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Prof. Dr. Barbara Dauner-Lieb und Wolfgang Détsch, Kéin

irtschaftts recht i

Schuldrechtsreform: Haftungsgefahren fiir Zwischen-

handler nach neuem Recht?

. Einleitung

Sache’. Nachdem noch bis zuletzt zahlreiche Verdnderungen am
Entwurf vorgenommen wurden®, verfiigt die Praxis endlich —
nicht einmal mehr drei Monate vor Inkrafttreten des umfang-
reichsten Reformgesetzes in der Geschichte des Biirgerlichen

vielen weillen Flecken.

Vorliegend soll anhand zweier Beispielsfille das Augenmerk .
auf Rechtsfragen gerichtet werden, die u. U. zu betrichtlichen
Haftungserweiterungen vor allem fiir Zwischenhindler fiihren :
konnten. Die Fragen haben ihren Ursprung nicht zuletzt in einer |
der wesentlichen Neuerungen durch die Reform: dem ,Ando-

cken’ der bisher speziell geregelten Gewihrleistungsvorschrif-

ten bei Lieferung einer mangelhaften Sache an das allgemeine

Leistungsstdrungsrecht®. Der Gesetzgeber hat in §433 Abs. 1

Satz 2° die bisher weitgehend abgelehnte ,Erfiillungstheorie*™ !
verankert, nach der auch die Sachméngelfreiheit zur Leistungs- |
pflicht des Verkdufers gehort. Damit ist die mangelhafte Leistung
Unterfall der Nichterfiillung: Mangelhafte Leistungen knnen so :
— mit wenigen Besonderheiten — iiber das allgemeine Leistungs- ;f
stérungsrechi abgewickelt werden, wodurch dessen Bedeutung
enorm aufgewertet wird. Kehrseite des Systemwechsels ist, dass
die Beantwortung hoch abstrakter Fragen des allgemeinen Leis- :
tungsstorungsrechts schnell schwerwiegende Folgen im Kaufge-

wihrleistungsrecht nach sich ziehen kann.

Il. Verschuldensunabhingig zu ersetzende Be-§

triebsau sfallschiden?

Fall 1: K bestellt fiir sein Restaurant bei dem Héndler V einen Backofen
. des als zuverldssig bekannten Herstellers X. Leider fiihrt ein allenfalls
i durch umfangreiche Untersuchungen zu erkennender Produktions-
| fehler bei dem alsbald von V an K ausgelieferten Gerfit nach zwel
! Wochen zu einemn Komplettausfall. Kiiche und damit auch das Res-
; taurant knnen den normalenr Betrieb nicht aufrechterhalten. V ist

: die ganz Sache furchrbar peinlich. Er kiimmert sich sofort mit aller
¢ Kraft um eine Nachbesserung, die aufgrund héchstméglichsten Auf- |
* wands an Mensch und Material auch in weniger als 16 Stunden zum
. Erfolg fithrt: Der Ofen funktioniert fortan tadellos. Dennoch hat K !
- zwischenzeitlich einen Betriebsausfallschaden von ca, 4000 € erlit- |
. ten. Er verlangt von V Schadensersatz; dieser beruft sich darauf, dass |
. den Zwischenhindler keine Untersuchungspflicht trifft und er den

: Memgel somit nicht erkennen konnte.

1. Blsh erige Rechtslage:

Ein Schadensersatzanspruch aus § 480 Abs. 2 BGB a. F. kam nicht
in Betracht, da V weder argiistig gehandelt noch eine Eigenschaft
zugesichert hatte. Ein Anspruch aus pFV schied ebenfalls aus: Zum
einen war ein solcher nur bei Mangelfolgeschiden denkbar'!; der °

Betriebsausfallschaden (Nutzungsausfall wihrend der Reparatur,

Kosten einer vorlibergehenden Ersatzanmietung und entgangener

Gewinn) wurde iiberwiegend aber nicht als Mangelfoigeschaden,

sondern als Mangelschaden eingeordnet'?, Davon abgesehen fehl-
te esan einer zu vertretenden Pllichtverletzung: V kannte den Feh-
ler nicht und konnte ihn nicht erkennen. Eine allgerneine Unter- .

suchungspflicht traf den Zwischenhindler nicht's,

i 2, Kiinftige Rechtslage

Die Schuldrechtsreform' ist aller Kritik zum Trotz? beschlossene = 2) Yoriiberlegungen

| Der verkaufte Ofen ist mangelhaft (§ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2). Bei
mangelhafter Leistung kann der Kdufer gemaB § 437 Nr. 3 iiber
{ einen Rechtsgrundverweis auf §§ 280, 281, 283 und 3112 Scha-
* densersatz verlangen. Zentrale Norm und neben § 311a Abs. 2 ein-
Gesetzesbuchs zum 31. 12, 2001 - iiber eine planungssichere
Gesetzesfassung®. Der Umstellungsbedarf ist vor allem fiir die :
Vertragspraxis gewaltig®. Sinnvolle Vertragsgestaltung setzt aber
nicht zuletzt auch Klarheit iiber die gesetzliche Ausgangslage vo-
raus. Insoweit bildet das neue Recht noch eine Landkarte mit :

zige Anspruchsgrundlage fiir Schadensersatzanspriiche im neuen

« Prof. Dr, Barbara Dauner-Lieb ist ordentiiche Professorin der Uni-

“vergitdt Zu Kéln Welfgang Détsch ist wiss. Mitarbeiter.an ihrem Lehr-
. stuhl flir. Biirgerliches Recht, Handels- unid Gesel!schafrsrecht ArbeJts—
_ :recht und_Europmsche Prjvatrechtsentwrckn'ung .

1... Vgl. hierzu Krebs, DB 2000 Beil. 14; Graf v. Wesiphalen, DB 2001
S. 798 ff. und 1291 ff; Hanlein, DB 2001 8. 852 ff.; Altmeppen, DB
2001 8. 1131 ff,, 1399 ff. und 1821 ff.; Canaris, DB 2001 S. 1815 1.;
Fischer, DB 2001 5. 182311,

2... Hingewiesen sei vor allemn aut die kritische ,Gemeinsame Erkiarung®
von 250 Zivilrechtslehremn (http://www jura.uni-passau.de/fakuttast/
fehrstuehle/Alymeppan). Zu den oft kritischen literarischen Stellung-
nahmen finden sich neben allen Gesetzgebungsmaterialien, vielen
weiteren Informationen sowie niitzlichen Links zur Reform umfang-
reiche Nachwelse unter http://www.dauner-lieb.de.

3... Vgl. Pressemitteitung Bundesrat 255/2001 vom 9. 11. 2001.

4... Der urspringliche Regierungsentwurf musste wagen Art. 76 Abs. 2
Satz 1 GG zundchst dem'Bundesrat zur Stefflungnahme zugeleitet
werden (BR-Drucks. 338/01). Zur Verfahrensbeschleunigung wurde
caher parallel ,aus der Mitte des Bundestages” (vgl. Art. 76 Abs. 1
GG} ein wortgleicher Entwurf eingebracht (BT-Drucks. 14/6040C}). Der
alsbald mit einer sehr umfangreichen Stellungnahme des Bundes-
rates und den entsprechenden GegenduBerungen der Bundesregie-
rung versehens Regierungsentwurf (BT-Drucks. 14/6857) wurde
schligBlich wieder flr erledigt erklart (BT-Drucks. 14/7100). Die inso-
weit erreichten Verbesserungen flossen aber in die zu dem Entwurf
BT-Drucks. 14/6040 ergangene Beschlussempfehlung des Rechts-
ausschusses ein (BT-Drucks. 14/7052). Auf deren Basis wurde das
endgiitige Gesetz verabschiedet (BT-Drucks. 14/710Q0).

5... Gesetlzestext abgedruckt in BR-Drucks. 813/01.

B... Zur Vertragsgestaltung nach neuem Recht Ziegler/Rieder, ZIP 2001
5. 17839 fi.; Reloff, Beil. NotBZ 2001 S. 3 fi.; Tiedtke/Walzholz, Beil.
NotBZ 2001 S. 13 fi.; Brambring, DNotZ 2001 S, 590 f,

7... So plastisch St. Lorenz, JZ2 2001 8, 742,

- B... Umfassend zum nauen Recht demnichst dia systernatische Darstel-
lung in Datner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring (Hrsg.), Das nele Schuldrecht
in der anwalllichen Praxis, 2001, sowie die Kommentierung von
Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring  (Hrsg.), AnwaltKommentar -- Das
neug Schuldrecht, 2001, Einen fallcrientierten Einsteig bisten eben-
falls demnachst die 172 Falle in Dauner-Liet {Hrsg.), Das noue
Schuldrecht - Falle und Lésungen, 2001, Vgl. zum Leistungssto-
rungsrecht weitgehend noch aktuell Teichmann, BB 2001 5. 1485
ft.; Canaris, JZ 2001 8. 499 1f; ders., ZRP 2001 . 329 ff. Zum Kauf-
recht Haas, BB 2001 5. 1313, H. P. Westermann, JZ 2001 5. 530.

8... Ohne Gesetzesangabe zitierte Normen sind solche des kinitigen
Rechts, bisherige Regelungen werden als ,BGB a. F.* zitlert.

10... Vgl. dazu Larenz, Schuldrechtil/t, 13. Aufl. 1986, §41 1l e), S. 66 ff.

1. BGHZ 77 S. 215 (217); Palandt/Putzo, BGB, 60. Aufl. 2001, Vorbem
vor § 459 Rn. B; Palandt/Heinrichs, a.a.0., §276 Rdn. 110,

12... BGH WM 1972 5. 558 (560} Soergel/U. Huber, BGB, 12. Aufl.
1991, Anh. §463 Rdn 28; Falandt/Heinrichs, a.a.0. (Fn. 11), §278
Rdn. 110. A, A Erman/Grunewald, BGB, 10, Aufl. 2000, Vor §459
Rdn 34.

13... BGH NJW 1968 S, 2238 {2233); 1981 8. 1269 {1270). Selbst wenn
man von einer vertraglich vereinbarten Nachbesserungspflicht aus-
ging — das Gesetz kannte nur die Nachlieferungspflicht {(§ 480 Abs. 1
BGB a. F.} -, schied ein Anspruch aus § 286 BGB a. F. mangels Ver-
Zug aus. Zwar hatte man ggf. wegen der Eilbedirftigkeit der Nach-
besserung eine Mahnung geméfl § 242 fiir entbehrlich halten kan-
nen, doch trat dann Verzug nur ein, wenn die Arbeit nicht ,mit mbg-
lichster Beschleunigung® erbracht wurde {vgl, BGH NJW 1988
5. 1823 [1824] und das Abstellen auf die ,Leistungszeit” bei Stau-
dinger/L dwisch, BGB, 13. Bearb. 1995, § 284 Rdn. 66).




Recht'*ist § 280 Abs, 1, nach dem der Schuldner bei jedér zZu ver-

Schadensersatz” ersetzt'®. Dariiber hinaus werden itber §280
Abs. 2 und 3 zusdtzliche, d. h. neben den Grundtatbestand des
§280 Abs. 1 tretende Voraussetzungen aufgestellt. So miissen
fiir den Ersaiz des , Verzégerungsschadens die Voraussetzungen
des Schuldnerverzugs vorliegen {§§ 280 Abs. 2, 286). ,Schadens-
ersatz statt der Leistung® ist nach § 280 Abs. 3 an die zusitzlichen
Voraussetzungen der §§ 281 ff. gebunden und kann so in den prak-

tisch wichtigsten Féllen der Nicht- bzw. Nicht-Wie-Geschuldet-Er-
- in die ebenfalls in § 276 Abs. 1 Satz 1 a. E. geregelte Fatlgruppe
¢ ,Ubernahme einer Garantie®, die die bisherige Eigenschaitszusi-
i cherung (§ 459 Abs. 2 BGB a. F.) erfassen soll*2, Zumindest sollte
¢ dadurch deutlich werden, dass man an die Ubernahme eines Be-

Die fiir einen Schadensersatzanspruch des K aus §§ 437 Nr. 3, 434 | schaffunggsrisikos fiir die Fehlerfreiheit jedenfalls &hnlich hohe An-

bringung (verspitete Leistung bzw. Schlechtleistung) nur nach er-
folgtoser Fristsetzung {§ 281 Abs. 1 Satz 1) verlangt werden.

b) Mangelhafte Leistung als Pilichtverletzung

Abs. 15atz 2 Nr. 2, 280 Abs. 1 erforderliche Pllichtverletzung liegt
vor, denn bei Lieferung einer mangelhaften Sache bleibt der Ver-
kdufer hinter seinen Pflichten aus § 433 Abs. 1 Satz 2 zuriick und

begehtsoeine Pﬂlchtverletzungl S.des § 280 Abs. 1V, Fraglich ist
allein, ob V diese auch zu vertreten hat und ob — sollte das zu be-
jahen sein —dereingetretene Schaden unmittelbar iiber § 280 Abs. :

1 erseizt werden kann oder iiber § 280 Abs. 2 und 3 an zusitzliche
. bb) Betriebsausfallschaden und § 280 Abs. 17

Voraussetzungen (Mahnung bzw., Fristsetzung) gebunden ist.

aa) Beschaffungspflicht im Hinblick auf die Fehlerlosigkeit?
Was der Schuldner zu vertreten hat, bestimmt §‘2 76 Abs. 1 Satz 1,

Die Vorschrift ist Auspragung des auch kiinftig mafgeblichen Ver-
schuldensprinzips %, sieht davon aber Ausnahmen vor, wenn der f
Schuldner etwa eine Garantie oder das Beschaffungsrisiko iiber-
nommen hat'". V hat hier nicht vorsatzlich gehandelt; auch fiir :
Fahrlissigkeit (§ 276 Abs. 2) liegen keine Anhaltspunkte vor. Ins- -
besondere spricht nichts fiir ein Abweichen von der bisherigen

Rechtsprechung zum Fehlen einer allgemeinen Untersuchungs- ;

pflicht®. Somit scheint es am Vertretenmiissen des V zu fehlen.

In der Literatur Klingt insoweit aber an, dass man auch im Hin- ;
blick auf die Fehlerfreiheit der Kaufsache von der “Ubernahme
eines Beschaffungsrisikos® 1. S. des § 276 Abs. 1 Satz 1 a. E. aus-
zugehen habe. Gestiitzt wird das darauf, dass der Verkiufer nach -
§433 Abs. 1 Satz 2 eine fehlerfreie Sache zu liefern und damit °
bei Gattungssachen wie der vorliegenden in der Regel auch eine
fehlerfreie Sache zu beschaffen habe. Zudem kénne er wegen
" §243 Abs. 1 nur mit einer fehlerfreien Sache erfiillen. So soll es
nicht mehr auf Vorsatz oder Fahrldssigkeit des Verkidufers an- |
kommen; vielmehr wiirde man zu einer verschuldensunabhdngi- |
gen Schadensersatzhaftung gelangen?®', Selbst wenn man im We-

ge der Auslegung diese (angebliche) Risikoilibernahme so ein-
schrinken wiirde, dass nur Mangelschiden, nicht zber Mangel-

folgeschiden erfasst wiren®, bestiinde wohl fiir den vorliegen-

den Mangelschaden (s. 0.} eine Einstandspflicht des V.
Die Annahme einer derartigen Risikoiibernahme bei Gattungs-

sachen geht aber zu weit. Sie wiirde vor allem aufgrund der Zuord-
nung allgemeiner Vermégensschiden zu den Mangelschiiden® ei-

ne ungemein scharfe Verkiuferhaftung implementieren?, fiir die
sich i der Gesetzesbegriindung keine Anhaltspunkte finden las-

sen. Die Parteierklirungen lassen fiir eine so weitgehende Risiko- :
{ibernahme auch nichts erkennen, sie wire reine Fiktion®: Der |
Verkdufer hat die Sache zu beschaffen; bereits vom natiirlichen .
Sprachgebrauch aus bedeutet ,Beschaffen“ aber ,Besorgen®* :
oder ,Herbeischaffen®* und bezieht sich nicht ohne Weiteres |
auf die Qualitit des zu besorgenden Gegenstands®, Insoweit lasst

sich auch nichts anderes aus § 243 Abs. 1 oder § 433 Abs. | Satz 2
ableiten: Bei Verletzung dieser Pflichten stehen dem Kiufer ver-
schuldensunabhingige Rechtshehelfe zur Verfigung (Nacherfiil-

lung, Minderung und Riicktritt); Schadensersatz kann eben nur -
bei einem besonders zu begriindenden Vertretenmiissen verlangt :
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i werden. Insoweit ist aber nicht ersichtlich, dass der die Sach-
tretenden ,Pflichtverletzung” zum Schadensersatz verpflichtet °
ist'*. Unmittelbar liber § 280 Abs. 1 wird jedoch nur der ,einfache

beschaffung versprechende Verkiufer — vom nach §276 grund-
sdtzlich geltenden Verschuldensprinzip abweichend ~ verschui-
densabhingig fiir Sachméngel einstehen mdchte?. Dies gilt selbst
dann nicht, wenn man die Risikoiibernahme noch weiter nur auf
bestimmte Schiden {etwa den mangelbedingten Minderwert) be-
schriinken wiirde™. Dass an eine Risikoiibernahme fitr die , fehler-
freie Beschaffung" strenge Anforderungen zu stellen wiren, zei-
gen auch systematische Erwigungen: die Risikoiibernahme wiirde
einer ,Garantie der Fehlerfreiheit* in Bezug auf Mangelschiden
gleichkommen. Damit greift man aber (systemwidrig®') hinein

forderungen steflen miisste wie an eine , Zusicherung der Fehler-

. freiheit.” An einer daflir erforderlichen ,Gewihriibernahme*
+ wird es beim bloBen Versprechen der Lieferung einer Gattungs-

sache aber in der Regel fehlen, Somit bleibt es im Grundsatz
bel der bisherigen Verschuldenshaftuag. Hier fehlt es damit an
einem Vertretenmiissen des V.

Sollte man aber ein Vertretenmiissen bejahen‘wollen — oder in

- anderen Fillen ein solches wirkiich vorliegen — gelangt die zwei-

14... BT-Drucks, 14/8040 5. 921, 135 1., 137, 142, 165.

15,.. Umfassend zum Begriff der Pflichtveretzung demnéchst Dauner-
Lieb, in: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, AnwaltKommentar, a.a.0.
(Fr. 8), §280 Rdn. 13 ff,, 31 ff., 56 ff.

16... BT-Drucks. 14/6040 8, 135.

17... BT-Drucks, 14/604C S. 94.

18... BT-Drucks, 14/6040 S. 131,
Rdn. 2, 6.

18... Ausfihriich dazu Davuner-Lieh, a.2.0. (Fn. 15), §276 Rdn. 14 ff.

20... S0 wohl jedentalls auch der Gesetzgeber in der Begriindung, BT-
Drucks. 14/6040 S. 210, und etwa auch Haas, BB 2001 S. 1313
(1317).

21... So fir Mangelschéden Canaris, DB 2001 S. 1815 f., wahrend er bel
Mangelfolgeschaden im Regelfall keine Risikolbarmahme seitens
des Verkaufers annenmen will (3.a.0. {Fn. 4] und ders., ZRP 2001
5. 329 {338] bei und in Fn. 37). Maglich ist, dass Carars mit ,Man-
geischaden® nur den bloBen mangelbedingten Minderwert als
Lgigentlichen  Mangelschaden® meint (Begrif nach BT-Drucks.
14/8040 S. 224), was aber zumindest dar bisherigen Terminologie
zuwiderlaufen wirde. Wohl ohne Einschrinkungen weitgehend von
einer verschuldensunabhéngigen Haftung ausgehend auch v. West-
phalen, Anwalt 11/2001 Bell. NJW) S. 7 1.

22... 80 Canaris, DB 2001 S. 18151, in Fn, 4,

23... Siehe oben Fn, 12 und etwa BGHZ 77 3. 215 (218); BGH NJW 1978
S, 2241 (2242); OLG Koblenz, NJW-RR 1989 5. 336 (337).

24.. Warnend auch Rofoff, Beil. NotBZ 2001 S. 3 {5) in Fn. 20 a. E. und
ganz allgemein Stofl, JZ 2001 S, 589 (597) unter Bezugnahme auf
die zu Art. 7¢ CISG ergangene Entscheidung BGHZ 141 5. 128,

25... Deridiert so auch Daunsr-Lieb, a.a.Q. (Fn. 15), §276 Rdn. 26. Zu
bedenken fat insoweit auch, dass der Gesetzgeber die Differenzis-
rung zwischen Mangel- und Mangelfolgeschiden gerade abschaffen
wollte, BT-Drucks. 14/6040 5 87 1., 94.

28... Duden, Die deutsche Rechtschreibung, 22. Aufl. 2000,

27... Medicus, Schuldrecht!, 10. Aufl. 2000, Rdn 348,

28... Vgl. Dauner-Lieb, a.a.0. {Fn. 15), § 276 Rdn. 26.

29... 30 Dauner-Lieb, a.a.0. {Fn. 15), § 276 Rdn, 26. Die Tatsache, dass
man in Fallen des §480 Abs. 1 BGB a. F. Uber §326 BGB a. F. vor-
gehen konnte und man dort §279 BGB a. F. im Rahmen der Pri-
fung der Voraussetzungen des Verzugs heranzog (darauf stiitzt sich
Canaris, DB 2001 8. 1815 [1816] in Fn. 5), zwingt nicht zu siner an-
deren Lésung: Es ist zu berlcksichtigen, dass es insowait um Falle
ging, in denen der Verkéufer durch clie erste Fehllieferung ,gewarnt”
war und dann fur Ersatz zu sorgen hatte. Dagegen ginge es in der
vorliegenden Konstellation darum, dem Verkéufer, den in Bezug auf
den Sachmangel kein Vorwurf wifft, ein Vertretenmiissan schon for
Fehler der ersten Lieferung ,,unterzuschisban.”

30... Was Canaris, a.a.0. (Frn. 21), a. E. ggf. gemeint haben kdnnte.

31... Siehe dazu Dauner-Lieb, a.a.Q. (Fn. 18), §276 Hdn. 26.

32... BT-Drucks. 14/8040 8. 132,

Dauner-Lieb, a.a.Q. (Fn. 15). §275
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te Frage auf den Tisch: st der Betriebsausfallschaden als ,ein-
facher Schadensersatz® liber § 280 Abs. 1 zu ersetzen oder sind

— bei Qualifikation als , Verzégerungsschaden” oder ,Schadens-

ersatz statt der Leistung® ~ zusitzliche Voraussetzungen (Mah- L
- Schadensersatz* diejenigen Schiden {ibrig, deren Ersatz auch

angesichts des Baukastenprinzips der §§ 280 ff. erforderliche Ab- . Verlangt werden kann, wenn am Anspruch auf die Leistung fest-

grenzung von ,einfachem Schadensersatz*, Ersatz des , Verzage- gehalten wird {vor allem iiber § 280 Abs. 1 zu ersetzende Man-

rungsschadens” und ,Schadensersatz statt der Leistung“®. Bis-
© 3, 281 Abs. 1 Satz 1 abzustellen, denn es handelt sich nicht um

nung bzw. Fristsetzung) zu verlangen? Beriihrt wird damit die

lang geht man - wohl weitgehend unreflektiert - daven aus, dass
der ,Verzdgerungsschaden® dem Verzugsschaden (§ 286 Abs. 1
BGB a. F.) und der ,Schadensersatz statt der Leistung® dem bis-
herigen -,Schadensersatz wegen Nichterfiillung* entsprechen

derlich ist®,

Auf die Details dieser Frage kann und soll hier nicht eingegangen :
werden. Im vorliegender Fall kénnte man aber jedenfalls daran
denken, dass es sich bei dem Betriebsausfallschaden um einen |
Fall des Verzogerungsschadens handeln muss, sodass fir einen
Schadensersatzanspruch des K iiber § 280 Abs. 2 1. V. mit § 286 j
noch die (hier problematischen) Voraussetzungen des Verzugs gﬁ

zu verlangen wiren*. Das erscheint insoweit nahe liegend, als

durch die mangelhafte Leistung und die daran ankniipfende Not-
wendigkeit einer Nachbesserung de facto die von Anfang an be- :

stehende Erfiillung der Primarleistungspflicht zur (fehlerfreien)

Lieferung der Kaufsache verzégert wird. Sowohl die Lieferung

der Sache als auch die mangelfreie Lieferung gehsren zum

Pflichtenpaket des Verkiufers aus § 433, dessen ordnungsgems-
Be Erfillung sowoh! durch eine Nicht- als auch durch eine
Schlechtleistung gleichermafien verzégert wird. Mit anderen |

Worten: Warum sollte ein Fall, in dem zundchst gar nicht geleis-

tet wird und deswegen ein Betriebsausfallschaden entsteht, {iber

§§280 Abs. 1 und 2, 286 abzuwickeln sein, ein Fall, in dem
zwar die Sache als solche geliefert wird, aber mangelhaft ist und

deshalb einige Zeit deshalb genauso wenig benutzt werden kann, -

aber wiederum nicht??
Nach der Gesetzesbegriindung soll aber freilich jeder Schaden,

der durch die zu vertretende Lieferung einer mangelhaften Sa-

che entsteht, direkt {iber § 280 Abs.1 abgewickelt werden und
nicht nur iiber §§280 Abs. 1 und 2, 286 unter den {engeten)
Voraussetzungen des Verzugs®. Danach kime es hier auf die

§§280 Abs. 2, 286 nicht an. Folgt man dem™, wire es freilich

angesichts der bisher wie gezeigt weitgehend favorisierten

Gleichstellung von ,Schadensersatz statt der Leistung® und bis- E
herigem , Schadensersatz wegen Nichterfiillung® und in Anleh- .

nung an die bisherige Einordnung des Betriebsausfallschadens

als Mangelschaden und damit als iiber §§ 463, 480 Abs. 2 BGB
a. F. zu ersetzender ,Nichterfiillungsschaden” eigentlich aber |
nicht mehr als konsequent, nicht von einem ,einfachen Scha- °
densersatz® nach §280 Abs. 1, sondern einem Fall des Scha- :
densersatzes ,statt der Leistung* auszugehen: Dann kénnte ge- -
mal §§280 Abs. 3, 281 Abs. 1 Satz 1 Schadensersatz grundsitz- °

lich erst nach erfolgloser Fristsetzung verlangt werden. Das er-

scheint aber schon deswegen als wenig sinnvoll, weil ein Be- :
triehsausfallschaden selbst durch eine erfolgreiche Nacherfiil-

lung innerhalb einer solchen Nachfrist nicht mehr behoben wer-

den konnte. Das mag den Gesetzgeber denn auch bewogen ha-
ben, in der Gesetzesbegriindung solche Schiaden unmittelbar (als

einfachen Schadensersatz) dem § 280 Abs. 1 zuzuordnen®, Hal-

ten liefle sich dies dogmatisch wohl nur, wenn man den Begriff

Schadensersatz statt der Leistung* wértlich nehmen wilrde*':
Dann fallen darunter nur Fille, in denen der Schadensersatz-

anspruch wirklich an die Stelte der geschuldeten Leistung tritt :

(und bei denen der Ausschluss der Geltendmachung des An-
spruchs auf die Leistung nach § 281 Abs. 4 sinnvoll ist}.

Im Umkehrschiuss bleiben fiir § 280 Abs. 1 und den .einfachen

gelfolgeschiden®)**, Hier wiire danach nicht auf die §5 280 Abs.

einen Schadensersatz ,statt“, sondern neben der Leistung. Bei

unterstelltem Vertretenmiissen kdnnte B somit ohne Fristset-
. zung Ersatz des vollen Betriebsausfallschadens gemiR §§ 437

soll*. Es wird sich jedoch zeigen, ob sich ein solcher Riickgriff . NI 3,434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, 280 Abs. 1 veriangen .

auf die diberkommenen Begrifflichkeiten nicht véllig verbietet
und vielmehr eine eigenstindige teleologische Abgrenzung der
neuen Tatbestande anhand von Sinn und Zweck der {iber §280
Abs. 2 und 3 erforderlichen zusitzlichen Voraussetzungen erfor-

33... Dazu umfassend demnichst Dauner-Lich, a.a.0. (Fn. 15}, §280
Rdn. 34 ff.

34... Dahingehend BT-Drucks 14/6040 S. 136 sowis Gsall, JbJ.ZivRWiss
2001 5. 105 (106); Daubler-Gmelin, NJW 2001 8. 2281 (2284); Ca-
naris, ZRP 2001 8. 32§ (331, 332). Skentisch Schapp, J7 2001
3., 583 (586). Zum Begriff ,Schadensersatz statt der Leistung" sichs
auch BMJ (Hrsg.), Abachiussbericht der Kommission zur Uberarbai-
tung des Schuldrechts, 1892, 8. 131.

35... So grundlegend Daunsr-Lieb, a.a.0. (Fn. 18), 280 Rdn. 45-55;
dies., in: Dauner-Lieb/Heidel/Lspa/Ring (Hrsg), Cas neus Schulg-
recht, a.a.C. (Fn. 8), §2 unter D. I und I,

36... Dahinstehen mag, ob man hier an die verspatet erfilite Plicht zur
mangelfreien Leistung aus § 433 Abs. 1 Satz 2 anknUpft oder an die
Flicht zur Nacherflllung aus § 439, da letztere ohnehir nur eine Ma-
difikation der ersteren ist {vgl. Haas, BB 2001 S. 1313 [1315)).

37... Deshalb eine Abwicklung der Félle des Betriebsausfailschadens Gber
die Verzugsregein beflrwortend mit guten Grinden Dauner-Liah,
a.a.0. {Fn. 15), § 280 Rdn. 41-43, 48, 55, 62: dies., in: Dauner-Liob/
Heidel/l.epa/Ring (Hrsg.), Das neus Schuldrecht, a.a.C. (Fn. 8, §2
unter D. 1. 2. o). Grundlegend zu diesen Fragen auch bereits dies.,
in: Ernst/Zimmermann (Hrsg.), Zivilrechtswissenschaft und Schuld-
rechtsmodernisierung, 2001, 8. 305 (310 1.).

38... BT-Drucks. 14/6040, 225. Die §§280 Abs. 1 und 2, 288 sallen nur
bei Verletzungen der Pfficht zur Nacherfillung (§ 439) sine Rolla spie-
len, also wohl nur greifen, wenn der Verkaufer der die mangelhafte
Lieferung als solche nicht zu vartreten hat und dann nur spéter eine
Nachlieferung ,vertrédelt.

39... Wobei man sich mit den Argumenten von Dauner-Lish, a.2.0. {tFn.
37) auseinander zu setzen haben wird.

40... So fur den Betriebsausfalischaden ohne jegliches Problambewusst-
sein explizit BT-Drucks. 14/8040 $. 225. Dagegen Dauner-Ligh,
a.a.0. (Fn. 15), § 280 Rdn. 431In Fn. 116,

41... Vigh. dazo auch Kitz, in: Dauner-Lieb, Falle, 2.2.0. (Fn. &), Fall 75.

42... Zur Rolle des §280 Abs. 1 bei Mangelfolgaschaden BT-Drucks.
14/6040, 224 1. und Dauner-Lisb, a.a.Q. (Fn. 15), § 260 Ran. 48, 55,

43... Anknlpfen kénnte man vieleicht an die Wortlautauslegung  bei
Schapp, JZ 2001 S, 583 (586); Dann kdnnte man alle JFolgescha-
den” ~ wobai ¢as weiter zu verstehen ist als der bisherige Begriff der
Mangelfolgeschaden und auch bestimmte Vermagensschiden um-
fassen wirde — aus § 250 Abs. 3 auskoppeln und unmittelbar Gher
§280 Abs. 1 abwickeln. Der Sache nach wirds damit die bisherige
Mindermeinung bestétigt, die Betriebsaustalischiden schon immer
ais Mangelfolgeschaden Gber die pFV abwickeln wolle, vgl. Fn. 12,

44... Wil man den Betriebsausfallschaden nicht unter den einfachen
Schadensersatz® elnordnen, dirfte man selbst Goer §5§280 Abs. 1
und 3, 281 Abs. 1 Satz 1 zu einem sofortigen Schadensersatz-
anspruch gelangan: Die Fristsetzung ware wohl nach § 281 Abs. 2
entbehrtich, weil sie sinnlos wire, denn der eingetretene Schaden
kénnte auch durch eine erfolgreiche Nachbesserung nicht boseitigt
werden. Insoweit kénnte auf das bisherige Recht verwiesen werden:
Wurde geméB §635 BGB a. F. Schadensersatz wegen Nichterfll-
lung verlangt, mussten wegen dos Worllauts | statt” zugleich auch
die Voraussetzungen des §634 BGB a. F. vorliegen, also insheson-
dere eine erfolglose Fristsetzung (mit Ablehnungsandrohung), Inso-
weit war anerkannt, dass die Fristsetzung entbehrlich war, wenn
Schdden geltend gemachit wurden, die auch durch eine Nachbesse-
rung nicht menr zu beseitigen waren wie z. B. der Verdienstausfall
bis zur bzw, wihrend der Nachbesserung oder der Eintritt von Man-
geffolgeschéaden, vgl, BGHZ 92 S, 308 (210) = D3 1985 5. 223:
BGHZ 96 5. 221 (226 f.) = DB 1986 S. 530; Erman/Sailer, a.2.0. {Fr.
12}, §635 Rdn 3. Praktische Relevanz hat der Streit um die Zuora-
nung des Betriebsausfalischadens daher wohl nur, wenn man der in
Fn. 37 dargestellten Ansicht von Dauner-Lieh folgen wlirde: danach
ware das Vorliegen des Schuldnerverzugs (also in der Regal auch ei-
ne Mahnung) zu verlangsn. Insoweit kann dann auf die Ausfihrun-
gen zu ¢} verwiasen werden.




Wirtschaft h

¢} Fehiende Nacherfitllung als Pflichtverletzung?

Geht man mit der hier vertretenen Auffassung nicht von einem
Vertretenmiissen des V aus, scheidet ein solcher Anspruch frei-
lich aus. Schadensersatzanspriiche kénnten sich dann ggf. aus
einer anderen Pflichtverletzung ableiten lassen: Da die Presse
mangelhaft war, war V zur Nacherfiillung verpfiichtet {§439).

fiir eine gewisse Zeit) ist ebenfalls eine Pflichtverletzung — da die

Nacherfiillungspflicht sofort fillig ist, §271 — und kénnte so
Schadensersatzanspriiche auf den Ersatz des Betriebsausfallscha-
dens als Verzbgerungsschaden (§§280 Abs. 1 und 2, 286) be-
griinden®. Insoweit kdnnte man versucht sein, sich auf Litera-
turstimmen zu stiitzen, nach denen der Verkidufer — weil er die
Beschaffung einer mangelfreien Sache versprochen habe - jeden-
falls insoweit das ,Beschaffungsrisika (§ 276 Abs. 1 Satz 1 a. E.)
libernommen habe und dann ggf. verschuldensunabhiingig haf-
te*s, Aber auch insoweit ist Vorsicht geboten: Es ist stets zu prii-
fen, ob wirklich eine zu vertretende Pflichtverletzung vorliegt
und die Voraussetzungen des Verzugs gegeben sind, wenn ein
Héndler, der die mangelhafte Leistung als solche nicht zu vertre-
ten hat — sonst ist wie gezeigt nach dem Willen des Gesetzgebers
der Weg iiber die §§ 280 Abs. 1 und. 2, 286 nicht erforderlich
und Schdden werden unmittelbar {iber § 280 Abs. 1 ersetzt - so-
fort nach der Mingelanzeige so schnell wie eben moglich die
Nachbesserung {erfolgreich) durchfiihrt*’. Wiirde man hier unre-
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ner in Fillen anfinglicher Unmdéglichkeit einen verschuldens-

: abhidngigen Anspruch auf das positive Interesse®'. Hier handelt

es sich ndmlich in der Tat um einen Fall anfinglicher Unméglich-
keit: Da die Mangelfretheit gemil §433 Abs. 1 Satz 2 Teil der
priméren Leistungspflicht des Verkiufers ist, liegt — auch wenn
die Kaufsache selbst iibergeben wurde ~ nach neuem Recht

Das {rein tatsichliche) Unterlassen der Nacherfiillung (sei es nur ;| dann, wenn eine Stiickschuld (bzw. bei Gattungssachen die gan-

- ze Gattung) bei Vertragsschluss einen unbehebbaren Mangel auf-

weist und der Verkdufer somit seiner Verpflichtung aus §433
Abs. 1 Satz 2 von vornherein nicht nachkommen kann, ein Fall
anfinglicher ,qualitativer {Tell-)JUnméglichkeit’?* vor. In diesen
Fillen entfillt nach §275 Abs. 1 die Pflicht zur mangelfreien Lie-
ferung (sowie diejenige zur Nachbesserung aus § 439). Denkbar
ist allein ein Anspruch aus § 311a Abs. 2, der freilich dann aus-
geschlossen ist, wenn der Schuldner heweisen kann, dass er das
Leistungshindernis weder kannte noch kennen musste®. Jeden-
falls bef Verneinung allgemeiner Untersuchungspflichten kann V
hier wohl diesen Beweis erbringen; § 311a Abs. 2 scheidet dem-
nach aus.

Fatal kénnte sich nun aber eine {chne Bezug zum Kaufrecht} von
Canaris* geforderte analoge Anwendung des § 122 in Fillen wie
dem vorliegenden auswirken, in denen der Schuldner seine Un-
kenntnis von einem anfinglichen Leistungshindernis nicht i. S.

- des §311a Abs. 2 zu vertreten hat: Gestiitzt wird diese Analogie

flektiert Verzug bejahen, weil der Kunde auf sofortige Leistung .

dringt {und damit wohl zugleich auch miahnt) oder er erkennbar

auf die Kaufsache dringend angewiesen ist*®, miisste der Handler
den vollen ,Verzigerungsschaden” ersetzen, obwoh! ihm fa nun .
iiberhaupt nichts vorzuwerfen ist und er im Gegenteil schnellst- :

maglich gearbeitet hat. Das wiirde das vom Gesetzgeber viel ge-
priesene Recht des Verk&ufers zur zweiten Andienung zur Farce
machen. Schnell wird deutlich, dass ein Anspruch nur in Be-
tracht kommen kann, wenn der Verkiufer die Nacherfiillung et-

wa durch unsachgemaﬁes Arbeiten in die Linge gezogen hat .
oder — insoweit kann die Ubernahme des Beschaffungsrisikos bei
Gattungssachen relevant sein® — Verzigerungen bei der Ersatz- :
beschaffung {iber das normale Mal hinaus auftreten (etwa hei :
Lieferschwierigkeiten). Bester Ansatzpunkt fiir sinnvolle Restrik- ;
tionen ist das Merkmal des Vertretenmiissens: Verzégerungen :
durch Nacherfilllungen, die sich (vom Standpunkt eines objekti- :
ven Dritten aus gesehen) iiblicherweise nicht schneller erledigen

lieBen, hat der Verkdufer nicht zu vertreten®.

HI. Unbehebbare Sachminge! und Yertrauenshaf-

tung nach § 122 analog?

Faiz’ 2: K kauft in der Zoohandlung des V Katzen-Fellpflege-Dragees des ;:

¢ anerkannten Herstellers H, die er seinem Lieblingstier, einer wert-
i vollen Perserkatze, auch gIEICh {versteckt im petersiliegarnierten Le-

! ckerchen) verabreicht. Noch in der Nacht verendet die Katze, Es

stelit sich heraus, dass das Mittel in bestimmten, durchaus aber all-
! taglichen Situationen zu tédlichen Nebenwirkungen fiihren kann.

. Kann K von V Schadersersatz verlangen, wenn der Mangel des Pro-
| dukts micht behebbar ist, V aber zu Recht einwendet, dass er den !

_‘ Mangel mcht kannte und auch nicht erkennen konnte?

1. Blshernge Rechtslage

Ein Schadensersatzanspruch aus §480 Abs. 2 BGB a. F. kam
nicht in Betracht, da V weder arglistig gehandelt noch eine :

Eigenschaft zugesichert hatte. Ein Anspruch aus pFV (Mangelfol-
geschaden) schied mangels Vertretenmiissen ebenfalis aus.

2. Kiinftige Rechtslage

In Betracht kommt ein Anspruch auf Schadensersatz gemif
§§437 Nr. 3,434 Abs. 1 Satz 1, 311a Abs. 2 Satz 1. Die Dragees
sind mangelhaft (§ 434), sodass {iber § 437 Nr. 3 ein Anspruch °

aus §311a Abs. 2 Satz 1 denkbar ist. Die Norm gibt dem Schuld-

auf ({angebliche] Diskrepanzen mit dem Irrtumsrecht. Der

45... Dass §437 Nr. 3 nicht auf § 286 verweist, dirfte insoweit unschid-
lich sein, als auf § 280 und damit auch auf dessen Abs. 2 verwiesen
wird, vgl. auch BT-Drucks. 14/6040 S. 225,

46... Unklar insoweit Lorenz, JZ 2001 S. 742 (744). Dazu Dauner-l ieh,
a.a.0. (Fn. 15), §276 Rdn. 25 Fn. 71.

47... Weniger streng ist fredlich zu verfahren, wenn man der in Fn. 37 ver-
tretenen Ansicht von Dauner-Lieb folgt und auch in Fallen zu vertre-
tender Schlechtleistung im Hinblick auf die Betriebsausfallschiden
auf die §§ 280 Abs. 1und 2, 286 abstelit. Hier wird in der Regel ain
Vertretenmiissen des Verkdufers zu bejahen sein, Zu prifen sind
dann aber vor allem die Voraussstzungen des § 286, erforderlich ist
in den meistan Fallen eine Mahnung, die man frihestens in dem
Nacherfillungsbegehren sehen kdnnen wird.

48... Bedenklich weit geraten ist insoweit § 286 Abs. 2 Nr. 4, der von giner
Entbehrhchkelt der Mahnung und einem sofortigen () Verzugsemtntt

n Féllen bescnderer Eilbedirftigkeit ausgeht (BT-Orucks. 14/6040
S. 148). Wallte der Gesetzgeber insoweit nur die bisherige Recht-
sprechung aufgreifen, dirfte er dber das Ziel hinausgeschossen
sein, da man bislang bei eilbediirftigen Leistungen kelnesfalls unbe-
dingt von sinem sofortigen Verzugsbeaginn ausging, s. Fn. 13 a. E.

49... Jedenfalls insoweit zutreffend Lorenz, JZ 2001 S. 742 (744).

50... Das Bedlrinis nach einer restriktiven Anwendung der Verzugsregeln
stellt sich umso mehr, als Schaden wie der Betriebsausfallschaden
betrachtliche Hhen erreichen kdnnen. Aber such bel Allags-
geschéften ist die Frage mehr als relevant: Kann etwa der Verbrau-
cher die Kosten fiir ein Ersatzfahrzeug beim Kauf eines fehierhaften
Wagens Dis zum Abschiuss der Nachbesserung als Verzdgerungs-
schaden geltend machen, wenn er auf die besondere Eilbediirttigheit
pocht (und damit zumindest konkludent mahnt)?

51... Siehe zu den heftigen Kontroversen um § 311a unbedingt Altmep-
pen, DB 2001 8. 1399 ff. mit Erwiderung von Canars, DB 2001
5. 1815 (1817 ff} und Replik von Atmeppen, DB 2001 S, 1821
(1822 {}. Umfassend zur Varschrift Dauner-Lish, a.a.Q. (Fn. 15),
§311 a Rdn. 1 ff. Systematisch stellt §311a Abs. 2 die einzige
eigenstandige Anspruchsgrundlage filr Schadensersatzanspriiche
neben §280 Abs. 1 dar, vgl. BT-Drucks. 14/6040 8. 94, 135, 185.
Fin Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung aus §§ 280 Abs,
1 und 3, 283 Satz 1 scheidet in Féllen anfanglicher Unmdglichkelt
aus (sishe Dauner-Lieb, a.a.0. [Fr. 15], § 283 Rdn. &).

52... Begriff nach Lorenz, JZ 2001 8. 742 (743).

53... Vgl ergénzend zu den Féllen anfénglich unbehebbarer Méngs! Kitz,
in: Dauner-Lieb, Félle a.a.0. (Fn. 8), Fall 78, Erfasst sind vor allemn
unbehebbare Mange! bei Stickschulden, z. 8. beim Unfallwagen
(BT-Drucks. 14/7052 S. 182: Reinking, DAR 2001 8. 812; Haas, BB
2001 5. 1313 [1315) oder im Burrafalt* (BGH NJW 1993 S. 2103 =
D8 1863 S, 2076 {,Burra It dazu Lorenz, JZ 2001 8. 742 [744] in
Fn. 18)."

54... Canarfs, in: Schulze/Schulte-Ndlke (Hrsg.), Die Schuldrechtsreform
vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrachts, 2001, S. 43 B4 f.,
B86); ders., JZ 2001 S. 489 (507 1); ders,, DB 2001 S. 1816 (1819).
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Schuldner stiinde ansonsten in Fdllen unverschuldeter anfing-
licher Unmdglichkeit — also bel Nichteingreifen des §311a Abs.

des § 119 Abs. 2: Dort kénne er sich nur unter Inkaufnahme der
Haftungsfolge des § 122 iiber eine Anfechtung (§ 142 Abs. 1)

vorn Vertrag 16sen, wihrend er in Fillen anfinglicher Leistungs-
hindernisse ohne eine Analogie zu § 122 vollstindig frei wiirde. |
Fille anfinglicher Unmdglichkeit seien letztlich aber ebenfalls :
nur Irrtumskonstellationen® und daher der Rechtslage bei der
[rrtumsanfechtung anzugleichen. Wiirde man dieser Ansicht
auch im vorliegenden Fatl der anfinglichen qualitativen Teilun- |
moglichkeit folgen — die Einbindung des Kaufgewdhrleistungs- .

rechts in das allgemeine Leistungsstdrungsrecht und der Verweis

teresse), Zumindest bei unbefangenem Verstindnis wire davon

nicht verendet wire®,

Der Gesetzgeber jedenfalls hilt diese Analogie fiir einen ', gang- .
baren Losungsansatz®, der aber nicht gesetzlich festgeschrieben |
werden soll, weil dazu die Regelung des § 119 Abs. 2 hdtte liber- -
priift werden miissen, was den ,Rahmen des Gesetzgebungsvor-
habens® gesprengt hitte. Die Frage soll der Rechtsprechung ;
iiberlassen bleiben, ,die sie aber im Sinne von Canaris 16sen
kiinnte“®®, Dies ist methodisch bereits verwunderlich®. Es ist :
zweifelhaft, ob nach der Systematik des neuen Rechts die fiir :
eine Analogie erforderliche Regelungsliicke besteht bzw, sie der j
Gesetzgeber so ,herbeireden” kann®. Nach §311a Abs. 2 set- :
zen namilich sowohl der Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung als auch der Anspruch auf Aufwendungsersatz gemiR :
§ 284 ein Verschulden voraus®. Gerade mit leizterem, dem ver- .
schuldensabhingigen Aufwendungsersatzanspruch aus §311a !
Abs. 2 i. V. mit §284, weist der Anspruch auf Ersatz des Ver-
trauensschaden, der iiber eine Analogie zu § 122 verschuldens- :
unabhingig liquidiert werden kinnte, aber viele Uberschneidun-
gen auf. Der Aufwendungsersatz unterliegt zudem noch be- :

stimmten einschrinkenden Voraussetzungen®. Uber eine Analo-
gle zu § 122 droht man dies alles zu unterlau_fen. Hinzu kommt,
dass man {iber die analoge Anwendung auch die vom Gesetz-

geber gewollte Gleichbehandlung von Leistungshindernissen vor

und nach Vertragsschluss®® durchbrechen wiirde®. AuBlerdem
wiirde das Ziel, im Bereich anfinglicher Unmdglichkeit die Ga-

rantiehafiung abzuschaffen®, konterkariert, wenn man iiber die :
Analogie zu §122 doch wieder eine Art ,Garantiehaftung im !
Kleinen® begriinden wiirde®. Daher spricht viel dafiir, bereits :

das Vorliegen einer Regelungsliicke zu verneinen®.

Zumindest fehlt es aber an der fiir eine Analogie erforderlichen
vergleichbaren Interessenlage zwischen gesetzlich geregelter
und nicht geregelter Situation. Es scheint sich zwar in der Tat in .
den Fillen, in denen der Schuldner beim Vertragsschluss seine
Leistungsfahigkeit iiberschitzt, um einen aus der ,,Sphire des Er-
kldrenden® zu stammenden Informationsmangel zu handeln, so- :
dass eine Anwendung von § 122 nahe liegen kénnte. Zu berlick-

sichtigen ist aber, dass es sich in den fiir eine Analogie zu §122

in Betracht kommenden Fillen allein um solche Konstellationen |
handeln kann, in denen nicht nur der Schuldner von dem Leis- |
tungshindernis keine Kenntnis hat bzw. dieses nicht hitte ken-
nen miissen — sonst griffe ja schon §311a Abs. 2 und es kime
auf die Analogie nicht an — sondern auch der Gliubiger nicht —
sonst miisste ein Anspruch an § 122 Abs. 2 scheitern. Es handelt

sich damit stets um einen gemeinschaftlichen Irrium beider Ver-

tragsparteien. Fille eines solchen Doppelirrtums® wollte man -
aber gerade wegen der Schadensersatzpflicht aus § 122 nicht |
nach den Anfechtungsregeln, sondern allein nach den Regeln
iiber den WGG l8sen®. Spricht das schon gegen eine Analogie,

"Wirtschaftsrecht

.~ ist zudem darauf abzustellen, dass § 122 das Enttduschen des
: Vertrauens in die wirksame Einigung sanktioniert und insoweit
2 - giinstiger als in Fillen eines unverschuldeten Irrtums i. 8. |
i Eine Analogie zu §122 in Fillen anfinglicher Unmdglichkeit
. wiirde eher das Vertrauen in die Durchfithrbarkeit des Vertrages

auf dem Anschein einer vollgiiltigen Willenserklirung aufbaut?,

schiitzen, was etwas anderes ist. Damit ist eine analoge Anwen-
dung des § 122 abzulehnen; V miisste demnach nicht fiir den
Schaden einstehen?.

IV. Zusammenfassung

Wie die Fille pezeigt haben, zwingt das Andocken des kaufrecht-

lichen Gewidhrleistungsrechts an das allgemeine Leistungs-
auf §311a in §437 Nr. 3 legen das durchaus nahe® — hitte K |
einen Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens (negatives In-

storungsrecht zum vorsichtigen Umgang mit abstrakten Aus-
sagen zum Allgemeinen Teils des Schuldrechts, wenn man Haf-

¢ tungsgefahren vor allem fiir Zwischenhindler vermeiden will.
auch der vorliegende ,Mangelfolgeschaden® umfasst, da ohne !
ein Vertrauen des K auf die Leistungsfdhigkeit des V das Tier

55... Canarfs, in: Schulze/Schulte-Notke, a.a.0. (Fn. 54), 5. 43 (58, 61 f.').

56... Canaris hat wie angemerkt freilich zu den kaufrechtlichen Bezligen
keine Stellung genommen.

57... Man mag viellelcht durch ein restriktives Verstandnis des Vertrauens-
schadens derartige Mangelfclgeschéden® noch ausgrenzen kon-
nen. Es sind fur die Kaufrechtspraxis aber durchaus viele Formen
von 4ber eine Analogie zu § 122 zu ersetzenden Vertrauensschiden
denkbar {etwa Porto- und Telefonkosten, Vertragsabschiusskosten,
Transportkosten, Finanzierungskosten, Aufwendungen fir das Beto-
nieren des Fundaments flr die mangelhafte Produkticnsanlage etc.).

58... BT-Drucks. 14/6040 S. 166,

58... Siehe Kniited, NJW 2001 8. 2519 (2520): ,gesetzgeberischer Offen-
barungseid”. Vernichtend Withelm, JZ 2001 S, 881 (864,

60... Dagegen Dauner-Lieb, a.a.0. (Fn. 15), §311a Rdn. 18, die ange-
sichts der Ubersiiung des Gesetzgebungsverfahrens systamatischen
Erwagungen in Zukunft auch weitgehend Vorrang vor einem Rick-
griff auf den Willen des Gesetzgebers” geben méchis.

81... Siehe neben dem Wortlaut nur BT-Drucks. 14/6040 S, 165,

62... Zu den Schranken des § 284 BT-Drucks. 14/6040 5. 144.

63... Vgl dazu BT-Drucks. 14/6040 8. 165. Zu aber chnehin auftretenden
Durchbrechungen dieses Grundsatzes Dauner-Lieb, a.a.0. (Fn. 15},
§311aRdn. 6.

B4... Das will Canaris, in: Schulze/Schulte-Nélke, a.a.0. (Fr. 54), S 43
(B4) freflich als das ,kleinere Ubel” hinnehmen.

85... BT-Drucks, 14/6040 5. 165.

66... Canaris, in: Schulze/Schulte-Nolke, a.a.0. (Fn. 54), S. 43 {64) spricht
geragde davon, dass eine echte Garantiehaftung bei anfanglichem
Unvermdgen Junter Umstinden” zu brutal sei, und befiirwortet eing
differenzierende Ldsung.

67... So auch Dauner-Lieb, a.a.Q. (Fn. 15), §311a Rdn. 18. Umfassend
zumn Problem auch Détsch, in: Dauner-Lieb, Falle, a.a.0. (Fr. 8), Fall
18. Zweifeind gegenuber der Méglichkeit einer Analogie wohl auch
Gsell, JoJ. ZivRWiss 2001 S. 105 (120) Fn. 25 a. E.

68... Siehe dazu U. Huber, in; Emst/Zimmermann, a.2.0. (Fn. 37), 8. 31
{69 in Fn. 31.

69... Erfreufich deutlich Larenz/Wolf, Allg. Teill des BGB, 8. Aufl. 1997,
£38 Rdn 5. A. A Medicus, Birgerliches Recht, 18. Aufl. 1999, Rdn
162, letzteres jetzt unhalibar, siehe BT-Drucks. 14/6040 S. 178, wo
der Daoppelirrtum ausdricklich unter § 313 gefasst wird. Siehe dazu
auch Armofld, in: Dauner-Lieb, Falle, a.a.0. (Fn. 8), Fall 117.

70... Vgl. Larenz, Schuldracht |, 14, Aufl. 1987, §9 Abs. 1, 8. 107 und 8.
108, wo vom Vertrauen in das ,Zustandekommen® des Verirages
die Rede ist. Flume, Allg. Teil des Birgerichen Rechts, Band 2: Das
Rechtsgeschaft, 3. Aufi. 1979, §21 zu 7, S, 422 {f. knlipft daran an,
dass dem anderen das ,Wort" gegeben wurde, geschiizt wearde
das Vertrauen auf die Gultigkeit der Wilenserklirung”. Ahnlich Soer-
gel/Hefermend, BGB, 13. Aufl. 2000, §122 Rdn 1; MinchKomm-
BGE/Kramer, 4. Aufl. 2001, § 122 Rdn 1; Palandt/Heinrichs, a. a. O.
{(Fn. 11}, § 122 Ran. 1.

71... Sollte man nicht folgen wollen, wird aber zumindest zu hinterfragen
sein, ob man dis im allgemainen Leistungsstdrungsrecht favorisierte
Analogie zu § 122 nicht zumindest in Féllen der anfénglichen ,quali-
tativen Teilunméglichkeit* im Kaufrecht auBer Acht lasst. Hier drohen
némlich - der vorliegende Fall zeigt das deutlich — gerade fiir Zwi-
schenhandler Gefahren. Das gilt umse mehr, als diese Folgen bis-
lang in der Diskussion nicht angesprochen wurden. Dabei wird man
dann auch die Frage stellen missen, warum ein Zwischenhandier,
der ohne ein Vertretenmissen der Unkenntnis ein unrettbar mangel-
haftes Produkt verkauit hat, anaiog § 122 wegen anfanglicher quali-
tativer Teilunméglichkeit verschuldensunabhangiq auf das Vertrau-
ensinteresse haften soll, derjenige, der ein gerade noch nachbesser-
bares Produkt verkauft, aber nicht,




Insgesamt wird der Wind fiir Verkdufer kiinftig wohl etwas rauer
wehen: Die Verweisung auf die §§ 280 ff. fithrt jedenfatls dazu,

dass bei einer Pflichtverletzung in Form mangelhafter Leistung :
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i Abs, 2, 286 zu verlangen sind. Beriicksichtigt man dann noch,

i

H

{iber die auch bereits bislang aus positiver Forderungsverletzung |

zu ersetzenden Mangelfolgeschidden hinaus jedenfalls auch alle
eigentlichen Mangelschidden, also Schiden, die daraus resultie-
ren, dass die Sache wegen des Mangels nicht den Wert hat, den
sie ohne Mangel hitte {ggf. nach erfolgloser Fristsetzung), bei je-

wie bisher nur unter den engen Voraussetzungen der §§480
Abs. 2, 463 BGB a. F.72,

Unklar ist die Lage im Hinblick auf die Behandlung sog. Betriebs- |

ausfallschidden. Auch hier kann zwar fraglos schon bei jeder

. dass bei zu weiter Auslegung des §276 Abs. 1 Satz 1 a. E. Haf-

tungsgefahren bis hin zu einetr weitgehend verschuldensunab-
hingigen Haftung drohen kénnen, wird deutlich, dass man sich

i jedenfalls bis zu den ersten hdchstrichterlichen Entscheidungen
- auf recht wackeligern Untergrund bewegt. Der gebeutelte Ver-
. kéufer mag sich mit dem Hinweis des Gesetzgebers triisten, dass
sich alle nachteiligen Folgen von Leistungsstdrungen ,auch
der Fahrlidssigkeit des Verkdufers voll zu ersetzen sind, also nicht |
- her fordert, vermeiden" lassen™.

Fahrldssigkeit Ersatz verlangt werden, offen ist insoweit aber

noch, ob die zusitzlichen Voraussetzungen der §§280 Abs, 1,

GmbH-Recht

wachung der Mittelverwendung durch die GmbH?

Keine Haftung gem. § 826 BGB wegen Verletzung einer

schaftsverbindlichkeiten

BGB §826

Ein Unterlassen verletzt die guten Sitten nur, wenn das ge-
forderte Tun einem sittlichen Gebot entspricht.

s (BGH-Urteil vom 10. 7. 2001 — VI ZR 140/00)

Der Kliger fordert aus abgetretenem Recht die Riickzahlung von Teil-
betrdgen, die von den Zedenten als Bauherren zur Erfiillung eines Gene-
ralunternehmervertrages bezahit worden sind.

echnungserstellung  durch Gesellschafter in = \irochaftiichen Interessen der Bauherren verhalten, weil er

Vertretung des Geschiftsfilhrers einer fehlge- = oy nicht weiter um den Verbleib des Geldes gekiimmert habe.

schlagenen Yor-GmbH: Haftung wegen Nichtiiber- i

leicht durch eine veriragsgemaifBe Leistung, die das Gesetz seit je-

72... Vgl BT-Drucks. 14/6040 S, 94 (224, 226); Haas, BB 2001 S. 1313
{1317) und Dauner-Lieb, 2.a.0. (Fn. 15), § 280 Rdn. 21, 31.
73... BT-Drucks. 14/6040 S. 98, :

. entsprechende Verwendung des Geldes zu iiberwachen. Der Be-

¢ klagte habe sich grob leichtfertig und gewissenlos gegeniiber den

- 3. Die Revision riigt zu Recht, dass die vom Berufungs-

¢ gericht getroffenen tatsichlichen Feststellungen im Berufungs-

e(n ! ) : L urteil unzureichend bzw, verfahrensfehlerhaft sind und eine
sittlichen Pfiicht — Keine Durchgriffshaftung fiir Gesell- = Hafiung des Beklagten wegen einer vorsitzlichen sittenwidrigen

Schadigung nach § 826 BGB nicht rechtfertigen knnen.

. a) Ob das Berufungsgericht die Gesamtumstinde in erforderdi-
¢ chem Umfang gewiirdigt hat und einen Verstofi gegen die guten
. Sitten annehmen durfte, ist revisionsrechtlicher Nachpriifung
: zuginglich'. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts geben An-
© lass zu dem Hinweis, dass ein Unterlassen die guten Sitten nur

verletzt, wenn das geforderte Tun einem sittlichen Gebot ent-

- spricht., Hierfiir reicht die Nichterfiillung einer allgemeinen

Am 8. 4. 1994 erwarben der Beklagte, M. L. und W. L. ais Gesellschaf-
ter biirgerlichen Rechts ein sanierungsbediirftiges Hausgrundstiick in H. |

{Sachsen-Anhalt). Im Dezember 1994 schieden der Beklagte und M. L.
aus der Gesellschaft aus. An ihre Stelle trat Dr. Schr. Der Beklagte und

M. L. griindeten die Firma In-Pr. i. G., als deren [nhaber sie am 15. 12. :

1994 mit W. L. und Dr. Schr. einen Generalunternehmervertrag zur
Jschiiisselfertigen Sanierung® des Grundstiickes in H. schlossen. Als
Verglitung wurden pauschal 2,8 Mio, DM vereinbart, Am 20, 12. 1994
erstellten der Beklagte und M. L. eine Rechnung iiber 1.624.000 DM,
die W. L. und Dr. Schr. am 29. 12. 1994 bezahiten. im September 1995

vertrag vom 15. 12. 1994 fristlos. Sie ermichtigten den Kliger, erfolgte
Uberzahlungen gegeniiber dem Beklagten in eigenem Namen fiir sie gel-
tend zu machen und gerichtlich durchzusetzen.

Der Kldger macht geltend, der Beklagte hafte als Gesellschafter einer

fehlgeschlagenen Vorgesellschaft persnlich. Er habe die Verhandiungen

mit den Bauherren gefiihrt und die Rechnung gestelit, obwohl die Fillig- :

keitsvoraussetzungen fiir die Teilbetrige nicht vorgelegen hitten. Inder © a15 sittlich verwerflich bewertet werden miisste, sind vom Be-

Rechnung sei nicht das Konto der GmbH genannt worden. LG Halle und rufungsgericht nicht festgestellt worden, zumal der Beklagte gel-
: tend macht, er habe keine Kenntnis von dem jeweiligen Bauten-
© stand und dem Baufortschritt gehabt und sei als Gesellschafter

fiir die Bauiiberwachung nicht zustindig gewesen.

OLG Halle haben der Klage stattgegeben. Die Revision der Beklagten
fiihrte zur Aufhebung des OLG-Urteils und Zuriickverweisung.

- AUS DEN GRUNDEN

I. Das Berufungsgericht nimmt eine Haftung des Beklagten we- L

gen vorsilzlich sittenwidrigen Verhaltens gem. § 826 BGB an,

das die Bauherren geschddigt habe. Es hat ausgefiihrt, dass der !
Beklagte aufgrund seiner Rechtsstellung als Gesellschafter nach |
Treu und Glauben fiir die Forderung hafte, obwohl die GmbH

Vertragspartei der Bauherren geworden sei. Er habe mit der
Rechnungsstellung die Verpflichtung {ibernommen, die zweck-

{ Rechtspflicht, aber auch einer vertraglichen Pflicht nicht aus?,

Es miissen besondere Umstiinde hinzutreten, die das schidigen-
de Verhalten wegen seines Zwecks oder wegen des angewandten
Mittels oder mit Riicksicht auf die dabei gezeipte Gesinnung
nach den Mafstdben der allgemeinen Geschiftsmoral und des
als ,anstindig” Geltenden verwerflich machen.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts war allein die
Ausstellung der Rechnung durch den Beklagten nicht geeignet,
fir ihn eine sittliche Pflicht zur (Jberwachung der Mittelver-

stellten W, L. und Dr. Schr. fest, dass kein Baufortschritt zu verzeichnen . wendung durch die GmbH zu begriinden. Die Revision weist da-

war. Mit Schreiben vom 31. 10. und 7. 11. 1995 kiindigten sie den Bau- : rauf bin, der Beklagte habe unter Beweisantritt geltend gemacht,
die Bauherren hétten noch vor Jahresende 1994 wegen der Son-
- der-AfA im Forderungsgebiet sofortige Rechnungstellung ver-

langt und er habe hierfiir seinerzeit telefonisch das Einverstind-

nis des damals verreisten Geschiftsfiihrers E. eingeholt, Weitere

. Umstinde, aufgrund derer die Unterlassung des Beklagten, fiir

die zweckentsprechende Verwendung der Baugelder zu sorgen,

1... Vgl RGZ 58 5. 219 (220); BGH-Urtell vorm 30. 10. 1990 - IX ZR
9/20, DB 1981 8. 36 = NJW 1991 S. 353 (354), m. w. N.; Stein/Jo
nas/Grunsky, ZPO, 21. Aufl., §§ 549, 550 Ran. 29,

2... RGRK-Sfeffen, BGB, 12. Aufl,, § 826 Rdn. 31, m. w. N.; Staudinger/
Oechsler, BGB, 13. Auil, § 825 Rdn. 94; Erman/Schiernann, BGB,
10. Aufl., §826 Rdn. 13; MinchKomm-BGB/Mertens, 3. Aufl., § 828
Rdn. 48, 49, .




