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Einleitung

Die Vorteils- und Gewinnhaftung wegen Vertragsverletzungen war in den
letzten 20 Jahren in aller Munde. Die Grundfrage ist einfach: Soll der
Schuldner den durch die Vertragsverletzung erzielten Gewinn behalten diirfen
oder steht der vertragswidrig gezogene Vorteil oder Gewinn dem Glaubiger
zu? Dennoch fillt die Antwort auf diese Frage nicht leicht und hat in vielen
Rechtsordnungen fiir Diskussionen und Uneinigkeit gesorgt. Wihrend in
England zunichst der Court of Appeal,' dann das House of Lords® und
schlieBlich der Supreme Courf’ um den Platz der Gewinnhaftung im Recht
der vertraglichen Rechtsbehelfe rangen, beschiftigten sich in Deutschland der
66. Deutsche Juristentag? und in Frankreich verschiedene Reformkommissio-
nen’ mit Vorschligen zur Einfiihrung einer Gewinnherausgabe im (vertragli-
chen) Haftungsrecht. Begleitet wurden diese Entwicklungen jeweils von einer
ebenso reichhaltigen wie kontroversen akademischen Diskussion, die fiir die
einzelnen Rechtsordnungen bereits schwer zu {iberblicken und in ihren jewei-
ligen Veristelungen nachzuvollziehen ist.® Die Debatte wird duBerst kontro-
vers gefiihrt, scheinen doch lange sicher geglaubte Grundpfeiler des Vertrags-
und Haftungsrechts plotzlich zur Disposition zu stehen.” Auf dem Spiel steht

! Surrey County Council v Bredero Homes Ltd, [1993] 1 WLR 1361 (CA); Attorney-
General v Blake, [1998] EMLR 309 (CA).

2 Attorney-General v Blake, [2001] 1 AC 268 (HL).

3 One Step (Support) Ltd v Morris-Garner and another, [2018] 2 WLR 1353 (SC).

4 66. Deutscher Juristentag, Beschliisse, Zivilrecht, IV. 3 a); IV. 6, auf den Vorschlag
von Gerhard Wagner hin; siehe hierzu Gerhard Wagner, Gutachten (A), 97.

5 Catala (Hrsg.), Avant-projet du droit des obligations et de la prescription (Projet Ca-
tala), Art. 1371; Terré (Hrsg.), Pour une réforme de la responsabilité civile, Art. 54; siche
auch den aktuellen Vorschlag zur Einfiihrung einer amende civile, Projet de réforme de la
responsabilité civile, 2017, Article 1266-1.

¢ Siehe etwa fiir das deutsche Recht monographisch Bock, Gewinnherausgabe als Folge
einer Vertragsverletzung; Boger, System der vorteilsorientierten Haftung im Vertrag;
Dornscheidt, Grenzen der vertraglichen Gewinnhaftung; Helms, Gewinnherausgabe als
haftungsrechtliches Problem; Soeffky, Vertragliche Gewinnhaftung in Europa; siehe fiir das
englische Recht und andere common law Rechtsordnungen monographisch Barnett, Ac-
counting for Profit for Breach of Contract; Edelman, Gain-based damages; siche auch die
weiteren Nachweise in der Darstellung der jeweiligen Diskussion in den nationalen
Rechtsordnungen unten, S. 236 ff.

7 Siehe etwa Honsell, in: FS Westermann, 315: ,,juristischer Atavismus®.
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nicht nur die Reichweite der vertraglichen Rechtsbehelfe selbst, sondern auch
der maBgebliche Gerechtigkeitsbegriff im Vertragsrecht,® die Zuldssigkeit der
Verhaltenssteuerung durch vertragsrechtliche Instrumente® sowie der Stel-
lenwert moralischer und 6konomischer Argumente im privatrechtlichen Dis-
kurs.'® Offene und verdeckte Uneinigkeit hinsichtlich dieser Prédmissen er-
schwert die Diskussion.

Mit einer gewissen Verzogerung hat die Frage der Vorteils- und Gewinn-
haftung wegen Vertragsverletzungen auch das CISG erreicht.!" Der Text des
Ubereinkommens kennt keinen Rechtsbehelf auf Herausgabe des Verletzer-
gewinns. Dies kann kaum iiberraschen, da zur Zeit der Erarbeitung des CISG
eine vertragliche Gewinnhaftung nicht in Rede stand und auch in den verglei-
chenden Vorarbeiten Ernst Rabels kaum eine Rolle gespielt hatte. Der An-
spruch auf das stellvertretende commodum nach Vorbild von § 285 BGB
scheiterte bereits im UNIDROIT-Kaufrechtsausschuss.!? Vielmehr bestand
weitgehende Einigkeit, dass der Verlust des Glaubigers den Umfang des
Schadensersatzanspruchs bestimmen miisse. Die reine Kompensationsfunkti-
on des Schadensersatzanspruchs war axiomatisch. Umstritten waren allenfalls
die Voraussetzungen der abstrakten Schadensberechnung'® oder die Begren-
zung auf den bei Vertragsschluss vorhersehbaren Verlust.!* Anspriiche auf
Vorteils- und Erlosherausgabe finden sich daher lediglich vereinzelt in der
Riickabwicklung gemél Art. 84 Abs. 2 CISG sowie in den Rechtsfolgen der
Erhaltungspflichten geméf Art. 88 Abs. 3 S.2 CISG, denen in der Erarbei-
tung des CISG keine allgemeine Bedeutung zugemessen wurde.

In der jiingeren einheitsrechtlichen Diskussion ist nun versucht worden,
entsprechend den Entwicklungen und dem Diskurs in den internen Rechten
auch auf Ebene des CISG der Vorteils- und Gewinnhaftung wegen Vertrags-

8 Weinrib, 78 Chi.-Kent. L. Rev. (2003), 55, 103, der eine Gewinnhaftung fiir mit der
ausgleichenden Gerechtigkeit unvereinbar hilt; ebenso Unberath, Vertragsverletzung, 291.

° Eingehend Gerhard Wagner, AcP 206 (2006), 352, 476.

10 Fiir eine Beriicksichtigung moralischer Erwiigungen fiir die Reichweite der vertragli-
chen Haftung Shiffrin, 107 Mich. L. Rev. (2009), 1551, 1568; contra, allerdings mit ver-
schiedenen 0konomischen Begriindungen, Richard A. Posner, 107 Mich. L. Rev. (2009),
1349, 1363; Shavell, 56 Emory L.J. (2006), 439; ders., 107 Mich. L. Rev. (2009), 1569,
1582.

"' Bock, in: FS Schwenzer, 175, 189; Demir, Schadensersatzregelung, 133 ff.; Hart-
mann, IHR 2009, 189, 102; Jardine, 21 VJ (2017), 36, 65; Muiioz/Ament-Guemez, 8 Geo.
Mason J. Int’l Com. L. (2017), 201, 219; Schmidt-Ahrendts, in: Schwenzer/Spagnolo
(Hrsg.), State of Play, 89, 102; Schwenzer/Hachem, in: Cunnington/Saidov (Hrsg.),
Contract Damages, 91, 100 f.

12 Rabel, RabelsZ 9 (1935), 1, 69; siche hierzu ausfiihrlich unten, S. 192.

13 UNCITRAL Yearbook VIII (1977), 59 f.

14 UNCITRAL Yearbook V (1974), 44, Nr. 164; UNCITRAL Yearbook VI (1975), 62,
Nr. 114; UNCITRAL Yearbook VIII (1977),59, Nr.475ff.; Official Records, 394,
Nr. 19 ff.



FEinleitung 3

verletzungen zu einer groferen Bedeutung zu verhelfen.!> Die Begriindungs-
wege sind vielféltig und erfassen sowohl Anspriiche auf die Herausgabe eines
Ersatzes oder Erloses nach dem Vorbild des Anspruchs auf das stellvertreten-
de commodum'® als auch eine Gewinnherausgabe im Rahmen des Schadens-
ersatzanspruchs gemiB Art. 74 S. 1 CISG."” Zum Teil wird sogar die Ent-
wicklung eines eigenstdndigen Rechtsbehelfs durch eine eigenstindige Wei-
terentwicklung des Ubereinkommens erwogen.'®

Die bereits im internen nationalen Recht sehr schwierige und vielschichti-
ge Debatte trifft auf einheitsrechtlicher Ebene auf zusétzliche Herausforde-
rungen. Zum einen fehlt es mehr noch als im nationalen Recht an normativen
Ankniipfungspunkten, die der Diskussion einen Rahmen geben konnten.
Wihrend sich im internen Recht ein grofler Teil des Diskurses mit der Ein-
fiihrung einer Gewinnherausgabe wegen Vertragsverletzungen de lege feren-
da befasst,' eriibrigt sich eine solche Diskussion auf Ebene des Einheits-
rechts, da eine Ergiinzung oder Korrektur oder Neufassung des Ubereinkom-
mens lediglich {iber eine neue diplomatische Konferenz und die Ratifikation
eines Protokolls oder einer neuen Konvention durch alle Vertragsstaaten
moglich wire.?’ Dies erscheint weder praktisch moglich noch wiinschens-
wert.2! Im CISG muss daher mit den normativen Ankniipfungspunkten gear-
beitet werden, die bereits im Ubereinkommen enthalten oder zumindest in
Gestalt von allgemeinen Grundsédtzen angelegt sind. Zum anderen bringen
verschiedene Interpreten sehr diverse nationale Vorpragungen aus den paral-
lel verlaufenden Diskussionen zum internen Recht mit in den einheitsrechtli-
chen Diskurs ein. Da es bereits im internen nationalen Recht oft an einem
Abschluss und einer Konsolidierung der Diskussion mangelt,”? wird das

5 Bock, in: FS Schwenzer, 175, 189; Demir, Schadensersatzregelung, 133 ff.; Hart-
mann, THR 2009, 189, 102; Jardine, 21 VI (2017), 36, 65; Musioz/Ament-Guemez, 8 Geo.
Mason J. Int’l Com. L. (2017), 201, 219; Schmidt-Ahrendts, in: Schwenzer/Spagnolo
(Hrsg.), State of Play, 89, 102; Schwenzer/Hachem, in: Cunnington/Saidov (Hrsg.),
Contract Damages, 91, 100 f.

16 Hartmann, THR 2009, 189, 102; ders., in: BeckOGK-BGB, CISG, 15.5.2020,
Art. 45, Rn. 42.

7" Murioz/Ament-Guemez, 8 Geo. Mason J. Int’l Com. L. (2017), 201, 219; Schwen-
zer/Hachem, in: Cunnington/Saidov (Hrsg.), Contract Damages, 91, 100 f.; Schwenzer, in:
Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter (Hrsg.), CISG, Kommentar, 7. Auflage 2019, Art. 74,
Rn. 43.

8 Bock, in: FS Schwenzer, 175, 184 f.

19 Siehe etwa die deutsche Diskussion anlédsslich des 66. Deutschen Juristentages:
66. Deutscher Juristentag, Beschliisse, Zivilrecht, IV. 3 a); IV. 6, auf den Vorschlag von
Gerhard Wagner hin; siehe Gerhard Wagner, Gutachten (A), 97; siehe hierzu ausfiihrlich
unten, S. 237.

20 Schroeter, RabelsZ 81 (2017), 32, 69 f.

21 Schroeter, RabelsZ 81 (2017), 32, 69.

22 Helms, Gewinnherausgabe, 15, 20 ff.
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rechtsvergleichende Versténdnis fiir unterschiedliche nationale Vorpragungen
erschwert. SchlieBlich stellt jeder Versuch der Entwicklung einer Vorteils-
oder Gewinnhaftung im CISG einen Drahtseilakt zwischen der zur Sicherung
der internationalen Einheitlichkeit im Sinne von Art. 7 Abs. 1 CISG gebote-
nen Zuriickhaltung einerseits und der unerldsslichen zeitgemédfen Weiterent-
wicklung des Ubereinkommens anderseits dar.> Welchen Platz die Vorteils-
und Gewinnherausgabe wegen Vertragsverletzungen vor diesem normativen
Hintergrund einnehmen kann und welche Kriterien fiir eine solche Weiter-
entwicklung mafgeblich sein kdnnen, soll in dieser Arbeit untersucht werden.

23 Siehe die treffenden Formulierungen bei Honnold/Flechtner, para. 102: ,,Boldness v.
Restraint®; Lookofsky, Walking the Art. 7 (2) Tightrope between CISG and Domestic Law,
25J.L. & Com. (2005-2006), 87, 105.



Kapitel 1

Grundsitzliches zur Vorteils- und
Gewinnherausgabe im CISG

Zunichst soll der Untersuchungsgegenstand der Vorteils- und Gewinnheraus-
gabe im CISG vorgestellt und eingegrenzt werden (A.), bevor die theoreti-
schen Grundlagen der Diskussion um vorteilsorientierte Rechtsbehelfe im
internen nationalen Recht skizziert werden sollen (B.). Im Anschluss sollen
mogliche Anspriiche auf Vorteils- und Gewinnherausgabe in die Struktur des
CISG eingeordnet werden (C.).

A. Die Vorteils- und Gewinnherausgabe im CISG als
Untersuchungsgegenstand

Die Untersuchung wird sich Vorteils- und Gewinnherausgabeanspriichen im
CISG widmen. Die Begriffe der Vorteils- und Gewinnherausgabe erkldren
sich nicht von selbst. Es bedarf daher einer kurzen Begriffsbestimmung (I.)
sowie einer Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands (II.).

1. Der Begriff der Vorteils- und Gewinnherausgabe im CISG

Im Diskurs um die Vorteils- und Gewinnherausgabe im internen nationalen
Recht ist eine Vielzahl von verschiedenen Begriffen gebrduchlich (1.). Fiir
die Zwecke dieser Untersuchung soll auf der Ebene des CISG versucht wer-
den, unabhéngig von nationalen Vorpragungen einen funktionalen Begriff fiir
die Vorteils- und Gewinnherausgabe zu finden (2.).

1. Begriffsvielfalt in der Diskussion in den nationalen Rechtsordnungen

Anspriiche auf die Herausgabe eines Vorteils oder Gewinns des Schuldners
haben gemeinsam, dass sie jeweils auf die Vermdgensentwicklung des
Schuldners infolge der Vertragsverletzung abstellen, und nicht wie der Scha-
densersatz auf die des Glidubigers.! Diese Anspriiche stellen damit in ihrer
Rechtsfolge die Kehrseite von Schadensersatzanspriichen dar.? Die Einzelhei-
ten der Voraussetzungen und Rechtsfolgen sind indes in der Diskussion im

! Bock, Gewinnherausgabe, 5.
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internen nationalen Recht bereits sehr umstritten. Dabei springen nicht nur
inhaltliche Unterschiede, sondern auch die begriffliche Vielfalt in der Be-
zeichnung solcher Anspriiche ins Auge.

In der deutschsprachigen Diskussion wird zum Teil von der Gewinnabschop-
fung,’ der Gewinnherausgabe* oder -haftung® oder dem Gewinnausgleich® ge-
sprochen, wihrend andere den Begriff der Vorteilshaftung’ oder des Vorteils-
ausgleichs® bevorzugen. Hierbei handelt es sich nicht um Synonyme, da die
Begriffsbildungen jeweils bestimmte Funktionen oder Beschrinkungen der
Anspriiche vorwegnehmen.® Dennoch bestehen bedeutende Uberschneidungen
der Zielrichtung und des Anwendungsbereichs der verschieden bezeichneten
Anspriiche, so dass die Vielfalt in der Begriffsbildung iiberraschen muss.

Noch uniibersichtlicher wird es auf internationaler Ebene. In der engli-
schen Diskussion finden sich vor allem die Bezeichnungen disgorgement of
profits'® oder disgorgement damages sowie der Begriff restitutionary dama-
ges,'! wihrend von anderen die allgemeine Bezeichnung des account of pro-
fits verwendet wird.'? Als iibergeordnete Kategorie findet sich zum Teil der
Begriff der gain-based damages."> James Edelman hat iiberzeugend darge-
legt, dass insbesondere die Unterscheidung zwischen restitutionary damages
und disgorgement damages sinnvoll ist, da diese eine Herausgabe des tatséch-
lich erzielten Verletzergewinns bezeichnen, wéhrend jene eine Vergiitung fiir
den pflichtwidrig gezogenen Vorteil unabhingig vom daraus erwachsenen

2 Dornscheidt, Gewinnhaftung, 23; Helms, Gewinnherausgabe, 4; kritisch Boosfeld,
Gewinnausgleich, 1, die zutreffend darauf hinweist, dass den beiden Anspruchskategorien
strukturell unterschiedliche Rechtfertigungen zugrunde liegen kénnen.

3 Bollenberger, ZEuP 2000, 893; Canaris, in: FS Deutsch, 85, 109; Kéndgen, RabelsZ
56 (1992), 697, 756; ders., RabelsZ 64 (2000), 661, 695.

4 Bock, Gewinnherausgabe als Folge einer Vertragsverletzung; Helms, Gewinnheraus-
gabe als haftungsrechtliches Problem.

5 Dornscheidt, Grenzen der vertraglichen Gewinnhaftung; Rusch, ZEuP 2002, 122,
125, Fn. 1; Soeffky, Vertragliche Gewinnhaftung in Europa.

¢ Boosfeld, Gewinnausgleich.

7 Béger, System der vorteilsorientierten Haftung im Vertrag.

8 Stoll, Vorteilsausgleichung bei Leistungsvereitelung, in: FS Schlechtriem, 677, 696.

° Siehe auch Boosfeld, Gewinnausgleich, 6 f.; Helms, Gewinnherausgabe, 13 f.

10 Farnsworth, 94 Yale L.J. (1984-1985), 1339, 1393; McCamus, 36 Loy. L.A. L. Rev.
(2003), 943, 974.

""" Chen-Wishart, 114 LQR (1998), 363, 370; Dagan, 1 Theoretical Inquiries L. (2001),
115, 154; Edelman, Gain-based damages, 65 ff.; kritisch zum Begriff allerdings, Attorney
General v Blake, [2001] 1 AC 268, 284 (HL) (per Lord Nicholls): ,,I prefer to avoid the
unhappy expression ‘restitutionary damages’.

12 Attorney General v Blake, [2001] 1 AC 268 (HL); Barnett, Accounting for Profit for
Breach of Contract; siche auch Burrows, Restatement, 22(1) b, (5); ausfiihrlich Doyle/
Wright, 25 Melb. U. L. Rev. (2001), 1, 23.

13 Cunnington, 3 J. Obligations & Remedies (2004), 46, 54; Edelman, Gain-based dam-
ages.
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Gewinn darstellen.'* Diese Unterscheidung wurde indes, soweit ersichtlich,
von der Rechtsprechung nicht aufgegriffen. Der Supreme Court des Vereinig-
ten Konigreichs unterschied in seiner jiingsten Entscheidung zum Thema
etwa ausdriicklich zwischen den negotiating damages als besondere Form der
Schadensbemessung einerseits und dem account of profits for breach of con-
tract als gewinnabschdpfendem Rechtsbehelf andererseits.'

In der franzosischen Diskussion ist fiir vorsitzliche und gewinnbringende
Pflichtverletzungen der Begriff faute Iucrative gebriuchlich.'® Im Ubrigen
finden sich allgemein der Begriff des prélevément des bénéfices fiir das of-
fentliche Recht!” sowie in jiingerer Zeit auch, in Anlehnung an den Diskurs
im englischen Recht, der Begriff der dommages-intéréts restitutoires.'s

Diese unterschiedlichen Bezeichnungen sind weit {iberwiegend nicht rein
terminologischer Natur, sondern nehmen bereits bestimmte Eingrenzungen
und Zielsetzungen der Anspriiche vorweg.!” Letztlich beruht die Begriffsviel-
falt allerdings zumindest auch auf einer fehlenden Systematisierung der An-
spruchskategorien.?’ Dies gilt nicht nur, aber in besonderem MaBe fiir die
vertraglichen Sekundéranspriiche. Ein moglicher Grund hierfiir ist die tradier-
te Dominanz verlustorientierter Schadensersatzanspriiche im Vertragsrecht,
die einer Systematisierung vorteils- oder gewinnorientierter Anspriiche bisher
entgegenstand.”! Im Ubrigen bereitet auch die Einordnung bestimmter An-
spriiche Schwierigkeiten. So werden etwa Anspriiche auf einen hypothetisch
verhandelten Betrag fiir die Erlaubnis der Verletzungshandlung im Sinne
einer Lizenzanalogie zum Teil als bloBe Form der Schadensbemessung im
Rahmen eines auf Kompensation gerichteten Schadensersatzanspruchs? und
zum Teil als besondere Form einer vorteilsorientierten, funktional bereiche-
rungsrechtlichen Haftung angesehen.?

14 Edelman, Gain-based damages, 65 ff.

15 One Step (Support) v Morris-Garner, [2018] 2 WLR 1353, 1379 (SC) (per Lord
Reed).

16 Méadel, LPA 2017, n° 77, 6; Vingiano-Viricel, RTD Com. 2017, 18, 30.

17" Boosfeld, Gewinnausgleich, 15.

18 Cour d’appel de Paris, Groupe de travail, rapport sur ,,.La réforme du droit francais
de la responsabilité civile et les relations économiques®, 54 ff.

Y9 Doyle/Wright, 25 Melb. U. L. Rev. (2001), 1, 23.

20 Helms, Gewinnherausgabe, 15.

2l Helms, Gewinnherausgabe, 17.

22 One Step (Support) v Morris-Garner, [2018] 2 WLR 1353, 1381 (SC) (per Lord
Reed); Sharpe/Waddams, 2 OJLS (1982), 290, 297; Tettenborn, 14 RLR (2006), 112, 113.

2 Burrows, in: Saidov/Cunnington (Hrsg.), Contract Damages, 165, 185; Campbell/
Harris, 22 Legal Stud. (2002), 208, 214 f.; Cunnington, 3 J. Obligations & Remedies
(2004), 46, 50; Edelman, 9 RLR (2001), 104, 105; Rotherham, Lloyd’s Maritime and
Commercial Law Quarterly 2008, 25, 55; siehe auch Surrey County Council v Bredero
Homes Ltd, [1993] 1 WLR 1361 (CA) (per Steyn LJ): ,,only defensible on the basis of the
[...] restitutionary principle [...].“
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Diese Begriffsvielfalt in der internen nationalen Diskussion erschwert die
Begriffsbildung im Rahmen des CISG. Die meisten Autoren haben auf Ebene
des Ubereinkommens den Begriff disgorgement of profits aus dem englischen
Recht rezipiert, ohne allerdings genauer auf die damit importierten Pramissen
einzugehen.?* In der deutschsprachigen Diskussion finden sich die Begriffe
Ersatz- und Erlésherausgabe,” Gewinnherausgabe?® sowie Gewinnabschop-
fung.”’ Es soll in dieser Arbeit versucht werden, sich méglichst weit von
nationalen Vorverstindnissen zu l6sen und eine autonome Begriffsfindung
auf Ebene des CISG im Sinne von Art. 7 Abs. 1 CISG durchzufiihren. Génz-
lich unabhéngig von nationalen Vorarbeiten und Systematisierungen kann
und muss dies freilich nicht erfolgen.

2. Versuch einer autonomen Begriffsbildung im CISG

Je nach ihrer konkreten Ausgestaltung und Funktion kann die Vorteils- und
Gewinnherausgabe wegen Vertragsverletzungen sehr unterschiedliche Gestal-
ten annehmen. Es kann sich etwa um die isolierte Auskehr eines bestimmten
Vorteils, etwa in Gestalt eines fiir die geschuldete Ware erlangten Surrogates,
oder um den Zugriff auf den aus der Vertragsverletzung realisierten Brutto-
oder Nettogewinn handeln. Wesentliches und gemeinsames Merkmal dieser
verschiedenen Anspriiche ist indes, dass sie auf die Vermogenslage des
Schuldners infolge der Vertragsverletzung, und nicht auf diejenige des Glau-
bigers abstellen. Dieses Merkmal des Zugriffs auf einen Vermdgensvorteil
des Schuldners unabhingig von der Vermogensentwicklung des Glaubigers,
das auf ein weites Verstdndnis der Vorteils- und Gewinnherausgabe hinaus-
lauft, soll hier als Ausgangspunkt fiir eine Begriffsbildung im CISG dienen.
Zuniichst soll das Ubereinkommen selbst auf Begriffe hin untersucht werden,
die fiir eine Vorteils- oder Gewinnherausgabe fruchtbar gemacht werden
konnen (a). Im Anschluss soll versucht werden, eine autonome und moglichst
offene Arbeitsdefinition fiir die Zwecke dieser Untersuchung zu finden (b).

a) Unergiebigkeit der Vorschriften des CISG fiir die Ausgestaltung der
Vorteils- und Gewinnherausgabe

Eine Begriffsbestimmung fiir das CISG hat gemdll Art. 7 Abs. 1 CISG auto-
nom und ohne Riickgriff auf Kategorien des internen nationalen Rechts zu

24 Schmidt-Ahrendts, in: Schwenzer/Spagnolo (Hrsg.), State of Play, 89, 102; Schwen-
zer, in: Schlechtriem/Schwenzer, Commentary, 4. Auflage 2016, Art. 74, para. 45;
Schwenzer/Hachem, in: Cunnington/Saidov (Hrsg.), Contract Damages, 91, 100 f.

25 Hartmann, THR 2009, 89, 102.

% Bock, in: FS Schwenzer, 175, 189.

27 Schlechtriem/Schroeter, Rn.738a; Schwenzer, in: Schlechtriem/Schwenzer/
Schroeter (Hrsg.), CISG, Kommentar, 7. Auflage 2019, Art. 74, Rn. 43.
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erfolgen. Dabei sollte wie auch sonst im CISG auf eine neutrale Terminologie
geachtet werden, die nicht zur Ubernahme nationaler Vorverstidndnisse
fiihrt.”® Ausgangspunkt ist daher zunichst die in den Vorschriften des Uber-
einkommens selbst verwendete Terminologie. Das CISG verwendet an ver-
schiedenen Stellen und in unterschiedlichen Kontexten drei Begriffe, die fiir
die Zwecke dieser Untersuchung von Bedeutung sein konnen.

Der erste Anhaltspunkt findet sich in Form des Begriffs entgangenen Ge-
winns (loss of profit oder gain manqué) in Art. 44, 74 S. 1, 77 CISG. Das
Ubereinkommen kennt also den Begriff des Gewinns, der gemeinhin als Net-
togewinn des Gliubigers verstanden wird, der ihm wegen der Vertragsverlet-
zung entgangen ist.’ Beim entgangenen Gewinn handelt es sich zwar aus-
driicklich um den Gewinn des Glaubigers, der Begriff selbst konnte allerdings
auch als Ausgangspunkt fiir die Entwicklung einer Herausgabe des Verletzer-
gewinns dienen.

Der zweite mogliche Ankniipfungspunkt besteht im Begriff der Vorteile
im Sinne von Art. 84 Abs. 2 CISG. Die englische Fassung verwendet hier den
Begriff benefits, die franzdsische den Begriff fout profit. Dieser Begriff wird
weiter verstanden als der des Gewinns und erfasst grundsitzlich jeden mess-
baren Vermogenszuwachs des Riickgewihrschuldners.*® Auch hier gilt das
Nettoprinzip, allerdings nur in Bezug auf die Ziehung des Vorteils, nicht im
Hinblick auf die Profitabilitit des Geschifts des Schuldners.?! Die sehr weite
Definition des Vorteils erlaubt daher den Zugriff auf Surrogate, Gebrauchs-
vorteile oder VerduBerungsgewinne.’> Der Vorteilsbegriff in Art. 84 Abs. 2
CISG kann also als Anhaltspunkt fiir eine besonders weiten Begriff der Vor-
teils- und Gewinnherausgabe herangezogen werden.

SchlieBlich verwendet das Ubereinkommen im Kontext der VeriuBerung
der Ware durch die erhaltungspflichtige Partei in Art. 88 Abs.3 S. 1 CISG
den Begriff des Erldses (proceeds of sale oder produit de la vente). Dieser
aus einem Selbsthilfe- oder Notverkauf erzielte Erlds ist gemdB Art. 88
Abs. 3 S. 2 CISG abziiglich der Erhaltungs- und Verkaufskosten an die ande-
re Partei herauszugeben. Der hier verwendete Begriff des Erloses ist daher
sehr eng und bezeichnet nur eine bestimmte Art von Vorteil, ndmlich den
VerduBerungserlds.

28 Bonell, DPCI 1981, 7, 10; Gruber, Methoden des Einheitsrechts, 204; Honnold/
Flechtner, para. 87.

2 Bach, in: BeckOGK-BGB, CISG, 1.6.2020, Art. 74, Rn. 27; Gillette/Walt, UN Con-
vention, 348 f.; Peter Huber, in: Miinchener Kommentar zum BGB, CISG, 8. Auflage
2019, Art. 74, Rn. 36.

30 Siehe hierzu ausfiihrlich unten, S. 92.

31 Siehe hierzu ausfiihrlich unten, S. 97.

32 Fountoulakis, in: Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter (Hrsg.), CISG, Kommentar,
7. Auflage 2019, Art. 84, Rn. 20, 34; Magnus, in: Staudinger-BGB, CISG, [Neubearbei-
tung 2018], Art. 84, Rn. 17, 23.
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Das Ubereinkommen bietet also zwar verschiedene Ankniipfungspunkte
fiir die Bildung eines Begriffs der Vorteils- oder Gewinnherausgabe wegen
Vertragsverletzungen. Aufgrund des unterschiedlichen Zuschnitts der Begrif-
fe und den sehr unterschiedlichen Regelungskontexten driangt sich indes kei-
ne der Vorschriften fiir eine allgemeine Begriffsbildung fiir die Vorteils- und
Gewinnherausgabe wegen Vertragsverletzungen auf. Eine begriffliche Um-
schreibung der Vorteils- und Gewinnherausgabe allein anhand der vom CISG
verwendeten Begriffe erscheint daher nicht moglich. Vielmehr soll eine weite
Arbeitsdefinition gefunden werden, die die verschiedenen Arten der Vorteils-
oder Gewinnherausgabe erfassen kann.

b) Funktionale Erfassung der am Vermégen des Schuldners ausgerichteten
Rechtsbehelfe

Da eine Bestimmung des Begriffs der Vorteils- oder Gewinnherausgabe we-
gen Vertragsverletzungen anhand der oben untersuchten Vorschriften allein
nicht mdglich erscheint, soll fiir die Zwecke dieser Untersuchung ein mog-
lichst neutraler und funktionaler Begriff zugrunde gelegt werden.

Die oben untersuchten Vorschriften zeigen, dass das Ubereinkommen die
verschiedenen Begriffe des Gewinns, des Vorteils und des Erloses kennt und
ihnen unterschiedliche Bedeutungen beimisst. Daher sollte ein Oberbegriff
gefunden werden, der diese verschiedenen Begriffe im Rahmen einer vorteils-
oder gewinnorientierten Haftung erfassen kann. Um eine zu starke Ubernah-
me nationaler Vorpridgungen sowie eine zu starke inhaltliche Vorfestlegung
zu vermeiden, soll daher die Vorteils- und Gewinnherausgabe im CISG weit
verstanden werden, ndamlich als jegliche Form von Rechtsbehelf, dessen Um-
fang sich aufgrund der Vermdgensentwicklung des Schuldners und nicht
derjenigen des Glaubigers bestimmt. In diese Definition fallen alle Ansprii-
che, die auf einen vom Schuldner realisierten Vorteil oder Gewinn zugreifen.
Sie entfernt sich damit von Kategorien des internen Rechts und kann daher
sowohl Anspriiche auf das stellvertretende commodum nach deutschem Vor-
bild als auch Anspriiche auf Gewinnherausgabe im Rahmen des Schadenser-
satzes oder eigenstindige Rechtsbehelfe auf Gewinnherausgabe erfassen,
ohne eine Eingrenzung hinsichtlich der verfolgten Zwecke oder der zugrunde
liegenden Pramissen vorzunehmen. Eine Unterscheidung zwischen bestimm-
ten Formen dieser Anspriiche, etwa ob eine Vorteilsvergiitung oder eine echte
Gewinnherausgabe in bestimmten Kontexten gegeben sein kann, soll dann im
Rahmen der verschiedenen Rechtsbehelfe gesondert betrachtet werden.

Die vorliegende Arbeit erfasst damit alle auf einen Vermdgensvorteil des
Schuldners gerichteten Anspriiche. Dabei soll hier von Vorteils- oder Ge-
winnherausgabe gesprochen werden, da der zuweilen verwandte Begriff Ge-
winnabschdpfung bereits einen Sanktionscharakter des Rechtsbehelfs impli-
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