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Karte 119

VI. Nichtleistung als Pflichtverletzung

Voraussetzungen des Verzuges

Als eine mögliche Pflichtverletzung kann es zu einer Störung des Schuldverhältnisses dadurch 
kommen, dass der Schuldner die Leistung nicht bzw. verspätet erbringt. Nicht jede verspätete Leis-
tung führt zu Sekundäransprüchen des Gläubigers. Der Verzögerungsschaden wird gemäß § 280 
II BGB nur ersetzt, wenn die Voraussetzungen des Schuldnerverzuges gem. § 286 BGB vorliegen.
In Abgrenzung zur Unmöglichkeit, bei der die Leistung ebenfalls ausbleibt, setzt Verzug voraus, 
dass die geschuldete Leistung noch erbracht werden kann. 

1. Nennen Sie die Voraussetzungen des Verzuges! 

2. Welche Auswirkungen hat der Verzug?
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1. Schuldnerverzug setzt gem. § 286 BGB voraus:
• Bestehender Anspruch
• Fälligkeit und Einredefreiheit 
• Mahnung (Abs. 1) bzw. Entbehrlichkeit der Mahnung (Abs. 2) oder Ablauf von 30 Tagen, 

§ 286 III BGB 
• Nichtleistung trotz noch bestehender Leistungsmöglichkeit 
• Keine Widerlegung des vermuteten Vertretenmüssens, § 286 IV BGB (§ 286 IV BGB wird 

nur für weitergehende Ansprüche aus §§ 286 ff. BGB benötigt; für den Anspruch auf Schadens-
ersatz gilt bereits § 280 I S. 2 BGB)

2. Auswirkungen des Schuldnerverzuges:
Der Verzug löst Sekundäransprüche des Gläubigers aus, nämlich:
• §§ 280 I, II, 286 BGB: Anspruch auf Ersatz des durch den Verzug entstandenen Begleit-

schadens
• § 288 i.V.m. § 247 BGB: Anspruch auf Verzugszinsen (5 bzw. 9 Prozentpunkte über dem 

Basiszinssatz) als Mindestschaden (vgl. § 288 IV BGB)
• 40,- €-Pauschale bei Entgeltforderungen, § 288 V BGB
• eventuell Schadensersatz statt der Leistung, §§ 280 I, III, 281 BGB
• eventuell Rücktritt, § 323 BGB, auch neben Schadensersatzansprüchen möglich, § 325 

BGB
• Ab Verzugseintritt haftet der Schuldner verschärft. Insbesondere ist er auch für den zufälli-

gen Untergang der Sache verantwortlich, § 287 S. 2 BGB.

hemmer-Methode: Gebräuchlich ist die Kurzformel: Schuldnerverzug ist schuldhafte Nichtleistung 
trotz Fälligkeit, Möglichkeit und Mahnung. Lassen Sie sich aber durch diese Formel nicht dazu 
verleiten, die anderen, wichtigen Voraussetzungen des Verzuges zu übersehen! Länger, aber dafür 
vollständiger ist folgende Definition: Schuldnerverzug liegt vor, wenn der Schuldner auf eine 
bestehende, fällige und einredefreie Forderung trotz Mahnung (bzw. deren Entbehrlichkeit) und 
Möglichkeit der Leistung schuldhaft nicht leistet.
Auf den Anspruch aus § 985 BGB ist das Verzugsrecht nur dann anwendbar, wenn der Besitzer 
bösgläubig ist, § 990 II BGB. Ausführlich hierzu Tyroller, Das Problem: Konkurrenzen im EBV (Teil 
1), Life&LAW 02/2011, 128 (130 f.) sowie BGH, Life&LAW 06/2016, 373 ff. Achten Sie darauf, dass im 
Bereich der Bereitstellung digitaler Inhalte mit §§ 327b, c BGB Sondervorschriften bestehen, welche 
das Recht der Nichtleistung modifizieren.
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VI. Nichtleistung als Pflichtverletzung

Abgrenzung Verzug und Unmöglichkeit

Verzug setzt voraus, dass die nicht erbrachte Leistung noch erbracht werden könnte. Daher liegt 
kein Verzug, sondern Unmöglichkeit vor, wenn der geschuldete Leistungserfolg nicht mehr herbei-
geführt werden kann. Schwierigkeiten kann im Einzelfall die Abgrenzung zwischen absolutem und 
relativem Fixgeschäft bereiten. Nur beim absoluten Fixgeschäft liegt mit Ablauf des Erfüllungszeit-
raums Unmöglichkeit vor.

A bestellt beim Schneider S einen Smoking für die geplante Hochzeit, den er aber später 
auch zu anderen Anlässen anziehen will. Seine Verlobte V bestellt gleichzeitig ein Brautkleid 
bei S. Am Tag der Hochzeit ist der Schneider mit den Arbeiten noch nicht fertig. 

Welche Rechte haben A und V?
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1. Ansprüche der V gegen S wegen des Brautkleides
V könnte von S Schadensersatz statt der Leistung gem. §§ 280 I, III, 283 BGB verlangen, wenn 
nachträgliche, von S zu vertretende Unmöglichkeit vorläge.
Fraglich ist, ob hier bereits Unmöglichkeit oder lediglich Verzug vorliegt.
Es könnte ein absolutes Fixgeschäft vorliegen mit der Folge, dass die Leistung nach Zeitablauf nicht 
mehr erfüllungstauglich ist. Das wäre ein Fall der Unmöglichkeit. Ein absolutes Fixgeschäft ist an-
zunehmen, wenn die Einhaltung der Leistungszeit nach dem Vertragszweck und der erkennbaren 
Interessenlage so wesentlich ist, dass eine verspätete Leistung jeglichen Sinn verliert und daher 
keine Erfüllung mehr darstellt. Die Lieferung des Brautkleides nach der Hochzeit ist für V sinnlos, 
daher liegt mit Ablauf des Erfüllungszeitraums (= Tag der Hochzeit) Unmöglichkeit vor. Da S die Un-
möglichkeit zu vertreten hat, kann V nach §§ 280 I, III, 283 BGB vorgehen bzw. nach §§ 326 V, 323 
BGB zurücktreten.

2. Ansprüche des A gegen S wegen des Smokings
Da der Smoking auch nach der Hochzeit sinnvoll genutzt werden kann, liegt jedenfalls kein abso-
lutes Fixgeschäft vor. Nach der für S erkennbaren Interessenlage ist die rechtzeitige Lieferung des 
Smokings jedoch für A so wesentlich, dass der Vertrag mit dem Einhalten der Leistungszeit stehen 
und fallen soll. Es liegt ein relatives Fixgeschäft vor. Dieses ist als erleichtertes, da von der Frist-
setzung unabhängiges Rücktrittsrecht in § 323 II Nr. 2 BGB normiert. A kann daher vom Vertrag 
zurücktreten. Er kann aber auch weiterhin Erfüllung verlangen und bei Vorliegen der Verzugsvor-
aussetzungen den Verzögerungsschaden nach §§ 280 I, II, 286 BGB ersetzt verlangen. Bei einem 
Deckungsgeschäft kann Ersatz des Mehraufwands als Schadensersatz statt der Leistung gem. §§ 
280 I, III, 281 I BGB verlangt werden (vgl. dazu BGH, Life&LAW 10/2013, 723 ff. = jurisbyhemmer).

hemmer-Methode: Beim relativen Fixgeschäft besteht ein erleichtertes Rücktrittsrecht des Gläubigers, 
vgl. § 323 II Nr. 2 BGB bzw. § 327c III S. 1 Nr. 3 BGB. Will der Gläubiger Schadensersatz statt der 
Leistung geltend machen, müssen die Voraussetzungen des §§ 280 I, III, 281 BGB erfüllt sein. Ob 
hier die Regelung des § 323 II Nr. 2 BGB analog angewendet werden kann, ist strittig. Anders ist dies 
beim Fixhandelskauf nach § 376 HGB: Dort hat der Gläubiger auch einen Schadensersatzanspruch, 
der im Gegensatz zu §§ 280 I, III, 281 BGB lediglich Verzug voraussetzt. Es wird aber beim relativen 
Fixgeschäft oft (aber nicht zwingend) ein Fall des § 281 II 2.Alt. BGB vorliegen. Für den Bereich der 
digitalen Inhalte stellt sich die Frage nicht, weil sich § 327c III S. 1 Nr. 3 BGB auch auf § 281 I BGB 
bezieht, vgl. § 327c III S. 1 i.V.m. II BGB.


