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Als eine mogliche Pflichtverletzung kann es zu einer Stérung des Schuldverhaltnisses
dadurch kommen, dass der Schuldner die Leistung verspatet erbringt. Nicht jede ver-
spatete Leistung flhrt zu Sekundaranspriichen des Glaubigers. Der Verzogerungs-
schaden wird gemaR § 280 Il BGB nur ersetzt, wenn die Voraussetzungen des Schuld-
nerverzuges gem. § 286 BGB vorliegen.

In Abgrenzung zur Unmoglichkeit, bei der die Leistung ebenfalls ausbleibt, setzt Verzug
voraus, dass die geschuldete Leistung noch erbracht werden kann.
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Schuldnerverzug setzt gem. § 286 BGB voraus:

1.
B Wirksamer Anspruch

B Fillige und einredefreie Forderung

B Mahnung bzw. Entbehrlichkeit der Mahnung oder Ablauf von 30 Tagen, § 286 BGB
B Nichtleistung trotz noch bestehender Leistungsmoglichkeit

| ]

Keine Widerlegung des vermuteten Vertretenmiissens, § 286 IV BGB (§ 286 IV BGB wird nur fir wei-
tergehende Anspriiche aus §§ 286 ff. BGB bendtigt; fir den Anspruch auf Schadensersatz gilt bereits
§2801S.2BGB)

2. Auswirkungen des Schuldnerverzuges:

Der Verzug l6st Sekundaranspriiche des Glaubigers aus, namlich:
B §§ 2801, 1l, 286 BGB: Anspruch auf Ersatz des durch den Verzug entstandenen Begleitschadens

B § 288 i.V.m. § 247 BGB: Anspruch auf Verzugszinsen (5 bzw. 9 Prozentpunkte iiber dem Basiszins-
satz) als Mindestschaden (vgl. § 288 IV BGB)

40,- €-Pauschale bei Entgeltforderungen, § 288 V BGB
eventuell Schadensersatz statt der Leistung, §§ 280 |, lll, 281 BGB
eventuell Riicktritt, § 323 BGB, auch neben Schadensersatzanspriichen méglich, § 325 BGB

Ab Verzugseintritt haftet der Schuldner verscharft. Insbesondere ist er auch fiir den zufélligen Unter-
gang der Sache verantwortlich, § 287 S. 2 BGB.
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Verzug setzt voraus, dass die nicht erbrachte Leistung noch erbracht werden konnte.
Daher liegt kein Verzug, sondern Unmdglichkeit vor, wenn der geschuldete Leistungs-
erfolg nicht mehr vom Schuldner herbeigefiihrt werden kann. Schwierigkeiten kann im
Einzelfall die Abgrenzung zwischen absolutem und relativem Fixgeschaft bereiten. Nur
beim absoluten Fixgeschaft liegt mit Ablauf des Erfillungszeitraums Unmdglichkeit vor.
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1. Anspriiche der V gegen S wegen des Brautkleides

V kénnte von S Schadensersatz statt der Leistung gem. §§ 280 I, Ill, 283 BGB verlangen, wenn nachtragli-
che, von S zu vertretende Unmdglichkeit vorlage.

Fraglich ist, ob hier bereits Unmdglichkeit oder lediglich Verzug vorliegt.

Es kénnte ein absolutes Fixgeschéft vorliegen mit der Folge, dass die Leistung nach Zeitablauf nicht mehr er-
fullungstauglich ist. Das ware ein Fall der Unmdglichkeit. Ein absolutes Fixgeschaft ist anzunehmen, wenn
die Einhaltung der Leistungszeit nach dem Vertragszweck und der erkennbaren Interessenlage so wesentlich
ist, dass eine verspatete Leistung jeglichen Sinn verliert und daher keine Erflillung mehr darstellt. Die Lieferung
des Brautkleides nach der Hochzeit ist fir V sinnlos, daher liegt mit Ablauf des Erfiillungszeitraums (= Tag
der Hochzeit) Unméglichkeit vor. Da S die Unmaéglichkeit zu vertreten hat, kann V nach §§ 280 |, I, 283
BGB vorgehen bzw. nach §§ 326 V, 323 BGB zuriicktreten.

2. Anspriiche des A gegen S wegen des Smokings

Da der Smoking auch nach der Hochzeit sinnvoll genutzt werden kann, liegt jedenfalls kein absolutes Fix-
geschéft vor. Nach der fiir S erkennbaren Interessenlage ist die rechtzeitige Lieferung des Smokings jedoch
fur A so wesentlich, dass der Vertrag mit dem Einhalten der Leistungszeit stehen und fallen soll. Es liegt ein
relatives Fixgeschaft vor. Dieses ist als erleichtertes, da von der Fristsetzung unabhéngiges Riicktritts-
recht in § 323 Il Nr. 2 BGB normiert. A kann daher vom Vertrag zuriicktreten. Er kann aber auch weiterhin
Erfiillung verlangen und bei Vorliegen der Verzugsvoraussetzungen den Verzégerungsschaden nach
§§ 280 |, Il, 286 BGB ersetzt verlangen. Bei einem Deckungsgeschéft kann Ersatz des Mehraufwands als
Schadensersatz statt der Leistung gem. §§2801, lll, 2811 BGB verlangt werden (vgl. dazu BGH,
Life&Law 10/2013, 723 ff. = juris ).
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Verzug setzt voraus, dass die Forderung des Glaubigers vollwirksam, fallig und durch-
setzbar ist. Vollwirksam bedeutet, dass der Anspruch auch einklagbar sein muss. Bei
unvollkommenen Forderungen (Naturalobligationen, z.B. § 652 BGB) ist dies nicht der
Fall, daher ist Verzug ausgeschlossen. Die Falligkeit des Anspruchs ergibt sich aus den
Vertragsvereinbarungen, im Zweifel gilt § 271 | BGB (Falligkeit ab Vertragsschluss).
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1. Schon das Bestehen einer dauernden oder voriibergehenden Einrede wirkt grundsétzlich verzugs-
hindernd, denn die Forderung ist nicht durchsetzbar.

Auf die Geltendmachung der Einrede kommt es also zunachst nicht an.

Zwar sind Einreden im Prozess im Gegensatz zu Einwendungen nicht von Amts wegen zu berticksichtigen, sie
entfalten ihre rechtshemmende Wirkung also nur, wenn im Prozess vorgetragen wird, dass der Schuldner sich
auf die Einrede beruft.

Geschieht dies rechtzeitig, tritt die verzugshindernde Wirkung allerdings bereits mit Entstehen der Einrede (ex
tunc) ein.

2. Von dieser Grundregel wird bei den Zuriickbehaltungsrechten (ZBR) aus §§ 273, 1000 BGB eine
Ausnahme gemacht:

Die verzugsbeendigende Wirkung der Einrede tritt erst mit deren ausdriicklicher Erhebung fiir die Zu-
kunft (ex nunc) ein. Grund: Der Glaubiger muss die Mdéglichkeit haben, das ZBR gem. § 273 /Il BGB durch
eine entsprechende Sicherheitsleistung abzuwenden. Diese Mdglichkeit darf dem Glaubiger nicht durch eine
,Ruckwirkung“ der Einrede genommen werden. Erhebt der Schuldner die Einrede des ZBR nach Verzugsein-
tritt, so beseitigt dies den Verzug nur dann ex nunc, wenn der Schuldner seine Leistung Zug um Zug anbietet.

Bei der Einrede des nichterfiillten Vertrages bleibt es bei der allgemeinen Regel: Schon ihr Bestehen wirkt
verzugshindernd. Schuldnerverzug setzt allerdings voraus, dass der Gldubiger die ihm obliegende Gegenleis-
tung in Annahmeverzug begriindender Weise anbietet. Das Angebot der Gegenleistung kann aber in Form des
§ 295 BGB in der Mahnung konkludent enthalten sein.

Ob der Schuldner die Einrede aus § 320 BGB erhebt oder nicht, hat im Prozess lediglich Bedeutung fiir die
Verurteilung zur Hauptleistung. Denn selbst wenn der Schuldner die Einrede im Prozess nicht erhebt, ist eine
Verurteilung hinsichtlich des Verzugsschadens ausgeschlossen, sofern nicht der Glaubiger seinerseits vortragt
und notfalls beweist, dass er die Gegenleistung angeboten hat.
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Der Verzug beginnt grds. erst mit dem Zugang der Mahnung (§ 286 | BGB). Die Mah-
nung ist eine einseitige empfangsbedirftige Aufforderung des Glaubigers an den
Schuldner, die Leistung zu erbringen. Sie dient dem Schutz des Schuldners, dem noch
einmal verdeutlicht werden soll, dass er bei Nichtleistung seine Position verschlechtert.
Nach h.M. ist die Mahnung eine geschaftsdhnliche Handlung, fiir welche die Vorschrif-
ten Uiber Rechtsgeschafte und Willenserklarungen entsprechend gelten.
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1. Die Mahnung ist nach dem Wortlaut des § 286 | BGB erst nach Falligkeit moglich.
Eine vor Falligkeit ausgesprochene Mahnung erlangt auch nach Falligkeitseintritt keine Wirkung.

Die Mahnung kann jedoch mit der die Félligkeit herbeifilhrenden Handlung verbunden werden (zuletzt
BGH, Life&Law 11/2010, 719 ff. bzw. OLG Saarbriicken, NJW-RR 2013, 852 ff. = juris )-

Die Mahnung und die darin liegende Leistungsaufforderung miissen eindeutig und hinreichend be-
stimmt sein. Sie muss unzweideutig zum Ausdruck bringen, dass der Glaubiger die geschuldete Leistung
verlangt. Auch eine gereimte Mahnung kann geniigen (LG Frankfurt, Life&Law 2007, 72 = NJW 1982, 650 =
juris )-

Aus der Mahnung muss sich eindeutig ergeben, welche Leistung der Glaubiger verlangt, wenn dem Glaubi-
ger mehrere Forderungen gegen den Schuldner zustehen. Meint der Glaubiger trotz falscher Bezeichnung
(z.B. irrtimliche Zuvielforderung) erkennbar die richtige Forderung, so ist dies nach den Regeln der falsa de-
monstratio unschadlich.

B Eine Fristsetzung oder besondere Form ist nicht erforderlich.

B Eine bedingte Mahnung ist nach h.M. mangels Bestimmtheit nicht wirksam.

2. Die Mahnung als rechtsgeschiaftsahnliche Handlung setzt voraus, dass der Erklarende nicht ge-
schiftsunfahig ist (§ 105 BGB analog); ein Minderjahriger kann aber mahnen, da die Mahnung lediglich
rechtlich vorteilhaft ist. Zwar gilt § 111 BGB analog, jedoch gilt diese Vorschrift nicht bei lediglich rechtlich
vorteilhaften Erklarungen (vgl. dazu auch Tyroller, Ausgewéhlte Probleme des Minderjdhrigenrechts,
Life&Law 2006, 213 [214]).



VI. Nichtleistung als Pflichtverletzung SchR-AT Il

by
hemmer

Haufiges Problem ist die Frage, ob eine Mahnung, die eine falsche Betragsangabe
enthalt, wirksam ist. Verlangt der Glaubiger einen zu geringen Betrag in der Mahnung,
treten die Verzugsfolgen nur hinsichtlich dieses geringeren Betrages ein. Verlangt der
Glaubiger hingegen einen héheren Betrag als den geschuldeten, so kommt es fir die
Wirksamkeit der Mahnung auf den Einzelfall an.

Juristisches Repetitorium
emmer

1. Ein Anspruch kame hier aus §§ 288 | S. 1 BGB in Betracht. Dann musste sich B im Verzug befunden ha-
ben. Gem. § 286 | BGB geréat der Schuldner durch eine Mahnung in Verzug. Fraglich ist, ob A den B am
10. Januar wirksam gemahnt hat. Analog § 187 | BGB lage dann ab dem 11. Januar Verzug vor (vgl. dazu
den Exkurs auf dieser Karteikarte).

Dies ist insofern zweifelhaft, als der von A angemahnte Betrag den von B geschuldeten Betrag bei wei-
tem libersteigt.

2. Bei einer Zuvielforderung des Glaubigers ist die Mahnung trotzdem wirksam, wenn der Schuldner sie
als Aufforderung zur Erbringung der tatsachlich geschuldeten Leistung verstehen musste und der Glaubiger
zur Annahme der gegenlber seinen Vorstellungen geringeren Leistung bereit gewesen ware. Entscheidend ist
die Sicht eines objektiven Erkldarungsempféngers, §§ 133, 157 BGB.

Ubersteigt der verlangte Betrag den tatsichlich geschuldeten aber erheblich, geht die Mahnung ins
Leere.

3. Hier hat A die Zahlung von 25.000,- € angemahnt, also ein Vielfaches der tatsachlich geschuldeten Leis-
tung. Eine derartige Mahnung konnte B aber nicht auf den tatsachlich geschuldeten Betrag von 1.250,- € be-
ziehen, sondern musste sie als Mahnung einer nicht existierenden Verbindlichkeit gegenlber B verstehen.
Daher liegt hinsichtlich der 1.250,- € keine wirksame Mahnung vor, die Geltendmachung von Verzugs-
zinsen nach § 288 | S.1 BGB ist ausgeschlossen (vgl. zuletzt BGH, Life&Law 01/2007, 17 ff. = NJW 2006,
3271 ff. = juris ).

Exkurs: Zu beachten ware hier aber § 291 BGB i.V.m. § 288 | BGB, wonach A von B ab Rechtshangigkeit
(8§88 253, 261 ZPO) Prozesszinsen verlangen kann. Fraglich ist in diesem Zusammenhang, ob der Tag, an dem
Rechtshangigkeit eintritt, berticksichtigt wird oder nach dem Rechtsgedanken des § 187 | BGB erst ab dem
darauffolgenden Tag Zinsen verlangt werden kénnen. Die jetzt wohl h.M. wendet den Rechtsgedanken des
§ 187 1 BGB an, vgl. Palandt, § 187, Rn. 1. Nach h.M. gilt § 187 | BGB analog auch fiir die verzugsbegriinden-
de Mahnung, d.h., dass Verzug friilhestens einen Tag nach der Mahnung eintritt (str.; vgl. Karteikarte Nr. 128).
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Im Regelfall wird der Verzug durch eine Mahnung i.S.d. § 286 | S. 1 BGB ausgelost.
Der Mahnung stehen gem. § 286 | S. 2 BGB die Erhebung der Leistungsklage und die
Zustellung eines Mahnbescheides gleich. Auch hier muss aber fiir den Schuldner ein-
deutig erkennbar sein, auf welche Forderung sich der Glaubiger bezieht, es gelten also
im Prinzip die gleichen Anforderungen wie bei einer Mahnung. Ausnahmsweise kann
der Verzug aber auch ohne Mahnung eintreten.
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1. Der Schuldner geréat (bei Vorliegen der (ibrigen Voraussetzungen) ohne Mahnung in Verzug, wenn die
Leistungszeit nach dem Kalender bestimmt ist, § 286 Il Nr. 1 BGB. Dazu ist erforderlich, dass ein bestimm-
ter Kalendertag als Leistungszeit unmittelbar (z.B. 10.8., Silvester) oder mittelbar (z.B. zehn Tage nach Him-
melfahrt) gesetzlich oder vertraglich festgelegt ist. Davon zu unterscheiden ist die bloRe Berechenbarkeit der
Leistungszeit. Das ist der Fall, wenn fiir die Leistungszeit auf einen in der Zukunft liegenden, noch nicht fest-
stehenden Tag abgestellt wird. Die Leistungszeit ist demnach nur dann nach dem Kalender bestimmt i.S.d.
§ 286 Il Nr. 1 BGB, wenn der Tag schon bei Vertragsschluss feststeht.

2. Eine Mahnung ist auch entbehrlich gem. § 286 Il Nr. 2 BGB, wenn der Leistung ein Ereignis voranzugehen
hat und die angemessene Leistungszeit nach dem Kalender berechenbar ist.

3. Die Mahnung ist nach § 286 Il Nr. 3 BGB entbehrlich bei ernsthafter und endgiiltiger Erfiillungsver-
weigerung. Die Mahnung wére in diesem Fall reine Formelei. Ernsthafte und endgiiltige Erfullungsverweige-
rung liegt z.B. vor, wenn der Schuldner das Bestehen der Verbindlichkeit schlechthin bestreitet oder den Ver-
trag grundlos kiindigt oder anficht (Vertragsaufsage).

4. Nach § 286 1l Nr. 4 BGB ist eine Mahnung entbehrlich, wenn besondere Griinde unter Abwéagung der bei-
derseitigen Interessen den sofortigen Verzugseintritt rechtfertigen. Hierunter fallen die friher unter
§ 242 BGB subsumierten Falle. Die Mahnung ist danach z.B. entbehrlich bei einer sog. Selbstmahnung bzw.
wenn es um die Herausgabe einer deliktisch erlangten Sache geht. Der Delinquent ist nicht so schutzwiirdig
wie sonstige Schuldner: fur semper in mora (= der Dieb ist immer im Verzug).

5. Nach § 286 Il S. 1 BGB kommt der Schuldner einer Geldforderung spatestens 30 Tage nach Zugang einer
Rechnung in Verzug. Diese 30 Tage sind eine Ereignisfrist, § 187 | BGB. Zu beachten ist die Hinweispflicht
gegeniber Verbrauchern, § 286 Il S. 1 HS 2 BGB (vgl. BGH, Life&Law 04/2008, 215 ff. = NJW 2008, 50 ff. =
juris )-

6. Eine Mahnung ist entbehrlich, wenn die Vertragspartner auf das Erfordernis verzichtet haben. Da § 286
BGB dispositiv ist, ist dies durch Individualvereinbarung zulassig, nicht jedoch in AGBen, § 309 Nr. 4
Alt. 1 BGB.
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Verzug setzt voraus, dass der Schuldner auf die fallige und einredefreie Forderung
trotz Mahnung (soweit erforderlich) schuldhaft nicht leistet. Im Gegensatz zum Unmaog-
lichkeitsrecht stellt man beim Verzug dabei auf die Rechtzeitigkeit der Leistungshand-
lung, nicht auf den Zeitpunkt des Eintritts des Leistungserfolgs, ab. Hat der Schuldner
also die Leistungshandlung rechtzeitig vor der Mahnung vorgenommen, kommt es auf
die Verspatung des Erfolgseintritts nicht mehr an.
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Ob Vertretenmiissen nach § 280 | S. 2 BGB oder § 286 IV BGB geprift wird, ist davon abhéngig, ob Scha-
densersatz verlangt wird (dann § 2801 S. 2 BGB) oder eine ,isolierte” Folge des Verzugs wie Zinsen gem.
§ 288 BGB oder verscharfte Haftung nach § 287 BGB geltend gemacht wird (dann § 286 IV BGB).

1. Wegen der Formulierung des § 280 | S. 2 BGB trifft den Schuldner die Beweislast hinsichtlich des Nichtver-
tretenmiissens. Was der Schuldner zu vertreten hat, richtet sich nach den §§ 276 ff. BGB:

B Er hat fiir eigenes Verschulden (Vorsatz und Fahrlassigkeit) einzustehen, § 276 1 S. 1 BGB.
B Das Verschulden von Erfiillungsgehilfen wird ihm nach § 278 BGB zugerechnet.

2. Der Schuldner kann die Nichtleistung auch dann zu vertreten haben, wenn ihn kein Verschulden trifft.
Nach § 276 | S. 1 HS 2 BGB kann eine scharfere Haftung aus einer Vereinbarung oder dem Inhalt des Schuld-
verhéltnisses herriihren. Wenn aber die Ursache der Nichtleistung nicht hiermit zusammenhéangt (z.B. bei vo-
ribergehenden Hindernissen wie Krankheit), hat der Schuldner die Nichtleistung trotz § 276 | S. 1 HS 2 BGB
nicht zu vertreten.

Bei Gattungsschulden ergibt sich i.d.R. aus dem Inhalt des Schuldverhaltnisses, also durch Auslegung gem.
§§ 133, 157 BGB, dass der Schuldner ein Beschaffungsrisiko Gbernommen hat (§ 276 1 S. 1 HS 2 BGB).

Bei Geldschulden wird § 276 BGB angewendet (ebenfalls Ubernahme eines Beschaffungsrisikos). Derjenige,
der eine Leistung verspricht, Gbernimmt regelmaRig das Risiko dafiir, dass er sich die zur Erfillung erforderli-
chen finanziellen Mittel beschaffen kann (,Geld hat man zu haben®).
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Von maRgeblicher Bedeutung kann in der Klausur auch die Beendigung des Verzuges
sein. Mit dem Ende des Verzuges entfallen samtliche Anspruchsgrundlagen, die die
Pflichtverletzung ,Verzug® zur Grundlage hatten. Soweit ein Anspruch jedoch bereits
endgliltig entstanden ist, also etwa §§ 280 |, Il, 286 BGB (Verzogerungsschaden), oder
§ 288 | BGB (Verzugszinsen), bleibt dieser erhalten. Zahlt der Schuldner also erst drei
Wochen nach der Mahnung, kann der Glaubiger zwar nicht mehr nach §§ 280 I, I,
281; 323 BGB vorgehen, aber fur diesen Zeitraum Verzugszinsen verlangen.
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Der Verzug endet, wenn eine seiner Voraussetzungen entfillt. Hierbei kommen folgende Konstellationen in
Betracht:

1. Entfallen der Filligkeit bei nachtréglicher Stundung = nachtragliches Entstehen einer Einrede

2. Entfallen der Durchsetzbarkeit, z.B. Verjahrung; Geltendmachung eines Zuriickbehaltungsrechts (bei
nachtraglicher Geltendmachung muss Schuldner jedoch Zug-um-Zug Leistung anbieten).

3. Entfallen der wirksamen Forderung

Dabei ist zu beachten: Entféllt die Forderung ex tunc wegen Anfechtung (§ 142 1 BGB), so entféllt auch
die Pflichtverletzung Verzug ex tunc, d.h. es besteht auch kein Anspruch auf Verzugszinsen etc. bis zum
Zeitpunkt der Anfechtungserklarung.

Ahnliches gilt fiir die Aufrechnung. Diese filhrt gem. § 389 BGB dazu, dass die Forderungen riickwirkend
als in dem Zeitpunkt erloschen gelten, in dem die Aufrechnungslage erstmals bestand. Lag dieser Zeit-
punkt vor dem der Mahnung, entféllt der Verzug daher von Anfang an (vgl. H/'W, BGB-AT Ill, Rn. 285).

4. Annahmeverzug des Glaubigers
Der Schuldnerverzug endet auch dann, wenn der Schuldner die Leistung dem Glaubiger in Annahmeverzug
begriindender Weise anbietet (vgl. hierzu bereits Karte 111).

5. Eintritt der Unmoglichkeit

Exkurs: Der Schuldner haftet gem. § 287 S. 2 BGB verschuldensunabhéngig auf Schadensersatz statt der
Leistung, §§ 280 |, Ill, 283 BGB.



