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Fiir meinen lieben Bruder Marc

,Und nicht nur in der Zeit sind wir ausgebreitet. Auch im Raum
erstrecken wir uns weit liber das hinaus, was sichtbar ist. Wir lassen
etwas von uns zuriick, wenn wir einen Ort verlassen, wir bleiben
dort, obgleich wir wegfahren. Und es gibt Dinge an uns, die wir nur
dadurch wiederfinden kénnen, dafl wir dorthin zuriickkehren.*

(Pascal Mercier, Nachtzug nach Lissabon, S. 285)

VYorwort

Die vorliegende Arbeit entstand wihrend meiner Téatigkeit als wissenschaftlicher
Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Romisches Recht und Antike
Rechtsgeschichte (Professor Dr. Hans-Dieter Spengler) der Friedrich-Alexander-
Universitit Erlangen-Niirnberg und wurde im Wintersemester 2022 von der
Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultét der Universitidt Bayreuth als
Dissertation angenommen. Die Nachweise auf Rechtsprechung und Literatur be-
finden sich (im Wesentlichen) auf dem Stand von Oktober 2022.

Es ist mehreren Personen dafiir ,,Danke!* zu sagen, dass ich meine bereits seit
langem gehegten Zweifel an einem tradierten Dogma des deutschen Schuldrechts
mit diesem Band zur Diskussion stellen kann. An erster Stelle danke ich Herrn
Professor Dr. Michael Griinberger fiir seine Bereitschaft, im Nachgang zu einer
spontanen wissenschaftlichen Begegnung in Bielefeld mein Doktorvater gewor-
den zu sein. Als solcher entdeckte er nicht nur das Potential meiner Themenstel-
lung, die ich anfangs nur fiir das Format eines kleinen Ausbildungsaufsatzes vor-
gesehen hatte. Seinem nachhaltigen Zuspruch, seiner konzisen Anleitung und sei-
ner Begeisterungsfahigkeit ist es namentlich zu verdanken, dass sich diese Arbeit
um Fallbezug, um eine schlichte Sprache und einen iiberschaubaren Umfang be-
miiht. An allen entscheidenden Weichenstellungen konnte ich mich jederzeit auf
seinen Beistand verlassen, der sich nicht nur in zahlreichen, gleichermallen en-
gagierten und ergebnisorientierten, Diskussionen, sondern auch in seiner Ermun-
terung niederschlug, eine eigene juristische Stimme zu finden. Herrn Professor
Dr. André Meyer danke ich fiir die Erstellung des Zweitgutachtens.

Die Entstehung dieser Arbeit wire nicht mdglich gewesen ohne die geistige
Heimat, zu welcher sich der Erlanger Lehrstuhl von Professor Dr. Hans-Dieter
Spengler seit meiner Aufnahme als studentische Hilfskraft entwickelt hat. Aller-
grofiten Dank empfinde ich nicht nur fiir seine zu jeder Zeit aufrichtige, gedul-
dige und bedingungslose Unterstiitzung wihrend des gesamten Entstehungspro-
zesses dieser Arbeit. Sein seit Beginn meines Studiums in mich investiertes Ver-
trauen, die von ihm gewihrte Freiheit und seine uneigenniitzige GroBherzigkeit
waren die Grundlage dafiir, dass ich Begeisterung fiir die fallbezogene Lehre ent-
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wickeln und meine Leidenschaft fiir prézises dogmatisches Denken im Zivilrecht
entdecken und verwirklichen konnte.

Von meinen Freunden erwdhne ich namentlich Angela Kutsche und Bastian
Miiller. Thnen danke ich fiir verldssliche Unterstiitzung und treue Begleitung. In-
folge ihrer jederzeit offenen Ohren und ihrer tatkriftigen redaktionellen Unter-
stiitzung reichen deren Beitrdge zu dieser Arbeit weit iiber die Miihen des Kor-
rekturlesens hinaus. Dank ihnen war ich insbesondere auch in den zdhen Momen-
ten des Fertigstellens niemals allein.

Einen unverzichtbaren Anteil an der Erfiillung, die ich im juristischen Studium
finden konnte, und als deren Ergebnis ich diese Arbeit ansehe, hat schlieBlich
meine Familie. Die vorbehaltlose Unterstiitzung meiner Eltern Claudia und Tho-
mas Gadinger reicht weit iiber ihren zentralen Beitrag zu meinem Bildungsweg
hinaus. Nicht nur auf sie beide, sondern auch auf meinen Bruder Marc konnte
ich mich mein ganzes bisheriges Leben lang ohne jede Einschrinkung verlassen.

Niirnberg, im August 2023 Jan Gadinger
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§ 1 Inkompatibilitit von Schadensersatz
statt der (vollstindig ausbleibenden) Leistung
und ,,allgemeinem* Schadensrecht

Die Ausgangsfrage der vorliegenden Untersuchung ist, ob die §§ 249 ff. BGB
auch auf die Bemessung des (vertraglichen) Schadensersatzes statt der Leistung
anwendbar sind. Die Arbeit entwickelt hierzu am Beispiel der (vollstindigen)
Nichterfiillung im Kaufvertrag die These, dass die §§ 249 ff. BGB, einschlieBlich
der hierzu entwickelten Schadensdogmatik, auf die aufervertragliche Haftung
und die hiermit vergleichbare Vertragshaftung fiir Integritiits- und Verzugsschd-
den zugeschnitten sind. Nach der hier vertretenen These sind die §§ 249 ff. BGB
kein allgemeines Schadensrecht. Deshalb enthdlt die Arbeit das Pladoyer, die
Wertungsfragen der Bemessung des Anspruchs auf Schadensersatz statt der voll-
stindig ausbleibenden Leistung — als eines genuin vertraglichen Schadensersatz-
anspruchs — aus der Mitte des Vertragsrechts selbst zu beantworten.

Nach dem Wortlaut finden die §§ 249 {ff. BGB auf Rechtsfolgenseite Anwen-
dung. So spricht § 280 I S. 1 BGB als Grundnorm des vertraglichen Schadenser-
satzes ausdriicklich vom Ersatz des ,,hierdurch entstehenden Schadens®. § 249 1
BGB als Grundnorm des Schadensrechts greift diese Formulierung mit der tatbe-
standlichen Ankniipfung an eine Schadensersatzpflicht (,,wer zum Schadensersatz
verpflichtet ist™) auf. Auch nach der Gesetzessystematik sind die §§ 249 ff. BGB
als (abstrakt gefasste) Normen des allgemeinen Schuldrechts auf sdmtliche Scha-
densersatzverpflichtungen des Vertragsrechts anwendbar (,,Klammerprinzip®).
Das Gesetz differenziert nicht zwischen dem Ersatz von Integritdtsschiden
(§§ 280 1, 241 II BGB), Verzugsschiaden (§§ 280 I, II, 286 BGB) und Mangel-
folgeschiaden (§ 280 I BGB) einerseits, sowie von ,,Schiden® statt der Leistung
(§§ 281, 283, 311a I BGB) andererseits. Es gibt mithin erhebliche Widerstéinde
gegen die hier vertretene These von der fehlenden Einheit des Schadensrechts.

Dennoch ist es keine zwangsldufige Folge von Gesetzessystematik und Ter-
minologie, die §§ 249 ff. BGB auch zur Haftungsausfiillung des Anspruchs auf
Schadensersatz statt der Leistung heranzuziehen. Ob es sich bei den §§ 249 ff.
BGB, einschlieBlich der hierzu entwickelten Schadensdogmatik, um allgemeines
Schadensrecht handelt, entscheidet sich nicht danach, ob dies nach der Vorstel-
lung des (historischen) Gesetzgebers,' die (zudem) im Wortlaut des § 249 I BGB,

I Motive II, 17 = Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetz-
buch fiir das Deutsche Reich, Band II (1899), S.10 (,,mit der Regelung einiger all-
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der §§ 280 ff. BGB sowie des § 823 I BGB (u.a.) einen deutlichen Niederschlag
gefunden hat, der Fall sein soll. Nach dem zentralen methodischen Ansatz dieser
Arbeit steht und fallt die Allgemeinheit des Schadensrechts mit der tatsdchlichen
Anwendbarkeit der §§ 249 {ff. BGB zur wertungsgerechten und zweckorientierten
Bemessung des Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung. Lassen sich aus
den schadensrechtlichen Normen des BGB keine derart allgemein giiltigen Re-
geln ableiten, ist die Nichtanwendung dieser Normen — um an einen in anderem
Zusammenhang gefallenen Ausspruch Gottfried Schiemanns anzukniipfen — Ein-
sicht in die ,,Diirftigkeit der gesetzlichen Regelung und der vielen Aporien der

schadensrechtlichen Diskussion*.2

In dieser Arbeit soll die These verteidigt werden, dass die §§ 249 ff. BGB am
Zweck der auBervertraglichen Haftung, ebenso wie an der hiermit vergleichbaren
vertraglichen Haftung fiir Integritéits- und Verzugsschéden, ausgerichtet sind. Sie
konkretisieren die Rechtsfolge, dass eine beim Ersatzgldubiger entstandene Ein-
buBe zu ersetzen ist. Demgegeniiber eignen sich die §§ 249 ff. BGB nicht zur
Inhaltsbestimmung des Anspruchs auf Schadensersatz statt der vollstindig aus-
bleibenden Leistung.

Das Ziel dieser Arbeit ist der Nachweis, dass eine Inhaltsbestimmung des An-
spruchs auf Schadensersatz statt der (vollstindig ausbleibenden) Leistung anhand
der §§ 249ff. BGB, einschlieBlich der hierzu entwickelten Schadensdogmatik,
der falsche Weg ist. Hiervon bleiben wichtige Fragen der Anspruchsbemessung
unbeantwortet. Vorzugswiirdig ist ein Konzept, das sich am inhaltlich klar defi-
nierten Leistungsanspruch orientiert. Diesem soll auch bei der Bemessung des
»Schadens“-Ersatzes statt der Leistung das entscheidende Gewicht zukommen.

gemeiner den Schadensersatzanspruch, insb. den Inhalt und Umfang des zu leistenden
Schadensersatzes betreffender Fragen“, Hervorh. vom Verf.); im Zusammenhang mit
der Vorteilsausgleichung Motive II, 19 = Mugdan, Die gesammten Materialien zum
Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Band II (1899), S.10 (,,Allein der
Versuch einer Entscheidung der Frage durch einen Ausspruch im Gesetze wire insbes.
fiir Deliktsfélle bedenklich.“, Hervorh. vom Verf.); Motive I, 20 = Mugdan, Die ge-
sammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Band II
(1899), S.11 (,,Der Grundsatz, dal zum Zwecke des Schadensersatzes zunéchst Natu-
ralrestitution zu leisten (...) leidet nur scheinbar eine Ausnahme in den Fillen, in denen
dem Gléaubiger wegen theilweiser Unmoglichkeit der Leistung oder wegen Verzuges des
Schuldners das Recht zusteht (...) Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu fordern.”,
Hervorh. vom Verf.); Motive I, 49 = Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Band II (1899), S. 27 (,,Beziiglich des
Schadensersatzes gelten die allgemeinen Bestimmungen in §§ 218-223.“, Hervorh.
vom Verf.). Der Gesetzgeber der Schuldrechtsmodernisierung beschriankte sich bei der
Schaffung der §§ 280 ff. BGB auf die Voraussetzungen der Schadensersatzhaftung, ver-
hilt sich jedoch nicht zu der Frage, wie der Anspruch auf Schadensersatz statt der
(vollstédndig ausbleibenden) Leistung zu bemessen ist; zur allenfalls beildufigen Erwiah-
nung von ,,Ersatzbeschaffungskosten in BT-Drs. 14/6040 v. 14.05.2001, 139f. jiingst
BGH NJW 2021, 53, 58 (Rn. 34, 36).

2 Staudinger/Schiemann (Neubearbeitung 2017), Vor § 249 Rn. 40.
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Die zentralen Fragen der Anspruchsbemessung sind Grundfragen des Vertrags-
rechts. Deshalb sollten sie unter unmittelbarem Zugriff auf das in §§ 280 I, III,
281 BGB geregelte Verhiltnis von Erflillung und Schadensersatz statt der Leis-
tung beantwortet werden. Bei der vollstindig ausbleibenden Leistung sind Erfiil-
lung und Schadensersatz statt der Leistung lediglich zwei modi zur Realisierung
ein und desselben Interesses: des Interesses am Erhalt der vertraglich versproche-
nen Leistung.’

Die Arbeit schldgt fiir den Fall der vollstindig ausbleibenden Leistung vor,
nicht weiter die §§ 249 ff. BGB, sondern den Haftungszweck des Schadensersat-
zes statt der Leistung als maBigeblichen Parameter der Anspruchsbemessung her-
anzuziehen. Der Anspruch ist hiernach so zu bemessen, dass er dem Gléubiger
ein kostenneutrales Ersatzgeschdft ermoglicht. Der Vertragsgldubiger soll von ei-
nem sich im Nachhinein als fiir ihn giinstig erweisenden Vertragsschluss weiter-
hin profitieren. Er soll so gestellt werden, als ob er das Geschift zum verein-
barten Vertragspreis abgewickelt hitte. Im Zentrum der hier vorgeschlagenen
Neukonzeption steht mithin der Vergleich des (urspriinglich) vereinbarten Preises
mit dem Marktpreis im Zeitpunkt des berechtigten Ersatzverlangens.

A. Untersuchungsgegenstand: Vollstindige Nichterfiillung
des Kaufvertrages iiber marktgingige Waren

Wesentliche Funktionsbedingung fiir den hier vertretenen Ansatz ist die Markt-
géngigkeit der ausbleibenden Leistung. Als Prototyp eines marktbezogenen Ge-
schifts legt die Arbeit den Kaufvertrag liber marktgéingige Waren zugrunde. Es
wird sowohl die Perspektive des Kdufers als auch diejenige des Verkdufers be-
handelt.*

Diese Beschriankung entspricht dem Schwerpunkt der bisherigen Diskussion
um die richtige Form der Bemessung des Schadensersatzes statt der Leistung im
Biirgerlichen Recht, wie sie entlang der Begriffe von , konkreter und ,,abstrak-
ter“ Schadensberechnung gefiihrt wird.> Ob ein Anspruch auf Schadensersatz
statt der Leistung anhand konkreter Umsténde des einzelnen Falles oder anhand

3 Dieses Verstindnis greift der Titel dieser Arbeit auf, der auf eine Formulierung von
Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 558, 590 zuriickgeht.

4 Fiir eine einheitliche Erfassung der Schadensberechnung (im Kaufvertrag) andeu-
tungsweise Huber, Leistungsstorungen Band II (1999), § 38 I 1 (S. 232).

5 Fiir die besondere Bedeutung des Kaufvertrages bei der Diskussion um ,konkrete*
und ,,abstrakte Schadensberechnung Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung 2019),
§ 280 E 76; Huber, Leistungsstorungen Band II (1999), § 38 legt seinen Ausfithrungen
ohne weiteres den Kaufvertrag zugrunde; Lange/Schiemann, Schadensersatz (3. Auflage
2003), § 6 X 6 (S. 3451f) beginnen die Ausfiihrungen mit dem Zinsschaden von Ge-
schiftsbanken, legen sodann jedoch ebenfalls ohne weiteres den Kaufvertrag zugrunde;
s. auch Bardo, Die ,abstrakte” Berechnung (1989), 17.
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einer Abstraktion von diesen Umstinden berechnet werden kann, worin die Be-
rechnungsformen normativ griinden und wie sie sich zueinander verhalten, kann
ebenso bei vielen anderen (entgeltlichen) Vertriigen diskutiert werden.® Beispiels-
weise wurde {liber die richtige Form der vertraglichen Schadensberechnung auch
fiir den Fall der Nichtleistung des Mieters auf die Verpflichtung zur Durchfiih-
rung von Schénheitsreparaturen diskutiert.” Das hier entwickelte Konzept stellt
dabei nicht auf ein Spezifikum gerade des Kaufvertrages ab. Indem es den ver-
traglich vereinbarten Preis in ein Verhdltnis zum Marktpreis der vollstdndig aus-
bleibenden Leistung setzt, kniipft es vielmehr an die allgemeine Struktur eines
jeden entgeltlichen Vertrages an. Gleichwohl gehdrt die Frage, ob sich das hier
am Beispiel des Kaufvertrages entwickelte Konzept auf die (vollstindige) Nicht-
erfilllung anderer (entgeltlicher) Vertrage ilibertragen lédsst, nicht mehr zum For-
schungsgegenstand dieser Arbeit.

Die Anwendung des hier entwickelten Konzepts setzt voraus, dass die Kauf-
sache jenseits des gestorten Vertrages marktgingig ist. Die mit dem Erfordernis
der Marktgiéngigkeit verbundene Beschrinkung des Anwendungsbereichs der
vhier vorgeschlagenen Neukonzeption ist fiir die Konstellation des (nicht be-
lieferten) Kéufers einschneidender als fiir die Konstellation des (nicht bezahlten)
Verkdufers. Fiir den Kéufer endet der Anwendungsbereich, wenn fiir ihn eine
Ersatzbeschaffung nicht moglich ist. Solange allein der Verkdufer iiber die in-
dividuell bestimmte — als ,,echte* Stiickschuld geschuldete8 — Kaufsache verfiigt,
kann sich der Kdufer diese selbst dann nicht anderweitig beschaffen, wenn sie,
wie etwa bei Werken eines bestimmten Kiinstlers, einen Marktpreis hat. Fiir
den Verkdufer steht demgegeniiber auch die Vereinbarung einer ,,echten® Stiick-
schuld der Anwendung der Neukonzeption nicht entgegen. Erforderlich und aus-
reichend ist die Marktgingigkeit der Kaufsache. Eine Ersatzverdufierung der
vom Kaufer nicht abgenommenen Kaufsache setzt — im Unterschied zur Ersatz-
beschaffung — nicht voraus, dass die Kaufsache mehrmals vorhanden ist; es ge-

6 Ahnlich Keuk, Vermdgensschaden und Interesse (1972), 109 (Sternchen-FuBnote).
Ebenso will Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 561 (Sternchen-Fufinote) seine Ausfiihrungen
zu den ,,Schwichen der ,konkreten‘ und ,abstrakten‘ Schadensberechnung® ,,stellvertre-
tend fiir alle Schadensersatzanspriiche wegen Nichterfiillung” verstanden wissen; auch
Flume, AcP 215 (2015), 282 deutet mit seiner Uberschrift ,,Der monetidre Wert des
(Kauf-)Vertrags* an, dass seine am Kaufvertrag ausgerichteten Erkenntnisse generali-
sierbar seien; andeutungsweise auch Bardo, Die ,,abstrakte” Berechnung (1989), 89; mit
Einschriankungen auch Sutschet, Garantiehaftung und Verschuldenshaftung (2006), 97 f.

7 Gegen die Zulassung einer abstrakten Schadensberechnung Frotz, NJW 1963, 884,
886 (Anm. zu KG NJW 1963, 349); zustimmend OLG Hamm, NJW 1964, 1373, 1374.
Fiir eine abstrakte Schadensberechnung KG NJW 1964, 725f.; BGH NJW 1968, 491,
492f. stiitzt sich zur Beantwortung der Rechtsfrage auf das Institut der Vorteilsausglei-
chung; vertiefend zu dieser Entscheidung Riickert, AcP 184 (1984), 105.

8 Zu diesem Problemkreis in anderem Zusammenhang (Ersatzlieferung beim Stiick-
kauf) Gsell, JuS 2007, 97, 100 ff., mit einigen plastischen Beispielen; zum hier bespro-
chenen Anwendungsbereich des vollstindigen Ausbleibens der Leistung andeutungs-
weise ebd., 99f.
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niigt, dass — wie beispielsweise bei Kunstwerken oder einem Grundstiick — ein
Marktpreis im Wege der (sachverstindigen) Schitzung ermittelt werden kann.’

Die Arbeit beschrinkt sich auf das vollstindige Ausbleiben der Leistung.'®
Umfasst sind davon auch die Fille, in denen der Gldaubiger i.S.d. § 281 1 S. 2,
S. 3, IV BGB ,,groflen” Schadensersatz statt der (ganzen) Leistung verlangt. Er
nimmt in diesen Fillen eine teilweise oder mangelhafte Leistung zum Anlass,
vom gesamten Vertrag Abstand zu nehmen. Im Zuge der ihn nach § 281 V BGB
treffenden Verpflichtung zur Riickgabe der bereits erhaltenen (teilweisen oder
mangelhaften) Leistung steht der Glaubiger so, wie wenn der Schuldner iiber-
haupt nicht erfiillt hitte."!

Demgegeniiber kann hinsichtlich des ,kleinen“ Schadensersatzes statt der
mangelfreien Leistung an der allgemeinen Geltung der §§ 249 ff. BGB festgehal-
ten werden; deren zwei Zentralkategorien von Herstellung (§ 249 BGB) und
Wertersatz (§ 251 BGB) konnen auch die Inhaltsbestimmung dieses Schadens-
ersatzes wertungsgerecht regulieren.'> Es geht in diesen Fillen, anders als im
Anwendungsbereich dieser Arbeit, tatsichlich um den Ersatz eines ,,Schadens* —
und nicht wie im Anwendungsfall des vollstindigen Ausbleibens der Leistung
um eine Form der Interessenhaftung, das heifit ,,Erfiillung in Geld“.1?

Tatbestandlich behandelt die Arbeit nur den Anspruch auf Schadensersatz statt
der moglichen Leistung, §§ 280 I, III, 281 BGB. Die an die Unmoglichkeit der
Leistung ankniipfenden Tatbestinde, §§ 280 I, III, 283 BGB sowie § 311a II
BGB, werden ausgeklammert. Dabei gibt es bei der Verschaffungsschuld des
Verkdufers (§ 433 I S. 1 BGB) — anders als bei der fiir die Kategorie der Unmog-
lichkeit in der Regel ungeeigneten Geldschuld des Kaufers (§ 433 II BGB) —
durchaus einen Anwendungsbereich von Fillen, in denen trotz (zu vertretender)
Unmoglichkeit der Leistung eine Ersatzbeschaffung moglich ist. In diesen Fillen
lasst sich der vereinbarte Kaufpreis mit dem fiir eine anderweitige Beschaffung
aufzuwenden Marktpreis der ausbleibenden Kaufsache vergleichen. Bei einer ent-

9 Flume, AcP 215 (2015), 282, 317f.; ders., Marktaustausch (2019), 72f; s. auch
Huber, Leistungsstorungen Band II (1999), § 38 II 2 (S. 237f.). Hat die Sache keinen
Marktpreis und wird dennoch erneut verduBert, ist die Schadensbemessung eine Frage
des Einzelfalls. Dies gehort freilich nicht mehr zum Untersuchungsgegenstand dieser
Arbeit.

10 Der Terminus ,,Schadensersatz statt der Leistung* bezieht sich im Folgenden regel-
miBig auf das vollstindige Ausbleiben der Leistung. Zum ,kleinen“ Schadensersatz
statt der mangelfreien Leistung s. freilich noch § 1 D.III.

1" Zu dieser Struktur bereits zum alten Schuldrecht deutlich BGH NJW 1958, 1284,
1285.

12 Hierfiir bereits MiiKo/Ernst (6. Auflage 2012), § 281 Rn. 128 ff.; ebenso Picker,
JZ 2018, 676, 679; Mohr, JZ 2019, 917, 920; Riehm, NZM 2019, 273, 279ft.
S. vertiefend noch die weiteren Nachweise in Fn. 296.

13 S. hierzu den Nachweis in Fn. 3.
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sprechend § 243 I BGB geschuldeten Leistung ist dies namentlich bei vereinbar-
ter Beschriankung der Gattungsschuld denkbar, da hiernach die Verpflichtung des
Verkéufers weniger weit reicht als die objektive Moglichkeit einer Ersatzbeschaf-
fung. Bei Unmoglichkeit einer Stiickschuld ist der Vergleich mit dem Marktpreis
einer Ersatzbeschaffung moglich, wenn die Beschrinkung der geschuldeten Leis-
tung auf eine konkrete Sache nicht auf deren Singularitéit beruht, sondern entwe-
der auf nachtriglich eingetretener Konkretisierung i.S.d. § 243 II BGB oder ei-
ner allein aus Praktikabilitit getroffenen Entscheidung der Vertragsparteien.'*

B. Ausgangspunkt: Einheit des Schadensrechts
trotz Verschiedenheit im Haftungszweck

Schadensersatz statt der Leistung einerseits und auBlervertragliches Haftungs-
recht und vertragliche Integritdts- und Verzugshaftung andererseits unterscheiden
sich grundlegend in ihrem jeweiligen Regelungszweck.'> Nach dem bisher herr-
schenden Verstindnis hat die unterschiedliche Zwecksetzung indes keinen Ein-
fluss auf die allgemeine Anwendbarkeit der §§ 249 ff. BGB. Beide Haftungsfille
werden unter Riickfithrung auf dieselben Normen und dieselbe Dogmatik regu-
liert. Nicht nur in der Studienliteratur'® wird zur Einordnung der §§ 249 ff. BGB
in das Gesamtgefiige des Schuldrechts auf das ,Klammerprinzip“ verwiesen.
Auch in der schadensrechtlichen Literatur'” hat folgender Satz seinen festen, und

14 Zu geeigneten Abgrenzungskriterien Gsell, JuS 2007, 97, 102f.

15 Zu dieser grundlegenden Unterscheidung prignant Stoll, JuS 1968, 504, 510f. un-
ter Bezugnahme auf die Lehre von der Rechtsfortsetzungsfunktion bei Neuner, AcP 133
(1931), 277; Keuk, Vermogensschaden und Interesse (1972), 110f., 191f.; Bardo, Die
,-abstrakte” Berechnung (1989), 89f.; andeutungsweise Flume, Juristische Blatter 2020,
502, 515 (,,in einer vollkommen anderen ,Welt*“); s. noch Schulte, Schadensersatz in
Geld fiir Entbehrungen (1978), 116f.

16" Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil (19. Auflage 2021), § 43 Rn. I spricht
immerhin von einer ,.besondere[n] Bedeutung™ der §§ 249 ff. BGB fiir die deliktische
Haftung; ohne Eingehen auf diese Frage Brox/Walker, Schuldrecht Allgemeiner Teil
(46. Auflage 2022), § 31 mit lediglich kurzem Verweis auf ,konkrete und abstrakte
Schadensberechnung®“ in Rn. 19f. ohne Problembewusstsein; skeptischer, wenn auch
gleichwohl am Grundsatz der Allgemeinheit festhaltend, Larenz, Schuldrecht I
(14. Auflage 1987), § 27 I (S. 422); gleichfalls skeptisch und dennoch am Grundsatz
festhaltend Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2 (8. Auflage 2000), Vor § 32 (S.1971.).

17 Die Rechtsprechung dufert sich zur allgemeinen Anwendbarkeit der §§ 249 ff.
BGB beim Schadensersatz wegen Nichterfiillung respektive statt der Leistung nur ver-
einzelt, explizit s. etwa BGH NJW 1987, 831, 834 (Stadthalle). Fiir den ,,kleinen“ Scha-
densersatz statt der mangelfreien Leistung BGH NJW 2013, 370, 371 (Rn. 9 ff.); impli-
zit auch BGH NJW 2018, 1463, 1464f. (Rn. 23f.); dezidiert gegen eine Anwendung
der §§ 249 ff. BGB freilich jiingst BGH ZIP 2020, 1073, 1075 (Rn. 14); demgegeniiber
fiir eine Anwendung zumindest der schadensrechtlichen Dogmatik vom Ersatz des Ver-
mogensschadens BGH NJW 2021, 53, 56f. (Rn. 24 ff.). Zu ihrer Form der Anspruchs-
bemessung bei vollstdndig ausbleibender Leistung rekurriert die Rechtsprechung — mit
Ausnahme von §§ 252, 254 BGB — ohne Normbezug auf die schadensrechtliche Dog-
matik, hierzu ausfiihrlich § 3.
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(bis vor kurzem) nahezu unbestrittenen Platz: Auf die vertragliche und au3erver-
tragliche Haftung auf Schadensersatz sind die §§ 249 ff. BGB als Normen des
allgemeinen Schuldrechts, einschlieBlich der hierzu entwickelten Dogmatik,
weitgehend gleichformig anzuwenden.'® Das Schadensrecht zeichne sich gerade
durch seine ,,Anspruchsgrundlagenunabhingigkeit aus.'” Auch rechtshistorische
Analysen des Schadensrechts gelangen zu dem Ergebnis, dass dieses insgesamt
von der ,,restitutorische(n) Maxime des vollstindigen Ausgleichs teleologisch zu-

sammengehalten” werde; auch ,,wo die Antworten im Ergebnis unterschiedlich

ausfallen (...), beruhen sie doch auf strukturell gleichartigen Uberlegungen®.?°

I. Verschiedenheit im Haftungszweck:
Schutz vor Einbuflen vs. Zufiihrung der Leistung

Zweck des auBervertraglichen Haftungsrechts — ebenso wie der vertraglichen
Haftung fiir Integritdtsschiaden gem. §§ 280 I, 241 II BGB sowie fiir Verzugs-
schiaden gem. §§ 280 I, II, 286 BGB — ist der Schutz eines unbeeintrachtigten
Giiter- bzw. Vermogensbestandes. Dessen Beeintrichtigung ist das haftungsbe-
griindende Ereignis der entsprechenden Anspruchsgrundlagen. Das auflervertrag-
liche Haftungsrecht dient damit dem Ausgleich eines ,,Weniger*.?! Gleiches gilt
fiir die Vertragshaftung fiir Integrititsschidden gem. §§ 280 I, 241 II BGB und fiir

18 Vgl. statt vieler Soergel/Mertens (12. Auflage 1990), Vor § 249 Rn. 17; Staudin-
ger/Schiemann (Neubearbeitung 2017), Vor § 249 Rn. 4, verbunden mit dem Hinweis
auf die Abhidngigkeit des schadensfreien Zustands vom Normbereich der Anspruchs-
grundlage; Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung 2019), § 280 E 27, freilich unter Hin-
weis auf ,,Besonderheiten, die teils Abweichungen, teils Konkretisierungen, teils Ergin-
zungen der allgemeinen Regeln (§§ 249ff) und allgemeinen Dogmatik sind*; dhnlich
juris-Praxiskommentar BGB/Riismann (Stand: 08.09.2021), § 249 Rn. 12; s. daneben
noch Erman/Ebert (16. Auflage 2020), Vor § 249 Rn. 2, 4; Dauner-Lieb/Langen/Mag-
nus (4. Auflage 2021), Vor § 249 Rn. 3; Staudinger/Hdpfner (Neubearbeitung 2021),
Vor § 249 Rn. 5; MiiKo/Oetker (9. Auflage 2022), § 249 Rn. 1f.; Schulze, NJW 1987,
3097, 3098; Roussos, Schaden und Folgeschaden (1992), 109; Jaggy, Der sogenannte
kleine Schadensersatz bei § 463 BGB (2001), 34ff. Grundlegend aus neuerer Zeit
Riehm, GS Unberath (2015), 363, 367f., 369 ff.; s. auch ders., Naturalerfiillung (2015),
251, 397f.; ders., NZM 2019, 273, 2791f.; Picker, JZ 2018, 676, 678ff.; Mohr, JZ
2019, 917, 919f.; Christmann, JuS 2019, 843, 844 f.; Grigoleit/Bender, ZEPW 2019, 1,
11, 17f,; Walesch/Athie, NZBau 2020, 136, 137f. Im Ergebnis auch Popescu, BauR
2014, 1685, 1690f.; Dauner-Lieb, FS Christian Huber (2020), 97, 112; Schiemann, JZ
2021, 939, 947; Béffel, GVRZ 2022, 14 Rn. 96, 140.

19 Soergel/Ekkenga/Kuntz (13. Auflage 2014), Vor § 249 Rn. 13, s. auch Rn. 44 un-
ter dem Stichwort ,,Begriindungslast”; Staudinger/Hopfner (Neubearbeitung 2021), Vor
§ 249 Rn. 4; Gregor, Das Bereicherungsverbot (2012), 11 ff.

20 HKK/Jansen (2007), §§ 249-253, 255 Rn. 161, freilich mit der Forderung nach
einem stirkeren Blick auf den Zusammenhang von Haftungsgrund und Haftungsfolgen.

21 Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2 (13. Auflage 1994), §75 1 2 (S. 354); Jansen,
Die Struktur des Haftungsrechts (2003), 33 ff.; ders., JZ 2005, 160, 162 ff.; MiKo/Wag-
ner (8. Auflage 2020), Vor § 823 Rn. 43 (freilich kritisch zur Eignung des Ausgleichs-
gedankens als normatives Prinzip des Haftungsrechts).
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Verzugsschiaden gem. §§ 280 I, II, 286 BGB; auch letztere betreffen nicht das
Interesse am Erhalt der Leistung selbst, sondern das Interesse daran, dass nicht
das iibrige Vermdgen des Glaubigers davon beeintrachtigt wird, dass die Leistung
nicht rechtzeitig erfolgt.

Der Anspruch auf Schadensersatz ,statt der Leistung® tritt dagegen bereits
nach seiner Bezeichnung an die Stelle des wegfallenden Leistungsanspruchs.*
Er substituiert das darin geschiitzte Interesse in Form einer Geldzahlung. Zweck
des Schadensersatzes statt der Leistung ist die Zufithrung des (positiven) Interes-
ses an der Vertragserfiillung.”® Es geht nicht um den Ausgleich eines von einem
Dritten verursachten ,,Weniger*, sondern um die Zufiihrung eines vom Vertrags-
schuldner versprochenen ,,Mehr; geschiitzt wird nicht das Interesse an einem
unbeeintrichtigten Giiterbestand, sondern das Interesse an einer zukiinftigen Gii-
tererweiterung infolge des Erhalts der vertraglich versprochenen Leistung.>* De-
ren endgiiltiges Ausbleiben ist der Haftungsgrund eines Anspruchs auf Schadens-
ersatz statt der Leistung.

Der Vertragsschuldner begeht — anders als derjenige, der Rechtsgiiter oder
Schutzgesetze verletzt — (schon gar) keine Handlung, die das bestehende Vermo-
gen des Vertragsgliubigers verringert.”> In den Fillen des Anspruchs aus §§ 280
I, III, 281 BGB bewirkt allein die Nichtleistung noch keinen Rechtsverlust. Der
Schuldner verzdgert zunichst lediglich die Erfiillung. Die endgiiltige Entschei-
dung gegen die Naturalleistung liegt nach § 281 IV BGB beim Glaubiger. Der
Wegfall des Leistungsanspruchs ist kein von auflen kommendes Ereignis. Ent-
stehungsgrund eines Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung ist die
Abstandnahme des Gldubigers vom vertraglich vereinbarten Leistungsaustausch.
Materiellrechtlicher Haftungsgrund ist die (wegen des Fristsetzungserfordernisses
aus § 281 I S. 1 BGB grundsitzlich fortgesetzte) Nichterbringung der versproche-
nen Leistung. Dass der Schuldner die Leistung nicht erbringt, ist kein Umstand,

22 Zur terminologischen Schieflage eines Anspruchs auf ,,Schadensersatz statt der
Leistung®, der an die Stelle der ausbleibenden Leistung treten und gleichermaBen Aus-
gleich eines Schadens sein soll, HKK/Schermaier (2007), §§ 280-285 Rn. 45; Kniitel,
AcP 202 (2002), 555, 581.

23 Hierfiir etwa BGH NJW 1980, 1742, 1743; NJW 1984, 2570, 2571; NJW 1994,
2480; NJW 1998, 2901, 2902; BGH JZ 2010, 44, 45 (Rn. 20); BGH NJW 2018, 1463,
1465 (Rn. 24); BGH ZIP 2020, 1073, 1077f. (Rn. 34f)); BGH NJW 2021, 53, 56f.
(Rn. 26f.). Fiir die Verwendung dieser Formel in der Literatur statt aller Soergel/ Wiede-
mann (12. Auflage 1990), Vor § 275 Rn. 37, 39 und § 325 Rn. 30; Huber, Leistungs-
storungen Band II (1999), § 36 1 2 (S. 178); ders., AcP 210 (2010), 319, 335 ff.; Stau-
dinger-Eckpfeiler/Kaiser (Neubearbeitung 2020), H (Leistungsstérungen) Rn.173
(,,Erfillungsersatz*); MiiKo/Emmerich (9. Auflage 2022), Vor § 281 Rn. 1, 3.

24 Grundlegend zu dieser Perspektive Keuk, Vermdgensschaden und Interesse (1972),
109 ff.; Bardo, Die ,,abstrakte* Berechnung (1989), 89 ff.; Sutschet, Garantichaftung und
Verschuldenshaftung (2006), 127f.; s. auch Popescu, BauR 2014, 1685, 1691.

25 Ahnlich Dauner-Lieb, FS Christian Huber (2020), 97, 111.
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der ihn insgesamt davon befreit, den Glaubiger zu befriedigen. Das rechtlich zu-
nichst vom Erfiillungsanspruch gesicherte Interesse des Glaubigers ist nach der
gldubigerseitigen Entscheidung, vom Leistungsaustausch Abstand zu nehmen,
von einem wirtschaftlich gleichwertigen Ersatzanspruch geschiitzt.

II. Einheit des Schadensrechts: Ersatz von Einbufien

Die §§ 249ff. BGB sind am Ersatz von EinbuBen ausgerichtet.”® Auch wenn
sie den Begriff des ,,Schadens nicht explizit als EinbuBle definieren, ldsst sich
ihrer Terminologie implizit entnehmen, dass es sich hierbei um eine vom ersatz-
begriindenden Umstand ausgeldste EinbuBe handelt.”” Hierin stimmen sie mit
dem Zweck des auBervertraglichen Haftungsrechts, der — ebenso wie der Zweck
der Vertragshaftung fiir Integrititsschiden gem. §§ 280 I, 241 II BGB und fiir
Verzugsschdden gem. §§ 280 I, II, 286 BGB — gerade im Schutz vor Einbuflen
besteht, tiberein.

Die §§ 249, 251 BGB und § 252 BGB sind Instrumente, die aus je unter-
schiedlicher Perspektive auf den Ersatz einer solchen EinbuBe gerichtet sind.?®
Das von diesen Normen gebildete — und von § 254 BGB flankierte — System ist
dazu in der Lage, die auBervertragliche Haftung inhaltlich auszufiillen und die
Tatbestandsstruktur ihrer Haftungsnormen um zwei grundlegende Aussagen zu
erginzen: den Vorrang der Naturalrestitution und den Grundsatz der Totalrepara-
tion. Wahrend der restitutorische § 249 BGB vorrangig die gegenstdndliche Inte-
gritdt der verletzten Rechte und Rechtsgiiter in den Blick nimmt, ist der nach
§ 251 BGB subsididre Geldersatz auf einen kompensatorischen Ausgleich in
Geld gerichtet. Die §§ 249 1, 251 I BGB sind daneben die normative Grundlage
fiir die Differenzhypothese. Nach der Differenzhypothese wird der vermogensma-
Bige Unterschied zwischen dem tatsachlichen Zustand infolge der Einbufle und
dem hypothetischen Zustand ohne die Einbufle ersetzt. Die Differenzhypothese
setzt den haftungsrechtlichen Grundsatz der Totalreparation um, wonach — auch

26 Honsell/Harrer, JuS 1991, 441, 443; Escher-Weingart, Nutzungsausfall als Scha-
den und sein Ersatz (1993), 19, 30ff.; ausfiihrlich Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2
(8. Auflage 2000), § 30 II 3 (S. 172 ff.); HKK/Jansen (2007), §§ 249-253, 255 Rn. 161,
Popescu, BauR 2014, 1685, 1691; Dauner-Lieb, FS Christian Huber (2020), 97, 100;
Dauner-Lieb/Langen/Magnus (4. Auflage 2021), Vor § 249 Rn. 9; Staudinger/ Hopfner
(Neubearbeitung 2021), Vor § 249 Rn. 3.

27 Zustand herzustellen® (§ 249 1 BGB), ,,Verletzung einer Person®, ,,Beschidigung
einer Sache®, ,Herstellung® (§§ 249 II S.1, 250 BGB), ,,Entschadigung®, ,,entschidi-
gen“ (§ 251 BGB); fiir diese Auslegung explizit Escher-Weingart, Nutzungsausfall als
Schaden und sein Ersatz (1993), 23. Nachweise zum Verstdndnis des Schadens als Ein-
buBle bei Hagen, JuS 1969, 61, 64 in Fn. 26f.; Fabricius, JuS 1962, 224, 225 in Fn. 91.

28 Fiir dieses Verstindnis einstweilen nur Escher-Weingart, Nutzungsausfall als
Schaden und sein Ersatz (1993), 30 ff. m.w.N. S. noch die Nachweise in Fn. 117, 121.
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jenseits der insofern weit gefassten §§ 280 I, 241 I BGB, §§ 280 I, II, 286 BGB
und §§ 823 II, 826 BGB — samtliche vom haftungsbegriindenden Tatbestand aus-
geloste EinbuBen zu ersetzen sind. Diejenigen Anspruchsgrundlagen des Haf-
tungsrechts, die tatbestandlich auf die Verletzung von Rechten und Rechtsgiitern
beschrinkt sind, werden hierdurch um eine grundlegende Aussage ergénzt: Ist ein
Haftungstatbestand verwirklicht, ist der Kreis der ersatzfdhigen Einbuflen nicht
auf das (unmittelbar) beeintrichtigte Recht oder Rechtsgut selbst beschrénkt,
sondern bezieht sich der vom Schadensersatzanspruch ausgeldste Schutz auf das
gesamte Vermogen des Geschidigten. § 252 S. 1 BGB ist ein besonderer, gesetz-
lich geregelter, Anwendungsfall dieser Vergleichsbetrachtung. Hiernach werden
zum hypothetischen Zustand ohne das schidigende Ereignis auch die Gewinne
gezdhlt, die der Geschidigte ohne Dazwischentreten des haftungsbegriindenden
Ereignisses erzielt hitte. Auch dies zeigt, dass der haftungsrechtliche Schutz die-
ser Positionen (Rechte, Rechtsgiiter und Interessen®’) umfassend ist, insbeson-
dere auch hinsichtlich einer gewinnbringenden Verwendung.

Geht man ungeachtet der unterschiedlichen Zwecksetzung davon aus, dass die
§§ 249 ff. BGB auch auf den Schadensersatz statt der Leistung anwendbar sind,
unterliegt das Interesse des Vertragsgldubigers einer grundlegenden Verdnderung,
sobald er gem. § 281 IV BGB Schadensersatz statt der Leistung verlangt. Vorher
hat er einen Anspruch auf Erhalt der ihm zustehenden Leistung — nachher hat er
(nur noch) Anspruch auf Ersatz eines ihm entstandenen Schadens. Es geht nach
verbreiteter Definition um das (positive) Interesse an der Vertragserfiillung;*® der
Gléubiger ist so zu stellen, wie er bei ordnungsgemiBer Erfiillung stiinde.®' Auch
wenn die dem Glaubiger zustehende Leistung nach dieser Formel der inhaltliche
Kern des Ersatzanspruchs bleibt, dndert sich doch die duflere Form des Begeh-
rens, das heiflt die Art des Anspruchs, grundlegend. Der Gldubiger verlangt
nicht weiter die Realisierung seines Leistungsinteresses, sondern tritt als Geschd-
digter auf. Zur Ermittlung des Anspruchsumfangs bedarf es — im Unterschied
zum Anspruch auf die Leistung — der Feststellung eines (Vermdgens-)Schadens
(§§ 249, 251f. BGB).

C. Neukonzeption: Erfiillung in Geld
statt Ersatz von ,,Schiden*

Die §§ 249 ff. BGB sind nach der hier vertretenen These am Zweck von Haf-
tungstatbestinden ausgerichtet, die den Ausgleich einer Einbufle — einschlieBlich
deren Folgewirkungen im Vermdgen des Ersatzglaubigers — zum Gegenstand ha-

2 EinschlieBlich des von den §§ 280 I, 1I, 286 BGB geschiitzten Interesses, die Leis-
tung rechtzeitig zu erhalten.

30 Hierzu die Nachweise in Fn. 23.
31 Hierzu die Nachweise in Fn. 122.
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ben.*> Mit dem Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung sind sie indes
strukturell nicht kompatibel.** Dies duBert sich sowohl darin, dass sich wesent-
liche Normaussagen der §§ 249 ff. BGB nicht auf den Schadensersatz statt der
Leistung anwenden lassen, als auch darin, dass eine gleichwohl erfolgende An-
wendung den Anspruch grundlegend von seiner Zwecksetzung entfremden
wiirde. Diese Arbeit schldgt deshalb eine Neukonzeption der vertraglichen Scha-
densberechnung vor, die sich nicht am Ersatz eines ,,Schadens” und den hierfiir
geltenden §§ 249 ff. BGB, sondern am Erfiillungsinteresse des Vertragsgldaubigers
orientiert.**

I. These: Ausrichtung der §§ 249 ff. BGB
an der Haftung fiir Einbuflen

Die §§ 249 ff. BGB, einschlieBlich der hierzu entwickelten Schadensdogmatik,
lassen sich auf den Schadensersatz statt der Leistung nur in einem geringen Um-
fang tatsdchlich anwenden. Zudem enthalten sie aufgrund ihrer Ausrichtung an
der Haftung fiir Einbuflen keine Aussagen zu den zentralen Fragen der vertrag-
lichen Anspruchsbemessung beim vollstindigen Ausbleiben der Leistung. Genuin
vertragliche Wertungsfragen werden fortan unter Riickgriff auf haftungsrechtlich
geprigte Kategorien geldst. Ein an die Wertungen des vertraglichen Leistungs-
austausches angepasster Zugriff auf den Anspruchsinhalt wird auf diese Weise

32 Andeutungsweise Baur, FS Raiser (1974), 119, 121, 125; Tolk, Der Frustrierungs-
gedanke und die Kommerzialisierung immaterieller Schiden (1977), 85. Fiir explizitere
Hinweise Jahr, AcP 183 (1983), 725, 750 in Fn. 130; Bardo, Die ,,abstrakte” Berech-
nung (1989), 80ff., die zwar am Grundsatz der allgemeinen Anwendbarkeit der
§§ 249 ff. BGB festhilt, jedoch kritisch wiirdigt, dass die Besonderheiten des Schadens-
ersatzes wegen Nichterflillung in der Entstehungsgeschichte der Normen nicht beriick-
sichtigt wurden; Escher-Weingart, Nutzungsausfall als Schaden und sein Ersatz (1993),
17f., mit der Feststellung einer fehlenden Vergleichbarkeit von ,,Schdden aus delikti-
schen Eingriffen in absolute Rechte und aus der Verletzung rechtsgeschiftlicher Pflich-
ten®, ebd., 24. Explizit fiir einen Zuschnitt der §§ 249 {ff. BGB auf die auBervertragliche
Haftung jlingst Deppenkemper, jM 2018, 222, 224f.; Dauner-Lieb, FS Christian Huber
(2020), 97, 98, 110f., 116; Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil (19. Auflage
2021), § 44 Rn. 9; ders., NJW 2021, 1501, 1502. Zu priagenden Vertretern der These,
dass sich die §§ 249 ff. BGB nicht gleichermaflen zur Regulierung der Integritatshaf-
tung und des Schadensersatzes statt der Leistung anwenden lassen § 1 D. 1.

33 Kmiitel, AcP 202 (2002), 555, 575; Sutschet, Garantiehaftung und Verschuldens-
haftung (2006), 83f., 103f.; HKK/Schermaier (2007), §§ 280-285 Rn. 64 (andeu-
tungsweise); Flume, Marktaustausch (2019), 170f; expliziter Bamberger/Roth/ders.
(4. Auflage 2019), § 249 Rn. 277f.

34 Hierfiir jiingst der (vorsichtige) Vorschlag von Schiemann, JZ. 2021, 939, 947
(,,Daher ldsst sich der Schadensersatz statt der Leistung (...) vielleicht als grundlegend
anderer Anspruchsinhalt betrachten als der Ersatz fiir eine Sachbeschiddigung.”, Her-
vorh. vom Verf.), der freilich grole Bedenken formuliert (,,Ungeldst bleibt (...), wie
sich die dann erst recht hervortretende Divergenz der Schadensersatzregime zwischen
Vertragsverletzung einerseits und Sachbeschddigungen andererseits mit der Einheit der
Rechtsordnung vertragen soll.“, ebd.).
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verhindert. Die §§ 249 ff. BGB verfehlen die Interessenlage des nicht befriedig-

ten Vertragsgldaubigers und miinden in einer unzutreffenden Anspruchsbemes-
5

sung.

Die Anwendung der §§ 249 ff. BGB auf den Anspruch auf Schadensersatz statt
der Leistung bewirkt einen grundlegenden Perspektivwechsel: Weg vom (Erfiil-
lungs-)Interesse des Vertragsglaubigers und hin zum Ersatz eines diesem infolge
der Nichtleistung entstandenen Schadens.>® Dieser Perspektivwechsel (Erhalt der
Leistung vs. Ersatz von Schiden) widerspricht dem Zweck des Schadensersatzes
statt der Leistung. Dieser besteht in der Zufithrung der Mittel, die zur eigenver-
antwortlichen Beschaffung der versprochenen Leistung auf Grundlage der aktuel-
len Marktlage benétigt werden: fiir den Kéufer der Mehraufwand eines De-
ckungskaufs und fiir den Verkdufer der Mindererlds eines Deckungsverkaufs.
Das gléubigerseitige Interesse ist bereits von der vertraglichen Einigung defi-
niert.’” Es bleibt auch infolge der i.S.d. § 281 IV BGB endgiiltigen Nicht-
leistung weiterhin darauf gerichtet, die Kaufsache zum vereinbarten Preis zu er-
halten oder abzusetzen, wenn auch von nun an nicht mehr vom beziehungsweise
an den Schuldner selbst.

Anders als im auBlervertraglichen Haftungsfall (oder der in Hinblick auf die
Art der Beeintridchtigung vergleichbaren Haftung fiir Integritits- und Verzugs-
schidden im bestehenden Vertrag) bedarf es keiner dem Haftungsgrund nachgela-
gerten®® Definition dieses Interesses entlang der Kriterien von Herstellung (§ 249
BGB) und Wertersatz (§ 251 BGB). Auch auf die Differenzhypothese kommt es
fiir den Ersatz des Leistungsinteresses nicht an. Die Differenzhypothese ver-
gleicht den Zustand infolge eines schidigenden Ereignisses mit dem hypotheti-
schen Zustand, der ohne dieses Ereignis bestiinde. Der bei (vollstindiger) Nicht-
erfillung im Vertragsrecht relevante Unterschied zur Situation bei ordnungs-
gemédBer Erfiillung steht unabhingig von einer solchen Vergleichsbetrachtung
bereits fest: die Nichterfiillung des Leistungsanspruchs.

35 Keuk, Vermogensschaden und Interesse (1972), 112, 116, 1191, 124f,; Kniitel,
AcP 202 (2002), 555, 581 f.

36 Grundlegend fiir die Kritik an diesem Perspektivwechsel Keuk, Vermdgensschaden
und Interesse (1972), 111f, 119f, 125, 1281, 189f.; auf Grundlage einer gesetzes-
historischen Analyse auch Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 581f.; ebenso HKK/Scher-
maier (2007), §§ 280—-285 Rn. 65; aus der Perspektive der Rechtsvergleichung Flume,
Marktaustausch (2019), 153, 156f.; s. auch ders., OJZ 2022, 657, 658 (,,Der prekire
Perspektivenwechsel der deliktischen Betrachtungsweise®).

37 Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 575f., 581; pointiert HKK/Schermaier (2007),
§§ 280-285 Rn. 71 (,,Maligeblich fiir den Umfang des Interesseanspruchs ist nicht der
Vertragsbruch, sondern der Vertragsschluss.*).

38 Ahnlich ebd. Rn. 65 (,Jm Leistungsstérungsrecht hat der Interessenausgleich (...)
bereits stattgefunden.®).
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I1. Vorschlag: Ausrichtung der vertraglichen Schadensberechnung
am Leistungsanspruch

Die hier vorgeschlagene Neukonzeption tritt dem von einer Anwendung der
§§ 249 ff. BGB bewirkten Perspektivwechsel entgegen. Anders als nach der bis-
herigen, schadensrechtlichen Konzeption des Anspruchsinhalts, steht nach der er-
flillungsbezogenen Neukonzeption die Kontinuitit des vertraglich fixierten Leis-
tungsinteresses im Mittelpunkt der Anspruchsbemessung.>® Nicht den Ausgleich
von EinbuBlen begehrt der Vertragsglaubiger, sobald er Schadensersatz statt der
Leistung verlangt, sondern weiterhin den Erwerb (Kdufer) oder den Warenabsatz
(Verkdufer) zum vereinbarten Preis.*° Mit dem Leistungsanspruch lasst sich die
Interessenlage des Vertragsglaubigers sachgerechter beschreiben als mit den
§§ 249ff. BGB und der zu diesen Vorschriften entwickelten Schadensdogma-
tik.*' Der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung beseitigt keine Ein-
bufBe, sondern fiihrt dem Gléubiger die ihm versprochene Leistung zu. Er ist ein
alternatives — auf einen Geldbetrag gerichtetes — Instrument zur ersatzweisen Be-
friedigung des Interesses an der Zufiihrung der vertraglich versprochenen Leis-
tung. Er gewihrleistet eine zumindest monetére Erfiillung des Vertrages (Peku-
niarerfiillung).** Erfiillung kraft Leistung und Schadensersatz statt der Leistung
unterscheiden sich nur im modus, nicht aber im gemeinsam verfolgten Ziel. Die
vom Glaubiger nach § 281 IV BGB zum Ausdruck gebrachte Abstandnahme
vom Schuldverhiltnis bezieht sich lediglich auf den Leistungsaustausch selbst:
Beschrankt sich der Glaubiger nicht auf den Riicktritt vom Vertrag, sondern
macht zusitzlich Schadensersatz statt der Leistung geltend, bringt er gerade zum
Ausdruck, dass er sein Leistungsinteresse im weiteren Sinne aufrechterhilt. Das
Leistungsinteresse des Vertragsgldubigers ist bei marktgéngigen Sachen nicht nur
mittels Leistung gerade seitens des Schuldners erfiillbar. Der Kaufer kann die
Kaufsache ersatzweise erwerben, der Verkdufer kann sie ersatzweise veraullern.
Es ist jedoch fiir den derart auf den Markt verwiesenen Vertragsgldubiger nicht
gewdhrleistet, dass er abermals den mit dem sdumigen Schuldner vereinbarten
Kaufpreis erzielt. Dies kann entweder darauf beruhen, dass der Marktpreis
zwischenzeitlich gestiegen (Kdufer) oder gesunken ist (Verkdufer), oder darauf,

39 Hierzu bereits Rabel, Das Recht des Warenkaufs 1. Band (1936), 450f., 453; aus-
fiihrlich auch Keuk, Vermdgensschaden und Interesse (1972), 109, 111f.; pointiert Knii-
tel, AcP 202 (2002), 555, 575f., 583; s. auch Sutschet, Garantiehaftung und Verschul-
denshaftung (2006), 83f., 103f., 128, 311; Huber, AcP 210 (2010), 319, 335; Flume,
Marktaustausch (2019), 171f. Dezidiert entgegengesetzt, fiir einen grundlegenden Per-
spektivwechsel zwischen Erfiillungs- und Schadensersatzverlangen, Roussos, Schaden
und Folgeschaden (1992), 303f., 315f.

40 Zur vertraglichen Funktion der Preisabsicherung grundlegend Flume, AcP 215
(2015), 282, 287 ff., 299 ft.; ders., Marktaustausch (2019), 114ff., insb. 121 ff.

41 Als Postulat formuliert von Schiemann, JZ 2021, 939, 943.

42 Zum Begriff Weller, Die Vertragstreue (2009), 31; Flume, Marktaustausch (2019),
156f.
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dass der Kaufpreis — bei konstanten Marktpreisen — seinerzeit besonders ,,giins-
tig* vereinbart war. Ein nach der Differenz zwischen dem vereinbarten Kauf-
preis und dem zwischenzeitlichen Marktpreis bemessener Anspruch auf Scha-
densersatz statt der Leistung ersetzt dem Gldubiger den (spezifischen) Vorteil,
um den der vereinbarte Kaufvertrag fiir ihn ,,glinstiger” ist als ein Deckungsge-
schift zu Marktpreisen.*> Einzig relevanter Zeitpunkt ist die Geltendmachung
des Ersatzanspruchs i.S.d. § 281 IV BGB, da diese Bestimmung dem Glaubiger
die Entscheidung dariiber zuweist, wann er von der Naturalerfiillung auf den
Schadensersatz statt der Leistung iibergeht.** Der Anspruch auf Schadensersatz
statt der Leistung ist allein davon abhdngig, ob sich zu diesem Zeitpunkt eine
zugunsten des Gléubigers ausfallende Marktpreisdifferenz ergibt. Mithin erhélt
jeder Gldubiger — ohne Riicksicht auf seine (subjektive) Verwendungsabsicht —
einen zu seinen Gunsten ausfallenden Differenzbetrag unabhingig davon ersetzt,
ob, wann, und zu welchem Kaufpreis er tatsdchlich ein Ersatzgeschift vor-
nimmt.*’

D. Stand der Forschung und jiingste Entwicklung
in der Rechtsprechung

I. Unterschiede von Schadens- und Interessenhaftung

Das Verstindnis einer auf den Leistungsaustausch bezogenen Ersatzfunktion
des Schadensersatzes statt der Leistung (beziehungsweise des Schadensersatzes
wegen Nichterfiillung) ist nicht neu. Keuk bezeichnete ,,Naturalleistung und Leis-
tung des notwendigen Geldidquivalentes™ bereits 1972 als ,,zwei Formen der Ver-
wirklichung des vertraglichen Rechts des Gliaubigers“.* Sie lenkte den Blick auf
die fortbestehende Funktion des ,,auf eine Erweiterung des bisherigen Rechts-
zustandes® gerichteten Erfiillungsinteresses fiir den Anspruch auf Schadensersatz
wegen Nichterfiillung.*” Hiernach bleibt zentraler Legitimationsgrund der Sekun-
déarhaftung das vertragliche Leistungsversprechen selbst. Es erfolgt lediglich eine
kraft Fristsetzung zur moglichen Leistung (beziehungsweise kraft zu verantwor-
tender Unmoglichkeit der Leistung) bewirkte Umstellung von der das Vertrags-
recht beherrschenden Natural- auf die Gelderfiillung.*®

4 Grundlegend zu einer solchen Anspruchsbemessung ders., AcP 215 (2015), 282,
287ff., 299 ff.; ders., Marktaustausch (2019), 114 ff., 172 ff.
4 Hierzu § 6 A.1.2.

4 Ebenso bereits Keuk, Vermdgensschaden und Interesse (1972), 112f., 1171.; Knii-
tel, AcP 202 (2002), 555, 586; HKK/Schermaier (2007), §§ 280-285 Rn. 65, 67.

4 Keuk, Vermogensschaden und Interesse (1972), 112; dhnlich Weller, Vertragstreue
(2009), 31; Huber, AcP 210 (2010), 319, 335; Flume, Marktaustausch (2019), 156f.

47 Keuk, Vermdgensschaden und Interesse (1972), 110f., Hervorh. vom Verf.
“8 Fiir ein solches Verstindnis auch Eimann, FS Canaris I (2007), 165, 172.
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,Nicht dem Schutz vor Rechtsverletzungen, nicht dem Schutz vor einer Schadigung
des Vermogens dient der Anspruch auf das Erfiillungsinteresse, nicht eine Pflichtver-
letzung, nicht eine schuldhafte Schidigung des Vermogens des Gléubigers ist der
Verpflichtungsgrund. Der Anspruch auf das Erfiillungsinteresse ist wie der Anspruch
auf Erfiillung durch das Schuldverhiltnis begriindet. Der Glaubiger fordert das Erfiil-
lungsinteresse kraft seines vertraglichen Rechtes auf Leistung, ersatzweise anstelle
der Naturalleistung (.. ).

Naher an der hier vertretenen These von der fehlenden allgemeinen Anwend-
barkeit der §§ 249 ff. BGB ist die folgende Beobachtung von Schermaier — die
dieser indes nicht dogmatisch vertieft, sondern vielmehr als zusammenfassendes
Ergebnis einer begriffshistorischen Riickschau®® formuliert.

,,Die Gleichbehandlung von Interesse- und Schadensersatz seit Mommsen schien eine
allgemeine Regelung des Schadensrechts (§§ 249-255) zu rechtfertigen. Das hat die
Vermengung besonderer Probleme des Leistungsstorungsrechts mit allgemeinen, aus
dem deliktischen Schadensersatzrecht stammenden, Gedanken zusitzlich gefordert —
und umgekehrt.«>!

Kniitel schlagt demgegeniiber konkret vor, das ,,allgemeine Interesse” des Ver-
tragsglaubigers vom Schadensbegriff, der Schadensdogmatik und den §§ 249ff.
BGB zu 16sen. Hierzu stiitzt auch er sich auf die historisch tradierte Unterschei-
dung von Schadens- und Interessenersatz. Der Ersatz des ,allgemeinen Interes-
ses“ sei von den Voraussetzungen der §§ 249 ff. BGB unabhingig und habe die
Funktion eines ,,Leistungsersatz(es)“52. Dessen Ersatz diene dazu, ein vertrag-
liches Versprechen zwangsweise durchzusetzen.>® Kniitel spitzt seine These zum
Ersatz des allgemeinen Interesses dahingehend zu, dass der Gliubiger insofern
nicht Schadensersatz begehrt, sondern ,, Erfiillung in Geld*“>* Kniitel argumen-
tiert vor allem rechtshistorisch-dogmengeschichtlich.>® Insofern Kniitel dogma-
tisch begriindet, stiitzt er sich mafigeblich auf die Theorie vom Fortbestand der
Obligation, wie sie seiner Ansicht nach dem Recht der Unmoglichkeit im alten
Schuldrecht zugrunde lag; zum Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit gehort
die Haftung wegen Unmdglichkeit der Leistung gerade nicht.’® Zudem ist die

49 Keuk, Vermdgensschaden und Interesse (1972), 111f., vertiefend ebd., 1241f.
30 HKK/Schermaier (2007), §§ 280-285 Rn. 461f.

51 Ebd. Rn. 64, zweite Hervorh. vom Verf.

52 Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 583.

3 Ebd., 576.

54 Ebd., 558, Hervorh. vom Verf.

55 Kniitel bezeichnet seine Untersuchung selbst als im Wesentlichen auf einen ,,his-
torischen und rechtsvergleichenden Riickblick® gestiitzt, ebd., 581.

36 Ebd., 576 ff.; zum beschriankten Untersuchungsgegenstand § 1 A.
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Ansicht von der ,Einheit der Obligation® zumindest fiir das modernisierte
Schuldrecht nicht haltbar.’

Vertiefte Kritik erfahrt die allgemeine Gleichsetzung des positiven Interesses
mit einem Schaden auch von Sutschet. Dieser schliefit sich der These an, dass
der Schadensersatz wegen Nichterfiillung — in seinem Kernbereich®® — auf die
Leistung des Interesses gerichtet sei.” Auch er sieht dessen Funktion in der Ge-
wihrung eines Geldiquivalents fiir die ausbleibende Leistung.®® Er gibt dem
glaubigerseitigen Interesse (an der Erfiillung) folgende Definition:

,Interesse bezeichnet denjenigen Wert, um den das Vermogen des Gliubigers erhoht
werden soll. Im Falle der Nichterfiillung tritt ein Gelddquivalent an die Stelle des
Leistungsgegenstandes, um diesem Interesse zu geniigen.“®!

Ebenso explizit wie Kwuiitel stellt sich Sutschet gegen die Anwendbarkeit der
§§ 249 f. BGB auf den Schadensersatz wegen Nichterfiillung:

,.Die Substituierung des Leistungsgegenstandes durch Geld hat mit einem ,Schaden’
nichts zu tun und also auch nicht mit einem ,Schadensersatzanspruch*«.%>

In Ubereinstimmung mit Kniitel konzentriert sich auch Sutschet auf den Nach-
weis, dass der Tatbestand des Schadensersatzes wegen Nichterfiillung mit dem-
jenigen des Leistungsanspruchs identisch sei (,,Einheit der Obligation).®® Un-
geachtet der hiergegen bestehenden Einwinde zumindest fiir das modernisierte
Schuldrecht® folgt die hier vertretene These aus der entgegengesetzten Rich-
tung: Es geht nicht um eine fatbestandliche Nihe von Leistungsanspruch und
Schadensersatz statt der Leistung, sondern um den — rechtsfolgenbezogenen —
Nachweis der fehlenden Eignung der §§ 249 ff. BGB zur Bemessung des Scha-
densersatzes statt der Leistung.

I1. Insbesondere: ,Marktaustausch® und
,monetirer Wert des Vertrages“

Die grofite Néhe zur Forschungsfrage weisen die Arbeiten von J. W Flume auf.
Sie legen das theoretische Fundament fiir die hier vertretene These. Flume unter-

57 Fiir eine umfassende Kritik Kirsten, Verschuldensunabhingige Schadensersatzhaf-
tung fiir Sachméngel beim Warenkauf? (2009), 386 ff.; daneben noch Schwarze, Das
Recht der Leistungsstorungen (3. Auflage 2022), § 25 Rn. 1.

38 Der Schadensersatz wegen Nichterfiillung kénne daneben auch auf den Ersatz von
Schiaden gerichtet sein, Sutschet, Garantiehaftung und Verschuldenshaftung (2006),
103 f. sowie ebd., 277 f. zum BGB n.F.

% Ebd., 83.

%0 Ebd., 83, 90 sowie ebd., 276 ff. zum BGB n.F.
o1 Ebd., 90.

92 Ebd., 83; explizit auch ebd., 103 f.

63 Ebd., 90 ff. sowie vertiefend ebd., 104 ff., 249 ff.
%4 Hierzu die Nachweise in Fn. 57.
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legt die Interpretation des Schadensersatzes statt der Leistung als ein auf die Re-
produktion des Leistungsaustausches gerichtetes Instrument mit einer historisch-
rechtsvergleichenden Untersuchung zur vorkodifikatorischen Handelsrechtspra-
xis® sowie einer Analyse der 6konomischen Struktur des Kaufvertrages.®® Er
vertritt zum Inhalt des Anspruchs die These, dass er nach dem ,,monetéren Wert
des Vertrages* zu bemessen sei. Dieser ergebe sich aus einer Gegeniiberstellung
des vereinbarten Kaufpreises mit dem (der Glaubigerstellung entsprechenden)
Marktpreis. Zweck des Anspruchs sei die kostenneutrale Durchfithrung eines

Deckungsgeschiftes.®’

,Infolge der Differenzbildung zwischen Marktpreis und Kaufpreis wird quasi auto-
matisch die Risikoverteilung, die durch die Festlegung des Kaufpreises zwischen den
Parteien verteilt wurde, reproduziert und zum bestimmenden Faktor der Hohe des
Pekuniarinteresses.““®

Flume entwickelt nicht nur ein theoretisches Konzept, sondern wandte dieses
auch konkret auf die Bemessung des Schadensersatzes statt der Leistung (am
Beispiel des Kaufvertrages) an. Die hier vertretene Neukonzeption deckt sich mit
den von Flume vertretenen Ergebnissen. Von ihm ist die Verschiedenheit von
Handelsstufen nachdriicklich betont worden.®® Auch nach seinem Modell ist vor-
rangig die Marktpreisdifferenz zu ersetzen; dies fiihrt ihn bei marktgingigen
Waren zu einem weitgehenden Ausschluss entgangenen Gewinns.”® Uberdies pli-
diert Flume fiir die Unabhingigkeit der Marktpreisdifferenz von der tatséchlichen
Vornahme eines Deckungsgeschiftes sowie einen generellen Vorrang dieses

1
,,abstrakten Wertansatzes®.”

Lediglich kurz weist Flume indes darauf hin, dass sich die von ihm vorge-
schlagene Form der Anspruchsbemessung nicht mit der vom Gesetzgeber ge-
wihlten ,,Einheitslosung® der §§ 249 ff. BGB vertriigt.”? Im Unterschied hierzu

% Flume, AcP 215 (2015), 282, 292 ff. zur Bedeutung des Wertes einer Sache und
zum Verstindnis des Kaufvertrages als Wertaustausch im juristischen Diskurs und ebd.,
299 ff. zur juristischen Umsetzung in Form der handelsrechtlichen Klage auf die Preis-
differenz; hierzu auch ders., Marktaustausch (2019), 168f.; ders., Juristische Blitter
2020, 502, 510.

% Ders., Marktaustausch (2019), 121 ff.

7 Ebd., 180; s. auch ebd., 181f., 147.

%8 Ebd., 173; ausflihrlicher zur (6konomischen) Risikostruktur des Kaufvertrages
ders., AcP 215 (2015), 282, 287 ff.

 Ebd., 312f.

70 Ebd., 313, 316f.; vertiefend zu einem neben der Marktpreisdifferenz geltend ge-
machten Verzogerungsschaden ders., Marktaustausch (2019), 189 ff.

71 Zum ,,Verhiltnis von abstraktem und konkretem Wertansatz ders., AcP 215
(2015), 282, 319ftf.

72 Ders., Marktaustausch (2019), 1701.; expliziter Bamberger/Roth/ders. (4. Auflage
2019), § 249 Rn. 277f.; s. auch ders., Juristische Blatter 2020, 502, 509f., 513, 515.



30 § 1 Inkompatibilitit von Schadensersatz statt der Leistung und ,,allg.* Schadensrecht

weist diese Arbeit die fehlende Eignung der §§ 249 ff. BGB im Einzelnen nach.
Sie setzt sich zu diesem Zweck mit den bisherigen dogmatischen Konzeptionen
,konkreter und ,,abstrakter Schadensberechnung auseinander. Ihr Schwerpunkt
liegt auf der inhaltlichen Argumentation zu den zentralen Fragestellungen der
Anspruchsbemessung.”> Die Erkenntnisse Flumes werden mit diesem metho-
dischen Ansatz insbesondere hinsichtlich der Rechtfertigung einer von der tat-
sdchlichen Durchfiihrung eines Deckungsgeschiftes losgeldsten Anspruchsbemes-
sung, des generellen Vorrangs der Marktpreisdifferenz, sowie speziell in Hinblick
auf den Anspruch des Verkdufers vertieft. Beziiglich letzterem gilt es, die vor
allem dogmengeschichtliche Argumentation Flumes um eine prizise dogmati-
sche Widerlegung der auf § 252 BGB gestiitzten Argumentation der Rechtspre-
chung zu verstirken.

III. Abkehr vom ,,allgemeinen“ Schadensrecht
in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs?

Zwischen 2018 und 2021 fand zwischen dem V. und dem VII. Senat des BGH
eine viel beachtete Diskussion iiber die Zuldssigkeit fiktiver Schadensberechnung
in der kauf- und werkvertraglichen Gewihrleistungshaftung statt.”* Es geht um
Fille, in denen die Nacherfiillung unterbleibt und der Sachleistungsgldubiger auf
der Grundlage der bereits erhaltenen (mangelhaften) Leistung ,kleinen* Scha-
densersatz statt der Nachbesserung geltend macht. Das vordergriindige Ergebnis
der Auseinandersetzung ist eine fortan unterschiedliche Beantwortung der Zu-
lissigkeit fiktiver Schadensberechnung im Werkvertragsrecht’> einerseits sowie
dem {ibrigen Vertragsrecht, insbesondere dem Kaufrecht,’® und dem auBerver-
traglichen Haftungsrecht”” andererseits. Diese inhaltliche Spaltung der §§ 249 ff.
BGB entlang der unterschiedlichen Beantwortung einer spezifischen Sachfrage
fand im Schrifttum viel Beachtung.”®

Systematisch bedeutsamer ist es hingegen, wenn der V. Senat des BGH im Zu-
sammenhang dieser Diskussion vom Dogma der allgemeinen Anwendbarkeit der
§§ 249 ff. BGB abriickt. Das Gericht fiihrt aus, es

73 Zu diesen Fragen § 2 A.

74 BGH NJW 2018, 1463 (Urteil des VII. Senats); BGH ZIP 2020, 1073 (Anfrage-
beschluss des V. Senats); BGH NJW 2021, 53 (Antwortbeschluss des VII. Senats); NJW
2021, 1532 (Urteil des V. Senats).

75 Hierzu die Entscheidungen des VII. Senats in Fn. 74.

76 Hierzu die Entscheidungen des V. Senats in Fn. 74.

77 Hierzu die beiden Entscheidungen des VI. Senats, BGH NJW 2019, 852, 853
(Rn. 6) und (implizit) BGH NJW-RR 2019, 144 (Rn. 6).

78 Heinemeyer, NJW 2018, 2441; Popescu, BauR 2018, 1599; Seibel, MDR 2019,
263; Mohr, JZ 2019, 917; Riehm, NZM 2019, 273; ders., NIJW 2021, 27; Walesch/
Athie, NZBau 2020, 136; Looschelders, NJW 2021, 1501; Lorenz, JZ 2021, 630; Schie-
mann, JZ 2021, 939; Weiss, NJW 2021, 1047; Bdffel, GVRZ 2022, 14.
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,lasst sich den §§ 249 ff. BGB nicht entnehmen, wie der Schadensersatz statt der
Leistung nach dem neuen Schuldrecht bemessen werden soll*.””

Die Bemessung dieses Anspruchs miisse stattdessen anhand der Wertungen des
allgemeinen Leistungsstorungsrechts erfolgen.®® Dies entspricht im Kern — unge-
achtet der knappen Begriindung — der zentralen These dieser Arbeit, wenn auch
freilich die Bemessung des ,kleinen® Schadensersatzes statt der mangelfreien
Leistung auBerhalb ihres Untersuchungsgegenstandes liegt.®!

Bisher ging die hochstrichterliche Rechtsprechung davon aus, dass lediglich
§ 249 1, 11 BGB auf den Schadensersatz statt der Leistung keine Anwendung fin-
den konne.® Diese Begriindung setzt der V. Senat konsequent fort:** Die tatbe-
standliche Bezogenheit der §§ 250 f. BGB auf § 249 I BGB fiihre dazu, dass sich
die Unanwendbarkeit des § 249 BGB auf diese Normen erstreckt.®* Die Abkehr
von der Einordnung der §§ 249 ff. BGB als allgemeines Schadensrecht wird vom
V. Senat mit den folgenden Worten zusammengefasst:

,,Obwohl die §§ 249 ff. BGB allgemein auf Schadensersatzanspriiche anwendbar sind
und die darauf bezogenen Normen ergénzen (...), regeln sie vor allem den Ausgleich
des Integritdtsinteresses. Dagegen dient der Schadensersatz statt der Leistung geméal
§ 281 Abs. 1 BGB dem Ausgleich des Aquivalenzinteresses (...).“%

Als Bezugspunkt des Aquivalenzinteresses hebt der V. Senat die im moderni-
sierten Schuldrecht zentrale Stellung des Nacherfiillungsanspruchs hervor.®® Das
mit dessen Vorrang verbundene Ziel, dem Kaufer zur versprochenen Leistung zu
verhelfen, miisse zum Zwecke einer effektiven Umsetzung auch fiir den Scha-
densersatz statt der Leistung gelten.*” Der V. Senat tritt mithin fiir einen Gleich-

7 BGH ZIP 2020, 1073, 1075 (Rn. 14) unter expliziter Ablehnung anderslautender
Stimmen im Rezensionsschrifttum, ebd. (Rn.12); bestitigt in BGH BeckRS 2021,
45192 (Rn. 39).

80 Ebd., 1075f. (Rn. 191)).

81 Zum Untersuchungsgegenstand § 1 A.

82 Zweifelnd noch BGH NJW 1962, 390; fiir Ausschluss des § 249 BGB dagegen
BGH NIJW 1974, 143, 144 m.w.N.; NJW 2013, 370, 371 (Rn. 9); NJW 2018, 1463,
1464 f. (Rn. 23). Der Ausschluss der Naturalrestitution wird in der Rspr. regelméBig auf
§ 249 11 BGB erstreckt, BGH NJW 1987, 645, 646; NJW 2010, 3085, 3086 (Rn. 10,
12); BGH ZIP 2020, 1073, 1075 (Rn. 15); BGH NJW 2021, 53, 56 (Rn. 22).

8 BGH ZIP 2020, 1073, 1075 (Rn. 15ff.) mit einer knappen Analyse der §§ 249 1,
11, 250, 251 1, IT BGB.

8 Ebd. (Rn. 151.); bestitigt in BGH NJW-RR 2022, 1307, 1308f. (Rn. 14f.).

85 Ebd. (Rn.13), Hervorh. vom Verf., mit Verweis auf BGH NJW 1983, 810 (Gas-
zug), worin das Aquivalenzinteresse vom Schutzzweck der deliktischen Verkehrssiche-
rungspflichten abgegrenzt wird; bestétigt in BGH BeckRS 2021, 45192 (Rn. 39).

8 BGH ZIP 2020, 1073, 1078 (Rn. 39) spricht beim ,,Vorrang des Erfiillungsan-
spruchs“ von einem ,,wesentliche(n) Strukturmerkmal®.

87 Ebd. (Rn. 40).
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lauf des Nacherfiillungsanspruchs mit dem Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung ein.®® Es sei zu beachten,

,dass der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung nach dem Konzept der
Schuldrechtsreform den ausgebliebenen Erfiillungserfolg (...) ausgleichen soll; durch
die Ersatzfahigkeit der Miangelbeseitigungskosten unabhingig von deren Aufwen-

dung wird der Vorrang des Erfiillungsanspruchs schadensrechtlich umgesetzt“.®

Indem sie den Zuschnitt der §§ 249 ff. BGB auf die auBervertragliche Haftung
behauptet, ist die Entscheidung des V. Senats eine wichtige Absatzbewegung von
den §§ 249ff. BGB. Der V. Senat schrinkt sein Pliddoyer fiir eine Schadens-
bemessung anhand der Wertungen des Leistungsstorungsrechts jedoch erheblich
ein, wenn er seine Entscheidung flir den Ersatz fiktiver Herstellungskosten aus-
driicklich mit der Dispositionsfreiheit, einem Grundsatz der Schadensdogmatik,
begriindet.

,.Die Dispositionsfreiheit des Geschédigten zéhlt fiir Sachschidden zu den anerkann-
ten Grundsdtzen des deutschen Schadensersatzrechts (...). Selbst die Entscheidung,
von der Mingelbeseitigung ganz abzusehen, wird von der Dispositionsfieiheit des
Kéiufers gedeckt.«?°

Der VII. Senat schliefit sich der These des V. Senats zur umfassenden Unan-
wendbarkeit der §§ 249 ff. BGB nicht an. Er lehnt — in Ubereinstimmung mit der
bisher allgemeinen Meinung®' — lediglich die Anwendbarkeit des § 249 BGB
ab.”? Der Sache nach spricht er sich freilich gegen die Ersatzfihigkeit fiktiver
Herstellungskosten aus. Seine diesbeziigliche Argumentation stiitzt auch der
VII. Senat — neben Besonderheiten des Werkvertragsrechts” — maBgeblich auf
schadensrechtliche Wertungen.”*

8 Ebd., 1077f. (Rn. 34) in Abgrenzung zur mangelhaften Leistung. Mit der Riick-
fiihrung der Ersatzfahigkeit von Herstellungskosten auf den Nacherfiillungsanspruch
kniipft der V. Senat explizit an seine vorangehende Rechtsprechung an, hierzu BGH
NJW 2012, 2793 (Rn. 31); NJW 2015, 468 (Rn. 33).

8 BGH ZIP 2020, 1073, 1078 (Rn. 40), Hervorh. vom Verf.

% Ebd., 1079 (Rn. 44, 46), Hervorh. vom Verf.; vgl. hierzu noch ebd. (Rn. 48) mit
Verweis auf BGHZ 99, 81 (= BGH NJW 1987, 645), der Grundsatzentscheidung des
VII. Senats fiir die Ersatzfahigkeit fiktiver Herstellungskosten im Werkvertragsrecht
sowie ebd. (Rn. 50f1.).

1 Hierzu ausfiihrlich § 5 B.11.

92 BGH NJW 2021, 53, 56ff. (Rn. 22, 33); ebenso zuvor NJW 2018, 1463, 1464f.
(Rn. 23).

9 BGH NJW 2021, 53, 56 ff. (Rn. 23, 32, 39, 41ff.,, 58ff.); knapp auch NJW 2018,
1463, 1465 (Rn. 34).

% Ebd., 1465 ff. (Rn. 24ff.,, 321, 381, 41, 44ff.); NJW 2021, 53, 56 ff. (Rn. 25, 29,
37, 40).
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E. Methode und Gang der Darstellung

Nach der hier vertretenen These geht es bei der Bemessung des Schadensersat-
zes statt der (vollstindig ausbleibenden) Leistung darum, sich umfassend vom
Normenbestand der §§ 249 ff. BGB sowie der hierzu entwickelten schadensrecht-
lichen Dogmatik zu losen. Diese Arbeit hat den Nachweis zum Gegenstand, dass
sich beides aufgrund seiner Ausrichtung an der auflervertraglichen Haftung, ein-
schlieBlich der hiermit vergleichbaren Integritits- und Verzugshaftung im be-
stehenden Vertrag, nicht dazu eignet, den Anspruch auf Schadensersatz statt der
(vollstindig ausbleibenden) Leistung zu bemessen.

1. Methode

Zum Nachweis dieser These legt die Arbeit einen ausschlieBlich rechtsdogma-
tischen Ansatz zugrunde;” insbesondere erfolgt weder eine dkonomische Ana-
lyse der Interessenlage bei Nichterfiillung im Kaufvertrag iiber marktgingige
Waren noch eine Untersuchung zum Marktpreis (einschlieBlich des Zugangs der
Parteien zu demselben) als Funktionsbedingung der hier vorgeschlagenen Neu-
konzeption.”® Positiv gewendet zielt das in dieser Arbeit zugrunde gelegte Ver-
stindnis von Dogmatik darauf ab, zur Anspruchsbemessung des Schadensersat-
zes statt der Leistung ein Modell zu entwickeln, das die Interessenlage des nicht
befriedigten Vertragsgldubigers anhand dreier grundlegender Fragestellungen
besser erfasst und ordnet®’ als die schadensrechtlich konzipierten Modelle von
,konkreter” und ,,abstrakter Schadensberechnung.

9 Ernst, Gelehrtes Recht, in: Engel/Schén (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissen-
schaft (2007), 3, 15 (,strictly legal point of view*); s. noch zum Theoriebegriff im
Sinne eines Grund- und Gesamtverstindnisses fiir einen Normenkomplex oder eine ein-
zelne Norm ebd., 40ff.; Lobinger, AcP 216 (2016), 28, 79. Fiir einen groben Uberblick
iber Begrlffsdeflmtlonen von Dogmatik Waldhoff, Kritik und Lob der Dogmatik, in:
Kirchhof/Magen/Schneider (Hrsg.), Was weill Dogmatik? (2012), 17, 22ff.; Lennartz,
Dogmatik als Methode (2017), 149 ff.

% Ausfiihrlich zu den (6konomischen) Grundlagen des Marktpreises Flume, Markt-
austausch (2019), 491f., 591ft.; ders., JZ 2020, 594, 598 1f.; ders., Marktermdglichung
durch Recht im digitalen Zeitalter (2023), 83, 87 ff.; zur Entwicklung des Marktpreises
als Referenzpunkt in der juristischen Literatur ders., Marktaustausch (2019), 64ff. In
der Offenlegung der Beschriankung des eigenen Ansatzes ist sich diese Arbeit der Ge-
fahren eines allein nach dem ,strictly legal point of view* (Ernst, Gelehrtes Recht, in:
Engel/Schon (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft (2007), 3, 15) verfahrenden
Verstindnisses von Rechtswissenschaft bewusst, hierzu statt vieler Jestaedt, Wissen-
schaftliches Recht, in: Kirchhof/Magen/Schneider (Hrsg.), Was weil Dogmatik?
(2012), 117, 131ff. Explizit zu den Defiziten einer ausschlieflichen Konzeption von
Rechtswissenschaft nach dem ,strictly legal point of view* Griinberger, AcP 218
(2018), 213, 243f., spezifisch im Kontext des Vertragsrechts ebd., 2391.; ders., AcP
219 (2019), 924, 927f.

97 Zu diesem Verstindnis von Rechtsdogmatik allgemein Bumke, Rechtsdogmatik
(2017), 51f1., 53; zu den ,,juridischen Funktionen* als Zielen von Rechtsdogmatik ebd.,
91f., 96; zur juristischen Argumentation rechtsdogmatischer Texte ebd., 130, 132; zur
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Gegenstand der Kritik, die §§ 249 ff. BGB als ausnahmslos allgemeines Scha-
densrecht anzuwenden, ist mithin der bisherige dogmatische Zugriff auf die An-
spruchsbemessung des Schadensersatzes statt der Leistung. Der methodische An-
satz dieser Arbeit nimmt das von der allgemeinen Meinung lediglich behauptete
Dogma von der allgemeinen Anwendbarkeit der §§ 249 ff. BGB, einschlieflich
der hierzu entwickelten Schadensdogmatik, ernst. Mit dem Nachweis der These,
dass die §§ 249 ff. BGB an der Haftung fiir Einbullen ausgerichtet sind, wird die
bisherige Grundannahme widerlegt, dass es (auch) bei der Bemessung des An-
spruchs auf Schadensersatz statt der Leistung um den Ersatz eines Schadens
geht. Auf die von der Anspruchsgrundlage unabhéingige Geltung des Schadens-
rechts beruft sich die allgemeine Meinung bisher als eines dogmatischen Lehrsat-
zes, von dem sich die konkreten Konzepte zur Anspruchsbemessung weitgehend
16sen und von dem diese nur noch in geringem Umfang gesteuert werden.

Mittelpunkt der vertraglichen Schadensberechnung sollte nicht ein abstrakter
Lehrsatz sein, sondern die in Fragen gekleidete Interessenlage des nicht befrie-
digten Vertragsgldubigers. Die §§ 249ff. BGB konnen kein allgemeines Scha-
densrecht sein, wenn ihre Normaussagen diese Interessenlage nicht erfassen und
die Fragen zur Anspruchsbemessung weitgehend unbeantwortet lassen. Es scha-
det nicht nur der Transparenz und Konsistenz vertraglicher Schadensberechnung,
wenn sie ungeachtet der fehlenden Anwendbarkeit der §§ 249 ff. BGB in eben
diesen Normen ihre Grundlage findet. Der Riickbezug auf das Schadensrecht
fithrt auch zu Ergebnissen, die sich mit dem Anspruchszweck nicht vereinbaren
lassen, und lediglich ,,von auBlen* aus einer ungeeigneten Perspektive an diesen
herangetragen werden.

I1. Gang der Darstellung

Den Leitfaden der Untersuchung bilden fiir beide Vertragsparteien drei grund-
legende Fragen zur Anspruchsbemessung, die in § 2 vorgestellt werden. Bevor in
§ 3 die bisherigen Losungsansitze beschrieben werden, dient ein fiktiver Partei-
vortrag zur Anspruchsbemessung dazu, die Interessenlage beider Vertragsglaubi-
ger in Bezug auf die drei grundlegenden Fragen argumentativ auszuleuchten. Die
sich anschlieende Beschreibung der schadensrechtlichen Modelle, nach denen
Rechtsprechung und Literatur den Anspruch auf Schadensersatz statt der Leis-
tung bemessen, ist noch frei von der Kritik, wonach sich weder die Normen noch
die Dogmatik des ,,allgemeinen” Schadensrechts dazu eignen, die grundlegenden
Fragen der Anspruchsbemessung zu adressieren. Gleichermaflen wird in § 4 die
hier vorgeschlagene Neukonzeption vorgestellt, ohne Bezug auf deren Verhiltnis

Erarbeitung alternativer Konzepte als Gegenstand von Rechtsdogmatik ebd., 102f.,
120f. Pointiert dazu, dass Dogmatik iiber die Auslegung von Normen hinausgeht, Len-
nartz, Dogmatik als Methode (2017), 132ff.; knapp auch Bumke, Rechtsdogmatik
(2017), 49 mit Fn. 174.
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zum Schadensrecht sowie auf ihre eigenen normativen Grundlagen zu nehmen.
Eine sowohl die bisherigen Modelle als auch die Neukonzeption jeweils abschlie-
Bende Losung der Beispielsfille stellt sicher, dass die drei grundlegenden Fragen
zur Anspruchsbemessung der zentrale Bezugspunkt der Untersuchung bleiben.

Im Hauptteil (§§ 5f.) fiihrt die Arbeit in § 5 den Beweis, dass die §§ 249ff.
BGB die Interessenlage des nicht befriedigten Vertragsgldubigers nicht in den
Blick nehmen, da sowohl der Normenbestand als auch die Differenzhypothese
als zentraler Grundsatz der schadensrechtlichen Dogmatik an Haftungstatbestéin-
den ausgerichtet sind, die den Ausgleich von Einbuflen zum Gegenstand haben.
Indem die Ausrichtung der §§ 249 ff. BGB und deren fehlende Eignung zur An-
spruchsbemessung des Schadensersatzes statt der (vollstdndig ausbleibenden)
Leistung anhand der drei grundlegenden Fragen nachgewiesen werden, wird den
bisherigen Ansitzen die von ihnen lediglich behauptete normative Grundlage
entzogen. Der entscheidende methodische Unterschied zwischen dem hiesigen
Ansatz und den bisherigen Modellen zur Anspruchsbemessung liegt darin, dass
letztere das Schadensrecht normativ zugrunde legen, ohne den Bezug zwischen
Modell und Normtext zu reflektieren und zu begriinden.

Im Anschluss an den Nachweis, dass die §§ 249ff. BGB kein allgemeines,
auch die Sachfragen des Schadensersatzes statt der (vollstindig ausbleibenden)
Leistung einschlieBendes Schadensrecht sind, wird in § 6 der eigene Vorschlag
zur Anspruchsbemessung argumentativ entwickelt. Die (am Beispiel des Kauf-
vertrages entwickelte) Neukonzeption erfasst den Anspruchsinhalt nicht weiter
aus der unzutreffenden Perspektive einer aus der Nichtleistung resultierenden
Vermdgenseinbufle, sondern unter unmittelbarem Zugriff auf die ausbleibende
Leistung. Es soll dem Glaubiger ermoglicht werden, die ausbleibende Kaufsache
ersatzweise zu erhalten (Kdufer) oder den ausbleibenden Kaufpreis ersatzweise
zu erzielen (Verkdufer). Mit einem nach diesem Zweck konzipierten Anspruchs-
inhalt kdnnen die drei grundlegenden Fragen zur Anspruchsbemessung fiir beide
Vertragsglaubiger entsprechend der in § 4 vorgestellten Neukonzeption beant-
wortet werden.



§ 2 Das vollstandige Ausbleiben der Leistung
im Kaufvertrag: Drei grundlegende Fragen
zur Anspruchsbemessung

In Umsetzung des beschrinkten Untersuchungsgegenstandes behandeln die
folgenden Beispielsfille die vollstindige Nichterfiillung des Kaufvertrages iiber
marktgingige Waren. Sie adressieren die Bemessung des kédufer- und verkaufer-
seitigen Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung. In § 2 werden die drei
zentralen Fragen und die mafigeblichen Argumentationsmuster zu ihrer Beant-
wortung vorgestellt. Dies bildet die Grundlage, auf der in § 3 die bisher vertrete-
nen Losungsansitze und in § 4 das eigene Modell zur Losung der Beispielsfille
vorgestellt werden.

A. Die beiden Grundkonstellationen
und jeweils drei grundlegende Fragen

1. Der nicht belieferte Kiufer

Fall: Kaufer K und Verkdufer V schliefen in den Wintermonaten einen Kauf-
vertrag iiber die Lieferung von 100 Kisten Wein zum Preis von jeweils 500 Euro.
K vertreibt alkoholische Getrinke in einem eigenen Ladengeschift, V ist Impor-
teur eines Herstellers aus Italien. Von den 100 Kisten Wein sind zehn Kisten fiir
den eigenen Verzehr, die librigen 90 Kisten fiir den Verkauf im Ladengeschéft
vorgesehen.

Zum vereinbarten Filligkeitszeitpunkt im Herbst des Folgejahres liefert V
nicht. Dies @ndert sich auch nach einer von K gesetzten Nachfrist nicht. K er-
wigt nun sein weiteres Vorgehen. Der Kaufpreis auf dem fiir K zugénglichen
Einkaufsmarkt betrdgt mittlerweile 800 Euro. Der Marktpreis der Weiterverdufle-
rung betrdgt mittlerweile 1.000 Euro, zum Filligkeitszeitpunkt hitte die Kiste
Wein fiir 900 Euro abgesetzt werden konnen.

Frage 1: Kann K von V lediglich“ den Mehrbetrag verlangen, den er aufwen-
den muss, um sich die zum Absatz bestimmten Kisten ersatzweise am Markt zu
beschaffen (300 Euro), oder stattdessen unmittelbar auf den Betrag seiner Hand-
lerspanne (400/500 Euro) zugreifen?

Frage 2: Kann K die nach dem Marktpreis anfallenden Mehrkosten eines De-
ckungskaufs (300 Euro) von V ersetzt verlangen, auch wenn noch unklar ist, ob
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solche tatsdchlich anfallen, oder muss er stattdessen abwarten, bis er eine Ersatz-
beschaffung tatsdchlich vornimmt, und ist mithin auf die Berechnung der Mehr-
kosten nach dem Preis eines tatsdchlich abgeschlossenen Deckungskaufs be-
schrankt?

Frage 3: Kann K die nach dem Marktpreis anfallenden Mehrkosten (300 Euro)
von V auch dann noch ersetzt verlangen, wenn er bereits vor dem Schadenser-
satzverlangen ein Deckungsgeschéft zu einem giinstigeren Preis abgeschlossen
hat oder ein solches jedenfalls vor Erfiillung des Schadensersatzanspruchs noch
abschlie8t — und ist er im umgekehrten Fall eines teureren Deckungsgeschiftes
auf die nach dem Marktpreis anfallenden Mehrkosten beschrinkt?

I1. Der nicht bezahlte Verkiufer

Fall: Verkdufer V einigt sich mit Kdufer K {iber die Lieferung von finf Kisten
Wein zum Preis von jeweils 1.000 Euro. Seinerseits angeschaftt hat V die Kisten
zu jeweils 500 Euro, was auch noch der zwischenzeitliche Marktpreis des Ein-
kaufs ist.

Bei Filligkeit des Zahlungsanspruchs zahlt K nicht, auch eine Fristsetzung
verstreicht fruchtlos. V mdchte nun von K ,anstelle des Kaufpreises Schadens-
ersatz verlangen. Er verbindet hiermit das Ziel, die Weinkisten nicht weiter fiir K
vorhalten zu miissen; er will nicht weiter darauf warten, ob dieser noch irgend-
wann leistet. Er will iiber die Ware anderweitig disponieren und unter das Ver-
tragsverhéltnis mit K einen Schlussstrich ziehen. Der Marktpreis eines Deckungs-
verkaufs betrdgt mittlerweile nur noch 800 Euro.

Frage 1: Kann V von K ,,lediglich” den Mindererl6s verlangen, der fiir ihn mit
einem ersatzweisen Warenabsatz der fiinf Kisten an einen anderen Abnehmer
zum Marktpreis einhergeht (200 Euro), oder kann er stattdessen unmittelbar auf
den Betrag seiner Handlerspanne, das heifit den fiir ihn mit dem Verkauf an K
verbundenen Absatzgewinn (500 Euro) zugreifen?

Frage 2: Kann V den nach dem Marktpreis anfallenden Mindererlés eines De-
ckungsverkaufs (200 Euro) von K ersetzt verlangen, auch wenn noch unklar ist,
ob ein solcher tatsdchlich anfillt, oder muss er stattdessen abwarten, bis er eine
Ersatzverduflerung tatsdchlich vornimmt, und ist mithin auf die Berechnung des
Mindererloses nach dem Preis eines tatsichlich abgeschlossenen Deckungsver-
kaufs beschrénkt?

Frage 3: Kann V den nach dem Marktpreis anfallenden Mindererlds (200 Euro)
von K auch dann noch ersetzt verlangen, wenn er bereits vor dem Schadenser-
satzverlangen ein Deckungsgeschift zu einem hoheren Preis abgeschlossen hat
oder ein solches jedenfalls vor Erfiillung des Schadensersatzanspruchs noch ab-
schlieft — und ist er im umgekehrten Fall eines geringeren Deckungsverkaufs-
preises auf den nach dem Marktpreis anfallenden Mindererlds beschriankt?
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B. Fiktiver Parteivortrag zur Anspruchsbemessung

I. Anspruch des Kiufers: Zwischen Deckungskauf
und gescheitertem Anschlussgeschiift

V ist bereit, an K pro Kiste Wein 300 Euro zu zahlen. Hierdurch sei K im Falle
einer ersatzweisen Beschaffung — trotz des zwischenzeitlich gestiegenen Markt-
preises — so gestellt, als hitte er die Kisten von ihm (V) fiir 500 Euro erworben:
Wirtschaftlich betrachtet sei es kein Unterschied, ob K die 500 Euro an ihn (V)
zahlt und hierfiir die Waren erhilt, oder ob er die Waren ersatzweise zum Markt-
preis von 800 Euro von einem anderen Verkdufer erwirbt, hierfiir aber mit
300 Euro von ihm (V) ausgeglichen wird.”®

1. Nachweis eines Deckungskaufs oder abstrakte Preisdifferenz?

V fragt sich freilich, ob K fiir die Erstattung der 300 Euro nachweisen miisse,
dass er die Waren tatsidchlich anderweitig — zu dem gestiegenen Marktpreis i. H. v.
800 Euro — erworben hat, oder ob es geniigt, dass der Marktpreis zum Zeitpunkt
des Ersatzverlangens um 300 Euro {iber dem Kaufpreis liegt. Immerhin sei es
moglich, dass K entweder, dem gestiegenen Marktpreis zum Trotz, eine Beschaf-
fung zu besonders giinstigen Konditionen gelingt, oder dass der Marktpreis zum
Zeitpunkt der tatsdchlichen Vornahme einer Ersatzbeschaffung (wieder) gefallen
ist.”” Es sei zur Beantwortung dieser Frage wohl entscheidend, ob bereits die
bloBe Tatsache der gescheiterten Vertragsabwicklung, in Verbindung mit einem
gestiegenen Marktpreis zum Zeitpunkt des Ersatzverlangens, als ,,Schaden be-
ziehungsweise ersatzbegriindender Umstand eingeordnet werden konne.'”® Es
komme immerhin auch in Betracht, dass ein ,,Schaden* erst nach Durchfiihrung
einer ersatzweisen Beschaffung (endgiiltig) feststeht — wenn sich erwiesen hat,
um wie viel teurer K die Waren anderweitig erwerben konnte.

K meint, dass es nicht auf den tatsdchlichen Abschluss eines Deckungskaufs
ankommen konne. Mit Abschluss des Kaufvertrages habe er sein Erwerbsinter-
esse hinreichend ,,dokumentiert“.101 Der Anspruch auf Schadensersatz statt der

% Diese Funktion der ,Marktpreisdifferenz* wurde am prignantesten beschrieben
von Flume, AcP 215 (2015), 282, 290; es geht — wie auch dessen Fn. 22 auf S. 290
zeigt — nicht um einen Wertersatz fiir die Kaufsache, sondern um den ,,monetdren Wert
des (Kauf-)Vertrages“, so auch der Titel des Archivaufsatzes. Vertiefend zum histori-
schen und wirtschaftlichen Kontext der Marktpreisregel ders., Marktaustausch (2019),
167 ff.

9 Einen guten Uberblick zu diesem Einwand des ,,giinstigen* Deckungsgeschiftes
gibt Bardo, Die ,,abstrakte* Berechnung (1989), 112 ff. (mit eigenem L&sungsvorschlag
auf S. 115f1)).

100 Fiir eine solche (schadensrechtliche) Deutung in der Form entgangenen Mehrwer-
tes ebd., 78 ff.

101 Ebd., 97.
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Leistung habe den Zweck, ihm eine Ersatzbeschaffung zu ermdglichen. Der An-
spruch diene nicht dazu, einen Nachteil auszugleichen, sondern ihm den andern-
falls ausbleibenden Vorteil des fiir ihn ,,giinstigen* Vertrages zuzufithren. Es sei
vor dem Hintergrund dieser Zwecksetzung hinzunehmen, dass die Mehrkosten
unter Umstdnden auch ausgeglichen werden, obwohl sie tatsdchlich nicht ange-
fallen sind.

Im Regelfall des fortbestehenden Erwerbsinteresses bewirke die Bemessung
des Anspruchs nach Marktpreisen lediglich eine ausgeglichene Risikozuweisung.
Es komme nicht mehr auf den fiir die Parteien zeitlich ,,zufdlligen” Abschluss
eines Deckungskaufs, sondern darauf an, wann er (K) sich fiir den Ubergang
(§ 281 IV BGB) vom Erfiillungsanspruch auf die Ebene der ersatzrechtlichen
Befriedigung seines Leistungsanspruchs entscheidet. Eine solche Entkopplung
des Ersatzanspruchs von der tatsdchlichen Durchfiihrung eines Deckungskaufs
erlaube es ihm (K) einerseits, auf fallende Einkaufspreise zu spekulieren, weise
ihm jedoch als Kehrseite auch das Risiko zu, dass diese weiter steigen und er von
V dennoch keinen héheren Ersatzbetrag verlangen kann.

2. Beschrinkung auf Deckungskosten
oder Riickgriff auf Gewinnentgang?

Letztlich interessiert sich K freilich fiir diese Fragen nicht. Er gibt sich mit
dem Betrag von 300 Euro nicht zufrieden. Er macht geltend, dass die von V ge-
schuldete Lieferung ihm einen noch gréBeren wirtschaftlichen Vorteil bringen
wiirde. Der Zahlung des Kaufpreises von jeweils 500 Euro stiinde ein (gegen-
wartiger) WeiterverduBBerungspreis von jeweils 1.000 Euro gegeniiber. Er (K)
hitte mithin pro Kiste Wein einen Gewinn von 500 Euro erwirtschaftet. V miisse
ihm deshalb 500 Euro pro Kiste ersetzen, da ihm dieser Betrag allein infolge des
Umstands entgehe, dass V nicht leistet. Nur der Ersatz entgangenen Gewinns
stellte ihn so, als ob der Kaufvertrag mit V ordnungsgemall abgewickelt worden
wire. Es spreche in seinem Tétigkeitsbereich als Kaufmann auch unabhéngig von
einem konkret geplanten Absatzgeschift eine Vermutung (§ 252 S. 2 BGB) da-
fiir, dass er mit jeder Kiste Wein einen Gewinn von 500 Euro erzielt hitte.

Hiergegen wendet V ein, dieser Gewinn sei K nicht endgiiltig entgangen. Viel-
mehr habe dieser die Moglichkeit, die Weinkisten ersatzweise zu beschaffen und
anschlieBend (anderweitig) abzusetzen. Ein im Wege der WeiterverduBerung er-
zielbarer Geschiftsgewinn konne, gerade auch bei zwischenzeitlich gesunkenen
Marktpreisen, zumindest teilweise nachgeholt werden; von einem ,,endgiiltigen*
Gewinnentgang konne bei marktgingigen Waren angesichts der Moglichkeit ei-
ner Ersatzbeschaffung keine Rede sein.'®? Wie auch im Falle der ordnungsgemi-

102 7u diesem Einwand des Verkdufers Keuk, Vermdgensschaden und Interesse
(1972), 184f.; Roussos, Schaden und Folgeschaden (1992), 327f.; Bardo, Die ,,abs-
trakte* Berechnung (1989), 133 ff., insb. 137 ff.; Flume, AcP 215 (2015), 282, 313 f., 316.
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Ben Erfiillung liege das Absatzrisiko allein in der Sphére des K. Diesen treffe
eine Deckungsobliegenheit. Fiihrte K eine Weiterverduflerung mittels ersatzweise
beschaffter Waren tatsdchlich durch, erhielte er den Gewinn doppelt; verzichtete
er auf ein Ersatzgeschift, erhielte er einen Gewinn ersetzt, der ihm nicht infolge
der Nichtleistung, sondern erst aufgrund eigener Untétigkeit entgangen sei.

K denkt zur Abwehr dieses Einwands iiber die Behauptung ,stédndiger An-
schlussgeschifte” nach.'% Er fragt sich demnach, ob er gegen die von V behaup-
tete Deckungsobliegenheit einwenden kdnne, stindig Weinkisten der vereinbar-
ten Art weiterzuverduflern. Unter Zugrundelegung dieser Pramisse sei ihm die
Nachholung eines gegeniiber einem seiner Abnehmer geplatzten Gewinngeschéf-
tes verwehrt: Es konne nicht durch ,nachtrigliche Dispositionen im Termin-
kalender” wieder ,herein gewirtschaftet® werden. Sidmtliche ,.ersatzweise” be-
schafften Weinkisten hitte er (K) ohnehin beschafft und anschlieBend weiter-
verduflert. Der hierbei erzielbare Geschiftsgewinn sei mithin von einer
,Ersatzbeschaffung® unabhingig; fiir zusitzliche Geschifte sei aufgrund der
»stindigen Auslastung* schlicht kein Raum.

V hilt diese Erwiderung fiir nicht stichhaltig. Die Argumentation des K helfe
nicht dariiber hinweg, dass nicht aus einer Kaufsache zweimal Gewinn erwirt-
schaftet werden konne. Er (V) bestreite gar nicht, dass K auch im Falle ordnungs-
geméBer Vertragsabwicklung eine bestimmte Anzahl an Weiterverduflerungsge-
schiften ohnehin vorgenommen hitte. Dies sei aber nicht mit der Behauptung
gleichzusetzen, der aus einem geplatzten Geschift erzielbare Gewinn sei insge-
samt nicht mehr nachholbar. Eine ,,Nachholung* sei immer schon dann mdglich,
wenn (irgend-)ein zusitzliches Geschift an die Stelle eines geplatzten Weiterver-
duBerungsgeschiftes treten kann. Grundsitzlich davon auszugehen, eine solche
Option bestiinde nicht, komme der Fiktion gleich, jeder Verkdufer marktgéngiger
Waren habe sein Umsatzlimit bereits erreicht.'*

I1. Anspruch des Verkiufers: Zwischen Deckungsverkauf
und gescheitertem Absatzgeschift

K ist bereit, an V pro Kiste Wein 200 Euro zu zahlen. Hierdurch sei V im Falle
einer ersatzweisen VerduBerung — trotz des zwischenzeitlich gesunkenen Markt-

103 Rabel, Das Recht des Warenkaufs 1. Band (1936), 459 bezeichnet dies als ,,iiber-
all wohlbekannte[.] Erwédgung*; dieselbe Uberlegung findet sich auch bei Staub/Hei-
nichen, Handelsgesetzbuch (14. Auflage 1933), Anhang zu § 374 Rn. 60 a.E.; hierzu
auch Bardo, Die ,,abstrakte” Berechnung (1989), 60 und ausfiihrlicher ebd., 135 ff.; das
Argument vom ,,zusdtzlichen Absatz* verwenden auch Bach, ZJS 2013, 1, 7; Gsell, FS
Canaris zum 80. Geburtstag (2017), 451, 464 in Fn. 39.

104 Tn Hinblick auf die Absatzkapazitit entgegengesetzt Bardo, Die ,abstrakte” Be-
rechnung (1989), 136 (,,Als Regel muf3 aber von Sachverhalten ausgegangen werden, in
denen der Kéufer laufend einkauft, um weiterzuverkaufen.*).
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preises — so gestellt, als hitte er die Kisten an ihn (K) fiir 1.000 Euro verduflert:
Wirtschaftlich betrachtet sei es kein Unterschied, ob V die 1.000 Euro von ihm
(K) erhélt und hierfiir die Kisten an ihn abgibt oder ob er die Kisten ersatzweise
zum Marktpreis von 800 Euro an einen anderen Kéufer abgibt, hierfiir aber mit
200 Euro von K ausgeglichen wird.'*?

1. Nachweis eines Deckungsverkaufs
oder abstrakte Preisdifferenz?

K fragt sich freilich, ob V fiir die Erstattung der 200 Euro nachweisen miisse,
dass er die Waren tatsdchlich anderweitig — zu dem gesunkenen Marktpreis i. H.v.
800 Euro — verduBlert hat, oder ob es geniigt, dass der Marktpreis zum Zeitpunkt
des Ersatzverlangens um 200 Euro unterhalb des Kaufpreises liegt. Immerhin sei
es moglich, dass V, dem gesunkenen Marktpreis zum Trotz, eine Verduferung zu
besonders giinstigen Konditionen gelingt, oder dass der Marktpreis zum Zeit-
punkt der tatsdchlichen Vornahme einer Ersatzverduferung wieder angestiegen
ist.'°® Es sei zur Beantwortung dieser Frage nach der Abstraktion des Ersatzbe-
trages von der tatsdchlichen Vornahme einer ErsatzverduBerung wohl entschei-
dend, ob bereits die bloBe Tatsache der gescheiterten Vertragsabwicklung zwi-
schen ihm und V als ,,Schaden® eingeordnet werden konne, falls nur der Markt-
preis zum Zeitpunkt des Ersatzverlangens entsprechend gesunken ist.'®’

Naher liege es fiir ihn (K), dass ein ,,Schaden® erst nach Durchfithrung einer
ersatzweisen VerduBerung (endgiiltig) feststeht — wenn sich erwiesen hat, um
wie viel weniger V die Ware anderweitig absetzen konnte. Es handele sich beim
Differenzbetrag zwischen Kaufpreis und (gesunkenem) Marktpreis um einen
Schaden in der Form entgangenen Gewinns: Anders als geplant, habe V einen
bestimmten Betrag des im Vertrag mit ihm (K) vorgesehenen Geschdfisgewinns
nicht realisieren konnen.'®® Ein solcher Gewinnentgang stehe freilich erst fest,
nachdem V eine ersatzweise VerdufBerung tatséchlich durchgefiihrt hat. Erst dann
wisse er (K), wie viel weniger V als Kaufpreis erzielt hat, als wenn er erfolgreich
an ihn (K) verduBlert hitte. Entscheidend sei das ,,0b®, ,,wann*“ und ,,wie viel*

105 Diese Funktion der ,,Marktpreisdifferenz wurde am prignantesten beschrieben
von Flume, AcP 215 (2015), 282, 290; knapp auch Bardo, Die ,,abstrakte” Berechnung
(1989), 151 (,,Die Abnahme ist nicht an die Person des Kdufers gebunden®); dhnlich
Keuk, Vermodgensschaden und Interesse (1972), 186. Vertiefend zum historischen und
wirtschaftlichen Kontext der Marktpreisregel Flume, Marktaustausch (2019), 167 ff.

106 Einen guten Uberblick zu diesem Einwand des ,giinstigen” Deckungsgeschiftes
gibt Bardo, Die ,,abstrakte* Berechnung (1989), 161 ff. (mit eigenem Losungsvorschlag
auf S.163f1.).

107 Fiir eine solche (schadensrechtliche) Deutung in der Form entgangenen Mehrwer-
tes ebd., 149f.

108 Fiir eine solche Einordnung Roussos, Schaden und Folgeschaden (1992), 317
(,,Gewinnminderungsschaden®), 319 (,,Minderpreisdifferenz*).
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einer ErsatzverduBerung. Entgangener Gewinn unabhidngig von einer tatsich-
lichen, von einer ErsatzverduBerung bedingten, Vermdgensentwicklung sei wohl
nur auf der Grundlage und in den Grenzen einer gesetzlich anerkannten Vermu-
tung (§ 252 S. 2 BGB) moglich.

V meint hingegen, dass es auf die tatsdchliche Durchfiihrung eines Deckungs-
verkaufs nicht ankommen koénne. Bei dem Ersatz der 200 Euro handele es sich
um die monetire Umsetzung seines Leistungsinteresses. Dieses bilde sich jeden-
falls darin ab, um wie viel fiir ihn (im Zeitpunkt des Ersatzverlangens) eine Ver-
duflerung zu den Konditionen des mit K geschlossenen Kaufvertrages ,,giinstiger"
ist als eine VerduBerung zu Marktpreisen. Dieser Vorteil sei etwas anderes als
entgangener Gewinn i.S.d. § 252 BGB. Diesbeziiglich gehe es um den Ersatz
von Folgeauswirkungen, die ein schidigendes Ereignis auf das iibrige Vermdgen
des von einem bestimmten Haftungsereignis ,,Geschidigten nimmt. Die Diffe-
renz i. H.v. 200 Euro sei keine solche Folgewirkung, sondern unmittelbarer Aus-
druck dessen, was ihm (V) bereits aufgrund seines Leistungsanspruchs zusteht.

Der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung diene nicht dazu, einen
Nachteil auszugleichen, sondern ihm (V) den andernfalls ausbleibenden Vorteil
des fiir ihn , giinstigen ** Vertrages zuzufiihren. Es sei vor dem Hintergrund dieser
Zwecksetzung hinzunehmen, dass unter Umstidnden ein Mindererlds ausgegli-
chen wird, der tatsdchlich nicht anféllt. Die VerduBerung sei schlieBlich nicht an
ihm (V) gescheitert. In der Regel bewirke die Bemessung des Anspruchs nach
Marktpreisen denn auch lediglich eine ausgeglichene Risikozuweisung. Es liege
an seiner Entscheidung als Glaubiger, nach welchem Zeitpunkt der Anspruch
bemessen wird. Damit komme es nicht mehr auf den fiir die Parteien zeitlich
»zufalligen™ Abschluss eines Deckungsverkaufs, sondern darauf an, wann er (V)
sich fiir den Ubergang (§ 281 IV BGB) vom Erfiillungsanspruch auf die Ebene
der ersatzrechtlichen Befriedigung seines Leistungsanspruchs entscheidet. Eine
solche Entkopplung des Ersatzanspruchs von der tatsichlichen Durchfiihrung ei-
nes Deckungsverkaufs erlaube es ihm einerseits, auf steigende Verkaufspreise zu
spekulieren, weise ihm jedoch als Kehrseite auch das Risiko zu, dass diese weiter
sinken und er von K dennoch keinen héheren Ersatzbetrag verlangen kann.

2. Beschrinkung auf Mindererlos oder Riickgriff
auf Gewinnspanne?

Letztlich interessiert sich V freilich fiir diese Fragen nicht. Er gibt sich mit
dem Betrag von 200 Euro nicht zufrieden, sondern macht geltend, dass die von K
geschuldete Kaufpreiszahlung fiir ihn einen noch gréBeren wirtschaftlichen Vor-
teil bedeute. Der Zahlung des Kaufpreises von jeweils 1.000 Euro stiinden Ein-
kaufskosten von jeweils 500 Euro gegeniiber. Er (V) hitte mithin pro Kiste Wein
einen Gewinn von 500 Euro erwirtschaftet. K miisse ihm deshalb 500 Euro pro
Kiste ersetzen. Dieser Betrag entgehe ihm allein infolge des Umstands, dass K
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nicht zahlt.'"” Nur der Ersatz entgangenen Gewinns stellte ihn so, als ob der
Kaufvertrag mit K ordnungsgemif3 abgewickelt worden wire.

Hiergegen wendet K sogleich ein, dieser Gewinn sei V nicht endgiiltig entgan-
gen. Vielmehr habe dieser die Mdoglichkeit, die im Zuge der Nichterfiillung des
Vertrages einbehaltenen Kisten Wein anderweitig abzusetzen. Der Geschiftsge-
winn kdnne hierdurch — auch bei gesunkenen Marktpreisen — zumindest teilweise
nachgeholt werden; von einem ,.endgiiltigen Gewinnentgang kénne demnach
zum jetzigen Zeitpunkt noch keine Rede sein.''® Gegen das Argument des V, er
sei im Wege des Schadensersatzes statt der Leistung so zu stellen, wie er auch
bei ordnungsgemdfer Erfiillung stiinde, und ihm sei mithin die volle Gewinn-
spanne von 500 Euro zu ersetzen, wendet K ein, in diesem Fall hitte V sich auch
der Kaufsache begeben miissen. Infolge dessen Schadensersatzverlangens ent-
falle nun aber die Pflicht des V, die Kaufsache zu iibergeben und zu iibereignen,
und V behalte die Kaufsache zunichst ein.!'! Dieser Umstand stehe einem Ersatz
der ,,vollen Gewinnspanne entgegen. VerduBerte V die Weinkisten anderweitig,
erhielte er einen Gewinn ersetzt, der ihm tatsichlich nicht entgeht; verzichtete er
auf eine solche VerduBerung, sei er selbst fiir den Entgang des Absatzgewinns
verantwortlich.

V denkt zur Abwehr des Einwands vom Einbehalt der Kaufsache iiber die Be-
hauptung ,,stindiger Anschlussgeschifte* nach.''? Er fragt sich demnach, ob die-
ser mit dem Vorbringen erwidert werden konne, er (V) verdufiere Weinkisten der
vereinbarten Art stindig weiter — eine Nachholung des wegen K geplatzten Ge-
schiftsgewinns sei ihm vor diesem Hintergrund verwehrt. Das einmal geplatzte
Geschéft mit K konne nicht durch ,,nachtragliche Dispositionen im Terminkalen-
der* ersetzt werden. Die Vertragsabschliisse {iber die Anzahl an einbehaltenen
Kisten Wein hitte er (V) ohnehin vorgenommen, auch dann, wenn K die fiir ihn
bestimmten Kisten bezahlt und abgenommen hétte. Fiir diesen Fall hétte er sich
anstelle der einbehaltenen Kisten Wein entweder zusitzliche Waren beschafft
oder auf seinen Warenbestand zuriickgegriffen. Der bei der VerduBerung der ein-
behaltenen Kisten Wein erzielte Geschiftsgewinn sei deshalb unabhingig vom

109 Grundlegend BGH JZ 1961, 27 (Wein); BGH NJW 1994, 2478f. (Gebraucht-
wagen).

110 7y diesem Einwand des Kéufers Bardo, Die ,,abstrakte” Berechnung (1989), 171;
Roussos, Schaden und Folgeschaden (1992), 317f.

I Pointiert zur zentralen Bedeutung des Einbehalts der Kaufsache fiir die Bemes-
sung des Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung Flume, AcP 215 (2015), 282,
322 (,,Die Bestimmung des Nichterfiillungsschadensersatzes des Verkéufers bereitet
erheblich groBere Schwierigkeiten als der spiegelbildliche Fall des Anspruchs des
Kéufers, da der Verbleib der Kaufsache beim Verkédufer zunichst Rétsel aufgibt.”).

112 Zur Funktion der ,,Absatz- und Erfiillungsvermutung®, den Einwand des De-
ckungsverkaufs zu ,,entkriften”, ebd., 336.
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Einbehalt der Kaufsache''® — aus diesem resultiere fiir ihn kein Vorteil.''* Es
habe somit bei einem endgiiltig eingetretenen Schaden — in der Form entgangenen
Gewinns (500 Euro) — sein Bewenden.''

K hilt diese Erwiderung fiir nicht stichhaltig. Die Argumentation des V helfe
nicht dariiber hinweg, dass nicht aus einer Kaufsache zweimal Gewinn erwirt-
schaftet werden konne. Er (K) bestreite gar nicht, dass V auch im Falle ordnungs-
gemiBer Vertragsabwicklung eine bestimmte Anzahl an weiteren Absatzgeschif-
ten ohnehin vorgenommen hétte. Dies sei aber nicht mit der Behauptung gleich-
zusetzen, der aus dem Geschift mit ihm (K) geplante Gewinn kdnne nicht
nachgeholt werden. Eine Nachholung sei immer schon dann mdglich, wenn V ein
zusétzliches Geschift abschlieBen kann, das bei ordnungsgeméBer Erfiillung des
Vertrages mit ihm (K) nicht abgeschlossen worden wire. Die Verneinung einer
solchen Option komme der Fiktion gleich, jeder Verkdufer marktgéngiger Waren
habe sein Umsatzlimit bereits erreicht.''

113 Hierzu ebd. (,,Sie (die Argumentation, Anm. des Verf.) beruht auf dem nicht ein-
fach zu greifenden Gedanken, dass die einzelnen Verkaufsgeschéfte in keiner Verbin-
dung stehen, da sie unabhingig voneinander abgeschlossen und zumeist auch unabhéin-
gig vom Warenbestand des Verkdufers erfiillt werden konnen.*).

114 Fiir eine Argumentation mittels Vorteilsausgleichung etwa Pohlmann, NJW 1995,
3169f.; Franz, NJW 1966, 2342, 2343.

115 BGH NJW 1994, 2478 (unter Verweis auf BGH JZ 1961, 27f. (Wein) sowie auf
die Einordnung von gebrauchten Kraftfahrzeugen als marktgingige Waren in BGH
NIW 1970, 29, 32) gewinnt dieses Ergebnis aus der Kombination zweier Vermutungen:
einer Vermutung ,,dal er marktgdngige Waren jederzeit zum Marktpreis absetzen kann*
und einer ,,weitere(n) Vermutung, daf3 dieser bei ordnungsmafiger Erfiillung des Kauf-
vertrages auch mit dem zweiten Kdufer einen Vertrag iiber die von ihm vertriebenen
Waren geschlossen und zu dessen Erfiillung imstande gewesen wire®. Zur Kombination
beider Vermutungen eingehend Pohlmann, NJW 1995, 3169 1.

116 Zumindest fiir Zuriickhaltung bei der Geltendmachung entgangenen Gewinns des
Verkéufers Roussos, Schaden und Folgeschaden (1992), 317f. (,,Eine solche Vermutung
148t sich allenfalls bei Abnahmemengen einer bestimmten GréBenordnung aufstellen.®).



§ 3 Bisherige Konzeptionen: ,,Konkrete*
und ,,abstrakte“ Schadensberechnung

Die Ansétze von Rechtsprechung und Literatur haben gemeinsam, dass sie
sich — entgegen der hier vertretenen These — zur Bemessung des Anspruchs aus
§§ 280 1, III, 281 BGB auf Normenbestand und Dogmatik des Schadensrechts
stiitzen. Deren Anwendung duBlert sich darin, dass zwischen ,konkreter und
»abstrakter Schadensberechnung differenziert wird. Hiernach setzt ein Ersatz-
anspruch grundsitzlich voraus, dass zum haftungsbegriindenden Tatbestand der
Nichtleistung eine hieraus resultierende Vermogenseinbulle (= Schaden) hinzu-
tritt.!'” Eine Schadensberechnung, die dieses Erfordernis umsetzt, ist , konkrete*
Schadensberechnung. Bei der ,,abstrakten® Schadensberechnung wird dem Glau-
biger diese Darlegungslast abgenommen.

A. Schaden als negativer Vermogenssaldo
(Differenzhypothese)

Die normativen Grundlagen fiir das Erfordernis einer zum haftungsbegriinden-
den Tatbestand hinzutretenden VermogenseinbuBle sind § 251 BGB und die dog-
matische Figur der Differenzhypothese.''® Letztere ist nach allgemeiner Meinung
in der Vorschrift des § 249 1 BGB enthalten und wird — im Unterschied zum Re-
gelungsgehalt der Naturalrestitution — auch zur Bemessung des Schadensersatzes

17 Priagnant hierzu HKK/Jansen (2007), §§ 249-253, 255 Rn. 111. Fiir die allge-
meine Meinung Diiringer/Hachenburg/ Werner, HGB Band IV (3. Auflage 1932), Einlei-
tung Anm. 351f, 361; Staub/Heinichen, Handelsgesetzbuch (14. Auflage 1933), An-
hang zu § 374 Rn. 25, 60 a.E.; Larenz, Schuldrecht 1 (14. Auflage 1987), § 29 III a
(S. 511); Soergel/ Wiedemann (12. Auflage 1990), § 325 Rn. 50 und (allgemeiner) Vor
§ 275 Rn. 37; Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2 (8. Auflage 2000), § 32 III (S. 216);
Harke, Allgemeines Schuldrecht (2010), Rn. 313; Staudinger/Schwarze (Neubearbei-
tung 2019), § 280 E 351, 71, 96, 98, 132, 135; MiiKo/Emmerich (9. Auflage 2022), Vor
§ 281 Rn. 39. Kritisch zu dem aus der Differenzhypothese abgeleiteten Erfordernis
einer Vermdgenseinbulle HKK/Schermaier (2007), §§ 280-285 Rn. 66; s. auch Kniitel,
AcP 202 (2002), 555, 566.

118 Exemplarisch Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2 (8. Auflage 2000), § 32 III 1
(S. 216); Bamberger/Roth/Lorenz (4. Auflage 2019), § 280 Rn. 39; Staudinger/
Schwarze (Neubearbeitung 2019), § 280 E 96; MiiKo/Emmerich (9. Auflage 2022), Vor
§ 281 Rn. 39; MiiKo/Ernst (9. Auflage 2022), § 325 Rn. 23; Griineberg/Griineberg
(82. Auflage 2023), § 281 Rn. 25, 30. Zum Zusammenhang von Differenzhypothese
und ,.konkreter* Schadensberechnung bereits Rabel, Das Recht des Warenkaufs 1. Band
(1936), 449.
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statt der Leistung eingesetzt.''® Nach der Differenzhypothese ist ein Schaden das
beim Glaubiger entstandene ,,Weniger™ des jetzigen Vermogenszustands im Ver-
gleich zu dessen hypothetischem Zustand ohne das haftungsbegriindende Ereig-
nis.'? Dieses Verstindnis deckt sich mit der herkémmlichen Definition des
Schadensbegriffs.'?!

Teilweise, insbesondere von der Rechtsprechung, wird die Anwendung der Dif-
ferenzhypothese auf den Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung auch
(leicht modifiziert) dahingehend umschrieben, dass der Gléubiger wirtschaftlich
so zu stellen sei, wie er bei ordnungsgemdfer Erfiillung stinde.'** Diese Formu-
lierung deutet darauf hin, dass die Differenzhypothese nicht zwingend als Formel
zur Bemessung eines negativen Vermogenssaldos interpretiert werden muss. Thre
Anwendung beim Schadensersatz statt der Leistung konnte auch bedeuten, dass
der Vertragsgldubiger unabhdngig von einem negativen Vermogenssaldo so zu
stellen ist, wie er bei ordnungsgemiBer Erfiillung stiinde.'*® Der maBgebliche
Unterschied im Vergleich zweier Vermogenszustiande bestiinde nach diesem Ver-
stindnis bereits im Ausbleiben der Leistung selbst — und nicht erst in einer hier-
aus resultierenden Vermogenseinbufle.

119 Huber, Leistungsstérungen Band II (1999), § 36 1 2 (S.178 bei und in Fn. 10);
Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung 2019), § 280 E Rn. 27; MiiKo/Emmerich
(9. Auflage 2022), Vor § 281 Rn. 3, 39. Aus der Rspr. BGH JZ 2010, 44, 45 (Rn. 20);
fur das alte Schuldrecht bereits BGH NJW 1951, 918; ebenso NJW 1981, 1834; NJW
1987, 831, 834; NJW 1998, 2901, 2902; NJW 1999, 3625f., letzteres trotz unmittelba-
ren Rekurses auf das ,,Erfiillungsinteresse®.

120 Statt aller MiiKo/Oetker (9. Auflage 2023), § 249 Rn. 19; Griineberg/Griineberg
(82. Auflage 2023), Vor § 249 Rn. 10.

121 Hierzu bereits Fischer, Der Schaden nach dem Biirgerlichen Gesetzbuche (1903),
1, 251f., 38 ff. zur Entwicklung des Schadensbegriffs; einen guten Uberblick iiber ver-
schiedene Schadensbegriffe gibt Hagen, JuS 1969, 61, 64 m.w.N. zu grundlegenden
Theorien zum Schadensbegriff.

122 Hierfir etwa BGH NJW 1951, 918; NJW 1980, 1742, 1743; NJW 1983, 1605;
NIW 1984, 2570, 2571; NJW 1994, 2480; NJW 1998, 2901, 2902; BGH JZ 2010, 44,
45 (Rn. 20); BGH ZIP 2020, 1073, 1077f. (Rn. 34); BGH NJW 2021, 53, 57 (Rn. 29).
Fiir die Verwendung dieser Formel in der Literatur Schwarze, Das Recht der Leistungs-
storungen (3. Auflage 2022), § 25 Rn.16; MiiKo/Emmerich (9. Auflage 2022), Vor
§ 281 Rn. 3.

123 Zu diesem — alternativen — Verstéindnis der Differenzhypothese ausfiihrlich
Bardo, Die ,,abstrakte* Berechnung (1989), 73 ff. im Zuge einer Auswertung (insbeson-
dere) der reichsgerichtlichen Rechtsprechung; zu ihrem eigenen Vorschlag insb. ebd.,
76f., 80f., 84f., 89f., 93 sowie 96, 124 f. Gegen diese Interpretation der Differenzhypo-
these von Bardo auch Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 581. Bardo selbst gesteht letztlich
zu, dass der Diskussion um ,.konkrete” und ,,abstrakte” Schadensberechnung das Ver-
stindnis einer zum Ausbleiben der Leistung hinzutretenden EinbuBle zugrunde liegt,
Bardo, Die ,abstrakte” Berechnung (1989), 74f., insb. bei Fn. 11 bis 13. Inhaltlich ent-
sprechend dem Vorschlag von Bardo knapp Flessner/Kadner, JuS 1989, 879, 882
(,,Schaden ist die EinbuBle, diec im Widerspruch steht zu der vom Recht fiir eine be-
stimmte Person vorgesehenen Giiterlage. Der Schaden der Glaubiger (...) lag also schon
darin, daB sie das, was das Recht (der Vertrag) ihnen versprach, nicht hatten.*).
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Eine derart (weit) verstandene Differenzhypothese scheint sich als Grundlage
eines am Erflillungsinteresse ausgerichteten Anspruchsinhalts zu eignen. Dem
Glaubiger wire der spezifische Wert zu ersetzen, den das kaufvertragliche Leis-
tungsversprechen fiir ihn im Verhdltnis zum Marktwert seiner Vertragsleistung
hat: fiir den Kéaufer der ,,gilinstige* Einkaufswert, fiir den Verkdufer der (ihm)
,»ginstige” Verkaufswert. 124

Eine solche Interpretation der Differenzhypothese ist jedoch vereinzelt geblie-
ben; sie ist nicht die Grundlage der allgemeinen Meinung. Das Begriffspaar von
,konkreter” und ,,abstrakter Berechnung impliziert, dass sich die Bemessung des
Anspruchs aus §§ 280 I, III, 281 BGB grundsitzlich nach einer zur Nichtleistung
hinzutretenden Vermogensverdnderung richtet — und nicht regelmdBig, sondern
nur ausnahmsweise von diesem Erfordernis abstrahiert werden kann.'*> Die be-
griffliche Unterscheidung zwischen ,,konkreter” und ,,abstrakter Berechnung er-
gibe keinen Sinn, wenn — entsprechend der oben beschriebenen, modifizierten
Lesart der Differenzhypothese — bereits das bloBe Ausbleiben der Leistung als
Schaden eingeordnet wiirde. In diesem Fall wire jede Berechnung von Schadens-
ersatz statt der Leistung zwingend ,,konkret”. Der Nichterhalt der Leistung ist
schlieBlich ein Umstand, der die Zusammensetzung des Glaubigervermdgens, im
Vergleich zur Lage bei ordnungsgemifer Erfiillung, in allen Fillen verdndert.

B. Grundsatz der ,, konkreten“ Schadensberechnung

Einigkeit besteht darin, dass der Vertragsgldubiger seinen Anspruch anhand
einer im Einzelfall vorgetragenen, zur Nichtleistung hinzutretenden Vermogens-
einbulle bemessen kann. Hierfiir gibt es zwei Moglichkeiten. Die erste besteht
darin, der Schadensberechnung ein tatsdchlich abgeschlossenes Deckungsge-
schdft zugrunde zu legen. Ersetzt wird hiernach dem Kiufer der Betrag der
Mehrkosten, dem Verkdufer der Betrag des Mindererldses, der sich aus dem Ver-
gleich des Kaufpreises eines Ersatzgeschiftes mit dem vereinbarten Kaufpreis er-
gibt.'*® Es handelt sich bei diesen Kosten um eine Position, die zum (schlichten)

124 So auch der Vorschlag zur Anspruchsbemessung von Bardo, Die ,,abstrakte* Be-
rechnung (1989), 96f. fiir den Kéufer und ebd., 151 fiir den Verkdufer (gerade auch in
Gegentiberstellung zum Kéufer). Fiir eine solche Anspruchsbemessung jlingst Flume,
Marktaustausch (2019), 167 ff. sowie ders., AcP 215 (2015), 282, 299 ff.

125 Zur Beschreibung des Verhiltnisses von ,konkreter* und ,,abstrakter Berechnung
als Verhiltnis von Regel und — unter Geltung der Differenzhypothese schwerlich be-
griindbarer — Ausnahme bereits Neuner, AcP 133 (1931), 277, 285; Rabel, Das Recht
des Warenkaufs 1. Band (1936), 458. Aus jiingerer Zeit grundlegend Kniitel, AcP 202
(2002), 555, 566, 570f., 572, 581f.; pragnant auch Jansen, JZ 2005, 160, 165; HKK/
Schermaier (2007), §§ 280-285 Rn. 64, 66f.; s. dazu noch MiiKo/Emmerich (9. Auf-
lage 2022), Vor § 281 Rn. 25.

126 Soergel/ Wiedemann (12. Auflage 1990), Vor § 275 Rn. 45f. sowie § 325 Rn. 57
(Verkdufer), 59 (Kéufer); Bamberger/Roth/Lorenz (4. Auflage 2019), § 281 Rn. 42



48 § 3 Bisherige Konzeptionen: ,,Konkrete*/,,abstrakte* Schadensberechnung

Ausbleiben der Leistung hinzutritt. Insofern ist der allgemeine dogmatische
Grundsatz gewahrt, wonach der Schaden eine eigenstindige, vom Tatbestand der
Nichtleistung unabhingige, Bedeutung hat.'?’

Ebenfalls ,konkrete” Berechnung ist nach beiden Konzeptionen der Ersatz ei-
nes dem Gliubiger nachweislich entgangenen Gewinns.'?® Es handelt sich dabei
nur solange um ,,konkrete Schadensberechnung, wie sich der Gewinnbetrag an
den tatsichlich eingetretenen Umstinden des Einzelfalls orientiert. Beim An-
spruch des Kiufers setzt dies ein konkretes Weiterverduflerungsgeschift voraus,
welches er iiber die nicht erhaltene Ware tatsichlich abgeschlossen hat;'?® beim
Anspruch des Verkdufers bedarf es eines konkret vorgetragenen Beschaffungs-
vorgangs, einschlieBlich eines bestimmten Einkaufspreises.'*® Der Anwendungs-
bereich der ,konkreten* Schadensberechnung ist verlassen, sobald die Vermutung
des § 252 S. 2 BGB zur Anwendung kommt. Diese ermdglicht einen Ersatz, der
sich von den konkreten Umstinden des Einzelfalls loslost — eine Abstraktion, der
insbesondere die Rechtsprechung die Bedeutung ,,abstrakter Schadensberech-
nung zuerkennt.'*!

(Kéufer), 44 (Verkdufer); MiKo/Emmerich (9. Auflage 2022), Vor § 281 Rn. 41 (Ver-
kdufer), 45 (Kéufer); Schwarze, Das Recht der Leistungsstdrungen (3. Auflage 2022),
§ 25 Rn. 18f.; zum Deckungsgeschift als anerkannter Position , konkreter Schadensbe-
rechnung auch Griineberg/Griineberg (82. Auflage 2023), § 281 Rn. 26f.

Aus der Rechtsprechung zum Anspruch des Verkdufers bereits RGZ 53, 11, 14f.; 57,
105, 107; 110, 155, 157; BGH NJW 1951, 918 (Paraffingatsch); NJW 1989, 1215, 1216
(Kise); NJW 1998, 2901, 2902f. (Holzer, hierzu auch OLG Miinchen NJW 1995,
2363 1.).

Aus der Rechtsprechung zum Anspruch des Kéufers RGZ 52, 150, 152f.; 90, 160,
161f; 91, 99, 102f.; 93, 133, 134; 98, 271, 272f,; 101, 217, 218; 105, 285, 286; BGH
NIW 1970, 29, 30 (LKW); NJW 1994, 2480 (Grundstiick); NJW 1998, 2901, 2902 f.
(Holzer, hierzu auch OLG Miinchen NJW 1995, 2363 f.).

127 Hierzu die Nachweise in Fn. 117.

128 Soergel/Wiedemann (12. Auflage 1990), Vor 275 Rn. 47 sowie § 325 Rn. 57
(Verkdufer), 59 (Kéufer); fir den Anspruch des Kéaufers Huber, Leistungsstérungen
Band II (1999), § 38 III 1 (S. 242f.); Bamberger/Roth/Lorenz (4. Auflage 2019), § 281
Rn. 42 (Kiufer), 44 (Verkdufer); Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung 2019), § 280
E 102 (Kédufer), 111 (Verkdufer); MiiKo/Emmerich (9. Auflage 2022), Vor § 281 Rn. 44
(Verkidufer), 45 (Kéufer); Griineberg/Griineberg (82.Auflage 2023), § 281 Rn. 26
(Kéufer), 28, 30 (Verkdufer).

129 Aus der Rechtsprechung (es handelt sich vor allem um eine Unterscheidung des
Bundesgerichtshofs) RGZ 68, 163, 165; BGH NJW 1951, 918 (Paraffingatsch); NJW
1959, 1079f. (Getreide); NJW 1974, 895, 896 (Banken); NJW 1998, 2901, 2902 (Hol-
zer); BGH WM 1998, 931 (Himbeeren); BGH NJW-RR 2001, 1542; NJW-RR 2006,
243. Fiir die Unterscheidung einer ,,abstrakten von einer ,.konkreten“ Form der Berech-
nung entgangenen WeiterverduBerungsgewinns bereits Diiringer/Hachenburg/Werner,
HGB Band IV (3. Auflage 1932), Einleitung Anm. 361, 365f.; Staub/Heinichen, Han-
delsgesetzbuch (14. Auflage 1933), Anhang zu § 374 Rn. 65f.

130 Aus der Rechtsprechung RGZ 89, 282, 283 f. (gesalzener Speck); RG WarnR
1918, Nr. 184 (S. 271f.) (Holzer); implizit auch BGH NJW 1994, 2478 (Gebraucht-
wagen) und NJW 1995, 587, 588 (Grundstiicke); ebenso BAG NJW 1967, 751, 752.

131 Hierzu § 3 C.I. 1. (Kéufer) und § 3 D.1.2. (Verkéufer).
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C. ,,Abstrakte*“ Schadensberechnung des Kiufers

Rechtsprechung und Literatur wihlen zur ,,abstrakten* Schadensberechnung des
Kéufers zwei grundlegend verschiedene Konzeptionen. Wihrend die Rechtspre-
chung an die Vorstellung eines entgangenen WeiterverduBerungsgeschiftes an-
kniipft, setzt die Literatur an einem hypothetischen Deckungskauf an.'?

I. Rechtsprechung: Ersatz entgangenen Gewinns
auf Grundlage des § 252 S. 2 BGB

,Abstrakte” Berechnung des Kiuferschadens ist fiir die Rechtsprechung der
Ersatz eines dem Kéaufer auf Grundlage des § 252 S. 2 BGB entgangenen Ge-
winns.'** Nach dieser Vorschrift wird vermutet, dass dem Gliubiger der Gewinn
entgeht, der nach den gewohnlichen Umsténden, insbesondere nach den getroffe-
nen Vorkehrungen und Anstalten, mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden kann.
Beim Kéaufer kniipft die Vermutung entgangenen Gewinns an ein zum Kaufver-
trag hinzutretendes Anschlussgeschift an. Dies ist ein Geschift, mit dem der

Kiufer die erworbene Ware weiterveriufert hitte.'** Absicht und Fihigkeit, ein

solches Anschlussgeschift iiber die (nicht erhaltene) Ware zum Marktpreis'®® zu

realisieren, entspreche bei Kaufleuten dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und
konne deshalb gem. § 252 S. 2 BGB vermutet werden.'*® Hinsichtlich des maB-

132 Knobbe-Keuk, VersR 1976, 401, 403ff.; Huber, Leistungsstéorungen Band II
(1999), § 38 III 2 (S. 241) fiir den Verkdufer und § 38 III 4 (S. 255f.) fiir den Kaufer.
Fiir einen ersten Uberblick zu den beiden Konzeptionen Gebauer, Hypothetische Kau-
salitdt und Haftungsgrund (2007), 249f. einerseits und 251 f. andererseits; genauer zu
den einzelnen Konzeptionen jeweils sogleich § 3 C.1. und § 3 C.II.

133 Anders — mit Rekurs auf einen Deckungskauf — noch RGZ 6, 58, 59 (Kohle); RG
LZ 1908, 160 (Nr. 20); jedenfalls mehrdeutig RGZ 105, 285, 286f. (Saftschinken); of-
fen gelassen in RGZ 101, 421, 423 (Teer6l). Zum Ausgangspunkt der Entwicklung in
der Rechtsprechung, anstelle des Preises eines Deckungskaufs denjenigen eines Weiter-
verduflerungsgeschéftes zugrunde zu legen, Flume, AcP 215 (2015), 282, 310 ff.

134 Kritisch in Hinblick auf diese Ankniipfung des WeiterveriduBerungsgeschiftes an
§ 252 BGB Bardo, Die ,,abstrakte* Berechnung (1989), 87f.

135 Nach RGZ 68, 163, 165 (Kartoffelschneidemaschinen) soll es nicht darauf an-
kommen, dass die Ware marktgingig ist, sondern ,,die Mdglichkeit des Verkaufs“ genii-
gen; an die Stelle des Marktpreises trete der ,, Verkduflichkeitswert™.

136 Fiir die Vorstellung einer WeiterverduBerung bereits RG LZ 1909, 320f. (Nr. 3);
LZ 1909, 321f. (Nr. 4); grundlegend RGZ 99, 46, 48f. (Rumverschnitt); 101, 217,
218 ff. (Erbsen); 101, 240, 242 (Gefangenenlager); 105, 293, 294 (Saftschinken); BGH
NIW 1951, 918 (Paraffingatsch); NJW 1959, 1079, 1080 (Getreide); NJW 1974, 895f.
(Banken); NJW 1995, 587, 588 (Grundstiicke); BGH WM 1998, 931 (Himbeeren). Fiir
umfangreiche Nachweise aus der Rspr. des Reichsgerichts Huber, Leistungsstérungen
Band 11 (1999), § 38 III 2 b (S. 245 in Fn. 53); Flume, Marktaustausch (2019), 162f. in
Fn. 336ff.
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geblichen Zeitpunktes besteht nach der (reichsgerichtlichen)'®” Rechtsprechung
grundsétzlich ein Wahlrecht zwischen dem Eintritt des Verzuges und der Entste-
hung des Ersatzanspruchs.'®

1. Struktur der Weiterveriuflerungsvermutung

Im konzeptionellen Ausgangspunkt ist eine solchermafien ,abstrakte Scha-
densberechnung auf der Grundlage des § 252 S. 2 BGB keine Anerkennung ei-
nes ,,Mindestschadens“. Es handelt sich nicht um eine eigenstindige dogma-
tische Kategorie, sondern lediglich um die Verwendung eines vermuteten anstelle
eines — wie nach der Differenzhypothese grundsétzlich erforderlich — tatséchlich
eingetretenen Geschehensablaufs.'*® Inwiefern der Kéufer unabhingig von den
tatsdchlich eingetretenen Umstinden des Einzelfalls Schadensersatz fiir die aus-
bleibende Leistung verlangen kann, entscheidet sich nicht an einem bestimmten
inhaltlichen Argument, sondern hiangt entscheidend von der Reichweite der auf
§ 252 S. 2 BGB gestiitzten WeiterverduBerungsvermutung ab.'*’ Diese ist in
zweifacher Hinsicht bemerkenswert.

Zwar liegt es gerade im Rahmen der Vermutungswirkung des § 252 S. 2 BGB,
dass der Ersatz entgangenen Gewinns nicht davon abhingig ist, ob ein An-
schlussgeschift tatsdchlich abgeschlossen wurde und ob dem Kéaufer mithin aus
der Nichtleistung (und dem dadurch bedingten Fehlschlag seiner Planung) tat-
sdchlich ein Gewinn entgangen ist. Es zeichnet eine widerlegbare'*' Vermutung
jedoch aus, dass demjenigen, der von der Vermutungswirkung belastet ist, die
Moglichkeit zum Gegenbeweis offensteht. Die Rechtsprechung versteht denn
auch — im theoretischen Ausgangspunkt — § 252 S. 2 BGB lediglich als eine sol-
che widerlegbare Vermutung.'** Gleichwohl gesteht sie dem Verkiufer einen Ge-

137 Fiir die Beobachtung, dass sich nahezu ausschlieBlich das Reichsgericht mit der
Frage des mafigeblichen Zeitpunktes auseinandersetzte, ders., AcP 215 (2015), 282, 340
mit Fn. 228f.

138 RGZ 90, 423, 424f. (grundlegend); 91, 30, 31; 91, 99, 102f.; 98, 213, 214; 103,
292, 293. Fiir den Zeitpunkt der Filligkeit (im Falle der Unmdglichkeit) BGH NJW
1951, 918; fiir einen bestimmten Zeitpunkt (ohne diesen jedoch zu bestimmen) auch
BGH NJW 1980, 1742, 1743; offen gelassen wurde der mafigebliche Zeitpunkt von
BGH NJW 1998, 2901, 2903.

139 Prizise zum Umfang einer Vermutung im Unterschied zu ,.echte(r) abstrakte(r)
Schadensberechnung® Staudinger/Schiemann (Neubearbeitung 2017), § 252 Rn. 21, 23;
zum Unterschied daneben noch Knobbe-Keuk, VersR 1976, 401, 404; Huber, Leistungs-
storungen Band II (1999), § 38 111 4 (S. 255f1.).

140 Allgemein zur Grenze der Vermutungsreichweite (in Anlehnung an § 287 ZPO)
RGZ 90, 423, 425 (Sonnenblumenkuchenmehl); BGH NJW 1959, 1079 (Getreide); im
Uberblick Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung 2019), § 280 E 79.

141 Zur allgemeinen Einordnung des § 252 S. 2 BGB als widerlegbare Vermutung
statt aller MiiKo/Oetker (9. Auflage 2022), § 252 Rn. 31; Griineberg/Griineberg
(82. Auflage 2023), § 252 Rn. 6.

192 RGZ 99, 46, 49 (Rumverschnitt); 101, 217, 218f. (Erbsen); 101, 240, 242 (Ge-
fangenenlager); BGH NJW 1951, 918 (Paraffingatsch); NJW 1959, 1079 (Getreide);
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genbeweis in praktischer Hinsicht nur sehr eingeschrinkt zu.'* Schon an diesem
Umgang mit der Moglichkeit zum Gegenbeweis deutet sich an, dass die Recht-
sprechung § 252 S. 2 BGB entgegen der Wirkweise einer Vermutung als mate-
riellrechtliche Bestimmung des Schadensumfangs anwendet. Die Vermutung des
§ 252 S. 2 BGB dient hierfiir als lediglich duBerlicher Ankniipfungspunkt im Ge-
setz.'**

Die Rechtsprechung beschréinkt sich bei der Anwendung des § 252 S. 2 BGB
nicht auf eine weitreichende Abstraktion von den tatsdchlichen Umstinden des
einzelnen Falles. Sie kann den Gewinnentgang als regelméfige Folge der verkéu-
ferseitigen Nichtleistung nur deshalb zugrunde legen, weil sie eine Deckungs-
obliegenheit des Kéufers ablehnt: Er sei regelméfig nicht dazu angehalten, sich
die ausbleibende Ware ersatzweise zu beschaffen.'*> Dabei ist ein solches Ersatz-
geschift grundsitzlich geeignet, den Entgang eines Gewinns aus Anschlussge-
schiften abzuwenden. Eine blole Weiterverduferungsvermutung geniigt vor die-
sem Hintergrund noch nicht, um davon auszugehen, dass dem Kéaufer Gewinn
entgeht. Es muss zusédtzlich vermutet werden, dass der Gewinnentgang aus einem
(vermuteten oder konkret nachgewiesenen) Anschlussgeschéft nicht mittels einer
ersatzweise beschafften Sache nachgeholt werden kann.

Vereinzelt wird eine Deckungsobliegenheit — und damit eine Begrenzung des
Ersatzanspruchs auf die Mehrkosten eines Deckungskaufs — dadurch abgelehnt,
dass die Vermutung des § 252 S. 2 BGB erweitert wird: Der Kaufer konne das
(vermutete oder konkret nachgewiesene) geplatzte Anschlussgeschift deshalb
nicht mit einer ersatzweise beschafften Ware nachholen, weil er dieses bei Hin-
wegdenken der Nichtleistung zusdtzlich zu einer solchen VerduBerung ,.ersatz-
weise”, bei Hinwegdenken der Nichtleistung ohnehin beschaffter, Ware durchge-
fiihrt hitte.'*® Diese Argumentation kénnte vor allem in den Fillen greifen, in

NIW 1974, 895, 896 (Banken); BGH WM 1998, 931 (Himbeeren); BGH JR 2007, 27
(Baumaschinen).

143 Zur Grenze der Vermutungsreichweite allgemein RGZ 99, 46, 49 (Rumver-
schnitt); abgelehnt wurde eine auf § 252 S. 2 BGB gestiitzte Schadensberechnung aus-
nahmsweise auch in RGZ 101, 112, 113 (Militérstiefel). Reichhaltige Fallsammlung der
weiten Erstreckung der Vermutung des § 252 S. 2 BGB und der dadurch bewirkten Be-
schrankung der Moglichkeit zum Gegenbeweis bei Flume, AcP 215 (2015), 282, 309f.

144 Fiir pointierte Kritik an der Anwendung des § 252 S.2 BGB Knobbe-Keuk,
VersR 1976, 401, 404f1.

145 Formelhaft gegen eine regelmiBige Deckungsobliegenheit BGH NJW 1974,
895f. (Banken); NJW 1989, 290, 291 (Fischteich); NJW-RR 1990, 432, 434. Fiir eine
Deckungsobliegenheit des Verkdufers beim Grundstiicksgeschdft BGH NJW 1997,
1231, 1232; s. noch die Nachweise in Fn. 147.

146 Diiringer/Hachenburg/Hoeniger, HGB Band V 1 (3. Auflage 1932), Einleitung
Anm. 125a; Staub/Heinichen, Handelsgesetzbuch (14. Auflage 1933), Anhang zu § 374
Rn. 60 a.E.; Bardo, Die ,,abstrakte® Berechnung (1989), 137ff., insb. 140f. Zu diesem
Argument auch OLG Diisseldorf NJW-RR 1988, 1382, 1383. Zur Anwendung einer ent-
sprechenden Vermutung beim Anspruch des Verkdufers § 3 D.1.2.
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denen eine VerduBerung ersatzweise beschaffter Ware tatsdchlich stattgefunden
hat. Die Erstreckung der Vermutung entkriftete den verkduferseitigen Einwand,
der Kaufer habe seinen Gewinn mit VerduBerung dieser Waren ersatzweise nach-
geholt.

In vereinzelten Stellungnahmen zur Deckungsobliegenheit rekurriert die Recht-
sprechung auf die Schadensminderungsobliegenheit des § 254 BGB. Der Kaufer
sei nur ausnahmsweise dazu angehalten, einen Deckungskauf durchzufiihren.'*’
Diese Argumentation kann sowohl in den Féllen greifen, in denen eine Verdufle-
rung ersatzweise beschaffter Waren unterblieben ist als auch in den Féllen, in
denen sie stattgefunden hat. Wihrend im erstgenannten Fall das Unterlassen ei-
nes Deckungskaufs regelméfig nicht obliegenheitswidrig wére, handelte es sich
im zweitgenannten Fall entsprechend um iiberobligationsmifiige Anstrengungen,
die nicht dem Schuldner zugutekommen sollen.'*® Die Argumentation anhand
einer aus § 254 BGB abgeleiteten Deckungsobliegenheit kann aufgrund eines an-
sonsten entstehenden Widerspruchs mit dem konzeptionellen Ansatz der Recht-
sprechung nur eine einzelfallbezogene Wirkung entfalten.'*® Sie adressiert die
Grenzen der WeiterverduBBerungsvermutung des § 252 S. 2 BGB nicht direkt; die
Einschriankung erfolgt erst auf ,,zweiter Stufe®.

2. Konkurrenzverhiltnis zum Deckungsgeschéft

Fiir die Mehrkosten eines Deckungskaufs fehlt eine der Weiterverduflerungs-
vermutung des § 252 S. 2 BGB entsprechende Regelung. Bei konsequenter An-
wendung des Grundsatzes ,,konkreter Schadensberechnung diirften solche Kos-
ten nur ersatzfihig sein, wenn sie tatsdchlich angefallen sind. ,,Abstrakte” Scha-
densberechnung beschrénkt sich nach dem Ansatz der Rechtsprechung auf den
Ersatz entgangenen Gewinns.'*’

a) Vereinzelter Systembruch:
Mehrkosten eines ,,fiktiven * Deckungsgeschdiftes

Nach drei vereinzelt gebliebenen Entscheidungen der jiingeren Rechtspre-
chung wurde es gleichwohl als eine auf § 252 S. 2 BGB gestiitzte ,,abstrakte®
Schadensberechnung angesehen, den Anspruch auf Schadensersatz statt der Leis-

147 RG JW 1910, 613 (Nr. 4); JW 1910, 948 (Nr. 31); RG LZ 1914, 1804 (Nr. 2); LZ
1919, 1073 (Nr. 4); BGH NJW 1974, 895f. (Banken); NJW 1988, 1967, 1969f. (Ban-
ken II); NJW 1989, 290, 291 (Fischteich); noch offen gelassen in BGH WM 1965, 102
(Schrott). Entgegen der stindigen Rechtsprechung fiir eine (auch) aus § 254 BGB abge-
leitete Deckungsobliegenheit OLG Diisseldorf NJW-RR 1988, 1382, 1383.

148 RG LZ 1909, 321 (Nr. 4); RG JW 1910, 613 (Nr. 4); JW 1910, 948 (Nr. 31); RG
LZ 1914, 1804 (Nr. 2); BGH NJW 1988, 1967, 1970 (Banken II).

199" Bardo, Die ,,abstrakte* Berechnung (1989), 134f.

130 Explizit Diiringer/Hachenburg/Werner, HGB Band IV (3. Auflage 1932), Einlei-
tung Anm. 351, 361f.
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tung nach einem hypothetischen Deckungskauf zu bemessen: Die Weiterverdufle-
rungsvermutung wird hierzu ohne ndhere Begriindung auf einen Deckungskauf
erstreckt.'>! Der mit diesen Entscheidungen einhergehende Systemwechsel — Er-
satz der Mehrkosten eines fiktiven Deckungsgeschiftes unter den Voraussetzun-
gen fiir den Ersatz entgangenen Gewinns — wird nicht begriindet und ist auch nicht
nachvollziehbar. Die Mehrkosten eines Deckungskaufs sind zwar rechnerisch ein
Teilbetrag des entgangenen Gewinns, die gedanklichen Ansétze fiir den Ersatz
der Mehrkosten eines Deckungsgeschiftes einerseits und den Ersatz eines Ge-
winnentgangs andererseits sind jedoch grundverschieden.'”? Eine Abgrenzung
zwischen den beiden Positionen wird unmdoglich, wenn sie auf dieselbe Vor-
schrift (§ 252 BGB) gestiitzt werden.

Ohne jede Stellungnahme zur Schadensberechnung bestétigte der Bundesge-
richtshof in zwei Fillen eines im Rahmen einer eBay-Auktion zustande gekom-
menen Kaufvertrages Entscheidungen der Instanzgerichte, welche die Differenz
aus dem im Gebotsverfahren erreichten Kaufpreis und dem ,,Marktwert” der
Sache fiir ersatzfihig hielten.'>® Es bleibt unklar, ob hiermit auf den Gedanken
eines entgangenen WeiterverduBerungsgewinns oder eines Deckungskaufs rekur-
riert wird. Zur Analyse der dogmatischen Struktur vertraglicher Schadensberech-
nung nach der Rechtsprechung sind diese Entscheidungen deshalb ohne Wert.'>*

b) Ersatzfihigkeit tatsdchlich angefallener Deckungskosten

Der Kéufer hat nach der Rechtsprechung ein dreifaches Wahlrecht. Neben den
Ersatz des nach den ,,gewohnlichen Umstinden* erzielbaren Weiterverdule-
rungsgewinns als Ergebnis ,,abstrakter Schadensberechnung nach § 252 S. 2
BGB oder alternativ des nach den ,,getroffenen Vorkehrungen erzielbaren Wei-
terverduerungsgewinns als Ergebnis ,konkreter Schadensberechnung nach
§ 252 S.1 BGB tritt als zusitzliche Option, die Mehrkosten eines tatsdchlich
durchgefiihrten Deckungskaufs zu verlangen. Dessen Vornahme ist nicht auf ei-
nen bestimmten Zeitpunkt festgelegt, sondern steht lediglich unter der Einschrén-

151 BGH NJW 1995, 587, 588 (Grundstiicke); BGH WM 1998, 931, 932 (Himbee-
ren); BGH NJW 1998, 2901, 2902 (Holzer); fiir eine kritische Einordnung der beiden
letztgenannten Urteile Huber, FS Schmidt (2009), 725, 728 f.; zuriickhaltender freilich
noch ders., Leistungsstorungen Band 11 (1999), § 38 III 2 (S. 247). Wiederum iiberein-
stimmend mit der traditionellen Linie vom Ersatz entgangenen Gewinns BGH JR 2007,
27f. m. (insofern kritischer) Anm. Spallino, JR 2007, 28f.

132 Hierzu ausfiihrlich § 4 A. Die Argumentation der Rechtsprechung iibernimmt da-
gegen MiiKo/Emmerich (9. Auflage 2022), Vor § 281 Rn. 26.

153 BGH NJW 2015, 548, 549 (Rn. 12); NJW 2017, 468, 471f. (Rn. 44).

134 Fiir einen dogmatischen Wert der beiden Entscheidungen hingegen Flume, AcP
215 (2015), 282, 285f.; Dauner-Lieb, FS Christian Huber (2020), 97, 991., 105f. (,,be-
wusste oder unbewusste Distanzierung von der Ankniipfung der abstrakten Schadensbe-
rechnung an einen entgangenen Gewinn®, S. 106); Schiemann, JZ 2021, 939, 943.
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kung, dass die Wahl des Zeitpunktes nicht gegen Treu und Glauben verstoBen
darf.">®> Der MaBstab von Treu und Glauben erstreckt sich auf den beim De-
ckungsgeschift vereinbarten Preis und die weiteren Modalititen.'>®

II. Literatur: Ersatz fiktiver Deckungskosten
als materiellrechtlicher ,,Mindestschaden*

Fiir den Anspruch des Kiufers lehnt die Literatur eine Anspruchsbemessung
anhand des § 252 BGB iiberwiegend ab.'>” Sie kritisiert nicht nur eine ihrer
Ansicht nach zu weitgehende Anwendung der Vermutung des § 252 S. 2 BGB,
sondern wendet sich daneben auch grundsitzlich gegen den Ersatz entgangenen
Gewinns nach § 252 S. 1 BGB.

1. Inhalt: Fiktive Deckungskosten statt entgangener Gewinn

Der Kéufer marktgéingiger Waren sei aufgrund einer aus § 254 1 BGB abgelei-
teten Obliegenheit dazu angehalten, sich ersatzweise einzudecken; ihm seien des-
halb vorrangig die hierbei anfallenden Mehrkosten zu ersetzen.'>® Diese konne er
jedoch ,,abstrakt* nach Marktpreisen bemessen, das heifit unabhédngig davon ver-
langen, ob er sich tatséichlich ersatzweise eindeckt und zugleich die dabei anfal-

1355 RGZ 46, 407, 408 (vor Geltung des BGB); 61, 279, 281 (,,Sorgfalt eines ordent-
lichen Kaufmanns®); 91, 99, 102f.; 101, 90, 91 ff.; 102, 348f. Fiir eine allein aus pro-
zessualen Griinden eingeschrinkte Mafigeblichkeit jeden beliebigen Zeitpunktes bei der
konkreten Schadensberechnung BGH NJW 1980, 1742, 1743.

156 Staub/Heinichen, Handelsgesetzbuch (14. Auflage 1933), Anhang zu § 374
Rn. 68, 71f. m.w.N. fiir die Rspr. des Reichsgerichts. Aus der Rspr. des Bundesge-
richtshofs knapp BGH WM 1965, 102, 104.

157 Fiir einen Uberblick zu den Argumenten vor allem Gebauer, Hypothetische Kau-
salitdt und Haftungsgrund (2007), 251f.; daneben noch Jansen, JZ 2005, 160, 164f,;
Huber, FS Schmidt (2009), 725, 732f., 743 (s. daneben ebd., 730f.); Miiller, WM 2013,
1, 4f.; Dauner-Lieb, FS Christian Huber (2020), 97, 102 ff. Grundlegend fiir die Kritik
am Ansatz der Rechtsprechung Rabel, Das Recht des Warenkaufs 1. Band (1936), 170,
172f1., 455f1., 4571., 460, 461 f.; knapp bereits Adler, ZHR 86 (1923), 1, 46f.

158 Steindorff, AcP 158 (1959/60), 431, 460ff., insb. 460f.; Schlegelberger/Hefer-
mehl, HGB (5. Auflage 1982), § 376 Rn. 25; Halfpap, Der entgangene Gewinn (1999),
159f1.; Huber, Leistungsstorungen Band II (1999), § 38 111 4 (S. 254 1., freilich mit Ein-
schrankung auf S. 256 bei Fn. 107f.), s. daneben noch ebd., § 38 111 2 (S. 243); Lange/
Schiemann, Schadensersatz (3. Auflage 2003), § 6 X 6 (S. 347f.); Soergel/Ekkenga/
Kunz (13. Auflage 2014), § 252 Rn. 50; Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung 2019),
§ 280 E 82; Staudinger/Schiemann (Neubearbeitung 2017), § 252 Rn. 23; MiiKo/Oet-
ker (9. Auflage 2022), § 252 Rn. 48; MiiKo/Emmerich (9. Auflage 2022), Vor § 281
Rn. 34, 36, 47; Dauner-Lieb/Langen/Spallino (4. Auflage 2021), § 252 Rn. 21. Aus-
fiihrlich zur Anwendung des § 254 BGB Bardo, Die ,,abstrakte* Berechnung (1989),
1351f., insb. 138f., freilich unter Ablehnung einer Deckungsobliegenheit zumindest
,bei einem Héndler, der laufend zum Absatz einkauft” (S. 138). Gegen eine aus § 254
BGB abgeleitete Begrenzung des Anspruchsumfangs Prélss, Beweiserleichterungen
(1966), 44f.
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lenden Kosten — unter Offenlegung seiner alternativen Lieferbeziehung — der
Schadensberechnung zugrunde legt.'>

Als Anspruchsinhalt wird dem Ké&ufer hiernach der (positive) Unterschiedsbe-
trag zwischen dem Kaufpreis und dem Preis eines hypothetischen Deckungskaufs
gewihrt. Das ,,abstrakte Moment dieser Berechnungsart liegt darin, dass die
Mehrkosten eines Deckungskaufs ersetzt werden, obwohl sie tatsichlich (noch)
nicht angefallen sind, oder der Kéufer ihren Anfall jedenfalls nicht konkret nach-
weist. Die Bestimmung des abstrakten Aufwands erfolgt dabei anhand des fiir
den Kiufer relevanten Markipreises; es ist nicht erforderlich, dass der Kéufer ein
Deckungsgeschiift tatsichlich durchfiihrt.'®® MaBgeblicher Zeitpunkt zur Bestim-
mung des relevanten Marktpreises ist nach tiberwiegender Ansicht das Erldschen
des Leistungsanspruchs.'®'

2. Dogmatische Begriindung: Ersatz des objektiven Wertes der Leistung

Die Ersatzfahigkeit der Mehrkosten eines fiktiven Deckungskaufs wird hdufig
damit begriindet, dass dem nicht belieferten Kéufer mindestens der (objektive)
Wert der Kaufsache zu ersetzen sei.'®® Der Wertbegriff stiitzt sich auf die Er-

159 Umfangreiche Aufbereitung entsprechender Ansichten bei Bardo, Die ,,abstrakte*
Berechnung (1989), 40 ff.

160 Adler, ZHR 86 (1923), 1, 45; Steindorff, JZ 1961, 12, 13; ausfiihrlicher ders., AcP
158 (1959/60), 431, 459 ff.; Schlegelberger/Hefermehl, HGB (5. Auflage 1982), § 376
Rn. 24; Bardo, Die ,abstrakte” Berechnung (1989), 90f., 97ff. (s. auch S.113); Soer-
gel/Wiedemann (12. Auflage 1990), Vor § 275 Rn. 45 und § 325 Rn. 46; Huber, Leis-
tungsstérungen Band II (1999), § 38 III 3 (S. 2481f.); Kniitel, AcP 202 (2002), 555,
575, 584f1.; Flume, AcP 215 (2015), 282, 3121, 316f.; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/
Miiller, HGB (3. Auflage 2015), § 376 Rn. 68 f.; Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung
2019), § 280 E 77; MiiKo/Emmerich (9. Auflage 2022), Vor 281 Rn. 34. Dezidiert ge-
gen einen von der tatséchlichen Durchfithrung unabhéngigen Ersatz der Mehrkosten ei-
nes Deckungskaufs Roussos, Schaden und Folgeschaden (1992), 315f. (s. daneben noch
ebd., 362 Fn. 272).

161 Fiir die im Folgenden zitierten Autoren vor der Schuldrechtsreform ist dies der
Zeitpunkt des Ablaufs einer (erforderlichen) Nachfrist, s. hierzu Adler, ZHR 86 (1923),
1, 60ff.; Rabel, Das Recht des Warenkaufs 1. Band (1936), 464f.; Bardo, Die ,ab-
strakte Berechnung (1989), 102f.; Soergel/Wiedemann (12.Auflage 1990), § 325
Rn. 49; Huber, Leistungsstérungen Band II (1999), § 38 III 3 (S. 250f.). Dezidiert fiir
den Zeitpunkt der Geltendmachung des Anspruchs dagegen Kniitel, AcP 202 (2002),
555, 584f.; Giesen, FS Huber (2006), 263, 283 f.; Huber, FS Schmidt (2009), 725, 735;
Flume, AcP 215 (2015), 282, 341f.; ders., Marktaustausch (2019), 180; weiterhin fiir
den Zeitpunkt des Fristablaufs dagegen MiiKo/Emmerich (9. Auflage 2022), Vor § 281
Rn. 38. Ausfiihrlich zum Streitstand Giesen, FS Huber (2006), 263, 279 ff.

12 Wilburg, JherJb 82 (1932), 51, 143 ff.; Neuner, AcP 133 (1931), 277, 293, 302;
Rabel, Das Recht des Warenkaufs 1. Band (1936), 171, 450f.; Steindorff, AcP 158
(1959/60), 431, 444f. (im rechtsvergleichenden Kontext); v. Caemmerer, Das Problem
der iiberholenden Kausalitét (1962), 1, 8 (zitiert nach: Gesammelte Schriften I (1968),
411, 420); Stoll, JuS 1968, 504, 510; Keuk, Vermogensschaden und Interesse (1972),
112, 1141, 127f.; dies., VersR 1976, 401, 405; Schlegelberger/Hefermehl (5. Auflage
1982), § 376 Rn. 24; Bardo, Die ,abstrakte” Berechnung (1989), 89f., 93f.; Huber,
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werbsperspektive des Kdufers: Er kniipft nicht an eine WeiterverduBerung, son-
dern an eine Ersatzbeschaffung an.'®® Tragendes Begriindungselement fiir die
Unabhingigkeit des Ersatzes der Deckungsdifferenz von einer hiermit tatsdchlich
korrespondierenden Vermogensentwicklung ist der — mehr oder weniger explizit
formulierte — Gedanke der Rechtsverfolgung, wonach der Ersatz des (objektiven)
Wertes der Kaufsache bereits vom kaufvertraglichen Leistungsanspruch legiti-
miert sei.'® Dem Kiufer stehe beim Ausbleiben der Leistung das Recht zu, den
fiir ihn mit dem Vertrag verbundenen Vorteil ersatzweise zu realisieren.'®> Weder
diirfe der Verkdufer bei Vertragsbruch giinstiger stehen als bei ordnungsgemalBer
Lieferung'®® noch sei es dem Kiufer zumutbar, gegeniiber dem siumigen Ver-
kéufer erst ersatzberechtigt zu sein, nachdem er die fiir einen Deckungskauf
erforderlichen Mehraufwendungen (konkret) verauslagt hat.'®”

Die Abstraktion liegt nach diesem Verstindnis nicht darin, dass dem Kéufer
eine fiir ihn giinstige Differenz zwischen dem (niedrigeren) Kaufpreis und dem
(hoheren) Marktpreis ersetzt wird, obwohl es an einem tatsdchlich durchgefiihr-
ten Deckungsgeschaft fehlt. Abstrakt ist ,,lediglich die Festsetzung des Sachwer-
tes des dem Glaubiger vorenthaltenen Leistungsgegenstandes®.'®® Der (abstrakte)

Leistungsstorungen Band II (1999), § 38 III 3 a (S. 248f.); Kniitel, AcP 202 (2002),
555, 575; zur historischen Entwicklung HKK/Schermaier (2007), §§ 280-285 Rn. 65f,;
fiir Nachweise zur Zeit vor Geltung des BGB Jansen, JZ 2005, 160, 164.

163 Explizit Adler, ZHR 86 (1923), 1, 46f.; Wilburg, Jher]b 82 (1932), 51, 144f;
Rabel, Das Recht des Warenkaufs 1. Band (1936), 170f., 457; Kniitel, AcP 202 (2002),
555, 575; Bardo, Die ,,abstrakte” Berechnung (1989), 95f.; Jansen, JZ 2005, 160, 165.

164 Grundlegend Neuner, AcP 133 (1931), 277, 293, 302; Wilburg, JherJb 82 (1932),
51, 145; Rabel, Das Recht des Warenkaufs 1. Band (1936), 450f., 453; Stoll, JuS 1968,
504, 510; Keuk, Vermdgensschaden und Interesse (1972), 52 ff., 111f.; Schlegelberger/
Hefermehl, HGB (5. Auflage 1982), § 376 Rn. 24; Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 575ff.,
581f.

165 Rabel, Das Recht des Warenkaufs 1. Band (1936), 171; Keuk, Vermdgensschaden
und Interesse (1972), 111f., 128 f.; Huber, Leistungsstorungen Band II (1999), § 38 III
3 a (S. 248f1.); Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 581 ff.; HKK/Schermaier (2007), §§ 280—
285 Rn. 65.

166 Rabel, Das Recht des Warenkaufs 1. Band (1936), 460; Wilburg, Jher]lb 82
(1932), 51, 145; Huber, Leistungsstorungen Band 11 (1999), § 38 III 3 a (S. 248).

167 Adler, ZHR 86 (1923), 1, 46, 48; Rabel, Das Recht des Warenkaufs 1. Band
(1936), 456f. (,,nicht gezwungen werden soll“); Bardo, Die ,,abstrakte Berechnung
(1989), 98.

168 Keuk, Vermodgensschaden und Interesse (1972), 115, Hervorh. vom Verf.; dhnlich
bereits Rabel, Das Recht des Warenkaufs 1. Band (1936), 456f. (,,denn der Glaubiger
weist den ihn tatsdchlich treffenden Schaden nach, indem er sich den allgemeinen Ver-
héltnissen und dem Verfahren des Marktes unterordnet”, Hervorh. vom Verf.); Stein-
dorff, AcP 158 (1959/60), 431, 444 (,,Sein regelmiBiger Schaden besteht (...) darin,
daB er sich zu hoherem Preis eindecken mufs.“, Hervorh. vom Verf.); Schlegelberger/
Hefermehl, HGB (5. Auflage 1982), § 376 Rn. 24 (,,eine abstrakte Feststel/lung des kon-
kreten Schadens®, Hervorh. vom Verf.); s. auch Bardo, Die ,abstrakte Berechnung
(1989), 99f1.; Huber, Leistungsstorungen Band II (1999), § 38 I (S. 232f1.); Flume, AcP
215 (2015), 282, 320.
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Marktpreis beschreibe den ,,objektiven Wert der Leistung einfach und anschau-
lich“."® Erweist sich der vereinbarte Kaufpreis im Vergleich zum aktuellen
Marktpreis als giinstiger, bildet der Ersatz der Differenz das fiir den Kéaufer vor-
teilhafte Ergebnis des Leistungsaustausches monetir nach.'’® Der Kaufer ist auf
diese Weise vor zwischenzeitlich eingetretenen Preissteigerungen geschiitzt, und
auch bei unverdnderter Marktlage kommt dem Kéaufer die Vereinbarung eines
,.giinstigen“ Kaufpreises weiterhin zugute.'”' Er erhilt sich den mit dem Kauf-
vertrag fiir ihn verbundenen Vorteil auch dann, wenn es nicht zur Naturalerfiil-
lung kommt.'”? In praktischer Hinsicht kann der Kiufer den vom Verkiufer zu
ersetzenden Differenzbetrag dazu einsetzen, sich ersatzweise zum Marktpreis
einzudecken.'”

Mit der Einordnung des fiktiven Deckungsgeschiftes als Instrument zur Er-
mittlung des dem Kéiufer zustehenden Sachwertes der ausbleibenden Leistung
(als des ihm mindestens zu ersetzenden Schadens) ist der Unterschied zwischen
,konkreter” und ,,abstrakter Schadensberechnung nicht konzeptioneller, sondern
bloB modaler Natur: Es werden lediglich unterschiedliche Werte verwendet, um
den vom Ausbleiben der Leistung bewirkten Schaden zu bemessen. Gleichwohl
ist die abstrakte Schadensberechnung nach diesem Konzept nicht der Grundtypus
des Anspruchsinhalts des Schadensersatzes statt der Leistung.'”* Indem sich die
Literatur auf eine explizite Ausnahme vom Grundsatz der konkreten Schadensbe-
rechnung beruft, bezieht sie sich zugleich auf diesen und erkennt ihn in der Folge
als solchen iiberhaupt erst an. Insofern steht die Einordnung, der Wert der aus-
bleibenden Leistung sei der dem Kéufer — abziiglich des Kaufpreises — zu erset-
zende Mindestschaden, dem von der Differenzhypothese implizierten Erfordernis
einer Vermogenseinbufle entgegen. Einzelne Vertreter einer solchen Schadensbe-
rechnung berufen sich denn auch explizit darauf, dass es zwei verschiedene Scha-
densbegriffe gebe.'”

169 Rabel, Das Recht des Warenkaufs 1. Band (1936), 451.

170" Flume, Marktaustausch (2019), 173 (,,Es geht also auch nicht darum, einen Min-
destschaden zu bestimmen, sondern das Ergebnis des Leistungsaustausches monetér zu
replizieren.).

71 Ders., AcP 215 (2015), 282, 289 (,,Hedge-Effekt*); ders., Marktaustausch (2019),
122f. (s. auch 127, 137, 154).

172 Dieser Gedanke verwirklichte sich bereits in der ,,handelsrechtliche(n) Klage auf
die Preisdifferenz®, hierzu ders., AcP 215 (2015), 282, 299f.

173 Rabel, Das Recht des Warenkaufs 1. Band (1936), 170; Bardo, Die ,abstrakte*
Berechnung (1989), 96, 99f.; Huber, Leistungsstérungen Band II (1999), § 38 III 3
(S. 248); Flume, AcP 215 (2015), 282, 290.

174 Treffend die Bezeichnung ,,Anomalie* bei MiiKo/Ernst (9. Auflage 2022), § 325
Rn. 23; s. zum Regel-Ausnahme-Verhéltnis die Nachweise in Fn. 125.

175 Rabel, Das Recht des Warenkaufs 1. Band (1936), 452, 454; Steindorff, JZ 1961,
12, 13f.,; Schlegelberger/Hefermehl, HGB (5. Auflage 1982), § 376 Rn. 24.
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Die Begriindungsansétze der Literatur wirken sich darauf aus, auf welche Per-
sonen ihr Verstdndnis der ,,abstrakten” Schadensberechnung anwendbar ist. Ein
Ersatz des Unterschiedsbetrages des Kaufpreises zum Marktpreis eines (fiktiven)
Deckungskaufs kann nicht davon abhédngig gemacht werden, dass der Kaufer
Kaufmann ist oder sonst gewerblich handelt.'’® Der Ansatz der Deckungskosten
richtet sich am Interesse des Kdufers aus, die versprochene Kaufsache — zumin-
dest ihrem Wert nach — zu erhalten. Dieses Interesse hidngt nicht davon ab, ob der
Kéaufer zum Zwecke des Handeltreibens oder zu privaten Zwecken eingekauft
hat.

3. Konkurrenzverhiiltnis zu tatséichlich angefallenen Deckungskosten

Nach dem iiberwiegenden177 Ansatz der Literatur ist die ,,abstrakte* Bemes-
sung des Deckungsaufwandes eine Erleichterung, auf die sich der Kéufer berufen
kann, aber nicht berufen muss. Es bleibt ihm unbenommen, sich anstelle des
Marktpreises auf den tatsdchlich angefallenen Preis eines ,,konkret™ durchgefiihr-
ten Deckungskaufs zu berufen.'”®

Diese Wahlfreiheit erfahrt freilich nach teilweise vertretener Ansicht zwei
wesentliche Ausnahmen. Erstens soll sich der Kidufer an einem tatsdchlich ab-
geschlossenen Deckungsgeschift festhalten lassen, wenn es zu einem giinstigeren
Preis als dem mafBgeblichen Marktpreis zustande gekommen ist.'”® Zweitens
konne der Kdufer weder mit dem tatsdchlichen Abschluss eines Deckungskaufs

176 Adler, ZHR 86 (1923), 1, 48, 50; Rabel, Das Recht des Warenkaufs 1. Band
(1936), 170f., 457ff. (grundlegend); Steindorff, AcP 158 (1959/60), 431, 462f,
Knobbe-Keuk, VersR 1976, 401, 403 f.; ausfiihrlicher dies., Vermdgensschaden und In-
teresse (1972), 111f., 124 ff.,; Bardo, Die ,,abstrakte* Berechnung (1989), 95 ff.; Soer-
gel/Wiedemann (12. Auflage 1990), § 325 Rn. 43; Huber, Leistungsstérungen Band 11
(1999), § 38 III 3 (S. 248f1.).

177 Fiir eine alleinige MaRgeblichkeit der ,,abstrakten Bemessung nach dem Markt-
preis dagegen (knapp) Steindorff, JZ 1961, 12, 13; grundlegend Keuk, Vermogensscha-
den und Interesse (1972), 116f.; Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 586, 591; Flume, AcP
215 (2015), 282, 321f.; ausfithrlich ders., Marktaustausch (2019), 181 ff. (Marktpreis
als ,,yardstick* der Bewertung).

178 Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung 2019), § 280 E 135 und § 281 B 141;
MiiKo/Emmerich (9. Auflage 2022), Vor § 281 Rn. 39, 45; Adler, ZHR 86 (1923), 1,
44 1., 54 1f.; Rabel, Das Recht des Warenkaufs 1. Band (1936), 168f., 456f.; v. Caemme-
rer, Das Problem der iiberholenden Kausalitit (1962), 1, 8 (zitiert nach: Gesammelte
Schriften I (1968), 411, 420); Schlegelberger/ Hefermehl, HGB (5. Auflage 1982), § 376
Rn. 26; ausfiihrlich Bardo, Die ,,abstrakte” Berechnung (1989), 106 ff.; Soergel/ Wiede-
mann (12. Auflage 1990), Vor § 275 Rn. 45, 50 und § 325 Rn. 43, 56, 59; Huber, Leis-
tungsstorungen Band II (1999), § 38 III 3 (S. 249); ders., FS Schmidt (2009), 725, 744.

179 Soergel/Wiedemann (12. Auflage 1990), Vor § 275 Rn. 50 und § 325 Rn. 43
(,,Grundsatz der schonenden Schuldnerbehandlung®); Bardo, Die ,,abstrakte Berech-
nung (1989), 114f. (differenzierend); MiKo/Emmerich (9. Auflage 2022), Vor § 281
Rn. 34; fiir die gegenteilige Auffassung Huber, Leistungsstorungen Band II (1999),
§ 38 111 3 (S. 251 f. mit Fn. 88).
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so lange zuwarten, dass er mit dessen Geltendmachung gegen die Grundsitze
von Treu und Glauben verstoBt,'** noch kénne er ein Deckungsgeschift in Rech-
nung stellen, dessen Konditionen in einem Ausmall von der Marktlage abwei-
chen, das gegen die Grundsitze der gebotenen Sorgfalt verstoBt.'®! Andernfalls
treffe den Kéufer eine Mitverantwortlichkeit an der Entstehung des ,,konkreten*
Schadens i.S.d. § 254 BGB.'"® Thm verbleibt hiernach ein prinzipiell weit ge-
fasster Spielraum: Weder muss es dem Kiufer bei den Verhandlungen mit dem
Drittverkdufer gelingen, exakt den Marktpreis zu erzielen, noch ist er hinsichtlich
einer etwaigen Preisentwicklung an den Zeitpunkt gebunden, nach dem ihm die
fiktiv bemessenen Mehrkosten eines Deckungskaufs ersetzt werden.

D. ,,Abstrakte* Schadensberechnung des Verkiufers

Fiir den Anspruch des Verkiufers besteht zwischen Rechtsprechung'®* und Li-
teratur'** iiberwiegend'® Einigkeit, dass ,,abstrakte Schadensberechnung jeden-

180 Differenzierend Adler, ZHR 86 (1923), 1, 54f., 60f.; Bardo, Die ,abstrakte Be-
rechnung (1989), 1161f.; Huber, Leistungsstorungen Band II (1999), § 38 I 1 (S. 242
mit Fn. 40) und ausfiihrlich § 35 VI (S. 164 ft.); Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung
2019), § 280 E 101.

181 Differenzierend Adler, ZHR 86 (1923), 1, 54 ff. (allgemein fiir beide Vertragspar-
teien); differenzierend auch Bardo, Die ,abstrakte” Berechnung (1989), 108 ff.; Soer-
gel/Wiedemann (12. Auflage 1990), Vor § 275 Rn. 50; Staudinger/Schwarze (Neubear-
beitung 2019), § 280 E 101; MiiKo/Emmerich (9. Auflage 2022), Vor § 281 Rn. 46.

182 Fiir diesen MaBstab Adler, ZHR 86 (1923), 1, 54; Steindorff, AcP 158 (1959/60),
431, 461 in Fn. 100; Soergel/ Wiedemann (12. Auflage 1990), Vor § 275 Rn. 50; Bardo,
Die ,,abstrakte Berechnung (1989), 108; Huber, Leistungsstérungen Band II (1999),
§ 38 III 1 (S. 242 mit Fn. 40) und § 38 III 5 (S. 256); Staudinger/Schwarze (Neubear-
beitung 2019), § 280 E 101; MiiKo/Emmerich (9. Auflage 2022), Vor § 281 Rn. 46.

183 Aus der Rechtsprechung des Reichsgerichts grundlegend RGZ 89, 282, 283f.
(gesalzener Speck) und RG WarnR 1918, Nr. 184 (S. 271f.) (Holzer); RG JW 1919,
445f. (Nr. 5); RGZ 110, 155, 159f. (Dachpappe). Grundlegend aus der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs BGH JZ 1961, 27, 28 (Wein); bestitigt in BGH NJW 1970, 29,
32 (LKW); NJW 1988, 2234, 2236. Wiederum grundlegend BGH NJW 1994, 2478
(Gebrauchtwagen); bestitigt in BGH NJW 1995, 587, 588; NJW 2000, 1409, 1410;
NJW 2012, 601, 602.

184 Keuk, Vermogensschaden und Interesse (1972), 137{f.; Hager, Die Rechtsbehelfe
des Verkdufers wegen Nichtabnahme der Ware (1975), 163 ff., insb. 165 ff.; Bardo, Die
abstrakte” Berechnung (1989), 171ff., insb. 173, 174f., 180, 185f.; Soergel/Mertens
(12. Auflage 1990), § 252 Rn. 17; Soergel/ Wiedemann (12. Auflage 1990), § 325 Rn. 45;
Halfpap, Der entgangene Gewinn (1999), 165, 170f.; Huber, Leistungsstérungen
Band 1T (1999), § 38 1I 3 (S. 239f.); Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 598, 602; Lange/
Schiemann, Schadensersatz (3. Auflage 2003), § 6 X 6 c (S. 349f.); Soergel/Ekkenga/
Kunz (13. Auflage 2014), § 252 Rn. 51; Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung 2019),
§ 280 E 87, 89; Staudinger/Hdpfner (Neubearbeitung 2021), § 252 Rn. 22; Dauner-
Lieb/Langen/Spallino (4. Auflage 2021), § 252 Rn. 20; MiiKo/Oetker (9. Auflage 2022),
§ 252 Rn. 46, 48.

185 S, zu abweichenden Stimmen die Nachweise in Fn. 197 a.E.
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falls den Ersatz entgangenen Absatzgewinns bedeutet.'®® Insbesondere'®’ die Li-
teratur gesteht dem Verkéufer zu, den Anspruch alternativ nach dem Mindererlos
eines hypothetischen Deckungsverkaufs nach dem Marktpreis zu bemessen.'®®

I. Rechtsprechung und Literatur:
Ersatz des vollen Absatzgewinns

Der ,,abstrakt® bemessene Schadensersatzanspruch des Verkdufers besteht nach
allgemeiner Meinung in der Differenz aus dem vereinbarten Kaufpreis und des-
sen nach Markt- oder Durchschnittspreisen bemessenen eigenen Einkaufs- oder
Herstellungskosten.'® Dem Ersatz dieser Differenz steht es nicht entgegen, dass
der Verkdufer im Zuge des Schadensersatzverlangens auch von der eigenen Ver-
pflichtung zur Ubergabe und Ubereignung der Kaufsache befreit wird und folg-
lich die bereits angeschaffte oder noch anzuschaffende Kaufsache an einen Drit-
ten absetzen kann, um den Absatzgewinn ersatzweise zu erzielen.

Der argumentative Kern der ,,abstrakten* Schadensberechnung des Verkdufers
ist die Begriindung dafiir, weshalb dem Kiufer der Einwand versagt wird, der
Verkdufer konne die zum Verkauf bestimmte Kaufsache anderweitig absetzen
und den mit der VerduBerung verbundenen Geschiftsgewinn hierdurch ersatz-
weise erzielen. Zur Rechtfertigung, dem Verkdufer nicht nur den Differenzbetrag
zwischen Kaufpreis und (niedrigerem) Marktpreis einer ErsatzverduBerung, son-
dern den (vollen) Absatzgewinn, die Differenz zwischen Kaufpreis und eigenen
Anschaffungskosten, zu ersetzen, gibt es zwei unterschiedliche Begriindungs-
ansatze.

186 Fiir die Beobachtung, dass sich die Kritik der Literatur an der ,,abstrakten* Scha-
densberechnung der Rechtsprechung (weit) iiberwiegend auf den Anspruch des Kéufers
beschréinkt, Flume, Marktaustausch (2019), 162f., 186f. sowie bereits Bardo, Die ,,ab-
strakte* Berechnung (1989), 144.

187 Aus der Rspr. vereinzelt RGZ 50, 255, 262, 267 f. (implizit); RG LZ 1909, 478f.
(Nr. 4).

188 Diiringer/Hachenburg/Hoeniger, HGB Band V (3. Auflage 1932), Einleitung
Anm. 145; Staub/Heinichen, Handelsgesetzbuch (14. Auflage 1933), Anhang zu § 374
Rn. 29a; Rabel, Das Recht des Warenkaufs 2. Band (1958), 58, 60f.; Hager, Die
Rechtsbehelfe des Verkdufers wegen Nichtabnahme der Ware (1975), 1491f., insb. 152,
156, 1591f.; Bardo, Die ,,abstrakte” Berechnung (1989), 150 ff. (zum entgangenen Ge-
winn ebd., 166ff., zusammenfassend ebd., 186f.); Soergel/Wiedemann (12.Auflage
1990), § 325 Rn. 43, 45; Huber, Leistungsstorungen Band II (1999), § 38 II 2
(S. 236 ft.). Knapp auch Steindorff, JZ 1961, 121.; v. Caemmerer, Das Problem der iiber-
holenden Kausalitit (1962), 1, 8f. (zitiert nach: Gesammelte Schriften I (1968), 411,
419f.); Schlegelberger/ Hefermehl, HGB (5. Auflage 1982), § 376 Rn. 32; Lange/Schie-
mann, Schadensersatz (3. Auflage 2003), § 6 X 6 ¢ (S. 349).

189 Zum maBgeblichen Zeitpunkt RGZ 60, 346, 347 . (Ablauf der Nachfrist).
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1. Vorteilsausgleichung als Begriindung des Reichsgerichts

Das Reichsgericht behandelte den kduferseitigen Einwand vom Einbehalt einer
Verkaufsoption mit dem schadensdogmatischen Institut der Vorteilsausgleichung.
Legte der Verkdufer seinem Anspruch konkret angefallene Einkaufs- oder Her-
stellungskosten zugrunde, wurde der Verkaufswert der Kaufsache anspruchsmin-
dernd in Abzug gebracht. Der Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung war in der Folge auf den Mindererlds eines Deckungsverkaufs beschrankt.
Verwendete der Verkdufer hingegen anstelle tatsdchlich angefallener Kosten ab-
strakte Preise, wurde eine Vorteilsausgleichung abgelehnt und dem Verkdufer der
(volle) Differenzbetrag zwischen dem Kaufpreis und den derart abstrakt bemes-
senen Anschaffungskosten zugesprochen.'*

Als Vorteil wurde spezifisch der Umstand in Rechnung gestellt, dass der
Verkdufer Eigentlimer der bereits angeschafften Kaufsache geblieben sei und
sich deshalb deren (Verkaufs-)Wert anspruchsmindernd entgegenhalten lassen
miisse.'”! Der Verkéufer war dazu angehalten, die einbehaltene Kaufsache ander-
weitig abzusetzen und auf diese Weise den mit einer Verduferung verbundenen
Absatzgewinn ersatzweise zu erzielen. Die Vorteilsausgleichung wirkte sich rech-
nerisch darin aus, dass dem Verkdufer nur noch ein etwaiger Unterschiedsbetrag
ersetzt wurde, um den der vereinbarte Kaufpreis den gegenwirtigen Verkaufswert
iiberstieg. Im konzeptionellen Ansatz handelt es sich bei dieser Differenz um ei-
nen mittels Vorteilsausgleichung gekiirzten Gewinnentgang, im praktischen Er-
gebnis um den Mindererlos eines fiktiven Deckungsverkaufs.

Der vordergriindige Unterschied zwischen ,,konkreter und ,,abstrakter Be-
rechnung besteht darin, dass nach dem Tatbestand der letzteren Berechnungs-
form keine bestimmte Kaufsache im Vermdgen des Verkdufers zuriickbleibt.
Diese Differenzierung scheint auf den ersten Blick zu verhindern, dass der Ver-
kdufer aus ein und derselben Kaufsache zweimal Gewinn erzielt. Fiir den Fall,
dass eine bestimmte Kaufsache bereits angeschafft worden ist, wird der Verkdu-
fer auf den (gegebenenfalls fiktiven) Mindererlds einer ersatzweisen VerduB3erung
verwiesen; fehlt es an der Anschaffung der Kaufsache, kann er hingegen den Ab-
satzgewinn verlangen, ohne dass er sich die Sache beschafft und in der Folge ein
(weiteres) VerduBerungsgeschéft abschlief3t.

Diese Beschreibung ist indes ungenau und verfehlt die reichsgerichtliche Dif-
ferenzierung: Unter der Voraussetzung, dass eine entsprechende Berechnung dem

190 Grundlegend RGZ 89, 282, 283f. (gesalzener Speck) und RG WarnR 1918,
Nr. 184 (S. 271f.) (Holzer); bestitigt in RGZ 110, 155, 159f. (Dachpappe). Eine hier-
von abweichende Terminologie verwendete noch RG LZ 1911, 850 (Nr. 3) (Garn). Fiir
den Ersatz der Differenz zwischen Kaufpreis und Einkaufskosten bereits RGZ 60, 346,
347 (Schmelzkoks), jedoch noch ohne Bezug auf das schadensdogmatische Institut der
Vorteilsausgleichung.

191 RGZ 89, 282, 284; RG WarnR 1918, Nr. 184 (S. 271f.); RGZ 110, 155, 159.
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gewohnlichen Lauf der Dinge entspricht, stand es dem Verkéufer frei, sich an-
stelle konkret angefallener Anschaffungskosten auf den Marktpreis der eigenen
Beschaffung oder den Durchschnittspreis eigener Herstellung zu berufen.'®® Den
hiermit sprachlich hergestellten Bezug zu § 252 S. 2 BGB macht das Reichsge-
richt freilich nicht explizit. Ebenso wenig gibt das Reichsgericht eine ausdriick-
liche Begriindung dafiir, weshalb bei einer Anspruchsbemessung anhand des ge-
wohnlichen Laufs der Dinge der volle Absatzgewinn gefordert werden kann. Es
wird jedoch deutlich, dass zentraler Tatbestand der Vorteilsausgleichung nicht der
Einbehalt einer bereits angeschafften Kaufsache als solcher, sondern die Geltend-
machung dieser Anschaffung mittels konkret angefallener Kosten ist. Verzichtete
der Verkiufer hierauf und legte — ungeachtet einer etwaigen vorherigen Anschaf-
fung — die fiir einen Ankauf oder eine Herstellung aktuellen Marktpreise (Be-
schaffung) oder Durchschnittskosten (Herstellung) zugrunde, gereichte ihm der
bloBe Umstand der tatsdchlichen Anschaffung allein noch nicht zur Kiirzung des
Ersatzanspruchs.

Ein wirtschaftliches Interesse am Ansatz der tatsidchlich angefallenen Anschaf-
fungskosten besteht vor diesem Hintergrund nur dann, wenn diese niedriger sind
als die bei der abstrakten Berechnung anzusetzenden Marktpreise. Lediglich auf
die Geltendmachung dieser Differenz zielt die Rechtsprechung des Reichsge-
richts ab, indem sie es dem Verkdufer verwehrt, entgangenen Gewinn auf der
Grundlage tatsdchlich angefallener Anschaffungskosten zu berechnen. Sie trigt
damit dem Umstand Rechnung, dass der tatséchlich angefallene, besonders giins-
tige Anschaffungspreis in der Vergangenheit liegt, und es angesichts der gegen-
wirtigen Preise gerade nicht dem gewdhnlichen Lauf der Dinge entspricht, dass
sich der Verkdufer erneut derart giinstig eindecken kann. Erhielte der Verkdufer
die Differenz des Kaufpreises zu seinen tatsdchlichen Anschaffungskosten er-
setzt, profitierte er von einem Anschaffungsvorgang doppelt. Er wiirde so behan-
delt, als ob er dieselbe Kaufsache zweimal verduflert hétte. Zum einen wiirde der
giinstige Anschaffungspreis bei der Berechnung der im Wege des Schadensersat-
zes zu ersetzenden Gewinnspanne beriicksichtigt, zum anderen definierte eben
dieser Preis auch die Gewinnspanne einer abermaligen VerduBerung der im Zuge
der kduferseitigen Nichterfiillung einbehaltenen Sache. Ein besonderes Gewicht

192 RGZ 89, 282, 283 (,,hat sie eine Berechnung aufgestellt, die ausschlieBlich be-
griindet ist in der Besonderheit des gegebenen Falles und in Verhéltnissen, die nicht
bloB als dem gewdhnlichen Laufe der Dinge entsprechende beriicksichtigt werden sol-
len®, Hervorh. vom Verf.); RG WarnR 1918, Nr. 184 (S. 271f.) (,,Die Schadensberech-
nung stiitzt sich demnach auf die bes. Beschaffenheit des Falles u. nicht auf eine Gestal-
tung der Verhiltnisse, die nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu erwarten gewesen
wire.”, Hervorh. vom Verf.); RG JW 1919, 445f. (Nr. 5) (,,Fiir gewohnlich ist die An-
nahme berechtigt, dafl der Verkdufer in der Lage war, noch weitere Mengen derselben
Warengattung zu dem gleichen Selbstkostenpreise herzustellen und mittels dieser Men-
gen alle tibrigen sich ihm bietenden Verkaufsgelegenheiten auszunutzen.“, Hervorh.
vom Verf.).
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nahm dieser Umstand in der grundlegenden Entscheidung des Reichsgerichts ein,
in welcher die historischen Anschaffungspreise die gegenwértigen Einkaufspreise
deshalb erheblich unterschritten, weil sie auf eine Beschaffung des Verkdufers
noch vor Ausbruch des Ersten Weltkrieges zuriickgingen.'**

2. Absatzvermutung des § 252 S. 2 BGB
als Begriindung von BGH und Literatur

Ein entscheidendes Element seiner Argumentationskette deutet das Reichsge-
richt nur an. Es stellt die ,,abstrakte* Berechnung des verkéduferseitigen Gewinn-
entgangs unter die Voraussetzung, dass diese dem ,,gewdhnlichen Lauf der
Dinge“ entspricht.'”® Die hiermit hergestellte Verbindung zum Wortlaut des
§ 252 S. 2 BGB unterlegt das Gericht weder mit einem Normzitat noch mit einer
ndheren Begriindung. Eine Ausnahme bildet eine Entscheidung des Reichsge-
richts, wonach ,.fiir gewohnlich (...) die Annahme berechtigt (ist), dal der Ver-
kdufer in der Lage war, noch weitere Mengen derselben Warengattung zu dem

gleichen Selbstkostenpreise herzustellen und mittels dieser Mengen alle iibrigen

sich ihm bietenden Verkaufsgelegenheiten auszunutzen®.'*>

Die hierin enthaltene Ankniipfung an zusétzliche Verkaufsgelegenheiten (ein-
schlieBlich der hiermit korrespondierenden Anschaffungsvorginge) steht im Zen-
trum der neueren Begriindungsansétze. Sowohl die Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs'*® als auch die weit iiberwiegende Literatur'®’ stiitzen den Ersatz
des verkduferseitigen Absatzgewinns — mehr oder weniger explizit — auf die Ge-

193 RGZ 89, 282, 284; RG WarnR 1918, Nr. 184 (S. 271f.) erging ebenfalls im Ers-
ten Weltkrieg und differenziert zwischen den tatsdchlichen Anschaffungskosten und
»denjenigen, zu denen er die Ware nach dem Stande des Marktpreises zur Erfiillungs-
zeit hitte anschaffen konnen®, betrifft mithin ebenfalls einen Fall, in dem sich diese
Preise (erheblich) unterscheiden.

194 RGZ 89, 282, 283; RG WarnR 1918, Nr. 184 (S. 271f); RG JW 1919, 445f.
(NI 5).

195 RG JW 1919, 445, 446 (Nr. 5), Hervorh. vom Verf.; dhnlich RG WarnR 1918,
Nr.73 (S.108f.). In beiden Entscheidungen bleibt freilich die (terminologische) Zuord-
nung dieses Einwands zu , konkreter” oder ,,abstrakter Anspruchsbemessung offen.

196 Grundlegend BGH JZ 1961, 27, 28 (Wein); bestitigt in BGH NJW 1970, 29, 32
(LKW). Ebenfalls grundlegend BGH NJW 1994, 2478 (Gebrauchtwagen) mit instrukti-
ver Besprechnung von Pohlmann, NJW 1995, 3169 f.; bestétigt in NJW 2000, 1409. Zur
Rechtsprechung des BGH daneben noch BGH NJW 1988, 2234, 2236 sowie (knapp)
NIW 1995, 587, 588.

197 Keuk, Vermdgensschaden und Interesse (1972), 137 ff.; Hager, Die Rechtsbehelfe
des Verkdufers wegen Nichtabnahme der Ware (1975), 163f., 167 ff.; Bardo, Die ,,ab-
strakte” Berechnung (1989), 171ff., insb. 173, 174f., 180, 185f.; Soergel/Mertens
(12. Auflage 1990), § 252 Rn. 17; Soergel/ Wiedemann (12. Auflage 1990), § 325 Rn. 45;
Halfpap, Der entgangene Gewinn (1999), 165, 170f.; Huber, Leistungsstorungen
Band I (1999), § 38 II 3 (S. 239f.); Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 598, 602; Lange/
Schiemann, Schadensersatz (3. Auflage 2003), § 6 X 6 c (S. 349f.); Soergel/Ekkenga/
Kunz (13. Auflage 2014), § 252 Rn. 51; Staudinger/Schiemann (Neubearbeitung 2017),
§ 252 Rn. 23; Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung 2019), § 280 E 87, 89; Dauner-
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winnvermutung des § 252 S. 2 BGB und lehnen es ab, den gewerblichen Ver-
kdufer marktgéingiger Waren auf den Mindererlds eines Deckungsverkaufs zu
beschrianken.

Zur Begriindung eines dem Verkdufer zustehenden Anspruchs auf Ersatz sei-
nes Absatzgewinns ldsst sich die aus § 252 S. 2 BGB zum Anspruch des Kaufers
entwickelte Weiterverduferungsvermutung nicht unmittelbar iibertragen.'”® An-
ders als beim Kéufer steht eine WeiterverduBerung auch ohne eine Vermutung in
allen Fillen fest. Der Verkdufer hitte die Kaufsache bereits im Rahmen des ge-
storten Kaufvertrages selbst weiterverdufBert und hierdurch den Gewinn erzielt,
den der Kaufer erst mit einer an den Kaufvertrag anschlielenden Weiterverduf3e-
rung erhalten kann. Fiir den Verkédufer als die verduB3ernde Partei ist bereits der
gestorte Kaufvertrag selbst die Ebene der Weiterverduerung, die der Kaufer erst
noch erreichen muss.'”® Einer Bemessung des Anspruchs auf Schadensersatz
statt der Leistung nach dem Betrag des verkduferseitigen Absatzgewinns steht
jedoch — parallel zur Frage nach einer den Kdufer als Glaubiger treffenden De-
ckungsobliegenheit — der Einwand entgegen, dass der Verkéufer die Kaufsache an
einen Dritten verduflern kann, um den geplanten Gewinn ersatzweise zu erzielen.

Der Bundesgerichtshof iiberwindet diesen Einwand ebenfalls mithilfe einer
Vermutung: Der Verkdufer marktgiingiger Ware hitte zukiinftige Geschifte, die
zu einer Nachholung des gescheiterten Vertrages fiihren konnten, auch im hypo-
thetischen Fall ordnungsgemifBer Erfiillung durchgefiihrt.?* Auf dieser Grund-
lage begriindet der weitere Warenabsatz keine Ersatz-, sondern Zusatzgeschdfte

Lieb/Langen/Spallino (4. Auflage 2021), § 252 Rn. 20; MiiKo/Oetker (9. Auflage
2022), § 252 Rn. 46, 48.

Demgegeniiber fiir eine regelmifBige Beschrinkung (auch) des Verkdufers auf den
Mindererlds eines Deckungsgeschiftes Adler, ZHR 86 (1923), 1, 45f., 48; Flume, AcP
215 (2015), 282, 334f., 337f.,; ders., Marktaustausch (2019), 164ff., 172ff., 187f,;
MiiKo/Emmerich (9. Auflage 2022), Vor § 281 Rn. 31f., 42. Guter Uberblick zu Vertre-
tern einer solchen Beschrinkung zu Beginn des 20. Jahrhunderts Flume, AcP 215
(2015), 282, 328f. m.w.N. Im Ansatz auch Bardo, Die ,,abstrakte* Berechnung (1989),
151f., die jedoch hierdurch den Ersatz entgangenen Gewinns gerade nicht ausschlieft
(,,Den entgangenen Gewinn zu liquidieren, wird ihm nicht versagt; nur miissen dann die
Voraussetzungen des § 252 BGB vorliegen., S. 151, s. daneben ebd., 146).

198 In einer (vereinzelt geblicbenen) Entscheidung rekurrierte der BGH freilich un-
mittelbar auf die WeiterverduBBerungsvermutung beim Kéufer, BGH NJW 1988, 2234,
2236.

199 Dieser Gedanke findet sich bereits explizit bei Bardo, Die ,abstrakte* Berech-
nung (1989), 145, 166.

200 BGH JZ 1961, 27, 28 (,,ist auch die Annahme begriindet, daf3 sich der Absatz der
Kl. bei Abnahme und Bezahlung der restlichen an die Bekl. verkauften Ware um einen
entsprechenden Betrag gesteigert haben wiirde*); BGH NJW 1970, 29, 32 (,,eine Wahr-
scheinlichkeit dafiir, daB (...) dem Verkédufer deshalb Gewinn entgeht, weil er bei Erfiil-
lung des ersten Kaufvertrages auch den zweiten Kaufvertrag durch Lieferung anderweit
beschaffter Ware abgewickelt und dabei Gewinn erzielt hitte”); BGH NJW 1994, 2478
(,,Vermutung, daB dieser bei ordnungsgeméBer Erfiilllung des Kaufvertrages auch mit
dem zweiten Kdufer einen Vertrag iiber die von ihm vertriebene Ware geschlossen und
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und kann nicht verhindern, dass dem nicht bezahlten Verkdufer eine Gewinn-
spanne entgeht.

II. Konkurrenzverhiltnis zum Deckungsgeschaft

Der Ersatz entgangenen Absatzgewinns ist nicht die einzige fiir den Verkdufer
anerkannte Form der Schadensberechnung. Alternativer Anspruchsinhalt ist — als
Ergebnis ,,konkreter Schadensberechnung — der Mindererlos eines Deckungsver-
kaufs; anders als beim Anspruch des Kiufers ist hierbei — in Ubereinstimmung
von Rechtsprechung und iiberwiegender Literatur — die Bemessung nach einem
tatséichlich abgeschlossenen Deckungsgeschift die einzig anerkannte Form, den
Mindererlos eines Deckungsverkaufs geltend zu machen.”*' Die Anspruchsbe-
messung nach einem Deckungsverkauf steht nach allgemeiner Meinung unter
dem Vorbehalt des § 254 BGB.>?

E. Losung der Beispielsfille

Im Folgenden werden die Konzeptionen von Rechtsprechung und Literatur auf
die in § 2 vorgestellten Beispielsfille angewendet. Zunédchst wird auf einer ab-
strakteren Ebene benannt, welche Antworten die bisherigen Konzeptionen auf
die drei grundlegenden Fragen zur Anspruchsbemessung geben. Anschliefend
werden die Fille gelost.

I. Der nicht belieferte Kéiufer
1. Die drei Fragen der Anspruchsbemessung

Es gibt mit der Berechnung nach einem Deckungsgeschdfi und der Berechnung
nach einem entgangenen Weiterverdufierungsgewinn zwei verschiedene Richtun-
gen , konkreter und ,,abstrakter Schadensberechnung. Aufgeworfen ist hiervon
die erste grundlegende Frage der Anspruchsbemessung: Ist der Kdufer dazu an-
gehalten, einen Deckungskauf durchzufiihren, indem er sich die Sache ersatz-
weise beschafft, oder kann er unmittelbar auf den fiir ihn mit einer Weiterverau-
Berung verbundenen Gewinn zugreifen? In der Anspruchsbemessung duBert sich
der Unterschied zwischen diesen beiden Ersatzrichtungen darin, ob der Kéufer

zu dessen Erfiillung imstande gewesen wire, so da3 ihm der entsprechende Gewinn aus
diesem Zweitgeschift entgangen ist.*), hierzu eingehend Pohlmann, NJW 1995, 3169f.

201 Zur ,konkreten Schadensberechnung die Nachweise in § 3 B., zur teilweise
anerkannten Bemessung nach einem fiktiven Deckungsverkauf s. die Nachweise in
Fn.197 a.E.

202 RGZ 50, 255, 268; 53, 11, 15; speziell zum maBgeblichen Zeitpunkt RGZ 57,
105, 107; 83, 176, 178; BGH NJW 1968, 985; NJW 1997, 1231, 1232. Differenzierend
Adler, ZHR 86 (1923), 1, 54ff. (allgemein fiir beide Vertragsparteien); differenzierend
auch Bardo, Die ,,abstrakte Berechnung (1989), 158 ff.; Huber, Leistungsstérungen
Band II (1999), § 38 IT 1 (S. 234), speziell zum Zeitpunkt ebd., § 35 VI (S. 1641f.);
dhnlich Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung 2019), § 280 E 109f.



66 § 3 Bisherige Konzeptionen: ,,Konkrete*/,,abstrakte* Schadensberechnung

auf den Differenzbetrag des Kaufpreises zu einem hdheren Einkaufspreis be-
schrinkt ist, oder ob er stattdessen auf die ,,volle Differenz zwischen dem Kauf-
preis und einem noch {iber einem zwischenzeitlich gestiegenen Einkaufspreis lie-
genden WeiterverduBlerungspreis zugreifen kann. Diese Abgrenzungsfrage stellt
sich nicht nur nach dem Ansatz der Rechtsprechung, die als ,,abstrakte* Scha-
densberechnung in Anwendung der Vermutung des § 252 S. 2 BGB entgangenen
WeiterverduBBerungsgewinn gewéhrt. Auch ohne Anwendung der Vermutung
konnte der Kdufer einen ihm entgehenden Gewinn auf dessen allgemeine An-
erkennung in § 252 S.1 BGB stiitzen, indem er vortrdgt, dass ihm ein konkret
geplantes WeiterverduBerungsgeschift entgeht.

Ein von der tatsdchlichen Durchfiihrung eines Deckungsgeschiftes unabhén-
giger Ersatz der Mehrkosten eines Deckungskaufs — entsprechend der zweiten
grundlegenden Frage der Anspruchsbemessung — ist lediglich nach dem Ansatz
der Literatur moglich. Diese sieht hierin gerade das Wesen ,,abstrakter Scha-
densberechnung des Kiufers. Im Konzept der Rechtsprechung ist eine solche Be-
messung nicht vorgesehen. Anders als die These der Literatur zum Ersatz eines
materiellrechtlichen ,,Mindestschadens® bleibt die Rechtsprechung (im theore-
tischen Konzept) konsequent bei dem Grundsatz, dass Schadensersatz statt der
Leistung eine zur Nichtleistung hinzutretende Vermogenseinbufle voraussetzt.
Eine nicht ,,konkrete®, sondern ausnahmsweise ,,abstrakte” Anspruchsbemessung
ist fiir sie nur in den Grenzen des § 252 S. 2 BGB moglich. Diese Vermutungs-
regelung sieht nicht materiellrechtlich vom Erfordernis der Vermogenseinbuf3e
ab, sondern erleichtert nur deren prozessualen Nachweis. An die Stelle einer tat-
sichlich eingetretenen Vermogenseinbulle tritt nicht der fiktive Ersatzbetrag der
Mehrkosten eines Deckungskaufs, sondern wiederum ein tatsdchlicher — wenn
auch freilich nur vermuteter — Geschehensablauf. Die auf die Gewinnerzielung
bezogene Vermutung des § 252 S. 2 BGB beschrénkt sich jedoch fiir den Kaufer
auf die WeiterverduBBerungsperspektive. Fiir die Einkaufsperspektive hilt sie
keine Abstraktionsmdglichkeit bereit. Die Rechtsprechung erkennt demnach —
abgesehen von drei vereinzelt gebliebenen, nicht in die Struktur des § 252 S. 2
BGB eingepassten Entscheidungen®® — den ,,abstrakten” Ersatz dieser Kosten
nicht an.

Die dritte grundlegende Frage der Anspruchsbemessung, wie sich der Ersatz
,konkret* angefallener zum Ersatz von ,,abstrakt™ nach dem Marktpreis bemesse-
nen Mehrkosten eines Deckungskaufs verhilt, stellt sich deshalb nur nach dem
Ansatz der Literatur. Das Konkurrenzverhiltnis ist entscheidend fiir die Reich-
weite des ,,abstrakten” Ersatzes von Deckungskosten und hat zwei Richtungen:
Der Preis eines tatsdchlich durchgefiihrten Deckungskaufs kann den Marktpreis
sowohl unter- als auch iiberschreiten. Im erstgenannten Fall geht es darum, ob
der Kéufer die nach dem Marktpreis bemessenen Mehrkosten auch dann verlan-

203 Hierzu die Nachweise bei § 3 C.1.2.a).
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gen kann, wenn feststeht, dass sie in dieser Hohe tatsdchlich nicht angefallen
sind; im zweitgenannten Fall geht es darum, ob der Kaufer die tatsdchlich ange-
fallenen Mehrkosten eines Deckungskaufs auch verlangen kann, wenn sie die
nach dem Marktpreis bemessenen Mehrkosten iiberschreiten. Vorausgesetzt, dass
sich der nach dem Marktpreis bemessene Ersatz nach einem bestimmten Zeit-
punkt richtet, gewinnt das Konkurrenzverhéltnis — neben der Fallgruppe des be-
sonders guten oder schlechten Verkaufsgeschicks — besondere Bedeutung auf-
grund der Verdnderung der Einkaufspreise im Laufe der Zeit. Es geht darum, ob
die Festsetzung eines bestimmten, fiir den Marktpreis relevanten, Zeitpunktes in-
folge der tatsdchlichen Durchfiihrung eines fritheren oder spéiteren Deckungs-
kaufs verdndert werden kann.

2. Rechtsprechung

K kann auf Grundlage der WeiterverduBlerungsvermutung fiir die 90 zum Wei-
terverkauf bestimmten Kisten Wein als ihm entgangenen Gewinn den Unter-
schiedsbetrag des Kaufpreises (500 Euro) zum Marktpreis der Weiterverduf3e-
rung verlangen. K hat dabei die Wahl zwischen dem Marktpreis zum Zeitpunkt
des Verzugseintritts (900 Euro) und zum Zeitpunkt der Geltendmachung des An-
spruchs (1.000 Euro).

K ist nicht dazu angehalten, sich ersatzweise einzudecken und den Entgang
eines WeiterverduBerungsgewinns hiermit abzuwenden. Er hat freilich die Wahl,
sich freiwillig auf die Differenz des Kaufpreises (500 Euro) zum dariiber liegen-
den Preis eines Deckungskaufs zu beschrinken. Hierzu muss er einen solchen
jedoch auch tatsachlich durchfiihren. Der Ersatz richtet sich — vorbehaltlich einer
Anwendung des § 254 BGB hinsichtlich des Zeitpunktes und der Modalitéten
des Deckungskaufs — nach dem tatsdchlich anfallenden Preis.

Ein Ersatz der Mehrkosten eines Deckungskaufs anhand des Unterschiedsbe-
trages zwischen dem Kaufpreis (500 Euro) und dem Marktpreis eines Deckungs-
kaufs (800 Euro) ist im Konzept der Rechtsprechung nicht vorgesehen. Deshalb
eriibrigt sich auch das Konkurrenzverhiltnis des nach dem Marktpreis bemesse-
nen Ersatzbetrages zu den tatsdchlich angefallenen Mehrkosten eines Deckungs-
kaufs. Der Marktpreis eines Deckungskaufs hat lediglich mittelbare Bedeutung
als Maf3stab zur Beurteilung eines K treffenden Mitverschuldens i.S.d. § 254
BGB, wenn er diesen nicht nur unerheblich und vorwerfbar iiberschreitet.

3. Literatur

Nach dem Ansatz der Literatur ist K als Kdufer marktgingiger Ware auf die
Mehrkosten eines Deckungskaufs beschrinkt. Um den Geschiftsgewinn im
Sinne des Unterschiedsbetrages des Kaufpreises (500 Euro) zum (Markt-)Preis
eines WeiterverduBerungsgeschéftes (900/1.000 Euro) zu erzielen, ist er dazu an-
gehalten, sich die Kaufsache anderweitig zu beschaffen und diese anschlieend
seinerseits weiterzuverduBern. Anders als die Rechtsprechung gesteht die Litera-
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tur dem Kiufer jedoch zu, die Mehrkosten eines Deckungskaufs abstrakt nach
dem Marktpreis zu bemessen. K kann demnach die Differenz zwischen dem
Kaufpreis (500 Euro) und dem Marktpreis eines Deckungskaufs (800 Euro)
unabhiingig davon verlangen, ob, wann und zu welchem Preis er sich die Ware
tatsdchlich ersatzweise beschafft. Mafigeblich ist der Preis im Zeitpunkt des Er-
l6schens des Leistungsanspruchs (800 Euro) im Zuge der Entscheidung i.S.d.
§ 281 IV BGB.

K kommt dabei — vorbehaltlich einer Anwendung des § 254 BGB hinsichtlich
des Zeitpunktes und der Modalitdten des Deckungskaufs — ein Wahlrecht zu, sich
alternativ auf den Preis eines tatsdchlich abgeschlossenen Deckungskaufs zu be-
rufen. Nur nach einer vereinzelt vertretenen Ansicht ist er umgekehrt dazu an-
gehalten, sich am Preis eines solchen Geschiftes festhalten zu lassen, wenn der
dabei vereinbarte Preis den Marktpreis eines Deckungskaufs (800 Euro) unter-
schreitet.

I1. Der nicht bezahlte Verkaufer
1. Die drei Fragen der Anspruchsbemessung

Zwar besteht zwischen Rechtsprechung und Literatur — anders als beim An-
spruch des Kiufers — liberwiegend Einigkeit, dass ,,abstrakte” Schadensberech-
nung des Verkédufers den Ersatz entgangenen Weiterverduflerungsgewinns bedeu-
tet. Dennoch wird dem Verkdufer zugestanden, seinen Anspruch ,konkret zu
berechnen und einen tatsdchlich durchgefiihrten Deckungsverkauf zugrunde zu
legen. Es gibt demnach auch beim Anspruch des Verkdufers zwei verschiedene
Richtungen ,,konkreter” und ,,abstrakter Schadensberechnung. Aufgeworfen ist
hiervon die erste grundlegende Frage der Anspruchsbemessung: Ist der Verkdufer
dazu angehalten, einen Deckungsverkauf durchzufiihren, indem er die Sache er-
satzweise absetzt, oder kann er unmittelbar auf den fiir ihn mit dem Kaufvertrag
verbundenen Gewinn zugreifen? In der Anspruchsbemessung duBert sich der
Unterschied zwischen diesen beiden Ersatzrichtungen darin, ob der Verkdufer auf
den Differenzbetrag des Kaufpreises zu einem niedrigeren Verkaufspreis be-
schrankt ist, oder ob er stattdessen auf die ,,volle Differenz zwischen dem Kauf-
preis und den noch unterhalb eines zwischenzeitlich gesunkenen Verkaufspreises
liegenden Anschaffungskosten zugreifen kann.

Ein von der tatsidchlichen Durchfiihrung eines Deckungsgeschéftes unabhingi-
ger Ersatz des Mindererldses eines Deckungsverkaufs — entsprechend der zweiten
grundlegenden Frage der Anspruchsbemessung — ist von der allgemeinen Mei-
nung nicht anerkannt. Lediglich vereinzelte Stimmen aus der Literatur halten ei-
nen solchen Ersatz fiir die zutreffende Form ,abstrakter Schadensberechnung
des Verkiufers.?** Die allgemeine Meinung zur Bemessung des verkiuferseitigen

204 7u diesen Vertretern Fn. 197 a.E.
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Anspruchs bleibt hingegen (im theoretischen Konzept) konsequent bei dem
Grundsatz, dass Schadensersatz statt der Leistung eine zur Nichtleistung hinzu-
tretende Vermogenseinbulle voraussetzt. Eine nicht ,,konkrete“, sondern aus-
nahmsweise ,,abstrakte” Anspruchsbemessung ist fiir sie nur in den Grenzen des
§ 252 S. 2 BGB moglich. Diese Vermutungsregelung sieht nicht materiellrecht-
lich vom Erfordernis der Vermdgenseinbufle ab, sondern erleichtert nur deren
prozessualen Nachweis. An die Stelle einer tatsdchlich eingetretenen Vermogens-
einbufe tritt wiederum ein tatsdchlicher — wenn freilich auch nur vermuteter —
Geschehensablauf. Die auf die Gewinnerzielung bezogene Vermutung des § 252
S. 2 BGB beschrinkt sich fiir den Verkédufer auf den beim Verkauf erzielbaren
Absatzgewinn. Dieser bildet sich aus dem Unterschiedsbetrag von vereinbartem
Kaufpreis und eigenen Anschaffungskosten. Fiir die Perspektive eines Deckungs-
verkaufs hilt die Gewinnvermutung des § 252 S. 2 BGB keine Abstraktionsmog-
lichkeit bereit.

Die dritte grundlegende Frage der Anspruchsbemessung, wie sich der Ersatz
,konkret* angefallener zum Ersatz eines ,,abstrakt” nach dem Marktpreis bemes-
senen Mindererloses eines Deckungsverkaufs verhilt, stellt sich deshalb nach der
allgemeinen Meinung nicht.>*

2. Rechtsprechung und Literatur

. . . 2
Sind in der Person des V die Voraussetzungen der ,,Absatzvermutung* 06 er-

fiillt, ist er nach der allgemeinen Meinung nicht dazu angehalten, die Weinkisten
ersatzweise abzusetzen, um den Entgang eines Absatzgewinns hierdurch abzu-
wenden. Er kann als ihm entgangenen Gewinn fiir jede Kiste Wein den Unter-
schiedsbetrag zwischen dem mit K vereinbarten Kaufpreis (1.000 Euro) und den
nach dem Marktpreis des Einkaufs bemessenen Anschaffungskosten (500 Euro)
verlangen.

V kann sich jedoch freiwillig dazu entscheiden, sich auf die Differenz des mit
K vereinbarten Kaufpreises (1.000 Euro) und einem niedrigeren Verkaufspreis
mit einem Dritten zu beschrinken. Der Ersatzbetrag richtet sich — vorbehaltlich
einer Anwendung des § 254 BGB hinsichtlich des Zeitpunktes und der Modali-
titen eines Deckungsverkaufs — nach dem tatsichlich anfallenden Preis.

Ein Ersatz des Mindererloses eines Deckungsverkaufs anhand des Unter-
schiedsbetrages zwischen dem vereinbarten Kaufpreis (1.000 Euro) und dem
zwischenzeitlichen Marktpreis (800 Euro) ist in den Konzepten von Rechtspre-
chung und Literatur nicht vorgesehen. Deshalb eriibrigt sich auch das Kon-

205 Ausfiihrlich zum Konkurrenzverhiltnis Bardo, Die ,abstrakte Berechnung
(1989), 157ft., die sowohl zur Behandlung des Deckungsverkaufs unterhalb als auch
oberhalb des Marktpreises auf § 254 II BGB zuriickgreift; Flume, Marktaustausch
(2019), 181 ff. (Marktpreis als ,,yardstick” der Bewertung).

206 Begriff von Pohlmann, NJW 1995, 3169.
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kurrenzverhiltnis des nach dem Marktpreis bemessenen Ersatzbetrages zu dem
tatsdchlich angefallenen Mindererlds eines Deckungsverkaufs. Der Marktpreis
eines Deckungsverkaufs hat lediglich mittelbare Bedeutung als MaBstab zur Be-
urteilung eines V treffenden Mitverschuldens i.S.d. § 254 BGB, wenn er diesen
nicht nur unerheblich und vorwerfbar unterschreitet.

III. Offene Fragen

Ob sich der Ersatzbetrag auf das Interesse am Erhalt (Kéufer) oder Absatz
(Verkdufer) der Kaufsache zum vereinbarten Kaufpreis beschrinkt oder auf den
vermogensmafigen Vorteil erstreckt werden kann, der sich fiir den Glaubiger aus
der geplanten (Kiufer) oder vollzogenen (Verkéufer) Verwendung der Kaufsache
(zur WeiterverduBerung) ergibt, ist eine grundlegende Frage des Anspruchsin-
halts. Es ist unsystematisch, beides, sowohl das unmittelbare Leistungsinteresse
(Deckungskosten) als auch die gldubigerseitige Leistungsverwendung (Gewinn-
entgang), als potenzielle Schadenspositionen anzuerkennen und die Abgrenzung
allein aus einer zur Fiktion geratenden Vermutung nach § 252 S. 2 BGB, einer
aus § 254 BGB abgeleiteten Obliegenheit zur Durchfiihrung eines Deckungs-
geschiftes, oder dem schadensdogmatischen Institut der Vorteilsausgleichung ab-
zuleiten; eine systematische Abgrenzung kann nur anhand der zentralen Wertun-
gen des Vertragsrechts erfolgen.’

Ob die Mehrkosten oder der Mindererlds eines Deckungsgeschéftes unabhén-
gig von ihrem tatsdchlichen Anfall nach einem hypothetischen Vertragsschluss
des Glaubigers zum Marktpreis ersetzt werden kdnnen, ist eine weitere grundle-
gende Frage des Anspruchsinhalts. Es ist unsystematisch, sie auf der Grundlage
deliktsrechtlich verhafteter Institute des Schadensrechts, der (vom Gedanken der
Totalreparation geprigten)®®® Differenzhypothese oder des (vom Gedanken der
Rechtsverfolgung geprigten) objektiven Schadensbegriffs zu beantworten. Statt-
dessen bedarf es wiederum einer Riickfiihrung der Antwort auf zentrale Wertun-
gen des Vertragsrechts.

ODb neben einer ,,abstrakt™ durchgefiihrten Berechnung ein vom Glaubiger ge-
titigtes, im Vergleich zum Marktpreis ungiinstigeres Deckungsgeschéft bertick-
sichtigt werden kann, und ob sich der Glaubiger umgekehrt an einem tatséchlich
vorgenommenen, verglichen zum Marktpreis flir ihn giinstigeren Deckungsge-
schift festhalten lassen muss, ist ebenfalls eine grundlegende Frage vertraglicher
Schadensberechnung. Es ist unsystematisch, ein konkret durchgefiihrtes De-

207 Zur Kritik auch Flume, AcP 215 (2015), 282, 315f. Fiir eine Riickfiihrung der
Abgrenzungsfrage auf die Vertragsinterpretation bereits Steindorff, AcP 158 (1959/60),
431, 4591t.

208 Zur Totalreparation als der Differenzhypothese zugrunde liegender Gedanke
HKK/Jansen (2007), §§ 249-253, 255 Rn. 40f.; Halfpap, Der entgangene Gewinn
(1999), 38 ff. Zur deliktsrechtlichen Verhaftung der Differenzhypothese § 5 D.
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ckungsgeschéft und das schlichte Ausbleiben der Leistung anhand nach dem
Marktpreis bemessener Deckungskosten zundchst gleichermallen als Grundlage
der Schadensberechnung zuzulassen und den Bezugspunkt der Deckungsdiffe-
renz dadurch in das grundsitzlich freie Belieben des Gldubigers zu stellen, das
lediglich in Anwendung der deliktsrechtlich verhafteten Kriterien des § 254 BGB
und der Vorteilsausgleichung wieder eingeschrinkt wird.””” Eine systematische
Losung fiir das Konkurrenzverhiltnis von ,,abstraktem® und ,,konkretem* Ansatz
von Deckungskosten kann nur unter Riickfiihrung auf zentrale vertragsrechtliche
Wertungen erfolgen. Hierdurch kann auch transparent bestimmt werden, auf wel-
chen Zeitpunkt es zur Bemessung des Mehraufwandes ankommt, anstatt diesen
zunichst dadurch ins Belieben des Glaubigers zu stellen, dass im Grundsatz je-
der Mehraufwand beziehungsweise Mindererlds als Schaden eingeordnet wird,
um sodann wiederum Einschrinkungen fiir besonders ,,spekulative” oder ,,un-
sorgfiltige” Deckungsgeschifte vorzunehmen.?'°

209 Zur Anwendung der Vorteilsausgleichung in diesem Zusammenhang ausfiihrlich
Schwarze, Das Recht der Leistungsstorungen (3. Auflage 2022), § 25 Rn. 23. Zur de-
liktsrechtlichen Verhaftung der Vorteilsausgleichung § 5 E.II1.2. a).

210 Gegen eine Anwendung des § 254 BGB auch HKK/Schermaier (2007), §§ 280—
285 Rn. 65 sowie knapp Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 586; in der Tendenz ebenso,
wenn auch zuriickhaltender, Flume, Marktaustausch (2019), 183. Zur deliktsrechtlichen
Verhaftung des § 254 BGB § 5 E.IL.5.¢).



§ 4 Neukonzeption: Erfiillung in Geld
statt Ersatz von Schiaden

Die hier vorgeschlagene Neukonzeption der Anspruchsbemessung des Scha-
densersatzes statt der Leistung 16st sich von Normenbestand und Dogmatik des
Schadensrechts. Dies dufBert sich darin, dass nicht weiter zwischen , konkreter*
und ,,abstrakter” Schadensberechnung differenziert wird.

Hiernach setzt der Anspruch nach §§ 280 I, III, 281 BGB nicht mehr voraus als
das endgiiltige Ausbleiben der Leistung und die sich hieran anschlieende Ent-
scheidung des Glaubigers i.S.d. § 281 IV BGB, Schadensersatz statt der Leistung
zu verlangen. Eine solche Anspruchsbemessung entbindet den Glidubiger davon,
ein bestimmtes Deckungsgeschift vorzutragen. Gleichzeitig ist der Anspruchsin-
halt des Schadensersatzes statt der Leistung auf den fiktiven Mehraufwand eines
Deckungsgeschiftes beschriankt und erstreckt sich nicht auf den entgangenen Ge-
winn. Beschriankt auf den Kéufer sieht die Neukonzeption vor, dass der mit einer
WeiterverduBerung der Kaufsache erstrebte Gewinn als Schadensersatz wegen
Verzdgerung der Leistung gem. §§ 280 I, 11, 286 BGB geltend gemacht werden
kann.”!" Dies setzt freilich voraus, dass die Gewinnerzielung unter Verwendung
einer ersatzweise beschafften Sache nicht mehr nachgeholt werden kann.

A. Modell der Marktstufen

Die Geltendmachung von Deckungskosten und die Geltendmachung von ent-
gangenem Gewinn liegen jeweils auf einer unterschiedlichen Marktstufe.?'? Das
Deckungsgeschift befindet sich auf der Stufe des Kaufvertrages selbst. Fiir den
Kaufer geht es um die Perspektive des Erwerbs, fiir den Verkdufer um die Per-
spektive der VerduBerung; die Marktstufe des Deckungsgeschiftes ist die gemein-
same Marktstufe beider Parteien.”'® Der dem Glaubiger entgehende Gewinn be-

211 Hierzu § 6 A.IIL

212 Konzise Beschreibung bei Soergel/ Wiedemann (12. Auflage 1990), Vor § 275
Rn. 45, 47; Flume, AcP 215 (2015), 282, 312f.; ders., Marktaustausch (2019), 74 ff.
Plastischer Uberblick iiber das Phinomen unterschiedlicher Marktstufen (am Beispiel
des Transportrechts) bei Koller, 50 Jahre Bundesgerichtshof (2000), 181, 183 f. sowie
(allgemein) Toussaint, Naturalherstellung und Geldersatz (1992), 120f.; Bamberger/
Roth/Flume (4. Auflage 2019), § 249 Rn. 88f.; auf die Bedeutung unterschiedlicher
Marktstufen weist auch MiiKo/Oetker (9. Auflage 2022), § 251 Rn. 22 hin.

213 Zur Idee des gemeinsamen Marktpreises bereits Soergel/ Wiedemann (12. Auflage
1990), Vor § 275 Rn. 45; vom ,,Markt, an dem Verkédufer und Kéufer zusammengetrof-
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zieht hingegen eine zusitzliche Marktstufe mit ein. Fiir den Kaufer geht es um
die Perspektive der WeiterverduBerung, fiir den Verkdufer um die Perspektive des
urspriinglichen Erwerbs der Kaufsache.?'* Die Marktstufe der WeiterverduBerung
und des eigenen Einkaufs ist die jeweils eigene Marktstufe des Glaubigers.?'
Die gemeinsame Marktstufe der Parteien ist im Einzelfall, insbesondere hinsicht-
lich des mafBigeblichen (geographischen) Referenzortes, im Wege der Auslegung
zu ermitteln.?'®

Die Perspektive des Deckungsgeschiftes beschreibt das spezifische Interesse
des Glaubigers an der Durchfiihrung des Kaufvertrages. Fiir den Kaufer geht es
um den Erhalt der Ware gerade zum vereinbarten (unterhalb der Marktlage lie-
genden) Kaufpreis, fiir den Verkdufer um den Erhalt gerade des vereinbarten
(oberhalb der Marktlage liegenden) Kaufpreises gegen Abgabe der Kaufsache.
Es handelt sich um das Interesse, die Sache im Wege des (gestorten) Kaufver-
trages ,,besser” gekauft beziehungsweise ,,besser” verkauft zu haben, als es der
Marktlage im Zeitpunkt des Ersatzverlangens (§ 281 IV BGB) entspricht.?!”

Stattdessen kommt es im Rahmen des Gewinnentgangs auf das Verwendungs-
interesse des Glaubigers an.”'® Fiir den Kaufer geht es um eine sich an den Er-
werb der Sache anschlieende WeiterverduBBerung. Der erzielbare Gewinn ist fiir
ihn der Unterschiedsbetrag zwischen dem vereinbarten Kaufpreis und dem (dar-
iiber liegenden) Preis einer seinerseits vorgenommenen Weiterverduflerung. Fiir
den Verkaufer geht es bei der Geltendmachung entgangenen Gewinns um den der
VerduBerung an den Kéufer vorgelagerten Beschaffungsvorgang. Der erzielbare
Gewinn ist fir ihn der Unterschiedsbetrag zwischen dem vereinbarten Kaufpreis
und den (darunter liegenden) eigenen Anschaffungskosten.

Praktisch gewendet enthélt der entgangene Gewinn im Vergleich zu den Mehr-
kosten (Kéufer) oder dem Mindererlos (Verkdufer) eines Deckungsgeschiftes ei-
nen Mehrbetrag:?'® beim Kiufer die (zusitzliche) Differenz zwischen dem — im

fen sind“ spricht Huber, ZHR 161 (1997), 160, 172; ebenso Bardo, Die ,,abstrakte* Be-
rechnung (1989), 94.

214 Soergel/ Wiedemann (12. Auflage 1990), Vor § 275 Rn. 47 (,,man kann insoweit
von einem Zwei-Mdrkte-Modell sprechen: beim Kauf sind Beschaffungs- oder Absatz-
preis (...) zu beriicksichtigen®, Hervorh. vom Verf.).

215 Von der ,,ndchsthoheren* und der ,,ndchstniedrigeren* Marktstufe spricht Bardo,
Die ,,abstrakte” Berechnung (1989), 145.

216 Vertiefend Flume, Marktaustausch (2019), 71T, insb. 75f.; ders., Marktermog-
lichung durch Recht im digitalen Zeitalter (2023), 83, 100f. Speziell zum Referenzort
ders., Marktaustausch (2019), 177ff.; zu letzterem auch ders., AcP 215 (2015), 282,
346f.; Bardo, Die ,,abstrakte” Berechnung (1989), 103 f. (Kaufer), 154 (Verkdufer).

217 Grundlegend Flume, AcP 215 (2015), 282, 287ff., insb. 289f.; ders., Marktaus-
tausch (2019), 167 ff., insb. 173f.

218 Ahnlich Dauner-Lieb, FS Christian Huber (2020), 97, 114.

219 Dieser Gedanke findet sich bereits explizit bei Bardo, Die ,abstrakte* Berech-
nung (1989), 941, 145f1.
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Verhiltnis zum Kaufpreis héheren — Ersatz-Einkaufspreis und dem noch dariiber
liegenden WeiterverduBBerungspreis; beim Verkdufer die (zusitzliche) Differenz
zwischen dem — im Verhéltnis zum Kaufpreis niedrigeren — Ersatz-Verkaufspreis
und den noch darunter liegenden eigenen Einkaufs- oder Herstellungskosten.

K aus dem Beispielsfall von § 2 erhielte als Mehrkosten eines Deckungskaufs
300 Euro, die Differenz zwischen dem vereinbarten Kaufpreis (500 Euro) und
dem zwischenzeitlichen Markteinkaufspreis (800 Euro). Der Ersatz entgangenen
Gewinns bedeutete fiir K hingegen den Ersatz von 500 Euro, die Differenz
zwischen dem vereinbarten Kaufpreis (500 Euro) und dem Marktverkaufspreis
(1.000 Euro). Die kleinere Differenz der Mehrkosten eines Deckungskaufs
(300 Euro) ist in der groBeren Differenz entgangenen Gewinns (500 Euro) rech-
nerisch enthalten.

V aus dem Beispielsfall von § 2 erhielte als Mindererlds eines Deckungsver-
kaufs 200 Euro, die Differenz zwischen dem vereinbarten Kaufpreis (1.000 Euro)
und dem zwischenzeitlichen Marktverkaufspreis (800 Euro). Der Ersatz entgan-
genen Gewinns bedeutete fiir V hingegen den Ersatz von 500 Euro, die Differenz
zwischen dem vereinbarten Kaufpreis (1.000 Euro) und den nach dem Marktein-
kaufspreis bestimmten Anschaffungskosten (500 Euro). Die kleinere Differenz
des Mindererloses eines Deckungsverkaufs (200 Euro) ist in der groBeren Diffe-
renz des entgangenen Gewinns (500 Euro) rechnerisch enthalten.

Ein solcher ,,rechnerischer Einschluss® der Marktpreisdifferenz im Betrag des
entgangenen Gewinns ist nicht zwingend: Er setzt voraus, dass die Marktpreisdif-
ferenz tiberhaupt zu Gunsten des Glaubigers ausfillt — und nicht ,,null” betragt,
weil der vereinbarte Kaufpreis dem gegenwirtigen Marktpreis eines Deckungs-
geschiftes entspricht, oder fiir den Glaubiger sogar ungiinstiger ist.

Ungeachtet dieses rechnerischen Zusammenhangs sind die beiden Betrige
dogmatisch streng voneinander zu unterscheiden. Die Marktpreisdifferenz ist
kein Teilbetrag des entgangenen Gewinns.”?® Sie ist dogmatisch eigenstindig.**'
Je nach Verwendung eines dieser beiden Werte wird der zwischen den Parteien

220 Qo aber Keuk, Vermdgenschaden und Interesse (1972), 111, 186 f. (Kdufer); Rous-
sos, Schaden und Folgeschaden (1992), 362 in Fn. 272, implizit auch ebd., 316; Half-
pap, Der entgangene Gewinn (1999), 156; Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der
Nutzungsméglichkeit (2001), 274 f. mit Fn. 107-109. Fiir den Anspruch des Verkaufers
MiiKo/Emmerich (9. Auflage 2022), Vor § 281 Rn. 41 (im Rahmen ,.konkreter“ Berech-
nung); implizit Schlegelberger/Hefermehl, HGB (5. Auflage 1982), § 376 Rn. 32; Hu-
ber, Leistungsstorungen Band II (1999), § 38 I 2 (S. 237f.), der freilich zuvor noch die
dogmatische Unabhéngigkeit der Marktpreisdifferenz erklart (S. 236f.).

221 Gegen eine Zuordnung des Betrages der Marktpreisdifferenz zum entgangenen
Gewinn auch Adler, ZHR 86 (1923), 1, 461.; Rabel, Das Recht des Warenkaufs 1. Band
(1936), 170f. (Kéufer); Bardo, Die ,,abstrakte” Berechnung (1989), 96, 123 (Kéufer),
151, 166 (Verkdufer); Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 581 (Kéufer); grundlegend Flume,
AcP 215 (2015), 282, 308f., 313f; ders., Marktaustausch (2019), 164 ff., 184 ff.; Dau-
ner-Lieb, FS Christian Huber (2020), 97, 114.
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vereinbarte Kaufpreis in ein anderes Bezugssystem gesetzt. Der Unterschieds-
betrag zwischen dem Kaufpreis der Parteien und demjenigen eines Deckungs-
geschiftes vergleicht zwei Geschifte, die auf derselben Marktstufe stehen. Der
Unterschiedsbetrag zwischen dem von den Parteien vereinbarten Kaufpreis und
dem dariiber liegenden WeiterverduBBerungspreis (Kéufer) oder dem Kaufpreis und
den darunter liegenden Anschaffungskosten (Verkdufer) vergleicht demgegeniiber
jeweils zwei Geschifte, die auf unterschiedlichen Marktstufen stehen. Dem Kauf-
vertrag wird jeweils ein ,,externes Zusatzgeschift gegeniibergestellt.?*>

Allein die erstgenannte Differenz macht sichtbar, zu wessen Gunsten der ,,mo-
netiire Wert“?** des Vertrages ausfillt. Rechtliche Relevanz fiir den Anspruch auf
Schadensersatz statt der Leistung entfaltet dieser Betrag dann, wenn der Kauf-
vertrag fir den Glaubiger im Vergleich mit einem Deckungsgeschift zum Markt-
preis das wirtschaftlich giinstigere Geschift ist; andernfalls kommt dem Gliu-
biger die Nichtleistung des Schuldners zugute.?** Er kann eine Ersatzeindeckung
(K&ufer) beziehungsweise ErsatzverduBerung (Verkdufer) zu dem fiir ihn (im
Verhéltnis zum Kaufpreis) giinstigeren Marktpreis vornehmen.

B. Anspruchsbemessung:
Ersatz der Marktpreisdifferenz

Nach dem hier vorgeschlagenen Modell soll die Marktpreisdifferenz der zen-
trale und alleinige Inhalt des Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung
sein. Diese besteht im Unterschiedsbetrag zwischen dem vereinbarten Kaufpreis,
als der gemeinsamen Bewertung der Kaufsache beider Parteien, und dem Markt-
preis eines Deckungsgeschiftes. Die Marktpreisdifferenz beschreibt den wirt-
schaftlichen Wert des Leistungsanspruchs fiir den Glaubiger. Insofern gibt es
zwischen Kidufer und Verkéufer keinen Unterschied in der Stellung als Ersatz-
glaubiger. Einkaufs- und Verkaufsmarktpreis sind insofern zwei Bezeichnungen
ein und desselben Preises aus jeweils unterschiedlicher Perspektive. Es ist der
Preis, zu dem der Kdufer kauft und der Verkdufer verkauft. Der Anspruch bleibt
dem urspriinglichen Ziel des Leistungsversprechens verhaftet, sich den Erwerb
(Kéufer) oder Absatz (Verkdufer) der Kaufsache gerade zum vereinbarten Preis
gesichert zu haben. Die Marktpreisdifferenz ermdglicht dem Kiufer, die Sache

222 Dieser Gedanke findet sich bereits explizit bei Bardo, Die ,abstrakte* Berech-
nung (1989), 145, 166.

223 So der Titel des Aufsatzes von Flume, AcP 215 (2015), 282 ,,Der monetire Wert
des (Kauf-)Vertrags®; s. auch ders., Marktaustausch (2019), 173.

224 Hierzu (fiir den Verkdufer) schon Staub/Heinichen, Handelsgesetzbuch (14. Auf-
lage 1933), Anhang zu § 374 Rn. 28 (,,Alle diese Berechnungen sind gegenstandslos,
wenn die Preise gestiegen sind, was der Kéufer zu beweisen hat; denn der Verkdufer hat
in diesem Falle keinen Schaden, weil er die Ware behilt.”); systematische Ubersicht bei
Flume, Marktaustausch (2019), 174f.
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zum Marktpreis zu erwerben, ohne hierbei anfallende Mehrkosten aus eigenen
Mitteln zu bestreiten, und dem Verkdufer, die Sache zum Marktpreis zu verdu-
Bern, ohne einen hierbei realisierten Mindererlds aus eigenen Mitteln zu kompen-

sieren.??

Die Marktpreisdifferenz dient nicht dazu, dem Glaubiger einen Nachteil aus-
zugleichen, den dieser im Zuge des endgiiltigen Ausbleibens der Leistung erlei-
det. Sie reagiert nicht auf ein vergangenes Ereignis, sondern ist — parallel zu den
Erfiillungsanspriichen aus § 433 I S.1 BGB und § 433 II BGB — in die Zukunft
gerichtet. Der Anspruch aus §§ 280 I, III, 281 BGB ist fiir den Gldubiger mit
diesem Inhalt ein Instrument, zu einem von ihm — erforderlichenfalls nach Frist-
setzung gem. § 281 I S.1 BGB — frei gewihlten Zeitpunkt den modus zu éndern,
mit dem ihm der wirtschaftliche Wert des Leistungsanspruchs zugefiihrt wird. Es
erfolgt eine Umstellung vom naturalen Leistungsaustausch auf die Geltend-
machung eines Differenzbetrages. Der Schuldner trigt ab diesem Zeitpunkt nur
noch monetir dazu bei, das Leistungsinteresse des Glaubigers zu verwirklichen.
Dieses dndert sich mit der Geltendmachung von Schadensersatz statt der Leis-
tung nicht: Es ist vorher wie nachher dasselbe.

Der Vertragsglaubiger wird allein als Teilnehmer der Marktstufe des Kaufver-
trages betrachtet. Ein derart begrenzter Inhalt gibt dem Anspruch aus §§ 280 I,
I1I, 281 BGB die Funktion einer ersatzweisen ,,Erfiillung in Geld”: Er ermog-
licht eine wirtschaftliche Nachbildung des Kaufvertrages und fiihrt zu einer mo-
netiren Ubersetzung des kaufvertraglichen Leistungsaustausches.”*® Der Ersatz
der Marktpreisdifferenz versetzt den Glaubiger grundsitzlich in die Lage, den
mit der jeweils zusétzlichen Marktstufe verbundenen Gewinn weiterhin zu erzie-
len. Der Kaufer kann die effektiv zum Kaufpreis erworbene Kaufsache weiterver-
duflern; der Verkaufer kann bei effektiver Erzielung des vereinbarten Kaufpreises
zugleich den Unterschiedsbetrag zwischen diesem und den eigenen Einkaufs-
kosten aufdecken. Der Ersatz der Marktpreisdifferenz geht deshalb zugleich da-
mit einher, den Betrag des entgangenen Gewinns aus dem Anspruchsinhalt des
Schadensersatzes statt der Leistung auszuschliefSen.

Entgangener Gewinn kann ausnahmsweise Gegenstand eines Anspruchs auf
Schadensersatz neben der Leistung gem. §§ 280 I, II, 286 BGB sein. Ausgangs-
punkt eines solchen Ersatzes ist freilich der Umstand, dass die Marktpreisdiffe-
renz den Glaubiger grundsétzlich in die Lage versetzt, den mit dem Kaufvertrag
fiir ihn — unter Einbezug einer zusdtzlichen Marktstufe — verbundenen Gewinn

225 Ders., AcP 215 (2015), 282, 290, 301f.; prizise zu dieser Funktion auch Bardo,
Die ,,abstrakte” Berechnung (1989), 123 (Kaufer), 151 (Verkdufer), wenn auch ohne
expliziten Rekurs auf die Marktpreisdifferenz.

226 Begriff der ,,Erfiillung in Geld* von Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 558, 590; zur
beschriebenen Funktion des Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung Flume,
Marktaustausch (2019), 173, wonach es darum gehe, ,,das Ergebnis des Leistungsaus-
tausches monetér zu replizieren; s. auch ders., AcP 215 (2015), 282, 290f.
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weiterhin zu erzielen. Der Ersatz entgangenen Gewinns setzt voraus, dass dieser
entgeht, obwohl dem Glaubiger die Mittel zu einer ersatzweisen und kostenneu-
tralen Beschaffung (Kaufer) oder Verduflerung (Verkdufer) zur Verfligung gestellt
werden. Nach dem hier vorgeschlagenen Konzept ist ein solcher zur Marktpreis-
differenz hinzutretender Ersatz entgangenen Gewinns dem Kaufer vorbehalten.

I. Anspruch des Kiufers

Der Kéufer erhélt als Inhalt des Schadensersatzes statt der Leistung den Betrag
einer zu seinen Gunsten ausfallenden Marktpreisdifferenz, des Unterschiedes
zwischen dem Kaufpreis und dem dariiber liegenden Marktpreis eines Deckungs-
kaufs, ersetzt. Maflgeblicher Zeitpunkt zur Bemessung der Marktpreisdifferenz
ist die Geltendmachung des Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung
i.S.d. § 281 IV BGB.??” Das zunichst im Anspruch aus § 433 1 S. 1 BGB abge-
sicherte Erwerbsinteresse des Kéufers, sowie der mit dem Kaufpreis im Vergleich
zur Marktlage verbundene Vorteil, die Kaufsache gerade zum vereinbarten Kauf-
preis verlangen zu kénnen, bleibt die zentrale Richtschnur auch des Anspruchs
aus §§ 280 I, III, 281 BGB. Der Vorteil der ,,giinstigen” Beschaffung soll dem
Kéufer auch dann erhalten bleiben, wenn er gem. § 281 IV BGB vom naturalen
Leistungsaustausch Abstand nimmt.

1. Deckungskosten statt Gewinnentgang

Nach der hier vertretenen Ansicht trifft den nicht belieferten Kéufer eine De-
ckungsobliegenheit. Anstatt sich darauf zu berufen, dass ihm im Zuge der ver-
kéiuferseitigen Nichtleistung ein Gewinn entgeht, ist der Kéufer dazu angehalten,
sich die Kaufsache ersatzweise zu beschaffen. Den Gewinn aus einer Weiterver-
duferung kann er mittels der ersatzweise beschafften Kaufsache im Grundsatz,
wenn auch nicht stets der gesamten Hohe nach, weiterhin erzielen.?*® Die Gel-
tendmachung entgangenen Gewinns ist dem Anspruch auf Schadensersatz neben
der Leistung gem. §§ 280 I, II, 286 BGB vorbehalten und einer strukturell erh6h-
ten Begriindungslast ausgesetzt. Entgangener Gewinn kann nur insofern und in

27 Ebd., 321, 3401, 344 1f.; ders., Marktaustausch (2019), 179f. Parallel auf Grund-
lage des Konzepts vom Ersatz des ,,allgemeinen Interesses” Kniitel, AcP 202 (2002),
555, 584f.; ausfiihrlicher auf Grundlage desselben Konzepts Giesen, FS Huber (2006),
263, 279ff., insb. 281f. (s. daneben noch ebd., 283f.). Vergleichbar zum Zeitpunkt
abstrakter Schadensberechnung nach einem hypothetischen Deckungskauf auf Grund-
lage der Rechtslage nach § 326 BGB a.F. (Ablauf der Nachfrist als Entstehungszeit-
punkt des Anspruchs) Bardo, Die ,abstrakte” Berechnung (1989), 102f. (s. freilich
ebd., 116 ff. zur von ihr anerkannten Bemessung anhand eines zu einem spdteren Zeit-
punkt tatsdchlich abgeschlossenen Deckungskaufs); Huber, Leistungsstorungen Band II
(1999), § 38 111 3 b (S. 250) m.w.N., der diese zeitliche Fixierung ebenfalls nur fiir die
»abstrakte” Schadensberechnung anerkennt, nicht jedoch fiir die Anspruchsbemessung
nach einem tatséchlich abgeschlossenen Deckungskauf (ebd., § 38 111 1 (S. 242)).

228 Hierzu kurz § 6 A.1II.2.c) bei Fn. 574.
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der Hohe verlangt werden, als er trotz anderweitigen Erwerbs der marktgéingigen
Kaufsache nicht nachgeholt werden kann.

Das in der Beschrinkung des Anspruchs auf die Marktpreisdifferenz um-
gesetzte Erfordernis, die Kaufsache weiterzuverdufB3ern, um Gewinn zu erzielen,
korrespondiert mit der Stellung des Kaufers im Vertrag: Die Realisierung einer
gewinnbringenden Weiterverduferung liegt in seinem eigenen Verantwortungsbe-
reich. Der Kéufer kann einen Gewinn von vornherein nur dadurch erzielen, dass
er die eingekaufte Sache weiterverduflert oder verwertet. Der Ersatz entgangenen
Gewinns ohne diese Anstrengungen ist daher auch im Falle der Geltendmachung
von Schadensersatz statt der Leistung nicht gerechtfertigt. Unternimmt der Kéu-
fer die Anstrengung eines Weiterverkaufs und nimmt hierfiir einen Deckungskauf
vor, erhielte er den Gewinnbetrag doppelt: zum einen im Zuge eines nach dem
Betrag entgangenen Gewinns bemessenen Anspruchs auf Schadensersatz statt
der Leistung, zum anderen im Zuge der VerduBerung der ersatzweise beschafften
Kaufsache. Es wiirde Ersatz fiir einen Gewinn geleistet, der in Wirklichkeit nicht
entgangen ist.”*” Unterlisst der Kaufer die Verwendung der Marktpreisdifferenz
zur ersatzweisen Beschaffung der Kaufsache, um diese sodann mittels eines An-
schlussgeschéftes weiterzuverduBern, ist er selbst fiir den Gewinnentgang verant-
wortlich.?*°

Die Beschrinkung des Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung auf die
Marktpreisdifferenz ermdglicht eine parallele Behandlung der Situation des Kéu-
fers bei (endgiiltiger) Nichtleistung zur Situation bei ordnungsgeméifer (wenn
auch gegebenenfalls verspiteter) Erfiillung. Es gibt keinen Grund, den Kaufer im
Falle der endgiiltigen Nichterbringung der Leistung seitens des Verkédufers auf
dessen Kosten von dieser Anstrengung zu befreien. Die Bemessung des An-
spruchs nach der Marktpreisdifferenz bildet den Fall der Erfiillung im Wege des
naturalen Leistungsaustausches nach. Sie ermdglicht dem Kéufer, sich die Kauf-
sache — unter Zuhilfenahme eines Drittverkdufers — ersatzweise zu beschaffen. Er
befindet sich in der Folge in derselben Situation, wie wenn er die Leistung
schlussendlich erhalten hétte. Der Ersatz der Marktpreisdifferenz 14sst bei markt-
gingigen Waren keinen Raum fiir die Behauptung des endgiiltigen Ausfalls der
verkduferseitigen Leistung.**'

229 Bardo, Die ,,abstrakte* Berechnung (1989), 61; Roussos, Schaden und Folgescha-
den (1992), 314, s. auch ebd., 327.

20 Ebd., 327f.; Bardo, Die ,abstrakte” Berechnung (1989), 123; Kniitel, AcP 202
(2002), 555, 588f., der zur Begriindung jedoch nicht auf sein Konzept einer ,,Erfiillung
in Geld” (ebd., 558, 590), sondern auf die Formel eines ,,moglichen und zumutbaren
Deckungskauf(s)* zuriickgreift.

21 Fiir diese Argumentation bereits Flume, AcP 215 (2015), 282, 313 1., 316; ders.,
Marktaustausch (2019), 183 f., 185; dhnliche Argumentation bei Keuk, Vermogensscha-
den und Interesse (1972), 184f., jedoch mit Einschrankungen ebd., 186 f.; fiir eine glei-
chermaflen grundsitzliche Argumentation auch Steindorff, AcP 158 (1959/60), 431,
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Der inhaltliche Einwand gegen die Bemessung des Anspruchs auf Schadenser-
satz statt der Leistung nach dem Betrag eines dem Kiufer entgehenden Gewinns,
der behauptete Vorrang des Deckungsgeschiftes, beruht zusammenfassend dar-
auf, dass dem Kéufer mit dem entgangenen Gewinn ein Betrag ersetzt wiirde,
den er — zumindest in weiten Teilen — weiterhin durch eigene und ihm auch nor-
mativ zugewiesene Anstrengungen erzielen kann. Nur von der dariiber hinaus
gehenden Anstrengung, sich um eine Beschaffung unterhalb des Marktpreises zu
bemiihen, bleibt der Kaufer befreit: Die Marktpreisdifferenz wird ihm ungeachtet
der tatsdchlichen Dispositionen fiir einen Deckungskauf ersetzt.

Gewinn aus einer Weiterverdulerung der marktgdngigen Ware kann auf
Grundlage des Ersatzes der Marktpreisdifferenz nur noch deshalb entgehen, weil
die Leistung des Verkdufers nicht rechtzeitig erfolgt ist. Haftungsgrund ist der
Anspruch auf Schadensersatz wegen Verzogerung der Leistung, §§ 280 I, II, 286
BGB.?*? RegelmiBig wird ein solcher Anspruch darin begriindet sein, dass der
Kéufer bei einer WeiterverduB3erung der von ihm ersatzweise beschafften Ware
nicht mehr denselben Preis erzielen kann, den er urspriinglich mit einem be-
stimmten Abnehmer vereinbart hat oder den er nach dem Marktpreis im verein-
barten Erfiillungszeitpunkt hitte erzielen konnen.>* Im Unterschied zur Markt-
preisdifferenz geht es insofern um einen echten Schaden i.S.d. §§ 249 ff. BGB,
der als ,,Gewinnminderungsschaden bezeichnet werden kann.”** Ein solcher
Schaden resultiert nicht aus dem endgiiltigen Ausbleiben der Leistung — der Er-
satz der Marktpreisdifferenz hat gerade die Funktion, ein solches endgiiltiges
Ausbleiben zu vermeiden: Er ist wirtschaftlich betrachtet ,,Erfiillung in Geld «235
Die bezeichneten Schadenspositionen sind allein Folge des verspiteten Leis-
tungserhalts; sie beruhen auf dem Verzug und sind deshalb nur unter den zuséitz-
lichen Voraussetzungen des § 286 BGB und nach Mafigabe der auf diesen An-
spruch uneingeschrinkt anwendbaren §§ 249 ff. BGB ersatzfihig.>*

2. Unabhingigkeit der Deckungskosten
von ihrem tatsichlichen Anfall

Die hier vertretene Deckungsobliegenheit bedeutet nicht, dass der Kéiufer ein
Deckungsgeschift nachweisen muss, um Ersatz der dabei anfallenden Mehr-

462, der den Ersatz entgangenen Gewinns aufgrund von ,,Vertragsinterpretation™ be-
schrankt; s. auch MiiKo/Oetker (9. Auflage 2022), § 252 Rn. 48.

232 Flume, Marktaustausch (2019), 189.

233 Ders., AcP 215 (2015), 282, 313. Zu denkbaren Ausnahmen hiervon, in denen
der gesamte WeiterverduBerungsgewinn geltend gemacht werden koénnte, kurz § 6
A.IIL.2.c) bei Fn. 574.

234 Begriff von Roussos, Schaden und Folgeschaden (1992), 317.
25 Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 558, 590, Hervorh. vom Verf.

236 Explizit fir Anwendung der §§ 249ff. BGB auf diesen Anspruch (,,Ersatz des
besonderen Interesses®) ebd., 575.
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kosten zu verlangen.”*” Von der tatsichlichen Durchfithrung eines Deckungsge-
schiftes ist der Ersatzbetrag gerade unabhéngig. Die Marktpreisdifferenz wird
dem Kaufer nicht gewdhrt, um ihm bereits angefallene Mehrkosten als ,,Scha-
den auszugleichen, sondern eine Ersatzeindeckung zu ermdglichen. Der Kaufer
soll mit dem Anspruch aus §§ 280 I, III, 281 BGB in den Stand versetzt werden,
sein Interesse am Erhalt der Leistung zu befriedigen. Ob er die Marktpreisdiffe-
renz dafiir einsetzt, ein Deckungsgeschéft durchzufiihren, ist ebenso seiner freien
Entscheidung iiberlassen, wie die Frage nach dem Zeitpunkt eines solchen Er-
satzgeschéftes. Der Kiufer, der die Marktpreisdifferenz unmittelbar nach Gel-
tendmachung des Ersatzanspruchs einsetzt, steht nicht anders als derjenige, der
zunéchst auf eine alternative Eindeckung verzichtet und auf fallende Preise spe-
kuliert, oder der Kéaufer, der bereits vor Geltendmachung des Ersatzanspruchs
eine ,,faktische Deckung® vorgenommen hat. Der letztgenannte Kaufer geht frei-
lich zwei Risiken ein. Erstens kann der Fall eintreten, dass er die Leistung tat-
sdchlich noch erhilt — Schadensersatz statt der Leistung kann er fiir diesen Fall
nicht geltend machen. Zweitens kann er wiederum nur den Betrag ersetzt verlan-
gen, um den der Marktpreis den Kaufpreis im Zeitpunkt des Ersatzverlangens
iibersteigt.

Sinkt der Marktpreis nach Geltendmachung des Anspruchs wieder und deckt
sich der Kéufer erst zu diesem gesunkenen Marktpreis tatsidchlich ein, kann er
dennoch den gesamten Betrag der Marktpreisdifferenz behalten. Ebenso erhilt
der Kédufer die gesamte Marktpreisdifferenz, wenn es ihm gelingt, sich wegen be-
sonders geschickter Verhandlungsfithrung oder besonderen Einkaufsgeschicks
unterhalb des Marktpreises einzudecken. Die Kehrseite ist, dass der Kéaufer
umgekehrt ein (weiteres) Steigen des Marktpreises nach Geltendmachung des
Anspruchs selbst tragen muss, wenn er sich erst zu diesem gestiegenen Preis
tatsdchlich eindeckt. Auch trigt er selbst die Mehrkosten, um den ein von ihm
tatsdchlich abgeschlossenes Geschift den Marktpreis iiberschreitet.

Die Absicherungsfunktion des vereinbarten Kaufpreises ist auf den im Zeit-
punkt der Geltendmachung des Anspruchs bestehenden Marktpreis bezogen und
wird von diesem begrenzt. Das Risiko, diesen Preis beim Ersatzgeschift zu iiber-
schreiten, trifft den Kédufer in gleichem Umfang wie das urspriingliche Risiko,
bei Vertragsschluss mit dem sdumigen Verkdufer den seinerzeitigen Marktpreis
(zum eigenen Nachteil) zu verfehlen. Das Bezugssystem zur Bewertung des
Rechts, die Kaufsache gerade zum vereinbarten Preis verlangen zu kdnnen, ist
der von beiden Parteien geteilte Markt und nicht der Preis irgendeines Drittver-
trages.23 8

237 Ebenso Bardo, Die ,abstrakte” Berechnung (1989), 901T., 96 f.; Kniitel, AcP 202
(2002), 555, 575, 586; Flume, Marktaustausch (2019), 185.

238 Ders., AcP 215 (2015), 282, 3191f., insb. 321f.; ders., Marktaustausch (2019),
166, 172 1. und insb. 181 ff.; instruktiv ders., Juristische Blitter 2020, 502, 517 ff., insb.
518f.
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II. Anspruch des Verkiufers

Der Verkdufer erhilt als Inhalt des Schadensersatzes statt der Leistung den
Betrag einer zu seinen Gunsten ausfallenden Marktpreisdifferenz, des Unter-
schiedes zwischen dem Kaufpreis und dem darunter liegenden Marktpreis eines
Deckungsverkaufs, ersetzt. MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Bemessung der
Marktpreisdifferenz ist die Geltendmachung des Anspruchs auf Schadensersatz
statt der Leistung i.S.d. § 281 IV BGB.?* Das zunichst im Anspruch aus § 433
IT BGB abgesicherte (entgeltliche) Absatzinteresse des Verkdufers sowie der mit
dem Kaufpreis im Vergleich zur Marktlage verbundene Jorteil, die Kaufsache
gerade zum vereinbarten Kaufpreis absetzen zu konnen, bleiben die zentrale
Richtschnur auch des Anspruchs aus §§ 280 I, III, 281 BGB. Der Vorteil des
,.ginstigen* Warenabsatzes soll dem Verkdufer auch dann erhalten bleiben, wenn
er gem. § 281 IV BGB vom naturalen Leistungsaustausch Abstand nimmt.

Die Abstraktion des Ersatzbetrages von der tatsdchlichen Durchfiihrung eines
Deckungsgeschiftes ist, neben der Ablehnung des Ersatzes entgangenen Ge-
winns, der Kern des hier vertretenen Ansatzes: Anspruchsinhalt ist auch beim
Verkédufer die Marktpreisdifferenz. Diese kann bemessen werden, sobald er gem.
§ 281 IV BGB Schadensersatz statt der Leistung verlangt. MaBigeblich ist allein
der Marktpreis zu diesem Zeitpunkt.

1. Deckungskosten statt Gewinnentgang

Nach der hier vertretenen Ansicht trifft auch den nicht bezahlten Verkaufer
eine Deckungsobliegenheit. Anstatt sich darauf berufen zu kdnnen, dass ihm im
Zuge der kduferseitigen Nichtleistung ein Gewinn entgeht, ist der Verkdufer dazu
angehalten, die Kaufsache ersatzweise abzusetzen. Den nach Ersatz der Markt-
preisdifferenz verbleibenden Restbetrag der gesamten Gewinnspanne aus einer
WeiterverduBBerung, den Differenzbetrag zwischen dem Marktverkaufspreis und
den eigenen Anschaffungskosten, kann der Verkdufer gerade dadurch erzielen,
dass er die Sache an einen Dritten ersatzweise verduflert. Die Geltendmachung
entgangenen Gewinns scheidet fiir den Verkdufer — im Unterschied zum Kéufer —
nicht nur als Inhalt des Schadensersatzes statt der Leistung, sondern auch als
Inhalt des Schadensersatzes neben der Leistung gem. §§ 280 I, 11, 286 BGB aus.
Die Marktpreisdifferenz stellt als Alternative zur Erfiillungsklage ausreichend
sicher, dass der Verkdufer die gesamte Gewinnspanne eines Absatzgeschiftes
weiterhin erzielen kann.

Der zentrale Einwand gegen den Ersatz der ,,groflen” Differenz zwischen
Kaufpreis und Beschaffungskosten besteht darin, dass hiermit ein Betrag ersetzt

239 Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 584 f.; ausfiihrlich Giesen, FS Huber (2006), 263,
279f1f., insb. 281f. (s. daneben noch ebd., 283f.); Flume, AcP 215 (2015), 282, 321,
340f., 344 1f.; ders., Marktaustausch (2019), 1791.
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wiirde, der noch nachgeholt werden kann — und vom Verkdufer auch nachzuholen
ist. Die Deckungsobliegenheit verlangt vom Verkdufer, dass er zusdtzlich zu sei-
nen urspriinglich geplanten Absatzgeschéften ein weiteres durchfithrt, um den
Absatz aus dem Vertrag mit dem Kéufer (ersatzweise) nachzuholen. Die De-
ckungsobliegenheit ist die rechtliche Formulierung der These, dass der Verkaufer
allein im Wege einer solchen Verduflerung die Spanne zwischen dem Weiterver-
duBerungsmarktpreis und dem eigenen Einkaufspreis ,,verdient™.

Die im Begriff der Deckungsobliegenheit ausgedriickte Anforderung an den
Verkdufer, die Kaufsache ersatzweise an einen Dritten zu verdufBern, liegt paral-
lel zum Fall der Erfiillung des Kaufvertrages durch Zahlung des Kaufpreises ge-
gen Ubergabe und Ubereignung der Kaufsache. Der Unterschied zwischen dem
Beharren auf der Vertragsabwicklung einerseits und der Geltendmachung von
Schadensersatz statt der Leistung andererseits besteht allein in der Person des
Abnehmers und einer Aufspaltung des urspriinglich einheitlichen Zahlungsan-
spruchs: Wihrend im Falle des Leistungsaustausches der Kaufer selbst die Sache
abnimmt und vollstindig bezahlt, fillt diese Funktion im Falle der Geltendma-
chung von Schadensersatz statt der Leistung einem Drittkdufer zu.>** Die Markt-
preisdifferenz besteht demnach nicht in der (,,groen®) Differenz zwischen dem
vereinbarten Kaufpreis und den verkduferseitigen Einkaufskosten, sondern in der
(,,kleinen*) Differenz zwischen dem vereinbarten Kaufpreis und dem Marktpreis
einer ersatzweisen Verduflerung.

Ein derart bemessener Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung gibt
dem Verkdufer eine zusétzliche Option, den vereinbarten Kaufpreis zu erhalten.
Anstatt auf das Erfiillungsverlangen beschrinkt zu sein, kann er sich zum
Zwecke der Erfiillung eines Dritten bedienen. Der Anspruchsinhalt reagiert auf
die Konstellation, dass die Bewertung der Kaufsache im Kaufvertrag nicht mehr
ihrer aktuellen Bewertung am Markt entspricht. Der Kéufer haftet auf die bei
einer ersatzweisen VerduBerung zum Marktpreis verbleibende Differenz zum ver-
einbarten Kaufpreis. Im wirtschaftlichen Ergebnis wird hiermit der urspriinglich
vereinbarte Kaufvertrag aufrechterhalten: Die Kaufsache wird zum vereinbarten
Kaufpreis abgesetzt. In dogmatischer Hinsicht wird der Kaufvertrag in seiner
(rein) monetiren Funktion der Vermittlung eines Geldwertes aufrechterhalten;
von der Giiteraustauschfunktion wird er gelost. Ab dem Zeitpunkt der Geltend-
machung von Schadensersatz statt der Leistung wirken beide Parteien daran mit,
den vereinbarten Kaufpreis ersatzweise zu realisieren.

Der Verkiufer ist auch bei Geltendmachung von Schadensersatz statt der Leis-
tung weiterhin dazu angehalten, die Kaufsache abzusetzen, um den Teil des Kauf-

29 Bardo, Die ,,abstrakte” Berechnung (1989), 151. Etwas anderes ergibe sich nur,
wenn auf die Bemessung des verkduferseitigen Anspruchs auf Schadensersatz statt der
Leistung (unzutreffenderweise) die Surrogationstheorie Anwendung fénde, wonach er
weiterhin zur Ubergabe und Ubereignung verpflichtet bliebe, hierzu § 5 E.1. 1.
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preises zu erlangen, der dem aktuellen Marktpreis entspricht. Es dndert sich nur
die Richtung des Warenabsatzes: Anstatt an den Kéufer wird die Kaufsache an
einen Drittkdufer abgesetzt. Die Deckungsobliegenheit verlangt vom Verkaufer
nichts anderes als dasjenige, wozu er auch vor dem Ubergang auf den Schadens-
ersatz statt der Leistung verpflichtet war.

Ein Mehraufwand im Vergleich zum Fall der ordnungsgeméfen Erfiillung liegt
freilich darin, dass der Verkdufer einen neuen Kéufer finden muss. Dies ist indes
keine Anforderung, die von Gesetzes wegen an ihn herangetragen wird. Sie ist
Kehrseite seiner eigenen Entscheidung, gem. § 281 IV BGB von der Vertrags-
erfiillung mit dem Kéiufer Abstand zu nehmen. Er kann stattdessen auch daran
festhalten, den Kéufer — gegen Ubergabe und Ubereignung der Kaufsache — auf
Zahlung des Kaufpreises zu verklagen. Die Entscheidung fiir eines der beiden
gesetzlichen Instrumente, um wirtschaftlich den vereinbarten Kaufpreis und in
der Folge den geplanten Absatzgewinn zu erzielen, wird der Verkdufer daran aus-
richten, was fiir ihn wirtschaftlich vorteilhafter ist.

Das Festhalten am Zahlungsanspruch bringt ihm im Erfolgsfall die gesamte
Gewinnspanne ein. Seinen eigenen Anschaffungskosten steht der volle Betrag
des Kaufpreises gegeniiber. Es bedarf zur Realisierung des Kaufpreises keiner
weiteren Absatzanstrengung. Die Entscheidung fiir ein solches Aufrechterhalten
des Zahlungsbegehrens kann sich dagegen auch als nachteilhaft erweisen. Sie
bindet beim Verkdufer eine Kaufsache: Er bleibt im Gegenzug zur Zahlung des
Kaufpreises zu deren Ubergabe und Ubereignung verpflichtet.**' Der Verkiufer
bleibt aulerdem in Héhe des gesamten Kaufpreises auf den Kéufer angewiesen.
Das Schadensersatzverlangen i.S.d. § 281 IV BGB verschafft ihm vor diesem
Hintergrund Flexibilitdt. Im Zuge des Schadensersatzverlangens fillt seine ei-
gene Verpflichtung zur Ubergabe und Ubereignung der Kaufsache weg. Er kann
fortan eine bereits angeschaffte oder eine noch anzuschaffende Sache fiir eine
ersatzweise VerdufBerung einsetzen. In der Folge ist er nicht mehr in der Héhe
des vollen Kaufpreises auf den Kéufer angewiesen. Er kann sein Freiwerden
dazu nutzen, einen Teilbetrag des Kaufpreises im Zuge einer ErsatzverduBerung
an einen Dritten zu erzielen. Das damit verbundene Risiko, nicht erneut den mit
dem Kéufer vereinbarten Kaufpreis erzielen zu konnen, ist dem Verkdufer bis zur
Grenze des gegenwirtigen Marktpreises abgenommen.

241 Anders verhilt es sich in Vorleistungsfillen: Hier ist eine bestimmte Kaufsache
bereits an den Kéufer abgegeben, der Verkdufer kann iiber sie zundchst nicht anderwei-
tig verfliigen. Hierzu miisste er sie erst vom Kéufer zuriickfordern. In der iiberwiegen-
den Zahl der Fille wird es fiir den Verkidufer 6konomisch vorteilhafter sein, die Kauf-
sache nicht zuriickzufordern und stattdessen auf den Kaufpreis (einschlielich Verzugs-
zinsen) zu klagen.
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2. Unabhiingigkeit der Deckungskosten von ihrem tatsiichlichen Anfall

Es ist ein zentraler Vorzug des hier vorgeschlagenen Konzepts, dass es auf das
weitere Schicksal der einbehaltenen Kaufsachen nicht ankommt. Ein ersatzweiser
Absatz der Kaufsache ist gerade keine Voraussetzung dafiir, die Marktpreisdiffe-
renz geltend zu machen. Thr Ersatz ist keine Reaktion auf einen geringeren Erlos
aus dem Drittgeschift. Die Marktpreisdifferenz ist vielmehr intentional darauf
gerichtet, dem Verkéufer ein solches Drittgeschift zu erméglichen.

Der Verkdufer erhdlt den Betrag der Marktpreisdifferenz auch dann, wenn er
keine VerduBerung zum Marktpreis vornimmt oder nachweist; etwa, weil er auf
steigende Marktpreise setzt und den Differenzbetrag einstweilen anderweitig ein-
setzt, oder, weil er seine Geschifte dem Kéaufer nicht offen legen will, oder, weil
er die Kaufsachen bereits vor Geltendmachung der Marktpreisdifferenz verduBert
hat. Indem der Verkaufer die Differenz zwischen dem vereinbarten Kaufpreis und
dem Marktverkaufspreis unabhdngig von der tatsdchlichen Durchfiihrung einer
ErsatzverduBerung verlangen kann, wird er von dem bloBlen Risiko eines Verlus-
tes befreit. Die Risikozuweisung der Preisentwicklung ist dabei auf den Zeitpunkt
der Geltendmachung des Ersatzanspruchs (§ 281 IV BGB) fixiert. Ein diesem
Zeitpunkt nachgelagertes Steigen oder Sinken des Marktpreises der Weiterveriu-
Berung wird nicht mehr beriicksichtigt.

Als Folge der Abstraktion des Ersatzbetrages ist dem Verkédufer — spiegelbild-
lich zum Anspruch des Kéufers®** — die Marktpreisdifferenz auch dann zu erset-
zen, wenn es ihm gelingt, (erneut) einen Kaufpreis oberhalb des Marktpreises zu
vereinbaren. Als Kehrseite muss er einen iliber die Marktpreisdifferenz hinaus-
gehenden Mindererlds selbst tragen.

C. Losung der Beispielsfille
I. Der nicht belieferte Kiufer

Nach dem hier vertretenen Vorschlag erhdlt K 300 Euro als Differenz zwi-
schen dem Kaufpreis (500 Euro) und dem Marktpreis eines Deckungskaufs im
Zeitpunkt der Geltendmachung des Anspruchs (800 Euro). Um den Geschéfts-
gewinn im Sinne des Unterschiedsbetrages des Kaufpreises (500 Euro) zum
(Markt-)Preis eines Weiterverduerungsgeschiftes (900/1.000 Euro) zu erzielen,
ist er — wie auch nach dem Ansatz der Literatur®*® — dazu angehalten, sich die
Kaufsache anderweitig zu beschaffen und diese anschlieend seinerseits weiter-
zuverduflern. Im Unterschied zur Literatur ist die Bemessung der Mehrkosten
eines Deckungskaufs nach dem Marktpreis keine Ausnahme von einer an sich

242 Hierzu § 4 B.1.2. bei Fn. 238.
243 Hierzu § 3 C.1I.1.und § 3 E.L.3.
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gebotenen ,konkreten Berechnung, sondern der einzige Anspruchsinhalt. K
kann demnach die Differenz zwischen dem Kaufpreis (500 Euro) und dem
Marktpreis eines Deckungskaufs (800 Euro) stets und ohne weiteres verlangen,
unabhingig davon, ob, wann und zu welchem Preis er sich die Ware tatsdchlich
ersatzweise beschafft.

Die verbleibende Differenz des Marktpreises eines Deckungskaufs (800 Euro)
zum (Markt-)Preis der WeiterverduBerung (900/1.000 Euro) kann K nur unter der
zusétzlichen Voraussetzung ersetzt verlangen, dass er ein bestimmtes Weiterver-
duBerungsgeschift nicht mehr nachholen kann, obwohl ihm die Marktpreisdiffe-
renz ermoglicht, sich die Kaufsache nachtriglich zu beschaffen. In diesem Fall
entgeht ihm ein Gewinn. Dessen Ersatz ist ausschlieBlich dem Anspruch auf
Schadensersatz wegen Verzogerung der Leistung gem. §§ 280 I, II, 286 BGB
zugeordnet. Der Nachweis, dass eine bestimmte WeiterverduBerungsgelegenheit
auch mit einer ersatzweise beschafften Ware insgesamt nicht mehr nachgeholt
werden kann, ist schwer zu erbringen. Leichter nachzuweisen ist ein Gewinnent-
gang, der darauf beruht, dass die Kaufsache zwischenzeitlich nicht mehr zu dem
Preis weiterverduBlert werden kann, zu dem der Kéufer ein WeiterverduBerungs-
geschift urspriinglich in Aussicht hatte.

I1. Der nicht bezahlte Verkiufer

Nach dem hier vertretenen Vorschlag erhdlt V 200 Euro als Differenz zwi-
schen dem Kaufpreis (1.000 Euro) und dem Marktpreis eines Deckungsverkaufs
im Zeitpunkt der Geltendmachung des Anspruchs (800 Euro) — unabhéngig da-
von, ob, wann und zu welchem Preis er die Ware ersatzweise verduflert.

Abgelehnt wird der Ersatz entgangenen Gewinns als Inhalt des Schadensersat-
zes statt der Leistung. Dieser Betrag besteht in der Differenz des Kaufpreises
(1.000 Euro) zu den Einkaufskosten des K (500 Euro). Im Vergleich zu einem
hiernach bemessenen Ersatzanspruch bleibt beim Ersatz der Marktpreisdifferenz
(200 Euro) ein Betrag i.H.v. 300 Euro offen; er wird vom Schadensersatz statt
der Leistung nicht erfasst. Um die volle Gewinnspanne aus dem gescheiterten
Geschift mit K, das heif3it auch die tibrigen 300 Euro zu erzielen, wird V nach
dem hier vorgeschlagenen Modell die Obliegenheit auferlegt, die Sache ersatz-
weise an einen Dritten zu verduflern.

Fiir V scheidet es nach dem hier vorgeschlagenen Konzept nicht nur aus, ent-
gangenen Gewinn als Inhalt des Schadensersatzes statt der Leistung zu verlan-
gen. Er kann — anders als der Kéufer — die zusitzliche Differenz des Marktprei-
ses eines Deckungsverkaufs (800 Euro) zu den Einkaufskosten (500 Euro) auch
nicht als Schadensersatz wegen Verzogerung der Leistung gem. §§ 280 I, II, 286
BGB ersetzt verlangen.



§ 5 Der Mythos von den §§ 249 {ff. BGB
als wirklich allgemeiner Teil des Schadensrechts

Die §§ 249 {f. BGB setzen eine Einbufle im gegenstindlichen Sinne weder aus-
driicklich voraus noch stellen sie hierfiir eine Definition zur Verfiigung.*** Sie
gehen vielmehr stillschweigend von einer bereits mit dem Haftungstatbestand
verwirklichten, feststehenden FEinbufle aus. Sie nehmen eine ,,Assistenten-
rolle“** ein und regeln — auch ausweislich der Normiiberschrift des § 249 BGB
(,,Art und Umfang des Schadensersatzes™) — auf welche Art und Weise diese Ein-
buBe zu ersetzen ist. Wahrend sich die §§ 249, 251 BGB der Bewertung der vom
haftungsbegriindenden Tatbestand gegenstéindlich bewirkten Einbufle zuwenden,
erweitert § 252 S.1 BGB den Ersatzumfang (zumindest deklaratorisch) auf den
aufgrund der Einbufle entgangenen Gewinn. Diese — um die dogmatische Figur
der Differenzhypothese ergdnzte — Erweiterung nimmt (ausdriicklich) in den
Blick, dass ein Vermdgensgut fiir den Inhaber auch mit dem Vorteil einer ge-
winnbringenden Verwendung (als Wirtschaftsgut) einhergehen kann.

Im Anwendungsbereich des Schadensatzes statt der Leistung laufen hingegen
die (wesentlichen) Aussagen der §§ 249 ff. BGB leer. Beim von der Nichterfiil-
lung aufgeworfenen Ersatzgeschehen konnen sie das ihnen inhérente Steuerungs-
potential nicht entfalten. In der Folge ergibt sich aus einer an diesen Normen aus-
gerichteten Anspruchsbemessung lediglich der Schein einer normativen Riickbin-
dung. Dies gilt nicht nur fiir §§ 249f., 251, 254 BGB, sondern insbesondere auch
fiir den Ersatz entgangenen Gewinns sowie die Differenzhypothese.

A. Fiinf Fragen der Anspruchsbemessung
an die §§ 249 ff. BGB

Zum Nachweis dieser These nimmt § 5 die drei grundlegenden Fragen der An-
spruchsbemessung des Schadensersatzes statt der Leistung aus der Perspektive
des schadensrechtlichen Normenbestandes der §§ 249 ff. BGB sowie der hierzu

244 Zum Fehlen einer Schadensdefinition Fabricius, JuS 1962, 224, 225 mit Fn. §;
Motive II, 19 = Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir
das Deutsche Reich, Band II (1899), S. 10.

245 Esser/Schmidt Schuldrecht 1/2 (8. Auflage 2000), § 30 II (S. 169); ebenso MiiKo/
Oetker (9. Auflage 2022), § 249 Rn. 1; dhnlich Roussos, Schaden und Folgeschaden
(1992), 109 (,technische(n) Hilfsfunktion der §§ 249 ff. BGB*); ebenso Staudinger/
Schiemann (Neubearbeitung 2017), Vor § 249 Rn. 4 (,,Hilfsnormen®).
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entwickelten schadensrechtlichen Dogmatik in den Blick.?*® Die Anwendung die-
ser Perspektive auf die drei Grundsatzfragen fiihrt zu den folgenden fiinf Frage-
stellungen:>*’

I. Gibt es in den §§ 249 ff. BGB eine Grundlage fiir den Ersatz des Mehrauf-
wandes eines Deckungsgeschiftes — sind insbesondere § 249 II BGB oder § 251
BGB solche Vorschriften?

II. Gibt es in den §§ 249ff. BGB eine Grundlage fiir den Ersatz eines dem
Vertragsgldubiger entgangenen Gewinns — ist insbesondere § 252 BGB eine sol-
che Vorschrift?

III. Gibt es in den §§ 249 ff. BGB eine Grundlage fiir die Abgrenzung des Er-
satzes des Mehraufwandes eines Deckungsgeschiftes vom Ersatz entgangenen
Gewinns?

IV. Gibt es in den §§ 249ff. BGB eine Grundlage fiir den abstrakten (nach
Marktpreisen bemessenen) Ersatz des Mehraufwandes eines Deckungsgeschéftes —
ist insbesondere der zu § 249 II BGB entwickelte Grundsatz der Dispositionsfrei-
heit eine solche Grundlage?

V. Gibt es in den §§ 249ff. BGB eine Grundlage fiir die Abgrenzung eines
abstrakt (nach Marktpreisen) bemessenen von einem konkret (nach einem De-
ckungsgeschift) bemessenen Ersatz?

Das Ziel von § 5 ist der Nachweis, dass die fiinf soeben aufgeworfenen Fra-
gen — entgegen dem Dogma vom ,,allgemein® anwendbaren Schadensrecht — an-
hand der §§ 249 ff. BGB nicht beantwortet werden konnen. Zunichst erfolgt der
Nachweis, dass diese Normen auf Haftungstatbestéinde zugeschnitten sind, deren
Zweck der Ersatz von Einbuflen ist, und sie die sich im Zuge der Nichterfiillung
(eines Kaufvertrages {iber marktgdngige Waren) einstellende Interessenlage nicht
in den Blick nehmen. Aufbauend auf diesem Nachweis wird gezeigt, dass sich
die §§ 249 ff. BGB zur Bemessung des Schadensersatzes statt der Leistung auch
in tatsdchlicher Hinsicht nicht eignen.

B. §§ 249, 251 BGB als untaugliche Ansiitze zur Bemessung
des Schadensersatzes statt der Leistung

§§ 249, 251 BGB sind im Anwendungsbereich der Verletzung vermoégenswer-
ter Rechte und Rechtsgiiter das zentrale Instrument der §§ 249 ff. BGB. In dieser
Funktion setzen sie auf der infolge des haftungsbegriindenden Tatbestandes
verwirklichten Einbufle auf. Sie grenzen zwei verschiedene Ersatzrichtungen
voneinander ab: Herstellung (§ 249 BGB) und Wertersatz (§ 251 BGB). Ein und

246 Zu den drei grundlegenden Fragen anhand von Beispielsfillen § 2.

247 Eine vergleichbare, wenn auch etwas weniger ausdifferenzierte, Gliederung nach
Fragestellungen unternimmt Riesim, GS Unberath (2015), 363.
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dieselbe feststehende EinbuBe wird entweder auf die eine oder auf die andere
Weise ersetzt. Die Naturalrestitution kniipft unmittelbar an die Einbulle selbst an
und legt dem ,,Schiadiger” auf, diese zu beseitigen; der Wertersatz setzt eine ver-
mogensmélBige Umrechnung der vorhandenen, und nicht im Wege der Natural-
restitution beseitigten, Einbufe in Geld voraus.

In dieser Bedeutung zweier verschiedener Ersatzrichtungen sind die §§ 249,
251 BGB auf den auBervertraglichen Haftungsfall bezogen. Sie eignen sich dane-
ben auch fiir vertragliche Haftungstatbestinde, die an die Verletzung einer auf
das Integritits- (§ 241 I1 BGB) oder Rechtzeitigkeitsinteresse (§ 286 BGB) bezo-
genen Pflicht ankniipfen und den Ausgleich einer hiervon verursachten Einbufle
zum Gegenstand haben. Zur Bemessung des Anspruchs auf Schadensersatz statt
der Leistung eignet sich die Abgrenzungsleistung der §§ 249, 251 BGB jedoch
nicht. Als Referenzfall der Verletzung vermdgenswerter Rechte und Rechtsgiiter
wird in diesem Unterkapitel die substanzbezogene Eigentumsverletzung zugrun-
de gelegt.

1. § 249 1 BGB: Naturalrestitution und Differenzhypothese

Die mit dem haftungsbegriindenden Tatbestand einhergehende EinbufBle an
Rechten oder Rechtsgiitern ist in der Literatur als Kern eines ,,natiirlichen* Scha-
densbegriffs konsentiert.>*® Hiernach bedeutet die Rechtsfolge ,,Herstellung* die
gegenstdindliche Restitution (Naturalrestitution) des verletzten Rechtsguts, wih-
rend die Geldentschiadigung des § 251 BGB auf den kompensatorischen Aus-
gleich der erlittenen Einbufle gerichtet ist. Die Rechts- oder Rechtsgutsverlet-
zung als gegenstindliche Einbuf3e ist hiernach Schaden i.S.d. §§ 249, 251 BGB.

Gleichwohl beschrinkt sich die Bedeutung der §§ 249, 251 BGB nach der
schadensrechtlichen Dogmatik nicht auf die Regulierung von gegenstindlichen
Einbuflen an Rechten oder Rechtsgiitern. Der ,,natiirliche* (Rechtsguts-)Schaden
ist nicht der allein mafigebliche Ankniipfungspunkt fiir das Schadensrecht der
§§ 249 ff. BGB.** Bei weiter Lesart ist § 249 I BGB (ein) Sitz der Differenz-
hypothese:>>® Der Begriff des herzustellenden ,,Zustands* bezicht sich bei dieser

248 Exemplarisch Larenz, Schuldrecht I (14. Auflage 1987), § 27 II a (S. 4261.); in-
struktiv Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungsmoglichkeit (2001), 235 ff.
mit vielen weiteren Nachweisen; kritischer Roussos, Schaden und Folgeschaden (1992),
1041f., jedoch ebenso fiir eine weitgehende begriffliche Korrespondenz (,,denn beim
Vorliegen einer Rechts- oder Rechtsgutsverletzung wére es miiflig zu untersuchen, ob
sich der eingetretene Verletzungserfolg als mehr oder weniger nachteilig oder gar vor-
teilhaft erweist™, ebd., 106).

249 Zu den Einwinden eingehend ebd., 101 ff.

250 Die Formulierung der Differenzhypothese stammt von Mommsen, Zur Lehre vom
Interesse (1855), 3. Instruktiv zur Differenzhypothese Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/2
(8. Auflage 2000), § 31 II (S. 183 f.); umfassend Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust
der Nutzungsmoglichkeit (2001), 329ff., die diese Auslegung des § 249 1 BGB zu-
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(,,weiten) Lesart?' nicht auf eine gegenstindliche Einbufe, sondern auf das
Vermogen als Ganzes. Infolge dieser Interpretation ist der ,,Geschidigte umfas-
send so zu stellen, wie er (jetzt) stiinde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Um-
stand nicht eingetreten wire.>>* Nicht nur das (unmittelbar) verletzte Recht oder
Rechtsgut selbst, sondern siamtliche von der Verletzung verursachten Nachteile
sind dem ,,Geschédigten® zu ersetzen.

Aufgrund dieser zwei verschiedenen Bedeutungsebenen des § 249 I BGB be-
darf es im Anschluss an die Auslegung der §§ 249, 251 BGB als (zentrales) In-
strument zur Regulierung substanzbezogener Eigentumsverletzungen noch des
Nachweises, dass auch die Differenzhypothese, als Umsetzung des Grundsatzes
der Totalreparation,”® auf den auBervertraglichen Haftungsfall zugeschnitten
ist — und sich in der Folge auch nicht dazu eignet, die Grundsatzfragen der (ge-
nuin) vertraglichen Anspruchsbemessung des Schadensersatzes statt der Leistung
zu beantworten.?>*

I1. Alligemeine Meinung:
Ausschluss ,,lediglich® des § 249 I BGB

Eine allgemein konsentierte Ausnahme vom Dogma der allgemeinen Anwend-
barkeit der §§ 249 ff. BGB auf sdmtliche Schadensersatzanspriiche gilt fiir § 249
(I) BGB:**® Beim Anspruch aus §§ 280 I, III, 281 BGB sei § 249 I BGB (regel-
méfig) ausgeschlossen. Diese Ausnahme wird nicht nur fiir den Fall des vollstin-
digen Ausbleibens, sondern auch fiir den Fall des Ausbleibens der mangelhaften
Leistung aufgestellt. Argumentiert wird damit, dass ein nach § 249 I BGB be-
messener Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung den gleichen Inhalt
hitte wie der Leistungsanspruch selbst. Aufgrund dieser inhaltlichen Identitét er-
strecke sich der in § 281 IV BGB*® vorgesehene Ausschluss des Leistungs-
anspruchs auf die schadensrechtliche Rechtsfolge der Naturalrestitution; der An-
spruch auf Schadensersatz statt der Leistung richte sich deshalb nach § 251 I

gleich kritisiert (S. 329f.); ebenso Halfpap, Der entgangene Gewinn (1999), 41 ff. mit
umfassender Analyse der Gesetzesentstehung.

251 Anders (soweit ersichtlich) nur Toussaint, Naturalherstellung und Geldentschédi-
gung (1992), 97 ft. (sowie knapp ebd., 165), der selbst davon ausgeht, dass er sich ge-
gen die allgemeine Meinung wendet (ebd., 98).

252 Statt aller MiiKo/Oetker (9. Auflage 2022), § 249 Rn. 18 f.; Griineberg/Griineberg
(82. Auflage 2023), Vor § 249 Rn. 10.

253 Zur Totalreparation als der Differenzhypothese zugrunde liegender Gedanke
HKK/Jansen (2007), §§ 249-253, 255 Rn. 40f.; Halfpap, Der entgangene Gewinn
(1999), 38 ff.

254 Hierzu § 5 D.

255 Fiir Anwendung des § 249 1 BGB dagegen jiingst Riehm, GS Unberath (2015),
363, 367f.; fir den ,kleinen Schadensersatz statt der Nacherfiillung auch Wietfeld,
AcP 215 (2015), 716, 7241t., 738, 741.

256 § 326 1S. 2 BGB a.F.
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BGB auf Geld.?” Teilweise wird dabei explizit mit dem Tatbestand der recht-
lichen Unmdéglichkeit nach § 251 I Alt. 1 BGB argumentiert.?*®

Der Ausschluss des § 249 I BGB iiberzeugt sowohl im Ergebnis als auch in
der Begriindung. Der Zustand, der i.S.d. § 249 1 BGB ohne den zum Ersatz be-
griindenden Umstand der endgiiltigen Nichtleistung bestiinde, ist der Leistungs-
erhalt selbst. Ein Anspruch, der aufgrund einer eigenen Entscheidung des Gliu-
bigers®> gegen den Leistungserhalt an die Stelle des Leistungsanspruchs tritt,
kann nicht abermals auf Erbringung der Leistung gerichtet sein. Mit einer sol-
chen Rechtsfolge wiirde die Abstandnahme des Glaubigers vom naturalen Leis-
tungsaustausch (,,statt der Leistung®) ignoriert.?®°

Zentrale Bedeutung fiir die Bemessung des Schadensersatzes statt der Leistung
hat freilich eine andere Frage: Hat der Glaubiger einen Anspruch auf Ersatz der
Mehrkosten (Kaufer) oder des Mindererldses (Verkdufer) — also des Mehraufwan-
des, welcher fiir ihn aus einem Deckungsgeschift resultiert? Hierfiir konnte die
Ersetzungsbefugnis des § 249 II BGB — und der auch hierin enthaltene Rege-
lungsgedanke (der Naturalrestitution) vom Schutz des Herstellungsinteresses —
eine durchaus geeignete normative Grundlage sein. Von § 249 II S.1 BGB wird
dem ,,Schidiger nicht die Herbeifiihrung des Restitutionserfolges, sondern die
Haftung fiir die Kosten auferlegt, die mit einer vom ,,Geschidigten™ in eigener
Verantwortung durchgefiihrten Restitution verbunden sind.?®' Daher verfingt das

257 Aus der Rspr. BGH NJW 2010, 3085, 3086; NJW 2013, 370, 371 (Rn. 9); NJW
2018, 1463, 1464 f. (Rn. 23f.); BGH ZIP 2020, 1073, 1075 (Rn. 15); aus der Rspr. zum
alten Schuldrecht RGZ 61, 348, 353; zuriickhaltender noch BGH JZ 1952, 31. Aus der
Literatur Lobinger, Die Grenzen rechtsgeschiftlicher Leistungspflichten (2004), 222;
Soergel/Benicke/Hellwig (13. Auflage 2014), § 281 Rn. 242; Staudinger/Schiemann
(Neubearbeitung 2017), § 249 Rn. 180; Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung 2019),
§ 280 E 37; Bamberger/Roth/Lorenz (4. Auflage 2019), § 281 Rn. 39 sowie ebd., § 280
Rn. 44. Zum alten Schuldrecht Pieper, JuS 1962, 409, 411, 415; Huber, Leistungssto-
rungen Band II (1999), § 36 I 2 (S.177f.); Kaiser, Die Riickabwicklung gegenseitiger
Vertridge wegen Nicht- und Schlechterfiillung nach BGB (2000), 97 ff.; umfassend zum
Meinungsstand Gebauer, Naturalrestitution beim Schadensersatz wegen Nichterflillung
(2002), 23 ff.

238 Fiir einen expliziten Rekurs auf den Tatbestand des § 251 I Alt. 1 BGB Staudin-
ger/Schiemann (Neubearbeitung 2017), § 251 Rn. 8; MiiKo/Oetker (9. Auflage 2022),
§ 251 Rn. 6; fiir § 251 T Alt. 2 BGB Gebauer, Naturalrestitution beim Schadensersatz
wegen Nichterfiillung (2002), 105f.

259 Eine andere Begriindung gilt fiir den Anspruch wegen Unmoglichkeit oder Un-
verhéltnisméaBigkeit der Leistung (§§ 280 I, III, 283 BGB, § 311a II BGB); in diesen
Fillen ist die Frage nach der Konkurrenz des § 275 BGB zu § 251 I BGB sowie der
§§ 275 11, 439 1V, 635 11l BGB zu § 251 11 BGB aufgeworfen. Zu diesem Problemkreis
ebd., 105ff. (fir die entsprechenden Anspruchsgrundlagen des alten Schuldrechts);
Wietfeld, AcP 215 (2015), 716, 722 ff.

260 Prignant zu diesem (zutreffenden) Argument der allgemeinen Meinung Flume,
Marktaustausch (2019), 170f.

261 Jahr, AcP 183 (1983), 725, 766f., 774f. weist zutreffend darauf hin, dass auch
die Verpflichtung zur Restitution ihre wesentliche Funktion darin hat, dem Schédiger
deren Kosten aufzuerlegen.
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gegen eine an § 249 I BGB ausgerichtete Anspruchsbemessung vorgetragene Ar-
gument der inhaltlichen Identitit des Ersatzanspruchs mit dem Leistungsan-
spruch nicht. Bei einer Anspruchsbemessung nach § 249 11 S. 1 BGB bliebe es
dabei, dass der Schuldner die Leistung selbst nicht mehr erbringen und der Glau-
biger sie von diesem auch nicht mehr verlangen kann. Der Gldubiger kdnnte dem
Schuldner jedoch die Kosten in Rechnung stellen, die bei ihm aus einer alterna-
tiven Beschaffung (Kéufer) oder einem alternativen Absatz der Kaufsache (Ver-
kdufer) resultieren. Entgegen dem Wortlaut von § 249 II BGB ginge es hierbei
freilich nicht um die Herstellungskosten im Ganzen, sondern (angesichts der Ver-
pflichtung des Gliubigers zur Gegenleistung) lediglich um den Differenzbetrag
des Drittgeschéftes zum vereinbarten Kaufpreis.

Die giingige Begriindung fiir den Ausschluss des § 249 I BGB beschiftigt sich
nicht mit der Frage einer solchen ,,Restfunktion® des § 249 BGB.?%? Dies stimmt
damit {iberein, dass es sich bei der Ersetzungsbefugnis des § 249 II BGB nach
allgemeiner schadensrechtlicher Dogmatik um einen (unselbstindigen) Unterfall
der Naturalrestitution nach § 249 I BGB handelt,?®* und deckt sich damit, dass
der Wortlaut des § 249 1I S. 1 BGB die Ersetzungsbefugnis des ,,Schiadigers® auf
die Beschiddigung einer Sache und die Verletzung einer Person beschrinkt. Diese
Beschrankung wiederum entspricht dem Regelungszweck, wonach der ,,Geschi-
digte vor einer Restitutionshandlung gerade des ,,Schidigers® geschiitzt werden
soll, indem er nicht gezwungen wird, diesem seine Giiter anzuvertrauen. Vor die-
sem Hintergrund liegt auch eine analoge Anwendung des § 249 11 S. 1 BGB fern.

I11. These: Umfassender Ausschluss der §§ 249, 251 BGB

Nach der hier vertretenen These sind die beiden Ersatzrichtungen von Herstel-
lungs- (§ 249 BGB) und Wertersatz (§ 251 BGB) auf den auBervertraglichen
Haftungsfall — einschlieBlich der hierzu parallelen vertraglichen Haftung wegen
Verletzung des Integrititsinteresses — bezogen.”** Sie eignen sich nicht dazu, die
beim Ausbleiben der Leistung aufgeworfenen Fragen zu beantworten.”®

262 Hijerzu die Nachweise in Fn. 257 und Fn. 82.

263 Allgemein zu diesem Zusammenhang BGH NJW 1982, 98; weitere Nachweise
bei Kohler, FS Larenz (1983), 349, 359 ft.

264 Ebenso Sutschet, Garantiehaftung und Verschuldenshaftung (2006), 118 (s. auch
ebd., 127); Harke, Allgemeines Schuldrecht (2010), Rn. 294; andeutungsweise auch
Bardo, Die ,,abstrakte Berechnung (1989), 81.

265 Die in § 250 BGB vorgesehene Option des Ersatzgliubigers, die nach § 249 1
BGB vom ,,Schidiger geschuldete Naturalrestitution mittels Fristsetzung in einen
Geldzahlungsanspruch umzuwandeln, ist nicht Gegenstand dieser Untersuchung. Da die
Naturalrestitution i.S.d. § 249 I BGB beim Anspruch auf Schadensersatz statt der Leis-
tung kategorisch ausgeschlossen ist (hierzu § 5 B.IL.), verliert der Tatbestand des § 250
S.1 BGB seinen Anwendungsbereich. Indem die §§ 249, 251 BGB zwei voneinander
abgegrenzte Ersatzrichtungen zur Verfligung stellen (hierzu ausfiihrlich § 5 B.III. und
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Das Abgrenzungspotential der §§ 249, 251 BGB lésst sich nicht auf den
Nichterfiillungsfall iibertragen.?®® Die Herstellungsperspektive (auch) des § 249
(IT) BGB kann nicht auf die Perspektive des Deckungsgeschiftes angewendet
werden. Ebenso wenig ist die Ersatzrichtung des § 251 BGB eine geeignete
Grundlage fiir den Ersatz des Deckungsaufwandes. Infolge des Fehlens einer nor-
mativen Grundlage fiir die Perspektive des Deckungsgeschiftes l4sst sich anhand
der §§ 249, 251 BGB weder der hiernach bemessene Mehraufwand vom entgan-
genen Gewinn abgrenzen noch bestimmen, ob der Mehraufwand auch ,,abstrakt®
ersetzt werden kann, noch eine gegebenenfalls ,,abstrakte* von einer ,,konkreten*
Bemessung von Deckungskosten abgrenzen.

1. Bisherige Begriindung als Ausdruck verkiirzter Problemerfassung

Die bisherige Begriindung dafiir, dass die Rechtsfolge der Naturalrestitution
beim Anspruch aus §§ 280 I, III, 281 BGB ausgeschlossen ist, greift erheblich
zu kurz. Sie beschrinkt sich mit ihrem alleinigen Blick auf § 249 I BGB auf das
Offensichtliche und verkennt die Bedeutung, die der Naturalrestitution im An-
wendungsbereich substanzbezogener Eigentumsverletzungen — als Referenzge-
biet zur Nichterfillung im Kaufvertrag tiber marktgingige Waren — zukommt.
Angesichts der allgemein anerkannten Erstreckung des § 249 BGB auf eine Er-
satzbeschaffung vertretbarer oder zumindest wirtschaftlich gleichwertiger Sa-
chen®®’ ist die Naturalrestitution ein zentraler Eckpfeiler des von den §§ 249,
251 BGB aufgespannten Ersatzsystems. Die in diesen Normen enthaltenen Er-

§ 5 E.IL. 1. und 2.), kommt es auch auf die zur Rechtsfolge des § 250 S. 2 BGB umstrit-
tene Folgefrage nicht an, ob der hiernach geschuldete Geldbetrag aus der Perspektive
des § 249 II BGB oder derjenigen des § 251 BGB zu bemessen ist. Zu den beiden auf-
geworfenen Fragestellungen statt aller MiiKo/Oetker (9. Auflage 2022), § 250 Rn. 1, 12;
angesichts des kategorischen Ausschlusses der Naturalrestitution freilich unzutreffend
ebd. Rn. 2.

266 Demgegeniiber fiir eine Anwendung der §§ 249 II, 251 BGB auch beim Scha-
densersatz statt der Leistung Riehm, Naturalerfillung (2015), 25f., 397 f.; ausfiihrlicher,
indes auch mit stirkerem Bezug zum Schadensersatz statt der (ganzen) Leistung, d.h.
bei mangelhafter Leistung, ders., GS Unberath (2015), 363, 367f., 369 ff. Spezifisch
zum ,.kleinen“ Schadensersatz statt der mangelfreien Leistung ders., JuS 2014, 833, 834
(Anm. zu BGH NJW 2015, 468); ders., NZM 2019, 273, 2791t.; Wietfeld, AcP 215
(2015), 716, 724 ff. sowie ebd., 741 (und 738f.); Deppenkemper, M 2018, 222, 224f,;
Picker, JZ 2018, 676, 6781.; Mohr, JZ 2019, 917, 920.

267 Plastisch BGH NJW 1988, 1835, 1836; s. daneben nur BGH NJW 1992, 305, 306
(,,nach stidndiger Rechtsprechung®); zur Rspr. im Ubrigen Bamberger/Roth/Flume
(4. Auflage 2019), § 249 Rn. 69. Aus der Literatur s. bereits Fischer, Der Schaden nach
dem Biirgerlichen Gesetzbuche (1903), 166ff., speziell fiir Ersatzbeschaffung eines
,»QGattungsexemplars® (S.170) 170ft.; ausfiihrlich zur Entwicklung in der Rspr. Haug,
VersR 2000, 1329, 1330ff. sowie HKK/Jansen (2007), §§ 249-253, 255 Rn. 88f. Ver-
tiefende (und iiberzeugende) Argumentation fiir eine generelle Zuldssigkeit der Ersatz-
beschaffung als Restitution bei Picker, Naturalrestitution durch den Geschadigten
(2003), 159ff., 171 ff.
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satzrichtungen sind in ihrer von den Tatbestinden des § 251 BGB hergestellten
Bezogenheit aufeinander das zentrale Instrument, das die §§ 249 ff. BGB — vor-
behaltlich eines i.S.d. § 252 S. 1 BGB entgangenen Gewinns oder sonstiger Fol-
geschiden 1i.S.d. Differenzhypothese — zur Bestimmung des Ersatzumfangs bei
Sachschiden zur Verfiigung stellen.**®

Die Naturalrestitution prinzipiell auBer Anwendung zu lassen, zugleich jedoch
§ 251 BGB als Grundlage ,konkreter Schadensberechnung anzuwenden, ver-
kennt die Bedeutung, die § 251 BGB nach dieser Systematik im Anwendungsbe-
reich von substanzbezogenen Eigentumsverletzungen zukommt. § 251 BGB ist —
ungeachtet der Frage, ob hierin (auch) eine normative Grundlage fiir die Diffe-
renzhypothese enthalten ist*®® — eine auf § 249 BGB bezogene Auffangnorm.
Die einzelnen Tatbestéinde des § 251 I, Il BGB bringen fiir den Referenzfall der
Sachbeschidigung beziehungsweise Sachzerstérung zum Ausdruck, dass dem
Verletzten subsididr zur Naturalrestitution — und der damit verbundenen Ver-
pflichtung zur Tragung der Herstellungskosten — Geldersatz zu leisten ist.

Um das Dogma von der ,,allgemeinen* Anwendbarkeit der §§ 249 ff. BGB auf-
rechtzuerhalten, kann auch beim Schadensersatz statt der Leistung auf § 249
BGB — zumindest in der Form des Geldzahlungsanspruchs nach § 249 II BGB —
schwerlich verzichtet werden. Es ist Ausdruck einer verkiirzten Problemerfas-
sung, allein die tatsdchliche Restitutionshandlung nach § 249 1 BGB in den Blick
zu nehmen und die Frage nach der (Un-)Anwendbarkeit des § 249 II BGB ledig-
lich annexartig mitzubeantworten. Es kommt stattdessen entscheidend darauf an,
ob der Gedanke vom vorrangigen Schutz des Herstellungsinteresses — ungeachtet
des beschrénkten Wortlauts von § 249 II S. 1 BGB sowie einer etwaigen systema-
tischen Unterordnung dieser Ersetzungsbefugnis im Verhiltnis zu § 249 I BGB —
auf die beim Ausbleiben der Leistung bestehende Interessenlage {ibertragen wer-
den kann.

2. Herstellungs- und Wertinteresse als — aufeinander bezogene —
Grundpfeiler des Schadensrechts

Von der allgemeinen Ansicht zur Bemessung des Anspruchs auf Schadenser-
satz statt der Leistung wird die dogmatische Struktur der schadensrechtlichen Er-
satzrichtungen nicht reflektiert, die (,,konkrete®) Bemessung der auf § 251 BGB
gestiitzten Geldzahlung anhand tatsdchlich angefallener Deckungskosten nicht
ndher begriindet. Es scheint zu geniigen, dass beim Vertragsgldubiger im Zuge

268 Jahr, AcP 183 (1983), 725, 770, 777; Esser/Schmidt Schuldrecht 1/2 (8. Auflage
2000), § 32 (S.198); Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungsmdglichkeit
(2001), 224; MiiKo/Oetker (9. Auflage 2022), § 249 Rn. 320; vertiefend Picker, Die
Naturalrestitution durch den Geschéddigten (2003), 42ff.; Dauner-Lieb, FS Christian
Huber (2020), 97, 107.

269 Hierzu einstweilen Stoll, JuS 1968, 504, 507 f.
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der schuldnerseitigen Nichtleistung irgendein Geldbetrag anfillt.?’”® Dies wider-
spricht der Systematik der §§ 249, 251 BGB als zweier grundlegend verschiede-
ner Ersatzperspektiven. Wihrend § 249 BGB den Grundsatz festlegt, dass ein
,»Geschadigter nicht nur in seinem (summenméfBigen) Wert-, sondern auch in
seinem (gegenstidndlichen) Herstellungsinteresse geschiitzt ist, benennt § 251
BGB Voraussetzungen, unter denen sich der Anspruch auf den Ersatz des Wert-
interesses beschriankt. Die in § 252 S.1 BGB enthaltene Erstreckung (bezie-
hungsweise Erweiterung) der schadensrechtlichen Haftung auf den Betrag eines
dem ,,Geschédigten* entgangenen Gewinns hat bei der Bemessung des (,,un-
mittelbaren”) Sachschadens neben §§ 249, 251 BGB nur eine (sehr) untergeord-
nete Bedeutung.?”!

a) § 251 BGB als Regelung zum Ersatz des Verduferlichkeitswertes

Im Gegensatz zu § 249 BGB, der auf die Restitution eines schadensfreien Zu-
stands des verletzten Rechts oder Rechtsguts gerichtet ist, hat § 251 BGB die
Kompensation eines (Vermogens-)Schadens zum Ziel. Wihrend § 249 BGB den
Grundsatz festlegt, dass ein ,,Geschidigter” in seinem (gegenstdndlichen) Her-
stellungsinteresse geschiitzt ist, richtet sich § 251 BGB auf die vom haftungsbe-
griindenden Ereignis ausgeloste, und gerade nicht mehr im Wege der Restitution
beseitigte, VermdgenseinbuBe.>’* Die Verpflichtung zur Naturalrestitution i. S.d.
§ 249 BGB geht mit der Auferlegung der hiermit verbundenen Kostenlast ein-
her.?”® Nachdem die Wiederbeschaffung einer vertretbaren oder zumindest wirt-
schaftlich gleichwertigen Sache von der allgemeinen Meinung als Unterfall der
Restitution anerkannt ist,>’* richten sich die Kosten der Restitution im paradig-
matischen Anwendungsfall der substanzbezogenen Eigentumsverletzung entwe-
der nach einem Reparatur- oder Erwerbsgeschéft. Die Verpflichtung zum Wert-
ersatz i.S.d. § 251 BGB bemisst die Ersatzpflicht demgegeniiber nach dem Ver-
mogenswert, den das beeintrachtigte Gut aus der Perspektive seines Inhabers hat.

§ 251 BGB fragt nicht, welcher Geldbetrag fiir eine Wiederherstellung des
verletzten Rechts oder Rechtsguts erforderlich ist, sondern danach, was der ,,Ge-
schiadigte* im Rahmen eines Verduferungsgeschéftes vor der ,,Schidigung® auf

270 So explizit bereits Fischer, Der Schaden nach dem Biirgerlichen Gesetzbuche
(1903), 49f.; Huber, Leistungsstorungen Band II (1999), § 36 1 2 (S.178), der den
Geldersatz i.S.d. § 251 BGB nach der Differenzhypothese bestimmt; indifferent gegen-
iber der Ersatzrichtung des Geldbetrages i.S.d. § 251 BGB auch Flume, Marktaus-
tausch (2019), 171.

271 Hierzu § 5 B.1I1.2.¢).

272 Fiir diese konzeptionelle Beschreibung exemplarisch MiiKo/Oetker (9. Auflage
2022), § 249 Rn. 320; Staudinger-Eckpfeiler/Vieweg/Lorz (Neubearbeitung 2020), I
(Schadensersatzrecht) Rn. 36, 43; s. daneben die Nachweise in Fn. 268.

273 Jahr, AcP 183 (1983), 725, 766f., 774f.

274 Hierzu die Nachweise in Fn. 267.
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dem Markt erzielt hitte.””> In Anwendung des Begriffs ,,Vermogen® richtet sich
die Hohe der Kompensation eines Vermogensschadens i.S.d. § 251 BGB nach
der Perspektive des Marktes. Bei Sachschiden ist der Betrag mafB3igeblich, den der
»geschiddigte Eigentlimer erzielt hitte, wenn er die Sache eine ,,juristische Se-
kunde vor dem Haftungsfall (zum Marktpreis) verduBert hitte.”’® Giiter mit
Vermogenswert sind daher nur solche, die nicht nur fiir ihren Inhaber, sondern
auch fiir sonstige Marktteilnehmer von Interesse sind.?’” Aus diesem intersubjek-
tiven Interesse am Innehaben einer Sache konstituiert sich ihr Vermédgenswert.?”®
Er ist auf diese Weise von den Kosten zur Erlangung des Gegenstandes (,,Be-
schaffungskosten®) verschieden und unabhingig.?’® Gerade mit seinem Drittbe-
zug grenzt sich der Vermogenswert einer Sache von der (rein) subjektiven Wert-
schitzung des Inhabers (,,Affektionsinteresse) ab.”*® Die in den §§ 249, 251
BGB enthaltenen, unterschiedlichen Methoden zur Bemessung des zu leistenden
Schadensersatzes konnen mit den Begriffen ,,Wiederbeschaffungswert (§ 249
BGB) und ,,Zeitwert“ (§ 251 BGB) beschrieben werden.?®!

Der Unterschied in den Ersatzrichtungen der §§ 249, 251 BGB ergibt sich dar-
aus, dass § 251 BGB der Naturalrestitution (tatbestandlich) entgegengesetzt ist.
Die Norm enthélt Tatbestinde, unter denen ein Restitutionsverlangen nach § 249
BGB gerade ausgeschlossen ist: bei Unmdglichkeit oder Ungeniigen der Natural-

275 Aus jiingerer Zeit grundlegend zur MaBgeblichkeit des VerduBerlichkeitswertes in
Abgrenzung zu den Wiederbeschaffungskosten Picker, Die Naturalrestitution durch den
Geschadigten (2003), 118 ff., insb. 121 ff. (explizit zur Abgrenzung von Einkaufs- bezie-
hungsweise Wiederbeschaffungsmarkt und Verkaufsmarkt auf S.121f. bei Fn. 60ff.).
Fiir den VerduBerlichkeitswert bereits Mommsen, Zur Lehre vom Interesse (1855), 16 1.

276 Medicus, JuS 1969, 449, 450; Jahr, AcP 183 (1983), 725, 774 Fn. 229; Schmidt,
JuS 1986, 517, 521f. (s. freilich auch ebd., 520 bei Fn. 45); Haug, VersR 2000, 1329,
1335; Picker, Die Naturalrestitution durch den Geschadigten (2003), 123 f.; Bamberger/
Roth/Flume (4. Auflage 2019), § 251 Rn. 2 und § 249 Rn. 92; Dauner-Lieb, FS Chris-
tian Huber (2020), 97, 109 mit Fn. 67; Staudinger/Hopfner (Neubearbeitung 2021),
§ 251 Rn. 43; s. auch Schiemann, JZ 2021, 939, 943 mit Fn.71. Aus der Rspr. andeu-
tungsweise BGH NJW 1984, 2282, 2283 f. (Modellboot), trotz Nennung des Wiederbe-
schaffungswertes wird in der Entscheidung fortwihrend auf Verduferungsmoglichkeiten
rekurriert; BGH NJW 1984, 2570, 2573 (Verméchtnis): Rekurs auf Verkaufspreis der
Beteiligung; BGH NJW 1992, 1383 (Stromentnahme): Preis, fiir den der Strom vertrie-
ben werde; anders — jedoch ohne Begriindung und mit der Einschrinkung ,,unter Um-
stinden” — BGH NJW 1985, 2413, 2415 (Abluftsystem).

277 Hierfiir, in Abgrenzung zum bloflen Rekurs auf das Kriterium der Messbarkeit,
Schiemann, JuS 1988, 20, 24.

278 Priagnant Schmidt, JuS 1986, 517, 522 (,,In unserer Wirtschaftsordnung bilden
sich nun einmal Preise gleichsam als gesellschaftlich geronnene Wertschitzung von Ge-
genstdnden (...) allein auf dem Markt®).

279 Zum Fehlen eines entsprechenden Zusammenhangs bereits Fischer, Der Schaden
nach dem Biirgerlichen Gesetzbuche (1903), 19f.

280 Fiir einen Zusammenhang von Wertschétzung Dritter und Vermdgenswert schon
ebd.; pragnant Jahr, AcP 183 (1983), 725, 786.

281 Zu dieser Terminologie Giesen, NJW 1979, 2065, 2067f.; Bamberger/Roth/
Flume (4. Auflage 2019), § 249 Rn. 81.
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restitution (§ 251 I BGB) sowie im Falle deren UnverhéltnisméBigkeit (§ 251 II
BGB). Diese tatbestandliche Struktur der Abgrenzung verlore ihren Sinn, wenn
der Anspruch nach beiden Ersatzvorschriften auf denselben Betrag gerichtet
wire.”®? Auf die Verschiedenheit der Rechtsfolgen weist auch der Wortlaut des
§ 251 BGB hin. Hiernach hat der Ersatzpflichtige dem Glaubiger (gerade) nicht
den zur Herstellung erforderlichen Geldbetrag zu ersetzen, sondern diesen ,,in
Geld zu entschddigen™. Wie § 253 1 BGB zeigt, ist die Entschddigung in Geld
auf den Ersatz eines Vermdgensschadens gerichtet. Ziel der Entschadigung ist
nicht mehr die restitutorische Wiederherstellung eines fritheren Giiterbestandes,
sondern der kompensatorische Ausgleich eines erlittenen Verlustes (in Geld).

Die §§ 249, 251 BGB haben mithin im Falle der Sachzerstérung die Funktion,
die Interessenrichtung einer Person festzulegen, deren erga ommes geschiitztes
Eigentumsrecht von einem Dritten beeintrichtigt wurde. Der in § 251 BGB
i.V.m. § 253 I BGB enthaltene Rekurs auf die Kategorie des Vermogensschadens
zeigt, dass sich der schadensersatzrechtliche Schutz dieser Rechtsposition jeden-
falls in der Befugnis entfaltet, dem Schédiger den Betrag abzuverlangen, den der
Markt aufzuwenden bereit ist, um die Rechtsposition vom Geschédigten iibertra-
gen zu bekommen. Die in § 249 BGB enthaltene Herstellungsperspektive bringt
demgegeniiber zum Ausdruck, dass der Rechtsinhaber dariiber hinaus auch in
Hinblick auf diejenigen Aufwendungen geschiitzt ist, die mit einer Wiederher-
stellung des Gegenstandes der geschiitzten Rechtsposition einhergehen.”™

b) Abweichende Auffassung: Bemessung nach dem Wiederbeschaffungswert

Entgegen der hier vertretenen Auslegung der Rechtsfolge des § 251 BGB be-
stimmt ein Teil der Literatur den Betrag des Wertersatzes nach § 251 BGB aus
der Wiederbeschaffungsperspektive.”®* Diese Auffassung verkennt die Dichoto-
mie der in §§ 249, 251 BGB enthaltenen Ersatzrichtungen jedenfalls insoweit,

282 Fiir den Anwendungsbereich des ,kleinen“ Schadensersatzes statt der mangel-
freien Leistung jiingst Wietfeld, AcP 215 (2015), 716, 737f.; ebenso Riehm, GS Unbe-
rath (2015), 363, 370.

283 Zu diesen beiden Richtungen des (geschiitzten) Interesses Jahr, AcP 183 (1983),
725, 769 1f., 778f., die dieser als ,,Belastung mit den Kosten der Restitution* (772) ei-
nerseits und den Betrag, den ,,der Verletzte, um keinen Vermdgensschaden zu erleiden,
beim ,Verkauf* hitte verlangen miissen® (772) andererseits bezeichnet; Picker, Die Na-
turalrestitution durch den Geschadigten (2003), 42f1.

284 Keuk, Vermdgensschaden und Interesse (1972), 199f.; Roussos, Schaden und Fol-
geschaden (1992), 265f.; Toussaint, Naturalherstellung und Geldentschiadigung (1992),
121; Halfpap, Der entgangene Gewinn (1999), 59f.; Koller, 50 Jahre Bundesgerichtshof
(2000), 181, 205f.; Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungsmdglichkeit
(2001), 274f., insb. Fn. 109; MiiKo/Oetker (9. Auflage 2022), § 251 Rn. 18f. (anders
fir Unikate, hierzu ebd. Rn. 20); Griineberg/Griineberg (82. Auflage 2023), § 251
Rn. 10, hierzu auch der Vergleich mit ebd., § 249 Rn. 16.
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als die Ersatzbeschaffung einer beschidigten oder zerstdrten Sache — entspre-
chend der allgemeinen und auch hier zugrunde gelegten Ansicht fiir vertretbare
sowie solche Sachen, bei denen die Beschaffung eines wirtschaftlich gleichwerti-
gen Ersatzes moglich ist — zugleich als Restitutionsmafinahme i.S.d. § 249 BGB
eingeordnet wird.”®

Gelegentlich wird freilich gerade der Rechtsprechung, welche die Ersatzbe-
schaffung einer vertretbaren oder zumindest wirtschaftlich gleichwertigen Sache
in weitem Umfang der Restitution nach § 249 BGB zuordnet,?®® unterstellt, dass
sie (zugleich) den Wertersatz i.S.d. § 251 BGB nach dem Wiederbeschaffungs-
aufwand bemisst.?®” Bei der Interpretation der zitierten Entscheidungen ist
jedoch zu beriicksichtigen, dass zumindest der Sache nach regelmifBig auf die
VerduBerungsperspektive des ,,Geschiddigten™ abgestellt wird und sich eine
Gleichsetzung des nach § 251 BGB geschuldeten Betrages mit dem Wiederbe-
schaffungswert im Ubrigen damit erkliren lisst, dass sich der VeriuBerungs- und
der Wiederbeschaffungsmarkt in den konkreten Fallgestaltungen der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung nicht voneinander unterschieden.”®® Bei Geltendma-

85 Medicus, JuS 1973, 211, 212; Haug, VersR 2000, 1329, 1334f., der deshalb dezi-
diert fiir einen engen Restitutionsbegriff eintritt und demnach die Ersatzbeschaffung
von § 249 BGB ausschlieit; ders., NZV 2003, 545, 552; beschreibend auch Roussos,
Schaden und Folgeschaden (1992), 117, der dem jedoch dogmatisch indifferent gegen-
iibersteht (ebd., 128 Fn. 126, 129f., zusammenfassend ebd., 131, s. daneben noch ebd.,
265); beschreibend auch MiiKo/Oetker (9. Auflage 2022), § 251 Rn. 11.

286 Hierfiir die Nachweise in Fn. 267.

287 Toussaint, Naturalherstellung und Geldentschidigung (1992), 121 in Fn. 622;
Haug, VersR 2000, 1329, 1334; MiiKo/Oetker (9.Auflage 2022), § 251 Rn.18 in
Fn. 64; Griineberg/ Griineberg (82. Auflage 2023), § 251 Rn. 10.

288 Die bei MiiKo/Oetker (9. Auflage 2022), § 251 Rn. 18 in Fn. 64 zitierte Entschei-
dung BGH NJW 1966, 1454 setzt zwar den ,,Zeitwert (Verkehrswert)* mit den Kosten
zum Erwerb eines vergleichbaren Fahrzeugs gleich, stiitzt diesen Betrag jedoch auf
§ 249 BGB und nicht auf § 251 BGB; die Entscheidung BGH NJW 1992, 302 ordnet
bereits im amtlichen Leitsatz die Beschaffung eines gleichwertigen Ersatzfahrzeugs der
Naturalrestitution (i.S.d. § 249 BGB) zu; auch die ebenfalls zitierten Entscheidungen
BGH NJW 2000, 800, NJW 2005, 1108 und NJW 2005, 3134 setzen sich mit verschie-
denen Restitutionsalternativen i.S.d. § 249 BGB, nicht jedoch mit § 251 BGB ausein-
ander.

Die bei Griineberg/Griineberg (82. Auflage 2023), § 251 Rn. 10 zitierte Entscheidung
BGH NJW 1984, 2282, 2283 f. (Modellboot) identifiziert den nach § 251 BGB zu erset-
zenden Betrag mit dem Wiederbeschaffungswert, stellt jedoch inhaltlich auf die Ver-
duferungsmoglichkeiten des Verletzen ab — bei dieser Entscheidung iliber ein Unikat
(Bastlerstiick) ist freilich zu beriicksichtigen, dass sich die Perspektive des vom Verletz-
ten erzielbaren Preises einerseits und des von anderen Marktteilnehmern zu bezahlen-
den Betrages andererseits decken; zu einem parallel gelagerten Fall BGH NJW 1992,
1383 (Stromentnahme), wonach auf den Preis abzustellen sei, um den der Strom vom
geschédigten Energieversorger vertrieben werde.

Zu den Nachweisen bei Haug, VersR 2000, 1329, 1334 in Fn. 63: zur Modellboot-
Entscheidung (zitiert als VersR 1984, 966) und zur Stromentnahme-Entscheidung (zi-
tiert als BGHZ 117, 29) s.o.; zutreffend ist der Verweis auf BGHZ 102, 322, 327 =
BGH NJW 1988, 1835, 1837: Gleichsetzung von ,,Verkehrswert“ i.S.d. § 251 BGB mit
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chung von , kleinem* Schadensersatz statt der mangelfireien Leistung spricht sich
der Bundesgerichtshof fiir das hier vorgeschlagene Verstindnis zur Bestimmung
des Verkehrswertes aus, was sich in der Bemessung des mangelbedingten Min-
derwertes dufBert.”>

¢) Abgrenzung des ,, Verduferlichkeitswertes“ nach § 251 BGB
zum Ersatz entgangenen Gewinns nach § 252 S. 1 BGB

AuBerlich betrachtet entspricht der Ersatz des VerduBerlichkeitswertes nach
§ 251 BGB dem Ersatz entgangenen Gewinns i.S.d. § 252 BGB. Es kommt je-
doch fiir den Vermogenswert des Eigentums (auch jenseits des allgemein an-
erkannten merkantilen Minderwertes)?*° nicht auf einen tatsichlichen, oder zu-
mindest nach § 252 S. 2 BGB vermuteten, VerduBerungswillen an. Ist fiir eine
beschidigte Sache Wertersatz nach § 251 BGB zu leisten, kann der Ersatzschuld-
ner nicht einwenden, dass dem Geschadigten kein vermdégensmdpfliger Nachteil
entstanden sei, da er ohnehin nicht vorgehabt habe, die Sache zu verduBlern. Es
kommt fiir den VerduBerlichkeitswert einer Sache nicht darauf an, ob eine Wei-
terverduBerung konkret geplant, oder den Umstdnden nach auch nur wahrschein-
lich war. Auch der Eigentiimer mit der Zweckverfolgung der eigenwirtschaft-
lichen Lebensfithrung oder des Einsatzes zu Produktionszwecken kann sich auf
den so beschriebenen, auf die VerduBerung bezogenen Vermdgenswert berufen.
Vermdgen driickt sich gerade darin aus, Gegenstinde verdullern zu kénnen —
Kennzeichen der Vermdgensperspektive ist ihre Potentialitit.”®! Fiir § 252 S. 1
BGB ist auf dieser Grundlage nur noch insofern Raum, als ein konkret vereinbar-

dem ,,Wiederbeschaffungswert* — in Hinblick auf dieses Urteil ist aber zu beriicksichti-
gen, dass es sich erstens um ein bebautes Grundstiick handelte (bei dem von vornherein
keine Wiederbeschaffung einer vergleichbaren Sache als Restitution i.S.d. § 249 BGB
in Betracht kommt) und dass zweitens, wie in der Modellboot-Entscheidung, keine un-
terschiedlichen Marktstufen bestehen, die zu einem Auseinanderfallen von Wiederbe-
schaffungs- und Verkehrswert fithren konnten.

Zu den Nachweisen bei Toussaint, Naturalherstellung und Geldentschidigung (1992),
121 in Fn. 622 s. bereits oben in dieser FuBnote; die von ihm noch genannte Entschei-
dung BGH NJW 1982, 1864, 1865 rekurriert undifferenziert auf §§ 249, 251 BGB im
Verbund.

289 BGH NJW 2018, 1463, 1465 (Rn. 28f.); ebenso BGH ZIP 2020, 1073, 1078
(Rn. 395), freilich unter Ablehnung des § 251 BGB als Ersatzgrundlage, ebd. (Rn. 16).

290 Zur Abgrenzung von §§ 249, 251 und § 252 BGB in diesem Problemkreis Fabri-
cius, JuS 1962, 224, 226 f.; auf den Zusammenhang des Ersatzes des ,,merkantilen Min-
derwertes und der generellen Frage einer Abgrenzung von § 251 und § 252 BGB weist
Picker, Naturalrestitution durch den Geschidigten (2003), 133 f. hin.

21 Ebd., 100 m.w.N. sowie eingehend 1301Y.; Jahr, AcP 183 (1983), 725, 778 (,,Der
dem Berechtigten ausschlieBlich zugewiesene Wert des Eigentums aber ist stets und
iberall kommerzialisiert (...)*); ders., JZ 1984, 573 mit Fn. 7; Schmidt, JuS 1986, 517,
521; Larenz, Schuldrecht T (14. Auflage 1987), § 28 I (S. 473f), § 29 I b (S. 483);
s. auch Mommsen, Zur Lehre vom Interesse (1855), 16.
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ter WeiterverduBBerungspreis des ,,Geschidigten™ den objektiv zu bestimmenden
VerauBerlichkeitswert i.S.d. § 251 BGB iibersteigt.”*

3. Keine Ubertragbarkeit von Herstellungs- und Wertinteresse
zur Definition des Leistungsinteresses

Das von § 249 BGB — mit Vorrang vor der Kompensation — geschiitzte Her-
stellungsinteresse ist nicht mit dem Interesse vergleichbar, das der Vertrags-
gldubiger am Erhalt der ihm geschuldeten Leistung hat. Das verkduferseitige Ab-
satzinteresse ldsst sich bereits duBerlich nicht mit dem gegenstandsbezogenen
Herstellungsinteresse der Naturalrestitution vergleichen. Zum kauferseitigen Er-
werbsinteresse besteht eine lediglich dufBerliche Parallelitit. Dieses ist in Form
des Leistungsanspruchs bereits vom Kaufvertrag selbst geschiitzt. Bei endgiil-
tiger Nichtleistung i.S.d. § 281 IV BGB bedarf es keiner dem Haftungsgrund
nachgelagerten Definition dieses Interesses als Naturalrestitution. Es ergibt sich
nicht aus § 249 BGB, sondern aus dem Kaufvertrag, dass das Interesse am Er-
werb zum vereinbarten Preis von einem entsprechenden Geldzahlungsanspruch
geschiitzt ist.”%>

Die in Wortlaut (,,Verletzung®, ,,Beschidigung), Systematik (,,statt der Her-
stellung®, das heiflit Unterfall von § 249 I BGB) und Regelungszweck (kein er-
neutes Anvertrauen der Interessenlage an den Schédiger) von § 249 II S.1 BGB
ausgedriickte Beschrinkung auf den auflervertraglichen Haftungsfall wird von
einem Vergleich des kduferseitigen Erwerbsinteresses mit dem Herstellungsinter-
esse des verletzten Sacheigentiimers bestétigt. Hiermit entfdllt eine wesentliche
Stiitze des Systems der schadensrechtlichen Rechtsfolgen: Im Anwendungsbe-
reich von Sachschéden ist die in §§ 249, 251 BGB enthaltene Dichotomie der Er-
satzrichtungen ein strukturpridgender Eckpfeiler der §§ 249 ff. BGB — und diese
fehlt beim Schadensersatz statt der Leistung.

a) Auperliche Parallele beim Anspruch des Kdufers

Obwohl sich der Haftungsgrund in den beiden paradigmatischen Féllen unter-
scheidet — im auBervertraglichen Haftungsfall und dem vergleichbaren Fall der

292 Gegen eine Zuordnung dieser Konstellation zum entgangenen Gewinn mit Rekurs
auf die vereinbarte Gegenleistung als Teil des aktiven Bestandsvermogens des Gesché-
digten Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungsmoglichkeit (2001), 274 f.
mit Fn. 109; Halfpap, Der entgangene Gewinn (1999), 15.

293 So fiir den Anspruch auf Schadensersatz statt der Nachbesserung im Ergebnis
bereits BGH NJW 1987, 645, 646; deutlicher BGH NJW 2010, 3085, 3086, wonach
,.der Unternehmer den Schadensersatz (...) nicht wegen der Vorschrift des § 249 Abs. 2
Satz 1 BGB in Geld (schulde), sondern ausschlielich deshalb, weil er an die Stelle des
Erflllungsanspruchs tritt“ (Rn. 12); jiingst auch BGH ZIP 2020, 1073, 1075 (Rn. 15),
1077f. (Rn. 34, 40); BGH NJW 2021, 53, 56 (Rn. 22).
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vertraglichen Integrititshaftung wird eine bereits vorhandene Eigentumsposition
beeintriachtigt, im Nichterfiillungsfall bleibt eine erstrebte Eigentumsposition
aus — liegen die beiden denkbaren Ankniipfungspunkte zur Bestimmung der In-
teressenlage bei substanzbeeintrichtigender Eigentumsverletzung einerseits und
Nichterfiillung des kéduferseitigen Leistungsanspruchs andererseits duB8erlich par-
allel. Die Abgrenzung der Mehrkosten fiir ein Deckungsgeschéft vom Betrag
eines dem Kéaufer aus einer WeiterverduBlerung entgangenen Gewinns entspricht
der Abgrenzung von Wiederbeschaffungs- und Wertinteresse des geschidigten
Sacheigentiimers.>** In beiden Fillen steht das Interesse am Innehaben einer Sa-
che im Zentrum der schadensrechtlichen Bewertung; es geht um die Bewertung
einer Sache in Geld.

Wie der Eigentiimer einer beschidigten oder zerstorten Sache kann auch der
Kaufer entweder ein Interesse daran haben, die (ausbleibende) (Kauf-)Sache zu
erwerben, oder geltend machen, dass er sie gewinnbringend (weiter-)verdufert
hitte, sich mithin auf ihren Wert berufen.?’” Es hat den Anschein, als lieBen sich
beide Haftungsfille — entgegen der hier vertretenen These — durchaus auf das von
§§ 249, 251 BGB aufgespannte Ersatzsystem zuriickfiihren: der Deckungskauf
als Anwendungsfall der Herstellungsperspektive des § 249 BGB, der Ersatz des
VerduBerlichkeitswertes als Anwendungsfall der Kompensationsperspektive des
§ 251 BGB.>® Einen entsprechenden Gleichlauf von auBervertraglicher und auf
Integrititsverletzungen bezogener Schadenshaftung einerseits und Schadensersatz
statt der Leistung andererseits entwickelte insbesondere Riesim. Beide Regelungs-
bereiche ordnet er in ein am Naturalerfiillungsanspruch ausgerichtetes, insgesamt
jeweils dreistufiges System von Befriedigungsebenen ein.?®” Auch im Vertrags-
recht folgen nach seiner Analyse auf den Naturalerfiillungsanspruch auf erster
Stufe (entsprechend der vom Schidiger nach § 249 1 BGB zu leistenden Natural-
restitution®”®) die Durchfithrung eines Deckungsgeschiftes seitens des Gliubi-
gers auf Kosten des Schuldners (entsprechend der vom Gldubiger veranlassten

2% Fiir eine Vergleichbarkeit insbesondere Riehm, GS Unberath (2015), 363, 3691,
insb. 371f.,, der fiir eine analoge Anwendung des § 249 II BGB plddiert; jiingst zustim-
mend Dauner-Lieb, FS Christian Huber (2020), 97, 108, 112f.

295 Zur Abgrenzung des § 251 BGB zu § 252 S.1 BGB im Anwendungsbereich der
substanzbezogenen Eigentumsverletzung s. § 5 B.111.2.¢).

2% Hierfiir Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727, 736 ff.; vertiefend Riehm, GS Un-
berath (2015), 363, 378f.; s. auch ders., Naturalerfiillung (2015), 26, 397 ff., insb. 397f.
Spezifisch zum ,kleinen” Schadensersatz statt der mangelfreien Leistung — der indes
nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist, hierzu §1 A. und §1 D.III. —
Jaggy, Der sogenannte kleine Schadensersatz bei § 463 BGB (2001), 34ff. (beachte
freilich ebd., 36 Fn. 58 a.E.); Wietfeld, AcP 215 (2015), 716, 724 ff. sowie ebd., 741
(und 738f.); Picker, JZ 2018, 676, 678f.; Deppenkemper, M 2018, 222, 224f.; Mohr,
JZ 2019, 917, 920.

297 Zu diesen verschiedenen Stufen der Verwirklichung des Leistungsinteresse des
Gldubigers Riehm, Naturalerfiillung (2015), 20ff.

28 Ebd., 26.
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Naturalrestitution auf Kosten des Schuldners nach § 249 II BGB**°) auf zweiter
Stufe. Nach diesem Konzept ermdglicht § 249 11 BGB im Vertragsrecht, dass der
Gliubiger die schuldnerseitige Leistungspflicht auf dessen Kosten durchfiihrt.>*
Am Inhalt des Leistungsanspruchs wird demnach zundchst weiterhin festgehal-
ten, allein die Zustindigkeit fiir die Vornahme der Leistung verschiebt sich. Was
im unmittelbaren Anwendungsbereich des § 249 II S. 1 BGB durch die im Wort-
laut bezeichneten Fallgruppen gerechtfertigt wird, erklére sich im Anwendungs-
bereich des Schadensersatzes statt der Leistung aus dem Fristsetzungserforder-
nis.>*! Die dritte Stufe des Systems von Befriedigungsebenen bildet der Ersatz
des Geldwertes des glaubigerseitigen Leistungsinteresses — als Entsprechung zur
reinen Geldentschadigung nach § 251 BGB.>**

Der Ubergang von der Naturalrestitution i.S.d. § 249 I BGB auf eine Erstat-
tung der Herstellungskosten i.S.d. § 249 II BGB liegt nach diesem Verstindnis
parallel zum Ubergang von der Naturalerfiillung auf einen nach den Aufwendun-
gen fiir ein Deckungsgeschift bemessenen Schadensersatz statt der Leistung. Erst
dahinter — unter den tatbestandlichen Voraussetzungen von § 251 I, II BGB —
erfolgt der Wertersatz i.S.d. § 251 BGB. Den im Leistungsstorungsrecht in
§§ 281 1V, 275 IV BGB geregelten Ubergang des Naturalleistungs- in einen
Geldzahlungsanspruch sieht Riesim nicht als spezifisch vertragsrechtliches Rege-
lungsproblem an, sondern erkennt eine Regelung zu ,,den gleichen Sachfragen®
auch im Schadensrecht (wie auch im Riicktrittsrecht).>%

b) Keine Parallele beim Anspruch des Verkdufers

Fiir den Anspruch des Verkéufers ist eine solche Parallelisierung mit der sub-
stanzbezogenen Eigentumsbeeintrichtigung nicht méglich.>** Die Abgrenzung
des Mindererloses eines Deckungsverkaufs vom Betrag des aus der Erfiillung des
Kaufvertrages fiir den Verkéufer insgesamt erzielbaren (Geschifts-)Gewinns ldsst

29 Ebd., 261., 396f.

300 Ders., NZM 2019, 273, 279.

01 Ebd.

302 Ders., Naturalerfiillung (2015), 26, 400f.

303 Ebd., 5.

304 Im Ergebnis auch ebd., 71. (,,wird in der vorliegenden Arbeit unter ,Naturalleis-
tungsanspruch‘ der Anspruch auf eine Nicht-Geldleistung verstanden (...). Der Natural-
leistungsanspruch ist dabei der Anspruch auf das urspriingliche Leistungsziel, bei ver-
traglichen Anspriichen also auf den vertraglich vereinbarten Leistungsgegenstand (...)“,
Hervorh. vom Verf.). Bei dieser Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes bleibt
freilich unberiicksichtigt, dass auch der Anspruch des Verkdufers auf Zahlung des Kauf-
preises, im Verhéltnis zum an dessen Stelle tretenden Schadensersatzanspruch, ein Na-
turalleistungsanspruch ist. Der hier vertretene Ansatz unternimmt demgegeniiber den
Versuch einer einheitlichen Erfassung; zum Verhéltnis von Naturalerfilllung und Geld-
leistung bei Riehm s. auch ebd., 63.
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sich — anders als beim Kéaufer — nicht einmal duBerlich in den §§ 249 II, 251
BGB abbilden. Weder die Ersetzungsbefugnis des § 249 II BGB noch die
Rechtsfolge des Wertersatzes nach § 251 BGB eignen sich zur Beschreibung der
Interessenlage des Verkdufers, der freiwillig davon Abstand nimmt, sein Absatz-
interesse im Wege des kaufvertraglichen Leistungsaustausches zu realisieren. An-
ders als beim ,,geschidigten® Eigentiimer sowie beim Kaufer besteht keine Alter-
nativitdt zwischen Erwerbs- und Absatzinteresse. Der Kaufvertrag ist fiir den
Verkaufer die rechtlich fixierte Realisierung eines auf die Kaufsache bezogenen
Absatzinteresses.

§§ 249, 251 BGB sind auf Fille zugeschnitten, in denen nicht feststeht, worauf
das Interesse an einer Sache gerichtet ist. Sie wihlen zwei verschiedene Perspek-
tiven, um ein gegenstandsbezogenes Interesse in einen Zahlungsanspruch umzu-
wandeln.**> Beim Zahlungsanspruch des Verkiufers liuft diese Ubersetzungs-
funktion ins Leere: Ein solcher Anspruch ist bereits auf einen Geldbetrag ge-
richtet. Das verkduferseitige Interesse ist dabei gerade entgegengesetzt zur
Herstellungsperspektive des § 249 BGB: Es ist darauf gerichtet, die Kaufsache
gegen Entgelt zu verduBern. Die Interessenrichtung des Verkdufers entspricht da-
mit der Ersatzrichtung des § 251 BGB. Es geht auch dem Verkdufer darum, den
VerduBerlichkeitswert einer Sache aufzudecken. /m Unterschied zu § 251 BGB
legt jedoch der Kaufvertrag die Hohe des verkéduferseitigen VerduBerungsinteres-
ses auf einen bestimmten, eben den zwischen den Parteien vereinbarten, Preis
fest. Dieser kann vom Marktpreis gerade — nach oben zum Vorteil oder nach un-
ten zum Nachteil des Verkdufers — abweichen. Das Interesse des Verkdufers, der
von der Durchsetzung des Zahlungsanspruchs Abstand nimmt (§ 281 IV BGB),
versperrt sich einer Einordnung in die beiden Ersatzrichtungen von (Wieder-)Be-
schaffung und (Weiter-)VerduBerung. Das kaufvertraglich fixierte Absatzinter-
esse des Verkaufers liegt auf derselben Ebene wie die Ersatzrichtungen der §§ 249,
251 BGB: Beide Normen nehmen dieselbe Funktion ein wie der Anspruch auf
Kaufpreiszahlung — sie bewerten eine Sache in Geld. Aus diesem Grund sind sie
funktionslos, wenn die Interessenrichtung des Vertragsglaubigers — wie in Form
des Kaufpreisanspruchs nach § 433 II BGB — bereits (abschlieend) auf einen
Geldbetrag festgelegt ist.>°

305 Die Funktion der §§ 249 II, 251 BGB, zwei Richtungen des Schadensersatzes
vorzugeben, erarbeitet in groBer Klarheit Jahr, AcP 183 (1983), 725, 768 ff.

306 Eg geht auch nicht etwa darum, den Bezugspunkt zu wechseln und den Wert des
Anspruchs als solchen zu bestimmen. Beim Schadensersatz statt der Leistung geht es
um die relative Perspektive gegeniiber dem Schuldner, nicht um den Anspruch als Ver-
mogensobjekt gegeniiber Dritten. Der Gléubiger will in dieser Perspektive nicht seine
vertragsrechtliche Position verduflern, sondern ist an deren Durchsetzung in eigener Per-
son interessiert. Zu Ansitzen der relativen Giiterzuordnung kraft Schuldvertrages, wo-
nach das Ausbleiben der Leistung gleich der Beschiddigung oder Zerstérung einer Sache
bewertet wird, insbesondere Picker, AcP 183 (1983); ders., JZ 1987, 1041.
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Von Herstellungsaufwand lieBe sich allenfalls insofern sprechen, als der Her-
stellungsbegriff auf den kaufvertraglichen Leistungsaustausch im Ganzen bezo-
gen wird. Gegenstand einer solchen ,,Herstellung™ wire der entgeltliche Waren-
absatz zum vereinbarten Kaufpreis. Herstellungsaufwand konnte hiernach entwe-
der der Differenzbetrag sein, der dafiir erforderlich ist, dass der Verkdufer den
gesamten Kaufpreis auch dann verdient, wenn er die Kaufsache im Rahmen eines
Deckungsverkaufs zu einem geringeren Preis verduBlert, oder der Gewinn, den
der Verkdufer aus dem vereinbarten Absatz der Kaufsache insgesamt erzielt
hitte. In beiden Varianten ginge es indes um die weite Lesart des § 249 1 BGB:
die Verpflichtung zur Herstellung nach Maligabe eines umfassenden Vergleichs
von Vermogenszustinden.

Zur Funktion der §§ 249, 251 BGB nach enger Lesart ldsst sich dagegen fest-
halten: Fiir den Anspruch des Verkéufers eignen sich diese Kategorien bereits auf
einer duBerlichen Beschreibungsebene nicht. Fiir die zur Anspruchsbemessung
entscheidende Frage, wie sich der Einbehalt der Kaufsache summenmaifig auf
das urspriingliche Interesse an der absatzweisen Erzielung des gesamten Kauf-
preises auswirkt,>*” enthalten die §§ 249, 251 BGB keine Aussage.

¢) Leistungsanspruch als abschlieffende Festlegung der Interessenrichtung

Infolge der formalen Begriindung fiir den Ausschluss der Naturalrestitution
beim Schadensersatz statt der Leistung — anhand des Arguments der inhaltlichen
Identitéit eines nach § 249 I BGB bemessenen Ersatzanspruchs mit dem An-
spruch auf die Leistung selbst’®® — wird das materielle Argument fiir die Unan-
wendbarkeit der Naturalrestitution verkannt: Die Interessenrichtung des Kaufers
ist vom Leistungsanspruch bereits (abschlieBend) festgelegt.* Sie ist darauf ge-
richtet, die Kaufsache zu erwerben.

Das kauferseitige Erwerbsinteresse liberschneidet sich lediglich duBerlich mit
dem Wiederbeschaffungsinteresse des ,,geschidigten™ Eigentiimers — der mate-
rielle Grund fiir die Ersatzfdhigkeit von Beschaffungsaufwendungen ist jeweils
ein anderer. Die Herstellungsperspektive des § 249 BGB ist an der Haftung fiir
Einbufien ausgerichtet.’'’ Die inhaltliche Identitit eines nach § 249 I BGB be-
messenen Ersatzanspruchs mit dem Leistungsanspruch, wie auch der beschrinkte

307 Flume, AcP 215 (2015), 282, 322; s. auch Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 591.

308 Hierzu § 5 B.IL.

309 HKK/Schermaier (2007), §§ 280-285 Rn. 65; Flume, Marktaustausch (2019),
171.

310 Fiir eine Ausrichtung an der auBervertraglichen Haftung — die in Hinblick auf das
betroffene Interesse der vertraglichen Integrititshaftung entspricht — Sutschet, Garantie-
haftung und Verschuldenshaftung (2006), 118 (s. auch ebd., 127); Harke, Allgemeines
Schuldrecht (2010), Rn. 294.
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Wortlaut und Regelungszweck des § 249 11 BGB,*!" sind Ausdruck einer struk-
turellen Inkompatibilitit von Schadensersatz statt der Leistung und Naturalresti-
tution.>'? Die Integration des Anspruchs aus §§ 280 I, III, 281 BGB in das ,,all-
gemeine* Schadensrecht verdeckt das kiuferseitige, auf den Erwerb der Kauf-
sache zum vereinbarten Kaufpreis gerichtete, Leistungsinteresse. Dies wirkt sich
noch nicht aus, wenn es lediglich darum geht, die Ersatzféhigkeit von Deckungs-
aufwendungen als solche anzuerkennen. Fiir eine wertungsgerechte Anspruchsbe-
messung anhand der drei grundlegenden Fragen®'? ist es jedoch von entscheiden-
der Bedeutung, worauf die Ersatzfiahigkeit des Mehraufwandes fiir ein Deckungs-
geschift materiellrechtlich griindet: Auch flir den Anspruch des Kéufers ist dies
der Kaufvertrag selbst. Die Rechtsfolge des § 249 BGB bezieht sich auf ein
auBervertragliches Gebot der Rechtsgutserhaltung.®'* Thr MaBstab ist ein Recht
oder Rechtsgut im unverletzten Zustand. Sie ist eine Reaktion des Rechts auf ein
(im Kern) auflerrechtliches Ereignis der Nachteilszufiigung. Geschiitzt wird das
Herstellungsinteresse: Im Zuge des haftungsbegriindenden Tatbestandes entstan-
dene Einbuflen sollen nicht nur (in Hinblick auf die davon bewirkte Vermdgens-
einbulle) kompensiert, sondern im Wege der Wiederherstellung beseitigt werden.
Wie § 251 1, II BGB zeigt, ist der Schutz des Herstellungsinteresses vorrangig
vor der ,bloBen“ Kompensation.>!> Im Anwendungsbereich der auBervertrag-
lichen Haftung schliet § 249 BGB (i.V.m. § 251 BGB) eine Liicke, die (insbe-
sondere) von den auf den Rechts- oder Rechtsgiiterschutz bezogenen Haftungs-
tatbestinden gelassen wird.>'® Diese selbst legen nicht fest, in welche Richtung
das Interesse des ,,Verletzten® geschiitzt wird. Die Rechtsfolge der Naturalrestitu-
tion begriindet eine Abkehr von einem allein am Vermdgen orientierten Scha-
densrecht. Thr Vorrang vor der ,,bloBen” Kompensation dient dazu, einen Rechts-
gutsinhaber nicht nur vermdgensmifig, sondern auch hinsichtlich der gegen-
stindlichen Zusammensetzung seines Vermdgens, mithin dem Integritatsinteresse
am Erhalt seiner Giiter, zu schiitzen. § 249 BGB erweitert damit das Schadens-
recht, welches im Ubrigen allein auf den vermogensmiBigen Ausgleich von Ein-
buBlen gerichtet wire, um die Perspektive der Wiederherstellung der urspriing-
lichen Giiterlage. Dabei kommt der Norm nach der urspriinglichen Konzeption
allein ein (sehr) beschrinkter Anwendungsbereich fiir ausgewiéhlte Fallkonstella-

311 7u dieser Kritik knapp auch Schiemann, JZ 2021, 939, 942.

312 Dezidiert anders Riehm, Naturalerfiillung (2015), 389, insb. 398, 401.

313 Hierzu § 2.

314 Mit Bezug auf § 823 1 BGB auch Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nut-

zungsmoglichkeit (2001), 247 ff. mit eingehender Beriicksichtigung der Gesetzgebungs-
geschichte.

315 Larenz, Schuldrecht I (14. Auflage 1987), § 28 1 (S. 468).

316 So auch Escher-Weingart, Nutzungsausfall als Schaden und sein Ersatz (1993),
23 nach einer (knappen) Analyse der Tatbestinde der §§ 249 1, II, 251 BGB, freilich
ausgehend von einem fiir Delikts- und Vertragsrecht einheitlichen Schadensbegriff,
ebd., 171.
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tionen zu. Dies ergibt sich sowohl aus der ideengeschichtlichen Entwicklung
im Vorfeld der Kodifikation als auch aus der unmittelbaren Gesetzgebungsge-
schichte selbst.*'”

Die Interessenrichtung des Kiufers ist dagegen bereits im Vorfeld des haf-
tungsbegriindenden Tatbestandes abschlielend (auf einen bestimmten Referenz-
markt) festgelegt: Er hat einen Anspruch auf Naturalerfiillung. Sein Interesse ist
darauf gerichtet, die Kaufsache zum vereinbarten Kaufpreis zu erwerben. Anders
als bei der Haftung fiir Einbuflen bedarf es beim (genuin) vertraglichen Haf-
tungsfall des (endgiiltigen) Ausbleibens der Leistung keiner zum Haftungstatbe-
stand hinzutretenden Ersatzperspektive.*'® Es ergibt sich bereits aus der Existenz
des Anspruchs aus §§ 280 I, III, 281 BGB selbst, dass das kéuferseitige Erwerbs-
interesse auch iiber die (endgiiltige) Nichterfiillung hinaus rechtlich geschiitzt ist.
Der Anspruch hat die Funktion eines Leistungsersatzes. Diese ist insbesondere in
§ 281 IV BGB abgebildet. Hiernach wird dem Glaubiger die Kompetenz zuge-
wiesen, selbst {iber den Zeitpunkt zu entscheiden, in dem er den Anspruch auf
Naturalerfiillung zugunsten eines Ersatzanspruchs aufgibt. Nicht bereits infolge
der haftungsbegriindenden (d.h. regelméBig fortgesetzten, § 281 I S.1 BGB)
Nichtleistung, sondern erst infolge der (eigenstindigen) Entscheidung fiir ein
Schadensersatzverlangen, entfillt der Anspruch auf die naturale Leistungserbrin-
gung.’'” Diese Struktur zeigt, dass es nicht der Zweck des Schadensersatzes statt
der Leistung sein kann, dem Kiufer eine unfreiwillige, von auflen kommende,
Einbufe zu ersetzen®* — er wiirde sich eine solche selbst erst zufiigen. Stattdes-
sen geht es um ein im Verhdltnis zur Erfiillung alternatives Instrument, um das
Leistungsinteresse zu befriedigen; der Anspruch aus §§ 280 I, I1I, 281 BGB hat
die Funktion eines Leistungsersatzes.*>' Aus § 281 IV BGB folgt zugleich, dass
der Anspruch aus §§ 280 I, III, 281 BGB nicht mehr auf die Herbeifiihrung des

317 Zu beidem ausfiihrlich Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungsmdog-
lichkeit (2001), 3191f.; daneben HKK/Jansen (2007), §§ 249-253, 255 Rn. 19, 23 zur
ideengeschichtlichen Entwicklung, mit Nachweisen, dass primdrer Anwendungsbereich
die Riickgabe von Sachen sowie die Wiederherstellung verletzter Ehre sein sollte und
ebd. Rn. 33 f. zur Entstehungsgeschichte des BGB. An § 249 I BGB wurde freilich die
Differenzhypothese als grundlegende Formel zur Bemessung des Schadensersatzes ge-
kniipft, hierzu umfassend Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungsmoglich-
keit (2001), 329 ff.

318 Anders Jaggy, Der sogenannte kleine Schadensersatz bei § 463 BGB (2001),
38 ff., die — ausgehend von der These der eigentumsdhnlichen Zuordnung der Kaufsa-
che im Schuldverhiltnis — davon ausgeht, der ,,Umfang der Schadenshaftung bei Nicht-
erfiillung (ist) genau derselbe wie bei einer Eigentumsverletzung* (S. 39).

319 Die Bedeutung des § 281 IV BGB fiir das Verstéindnis der Rechtsfolge des Scha-
densersatzes statt der Leistung hob jiingst Flume, Marktaustausch (2019), 137f., 158
hervor (s. auch ebd., 1701., 180).

320 Ahnlich Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 581.

321 Grundlegend zu dieser Funktion Keuk, Vermogensschaden und Interesse (1972),
110f., 124f; Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 575ff., insb. 581ff.; Flume, AcP 215
(2015), 282, 299ff.; ders., Marktaustausch (2019), 156f., 168f., 171f.
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(gegenstindlichen) Leistungserfolges selbst gerichtet sein kann. Die in der Ent-
scheidungskompetenz des Gldubigers enthaltene Funktion, einen Leistungsan-
spruch in einen Ersatzanspruch umzuwandeln, kann nur dadurch erreicht werden,
dass der Inhalt des Anspruchs aus §§ 280 I, III, 281 BGB auf einen Geldbetrag
gerichtet ist.

Diese Umwandlungsfunktion zielt gerade nicht darauf ab, einen ,friiheren®
Zustand ,,wiederherzustellen. Anders als im Anwendungsbereich der auferver-
traglichen Haftung war ein solcher niemals vorhanden. Vielmehr ist der An-
spruch aus §§ 280 I, III, 281 BGB ein Instrument, um den Vorrang der Naturaler-
fiillung zugunsten eines einseitig den Schuldner treffenden, auf Geld gerichteten,
Ersatzanspruchs abzuldsen. Es geht zum Zwecke dieser Umwandlung beim An-
spruch beider Vertragsgldubiger um die Frage, wie das urspriinglich an den Aus-
tausch der gegenseitig geschuldeten Leistungen gebundene Interesse an der Ver-
tragserfiillung in einen einseitig den Schuldner treffenden Geldzahlungsanspruch
umgewandelt werden kann. An der Interessenrichtung des Gldubigers dndert sich
mit dem Ubergang vom Leistungsanspruch auf einen an dessen Stelle tretenden
Ersatzanspruch (hingegen) nichts. Das Ziel ist nachher wie vorher dasselbe: Es
geht um die Zufithrung der vertraglich vereinbarten Leistung.**? Der Glaubiger
steht dem Schuldner nicht als Dritter gegeniiber, sondern als Inhaber eines relati-
ven Rechts. Dieses ist auf einen bestimmten Inhalt gerichtet: Der Leistungsan-
spruch beschreibt dabei keinen bestimmten Stand an Vermégensgiitern, sondern
(spezifischer) das Recht, die Aufstockung dieses Vermdgens zu verlangen. Der
Kaufer ist demnach, noch vorbehaltlich eines Ersatzes auch des entgangenen Ge-
winns,*** jedenfalls berechtigt, sein Leistungsinteresse an einer Ersatzbeschaf-
fung geltend zu machen und dem Verkédufer hierfiir die Kosten aufzuerlegen.®**
Anders als im Anwendungsbereich des Ersatzes von Vermogensschidden fehlt
dem Kaéufer nichts — er hat nur nicht das bekommen, was ihm zusteht.>?

IV. Zusammenfassung

Die allgemeine Ansicht, wonach beim Schadensersatz statt der Leistung ledig-
lich § 249 I BGB nicht angewendet werden konne, greift zu kurz. Die Begriin-

322 Keuk, Vermdgensschaden und Interesse (1972), 112, 124; Kniitel, AcP 202
(2002), 555, 575f., 580f.

323 Hierzu § 6 A.TIL

324 Zur Marktpreisdifferenz des Kiufers im Uberblick § 4 A.—§ 4 B.1., zu Einzel-
heiten § 6 A.L.

325 Ahnlich Rabel, Das Recht des Warenkaufs 1. Band (1936), 171 (,,Ersatz der feh-
lenden Ware*; ,,Surrogat fiir den Zuwachs®); Keuk, Vermdgensschaden und Interesse
(1972), 121 (,,Das Interesse des Kaufers an der Erfiillung ist nicht darauf gerichtet, daf3
er durch die Nichterfiilllung keinen Verlust erleidet, sondern darauf, dal er zu seinem
bisherigen Vermdgen den Vermdgenswert erhilt, den er auf Grund des Vertrages zu er-
halten hat.“); Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 581; Sutschet, Garantichaftung und Ver-
schuldenshaftung (2006), 127f.



C. § 252 BGB keine Grundlage fiir WeiterverduBerungs- oder Absatzgewinne 107

dung, dass ein hiernach bemessener Anspruch mit dem nach § 281 IV BGB aus-
geschlossenen Leistungsanspruch identisch sei, 14sst die Frage unbeantwortet, ob
nicht §§ 249 II, 251 BGB dafiir herangezogen werden konnen, den nach §§ 280
I, 111, 281 BGB geschuldeten Geldbetrag zu bemessen. Bei § 249 BGB einerseits
und § 251 BGB andererseits handelt es sich um die beiden zentralen Ersatzrich-
tungen, die das Schadensrecht — im Referenzgebiet der substanzbezogenen Ei-
gentumsverletzung — zum Ausgleich einer vom Geschédigten erlittenen Einbuf3e
zur Verfiigung stellt. Wahrend § 249 I, Il BGB auf den Ersatz der Kosten gerich-
tet ist, die mit der Herstellung eines schadensfreien Zustands verbunden sind,
wird dem Geschddigten von § 251 BGB der Betrag ersetzt, den er bei einer Ver-
duBerung erzielt hitte. Es widerspricht der Systematik der §§ 249, 251 BGB als
zweier aufeinander bezogener Ersatzrichtungen, wenn der nach (allgemeinem)
Ausschluss des § 249 I BGB verbleibende Ersatz nach § 251 BGB dahingehend
interpretiert wird, dass irgendein Geldbetrag geschuldet ist.

Der Anspruch des Verkdufers, der bereits auf Zahlung eines Geldbetrages ge-
richtet ist, sperrt sich einer Einordnung in die §§ 249, 251 BGB kategorisch.
Beim Anspruch des Kéufers legt bereits der Leistungsanspruch die Interessen-
richtung abschlieend fest. Diese ist darauf gerichtet, die Kaufsache zu erwerben.

C. § 252 BGB keine Grundlage fiir den Ersatz von
Weiterveriullerungs- oder Absatzgewinnen

§ 252 S.1 BGB zeigt, dass die Ausrichtung des Schadensersatzes an einem
hypothetischen Jetzt-Zustand umfassend ausgestaltet ist. Zu ersetzen ist nicht nur
das ,,bildliche Weniger“, sondern auch das ,vereitelte Mehr*.**® Es wird nicht
nur die beeintrichtigte Rechtsposition selbst, sondern auch eine gewinnbringende
Verwendung derselben geschiitzt. Das Schadensrecht folgt damit insgesamt
einem wirtschaftlichen Verstdndnis der Einbufle, das sich von einer rein gegen-
staindlichen Betrachtung 16st und auch die Auswirkungen einer eingetretenen
Einbufle auf das iibrige Vermogen des Geschddigten in den Blick nimmt.

I. Problemstellung: Verhiltnis von entgangenem Gewinn
und Marktpreisdifferenz

Von § 252 S.1 BGB umfasst ist derjenige Gewinn, der aus einer vereitelten
Verwendung ,,von auflen‘ beeintrachtigter Vermogenswerte resultiert. Die in § 252

326 Knobbe-Keuk, VersR 1976, 401 (,,die beiden Richtungen, in denen das Schadens-
ereignis sich nachteilig auf das Vermogen ausgewirkt haben kann, kénnen am besten
mit den bewéhrten Begriffen damnum emergens und lucrum cessans gekennzeichnet
werden®, Hervorh. vom Verf.).
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S.1 BGB (zumindest deklaratorisch)*?” geregelte Erstreckung des zu ersetzenden
Schadens auf den Betrag eines dem ,,Geschidigten® entgangenen Gewinns erfasst
dagegen nicht dasjenige, was dem Gldubiger bereits kraft des Vertrages gegen-
iiber seinem Schuldner zusteht — und was er liber den Leistungsaustausch reali-
sieren kann. Fiir den Kéufer ist dies der Vorteil, die Sache giinstiger eingekauft,
fiir den Verkiufer, sie giinstiger verkauft zu haben, als es dem gegenwiértigen
Marktpreis entspricht. Dieser Differenzbetrag (Marktpreisdifferenz) ist dem Glau-
biger bereits dadurch zugewiesen, dass er Erfiillung des Vertrages zum vereinbar-
ten Preis verlangen kann. Er beschreibt keine zukiinftige Vermogensmehrung, die
infolge eines Haftungsereignisses ausbleibt, sondern den bereits gegenwirtigen
Vermogenswert des Vertrages in Geld.*®

Beide Parteien konnen freilich ein iiber die Marktpreisdifferenz hinausgehen-
des (Gewinn-)Interesse an der Erfiillung des Vertrages haben. Fiir den Kéaufer ist
dies das Interesse am Unterschiedsbetrag zwischen dem Einkaufsmarktpreis und
dem Preis einer WeiterverdufBlerung, fiir den Verkdufer das Interesse am Unter-
schiedsbetrag zwischen dem Verkaufsmarktpreis und den eigenen Einkaufskos-
ten. Beim Kaufer resultiert dieser Betrag aus einer zukiinftigen Verwendung der
Kaufsache, beim Verkdufer ist er bereits darin enthalten, dass dieser die Kauf-
sache an den (sdumigen) Kéufer verkauft hat; der Kaufvertrag mit dem Schuld-
ner ist das WeiterverduBBerungsgeschift, das der Kaufer erst noch abschlieBen
muss.*?” Auch wenn die Vergleichbarkeit beim Anspruch des Kiufers aufgrund
des Zukunftsbezugs stirker ausgeprégt ist, ldsst sich auch fiir den Verkéufer eine
zumindest duBlerliche Parallele zur Gewinnperspektive des § 252 BGB zichen.

Wie weit der Schutz des iiber die Marktpreisdifferenz (als wirtschaftlicher
Wert des Leistungsanspruchs) hinausgehenden Gewinninteresses im Nichterfiil-
lungsfall reicht, kann dennoch nicht unter Riickgriff auf die Ersatzfihigkeit
»entgangenen Gewinns“ gem. § 252 BGB beantwortet werden. Diese Schadens-
kategorie ist nicht dazu in der Lage, den Teilbetrag der Marktpreisdifferenz aus
dem insgesamt mit der Durchfithrung des Kaufvertrages verbundenen Geschidifts-
gewinn herauszutrennen. Die Kategorie des entgangenen Gewinns 19st sich vom
spezifischen Blickwinkel des kaufvertraglichen Leistungsaustausches und wendet
sich, unter Einschluss der gldubigerseitigen Verwendungsplanung, der konkreten
Vermogenssituation des jeweiligen Vertragsgldubigers zu. Aus der Perspektive
des § 252 BGB ist der gesamte Unterschiedsbetrag zwischen dem vereinbarten
Kaufpreis und dem erzielbaren WeiterverduBBerungspreis (Kdufer) oder den eige-

327 Zum Streitstand iiber die Regelungsnatur des § 252 S.1 BGB Wiirthwein, Scha-
densersatz fiir Verlust der Nutzungsmoglichkeit (2001), 262f. mit Fn. 26; umfassend
Halfpap, Der entgangene Gewinn (1999), 38 ff.

328 Zur Unterscheidung zweier Marktstufen umfassend § 4 A.

329 Auf diesen strukturellen Unterschied weist bereits Bardo, Die ,,abstrakte Berech-
nung (1989), 145 hin.
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nen Einkaufs- oder Herstellungskosten (Verkdufer) ,,entgangener Gewinn®. Eine
solche Einordnung verkennt, dass sich der Ersatz der Marktpreisdifferenz als
Leistungssurrogat aus dem Vertragsrecht ergibt. Aus dieser Funktion ist abzulei-
ten, ob der dariiber hinausgehende Differenzbetrag des Marktpreises der gemein-
samen Marktstufe des Kaufvertrages zum WeiterverduBBerungs- (Kéufer) oder
Einkaufspreis (Verkéufer), als Preis der jeweils eigenen Marktstufe, ersetzt wer-
den kann. Aus § 252 S.1 BGB kann die Ersatzfiahigkeit nicht abgeleitet werden,
da die dortige Anerkennung entgangenen Gewinns als fester Bestandteil des
schadensrechtlichen Haftungsumfangs auf Tatbestinden aufbaut, die eine Zu-
fiigung von EinbuBlen zum Gegenstand haben.

I1. Regelungszweck des § 252 BGB: Komplettierung
der Haftung fiir Einbuflen

Nach § 252 S. 1 BGB ist dem Glaubiger nicht nur der Betrag der Einbuflen zu
ersetzen, die er im Zuge des haftungsbegriindenden Ereignisses im Vermogens-
bestand erleidet, sondern auch der Betrag einer kiinftigen Vermodgensmehrung
(Gewinn), die infolge des haftungsbegriindenden Ereignisses bei ihm aus-
bleibt.**° Ebenso wie in §§ 249, 251 BGB ist die Haftungserstreckung des § 252
S.1 BGB daran ausgerichtet, dass im Giiter- oder Vermogensbestand des
»Geschadigten™ etwas fehlt, was darin vorher, zumindest als Realisierungsmog-
lichkeit, enthalten war. § 252 S.1 BGB erweitert, wie auch die Differenz-
hypothese,*®' die schadensrechtliche Ersatzrichtung von der gegenstindlichen
EinbuBe auf das infolge des Verletzungsereignisses beeintrichtigte Vermogen.
Der ,,Geschadigte ist (anders als bei einem bloflen Vorher-Nachher-Vergleich)
umfassend so zu stellen, wie er jetzt stiinde, wenn die zum Ersatz verpflichtende
Schmilerung des Giiterbestandes nicht eingetreten wire.>*?

Die von den §§ 249, 251 BGB aufgespannten Perspektiven von Herstellungs-
und Wertersatz sind ausgerichtet an einem Vermdgensbestand. Sie richten sich in
die Vergangenheit und haben zum Ziel, eine Einbufle im Vermdgensbestand aus-
zugleichen. § 249 BGB sieht hierfiir die Verpflichtung zur Wiederherstellung vor,
§ 251 BGB eine Entschiddigung in Geld. Hierin stimmen sie mit dem Schutz-
zweck der auBervertraglichen Haftung iiberein. Die in § 252 S.1 BGB vorge-
sehene Erweiterung des Ersatzumfangs auf den entgangenen Gewinn dndert an
dieser riickwirtsgewandten, bestandsorientierten Programmierung des Schadens-
rechts nichts. Auch wenn sich hiernach die schadensrechtliche Ausgleichspflicht

30 Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungsmoglichkeit (2001), 2371,
Halfpap, Der entgangene Gewinn (1999), 56. Mit Nachweisen fiir die Verwurzelung
dieses Verstindnisses in der Entstehung des BGB Fischer, Der Schaden nach dem Biir-
gerlichen Gesetzbuche (1903), 70 ff.

31 Hierzu § 5 D.
332 Prignant Esser/Schmidt, Schuldrecht /2 (8. Auflage 2000), § 31 11 1 b (S. 185).
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auf den Ersatz eines erst kiinftig entgehenden Gewinns erstreckt, schiitzt sie
gleichwohl einen bereits vorhandenen Stand an Personlichkeits- oder Vermogens-
giitern. Es geht darum, inwiefern dieser Bestand zur Erzielung von kiinftigen Er-
trigen dient.

Die in § 252 S.1 BGB formulierte Haftungserstreckung enthilt (zumindest
deklaratorisch) die Wertung, dass nach einem hinreichend qualifizierten Eingriff
in eine fremde Giitersphére nicht nur die unmittelbar darin verwirklichten Ein-
buBen, sondern auch die hieraus erst mittelbar resultierenden Auswirkungen auf
das {ibrige Vermogen in den Schutzumfang der schadensrechtlichen Haftung ein-
bezogen sind (., Totalreparation).*** Es wird hiermit die (Handlungs-)Freiheit des
Geschadigten geschiitzt, die eigenen Giiter (§ 823 I BGB ebenso wie die Tatbe-
stinde der Gefdhrdungshaftung) und das eigene Vermogen (§§ 823 II, 826 BGB,;
§§ 280 I, 241 11 BGB; §§ 280 I, 11, 286 BGB) nicht nur zu halten, sondern auch
gewinnbringend einsetzen zu konnen. Erfasst sind hiervon insbesondere die Posi-
tionen des Betriebs- sowie des Verdienstausfallschadens. Fiir den paradigmati-
schen Fall der Haftung fiir Rechtsgutsverletzungen wird erst aus der Zusammen-
schau von §§ 249, 251 BGB und § 252 BGB erkennbar, dass sich der Schutz der
Schadensersatzhaftung nicht auf Rechtsgiiter beschriankt, sondern auf das Vermo-
gen erstreckt. Enttduschte Zukunftserwartungen sind dabei nur unter der MaB-
gabe ersatzfahig, dass sie zurechenbare Folge des haftungsbegriindenden Tatbe-
standes sind. Der ,entgangene Gewinn“ i.S.d. § 252 S.1 BGB steht nicht im
Sinne eines rechnerischen Betrages fiir sich selbst, sondern ist zum Zwecke sei-
ner Ersatzfihigkeit daraufhin zu untersuchen, ob er Ausfluss der Verletzung eines
rechtlich geschiitzten Interesses ist.>**

II1. Unterschiede ,,entgangenen Gewinns®“ i.S.d. § 252 BGB
zum Gewinninteresse im Kaufvertrag

Phianomenologisch lassen sich zwei Erscheinungsformen des Gewinnentgangs
unterscheiden. Zum einen gibt es Fille, in denen die zukiinftige Vermdgensmeh-
rung von einer Handlung des ,,Geschadigten® unabhéngig ist; die Gewinnerzielung
hat derart feste Konturen erlangt, dass sie bereits zu dessen Vermogen gehort.
Die Vereitelung der Vermogensmehrung ist in diesen Konstellationen kaum von
einer Minderung des bereits vorhandenen Vermdgensbestandes zu unterscheiden.

33 Ebd., § 32 11 3 (S. 212); Medicus/Lorenz, Schuldrecht Allgemeiner Teil (22. Auf-
lage 2021), § 51 Rn. 5, 23; Staudinger/Hopfner (Neubearbeitung 2021), § 252 Rn. 1;
MiiKo/Oetker (9.Auflage 2022), § 252 Rn.1; Griineberg/Griineberg (82. Auflage
2023), § 252 Rn. 1; fiir die Rspr. BGH NJW 1987, 50, 52. Zum Streitstand, ob es sich
bei § 252 S.1 BGB um eine konstitutive oder deklaratorische Regelung handelt,
m.w. N. Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungsmdglichkeit (2001), 262 f.
mit Fn. 26; umfassend Halfpap, Der entgangene Gewinn (1999), 38 ff.

334 Dazu umfassend Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungsmdoglichkeit
(2001), 262 ff., insb. 265.
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Daneben stehen die Fille, in denen es zur Erlangung des Gewinns noch einer
Handlung des Verletzten bedurft hitte. In diesen Konstellationen geht es im en-
geren Sinne um den Schutz der Handlungsfreiheit. Diese erfahrt im Deliktsrecht
(wie auch in weiten Teilen des {librigen auBervertraglichen Haftungsrechts) kei-
nen unmittelbaren Schutz, ist aber mittelbar dadurch geschiitzt, dass ein auf der
Vereitelung von Handlungsfreiheit beruhender Gewinnentgang ersetzt wird, so-
weit sich diese auf die Erlangung eines rechtlich anerkannten Schutzgutes be-
zieht. Entscheidend ist, welche Dimensionen der Ausiibung dieser Freiheit von
der Rechtsordnung als schutzwiirdig angesehen werden.>**

Der Unterschiedsbetrag zwischen Kaufpreis und eigenem Einkaufs- (Verkdufer)
oder WeiterverduBBerungspreis (Kéufer) ldsst sich bei wortlicher Auslegung als
Gewinnentgang einordnen. Dies liegt an der (unbestimmten) Weite des Begriffs
Lentgangener Gewinn®, der es erlaubt, jeden Betrag, der einer Person entgeht,
ganz unabhingig vom Haftungsgrund dem Ersatzinhalt des § 252 S.1 BGB zu-
zuordnen.**® Dennoch lisst sich der dieser Norm zugrunde liegende Regelungsge-
danke der Totalreparation nicht auf den entgangenen Vertragsgewinn iibertragen.

1. (Weiterveriduflierungs-)Gewinn des Kiiufers

Die im Rahmen einer Weiterverdu3erung der Kaufsache erzielbare Gegenleis-
tung beschreibt — unter Abzug des eigens geschuldeten Kaufpreises — einen Ge-
winn, der von einer eigenen Handlung des Kiufers abhingig ist.>*” AuBerlich be-
trachtet ldsst sich der WeiterverduBBerungsgewinn demnach in die Kategorie der
vereitelten Giiterverwendung einordnen. Gleichwohl eignet sich das Regelungs-
konzept des § 252 BGB nicht zur Erfassung dieser Form der Gewinnerzielung.

Auf der Grundlage des § 252 S.1 BGB lidsst sich die Perspektive des ,,glinsti-
gen“ Erwerbs nicht von der Perspektive einer hieran erst anschlieBenden Weiter-
verduBerung unterscheiden.®*® Die (volle) Differenz zwischen Kaufpreis und

335 Zu den beiden Fallkonstellationen ausfiihrlich ebd., 267 ff.; fiir eine weitergehen-
de Differenzierung Fischer, Der Schaden nach dem Biirgerlichen Gesetzbuche (1903),
541t

36 Zur Unbestimmtheit des Begriffs andeutungsweise Bardo, Die ,,abstrakte Be-
rechnung (1989), 87f.

37 Fiir diese Einordnung auch Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungs-
mdoglichkeit (2001), 275, die jedoch neben diesem Interesse an der Verwendung der
Leistung (ebd., 274f. mit Fn. 107) zugleich das Interesse am Erhalt der Leistung einer
Gewinnkategorie zuordnet: derjenigen, die von einem Tatigwerden des Geschidigten
unabhéngig ist (und hierbei das Interesse mit den Mehrkosten eines Deckungsgeschif-
tes identifiziert), hierzu ebd., 269, 274 f. mit Fn. 107-109.

38 Fiir die Bedeutung dieser Unterscheidung — unter Analyse der fehlenden Vor-
nahme einer solchen in der Rechtsprechung — Flume, AcP 215 (2015), 282, 308f., 312,
ohne freilich die Ausrichtung des § 252 BGB an der auBlervertraglichen Schadenshaf-
tung zu thematisieren.
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WeiterverduBerungspreis vereinheitlicht rechnerisch zwei dogmatisch grund-
legend verschiedene Perspektiven: das fiir den Kéufer ,,glinstige Verhiltnis des
Kaufpreises zum (dariiber liegenden) Einkaufspreis eines Deckungskaufs einer-
seits und die dariiberhinausgehende Spanne dieses Deckungspreises zum (noch
dariiber liegenden) Weiterverduflerungspreis andererseits. Die erstgenannte Dif-
ferenz ist anders als die zweitgenannte kein zukiinftiger Gewinn, dessen Er-
zielung — im Sinne einer beim Kaufer im Zuge der Nichtleistung entstandenen
Folgebeeintrichtigung — vereitelt wird.>> Sie ist insofern ,,unmittelbarer Gegen-
stand des Kaufvertrages, als die vertragliche Festlegung eines Preises gerade da-
vor schiitzt, dass die Kaufsache zukiinftig nur noch teurer erworben werden kann,
als es dem Kaufpreis entsprache. Der materielle Ersatzgrund fiir diesen Betrag ist
nicht der Grundsatz der Totalreparation. Die Ersatzfahigkeit eines ,,glinstigen*
Geschiftes hat einen eigenen Rechtsgrund im vertraglichen Erfiillungsinter-

esse.340

Im Anwendungsbereich des auBlervertraglichen Haftungsrechts (und der ver-
gleichbaren Tatbestéinde der vertraglichen Integrititshaftung) ist diese Trennung
eines rechnerisch einheitlichen Gewinnbetrags anhand der relativen Binnenper-
spektive des ,,giinstigen* Vertragsschlusses einerseits und einer nachgeschalteten
Anschlussperspektive andererseits nicht erforderlich, da es keine kraft Erfiil-
lungsanspruchs begriindete Binnenperspektive gibt. Wéhrend sich der Ersatz ent-
gangenen Gewinns zur Komplettierung der Haftung fiir Einbulen durchaus eig-
net, fehlt ihm die Eignung zur préizisen Erfassung der Interessenlage des nicht
belieferten Kéufers.

Die einheitliche Erfassung des bei einer WeiterverduBBerung insgesamt erziel-
baren Geschiftsgewinns in der Kategorie ,,entgangenen Gewinns“ i.S.d. § 252
S. 1 BGB fiihrt dazu, dass die Marktpreisdifferenz als eigenstindige dogmatische
Kategorie unkenntlich und die relative Binnenperspektive der Vertragsparteien
verkannt wird: Im Verhéltnis zum Verkdufer verkauft der (nicht belieferte) Kéu-
fer die Kaufsache nicht, sondern kauft sie erst ein (Erwerbsperspektive).>*' Die
Ersatzfahigkeit entgangenen Gewinns ist eine hierauf aufbauende Folgefrage. Ob
und inwieweit dem Kéufer zusitzlich zur Marktpreisdifferenz die dariiber hinaus-
gehende Differenz des Marktpreises zum Preis eines von ihm vereinbarten oder
geplanten WeiterverduBerungsgeschiftes zu ersetzen ist, hingt davon ab, ob er an
der Erzielung eines entsprechenden WeiterverduBerungspreises gehindert ist, ob-
wohl ihm mit der Marktpreisdifferenz eine kostenneutrale Ersatzbeschaffung der
Kaufsache ermdglicht wird.

339 Hierzu die Nachweise in Fn. 221, zu Vertretern der Gegenansicht Fn. 220.

340 Zum Gedanken der Absicherungsfunktion des Kaufvertrages Flume, AcP 215
(2015), 282, 287ff. (6konomische Perspektive), 299 ff. (Handelsrechtsgeschichte); zur
,Jjuristisch-6konomische(n) Wirkungsweise der Marktpreisregel” ders., Marktaustausch
(2019), 172 ff.

341 Hierzu § 5 B.II1.3.¢).



C. § 252 BGB keine Grundlage fiir Weiterverauferungs- oder Absatzgewinne 113

2. (Absatz-)Gewinn des Verkiufers

Im Unterschied zum WeiterverduBerungsgewinn des nicht belieferten Kaufers
geht es beim Absatzgewinn des Verkdufers nicht um eine Gewinnerzielung, die
noch von einer eigenen Handlung des Ersatzglaubigers abhéngig ist. Anders als
der Kéufer muss der nicht bezahlte Verkdufer kein Anschlussgeschéft durchfiih-
ren, um im Zusammenhang mit dem Kaufvertrag einen Gewinn zu erzielen. Fiir
ihn ist der Kaufvertrag selbst das WeiterverduBBerungsgeschéft, das der Kaufer
erst noch abschlieBen muss.*** Die Realisierung des Absatzgewinns — als Unter-
schiedsbetrag des Kaufpreises zu den eigenen Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten — hingt fiir den Verkdufer nur noch davon ab, dass der Kiufer den verein-
barten Kaufpreis zahlt.

Jedoch eignet sich auch die zweite Form des Gewinnentgangs nicht zur Erfas-
sung der fiir den Verkdufer mit der Zahlung des Kaufpreises verbundenen Ge-
winnerzielung. Der Erhalt des Kaufpreises bedeutet fiir den Verkdufer — aus der
(mafigeblichen) Perspektive des Kaufvertrages — keine kiinftige Vermogensmeh-
rung.**® Das Interesse an der Gewinnerzielung ist im Anspruch auf Kaufpreis-
zahlung bereits vollstdndig rechtlich erfasst. Die Realisierung des hierin aus-
gedriickten vollen vertraglichen Erfiillungsinteresses steht unter dem Vorbehalt,
dass der Verkiufer die seinerseits geschuldete Gegenleistung erbringt.*** Ver-
langt der Verkdufer anstelle der Leistung Schadensersatz, steht fest, dass es zu
einem Austausch der gegenseitig geschuldeten Leistung nicht mehr kommt: Im
Zuge der Geltendmachung von Schadensersatz statt der Leistung i.S.d. § 281 IV
BGB entfallen die beiderseitigen Leistungspflichten.**’

Es stellt sich die Frage, ob das vertragliche Erfiillungsinteresse auch unter die-
sen verdnderten Umstidnden in der (,,vollen) Hohe des verkduferseitigen Ge-
schiftsgewinns ersatzfahig ist.**® Wie auch beim Anspruch des Kaufers ist der
erzielbare Absatzgewinn des Verkdufers ein rechnerischer Einheitsbetrag, der die
Differenz des Kaufpreises zum (niedrigeren) Preis einer ersatzweisen Verdufe-
rung unkenntlich macht.>*’ Die Marktpreisdifferenz ist eine dogmatisch eigen-

342 Auf diesen strukturellen Unterschied weist bereits Bardo, Die ,,abstrakte* Berech-
nung (1989), 145 hin.

343 Dafiir, ,,daB dem Verkdufer bei Nichterfiillung des Kéufers ein direkter Schaden
seines existenten Vermogens zugefiigt wird“ auch Halfpap, Der entgangene Gewinn
(1999), 164f., der dem Verkédufer vertretbarer Ware jedoch ungeachtet dieser dogma-
tischen Einsicht der Hohe nach die volle Gewinnspanne zuspricht, hierzu auch ebd.,
166 ff.

344 7Zu diesem Argument im Kontext der Anspruchsbemessung des Schadensersatzes
statt der Leistung auch Flume, AcP 215 (2015), 282, 337f.

345 Hierzu ausfiihrlich § 5 E.1.1.

346 Pointiert Flume, AcP 215 (2015), 282, 322, wonach ,,der Verbleib der Kaufsache
beim Verkdufer zundchst Ritsel aufgibt*.

347 Fir die Bedeutung dieser Unterscheidung knapp ebd., 337f., ohne freilich die
Ausrichtung des § 252 BGB an der aulervertraglichen Schadenshaftung zu thematisieren.
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stindige Kategorie, deren Ersatz bereits aus der vertraglichen Einigung auf einen
bestimmten Kaufpreis gerechtfertigt ist. Der rechnerische Einheitsbetrag ver-
deckt, dass die Marktpreisdifferenz das Potential in sich trdgt, dem Verkaufer
eine Deckungsobliegenheit aufzuerlegen: In der Verbindung von Marktpreisdiffe-
renz und einbehaltener Kaufsache kann der Verkdufer einen ersatzweisen Waren-
absatz zum vereinbarten Preis herbeifiihren.

Der § 252 S. 1 BGB zugrunde liegende Regelungsgedanke der Totalreparation,
wonach samtliche — von einem haftungsbegriindenden Ereignis ausgeldsten — ne-
gativen Folgewirkungen im Vermdgen des ,,Geschiddigten® zu ersetzen sind, ent-
hilt keine Stellungnahme zu einer den Verkdufer treffenden Deckungsobliegen-
heit. Die spezifische Situation des Anspruchs aus §§ 280 I, III, 281 BGB, wo-
nach der Verkdufer aufgrund einer eigenen Entscheidung (§ 281 IV BGB) vom
naturalen Leistungsaustausch Abstand nimmt, bleibt von einem schlichten Re-
kurs auf § 252 S. 1 BGB unberiicksichtigt. Es geht beim Schadensersatz statt des
Kaufpreises nicht darum, wie sich ein ,,von aulen* kommendes Haftungsereignis
auf das Vermdgen des Verkdufers auswirkt, sondern darum, welche Folgen die
Abstandnahme vom naturalen Leistungsaustausch auf den Umfang des bisher im
Kaufpreisanspruch rechtlich geschiitzten Interesses an der vollstindigen Erzie-
lung des Absatzgewinns hat. Im Zuge der Entscheidung nach § 281 IV BGB
wendet sich der Verkdufer gegen die mit dem Erhalt des Kaufpreises verbundene
Gewinnrealisierung und behidlt im Gegenzug eine Absatzkapazitit ein: Die be-
reits angeschaffte (wie auch eine erst noch anzuschaffende) Kaufsache kann dazu
eingesetzt werden, einen alternativen Abnehmer zu finden. Die Moglichkeit, den
geplanten Absatzgewinn auf diese Weise (gegebenenfalls nach einer noch ausste-
henden Anschaffung der Kaufsache) ersatzweise zu realisieren, besteht grund-
sdtzlich fort.

Ob der Verkdufer — unter Erstattung der Marktpreisdifferenz — zu einem sol-
chermallen ersatzweisen Warenabsatz angehalten ist, oder stattdessen unmittelbar
auf den Betrag des erzielbaren Geschiftsgewinns zuriickgreifen kann, bedarf ei-
ner eigenstdndigen Wertung, die aus den Pramissen des Leistungsstorungsrechts
abzuleiten ist.>*® Wire er dazu angehalten, erhielte er nur den Betrag ersetzt, um
den die VerduBerung zum vereinbarten Kaufpreis fiir ihn ,,glinstiger” ist als ein
alternativer Absatz zum Marktpreis — die Marktpreisdifferenz; wére er nicht dazu
angehalten, erhielte er auch den dariiber hinausgehenden Differenzbetrag des
Marktpreises zu den (darunter liegenden) Anschaffungskosten ersetzt.

Die schadensrechtliche Kategorie des entgangenen Gewinns i.S.d. § 252 S. 1
BGB trigt es auch beim Verkdufer nicht, als Anspruchsinhalt des Schadensersat-
zes statt der Leistung den Betrag des (insgesamt) erzielbaren Geschiftsgewinns
(das heiB3t den Unterschiedsbetrag von Kaufpreis und Anschaffungskosten) zu er-

348 Zur Adressierung dieser Wertungsfrage an der Wende des 19. zum 20. Jahrhun-
dert ebd., 325, 328f.
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setzen. Sie verdeckt die eigenstindige Funktion der Marktpreisdifferenz und ent-
hilt keine Begriindung dafiir, weshalb den Verkéufer keine Deckungsobliegenheit
treffen soll.

D. Differenzhypothese als (aullervertragliches)
Hilfsinstrument ohne eigene Abgrenzungsfunktion

Die in § 252 S. 1 BGB geregelte Erstreckung (,,umfasst auch®) des Ersatzum-
fangs auf den Betrag eines dem ,,Geschiddigten™ entgangenen Gewinns deutet auf
die Moglichkeit einer weiten Lesart des § 249 1 BGB hin. Hiernach ist die Ver-
pflichtung zur Naturalrestitution lediglich ein Regelungsgegenstand des § 249 1
BGB. Allein fiir dieses (enge) Verstdndnis bezieht sich der Begriff des ,,Zu-
stands®“ auf die verletzte Rechtsposition selbst. Eine weite Lesart dieses Begriffs
bezieht sich hingegen auf die vom haftungsbegriindenden Tatbestand ausgeloste
Vermdogenssituation im Ganzen. Die Bildung eines entsprechenden Gesamtver-
mogensvergleichs ist nach allgemeiner Meinung die Anwendung der sogenann-
ten ,,Differenzhypothese®.>*’ Hiernach ist zur Ermittlung der ersatzfihigen Scha-
denspositionen mafgeblich ,,die Differenz zwischen dem Betrage des Vermogens
einer Person, wie derselbe in einem gegebenen Zeitpunkte ist, und dem Betrage,
welchen dieses Vermdgen ohne die Dazwischenkunft eines bestimmten beschédi-

genden Ereignisses in dem zur Frage stehenden Zeitpunkte haben wiirde*.*>°

Die Differenzhypothese bezieht neben einer nach §§ 249, 251 BGB ersatzfihi-
gen Rechtsgutsverletzung jeden vom haftungsbegriindenden Ereignis ausgeldsten
Verlust in den Ersatzumfang mit ein. Das in der Differenzhypothese formulierte
Prinzip des umfassenden Ersatzes bezieht sich sowohl auf unmittelbar vom haf-
tungsbegriindenden Ereignis bewirkte (primire) Vermogensschiaden als auch auf
Vermdgensschdden, die sich beim Verletzten erst infolge einer Einbufle einstel-
len.*! Hiermit beschreibt die Differenzhypothese einen zentralen Gedanken des
Ersatzumfangs im Haftungsrecht: Dieses beschrinkt sich nicht auf eine Restitu-
tionshaftung (im engeren Sinne) — es gilt vielmehr der Grundsatz der Totalrepa-
ration.>>* Hiernach ist dem Verletzten, vorbehaltlich einer (wertenden) Schadens-

349 Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungsmoglichkeit (2001), 329 mit
Fn. 66 m.w.N. Zur Differenzhypothese s. auch § 3 A. und § 5 B.I. m.w.N.

339 Mommsen, Zur Lehre vom Interesse (1855), 3, dort aufgefasst als Interpretation
des Ausdrucks id quod interest oder quanti interest.

351 Zur hierauf beschrinkten Relevanz der Differenzhypothese in groBer Klarheit La-
renz, Schuldrecht I (14. Auflage 1987), § 29 I a (S. 481f.), der freilich von ,,Differenz-
theorie® spricht.

332 Zur Totalreparation als der Differenzhypothese zugrunde liegender Gedanke
HKK/Jansen (2007), §§ 249-253, 255 Rn. 40f.; Halfpap, Der entgangene Gewinn
(1999), 38 ff.
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zurechnung im Einzelfall, der gesamte aus einer Rechtsgutsverletzung resultie-
rende Schaden zu ersetzen.>>

I. Keine Regelungsaussage zur Bewertung
der (ausbleibenden oder einbehaltenen) Kaufsache

Beim Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung geht es dagegen, abge-
sehen von den beiden sich anschlieBenden Fragen des abstrakten Ersatzes von
Deckungskosten sowie des Verhdltnisses eines solchen zum konkreten Ersatz, um
eine prizise Abgrenzungsfrage:*>* Beschrinkt sich der Anspruch auf den Mehr-
aufwand eines Deckungsgeschiftes, oder ist (auch) der erzielbare (Vertrags-)Ge-
winn umfasst? Fiir beide Vertragsgldubiger steht hierbei die Bewertung der — er-
strebten oder einbehaltenen — Kaufsache im Mittelpunkt: Beim Anspruch des
Kéufers geht es darum, ob in Hinblick auf sein Interesse am Erhalt der Kauf-
sache auf den Einkaufs- oder auf den WeiterverduBerungspreis abzustellen ist;
beim Anspruch des Verkdufers geht es darum, ob in Hinblick auf sein Interesse
an der absatzweisen Erzielung der Gegenleistung auf den Verkaufs- oder auf den
Einkaufs- beziehungsweise Herstellungspreis abzustellen ist. Beide Interessen
sind auf die Kaufsache bezogen: Beim Kéaufer geht es um die Abgrenzung von
Erwerbs- und VerduBerungsinteresse, beim Verkdufer um die Abgrenzung von
Preisabsicherungs- und Gewinninteresse.

Die Differenzhypothese nimmt Vermogenszustinde im Ganzen in den Blick,
nicht jedoch diese spezifische Bewertungsfrage. Aus ihrer Anwendung resultierte
eine Vielzahl potenzieller Vermogenszustinde, die sich jedoch auf ihrer Grund-
lage nicht hinreichend voneinander abgrenzen lassen: Abzustellen wire jeweils
auf diejenige Vermogenssituation, die sich konkret beim Vertragsgldubiger ein-
stellt.*>

I1. Keine Regelungsaussage zum Erfordernis
einer Vermogenseinbufle

In Hinblick auf das aus der Differenzhypothese abgeleitete Erfordernis eines
,konkreten Vermogensschadens®>® greift noch ein weiterer Einwand: Deren
Aussagegehalt wird iiberspannt, wenn aus ihr abgeleitet wird, dass Schadens-
ersatz statt der Leistung grundsitzlich eine infolge der Nichtleistung entstandene
Vermogenseinbufle voraussetzt.

Die Erweiterung der schadensrechtlichen Rechtsfolge, welche die Differenz-
hypothese bewirkt, ist insbesondere deshalb von Bedeutung, weil eine deliktische

333 Roussos, Schaden und Folgeschaden (1992), 171f.

354 Zu den drei grundlegenden Fragen der Anspruchsbemessung § 2.
355 Zu dieser Kritik s. bereits § 3 E.I11.

336 Hierzu die Nachweise in Fn. 118f.
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Generalklausel fehlt. Der Grundsatz der Totalreparation gibt den tatbestandlich
auf die Verletzung von Rechten und Rechtsgiitern beschriankten Anspruchsgrund-
lagen des auBervertraglichen Haftungsrechts (einschlielich der entsprechenden
vertraglichen Integrititshaftung) die Funktion, nicht nur Rechte und Rechtsgiiter
an und fiir sich selbst, sondern auch das (dahinterstehende) Vermogen des ,,Ver-
letzten (als solches) zu schiitzen.>>” Dieses Prinzip der umfassenden Haftung
bezieht sich — neben dem in § 252 S.1 BGB explizit anerkannten Gewinnent-
gang — namentlich auf sonstige Vermogensfolgeschidden, die (erst mittelbar) aus
dem haftungsbegriindenden Tatbestand resultieren. Infolge dieses Prinzips der
umfassenden Haftung hingt der Ersatz einzelner Schadenspositionen auch nicht
vom subjektiven Zurechnungselement des Verschuldens ab: Weder auf die Vor-
aussehbarkeit eines Schadens noch auf eine Abstufung nach Verschuldensgraden
kommt es an.>*® Es geniigt jede Fahrlissigkeit, um fiir den gesamten Betrag der
aus einer Rechtsgutsverletzung resultierenden Einbuf3e einstehen zu miissen.

Die von der paradigmatischen Haftungsnorm des § 823 I BGB vorgenommene
Beschrankung auf Rechte und Rechtsgiiter dient vor dem Hintergrund des Grund-
satzes der Totalreparation lediglich der tatbestandlichen Haftungsbegrenzung; es
sollen diejenigen Handlungen herausgehoben werden, die eine tatbestandliche
Umgrenzung der Anspruchsberechtigten zulassen und demnach die Handlungs-
freiheit nicht iiber Gebiihr einschriinken.**® EinbuBen im Vermdgen werden einer
Ersatzpflicht folglich nur unter der (zusétzlichen) Voraussetzung unterworfen,
dass sie aus einem besonders qualifizierten (Verletzungs-)Tatbestand resultieren.
Wurde ein Rechtsgut verletzt oder ein sonstiger Haftungstatbestand verwirklicht,
ist die Ersatzpflicht hingegen umfassend ausgestaltet.>*°

Die dogmatische Figur der Differenzhypothese bringt dieses, im schadens-
rechtlichen Normenbestand der §§ 249 I, 251 f. BGB zumindest angelegte, Prin-
zip der Haftungserstreckung (iiber den ,,unmittelbaren* Verletzungsschaden hin-
aus) prignant zum Ausdruck.*®' Das Ziel von Prinzip und dogmatischer Um-
setzung ist der umfassende Ersatz aller Vermdgensschidden. Zur wertméfigen

357 Picker, AcP 183 (1983), 369, 465 ff.; Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der
Nutzungsmdglichkeit (2001), 258f. (bezogen auf den Anwendungsfall des entgangenen
Gewinns); Harke, Allgemeines Schuldrecht (2010), Rn. 262; zu diesem Zusammenhang
auch MiiKo/Wagner (8. Auflage 2020), Vor § 823 Rn. 14, § 823 Rn. 21, 86.

358 Hierzu Roussos, Schaden und Folgeschaden (1992), 82 f. mit Nachweisen aus der
Gesetzgebungsgeschichte; vertiefend zur rechtsgeschichtlichen Entwicklung des Grund-
satzes der Totalreparation HKK/Jansen (2007), §§ 249-253, 255 Rn. 391f.

339 Hierzu priagnant Picker, AcP 183 (1983), 369, 470ff., insb. 472f.; s. auch Larenz/
Canaris, Schuldrecht 11/2 (13. Auflage 1994), § 7513 b (S. 356f.).

360 Insbesondere die Erstreckung des Ersatzumfangs auf den Betrag eines dem Er-
satzgldubiger entgehenden Gewinns ist dabei das Ergebnis einer langen dogmenge-
schichtlichen Entwicklung, hierzu HKK/Jansen (2007), §§ 249-253, 255 Rn. 25, 27 ff.

361 Nach Sourlas, Adiquanztheorie und Normzwecklehre (1974), 63 ist die Diffe-
renzhypothese ,.eine besonders emphatische Art, das Prinzip der Totalreparation bild-
haft auszudriicken®.
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Bezifferung einer Geldentschidigung i.S.d. § 251 BGB nimmt die Differenz-
hypothese insofern eine sinnvolle Funktion ein, als sie bewirkt, dass siamtliche
von einem Haftungsereignis bewirkten EinbuBlen im Vermogen des ,,Geschadig-
ten‘ erfasst werden.

Fiir den Fall der Beschddigung oder Zerstérung einer Sache (als ,,unmittelba-
rer Verletzungsschaden) hat diese dogmatische Erweiterung der schadensrecht-
lichen Haftung indes keine Bedeutung.’*®* Die Differenzhypothese und das von
threm Vermdgensvergleich implizierte Erfordernis einer zum haftungsbegriinden-
den Tatbestand hinzutretenden Vermogenseinbulle werden im Anwendungsbe-
reich einer (auf die Substanz bezogenen) Eigentumsverletzung — dem Referenz-
gebiet zum Kaufvertrag tiber marktgéingige Waren — verdrangt von der konkreten
Anwendung der §§ 249, 251 BGB (von Vorteilsausgleichung, Reserveursachen,
hypothetischer Kausalitit abgesehen).’®> Diese Normen entscheiden dariiber, in
welche Richtung ein geldwerter Ausgleich der Interessen des Verletzten zu er-
folgen hat (Herstellungs- oder Wertinteresse).>** Dabei legen sie (einschlieBlich
der hierzu entwickelten Dogmatik) auch fest, ob der Ersatz des entsprechenden
Betrages eine konkrete Vermdgensdisposition des Verletzten (Herstellungs-/Er-
werbsgeschift oder VeriuBerungsgeschift) voraussetzt.>®®

E. Gescheiterte Anwendung der §§ 249 ff. BGB
zur Beantwortung der drei grundlegenden Fragen
der Anspruchsbemessung

Im Folgenden geht es um die These, dass sich die §§ 249 {ff. BGB auf den An-
spruch auf Schadensersatz statt der Leistung nicht anwenden lassen. Bezugspunkt
dieses Nachweises sind die drei grundlegenden Fragen der Anspruchsbemes-
sung.>*® Die Vorgaben des Leistungsstorungsrechts bleiben noch unberiicksich-
tigt; es geht nicht darum, wie die drei Fragen jeweils inhaltlich beantwortet wer-
den miissen, um dem Zweck des Schadensersatzes statt der Leistung als Ins-
trument zur monetiren Vertragserfiillung gerecht zu werden.>®” Die folgenden
Ausfiihrungen beschrénken sich auf den Nachweis, dass die Normaussagen der

362 Staudinger/Hopfner (Neubearbeitung 2021), § 249 Rn. 6; vertiefend vor dem
Hintergrund der Entstehungsgeschichte der Differenzhypothese Schiemann, FS Seiler
(1999), 259 t.

363 Dies verkennen Honsell/Harrer, JuS 1985, 161, 165, wenn sie — gerade umge-
kehrt — den Grundsatz ,.konkreter Schadensberechnung auf die Auslegung des § 251
BGB iibertragen wollen.

364 Zu diesen beiden Richtungen des (geschiitzten) Interesses Jahr, AcP 183 (1983),
725, 769 ff., 778 f.; Picker, Die Naturalrestitution durch den Geschédigten (2003), 42 f.

365 Zu § 251 BGB s. § 5 B.1I1.2.¢); zu § 249 Il BGB s. § 5 E.11.3.a).
366 Hierzu § 2.
367 Hierzu § 6.
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§§ 249 ff. BGB — ungeachtet ihrer Ausrichtung an der auBervertraglichen Haf-
tung>®® — die spezifische Interessenlage der vertraglichen Nichterfiillungshaftung
nicht adressieren.

I. Unergiebigkeit der Debatte um Differenz-
und Surrogationstheorie

Bei dem Versuch, die §§ 249 ff. BGB zur Bemessung des Schadensersatzes
statt der Leistung tatsichlich anzuwenden, ist eine erste zentrale Besonderheit
die Gegenseitigkeit des Vertrages. Der von einem (berechtigten) Schadensersatz-
verlangen gem. § 281 IV BGB bewirkte Wegfall des Leistungsanspruchs kann
fiir sich genommen nicht der Ankniipfungspunkt der Schadensfeststellung sein;
der Erhalt der nunmehr endgiiltig ausbleibenden Leistung wurde dem Gléubiger
nur Zug um Zug gegen Erbringung der Gegenleistung versprochen. Als Aus-
gangspunkt der Anspruchsbemessung stellt sich deshalb die Frage, ob der Gliu-
biger trotz des Schadensersatzverlangens zur Erbringung der Gegenleistung ver-
pflichtet bleibt. Wire dies der Fall, miisste der Anspruch auf Schadensersatz statt
der Leistung (vollstindig) nach (dem Wert) der ausbleibenden Leistung bemessen
werden, andernfalls wire dieser Wegfall anspruchsmindernd zu beriicksichtigen.*®

1. Allgemeine Ansicht und eigener Standpunkt

Nach allgemeiner Ansicht hat der Glaubiger im modernisierten Schuldrecht
die Wahl, welche der beiden Konstellationen er der Schadensberechnung zu-
grunde legt.’”® Lediglich nach altem Schuldrecht kam der Frage nach der Aus-
wirkung des Schadensersatzverlangens auf die Gegenverpflichtung des Glaubi-
gers zentrale Bedeutung in den Fillen zu, in denen der Glaubiger die seinerseits
geschuldete Gegenleistung bereits erbracht hatte. Dies lag darin begriindet, dass
der Gldubiger ungeachtet des Exklusivitatsverhéltnisses von Riicktritt und Scha-
densersatz statt der Leistung ein Interesse daran haben konnte, die erbrachte Ge-
genleistung zuriickzufordern und zusitzlich Schadensersatz statt der Leistung zu
verlangen.>”! Nach modernisiertem Schuldrecht kénnen gem. § 325 BGB beide

368 Hierzu § 5 B.-D.
369 Konziser Uberblick zum Regelungsproblem und den beiden denkbaren Losungs-
ansdtzen bei Clevinghaus, Das Verhiltnis von Riicktritt und Schadensersatz (2007),

188ff.; fiir einen Uberblick mit Beispielsfillen Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung
2019), § 280 E 41 f.

310 Harke, Allgemeines Schuldrecht (2010), Rn.185f.; Soergel/Benicke/Hellwig
(13. Auflage 2014), § 281 Rn. 249f., 252f.; Staudinger-Eckpfeiler/Kaiser (Neubearbei-
tung 2020), H (Leistungsstdrungen) Rn.177; Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung
2019), § 280 E 44, 48; Medicus/Lorenz, Schuldrecht Allgemeiner Teil (22. Auflage
2021), § 35 Rn. 42; MiiKo/Emmerich (9. Auflage 2022), Vor § 281 Rn. 17f.; Griine-
berg/Griineberg (82. Auflage 2023), § 281 Rn. 20.

371 Zum Ganzen Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung 2019), § 280 E 43 m.w. N.
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Rechtsbehelfe kombiniert werden. Daher besteht im Ergebnis Einigkeit, dass der
Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung jedenfalls bei gleichzeitiger Er-
kldrung des Riicktritts auf der Grundlage zu bemessen ist, dass beide Leistungs-
pflichten des gegenseitigen Vertrages entfallen sind.*’> Der Glidubiger habe je-
doch ein Wahlrecht: Er kénne sich anstelle einer Abwicklung nach der Differenz-
theorie fiir eine solche nach der Surrogationstheorie entscheiden, wenn er ein
Interesse daran hat, die seinerseits geschuldete Leistung zu erbringen.?”® Fiir den
Kaufer macht es freilich keinen Unterschied, ob er den Kaufpreis zahlt und dafiir
den vollen Sachwert erhilt, oder ob sich sein Anspruch stattdessen von vornher-
ein auf die Differenz zwischen den beiden Betrigen beschrinkt.’”* Praktisch
steht das behauptete Wahlrecht demnach nur dem Verkédufer zu: Thm wird ermog-
licht, die Kaufsache auch im Wege des Schadensersatzes statt der Leistung abzu-
setzen.

Nach der hier vertretenen Ansicht geht mit der Geltendmachung von Scha-
densersatz statt der Leistung (§ 281 IV BGB) zwingend der Wegfall der beider-
seitigen Leistungspflichten einher; es besteht insofern kein Wahlrecht.*”> Auch
fiir den Anspruch des Verkidufers ist keine Ausnahme von der Differenztheorie
zuzulassen. Weder gibt es ein Bediirfnis dafiir, den Leistungsaustausch in den
Schadensersatz statt der Leistung zu integrieren, noch lésst sich eine Aufrecht-
erhaltung des Leistungsaustausches mit dem Abwicklungszweck des Anspruchs
vereinbaren.>’® Hat der Verkiufer ein Interesse daran, die Kaufsache ,loszuwer-
den®, kann er sich jederzeit fiir den (naturalen) Leistungsaustausch entscheiden.
Koénnte er (auch) den Schadensersatz statt der Leistung auf der Grundlage be-
messen, dass er die seinerseits geschuldete Leistung erbringt, miisste der sdumige
Kaufer den Kaufpreis leisten. Dabei ist die Nichterbringung des Kaufpreises nach
§ 281 I S. 1 BGB gerade der Grund dafiir, dass der Verkdufer anstelle der Leis-
tung Schadensersatz verlangt. Erbringt der Verkédufer die eigene Leistung auch

372 Bamberger/Roth/Unberath (3. Auflage 2012), § 281 Rn. 34; Soergel/Benicke/
Hellwig (13. Auflage 2014), § 281 Rn. 257; so auch noch MiiKo/Ernst (8. Auflage 2019),
§ 325 Rn. 9 (dort auch zur beschrinkten Tragweite der Auseinandersetzung; ebenso
MiiKo/Emmerich (8. Auflage 2019), Vor § 281 Rn. 18 (,,Scheinproblem®)); Griineberg/
Griineberg (82. Auflage 2023), § 281 Rn. 22.

373 Hierzu die Nachweise in Fn. 370.

374 Fiir eine Konstellation des ausnahmsweisen Interesses des Kaufers an einer Ab-
wicklung nach der Surrogationstheorie Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung 2019),
§ 280 E 57.

375 Zu den Argumenten der (weit verbreiteten) Gegenansicht Clevinghaus, Das Ver-
hiltnis von Riicktritt und Schadensersatz (2007), 208 f. m.w. N.

376 Fiir das alte Schuldrecht bereits Soergel/Wiedemann (12. Auflage 1990), § 326
Rn. 73; Huber, Leistungsstorungen Band II (1999), § 36 II 3 (S.193ff.); grundlegend
aus der Rspr. RGZ 50, 255, 264 ff. Fiir die Fortgeltung der Surrogationstheorie (auch)
beim Anspruch des Verkéufers statt vieler Clevinghaus, Das Verhéltnis von Riicktritt
und Schadensersatz (2007), 220f.
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beim Schadensersatz statt der Leistung, bestiinde kein Unterschied (mehr) zur
Geltendmachung des Zahlungsanspruchs Zug um Zug gegen Ubergabe und Uber-
eignung der Kaufsache. Der in § 281 IV BGB vorgesehene Ubergang vom Leis-
tungsanspruch auf die Ebene des Schadensersatzes statt der Leistung wiirde ver-
fehlt.

Die Riickabwicklung einer vom Schadensersatzgldubiger bereits erbrachten
Gegenleistung ist dem Riicktrittsrecht vorbehalten.’”” Seit der mit § 325 BGB
geschaffenen Moglichkeit, Riicktritt und Schadensersatz statt der Leistung zu
kombinieren, besteht schon kein Bediirfnis mehr dafiir, die Riickabwicklung
einer bereits erbrachten Gegenleistung in den Anspruch auf Schadensersatz statt
der Leistung zu integrieren. Eine konsequente Trennung von Riickabwicklung
und Schadensersatz statt der Leistung ist dariiber hinaus auch aus systematischen
Griinden vorzugswiirdig. Erstens ist eine Integration der Riickabwicklungsfunk-
tion nur beim Anspruch des Kéufers moglich. Die vom Verkaufer erbrachte Sach-
leistung kann nicht in dessen — auf Geld gerichteten — Schadensersatzanspruch
integriert werden. Beide Vertragsgldubiger wiirden mithin uneinheitlich behan-
delt. Zweitens ermdglicht es beim Anspruch des Kéufers erst eine Trennung von
Riicktritt und Schadensersatz statt der Leistung, den spezifischen Zweck des letz-
teren sichtbar werden zu lassen. Es geht (gerade) nicht darum, dem Kéufer den
Kaufpreis zuriickzugewéhren, sondern um die Bewertung des Interesses am Er-
halt der ausbleibenden Kaufsache.*”®

2. Bewertung der Kaufsache anstatt Schicksal
der Gegenverpflichtung als zentrale Fragestellung

Entscheidender als die inhaltliche Kritik an der modifizierten Differenztheorie
ist die folgende methodische Beobachtung: Der Diskurs um Differenz- und Sur-
rogationstheorie ist nicht mit den Konzepten zu ,konkreter und ,,abstrakter
Schadensberechnung abgestimmt. Die Auseinandersetzung um Differenz- und

377 Zum folgenden auch die i{iberzeugende Argumentation bei MiiKo/Ernst (8. Auf-
lage 2019), § 325 Rn. 9, der indes auch die (bloe) Befreiung des Gldubigers von der
Pflicht zur Erbringung der Gegenleistung als Funktion der Differenzhypothese ablehnt,
ebd. Rn. 6, 8. Dezidiert gegen den Standpunkt von Ernst die Argumentation bei Cle-
vinghaus, Das Verhéltnis von Riicktritt und Schadensersatz (2007), 214 ff., der der Be-
messung des Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung nach der Differenztheorie
sowohl eine Befreiungs- als auch eine — wenn auch auf die bereits erbrachte Geld-
leistung beschrankte — Riickabwicklungsfunktion zuerkennt.

378 Zur fir das alte Schuldrecht entwickelten Konstruktion, die (bereits erbrachte)
Gegenleistung des Sachleistungsglédubigers mithilfe der Rentabilititsvermutung, das
heift einer jedenfalls in Hohe des Kaufpreises vermuteten Rentabilitdt des Vertrages fiir
den Kéufer, (als ,,Mindestschaden) in den (nach der Surrogationstheorie bemessenen)
Schadensersatz statt der Leistung einzubeziehen ebd., 163 f., 173f.; mit ausfiihrlichen
Nachweisen aus der Rspr. HKK/Schermaier (2007), §§ 280-285 Rn. 73.
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Surrogationstheorie beschrankt sich auf die tatbestandliche Frage, ob der Glaubi-
ger seiner eigenen Leistungspflicht noch nachzukommen braucht.*”® Zu wenig
Beriicksichtigung findet die Folgefrage, nach welcher Richtung der Wert der aus-
bleibenden (K&ufer) oder einbehaltenen (Verkdufer) Kaufsache zu bemessen ist:
nach den Einkaufskosten oder nach dem VerduBerlichkeitswert. Hiervon hédngt
jedoch die Hohe des Anspruchs entscheidend ab.

a) Einbehalt der Kaufsache beim Anspruch des Verkdufers

Entscheidend ist beim Anspruch des Verkdufers die Frage, wie der Einbehalt
der Kaufsache (rechtlich) zu bewerten und demnach (rechnerisch) in Ansatz zu
bringen ist:** mit dem Marktverkaufspreis oder mit den (Markt-)Einkaufs- be-
ziehungsweise Herstellungskosten des Verkdufers. Abhdngig von der Festlegung
des maBgeblichen Preises wird dem Verkdufer entweder der (gegebenenfalls fik-
tive) Mindererlds aus einem Deckungsverkauf (so bei Ansatz des Marktverkaufs-
preises) oder der entgangene Gewinn (so bei Ansatz der Einkaufs- oder Her-
stellungskosten) ersetzt.

Nach allgemeiner Meinung richtet sich der Anspruchsinhalt auf den Betrag
eines dem Verkiufer entgehenden Gewinns.*®' Rechnerisch betrachtet ist der Ge-
schiftsgewinn der Unterschiedsbetrag zwischen dem urspriinglich geschuldeten
Kaufpreis und den Einkaufs- beziehungsweise Herstellungskosten des Verkdu-
fers. Diese Rechnung wird freilich von der allgemeinen Meinung nicht offenge-
legt; nur ganz vereinzelt wird die Anspruchsbemessung aus einer Bewertung der
(einbehaltenen) Kaufsache abgeleitet.>®* Das von der Differenztheorie gegebene
,Versprechen®, den Wert der einbehaltenen Kaufsache rechnerisch in Ansatz zu
bringen, wird nicht eingeldst. Stattdessen erfolgt ein unmittelbarer Rekurs auf
§ 252 S. 2 BGB, wonach sich die schadensrechtliche Ersatzpflicht auf den Be-
trag eines dem Verkiufer entgehenden Gewinns erstreckt.*®?

Hierdurch wird verdeckt, dass die §§ 249, 251 BGB weder auf den Wegfall
des Anspruchs auf Kaufpreiszahlung noch auf die Bewertung der (einbehaltenen)

379 Eine Ausnahme bildet freilich Huber, AcP 210 (2010), 319, 335ff., der auf den
Zusammenhang zwischen Differenztheorie und Schadensberechnung zumindest hin-
deutet.

30 Ders., Leistungsstorungen Band 11 (1999), § 38 1 1 (S. 232); Kniitel, AcP 202
(2002), 555, 594, freilich im (unzutreffenden) methodischen Gewand der Vorteilsaus-
gleichung, hierzu § 5 E.IIL.2.a); Flume, AcP 215 (2015), 282, 322.

381 Hierzu die Nachweise in § 3 D. 1.

382 Insbesondere Keuk, Schaden und Interesse (1972), 137ff., welche die (einbe-
haltene) Kaufsache mit den Einkaufs- beziehungsweise Herstellungskosten bewertet;
ebenso Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 598f.; dagegen stellt Bardo, Die ,,abstrakte” Be-
rechnung (1989), 151 f. zur Bewertung der Kaufsache auf den Verkaufswert ab.

383 Hierzu die Nachweise in § 3 D.1.2.
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Kaufsache zugeschnitten sind.*** Auch § 252 BGB und die Schadensdogmatik
(insbesondere die dogmatischen Figuren Differenzhypothese*®® und Vorteilsaus-
gleichung?®®) lassen den Einbehalt der Kaufsache als den zentralen und regelmé-
Bigen Umstand der Anspruchsbemessung unberiicksichtigt. Hierin liegt freilich
der entscheidende Unterschied zwischen der Interessenlage vor und nach Gel-
tendmachung von Schadensersatz statt der Leistung. Die Auseinandersetzung um
Differenz- und Surrogationstheorie deutet auf die Bedeutung dieses Umstands
hin, {ibersetzt dies jedoch nicht auf die Ebene der Haftungsausfiillung. Stattdes-
sen bleibt sie der (weitgehend) unergiebigen tatbestandlichen Abgrenzungsfrage
nach dem Fortbestand der glidubigerseitigen (Gegen-)Leistungspflicht verhaftet.
In der Folge sind der Diskurs um Differenz- und Surrogationstheorie einerseits
und die Konzepte zu(r) (,,konkreter und ,,abstrakter”) Schadensberechnung an-
dererseits nicht (mehr)*®” aufeinander abgestimmt.

b) Ausbleiben der Kaufsache beim Anspruch des Kdiufers

In Hinblick auf den Anspruch des Kéiufers setzen sich Differenz- und Surroga-
tionstheorie in Widerspruch zum Grundsatz der ,konkreten Schadensberech-
nung. Nach diesem Grundsatz geniigt das bloe Ausbleiben der Leistung noch
nicht, um einen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung zu begriinden.
Voraussetzung des Ersatzes ist vielmehr — praktisch relevant gerade beim An-
spruch des Kéufers — eine zur Nichtleistung hinzutretende Vermdégenseinbufie:
(insbesondere) die Mehrkosten eines Deckungskaufs oder der Betrag eines dem
Kiufer entgehenden Gewinns.*®

Nach Surrogations- und Differenztheorie hingegen erhilt der K&ufer unabhén-
gig hiervon Ersatz. Bei Anwendung der Surrogationstheorie zahlt er den Kauf-
preis und erhdlt im Gegenzug den vollen Sachwert; bei Anwendung der Diffe-
renztheorie entfdllt die Verpflichtung zur Kaufpreiszahlung und der Anspruch
des Kaufers richtet sich von vornherein auf den Differenzbetrag zwischen (ho-
herem) Sachwert und (niedrigerem) Kaufpreis. Bei beiden Theorien bedarf es
indes gerade keiner zur Nichtleistung hinzutretenden Vermogenseinbuf3e: Der Er-
satzbetrag lédsst sich bereits im Zuge des ,, blofien *“ Ausbleibens der Leistung be-
stimmen, indem der Wert der gegenseitig geschuldeten Leistungen zueinander ins

384 Hierzu § 5 B.
385 Hierzu § 5 D.
3% Hierzu § 5 E.1I1.2.a).

387 Flume, Marktaustausch (2019), 193f. weist nach, dass es den ,,urspriinglichen
,Erfindern® der Surrogationstheorie um 1900 (...)* (S.193) um die Etablierung eines
Zwangs zum Selbsthilfeverkauf und damit um eine Frage der Schadensberechnung
ging; noch prignanter ders., AcP 215 (2015), 282, 327 sowie ebd., 328f. flir eine aus-
fiihrliche (fallbezogene) Begriindung.

388 Hierzu die Nachweise in Fn. 117, 126 und 128.
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Verhiltnis gesetzt und eine zugunsten des Glaubigers ausfallende Differenz er-
setzt wird.>®’

Im Gegensatz zum Grundsatz der ,.konkreten* Schadensberechnung deutet die
Auseinandersetzung um Differenz- und Surrogationstheorie auf den zentralen
Umstand der Anspruchsbemessung hin: die Umwandlung des gegenseitigen
Leistungsgefiiges in einen — einseitig den Verkdufer treffenden — Zahlungsan-
spruch.*®° Hierin liegt der entscheidende Unterschied zwischen der Interessen-
lage vor und nach Geltendmachung von Schadensersatz statt der Leistung. Die
Auseinandersetzung um Differenz- und Surrogationstheorie gibt jedoch selbst
keine Antwort auf die beiden (in diesem Zusammenhang) entscheidenden Fra-
gen: Wonach ist dieser Geldbetrag zu bemessen, nach dem Weiterverduferungs-
preis oder nach dem Einkaufspreis fiir ein Ersatzgeschift? Kann dieser Betrag
dem Kiufer auch unabhingig von dessen tatsdchlichem Anfall ersetzt werden?
Wiederum sind der Diskurs um Differenz- und Surrogationstheorie einerseits und
die Konzepte zu ,,konkreter” und ,,abstrakter Schadensberechnung andererseits
nicht aufeinander abgestimmt. Der Grundsatz der ,.konkreten* Schadensberech-
nung 16st die Anspruchsbemessung vielmehr, ebenso wie beim Anspruch des
Verkéufers der unmittelbare Rekurs auf § 252 BGB, vom Diskurs um Differenz-
und Surrogationstheorie und entfernt sich von deren Erkenntnis, dass bereits der
Differenz aus Leistung und Gegenleistung entscheidende Bedeutung fiir die An-
spruchsbemessung zukommt.**! Stattdessen werden entweder die Mehrkosten
einer Ersatzbeschaffung oder ein (entgangener) WeiterverduBerungsgewinn als
Schaden eingeordnet.*** Die Bewertung der Kaufsache steht erst wieder im
Zentrum der Begriindung fiir eine ausnahmsweise ,,abstrakte” Schadensberech-
nung.**® Diese Berechnungsform wird von den §§ 249 ff. BGB losgelost und ist
als eine (materiellrechtliche) Ausnahme zur Differenzhypothese konzipiert. Die-

389 Soergel/ Wiedemann (12. Auflage 1990), § 325 Rn. 31f.; Huber, Leistungsstorun-
gen Band II (1999), § 36 1 4 (S.180); Soergel/Benicke/Hellwig (13. Auflage 2014),
§ 281 Rn. 245; Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung 2019) § 280 E 42 (mit Beispiels-
fall); Bamberger/Roth/Lorenz (4.Auflage 2019), § 281 Rn. 37; MiiKo/Emmerich
(9. Auflage 2022), Vor § 281 Rn. 14; MiiKo/Ernst (8. Auflage 2019), § 325 Rn. 6; Grii-
neberg/Griineberg (82. Auflage 2023), § 281 Rn. 18. Aus der Rspr. BGH NJW 1983,
1605; NJW 1994, 2480.

3% Die Frage der Riickabwicklung einer bereits erbrachten Gegenleistung ist hiervon
zu unterscheiden: Eine solche erfolgt nach hier vertretener Ansicht allein im Wege des
Riicktrittsfolgenrechts, hierzu § 5 E.I. 1. bei Fn. 377.

¥1 Demgegeniiber zu Recht fiir einen Zusammenhang der Differenztheorie zur Scha-
densberechnung Keuk, Vermdgensschaden und Interesse (1972), 114f.; Bardo, Die
abstrakte” Berechnung (1989), 89, 91, 93; Huber, Leistungsstérungen Band II (1999),
§ 38 1 1 (S. 232); ders., AcP 210 (2010), 319, 335ff.; andeutungsweise MiiKo/Emme-
rich (9. Auflage 2022), Vor § 281 Rn. 14; besonders deutlich Flume, AcP 215 (2015),
282, 325f.; noch expliziter ders., Marktaustausch (2019), 171f.

392 Hierzu § 3 B.

393 Hierfiir die Nachweise in Fn. 162.
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ses Vorgehen lasst wiederum — wie bereits beim Anspruch des Verkdufers — of-
fen, ob die §§ 249, 251 BGB zur Bewertung der Kaufsache geeignet sind.

I1. Anspruch des Kéufers

Um den §§ 249ff. BGB Aussagen zur Bemessung des kduferseitigen An-
spruchs auf Schadensersatz statt der Leistung zu entnehmen, stehen zwei ver-
schiedene Interpretationen dieser Vorschriften zur Verfiigung. Eine erste Inter-
pretation wendet die §§ 249, 251 BGB, ungeachtet ihrer Ausrichtung an der Haf-
tung fiir EinbuBlen, fiir die Abgrenzung der Mehrkosten eines Deckungskaufs
(§ 249 BGB) vom am VerduBerlichkeitswert (§ 251 BGB) der Kaufsache ausge-
richteten Geschiftsgewinn tatsichlich an.*** Auch die Beantwortung der Frage,
ob Deckungskosten unabhingig von deren tatsidchlichem Anfall ersetzt werden
konnen, und wie bejahendenfalls ein solchermafBen ,,abstrakter” Ersatz von tat-
sachlich anfallenden Deckungskosten abgegrenzt werden kann, wiirde bei dieser
Interpretation an § 249 II BGB angekniipft werden.

Eine zweite Interpretation der §§ 249 ff. BGB*?° 16st sich von deren konkre-
tem Normenbestand der §§ 249 ff. BGB und erkennt stattdessen der Differenz-
hypothese, ungeachtet deren Ausrichtung an der Haftung fiir EinbuBlen, die Funk-
tion als mafigebliches Instrument der schadensrechtlichen Anspruchsbemessung
zu.**® Freilich 6ffnet sich das dogmatische Institut der Differenzhypothese zu-
gunsten einer Vielzahl potentieller Ersatzzustinde im Vermégen des Vertrags-
gldubigers. Vor diesem Hintergrund bedarf insbesondere deren Leistungsfihig-
keit zur Abgrenzung verschiedener Ersatzzustinde einer kritischen Analyse.*”

1. Ordnungsfunktion der §§ 249, 251 BGB:
Deckungsgeschift als Herstellungsmafinahme

Voraussetzung dafiir, den §§ 249, 251 BGB eine Ordnungsfunktion iiber den
Ersatzumfang des Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung zukommen
zu lassen, ist, dass § 249 BGB auf den Wiederbeschaffungswert, § 251 BGB da-

3% Hierzu § 5 E.I1.1.-4.
395 Hierzu § 5 E.ILS.
39 Hierzu die Nachweise in Fn. 118f.

397 Eine dritte Interpretation ist allenfalls theoretisch denkbar: LieBe man § 249 1, 11
BGB mit der allgemeinen Meinung unangewendet, versuchte jedoch (anstatt eines un-
mittelbaren Rekurses auf die Differenzhypothese und das Dogma vom Ersatz eines
,.konkreten“ Vermogensschadens) die Beantwortung der drei grundlegenden Fragen aus
§ 251 BGB abzuleiten, fehlte — auf Grundlage der Systematik der §§ 249, 251 BGB als
zweier abgegrenzter Ersatzrichtungen, hierzu § 5 B.IIl.2.a) und b) — eine Grundlage
fiir den Ersatz von Deckungskosten; es konnte lediglich noch ein anhand des § 251 I
BGB bemessener Zeitwert nach dem VerduBerungsmarktpreis von einem nach § 252
BGB entgangenen Gewinn anhand eines konkret vereinbarten Weiterverduflerungsprei-
ses abgegrenzt werden, hierzu § 5 B.IIL.2.c¢).
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gegen auf den VerduBerlichkeitswert (,,Zeitwert*)*>*® gerichtet ist.*** Auf Grund-
lage der allgemein konsentierten Primisse, dass im Zuge des (kduferseitigen)
Anspruchsverlangens i.S.d. § 281 IV BGB jedenfalls bei gleichzeitiger Erkla-
rung des Riicktritts die beiderseitigen Leistungspflichten entfallen,**® wire frei-
lich jeweils noch der vom Kéufer (urspriinglich) geschuldete Kaufpreis in Abzug
zu bringen. Der Abzug des Kaufpreises vom Wiederbeschaffungswert ergibt die
Mehrkosten eines Deckungsgeschiftes, der Abzug des Kaufpreises vom Zeitwert
den im Zuge einer WeiterverduB3erung erzielbaren Geschiftsgewinn.

Die Abgrenzung der beiden Betrige — die erste grundlegende Frage der An-
spruchsbemessung — richtete sich nach dem Tatbestand des § 251 I BGB. Eine
Abstraktion des Mehraufwandes fiir ein Deckungsgeschift von dessen tatsich-
lichem Anfall — die zweite grundlegende Frage der Anspruchsbemessung — wire
nach Mafigabe des zu § 249 II BGB entwickelten Grundsatzes der Dispositions-
freiheit moglich. Hiernach richtete sich auch — als dritte grundlegende Frage der
Anspruchsbemessung — die Abgrenzung eines solchermaflen ,,abstrakt™ bemesse-
nen Betrages zu den Mehrkosten eines tatsédchlich angefallenen Deckungskaufs.

2. Abgrenzung von Deckungskosten und entgangenem
(Weiterveriuflerungs-)Gewinn

Die erste grundlegende Frage der Anspruchsbemessung ist, ob der Kéufer auf
die Mehrkosten eines Deckungskaufs beschrinkt ist, oder stattdessen den Betrag
eines ihm entgehenden Weiterverdulerungsgewinns verlangen kann. Entweder
erhielte K den Unterschiedsbetrag des Kaufpreises (500 Euro) und dem zwi-
schenzeitlichen Markteinkaufspreis (800 Euro) oder den (dariiber hinausgehen-
den) Unterschiedsbetrag des Kaufpreises (500 Euro) und dem WeiterverduBe-
rungsmarktpreis (900/1.000 Euro). Im erstgenannten Fall ist K dazu angehalten,
sich ersatzweise einzudecken, um einen Weiterverduerungsgewinn hiermit noch
erzielen zu kdnnen; im zweitgenannten Fall kann K ohne eine Ersatzbeschaffung
und anschlieBende Weiterverduerung auf den hiermit verbundenen Gewinn zu-
greifen. Nachdem allgemein anerkannt ist, dass K jedenfalls dazu berechtigt ist,
die Mehrkosten eines Deckungskaufs zu verlangen,**' stellt sich das Konkurrenz-
problem zum entgangenen Gewinn in praktischer Hinsicht nur, wenn hiermit fiir
K ein Mehrbetrag verbunden ist. In Handelsketten ist dies regelméBig der Fall, da
der Kiufer auf unterschiedliche Marktstufen Zugriff hat.*

398 Zu diesem Begriff Fn. 281.

399 Hierzu § § B.IIL2.

400 Hierzu § 5 E.I.1. und Nachweise in Fn. 372.

401 Hierzu die Nachweise in Fn. 126.

402 Flume, Marktaustausch (2019), 75f.; zu den unterschiedlichen Marktstufen § 4 A.
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Deckungskosten und entgangener (Vertrags-)Gewinn konnen auf Grundlage
der §§ 249, 251 BGB voneinander abgegrenzt werden, wenn die hierin enthal-
tene Differenzierung zwischen restitutiver (§ 249 BGB) und kompensatorischer
(§ 251 BGB) Ersatzleistung auf das im Nichterfiillungsfall aufgeworfene Kon-
kurrenzverhiltnis von Deckungsgeschift und Gewinnentgang iibertragen werden
kann.

a) Regelmdpfliges Wertverhdltnis von Restitution und Kompensation

Fiir den verletzten Eigentiimer eines marktgingigen und nicht kommerziell ge-
nutzten (Gebrauchs-)Gegenstandes des Privatvermogens liegt der Wiederbeschaf-
fungswert regelmiBig*®® oberhalb des Zeitwertes. Dies hidngt mit dem Phéinomen
unterschiedlicher Marktstufen zusammen.*** Hiernach hat die Privatperson regel-
maBig keinen Zugang zum Héandlermarkt, weshalb der fiir sie ,,geltende” Wieder-
beschaffungswert in Hohe der Héindlerspanne iiber dem Zeitwert liegt.**> Dieses
tatsdchliche Wertverhiltnis von Wiederbeschaffung und VerduBerung deckt sich
mit System und felos der §§ 249, 251 BGB. Dem Verletzten ist die erlittene Ein-
buBle primdr im Wege der Naturalrestitution nach § 249 BGB zu ersetzen.

Dem Eigentiimer ist hiernach im Falle der Zerstérung einer Sache primir der
Wiederbeschaffungsaufwand und nur subsididr der Vermdgenswert zu ersetzen,
der fiir ihn mit dem Innehaben der Sache (aufgrund der Mdglichkeit zu deren
VerduBerung) einhergeht. Der Vorrang der Naturalrestitution vor der Kompensa-
tion wirkt zugunsten des Verletzten, als Privilegierung des Ersatzgliubigers:**®
Herstellungskosten sind ihm — bis zur in § 251 II BGB festgelegten Grenze der
UnverhéltnisméBigkeit — zu ersetzen, obwohl sie den Verduferlichkeitswert der
Sache iiberschreiten.*®” Im Falle der Beschidigung einer Sache besteht dasselbe

403 Unzutreffend daher Haug, VersR 2000, 1329, 1335; ders., NZV 2003, 545, 552 in
Fn.113.

404 Hierzu bereits § 4 A. mit Nachweisen in Fn. 212.

405 Giesen, NJW 1979, 2065, 2068 (,,Wiederbeschaffungszuschlag®); Halfpap, Der
entgangene Gewinn (1999), 61 ff.; Bamberger/Roth/Flume (4. Auflage 2019), § 249
Rn. 90.

406 So letztlich auch Picker, Die Naturalrestitution durch den Geschédigten (2003),
46 ff. mit ausfiihrlicher Begriindung ebd., 51ff., insb. 52, welche freilich die Restitution
einer beschddigten Sache, d.h. eine Reparatur und nicht eine Wiederbeschaffung, mit
dem Ersatz des Zeitwertes vergleicht; zuriickhaltender Medicus, JuS 1969, 449, 450;
Staudinger/ Hopfner (Neubearbeitung 2021), § 251 Rn. 16.

407 Hierzu plastisch Medicus, JuS 1969, 449, 450, nach dem ,,der Geschidigte (...)
nicht gezwungen sein (soll), das betroffene Rechtsgut gleichsam an den Schidiger zu
,verkaufen‘“. Ein (solches) Rangverhiltnis von Restitution und Kompensation wird teil-
weise bestritten, insb. MiiKo/Oetker (9.Auflage 2022), § 251 Rn. 1, anders freilich
§ 249 Rn. 320; zuriickhaltender Bamberger/Roth/Flume (4. Auflage 2019), § 251 Rn. 2.

Kein Unterschied zwischen den beiden Werten besteht freilich unter der Vorausset-
zung, dass der nach § 251 BGB geschuldete Betrag — verfehlt (hierzu § 5 B.111.2.b)) —
mit den Wiederbeschaffungskosten identifiziert wird, so denn auch MiiKo/Oetker
(9. Auflage 2022), § 251 Rn. 18.
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Wertverhéltnis auch zwischen einer hiervon ausgelosten Einbufle im VerduBer-
lichkeitswert und etwaigen Reparaturaufwendungen (§ 249 BGB).*®

Beim nicht belieferten Kaufer, der in einer Handelskette steht und beabsich-
tigt, die Kaufsache (seinerseits) weiterzuverduflern, liegt dagegen der Deckungs-
aufwand (Einkaufspreise oder Herstellungskosten) — spiegelbildlich zur eben
beschriebenen Relation — regelméBig unterhalb des an einer WeiterverdufSerung
ausgerichteten Gewinnentgangs.*® Anders als der Haftungsschuldner gegeniiber
dem (verletzten) Sacheigentiimer hat folglich der Verkdufer gegeniiber dem
(nicht belieferten) Kéaufer ein Interesse daran, ihn auf eine Wiederbeschaffung zu
verweisen anstatt ihm einen WeiterverduBerungsgewinn (und damit den Zeitwert
abziiglich des Kaufpreises) zu ersetzen. Der Vorrang der Naturalrestitution wirkte
angesichts des umgekehrten Wertverhiltnisses zugunsten des ersatzpflichtigen
Verkdiufers: Der Ersatzanspruch des Kaufers wiirde, solange nicht die Vorausset-
zungen des § 251 BGB vorliegen, auf die Mehrkosten eines Deckungsgeschéftes
begrenzt. Der Vorrang der Herstellungsperspektive des § 249 BGB diente nicht
weiter dem Interesse des Ersatzgldubigers, sondern des -schuldners.

b) Vorrang des Deckungsgeschdftes als Vorrang der Naturalrestitution?

Eine solche Begrenzung auf die Herstellungsperspektive scheint im Wortlaut
der §§ 249, 251 BGB durchaus angelegt. Solange nicht die Naturalrestitution den
Ersatzschuldner nach § 251 II BGB unverhiltnisméBig belastet — was ausge-
schlossen ist, wenn die Aufwendungen zur Naturalrestitution gerade unterhalb
des im Wege des Wertersatzes anzusetzenden VerduBerlichkeitswertes liegen —,
steht die Ersatzrichtung des Wertersatzes unter der alternativen Voraussetzung
entweder der Unmoglichkeit (§ 251 I Alt. 1 BGB) oder des Ungeniigens der Na-
turalrestitution zur Entschddigung des Ersatzgldubigers (§ 251 I Alt. 2 BGB).

Angesichts der bei marktgdngigen Waren bestehenden Moglichkeit einer Er-
satzbeschaffung scheidet der Tatbestand des § 251 I Alt. 1 BGB zur Abgrenzung
von Deckungskauf und Weiterverduerungsgewinn aus. Die Gewidhrung von
Wertersatz, das heifit nach Abzug des Kaufpreises der Ersatz des Weiterverdul3e-
rungsgewinns, hinge gem. § 251 I Alt. 2 BGB davon ab, ob der Ersatz der Mehr-

408 7Zu diesem Wertverhiltnis Picker, Die Naturalrestitution durch den Geschidigten
(2003), 52f. Die Reparaturkosten liegen regelméBig (zu einer ausnahmsweise abwei-
chenden Konstellation BGH NJW 2013, 1151, 1152 am Beispiel der Umsatzsteuer)
oberhalb des Wiederbeschaffungsaufwandes (der seinerseits in der Regel oberhalb der
Einbufle im Zeitwert liegt, s. oben im Text); zu den Wertgrenzen, bis zu denen Repa-
raturkosten auch iiber den Wiederbeschaffungsaufwand hinaus ersetzt werden, Haug,
VersR 2000, 1471, 1478 (explizit in Fn. 172); ders., NZV 2003, 545, 547 in Fn. 40; fiir
eine anschauliche Zusammenfassung zum Stand der Rechtsprechung Bamberger/Roth/
Flume (4. Auflage 2019), § 249 Rn. 214ff. m.w.N.; im Uberblick auch MiiKo/Oetker
(9. Auflage 2022), § 251 Rn. 41, 43 m.w.N.

409 Hierzu § 4 A.



E. Gescheiterte Anwendung der §§ 249 {ff. BGB 129

kosten eines Deckungskaufs zur Entschddigung des Kiufers ,,nicht geniigend™
ist.*!® Der Vorrang der Naturalrestitution nach der Systematik der §§ 249, 251
BGB wire eine Grundlage dafiir, eine grundsitzliche Beschrinkung des Kaufers
auf den Mehraufwand eines Deckungsgeschiftes zu rechtfertigen.*!!

c) § 251 1 Alt. 2 BGB keine Grundlage fiir das Konkurrenzverhdltnis

Gegen die Einordnung des § 251 1 Alt. 2 BGB als normative Grundlage fiir
den vorrangigen Ersatz der Mehraufwendungen eines Deckungskaufs sprechen
die drei folgenden Griinde.

Erstens widerspricht eine solche Begrenzungsfunktion dem Normzweck des
§ 251 T Alt. 2 BGB. § 251 I BGB enthélt zwei Tatbestéinde, die — im Gegensatz
zu § 251 I BGB*'2 — dem Schutz des Ersatzgliubigers dienen.*'® Dieser Schutz-
intention liegt die Vorstellung zugrunde, dass ein bloer Wertersatz die Interessen
des Geschadigten nur unvollstindig beriicksichtigen wiirde.*'* Das Gesetz geht
von einem vorrangigen Interesse des Geschddigten am Erhalt seiner Giiter aus.
Ist die Naturalrestitution ,,nicht moglich®, muss es einen alternativen Weg geben,
um die entstandene Einbufle zu beseitigen. Der Verletzte erhielte ansonsten we-
der restitutorischen (§ 249 BGB) noch kompensatorischen (§ 251 BGB) Ersatz.
Ist die Naturalrestitution ,,nicht geniigend*, stellt sich das gleiche Problem in ei-
ner lediglich reduzierten Form: Fehlte die Rechtsfolge des Wertersatzes, bliebe
der Schutz des Ersatzglaubigers zumindest unvollstindig. Zwar ist der Eigen-
timer einer beschédigten oder zerstorten Sache im Regelfall besser geschiitzt,
wenn ihm die Reparaturkosten oder jedenfalls der Wiederbeschaffungsaufwand

410 Hierfiir explizit Riehm, GS Unberath (2015), 363, 372; dhnlich Dauner-Lieb, FS
Christian Huber (2020), 97, 114f.

411 In diesem Sinne explizit Riehm, Naturalerfiillung (2015), 398. Auch Riehm ver-
kennt freilich die grundsétzliche Verschiedenheit der Bemessung des Wertes einer Sa-
che nach § 249 BGB einerseits und § 251 BGB andererseits (hierzu § 5. B.III.2.a) und
b)), wenn er behauptet, ,,der Marktwert der fehlenden Leistung, der nach § 251 BGB zu
ersetzen wire, besteht typischerweise gerade in den Kosten eines Deckungsgeschéfts®,
ebd., 397, wenn auch mit Hervorhebung gewisser Unterschiede auf S. 397f., zu letzte-
rem auch ebd., 23 mit Verweis in Fn. 25. Mit klarer Trennung demgegeniiber ders., GS
Unberath (2015), 363, 372, wenn auch ohne genauere Zuordnung der unterschiedlichen
Bemessungsformen zu den §§ 249, 251 BGB. Wiederum anders Grigoleit/Riehm, AcP
203 (2003), 727, 739.

412 Explizit Benicke, JuS 1994, 1004, 1005 (,,§ 251 enthilt dabei zwei vollstindig
verschiedene Regelungen, wann Ersatz des Vermdgensschadens zu leisten ist.”); Stau-
dinger-Eckpfeiler/ Vieweg/Lorz (Neubearbeitung 2020), I (Schadensersatzrecht) Rn. 43;
Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil (19. Auflage 2021), § 43 Rn. 5; Medicus/
Lorenz (22. Auflage 2021), § 51 Rn. 21; MiiKo/Oetker (9. Auflage 2022), § 251 Rn. 2.

413 Zu beiden Tatbestandsalternativen des § 251 BGB in diesem Sinne Benicke, JuS
1994, 1004, 1005.

414 S0 auch Jaggy, Der sogenannte kleine Schadensersatz bei § 463 BGB (2001), 44.
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ersetzt werden, als wenn ihn § 251 BGB auf den (darunter liegenden)*'® Veriu-
Berlichkeitswert der Sache verweist. Reicht jedoch im Einzelfall die Naturalresti-
tution zur vollstindigen Entschidigung des Ersatzgldubigers nicht aus, muss sie
um einen Wertersatz ergdnzt werden. In Einklang von Wortlaut und Normzweck
des § 251 T Alt. 2 BGB geht es nicht darum, ob die Naturalrestitution dem Ge-
schiadigten zu geniigen hat, sondern darum, ob sie ihm fiir einen vollstindigen
Ersatz ausnahmsweise nicht geniigt. Angewendet auf den Anspruch des Kéufers
kdme § 251 I Alt. 2 BGB dagegen die umgekehrte Funktion zu, den Anspruchs-
inhalt zum Schutz des Verkédufers — gegen das Interesse des ersatzberechtigten
Kéufers — zu begrenzen. Der Ersatzschuldner hat aber kein schadensrechtlich ge-
schiitztes ,,Recht zur Naturalrestitution; diese dient allein dem Integritétsinter-
esse des Rechtsgutsinhabers.

Zweitens fehlt dem Tatbestand der ,,nicht geniigenden* Restitution eine inhalt-
lich prizise Begriindung dafir, warum der Kaufer auf die Mehrkosten eines De-
ckungskaufs beschrinkt sein soll; es fehlt ein inhaltlicher MaBistab zur Abgren-
zung von Deckungsgeschift und Gewinnentgang. Ein nach § 249 BGB bemesse-
ner Ersatz ist ,,ungeniigend*, wenn trotz Restitution eine Vermdgenseinbufle beim
Verletzten verbliebe.*' Ein solches Zuriickbleiben der Restitution hinter der Ma-
xime des vollstdndigen Ausgleichs lédsst sich am jeweils einzelnen Fall bewerten.
Ob der Kéufer dazu angehalten ist, die ausbleibende Kaufsache im Wege eines
Deckungskaufs ersatzweise zu beschaffen oder stattdessen unmittelbar den an
einer WeiterverduBerung ausgerichteten Gewinnentgang geltend machen kann,
ist eine strukturell anders gelagerte Frage. Es ginge nicht mehr um die Giite der
Restitution im Einzelfall, sondern um die vorgelagerte Frage, ob sich der Kaufer
tiberhaupt auf eine Restitution ,.einlassen muss. Bei einer Anwendung zum
Zwecke der Begrenzung des kduferseitigen Anspruchs auf die Mehrkosten eines
Deckungskaufs wire § 251 I Alt. 2 BGB lediglich ein normativer Ankniipfungs-
punkt fiir eine auBerhalb des Tatbestandes anzustellende Wertung.*'”

Drittens stiinde nach einer Abgrenzung anhand des § 251 I Alt. 2 BGB weiter-
hin der Tatbestand des § 252 S.1 BGB im Raum.*'® Hiernach umfasst der zu
ersetzende Schaden auch den Betrag eines dem Geschidigten entgangenen Ge-
winns. Das Abgrenzungsproblem verlagerte sich mithin an die Grenze zwischen

415 Hierzu § 5 E.11.2.a).

416 Staudinger/Schiemann (Neubearbeitung 2017), § 251 Rn.12; Bamberger/Roth/
Flume (4. Auflage 2019), § 251 Rn. 21; MiiKo/Oetker (9. Auflage 2022), § 251 Rn. 13,
26; Griineberg/ Griineberg (82. Auflage 2023), § 251 Rn. 4.

47 Anders Riehm, GS Unberath (2015), 363, 373 (,,Vorteil héherer Prizision und
besserer Ubereinstimmung mit der schadensrechtlichen Regelungssystematik*).

418 So stiitzt denn auch ders., GS Unberath (2015), 363, 372 den von ihm behaupte-
ten Vorrang des Deckungsgeschiftes ausschlieBlich auf das Verhéltnis des § 251 I
Alt. 2 BGB zu § 249 BGB; ders., Naturalerfiillung (2015), 23, 26 sowie 398; in der
Sache hélt Riehm freilich bei Kaufleuten den Betrag eines Weiterverduferungsgewinns
weiterhin flir ersatzfahig, ders., GS Unberath (2015), 363, 374.
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einem an § 249 II S.1 BGB ausgerichteten Ersatz der Mehrkosten eines De-
ckungskaufs und einem auf § 252 S.1 BGB gestiitzten Ersatz entgangenen Ge-
winns. Dies liegt daran, dass sich die Perspektiven des Wertersatzes nach § 251
BGB einerseits und des Gewinnentgangs i.S.d. § 252 S.1 BGB andererseits in
Hinblick auf den Marktwert einer Sache iiberschneiden.*"’

d) Ein moglicher Einwand: Ausnahmsweise umgekehrtes Wertverhdltnis

Auch im (auBervertraglichen) Anwendungsbereich der substanzbeeintrichti-
genden Eigentumsverletzung wird vereinzelt dartiber diskutiert, den — schuldner-
begiinstigenden — Vorrang der Naturalrestitution in eine — glaubigerbegiinstigen-
de — Begrenzung auf die Naturalrestitution ,,umzukehren®; es sind dies Fille, in
denen die nach § 249 BGB zu ersetzenden Wiederbeschaffungskosten den nach
§ 251 BGB zu ersetzenden Zeitwert unterschreiten.**® Ein solches Wertverhilt-
nis besteht namentlich bei der Haftung gegeniiber Hindlern.**' Auch in der-
artigen Konstellationen ist die Abgrenzungsleistung der §§ 249, 251 BGB nicht
dafiir geeignet, den Eigentiimer auf die Kosten einer Wiederbeschaffung (als Ent-
sprechung zum Deckungsgeschift) zu begrenzen.

Diese Konstellationen sind jedoch mit der Nichterfiillung des Verkdufers nicht
vergleichbar. Der in §§ 249, 251 BGB enthaltene Vorrang der Naturalrestitution
entfaltet in aller Regel Schutzwirkung zugunsten des verletzten Sacheigentlimers.
Félle, in denen sich eine Bemessung des Ersatzanspruchs nach dem Wiederbe-
schaffungsaufwand zu dessen Nachteil auswirkt, haben — jedenfalls in der dog-
matischen Analyse des Schadensrechts — Ausnahmecharakter.**?

419 Hierzu § 5 B.1I1.2.¢).

420 Fiir eine Begrenzung des geschidigten Hindlers auf den Einkaufspreis BGH
NJW 1965, 1756f.; BGH NJW-RR 2009, 103, 104, indes mit der Option, den Gewinn-
entgang aus einem Verkaufsgeschift nach § 252 BGB geltend zu machen; Bamberger/
Roth/Flume (4. Auflage 2019), § 249 Rn. 90; ebenso MiiKo/Oetker (9. Auflage 2022),
§ 251 Rn. 22 m.w.N. aus der Rspr.; ausfiihrliche Diskussion bei Halfpap, Der entgan-
gene Gewinn (1999), 61 ff. m.w.N., freilich auf Grundlage der unzutreffenden Pramisse,
dass sich das Wertinteresse i.S.d. § 251 BGB nach dem Wiederbeschaffungswert rich-
tet, hierzu § 5 B.1II.2.a) und b).

4“1 BGH NJW 1965, 1756f.; BGH NJW-RR 2009, 103, 104; explizit Bamberger/
Roth/Flume (4. Auflage 2019), § 249 Rn. 90.

42 Zum Stufenverhiltnis von Naturalrestitution und Kompensation § 5 B.IIL.2. und
§ 5 E.II.2.a). Auch diejenigen, die abweichend zur hier vertretenen (§ 5 B.IIL.2.a))
Ansicht den Ersatz i.S.d. § 251 BGB nach den Kosten einer Ersatzbeschaffung bemes-
sen (§ 5 B.III.2.b)), legen (i.d.R. gerade zur Begriindung dieser abweichenden An-
sicht) zugrunde, dass die Kosten der Wiederbeschaffung fiir den Ersatzschuldner teurer
sind als der Ersatz der Einbufle im Zeitwert und er insofern zu schiitzen sei, Halfpap,
Der entgangene Gewinn (1999), 60f., insb. 61; Koller, 50 Jahre Bundesgerichtshof
(2000), 181, 205f.; MiiKo/Oetker (9. Auflage 2022), § 251 Rn.18; vgl. im Ubrigen
noch die Nachweise in Fn. 284.
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Innerhalb der vertraglichen Haftung auf Schadensersatz statt der Leistung ist
es umgekehrt. Der am VerduBerlichkeitswert der Kaufsache ausgerichtete Gewinn-
entgang iiberschreitet in aller Regel die am Wiederbeschaffungswert ausgerichte-
ten Mehrkosten eines Deckungsgeschéftes. Wenn der Kéufer gewerblich handelt,
ergibt sich dies bereits aus dem Zugang zu unterschiedlichen Handelsstufen.
Wenn er nicht gewerblich weiterverdufert, wird er hdufig gar keinen Gewinn-
entgang geltend machen, weil er eine Weiterverdulerung nicht plant. War eine
Weiterverduf3erung vorgesehen, wird er einen mit dem Scheitern eines solchen
Geschiftes einhergehenden Gewinnentgang nur geltend machen, wenn dieser Be-
trag den Mehraufwand fiir ein Deckungsgeschift tiberschreitet. Das Konkurrenz-
verhéltnis von Deckungsgeschift und Gewinnentgang (als erste grundlegende
Frage der Anspruchsbemessung des Schadensersatzes statt der Leistung) ist
mithin — sowohl beim gewerblich als auch beim nicht gewerblich handelnden
Kaufer — in praktischer Hinsicht tiberhaupt nur aufgeworfen, wenn der mit einer
WeiterverduBerung verkniipfte Gewinnbetrag die Mehrkosten eines Deckungs-
kaufs iiberschreitet; die entscheidende Frage ist gerade, ob der Kaufer anstelle
der Mehrkosten eines Deckungskaufs einen dariiber liegenden Gewinnentgang
geltend machen kann. Liegt der Gewinnentgang hingegen (ausnahmsweise)
unterhalb der Mehrkosten, wird sich der Kaufer auf die allgemein anerkannte
Ersatzfahigkeit der Deckungsaufwendungen beschrianken. Fiir das demnach ent-
scheidende Wertverhéltnis von geringerem Deckungsaufwand und dartiber liegen-
dem Gewinnentgang ist jedoch die Abgrenzungsleistung der §§ 249, 251 BGB
gerade nicht geeignet.

3. Abstrakter Ersatz von Deckungskosten

Die zweite grundlegende Frage der Anspruchsbemessung ist, ob Deckungskos-
ten auch abstrakt, das heifit unabhingig von tatsichlich anfallenden Mehrkosten,
ersetzt werden konnen. Bei Anwendung eines Gesamtvermdgensvergleichs wirkt
sich die Nichtleistung des Verkéufers — vorbehaltlich eines dem Kéufer entgehen-
den Gewinns aus einer WeiterverduBerung*® — erst vermégensmindernd aus,
wenn er sich die Kaufsache ersatzweise beschafft: Erst zu diesem Zeitpunkt kann
sich realisieren, dass der (Markt-)Preis eines Deckungskaufs den vereinbarten
Kaufpreis iiberschreitet, der im Kaufvertrag vereinbarte Preis mithin flir den
Kaufer ,,glinstiger" ist.

Im Beispielsfall erhielte K entweder den Unterschiedsbetrag des Kaufpreises
(500 Euro) zum zwischenzeitlichen Markteinkaufspreis (800 Euro) i.H.v. 300 Euro
ersetzt, unabhingig davon, ob er sich ersatzweise eindeckt, oder nur einen tat-
sichlich angefallenen Unterschiedsbetrag des Kaufpreises zum hoheren Preis
eines Deckungskaufs.

423 Hierzu § 3B.und § 3 C.I.1.
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a) Dispositionsfreiheit des geschddigten Sacheigentiimers

Bei einer Anwendung der §§ 249, 251 BGB wird die Frage nach der Abstrak-
tion des Ersatzbetrages von dessen tatsdchlichem Anfall bereits von den beiden
hierin enthaltenen Ersatzrichtungen selbst beantwortet. Der nach § 251 BGB zu
ersetzende VerduBerlichkeitswert einer Sache ist per definitionem davon unabhén-
gig, ob der Geschidigte diesen Wert bereits vor dem haftungsbegriindenden Er-
eignis realisiert hat.*** Vergleichspunkt fiir die Ersatzfahigkeit von Deckungs-
kosten ist freilich — auf Grundlage der Pramisse, dass §§ 249, 251 BGB zwei
voneinander abgegrenzte Ersatzrichtungen enthalten*”® — nicht der Ersatz des
VerduBerlichkeitswertes nach § 251 BGB; die Parallele zu den Deckungskosten
des Kaufers ist der einem verletzten Sacheigentiimer zu ersetzende Wiederbe-
schaffungsaufwand.

Im Anwendungsbereich der (auBervertraglichen) Haftung fiir Einbuf3en richtet
sich die Ersatzfahigkeit eines von der tatsidchlichen Vornahme unabhéngigen Er-
satzes von Herstellungsaufwendungen nach dem schadensdogmatischen Institut
der Dispositionsfreiheit. Hiernach konnen die Herstellungskosten (innerhalb be-
stimmter Grenzen) unabhingig davon ersetzt werden, ob sie tatsdchlich — in der
geltend gemachten Hohe — beim Geschéddigten angefallen sind. Bei der Ersatz-
fahigkeit ,,fiktiver Herstellungskosten handelt es sich um eine Rechtsfrage, die
auch im unmittelbaren Anwendungsbereich des § 249 II BGB umstritten ist.**°
Die Begriindung der Dispositionsfreiheit fiir sich genommen ist nicht Gegen-
stand dieser Arbeit. Inwiefern sich diese als Bestandteil der §§ 249 ff. BGB be-
griinden lisst, bedarf deshalb keiner eigenen Untersuchung.*?” Es kommt allein
darauf an, ob sich der schadensdogmatische Grundsatz der Dispositionsfreiheit

424 Hierzu § 5 B.1IL.2.¢).
425 Hierzu § 5 B.IIL 2.

426 Einen Uberblick mit vielen Nachweisen zum Streitstand gibt Toussaint, Natural-
herstellung und Geldentschadigung (1992), 151f.

427 7Zu den Argumenten fiir eine dem Geschidigten zukommende Dispositionsfreiheit
im Uberblick ebd., 154 ff.; eingehende Kritik am Grundsatz der Dispositionsfreiheit bei
Picker, Die Naturalrestitution durch den Geschédigten (2003), 78ff. sowie ebd., 98 ff.
(spezifisch zu den Kosten einer Ersatzbeschaffung); Honsell/Harrer, JuS 1985, 161,
162 ff. (spezifisch zu den Kosten einer Ersatzbeschaffung mit explizitem Rekurs auf
unterschiedliche Markte und abstrakte Schadensberechnung ebd., 164f.). Aus der Rspr.
BGH NJW 1975, 160, 161; NJW 1976, 1396 (Grundsatzentscheidung des VI. Senats
zum Anspruch auf Wiederherstellungskosten trotz VerduBerung eines KfZ); dagegen zu-
niachst BGH NJW 1982, 98 (V. Senat fiir dieselbe Konstellation bei Grundstiicken),
mittlerweile freilich fiir fiktiven Ersatz BGH NJW 2001, 2250 (wenn auch mit Ein-
schriankungen); BGH NJW 1987, 645, 646 (Grundsatzentscheidung des VII. Senats fiir
das Werkvertragsrecht: keine Anwendung des § 249 S. 2 BGB a.F.,, dennoch Disposi-
tionsfreiheit als ,allgemeiner Grundsatz des Schadensrechts, wobei freilich die Be-
griindung des VI. Senats aus BGH NJW 1976, 1396, 1397 nahezu wdrtlich {ibernom-
men wurde).
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dafiir eignet, den Ersatz von ,abstrakten®, tatsichlich nicht angefallenen De-

ckungskosten zu rechtfertigen,**®

Die Dispositionsfreiheit hat die Abgrenzung der beiden Restitutionsalternati-
ven Reparatur und Wiederbeschaffung zueinander sowie die Abgrenzung eines
abstrakt (nach Durchschnittspreisen) bemessenen zu einem konkret anfallenden
Reparaturaufwand zum Gegenstand. Innerhalb dieser (mehrstufigen) Abgrenzung
hat der Betrag des Wiederbeschaffungsaufwandes die Funktion einer Untergrenze
des Ersatzes.*”” Zwar gilt etwas anderes, wenn die Reparatur ausnahmsweise
giinstiger ist als eine Wiederbeschaffung: In diesem Fall werden dem Geschédig-
ten grundsitzlich nur die Reparaturkosten ersetzt.**° Gegenstand der Disposi-
tionsfreiheit ist jedoch allein die (umgekehrte) Frage, ob der verletzte Sacheigen-
tiimer, mit Riicksicht auf ein besonderes Integrititsinteresse an gerade der ihm
gehorenden Sache, Anspruch auf den Ersatz eines iiber den Wiederbeschaffungs-
aufwand hinausgehenden Betrages von Reparaturkosten hat.**!

In Bezug auf den Wiederbeschaffungsaufwand selbst wird hingegen regel-
miBig nicht diskutiert, ob dem verletzten Sacheigentiimer Dispositionsfreiheit
zukommt.**? Insofern ist freilich ebenso die Frage aufgeworfen, ob nicht auch
der Ersatz dieser Restitutionskosten davon abhdngt, dass der Sacheigentiimer
sein Restitutionsinteresse in einer konkret vorgenommenen Wiederbeschaffung
tatsichlich betitigt.*>* Indem dem verletzten Eigentimer der Wiederbeschaf-
fungsaufwand ersetzt wird, obwohl er tatsdchlich keine Wiederbeschaffung vor-
nimmt, erhilt er mehr ersetzt als bei einem Ersatz des nach § 251 BGB geschul-
deten VerduBerlichkeitswertes: Wiahrend sich der Wiederbeschaffungsaufwand
des § 249 II BGB auf die Differenz des Restwertes zum Wiederbeschaffungswert
richtet, beschrinkt sich die Geldentschidigung des § 251 BGB auf die Differenz
des Restwertes zum Verduferlichkeitswert (,,Zeitwert)***. Beide Bezugswerte

428 Fiir den ,kleinen* Schadensersatz statt der mangelfreien Leistung entspricht dies
der Argumentation des BGH fiir das Kaufrecht, BGH ZIP 2020, 1073, 1079f. (Rn. 44,
46, 50f.), wenn auch § 249 II BGB selbst fiir unanwendbar gehalten wird, ebd.
(Rn. 151f.). Die mangelhafte Leistungserbringung ist indes nicht Gegenstand dieser Ar-
beit.

42 Wellner, NJW 2012, 7, 8 ff. (zusammenfassend ebd., 13); anschaulich die Graphik
bei Bamberger/Roth/Flume (4. Auflage 2019), § 249 nach Rn. 173; ausfiihrlich Griine-
berg/Griineberg (82. Auflage 2023), § 249 Rn. 24f.; s. auch Staudinger/Schiemann
(Neubearbeitung 2017), § 249 Rn. 223.

40 Wellner, NJW 2012, 7, 9; zur wiederum hiervon gemachten Riickausnahme im
Fall des ,,unechten Totalschadens“ Griineberg/Griineberg (82. Auflage 2023), § 249
Rn. 23.

431 Hierzu die Nachweise in Fn. 429.

432 Fiir den Restwert als Ausschnitt des Wiederbeschaffungsaufwandes s. freilich
Haug, VersR 2000, 1471, 1479f.

433 Picker, Die Naturalrestitution durch den Geschidigten (2003), 108 1.

434 Zum Begriff Fn. 281.
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fallen (in der Regel) unterschiedlich hoch aus, weil zwischen ihnen die Handler-
spanne liegt.**

Die fehlende Diskussion iiber eine dem verletzten Sacheigentiimer {iber den
Wiederbeschaffungsaufwand zukommende Dispositionsfreiheit liegt (wohl) darin
begriindet, dass die nach § 251 BGB geschuldete Entschiadigung nach weit
verbreiteter Ansicht ebenfalls nach den Wiederbeschaffungskosten bemessen
wird.**° Eine solche Interpretation des § 251 BGB kann freilich nicht zugrunde
gelegt werden, wenn es gerade darum geht, §§ 249, 251 BGB voneinander abzu-
grenzen. Dies ist nur moglich, wenn die beiden Vorschriften auf unterschiedliche
Betriige gerichtet sind.**’

b) Dispositionsfreiheit des Kdiufers?

Vor allem Riehm schligt vor, die abstrakte Ersatzfihigkeit von Deckungs-
kosten damit zu begriinden, dass auch dem Kéufer in der Verwendung dieses Be-
trages Dispositionsfreiheit i.S.d. § 249 II BGB zukomme.**® Bei vollstindiger
Nichterfiillung des Verkdufers gibt es freilich keine den Reparaturkosten ver-
gleichbaren Kosten, die beim Kéufer anfallen koénnen. Die Parallele zu den kéiu-
ferseitigen Deckungskosten ist stattdessen der Wiederbeschaffungsaufwand des
verletzten Sacheigentiimers. Zum Ersatz des Wiederbeschaffungsaufwandes ent-
hilt der Grundsatz der Dispositionsfreiheit indes keine Aussage;** vielmehr be-
zieht sich die Dispositionsfreiheit auf diesen als (regelmiBige) Untergrenze.**°

Fiir eine Anwendung der Dispositionsfreiheit zur Rechtfertigung eines ,,ab-
strakten® Ersatzes von Deckungskosten miisste ihr Anwendungsbereich mithin
erweitert werden. Anstatt sich auf das Verhdltnis von Reparatur- und Wieder-
beschaffungsaufwand zu beschrinken, wire die Diskussion auf die Frage zu er-
strecken, ob auch der Wiederbeschaffungsaufwand selbst ersetzt werden kann,
obwohl er tatséchlich nicht anfallt.

Auch eine solche Erweiterung fithrte jedoch nicht dazu, dass die Dispositions-
freiheit den ,,abstrakten* Ersatz von Deckungskosten begriinden kénnte. Die Dis-

435 Zu diesem fiir die Entwicklung der Schadensdogmatik typischen Haftungsfall der
Verletzung einer Sache des Privatvermdgens, namentlich KfZ-Unfille, § 5 E.I1.2.a)
und Nachweise in Fn. 212; zur (schadensdogmatischen) Ausnahme des handeltreiben-
den Verletzten § 5 E.I1.2.d) und Nachweise in Fn. 420.

436 Hierzu § 5 B.1IL.2.b).

437 Hierzu Fn. 397.

438 So bereits Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727, 737, freilich ohne Problemdis-
kussion; mit dem (knappen) Argument der gesetzestechnischen Einordnung von De-
ckungskosten als restitutiver Ersatz i.S.d. § 249 II BGB Rieim, GS Unberath (2015),
363, 373f.; ebenso ders., Naturalerfiillung (2015), 397. Zustimmend Dauner-Lieb, FS
Christian Huber (2020), 97, 108, 113 f. Zum ,,kleinen* Schadensersatz statt der mangel-
freien Leistung s. noch die Nachweise in Fn. 266.

439 Hierzu § 5 E.I1.3.a) bei Fn. 432f.

40 Hierzu Fn. 429.
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positionsfreiheit ist eine Begriindung dafiir, weshalb dem Geschidigten auf das
Integrititsinteresse bezogene Herstellungsaufwendungen auch dann zu ersetzen
sind, wenn er ein entsprechendes Interesse nicht (in vollem Umfang) betitigt, das
heiBt zumindest auf eine vollstdndige Restitution verzichtet. Ein wirtschaftliches
Interesse des Geschédigten am Ersatz , fiktiver Herstellungskosten besteht nur
dann, wenn diese den ansonsten geschuldeten Ersatzbetrag iibersteigen: sei es der
konkret anfallende Reparaturaufwand, der Wiederbeschaffungsaufwand oder die
mit der Beschidigung einhergehende EinbuBie im Zeitwert.**! Die dogmatische
Figur der Dispositionsfreiheit ist an dieses tatsdchliche Wertverhiltnis angepasst.
Sie dient dazu, den Einwand zu entkriften, dass das von § 249 BGB geschiitzte
Herstellungsinteresse, wie auch § 253 1 BGB zeige, gerade keiner geldwerten
Entschadigung i.S.d. § 251 BGB zuginglich sei — und eine dem Verletzten zu-
gestandene Verwendungsfreiheit iiber den Herstellungsbetrag im praktischen Er-
gebnis die Funktion einer Geldentschidigung fiir einen Nichtvermdgensschaden
iibernehme.**? In der Konstellation der verkiuferseitigen Nichterfiillung geht
diese Schutzrichtung der Dispositionsfreiheit ins Leere. Der ,,abstrakte” Ersatz
von Deckungskosten kann nicht damit begriindet werden, dass das Erwerbsinter-
esse des Kiufers schutzwiirdig bleibt, obwohl es den ansonsten geschuldeten
Wertersatz i.S.d. § 251 BGB iibersteigt. Die Frage, ob der Kéufer in der Ver-
wendung der Mehrkosten eines Deckungskaufs frei ist, stellt sich vor einem
gegeniiber dem Vergleichsfall der substanzbeeintrdchtigenden Eigentumsverlet-
zung umgekehrten tatsdchlichen Wertverhdltnis. Ein nach § 251 BGB — oder
auf Grundlage der unzutreffenden Pramisse, dass § 251 I BGB dem Kéufer man-
gels Unzumutbarkeit der Restitution versperrt sei,*** nach § 252 S. 1 BGB — be-
messener Ersatz des VerduBerlichkeitswertes ist im Vergleich zu den Deckungs-
kosten regelmiBig der hdhere Betrag.*** Deshalb wird zur Abgrenzung von
Deckungskosten- und Gewinnersatz dariiber diskutiert, ob der Kédufer auf die
Mehrkosten eines Deckungskaufs zu beschrdnken ist. Der zentrale Inhalt der Dis-
positionsfreiheit, fiir den ansonsten auf die Kompensation nach § 251 BGB ver-
wiesenen (Haftungs-)Glaubiger den Ersatz eines, aus der Bemessung des Ersatz-
betrages nach der Perspektive der Restitution i.S.d. § 249 BGB resultierenden,
Mehrbetrages zu rechtfertigen, geht ins Leere. Dispositionsfreiheit bedeutet
nicht, in der Verwendung irgendeines Geldbetrages frei zu sein, sondern in der
Verwendung eines nach der Herstellungsperspektive bemessenen, hierfiir aber
nicht eingesetzten Mehrbetrages. Es ist wiederum das umgekehrte Wertverhiltnis

41 7Zu den unterschiedlichen Bezugspunkten die Nachweise in Fn. 429.

42 7Zu diesem Einwand Picker, Die Naturalrestitution durch den Geschidigten
(2003), 58 und ausfiihrlich (bezogen auf die These von der Verwendungsfreiheit iiber
den Geldbetrag) ebd., 66 ff.

43 Hierzu § 5 E.11.2. (insb. ¢)).

444 Hierzu § 5 E.I1.2.a) und d); dafiir, dass dieses Wertverhiltnis auch der Diskus-
sion zur Anspruchsbemessung zugrunde liegt, § 3 C.I.1. mit Fn.145ff. (Rechtspre-
chung) und § 3 C.II. 1. mit Fn. 158 (Literatur).
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von Deckungskosten und dariiber liegendem Gewinnentgang im Vergleich zum
Verhiltnis von Herstellungskosten und darunter liegender Kompensation, das der
Anwendung schadensrechtlicher Dogmatik im Nichterfiillungsfall entgegensteht.

4. Verhiltnis des abstrakten Ersatzes von Deckungskosten
zum konkreten Deckungsgeschiift

Die dritte grundlegende Frage der Anspruchsbemessung ist, ob dem Kéufer
neben einem abstrakt bemessenen Deckungsaufwand auch die Kosten eines kon-
kreten Deckungsgeschiftes ersetzt werden konnen. Im Anwendungsbereich des
§ 249 11 S.1 BGB wird eine entsprechende Frage fiir das Verhiltnis von fiktiv
angesetzten Reparaturkosten und tatsdchlich angefallenem Reparaturaufwand be-
handelt.*** Es sind zwei Konstellationen zu unterscheiden: Die tatsichlich anfal-
lenden Kosten eines Deckungskaufs konnen den abstrakt bemessenen Deckungs-
aufwand einerseits unter-, ihn andererseits aber auch iiberschreiten.

Im Beispielsfall geht es darum, ob K den Unterschiedsbetrag zwischen dem
Kaufpreis (500 Euro) und dem Marktpreis eines Deckungskaufs (800 Euro) auch
dann noch ersetzt verlangen kann, wenn die tatsichlich anfallenden Kosten unter-
halb (z.B. 750 Euro) oder oberhalb (z.B. 850 Euro) des Marktpreises liegen.

In der erstgenannten Konstellation ist erneut die Frage nach einer dem Ersatz-
gliubiger zukommenden Dispositionsfreiheit aufgeworfen.**® Es geht darum, ob
die zum Schutz des Herstellungsinteresses ersatzfahigen Aufwendungen dem
,»Qeschidigten nur unter der Voraussetzung gewéhrt werden konnen, dass sie
auch tatsdchlich zur Befriedigung des Herstellungsinteresses eingesetzt werden.
Gegeniiber der Konstellation der vollstindig ausbleibenden Deckung stellt sich
die Frage nach einer dem Kéaufer zukommenden Dispositionsfreiheit lediglich in
reduzierter Hohe: Der Kiufer verlangt nicht Ersatz der Mehrkosten eines De-
ckungskaufs, obwohl er einen solchen nicht durchfiihrt, sondern Ersatz der nach
dem Marktpreis bemessenen Mehrkosten, obwohl er sich tatsdchlich zu einem
geringeren Betrag eingedeckt hat. Die gegen eine Anwendung der Dispositions-
freiheit zur Begriindung ,,abstrakt“ bemessener Deckungskosten (bei vollstin-
digem Unterbleiben eines Deckungskaufs) vorgebrachten Argumente gelten ent-
sprechend.**’

445 Zu den beiden Fallgruppen Staudinger/Schiemann (Neubearbeitung 2017), § 249
Rn. 231f.; MiiKo/Oetker (9. Auflage 2022), § 249 Rn. 393, 396. Eine andere Frage ist,
wie der mafigebliche Marktpreis zu ermitteln ist, hierzu allgemein Bamberger/Roth/
Flume (4. Auflage 2019), § 249 Rn. 108.

446 Hierzu bereits § 5 E.I1.3.

47 Nach BGH NJW 2014, 535, 536 ist freilich — im Anwendungsbereich der sub-
stanzbezogenen Eigentumsverletzung — ein Ersatz abstrakt nach einem Gutachten be-
messener Reparaturkosten ohnehin nicht mehr méglich, wenn eine Reparatur tatsdch-
lich preiswerter durchgefiihrt wurde; in diesem Teilbereich erkennt diese Entscheidung
eine Dispositionsfreiheit nicht an.
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In der zweitgenannten Konstellation tiberschreiten die tatsdchlich angefallenen
Kosten den ,,abstrakt nach dem Marktpreis bemessenen Mehraufwand. Insofern
ist im Anwendungsbereich der substanzbezogenen Eigentumsverletzung allge-
mein anerkannt, dass tatsichlich angefallene Herstellungskosten gem. § 249 II
S.1 BGB auch dann zu ersetzen sind, wenn sie den fiktiv bemessenen Betrag
(eines zuvor eingeholten Sachverstdndigengutachtens) iibersteigen; eine Grenze
der Ersatzfahigkeit tatsdchlich angefallener Kosten ist erst erreicht, wenn diese
nicht mehr ,erforderlich sind oder der Geschidigte gegen die sich aus § 254 II
S.1 BGB ergebende Schadensminderungsobliegenheit verstoien hat.**® Fiir die
Frage, ob der Kaufer die Mehrkosten eines Deckungskaufs auch dann verlangen
kann, wenn der Kaufpreis des Deckungsgeschéftes oberhalb des hierfiir geltenden
Marktpreises liegt, ist der MafBstab des § 254 BGB freilich ungeeignet.**’

5. Ordnungsfunktion der Differenzhypothese (,,alles, was anfallt«)

Anstatt zur Bemessung des Schadensersatzes statt der Leistung auf die §§ 249,
251 BGB als zentrales Instrument zur Regulierung substanzbezogener Eigen-
tumsverletzungen®® zuriickzugreifen,*>' wendet die allgemeine Meinung die
Differenzhypothese an.*>> Ein gesetzlich geregelter Anwendungsfall des von der
Differenzhypothese vorgegebenen Vermogensvergleichs ist die in § 252 S. 1 BGB
vorgesehene Erstreckung des Ersatzes auf den entgangenen Gewinn,*® wie sie
der Anspruchsbemessung fiir den Kdufer von der Rechtsprechung zugrunde ge-
legt wird.**

a) Vielfiltige Ersatzzustinde ohne Beantwortung der Grundsatzfragen

Das Problem der Differenzhypothese ist im Kontext der Anwendung auf den
Schadensersatz statt der Leistung ihre fehlende Bestimmtheit.*>® Sie enthilt sich
einer Entscheidung dariiber, was als maBgeblicher Jetzt-Zustand in die Schadens-
berechnung einzustellen ist. Mafigeblich kann zunéchst ein tatsdchlich durchge-
fiihrtes Deckungsgeschift sein. Hierbei ist freilich bereits unklar, auf welchen
Zeitpunkt abzustellen ist: Grundsétzlich kommt jeder Zeitpunkt der tatsdchlichen
Durchfiihrung eines solchen Geschiftes in Betracht. Auch unabhingig vom maB-

448 Staudinger/Schiemann (Neubearbeitung 2017), § 249 Rn. 232; MiiKo/Oetker
(9. Auflage 2022), § 249 Rn. 396, § 254 Rn. 91.

449 Hierzu § 5 E.I1.5.b) und c).

40 Hierzu § 5 B.1II. 2.

41 Zu einer solchen Anwendung § 5 E.1I.1.-4.

42 Hierzu § 3 A.

453 Zur Regelungsnatur des § 252 S. 1 BGB s. die Nachweise in Fn. 327.

454 Hierzu § 3 C.1.

45 Fiir eine noch weitergehende (allgemeine) Kritik Honsell, JuS 1973, 69, 74f.
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geblichen Zeitpunkt ist bei Anwendung der Differenzhypothese nicht klar, unter
welchen Modalitditen ein konkretes Deckungsgeschift fiir die Schadensberech-
nung relevant sein kann. Grundsétzlich kommt jede Art der Durchfiihrung eines
solchen Geschiftes zur Bemessung des Ersatzanspruchs in Betracht. Ein ,,un-
giinstiges Deckungsgeschéft vergroBerte demnach den Schaden, wihrend um-
gekehrt ein ,,giinstiges” Deckungsgeschift den Schaden geringhielte. Bei Unter-
bleiben eines Deckungsgeschdftes wiederum konnte anstatt auf den Mehraufwand
eines solchen Geschiftes auf einen dem Kéaufer in der Folge entgehenden Gewinn
abzustellen sein — auch wenn der Gewinnentgang gerade mittels eines rechtzeitig
durchgefiihrten Deckungsgeschiftes hitte abgewendet werden kdnnen.

Die ,,abstrakte” Ersatzfdhigkeit von Deckungskosten ist auf Grundlage der
Differenzhypothese nicht moglich; ohne Vornahme eines Deckungsgeschéftes ist
das Vermogen des Kaufers nicht mit Mehrkosten belastet. Anders als den §§ 249
II, 251 BGB mit ihrer Ausrichtung an ,,fiktivem* Ersatz (§ 249 II BGB)**® und
Ersatz des Verduferlichkeitswertes (§ 251 BGB)*’ fehlt der Differenzhypothese
die Orientierung an — abstrakt bemessenen — Marktpreisen. In der Folge stellt sich
auch nicht die Frage nach der Abgrenzung eines ,,abstrakt bemessenen, zum
.konkret* anfallenden Ersatz.

b) § 254 BGB als nachgelagertes Korrekturinstrument

Eine Abgrenzung zwischen den einzelnen Vergleichszustéinden des Vermogens
ist erst auf ,,zweiter Stufe” moglich; verbreitet ist eine Anwendung des § 254
BGB.**® Die hierin enthaltene Obliegenheit, den entstehenden Schaden gering zu
halten, dient hiufig als punktuelles Korrektiv, um den Ersatz entgangenen Ge-
winns ausnahmsweise zu beschranken oder zu versagen, weil der Glaubiger vor-
werfbar ein Deckungsgeschéft unterlassen hat, das im Einzelfall zu fiir ihn giins-
tigen Konditionen ohne Probleme moglich gewesen wire.*> Gleiches gilt fiir den
Abschluss von Deckungsgeschiften weit oberhalb des Marktpreises, soweit den
Kiufer insofern ein Vorwurf trifft.*®® Uber eine Anspruchskiirzung auf der
Grundlage des § 254 BGB wird auch in den Féllen nachgedacht, in denen der
Gldubiger ein zu besonders giinstigen Konditionen abgeschlossenes Deckungs-

436 Hierzu § 5 E.I1.3.a).

47 Hierzu § 5 B.1II.2.a) und c).

48 Zur Anwendung des § 254 BGB in der Rechtsprechung s. die Nachweise in
Fn. 145, Fn. 147f. und Fn. 155f. Auch die Literatur stiitzt sich freilich fiir ihren Ansatz
malgeblich auf § 254 BGB, hierzu die Nachweise in Fn. 158 und Fn. 182. Im Uberblick
Schwarze, Das Recht der Leistungsstérungen (3. Auflage 2022), § 25 Rn. 21f; s. dane-
ben Bamberger/Roth/Unberath (3. Auflage 2012), § 254 Rn. 37.

4% Fir Nachweise aus der Rspr. Fn. 147, fir Nachweise aus der Literatur Fn. 158.
Fiir einen Uberblick zum Meinungsstand noch Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung
2019), § 280 E 82, 102.

460 Fiir Nachweise aus der Rspr. Fn. 155 f,, fiir Nachweise aus der Literatur Fn. 182.
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geschift nicht in die Berechnung einstellen will und sich stattdessen auf die fiir
ihn giinstigere Differenz zwischen Kaufpreis und Marktpreis beruft. Es wird gel-
tend gemacht, § 254 BGB konne fiir derartige Félle zumindest seinem Rechts-
gedanken nach entsprechend angewendet werden.*®!

¢) Ausrichtung des § 254 BGB an der Haftung fiir EinbufSen

Gegen eine Anwendung des § 254 BGB zur Bemessung des Schadensersatzes
statt der Leistung spricht, dass die Obliegenheitsverletzung auf Félle zugeschnit-
ten ist, in denen die Verursachung eines realen Schadensverlaufs neben dem Haf-
tungsschuldner auch dem Geschéddigten zur Last fillt. Die Kriterien des § 254
BGB verhindern dabei im aufervertraglichen Haftungsfall, dass der Ersatz-
schuldner voll fiir eine Einbufie haftet, die der Geschidigte zum Teil selbst (vor-
werfbar) mitverursacht hat; es geht insofern um ein Mindestmall an Verhaltens-
anforderungen im deliktischen Rechtskontakt, welches den MaBstab des § 242
BGB konkretisiert, und — gegenldufig zur Haftung des ,,Schidigers™ — die Ver-
antwortlichkeit des ,,Geschidigten™ in den Blick nimmt.*%?

Um einen solchen dem Einzelfall verhafteten Verhaltensvorwurf geht es nicht,
wenn der Kdufer ein Deckungsgeschéft unterldsst und sich stattdessen auf den
Ersatz entgangenen Gewinns beruft, oder ein Deckungsgeschéft zu ungiinstige-
ren Konditionen vornimmt, als es dem Marktpreis entsprache. Es geht um die
prinzipiell, bereits im Vorfeld eines Handelns oder Unterlassens des Kéufers auf-
geworfene Frage, welchen Umfang das rechtlich geschiitzte Leistungsinteresse
hat. Indem ihm eine Obliegenheitsverletzung i.S.d. § 254 BGB vorgeworfen
wird, wenn er ein Deckungsgeschift unterlédsst, verlagert sich der Umfang des
Leistungsinteresses von der vorherigen vertraglichen Festlegung auf die Ebene
des Einzelfalls. Dies fiihrt dazu, dass das Bestehen einer Deckungsobliegenheit
bei Anwendung des § 254 BGB von Fall zu Fall unterschiedlich beurteilt
wird.*** Anders als im auBervertraglichen Haftungsfall besteht jedenfalls beim
Schadensersatz statt der Leistung kein Bedarf fiir eine derart flexible Bewertung
des Verhaltens des Geschédigten.

41 TInstruktiv Bardo, Die ,,abstrakte* Berechnung (1989), 114f.; prignant Soergel/
Wiedemann (12. Auflage 1990), Vor § 275 Rn. 50 (,,Grundsatz der schonenden Schuld-
nerbehandlung®); fiir eine allgemeinere Herleitung, unter Einbeziehung der Differenz-
hypothese, Schwarze, Das Recht der Leistungsstorungen (3.Auflage 2022), § 25
Rn. 23.

462 7Zu diesem Regelungszweck pragnant HKK/Jansen (2007), § 254 Rn. 49f. Fiir
die allgemeine Meinung Bamberger/Roth/Lorenz (4. Auflage 2019), § 254 Rn. 1; Grii-
neberg/Griineberg (82. Auflage 2023), § 254 Rn. 1. Ausfiihrlich und differenziert Loo-
schelders, Die Mitverantwortlichkeit des Geschéddigten im Privatrecht (1999), 116 ff.

463 Beispielhaft die Ausfithrungen bei MiiKo/Emmerich (9. Auflage 2022), Vor § 281
Rn. 34, 47. Nachweise iiber die unterschiedlichen Ergebnisse einer Anwendung des
§ 254 BGB in der Rspr. bei Flume, AcP 215 (2015), 282, 315 in Fn. 133.
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Die Frage nach dem Umfang des Ersatzanspruchs kann bereits unter Riickfiih-
rung auf das Leistungsinteresse beantwortet werden, das in der Festlegung eines
bestimmten Preises Ausdruck gefunden hat.*** Nur ein unmittelbarer Zugriff
hierauf ermoglicht es, das Konkurrenzverhiltnis von Deckungskosten und Ge-
winnentgang generell zu adressieren. Die einzelfallbezogene Losung iiber § 254
BGB verstellt den Blick dafiir, dass es nicht um einen gldubigerseitigen FVer-
ursachungsbeitrag zu einem ,,Schaden geht, sondern um den Schutzumfang des
Leistungsinteresses. Das Leistungsinteresse, dessen wirtschaftlicher Ausdruck
der Wert des Leistungsanspruchs ist, gibt hierfiir einen praziseren Mafistab als
die aus Treu und Glauben abgeleiteten Mindestanforderungen an Riicksicht-
nahme und Verantwortlichkeit im deliktischen Rechtskontakt.

Das Fundament fiir eine Deckungsobliegenheit des Kéufers sind nicht die un-
bestimmten Kriterien des § 254 BGB, sondern der vertragliche Leistungsan-
spruch und dessen Umwandlung in einen Ersatzanspruch. Die Wertungen des
Leistungsstérungsrechts bestimmen préziser, welche Risikozuweisung sich aus
der gldubigerseitigen Entscheidung fiir Schadensersatz statt der Leistung i.S.d.
§ 281 IV BGB ergibt.*®

II1. Anspruch des Verkiufers

Vor noch groBeren Anwendungsproblemen stehen die §§ 249ff. BGB beim
Anspruch des Verkdufers. Wahrend die Lage des (nicht belieferten) Kéufers auf-
grund einer zumindest duBerlichen Ahnlichkeit mit der Situation des geschidig-
ten Sacheigentiimers verglichen werden kann — beiden fehlt eine ihnen absolut
beziehungsweise im Verhiltnis zu ihrem Schuldner zugewiesene Sache — sperrt
sich die Nichtleistung einer Geldsumme kategorisch gegen eine Einordnung in
die §§ 249, 251 BGB. Die Ersatzrichtungen der §§ 249, 251 BGB sind darauf
ausgerichtet, eine EinbuBle in Geld zu bewerten. Zur ,.Bewertung™ eines An-
spruchs, der wie § 433 II BGB bereits selbst auf einen Geldbetrag gerichtet ist,
lassen sie sich nicht anwenden; sie sind insofern funktionslos.*®®

Die These von der allgemeinen Anwendbarkeit der §§ 249 ff. BGB hingt dem-
nach beim Anspruch des Verkédufers davon ab, ob sich der Mindererlds eines
Deckungsverkaufs oder der mit einer WeiterverduBerung verbundene Geschéfts-
gewinn auf die Differenzhypothese, einschlieBlich ihrer Auspragung in Form ent-
gangenen Gewinns i.S.d. § 252 S.1 BGB, zuriickfiihren lassen und hierauf auf-

464 Ahnlich HKK/Schermaier (2007), §§ 280-285 Rn. 65; Flume, AcP 215 (2015),
282, 315f1. (s. auch ebd., 321); ders., Marktaustausch (2019), 183, 185; Steindorff, AcP
158 (1959/60), 431, 460ff. pladiert fiir die Ableitung einer Deckungsobliegenheit aus
einer Vertragsinterpretation.

465 Zur Begriindung der nach dem hier vertretenen Konzept bestehenden Deckungs-
obliegenheit § 4 B.I.1.und § 6 A.1. 1.

466 Hierzu § 5 B.1I1.3.b).
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bauend die drei grundlegenden Fragen®®” der Anspruchsbemessung beantwortet
werden konnen.

1. Differenzhypothese als zentrales Ordnungsinstrument
(s,alles, was anfillt«)

Nach der Differenzhypothese ist dem ,,Geschéddigten* der Unterschiedsbetrag
zwischen dem jetzigen Zustand seines Vermdgens und demjenigen Zustand zu
ersetzen, in dem sich dasselbe ohne das ,,schidigende” Ereignis befinde. %8
Ubertragen auf den Fall der (endgiiltigen) kiuferseitigen Nichterfiillung bedeutet
das einen Vergleich der beiden folgenden Vermdgenszustinde: Zahlung des
Kaufpreises gegen Ubergabe und Ubereignung der Kaufsache einerseits mit
Nichtzahlung des Kaufpreises und dem damit einhergehenden Einbehalt der
Kaufsache andererseits. Im erstgenannten Fall verdiente der Verkdufer den Unter-
schiedsbetrag zwischen dem Kaufpreis und den eigenen Einkaufs- oder Her-
stellungskosten. Im zweitgenannten Fall erhélt er vom Kéufer — vorbehaltlich des
gerade zu bemessenden Anspruchs aus §§ 280 I, III, 281 BGB — nichts.

Der mit § 281 IV BGB einhergehende Wegfall der beiderseitigen Anspriiche
bedeutet fiir den Verkdufer den Wegfall einer rechtlich abgesicherten Verdufe-
rungsmoglichkeit. Den mit der Erfiillung des Vertrages fiir ihn einhergehenden
Geschiftsgewinn kann er infolge seines Ersatzverlangens zunéchst nicht reali-
sieren. Freilich verschafft ihm der Wegfall der eigenen Verpflichtung die Mog-
lichkeit, die — bereits angeschaffte oder noch anzuschaffende — Kaufsache ander-
weitig abzusetzen oder auf die Anschaffung zu verzichten. Anders als der
weggefallene Kaufpreisanspruch ist der Wegfall der eigenen Verpflichtung ein
(rechtlicher) Vorteil gegeniiber der Situation bei ordnungsgemifler Erfiillung. Der
Ersatz des (vollen) Geschiftsgewinns konnte vor diesem Hintergrund eine unge-
rechtfertigte Uberkompensation sein, die dadurch zu vermeiden wére, dass ,,nur®
der Mindererlos eines — tatsdchlich durchgefiihrten oder nach Marktpreisen be-
messenen — Deckungsverkaufs geschuldet wird.

Die Differenzhypothese enthélt zu dieser Wertungsfrage, ebenso wie ihre ge-
setzliche Ausprigung in § 252 S.1 BGB, keine Aussage. Entscheidend fiir das
Ergebnis des von ihr vorgegebenen Vermdgensvergleichs ist, ob der Verkaufer
den gescheiterten Leistungsaustausch nach seiner konkreten Umsatzplanung im
Wege eines Deckungsverkaufs nachholen kann: Ein nach diesem Mafstab nach-
holbarer Gewinn ist nicht ,,entgangen. Dieser MaBstab ist freilich auf den jewei-
ligen Einzelfall zugeschnitten und nicht dazu geeignet, dem Verkaufer eine ab-
strakt-generelle Deckungsobliegenheit aufzuerlegen.*®”

467 Hierzu § 2.
468 Hierzu die Nachweise in Fn. 120, Fn. 250 und Fn. 350.

469 Fiir eine ausfiihrliche Kritik an einer Anwendung des § 252 BGB, unter Entwick-
lung des eigenen Vorschlags, § 6 B.1.
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Auch jenseits der Position des Gewinnentgangs ldsst sich der Umfang des An-
spruchs auf Grundlage der Differenzhypothese nicht eindeutig bestimmen. Als
ersatzfahige Position kommt zum einen der tatsdchlich angefallene Mindererlds
aus einem Deckungsverkauf in Betracht. Zum anderen konnte dem Anspruch be-
reits vor — oder unabhdngig von — einem ,.konkreten* Deckungsverkauf der Min-
dererlds eines nach Marktpreisen (zum Zeitpunkt der Geltendmachung des An-
spruchs) bemessenen Deckungsverkaufs zugrunde gelegt werden. Aus der Per-
spektive der Differenzhypothese handelte es sich ebenfalls um den Betrag eines
Gewinnentgangs. Der iiber dem aktuellen Marktwert liegende Kaufpreisanspruch
ginge dem Verkdufer mit dem Schadensersatzverlangen i.S.d. § 281 IV BGB
verloren. Der Unterschiedsbetrag zwischen dem vereinbarten Kaufpreis und ei-
nem nach dem Marktpreis bemessenen, darunter liegenden VerduBerlichkeitswert
wire der Teilbetrag der ,,vollen® Gewinnspanne, der mit einem Deckungsverkauf
nicht mehr realisiert werden kann. Bei Beriicksichtigung (auch) tatsdchlich geti-
tigter Deckungsgeschifte innerhalb der Differenzhypothese kime wiederum eine
Vielzahl verschiedener Ersatzzustinde in Betracht: Je nach dem Zeitpunkt des
Deckungsverkaufs sowie dem Verkaufsgeschick des Verkdufers ergibe sich ein
anderer Erlosbetrag.

Die (tatbestandliche) Weite der Differenzhypothese steht im Kontrast zur eng-
fiihrenden Festlegung der §§ 249, 251 BGB auf den Wiederbeschaffungs- und
VeriuBerlichkeitswert.*’® Die Differenzhypothese selbst ist nicht dazu in der
Lage, verschiedene sich beim Glaubiger einstellende Ersatzzustdnde voneinander
abzugrenzen.*”!

2. Abgrenzung von Deckungskosten
und entgangenem (Vertrags-)Gewinn

Es kommt entscheidend darauf an, ob die begleitend zur Differenzhypothese
entwickelten Korrekturinstrumente in der Lage sind, verschiedene Ersatzzustinde
voneinander abzugrenzen. Vorgeschlagen wird hierfiir das dogmatische Institut
der Vorteilsausgleichung sowie die gesetzliche Anspruchsbegrenzung des § 254
BGB.

a) Anrechnung der einbehaltenen Absatzkapazitdt
im Wege der Vorteilsausgleichung

Entgegen dem von der Differenzhypothese vorgegebenen Gesamtvermogens-
vergleich — und im Gegensatz zu den aus dem Verletzungsereignis resultierenden
Nachteilen — werden gelegentlich des Haftungsfalls realisierte Vorteile bei der
Bestimmung des Ersatzumfangs nicht regelmaBig beriicksichtigt.*’* Die Vorteils-

470 Hierzu § 5 B.IIL2.
471 Hierzu bereits § 5 E.I1.5.a) zum Anspruch des Kiufers.

472 Fiir eine Beschreibung Honsell, JuS 1973, 69, 74; fiir die allgemeine Meinung
MiiKo/Oetker (9. Auflage 2022), § 249 Rn. 238.
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ausgleichung stellt die Voraussetzungen auf, unter denen solche Vorteile an-
spruchsmindernd in Ansatz gebracht werden: Sie sollen den Schadensersatz-
anspruch nur mindern, wenn dies mit dem Zweck des Schadensausgleichs ver-
einbar ist und weder den Geschidigten unzumutbar belastet noch den Schadiger
unbillig begiinstigt.*’> Es handelt sich bei der Vorteilsausgleichung um eine auf
den Einzelfall bezogene und nach Fallgruppen geordnete Billigkeitsentscheidung,
der ein einheitlicher Grundgedanke fehlt.**

Das dogmatische Institut der Vorteilsausgleichung wird als Begriindung dafiir
herangezogen, den Verkdufer in bestimmten Konstellationen auf den Unter-
schiedsbetrag zwischen dem vereinbarten Kaufpreis und einem darunter liegen-
den VerduBerlichkeitswert der Kaufsache zu beschrinken. Der Verkdufer erhalt
nicht den mit der Erfiillung des Kaufvertrages fiir ihn (insgesamt) verbundenen
Geschiftsgewinn, sondern nur den (abstrakt bemessenen) Mindererlds eines De-
ckungsverkaufs ersetzt.*’”> Auf der Grundlage der Vorteilsausgleichung sind diese
beiden Betrige wie folgt voneinander abgegrenzt: Nach § 252 S.1 BGB erhilt
der Verkdufer grundsitzlich den Geschiftsgewinn ersetzt, nach dem Institut der
Vorteilsausgleichung ist dieser Ersatzumfang ausnahmsweise auf den Minder-
erlds eines Deckungsverkaufs beschrinkt.

Der gegebenenfalls auszugleichende Vorteil ist nicht der Wegfall der verkau-
ferseitigen Verpflichtung schlechthin.*’® Diese Verpflichtung prigt bereits den
hypothetischen Jetzt-Zustand des Verkdufervermogens, der unabhéingig von der —
dem tatsdchlichen Jetzt-Zustand verhafteten — Vorteilsausgleichung bestimmt
wird. Der Verkéufer erzielt auch bei ordnungsgemédBer Erfiillung nur den Un-
terschiedsbetrag zwischen dem vereinbarten Kaufpreis und den Kosten, die er
seinerseits fiir die Anschaffung der Kaufsache aufwenden muss. Als Vermogens-
schaden kommt von vornherein, das heift ungeachtet einer etwaigen Vorteilsaus-
gleichung, lediglich die soeben beschriebene Differenz, der mit der Vertragser-
fiillung einhergehende Geschéftsgewinn, in Betracht.

Gegenstand der Vorteilsausgleichung kann allenfalls die Moglichkeit sein, die
fiir den gescheiterten Kaufvertrag vorgesehene Absatzkapazitit anderweitig ein-
zusetzen. Allein die freigewordene Absatzkapazitidt — unabhéngig davon, ob die
Kaufsache bereits angeschafft wurde oder nicht — entspricht der dogmatischen
Struktur eines nach den Grundsétzen der Vorteilsausgleichung in Abzug zu brin-
genden Vorteils, indem sie nicht den hypothetischen Jetzt-Zustand des Vermo-

473 Statt aller Griineberg/Griineberg (82. Auflage 2023), Vor § 249 Rn. 68 m.w.N.
aus der Rspr.

474 Lange/Schiemann, Schadensersatz (3. Auflage 2003), § 9 111 3 (S. 494f1.).
475 Hierzu § 3 D.1.1.

476 Fiir eine solche Einordnung freilich Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 598f., 601,
indes auf der Grundlage seines Konzepts vom Ersatz des ,,allgemeinen Interesses®.
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gens, sondern dessen tatsdchlichen Jetzt-Zustand infolge des Haftungsereignisses
betrifft.*”’

aa) Austausch der Berechnungsmethode statt Abzug eines Vorteils

Das Ergebnis der Vorteilsausgleichung ist nach allgemeiner Ansicht die Be-
grenzung des (an sich) auf den Geschiftsgewinn gerichteten Ersatzes auf den
Mindererlos eines Deckungsverkaufs.*’® Auf der Grundlage des erzielbaren Ge-
schiftsgewinns als Ausgangspunkt und des Freiwerdens einer Absatzkapazitit als
gegebenenfalls auszugleichender Vorteil miisste die Subtraktion dieses Vorteils
vom Geschiftsgewinn rechnerisch im Mindererls eines Deckungsverkaufs re-
sultieren. Die frei gewordene Absatzkapazitét ldsst sich indes nicht in den Geld-
betrag eines entsprechenden Subtrahenden iibersetzen.

Mit dem Marktverkaufspreis kann die freigewordene Absatzkapazitit nicht
vom Geschéftsgewinn in Abzug gebracht werden, da dies regelmiBig einen Be-
trag unterhalb der ,,Null“ zur Folge hitte.*”® Dies liegt daran, dass die Kaufsache
bereits in der Bemessung des Gewinnentgangs mit ihren Anschaffungskosten in
Ansatz gebracht wird. Im Beispielsfall bildet sich der entgangene Gewinn aus
der Differenz des vereinbarten Kaufpreises (1.000 Euro) und den Einkaufskosten
(500 Euro). Von dieser Differenz (500 Euro) kann der Marktpreis (800 Euro), zu
dem die Kaufsache ersatzweise verduflert werden kann, nicht mehr abgezogen
werden, ohne dass sich ein negativer Betrag ergibt.

Auch der Betrag, um den der Marktverkaufspreis die (darunter liegenden) An-
schaffungskosten tibersteigt, ist kein geeigneter Ansatz fiir die Berilicksichtigung
der freigewordenen Absatzkapazitit als eines auszugleichenden Vorteils. Zwar
beschreibt dieser Betrag den (rechtlichen) Vorteil des Verkdufers, die Kaufsache
anderweitig absetzen zu konnen, indem er den rechnerischen Teilbetrag des Ge-
schiftsgewinns umfasst, den der Verkdufer bei einem alternativen Absatz der
Kaufsache (zum Marktpreis) erzielen kann — im Beispielsfall der Unterschieds-
betrag zwischen dem Marktverkaufspreis (800 Euro) und den Einkaufskosten
(500 Euro).

Die Subtraktion dieses Betrages (300 Euro) vom entgangenen Gewinn
(500 Euro) ist jedoch nichts anderes als der Austausch der einen Berechnungs-
methode durch eine andere.*®® Indem der (insgesamt) erzielbare Geschiftsge-
winn (500 Euro) nur der rechnerische Ausgangsbetrag der Schadensberechnung

477 Zu aus der Struktur der Vorteilsausgleichung abgeleiteten (systematischen) Ein-
winden bereits knapp Bardo, Die ,,abstrakte Berechnung (1989), 182 1.

478 Hierzu die Nachweise in Fn. 190.

479 Explizit gegen eine solche Subtraktion bereits Bardo, Die ,,abstrakte” Berechnung
(1989), 183.
480 Epd.
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wire, der anschliefend im Wege der Vorteilsausgleichung um die Differenz
aus Marktverkaufspreis (800 Euro) und Anschaffungskosten (500 Euro) gekiirzt
wird (300 Euro), wiirde der Gewinnentgang als Ersatzinhalt vom Mindererlos
eines Deckungsverkaufs abgeldst. Es trite bei dieser zweifachen Subtraktion
(1.000 Euro abziiglich 500 Euro und anschlieBend 500 Euro abziiglich 300 Euro)
dasselbe Ergebnis ein, wie wenn der Kaufpreis (1.000 Euro) in einem Rechen-
schritt um den Marktverkaufspreis (800 Euro) gekiirzt wiirde.

bb) Freiwerden einer Absatzkapazitit als regelmdfige Folge
der kauferseitigen Nichterfiillung

Das Freiwerden einer Absatzkapazitit — und die dadurch geschaffene Option
eines alternativen Warenabsatzes — ist eine unmittelbare und regelmdflige Folge
der kduferseitigen Nichterfiillung, sobald der Verkdufer nach § 281 IV BGB
Schadensersatz statt der Leistung verlangt.**' Bei der Anspruchsbemessung stellt
sich stets die Frage, ob die Kaufsache mit ihren Anschaffungskosten oder mit
dem VerduBerlichkeitswert in Ansatz zu bringen ist. Die Vorteilsausgleichung ist
in ihren Voraussetzungen auf eine Billigkeitsentscheidung im Einzelfall bezogen.
Der jeweils in Rede stehende Vorteil wird darauf untersucht, ob er in einem
,adiquaten Kausalzusammenhang zum schidigenden Ereignis steht.***> Der-
selbe Einzelfallbezug zeigt sich auch in den Kriterien der ,,Zumutbarkeit* fiir den
Geschadigten und der ,,Billigkeit™ der Begiinstigung des Schidigers. Anhand die-
ser Kriterien kann entschieden werden, ob ein bestimmter, gelegentlich des scha-
digenden Ereignisses beim Geschédigten anfallender, und fiir diesen vorteilhafter
Faktor des tatsdchlichen Vermdgenszustands in die Differenzrechnung einzustel-
len ist oder ob eine solche Einbeziehung dem Ausgleichszweck des Haftungs-
rechts widerspriche.*** Bei der Entscheidung dariiber, ob der Verkiufer dazu an-
gehalten ist, eine freigewordene Absatzkapazitit anderweitig einzusetzen, geht es
nicht um eine derartige Randkorrektur. Betroffen ist die Struktur des verkaufer-
seitigen Schadensersatzes statt der Leistung schlechthin.

b) Obliegenheit zum Deckungsverkauf aus § 254 BGB

Die in § 254 BGB formulierten Verhaltensanforderungen an den Geschidig-
ten, die Entstehung eines Schadens zu verhindern (§ 254 1 BGB) beziehungs-
weise ihn im eigenen Interesse gering zu halten (§ 254 II BGB), eignen sich
auch zur Anspruchsbemessung des verkiuferseitigen Anspruchs auf Schadens-

481 Hierzu § SE.L 1.
482 BGH NJW 2016, 2949, 2952; NJW 2019, 215, 216 (jeweils m.w.N.).

483 Der Ansatz einer solchen Kritik findet sich bereits bei Oertmann, JIW 1917, 355
(zu Nr. 3, Anm. zu RGZ 89, 282).
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ersatz statt der Leistung nicht.*** Auch der Verkiufer steht dem Kaufer nicht als
»Geschadigter” gegeniiber, sondern befindet sich in seiner (urspriinglichen) Posi-
tion als Vertragsgldubiger. Es geht weiterhin um sein Interesse, den mit dem
Kaufpreis in wirtschaftlicher Hinsicht einhergehenden Vorteil zu erzielen. Die
Deckungsobliegenheit des Verkaufers ist demnach unmittelbar aus den Vorgaben
des Leistungsstorungsrechts abzuleiten. **

¢) Vermutung ,,stindiger Absatzgeschdfte nach § 252 S. 2 BGB

Ob dem Verkdufer der mit der Erfiillung des Kaufvertrages fiir ihn verbundene
Absatzgewinn zu ersetzen oder er auf den Mindererlds eines Deckungsverkaufs
zu beschrianken ist, konnte auf der Grundlage der §§ 249 ff. BGB noch anhand
der Vermutung des § 252 S. 2 BGB entschieden werden. Aufbauend auf der Ver-
mutung, dass der Verkdufer stindig dem gescheiterten Kaufvertrag vergleichbare
Absatzgeschifte vornimmt, ist ihm die Nachholung des Absatzgewinns aus dem
geplatzten Geschift mit dem Kéufer nicht moglich. Die allgemeine Meinung zur
Schadensberechnung des nicht bezahlten Verkdufers legt der Anspruchsbemes-
sung des Verkiufers eine entsprechende Vermutung zugrunde.**®

3. Abstrakter Ersatz von Deckungskosten
und Verhiiltnis zum konkreten Deckungsgeschift

Auch zur Beantwortung der Frage, ob dem Verkdufer der Mindererlds eines
Deckungsverkaufs unabhédngig von dessen Anfall ,,abstrakt® ersetzt werden kann
und in welchem Konkurrenzverhéltnis ein solcher Ersatz zum tatséchlich angefal-
lenen Mindererlds eines ,konkreten* Deckungsverkaufs steht, konnte auf § 252
S. 2 BGB zuriickgegriffen werden. Hierfiir bediirfte es der Vermutung, dass der
Verkdufer die Kaufsache nur noch zum zwischenzeitlichen Marktpreis absetzen
kann. Liegt dieser unterhalb des vereinbarten Kaufpreises, wire ihm der Diffe-
renzbetrag zu ersetzen. Es handelte sich bei dieser Differenz aus der Perspektive
des § 252 S. 2 BGB um einen rechnerischen™®’ Teilbetrag des insgesamt mit der
Erflillung des Kaufvertrages verbundenen Absatzgewinns.

484 Hierzu die Ausfithrungen zum Anspruch des Kéufers, § 5 E.I1.5.¢). Zur Anwen-
dung des § 254 BGB auf den Anspruch des Verkdufers Bardo, Die ,,abstrakte” Berech-
nung (1989), 162f. (,,ungiinstiger Deckungsverkauf); Staudinger/Schwarze (Neubear-
beitung 2019), § 280 E 89 (Unterlassen eines Deckungsverkaufs); MiiKo/Emmerich
(9. Auflage 2022), Vor § 281 Rn. 32, 42.

485 Ahnlich — jedoch beschrinkt auf den Anspruch des Kiufers — Steindorff, AcP 158
(1959/60), 431, 4601f., der fiir eine Ableitung aus einer Vertragsinterpretation pladiert.
Demgegeniiber lehnt ders., JZ 1961, 12, 14, beim Anspruch des Verkdufers eine De-
ckungsobliegenheit ab. Zur Begriindung der nach dem hier vertretenen Konzept be-
stehenden Deckungsobliegenheit auch des Verkdufers § 4 B.II. 1. und § 6 B.L.

48 Hierzu § 3 D.1.2. Zur Kritik an dieser Vorgehensweise umfassend in § 6 B.

487 Hierzu § 4 A. m.w.N. in Fn. 220f.
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F. Keine Beantwortung der fiinf Fragen
der Anspruchsbemessung von den §§ 249 ff. BGB

Die §§ 249 ff. BGB konnen die an sie gestellten Fragen nicht beantworten.**®
Dies gilt sowohl fiir die drei grundlegenden Fragen zur Anspruchsbemessung*®’
(Fragen II1.-V.) als auch fiir die zwei vorangestellten Fragen (Fragen I. und II.),
ob die §§ 249 ff. BGB eine normative Grundlage fiir die Abgrenzung von De-
ckungsaufwand und Vertragsgewinn bereitstellen.

I. Keine Grundlage fiir Deckungsaufwand und Vertragsgewinn
(Fragen I. und I1.)

Die §§ 249 ff. BGB beinhalten weder eine normative Grundlage fiir den Mehr-
aufwand eines Deckungsgeschiftes noch eignen sie sich dazu, den entgangenen
Vertragsgewinn zu erfassen. Sowohl die Ersatzrichtungen der §§ 249, 251 BGB
als auch die Erstreckung der Schadenshaftung auf den entgangenen Gewinn gem.
§ 252 BGB und die Differenzhypothese sind auf Fille bezogen, in denen im Ver-
mogen des Ersatzgldubigers eine Einbufle verursacht wurde. Beim Anspruch auf
Schadensersatz statt der Leistung legt jedoch bereits der Leistungsanspruch fest,
was dem Glaubiger fehlt und in welche Richtung ein Ersatz zu erfolgen hat.

Beim Anspruch des Kéufers bedarf es der dem Haftungsereignis nachgelager-
ten Ersatzrichtungen der §§ 249, 251 BGB nicht, um den Anspruchsinhalt zu
bestimmen; die Anwendung des § 251 BGB fiihrte dariiber hinaus zu einer unzu-
treffenden Uberkompensation, da sie nicht an den Erwerbskosten einer Sache,
sondern an deren VerduBerlichkeitswert ausgerichtet ist. Beim Anspruch des Ver-
kdufers lduft die Funktion der §§ 249, 251 BGB als zweier aufeinander bezoge-
ner Ersatzrichtungen ins Leere. Das Interesse des Verkédufers ist von Anfang an
auf Zahlung eines Geldbetrages gerichtet und muss nicht erst in einen solchen
umgewandelt werden.

Die Perspektive des entgangenen Gewinns i.S.d. § 252 BGB verfehlt die In-
teressenlage des Vertragsgldubigers, da sie nicht zwischen dem Interesse am Er-
halt der Leistung und einem im Einzelfall dariiber hinausgehenden Interesse an
einer gewinnbringenden Leistungsverwendung trennt. Das Interesse des Glaubi-
gers, die Kaufsache gerade zum vereinbarten Preis erwerben (Kaufer) oder abset-
zen (Verkdufer) zu konnen, ist der Kern des Leistungsanspruchs.

Beim Anspruch des Kéufers ist der Ersatz einer zu seinen Gunsten ausfallen-
den Differenz des Kaufpreises zum Marktpreis eines Deckungskaufs unabhingig
davon gerechtfertigt, welche Pldne er hinsichtlich der Leistungsverwendung hat.

488 7Zu den flinf Fragen § 5 A.
489 Hierzu § 2.



F. Keine Beantwortung der fiinf Fragen der Anspruchsbemessung 149

Umgekehrt ist der Ersatz eines dariiber hinausgehenden Unterschiedsbetrages
zwischen dem Marktpreis eines Deckungskaufs und einem dariiber liegenden
WeiterverdufB3erungspreis davon abhingig, ob und in welchem Umfang die Er-
moglichung eines kostenneutralen Deckungskaufs im Einzelfall hinreicht, den
geplanten Absatzgewinn mit einer sich anschlieBenden ersatzweisen Verduferung
noch zu erzielen.

Beim Anspruch des Verkiufers ist der Ersatz der ,,vollen” Gewinnspanne zwi-
schen Kaufpreis und (darunter liegenden) Anschaffungskosten ebenfalls nicht be-
reits deshalb gerechtfertigt, weil es sich der duBerlichen Erscheinung nach um
einen ,,Gewinn“-Betrag handelt. Die schadensrechtliche Haftungserstreckung des
§ 252 BGB ist wiederum nicht dazu in der Lage, einen zu Gunsten des Verk&u-
fers ausfallenden Unterschiedsbetrag zwischen Kaufpreis und (niedrigerem)
Marktpreis eines Deckungsverkaufs eigenstindig auszuweisen. In der Folge halt
sie auch keine Wertung dafiir bereit, ob nicht den Verkdufer eine Deckungs-
obliegenheit trifft.

Die Differenzhypothese ist ein Instrument der Schadensdogmatik, das dazu
dient, simtliche von einem Haftungsereignis ausgelosten Einbuflen im Vermdgen
des Ersatzgldubigers zu erfassen. Bei der Bemessung des Schadensersatzes statt
der Leistung geht es demgegeniiber um eine préizise Sachfrage: Wie ist das im
Leistungsanspruch gesicherte Interesse am Erhalt (Kéufer) oder Absatz (Verkéu-
fer) der Kaufsache gerade zum vereinbarten Preis umzusetzen, wenn es nicht
mehr zum Leistungsaustausch kommt? Zur Beantwortung dieser Frage enthélt
die Differenzhypothese, die auf den Vergleich von Vermdgenszustdnden im Gan-
zen gerichtet ist, keine Aussage.

II. Keine Grundlage fiir die Abgrenzung
der verschiedenen Ersatzzustinde (Fragen I11.-V.)

Die §§ 249, 251 BGB, § 252 BGB sowie die Differenzhypothese als zentrales
Ordnungsinstrument der Schadensdogmatik sind nicht nur ihrem gedanklichen
Gehalt nach ungeeignet, den Inhalt des Schadensersatzes statt der Leistung zu
erfassen.*” Selbst eine Anwendung der §§ 249, 251 BGB oder der Differenz-
hypothese, die sich (beim Anspruch des Kaufers)*! iiber die genannten dogmati-
schen Einwénde hinwegsetzte, liee die drei grundlegenden Fragen (Fragen III.—
V.) zur Anspruchsbemessung unbeantwortet.

Beim Anspruch des Kaufers liegt dies zusammenfassend darin begriindet, dass
das Wertverhiltnis von Deckungskosten und Weiterverdulerungsgewinn dem
Verhiltnis von Herstellungskosten und VerduBerlichkeitswert rechnerisch entge-

4% Hierzu § 5 B.-D.

1 Auf den Anspruch des Verkéufers lassen sich die §§ 249, 251 BGB nicht anwen-
den, s. soeben sowie § 5 B.II1.3.b).



150 § 5 Mythos: §§ 249 {ff. BGB als allgemeiner Teil des Schadensrechts

gengesetzt ist. Bei der Bemessung des Schadensersatzes statt der Leistung stellt
sich das Konkurrenzverhéltnis von Deckungskosten (unter Einstellung des Ein-
kaufspreises) und Gewinnentgang (unter Einstellung des Weiterverduflerungs-
preises) dahingehend, ob letzterer auch dann ersetzt werden kann, wenn er die
Deckungskosten ziberschreitet. Im Anwendungsbereich der substanzbezogenen
Eigentumsverletzung geht es umgekehrt darum, ob der Geschidigte auf den
(nach § 251 BGB zu ersetzenden) VerduBerlichkeitswert zu beschrdnken ist oder
stattdessen die dariiber liegenden Herstellungskosten verlangen kann.

Die Differenzhypothese ist fiir den Anspruch beider Vertragsgldubiger aus
demselben Grund ungeeignet: Thre unbestimmte Weite, eine Vielfalt von Ersatz-
zustidnden zuzulassen, steht im Widerspruch dazu, dass es bei der Bemessung des
Schadensersatzes statt der Leistung jeweils um die eine prézise Sachfrage geht,
wie die ausbleibende (Kéufer) oder abzusetzende (Verkdufer) Kaufsache zu be-
werten ist. Vorteilsausgleichung und Mitverschulden als Korrekturinstrumente,
die nach der allgemeinen Schadensdogmatik zur Verfligung stiinden, eignen sich
beim Schadensersatz statt der Leistung nicht.

Es verbliebe lediglich die Moglichkeit, § 252 S. 2 BGB heranzuziehen, um
jedenfalls die erste grundlegende Frage der Anspruchsbemessung — die Frage
nach der Abgrenzung von Deckungskosten und Gewinnentgang — zu beantwor-
ten. Freilich stehen der Gewinnperspektive bereits die Einwinde entgegen, die
sich aus der Analyse des Regelungszweckes des § 252 BGB ergeben haben.**?

492 Hierzu § 5 C.



§ 6 Eine leistungsstorungsrechtliche Perspektive
auf den Schadensersatz statt der Leistung

Macht der Vertragsglaubiger gem. § 281 IV BGB Schadensersatz statt der
Leistung geltend, fehlt — so eine der grundlegenden Thesen dieser Arbeit — eine
von auflen kommende Beeintrichtigung einer Vermogensposition. Stattdessen
bleibt eine dem Glaubiger kraft Forderungsrechts zugewiesene Vermogensmeh-
rung aus. Insofern unterscheidet sich die Situation des Gliubigers nicht von dem
Zustand der schlichten Nichterfiillung vor Geltendmachung des Ersatzanspruchs.
In diesem (friihen) Stadium gibt das Forderungsrecht seinem Inhaber die Befug-
nis, die mit ihm verbundene Vermdgensmehrung zwangsweise durchzusetzen.
Mit dem Wegfall des Leistungsanspruchs steht fiir den Glaubiger lediglich (end-
giiltig) fest, dass ihm der Vorteil, der mit der Vertragserfiillung (flir ihn) einher-
gehen wiirde, nicht mehr im Wege des naturalen Leistungsaustausches zugefiihrt
wird. Das Mittel zur Zufiihrung des Vorteils muss sich mithin dndern, gleich blei-
ben kann hingegen das Ziel als solches, wenn der Glaubiger statt der Leistung
»Schadensersatz® verlangt.

Die fortbestehende Bedeutung des vertraglichen Erfiillungsinteresses als Mal3-
stab auch des Ersatzanspruchs ist mit dem Schadensrecht der §§ 249 ff. BGB
nicht vereinbar. Dieses ist entgegen seiner systematischen Stellung im allgemei-
nen Schuldrecht auf die Haftung fiir EinbuBen zugeschnitten.*”® Um den Zweck
des Schadensersatzes statt der Leistung in den Anspruchsinhalt zu iibersetzen,
bedarf es der umfassenden Loslésung von einer schadensrechtlichen Interpre-
tation der Rechtsfolge. Die MaB3stibe zur Inhaltsbestimmung des dem Gldubiger
zustehenden Ersatzanspruchs sind weiterhin das Erwerbsinteresse des Kéufers
und das Verduferungsinteresse des Verkdufers. Der Geldbetrag ist so zu bemes-
sen, dass dem Glaubiger — auf der Grundlage der endgiiltig ausbleibenden Leis-
tung und der wegfallenden eigenen Verpflichtung*** — die eigenverantwortliche
Durchfiihrung eines Ersatzgeschiftes ermoglicht wird. Einheitlicher Anspruchs-
inhalt ist eine zugunsten des Gldubigers ausfallende Differenz des Kaufpreises
zum Marktpreis eines Ersatzgeschiftes. Dieser Ersatzbetrag ist am (jeweiligen)
Vertragszweck ausgerichtet: Dem Kéufer wird ein Deckungskauf, dem Verkaufer
ein Deckungsverkauf ermdglicht. Der Gldubiger steht nach der tatséchlichen
Durchfiihrung eines Ersatzgeschéftes zum Marktpreis so, als ob er die Sache zum
vereinbarten Kaufpreis erworben (Kédufer) oder verduflert (Verkdufer) hitte. Der

493 Hierzu umfassend § 5.
494 Hierzu § 5 E.1.1.
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Vorteil, der fiir den Glaubiger mit der Erfiillung gerade des gestorten Vertrages
einherginge, bleibt diesem erhalten. Der Abschluss eines Deckungsgeschiftes hat
fiir den Ersatzanspruch keine Bedeutung; die Mehrkosten (Kaufer) oder der Min-
dererlos (Verkéufer) eines solchen Geschéftes miissen nicht konkret anfallen.

Die neben die Marktpreisdifferenz tretende Geltendmachung entgangenen Ge-
winns als Schadensersatz neben der Leistung®’ ist nicht kategorisch ausge-
schlossen, jedoch einer erheblichen systematischen Begrenzung unterworfen. Der
Ersatz der Mehrkosten oder des Mindererloses eines Deckungsgeschiftes ist
nicht eine Form der Bemessung des Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leis-
tung, sondern die allein mafgebliche. Den rechnerischen®® Teilbetrag des Ge-
schiftsgewinns, der nach Ersatz der Marktpreisdifferenz verbleibt, kann der Ver-
tragsglaubiger regelméfig — vorbehaltlich eines gesunkenen Weiterverduflerungs-
preises beim Kéufer*”” — in eigener Verantwortung nachholen. Um nicht nur die
Marktpreisdifferenz, sondern den ,,vollen®, mit dem Kaufvertrag insgesamt er-
strebten Geschiftsgewinn zu erzielen, muss der Kéufer eine ersatzweise be-
schaffte oder aus dem eigenen Lager entnommene Sache seinerseits weiterver-
duflern und der Verkdufer die einbehaltene oder noch anzuschaffende Kaufsache
ersatzweise absetzen.

A. Anspruch des Kiufers

An die Stelle des entgangenen Gewinns sollen die Mehrkosten treten, die sich
aus einem Deckungskauf zum Marktpreis im Zeitpunkt der Geltendmachung des
Anspruchs (§ 281 IV BGB) ergeben wiirden. Dieser Anspruchsinhalt ist auf prin-
zipieller Ebene, unabhingig von den Voraussetzungen der WeiterverduBerungs-
vermutung des § 252 S. 2 BGB, von den Einzelfallumstinden abstrahiert und
aufgrund seines neuen dogmatischen Geriists ein effektives Instrument der mone-
tiren Vertragsdurchsetzung.**® Die Abstraktion von der tatsichlichen Durchfiih-
rung eines Deckungsgeschiftes erstreckt sich insbesondere auch auf Kdufer mit
privater Zwecksetzung.

Indem die Marktpreisdifferenz aus dem rechnerischen Einheitsbetrag des glau-
bigerseitigen Geschiftsgewinns*”® herausgetrennt wird, wird sichtbar, dass der
iiber sie hinausgehende Betrag des WeiterverduBerungsgewinns grundsitzlich
weiterhin erwirtschaftet werden kann. Einen Gewinnentgang kann der Kéufer nur

495 Hierzu § 6 A.IIL. 1. und 2.

4% Dogmatisch ist die Marktpreisdifferenz freilich streng vom Gewinnentgang zu
unterscheiden, hierzu § 4 A. mit Nachweisen zur eigenen Ansicht in Fn. 221 und zur
Gegenansicht in Fn. 220.

497 Hierzu § 6 A.TIL

498 Begriff angelehnt an Flume, AcP 215 (2015), 282 (,,Der monetire Wert des
(Kauf-)Vertrages*).

499 Hierzu § 4 A.
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noch in der Hohe geltend machen, in der sich ein Weiterverduflerungsgewinn auf-
grund der Verspdtung der Leistung endgiiltig nicht mehr realisieren lésst; eine
regelméBige Folge der ausbleibenden Leistung ist ein solcher Gewinnentgang
nicht. Der Anspruchsbemessung nach der Marktpreisdifferenz kommt gleicher-
mafen eine Stabilisierungs- wie auch eine Begrenzungsfunktion zu.

I. Die drei Strukturelemente der Marktpreisdifferenz
1. Vorrang des — kostenneutralen — Deckungskaufs

Das Verstiandnis ,,abstrakter Schadensberechnung als Ersatz entgangenen
Gewinns ® trigt gleichermafBien die Gefahr einer Uber-, wie auch einer Unter-
kompensation in sich.’®’ Die Uberkompensation resultiert daraus, dass Gewinn
ersetzt wird, obwohl dieser grundsitzlich nachgeholt werden kann, indem die
Marktpreisdifferenz fiir einen kostenneutralen Deckungskauf eingesetzt wird. Um-
gekehrt verwirklicht sich eine Unterkompensation, wenn sich entgangener Gewinn
(aus einer WeiterverduBerung) nicht hinreichend darlegen und beweisen ldsst, was
jedenfalls bei Kaufern mit privater Zwecksetzung regelmifig der Fall ist.”%

Die hier vorgeschlagene Trennung von Marktpreisdifferenz und Gewinnent-
gang verhindert beides: eine Unter-, wie auch eine Uberkompensation. Eine Un-
terkompensation wird dadurch verhindert, dass die Marktpreisdifferenz eigen-
stindig dogmatisch begriindet ist. Die Heraustrennung der Marktpreisdifferenz
aus dem lediglich rechnerischen Einheitsbetrag des entgangenen Gewinns > er-
laubt es, den Leistungsersatz unabhingig von den konkreten Umstinden des Ein-
zelfalls und unabhédngig vom hinreichenden Vortrag eines Gewinnentgangs zu
gewéhren. Es bedarf nicht weiter der Ankniipfung an die Vermutung entgange-
nen Gewinns i.S.d. § 252 S. 2 BGB. Die Frage nach der Abstraktion des Ersat-
zes von den konkreten Umsténden des Einzelfalls wird auf der Ebene beantwor-
tet, auf der sie sich stellt: der Ebene des gestorten Vertrages selbst — ohne den
Einbezug von Folgegeschéften. Der Schadensersatz statt der Leistung wird hier-
durch zu einem eigenstindigen und effektiven Instrument der monetiren Ver-
tragsdurchsetzung. Ein derart begrenzter Anspruch ist — entgegen seines Wort-
lauts — ,,Erfiillung in Geld“>**

500 Hierzu § 3 C.1.1.

01 7Zu dieser Kritik statt vieler Jansen, JZ 2005, 160, 164 f.; Gebauer, Hypothetische
Kausalitit und Haftungsgrund (2007), 249f.; Huber, FS Schmidt (2009), 725, 732f.

302 Diese Ersatzliicke besteht selbst dann, wenn der Ersatz entgangenen Gewinns an-
hand der WeiterverduBerungsvermutung des § 252 S. 2 BGB in praktischer Hinsicht auf
die Marktpreisdifferenz erstreckt wird, hierzu § 3 C.1.2.a). Dem Kéufer kommt auch
nach diesem Ansatz nur bei hinreichendem Nachweis entgangenen Gewinns ein Wahl-
recht zwischen Marktpreisdifferenz und Gewinnentgang zu.

503 Hierzu § 4 A., insb. die Nachweise in Fn. 220f.

504 Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 558, 590, Hervorh. vom Verf.
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Eine Uberkompensation wird dadurch verhindert, dass die Marktpreisdifferenz
auf die Nachholung von Gewinngeschéften gerichtet ist. Die Etablierung der
Marktpreisdifferenz als dogmatisch eigenstindige Kategorie des Anspruchs-
inhalts des Schadensersatzes statt der Leistung ist der Ausgangspunkt eines dar-
iiber hinausgehenden Ersatzes entgangenen Gewinns. Es muss stets beriicksich-
tigt werden, dass die Marktpreisdifferenz den Kaufer in die Lage versetzt, den
vereinbarten Leistungsaustausch monetir — das heifit ohne von ihm zu tragende
Mehrkosten — nachzubilden. Mit einer ersatzweise beschafften Sache kann der
Kéufer grundsitzlich den Gewinn erwirtschaften, der fiir ihn mit einer Weiterver-
duBerung der Kaufsache verbunden ist.

Als entgangener Gewinn kann vor diesem Hintergrund nur noch der Betrag
ersetzt werden, der beim Kéufer spezifisch aufgrund der Verzégerung der Leis-
tung entsteht;’® fiir die Behauptung des endgiiltigen Ausfalls der verkiuferseiti-
gen Leistung ldsst der Ersatz der Marktpreisdifferenz bei marktgéingigen Sachen
keinen Raum.’*® Der Schadensersatz wegen Verzogerung der Leistung gem.
§§ 280 I, II, 286 BGB beschrinkt sich im Kontext der ausbleibenden Leistung
regelméBig auf die Fille, in denen die dem Kéufer aufgegebene ersatzweise Ge-
winnrealisierung nicht mehr in vollem Umfang moglich ist. Es sind dies die Fille,
in denen die vollstindige Gewinnerzielung an die Rechitzeitigkeit der Leistungs-
erbringung gebunden ist. Die Verletzung dieses Rechtzeitigkeitsinteresses 16st —
wie auch die Verletzung eines absolut geschiitzten Rechts oder Rechtsguts®®’ —
einen Anspruch auf Ersatz der (gerade) hierdurch vereitelten Gewinnrealisierung
aus.>*®

2. Geltendmachung des Anspruchs als mafigeblicher Zeitpunkt

MaBgeblicher Zeitpunkt zur Bemessung der Marktpreisdifferenz ist die — nach
den Voraussetzungen des § 281 I S. 1, II BGB auch berechtigte — Entscheidung
des Kéufers 1. S.d. § 281 IV BGB: In diesem Zeitpunkt erlischt der Erfiillungsan-
spruch und entsteht zugleich der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leis-
tung.’*® Eine zu diesem Zeitpunkt zugunsten des Kaufers ausfallende Markt-

505 Flume, Marktaustausch (2019), 189.

306 Hierzu die Nachweise in Fn. 102.

507 Hierzu § 5 C.11.

308 Begriff des ,,Rechtzeitigkeitsinteresses* bei Giesen, FS Huber (2006), 263, 265,
289. Zum Ersatz entgangenen Gewinns § 6 A.IIL

309 Der hier gewéhlte Zeitpunkt stimmt mit demjenigen iiberein, den die Literatur fiir
ihre Form ,,abstrakter Schadensberechnung anhand eines hypothetischen Deckungsge-
schiftes (§ 3 C.II.) wahlt, hierzu die Nachweise in Fn. 161; freilich gilt diese Fixierung
auf einen bestimmten Zeitpunkt — anders als nach dem hier vertretenen Modell von der
ausschliefSlichen MaBgeblichkeit der Marktpreisdifferenz — im Konzept der Literatur
nicht, wenn sich der Kéufer stattdessen fiir die Abrechnung nach einem ,,konkret” geté-
tigten Deckungsgeschift entscheidet, hierzu § 3 C.II.3., exemplarisch Bardo, Die ,,ab-
strakte* Berechnung (1989), 116f.
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preisdifferenz ist ihm als ausschlieflicher Inhalt des Anspruchs aus §§ 280 I, III,
281 BGB zu ersetzen. Dieser Zeitpunkt ist abgeleitet aus der Funktion des An-
spruchs auf Schadensersatz statt der Leistung,”'® der dem Gliubiger eine mone-
tdre Form der Vertragserfiillung ermdglichen soll, nachdem dieser vom naturalen
Leistungsaustausch Abstand genommen hat. Auf einen fritheren Zeitpunkt kann
es deshalb nicht ankommen, weil der Kadufer gem. § 281 I S. 1 BGB, vorbehalt-
lich einer Fristsetzungsentbehrlichkeit i.S.d. § 281 II BGB, dazu angehalten ist,
dem Verkdufer eine Nachfrist zu setzen.

Vor dem Zeitpunkt des § 281 IV BGB abgeschlossene Geschifte titigt der
Kaufer auf eigenes Risiko: Erbringt der Verkdufer die Leistung innerhalb der
Nachfrist, hat der Kaufer keinen Anspruch auf die Marktpreisdifferenz. Fallt
die Leistung endgiiltig aus, besteht das Risiko zumindest insofern fort, als dem
Kaufer nur die nach dem Zeitpunkt des § 281 IV BGB bemessenen Mehrkosten
ersetzt werden. Ebenso wenig wie ein ,,vorzeitiges* Deckungsgeschift®!! hat ein
solches Geschift Bedeutung, das erst (irgendwann) nach dem Zeitpunkt des
§ 281 IV BGB abgeschlossen wird. Ein weiteres, der Geltendmachung des An-
spruchs nachgelagertes, Zuwarten auf Kosten des Verkdufers ist dem Kéufer
nicht moglich. Rein tatsdchlich kann der Kéufer die Marktpreisdifferenz freilich
dazu einsetzen, die Mehrkosten eines (irgendwann) nach Geltendmachung des
Anspruchs aus §§ 280 I, III, 281 BGB durchgefiihrten Deckungsgeschéftes zu
finanzieren. Der Kéufer trdgt jedoch auch in diesen Fillen das Risiko, dass die
Marktpreisdifferenz nicht ausreicht, um die Mehrkosten des tatséchlich durchge-
fiihrten Deckungsgeschéftes (vollstindig) abzudecken.

Der Zeitpunkt der Geltendmachung selbst steht grundsétzlich im Belieben des
Kéufers. Insbesondere ist ein Zuwarten kein unzuldssiges Spekulieren zulasten
des Verkiufers.”'? Die vom Ablauf der Nachfrist ausgeloste Schwebelage ist —
nach Abschaffung der unmittelbaren Verkniipfung von Fristsetzung und Ableh-
nungsandrohung nach § 326 BGB a.F. — gesetzlich gewollt. Der Kéufer hat trotz
Ablaufs der Nachfrist aus § 433 1 S.1 BGB weiterhin das Recht, Ubergabe und
Ubereignung der Kaufsache zu verlangen. Der (gesetzestechnische) Erhalt dieses
Rechts trotz Ablaufs der Nachfrist korrespondiert mit dem Interesse des Kaufers,
den Leistungsanspruch nicht aufgeben zu miissen, bevor er sich einen Deckungs-
kauf hinreichend gesichert hat. Zwar ist die Marktpreisdifferenz dogmatisch be-
trachtet kein Ersatz fiir die Mehrkosten einer konkreten Ersatzeindeckung; rein

310 Flume, AcP 215 (2015), 282, 340f.; allgemein zur Funktion der Marktpreisdiffe-
renz ebd., 290.

SIL Zum ,,vorzeitigen* Deckungsgeschift ausfiihrlich § 6 A.1I.

512 Ausfiihrlich zu dieser von Adler, ZHR 86 (1923), 1, 22f. und Rabel, Das Recht
des Warenkaufs 1. Band (1936), 463 ff. angestolenen Diskussion Flume, AcP 215
(2015), 282, 344 ff.
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tatsdchlich wird jedoch beim Kéufer hiufig ein Interesse daran bestehen, eine
alternative Beschaffungsoption in Aussicht zu haben, wenn er sich seines An-
spruchs gegen den Verkdufer aus § 433 1 S. 1 BGB begibt. Gem. § 281 IV BGB
selbst {iber den Ubergang von der Erfiillungs- auf die Ersatzebene entscheiden zu
konnen, kommt dem Kéufer auf seiner Suche nach einer Ersatzeindeckung entge-
gen:>'? Er kann sicherstellen, dass ihm der Marktpreis zu dem Zeitpunkt ersetzt
wird, zu dem er tatsichlich iiber eine ersatzweise Einkaufsgelegenheit verfiigt.>'*

3. Unabhiingigkeit von einer tatsichlichen Vermogensentwicklung

Es kann infolge der hier vorgeschlagenen Unabhdngigkeit der Marktpreisdif-
ferenz von der tatsichlichen Durchfiihrung eines Deckungskaufs auch der Fall
eintreten, dass der Kdufer den Differenzbetrag zu einem anderen Zweck als zur
Beschaffung der Kaufsache einsetzt. Die Bemessung des Anspruchs nach der
Marktpreisdifferenz wirkte sich hier nicht als bloBe Frage der quantitativen Risi-
kozuweisung aus; der Kéufer erhielte vielmehr eine — bei ordnungsgemifBer Er-
fiilllung des Vertrages im Wege des Leistungsaustausches nicht bestehende —
,,Dispositionsfreiheit“.5 15 Anstatt des Vorteils, die Kaufsache giinstig zu erhalten,
verschaffte sich der Kiufer die freie Verfiigung iiber einen Geldbetrag.>'®

Auch diese praktische Auswirkung, die der von den Umsténden des Einzelfalls
losgeloste, dogmatisch abstrahierte Ersatz der Marktpreisdifferenz haben kann,
ist indes interessengerecht. Der Kdufer hat sein Erwerbsinteresse mit dem Ab-
schluss des Kaufvertrages und der eigenen Vertragstreue hinreichend dokumen-
tiert.”'” Die Marktpreisdifferenz orientiert sich am paradigmatischen Leitfall —
dem Fortbestand des kauferseitigen Erwerbsinteresses. Insbesondere bei gewerb-
lichen Kdufern werden die Fille der ,,zweckwidrigen Verwendung der Markt-
preisdifferenz selten sein. Es besteht dort regelmiBig die Absicht, aus einer
WeiterverduBerung (oder Weiterverwertung) der Kaufsache einen Gewinn zu er-
zielen. Aber auch der private Kadufer wird hdufig ein fortbestehendes Interesse
am Erwerb der Sache haben — dessentwegen hat er den Kaufvertrag jedenfalls
urspriinglich abgeschlossen.

313 Prignant ders., Marktaustausch (2019), 180 (,,Umwandlungsentscheidung®).

514 Die hier vertretene Ansicht geht davon aus, dass dem Kéufer in Hinblick auf
Leistungsversuche, die der Verkdufer nach Ablauf der Nachfrist unternimmt, ein weit-
reichendes Zuriickweisungsrecht zukommt. Zum Streitstand um die Schwebelage nach
Ablauf der Nachfrist umfassend Soergel/Benicke/Hellwig (13. Auflage 2014), § 281
Rn. 224 ff.

315 Dafiir, dass es sich nicht um die zu § 249 11 BGB entwickelte Dispositionsfreiheit
handelt, § 5 E.11.3.Db).

316 Hierzu knapp Bardo, Die ,,abstrakte* Berechnung (1989), 91.

17 Dieses Argument findet sich auch ebd., 97.
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Besteht ein solches Erwerbsinteresse iiber den Zeitpunkt der Geltendmachung
des Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung fort, stellen sich lediglich
die bereits aufgeworfenen Fragen nach dem Zeitpunkt®'® und den genauen Moda-
litdten des Deckungskaufs. Beides wird einer Entscheidung des Kéaufers zuge-
wiesen — um den Preis, dass dieser das Risiko einer sich zu seinen Ungunsten
vollziehenden Preisentwicklung ebenso wie einer ungeschickten Verhandlungs-
filhrung tragt. Die wenigen Fille, in denen der Kéufer sich nachtriglich dazu
entscheidet, auf sein gegenstindliches Erwerbsinteresse an der Kaufsache zu ver-
zichten, und stattdessen frei liber den Ersatzbetrag zu disponieren, sind aufgrund
der erheblichen praktischen Vereinfachung der Abwicklung gerechtfertigt.

Die Marktpreisdifferenz bildet nur denjenigen wirtschaftlichen Vorteil ab, den
der vertragliche Beschaffungsanspruch fiir den Kdufer im Zeitpunkt seiner Ab-
standnahme von dieser gesicherten Rechtsposition hat. Sie geht der Hohe nach
nicht tiber den Vorteil hinaus, der fiir den Kédufer auch mit der Erfiillung des Ver-
trages zum Zeitpunkt des Ersatzverlangens einherginge. Insofern besteht ein we-
sentlicher Gleichlauf zwischen der Bemessung des Ersatzanspruchs einerseits und
dem naturalen Leistungsaustausch andererseits. Die insofern eintretende Mone-
tarisierung des Interesses, die Kaufsache gerade zum vereinbarten Kaufpreis zu
erwerben, kann auch deshalb hingenommen werden, weil dieses Interesse von
der fortgesetzten, gem. § 281 I S.1 BGB grundsitzlich iiber den Zeitpunkt der
Félligkeit hinausreichenden, verkéduferseitigen Nichtleistung beeintridchtigt wird.
Auch fiir die Belastung des Verkdufers hat es keine Bedeutung, ob der Kéufer
eine Ersatzeindeckung tatsdchlich vornimmt oder ausnahmsweise endgiiltig dar-
auf verzichtet. Die Vorteile einer zeitlich prizisen Risikozuweisung, wonach der
Kaufer selbst iiber den Zeitpunkt einer tatsdchlichen Ersatzeindeckung entschei-
den darf, iiberwiegen das Interesse des Verkéufers, eine Ersatzpflicht in den we-
nigen Fillen zu vermeiden, in denen der Kéufer sein Erwerbsinteresse endgiiltig
aufgibt.

Die Marktpreisdifferenz bewirkt eine interessengerechte Entlastung der An-
spruchsbemessung: Anstatt exakt abzurechnen, welcher Mehraufwand sich fiir den
Kaufer im Zuge der endgiiltigen verkduferseitigen Nichtleistung (konkret) ergibt,
erhilt dieser die Freiheit, selbst dariiber zu entscheiden, wann und in welcher
Hohe er den Ersatzbetrag einsetzt. Es eriibrigt sich die praktische Schwierigkeit,
ein tatsdchlich abgeschlossenes Geschift des Kiufers als ,,Deckungsgeschaft
einzuordnen, dem die Funktion zukommen soll, den urspriinglichen Kaufvertrag
zu ersetzen. Es gibt bisher keine hinreichend objektivierten Parameter dafiir,
wann ein bestimmtes Geschéft diese Funktion erfiillt, und unter welchen Umstén-
den es umgekehrt von der verkiuferseitigen Nichterfiillung unabhangig ist.”"”

518 Zum Zeitpunkt des Deckungskaufs § 6 A.1.2. und § 6 A.IL

319 Zweifel an der Moglichkeit, ein bestimmtes Geschift dem gestorten Vertrag als
Deckungsgeschéft zuzuordnen, auch bei Bardo, Die ,,abstrakte” Berechnung (1989), 61,
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Es lassen sich mit Ausnahme der verfehlten Bezugnahme der Anspruchsbe-
zeichnung (Schadensersatz statt der Leistung) auf das Schadensrecht einschlief3-
lich der schadensrechtlichen Dogmatik®® sowie deren beider Ausrichtung an
einer EinbuBe>?! keine Griinde dafiir finden, dem nicht belieferten Kiufer ins
Detail gehende Nachweispflichten iiber seine Geschiftsabschliisse und Ge-
schiftsbeziehungen aufzuerlegen.’”? Im Gegenteil: Nachdem der Verkiufer die
Moglichkeit hatte, der Zahlung des Ersatzbetrages im Wege des naturalen Leis-
tungsaustausches zu entgehen, muss er den Kéufer von nun an monetdr in den
Stand versetzen, die Leistung zu erhalten.

4. Unabhingigkeit der — auf § 281 IV i.V.m. § 280 III BGB gestiitzten —
Marktpreisdifferenz von § 376 11 HGB

§ 376 I HGB ist keine abschlieBende Spezialregelung, die einer allgemeinen
Anwendung der Marktpreisdifferenz als Ersatzinhalt des Schadensersatzes statt
der Leistung entgegenstiinde. Zwar ist § 376 I HGB auf den Unterschiedsbetrag
des Kaufpreises zum Marktpreis des Gldubigers und damit auf die Marktpreisdif-
ferenz gerichtet: Fiir den Kaufer geht es um die Differenz des Kaufpreises zum
Marktpreis eines Deckungskaufs, fir den Verkdufer um die Differenz des Kauf-
preises zum Marktpreis eines Deckungsverkaufs.”*® Dies ergibt sich daraus, dass
der Gesetzgeber gerade bei zeitlich besonders fixierten Geschiften des Handels-
verkehrs davon ausging, dass der Gliaubiger in seinem Interesse, die Kaufsache
genau zu einem bestimmten Preis zu erwerben oder zu verduBlern, zu schiitzen
sei. Zu diesem Zweck wird der ,,abstrakten* Schadensberechnung i.S.d. § 376 11
HGB der Preis zugrunde gelegt, zu dem ein Deckungsgeschéft nach Marktkondi-

freilich zu Kriterien gleichwohl ebd., 104 ff.; fiir entsprechend pauschale Definitionsvor-
schldge auch Adler, ZHR 86 (1923), 1, 43; Diiringer/Hachenburg/ Werner, HGB Band IV
(3. Auflage 1932), Einleitung Anm. 352; definitorische Unschérfe auch bei Staub/Hei-
nichen, Handelsgesetzbuch (14. Auflage 1933), Anhang zu § 374 Rn. 68; Schlegelber-
ger/Hefermehl, HGB (5. Auflage 1982), § 376 Rn. 28; Soergel/Wiedemann (12. Auf-
lage 1990), Vor § 275 Rn. 45; Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung 2019), § 280 E 99;
BeckOGK/Riehm (Stand 01.07.2022), § 280 Rn. 241f. Aus der Rechtsprechung des
Reichsgerichts RGZ 98, 271, 272f.

520 Hierzu umfassend § 5, insb. D. II.

521 Hierzu § 3 A.

522 Flume, Juristische Blitter 2020, 502, 517 ff.

523y, Caemmerer, Das Problem der iiberholenden Kausalitit (1962), 1, 8 (zitiert
nach: Gesammelte Schriften I (1968), 411, 419); Bardo, Die ,abstrakte” Berechnung
(1989), 142f. m.w.N.; MiKo/Grunewald, HGB (5. Auflage 2021), § 376 Rn. 23, 26;
BeckOGK/Hopfner (Stand 01.12.2022), § 376 Rn. 44f. (Kéufer). Anders Herresthal,
ZIP 2006, 883, 888 (ohne Begriindung); widerspriichlich Huber, FS Schmidt (2009),
725, 739f. (einerseits), 742f. (andererseits). Fiir ein Wahlrecht zwischen dem Markt
eines (hypothetischen) Deckungsgeschiftes und dem Absatzmarkt Staub/Koller, HGB
(5. Auflage 2013), § 376 Rn. 35f.; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Achilles, HGB
(4. Auflage 2020), § 376 Rn. 36; BeckOK/Schwartze, HGB (Stand: 15.01.2023), § 376
Rn. 14.
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tionen im Erfiillungszeitpunkt abgeschlossen werden kann: Die Differenz zum
vereinbarten Kaufpreis wird dem Glaubiger ersetzt.

a) § 376 HGB als handelsrechtliche Spezialregelung
ohne Abschlusswirkung

§ 376 11 HGB ist jedoch keine abschlieBende Regelung fiir Fixhandelsge-
schifte, die Ausschlusswirkung fiir eine Anwendung der Marktpreisdifferenz
auch im BGB entfalten wiirde. Eine solche Auslegung widersprache der Inten-
tion der Verfasser des HGB, die in der — vor Geltung des BGB — geschaffenen
Regelung lediglich die spezifische Anwendung eines allgemeinen Prinzips er-
blickten, dessen Geltung von § 376 HGB vorausgesetzt wird.’** Die von § 376
HGB erfasste Interessenlage eines Glaubigers, der ein vertraglich vereinbartes,
besonderes Interesse daran hat, die Leistung rechtzeitig zu erhalten, kann auch
bei Kaufvertrigen bestehen, die keine Handelsgeschifte sind. Auch nimmt der
grundsitzliche Regelungsgehalt der Norm — ausgenommen des spezifisch ge-
regelten Zeitpunktes und der Voraussetzungen fiir die Anerkennung eines De-
ckungsgeschiftes — keinen Bezug auf (irgend-)ein Spezifikum, das sich nur bei
relativen Fixgeschiften gerade des Handelsverkehrs stellt.’*

In systematischer Hinsicht beschriankt sich § 376 11 HGB auf die Regelung der
spezifischen Interessenlage, die bei der Bemessung der Marktpreisdifferenz von
relativen Fixgeschéften auftritt: das bereits bei Kaufvertragsschluss vorhandene
und bei nicht termingerechter Erfiillung verletzte besondere Interesse, dass der
Kaufvertrag gerade zum Filligkeitszeitpunkt erfiillt wird. In Abweichung zum
von § 281 I S. 1 BGB aufgestellten Erfordernis, dem Schuldner eine Nachfrist zu
setzen, und in Abweichung zum im Anschluss nach § 281 IV BGB bestehenden
Wabhlrecht, bestimmt § 376 I S. 1 HGB, dass der Gldubiger unmittelbar zum Fil-
ligkeitszeitpunkt Schadensersatz wegen Nichterfiillung (sic!) verlangen kann und
dies vorbehaltlich eines sofortigen Erfiillungsverlangens auch muss; der Erfiil-
lungsanspruch selbst geht verloren. Konsequenterweise ist auch der aus § 376 II
HGB geschuldete Schadensersatz nach dem Marktpreis des Gléubigers im Fillig-
keitszeitpunkt zu bemessen. Die Fixierung der Vertragsabwicklung auf diesen
Zeitpunkt setzt sich darin fort, dass konkrete Deckungsgeschéfte nur unter den
restriktiven Voraussetzungen des § 376 III HGB zur Anspruchsbemessung heran-
gezogen werden konnen.

524 Schlegelberger/Hefermehl, HGB (5. Auflage 1982), § 376 Rn.12; Bardo, Die
-abstrakte” Berechnung (1989), 142; Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 565 in Fn. 43. Die
Diskussion bei der Entstehung der handelsrechtlichen Normen konzentrierte sich statt-
dessen darauf, ob der Ausschluss der Erfiillungsklage (§ 376 I S. 2 HGB) auf Vertriage
ausgedehnt werden soll, die keinen Fixcharakter haben, hierzu Hager, Die Rechtsbe-
helfe des Verkdufers wegen Nichtabnahme der Ware (1975), 150f.

25 Huber, FS Schmidt (2009), 725, 742.
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b) Kein Erfordernis einer analogen Anwendung des § 376 Il HGB

Zur Anwendung der Marktpreisdifferenz als Ersatzinhalt des Schadensersatzes
statt der Leistung bedarf es jedoch umgekehrt auch keiner analogen Anwendung
des § 376 I HGB.”*® Der Tatbestand des relativen Fixhandelsgeschiftes und ins-
besondere das daran ankniipfende System der moglichen Rechtsfolgen — soforti-
ges Festhalten am Erfiillungsverlangen, regelmifig abstrakte und nur in engen
Grenzen konkrete Bemessung des Schadensersatzes statt der Leistung — sind auf
eine bestimmte Fallgruppe des Kaufvertrages iiber marktgingige Waren zuge-
schnitten.

Eine analoge Anwendung dieser Rechtsfolgen verfehlte nicht nur die Inter-
essenlage von Vertragsglaubigern, die ihr Interesse an der Leistungserbringung
des Schuldners gerade nicht an einen bestimmten Zeitpunkt gebunden haben.
Auch solche Glaubiger, die zwar ein relatives Fixgeschift vereinbart haben, je-
doch keine Kaufleute sind, verldren mit einer analogen Anwendung der Rechts-
folgen des § 376 I HGB eines ihrer wesentlichen Rechte bei Leistungsverzug im
Biirgerlichen Recht: Gem. § 281 IV BGB selbst iiber den Zeitpunkt entscheiden
zu diirfen, zu dem sie anstelle der Leistung Schadensersatz verlangen. Es zeich-
net ihre Rechtsstellung gerade aus, dass sie bis zu diesem Zeitpunkt (vorlaufig)
am Erfiillungsverlangen festhalten kénnen.’?” Die Qualifikation der Leistungs-
zeitvereinbarung als ,relatives Fixgeschift fiihrt in der Systematik des § 281
BGB allenfalls dazu, dass die fiir ein berechtigtes Schadensersatzverlangen
i.S.d. § 281 IV BGB erforderliche Fristsetzung nach § 281 II BGB entbehrlich

ist.>28

Gegenstand einer analogen Anwendung der handelsrechtlichen Bestimmung
iiber den Fixhandelskauf konnten allenfalls die Regelung zur ,,abstrakten* Scha-
densberechnung in § 376 II HGB und die korrespondierende Einschriankung
einer ,konkreten Schadensberechnung nach einem tatsdchlich getdtigten De-
ckungsgeschéft in § 376 III HGB sein; auch diesbeziiglich wiren freilich Korrek-
turen erforderlich. Der mafBigebliche Zeitpunkt fiir die Anspruchsbemessung nach
§ 376 11 HGB miisste von der Filligkeit der Leistung auf die (berechtigte) Gel-

526 Fiir einen solchen Ansatz freilich ebd., 742 ff. (zusammenfassend ebd., 744f.);
(wie hier) gegen eine analoge Anwendung auch Miiller, WM 2013, 1, 7f.; MiiKo/Oet-
ker (9. Auflage 2022), § 252 Rn. 50; BeckOGK/Hdpfner (Stand 01.12.2022), § 376
Rn. 47.

327 Zur Bedeutung des Wahlrechts zwischen Erfiillung und Schadensersatzverlangen
im modernisierten Schuldrecht und der darin liegenden Abweichung zum Konzept des
§ 376 HGB Herresthal, ZIP 2006, 883, 885f., 889.

528 Zur Einordnung des ,,relativen Fixgeschiftes* als (zumindest regelmiBiger) An-
wendungsfall des § 281 II BGB ebd., 884f.; Staudinger/Schwarze (Neubearbeitung
2019), § 281 B 113f. Ablehnend Weiss, NJW 2015, 3393, 3396; MiiKo/Ernst (9. Auf-
lage 2022), § 281 Rn. 72.
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tendmachung des Schadensersatzanspruchs verschoben werden.’* Die Voraus-
setzungen dafiir, ein tatsdchlich durchgefiihrtes Deckungsgeschift als Grundlage
,konkreter Schadensberechnung anzuerkennen, konnten au3erhalb von Handels-
geschiften ebenfalls nicht ohne Modifikationen aus § 376 III HGB entnommen
werden. Dies betrife sowohl den Zeitpunkt eines entsprechenden Deckungs-
geschiftes als auch die Anforderung einer 6ffentlichen Versteigerung oder eines
Verkaufs von einer zur 6ffentlichen Versteigerung befugten Person.’**

Bei einer analogen Anwendung des § 376 I HGB bliebe in der Folge offen, ob
und unter welchen Voraussetzungen tatsdchlich vorgenommene Deckungsge-
schifte die Grundlage , konkreter Schadensberechnung sein konnen. Dies ist je-
doch bereits fiir sich genommen ein wesentlicher Baustein jedes Modells vertrag-
licher Schadensberechnung. Jede Anerkennung ,,konkreter Schadensberechnung
anhand eines tatséchlich getitigten Deckungsgeschiftes (in Verbindung mit der
Beriicksichtigung des dabei anfallenden Preises) wire besonders begriindungsbe-
diirftig, da sie die mit einer ,abstrakten Bemessung einhergehende Vereinfa-
chung anhand einer zeitlich prizisen Risikozuweisung erheblich beeintrichtigen
wiirde. !

¢) § 281 IVi.V.m. § 280 III BGB als normativer Ankniipfungspunkt

Die Methode der Analogie liee zudem die Frage unbeantwortet, warum eine
Anwendung der §§ 249 ff. BGB den Regelungszweck des Schadensersatzes statt
der Leistung verfehlt. Sie adressierte nicht das grundlegende Problem, dass die
§§ 249 ff. BGB und der Anspruch auf Schadensersatz statt der (vollstindig aus-
bleibenden) Leistung strukturell nicht miteinander kompatibel sind. Das Dogma
von der ausnahmslosen allgemeinen Anwendbarkeit des ,,allgemeinen* Scha-
densrechts betrifft einen gesamten Regelungskomplex einschlielich der hierzu
gebildeten Dogmatik. Die Begriindung dafiir, dass sich die §§ 249 {f. BGB fiir
den Schadensersatz statt der Leistung nicht eignen, beinhaltet zugleich die argu-
mentativen Bausteine der Neukonzeption. Die Liickenfiillung mit einer anderen
Vorschrift ist nicht mehr erforderlich.

Normativer Ankniipfungspunkt fiir die hier vorgeschlagene Neukonzeption ist
§ 281 IV BGB i.V.m. § 280 III BGB. Es ist die eigenverantwortliche Entschei-
dung des Glaubigers, vom Leistungsaustausch Abstand zu nehmen, die den An-

529 Demgegeniiber fiir den Filligkeitszeitpunkt — ohne Auseinandersetzung mit der
Rechtslage nach Biirgerlichem Recht — Huber, FS Schmidt (2009), 725, 742, 744, indes
mit der Moglichkeit, einen spdteren Zeitpunkt als Ergebnis ,,konkreter Berechnung zu-
grunde zu legen.

330 Zu letzterem Aspekt Herresthal, ZIP 2006, 883, 888; Miiller, WM 2013, 1, 8.

31 Ebd., 7f. (zur Bedeutung der Einschrinkungen des § 376 III HGB als korres-
pondierende Vorschrift zur Anerkennung ,,abstrakter Schadensberechnung in § 376 11
HGB ebd., 21.).
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spruch gem. § 281 IV BGB iiberhaupt erst zur Entstehung bringt. Infolge dieser
Entscheidung wandelt sich das urspriingliche Gegenseitigkeits- in ein einseitig
den Schuldner treffendes Abwicklungsverhiltnis um.>*? MaBstab fiir dieses Ab-
wicklungsverhiltnis ist gem. § 280 III BGB das Leistungsinteresse des Glaubi-
gers, wie es entweder auf den Erwerb (Kéufer) oder Absatz (Verkéufer) der Kauf-
sache gerichtet ist.

I1. Bisheriger Problemfall: ,,Vorzeitiges* Deckungsgeschiift

Als ,,vorzeitig® werden nach allgemeiner Diktion solche Deckungsgeschifte
bezeichnet, die vor dem Schadensersatzverlangen nach § 281 IV BGB abge-
schlossen werden. Unter diese Kategorie fillt sowohl der Zeitraum vor Ablauf
einer nach § 281 I S. 1 BGB erforderlichen Nachfrist als auch der (verbleibende)
Zeitraum bis zum Schadensersatzverlangen.’** Die zuletzt genannte Fallgruppe
ist darauf zuriickzufiihren, dass allein der Fristablauf den Leistungsanspruch
noch nicht zum Erldschen bringt;*** das Erloschen des Leistungsanspruchs ist
seit der Schuldrechtsreform an den Zeitpunkt gekniipft, zu dem sich der Glaubi-
ger entscheidet, vom Leistungsaustausch Abstand zu nehmen.>*

1. Bisheriger Diskussionsstand zur ,,Abgrenzung der Schadensarten

In Bezug auf den Erhalt der Leistung kénnen sich beim ,,vorzeitigen* De-
ckungsgeschift zwei unterschiedliche Entwicklungen einstellen: Entweder wird
die Leistung schlussendlich nachgeholt, ohne dass der Glaubiger zuvor Scha-
densersatz statt der Leistung geltend macht, oder die Leistung bleibt bis zu die-
sem Zeitpunkt (endgiiltig) aus.>*®

a) Nachholung der Leistung

Fiir den Fall, dass die Leistung schlussendlich nachgeholt wird, besteht zwi-
schen den unterschiedlichen Vertretern einer Abgrenzung der Schadensarten im
Ergebnis Einigkeit: Ein zum Erhalt der Leistung hinzutretender Anspruch auf Er-
satz der Mehrkosten eines (,,vorzeitigen*) Deckungsgeschéftes scheidet — vorbe-

332 Flume, Marktaustausch (2019), 169ff., 258; Schiemann, JZ 2021, 939, 949 er-
kennt in § 281 IV BGB immerhin einen mdglichen ,,Fingerzeig zu einer selbstdndigen
Entwicklung des Schadensersatzes statt der Leistung™.

333 Kritisch zur Einordnung auch der Deckungsgeschifte nach der zweiten Fall-
gruppe als ,,vorzeitig* BeckOGK/Riehm (Stand 01.07.2022), § 280 Rn. 262f.

334 So auch Schroeter, AcP 220 (2020), 234, 276 f. mit Nachweisen zur Terminologie
in Fn. 232.

335§ 281 IV BGB anstelle von § 326 1 S. 2 BGB a.F.

336 Zur Bedeutung dieser beiden unterschiedlichen Zustinde Benicke/Hellwig, ZIP
2015, 1106, 1110f.
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haltlich der Abwendung eines (groBeren) Verzugsschadens>>’ — aus.”® Es unter-
scheidet sich in dieser Konstellation lediglich die Zuordnung des ,,vorzeitigen*
Deckungsgeschiftes zu den Anspruchsgrundlagen der §§ 280 I, III, 281 und
§§ 280 I, II, 286 BGB. Der zentrale Wertungsgesichtspunkt gegen den Ersatz der
Mehrkosten eines ,,vorzeitigen Deckungsgeschéftes bei nachtraglichem Erhalt
der Leistung ist, dass der Kdufer so gestellt wiirde, als kdnnte er statt einer zwei
Kaufsachen zum vereinbarten Preis beanspruchen.>*’

Die doppelte Befriedigung ein und desselben (Leistungs-)Interesses lisst sich
zum einen dadurch vermeiden, dass die Mehrkosten eines Deckungsgeschiftes —
als Ausdruck einer phdnomenologischen Abgrenzung der Schadensarten — aus-
schlieflich dem Schadensersatz statt der Leistung nach §§ 280 I, III, 281 BGB
zugeordnet werden.>*® Dieser Anspruch kann nur geltend gemacht werden, wenn
die Leistung bis zu eben diesem Zeitpunkt (endgiiltig) ausbleibt. Zum anderen
kann — auf der Grundlage einer zeitlich-dynamischen Abgrenzung der Schadens-
arten, welche die Mehrkosten eines ,,vorzeitigen Deckungsgeschiftes als einen
nicht mehr im Wege des Leistungserhalts zu beseitigenden ,,Schaden® dem Scha-
densersatz neben der Leistung nach §§ 280 I, II, 286 BGB zuordnet — der (nach-
tragliche) Erhalt der Leistung dadurch in Ansatz gebracht werden, dass er einen
zunichst (infolge ,,bloBen” Verzugs) nur vorldufig eintretenden Schaden wieder
beseitigt.>*!

b) Endgiiltiges Ausbleiben der Leistung

Fiir den (umgekehrten) Fall, dass die Leistung endgiiltig ausbleibt, besteht we-
niger Einigkeit — insbesondere in Bezug auf ein bereits vor Fristablauf getitigtes
Deckungsgeschéft. Nach den Vertretern einer schadensphdnomenologischen Zu-
ordnung des Deckungsgeschéftes zum Anspruch aus §§ 280 I, III, 281 BGB ist
das schlussendliche Ausbleiben der Leistung notwendige, aber auch hinreichende

337 Zu dieser Fallgruppe § 6 A.IIL.3. (insb. c)). Einstweilen Hellgardt, JuS 2016,
1057, 1059 f. mit Fn. 30.

338 Nach schadensphédnomenologischer Abgrenzung Grigoleit/ Bender, ZfPW 2019,
1, 30, 33f.; (implizit) Schroeter, AcP 220 (2020), 234, 275f.; BeckOGK/Riehm (Stand
01.07.2022), § 280 Rn. 262. Nach zeitlich-dynamischer Abgrenzung Faust, FS Huber
(20006), 239, 255; Bach, ZJS 2013, 1, 7; Gsell, FS Canaris zum 80. Geburtstag (2017),
451, 462 1., 466 f.; andeutungsweise auch Lorenz, FS Leenen (2012), 147, 162.

339 Zu diesem Argument BGH NJW 2013, 2959, 2961 (Rn. 28). Zustimmend als
Vertreter einer zeitlich-dynamischen Abgrenzung Gsell, FS Canaris zum 80. Geburtstag
(2017), 451, 465 m.w.N.; nach einer Analyse des Regelungszwecks von § 281 IV BGB
knapp auch Bach, ZJS 2013, 1, 6. Explizit auch Benicke/Hellwig, ZIP 2015, 1106,
1110f.

340 Hierzu die entsprechenden Nachweise in Fn. 538.

341 Vgl. fiir eine solchermafBen vorldufige Schadensbestimmung Gsell, FS Canaris
zum 80. Geburtstag (2017), 451, 462f., 466; daneben Korch/Hagemeyer, JURA 2014,
1077, 1082 ff.
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Ersatzvoraussetzung.542 Die ,,Vorzeitigkeit des Deckungsgeschiftes wirkt sich
auf die Ersatzfahigkeit nicht aus, wenn nur die Leistung endgiiltig ausbleibt.

Dies stimmt im Ergebnis damit iiberein, wenn von Vertretern einer zeitlich-
dynamischen Abgrenzung der Schadensarten geltend gemacht wird, ein zunichst
nur vorldufiger Schaden habe sich zu einem endgiiltigen Schaden verdichtet, der
im Rahmen eines Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung nach §§ 280 I,
111, 281 BGB zu ersetzen sei.”** Nach anderen Vertretern einer zeitlich-dynami-
schen Abgrenzung werden die Mehrkosten eines ,,vorzeitigen™ Deckungsgeschaf-
tes demgegeniiber abschliefend als ein bereits im Zeitpunkt der Vornahme end-
giiltig eingetretener Schaden eingeordnet, der (allein) im Rahmen eines An-
spruchs auf Schadensersatz neben der Leistung nach §§ 280 I, II, 286 BGB zu
ersetzen sei. Hierbei sei jedoch zentrale tatbestandliche Voraussetzung, dass das
Deckungsgeschift erst nach Ablauf der Nachfrist vorgenommen wurde.’** Me-
thodischer Ankniipfungspunkt fiir diese (nachjustierende) Binnenkorrektur des
zeitlich-dynamischen Ansatzes ist entweder § 254 BGB oder die Figur der Her-
ausforderungskausalitit;>*> teilweise wird der Anspruch auch unter Rekurs auf
iibergeordnete Wertungen versagt.>*

¢) Defizite des bisherigen Diskussionsstandes

Die bisherige Argumentation zur Ersatzfahigkeit des ,,vorzeitigen Deckungs-
geschiftes zeichnet sich dadurch aus, dass sie anhand dessen Zuordnung in die
Schadenskategorien gefiihrt wird. Der mit einem Deckungsgeschift verbundene
Mehraufwand wird ohne weitere Begriindung als ,,Schaden‘ eingeordnet, den der
Gldubiger infolge des entsprechenden Geschiftsabschlusses erleidet. In der klas-
sischen Terminologie der vertraglichen Schadensberechnung entspricht dies einer
,konkreten Schadensberechnung: Der Rekurs auf ein Deckungsgeschéft orien-
tiert sich an den Umstiinden des jeweiligen Einzelfalls. Uber die Einordnung eines
,Deckungsgeschiftes” als Schaden wird dabei ebenso wenig diskutiert wie liber
etwaige Voraussetzungen fiir die ,,deckende* Funktion eines Drittvertrages.>*” In-

542 Soergel/Benicke/ Hellwig (13. Auflage 2014), § 280 Rn. 370; Hellgardt, JuS 2016,
1057, 1062; Grigoleit/Bender, ZfPW 2019, 1, 33; BeckOGK/Riehm (Stand 01.07.
2022), § 280 Rn. 262 (spezifisch fiir Deckungsgeschifte zwischen Fristablauf und Er-
satzverlangen); so auch BGH NJW 1998, 2901, 2903 (zum alten Schuldrecht).

343 Gsell, FS Canaris zum 80. Geburtstag (2017), 451, 467.

34 Lorenz, FS Leenen (2012), 147, 161 unter dezidierter Ablehnung des Ersatzes fiir
Mehraufwendungen eines vor Fristablauf getdtigten Deckungsgeschéftes.

345 Zu den unterschiedlichen Korrekturen Grigoleit/Bender, ZfPW 2019, 1, 32f.
m.w. N.

346 Faust, FS Huber (2006), 239, 2551.

347 Eine Ausnahme in der Diskussion um das ,,vorzeitige* Deckungsgeschift bildet
BeckOGK/Riehm (Stand 01.07.2022), § 280 Rn. 241f. Zu Definitionsvorschldgen des
Begriffs ,,Deckungsgeschéft in der Diskussion um ,.konkrete” und ,,abstrakte* Scha-
densberechnung noch die Nachweise in Fn. 519.
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folge dieser Fixierung auf einen konkreten Geschiftsabschluss erlangt der Zeit-
punkt eines Deckungsgeschiftes seine zentrale Bedeutung fiir die jeweilige Ar-
gumentation: Entweder wird der Ersatz von Mehraufwendungen aufgrund der
., Vorzeitigkeit“ des Geschéftsabschlusses versagt oder die Ersatzfdhigkeit der
konkret anfallenden Mehrkosten trotz der ,,Vorzeitigkeit™ gerechtfertigt.

Die Konzentration auf ein tatsdchlich abgeschlossenes Deckungsgeschéft (und
dessen zeitliche Einordnung) ist Ausdruck einer defizitiren Problemanalyse.
Beide Ansichten verkennen die Mdglichkeit einer ,,abstrakten®, das heiflt von ei-
nem bestimmten Geschéftsabschluss losgelosten, Anspruchsbemessung des Scha-
densersatzes statt der Leistung.>*® Dies kommt (besonders) pointiert in der Beob-
achtung zum Ausdruck, dass der Kéufer (bei einer zeitlich-dynamischen Abgren-
zung) zur Aufgabe seines Erfiillungsanspruchs gezwungen sei, um anschliefsend
ein als ,,Schaden® ersatzfiahiges Deckungsgeschift abschlieBen zu konnen: Der
Kéufer miisse einen Anspruch geltend machen (§ 281 IV BGB), den er zu die-
sem Zeitpunkt — mangels ,,Schadens — noch gar nicht ,,beziffern kénne.>*

Nach dem Ansatz, den die allgemeine Ansicht in der Literatur (zum alten
Schuldrecht) zur ,,abstrakten* Schadensberechnung des Kaufers wihlt, kann die-
ser seinen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung (wegen Nichterfiil-
lung) anhand eines hypothetischen Deckungsgeschiftes berechnen.’”° Unter Ein-
bezug dieses Verstindnisses ,abstrakter Schadensberechnung ginge es beim
,vorzeitigen™ Deckungsgeschift ,,nur noch darum, fiir den Fall des (endgiilti-
gen) Ausbleibens der Leistung das Konkurrenzverhiltnis von ,konkreter und
,abstrakter Berechnung zu beantworten. Der Vortrag eines bestimmten De-
ckungsgeschiftes wire nach diesem Ansatz nicht erforderlich. Auf einen tatsich-
lichen Geschéiftsabschluss wiirde sich der Kdufer nur noch dann berufen, wenn
der dort vereinbarte Preis iiber dem Marktpreis im Zeitpunkt seines Ersatzverlan-
gens liegt; andernfalls ist eine ,,abstrakte* Berechnung fiir ihn ohnehin giinstiger.
Die aufgeworfene Frage nach der Konkurrenz von ,.konkreter und ,,abstrakter*
Berechnung ist eine der drei grundlegenden Fragen®>' der Anspruchsbemessung

348 Lorenz, FS Leenen (2012), 147, 158, 163 1., 167 f. weist durchgingig auf die Mog-
lichkeit ,,abstrakter Schadensberechnung hin, zieht hieraus jedoch keine Konsequenz
fiir sein Abgrenzungsmodell; explizit gegen die Moglichkeit ,fiktive(r) Abrechnung®
Grigoleit/ Bender, ZfPW 2019, 1, 32 in Fn. 138 (mit Rekurs auf BGH NJW 2018, 1463,
1465f1.), s. auch ebd., 31 in Fn. 132 und 18 in Fn. 86, jeweils m.w. N.

349 Lorenz, FS Leenen (2012), 147, 158 (der jedoch an der zeitlichen Abgrenzung
festhidlt); zustimmend Soergel/Benicke/Hellwig (13. Auflage 2014), § 280 Rn. 369,
wenn auch mit der Einschrinkung ,.fiir eine konkrete Schadensberechnung®. Den von
der zeitlichen Abgrenzung bewirkten Zirkelschluss beschreibt prazise Ostendorf, NJW
2010, 2833, 2835f. (wiederum mit der Einschrinkung ,bei einer konkreten und nicht
nur abstrakten Schadensberechnung, ebd., 2835), fiihrt diesen jedoch auf eine fehlende
Eignung der zeitlichen Abgrenzung zuriick.

550 Hierzu § 3 C.11.1.

31 Hierzu § 2.
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des Schadensersatzes statt der Leistung. Vom bisherigen Diskurs zum ,,vorzeiti-
gen“ Deckungsgeschift wird diese Frage nicht adressiert: Die Abgrenzung der
Schadensarten ist nicht an die (dltere) Diskussion zur richtigen Form ,,abstrakter*
Schadensberechnung angebunden.>>?

2. Auflosung des Problemfalls bei Ersatz der Marktpreisdifferenz

Die Anwendung des hier vertretenen Ansatzes entschirft die Diskussion um
die Ersatzfahigkeit eines ,,vorzeitigen™ Deckungsgeschiftes erheblich. Sie verhin-
dert, dass die ,,Vorzeitigkeit™ eines konkreten Geschiftsabschlusses fiir den Kéu-
fer in einer Ersatzliicke resultiert. Der Ersatz der Marktpreisdifferenz ist unab-
hiangig von konkret anfallenden Aufwendungen; er setzt allein das endgiiltige
Ausbleiben der Leistung und eine in diesem Zeitpunkt®> zugunsten des Kiufers
ausfallende Marktpreisdifferenz voraus. Der Kéufer muss nicht erneut auf dem
Einkaufsmarkt titig werden, um den Ersatz der Mehrkosten eines Deckungskaufs
verlangen zu konnen. Eine solche Anforderung wiirde bedeuten, dass die ,,vor-
zeitigen™ Aufwendungen ersatzlos blieben.

Dariiber hinaus nimmt die Marktpreisdifferenz das Verhéltnis von ,,konkreter®
und ,,abstrakter Schadensberechnung zueinander in den Blick. Mafgeblich ist
nicht der konkrete Preis eines irgendwann abgeschlossenen Geschiftes, sondern
der Marktpreis einer Ersatzbeschaffung im Zeitpunkt der (berechtigten) Geltend-
machung des Leistungsersatzes.”>*

Das Deckungsgeschift verliert mithin seine Funktion als selbstindig ,,scha-
densbegriindender” Umstand. Es ist nicht weiter der entscheidende Gradmesser
des gliubigerseitigen Leistungsinteresses;”>> es wird aus der fiir beide Parteien
relevanten Sphdre der Anspruchsbemessung herausgelost und vollstindig in
die Sphére des Leistungsgldubigers verlagert. Diese Entlastung der allgemein
konsentierten Konstruktion eines das Leistungsinteresse ,,deckenden® Ersatzge-
schiftes ist wesentlicher Ausdruck der hier vorgeschlagenen Neukonzeption. Sie
ermdglicht eine Konzentration auf das kiduferseitige Erwerbsinteresse auch im
Nichterfiillungsfall. Im Ubrigen setzt sie die Freiheit des Kiufers um, jederzeit
weitere Geschiftsabschliisse vorzunehmen — eine Freiheit, die sich insbesondere

352 Eine Ausnahme bildet Riehm, BeckOGK (Stand 01.07.2022), § 280 Rn. 261, der
das Konkurrenzverhiltnis aufwirft und dem Kéufer die ,.konkrete” Berechnung anhand
eines vor Fristablauf getitigten Deckungsgeschiftes versagt; s. auch Korch/ Hagemeyer,
JURA 2014, 1077, 1084f.

553 Hierzu § 6 A.1.2.

354 So bereits Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 584f.; zustimmend Giesen, FS Huber
(2006), 263, 281, 283. Dezidiert anders BeckOGK/Riehm (Stand 01.07.2022), § 280
Rn. 243, 260f., wonach die Ersatzfahigkeit konkret angefallener Deckungskosten ledig-
lich bei Geschiften ausgeschlossen ist, die vor Fristablauf getitigt wurden.

555 Ahnlich Flume, Marktaustausch (2019), 181f., der vom ,,GeneralmaBstab oder
yardstick der Bewertung® (S. 182) spricht.
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auf den Zeitpunkt von Deckungsgeschéften erstreckt. Diese Freiheit wird mit ei-
ner wertungsgerechten Risikotragung verbunden: Sowohl das Risiko eines ,,dop-
pelten” Leistungserhalts als auch das Risiko der zwischenzeitlichen Marktpreis-
entwicklung wird dem Kiufer zugewiesen. Letzteres gilt in beide Richtungen:
Entweder wird dem Kéufer eine zu seinen Gunsten ausfallende Marktpreisdiffe-
renz ersetzt, obwohl er seinen Bedarf bereits anderweitig ,,glinstiger gedeckt hat,
oder der Kaufer ist auf die Marktpreisdifferenz beschrankt, obwohl er sich bereits
anderweitig ,,teurer* eingedeckt hat.

In der Sache bewirkt die Marktpreisdifferenz eine risikogerechte Umsetzung
des Fristsetzungserfordernisses sowie der (allein) gldubigerseitigen Kompetenz
zur Geltendmachung des Ersatzanspruchs (als Ubergang von der Naturalerfiil-
lung auf eine ersatzweise Befriedigung des Leistungsinteresses). Vorbehaltlich
der Fille des § 281 II BGB muss der Kéufer bis zum Ablauf einer angemessenen
Frist damit rechnen und darauf warten, dass sein Leistungsinteresse noch im
Wege der naturalen Leistungserbringung befriedigt wird. Diese ist nach der Wer-
tung des § 281 1 S.1 BGB unabhéngig von einer Entscheidung des Gldubigers
eine ,,angemessene* Zeit lang gegeniiber der geldwerten Befriedigung des Leis-
tungsinteresses vorrangig. Dieser Vorrang besteht auch nach Fristablauf so lange
fort, bis der Kiufer nach § 281 IV BGB anstelle der Leistung Schadensersatz
verlangt.>® Eine vorherige Marktpreisentwicklung gehdrt hiernach grundsitz-
lich — vorbehaltlich des mittelbaren Ersatzes im Wege der Qualifikation als
AbwendungsmaBnahme eines die Differenz iibersteigenden Verzugsschadens®’ —
nicht zum Umfang des Ersatzanspruchs.

III. Ersatz entgangenen Gewinns als Verzogerungsschaden
(8§ 280 L, II, 286 BGB)

Der Ersatz entgangenen Gewinns ist nach dem hier vorgeschlagenen Konzept
nicht kategorisch ausgeschlossen. Er ist jedoch dem Schadensersatz neben der
Leistung zugeordnet.>>® Es geht insofern nicht um einen in jedem Fall zu gewih-
renden Mindestersatz (flir die ausbleibende Leistung), sondern um einen Folge-
schaden, der je nach den konkreten Umstiinden des einzelnen Falles aus dem
Ausbleiben der Leistung resultieren kann. Die Zuordnung entgangenen Gewinns

556 Anders BeckOGK/Riehm (Stand 01.07.2022), § 280 Rn. 261, der bereits den
Zeitpunkt des Ablaufs der Nachfrist fiir maBgeblich halt.

557 Hierzu § 6 A.1I1.3.

558 Fiir den Fall des endgiiltigen Ausfalls der glidubigerseitigen Verwendungsplanung
dezidiert anders Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727, 741: Der Ersatz entgangenen
Gewinns wird dem Schadensersatz statt der Leistung zugeordnet und lediglich noch von
§ 254 11 BGB abhingig gemacht. Gegen eine Zuordnung zu §§ 280 I, II, 286 BGB
letztlich auch Flume, Marktaustausch (2019), 189f., der stattdessen fiir eine Anwen-
dung des § 281 II HS. 2 BGB pladiert.
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zum Schadensersatz neben der Leistung folgt daraus, dass der Kéufer im Wege
der Marktpreisdifferenz in die Lage versetzt wird, sich die Kaufsache (zum
urspriinglich vereinbarten Preis) anderweitig zu beschaffen. Hieraus folgt eine
Gleichbehandlung des Falles der ,.endgiiltig® ausbleibenden Leistung mit den
Fillen, in denen die Leistung schlussendlich erbracht wird und nur zwischenzeit-
lich ausbleibt. Wihrend der Kaufer die Kaufsache im einen Fall vom Verkiufer
erhilt, beschafft er sie sich im anderen Fall selbst. Nicht der Ausfall der markt-
gingigen Sachleistung, sondern nur noch deren Verzogerung kann (Haftungs-)
Grund eines Gewinnentgangs sein. Die Gewinnerzielung ist in ihrem Kern — so
lange die Sache (nur) marktgéingig ist und (weiterhin) weiterverduflert oder zur
Produktion verwendet werden kann — nicht zeitgebunden.>>®

1. Konsequente Trennung von Marktpreisdifferenz
und verbleibenden Verzugsschiden

Nur wenn dem Kéiufer EinbuBlen entstehen, obwohl er mit einer ersatzweise
beschafften (oder aus dem eigenen Lager entnommenen) Sache ein Anschlussge-
schift durchfiihrt, sind ihm diese zu ersetzen. Anstatt ihm aber in diesen Féllen,
gestlitzt auf § 252 BGB, pauschal den entgangenen Gewinn als Unterschieds-
betrag zwischen dem Kaufpreis (500 Euro) und seinem Weiterverduferungspreis
(1.000 Euro) zu ersetzen, wird nach der hier vorgeschlagenen Konzeption der
Ersatz der Marktpreisdifferenz (300 Euro) — als Differenz des Kaufpreises
(500 Euro) zum Marktpreis eines Deckungskaufs (800 Euro) — weiterhin von ei-
nem dariiber hinausgehenden Ersatz entgangenen Gewinns getrennt. Ist der ur-
spriingliche Weiterverduerungspreis (1.000 Euro) zwischenzeitlich wieder (z. B.
auf 900 Euro) gesunken, und kann der Kdufer mithin die volle Spanne seines
Geschiftsgewinns auch im Wege der Verduflerung einer ersatzweise beschafften
Sache nicht mehr realisieren, erhdlt er eine etwaige Differenz (im Beispiel
100 Euro) als Schadensersatz neben der Leistung ersetzt.>®® Als eine solche spe-
zifisch auf die zeitliche Verzogerung der WeiterverduBerung zuriickfiihrbare
Schadensposition®®' kommt neben dem Sinken des Marktpreises der Weiterver-

5% Anders Grigoleit/Bender, ZfPW 2019, 1, 16f,, 36f,, die dem Kéufer eine ,,Wahl-
moglichkeit zwischen einer umfassenden Kompensation seines Aquivalenzinteresses
iiber den Schadensersatz statt der Leistung einerseits und der Aufrechterhaltung seines
Naturalanspruchs andererseits (S. 37) einrdumen; #dhnlich bereits Roussos, Schaden
und Folgeschaden (1992), 362.

360 Umgekehrt hat ein Steigen des Marktpreises der WeiterverduBerung keinen Ein-
fluss auf den Ersatz der Marktpreisdifferenz, die der Kéufer auch dann in voller Hohe
verlangen kann, wenn er den gestiegenen Einkaufspreis dadurch ausgleichen konnte,
dass er mittlerweile auch bei einer seinerseitigen Weiterverduflerung einen hdheren
Preis erzielen wiirde als urspriinglich geplant, hierzu Steindorff, AcP 158 (1959/60),
431, 461 in Fn. 99.

361 Prignant der Begriff von Roussos, Schaden und Folgeschaden (1992), 317
(,,Gewinnminderungsschaden*).
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duferung®®® noch der Entgang einer besonders giinstigen Verkaufsgelegenheit so-
wie ein Haftungsschaden®® des Kiufers gegeniiber seinen eigenen Abnehmern
in Betracht.>**

Beim Ersatz dieser Positionen handelt es sich nicht um ,, Erfiillung in Geld*,
wie dies beim Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung der Fall ist. Viel-
mehr soll der Anspruch aus §§ 280 I, II, 286 BGB den Kéufer davor schiitzen,
dass sein Vermdgen von Leistungsverzogerungen beeintrachtigt wird, weil er
seine eigenen Vermogensdispositionen an der Rechtzeitigkeit der Leistung ausge-
richtet hat.

2. Verhiiltnis dieser Einordnung zur ,,Abgrenzung der Schadensarten“
a) Schadensphinomenologische Abgrenzung

Nach der schadensphinomenologischen Abgrenzung ist ein entgangener Wei-
terverduBerungsgewinn kategorisch dem Schadensersatz statt der Leistung zuge-
ordnet.”® Diese Einordnung zwingt den Kiufer aufgrund der Exklusivititsanord-
nung des § 281 IV BGB dazu, sich zu entscheiden, ob er einen Gewinnentgang
geltend macht oder am Erfiillungsverlangen festhilt.’*® Der Ersatz entgangenen
Gewinns zusdtzlich zum Erhalt der Leistung ist somit ausgeschlossen. Der Kéu-
fer kann jedoch das ,,Platzen* eines WeiterverduBerungsgeschiftes zum Anlass
nehmen, vom Leistungsaustausch Abstand zu nehmen — und anschliefend den
geplanten WeiterverduBerungsgewinn als Schadensersatz statt der Leistung ver-
langen. Die ,,technische Umsetzung dieses Wahlrechts erfolgt mittels einer fle-
xiblen Handhabung des Fristsetzungserfordernisses. Entweder wird bei Wegfall

362 Fiir die Zuordnung eines solchen Gewinnentgangs zum Schadensersatz neben der
Leistung auch Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727, 741, freilich unter der Vorausset-
zung, dass das Leistungsinteresse des Kaufers fortbesteht.

363 Fiir eine Zuordnung des Haftungsschadens zum Verzugsschaden BGH NJW 1989,
1215, 1216 (Kése) mit begriftlicher Abgrenzung von den Mehrkosten eines (eigenen)
Deckungskaufs des Kdufers unter Berufung auf RGZ 105, 280, 282, wo der Mehrauf-
wand eines Deckungskaufs dem Schadensersatz wegen Nichterfiillung zugeordnet wird,
demgegeniiber fiir eine Zuordnung des Haftungsschadens zum Schadensersatz statt
der Leistung unter Berufung auf den Wegfall des Naturalleistungsinteresses Grigoleit/
Riehm, AcP 203 (2003), 727, 741.

364 Prizise Beschreibung der beiden ersten Fallgruppen bei Soergel/Benicke/ Hellwig
(13. Auflage 2014), § 280 Rn. 324, 403 f.

365 Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727, 741; Grigoleit/Bender, Z{fPW 2019, 1,
351, freilich mit Verweis auf die Schadensminderungsobliegenheit aus § 254 II BGB;
BeckOGK/Riehm (Stand 01.07.2022), § 280 Rn. 266 und insb. 268, ebenfalls mit Ver-
weis auf die Schadensminderungsobliegenheit; zum Inhalt dieser Obliegenheit knapp
Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727, 740 in Fn. 41; s. auch RGZ 94, 326, 327; BGH
NIW 1971, 798. Kritik an einer Anwendung des § 254 11 BGB bei Huber, Leistungssto-
rungen Band II (1999), § 48 11 4 (S. 501f.).

366 Explizit Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727, 740; Grigoleit/Bender, Z{PW
2019, 1, 37 (,,Der Kdufer muss sich wiederum entscheiden®).
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einer konkreten WeiterverduBBerungsoption des Kaufers davon ausgegangen, dass
die Fristsetzung nach § 281 II BGB entbehrlich ist,®’ oder die gegeniiber dem
Verkéufer zu setzende Frist wird anhand der Frist bemessen, die dem Kéufer sei-
nerseits von seinem Abnehmer gesetzt wurde.’*®

b) Zeitpunktbezogene Abgrenzung

Nach der zeitlichen Abgrenzung kann entgangener Gewinn auch als Inhalt des
Schadensersatzes neben der Leistung ersetzt werden. Hierzu gehort jeder ,,Scha-
den®, der ungeachtet einer noch erfolgenden Nachholung der Leistung bereits
endgiiltig entstanden ist. Nach diesem Ansatz kann der ,,bloBe* Verzug des Ver-
kdufers dazu fiihren, dass dem Kéaufer der Gewinn aus einer Weiterverduflerung
entgeht. Dies setzt indes voraus, dass sich eine bestimmte WeiterverduBerungs-
option endgiiltig zerschligt. Andernfalls ist dem Kéufer aus der verzogerten
Leistungserbringung lediglich der oben beschriebene®® quantitative Nachteil
entstanden, dass er nunmehr nur noch einen geringeren WeiterverduBBerungserlos
erzielen kann; den WeiterverduBerungsgewinn als solchen kann er jedoch auch
nach den Vertretern einer zeitlichen Abgrenzung weiterhin erzielen.’’® Die Be-
grenzung des Schadensersatzes neben der Leistung auf bereits endgiiltig eingetre-
tene Nachteile verfolgt gerade den Zweck, solche ,,Nachteile” auszugrenzen, die
mittels einer schlussendlichen Leistungserbringung noch abgewendet werden
konnen. Eine Ausnahme wird fiir den Fall gemacht, dass sich der Kdufer darauf
beruft, er hitte ein Geschift iiber eine ,,ersatzweise beschaffte® Ware auch dann
durchgefiihrt, wenn der Verkiufer rechtzeitig geliefert hitte.””

¢) Defizite beider Abgrenzungsformeln

Nach beiden Abgrenzungsformeln besteht Einigkeit dariiber, dass der Kaufer
entgangenen Gewinn jedenfalls dann verlangen kann, wenn die Leistung endgiil-
tig ausbleibt.””? Der Kiufer soll daran gehindert sein, sowohl die Leistung zu

367 Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727, 740; BeckOGK/Riehm (Stand 01.04.
2022), § 280 Rn. 268; hierzu noch Korch/Hagemeyer, JURA 2014, 1077, 1084 f.; Gsell,
FS Canaris zum 80. Geburtstag (2017), 451, 474.

368 Grigoleit/Bender, ZfPW 2019, 1, 36.

569 Hierzu § 6 A.IIL. 1. mit Fn. 562-564.

570 Bach, ZJS 2013, 1, 5; Gsell, FS Canaris zum 80. Geburtstag (2017), 451, 463
(,,Dieser Schaden ist aber nicht endgiiltig, wenn schlielich nacherfiillt wird und der
Kéufer die Leistung erneut (...) absetzen kann, weil der Marktpreis anhaltend hoch
ist.%).

STU Bach, ZJS 2013, 1, 7; Gsell, FS Canaris zum 80. Geburtstag (2017), 451, 464 in
Fn. 39.

572 Soergel/Benicke/ Hellwig (13. Auflage 2014), § 280 Rn. 399 (,,wohl unstreitig*)
und Rn. 402; Grigoleit/Bender, ZtPW 2019, 1, 16, 25, 371.; Schroeter, AcP 220 (2020),
234, 270f. (s. allgemein noch ebd., 262f.); implizit auch Ackermann, JuS 2012, 865,
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erhalten als auch entgangenen Gewinn zu verlangen. Die Ersatzfahigkeit entgan-
genen Gewinns fiir sich genommen wird hingegen nicht in Frage gestellt und die
Zuordnung des Gewinnentgangs zum Leistungsinteresse damit (gerade) nicht be-
stritten.

Nach dem hier vertretenen Ansatz bleiben beide Ansichten auf ,halber
Strecke* stehen. Es wird geltend gemacht, dass die Kombination von Leistungs-
erhalt und Gewinnentgang eine ,,Uberkompensation* zur Folge hitte. Eine Uber-
kompensation ist jedoch nicht schon deshalb ausgeschlossen, weil die Natural-
leistung endgiiltig ausbleibt. Ein nach der Marktpreisdifferenz bemessener
Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung hat gerade den Zweck, dem
Gldubiger die eigenverantwortliche Zufiihrung der Leistung zu ermdoglichen.

Das Modell der Marktpreisdifferenz wendet sich hiermit sowohl gegen die
abstrakte* Schadensberechnung nach dem Ansatz der Rechtsprechung’”® als
auch gegen die verbreitete Einigkeit im Diskurs zur Abgrenzung der Schadens-
arten nach modernisiertem Schuldrecht: Beide ersetzen dem Kaufer bei endgiilti-
gem Ausbleiben der Leistung einen geplanten WeiterverduB3erungsgewinn. Nach
dem hier vertretenen Konzept ist der Ersatz entgangenen Gewinns prinzipiell be-
schriankt und einer strukturell erhéhten Begriindungslast ausgesetzt: Der Kéiufer
ist dazu angehalten, mit einer erforderlichenfalls ersatzweise beschafften Ware
den erstrebten Weiterverduflerungsgewinn weiterhin zu erzielen. Entgangener
Gewinn ist nur noch in den beiden oben beschriebenen Fallgruppen eines Ge-
winnminderungs- sowie eines eigenen Haftungsschadens zu ersetzen.

Ausnahmen von dieser Beschrankung konnten fiir die Félle von Saisonware
gelten sowie fiir Konstellationen, in denen das an den Kaufvertrag anschlieSende
WeiterverduBerungsgeschift ein derart groes Handelsvolumen zum Gegenstand
hat, dass es nicht in einem Zug wiederholt werden kann, wenn es infolge der
nicht rechtzeitigen Verfiigbarkeit der Kaufsachen ,,platzt<.>’* Es spricht jedoch
viel dafiir, dass an der Primisse der Nachholbarkeit einer Gewinnerzielung fest-
gehalten werden kann. Eine erneute Weiterverduferung — gegebenenfalls in Teil-
mengen — ist auch in diesen Konstellationen nicht (insgesamt) ausgeschlossen;
eine Obliegenheit, Anschlussgeschifte nachzuholen, ist dem Kéufer wohl auch in
diesen Fillen zuzumuten.

3. Zur Bedeutung der Schadensminderungsobliegenheit nach § 254 BGB

Bei der Bemessung des Anspruchs aus §§ 280 I, II, 286 BGB sind die
§§ 249 ff. BGB sowie die hierzu gebildete Schadensdogmatik vollumfinglich an-

871; Gsell, FS Canaris zum 80. Geburtstag (2017), 451, 463 (s. allgemein noch ebd.,
458); aus der Rspr. zum modernisierten Schuldrecht BGH JZ 2010, 44 (Rn. 20f.).

573 Hierzu § 3 C.I. 1.

574 Zum Handel mit Saisonware und vergleichbaren Konstellationen Huber, Leis-
tungsstorungen Band II (1999), § 48 11 2 (S. 498) und 48 111 1 (S. 506) m.w.N.
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wendbar. Es handelt sich beim spezifisch aus der Verzogerung resultierenden Ge-
winnentgang um eine dem auBervertraglichen Haftungsfall vergleichbare Kon-
stellation: Das Vermdgen des Vertragsgliaubigers wird aufgrund des zu verantwor-
tenden Verhaltens des Vertragsschuldners beeintrdchtigt. Es geht insofern, anders
als beim Schadensersatz statt der Leistung, nicht um den mit dem Leistungsver-
sprechen einhergehenden Vorteil, sondern um die Auswirkungen der Verzogerung
der Leistung auf das iibrige Vermdgen des Glaubigers. Infolge der Einordnung
der §§ 280 I, II, 286 BGB als Anspruchsgrundlage auf Ersatz eines Schadens ist
im Einzelfall insbesondere § 254 BGB zu beachten. Der Umfang des zu erset-
zenden Schadens ist gemindert, wenn den Kiufer eine Mitverantwortlichkeit
trifft.

a) Zeitraum nach Fristablauf und nach Geltendmachung
des Anspruchs i.S.d. § 281 IV BGB

Hierbei ist zu beriicksichtigen, ob der Zeitpunkt, zu dem der Kéufer die ersatz-
weise beschaffte Ware tatsdchlich erhilt, nach Geltendmachung von Schadenser-
satz statt der Leistung infolge ungiinstiger Vertragsgestaltung des Deckungskaufs
nach hinten verschoben wurde. Auch kann, dariiber noch hinausgehend, erwogen
werden, in Ausnahmefillen den Zeitpunkt des Ersatzverlangens i.S.d. § 281 IV
BGB selbst einer nachtriglichen Uberpriifung gem. § 254 BGB zu unterwerfen.
Eine solche Uberpriifung #nderte freilich nichts daran, dass der Betrag der
Marktpreisdifferenz allein vom Zeitpunkt der kduferseitigen Entscheidung abhén-
gig ist.””® Lediglich fiir den Ersatz von Verzogerungsschiden wire zu beriick-
sichtigen, dass der Kéaufer spétestens nach Ablauf der Nachfrist die Mdglichkeit
hat, nach § 281 IV BGB die Marktpreisdifferenz geltend zu machen. Ab diesem
Zeitpunkt ist er in der Lage, sich die Ware auf Kosten des Verkdufers ersatzweise
zu beschaffen. Als weiterer Umstand i.S.d. § 254 BGB kann daneben auch ein
etwaiger Lagerbestand beriicksichtigt werden: Der Kéufer ist dazu angehalten, ei-
nen solchen dazu einzusetzen, um einen ansonsten drohenden Gewinnentgang ab-
zuwenden.’’®

b) Zeitraum bis zum Ablauf einer nach § 281 1S. 1 BGB
erforderlichen Nachfrist

Demgegeniiber ist hinsichtlich einer aus § 254 BGB abgeleiteten Obliegenheit
des Kéufers, einen soeben beschriebenen Verzdgerungsschaden mittels eines vor
Fristablauf getitigten Deckungskaufs abzuwenden, gro3e Zuriickhaltung geboten.

Eine aus § 254 BGB abgeleitete Obliegenheit zu einer Eindeckung vor Fristab-
lauf ist zumindest fiir solche Gewinnpositionen im Grundsatz abzulehnen, die im

575 Zum mafgeblichen Zeitpunkt § 6 A.1.2.

576 Gegebenenfalls ist der Kéufer dazu angehalten, {iber einen entsprechenden Wa-
renvorrat zu verfiigen und sich in Hinblick auf den Ersatz des Verzdgerungsschadens
nicht in Génze auf die Lieferung des Verkdufers zu verlassen.
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Zusammenhang mit einer geplanten WeiterverduB3erung entstehen. Der Kaufer
wire bei seiner Entscheidung iiber die Vornahme eines solchen Geschifts einem
erheblichen Prognoserisiko ausgesetzt. Er kann (in aller Regel) nicht zuverléssig
beurteilen, wie sich der Marktpreis der Weiterverduflerung entwickeln wird.
Steigt der Marktpreis der WeiterverduBerung an, bewirkt die Verzdgerung der
Leistung bei ihm gegebenenfalls keinen Gewinnentgang; das ehemals besonders
»gunstige WeiterverduBerungsgeschift konnte mittlerweile einer (gehobenen)
Marktlage entsprechen. In der Folge wire ein vor Fristablauf getétigtes De-
ckungsgeschift auch nicht mehr als ,,schadensmindernde* Maflnahme einzu-
ordnen. Der Kaufer erhielte demnach keinen Ersatz fiir Mehrkosten, die sich
(im Falle des ,,endgiiltigen* Ausbleibens der Leistung) zusétzlich zum Betrag der
Marktpreisdifferenz ergeben. Auflerdem erhielte er in den Fillen keinen Ersatz,
in denen die Leistung schlieBlich noch innerhalb der Nachfrist erbracht wird.

Einen groBeren Anwendungsbereich hat § 254 BGB fiir Verzégerungsschiden
auflerhalb der Fille entgangenen Gewinns im Zusammenhang mit einer Weiter-
verduBerung. In jenem Bereich konnte der Kéufer durchaus dazu angehalten
sein, bereits vor Fristablauf einen Deckungskauf abzuschliefen. Der Gewinnent-
gang beispielsweise aus stillstehender Produktion kann die Mehrkosten eines vor
Fristablauf getitigten Deckungsgeschiftes bei weitem tibersteigen.

¢) Exkurs: Ersatzfihigkeit eines ,,vorzeitigen * Deckungsgeschdiftes
als Schadensabwendungsmafinahme

Stellt sich freilich im Zuge eines Vermogensvergleichs heraus, dass aus der
Verzogerung der Leistung ein (groferer) Gewinnentgang resultiert wire, hétte
nicht der Kaufer (mit darunter liegenden Mitteln) ein Deckungsgeschift bereits
vor Fristablauf getétigt, ist der Differenzbetrag zur Marktpreisdifferenz — unge-
achtet des Fehlens einer generellen Obliegenheit zum ,,vorzeitigen* Deckungsge-
schift und ungeachtet der grundsétzlichen Fixierung der Marktpreisdifferenz auf
den Zeitpunkt des Ersatzverlangens — nach den §§ 280 I, II, 286 BGB ersatzfa-
hig. Abzuleiten ist der Ersatz des Differenzbetrages aus einer gewissermallen
,sumgekehrten Anwendung des Rechtsgedankens von § 254 BGB: Wire die ab-
gewendete Schadensposition im Rahmen des Schadensersatzes wegen Verzoge-
rung der Leistung ersatzfihig, muss dies auch fiir die (darunter liegenden) Kos-
ten einer MaBBnahme gelten, die einen solchen Schaden gerade abwenden soll.

B. Anspruch des Verkiufers

Auch die ,abstrakte Bemessung des Anspruchs auf Schadensersatz statt der
Leistung des Verkdufers ldsst sich — entgegen der Rechtsprechung und der iiber-
wiegenden Meinung in der Literatur — nicht mit einer (bloen) Vermutung be-
griinden. Mit einer Vermutung ldsst sich nur rechtfertigen, dass der Verkiufer
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vom tatsdchlichen Nachweis eines realen Geschehensablaufs entbunden wird.
Hieriiber geht die allgemeine Meinung indes weit hinaus. Unter dem prozess-
rechtlichen Deckmantel einer Vermutung verbirgt sich eine materiellrechtliche
Entscheidung:®’’ die Ablehnung einer Deckungsobliegenheit des Verkiufers. Die
Vermutung lautet, dass der Verkdufer eine weitere VerauBerung auch dann vorge-
nommen hitte, wenn der Kaufer ordnungsgemiB erfiillt hitte.”’® Auch wenn sich
eine solche Vermutung aufstellen ldsst — sie trigt die in ihr verkdrperte Ableh-
nung einer Deckungsobliegenheit nicht.

I. Begriindung der Marktpreisdifferenz aus ihrer Ablehnung
des Ersatzes entgangenen Gewinns

1. Struktur und Binnenlogik der Gewinnvermutung

Die Gewihrung des gesamten Gewinnbetrages zwischen den eigenen Ein-
kaufs- oder Herstellungskosten (500 Euro) und dem vereinbarten Kaufpreis
(1.000 Euro) versetzt den Verkdufer — wirtschaftlich betrachtet — in dieselbe
(Vermogens-)Lage, wie wenn der Kaufer den Vertrag ordnungsgeméil erfiillt
hitte. Aus der Perspektive der Gewinnvermutung ist dies gerade aufgrund der
Annahme gerechtfertigt, der Verkdufer hitte eine anderweitige VerduBerung auch
dann durchgefiihrt, wenn der Vertrag mit dem Kéufer erfiillt worden wire; es
wurde oben bereits nachgewiesen, dass insofern eine ersatzweise VerduBerung
nicht geniigt. Vielmehr bedarf es der Vermutung stindiger Anschlussgeschifte.
Es wird hiernach vermutet, dass der Verkdufer auch bei ordnungsgemafBer Erfiil-
lung sé@mtliche Anschlussgeschifte durchgefiihrt hitte, die er im realen Fall der
kauferseitigen Nichterfiillung durchgefiihrt hat.>”

Greift diese Vermutung, so ist es in der Tat grundséitzlich5 80 unerheblich, ob
der Verkdufer — so im hypothetischen Fall der ordnungsgemifBlen Erfiillung des
Vertrages mit dem Kéufer — die entsprechende Menge von Kaufsachen erneut
angeschafft hitte, um einen weiteren Kaufvertrag abzuschlieBen, oder ob er hier-
fiir — so im realen Fall der Geltendmachung von Schadensersatz statt der Leis-
tung — die Kaufsache (soweit bereits angeschafft) oder die Kaufkapazitit (soweit
noch anzuschaffen) einsetzt, die fiir den Vertrag mit dem Ké&ufer vorgesehen war.

577 Steindorff, AcP 158 (1959/60), 431, 469 (,,Die Einkleidung dieser materiellrecht-
lichen Folge in das Gewand eines prozefrechtlichen Problems (...)*), s. daneben noch
ebd., 432 und 460 ff.

578 Hierzu ausfiihrlich § 3 D.1.2.

579 Nachweise hierfiir in Fn. 196 ., 200. Andeutungsweise zum Erfordernis stindiger
Anschlussgeschifte Pohlmann, NJW 1995, 3169, 3170 in Fn. 6.

580 7Zu Ausnahmekonstellationen § 6 B.1.2.
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Die von der Rechtsprechung fiir den hypothetischen Fall der ordnungsgeméfen
Erfiillung angestrengte Vermutung nimmt dem Kéufer die Verteidigung, es han-
dele sich bei einem anschlieBenden Geschift um eine ersatzweise VerduBerung,
die seinen Ausfall ,,abdeckt*: Wenn auch die ,liegengebliebene™ oder urspriing-
lich fiir den Kéufer zu beschaffende Sache tatsichlich ,.frei” geworden ist, kann
dies in der Logik eines Vermdgensvergleichs keine Bedeutung erlangen. Der
Wegfall der eigenen Verpflichtung zur Ubergabe und Ubereignung der Kaufsa-
che ist hiernach vermogensméaBig unerheblich, da die frei gewordene Kaufsache
oder Kaufkapazitit dem Scheitern des Vertrages mit dem Kéaufer nicht zugeord-
net werden kann.”®' Auch wenn es sich realiter um eine fiir den Kaufer vorgese-
hene Kaufsache oder Verkaufskapazitit handelt, reduziert dieses ,,Liegenbleiben*
den Betrag des Schadensersatzes statt der Leistung nicht auf die Marktpreisdiffe-
renz. Hitte der Kéufer erfiillt, hitte sich der Verkdufer erneut eine Sache beschaf-
fen konnen. Das Scheitern der Vertragserfiillung bewirkt aus der Perspektive ei-
nes Vermdgensvergleichs beim Verkéufer einen Gewinnentgang.

2. Grenzen innerhalb der Binnenperspektive:
Stabile Einkaufspreise

Der Argumentation mit der WeiterverduBBerungsvermutung sind bereits aus der
Binnenperspektive Grenzen gesetzt. Insbesondere setzt sie stabile Preise auf dem
Beschaffungsmarkt voraus.’®? Ist eine solche Preisstabilitit auf dem Beschaf-
fungsmarkt oder in der verkduferseitigen Herstellung — anders als im Beispiels-
fall’®® — nicht gewihrleistet, sind fiir die Berechnung des Gewinnbetrages die
gestiegenen respektive gesunkenen Selbstkosten des Verkdufers zu beriicksich-
tigen.’® Dies gilt freilich nur dann, wenn die Kaufsache bereits angeschafft
wurde. Fehlt es an einem solchen Beschaffungsvorgang, setzt der Verkdufer die
Kaufsache auch nicht im Rahmen einer anderweitigen VerduBerung ein. Im Falle
der noch nicht angeschafften Kaufsache sind deshalb diejenigen Einkaufskosten
mafgeblich, die fiir eine Anschaffung zugunsten des Kaufers angefallen wéren.

Eine weitere — bei marktgéingigen Waren weniger relevante — Grenze kann sich
aus der fehlenden Ersetzbarkeit der Kaufsache ergeben: Kann vermutet werden,

381 Die Schwierigkeiten der hiermit einhergehenden Abgrenzung sind gut beschrieben
bei Hager, Die Rechtsbehelfe des Verkdufers wegen Nichtabnahme der Ware (1975),
166; s. im Ubrigen die Nachweise zum Deckungsgeschift des Kéufers in Fn. 519.

382 Auf diese Voraussetzung weist — unter grundsitzlicher Zustimmung zum Ansatz
der Rechtsprechung — bereits Bardo, Die ,,abstrakte” Berechnung (1989), 176f. hin,
dort auch zu zwei weiteren Einwinden (,,Unmdglichkeit der Eindeckung® und ,,Liefer-
frist®).

583 Hierzu § 2 A.1L.

384 Hager, Die Rechtsbehelfe des Verkiufers wegen Nichtabnahme der Ware (1975),
164, indes ohne Differenzierung nach der Frage, ob die Kaufsache bereits angeschafft
wurde: Zugrunde zu legen sind demnach die Kosten einer zukiinftigen Beschaffung und
nicht bereits die Kosten der gegenwértigen Anschaffung.
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dass im hypothetischen Fall der ordnungsgemifBen Erfiillung die Anschluss-
abnehmer auch iiber anderweitige Kaufsachen Vertrage geschlossen hitten? Die
Rechtsprechung ist hier vereinzelt sehr groBziigig verfahren.”®’

3. Differenzhypothese als zugrunde liegende Perspektive
der Problemerfassung

Ungeachtet dieser Grenzen aus der Binnenperspektive besteht der zentrale Kri-
tikpunkt am Ansatz der allgemeinen Meinung in deren unzutreffend verschobe-
ner Perspektive. Thr Ansatz, insbesondere ihre Vermutung ,.entgangenen Ge-
winns“, beruht auf der Primisse, dass der Verkdufer so zu stellen sei, als ob
ordnungsgeméal erfiillt worden wire. Dies ist letztlich die Anwendung der
schadensrechtlichen Differenzhypothese auf den Fall der Nichterfiillung im Ver-
tragsrecht. Nach dieser Generalformel des Schadensrechts ist ein ,,Geschadigter*
so zu stellen, wie er stiinde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht
eingetreten wire.>*

Die in § 252 S. 1 BGB explizit vorgesehene Erstreckung der Ersatzpflicht auf
einen dem ,,Geschidigten” entgangenen Gewinn ist nichts anderes als eine kon-
sequente Fortfilhrung der Differenzhypothese. Es geht um einen Gewinn, der
dem ,,Geschddigten infolge des ,,schidigenden® Ereignisses entgeht. Sein Ersatz
stellt den ,,Geschidigten so, als ob das ,,schddigende™ Ereignis nicht eingetreten
wire. Anders als bei der Grundform der Differenzhypothese geht es lediglich
nicht um eine Beeintrichtigung des Vermogensbestandes, sondern um die Verei-
telung einer zukiinftigen Vermdgenserweiterung. Haufig wird denn auch § 252
S. 1 BGB als deklaratorische Regelung aufgefasst. Unabhingig vom exakten dog-
matischen Verhiltnis zwischen Differenzhypothese und § 252 S.1 BGB* ist der
Ersatz entgangenen Gewinns jedenfalls nur eine Fortschreibung der allgemeinen
schadensrechtlichen Formel.

Den Vertragsgldubiger so zu stellen, wie er bei ordnungsgeméaBer Erfiillung
stiinde, ist auch das Ziel des hier vertretenen Ansatzes. Anders als nach dem Vor-
schlag der allgemeinen Meinung wirken hiernach jedoch Verkdufer und Kaufer
gemeinsam an der alternativen Realisierung des verkduferseitigen Geschéfts-
gewinns mit. Die jeweiligen ,,Aufgaben sind anhand des urspriinglichen
Schuldverhiltnisses verteilt: Im Gegenzug zu seiner wiedergewonnenen Verwen-
dungsfreiheit trifft den Verkdufer die Obliegenheit, eine erneute VerduBerung
durchzufithren. Der kiuferseitige Beitrag besteht in der Zahlung des Unter-

385 Hierzu die Leitentscheidung fiir den Verkdufer BGH JZ 1961, 27 (Wein). Auf die
soeben besprochene Grenze weisen Steindorff, JZ 1961, 12, 14, Hager, Die Rechtsbe-
helfe des Verkédufers wegen Nichtabnahme der Ware (1975), 165 f. und Pohlmann, NJW
1995, 3169f. hin.

38 Hierzu Fn. 350 und Fn. 120.

387 Hierzu die Nachweise in Fn. 327.
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schiedsbetrages zwischen dem vereinbarten Kaufpreis und dem (niedrigeren)
Marktverkaufspreis. Die allgemeine Ansicht schreibt diese gemeinsame Anstren-
gung allein dem vom Kéufer zu leistenden Schadensersatzanspruch zu. Der Kaufer
muss im Vergleich zum hier vertretenen Ansatz einen Mehrbetrag entrichten, ohne
dass er im Gegenzug die Kaufsache erhélt. Um die Kaufsache zu erhalten, miisste
er den gesamten Kaufpreis zahlen. Dies wiederum ist nicht mehr méglich, sobald
der Verkéufer (berechtigt) Schadensersatz statt der Leistung verlangt und in der
Folge die urspriinglichen Pflichten der Vertragsparteien entfallen.>*®

Die Anwendung der Differenzhypothese bedeutet einen (Gesamt-)Vermo-
gensvergleich. Nach Maligabe eines solchen Vergleichs kann vom Freiwerden der
fiir den gescheiterten Vertrag bestimmten Kaufsache oder der hierfiir geplanten
Verkaufskapazitit abstrahiert werden. Der Verkdufer kann in der Folge dieses
Vermogensvergleichs eine bereits angeschaffte Sache fiir ein anderes Geschift
verwenden und dennoch den im Vertrag mit dem Kéufer erzielbaren Gewinn ver-
langen. Er setzt sich aus der Perspektive der Differenzhypothese insbesondere
nicht dem Vorwurf aus, er verdiene ,,zweimal aus derselben Sache“. Es wird
vermutet, dass er die fiir weitere Geschifte erforderlichen Kaufsachen zusdtzlich
angeschafft hitte, wenn der Kaufer ordnungsgemaf erfiillt hiatte. Wenn der Ver-
kdufer die Kaufsache noch nicht angeschafft hat, bevor er nach § 281 IV BGB
Schadensersatz statt der Leistung verlangt, kann er nach dem Mafstab der Diffe-
renzhypothese ebenso Ersatz seines aus dem Vertrag mit dem Kéufer erzielbaren
Gewinns verlangen. Er setzt sich auch in diesem Fall nicht dem Vorwurf aus, er
konne den Gewinn mit einer ersatzweisen Verduflerung der noch zu beschaffen-
den Kaufsache nachholen. Es wird vermutet, dass er auch diese Kaufsache ange-
schafft hitte, um den Vertrag mit dem Kéufer zu erfiillen.

Zusammenfassend gilt: Das Ergebnis der allgemeinen Meinung iiberzeugt aus
der Binnenlogik der Differenzhypothese. Der Verkdufer wird mittels des Ersatzbe-
trages (,,nur) so gestellt, als ob der Kaufer ordnungsgemal erfiillt, mithin den
Kaufpreis gezahlt hitte. Der Verkdufer hitte in diesem hypothetischen Fall der
ordnungsgemifien Erfiillung den Betrag der ,.groen Differenz zwischen den
eigenen Beschaffungs- oder Herstellungskosten und dem vereinbarten Kaufpreis
als Gewinn erzielt. Ebenso hitte er im Anschluss aus allen weiteren von ihm
vorgesehenen Geschiften Gewinn erwirtschaftet. Vom Wegfall der eigenen Ver-
pflichtung zur Ubergabe und Ubereignung der Kaufsache im Zuge seines Verlan-
gens i.S.d. § 281 IV BGB profitiert der Verkdufer nach der Primisse eines Ge-
samtvermdgensvergleichs nicht. In einem solchen mithilfe von Vermutungen auf-
gestellten Vergleich wird der Wegfall der eigenen Verpflichtung des Verkdufers

gleichsam ,unsichtbar*.>%

588 Hierzu § 5 E.1. 1.
589 Hierzu § 6 B.1. 1.
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4. Differenzhypothese als ungeeignete Perspektive

Die infolge des § 281 IV BGB endgiiltige Nichterfilllung des Vertrages wird
kraft Anwendung der Differenzhypothese als ,,schidigendes Ereignis“ behandelt.
Der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung hat sodann die Funktion, den
hierdurch fiir eine ,,juristische Sekunde® vereitelten Gewinnentgang wieder auf-
zufangen. Das endgiiltige Scheitern der Vertragserfiillung wird damit insgesamt
dem Kiufer zugerechnet, obwohl es auf der glidubigerseitigen Entscheidung be-
ruht, nach § 281 IV BGB von der realen Vertragsdurchfiithrung Abstand zu neh-
men. Der ,,bloBe” Umstand, dass der Kéufer den Kaufpreis nicht zahlt, bewirkt
einen solchen Schaden gerade noch nicht: Der Zahlungsanspruch des Verkdufers
bleibt aufrechterhalten. Solange der Verkdufer an seinem urspriinglichen Zah-
lungsanspruch festhélt, kann er in seinem von § 433 II BGB rechtlich gesicher-
ten Leistungsinteresse vom Kaufer gar nicht ,,geschidigt™ werden. Vor spezifisch
aus der Verzogerung resultierenden Schiden ist er gem. §§ 280 I, II, 286 BGB
geschiitzt; praktisch bedeutet dies insbesondere die Entstehung eines Anspruchs
auf Verzugszinsen nach § 288 BGB.>*°

Das Schadensrecht der §§ 249 ff. BGB reagiert auf Einbuflen eines ,,Geschi-
digten“.>®! Es soll ein Zustand hergestellt werden, der zum Zeitpunkt des Ersatz-
verlangens bestiinde, wenn das schiddigende Ereignis unterblieben wire. Ein sol-
ches Regelungsbediirfnis besteht im Bereich des Anspruchs auf Schadensersatz
statt des Kaufpreises nicht. Der Verkdufer kann seinen Gewinn bereits dadurch
realisieren, dass er auf Zahlung des Kaufpreises als Erfilllung der kaufvertrag-
lichen Primirpflicht besteht. An dieser rechtlichen Absicherung &ndert die
,bloBe* Nichtleistung des Kaufers nichts. Der Verkdufer selbst entscheidet sich
dazu, vom naturalen Leistungsaustausch Abstand zu nehmen. Die entscheidende
und inmitten des Leistungsstdrungsrechts zu beantwortende Frage ist es nun, ob
den Verkdufer gegeniiber dem Kéufer eine Deckungsobliegenheit trifft.

Infolge der Anwendung der Differenzhypothese wird verdeckt, dass der Ver-
kdufer in aller Regel die Moglichkeit hat, die urspriinglich gegeniiber dem K&u-
fer intendierte VerduBerung ersatzweise durchzufithren. Zentraler Mafistab der
Bemessung des Ersatzbetrages bleibt bei Anwendung eines Vermdgensvergleichs
die Absatzkapazitit, die der Verkdufer urspriinglich geplant hat. Die Frage ist
nach dem bisherigen Ansatz zur ,,abstrakten‘ Schadensbelrechnung592 des Ver-
kéufers — anders als nach dem hier vertretenen Konzept — nicht, ob der Verkdufer
eine ersatzweise VerduBerung durchfithren soll, sondern lediglich, ob vermutet

3% Daneben ist denkbar, dass der Verkéufer als Verzugsschadensersatz eine Gewinn-
minderung wegen zwischenzeitlich gestiegener Einkaufspreise geltend machen kann.

591 Hierzu umfassend § 5.

%92 Hierzu § 3 D.1.
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werden kann, dass er tatsdchlich, nach seiner eigenen Absatzplanung, eine ,.er-
satzweise®, das heifit urspriinglich nicht vorgesehene VerduBerung, durchfiihren
wird.

I1. Ergebnis: Deckungsobliegenheit auch des Verkiiufers

Der Verkdufer erhilt nach der bisherigen Anspruchsbemessung nicht mehr, als
wenn der Vertrag ordnungsgemal erfiillt worden wire — er erhilt indes mehr, als
der Kéufer nach dem vertraglichen Versprechen zu tragen verpflichtet ist. Die
Gleichstellung der Nichtleistung des Schuldners (als ,,Pflichtverletzung) mit der
Nachteilszufligung im Zuge eines auflervertraglichen Haftungsfalles verkennt,
dass es der Verkiufer selbst ist, der sich fiir den Ubergang von der Erfiillungs-
ebene auf diejenige des Schadensersatzes statt der Leistung entscheidet. Als un-
mittelbare Folge dieser Gleichstellung wird der Umfang des rechtlich geschiitzten
Interesses des Verkéufers verkannt — und tiberspannt. Die Anwendung der Diffe-
renzhypothese erfasst die Interessenlage einseitig aus der Perspektive des Ver-
kaufers. Dieser erscheint nicht mehr in seiner Rolle als Gldubiger eines gegensei-
tigen Vertrages, sondern als ,,Geschidigter”. Ohne explizite Begriindung verkiirzt
wird in der Folge das Interesse des Kdufers. Er zahlt entweder (quantitativ) mehr
als nach dem hier vertretenen Ansatz, oder er zahlt {iberhaupt (in den Féllen, in
denen die Marktpreisdifferenz kleiner oder gleich ,,null* ist).

Nach dem Ansatz der allgemeinen Meinung kommt dem Anspruch auf Scha-
densersatz statt der Leistung die Funktion zu, dem Verkdufer die Realisierung des
Geschiftsgewinns ohne tatsidchlichen Umsatzerfolg zu ermdglichen. Dies geht
iiber die nach einem synallagmatischen Vertrag bestehende Rechtsstellung des
Vertragsgldubigers hinaus. Es bringt dem Verkdufer keine hinreichenden Vor-
teile, die es rechtfertigen, die Rechtsstellung des Kiufers gegeniiber dem hier
vertretenen Ansatz zu verschlechtern.

Eine Anspruchsbemessung nach dem (im Verhiltnis zum Kaufpreis reduzier-
ten) Betrag eines dem Verkéufer entgehenden Gewinns stellt auch nicht sicher,
dass dieser das Geld frither erhilt; auch auf den Betrag entgangenen Gewinns
muss er gegebenenfalls klagen. Das Risiko, auch diesen Geldbetrag nicht oder
nicht sogleich zu erhalten, sinkt nicht allein deshalb, weil der Betrag geringer ist.
Nach dem hier vertretenen Ansatz ist § 281 IV BGB ein Instrument, um den im
Kaufpreis enthaltenen Betrag der Marktpreisdifferenz ersatzweise zu realisieren.
Die hierin enthaltene Obliegenheit eines Deckungsgeschiftes ist die Kehrseite
der Risikobegrenzung, die der Verkdufer mit der Abstandnahme vom Leistungs-
austausch erreicht. Der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung befreit
ihn von der eigenen Verpflichtung zur Ubergabe und Ubereignung der Kauf-
sache. Er kann fortan seinen Kéufer gleichsam ,,auswechseln und den in der
Kaufsache fiir ihn enthaltenen Marktwert (der WeiterverduBerung) ersatzweise
realisieren. Die Bemessung nach der Marktpreisdifferenz gibt dem Anspruch auf
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Schadensersatz statt der Leistung die Funktion einer ,, Erfiillung in Geld*.**> Der
Anspruch erméglicht es dem Verkdufer, eine ersatzweise VerduBerung auf Kosten
des Kaufers durchzufiihren. Der Kdufer muss nur den Differenzbetrag zahlen, um
den der vereinbarte Kaufpreis den Marktpreis der Weiterverduflerung zum Zeit-
punkt des Ersatzverlangens iibersteigt.

Die Alternative zum Anspruch aus §§ 280 I, III, 281 BGB bleibt das auf § 433
IT BGB gestiitzte Erfiillungsverlangen: Der Verkdufer kann — Zug um Zug gegen
Ubergabe und Ubereignung der Ware — auf den Kaufpreis klagen. Die hiermit im
Vergleich zur Anspruchsbemessung nach dem entgangenen Gewinn verbundene,
erhohte Abhdngigkeit von der Zahlungsfahigkeit des Kaufers ist dem Verkaufer
zumutbar. Es handelt sich um ein Risiko, mit dem der Zahlungsanspruch von
Anfang an belastet ist. Ein nach der Marktpreisdifferenz bemessener Anspruch
auf Schadensersatz statt der Leistung bietet einen ausreichenden Ausweg aus die-
ser Abhdngigkeit — wenn auch um den ,,Preis® einer erneuten Absatzanstrengung.

Es gibt angesichts der Mdglichkeit eines Deckungsgeschiftes keinen Grund,
als dritte Option den Ersatz entgangenen Gewinns anzuerkennen. Zwar wire
hiermit fiir den Verkéufer der Vorteil verbunden, den Gewinn ohne weitere Ver-
kaufsanstrengung verlangen zu koénnen. Er miisste fiir den Kéufer nicht weiter
eine Kaufsache bereithalten und koénnte dennoch den Unterschiedsbetrag zwi-
schen seinen Einkaufs- oder Herstellungskosten und dem vereinbarten Kaufpreis
verlangen. Dieser Vorteil des Verkdufers iiberwiegt jedoch nicht den Nachteil,
den die erhohte Ersatzforderung fiir den Kéaufer bedeutet. Dieser muss zahlen,
ohne seinerseits etwas zu erhalten.’* Die den Kiufer geringer belastende Bemes-
sung des Anspruchs aus §§ 280 I, III, 281 BGB nach der Marktpreisdifferenz be-
riicksichtigt die dem Kaufvertrag von Anfang an immanente Begrenzung der Ge-
genseitigkeit. Sie ist damit eine Anforderung, die sich aus dem Vertrag selbst
ergibt. Die Entscheidung fiir den Schadensersatz statt der Leistung ermdglicht es
dem Verkdufer, einen Grofteil des vereinbarten Kaufpreises anderweitig zu erzie-
len. Er ist in Verbindung mit eigener Anstrengung nur noch in geringerer Hohe
auf den Kéufer angewiesen als er es urspriinglich war. Anstelle am Zahlungsan-
spruch festzuhalten und hiernach den gesamten Kaufpreis vom Kéaufer verlangen
zu ,,miissen”, reicht der Ersatz der Marktpreisdifferenz flir den Verkdufer aus, um
in Verbindung mit einer ersatzweisen VerdufBlerung den geplanten Absatzgewinn
zu realisieren. Vor diesem Hintergrund spricht schon das wirtschaftliche Eigen-
interesse des Verkdufers dafiir, die ersatzweise VerduBerung durchzufiihren.

593 Kniitel, AcP 202 (2002), 555, 558, Hervorh. vom Verf.
394 Flume, Marktaustausch (2019), 166; ders., Juristische Blitter 2020, 502, 520.
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Im Unterschied zu den bisherigen Ansétzen zur Anspruchsbemessung 16st sich
die hier vertretene Neukonzeption umfassend sowohl vom schadensrechtlichen
Normenbestand der §§ 249 ff. BGB als auch von der schadensrechtlichen Dog-
matik. Sie baut hierzu auf dem Nachweis auf, dass die grundlegenden Fragen der
Anspruchsbemessung des Schadensersatzes statt der Leistung von beidem nicht
adressiert werden.’” Anstatt sich bruchstiickhaft auf vermeintlich verbleibende
Reste des ,,allgemeinen* Schadensrechts — wie namentlich die Anerkennung ent-
gangenen Gewinns als Ersatzinhalt von § 252 BGB und die Differenzhypothese
als Formel eines Gesamtvermdgensvergleichs — zu berufen, beantwortet die hier
vertretene Neukonzeption die drei grundlegenden Fragen der Anspruchsbemes-
sung aus der Mitte des Vertragsrechts.

Zweck des Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung ist nicht der Aus-
gleich eines von der Nichtleistung ausgeldsten ,,Schadens®. Der Anspruch ist
vielmehr eine im Vergleich zum Erfiillungsverlangen alternative Form der Ver-
tragserfiillung. Aus dieser Funktion des Anspruchs folgt unmittelbar die Antwort
auf die Frage nach der Deckungsobliegenheit. Der Vertragsgldubiger, der Scha-
densersatz statt der Leistung verlangt, ist dazu angehalten, sich die ausbleibende
Kaufsache anderweitig zu beschaffen (Kéufer) oder diese ersatzweise abzusetzen
(Verkdufer). Der Anspruch ist so zu bemessen, dass die ersatzweise Beschaffung
respektive der ersatzweise Absatz der Kaufsache zum entsprechenden Marktpreis
fiir den Glaubiger exakt zum vereinbarten Kaufpreis moglich ist. Der spezifische
Vorteil des ,,giinstigen™ Kaufpreises bleibt dem Glaubiger erhalten. Das Bestehen
des Anspruchs hiangt davon ab, ob der vereinbarte Kaufpreis im Zeitpunkt des
Ersatzverlangens fiir den Ersatz begehrenden Glaubiger ,,giinstiger als der aktu-
elle Marktpreis eines Ersatzgeschiftes ist.

Ein ,,gilinstiger* Erwerb (Kdufer) oder eine ,,giinstige” VerduBerung (Verkdu-
fer) kann jeweils Teil eines insgesamt zu erzielenden Geschiftsgewinns sein: fiir
den Kédufer im Falle der WeiterverauBerungsabsicht, fiir den Verkdufer im Falle
des Einkaufs oder der Herstellung zum Zwecke der WeiterverduBerung. Eine sol-
che Gewinnabsicht ist indes nicht der Grund fiir den Ersatz der Marktpreisdiffe-
renz. Deren Ersatz kommt jedem, auch dem nicht gewerblich titigen Gldubiger
zugute. Der Anspruch aus §§ 280 I, III, 281 BGB ist fiir die spezifische Verwen-
dungsplanung des Glaubigers ebenso indifferent wie der jeweilige Priméran-
spruch aus § 433 I S. 1, II BGB. Beide Anspriiche dienen gleichermaflen dazu,

595 Hierzu zusammenfassend § 5 F.
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dass der Glaubiger die Leistung schlussendlich erhilt. Die Marktpreisdifferenz
wird nicht als Teilbetrag eines dem Glaubiger entgehenden Gewinns ersetzt, sie
ist dogmatisch eigenstindig und dient der preiswahrenden Durchfiihrung eines
Ersatzgeschiftes. Dies dndert freilich nichts daran, dass sie rechnerisch im um-
fassenderen Betrag eines Geschiftsgewinns enthalten sein kann.

Fiir den gewerblich titigen Gldubiger bedeutet die hier vertretene Deckungs-
obliegenheit, dass er denjenigen Teil des von ihm erzielbaren Geschéftsgewinns,
der vom Erwerb der Kaufsache (Kdufer) oder deren VerduBerung (Verkdufer) ge-
nerell abhdngig ist, mittels eigener Anstrengungen erzielen muss. Allein die be-
sonders giinstige Beschaffungs- oder VerduBerungsmoglichkeit aus dem spezifi-
schen Kaufvertrag mit seinem Schuldner wird ihm ersetzt. Dem Kéufer obliegt
mit der WeiterverduBerung dasselbe wie bei ordnungsgemiBer Erfiillung, dem
Verkéufer verglichen hiermit ein ,,Mehr®. Anders als der erwerbende Kéufer hat
er jedoch bereits einen Vertrag iiber die entgeltliche VerduBerung einer Sache
geschlossen, von dem er aufgrund einer eigenverantwortlichen Entscheidung Ab-
stand nimmt. Als Folge dieser Entscheidung hélt ihn die Deckungsobliegenheit
dazu an, einen anderen Abnehmer zu finden.

Deckungsobliegenheit bedeutet nach dem hier vorgeschlagenen Konzept nicht,
dass der Glaubiger ein Deckungsgeschift tatsdchlich durchfithren muss, um die
Marktpreisdifferenz verlangen zu konnen. Der Glaubiger erhilt diesen Betrag be-
reits zu dem Zeitpunkt ersetzt, zu dem er Schadensersatz statt der Leistung ver-
langt. Die Gewédhrung von Schadensersatz statt der Leistung ist in diesem Sinne
stets ,,abstrakt®.

Fiir den Kéufer ldsst sich die Deckungsobliegenheit und die damit verbundene
Beschrinkung auf die Marktpreisdifferenz unmittelbar aus der Funktion des
Schadensersatzes statt der Leistung ableiten. Die Marktpreisdifferenz dient ihm
dazu, sich die Kaufsache anderweitig zu beschaffen, ohne hierbei im wirtschaft-
lichen Ergebnis schlechter zu stehen, als wenn der Vertrag ordnungsgemal erfiillt
worden wire. Dem Kéufer ist die Beschrinkung auf die Marktpreisdifferenz zu-
mutbar, weil die Erzielung eines Gewinns auch im Falle ordnungsgeméBer Erfiil-
lung von einer Weiterverduflerung abhingt. Ein nach dem Betrag entgangenen
Gewinns bemessener Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung befreite
den Kaufer von dieser Anstrengung; eine solche Befreiung aber ist unter der Préa-
misse der Gewdhr der Marktpreisdifferenz nicht gerechtfertigt. Die Marktpreis-
differenz stellt sicher, dass der Kaufer die Kaufsache ohne Mehrkosten erhalten
kann; er kann sie dazu einsetzen, die Kaufsache bei einem anderen Verkdufer
kostenneutral zu erwerben. Wiirde ihm als Inhalt des Schadensersatzes statt der
Leistung entgangener Gewinn gewéhrt, stiinde er wegen der Befreiung von der An-
strengung der Weiterverduflerung besser als im Falle ordnungsgeméBer Erfiillung.

Gewinn kann dem Kéufer nach diesem Zuschnitt des Anspruchs auf Schadens-
ersatz statt der Leistung nur noch aufgrund der Verzogerung der Leistung entge-
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hen, das heiflt deshalb, weil die Leistung nicht zum vereinbarten Filligkeitszeit-
punkt erfolgt. Dieser auf §§ 280 I, II, 286 BGB gestiitzte Anspruch unterfallt
vollstindig den §§ 249ff. BGB. Ein entscheidender Vorzug dieser Konzeption
des Anspruchsinhalts ist die klare Trennung des Interesses am Erhalt der Leis-
tung einerseits und des Ersatzes von (allein) aus deren Verzdgerung resultie-
renden Nachteilen andererseits. Der Ersatz entgangenen Gewinns wird fiir den
Kéaufer hierdurch nicht ausgeschlossen, indes einer erhdhten Begriindungslast
ausgesetzt. Gleichzeitig wird sein Interesse am Erhalt der Leistung nachhaltig
gesichert: Jeder Kéaufer erhdlt ohne weitere Voraussetzungen eine zu seinen
Gunsten ausfallende Marktpreisdifferenz ersetzt.

Das Interesse des Verkdufers ist im Kern vor wie auch nach der Entscheidung,
i.S.d. § 281 IV BGB Schadensersatz statt der Leistung zu verlangen, dasselbe:
Es geht ihm um den Erhalt des wirtschaftlichen Vorteils, die Kaufsache zu einem
hoheren Preis verkauft zu haben, als er sie selbst beschafft oder hergestellt hat.
Im Vergleich zum Erfiillungsverlangen ist die Geltendmachung von Schadenser-
satz statt der Leistung lediglich ein zusitzlicher Weg, diesen Vorteil zu erzielen.
Bei der Anspruchsbemessung gilt es, den zentralen Unterschied in den Blick zu
nehmen, der sich bei Geltendmachung der §§ 280 I, III, 281 BGB gegeniiber der
Vertragserfiillung ergibt. Dies ist der Wegfall der beiderseitigen (Primér-)An-
spriiche in Verbindung mit der Entstehung eines einseitig gegen den Kiufer ge-
richteten Ersatzanspruchs. Der Blick auf diesen Unterschied ldsst die zentrale
materiellrechtliche Sachfrage sichtbar werden: Ist der Verkdufer gehalten, die
Sache ersatzweise zu verduBern und ist sein Anspruch demgemaf auf den Unter-
schiedsbetrag zwischen dem vereinbarten Kaufpreis und dem Verkaufsmarktpreis
beschrénkt, oder kann er im Zuge der Nichtleistung den Betrag des gesamten
Geschiftsgewinns verlangen? Die Differenzhypothese in ihrer Ausprigung des
Ersatzes entgangenen Gewinns verdeckt diese Sachfrage. Sie reguliert die Frage
lediglich ,,unbewusst™ aufgrund ihrer fiir das Ausbleiben der Leistung ungeeigne-
ten Perspektive.

Die Deckungsobliegenheit belastet den Verkdufer nicht unangemessen. Die
hierin verwirklichte ,,Aufgabenverteilung* steht in Einklang mit dem vertraglichen
Synallagma. Mit dem Erfiillungsverlangen einerseits und dem Anspruch auf
Schadensersatz statt der Leistung andererseits stehen dem Verkdufer zwei ver-
schiedene Wege zur Verfiigung, seinen Geschiftsgewinn zu erzielen. Der Verkdu-
fer kann gem. § 281 IV BGB darauf reagieren, dass der Kaufer nicht zahlt, er
muss es freilich nicht. Die Marktpreisdifferenz erhdlt ihm den spezifischen Vor-
teil eines fiir ihn ,,glinstigen” Kaufpreises. Der Verkdufer kann aber nicht vom
Vertrag Abstand nehmen und — auf Kosten des Kéufers — gleichzeitig verlangen,
so gestellt zu werden, als sei der Vertrag abgewickelt worden. Dies kann der Ver-
kdufer ausreichend dadurch erreichen, dass er an der Vertragserfiillung festhalt.

Fir den Verkdufer sieht die hier vorgeschlagene Neukonzeption einen An-
spruchsinhalt des Schadensersatzes statt der Leistung vor, der sowohl der Ansicht
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der Rechtsprechung als auch der iiberwiegenden Literatur entgegensteht. Beide
erlauben dem Verkdufer in weitem Umfang, den fiir ihn mit dem Vertrag insge-
samt verbundenen Absatzgewinn zu verlangen. Der hier vertretene Ausschluss
entgangenen Gewinns bezieht sich dabei nicht nur auf den Schadensersatz statt
der Leistung. Da der Ersatz der Marktpreisdifferenz sicherstellt, dass der Verkéu-
fer den Gewinn weiterhin erzielen kann, ist es dem Verkdufer auch verwehrt,
entgangenen Gewinn als Schadensersatz wegen Verzogerung der Leistung gel-
tend zu machen. Der fiir ihn erzielbare Geschiftsgewinn ist im Anspruch auf
Kaufpreiszahlung hinreichend gesichert. Verzichtet er darauf, diesen geltend zu
machen, und verlangt stattdessen Schadensersatz statt der Leistung, entscheidet
er sich eigenverantwortlich fiir eine alternative Methode, um den geplanten Ab-
satzgewinn zu realisieren. Das Argument, dass es ihm aufgrund ,,stdndiger An-
schlussgeschifte nicht moglich sei, den Gewinn nachzuholen, kann deshalb
keine Beriicksichtigung finden.

Fiir den Kéaufer entspricht die hier vorgeschlagene Neukonzeption mit ihrem
Ausschluss entgangenen Gewinns dem Ansatz in der Literatur (zum alten
Schuldrecht), diesen — entgegen dem Ansatz der Rechtsprechung — auf die fikti-
ven Mehrkosten eines Deckungskaufs zu beschrinken, ihm diese jedoch unab-
hingig davon zu ersetzen, ob sie auch tatsdchlich anfallen. Die Neukonzeption
stellt jedoch die Begriindung hierfiir auf ein anderes Fundament. Die Bemessung
des Anspruchs nach der Marktpreisdifferenz ist nicht weiter eine ,,abstrakte®
Ausnahmeform zu einer an sich gebotenen ,.konkreten Berechnung, sondern die
einzig zuldssige Form der Anspruchsbemessung. Anders als beim Anspruch des
Verkaufers ist der Ausschluss des entgangenen Gewinns freilich nicht umfassend.
Es bleibt dem Kéaufer im Grundsatz unbenommen, sich jenseits der ihm als Scha-
densersatz statt der Leistung zu ersetzenden Marktpreisdifferenz auf einen Ge-
winnentgang zu berufen. Ein solcher Ersatz ist jedoch infolge des Umstands,
dass dem Kéaufer mit der Marktpreisdifferenz eine alternative Beschaffung der
Kaufsache ermoglicht wird, einer strukturell erhdhten Begriindungslast ausge-
setzt.
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78f., 153, 169, 180

Erfillungsanspruch 21, 31f,, 39, 42, 76,
99f., 112

— Nacherfiillung 30ff., 89 (Fn. 255)

— Naturalerfiillung 26, 57, 101, 105f,,
167

Ersatzgeschift 15, 26, 40, 47, 51, 64, 80,
124, 151, 166, 181f.

— Ersatzbeschaffung 14 (Fn. 1), 16ff.,
371t., 56, 77,92, 97, 106, 112, 124,
126, 128, 131 (Fn. 422), 133 (Fn. 427),
166

— Ersatzverduflerung 16, 37, 41f., 60,
75,77, 83f.

Ersatzrichtung 21, 65, 68, 87f., 91 ff.,
99f., 102, 105, 107, 109, 125 (Fn. 397),
128, 133, 141, 148

— Kompensation siehe Geldentschiadigung

— Naturalrestitution siehe dort

— Restitution 88, 90ff., 115, 127, 130,
134, 136

Ersatzverlangen i.S.d. § 281 IV BGB
20, 22, 241f., 39, 42, 68, 721., 77, 81,
83f, 102, 105, 1131, 1191f., 126, 141,
146, 1511., 154, 156, 160ff., 165, 167,
169, 172, 1771tf., 183

— Zeitpunkt des Ersatzverlangens siehe
Zeitpunkt

Erwerbsinteresse siehe Interesse

Fixhandelsgeschift 159f.

Geldentschiadigung 21, 88, 94 ff., 991f.,
104, 109, 118, 127, 129, 131 (Fn. 422),
134, 136f., 168 (Fn. 559)

Geschiftsgewinn 39ff., 43, 60, 67, 84,
108, 1121f,, 122, 1251, 141f,, 144f,,
152, 168, 176, 179, 181 ff.

Gewinninteresse siehe Interesse

Gewinnvermutung 39, 42, 44 (Fn. 116),
481f., 54, 64, 66, 69f., 147, 153, 1731,
176f.

Herstellungsinteresse siefe Interesse
Herstellungskosten 32, 60f., 74, 91, 93,
101, 109, 113, 122, 127f., 133, 136,

138, 142, 1491, 174, 177, 180

Integritdtshaftung 18, 23 (Fn. 32), 33,
100, 103 (Fn. 310), 112, 117

Integritdtsinteresse siehe Interesse

Integritatsschaden 13f, 19, 21, 24

Interesse

— Absatzinteresse 70, 81, 99, 102

— Erwerbsinteresse 38, 77, 99, 103, 105,
136, 151, 156f., 166

— Gewinninteresse 108, 110, 116

— Herstellungsinteresse 90, 93f., 99,
104, 136f.

— Integritétsinteresse 31, 88, 91, 104,
130, 134, 136

— Leistungsinteresse 22, 24f., 42, 70, 76,
991f., 104 ff., 140f.,, 162, 166f., 169
(Fn. 562), 171, 178

— Rechtzeitigkeitsinteresse 88, 154, 169

— Wertinteresse 93, 99f., 118, 131
(Fn. 420)

Leistung

— ausbleibende 13 ff., 20, 23, 28, 33,
351, 461t 50f., S56f., 711, 76, 79, 89,
91, 93, 100, 102 (Fn. 306), 105, 116,
119, 1211f, 130, 150f.,, 153f., 161,
163, 1651f., 171, 173, 181, 183

— mangelfreie 17f., 31, 92 (Fn. 266), 96
(Fn. 282), 98, 134 (Fn. 428)
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— mangelhafte 17, 30, 32 (Fn. 88), 89,
92 (Fn. 266)

Leistungsanspruch 14, 20, 24f., 28, 39,
42,551, 68, 75f., 891t., 99ff., 103,
106 ff.,, 119, 121, 141, 148f., 151, 155,
162

Leistungsaustausch 20f., 23, 251, 29,
57, 76 ff., 81f., 90, 102f., 106, 108,
113f, 120, 142, 149, 151, 154 fF,
161f, 169, 178f.

Leistungsinteresse siehe Interesse

Marktpreis 15ff, 251, 29, 33, 361f,,
411t 49, 541f.,, 621., 66 ff., 741F.,
79ft., 87,95, 102, 108f., 112, 114,
1371f, 1421, 145, 147ft,, 1511, 156,
1581, 1651, 168, 170 (Fn. 570), 173,
180f., 183

— Markteinkaufspreis 74f., 108, 126,
132,177

— Marktverkaufspreis 74, 81, 84, 122,
145f.

— Marktpreis der Weiterverduflerung 36,
67, 82, 125f,, 173, 183

Marktpreisdifferenz 26, 29f., 38 Fn. 98,
41 (Fn. 105), 74ff., 107 ff., 112ff.,
1521ff, 1661f., 1711f., 179ff.

— Zeitpunkt der Marktpreisdifferenz siehe
Zeitpunkt

Marktstufen 72f., 75f., 98 (Fn. 288),
109, 126f.

Mehraufwand eines Deckungsgeschiftes
siehe Deckungsaufwand

Nachfrist 36, 55 (Fn. 161), 60 (Fn. 189),
77 (Fn. 227), 1551, 159, 162, 164, 167
(Fn. 556), 172f.

Naturalerfiillung siehe Erfiillungsan-
spruch

Naturalrestitution 14 (Fn. 1), 21, 31, 45,
88ff., 97 (Fn. 288), 99ff.,, 1031, 115,
127 ff.

Preis

— Einkaufspreis 39, 48, 63, 66f., 74,
82,109, 112, 124, 126, 128, 131

(Fn. 420), 150, 168 (Fn. 560), 175, 178
(Fn. 590)

— Marktpreis siehe dort

— Verkaufspreis 37, 68f., 74, 95
(Fn. 276)

— WeiterverduBerungspreis 39, 66, 74f.,
99, 108, 111f, 116, 124f., 149f., 152,
168, siehe noch Marktpreis der Weiter-
verduflerung

Rechtzeitigkeitsinteresse siehe Interesse
Restitution siehe Ersatzrichtung

Riicktritt 25, 101, 119fF., 124 (Fn. 390),
126

Schadensabwendung 163, 167, 173

Schadensarten, Abgrenzung 162 ff.,
169 ff.

— schadensphdanomenologische 163, 169

— zeitliche/zeitpunktbezogene 163 ff.,
170

Schadensberechnung 15ff., 18 (Fn. 16),
23, 25, 30, 331, 37, 451f., 591f., 70ff.,
119, 121 ff,, 138ff., 145, 147

— abstrakte 49ff., 59ff., 66, 68, 77
(Fn. 227), 124, 133 (Fn. 427), 153 ff,,
158, 160f., 165f., 171, 178

— konkrete 47f., 521f.,, 65, 74 (Fn. 220),
85,93, 118 (Fn. 363), 1231f., 160f,,
164, 166, 184

— vertragliche 34, 53, 70, 161, 164

— Zeitpunkt der Schadensberechnung
siehe Zeitpunkt

Schadensersatz

— Bemessung 17 (Fn. 9), 28f., 31f., 43
(Fn. 111), 45, 47, 641, 72, 79, 82
(Fn. 240), 86ff., 93 ff., 105 (Fn. 317),
113 (Fn. 344), 119, 121 (Fn. 377), 125,
132, 138, 140, 146, 149f., 152, 157,
160f., 165, 171, 173, 178, 180f.

— Berechnung siehe Schadensberechnung

— neben der Leistung 76f., 81, 152,
163f., 167ft.

— statt der Leistung 13 ff,, 171, 20,
22ff., 281f, 38, 421, 46f., 521, 57,
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64, 66, 69, 72, 751t., 85ff., 96

(Fn. 282), 98ff., 1131, 116, 118ff,,
1231f,, 132, 134f., 138, 140f., 146,
148ft., 1571, 160ff., 171ff., 177ff.

— wegen Nichterfiillung 14 (Fn. 1), 16
(Fn. 6), 18 (Fn. 17), 23 (Fn. 32), 26, 28,
43 (Fn.111), 61, 105 (Fn. 318), 159,
165, 169 (Fn. 563)

— Verzdgerungsschaden/Verzugsschaden
13f, 191t 24, 29 (Fn. 70), 72, 79, 85,
154, 163, 1671f., 1721, 178, 182ff.

Schadensminderungsobliegenheit 52,
138ff., 169 (Fn. 565), 171f.

Surrogationstheorie 82 (Fn. 240), 1191f.

Totalreparation 21, 70, 89, 110ff., 114f,,
117

Unméoglichkeit 14 (Fn. 1), 17f., 26f., 50
(Fn. 138), 90, 95, 128, 175 (Fn. 582)

VerduB3erlichkeitswert 94 f., 98 ff., 102,
122, 125ff.,, 130, 132ff., 136, 139,
1431, 146, 148 ff.

Vorrang

— der Marktpreisdifferenz 29f.

— der Naturalerfiillung 106, 167

— der Naturalrestitution 21, 93, 99, 104,
127t 131

— des Deckungsgeschiftes 54, 79,
1281f., 153

— des (Nach-)Erfiillungsanspruchs 31f.

Vorteilsausgleichung 14 (Fn. 1), 16
(Fn.7), 44 (Fn. 114), 61£,, 70£,, 118,
1221, 1431t 150

Weiterverduflerungsgewinn 48 (Fn. 129),
65f1., 68, 124, 169

Weiterverduferungsvermutung 50 ft., 64,
67,1521, 175

Wertersatz 17, 24, 38 (Fn. 98), 87f., 91,
94, 96 ft., 1011, 109, 1281f., 136

Wertinteresse siehe Interesse

Wiederbeschaffungswert 95 ff., 1251f.,
1311, 134

Zeitpunkt

— der Marktpreisdifferenz 26, 76f., 80f.,
152, 1541t 166f., 179 ff.

— der Schadensberechnung 42, 49f.,
53ff., 58ff, 65 (Fn. 202), 671f., 77
(Fn. 227), 138£,, 154 (Fn. 509), 158 fF.

— des Deckungsgeschiftes/Ersatzgeschaf-
tes 38, 41f, 53f, 581, 65 (Fn. 202),
67ft., 77 (Fn. 227), 80, 132, 1381,
143, 157, 1591f., 164 ff., 173

— des Ersatzverlangens 15, 38, 41f., 55
(Fn. 161), 67f., 73, 80, 82, 84f., 105,
143, 152, 155, 157, 160, 162f., 1651,
1721, 178, 180 ff.
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