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Einführung

Pauschalierter Schadensersatz stellt im deutschen Schuldrecht eine Besonderheit
dar: Es handelt sich um Ersatz in Geld, der vor Schadenseintritt festgelegt ist. In-
sofern divergieren Schadensersatzpauschalen vom allgemeinen Schadensersatz-
recht, dem es um einen Ersatz des konkret eingetretenen Schadens geht.

Gelegentlich begegnet man Pauschalierungen von Schadensersatz in vertragli-
chen Vereinbarungen, sei es individualvertraglich oder – wie in der Vertragspraxis
üblich und innerhalb gewisser Grenzen zulässig – in Allgemeinen Geschäftsbe-
dingungen. Seltener, aber juristisch interessanter und bisher kaum untersucht sind
gesetzliche Normen, die einen Anspruch auf Schadensersatz insgesamt pauscha-
lieren, und zwar sowohl einschließlich der Haftungsbegründung als auch der
Schadensbemessung. Sie sind der Gegenstand der vorliegenden Arbeit, die kurz
gesagt danach fragt: Wo, wie und warum pauschaliert der Gesetzgeber Schadens-
ersatz?

Die Arbeit nimmt zwei Regelungen des in Deutschland geltenden Schuldrechts,
deren Qualität als gesetzlich pauschalierter Schadensersatz darzulegen sein wird,
zumAnlass für eine erstmalig grundlegendere Untersuchung des Themas. Betrachtet
werden zum einen der Schadensersatz bei Zahlungsverzug und zum anderen die
Fluggastentschädigung bei Nichtbeförderung und ähnlichen Fällen. Diese beiden
Pauschalierungen von Schadensersatz mögen auf den ersten Blick sehr verschie-
denartige Fälle der Leistungsstörung betreffen, weisen aber bei näherer Betrachtung
doch ganz wesentliche Gemeinsamkeiten auf, die für die gesetzliche Schadenser-
satzpauschalierung als typisch anzusehen sind. Auf dieser Basis möchte die Arbeit
induktiv zeigen, wie man die Pauschalierung von Schadensersatz als begründbare
gesetzgeberische Entscheidung verstehen kann, und somit der gesetzlichen Scha-
densersatzpauschalierung dazu verhelfen, dass sie in der juristischen Diskussion und
künftigen Rechtsetzung als gesetzgeberisches Instrument mit besonderen Eigen-
schaften und Wirkungen wahrgenommen wird.

A. Problemaufriss

Ein gewöhnlicher Anspruch auf Schadensersatz ist darauf gerichtet, Ersatz für die
konkrete unfreiwillige Vermögenseinbuße zu gewähren, die der Geschädigte auf-
grund des schädigenden Ereignisses erlitten hat. Unter welchen Tatbestandsvor-
aussetzungen eine Haftung dem Grund nach besteht, bestimmt die zum Schadens-
ersatz verpflichtende Anspruchsgrundlage des Haftungsrechts, d.h. eine gesetzliche



Norm ohne Aussage zum Schadensersatzumfang wie z.B. § 280 oder § 823 BGB.
Das allgemeine gesetzliche Schadensrecht der §§ 249 ff. BGB bestimmt sodann,
welcher konkrete Schaden rechtsfolgenseitig ersatzfähig ist und auf welche Weise.

Besteht immerhin eine Pauschalierung der Schadensersatzrechtsfolge, ist für den
Anspruch nur noch entscheidend, dass ein Haftungsfall vorliegt, also dem Grunde
nach der Anspruch auf den pauschalierten Schadensersatz besteht. Dann haftet der
Schädiger in der festgelegten Form und Höhe, also regelmäßig mit einem vorab
bestimmten Geldbetrag. Dem potenziell Geschädigten steht zwar theoretisch eine
vorausschauende Schadensersatzpauschalierung per Vertrag oder durch AGB offen.1

Praktisch kann er dies aber nur realisieren, soweit er über eine entsprechende Ver-
handlungsposition oder Marktmacht verfügt; ansonsten ließe sich der potenzielle
Schädiger nicht darauf ein. Außerdem pauschaliert eine vertragliche Regelung nur
den rechtsfolgenseitigen Ersatzbetrag, nicht auch den haftungsbegründenden Tat-
bestand.

Gerade bei häufig auftretenden Haftungskonstellationen, die zudem sehr ähnlich
sind, besteht jedoch die Möglichkeit zu einer Pauschalierung des gesamten Scha-
densersatzanspruchs, also sowohl tatbestands- als auch rechtsfolgenseitig. Diese
scheint vor allem nötig, soweit eine Pauschalierung mit privatautonomen Mitteln
nicht gelingen kann, aber eine gesamtgesellschaftliche und nationalökonomische
Relevanz der Schäden und ihres Ersatzes festzustellen ist. Für solche problemati-
schen Konstellationen stellt sich die Frage nach einer Schadensersatzpauschalierung
durch den Gesetzgeber, die innerhalb der zulässigen Grenzen des höherrangigen
Rechts von der etablierten Haftungs- und Schadensdogmatik abweichen kann und
sowohl zu einer einfacheren Anspruchsdurchsetzung als auch zur besseren Scha-
densvermeidung verhelfen kann.

B. Gegenstand der Untersuchung

Untersucht werden zunächst die beiden benannten Regelungen des in Deutsch-
land geltenden Schuldrechts, Zahlungsverzugsschadensersatz und Fluggastent-
schädigung, die jeweils für brisante Haftungskonstellationen gesetzlich pauschaliert
sind.

Beimmassenartig auftretenden Problem des ZahlungsverzugswerdenGläubigern
entsprechend der Geldmarktlage gleichartige Refinanzierungskosten aufgezwungen
und es entgehen ihnen Anlageerträge. Ohne gesetzliche Regelung dürfte zu be-
zweifeln sein, dass die Vertragsparteien oder der Markt Zahlungsverzug effektiv
kompensieren oder unterbinden würden. Dafür ordnet § 288 BGB in Umsetzung der

1 Bei AGB in den Grenzen von § 309 Nr. 5 BGB. Vgl. Lindacher, Phänomenologie der
Vertragsstrafe – Vertragsstrafe, Schadensersatzpauschalierung und schlichter Schadensbe-
weisvertrag; Birkenfeld-Pfeiffer, Schadensersatzpauschalen zwischen legitimer Rationalisie-
rung des Geschäftsverkehrs und einseitiger Selbstbevorzugung des Verwenders.
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europäischen Zahlungsverzugs-Richtlinien von 20002 und 20113 einen pauscha-
lierten Verzugszins in Abs. 1 und 2 an, heute in Höhe von jährlich fünf bzw.
neun Prozentpunkten über dem Basiszinssatz,4 sowie in Abs. 5 einen zusätzlichen
Anspruch auf eine Beitreibungskostenpauschale von 40 Euro für Gläubiger von
Entgeltforderungen gegenüber ihren unternehmerischen Schuldnern.

Eine ganz andere Leistungs- und Haftungsbeziehung betrifft die europäische
Verordnung 261/2004 für die Fluggastbeförderung (im Folgenden: Fluggastrechte-
Verordnung).5 Im heutigen Flugverkehr – von temporären Krisenzeiten abgesehen
ebenfalls ein Massenphänomen – bereitet es den Fluggästen vergleichbare Unan-
nehmlichkeiten, wenn sie nicht oder nur unpünktlich von A nach B kommen, doch
weder per Vertrag noch am Markt lässt sich eine adäquate Entschädigung oder
Vermeidung sicherstellen. Darauf reagiert Art. 7 Fluggastrechte-Verordnung: Den
Fluggästen wird ein pauschalierter „Ausgleichsanspruch“ in Höhe von 250, 400
bzw. 600 Euro gegenüber der Fluggesellschaft bei Nichtbeförderung, Flugannul-
lierung, großer Ankunftsverspätung und neuerdings erheblicher Abflugvorverlegung
gewährt.

Schon aufgrund dieser ersten knappen Beschreibungen kann man die Vermutung
aufstellen, dass der Zahlungsverzugsschadensersatz und die Fluggastentschädigung
auf gemeinsamen Kriterien beruhen, die typisch für die gesetzliche Schadenser-
satzpauschalierung sind: Es könnte sich – trotz der recht unterschiedlichen Le-
benssachverhalte – um Fälle der Leistungsstörung handeln, in denen es massenhaft
zu gleichförmig konkreten Schäden kommt und bei denen der Gesetzgeber zur
Pauschalierung des Schadensersatzanspruchs berufen ist, weil die privaten Vertrags-
und Marktmechanismen bei der Folgenbewältigung dieser Leistungsstörungen
versagen.

Damit eröffnet sich auch der Zugang zum allgemeineren und umfassenderen
Gegenstand der weiteren Untersuchung. Der gesetzlich pauschalierte Schadenser-
satz könnte als ein gesetzgeberisches Instrument zu betrachten sein, das besondere
Eigenschaften und Wirkungen hat. Verfassungs- und Unionsprimärrecht könnten
dahingehend zu verstehen sein, dass sie dem einfachen Gesetzgeber den Spielraum
geben, Schadensersatz zu pauschalieren, sie könnten die gesetzliche Pauschalierung
womöglich aber auch gebieten. Die Erfassung gesetzlich pauschalierten Scha-
densersatzes als eigenständiges gesetzgeberisches Instrument könnte in privat-

2 Richtlinie 2000/35/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 29.6. 2000 zur
Bekämpfung von Zahlungsverzug im Geschäftsverkehr (ABl. L200/35).

3 Richtlinie 2011/7/EU des Europäischen Parlaments und des Rates vom 16.2.2011 zur
Bekämpfung von Zahlungsverzug im Geschäftsverkehr (ABl. L48/1).

4 § 288 Abs. 1 und 2 BGB i.d.F. des Gesetzes zur Bekämpfung von Zahlungsverzug im
Geschäftsverkehr […] vom 22.7.2014 (BGBl. I 1218), in Kraft getreten am 29.7.2014.

5 Verordnung (EG) Nr. 261/2004 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 11.2.
2004 über eine gemeinsame Regelung für Ausgleichs und Unterstützungsleistungen für
Fluggäste im Fall der Nichtbeförderung und bei Annullierung oder großer Verspätung von
Flügen und zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr. 295/91 (ABl. L46/1).
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