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Einfiihrung in die Problematik

A party’s expectation interest will represent the general worth of the con-
tract to that party. Perfect expectation interest will leave an injured party
indifferent between performance and non-performancel.

Das CISG? feierte im vergangenen Jahr seinen 25. Geburtstag und zéhlt
gegenwirtig 65 Mitgliedstaaten3. In der Bundesrepublik gilt das CISG seit
dem 01.01.1991. Auch in der Praxis erfreut es sich als lingua franca * mitt-
lerweile einer immer groferen Beliebtheit und findet weltweit potentiell
auf 70 % aller Warenkdufe Anwendung. Es iiberrascht daher, dass es bis
zum heutigen Tage an einer umfassenden wissenschaftlichen Aufarbeitung
der Systematik des Schadensersatzrechts in Art. 74-77 CISG fehlt>. Insbe-
sondere die zahlreichen, teils stark divergierenden Entscheidungen, die zu
diesem Themenkomplex ergangen sind, lassen erkennen, dass auch ein
praktisches Bediirfnis an einer wissenschaftlichen Aufarbeitung dieser
Frage besteht.

Folgende Entscheidung des Tribunal of International Commercial Ar-
bitration at the Russian Federation Chamber of Commerce vom 16.03.1995
liegt dieser Arbeit zu Grunde®:

Ein russischer Verkdufer und ein deutscher Kiufer einigten sich iiber
den Verkauf chemischer Produkte. Die Lieferung der Ware durch den Ver-
kdufer sollte spitestens im vierten Quartal des Jahres 1992 erfolgen. Nach-
dem die Lieferung bis Ende 1992 nicht erfolgt war, forderte der Kidufer den
Verkdufer mehrfach per Fax auf, diese vorzunehmen. Der Verkdufer rea-
gierte auf keines dieser Schreiben. Im Mai 1993 informierte der Kiufer

1 Chengwei, Remedies, S. 3.

2 Wiener Ubereinkommen iiber Vertrige iiber den internationalen Warenkauf vom
11. April 1980, BGBI. 1989, 588 ff. Wegen seiner internationalen Bedeutung iiblicher-
weise auch bezeichnet als CISG (United Nations Convention on Contracts on the Interna-
tional Sale of Goods).

3 <www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral _texts/sale_goods/1980CISG_status.html>.

4 Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht, Vorwort zur 4. Auflage.

5 Auch die CISG-A.C. Opinion No. 6, Calculation of damages under Article 74
(CISG- A.C. Opinion No. 6), <www.cisg-online.ch/cisg/cisgacopinions> schafft hier
keine Abhilfe.

6 <www.cisgw3.law.pace.edu/cases/950316r1.html>.



2 Einfiihrung in die Problematik

schlieBlich den Verkidufer, dass er einen Deckungskauf zu einem im Ver-
gleich zum Vertragspreis deutlich hoheren Preis getitigt habe. Mit der
Klage vor dem russischen Schiedsgericht begehrt der Kiufer Ersatz der
ihm entstandenen Mehrkosten.

Das Schiedsgericht gab dem Schadensersatzverlangen des Klidgers in
voller Hohe statt. In der Nichtlieferung liege eine Vertragsverletzung i.S.v.
Art. 74 CISG, die kausal und fiir den Verkdufer vorhersehbar zum Schaden
in Hohe des Differenzbetrags gefiihrt habe. Der dem Kéaufer durch die
Mehrkosten des Deckungsgeschifts entstandene Differenzschaden sei von
einem gem. Art. 74 CISG zu ersetzenden Schaden umfasst. Der Verkiufer
habe ferner keinen Nachweis dafiir erbracht, dass der Kdufer sich zu einem
niedrigeren Preis hitte eindecken konnen.

Mag das Ergebnis auf den ersten Blick gerechtfertigt erscheinen, ist die
Begriindung zweifelhaft. So ist es zumindest iiberraschend, dass das Ge-
richt bei der Berechnung des Umfangs des zu ersetzenden Schadens allein
Art. 74 CISG heranzieht, die spezielleren Normen Art. 75 und 76 CISG
hingegen nicht einmal erwéhnt. Art. 74 CISG gewéhrt dem Gldaubiger An-
spruch auf Ausgleich aller Nachteile, die ihm kausal und vorhersehbar
durch eine Vertragsverletzung entstanden sind. Art. 75 und 76 CISG ent-
halten eine spezielle Regelung zur Ersatzfihigkeit der Mehrkosten eines
konkreten oder abstrakten Deckungsgeschiifts.

Eine ausfiihrlichere Auseinandersetzung des Gerichts mit der Frage der
anwendbaren Norm wire insofern wiinschenswert gewesen, als die Voraus-
setzungen der Art. 75 und 76 CISG eine deutlich hohere Eingriffsschwelle
beinhalten als jene des Art. 74 CISG. So setzt der Wortlaut der Art. 75 und
76 CISG die Aufhebung des Vertrags und somit mittelbar das Vorliegen
einer wesentlichen Vertragsverletzung voraus. Art. 74 CISG setzt hingegen
nur eine einfache Vertragsverletzung voraus. Eine wirksame Aufhebung
war im vorliegenden Fall nicht erfolgt. Bei wortlautgetreuer Anwendung
der speziellen Regelung zum Differenzschaden in Art. 75 und 76 CISG
hitte die Klage des Kiufers abgewiesen werden miissen. Das Schiedsge-
richt hétte priifen miissen, ob in diesem Fall iiberhaupt auf Art. 74 CISG
zuriickgegriffen werden konnte oder ob das Nichtvorliegen der Vorausset-
zungen der Art. 75 und 76 CISG einem Riickgriff auf die Grundnorm des
Art. 74 CISG im Fall des Differenzschadens entgegensteht.

Der Fall bietet Anlass, die Systematik der Schadensersatznormen der
Art. 74-76 CISG zu untersuchen. Hierbei ist auch ihr Verhiltnis zum
Rechtsbehelf der Vertragsaufhebung nédher zu erdrtern. Gerade am Beispiel
des Differenzschadens wird deutlich, dass beide Rechtsbehelfe, Schadens-
ersatz und Vertragsaufhebung, eng miteinander verkniipft sind. So gestattet
das CISG in Art. 75 und 76 CISG dem Gldubiger, seinen Nichterfiillungs-
schaden anhand des Differenzbetrages aus einem konkreten oder hypothe-
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tischen Deckungsgeschift zu berechnen. Diese Art der Berechnung kniipft
das CISG expressis verbis an eine vorherige Aufhebung des Vertrags.
Art. 74 CISG eroffnet dem Gldubiger ebenfalls die Moglichkeit, Ersatz des
Erfiillungsinteresses zu verlangen, jedoch ohne dies an eine vorherige Auf-
hebung zu kniipfen. Fraglich ist somit, ob in den Fillen, in denen eine
Aufhebung nicht erfolgte, der Glaubiger gleichwohl in der Lage ist, seinen
Differenzschaden gem. Art. 74 CISG zu liquidieren. Auf der einen Seite
konnte ein solches Vorgehen eine unzuldssige Umgehung der Vorausset-
zungen der Art. 75 und 76 CISG beinhalten sowie gegen das Prinzip des
Erfiillungsvorrangs versto3en. Auf der anderen Seite konnte in bestimmten
Fillen fiir den Gldubiger eine wirtschaftliche Notwendigkeit bestehen, so
vorzugehen. Unter Umstinden mag er hierzu aufgrund seiner Pflicht zur
Schadensminderung sogar rechtlich verpflichtet sein.

Diese Fragen bilden die Kernproblematik des Ausgangsfalls und sind im
weiteren Verlauf dieser Arbeit zu untersuchen. Auch der CISG Advisory
Council, ein Gremium hochrangiger Experten aus Lehre und Praxis fiir
Rechtsfragen im CISG, hatte sich im Rahmen seiner sechsten ,,Opinion*
mit diesen Fragen auseinandergesetzt, ohne sich jedoch zu einer abschlie-
Benden Losung durchringen zu kdnnen’. Ziel der Arbeit ist es, eine dogma-
tisch tragfihige Losung zu entwickeln, die es den Gerichten ermdglicht,
sowohl wirtschaftlich sinnvolle und somit interessensgerechte als auch
systematisch kohédrente und somit vorhersehbare Entscheidungen zu fillen.

Zunichst erfolgt ein grober Uberblick iiber die relevanten Rechtsbehelfe
des Gldubigers im CISG; Erfiillung, Schadensersatz und Vertragsaufhe-
bung (Zweiter Teil). Im Anschluss erfolgt die Darstellung des Ersatzes des
Differenzschadens im Rahmen der speziellen Normen Art. 75 und 76 CISG
(Dritter Teil). Das Hauptanliegen der Arbeit ist die Analyse der Frage, ob
und unter welchen Voraussetzungen der Gldaubiger berechtigt ist, auch im
Rahmen des Grundtatbestands des Art. 74 CISG, Ersatz eines etwaigen
Differenzschadens zu verlangen. Hierbei sind zunichst die sich stellenden
Sachprobleme und in der bisherigen Literatur vertretenen Losungsansitze
zu erortern. Sodann gilt es, einen eigenen Losungsansatz zu entwickeln
und diesen anhand der mafigeblichen Fallkonstellationen aus Lehre und
Rechtsprechung zu iiberpriifen (Vierter Teil). Die wesentlichen Ergebnisse
der Arbeit sind am Ende zusammenzufassen (Fiinfter Teil).

7T CISG-AC Opinion No. 6, Opinion Nr. 8, S. 23 ff.






1. Teil

Die Rechtsbehelfe im CISG

Jedes vertragsrechtliche Regelungssystem basiert auf dem Prinzip pacta
sunt servanda. In einer ,,perfekten Welt“, in der jeder Mensch, jedes Un-
ternehmen seinen Pflichten nachkdme, wire zu erwigen, ob ein Vertrags-
rechtliches Regelungssystem allein mit dieser Regel auskédme. Jede weitere
Regel wire der Bestimmung durch die Parteien iiberlassen. Allein die Welt
ist nicht ,,perfekt* und auch ein entsprechend simplifiziertes Regelungssys-
tem miisste sich mit der Frage befassen, welche Konsequenzen eine Nicht-
beachtung dieser Regel nach sich zoge und welche rechtlichen Moglichkei-
ten dem Glaubiger zur Verfiigung stiinden. Ein vertragsrechtliches Rege-
lungssystem ist somit darauf angewiesen, die dem Gldubiger zur Verfii-
gung stehenden Rechtsbehelfe sowie ihre Voraussetzungen und Rechtsfol-
gen festzulegens. Ziel dieses Teils ist es, einen Uberblick iiber die Rechts-
behelfe des Glaubigers im CISG zu geben.

1. Kapitel: Die Systematik der Rechtsbehelfe im CISG

Art. 45 CISG beinhaltet eine zusammenfassende Regelung der Rechtsbe-
helfe des Kéufers. Hiernach kann der Kéufer entweder die in Art. 46 —
52 CISG vorgesehenen Rechte — Erfiillung, Nacherfiillung, Vertragsauthe-
bung und Minderung — ausiiben oder Schadensersatz gem. Artikel 74 —
77 CISG verlangen. Eine spiegelbildliche Regelung der Rechtsbehelfe des
Verkidufers enthdlt Art. 61 CISG. Hiernach ist der Verkidufer berechtigt,
Erfiilllung (Art. 62), Vertragsaufhebung (Art. 64) und Schadensersatz
(Art. 74-77) zu verlangen®.

Zum besseren Verstindnis des Verhiltnisses von Erfiillung, Schadenser-
satz und Vertragsaufhebung im CISG ist es zweckméiBig, sich an dieser
Stelle zunichst einen Uberblick iiber die Grundziige und den Regelungsin-
halt dieser Rechtsbehelfe zu verschaffen. Um den Rahmen der Arbeit zu
wahren, beschrinkt sich die Darstellung darauf, einen Uberblick iiber Vor-

8 Fiir einen rechtsvergleichenden Uberblick iiber die Rechtsbehelfe des Gliubigers im
Vertragsrecht: Treitel, Remedies, S. 1 ff.

9 Karollus, S. 133, spricht trotz der gesetzlichen Regelung etwas missverstindlich von
,vertraglichen Rechtsbehelfen®.
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aussetzungen, Rechtsfolgen und Sinn und Zweck der einzelnen Rechtsbe-
helfe zu geben. Hierbei soll verdeutlicht werden, dass jeder dieser Rechts-
behelfe einem unterschiedlichen Zweck dient und daher an unterschiedli-
che Voraussetzungen gekniipft ist. Diese verschiedenen Voraussetzungen
ermoglichen es, den Anwendungsbereich der Rechtsbehelfe abzugrenzen.

Die Konventionsgeber hatten im Rahmen der Vorbereitung des CISG
zwei Modelle zur Regelung der Rechtsbehelfe zur Auswahl. Eine Option
wire die Aufteilung der Rechtsbehelfe in einzelne Leistungsstorungstypen
gewesen. Stellvertretend fiir eine solche Konzeption sei auf die Regelung
des BGB von 1900 verwiesen. Der deutsche Gesetzgeber hatte die Unmog-
lichkeit und den Verzug als wichtigste Typen der Leistungsstorung im All-
gemeinen Teil des Schuldrechts geregelt. Daneben gab es die Rechtsbehel-
fe des Kéufers im Fall der mangelhaften Leistung im Kaufrecht. Eine all-
gemeine Regelung der Schlechterfiillung enthielt hingegen weder das All-
gemeine Schuldrecht noch das Kaufrecht. Insoweit bedurfte es der richter-
lichen Rechtsfortbildung in Form der ,,positiven Vertragsverletzung0.
Eine andere Option wire gewesen, einen einheitlichen Tatbestand der
Nichterfiillung zu schaffen, wie sie das angloamerikanische Recht (breach
of contract), die einheitlichen Kaufgesetze der skandinavischen Linder
(Kontraktsbrott) und das franzosische Recht (inexécution) vorsehen.

Die Konventionsgeber entschlossen sich, eine Regelung zu schaffen, die
auf einem einheitlichen Tatbestand der Nichterfiillung (failure to perform)
basiert!!. Im Vergleich mit der aus dem nationalen Recht bekannten Diffe-
renzierung zwischen den Pflichtverletzungen Verzug, Unmoglichkeit und
Sachmangel ist diese Losung vorzuziehen!2. Grundgedanke dieser Losung
ist, dass es sich bei den vorgenannten Haftungstatbestinden eben nicht um
voneinander losgeloste Rechtsinstitute handelt, die einer separaten Rege-
lung bediirften. Vielmehr liegt ihnen eine gemeinsame Grundstruktur
zugrunde, die es rechtfertigt, diese Haftungstatbestinde in einem einheitli-
chen System zusammenzufassen!3.

Die ,,Konsolidierung der Rechtsbehelfe®, die auch einen Fortschritt ge-
geniiber der Losung des Einheitlichen Kaufgesetzes (EKG) darstellt, ist
nicht vollig gelungen!4. Auch das CISG kommt nicht umhin, eine Diffe-

10RGZ 52, 18.

1 Die Begriffe der Nichterfiillung (“failure to perform*) und der Vertragsverletzung
(“breach of contract”) beinhalten keinen sachlichen Unterschied, v. Caemmerer, Verein-
heitlichung des Kaufrechts, S. 264.

12 BT-Drucks. 14/6040, S. 86: ,,Das Leistungsstorungsrecht des BGB und des CISG
fiihren zu gleichen Ergebnissen. Der Unterschied liegt darin, dass das CISG die Grund-
prinzipien seines Leistungsstorungsrechts, verstindlich, widerspruchsfrei und rechtspoli-
tisch einleuchtend niedergelegt hat.*

13 Schlechtriem, Internationales UN-Kaufrecht, Rn. 176.

14 Enderlein/Maskow/Strohbach, Art. 45, Rn. 1.
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renzierung zwischen Nicht- und Schlechtlieferung sowie zwischen Sach-
und Rechtsmingeln vorzunehmen.!> Die Notwendigkeit, einer besonderen
Ausgestaltung der Sachmingelhaftung dndert jedoch nichts an der Tatsa-
che, dass das CISG in Aufbau, Struktur und Dogmatik von einem einheitli-
chen Begriff der Nichterfiillung ausgeht. Die aus den Rechtsordnungen
romanistischer Tradition bekannten ,tiefen Griben* zwischen Erfiillungs-,
Sach- und Rechtsmingelhaftung wurden ,,zugeschiittet*!6.

Die grundlegende Weichenstellung hinsichtlich der dem Glaubiger zur
Verfiigung stehenden Rechtsbehelfe trifft das CISG gerade nicht durch eine
Differenzierung verschiedener Leistungsstorungstypen, sondern durch die
fiir alle Arten der Verletzung einschldgige Unterscheidung zwischen ,,we-
sentlichen” und ,,unwesentlichen” Vertragsverletzungen. Letztere Unter-
scheidung ist gleichsam die Basis der Analyse des Verhiltnisses von Scha-
densersatz und Vertragsaufhebung. Das Kriterium der Wesentlichkeit ist
daher bereits in diesem Teil der Arbeit eingehend zu analysieren.

Der Aufbau dieses ersten Teils der Arbeit ist dem so genannten Konzept
gestufter Voraussetzungen“!” des CISG angepasst. Zunidchst erfolgt eine
Darstellung des Regelungsinhalts des Primirrechtsbehelfs im CISG, des
Erfiillungsanspruchs gem. Art. 46 und 62 CISG. Diese Darstellung beinhal-
tet zugleich eine Analyse der besonderen Ausgestaltung des Erfiillungsan-
spruchs des Kéufers im Fall der Lieferung nicht vertragsgemifler Ware
durch den Rechtsbehelf der Nacherfiillung, in Form der Nachlieferung
gem. Art. 46 (2) CISG und der Nachbesserung gem. Art. 46 (3) CISG
(2. Kapitel). AnschlieBend wird der Regelungsinhalt des Sekundérrechts-
behelfs Schadensersatz dargestellt (3. Kapitel). Die Rechtsbehelfe Erfiil-
lung, Nacherfiillung und Schadensersatz stehen dem Schuldner grundsitz-
lich bei jeder Art der Vertragsverletzung zur Verfiigung. Die Darstellung
des Rechtsbehelfs der Vertragsaufhebung, der eine wesentliche Vertrags-
verletzung voraussetzt, erfolgt daher zum Abschluss (4. Kapitel).

2. Kapitel: Der Anspruch auf Erfiillung im CISG

Gem. Art. 46 und 62 CISG ist der Gldubiger grundsitzlich berechtigt, in
jedem Fall der Vertragsverletzung des Schuldners Erfiillung zu verlangen
(§ 1). Eine ,Einschrinkung“!® dieser Grundregel sehen Art. 46 (2) und

IS Kranz, Schadensersatzpflicht, S. 100.

16y, Caemmerer, Vereinheitlichung des Kaufrechts, in SJZ 1981, S. 264.

17 Leser, Strukturen, S.457: ,Die vertikale Stufung [der Rechtsbehelfe im CISG]
steht im Gegensatz zur horizontalen Gleichstufigkeit von Schadensersatz und Riicktritt
[...] im deutschen Recht.

18 Schlechtriem/Schwenzer/Miiller-Chen, Art. 46, Rn. 17.
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(3) CISG fiir den Erfiillungsanspruch des Kéufers vor. Im Fall der Liefe-
rung nicht vertragsgemifler Ware beschrinkt sich der Anspruch des Kiu-
fers auf ein Recht zur Nacherfiillung (§ 2). Korrespondierend hierzu ge-
wihrt das CISG dem Verkéufer ein Recht zur zweiten Andienung (§ 3).

§ I Der Erfiillungsanspruch des Gldubigers

Der Erfiillungsanspruch umfasst die Vornahme aller Handlungen, die der
Schuldner aufgrund der gesetzlichen Regelung im CISG, aufgrund der
gem. Art. 8 CISG auszulegenden speziellen vertraglichen Vereinbarung
und aufgrund von Handelsbriuchen i.S.v. Art. 9 CISG dem Gliubiger
schuldet. Zu nennen sind insbesondere die sog. Kardinalpflichten der Par-
teien eines Kaufvertrags, die Lieferung und Ubereignung durch den Ver-
kdufer, Art. 30 CISG, sowie die Pflicht zur Zahlung des Kaufpreises und
Abnahme der Sache durch den Kaiufer, Art. 53 CISG. Die Erfiillungsan-
spriiche beider Parteien stehen im Synallagma und sind Zug-um-Zug zu
erfiillen'®.

Von besonderem Interesse fiir die vorliegende Arbeit ist das Verhiltnis
des Erfuillungsanspruchs zu den iibrigen Rechtsbehelfen, die das CISG zu
Gunsten des Gldubigers vorsieht. Die parallele Aufzidhlung der Rechtsbe-
helfe in Art. 45 und 61 CISG lisst zunichst vermuten, dass es dem Gliaubi-
ger im Fall der Vertragsverletzung des Schuldners freigestellt ist, Erfiillung
zu verlangen oder zu einem anderen Rechtsbehelf iiberzugehen?0. Dies ist
jedoch ein Trugschluss.

Das CISG erkennt ebenso wie das EKG und das BGB an, dass der Er-
fiillungsanspruch der vorrangige Rechtsbehelf ist?!. Dies ergibt sich bereits
aus seiner systematischen Stellung an der Spitze der Rechtsbehelfe?2. Zu
beachten ist jedoch, dass die Ausiibung des Erfiillungsanspruchs dem mate-
riellen Vorbehalt der Art. 46 (1) Hs. 2 und 62 Hs. 2 CISG unterliegt. Erfiil-
lung ist dann nicht mehr moglich, wenn der Gldubiger bereits einen ande-
ren Rechtsbehelf ausgeliibt hat, der mit diesem Verlangen unvereinbar wé-
re. Zu nennen sind hier die Rechtsbehelfe Vertragsaufhebung und Minde-
rung?3. Prinzipiell vereinbar mit dem Erfiillungsanspruch ist hingegen das
Verlangen des Gldaubigers nach Schadensersatz, Art. 45 und 61 CISG

Besondere Beachtung verdient ferner, dass die gerichtliche Durchset-
zung des Erfiillungsanspruchs nach Art. 28 CISG der Einschrinkung unter-
liegt, dass ein Gericht eine Entscheidung auf Erfiillung in natura nur dann
treffen muss, wenn es dieses bei gleicher Sachlage auch bei Anwendbarkeit

19 Torsello, Remedies, S. 61.

20 Soergel/Liideritz/Schiifler-Langeheine, Art. 46, Rn. 1.

21 Huber, Rechtsbehelfe, S. 203.

22 Vahle, Der Erfullungsanspruch des Kiufers, in ZVerglRW 1999, S. 54.
23 Botzenhardt, Wesentliche Vertragsverletzung, S. 54.



