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oz
Edimin konusunun bir miktar paranin ddenmesi oldugu borg iliskilerinde
bor¢ vadesinde ifa edilmezse, sozlesmesel veya kanuni temerriit faizinin 6den-

mesi s6z konusu olmaktadwr. Buna karsin edim konusunun para borcundan
baska bir bor¢ oldugu hallerde bor¢lunun temerriide diismesinde, alacakli ugra-
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dig1 zarari, ancak bunu ispat etmek kayd ile tazminat olarak talep edebilmek-
tedir. Alacaklinin pesin veya kismi on édeme yaptigr ve borclunun temerriidii
nedeniyle kars1 edime sahip olmadig1 hallerde, para borcu disinda edim alacak-
lis1 tarafin nihayetinde finansal kayba ugradigr hallerde dahi, alacakli icin bir
asgari tazminat ongoriilmemigstir. Temerriit faizi gibi asgari zararinin tazmine
yonelik bir alacak hakki tamnmamstur. Iste bu durum bu calismada elestiril-
mektedir. Bu halde kanimizca para dis1 edim alacaklistnmin kaybettigi finansal
avantaj ile temerriide diisen bor¢clunun kendisine yapilan kismi én 6deme veya
pesin ddeme nedeniyle haksiz olarak sahip oldugu finansal avantajin denklesti-
rilmesi gereklidir. Bor¢clunun temerriidiine baglanan bu farkli hukuki sonuglarin
neden oldugu esitsizligin giderilmesi icin sinallagmatik sozlesme iliskilerinde
konusu para olmayan edim alacaklistnin kismen veya tamamen pesin édeme
yaptigr hallerde temerriit faizi esas alinarak hesaplanacak bir kalemin asgari
zarar kabul edilip tazmin edilmesi veya alacaklinmin tazminat talebinde hesap-
lanacak bu miktara kadar alacaklinin ispat yiikiinden kurtarilmass, tiiketicinin
korunmast hukuk politikasinin, sozlesmelerdeki esitlik ve genel adalet duygusu-
nun bir geregidir.

Anahtar Kelimeler: Bor¢lunun temerriidii, para alacagi, para dist alacak,
temerriit faizi, asgari temerriit tazminat
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INTEREST AS A STANDARD FOR THE MINIMUM DEFAULT
DAMAGE TO THE CREDITOR OF A NON-REQUIREMENT - A
THOUGHT-INITIATION UNDER GERMAN LAW

ABSTRACT

Whether from a contract or a legal provision, when a pecuniary obligation
has not been fulfilled, the moratory and contractual interest that is determined
by the contract or by legal provisions will arise. On the contrary, where the non-
performed obligation is a debt other than money the creditor only has a claim
against the debtor on the basis of "damages” in which case the creditor carries
the burden of proof. If the creditor party has paid in cash or made a prepayment,
yet the debtor did not fulfill his performance on time; even in the cases that the
creditor is subjected to financial loss due to default of the debtor, there is no such
claim for a minimum loss. In this scenario, the law does not set forth a claim in
the manner of the aforementioned moratory interest. Hereby, our study aims to
criticize this issue. From our standpoint, it is a necessary to create equalization
between the deprived financial advantage of the creditor party and the unjust
financial advantage of the debtor, when the creditor has a claim for a debt other
than money and he has made prepayment or paid in cash to the debtor who did
not fulfill his part on time. In order to resolve this imbalance, in synallagmatic
contracts where the creditor has a claim for a debt other than money and fulfilled
his pecuniary debt in cash or made a prepayment and the debtor did not fulfill
his obligation on time; a type of compensation based on moratory interest shall
be formed in favor of the creditor. This compensation should be calculated as if
the minimum loss is an amount that is in the ratio of moratory interest or the
burden to prove the loss shall be lifted from the creditor sum of this amount. This
amendment is essential to preserve fundamental principles such as equality, jus-
tice and consumer protection and will benefit the current legal policy.

Keywords: Default of the debtor, pecuniary claim, claims other than pecuni-
ary debt, moratory interest, minimum delay damage compensation
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Handelt es sich bei der zu erbringenden Leistung um eine Geldschuld
aus einer vertraglichen oder gesetzlichen Anspruchsgrundlage und bleibt
diese aus, wird ein Falligkeits- oder Verzugszins nach einer vereinbarten
oder gesetzlichen Hohe féllig und gilt somit als objektiver Mindestscha-
den. Ist der Gegenstand der Leistung jedoch ein anderer als eine Geld-
schuld und bleibt diese Leistung aus, wird nach den gesetzlichen Rege-
lungen kein Mindestschaden fallig, auch dann nicht, wenn der Glaubiger
Vorauszahlungen geleistet hat. Der Glaubiger einer Entgeltforderung,
dem wegen der Vorenthaltung der Geldzahlung durch den Schuldner die
finanziellen Vorteile entgehen, darf einen Mindestschaden in Hohe der
gesetzlichen oder vereinbarten Verzugszinsen geltend machen. Im Ge-
gensatz dazu darf der Glaubiger einer Nichtentgeltforderung, dem we-
gen der Vorauszahlung ohne entsprechende Gegenleistung letztlich aber
auch finanzielle Vorteile entgehen, keinen Mindestschaden in Hohe der
gesetzlichen oder vereinbarten Verzugszinsen geltend machen, was in
unverhaltnisméafliger Weise gegen das Gleichheitsgebot und das Gerech-
tigkeitsgefiihl im Leistungsstorungsrecht sowie den Gedanken des Ver-
braucherschutzes verstofst.

Gleichheit sowie Gerechtigkeit sollten auch in einem synallagmati-
schen Vertragsverhaltnis vorhanden sein. Ein Mindestschadenersatzan-
spruch oder eine Abschaffung der Beweispflicht sollte bei Verzug bzw.
Félligkeit der Nichtentgeltforderung eingefiihrt werden, um das Gleich-
gewicht und die Gerechtigkeit zwischen den Vertragsparteien in einem
synallagmatischen Vertragsverhaltnis sowie den Zweck des Verbraucher-
schutzes zu gewadhrleisten, wenn der Gldubiger der Nichtentgeltforde-
rung eine Vorauszahlung geleistet hat.

I. Einleitung

In der freien Marktwirtschaft der kapitalistischen Grundordnung ist
es nicht zu tibersehen, dass Erstere fiir die Gesellschaft in all ihren Belan-
gen etwa im wirtschaftlichen Zuwachs, bei sozialrechtlichen Zuwendun-
gen, bei Rechtsstaatlichkeit, bei Freiheiten und der Demokratiekultur von
grofier Bedeutung ist. Um dieser gerecht zu werden, werden auch recht-
liche Rahmenbedingungen geschaffen. Die allgemeine Handlungsfrei-
heit, die Privatautonomie oder die Vertragsfreiheit sind nur einige
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Grundprinzipien, die der freien Marktwirtschaft zugutekommen. Jedoch
gilt sie nicht unbegrenzt. Etwa steuerrechtlichen Vorschriften, Verbrau-
cherschutzregelungen, anderen zwingenden Rechtvorschriften und den
Generalklauseln zur Nichtigkeit und Sittenwidrigkeit der Rechtsge-
schéfte kann man eine Korrektur der freien Marktwirtschaft enthehmen.
Solche Korrekturen dienen den anderen grundgesetzlichen und men-
schenrechtlichen Belangen der Gesellschaft und gewahrleisten Gleichheit
sowie Gerechtigkeit im weiteren Sinne und somit Rechtsstaatlichkeit.

Gleichheit sowie Gerechtigkeit sollten auch in einem synallagmatischen
Vertragsverhaltnis vorhanden sein und sich verwirklichen. Die Vertrags-
parteien sind im Grunde genommen rechtlich gesehen gleichwertig und
haben grundsatzlich gleiche Interessen, namlich die Erfiillung der vertrag-
lich oder gesetzlich einem Vertragspartner zustehenden Leistungen. Bleibt
die Erfiillung einer Leistung aus, treten dann dazugehdorige vertragliche o-
der gesetzliche Rechtsfolgen bzw. Anspriiche des jeweiligen Glaubigers ge-
gen den Schuldner ein, der die zu erfiillende Leistung gemafs Vertrag oder
Gesetz zu erbringen hat. Die Rechte stehen im Leistungsstorungsrecht
grundsatzlich jedem Glaubiger zu und zwar unabhéngig davon, ob er oder
der Schuldner eine natiirliche beziehungsweise juristische Person ist, oder
ob er vermdgend oder arm ist. Ein Unterschied zwischen Kaufleuten und
Nichtkaufleuten wird in manchen Belangen entsprechend den Erfordernis-
sen des Geschéftslebens hingenommen und grundsatzlich nicht bean-
standet.! So ist es etwa bei dem Falligkeitszins unter Kaufleuten nach § 353
HGB.2 Verbraucherrechte werden auch anerkannt und inzwischen weitge-
hend zugunsten der Verbraucher durchgesetzt.?

1 Fiir Kritik wegen einer Ungleichbehandlung von Kaufleuten und Nichtkauf-
leuten in Bezug auf das Zinsrecht siehe Kindler, Gesetzliche Zinsanspriiche im
Zivil- und Handelsrecht, Tiibingen 1996, S. 59, 164 ff.; Kindler, in Eben-
roth/Boujong/Joost/Strohn (Hrsg.), HGB, 3. Aufl., Miinchen 2015, § 353 Rn. 5;
Canaris, in: Staub HGB Bd. 4, 4. Aufl. Berlin 2004, § 353 Rn. 6 f.

2 vgl. Pamp, in: Oetker (Hrsg.) HGB 5. Aufl. Miinchen 2017, § 353 Rn. 1; Kindler
(Fn.1), 1996, S. 34 u. 167; Kindler, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn (Hrsg.)
HGB (Fn. 1), § 353 Rn. 1 ff.; Canaris, in: Staub HGB (Fn. 1), § 353 Rn. 3, 5; Klapp-
stein, in Heidel/Schall (Hrsg.), HGB 2. Aufl. Baden-Baden 2015, § 353 Rn. 1.

3 Vgl. Podszun/Busch/Henning-Bodewig, GRUR 2018, 1004 f.
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Handelt es sich bei der zu erbringenden Leistung aber um eine Geld-
schuld aus einer vertraglichen oder gesetzlichen Anspruchsgrundlage
und bleibt diese aus, wird ein Falligkeits- oder Verzugszins nach einer
vereinbarten oder gesetzlichen Hohe fallig und gilt somit als objektiver
Mindestschaden. Die Erbringung eines Gegenbeweises ist ausgeschlos-
sen. Ist der Gegenstand der Leistung jedoch ein anderer als eine Geld-
schuld, etwa bei einer Sachleistung durch Eigentumsiibertragung oder
Nutzungsiiberlassung und bleibt diese aus, wird nach den gesetzlichen
Regelungen kein Mindestschaden fallig. Gegebenenfalls muss der Glau-
biger bei einer Nichtentgeltforderung seinen konkreten Verzugsschaden
zur Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs beweisen. Eine Un-
terscheidung zwischen Kaufleuten und Nichtkaufleuten sowie Verbrau-
chern wird in Bezug auf den materiellrechtlichen Anspruch auf Verzugs-
zinsen nicht vorgenommen.

Ein Beispiel* dazu: Vor Ende der Fertigstellung eines Familienhauses
wurde eine Einbaukiiche in Hohe von 15.000 Euro bestellt und eine Vo-
rauszahlung von 10.000 Euro geleistet. Die Lieferzeit betragt 8 Wochen.
Die Einbaukiiche wurde nicht termingerecht geliefert. Das Familienhaus
war fertig, wurde ohne Einbaukiiche bezogen und die Familie behalf sich
in Ermangelung der Kiiche in dieser Zeit entgeltlich oder unentgeltlich
vielféltig. Die Nachlieferung verzégerte sich um 5 Wochen. Der Besteller
fragte sich, ob er einen Anspruch auf Schadenersatz gegen den Schuldner
habe, weil der Lieferungstermin um 5 Wochen {iiberschritten wurde.
Diese Frage ist zu bejahen, wenn der Besteller durch den Verzug einen
materiellen, in Geld messbaren Schaden erlitten hat und diesen beweisen
kann. Ware der Schuldner mit einer Geldzahlung um 5 Wochen in Ver-
zug, dann hatte sein Glaubiger gegen ihn zumindest einen gesetzlichen
Zinsanspruch, ohne dass er einen tatsdchlichen Schaden hatte erleiden
missen und ohne, dass er diesen beweisen muss.

Diese unterschiedlichen Rechtsfolgen des Verzugs werden hier bean-
standet. Bei dem derzeitigen niedrigeren Basiszinssatz (0,88%) wirkt das
Thema vielleicht nicht interessant. Jedoch ist nicht zu libersehen, dass es,
wenn es sich um gesetzliche Verzugszinsen mit 4,12% und 8,12% bzw.

¢ Der Vorfall geschah in Deutschland.
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einen vereinbarten hoheren Verzugszins handelt, zu nicht unerheblichen
Betrdgen fithren kann.5 Es ist auch eine dogmatische Rechtsproblematik.
Es kann hier, im vorliegenden Fall und auch in dhnlichen Fallen, dahin-
gestellt bleiben, dass dem Glaubiger andere Rechtsbehelfe als die Rechts-
folgen des Schuldnerverzugs zustehen und den Glaubiger zudem eine
Schadensvermeidungsobliegenheit trifft, die abgesehen von gesetzlichen
Konkretisierungen in Spezialgebieten wie dem Versicherungsrecht allge-
mein unter Berufung auf Treu und Glauben von der Rechtsprechung als
Richterrecht von Fall zu Fall entwickelt wurde.® Danach soll der Gescha-
digte im Rahmen des von einem verniinftigen und sorgfaltigen Menschen
zu Erwartenden dazu beitragen, dass der Schaden nicht unnétig grofs
wird. Um den Gedanken der Beanstandung zu untermauern, werden un-
ten die betroffenen gesetzlichen Regelungen und Grundsatze entspre-
chend dem Untersuchungszweck kurz dargestellt und anschlieffend wird
eine Bewertung im Fazit abgegeben.

II. Begiinstigungen der Gldubiger einer Entgeltforderung anhand
von Zinsregelungen

a. Allgemeines

Obwohl eine Vielzahl zinsbezogener Normen vorhanden ist, fehlt es
an einem gesetzlich definierten Zinsbegriff und somit an einem einheitli-
chen Zinsbegriff.” Nach der heute gebrduchlichen Definition, die von
Canaris® in Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung mitentwickelt
wurde, sind Zinsen eine gewinn- und umsatzunabhangige, laufzeitab-
héangige, in Geld oder anderen vertretbaren Sachen zu entrichtende Ver-
gltung fiir die Moglichkeit des Gebrauchs von Kapital.” Der Zins wird

5 Ernst, MiinchKommBGB, Bd. 2, 7.Aufl. Miinchen 2016, § 288 Rn. 3a.

¢ Lorenz, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB, 01.08.2018/47.
Edt., § 254, Rn. 30.

7 Heermann, in: Gernhuber (Hrsg.) Handbuch des Schuldrechts, Geld und Geld-
geschafte, Bd. 10, Tiibingen 2003, § 4 Rn. 11 ff.; Toussaint, in: Herberger/Mar-
tinek/Riifsmann/Weth/Wiirdinger (Hrsg.), jurisPK-BGB, 8. Aufl. 2017, § 246
Nr. 7.

8 Canaris, NJW 1978, 1891, 1892.

®  Omlor, in: SatudingerBGB Geldrecht, Buch 2, Berlin 2016, § 246 Rn. 23;
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aber generell als eine laufzeitabhdngige Vergiitung'® fiir die zeitweilige
Uberlassung von Geldbetrégen verstanden.!! Hauptmerkmale sind dabei
die Laufzeitabhangigkeit und die prozentuale Berechnung aus einem
zeitweilig liberlassenen Kapital aus Geld oder anderen vertretbaren Sa-
chen.’? Auch einmalige Zahlungen oder Abziige vom ausgezahlten Kapi-
tal konnen Zinsen sein.!® Unumstritten ist, dass die Zinsschuld in vielen
Fallen nur eine sich zeitabhingig erneuernde Nebenpflicht und in der
Entstehung, im Fortbestand und in der Beendigung grundsatzlich von
der Hauptpflicht abhangig ist. Jedoch ist die Zinsschuld nach der Entste-
hung selbststandig, so dass sie allein abtretbar und pfandbar ist und ge-
sondert eingeklagt werden kann.!

Einen allgemeinen Zinsanspruch gibt es nicht, obwohl §§ 246 und 247
BGB die Zinshohe bei gesetzlichen oder vertraglichen Zinsanspriichen re-
geln.’> Die Normen begriinden keinen Zinsanspruch, sondern bestimmen
nur die Hohe des Zinsanspruchs, der nach anderen Normen oder kraft

Toussaint, in: Herberger/Martinek/Riifmann/Weth/Wiirdinger (Hrsg.) (Fn. 6),
§ 246 Nr. 12; Grundmann, in: MiinchKommBGB, Bd. 2, 7. Aufl. Miinchen 2015,
§ 246 Rn. 4; Grothe, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB,
01.08.2018/47. Edition, § 246 Rn. 1; BGH NJW 2014, 2420, 2424.

10 Versteht man den Zins als den Preis fiir die Uberlassung von Vermdgenswer-
ten, konnen dann auch Mieten und Pacht gelegentlich als Zinsen in diesem
Sinne angesehen werden, die auch fortlaufend entrichtet werden.

11 Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, Baden-Baden 9. Auflage,
2017, § 246 Rn. 3; Berger, in: Jauernig Kommentar zum BGB 17. Aufl. Miinchen
2018, § 246 Rn. 2; Canaris, NJW 78, 1892; BGH NJW 79, 806; BGH NJW-RR 92,
592.

12 Heermann, in: Gernhuber (Hrsg.) (Fn. 6), § 19 Rn. 3; Grundmann, in: Miinch-
KommBGB (Fn. 8), § 246 Rn. 4; Grothe, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck
(Hrsg.) (Fn. 8), § 246 Rn. 1; BGH NJW 2014, 2420 (2424).

13 Schulze (Fn. 10), § 246 Rn. 3; Omlor, in: StaudingerBGB (Fn. 8), § 246 Rn. 32;
Grothe, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg.) (Fn.8), § 246 Rn. 1; Canaris
NJW 1978, 1891 (1893).

14 Grothe, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg.) (Fn. 8), § 246 Rn. 5; Berger, in:
Jauernig BGB (Fn. 10), § 246 Rn. 5.

15 Toussaint, in: Herberger/Martinek/RiiSmann/Weth/Wiirdinger (Hrsg.) (Fn. 6),
§ 246 Rn. 1 u. 23 m. w. Hinw. in Fn. 48; Grundmann, in: MiinchKommBGB
(Fn.8), § 246, Rn. 1.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1978&s=1892&z=NJW
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1979&s=806&z=NJW
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1992&s=592&z=NJW-RR
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Vereinbarung begriindet ist, und auch nur dann, soweit keine abwei-
chende Norm oder Vereinbarung zur Zinshohe eingreift.!* § 246 BGB ver-
langt das Bestehen einer grundsatzlich verzinslichen Schuld, bei der es
sich nicht unbedingt um eine Geldschuld handeln muss.!”

Als allgemeiner Zinsanspruch kann zum einen derjenige auf Fallig-
keitszins unter Kaufleuten nach § 353 HGB angesehen werden, der aufSer
der Falligkeit keine weiteren Anforderungen zur Anspruchsbegriindung
voraussetzt.!® Gesetzliche Zinsen werden nach dem Biirgerlichen Recht
erst vom Zeitpunkt des Verzugseintritts (§§ 286, 288 Abs. 1 BGB) oder der
Rechtshangigkeit (§ 291 BGB) an geschuldet. Sie stellen somit keine allge-
meine Zinsregel dar, obwohl sie alle Geschafte nach BGB und HGB erfas-
sen.!” Sie setzen namlich zur Anspruchsbegriindung weitere Anforderun-
gen voraus, etwa bei Nichtzahlung innerhalb von 30 Tagen nach Fallig-
keit und Zugang einer Rechnung oder gleichwertigen Zahlungsaufstel-
lung (§ 286 Abs. 3 BGB). Abgesehen von gesetzlichen Anforderungen
zum Verzug, insbesondere der Mahnung (§§ 286, 288 BGB) kann man in
der Verzugszinsregelung auch einen allgemeinen Zinsanspruch sehen,
wenn ein Verzugszins bei Falligkeit der Forderung entsteht (§ 286 Abs. 2
BGB).2 So ist es etwa bei den genannten Ausnahmenfillen nach
§ 286 Abs. 2 BGB,?! wonach es fiir den Verzug und somit den Verzugszins
aufler der Falligkeit keiner Mahnung bedarf. Der Anspruch auf Verzugs-
zinsen steht dem Glaubiger der Entgeltforderung neben dem dariiberhin-
ausgehenden Verzugsschadenanspruch zu. Dem Glaubiger einer
Nichtentgeltforderung steht hingegen kein Anspruch auf Verzugszinsen
zu, sondern nur ein Anspruch auf Verzugsschaden, der grundsatzlich
entstanden und bewiesen werden muss.

16 Omlor, in: SatudingerBGB (Fn. 8), § 246 Rn. 1, 12 ff. Berger, in: Jauernig BGB
(Fn. 10), § 246 Rn. 1; Grundmann, in: MiinchKommBGB (Fn. 8), § 246, Rn. 1.

17 Omlor, in: StaudingerBGB (Fn. 8), § 246 Rn. 74.

18 Grundmann, in: MiinchKommBGB (Fn. 8), § 246, Rn. 15; vgl. BGH, NJW 2018,
2197 (2198).

19 Grundmann, in: MiinchKommBGB (Fn. 8), § 246, Rn. 15.

20 Grundmann, in: MiinchKommBGB (Fn. 8), § 246, Rn. 20.

21 Grundmann, in: MinchKommBGB (Fn. 8), § 246, Rn. 22; Grundmann, AcP 204
(2004), 569.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=288
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=288&x=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=291
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=204&s=569&z=AcP
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b. Zinshohe und Verzugszinsen

Die Regelung des gesetzlichen Zinssatzes nach § 246 BGB, der nur
subsididr eingreift, hat als Bezugsgrofle fiir die Zinshohe erheblich an Be-
deutung eingebiifit, weil die eigenstandige Regelung des Verzugszinses
(8§ 288, 291, 497 BGB) mit dem periodisch anzupassenden Basiszinssatz
(§ 247 BGB) vorrangig zur Geltung kommt.?? Der Basiszinssatz (3,62%
nach 247 Abs. 1 BGB) passt sich seit Inkrafttreten des SchRModG zum
1.1.2002 halbjahrlich jeweils zum 1. Januar und 1. Juli eines jeden Jahres
an. Den Maf$stab fiir den Basiszinssatz liefert der Zinssatz der Europai-
schen Zentralbank fiir Hauptfinanzierungsgeschafte. Die Deutsche Bun-
desbank gibt den geltenden Basiszinssatz unverziiglich im Bundesanzei-
ger bekannt, was nur deklaratorische Bedeutung hat.?* Die Hohe des Zins-
satzes richtet sich entweder nach der Vereinbarung der Parteien oder
nach dem Gesetz. Der Basiszinssatz nach § 247 BGB liegt derzeit (seit
1.7.2018 geltend) bei 0,88% per anno. Verzugszinssétze nach § 288 Abs. 1
und Abs. 2 BGB liegen aktuell somit bei 4,12% und 8,12%.

Ist der Schuldner einer Geldschuld? im Verzug, hat der Glaubiger als
Verzugsfolge einen Anspruch auf Verzugszinsen nach § 288 BGB.” Gege-
benenfalls dient der Zinsanspruch als Praventionsgedanke, dass der
Schuldner zur alsbaldigen Erfiillung angehalten wird und ihm die aus der
Zahlungsverzogerung oder Verweigerung typischerweise entstehenden
finanziellen Vorteile entzogen werden.?® Gemafs dem gesetzlichen Zins-
satz nach § 288 BGB i.V.m. § 247 Abs. 1, 2 BGB steht dem Glaubiger ein
objektiver pauschalierter Mindestschaden? als Ersatz zu, unabhangig da-
von, ob ihm tatsdchlich ein entsprechender Schaden durch Verzug zuge-
fiigt wurde.?® § 288 Abs. 1 BGB stellt somit eine eigenstandige Anspruchs-

2 Omlor, StaudingerBGB (Fn. 8), § 246 Rn. 12 ff.; Berger, in: Jauernig BGB (Fn.
10), § 246 Rn. 1.

2 Berger, in: Jauernig BGB (Fn. 10), § 246 Rn. 1.

2 Lowisch/Feldmann, in: StaudingerBGB, Buch 2, 2009, § 288 Rn. 6.

% Lowisch/Feldmann, in: StaudingerBGB (Fn. 23), § 288 Rn. 1.

26 BT-Drucks. 14/1246 S. 5 zu Art. 1 Nr. 1, S. 10 f.; BGHZ 94, 333.

27 Huber, Handbuch des Schuldrechts Leistungsstorungen Bd. 2 1999, S. 45.

28 Seichter, in: Herberger/Martinek/Riifimann/Weth/Wiirdinger (Hrsg.), jurisPK-
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grundlage zur Verfligung unabhingig von den allgemeinen Vorausset-
zungen fiir den Schadenersatzanspruch wegen der Leistungsverzoge-
rung.?” Der mafigebliche Schaden liegt in der Vorenthaltung des Geldwer-
tes. Die Regelung ladsst keinen Gegenbeweis dahingehend zu, dass dem
Glaubiger tatsachlich kein oder ein niedriger Schaden entstanden ist, ab-
gesehen von den Ausnahmen nach § 497 Abs. 1S. 2 BGB fiir den Verbrau-
cherdarlehensvertrag.?* Im Weiteren ist der Glaubiger nach Art. 288 Abs.
4 BGB jedenfalls berechtigt, Ersatz fiir einen {iber die Verzugszinsen hin-
ausgehenden Zinsschaden geltend zu machen. Der Anspruch auf Ver-
zugszinsen fallt dariiber hinaus sogar auch dann nicht weg, wenn der
Glaubiger aufgrund eines Mehrerloses aus einem Deckungsverkauf im
Ergebnis sogar einen Vermogensvorteil durch den Verzug erzielt hat.’!

Durch das Gesetz vom 22.7.2014 (BGBI. Jahr 2014, 1 1218)*2 wurde eine
neue Regelung in § 288 Abs. 6 BGB eingefiihrt, wonach eine im Voraus
getroffene Vereinbarung, die den Anspruch des Glaubigers einer Entgelt-
forderung auf Verzugszinsen ausschliefit, unwirksam ist, es sei denn,
dass der Schuldner der Entgeltforderung Verbraucher ist.*® Ein nachtrag-
licher Verzicht auf Verzugszinsen ist nach wie vor zum Zweck der giitli-
chen Beilegung eines Rechtsstreits zugelassen.3

¢. Zinspauschale

Durch dasselbe Gesetz vom 22.7.2014 wurde eine neue Regelung iiber

BGB, 8. Aufl. 2017, § 288 Rn. 4; Ernst, MiinchKommBGB (Fn. 3), § 288 Rn. 4;
BAG (GS), NZA 2001, 1195 ff.; BGH NJW-RR 2012, 373, 374.

2 Schulte-Nolke, in: Dauner-Lieb/Langen (Hrsg.), NomosKommBGB, 2. Aufl. Ba-
den-Baden 2012, § 288 Rn. 3.

30 Stadler, in: Jauernig BGB 17. Aufl. Miinchen 2018, § 288, Rn. 2.

31 Seichter, in: Herberger/Martinek/Riifsmann/Weth/Wiirdinger (Hrsg.) (Fn. 27),
§ 288 Rn. 4.1.

32 Diese Neuregelungen dienen der Umsetzung der RL 2011/7/EU des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 16.2.2011 zur Bekdmpfung von Zah-
lungsverzug im Geschiftsverkehr (Neufassung), ABL 2011 L 48, ABLEU Jahr
2011 L Seite 1 (Zahlungsverzugs-RL).

3 Ernst, MiinchKommBGB (Fn. 3), § 288, Rn. 35, 36; Schulze (Fn. 10), § 288 Rn.
7b; Stadler, in: Jauernig BGB (Fn. 29), § 288, Rn. 11.
3 Lorenz, BeckOK BGB (Fn. 5), § 288, Rn. 14.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=497
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=497&x=1
http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&jumpTo=bgbl114s1218.pdf
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2011&s=1&z=ABLEU&ax=L
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2011&s=1&z=ABLEU&ax=L
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den Anspruch des Glaubigers auf eine Kostenpauschale eingefiihrt. Nach
§ 288 Abs. 5 BGB steht dem Glaubiger einer Entgeltforderung bei Verzug
des Schuldners - wenn dieser kein Verbraucher ist - ferner auch ein An-
spruch auf Zahlung einer Pauschale in Hohe von 40 Euro zu. Der An-
spruch besteht auch, wenn es sich bei der Entgeltforderung um eine Ab-
schlagszahlung oder sonstige Ratenzahlung handelt.®> Die Pauschale
stellt neben den Verzugszinsen eine weitere gesetzliche Form des Ver-
zugsschadens dar.* Der Zahlungsverzug soll dadurch bekdampft werden,
dass der Schaden des Glaubigers, der sich durch eine kostentrachtige
Rechtsverfolgung ergibt, ausgeglichen wird. Die Pauschale nach Satz 1 ist
auf einen geschuldeten Schadenersatz anzurechnen, soweit der Schaden
in Kosten der Rechtsverfolgung® begriindet ist. Auf einen Anspruch auf
Ersatz von Verzugsschaden, der nicht die Rechtsverfolgungskosten be-
trifft, ist die Pauschale aber nicht anzurechnen. Somit scheint es richtig,
den Anspruch auf die Pauschale als Strafschadenersatz/Privatstrafe ein-
zuordnen.® In der obergerichtlichen Rechtsprechung wird aber teilweise
angenommen, dass durch den Verzug erzielte Vorteile (etwa im Falle ei-
nes Mehrerloses aus einem Deckungsverkauf) anzurechnen sind.* Ver-
einbarungen, welche den Anspruch auf Zahlung der Kostenpauschale o-
der auf Ersatz von als Verzugsschaden ersetzbaren Rechtsverfolgungs-
kosten ausschliefSen oder beschranken, sind nach § 288 Abs. 6 S. 2 BGB
ebenfalls unwirksam, wenn sie grob unbillig sind. Nach S. 3 wird aller-
dings bei einem vollstindigen Ausschluss die grobe Unbilligkeit wider-
legbar vermutet. Diese die Privatautonomie beschrankende Regelung,

% Diese Vorschrift dient zum Teil auch der Umsetzung der Richtlinie 2000/35/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. Juni 2000 zur Bekdmpfung
von Zahlungsverzug im Geschéftsverkehr (ABL. EG Nr. L 200 S. 35).

3%  Seichter, in: Herberger/Martinek/Riifsmann/Weth/Wiirdinger (Hrsg.) (Fn. 27),
§ 288 Rn. 4

% Der BGH (II. Zivilsenat), Beschl. v. 18.1.2018 —III ZR 174/17 (EuZW 2018, 252)
hatte sich mit der Frage auseinander zu setzen, ob ein Pauschalbetrag auf vor-
gerichtliche Rechtsanwaltskosten anzurechnen sei. Dem EuGH wird gem.
Art. 267 AEUV diese Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt.

3 Ernst, MiinchKommBGB (Fn. 3), § 288, Rn. 29.

% KG Berlin v.26.09.2017 - 21 U 73/17; a.A. Seichter, in: Herberger/Martinek/Riifs-
mann/Weth/Wiirdinger (Hrsg.) (Fn. 27), § 288 Rn. 22.1.
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welche die Abbedingung einer Kostenpauschale nicht zulasst, gilt nicht,
wenn der Schuldner der Entgeltforderung ein Verbraucher ist.

III. Gleichheitsgebot, Rechtsstaatlichkeit und Recht auf ein faires
Verfahren

Nattirlich ist es dem Gesetzgeber {iberlassen, wie er die Interessen der
Betroffenen rechtlich ausgestaltet. Die allgemeinen Rechtsgrundsatze,
Menschenrechte und das Grundgesetz sowie die subjektiven und offent-
lichen wirtschaftlichen Interessen sind dabei zu beachten. Auf diese oder
andere ist hier nicht ndher einzugehen. Lediglich die Ausfithrungen des
Verfassungsgerichts sollen wiedergegeben werden, soweit es sich ver-
pflichtet sieht, seine Korrekturfunktion einzusetzen: Die Auslegung und
Anwendung des Biirgerlichen Rechts obliegt grundsatzlich den Fachge-
richten. Regelmafig ist es nicht Sache des BVerfG, den Zivilgerichten vor-
zugeben, wie sie im Ergebnis zu entscheiden haben.#! Die Schwelle eines
Verstofies gegen das Verfassungsrecht, den das BVerfG zu korrigieren
hat, ist erst erreicht, wenn die Auslegung der Zivilgerichte Fehler erken-
nen ldsst, die auf einer grundsatzlich unrichtigen Anschauung von der
Bedeutung der betroffenen Grundrechte beruhen und auch in ihrer mate-
riellen Bedeutung fiir den konkreten Rechtsfall von einigem Gewicht
sind, insbesondere weil darunter die Abwagung der beiderseitigen
Rechtspositionen im Rahmen der privatrechtlichen Regelung leidet.*

Wie bereits in der Einleitung dargestellt, sind die Rechtspositionen
der Glaubiger einer Entgeltforderung und Nichtentgeltforderung in Be-
zug Verzugsfolgen materiell- und verfahrensrechtlich nicht gleichwertig
geregelt, was in unverhadltnisméfsiger Weise gegen das Gleichheitsgebot
und das Gerechtigkeitsgefiihl im Leistungsstorungsrecht verstofit. Be-
trachtet man auch den Zweck der Verbraucherschutzregelungen, die Ver-
tragsparteien in ihrer Rolle als Verbraucher beziehungsweise Konsumen-
ten von Giitern oder Dienstleistungen gegeniiber Unternehmen schiitzen
sollen, stellt die Forderung, das Unrecht in Verzugsfolgen zu beseitigen,

4 Lorenz, BeckOK BGB (Fn. 5), § 288, Rn. 13, 16; Stadler, in: Jauernig BGB (Fn.
29), § 288, Rn. 12.

4 vgl. BVerfGE 129, 78 = NJW 2011, 3428.

42 BVerfGE 134, 204 = NJW 2014, 46.
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nicht nur einen rechtspolitschen Korrekturwunsch, sondern eine rechts-
politisch berechtigte Verpflichtung dar.

Art. 6 EMRK regelt das Recht auf ein faires Verfahren als selbstandi-
ges Menschenrecht.® Die Norm sieht eine positive Handlungspflicht der
Konventionsstaaten vor, die darin besteht, dass die Konventionsstaaten
ihre Justiz so einzurichten haben, dass die Gerichte allen Anforderungen
von Art. 6 EMRK entsprechen konnen.* Die Vorschrift enthdlt wichtige
Verfahrensgrundsétze insbesondere fiir strafrechtliche Streitigkeiten, so
dass sie im Strafrecht von erheblicher Bedeutung ist. Sie gilt aber auch -
wie ausdriicklich geregelt - fiir zivilrechtliche Streitigkeiten. Das Recht
auf ein faires Verfahren wird als allgemeines Prozessgrundrecht aus Art.
2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG abge-
leitet.*> Als Teil des Rechts auf ein faires Verfahren wird es als Prinzip der
Waffengleichheit angesehen.* Der Grundsatz der Waffengleichheit ist
zentraler Bestandteil des Fairnessgebots des Art. 6 Abs. 1 EMRK und bil-
det gleichzeitig eine besondere Auspragung des Gleichheitssatzes.*” Da-
nach miissen die im Verfahren sich gegeniiberstehenden Beteiligten
gleichwertige Moglichkeiten haben, auf die Entscheidungsfindung einzu-
wirken.*® Ein wirksamer Schutz materieller Rechte ist namlich nur dann
moglich, wenn tiber ihre Reichweite und ihre Verletzung die unparteii-
sche Entscheidung eines unabhéngigen Gerichts aufgrund eines fairen

3 Valerius, BeckOK StPO, 01.06.2018/30. Edt., EMRK Art. 6, Rn. 1.

4  Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig, EMRK 4. Aufl. Baden-Baden 2017, EMRK
Art. 6, Rn. 1-3.

4 BVerfGE 57, 250 (274) = NJW 1981, 1719 (1722); BVerfGE 110, 339 (342) = NJW
2004, 2887; Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig, EMRK (Fn. 43) EMRK 6. Rn. 89;
Valerius, BeckOK StPO (Fn. 42) EMRK Art. 6 Rn. 1.1.

% BVerfGE 38, 105 (111) = NJW 1975, 103; BVerfGE 110, 226 (253) = NJW 2004,
1305 (1308).

4 Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 6. Aufl. Miin-
chen 2016, § 24. Rn. 67.

48 Esser, in: Lowe/Rosenberg, Die Strafprozessordnung und das Gerichtsverfas-
sungsgesetz/EMRK/IPBPR, Bd. 11, 26. Aufl. Berlin 2012, EMRK Art. 6 Rn. 204;
Paeffgen, in: Wolter (Hrsg.) SK-StPO Art. 1-8 EMRK, Bd. X, 5. Aufl. Kéln 2017,
Art. 6 Rn. 79; Pache, EuGRZ 2000, 601 (604).
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https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=6&g=EMRK
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=38&s=105&z=BVerfGE
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=38&z=BVerfGE&sx=111
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1975&s=103&z=NJW
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=110&s=226&z=BVerfGE
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=110&z=BVerfGE&sx=253
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2004&s=1305&z=NJW
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2004&z=NJW&sx=1308
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2001&s=601&z=EuGRZ
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2001&z=EuGRZ&sx=604
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Verfahrens herbeigefiihrt werden kann.* Von einem fairen Verfahren bei
Streitigkeiten in Bezug auf Rechtsfolgen beim Verzug eines Schuldners
einer Entgeltforderung einerseits und einer Nichtentgeltforderung ande-
rerseits kann nicht gesprochen werden, wenn der Glaubiger einer Entgelt-
forderung, dem wegen der Vorenthaltung der Geldzahlung vom Schuld-
ner die finanziellen Vorteile entgehen, einen Mindestschaden in Hohe der
gesetzlichen oder vereinbarten Verzugszinsen geltend machen darf, wah-
rend der Glaubiger einer Nichtentgeltforderung, dem wegen der Voraus-
zahlung ohne entsprechende Gegenleistung auch finanzielle Vorteile ent-
gehen, keinen Mindestschaden in Hohe der gesetzlichen oder vereinbar-
ten Verzugszinsen geltend machen darf.

Es wird hier nicht die Vereinbarung zwischen Privatpersonen als
Grundrechtstrager in Frage gestellt, was die mittelbare Drittwirkung der
Grundrecht bzw. Menschenrechte im Privatrecht zu diskutieren rechtfer-
tigen wiirde.” Es handelt sich hier vielmehr um die Frage nach der un-
mittelbaren Wirkung der Grundrechte unter Privatpersonen im Privat-
recht.’! Die Auswirkungen der Verzugsregelung haben namlich im Pri-
vatrecht unter Privatpersonen und vor allem im Verbraucherrecht verfas-
sungsrechtlich zu beanstandende unterschiedliche Folgen.5

4 Valerius, BeckOK StPO (Fn. 42), EMRK Art. 6 Rn. 1.1.

% Vel. Armbriister, MiinchKommBGB, BGB § 134 Gesetzliches Verbot, Miinchen
8. Aufl. 2018, BGB § 134 Rn. 33,34; Kainer, Riickkehr der unmittelbar-horizon-
talen Grundrechtswirkung aus Luxemburg?, NZA 2018, 894 ff.

5t Vgl. Jarras, Jarass GrCh EU-Grundrechte-Charta, Miinchen 3. Auf. 2016, Art.
51 Rn. 31, 33, 37.

%2 EuGH, C-236/09 — Test-Achats, Slg.2011, I-773 Rn.32 £.; Herresthal, ZEuP 2014,
270 £.; Die Unterscheidung zwischen mittelbarer und unmittelbarer Drittwir-
kung der Grundrechte unter Privatpersonen ist nur von didaktischer Bedeu-
tung. Der von Canaris entwickelten Integration der Drittwirkungslehre in das
Konzept staatlicher Schutzpflichten sei zu folgen. Danach sei der Zivilrichter
wegen seiner Grundrechtsbindung verpflichtet, im Rahmen seiner Kompe-
tenzen durch eine grundrechtskonforme Auslegung und ggf. Fortbildung des
einfachen Rechts Schutz zu gewahren. Dies bedeute z.B., dass nicht der Ar-
beitgeber, der einem Bhagwan-Jiinger kiindige, gegen Art. 4 GG verstofe,
sondern unter Umstanden der Richter, der im Prozess verkenne, dass eine
derart begriindete Kiindigung dem Grundrechtsschutz zuwiderliefe. Diese
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IV. Fazit

Es mag sein, dass bei dem derzeitigen niedrigen Basiszinssatz (0,88%)
das Thema nicht interessant wirkt.?® Jedoch ist nicht zu {ibersehen, dass
es zu nicht unerheblichen Betrdgen fithren kann, wenn es sich um gesetz-
liche Verzugszinsen mit 4,12% und 8,12% bzw. einen vereinbarten hohe-
ren Verzugszins handelt. Insbesondere fiir die Lander der globalisierten
Welt, in denen Basiszinsen und somit auch Verzugszinsen hoch sind, ist
die Problematik von grofser Bedeutung.

Ferner handelt es sich meines Erachtens auch um eine dogmatische
Rechtsproblematik. Dem Schuldner einer Entgeltforderung koénnen
durch die Zinsregelung unwiderlegbar vermutete finanzielle Vorteile im
Falle des Schuldnerverzugs durch Verzugszinsregelung als Mindestscha-
den entzogen werden. Im Gegensatz dazu kénnen unwiderlegbar ver-
mutete finanzielle Vorteile, die durch eine volle oder teilweise Voraus-
zahlung des Entgelts bei dem Schuldner der Nichtentgeltforderung
(Glaubiger) im Falle seines Verzugs entstehen, durch eine entsprechende
Regelung nicht entzogen werden. Dem Glaubiger der Nichtentgeltforde-
rung muss Schaden entstehen und er muss ihn auch beweisen. Diese Un-
gleichbehandlung steht auch dem Grundsatz “nemo auditur turpitudi-
nem suam allegans” (niemand darf zu seinen Gunsten auf eigenes un-
rechtmafiiges Vorverhalten berufen) entgegen. Im letzten Fall geniefit der
Glaubiger der Nichtentgeltforderung materiellrechtlich oder verfahrens-
rechtlich keine Sonderstellung wie der Glaubiger einer Entgeltforderung
bei Verzugsfolgen im Leistungsstorungsrecht. Das Leistungsstorungs-
recht sollte einen gerechten Ausgleich zwischen den am Schuldverhaltnis
beteiligten Parteien und deren Interessen im Hinblick auf die eingetretene
Storung herstellen.> Es handelt sich dabei auch nicht etwa um einen Er-
satz der fiktiven Mangelbeseitigungskosten, deren Ersatz bisher nach

somit begriindete Ansicht kann aber die Frage nicht beantworten, welcher
Grundrechtsverpflichtete gegen Grundgesetzt bzw. Menschenrechte ver-
stofst, wenn der Zivilrichter als Grundrechtsverpflichteter den Grundrechts-
verstofs nicht verkennt.

% Zum Thema des negativen Basiszinssatzes nach § 247 BGB siehe Coen, NJW
2012, 3329 ff; Ernst, MiinchKommBGB (Fn. 3), § 288, Rn. 3a.

5 Schwarze, Das Recht der Leistungsstorungen, Berlin 2008, § 1 Rn. 6; Huber,
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standiger Rechtsprechung im Rahmen des Anspruchs auf Schadenersatz
statt der Leistung bei Werkvertragen® und Kaufvertragen> unabhangig
davon verlangt werden kann, ob sie tatsachlich durch die Mangelbeseiti-
gung entstanden sind oder nicht.”” Vielmehr geht es hier um eine Vorteils-
abschopfung durch den Mindestschadenersatzanspruch des Glaubigers
der Nichtentgeltforderung im Leistungsstorungsrecht. § 288 Abs. 1 BGB
will ausnahmsweise dem Glaubiger einer Geldschuld Verzugszinsen
ohne Nachweis eines Schadens gewéhren. Eine Ubertragung dieser Aus-
nahmeregelung auf andere Verpflichtungen, die mittelbar die Verschaf-
fung von Geld zum Gegenstand haben, sei nicht begriindet,* stellt keinen
Grund dar, dem Glaubiger einer Nichtentgeltforderung vergleichsweise
Erleichterungen bei der Geltendmachung seines Schadenersatzanspruchs
im Falle des Verzugs des Schuldners der Nichtentgeltforderung nicht zu-
zuerkennen. Der Zweck der Verzugsregelung und des Praventionsgedan-
kens gebieten es namlich im Blick auf Gleichheit und Gerechtigkeit im
synallagmatischen Vertragsverhaltnis und zum Zweck des Verbraucher-
schutzes. Was ersetzbarer Schaden ist, ist auch ein wandelbarer und nor-
mativer Begriff, der sich nach dem zivilrechtlichen Regelungszweck ori-
entiert.>

Handbuch des Schuldrechts, Leistungsstérungen Bd. 1 Tiibingen 1999, S. 29;
Lobinger, Grenzen rechtsgeschaftlicher Leistungspflichten, Tiibingen 2004, S.
192.

% BGH, NJW 2013, 370; NJW 2007, 2697; NJW 1987, 645.

%  BGH, NJOZ 2016, 1793; NJW 2015, 468 mit Hinw. auf BGH, NJW 2012, 2793.

5 Der BGH hat mit Urteil vom 22.2.2018 seine Rechtsprechung zur Ersatzfahig-
keit von fiktiven Mangelbeseitigungskosten im Wege des Schadensersatzes
statt der Leistung (sog. kleiner Schadensersatz) fiir Werkvertrage aufgegeben
und selbst darauf hingewiesen, dass sich diese neue Rechtsprechung auf das
Kaufrecht nicht iibertragen lasst, weil es sich um eine genuin werkvertrag-
liche Argumentation handele, aus der sich nichts fiir die Anwendbarkeit auf
kaufrechtliche Fallkonstellationen ableiten lasse. Siehe dazu Heinemeyer, NJW
2018, 2441 ff.

5 Lowisch/Feldmann, in: StaudingerBGB (Fn. 23), § 288 Rn. 11.

% Lange, Handbuch des Schuldrechts, Schadenersatz Bd.1, 2. Aufl. Tiibingen
1990, S. 39 £.
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Das Recht auf ein faires Verfahren ist ein selbststandiges Menschen-
recht, weil ein wirksamer Schutz materieller Rechte nur moglich ist, wenn
tiber ihre Reichweite und ihre Verletzung die unparteiische Entscheidung
eines unabhéngigen Gerichts aufgrund eines fairen Verfahrens herbeige-
fiihrt werden kann.®® Von einem fairen Verfahren im Zivilrecht kann nicht
gesprochen werden, wenn der Verzug des Schuldners je nach Art der ge-
schuldeten Leistung (Geld-, Sach- oder Dienstleistung) unterschiedliche
Rechtsfolgen hat, zumal der Wert der nicht geleisteten Sach- bzw. Dienst-
leistung in Geld messbar ist und deren Schuldner eine Geldzahlung als
Gegenleistung erhalten hat. Fiir einen entstandenen Verzugsschaden eine
unbegriindete Beweispflicht fiir den Anspruch des Gldaubigers der
Nichtentgeltforderung gegebenenfalls zu fordern, verstofit gegen das
Recht auf ein faires Verfahren, zumal der Glaubiger als Verbraucher die
vereinbarte Zahlung als Gegenleistung im Voraus teilweise oder kom-
plett erbracht hat und der Schuldner der Nichtentgeltforderung mogliche
Vorteile daraus erzielen kann.

Der Zinsanspruch und die Zinspauschale dienen dem Praventionsge-
danken, wonach der Schuldner zur alsbaldigen Erfiillung angehalten ist
und ihm die aus der Zahlungsverzogerung oder der Zahlungsverweige-
rung typischerweise entstehenden finanziellen Vorteile entzogen wer-
den. Warum sollte dieser Praventionsgedanke nicht auch bei Leistungs-
storungen der Nichtentgeltforderung zur Anwendung kommen? Es kann
sein, dass ein derartiger Mindestschadenanspruch des Glaubigers einer
Nichtentgeltforderung bei Falligkeit und Verzug in Hohe von einer ge-
setzlichen Zinspflicht bei Schuldnern bzw. Verkaufern und meist gewerb-
lichen Verkaufern zu einer hoheren finanziellen Belastung fiihrt. Dies ist
aber gerecht und hinnehmbar, insbesondere dann, wenn im konkreten
Fall eine Vorauszahlung vorgenommen wurde. Gegebenenfalls verfiigt
der Schuldner der Nichtentgeltforderung ja bereits tiber das Entgelt und
damit auch tiber mogliche finanzielle Vorteile, obwohl dieser selbst seine
Leistungspflicht nicht erfiillt hat.

Es mag sein, dass die unterschiedliche Regelung zwischen Geldschuld
und Nichtgeldschuld damit zu rechtfertigen ist, dass die Geldschuld und

6  Esser, in: Lowe/Rosenberg (Fn. 47), EMKR Art. 6, Rn. 2.
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die Sachleistung mit Eigentumsiibertragung oder Nutzungsiiberlassung
nicht gleiche Grofien sind und Geld als eine Austauschwahrung allge-
mein einsetzbar und gegenwartig ist. Jedoch ist der Wert der zu erbrin-
genden Sachleistung mit Eigentumsiibertragung oder Nutzungstiberlas-
sung in einem synallagmatischen Vertragsverhaltnis auch in Geld mess-
bar und entspricht konkret der Hohe des vereinbarten Entgelts. Insbeson-
dere fithrt der Verzug des Schuldners einer Nichtentgeltforderung in Fal-
len, in denen der Kaufer Vorauszahlungen geleistet hat, zu einer nicht
vertretbaren Ungleichbehandlung im Leistungsstorungsrecht. Somit
stellt er einen Verstoff gegen Grundsatze des Gleichheitsgebots — und
wenn man die Beweispflicht in Betracht zieht — eines fairen Verfahrens
und der Waffengleichheit im Zivil- und Zivilprozessrecht dar, was in
meisten Faillen den Verbrauchern benachteiligt.

Betrachtet man auch die rechtspolitische Forderungen des Verbrau-
cherschutzes, welche die Benachteiligungen des Verbrauchers als Konsu-
menten von Giitern oder Dienstleistungen gegeniiber den Unternehmen
als Waren und Dienstleistungsanbietern zu beseitigen sind, stellt die Be-
seitigung dieser unterschiedlichen Verzugsfolgen nicht nur eine allge-
meine berechtigte rechtspolitische Forderung gegeniiber Gesetzgeber,
sondern auch gegeniiber Rechtsanwendern dar.

Meines Erachtens ist hier vertretbar, dass Glaubiger einer Nichtent-
geltforderung einen Mindestschadenersatzanspruch gegen den Schuld-
ner bei dessen Verzug geltend machen koénnen, ohne dass sie tatsiachlich
einen Schaden erlitten haben oder ihn beweisen miissen. Der Umfang des
Mindestschadensersatzanspruchs richtet sich nach der geleisteten Vo-
rauszahlung und der gesetzlichen Verzugszinshohe. Voraussetzung
sollte dafiir sein, dass der Glaubiger der Sach- und Dienstleistung bereits
eine teilweise oder komplette Vorauszahlung geleistet hat. Dies wiirde
auch dazu dienen, das Gleichgewicht und die Gerechtigkeit zwischen den
Vertragsparteien in einem synallagmatischen Vertragsverhdltnis zu
schaffen und dem Schutz des Verbrauchers gegeniiber den Waren- und
Dienstleistungsanbieter zu gewihrleisten. Dies kann durch eine Ande-
rung oder Ergdnzung der Regelungen der Verzugsfolgen oder der Ver-
tahrensvorschriften der Zivilprozessordnung erreicht werden, was in ers-
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ter Linie eine berechtigte rechtspolitische Forderung gegeniiber dem Ge-
setzgeber scheint. Wie dies aber im konkreten Fall geschehen sollte, ist
dem Gesetzgeber tiiberlassen. Eine hochstrichterliche Losung zu dem
Problem ist ebenso zum Zweck des Verbraucherschutzes denkbar, ob und
wie sie materiellrechtlich oder verfahrensrechtlich ausfiele, bleibt abzu-
warten.
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ZUSAMMENFASSUNG

In der freien Marktwirtschaft der kapitalistischen Grundordnung ist es nicht
zu iibersehen, dass Erstere fiir die Gesellschaft in all ihren Belangen etwa im
wirtschaftlichen Zuwachs, bei sozialrechtlichen Zuwendungen, bei Rechtsstaat-
lichkeit, bei Freiheiten und der Demokratiekultur von grofier Bedeutung ist. Um
dieser gerecht zu werden, werden auch rechtliche Rahmenbedingungen geschaf-
fen. Die allgemeine Handlungsfreiheit, die Privatautonomie oder die Vertrags-
freiheit sind nur einige Grundprinzipien, die der freien Marktwirtschaft zugute-
kommen. Jedoch gilt sie nicht unbegrenzt. Etwa steuerrechtlichen Vorschriften,
Verbraucherschutzregelungen, anderen zwingenden Rechtvorschriften und den
Generalklauseln zur Nichtigkeit und Sittenwidrigkeit der Rechtsgeschiifte kann
man eine Korrektur der freien Marktwirtschaft entnehmen. Gleichheit sowie Ge-
rechtigkeit sollten auch in einem synallagmatischen Vertragsverhiltnis vorhan-
den sein

Der Gliubiger einer Entgeltforderung, dem wegen der Vorenthaltung der
Geldzahlung durch den Schuldner die finanziellen Vorteile entgehen, darf einen
Mindestschaden in Hohe der gesetzlichen oder vereinbarten Verzugszinsen gel-
tend machen. Der Anspruch auf Verzugszinsen steht dem Gliubiger der Entgelt-
forderung neben dem dariiberhinausgehenden Verzugsschadenanspruch zu. Ist
der Schuldner einer Geldschuld im Verzug, hat der Gliaubiger als Verzugsfolge
einen Anspruch auf Verzugszinsen als ein objektiver pauschalierter Mindester-
satzschaden zu, unabhingig davon, ob thm tatsichlich ein entsprechender Scha-
den durch Verzug zugefiigt wurde und er dies beweisen muss. Verzugszinsan-
spruch dient dem Priventionsgedanke, dass der Schuldner zur alsbaldigen Erfiil-
lung angehalten wird und ihm die aus der Zahlungsverzigerung oder Verweige-
rung typischerweise entstehenden finanziellen Vorteile entzogen werden.

Im Gegensatz dazu darf der Gliubiger einer Nichtentgeltforderung, der eine
Teilzahlung oder Vollzahlung ohne entsprechende Gegenleistung durch den
Schuldnerverzug vorgeleistet hat und ihm dadurch letztlich auch finanzielle Vor-
teile entgehen, keinen Mindestschaden geltend machen. Er kann dann einen An-
spruch auf den Verzugsschaden geltend machen, falls thm ein konkreten Verzugs-
schaden entstanden ist und bewiesen wird.
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Diese unterschiedliche Regelung zwischen den Verzugszinsen bei Geldschul-
den und den Verzugsschaden bei Nichtentgeltforderung mit teilweisen oder vol-
len Vorauszahlungen des Entgelts verstifit nicht nur gegen das Gleichheitsprin-
zip im Vertragsrecht, sondern verbraucherrechtlich und beweisrechtlich insbe-
sondere in Bezug auf Waffengleichheit zu beanstanden. Dies Unrecht kann
durch eine Anderung oder Erginzung der Regelungen der Verzugsfolgen oder
der Verfahrensvorschriften der Zivilprozessordnung beseitigt werden, was in ers-
ter Linie eine berechtigte rechtspolitische Forderung gegeniiber dem Gesetzgeber
scheint. Wie dies aber im konkreten Fall geschehen sollte, ist dem Gesetzgeber
iiberlassen. Eine hochstrichterliche Losung zu dem Problem ist ebenso zum
Zweck des Verbraucherschutzes denkbar, ob und wie sie materiellrechtlich oder
verfahrensrechtlich ausfiele, bleibt abzuwarten.
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OZET

Liberal bir sistemde serbest piyasa ekonomisinin toplumun gelismesine yone-
lik olarak her alanda dnemli rol oynadi§r yadsinamaz: Serbest piyasa ekonomisi-
nin ekonomik biiyiimede, sosyal yardim faaliyetlerinde, hukuk devletinde, 6zgiir-
liikler konusunda ve demokrasi kiiltiiriiniin gelismesinde bu roliinii oynayabil-
mesi icin de gerekli olan hukuki altyap: saglanmistir. Trade dzerkligi, kisinin
kendi gelecegini belirleme hakki, sozlesme 0zgiirliigii, seyahat dzgiirliigii, calisma
ozgiirliigii gibi temel hak ve ilkeler serbest piyasa ekonomisine hizmet etmektedir.
Ancak serbest piyasa ekonomisi de simirsiz degildir, toplumsal diger ihtiyaglarin
temini, kisisel menfaat catismalarimin diizenlenmesi amaciyla getirilen vergisel
diizenlemeler, emredici hiikiimler ve hukuka ve ahldka aykirilik gibi genel hukuk
ilkeleri ile ve tiiketici hukukunda oldugu gibi getirilen dzel yasal diizenlemelerle
serbest piyasa ekonomisi sinirlandirilmistir. Amag toplumun anayasal ve temel
hak ve ozgiirliikler kapsamindaki menfaatlerini saglamak, esitligi ve genel adaleti
gerceklestirmek ve hukuk devletini tesis etmektir. Esitlik ve adalet bor¢lar huku-
kunda 6zellikle iki tarafa bor¢ yiikleyen sozlesmelerde de tesis edilmelidir.

Almanya’da yasanms bir olaydan yola ¢ikilarak Alman hukukuna gore ela
alinan konu iki tarafa bor¢ yiikleyen sozlesmelerde temerriidiin sonuclarina ilis-
kindir. Iki tarafa borg yiikleyen sézlesmelerde, sizlesmeye aykirilik hallerinden
biri olan temerriitte temerriit faizi ile gecikme tazminat: degerlendirilmis, bu iki
yaptirmmun farkly uygulama sartlarimin bazi durumlarda sézlesmeler hukukunda
da aranmasi gereken esitlik, usul hukukundaki silahlarin esitligi ilkelerine ve ge-
nel adalet duygusuna aykiri oldugu, ozellikle tiiketici hukuku politikast agisindan
vurgulanmgtir.

Edimin konusunun bir miktar paranin ddenmesi oldugu borg iliskilerinde
bor¢ vadesinde ifa edilmezse, sozlesmesel veya kanuni temerriit faizinin édenmesi
56z konusu olmaktadir. Bu yaptirimin dogmast icin, diger bir ifadeyle alacaklinin
temerriit faizi talep edebilmesi icin bor¢lunun temerriide diismiis olmas: yeterli-
dir. Kanun veya kanunun izin verdigi simirlarda sozlesme ile kararlastirilan te-
merriit faizine alacakly hak kazanir. Temerriit faizi alacag: asil para borcunun
fer’i olarak dogumunda ve belirli hallerde sona ermede asil borca bagl: olsa da,
temerriit faiz alacagr dogduktan sonra bagimsiz bir alacak gibi ayri talep edilebi-
lir, devredilir ve iizerinde tasarruf edilebilir. Hak sahibinin, temerriit sebebiyle
sahip olacag1 temerriit faizi icin, herhangi bir zararini, parayr muhtemel olarak
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nasil degerlendirecegini ispat etmesine gerek yoktur. Cok olsa sozlesme ile karar-
lastirilan bir oran varsa onu ispat etmelidir. Sozlesme ile kararlastirilan temerriit
faiz oran1 yoksa veya ispat edilemezse, kanuni temerriit faizine hak kazanilacak-
tir. Temerriit faizi, para bor¢larinda alacaklinin para alacagindan mahrum kal-
mast nedeniyle farazi olarak mahrum kaldi1 kullanim zararimin, haksiz olarak
paray: elinde tutan bor¢lunun farazi olarak sahip oldugu kullanim menfaatinin
ondan alinarak para alacaklisina odenmesiyle tazmin edilmesi i¢in kabul edilmis
bir kurumdur.

Buna kargin edim konusunun para disinda bagka (malin miilkiyetini dev-
retme, is gorme vb.) bir seyin oldugu hallerde borclunun temerriide diismesinde,
para dist edim alacaklist bir zarara ugrarsa, ancak bunu ispat etmek kaydu ile taz-
minat talep edebilecektir. Alacaklinin pesin veya kismi on 6deme yapti$1 ve borg-
lunun temerriidii nedeniyle karst edime sahip olmadig hallerde, para borcu di-
sinda edim alacaklis tarafin nihayetinde finansal kayba ugradigi hallerde dahi,
alacakly icin bir asgari tazminat ongoriilmemistir. Temerriit faizi gibi asgari za-
rarinin tazmine yonelik bir kurum da tamimmamigtir. Iste bu durum bu calismada
elestirilmektedir.

Kanimizea para dist edim alacaklisinin kaybettigi finansal menfaat ile temer-
riide diisen bor¢clunun kendisine yapilan kismi veya tam én 6deme nedeniyle hak-
siz olarak sahip oldugu finansal menfaatin denklestirilmesi gereklidir. Bor¢clunun
temerriidiine baglanan bu farkli hukuki sonuclarin neden oldugu esitsizligin gi-
derilmesi igin sinallagmatik sozlesme iligkilerinde konusu para olmayan edim ala-
caklisinin kismen veya tamamen pesin ddeme yaptigr hallerde temerriit faizi esas
alinarak hesaplanacak bir kalemin asgari zarar kabul edilip tazmin edilmesi veya
alacaklimin tazminat talebinde hesaplanacak bu miktara kadar zarari ispat yii-
kiinden kurtarilmas: yerinde olacaktir. Bunun bir kanun degisikligi ile mi yoksa
hakim hukukuyla gelistirilen bir ictihatla mi olacagini beklemek, kanimizca tiike-
ticinin korunmasinin, sozlesmelerdeki esitlik ve genel adalet duygusunun bir ge-
regidir.
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