Schadensersatz und Pauschalierung

Johannes Ungerer

Die Pauschalierung von Schadensersatz kann sowohl durch die Vertragsparteien als anch
den Gesetzgeber erfolgen. Zundichst wird mit Blick auf die vertragliche Schadensersatz-
pauschalierung in AGB gezeigt, dass dadurch eine Vereinfachung der Anspruchsgeltend-
machung in vorab festgelegter Hobe erfolgen kann, aber die einschligigen gesetzlichen
Schranken die Wahrung des strengen Kompensationsprinzips gewdbrleisten. Zudem kann
der Geschidigte einen weitergehenden Schaden jenseits der vertraglichen Pauschale gel-
tend machen, da vertragliche Pauschalen keine Deckelung und Haftungsbegrenzung be-
wirken. Im zweiten Teil zeigt das Kapitel, dass der Gesetzgeber Schadensersatzanspriiche
in mikro- und makrodkonomisch kritischen Leistungsstorungsfillen pauschaliert, in denen
es massenhaft zu gleichformig konkreten Schiden kommt, bei deren Folgenbewiiltigung
private Vertrags- und Marktmechanismen versagen. Gesetzliche Schadensersatzpanscha-
len sind typisierte Mindestbetrige, die im Grundsatz auf Kompensation gerichtet sind,
aber gelegentlich iiberkompensatorisch ausfallen und daber anch eine Priventionsfunk-
tion erfiillen. Sie weichen deutlich von herkémmlichen Vorgaben des Schadens- und Haf-
tungsrechts ab und unterscheiden sich damit auch von vertraglichen Schadensersatzpan-
schalen. Die privatautonome Modifikation ist eingeschrinkt, aber die Geltendmachung
weitergehenden Schadensersatzes zugelassen. Ihre Schranken findet die gesetzliche Scha-
densersatzpauschalierung im héherrangingen Verfassungs- und Unionsprimérrecht.
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Dieses Kapitel widmet sich den Zwecken der Pauschalierung von Schadenser-
satz. Dabei werden sowohl die Natur und der Zweck der Pauschalierung selbst
analysiert als auch der Zweck und Grund der Beschrinkung von Schadenser-
satzpauschalierung. Um beide Arten von Schadensersatzpauschalierung bespre-
chen zu konnen, ist das Kapitel zweigeteilt: Teil I behandelt zunichst die weit-
verbreitete vertragliche Pauschalierung von Schadensersatz, wie sie sich hiufig
in Allgemeinen Geschiftsbedingungen findet. Teil IT nimmt die seltenere, aber
juristisch deutlich interessantere Pauschalierung von Schadensersatz durch den
Gesetzgeber in den Blick. Dabel zeigt sich, dass vertragliche und gesetzliche
Schadensersatzpauschalierungen manche Gemeinsamkeiten haben, sich aber im
Einzelnen hinsichtlich ithrer Zwecke und ihrer Beschrinkungen deutlich unter-
scheiden.

L. Vertragliche Schadensersatzpauschalierung

1. Natur und Zweck der Pauschalierung

Betrachtet man zunichst die Natur der vertraglichen Schadensersatzpauscha-
lierung, muss man feststellen, dass es sich lediglich um eine Pauschalierung auf
der Rechtsfolgenseite des Schadensersatzanspruchs handelt. Die Existenz eines
Schadensersatzanspruchs dem Grunde nach wird vorausgesetzt: Dafiir kommt
es auf eine allgemeine zivilrechtliche Anspruchsgrundlage an,' sei es ein vertrag-
licher Schadensersatzanspruch gemafl §§ 280ff. BGB oder ein im Ursprung de-
liktischer Schadensersatzanspruch, beispielsweise aus § 823 Abs. 1 oder 2 BGB.
Besteht umgekehrt kein Anspruch dem Grunde nach, geht eine vertragliche
Pauschalierung ins Leere.?

Daher konnen auch nur Schadenspositionen pauschalierungsfihig sein, die
nach dem allgemeinen Schadensersatzrecht dem Grunde nach kompensations-
fahig sind.® Dies ist etwa nicht der Fall bei Anspriichen, die auf den Ersatz des
eigenen Aufwands fiir die Durchfithrung von Vertrigen oder die Vorbereitung
von Klagen gerichtet sind, wofiir manche Makler* oder Mobilfunkbetreiber® bis-
weilen dennoch in thren AGB Pauschalen vorsehen. Da aber die vertragliche
Schadensersatzpauschalierung nur eine Pauschalierung der Hohe nach ist und
sein kann, werden durch die Pauschalierung keine neuen Haftungstatbestinde
geschaffen. Dies ist — wie noch niher auszufiihren sein wird - ein deutlicher
Unterschied zur gesetzlichen Schadensersatzpauschalierung, die den Schadens-
ersatzanspruch sowohl dem Grunde als auch der Hohe nach pauschaliert.

! Vgl. nur OLG Koln 9.10.2018 — 9 U 53/18, VuR 2019, 227, 230.

2 KG 13.6.1988 — 12 U 7239/87, NJW-RR 1988, 1403, 1404.

> BGH 9.7.2020 - IX ZB 86/18, NJOZ 2020, 300, Rn. 18.

+ LG Limburg 3.11.1998 — 4 O 301/98, NJW-RR 1999, 847.

> OLG Schleswig, 26.3.2013 -2 U 7/12, MMR 2013, 579, 580f.; OLG Koblenz 19.2.2014 —
2 U 246/13, VuR 2014, 439, 440; OLG Koblenz 30.6.2016 — 2 U 615/15, NJOZ 2017, 105,
Rn. 40f.
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Zweck der Schadensersatzpauschalierung in Vertrigen ist bekanntermafien die
Vereinfachung der Geltendmachung von (dem Grunde nach bestehenden) Scha-
densersatzanspriichen, damit der Geschidigte im Schadensfall nicht miihsam
die Hohe seines Anspruchs darlegen und beweisen muss. Die vertragliche Pau-
schalierung ist aber ein Balance-Akt zwischen der ,legitimen Rationalisierung
des Geschiftsverkehrs und der einseitigen Selbstbevorzugung des Verwenders®,
wie es Birkenfeld-Pfeiffer schon im Titel ihrer Dissertation vor gut dreiflig Jah-
ren formulierte.® Selbstbevorzugung ist im Wesentlichen eine Abweichung vom
strengen Ausgleichsgedanken des deutschen Schadensersatzrechts zu Zwecken
der eignen Bevorteilung und des eigenen Profits; Profit aus tiberhoht pauscha-
liertem Schadensersatz widerspriche dem schadensersatzrechtlichen Bereiche-
rungsverbot. Daher mussen die gesetzlichen Schranken sicherstellen, dass die
Balance gewahrt wird und ein Durchbrechen des Kompensationsprinzips ver-
hindert wird.

2. Schranken der Pauschalierung

Obgleich Schadensersatzpauschalen auch individualvertraglich vereinbart wer-
den konnen, sind die praktisch mafigeblichen Schranken fiir die vertragliche
Schadensersatzpauschalierung die Schranken des AGB-Rechts. Denn Pauscha-
lierung erfolgt meist fir eine Vielzahl von Vertrigen, sonst wiirde sich die Pau-
schalierung kaum lohnen. Mithin ist zu fragen, welche Zwecke die einschligigen
Schranken des AGB-Rechts verfolgen. Die meisten Schranken der §§ 308 f. BGB
gelten zwar primir nur fiir Verbrauchervertrige,” jedoch finden tiber § 307 ihre
Wertungen auch im unternehmerischen Bereich Beriicksichtigung,® sodass im
Folgenden nicht nach B2C- und B2B-Vertragen zu differenzieren ist.”

Nach § 309 Nr. 5 lit. a BGB darf die vertragliche Schadensersatzpauschale
»den nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge zu erwartenden Schaden® nicht
tibersteigen. Diese Schranke bestand auch schon vor der gesetzlichen Kodi-
fizierung gemafl der einschligigen Rechtsprechung.!® Mit dem nach dem ge-
wohnlichen Lauf der Dinge zu erwartenden Schaden ist der branchentibliche
Durchschnittsschaden gemeint, bei dem es sich also um ein objektives Kriterium
handelt.! Der Durchschnittsschaden ist auch nicht auf Einbuflen im strengen

¢ Daniela Birkenfeld-Pfeiffer, Schadensersatzpauschalen zwischen legitimer Rationalisie-
rung des Geschiftsverkehrs und einseitiger Selbstbevorzugung des Verwenders, Peter Lang
1991, insbes. s. 601f.

7 §310 Abs. 1S. 1 BGB.

8 §310 Abs. 1 S. 2 BGB; siehe zuvor schon BGH 12.1.1994 — VIII ZR 165/92, BGHZ 124,
351; BGH 21.12.1995 - VII ZR 286/94, BGHZ 131, 356, 359; BGH 3.11.1999 — VIII ZR 35/99,
NJW-RR 2000, 719, 720.

? Anders als fiir die Vertragsstrafe (siche § 348 HGB) finden sich im Handelsrecht auch
keine spezifischen Abweichungen zu den BGB-Vorschriften tiber vertragliche Schadensersatz-
pauschalen.

1 BGH 10.11.1976 — VIII ZR 115/75, BGHZ 67, 312, 315; BGH 14.1.1976 — VIII ZR
203/73, WM 1976, 210, 212.

' Vgl. BGH 16.1.1984 — II ZR 100/83, NJW 1984, 2093, 2094; OLG Zweibriicken
1.12.1994 — 4 U 47/94, VuR 1996, 304, 309.
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Sinn begrenzt, da er den brancheniiblichen und dem Grunde nach ersatzfihigen
Gewinn durchaus einschliefen darf.!”? Zweck dieser Schranke ist aber in jedem
Fall die moglichst prazise Verwirklichung des strengen Kompensationsprinzips,
das auch bei Schadensersatzpauschalierung sicherstellt, dass von vornherein nur
ein Ausgleich bezweckt werden kann.

Dies wird besonders in Grenzfillen deutlich, in denen die Gerichte korri-
gierend eingegriffen haben. Beispielsweise wurde es nicht mehr als branchen-
tblicher Durchschnittsschaden angesehen, wenn in einem Getriankebezugsver-
trag zwischen einer Brauerei und einem Gaststittenbetreiber die Zahlung einer
vertraglichen Schadensersatzpauschale in Hohe von 30% des Tagespreises fiir
fremdbezogene Getrinke vorgeschrieben ist.” Aber auch beim entgangenen
brancheniiblichen Gewinn ist eine Grenze zu ziehen, wie das Beispiel eines
Automietvertrags zeigt: Unzulissig ist es, wenn sich der Autovermieter die
Zahlung einer vertraglichen Schadensersatzpauschale in Hohe der vollen Tages-
miete fiir jeden Tag versprechen lisst, an dem das Fahrzeug repariert werden
muss und nicht mehr weitervermietet werden kann wegen einer vom Mieter zu
vertretenden Beschidigung. Denn Autovermieter kdnnen tblicherweise keine
durchgehende Auslastung ihrer Fahrzeugflotte verzeichnen.!

Ein Gegenbeispiel zeigt aber auch, dass Gerichte in besonderen Situationen
grofiziigigere Maflstibe anlegen: Vertragliche Schadensersatzpauschalen fiir Kar-
tellverstofle! sollen dem Kartellgeschidigten tiber die typischerweise bestehen-
den besonderen Schwierigkeiten hinweghelfen, den Schaden zu beziffern und zu
beweisen. Dementsprechend hat der Bundesgerichtshof im Jahr 2021 in einem
Grundsatzurteil entschieden, dass eine Klausel fiir pauschalierten Schadensersatz
in Hohe einer gewissen Abrechnungssumme zulissig ist, ,[w]enn der Auftrag-
nehmer aus Anlass der Vergabe nachweislich eine Abrede getroffen hat, die eine
unzulissige Wettbewerbsbeschrinkung oder eine unlautere Verhaltensweise
darstellt“.!® Es sei ein ,angepasster” Mafistab anzulegen, da sich ein branchen-
typischer Durchschnittsschaden schwer bestimmen lasse. Zu bedenken ist aber
sicherlich auch, dass hiufig 6ffentliche Auftraggeber die Geschadigten sind; die
Durchsetzung ihrer Schadensersatzanspriiche infolge von Kartellverstoflen so
einfach wie moglich zu halten, liegt im 6ffentlichen Interesse. Jedenfalls gestattet
der BGH bis zu 15% der Auftragssumme als Pauschale, was deutlich tber die
zuvor anerkannten Pauschalierungshéhen von tiblicherweise 3% hinausgeht.””

Uber die Beschrinkung auf den nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu
erwartenden Schaden hinaus muss eine vertragliche Klausel, mit der eine Scha-
densersatzpauschalierung durch den AGB-Verwender erfolgt, aufflerdem — d.h.
kumulativ — dem strengen Kompensationsprinzip dadurch gentigen, dass gemafl

2 BGH 8.10.1969 — VIII ZR 20/68, NJW 1970, 29, 32f.

3 OLG Karlsruhe 18.10.2001 — 19 U 97/01, MDR 2002, 445.

4 BGH 18.12.1975 - VII ZR 75/75, WM 1976, 210, 211 1.

> Dazu auch Jorn Christian Kramer, Die vertragliche Pauschalierung von Kartellschiden,
Mohr Siebeck 2023, S. 53 ff.

16 BGH 10.2.2021 — KZR 63/18, NZKart 2021, 350.

7 BGH 21.12.1995 - VII ZR 286/94, NJW 1996, 1209.
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§ 309 Nr. 5 lit. b BGB ,,dem anderen Vertragsteil [...] ausdriicklich der Nachweis
gestattet wird, ein Schaden [...] sei iberhaupt nicht entstanden oder wesentlich
niedriger als die Pauschale“. Diese weitere Schranke, mit der das deutsche Recht
uber die europiische Richtlinienvorgabe des bloffen Schutzes vor unverhaltnis-
miflig hohen Entschidigungsbetrigen in Verbrauchervertrigen hinausgeht,'®
stellt mithin sicher, dass das Kompensationsprinzip auch im konkreten Ein-
zelfall befolgt wird, in dem der tatsichliche eingetretene Schaden um mehr als
10%" hinter der Pauschale zuriickbleibt, die ohnehin schon (aber auch nur) auf
den brancheniiblichen Durchschnittsschaden gedeckelt gewesen ist. Man kann
die Schranke in lit. b — mit dem BGH, insbesondere in Kartellfillen?® — aber auch
so verstehen, dass sie gewissermaflen ohnehin sicherstellt, dass das Kompensa-
tionsprinzip im Einzelfall im Endeffekt befolgt wird, und Gerichte daher nicht
allzu streng die Bemessung der Pauschale gemaf} lit. a priiffen mussen.

Ferner wird die Verpflichtung zur Achtung des strengen Kompensationsprin-
zips dadurch deutlich, dass bei Verstof} gegen § 309 Nr. 5 BGB die vertragliche
Schadensersatzpauschalierung insgesamt unwirksam ist, also keine geltungs-
erhaltende Reduktion auf den zulidssigen Betrag erfolgt.?! Der Geschadigte als
Verwender kommt im Fall der Unwirksamkeit seiner Klausel also nicht einmal
in den Vorzug der Beweiserleichterung einer herabgesetzten Pauschale auf einen
Durchschnitts-Schadensbetrag, sondern muss die Hohe seines Anspruchs nach
den allgemeinen schadensrechtlichen Regelungen der §§ 249 {f. BGB begriinden
und ggf. nachweisen. Allerdings wirkt das Verbot der geltungserhaltenden Re-
duktion bei vertraglichen Schadensersatzpauschalen nicht allzu drakonisch, da
der Geschidigte immer noch von § 252 BGB profitiert, der ihm einen Schadens-
ersatzanspruch fiir den entgangenen Gewinn auf Basis einer Wahrscheinlich-
keitsprognose ,nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge“ gestattet; zumindest
fir diesen Anteil des Betrags einer Pauschale, die nach § 309 Nr. 5 BGB un-
wirksam ist, ist der Nachweis der Schadenshohe also ohnehin vergleichsweise
einfach moglich.

3. Weitergehender Schadensersatz

In entgegengesetzter Perspektive zur Diskussion der Schranken der vertrag-
lichen Schadensersatzpauschalierung ist schliefflich noch zu erortern, ob ein
Geschidigter zusitzlich zur vertraglichen Schadensersatzpauschale einen im
Einzelfall nachweisbaren, hoheren Schaden geltend machen kann. Dahinter ver-
birgt sich nimlich die interessante Frage, ob ein Zweck der vertraglichen Pau-
schalierung auch die ,Deckelung® sein kann und die vertragliche Pauschalierung
mithin als eine Form der Haftungsbeschrinkung zugunsten des Schidigers als
AGB-Verwender fungieren kann.

18 Siche RL 93/13/EWG v. 5.04.1993 iiber mifbriuchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen
(ABL L95/29), Anhang 1 lit. e.

9 Wolfgang Wurmnest, in: MiinchKomm BGB, Beck, 9. Aufl. 2022, § 309 Nr. 5 Rn. 24.

2 Siche insbesondere BGH NZKart 2021, 350, Rn. 421f., 45.

2 Siehe schon OLG Frankfurt 15.6.1982 — 11 U 1/82, NJW 1982, 2564.
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Ein solcher Deckelungszweck ist beispielsweise im englischen Recht an-
erkannt.”? Sofern dort Schadensersatzpauschalen (liquidated damages)” vom
potenziellen Schidiger in AGB verwendet werden, geschieht dies hiufig mit
dem Ziel, die eigene Haftung auf einen Betrag unterhalb des durchschnittlich
zu erwartenden Schadens zu begrenzen; eine dementsprechend gestaltete und
grundsitzlich wirksame Klausel wird als underliquidated damages bezeichnet.

Im deutschen Recht ist die Haltung im Grundsatz umgekehrt: Das schadens-
rechtliche Prinzip der Totalreparation gebiete, so wird argumentiert, dass ein
weitergehender Schaden geltend gemacht werden konnen miisse, denn es diir-
fe keine Deckelung durch die Pauschalierung erfolgen, da die Pauschalierung
lediglich die Geltendmachung des tiblichen Durchschnittsschadens erleichtern
solle.? Daher miisse eine (bewusst zu) gering bemessene Pauschale deutlich er-
kennen lassen, dass eine Geltendmachung weitergehenden Schadensersatzes zu-
lissig sein soll durch einen entsprechend formulierten Vorbehalt.?

Dies ist vor allem dann zu bedenken, wenn der potenziell schidigende Schuld-
ner der AGB-Verwender ist und tiber die entsprechende Marktmacht verfiigt,
als Leistungsanbieter bzw. Auftragnehmer seine AGB durchzudriicken. Er soll
von dieser Marktmacht aber nicht tibermiflig zu Lasten seines Vertragspartners
Gebrauch machen kdnnen. Daher wird auch in der englischen Rechtswissen-
schaft inzwischen argumentiert, dass die AGB-Vorschriften zum Schutz vor
unverhiltnismifigen liquidated damages durchaus so zu verstehen sein sollten,
dass sie einen Mindestpauschalbetrag gebieten konnen,? wobei dies im gelten-
den englischen Recht aber bislang keine Beachtung gefunden hat.?”

4. Zwischenergebnis

Die vertragliche Schadensersatzpauschalierung vereinfacht Schadensersatzan-
spriiche, indem sie die Schadenshohe vorab festlegt, jedoch greift die Pauscha-
lierung nur, wenn ein Anspruch dem Grunde nach besteht, da sie keine neuen
Haftungstatbestinde schafft. Die Schranken des AGB-Rechts sorgen dafiir, dass
das strenge Kompensationsprinzip gewahrt wird, da Pauschalen den zu erwar-
tenden, brancheniiblichen Durchschnittsschaden nicht iiberschreiten diirfen
und dem Schuldner auflerdem der Nachweis geringerer Schiden vorbehalten
bleiben muss. Geschidigte konnen tber die Pauschale hinausgehende Schiden,
die im konkreten Einzelfall entstanden sind, geltend machen, da eine Haftungs-
deckelung durch die Pauschale im deutschen Recht unzulissig ist — im Gegen-
satz zu anderen Rechtssystemen wie dem englischen.

2 Triple Point Technology Incv PTT Public Co Ltd [2021] UKSC 29 [74].

» Dazu grundlegend Roger Halson, Liquidated Damages and Penalty Clauses, Oxford Uni-
versity Press 2018.

2 MiinchKomm BGB/Wurmnest (Fn. 19), § 309 Nr. 5 Rn. 26.

» Ebd. Vgl. beispielsweise auch OLG Koblenz 16.11.1999 — 3 U 45/99, NJW-RR 2000, 871.

2% Neil Andrews, Exclusion Clauses and Unfair Contract Terms, Sweet & Maxwell 2022,
Rn. 9-0291f.

¥ Halson, Liquidated Damages (Fn. 23), Rn. 3.15.
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II. Gesetzliche Schadensersatzpauschalierung

1. Gesetzgeberisches Instrument — drei Beispiele

Die gesetzliche Schadensersatzpauschalierung hat — anders als die vertragliche —
bisher kaum Aufmerksamkeit in der Rechtswissenschaft erfahren, obwohl sie in
vielerlei Hinsicht interessant(er) ist: Die gesetzliche hat zwar gewisse Gemein-
samkeiten mit der vertraglichen Pauschalierung, unterscheidet sich aber von je-
ner deutlich und weicht dariiber hinaus von wesentlichen Grundprinzipien des
allgemeinen Schadensrechts ab. Daher lohnt sich die Untersuchung und Kont-
rastierung der gesetzlichen Schadensersatzpauschalierung besonders.?

Die gesetzliche Schadensersatzpauschalierung erfolgt durch Rechtsvorschrif-
ten, die einen Anspruch auf Schadensersatz sowohl dem Grunde als auch der
Hohe nach pauschalieren. Haftungsvoraussetzungen und Schadensbemessung
werden dabei in einer gesetzlichen Regelung zusammengefasst, die sich nicht
streng an den sonst tiblichen Vorgaben des allgemeinen Schadens(ersatz)rechts
orientieren muss. Die gesetzliche Schadensersatzpauschalierung darf daher nicht
als opportunistische Verlegenheitslosung abgetan werden, sondern ist als eine
gezielte gesetzgeberische Entscheidung in bestimmten, geeigneten Fillen mit
ganz spezifischen Zwecken zu verstehen. Es handelt sich um ein gesetzgeberi-
sches Instrument mit besonderen Eigenschaften und Wirkungen. Dies lisst sich
am besten anhand einiger Beispiele aus dem deutschen und europiischen Privat-
recht illustrieren, die hier zunichst kurz skizziert werden sollen und auf die im
Folgenden zurtickzukommen sein wird.

Ein erstes Beispiel ist die Pauschalierung von Schadensersatz fiir Zahlungsver-
zugsschiden. Diese Pauschalierung gibt es schon seit geraumer Zeit und findet
sich im BGB in § 288, der auch der Umsetzung der europiischen Zahlungsver-
zugs-Richtlinien von 2000% und 2011% dient. Die deutsche Regelung sieht zum
einen gesetzlich pauschalierte Verzugszinsen vor, heute in Hohe von jahrlich
finf bzw. neun Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz (§ 288 Abs. 1, 2 BGB),
und zum anderen einen zusitzlichen Anspruch auf eine Beitreibungskosten-
pauschale von 40 Euro fiir Glaubiger von Entgeltforderungen gegentiber ihren
unternehmerischen Schuldnern (§ 288 Abs. 5 BGB).

Ein zweites Beispiel ist die gesetzlich pauschalierte Entschidigung fiir Flug-
giste bei Nichtbeférderung und dhnlichen Fillen nach der europaischen Flug-

2 Dieser Teil des Kapitels beruht auf der Dissertation des Verf., Gesetzlich pauschalierter
Schadensersatz, Duncker & Humblot 2022.

» RL 2000/35/EG v. 29.6.2000 zur Bekimpfung von Zahlungsverzug im Geschéftsverkehr
(ABI. 1L200/35).

% RL 2011/7/EU v. 16.2.2011 zur Bekimpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr
(ABL. L48/1).
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gastrechte-Verordnung 261/2004,%! die auch Wagner und Poelzig erwihnen.*
Die in Art. 7 der Verordnung geregelte ,,Ausgleichszahlung” betragt 250, 400
bzw. 600 Euro gegentiber der Fluggesellschaft bei Nichtbeforderung und Flug-
annullierung. Kraft richterrechtlicher Erweiterungen durch den EuGH sind
auch Fille der groflen Ankunftsverspitung® und der erheblichen Abflugvorver-
legung®* erfasst, denn all diese Leistungsstorungsfille sind unter dem Gesichts-
punkt der nicht einigermafien piinktlichen Beforderung vergleichbar.

Ein letztes, drittes Beispiel ist der noch recht neue Anspruch auf gesetz-
lich pauschalierten Schadensersatz gemify dem im Jahr 2021 novellierten Tele-
kommunikationsgesetz (TKG) fiir Internetanschlussstorungen, insbesondere
Internetanschlussstorungen bei Anschlussmitnahme infolge Umzugs sowie bei
Versiumung eines Installations- oder Kundendiensttermins seitens des Anbie-
ters.” Die Pauschalen nach dem TKG belaufen sich auf tiglich 5-10 Euro oder
10-20% des Monatsentgelts.

2. Zwecke und Dogmatik der Pauschalierung

Im Folgenden soll fiir die drei vorgestellten Beispiele dargelegt werden, welche
Zwecke der gesetzlich pauschalierte Schadensersatz verfolgt. Dabei zeigt sich,
dass die gesetzlichen Schadensersatzpauschalierungen in ihren jeweils bestimm-
ten Anwendungsbereichen darauf gerichtet sind, die mikro- und makrooko-
nomischen Einbuflen der Geschidigten durch Internalisierung der typischen
negativen externen Effekte der Leistungsstorung aufseiten der Schidiger aus-
zugleichen.

Zweck des gesetzlich pauschalierten Zahlungsverzugsschadensersatzes ist es
einerseits, die durch die Zwangskreditgewahrung typischerweise anfallenden
Opportunititskosten und Transaktionsmehrkosten des individuellen Gliubi-
gers zu erstatten, indem die fiir den siumigen Schuldner externen Kosten inter-
nalisiert werden; andererseits wird die Gefahr einer volkswirtschaftlich bedenk-
lichen Lahmung des Kapital- und Wirtschaftskreislaufs vermindert.’® Mit den
gesetzlich gestaffelt pauschalierten Verzugszinsen und dem speziellen Beitrei-
bungskostenbetrag reagiert der Gesetzgeber differenziert auf das Schidigungs-
potenzial des Zahlungsverzugs, das besonders hoch ist fir den Geschiftsver-

kehr.

31 VO (EG) Nr. 261/2004 v. 11.2.2004 Giber eine gemeinsame Regelung fiir Ausgleichs und
Unterstiitzungsleistungen fiir Fluggiste im Fall der Nichtbeforderung und bei Annullierung
oder grofler Verspitung von Fliigen und zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr. 295/91
(ABL L46/1).

32 Gerhard Wagner, oben S. 50, und Dérte Poelzig, oben S. 64.

3 EuGH 19.11.2009 — C-402/07 (Sturgeon), ECLI:EU:C:2009:716 .

* EuGH 21.12.2021 — C-146/20 (Azurair), ECLI:EU:C:2021:1038; siche Anmerkung
Johannes Ungerer, JZ 2022, 462.

3 § 58 Abs. 3-4, § 59 Abs. 4, § 60 Abs. 3 S. 2 TKG i.d.F. des Gesetzes vom 23.6.2021 zur
Umsetzung der RL (EU) 2018/1972 v. 11.12.2018 iiber den europiischen Kodex fiir die elektro-
nische Kommunikation (Neufassung) und zur Modernisierung des Telekommunikationsrechts
(BGBL I 1858).

36 Ungerer, Gesetzlich pauschalierter Schadensersatz (Fn. 28), S. 41 ff.
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Mit der Fluggastentschidigung bezweckt der Unionsgesetzgeber eine gezielte
Intervention und Reaktion auf die gleich- und massenartigen Leistungsstorungs-
falle der Nichtbeférderung usw., deren Folgenbewiltigung nicht mit privaten
Vertrags- und Marktmechanismen beherrschbar ist.”” Mit einer Fluggesellschaft
verhandelt man ja gewohnlich nicht tiber die Beférderungsbedingungen — erst
der gesetzlichen Anordnung gelingt es, dass der Fluggast eine Mindestkompen-
sation erhilt fiir die externen negativen Effekte und Nachteile aufgrund der Be-
eintrachtigung der Disponibilitdt tiber seine Lebenszeit. Zugleich werden die
volkswirtschaftlich bedenklichen Wohlfahrtsverluste und die Stérung des Luft-
verkehrs vermindert.

In nicht unihnlicher Form bezweckt das novellierte TKG, auf Einbuflen bei
der Mobilitit in der digitalen Welt zu reagieren.®

Diese Zwecke kann die gesetzliche Schadensersatzpauschalierung als gesetz-
geberisches Instrument in den verschiedenen Bereichen dadurch verfolgen, dass
eine Pauschalierung des Schadensersatzanspruchs dem Grunde #nd der Hohe
nach erfolgt. Mit Blick auf die Haftungsverantwortlichkeit ist zunichst festzu-
stellen, dass die Tatbestandsvoraussetzungen der Kausalitit stets und des Ver-
schuldens regelmifiig als gegeben anzusehen sind. Fir den gesetzlich pauscha-
lierten Verzugszinsanspruch etwa muss der Zahlungsglaubiger nicht darlegen,
dass und in welcher Hohe der Zahlungsverzug zu Einbuflen gefiihrt hat und
dass dies der Schuldner zu vertreten hat. Ebenso wenig muss der Fluggast dar-
legen, welche Einbuflen ihm durch die Nicht- oder nicht piinktliche Beforde-
rung entstanden sind und dass die Fluggesellschaft dafiir verantwortlich ist. Nur
hochst ausnahmsweise kann sich der Schuldner exkulpieren, sei es gemaf3 § 286
Abs. 4 BGB fiir den Zahlungsschuldner oder wegen auflergewohnlicher Um-
stinde fir die Fluggesellschaft.”

Liegt Zahlungsverzug vor, von dem in aller Regel keine Exkulpation moglich
ist, fallt rechtsfolgenseitig der gesetzlich pauschalierte Zahlungsverzugsscha-
densersatz an, dessen Bemessung sich als kreditmarktorientierte Kompensation
fur die zeitweilige Kapitalentziechung infolge der Zwangskreditierung nach-
vollziehen ldsst.* Bei der gesetzlich pauschalierten Fluggastentschidigung ist

7 Ebd., S. 1151f.

3% Jobhannes Ungerer, Gesetzlich pauschalierter Schadensersatz fiir Internetanschlussstorun-
gen im novellierten Telekommunikationsgesetz, ZIP 2022, 979.

% Beim Zahlungsverzug wird dem Schuldner die zugelassene Exkulpation aber nur sehr
selten gelingen, denn ,,Geld hat man zu haben®, so wortlich OLG Miinchen 25.7.2002 - 19 U
1819/02, BeckRS 2002, 10898, Rn. 15; Schleswig-Holsteinisches OLG 14.12.2015 - 5 W 65/15,
BeckRS 2016, 3695, Rn. 19 sowie 8.9.2017 — 3 U 16/17, BeckRS 2017, 132055, Rn. 77. In der
Fluggastrechte-Verordnung sieche Art. 5 Abs. 3 sowie die einschliagige Rechtsprechung des
EuGH 22.12.2008 — C-549/07 (Wallentin-Hermann), ECLI:EU:C:2008:771, Rn. 23; EuGH
31.1.2013 — C-12/11 (McDonagh), ECLL.EU:C:2013:43, Rn. 29; EuGH 17.9.2015 — C-257/14
(van der Lans), ECLL:EU:C:2015:618, Rn. 36; EuGH 4.5.2017 - C-315/15 (Peskovad),
ECLIL:EU:C:2017:342, Rn. 22.

#Coerced loan theory“, zuriickgehend auf James M. Patell/Roman L. Weil/ Mark A. Wolf-
son, Accumulating damages in litigation: the roles of uncertainty and interest rates, Journal of
Legal Studies 11 (1982), 341 ff. Siehe auch Michael S. Knoll, A primer on prejudgment interest,
Texas Law Review 75 (1996), 293, 327 und 368.
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ein Betrag zu zahlen, den man als eine value of time-Entschidigung begrinden
kann,* obwohl es der Unionsgesetzgeber versaumt hat, dies zu erkliren. Die
Schadensersatzpauschalen im TKG entschidigen den Nutzer pauschal fiir die
voriibergehende digitale Immobilitdt.*

Dies fiihrt dazu, dass gesetzlich pauschalierter Schadensersatz — abweichend
vom sonst vorherrschenden natiirlichen Schadensbegriff und der Differenzhy-
pothese — geprigt ist von einer iberwiegend normativen Schadensbestimmung.
Anstelle der herkémmlich vorrangigen Naturalrestitution stellt gesetzlich pau-
schalierter Schadensersatz eine Schadenskompensation dar, aber ohne dass die
Ersatzfihigkeit materieller und immaterieller Schiden unterschieden wiirde.
Der Anspruch auf gesetzlich pauschalierten Schadensersatz zielt zwar nicht auf
Totalreparation; die pauschalierte Haftungsausfillung ist dennoch unabhingig
vom Verschuldensgrad. Gesetzlich pauschalierter Schadensersatz wahrt jedoch
umgekehrt auch nicht das schadensrechtliche Bereicherungsverbot. All dies be-
legt deutlich, dass sich gesetzliche und vertragliche Schadensersatzpauschalie-
rung unterscheiden.

3. Funktionen der Pauschalierung

Analysiert man die Rechtsfolgenseite der gesetzlichen Schadensersatzpau-
schalierung genauer, kann man mehrere spezifische Funktionen erkennen, die
in ihrer Gesamtheit den Unterschied zwischen gesetzlicher und vertraglicher
Schadensersatzpauschalierung weiter verdeutlichen und die zugleich die Einzig-
artigkeit der gesetzlichen Schadensersatzpauschalierung im Vergleich zum all-
gemeinen Schadensersatzrecht betonen.

An erster Stelle steht auch bei der gesetzlichen Schadensersatzpauschalierung
die Kompensationsfunktion. Insofern divergiert die gesetzliche zwar weder von
der vertraglichen Schadensersatzpauschalierung noch von den allgemeinen scha-
densrechtlichen Vorgaben. Denn auch die gesetzlich pauschalierten Schadens-
ersatzbetrige orientieren sich am Mindestmaf} der auszugleichenden EinbufSen.
Ausgeglichen werden durch die gesetzlichen Schadensersatzpauschalen die ty-
pisierten Einbuflen, die beispielsweise beim Zahlungsglaubiger* oder Fluggast*
infolge der unpunktlichen oder gestorten Zahlung bzw. Flugbeforderung ent-
stehen.

Andererseits kann es im Einzelfall dazu kommen, dass die gesetzliche Scha-
densersatzpauschalierung ihre Primirfunktion des Ausgleichs iibererfillt und

# Vgl. U.S. Department of Transportation, Departmental Guidance on Valuation of Tra-
vel Time in Economic Analysis, 2016; Kenneth Small, Valuation of travel time, Economics of
Transportation 1 (2012), 2ff. Ferner Andrew Cook/Grabham Tanner, European airline delay
cost reference values, Final Report (Version 4.1), 2015 < https://www.eurocontrol.int/sites/
default/files/publication/files/european-airline-delay-cost-reference-values-final-report-4-1.
pdf >, S. 621.

2 Ungerer, ZIP 2022, 979, 9851.

# Siche BT-Drs. 14/1246, S. 10£.; BGH 26. 6.2019 — VIIT ZR 95/18, BeckRS 2019, 15295,
Rn. 34.

# EuGH C-402/07, Rn. 52; EuGH 23.10.2012 — C-581/10 (Nelson), ECLI:EU:C:2012:657,
Rn. 74.
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aus dem herkommlichen Funktionsgefiige des Schadensrechts ausbricht und zu
einer Entschidigung fihrt, die mit vertraglichen oder herkdmmlichen Mitteln
nicht zu erzielen wire. Soweit die gesetzliche Schadensersatzpauschalierung
iberkompensatorisch ausfillt und damit eine Priventionsfunktion erfiillt, ist
dies ein besonderes Charakteristikum dieses gesetzgeberischen Instruments.*
Es ist mit anderen Worten eine Besonderheit sowohl im Vergleich zu gewohn-
lichen Schadensersatz-Anspruchsgrundlagen, wie z.B. in § 280 oder § 823,
als auch im Vergleich zu vertraglicher Schadensersatzpauschalierung, die als
Wirksamkeitsvoraussetzung an ein strenges Kompensationsprinzip gebunden
ist. Mit dem gesetzgeberischen Instrument kann die Priventionsfunktion des
Schadensersatzes gezielt eingesetzt werden, um den Ursachen und Folgen einer
Leistungsstorung entgegenzuwirken, die gleich- und massenartig auftritt und
deren Bewiltigung mit privaten Mitteln nicht beherrschbar ist. Dies kann und
sollte sich der Gesetzgeber bei der Wahl der Schadensersatzpauschalierung als
Instrument bewusst zu Nutze machen, soweit es mikro- und makrookonomisch
geboten ist.

Zu betonen ist umgekehrt jedoch, dass die Priventivfunktion von einer gele-
gentlich behaupteten Straffunktion des gesetzlich pauschalierten Schadensersat-
zes abzugrenzen ist.* Der Gesetzgeber muss die Schadensersatzpauschalierung
auch gar nicht zur Sanktionierung einsetzen, da ihm dafiir die einschligigen
Mittel des Straf- und offentlichen Rechts zur Verfiigung stehen, die vom Scha-
densersatz zu unterscheiden sind.*” Auch sind die gesetzlichen Schadensersatz-
pauschalen in den oben genannten Beispielen nicht derart hoch bemessen, dass
man sie fiir Strafschadensersatz halten konnte, der simtliche makrookonomi-
sche Kosten der Allgemeinheit abdecken wiirde.*® Die gesetzlichen Schadens-
ersatzbetrige beabsichtigen nicht und wiren auch ungeeignet, auf den Schadiger
erdriickend zu wirken, wie es von Strafschadensersatz zu erwarten wire. Wie
ausgefiihret strebt der gesetzlich pauschalierte Schadensersatz nach einem Aus-
gleich der typischen Einbuffen und nach einer Privention derselben.*” Anders
als Strafe wird Schadensersatz — auch in gesetzlich pauschalierter Form — von
Privaten gegeniiber Privaten geltend gemacht und nicht vom Staat, der eine Stra-
fe aufgrund seines Strafmonopols erlassen wiirde und der die Strafe zugunsten
der Staatskasse einfordert. In diesem Kontext ist schliefflich auch zu bedenken,
dass gesetzliche Schadensersatzpauschalierung keineswegs den deutschen ord-
re public unterminiert, der die deutsche Rechtsordnung zurecht vor gerichtlich

* Ungerer, Gesetzlich pauschalierter Schadensersatz (Fn. 28), S. 204.

% Dazu ausfiihrlicher ebd., S. 205 ff.

# Vgl. auch im Common Law etwa Andrew Burrows, Reforming Exemplary Damages, in:
Peter Birks (Hrsg.), Wrongs and Remedies, Oxford University Press 1996, S. 153, 1601f.

# Vgl. John C. Coffee Jr., Paradigms Lost: The blurring of the criminal and civil law mo-
dels — and what can be done about it, Yale Law Journal 101 (1992), 1875, 1884.

* Fir den Zahlungsverzugsschadensersatz vgl. Oliver Brand, Das Internationale Zinsrecht
Englands, Mohr Siebeck 2002, S. 20. Fiir die Fluggastentschidigung vgl. Erwgr. 2 Fluggastrech-
te-VO; EuGH C-402/07, insbes. Rn. 52 und 65.
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exorbitant bemessenen Strafschadensersatzbetrigen nach auslindischem Recht
schiitzen soll, beispielsweise US-amerikanischen punitive damages.”

4. Wirkungen der Pauschalierung

Uber die grundsitzliche Kompensationsfunktion und die gelegentliche Priven-
tionsfunktion von gesetzlich pauschaliertem Schadensersatz hinaus sind vor al-
lem die Wirkungen dieses gesetzgeberischen Instruments aufschlussreich. Diese
kann man nimlich durchaus als die regulatorischen bzw. policy-Erwiagungen
ansehen, die fir den bewussten Einsatz der gesetzlichen Schadensersatzpauscha-
lierung relevant sind. Zweierlei Wirkungen sind hier anzusprechen: die Prozess-
okonomie und die Verhaltenssteuerung.’!

Zunichst besteht die Wirkung der Schadensersatzpauschalierung in der ver-
einfachten Moglichkeit zur Geltendmachung und Durchsetzung des Schadens-
ersatzanspruchs fir den Geschidigten.”? Diese prozessdkonomische Effizienz-
wirkung ist im Grundsatz dhnlich zur Situation bei der vertraglichen Scha-
densersatzpauschalierung, die genau aus diesem Grund von Vertragsparteien
eingesetzt wird. Anders als bei der vertraglichen Schadensersatzpauschalierung
profitiert der Geschidigte bei der gesetzlichen Pauschalierung aber nicht nur
von der vereinfachenden Wirkung auf der Rechtsfolgenseite, d.h. hinsichtlich
der Haftungshohe, sondern er profitiert auch von der Vereinfachung auf Tat-
bestandsseite, also hinsichtlich der Haftungsbegriindung. Die Geltendmachung
wird nimlich bereits dadurch vereinfacht, dass es dem Geschidigten leicht ge-
macht wird, die Eroffnung des Anwendungsbereichs des gesetzlich pauschalier-
ten Schadensersatzes nachzuweisen. Dies kann gerade in der Praxis einen gro-
8en Unterschied fiir den Geschiadigten machen, ob und wie er seinen Anspruch
durchsetzen kann. Bei der Vereinfachung der Beweisbedirftigkeit hinsichtlich
der rechtsfolgenseitigen Anspruchsvoraussetzungen wie Schaden und Kausali-
tit, deren Nachweis gewohnlich Schwierigkeiten bereiten wiirde, erweist es sich
bei der gesetzlichen Schadensersatzpauschalierung als weitergehender Vorteil,
dass der Schidiger — anders als bei der vertraglichen Schadensersatzpauschalie-
rung, die der oben diskutierten AGB-Kontrolle unterliegt — keine Moglichkeit
hat zu argumentieren, dass die Pauschale generell zu hoch bemessen sei oder
dass ihm keine Gelegenheit zum Bewelis eines geringeren Schadens im konkre-
ten Einzelfall eingeraumt worden sei.

Die gesetzliche Schadensersatzpauschalierung geht in ihrer prozessokono-
mischen Effizienzwirkung des Weiteren auch deutlich Giber die herkdmmlichen
Moglichkeiten des Anscheinsbeweises®® und der richterlichen Schadensschat-

% Dazu Johannes Ungerer, Rejection of foreign punitive damages in German law: unafraid
and principled, in: Tobias Lutzi (Hrsg.), Who’s Afraid of Punitive Damages?, Mohr Siebeck
2025, S. 87 f.

>t Einige grundlegende Ausfithrungen zur Verhaltenssteuerung finden sich bereits im Bei-
trag von Poelzig, oben S. 591f.

52 Ausfiihrlicher Ungerer, Gesetzlich pauschalierter Schadensersatz (Fn. 28), S. 221 ff.

» BGH 5.11.1996 — VI ZR 343/95, NJW 1997, 528, 529; BGH 5.10.2004 — XI ZR 210/03,
NJW 2004, 3623 ff.
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zung gemifl § 287 Abs. 1 S. 1 ZPO hinaus. Durch die gesetzliche Vorgabe klarer
Tatbestinde und Pauschalbetrige ist die Anspruchsgeltendmachung in dem vor-
bestimmten Umfang nicht von Erfahrungssitzen® oder richterlicher Beurtei-
lung und Abwigung® abhingig, sodass die Geltendmachung wiederum deutlich
effizienter und kalkulierbarer erfolgen kann.

Die Effizienzwirkung zeigt sich zudem nicht nur bei der gerichtlichen Gel-
tendmachung von gesetzlich pauschaliertem Schadensersatz. Die gesetzliche
Schadensersatzpauschalierung verhilft Geschadigten gerade auch bei der aufler-
gerichtlichen Geltendmachung zur vereinfachten Anspruchsdurchsetzung im
Wege der alternativen Streitbeilegung,® insbesondere im Rahmen von Schlich-
tungsverfahren, wie die Beispiele entsprechender Online-Angebote fir die
Fluggastentschidigung zeigen.” Fluggiste konnen sich auflerdem der Dienste
kommerzieller Factoring-/Inkassoanbieter bedienen, die online unkompliziert
beauftragt werden konnen und gegen eine Provision die Durchsetzung des An-
spruchs ibernehmen, weil er dank gesetzlicher Pauschalierung einfach zu beur-
teilen ist.’® Interessanterweise hat der Gesetzgeber hier den Geschiadigten (und
dem Geschiftsmodell der Dienstleister) sogar weitere Schiitzenhilfe dadurch ge-
geben, dass er es den Fluggesellschaften und anderen Schuldnern untersagt hat,
in AGB einen Abtretungsausschluss hinsichtlich von (Fluggastentschadigungs-)
Forderungen vorzuschreiben.”

Kiinftig ist bei gesetzlich pauschaliertem Schadensersatz auflerdem daran zu
denken, dass legal-tech-Neuerungen zu einer Einbindung von Entschidigungs-
mechanismen in smart contracts fiihren. Dazu eignet sich gerade gesetzlich pau-
schalierter Schadensersatz besonders, weil er — anders als vertraglich pauscha-
lierter — von nur sehr wenigen, standardisierten Voraussetzungen abhingt, kaum
auf Umstinde des Einzelfalls Riicksicht nehmen und keiner AGB-Kontrolle
standhalten muss.

> Dietmar Hainmiiller, Der Anscheinsbeweis und die Fahrlissigkeitstat im heutigen deut-
schen Schadensersatzprozess, Mohr 1966, S. 13ff.; Oliver Rommé, Der Anscheinsbeweis im
Geflige von Beweiswiirdigung, Beweismafy und Beweislast, Heymann 1989, S. 7{f.

% Zum Telos des § 287 Abs. 1 ZPO vgl. BVerfG 8.12.2009 — 1 BvR 3041/06, NJW 2010,
1870, 1871. Zu den Anforderungen vgl. BGH 16.10.2001 — VI ZR 408/00, BGHZ 149, 63, 66;
BGH 10.2.1981 — VI ZR 182/79, NJW 1981, 1454; BGH 6.2.2007 - X ZR 117/04, NJW 2007,
1806, 1808; BGH 8.5.2012 — VI ZR 37/11, NJW 2012, 2267, Rn. 9; BGH 17.10.2001 — IV ZR
205/00, NJW-RR 2002, 166, 167.

* Vgl. RL 2013/11/EU v. 21. 5. 2013 {iber die alternative Beilegung verbraucherrechtli-
cher Streitigkeiten und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 und der Richtli-
nie 2009/22/EG (ADR-Richtlinie) (ABL L165/63); Gesetz tiber die alternative Streitbeilegung
in Verbrauchersachen vom 19. 2.2016, zuletzt geindert durch Gesetz vom 8. Oktober 2023
(BGBL. 1272). )

57 In Deutschland etwa durch die privatrechtliche ,SOP Schlichtungsstelle fiir den 6ffent-
lichen Personenverkehr e.V.“ mit Sitz in Berlin, <https://soep-online.de/>; Einzelheiten siche
Edgar Isermann, sop-Schlichtung: Wie funktioniert das?, RRa 2016, 106 ff.

> Beispiele sind <https://www.flightright.de/>, <https://myflyright.com/> oder <https://
www.airhelp.com/>.

% § 308 Nr. 9 lit. a BGB i.d.F. Gesetzes fiir faire Verbrauchervertriage vom 10.8.2021 (BGBL
13433).
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Neben der prozessdkonomischen Wirkung erweist sich allerdings als be-
sonderes Paradigma des gesetzlich pauschalierten Schadensersatzes gerade die
verhaltenssteuernde Wirkung.®® Insofern weicht gesetzliche deutlich von ver-
traglicher Schadensersatzpauschalierung ab. Die verhaltenssteuernde Wirkung
besteht in erster Linie gegentiber dem potenziellen Schadiger. Er wird durch
die gesetzliche Pauschalierung vom schidigenden Leistungsstorungsverhalten
abgeschreckt, weil es unrentabel gemacht wird. Rechtsdkonomisch betrachtet
wirkt gesetzlich pauschalierter Schadensersatz dadurch verhaltenssteuernd, dass
der Gesetzgeber eine 6konomische Rentabilitit fiir den potenziellen Schadiger
erzeugt, groflere Anstrengungen zu unternehmen, um eine Leistungsstorung
und den dafiir gesetzlich pauschalierten Schadensersatz zu vermeiden. Der po-
tenzielle Schidiger wird seine Aufwendungen und Kosten der Leistungsanstren-
gung erhohen, um den gesetzlich pauschalierten Schadenskosten zu entgehen.!

Diese Verhaltenssteuerung wird durch Skaleneffekte, die mit dem gesetzlich
pauschalierten Schadensersatz in den massenartigen Leistungsstorungsfillen
einhergehen, verstirkt. Denn wenn beispielsweise eine Fluggesellschaft einen
Flug annulliert, sind alle Fluggiste dieses Fluges betroffen und konnen die Flug-
gesellschaft jeweils — unter den gerade beschriebenen erleichterten prozessua-
len Voraussetzungen — auf den gesetzlich pauschalierten Schadensersatzbetrag
in Anspruch nehmen, der sich somit vervielfacht; fiir die Fluggesellschaft lohnt
es sich daher eher, in weitergehende Vorkehrungen zu investieren, um eine An-
nullierung zu vermeiden. Auflerdem verhindert die gesetzliche Schadensersatz-
pauschalierung dadurch, dass sie nur Mindestbetrige vorgibt, worauf noch ein-
zugehen sein wird,? eine Gefahr des Anreizes zum ,effizienten Rechtsbruch®,
bei dem es fiir den Schidiger lohnenswert sein konnte, die Kompensation in
Kauf zu nehmen statt (groflere) Leistungsanstrengungen zu unternehmen.®
Der Gesetzgeber stellt des Weiteren sicher, dass manipulative Mafinahmen des
Schidigers zur Umgehung des gesetzlich pauschalierten Schadensersatzes oder
zur Abwendung der Haftungsfolgen zumindest in gewissem Mafle unterbun-
den werden, die sonst die Priventionswirkung vereiteln konnten.* Schliefllich
lasst sich auch die Befurchtung widerlegen, dass von der Verhaltenssteuerung

6 Ausfihrlicher Ungerer, Gesetzlich pauschalierter Schadensersatz (Fn. 28), S. 256 {f.

¢t Ebd., S. 263 ff. Zum zugrundeliegenden Modell, das allerdings auf Leistungsstérungsfille
zu adaptieren ist, siche Guido Calabresi, The Costs of Accidents, Yale University Press 1970,
insbes. s. 24 ff. Zum Zahlungsverzug vgl. auch Klaus Schlobach, Das Priventionsprinzip im
Recht des Schadensersatzes, Nomos 2004, S. 1701f., und zur Fluggastentschidigung Christian
Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht, Mohr Siebeck 2017, S. 452f.

¢ Siche unten, 6.

6 Zum effizienten Rechtsbruch® und seiner Verhinderung durch verhaltenssteuernden
Schadensersatz Andreas Engert, Der effiziente Rechtsbruch — Schadensersatz als Richtigkeits-
gewihr in der privatrechtlichen Verhaltenssteuerung, in: Peter Bydlinski (Hrsg.), Pravention
und Strafsanktion im Privatrecht, Osterreich 2016, S. 95 ff.

¢ Beispielsweise wirkt der deutsche Gesetzgeber der Vereinbarung von tberlangen Zah-
lungsfristen, die den gesetzlich pauschalierten Verzugsschadensersatz unterlaufen wiirden,
durch entsprechende Mafigaben des AGB-Rechts in § 308 Nr. 1a BGB entgegen. Problemati-
scher ist die Situation allerdings beim sog. schedule padding im Luftverkehr, gegen das es bisher
kaum Moglichkeiten zur staatlichen Begrenzung gibt.
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gegeniiber dem potenziellen Schidiger nennenswerte adverse Effekte zulasten
der Geschidigten ausgehen wiirden, wie insbesondere Fluggesellschaften ger-
ne behaupten. Zwar werden Fluggesellschaften die Kosten, die ihnen aufgrund
gesetzlich pauschalierter Schadensersatzforderungen entstehen, an alle Kunden
durch Einpreisung weiterreichen, jedoch sind die Aufschlige so gering, dass sie
fur den einzelnen Kunden kaum ins Gewicht fallen;* zudem stehen Fluggesell-
schaften in einem Preiswettbewerb, sodass sie sich allzu hohe Aufschlige (auf-
grund ihrer im Marktvergleich schlechten Leistungserfiillung und daher hohen
Schadensersatzforderungen) gar nicht leisten konnen, wenn sie keine Kunden an
die Konkurrenz verlieren wollen.®

Mit Blick auf den Geschidigten wird durch die gesetzliche Schadensersatz-
pauschalierung ferner erreicht, dass er stirker dazu motiviert wird, seinen
Schadensersatzanspruch tatsichlich geltend zu machen. Ein besonderer Anreiz
kann ein iiberkompensatorischer windfall profit® sein, wodurch umgekehrt der
Schidiger zu einem Verhalten der Leistungsstorungsvermeidung bewegt werden
kann. Mit der Geltendmachung seines eigenen Anspruchs wird der Geschidigte
auflerdem wie ein private attorney general titig, der die wohlfahrtsmindernden
Verhaltensweisen der Leistungsstorungen sanktioniert, fiir die der Gesetzgeber
den Schadensersatz pauschaliert hat.®®

5. Schranken fiir die Abweichung von gesetzlichen Schadensersatzpanschalen

Da die gesetzlichen Schadensersatzpauschalen mehr oder minder starre Vorga-
ben der Entschidigung sind, muss man der Frage nachgehen, ob und inwiefern
der Gesetzgeber eine privatautonome Abweichung von seinen Regelungen zu-
lasst. Denn soweit eine Abweichung zugelassen wird, konnten die soeben ana-
lysierten Wirkungen dieses gesetzgeberischen Instruments vereitelt werden;
andererseits soll das gesetzgeberische Instrument die Privatautonomie der Be-
troffenen nicht unangemessen tiber seine Zwecke und Funktionen hinaus ein-
schranken. Anders formuliert lautet die Frage daher, welche Schranken der Ge-
setzgeber fiir die privat-konsensuale Modifikation oder ginzliche Abbedingung
von gesetzlichen Schadensersatzpauschalen vorsieht, also Riume fiir private
Regelung belassen hat oder aber aus volkswirtschaftlichen Griinden keine Ab-
weichung gestattet. Soweit Vertrags- und Marktmechanismen wirken und keine
volkswirtschaftliche Brisanz der ordnungsgemiflen Leistungserbringung be-
steht, kann und sollte eine Abweichung durchaus zugelassen werden. Dies fiihrt

6 Vgl. Steer Davies Gleave, Exploratory study on the application and possible revision of
Regulation 261/2004, Final Report, Juli 2012 (im Auftrag der Européischen Kommission),
Rn. 7.90.

¢ Vgl. sogar ERA study into Regulation EU261: passenger compensation for delayed or
cancelled flights, September 2019, S. 41.

7 Thomas Dreier, Kompensation und Privention, Mohr Siebeck 2002, S. 5491{f.; Brigitta
Lurger, Verhaltenssteuerung im EU-Privatrecht, in: Peter Bydlinski (Hrsg.), Pravention und
Strafsanktion im Privatrecht, Osterreich 2016, S. 135, 152 ff.

8 Vgl. Perrone v. Gen. Motors Acceptance Corp., 232£.3d 433, 436 (5th Cir. 2000) zu statut-
ory damages. Ebenso Sheila B. Schenerman, Due Process Forgotten: The Problem of Statutory
Damages and Class Actions, Missouri Law Review 74 (2009), 103, 111.
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zu einem ausdifferenzierten, bisweilen komplexen System der Abbedingungs-
schranken, wie es beim Beispiel des Zahlungsverzugs besonders deutlich wird.*

Der Gesetzgeber gestattet die Abbedingung der gesetzlich pauschalierten
Verzugszinsen bei anderen Geldschulden als Entgeltforderungen innerhalb der
allgemeinen rechtsgeschiftlichen Grenzen. Die Parteien konnen also konsensual
eine andere Regelung treffen, sofern dies insbesondere nicht der AGB-Kontrolle
nach § 307 Abs. 1 und 2 BGB zuwiderlduft. Die gesetzliche Schadensersatzpau-
schalierung stellt daher eine lediglich dispositive Kompensation von Verzugs-
schiden bei einfachen Geldschulden dar und fithrt nicht zu einer Verdringung
der Vertrags- und Marktmechanismen.

Handelt es sich hingegen um eine Entgeltforderung, dann bestimmen die
Schranken von § 288 Abs. 6 Sitze 1, 2 und 4 BGB, ob und wie weit eine privat-
autonome Modifikation zulissig ist. Die Disponibilitit des gesetzlichen Verzugs-
regimes ist eingeschrinkt, um die piinktliche Vergiitung fiir Waren- und Dienst-
leistungen in der Volkswirtschaft sicherzustellen. Die Abbedingungsschranken
differenzieren zunichst nach der Person des Schuldners,” da die Vorgaben der
europiischen Zahlungsverzugs-Richtlinien fiir B2B-Entgeltforderungen gel-
ten;”! gegentiber Verbraucherschuldnern tiberwiegt der Verbraucherschutz und
nicht die Allokationseffizienz im Zahlungsverkehr. Nur fir unternehmerische
Schuldner erfolgt sodann eine Differenzierung nach dem Zeitpunkt der Abwei-
chung. ,Im Voraus“ ist eine vollstindige Abbedingung nicht zulassig,”? was wie-
derum auf europiischer Richtlinienvorgabe beruht.”” Der deutsche Gesetzgeber
gestattet aber die Abbedingung im Nachhinein, um eine Einigung zwischen den
Parteien etwa im Rahmen eines Vergleichs, der zur Beilegung eines Rechtsstreits
geschlossen wird, zu ermdglichen.” Im Voraus ist eine teilweise Modifikation
aber dann zulissig, wenn sie den gesetzlich pauschalierten Verzugsschadens-
ersatzanspruch lediglich beschrankt. Fiir eine solche Beschrinkung und ebenso
fiir eine teilweise oder auch vollstindige Abbedingung im Nachhinein fordert
das Gesetz, dass die Modifikation ,,im Hinblick auf die Belange des Glaubigers®
nicht ,grob unbillig” ist.”® Denn es soll kein Missbrauch der Abbedingungsfrei-
heit zum Nachteil des Glaubigers oder Dritter erfolgen, indem dem Schuldner
Liquiditat auf Glaubigerkosten und auf Kosten des Kapitalverkehrs gewihrt
wird. Soweit die privatautonome Abbedingung nicht gegen die gesetzgeberi-
schen Ziele der Schadensersatzpauschalierung verstofit, ist nichts gegen das Wir-
ken der Vertrags- und Marktmechanismen einzuwenden.

¢ Dazu ausfiihrlich Ungerer, Gesetzlich pauschalierter Schadensersatz (Fn. 28), S. 93 ff.

7 §286 Abs. 6 S. 4 BGB.

7t Entgeltforderungen ,im Geschiftsverkehr®, Art. 1 Abs. 2, Art. 2 Nr. 1 Zahlungsverzugs-
Richtlinie 2011/7/EU (so auch schon Art. 1, Art. 2 Nr. 1 Zahlungsverzugs-Richtlinie 2000/35/
EG).

72 § 288 Abs. 6 S. 1 BGB.

73 Art. 7 Abs. 2 Zahlungsverzugs-Richtlinie 2011/7/EU.

74 BT-Drs. 18/1309, S. 191. Siche auch zur unionsrechtlichen Zulissigkeit EuGH 16.2.2017 —
C-555/14 (I0S Finance EFC), ECLLI:EU:C:2017:121.

7> § 288 Abs.6S.2a. E. BGB.
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Hinsichtlich des Beitreibungskostenbetrags von 40 Euro schreibt der Gesetz-
geber vor, dass die vollstindige Abbedingung der Pauschale ,,im Zweifel als grob
unbillig anzusehen® ist.”® Der Gesetzgeber erlaubt es nicht, dass der Geschifts-
verkehr die gesetzliche Schadensersatzpauschalierung fiir Beitreibungskosten
umgeht. Der Gesetzgeber lisst aber eine teilweise Abbedingung der Pauschale
unter Umstinden zu. Zwar ist eine solche Reduzierung des Betrags nicht in § 288
BGB vorgesehen, jedoch gestattet die Zahlungsverzugs-Richtlinie, die den Min-
destpauschalbetrag von 40 Euro vorgibt,” eine teilweise Abbedingung, wenn
der Schuldner ,einen objektiven Grund fiir die Abweichung [...] von dem Pau-
schalbetrag gemiaf} Art. 6 Abs. 1 hat.“’® Das Merkmal der groben Unbilligkeit in
§ 288 Abs. 6 BGB, an dem die Wirksamkeit einer Reduzierung der Pauschale im
Sinne einer teilweisen Abbedingung zu messen ist, kann man daher richtlinien-
konform wie folgt auslegen: Eine Reduzierung ist soweit zulissig, wie sie durch
einen objektiven Grund gerechtfertigt ist. Nicht der Gesetzgeber bestimmt also
abstrakt-generell anstelle von Vertragsparteien und Marktakteuren, welcher
Beitreibungskostenbetrag angemessen ist; er tiberldsst es vielmehr ihnen. Thre
Betragsbemessung ist allerdings der richterlichen Kontrolle unterworfen — die-
selbe Absicherung wie fiir AGB-Schadensersatzpauschalen in § 309 Nr. 5 BGB.
Beispielsweise kann man daran denken, dass die Parteien die 40 Euro auf einen
Pauschalbetrag reduzieren, der den brancheniiblichen, durchschnittlichen Bei-
treibungskosten entspricht, dhnlich zu der Anforderung in § 309 Nr. 5 lit. a
BGB.” Die gesetzliche Vorgabe von 40 Euro stellt mithin eine Zweifelsregelung
oder default rule dar.

Anders als beim gesetzlich pauschalierten Schadensersatz fur Zahlungsverzug
erlaubt die Fluggastrechte-Verordnung keine privatautonome Modifikation,
Reduktion oder gar Abbedingung der gesetzlichen Pauschale. Zum Nachteil
des Fluggasts diirfen die Fluggastrechte nicht eingeschrinkt werden.®® Auch
im TKG ist die Modifikation der gesetzlichen Schadensersatzpauschalierungen
einseitig eingeschrankt bzw. halbzwingend gestaltet, da eine Abweichung zum
Nachteil des Nutzers weitgehend ausgeschlossen ist.®! Dies ist verstandlich an-
gesichts des Umstands, dass die gesetzlichen Schadensersatzpauschalierungen
im Flugverkehr und bei Internetanschliissen von vornherein ndtig waren, um
auf das Versagen der privaten Vertrags- und Marktmechanismen bei der Leis-
tungsstorungsfolgenbewaltigung zu reagieren. Daher wire von einer privatauto-
nomen Abweichung vom gesetzlichen Ausgleich in aller Regel zu erwarten, dass
die Verschiebung zu Lasten des Fluggasts bzw. Nutzers aufgrund der faktischen
Markt- und Informationsiiberlegenheit der Fluggesellschaft bzw. des Internet-
anbieters erfolgen wiirde.

76 Vgl. Art. 7 Abs. 3 Zahlungsverzugs-Richtlinie 2011/7/EU.

77" Art. 6 Abs. 1 Zahlungsverzugs-Richtlinie 2011/7/EU.

78 Art. 7 Abs. 1 UAbs. 2 lit. ¢ Zahlungsverzugs-Richtlinie 2011/7/EU.

7 Siehe oben, I. 2.

8 Art. 15 Fluggastrechte-Verordnung.

8t § 71 Abs. 1 TKG. Dies gilt allerdings mit Einschrinkungen, beispielsweise gegeniiber
gewerblichen Endnutzern; sieche Ungerer, ZIP 2022, 979, 987.
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6. Weitergehender Schadensersatz

In umgekehrter Richtung zur Reduzierung der gesetzlichen Schadensersatz-
pauschalen ist sodann zu fragen, ob und wie ein Geschadigter Schadensersatz
Uber die gesetzlichen Pauschalen hinaus geltend machen kann. Diese Frage ih-
nelt der bereits oben diskutierten Frage zum weitergehenden Schadensersatz bei
vertraglichen Schadensersatzpauschalen, bei denen insbesondere die bewusst zu
niedrige vertragliche Pauschalierung als Problem erdrtert wurde. Wiirden sich
gesetzliche Schadensersatzpauschalen — etwa in Zukunft aufgrund mangelnder
Anpassung an die Inflationsentwicklung — als zu niedrig bemessen erweisen,
ohne dass Geschidigte einen im Einzelfall eingetretenen, hoheren Schaden gel-
tend machen kdnnten, wire an den Wirkungen und an der Wirksamkeit des ge-
setzgeberischen Instruments zu zweifeln.

Alle benannten Beispiele des gesetzlich pauschalierten Schadensersatzes se-
hen jedoch nur typisierte Mindestbetrige vor. Der geschidigte Glaubiger kann,
wenn ihm ein weitergehender Schaden im konkreten Einzelfall entstanden ist,
der den gesetzlichen (oder — soweit zulissig — vertraglich reduzierten) Pauschal-
betrag tibersteigt, Ersatz bis zum vollstindigen Ausgleich geltend machen. Dies
ist ein entscheidendes Wesensmerkmal der gesetzlichen Schadensersatzpauscha-
lierung und belegt zum einen, dass die gesetzlichen Pauschalbetrige wirklich
nur so hoch bemessen sein miissen, dass sie den typisierten Mindestschaden
kompensieren (und dementsprechend nur in manchen Einzelfillen, aber nicht
regelmiflig iiberkompensatorisch ausfallen), also typischerweise keine bewusste
und gewollte Benachteiligung des Schidigers erstreben. Zum anderen ist damit
die Gefahr gebannt, dass sich die gesetzliche Schadensersatzpauschalierung ge-
rade in besonders schwerwiegenden, eher atypischen Schadensfillen als Fluch
statt Segen fiir den Geschidigten erweist. Dadurch wird vor allem sichergestellt,
dass das gesetzgeberische Instrument nicht mit dem schadensrechtlichen Prin-
zip der Totalreparation kollidiert, sondern es dem Geschidigten unbenommen
lisst, nach allgemeinen Schadensersatzregelungen einen vollstindigen Ersatz zu
erreichen.

So ist der geschidigte Glaubiger beim Zahlungsverzug durch die deutsche
gesetzliche Regelung nicht daran gehindert, einen weitergehenden Schadens-
ersatz geltend zu machen.®? Dies ist allerdings keine Selbstverstindlichkeit, wie
ein Blick in andere europiische Rechtsordnungen zeigt: manche gesetzliche
Verzugsregime begrenzen den Schadensersatz bei Zahlungsverzug grundsitz-
lich auf die gesetzlichen Pauschalen, beispielsweise in Spanien,® Frankreich®
und in den Niederlanden;* damit erspart man Parteien und Gerichten zwar den
komplizierten Streit um einen tiber den gesetzlich pauschalierten Verzugszins
hinausgehenden Schadensersatz. Aus ebendiesem Grund hilt man sich im skan-

82 § 288 Abs. 4 BGB. Dazu ausfiihrlicher Ungerer, Gesetzlich pauschalierter Schadensersatz
(Fn. 28), S. 991f.

% Art. 1108 spanischer Cédigo civil.

8 Art. 1153 franzosischer Code civil bis zur Reform 2016; materiell unverindert nun in
Art. 1231-6.

85 Art. 6:119 niederlandisches Burgerlijk Wetboek.
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dinavischen Rechtskreis in der Rechtspraxis sogar ohne gesetzliche Beschrin-
kung mit der Geltendmachung weitergehenden Schadensersatzes zurtick.®
Damit verwehren diese Staaten Zahlungsglaubigern, denen hohere individuelle
Verzugsschiden entstanden sind, jedoch jede Moglichkeit des Ersatzes bis zum
vollen Ausgleich. Eine Begriindung fiir diese Deckelung bzw. Ausschliefflich-
keit der Pauschalierung folgt nicht mehr daraus, dass der Gesetzgeber bei einer
gleich- und massenartigen Leistungsstorung eingreift, die nicht durch Vertrags-
und Marktmechanismen beherrschbar ist. Vielmehr liegt eine Uberschiefende
Regulierung vor, wenn der Gesetzgeber ,besserwisserisch nicht daran glaubrt,
dass dem individuellen Geschidigten ein hoherer Schadensnachweis gelingen
wird, und dem Geschidigten daher paternalistisch ein solcher Nachweis prinzi-
piell verboten wird. Dann schwingt liberaler Paternalismus, dem eine Mindest-
pauschalierung nicht fremd ist, in schidlichen, autoritiren Paternalismus um.

Praktisch relevant kann Verzugsschadensersatz jenseits der gesetzlichen Pau-
schalen sehr wohl fiir einen Glaubiger werden, dem besonders hohe Kreditzin-
sen infolge des Zahlungsausstands entstanden sind (etwa weil er selbst keine
hohe Kreditwiirdigkeit geniefit und seinen Uberbriickungskredit nur gegen
Risikoaufschlige erhilt oder weil er mit der ausstehenden Zahlung langfristige
Kredite ablosen wollte und nun einen kurzfristigen Uberbriickungskredit zu
hohem Zins in Anspruch nehmen muss). Diesem schutzwiirdigen Glaubiger,
der sich selbst bereits in einem finanziellen Engpass befindet, aber zum lega-
len Mittel der Kreditaufnahme statt der illegalen Krediterzwingung durch sei-
nerseitigen Zahlungsverzug greift, riumt der deutsche Gesetzgeber immerhin
die Chance auf weitergehenden Verzugsschadensersatz ein und beschrinkt den
Ersatz seiner Schiden nicht paternalistisch auf die Pauschalen. Um umgekehrt
das schadensrechtliche Bereicherungsverbot zu wahren, werden allerdings die
gesetzlichen Verzugszinsen und der Beitreibungskostenbetrag auf den konkret
nachgewiesenen Schaden angerechnet.

Auch bei der Fluggastentschidigung stellt die Verordnung explizit klar, dass
weitergehender Schadensersatz jenseits der gesetzlichen Pauschale geltend ge-
macht werden kann,” denn nach dem ausdriicklich in Art. 1 Abs. 1 genannten
Telos der Fluggastrechte-Verordnung legt sie nur ,Mindestrechte fiir Fluggiaste®
fest. Zu bedenken ist auch bei der Fluggastentschidigung die entsprechende An-
rechnungsvorschrift.®

Internetnutzer konnen bei Internetanschlussstorungen grundsitzlich eben-
falls weitergehenden Schadensersatz geltend machen unter Anrechnung auf die
gesetzlichen Pauschalen.®

8 Axel Flessner, Geldersatz bei Zahlungsverzug — Eine Skizze zum europiischen Vertrags-
recht, in: Mélanges Fritz Sturm, Bd. 2, Ed. Juridiques de 'Université de Liege 1999, S. 1165,
1173.

87 Art. 12 Abs. 1 S. 1 Fluggastrechte-Verordnung. Dazu ausfihrlicher Ungerer, Gesetzlich
pauschalierter Schadensersatz (Fn. 28), S. 166 f.

8 Art. 12 Abs. 1 S. 2 Fluggastrechte-Verordnung.

8 § 58 Abs. 3 S. 5 TKG, auf den auch von anderen gesetzlichen Schadensersatzpauschalie-
rungsregelungen des TKG verwiesen wird.
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7. Schranken fiir die gesetzliche Schadensersatzpauschalierung

Abschlieffend ist noch auf den tbergeordneten Gesichtspunkt der Schranken
der gesetzlichen Schadensersatzpauschalierung einzugehen.” Bei der vertragli-
chen Schadensersatzpauschalierung wurden oben als die mafigeblichen Schran-
ken die Vorgaben der AGB-Kontrolle diskutiert, die sich aus dem einfachen
Gesetz — §§ 305 {f. BGB - ergeben. Bei der Schadensersatzpauschalierung durch
den einfachen Gesetzgeber kann es denklogisch nicht auf Vorgaben derselben
normhierarchischen Ebene ankommen, sondern nur auf héherrangige. Fir den
deutschen Gesetzgeber sind mithin die verfassungsrechtlichen Vorgaben zu be-
trachten und fiir den Unionsgesetzgeber, der die Fluggastrechte-Verordnung er-
lassen hat, die primarrechtlichen Vorgaben.

Anders als bei den Schranken der vertraglichen Schadensersatzpauschalierung,
die eine Selbstbevorzugung des Verwenders entgegen dem Kompensationsprin-
zip und schadensrechtlichen Bereicherungsverbot sicherstellen mussen, verfol-
gen die Schranken fiir die gesetzliche Schadensersatzpauschalierung, die sich aus
hoherrangigen Normen ergeben, auflerdem ein anderes Ziel. Sie miissen vor al-
lem als Garanten fir den Schutz privater Freiheit und der Privatautonomie vor
tibermifligem hoheitlichen Eingriff dienen. Gesetzliche Schadensersatzpauscha-
lierung stellt einen (stirker) freiheitsbeschrankenden, hoheitlichen Eingriff dar,
weil der Gesetzgeber nicht nur vorschreibt, dass eine Schadenskompensation zu
erfolgen hat, sondern unter welchen engen, spezifischen Voraussetzungen und in
welcher exakten Hobe, die zur Erfillung der Priaventionsfunktion auch tber die
reine Kompensationsfunktion hinausgehen kann. Da der Staat aber — anders als
beispielsweise bei Bufigeldern — die Schadensersatzpauschalbetrige nicht selbst
vereinnahmt, sondern nur gegentiber einem Schidiger vorgibt, wie viel dieser an
den Geschidigten zu zahlen hat, kann nicht von einem Bediirfnis nach Schutz
des Schidigers vor einseitiger Selbstbevorzugung des Staats gesprochen werden.
Vielmehr muss der Schidiger davor geschiitzt werden, dass der Staat sich Uber-
mifig fiir den Geschidigten einsetzt und damit eine ansonsten wohlfahrtsfor-
dernde Titigkeit des Schidigers okonomisch tibermifig erschwert. Es handelt
sich hier also um einen Balance-Akt zwischen Paternalismus gegeniiber dem
(potenziell) leistungsstorenden Schuldner einerseits und einer verhaltnismaf3i-
gen Stirkung der Prozessdkonomie bei der Durchsetzung von Schadensersatz-
anspriichen bzw. einer Verhaltenssteuerung zur Leistungsstérungsvermeidung
andererseits.

Nach den jeweils einschligigen Vorgaben des Grundgesetzes und des Pri-
mirrechts verfiigt der deutsche bzw. Unionsgesetzgeber beim Instrument der
Schadensersatzpauschalierung — dhnlich wie bei jeder anderen Rechtsetzung im
Privatrecht — tiber einen weiten Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum. Dies
gilt in besonderem Maf3e hinsichtlich der Einschitzungsprirogative des Gesetz-
gebers, ob aufgrund privater, wirtschaftlicher oder sozialer Machtgefille Asym-

% Zu den hoherrangigen Rahmenbedingungen siehe ausfiihrlicher Ungerer, Gesetzlich pau-
schalierter Schadensersatz (Fn. 28), S. 175 {f.
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metrien bestehen, die sein Eingreifen erforderlich machen.” Weder der grund-
rechtliche Schutz privater Freiheit noch prozessuale Verfahrensgarantien, wie
sie vom Grundgesetz?” oder der Grundrechte-Charta® gewihrt werden, stehen
einer Schadensersatzpauschalierung durch den Gesetzgeber entgegen.

Die entscheidenden hoherrangigen, verfassungsrechtlichen Schranken fur
den nationalen Gesetzgeber sind das Ubermafiverbot als Verhiltnismifligkeits-
prinzip und das Willkiirverbot, Art. 20 Abs. 3 GG. Die entsprechende primar-
rechtliche Schranke fiir den Unionsgesetzgeber ist das (allgemeine) Verhilenis-
mifligkeitsprinzip,” das insofern {liber seine kompetenzrechtliche Funktion in
Art. 5 Abs. 4 EUV hinausgeht und von der europiischen Grundrechte-Charta
in deren Art. 52 Abs. 1 S. 2 explizit gewihrleistet wird. Bezogen auf die gesetz-
liche Schadensersatzpauschalierung im Privatrecht bedeutet das Ubermafiverbot
bzw. das Verhiltnismiafligkeitsprinzip, dass der Gesetzgeber beim Schadensaus-
gleich unter den Privaten zwar den Schidiger im Verhiltnis zum Geschidigten
nicht ibermifig in seiner Handlungsfreiheit belasten darf, sofern der Geschi-
digte nicht darauf angewiesen ist. Bis zur Grenze des Ubermafiverbots darf der
Gesetzgeber seinen Spielraum aber ausschopfen. So muss es dem Gesetzgeber
gestattet sein, pauschalierten Schadensersatz fiir gleich- und massenartig auf-
tretende Leistungsstorungen anstelle der versagenden privaten Vertrags- und
Marktmechanismen so zu erlassen, dass eine effektive Kompensation und Pri-
vention der mikro- und makrodkonomischen Nachteile erfolgen kann. Der
Gesetzgeber darf mit einer solchen Schadensersatzpauschalierung insbesondere
die Vereinfachung der Durchsetzung von Schadensersatz und die Abschreckung
von leistungsstorenden Verhaltensweisen bezwecken. Die verfassungs- bzw.
primirrechtliche Grenze fiir den Gesetzgeber wire erst iiberschritten, wenn er
exorbitante und ruindse Pauschalbetrige festlegen wiirde, die den Schidiger im
Haftungsfall existenziell belasteten.”

In den bisherigen Fillen der gesetzlichen Schadensersatzpauschalierung, die
eingangs als Beispiele aufgezeigt wurden, hat sich der Gesetzgeber innerhalb
dieser Schranken bewegt, auch wenn die Betrige nicht auf reine Kompensati-
on beschrankt sind, sondern auch Priventionsfunktionen haben. Fiir kinftige
Schadensersatzpauschalierungen durch den Gesetzgeber in anderen, geeigneten
Leistungsstorungsfillen ist zu bedenken, dass — anders als bei den vertraglichen
Schadensersatzpauschalierungen — eine gesetzliche Schadensersatzpauscha-

ot BVerfG 7.2.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242, 255; Christian Hillgruber, Grund-
rechtsschutz im Vertragsrecht, AcP 191 (1991), 69, 76.

%2 Art. 2 Abs. 1; dazu siehe im steuerrechtlichen Kontext BVerfG 8.7.2021 — 1 BvR 2237/14
und 1 BvR 2422/17, BVerfGE 158, 282, Rn. 117 unter Bezugnahme auf BVerfG 10.4.2018 -
1 BvR 1236/11, BVerfGE 148, 217, 248, Rn. 116. Art. 103f. GG; BVerfG 14.2.1973 — 1 BvR
112/65, BVerfGE 34, 269, 293; Schlobach, Priventionsprinzip (Fn. 63), S. 417 {f., insbes. s. 424 ff.

% Insbesondere Art. 49 GRCh.

% EuGH 9.11.2010 — C-92/09 (Schecke), ECLLEU:C:2010:662, Rn. 65 und 74; EuGH
6.3.2014 — C-206/13 (Siragusa), ECLI:EU:C:2014:126, Rn. 34.

% Diese Kriterien nennt Claus-Wilbelm Canaris, Verstofie gegen das verfassungsrechtliche
Ubermafiverbot im Recht der Geschiftsfithrung und im Schadensersatzrecht, JZ 1987, 993, 995
und 1001.
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lierung nicht nur innerhalb der Schranken zu erfolgen hat, sondern auch eine
Gebotenheit der Pauschalierung nach hoherrangigen Vorgaben bestehen kann.
Der Gesetzgeber kann demnach unter gewissen Umstinden dazu verpflichtet
sein, Schadensersatzanspriiche in pauschalierter Form vorzusehen: dies kann
aus Griinden der Widerspruchsfreiheit und Systemgerechtigkeit als Ausfluss
des Rechtsstaatsprinzips geboten sein, wenn verwandte Konstellationen bereits
gesetzlich pauschaliert worden sind und es keine sachlichen Griinde zur Diffe-
renzierung gibt.”

I11. Zusammenfassung

Schadensersatzpauschalierung zielt in jedem Fall — sowohl in Vertrigen als auch
durch den Gesetzgeber — auf eine Vereinfachung der Entschidigung. Bei ver-
traglicher Pauschalierung wird mit der AGB-Kontrolle sichergestellt, dass die
Pauschalierung dem strengen Kompensationsprinzip folgt.

Gesetzliche Schadensersatzpauschalierung verfolgt nicht nur das Ziel der
Entschidigungsvereinfachung, sondern ermdglicht hiufig erst eine typisierte
Mindestentschidigung in mikro- und makrodkonomisch kritischen Leistungs-
storungsfillen, in denen es massenhaft zu gleichférmig konkreten Schiden
kommyt, bei deren Folgenbewaltigung private Vertrags- und Marktmechanismen
versagen. Dabei sind die gesetzlichen Schadensersatzpauschalen so bemessen,
dass sie grundsitzlich die Kompensationsfunktion, aber dartiber hinaus auch
eine Praventionsfunktion erfiillen. Denn die Pauschalen konnen im Einzelfall
tberkompensatorisch ausfallen und daher eine Leistungsstorung fiir den poten-
ziellen Schadiger wirtschaftlich besonders unattraktiv machen. Der Gesetzgeber
stellt durch geeignete Schrankenbestimmungen sicher, dass eine privatautono-
me Modifikation der gesetzlichen Schadensersatzpauschalen nur insoweit zu-
gelassen wird, wie sie nicht zu einer Ausnutzung der faktischen Markt- und
Informationsiiberlegenheit einer Vertragspartei fithrt. Geschidigte konnen au-
ferdem — wie bei vertraglichen Schadensersatzpauschalen — stets weitergehen-
den Schadensersatz geltend machen, wobei es eine Anrechnung der gesetzlichen
Pauschalen gibt. Schranken fur den Gesetzgeber bei der Schadensersatzpauscha-
lierung ergeben sich aus dem hoherrangingen Recht, nimlich dem verfassungs-
rechtlichen Ubermaf3verbot als Verhiltnismifigkeitsprinzip und Willkiirverbot
sowie dem primarrechtlichen Verhaltnismafigkeitsprinzip.

% Dazu ausfihrlicher Ungerer, Gesetzlich pauschalierter Schadensersatz (Fn. 28), S. 180ff.
und 2891f.
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