgeht, dall § 311a Abs. 2 BGB gegeniiber § 280
BGB keine eigene Anspruchsgrundlage darstellt, sondern nur
den Bezugspunkt des Vertretenmiissens modifiziert.”
Pflichtverletzung im Rahmen des § 280 Abs. 1 BGB wiire
dann — wie auch sonst — die mangelhafte Leistung.**

¢. Nachtraglich unbehebbare Schlechtleistung

Beim nachtriglichen Ausschlul der Nacherfiillung stellen
sich bei Schiden bis zum Eintritt der Unmoglichkeit die
gleichen Abgrenzungsprobleme wie bei der behebbaren
Schlechtleistung. Fiir Schidden nach Eintritt der Unmdglich-
keit kommt es dagegen wiederum darauf an, ob man der
Auffassung folgt, da} alle Schiden nach Wegfall des Leis-
tungsanspruchs dem Schadensersatz statt der Leistung zuzu-
ordnen sind. Bejaht man dies, so unterfallen diese Schiden
insgesamt §§ 280, 283 BGB. Grenzt man dagegen z.B. funk-
tional ab, so sind Schiden nach Ausschlufl des Nacherfiil-
lungsanspruchs, die nicht das Aquivalenz-, sondern das Integ-
ritdtsinteresse betreffen, weiterhin allein nach § 280 Abs. 1
BGB ersatzfihig. Der Riickgriff auf diese Vorschrift fallt
allerdings bei der nachtrdglich unbehebbaren Schlechtleis-
tung leichter als bei der anfinglichen, da hier die §§ 280 ff.
BGB ohnehin anwendbar sind, wihrend bei der anfinglichen
Unméoglichkeit dieser Losung § 311a Abs. 2 BGB entgegen-
zustehen scheint.

V. Fazit

Die vorstehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dal die Ab-
grenzung der Schadensarten nur selten ein wirkliches Prob-
lem darstellt. Unklarheit tiber das richtige Ergebnis herrscht
letztlich nur im Hinblick auf die Einordnung mangelbedingter
Betriebsausfallschiden. Dagegen hat bereits die Frage, ob
alle Schiden nach Wegfall des Leistungsanspruchs dem
Schadensersatz statt der Leistung zuzuordnen sind, nur Kon-
sequenzen fiir die Herleitung, nicht aber fiir die praktischen
Ergebnisse. Im iibrigen kommen die verschiedenen Abgren-
zungsformeln regelmédBig zu den gleichen Ergebnissen. Vor
diesem Hintergrund empfiehlt es sich regelmiBig fiir die
Fallbearbeitung, auf die Abgrenzungstheorien nicht niher
einzugehen, sondern die Formel zu wihlen, mit der sich das
unstreitige Ergebnis am klarsten begriinden 146t.

o' Dafiir ausdriicklich Ernst (Fn. 12), § 311a Rn. 90.

2 Dauner-Lieb (Fn. 8), § 31la Rn. 25; Stadler (Fn. 32),
§ 311a Rn. 13, Détsch, ZGS 2002, 160 (162).

%3 Siehe schon die Nachweise bei Fn. 1 .

% Eingehend Dauner-Lieb (Fn. 8), § 311a Rn. 25.
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