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Die Schuldrechtsmodernisierung war die tiefgreifendste Reform des BGB
im Vermogensrecht seit 1900. System- und Kategorienbildung ist jetzt wich-
tig. Die grofen ,,Systementdeckungen® zum BGB wurden fast alle in den ers-
ten gut zwei Jahrzehnten nach 1900 gemacht. Kategorienbildung ist ein
Gleichheits- und Rechtssicherheitspostulat, in der Europiischen Diskussion
aber auch conditio sine qua non, um neue Losungen des BGB , transportie-
ren“ zu konnen. Fiir den Schadensersatzanspruch aus Vertrag, wohl das
Herzstuck des neuen Leistungsstorungsrechts, wird im Folgenden argumen-
tiert, dass die Differenzierung nach Verstofltatbestinden praktisch keine Rol-
le mehr spielt, obwohl sie gesetzgebungstechnisch 2001 wieder ,,rehabilitiert”
(Canaris) wurde. Pragend ist vielmehr die Abschichtung in den Rechtsfolgen.
Dies wird fir Unmoglichkeit, Schlechterfiillung und Verzug durchgespielt.
Darin wird der Ubergang von einem Konzept der Freiheitsethik um 1900, in
dem Verpflichtungen aus einzelnen ,Verbots-“ oder Verstofitatbestanden ab-
geleitet wurden und diese daher zu individualisieren waren, hin zu einem
Recht fiir Markte im Jahre 2000 gesehen, in dem unzahlige, hiufig anonyme
Transaktionen zu bewiltigen sind und daher das Resultat ,Abweichung vom
Plan des Vertrags“ ganz im Vordergrund steht. All dies hat auch erhebliche
praktische Konsequenzen.

L. Uberblick und Zielsetzung

So umstritten die Reform auch war, sie ist Wirklichkeit und gibt europa-
weit Anstofle, etwa in Italien und Osterreich.! Und das sind — neben Frank-
reich — die Mitgliedstaaten mit den grofien alten Codices. Die Bedenkzeit ist
linger als in Deutschland.? Und hierzu kam es méglicherweise tiberhaupt nur,
weil Deutschland vorangegangen war.

! Der Beitrag geht zuriick auf einen Vortrag an der Humboldt-Universitit am
18.2.2003, fiir Anregungen in der Diskussion danke ich herzlich. Uberlegungen zu ei-
ner groflen Reform auch etwa in Schaner/Fischer-Czermak (Hrsg.), Das ABGB auf
dem Weg ins 3. Jahrtausend, 2003 (im osterreichischen Justizministerium); fir Italien
vgl. den von Vita De Giorgi organisierten Kongress, La riforma dello Schuldrecht te-
desco: un modello per il futuro diritto europeo delle obbligazioni e dei contratti? (3/
2003, im Erscheinen) — inhaltlich gerade auch zum italienischen Recht.

2 In Deutschland vielfach angemahnt, vgl. nur Ernst, Zum Fortgang der Schuld-
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1. Die Schwerpunkte der Schuldrechtsmodernisierung —
der Schadensersatz ans Vertrag als Paradigma

Die Schuldrechtsmodernisierung hatte drei Reformschwerpunkte.

Den ersten — objektiv wichtigsten -* bildet die Kaufrechtsreform, bei der
der BGB-Gesetzgeber jedoch durchweg gebunden war. In der Tat erscheinen
§§ 433 ff. BGB weitestgehend als eine Kopie der Kaufrechts-Richtlinie,* so
dass jedenfalls fiir das Kaufrecht selbst grundsitzlich auf diese als das Original
zu rekurrieren ist.> Die grofien rechtspolitischen Neuerungen beruhen hier
auf Europiischer Vorgabe. Eine Frage von Gewicht war freilich autonom zu
entscheiden, letztlich fiel die Entscheidung weitgehend im Konsens: ob das
Europiische Kaufrecht nur fiir Verbraucherkaufe umzusetzen sei oder nicht
besser als allgemeines Kauf- und Schuldrecht, wie das letztlich der deutsche
Gesetzgeber annahm.® Das ist in der rechtsvergleichenden Umschau keines-

rechtsreform, in: Ernst/Zimmermann (Hrsg.), Zivilrechtswissenschaft und Schuld-
rechtsreform — zum Diskussionsentwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes
des Bundesministeriums der Justiz, 2001, 559, 603-605 et passim; relativierend: Cana-
7is, Die Reform des Rechts der Leistungsstérungen, JZ 2001, 499, 523 f. Ahnlich fiir
Europa: van Gerven, Codifying European Private Law — Top down and bottom up, in:
Grundmann/Stuyck (Hrsg.), An Academic Greenpaper on European Contract Law,
2002, 405, 432: , Festina lente“.

3 Im Europiischen Vertragsrecht und im internationalen Einheitsrecht werden die
jeweiligen Kaufrechtsakte in der Tat als die wichtigsten angesehen: Fiir die Kaufrechts-
Richtlinie (Fn. 4) konstatierte dies Emma Bonino selbst, die hierfiir damals zustindige
EU-Kommissarin; zitiert nach Trochu, Vente et garanties des biens de consommation —
directive CE n° 1999-44 du 25 mai 1999, Dalloz 2000, Chron., 119, 119; entsprechend
fir das UN-Kaufrecht: Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europdische
Parlament zum Europiischen Vertragsrecht, KOM(2001) 398 endg., S. 9.

* Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
25.5.1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir
Verbrauchsgiiter, ABLEG 1999 L 171/12; Vorschlag vom 23.8.1996, KOM(95) 520
endg. = ABLEG 1996 C 307/8; geinderter Vorschlag vom 7.4.1998, ABLEG 1998 C
148/12; Stellungnahmen 1998 C 104/30 (Europaisches Parlament), 1997 C 66/5 (Wirt-
schafts- und Sozialausschuss); 1998 C 333/46 und 98/226 (Gemeinsamer Standpunkt
und Beschluss des Europaischen Parlaments).

> Dazu Grundmann/Bianca (Hrsg.), EU-Kaufrechts-Richtlinie — Kommentar,
2002 (dort auch die deutsche und internationale Literatur zur Richtlinie); Ubersichts-
aufsdtze zur Neufassung des deutschen Kaufrechts von Briiggemeier, Das neue Kauf-
recht des Biirgerlichen Gesetzbuches, WM 2002, 1376-1393; Westermann, Das neue
Kaufrecht, NJW 2002, 241-253; Schubel, Schuldrechtsmodernisierung 2001/2002 —
Das neue Kaufrecht, JuS 2002, 313-319.

¢ Dafiir vor allem: frith Gass, Die Schulrechtsiiberarbeitung nach der politischen
Entscheidung, FS Rolland 1999, 129, 137-143 (eher implizit); sodann Briiggemeier, Zur
Reform des deutschen Kaufrechts — Herausforderungen durch die EG-Verbrauchsgii-
terkaufrichtlinie, JZ 2000, 529, 529; Grundmann, Generalreferat: Internationalisierung
und Reform des deutschen Kaufrechts, in: Grundmann/Medicus/Rolland (Hrsg.), Eu-
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wegs selbstverstindlich.” Das hat zur Folge, dass — trotz im Grundsatz ver-
schiedener Standpunkte in dieser Frage — im konkreten Fall das Gebot richtli-
nienkonformer Auslegung sehr weitreichend gilt. Im konkreten Fall, im deut-
schen Kaufrecht, sind — soweit in denselben Normen geregelt — das Recht der
Kaufvertrage zwischen beruflich Tatigen und auch der durch die Richtlinie
nicht geregelte Schadensersatz richtlinienkonform auszulegen.?®

Den zweiten Schwerpunkt bildet die Integration des Verbraucherrechts.
Materiell handelt es sich auch hier weitestgehend um Recht Europiischen
Ursprungs.” Die Frage der Integration ist etwas anders gelagert als beim
Kaufrecht, denn Ziel war nicht oder nur in wenigen Fillen eine Ausweitung
des personlichen Anwendungsbereichs der jeweiligen Regeln. Dennoch be-
trifft auch die Frage der Reintegration das Verhiltnis zwischen Verbraucher-
recht und allgemeinem Privatrecht und dennoch ist der Standort — im Haupt-
gesetz des Privatrechts oder aber in Nebengesetzen und in Deutschland bis-

ropiisches Kaufgewihrleistungsrecht — Reform und Internationalisierung des deut-
schen Schuldrechts, 2000, 281, 284-288; Westermann, Kaufrecht im Wandel, in: Schulze/
Schulte-Nélke (Hrsg.), Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des Gemein-
schaftsrechts, 2001, 109, 110; Reich, Die Umsetzung der Richtlinie 1999/44/EG in das
deutsche Recht, NJW 1999, 2397, 2398 {. (,Das Kaufrecht ist insgesamt neu zu jus-
tieren.“); auch Gegner einer sog. ,groflen Losung (mit Reform des allgemeinen Leis-
tungsstorungsrechts), etwa Ernst/Gsell, Kaufrechtsrichtlinie und BGB — Gesetzentwurf
fir eine ,kleine Losung bei der Umsetzung der EU-Kaufrechtsrichtlinie, ZIP 2000,
1410, 1410. Grundsitzlich jetzt Drexl, Verbraucherrecht — Allgemeines Privatrecht —
Handelsrecht, in: Schlechtriem (Hrsg.), Wandlungen des Schuldrechts, 2002, 97, 105;
Grundmann, Verbraucherrecht, Unternehmensrecht, Privatrecht — warum sind sich
UN-Kaufrecht und EU-Kaufrechts-Richtlinie so ihnlich?, AcP 202 (2002), 40, 57-70.

7 Zur Umsetzung: Grundmann/Bianca (Fn.5), jeweils Einl. Rn. 129 ff., und zwar
deutsche Fassung: §§433 ff. BGB und Osterreich; englische Fassung: England und
Niederlande; franzésische Fassung: Belgien und Frankreich; italienische Fassung: Ita-
lien und Spanien.

8 Im deutschen Kaufrecht geht nimlich auch der nationale Anwendungsbefehl
wohl dahin, dass Konzepte wie das der Vertragswidrigkeit, Vertragsmifiigkeit als
Primarleistungspflicht und angemessenen Frist etc.. obwohl nur teils der Umsetzung
dienend, teils hingegen autonom verwandet, in allen Fillen stets gleich auszulegen seien:
Grundmann, in: Grundmann/Bianca (Fn. 5), Einl. Rn. 26, dort auch zum Streit, ob das
Gebot richtlinienkonformer Auslegung fiir die autonom gesetzten Normen, die auf
dasselbe Konzept rekurrieren, im Europarecht oder im nationalen Recht fuf}t; siche
auch Birenz, Die Auslegung der iiberschieflenden Umsetzung von Richtlinien am Bei-
spiel des Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, DB 2003, 375.

9 Kompaktkommentare: Grundmann, Europiisches Schuldvertragsrecht — das Eu-
ropiische Recht der Unternehmensgeschifte (nebst Texten und Materialien zur
Rechtsangleichung), 1999 (2. Aufl. und englische Aufl. in Vorbereitung fiir 2004);
Quigley, European Community Contract Law, 1997; fiir eine Reihe dieser Rechtsakte
ausfihrlicher Grabitz/Hilf/Wolf (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Band
111, 2002.
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her sogar noch verstreut — zumindest symboltrichtig. Er ist wohl sogar da-
riber hinaus auch von nicht unerheblicher Bedeutung fir die Intensitit der
Diskussion zum jeweiligen Gebiet und der jeweiligen Regel sowie fiir das
stetige Vergleichen und Priifen von allgemeiner Privatrechtsregel und ab-
weichender Sonderregel.!® Die Integration wurde weit iiberwiegend befiir-
wortet,!! allerdings auch recht wenig von klassischen Biirgerlichrechtlern
thematisiert.

Das ,Schwergewicht“ der Reform liegt — privatrechtsdogmatisch — im
Leistungsstorungsrecht — obwohl hier die rechtspolitischen Neuerungen un-
gleich geringer sind als im Kaufrecht, dort mit den Entscheidungen auf Euro-
paischer Ebene. Das Leistungsstorungsrecht steht im Vordergrund aus der
Perspektive der deutschen Vertragsrechtsdogmatik, vor allem jedoch in der
allgemeinen Wahrnehmung: Nur in diesem Bereich wirkten die Ergebnisse
der Schuldrechtskommission 1984-92 als Modell und standen zugleich auf
dem Priifstand. Nur zu diesem Bereich entziindete sich der iiberaus heftige
Streit in der Wissenschaft.!? Fiir diesen Bereich tagte friih im Jahre 2001 eine
hochrangig besetzte Kommission, bestehend fast nur aus Professoren, die,
will man nicht einseitig einen Namen in deren Vordergrund riicken, als Leis-
tungsstorungskommission (2001) anzusprechen ist.!> Deutlich gemischter

19 Grundmann, AcP 202 (2002), 40, 69.

11" Dérner, Die Integration des Verbraucherrechts in das BGB, in: Schulze/Schulte-
Nolke (Fn.6), 177 £.; Grundmann (Fn. 6), 281, 284-288; Pfeiffer, Die Integration von
»Nebengesetzen® in das BGB, in: Ernst/Zimmermann (Fn. 2), 481, 484-500 und 523 {.;
Schmidr-Rintsch, Reintegration der Verbraucherschutzgesetze durch den Entwurf ei-
nes Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes, in: Schulze/Schulte-Nolke (Fn. 6) , 169-176;
a. A. zur Integration des AGB-Gesetzes etwa Ulmer, Das AGB-Gesetz: ein eigenstin-
diges Kodifikationswerk, JZ 2001, 491.

12 Bundesminister der Justiz (Hrsg.), AbschluRbericht der Kommission zur Uber-
arbeitung des Schuldrechts, 1992. Zum Streit, d.h. vor allem zur Alternative ,kleine“
oder ,grofle Losung® in der Schuldrechtsreform, statt vieler Ernst (Fn.2); Lorenz/
Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, 2002, 2; deutlich erinnert man sich noch an
die ganzseitigen Anzeigen in der FAZ mit einer Gegnerschaft von mehr als 200 Zivil-
rechtslehrern gegen die ,grofle Losung®. Fiir eine ,kleine* Losung plidierten etwa
Dauner-Lieb, Die geplante Schuldrechtsmodernisierung — Durchbruch oder Schnell-
schuf?, JZ 2001, 8, 15-18; Ernst, in: Ernst/Zimmermann (Fn. 2), 559, 598-605; Gsell,
Kaufrechtsrichtlinie und Schuldrechtsmodernisierung, JZ 2001, 65, 75; Kohler, Das
Riicktrittsrecht in der Reform, JZ 2001, 325, 336 f.; Lieb, Vom Beruf unserer Zeit zur
Modernisierung des Schuldrechts, in: Ernst/Zimmermann (Fn. 2), 553-558; Wilbelm,
Schuldrechtsreform 2001, JZ 2001, 861-869; Zimmermann, Schuldrechtsmodernisie-
rung?, in: Ernst/Zimmermann (Fn. 2), 1, 19-22.

13" Abdruck der Ergebnisse in: Canaris, JZ 2001, 499, 524. Canaris bereitete zentrale
Entscheidungen vor (vgl. Fn.27, 121, 165 und 182 im Aufsatz) und wurde denn auch
fiir die auflerordentlich einberufene Zivilrechtslehrertagung in Berlin Marz 2001 beauf-
tragt, die Ergebnisse vorzustellen und zu verteidigen. Vgl. auch die Gesetzesdokumen-
tation Canaris (Hrsg.), Schuldrechtsmodernisierung 2002, 2002.
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besetzt (aus Ministerialbiirokratie, Praxis und Wissenschaft) war vorher die
Schuldrechtskommission (1984-92). Die neuen Lehrbiicher verwenden hier-
auf stets mehr als die Hilfte des Raumes, hier liegt mit dem Minchener Kom-
mentar (nunmehr in der Bearbeitung von Ernst)'* auch schon ein erster Grof3-
kommentar vor. Das Schwergewicht der Reform liegt jedoch nicht nur aus
deutscher Sicht im Leistungsstérungsrecht, sondern moglicherweise, wenn
man in die Zukunft blickt, auch aus Europiischer, weil in diesem Bereich auch
europaweit die Entscheidungen noch zu treffen sind.

Leistungsstorungsrecht betrifft nun vor allem drei Problemkomplexe: den
Wegfall des Primaranspruches — hier nur exkursweise mit angesprochen —und
zwel Sekundaranspriche. Denn auf zwei Sekundiranspriche oder -rechte
konzentriert sich das neue Schuldrecht dezidierter als das alte: Riicktritt mit
Riickabwicklung (primir mit dem Ziel einer Gleichstellung mit dem Zeit-
punkt vorher, ohne Vertragsverhandlung) und Schadensersatz (er soll den
Gewinn aus dem Vertrag, das mehr, das lucrum ex negotiatione,'® zumindest
wertmiflig verbiirgen). Beide wurden in der Diskussion sehr unterschiedlich
aufgenommen. Im Ricktrittsrecht ging die gewichtigste Neuerung dahin,
dass das Gestaltungsrecht heute flichendeckend verschuldensunabhingig ge-
wihrt wird — rechtspolitisch kaum angegriffen und auch vom Aquivalenz-
prinzip her zwingend.!® Und auch fiir die Rechtsfolgen liest man im Resiimee
von Hagers Regensburger Grundsatzreferat immerhin: ,Das Anliegen der
Novelle, den Riicktritt ungeachtet des ... Untergangs zuzulassen ..., ist zu
begriifien.“!” Liest man demgegeniiber zum Schadensersatz — in Regensburg
im Referat von Ulrich Huber - so klingen die Uberschriften durchweg wie
folgt: ,Erste gesetzgeberische Fehlleistung®, ,zweite Fehlleistung®, ,dritte
Fehlleistung® etc., und inhaltlich ist die Diktion noch vernichtender.!® Diese
Stellungnahme datiert zwar noch aus der Zeit, bevor die Leistungsstdrungs-

4 Rebmann/Séiicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar, Band 2a, Schuld-
recht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl., 2003.

15 Zur parallelen (schon rémischrechtlichen) Unterscheidung zwischen damnum
emergens und lucrum cessans etwa Zimmermann, The Law of Obligations — Roman
Foundations of the Civilian Tradition, 1990, 827.

16 Die iiberragende Bedeutung dieser Entscheidung in der Schuldrechtsmoderni-
sierung betont etwa auch Canaris, JZ 2001, 499, 509 und 522 (auch zur rechtsethischen
Rechtfertigung); rechtspolitisch ebenfalls befiirwortend etwa: Medicus, Schuldrecht I -
Allgemeiner Teil'®, 2004, Rn. 502; wohl auch Schlechtriem, Schuldrecht Allgemeiner
Teil’, 2003, Rn. 421 (,,Anlehnung an das CISG“); und vorher schon Entsprechendes aus
dem Gedanken der Systemstimmigkeit her fordernd MiinchKommBGB/Grundmann,
Band 2, § 276 Rn. 48 (fiir die damalige lex lata).

17" Hager, Das geplante Recht des Riicktritts und des Widerrufs, in: Ernst/Zimmer-
mann (Fn. 2), 429, 453.

8 Huber, Das geplante Recht der Leistungsstdrungen, in: Ernst/Zimmermann
(Fn.2), 31 (kiirzere Fassung auch in: ZIP 2000, 2137 und 2273).
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kommission (2001) die Arbeit aufnahm. Doch auch danach, auf der Zivil-
rechtslehrertagung in Berlin, war hierzu die Kritik am heftigsten. Am Scha-
densersatzanspruch aus Vertrag entziindete sich der Disput wie an wohl kei-
nem anderen Institut.

2. Verinderte Aufgaben der Rechtswissenschaften im Biirgerlichen Recht?

Zur Geschichte des BGB dringt sich auf, dass der Grofiteil der kategoria-
len , Erfindungen® im ersten Jahrzehnt nach 1900 oder im ersten Jahrhundert-
viertel gemacht wurden: von Staunbs pVV'? iiber die c.i.c., aufbauend zwar auf
Iherings friheren Ausfihrungen, zum Durchbruch gelangt jedoch im Linole-
umrollenfall von 1911,%° weiter iiber den Vertrag mit Schutzwirkung gegen-
tiber Dritten?! bis hin zum Wegfall der Geschiftsgrundlage.?? Hierher zihlt
dann tiberhaupt die stirkere Nutzung generalklauselartiger Tatbestande, die
spiter zwar prominent in Frage gestellt wurde,? letztlich jedoch eines der
zentralen Vehikel fiir den Durchbruch der Interessen- und Wertungsjurispru-
denz bildete. Und dieser selbst bildet ja ohnehin die wohl wichtigste Ent-
wicklung zum BGB. Zwar sind die Punkte nach 1945 auch grundsitzlich fort-
entwickelt worden, etwa die c.i.c. zur Vertrauenshaftung durch Canaris®*
oder —in der Nihe zur Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrundlage — die Lehre
von den Neuverhandlungspflichten.?> Das dndert jedoch nichts an der beson-
deren Stellung der Zeit recht unmittelbar nach 1900.

Ab 2002 wird vergleichbar wichtig wie der Durchbruch der Wertungsju-
risprudenz voraussichtlich nur, dass mit dem BGB die Herausforderung, die
Europiisierung und internationale Modelle bilden, angenommen werden

19 Staub, Die positiven Vertragsverletzungen, 1904.

20 Ihering, Culpa in contrahendo, 4 (1861) Jher]b. 1; RGZ 78, 239.

21 Mafgeblich hier der sog. Klosterarztfall von 1915: RGZ 87, 289; auch 91, 21; 98,
210;127,222.

22 Vgl. nur die grofle Monographie von Oertmann, Die Geschiftsgrundlage,1921.

2 Berithmt Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln — eine Gefahr fiir Recht
und Staat, 1933.

24 Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971; unter seinen
Schiilern dann Hager, Verkehrsschutz durch redlichen Erwerb, 1990; Singer, Selbstbe-
stimmung und Verkehrsschutz im Recht der Willenserklarungen, 1995; (auch kritische)
Beleuchtungen aus wirtschaftsrechtlicher Sicht etwa bei Assmann, Prospekthaftung —
als Haftung fiir die Verletzung kapitalmarktbezogener Informationsverkehrspflichten
nach deutschem und US-amerikanischem Recht, 1985, 640-644; Hopt, Nichtvertragli-
che Haftung auflerhalb von Schadens- und Bereicherungsausgleich — zur Theorie und
Dogmatik des Berufsrechts und der Berufshaftung, AcP 183 (1983) 608, bes. 640—644.

%5 Nelle, Neuverhandlungspflichten, 1993; Martinek, Die Lehre von den Neuver-
handlungspflichten — Bestandsaufnahme, Kritik ... und Ablehung, AcP 198 (1998),
329-400.
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muss. Jedenfalls aber steht die deutsche Privatrechtswissenschaft in einer Zeit,
die nach Kategorienbildung verlangt. Lebt die heutige Zeit schneller, so bleibt
vielleicht ein Jahrzehnt oder gar nur ein Jahrfiinft. Das Europdische Zivilge-
setzbuch erscheint heute nicht weniger wahrscheinlich als im Jahre 1900 der
Umbruch zu einer Republik und ihrem Privatrecht. Kategorie- und System-
bildung hat daher heute einerseits dieselbe — gleichheits- und rechtssicher-
heitsorientierte — Aufgabe wie 1900, weil sie natirlich auch hilft, Fallmaterial
breiter zu ordnen. Kategorie- und Systembildung ist heute jedoch zusitzlich
wichtig, weil die deutsche Privatrechtswissenschaft ohne sie auch mit refor-
miertem Kodex in der Europiischen Entwicklung kein Gehor findet. Klarheit
und Kommunizierbarkeit sind hier conditio sine qua non.

I1. Untersuchungsgegenstand und Frage nach der Leitunterscheidung

1. Die untersuchten Regeln im Schadensersatzrecht

Die neuen Regeln zum Schadensersatz aus Vertrag sind: (1) den Grund, die
Voraussetzungen spezifizierend: §§ 276-283 BGB, vor allem §§ 280-283 BGB
und §§311a Abs.2, 325 BGB; und (2) Inhalt und Hoéhe spezifizierend:
§§ 249-253 BGB, wohl gar bis §254 oder §257 BGB, jedenfalls aber auch
§ 284 BGB.

Im Folgenden werden vor allem die Voraussetzungen behandelt. Inhalt
und Hohe haben sich 2002 sogar zwei Mal geandert: mit der Schuldrechtsmo-
dernisierung (zum 1.1.2002), mit der §284 BGB eingefithrt wurde, dann
nochmals (zum 1.8.2002) mit dem Zweiten Schadensrechtsinderungsgesetz,?
das §249 Abs.2 S. 2 BGB zu USt-Fragen einfiihrte,?” vor allem jedoch § 253
Abs. 2 BGB zum immateriellen Schaden. §§ 284 und 253 Abs. 2 BGB bezeich-
nen den einzigen Punkt, in dem von systemrelevanten Umbriichen bei Hohe
und Inhalt des Schadensersatzanspruchs gesprochen werden kann.

2. Systemfrage — die Frage nach der Leitunterscheidung

Im Folgenden werden auch Einzelprobleme aufgegriffen, massiert etwa zu
§311a Abs. 2 BGB. Vor allem jedoch geht es um Fragen der Verinderung der
Gesamtkategorie Schadensersatzrecht durch die Reform und aus dieser her-
aus werden die Einzelpunkte bewertet. Als Referenzwerke in Fragen der Sy-

2 Zweites Gesetz zur Anderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften vom
19.7.2002, BGBI. 2002 I, 2674.

¥ Dazu etwa Wagner, Das Zweite Schadensersatzrechtsinderungsgesetz, NJW
2002, 2049, 2057-2059.
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stem- und Kategoriebildung?® werden die ,Klassiker herangezogen, der
Aussagegehalt ist hier am grofiten. Dabei mogen freilich — und ohne An-
spruch auf Vollstindigkeit — auch Erstauflagen schon solche bilden, etwa die
Lehrbticher von Huber/Faust oder Lorenz/Riehm oder die Groffkommentie-
rung von Ernst. Gerade die genannten Autoren sind ja auch prononciert
international ausgerichtet, gegeniiber Modellen aus dem Internationalen und
Europdischen (Einheits-)Recht potentiell besonders offen.

System bilden, heifit zuvorderst, das Leitunterscheidungskriterium oder
die Leitunterscheidungskriterien zu kliren. Fir den Schadensersatz dem
Grunde nach hat sich dieses tiefgreifend geindert, und dies kann auch die Ge-
setzesfassung nicht verdecken (III.). Dies gilt tbrigens vergleichbar, wenn
auch hier allenfalls en passant mitbesprochen, fiir den Wegfall der Primarleis-
tungspflicht und weitestgehend auch den Rucktritt (vgl. unten IIL. unter 7).
Fur Inhalt und Hohe des Schadensersatzanspruchs haben demgegentiber die
zwei Reformen weniger grundsitzliche Anderung gebracht als die eine Re-
form fiir die Frage nach dem Grund. In einem Punkt freilich, bei der Ersatzfa-
higkeit immateriellen Schadens, konnte eine grundsitzliche Trendwende ein-
geleitet worden sein (IV.).

I1I. Das System des vertraglichen Schadensersatzes dem Grunde nach

1. Unterscheidung herkommlich nach Verstofitatbestinden

Medicus behandelt den (gesamten) Schadensersatzanspruch — dem Grunde
nach — auch nach der Schuldrechtsreform unter der Uberschrift ,Unmoglich-
keit“.?° Canaris macht die dahinter stehende Idee von den Leitkriterien ex-
plizit und spricht von ,Rehabilitierung der Kategorie Unméglichkeit“.*° Er

28 Zum Systemdenken grundlegend Canaris, Systemdenken und Systembegriff in
der Jurisprudenz?, 1983. Zum Systemgedanken im Europiischen Vertragsrecht grund-
legend und bis in die Einzelheiten ausdifferenziert: Riesenhuber, System und Prinzi-
pien des Europiischen Vertragsrechts, 2003; sowie auch (zum Vertrags- und Gesell-
schaftsrecht): Grundmann, Das Thema Systembildung im Europiischen Privatrecht —
Gesellschafts-, Arbeits- und Schuldvertragsrecht, in: Grundmann (Hrsg.), Systembil-
dung und Systemliicken in Kerngebieten der Harmonisierung — Gesellschaftsrecht, Ar-
beitsrecht, Schuldvertragsrecht, 2000, 1; punktuell Tréger, Zum Systemdenken im eu-
ropaischen Schuldvertragsrecht — Probleme der Rechtsangleichung durch Richtlinien
am Beispiel der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie, ZEuP 2003, 525.

2 Medicus Schuldrecht T — Allgemeiner Teil'®, 2002, §33 Die Unmdglichkeit der
Leistung (unter IV.), kurz auch noch zu §280 BGB in: § 35 Andere Pflichtverletzungen
(unter III. Einzelheiten, dort 1.) Im Wesentlichen unverindert auch die Neuauflage
(Fn. 16).

39 Canaris, JZ 2001, 499, 508; das gilt dann natiirlich auch fiir die sonstigen her-
kémmlich unterschiedenen Verstoflkategorien (Verzug, pVV etc.).
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sieht denn auch - und viele mit ithm — den wohl wichtigsten Fortschritt der
Leistungsstorungskommission (2001) gegentiber den Vorschligen der Schuld-
rechtskommission (1984-92), die sich stiarker an internationalen Vorbildern
orientierte, in der Wiedereinfithrung oder neuerlichen Stirkung der Kategorie
Unméglichkeit.3! Huber/Faust sprechen zumindest von Zweispurigkeit (Un-
moglichkeit/sonstige Verstofitatbestinde).>? Mit Ernst spricht sich jedoch ei-
ner der prominentesten Zweifler am Entwurf Schuldrechtskommission auch
keineswegs umfassend positiv zur Aufgliederung aus.*?

Dies kann verallgemeinert werden: Die herkémmlich unterschiedenen
Verstofitatbestande werden noch immer als pragend verstanden, jedenfalls
wird ihre nicht unerhebliche Bedeutung auch fiir den Eintritt (unterschiedli-
cher) Rechtsfolgen nicht grundsitzlich in Zweifel gezogen. Ebendies soll je-
doch im Folgenden geschehen.

2. Vertraglicher Schadensersatz und Unmaoglichkeit

Die Unmoglichkeit betreffen drei Vorschriften: § 275 BGB, der nicht den
Schadensersatz regelt, sondern den Fortbestand der Primairleistungsver-
pflichtung in Natur und den alle Rechte iErg. dhnlich kennen. Es gibt ganze
Rechtsordnungen, die Primirleistungsanspriiche grds. gar nicht vollstreckbar
stellen (keine ,,specific performance®).>* Daneben finden sich die wichtigsten

31 Gerade der Wegfall der Kategorie der Unméglichkeit als eigenstindiger Leis-
tungsstorungstatbestand nach den Vorschligen der Schuldrechtskommission sah sich
heftiger Kritik ausgesetzt, vgl. Huber, Die Pflichtverletzung als Grundtatbestand der
Leistungsstorung im Diskussionsentwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes,
ZIP 2000, 2273, 2278 {.; Canaris, Zur Bedeutung der Kategorie der ,,Unmoglichkeit”
fir das Recht der Leistungsstorungen, in: Schulze/Schulte-Nolke (Fn. 6), 43 ff.; Wil-
helm/Deeg, Nachtrigliche Unmaéglichkeit und nachtrigliches Unvermégen, JZ 2001,
223,230ff.

32 Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung — Einfilhrung in das neue Recht,
2002, 10-12; dhnlich Lorenz/Riehm (Fn. 12) 147 (,Unmoglichkeit wieder ... eigenstin-
diger Tatbestand des Leistungsstorungsrechts®).

3% MiinchKommBGB/Ernst, Band 2a, Vor §275 Rn. 15 (,,Ob diese Zweispurigkeit
... Gewinn ..., muss danach bezweifelt werden). Freilich zweifelt auch Ernst die
Zweispurigkeit als ,,Fakt“ nicht an.

3 Vgl. etwa Jones/Goodhart, Specific Performance?, 1996, bes. 24-127; rechtsver-
gleichend Caytas, Der unerfiillbare Vertrag, 1984; fiir das englische Recht Collins, The
Law of Contract*, 2003, 427-433. Deswegen lisst Art. 28 CISG diese Frage — als eine
von wenigen — unvereinheitlicht und verweist fiir die Frage der Durchsetzbarkeit des
Priméranspruches auf das nationale Recht. Schon hier sei vorweggenommen, dass § 275
BGB keineswegs nur fiir die Unmoglichkeit gilt, sondern auch fiir die Schlechtleistung
(unten bei Fn.71). Und auch die Verzégerung ist mit angesprochen, wenn auch die
zeitweise Unmoglichkeit mitbehandelt wird. Letztere ist in der Gesetzesfassung zwar
nicht mehr explizit geregelt (anders noch der Entwurf der Leistungsstérungskommis-
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Unmoglichkeitsregeln in §§283 und 311a BGB, wobei §311a Abs. 1 BGB,
(auch inhaltlich) anders als friher, ohnehin nur die Rechtsfolge von §275
BGB auch fiir die anfingliche (objektive) Unmoglichkeit bestatigt: Bestatigt
wird, dass nicht der Vertrag unwirksam ist, sondern allenfalls die Primarleis-
tungspflicht entfallt, dass also in puncto Wirksamkeitshindernisse auch fiir
die Unmoglichkeit heute umfassend das allgemeine Regime gilt (Leistungs-
storungen kein Wirksamkeitshindernis). Neben § 275 BGB betreffen also alle
Unmoglichkeitsregeln — §283 und §311a Abs. 2 BGB — den Schadensersatz
aus Vertrag. Mit ihrer Betrachtung wird daher bereits nahezu vollstindig die
Frage beantwortet, ob denn die Wiedereinfithrung der Kategorie ,,Unmog-
lichkeit“ durch die Leistungsstorungskommission (2001) notig war und ob
sie einen Fortschritt gegeniiber der internationaler ausgerichteten Losung der
Schuldrechtskommission 1984-92 darstellt.

a) Schadensersatz statt der Leistung bei Unmoglichkeit (§ 283 BGB)

Die Antwort fallt leicht bei § 283 BGB. Die Norm regelt den Schadenser-
satz statt der Leistung. Aus der Durchsicht der Verweise ergibt sich, dass
§ 281 BGB umfassend fiir anwendbar erklirt wird (fir die Fragen Teilunmog-
lichkeit, Ausnahme der Unerheblichkeit der Pflichtverletzung und Anwend-
barkeit des Riicktrittsrechts). Hiervon gibt es nur eine Ausnahme: Auf das
Erfordernis der Fristsetzung wird verzichtet (§ 281 Abs. 1 S. 1 BGB) und da-
her sind Ausnahmen hiervon und Aquivalente (§281 Abs.2 und 3 BGB)
ebenfalls irrelevant. Auch muss die Befreiung von der Primirleistung (§ 281
Abs. 4 BGB) nicht nochmals angeordnet werden, weil sie sich aus § 275 BGB
ergibt. Die Ausgangsfrage ist daher dahingehend zuzuspitzen, ob §283 BGB
notig war, damit in Fillen, in denen die Primirleistungspflicht nach §275
BGB entfillt, ein Schadensersatzanspruch statt der Leistung auch ohne Frist-
setzung unzweifelhaft eroffnet ist. Die Frage ist ohne weiteres zu verneinen:
Erhebt der Schuldner die Einreden nach §275 Abs. 2 und 3 BGB, so verwei-
gert er damit ernsthaft und endgiiltig die Erfillung (Ausnahme vom Fristset-
zungserfordernis nach § 281 Abs. 2 1. Alt. BGB). Beweist der Glaubiger, dass
die Leistung unmoglich ist (§ 275 Abs. 1 BGB) — und unstreitig kann er sich
nur unter dieser Voraussetzung auf §283 BGB stiitzen —,*® iiberwiegt sein
Glaubigerinteresse offensichtlich ein - eben vollig inexistentes — Schuldnerin-
teresse daran, dass er noch eine Frist und damit zweite Erfiillungschance er-

sion [2001]), doch weiterhin natiirlich mit angesprochen und nur der Entwicklung in
Dogmatik und Rechtsprechung iiberlassen: BT-Drucks. 14/7052, 183; Canaris, JZ
2001, 499, 508 und 516 (dort auch zum Entwurf der Kommission); Kropholler, Studien-
kommentar BGB®, § 275 Rn. 1.

35 Vgl. nur MiinchKommBGB/Ernst, § 283 Rn. 24 .
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hilt (Ausnahme vom Fristsetzungserfordernis nach §281 Abs.2, 2. Ale.
BGB). § 281 Abs. 2 BGB wiirde also die Fille, die § 283 BGB regelt, vollstin-
dig, unzweifelhaft und mit identischer Folge erfassen. Durch Ausbildung ei-
ner gesonderten Regelung wird unnétig der Anschein erweckt, Tatbestinde
oder Rechtsfolgen divergierten. Allenfalls liefe sich in Abs.2 an eine (auch
schon recht gekiinstelt wirkende!) Klarstellung dergestalt denken, dass ein
weiterer Satz angeftigt wird: ,,Solch eine Weigerung ist darin zu sehen, dass
sich der Schuldner auf §275 Abs.2 oder 3 BGB beruft; im Falle des §275
Abs. 1 BGB hat dieser kein Interesse an einer Fristsetzung.“ Die erste Un-
moglichkeitssonderregel zum Schadensersatz ist demnach nur formal eine
solche und daher tiberflissig. Unmoglichkeit folgt dem allgemeinen Regime.

b) Schadensersatz bei anfinglich objektiver Unmoglichkeit
(§ 311a Abs. 2 BGB)

Komplexerist § 311a BGB. Mit Abs. 1 wurde die Sondervorschrift in § 306
BGB a.F aufgehoben, in der die anfangliche Unmoglichkeit als Wirksam-
keitshindernis ausgestaltet war. Diese Sondervorschrift galt allgemein und zu
Recht als tiberholt. Grundlegend war wieder ein ,kategoriales“ Werk aus dem
ersten Jahrzehnt,*® das wie manch anderes auch damals schon auf Rechtsver-
gleichung gestiitzt war. Wirksamkeitshindernisse ergeben sich aus keiner
Form der Unméglichkeit mehr, die systemfremde Ausnahme entfiel. Fiir den
Bestand des Vertrages gelten also keine Sonderregeln fiir den Fall der Unmog-
lichkeit mehr, diese wurde dem allgemeinen Regime unterstellt. Der Vertrag
ist freilich, da selbstverstindlich §275 BGB eingreift und die Primarleis-
tungspflicht auch bei anfinglicher Unméglichkeit nicht besteht,”” allein
Grundlage fiir Sekundiranspriiche.

Einen Sekundiranspruch regelt dann § 311a Abs. 2 BGB. Mit dieser Norm
wird der Bezugspunkt des Vertretenmiussens anders festgesetzt als ublich:
Nach §§ 276, 280 BGB ist mafigeblich, ob der Schuldner das die Unméglich-
keit verursachende Ereignis zu vertreten hat, nach §311a Abs. 2 BGB hinge-
gen, ob er seine Unkenntnis von der Unmoglichkeit — auch extern verursach-
ter —vertreten musste. Die Uberlegung und Aufdeckung dieses Zurechnungs-

3¢ Rabel, Unméglichkeit der Leistung, FS Bekker 1907, 171 = Gesammelte Aufsit-
ze Bd. 1, 1965, 1. Aus der spiteren, weitgehend einhelligen Kritik etwa Bundesminister
der Justiz (Fn. 12), 145 (,allgemein als unsachgemif} angesehen®); MiinchKommBGB/
Emmerich bzw. Thode, Band 2, Vor §275 Rn. 4 f. bzw. § 306 Rn. 3.

37 Canaris, JZ 2001, 499, 500; Kropholler (Fn. 34), § 283 Rn. 1; MiinchKommBGB/
Ernst, § 275 Rn. 18. Dazu, dass auch die Rechtsfolge des § 275 BGB nicht nur im Falle
der Unmoglichkeit greift, unten 7.
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gesichtspunkts tiberzeugt durchaus.’® Freilich wird die Konsequenz im Sys-
tematischen nicht mehr gezogen. Es handelt sich nicht mehr um eine Sonder-
regel zum Vertragsschluss. Das war sie, solange die anfingliche Unmaéglich-
keit Wirksamkeitshindernis war, und nur so lange war die Regelung unter den
Vertragsschlussregeln richtig angesiedelt (§§ 305 ff. BGB a.F.,, heute §§ 311 ff.
BGB). Heute handelt es sich um eine Sonderregel zum Vertretenmiissen. Die
Streichung einer systemfremden Sondervorschrift in Verbindung mit einem
Hinweis in der Bundestags-Drucksache hitte anstelle von §311a Abs. 1 BGB
fiir die kurze Eingewohnungszeit wohl gentigt. Systematisch konsequent fiir
die wirklich wichtige Regelung — in Abs. 2 — wire eine Stellung im Fragen-
komplex Vertretenmussen, in §276 oder §280 Abs. 1 BGB, als Spezialregel
zum Bezugspunkt beim Vertretenmiissen.’® Dagegen ldsst sich auch nicht ein-
wenden, dass § 311a BGB als ein Spezialfall der Haftung fiir eine vorvertrag-
liche Pflichtverletzung im Anschluss an § 311 Abs. 2 BGB richtig platziert ist.
Denn §311 Abs. 2 BGB definiert lediglich die Voraussetzungen, unter denen
ein vorvertragliches Schuldverhiltnis entsteht, fungiert jedoch im Gegensatz
zu §311a Abs. 2 BGB nicht als eigenstandige Anspruchsgrundlage.

Bei einer Verortung der Haftung fiir anfingliche Unmdglichkeit in §276
oder §280 Abs. 1 BGB wiren eventuell auch die systematisch wie praktisch
noch wichtigeren Folgefragen aufgefallen. Der Gedanke von §311a Abs.2
BGB ist namlich ein allgemeiner, der weder den anderen Bezugspunkt beim
Vertretenmissen verdrangt noch auf die Unmoglichkeit oder auf die anfing-
liche Leistungsstorung beschrankt ist. Im Einzelnen:

Zunichst ist zu fragen, ob der Schuldner bei anfinglicher Unméglichkeit
nur die verschuldete Unkenntnis oder Kenntnis vertreten muss oder auch die
vorvertraglich verschuldete Unmoglichkeit, mit anderen Worten: ob §311a
Abs.2 BGB §280 BGB verdringt*® oder neben ihn tritt, d.h. diese zweite

3% Im Entwurf der Schuldrechtskommission war zwar §306 BGB a.F. gestrichen
worden, jedoch weder betont worden, dass (fortan) der Vertrag trotz anfinglicher ob-
jektiver Unmoglichkeit als wirksam zu behandeln sein sollte (jetzt §311a Abs. 1 BGB),
noch auf den hier vorrangig einschligigen Zurechnungsgesichtspunkt hingewiesen
worden (jetzt §311a Abs.2 BGB). Das Zweite wurde im Gesetzgebungsverfahren
dann intensiv betont. Vgl. etwa MiinchKommBGB/Ernst §311a Rn. 4, 15, 42; Palandt/
Heinrichs, §311a Rn. 2; Lorenz/Riehm (Fn.12) 166.

39 Teils wird hier die Frage im Recht der Willensmingel verortet, die Anwendung
von dessen Rechtsfolgen dann jedoch abgelehnt: Canaris, JZ 2001, 499, 507 {. (keine
Anfechtbarkeit, allerdings eine analoge Anwendung von §122 BGB erwigend). Die
Nichtanwendung der Rechtsfolgen zeigt jedoch deutlich genug, dass es vorrangig um
die Zurechnung von Leistungsstorungen (,Vertretenmiissen®) geht.

40 So Canaris, JZ 2001, 499, 507; MiinchKommBGB/Ernst §311a Rn. 45; und of-
fenbar Huber/Faust (Fn.30), 213; Kropholler (Fn.32), §283 Rn.1, §311a Rn.3;
Medicus (Fn. 16), 229 f. (Leistungspflicht hat nie bestanden); auch BT-Drucks. 14/6040,
S.165.
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Haftungsbegriindungsnorm unberiihrt lisst. Meist ist dem Schuldner in Fil-
len, in dem er das die Unmoglichkeit verursachende Ereignis zu vertreten hat,
etwa weil seiner Organisation Verschulden vorzuwerfen ist, auch die Un-
kenntnis hiervon vorzuwerfen, jedoch nicht notwendig. Ein Frankfurter
Freund, Weinliebhaber, hatte eine Partie Beau-Séjour Bécot subskribiert, hier,
wie bei manchen Spitzenweinen, iiber einen weingutseigenen Vertriebskanal.
Nicht alle Vertrige konnten bedient werden, weil ein gefeuerter Kifer noch
viele Regale umgestofien hatte, hier wohl tatsichlich erst in der berithmten
Nacht zuvor. Man mag argumentieren, solche Schiden missten innerhalb von
Stunden im Verkaufsgeschift bekannt sein, wie jedoch, wenn Kontrollginge
haufiger als einmal taglich die Weinqualitit gefahrden konnten? Ab einem ge-
wissen Punkt wiirde die Kategorie des Kennenmiissens gesprengt. Die gegen-
teilige Argumentation ginge dahin, dass heute in der professionellen Produk-
tion auf Verkauf an den Kunden produziert wird und daher — wenn schon
nicht allgemein unabhingig von Verschulden — zumindest auch Fehlverhalten
in diesem Prozess — unabhingig von Kennenmiissen beim letzten Absatzglied
— zuzurechnen ist. Der wesentliche Vorwurf ist dann eben doch der, dass die
Unmoglichkeit selbst vorwerfbar verursacht wurde. §311a Abs.2 BGB tritt
also neben die Zurechnungsregeln in §§ 276, 280 Abs. 1 BGB und verdringt
sie nicht. Praktisch sehr wichtig ist all dies zugegebenermafien noch nicht.

Zwei Ausweitungsfragen schliefen sich an, potentiell weitreichende
Implikationen scheint vor allem die Zweite zu haben. Zunichst ist zu fragen,
warum der Zurechnungsgesichtspunkt nicht auch bei Schlechterfillung gel-
ten soll, wenn eine solche schon vor Vertragsschluss nicht mehr zu vermeiden
ist. Soll Kennenmissen irrelevant sein, wenn im Beispielsfall vor Vertrags-
schluss etwa durch Erdrutsch fiir kurze Zeit Wirme in die Kellerhallen ge-
drungen seiund dem Bouquet etwas schadete, dies der Vertriebsstelle bekannt
hitte sein miissen, ein Feinschmeckerrestaurant den Wein ausschenkt und
wichtige Stammkunden daraus einen casus belli machen? Der zweite Bezugs-
punkt fiir das Vertretenmiissen ist zwar nur fiir die anfingliche Unmoglich-
keit formuliert worden: Zugerechnet wird neben Fillen, in denen der Schuld-
ner die Leistungsstorung hitte beherrschen konnen (§276 BGB), auch die
vorwerfbare Unkenntnis von Einfliissen, die der Schuldner nicht beherrschen
konnte. Offensichtlich kann dieser Gedanke jedoch fiir jede Pflichtverletzung
fruchtbar gemacht werden. Es ist nicht zwingend — und sogar ein wenig will-
kiirlich -, die anfingliche Unmdoglichkeit vollstindig korrekter Erfiillung (an-
fanglich feststehende Schlechterfiillung) anders zu behandeln. In der Tat ist
die Regelung in § 276 BGB offen genug, um solch eine Ausweitung fassen zu
konnen. Die zweite Ausweitung ist noch radikaler:
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3. Exkurs zur Garantiebaftung

a) Der Aspekt des Kennenmiissens in § 311a Abs. 2 BGB
und in Art. 79 CISG

Es ist ebenfalls wenig plausibel, dass der gleiche Vorwurf — zwar war die
Unmoglichkeit nicht beherrschbar, der Schuldner hitte aber von der Gefahr
wissen miissen — nicht auch fiir nachtriglich auftretende, aber schon vorher
erkennbare Leistungshindernisse gelten soll. In der Tat diente §311a BGB ja
vor allem dem Ziel, jede unnéotige Ungleichbehandlung von anfinglichen und
nachtriglichen Leistungshindernissen (gesprochen wurde nur von Unmog-
lichkeit) zu beseitigen.*! Dieses Gesetzgeberziel fortgedacht, legt es nahe,
dass in der Tat auch die nachtrigliche Unméglichkeit (und allgemeiner Leis-
tungsstorung) nach §311a Abs.2 BGB zugerechnet werden kann: Ist nicht
dem hiufig Krinkelnden sein Wissen hiervon und auch Kennenmiissen vor-
zuwerfen, wenn er sich fir ein erkennbar wichtiges Einmalereignis als uner-
setzbare Zentralperson verpflichtet — wenn auch nicht, dass er nach Vertrags-
schluss dann in der Tat krank wird >*?

Dies freilich wire ein bedeutsamer Schritt. Er wire doch gleichbedeutend
mit der Aussage, dass der Schuldner ein Leistungshindernis auch zu vertreten
hat, wenn dieses nicht vollkommen unvorhersehbar war (,,Kennenmiissen®) —
und dies bei anfinglicher und nachtraglicher Leistungsstorung, bei Unmog-
lichkeit und anderer Leistungsstorung. Mit anderen Worten: Der Schuldner
wire an sein Versprechen gebunden, es sei denn ein Leistungshindernis war
nicht nur fiir ithn nicht beherrschbar, sondern auch nicht vorhersehbar. Mit
Anerkennung des zweiten Bezugspunkts entfillt der eigentliche Unterschied
zwischen dem traditionellen Verstindnis der Verschuldenshaftung (bei ob-
jektiviertem Sorgfaltsbegriff, entsprechend §276 BGB) und Art. 79 CISG,
der als Paradebeispiel einer Garantichaftung verstanden wird, die nur bei sog.
hoherer Gewalt eingeschrinkt ist. Denn dort wird unterschieden zwischen
den Hindernissen, die der Schuldner beherrschen konnte (hier greift bereits
§276 BGB), und den von auflen hinzutretenden Hindernissen, die der
Schuldner nicht beherrschen kann, die thm aber nur in den Fillen nicht zuge-

U Bundesminister der Justiz (Fn. 12), 145 f.; Canaris, JZ 2001, 499, 507; BT-Drucks.
14/6040, S. 165 (,,Das entspricht dem Bestreben, die anfingliche Unmdglichkeit hin-
sichtlich der Rechtsfolgen genauso zu behandeln wie die nachtrigliche®).

42 Bei der Erkrankung selbst handelt es sich nach der gesetzlichen Wertung wohl in
der Tat um — nicht zu vertretende - Unméglichkeit: Canaris, JZ 2001, 499, 504; Miinch-
KommBGB/Ernst §275 Rn. 39 (teils §275 Abs. 1, teils Abs.3 BGB); Palandt/Hein-
richs, § 275 Rn. 30.
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rechnet werden, in denen sie fiir ihn auch nicht vorhersehbar waren.*> Letzte-
res wirde auch § 311a Abs. 2 BGB statuieren, wenn er in der Tat allgemein zu
verstehen wire und der Gesetzgeberwille ernst genommen wiirde, keine Re-
gelungsunterschiede zwischen anfinglichen und nachtriaglichen Leistungs-
storungen mehr zuzulassen, wenn die fragliche Regelung von ihrem Rege-
lungsziel her auf beide vergleichbar zutrifft.

Zwar wird die ,héhere rechtsethische Uberzeugungskraft des Verschul-
densprinzips behauptet,** die hier vorgetragene Uberlegung spricht jedoch,
wenn der § 311a Abs. 2 BGB zugrunde liegende Gedanke tiberhaupt tragfihig
ist, eher fiir eine Garantiehaftung in Form des Art. 79 CISG - ganz abgesehen
davon, dass es Kollegen des Common Law stets schwer zu erklaren ist, war-
um der Versprechensempfianger eher dazu pridestiniert sein soll, bei nicht
vollstindiger Erftllung eines vertraglichen Versprechens den Schaden zu tra-
gen als der Versprechende, und — etwas emotionaler — das, was sie gewdhnt
sind zu denken, ,rechtsethisch niedriger einzustufen ist.*3

Der Regelungsgedanke des § 311a Abs. 2 BGB ist also ein allgemeiner. Die
Norm steht (1) am falschen Ort, verdrangt (2) nicht das Vertretenmiissen der
Unmoglichkeit selbst (Frankfurter Weinliebhaber) und ist (3) keine Sonderre-
gel, sondern zu verallgemeinern, und zwar auf die Fille von Schlechterfiillung
(Feinschmeckerlokal) und auf nachtragliche Leistungshindernisse (krinkeln-
der Alleinunterhalter), was aber dem Schritt zu einer nur bei hoherer Gewalt
eingeschrinkten Garantiehaftung zumindest sehr nahe kommt.

b) Garantiehaftung bei anfinglichem Unvermagen

Das Gesagte wirkt sich auf den letzten verbleibenden Aspekt aus, der bei
der Neuregelung des Problemkomplexes anfingliche Leistungshindernisse
intensiv diskutiert wurde. Bekanntlich sprach sich vor der Reform die h.M.
dafiir aus, anfiangliches Unvermogen dem Schuldner ohne Verschulden zuzu-
rechnen (Garantiehaftung) und sollte eben dies zumindest nicht fortgeschrie-
ben werden.*® Dass Unvermogen und objektive Unmdoglichkeit fiir die Frage,
ob der Primirleistungsanspruch entfillt, nicht (mehr) unterschiedlich behan-

43 Zu dieser Auslegung von Art. 79 CISG: Staudinger/ Magnus, Art. 79 CISG Rn. 7;
Schlechtriem/Stoll, Art. 79 CISG Rn. 6-9.

# Etwa BT-Drucks. 14/6040, 165; Canaris, JZ 2001, 499, 506.

4 Den wohl beriihmtesten Fall eines kontinentaleuropiischen Juristen, der diesen
,Kultursprung® tat und verinnerlichte, hat man in Rabel zu sehen. Vgl. zu dessen Pla-
doyer fiir eine (natiirlich dispositive) Garantiehaftung im Vertrag: Rabel, Das Recht des
Warenkaufs — eine rechtsvergleichende Darstellung, 2 Biande, 1958, 5658 et passim.

4 Canaris, JZ 2001, 499, 506; Lorenz/Riehm (Fn.12) 168 f.; MiinchKommBGB/
Ernst §311a Rn.12. Fir solch eine Garantiehaftung zuletzt noch BGHZ 144, 118,
1201.
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delt werden sollten, steht (zu Recht) aufler Streit. Die Diskussion betrifft also
allein den Sekundiranspruch, konkret: den Schadensersatzanspruch. Hier ist
die Gesetzgebungsgeschichte dahingehend zu interpretieren, dass sich die Be-
furworter der bisherigen Mehrheitsmeinung nicht in dem Sinne durchsetzen
konnten, dass diese gesetzlich festgeschrieben wurde, cher im Gegenteil.*’

Befiirwortet man generell eine Garantiehaftung im Vertragsrecht, so konn-
te man in der bisher mehrheitlich vertretenen Garantiehaftung bei anfingli-
chem Unvermogen einen wichtigen Beispielsfall auch im deutschen Vertrags-
recht fiir diese Losung sehen, die ohnehin im Einheits- und vor allem auch im
Gemeinschaftsrecht vordringt.*® Versteht man, stirker am jiingsten Gesetzge-
bungsakt orientiert, § 311a Abs.2 BGB in dem hier vorgetragenen Sinne, so
kommt man ebenfalls nicht umhin, das anfingliche Unvermdgen zumindest
in der praktischen Anwendung besonders nahe bei der Garantiehaftung zu
sehen: Das bereits vorliegende Leistungshindernis, das zudem fur den
Schuldner eigentiimlich ist, muss sicherlich hiufiger gekannt werden als die
Gefahr eines zukiinftigen Eintritts oder das externe, bereits bestehende Leis-
tungshindernis. Formal wurde also die bisherige Mehrheitsmeinung nicht
festgeschrieben, praktisch wird es jedoch den absoluten Ausnahmefall bilden,
dass Kennenmiissen nicht angenommen wird und exakt der Vorwurf erhoben
wird, der nach Art. 79 CISG relevant ist: Zwar mag das Leistungshindernis
selbst fiir den Schuldner nicht beherrschbar gewesen sein, er hitte es jedoch
kennen miissen.

4. Vertraglicher Schadensersatz und Schlechterfiillung

Unmoglichkeit ist also unzweifelhaft irrelevant fir die Frage nach dem
Schadensersatz statt der Leistung (§ 283 BGB) und fiir den Bestand des Ver-
trages (ausdriicklich § 311a Abs. 1 BGB), richtigerweise auch fir den Wegfall
der Primarleistungspflicht (§ 275 BGB, unten 7.) und fur die Eroffnung einer
zweiten Ebene des Vertretenmiissens (Kennenmiissen eines von aufien heran-
getragenen, unbeherrschbaren Hindernisses). Wenn eine Kategorie irrelevant
ist, erscheint es angezeigt, sie eher nur als Beispiel in der Hauptnorm aufzu-
zdhlen als durch Ausbildung eigener Normen den Anschein zu erwecken,
Rechtsfolgen seien fiir bestimmte Verstofikategorien andere.

Fur einen zweiten Verstofitatbestand schliefit sich die parallele Frage an -
danach, ob denn wenigstens Schlechtleistung (pVV) als besondere Verstofika-

47 BT-Drucks. 14/6040, 165. Kritisch dazu insbesondere U. Huber, Leistungssto-
rungen, Bd. I, 1999, S.539; ders., Die Unmoglichkeit der Leistung im Diskus-
sionsentwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes, ZIP 2000, 2137, 2149.

48 So MiinchKommBGB/Grundmann, Band 2, § 276 Rn. 29, 31-33.
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tegorie von Bedeutung ist. §280 BGB, der den Schadensersatz neben der
Leistung regelt, gilt offenbar allgemein fiir jeden vertraglichen Pflichtverstof3,
nur fiir den Verzug (unten 5.) verweist § 280 Abs. 2 BGB auf Sondervoraus-
setzungen. Die genannte Frage stellt sich also nur fiir den Schadensersatz statt
der Leistung. Hier gilt es, §§281 und 282 BGB voneinander abzugrenzen,
vorher jedoch die Gesetzgebungsgeschichte kurz zu betrachten und vor allem
das Fristsetzungserfordernis und mit ithm das Modell kurz zu erlautern.

a) Belastungswirkung des Schadensersatzes statt der Leistung

Vom Fristsetzungserfordernis, dem zentralen Zusatzerfordernis ist auszu-
gehen: Schadensersatz statt der Leistung ist vor allem aus zwei Griinden im
typischen Fall belastender als Schadensersatz neben der Leistung: Der Leis-
tende erhilt seine Leistung zurtick — haufig gilt sie nun als gebraucht, etwa das
einmal zugelassene Kfz, oder ist nicht mehr gebrauchbar, etwa das etwas li-
ckenhaft erstattete Individualgutachten. Die Leistung hat also hiufig allein
schon durch Erbringung (noch ohne Nutzung und damit auch ohne Nut-
zungsentgelt) erheblich an Wert eingebiifit, 20 %, manchmal 100 %. Und weil
er dem Vertragspartner dessen vollen Schaden zu ersetzen hat, etwa einem
Kunden den Betrag, den dieser zum Ersatzkauf benotigt, verliert der Leisten-
de zudem seinen Geschiftsgewinn, hiufig ca. 30 % des Preises.*’ Das hat der
Schadensersatz statt der Leistung mit dem Riicktritt gemein, weshalb im Er-
gebnis beide gleiche Voraussetzungen haben (aufler Vertretenmiissen, vgl. un-
ten 7.). Daher gibt man dem schlecht Leistenden — zu Recht — eine zweite
Chance (Fristsetzung), und gilt die Rechtsfolge nicht bei vollig unerheblichen
Verstoflen. All dies entspricht dem Modell des UN-Kaufrechts und der Kauf-
rechts-Richtlinie, obwohl diese bekanntlich den Schadensersatz nicht regelt.
Dass diese Uberlegung in der Schadensersatzregelung der European Prin-
ciples nicht reflektiert ist (vgl. Art. 9-501 PECL),% ist ein erheblicher Nach-
teil (im Vergleich zum deutschen Recht). Dort findet sich das Fristsetzungser-

4 Zu diesen beiden Nachteilen: Gémez, in: Grundmann/Bianca (Fn.5), Einl.
Rn. 108; Grundmann, AcP 202 (2002), 40, 50; zu Kostengesichtspunkten auch Wolf,
Reform des Kaufrechts durch EG-Richtlinie — ein Vorteil fiir die Wirtschaft? Die mog-
lichen Auswirkungen einer Richtlinie iiber den Verbrauchsgiiterkauf und -garantien
auf das deutsche Kaufrecht und die Wirtschaft, RIW 1997, 899, 902; und etwas ver-
schliisselt auch schon KOM(95) 520 endg., 14; vgl. auch Bundesminister der Justiz
(Fn. 12), 212 f.; Schlechtriem, Das geplante Gewihrleistungsrecht im Licht der europai-
schen Richtlinie zum Verbrauchsgiiterkauf, in: Evnst/Zimmermann (Fn. 2), 205, 218 {.

50 Lando/Beale (Hrsg.), Principles of European Contract Law, Part I and II, 2000,
Part I11 2003, 1. Teil schon 1996; in Deutsch: v. Bar/Zimmermann fiir die Kommission
fir Europiisches Vertragsrecht, Grundregeln des Europaischen Vertragsrechts., Teile I
und II, 2002.
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fordernis nur in der Riicktrittsregelung und auch (etwas zu pauschal) nicht
bei erheblichem Pflichtverstofs.

b) Sonderbehandlung der Schlechterfiillung wihrend
des Gesetzgebungsverfabrens

Fraglich ist, ob neben diesen Schutz durch das Fristsetzungserfordernis
beim Schadensersatz statt der Leistung weiterer Schuldnerschutz treten soll-
te. So wurde es fiir den Hauptfall — die Schlechterfiillung — in der Gesetz-
gebungsgeschichte in der Tat vorgeschlagen. Die Schuldrechtskommission
wollte noch Schadensersatz statt der Leistung auch bei Schlechterfillung par-
allel zu den Riicktrittsvoraussetzungen regeln und zwar im genannten Sinne:
Dem Schuldner sollte die zweite Chance durch Fristsetzung verbiirgt werden,
mehr Schutz hingegen nicht. Die Leistungsstorungskommission (2001)
schlug demgegeniiber vor, die Selbststindigkeit der Schlechterfiillung (wie-
der) herzustellen. Schadensersatz statt der Leistung sollte bei Schlechterfil-
lung, anders als bei Nichterfillung oder Unmoglichkeit, nur geschuldet sein,
wenn es dem Glaubiger unzumutbar wire, sich allein mit dem Aufstockungs-
schadensersatzanspruch (,neben der Leistung®, § 280 Abs. 1 BGB) zu begnii-
gen. Diese Losung hitte also fiir den Hauptfall gegolten, die Schlechterfiil-
lung, nicht nur fiir die engen Ausnahmefille einer Teilleistung und eines
Pflichtverstofles gegen nicht leistungsbezogene Nebenpflichten, fiir die diese
Unzumutbarkeitsausnahme auch in der verabschiedeten Gesetzesfassung
beibehalten wurde (vgl. unten ¢). Mit dem Vorschlag der Leistungsstérungs-
kommission (2001) wire nicht nur die Einheitlichkeit in der Behandlung aller
wichtigen Verstofitatbestinde beim Schadensersatz statt der Leistung aufge-
16st worden, sondern auch der Parallellauf zum Ricktrittsrecht. Denn die
Kommission schlug das Unzumutbarkeitserfordernis zwar fiir den Schadens-
ersatz statt der Leistung, nicht jedoch fir den Riicktritt vor, und dies fiir die
Schlechterfiillung, jedoch nicht die groffen anderen Verstof§tatbestinde: Ver-
spatung und Nichterfillung.

Dies beruht auf einer dogmatisch zwar vertretbaren, die praktische Bedeu-
tung jedoch ausblendenden Kategoriebildung. Canaris sieht die Reihenfolge
der Rechtsbehelfe nach ihrer (jeweils zunehmenden) Eingriffsintensitat fiir
den Schuldner so: Auf den Rucktritt folgen, bereits eingriffsintensiver, der
Schadensersatz neben der Leistung und zuletzt der Schadensersatz statt der
Leistung.®! So gesehen, mag es plausibel sein, beim Schadensersatz statt der
Leistung viel mehr - zusitzlich Unzumutbarkeit — zu fordern als beim Ruck-
tritt. Dogmatisch liegt solch eine Reihenfolge nahe (wenn man das Verschul-

U Canaris, JZ 2001, 499, 514.
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denserfordernis befiirwortet), denn nur bei den letzten zwei Anspriichen
wird Vertretenmiussen gefordert. Wirtschaftlich ist die Reihenfolge jedoch auf
Grund der genannten Entwertung und des Wegfalls des Geschiftsgewinns ty-
pischerweise eine andere: Der Schadensersatz neben der Leistung wirkt hiu-
fig weniger belastend, Ruicktritt und Schadensersatz statt der Leistung schwe-
rer, beide, abgesehen von Gewinnausfall und Folgeschiden, regelmaflig gleich
intensiv.

Eine der wichtigsten Korrekturen in den letzten Gesetzgebungswochen
ging dahin, die Sonderbehandlung der Schlechterfiillung beim Schadensersatz
statt der Leistung aufzugeben (und damit zum Modell der Schuldrechtskom-
mission zuriickzukehren).

¢) Sonderbebandlung in der verabschiedeten Fassung zuriickgedringt
(65 281 f. BGB)

Im Schuldrechtsmodernisierungsgesetz wird die Schlechterfiillung auch
fur den Schadensersatz statt der Leistung dem allgemeinen Regime unterwor-
fen, so dass auch insoweit nur Fristsetzung gefordert wird, nicht ein besonde-
res Gliubigerinteresse.” Fristsetzungsfragen, insbesondere der Einfluss der
Kaufrechts-Richtlinie,>® miissen hier nicht diskutiert werden. Fiir die Katego-
rienbildung sind sie nicht relevant.>*

Wichtig fur das System ist demgegeniiber die Frage, wie weit die Sonderre-
gel nach §282 BGB reicht. Offenbar ist eine Verschirfung gegentiber § 281

2 Huber/Faust (Fn.32), 127, Lorenz/Riehm (Fn.12) 112; MiinchKommBGB/
Ernst §281 Rn. 123, 136; nicht durchgesetzt hat sich in der Gesetzgebungsgeschichte
der Ansatz von Canaris, JZ 2001, 499, 513, der tendenziell die Schlechterfillung auch
konzeptionell als Teilerfiillung ansah (noch zu § 281 Abs. 1 S. 3 der konsolidierten Fas-
sung des Diskussionsentwurfes); ebenso Canaris selbst: Die Neuregelung des Leis-
tungsstorungs- und des Kaufrechts — Grundstrukturen und Problemschwerpunkete, in:
E. Lorenz (Hrsg.), Karlsruher Forum 2002: Schuldrechtsmodernisierung 2002, 5, 33 {.

53 Die Richtlinie fordert nur den Ablauf einer angemessenen Frist, nicht deren Set-
zung durch den Gliubiger (vgl. dort Art. 3 Abs. 3 S. 3 und Abs. 5). Das deutsche Recht
kann fiir den Ruicktritt des Verbrauchers im Kauf- und Werkvertragsrecht wohl richtli-
nienkonform ausgelegt werden, weil der deutsche Gesetzgeber ersichtlich nicht gegen
die Kaufrechts-Richtlinie verstoflen wollte. Dass der deutsche Gesetzgeber dennoch
nicht korrekt umsetzte (Umsetzung muss rechtssicher sein), steht auf einem anderen
Blatt. Zur Frage, ob die Richtlinienstandards fiir den Schadensersatzanspruch tiber-
haupt relevant sind, vgl. nur Fn. 8.

5% Eine unterschiedliche Ausgestaltung je nachdem, ob der Gliubiger ein Verbrau-
cher oder ein beruflich Tatiger ist, erscheint beim Fristsetzungserfordernis auch (aus-
nahmsweise) erwigenswert. Angedacht etwa bei Canaris, JZ 2001, 499, 5101.; vgl. auch
Kropholler (Fn. 34), § 281 Rn. 8 (jedenfalls zu knappe Fristsetzung in angemessene um-
zudeuten); allgemein vgl. Nachw. oben Fn. 6.
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BGB intendiert,” weitgehend parallel zu der in § 281 Abs. 1 S. 2 BGB enthal-
tenen. Theoretisch gilt also wiederum das Fristsetzungserfordernis (§ 281
Abs. 1S.1BGB), daneben statt des bloflen Unerheblichkeitsvorbehalts (§ 281
Abs. 1S.3 BGB), weitergehend, ein Unzumutbarkeitsvorbehalt. Nicht ginz-
lich geklart ist der Umfang des Verweises: Einerseits wird § 241 Abs. 2 BGB,
auf den §282 BGB verweist, hiufig dahin verstanden, dass hier die leis-
tungsbezogenen und die nicht leistungsbezogenen Nebenpflichten gleicher-
maflen angesprochen seien,’ also einerseits etwa Pflichtverstofie beim Ver-
packen, bei der Anleitung zum Umgang mit der empfangenen Leistung, bei
der Aufklirung etc., andererseits Pflichtverstofie bei Rucksichtnahme auf das
sonstige Vermogen und sonstige Interessen des Glaubigers, die unabhingig
vom Vertrag vorhanden waren (Umstoflen der Vase, Ausplaudern von Ge-
schiftsgeheimnissen, die bei der Verhandlung in Erfahrung gebracht wurden).
Umgekehrt wird fur §282 BGB uberwiegend davon ausgegangen, dass die
hier verschirften Anforderungen nur bei Verstof} gegen nicht leistungsbe-
zogene Nebenpflichten eingreifen.’” Mit anderen Worten: Der Verweis auf
§ 241 Abs. 2 BGB wird nur auf den einen Zweig der dort (nach Mehrheitsan-
sicht) angesprochenen (Neben-) Pflichten bezogen, nimlich auf die nicht leis-
tungsbezogenen Nebenpflichten.

Im Ergebnis ist dem zuzustimmen und entspricht dies auch dem interna-
tionalen Modell (beim Ricktritt). Auf dem Hintergrund der Strukturen des
Biirgerlichen Rechts erscheint folgende Uberlegung erheblich: Unzumutbar-
keit spielt ein zweites Mal eine Rolle im Leistungsstérungsrecht, nimlich im
Rahmen von §275 Abs. 3 BGB, der sich gerade durch dieses Kriterium von
der Regelung in §275 Abs.2 BGB abhebt. Medicus erklirt das folgender-
maflen: ,Die Singerin braucht nicht wie versprochen aufzutreten, wenn sie
bei ihrem ... im Sterben liegenden Kind bleiben will. Hier kann man das Ver-
lassen des Kindes ... schwerlich als ,Aufwand® ... bezeichnen. Und schon gar
nicht kann man [es] ... zu dem (regelmaflig materiellen) Interesse des Veran-
stalters in Beziehung setzen. Daher bleibt nur der Riickgriff auf die (relativ
unbestimmte) Zumutbarkeit.“>® Auch nicht leistungsbezogene Schutzpflich-
ten betreffen Positionen, die in das Aquivalenzverhiltnis zwischen den
Vertragsleistungen nicht einbezogen waren. Dieser Gesichtspunkt ist erheb-

55 Vgl. BT-Drucks. 14/6040, 141 f.; MiinchKommBGB/Ernst, § 282 Rn. 1, 5.

56 Kropholler (Fn.34), §241 Rn.2 (Beispiele); MiinchKommBGB/Roth §241
Rn.311f., bes. 67 ff.; Huber/Faust (Fn.32), 68; Lorenz/Riehm (Fn.12) 177-182; dem-
gegeniiber werden nur die nicht leistungsbezogenen Nebenpflichten unter § 241 Abs. 2
BGB gefasst von Palandt/Heinrichs, § 241 Rn. 6.

5 BT-Drucks. 14/6040, 141; BT-Drucks. 14/7052, 281; Kropholler (Fn. 34), § 282
Rn. 1; MiinchKommBGB/Ernst § 282 Rn. 1; Huber/Faust (Fn. 34), 131.

8 Medicus (Fn. 16), Rn. 375.
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lich fiir die Abgrenzung. So mag ein Gutachter ein vollstindig zufriedenstel-
lendes Gutachten erstellt haben, im Gesprich dann jedoch den Auftraggeber
beleidigt und die mit dem Gutachten verfolgten Zwecke angezweifelt haben.
Man mag daran denken, § 282 BGB heranzuziehen und Unzumutbarkeit zu
prufen. Mafigeblich fiir die Abgrenzung muss jedoch sein, ob der Gutachter
das Gutachten bei Verhandlungen erldutern sollte oder zumindest diese Mog-
lichkeit bestand. Ist Unzumutbarkeit ein Notnagel, heranzuziehen bei feh-
lender Vergleichbarkeit der gegenlaufigen Interessen und im Gesetzgebungs-
verfahren zu Recht abgeschafft als Kriterium fir die Beurteilung der
Schlechtleistung, so muss dies in die Wertung einflielen. Wenn die Pflichtver-
letzung nur irgendwie auch leistungsbezogen sein kann — etwa vorliegend be-
fiirchten ldsst, dass der Gutachter in einer Verhandlung die Negativbemer-
kungen wiederholt —, ist (neben Fristsetzung oder Abmahnung) allein die
Unerheblichkeitsausnahme des § 281 BGB heranzuziehen. Grundsitzlich ge-
niigt die zweite Chance, mehr sollte der gegen seine Pflichten verstoffende
Schuldner nicht erhalten, dann muss das Wahlrecht und damit auch das
Druckpotenzial des Glaubigers greifen. Freilich wird bei Unzumutbarkeit re-
gelmiflig §281 Abs.2, 2. Alt. BGB eingreifen, die Fristsetzung also (aus-
nahmsweise) tiberfliissig sein. Der Unterschied zwischen den Voraussetzun-
gen nach §281 BGB (fir alle irgendwie leistungsbezogenen Pflichten) und
denen nach §282 BGB (fiir alle ausschlieflich nicht leistungsbezogenen Ne-
benpflichten) liegt also in der praktischen Anwendung darin, dass in §281
BGB Fristsetzung und -ablauf oder Unzumutbarkeit (§281 Abs.2, 2. Alt.
BGB) gefordert wird, in § 282 BGB erstere hingegen nicht gentigt.

5. Vertraglicher Schadensersatz und Verzug

Wenn schon weder die Unmoglichkeit (oben 2. und 3.) noch die Schlech-
terfiillung (oben 4.) eigenen Regeln folgen, so unterliegt doch wenigstens die
verzogerte Erfullung offensichtlich schadensersatzrechtlich gesonderten, ab-
weichenden Vorschriften. Dies wurde der Schuldrechtskommission vorge-

halten, Differenzierungen hitte sie durch die Hintertir doch wieder einge-
fithre.

a) Ein zweiter Schadensersatzanspruch mit Zusatzanforderungen

In der Tat entstammen die zwei Eckpfeiler der Regelung dem Entwurf der
Schuldrechtskommission: sowohl der Verweis in § 280 Abs. 2 und 3 BGB auf
zwel Schadensersatzgruppen, die Zusatzanforderungen unterworfen werden,

59 Vgl. etwa Schapp, Empfiehlt sich die ,Pflichtverletzung® als Generaltatbestand
des Leistungsstorungsrechts?, JZ 2001, 583, 586.
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als auch die Ausgestaltung von §286 Abs. 1 und 2 BGB.®® Zunichst zum Er-
sten: Die doppelte Verweisung in § 280 Abs. 2 und 3 BGB erweckt den An-
schein, als wiirden zwei Schadensersatzgruppen weitgehend parallel behan-
delt: der Schadensersatz statt der Leistung (§§281-284 BGB) und der Scha-
densersatz aus Verzug (§ 286 ff. BGB). Die Parallelitat erscheint dadurch noch
verstirkt, dass das Hauptzusatzerfordernis jeweils darin besteht, dass der
Glaubiger ,,nachhaken® muss: durch Fristsetzung bzw. durch Mahnung. Als
erster grofler Unterschied springt freilich spatestens bei zweitem Hinsehen
ins Auge, dass beim Verzugsschaden auch und gerade der Schadensersatz ne-
ben der Leistung, der Aufstockungsschaden (§280 Abs. 1 BGB), diesen Zu-
satzvoraussetzungen unterworfen wird. Wenn also bisher mithsam hergeleitet
werden musste, dass in Wahrheit beim Schadensersatz statt der Leistung alle
klassischen Verstofitatbestinde — Nichterfiillung, Unmoglichkeit, Schlecht-
erfullung — gerade nicht, wie die Aufteilung in §§281-283 BGB suggeriert,
unterschiedlichen Voraussetzungen folgen und dass nur in den Randberei-
chen (Teilleistung und Verstof} gegen nicht leistungsbezogene Pflichten) Ab-
weichungen zu konstatieren sind, so zeigt sich hier nun das Umgekehrte: Ge-
rade beim Schadensersatz neben der Leistung, der in §280 Abs.1 BGB so
kompakt, so homogen fiir alle Pflichtverstofle geregelt erscheint, wird nun
zwischen den klassischen Verstofitatbestinden unterschieden: zwischen
(Teil-)Nichterfiillung, Schlechterfiillung, auch Verstoff gegen leistungsbezo-
gene oder nicht leistungsbezogene Nebenpflichten auf der einen Seite und
Verzug auf der anderen.

Die beiden Schadensersatzgruppen, fiir die § 280 in Abs. 2 und 3 BGB Zu-
satzerfordernisse aufstellt, sind also denkbar heterogen. In Abs. 2 wird Abs. 1
modifiziert, indem fiir den dort geregelten Aufstockungsschadensersatz in ei-
ner Fallgruppe die Mahnung als Zusatzvoraussetzung angekiindigt wird. In
Abs. 3 wird fiir eine andere Rechtsfolge — den Schadensersatz statt der Leis-
tung, also den Substitutionsschadensersatz — die Fristsetzung als Zusatzvor-
aussetzung angekiindigt, weil diese Rechtsfolge ungleich einschneidender ist
(,»zweite Chance®).

60 § 286 Abs. 3 BGB enthilt natiirlich die Umsetzung der Zahlungsverzugs-Richtli-
nie (Richtlinie 2000/35/EG des Europaischen Parlaments und des Rates zur Bekdmp-
fung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr vom 29.6.2000, ABL.EG 2000 L 200/35)
und ist vorliegend, zumal nach der Korrektur der ,gesetzgeberischen Fehlleistung® in
§ 284 Abs.3 BGB a.F, nicht wichtig.
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b) System weitgehend obne Zusatzanforderungen denkbar:
Filligkeitszins bei Beachtlichkeit weitergehender Verzugsschiden

Wenn der Schuldrechtskommission also zumindest fiir den Auffiillungs-
schadensersatz vorgeworfen werden kann, dass sie hier eine Differenzierung
nach Verstof$fformen doch wieder durch die Hintertiir einfiihrt, so werden
dafiir — und damit fiir die Aufgliederung nach Verstofitatbestinden — funda-
mentale Billigkeitsiiberlegungen als mafigeblich angesehen.®! Sachlogisch
zwingend ist die — in der Tat schon im Entwurf der Schuldrechtskommission
zu findende — Ungleichbehandlung verschiedener Verstofltatbestande jedoch
keineswegs. Ganz im Gegenteil ist die Gleichbehandlung des Verzugsscha-
dens zumindest fur den Zahlungsanspruch im Inland vehement gefordert
worden und rechtsvergleichend tiblich — nimlich als marktbezogener Fillig-
keitszins. Kindler hat die rechtspolitische Uberlegenheit eines solchen m.E.
iberzeugend belegt, und zugleich auch, dass er rechtsvergleichend in Europa
weitestgehend zu finden ist, wie bei uns im zweiseitigen Handelsgeschift, nur
im Ausland hiufig eben auch mit marktiiblichen Sitzen.®? Solch ein Fillig-
keitszins wiirde dann den normalerweise zu erwartenden Verzugsschaden
darstellen. Und fiir einen zusitzlichen, speziell bei diesem Glaubiger zu er-
wartenden Schaden liefSe sich das Erfordernis einer Mahnung auch im verin-
derten System gut rechtfertigen: als Hinweis auf eine gesteigerte personliche
Schadensneigung, auf die hinzuweisen der Gliubiger verpflichtet werden
misste, weil er insoweit besseren Zugang zur relevanten Information hat, was
dogmatisch auch unter Hinweis auf § 254 BGB systemstimmig zu begriinden
wire.®> Marktzinsorientierter Filligkeitszins und eine aus § 254 BGB herzu-

1 Huber, Leistungsstorungen, Bd. I, 1999, 412-414 (§17 1 1); auch Medicus
(Fn. 16), Rn.399; in anderem Zusammenhang verwendet Canaris auch prignant den
Begriff der sachlogischen Struktur (JZ 2001, 499, 502).

%2 Kindler, Gesetzliche Zinsanspriiche im Zivil- und Handelsrecht — Plidoyer fiir
einen kreditmarktorientierten Filligkeitszins, 1996, 150-182, bes. 165-169, 303 {. et
passim; grundsitzlich vergleichbar in der Kritik: fiir die Hohe: Medicus, Vorschlige zur
Uberarbeitung des Schuldrechts: Das allgemeine Recht der Leistungsstorungen, NJW
1992, 2384, 2386; Roll, Die Hohe der Verzugszinsen, DRIZ 1973, 339, 342; Bundesmi-
nister der Justiz (Fn. 12), 115-117; fiir den Filligkeitszins: Peters, Der Zinssatz des § 288
11BGB, ZRP 1980, 90, 93. Die Einfiihrung eines marktbezogenen Zinses (insbesonde-
rein §288 Abs. 1 BGB iVm § 247 BGB) wird diesem Anliegen teilweise gerecht, dieser
Zinssatz gilt jedoch nicht fir den (handelsrechtlichen) Falligkeitszins und im Birger-
lichen Recht fehlt noch immer der Filligkeitszins (vgl. aber im Folgenden zu Gestal-
tungsmoglichkeiten).

6> §254 Abs.2 S. 1 BGB statuiert bekanntlich die Obliegenheit, den Schidiger auf
die Gefahr eines besonders hohen Schadens oder einer fiir ihn nicht erkennbaren Scha-
denspositon aufmerksam zu machen, vgl. etwa MiinchKommBGB/Oetker, §254
Rn.70-74.
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leitende Hinweispflicht bei weiterreichender Schadensneigung (Hinweis
durch Mahnung) — sachlogisch wire solch eine Losung durchaus ebenfalls,
mehr noch: Sie wird von vielen vehement gefordert.

¢) Auch realisiertes System mit nur schwachen Zusatzanforderungen

Das realisierte System kennt den Falligkeitszins jedoch nicht durchge-
hend und dieser ist auch nicht marktzinsbezogen ausgestaltet. Der Auffiil-
lungschadensersatz (,neben der Leistung®, §280 Abs.1 BGB) unterliegt
also bei Verzug — zwar nicht sachlogisch zwingend, jedoch eben de lege lata
— anderen Voraussetzungen als bei allen anderen Vertragspflichtverletzun-
gen. Gefragt werden muss freilich, wie stark diese Zusatzvoraussetzungen
tatsachlich wiegen.

Meist werden die Zusatzerfordernisse beim Verzug (Auffillungsschaden)
und diejenigen im Regime der §§ 281-283 BGB (Substitutionsschaden) paral-
lel gesehen.®* Das scheint mir die Sonderstellung weit iberzubetonen. Formal
steht der Auffillungsschadensersatz aus Verzug im Tatbestand zwar dem
Schadensersatz statt der Leistung naher, praktisch jedoch, bei guter Vertrags-
gestaltung, ungleich niher allen anderen Fillen eines Auffiillungsschadenser-
satzes. Bei Vertragsgestaltung lege artis geht er in ithnen sogar vollstindig auf.

Dies liegt nicht so sehr daran, dass eine Mahnung nach § 286 BGB weniger
Zuwarten verlangt als Fristsetzung nach § 281 BGB. Die Rechtsfolge tritt mit
Mahnung, also mit Erklirungszugang, nicht erst mit Fristablauf ein.®> Un-
gleich wichtiger sind jedoch die Unterschiede bei den Ausnahmen: Die glei-
chen Ausnahmen gelten beim Mahnerfordernis hier und Fristsetzungserfor-
dernis dort, bei ernsthafter und endgultiger Erfullungsverweigerung und
sonst bei iiberwiegendem Glaubigerinteresse (§281 Abs.2 BGB und gleich-
lautend §286 Abs.2 Nr. 3 und 4 BGB). Bei der Mahnung kommen jedoch
zwel Ausnahmen nach §286 Abs.2 Nr. 1 und 2 BGB hinzu: die kalender-
miflige Bestimmtheit, die schon nach §285 BGB a.F. das Mahnerfordernis
entfallen lieff, und die kalendermiflige Berechenbarkeit nach einem bestimm-
ten Ereignis. Letztere ist neu und geht auf den Vorschlag der Schuldrechts-
kommission zurlick. Diese neue Ausnahme fithrt nun jedoch zugleich dazu,
dass (ohne Aufbauen geschiftsschidigender Drohgebirden) jeder Vertrags-
partner durch Vertragsgestaltung lege artis, etwa durch Festlegungen wie

4 Kropholler (Fn. 34), § 280 Rn. 1, 7-9; MiinchKommBGB/Ernst § 280 Rn. 1, 3.

65 Nach zutreffender und auch ganz iiberwiegender Meinung umfasst denn Frist-
setzung auch Mahnung: Kropholler (Fn. 34), § 281 Rn. 9; Larenz, Lehrbuch des Schuld-
rechts, Band I, Allgemeiner Teil'%, 1987, § 23 T a; MiinchKommBGB/Ernst § 286 Rn. 48;
Palandt/Heinrichs, § 286 Rn. 17; zumindest im Regelfall nach Canaris, JZ 2001, 499,
515.
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Zahlung ,,14 Tage nach Lieferung® oder ,,zwei Wochen nach Leistungsabruf®
etc.,® einen Verzugseintritt ohne Mahnung sicherstellen kann. Zusatzerfor-
dernissen unterworfen ist der Auffiilllungsschaden aus Verzug — parallel zum
Schadensersatz statt der Leistung nach § 281 BGB und abweichend vom allge-
meinen Regime des Auffillungsschadensersatzanspruches nach §280 Abs. 1
BGB - iiberwiegend nur fiir den ,,schludrigen” Vertragsgestalter. Die sonsti-
gen Zusatzerfordernisse fiir den Schadensersatz statt der Leistung (§§ 281
Abs. 1S.2und 3,282 BGB) gelten ohnehin nicht.

6. Fazit: Rechtsfolgenorientierung statt Tatbestandsorientierung

Interpretiert man das Gesagte, fillt zweierlei auf: Wihrend das alte Recht
primir nach Tatbestinden — Unmoglichkeit, Schlechterfillung, Verzug — un-
terschied, unterscheidet das neue nach Rechtsfolgen. Letztlich wird damit
nachvollzogen, was insbesondere Medicus mit seiner Ordnung nach An-
spruchsgrundlagen in der Darstellung des Biirgerlichen Rechts vorgedacht
hatte.®” Vor allem jedoch: Begehren (Rechtsfolgen) sind die Kategorie, auf die
der ,Kampf ums Recht“ abzielt, wie der Vater der Interessenjurisprudenz
titelte,®® und worum es bei der Interessen- und Wertungsjurisprudenz all-
gemein und beim typischen Anspruchssteller in der Tat primar geht. Dieser
veranderte Ansatz ist auch in einem weiteren Aspekt Ausdruck eines verin-
derten Verstindnisses. 1900, in einer Welt, in der Handlungen und Verant-
wortlichkeiten noch individualisierbar erschienen, war die einzelne, indivi-
dualisierte Fehlleistung Ausgangspunkt. Von der Freiheitsethik her musste
dies moglicherweise sogar zwingend erscheinen. Hundert Jahre spater ist das
Wirklichkeit, was Ortega y Gasset als den Aufstand der Massen beschrieb.®’
Recht muss den Massenverkehr adiquat erfassen. Im Deliktsrecht werden zu-
nehmend Versicherungslosungen gefordert und dringen wohl auch in immer
mehr Teilbereichen vor. Im Vertragsrecht ist es folgerichtig, nicht mehr an die
einzelne Handlung, die Verstof$kategorie, anzukniipfen und sie einzuordnen,
sondern die zeitlich und qualitativ nicht vollstindig planmaflige Durchfiih-
rung — unabhingig noch vom Vertretenmissen oder gar Verschulden — als

6 Dazu, dass solche Formulierungen unter §286 Abs.2 Nr.2 BGB zu fassen sind:
Huber/Faust (Fn.32), 87; MinchKommBGB/Ernst §286 Rn.87; Lorenz/Riehm
(Fn. 12) 133; Palandt/Heinrichs, § 286 Rn. 17.

7 Medicus, Biirgerliches Recht, 1. Aufl. 1968 (heute 19. Aufl. 2002). Das Lehrbuch
von Medicus zum Schuldrecht (Allgemeiner Teil) wird diesen Schritt vielleicht in den
nichsten Auflagen nachvollziehen.

%8 Jhering, Kampf ums Recht, 1872.

% Ortega y Gasset, La rebelién de las masas, 1929 (deutsch: Der Aufstand der Mas-
sen, erstmals 1931).
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zentrales, ja einziges Aufgreifkriterium zugrunde zu legen. Dies gentigt der
anderen Vertragsseite fur den Rucktritt und — angesichts §280 Abs. 1 S. 2
BGB - regelmiflig auch fiir den Schadensersatz. Beim Ausgehen von der
Rechtsfolge wird also auf das eigentliche Anliegen der Rechtsunterworfenen
unmittelbarer eingegangen, und das weitestgehende Fallenlassen von Unter-
scheidungen nach verschiedenen Verstoffformen entspricht den Anforderun-
gen der Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit in einer zunehmend durch an-
onyme und Massentransaktionen gepragten Welt. Bei den Rechtsfolgen ist
dann in der Tat entscheidend, ob der Leistende seine Leistung zuriicknehmen
muss, weil er diese damit selbst hiufig entwertet erhilt und meist parallel auch
seinen Geschaftsgewinn verliert. In dieser Situation ist es richtig, dem Schuld-
ner durch Fristsetzung eine zweite Chance zu geben, umgekehrt jedoch dem
Glaubiger ein Druckpotential zu erhalten, wenn der Schuldner dennoch nicht
vertragsadaquat leistet.

7. Stellung im sonstigen Leistungsstorungsrecht

Das Thema Schadensersatz aus Vertrag hat Bezugspunkte vor allem zu
zwei Instituten. Sie wurden bereits als die anderen beiden Eckpfeiler des Leis-
tungsstorungsrechts benannt: der Entfall der Primarleistungspflicht und die
Riickabwicklung durch Ricktritt als die zweite Form eines Sekundiran-
spruchs. Fiir diese Institute konnen vorliegend nur Ergebnisse benannt, nicht
entwickelt werden. Teils wurden sie bereits angedeutet.

a) Wegfall der Primérleistungspflicht

Auch der Wegfall der Primirleistungspflicht ist eine Kategorie, fiir die sich
ein Einheitskonzept, anders als im alten Recht, durchgesetzt hat: Unstreitig
unerheblich ist heute, ob die Unmoglichkeit subjektiv oder objektiv ist, an-
fanglich oder nachtriglich, verschuldet oder nicht. Nur ein letzter Schritt ist
noch zu gehen: Beim Wegfall der Primarleistungspflicht handelt es sich auch
um eine Kategorie, die nicht von der Verstoflart abhingt oder abhangen muss
sondern vom Gedanken des nemo obligetur und — im gegenseitigen Vertrag —
vom Aquivalenzprinzip.”® In der Tat erscheint es angezeigt, §275 BGB
durchaus auch auf Schlechterfullung, die absehbar nicht kuriert werden kann,
und danach etwa auf die Nacherfiillung anzuwenden.”! Und fiir die Zulas-

70 Zu diesen Aspekten als den tragenden fiir § 275 BGB bzw. §§ 323 ff. BGB (ver-
schuldensunabhingig): MiinchKommBGB/Ernst §275 Rn.30; weiterhin erhellend
Bundesminister der Justiz (Fn. 12), 117-121; bzw. Bydlinski, System und Prinzipien des
Privatrechts, 1996, 182; Canaris, JZ 2001, 499, 522.

71 Ausdriicklich so Kommentar C zur Vorschrift in Art. 9:102 PECL (Fn. 50), auf
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sung des Riicktritts unabhingig vom Verschulden (§§ 323 f. BGB) ebenso wie
fur den Entfall der Gegenleistungspflicht ipso ture nach §326 BGB spricht
gleichermafien das Aquivalenzprinzip. Dass dann der Wegfall der Primirleis-
tungspflicht in dem einen Fall eine Gestaltungserklirung des Glaubigers vor-
aussetzt, in dem anderen ipso iure eintritt, betrifft eine eher nebensichliche
Ausiibungsmodalitit und ist noch nicht einmal denknotwendig so.”? Nur in
dieser Ausiibungsfrage divergiert also die rechtliche Behandlung in Fragen
des Wegfalls der Primirleistungspflicht beim Verstofitatbestand Unmoglich-
keit von derjenigen bei den sonstigen Verstofitatbestinden, vor allem Verzug,
Schlechterfillung und Verstof§ gegen Nebenpflichten. Ansonsten konnte die
Rechtsfolge des §326 BGB (Auflosungsrecht auch ohne Fristsetzung) wie-
derum unschwer auf §323 Abs.2 BGB gestiitzt werden. Das Verhiltnis ist
vergleichbar dem zwischen § 283 BGB und § 281 BGB (oben 2.).

b) Riicktrittsrecht

Sieht man von diesen Ausibungsmodalititen ab, ist der Ricktritt bzw.
Entfall der Primirleistung(en) und der Schadensersatz statt der Leistung in
§§ 281-283 BGB und §§ 323 f. BGB (bis hin zu § 326 BGB) streng parallel ge-
regelt.”? Das ist tiberzeugend, weil der Schuldner bei Wegfall seiner Primir-
leistung, wie oben beschrieben, zweifach belastet ist und gerade in diesem
mafigeblichen Punkt Riicktritt und Schadensersatz statt der Leistung parallel
laufen. Den vollstindigen Parallellauf wollte die Schuldrechtskommission,
die Leistungsstdrungskommission (2001) hat im Kernstiick, der Schlecht-
erfillung, hingegen Ruicktritt und Schadensersatz statt der Leistung auseinan-
der entwickelt,”* das Gesetz hat wieder den vélligen Gleichlauf hergestellt

die sich die Leistungsstdrungskommission (2001) und der Gesetzgeber berief; etwa
Canaris, JZ 2001, 499, 505. Nichterfiillung im internationalen Kontext ist eben gleich-
zusetzen mit ,,Pflichtverletzung” im deutschen Sprachgebrauch und gerade nicht mit
»Nichterfillung® im deutschen Sprachgebrauch, was bei Anlegung der deutschen Ka-
tegorien an internationale Texte ibersehen werden kann. Dezidiert fir ein enges Ver-
stindnis der Unmoglichkeit und fiir die Mafigeblichkeit dieser engen Kategorie in Fra-
gen des Wegfalls der Primirleistungspflicht: Canaris, Zur Bedeutung der Kategorie
,Unmoglichkeit fiir das Recht der Leistungsstorungen, in: Schulze/Schulte-Nolke
(Fn. 6), 43.

72 In der Tat sah die Schuldrechtskommission noch fiir alle Fille den Riicktritt vor:
Bundesminister der Justiz (Fn. 12), 167 {. (§ 323 des Entwurfs).

7> Auch beim Riicktritt hat sich — im Vergleich mit dem alten Recht — ein Einheits-
konzept durchgesetzt: Irrelevant ist heute insbesondere die Unterscheidung, ob die
Pflichtverletzung verschuldet ist oder nicht und ob es sich um einen Verstof gegen eine
Hauptpflicht handelt oder nicht (beides war von Relevanz nach altem Recht).

7+ Vgl. § 283 Abs. 1 S.2 und Abs. 3 S. 1 des Entwurfs der Schuldrechtskommission,
die eine zusitzliche Zumutbarkeitsvoraussetzung nur fiir die Teilleistung und Riickge-
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(§§ 323 £. BGB und §§ 281 f. BGB). Die drei Ausnahmefille, in denen die Tat-
bestandsmerkmale nicht auch formal parallel laufen, erweisen sich materiell
nicht als solche: Die zusitzliche Ausnahme vom Fristsetzungserfordernis
(§323 Abs. 2 Nr. 2 BGB) bezeichnet in Wirklichkeit eine vertraglich verein-
barte Ausnahme vom Fristsetzungserfordernis und diese ist selbstverstind-
lich auch beim Schadensersatz statt der Leistung méglich. § 323 Abs. 4 BGB,
nach dem schon vor Filligkeit Riicktritt gewahlt werden kann, wenn sicher
ist, dass die Riicktrittsvoraussetzungen eintreten werden, ist wichtig fiir die
vom Ricktrittsberechtigten zu erbringende Leistung. Er soll diese gar nicht
erst erbringen missen. Beim Schadensersatz statt der Leistung bleibt die Ver-
pflichtung zu dieser Leistung demgegentiber dauerhaft bestehen (nur die Pri-
mirleistungspflicht des vertragsbriichigen Schuldners entfallt). Und die Leis-
tung der anderen Seite — oder Ersatz hierfur — kann der Glaubiger selbstver-
standlich erst bei Falligkeit fordern. Zuletzt wird auch §323 Abs. 6 BGB zu
Recht in § 281 BGB hineingelesen” — jedenfalls iiber § 254 BGB.

Mit der Parallelitit zwischen Schadensersatz statt der Leistung und Riick-
tritt ist zugleich ein weiterer Punkt zum Verhaltnis dieser beiden Leis-
tungsstorungsrechte zueinander angesprochen: Letztlich geht es bei Schadens-
ersatz neben der Leistung, Schadensersatz statt der Leistung (unter Wegfall der
Primarleistung des Verpflichteten) und (Aufstockungs-) Schadensersatz neben
dem Riicktritt (§ 325 BGB, unter Wegfall der Primirleistungen beider Seiten)
um drei verschiedene Moglichkeiten des Verpflichteten, sich ,seinen® Scha-
densersatzanspruch zusammenzustellen: indem er es bei beiden Primarleis-
tungen beldsst und nur den Aufstockungsbetrag fordert, indem er es bei der
eigenen Primirleistung beldsst, jedoch den vollen Ersatz fir die Primarleis-
tung der anderen Seite fordert, oder indem er auch die eigene Primirleistung
nicht erbringen will (weil ihm etwa das Tauschgut, das er hingeben muss, lieb
ist und er es nur gegen ein anderes begehrtes Sttick hingeben wollte), dafiir je-
doch auch nur einen geringeren (Aufstockungs-)Schadensersatzanspruch gel-
tend machen kann. Unter diesem Gesichtspunkt erschiene es naheliegend,
den Gehalt von § 325 BGB im Zusammenhang mit dem Schadensersatz zu re-
geln, und nicht beim Rucktritt. Letztlich rithrt das Zuordnungsdilemma frei-
lich von einer anderen Eigenart des deutschen Leistungsstorungsrechts her:
Hier werden Rechtsfolgen, die auch im einseitig verpflichtenden Vertrag

wihranspriiche vorsahen (Bundesminister der Justiz [Fn. 12],290) und § 281 Abs. 1S.3
des Entwurfs der Leistungsstorungskommission (2001), der eine zusitzliche Zumut-
barkeitsvoraussetzung fiir die Teilleistung und die Schlechtleistung vorsah (JZ 2001,
525). Fiir den Riicktritt sahen hingegen beide bei der Schlechterfiillung nur das Frist-
setzungserfordernis vor (jeweils § 323 Abs. 1, 2.2.0. S. 292 bzw. 527).

75 BT-Drucks. 14/6040, 187; Kropholler (Fn.34), §323 Rn. 4; Palandt/Heinrichs,
§323 Ra. 18.
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(oder Sonderrechtsverhiltnis) Bedeutung haben (Schadensersatz), von
Rechtsfolgen getrennt, die allein im zweiseitig verpflichtenden Vertrag zum
Tragen kommen (Riicktritt), obwohl beide im Normalfall, nimlich dem zwei-
seitig verpflichtenden Vertrag, fiir den Berechtigten die Alternativen sind,
zwischen denen er zu wihlen hat.

IV. Nur eine kategoriale Anderung bei Inbalt und Héhe
des vertraglichen Schadensersatzes

Inhalt und Hohe des Schadensersatzanspruchs blieben vorliegend weitge-
hend unerértert, wenn auch die angesprochenen Fragen zur Konkurrenz zwi-
schen Riicktritt und Schadensersatzanspruch (§325 BGB) natiirlich diesen
Fragenkomplex durchaus tangieren. Davon abgesehen hat sich bei Inhalt und
Hohe kategorial nichts gedndert, deshalb blieben sie unerortert. Eine einzige
Ausnahme ist freilich zu machen.

1. Allgemeine Offnung fiir immateriellen Schadensersatz
(§§ 253 Abs. 2, 284 BGB)

Zu finden ist sie in §284 BGB und ab dem 1.8.2002 zusitzlich in §253
Abs.2 BGB. Canaris listet §284 BGB unter den ,kleinen Abweichungen®
vom alten BGB auf,”® weder Miinchener Kommentar noch Palandt benennen
auch nur eine Literaturstelle, die sich im Schwerpunkt mit § 284 BGB ausein-
andersetzt. Jeweils geht es um die Liquidierbarkeit immateriellen Schadens.
Vor dem 1.1.2002 war diese ein Thema allein beim deliktischen Schadenser-
satzanspruch, seitdem ist sie auch eines beim vertraglichen Schadensersatzan-
spruch. Und die zu beschreibende Tendenz gilt fiir beide genannten Normen.

a) Immaterieller Schaden auch im Vertrags- und allgemein im Schuldrecht
(§253 Abs. 2 BGB)

Ungleich intensiver diskutiert wurde § 253 Abs. 2 BGB,”” neu im BGB mit
Wirkung vom 1.8.2002. Die Norm ist wichtig, weil mit ihr ein Anspruch auf

76 Canaris, JZ 2001, 499, 522. Diese Norm geht zuriick auf §327 Abs.1 S.2 des
Entwurfs der Schuldrechtskommission, vgl. Bundesminister der Justiz (Fn. 12), 173 {.,
293; zur durchaus erheblichen Bedeutung im Grundsatz ausfithrlich Canaris, Aquiva-
lenzvermutung und Aquivalenzstérung im Leistungsstorungsrecht des BGB, FS Wie-
demann 2002, 3, 3 f. und 26-33.

77 Wagner, Das Zweite Schadensersatzrechtsinderungsgesetz, NJW 2002, 2049,
2053-2057; MiinchKommBGB/Oetker, § 253 Rn. 10 ff.
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Ersatz immateriellen Schadens allgemein im Vertragsrecht, im Schuldrecht
AT installiert wird, ja sogar allgemein im Schuldrecht, also insbesondere auch
fiir die Gefihrdungshaftung.”® Umgekehrt ist das Gewicht der Norm jedoch
auch wieder begrenzt, weil letztlich nur die Konturen des deliktischen § 847
BGB a.F tibernommen wurden, sich die bisherige Rechtslage also im wesent-
lichen nur insoweit dndert, als Gehilfenverhalten ohne Exkulpation (nach
§ 278 BGB) zugerechnet wird und die vertragsrechtliche Beweislastumkehr
fir das Verschulden gilt (§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB). Allerdings wagte der Gesetz-
geber zum 1.8.2002 nicht einmal mehr, die zentrale Rechtsprechungsfortent-

wicklung — zum Personlichkeitsrecht - nachzuzeichnen.”®

b) Ersatz immateriellen Schadens auch obne Verletzung der Person
des Anspruchsstellers (etwa § 284 BGB)

Schon mit Wirkung ab dem 1.1.2002 galt §284 BGB. Praktisch ist die
Norm in der Tat wohl nicht allzu bedeutend, es wurde im wesentlichen nur
die BGH-Entscheidung im Stadthallenfall korrigiert.3° Hatte der Gliubiger
Aufwendungen gemacht, hatte die Rechtsprechung zwar eine Rentabilitéts-
vermutung dahingehend aufgestellt, dass die Aufwendungen in jedem Fall bei
Vertragsdurchfithrung auch erwirtschaftet worden wiren, also die vergebli-
chen Aufwendungen den Mindestschaden darstellen. Dabei handelte es sich
jedoch nur um eine Vermutung, und diese war insbesondere widerlegt, wenn
die Aufwendungen einem ideellen Zweck dienten, etwa, wie im Stadthallen-
fall, der Durchfiihrung einer Parteiversammlung. Aufwendungen kann der
Gldubiger seit dem 1.1.2002 auch in diesem Fall verlangen.

Die Norm hat bei Gegnern wie Freunden der Reform ungewohnlich viel
Kritik erfahren.! Das ist im Hinblick auf die geringe praktische Bedeutung
zundchst einmal verwunderlich — in diesem Sinne handelt es sich im Sinne

78 BT-Drucks. 14/7752, S.14-16, 24{.; Kropholler (Fn.34), §253 Rn.2; Miinch-
KommBGB/Oetker § 253 Rn. 18 (mit Auflistung entsprechender Klarstellungen in den
Einzelnormen).

79 Maflgeblich waren BGHZ 26, 349 (Herrenreiter); 39, 124 (Fernsehansagerin).
Befiirchtet wurde eine Signalwirkung zu Lasten der Pressefreiheit. Vgl. (nicht so expli-
zit) BT-Drucks. 14/7752, S.24 1., 49{. Deshalb ist nur die bisherige Rechtsprechung
(mit der Einschrinkung, dass Schmerzensgeld nur ultima ratio ist) anzuwenden: Krop-
holler (Fn.34), §823 Rn.17; sowie, wenn auch etwas missverstindlich, Miinch-
KommBGB/Oetker § 253 Rn. 27.

80 BGHZ 99, 182, bes. 198.

81 Einerseits Altmeppen, Untaugliche Regeln zum Vertrauensschaden und Erfiil-
lungsinteresse im Schuldrechtsmodernisierungsentwurf, DB 2001, 1399, 1402-1405;
Anwaltkommentar/Dauner-Lieb, §284 Rn. 12; andererseits aber auch etwa Schlecht-
riem (Fn.16), Rn. 377; Stoll, Notizen zur Neuordnung des Rechts der Leistungssto-
rungen, JZ 2001, 589, 595 {.; positiv etwa Medicus (Fn. 16), Rn. 389.
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Canaris, der zur Verabschiedung mafigeblich beitrug, in der Tat nur um eine
skleine Abweichung®. Umgekehrt erscheint das Gewicht der Norm aus
rechtsvergleichender und auch europarechtlicher Perspektive jedoch durch-
aus nicht unerheblich — sie konnte fiir eine Trendwende stehen. Aus dieser
Perspektive erscheint die genannte Kritik dann jedoch zusitzlich auch noch
als ein Beharren auf einer zunehmend vereinzelten nationalen Position, tiber
die der internationale Trend hinweggeht. Canaris ist also auch darin zuzu-
stimmen, dass die Norm ebenfalls grundsitzlichen Charakter hat und in die
richtige Richtung weist.

2. Offnung auch rechtsvergleichend und europarechtlich nabeliegend

In der Tat ist § 284 BGB - trotz geringer praktischer Bedeutung — in der
Stofirichtung wichtig, in mancher Hinsicht sogar wichtiger als §253 Abs. 2
BGB. Auf drei Aspekte ist hinzuweisen.

Mit § 284 BGB werden immaterielle Schiden auch auf§erhalb von Sachver-
haltsgestaltungen unter Rechtsschutz gestellt, wie sie bisher § 847 BGB a.F.
umschrieb (und heute noch immer § 253 Abs. 2 BGB). Diese sind dadurch ge-
kennzeichnet, dass es zu einem Eingriff in die Person (Korper, Leben, Person-
lichkeit) gekommen sein muss und zwar in die Person des Anspruchsstellers
selbst. Die gegenteilige Position, die weitergehend immateriellen Schaden li-
quidiert sehen wollte, wurde immer wieder mit dem Argument abgelehnt,
dass immaterielle Schiden schwer zu kalkulieren seien.?? Im Ergebnis fiihrte
dies freilich zu einer — im 19. Jahrhundert teils auch in anderen Punkten zu
konstatierenden — Hoherbewertung materieller Werte gegentiber immate-
riellen. Freilich hingt dies keineswegs notwendig, wie teils behauptet, mit den
Beginnen der Wohlfahrtsokonomie zusammen, hatte doch gerade Bentham
im Ausgangspunkt die hochste Summe des Gliicks, nicht nur der materiellen
Werte als Ziel postuliert. Jedenfalls erfolgte 2002 eine Korrektur: Rechtsver-
gleichend verkorperte das deutsche Recht eine Extremposition — nicht nur
verglichen mit dem U.S.-amerikanischen Recht, das teils als exzessiv empfun-
den wird. Auch etwa in Frankreich werden trotz offenem Deliktstatbestand
(Art. 1382 Code Civil), also obwohl auf der Tatbestandsseite die Kanalisie-
rung sogar geringer ist,®> ungleich mehr Fallgruppen immaterieller Schiden
liquidiert. Es findet sich eine ausziselierte Fallgruppenbildung, liquidiert wer-
den etwa: ,préjudice de souffrance®, ,préjudice d’agrément”, ,préjudice

82 Vgl. dazu und zu anderen Argumenten gegen eine Ausweitung des Ersatzes
immaterieller Schiden Lange, Schadensersatz2, 1990, § 7 1 1 (S. 425-427).

8 Die Norm lautet: ,Tout fait quelconque de ’homme qui cause a autrui un dom-
mage oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer.”
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sexuel®, ,préjudice de contamination®, ,préjudice d’affection“.®* Auch das
englische common law ist ungleich weniger restriktiv.®® Natiirlich ist die Be-
rechnung immaterieller Schiden schwierig und ist letztlich bis zu einem ge-
wissen Grad auch eine dezisionistische Bewertung nétig. Die Schaden jedoch
unter Hinweis auf diese Schwierigkeiten pauschal unliquidiert zu lassen, heif}t
das Kind mit dem Bade ausschiitten. Anders als etwa bei § 831 BGB wurde bei
diesem recht zentralen Manko des deutschen Delikts- und allgemein Scha-
densrechts wenig kuriert. Die Korrektur erfolgt jetzt zweifach: Es kommen
anders geartete Fallgruppen hinzu (§ 284 BGB), und liquidierbar sind imma-
terielle Schiden jetzt auch nicht mehr nur im Deliktsrecht, sondern in weite-
ren Rechtsgebieten (§ 253 Abs. 2 BGB).

Ein zweiter Punkt betrifft die Riickwirkung auf die deutsche Rechtspre-
chung. Denn wenn die deutsche Rechtsprechung eine Rechtsfortbildung bis-
her aulerhalb vergleichbar personlichkeitsbezogener Fille abgelehnt hat und
auf den Gesetzgeber verwies, mag sich ebendies nunmehr geindert haben.
Denn der Gesetzgeber eroffnete jetzt zwei neue Fallgruppen. Immerhin war
ja auch vorher noch §651f Abs.2 BGB (die entgangene Urlaubsfreude) ins
Gesetz gekommen. Die gesetzgeberische Tendenz geht also, wenn immer der
Gesetzgeber titig wurde, jeweils dahin, die Ersatzfihigkeit des immateriellen
Schadens zu bejahen. Daher liegt es nahe, dass etwa in einem Fall von Ge-
schlechtsdiskriminierung a maiore immaterieller Schaden ersetzt werden
muss, wenn schon die — vergleichsweise banale — entgangene Urlaubsfreude
ersatzfahig ist.

Mit dem Stichwort entgangene Urlaubsfreude ist ein dritter Aspekt ange-
sprochen, der die fiir moglich gehaltene Tendenz beférdern wird. Nicht zu-
letzt ist auch im Europiischen Privatrecht mit dem Gebot effektiver Sank-
tionen®® in Fragen der Liquidierbarkeit immaterieller Schiden eher eine breite
Fallgruppenbildung zu erwarten als ein weitgehender Ausschluss nach dem
Modell des bisherigen deutschen Rechts. Da die Frage der Geschlechtsdiskri-
minierung im Zentrum europavertragsrechtlicher Politik steht,%” gilt das ge-

8 Das umfasst etwa AIDS, auch die Trauer von Angehorigen und (bei Beweislast-
umkehr) sogar Lebensgefihrten, Mobbing u.a. Vgl. zu all dem etwa Viney/Jourdain,
Traité de Droit Civil?, 1998, 36-53. Rechtsvergleichend knapp Anmerkung 4 zu Art. 9:
501 der European Principles of Contract Law (Fn. 50).

85 Deakin/Johnston/ Markesinis, Markesinis and Deakin’s Tort Law, 5. Aufl. 2003,
827-831. Hauptgruppen sind: Pain and suffering (mit mental distress), loss of amenities
und damages for bereavement (Lebenserwartung).

8 Sie miissen ,jedenfalls wirksam, verhiltnismiflig und abschreckend“ sein:
EuGH 21.9.1989 - Rs. 68/88 Kommission/Griechenland, Slg. 1989, 2965, 2985; 10.7.
1990 — Rs. C-326/88 Hansen, Slg. 1990, 1-2911, 2935.

8 Vgl. nur Art. 119 EG; Richtlinie 75/117/EWG des Rates vom 10.2.1975 zur An-
gleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Anwendung des Grund-
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rade auch fiir diesen Bereich. Voraussichtlich wird sich die EuGH-Rechtspre-
chung stiitzen auf: die Produkthaftungs-Richtlinie und auch die Staatshaf-
tungs-Rechtsprechung, letztlich aber jede Europiisch angeordnete Primar-
pilicht, deren Sanktionierung der Europaische Gesetzgeber in die Hinde der
Mitgliedstaaten legt. Das Urteil in Sachen Simone Leitner zeigt, dass der
EuGH die Ersatzfihigkeit immaterieller Schiden auch auf der Grundlage von
Normen fordert — hier Art. 5 der Pauschalreise-Richtlinie —, die nur von Scha-

densersatz oder gar nur von effektiver Durchsetzung ganz allgemein spre-
88
chen.

V. Resiimee und Ausblick

Die Schuldrechtsmodernisierung fiihrte zu einem Umbruch im System des
Leistungsstorungsrechts. Nicht mehr die Unterscheidung nach Verstofitatbe-
stinden steht im Vordergrund, sondern die Unterscheidung nach Rechtsfol-
gen. Letztere stehen auch klarer gegeneinander. Dies gilt keineswegs nur, je-
doch insbesondere fiir den Schadensersatz aus Vertrag.

In der Tat folgen die klassisch unterschiedenen Verstof$tatbestinde beim
Schadensersatz, jedoch auch sonst im Leistungsstorungsrecht, d.h. in Fragen
des Wegfalls der Primarleistungspflicht und des Rucktritts, einem einheitli-
chen Regime. Kein Sonderregime gilt zunachst fiir die Unmoglichkeit. Sie ist
unzweifelhaft irrelevant fiir die Frage nach dem Schadensersatz statt der Leis-
tung (§283 BGB) und fir den Bestand des Vertrages (ausdriicklich §311a
Abs. 1 BGB), richtigerweise auch fiir den Wegfall der Primirleistungspflicht
(§275 BGB) und fur die Eroffnung einer zweiten Ebene des Vertretenmiis-
sens (Kennenmiissen eines von auflen herangetragenen, unbeherrschbaren
Hindernisses, §311a Abs.2). Ebenfalls dem allgemeinen Regime folgt die
Schlechterfiillung, sowohl beim Schadensersatz neben der Leistung (§280
Abs. 1 BGB) als auch beim Schadensersatz statt der Leistung (§281 BGB).
Dass der Gesetzgeber Letzteres noch in den letzten Wochen des Verfahrens

satzes des gleichen Entgelts fiir Manner und Frauen, ABLEG 1975 L 45/19; Richtlinie
76/207/EWG des Rates vom 9.2.1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur
Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingun-
gen, ABLEG 1976 L 39/40; Richtlinie 97/80/EG des Rates vom 15.12.1997 iiber die Be-
weislast bei Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, ABLEG 1998 L 14/6; und aus
der Literatur etwa Grundmann, Europiisches Schuldvertragsrecht (Fn.9), 3.10, 3.11,
allein die Monographien erreichen nahezu eine dreistellige Zahl, vgl. dort und Stan-
dardkommentare zu Art. 119 EG und § 611a BGB.

8 EuGH 12.3.2002 — Rs. C-168/00 Simone Leitner/TUI, Slg. 2002, 1-2631; zur
Richtlinie 90/314/EWG des Rates vom 13.06.1990 iiber Pauschalreisen, ABL.EG 1990
L 158/59.
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sicherstellte, ist ein erheblicher Fortschritt gegeniiber den Vorschligen der
Leistungsstorungskommission (2001). Doch auch §275 BGB gilt fur die
Schlechterfiillung und natiirlich bildet die bereits anfianglich feststehende Un-
moglichkeit, fehlerfrei zu leisten, kein Wirksamkeitshindernis. Allein der Ver-
zug folgt — fir den Schadensersatz neben der Leistung, nicht jedoch fir den
Schadensersatz statt der Leistung und den Riicktritt — Sonderregeln: Anders
als in §280 Abs. 1 BGB werden nicht nur Pflichtverstoff und Vertretenmiis-
sen, sondern zusitzlich Mahnung vorausgesetzt — meist jedoch nur formal:
Nimmt man nimlich die (seit 2002 weiter umrissenen) Ausnahmen vom
Mahnerfordernis hinzu, so wird klar, dass fiir den Vertragsgestalter, der lege
artis arbeitet, der Verzugsschaden (als Schadensersatz neben der Leistung)
ebenfalls durchweg ohne Mahnung eréffnet ist, also nach dem Regime, das bei
allen sonstigen Pflichtverstofien gilt.

Wichtig auf Tatbestandsseite ist nur die Unterscheidung nach leistungs-
bezogenen Pflichten und nicht leistungsbezogenen Pflichten. Deshalb ist
nicht nur die Unmaoglichkeit als Kategorie unwichtig fiir den Schadensersatz,
sondern auch die Schlechterfillung. Jeweils geht es um leistungsbezogene
Pflichten. Alle leistungsbezogenen Pflichtverstofle unterfallen §280 BGB
(beim Schadensersatz neben der Leistung), alle auch §281 BGB (beim Scha-
densersatz neben der Leistung) und alle berechtigen zum Riicktritt, also
(auch) zum Schadensersatz neben den beiden zuriickabgewickelten Leis-
tungen. Abgetrennt wird nicht die Schlechterfiillung, sondern allein die Ver-
letzung nicht leistungsbezogener Pflichten, in §282 BGB im Gegensatz zu
§ 281 BGB und entsprechend im § 324 BGB im Gegensatz zu § 323 BGB. Ab-
getrennt wird ansonsten nur noch die Teilleistung, mit anderen Worten: So-
weit das ohne Eingriff in die Interessen des Glaubigers moglich ist, wird der
Vertrag de facto aufgespalten, um den Eingriff in Schuldnerinteressen mog-
lichst gering zu halten.

Dass die Unterscheidung nach Verstofitatbestinden 2001 gesetzgebungs-
technisch wieder ,rehabilitiert” wurde (Canaris), also ein System der Rechts-
folgendifferenzierung kombiniert wurde mit einem System der Differenzie-
rung nach Verstofltatbestinden (,mittlere Ebene“), erscheint mir als ein
Riickschritt gegentiber den Vorschligen der Schuldrechtskommission. Es
werden Normen ausgebildet und nebeneinander gestellt, die den Anschein
erwecken, in Rechtsfolge oder Tatbestand konnten Unterschiede bestehen,
obwohl solche in Wirklichkeit ginzlich fehlen (etwa bei §283 BGB).% Zu-
gleich werden allgemeine Gedanken nicht als solche ausgebildet (etwa im Fal-

89 Ungleich einfacher gestaltet wiren §§ 281-283 BGB in einer einzigen — inhaltlich
allein die heutige Rechtslage reflektierenden — Norm mit folgendem Wortlaut (zu
Abs. 2 vgl. auch Text nach Fn. 35):
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le der §§ 275, 311a Abs. 2 BGB). Umgekehrt hat die Leistungsstérungskom-
mission (2001) jedoch in einer Reihe einzelner Normen Einzeltatbestands-
merkmale klarer herausgearbeitet, etwa in §275 Abs.2 BGB (,,grobes Miss-
verhilenis“ und Gliubigerinteresse als Bezugspunkt) oder mit §311a Abs. 2
BGB. Wire die Arbeit auf Letzteres beschrankt geblieben, wire der System-
wechsel klarer hervorgetreten und wiren damit auch die Stirken des deut-
schen Rechts einfacher zu transportieren gewesen. So ist das deutsche Recht
etwa den European Principles darin Uberlegen, dass der Verpflichtete, wenn
seine Primirleistung zuriickgewiesen werden soll, durch Fristsetzung durch-
gingig eine ,,zweite Chance® erhalten soll. Die Arbeit der Leistungsstorungs-
kommission (2001) wire dann uneingeschrankt positiv zu bewerten gewesen,
Leistungsstorungskommission (2001) und Schuldrechtskommission hitten
sich (noch) besser erginzt.

Viel wichtiger als die (regelmaflig nur formale) Differenzierung zwischen
Verstofitatbestanden ist der Schnitt zwischen den Rechtsfolgen. Denn nach
Rechtsfolgen, (fast) nicht mehr nach Tatbestinden wird differenziert. Die ab-
weichende Gesetzgebungstechnik, die noch die Wichtigkeit der Differenzie-
rung nach Verstofiformen suggeriert, fiihrt insoweit in die Irre. Zum Uber-
gang von einem verstofitatbestandsorientierten System zu einem rechtsfol-
genorientierten System kommt ein Zweites hinzu: Auch innerhalb der
Rechtsfolgen, bei der hier zu erkennenden Differenzierung, ist nochmals
grundsatzlich umzudenken. Wohl nicht der Schnitt zwischen Schadensersatz
einerseits und Rucktritt andererseits ist der praktisch wichtigste, wie dies die

§ 281 Schadensersatz statt der Leistung

(1) Soweit der Schuldner gegen Vertragspflichten nach §241 verstofit, kann der
Glaubiger unter den Voraussetzungen des §280 Abs.1 Schadensersatz statt der
Leistung verlangen, wenn er dem Schuldner eine angemessene Frist zur Leistung
oder Nacherfiillung bestimmt hat. Kommt nach Art der Pflichtverletzung eine
Fristsetzung nicht in Betracht, so tritt an deren Stelle eine Abmahnung.

(2) Eine Fristsetzung oder Abmahnung ist entbehrlich, wenn der Schuldner die Er-
fillung der vertraglichen Pflicht ernsthaft und endgiiltig verweigert oder wenn be-
sondere Umstande vorliegen, die unter Abwéagung der beiderseitigen Interessen die
sofortige Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs rechtfertigen.

(3) Der Glaubiger kann Schadensersatz statt der Leistung nicht verlangen, wenn die
Pflichtverletzung unerheblich ist. Auflerdem kann er, wenn der Schuldner einen
Teil leistet, Schadensersatz statt der ganzen Leistung nur verlangen, wenn er an der
Teilleistung kein Interesse hat, und, wenn der Schuldner allein gegen eine nicht leis-
tungsbezogene Nebenpflicht verstofit, nur, wenn ihm eine Leistung durch den
Schuldner nicht mehr zuzumuten ist.

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

(5) Verlangt der Glaubiger Schadensersatz statt der Leistung, so ist der Schuldner
zur Riickforderung des Geleisteten nach den §§ 346 bis 348 berechtigt.
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herkdmmliche Dogmatik nahelegen wiirde. Der Unterschied zwischen
Rechtsfolgen bei Vertretenmiissen und Rechtsfolgen ohne gesonderte Prii-
fung des Vertretenmiissens ist eher gering, zumal wenn der Gedanke des
§311a Abs.2 BGB, wie hier vorgeschlagen, verallgemeinert wird. Er wird
auch in Europa, wo die Garantiehaftung jedenfalls im Vertragsrecht domi-
niert, wohl kaum mitgegangen werden. Wichtiger erscheint regelmiflig —auch
schon in Deutschland! — der Schnitt zwischen den Rechtsfolgen, die die
Primirleistung des Verpflichteten intakt lassen (Schadensersatz neben der
Leistung), und denen, bei denen dies nicht der Fall ist (Rucktritt und Scha-
densersatz neben der Leistung). Diesen Schnitt bezeichnet auch das regel-
mallig praktisch wichtigere Zusatzerfordernis (neben Pflichtverstof), das
Fristsetzungserfordernis, das fiir den Verpflichteten der Erdffnung einer
zweiten Chance gleich kommt. Riicktritt und Schadensersatz neben der Leis-
tung sind daher in den Voraussetzungen (abgesehen vom Vertretenmiissen)
auch praktisch identisch ausgestaltet.

Dieses System, so scheint es mir, kann im Europiischen Diskurs durchaus
bestehen. Noch leichter wire dies gewesen, wire dieses System noch eindeu-
tiger hervorgetreten.



