Die abstrakte Schadensberechnung und ihr
Verhdlinis zum Anspruch auf den entgangenen Gewinn
am Beispiel von Artikel 74 und 76 CISG

Yesimm M. Atamer

I Einleitung

Einem Wissenschaftler, der gerade kiirzlich eine diber tausend Seiten lange Kommentierung!
zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrige iiber den internationalen Wa-
renkauf (CISG) im Alleingang neu aufgelegt hat, mit einem Beitrag zum CISG noch eine
Freude machen zu konnen, wire wohl eine zu groffe Erwartung. Poch war es gerade das UN
Kaufrecht, das Professor Magnus und mich nun seit fast 10 jahren bei jedem Treffen in Ham-
burg oder Istanbul immer wieder beschiftigte und - zumindest auf meiner Seite - fiir anre-
gende Diskussionen sorgte. Ich hoffe deswegen, dass der Jubilar es mir nachsieht, wenn ich
wieder auf das Kaufrecht zuriickgreife und ihm einige Gedanken zur abstrakien Schadens-
berechnung in Dankbarkeit fiir seine stete Unterstiitzung und Inspiration herzlich widme,
Die zentrale Vorschrift zum Schadensersatzrecht des CISG, Art. 74, geht vom Prinzip
der Totalreparation aus. Der gesamte Verfust einschliefSlich eines entgangenen Gewinns ist
zu ersetzen. Der Gldubiger hat Anspruch auf vollen Ausgleich aller Nachteile, die ihm durch
die Vertragsverletzung entstanden sind. Er soll durch Schadensersatz wirtschafilich soweit
wie mdglich in digjenige Lage versetzt werden, in der er sich bei vertragskonformer Erfiil-
lung befinde.* Das Erfilllungsinteresse (expectation interest) sowie das Integrititsinteresse
(indempity interest) sind geschintzt.® Die spezielle Erwahnung der Eestattungsfahigkeit des
entgangenen Gewinns (loss of profit) soll fir Staaten, nach deren nationalem Recht der ent-
gangene Gewinn kein zu ersetzender Schadensposten ist, klarstellende Funktion haben.? Zur
Berechnungsweise des Schadensersatzes sagt jedoch Art. 74 CISG nichts weiter aus. Es wei-

Magnus, Wiener UN-Kaufrecht, Staudinger, Kommentar zum BGB mil Binfithrungsgesetz und
Nebengesetzen, Neubearbeitung 2013, XVIII + 1127 §.

Text of Secretariat Commentary on article 70 of the 1978 Draft (htip://cisgw3.Jaw.pace.edu/
cisg/text/secomm/secomm-74.html) Rn. 3; ,,... the basic philosophy of the action for damages
is to place the injured party in the same economic position he would have been in if the contract
had been performed”.

3 Magnus, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 74 Rn, 16; Brélsch, Schadensersatz und CISG, 2007, 42-43.
Zur Frage wieweit auch das Vertranensinteresse {reliarce interest) geschitzt ist vgl. Magnus, in:
Staudinger {Fn. 1}, Art. 74 Rn. 21; Saidov, The Law of Damages in International Sales, The CISG
and Other International Instruments, 2008, 30 ff.

Secretariat Cormmentary on article 70 (Fn. 2), Rn. 3; so auch Schwenzer/Hachem/Kee, Global Sales
Law, 2011, Rn. 44.121 I, 44.204; Schwenzer in: Schlechtriem/Schwenzer (Hg.), Kommentar zum
einheitlichen UN Kaufrecht, 5. Aufl. 2008, Art. 74 Rn. 3.
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den mur die zwei im Kaufrecht weitverbreiieten Schadensberechnungsmethoden,” rdmlich
die abstrakie und konlrete Berechnung in Art. 75 und 76 fiir den Fall der Vertragseuthebung
normiert. Wie sich diese Berechnungsmethoden zur allgemeinen Yorschrift verhalten, wird
durch den Zusaiz, dass ,jeder weiiere Schadenersatz nach Art. 74 verlangt™ werden kann,
klargestellt.

Die Grenze des Schadensersatzes ist die Uberkompensation.® Der Geschddigte hat nur
das Recht auf ,, ...a sum equal fo the loss”™. Schadensersatz hat eine Kompensationsfunkiion.
[Daraus ergibt sich, dass prinzipiell nur dem Glaubiger tatsachlich entstandene und somit
auch bilanzierbare Verluste zu ersetzen sind. Dieser Gedanke kommt der Differenzhypothese
nahe,” wird jedoch in Bezug auf das CISG in den letzten Jahren immer mehr hinterfragt.
Vorgeschlagen wird z.B. den Verlust einer Gewinnchance (loss of a chance) oder Reputati-
onsschiden auch im Rahmen von Art. 74 als materielle Schadensposten zu entschidigen
Die Diskussion darum, den Begriff des materielien Schadens weit zu deuten, soll hier nicht
weiterverfolgt werden. Wichtig ist nur festzustellen, dass als unterstiitzendes Argument daffir
manchmal Art. 76 herangezogen wird mit der Begriindung, es handele sich um die cinzige
Norm im CISG, die eine abstrakte Schadensberechnung unabhangig von einem Schadens-
heweis und sogar einem tassichlich erlittenen Schaden erlaube

Tn diesermn Beitrag soll hauptsichlich der Frage nachgegangen werden, wieweit die abs-
irakte Schadensberechnung wirklich einen Schaden kompensiert und damit die geschidig-
te Person wirtschaftlich in die gleiche Position versetzt, wie wenn vertragskonform erfiillt
worden wire. Insbesondere soll hinterfragt werden, ob diese Methode, zu einer Uberkom-
pensation fithren kann und deswegen einer Korrektur bedarf; d.h. ob man den entgangenen
Gewinn vielleicht als eine Hochstgrenze fiir die abstrakte Schadensberechnung sehen muss.
Eine Diskussion dazu ist in manchen Rechtisordnungen zu verfolgen, auch wenn sie nicht
spezifisch auf das UN-Kaufrecht gefithrt wird.'® Da jedoch in der Literatur zum UN-Kauf-

5 Fiir rechtsvergleichende Hinweise vgl. Nofes zu Art. 111.-3:706 und 3:707 DCFER, in: von Bar/Clive
(Hg.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law (DCFR), Full Edition,
2009, V. I, 942-943; Schwenzer/Hachem/Kee (Fn. 4), Rn. 44.225, Fn, 440.

& Brélsch (Fn, 3), 43; Brunner, UN-Kaufrecht - CISG, 2004, Art. 74 Rn. 18; Zeller, Damages under
the CISG, 2nd ed. 2009, 115; kritisch aber dazu Schwenzer in: Schlechtriem/Schwenzer (Fn. 4),
Art. 74 R, 8 M. Schmidt, Profiting from Substitute Transactions — Offsetting Losses and Benefits
under the CISG, FS Schwenzer, 2011, 1499 ff.

7 Magnus, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 74 Rn. 26.

Vgl. z.B. Schwenzer/Hachem, The Scope of the CISG Provisions on Damages, in: Saidov/Cun-

nington (Hg.), Contract Damages - Domestic and International Perspectives, 2008, 91 ff.; Saidov,

Damages: The Need for Uniformity, 25 Journal of Law and Commerce {2005-06}, 393 ff.

9 Schwenzer/Hachem (Fn. 8), 94.

Fiir das deutsche Recht vgl. Bardo, Die ,abstrakte” Berechnung des Schadenersatzes wegen

Nichterfilllung beim Kaufvertrag, 1989, passim; U. Huber, Abstrakie Schadensberechnung des

Kiufers, in: FS K.Schmidt, 2009, 795 f; zum englischen Recht vgl. McLauchlan, Expectation

Damages: Avoided Loss, Offsetting Gains and Subsequent Events, in: Saidev/Cunnington (Hg.),

Contract Damages - Diomestic and International Perspectives, 2008, 349 ff.; Goode on Com-

mercial Law, 4th edn, ed by McKendrick, 2010, 418 I, 439; Adams, Damages in Sale of Goods:

A Critique of the Provisions of the Sale of Goods Act and Article 2 of the Uniform Commercial

Code, [2002] ].B.L. 553 f; zum US-amerikanischen Recht: Scott, The Case for Market Damages:

Revisiting the Lost Profits Puzzle, 57 U, Chi. L. Rev. 1155 (1990} Clark, The Proposed Revisions
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recht die Beziehung von abstrakter Schadensherechnung und entgangenem Gewinn teilweise
uneinheitlich dargelegt wird, kann die — wenn auch nur skizzenhafte - Darstellung dieser
Diiskussion ein gewisses Licht auf die Bezichung von Art. 76 und 74 werfen,

il. Rechisvergleichung: Problemfdlle beziiglich der abstrakien
Schadensberechnung

Die hier exemplarisch untersuchten Rechisordnungen (civil law: Deutschland, Schweiz; com-
wmon law: England,!! USA) haben alle in Bezug auf den Kaufvertrag die abstrakte Schadens-
berechnungsmethode im Gesetz sowie in der Rechtsprechung anerkannt.’? Dies geschah
meist im 19. Jahrhundert bzw. schon Ende des 18, Jahrhunderts. Doch die Diskussion um
diese Berechnungsmethode hielt bis heute in Rechtsprechung und Lehre an.

Die Hauptkritik gegen die abstrakie Schadensberechnungsmethode konzeniriert sich da-
rauf, dass sie nicht den eigentlichen Schaden des Gliubigers errechnet und die Umstinde des
Einzelfalls aufler Betracht lasst. Es wird z.B. hinterfragt, ob diese Methode Giberhaupt ange-
bracht ist, falls der Kaufer gar keine gewinnbringende Weiterveriuflerungsabsicht hatte; oder
ob sie angewandt werden kann, falls ein Deckungskauf zu einem Preis unter dem Marktpreis
getdtigt worden war."* Problematisch sind auch Fallkonstellationen, in denen der Gewinn des
Geschidigten bei vertragsgeméfer Exfullung scheinbar geringer ausfallen wiirde; d.h. durch
die Vertragsverletzung und die abstrakte Schadensberechnung dem Geschadigten ein angeb-
licher Vermdgensvorteil zufliefit. Insbesondere diese letzten Fille sollen hier ndher erlidutert
werden, da sie die mit der abstrakten Schadensberechnung verbundenen Probleme wohl am
besten wiedergeben. Einige Beispiele aus der Rechtsprechung zur llustration:

In einer Entscheidung vom Unifed States Court of Appeals, Fifth Circuit™ ging es um fol-
genden Sachverhalt: Koppers schloss mit Nobs Chemicals einen Vertrag tiber den Kauf von
1.000 metrischen Tonnen Kumol (ein aromatischer Kohlenwasserstoff) zu 540.000 $ (540

to Contract-Market Damages of Article two of the Uniform Commercial Code: A Disaster not a

Remedy, 46 Emory L.J. 807 (1997).

Obwohl Grofbritannien kein CISG Vertragsstaat ist, wurde diese Rechisordnung hier auch ein-

bezogen, da sie bis heute noch eine nicht zu leugnende Wirkung auf die Rechtsprechung vieler

commmon law Linder hat.

12° Das deutsche Recht: in §376 Abs. 2 HGB, das erste Mal in Art. 357 Abs. 3 ADHGB von 1861. Das
schweizerische Rechtin Art. 191 Abs. 3 OR (Verzug des Verkidufers), Art. 215 Abs. 2 OR {Verzug
des Kaufers), das erste Mal aufgenommen in den Entwurf Konkordat Munzinger iiber Handels-
und Verkehrsrecht, 1863, §208 {Fasel, Handels- und obligationenrechtliche Materialien, 2000,
129}. Das englische Recht in Sec. 50 {(non-acceptance) und 51 (ron-delivery) Sale of Goods Act
1979, so aber schon in Barrow v Arnaud, (1846) 8 Queen’s Bench Reports 604, 115 E.R. 1004 und
das US Amerikanische Recht in §2-708 Uniform Commercial Code (UCC) {(non-acceptance),
§2-713 UCC {non-delivery) das erste Mal in den Entscheidungen aus dem Jahre 1790, siche unten
Fn. 31 und Text. Alle Entscheidungen aus dem anglo-amerilanischen Bereich wurden tber www.
westlaw.com abgerufen.

¥ Zur Diskussion z.B. im deutschen Recht im Detail U. Huber (Fn. 10), 725 ff; Bardo (Fn. 10), passim.
Zum US-amerikanischen Recht vgl. White/Summers, Uniform Commercial Code, 5th ed. 2000,
§7-7,269 1.

Y Nobs Chemical, U.S.A., Inc. v Koppers Co., Inc.. 616 F2d 212 {5th Cir 1980). Vgl. fiir eine Ent-
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$/Tonne). Nobs wiederum schloss einen Vertrag mit seinem brasilianischen Licferanten fiber
die Lieferung der gleichen Menge Kumol zom Preis von 445.000 $ (445 3/ Tonne). Doch
erldirte Koppers noch vor dem Liefertermin, dass er vom Vertrag Abstand nehimen mochie,
Nobs schaffte es noch, den Vertrag mit seinem Lieferanten riickgingig zu machen, ohne
je die Ware annehmen oder fiir sie zahlen zu missen. Bei der folgenden Klage legte Nobs
seinem Schadensersatzanspruch gegen Koppers die abstrakte Schadensberechnungsmetho-
de zugrunde und kam auf 320.000 §, was die Differenz zwischen seinem Vertragspreis mit
Koppers und dem Marktpreis zum Lieferangszeitpunkt war. Denn der Markipreis fiir Kamol
war inzwischen auf 220 $/Tonne zuriickgegangen (540-220 X 1.000 = 320.000 $}. Koppers
argumentierte jedoch, dass Nobs nur sein entgangener Gewinn von 95.000 $ zustehe; d.b. die
Preisdifferenz zwischen dem Vertrag mit dem brasilianischen Lieferanten und dem Verirag
mit Koppers. Das Gericht hat den Einwand von Koppers mit der Begréindung angenommen,
dass die abstrakte Schadensberechnung in diesem Fall dem Gedanken widerspreche, der
Geschidigse miisse durch den Schadensersaiz in die Lage versetzt werden, die bestiinde,
wire die vertragsgemifie Lieferung erfolgt.’® Hitte Koppers die Annahme der Ware nicht
verweigert, so hiitte Nobs seinen brasilianischen Lieferanten zahlen miissen und deswegen
nur einen Gewinn vor 95.000 $ gemacht. Nur dieser entgangene Gewinn stehe thm zu.

Einer Entscheidung des California Court of Appeal lag der folgende — umgekehrte - Sach-
verhalt zu Grunde, bei dem der Kiuafer bei vertragskonformer Erfiillang einen niedrigeren
Gewinn gemacht hitte.'® Allied Canners hatte mit Victor Packing, die in der Gegend von
Fresno Friichte bearbeitete und verpackte, einen Vertrag fiir die Anschaffung von 262.500
Pfund Rosinen fiir 28,75 Cents pro Pfund abgeschiossen. Allied hatte die Rosinen wiederum
an verschiedene japanische Firmen zu einem Festpreis weiterverkauft. Hitte Victor geliefert,
hiitte sich der Gewinn aus den weiterfithrenden Geschiften anf 4.462 $ belaufen. Da jedoch
starker Regen die noch trocknende Ernte beschidigte und somit in der Gegend von Fresno
die Lieferung von Rosinen erschwerte, konnie Victor nicht piinktlich liefern, Der Markfpreis
von vergleichbaren Rosinen war inzwischen auf 87 Cent pro Pfund gestiegen. Allied hatte in
viele der Vertrige mit seinen japanischen Abnehmern eine entsprechende Klausel eingebaut
und musste wegen Nichtlieferung nicht einstehen. Im Nachhinein verklagte Allied Victor
auf Schadensersatz und verlangte die Anwendung der abstrakten Berechnung nach UCC
§2-713. Dies hiitte einen Schadensersatz von ca. 150.000 $ bedeutet. Das kalifornische Be-
rufungsgericht entschied, dass nur der entgangene Gewinn von 4.462 $ eingeklagt werden
kann, da eine abstrakte Schadensberechnung dem ,.full performance compensation princip-
le* widersprechen wiirde. Der Richter machte vom Ermessen Gebrauch, das ihm in § 1-106
UCC in Bezug auf die Anwendung der jeweiligen Rechitsbehelfe eingeraumt war.’”

Obwohl die amerikanischen Gerichte schon im 19, Jahrhundert bei der Entwicklung des
Prinzips der abstrakten Schadensberechnung feststeliten, dass die spezifischen Umstinde

scheidung, in welcher in der gleichen Konstellation, der Unterschied zum Markipreis jedoch voll

zuerkannt wurde United States v. Burton Coal Co., 273 U.S. 337, 47 S.Ct. 351 {1927}

Dies ist als allgemeine Regel in §1-106 UCC niedergelegt: ,,(1) The remedies provided by this

Act shall be liberally administered to the end that the aggrieved party may be put in as good a

position as if the other party had fully performed.”

% Allied Canners ¢ Packers, Inc, v Victor Packing Co., 162 Cal App 3d 905, 209 Cal Rptr 60 (1984).
Sehr kritisch dazu KGM Harvesting Co. v. Fresh Network, 36 Cal. App.4th 376, 42 Cal.Rptr.2d 286
(1995).

17 Vgi. oben Fn. 15.
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des Geschidigien und insbesondere Weiterverkaufsméglichkeiten bei der Berechnung nicht
in Betracht gezogen werden dirfen," sind doch dhnliche Zweifel in der Gerichtspraxis im-
mer wieder anfgetreten.' Die Wirkung dieser Ensscheidungen ging sogar so weit, dass in
den neunziger Jahren eine Revision des UCC diskutiert wurde, in der vorgeschlagen warde,
folgenden Text zu ibernehmen:®® ,,(A) seller cannot choose subsection (a) if market damages
{ebjeciive) puts it in a better position than full performance by the buyer would have done
(subjective).” Diese Formulierung fand zwar keinen Eingang ins Gesetz, doch die Diskussion
um die abstrakte Schadensberechnung setzte sich fort.?!

Die englischen Gerichte, die sich wie die US-amerikanischen schon #m 19. Jahrhundert
mit dieser Frage beschiftigt hatten, verfolgten die gleiche Linie: Seit der Entscheidung Ro-
docanachi, Sons e Co. v Milburn Brothers des Court of Appeal im Jahre 18867 war es selbst-
verstandlich, dass der Schidiger von einem eventuellen Weiterverkauf zu einem niedrigerem
Preis als der Marktpreis nicht profitieren konnte. Er musste, unabhingig von der Absicht des
Geschadigten, die Sache weiterzuverkaufen oder zu behalten oder gar zu vernichten, den
Unterschied zwischen Marktpreis und Vertragspreis ausgleichen. Doch genau wie in den
USA wurde diese Regel in neueren Entscheidungen und Verdflentlichungen in England in
Frage gestellt.”

In einer schon etwas élteren Entscheidung aus der Schweiz ist das gleiche Problem zu
erkennen: auch hier wurde der Geschadigte daran gehindert, den Marktwert-Vertragswert-
Unterschied zu verlangen, weil eine schon vorhandene Weiterverkaufsmoglichkeit bei der
Schadensberechnung mitberticksichtigt wurde. Das Bundesgericht entschied im Jahre 1917:

Simon/Novack, Limiting the Buyer’s Market Damages to Lost Profits: A Challenge to the Enforce-

ability of Market Contracts, 92 Harv. L. Rev. 1395 (1979), 1405.

Fiir eine Liste der Entscheidungen vgl. Scott (¥n. 10), Fn. 38.

2 Fir die Details des Vorschlags siehe Clark (Fn. 10), 818 ff.

21 Vgl. 2.B. Farnsworth, Contracts, 4th ed. 2004, § 12.12, 795; Barnes/Zalesne, A Unifying Theory of
Centract Damage Rules, 55 Syracuse L. Rev. 495 (2005), 512 if; Schwartz/Scoft, Market Damages,
Efficient Centracting, and the Economic Waste Fallacy, 108 Celum. L. Rev. 1610 (2008), die die
abstrakte Schadensberechnung auch auf Arbeitsleistungen anwenden wollen, wenn die zu leis-
tende Arbeit auf dem Markt eingelkauft werden kann. Auch in diesen Fallen soll der Schaden im
Unterschied zwischen dem Einkaufswert der verbliebenen Arbeit und dem Vertragspreis liegen.
Vgl. zur Kritik des Restatement 2nd of Contracts in Bezug auf die Anderungen zur abstrakten
Schadensberechnung Sirion, The Critique of the Treatment of Market Diamages in the Restate-
ment (Second) of Contracts, 81 Colum. L. Rev. 80 (1981).

22 (1886) 18 QBD 67. Weitergefithrt durch Williams Bros v Ed T Agius Ltd, 1914 WL 18400, [1914]
AC. 510

B Soz.B. Oxus Gold Plc v Templeion Insurance Ltd, [2007) EWHC 770 (Comm), Rn. 80, In den Fil-

len, in denen die Anwendung der abstrakten Schadensberechnung bei verspiteter oder mangel-

hafter Lieferung im aufrecht gehaltenen Vertrag diskutiert wurde, haben die englischen Gerich-
te Ofters den Ansatz von Rodocanachi nicht verfolgt. Doch da das UN-Kaufrecht die abstrakte

Schadensberechnung nur im Falle der Authebung des Vertrages zulidsst, soll hier dieser Aspekt

nicht weitergefithrt werden. Siehe dazu im Detail McLauchian (Fn. 10}, 349 fI.; Anson’s Law of

Contract, 29th edn., ed. by Beatson/Burrows/Cartwright, 2010, 557 {f; Harris, in: Benjamin’s

Sale of Goods, 8th edn., ed. by Bridge, 2010, Rn. 17-039 und 17-057 {f.
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W Unbehelflich ist es allerdings, wesn dev Kliiger in erster Linie anbringt, der Verkaufspreis
fiir schweizerische Haushaltungschokolade habe im massgebenden Zeitpunit in Deufsch-
land 7 Fr. 30 Cts. das Kg. betragen. Der Kliger hatte nimlich bereits zu 6 Fr. an Bollag
verkauft und war alse verpflichtet die Ware zu niedrigem Preise nach Deutschiand wei-
terzugeben, so dass ein allfiliig hoherer Marktpreis fiir die Berechnung des entgangenen
Gewinns aufler Betracht fillt.**

In der Lehre wurde dieser Entscheid, soweit ersichtlich, nicht weiter diskutiert, aber teilweise
komumentarlos iibernommern.?*

Obwohl im deutschen Recht keine vergleichbare Entscheidung gefunden werden konnte,
verfotgt der BGH im Rahmen von §252 BGB offenbar den gleichen Ansatz:*

WAm Fall der abstrakten Schadensberechnung ist die volle Gewissheit, dass der Gewinn ge-
zogen worden wére, nicht erforderlich; vielmehr geniigt der Nachweis einer gewissen Wahr-
scheinlichkeit. Ist ersichtlich, dass der Gewinn nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge mit
Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte, wird vermutet, dass er erzielt worden wire;
dem Ersatzpflichtigen obliegt dann der Beweis, dass er nach dem spdieren Verlauf oder aus
irgendwelchen anderen Griinden dennach nicht erzielt worden wiire. >

Demnach kann der Schadiger z.B. beweisen, dass ein Deckungsgeschift zum giinstigeren
Preis ais der Marktpreis abgeschlossen wurde, oder wahrscheinlich auch, dass der entgan-
gene Gewinn im weiterfithrenden Geschift geringer ausgefallen wire. Der BGH ldsst nur
Vorteile, die auf ,iberobligationsmiflige Bemiithungen des Glaubigers” beruhen, nicht dem
Schuldner zugatekommen.*

2 BGE 4311784, 794-795.

5 Soz.B. Keller, in: Basler Kommentar zum schweizerischen Obligationenrecht I, Art. 1 - 529 OR,
Honsell/Vogt/ Wiegand (Hg.), 5. Aufl,, 2011, Art. 191 Rn, 24 und 29; Giger, in: Berner Kommen-
tar, Band 6 OR, 1979, Art. 191 OR Ru. 51. Anders aber z.B. Schénle, in: Ziircher Kommentar zum
Schweizerischen Gesetzbuch, Gauch (Hg.), Band V/2a, 1993, Art. 191 Rn. 38.

% vgl. zum deutschen Recht detailliert Bardo (Fn. 10), 21 ff; U.Huber (Fn. 13), 727 fI. Kritisch schon
Rabel, Recht des Warenkaufs, 1. Band, 1957, §59, 4535 {f, Diese Diskussion wird vor allem im
Rahmen der abstrakten Schadensberechnung unter §252 BGB gefithrt, also in Bezug auf die
Berechnung des entgangenen Gewinns. §376 Abs, 2 HGR ist fiir Fixgeschifte klar formuliert: der
Gldubiger kann den Schaden abstrakt berechnen, wenn die Ware einen Borsen- oder Markipreis
hat, ohne dass der Schuldner den Gegenbeweis antreten kann, dass der Schaden geringer aus-
gefallen ist (Vgl. Baumbach/Hopt, Handelsgesetzbuch, 35. Aufl. 2012, $376 Ru. 13; Grunewald,
Miinchener Kommentar zum HGE, 3. Aufl. 2013, §376 Rn.22-24). In allen Fillen jedoch, in de-
nen kein Fixgeschift vereinbart ist und deswegen $376 HGB nicht angewandt werden kann, wird
die abstrakte Schadensberechnung gemif §252 BGB erfolgen. Im Rahmen dieser Berechnung
kann ein Gegenbeweis in Bezug auf den tatsichlich erlittenen Schaden gebracht werden. Vgl
dazu Oetker, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Auflage 2012, § 252 BGE Rn. 45.

%7 BGH, 19.10.2005, NJW-RR 2006, 243; vgl. auch BGH 12.11.1997, WM 1998, 931-932; BGH
2.3.1988, WM 1988, 781, 786.

3% BGH, 19.11.1997, WM 1998, 932.
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I Die Entwicklung der abstrakten Schadensberechnungsimethode
und ifive ratio legis

‘Wenn man die historische Entwickiung der abstrakien Schadensberechnung verfolgt, fillt
es auf, dass sie in Lindern wie Deutschland, England und die USA zum Ende des 18. und
hauptséchlich in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts zum ersten Mal Anwendung fand.*?
Haufig ging es dabei um An- und Verkauf von Wertpapieren. Ausschlaggebend war die Ent-
wicklung von organisierten Mirkten, in denen Angebot und Nachfrage im Rahmen eines
Vertrags aufeinandertrafen, und diese mit freiem Willen abgeschlossenen Vertrige von Ge-
richten durchgesetzt wurden. Wichtig war es natlirlich auch, dass der Gattungskauf immer
mehr in den Vordergrund trat und Handelsgeschifie dominierte. Der Gattungskanf ist ein
~Leerkauf*, bei dem der Verldiufer die Sache oft noch beschaifen muss.*® Deswegen wohnt
ihrn auch ein Spekulationselement inne. Gemift Horwifz war s in den USA das South Caro-
line Supreme Court, das zum ersten Mal diese spekulative Seite wahrnahm und die abstrakte
Methode in der Entscheidung Davis v. Richardson von 1790 explizit ausdriickte: . Whenever
a coniract is entered into for the delivery of a specific article, the value of that article, at the
time fixed for delivery is the sum a plaintiff ought to recover”*! Diese und die in den folgenden
Jahren parallel entschiedenen Falle qualifiziert Horwitz als die Entscheidungen, die eine mo-
derne Vertragsiehre in den USA begriinden, da sie der: Anspruch auf das Erfilllungsinteresse
{expectation damages) anerkennen.” In England wurde diese Berechnungsmethode wohl
zum ersten Mal im Jahre 1826 in dem Werk von Chitty erwithnt, und dem Geschidigten die
Differenz zwischen Vertragspreis und dem Wert zuerkennt, den vergleichbare Giiter zum
Zeitpunkt der geplanten Lieferung haben.® Somit wurde unterstrichen, dass Giiter keinen
immanent allgemeingiiltigen Wert haben, sondern einen Marktwert, der sich nach Ort und
Zeit &ndern konnte.** Dadurch 4nderte sich auch die Rolle des Vertrages. Dieser war nicht
mehr nur ein Mittel, Eigentum zu iibertragen, sondern vor allem auch ein Dispositionsmittel
in Bezug auf zukiinftige Marktrenditen.?

Wie lasst sich dieses Spelkulationselement im Kaufvertrag erklaren? Die abstrakie Scha-
densberechnungsmethode findet bei Termingeschiften Anwendung. Zwischen Abschluss
und Erfitllung von Vertrigen liegt eine gewisse Zeitspanne und in dieser Zeit wird der Preis

¥ Vgl, Barde (Fn. 10), 21 ff.; Horwitz, Historical Foundations of Modern Contract Law, 87 Harv. L.,
Rev. 917 (1974), 937 ff.; Scoit/ Triantis, Embedded Options and the Case Against Compensation
in Contract Law, 104 Colum. L. Rev. 1428 {2004), 1439 Fn, 40,

Dazu und zum Gattungskauf im Detail Ernst, Kurze Rechtsgeschichte des Gattungskauf, ZEuP

1999, 583 ff. und 615-619.

3 Davis v. Richardson’s Ex’rs, 1 Bay 105, 1790 WL 173, $.C.Com.Pl.Gen.Sess 1790. Vgl, auch die
Entscheidung des Supreme Court of America ven 1880: Shepherd v. Hampton, 16 U.S. 200, 1818
WL 2440 U.5.,1818. Vgl. aber auch Ernst, der fiir Kontinentaleuropa schon in der spanischen
Spitscholastik des 16. und 17. Jahrhunderts eine Legitimierung der Warenspekulation feststellt,
Ernst (Fn. 30), 618.

32 Horwitz (Fn. 29), 937 fT.

3 A practical Treatise on the Law of the Contracts, Not Under Seal, 1826, 132, hier wiedergegeben
aus Horwitz (Fn. 29), 940-941, Fn. 124. Entscheidungen in diesem Sinne sind schon von Anfang
des 19. Jahrhunderts, z.B. Shepherd v Johnson, {1802) 2 East 211, 102 E.R. 349.

3 Simon/Novack (Fn. 18), 1398 ff.

35 Simon/Novack (Bn. 18), 1399; Scoft/ Triantis (Fn. 29), 1439.
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der Vertragsgiiter von Marktentwicklungen beeinflusst, Falls der Markipreis fillt, wird der
Kdufer es bercuen, sich frithzeitig gebunden zu haben. Sellte der Markipreis steigen, ver-
liert der Verkaufer. Obwehl das Risike der Preisdnderung durch Marktentwicklungen von
beiden Parteien vorausgesehen werden kann und die selbe Ware, da vertrethar, woh! auf
dem Spotmarkt auch zum spiteren Zeitpunkt noch erworben werden kinnte, zichen sie es
trotzdem vor, ein Termingeschéfi zum Festpreis abzuschlieBen.® Auf der Kiuferseite ist der
Grund dafir manchmal, eine ununterbrochene Zulfuhr von Giitern zu sichern. Aber oft ist
es auch Spekulation beziglich des Preises. Der Kauler spekuliert darauf, dass die Preise sich
erhdhen werden und deckt sich deswegen zu einem Zeitpunkt ein, zu dem der Marktpreis
fiar ihn giinstig liegt. Der Verkiufer wiederum macht Termingeschifte hauptsdchlich mit
dem Hirtergedanken der Spekulation. Er hofit, dass die Preise gleich bleiben oder sogar
sinken werden und verkauft seine Ware noch heute zu einem gulen Preis, Beide Parteien
mochten sich gegen Preisschwankungen absichern.™ Somit wohnt dem Termingeschift im-
mer ein Spekulationsmoment inne und die Parteien nehmen ex ante eine Risikoverteilung
vor, In stark volatilen Mirkten oder bei risikoscheuen Parteien ist zu erwarten, dass durch
Vertragsanpassungsklauseln, Schadenspauschalierungsklauseln oder durch Ausfallsklauseln
die Parteien versuchen, auflerordentliche Preisschwankung zu kompensieren und das Risiko
zu verteilen.

Sollte pun aber in einem Kaufvertrag mit Lieferdatum in drei Menaten keine beson-
dere Bestimmung beziiglich Preisanpassung gegeben sein, so ist davon auszugehen, dass
beide Parteien das Risiko ihrer Spekulation tragen wollen. Gehen die Preise in die Hohe und
weigert sich der Verkiufer zu liefern, so wird der Kidufer nach dem Marktwert zur Zeit der
Authebung® Schadensersatz verlangen konnen. Fallen die Preise und der Kiufer méchte
den Vertrag nicht aufrechterhalten, so wird der Verkiufer bei Vertragsbruch seinen Schaden
als Differenz zum neuen Marktwert berechnen kénnen. Die abstrakte Schadensberechnung
sichert damit der geschadigten Partei den Wert der Festpreisoption zur Zeit der Aufhebung
des Vertrages. Die Parteien eines Kaufvertrages, die iiber Giter auf einem geregelten Markt
disponieren, verhandeln somit um eine ,Position im Markt*? In diesem Sinne muss man
der Aussage von Bridge zustimmen, dass ein solcher Kaufvertrag eigentlich einem Diffe-
renzgeschift sehr nahe kommt.*® Die abstrakte Schadensberechnung gibt den Parteien somit
genau das, woflir sie den Vertrag abgeschlossen hatten: den Mehrwert der Kaufsache* Der
Schaden liegt in solchen Fallen nicht in einer Vermdgensminderung sondern in einem ver-
hinderten Zuwachs des Vermogens.*? Und dieser steht dem Geschidigten zu, unabhingig

*  Zu den Grinden vgl. Scott {Fn. 10), 1173 ff; Horwitz (Fn. 29}, 941,

¥ Gordley, The Origins of Sale: Some Lessons from the Romans, 84 Tul. L. Rev. 1437 (2010}, 1463;
Horwitz (Fn. 29), 941; Clark (Fn. 10), 812; vgl. dazu auch Erast (Fn. 30}, 615.

Die Entscheidung in Art. 76 CISG den Zeitpunkt der Authebung fiir die Bestimmung des Markt-
preises und somit fiir die Berechnung des abstrakten Schadens festzulegen, wird hier nicht weiter
hinterfragt. Vgl. dazu rechtsvergleichend Rabel (Fn. 26), 462 ff.

Bridge, The Market Rule of Damages Assessment, in: Saidov/Cunnington (Hg.), Contract Dama-
ges — Domestic and International Perspectives, 2008, 450,

40 Bridge (Fn. 39), 436.

¥ Clark (Fr. 10}, 835; Bardo (Fn. 10), 78 fI; 149 ff; Rabel (Fn. 26), 455 ff.

Ob dieser Verlust auch als einen ,entgangenen Gewinn“ qualifiziert werden kann, ist umstritten.
Da diese Frage aber nur geringe praktische Bedeuntung fiir die hier wiedergegebene Diskussion
hat, soll sie nicht weiter ausgefithrt werden. Vgl. dazu z.B. Bardo (Fn. 10), 80 ff,; U. Huber {Fn. 10),
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davon was er mit der Sache vorhatte, Ob oder wie er sie weiterverwerten wollte ist bei dieser
Betrachitung nicht ansschlaggebend. Wie Bardo m.E. richtig feststellt: ,, Abstrakte Schadens-
berechnung bedeutet nicht einen eventuell nicht entstandenen abstrakten Schaden zu erset-
zen, sondern den dem Geschidigten zustehenden Sachwert abstrakt festzusetzen,

IV. Solite der entgangene Gewinn eine Obergrenze fiir die abstrakte
Schadensberechnung darstellen?

Die Erlauterungen im III. Abschnitt deuten schon auf die hier bevorzugte Antwort hin.
Aber zuerst sollen kurz die oben wiedergegebenen Filie noch einmal durchdacht werden:
Koppers, der fiir 540 $/Tonne einen Vertrag abgeschlossen hatte, weigerte sich, den Vertrag
einzuhalten, als der Preis pro Tonne auf 220 § zurtickging. Er hatte erkannt, dass er sich
viel zu teuer eingedeckt hatte. Diese Fehlkalkulation wire ihn tever zu stehen bekommen,
hatte nicht das Glick mitgeholfen und er von dem brasilianischen Zulieferer und den Ein-
lkaufspreis von Nobs erfahren. Ein anderer glicklicher Zufall war, dass der brasilianische
Zulieferer Nobs nicht wegen Vertragsbruch einklagte. Doch fragt man sich, warum diese
ghiicklichen Zufille alle dem vertragsbriichigen Koppers zu Gute kommen und ihm 225.000
$ Schadensersatz ersparen? Warum darf er jetzt auf dem Markt sich fiir 220 $/Tonne einde-
cken und den Preissturz nutzen?

im zweiten Fall war es der Verkaufer Victor, der den Vertrag nicht einhielt. Die Preise
von Rosinen waren von 30 Cent pro Pfund auf 87 Cent pro Pfund gestiegen. Es stellen sich
die gleichen Fragen wieder: Warum kann Victor mit einer Zahlung von 4.462 $ davonkom-
men, nur weil Allied so vorsichtig gewesen war und in seine Vertriige mit den japanischen
Abnehmern eine Ausfallldausel eingebaut hatte? Warum solite Victor fiberhaupt davon pro-
fitieren, dass Allied schon Weiterverduflerungsvertrige abgeschlossen hatte und diese wegen
Besonderheiten der Exportregelungen Victor bekannt waren? Mit nur 4,462 § Schadenser-
satz war es nun der vertragsbriichigen Partet freigestellt, neue Ware auf dem Markt fiir 87
Cent pro Pfund zu verkaufen.™ Interessant ist es, dass in dieser Entscheidung das Gericht
ausfithrtich die Literatur zu dieser Diskussion aufarbeitete und wiederholt betonte, dass die
Entscheidung anders hatte ausfalien kénnen, falls Victor den Vertrag .,in bad faith” nicht
erfiillt hitte. Aber zu diesern Punkt wurde nicht klar Stellung bezogen. Offen blieb auch,
wie eine Schadensberechnung durchgefiihrt worden wiire, falls Allied keine Weiterverdufle-
rungsvertrige (Forward-Geschéfte) abgeschlossen hitte. Dann hitte wohl das Gericht keine
andere Moglichkeit gehabt, als den Unterschied zum Marktpreis zuzuerkennen.

Diese Beispiele zeigen, dass man bei Kaufvertrigen, die einen spéteren Liefertermin ha-
ben, davon ausgehen muss, dass die Parteien oft eine ,Wette™ eingehen. Sie weiten um den
Preis zur Zeit der Lieferung.® Die Partei, die die Wette verliert, wird entweder trotzdem er-
flllen (also liefern/Kauipreis zahlen) oder vom Vertrag Abstand nehmen und staitdessen die
Differenz zum Marktpreis zablen. Dies bedeutet nicht, dass der Geschidigte einen unverhoff-

738 [f.; Kniitel, Die Schwichen der ,konkreten® und ,abstrakten” Schadensberechnung und das
positive Interesse bei der Nichterfiillung, AcP 202 (2002), 555, 575 ff.
3 Bardo (Fn. 10), 100.
Es wurde auch tatsiichlich von Allied vorgebracht, dass Victor andere Kiufer mit Rosinen fiir
einen hoheren Preis beliefert hatte, doch konnte dies nicht rechtkriftig bewiesen werden.
5 Simon/Novack (Fn. 18), 1436; Simon (Fn. 21), 91-92.
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ten Gewinn (windfall profit) macht,* sondern genau den Gewinn, auf den er spekuliert hat."
Allied war vorsorglich geriug, in seine Veririge die entsprechenden Klauseln einzubauen und
sein Risiko zu minimieren. Victor hatte dies unterlassen.®® Es wire selbstverstandlich, dass
er die Folgen dieses Unterlassens triigt. *° Dreswegen tiberzeugt es nicht, dass die Voraussicht,
die Allied gezeigt hat, in dieser Entscheidung Victor zugutekam,™

Letztendlich ist die hier vertretene Interpretation der abstrakten Schadensberechnung
auch Ausdruck des pacta sunt servanda Prinzips. Diese Methode vechindert, dass der Schi-
diger von Spekulationen des Geschidigten in Drittgeschifien profitiert, bzw. je nach Inhakt
der Drittgeschiifie zu einem Vertragsbruch verleitet wird. Der Anspruch auf die Preisdiffe-
renz schafft somit einen Anreiz zur Erfiillung, zamal der Schidiger dann weifl, dass er im
Falle eines Vertragsbruchs mit einer Schadensersatzpflicht rechnen muss, die seinem durch
Vertragsbruch erlangten Gewinn gleichkommt.®

Da die abstrakie Schadensberechnung eine Berechnung ex ante vornimmi, d.h. Entwick-
fungen nach Vertragsschluss nicht in die Berechnung einbezogen werden, fordert sie auch
Verhandlungen iiber eventuelle Risiken,* Die Allokation von Marktrisiken bei Vertrags-
schluss missi Risiken einen ,Wert” za und macht diese Risiken daduarch auch versicher-
bar - sollte dies von den Parteien erwiinscht sein.* Den Parteien steht es natartich auch frei,
etwaige Weiterverkaufsoptionen und ihren Preis in ihren Vertrag aufzunchmen. Dann ist es
selbstverstindlich, dass auch der Schadensersatz im Falle einer Nichtlieferung in dem ersten
Geschift durch den erwarteten Gewinn in diesem Weiterveriuerungsgeschift begrenzi sein
wird.>* Genau diese Art von vertraglicher Risikoaltokation ist wiederum wiflkommen.*

4% Soz.B. McLauchlan {Fn. 10), 367.

47 Farnsworth, Damages and Specific Relief, 27 Am. . Comp. L. 247 (1979) spricht von “benefit of the
bargain”.

48 Esist nicht Thema dieses Aufsatzes, ob eine vertragliche Risikoverteilung im Nachhinein einer

gerichtlichen Kontrolle unterzogen werden muss, weil sie z.B. in allgemeinen Geschiftsbedin-

gungen vorgenomimen wurde. Vgl dazu 2.B. Stomps, Methodik der Klauselkontrolle im unter-

nehmerischen Geschiftsverkehr, Eine Untersuchung des deutschen Rechts und dem DCEFR am

Beispiel von Haftungsklauseln, 2011

4 Clark (Fn. 10), 826.

! Palls dieser Gedanke weitergefihrt werden sollte, miisste man dem Schidiger auch die Mag-

lichkeit geben zu beweisen, dass die nichtgelieferte Sache in den Hinden des Geschidigten ei-

nen Wertverlust erlitten haben wiirde, weil z.B. kein Weiterverkauf beabsichtigt und der Markt

inzwischen stark gesunken war. Dass man dadurch spelculativen Vertragsbriichen Tiir und Tor

Offnet ist offensichtlich. Kritisch auch U. Huber (Fn. 10), 741; Simon/Novack (Fn. 18), 1417 ff.

Paralleler Gedanke bei Schwenzer/Hachem (Fn. 8), 101.

Zur Priventionsfunktion der abstrakten Schadensherechnung vgl. Simon/Novack (Fn. 18), 1438;

Barda (Fn. 10}, 92; dhnlich auch Rabel (Fn. 26}, 460. Vgl. zur Priventionsfunktion unter dem

CISG allgemein Schwenzer, in: Schlechtriem/Schwenzer (Fn. 4), Art. 74 Rn. 6.

. Clark (Fn. 10), 865-866.

$ Clark (Fn. 10), 827.

Vgl. dazu Simon/Novack (Fn. 18), 1408 und die dort genannten Entscheidungen.

McLauchlan’s Aussage (Fn. 10, 386), dass die vertraglichen Bestimmungen bei der Bewertung,

ob der Geschadigte einen Schaden erlitten hat und falls ja, wie hoch dieser ist, {iberhaupt keine

Bedeutung haben sollen, ist iberraschend. Schadensersatz im Vertragsrecht versucht vor allem
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V. Welche Schlussfolgerungen kénnen filr das CISG gezogen werden?
1. Die Beziehung zwischen Artikel 74 und 76 CISG

Das CISG sagt zu der Beziehung von Art. 74 und Art. 76 nur aus, dass ,.jeder weitere Scha-
den” nach Art. 74 beansprucht werden kann. Wiewsit jedoch der entgangene Gewinn den
nach Art. 76 berechneten Schadensersatz begrenzen kann, kommt aus dieser Bestimmung
nicht hervor. ® In der Literatur zum CESG wurde das Problem auch oft vor: einer anderen
Perspektive her betrachtei: namlich ob trotz abstrakter Schadensberechnung ein entgangener
Gewinn als weiterer Schaden beansprucht werden kann. Hier sind die Meinungen geteilt:
Der Sekretariatskommentar zum Vorschlag von 1978 sagt beziiglich der Vorgangernorm von
Art, 76 (Art. 72) aus, dass der entgangene Gewinn durch die . basic formula®, d-h. die abs-
trakte Schadensberechnung, nicht kompensiert werden kann. Demnach muss dieser Gewinn
gemdR Art. 74 zusitzlich beansprucht werden.®” Mehrere Stimmen in der Literatur und auch
der CISG Advisory Council scheinen diese Meinung zu teilen.”® Ein anderer Ansatz in der
Literatur, der auch vom Jubilar vertreten wird, nimmt jedoch an, dass der Glaubiger den un-
mittelbaren Nichterfiillungsschaden entweder abstrakt nach Art. 76 oder insgesamt konkret
nach Art 74 berechnen muss.® Eine Vermengung der Berechnungsmethoden hinsichtlich
desselben Schadenspostens soll nicht méglich sein.®

Die in diesem Beitrag dargelegte Position in Bezug auf die abstrakte Schadensberech-
nung stimmt in dieser Hinsicht mit der zweiten Aulfassung tiberein. Diese Berechnungs-
methode versetzt den Geschidigten in eine Lage, als ob der Vertrag erfilllt worden wiire,
da er den Mehrwert der Sache, der sich durch Preisschwankungen ergeben hat, erhdlt. Der
Geschidigte ist so zu betrachten, als ob er die Sache erhalten hitte, Fin weitergehender Scha-

das Erfiilllungsinteresse des Geschidigten zu ersetzen. Und dieses Interesse muss im Grunde dem

Vertrag, also dem gemeinsamen Willen der Parteien entnommen werden.

5 gl dazu Bridge, der eine solche Interpretationsmoglichkeit als gegeben sieht: ,the express refe-

rence to loss of profit in Article 74 will probably steer tribunals to an award of damages calculated

by reference to a sub-sale price rather than the market®, Bridge (Fn. 40), 457,

7 http:/fwww.cisglaw.pace.edu/cisg/ text/secomm/ newsecomm/secomm-76.html.

5 (C1$G-AC Opinion Ne. 8, Calculation of Damages under CISG Articles 75 and 76. Rappoerteur:
Professor John Y. Gotanda, Adopted by the CISG-AC following its 12th meeting on 15 Nevember
2008, R, 6.4. S0 wobl auch Gotanda in: Kréll/ Mistelis/Perales Viscasillas (Hg.), UN Conven-
tion en Contracts for the Sale of goods (CISG), 2011, Art. 76 Rn. 26; Schwenzer, in: Schlech-
riemn/Schwenzer (Fr. 3), Art. 76 Ru. 13; Honnold/ Flechtner, Uniform Law for International Sa-
les Under the 1980 UN Cenvention, 4th ed., 2009, Art. 75/76, Rn. 415; Saenger, in: Beck'scher
Online-Kommentar BGB, Bamberger/Roth (Hrsg.), 2013, 28 Ed., Art. 76 CI5G, R 3 P Huber,
in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, Art. 76 Rn. 14; Yovel, Measurement of da-
mages when contract avoided, in: An International Appreach to the Interpretation of the CISG
as Uniform Sales Law, Felemegas (Hg.), 481-482.

% Magnus, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 76 Rn. 24; Mankowski, in: Miinchener Kommentar zum
HGB, 3. Aufl, 2013, Art. 76 R 12; Brunner (Fn. 6) Art. 74 Rn. 26; Liideritz/Dettmeter, in: Soergel,
Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, 2000, Art. 76 CISG Rn. 6; schinle/Koller, in: Kom-
mentar zum UN-Kaufrecht, Honsell (Hg.), 2. Aufl, 2010, Art. 76 Rn. 27; Oberster Gerichtshof
(QGH]}, 28.04,2000, CISG online 581, Siche auch zum deutschen Recht Bardo {Fn. 10), 123 ff., 166.

o Magnus, in; Staudinger (Fn, 1), Art. 76 Rn, 24,
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densposten, der nach Art. 74 beglichen werden kinnte, wire z.B. zusitzliches Licgegeld, das
wegen einer Verspdtung bezahlt werden musste.® Aber eine Koppelung von entgangenem
Gewinn und abstrakier Schadensberechnung ist nicht méglich, da dies zu einer Uberkom-
pensierung fithren wiirde.” Dem Geschidigten steht es immier frel, noch ein Deckungsge-
schaft abzuschlieflen und die Sache gewinnbringend zu verdn8ern.

Der Geschidigte kann natiirlich alternativ seinen Schadensersatz nach Art. 74 berech-
pen.® Doch dann ist es selbstverstandlich, dass auch die Voraussetzungen disser Schadens-
berechnuagsmethode Anwendung finden. Der beanspruchte entgangene Gewinn muss also
vor allem vorhersehbar gewesen sein® Auflerdem: ist es méglich, dass eventuelle Entwick-
lungen im Bereich des Geschidigten bei der Schadensberechnung mitberiicksichtigt werden.
Wie es von Caemmerer ausdrlckt, ist die abstrakte Schadensberechnung eine shjektive Me-
thode, bei der das subjektive Interesse nicht angerechnet wird. Hingegen ist Ersatz des Wei-
terverdulerungsgewinns eine subjektive Berechnungsmethode, bei der dem Geschiidigten
auch entgegengehalten werden kann, dass 7.B. eine Weiterveriuflerung gar nicht in Betracht
kam.® Diese Bewertung erfolgt ex post.®

Als Beispiel fiir die Berechnung des entgangenen Gewinns nach Art. 74 soll der Fall AL
lied v Victor®™ etwas revidiert werden: Falls Allied (diesmal eine kanadische Firma} sich bei
Victor fiir 30 Cent pro Pfund eingedeckt und die Rosinen fiir 150 Cent pro Pfund an japani-
sche Abnehmer weiterverkauft hiitte, und der Marktpreis am Lieferort {Port of Cakland) auf
87 Cent pro Pfund gestiegen wiire, wiirde Allied es sicherlich vorzichen, seinen entgangenen
Gewinn nach Art. 74 einzuklagen, Nun stellt sich die Frage der Vorhersehbarkeit. In der
Literatur zum CI5G wird meist angenommen, dass weitere Verkaufsgewinne fiir handelbare
Ware regelmiflig vorhersehbar sind, solange sie sich im Rahmen der {iblichen Gewinnspan-
ne halten.®® Was genau ist aber eine ,,iibliche” Gewinnspanne und filit 12¢ Cent pro Pfund in
diesen Rahmen? Dies misste m. E. verneint werden. Allied und Victor haben in ihrem Ver-
trag den Hafen von Oakland als Lieferort definiert und miissen fiir eine Marktpreisinderung
dort einstehen, auch wenn sie diese nicht voraussehen konnten. Aber so lange Victor nicht
bei Vertragsschiuss besonders darauf hingewiesen worden ist, dass ein Weiterverkauf mit

81 Atiyah (Fn. 10, 535.
% Barde (Fn. 10), 123.

% Fille, in denen die Anwendung von Art. 76 nicht méglich ist, weil kein Markt fiir diese Ware
vorhanden ist, werden hier nicht weiter ausgefiihrt. Vgl. dazu P Huber, in: MiinchKommBGB
(Fn. 58), Art. 76 C1SG Rn. 4; Magnus, in: Staudinger {Fn. 1), Art. 76 Ra. 14.

64

Vgl. dazu dass die Vorhersehbarkeitsregel aul die abstrakte Schadensherechnung keine Anwen-
dung findet: Paust, Die Vorhersehbarkeit des Schadens gemif § 74 Satz 2 UN-Kaufrecht (CISG),
1996, 25 £, 255 i, zur Rechtsvergleichung vgl. auch 167 F; Schwenzer, in: Schlechtriem/Schwen-
zer (Fn. 4), Art. 76 Rn. 6; P.Huber, in: MiinchKommBGB (8n. 58), Art. 76 CISG Rn. 11; Saenger,
in: Bamberger/Roth, (Fn. 58), Art. 76 CISG Rn. 3; Mankowski, in: MinchKommHGBE (Fn. 59},
Art. 76 CISG Rn. 13; Yove! (Fn, 58), 481,

v. Caemmerer, Das Problem der fiberholenden Kausalitiit im Schadensersatzrecht, in: Gesammel-
te Schriften, Leser (Hg.), Band I, 411, 419; Bardo (Fn. 10), 125 If; 167 ff.

8 Vgl dazu im Detail Scott (Fn. 10), 1158 ff,

§ Vgl oben Fn. 16.

88 Saenger, in: Bamberger/Roth (Fn. 58), Art. 74 CISG Rn. 11; 2. Huber, in: MiinchKommBGE (Fn. 58),
Art. 74 CISG Rn. 36; Magnus, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 76 Rn. 40; Schinle/Koller, in: Honsell
(Fn. 59), Art. 74 Rn. 37.
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ziner sehr hohen Gewinnspanne beabsichtigt wird, kann man nicht annehmen, dass er auch
dieses Risiko vertraglich Gbernommen hat.* So gesehen ist der Markpreis oft die Grenze des
vorhersehbaren entgangenen Gewinins und nicht andersram.”™

Dieses Resultat lasst sich auch dadurch bekriftigen, dass die Schadensminderungspflicht
das gieiche diktiert. Falls die Sache auf dem Markt erhiltlich ist, muss sich der Geschédigte
auch eindecken, um seinen Weiterverdnflerungsschaden auf einem Minimum zu halten.™
Tut er das nicht, dann wird ihm nur der abstrakte Schaden zuerkannt. Diese Sichtweise
fithrt auch zu einer weitgehenden Gleichschaltung der beiden Berechnungsmethoden. Fiir
alle Wirtschafisgiiter, die cinen Markt haben, wird es somit keinen allzu grofien Unterschied
machen, ob der Geschidigte nach Art. 74 oder 76 seinen Schaden berechnet haben mdéch-
te — er wird immer ungefihr den Unterschied von Vertragspreis zum Marktpreis zuerkannt
bekommen.”?

¥ Vgl. rechtsvergleichend Faust (Fn. 64), 167-172; 265-266. Die Rechtsprechung zum CISG ist in
dieser Hinsicht uneinheitlich: CIETAC Arbitration, 14.03.1996, CISG-online 1523 (Der Geschii-
digte hatte seinen Schaden nach dem entgangenen Gewinn berechnet. Das Gericht fiihre aus,
dass eigentlich Art. 76 angewandt werden milsste, doch der Schidiger diesbeziiglich keinen Ein-
spruch erhoben hat); Tribunal of [nternational Commercial Arbitration at the Russian Federati-
on Chamber of Commerce and Indusiry, 6.6.2000, CISG-online 1249 (Ein entgangener Gewinn
im Weiterverkauf war fiir den Schiidiger nichl vorhersehbar, da er von dem Weiterverkauf nichts
wissen musste); CIETAC Arbitration, 29 9.2004, CISG-online 1600 (Ein entgangener Gewinn im
Weiterverkauf war filr den Schidiger nicht voraussehbar, deswegen muss der Schaden nach der
abstrakten Methode berechnet werden); Federal District Court, Florida, 7.11.2011, CISG-online
2241 (Der enlgangene Gewinn ist voraussehbar, ohne weitere Erklirungen warum}; Murcia Pro-
vincial High Court, 15.07.2010, CISG Online 2130 {entgangener Gewinn ist zuerkannt, da der
Verkiufer nicht dargelegt hat, dass dieser Schaden nicht voraussehbar war und auch nicht dass
ein Deckungskauf moglich gewesen wiire).
M ¥gl. zum englischen Recht Benjamin's Sale of Goods (Fn. 23), Rn. 17-004.
71 Vgl. Magnus, in: Staudinger (Fn. 1}, Art. 77 R 11; zum englischen Recht Schwenzer/Hachem/Kee
(Fn. 4), Rn. 44.206; Benjamin’s Sale of Goods (Fu. 23), Rn. 17-004. Zum schweizerischen Recht:
BGE 44 II 50, 51. Zum deutschen Recht, I/, Huber (Fn. 10), 732; Bardo (Fn. 10), 137 {f. Praglich
ist, wieweit eine Berechnung nach Art. 74 vorgenommen werden muss, falls in dem zweiten
Kaufvertrag genau die Sache, die im ersten Kaufvertrag geschuldet ist, weiterverkauft wurde.
Obwoh] die Sache selbst einen Marktpreis haben mag, ist hier die Erfiillung durch andere Ware
nicht méglich. Deswegen wird man hier gezwungenermafen auf Art. 74 zurfickgreifen und einen
Weiterverkaufspreis in einer normalen Marge als vorhersehbar bewerten. Vgl. dazu 2.B. Saidov
{Fn. 3}, 228; Goode (Fn. 10}, 403.
Ausgelassen wird hier die Berechnung nach der konkreten Methode. Doch auch bei dieser Me-
thode wird oft ein angemessenes Deckungsgeschaft fiir Giiter, die einen Marktpreis haben, auf
eben diesen Marktpreis hinauslaufen. Es miisste natiirlich aber hinterfragt werden, warum im Falle
eines Declaungskaufs, der vielleicht unter dem Marktpreis lag, der Geschidigte nicht dennoch den
Unterschied zum Marktwert verlangen darf. Wenn einmal angenommen wird, dass die abstrakte
Schadensberechnung dem Geschidigten den berechtigten Mehrwert an der Sache gibt, dann miiss-
ten im Grunde die Details eines Deckungsgeschiifts nicht wichtig sein. Huber z.B. unterstreicht fiir
§252 BGB, dass bei der Wah! der abstrakten Schadensberechnung ein Einwand, der Declkungskaut
sei 20 einem giinstigeren Preis als der Marktpreis abgeschlossen worden, nicht zugelassen werden
sollte (U Huber (Fn. 10), 738). Vgl dazu auch Nicholas, The Vienna Convention on International
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2. Die Schadensminderungspfiicht im Rahmen von Art. 74 und 76 CISG

In der Lehre wird teilweise ausgedriickt, dass ,eine gewichtige Binschrinkung® des Art. 76
sich aus der Schadensminderungsobliegenheit des Glaubigers nach Art. 77 ergibi, da der
Gliubiger diese Pflicht verletzen wird, falls er ein angemessenes und zemutbares Deckungs-
geschift unterldsst. De abstrakte Berechnung nach Art. 76 ist dann duich eine konkrete
Schadensberechnung zu korrigieren.” Diese Aussage diirfte jedoch in ihrer Allgemeinheit
nicht ganz stimmen. Da die abstrakte Schadensberechnung zu einem festen Zeitpunkt (Auf-
hebung) auf den Marktpreis schaut, kann im Grunde ein besseres Deckungsgeschift zu dem
Zeitpunkt nicht gegeben sein, McGregor spricht insoweit von einer .eingebauten/built-in"
Schadensminderang, Tn der abstrakten Schadensberechnung ist der Gedanke der Minde-
rung schon gegeben.”™

Die Schadensmindernng wird erst dann eine Rofle spielen, wenn man gemill Art. 74 den
entgangenen Gewinn im Weiterverkauf beansprucht und dieser hdher ist als die Markipreis-
Vertragspreisdifferenz zu Zeit der Authebung des Vertrages. Daon erst stellt sich die Frage,
ob der Kiufer im ersten Geschift seinen entgangenen Gewinn aus dem zweiten Geschift
voll verlangen kann. Wie oben schon angesprochen, soilte man hier immer zu einem pa-
rallelen Ergebnis kommen: Entweder zieht man unter Art. 76 den Weiterverkauf nicht in
Betracht und erkennt nur den Unterschied zum Marktpreis als Schaden an {(braucht also
keine Schadensminderungspilicht zu beriicksichtigen). Oder man erlaubt den Anspruch auf
den entgangenen Gewinn, setzt ihn allerdings auf den Marktpreis herab, da der Kiufer im
ersten Geschift fitr die Erfullung des zweiten Vertrags sich leicht am Markt hitte eindecken
und somit seinen Gewinn sichern kénnte,”

Sales, 105 L., Quarterly Rev. 201 (1989) 230; M. Schmidt (Fn. 6), 1505-1509; fir das US-amerikani-
sche Recht Simori/Novack (Fn. 18), 1420-1421. Im englischen Recht werden Deckungsgeschifte, die
der Geschidigte abgeschlossen hat, als res infer alios acta bewertet und deswegen bei der Schadens-
ersatzberechnung grundsatzlich nicht beriicksichtig, vgl. Goode (Fn. 10), 400.

Die gegenteilige Entscheidung in Art. 76, dass ndmlich die abstrakte Schadensberechnung nur
angewandt werden darf, falls ein Deckungskauf nicht vorgenommen worden ist, kann aber viel-
leicht dadurch erklirt werden, dass dem: Geschidigten nicht die Vorteile einer abstrakten sowie
konkreten Berechnung allein zu Gute kommen diirfen. Falls der Geschidigte bei einem giinsti-
gen Deckungsgeschift {unter dem Mark(preis) auf die abstrakte Methode nach Art. 76, bei einem
noch angemessenen aber ungiinstigen Deckungsgeschaft {iiber dem Marktpreis) auf die konkrete
Methode nach Art. 75 zuriickgreifen kénnte, dana wiirden dem Schidiger die ganzen Risiken der
Markentwicklung aufgebiirdet. Dies wiirde jedoch dem Prinzip der Gleichbehandlung widerlau-
fen. Entweder muss dem Geschidigten nur die Differenz zum Marktpreis zuerkannt (also nur die
abstrakte Methode angewandt) werden oder bei einer alternativen Anwendung dem Schidiger
konsequenterweise der Einwand erlaubt sein, dass der Geschidigte in Wirklichkeit ein giinstige-
res Deckungsgeschift getdtigt hat,

So z.B. Mankowski, in: MinchKommHGB {(Fn. 59), Art. 76 CISG Rm. 11.

McGregor, The Role of Mitigation in the Assessment of Damages, in: Saidev/Cunningten (Hg.),
Contract Damages - Domestic and Internationat Perspectives, 2008, 332 f.; paralle] Benjamin’s
Sale of Goods (Fn. 23), Rn. 17-004; Saidov (Fn. 3}, 194, der betont, dass die abstrakte Schadensbe-
rechnung weitgehend eine hypothetische Schadensminderung mit sich bringt

Die gleiche Uberlegung gilt auch fiir den Fall des Produktionsausfalischadens, der durch An-
schaffung eines Ersatzes auf dem Markt hitte verhindert werden kénnen. Falls z.B. der Kiufer
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Aber natiirhich gibt es auch die seltenen Varianten, in denen ein Deckungsgeschaft giins-
tiger als zum Marktpreis abgeschlossen werden kann. Der CIETAC musste sich gleich zwei
Mal mit einem dhalichen Problem auseinandersetzen. In beiden Entscheidungen hatte die
vertragsbriichige Partei eine Kaufpreisinderung vorgeschlagen, die beim ersten Fall unter
dem Vertragspreis (Kiufer will Anpassung) ™ beim zweiten Fall tiber dem Vertragspreis
(Verkiufer will Anpassung)” lag. In beiden Fillen wire der Unterschied Markipreis-Ver-
tragspreis oder Preis im Deckungsgeschift- Vertragspreis hiher gewesen, somit auch der zu
verlangende Schadensersatz. Fs stellte sich die Frage, ob die Schadensminderungspilicht so
weit geht, dass man gezwungen ist, ein solches Angebot der vertragsbriichigen Partei anzu-
nehmen.” Eine allgemeine Regel lsst sich hier wohl nicht aufstellen. Eine solche Pflicht soll-
te aber eher die Ausnahme sein und auf Fille beschrankt werden, in denen es offensichtlich
ist, dass der Schuldner nicht eine Nachverhandiung (renegotiation} in Bezug auf den Preis
anstrebt und der Glaubiger sich nicht der Gefahr aussetzt, im Nachhinein den Unterschied
zwischen diesem Deckungsgeschift (mit dem Schuldner) und dem Vertragspreis nicht mehr
beanspruchen zu kbnnen.” :

Der zweite Anwendungsfall der Schadensminderungspflicht im Rahmen von Art. 76 be-
trifft die Frage, ob der Vertrag auch rechizeitig aufgehoben worden ist.* Doch muss man
auch hier vorsichtig sein und nach objektiven Kriterien entscheiden. Es kann z.B. nicht aus-
schlaggebend sein, ob bei der tatsichlichen Aufhebung der Marklipreis niedriger lag als zu
dem Zeitpunkt, zu dem die Aufhebung hilite vorgenommen werden miissen. Der Kéufer
kann drei Monate die Authebung verzégert haben mit dem Erfolg, dass die Preise gefalien
oder aber gestiegen sind. Tm ersten Fall (also beim Preissturz) zu sagen, dass die Authe-
bung mit drei Monaten Verspatung zur richtigen Zeit vorgenommen wurde, nicht jedoch

den Vertrag authebt, weil Tomaten nicht zum richtigen Zeitpunkt geliefert wurden, und er des-
wegen weniger als normal Tomatenmark produzieren konnte, so kann er sicherlich seinen ent-
gangenen Gewinn beanspruchen. Doch wiire dieser Anspruch dem Widerspruch ausgesetzt, dass
der Kaufer sich am Markt mit Tomaten eindecken und somit den Produktionsausfali verhindern
hitte konnen. Der Schaden wiirde sich dann auf die Differenz von Markipreis-Vertragspreis z.Z.
der Vertragsaufhebung belaufen.

6 CIETAC Arbitration, 1.3.1999, CI1SG-online 1136. Die Behauptung des Kaufers, dass er eine

Revision des Kaufpreises vorgeschlagen hatte, die noch fiber dem Marktpreis lag, wurde nicht

beriicksichtigt. Docl wurde auch die konkrete Schadensberechnung nicht benutzt, da der Ver-

kdnfer zu einem sehr niedrigen Preis einen Deckungsverkauf gemacht hatte. Das Gericht nahm
den Marktpreis zur Zeit der Authebung als Maf und verglich diesen mit dem Vertragspreis,

Im Mai 2006 entschied der CIETAC anders: der Kaufer habe seine Schadensminderungspflicht

dadurch verletzt, dass er das Angebot vom Verkdufer, die Ware zu liefern, falls der Vertragspreis

erhisht wird, abgelehnt hat, sick aber danach zu einem noch héheren Preis auf dem Markt einge-

deckt hat {1.5.2006, CISG-online 1917).

8 Vgl zu diesem Problem Schwenzer/Manner, The Pot Calling the Kettle Black: The Impact of the
Non-Breaching Party’s (Non-) Behaviour on its C1SG-Remedies, in: FS Kritzer, Andersen/Schro-
eter (Hg.), 2008, 470, 486-487; Magnus, in: Staudinger (Fn. (Fn. 1), Art. 77 Rn. 11; Schwenzer/Ha-
chem/Kee (P 4), Rn. 44.263. Vgl. zum englischen Recht McGregor (Fr. 74), 335.

7 Schwenzer/Hachem/Kee (Fn. 4), Rn. 44.263,

80 Dazu Magnus, in: Staudinger (Fo. 1), Art, 77 R, 6; Brélsch (Fn. 3), 1005 Brunner (Fn. 6), Art. 77
Rn. 2; Mankowski, in: MiitnchKommHGB (Fn. 59), Art 77 CISG Rn. 4; Schwenzer, in: Schlecht-
riem/Schwenzer {Fn. 4), Art. 77 Rn. 4; Schdnle/Koller, in: Honsell (Fn. 59), Art. 76 Ra. 21
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im zweiten Fall, in dem die Preise in die Héhe gingen, wilrde {iir den Schuldner immer eine
Gewinnlage bedeuten. Dies kann nicht angehen. Der Gewinn sowie der Verlust einer Spe-
kulation in Bezug auf das Authebungsdatum ditrfen nur dem Geschidigten zugutekémmen,
Der richtige Zeitpunk fiir die Authebung muss unabhingig vom Verhalten des Geschidigten
objektiv fesigelegt werden, Die Differenz Marktpreis- Vertragspreis an diesem objektiv rich-
tigen Authebungsdatum wird die Schadensersatzsumme bestimmen.

V. Zusammenfassung

Zusammenfassend lisst sich Folgendes feststellen: Gesetzliche Regelungen in Bezug auf die
Schadensberechnung haben eine Risikoallokationsfunktion. Deren Erfolg hingt weitgehend
davor: ab, dass sie die Losungen reflektieren, die auch vernlnftige Parteien im Vertrag ver-
einbart hiitten. Art. 76, der den Parteien die Moglichkeit der abstrakten Schadensberechnung
zuerkennt, entspricht im Grunde dem vertraglichen Konsens der Parteien, den Mehrwert der
Kaufsache der Gegenpartei zukommen zu Jassen. In diesen: Sinne ist Art. 76 eine richtige
dispositive Norm, um das Erfilllungsinteresse von einer ex anfe Betrachtung zu berechnen.
Der abstrakten Schadensberechnung setzt der entgangene Gewinn keine Ober- oder Unte-
grenze, Die Marktpreis-Vertragsprets Differenz wird objektiv bestimmt. Hingegen gilit Axt,
74 der geschadigten Partei die Moglichkeit eine ex post Bewertung durchzufithren, wonach
auch der entgangene Gewinn beansprucht werden kann. Doch ist bei einer solchen Bewer-
tung dem Schidiger auch der Einwand erlaubt, dass der $chaden nicht vorhersehbar gewesen
ist, oder in diesem Umfang gar nicht entstanden ist, da z.B. kein Weiterverkauf beabsichtigt
wurde, Eine Schadensminderungspflicht des Geschadigten kommt hauptsiichlich im Rah-
men der Berechnung nach Art. 74 in Frage. Die Wahl der Berechrungsmethode steht dem
Geschidigten frei, aber eine kumulative Anwendung sollte vermieden werden, da sie zu einer
Uberkompensierung fiihren wiirde,
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