Didaktische Beitrage

Schadensersatz statt und neben der Leistung

Stud. iur. Lamyae Amjahad, Diisseldorf

Die Abgrenzung zwischen dem Schadensersatz statt der Leistung und dem Schadensersatz neben der
Leistung zdhlte bereits vor der Schuldrechtsreform 2002 zu den klassischen Problemfeldern des allge-
meinen Schuldrechts. Wahrend die Anspruchsvoraussetzungen in §§ 280 ff. BGB formal klar geregelt
erscheinen, bereitet ihre dogmatisch konsistente Anwendung auf konkrete Fallkonstellationen, insbe-
sondere bei vermdgensbezogenen Schéiden infolge unterbliebener oder verzogerter Leistung, erhebli-
che Schwierigkeiten. Besondere praktische Relevanz entfaltet dieses Spannungsverhdltnis im Kontext
des sog. vorzeitigen Deckungsgeschdfts. Im Zentrum stehen dabei zwei wegweisende Entscheidungen
des BGH: die Biodiesel-Entscheidung (BGH, Urt. v. 3.7.2013 - VIll ZR 169/12) sowie die Frachtkosten-
Entscheidung (BGH, Urt. v. 20.4.2023 - | ZR 140/22). Beide Urteile nehmen sich der Problematik aus
unterschiedlichen Perspektiven an und illustrieren die rechtliche Komplexitdt vorzeitiger Ersatzbeschaf-
fungen sowie die dogmatische Unsicherheit bei der Bestimmung der Anspruchsgrundlage. Ziel dieser
Arbeit ist es, die den Entscheidungen zugrunde liegenden Sachverhalte darzustellen, den Argumentati-
onsgang herauszuarbeiten und auf seine dogmatische Stringenz zu untersuchen. Im Mittelpunkt steht
dabei die Frage, nach der Abgrenzung der Schadensersatzanspriiche.
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I.  BGH-Entscheidungen im Uberblick

Die beiden Entscheidungen des BGH werden im Folgenden exemplarisch vorgestellt und bilden
die Grundlage fiir die Analyse der Abgrenzungsproblematik der Schadensersatzanspriiche und der
Einordnung vorzeitiger Deckungsgeschafte.

1. Biodiesel-Entscheidung (BGH, Urt. v. 3.7.2013 - VIII ZR 169/12)

Dem Urteil des VIII. Zivilsenats vom 3.7.2013 lag ein Kaufvertrag liber 2.000.000 | Biodiesel zugrunde,
den eine Spedition am 31.10.2007 mit der beklagten Lieferantin zu einem Festpreis abgeschlossen
hatte. Die Lieferung sollte sukzessiv zwischen April und September 2008 erfolgen. Nachdem die
Beklagte zunachst Teilmengen lieferte, verweigerte sie im Juni 2008 die weitere Belieferung mit dem
Hinweis, ihre Lieferantin sei insolvent. Die Spedition beschaffte daraufhin zwischen Ende Mai und
September 2008 den noch fehlenden Biodiesel anderweitig zu inzwischen gestiegenen Marktpreisen.
Die daraus resultierenden Mehrkosten beliefen sich auf 475.085,58 €. In einem Vorprozess wurde die
Beklagte zur Lieferung der ausstehenden Biodieselmenge verurteilt. Die Spedition klagte erfolgreich
vor dem Landgericht Kiel auf Schadensersatz in Hohe der entstandenen Mehrkosten. Dagegen legte
die Beklagte erfolglos Berufung ein und verfolgte vor dem BGH ihren Klageabweisungsantrag weiter.
Streitentscheidend war dabei die Frage, ob das Deckungsgeschaft dem Verzogerungsschadensersatz
oder dem Schadensersatz statt der Leistung zuzuordnen ist.

2. Frachtkosten-Entscheidung (BGH, Urt. v. 20.4.2023 - | ZR 140/22)

Der Entscheidung des /. Zivilsenats vom 20.4.2023 lag ein Werkvertrag mit Transportleistung zugrunde.
Die Klagerin, Transportversicherer der S-GmbH, beauftragte die Beklagte, ein Logistikunternehmen,
ab April 2016 mit dem Transport von Produktionsteilen flir die Montage von Fahrzeug-Cockpits nach
Bremen, von wo aus diese nach Mexiko verschifft werden sollten. Im Juni 2017 transportierte die
Beklagte Produktionsteile nach Bremen, aufgrund eines Maschinenschadens konnte die urspriing-
lich geplante Verladung auf das Containerschiff ,APL H.“ jedoch nicht erfolgen und die Verladung
verzogerte sich auf den 10.7.2017 und die Ankunft in Mexiko auf den 25.7.2017. Die Beklagte lehnte
trotz Aufforderung am 6.7.2017 einen Lufttransport der am dringendsten benétigten Teile und die
Priifung friiherer Versandmaoglichkeiten ab. Daraufhin liel die Versicherungsnehmerin Teile gleicher
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Art ab dem 20.7.2017 per Luftfracht befordern, wodurch Mehrkosten i.H.v. 12.876,03 USD entstanden.
Die Lieferung sollte einen kostspieligeren Produktionsstillstand eines Werks in Mexiko verhindern,
der entstanden ware, wenn die Lieferung erst am 25.7.2017 eingetroffen ware. Zwar erstattete die
Beklagte die entstandenen Kosten abzliglich ersparter Seefracht, behielt jedoch einen Selbstbehalt
ein. Streitgegenstandlich war hier jener verbliebene Selbstbehalt und damit inzident die Mehrkosten
des Deckungsgeschafts.

3. Erste Gegeniiberstellung

Ein Vergleich der beiden Falle zeigt Parallelen und Unterschiede, die die Ausgangspunkte fiir die ver-
tiefte Analyse bilden. Die Sachverhalte unterscheiden sich zwar hinsichtlich Vertragsart und Leistungs-
gegenstand, im Kern geht es jedoch jeweils um eine Ersatzbeschaffung, um den wirtschaftlichen
Erfolg des Glaubigers sicherzustellen. Wahrend im Biodiesel-Fall das primare Ziel darin bestand, die
geschuldete Leistung liberhaupt zu erhalten, stand im Frachtkosten-Fall die Vermeidung eines
Produktionsstillstands und daraus resultierender Schaden im Vordergrund. Insoweit unterschieden
sich die subjektiven Motive hinter den Deckungsgeschaften.

Il. Abgrenzung der Schadensersatzanspriiche

Mit der Schuldrechtsreform 2002 hat der Gesetzgeber dem alten Schuldrecht den Riicken zugekehrt,*
damit auch Begriffen wie ,Mangelschaden®, ,Mangelfolgeschaden“ oder ,Schadensersatz wegen
Nichterfillung®. Um den bis dahin bestehenden uniiberwindbaren® Abgrenzungsproblemen ,durch
eine Neuordnung der Normen iiber die Anspruchsbegriindung®® entgegenzuwirken, wurde mit § 280
Abs. 1 BGB eine einheitliche Anspruchsgrundlage geschaffen, die durch spezielle Anspruchsvoraus-
setzungen in §§ 281 ff. BGB und § 286 BGB ergdnzt wird.” Diese Differenzierung bildet seither den
Ausgangspunkt fiir jede Auseinandersetzung lber die Einordnung von Schadensfolgen bei Pflicht-
verletzungen.

1. Darstellung der Schadensersatzanspriiche

a) Schadensersatz statt der Leistung

Der Schadensersatz statt der Leistung nach § 280 Abs. 1 und Abs. 3 BGB dient dem Ausgleich des
positiven Interesses® und soll den Glaubiger so stellen, wie er stiinde, wenn die geschuldete Leistung
ordnungsgemal erbracht worden ware.® Dieser tritt gem. § 281 Abs. 4 BGB an die Stelle des urspriing-
lichen Erfiillungsanspruchs und schlief3t diesen endgiiltig aus. Seine Geltendmachung setzt neben
den allgemeinen Voraussetzungen des § 280 Abs. 1 BGB, die Verwirklichung der zusatzlichen Voraus-
setzungen der §§ 281, 282 oder 283 BGB voraus. ,,Diese Vorschriften lassen sich auf [den] einheitli-

1 BT-Drs. 14/6040, S. 133.

2 So Benicke/Hellwig, NJW 2014, 1697 (1702) mit Verweis auf BT-Drs. 14/6040, S. 133.

3BT-Drs. 14/6040, S. 133.

4 BT-Drs. 14/6040, S. 133; Arnold, ZJS 2009, 22 (23).

® Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 49. Aufl. 2025, § 22 Rn. 57; Looschelders, Schuldrecht, Allgemeiner Teil,
23. Aufl. 2025, § 28 Rn. 16; Wérlen/Metzler-Miiller/Balleis, Schuldrecht AT, 15. Aufl. 2023, Rn. 220; Hellgardt,
JuS 2016, 1057 (1059).

¢ Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 49. Aufl. 2025, § 22 Rn. 57; Looschelders, Schuldrecht, Allgemeiner Teil,
23. Aufl. 2025, § 28 Rn. 16.
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chen Gedanken zuriickfiihren“’, dass der Vorrang der (Nach-)Erfiillung grundsatzlich gewahrt wer-
den soll.® Das Fristsetzungserfordernis des § 281 Abs. 1 S. 1 BGB nimmt dabei eine zentrale Stellung
ein. Ausnahmen davon bestehen bei ernsthafter, endgiiltiger Leistungsverweigerung, Unzumutbar-
keit am Festhalten der Leistungserbringung (§ 281 Abs. 2 BGB), Unmoglichkeit nach § 275 Abs. 1-3
BGB (§ 283 BGB) oder besonderen Schutzpflichtverletzungen i.S.d. § 241 Abs. 2 BGB (§ 282 BGB), die
jeweils Modifikationen des Grundsatzes der Fristsetzung darstellen.’

b) Schadenersatz neben der Leistung

Unter ,Schadensersatz neben der Leistung“ soll im Folgenden der einfache Schadensersatz nach § 280
Abs. 1 BGB sowie der Verzogerungsschadensersatz gem. §§ 280 Abs. 1 und Abs. 2, 286 BGB verstan-
den werden. Ein solcher Oberbegriff ist zwar kritisch zu betrachten,' dient fiir die nachfolgenden
Ausfiihrungen jedoch allein der Verstandlichkeit. Im Rahmen des Verzégerungsschadensersatzes sind
solche Schaden ersatzfahig, die ,durch den Verzug [des Schuldners] addquat kausal verursacht“*
wurden.'?Vorausgesetzt wird ein falliger und durchsetzbarer Anspruch, dessen Erfiillung der Schuldner
verzogert, ferner ein Vertretenmiissen des Schuldners sowie der Eintritt des Verzugs durch Mahnung
oder Eintritt eines gesetzlich bestimmten Verzugsgrunds (§ 286 Abs. 2 BGB). Der Erfiillungsanspruch
entfallt durch Geltendmachung dieses Schadensersatzanspruchs nicht, sondern besteht neben der
Leistung.” Der einfache Schadensersatz erfasst schlieflich alle sonstigen Schaden, fiir die die zusatzli-
chen Voraussetzungen nach § 280 Abs. 2 und Abs. 3 BGB nicht einschlagig sind.'* Der Geschadigte ist
so zu stellen, wie er ohne das schadigende Ereignis stiinde.*

2. Erforderlichkeit einer Abgrenzung

Die Entscheidung, welcher Anspruchsgrundlage eine bestimmte Schadensposition zuzuordnen ist,
hat unmittelbare Auswirkungen auf die materiell-rechtlichen Voraussetzungen, den Priifungsaufbau
und den Fortbestand des Erflllungsanspruchs. Insofern ist die Abgrenzung ,die systematische Aus-
gangsfrage der Schadensersatzhaftung im [...] Leistungsstorungsrecht“'°. Der Gesetzgeber hat mit der
Schuldrechtsreform liber die Systematik der §§ 280 ff. BGB den einzelnen Schadensersatzanspriichen
bewusst unterschiedliche zusatzliche Voraussetzungen zugewiesen. Wahrend beim Verzogerungs-
schadensersatz der Verzug erforderlich ist, setzt der Schadensersatz statt der Leistung grundsatzlich
eine Fristsetzung zur Leistung voraus. Demgegenliiber geniigt im Rahmen des einfachen Schadens-
ersatzes bereits eine zu vertretende Pflichtverletzung des Schuldners. Daraus ergeben sich hinsicht-

" Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727 (733).

8 BT-Drs. 14/6040, S. 138; Ostendorf, NJW 2010, 2833 (2834).

® Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727 (733); Huber, AcP 2010 (2010), 319 (321).

0 Kritisch zu dem Begriff Kramme, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, Kommentar, 20. Aufl. 2025, § 280 Rn. 7,
Schwarze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2019, § 280 Rn. E 22; Schroeter, AcP 220 (2020), 234 (264);
Grigoleit/Bender, ZfPW 2019, 1 (7).

1 Dornis, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 286 Rn. 288.

12 RGZ 109, 97 (99); Ernst, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 286 Rn. 149.

3] ooschelders, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 23. Aufl. 2025, § 25 Rn. 1; Jacoby/v. Hinden, in: Studienkommentar
BGB, 18. Aufl. 2022, § 280 Rn. 12.

* [ ooschelders, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 23. Aufl. 2025, § 25 Rn. 1; Lorenz, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2025,
§ 280 Rn. 46.

15 [ ooschelders, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 23. Aufl. 2025, § 25 Rn. 19; Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023,
§ 280 Rn. 223.

16 Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727 (729).
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lich der Schadensersatzberechtigung unterschiedliche Eintrittszeitpunkte, was zugleich das Risiko
moglicher Uberschneidungen mit sich bringt."”

3. Abgrenzungsmodelle

Um dies zu vermeiden, wurden in der Literatur verschiedene Modelle entwickelt, die eine systemati-
sche Einordnung ermoglichen sollen. Die gesetzlichen Regelungen in §§ 280 ff. BGB enthalten keine
ausdriickliche Abgrenzungsnorm, sodass sich Kriterien und Modelle im Wege von Auslegung, Systema-
tik und teleologischer Betrachtung herausgebildet haben. Konsens besteht dahingehend, dass die
hinter der gesetzlichen Differenzierung stehenden Leitgedanken von samtlichen Abgrenzungs-
modellen zu beriicksichtigen sind. Diese Leitgedanken reflektieren grundlegende Wertungen des
Schuldrechts.”® Der Schuldner soll im Regelfall Gelegenheit erhalten, seine Leistungspflicht ordnungs-
gemald zu erfiillen, bevor diese durch einen Schadensersatzanspruch ersetzt wird (Vorrang der Natural-
erfiillung).” Ebenso dient das ,,Gebot der Beachtung des Mahnungserfordernisses“*’ dem Schutz des
Schuldners vor vorschneller Inanspruchnahme.?* Zugleich soll nach § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. §§ 249 ff.
BGB gewahrleistet werden, dass der Glaubiger fiir alle kausal auf die Pflichtverletzung zurlickzufiih-
renden Nachteile Ersatz verlangen kann, ohne jedoch eine Uberkompensation zu erhalten, die ihm
sowohl die Naturalleistung als auch deren monetéren Gegenwert verschafft.”> Ebenfalls pragender
Leitgedanke ist das Verbot der Unterkompensation, aus dem folgt, dass der Glaubiger umfassend
entschadigt wird, ohne dass Ersatzliicken auftreten.”

a) Schadensphianomenologische Abgrenzung

Der schadensphanomenologische oder auch schadenstypologische Abgrenzungsansatz® kniipftim
Unterschied zu streng pflichtenbasierten Ansatzen nicht primar an die Art der Pflichtverletzung an,
sondern an das Erscheinungsbild des eingetretenen Schadens.” Die Wurzeln dieses Ansatzes werden
haufig bei Canaris verortet, der auf die intendierte Rechtsfolge abstellte,” seine systematische Aus-
formulierung und die heutige Terminologie gehen maRgeblich auf die Arbeit von Grigoleit und Riehm
zurlick.”’ Zentral ist die Annahme, dass ,.jeder Schadensposten im Hinblick auf eine Pflichtverletzung
genau einer Schadenskategorie der Abs. 1-3 zugeordnet“*® werden kann. Zur Konturierung der Ersatz-
kategorien wird im Rahmen des schadensphanomenologischen Ansatzes ein dreistufiges Priifungs-

1 Ernst, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 280 Rn. 5; Kramme, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, Kommentar,
20. Aufl. 2025, § 280 Rn. 12; Otto, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2019, § 280 Rn. E 36; Giesen, in: FS
Huber, 2006, S. 264 (273); Hellgardt, JuS 2016, 1057 (1060).

18 Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 280 Rn. 209 f.; Ackermann, JuS 2012, 865 (868); Kindl, Jura 2020,
773 (774).

9 Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 280 Rn. 209; Gsell, in: FS Canaris, 2017, S. 451 (453 f.); Benicke/Hellwig,
ZIP 2015, 1106 (1110 f.).

20 Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 280 Rn. 209.

2 Gsell, in: FS Canaris, 2007, S. 337 (346); Grigoleit/Bender, ZfPW 2019, 1 (8 f.).

22 Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 280 Rn. 209; Huber, AcP 210 (2010), 319 (335).

2 Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 280 Rn. 209.

2 Ackermann, JuS 2012, 865 (868); Bach,ZJS 2013, 1 (2); Kindl, Jura 2020, 773 (779 f.); Greiner/Baumann, JA 2023,
1(2).

% Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727 (730 ff.); Grigoleit/Bender, ZfPW 2019, 1 (4).

% Canaris, in: Lorenz, Karlsruher Forum 2002: Schuldrechtsmodernisierung, 2003, S. 5; ders., ZIP 2003, 321 (322);
Hesse/Rottmann, ZfPW 2025, 189 (193).

2 Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727 (730); Canaris, ZIP 2003, 321.
28 Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 280 Rn. 221.
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Amjahad: Schadensersatz statt und neben der Leistung

modell herangezogen.” In einem ersten Schritt werden die charakteristischen Merkmale herausge-
arbeitet, um sie sodann anhand der systematischen sowie teleologischen Struktur des Haftungsrechts
inihrem normativen Gehalt zu analysieren. Zuletzt wird aus den gewonnenen Wertungen abgeleitet,
welche Schadensposten den einzelnen Ersatzkategorien zuzuordnen sind.*

aa) Feststellung der Charakteristika

Wie bereits festgestellt, setzt der einfache Schadensersatz neben der Leistung nach § 280 Abs. 1 BGB
lediglich eine zu vertretende Pflichtverletzung und einen kausal daraus resultierenden Schaden
voraus. Demgegeniiber steht der Verzogerungsschadensersatz nach §§ 280 Abs. 1 und Abs. 2,
286 BGB, welcher dariiber hinaus grundsatzlich eine Mahnung erfordert. Von den beiden Schadens-
kategorien unterscheidet sich wiederum der Schadensersatz statt der Leistung nach §§ 280 Abs. 1
und Abs. 3, 281-283 BGB, welcher zum einen grundsatzlich eine Fristsetzung erfordert und zum
anderen nach § 281 Abs. 4 BGB in einem Exklusivitatsverhaltnis zur Primérleistung steht.*

bb) Teleologischer Gehalt und Verbindung mit Schadenskategorien

Der Zweck der Mahnung, die als eindeutige und bestimmte Leistungsaufforderung des Glaubigers an
den Schuldner definiert wird,* liegt in ihrer Informations- und Warnfunktion.** Der Schuldner soll
vom Bestehen des Anspruchs erfahren und ihm die Zeitrelevanz der Leistungserbringung vor Augen
halten, ohne dass das Recht des Schuldners auf Naturalandienung beeintrachtigt wird.** Der Schutz-
zweck der qualifizierten Verzugsvoraussetzungen begrenzt den Kreis der ersatzfahigen Schaden auf
solche, die die rechtzeitige pflichtgemale Erflillung des Naturalleistungsanspruchs betreffen. Da § 286
BGB keine dem § 281 Abs. 4 BGB vergleichbare Vorschrift enthalt, kann der Verzégerungsschadens-
ersatz neben der Naturalleistung verlangt werden. Entsprechend erfassen die von §§ 280 Abs. 1 und
Abs. 2,286 BGB erfassten Schadensposten solche Schaden, die neben das Naturalleistungsinteresse
treten und dieses unberiihrt lassen.* Fiir seine Liquidation bedarf es auch keiner Fristsetzung, da die
liber die Fristsetzung zu sichernde Naturalandienungsméglichkeit nicht gefahrdet wird. Das vom Ver-
zdgerungsschaden erfasste Aquivalenzinteresse ist demnach leistungserginzend.* Weil der Schaden
gerade aufgrund der zeitlichen Relevanz der Leistungserbringung endgiiltig eintritt, unabhangig vom
endgiltigen Ausbleiben der Leistung, ist das dem Ersatz des Verzogerungsschadens zuzuordnende
Aquivalenzinteresse als zeitabhangig zu beschreiben. Ohne diesen zeitlichen Bezug entstiinde dem
Glaubiger kein Schaden durch die Verzogerung.*” Somit ist die dem Verzégerungsschadensersatz

2 Grigoleit/Bender, ZfPW 2019, 1 (7); Greiner/Baumann, JA 2023, 1 (2).

% So auch Canaris, ZIP 2003, 321 (322), fiir den Verzégerungsschadensersatz.

31 Grigoleit/Bender, ZfPW 2019, 1 (7 ff.); Kindl, Jura 2020, 773 (779 f.).

32 BGH NJW 1998, 2132; Looschelders, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 23. Aufl. 2025, § 26 Rn. 5; Brox/Walker, Allge-
meines Schuldrecht, 49. Aufl. 2025, § 23 Rn. 10; Ernst, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 286 Rn. 63, 65; Dornis,
in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 286, Rn. 132; Lorenz, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2025, § 286 Rn. 23, 26.

3 BGH NJW 2023, 3285 (zitierte Seite Rn. 39); Looschelders, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 23. Aufl. 2025, § 26
Rn. 5; Stadler, in: Jauernig, Birgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 19. Aufl. 2023, § 286 Rn. 17; Kaiser, in: FS
Westermann, 2008, S. 351 (354); Lorenz, JuS 2008, 203 (204); Greiner/Baumann, JA 2023, 1 (3); Katelouzou,
NJOZ 2025, 768 (776 Rn. 46).

3 Grigoleit, ZfPW 2019, 1 (8); Kindl, Jura 2020, 773 (779 f.); Greiner/Baumann, JA 2023, 1 (3).

® Grigoleit/Bender, ZfPW 2019, 1 (6).

% Grigoleit/Bender, ZfPW 2019, 1 (6).

3" Grigoleit/Bender, ZfPW 2019, 1 (6, 26 f., 54); Greiner/Baumann, JA 2023, 1 (3); Leitmeier, NJW 2024, 3473 (3475);
Grigoleit, in: FS Canaris, 2007, S. 275 (289 - ,,zeitabhangiger Leistungsausfall®); ahnlich Grigoleit/Riehm, AcP
203 (2003), 727 (752 - ,zeitbezogenes Leistungsinteresse®).
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zugeordnete abstrakt-normative Schadenskategorie als zeitabhangig leistungsergénzendes Aquiva-
lenzinteresse zu beschreiben.

Die maldgeblichen Charakteristika des Schadensersatzes statt der Leistung sind das Fristsetzungs-
erfordernis und das Exklusivitatsverhaltnis. Die Fristsetzung hat, wie die Mahnung auch, die Informa-
tions- und Appellfunktion inne und verkorpert das Recht des Schuldners auf Moglichkeit zur Natural-
andienung.® Aus diesen teleologischen Gesichtspunkten ergibt sich, dass die Voraussetzungen des
Schadensersatzes statt der Leistung den Wegfall des Rechts des Schuldners auf Naturalandienung
regelt und diejenigen Schadensposten erfasst, die gerade durch das Ausbleiben der Naturalleistung
bedingt sind, also an deren Stelle treten, als Kompensation dafiir, dass das Naturalleistungsinteresse
des Glaubigers nicht bzw. nicht vollstdndig vom Schuldner befriedigt wird.* Der Schadensersatz statt
der Leistung muss also zu einer ,schadensrechtlichen Rekonstruktion des Naturalleistungsinteresses
im Vermogen des Glaubigers“® fiihren. Insofern wird vom endgiiltig leistungsersetzendem Aquiva-
lenzinteresse gesprochen.” Mithin ergdnzen sich diese beiden Schadenskategorien und bilden
zusammen das Aquivalenzinteresse ab. Damit verbleiben fiir § 280 Abs. 1 BGB diejenigen Schadens-
posten, fiir die die spezifischen Wertungsgesichtspunkte des Schadensersatzes statt der Leistung
und des Verzdgerungsschadensersatzes nicht einschladgig sind. Der Schaden darf daher nicht dem
Aquivalenzinteresse des Glaubigers unterfallen. Insoweit kann man positiv formuliert von Verletzungen
des Integritatsinteresses sprechen,” welches ,das Interesse des Glaubigers an der Erhaltung [...]
seines Vermogensstatus, wie er ohne die geschuldete Leistung bestiinde“,* betrifft.

b) Zeitlich-dynamischer Abgrenzungsansatz

Der zeitlich-dynamische Abgrenzungsansatz, dessen bekannteste Auspragung auf Lorenz zuriickgeht
und als ,Zauberformel“ bezeichnet wird,” verlagert die Unterscheidung auf eine zeitliche Ebene.
Entscheidend sei, ob der geltend gemachte Schaden bereits zu einem Zeitpunkt eingetreten ist, zu
dem die geschuldete Leistung noch erbracht werden konnte, oder ob er erst aus dem endgiiltigen
Ausbleiben der Leistung resultiert.” Die , Testfrage“ lautet dementsprechend: Wiirde eine gedachte
Nacherfiillung im letztmdglichen Zeitpunkt den Schaden entfallen lassen?* Ist dies der Fall, so handelt

% Gsell, in: FS Canaris, 2007, S. 337 (345); vgl. auch Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 280 Rn. 128
(,Gnadenfrist“); Grigoleit, in: Artz/Gsell/Lorenz, Zehn Jahre Schuldrechtsmodernisierung, 2014, S. 55 (59 f.);
Looschelders, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 23. Aufl. 2025, § 27 Rn. 10; ders., in: FS Canaris, 2017, S. 403 (420);
Benicke/Hellwig, NJW 2014, 1697 (1700); Grigoleit/Bender, ZfPW 2019, 1 (8); Kindl, Jura 2020, 773 (779).

¥ Grigoleit, in: FS Canaris, 2007, S. 275 (289); Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727 (735); Grigoleit/Bender, ZfPW
2019, 1 (11, 26).

“ Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727 (735).

4 Greiner/Baumann, JA 2023, 1(2).

“2 Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 280 Rn. 235; Looschelders, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 23. Aufl.
2025, § 24 Rn. 20, § 25 Rn. 9; Jacoby/v. Hinden, in: Studienkommentar BGB, 18. Aufl. 2022, § 280 Rn. 9; Grigoleit/
Riehm, AcP 203 (2003), 727 (748 f., 751); Ackermann, JuS 2012, 865 (868); Grigoleit/Bender, ZfPW 2019, 1 (6);
vgl. auch Westermann/Bydlinski/Arnold, BGB - Schuldrecht Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2020, Rn. 412; auch Stadler,
in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 12. Aufl. 2007, § 280 Rn. 4, der von ,Mangelfolge- und
Begleitschaden“ spricht; ebenso Schulze, in: Schulze u.a., BGB, Kommentar, 12. Aufl. 2024, § 280 Rn. 4 mit
gleicher Begriindung ohne Benennung als Integritatsinteresse.

* Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 280 Rn. 223; kritisch gegenliber einer solchen Positivbestimmung
Grigoleit/Bender, ZfPW 2019, 1 (21 f.), Kindl, Jura 2020, 773 (779).

4 So plakativ Lorenz, in: FS Leenen, 2012, S. 147 (151 f.).

* Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, 22. Aufl. 2022, § 28 Rn. 2; Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 30. Aufl. 2025,
§ 13 Rn. 237.

% Vgl. Lorenz, in: FS Leenen, 2012, S. 147 (151 f.); ders., JuS 2008, 203 (204); Ernst, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl.
2022, § 280 Rn. 75; Klohn, JZ 2010, 46 (47); Greiner/Baumann, JA 2023, 1 (5).
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es sich um einen Schadensersatz statt der Leistung. Statt der Leistung konnen danach nur Schaden
ersetzt werden, die kausal auf das endgiiltige Ausbleiben der Leistung zuriickzufiihren sind und nicht
bereits vorher (endgiiltig) entstanden sind.”” Kann die Schadensposition durch eine spatere Erfiillung
hingegen nicht mehr verhindert bzw. behoben werden, liegt ein Schadensersatz neben der Leistung
vor.” Die Abgrenzung zwischen dem einfachen Schadensersatz neben der Leistung und dem Verzo-
gerungsschadensersatz erfolgt anschliefend mit Riickgriff auf die phdnomenologische Abgrenzung.”
Damit differenziert die Zauberformel zwischen dem endgiiltigen, nicht mehr durch nachfristige
Erfillung kompensierbaren Schaden und dem Schaden, der erst durch das endgiiltige Ausbleiben
der Leistung entsteht. Umstritten ist in der Literatur, was der letztmdgliche Zeitpunkt fiir die (hypo-
thetische) Nacherfiillung ist. Teilweise wird auf den Ablauf der gesetzten Nachfrist abgestellt.*° Diese
Sichtweise kann jedoch nicht Giberzeugen, da der Primarleistungsanspruch auch nach Fristablauf
grundsatzlich fortbesteht und der Schuldner durch nachfristige Leistung weiterhin erfiillen kann.*
Es ist vielmehr Sache des Glaubigers, durch Riicktritt oder Schadensersatzverlangen gem. § 281 Abs. 4
BGB das Erloschen des Erflllungsanspruchs herbeizufiihren. Die liberwiegende Auffassung stellt
daher auf das endgiiltige Ausbleiben der Leistung ab.>* Wann das vorliegt, hangt von der Art der Pflicht-
verletzung ab: Bei Unmdglichkeit tritt die ,Leistungsbefreiung ipso iure mit deren Eintritt“ (§ 275
Abs. 1 BGB) ein,> bei Unzumutbarkeit wiederum erst durch wirksame Ausiibung des schuldnerseitigen
Leistungsverweigerungsrechts (§ 275 Abs. 2 und Abs. 3 BGB), bei Nichtleistung trotz Moglichkeit
durch Riicktritt (§8 323, 346 Abs. 1 BGB) oder auch Schadensersatzverlangen (§ 281 Abs. 4 BGB).**

lll. Problematik des ,verfriihten“ Deckungsgeschafts

Die Tragfahigkeit der dargestellten Abgrenzungsmodelle zeigt sich insbesondere an ihrer praktischen
Handhabung in typischen Anwendungsféallen. Ein besonders instruktives Beispiel bildet das sog.
sverfriihte* Deckungsgeschaft.

1. Problemaufriss

Unter einem Deckungsgeschaft versteht man den vom Glaubiger vorgenommenen Erwerb einer gleich-
wertigen Ersatzleistung eines Dritten, wenn der Schuldner die geschuldete Leistung nicht oder nicht
rechtzeitig erbringt.” Es dient regelmaRig der zeitnahen ,Befriedigung seines Erfiillungsinteres-

47 Gsell,in: FS Canaris, 2007, S. 337 (344); Lorenz, in: FS Leenen, 2012, S. 147 (149); Faust, in: FS Huber, 2006, S. 239
(254); Déll/Rybak, Jura 2005, 582 (586); Gerhardt, Jura 2012, 251 (252).

* Vgl. Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 280 Rn. 215; auch Faust, in: Lorenz, Karlsruher Forum 2002:
Schuldrechtsmodernisierung, 2003, Kap. 3 Rn. 183 ff.; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, 8. Aufl. 2009, Rn. 507;
Lorenz, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2025, § 280 Rn. 28; Huber, in: FS Schlechtriem, 2003, S. 521 (524); Gsell, in:
FS Canaris, 2007, S. 337 (344); Kaiser, in: FS Westermann, 2008, S. 351 (356); Lorenz, NJW 2002, 2497 (2500);
Rieble/Gutfried, JZ 2008, 593 (601); KIGhn, JZ 2010, 46 (47); Hirsch, JuS 2014, 97 (99).

“ Grigoleit/Bender, ZfPW 2019, 1 (28); Kindl, Jura 2020, 773 (781); Greiner/Baumann, JA 2023, 1 (5); dies., JA 2023,
89 (93).

%0 Otto, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2004, § 280 Rn. E 18; Tiedtke/Schmitt, BB 2005, 615 (617).

51 Ernst, in: MIKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 281 Rn. 72, 85 f.; Lorenz, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2025, § 281 Rn. 54;
ders., JuS 2008, 203 (205); Katelouzou, NJOZ 2025, 768 (769).

52 Gsell, in: FS Canaris, 2017, S. 451 (458, 466); Lorenz, in: FS Leenen, 2012, S. 147 (149, 152); Kaiser, in: FS Wester-
mann, 2008, S. 351 (355); Lorenz, NJW 2002, 2497 (2500); ders., JuS 2008, 203 (204).

3 Greiner/Baumann, JA 2023, 1 (5).

% Greiner/Baumann, JA 2023, 1 (5).

%5 Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 280 Rn. 243; Haberzettl, NJW 2007, 1328.
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ses“.” Die dabei entstehenden Mehrkosten, etwa ein hoherer Kaufpreis, stellen grundsatzlich einen
ersatzfahigen Schaden dar, soweit die Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs statt der Leis-
tung nach §§ 280 Abs. 1 und Abs. 3,281 BGB erfiillt sind.”” Besondere Schwierigkeiten bereitet jedoch
die Fallkonstellation des ,verfriihten“ Deckungsgeschafts. Darunter versteht man Ersatzbeschaffun-
gen, die der Glaubiger noch vor Eintritt der reguldren Anspruchsvoraussetzungen tatigt. Wahrend
der Regelfall, in dem der Schuldner das Deckungsgeschaft nach Riicktritt oder Schadensersatz-
verlangen tatigt, unproblematisch dem Schadensersatz statt der Leistung zuzuordnen ist, bereitet
die vorzeitige Ersatzbeschaffung Schwierigkeiten. Besonders relevant werden zwei Konstellationen:
zum einen das Deckungsgeschaft vor Fristsetzung oder Fristablauf und zum anderen das Deckungs-
geschéaftim Zeitraum zwischen Fristablauf und Riicktritt bzw. Schadensersatzverlangen.* Diese ver-
dichten die dogmatische Abgrenzungsproblematik von Schadensersatz neben und statt der Leistung.
Einerseits soll das Fristsetzungserfordernis dem Schuldner die Chance er6ffnen, durch nachtragliche
Erfillung den Schadenseintritt zu vermeiden oder zumindest zu verringern, andererseits besteht fir
den Glaubiger hadufig ein erhebliches wirtschaftliches Interesse daran, die Ersatzbeschaffung unver-
zliglich vorzunehmen, etwa um Preissteigerungen, Lieferengpdssen oder Nutzungsausfallen vorzu-
beugen. Je nachdem, ob die hierdurch entstehenden Kosten dem Verzégerungsschadensersatz oder
dem Schadensersatz statt der Leistung zugeordnet werden, lauft der Glaubiger entweder Gefahr, mit
den Kosten seines Ersatzgeschafts endgliltig belastet zu bleiben, oder das gesetzliche Fristsetzungs-
erfordernis wird durch eine zu friihe Geltendmachung faktisch unterlaufen. Damit wird das vorzei-
tige Deckungsgeschéaft zum Priifstein der dogmatischen Abgrenzungsmodelle.*

2. Einordnungin den Abgrenzungsmodellen

Die beiden maRgeblichen Abgrenzungstheorien gelangen in dieser Konstellation bei strikter Anwen-
dung zu unterschiedlichen Ergebnissen.

a) Schadensphanomenologische Betrachtung

Nach der schadensphanomenologischen Betrachtungsweise richtet sich die Abgrenzung nach der
abstrakt-normativen Art des Schadens. Die Differenzierung kniipft an das jeweils betroffene Interesse
des Glaubigers an. Im Falle des verfriihten Deckungsgeschafts beschafft sich der Glaubiger die
geschuldete Leistung bei einem Dritten und erlangt dadurch dasjenige, was er urspriinglich vom
Schuldner héatte erhalten sollen. Der Ersatzkauf befriedigt somit dasselbe wirtschaftliche Interesse
des Glaubigers, das auch durch die Primarleistung zu erfiillen gewesen ware, das Aquivalenzinteresse.
Unabhéngig vom Zeitpunkt der Vornahme des Deckungsgeschafts wird dieses Interesse endgiiltig
anderweitig befriedigt, sodass phanomenologisch betrachtet das endgiiltig leistungsersetzende
Aquivalenzinteresse betroffen ist.” In der Literatur gibt es innerhalb dieses Ansatzes Stimmen, die
zwischen zwei Grundtypen unterscheiden wollen, namentlich dem Ersetzungsgeschaft bzw. dem
echten Deckungsgeschaft, bei dem die Leistung des Schuldners dauerhaft substituiert wird, und dem

% Lutzi, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 14. Aufl. 2021, CISG Art. 75 Rn. 4; Saenger, in: BeckOK
BGB, Stand: 1.8.2025, CISG Art. 75 Rn. 4.

5" Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 280 Rn. 245; Haberzettl, NJW 2007, 1328 (1331); Ackermann, JuS
2012, 865 (869).

8 Haberzettl, NJW 2007, 1328 (1329 ff.); Korch/Hagemeyer, Jura 2014, 1077 (1083 f.).
%9 So auch Lorenz, in: FS Leenen, 2012, S. 147 (152); Hesse/Rottmann, ZfPW 2025, 189 (211, 224).

€ Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 280 Rn. 245 ff.; Kramme, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, Kom-
mentar, 20. Aufl. 2025, § 280 Rn. 41; Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727 (737); Bredemeyer, ZGS 2010, 71 (75 f.).
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Uberbriickungsgeschéaft bzw. dem unechten Deckungsgeschift, das lediglich eine vorlaufige Kompen-
sation bis zur moglichen Primarleistung bezweckt.® Bei letzterem halt der Glaubiger am Erfiillungs-
anspruch fest, sodass das leistungserganzende Aquivalenzinteresse betroffen ist. Mithin soll das Uber-
briickungsgeschéft dem Verzégerungsschadensersatz zugeordnet werden.®? Im Grundsatz qualifiziert
die schadensphdanomenologische Abgrenzung die Mehrkosten eines Deckungsgeschafts jedoch als
Schadensersatz, der an Stelle der Leistung tritt.* Der Glaubiger hat die geschuldete Leistung nicht
erhalten, sondern sie durch eine Drittbeschaffung ersetzt, sodass die hierfiir aufgewendeten Kosten
funktional an die Stelle der unterbliebenen Leistung treten.

b) Zeitliche Betrachtung

Bei einer zeitlichen Abgrenzung unter Riickgriff auf die Zauberformel ergibt sich, dass der Schuldner
bei einem Deckungskauf vor dem endgiiltigen Ausbleiben der Leistung kraft der Fristsetzungserfor-
dernisse der §§ 281, 323 BGB weiterhin zur Leistungserbringung berechtigt ist. Da der Glaubiger den
Erfillungsanspruch weiterhin geltend machen kann, istihm in Bezug auf den Erhalt der Leistung als
solcher bislang kein Schaden entstanden. Er kann diese noch verlangen und wird sie eventuell auch
noch erhalten. Endgiiltig eintreten kann damit, solange der Erfiillungsanspruch fortbesteht, allen-
falls ein Verzégerungsschaden. Mit der Vornahme des Deckungsgeschéfts entsteht dem Glaubiger
eine VermogenseinbuRe in Gestalt der hierfiir aufgewendeten Kosten, die durch eine spatere Erfiillung
nicht mehr ausgeglichen werden kann. Daher ist das verfriihte Deckungsgeschaft dem Verzdgerungs-
schadensersatz nach §§ 280 Abs. 1 und Abs. 2, 286 BGB zuzuordnen. Problematisch ist allerdings,
dass diese Vermogenseinbulie durch das eigene Handeln des Glaubigers verursacht wird. Mangels
Unfreiwilligkeit kann ein Schaden nur schwer bejaht werden, und wegen der fehlenden unmittelbaren
Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und VermdgenseinbufRe muss konsequenterweise ein Verzo-
gerungsschadensersatz abgelehnt werden. Insofern besteht bereits im Rahmen der haftungsbegriin-
denden Kausalitat ein Problem, das Lorenz korrigieren mochte, indem er die ,,Kausalitat zwischen
Pflichtverletzung und Schaden [...] unter Zuhilfenahme der Herausforderungslogik [herstellt]“** und
so das Bestehen des Verzogerungsschadensersatzes bejaht.” Diese Argumentation, die aus dem
Deliktsrecht stammt,” beruht auf der Uberlegung, dass der Schuldner durch seine Pflichtverletzung
den Glaubiger zum Abschluss des Deckungsgeschafts geradezu herausgefordert hat, wobei dies
regelmaRig erst nach erfolglosem Ablauf einer von ihm gesetzten Nachfrist bejaht wird.®’

IV. Analyse und Vergleich der BGH-Entscheidungen

Die unter I. dargestellten Entscheidungen des BGH markieren den aktuellen Stand der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung zur Einordnung des vorzeitigen Deckungsgeschéfts. Fiir sich genommen
enthalten sie bereits differenzierte dogmatische Uberlegungen; ihre Bedeutung erschlieRt sich jedoch
erst vollstandig, wenn sie mit den in der Literatur entwickelten Abgrenzungsmodellen in Beziehung

51 Leitmeier, NJW 2024, 3476 (3477); Hesse/Rottmann, ZfPW 2025, 189 (191); dhnlich auch Riehm, in: BeckOGK
BGB, Stand: 1.8.2023, § 280 Rn. 243 f., der zwischen echtem und unechtem Deckungskauf unterscheidet.

62 So zumindest Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 280 Rn. 244; Leitmeier, NJW 2024, 3473 (3477 Rn. 22).

& Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727 (737).

5 Hesse/Rottmann, ZfPW 2025, 189 (214).

 Lorenz, in: FS Leenen, 2012, S. 147 (158 f., 160, 165 f.); Ackermann, JuS 2012, 865 (869, 872); Grigoleit/Bender,
ZfPW 2019,1 (31f.).

% Lorenz, in: FS Leenen, 2012, S. 147 (160 f.); Hesse/Rottmann, ZfPW 2025, 189 (214 f.).

57 Ackermann, JuS 2012, 865 (869); Ostendorf, ZJS 2012, 742; Hesse/Rottmann, ZfPW 2025, 189 (198 f.).
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gesetzt werden. Auf dieser Grundlage lasst sich bestimmen, welche Linie der BGH verfolgt und ob
seine Losungen konsistent sind.

1. Analyse der Biodiesel-Entscheidung

a) Begriindungsgang

Mit dem Urteil vom 3.7.2013 qualifizierte der BGH die streitgegenstandlichen Mehrkosten eines eige-
nen Deckungskaufs als Schadensersatz statt der Leistung und widersprach damit dem Berufungs-
gericht, das diese dem Verzogerungsschadensersatz zugeordnet hatte. Zundchst setzte sich der Senat
mit friiheren Entscheidungen auseinander, die das Berufungsgericht fiir seine Losung herangezogen
hatte. Dabei zeigte er auf, dass diese Falle strukturell anders gelagert und daher nicht {ibertragbar
waren.®® Davon grenzte der BGH die Streitfrage prazise ab. Im vorliegenden Fall ginge es ausschlieRlich
darum, ob der Kaufer neben der Vertragserfiillung auch die Mehrkosten seines Deckungsgeschafts
liquidieren kénne. Hier zeigt sich bereits der Bezug zu den Leitgedanken, indem das Gericht das
Exklusivitatsverhaltnis als zentralen Orientierungspunkt hervorhebt. AnschlieRend wandte sich der
Senat den im Schrifttum vertretenen Auffassungen zur Einordnung des Deckungsgeschafts zu.*
Zundchst kam er auf die Ansicht zu sprechen, die das Deckungsgeschaft vor Erloschen des Erfiillungs-
anspruchs dem Verzégerungsschadensersatz zuordnet und stellt den Grundsatz des zeitlich-
dynamischen-Abgrenzungsansatzes dar.”

»Gegenstand des Schadensersatzes statt der Leistung sei allein derjenige Schaden, der durch das
endgiiltige Ausbleiben der Leistung verursacht werde, etwa wenn der Kaufer nach dem erklarten
Riicktritt oder nach dem Verlangen von Schadensersatz statt der Leistung einen Deckungskauf vor-
nehme*“.™

MaRgeblich sei insoweit das Abgrenzungskriterium des Fortbestands des Erfiillungsanspruchs im
Verhaltnis zum Zeitpunkt des Deckungsgeschafts. In diesem Zusammenhang arbeitete der BGH die
von dieser Auffassung entwickelten Einschrankungen heraus, da die Einordnung als Verzégerungs-
schaden nicht ohne weiteres dazu fiihren soll, dass der Kaufer die Mehrkosten des Deckungs-
geschafts neben dem Erfiillungsanspruch geltend machen kann.” So verweist er auf Faust, der betont,
dass ein Deckungsgeschaft grundsatzlich nicht liber § 280 Abs. 1 und Abs. 2, 286 BGB geltend
gemacht werden konne, solange der Kaufer noch Erflillung verlangen diirfe.” Wiirde man dem Kaufer
bereits vorher ermdglichen, die Mehrkosten eines Deckungsgeschéfts auf den Schuldner abzuwalzen,
liefe dies der gesetzgeberischen Wertung fiir das System von Fristsetzung und Naturalrestitution
zuwider.” Dementsprechend sei der Verursachungsbeitrag des Kaufers bei einem vorzeitigen
DeckungskaufregelmaRig so gewichtig, dass ein Schadensersatzanspruch {iber § 254 Abs. 1 BGB aus-
geschlossen sei.” Daraufhin griff der BGH die von Lorenz entwickelte Korrektur auf, der das Problem

68 BGH NJW 2013, 2959 (2959 Rn. 15 ff.).

59 BGH NJW 2013, 2959 (2959 Rn. 19)

OBGH NJW 2013, 2959 (2959 Rn. 20).

TBGH NJW 2013, 2959 (2959 Rn. 20).

2BGH NJW 2013, 2959 (2959 Rn. 21).

3 BGH NJW 2013, 2959 (2959 Rn. 22).

™Vgl. BGH NJW 2013, 2959 (2960 Rn. 22); so auch Korch/Hagemeyer, Jura 2014, 1077 (1080).
S BGH NJW 2013, 2959 (2960 Rn. 22).

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 2/2026 276



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=0f41f2c4-02f7-4f50-ae73-12dce507cb93
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a4f420dd-2be0-4891-a94a-a1bba6c07faf
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=24df8805-e805-4e36-8df9-6414eab2943f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e0f0a8d5-c090-4a02-af7f-e86f498585e0
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7bf5809a-ed25-48ce-99e9-0f33a75f8698
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=980b227a-caa3-41d0-a408-d1c81a3dc14f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2da35538-5332-498d-bd47-01d6943f1e3b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=50f0d10b-8a9e-4f99-9bc1-674d997a8b56
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=bffcee6f-2441-4082-a3e7-5850a01d4a96
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=8a78c378-1103-4bc7-9b6a-b604dce285df
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3d2f6dc3-4413-42f1-8666-34281eced7c4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=fc510f87-0d08-466b-87ed-b3f06d0f9827

Didaktische Beitrage
Amjahad: Schadensersatz statt und neben der Leistung

im Rahmen der Kausalitat verortet und stellte diese in groben Ziigen vor.” Danach resultiere der
Schaden nicht unmittelbar aus der Verzdgerung der Leistung, sondern aus der eigenstandigen Ent-
scheidung des Glaubigers zum Deckungsgeschaft, sodass es sich um einen Fall psychisch vermittel-
ter Kausalitat handele, mithin einen Herausforderungsfall.”” Ersatzfahig sei ein solcher Schaden nur,
wenn sich der Glaubiger zum Zeitpunkt des Deckungsgeschafts bereits gerechtfertigt veranlasst fiih-
len durfte, sich endgiiltig anderweitig einzudecken, insbesondere dann, wenn die Voraussetzungen
eines Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung vorlagen und eine gesetzte Nachfrist abgelau-
fen sei. Durch die Darstellung dieser Hilfskonstruktionen machte der BGH auf die zentralen Schwach-
punkte des Ansatzes aufmerksam, die laut Kritikern nur durch solche ,ad-hoc-Hypothesen“’® gelost
werden kénnen.” Demgegeniiber verwies der BGH auf die im Schrifttum ganz liberwiegend vertretene
Gegenauffassung, wonach die Mehrkosten eines Deckungsgeschafts stets als Schadensersatz statt
der Leistung zu qualifizieren seien.” Begriindet wird dies damit, dass ein Deckungsgeschaft die
geschuldete Leistung endgiiltig ersetzt und funktional an ihre Stelle tritt. Mithin geht es nicht um
einen bloflen Verzégerungsschaden, sondern um die Realisierung des (endgiiltig leistungsersetzen-
den) Aquivalenzinteresses. Insoweit bezieht sich der BGH ganz eindeutig auf die schadensphanomeno-
logische Betrachtung und die Zuordnung zu Ersatzkategorien.®* Daneben fiihrte er eine weitere Auf-
fassung an, die der erstgenannten dhnelt und nach der mafigeblich sei, ob eine Nacherfiillung den
Schaden beseitigt hatte. Trafe dies zu, so kdme der Schadensersatz statt der Leistung zur Anwendung.®
Damit rekurriert der BGH auf die Zauberformel. Auf den Streitfall wandte der Senat diese Testfrage
jedoch nicht an und iiberging sie wortlos. Andernfalls wiirde er zum Ergebnis gelangen, die Mehr-
kosten des Deckungsgeschafts dem Verzogerungsschadensersatz zu unterstellen, da diese durch
eine spatere Nacherfiillung nicht beseitigt werden wiirden.®> Ohne nadhere Auseinandersetzung mit
der Zauberformel schloss sich der Senat schlieBlich ,der letztgenannten Auffassung an“, damit im
Kern einer schadensphanomenologischen Abgrenzung. Diese Entscheidung stltzte der Senat im
Wesentlichen auf die Vermeidung einer Doppelkompensation. Wiirden die Mehrkosten des Deckungs-
geschafts als Verzogerungsschadensersatz anerkannt, kdnnte der Kaufer sowohl Vertragserfiillung
als auch Ersatz dieser Kosten verlangen.* Das widersprache dem Leitgedanken des Verbots der Uber-
kompensation. Insofern werde bereits ,,besonders deutlich, dass die Kosten des eigenen Deckungs-
kaufs [...], der an die Stelle der vom Verkaufer geschuldeten Leistung tritt, nicht neben dieser Leis-
tung als Verzogerungsschaden geltend gemacht werden kénnen“.* Im Ergebnis verneinte der BGH
aufgrund der nachgeholten Erflllung folgerichtig einen Anspruch auf Schadensersatz, indem er auf
§ 281 Abs. 4 BGB verwies.* Damit positionierte sich der BGH innerhalb der schadensphdanomenologi-
schen Betrachtung, ordnete das Deckungsgeschaft dem endgiiltig leistungsersetzenden Aquivalenz-

Vgl. BGH NJW 2013, 2959 (2960 Rn. 23).

T BGH NJW 2013, 2959 (2960 Rn. 23); Riehm, in: FS Canaris, 2007, S. 1079 (1100); Korch/Hagemeyer, Jura 2014,
1077 (1080).

"8 Grigoleit/Bender, ZfPW 2019, 1 (31); ahnlich Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 280 Rn. 216; Benicke/
Hellwig, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 13. Aufl. 2014, § 280 Rn. 273.

™ Zu ad-hoc-Annahmen als wesentliches Manko der Leistungsfahigkeit juristischer Theorien vgl. Canaris, JZ
1993, 377; Auer, in: FS Canaris, 2007, S. 509 (523).

80 BGH NJW 2013, 2959 (2960 Rn. 24).

8 So auch Hirsch, JuS 2014, 97 (100 f.); Hellgardt, JuS 2016, 1057 (1058).
82 BGH NJW 2013, 2959 (2960 Rn. 26).

8 Hirsch, JuS 2014, 97 (100).

8 BGH NJW 2013, 2959 (2960 Rn. 27 f.).

85 BGH NJW 2013, 2959 (2960 Rn. 28).

8 BGH NJW 2013, 2959 (2960 Rn. 29).
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interesse zu und stellte die Leitgedanken des Vorrangs der Naturalrestitution sowie des Verbots der
Uberkompensation als tragende Argumentationslinien heraus.

b) Kritische Wiirdigung

Diese Entscheidung verblieb nicht ohne Kritik, insbesondere aufgrund der Kiirze der Begriindung.
Dem zentralen Argument, es drohe die Gefahr einer Doppelkompensation des Vertragsinteresses,
wenn man die Mehrkosten eines Deckungskaufs dem Verzogerungsschadensersatz unterstelle, wird
entgegengehalten, dass eine solche Uberkompensation keineswegs zwingend eintrete.*’ Insofern ist
zu untersuchen, welche Einbufien bei der Kombination von Deckungsgeschaft und nachtraglicher
Erfillung wirklich entstiinden. Nach der Differenzhypothese ist der hypothetische Vermdgensstand,
wie er sich bei ordnungsgemalfier Durchfiihrung des Leistungsaustausches dargestellt hatte, mit dem
tatsachlichen Vermogensstand, wie er sich aufgrund des zunachst unterlassenen Leistungsaus-
tauschs darstellt, zu vergleichen.®® Dabei zeigt sich, dass die vertraglich geschuldete Gegenleistung,
regelmaRig der Kaufpreis, gerade nicht erspart wird, sondern zweimal aufgebracht werden muss,
zum einen zur Begleichung der Kaufpreisforderung aus dem Deckungsgeschéaft und zum anderen
gegeniiber dem saumigen Schuldner bei spaterer Erfiillung. Allerdings lasst sich einwenden, dass
der BGH weniger eine faktische doppelte Leistung zum Preis von einer, sondern die Doppelkompen-
sation zum vertraglich vereinbarten Preis im Blick hat. Kommt es nach Vornahme des Deckungskaufs
zu Preissteigerungen, wiirde der Glaubiger von dem glinstigeren Geschaft profitieren und damit bes-
ser stehen als er bei ordnungsgemaler Erfiillung gestanden hatte.* In solchen Ausnahmefallen hat
das Doppelkompensations-Argument durchaus Gewicht. Gerade dieser Umstand offenbart jedoch
die Schwiche der pauschalen Argumentation des BGH. Die Gefahr einer Uberkompensation besteht
nur in eng begrenzten Konstellationen, die nicht den Regelfall bilden.” Bleiben die Preise nach dem
Deckungskaufkonstant oder sinken sogar, fehlt es an einer Besserstellung des Glaubigers. Diese Aus-
nahmekonstellationen, in denen das Doppelkompensationsargument tatsachlich greift, lassen sich
im Rahmen der Schadensberechnung sachgerecht auffangen.” Insofern liberzeugt die Begriindung,
mit der die kategorische Einordnung zum Schadensersatz statt der Leistung gerechtfertigt wird,
zumindest nicht vollstandig.

2. Analyse der Frachtkostenentscheidung

a) Begriindungsgang

In der Entscheidung vom 20.4.2023 entschied das Gericht, dass die streitgegenstandlichen Mehrkosten
den §§ 280 Abs. 1 und Abs. 2, 286 BGB zu subsumieren seien. Dabei stellte der Senat fest, dass das
Berufungsgericht die Klage im Ergebnis richtigerweise als begriindet angesehen hatte, im Gegensatz
jedoch auf den Verzugsschadensersatz abstellte.”” Zunachst hielt das Gericht fest, dass die Beklagte
ihrer Hauptleistungspflicht, namentlich der Seefracht der Produktionsteile nach Mexiko, nicht recht-

8 Hilbig-Lugani, NJW 2013, 2959 (2962); Hesse/Rottmann, ZfPW 2025, 189 (212 f.).

8 Looschelders, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 23. Aufl. 2025, § 29 Rn. 3; Dauner-Lieb, in: Dauner-Lieb/Langen,
BGB, Kommentar, Bd. 2/1, 4. Aufl. 2021, § 281 Rn. 60; Huber, AcP 210 (2010), 319 (336).

8 Nietsch, NJW 2014, 2385 (2389); Schwab, JuS 2014, 167; Hesse/Rottmann, ZfPW 2025, 189 (212f.).

% Hesse/Rottmann, ZfPW 2025, 189 (225).

° Insoweit wird auf die Begriindung von Nietsch, NJW 2014, 2385 (2390 f.) verwiesen; siehe auch Hesse/Rottmann,
ZfPW 2025, 189 (212 f., 233).

2 BGH NJW 2023, 3285 (3286 Rn. 19).
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zeitig nachgekommen war. Die Ablieferung der Cockpitmodule sei friihestens am 13.7.2017, jeden-
falls aber vor dem 25.7.2017 fallig gewesen,” sodass ,eine Ablieferung unter Einsatz des erst nahezu
zwei Wochen spater in Mexiko eintreffenden Motorschiffs ,MS B jedenfalls verspatet gewesen“
ware.” Im Anschluss priifte der Senat die Voraussetzungen des Verzugs nach § 286 Abs. 1 BGB.*
Er stellte fest, dass die Versicherungsnehmerin nach Falligkeit keine Mahnung ausgesprochen hatte,
diese jedoch entbehrlich war.”® Der BGH leitete die Entbehrlichkeit der Mahnung aus § 286 Abs. 2
Nr. 4 BGB ab, wonach aus besonderen Griinden unter Abwagung der beiderseitigen Interessen der
sofortige Eintritt des Verzugs gerechtfertigt ist. Nach Ansicht des Gerichts lagen solche besonderen
Griinde vor, da die Beklagte aufgrund der vertraglichen Ausgestaltung, insbesondere der wochentli-
chen Lieferzyklen, bereits erkennen konnte, dass die Einhaltung des Zeitplans fiir die Versicherungs-
nehmerin von essenzieller Bedeutung war.’” Hinzu kam, dass die Beklagte bereits bei Mitteilung der
erstmaligen Verzogerung der Verschiffung die baldige Leistung ankiindigte, den zugesagten Termin
jedoch nicht einhielt. Damit stand fest, dass sie ihrer Lieferverpflichtung nicht rechtzeitig wiirde
nachkommen kénnen, sodass die Mahnung bereits aus dem Aspekt der Selbstmahnung entbehrlich
ware.”® Auch die vor Falligkeit erfolgte Aufforderung der Versicherungsnehmerin, einen schnelleren
Transport zu organisieren, wurde durch die Beklagte verneint. Zwar handelte es sich dabei nicht um
eine Mahnung i.S.d. § 286 Abs. 1 BGB, mit der zweiten E-Mail hat die Beklagte jedoch zu erkennen
gegeben, nicht rechtzeitig leisten zu kdnnen. Der Senat begriindete, dass durch das Fortwirken die-
ser vor Falligkeit liegenden besonderen Griinde, der Verzug gem. § 286 Abs. 2 Nr. 4 BGB sofort eintrat
und ,es eine reine Formelei darstellen [wiirde], den Eintritt des Verzugs von einer Mahnung des Glau-
bigers nach Falligkeit abhangig zu machen, der der Schuldner seinen Erklarungen zufolge ohnehin
nicht Folge leisten® konne.” Aus diesen Gesichtspunkten ergabe sich schliefilich die Entbehrlichkeit
der Mahnung und der Eintritt des Verzugs der Beklagten. Weiterhin stellte der BGH fest, dass die Auf-
wendungen der Versicherungsnehmerin fiir den Lufttransport als erforderliche Kosten der Schadens-
vermeidung nach § 254 Abs. 1 BGB gem. §§ 280 Abs. 1 und Abs. 2,286 BGB ersatzfahig seien.'® In aller
Kiirze nahm der BGH Bezug auf die schadensphanomenologische Abgrenzung und das Biodiesel-
Urteil, wonach die Mehrkosten eines Deckungsgeschafts stets dem Schadensersatz statt der Leis-
tung zuzuordnen seien.Von dieser Rechtsprechung nahm er in diesem Zusammenhang ausdriicklich
Abstand und erklarte, dass diese im Streitfall nicht zur Anwendung gelangen konne,'” da die Kosten
nicht entstiinden, um die geschuldete Leistung endgiiltig zu ersetzen, sondern um einen hoheren
Verzogerungsschaden zu vermeiden, der bei verspateter Ablieferung der Container in Mexiko einge-
treten ware.'” Insoweit lehnt er die Zuordnung zum, phanomenologisch betrachtet, endgiiltig leis-
tungsersetzendem Aquivalenzinteresse ab. Eine abstrakt-normative Festlegung auf eine bestimmte
Schadenskategorie nahm der Senat dabei jedoch nicht vor. Er umging diese Einordnung und fiihrte
aus, ,[d]er Schadensminderungspflicht des Geschadigten [stiinde] die Pflicht des Schadigers gegen-
liber, dem Geschadigten den Aufwand fiir seine Malinahmen zur Schadensminderung oder -abwen-

3 BGH NJW 2023, 3285 (3286 Rn. 24 ff.).
% BGH NJW 2023, 3285 (3287 Rn. 32).

9% BGH NJW 2023, 3285 (3287 Rn. 33-42).
% BGH NJW 2023, 3285 (3287 Rn. 36).

97 BGH NJW 2023, 3285 (3287 Rn. 40).

%8 BGH NJW 2023, 3285 (3288 Rn. 41).

%9 BGH NJW 2023, 3285 (3288 Rn. 42).

100 BGH NJW 2023, 3285 (3288 Rn. 43).

101 BGH NJW 2023, 3285 (3288 Rn. 47).

102 BGH NJW 2023, 3285 (3288 Rn. 49).

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 2/2026 279



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a7d894ba-88d6-4939-9c0d-74d2dbc595e8
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=757e1e2a-6007-49a0-afc5-fb2ffa1877e6
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=76c8a144-6d0f-45f7-b4d9-8270b4730197
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=51d6eed5-b008-43aa-ac87-180c9b57ef8d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=18d3f8c6-8ffa-4b87-9929-d18df920075b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1bd48fad-88a2-411d-a136-14851dda162a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4ac8cece-15b7-477c-8bae-d1bb4bc6ec3c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=f25509b7-d503-4eb2-ace5-1d79c1019e69
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=f696511c-fc69-48ef-91b3-8433307426ef
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5d4760c9-8557-4bd1-933a-9e235cb90110
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=16648cea-3473-405b-8816-a63d7ab84381
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=55a1f342-a026-437d-b1db-3ba6c0df3c7b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ec33e43c-3802-425a-8f44-2b13134056ce
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ec33e43c-3802-425a-8f44-2b13134056ce
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=86c06bdc-7cbc-4afc-a299-b88577e5b37e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1d5760a5-a230-48b3-9fb5-055ea55fe038
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b7038b19-e7d5-4036-ab17-77e5489bf282
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ca375539-f49a-4c18-b684-7b9dee5d0102
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7a104e19-0a12-49c5-b006-5a8556709395

Didaktische Beitrage
Amjahad: Schadensersatz statt und neben der Leistung

dung zu ersetzen“,'” sodass die Versicherungsnehmerin die Mehrkosten ihrerseits gegeniiber der
Beklagten i.R.d. §§ 280 Abs. 1 und Abs. 2, 286 BGB geltend machen kénne.'* Die Kosten der Schadens-
abwendung seien bekanntlich nach derjenigen Anspruchsgrundlage zu ersetzen, nach der die vermie-
denen Schédden auszugleichen gewesen waren.'” Der Senat fiihrte insbesondere aus, dass der Ersatz-
fahigkeit der Kosten der Luftbeférderung nicht entgegenstiinde, dass diese Kosten nicht unmittelbar
durch den Verzug der Beklagten verursacht wurden. Aus Rechtsgriinden miissten die Kosten zur
Schadensabwendung, konkret zur Vermeidung eines Produktionsstillstands ihres Kunden in Mexiko,
als adaquat-kausal durch den Verzug der Beklagten angesehen werden, da andernfalls ein der Haftung
zugrunde liegender Schaden eingetreten ware, den die Versicherungsnehmerin dann der Beklagten
hatte zurechnen kénnen.'® Daher komme es auch nicht entscheidend darauf an, ob die Luftbeforde-
rung erst nach Eintritt des Verzugs oder vorsorglich bereits vorher in Auftrag gegeben wurde.
Insoweit verwies der Senat auch auf Lorenz und seinen Ansatz des Zurechnungskriteriums der
Herausforderung, den erim Rahmen der Korrektur der Zauberformel entwickelte.'*” Mithin nahm der
BGH Abstand von seiner bisherigen Rechtsprechung, ohne sie grundsatzlich zu verwerfen und
verdeutlichte, dass die friihere Rechtsprechung in dem konkreten Fall nicht anzuwenden war, weil
die Sachverhaltskonstellation wegen der Vermeidung eines addquat-kausalen Verzogerungsschadens
anders gelagert war.

b) Kritische Wiirdigung

Bezlglich des Urteils zum Frachtkosten-Fall wird beanstandet, dass der Senat sich einiger dogmati-
scher Kunstgriffe bedient, um ein sachgerechtes Ergebnis zu erzielen.** Indem er die Mehrkosten des
Deckungskaufs dem Verzégerungsschadensersatz zuordnete, schloss der BGH sich zwar einer im
Schrifttum bereits zur Zeit des Biodiesel-Urteils vertretenen Auffassung an, wonach die Mehrkosten
ausnahmsweise dem Verzogerungsschadensersatz zu unterstellen seien, ,wenn sie [der] Abwehr
ansonsten eintretender (die Mehrkosten des Deckungskaufs iibersteigender) Schaden“'* dienen.**
Diese Argumentation wirkt indes konstruiert. Der BGH versucht ,im Interesse dogmatischer Strin-
genz ein Motivbiindel kiinstlich aufzuspalten, das sich in Wahrheit nicht aufspalten lasst.“!! Denn
um einen hoheren Verzégerungsschaden zu vermeiden, musste das Erfiillungsinteresse der Glaubi-
gerin endgiiltig befriedigt werden, indem die Ware ihren Bestimmungsort erreichte und ein erneuter
Transport nicht mehr erforderlich war. Die Luftfracht wurde vorliegend bereits vor Falligkeit der See-
fracht organisiert, da absehbar war, dass die Beklagte nicht rechtzeitig leisten wiirde. Dass der BGH
durch Rickgriff auf § 254 Abs. 2 BGB diese Vorwegnahme als Verzogerungsschadensersatz akzep-
tierte, fiihrt faktisch dazu, dass der Glaubiger bereits vor Falligkeit der vertraglich geschuldeten Leis-
tung im Rahmen seiner Schadensminderungsobliegenheit eine originare Schuldnerleistung selbst

103 BGH NJW 2023, 3285 (3288 Rn. 51)

104 BGH NJW 2023, 3285 (3288 Rn. 49).

105 BGH NJW 2023, 3285 (3288 Rn. 49).

106 BGH NJW 2023, 3285 (3288 Rn. 53).

107 BGH NJW 2023, 3285 (3289 Rn. 51).

18 Hellwig, AcP 224 (2024), 188 (192 f.); Riehm, ZIP 2023, 2620 (2623, 2626); Hesse/Rottmann, ZfPW 2025, 189

(196).
109 Ostendorf, JZ 2023, 881 (883).

10 Dornis, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 286 Rn. 27.1; Ernst, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 286 Rn. 145;
Haberzettl, NJW 2007, 1328 (1330 f.); Looschelders, JA 2013, 865 (867); Gsell, LMK 2013, 353035; Nietsch, NJW
2014, 2385 (2387).

1 Gutzeit, NJW 2023, 3289 (3290).
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erbringen muss.'? Damit wird er gezwungen, antizipierend tatig zu werden, obwohl gerade der
Schuldner das Verzugsrisiko tragen soll. Hierdurch verschiebt sich die Risikoverteilung zulasten des
Glaubigers. Erschwerend tritt hinzu, dass fiir den Glaubiger regelmaRig schwer vorhersehbar ist, ob
seine MaRnahmen tatsachlich als Verzégerungsschadensersatz anerkannt werden.*** Der BGH baut
so liber § 254 Abs. 2 BGB eine Haftungskonstruktion auf, die dem Glaubiger Pflichten auferlegt, bevor
der Schuldner iiberhaupt leistungs- oder schadensersatzpflichtig ware und unterlauft so die Syste-
matik der §§ 280 ff. BGB. Im Ubrigen lasst die Einordnung zum Verzégerungsschadensersatz auch die
Bereicherungsproblematik wieder aufleben, die durch eine kategorische Einordnung zum Schadens-
ersatz statt der Leistung durch § 281 Abs. 4 BGB behoben werden sollte. Solange der Glaubiger wei-
terhin auf Erflillung pochen kann, besteht die Gefahr einer Uberkompensation, etwa bei Preissteige-
rungen. Eine solche Besserstellung liele sich zwar im Wege der Vorteilsausgleichung korrigieren, "
wird vom BGH jedoch nicht weiter thematisiert, obwohl die Glaubigerin im konkreten Fall weiterhin
auf Erflillung bestand und die Beklagte dieser auch nachkam. Positiv hervorzuheben ist, dass der BGH
die Entbehrlichkeit der Mahnung liberzeugend bejaht, jedoch bleibt die Kausalitatspriifung mangels
unmittelbarer Kausalitdt zwischen Verzug und Mehrkosten zweifelhaft. Die Fiktion einer solchen
Kausalitat ,aus Rechtsgriinden® fligt sich dem Bild, dass das Urteil ergebnisorientiert ist. Insgesamt
erscheint die Entscheidung unter Billigkeitsgesichtspunkten nachvollziehbar, ihre Begriindung weist
jedoch erhebliche Schwachen auf.

3. Vergleich und Bewertung der dogmatischen Konsistenz

Vergleicht man die Urteile, so zeigt sich, dass die Mehrkosten dogmatisch unterschiedlich eingeord-
net werden. Die Ergebnisse lassen sich zwar jeweils mit Blick auf die entsprechenden Sachverhalte
schlissig begriinden und sind im Ergebnis auch kaum bestreitbar, gleichwohl st kritisch zu betrach-
ten, dass der BGH das Deckungsgeschaft einmal als leistungsersetzend, ein anderes Mal als blofe
SchadensabwendungsmaRnahme qualifiziert. Diese inhaltliche Verschiebung wirkt weniger dogma-
tisch konsequent als vielmehr ergebnisorientiert.””* Indem der Senat das Deckungsgeschaft im
Frachtkosten-Fall nicht mehr der abstrakt-normativen Schadenskategorie des endgiiltig leistungs-
ersetzenden Aquivalenzinteresses zuordnete, und stattdessen auf das subjektive Motiv des Glaubi-
gers abstellte, [Gste er sich von einer streng objektiven, phanomenologischen Betrachtung. Er ver-
zichtete ganzlich auf eine kategoriale Verortung und begniigte sich mit einer fallbezogenen Begriin-
dung, die jegliche dogmatische Hiirden durch teleologische Kunstgriffe liberwindet. Insofern ist
sowohl eine Bewertung der dogmatischen Konsistenz hinsichtlich der Zuordnung des verfriihten
Deckungsgeschafts zu einer Schadenskategorie als auch in Bezug auf die vom BGH herangezogenen
Abgrenzungskriterien, um das ,verfriihte“ Deckungsgeschéft sachgerecht zu verorten, nur schwer
moglich. Der Vorschlag, zwischen zwei Fallgruppen des Deckungsgeschafts zu unterscheiden, erleich-
tert zwar die Vereinbarkeit der Rechtsprechung mit einer schadensphanomenologischen Abgrenzung,
da nicht vorrangig an das subjektive Motiv des Glaubigers angekniipft wird, sondern die Einordnung
weiterhin objektiv anhand der konkret-empirischen Schadenskategorien des Ersetzungs- und Uber-
briickungsgeschafts mit Blick auf die Sach- und Rechtslage erfolgt."*® Allerdings bleibt das Problem
bestehen, dass die Abgrenzung zwischen diesen Varianten in der Praxis zwangslaufig wieder auf sub-

12 Katelouzou, NJOZ 2025, 768 (772 Rn. 25).

13 5o bereits Nietsch, NJW 2014, 2385 (2387).

14 Dazu Faust, in: FS Huber, 2006, S. 239 (256 ff.).

15| ejtmeier, NJW 2024, 3473 (3474).

16 Dazu Leitmeier, NJW 2024, 3473 (3477 ff.); Hesse/Rottmann, ZfPW 2025, 189 (212 f., 225f.).
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jektive Kriterien hinauslaufen wiirde."*” Zudem genligt bereits das Festhalten am Erfiillungsanspruch,
um den Schadensersatz statt der Leistung abzulehnen, da anderenfalls der Zweck des Fristsetzungs-
erfordernisses leerlaufen wiirde, da die Naturalandienungsmaoglichkeit nicht angetastet wird.*®
Folglich lieRe sich bereits aus diesem Gesichtspunkt auf §§ 280 Abs. 1 und Abs. 2,286 BGB abstellen.
Ob die Rechtsprechung im Ergebnis einer einheitlichen Linie folgt, lasst sich zum jetzigen Zeitpunkt
nicht abschlieffend beurteilen. Jedenfalls lehnte der BGH seine friihere Rechtsprechung ausdriick-
lich nicht ab, sondern betonte, dass diese mangels Vergleichbarkeit der Sachverhalte nicht zur
Anwendung kame. Insofern ist dies nicht als Abkehr von einer schadensphanomenologischen
Abgrenzung zu verstehen. Immerhin schlie8t der BGH sich einer in der Literatur seit der Biodiesel-
Entscheidung vertretenen Auffassung an, wonach solche Mehrkosten grundsatzlich dem Schadens-
ersatz statt der Leistung, zur Vermeidung hoherer Schaden ausnahmsweise aber dem Verzégerungs-
schadensersatz zuzuordnen sind." Die Rechtsprechung des BGH ist damit nicht inkonsistent oder
gar widersprichlich, bleibt aber unscharf und fiihrt mit Blick auf das antizipierte Deckungsgeschaft
zu einer Haftungsverschiebung zulasten des Glaubigers. Insgesamt zeigt sich, dass der BGH weniger
einer strikten dogmatischen Grundkonzeption folgt, sondern fallbezogen teleologische Erwagungen
heranzieht. Daraus ergeben sich Zweifel, ob dies den Anforderungen an eine einheitliche und vorher-
sehbare Rechtsanwendung geniigt.'

V. Fazit

Die Abgrenzungzwischen den Schadensersatzanspriichen bleibt damit auch nach Giber zwanzig Jahren
Schuldrechtsmodernisierung ein dogmatisch herausforderndes und zugleich praktisch hochrelevan-
tes Problemfeld. Die Untersuchung hat gezeigt, dass sowohl die von der Literatur entwickelten
Abgrenzungsmodelle als auch die hochstrichterliche Rechtsprechung bemiht sind, eine systemati-
sche Losung zu etablieren, die den grundlegenden Wertungen des Schuldrechts gerecht wird.
Die Analyse der Biodiesel- und Frachtkosten-Entscheidung des BGH verdeutlicht allerdings, dass die
strenge Zuordnung hinter pragmatische Erwagungen zuriickzutreten scheint. Dies fiihrt zwar in
Einzelféllen zu sachgerechten Ergebnissen, lasst jedoch die dogmatische Stringenz vermissen und
tragt nur begrenzt zur Rechtssicherheit bei. Das verfriihte Deckungsgeschaft zeigt, dass keine der
Abgrenzungstheorien fiir sich genommen eine befriedigende Lésung ohne Wertungswiderspriiche
bereitstellt. Die Linie des BGH ist zwar nicht inkonsistent, da die Unterschiede in den Fallgestaltun-
gen die abweichenden Ergebnisse rechtfertigen, gleichwohl bleibt eine gewisse Ungewissheit in der
Behandlung des vorzeitigen Deckungsgeschafts bestehen, da eine klare, abstrakt-normative Einord-
nung im Sinne einer schadensphanomenologischen Abgrenzung vermieden wird. Damit bestatigt
sich, dass die Abgrenzung von Schadensersatz statt und neben der Leistung, trotz aller Reformbem -
hungen, zunachst ein ,,ewig wahrendes“ Thema des Schuldrechts bleibt.

17 Gsell, in: FS Canaris, 2017, S. 451 (469 f.).
18 So auch Ostendorf, JZ 2023, 881 (884).

19 Dornis, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 286 Rn. 27.1; Ernst, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 286 Rn. 145;
Haberzettl, NJW 2007, 1328 (1330 f.); Looschelders, JA 2013, 865 (867); Gsell, LMK 2013, 353035; Nietsch, NJW
2014, 2385 (2387).

120 So auch Weiss, NJOZ 2024, 353 (357).

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 2/2026 282



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b9865346-9686-49fe-a357-3ff94ec00644
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7fd0be60-704b-47a8-8e1a-cc23dfdb8853
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=f92c1d9d-d926-436c-98f5-ceddccbca827
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7168c666-b63a-42f0-b574-5d371d80011e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=0ef407f0-a45a-4cc1-b6fd-c35a3a764121
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e3ebaf7f-122e-410a-b363-777fbb87e170
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5af69614-b0a9-4917-9680-e45f59f36749
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5af69614-b0a9-4917-9680-e45f59f36749
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=bd23d4c9-66d3-46d4-a7fa-f01478cc5bc2
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c1e2a46a-d8a1-45f3-a796-b5bf9212bb98
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4220e805-e50c-47a4-a927-52a8313c7b68

