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Ob das Festhalten am Vertrag fiir den Glaubiger unzumutbar ist, wird —
entgegen dem Wortlaut —unter Abwagung der beiderseitigen Interessen
und aller Einzelumsténde ermittelt. Die Unzumutbarkeit muss stets Folge
der Pflichtverletzung sein. Ein Verschulden des Schuldners wird nicht
vorausgesetzt, findet aber als Vorwerfbarkeitsaspekt im Rahmen der Zu-
mutbarkeit Beachtung. Weder eine Fristsetzung noch eine Abmahnung
sind erforderlich. Sie kdnnen auch nicht als eine Art Bedingung fiir die
Unzumutbarkeitsfeststellung angesehen werden.

I11. Pflichtverletzung im vorvertraglichen Schuldverhiiltnis
1. Fallgruppen

Aus dem vorvertraglichen Vertrauensverhéltnis (— Kap. 1 Rn. 21)
ergeben sich bestimmte Verhaltenspflichten, die sich zum besseren
Verstindnis in Fallgruppen ordnen lassen. Mafigeblich fiir die Entwick-
lung von Pflichten ist dabei der allgemeine Grundsatz von Treu und
Glauben (§ 242 BGB). Folgender, nicht abschlieBender Uberblick soll
verdeutlichen, welche Pflichtverletzungen gemeint sein konnen:

— Verletzung von Schutzpflichten: Es besteht die allgemeine Pflicht,
die Rechtsgiiter des anderen (potentiellen) Geschéftspartners nicht zu
verletzen.

—Verletzung von Vertragsabschlusspflichten: Wegen der im Privat-
recht geltenden Vertragsfreiheit ist grundsatzlich niemand zum Ab-
schluss von Vertrdagen verpflichtet. Eine solche Verpflichtung kann au-
Ber durch gesetzliche Anordnung allein mittels eines Vorvertrags
begriindet werden. Die c.i.c. begriindet jedoch nach h.M. ausnahms-
weise dann eine Pflicht zum Abschluss eines Vertrags, wenn ein Betei-
ligter die Vertragsverhandlungen ohne triftigen Grund abgebrochen
hat, nachdem er vorher das Vertrauen des anderen geweckt oder unter-
halten hatte, der Vertrag werde mit Sicherheit zustande kommen (BGH
NIW 1970, 1840; NZM 2018, 295); allerdings sind die Hiirden fiir die
Annahme einer Pflichtverletzung hoch.

- Verletzung von Informationspflichten: In dieser Fallgruppe kommt
es regelméBig zum Abschluss eines Vertrags. Dieser Vertrag ist aber
fiir den Verletzten inhaltlich nachteilig, weil er infolge falscher oder
fehlender Informationen den Vertrag bei Kenntnis aller Umsténde
nicht in der Weise geschlossen hitte. Eine Haftung aus c.i.c. entsteht
dann, wenn die fehlende Information auf einer Pflichtverletzung des
anderen Teils beruht. Die Pflichtverletzung kann in einer Irrefiihrung
(aktives Tun) oder in der Verletzung einer Aufklarungs- und Bera-
tungspflicht (Unterlassen) bestehen.
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— Prospekthaftung: Ein vorvertragliches Vertrauensverhéltnis kann
auch schon dann entstehen, wenn Unternehmen durch Ubersendung
von Werbeprospekten oder Reklamematerial Vertrauen fiir ihre Pro-
dukte oder Dienstleistungen erzeugen und dadurch bestimmte Ver-
braucherschichten zum Kauf angeregt werden sollen. Enthalten diese
Prospekte irrefithrende oder fehlerhafte Informationen, kann dies zu
einer Haftung aus c.i.c. filhren. Diese sog. Prospekthaftung ist aber
auf spezielle Bereiche, wie namentlich die Haftung des Emittenten
von Kapitalanlageprodukten, beschrinkt und dariiber hinaus wohl
nicht verallgemeinerungsfahig.

— Unwirksamkeit des Vertrags: Wihrend es in der Fallgruppe des Ab-
bruchs von Vertragsverhandlungen um den fehlenden spéteren Ver-
tragsabschluss geht, ist auch der umgekehrte Fall moglich: Es kommt
scheinbar zu einem Vertragsschluss, der jedoch unwirksam ist. Eine
der Parteien erkennt die Unwirksamkeit nicht und erleidet dadurch ei-
nen Schaden. Nach h.M. haftet aus c.i.c., wer die andere Partei nicht
iiber Umstéinde informiert, die der Wirksamkeit des Geschiftes ent-
gegenstehen, oder wer sich unklar ausdriickt.

Es ist aber stets genau zu priifen, wann ein Vertragspartner einseitig
zum Hinweis auf mogliche Wirksamkeitsbedenken verpflichtet ist. So
ist tiber rechtliche Hindernisse beim Vertragsschluss aufzukldren, wenn
eine besondere Betreuung vereinbart wird oder die wirksamkeitshin-
dernden Umstéinde allein aus der Sphére dieser Partei stammen.

Eine Haftung aus c.i.c. kennt somit folgende Voraussetzungen:

Entstehen eines Schuldverhiltnisses:

« Aufnahme von Vertragsverhandlungen, § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB,
1. |« die Anbahnung eines Vertrags i.S.v. § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB,

« dhnliche geschiftliche Kontakte, § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB,

« ,,Sachwalterhaftung*, § 311 Abs. 2, 3 BGB.

Verletzung von:

* Schutzpflichten,

2. * Informationspflichten,

* Pflichten aus unwirksamem Vertrag,
* Pflichten aus Prospekthaftung oder
* Vertragsabschlusspflichten.

. ’ Subsidiaritit ggii. dem gesetzlichen Gewahrleistungsrecht. ‘

w

»

. ’ Vertretenmiissen ‘

5. ’ Kausaler, durch die Pflichtverletzung entstandener Schaden. ‘

Schaubild 21: Uberblick c.i.c.
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2. Sachwalterhaftung

§ 311 Abs. 3 BGB verdeutlicht, dass in Ausnahmefillen auch ein Drit-
ter in den Tatbestand der c.i.c. einbezogen werden kann. Héufig fiihrt der
eigentliche Vertragspartner die Vertragsverhandlungen nicht selbst, son-
dern bedient sich dazu eines Verhandlungsgehilfen. Ausnahmsweise
kann dann nicht nur der Vertretene iiber § 278 BGB auf Schadenersatz
bei Verletzung vorvertraglicher Pflichten in Anspruch genommen wer-
den, sondern unter bestimmten Voraussetzungen auch der Vertreter
selbst. Fiir die Bezeichnung des Dritten hatsich der Begriffdes,,Sachwal-
ters eingebiirgert (BGHZ 56, 81). Voraussetzung hierfiir ist die beson-
dere Inanspruchnahme personlichen Vertrauens, etwa weil der Dritte dem
Verhandlungsgegenstand besonders nahesteht. Schlagwortartig formu-
liert regelt § 311 Abs. 3 BGB die Dritthaftung, nicht hingegen den Dritt-
schutz (— Kap. 4 Rn. 13 ff.).

Wie die Formulierung deutlich macht (;,insbesondere®), sind neben der
Inanspruchnahme gesteigerten Vertrauens weitere Fallgruppen denkbar.
Dazu konnen im Einzelfall zdhlen: ein gesteigertes wirtschaftliches Ei-
geninteresse am Vertragsabschluss oder das Berufen auf eine besondere
Sachkunde, was eine Gewéhr fiir eine ordnungsgemafe Durchfiihrung des
Geschifts bieten soll (vgl. BGH NJW 2012, 758 Tz. 19 ff.). Stets muss
aber der Ausnahmecharakter des § 311 Abs. 3 BGB beachtet werden.
Fiir die Priifung muss ferner im Auge behalten werden, dass die Haftung
des Dritten in § 311 Abs. 3 BGB nur ansatzweise geregelt worden ist
und in seinem Kern lediglich die Dritthaftung anerkennt (weiterfiihrend
Temming/Weber, JURA 2019, 923 u. 1039).

Zudemkommen fiir eine Eigenhaftung im Einzelfall auch spezielle An-
spruchsgrundlagen in Betracht, wie etwa ein Beratungsvertrag oder eine
Eigenhaftung aus Garantie, Biirgschaft oder Schuldbeitritt.

3. Rechtsfolgen

So breit gefachert wie der Anwendungsbereich der Rechtsfigur der
c.i.c. ist, so vielfaltig sind auch die bei ihr denkbaren Rechtsfolgen.
Diese lassen sich tiberblicksartig so darstellen:
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Grundsatz: Ersatz des Verletzungs- und Vertrauensschadens
nach §§ 249 ff. BGB.

Ausnahme (1): Ersatz des Erfiillungsinteresses, wenn
Vertrag ohne c.i.c. wirksam wire.

Ausnahme (2): Anspruch auf Vertragsauthebung.

Bei Offenbarung von Betriebsgeheimnissen ist Haftung aus
§ 280 Abs. 1i.V.m. § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB moglich.

Schaubild 22: Rechtsfolgen der c.i.c.

Bei Verletzung einer Pflicht nach §§ 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB ist
dem Geschéddigten der ihm entstandene Verletzungs- und Vertrauens-
schaden (§ 280 Abs. 1 BGB) zu ersetzen. Hinsichtlich des entstandenen
Vertrauensschadens (negatives Interesse) ist zu beachten, dass der
Glaubiger so zu stellen ist, wie er ohne das schadigende Verhalten des
anderen Teils gestanden hétte. Ausnahmsweise kann sich der Ersatzan-
spruch auf das Erfiillungsinteresse erstrecken, wenn das Geschéft ohne
die c.i.c. mit dem vom Geschiadigten erstrebten Inhalt wirksam zustande
gekommen wire oder wenn dies der Schutzzweck der verletzten Pflicht
verlangt.

Werden im Rahmen von Vertragsverhandlungen Betriebsgeheim-
nisse ausgetauscht, die der andere potenzielle Vertragspartner der Kon-
kurrenz offenlegt, haftet er aus § 280 Abs. 1 .V.m. § 311 Abs. 2 Nr. 2
BGB. SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass die c.i.c. ein Schuldver-
héltnis darstellt, das Schutzwirkungen fiir Dritte entfalten kann (BGH
NJW 1976, 712).
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Testfragen zum 8. Kapitel

Was sind Leistungsstdrungen und welche Erscheinungsfor-
men kennen Sie? Rn. 1

Wie kann der VerschuldensmaBstab des § 276 BGB modifi-
ziert sein? Rn. 7-10

Wer ist Erfiillungsgehilfe? Rn. 15

Erléutern Sie den Begriff und die Erscheinungsformen der
Unméoglichkeit! Rn. 20 ff.

Welche Besonderheiten sind bei Vorliegen der Unmoglich-
keit in Vertrdgen zu beachten? Rn. 30 ff.

Nennen Sie die Voraussetzungen des Schuldnerverzugs!
Rn. 51

Wann kann im Rahmen des Schuldnerverzugs eine Mah-
nung entbehrlich sein? Rn. 59

Welche Rechtsfolgen 16st der Schuldnerverzug aus?
Rn. 62 ff.

Wie lauten die Voraussetzungen des Glaubigerverzugs?
Rn. 76 f.

Unter welchen Voraussetzungen kann der Gléubiger bei ei-
ner Schlechtleistung Schadenersatz verlangen? Rn. 88 ff.

Unter welchen Voraussetzungen kann der Glaubiger bei ei-
ner Schlechtleistung vom Vertrag zuriicktreten? Rn. 92 ff.

Welche Rechtsfolgen kann die Verletzung einer Neben-
pflicht i.S.v. § 241 Abs. 2 BGB auslosen? Rn. 98 ff.
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Kapitel 9. Schadenersatz und Aufwendungsersatz

A. Inhalt eines Anspruchs auf Schadenersatz

I. Schadensbegriff

Voraussetzung eines jeden Schadenersatzanspruchs ist das Vorliegen 1
eines Schadens. Die §§ 249 ff. BGB regeln den Umfang des Schadener-
satzanspruchs. Sie stellen keine eigenstindigen Anspruchsgrundlagen
dar, weil sie das Bestehen eines entsprechenden Anspruchs (etwa § 280
Abs. 1 oder § 823 Abs. 1 BGB) voraussetzen. Die §§ 249 ff. BGB gelten
fiir alle Schadenersatzanspriiche des BGB, unabhéngig davon, ob sie auf
gesetzlicher, vertraglicher oder vorvertraglicher Grundlage entstehen,
und unabhingig vom Verschulden des Handelnden.

Der Schaden i.S.d. §§ 249 ff. BGB setzt eine unfreiwillige Vermd- 2
genseinbufle voraus, die jemand an seinen Rechtsgiitern erleidet. Der
Schaden kann in Form eines Sach- oder Personenschadens auftreten.
Von diesem Schaden ist der immaterielle Schaden zu unterscheiden.
Dieser tritt an immateriellen Gilitern wie etwa Gesundheit, Freiheit und
Ehre ein. Die Unterscheidung erlangt erst im Rahmen der Kompensation
Bedeutung (vgl. § 253 Abs. 1 BGB). Besteht der Schaden nur in Form
eines allgemeinen Vermodgensnachteils, ohne dass es zu einer Korper-,
Gesundheits- oder Sachbeschddigung gekommen ist, spricht man von
einem reinen Vermodgensschaden.

Das BGB enthilt keine eigentliche Definition des Schadensbegriffs. 3
Nach ganz h.M. wird zur Bemessung eines Schadens auf die von Fried-
rich Mommsen 1855 entwickelte sog. Differenzhypothese zuriickge-
griffen. Danach ist der Schaden durch einen Vergleich zu ermitteln. Ver-
glichen wird der hypothetische Zustand, der ohne das zum Ersatz
verpflichtende Ereignis bestiinde, mit dem jetzt tatsdchlich bestehenden
Zustand. Der sich dabei zu Lasten des Geschadigten ergebende Unter-
schied bildet den Schaden. Mit der Differenzhypothese wird nicht nur
ermittelt, ob iiberhaupt ein Schaden vorliegt, sondern zugleich auch des-
sen Hohe festgestellt.

Tipp: Verdeutlicht wird so zugleich, dass das Schadensrecht durch
den Ausgleichsgedanken gekennzeichnet ist. Der Geschédigte soll
samtliche Nachteile ersetzt bekommen, andererseits aber keinen Ge-
winn aus der Schadigung erzielen.
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4 Zwischen der Verletzungshandlung und dem so ermittelten Schaden
muss ein kausaler Zusammenhang bestehen (sog. Aquivalenztheorie).
Danachisteine Handlung fiirden Verletzungserfolg nur dann kausal, wenn
sienichthinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg entfiele. Dadie
Aquivalenztheorie im Einzelfall zu einer unertriglich weiten Schadenszu-
rechnung fithren kann, muss sie eingeschriankt werden. Dies erfolgt durch
die Anwendung der Addquanztheorie und der Lehre vom Schutzzweck
der Norm. Nach der Adidquanztheorie ist eine Tatsache urséchlich fiir
den Schadenseintritt, wenn sie ,,im allgemeinen und nicht nur unter be-
sonders eigenartigen, ganz unwahrscheinlichen und nach regelméafigem
Verlauf der Dinge aufer Betracht zu lassenden Umstidnden zur Herbei-
fiihrung eines Erfolges geeignet ist“ (BGHZ 137, 11, 19). Wihrend diese
Theorie also allgemein auf die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts
abstellt, riickt die Lehre vom Schutzzweck der Norm (Rechtswidrig-
keitszusammenhang) den Zweck der den konkreten Ersatzanspruch be-
grindenden Norm in den Mittelpunkt. Es handelt sich damit um eine
Wertungsebene. Demnach besteht eine Schadenersatzpflicht nur, wenn
der geltend gemachte Schaden sich aufgrund einer Gefahr realisiert hat,
zu deren Abwendung die verletzte Norm erlassen oder die verletzte Ver-
tragspflicht ibernommen wurde.

5 Der zum Schadenersatz verpflichtende Umstand kann auBer Nachtei-
len auch Vorteile mit sich bringen (ersparte Abnutzung, erzielte Erb-
schaft, gezahlte Versicherungsleistungen etc.). Dann stellt sich die
Frage, ob diese Vorteile schadensmindernd angerechnet werden miissen.
Diese Problematik ergibt sich aus der Tatsache, dass nach der Differenz-
hypothese gerade kein Schaden feststellbar ist. Damit kann der Schaden
nur normativ, also erst durch wertende Betrachtung bejaht werden. Fiir
eine Vorteilsausgleichung verlangt die Rechtsprechung, dass die An-
rechnung dem Geschidigten zumutbar sei und dem Zweck des Schaden-
ersatzanspruchs entsprechen miisse. Zudem diirfe sie den Schadiger
nicht unbillig entlasten (BGH NJW 2004, 3557).

Tipp: Ordnet das Gesetz einen Forderungsiibergang vom Geschadig-
ten auf einen Dritten (etwa auf eine Versicherung nach § 86 VVG)
an, so scheidet regelmafig eine Vorteilsausgleichung aus. Gleiches
gilt fiir den Fall ,,erkaufter Leistungen®.

II. Schadensteilung

6 Hat der Geschiidigte selbst an der Entstehung, Vergroerung oder
Hohe des Schadens mitgewirkt, kommtes zu einer Aufteilungund Minde-
rung des Schadenersatzanspruchs geméif § 254 BGB. Diese Schadenstei-
lung richtet sich danach, welche Umsténde fiir die Schadensentstehung



