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A. Einleitung

Ein Sachverhalt und seine rechtliche Bewertung stehen dann fest, wenn rechts-
kräftig darüber entschieden wurde. Ansonsten herrscht Unsicherheit. Mit dieser
Unsicherheit leben notgedrungen alle Teilnehmer am Rechtsverkehr in sämtli-
chen Lebenslagen und sie treffen ihre Entscheidungen (bewusst oder unbewusst)
auf unsicherer Basis. Damit einher geht ein Risiko: Das Risiko nämlich, dass sich
ein Verhalten, eine Forderung als „falsch“ oder tatsächlich unbegründet heraus-
stellt.

Dieses Risiko an sich zu beseitigen, dürfte unmöglich sein. Was das (Privat-)
Recht aber bereithalten muss, sind Kriterien für die Verteilung des Unsicherheits-
risikos. Wo nämlich mehrere Rechtssubjekte miteinander in Berührung kommen,
erwachsen aus der beschriebenen Unsicherheit zwangsläufig Nachteile für die ei-
ne oder andere Person: Der – wie später festgestellt wird – zu Unrecht Verklagte
musste Kosten für die Verteidigung aufwenden; der Verkäufer wendet Zeit und
Geld für eine Untersuchung der Kaufsache auf, die vom Käufer zu Unrecht als
mangelhaft gerügt wurde; der Mieter wehrt sich unter Aufwendung von Zeit und
Ressourcen gegen die unbegründete Kündigung.

Diese Nachteile sind „sichtbar“ und es fragt sich, unter welchen Vorausset-
zungen die Rechtsordnung diese Nachteile ersatzfähig stellt. Dies ist der einzige
unmittelbare Anknüpfungspunkt, den das Privatrecht bereithält. Einer unmittel-
baren Verteilung eines Unsicherheitsrisikos hat sich der Gesetzgeber hingegen
nicht angenommen – und tatsächlich wäre eine solche Regelung auch schwer
vorstellbar in Anbetracht der unzähligen und völlig unterschiedlichen Situatio-
nen, in denen Unsicherheiten bestehen und zu Nachteilen führen können.

Die Frage der Ersatzfähigkeit von Nachteilen aus Unsicherheitssituationen
heraus hat die Rechtsprechung und das rechtswissenschaftliche Schrifttum des-
wegen verschiedentlich beschäftigt und Untersuchungen vorwiegend unter den
Schlagwörtern schädigender Rechtsverfolgung sowie (materieller) Kostenerstat-
tung hervorgebracht.1 Zuletzt hat Derkum unter dem Titel „Die Folgen der Gel-
tendmachung nicht bestehender vertraglicher Rechte“ den Blick auf das Thema

1 Aus dem Bereich der Monographien etwa Hopt, Schadensersatz aus unberechtigter Verfah-
renseinleitung; Becker-Eberhard, Grundlagen der Kostenerstattung; Konzen, Rechtsverhältnis-
se zwischen Prozeßparteien; Götz, Schädigende Rechtsverfolgung; Haertlein, Exekutionsinter-
vention und Haftung; Häsemeyer, Schadenshaftung im Zivilrechtsstreit; Demuth, Schadenser-
satz nach Verfahrenseinleitung; Derkum, Geltendmachung nicht bestehender Rechte.
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gerichtet, dabei ein allgemeines Haftungskonzept vorgestellt und es exemplarisch
auf das Kauf-, Werk- und Mietrecht angewandt.

Diese Arbeit will daran anknüpfen, den Blick aber bewusst verengen und ein
– teilweise modifiziertes – Konzept dezidiert anhand kaufrechtlicher Besonder-
heiten erproben. Dahinter steht die Überlegung, dass die soeben als „sichtbare“
Nachteile beschriebenen Auswirkungen von Unsicherheiten nur eine Seite einer
Medaille mit Namen „Unsicherheitsrisiko“ sind. Risiken lähmen – und wer aus
Angst vor den (Folgen von) Unsicherheiten untätig bleibt, dem erwachsen daraus
ebenfalls Nachteile. Wer aus Angst vor einer Haftung darauf verzichtet, Gewähr-
leistungsrechte einzufordern, begibt sich effektiv seiner Rechte, wenn tatsäch-
lich ein Mangel vorliegt; der kampflos aufgegebene Streit um die mietrechtliche
Kündigung entwertet einen Mietvertrag, wenn tatsächlich kein Kündigungsgrund
vorlag.

Solche Nachteile sind ungleich schwerer greifbar und weitestgehend „unsicht-
bar“. Sie müssen in erster Linie nicht kompensiert, sondern von vornherein ver-
hindert werden.

Das einzige, dem Recht zu Gebote stehende Mittel zur Verhinderung solcher
Nachteile liegt darin, die Abschreckungswirkung einer Haftung aufgrund von
Unsicherheiten ihrerseits zu begrenzen. Haftung und Abwesenheit von Haftung
definieren dann die Verteilung des Unsicherheitsrisikos zwischen den Parteien.
Dabei zeigt sich aber schnell, dass Kriterien für eine Abschreckung zahlreich und
sehr unterschiedlich sein können. Der Verbraucherkäufer wird andere Maßstäbe
anlegen als der Unternehmerkäufer. Ein Mieter, dem der Verlust seiner Wohnung
als Lebensmittelpunkt droht, bringt andere Aspekte in Anschlag als der Mieter
von Gewerberäumen, der womöglich nüchtern kalkulierend Risiken und Nutzen
verschiedener Verhaltensweisen abwägt. Insofern stößt ein hoher Abstraktions-
grad eines einheitlichen Haftungskonzepts naturgemäß an Grenzen.

Hier soll deswegen dezidiert die Situation im Rahmen der wohl häufigsten
Vertragsform, des Kaufvertrags, in den Blick genommen werden. Dabei ist zwei-
felsohne die Mangelhaftigkeit einer Kaufsache der zentrale Quell von Unsicher-
heiten. Ziel der Untersuchung ist deswegen die Klärung der Frage, ob und unter
welchen Rahmenbedingungen die gegenwärtige Rechtslage eine adäquate Vertei-
lung des Unsicherheitsrisikos im Kontext der Mangelhaftigkeit einer Kaufsache
erreicht.

Im Fokus steht dabei eine vertragliche Schadensersatzhaftung, der sich ein
Käufer möglicherweise aussetzt, wenn er zu Unrecht Nacherfüllung verlangt
(B.). Verbrauchsgüterkäufe warten mit besonderen Wertungsentscheidungen auf
und fordern deswegen eine gesonderte Analyse (C.). Ebenfalls gesondert zu un-
tersuchen sind Handelskäufe (D.). Die insoweit getroffenen Feststellungen zur
Verteilung des Unsicherheitsrisikos mithilfe eines vertraglichen Schadensersatz-
anspruchs müssen sich auch daran messen lassen, ob sie im Einklang mit der
Situation einer prozessualen Geltendmachung stehen, oder ob nicht vielmehr
Modifikationen bei der Schadensersatzhaftung vorzunehmen sind (E.). Ebenso
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wie vertragliche Schadensersatzansprüche oder deren Abwesenheit zu einer be-
stimmten Verteilung eines Unsicherheitsrisikos führen, tun dies auch sonstige
Ansprüche, so sie denn gegeben sind. Abschließend sind deswegen Ausgleichs-
möglichkeiten jenseits des Schadensersatzes zu beleuchten, um zu einer endgül-
tigen Verteilung des Unsicherheitsrisikos zu gelangen (F.).





B. Vertraglicher Schadensersatz wegen eines
unberechtigten Nacherfüllungsverlangens

Von Zeit zu Zeit findet sich ein Käufer in der Situation, dass die erworbene
Kaufsache nicht „das tut, was sie soll“. Dahinter wird der Käufer einen Mangel
vermuten und sich deswegen an den Verkäufer wenden. Nur: Der Kühlschrank
etwa, der nicht kühlt, ist nicht zwangsläufig mangelhaft. Vergisst der Käufer,
das Gerät an die Stromversorgung anzuschließen, so kühlt der Kühlschrank zwar
nicht und ist dennoch nicht mangelhaft. Ebenso wenig und vielleicht etwas reali-
tätsnäher ist auch eine elektrische Säge, die nicht anläuft, mangelhaft, wenn der
Käufer nur vergessen hat, eine Schnittsicherung zu entfernen. Gerade bei potenti-
ell gefährlichen Maschinen mit Sicherheitsvorkehrungen ist es denkbar, dass die
Benutzung durch den Käufer die Ursache für eine vermeintliche Mangelerschei-
nung ist. Man denke an einen Gabelstapler, dessen Bremse sich nicht öffnen lässt
solange ein Drucksensor unter dem Fahrersitz keinen Fahrer registriert; ein Auto
mit Software für selbstständiges Fahren, welches eine Bremsung einleitet, wenn
der Fahrer für längere Zeit die Hände vom Lenkrad nimmt; Fräsmaschinen, die
Sicherheitsabfragen für die feste Verspannung des Werkstücks erfordern, bevor
sie das eigentliche Fräsen zulassen.

In derlei Fällen ist nicht ein Mangel Grund des Problems, sondern ein anderer
Umstand, der nur ein Mangelsymptom hervorgerufen hat. Diese Umstände sollen
im Folgenden als „Alternativursachen“ bezeichnet werden. Der Verkäufer wird
gleichwohl durch ein Nacherfüllungsverlangen zum Tätigwerden „genötigt“. Er
nimmt Kosten für Anfahrt und Untersuchungen auf sich und klärt letztlich eine
Alternativursache auf, also einen Umstand, der kein Mangel ist. Seinen Aufwand
möchte er vom Käufer, der – wie nun in der Rückschau klar ist – zu Unrecht
Nacherfüllung verlangt hat, ersetzt haben.

So geschehen im sog. Lichtrufanlagenfall, der die Diskussion um die Behand-
lung unberechtigter Nacherfüllungsverlangen 2008 neu entfacht hat.1 Ein Elek-
troinstallationsunternehmen hatte eine Lichtrufanlage gekauft, mit der beispiels-
weise Krankenhauspatienten eine Pflegekraft alarmieren können. Diese Anla-

1 BGH, Urteil vom 23. Jan. 2008 – VIII ZR 246/06 = NJW 2008, 1147; siehe aus der wissen-
schaftlichen Rezeption Herrler, MittBayNot 6/2008, 471; Haertlein, MDR 1/2009, 1; Lange/
Widmann, ZGS 9/2008, 329; Sutschet, JZ 2008, 637; Lorenz, FS Medicus zum 80. Geburtstag,
S. 265; Lorenz, LMK 2008, 258620; Faust, JuS 2008, 746; Thole, AcP 209 (2009), 499; Kaiser,
NJW 2008, 1709.
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ge installierte der Käufer in dem Neubautrakt eines Altenheims und verkabel-
te sie mit der alten Lichtrufanlage. Auf eine Störungsmeldung des Altenheims
hin überprüfte zunächst ein Mitarbeiter des Käufers die Anlage, konnte aber die
Ursache nicht ausmachen. Ein Servicetechniker des Verkäufers musste anreisen
(sechs Arbeitsstunden, 424 km). Dieser fand und behob das banale Problem einer
gelösten Steckerverbindung zwischen alter und neuer Anlage. Der Kaufgegen-
stand war also nicht mangelbehaftet, sondern wurde schlicht „falsch bedient“.

Der Verkäufer klagte mit Erfolg Ersatz für seine erlittenen Schäden aus § 280
Abs. 1 BGB ein.2 Nicht ohne Grund steht diese Anspruchsgrundlage im Mit-
telpunkt des Problems der adäquaten Verteilung eines Unsicherheitsrisikos. Sie
ist nämlich, wie noch zu zeigen sein wird, durch ihre vertragliche Basis vielen
Wertungsfragen zugänglich, die ihren Ursprung in den Besonderheiten der zu-
grundeliegenden Vertragsform haben. Daneben erlaubt das Verschuldenskriteri-
um eine tendenziell flexible Lösung, derer es – ohne Ergebnisse vorwegnehmen
zu wollen – aller Voraussicht nach für eine überzeugende Lösung bedürfen wird.

Gleichwohl stellen sich aber etliche Fragen bei dem Versuch, die Norm für das
hier untersuchte Problem fruchtbar zu machen. Von zentraler Bedeutung sind da-
bei die Fragen, worin überhaupt eine Pflichtverletzung des Käufers liegt (I.) und
wie ein Vertretenmüssen abgesteckt werden kann (II.). Daraus erwachsen ver-
schiedene Folgefragen (III.). Der von § 280 Abs. 1 BGB als ersatzfähig gestellte
Schaden (IV.) bestimmt die Verteilung des Unsicherheitsriskos letztlich ebenso
mit wie die Beweislastverteilung (V.).

I. Pflichtverletzung durch ein unberechtigtes Nacherfüllungsverlangen

Ein Schadensersatzanspruch aus § 280 Abs. 1 BGB erfordert die Verletzung ei-
ner vertraglichen Pflicht. Die Pflicht, welche durch ein unberechtigtes Nacherfül-
lungsverlangen möglicherweise verletzt wird, erblickt der BGH in einer Rück-
sichtnahmepflicht aus § 241 Abs. 2 BGB.3

Ob und wann eine solche Rücksichtnahmepflicht besteht und wann sie verletzt
wird, ist allerdings umstritten. Dies liegt nicht an der Lichtrufanlagenentschei-
dung des BGH zu der konkreten Frage einer Rücksichtnahmepflichtverletzung
durch ein unberechtigtes Nacherfüllungsverlangen. Vielmehr wurzelt der Streit
in der grundlegenden Frage, ob beziehungsweise wann Pflichtverletzungen er-
folgsbezogen und wann sie verhaltensbezogen zu bestimmen sind.

Die Thematik erfordert eine vorangestellte Bestandsaufnahme (1.), bevor der
Versuch einer erfolgsbezogenen Herangehensweise bei Rücksichtnahmepflichten
unternommen wird (2.). Vor diesem Hintergrund sind spätere BGH-Entscheidun-
gen zu analysieren, die möglicherweise pauschale Einordnungen der unberech-
tigten Geltendmachung von Rechten als Pflichtverletzung vornehmen (3.). Unter

2 BGH, Urteil vom 23. Jan. 2008 – VIII ZR 246/06 = NJW 2008, 1147, unter II.3.
3 BGH, Urteil vom 23. Jan. 2008 – VIII ZR 246/06 = NJW 2008, 1147, unter II.2.c).
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Einbeziehung von Literaturansichten (4.) ist eine Zusammenfassung für das hier
untersuchte Problem des unberechtigten Nacherfüllungsverlangens möglich (5.).

1. Bestandsaufnahme: Begriffsbestimmungen und Einordnung der Problematik

Das Tatbestandsmerkmal der Pflichtverletzung in § 280 BGB ist rein objektiver
Natur. Dies geht unmissverständlich bereits aus den Gesetzgebungsmaterialien
hervor4 und entspricht der einhelligen Auffassung.5 Dies besagt aber nur, dass
die Pflichtverletzung nach objektiven Maßstäben aus dem Schuldverhältnis her-
aus zu entwickeln ist und für subjektive, den konkreten Schuldner betreffende
Erwägungen unzugänglich ist.

Ebenfalls unbestritten ist, dass die Pflichtverletzung grundsätzlich von der Fra-
ge des Vertretenmüssens zu trennen ist.6 § 280 BGB widmet bereits sprachlich
Absatz 1 Satz 1 der Pflichtverletzung und – davon getrennt – Satz 2 dem Vertre-
tenmüssen. Die Pflichtverletzung meint das Abweichen von dem objektiv nach
dem Vertrag Geschuldeten; das Vertretenmüssen befasst sich hingegen mit den
Gründen der Pflichtverletzung, die für die Zurechnung zu dem Schädiger rele-
vant sind.7

Klar ist somit im Ausgangspunkt, dass eine Pflichtverletzung objektiv und ge-
trennt vom Vertretenmüssen zu untersuchen ist. Dies ist im Übrigen kein Selbst-
zweck, sondern aufgrund der unterschiedlichen Beweislastverteilung geboten:
Der Geschädigte trägt nämlich nach allgemeinen Grundsätzen die Beweislast da-
für, dass eine Pflichtverletzung vorliegt. Für das Vertretenmüssen folgt aus der
negativen Formulierung des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB hingegen eine Beweislast-
umkehr. Das Vertretenmüssen wird mit anderen Worten aufgrund der Pflichtver-
letzung vermutet und der Schädiger muss sich exkulpieren.8

Probleme tun sich bei der Folgefrage auf, was genau eine Pflichtverletzung
meint.

a) Grundkonzeptionen

Was genau eine Pflichtverletzung ist, stellt heute eine Auslegungsfrage dar. Im
Vorfeld der Schuldrechtsmodernisierung hingegen war es eine konzeptionelle
und begriffliche Debatte, in deren Lichte die Problematik auch heute noch zu
sehen ist. Der Reformgesetzgeber wählte letztlich die „Pflichtverletzung“ als
das zentrale Merkmal der vertraglichen Schadensersatzhaftung. Der Gegenvor-

4 BT-Drs. 14/6040, 135.
5 Statt vieler BeckOGK BGB 2021/Riehm, § 280 Rn. 5.
6 BT-Drs. 14/6040, 135; BeckOK BGB E59/Lorenz, § 280 Rn. 11.
7 BeckOK BGB E59/Lorenz, § 280 Rn. 11.
8 Zu der grundsätzlichen Beweislastverteilung bei § 280 BGB siehe statt aller BeckOK

BGB E59/Lorenz, § 280 Rn. 11.
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schlag bestand darin, eine „Nichterfüllung“ als Grundkategorie zu verwenden.9

Entschieden wurde letztlich aufgrund begrifflicher Erwägungen zugunsten der
Pflichtverletzung.10 Eine inhaltliche Schlussfolgerung kann hingegen aus der
Entscheidung nicht gezogen werden, weil der Reformgesetzgeber der Ansicht
war, es bestünde „kein Unterschied in der Sache, sondern ein Unterschied in der
Terminologie“.11

Die Literatur hat demgegenüber sehr wohl auch inhaltliche Unterschiede
zwischen den denkbaren Konzeptionen erkannt.12 Nach einem verhaltensorien-
tierten Verständnis (oder „Pflichtverletzungskonzeption“) besteht das, woran die
vertragliche Haftung anknüpft13, stets in einem Verhalten des Schuldners. Eine
Pflicht wird verstanden als das Gebot alles Nötige zu tun oder zu unterlassen, um
etwas zu erreichen. Entsprechend der eingangs erläuterten Beweislast muss der
Gläubiger darlegen und beweisen, dass der Schuldner dieses Verhalten nicht an
den Tag gelegt hat.

Ein erfolgsorientiertes Verständnis (oder „Nichterfüllungskonzeption“) inter-
pretiert demgegenüber schlicht den Nichteintritt eines geschuldeten Erfolges als
Pflichtverletzung. Dem Schädiger obliegt es, zu seiner Exkulpation darzulegen
und zu beweisen, dass er die verkehrserforderliche Sorgfalt beobachtet hat.

Zur Veranschaulichung kann eine Eigentumsverschaffungspflicht aus § 433
Abs. 1 S. 1 BGB dienen. Bleibt der Eigentumsübergang aus, fehlt es also an dem
geschuldeten Erfolg, so erblickt ein erfolgsorientiertes Verständnis bereits darin
eine Pflichtverletzung.

Ein verhaltensorientiertes Verständnis bewertet das Verhalten des Schuldners.
Um dies zu ermöglichen muss zunächst ein Konkretisierungsschritt vorgenom-
men werden. Es muss geklärt werden, welches konkrete Verhalten dem Schuld-
ner abverlangt war.14 Sinnvollerweise kann dem Schuldner nur das abverlangt
werden, was im Verkehr erforderlich ist. Mit anderen Worten wird unter Zuhil-
fenahme der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt ein Verhaltensprogramm für den
Schuldner definiert. Eine Pflichtverletzung liegt dann vor, wenn dieses nicht ein-
gehalten wurde.

9 Huber, in: Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts, Bd. 1, S. 647,
699 ff., siehe auch BT-Drs. 14/6040, 134.

10 BT-Drs. 14/6040, 135.
11 BT-Drs. 14/6040, 133. Siehe auch BeckOGK BGB 2021/Riehm, § 280 Rn. 5; Looschel-

ders, FS Canaris zum 80. Geburtstag, S. 403, 403 ff.; Riehm, FS Canaris zum 70. Geburtstag,
Bd. I, S. 1079, 1084.

12 Vgl. für die folgende Darstellung BeckOGK BGB 2021/Riehm, § 280 Rn. 2; siehe auch
Looschelders, FS Canaris zum 80. Geburtstag, S. 403, 403 ff.; Riehm, FS Canaris zum 70.
Geburtstag, Bd. I, S. 1079, 1082 ff.; MünchKomm BGB/Ernst, § 280 Rn. 11 ff.

13 Also das, was letztlich „Pflichtverletzung“ genannt wurde.
14 Vgl. BeckOGK BGB 2021/Riehm, § 280 Rn. 2.



I. Pflichtverletzung 9

b) Abstrakte Schwierigkeiten der Konzeptionen

Beide Konzeptionen bringen gleichermaßen Schwierigkeiten mit sich, sobald sie
für eine praktische Aussage fruchtbar gemacht werden sollen. Der Unterschied
besteht lediglich darin, bei welchen Konstellationen die Probleme auftreten.

Der nach einem verhaltensorientierten Verständnis nötige Konkretisierungs-
schritt setzt die verhaltensorientierte Herangehensweise der Kritik aus, dass sie
die Frage der Pflichtverletzung mit derjenigen des Vertretenmüssens vermengt.
Die verkehrsübliche Sorgfalt, die bemüht wird, um das Pflichtenprogramm des
Schuldners zu konkretisieren, ist nämlich ein vom Gesetz selbst verwendeter
Begriff, der zum Vertretenmüssen gehört: Zu vertreten hat der Schuldner Vor-
satz und Fahrlässigkeit (§ 276 Abs. 1 S. 1 BGB) und Fahrlässigkeit definiert
§ 276 Abs. 2 BGB gerade als das Außerachtlassen der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt. Die Prüfung der Pflichtverletzung würde sich also inhaltlich weitgehend
decken mit dem Vertretenmüssen.15

Andererseits führt aber der erfolgsbezogene Ansatz zu keinem Ergebnis, wenn
die Pflicht nicht erfolgsbezogen ist. Paradebeispiel ist der Dienstvertrag, bei dem
lediglich ein Tätigwerden geschuldet ist. Es liegt in der Natur des Dienstvertrages
– im Unterschied zum Werkvertrag –, dass kein Erfolg geschuldet ist.16 In einer
solchen Konstellation kommt eine erfolgsbezogene Konzeption der Pflichtver-
letzung ebenfalls nicht umhin, einen Konkretisierungsschritt vorzunehmen, um
überhaupt eine Pflichtverletzung konstruieren zu können: Bei Behandlungsver-
trägen beispielsweise lassen sich Behandlungsmethoden lege artis definieren.17

Wenn ein Bewachungsunternehmen vertraglich verpflichtet ist, nachts das Be-
triebsgelände zu bewachen, so ist auch dies nicht unmittelbar subsumtionsfähig.
Die verkehrserforderliche Sorgfalt wird aber – abhängig von den Umständen des
Falles – beispielsweise stündliche Kontrollgänge fordern.18

c) Gegenwärtiger Meinungsstand

Der gegenwärtige Meinungsstand spiegelt diese Probleme wider und zeigt, dass
in den weitesten Teilen Einigkeit besteht.19 Der Begriff der Pflichtverletzung ha-
be keinen subsumtionsfähigen Inhalt, sondern sei ein Sammelbegriff, der in ver-
schiedenen Konstellationen unterschiedlich ausgefüllt werden müsse20:

15 BeckOGK BGB 2021/Riehm, § 280 Rn. 2; MünchKomm BGB/Ernst, § 280 Rn. 18; Me-
dicus/Lorenz, SchuldR I AT, Rn. 328.

16 BeckOGK BGB 2021/Maties, § 611 Rn. 9; MünchKomm BGB (7. A.)/Müller-Glöge,
§ 611 Rn. 22; MünchKomm BGB/Busche, § 631 Rn. 11; BeckOK BGB E59/Baumgärtner,
§ 611 Rn. 10.

17 Zum ganzen Looschelders, FS Canaris zum 80. Geburtstag, S. 403, 407 f.
18 Beispiel entlehnt Looschelders, FS Canaris zum 80. Geburtstag, S. 403, 407.
19 So auch Looschelders, FS Canaris zum 80. Geburtstag, S. 403, 404.
20 BeckOGK BGB 2021/Riehm, § 280 Rn. 6; Looschelders, FS Canaris zum 80. Geburtstag,

S. 403, 406; MünchKomm BGB/Ernst, § 280 Rn. 10.
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Erfolgsbezogene Leistungspflichten ziehen nach einhelliger Meinung auch ein
erfolgsbezogenes Pflichtverletzungsverständnis nach sich.21 Tritt also ein ver-
traglich geschuldeter Erfolg nicht ein, so liegt eine Pflichtverletzung vor – unab-
hängig vom Verhalten des Schuldners.

Weniger klar ist der Meinungsstand bei verhaltensbezogenen Leistungspflich-
ten. Vielfach wird die Pflichtverletzung verhaltensbezogen definiert, also als Zu-
rückbleiben der Tätigkeit hinter einem objektiven Leistungsstandard.22 Nach ei-
ner anderen Definition erfasst die Pflichtverletzung jegliche Beeinträchtigung des
positiven Leistungsinteresses.23

In letzter Konsequenz dürfte allerdings auch hier Einigkeit bestehen: Die
zweitgenannte Definition stellt auf das positive Leistungsinteresse ab. Dies kann
bei verhaltensbezogenen Pflichten nur in einem Verhalten bestehen, welches
durch Auslegung (§§ 133, 157 BGB) ermittelt werden muss. Dann ist aber
auch das positive Interesse genau dann beeinträchtigt, wenn das vom Schuld-
ner an den Tag gelegte Verhalten hinter dem geschuldeten zurückbleibt. Das
geschuldete Verhalten wird in aller Regel einem objektiven Leistungsstandard
entsprechen, weil die Vertragsauslegung anhand des objektiven Empfängerho-
rizontes erfolgt.24 Folglich dürften die beschriebenen Ansichten zu identischen
Ergebnissen kommen.

Letztlich präsentieren sich Rechtsprechung und Literatur geschlossen bei der
Einordnung von Pflichten nach § 241 Abs. 2 BGB: Schutz- und Rücksichtnahme-
pflichtverletzungen seien verhaltensbezogen zu bestimmen.25 Es ist demzufolge
also im Rahmen der Pflichtverletzung zu klären, welches konkrete Verhalten dem
Schuldner abverlangt war und ob der Schuldner dieses Verhalten an den Tag ge-
legt hat oder nicht.

Vervollständigt man diese Einordnungen mithilfe der oben beschriebenen Be-
weislastverteilung zu einem Bild, ist Folgendes festzuhalten: Bei erfolgsbezoge-
nen Leistungspflichten sind Darlegung und Beweis der Pflichtverletzung tenden-
ziell einfach. Es geht dabei nur um den Nichteintritt des geschuldeten Erfolges.
Die Haftungsfrage ist dann abhängig vom Vertretenmüssen. Die Darlegungs- und
Beweislast dafür liegt beim Schädiger. Dieser muss im Rahmen des Vertreten-
müssens darlegen und beweisen, dass er die im Verkehr erforderliche Sorgfalt an
den Tag gelegt hat.

21 Looschelders, FS Canaris zum 80. Geburtstag, S. 403, 406 f.; BeckOGK BGB 2021/Riehm,
§ 280 Rn. 14; BeckOK BGB E59/Lorenz, § 280 Rn. 12; MünchKomm BGB/Ernst, § 280
Rn. 13; Benicke/Hellwig, NJW 2014, 1697, unter III.1.

22 BeckOK BGB E59/Lorenz, § 280 Rn. 12; BeckOGK BGB 2021/Riehm, § 280 Rn. 16;
Looschelders, FS Canaris zum 80. Geburtstag, S. 403, 407 f.; Wilhelm, JZ 2004, 1055, 1059.

23 MünchKomm BGB/Ernst, § 280 Rn. 13.
24 Statt aller BeckOK BGB E59/Wendtland, § 157 Rn. 8.
25 BGH, Urteil vom 28. Apr. 2005 – III ZR 399/04 = NJW 2005, 1937, 1938; Riehm, FS

Canaris zum 70. Geburtstag, Bd. I, S. 1079, 1091; MünchKomm BGB/Ernst, § 280 Rn. 18;
409 BeckOGK BGB 2021/Riehm, § 280 Rn. 17; Looschelders, FS Canaris zum 80. Geburtstag,
S. 403.
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