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A. Einfuhrung

Die fur die Praxis besonders bedeutsame Leistungsverzogerung
gehort zu den haufigsten Formen der Leistungsstérung. Ihre wirt-
schaftliche Bedeutung ist (nicht nur) im Hinblick auf Darlehensver-
trage erheblich. Nachdem das Verzugsrecht mit den in § 286 BGB
(nach bisherigen Recht § 284 BGB a.F.) und 8§ 293 BGB geregelten
Verzugsvoraussetzungen in den letzten Jahren zweimal, durch das
Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungen' und das Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz’, geandert und umstrukturiert worden
ist, soll nachfolgend ein Uberblick der aktuellen Rechtslage im Be-
zug auf den Darlehensvertrag nach § 488ff. BGB gegeben werden.
Hierbei soll auch die Einbettung des Verzugs (als Unterfall der Leis-
tungsstérung) in die neue Systematik des Leistungsstoérungsrechts,
die nicht mehr an die einzelnen Stérungsformen anknupft, sondern
den Oberbegriff der ,Pflichtverletzung” (8 2801 BGB als zentraler

«3

Baustein dieses ,Einheitskonzeptes*) wahlt und sich von da aus an

die einzelnen Ausformungen auffachert, veranschaulicht werden.

B. Voraussetzungen des Verzugs

I. Voraussetzungen des Schuldnerverzuges

Die im Darlehensvertrag weit Uberwiegende Verzugsform ist der
Schuldnerverzug nach 8§ 286. Er liegt dann vor, wenn der Schuldner
einer falligen Leistung diese aus einem von ihm zu vertretenen
Grund trotz Mahnung und Leistungsmdglichkeit rechtswidrig verzé-

gert®. Das ist im Folgenden zu erortern.

1. Nichtleistung der geschuldeten Leistung

Die Grundvoraussetzung des Schuldnerverzuges ist, dass der
Schuldner zunéchst Uberhaupt zu einer Leistung verpflichtet ist und
dass er dieser Verpflichtung nicht nachkommt. Als schuldnerver-
zugsfahige Leistungspflichten kommen samtliche Leistungen, Tun
wie Unterlassen i.S.v. § 2411 S.1 und S.2 BGB, in Betracht®. Fur

den Darlehensvertrag sind hier auf der einen Seite die Auszah-

! Gesetz zur Beschl. falliger Zahlungen v. 30.03.2000, BGBI. | S. 330.
% Gesetz zur Modern. des Schuldrechts v. 26.11.2001, BGBI. | S. 3138.
® Lang, Schuldrechtsmodernisierung in der Bankpraxis, S. 38.

* Medicus, Schuldrecht AT, Rn. 391.
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lungsverpflichtung des Darlehensgebers und auf der anderen Seite
die Tilgungs- bzw. (Vertrags-) Zinszahlungspflicht des Darlehens-
nehmers als wichtigste Pflichten zu nennen, welche im Synallagma
(Gegenseitigkeitsverhaltnis) stehen. Eine weitere Pflicht des Darle-
hensnehmers kann aber z.B. auch das vereinbarte Erbringen einer
Sicherheitsleistung darstellen. Noch nicht abschlieRend geklart ist,
ob (nach der nunmehr herrschenden Konsensualvertragstheorie)
auch die Abnahme eines Darlehens durch den Darlehensgeber
eine solche Pflicht darstellt. Man wird aber stets davon ausgehen
kénnen, wenn diese Pflicht von den Vertragsparteien vereinbart
worden ist. Eine zumindest konkludente Vereinbarung ist regelma-
Big bei einem verzinslichen Darlehen® oder bei einem Darlehen,
dass fur den Darlehensgeber Anlagecharakter hat’ anzunehmen.
Liegt keine dahingehende Abrede vor, kann sich der Darlehenneh-

mer mit der Nichtabnahme lediglich in Annahmeverzug begeben®.

2. Nachholbarkeit der Leistung

Da im Schuldnerverzug der Anspruch auf die primar geschuldete
Leistung erhalten bleibt, muss diese im Rechtssinn noch moglich,
also nachholbar sein. Wenn Unmdglichkeit vorliegt, scheidet der
Schuldnerverzug aus. Tritt Unmdoglichkeit wahrend des Schuldner-
verzuges ein, so gilt fir die Zukunft nur noch Unmadglichkeitsrecht.
Lediglich § 290 BGB bestimmt eine zusétzliche Verzinsungspflicht’.
Unmdoglichkeit ist beim Darlehensvertrag nur hinsichtlich einer evtl.
zu erbringenden Sicherheitsleistung des Darlehensnehmers vor-
stellbar. Gegenulber einem Geldanspruch kann sich der Schuldner
nicht auf Unmdoglichkeit berufen, da er unabh&ngig von seinem
Verschulden fir seine finanzielle Leistungsfahigkeit einzustehen
hat'°.

3. Falliger und vollwirksamer Anspruch

a) Falligkeit
Ein Anspruch ist fallig, wenn der Schuldner leisten muss, der Glau-

biger die Leistung verlangen kann. Vor Falligkeit braucht der

> Diederichsen, JuS 1985, S. 825 (827).

® putzo, Ergénzungsband zu Palandt, § 488 Rn. 23.

’ Bruchner, Bankrechts-Handbuch, § 80 Rn. 1.

® Miilbert, WM 2002, S. 465 (472).

° Medicus, Schuldrecht AT, Rn. 393.

1% Heinrichs, Ergédnzungsband zu Palandt, § 275 Rn. 3.
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Schuldner nicht zu leisten und kann daher auch nicht in Verzug
geraten. Sofern nichts anderes vereinbart ist, ist die Leistung gem.
§ 2711 BGB sofort fallig''. Die Erteilung einer Rechnung ist im Re-
gelfall keine Falligkeitsvoraussetzung®?, ausnahmsweise aber dann,
wenn der Glaubiger den geschuldeten Geldbetrag erst noch durch
eine Rechnung beziffern muss®. Wann beim Darlehensvertrag der
Auszahlungsanspruch des Darlehensnehmers bzw. dessen Ab-
nahmepflicht fallig wird ergibt sich regelméaRig aus dem geschlos-
senen Darlehensvertrag. Fur die Frage, wann die Rickzahlung
fallig wird, ist danach zu differenzieren, ob fur die Rickzahlung des
Darlehens eine Zeit im Darlehensvertrag bestimmt worden ist, also
das Darlehen befristet gewahrt wurde, oder ob eine Laufzeitverein-
barung fehlt, also ein ,b.a.w.-Darlehen” bis auf weiteres vereinbart

worden ist*,

(1) Falligkeit bei fehlender Laufzeitvereinbarung

Ohne Vereinbarung einer Zeit fur die Ruckerstattung des Darlehens
setzt § 488Ill BGB (8 609 BGB a.F.) fur die Falligkeit der Riicker-
stattungsverpflichtung eine Kiindigung durch den Darlehensgeber
oder Darlehensnehmer voraus. Dabei betragt, jetzt unabhangig von
der Hohe des Darlehens, nach dem Gesetz (§ 488l S.2 BGB) die
Frist fur diese ordentliche Kiindigung drei Monate. Die bisherigen
Differenzierungen wurden aufgegeben®. Zu beachten ist aber,
dass auch nach der Schuldrechtsreform diese Kindigungsfrist
durch vertragliche Vereinbarung verkiirzt werden kann'® (wie z.B. in
Nr. 1911 AGB-Banken).

(2) Falligkeit bei vereinbarter Laufzeit

Ist fir die RiUckerstattung des Darlehens im Darlehensvertrag eine
Zeit bestimmt, so wird gem. 88 488l S.2, 1l S.1 BGB das Darlehen
zu diesem Zeitpunkt zur Rickzahlung fallig. Insbesondere bei lang-
fristigen, festverzinslichen Darlehen wird der Darlehensgeber eine
vorzeitige Rickzahlung ausschlieRen wollen. Er kann dies weiterhin

nach der unveranderten dispositiven Regelung des § 2711l BGB mit

' Medicus, Schuldrecht AT, Rn. 394

2 Senne, JA 2002, S. 424 (427).

'3 Medicus, Schuldrecht AT, Rn. 394.
1 Wittig/Wittig, WM 2002, S. 145 (147).
1> Wittig/Wittig, a.a.0..

1% wittig/Wittig, a.a.0..
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dem Darlehensnehmer vertraglich vereinbaren. Einem solchen
Ausschluss der vorzeitigen Rickzahlung kann aber nach der neuen
Rechtslage ein unabdingbares ordentliches Kiindigungsrecht des
Darlehensnehmers aufgrund 8 489 BGB (im wesentlichen 8§ 609a
BGB a.F.) entgegenstehen'’. Danach ist bei einem Darlehen mit
veranderlichem Zinssatz der Darlehensnehmer weiterhin berechtigt
den Darlehensvertrag jederzeit unter Einhaltung einer Kiindigungs-
frist von drei Monaten zu kundigen. Ist ein fester Zinssatz verein-
bart, kann der Darlehensnehmer zum Ende der Zinsbindungsfrist
unter Einhaltung einer Kindigungsfrist von einem Monat (8 489l
Nr.1 BGB), bei nicht grundpfandrechtlich gesicherten Verbraucher-
darlehen nach Ablauf von sechs Monaten nach dem vollstandigen
Empfang des Darlehens unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von
drei Monaten ( 4891 Nr.2 BGB) oder jedenfalls nach Ablauf von
zehn Jahren nach dem vollstandigen Empfang des Darlehens unter
Einhaltung einer Kundigungsfrist von sechs Monaten (8 4891 Nr.3
BGB) ganz oder teilweise kiindigen. Die fir Darlehen an die 6ffent-
liche Hand vorgesehene Ausnahme zur Unabdingbarkeit dieses
ordentlichen Kindigungsrechts wurde auf Darlehen an die Européi-
schen Gemeinschaften oder auslandische Gebietskdrperschaften

erstreckt'®,

b) Vollwirksamkeit

Kann der Schuldner seine Leistung berechtigterweise verweigern,
so kommt er nicht in Verzug. Dies ist z.B. bei einer unvollkomme-
nen Verbindlichkeit, wie bei einem schwebend unwirksamen Ver-
trag, oder durch eine Einrede gegeben. Einreden gehotren als Leis-
tungsverweigerungsrechte ihrer Natur nach zu den Gestaltungs-
rechten; sie lassen das Recht selbst in seinem Bestand unberthrt,
hindern aber die Durchsetzbarkeit des Rechts™. Zu nennen sind
hier z.B. die Einrede des nicht erflillten Vertrags nach § 320 BGB
sowie das Zuruckbehaltungsrecht nach 8§ 273 BGB, aber auch die
Einrede der Verjahrung gem. 8§ 214 BGB. Gestaltungsrechte entfal-
ten ihre Wirksamkeit aber erst mit der Geltendmachung. Entspre-
chend muss sich der Einredeberechtigte im Prozess auf die Einre-

de berufen. Konsequent ware es daher, wenn auch die den Verzug

7 Freitag, WM 2001, S. 2370 (2372).
'8 Wittig/Wittig, WM 2002, S. 145 (148).
9 Senne, JA 2002, S. 424 (427).
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ausschlieBende Wirkung nicht eintritt, bevor sich der Schuldner auf
das Bestehen der Einrede berufen hat; was von einem Teil der Lite-
ratur gefordert wird®®. Hat der Schuldner das einmal getan, kann er
fur die Zukunft nicht mehr im Schuldnerverzug sein. Ob aber die
Erhebung der Einrede den Verzug auch fir die Vergangenheit be-
reinigt, ist dann anhand der Gestaltung der einzelnen Einredenor-
men zu entscheiden®. Nach weit (iberwiegender Ansicht soll hin-
gegen schon das Bestehen einer dauernden oder aufschiebenden
Einrede den Verzug ausschliel3en, also als falligkeits- oder ver-
zugshindernd angesehen werden, und zwar auch dann, wenn der
Schuldner die Einrede (zunachst) nicht erhebt®®. Auch wenn das
den Glaubiger zu benachteiligen scheint, ist diese Ansicht doch
Uberzeugender, da diesem regelméaf3ig das Bestehen der Einrede

bekannt sein wird.

4. Mahnung und Mahnungssurrogate

Allein die Falligkeit eines vollwirksamen Leistungsanspruchs gentgt
nicht, um Verzug zu begrinden. Da die Verzugsfolgen den Schuld-
ner schwer treffen kdnnen, soll er zuvor noch besonders gewarnt
werden®. Es muss somit zusatzlich regelmaRig nach Eintritt der
Falligkeit eine Mahnung erfolgen (8§ 2861 BGB).

a) Mahnung

Rechtlich stellt die Mahnung eine einseitige empfangsbedurftige
und nicht formgebundene Erklarung dar, durch die der Glaubigers
den Schuldner bestimmt und eindeutig zur Leistung auffordert®.
Die Mahnung muss nach Falligkeit erfolgen, vorher ausgesprochen
ist sie wirkungslos®. Die Obliegenheit zur Mahnung kann nicht
durch AGB abbedungen werden®. Sie kann aber mit der die Fallig-
keit begriindenden Handlung bzw. Erklarung verbunden werden®’,
wie das bei einer Rickzahlung des Darlehens auf Abruf der Fall ist.
Die in der Mahnung erklarte Aufforderung muss hinreichend be-

stimmt und eindeutig®®, aber nicht mit einer Fristsetzung verbunden

2% Diederichsen, JuS 1985, S. 825 (829).

*! Medicus, Schuldrecht AT, Rn. 395.

*2 Brox, Allgemeines Schuldrecht, Rn. 273.

> Medicus, Schuldrecht AT, Rn. 399.

* Senne, JA 2002, S. 424 (427).

*® Heinrichs, Ergénzungsband zu Palandt, § 286 Rn. 16.
?® Bruchner, Bankrechts-Handbuch, § 80 Rn. 16.

" Krause, Jura 2002, S. 217 (218).

*8 Heinrichs, Ergénzungsband zu Palandt, § 286 Rn. 17ff..
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sein. Auch ist eine Androhung bestimmter Folgen nicht erforderlich.
Ist der mit der Mahnung geltend gemachte Verzugszinsbetrag weit
Uberhoht und tritt dadurch der zu Recht angemahnte Teil so in den
Hintergrund, dass dem Schuldner kein Vorwurf gemacht werden
kann, wenn er sich nicht als wirksam angemahnt ansieht, so ist die
Mahnung nicht wirksam; dies gilt auch dann, wenn der Schuldner
die wirklich geschuldeten Verzugszinsen nicht allein ausrechnen
kann, da sie von ihm unbekannten internen Daten des Darlehens-
gebers abhangen®. Verlangt der Glaubiger dagegen mit der Mah-
nung einen zu geringen Betrag, so wird nur hinsichtlich des ange-
mahnten Betrags Verzug begriindet®. Unverandert sind der Mah-
nung nach § 2861 S.2 BGB (8§ 284l S.2 BGB a.F.) die Erhebung
einer Leistungsklage (8 2531 ZPO) bzw. die Zustellung eines
Mahnbescheides (88 688ff. ZPO) gleichgestellt.

b) Entbehrlichkeit der Mahnung
§ 28611 BGB enthélt eine Reihe von Fallgruppen, in denen die Mah-

nung entbehrlich ist. Diese Regelung knipft an die Grundsatze an,
die bisher in § 284ll BGB a.F. niedergelegt waren oder sich aus
ungeschriebenen Rechtsgrundsatzen ergaben, sie fihrt aber auch
eine wichtige Neuerung ein®. Liegt eine Mahnung vor, kommt es

auf die Formen, wie sie ersetzt werden kann, nicht an.

(1) Nach dem Kalender bestimmte Leistungszeit

Ausnahmsweise ist eine Mahnung gem. § 28611 Nr.1 BGB (8§ 284l
BGB a.F.) entbehrlich, wenn die Leistungszeit nach dem Kalender
bestimmt ist. Es bedarf hierfir einer vertraglichen Festlegung z.B.
im Darlehensvertrag, wahrend eine einseitige Bestimmung durch
den Glaubiger nicht ausreicht®™. Der Verzug beginnt an dem Tag
nach dem Zahlungstermin (8 187 BGB). Entsprechendes gilt auch
fur den Fall, dass der Darlehensgeber das Darlehen unter Einhal-
tung einer angemessenen Frist kundigt; der Schuldner gerét so-
dann nach Ablauf der mit der Kindigung gesetzten Frist in Verzug,

wenn die verlangte Zahlung nicht geleistet wird®.

29 Bruchner, Bankrechts-Handbuch, § 80 Rn. 16.
%0 Bruchner, a.a.O..

%1 Motsch, NJ 2002, S. 1 (3).

%2 Krause, Jura 2002, S. 217 (218).

% Bruchner, Bankrechts-Handbuch, § 80 Rn. 17.
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(2) Berechenbarkeit der Leistungszeit

Nach § 28611 Nr.2 BGB soll eine Mahnung auch dann entbehrlich
sein, wenn die Leistungszeit kalendermaRig bestimmbar ist, bei-
spielsweise aufgrund des Eintritts einer bestimmten Bedingung.
Nach bisherigen Recht war diese Fallgruppe auf die Kindigung
beschrankt (8§ 28411 S.2 BGB a.F.) und eine Ausweitung auf andere
Ereignisse hat man bislang strikt abgelehnt®*. Das gegenwartige
Recht verandert diese Situation, indem es allgemein von einem
Ereignis spricht und damit auch andere Umstande, die weder aus
der Sphéare des Schuldners noch des Glaubigers stammen miissen,
wie etwa die Darlehensauszahlung oder die Rechnungserteilung als
Ausgangspunkt einer kalendermafiigen Bestimmung der Leis-
tungszeit, ausreichen lasst®®. Auch wenn die Bestimmung der Leis-
tungszeit, die auf das Ereignis folgt, nicht durch einseitige Anord-
nung erfolgen kann, sondern der vertraglichen Vereinbarung be-
darf, lauft das Gesetz damit auf eine massive Verschlechterung der
Rechtsstellung von Verbrauchern hinaus®. Diese vorgenommene
Erweiterung auf samtliche Ereignisse, von denen nicht einmal vor-
ausgesetzt wird, dass sie dem Schuldner zur Kenntnis gelangen,
durfte bislang noch nicht einmal in AGB vereinbart werden, wah-
rend sie nunmehr das gesetzliche Leitbild darstellt. Allerdings muss
eine angemessene Zeit zwischen Ereignis und Falligkeitseintritt
vereinbart sein. Abhangig vom Einzelfall ist die Zeit dann angemes-
sen, wenn sie wenigstens so lang ist, dass es dem Schuldner még-
lich ist, bei sofortigen Tatigwerden seine Leistung innerhalb der
vereinbarten Frist zu erbringen®’. Beim Darlehensvertrag ist hierfiir
z.B. die an die Auszahlung des Darlehens gebundene Falligstellung

der Vertragszinsen denkbar.

(3) Ernsthafte und endgultige Leistungsverweigerung

Eine Mahnung ist weiter dann entbehrlich, wenn der Schuldner die
Erfullung der Leistung ernsthaft und endgultig verweigert (8 286lI
Nr.3 BGB). Hierbei handelt es sich um eine seit langen anerkannte
und nunmehr im Gesetz verankerte Regel, die sich letztlich aus den

Grundsatz von Treu und Glauben gem. § 242 BGB ergibt. Durch

* vgl. BGHZ 96, S. 313 (315).

% Lang, Schuldrechtsmodernisierung in der Bankpraxis, S. 43.
% Krause, Jura 2002, S. 217 (218).

%" Senne, JA 2002, S. 424 (427).
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eine derartige Erfullungsverweigerung gibt der Schuldner dem
Glaubiger namlich derart zu verstehen, dass eine weitere Mahnung
sinnlos ist*®. Wiirde sich der Schuldner auf das Fehlen einer Mah-

nung berufen, so wére dies widerspriichlich®.

(4) Besondere Griinde

Die Mahnung ist schlie3lich nach § 28611 Nr.4 BGB dann verzicht-
bar, wenn aus besonderen Griinden unter Abwagung der beidersei-
tigen Interessen der sofortige Eintritt des Verzugs gerechtfertigt ist.
Auch diese Konstellationen wurden bisher Uber § 242 BGB gelost.
Zu denken ist hier an beispielsweise ein die Mahnung verhindern-
des Verhalten des Schuldners (Selbstmahnung), etwa bei koordi-
niertem regelmafigem Umzug oder durch Anzeige der bereits er-
brachten Leistung. Ferner kommen Vertragspflichten in Betracht,
deren besondere Dringlichkeit sich aus dem Vertragsinhalt ergibt™;
eine solche besonders dringliche Vertragspflicht ist fir den Darle-

hensvertrag schwer vorstellbar.

c) Sonderregelung fur Entgeltforderungen

Auch fur Entgeltforderungen tritt der Verzug unter den Vorausset-
zungen des § 286, 1l BGB ein. Ergénzend gilt die besondere Rege-
lung des § 286IIl BGB. Diese Vorschrift 16st unter Vornahme ent-
scheidender Veranderungen den bisherigen ,missgliickten” § 284lll
BGB a.F. ab*. Kraft Gesetzes kommt danach der Schuldner unab-
hangig von einer Mahnung spatestens nach Ablauf von 30 Tagen
nach Falligkeit und Zugang einer Rechnung oder gleichwertigen
Zahlungsaufstellung in Verzug. Gegenuber Verbrauchern (8 13
BGB) gilt dies jedoch nur, wenn der Unternehmer bzw. Darlehens-
geber in der Rechnung oder Zahlungsaufstellung auf diese Rechts-
folge hingewiesen hat (8 28611l S.1 BGB). Wéahrend § 284IIl BGB
a.F. auf samtliche Geldforderungen anwendbar war, ist der Begriff
der Entgeltforderung enger®. Der Rechtsausschuss des Bundesta-
ges, auf den diese Formulierung zurlckgeht verweist auf die EG-
Richtlinie 2000/35 und damit auf deren Art. 1 und 2 Nr.1*. Danach

werden von diesem Begriff nur Leistungen umfasst, die eine Ge-

% Krause, Jura 2002, S. 217 (219).

% Medicus, Schuldrecht AT, Rn. 402.

9 ang, Schuldrechtsmodernisierung in der Bankpraxis, S. 44.
*! Heinrichs, Erganzungsband zu Palandt, § 286 Rn. 26.

2 Krause, Jura 2002, S. 217 (219).
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genleistung fur eine vom Glaubiger erbrachte Leistung darstellen®.
Beim Darlehen stellen nur die vom Darlehensnehmer an den Darle-
hensgeber zu entrichtenden Vertragszinsen eine solche Gegenleis-
tung dar. Die Auszahlung, Ruckzahlung, Tilgung bzw. Schadenser-
satzforderungen fallen demnach nicht unter diesen Begriff. Insofern
konnen sich Probleme bei Ratendarlehen ergeben, bei denen der
Darlehensnehmer dem Darlehengeber das Darlehen in Raten zu-
rickzahlt; jede Rate enthalt dabei einen Tilgungs- und Zinsanteil,
wobei der Zinsanteil fortlaufend geringer und der Tilgungsanteil
hoher wird. Nach § 28611l BGB kann der Darlehensnehmer mit dem
Zinsanteil der Rate in Verzugs sein, bevor die Verzugsvorausset-
zungen fur den Tilgungsanteil gegeben sind; was zu erheblicher
Untbersichtlichkeit fihren kann. Eine Rechnung ist die schriftliche,
gegliederte Aufstellung der Entgeltforderung z.B. fur die Darle-
hensgewahrung oder sonstige Leistung®. Fiir den alternativ zum
Rechnungszugang als fristauslosendes Ereignis genannten Zugang
einer gleichwertigen Zahlungsaufstellung (insoweit Abweichung von
der bisherigen Formulierung des 8 284lll BGB a.F, der eine gleich-
wertigen Zahlungsaufforderung voraussetzte) sind geringere
Anforderungen als an die Mahnung zu stellen*®, so dass diese auch
schon vor der Falligkeit der Forderung wirksam zugehen kann. Tat-
sachlich bleibt fir diese Tatbestandsalternative sonst kein Anwen-
dungsbereich. Der Schuldner kann den Verzugseintritt nur dann
verhindern, wenn innerhalb von 30 Tagen der Leistungserfolg ein-
tritt, also die Zahlung beim Glaubiger eintrifft. § 28611l BGB unter-
scheidet sich damit von den Fallen der Absatze | und Il, in denen es
im Allgemeinen geniigt, dass der Schuldner rechtzeitig die Leis-
tungshandlung vornimmt, wobei man auch bei Geldschulden ein
ordnungsgemafes Ingangsetzen des Zahlungsvorgangs ausrei-
chen lasst*’. Kommt es zu Unklarheiten, ob bzw. wann eine Rech-
nung bzw. Zahlungsaufstellung zugegangen ist, und ist der Schuld-
ner nicht Verbraucher (§ 13 BGB), so tritt gemai3 § 286111 S.2 BGB
spatestens 30 Tage nach der Falligkeit und Empfang der Gegen-
leistung Verzug ein. Der bisherige 8§ 284lll BGB a.F. hatte durch

seine missgliickte Formulierung, die eher zur Verlangsamung als

3 Heinrichs, Ergé&nzungsband zu Palandt, § 286 Rn.27.
* Senne, JA 2002, S. 424 (428).

> Heinrichs, Ergénzungsband zu Palandt, § 286 Rn. 29.
“ Krause, Jura 2002, S. 217 (221).

* Krause, a.a.0..
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zur Beschleunigung flhrte, im Darlehensrecht geringe Bedeutung.
Aber auch dem § 286lIl BGB ist trotz seiner gelungeneren Formu-
lierung wegen dem engeren Begriff der Entgeltforderung kein gro-

Rer Anwendungsbereich im Darlehensrecht eroffnet.

5. Vertretenmussen

§ 2861V BGB ubernimmt wortgleich die bisherige Regelung des §
285 BGB a.F., dass der Schuldner nicht in Verzug geréat, solange er
nicht die Leistung infolge eines Umstandes unterbleibt, den er nicht
zu vertreten hat. Diese negative Fassung regelt die Behauptungs-
und Beweislast. Da das Leistungshindernis regelmafiig in der
Sphéare des Schuldners liegt, soll dieser die Grinde fir das Fehlen
seiner Verantwortung zu behaupten und zu beweisen haben®. Der
Schuldner hat unverandert nach § 276 BGB Vorsatz und Fahrlas-
sigkeit zu vertreten, wenn nichts anderes bestimmt ist. Die neue
Fassung des § 2761 S.1 BGB hebt jedoch deutlich hervor, dass
eine mildere und strengere Haftung bestimmt werden kann bzw.
aus dem sonstigen Inhalt des Schuldverhaltnisses, insbesondere
aus Ubernahme einer Garantie oder eines Beschaffungsrisikos zu
entnehmen ist*. Fur die fur den Darlehensvertrag maRgebenden
Geldschulden gilt das Prinzip unbeschrankter Vermogenshaftung,
so dass der Schuldner einer Geldschuld, welche er wegen finanziel-
ler Leistungsunfahigkeit nicht erfullen kann, die Nichterfullung un-
abhangig von einem Verschulden zu vertreten hat>. Die Haftungs-
verscharfung ergibt sich insoweit aus dem Inhalt des Schuldver-

héltnisses.

II. Voraussetzungen des Glaubigerverzuges

Vom Schuldnerverzug ist der Glaubigerverzug (Annahmeverzug)
nach 8§ 293 zu unterscheiden. Dieser ist dann gegeben, wenn die
Erfullung des Darlehensvertrages dadurch verzégert wird, dass der
Glaubiger die seinerseits erforderliche Mitwirkung, insbesondere

die Abnahme des Darlehens unterlasst®.

8 Medicus, Schuldrecht AT, Rn. 403.

9 Otto, Jura 2002, S. 1 (7).

*% Heinrichs, Ergénzungsband zu Palandt, § 276 Rn. 28.
*! Heinrichs, Palandt, § 293 Rn. 1.
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1. Leistungsberechtigung des Schuldners

Glaubigerverzug kommt erst in Betracht, wenn der Schuldner erfil-
len darf, also Erfillbarkeit eingetreten ist. Diese liegt nach § 271lI
BGB im Zweifel sofort vor®”. Die Sonderregelung des § 299 BGB ist
dabei zu beachten. Beim Darlehen wird sich der Auszahlungstermin

regelmafig aus dem geschlossenen Vertrag ergeben.

2. Ordnungsgemales Angebot

Der Schuldner muss die Leistung dem Glaubiger so wie geschuldet
anbieten (88 294-296 BGB). Das bedeutet, dass die Leistung voll-
standig sein, am rechten Ort angeboten werden und den Anforde-

rungen von Treu und Glauben entsprechen muss®.

a) Tatsachliches Angebot

Als Regel verlangt 8 294 BGB das tatsachliche Angebot. Es muss
so vorgenommen werden, dass der Glaubiger nichts weiter zu tun
braucht, als zuzugreifen bzw. ja zu sagen>. Es geniigt etwa nicht,
dass der Darlehensgeber das Geld nur bei sich tragt, ohne seine

Auszahlungsbereitschaft kundzutun®.

b) Woéortliches Angebot

Statt eines tatséchlichen Angebotes ist in zwei Ausnahmeféllen
gem. 8§ 295 BGB ein wdrtliches Angebot ausreichend. Erstens
wenn der Glaubiger erklart er werde die Leistung, z.B. die Auszah-
lung des Darlehens oder eine Tilgungszahlung, nicht annehmen.
Hier wére es eine unnotige Belastung des Schuldners, wenn er die
Leistung noch tatsachlich anbieten sollte. Gleich steht der Fall,
dass der Glaubiger zwar bereit ist die Leistung anzunehmen, aber
die Gegenleistung verweigert®™. Ein wortliches Angebot ist nicht
erforderlich, wenn bekannt ist, dass der Glaubiger auf seiner Wei-
gerung beharrt®’. Und zweitens nennt § 295 BGB die Falle, in de-
nen es der Mitwirkungshandlung des Glaubigers bedarf. Nach §
295 S.2 BGB steht hier dem wortlichen Leistungsangebot die Auf-
forderung an den Glaubiger gleich, die erforderliche Mitwirkungs-

handlung vorzunehmen, z.B. also die Kontonummer anzugeben.

2 Medicus, Schuldrecht AT, Rn. 428.
>3 Kreuzer/Stehle, JA 1984, S. 69 (71).
** Heinrichs, Palandt, § 294 Rn. 2.

*5 Medicus, Schuldrecht AT, Rn. 430.
*® Kreuzer/Stehle, JA 1984, S. 69 (72).
*" Heinrichs, Palandt, § 295 Rn. 4.
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c) Uberflissiges Angebot

Nach 8§ 296 BGB ist ein Angebot unnétig, wenn fur die Mitwir-
kungshandlung des Glaubigers eine Zeit nach dem Kalender be-
stimmt ist oder sich von einem Ereignis ab nach dem Kalender be-
rechnen lasst. Bisher galt dies nur fur eine Kiindigung des Glaubi-
gers. 8 296 BGB Ubernimmt damit fur den Glaubigerverzug die ent-
sprechende Anderung des Schuldnerverzuges®. Fiir den Darle-
hensvertrag kann diese z.B. eine endgiiltige Zahlungsaufstellung

des Darlehensgebers darstellen.

3. Leistungsvermogen des Schuldners

Der Glaubigerverzug tritt nur ein, wenn der Schuldner zur Leistung
imstande ist (Umkehrschluss aus 8 297 BGB). Ist die Leistung
dauernd unmdglich, gelten die Vorschriften des Unmdglichkeits-
rechts, und zwar auch dann, wenn die Ursache der Unmdglichkeit

aus der Sphare des Glaubigers stammt™.

4. Nichtabnahme der Leistung

Endlich setzt der Glaubigerverzug voraus, dass der Glaubiger die
ihm angebotene Leistung nicht annimmt oder die ndétige Mitwir-
kungshandlung unterlasst. Er kommt abgesehen von dem Fall des
§ 299 BGB auch dann in Verzug, wenn er die Nichtannahme oder
Nichtmitwirkung nicht zu vertreten hat; der Annahmeverzug setzt

gerade kein Verschulden des Glaubigers voraus®.

[ll. Beginn und Beendigung des Verzuges

Der Schuldnerverzug beginnt mit dem Zugang der Mahnung und
bei kalendermafRiger festgelegter oder berechenbarer Leistungszeit
mit dem Ablauf des Tages, an dem die Leistung (spatestens) zu
erbringen war®. Entsprechendes gilt fiir den Ablauf der DreiRigta-
gesfrist des 8§ 28611l BGB. Mit der Nichtabnahme der Leistung ent-
steht der Glaubigerverzug. Beide Verzugsformen enden fir die Zu-
kunft, wenn eine ihrer Voraussetzungen entféllt. Also wenn der
Schuldner seine Leistung erbringt bzw. der Glaubiger die Leistung
annimmt oder die ihm obliegende Mitwirkungshandlung vornimmt.

Der Verzug endet auch mit Unmoglichwerden der Leistung, was

*® Heinrichs, Erganzungsband zu Palandt, § 296.
%9 Medicus, Schuldrecht AT, Rn. 433.
® Thode, Miinchner Kommentar zum BGB, § 293 Rn. 10.
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aber fur den Darlehensvertrag eine untergeordnete Rolle spielt. Der
Schuldnerverzug kann auch dadurch enden, dass der Glaubiger die
Mahnung zuricknimmt oder sich mit der verspateten Leistung ein-

verstanden erklart®?.

C. Rechtsfolgen des Verzugs

I. Die Handlungsmaoglichkeiten des Glaubigers

Leistet der Schuldner zu spat, bleibt (wie nach bisherigem Recht)
der Erfullungsanspruch des Glaubigers zunachst bestehen. Denn
schlieBlich kann dieser auch weiterhin an der Leistung und nur am
Ersatz des ihm durch die Verzogerung entstandenen Schadens
(sog. Verzogerungsschaden, 88 2801 und I, 286 BGB) interessiert
sein®. Will der Glaubiger nicht endlos auf seine Leistung warten,
kann er unter den zusatzlichen Voraussetzungen des § 281 BGB
Schadensersatz statt der Leistung oder Aufwendungsersatz nach §
284 BGB geltend machen bzw. nach § 323 BGB vom Vertrag zu-
rucktreten. Der Primaranspruch erlischt dann mit dem Geltendma-
chen dieser Mdglichkeiten, da hiermit gleichzeitig die Aussage des

Glaubigers verbunden ist, er wolle vom Vertrag Abstand nehmen®.

1. Verzoégerungsschaden nach 88 280I, Il, 286 BGB

§ 2801 BGB ist Grund- und Auffangnorm in einem, sie ist Aus-
gangspunkt fur samtliche Schadensersatzformen und deckt alle
Schaden ab, die weder durch verspatete oder entfallene Leistungs-
erbringung entstehen®; sie bestimmt allgemein den Schadenser-
satzanspruch im Falle einer Pflichtverletzung des Schuldners. Be-
steht diese in einer Verzdgerung der Leistung, so soll der Glaubiger
nicht bei jeder noch so geringen Verspatung Anspruche gegen den
Schuldner geltend machen kénnen, sondern nur dann wenn die
oben erorterten besonderen Voraussetzungen des Schuldnerver-
zugs vorliegen (88 280Il, 286 BGB). Will der Glaubiger Ersatz sei-
nes Verzdgerungsschadens, aber dennoch die (verspatete) Leis-
tung erhalten, so sind die §§ 280! und Il, 286 BGB zu priifen®

®! Heinrichs, Ergénzungsband zu Palandt, § 286 Rn. 32.
°2 Diederichsen, JuS 1985, S. 825 (834).

®% Mattheus, JuS 2002, S. 209 (216).

® Mattheus, a.a.O..

®® Muinch, Jura 2002, S. 361 (370).

® Senne, JA 2002, S. 424 (427).
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(Schadensersatz neben der Leistung), die an die Stelle des § 286l
BGB a.F. treten.

a) Die zusatzlichen Voraussetzungen

(1) Bestehendes Schuldverhaltnis

Voraussetzung fur die Anwendung des Allgemeinen Leistungssto-
rungsrechts ist das Bestehen eines Schuldverhdaltnisses, da dieses
die Verantwortlichkeit infolge einer Sonderbeziehung regelt®’. Die-
ses ist hier durch den Darlehensvertrag nach § 488ff. BGB als

schuldrechtlichen Vertrag gegeben®.

(2) Pflichtverletzung (objektiv)

Die Pflichtverletzung i.S.v. § 2801 S.1 BGB ergibt sich aus der Diffe-
renz zwischen dem rechtlich Geschuldeten bzw. vertraglich Verein-
barten und dem wirklich Erbrachten®. Eine Pflichtverletzung ist also
jegliches (positive wie negative) Verhalten, welches den Pflichten
aus dem Schuldverhaltnis widerlauft bzw. widerspricht. Dabei ist
das rein objektive Abweichen des Erbrachten (Istzustand) vom zu
Erbringenden (Sollzustand) maf3geblich, so wie man es von der
Sachmangelprifung nach dem subjektiven Fehlerbegriff im Kauf-
recht gewohnt ist; auf die Ursache kommt es nicht an, da dieses
Verletzungsfaktum noch keinerlei Verschuldensvorwurf impliziert™.
Eine solche Pflichtverletzung liegt nach der Vorstellung des Ge-
setzgebers bereits darin, dass der Schuldner in zeitlicher Hinsicht
hinter seinen Pflichten aus dem Schuldverhéaltnis zurtickbleibt; der
objektive Erfolg in Gestalt der rechtzeitigen Erflllung also aus-
bleibt".

(3) Vertretenmussen (subjektiv)

Gem. 8§ 2801 S.2 BGB hat der Schuldner fur seine Pflichtverletzung
nur einzustehen, wenn er diese zu vertreten hat. Eine Verantwort-
lichkeit nach 8 276 BGB ist folglich neben dem objektiven Pflicht-
verstold erganzendes subjektives Erfordernis eines Schadenser-

satzanspruches”. Das Vertretenmiissen nach 88§ 2801 S.2, 2861V

®" Muinch, Jura 2002, S. 361 (363).

®8 | wowski, Bankrechts-Handbuch, § 76 Rn. 1.
% Otto, Jura 2002, S. 1 (3).

" Senne, JA 2002, S. 424 (425).

" Krause, Jura 2002, S. 217 (218).

2 Muinch, Jura 2002, S. 361 (367).
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BGB stellt insoweit also nicht lediglich eine Beweislastregel, son-
dern vielmehr einen materiellen Ausschlussgrund dar’®. Durch das
schon oben erwahnte Prinzip unbeschrankter Vermoégenshaftung
bei Geldschulden hat der Schuldner aber unabhangig von einem

Verschulden die Leistungsstérung zu vertreten.

(4) Kausaler Schaden

Letzte Voraussetzung flr das Bestehen eines Schadensersatzan-
spruches ist ein Schaden beim Glaubiger. Zwischen der Pflichtver-
letzung und dem entstandenen Schaden muss ein haftungsausfil-

lender, adéquater Kausalzusammenhang bestehen’.

b) Schadensberechnung
Der Schadensersatzanspruch nach 8§ 280, 1l, 286 BGB richtet sich

nach den allgemeinen Grundsatzen der 88 249ff. BGB; der Glaubi-
ger ist so zu stellen, wie er bei rechtzeitiger Leistung des Schuld-
ners stehen wirde. Sollte der Darlehensgeber mit seiner Leistung
in Verzug geraten, kann der Schaden des Darlehensnehmers meist
relativ einfach bestimmt werden. Im umgekehrten Fall gehort die
Berechnung des Verzugsschadens des Darlehensgebers seit jeher
zu den umstrittensten und von den Kreditsachbearbeitern gefiirch-
tetsten Fragen des Kreditrechts’. Nach einer nahezu ausufernden
Diskussion, die hier nicht noch einmal aufgerollt werden soll, erging
am 28.04.1988 eine Grundsatzentscheidung des BGH. Danach
darf die Bank als Darlehensgeber wie andere Kaufleute auch ihren
Schaden abstrakt, also nach dem regelm&Rigen Verlauf im Han-
delsverkehr berechnen”’. Damit ist ersichtlich kein abstrakter Scha-
den in dem Sinne gemeint, dass dieser unabhangig vom Vorliegen
eines Schadens Uberhaupt zu ersetzen ist, sondern allein die Be-
weiserleichterung des § 252 S.2 BGB. Diese stellt die Geschadigte
gerade von dem Beweis frei, welches konkrete gewinnbringende
Geschaft sie mit der geschuldeten Leistung vorgenommen hatte™.
Dabei ist davon auszugehen, dass die Bank den ihr vorenthaltenen

Geldbetrag im Rahmen ihres Geschaftsbetriebes durch Abschluss

"3 Otto, Jura 2002, S. 1 (6).

" Muinch, Jura 2002, S. 361 (368).

’® Kéndgen, NJW 2000, S. 468 (476).

"® BGHZ 104, S. 337 = NJW 1988, S. 1967 = WM 1988, 1292 = JuS 1988,
S. 904.

" Bruchner, Bankrechts-Handbuch, § 80 Rn. 19.

’® Rieble, ZIP 1988, S. 1027 (1028).
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neuer Kreditvertrage zu den im fraglichen Zeitraum Ublichen Zins-
séatzen gewinnbringend genutzt hatte. Der sGumige Schuldner muss
die Sollzinsen als Verzugsschaden ersetzen, die der Bank infolge
des Verzuges entgangen sind”. Betreibt die Bank verschiedenarti-
ge Kreditgeschafte mit unterschiedlichen Sollzinsséatzen, so ist sein
Schaden nach dem Durchschnittszinssatz zu berechnen, der sich
nach ihrer speziellen Geschéaftsstruktur, nach dem Anteil der ver-
schiedenen Kreditarten an inrem gesamten Aktivkreditvolumen rich-
tet. Der BGH knupft bei der abstrakten Schadensberechnung an
den auf diese Weise ermittelten Durchschnittsgewinn an, der in
Form eines darlehensgeberspezifischen Durchschnittszinssatzes
auf Basis marktiblicher Bruttosollzinsen darzustellen ist*. Nach
Ansicht des BGH muss die Bank, wenn sie Kreditgeschafte mit tb-
licherweise unterschiedlichen Sollzinsen betreibt, lediglich darlegen,
welchen Anteil die einzelnen Kreditarten am Gesamtvolumen ihres
Aktivgeschafts haben. Der Durchschnittszinssatz der marktiiblichen
Sollzinsen kénne dann aufgrund der Zinsstatistik der deutschen
Bundesbank errechnet werden®'. Will die Bank ihre Karten nicht
aufdecken, muss sie sich mit dem marktublichen Zinsertrag der
Anlageart bescheiden. Probleme wirft dabei aber die Bestimmung
des maRgeblichen Marktzinses auf®’. Die Bank als Darlehensgeber
ist in diesem Zusammenhang nicht nach § 25411 BGB analog ver-
pflichtet, von den sich ihr bietenden Refinanzierungsmaglichkeiten
gebrauch zu machen, also z.B. ein Deckungsgeschéft abzuschlie-
Ben. Insofern scheidet also eine Beschréankung des Schadenser-
satzanspruches auf die Refinanzierungskosten aus; denn uberobli-
gationsmaRige Anstrengungen der Geschadigten zur Schadensab-
wehr sollen den Schuldner nicht entlasten und bleiben demzufolge
bei der Schadensberechnung auRRer Betracht®. Der so gewonnene
Schadensbetrag ist auch nicht um ersparte Aufwendungen des
Darlehensgebers zu mindern; der BGH verneint jedoch die Ersatz-
fahigkeit von Mahnkosten®. Anderen Darlehensgebern ist eine abs-

trakte Schadensberechnung verwehrt; sie missen den ihnen ent-

" BGH, NJW 1988, S. 1967 (1969).

% Bruchner, Bankrechts-Handbuch, § 80 Rn. 19.
8 BGH, NJW 1988, S: 1967 (1970).

%2 Rieble, ZIP 1988, S. 1027 (1028).

8 BGHZ, NJW 1988, S. 1967 (1970).

% BGHZ, WM 1988, S. 1292 (1295).
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standenen Schaden konkret darlegen und beweisen (diese Mo6g-

lichkeit ist auch der Bank gegeben).

c) Verzogerungsschaden und AGB

Der Darlehensgeber darf sich die unverdnderte Fortzahlung des
Vertragszinses im Falle des Verzuges nicht durch ABG ausbedin-
gen®. Eine schadenspauschalierende Formularklausel, die ohne
Rucksicht auf den Marktzins und seine Wandlungen einen Ver-
zugszins der gesamten noch offenen Darlehensschuld mit einem
gegenuber dem Vertragszins erhdhten Verzugszins fur die Dauer
des Verzuges vorsieht, ist mit 8§ 3071, 309 Nr.5a BGB (88 9I, 11
Nr.5a AGBG a.F.) nicht vereinbar®®. Dies gilt erst recht, wenn schon
Verzug mit Teilen der Zins- oder Tilgungsleistung eine erhéhte Ver-
zinsung der gesamten Darlehensrestschuld auslésen soll®’.

2. Mindestschaden des § 2881 BGB

Eine besondere, fur Darlehensvertrage bedeutsame Ausgestaltung
haben die Regelungen iiber den Verzugszins erfahren®. Bei Geld-
schulden kénnen wie bisher als (abstrakt bemessenen) Mindest-
schaden Verzugszinsen verlangt werden, egal ob dem Glaubiger
tatsachlich ein Schaden entstanden ist oder nicht®. Ob dieser Min-
destschaden bei der Geltendmachung eines zusétzlichen Verzége-
rungsschadens anzurechnen ist, ist noch nicht abschlieBend ge-

klart®™,

a) Die gesetzlichen Verzugszinsen

Grundsatzlich betragt der Verzugszins gem. § 2881 S.2 BGB flnf
Prozentpunkte Uber dem Basiszinssatz. Der Basiszinssatz belauft
sich nach 8§ 2471 S.1 BGB seit dem 01.07.2002 auf 2,47%. Er liegt
genau einen Prozentpunkt unter dem Hauptrefinanzierungssatz der
Europaischen Zentralbank®, verandert sich (zweimal jahrlich je-
weils am 01. Januar und 01. Juli) nach einem komplizierten Verfah-
ren, dessen Einzelheiten hier nicht darzustellen sind und wird an-

schlielBend durch die Deutsche Bundesbank im Bundesanzeiger

% BGHZ, NJW 1988, S. 1967 (1968).

% Bruchner, Bankrechts-Handbuch, § 80 Rn. 22.

8" Bruchner, a.a.0..

88 Lang, Schuldrechtsmodernisierung in der Bankpraxis, S. 44.
% Heinrichs, Ergédnzungsband zu Palandt, § 288 Rn. 4.

% Lang, Schuldrechtsmodernisierung in der Bankpraxis, S. 46.
°! Heinrichs, Ergénzungsband zu Palandt, § 288 Rn. 10.
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bekannt gemacht®™. Der Verzugszins liegt somit momentan bei
7,47%. Fur Verbraucherdarlehen ist eine wesentliche Neuregelung
fur die Verzugszinssatze in § 4971 BGB getroffen worden. Durch
Verweis gilt auch dann der grundsatzliche Verzugszinssatz nach §
2881 BGB. Eine Ausnahme dazu wird aber bei Verzug des Darle-
hensnehmers mit Zahlungen im Rahmen eines Immobiliardarle-
hensvertrages gemacht; bei diesen Vertragen betragt der Verzugs-
zinssatz fur das Jahr lediglich zweieinhalb Prozentpunkten utber
dem Basiszinssatz. Handelt es sich bei dem Geldschuldner nicht
um einen Verbraucher, ist der Zinssatz fiir Entgeltforderungen gem.
§ 288ll BGB noch drei Prozentpunkte hoher (Basiszinssatz plus
acht Prozent) als der grundsatzliche Verzugszinssatz und belauft
sich somit auf derzeit 10,47%. Zu beachten ist, dass der bei einem
beiderseitigen Handelgeschéaft geltende § 352 HGB ausdriicklich
nicht fir Verzugszinsen gilt, insoweit also keine weitere Ausnahme
zu machen ist. Dem Schuldner ist der Nachweis eines geringeren
Schadens bewusst verwehrt worden (aul3er bei Verbraucherdarle-
hen nach § 497 BGB), wahrend dem Glaubiger die Geltendma-
chung eines weiteren Schadens nach wie vor offen steht (§ 288IV
BGB)®. Dagegen ist es dem Darlehensgeber selbst bei gewerbli-
chen Darlehen nicht mdglich, nach § 288l BGB den Verzugszins-
satz pauschal durch Basiszinssatz plus acht Prozentpunkte zu be-
rechnen; auch kann der Anwendungsbereich des § 288Il BGB im
Gegensatz zu § 286lIl BGB ausdricklich nicht auf Verbraucher
erweitert werden. § 288l BGB ist auf Entgeltforderungen be-
schrankt, so dass diese Berechnung fir ausstehende Tilgungen
(bzw. andere Leistungen) im Darlehensgeschéaft ausscheidet, weil
die Ruckzahlung der Hauptsumme kein Entgelt fir die Gewahrung
des Darlehens ist™. § 28811 BGB ware im Darlehensrecht demnach
ausschlieB3lich auf die Darlehenszinsen anwendbar. Hier ergibt sich
aber ein weiteres Problem; denn § 288lI, 1l BGB sind wegen des
Zinseszinsverbotes aus § 289 BGB nicht auf Zinsen anwendbar®.
Damit kann § 28811 BGB im Darlehensrecht keine (direkte) Anwen-
dung finden.

%2 Wittig/Wittig, WM 2002, S. 145 (153).

% Krause, Jura 2002, S. 299 (302).

% Wittig/Wittig, WM 2002, S. 145 (154).

% Heinrichs, Ergédnzungsband zu Palandt, § 288 Rn. 8.
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b) HoOhere Zinsen aus anderem Rechtsgrund

Nach § 288lll BGB (§ 288l S.2 BGB a.F.) kann der Glaubiger aus
einem anderen Rechtsgrund héhere Zinsen verlangen. Damit wird
kein Rechtsgrund geschaffen, sondern vorausgesetzt®™. Haben die
Parteien im Vertrag den Verzugsfall bereits berticksichtigt und dort
einen héheren Zinssatz vereinbart, so ist dieser maRgebend®’. Der
BGH lasst Zinsvereinbarungen fiur die Zeit nach Verzugseintritt in
den Grenzen des § 138 BGB durch individuelle Vertragsabreden
zu, die den bisherigen Vertragszins entsprechen bzw. sogar tber-
schreiten konnen; &ufRert aber Bedenken, dass der Darlehensgeber
sich die Fortzahlung des Vertragszinses durch AGB ausbedingt
(VerstoR gegen 88 307, 309 Nr.5a und 6 BGB bzw. 88 9, 11 Nr.5a
und 6 AGBG a.F.)®. Nach Ansicht des BGH ist fiir die Zahlung des
Vertragszinses als Verzugszinses erforderlich, dass auch nach
Verzugseintritt zumindest eine stillschweigende Fortsetzung des
Darlehensvertrages gegeben und somit der Darlehensnehmer wei-
terhin zur Nutzung des ihm uberlassenen Darlehenskapitals be-
rechtigt ist. Nach der h.M. soll der Darlehensnehmer hingegen stets
verpflichtet sein, den Vertragszins als Verzugszins insoweit bis zur
(vertragsgemafen) Falligstellung des Darlehens, also nur fur den
Zeitraum, fur den eine rechtlich geschitzte Zinserwartung besteht,
zu zahlen®®. Obwohl diesem Problem durch die hohen gesetzlichen
Zinssétze und die aktuelle Niedrigzinsphase die Brisanz genommen

worden ist, bleibt eine endgultige Lésung offen.

3. Schadensersatz statt der Leistung nach 8§ 280l, I,
281 BGB

Der Glaubiger kann bei einer Leistungsverzogerung daran interes-
siert sein, auf die Leistung durch den Schuldner vollstandig zu ver-
zichten und stattdessen Schadensersatz wegen der gesamten nicht
erbrachten Leistung zu verlangen. Das neue Recht sieht fir den
schadensrechtlichen Sekundaranspruch auf Ersatz des Erfullungs-
interesses nur noch eine Anspruchsgrundlage vor, die sich glei-
chermaRen auf die Leistungsverzogerung mit synallagmatischen

wie nichtsynallagmatischen Pflichten bezieht'®. Die §§ 280I, III,

% Rieble, WM 1988, S. 1027 (1028).

" Diederichsen, JuS 1985, S. 825 (825).
% BGH, NJW 1988, S. 1967 (1968).

% Heinrichs, Palandt, § 288 Rn. 6.

190 Krause, Jura 2002, S. 299 (299).
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281 BGB treten also an die Stelle von 8§ 2861l und § 326 BGB a.F..
Als terminologische Neuerung spricht das Gesetz nicht mehr von
Schadensersatz wegen Nichterfullung, sondern von Schadenser-
satz statt der Leistung. Der Schadensersatz statt der Leistung und
der Schadensersatz wegen Leistungsverzdogerung stehen unab-
hangig voneinander™"; es ist aber darauf zu achten, dass nicht ein
und derselbe Schaden zweimal ersetzt wird'®>. § 281 BGB ist fir

193 Der dem Glau-

Anspriche auf Leistung von Geld unanwendbar
biger durch die Nichtleistung entstehende Schaden wird einschlief3-
lich aller Folgeschaden durch 8§ 280I, Il, 286 BGB vollstandig um-
fasst. Einen Priméaranspruch auf Leistung von Geld in einen Scha-
densersatzanspruch auf Leistung von Geld umzuwandeln, macht

keinen Sinn.

4. Rucktritt nach 8§ 323 BGB

Die zentrale Norm fir den Rucktritt bei einer Leistungsverzégerung
bildet nunmehr § 323 BGB, der an die Stelle des bisherigen 8§ 326
BGB a.F. Die Voraussetzungen des Rucktrittsrechts entsprechen

1% Fur den

nahezu jenen des Schadensersatzes statt der Leistung
Darlehenvertrag kann die Austibung eines evtl. bestehenden Ruick-
trittrechts nach § 323 BGB insofern eine Rolle spielen, da der
Rucktritt nach § 325 BGB nicht mehr ausschliel3t, zugleich Scha-
densersatz zu verlangen. Dies stellt im Grundsatz einen fundamen-
talen Unterschied zum bisherigen Recht mit seinem Alternativtéats-
verhaltnis dar; nach neuen Recht kann also kumulativ Vertragsauf-
hebung und Ersatz des positiven Interesses gefordert werden. Zu
beachten ist aber, dass ein Rucktritt im Darlehensrecht grundséatz-
lich nur vor der Leistung des Darlehensbetrages durch den Darle-

hensgeber zulassig ist'®.

a) Nicht oder nicht vertragsgemal erbrachte, fallige
Leistung

Grundvoraussetzung des Rucktrittsrecht ist gem. § 3231 BGB eine

nicht oder nicht vertragsgemal erbrachte, fallige Leistung; welche

106

nicht im Synallagma stehen muss™. Eine objektive Leistungsver-

101 Rieble, ZIP 1988, S. 1027 (1030).

192 Rieble, ZIP 1988, S. 1027 (1031).

1% Heinrichs, Ergédnzungsband zu Palandt, § 281 Rn.5.
1% Miinch, Jura 2002, S. 361 (372).

1% Heinrichs, Ergénzungsband zu Palandt, § 488 Rn. 28.
1% Heinrichs, Ergénzungsband zu Palandt, § 323 Rn. 10.
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zégerung des Schuldners ist demzufolge als Rucktrittsgrund aus-
reichend. Subjektiv ist nunmehr aber kein Vertretenmissen erfor-
derlich; was zu einem verschuldensunabhéngigen Rucktrittsrecht

des Glaubigers fiihrt'"’

. Unter den zusétzlichen Voraussetzungen
des § 3231V BGB kann der Glaubiger sogar vor Falligkeit, also vor

Verzugseintritt zurlicktreten.

b) Fristsetzung und Fristsetzungssurrogate
8§ 323l BGB verlangt weiter, das der Glaubiger dem Schuldner

grundsatzlich eine angemessene Frist fur die Leistung setzt.

(1) Fristsetzung

Soweit es um eine Nachfrist geht, gelten dieselben Grundsétze wie
im Rahmen des § 2811 S.1 BGB und damit die in der Sache zu §
3261 BGB a.F. entwickelten Regeln'®

rigen Recht erforderliche Ablehnungsandrohung nicht in das neue

. Dagegen ist die nach bishe-

Schuldrecht tbernommen wurden™®.

(2) Entbehrlichkeit der Fristsetzung

Ausnahmsweise ist die Fristsetzung in den Fallen des § 32311 BGB
entbehrlich. Hat der Schuldner die Leistung ernsthaft und endgultig
verweigert, macht die Fristsetzung keinen Sinn mehr, auf sie kann
daher verzichtet werden (8 32311 Nr.1 BGB). § 323II Nr.2 BGB ge-
wahrt ein gesetzliches Rucktrittsrecht ohne Fristsetzung, wenn der
Schuldner nach Inhalt des Vertrages zu einem bestimmten Termin
oder innerhalb einer bestimmten Frist leisten muss und der Glaubi-
ger deutlich macht, dass der Bestand des Vertrages von dem Ein-
halten der Leistungszeit abhangig ist (sog. Fixgeschaft). Allein die
Festlegung eines bestimmten Leistungstermins genugt hierfir

nicht™*°

. Die Darlehensparteien mussen vielmehr vereinbaren, dass
eine bestimmte Zahlung prompt, genau, spatestens zu erfolgen hat.
Erfolgt die Leistung nicht zum vereinbarten Termin liegt dann Un-
moglichkeit vor, so dass Verzug ausscheidet. Eine Fristsetzung soll
schlieB3lich auch dann entbehrlich sein, wenn besondere Umsténde
vorliegen, die unter Abwagung der beiderseitigen Interessen den

sofortigen Ricktritt rechtfertigen.

197 Krause, Jura 2002, S. 299 (302).
108 Krause, Jura 2002, S. 299 (303).
199 Zimmer, NJW 2002, S. 1 (5).
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c) RuUcktritt vor Falligkeit

Anders als beim Schadensersatzanspruch hat der Gesetzgeber fur
das Rucktrittsrecht an einen vorweggenommenen Vertragsbruch
gedacht und hierfir in § 3231V BGB eine besondere Regelung ge-
schaffen. Danach kann der Glaubiger bereits vor dem Eintritt der
Falligkeit der Leistung zurlicktreten, wenn offensichtlich ist, dass
die Voraussetzungen des Rucktritts eintreten werden. Darunter fallt
z.B. die ernsthafte und endgultige Leistungsverweigerung vor Fal-

ligkeit.

d) Ausschluss des Rucktritts

Dem Glaubiger steht das Rucktrittsrecht nicht zu, wenn er fur die
Leistungsverzégerung allein oder weit Gberwiegend verantwortlich
ist oder sich im Annahmeverzug befindet (§ 323VI BGB).

e) Teilleistung

Sofern der Schuldner einer teilbaren Leistung nicht mit der ganzen,
sondern lediglich mit einzelnen Teilen saumig geblieben ist, steht
dem Glaubiger grundsatzlich nur ein auf die verzogerte Teilleistung
bezogenes Riicktrittsrecht zu (§ 323V BGB)™'. Danach kann der
Glaubiger vom ganzen Vertrag nur zurticktreten, wenn er an der
erbrachten Teilleistung kein Interesse hat. Beim Darlehensvertrag
ist insofern nur die Konstellation denkbar, dass der Darlehensgeber
die Darlehensvaluta nur teilweise auszahlt. Mit dieser Teilauszah-
lung wird der Darlehensnehmer regelmafiig nicht den mit dem Dar-
lehensvertrag angestrebten Zweck erreichen konnen; ein Rulck-

trittsrecht bzgl. des gesamten Vertrages ist also anzunehmen.

f) Schicksal des Leistungs- und Gegenleistungsanspru-
ches

Nach bisherigen Recht fuhrte der erfolglose Ablauf der Nachfrist mit
Ablehnungsandrohung gem. 8§ 3261 S.2 HS.2 BGB a.F. dazu, dass
der Erfillungsanspruch des Glaubigers gegen den Schuldner un-
terging; infolgedessen aufgrund der synallagmatischen Verknip-
fung auch der Anspruch des Schuldners gegen den Glaubiger auf

112
h

die Gegenleistung erlosch™“. Ein derartiger Mechanismus ist im

gegenwartigen Recht nicht vorhanden. Entscheidet sich der Glau-

19 Senne, Jura 2002, S. 424 (432).
11 Krause, Jura 2002, S. 299 (303).
12 BGH, NJW 2000, S. 278 (279).
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biger fur den Rucktritt, gehen die beiderseitigen Leistungsanspri-
che erst in dem Augenblick unter, in dem die Rucktrittserklarung
dem Schuldner zugeht (§ 349 BGB)"*.

5. Kindigung

Wourde die Darlehensvaluta bereits ausgezahlt kommt nur noch ein
(verzugsbedingtes) ordentliches oder aufRerordentliches Kuindi-
gungsrecht in Betracht. Aus dem Darlehensvertrag wird sich regel-
maRig ein vertragliches Kundigungsrecht wegen Verzug ergeben
(nach § 498 BGB fur den Verbraucherdarlehensvertrag gesetzlich
geregelt); dem Darlehensvertrag wird sich dann stets auch die Ab-
wicklung des gekiindigten Darlehens entnehmen lassen. Auch bei
einer Kindigung bleibt ein evtl. bestehender der Schadensersatz-

anspruch wegen Verzuges bestehen.

II. Der Ersatz von Mehraufwendungen des Schuld-
ners nach 8§ 304 BGB

Der Glaubigerverzug hat keine direkten Auswirkungen auf die Leis-
tungspflichten, d.h. der Schuldner bleibt weiterhin zur Leistung und
der Glaubiger (beim gegenseitigen Vertrag) zur Gegenleistung ver-
pflichtet. Auch steht dem Schuldner weder ein Recht zur Lésung
vom Vertrag noch ein Recht auf Schadensersatz zu™*. Dies folgt
aus dem Umstand, dass die Glaubigermitwirkung in der Regel kei-
ne Pflicht (anders als die Abnahmeverpflichtung beim Darlehens-
vertrag), sondern lediglich eine Obliegenheit des Glaubigers dar-
stellt. Insoweit hat auch die Schuldrechtsmodernisierung keine An-
derungen gebracht. Das Gesetz gewahrt dem Schuldner jedoch
einen Anspruch auf Ersatz von tatsachlich angefallenen Mehrauf-
wendungen im Zusammenhang mit dem gescheiterten Leistungs-
angebot oder mit der Aufbewahrung und Erhaltung der geschulde-
ten Leistung nach § 304 BGB. § 304 BGB ist die einzige An-
spruchsgrundlage im Rahmen der Regeln des Glaubigerverzugs,
der hierauf beruhende Anspruch ist ein Aufwendungsersatzan-
spruch und nicht mit einem Schadensersatzanspruch zu verwech-

115

seln™. Dieser Aufwendungsersatz wird aber fur den Darlehensver-

trag eine eher untergeordnete Rolle spielen, da fir die Aufbewah-

13 Krause, Jura 2002, S. 299 (304).
14 Kreuzer/Stehle, JA 1984, S. 69 (73).
1% Kreuzer/Stehle, JA 1984, S. 69 (75).
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rung von Geld keine wesentlichen Kosten entstehen und somit nur

die Kosten fur ein vergebliches Angebot anfallen kénnen.

lll. Weitere Verzugsfolgen

Die Haftungsverscharfung des § 287 BGB hat fir den Darlehens-
vertrag insofern keine Bedeutung, da es sich hier um Geldschulden
handelt, fur die das Prinzip unbeschrankter Vermégenshaftung gilt.
Wichtiger ist das der Schuldner einer Geldschuld wahrend des
Glaubigerverzugs diese nach § 301 BGB nicht zu verzinsen

braucht.

D. Schlussbemerkung

Trotz mancher Verbesserungen durch das Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetz, etwa die Modifizierung des 8§ 2861l BGB, die Kumula-
tion von Schadensersatz und Rucktritt nach 8 325 BGB oder die
Lickenfillung durch Integration der positiven Vertragsverletzung in
das neue System der Pflichtverletzung der § 280ff. BGB, bleibt der
Verzug im Darlehensrecht ein komplexes und schwierig zu hand-
habendes Rechtsgebiet. Die Grundprinzipien fur die Voraussetzun-
gen des Schuldners- und des Annahmeverzuges wurden, wie sich
gezeigt hat, beibehalten. Bei den Rechtsfolgen des Verzuges hat
sich insofern nicht viel geédndert, da sich dem Glaubiger einer ver-
zbgerten Leistung beim Darlehensvertrag weiterhin wesentlich
mehr Handlungsmadglichkeiten bieten, als dem Schuldner, dessen
Leistung nicht abgenommen wird. Wobei der Darlehensnehmer
nicht (in jedem Fall) mit dem Schuldner gleichzusetzen ist. Fir den
Verzug im Darlehensrecht ist aul3erdem immer eine strenge Unter-
scheidung zwischen Zins-, Tilgungs- und Aus- bzw. Riickzahlungen
sowie der konkreten Darlehensform einzuhalten. Insoweit ergeben
sich auch die unterschiedlich hoch ausfallenden Schadensersatz-
anspruche der einzelnen Anspruchnormen. Wie und ob z.B. das
Rucktrittsrecht nach § 323 BGB von den Darlehensparteien ange-

nommen wird, bleibt abzuwarten.

Die Uberschriften 1 bis 6 werden automatisch numeriert. Sie
mussen jeweils nur die entsprechende Formatvorlage zuweisen
(wichtig auch deshalb, weil sonst das automatische

Inhaltsverzeichnis nicht funktioniert!)



-25 -



