Titel 1.Verpflichtung zur Leistung §§ 279, 280

vertragliche Pflichten sind, und bejaht infolgedessen eine Zurechnung immer dann,
wenn die Erfullung der Vertragspflichten dem Gehilfen seine Verletzungshandlung we-
sentlich erleichtert hat. Bsp: (1) Der Malergeselle M zerstort beim Hantieren mit einer
Leiter eine Fensterscheibe. (2) M, der im Wohnzimmer tapeziert, stiehlt eine dort ste-
hende Silberschale. Im Bsp (1) handelt M unproblematisch bei Erfiillung einer Ver-
bindlichkeit, im Bsp (2) nur nach dem Kriterium der MA.

6.Nach S 2 kann der Schuldner durch (Individual-)Vertrag einen Haftungsaus-
schluss auch fiir Vorsatz des Erfiillungsgehilfen vereinbaren (das ist billig: flir eigenen
Vorsatz haftet er stets, § 276 III). Ein Haftungsausschluss in AGB fiir grobe Fahrlissigkeit
und Vorsatz des Gehilfen scheitert indes an § 309 Nr 7 lit b. Fiir Organe juristischer Per-
sonen und fiir gesetzliche Vertreter wird man § 276 III aber anwenden: Sonst kime es zu
der volligen Unverbindlichkeit des Schuldverhiltnisses, die § 276 III verhindern will
(Medicus/Lorenz SchR 1 § 31 Rz 24). War der Schuldner bei Entstehen der Verpflichtung
minderjahrig, kann er ab Volljahrigkeit seine Haftung nach § 1629a beschrinken.

§ 279. (weggefallen)

§ 280. Schadensersatz wegen Pflichtverletzung

(1) Verletzt der Schuldner eine Pflicht aus dem Schuldverhiltnis, so kann der
Gldaubiger Ersatz des hierdurch entstehenden Schadens verlangen. 2Dies gilt
nicht, wenn der Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.

(2) Schadensersatz wegen Verzogerung der Leistung kann der Gliubiger nur
unter der zusitzlichen Voraussetzung des § 286 verlangen.

(3) Schadensersatz statt der Leistung kann der Gliubiger nur unter den zu-
satzlichen Voraussetzungen des § 281, des § 282 oder des § 283 verlangen.

I. Zentrale Haftungsnorm

1. Die zentrale Haftungsnorm des Abs 1 bildet die Anspruchsgrundlage flir saimt-
liche Anspriiche aus Leistungsstorungen. Sie ist bei Vertrigen ohne besondere Mingel-
haftung direkt anwendbar, ebenso im Kauf- und Werkvertragsrecht vor Gefahriiber-
gang, danach kraft Verweisung in §§ 437 Nr 3, 634 Nr4 (s § 437 Rz 10). Einzige
Ausnahme vom umfassenden Anwendungsbereich des Abs 1: Fiir Schadensersatzan-
spriiche wegen anfinglicher Unmoglichkeit gilt nicht § 280 I, sondern § 311a II. Eini-
ge Schadensersatzanspriiche folgen allein aus Abs 1. Die Priifung eines solchen Scha-
densersatzanspruchs erstreckt sich auf folgende Voraussetzungen: (1) Vorliegen eines
wirksamen Schuldverhiltnisses, (2) Pflichtverletzung (u Rz 2f), (3) Vertretenmiissen,
§ 280 I 2 (u Rz 6). Als Rechtsfolge sieht § 280 I den Ersatz des kausalen Schadens (Vor
§ 249 Rz 1) vor. Fiir die in Abs 2 und 3 genannten Anspriiche auf Ersatz des Verzoge-
rungsschadens und auf Schadensersatz statt der Leistung sind noch zusitzliche Voraus-
setzungen erforderlich (u Rz 7ff). Der bei einem gegenseitigen Vertrag gem §§ 323,
324 mogliche Riicktritt schlieft das Recht, Schadensersatz zu verlangen, nicht aus
(§ 325, s dort).

2. Die Pflichtverletzung bildet den Kernbegrift des einheitlichen, alle Leistungs-
storungen umfassenden Haftungstatbestands. In ihm sind alle Fille von Leistungssto-
rungen zusammengefasst, ohne dass insoweit zwischen einzelnen Arten, wie Verzug,
Schlechterftillung oder Unméglichkeit differenziert wiirde. Das BGB folgt mit dem
neuen Ansatz einem international verbreiteten Muster, das sich vor allem auch im (in
Deutschland geltenden) UN-Kaufrecht findet, wo fiir alle Leistungsstorungen der ein-
heitliche Ausdruck ,,Vertragsverletzung* gebraucht wird.

a) Der Begriff Pflichtverletzung in Abs 1 meint nur ein objektiv nicht dem Schuld-
verhiltnis entsprechendes Verhalten des Schuldners (Medicus/Lorenz SchR I § 27 Rz 5;
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§ 280 Buch 2. Abschnitt 1. Inhalt der Schuldverhiltnisse

Petersen Rz 25), nicht die Frage, ob der Schuldner dieses Verhalten auch zu vertreten
hat; letzteres wird erst im Rahmen von S 2 bedeutsam. Fiir die Pflichtverletzung ge-
nugt es also, dass der Schuldner objektiv hinter dem Pflichtenprogramm des Schuld-
verhiltnisses zuriickgeblieben ist. Die verletzte Pflicht kann eine Haupt- oder Neben-
leistungspflicht (vgl § 241 Rz 1) oder auch eine Schutzpflicht (§ 241 II) sein.

b) Die Pflicht gem Abs 1 S 1 muss aus einem Schuldverhiltnis stammen. Praktisch
im Vordergrund stehen rechtsgeschiftliche und rechtsgeschiftsihnliche Schuldverhilt-
nisse, also Vertrige aller Art und c.i.c. (vgl § 311 Rz 2ff). Aber auch einseitige Schuld-
verhiltnisse sind erfasst, wie der Anspruch aus einem Vermichtnis (vgl § 2174). Ferner
gehoren gesetzliche Schuldverhiltnisse zum Anwendungsbereich des § 280. Bsp: Hat
Sdem G aus § 823 I eine Schaufensterscheibe zu ersetzen und beschidigt der von
S beauftragte Glaser die Schaufensterauslage, so haftet S aus § 280 I (iVm § 278) auch
fiir diesen Schaden.

c) Die wichtigsten Arten der Pflichtverletzung nennt das Gesetz nur im Zu-
sammenhang mit den zusitzlichen Voraussetzungen, die neben denen des § 280 I fiir
bestimmte Schadensersatzanspriiche erfullt sein miissen, nimlich fiir den Verzogerungs-
schaden den Verzug (§§ 280 II, 286) und fuir den Schadensersatz statt der Leistung die
Leistungsverzogerung oder Schlechtleistung (§§ 280 III, 281), die Verletzung einer
Schutzpflicht nach § 241 IT (§§ 280 III, 282) oder die nachtrigliche Unmoglichkeit
(§§ 280 III, 283). Bsp: Fiihrt ein Maler die von ihm iibernommenen Malerarbeiten
schlecht aus, kann Schadensersatz statt der Leistung gem §§ 280 I, III 281 verlangt
werden; beschidigt er auBerdem durch seine Unachtsamkeit Einrichtungsgegenstinde,
besteht ein Schadensersatzanspruch wegen dieser Schutzpflichtverletzung allein aus
§ 280 I. Malt er ordentlich, beschidigt aber wiederholt Einrichtungsgegenstinde,
kommen §§ 280 I, III, 282 sowie (flir den Riicktritt) § 324 in Betracht (niher § 282
Rz 2).

3. Der Schadensersatzanspruch setzt nach Abs 1 S 2 voraus, dass der Schuldner die
Pflichtverletzung zu vertreten hat. a) Fiir die Verantwortlichkeit des Schuldners
gilt § 276 (und ggf die Haftungserleichterung des § 277); fiir Dritte ist der Schuldner
nach MaBgabe des § 278 verantwortlich. Der Schuldner trigt, wie sich aus der negati-
ven Formulierung des Abs 1 S 2 ergibt, die Beweislast (und nach allgM auch die Be-
hauptungslast), dass ein Verschulden fehlt (Ausnahme: § 6192); denn den Grund fiir die
in der Sphire des Schuldners liegende Pflichtverletzung kann der Gliubiger regelmi-
Big nicht kennen. Nur die Pflichtverletzung selbst ist vom Gliubiger zu beweisen. b)
Ein Mitverschulden des Glaubigers ist nach § 254 zu berticksichtigen. Es fuihrt zu
einer Kiirzung des Schadensersatzanspruchs; bei weit iiberwiegender Verantwortlichkeit
des Glaubigers kann der Anspruch sogar ganz ausgeschlossen sein (vgl die Parallele fiir
das Riicktrittsrecht in § 323 VI). Zu einer von beiden Seiten zu vertretenden Leis-
tungsstorung bei gegenseitigen Vertrigen s § 326 Rz 4.

II. Unterschiedliche Schadensarten

Fiir bestimmte Schadensersatzanspriiche miissen gem Abs 2 und 3 zusitzliche Vor-
aussetzungen zu denen des Abs 1 erftillt sein. Anspruchsgrundlage ist (ggf iVm § 437
Nr 3 oder § 634 Nr 4) fiir den Ersatz des Schadens neben der Leistung allein § 280 I,
fiir den Ersatz des Verzogerungsschadens § 280 I, II iVm § 286 und fiir den Ersatz des
Schadens statt der Leistung § 280 I, III iVm §§ 281-283. Diese Schadensarten sind
folgendermaBen abzugrenzen:

1. Schadensersatz statt der Leistung ist Aquivalent fiir die Leistung in Geld und
weicht mit diesem Anspruchsinhalt vom Grundsatz der Naturalrestitution des § 249 1
ab. a) Er kann nach Abs 3 nur unter zusitzlichen Voraussetzungen verlangt werden,
die fur die typischen Leistungsstorungen unterschiedlich gestaltet sind. aa) Bei einer
Leistungsverzogerung oder Schlechtleistung muss dem Schuldner nach § 281 grds eine
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Titel 1.Verpflichtung zur Leistung § 280

angemessene Nachfrist gesetzt werden, um ihm vor Geltendmachung eines den Leis-
tungsanspruch ersetzenden Schadensersatzanspruchs eine weitere Gelegenheit zur Er-
fiilllung zu geben. bb) Bei Unmoglichkeit (§ 283) macht eine Nachfristsetzung keinen
Sinn, weil die Leistung nicht nachholbar ist, jedoch werden andere Regeln des § 281
fiir entsprechend anwendbar erklirt. Bei anfinglicher Unméglichkeit greift § 311a II
statt § 280 (o Rz 1). cc) Bei Verletzung einer Schutzpflicht kann nach § 280 iVm § 282
Schadensersatz statt der Leistung nur verlangt werden, wenn dem Glaubiger die Leis-
tung durch den Schuldner nicht mehr zuzumuten ist.

b) Der Schadensart nach handelt es sich beim Schadensersatz statt der Leistung um
den Schaden, der aus dem endgiiltigen Ausbleiben der Leistung resultiert. Problematisch
ist die Abgrenzung zum Schadensersatz neben der Leistung (vgl Korch/Hagemeyer Jura
2014, 13021f, s Bsp u Rz 13f). Nach der sog schadenstypologischen Abgrenzung
ist darauf abzustellen, ob der Schaden dem Aquivalenzinteresse (Interesse an der
Gleichwertigkeit der Leistungen) oder dem Integrititsinteresse (Interesse am Erhalt
anderer Rechtsgiiter) zuzuordnen ist. Sei das Aquivalenzinteresse betroffen, so handle es
sich um einen Schaden statt der Leistung, der nur unter den weiteren Voraussetzungen
des § 280 III ersetzt werde; sei der Schaden hingegen dem Integrititsinteresse zuzu-
ordnen, liege ein Schaden neben der Leistung vor (Grigoleit/Riehm AcP 2003 (203)
727, 737; Arnold Z]S 2009, 22, 25). Gegen diese Auffassung sprechen jedoch die von
ihrer Unschirfe hervorgerufenen Abgrenzungsschwierigkeiten. So miissten wieder die
Begrifte des Mangel- und Mangelfolgeschadens bzw des Aquivalenz- und Integritits-
interesses bemiiht werden. Die Abgrenzung anhand dieser Begriffe sollte allerdings
durch das SchRG entbehrlich gemacht werden. Nach tiberzeugendem herrschenden
Ansatz ist daher eine zeitliche Abgrenzung vorzunehmen. Entscheidend ist, ob der
Schaden durch eine Nacherfiillung im letztméoglichen Zeitpunkt ausgeblieben wire
(Medicus / Petersen Rz 237; Lorenz JuS 2008, 203; MiiKo-Ermst Rz 75). Dieser letztmogli-
che Zeitpunkt liegt grds noch nicht vor, wenn eine etwaig gesetzte Nachfrist abliuft,
sondern erst im Zeitpunkt des Schadensersatzverlangens, § 281 IV, des Ruiicktritts,
§ 346, oder der Unmoglichkeit, § 275. Alle Schiden, die durch eine unterstellte ver-
tragsmiBige Leistung bis zu diesem Zeitpunkt noch entfielen, sind dann iiber den
Schadensersatz statt der Leistung zu ersetzen. Als Rechtsfolge ist der Gliubiger beim
Schadensersatz statt der Leistung so zu stellen, wie er stiinde, wenn der Schuldner bei
Untergang des Primaranspruchs noch geleistet hitte.

2. Der Schadensersatz neben der Leistung bildet die andere Schadensart. Er
umfasst diejenigen Schadensposten, die auch bei einer Leistungserbringung zum spi-
testmoglichen Zeitpunkt nicht mehr entfielen. Es handelt sich also in Abgrenzung zur
vorigen Rz um die Schiden, die bei Untergang des Primiranspruchs schon endgiiltig
eingetreten sind (sog Begleitschiden, vgl Medicus/Petersen Rz 238) und typischerweise
das Integrititsinteresse des Gliaubigers betreffen. Diese Schiden sind allein unter den
Voraussetzungen von Abs 1 zu ersetzen, sofern der Schaden nicht einen Verzdgerungs-
schaden darstellt (dazu nichste Rz).

3. Einen speziell geregelten Fall des Schadens neben der Leistung stellt der Verzo-
gerungsschaden dar. Er kann nach Abs 2 nur verlangt werden, wenn auch dieVoraus-
setzungen des § 286 tiber den Schuldnerverzug vorliegen. Diese Schadensart ist da-
durch gekennzeichnet, dass der Schuldner in zeitlicher Hinsicht hinter seiner
Leistungspflicht zuriickbleibt. Verzogerungsschaden ist der Schaden, der allein dadurch
entsteht, dass der Schuldner seine Pflicht zur Leistung bei Filligkeit nicht erfiillt. Der
Glaubiger kann verlangen, so gestellt zu werden, als hitte der Schuldner bei Eintritt des
Verzugs geleistet (§ 249 I).

Den Verzogerungsschaden kann der Glaubiger neben der Erfiillung verlangen. Daher
kann der Gliubiger auch Kosten der Rechtsverfolgung geltend machen, sofern diese
durch den Verzug veranlasst sind (also nicht flir die den Verzug begriindende Erstmah-
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nung, BGH NJW 1985, 320, 324) und sich die Rechtsverfolgungsmanahme als
zweckentsprechend®, also angemessen darstellt (das ist idR auch die Hinzuziehung
eines Rechtsanwalts). Erforderlich ist ein adiquater Kausalzusammenhang zwischen
Verzégerung und Schaden. Dieser kann den Wert der Erfullung um ein Vielfaches
tibersteigen (Medicus/Lorenz SchR 1 § 36 Rz 21). Bsp: Durch die Verzogerung steht die
Produktion beim Glidubiger still oder wandern Kunden zur Konkurrenz ab. Bei
Reechtsverfolgungskosten wird die Ersatzpflicht durch die Sitze des RVG begrenzt (arg
,»Schadensminderungspflicht” nach § 254 11 1).

4. Eine bestimmte konkrete Schadensposition kann infolge dieser Abgrenzung (o
Rz 9) nur entweder als Schadensersatz neben der Leistung oder als Schadensersatz statt
der Leistung zu ersetzen sein. Hingegen kann abstrakt die gleiche Schadensart je nach
Zeitpunkt der Schadensentstehung sowohl von § 280 I als auch von §§ 280 I, III, 281
erfasst sein. So ist der entgangene Gewinn, der durch die (schuldhafte) Nichtleistung
trotz Mahnung entsteht, als Schadensersatz neben der Leistung (Verzdgerungsschaden)
gem §§ 280 I, II, 286 zu ersetzen, bis der Gliubiger nach erfolglosem Ablauf der
Nachfrist gem § 281 IV Schadensersatz statt der Leistung verlangt. Der nach diesem
Zeitpunkt entgangene Gewinn fillt unter §§ 280 I, III, 281. Entsprechendes muss fiir
die Kosten fuir eine voriibergehende Ersatzbeschaffung, namentlich Mietkosten, gel-
ten.

Die iiberwiegende Auffassung hilt allerdings die Kosten flir ein Deckungsgeschift
stets fiir einen Schaden statt der Leistung iSd §§ 280 L, I1I, 281. Denn das Deckungsge-
schift diene einerseits der Erflillung des Leistungsinteresses des Glaubigers. Auch seien
Schiden, die auf einem endgiiltigen Ausbleiben der Leistung beruhten, als solche statt
der Leistung zu qualifizieren (BGHZ 197, 357 Nr 27; MiiKo-Ernst § 286 Rz 145).
Diese Auffassung hat zur Folge, dass der verfrithte (vor Fristsetzung vorgenommene)
Deckungskauf nicht ersatzfihig ist (zur Ausnahme im Wege der abstrakten Schadensbe-
rechnung Petersen Rz 335). Sie beruht jedoch auf den in Rz 9 verworfenen Kriterien
des typologischen Ansatzes. Nach dem zutreffenden zeitlichen Ansatz kdnnen hingegen
die Kosten fiir ein Deckungsgeschift einen Verzégerungsschaden nach §§ 280 I, II, 286
darstellen (Lorenz Liber Amicorum fiir Leenen [2012] 147, 153; Faust Festschrift fiir
Huber [2006] 239, 254). Der Ersatzfihigkeit steht grundsitzlich aber entgegen, dass die
Verzogerung flir den Deckungskauf nicht kausal war, weil der Gliubiger sich vor Ab-
lauf der Nachfrist nicht herausgefordert fihlen durfte (vgl § 823 Rz 22), ein De-
ckungsgeschift vorzunehmen (Lorenz 2aO 168).

Str ist die Abgrenzung von Verzogerungsschaden und Schadensersatz neben der Leis-
tung, wenn der Schaden die Folge einer Pflichtverletzung ist, die sich nicht im Unter-
bleiben der Leistung bei Filligkeit erschopft, sondern dariiber hinausgeht oder von
anderer Art ist, also namentlich wenn eine Schlechtleistung vorliegt. Dann ist nicht
Abs 2, sondern nur Abs 1 einschligic (BGH NJW 2009, 2674 Nr 12 zum mangelbe-
dingten Nutzungsausfall; str, anders zB Grigoleit/Riehm JuS 2004, 745). Mit dem
BGH lisst sich das Ergebnis flir die Schlechtleistung schon darauf stiitzen, dass § 437
nicht auf § 286 verweist. Bsp: Der Geschiftsausfall der Pizzeria ist nach Abs 1 und also
ohne Mahnung zu ersetzen, wenn der gekaufte neue Pizzaofen mangelhaft und daher
nicht einsatzfihig ist (§ 437 Nr 3), dagegen nach Abs 2, wenn er nicht termingerecht
geliefert wurde.

§ 281. Schadensersatz statt der Leistung wegen nicht oder nicht wie
geschuldet erbrachter Leistung

(1) *Soweit der Schuldner die fillige Leistung nicht oder nicht wie geschuldet
erbringt, kann der Gldubiger unter den Voraussetzungen des § 280 Abs. 1 Scha-
densersatz statt der Leistung verlangen, wenn er dem Schuldner erfolglos eine
angemessene Frist zur Leistung oder Nacherfiillung bestimmt hat. 2Hat der
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Titel 1.Verpflichtung zur Leistung § 281

Schuldner eine Teilleistung bewirkt, so kann der Glaubiger Schadensersatz statt
der ganzen Leistung nur verlangen, wenn er an der Teilleistung kein Interesse
hat. 3Hat der Schuldner die Leistung nicht wie geschuldet bewirkt, so kann der
Gldubiger Schadensersatz statt der ganzen Leistung nicht verlangen, wenn die
Pflichtverletzung unerheblich ist.

(2) Die Fristsetzung ist entbehrlich, wenn der Schuldner die Leistung ernsthaft
und endgiiltig verweigert oder wenn besondere Umstinde vorliegen, die unter
Abwigung der beiderseitigen Interessen die sofortige Geltendmachung des
Schadensersatzanspruchs rechtfertigen.

(3) Kommt nach der Art der Pflichtverletzung eine Fristsetzung nicht in Be-
tracht, so tritt an deren Stelle eine Abmahnung.

(4) Der Anspruch auf die Leistung ist ausgeschlossen, sobald der Gliubiger
statt der Leistung Schadensersatz verlangt hat.

(5) Verlangt der Gldubiger Schadensersatz statt der ganzen Leistung, so ist der
Schuldner zur Riickforderung des Geleisteten nach den §§ 346 bis 348 berech-
tigt.

I. Allgemeines

1. Regelungsgehalt und Abgrenzungen. Abs 1 S 1 fordert fuir einen Schadenser-
satzanspruch statt der Leistung (u Rz 5) bei Nichtleistung bzw Leistungsverzoge-
rung (,,soweit der Schuldner die fillige Leistung nicht erbringt®) oder bei Schlecht-
leistung (,,nicht wie geschuldet erbringt®) als zusitzliche Voraussetzung neben § 280 I
eine erfolglose Fristsetzung. Dem Schuldner soll eine zweite Chance zu pflichtgemi-
Bem Verhalten gegeben werden, bevor er Schadensersatz statt der Leistung zahlen muss.
Die , fillige Leistung® (vgl § 271) wird regelmifBig (muss aber nicht) die Hauptleistung
sein. Die Regelung gilt fiir alle Schuldverhiltnisse, namentlich auch fur Kauf- und
Werkvertrige; bei Mingeln verweisen § 437 Nr 3 und § 634 Nr 4 fur den Schadenser-
satz auf §§ 280 und 281 (sowie auf §§ 283, 311a). Bei einer Anwendung auf gesetzliche
Schuldverhiltnisse, wie Bereicherung oder Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis, schrinken
die Sonderregeln der §§ 818 IV, 819, 292 1, 989 bzw §§ 989, 990 den Anspruch ein.
Kniipft der Anspruch an die Verletzung vertraglicher Pflichten an, ist er auf der Prii-
fungsebene ,,vertragliche Anspriiche” (Vor § 241 Rz 3) im Hinblick auf folgende Vor-
aussetzungen zu priifen: (1) Schuldverhiltnis, (2) Pflichtverletzung in Form der Nicht-
oder Schlechtleistung, (3) Setzen einer angemessenen Frist (vgl zur Entbehrlichkeit der
Frist u Rz 10), (4) erfolgloser Ablauf der Frist, (5) Vertretenmiissen, § 280 I 2, wobei
umstritten ist, auf welche Pflichtverletzung sich das Vertretenmiissen beziehen muss (u
Rz 13).

a) Die Vorschrift betrifft nicht den Verzégerungsschaden; er ist in § 280 II ange-
sprochen und hat den Verzug des Schuldners (§ 286) zur Voraussetzung; in § 281 11
wird ein Schuldnerverzug zunichst nicht vorausgesetzt (niher u Rz 9). Die Vorschrift
betrifft auch nicht den Schadensersatz bei Verletzung einer Schutzpflicht (s zu ihm
§ 282) und bei Unmoglichkeit (insoweit gilt § 283).

b) Die eigentliche Anspruchsgrundlage bildet § 280 I (,,unter den Voraussetzun-
gen des § 280 Abs 1%). Der Schuldner muss es also zu vertreten haben, dass er die Leis-
tung nicht zu der verabredeten Zeit oder schlecht erbracht hat und dass er auch die
Fristsetzung nicht zur Nacherflillung genutzt hat (RegBegr BT-Drucks 14/6040, 139).
Ein Mitverschulden des Gliubigers ist nach § 254 zu berticksichtigen (vgl § 280 Rz 6).

c) Die Voraussetzungen fiir einen Riicktritt, der gem § 325 neben dem Schadens-
ersatzverlangen moglich, fiir diesen aber nicht erforderlich ist, sind in § 323 parallel
geregelt (krit dazu Weiss NJW 2015, 3393); nur setzt der Riicktritt kein Verschulden
voraus, und er kann gem § 323 VI aus Griinden, die in der Person des Gliubigers lie-
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gen, ausgeschlossen sein. Fiir die Riickabwicklung verweist § 281 V auf die Wirkungen
des Ruiicktritts (§§ 346—348), so dass auch insoweit Gleichklang besteht.

2. Der Schadensersatz statt der Leistung (Begriff § 280 Rz 8f) ist auf das positi-
ve Interesse gerichtet. Der Glaubiger ist so zu stellen, wie er stiinde, wenn der Schuld-
ner ordnungsgemiB erfiillt hitte. Er kann in zwei Formen gewihrt werden: a) Der
Gliubiger kann im Falle einer mangelhaften Leistung den sog kleinen Schadenser-
satz verlangen. In diesem Fall gibt er sich mit der erhaltenen Leistung zufrieden (oder
er muss dies gem Abs 1 S 2 und 3 tun) und beschrinkt den Schadensersatzanspruch auf
das Defizit. Bsp: Der Kiufer behilt die fehlerhafte Sache und beschrinkt den Scha-
densersatz auf den Betrag, den er fiir die Beseitigung des Mangels bendtigt (zur Be-
rechnung anhand der fiktiven Mingelbeseitigungskosten s § 634 Rz 2). Hier beriihrt
sich der Schadensersatz mit der Minderung (vgl RegBegr BT-Drucks 14/6040, 226),
die in der Praxis oft zu einem dhnlichen Ergebnis fihrt (vgl § 441 Rz 3f). b) Der
Gliubiger kann grds auch den sog groBen Schadensersatz (insb bei Nichterfiillung
einer Leistungspflicht), also vollen Wertersatz, verlangen. Das Gesetz spricht in diesem
Fall von Schadensersatz statt der ganzen Leistung (Abs 1 S 2, 3, Abs 5). Der Anspruch
richtet sich auf die Herstellung des gleichen wirtschaftlichen Erfolgs, wie er ohne die
Leistungsstorung eingetreten wire; der Schuldner ist dann aber zur Riickforderung des
von ihm Geleisteten berechtigt (Abs 5). Bsp: Der Kiufer, der den groBen Schadenser-
satz verlangt, ist verpflichtet, die fehlerhafte Sache zuriickzugeben. Fiir Teilleistungen
und Schlechtleistungen wird der Anspruch auf den groBen Schadensersatz durch zu-
sitzliche Voraussetzungen in Abs 1 S 2 und 3 eingeschrinkt (niher u Rz 14f). ¢) Die
Ermittlung des zu ersetzenden Schadens erfolgt bei gegenseitigen Vertrigen wahl-
weise nach der Differenz- oder der Surrogationstheorie (s § 325 Rz 2ff). Bei der
Differenzberechnung kommen die allg Grundsitze der Schadenszurechnung und der
Vorteilsausgleichung zur Anwendung (s Vor §§ 249ff Rz 11 aE). Bei gegenseitigen Ver-
trigen konnte im Wege der Rentabilititsvermutung {iber das positive Interesse hin-
aus bei materieller Zwecksetzung des Vertrags fiir die fliir den Vertrag gemachten und
infolge der Leistungsstorung nutzlosen Aufwendungen Ersatz verlangt werden (BGHZ
123, 96, 99). Es wurde vermutet, dass sich die Aufwendungen bei ordnungsgemiBer
Erfilllung rentiert hitten. Der Schaden lag nicht in der Aufwendung als solcher, son-
dern in dem Verlust der Kompensationsmoglichkeit (BGH NJW 2000, 2342, 2343).
Diese Vermutung wird heute durch die spezielle Regelung des Aufwendungsersatzes in
§ 284 verdringt (str,s § 284 Rz 1).

3. Der Anspruch auf die Leistung ist mit dem Verlangen nach Schadensersatz —
und nicht bereits mit dem Fristablauf — ausgeschlossen (Abs 4). Der Schuldner soll
sich ab diesem Zeitpunkt darauf einrichten konnen, dass er nicht mehr leisten muss.
Ahnlich ist es beim Riicktritt, wo ab der Riicktrittserklirung (§ 349) ein Rdiickab-
wicklungsverhiltnis entsteht (vgl § 346 Rz 3), so dass der Leistungsanspruch entfillt.
Eine zwischen fruchtlosem Fristablauf und Schadensersatzverlangen vom Schuldner
erbrachte oder angebotene Leistung kann der Gliubiger grds zuriickweisen (str; niher
Finn ZGS 2004, 32); der Schuldner, der seine zweite, innerhalb der gesetzten Frist ge-
gebene Chance zur Vertragserfiillung nicht genutzt hat, verdient keine dritte Chance
zu Lasten der Dispositionsfreiheit des Gliubigers; dieser kann wihlen, ob er die verspi-
tete Leistung akzeptiert oder Schadensersatz statt der Leistung verlangt. Ausgeschlossen
ist der Schadensersatz statt der Leistung allerdings, wenn Erfiillung eintritt (Umkehr-
schluss aus § 281 IV, vgl BGHZ 197, 357 Nr 29 zur Ersatzfihigkeit eines vor Erfiillung
getitigten Deckungskaufs, s § 280 Rz 14).

Das Verlangen nach Schadensersatz liegt mit Sicherheit in einer Klage. Eine
vorprozessuale Erklirung des Gliaubigers muss den eindeutigen Willen erkennen lassen,
sich auf das Schadensersatzbegehren beschrinken zu wollen; eine allg Ankiindigung —
zB weitere Rechte ,,bis hin zum Schadensersatz® geltend machen zu wollen — reicht
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dafiir nicht aus (RegBegr BT-Drucks 14/6040, 141). Die Grenze zwischen der bloBen
Androhung, Schadensersatz zu verlangen, und dem wirklichen Verlangen ist freilich
flieBend und auch durch Auslegung nicht immer klar zu ziehen. Dadurch kann Unsi-
cherheit in der Anwendung des Abs 4 entstehen.

II. Fristsetzung

1. Eine angemessene Frist zur Leistung oder Nacherfiillung muss erfolglos
abgelaufen sein, bevor der Glaubiger gem §§ 280 I, III, 281 I 1 Schadensersatz statt der
Leistung verlangen kann. a) Die Frist ist angemessen, wenn sie so lang ist, dass der
Schuldner die Leistung tatsichlich auch erbringen kann. Allerdings muss sie dem
Schuldner, der noch gar nichts unternommen hat, nicht erméglichen, die Leistung erst
anzufangen und zu erbringen (RegBegr BT-Drucks 14/6040, 138). Da der Schuldner
seiner urspriinglichen Leistungspflicht nicht hinreichend entsprochen hat, kann von
ihm jetzt schnelleres Handeln erwartet werden. Eine zu kurz bemessene Nachfrist
ist nicht vollig unwirksam, sondern setzt in der Regel eine angemessene Frist in Lauf.
Eine vom Schuldner selbst vorgeschlagene Frist ist maBgeblich, ohne dass es auf ihre
objektive Angemessenheit ankommt (BGH NJW 2016, 3654 Nr 36). b) Fiir die Frist-
setzung ist es ausreichend, wenn der Gliubiger den Schuldner auffordert, ,,umgehend*
zu leisten oder durch vergleichbare Formulierungen deutlich macht, dass dem Schuld-
ner fur die Erfullung nur ein begrenzter und bestimmbarer Zeitraum zur Erbringung
der Leistung zur Verfugung steht (BGH NJW 2009, 3153). Weder dem Wortlaut noch
dem Zweck der Fristsetzung ist es mit dem BGH aaO zu entnehmen, dass die mal3-
gebliche Zeitspanne nach dem Kalender bestimmt sein muss oder in konkreten Zeit-
einheiten anzugeben ist. Die Dauer der Frist kann demnach auch durch einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff bezeichnet werden. Dem Schuldner soll durch die Fristsetzung
vor Augen gefiihrt werden, dass er die Leistung nicht zu einem beliebigen Zeitpunkt
bewirken kann, sondern dass ihm hierflir nur eine zeitliche Grenze gesetzt ist (BGH
2aO Nr 10f). Dabei schadet es grundsitzlich nicht, wenn das Leistungs- oder Nacher-
fullungsverlangen in die hofliche Form einer Bitte gekleidet ist, sofern sich aus den
Gesamtumstinden die Ernsthaftigkeit des Verlangens ergibt (BGH NJW 2016, 3654
Nr 27ft). ¢) Abs 1 S 1 nennt neben der Leistung auch die Nacherfiillung als Gegen-
stand der mit der Fristsetzung verbundenen Aufforderung. Eine Nacherfiillung kommt
in Betracht, wenn der Schuldner bislang nur teilweise oder mangelhaft geleistet hat; vgl
im Kaufrecht §§ 437 Nr 1, 439, im Werkvertragsrecht §§ 634 Nr 1, 635. Ein taugliches
Nacherfuillungsverlangen setzt voraus, dass der Glaubiger dem Schuldner den Vertrags-
gegenstand zur Verfiigung stellt, damit dieser die Mingelriigen tiberpriifen kann (s
§ 439 Rz 2).

2.Verzug des Schuldners wird in Abs 1 S 1 nicht férmlich vorausgesetzt. Von einer
Bezugnahme auf die Voraussetzungen des Schuldnerverzugs (§ 286) wurde bewusst
abgesehen; dem Gldubiger sollte, indem allein auf die Fristsetzung abgestellt wird,
ein moglichst einfaches Mittel an die Hand gegeben werden, um Klarheit tiber den
Fortbestand seines Leistungsanspruchs bzw iiber dessen Substituierung durch einen
Schadensersatzanspruch zu erhalten (RegBegr BT-Drucks 14/6040, 138). In der mit
der Fristsetzung verbundenen Leistungsaufforderung ist aber stets zugleich eine Mah-
nung iSd § 286 11 zu sehen, so dass der nach §§ 280 I, III, 281 I 1 schadensersatz-
pflichtige Schuldner sich jeweils auch im Verzug befindet. Er haftet dann verschirft
nach § 287.

3. Die Entbehrlichkeit der Fristsetzung ist gem Abs 2 in zwei Fallgruppen ge-
geben. a) Bei ernsthafter und endgiiltiger Erfiillungsverweigerung des Schuldners;
hier wire eine Fristsetzung sinnlos. b) Bei besonderen Umstinden, die unter Abwi-
gung der beiderseitigen Interessen eine sofortige Geltendmachung des Schadensersatz-
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§ 281 Buch 2. Abschnitt 1. Inhalt der Schuldverhiltnisse

anspruchs rechtfertigen. Hier wird den Gerichten ein Bewertungsspielraum einge-
raumt. Gedacht ist namentlich an sog ,,Just-in-time-Vertrige“, bei denen zu einem
bestimmten Zeitpunkt geliefert werden muss, damit die Produktion des Gliubigers
ordnungsgemill weiterlaufen kann. Bleibt die Leistung ganz oder teilweise aus, muss
der Gliubiger die Moglichkeit haben, sofort Ersatzbeschaffung anzuordnen, weil sein
Schaden sonst viel groBer wiirde (RegBegr BT-Drucks 14/6040, 140). Doch ist die
Fristsetzung nicht bei jedem einfachen Fixgeschift (vgl § 271 Rz 3) entbehrlich; eine
dem § 323 II Nr 2 entsprechende Regelung fehlt in § 281 II und kann schwerlich
durch eine extensive Auslegung des Abs 2 kompensiert werden (anders Jaensch NJW
2003, 3613). Beim Kauf eines Tieres konnen besondere Umstinde, die nach Abs 2 aus-
nahmsweise die sofortige Geltendmachung des Anspruchs auf Schadensersatz rechtfer-
tigen, dann vorliegen, wenn der Zustand des Tieres eine unverziigliche tierdrztliche
Behandlung als NotmalBnahme erforderlich erscheinen lisst, die vom Verkiufer nicht
rechtzeitig veranlasst werden kénnte (BGH NJW 2005, 3211).

c) Ein die sofortige Riickabwicklung rechtfertigendes Interesse des Kiufers bzw ein
entsprechendes Interesse, ohne vorherige Fristsetzung Schadensersatz statt der Leistung
verlangen zu konnen, ist auch anzunehmen, wenn der Verkiufer dem Kiufer einen ihm
bekannten Mangel bei Abschluss des Kaufvertrags arglistig verschwiegen hat; in sol-
chen Fillen hat der Kiufer ein berechtigtes Interesse daran, von einer weiteren Zu-
sammenarbeit mit dem Verkiaufer Abstand zu nehmen, um sich vor eventuellen neuerli-
chen Tiuschungsversuchen zu schiitzen (BGH NJW 2007, 835 unter Nr 12f). Die
Vertrauensgrundlage ist selbst dann als zerstort anzusehen, wenn die Mingelbeseitigung
durch einen vom Verkiufer auszuwihlenden Dritten vorzunehmen ist (BGH NJW
2008, 1371 Nr 20). Wenn aber der Kiufer dem Verkiufer nach Entdeckung des ver-
schwiegenen Mangels eine Frist zur Behebung setzt und der Verkiufer diesem Verlan-
gen nachkommt, miissen Sekundirrechte ausgeschlossen sein, da die Kaufsache nun-
mehr vertragsgerecht ist (zum Ruiicktrittsrecht: BGH NJW 2010, 1805 Nr 9). d) Der
antizipierte Vertragsbruch hat im Schadensersatzrecht anders als durch § 323 IV
(dort Rz 9) im Rucktrittsrecht keine ausdriickliche Regelung gefunden. Es verbietet
sich eine Analogie zu dieser Bestimmung, (so aber Looschelders AT § 27 Rz 18, § 33
Rz 7), weil der Gesetzgeber Riicktritt und Schadensersatz bewusst unterschiedlich
behandelt hat. Der Gliubiger soll vor Filligkeit der Leistung noch nicht die Moglich-
keit haben, das Erfiillungsinteresse mittels eines Schadensersatzanspruches geltend zu
machen. Der antizipierte Vertragsbruch stellt jedoch einen VerstoB3 gegen die Leistungs-
treuepflicht aus § 241 II dar, sodass der Gliubiger bei Vertretenmiissen des Schuldners
einen Schadensersatzanspruch aus §§ 280 I, III, 282 erlangt, wenn ihm die Leistung
unzumutbar ist (Medicus/Lorenz SchR 1 § 38 Rz 5).

4. Eine Abmahnung tritt gem Abs 3 bei Unterlassungspflichten, die Gegenstand
der Leistungspflicht sind, an die Stelle der Fristsetzung, weil bei diesen Pflichten ,,nach
der Art der Pflichtverletzung® eine Fristsetzung nicht in Betracht kommt (RA BT-
Drucks 14/7052, 185).

III. Vertretenmiissen

Der Bezugspunkt des Vertretenmiissens wird unterschiedlich beurteilt. Teilweise
wird ausschlieBlich auf die Nichtleistung bzw. Schlechtleistung bei Filligkeit (Hirsch
Jura 2003, 289) abgestellt. Nach anderer Ansicht miisse der Schuldner die Nichtleistung
bei Fristablauf zu vertreten haben (Griineberg-Griineberg Rz 16). Zu folgen ist jedoch
der hM, die eine Entlastung des Schuldners nur dann annimmt, wenn er sich beziiglich
beider Pflichtverletzungen exkulpieren kann (MiiKo-Ernst Rz 58; Looschelders AT § 27
Rz 22). Dafiir spricht, dass die Nacherfiillung nur die zweite Chance ist, die Folgen der
ersten Pflichtverletzung zu beseitigen. Wenn der Schuldner bereits die erste Pflichtver-
letzung schuldhaft begangen hat, ist er nicht schutzbediirftig.
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