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A. Einfiihrung

Am 1.6.2015 sind umfangreiche Anderungen der allgemeinen Bestimmungen des Zivilgesetzbuches
der Russischen Foderation (nachfolgend ZGB) Uber die Schuldverhéltnisse und Vertrdage in Kraft
getreten. Dies gilt auch fir das Kapitel 25, das die allgemeinen Regeln Uber die Haftung fir
Pflichtverletzungen enthélt. Neben dem, dass in dem Kapitel vollig neue Artikel erschienen sind (z.B.
Art. 393.1 ZGB), sind viele, fir unser Zivilrecht traditionelle Normen {berarbeitet worden. Diese
Publikation stellt einen Kommentar zu einem der klassischen Artikel vor, der die Grundregeln fur den
Ersatz von Schaden bestimmt, die infolge einer Pflichtverletzung entstanden sind, Art. 393 ZGB.

Bei der Analyse der neuen Fassung des genannten Artikels stellen sich verschiedene Aufgaben.
Erstens, wie wir wissen, war einer der Leitsdtze der ZGB-Reform die Modernisierung unseres
birgerlichen Rechts und seine Anndherung an die internationalen Standards der Regulierung. In
diesem Zusammenhang wird im Kommentar der Schwerpunkt auf den Vergleich der neuen Regeln
vor allem mit solchen Mustern wie den Prinzipien der internationalen Handelsvertrage UNIDROIT
(nachfolgend UNIDROIT-Prinzipien®), Modellregeln des europaischen Privatrechts (Draft common
frame of reference’), dem UN-Abkommen {ber den internationalen Warenkauf 1980 (nachfolgend
Wiener Abkommen 1980) gelegt. Zweitens scheint es prinzipiell wichtig zu sein, das neue normative
Material mit der bereits etablierten rechtsanwendenden Praxis sowie mit den friiher bestehenden
Rechtspositionen der hochsten Gerichtsinstanzen zu vergleichen sowie zu bewerten, inwieweit sich
die neuen Regeln Uber die Haftung fiir Pflichtverletzung als den friiher festgestellten Problemen
adaquat erwiesen.

2 Prinzipien der internationalen Handelsvertrage UNIDRIOT 2010, Moskau 2013.

*N. Rasskazova, Model'nye pravila evropejskogo ¢astnogo prava (Modellregeln des européischen Privatrechts),
Moskau 2013.
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Art. 393 Verpflichtung des Schuldners zum Ersatz von Schédden

1. Ein Schuldner ist verpflichtet, dem Glédubiger die Schédden zu ersetzen, die durch die Nichterfiillung oder die
nicht ordnungsgemdifie Erfiillung einer Verpflichtung entstanden sind.

Wenn durch Gesetz nichts anderes festgelegt ist, verliert der Gldubiger durch die Geltendmachung anderer
Mittel zur Verteidigung der verletzten, in Gesetz oder Vertrag vorgesehen Rechte, nicht sein Recht, vom
Schuldner den Ersatz von Schéden zu verlangen, die durch die Nichterfiillung oder die nichtordnungsgemdfe
Erfiillung entstanden sind.

2. Die Schdden werden gemdfs den durch Art. 15 des vorliegenden Gesetzbuches festgelegten Regelungen
bestimmt.

Der Ersatz von Schéden in vollem Umfang bedeutet, dass infolge des Ersatzes der Gléubiger in die Lage versetzt
werden muss, in der er sich befunden hdéitte, wenn die Verpflichtung ordnungsgemdpfs erfiillt worden wadire.

3. Wenn durch Gesetz, andere Rechtsakte oder durch Vertrag nichts anderes vorgesehen ist, werden bei der
Bestimmung der Schéden die Preise beriicksichtigt, die an dem Ort, an dem die Verpflichtung hdtte erfiillt
werden miissen, am Tag der freiwilligen Befriedigung der Forderung des Gldubigers durch den Schuldner galten,
und, falls die Forderung nicht freiwillig befriedigt wurde, am Tag der Klageerhebung. Ausgehend von den
Umstidnden kann ein Gericht der Forderung nach Ersatz der Schdden stattgeben, indem es die Preise
beriicksichtigt, die am Tag der Verkiindung einer Entscheidung gelten.

4. Bei der Bestimmung des entgangenen Gewinns werden die MafSnahmen beriicksichtigt, die der Gldubiger zur
Erlangung des Gewinns ergriffen hatte, und die Vorbereitungen, die er zu diesem Zweck getroffen hatte.

5. Die Héhe der auszugleichenden Nachteile soll mit einem verniinftigen Grad an Sicherheit festgestellt werden.
Das Gericht kann die Forderung des Gldubigers auf Ersatz von Schdden, die durch die Nichterfiillung oder die
nicht ordnungsgemdfie Erfiillung entstanden sind, nicht allein aus dem Grund ablehnen, dass die Héhe der
Schédden nicht mit einem verniinftigem Grad an Sicherheit festgestellt werden kann. In diesem Fall wird die
Héhe der auszugleichenden Nachteile durch das Gericht unter Beriicksichtigung aller Umsténde des Falles
ausgehend von den Prinzipien der Gerechtigkeit und Verhdltnismdfigkeit der Haftung der begangenen
Pflichtverletzung festgestellt.

6. Im Falle der Verletzung einer Verpflichtung zur Unterlassung der Begehung einer bestimmten Handlung
(negative Verpflichtung) durch den Schuldner ist der Gldubiger berechtigt, unabhdngig vom Ausgleich von
Nachteilen die Unterbindung der entsprechenden Handlung zu fordern, wenn dies nicht dem Wesen der
Verpflichtung widerspricht. Diese Forderung kann durch den Glédubiger auch im Falle der Entstehung der realen
Gefahr der Verletzung einer solchen Verpflichtung geltend gemacht werden.
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B. Kommentar zu Art. 393 ZGB
I. Allgemeines MaR der Haftung fiir die Pflichtverletzungen (Pkt. 1)

Punkt 1 des kommentierten Artikels legt das allgemeine MaR der Haftung fiir die Verletzung von
Verpflichtungen fest: der Schuldner hat dem Gldubiger die Schaden zu ersetzen, die infolge der
Verletzung der Verpflichtung entstanden sind.

1. Schadensersatz bei (gesetzlich vorgesehenen und nicht vorgesehenen) Pflichtverletzungen

Der Hauptsinn dieser Regelung besteht darin, dass sie Schaden nicht nur in den Fallen einfordern
lasst, in denen diese VerteidigungsmalRnahme gesetzlich (expressis verbis) fiir eine bestimmte
Pflichtverletzung vorgesehen ist, sondern im Allgemeinen bei jeder Verletzung von Verpflichtungen,
selbst wenn in einer konkreten Situation das Gesetz dies nicht ausdriicklich erwdhnt.

2. Kombination von Verteidigungsmitteln

Ein wichtiger Zusatz zu dieser These ist die Moglichkeit des Glaubigers, den Ersatz von Schaden mit
den anderen Formen der Verteidigung seines Rechts zu kombinieren. Zum Beispiel bei einer
Nichterfiillung der Verpflichtung zur Ubergabe einer bestimmten Sache an den Glaubiger in Eigentum
ist nicht nur die Herausgabeklage (Art. 398 ZGB) zulassig, sondern auch die Schadensersatzforderung
wegen Verzug. Gleichzeitig erfordert diese Norm eine restriktive Auslegung: in bestimmten
Situationen kann die Schadensersatzklage nicht mit anderen Verteidigungsmitteln verbunden
werden. So wenn der Glaubiger den Ersatz von Schaden fordert, obwohl er kein Interesse an der
realen Erflllung hat (Ersatz von Schaden statt der Leistung, die unter anderem nach den Regeln des
Art. 393.1 ZGB berechnet werden), impliziert eine Forderung nach Beendigung des
Schuldverhaltnisses, d.h. sie ist in der Regel mit der Forderung der realen Erfiillung der Verpflichtung
nicht vereinbar (Art. 396 Pkt. 2 ZGB). Dieses Prinzip ist ausdriicklich in den Modellregeln des
europaischen Privatrechts geregelt, die verbieten, untereinander unvereinbare Verteidigungsmittel
zu kombinieren (Art. I11-3:102).

3. Vertragliche und Delikthaftung: Konkurrenz, Analogieanwendung

Im russischen Zivilrecht wird traditionell die Abgrenzung zwischen der Vertrags- und Delikthaftung
durchgefiihrt. Kapitel 25 ZGB heil3t ,Haftung fir die Verletzung von Verpflichtungen®, was seine
Anwendung lediglich im Rahmen vertraglicher Verpflichtungen voraussetzt. Fragen der Delikthaftung
ist das Kapitel 59 ZGB gewidmet, das in erster Linie im Rahmen von Deliktverpflichtungen angewandt
wird. Jedoch, wahrend das Kapitel 25 ZGB erheblich reformiert wurde, wird das Kapitel 59 ZGB fast
seit 20 Jahren praktisch unverandert angewandt. In diesem Zusammenhang scheint es zulassig zu
sein, aufgrund von Gesetzesanalogien einige Regeln des Kapitels 25 ZGB bei der Regulierung von
Streitigkeiten hinsichtlich der Zufligung eines Schadens anzuwenden (vor allem die Regel im Pkt. 5
des kommentierten Artikels Gber den Standard des Beweises der Hohe von Schaden und Uber die
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Verpflichtung des Gerichts, von Amts wegen die gerechte Kompensation im Falle der Unbewiesenheit
der Hohe von Schaden zu bestimmen usw.).

In Art. 393 ZGB wurde auch die wichtigste Frage Uber die Konkurrenz der vertraglichen und
Deliktklage nicht geldst. Zeigen wir das Problem mit folgendem Beispiel. Nehmen wir an, dass der
Eigentimer eine Sache zur Verwahrung Ubergeben hat. Die Sache ist infolge der schuldhaften
Handlungen des Verwahrers zerstort worden. Die Situation kann sowohl aus der Sicht der Verletzung
des Verwahrungsvertrages und Anwendung der Regeln der vertraglichen Haftung des Verwahrers als
auch nach den Regeln lber Delikte geregelt werden, weil das Vermégen des Eigentiimers infolge der
schuldhaften Handlungen des Schadensverursachers zerstért wurde. Ob die Wahl einer dieser
Forderungen durch den Geschadigten zulassig ist? Auf den ersten Blick beschriankt das Gesetz die
Maoglichkeit nicht, das Mittel zur Verteidigung verletzter biirgerlicher Rechte auszuwahlen®. Zugleich
kann man nicht umhin, zu bemerken, dass sich die Wahl der vertraglichen oder Deliktklage
manchmal grundlegend auf die Chancen der Geltendmachung eines Schadens auswirkt. So hat die
Haftung fir die Nichterfillung einer Verpflichtung, die mit der Auslibung unternehmerischer
Tatigkeit verbunden ist, gemall Art. 401 Pkt. 3 ZGB einen strengen Charakter und hangt nicht von
einem Verschulden ab. Die Delikthaftung beruht aber auf der allgemeinen Regel und ist
verschuldungsabhidngig. AuBerdem kann die Haftung des Verwahrers durch den Vertrag erheblich
beschrankt werden (z.B. kann der Verwahrungsvertrag den Ausgleich des entgangenen Gewinns
sowie die Haftung fir alle Verletzungen mit Ausnahme derjenigen ausschlieRen, die infolge Vorsatzes
oder grober Fahrlassigkeit des Verwahrers begangen wurden). Umgekehrt ist fir den Ausgleich des
Deliktschadens das Verschulden in jeder Form ausreichend. Es werden zudem jegliche negative
Vermogensfolgen des Delikts einschlieBlich des entgangenen Gewinns kompensiert. In der Situation
wird der Ausgang des Streites vollstandig von der Wahl der Klage abhangen.

In der rechtsanwendenden Praxis hat sich eine ziemlich deutliche Meinung dariiber gebildet, dass
die Wahl unzulissig ist, und dass die vertragliche Klage die Deliktklage verdringen soll®. Diese Sicht
verdient zweifellos Unterstiitzung.

In diesen Situationen ist die vertragliche Klage ein spezielleres Verteidigungsmittel im Vergleich zur
allgemeineren Deliktklage. Die vertragliche Klage ermoglicht es, alle Besonderheiten der
Beziehungen zwischen den Parteien zu bericksichtigen, einschliellich des vertraglichen Regimes der
Haftung, das sich erheblich von dem durch Gesetz als allgemeine Regelung festgelegten
unterscheiden kann.

Zugleich hat die Frage der Abgrenzung der vertraglichen von der Delikthaftung bei weitem nicht
immer eine offenbare Losung. Zum Beispiel hat sich in der russischen rechtsanwendenden Praxis
keine Position dariber gebildet, welche (vertragliche oder Delikt-)Haftung im Falle entsteht, wenn

* Siehe Beschluss des Verfassungsgerichts der RF vom 21.4.2003 Nr. 6-P.

> Siehe Beschluss des Prisidiums des Obersten Arbitragegerichts der RF vom 18.2.2014 Nr. 13817/13.
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sich die durch den Lieferanten gelieferte Partie von Vieh durch gefahrliche Krankheiten infiziert
erwiesen und nach der Lieferung dem Kéaufer die Infizierung sowie die Zwangsvernichtung der
anderen, dem Kaufer gehorenden Tiere provoziert hat. Die Gerichtspraxis neigt eher zur
Qualifizierung einer solchen Klage als der vertraglichen®.

Il. Schaden (Pkt. 2)

In Punkt 2 des kommentierten Artikels ist angegeben, dass die Berechnung von Schiaden nach den
Regeln des Art. 15 ZGB durchgefihrt wird, sowie das fiir das Vertragsrecht traditionelle Prinzip des
vollstandigen Ausgleichs von Schaden erlautert.

1. Aligemeine Regelung des Art. 15 ZGB

Der Verweis auf Art. 15 ZGB bedeutet, dass nach der allgemeinen Regelung der Glaubiger vom
Schuldner, der eine Verpflichtung verletzt hat, den Ersatz der realen Schaden (,,Ausgaben, die die
Person, deren Recht verletzt wurde, zur Wiederherstellung des verletzten Rechts getatigt hat oder
tatigen muss” sowie , der Verlust oder die Beschadigung ihres Vermogens”) sowie den entgangenen
Gewinn (,nicht erhaltene Einnahmen, die diese Person unter gewoOhnlichen Umstanden des
birgerlichen Verkehrs erhalten hatte, wenn ihr Recht nicht verletzt worden ware”) verlangen kann.

2. Geltendmachung der zukiinftigen Ausgaben

Wie wir sehen, lasst das russische Gesetz im Anschluss an viele auslandische Rechtsordnungen die
Geltendmachung nicht nur der bereits getatigten Ausgaben als realen Schaden zu, sondern auch der
Ausgaben, die der Glaubiger zur Wiederherstellung seines Rechts wird tatigen missen. Die
Moglichkeit, die zukinftigen unvermeidlichen Ausgaben im Voraus einzufordern, wird auch durch
die internationalen Quellen der Unifizierung des Privatrechts (Art. I1.-3:701 Pkt. 2 der Modellregeln
des europaischen Privatrechts) anerkannt.

3. positives vertragliches Interesse

Dabei legte der russische Gesetzgeber bei der Konkretisierung der giiltigen allgemeinen Regeln liber
den Ersatz von Schaden in der am 1.6.2015 in Kraft getretenen Fassung das Grundinteresse fest, das
durch den Ersatz der realen Schaden und des entgangenen Gewinns gewdhrleistet werden soll.
Namlich in Pkt. 2 des kommentierten Artikels wurde das Prinzip der Verteidigung des sogenannten
positiven vertraglichen Interesses festgelegt: Die Kompensation wird so berechnet, dass der
Glaubiger in die Lage versetzt wird, in der er sich im Falle der ordnungsgemafRen Erfillung der
Verpflichtung befunden héatte. Diese Herangehensweise schiitzt am vollstandigsten die Erwartungen
des Glaubigers, die auf der Grundlage des Vertrages entstanden sind, und bedeutet, dass der

® Beschluss des Gerichtskollegiums fur Wirtschaftsstreitigkeiten des Obersten Gerichts der RF vom 9.6.2016 Nr.
305-ES16-1712.
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Glaubiger nicht weniger erhalten soll, als es zur Wiederherstellung seiner Vermogenslage erforderlich
ist. Zum Beispiel wenn der Glaubiger als Antwort auf die Verletzung den Vertrag gekiindigt hatte, ist
er berechtigt, vom Schuldner den Geldersatz von der versprochenen, aber nicht geleisteten Erfiillung
einzufordern’.

Aus diesem Prinzip folgt auch, dass der Glaubiger nicht mehr erhalten sollte, als fir die Verteidigung
seines positiven Interesses zur Vermeidung einer ungerechtfertigten Bereicherung erforderlich ist.
Dadurch kommt die reine Kompensationsnatur des Ersatzes von Schaden als HaftungsmalRinahme
zum Ausdruck.

So, bei der Berechnung von Schaden soll das Gericht sowohl alle Verluste und erwarteten Gewinne
des Glaubigers als auch das bericksichtigen, was der Glaubiger im Zusammenhang mit der
Nichterflllung erspart hatte (siehe Art. 7.4.2 Pkt. 1 der UNIDRIOT-Prinzipien). Zum Beispiel wurde
dem Glaubiger Metall nicht rechtzeitig geliefert, aus dem er Metallkonstruktionen herstellt.
Deswegen ist der Glaubiger nicht in der Lage gewesen, die fertigen Produkte an seine Kaufer zu
liefern. Der entgangene Gewinn wird in diesem Fall nach der Formel ,Preis der nichterfiillten
Vertrage Uber die Lieferung der fertigen Produkte abzliglich Ausgaben des Glaubigers fur die
Herstellung dieser Produkte” berechnet.® Entsprechend, bei der Einforderung von Nachteilen statt
der Erfullung bei der Kindigung des verletzten Vertrages sollte der Geldersatz wegen der
nichtgeleisteten Erfillung um die Ersparnis des Glaubigers bei den Ausgaben diskontiert werden.

4. Verbesserung der Lage des Glaubigers

Manchmal muss das Recht von diesem Prinzip der strengen Kompensation abweichen und als
Ausnahmen Situationen zulassen, in denen der Glaubiger infolge des Ausgleichs von Nachteilen in
eine bessere Lage versetzt wird, als wenn der Vertrag ordnungsgemal$ erfiillt worden ware. So in
Punkt 13 des Beschlusses des Plenums des Obersten Gerichts vom 23.6.2015 Nr. 25 (nachfolgend
Beschluss Nr. 25) wurde erlautert:

»Wenn fiir die Beseitigung der Beschédigungen des Vermdgens des Kldgers neue Materialien verwendet wurden
oder werden, dann werden mit Ausnahme der durch Gesetz oder Vertrag festgelegten Féllen Ausgaben fiir diese
Beseitigung in den realen Schaden des Kldgers im vollen Umfang eingeschlossen, ungeachtet dessen, dass sich
der Wert des Vermégens erhéht hat oder im Vergleich zu seinem Wert vor der Beschddigung erhéhen kann. Die
Héhe des auszuzahlenden Ausgleichs kann gemindert werden, wenn der Beklagte beweist oder aus den
Umstdnden der Sache offenbar folgt, dass es eine andere verniinftigere und im Verkehr verbreitetere Weise der
Wiedergutmachung solcher Beschddigungen derartigen Vermégens gibt.“

Es handelt sich um ein bekanntes Problem, wenn der Geschadigte (Glaubiger) keine Maglichkeit hat,
seinen Zustand in derselben Lage wiederherzustellen, in der er sich ohne die Verletzung befunden

’ Siehe eine dhnliche Formulierung in Art. 111.-3:702 der Modellregeln des europdischen Privatrechts.

® Beschluss des Gerichtskollegiums fur Wirtschaftsstreitigkeiten des Obersten Gerichts der RF vom 24.2.2016
Nr. 305-ES15-9673.
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hatte, und die MaRnahmen zur Wiederherstellung dazu fiihren, dass sich sein Zustand sogar leicht
verbessert. Ublicherweise kommt dies beim Ersatz der beschidigten alten Zubehérteile durch die
neuen vor. Wenn der Glaubiger in dieser Situation alle seine Ausgaben vom Schuldner einfordert, so
erneuert er im Ergebnis auf Kosten des Schuldners seine Ausriistung und wird in eine bessere Lage
versetzt, in der er sich befunden hatte, wenn der Vertrag ordnungsgemal erfillt worden ware. Wie
wir sehen, hat das Gericht dies nach allgemeinen Regeln fir zuldssig erachtet.

5. Beriicksichtigung von Vorteilen des Gldubigers

Nicht unerhebliche Schwierigkeiten bei der Berechnung der Kompensationshohe stellt die Frage
dariber dar, ob Vorteile zu beriicksichtigen sind, die der Glaubiger infolge der Verletzung des
Vertrages hatte erhalten konnen. Zum Beispiel ist der Lieferant in Verzug geraten, der Kaufer ist vom
Vertrag zurlickgetreten und hat dem Lieferanten gegeniiber Schiaden geltend gemacht, die durch die
Wartezeit des auf die Verladung wartenden Schiffes entstanden sind. Kann der Lieferant gegen diese
Klage die Einwendung erheben, dass infolge eines drastischen Preisrutsches dieser Ware der Kaufer
nach dem Riicktritt vom Vertrag auf dem Markt die gleiche Ware erheblich giinstiger kaufen kann
bzw. bereits gekauft hat und dadurch Vorteile infolge der Nichterfillung des Vertrages erhalten hat?
Bis jetzt hat weder das russische Recht noch die rechtsanwendende Praxis eine eindeutige Antwort
auf diese Frage gegeben. Eine der Losungsvarianten kénnte darin bestehen, dass alle zufalligen, nicht
mit dem Verhalten der Parteien der verletzten Verpflichtung verbundenen Vorteile des Glaubigers
nicht bericksichtigt werden sollten, weil sie auRerhalb des verletzten Schuldrechtsverhaltnisses
liegen. Zudem, wenn man auswahlen soll, wem die Moglichkeiten gewahrt werden sollten, sich nach
der Verletzung der Verpflichtung zufallige Vorteile zunutze zu machen, so sehen die Interessen des
Schuldners, der die Verpflichtung verletzt hat, weniger vorzugswiirdig aus, als die Interessen des
Glaubigers, der in diese Lage infolge eines Fehlverhaltens des Schuldners geraten ist. Bei einer
anderen Losung kénnte der Schuldner aus seinem rechtswidrigen Verhalten Vorteile ziehen, was dem
Art. 1 Pkt. 4 ZGB widerspricht. Auf jeden Fall scheint es logisch zu sein, zufdllige Vorteile des
Glaubigers bei der vorsatzlichen Verletzung des Schuldners nicht zu beriicksichtigen.

6. Haftungsbeschrankung

Aus der direkten Anweisung in Art. 15. Pkt. 1 ZGB sowie Art. 400 ZGB folgt, dass das Gesetz oder der
Vertrag vorsehen kdnnen, dass Schaden in minderer Hohe eingefordert werden. Was das Gesetz
betrifft, kommen Falle vor, bei denen das ZGB als Folge der Verletzung von Verpflichtungen lediglich
den Ausgleich des realen Schadens vorsieht (z.B. Art. 547 Pkt. 1, Art. 692 ZGB). Das Gesetz kann auch
die Haftung durch die Festlegung des ausschlieBlichen gesetzlichen Reugeldes sowie durch
Hochstgrenze des Ausgleichs von Schaden beschranken.
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Eine kompliziertere Frage entsteht mit der Festlegung einer niedrigeren Hohe der Haftung im
Vertrag. Eine solche Erscheinung der Vertragsfreiheit wird durch unser Recht zugelassen.’ Dabei wird
allerdings die Vertragsfreiheit in den in Art. 400 Pkt. 2 genannten Fallen beschrdankt sowie sie durch
die Geltung allgemeiner Regelungen Uber die Blockierung ungerechter Vertragsbedingungen
beschrankt werden kann, Art. 10, 169 und 428 ZGB.

7. Kausalzusammenhang zwischen Schaden und Pflichtverletzung

Der Geltendmachung unterliegen nur diejenigen Schaden, die im Kausalzusammenhang mit der
Verletzung der Verpflichtung stehen. Um den Kausalzusammenhang zu beweisen, muss der
Glaubiger folgendes nachweisen:

a. Objektiver (faktischer) Kausalzusammenhang zwischen der Pflichtverletzung und den Schaden

Der Glaubiger muss beweisen, dass die von ihm erlittenen Schiden die objektive Folge der
eingetretenen Verletzung sind und dass, wenn die Verletzung nicht vorgekommen ware, diese
Nachteile nicht entstanden waren. In dieser Etappe kann der Glaubiger auf eine Reihe von
Schwierigkeiten stoBen. Nicht selten wird es schwierig sein, mit absoluter Zuverladssigkeit den
Kausalzusammenhang zu beweisen (insbesondere im Falle eines entgangenen Gewinns). Besonders
schwierig ist, den Kausalzusammenhang zwischen der Verletzung einer Geldverpflichtung und
irgendwelchen Nachteilen des Glaubigers zu beweisen. '

Deswegen ist es wichtig, die Position des Obersten Gerichts hervorzuheben, nach der der
Kausalzusammenhang mit einem verniinftigen Grad an Sicherheit bewiesen werden soll."* Unter
einem verniinftigen Grad an Sicherheit sollte man den fir die zivilrechtlichen Streitigkeiten

charakteristischen Standard der Beweisfiihrung ,Abwagung der Wahrscheinlichkeiten” verstehen.

Mit anderen Worten gesagt, um den Kausalzusammenhang zu beweisen, ist es nun fiir den Klager
ausreichend, das Gericht zu iiberzeugen, dass das Vorliegen des Kausalzusammenhangs zwischen
der Verletzung und Nachteilen wahrscheinlicher ist als dessen Nichtvorliegen.

Insbesondere stellt beim Nachweis des entgangenen Gewinns der Wahrscheinlichkeitscharakter der
Berechnung als solcher keinen Grund fur die Klageabweisung dar.’? Wenn die Wahrscheinlichkeit des
Erzielens des entsprechenden Gewinns die Wahrscheinlichkeit dessen Nichterzielens Ubersteigt,
sollte der Kausalzusammenhang unter dem Aspekt des Standards der Beweisfliihrung ,,Abwagung der
Wahrscheinlichkeiten” fiir bewiesen gehalten werden.

® Beschluss des Plenums des Obersten Gerichts der RF vom 24.3.2016 Nr. 7 ( nachfolgend: Beschluss Nr. 7),

Punkt 6.

1% Sjehe z.B. Beschluss des Gerichtskollegiums fiir Wirtschaftsstreitigkeiten des Obersten Gerichts der RF vom
15.12.2015 Nr. 309-ES 15-10298).

" Beschluss Nr. 7 Punkt 5.

12 Beschluss Nr. 25 Punkt 14.
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Dabei hat das Oberste Gericht der RF in Punkt 7 des Beschlusses Nr. 7 eine enorm wichtige
Erlauterung festgelegt, die den Nachweis des Kausalzusammenhangs vereinfachen soll. Das Oberste
Gericht hat gesagt: ,Bei der Feststellung des Kausalzusammenhangs zwischen der Verletzung der
Verpflichtung und Schdaden muss man berlcksichtigen, insbesondere zu welchen Folgen unter
gewohnlichen Umstanden des birgerlichen Verkehrs eine solche Verletzung fiihren konnte. Wenn
die Entstehung von Schaden, deren Ausgleich der Glaubiger fordert, gewohnliche Folgen der vom
Schuldner begangenen Verletzung der Verpflichtung darstellt, so wird das Vorliegen des
Kausalzusammenhangs vermutet. Der Schuldner, der die Argumente des Glaubigers hinsichtlich des
Kausalzusammenhangs zwischen seinen Handlungen und Nachteilen bestreitet, hat die Moglichkeit,
Beweise daflir vorzubringen, dass ein anderer Grund fir die Entstehung der Nachteile besteht”.
Friiher war diese Herangehensweise bereits in der Rechtsprechung des Prasidiums des Obersten
Arbitragegerichts der RF anzutreffen.”* Mit anderen Worten gesagt, wenn die vom Glaubiger
bewiesenen Nachteile eine normale, gewoéhnliche, fir den birgerlichen Verkehr und im Allgemeinen
zur Zeit der Vertragsverletzung vorhersehbare Folge dieser Verletzung darstellen, so sollte man einen
Kausalzusammenhang vermuten und der Schuldner muss beweisen, dass die genannten Nachteile
des Glaubigers aus einem anderen Grund entstanden sind.

Diese Erldauterung vereinfacht erheblich den Nachweis des objektiven Kausalzusammenhangs. In
diesem Zusammenhang werden in der letzten Zeit Entscheidungen, mit denen Gerichte Klagen tber
den Ausgleich von Schiden stattgegeben haben, 6fter getroffen.™

b. Relevanter Kausalzusammenhang

Der objektive Kausalzusammenhang muss rechtlich relevant sein, d.h. das Gericht muss sich davon
vergewissern, dass der Ersatz von Schaden, die objektivim Kausalzusammenhang mit der Verletzung
der Verpflichtung stehen, gerecht und zweckmaRig ist. Jede Verletzung des Vertrages sowie im
Allgemeinen jede Handlung der Person ziehen unendlich lange kausale Ketten nach sich. Zum Beispiel
kann die Betriebsstorung der in einem Autowerk aufgestellten Technik zur Wartezeit der
Produktionslinie und dem entgangenen Gewinn des Autowerkes, zu den auf das Autowerk durch den
Verkdufer wegen der Unmoglichkeit der rechtzeitigen Verladung von Automobilen auferlegten
Vertragsstrafen, zur Eintragung des Autowerkes in die schwarze Liste der Lieferanten, zu einem
entgangenen Gewinn wegen der Unmoglichkeit des Vertriebs der eigenen Produktion usw. fiihren.
Selbst die fernliegendsten negativen Folgen der Verletzung hatten objektiv nicht entstehen kdnnen,
wenn der Vertrag nicht verletzt worden ware. Ob dies jedoch bedeutet, dass der Glaubiger dennoch
berechtig ist, den Ersatz dieser Nachteile vom Schuldner zu verlangen? Offensichtlich ist die Antwort
negativ. Flr einen Ersatz von Schaden hat man zu beweisen, dass sie nicht nur im objektiven,

 Siehe Beschluss des Prisidiums des Obersten Arbitragegerichts der RF vom 26.3.2013 Nr. 15078/12.

! Siehe z.B. Beschluss des Gerichtskollegiums fiir Zivilsachen des Obersten Gerichts der RF vom 12.1.2016 Nr.

24 KG 15-12, Beschluss des Gerichtskollegiums fiir Wirtschaftsstreitigkeiten des Obersten Gerichts der RF vom
7.12.2015 Nr. 305 ES 15-4533 und vom 9.6.2016 Nr. 305-ES16-1712.
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sondern auch im rechtlich relevanten Kausalzusammenhang mit der Verletzung stehen. Das Letzte
bedeutet, dass es eine Begrenzung der von dem Schadiger zu tragenden Risiken fir die beim
Glaubiger in Verbindung mit der Verletzung entstandenen Nachteile gibt.

Leider hat sich im russischen Recht bis jetzt hierzu keine klare Doktrin herausgebildet. In einigen
Landern wird flr das Ausklammern der zu fernliegenden Nachteile das Kriterium der
Vorhersehbarkeit von Nachteilen zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses angewandt. Dieses Kriterium
wurde auch in den internationalen Akten der Unifizierung des Privatrechts festgelegt (Art. 7.4.4 der
UNIDRIOT-Prinzipien, Art. 11l.-3:703 der Modellregeln des europdischen Privatrechts, Art. 74 des
Wiener Abkommen 1980). Schiaden, deren Entstehung infolge einer moglichen Verletzung der
Schuldner zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses verniinftiger Weise nicht erwarten konnte,
unterliegen nicht dem Ausgleich (in einigen Rechtsquellen gilt dieses Kriterium der Begrenzung der
Haftung nicht beim Vorliegen von Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit des Schuldners).

Als ein alternatives Modell der Begrenzung des Umfangs der einzufordernden Nachteile wird im
Recht vieler Lindern die Doktrin der addquaten Kausalitit angewandt, die sich auch daran
orientiert, welche Nachteile als natiirliche und vorhersehbare Folgen der Verletzung gelten
konnen. Diese Doktrin bewertet jedoch diese Vorhersehbarkeit und Natiirlichkeit nicht zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses, sondern zum Zeitpunkt seiner Verletzung.

Die beiden Modelle haben eigene Vor- und Nachteile. Bis jetzt gibt es keine Hinweise darauf, dass
das russische Recht die eine oder die andere Variante der Lésung dieses Problems gewahlt hat. So
lange, bis die Klarheit in dieser Frage eingetreten ist, werden sich die Gerichte bei der Festlegung der
Grenze, jenseits der die entstandenen Schaden zu fernliegend sind und nicht dem Ausgleich
unterliegen, auf das eigene Empfinden der Gerechtigkeit und Vernunft verlassen missen. Vielleicht
wird man sich Gber das Ausklammern der zu fernliegenden Nachteile in russischem Recht dann serits
Gedanken machen, wenn sich in Gerichten eine entwickelte Praxis der Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen herausgebildet hat.

8. Herausgabe der Gewinne, die der Schuldner infolge der Pflichtverletzung erzielte

GemaR Art. 15 Pkt. 2 Abs. 2 ZGB ist der Glaubiger einer Verpflichtung berechtigt, vom Schuldner statt
des Ausgleichs des entgangenen Gewinns die Herausgabe aller Gewinne zu verlangen, die der
Schuldner infolge der Verletzung des Vertrages erzielt hat. Dieses Verteidigungsmittel (engl.
disgorgement of profits) ist seiner Natur nach keine Ersatz von Schaden, sondern stellt eine Sanktion
besonderer Art dar, gewissermaBen dem Regime der ungerechtfertigten Bereicherung nah, und
ergibt sich aus dem allgemeinen Prinzip der Unzuldssigkeit der Erzielung von Gewinn aufgrund
eigenen rechtswidrigen Verhaltens, Art. 1 Pkt. 1 ZGB. So, wenn ein Verkaufer, der versprochen hatte,
eine Immobilie einem Kaufer zu Gbergeben, diese einem Dritten zu einem hoheren Preis verkauft, ist
der von der Verletzung geschadigte Kaufer berechtigt, vom Verkdufer die Preisdifferenz (d.h. den
ganzen Gewinn, den der Verkdufer infolge der Verletzung seiner Verpflichtungen erzielt hatte)
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einzufordern. D.h., wenn der entgangene Gewinn des Glaubigers niedriger als der Gewinn des
Schuldners ist, kann der Glaubiger als Verteidigungsmittel die Einforderung des bewiesenen Gewinns
des Verletzenden wahlen und dadurch mehr bekommen, als sein tatsachlich entgangener Gewinn
betragt. Wenn dagegen der entgangene Gewinn des Glaubigers hoher ist als der Gewinn des
Schuldners, hat es fiir den Glaubiger Sinn, als Verteidigungsmittel gerade die Geltendmachung des
eigenen entgangenen Gewinns zu wahlen.

Mit anderen Worten gesagt kann der Glaubiger vom Schuldner nicht seinen entgangenen Gewinn
und dessen Gewinne kumulativ fordern: Der Glaubiger muss wahlen.

Hierbei schliel3t die Einforderung des Gewinns des Verletzenden nicht das Recht des Glaubigers aus,
den Ersatz des realen Schadens vom Schuldner zu fordern. Diese MalRnahmen kénnen durchaus
kombinieret werden, worauf ausdricklich Art. 15 Pkt. 2 Abs. 2 ZGB hinweist.

Ill. Beriicksichtigung der Preiskonjunktur bei der Schadensberechnung (Pkt. 3)

Punkt 3 des kommentierten Artikels erméglicht, Anderungen in der Preiskonjunktur bei der
Verletzung der Verpflichtung zu berlcksichtigen. Insbesondere wenn infolge des Verzugs des
Schuldners beim Glaubiger die Notwendigkeit entstanden ist, bestimmte, auf die Wiederherstellung
des verletzten Rechts gerichtete Ausgaben zu tatigen (Waren kaufen, Dienstleistungen bestellen), so
wird das Gericht zum Zwecke des vollstindigen Ausgleichs von Nachteilen die Waren- und
Dienstleistungspreise bericksichtigen, die unter Beachtung des Datums der Gerichtsentscheidung
iiber die Zuerkennung von Nachteilen am relevantesten sind.” Dies gibt in einigen Fillen die
Moglichkeit, die Inflationsverluste des Glaubigers infolge der Verletzung der Verpflichtung
einzufordern: Wenn zum Zeitpunkt der Gerichtsentscheidung der Glaubiger wegen der
Inflationsprozesse mehr Geld fiir die Wiederherstellung seines verletzten Rechts bendtigt, so gibt die
kommentierte Norm dem Geschadigten die Moglichkeit, diese Inflationskomponente bei der
Geltendmachung von Schaden zu berticksichtigen.

Auf gleiche Weise verlangt Art. 393 Pkt. 3 ZGB von den Gerichten, die Preise entsprechend dem
Leistungsort zu beriicksichtigen. Das ist auch ein wichtiger Parameter, weil offensichtlich ist, dass sich
die Preise fiir Waren oder Dienstleistungen zum Beispiel in Moskau von denen fiir die vergleichbaren
Waren und Dienstleistungen in kleinen Stadten erheblich unterscheiden. Bei der Anwendung der
kommentierten Norm sollte man deren dispositiven Charakter beachten. Dementsprechend kénnen
die Vertragsparteien im Vertrag eine andere Methodik der Berechnung von Schaden vereinbaren,
insbesondere die Bindung der Preise an den vertraglichen Zeitpunkt der Verpflichtungserfiillung
(unabhéngig vom Datum der faktischen Erfullung) fixieren.

> Beschluss des Présidiums des Obersten Arbitragegerichts der RF vom 24.7.2012 nr. 3627/12.
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IV. Einforderung des entgangenen Gewinns (Pkt. 4)

Punkt 4 der kommentierten Norm verlangt bei der Geltendmachung des entgangenen Gewinns
Malnahmen, die der Glaubiger fir den Erhalt dieses Gewinns vorgenommen hatte, sowie die zu
diesem Zweck gemachten Vorbereitungen zu beriicksichtigen. Gestiitzt darauf haben die Gerichte oft
vom Gldubiger unter anderem Beweise des Abschlusses von Vertragen gefordert, die auf den Erhalt
des geforderten entgangenen Gewinns gerichtet gewesen waren. Wenn der Glaubiger solche
MaBnahmen nicht vorgenommen hatte, waren seine Chancen auf die Einforderung des entgangenen
Gewinns sehr gering.

Zum Zwecke der Uberwindung dieser Praxis hat das Oberste Gericht der RF ein wichtiges Zeichen
gegeben, das auf die Liberalisierung der Herangehensweise der Einforderung des entgangenen
Gewinns gerichtet ist. Das Gericht hat darauf hingewiesen, dass der Glaubiger berechtigt ist, zur
Begriindung der Hohe des entgangenen Gewinns nicht nur Beweise der Vornahme von MaRnahmen
und Vorbereitungen fir dessen Erhalt, sondern alle anderen Beweise der Moglichkeit dessen
Erzielung zu erbringen. Insbesondere kann der Glaubiger nach Meinung des Gerichts zum Beweis des
entgangenen Gewinns auch andere Nachweise erbringen, zum Beispiel, Angaben bzgl. des Gewinns
des Klagers in einem gleichen Zeitraum vor der Verpflichtungsverletzung durch den Schuldner
und/oder nach der Beendigung der Verletzung. '®* Mit anderen Worten l3sst das Oberste Gericht der
RF bei dem Nachweis der Hohe des entgangenen Gewinns nicht nur Verweise auf die bestimmten,
fir dessen Erhalt vorgenommenen MalRnahmen und Vorbereitungen zu, sondern auch auf abstrakte
Angaben bzgl. des gewdhnlichen Gewinns, den der Klager unter den Bedingungen erzielt, wenn die
gleichen Verpflichtungen ordnungsgemal erfillt werden. Dem Schuldner wird allerdings auch die
Moglichkeit gegeben, zu beweisen, dass in dieser konkreten Situation der gewdhnliche Gewinn selbst
dann nicht vom Glaubiger hatte erzielt werden kénnen, wenn die Verpflichtung ordnungsgemaR
erfullt worden ware."

V. Beweisstandard bei der Geltendmachung von Schiaden (Pkt. 5)

Punkt 5 des kommentierten Artikels legt den grundliegend wichtigen Standard des Beweises in
Streitigkeiten Gber die Geltendmachung von Schaden fest: deren H6he muss mit einem verniinftigen
Grad an Sicherheit bewiesen werden. Dies bedeutet die Abwendung von einer lange Jahre
herrschenden Herangehensweise, wonach Nachteile praktisch mit einem absoluten Grad an
Sicherheit bewiesen werden miissen.

1. Verniinftiger Grad an Sicherheit

Ein verninftiger Grad an Sicherheit bedeutet, dass die Hohe von Schaden in dem Fall als bewiesen
gilt, wenn der Klager dem Gericht zeigt, dass diese Nachteile mit einer Wahrscheinlichkeit von tber

1® Beschluss Nr. 7 Pkt. 3.

7 Beschluss Nr. 7 Pkt. 3.
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50 % entstanden sind und nicht umgekehrt. Entsprechend wird vom Glaubiger nicht verlangt, die
eigenen Nachteile auf den Cent genau zu beweisen. Ausreichend ist eine (iberzeugende, aber
ungefdhre Berechnung. Insbesondere, wie richtig in Punkt 14 des Beschlusses Nr. 25 betont wird,
kann die ungefahre Berechnung des entgangenen Gewinns als solche nicht der Grund fiir die
Klageabweisung sein.

2. Hypothetische Berechnung von Schaden

Der Gesetzgeber bleibt jedoch bei dem Erreichten nicht stehen und fiihrt noch eine, vielleicht sogar
wichtigere Regelung ein: Dem Klager kann der Ausgleich von Schdaden auch in den Fallen nicht
verwehrt werden, in denen er nicht mit einem verninftigen Grad an Sicherheit die Hohe seiner
Nachteile beweisen konnte.

In dieser Situation soll das Gericht selbst die addquate Hohe des Ausgleichs unter Berlicksichtigung
aller Umstande der Sache sowie Prinzipien der Vernunft und Gerechtigkeit bestimmen. Diese
Regelung ist auch aus den internationalen Quellen Gbernommen worden, Art. 7.4.3 UNIDRIOT-
Prinzipien). Sie stellt eine Reservenorm dar, die durch das Gericht angewandt werden muss, um den
Geschadigten nicht ganz ohne Kompensation sitzen zu lassen. Im Grunde bedeutet diese
Bestimmung, dass im Falle, wenn der Klager nicht die Beweise erbracht hatte, die die Hohe seiner
Nachteile mit dem verniinftigen Grad an Sicherheit begriinden, muss das Gericht selbst die
Berechnung der Schaden vornehmen, die der Gldaubiger mit groBer Wahrscheinlichkeit getragen
hatte, und dem Letzten diesen Betrag zusprechen.

Kurz vor der Aufnahme im ZGB hat sich diese Idee in der russischen rechtsanwendenden Praxis
festgesetzt."® Nun wurde sie mehrmals auch in der Praxis des Obersten Gerichts der RF bestatigt."
Sie wird auch aktiv bei der Losung von Streitigkeiten tiber den Ausgleich von Schiden angewandt.”

Unterdessen kann diese Regelung nur beim Vorliegen von zwei Bedingungen angewandt werden.

Erstens muss der Klager, der mit der Anwendung des Punktes 5 des kommentierten Artikels rechnet,
Beweise erbringen, die bestadtigen, dass ihm Schaden der einen oder der anderen Art tatsachlich
entstanden sind, und die Unbestimmtheit nur die Frage der Hohe dieser Schaden betrifft.

Zweitens kann nur derjenige Klager die Pflicht der hypothetischen Berechnung auf das Gericht
Ubertragen, der gewissenhaft probiert hatte, seine Schaden zu beweisen, jedoch auf einige objektive
Schwierigkeiten gestoRen ist. Wenn der Glaubiger seine Beweislast einfach vernachlassigt hat, sollen
die Bestimmungen der genannten Norm keine Anwendung finden.

'® Siehe Beschluss des Prisidiums des Obersten Arbitragegerichts der RF vom 6.9.2011 Nr. 2929/11.

% Beschluss Nr. 7 Punkt 4; Beschluss Nr. 25 Punkt 12.

%% Siehe z.B. Beschluss des Gerichtskollegiums fiir Wirtschaftsstreitigkeiten des Obersten Gerichts der RF vom
3.3.2016 Nr. 309-E515-13936.
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Wenn die genannten Bedingungen eingehalten worden sind (das Vorliegen von Tatsachen der
Entstehung von Schaden ist bewiesen und der Glaubiger hatte dabei verniinftige Bemihungen zum
Beweisen der Hohe der Schdaden vorgenommen), ist der Standard des Beweises nach Meinung des
Gerichts jedoch nicht eingehalten worden, geht die Pflicht der hypothetischen Berechnung auf den
Richter Uber, der zu diesem Ziel die Durchfiihrung eines entsprechenden Gutachtens initiieren oder
sich auf die einen oder die anderen Durchschnittswerte (Marktpreise, gewdhnliche Prozentsatze
usw.) stltzen kann. Wenn der Schuldner eine solche Entwicklung der Situation nicht wiinscht, muss
er beweismaRig aktiv werden und seine Beweise hinsichtlich der Berechnung der moglichen Schaden
des Glaubigers erbringen.

Unter Beachtung dessen, dass es fiir das Gericht normalerweise sehr umstandlich ist, irgendwelche
hypothetische Berechnungen durchzufiihren, wird es eher dazu neigen, dem Klager zu glauben und
die vom Klager geltend gemachte Hohe von Schaden als bewiesen mit dem verniinftigen Grad an
Sicherheit anzuerkennen. Im Endeffekt zwingt die Anwendung dieser Regelung die Gerichte dazu,
den unbegrindet hohen Standard des Beweisens zu senken, den sie friiher oft in Sachen Uber den
Ausgleich von Schaden verwendet hatten, und bringt ihn dem gesuchten verniinftigen Standard des
Beweisens ,Abwagung der Wahrscheinlichkeiten” ndher. Dies macht die aktive Haltung des
Schuldners in solchen Sachen noch wichtiger.

Wenn frither vor dem Hintergrund des liberh6hten Standards des Beweises die Schuldner in der
Regel sicher gewesen sind, dass das Gericht die Berechnung des Klagers aus Mangel an Beweisen
ablehnt, und sich oft sehr passiv verhalten haben, so kdnnte diese Passivitiat den Schuldner unter
neuen Bedingungen sehr teuer zu stehen kommen.

3. Schédden infolge des Verlustes einer giinstiger Moglichkeit (Chance)

Die Zulassigkeit der Gewahrung einer Kompensation selbst in Fillen, in denen die Hdhe von
Nachteilen nicht mit einem verninftigen Grad an Sicherheit bewiesen ist, schafft die bis dahin
unserem Recht nicht bekannte Mdglichkeit der Geltendmachung von Schaden wegen des Verlustes
einer glinstigen Moglichkeit (Chance). Diese Kompensation wird in einer Reihe von renommierten
Rechtsquellen anerkannt, z.B. Art. 7.4.3 Pkt. 2 der UNIDROIT-Prinzipien. Diese Situation wird durch
folgenden Besonderheiten charakterisiert: 1) die Verluste des Glaubigers bestehen darin, dass infolge
der Verletzung durch den Schuldner der Glaubiger eine Chance verloren hat, einen Gewinn zu
erzielen; 2) die Gewinnerzielung war nicht vom Schuldner, sondern von Dritten Personen abhéangig;
3) im Unterschied zu gewdhnlichen Verlusten in der Form des entgangenen Gewinns betrug die
Wahrscheinlichkeit der Realisierung der Chance unter 50 % (z.B. der Glaubiger hatte eine 1:5-Chance,
d.h. die Wahrscheinlichkeit gleich 20 %); 4) die Hohe der Kompensation wird proportional zur Chance
bestimmt (wenn der Gewinn durch die Realisierung der Chance 100 % betragt, der Glaubiger aber
nur eine 20%-ge Chance hatte, betragt die Kompensation 20 % vom erwarteten Gewinn). Zeigen wir
dies an einem Beispiel. Der Schuldner ist verpflichtet, fiir den Glaubiger eine Projektdokumentation
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fertig zu stellen, die der Glaubiger beabsichtigt, fir die Teilnahme an einer geschlossenen
Ausschreibung vorzulegen.

Bei der Orientierung an statistischen Angaben bzgl. der Teilnahme dieses Glaubigers an gleichen
Ausschreibungen kénnte man zu dem Ergebnis kommen, dass die Chance des Glaubigers auf das
Gewinnen der Ausschreibung ca. 25 % betragt. Der Schuldner ist mit der Fertigstellung der
Projektdokumentation im Verzug, infolgedessen hat der Glaubiger nicht an der Ausschreibung
teilgenommen und die Chance verloren, einen gewinnbringenden Vertrag zu schlieBen. In dieser
Situation sind Nachteile in der Form des Verlustes von einer Chance gegeben, ist der Glaubiger
jedoch nicht in der Lage, ihre Hohe gar mit einem verniinftigen Grad an Sicherheit zu beweisen, weil
es unmoglich ist, mit Sicherheit zu behaupten, dass er die Ausschreibung gewonnen hatte. In diesem
Fall muss das Gericht gemal Art. 393 Pkt. 5 ZGB selbst die HOhe der Kompensation bestimmen, die
es fur gerecht und den Folgen der Verletzung angemessen hilt. Einer der Kriterien der Bestimmung
der verhaltnismaRigen Kompensation kann gerade das in der internationalen Praxis bekannte
Prozent der Wahrscheinlichkeit der Realisierung der Chance dienen.

VI. negative Verpflichtungen (Pkt. 6)

Im abschliefenden Teil des kommentierten Artikels widmet der Gesetzgeber seine Aufmerksamkeit
den negativen Verpflichtungen (non facere), die nicht so oft in unserem Recht auftreten.

GemaR der behandelten Norm ist der Glaubiger berechtigt, die Unterbindung der eine negative
Verpflichtung verletzenden Handlungen zu fordern. Im Grunde steht diese Norm nicht ganz auf ihrem
Platz; es ware logischer, wenn sie in Art. 308.3 ZGB platziert worden ware oder diesem folgen wiirde,
weil die Klage lber die Unterbindung der eine negative Verpflichtung verletzenden Handlung der
Klage Uber die Erflllung der positiven Verpflichtung in natura entspricht.

Weil das Hauptinteresse des Glaubigers in der Verhinderung eines bestimmten aktiven Verhaltens
des Schuldners besteht, wird die Verletzung dieser Verpflichtungen, die zur Klageerhebung
berechtigt, nicht nur die Vornahme der durch die Verpflichtung verbotenen aktiven Handlungen
sein, sondern bereits die Gefahr von deren Vornahme (z.B. in der Situation, in der der Glaubiger
von Vorbereitungen des Schuldners zur Vornahme solcher Handlungen erfihrt).

1. Klage iliber die Unterbindung der eine negative Verpflichtung verletzenden Handlung und
Schadensersatzklage

Punkt 6 des kommentierten Artikels stellt ein Paradebeispiel der Kombination der mit einander zu
vereinbarenden Mittel der Verteidigung vor der Verletzung von Verpflichtungen dar. Die Klage liber
die Unterbindung von Handlungen, die eine negative Verpflichtung verletzen oder die Gefahr von
deren Verletzung schaffen, kann kraft des ausdriicklichen Hinweises im Gesetz mit der Klage tber
den Ersatz von Schaden, die durch die Tatsache der Verletzung dieser Verpflichtung hervorgerufen

wurden, verbunden werden.
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2. Klageerhebung bei der Verletzung einer positiven Verpflichtung

Es scheint so zu sein, dass diese Klage auch dann erhoben werden kann, wenn der Schuldner formal
eine positive Verpflichtung mittels der Vornahme von Handlungen verletzt (oder eine reale Gefahr
von deren Verletzung entsteht), deren Unzuldssigkeit sich aus dem Inhalt der positiven Verpflichtung
ergibt. Zum Beispiel wenn ein Verkdufer, der eine Sache einem Kaufer versprochen hatte,
Handlungen fiir ihren Verkauf an einen Dritten vornimmt, liegt formal keine Verletzung der negativen
Verpflichtung vor. Die Verpflichtung, die VerduRerung der dem Kaufer versprochenen Sache an den
Dritten zu unterlassen, ergibt sich jedoch aus der Verpflichtung des Verkaufers. Entsprechend kann
der Kaufer die Klage tber die Unterbindung der Handlung erheben.

3. Vollstreckung von Gerichtsentscheidungen i(iber die Unterbindung der eine negative
Verpflichtung verletzenden Handlung

Die Vollstreckung von Gerichtsentscheidungen lber die Unterbindung der entsprechenden, eine
negative Verpflichtung verletzenden Handlungen wird mittels Androhung der Heranziehung zur straf-
(Art. 315 StGB RF) bzw. verwaltungsrechtlichen Haftung wegen der Missachtung  einer
Gerichtsentscheidung sowie mittels Anwendung eines Gerichtsreugeldes (astreint) gegen den
Beklagten nach der Regelungen des Art. 308.3 Pkt. 1 ZGB* durchgefiihrt.
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