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Der zum schuldrechtlichen Kernbestand gehdrende § 281
Abs. 4 BGB regelt die Grenzen des Erfiillungsanspruchs im
Ubertritt zur Schadensersatzhaftung unter den Vorausset-
zungen der §§ 280 Abs. 1 und 3, 281 Abs. 1-3 BGB. Die un-
scheinbare Norm erweist sich bei ndherer Betrachtung als
diffizil und streitanfillig. Ihre Problematiken betreffen zu-
ndchst die Frage, ob das Vorgehen nach § 281 Abs. 4 BGB
den Erfiillungsanspruch auch ausschliefit, wenn der Scha-
densersatzanspruch an § 280 Abs. 1S. 2 BGB scheitert. Des
Weiteren und vor allem ist héchst kontrovers, welche Gren-
zen dem Recht des Gldubigers, den Erfiillungsanspruch
durch seine Entscheidung fiir den Schadensersatz nach Ein-
tritt der in § 281 Abs. 1-3 BGB genannten Voraussetzungen
auszuschlieffen, dadurch gesetzt sind, dass der Schuldner
auch dann noch in Erfiillung seiner primdren Leistungs-
pflicht befreiend leisten kann. Der Beitrag untersucht beide
Fragen, wobei der Schwerpunkt auf der zuletzt genannten
Problematik liegt.

I. Der Regelungsinhalt und seine
Neuigkeiten

Der Anspruch auf die Leistung ist ausgeschlossen, sobald
der Glaubiger statt der Leistung Schadensersatz verlangt
hat; dies ordnet § 281 Abs. 4 BGB an, und zwar gleichgiil-
tig, ob es sich um eine Haftung aus einem synallagmati-
schen Vertrag handelt oder nicht'. Diese Vorschrift soll das

1 Damit wird die friiher in den hier interessierenden Féllen bestehen-
de Differenzierung der Schadensersatzhaftung wegen Nichterfiillung
nach § 326 BGB aF. fiir synallagmatische Vertrage und nach § 280
Abs. 2 BGB aF. fiir nichtsynallagmatische Rechtsverhdltnisse auf-
gegeben; dazu Heinrichs, Festschr. Derleder (2005) 87, 92.
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Verhidltnis zwischen einem filligen Leistungsanspruch,
den der Schuldner auch nach Setzung einer eindeutig be-
stimmten? Frist gemdf} § 281 Abs.1BGB - oder in den
Féllen des § 281 Abs. 2 BGB ohne Fristsetzung — nicht
erfiillt hat, und einem Anspruch gegen den Schuldner auf
Schadensersatz statt der Leistung auf Grund von §§ 280
Abs. 1 und 3, 281 Abs. 1-3, Abs. 5 BGB kliren, und zwar
hinsichtlich der Frage, ob und in wie weit der Glaubiger
zwischen diesen beiden Rechten widhlen kann. Da dem
§ 281 Abs. 4 BGB zu entnehmen ist, dass der fruchtlose
Ablauf der nach § 281 Abs. 1 BGB gesetzten Frist bzw. der
Umstand, dass ein Fall des § 281 Abs. 2 bzw. Abs. 3 BGB
vorliegt, jedenfalls nicht geniigt, um dem Glaubiger den
urspriinglichen Erfiillungsanspruch zu nehmen und ihn
auf den Schadensersatzanspruch festzulegen, geht es also
darum, die elektive Konkurrenz? zwischen dem Erfiillungs-
und dem Schadensersatzanspruch®, der zunachst nur ein
verhaltener Anspruch ist®, durch eine auf Schadensersatz-

2 Zum Erfordernis einer hinreichend klaren Fristbestimmung statt
Vieler Heinrichs, Festschr. Derleder (2005) 87, 100; niher dazu Ska-
mel JuS 2010, 671ff.

3 Dazu Althammer ZGS 2005, 375, 376f.; ders., NJW 2006, 1179, 1180;
Bressler NJW 2004, 3382, 3382f.; Faust, Festschr. Huber (2006) 239,
240; Heinrichs, Festschr. Derleder (2005) 87, 106; M. Jacobs, Festschr.
Otto (2008), 137, 143; Kleine/Scholl NJW 2006, 3462, 3462; AnwK/
Dauner-Lieb (2. Aufl. 2012) § 281 Rn. 53; Palandt/Griineberg (72. Aufl.
2013) § 281 Rn. 49; MiiKo/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 68; Staudin-
ger/Otto/Schwarze (2009) § 281 Rn. D 2 m.w.N. — Darunter ist nach
MiiKo/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 68 die Befugnis des Glaubigers
zu verstehen, den bisherigen Anspruchsinhalt durch einen anderen
Anspruchsinhalt zu ersetzen.

4 Im Verhdltnis zum Riicktrittsrecht, das in Féllen des § 281 BGB in
der Regel auf Grund von § 323 BGB ebenfalls besteht, steht ein Scha-
densersatzbegehren gemafd § 325 BGB in freier Konkurrenz, wahrend
die Ausiibung des Riicktrittsrechts den Erfiillungsanspruch nach
§ 346 Abs. 1 S. 1 BGB zum Erloschen bringt (Faust, Festschr. Huber
(2006) 239, 241f.), andererseits aber die Geltendmachung des Erfiil-
lungsanspruchs grundsitzlich nicht den nachmaligen Ubergang zum
Riicktritt prakludiert, wie BGH NJW 2006, 1198f. feststellt.

5 MiiKo/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 92, 105, 108; Faust, Festschr.
Huber (2006) 239, 240; M. Jacobs, Festschr. Otto (2008), 137, 139.
Unter einem verhaltenen Anspruch ist ein Anspruch zu verstehen,
den der Glaubiger geltend machen kann, auf den aber der Schuldner
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verlangen gerichtete® zugangsbediirftige’” Glaubigererkla-
rung® mit unwiderruflicher’ rechtsgestaltender Wirkung!®
zu regeln bzw. unumkehrbar® zu beenden', indem einer-
seits der Erfiillungsanspruch nunmehr ausgeschlossen
und andererseits der Schadensersatzanspruch damit fal-
lig" gemacht wird'*. Ebendies ist der Regelungsgehalt des
§ 281 Abs. 4 BGB.

Mit der in § 281 Abs. 4 BGB getroffenen Losung wich
der Gesetzgeber”® der Schuldrechtsreform von 2002 von
dem Vorschlag der Kommission zur Uberarbeitung des
Schuldrechts von 1993 ab, der die Schuldrechtsreform
2002 im Ubrigen allerdings weitgehend iibernahm. Die

unverlangt nicht befreiend leisten kann; vergl. dazu statt Vieler Mii-
KoBGB/Kriiger (6. Aufl. 2012) § 271 Rn. 4.

6 Auch wenn das Schadensersatzverlangen konkludent erklart wer-
den kann, ist doch erforderlich, dass es eindeutig erkennen ldsst, dass
sich der Glaubiger unmittelbar durch die Erkldrung an die Konzen-
tration seiner Rechte auf den Schadensersatz binden will; so statt
Vieler schon Gsell Jb.].ZivRWisas. 2001, 105, 114f.; Krause JURA 2002,
299, 301 und bereits Canaris JZ 2001, 499, 514f. zu den praktischen
Schwierigkeiten der Abgrenzung von Androhung und Verlangen von
Schadensersatz; ferner AnwK/Dauner-Lieb (12. Aufl. 2012) § 281
Rn. 50; Palandt/Griineberg (72. Aufl. 2013) § 281 Rn. 50; Heinrichs,
Festschr. Derleder (2005) 87, 106.

7 Mafdgeblich ist § 130 Abs. 1 BGB; statt Vieler Faust, Festschr. Huber
(2006) 239, 249.

8 Diese Erklarung ist eine formfreie rechtsgeschiftsdahnliche, auch
konkludent abgebbare Erklarung, auf die die fiir Rechtsgeschifte
geltenden Regeln entsprechend anzuwenden sind, und dem gemaf ist
die Erkldarung zugangsbediirftig und auslegbar; statt Vieler Derleder/
Zanker NJW 2003, 2777, 2779; Derleder/Hoolmans NJW 2004, 2787,
2789; Heinrichs, Festschr. Derleder (2005) 87, 105f.; M. Jacobs,
Festschr. Otto (2008), 137, 139f. in Fn. 12; MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl.
2012) § 281 Rn. 93; Staudinger/Otto/Schwarze (2009) § 281 Rn. D 8, 10;
Unberath in BeckOK BGB (Stand 1. 3. 2011) § 281 Rn. 50.

9 AnwK/Dauner-Lieb (2. Aufl. 2012) § 281 Rn. 48; Staudinger/Otto/
Schwarze (2009) § 281 Rn. D 9.

10 AnwK/Dauner-Lieb (2. Aufl. 2012) § 281 Rn. 48; Schroeter AcP 207
(2007) 28, 43.

11 Faust, Festschr. Huber (2006) 239, 242f.; Anderes gilt, wenn die
die Wahl des Schadensersatzes zum Ausdruck bringende Erkldrung
nach allgemeinen Regeln der Rechtsgeschiftslehre nicht wirksam ist.
12 Schroeter AcP 207 (2007) 28, 43f. Unabhingig von §281
Abs. 4 BGB beendet auch ein Riicktritt, der insbes. auf Grund von
§ 323 BGB in Betracht kommt, die Wahlmdoglichkeit, da der Erfiil-
lungsanspruch bereits dadurch erlischt, und zwar gemaf3 § 325 BGB
unbeschadet der Moglichkeit, zusatzlich den Schadensersatz-
anspruch statt der Leistung nach Maf3gabe der §§ 280 Abs. 1 und 3,
281 BGB geltend zu machen; MiiKo/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 107.
13 MiiKo/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 108.

14 Da das Schadensersatzverlangen insoweit fiir den Erklarenden
nachteilig ist, als dadurch der Erfiillungsanspruch erlischt, bedarf ein
beschrankt Geschaftsfahiger nach § 111 BGB der Zustimmung seines
gesetzlichen Vertreters; Unberath in BeckOK BGB (Stand 1. 3. 2011)
§ 281 Rn. 50.

15 Vergl. zu den Gesetzesmaterialien Bt-Drs. 14/6040, S. 140f.
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im § 283 Abs. 4 des seinerzeitigen Reformentwurfs getrof-
fene Vorlauferregelung hatte vorgesehen, dass erst die
Erfiilllung des Schadensersatzanspruchs statt der Leis-
tung den primdren Leistungsanspruch ausschliefle'®. Im
Unterschied zum Reformvorschlag von 1993 hat die Ge-
setz gewordene Regelung fiir den Glaubiger den Nachteil,
dass er schon mit der Entscheidung fiir den Schadens-
ersatz das Risiko der Uneinbringlichkeit der Schadens-
ersatzforderung tragt, insbesondere wenn sie — wie in der
Regel — auf Geldzahlung gerichtet ist und der Schuldner
weder zahlungsfidhig ist noch vollstreckbares Vermégen
hat. Denn in diesem Fall kann der Glaubiger das wirt-
schaftliche Risiko nicht mehr durch Riickgriff auf den
primdren Leistungsanspruch abwalzen, indem er etwa
doch den urspriinglichen Sachleistungsanspruch verfolgt
und versucht, sein Schadensersatzverlangen zu widerru-
fen".

Die Schuldrechtsreform entschied sich allerdings auch
gegen die Vorlduferregelung in § 326 Abs. 1 BGB aF*, die
eine klare Entweder-Oder-Entscheidung unmittelbar kraft
Gesetzes vorgesehen hatte’. Danach konnte und musste
der Glaubiger, der bei einem Austauschvertrag Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung verlangen oder zuriicktreten
wollte, dem im Verzug befindlichen Schuldner eine an-
gemessene Nachfrist zur Erfiillung setzen und fiir den Fall
erfolglosen Verstreichens dieser Frist die Ablehnung der
Leistung androhen, was fiir den Fall, dass die Leistung in
der Nachfrist nicht erbracht wurde, ohne Weiteres zum
Ausschluss des Anspruchs auf den primdren Erfiillungs-
anspruch fiihrte. Im Unterschied zu dieser fritheren Ge-
setzeslage hat die in § 281 Abs. 4 BGB getroffene Neurege-
lung fiir den Glaubiger zwei Vorziige. Zum einen ist der
Weg zum Schadensersatzanspruch gemafd § 280 Abs. 1
und 3 BGB friiher eroffnet. Dafiir geniigt ndmlich in der
Regel ein hinreichend bestimmtes Leistungsverlangen un-
ter Setzung einer angemessenen Erfiillungsfrist gemaf3
§ 281 Abs. 1 BGB, sofern nicht auch diese Fristsetzung

16 Vergl. dazu den Abschlusshericht der Kommission zur Uberarbei-
tung des Schuldrechts (1993), S. 132ff.; M. Jacobs, Festschr. Otto
(2008), 137, 1391.

17 Zur Unzuldssigkeit eines solchen Widerrufs Mi{iKoBGB/Ernst
(6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 106.

18 Auch die fiir nichtsynallagmatische Anspriiche geltende Scha-
densersatzregelung wegen Schadensersatzes statt der Leistung im
Verzugsfall wurde nicht zum Vorbild genommen; vergl. zu dieser in
vorliegendem Zusammenhang krit. Heinrichs, Festschr. Derleder
(2005) 87, 90.

19 Vergl. in diesem Sinne Derleder/Hoolmans NJW 2004, 2787, 2787;
Heinrichs, Festschr. Derleder (2005) 87, 88ff.; Faust, Festschr. Huber
(2006) 239, 239£.; M. Jacobs, Festschr. Otto (2008), 137, 139.
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nach § 281 Abs. 2 BGB entbehrlich ist;* nicht erforderlich
ist es, dass der Schuldner schon bei der Fristsetzung in
Verzug ist?. Vormals? erforderte der Ubergang zum Scha-
densersatzanspruch hingegen Schuldnerverzug, mithin
nach § 284 Abs. 1 BGB aF. grundsitzlich eine Mahnung
des Glaubigers in der Weise, dass dem Schuldner — zwar
nicht zwingend fristsetzend, aber doch in der Regel zumin-
dest implizit die nétige Erfiillungsfrist einrdumend — eine
Aufforderung zur Leistung zuging, und grundsatzlich®
nach Eintritt des Schuldnerverzugs musste eine weitere
Frist zur Erfiillung gesetzt und diese um eine Ablehnungs-
androhung fiir den Fall nicht nachfristgerechter Erfiillung
ergianzt werden*. Zum anderen fiihrte nach § 326 Abs. 1
Satz 2, 2. Hs. BGB aF. bereits das erfolglose Verstreichen
der mit Ablehnungsandrohung versehenen Nachfrist ipso
jure zum Ausschluss des Erfiillungsanspruchs und zur
Konzentration der Glaubigerrechte auf Schadensersatz-
anspruch oder Riicktrittsrecht, wahrend das neue Recht
dem Glaubiger auch bei Erfiillung der Voraussetzungen
des § 281 Abs. 1 bis 3 BGB noch die Entscheidung fiir den
Erfiillungsanspruch beldsst®.

20 Insbesondere ist nicht notig, die Ablehnung der Leistung nach
erfolglosem Fristablauf anzudrohen; MiiKoBGB/Ernst (12. Aufl. 2012)
§ 281 Rn. 38.

21 Derleder/Hoolmans NJW 2004, 2787, 2788; Gsell Jb.J.ZivRWiss.
2001, 105, 110; MiiKoBGB/Ernst (12. Aufl. 2012) § 281 Rn. 18.

22 Zum Entfallen des Erfordernisses der Ablehnungsandrohung statt
Vieler Heinrichs, Festschr. Derleder (2005) 87, 92.

23 Eine praktische Erleichterung, die allerdings am Erfordernis der
Nachfristsetzung mit Ablehnungsandrohung nichts dnderte, wurde
nur insofern gewahrt, als die Nachfrist mit Ablehnungsandrohung
schon uno actu mit der verzugsbegriindenden Mahnung fiir den Fall
der nicht fristgerechten Erfiillung der angemahnten Leistung verbun-
den werden konnte; statt Vieler Palandt/Heinrichs (61. Aufl. 2002)
§ 326 Rn. 14 m.w.N.

24 Im neuen Recht gilt die vormalige praktische Losung betr. den
Zeitpunkt der Nachfristsetzung insofern fort, als die Mitteilung des
Glaubigers, den Schadensersatzanspruch geltend zu machen, schon
eventualiter, d.h. als Potestativbedingung fiir den Fall des negativen
Ausgangs, mit der den Tatbestand des § 281 Abs. 1 BGB betreffenden
Aufforderung des Glaubigers zur Leistung in einer bestimmten Frist
verbunden werden kann; so die wohl ganz hM, statt Vieler Derleder/
Zanker NJW 2003, 2777, 2779; Weller, Die Vertragstreue (2009), 452f.;
AnwK/Dauner-Lieb (2. Aufl. 2012) § 281 Rn. 49; jurisPK/Alpmann
(6. Aufl. 2012) §281 Rn. 73; MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281
Rn. 96, jew. m.w.N.; Staudinger/Otto/Schwarze (2009) § 281
Rn. D 14; aA Jauernig/Stadler (15. Aufl. 2013) § 281 Rn. 15.MiiKoBGB/
Ernst (12. Aufl. 2012) § 281 Rn. 96 m.w.N.

25 Statt Vieler Finn ZGS 2004, 32, 32; Gsell Jb.J.ZivRWiss. 2001, 105,
114; Heinrichs, Festschr. Derleder (2005) 87, 92; Schmidt-Rantsch
7JS 2012, 301, 305; Staudinger/Otto/Schwarze (2009) § 281 Rn. D 1;
Weller, Die Vertragstreue (2009), 450f.
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Il. Neue Rechtsprobleme

§ 281 Abs. 4 BGB hat mit dem Offenhalten des Erfiillungs-
anspruchs iiber den erfolglosen Ablauf einer nach § 281
Abs. 1 BGB gesetzten Frist? allerdings auch eine Schwebe-
lage geschaffen, die rechtliche Unsicherheiten mit sich
bringt. Diese Unsicherheiten haben erhebliche rechtliche
Folgeprobleme ausgelst?.

Kontrovers ist zum Einen, ob der Schuldner zwischen
erfolglosem Verstreichen der nach § 281 Abs. 1 BGB wirk-
sam gesetzten Frist und Erklarung des Glaubigers nach
§ 281 Abs. 4 BGB, Schadensersatz zu verlangen, weiterhin
die primar geschuldete Leistung — eventuell schuldnerver-
zugsbeendend - als Erfiillung anbieten sowie erbringen
darf und daher der Gldaubiger sowohl in Annahmeverzug
geraten als auch seine Berechtigung, Schadensersatz statt
der Leistung zu verlangen, verlieren kann®. Im Ergebnis
lauft dies bejahendenfalls gewissermaf3en auf ein Recht®
zur dritten Andienung hinaus®. Zweifelhaft ist ferner, ob
der Schuldner seinerseits Moglichkeiten hat, die grund-
sdtzlich zeitlich nicht befristete® und damit erhebliche Un-
sicherheit fiir den Schuldner mit sich bringende Schwebe-
lage zu beenden?®’, ohne seinerseits die Leistung anbieten
zu miissen. Diese Problemlagen sind ndher zu erortern®.

Dariiber hinaus erscheint schon die diesen Fragen vor-
geordnete Problematik klarungsbediirftig**, ob der Glaubi-

26 Dem stehen die Fille der § 281 Abs. 2 und 3 BGB gleich; dies gilt
auch fiir die nachfolgenden Erorterungen.

27 Ubersichtsweise statt Vieler M. Jacobs, Festschr. Otto (2008), 137,
1371,

28 Gsell, Festschr. Huber (2006), 299, 299; Staudinger/Otto/Schwar-
ze (2009) § 281 Rn. D 3ff. m.w.N.

29 Ob dies als Recht des Glaubigers oder nur als Reflex der fort-
gesetzten Erfiillungsmoglichkeit zu verstehen ist, mége hier dahin-
stehen; vergl. grds. zum Recht der zweiten Andienung als eines
eigenen Rechts des Schuldners des Ndheren Schroeter AcP 207 (2007),
28ff.

30 Finn ZGS 2004, 32, 34.

31 Staudinger/Otto/Schwarze (2009) § 281 Rn. D 6. In Betracht kom-
men allerdings Verzicht — dieser kann, allerdings nur ausnahmsweise
unter besonderen Umstdnden, auch in der fortgesetzten Geltendma-
chung des Erfiillungsanspruchs zu sehen sein, so Staudinger/Otto/
Schwarze (2009) § 281 Rn. D 7 — und insbes. Verwirkung — dazu mag
auch grundlos langes Zégern mit der Entscheidung geniigen, so so
Staudinger/Otto/Schwarze (2009) § 281 Rn. D 6 —, auch kann der
Schadensersatzanspruch unabhdngig von seiner Geltendmachung
verjahrt sein; zu allem MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 98,
100.

32 In dem Unterlassen, diese Frage geklart zu haben, sieht Mii-
KoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) §281 Rn.70 eine der gravierenden
Schwachstellen des reformierten Leistungsstérungsrechts.

33 Dazu u. Abschn. IV.

34 Dazuu. Abschn. III.
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ger fiir den Fall, dass er den Schadensersatzanspruch statt
der Leistung nach §281 Abs. 4 BGB gegeniiber dem
Schuldner eingefordert hat, auch dann nicht mehr auf den
urspriinglichen Leistungsanspruch zuriickgreifen kann,
wenn der Schadensersatzanspruch am fehlenden Vertre-
tenmiissen des Schuldners, also an den Erfordernissen des
§ 280 Abs. 1Satz 2 BGB, scheitert.

lll. Bindung an die Erfiillungs-
praklusion trotz nicht
bestehender Schadens-
ersatzhaftung?

Die Antwort auf die zundchst aufzuwerfende Frage, ob die
erkldrte Entscheidung des Glaubigers fiir den Schadens-
ersatzanspruch den Erfiillungsanspruch auch dann pra-
kludiert, wenn Schadensersatz mangels Zuvertretenha-
bens des Schuldners gemidfd §280 Abs.1 Satz 2 BGB*
nicht erfolgreich verlangt werden kann, ist durchaus nicht
offenkundig?.

Die Normgeschichte macht zundchst die Annahme
sehr wohl plausibel, dass die Entscheidung fiir den Scha-
densersatzanspruch den Erfiillungsanspruch auch dann
endgiiltig ausschlief3t, wenn der Schadensersatzanspruch
an § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB scheitert. Die Kommission zur
Reform des Schuldrechts hatte 1993 vorgeschlagen, den
Erfiillungsanspruch erst mit dem Bewirken der Leistung zu
prakludieren®, was zur Folge gehabt hitte, dass dem Glau-
biger alle rechtlichen und wirtschaftlichen Risiken abge-
nommen worden wdaren, ehe er den Erfiillungsanspruch
verloren hitte. Dies jedoch ist nicht Gesetz geworden; die
Schuldrechtsreform 2002 entschied sich absichtlich da-
gegen®. Die insoweit in § 281 Abs. 4 BGB im negativen
Sinne getroffene Entscheidung hat jedoch zur Folge, dass
der Glaubiger das wirtschaftliche Risiko trdgt, wenn der
Schadensersatzanspruch wegen Vermoégenslosigkeit des

35 Wenig problematisch ist hingegen, dass der Glaubiger durch die
Ausiibung eines ihm nach § 281 Abs. 4 BGB nur vermeintlich zuste-
henden Wahlrechts seinen primédren Erfiillungsanspruch nicht ver-
liert, wenn er keine Nachfrist nach § 281 Abs. 1 BGB gesetzt hatte in
der irrigen Annahme, es lagen die Voraussetzungen des § 281
Abs. 2 BGB vor; dazu Schwab JR 2003, 133, 137f.

36 So etwa auch die Lesart des Bundesrats, vergl. BT-Drs. 14/6857
S. 13 (Nr. 29); ferner Krebs, DB 2000 Beil. Nr. 14, 1, 11; implizit auch
Oechsler Schuldrecht Bes. Teil (2003) Rn. 229; anders hingegen Gsell
Jb.].ZivRWiss. 2001, 105, 116.

37 Dazu bereits 0. Abschn. 1.

38 Bt-Drs. 14/6040, S. 140.
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Schuldners uneinbringlich ist; denn der Erfiillungs-
anspruch bleibt ausgeschlossen®, insbesondere sind Wi-
derruf oder Anfechtung der das Schadensersatzverlangen
zum Ausdruck bringenden Erklarung unzuldssig*. Beldsst
also das geltende Recht das Risiko, die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des Schuldners falsch eingeschétzt zu
haben, beim Gldaubiger, indem seine Entscheidung gegen
den Erfiillungsanspruch bei Bestand bleibt, kann es plau-
sibel sein, den Glaubiger auch dann an seiner Entschei-
dung festzuhalten, wenn sich das Rechtsrisiko verwirk-
licht, falschlich ein Vertretenmiissen des Schuldners im
Sinne des § 281 Abs. 1 Satz 2 BGB angenommen zu haben.
Dieses Ergebnis konnte der Wortlaut des § 281
Abs. 4 BGB positivrechtlich insofern indizieren, als dort
nur davon die Redeist, dass der Glaubiger statt der Leistung
Schadensersatz verlangt haben muss. Diese Aussage lasst
sich ndmlich zumindest prima facie so verstehen, dass es
nur auf die erklarte Entscheidung des Glaubigers fiir den
Schadensersatz ankomme*, die zugleich zumindest impli-
zit die Entscheidung des Gldubigers gegen die Aufrecht-
erhaltung seines Erfiillungsanspruchs zum Ausdruck
bringt*?. Konnte der Glaubiger unter diesen Umstdanden
doch wieder auf den Erfiillungsanspruch zuriickgreifen,
wenn sein Schadensersatzverlangen aus rechtlichen Griin-
den an § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB scheitert, konnte dies als
unzuldssiges venire contra factum proprium gegen seine
vorher entschiedene Festlegung auf den Schadensersatz-
anspruch statt des Erfiillungsanspruchs anzusehen sein,
das dadurch zu sanktionieren ware, dass der Erfiillungs-
anspruch nicht mehr geltend gemacht werden konnte.
Aussagen in Kommentierungen des § 281 Abs. 4 BGB
konnen zumindest auf den ersten Blick die Annahme
stiitzen, dass die Geltendmachung des Schadensersatz-
anspruchs den Erfiillungsanspruch auch dann praklu-
diert, wenn der Schadensersatzanspruch wegen § 280
Abs. 1 Satz 2 BGB an mangelndem Vertretenmiissen des
Schuldners scheitert. So fragt sich etwa, ob die eng formu-
lierte Feststellung, dass das Schadensersatzverlangen
rechtliche Wirkung nur erzeuge, wenn dem Glaubiger eine
Schadensersatzbefugnis gemaf; §281 Abs. 1-3 BGB zu-
steht*>, dahin zu verstehen sei, dass der Eintritt der
Wirkungen des § 281 Abs. 4 BGB im Ubrigen nicht von

39 AnwK/Dauner-Lieb (12. Aufl. 2012) § 281 Rn. 47.

40 MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 106.

41 Diese Lesart hielt der Bundesrat sogar fiir naheliegend, vergl. BT-
Drs. 14/6857 S. 13 (Nr. 29).

42 Das ergibt sich aus dem Erfordernis, dass der Glaubiger erkennbar
machen muss, dass er Schadensersatz statt der Leistung verlangt;
vergl. zu Letzterem Staudinger/Otto/Schwarze (2009) § 281 Rn. D 10.
43 So Staudinger/Otto/Schwarze (2009) § 281 Rn. D 8.
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Schadensersatzerfordernissen abhinge, die § 280 Abs. 1
Satz 2 BGB aufstellt. Gleiches gilt fiir die Aussage, dass die
Erklarung des Glaubigers, Schadensersatz statt der Leis-
tung zu verlangen, ohne dass hierfiir die Voraussetzungen
vorliegen, ins Leere gehe und es sich damit so verhalte
wie bei Ausiibung eines Gestaltungsrechts, wenn das
vermeintlich ausgeiibte Gestaltungsrecht in Wirklichkeit
nicht bestehe**; denn als die in Bezug genommenen Vo-
raussetzungen shierfiir«, namlich fiir das Verlangen als
solchem, kommen die in § 281 Abs. 1-3 BGB genannten
Umstdnde, also erfolgloser Ablauf eines gesetzten Erfiil-
lungsfrist bzw. Entbehrlichkeit einer solchen oder Abmah-
nung, in Betracht.

Die vorbezeichneten Lesarten, die die Bindung an die
Erklarung im Sinne des § 281 Abs. 4 BGB nur von der Erfiil-
lung der spezifischen Erfordernisse der § 281 Abs. 1-3 BGB
und damit in einem engen Normverstandnis fiir den Regel-
fall nur von der Aufforderung zur Leistung unter Setzung
einer angemessenen Frist und von deren erfolglosem Ver-
streichen abhédngig machen, verstehen aber die Norm zu
eng®. Der Bezug des § 281 Abs. 4 BGB erstreckt sich ndm-
lich iiber den Tatbestand des § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB schon
dadurch auch auf die Haftungserfordernisse beider Satze
des § 280 Abs. 1 BGB, dass schon die textliche Fassung des
§ 281 Abs. 1 Satz 1 BGB auf § 280 Abs. 1 BGB als einer der
Voraussetzungen fiir ein im Sinne des § 280 Abs. 3 BGB
relevantes Schadensersatzverlangen unter Fristsetzung
verweist. Auch das Vertretenmiissen des Schuldners im
Sinne des die Schadensersatzhaftung mitsteuernden § 280
Abs. 1 Satz 2 BGB ist daher fiir die Erfiillung des Tat-
bestands des § 281 Abs. 4 BGB vorauszusetzen“®. Dies gilt,
obwohl § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB das Vertretenmiissen des
Schuldners nicht unmittelbar als Voraussetzung der Scha-
densersatzhaftung vorsieht, sondern das Nichtzuvertreten-
haben des Schuldners gemaf3 § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB eine
Einwendung gegen den nach den §§ 280 Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 3i.V.m. 281 Abs. 1-3 BGBist*.

Im Ergebnis bestatigt sich damit auch im Hinblick auf
das Erfordernis des Vertretenmiissens, dass die Anwen-
dung des § 281 Abs. 1 BGB fiir die Fille der Leistungsver-
zogerung zwar nicht schon bei Setzung der Frist im Sinne
des §281 Abs.1BGB den Eintritt von - gemaf3 § 286

44 So MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 105.

45 So auch die Erwiderung der Bundesregierung zur Stellungnahme
des Bundesrats in BT-Drs. 14/6857 S. 50 zu Nr. 29; Unberath in Beck-
OK BGB (Stand 1. 3.2011) § 281 Rn. 50; Weller, Die Vertragstreue
(2009), 451.

46 AnwK/Dauner-Lieb (2. Aufl. 2012) § 281 Rn. 48; MiiKoBGB/Ernst
(6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 47.

47 Bestr.; wie hier Staudinger/Otto (2009) § 280 Rn. D 2ff. m.w.N.

DE GRUYTER

Abs. 4 BGB ein Vertretenmiissen voraussetzendem — Ver-
zug im Sinne des § 286 BGB erfordert, wohl aber Verzug-
seintritt spatestens bei erfolglosem Fristablauf*®. Damit
wird zugleich erreicht, dass sich das neue Recht insoweit
dem vormaligen § 326 BGB aF. anndhert; der Unterschied
verringert sich im Wesentlichen dahingehend, dass eine
Nachfrist nicht gesetzt werden muss und die Drohung der
Erfiillungsablehnung entbehrlich ist.

Dem Glaubiger unter der Voraussetzung eines durch
§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB bedingten Scheiterns der Scha-
densersatzpflicht zu gestatten, seiner vormaligen Erkla-
rung zuwider doch den Erfiillungsanspruch weiter zu ver-
folgen, ist auch durch den Regelungszweck des § 281
Abs. 4 BGB gedeckt. Die Regelung soll es dem Schuldner
ermoglichen, sich unter Klarung einer Schwebelage, in der
unterschiedliche Anspriiche alternativ drohen, darauf ein-
zustellen, welchen von diesen er nun letztlich erfiillen miis-
se®. Ein solcher Kldarungsbedarf im Sinne der Herbeifiih-
rung einer Konzentration von Anspruchsalternativen auf
nur einen Anspruch besteht aber objektiv gar nicht, wenn
von Rechts wegen feststeht, dass eine Schadensersatz-
pflicht ausgeschossen ist. Daher ist in einem solchen Fall
die Geltung des Festlegungsmechanismus entbehrlich, den
§ 281 Abs. 4 BGB zum Vorteil des Schuldners und damit
allerdings auch zum Nachteil des Glaubigers bereithilt.

Insgesamt ist daher folgende Antwort auf die eingangs
genannte Frage zu geben: Scheitert der Schadensersatz-
anspruch an § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB, ist der Glaubiger frei,
trotz seiner zuvor erkldarten Entscheidung fiir den Scha-
densersatzanspruch wieder den Erfiillungsanspruch gel-
tend zu machen. Anders mag es sich nur ausnahmsweise
verhalten, wenn der Glaubiger schon bei seiner Entschei-
dung wissen sollte, dass der Schadensersatzanspruch an
§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB scheitert*®; denn in diesem Fall
kann ein konkludenter Verzicht auf den Erfiillungsan-
spruch oder eine Verwirkung wegen unzuldssigen selbst-
widerspriichlichen Verhaltens in Betracht zu ziehen sein.

48 MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 18; vergl. dort auch
Rn. 19 mit dem Hinweis auf Palandt/Griineberg (72. Aufl. 2013) § 281
Rn. 7, dass alle Voraussetzungen des Verzugs zugleich auch solche
des § 281 BGB seien.

49 So wird es in Bt-Drs. 14/6040, S. 140 deutlich.

50 In einem solchen Fall diirfte ein Schadensersatzverlangen kaum
je vorkommen, doch ist dies nicht ausgeschlossen, etwa wenn der
Glaubiger zwar um das Fehlen der Schuldnerverantwortung im Sinne
des § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB weif3, er aber — wie sich erweisen sollte,
irrig — davon ausgeht, dass der Schuldner den diesem diesbeziiglich
obliegenden Beweis nicht fiihren kann; derartige Sachlagen diirften
allerdings wegen § 138 ZPO bedenklich sein und wohl oft einen Pro-
zessbetrug darstellen.
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IV. Grenzen der Wahlfreiheit des
Glaubigers

1. Das Problem und die Problemgrenzen

Seit Einfiihrung des § 281 Abs. 4 BGB ist umstritten, ob der
Schuldner auch dann noch durch Erbringen der primaren
Erfiillungsleistung befreiend leisten kann und dadurch der
Glaubiger sowohl sein Wahlrecht verlieren als auch durch
Nichtannahme der ordnungsgemaf} angebotenen Leistung
in Gldubigerverzug kommen kann, wenn dem Glaubiger
das Wahlrecht nach § 281 Abs. 4 BGB zwar schon zustand,
er es aber noch nicht durch eine auf Wahl des Schadens-
ersatzanspruchs gerichtete Erklarung gegeniiber dem
Schuldner ausgelibt hatte. Befiirworter® einer solchen
Moglichkeit des Schuldners und ablehnende Stimmen*?
sind jeweils so zahlreich und gewichtig, dass von einer
herrschenden Auffassung kaum die Rede sein kann.
Nahezu unbestritten ist als Ausgangspunkt, dass der
Erfiillungsanspruch auch nach erfolglosem Ablauf der
vom Glaubiger gesetzten Erfiillungsfrist fortbesteht, solan-
ge der Glaubiger dem Schuldner nicht seine Entscheidung
fiir die Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs
mitgeteilt hat, und dass aus diesem Umstand grundsatz-
lich zu folgern ist, dass der Schuldner die ihm gegenwartig
obliegende Pflicht erfiillt, wenn er dem Glaubiger die pri-
mar geschuldete Leistung in erfiillungstauglicher Weise
anbietet>®>. Nimmt der Glaubiger nun die ihm angebotene
Leistung vorbehaltlos als Erfiillung an, so ist dies bei An-
wendung der iiblichen Regeln zur Auslegung empfangs-
bediirftiger rechtsgeschiftlicher® Erklarungen aus der da-

51 Althammer NJW 2006, 1179, 1181; Derleder/Hoolmans NJW 2004,
2787, 2790; Faust, Festschr Huber (2006) 239, 246ff.; Heinrichs,
Festschr. Derleder (2005) 87, 107; M Jacobs, Festschr. Otto (2008) 137,
1411f.; S. Lorenz NJW 2005, 1889, 1892; ders., Karlsruher Forum 2005,
5, 86ff., Schroeter AcP 207 (2007) 28, 43ff.; Jauernig/Stadler (15. Aufl.
2013) § 281 Rn. 15; MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 78ff.

52 Bressler NJW 2004, 3382, 3385; Canaris, Karlsruher Forum 2002, 5,
49; Finn ZGS 2004, 32, 33ff.; Gsell Jb.J.ZivRWiss. 2001, 105, 115;
Schwab JR 2003, 133, 134; AnwK/Dauner-Lieb (12. Aufl. 2012) § 281
Rn. 52; Palandt/Griineberg (72. Aufl. 2013) § 281 Rn. 49; Staudinger/
Otto/Schwarze (2009) § 281 Rn. D 8; wohl auch Erman/H.P.Wester-
mann (13. Aufl. 2011) §281 Rn.20; zum Riicktrittsrecht ebenso
H. Hanau NJW 2007, 2806, 2808.

53 So statt Vieler sowohl einerseits MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012)
§ 281 Rn. 82 als auch andererseits Staudinger/Otto/Schwarze (2009)
§ 281 Rn. D 3; Weller, Die Vertragstreue (2009), 511 mwN; aA (wohl
nur) Kleine/Scholl NJW 2006, 3462, 3462f.

54 Die geschaftsahnliche Handlung, um die es sich bei der Wahl-
erklarung des Glaubigers handelt, ist nach denselben Regeln wie eine
rechtsgeschiftliche Erkldarung auszulegen.
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fiir maf3geblichen Sicht des Schuldners in der Regel als
Verzicht des Glaubigers zu verstehen, Schadensersatz statt
der Leistung® geltend zu machen®®, und zwar unabhéngig
davon, ob sich der Glaubiger des Bestehens seines Wahl-
rechts bewusst ist”. Fiir diesen Fall hat sich damit das
Problem der Wahlbefugnis des Glaubigers zu dessen Nach-
teil erledigt®®. Dasselbe muss gelten, wenn der Schuldner
erfiillt, ohne dass dabei der Glaubiger mitwirkt — in der
Praxis kommt hier insbesondere die Geldiiberweisung in
Betracht®®, oder etwa eine Dienstleistung -, sofern der
Gldaubiger nach Kenntnisnahme von der Erbringung der
Primadrleistung nicht unverziiglich der Leistungserbrin-
gung widerspricht und soweit, wie allerdings in der Regel
anzunehmen ist, dieses Unterlassen dem Leistenden zu
verstehen gibt, dass sich der Glaubiger fiir die Primérleis-
tung entschieden hat.

Die Frage nach den Grenzen der Wahlbefugnis des
Glaubigers beschrankt sich damit auf drei Problemfille.
Diese sind einzuordnen zwischen dem Zeitpunkt des Ent-
stehens der Wahlbefugnis nach Maf3gabe von § 281 Abs. 1
und 3, also in der Regel beginnend mit dem fruchtlosem
Ablauf der gesetzten Erfiillungsfrist, und der im vor-
bezeichneten Sinne vollzogenen Annahme der Primarleis-
tung, sei es durch Mitwirkung bei der Erfiillung oder der
als Akzept zu verstehenden Hinnahme einer ohne Glaubi-
germitwirkung geschehenen Erfiillung. Die drei problema-
tischen Sachlagen sind wie folgt zu umreifien:

Zundchst ist zu fragen, ob der Glaubiger sein Wahl-
recht behalt, wenn er die Priméarleistung ohne sein Zutun
empfangen hat, er diese aber unverziiglich ablehnt, nach-
dem er von der Leistung des Schuldners zum Zweck der
Erfiilllung des Primdranspruchs erfahren hat. Ferner ist
zu untersuchen, ob der Glaubiger einen Schadensersatz-
anspruch noch in dem Zeitpunkt, in dem ihm der Schuld-
ner die Primarleistung verspatet, aber erfiillungstauglich
anbietet, geltend machen und damit gemaf § 281 Abs. 4
BGB den Erfiillungsanspruch ausschlieflen kann, wenn

55 Unberiihrt bleibt die Moglichkeit, Verzugsschaden nach den
§§ 280 Abs. 1und 2, 286 BGB geltend zu machen.

56 Gsell, Festschr. Huber (2006) 299, 303; AnwK/Dauner-Lieb
(12. Aufl. 2012) § 281 Rn. 5; Palandt/Griineberg (72. Aufl. 2013) § 281
Rn. 49; Erman/H.P.Westermann (13. Aufl. 2011) § 281 Rn. 20; jurisPK/
Alpmann (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 68.

57 MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 79.

58 Dies ist, zumindest im Ergebnis, wohl unbestritten; so etwa. M. Ja-
cobs, Festschr. Otto (2008), 137, 141 mwN in Fn. 20; ferner Canaris,
Karlsruher Forum 2002, 5, 49; Finn ZGS 2004, 32, 37; S. Lorenz NJW
2005, 1889, 1892 Fn. 50; ders, Karlsruher Forum 2005, 5, 86 ff.; Weller,
Die Vertragstreue (2009), 511.

59 Vergl. Finn ZGS 2004, 32, 35; MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281
Rn. 79.
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der Glaubiger die ihm in Annahmeverzug begriindender
Weise angebotene Primarleistung zuriickweist.

Schliefllich ist problematisch, ob der Glaubiger sein
Wahlrecht schon in der Zeitspanne nach dem Entstehen
der Wahlbefugnis nach § 281 Abs. 4 BGB, aber vor der
Erfiilllung bzw. dem erfiillungstauglichen, Annahmever-
zug begriindenden Leistungsangebot des Schuldners ver-
lieren kann oder er es zumindest zeitweise nicht ausiiben
darf. Abgesehen von den besonderen Sachlagen einesteils
des Verzichts auf das Wahlrecht®® und anderenteils der
Verwirkung des Wahlrechts, etwa bei unbegriindetem Ver-
streichen erheblicher Zeit ohne Entscheidung des Glaubi-
gers fiir den Schadensersatz und darauf griindendem Ver-
trauen des Schuldners auf dauerhaftes Nichteinfordern
von Schadensersatz®!, kommt es hier insbesondere darauf
an, ob der Schuldner es in anderer Weise als durch Erbrin-
gen bzw. annahmeverzugsbegriindendem Angebot der
Primdrleistung — namentlich durch Aufforderung, sich
iiber die Wahl zu erkldren — in der Hand hat, die Wahl-
befugnis des Glaubigers zu begrenzen. Es mdégen auch
sonst Sachlagen in Betracht zu ziehen sein, in denen sich
der Glaubiger zumindest zeitweilig nicht fiir den Scha-
densersatzanspruch entscheiden darf; in diesen Fallen
geht es um die Unzuldssigkeit einer Glaubigerentschei-
dung zur Unzeit.

2. Wahlfreiheit nach Erfiillung ohne
Glaubigermitwirkung?

Die Entscheidung muss auch in diesem Fall Thren Ausgang
bei dem Umstand nehmen, dass der Schuldner solange,
wie sich der Glaubiger nicht fiir den Schadensersatz-
anspruch ausgesprochen hat, trotz erfolglosen Ablaufs der
ihm gesetzten Leistungsfrist die Erfiillung des Primar-
anspruchs schuldet und er daher lediglich das bewirkt hat,
wozu er verpflichtet ist®%. Die Wirkungen der Schuldbefrei-
ung sind daher voraussetzungsgemifd eingetreten. Die
Schuldbefreiung durch Erbringen der geschuldeten Pri-
marleistung wird auch dem zunachst, d.h. zumindest bis
zum Fristablauf bestehenden Interesse des Glaubigers an

60 MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 73, 100. — Im weiteren,
auch klageweisen Verlangen der primdren Leistung, das als solches
das Wahlrecht nicht beendet, kann je nach Auslegung ein Verzicht
auf die Wahl des Schadensersatzanspruchs liegen; vergl. BGH NJW
2006, 1198 Tz. 15 (zum Riicktritt); MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281
Rn. 75; Staudinger/Otto/Schwarze (2009) § 281 Rn. D 7.

61 S. Lorenz, Karlsruher Forum 2005, 5, 88; MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl.
2012) § 281 Rn. 100; Staudinger/Otto/Schwarze (2009) § 281 Rn. D 8.
62 Dieser Ausgangspunkt wird wohl allseits akzeptiert; so etwa auch
Staudinger/Otto/Schwarze (2009) § 281 Rn. D 3.
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der primér geschuldeten Erfiillung gerecht. Ihn daran auch
noch zur Zeit der Leistungserbringung festzuhalten, ist
auch sachgerecht, weil der Gldaubiger dieses Interesse,
mag es auch nach eigener Einschitzung mit dem frucht-
losen Ablauf der von ihm gesetzten Erfiillungsfrist entfal-
len sein, zur Zeit der Leistungserbringung im Verhaltnis
zum Schuldner nicht durch Ausiibung des ihm nach § 281
Abs. 4 BGB zustehenden Wahlrechts revoziert hatte, ob-
wohl bzw. weil und soweit der Glaubiger — wie im Regelfall
anzunehmen ist — dazu Gelegenheit hatte®3.

Wird diese Argumentation als mafigeblich angesehen,
so ist folgerichtig nur — aber doch auch immerhin —, eine
Ausnahme® in dem Sinne anzuerkennen, dass sich
der Glaubiger trotz erfiillungstauglichen Angebots der Pri-
marleistung zwischen Fristablauf und seiner erklarten
Wahl des Schadensersatzanspruchs noch fiir letzteren
entscheiden — und damit auch den Annahmeverzug ab-
wenden — kann, wenn ihm die Primérleistung so kurz nach
Ablauf der gesetzten Frist angeboten wird, dass er bis zu
diesem Zeitpunkt noch nicht hinreichend Gelegenheit hat-
te, sich die Wahl zwischen Erfiillungs- und Schadens-
ersatzanspruch zu iiberlegen®. Damit ist dem Umstand
Rechnung getragen, dem Gldaubiger eine sachlich noétige,
aber auch hinreichende Uberlegungsfrist zu geben; ein
Anreiz zu einer Entscheidung, die als {ibereilt zu qualifizie-
ren ware®®, besteht daher nicht.

Gegen die Moglichkeit des Schuldners, die Wahlbefug-
nis des Glaubigers durch Leistungserbringung zu been-
den, wird eingewendet, dass diese Losung das Recht des
Glaubigers, Schadensersatz zu verlangen, von einer im
Tatbestand des § 281 Abs. 4 BGB nicht enthaltenen Vo-
raussetzung abhangig macht, ndmlich von dem Umstand,
dass der Schuldner zur Zeit des Schadensersatzverlangens
noch nicht geleistet haben darf*’. Dieses Bedenken ist
jedoch nicht zu teilen. Da die Rechtsfolge, dass die Wahl-
freiheit unter den genannten Umstdnden endet, die rechts-

63 Zu allem in diesem Sinne MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281
Rn. 82f.; Althammer NJW 2006, 1179, 1181; Finn ZGS 2004, 32, 37;
Schroeter AcP 207 (2007) 28, 45f.; Erman/H.P.Westermann (13. Aufl.
2011) § 281 Rn. 20.

64 Der Fall des § 281 Abs. 2, 2. Alt. BGB — Entbehrlichkeit der Frist-
setzung gemaf § 281 Abs. 1 BGB, weil ein anerkennenswertes Interes-
se an sofortiger Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs an-
zuerkennen ist —, rechtfertigt keine weitere Ausnahme; siehe dazu
Nédheres im Folgenden.

65 MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 82 u. 86; Schroeter AcP
207 (2007) 28, 46; wohl auch Erman/H.P.Westermann (13. Aufl. 2011)
§ 281 Rn. 20; Heinrichs, Festschr. Derleder (2005) 87, 107; auch insow.
allerdings aA Faust, Festschr. Huber (2006) 239, 248f.

66 So aber Staudinger/Otto/Schwarze (2009) § 281 Rn. D 3.

67 Staudinger/Otto/Schwarze (2009) § 281 Rn. D 3.
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logische Folge des in § 281 Abs. 4 BGB vorausgesetzten
und anerkannten Fortbestands des primdren Erfiillungs-
anspruchs ist, wird auf der Tatbestandsseite der Norm
keine weitere Voraussetzung eingefiihrt. Und wenn man
dies anders sehen wollte, so wire doch gerade vertretbar,
aus der dargestellten Rechtsfolgenlogik zu erschlief3en,
dass diese Wahlbeschrankung im Regelungsprogramm
des § 281 Abs. 4 BGB so impliziert ist, dass dieser Umstand
gerade in Ermangelung einer gegenteiligen expliziten Re-
gelung zu den begrenzenden Voraussetzungen der Norm-
anwendung gehort.

Insbesondere wird gegen die Beschrankung der Ent-
scheidungsmaéglichkeit des Glaubigers durch Erbringung
der Primdrleistung vorgebracht, dass dieser Effekt den
Wertungen von §§ 281 Abs. 1 BGB widerspreche; denn das
Interesse des Schuldners an der Leistungserbringung sei
mit Erfiillung eines der diesbeziiglichen Tatbestdnde nicht
mehr schutzwiirdig, vielmehr solle nun der Wille des Glau-
bigers entscheiden®®. Auch diesem Argument ist nicht bei-
zutreten, selbst wenn dessen Grundannahme akzeptiert
wird. Das Wahlrecht wird dem Glaubiger ndmlich nicht
genommen, sofern er es nur innerhalb angemessener Frist
nach Entstehen seines Wahlrechts ausiibt®®. Daher ist die
Sachfrage dahingehend zu prazisieren, ob das Wahlrecht
des Glaubigers auch dann noch schiitzenswert ist, wenn
der Glaubiger sich nicht innerhalb einer angemessenen
Uberlegungsfrist fiir den Schadensersatz entscheidet, oder
ob fiir diesen Fall nicht doch die Tatsache stdrker ins
Gewicht fallt, dass der Erfiillungsanspruch fortbesteht und
daher der Schuldner mit der Erfiillungspflicht weiter so im
Obligo ist, dass er mit der weiteren Inanspruchnahme auf
Erfiillung ebenso wie mit einem Schadensersatzbegehren
des Glaubigers rechnen muss und er sich daher zur Erbrin-
gung der Primdrleistung weiterhin berufen sehen darf. In
Anbetracht dieser notigen Differenzierung der Problematik
ist aber dem § 281 Abs. 4 BGB nichts in dem Sinne zu
entnehmen, dass die Wahlbefugnis des Glaubigers unter
allen Umstanden Vorrang hat.

Bei Heranziehung der Normentwicklungsgeschichte
wird im Gegenteil nicht nur deutlich, dass die Wahlbefug-
nis des Gldaubigers im Abgleich mit den Interessen des

68 Finn ZGS 2004, 32, 34f;
§281Rn. D 3.

69 Dazu ist auf das oben Ausgefiihrte zu verweisen; dort wurde im
Ubrigen bereits dargelegt, dass auch kein sachlich unangemessener
Anreiz zu einer {ibereilten Schadensersatzwahl gesetzt wird (so aber
Staudinger/Otto/Schwarze (2009) § 281 Rn. D 3), wenn bzw. weil dem
Glaubiger eine angemessene Entscheidungsfrist auch dann noch zu-
gebilligt wird, wenn der Schuldner ihm die Primarleistung noch kurze
Zeit nach Ablauf der gesetzten Frist geleistet haben sollte.

Staudinger/Otto/Schwarze (2009)
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Schuldners keineswegs unbedingt prioritdr ist. Vielmehr
belegt die historische Normauslegung sogar, dass der
Schuldner seine Ungewissheit iiber den mdglichen Inhalt
seiner Inanspruchnahme gerade dadurch sollte beenden
konnen, dass er die unter den Voraussetzungen des § 281
Abs. 4 BGB weiterhin geschuldete Primarleistung vor der
Entscheidung des Glaubigers fiir die Schadensersatz-
pflicht erbringt’®. Damit ist nicht nur der Weg zur Beendi-
gung der Schwebelage vorgezeichnet, sondern auch er-
kennbar vorausgesetzt, dass dem Erfiillungsanspruch des
Gldubigers ein Erfiillungsrecht des Schuldners korrespon-
diert, auch wenn dies zur Folge hat, dass diese Erfiillungs-
befugnis das Wahlrecht des Gldaubigers nach § 281
Abs. 4 BGB begrenzt™.

Diese Losung hat auch die Sachrichtigkeit fiir sich.
Auch die gegenteilige Auffassung, die den Vorrang der
Wahlfreiheit behauptet, begrenzt ndmlich das von ihr be-
hauptete Prinzip dadurch, dass der Schuldner den Glaubi-
ger auf den Erfiillungsanspruch soll festlegen kdnnen,
indem der Schuldner den Gldaubiger zur Entscheidung in
angemessener Frist auffordert’. Verhdlt es sich aber so,
wird das Wahlrecht des Glaubigers zu dessen Nachteil
sogar noch weiter als nach der hier vertretenen Losung
eingeschriankt, da schon die Aufforderung zur Entschei-
dung geniigen soll; bei Respektierung des vom Normurhe-
ber vorgestellten Weges wird hingegen vom Schuldner
immerhin erwartet, dass er seine Leistung auch tatsdachlich
dem Glaubiger annahmeverzugsbegriindend anbietet.

Dem Wahlrecht des Glaubigers trotz Leistungserbrin-
gung des Schuldners” in der Schwebezeit ist selbst dann
nicht der Vorrang zuzuerkennen und das Wahlrecht als
fortbestehend anzusehen, wenn § 281 Abs. 4 BGB auf
Grund des § 281 Abs. 2, 2. Alt. BGB anwendbar ist’. Der
Fall des § 281 Abs. 2, 2. Alt. BGB liegt ndmlich tatbestand-
lich nur vor, wenn ein iiberwiegendes Interesse des Glau-
bigers die >sofortige Geltendmachung des Schadensersatz-
anspruchs« rechtfertigt. Dieses Interesse muss indessen
nicht nur objektiv bestehen. Vielmehr muss der Glaubiger
die so geartete Sachlage auch fiir sich in dieser Weise sub-
jektiv bewerten und dem gemaf3 agieren, sobald er von
den objektiv den Interessefortfall konstituierenden Um-
standen erfahrt. Dazu gehort, den Fortfall des Erfiillungs-
interesses, der das Ausmafd einer den Fortbestand des

70 BT-Drs. 14/6040, S. 140.

71 Schroeter AcP 207 (2007) 28, 45.

72 Vergl. dazu Staudinger/Otto/Schwarze (2009) § 281 Rn. D 3.

73 Gleich steht auch hier das annahmeverzugsbegriindende Angebot
der Leistung.

74 Anders, und zwar fiir diesen Fall erst recht, Staudinger/Otto/
Schwarze (2012) § 281 Rn. D 3.
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Erfiillungsanspruchs ausschlieflenden Beeintrachtigung
haben muss, gegeniiber dem Schuldner unverziiglich zu-
mindest konkludent zum Ausdruck zu bringen, indem der
Gldubiger statt der Erfiillung die — wie es der Tatbestand
der Norm unmittelbar ausdriickt — >sofortige Geltendma-
chung des Schadensersatzanspruchs< wegen Fortfalls sei-
nes Erfiillungsinteresses verlautbart. Unterbleibt dies, sind
die tatbestandlichen Erfordernisse der Norm nicht erfiillt.
Hat der Glaubiger allerdings seinen Wegfall des Erfiil-
lungsinteresses kundgetan, hat er zugleich sein Wahlrecht
nach § 281 Abs. 4 BGB im Rahmen einer angemessenen
Uberlegungsfrist ausgeiibt; alsdann besteht also keine Un-
gewissheit iiber den Fortbestand des priméren Erfiillungs-
anspruchs, die beendet werden miisste™.

Im Ergebnis ist daher die Moglichkeit des Schuldners
anzunehmen, die Wahlbefugnis des Glaubigers zu been-
den, indem der Schuldner die weiterhin geschuldete Pri-
marleistung noch vor der Entscheidung des Glaubigers
erbringt — und zwar unabhangig davon, ob der Glaubiger
bei der Erfiillung mitwirkt. Eine Ausnahme ist insoweit zu
machen, als der Glaubiger die Leistung unter dem Vor-
behalt demnéchstiger Ausiibung seines Wahlrechts zu-
riickweisen kann und sein Wahlrecht behalt, wenn er bis
zur Leistungserbringung oder bis zum annahmeverzugs-
begriindenden Angebot noch keine hinreichende Gelegen-
heit hatte, sich tiber die Ausiibung seiner Wahlmdoglichkeit
schliissig zu werden.

Die unverziigliche Entscheidung des Glaubigers nach
Maf3gabe des § 281 Abs. 4 BGBist daher keine Rechtspflicht
des Gldubigers, im Ergebnis aber eine Obliegenheit; der
Gldubiger tragt einen Rechtsnachteil, wenn er seine Wahl
nicht tunlichst schleunig ausiibt’. Das ist ein auch unter
praktischem Gesichtspunkt iiberzeugendes Resultat. Es er-
spart namlich verkomplizierende Weiterungen des Inhalts,
andere Moglichkeiten des Schuldners zur Begrenzung des
Wahlrechts des Glaubigers einfiihren zu miissen’’; so etwa
namentlich mittels einer im Fall des Schweigens durch die
Begrenzung der Wahlbefugnis sanktionierten Aufforde-
rung des Schuldners, dass der Glaubiger seine Wahl zwi-
schen Erfiillungs- und Schadensersatzanspruch treffen
moge™. Dies zu vermeiden ist im Ubrigen auch deshalb

75 Wird § 281 Abs. 4 BGB richtigerweise auch im Fall des § 282 BGB
angewendet (Staudinger/Otto/Schwarze (2009) § 282 Rn. 52), gilt das
hier zum Fall des § 281 Abs. 2, 2. Alt. BGB Ausgefiihrte entsprechend.
76 Vergl. in diesem Sinne auch Derleder/Hoolmans NJW 2004, 2787,
2791.

77 Vergl. den Hinweis bei Staudinger/Otto/Schwarze (2009)
§ 281 Rn. D 3 auf diese Moglichkeit, die zugleich eine Notwendigkeit
ware.

78 Staudinger/Otto/Schwarze (2009) § 281 Rn. D 6.
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geboten, weil dieses Verfahren mit der eindeutig ablehnen-
den Auffassung des Gesetzgebers™ zu dieser Hilfslosung
kollidiert. Und schlie3lich belastet diese Losung den Glau-
biger nicht ungebiihrlich, hatte er doch nach geniigender
Bedenkzeit Gelegenheit, durch Erklarung seiner Entschei-
dung fiir den Schadensersatz dem Schuldner die Moglich-
keit zur befreienden Erbringung der Primérleistung zu neh-
men®®. Dass schlieflilich diese Losung einen >Wettlauf«
zwischen der Erfiillung des Primdrleistungsanspruchs
durch den Schuldner und der Entscheidung des Glaubigers
nach § 281 Abs. 4 BGB auslost, ist {ibrigens im Interesse
einer moglichst schnellen Beendigung der Ungewissheits-
lage eher ein Vorteil denn ein Mangel®'.

3. Wahlfreiheit bei Annahmeverzug
begriindendem Angebot?

Vom Fall der ohne Glaubigermitwirkung veranlassten,
aber von diesem unverziiglich zuriickgewiesenen Erfiil-
lung zu unterscheiden ist es, wenn der Schuldner die
Primérleistung zwar verspatet, aber sonst erfiillungstaug-
lich in einer nach Maf3gabe des §§ 293ff. BGB annahme-
verzugsbegriindenden Weise®? angeboten hat. Zu fragen
ist auch hier, ob der Gldubiger unter diesen Umstidnden
noch einen Schadensersatzanspruch geltend machen und
damit gemafl § 281 Abs. 4 BGB den Erfiillungsanspruch
ausschlief3en kann.

In dieser Sachlage ist die Zuriickweisung der ange-
botenen Leistung zwar notwendig, um die vorgenannten
Folgen eines in der Annahme liegenden Verzichts auf das
Verlangen von Schadensersatz statt der Leistung zu ver-
meiden. Allerdings ist die Zuriickweisung des Leistungs-
angebots als solche nicht hinreichend, um schon darin
zwingend die Wahl des Schadensersatzes zu sehen, die
den Erfiillungsanspruch des Glaubigers prakludiert®.

79 BT-Drs. 14/6040, S. 140.

80 Vergl. in diesem Sinne Faust, Festschr. Huber (2006) 239, 246.

81 Anders Finn ZGS 2004, 32, 35.

82 Dies richtet sich nach den §§ 293ff. BGB. Da nach Falligkeitsein-
tritt und Ablauf der Frist gemaf3 § 281 Abs. 1 BGB bzw. unter den
Umstidnden des § 281 Abs. 2 BGB kein mafigeblicher vertraglicher
Leistungszeitpunkt besteht, kann der Schuldner die Leistungserbrin-
gung gemaf3 § 299 BGB ankiindigen, was dem Glaubiger Gelegenheit
gibt, sich noch vor dem annahmeverzugsbegriindenden Angebot der
Primarleistung fiir den Schadensersatzanspruch zu entscheiden; da-
zu Gsell, Festschr. Huber (2006) 299, 305f.; Faust, Festschr. Huber
(2006) 239, 250; M. Jacobs, Festschr. Otto (2008), 137, 146; MiiKoBGB/
Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 85.

83 Staudinger/Otto/Schwarze (2009) § 281 Rn. D 3; insoweit nicht
anders auch Mi{iKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 79i.V.m. Rn. 85
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Es gibt keine Pflicht des Glaubigers, sich unter bestimm-
ten Umstdnden, namentlich beim Angebot der Primarleis-
tung, {iber seine Wahl zu erkldaren®'; die Zuriickweisung
hat daher nicht notwendigerweise den Erklarungsgehalt
einer Entscheidung fiir den Schadensersatzanspruch®.
Vielmehr kommt es auf den Einzelfall an, ob die Zurtiick-
weisung unter den Umstdnden des jeweiligen Falls nach
den auch fiir rechtsgeschaftsahnliche Akte entsprechend
geltenden Regeln zur Auslegung von empfangsbediirfti-
gen Willenserkldarungen aus Empfangersicht als eine dies-
beziigliche Wahl des Gldaubigers verstanden werden darf
und muss®®. Bei Fehlen sonstiger besonderer, gegen eine
solche Entscheidung des Gldaubigers gegen den Erfiil-
lungs- und damit fiir den Schadensersatzanspruch liegen-
der Umstande — mithin unter diesen Umstdnden im
Zweifel — wird man diesen Erkldrungsgehalt, d.h. die Ent-
scheidung des Glaubigers fiir den Anspruch auf Scha-
densersatz statt der Leistung, allerdings annehmen kon-
nen®.

Von der Frage, unter welchen Umstidnden eine Erkla-
rung des Glaubigers, Schadensersatz und nicht Erfiillung
verlangen zu wollen, als zugangsbediirftige rechts-
geschaftsdhnliche Erklarung dieses Inhalts vorliegt, ist al-
lerdings die vorgeordnete Frage zu unterscheiden, ob eine
Erklarung, die eine Wahl des Schadensersatzes bei gleich-
zeitiger Beendigung des Erfiillungsanspruchs beinhaltet,
noch im oder nach dem Zeitpunkt des erfiillungstaugli-
chen Angebots der Primarleistung bei vorausgesetzt ge-
genwartigem Fortbestand des diesbeziiglichen Primér-
anspruchs des Empfiangers, also in der Regel bei oder nach
Eintritt von Annahmeverzug, zuldssig und damit rechtlich
wirksam ist.

Diese Frage wird zu verneinen sein®. Annahmeverzug
des Glaubigers beendet nach allgemeinen Grundsitzen

insofern, als eben nur im Zweifel also nicht stets und daher notwen-
digerweise hinreichend - in der Zuriickweisung der Primarleistung
eine Entscheidung fiir den Schadensersatzanspruch im Sinne des
§ 281 Abs. 4 BGB zu sehen ist.

84 Staudinger/Otto/Schwarze (2009) § 281 Rn. D 3; Derleder/Hool-
mans NJW 2004, 2787, 2790.

85 Auch mit Hilfe des § 242 BGB unter dem Aspekt des unzuldssigen
selbstwiderspriichlichen Verhaltens ist dies nicht zu tiberwinden; aA
wohl Erg. Canaris, Karlsruher Forum 5, 49.

86 MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 85.

87 So wohl MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 85.

88 Wie hier im Erg. Canaris ZRP 2001, 329, 334; Faust, Festschr.
Huber (2006) 239, 249f.; M. Jacobs, Festschr. Otto (2008) 137, 145ff.;
MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 85; aA Finn ZGS 2004, 32ff.;
Gsell, Festschr. Huber (2006) 299, 303ff. u. bereits dies., Jb.].
ZivRWiss. 2001, 105, 115; Heinrichs, Festschr. Derleder (2005) 87, 107;
AnwK/Schmidt-Kessel (2. Aufl. 2012) §§ 294—296 Rn. 17; jurisPK/Alp-
mann (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 69.
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etwa schon zuvor entstandenen Schuldnerverzug®. Dieser
aber ist in der Regel objektiv®® die Voraussetzung fiir die
Anwendbarkeit von § 281 Abs. 1 und 2 BGB, von der das
Entstehen des Wahlrechts aus § 281 Abs. 4 BGB abhingt.
Den Fortbestand dieses Wahlrechts alsdann mit der Dauer
des Schuldnerverzugs zu verbinden und damit auch dieses
Wahlrecht mit dem Ende des Schuldnerverzugs zu been-
den, ist daher sachlich angemessen;* denn dies tragt dem
Umstand Rechnung, dass die Leistungsverzégerung ent-
fallen ist, die der rechtfertigende Anlass fiir die Zubil-
ligung des Wahlrechts war. Ferner vermeidet die Beendi-
gung des Wahlrechts bei Eintritt von Annahmeverzug
auch Wertungswiderspriiche®, wenn und soweit>> das
Wahlrecht in den Fillen entfillt, in denen der Schuldner
ohne Glaubigermitwirkung befreiend leisten kann®* und
daher der Glaubiger praktisch keine Gelegenheit zur Zu-
riickweisung der Leistung zur Zeit des Annahmeverzug
begriindenden Leistungsangebots hat. Schlief3lich ist die-
ses Verfahren zur Beendigung der Schwebelage auch im
Sinne des Normurhebers. Wenn ndmlich angenommen
wurde, dass der Schuldner die Ungewissheit iiber die Aus-
iibung des Wahlrechts durch den Glaubiger dadurch sollte
beenden konnen, dass er die nach dem Schuldverhaltnis
geschuldete Leistung erbringt®®, stiinde diese Kldarungs-
moglichkeit doch zur Disposition des Glaubigers, wenn
dieser die Erbringung der geschuldeten Leistung, obwohl
erfiilllungstauglich angeboten, schlicht durch Verweige-
rung der Annahme der Leistung als Erfiillung verhindern
konnte und dies zur Folge hitte, dass er sein Wahlrecht
nach § 281 Abs. 4 BGB behielte®s.

Eines Riickgriffs auf §242 BGB und das daraus
abgeleitete Verbot des selbstwiderspriichlichen Verhal-

89 BGH NJW 2007, 2761 Tz. 7 und statt Vieler Palandt/Griineberg (72.
Aufl. 2013) § 286 Rn. 37.

90 Auf ein Zuvertretenhaben im Sinne des § 286 Abs. 4 BGB kommt
es allerdings nicht an.

91 Annahmeverzug und Beendigung des Schuldnerverzugs, aber
wohl dennoch den Fortbestand des Wahlrechts des Glaubigers an-
nehmend, Unberath in BeckOK BGB (Stand 1. 3. 2011) § 281 Rn. 49.

92 Der diesbeziigliche Einwand von Finn ZGS 2004, 32, 35 geht daher
fehl.

93 Soweit das Wahlrecht nicht ausgeiibt werden konnte, weil der
Glaubiger bis zum annahmeverzugsbegriindenden Angebot keine an-
gemessene Zeit zur Entscheidung iiber die Ausiibung seines Wahl-
rechts hatte, gilt das bei der Erfiillung dazu Ausgefiihrte hier sinn-
gemidR (vergl. dazu o.Abschn.IV.2.), so dass insoweit der
Annahmeverzug das Wahlrecht nicht ausschlief3t; vergl. dazu ebenso
Derleder/Hoolmans NJW 2004, 2787, 2789.

94 Naher zu dieser Sachlage o. IV. 2.

95 Bt-Drs. 14/6040, S. 140.

96 M. Jacobs, Festschr. Otto (2008), 137, 147.
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tens®” bedarf es daher nicht, um die Befugnis des Glaubi-
gers, sich nachmals noch fiir die Wahl des Schadens-
ersatzes zu entscheiden, als ausgeschlossen anzusehen.

4. Beschrankung der Wahlfreiheit vor
Erfiillung und Annahmeverzug
begriindendem Angebot?

Der Glaubiger kénnte sein nach §281 Abs. 4 BGB zu-
ndchst entstandenes Wahlrecht schon in der Zeit vor der
Erfiilllung bzw. vor dem Annahmeverzug begriindenden
Leistungsangebot des Schuldners verlieren oder es zu-
mindest zeitweise nicht ausiiben diirfen, ohne dass die
Sach- und Rechtslagen eines das Schadensersatzbegeh-
ren betreffenden Verzichts auf das Wahlrecht oder einer
Verwirkung der Befugnis zur Wahl des Schadensersatzes
vorliegen. Die Begrenzung der Wahlfreiheit des Glaubi-
gers ist praktisch wohl insbesondere von Belang, wenn
die zur Erfiillung erforderliche Leistungshandlung kom-
plex, zeitlich gestreckt oder sonst aufwendig ist®®. In Be-
tracht kommen hier namentlich Arbeits-, Dienst- und
Werkleistungen, aber auch Warenlieferungen mit zeit-
und kostentrachtigen Mafinahmen, wie insbesondere bei
Erfordernis von Transporten in Fallen einer Schick- oder
Bringschuld, bei denen Annahmeverzug in der Regel
nicht ohne besondere, kraftebindende und kostentréachti-
ge Bemiihung des Schuldners zu erreichen ist. In solchen
Fallen® ist zu erkennen und anzuerkennen!®, dass dem
Schuldner an ziigiger Klarung der Frage gelegen ist, ob er
sich fortgesetzt um das Erbringen der weiterhin geschul-
deten Primarleistung bemiihen darf, sollte oder muss. Ein
Klarungsbedarf besteht dabei gerade deswegen, weil das
Wahlrecht gemaf3 § 281 Abs. 4 BGB nicht zeitlich begrenzt
ist; insbesondere unterliegt es nicht der Verjahrung, da es
sich bei der Wahlbefugnis selbst — anders als bei den aus
seiner Ausiibung folgenden Rechtskonsequenzen — nicht
um einen Anspruch handelt und eine Sonderregelung,

97 In diesem Sinne Canaris, Karlsruher Forum 2002, 5, 49; Finn
ZGS 2004, 32, 37.

98 S. Lorenz, Karlsruher Forum 2005, 5, 87. Es ist daher nicht gene-
rell zu sagen, dass der Schuldner eines Schutzes nicht bediirfe, sofern
er gar keine Leistungshandlungen unternimmt; so aber Gsell,
Festschr. Huber (2006) 299, 302.

99 Ein Bediirfnis fiir einen Schuldnerschutz in der hiernach dar-
gestellten Weise besteht hingegen nicht, wenn die geschuldete Leis-
tung von der Art ist, dass der Schuldner die Primarleistung ohne
besonderen Aufwand unmittelbar erbringen und dem geméafl den
Glaubiger in Annahmeverzug versetzen kann; insoweit geniigt das
unter o. Abschn. IV.2. beschriebene Verfahren.

100 Statt Vieler H. Hanau NJW 2007, 2806, 2806 f.
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wie sie etwa § 218 BGB fiir Riicktrittsfalle enthalt, nicht
besteht!*!,

Unter den eingangs umrissenen zeitlichen Umstanden
kommen unterschiedliche tatsdchliche Verhaltnisse in Be-
tracht. Sie lassen sich insbesondere danach ordnen, ob ein
Beteiligter und gegebenenfalls welcher der Beteiligten in
der Weise initiativ wird, dass der primire Erfiillungs-
anspruch weiterverfolgt wird.

a) Erfiillungsverlangen des Gldubigers —
Hemmungswirkung

Verlangt der Glaubiger Erfiillung, wahrend ihm schon das
Wahlrecht gemaf3 § 281 Abs. 4 BGB zusteht, so bindet ihn
dies zeitweilig, namlich fiir die zu erwartende Dauer der
nachgesuchten Leistungserbringung, unter dem Rechts-
gesichtspunkt der Unzuldssigkeit eines widerspriichlichen
Verhaltens. Ein solches Verlangen impliziert, dass der
Glaubiger bereit ist, dem Schuldner die Zeit zu gewdhren,
die nach dem aktuellen, dem Glaubiger bekannten Stand
der Leistungserstellung zur Erfiillung nétig ist. Innerhalb
der so bestimmten Zeitspanne ist der Ubergang auf den
Schadensersatzanspruch unzuldssig'®

Wird bei Ablauf der damit bestehenden, weiteren Frist
zur Erfiillung nicht geleistet, kann der Glaubiger allerdings
unmittelbar wieder Schadensersatz wiahlen, und zwar ins-
besondere ohne dass es einer diesbeziiglichen Ankiindi-
gung oder einer weiteren Fristsetzung bediirfte'®. Dies ist
folgerichtig, weil das Leistungsverlangen die Wahlbefug-
nis nur auf Zeit hemmt, aber die bereits entstandene Wahl-
freiheit nicht dem Grunde nach beseitigt. Eine weiterge-
hende Praklusion der Wahlfreiheit, etwa unter dem Aspekt

101 Statt Vieler MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 97, 99;
Staudinger/Otto/Schwarze (2009) § 281 Rn. D 6.

102 Zutr. Althammer ZGS 2005, 375, 377; ders. NJW 2006, 1179, 1181;
Faust, Festschr. Huber (2006) 239, 241; M. Jacobs, Festschr. Otto
(2008), 137, 153f.; Kleine/Scholl NJW 2006, 3462, 3463; S. Lorenz,
Karlsruher Forum 2005, 86; AnwK/Dauner-Lieb (2. Aufl. 2012) § 281
Rn. 53; Erman/H.P.Westermann (13. Aufl. 2011) § 281 Rn. 20; Mii-
KoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 101; Staudinger/Otto/Schwarze
(2009) § 281 Rn. D 7; Unberath in BeckOK BGB (Stand 1. 3. 2011) § 281
Rn. 49; jurisPK/Alpmann (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 70.

103 Althammer ZGS 2005, 375, 377f.; ders. NJW 2006, 1179, 1180;
Faust, Festschr. Huber (2006) 239, 241; M. Jacobs, Festschr. Otto
(2008), 137, 14; Kleine/Scholl NJW 2006, 3462, 3463; Weller, Die
Vertragstreue (2009), 453f.; Wieser NJW 2003, 2432, 2433; AnwK/
Dauner-Lieb (2. Aufl. 2012) §281 Rn. 53; Erman/H.P.Westermann
(13. Aufl. 2011) §281 Rn. 20; MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281
Rn. 101; jurisPK/Alpmann (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 70; vergl. zur Pa-
rallelfrage beim Riicktritt BGH NJW 2006, 1198, 1199; aA Schwab JR
2003, 133, 135; Jauernig/Stadler (15. Aufl. 2013) § 281 Rn. 15.
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des Verzichts, ist in der Regel, wenn keine besonderen
weiteren Umstdnde vorliegen, ebenso wenig anzuneh-
men'®, wie dies im Fall des Riicktrittsrechts nach § 323
Abs. 1 BGB hinsichtlich des Fortbestands des Riicktritts-
rechts gilt, wenn der Glaubiger zundchst weiterhin Erfiil-
lung verlangt hatte!®.

Anders stellt sich die Sach- und Rechtslage dar, wenn
sich der Glaubiger passiv verhilt, indem er sich in keiner
Weise erklart. In solchen Fallen ist des Weiteren danach zu
fragen, ob es einen Unterschied macht, wenn der Schuld-
ner beim Glaubiger um eine Entscheidung iiber die Aus-
iibung seines Wahlrechts gemaf § 281 Abs. 4 BGB nach-
sucht.

b) Initiativlosigkeit beider Beteiligter — Praklusion
der Wahlbefugnis nach Ablauf angemessener
Erkldarungsfrist

Unabhingig davon, ob der Schuldner den Gldaubiger zur
Entscheidung auffordert, ist das Interesse des Schuldners
an der Kldrung, ob er die voraussetzungsgemaf} ganz oder
teilweise noch nicht erbrachte Primarleistung weiterhin
erbringen darf oder muss und er sich daher leistungsbereit
halten kann oder soll'°®, tatsdchlich nicht von der Hand zu
weisen, insbesondere wenn es sich um einen komplexen,
zeitlich gestreckten und damit aufwendigen Prozess
der Leistungserbringung handelt'®’. Fraglich ist allerdings,
ob dieses tatsdchlich nachvollziehbare Interesse auch
rechtlich — iiber den gemifd § 242 BGB zwar in Betracht
kommenden, aber jedenfalls nicht generell verwend-
baren'® und wohl im Einzelfall wenig praktikablen!®® An-

104 M. Jacobs, Festschr. Otto (2008), 137, 139.

105 Zur riicktrittsrechtlichen Parallelfrage BGH NJW 2006,
1198 Tz. 161f., u.a. gegen Schwab JR 2003, 133, 136.

106 Diese Sachlage wird treffend mit dem Wort >Hangepartie« oder
dhnlichen Begriffen belegt; vergl. dazu M. Jacobs, Festschr. Otto
(2008), 137, 141 m.w.N.

107 Statt Vieler etwa Faust, Festschr. Huber (2006) 239, 251; Gsell,
Festschr. Huber (2006) 299, 300. — Ob es sich um ein synallagmati-
sches Verhdltnis oder ein einseitig verpflichtendes Schuldverhaltnis
handelt, ist dabei ohne Bedeutung; der insoweit von MiiKoBGB/Ernst
(6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 99 gemachten Unterscheidung ist daher hier
und im Folgenden nicht beizutreten.

108 Gsell, Festschr. Huber (2006) 299, 301f.; entgegen Erman/H.P.
Westermann (13. Aufl. 2011) § 281 Rn. 19 geniigt blof3er lingerer Zeit-
ablauf in der Regel nicht.

109 Als praktischer Anwendungsfall wird es etwa angesehen, wenn
sich der Glaubiger schon fiir den Schadensersatzanspruch entschie-
den hat und er dies dem Schuldner nicht mitteilt, obwohl er dessen
aufwendiges Bemiihen um Erbringung der Primirleistung erkennt;
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satz der Verwirkung hinausgehend"° — geschiitzt ist, wenn
doch andererseits der Umstand, dass die Ausiibung des
Wabhlrechts aus § 281 Abs. 4 BGB nicht von Gesetzes wegen
befristet oder verjahrbar gestaltet wurde, ein Indiz fiir die
Tendenz des Gesetzgebers ist, das Klarungsinteresse des
Schuldners hintan zu stellen.

§ 314 Abs. 3 BGB sieht bei der Kiindigung von Dauer-
schuldverhiltnissen aus wichtigem Grund vor, dass eine
solche Kiindigung in angemessener Frist nach Kenntnis
des Berechtigten vom Kiindigungsgrund erkldrt werden
muss, widrigenfalls die Kiindigung unwirksam ist. Eine
analoge Anwendung dieser Regelung auf den Fall des
§ 281 Abs. 4 BGB in dem Sinne, dass das Recht zur Wahl
des Schadensersatzes entfillt'", ist zu befiirworten'?. Auch
im Fall des § 281 Abs. 4 BGB besteht das Schuldverhiltnis
fort, auf Grund dessen jeder der Beteiligten, also auch der
wahlberechtigte Glaubiger, nach Mafigabe des § 241
Abs. 2 BGB zur Riicksichtnahme auf die Interessen des
anderen Teils verpflichtet ist, zumindest wenn diese offen-
kundig und tatsdchlich nachvollziehbar sind und diese
ohne Beeintrachtigung von eigenen Interessen des zur
Riicksichtnahme Verpflichteten geschiitzt werden kdnnen.
Wie § 314 Abs. 3 BGB fiir Dauerschuldverhiltnisse zeigt,
gilt diese Sachlage im Hinblick auf das Kldarungsinteresse
des Partners selbst dann, wenn dieser einen wichtigen
Grund fiir das Entstehen der Unsicherheitslage gesetzt hat.
Schon weil diese Regelung nur die tatbestandlich und
rechtsfolgenbezogen konkretisierte Konsequenz des all-
gemein geltenden Rechtsgebots des § 241 Abs. 2 BGB ist,
ist die Ubertragung auf den vorliegenden Fall des § 281
Abs. 4 BGB gerechtfertigt.

Abgesehen davon liegen auch die sonst iiblichen Vo-
raussetzungen der Analogie vor, weil geregelter und unge-
regelter Fall in entscheidender Hinsicht gleich geartet
sind. So stimmt die hier bei § 281 Abs. 4 BGB in Rede
stehende Sachlage wegen ihrer vorausgesetzten Spezifik,
einen komplexen und =zeitlich gestreckten Erfiillungs-
prozess zu erfordern, in einer hier als wesentlich anzu-
sehenden Hinsicht mit den Charakteristika eines Dauer-

vergl. S. Lorenz NJW 2005, 1889, 1892; M. Jacobs, Festschr. Otto
(2008), 137, 148.

110 M. Jacobs, Festschr. Otto (2008), 137, 139.

111 Dagegen bleibt der Erfiillungsanspruch unberiihrt, und desglei-
chen die Befugnis des Glaubigers, durch erneutes Vorgehen nach
§ 281 Abs. 1 BGB wiederum zum Recht zuriickzukommen, Schadens-
ersatz statt der Erfiillung zu verlangen; zutr. M. Jacobs, Festschr. Otto
(2008), 137, 149.

112 So MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) §281 Rn. 99 i.V.m. § 323
Rn. 150; M. Jacobs, Festschr. Otto (2008), 137, 149; aA Gsell, Festschr.
Huber (2006) 299, 302; S. Lorenz NJW 2005, 1889, 1892; AnwK/Dau-
ner-Lieb (2. Aufl. 2012) § 281 Rn. 54.
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schuldverhdltnisses iiberein. Des Weiteren beruht die Ein-
raumung der Gestaltungsmoglichkeit so, wie bei § 314
Abs. 3 BGB vorausgesetzt, auch im Fall des § 281
Abs. 4 BGB darauf, dass § 281 Abs. 1-3 BGB das Vorhan-
densein wichtiger Griinde fiir die Befugnis des Glaubigers
erfordern, ehe diesem die Moglichkeit zur Abstandnahme
vom urspriinglichen Leistungsprogramm gegeben wird.
Diese Griinde liegen — bezogen auf den Grundfall des § 281
Abs. 1 BGB und verdeutlicht an diesem - in der Vertrag-
suntreue des anderen Teils, die dieser nach Falligkeit der
Leistung trotz fristgebundener Aufforderung zur Leistung
fortsetzt. Wenn § 314 Abs. 3 BGB schliefdlich auch auf der
Erwagung beruht, dass die Fortsetzung des Vertragsver-
hdltnisses nach Verstreichen eines langeren Zeitraums
nicht mehr unzumutbar ist, weil ein unangemessenes Zu-
warten des Berechtigten mit seiner rechtlichen Reaktion
auf die Vertragsstorung dieser das Anzeichen der Schwere
nimmt, so lasst sich auch dies auf die Sachlage des § 281
Abs. 4 BGB tiibertragen, wenn der Glaubiger aus der nach
§ 281 Abs. 1-3 BGB vorausgesetzten Leistungsverzégerung
nicht in angemessener Zeit ersichtlich die Konsequenz
zieht, sein Desinteresse am primaren Erfiillungsanspruch
zum Ausdruck zu bringen>.

Gegen die analoge Anwendung des § 314 Abs. 3 BGB
ist nicht im Wege des Riickschlusses einzuwenden, dass
diese am Fehlen einer planwidrigen Regelungsliicke
scheitern miisse, weil der Verzicht des Gesetzes auf eine
zeitliche Befristung oder auf eine dem Fall des § 218 BGB
dhnliche Verjahrungsregelung in dem Sinne beredt sei,
dass der Glaubiger eben ein zeitlich unbegrenztes Wahl-
recht haben solle*. Die Abstandnahme von solchen Re-
gelungen ist ndmlich sinnvoll und daher damit zu erkla-
ren, weil bzw. dass sich starre Regelungen, wie sie bei
derartigen gesetzlichen Maf3gaben unvermeidbar sind,
wegen der Unterschiede in der Vielzahl der betroffenen
Sachlagen verbieten. Hingegen ist die in § 314 Abs. 3 BGB
vorgesehene und in den Anwendungsbereich des § 281
Abs. 4 BGB zu iibernehmende Maf3gabe, dass es auf das
Verstreichen einer angemessenen Frist ankommt, insofern
signifikant verschieden, als sie gerade jenes Maf3 an Beur-
teilungsspielraum er6ffnet und damit an Flexibilitdt er-
moglicht, die die Verschiedenartigkeit der im Fall des
§ 281 Abs. 3 BGB zu regelnden Sachlagen erfordern. Beide
Regelungsmodelle sind daher so essentiell verschieden,
dass aus dem Fehlen starrer Fristenbestimmungen nicht
darauf geschlossen werden kann, dass der Gesetzgeber

113 Anders in letztgenannter Hinsicht Gsell, Festschr. Huber (2006)
299, 302.
114 In diesem Sinne Gsell, Festschr. Huber (2006) 299, 302.
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deshalb auch adaptionsfdhige Losungen an Hand des
Mafistabs der Angemessenheit der fiir die Entscheidung
des Glaubigers erforderlichen Uberlegungsdauer habe
ausschlief3en wollen.

Die im Einzelfall zu bestimmende Angemessenheit der
Entscheidungsdauer richtet sich nach dem zu erwartenden
zeitlichen Umfang des Entscheidungsprozesses, den der
Glaubiger zur unverziiglichen Klarung der Lage benétigt.
Diese Dauer wird grundsatzlich durch das Zeitmaf} be-
stimmt, das sich bei pflichtgem&fem Bemiihen des Glaubi-
gers darum ergibt, sich eine verniinftige Entscheidungs-
grundlage in der Abwagung zwischen einerseits seinem
Interesse an fortgesetzter Erfiillung und andererseits sei-
nem Interesse an einem Ubergang zu einem inhaltlich
hinreichend bestimmten Schadensersatzverlangen zu ver-
schaffen.

¢) Erkldrungsaufforderung des Schuldners und
Schweigen des Gldubigers

Eine an den Glaubiger gerichtete Aufforderung des
Schuldners, sich iiber seine Entscheidung zu erklaren, ist
ohne Belang und daher entbehrlich, soweit es zunachst
um die Frage geht, ob und in welcher Weise das Wahlrecht
des Glaubigers objektiv beschrankt ist'>. Schon der dafiir
angefiihrte Hinweis auf die Rechtslage im Fall der Wahl-
schuld, die diese Moglichkeit zu Gunsten des Schuldners
wegen § 264 Abs. 2 BGB gebe', trdgt nicht, weil es an
einer wahlschuldartigen Situation fehlt"”, da diese einen
einheitlichen Anspruch mit alternativem Inhalt erfor-
dert™®, Im Ubrigen spricht nicht nur die Konsequenz der
analogen Anwendung des § 314 Abs. 3 BGB, sondern auch
die sachliche Vorzugswiirdigkeit der dortigen, d. h. in § 314
Abs. 3 BGB betroffenen Regelung gegen eine Losung mit
Hilfe einer Entscheidungsaufforderung von Seiten des
Schuldners; denn in § 314 Abs. 3 BGB ist die Befugnis zur
Kiindigung allein an den objektiven Mafdstab der An-
gemessenheit der bis zur Ausiibung der Gestaltungserkla-

115 M. Jacobs, Festschr. Otto (2008), 137, 142ff.; Weller, Die Ver-
tragstreue (2009), 5113f.; aA Finn ZGS 2004, 32, 37; Schwab JR 2003,
133, 134f.; 136; Palandt/Griineberg (72. Aufl. 2013) § 281 Rn. 51; Stau-
dinger/Otto/Schwarze (2009) § 281 Rn. D 6.

116 Heinrichs, Festschr. Derleder (2005) 57, 107f.; Schwab JR 2003,
133, 134f.; Palandt/Griineberg (72. Aufl. 2013) § 281 Rn. 51.

117 So auch BGH NJW 2006, 1998 Tz. .17; Althammer ZGS 2005, 375,
376 f; ders. NJW 2006, 1179, 1180; Gsell, Festschr. Huber (2006) 299,
301f.; Faust, Festschr. Huber (2006) 239, 245; M. Jacobs, Festschr.
Otto (2008), 137, 142f.

118 M. Jacobs, Festschr. Otto (2008), 137, 143.
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rung verstrichenen Frist gebunden'®. Eine Aufforderung
des Schuldners, dass sich der Wahlberechtigte erkldaren
moge, ist dort nicht vorgesehen'®, und folglich ist ein
Schweigen des Glaubigers auf ein fortgesetztes Erfiillungs-
angebot des Schuldners auch weder als wahlrechtsbegren-
zende Zustimmung des Glaubigers zu verstehen, noch
rechtfertigt ein Schweigen des Glaubigers generell den
Einwand der Verwirkung*'.

Der Verzicht darauf, das Schweigen des Glaubigers
auf eine an ihn gerichtete Aufforderung des Schuldners,
sich iiber die Ausiibung der Wahl nach § 281 Abs. 4 BGB
zu dufdern, mit dem Verlust des Rechts zur nachmaligen
Entscheidung fiir den Schadensersatz zu sanktionieren, ist
schlie3lich auch dadurch indiziert, dass der Gesetzgeber
diese Losung in seine Betrachtung einbezogen, aber aus-
driicklich verworfen hatte'*. Auch fiir das Riicktrittsrecht,
das im Fall des § 281 BGB wegen der in aller Regel zu-
gleich bestehenden Riicktrittsmoglichkeit auf Grund von
§ 323 BGB in die Betrachtung einzubeziehen ist, verwehrt
im Ubrigen gerade die die gesetzlichen Riicktrittsrechte
seit der Schuldrechtsreform dezidiert von der Normanwen-
dung ausschlieflende Neufassung des § 350 BGB - vor-
mals § 355 BGB aF., seinerzeit in den hier interessierenden
Fallen vermittels des § 327 Satz 1 BGB aF. auch fiir gesetz-
liche Riicktrittsrechte geltend —, dass der Passivbeteiligte
den anderen Teil durch Auffordern zur Erklarung iiber
dessen Wahlrecht zur Entscheidung veranlassen kann'®,

119 Aus der vom Gesetzgeber verweigerten Moglichkeit, dem
Schuldner eine Klarungsmoglichkeit durch die an den Glaubiger ge-
richtete Aufforderung zur Entscheidung zu geben, ist daher nichts fiir
die Unanwendbarkeit zu folgern; anders offenbar Kleine/Scholl NJW
2006, 3462, 3463.

120 Der Auffassung von H. Hanau NJW 2007, 2806, 2809 (zum paral-
lelen Problem des Ausschlusses des Riicktrittsrechts) ist daher nicht
zu folgen, dass § 314 Abs. 3 BGB das Ergebnis stiitze, dass die ver-
geblich bleibende Aufforderung des Schuldners an den Glaubiger,
sich iiber seine Rechtewahl zu erklaren, die Wahlbefugnis des Glaubi-
gers auf Zeit hemme, solange dies zur nunmehrigen Leistungserbrin-
gung durch den Schuldner nétig ist.

121 So zu Letzterem im Erg. wohl auch Gsell, Festschr. Huber (2006)
299, 307.

122 Bt-Drs. 14/6040, S. 140; Althammer ZGS 2005, 375, 375f.; M. Ja-
cobs, Festschr. Otto (2008), 137, 144; Erman/H.P.Westermann
(13. Aufl. 2011) § 281 Rn. 19.

123 Althammer NJW 2006, 1179, 1181; Faust, Festschr. Huber (2006)
239, 245f.; Gsell, Festschr. Huber (2006) 299, 301; H. Hanau NJW
2007, 2806, 2807; M. Jacobs, Festschr. Otto (2008), 137, 144. — Die
Erwigungen des Gesetzgebers zur Anderung des § 355 BGB aF., die
sich auf die blof3e Einfligung des Wortes >vertragliche« Riicktrittsrech-
te beschrankt, sind duflerst diirftig; Bt-Drs. 14/6040 S.197 besagt nur:
»§ 355 soll als § 350 iibernommen werden. Er soll in dieser Form aber
nur fiir das vertragliche, nicht fiir das gesetzliche Riicktrittsrecht
gelten.« Diese Normeingrenzung wird im Lichte des Abschluss-
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Das Wahlrecht des Glaubigers analog § 314 Abs. 3 BGB
schon objektiv zu begrenzen, ohne dass zur Begrenzung
ein Handeln des Schuldners notig wire, ist iibrigens auch
die schuldnerfreundlichere Losung. Sie eriibrigt namlich
dem Schuldner Erklarungen gegeniiber dem Glaubiger.
Dem Schuldner mehr als eine Kupierung des Wahlrechts
des Glaubigers nach Ablauf einer objektiv angemessenen
Entscheidungsfrist zuzugestehen, indem ihm etwa zu-
gebilligt wird, durch einseitiges® Setzen einer unange-
messen kurzen Erklarungsfrist einen weitergehenden Vor-
teil in Gestalt einer Verkiirzung der Erklarungsfrist zum
Nachteil des Gldubigers bei einem Schweigen des Gldubi-
gers zu erreichen, ist unangebracht, weil dem Glaubiger
im Verhiltnis zum vertragsuntreuen Schuldner stets eine
angemessene Entscheidungsfrist zustehen muss, wie es
eben § 314 Abs. 3 BGB ohnehin, ndmlich ohne Erkldarungs-
aufforderung des Schuldners, in einer bei analoger An-
wendung konsequent zu {ibernehmenden Weise vorsieht.

d) Leistungsangebot des Schuldners und Erkldrungen
des Gldubigers — Differenzierungen

Lasst sich der Glaubiger hingegen auf die Erklarung
des Schuldners, er sei leistungsbereit und innerhalb einer
benannten Frist leistungsfahig, ausdriicklich oder konklu-
dent'® in akzeptierendem Sinne ein, ist eine andere, diffe-
renzierte Losung je nach dem Gehalt der Glaubigererkla-

berichts der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts (1993)
S. 191 deutlicher, wo dies mit der Einfiihrung eines neuen § 323
Abs. 5 BGB-KE gerechtfertigt wird; die dortige Problemlosungsmog-
lichkeit wurde aber in den Gesetz gewordenen § 323 BGB nicht {iber-
nommen, und dabei wurde die Riickwirkung dieser Unterlassung
speziell auf die vorgeschlagene Anderung des § 350 BGB nF., wie Bt-
Drs. 14/6040 S. 185 zeigt, nicht mehr bedacht. Die Kritik von Schwab
JR 2003, 133, 136f. an § 350 BGB nF. ist daher berechtigt; sie gestattet
aber de lege lata nicht den Schluss, dass die Neufassung kein Ein-
wand gegen die Moglichkeit einer das Glaubigerrecht prakludieren-
den Fristsetzung durch den Schuldner sei.

124 Haben sich die Beteiligten gemeinsam darauf verstandigt, was
als angemessene Entscheidungsfrist anzusehen sei, so bindet dies
grundsdtzlich beide Beteiligte, auch wenn die vereinbarte Fristdauer
objektiv unangemessen kurz oder lang ist. Insoweit wurde nicht das
Kriterium der Angemessenheit der Frist als solches zur Disposition
gestellt, wohl aber das Maf} der Angemessenheit fiir den gegebenen
Einzelfall einvernehmlich konkretisiert; diese Disponibilitat ist akzep-
tabel und sogar zu begriifien, weil es sich um einen unbestimmten,
der Einzelfallbeurteilung bediirftigen Rechtsbegriff mit erheblichem
Beurteilungsspielraum handelt. Die insoweit wechselseitige Bindung
der Beteiligten folgt aus dem Gesichtspunkt der Vertragsfreiheit und
dem Verbot des spateren selbstwiderspriichlichen Verhaltens.

125 Je nach Sachlage mag im Einzelfall auch ein Schweigen des
Glaubigers im Sinne der Akzeptanz auszulegen sein.
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rung angezeigt. Deren Inhalt ist nach allgemeinen Aus-
legungsregeln zu ermitteln. Die Glaubigererklarung kann
eine Entscheidung fiir den Erfiillungsanspruch unter Ab-
standnahme von der Moglichkeit eines Schadensersatzver-
langens beinhalten, was die durch die Regelung des § 281
Abs. 4 BGB verursachte Ungewissheit beendet. In der Re-
gel wird ein so weit gehender Erklarungsgehalt allerdings
nicht anzunehmen sein, weil sich der Glaubiger dadurch
seines Wahlrechts begeben wiirde und er es bei weiterem
Ausbleiben der Leistung nach Maf3gabe von § 281 Abs. 1-3
BGB neu begriinden miisste. Vielmehr entspricht es sei-
nem wohlverstandenen Interesse und ist daher das Ver-
halten des Glaubigers in der Regel so auszulegen, dass
allenfalls, aber doch auch immerhin, diejenige Rechtslage
herbeigefiihrt werden soll, die gelten wiirde, wenn der
Glaubiger selbst initiativ geworden wére, indem er den
Schuldner fortgesetzt zum Erbringen der Primérleistung in
der benannten Frist aufgefordert hitte. In diesem Fall
bleibt daher das Wahlrecht zwar dem Grunde nach unbe-
riihrt; es ist aber fiir die Dauer der gewdhrten Leistungsfrist
nicht wirksam ausiibbar, wobei es bei erfolglosem Ver-
streichen der gewdhrten Leistungsfrist wieder ohne Wei-
teres auflebt',

Weist hingegen der Glaubiger das Leistungsangebot
des Schuldners ausdriicklich oder konkludent zuriick,
kann dies als Wahl des Schadensersatzanspruchs aus-
zulegen sein; das klart die Rechtslage in Bezug auf das
Wahlrecht gemif3 § 281 Abs. 4 BGB, wenngleich wohl
nicht im Sinne des Schuldners. Die Zuriickweisung kann
aber stattdessen auch als Entscheidung des Gldaubigers
fiir das Offenhalten der Wahlfreiheit zu verstehen sein.
Dies diirfte in der Regel der Fall sein, weil dieser Rechts-
gehalt dem Interesse des sich erklarenden Glaubigers am
besten dient und der Schuldner, soweit keine besonderen
Umstidnde dagegen sprechen'”, davon ausgehen muss,
dass der Glaubiger seinem Eigeninteresse folgt. In diesem
Fall muss der auf Sicherheit bedachte Schuldner mit dem

126 Dazu o. Abschn. IV.3.a).; insbes. zu diesem Fall wie hier Faust,
Festschr. Huber (2006) 239, 251.

127 Als ein solcher gegen diese Auslegung sprechender Umstand ist
es anzusehen, wenn der Schuldner sein Leistungsangebot mit der
Erkldrung versehen hatte, dass er eine Zuriickweisung des Leistungs-
angebots durch den Glaubiger als Wahl des Schadensersatzes ver-
stehe; dies bei der Auslegung einer in dieser Hinsicht unbestimmt
bleibenden Zuriickweisungserklarung des Glaubigers zur Auslegung
heranzuziehen ist bei Beriicksichtigung der zwischen den Parteien
bestehenden Treuepflichten nicht unangemessen, da es einerseits
jedem Vertragspartner obliegt, mehrdeutige Erklarungen zu vermei-
den, und es andererseits dem Glaubiger unschwer méglich ist, fiir
Klarstellung des Gemeinten zu sorgen.
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weiteren Erbringen der Leistung abwarten, bis die an-
gemessene Entscheidungsfrist verstrichen ist und damit
der Glaubiger auf die fortgesetzte Erfiillung festgelegt
wird; es verhdlt sich ebenso wie im Fall des Schweigens
des Glaubigers auf eine Erklarungsaufforderung des
Schuldners'®.

Da jedoch in dem letztgenannten Fall, sofern
sich der vorsichtige Schuldner wegen der durch das Glau-
bigerverhalten fortbestehenden Unsicherheit zur Unta-
tigkeit entschliefit, der Glaubiger, der die angemessene
Frist zur Wahl des Schadensersatzanspruchs verstreichen
lasst, erneut nach § 281 Abs. 1-3 BGB vorgehen und er
daher - bezogen auf den Regelfall des §281 Abs. 1
BGB - eine weitere angemessene Frist zur Erfiillung ge-
wahren muss, um wieder zu einem Schadensersatz-
anspruch zu gelangen'®, wirkt diese Rechtskonsequenz
wie eine Obliegenheit zum Nachteil des Gldubigers, sich
nun — veranlasst durch die Schuldneranfrage — entweder
alsbald explizit fiir den Schadensersatzanspruch zu ent-
scheiden oder aber sich positiv auf das fortgesetzte Leis-
tungsangebot einzulassen. Damit wird doch zumindest
mittelbar ein Anlass fiir den Gldaubiger gesetzt, entweder
die Unsicherheit der Wahl zu beenden, indem er sich
seine Entscheidung fiir den Schadensersatzanspruch so-
gleich erklart, oder aber dem Schuldner die von ihm vor-
geschlagene Gelegenheit zur Erfiillung zu geben; in bei-
den Fillen ist dem Schuldner insofern hinreichend
gedient, als er im ersten Fall die nachgesuchte Rechts-
sicherheit findet und er im zweiten Fall eine Erfiillungs-
gelegenheit erlangt.

V. Ausblick

Die Problematik, die Grenzen der Wahlfreiheit des Glaubi-
gers im Fall des § 281 Abs. 4 BGB im Verhaltnis von prima-
rem Leistungsanspruch und Schadensersatzanspruch statt
der Leistung zu bestimmen, findet ihre Parallele im Fall
des § 323 BGB, in dem es um die Befugnis des Glaubigers
geht, sich an Stelle der Weiterverfolgung des Erfiillungs-
anspruchs fiir den Riicktritt vom Vertrag zu entscheiden
und damit, wie sich sodann als Rechtsfolge aus § 346
Abs. 1 BGB ergibt, den primdren Leistungsanspruch zu
beenden. Die Anwendungsfelder der §§ 281, 323 BGB de-

128 Dazu o. Abschn. IV.3.c).

129 Die Prédklusion des Rechts, Schadensersatz zu fordern, kann
insoweit keine stdrkere Wirkung als ein Verzicht auf die Wahl des
Schadensersatzes haben; zum Wiederentstehen in diesem Fall, wie
hier befiirwortet, MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281 Rn. 73.
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cken sich dabei weitgehend, da die tatbestandlichen
Voraussetzungen der §§ 281 Abs. 1 und 2 BGB einerseits
und des § 323 Abs. 1 und 2 BGB andererseits weitgehend
iibereinstimmen; Unterschiede ergeben sich vor allem da-
raus, dass im Fall des § 281 BGB ein Vertretenmiissen der
Leistungsstérung auf Seiten des Schuldners nach § 280
Abs. 1 Satz 2 BGB zusétzlich erforderlich ist™°. Die sehr
weit gehende Ubereinstimmung in den Sachlagen und
Anwendungsbereichen beider Normen erfordern und ge-
statten daher grundsatzlich, eine Regelungskoordination
auch hinsichtlich der hier in Rede stehenden Grenzen
der Wahlbefugnisse des Glaubigers im Verhiltnis von
Erfiillungsanspruch zu Schadensersatzanspruch wie zu
Riicktrittsbefugnis zu befiirworten'. Dies nahm auch der
Gesetzgeber an'*. Dass bei dieser Losung nicht zu befiir-

130 Zu Letzterem ndher o. Abschn. III.

131 In diesem Sinne auch MiiKoBGB/Ernst (6. Aufl. 2012) § 281
Rn. 82.

132 Vergl. Bt.-Drs. 14/6040, S. 185, wo das Unterlassen einer spezi-
fischen Losung fiir den Fall des § 323 BGB damit gerechtfertigt wurde,
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worten ist, dem Schuldner eine Losung seiner Ungewiss-
heit iiber die Wahl des Glaubigers dadurch an die Hand zu
geben, dass er den Glaubiger unter Setzen einer angemes-
senen Erklarungsfrist zur Entscheidung auffordert, war
dabei fiir das Riicktrittsrecht einerseits durch Modifizie-
rung des vormaligen § 355 BGB aF. in Gestalt des neuen,
nun auf vertragliche Riicktrittsrechte beschriankten
§ 350 BGB und andererseits durch Verzicht auf die in § 323
Abs. 5 des Kommissionsentwurfs von 1993 vorgesehenen
Kldarungsmechanik vorgezeichnet. Es fiir die Begrenzung
der Wahlfreiheit des Glaubigers im Fall des § 281
Abs. 4 BGB, also fiir das Verhiltnis von primdrem Erfiil-
lungsanspruch und Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung, ebenso zu halten, ist daher wegen der insoweit
bestehenden Gleichheit zwischen den beiden Rechtslagen
auch unter gesetzessystematischem Gesichtspunkt nur fol-
gerichtig.

dass sich hier die Problematik ebenso stelle wie im Fall des nach-
maligen § 281 BGB und eine gleichsinnige Losung angezeigt wird.



