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VORWORT

Man kann mit der Frage, wie weit verinderte Umsténde die Abwicklung von
Rechtsgeschiften dndern, drei Binde fiillen, ohne weitschweifig zu werden.
Darum geht es hier nicht.

Vielmehr soll der 40. Deutsche Juristentag beraten, ob und in welchem
Sinn es sich empfiehlt, den wichtigsten Ausschnitt des Problems gesetzlich zu
regeln, nimlich den EinfluB grundlegender Anderungen des Wirtschaftslebens
auf Vertrige. Ein Gutachten fiir diese Beratung wird nach meinem Dafiirhalten
am besten in der Weise erstattet, dafl aus der Fiille des Stoffs der Teil darge-
boten wird, der beim Erwigen der Gesetzgebungsfrage bekannt sein sollte.

Um solche Auswahl habe ich mich bemiiht. Dagegen will ich zum Beratungs-
thema selbst den Herren Referenten nicht vorgreifen und duflere mich daher
nur kurz.

Herr Assessor Hanns Hirtz hat mir, obwohl er mitten in der grofien Staats-
priifung stand, bei der technischen Arbeit mit bewihrter Treue und Sorgfalt
geholfen und sich dadurch meinen herzlichen Dank verdient.



GESCHICHTE
1. Clausula rebus sic stantibus?)

Man nimmt an, die bindende Kraft formloser Versprechen sei zuerst von den
kirchlichen Morallehrern der Patristik und Scholastik, u. a. von Thomas von Aqui-
no, vertreten worden und von dort in das kanonische Recht gelangt?). Ist das
richtig, dann fillt ins Gewicht, daf} auch die Entbindung vom Versprechen wegen
verdnderter Umstdnde im Mittelalter zuerst von den kirchlichen Morallehrern
wie Thomas von Aquino behauptet wurde?), die sich hierin allerdings schon auf
die romischen Philosophen?) stiitzen konnten und stiitzten. Von dort fiihrte der
Weg ebenfalls ins kanonische Recht. Zwar spricht schon die Glosse zu Dig. 12,
4, 8 von ,rebus sic se habentibus‘“%). Aber eine, wenn auch unscharf, entwickelte
Lehre von der mitzuverstehenden oder stillschweigenden Bedingung gleichblei-
bender Umsténde begegnet uns zuerst in den Glossen zum Dekret Gratian’s und
zum Liber Extra®): ,,semper subintelligitur haec condicio, si res in eodem statu
permanserit®; und als Grund wird gelehrt, ,,quod propter novum casum novum
datur auxilium‘ ~ zwei Wendungen, die spiter immer wiederkehren?).

1) Grundlegend Pfaff, Die Clausel: Rebus sic stantibus in der Doctrin und der ster-
reichischen Gesetzgebung, Festschrift fiir Joseph Unger, 1898, 221-354; besprochen
von Kohler, Jur. Lit. Bl. 11 (1899), 34 f. Ferner Fritze, Clausula rebus sic stantibus,
ArchBiirgR 17 (1900), 20-49; Ostz, La cosi detta clausola ,,rebus sic stantibus® nel suo
sviluppo storico, Rivista di diritto civile 4 (1912), 1-58. Die Leipziger Dissertation von
Bindewald, Rechtsgeschichtliche Darstellung der clausula rebus sic stantibus und ihre
Stellung im BGB, 1901, ist wertlos. Der folgende Bericht fufit, soweit nicht anders an-
gegeben, auf der Arbeit von Pfaff.

2) Seuffert, Zur Geschichte der obligatorischen Vertrige, 1881, 45-52; vgl. auch
Osti 10.

3) Kohler (oben Anm. 1) 34 f.

4) Ost: 8 f. mit Belegen aus Cicero, De officiis, und Seneca, De beneficiis.

5) Dazu Pfaff 226 £.; Fritze 23 f.; Osti 11-13.

) Fritze 29-32; Osti 15-17, auch zur Glosse des Johannes de Andrea (1 1348) zum
Liber Sextus.

7) Vgl. zu der letzten Wendung Fritze 30, 4043 Ost7 13.
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Diese Lehre drang in die Praxis®) und zu den Postglossatoren oder Kommen-
tatoren; sie wird in der Folge unter dem Stichwort ,,clausula rebus sic stantibus*
gefiihrt®). Bartolus wendet sie an beim Generalverzicht auf alle jetzigen und kiinf-
tigen Rechte an irgendeinem Gegenstand, Baldus bei allen promissiones.

Im 15. und 16. Jahrhundert unterstellt man die Klausel in jeder dispositio
(Tartagnus)'®), in Gesetzen, Testamenten, Vertrigen, Privilegien, Eiden, be-
schworenen Statuten und beschworenen Verzichtserklirungen (Jason unter Hin-
weis auf viele Vorginger), ja schlechthin ,,in omnibus actibus et dispositionibus*
(Tiraquellus). Einschrinkungen macht bei Vertrigen, nicht bei einseitigen Rechts-
geschiften, Andreas Alciatus: die Bindung an den Vertrag werde aufgehoben ein-
mal beim Irrtum,sodann in Fillen, wo die Natur des Vertrags eine Mainahme
fordere, weiter in manchen Fillen, wo das Gesetz durch Auslegungsregeln helfe,
wie beim Recht zum Widerruf einer Schenkung wegen nachgeborener Kinder,
und endlich beim Eintritt einer ,,causa inconsiderata, de qua a partibus nihil
verisimiliter esset agitatum‘!t).

Im 17. und 18. Jahrhundert entfaltet sich die Klauseldoktrin immer reicher.
Doch gerit sie selten ins Uferlose. Grotius, Pufendorf und Schilter schrinken sie
grundsitzlich ein und stirken die Vertragstreue. Andere wie Heinrich von Coc-
ceji, Kopp und Eberhard machen verschiedene Vorbehalte im einzelnen. Auch
Leyser, der wohl am weitesten geht, hilt durchaus Mag.

Man stiitzt sich, soweit man die Klausel anerkennt, deutlicher als friither auf
den Parteiwillen. Durch eine tacita clausula, eine tacita condicio (,,si res in eodem
statu permanserit) werde die Wirkung des Geschifts an die beim Abschlufl
vorhandenen Umstinde gebunden. Den wohl tiefsten Blick hat Kopp getan: Der
Wille wird durch die Umstiinde bestimmt. Andern sich die Umstinde und wird
dadurch der Geschiftszweck, die causa finalis, vereitelt, dann erlischt die Bin-
dung an das Geschift, weil sie insoweit nicht gewollt ist. Hiernach erscheint die
Klausel als die ,,condicio, vi cujus obligatio ex negotiis obligatoriis orta mutato
rerum statu cessat. Patet, fundamentum hujus clausulae in ipsa voluntatis hu-
manae natura esse positum‘‘12),

Nicht jedes Sich-Wandeln der Umwelt freilich geniigt. Der Wechsel muf3
schwer wiegen. Man sieht bald auf den Grund, bald auf den Zweck des Ge-
schiifts. Auf den Grund: die Umstinde miissen sich so gedndert haben, daf} in
der neuen Lage das Geschift nicht (zuweilen mit dem bemerkenswerten Zusatz
s»sine dubio®, ,,rationabiliter* oder ,,plane‘ nicht) geschlossen worden wire. Auf
den Zweck: die Umstidnde miissen sich derart geindert haben, daf in der neuen

8) Osti 13 verweist auf Parteiargumente in Entscheidungen des Bartolomdus von Bres-
cia (1 1258) und des Pillius.
9) Pfaff 228, 10) Osti 21. 11) Pfaff 230; Osti 23-25. 12y Pfaff 252 f.
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Lage der Geschiftszweck verfehlt wird. Dabei versteht Kopp den Geschiftszweck,
die schon erwihnte causa finalis, als den einseitigen Zweck einer Partei, wihrend
Eberhard einen gemeinsamen Vertragszweck annimmt, dessen Verfehlung fordert
und dadurch die Klausellehre stark einengt. Cocceyz unterscheidet substantialia
und accidentalia status. Grundsitzlich hilft die Klausel nur bei Anderung der
substantialia und auch nur, soweit sie nicht blof} ad constitutionem, sondern auch
ad conservationem causae vel negotii gehdren, immer vorausgesetzt, der Be-
troffene hitte das Geschift fiir den neuen Fall nicht abgeschlossen.

Weiterhin mufl die Geschiftspartei Schutz verdienen: Wer den Wandel der
Dinge voraussah oder voraussehen mufite, wer ein gewagtes Geschift abschlof,
wer die neuen Umstédnde verschuldet hat, bleibt an sein Wort gebunden.

Die Wirkung der Klausel beim Wechsel der Umstinde ist regelméfig das Frei-
werden vom Rechtsgeschift, insbesondere die Befreiung von Schuld. Aber auch
Schuldherabsetzung findet sich und umgekehrt Anspruchserhéhung. Ob die
Schuld ruhen und spiter wieder aufleben kann, bleibt streitig. Cocceji lehrt:
ssextinguitur omnis effectus prioris status et res ipsa secundum praesentem statum
dijudicatur et deciditur‘‘13).

Die Wirkung der Klausel muf3 zeitlich begrenzt sein. Aber wo die Grenze ver-
lduft, bleibt streitig. Eberhard 1af3t die Klausel noch nach vollstindiger Geschifts-
abwicklung durchgreifen, Kopp nur, solange von keiner Seite erfiillt ist.

Die praktische Bedeutung der Klausel ist ungemein vielseitig. Man beschrinkt
sie keineswegs auf das Privatrecht. Eberhard behandelt vorzugsweise deutsche
Reichsgesetze und Staatsgeschifte. Viel erortert werden Staatsvertrige. Man
untersucht den Bruch des Wahlversprechens, das die deutschen Fiirsten Hein-
rich VI. gaben, den Bruch des Biindnisses von Friedewald durch Moritz von
Sachsen, Englands Widerruf seiner Zugestindnisse an die Hanse, Frankreichs
Ablehnung der Biindnisforderung des aus England vertriebenen Eduard IV.
Ein Helmstedter Responsum entscheidet sich fiir Herabsetzung der Biindnis-
lasten der albanischen Stadt Durazzo wegen erlittener Kriegsschdden4).

Auf privatrechtlichem Gebiet begriindet man mit der Klausel zum Beispiel
eine Erhohung des Kaufpreises infolge Erhohung der Gestehungskosten %), das
beneficium competentiae des verarmten Schenkers, das Riicknahmerecht des
Vermieters und Verleihers wegen Eigenbedarfs, die Kiindigung der Miete wegen
gerechter Furcht (wobei streitig blieb, ob Gespensterfurcht ausreiche)'®), das
Auftragsende bei Gefahr fiir den Beauftragten, die Auflosung der Gesellschaft
bei Vermégensverfall eines Mitgesellschafters oder Verbot des Gesellschaftsge-

13) Pfaff 239 f. 14) Leyser VII, 1780, 847-849.

15) Gutachten der Helmstedter Fakultét bei Leyser I, 1772, 412 f.

16) Pfaff 243, vgl. auch 302?; Osti 291,
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schifts, die Auflésung des Verlgbnisses in zahlreichen Fillen, z. B. bei einem
Pfarramtskandidaten, der einem Geistlichen versprochen hatte, wahlweise eine
von dessen drei Tochtern zu ehelichen, nachher aber die Wahl nicht ausiiben
konnte, weil sich inzwischen zwei T6chter anderweitig verheiratet hatten1?), die
Ermifligung der dos bei Kriegsschiden des Bestellers, die Riicknahme der dos
wegen Vermogensverfalls des Mannes. Besonders weit geht man beim Testament :
Hinfillig ist die Erbeinsetzung, wenn dem Erblasser nachtriglich Abkommlinge
geboren werden, oder wenn er einen Fremden eingesetzt hat in der irrigen
Annahme, sein Sohn sei verstorben. Hinfillig ist das Legat, wenn der Bedachte
sich spiter feindselig gegen den Erblasser verhilt, oder die Bestimmung eines
Mannes zum Vormund, der spiter wahnsinnig oder zum Verschwender erklart
wird.

Man sieht: die Klausellehre bringt keine falschen oder doch wenigstens keine
unvertretbaren Ergebnisse. Die Angriffe gegen die Klausel treffen also der Sache
nach nur eine Gefahr, die Gefahr nimlich zu weit gespannter Formulierung, die
bei wortlicher Anwendung die Vertragstreue und damit die Rechtssicherheit
storen wiirde. Eine zu weite Formulierung ist in der Tat héufig zu finden. Aber
die ganze Lehre ist bei Anhiingern und Gegnern im 18. Jahrhundert (und selbst
heute) nicht ausgereift. Insbesondere fehlt es an scharfen Grenzen zur Zweck-
verfehlung, zum Irrtum, zur Unmoéglichkeit und iiberhaupt zum funktionellen
Synallagma sowie an der notigen Trennung von Geschiftsauslegung und dis-
positivem Recht. Das Feld der Klausel und seine Umgebung ist systematisch
nicht durchgebaut. Dafiir sind — die Breite der Fille beweist es — grofiere Zusam-
menhinge geahnt, als heute oft angenommen werden.

Jedenfalls erscheint es vom jetzigen Standpunkt aus eher als Riickschritt, wenn
gegen Ende des 18. Jahrhunderts in der Wissenschaft die Klausellehre abstirbt.
Man nimmt nun mehr Riicksicht auf den Geschiftsgegner. Vertragstreue und
Rechtssicherheit dringen vor. Der Umschwung setzt schon bei Eberhard ein.
Nach ihm will Hommel (1774) die Klausel nur auf ,,casus insolitissimi‘ anwenden;
so brauche der Péchter, der omnes casus iibernommen habe, gleichwohl den casus
insolitissimus nicht zu tragen. Struben erkennt nicht einmal den casus insolitissi-
mus an. Nach ihm 1483t Weber in einem einflufireichen Buch iiber die natiirliche
Verbindlichkeit (1784), von gesetzlichen Sondervorschriften abgesehen, die Klau-
sel nur zu, wenn ,,die entstandene Verdnderung einen Umstand betreffe, welchen
entweder die Natur des Vertrages oder ausdriickliche Verabredung der Parteien
dergestalt wesentlich erfordert, dafl ohne ihn der Vertrag wegfillt.

17) Entscheidung des Wittenberger Spruchkollegiums von 1691 mit erheiternder Be-
griindung; siehe Pfaff 235 f.
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Damit ist die Klausel praktisch aufgegeben. Sie wird seitdem in Lehre und
Rechtsprechung so gut wie nicht mehr vertreten'®). Nur im Schrifttum des Vol-
kerrechts lebt sie weiter?®).

Auflerdem ging sie auf deutschem Boden in die Kodifikationen des 18. Jahr-
hunderts ein und wirkte dadurch im 19. Jahrhundert fort. So iibernahm. der Cod.
Max. Bav. von 1756 (IV 15 § 12) die Klausellehre im wesentlichen nach Leyser0),
Das ALR von 1794 (I 5 §§ 377-384) folgt zwar zunichst der Lehre Webers
(§ 378)2), gibt aber dann doch wieder ein Riicktrittsrecht, wenn ,,der ausdriick-
lich erklirte oder sich von selbst verstehende Zweck des einen Theils ganz ver-
eitelt* ist (§ 380). Daneben enthilt es eine zum Teil auf dltere Vorbilder zuriick-
gehende ?2) Regelung der Schadenersatzpflicht oder des Schadenersatzanspruchs
dessen, der zuriicktritt. Im iibrigen kommt der Klauselgedanke in zahlreichen
Einzelvorschriften des ALR zum Ausdruck. Das sichsische BGB von 1863 lehnt
die Klausel grundsitzlich ab (§ 864) und kennt nur einzelne Anwendungsfille
(z. B. §§ 1174, 1261)%).

2. Voraussetzung

Windscheid hat seine Lehre von der ,,Voraussetzung® mehrmals entwickelt?).
Worauf es ihm ankommt, sagt er im Vorwort seines Buchs iiber die Voraussetzung
von 1850:

s»Der Ausgangspunkt der vorliegenden Schrift war die dem Verfasser sich aufdrin-
gende Uberzeugung, dal der Grund der condictio indebiti und condictio ob causam
datorum, und so iiberhaupt derjenigen condictio sine causa, von welcher jene Condic-
tionen nur Formen sind, eine Selbstbeschrinkung des Willens sei, auf welchem das
Haben des Beklagten beruht.*

Windscheid legt die Voraussetzung, deren Scheitern eine condictio (oder,
wenn noch nicht geleistet ist, eine exceptio) auslost2), zwischen das Motiv, dessen

18) Uber einige Nachziigler im ersten Weltkrieg siche Oertmann, Geschiftsgrundlage,
1921, 45'. Zur Rechtsprechung des RG unten S. 152 Anm. 8.

19) Z. B. Pfaff 282-289; Erich Kaufmann, Das Wesen des Volkerrechts und die clau-
sula rebus sic stantibus, 1911; Reut-Nicolussi, Zur Problematik der Heiligkeit der Ver-
trige, 1931; Verplaetse, Rev. espan. der. intern. 4 (1951), 113-133.

20) Pfaff 299 f.; einschrinkend Oszi 351.

*1) Pfaff 306; dagegen meint Osti 35, § 378 erinnere mehr an die Lehre von Eberhard.

22) Vgl. Pfaff 2683, 2713,

23) Uber die Klauselfille des Cod. Theresianus und des ABGB von 1811: Pfaff 316-354.

1) Zur Lehre des Code Napoleon von der Ungiiltigkeit der Rechtsgeschifte, 1847,
270—-322, besonders 286—297; Die Lehre des rémischen Rechts von der Voraussetzung,,
1850; Die Voraussetzung, AcP 78 (1892), 161—202; Pandekten, I7, 1891, §§ 97-100,
S. 275-284. 2) AcP 78, 167.
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Verfehlung folgenlos bleibt, und die Bedingung, deren Nichteintritt das Geschift
unwirksam macht. Dem stirkeren oder schwicheren Tatbestand entspricht die
stirkere oder schwichere Wirkung.

Alle drei — Motiv, Voraussetzung und Bedingung — weisen ,,auf die Wirklich-
keit eines gewissen Bestandes‘ hin?), beziehen sich also auf eine ,,thatsichliche
Gestaltung“?). Diese kann in der Vergangenheit, Gegenwart oder Zukunft
liegen®).

Wer bedingt, sagt: ,,Ich will, wenn . ..“. Der wirkliche Wille ist beschrinkt.
Wer voraussetzt, sagt: ,,Ich will, wiirde aber nicht wollen, wenn nicht . . .“. Der
wirkliche Wille ist unbeschrinkt®); beschrinkt ist der ,,eigentliche®?) — wir wiir-
den sagen: der hypothetische — Wille. In der Regel geht, wer voraussetzt, von
der GewiBlheit des bezeichneten Umstands aus, dagegen wer bedingt, von der
Ungewifheit®). Die Voraussetzung ist danach eine ,,unentwickelte Bedingung*?).
Beispiele: Wer erfiillt, leistet nicht unter der Bedingung, sondern unter der Vor-
aussetzung, dafl die Schuld besteht!?). Wer ein Grundstiick kauft und erklirt,
er halte fiir sicher, dal man an dem Grundstiick eine Strafle vorbeifiithren werde,
kauft nicht bedingt, sondern unter einer Voraussetzung'?). Ist ein Geschift be-
dingungsfeindlich, so kann es doch mit Voraussetzung geschlossen werden'?).

Das Motiv unterscheidet sich von der Voraussetzung dadurch, dafl es nicht in
die Willenserklirung aufgenommen ist'®). Andererseits geniigt die Aufnahme der
die Voraussetzung bildenden Selbstbeschrinkung des Willens in die Willens-
erklirung, also Erkennbarkeit fiir den Gegner4). Dagegen ist Annahme durch
den Gegner und damit bei Vertrigen Erhebung der Voraussetzung zum Vertrags-
inhalt nicht nétig, so wenig wie anscheinend nachWindscheid bei der Bedingung19).

Schwierigkeiten entstehen bei stillschweigender Aufnahme in die Willenserkld-
rung. Es gibt zwei Arten stillschweigender Willenserklidrung?®). Einmal ,,die in
einer anderen Willenserklirung enthaltene, gleichsam in ihr eingehiillte und
durch Auslegung aus ihr enthiillte Willenserklirung*. Gemeint ist hier der durch
Auslegung der Worte gewonnene Sinn der Willenserklirung. Z. B. der Erblasser
belastet einen der Erben mit der Erfiillung einer Nachlafschuld und wendet

3) Ebenda 166. 4) Ebenda 195. 5) Ebenda 195.

) Ebenda 195. 7) Ebenda 167.

8) Ebenda 163; vgl. 192: ,,Die Erkennbarkeit der Voraussetzung hingt nicht davon
ab, daf} die Vertragschlielenden an die Méglichkeit ihres Nichteintritts gedacht haben®;
ausfiihrlicher: Voraussetzung, 1850, 6-9.

%) AcP 78, 195. 10) Ebenda 163. 11) Ebenda 164. 12) Ebenda 166.

13) Ebenda 162, 195; vgl. auch Voraussetzung, 1850, 7.

14) Voraussetzung, 1850, 82 f.

15) AcP 78, 198 f.; Voraussetzung, 1850, 153—170.

16) AcP 78, 168.
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»abstrakten Geschiift ein Bereicherungsanspruch?), beim ,,kausalen Geschift
die Nichtigkeit, insbesondere beim genetischen Synallagma das Nichtentstehen
der iibernommenen Verbindlichkeit, ferner beim funktionellen Synallagma die
Einrede des nicht erfiillten Vertrags, das Freiwerden von der Pflicht zur eigenen
Leistung wegen Befreiung des Gegners, Riicktritts-, Kiindigungs-, Schaden-
ersatz-, Wandlungs- und Minderungsrechte3); auch das Anfechtungsrecht aus
§ 119 II gehort nach richtiger Ansicht hierher®). Die Grenze zum Motiv liegt
uns daher in der Vereinbarung (in dem genannten weiten Sinn): causa ist ver-
einbartes Motiv; Motiv ist nicht vereinbarte causa®). Andererseits erblicken wir
den Unterschied von der Bedingung darin, daf3 hier die Rechtsfolge der Zweck-
verfehlung mitvereinbart ist, nimlich bei der aufschiebenden Bedingung Unwirk-
samkeit der Zuwendung bis zum Bedingungseintritt, danach Wirksamkeit und
umgekehrt bei der auflésenden Bedingung. Ebenso wiirden wir von causa auch
dann nicht sprechen, wenn andere als Bedingungsfolgen, z. B. ein Riicktritts-
oder Kiindigungsrecht (sei es fiir bestimmte Einzelfille oder allgemein), ausbe-
dungen sind%). In der causa dagegen wird nur der Zweck selbst vereinbart, wih-
rend die Rechtsfolgen das Gesetz regelt und zwar, wie bemerkt, sehr mannigfach.

Motiv, causa und Bedingung sind Tatumstiinde, unterschieden nach dem Ob
und Wieviel der Vereinbarung. Bei Windscheid aber ist die Voraussetzung (= causa)
und ist sogar anscheinend die Bedingung nicht Gegenstand der Vereinbarung, son-
dern nur der Willenserklirung eines Teiles. Damit wird es moglich, die Anderung
von Tatumstdnden, die nicht Vertragsinhalt sind,dennoch auf das Schicksal des Ver-
trags einwirken zu lassen. Das aber ist gerade unser Problem. Windscheids Voraus-
setzungslehre steht also fiir ihn mit beiden Fiiflen in der Lehre von der causa,
fiir uns mit einem Fuf3 in der Lehre von der causa, mit dem andern in der Lehre
vom Einfluf} verdnderter Umstinde auf den Vertrag. Darum nimmt es wunder,
dafl Windscheid die Klausellehre gar nicht beriihrt3). Aber die ,,historische*

33) Aber nicht er allein; deswegen iiberzeugt nicht, dafl Windscheid ihn als wesensge-
mifle Folge des Fehlens einer Voraussetzung annimmt.

34) Kritisch Riperz, La régle morale dans les obligations civiles, 1949, Nr. 76 S. 133 f.

35) Grundlegend Flume, Eigenschaftsirrtum und Kauf, 1947, 69-108; vgl. auch meine
Besprechung AcP 150 (1949), 356-362, 360 und BGH Lindenmaier-Mohring § 779
BGB Nr. 2, wo allerdings etwas zu eng von jausdriicklichem'* Vertragsinhalt gespro-
chen wird; anders z. B. Oertmann, Geschiftsgrundlage, 1921, 50-57. .

36) Die von mir a. a. O. 361 vertretene Unterscheidung zwischen Motiv als vorgestell-
ter Ausgangslage und Zweck als vorgestellter Endlage gebe ich als unwesentlich auf. Es
ist nur ein Unterschied in der Formulierung, ob jemand sagt: ,,Ich kaufe Brot, weil
mich hungert* (Motiv) oder ,,Ich kaufe Brot, um den Hunger zu stillen* (Zweck).

37) Vgl. auch Lenel AcP 79, 54.

38) Qertmann, Geschiftsgrundlage, 1921, 1 hilt dies mit Recht fiir einen ,,entschie-
denen Mangel*“.

0%
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Schule befafite sich nur mit dem rémischen Recht und so zitiert Windscheid aus
der Klauselzeit nur Donellus®), einen Hauptvertreter der ,.eleganten Jurispru-
denz®, die ebenfalls auf das reine romische Recht hinzielte und nicht auf seine
Anwendung in der Praxis des Tages.

Ein Vertrag will die Wirklichkeit andern. Jeder Vertragsteil verfolgt seine eige-
nen Zwecke (d. h. Tatumstinde, die nach seinem Wunsch sein sollen) und geht
dabei von einem eigenen Tatsachenbild aus, das vergangene, gegenwirtige und
kiinftige Umstinde einschliefit. Er kann in seinem Interesse die Vertragsfolgen
an die Wirksamkeit eines solchen von ihm angenommenen Umstands kniipfen —
wenn der Gegner zustimmt ; er kann z. B. die Wirklichkeit zur Bedingung machen
oder sich fiir den Fall der Unwirklichkeit den Riicktritt vorbehalten. Er kann
aber auch — mit Zustimmung des Gegners — die Folgen der Unwirklichkeit eines
von ihm angenommenen Umstands offen lassen und sich darauf beschrinken,
diesen Umstand als in seinem Interesse erheblich in den Vertrag aufzunehmen.
Er sagt z. B.: Ich kaufe diese ,,goldene* Uhr. Erweist sich nachher der ange-
nommene Umstand als unwirklich, so hat er seinen Zweck verfehlt und der Ge-
setzgeber hilft wegen der Zweckverfehlung in verschiedener Weise, z. B. durch
einen Sachmingelanspruch, auf dem Wege dispositiven Rechts.

Wie als Bedingung, Riicktrittsgrund u. a., so kann auch als blole Zweckbe-
stimmung (d. h. ohne Festlegung der Rechtsfolgen) eine Tatsache stillschweigend
zugunsten eines Vertragsteils dem Vertrag eingefiigt werden. Darin hat Wind-
scheid sicherlich recht. Seine Unterscheidung zwischen zwei Arten des Still-
schweigens kann man auf typische und individuelle Zwecke beziehen. Aber auch
der stillschweigende Wille ist wirklicher Wille. Auch Windscheids hypothetischer
Wille (,,ich wiirde nicht wollen, wenn nicht*) miifite als beschrinkter real ge-
bildet worden sein %) und zwar, nach heutiger Ansicht, von beiden Parteien. Ge-
nauer: die Parteien miifiten dariiber einig geworden sein, daf} der von einer Partei
vorausgesetzte Tatumstand in deren Interesse erheblich sein soll. Hier liegt das
Dilemma der Klausel- wie der Voraussetzungslehre. Gerade die als sicher ange-
nommene Tatsachengestaltung dringt nicht ins Bewufitsein, wird nicht in den
Vertrag eingefiigt. Von der subjektiven Seite, vom Parteiwillen her, ist deswegen
das Problem des Einflusses verinderter Umstidnde auf den Vertrag gerade in den
Fillen nicht 16sbar, die die wichtigsten sind, ndmlich wenn sich die Verhiltnisse
umstiirzend geidndert haben.

Helfen kann nur das dispositive Recht. IThm obliegt nicht nur, wie bei der Ver-
fehlung eines ausdriicklich oder stillschweigend vereinbarten Zwecks, die Rege-

39) Voraussetzung, 1850, 210 f.
49) Nach Lenel AcP 79 (1892), 61 handelt es sich beim Vorbehalt immer um einen
realen Willen: ,,ich will nicht, wenn nicht . ..,
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lung der Rechtsfolgen, sondern in Erginzung der Parteiabreden auch die Bestim-
mung von Fillen, in denen nicht-vereinbarte Zwecke einer Partei, falls sie ver-
fehlt werden, das Schicksal des Vertrags beriihren. Daf8 das Gesetz, das die Bin-
dung an den Vertrag begriindet, dieser Bindung auch Grenzen zichen kann, ist
selbstverstindlich4). Und das BGB gibt uns in § 119 II und in §§ 459 I, 633 1
(qua ,,gewohnlicher Gebrauch) Beispiele, indem es die Verfehlung typischer
Zwecke genau so behandelt wie die Verfehlung vereinbarter Zwecke 2).

Nun liegt freilich die Grenze zwischen Auslegung (wirklicher Wille, subjektiv)
und Vertragserginzung (dispositives Recht, objektiv) im Zwielicht. Man denke
an den Terminus ,,ergdnzende Vertragsauslegung®, der, streng genommen, ein
Widerspruch in sich ist4?). Daher ist es moglich, mit subjektiven Formeln, mit
der ,,Kunst, den Vertrag zum Reden zu bringen*4), objektiv richtige Ergebnisse
zu erzielen. Aber die Sauberkeit des Denkens verlangt, wenigstens theoretisch,
eine klare Scheidung.

Deswegen geht Windscheid fehl, wenn er sich mit seiner subjektiven Voraus-
setzung auf das allgemeine Feld der verinderten Umstinde vorwagt. Er erreicht
damit allenfalls minder wichtige Einzelfille, in denen konkrete Parteivorstellun-
gen enttduscht worden sind, nicht aber die grofien Umwilzungen oder, in der
Formulierung unseres Themas, die ,,grundlegenden Veridnderungen des Wirt-
schaftslebens‘, deren Gegenbild im allgemeinen nicht real vorgestellt war. Aller-
dings hatte er zur Betrachtung dieser Fille in seiner Zeit wenig Anlafl.

Kommt er also mit einem subjektiven Ausgangspunkt nicht weit genug, so
treibt ihn in anderer Richtung gerade der von ihm gewihlte subjektive Ausgangs-
punkt zu weit. Es kann nicht geniigen, daf3 eine Voraussetzung an den Tag gelegt

41) Vgl. oben S. 139.

42) Kegel AcP 150 (1949), 360; vgl. auch Oertmann, Geschiftsgrundlage, 1921, 62 f.,
72, 87, 104, 107, 119, 127, 136.

4%) Dazu BGHZ 9, 273. M. E. sollte man § 157 BGB (eine Vorschrift des dis-
positiven Rechts) nur anwenden, wenn zweifelhaft ist, was die Parteien vereinbart
haben. Steht fest, dafi sie einen Punkt nicht geregelt haben, so kommt (neben § 155 BGB
— Dissens -) § 242 BGB (insoweit ebenfalls dispositiv) in Betracht, der allerdings das
wirklich Vereinbarte voll beachtlich bleiben lifit — dispositives Recht ist ,,ergdnzendes‘
Recht - und im Einzelfall auch dahin fiihren kann, das gelten zu lassen, was die Parteien
sicher oder mutmaglich vereinbart haben wiirden, wenn es mit Treu und Glauben ver-
triglich ist. Wie hier z. B. Oertmann, Geschiftsgrundlage, 1921, 128-135, unter Aufgabe
seiner fritheren Ansicht (Rechtsordnung und Verkehrssitte, 1914, 201-218). Dagegen fiir
Verbindung von §§ 157 und 242 BGB Larenz, Geschiftsgrundlage und Vertragserfiillung,
1951, 134-143.

44) ,,L’art de faire parler le contrat*, Planiol-Ripert-Boulanger, Traité élémentaire de
droit civil, II4, 1952, 171.
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