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REZENSIONSABHANDLUNG

Die Geschéiftsgrundlaﬁe als Konlflikt zwischen Vertrag
und gesellschaftlichen Teilsystemen

Zur Fragwiirdigkeit ithrer Re-Dogmatisierung®
Von Professor Dr. Gunther Teubner, M.A. Bremen/Florenz
ZHR 146 (1982) 625-642
1.

In der neueren Zivilrechtsdogmatik mehren sich die Versuche, das Recht der vertragli-
chen Geschiftsgrundlage zu re-dogmatisieren, und zwar in dem Sinne, daff die Geschifts-
grundlage als eigenstindige Rechtsfigur abgeschafft oder jedenfalls thr Anwendungsbe-
reich drastisch eingeschrinkt werden soll’. Die Rechtsprechungsentwicklung zur Ge-
schiftsgrundlage, in der sich die Expansion der Generalklausel des § 242 BGB besonders
dramadsch gezeigt hat, wird zunehmend als Fehlentwicklung eingeschitzt. Es sei niche
gelungen, siec durch Funktonsdefinition, Fallgruppenbildung und tatbestandliche Ver-
festigung rechtstheoretisch und rechtsdogmatisch ausreichend zu priizisieren. Um die-
se Fehlentwicklung zu korrigieren, plidiert man fiir eine Tendenzwende: erst durch die
Riickeingliederung in das System des BGB, durch die Subsumtion unter klassische Rechts-
tiguren (und allenfalls deren vorsichtige Weiterentwicklung) werde die Geschiftsgrundla-
genproblematik dogmatisch kontrollierbar.? Als Kandidaten bieten sich folgende Rechts-
figuren an: erginzende Vertragsauslegung und die Trrtumsregeln, das allgemeine Lei-
stungsstorungsrecht, besonders das Unmoglichkeitsrecht und die Risikoverteilungsregeln
der gesetzlich geregelten Vertragstypen. Tatsichlich werden in zahlreichen Varianten und
Kombinationen die entsprechenden Lésungen der Geschiftsgrundlagenprobleme vorge-
schlagen.

Nur vordergriindig geht es dabei um Systematisierungsinteressen der Rechrsdogmatik,
um Vermittlungsnotwendigkeiten der Rechtsdidaktik und um Disziplinierungsbediirfnis-

# Zugleich eine Besprechung von Anstide Chiotellis: Rechtsfolgenbestimmung bei Geschiftsgrundla-
genstorungen in Schuldvertrigen, Miinchen 1981,
Dezidiert Fume, Rechrsgeschift und Privatautonomie, in: Hundert Jahre deutsches Rechtsleben,
Karlsruhe 1960; Bd. 1, S. 135 ff., ders., Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. II, Das Rechts-
geschift, 3. Aufl, Berlin-Heidelberg-New York 1979, § 26; £. Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerli-
chen Rechts, S. 378 ff.; Brox, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches, 918, 2; Rothocft,
System der Irrtumslehre als Methodenfrage der Rechtsvergleichung, Tiibingen 1968; ders., Fakto-
ren der Risikoverteilung bei privatautonomen Handeln, AcP 170 (1970), S. 230 ff.; Beuthien,
Zweckerreichung und Zweckstérung im Schuldverhiliis, Tiibingen 1969; Medicus, Vertragsausle-
gung und Geschiiftsgrundlage, Festschrift fiir Flume, Koln 1978 Bd. 1, S. 629 ff.; ders. Biirgerliches
Recht, Rz. 151 ff; Nicklisch, Erginzende Vertragsauslegung und Geschiftsgrundlagenlehre, BB
1980, 949; Littbarski, Neuere Tendenzen zum Anwendungsbereich der Lehre von der Geselyifus-
grundlage 1981, 8; zariickhaltender Esser/Schmidt, Schuldrecht 1, 5. Aufl. 1976, 924,
Gerade umgekehrt argumentiert Canaris, Leistungsstorungen beim Unternchmenskauf, ZGR
1982, 395 ff., der die flexible Losung der Geschiftsgrundiage der starren Regelung der §§ 459 (. vor-
zicht.
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se derin Trew und Glauben ausgeuferten Kommentarliteratur.” Hintergriindiy geht es um
mehr: die bedrohliche Unbestimmtheit der Geschiiftsgrundlage auszuschalien — und dies
in durchaus selektiver Weise. Rechtssicherheit und Vorausschbarkeit sollen dadurch ge-
steigert werden, daf man ganz an die begrifflichen Dispositionen einzelner zivilrechtlicher
Rechtsfiguren anschlieRt und thre Wertungsgrundlagen moglichst ausschlieflichals Argu-
mentationsbasis benutzt. Die eigentliche Funktion einer solchen Re-Dogmatisierung st es,
richterliche Entscheidungen so vorzustrukeurieren, dafl die Anzahljuristisch zugelassener
Argumente drastisch beschrinkt wird. Ohne Zweifel becinfluflt diese Argumentationsver-
liirzung auch die Qualidit der Ergebnisse.

Wenn man etwa, wie Medicus es vorschlige, Geschiftsgrundlage im wesendichen aufer-
vinzende Vertragsauslegung umstellt, dann wird die Relevanzordnung moglicher Argu-
mente in ganz bestimmter Weise vorweg festgelegt’. Ganz in den Vordergrund witt dann
die Suche nach Anhaltspunkeen fiir tatsichliche Wiinsche und Absichten der konkreten
Vertragsparteien. Betont wird das hypothetische Weiterdenken der konkreten Vereinba-
rungauf den Stérungsfall hin. Eher in den Hintergrund treten dagegen generelle Erwigun-
gen zur Risikoverteilung und Risikoabsorption oder Uberlegungen zu einem fairen In-
teressenausgleich zwischen den Vertragspartnern aus der Sicht einer dritten Instanz®. Als
eigentlich illegitim miissen erst recht Argumente erscheinen, die sich auf einen ,,Lastenaus-
gleich® zwischen den von der Grundlagenstdrung betroffenen gesellschaftlichen Gruppen
beziehen®. Giinzlich ausgeschlossen aus der Reihe juristisch zuldssiger Argumente sind
mit Selbstverstindlichkeit Fragen der politischen Regelungs- und Steuerungsinteressen
des Staates”. Was hat Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik mit erginzender Vertragsausle-
gung zu tun, selbst wenn man diese mit einer neueren Lehre als eher ,,objektivierend* oder
normatv versteht?

Das Beispiel macht schon deutlich, welche Gegenposition mit den hier vorgetragenen
Uberlegungen bezogen werden soll: Eine solche Re-Dogmatisierung verfehlt die gesell-
schaftliche Funktion der Generalklausel des § 242 BGB im allgemeinen, und die der Ge-
schiftsgrundlage im besonderen. Wenn esrichtigist, daf der Generalklausel vonTreu und
Glauben neben dem Schutz der Vertragsmoral zunehmend Aufgaben des Institutionen-
und Gesamtordnungsschutzes zugewachsen sind®, dann kann man nicht mehr eine vor-

3 Anders fiirgen Schmidtin: Staudinger, 12. Aufl., § 242,871, der die [rage eigenstindiges Rechtsinsu-
it oder Ausgliederung ins BGB nur als Jformales Vorgehen® der Argumentation bezeichnet.

4 Soausdriicklich Medicus (In1),S. 637, dem es darum geht ,dem Vertragsprinzip durch Berticksich-

tigung des Parteiwillens so weit wie méglich Geltung zu verschatfen.

Wie sic ctwa neucrdings von Koller, Die Risikozurechnung bei Vertragsstérungen in Austauschver-

trigen, Miinchen 1979, herausgearbeitet werden.

6 Etwa Kegel, Gutachten fiir den 40. DeutschenJuristentag, in: Verhandlungen des 40. Deutschen Ju-
ristentages, Bd. 1, S. 135 ff., Tiibingen 1953.

7 Fin solcher , wirtschafisrechtlicher* Ansatz der Geschiftsgrundlage ist systematisch von Ulmer,

Wirtschaftslenkung und Vertragserfillung, AcP 174 (1974), S. 167 ff., herausgearbeitet worden. In

allgemeinerer Perspektive Steindorf], Legal Consequences of State Regulation, in: International En-

cyclopedia of Comparadve Law, Bd. XVII, Kapitel 11; Dubischer, in: Alternativkommentar zum

BGB, 1980, vor GG 241 ff, 36 ff.

So trotz aller Divergenzen im theorctischen Ansatz Lirdweig Rasser: Rechtsschutz und Institutionen-

schutz im Privatrecht, in: Summum ius summa iniuria, 1963, S, 145 (f.c Mestmdcker, Acl 168 (1968),

S. 235 ff.; Rebe, Privatrecht und Wirtschaftsordnung, Biclefeld 1978, 5. 109 m.w. N,; Steindorf],
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schnelle Priizisicrung der Unbestimmcheit durch Dogmatisicrung wollen, sondern mufS das
genaue Gegenteil anstreben: Steigerung von Unbestimmtheit”. Denn gerade die Unbe-
stmmtheit erlaubt den notwendigen Kompromif§ zwischen Wirklichkeitsanpassung und
Erwartungskonstanz, der ,lernendes Recht* ermdglicht. Wenn es weiter richtigist, dafl in
den Geschiftsgrundlagefillen Systemkontflikte aufbrechen zwischen der Vertragsordnung
und ihren gesellschaftlichen Umwelten, dann bedarf es rechtlicher Abstimmungsmecha-
nismen, die nicht einseitig vertragsrechtliche Losungen favorisieren, sondern der Zwei-
oder Mehrdimensionalitit der Konflikte Rechnung tragen. Die These heifdt: In einer Zeit
zunehmender Konflikte zwischen gcsel/scbaftlic‘lfen Teilsystemen, inshesondere zunehmen-
der politischer Interventionen des Staates in die Wirtschaft, die zwangsliufig auch beste-
hende Vertragsordnungen tangieren, geniigt der Rekurs auf das reine Vertragsrecht gerade
nicht. Nicht eine Einengung, sondern eine Fortentwicklung der Grundsitze zur Geschifts-
grundlage ist dann gefragt, und zwar so, dafl sich Abstimmungsprozesse von denindividuel-
len Belangen der konkreten Vertragsparteien, Zwecken der speziellen Vertragsordnung,
allgemeinen Risikoverteilungsprinzipien, institutionellen Gesichtspunkrten, Funkuons-
prinzipien gesellschaftlicher Teilordnungen und Zielen staatlicher Wirtschaftssteuerung
vollziehen lassen'.
In drei Gedankenschritten soll diese These niher ausgearbeitet werden. Als Ausgangsba-
sis dient die Arbeit von Chiotellis, cine neuere griindliche Untersuchung zur Geschifts-
grundlage, in der Funktion, Dogmatik und Methodik der Geschiftsgrundlage eingehend
analysiert werden. Im ersten Schritt geht es um die Funktion der Geschiftsgrundlage: Was
bedeutet es, wenn man — mit Chiotellis — die Geschiftsgrundlage als ,,materiale Durchbre-
chungen des Vertragesals formalen Rechrsinstitutes“"! bezeichnet? Istes hinreichend, hier-
fiir ein ,beschrinkt-subjektives Aquivalenzprinzip*'? als Ordnungsprinzip des BGB anzu-
fiihren? Im zweiten Gedankenschritt wird die Dogmatik angesprochen. Chiotellis behaup-
tet, dafd sich in der Geschiftsgrundlage eine ,Doppelliicke* offenbare (Gesetzeslicke und
Vertragsliicke) und dafl von daher das ,Versagen gesetzesorientierter und vertragsimma-
nenter Losungen® zu erkliren sei. Statt dessen miifiten das Aquivalenzprinzip und das Un-
zumutbarkeitsprinzip als materiale Losungsansitze dienen. Die Frage ist jedoch, ob man
mit einer solchen dogmatischen Vorgehensweise der Funktion der Geschiftsgrundlage
ausreichend gerecht wird.
Der dritte Gedankenschritt fiihrt zur Methodik der Konkretisierung. Chiotellis verlifie
sich auf ein Mischverfahren. Ein Teil der Konstellationen (,,Geschiftsgrundlagenstérungen
im weiten Sinne) soll durch Analogie zu Sachmingel-, Irrtums- und Unméglichkeitsrecht
erledigt werden. Fiir den Restbestand (,Geschiftsgrundlagenstdrung im engen Sinne®) soll
die ,,deutende Funktion des konkreten Rechtsverhiltnisses“ einspringen, die cine Konkre-
tisierung des abstrakten Aquivalenzprinzips und des ebenso unbestimmten Unzumutbar-
Dic guten Sitten als Freiheitsbeschriinkung, in: Summum jus summa iniuria, 1963, S. 58 {f.; ders,
(n 7), Rz, 93; Wiethélter, Rechiswissenschaft Frankfure 1969, S. 197.

9 Zu ciner genaueren Ausarbeitung dieses Programms Teabnerin: Alternauvkommentar zum BGB,
1980, § 242.

10 Tewbner (Fn 9), 93 ff.

11 Chiotellis (%), S. 14 {f.

12 S 18 {1
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Keitsprinzips leisten soll>. Wie ertragreich ist eine solche Methode, um den Abstimmungs-
erfordernissen von Vertrag und Umwelt, insbesondere im Hinblick auf wirtschaftspoliti-
sche Eingriffe des Staates gerecht zu werden?

IL.

Chiotellis withlt einen fruchtbaren Ausgangspunke, wenn er als Funktion der Geschifts-
gnmndlage die materialen Durchbrechungen des formalen Vertragsbegriffes definiert!™, Er
kann damitan die Diskussion um die formalen Qualititen des modernen Vertragsrechts
und um neuere Materialisierungstendenzen ankniipfen'®. Die Frage ist nur, zu welchen
Konsequenzen das Verstindnis ciner Materialitit des Vertrages fithrt und wie die Ge-
schiftsgrundlage im Rahmen solcher Materialisierungstendenzen zu Interpretieren ist. An
dieser Stelle warter Chiotellis mit dem Begriff der »beschrinkt-subjektiven Aquivalenz®
auf, der nicht mehr besagen soll, als daf die privatautonome Bestimmung der Vertragsiqui-
valenz durch Gesetzesrecht und richterliche Institute beschrinkt ist'®. Die Problematik der
Geschiftsgrundlage sei jenseits aller Differenzierungen in einer Stérung dieser beschrinlt-
subjektiven Aquivalenz zu schen, was eine einheitliche Behandlung und Bewertung aller
Geschiftsgrundlagenfille erfordere.

Mitsolchen Aussagen stehtman jedoch erstnocham Anfang der Analyse. DerBegriftder
»beschrinkt-subjektiven Aquivalenz“ reduziert den Begriff der Materialisierung des Ver-
trages vorschnell auf die allzu einfache Dichotomie von privater Selbstbestimmung und
staatlicher Intervention (Gesetzes- und Richterrecht)”. Erst wenn man ein hinreichend
komplexes Verhiltnis eines materialen Vertragsbegriffs, vergleichbar der Analyse ,antifor-
maler Tendenzen® im modernen Privatrecht durch Max Weber, voraussetzen kann, er-
schlieflt sich die aktuelle Funktion der Generalklausel des § 242 BGB und in deren Rahmen
die Funktion der Geschiftsgrundlage.

Denn erst dann werden die durch sehr unterschiedliche Interessen vermittelten strukeu-
rellen Ursachen der Materialisierung des Vertrages sichtbar (»Marktinteressen®, , soziale
Klasseninteressen®, ,soziale Forderungen der Demokratie, ,Wohlfahrtsbiirokratie®,
»interne Standesideologie der Juristen)'®. Deutlich werden auch ihre durchaus ambivalen-
ten gesellschaftlichen Konsequenzen und — worauf es in unserem Zusammenhang ent-

13 5. 29 ff. und S. 93 ff.

14 S. 16 ff.

15 Klassisch Max Weber, Rechtssoziologie, 1967, §§ 3,5; zur neueren Diskussion vgl. Wieacker, Das
Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbiicher und dic Entwicklung der modernen Gesell-
schaft (1953), in: ders., Industriegescllschaft und Privatrechtsordnuny, Frankfurt/M. 1974, S. 9 ff.;
Ludwig Rasser: Vertragsfreiheit heute (1958), in ders., Die Aulfgabe des Privatrechts, Kronberg/Ts.
1977, 8. 38ff.; ders. : Vertragsfunktion und Vertragsfreiheit (1960), in ders.,2.2.0.,S. 62 .5 ders. - Die
Zukunfudes Privatrechts (1971), in ders., 2.0.0., 5. 208 ff.; Kramer, Ernst: Grundfragen der vertragli-
chen Einigung, Miinchen 1972; ders.: Die Krise* des liberalen Vertragsdenkens, Miinchen 1973;
Assmann/Briiggemeier/Hart/Joerges: Wirtschaftsrecht als Krivk des Privatrechts, Kénigstein 1980;
Kindgen, Selbstbindung ohne Vertrag, Tuabingen, 1981, S. 121 fi.; Wicthilter, Enwicklung des
Rechtsbepriff, in: Gefiner/Winter, Rechtsformen der Verflechtung von Staat und Wirtschaft, Opla-
den, 1982, S. 38 ff.

16 Chiotellis (%), S. 18 ff,

17 Lingehend 2u dieser Kritik Teubner (Fn 9) § 242, 18 ff,

18 Max Weber, (Fn 15).
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scherdend ankommt — dice Vieltalt von Orientierungsebenen, auf die sich , Treu und Glau-
ben” nunmehr bezieht. Matesialisierung in diesem Sinne bedeutet nichr einfach |, Uber-
handnehmen des richterlichen Interventionismus®, in dessen Vollzuge ,Geserzes- und
Vertragstreue gegen regulicrende, kontrollierende und schliellich bevormundende Rich-
termache!? eingetauscht wird. Es geht nicht um eine »Verstaatlichung®, sondern um cine
»Vergesellschaftung® des Vertrages. Es wiire zu eng, den Begriff der Materialisierung blof§
tiir gesetzes- und richterrechtliche Bemithungen, die Vertragsgerechtigkeit wieder herzu-
stellen, zu reservieren, wie es Chiotellis’” Begritf der beschrinke-subjektiven Aquivalenz
suggertert. Vielmehr bezeichnetder Begritf umfassender die Versuche, mitrechtlichen Mit-
teln Folgeprobleme hochgradiger funktionaler Differenzierung zu bearbeiten, namlich als
vertragsinterne Abstimmung und Koordinierung widerspriichlicher gesellschaftlicher An-
forderungen an die Vertragsbeziehung. Materialisierung heifdt in diesem Sinne, die Abban-
gigkeit vertraglicher Erwartungsstrukturen von vielfiltigen nicht-konsensualen Steue-
rungsmechanismen, darunter auch staatsinterventionistische, sichtbar zu machen und
diese vertragsintern zu koordinieren®®.

Als fiir diese Zwecke wenig geeignetes analytisches Konzept sollte man das einfache
Konsensmodell der klassischen Rechtsgeschiftslehre, in dem das Schicksal der Vertragsbe-
zichung primir von den iibereinstimmenden Willenserklirungen her interpretiert wird,
korrigieren und modernere Vorstellungen des Vertrages als einer verrechtlichten Sozialbe-
ziehung zu Hilfe nehmen?!. Die Vertragsbeziehung wird dann definiert als ein normativ
geordneter Sinnzusammenhang von Handlungen??, dessen interne Strukturen sich nicht
nur von der Normierung durch Parteikonsens, sondern zugleich aus den Anforderungen
sehr unterschiedlicher gesellschaftlicher Steuerungsebenen erkliren lassen.

Die Funktion des § 242 BGB ist in dieser Sicht, gegeniiber den Parteivereinbarungen ge-
sellschaftliche Anforderungen durchzusetzen. Die ,nicht-vertraglichen Elemente*?® des
§ 242 BGB sind dann nichts anderes als die innervertragliche Umsetzung solcher gesell-
schaftlicher Umweltanforderungen an den konkreten Vertrag. Sie sind Erwartungsstruk-
wuren des Systems ,, Vertrag*, die von drei unterschiedlichen Ebenen der Systembildung her
gesteuert werden: (1) der persénlichen Beziehungsebene der konkreten Vertragspartner
(Interaktionsebene ); (2) der den Einzelvertrag iibergreifenden Ebenc von Markt und Or-
ganisation (,Instututonen-Ebene®); (3) der gesamrgesellschaftlichen Ebene des Zusam-
menspiels von ,,Politik*, , Wirtschaft*, ,Recht* (, Gesellschafisebene“)**. Die Formel von

19 Esser, § 242 BGB und die Privatautonomie, JZ 1956, 555 ff., 556.

20 Zu dieser Sicht der Generalklausel ausfithrlich Teubner (Fn 9), passim.

21 Hier handeltes sich um ganz unterschiedliche theoretisch fundierte Vorstellungen: Vertrag als ,In-
stitution® (Ludawig Raiser, I'n 8, 5. 147); als ,Organismus® (Siber, Schuldrechr, 1931, S. 1); als , Gefii-
ge und Prozef* (Larenz; Allgemeiner Teil des deutschen Biirgedichen Rechs, 4. Aufl., Miinchen
1977,§ 2 V);als .vertraglich ausgearbeiteter Plan® (Exser/Schmudt, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 5.
Aufl, Karlsruhe 1975-1976, § 3 111).

22 Vgl Parsons/Smelser; Economy and Society, 1956, S. 104 [, 143 ff.

23 Dierleheim, Uber die Teilung der sozialen Arbeit, Frankfurt 1977, Kapitel 7, dazo aufschluBireich in
rechtssoziologischer Perspektive Ribl, Uber auBervertragliche Voraussetzangen des Vertrages in:
Festsehrilt Schelsky 1978, S..325 {1.; Kondgen,(Fn 15), S. 144 f,

24 Dics schlicfuan, an cine Differenzierung von Luhmann, Interaktion, Organisation, Gesellschaft in;
Soziologische Autklirung I, Opladen 1975, 5. 9 {f.
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Treu und Glauben® ist dann als Verweisung auf diese drei Systembildungsebenen zu ver-
stehen, als Transformation von deren Steuerungsimpulsen und ihre rechtsspezifische Ab-
summung fiir vertragsrechdiche Entscheidungen.

Anders als im klassischen Verstindnis lassen sich heute die drei Ebenen nicht mehr als
selbstgesteuert und die Integration dieser drei Ebenen nicht mehr als vom ,,anstindigen
\'ertragsparmer® moralgesteuert verstehen (so aber noch die Vorstellung von Dirkbeim).

Vielmehr wird es heute zum Problem, ob und inwieweit aufallen drei Ebenen (Interakuon,

Organisation, Gesellschaft) Selbststeuerung funkuoniert und wie die Abstmmung
zwischen den drei Ebenen zu bewiltgen ist. Und dies macht exake die aktuelle Problematk
Jer ,materialisierten® Generalklausel des § 242 BGB aus: die ,Kompatibilisierung “ wider-
spriichlicher gesellschaftlicher Anforderungen an die konkrete Vertragsbezichung. In die-
sem Sinne kann man von einer ,Vergesellschafrung® des Rechts in den Generalklauseln
sprechen (Ladeur), von einem Einbruch des ,gesellschaftlichen Chaos* (Struck) in das
Vertragsrecht.” Die okkasionelle Abstimmung von Systemkonflikten, die vom Vertrags-
recht her gesehen ,,zufillig" und deshalb nicht generell beherrschbar sind — diesist die ak-
tuelle Konkretisierungsaufgabe der Generalklausel.

Mit dieser Unterscheidung dreier Steuerungsebenen, die thre je eigenen Anforderungen
an den Vertrag stellen, it sich nun auch ein vertieftes Verstindnis der Geschiftsgrundla-
genproblematik finden, das sich nicht damit begniigt, diese als blofie Stérungen der be-
schriinkt-subjektiven Aquivalenz zu definieren. Geschiiftsgrundlage hat es mit der dritten
der genannten Steuerungsebenen zu tun, der gesamtgesellschaftlichen Umwelt des Vertra-
ges, deren Anforderungen ebenfalls die innere Vertragsstruktur beeinflussen. Gemeint sind
die gesellschaftlichen Funktionssysteme ,Politik“, ,,Wirtschaft®, ,,Familie®, , Kulwur, LReli-
gion®, zu denen die einzelne ,private® Vertragsordnung in vielfiltigen Wechselbeziehun-
gen steht. Mitsteigender funktionaler Differenzierung steigertsich die Autonomie der Teil-
systeme, zugleich aberauchihreInterdependenzen, verstirken sich die Eigengesetzlichkei-
ten der Teilsysteme, zugleich aber auch die Friktionen, Widerspriiche, Konflikte zwischen
ihnen. Von dieser Dynamik kdnnen Vertragssysteme nicht unberiihre bleiben. Zwar fun-
gieren Vertrige durch ihre normative Festlegung von Zukunftsrisiken als Interdependenz-
unterbrechungen, sozusagen als Inseln der Stabilititin einem Meer von Turbulenzen. Von
ciner bestimmien Schwelle der Umweltstdrungen an (, Zumuibarkeit®) aber bedarf es ge-
wisser Abstimmungsmechanismen, die die Vertragsordnungen an die sich wandelnden ge-
sellschaftlichen Umwelten anpassen.’Ob es nun personliche Gewissensanforderungen,
strikte religivse Gebote, politische Steuerungsvorgaben, Funktonsbedingungen des Wih-
rungssystems oder wirtschaftslenkende Mafinahmen sind: die Vertragsordnung kann
nicht unbegrenzt auf dem Vorrang des individucllen Parteikonsens bestehen. Wegen ihrer
hochgradigen Unbestimmtheit ist gerade die Generalklausel gecignet, solche Abstimmun-
gen mit gesellschaftlichen Unsicherheiten, mit stindig wechselnden und miteinander kon-
fligiecrenden Anforderungen zu leisten.

In dieser Sicht erschlicft sich dic Funktion der Geschiftsgrundlage im Rahmen cines
materialen Vertragsbegriffs®. Mit den Regeln zur Geschiftsgrundlage hat die Rechtspre-

25 l;:;/e:;;::V(>111 Gesetzesvollzug zur strategischen Rechisfortbildung, Leviathan, 3 (1979), S. 3391t
Streck, Ungleichzeitigkeit im Zivilrechr, DuR 10 (1982), S. 259 [f
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chung versucht, Storungen und drastische Verdnderungen der Vertragsumwelt in bezug
auf die innere Vertragsordnung zu verarbeiten und das Vertragspetiige den verinderten
Umweltbedingungen anzupassen. Dic usspriingliche , formale Konzeption des BGB harte
die Vertragsordnung gegen Umweltstérungen weitgehend immunisiert. Prinzip war die
rechtliche Einflufilosigkeit der Interessendndering ™ (Jherning)*, wodurchvertraghch verein-
barte Leistungspflichten auch dann rechtlich stabil blieben, wenn in der Umwele drastische
Verschicbungen eingetreten waren. Erst die ,Unmoglichken® der Lestung erlaubte es,
Umweltverinderungen auch innervertraglich zu beriicksichtigen. Die einfach konturier-
ten, von dem Interesse an Verkehrssicherheit und Praktikabilitic diktierten Regeln des Un-
méglichkeitsrechts verlegen die Schwelle der Vertragsanpassung auerordentlich hoch?.
Der bewuflte Verzicht des BGB auf dic gemeinrechtliche Figur der,clausula rebus sic stan-
tibus® bzw. auf die Lehre einer , Voraussetzung® ( Windscheid) beruhtnatiirlichauch auf so-
zialmodelltheoretischen Primissen. Ein solcher normativer Rigorismus der Vertragsord-
nung setzt eine berechenbare geordnete Umwelt voraus: Funktionierende Marktbedin-
gungen, stabile politische Umstinde, cin auf punktuelle Interventionen verzichtender
Staat, eine im Ganzen stabile Geldwihrung sind die Voraussetzungen dafiir, daff dieser Ri-
gorismus eine marktadiquate Verteilung der Vertragsrisiken hervorbringt.”
Materialisierungstendenzen in der Rechtsprechung brachten dann das Rechtsinstitut der
Geschiftsgrundlage zur Geltung. In der in den zwanziger Jahren voll einsetzenden Recht-
sprechungswelle zur Geschiftsgrundlage reflektiert sich der Einbruch des ,, gesellschaftli-
chen Chaos“ in das Vertragsrecht, Nach den Erfahrungen des Weltkriegs, der Kriegswirt-
schaft und der Inflation wurden Vorstellungen relativ stabiler Vertragsumwelten nachhal-
tig diskreditiert. Die spektakulire Aufwertungsrechtsprechung des RG stirkte eine
Rechtsentwicklung, die in der Konsolidierung eines tiber § 242 BGB entwickelten giinzlich
neuen Rechtsinstituts endete?”. | Geschiftsgrundlage” sind nach stindiger Rechespre-
chung, die bei Abschlufl des Vertrages zutage getretenen, dem anderen Teil erkennbar ge-
wordenen und von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen beider Parteien von dem Vor-
handensein oder dem kiinftigen Eintritt bestimmter Umstinde, sofern der Geschiftswille
der Parteien auf diesen Vorstellungen aufbaut®®, Die Ankniipfung der Rechesprechung an
diese subjektive Formel in der Nachfolge Oertmanns war allerdings nur verbal. In der Sache
lehnt die Rechtsprechung eine dogmatische Ausformung mehr oder weniger offen ab und
unternimmt eine umfassende | Interessenabwdgung ' Sie findet ihre Kriterien im Vertrag,
in den Partelerwartungen, im Vertragszweck, in Aquivalenzvorstellungen, insbesondere
iiber das Ausmafl der Storung, aber auch in Begleitumstinden, in der gesellschafdichen
Ralle der Vertragsparteien, in deren wirtschaftlichen Situation, in der allgemeinen wirt-
schaftlichen Lage, in wirtschaftsverfassungrechdichen Prinzipien und in sozialstaatlichen
Erwigungen?. Doch lassen sich auch Tendenzen zur Einschriinkung umfassender Inter-

26 Ihering, Der Zweck im Reche I, 1884, S. 76

27 Koller (I'n 5), 8. 9 ff.

28 Siche Wicacker, Privatrechtsgeschichre der Neuzeit, 2. Aufl, Goringen 1967, S. 520.

29 Seit RGZ 103, 332; BGHZ 25, 392.

30 BGH DB 1979, 352.

31 Palandt-Heimrichs, 41 A. 1982, § 242, 6B1.

32 Vil die Analyse von Wicacker, Gemeinschaftlicher fretum der Vertragspartner und Clausula rebus
sic stantibus, Festsehrift fir Wilburg 1965, S. 239 [ Koller, (Fn. 5), S. 44 (f.
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essenabwiigung registricren. In manchen Entscheidungen komme deutich zum Aus-
druck, daff dber eine tatbestandliche Verfestigung eine ,innere* Dogmatisierung der Ge-

schifisgrundlage angestrebt wird.??

I

Damit ist schon der zweite Gedankenschritt eingeleitet: Welche dogmatische Systemati-
sierung wird der eben definierten Abstimmungsfunktion der Geschiftsgrundlage gereche?
Die Alternativen sind bekannt: Ankniipfung an und vorsichtige Weiterbildung von tiber-
kommenen zivilrechtichen Rechtsfiguren (Irrtum, Unméglichkeit, erginzende Vertrags-
auslegung, Sachmingel- und Risikoverteilungsvorschriften des besonderen Schuldrechts)
oder Fortentwicklung des eigenstindigen Rechtsinstituts der Geschiftsgrundlage im Rah-
men des § 242 BGB, wobei sichfiir diese Alternative die Frage der inneren Dogmatisierung,
der Differenzierung, der Typenbildung und der tatbestandlichen Verfestigung stellt**

Chiotellis entwickelt hierzu die interessante Vorstellung einer ,Doppelliicke®, deren
Nichtberticksichtigung zu einem , Versagen® der rein gesetzesorientierten und der ver-
tragsimmanenten Losungen fithrt®, Fine Stérung der Geschiftsgrundlage offenbare so-
wohl cine Vertragsliicke, da die Parteien eine vertragliche Regelung des Storungsfalles
planwidrig versiumt haben, als auch eine Gesetzeslicke, da das BGB - aus heutiger Sicht
desbeschrinke-subjektiven Aquivalenzprinzips — planwidrigunvollstindig sei. Diese Vor-
stellung einer Doppelliicke fiihrt Chiotellis zu einer Kritik sowohl rein gesetzesorientierter
als auch rein vertragsimmanenter Losungen. Gesetzliche Losungen (Orientierung am Irr-
tumsrecht, am dispositiven Gesetzesrecht im besonderen Schuldrecht) seien zu einseitig,
da sie die Vertrags-Liicke-Natur vernachlissigten. Ebenso einseitig sei aber auch die an er-
ganzender Vertragsauslegung orientierte Losung, da sie entweder die Gesetzes-Liicke-
Natur iibergehe oder aber unter dem Deckmantel des hypothetischen Parteiwillens
unzulissige und unkontrolliert auflerhalb des Parteiwillens liegende Gesichtspunkte ein-
fiihre. Erst wenn beide Betrachtungsweisen sinnvoll miteinander kombiniert wiirden, seien
Lésungen im Rahmen des beschrinke-subjektiven Aquivalenzprinzips moglich, die die
Einseitigkeit der beiden anderen Losungen vermeiden®®.

Man kann dieser Kritik im Prinzip zustimmen. In der Tat fiihrt die dogmatische Reduk-
tion der Geschiftsgrundlage auf Vertrag oder Gesetz, jedenfalls wenn sie wirklich konse-
quent durchgehalten wird, zu nichtakzeptablen Einseitigkeiten und Verkiirzungen der Ar-
gumentauon. Die Kritik geht aber noch nicht weit genug. Wenn die Dogmatik der Ge-
schiftsgrundlage der Absummungsfunktion der Generalklausel gerecht werden soll, dann
miissen die begrifflichen Vorentscheidungen so getroffen werden, daf sie die Mehrdimen-
sionalitit des Systemkonflikes einfangen kénnen. M.a. W, dic Rechtsdogmatik der Gene-
ralklanselmufl die Eigengesetzlichkeiten, Funktionsanforderungen und Leitprinzipien der ver-
traglichen Umwelten gegeniiber Vertrag und Gesetz systematisch zur Geltung bringen kénnen.

33 In dieser Richtung BGHZ 81, 298.

3 Zu dicser und den damis zusammenhiingenden Alternativen Staudinger — fiirgen Schmidt, § 242,
855,

35 Chiotellss (%), S. 24 {1,

36 8. 29 {f.
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Aus dieser Sicht sind die genannten Dogmatisicrungstendenzen in der Literatur krigsch
zubeurteilen, weil sic die Abstimmungsfunktion der Generalklausel dadurch resoringieren,
daff sie die Geschiftsgrundlage allein auf den Parteiwillen oder das dispositive Ge-
setzesrecht zuriickfiithren und entsprechend den Systemkonflikt nicht mehr sysiematisch
abbilden. Enwsprechendes gilt fiir die ,innere Dogmatisierung®, in der durch ratbestandli-
che Verfestgung dic Flexibilitic und Offenheit der Geschifrsgrundlage eingeschriinke
wird.” So hat der Versuch, die Geschiftsgrundlage starker an die u‘“’m]u]dc Vertrags-
auslegung anzubinden oder gar voll durch diese zu ersetzen’®®, durchaus seine Verdiensee,
weil erin Abkchr vonaallgemeinen Formeln die Risikostrukeur des konkreten Vertragesin
die Interessenabwigung einbringt. Fragwiirdig daranistaber die Tendenz, den (hypotheti-
schen) Parteiwillen zum alleinigen oder auch nur zum vorrangigen Entscheidungskrite-
rium zu machen. Damit verfehlt man gerade die Besonderheit des zumindest zweiseitigen
Systemkonflikts und 16st thn einseitig aus der Perspektive der Vertragsordnung. Meist je-
doch lauft dies Verfahren letztlich auf die subkutane Einfiihrung heteronomer Wertungen
hinaus®®. Kritisch zu beurteilen ist aber auch die Auflésung der Geschif tsgrundlage in dic
Vertragstypen des dispositiven Gesetzesrechts, von denen behauptet wird, ihnen lasse sich
eine Risikoverteilung fir die problematischen Fille entnehmen®. Es ist zwar richtig, daf}
gegeniiber generellen Normierungen der Geschiiftsgrundlage das Abstellen auf den Ver-
tragstyp Topoi fiir die Interessenabwiigung liefern kann." Jedoch verfehltauch dieses Vor-
gehen die Notwendigkeit der Abstimmung mit der vertraglichen Umwelt.

Aus dieser Sicht wirdaber auch der mittlere Weg, den Chiotellis mit seiner dogmatischen
Lasung einzuschlagen versucht, fragwiirdig*?. Chiotellis wendet sich einerseits entschie-
den gegen Re-Dogmatisierungsversuche, gegen rein gesetzesorientierte und/oder vermrags-
meanentc Losungen Jedenfalls fiir den Kernbereich der Geschiftsgrundlage (,im engen
Sinne“)* sei ein , gesetzesiiberschreitender Schritt“** nétig: Gesichtspunkee seien aus dem
Aquivalenzprinzip, dem Unzumutbarkeitsprinzip, dem ganzen Arsenal der zu § 242 BGB
entwickelten Rechtsfiguren und der ,,deutenden Funktion des konkreten Rechrsverhile-
nisses* zu gewinnen*”. Chiotellis kommt aber andererseits den Re-Dogmatisicrungsten-
denzen entgegen, wenn er zwischen die Figuren des klassischen Vertragsrechtsund der Ge-
schiftsgrundlage noch eine dritte Rechtsfigur einschiebt: die Finzelanalogie zu den gesetz-
lichen Vorschriften (,,Geschiftsgrundlage im weiten Sinne*)*®. Argumentiert man von der
Absammungsfunktion der Geschiftsgrundlage her, so erscheint die je gewihlee Finzelana-

37 BGHZ 81, 298.

38 Medicns (Fn 1), S. 629 L Nicklisch (Fn. 1); Skeptisch zu diesen Versuchen Beuthion (Fn 1), 5,52 1.;
Kéhler, Unmoglichkeit und Geschiftsgrundlage bei Zweckstsrungen im Schuldverhiltnis, Miin-
chen 1971, 8. 156 ff.; Liideritz, Auslegung von Rechtsgeschiften, Karlsruhe 1966, 8. 54 ff.; skeptisch
auch Flume (Fn 1), § 26, 111, der sich dann aber ausfishrlich selbst dieser Methode bcdum

39 Vel die trnffcndu Kritik von Koller (Fn 5), S. 36.

40 Hume (In 1), § 26,V

41 Vyl. BGHZ 74, 373.

42 Chiotellis (%), 5. 29 1.

43 5. 47.

44 5. 34.

45 S. 35 Hf.

46 5. 46.
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logie ,zufillig” und wenig geeignet, den Konflike Vertrag/Umwelt systematisch zu erfas-
sen. Aufhebenswert bleibe freilich auch hier der Gedan ke, im Rahmen einer Gesamtabwi-
sung Wertungsgesichtspunkee zur Risikoverteilung aus dem vertragstypischen Rechroder
aus der allgemeinen geserzlichen Regelung zu gewinnen, aber eben — und darauf komme es
an — nur als Teilaspekt,

Das Abstmmungsproblem von Vertrag und Umwelt wird dagegen von Fikentscher be-
rlicksichtigr, wenn er eine umfassende Interessenabwigung fordert, um die Risikozurech-
nung festzulegen’. Auf dieser Linic liegt auch der Ansatz von Koller, der die Notwendig-
Keit der Einbeziehung ,.objektiver®, vertragsunabhingiger Abwigungstopoi betont. Auf
die objektiven Risikovcrrcilungsgcsichtspunkte sabstrakre Beherrschbarkeic®, »Absorp-
ton von Stoérungen* und sarbeiesteilige Veranlassung®, die er allesame explizit aus einer
wirtschaftsverfassungsrechtlichen Konzeption herleitet, stiitzt Koller seine Lésungsvor-
schlige™. An dieser durchaus plausiblen Konzeption ist aber problematisch, daf Koller
diese Topoi mehr oder weniger exklusiv zur Benutzung empfiehlt. Damit reduziert er aus
iiberzogenen Anspriichen an Rechtssicherheit und Prakdikabilitit die einschligigen wirt-
schafts- und sozialpolitischen Wertungsgesichtspunkte undistletztlich gezwungen, andere
Abwigungstopoi entgegen der eigentlichen Konzeption doch wieder einzufithren®®,

Am konsequentesten entspricht die Position von Ulmer der Abstimmungsfunktion der
Generalklausel, da er fiir die Geschiftsgrundlage eine wechselseitige Abstimmung von Ver-
tragszwecken und politischen Stewernngszielen in Fillen der Vertragsstdrung durch wirt-
schaftslenkende Mafinahmen fordert®. Bei »lenkungsbedingren® Stdrungen solle die In-
reressenabwigung nicht nur die vertraglichen Interessen der Parteien und das Ausmal von
deren Stérung beriicksichtigen, sondern daneben auch den mit der staatlichen Mafinahme
verfolgten Lenkungszweck fiir die Bestimmung der Rechrsfolge beachten®'. Mit Blick auf
die ,Zukunft des Privatrechrs* (L. Raiser) und unter Berufung auf die ,Politik des Geset-
zes™ (Sreindorff) formuliert Ulmer seine gewif} provozierende These das Zivilrecht auf den
Zweck wirtschaftsrechtlicher Normen auszurichten®?.

Damitist der zur Zeit vielleicht wichtigste Aspekt der Gesellschaftsabhingigkeit des Ver-
trages angesprochen: Ziele der Wirtschaftspolitik als »nichtvertragliche Elemente® des
Vertrages (Durkheim), die — sofern rechtlich verbindlich — tiber die Generalklauseln in die
Vertragsordunung hineintransformiert werden. Die hier vorgetragene Konzeption der Ge-
schifisgrundlage im besonderen und der Generalklausel im allgemeinen sicht wirtschafts-
politische Lenkung jedoch nur als einen Spezialfall méglicher Konflikte zwischen Vertrag
und gesellschaftlichen Umwelten. Sie lege die Generalisierung nahe. Nicht nur in Fillen
wirtschaftspolitischer Lenkung, sondern auch in anderen Konstellationen der Geschifts-
grandlage miissen die Lettprinzipien und Eigengesetzlichkeiten des vertragsstérenden Um-

A7 tikentscher, Wolfgang, Die Geschifisgrundiage als Frage des Vertragsrisikos, Miinchen 1971, S. 35,
43.

48 Koller (I'n 5), S. 207 1.

49 5.77, vpl. auch die Kritik von Weitnauer, ZHR 146 (1982), S. 188 ff.

50 Ulmer (In 7).

51 S. 194,

52 Luduwig Raiser, Die Zukunfudes Privatrechts (Fn 15); Stemndonf], Poliik des Gesetzes als Auslegungs-
maflstal im Wirtschaftsrechr, Vestschrift fiir areny, S, 217 ff., Miinchen 1973 Steindorff(I'n 8), be-

sonders 66 aL:.
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weltsystems und die Ziceck- und Ristkostruketur des Einzelvertrages in einer umfassenden Inter-
. > : 53

essenabwdgung aufeinander abgestimmt werden’.

V.

Die bisherigen Uberlegungen haben uns u. a. dazu gefiibrt, rein gc.sctzcsoricmicrtc und
vertragsimmanente Losungen fiir die Geschiftsgrundlagenproblematk dcshall? zuverwer-
fen, weil sie der Abstimmungsfunktion der Generalklausel vom Ansatz her nicht gereche
werden konnen. Die Chancen fiir eine funktionsadiquate Dogmatik stehen besser, wenn
man im Rahmen eines eigenstandigen Rechtsinstituts der Geschiftsgrundlage ci‘ncr I\lon'~
kretisierungsmethode folgt, die die Geschaftsgrundlagenstorung als Systemkonflike ko‘n'?r
piert und den Funkuonsbedingungen und Leitprinzipien beider (oder mehrerer) konfligie-
render Systeme in einem wechselseitigen Abstimmungsprozef§ von Vcrtfag u'nd Um'wclt
gerecht zu werden sucht. Im dritten Gedankenschritt wird also nach der finktionsadiqua-
ten Methodik der Geschiftsgrundlage gefragt. ) .

Chiotellis schligt hierzu vor, das Prinzip beschrinkt-subjektiver Aquivalenz mit d.cm
Unzumutbarkeitsprinzip zu kombinieren und beides mit Hilfe der ,,deutenden Funktion
des konkreten Rechtsverhiltnisses® zu konkretisieren™. Diese Konkretisierungsmethode
erscheint hinreichend komplex, weil sie wegen ihrer hochgradigen Unbestimmthcit s:ehr
flexible Lasungen ermdglicht. Sie bedarf aber an entscheidender Stelle der Respeziﬁkanor’l,
um Richtungsangaben fiir den zwei- oder mehrseitigen Abstimmungsprozefl zu ermogli-
chen. .

Wenn man sich aus der Sicht der Geschiftsgrundlage als eines nur , privaten* Konfliktes
zwischen den Vertragspartnern 18st und statt dessen der Mehrdimensionalicit des Konflik-
tes gerecht werden will, dann mufl man die Abwigungstopoi fiir eine umfassende , Interes-
senabwdgung “ aus zwel verschiedenen Konfliktfeldern gewinnen: (1) aus dcm.Imcrcsscrf
konflikt zwischen Gliubiger und Schuldner (Aquivalenzstrung, Zumutbarkeit, vertragli-
che Risikoverteilung); (2) aus dem Konflikt zwischen Vertragsordnung und ,,srdrcndci“
gesellschaftlicher Teilordnung (Leitprinzipien, Funktionsanfordcrv'l%ngen von ,,Ma.rl.it“,
»Organisation”, ,Privatsphire, ,Arbeitswelt, ,Wirtschaftspolitik®, ,,Soz.glpolmk K
JKultur® etc. im Verhilenis zu den vertraglichen Verhaltensforderungen und Risikovertei-
lungen). o

Dogmatische Konsequenzen sind dann in zwei Richtungen zu erwarten: (a) eine innere
Differenzierung der Geschiftsgrundlage nach den ,storenden® Vertragsumwelten; (b) eine
Systematisierung von Abwigungstopoi im Sinne der Anforderungen der V.crt.ragsumwclA
ten an den Vertrag. Beides soll abschlieflend wenigstens versuchsweise skxzz:xert werden.

Innere Differenzierungen der Geschiftsgrundlage sind bisher unter manmgfa;ihc‘n Ge-
sichtspunkten — Ursachen, Tatbestinde, Auswirkungen — cntwickclt.wordcn.‘ . F)olchc
Differenzicrungen sind nicht beliebig, sondern lassen sich danach bc.urtcﬂen, obsicsich (.h»
zu eignen, Beurteilungskriterien systematisch zu gewinnen. Untcjr dl'cscm Aspek.t‘crschcmt '
die traditionsreiche Differenzierung nach ,,objektiver und , subjektiver® Geschiftsgrund-

53 Zur theoretischen Begriindung vgl. Teubner (Fn 9).
54 Chiotellis (%), S. 40 ff., 8. 99 {1, o . ' B
55 Vgl dic ¢ingehende Diskussion bet firgen Schmidt in Staudinger, § 242, 855 {1,
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lage nur weniy ergiebig”, da sie allenfalls die Nihe zum Irmamsrecht einerseits und die zu
den Leistungsstirungen andererseits suggeriert, bzw. die Erinnerung an historische Vorbil-
der (Voraussetzung und clausula) wachhilt. Skeptsch zu beurteilen sind auch solche Diffe-
renzierungen, die Fallgruppen danach unterteilen, ob sie sichan gesetzliche Figuren wenig-
stens anlehnen lassen (erginzende Vertragsauslegung, Unmaglichkeit, Mingelrecht etc.)
oder ob sic doch in einen Bereich fallen, der nur noch verzweitelt umschrieben wird als Be-
reich der  Billigkeitsjustiz, die sich jenscits der anerkannten Auslegungsregeln befindet*’.
Denn einerseits sollte es doch gerade darum gehen, diesen Billigkeits-Bereich mit nachvoll-
zichbaren Reches-Argumenten zu versorgen, anderersetts diirdfte der Ausschlieflichkeits-
anspruch der ,anerkannten Auslegungsregeln® relevante Argumente illegitim verkiirzen.
Diese Kritik tifft auch die dreifache Unterteilung von Chiotellis™.

Interessanter schon erschienen Differenzierungen nach den konkreten Vertragstypen,
denen man nicht in ihrer , Singularitit®, sondern inihrer Typizitat Hinweise auf die Vertei-
lung des Wirklichkeitsrisikos entnehmen konne ?. Das gleiche gilt fiir Differenzierungen
nach typischen Risiken®. Solche Vorstellungen sind jedoch nur dann fruchtbar, wenn sie
nicht nur eine Typisierung von individuellen Parteivereinbarungen bewerkstelligen, son-
dern zugleich die konkrete Abstimmung der einzelnen Vertragstypen mit threr gesell-
schaftlichen Umwelt. Das klassische Argument, wonach sich die Geschiftsgrundlage nach
den Verrragstypen richten sollte, wird hier sozusagen umgekehrt. Die Definition des ver-
tragstypischen Wirldichkeitsrisikos richtet sich seinerseits nach der Methode der Ge-
schiftsgrundlage, nimlich Vertrag und gesellschaftliche Umwelt so aufeinander abzustim-
men, daf} der Vertrag auch gesellschaftlichen Anforderungen gerecht wird.

Fruchtbar erscheint schliefilich die von Kegel eingefiihrte Unterscheidung der ,,grolen
und ,kleinen® Geschiftsgrundlage®’. Hier ist am ehesten schon das Prinzip verwirklicht,
Geschiftsgrundlagenstsrungen danach zu systematisieren, aus welcher gesellschaftichen
,Sphire® die Storung stammt. Diese Differenzierung eignetsich dazu, aus der Sicht des spe-
zifischen Systemkonfliktes Abwiagungstopot und Losungsgesichtspunkte zu entwickeln.
(Erwa: Existenzvernichtung zulissiger Topos? Solidarische Schadensteilung als Lésung?)
Ulmer hat vorgeschlagen, diese Typisierungum die Kategorie der ,lenkungsbedingten St6-
rungen“ zu bereichern, innerhalb welcher Vertragszweck und'politischer Lenkungszweck
aufcinander abzustimmen wiren®?. Diese Ansitze gilt es weitérzuentwickeln zu einer Dif-
fevenzierung der Geschiftsgrundlage nach den gesellschaftlichen Storungsquellen, nach den
mit dem Vertrag in Konflikt geratenen gesellschafilichen Funktionsbereichen, mit denen
dieser neu abgestimmt werden muf3.

Denkt man unter diesem Gesichtspunkt bekannte Konstellationen durch, so wird klar,
daf auch bisher schon hiufig unter dem Deckmantel der erganzenden Vertragsauslegung

56 [arenz, Geschiftsgrundlage und Vertragserfiillung, 3. Aufl., Miinchen 1963, Wicacker (Fn 32);
Kéibler (Iin 38) S. 119 .

57 Medicus (Fn 1),

58 Chiotellis (%), S. 93 ff.

59 Flume (I'n 1), § 26, V.

60 Standimper — fiirgen Schmidi, § 242, 966 fi.

Ot Kegel (Fn 6).

62 Ulmer (I'n 7), S. 193 {1,
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oder der verkehrstypischen Erwartungen sich Strukturprinzipien des jeweiligen gesell-
schaftlichen Funktionsbereiches in der Vertragsordnung oder gegen diese stllschweigend
durchgesetzt haben.

(I) So gilt ¢s bei Storungen aus der ,Marktsphare® als selbstverstindlich, dal die Ge-
schiftsgrundlageregeln  grundsitzlich nicht  (bzw. erst bel extremen  Stérungen)
cingreifen®. Doch ist die Begriindung mit erginzender Vertragsauslegung, nut Verkehrs-
sitte oder mit Vertragstypik nur vordergriindig. Parteiwille, Verkehrssite und dispositives
Gesetzesrecht widerspiegeln in Wahrheit nur ein Strukturprinzip funktionierender Mirk-
te: die Verkoppelung von Eigentum, Kontrolle und Risiko. Darin liege der cigentliche
Grund, warum bei ,internen — branchenspezifischen, sektoralen oder gesamuwirtschaftli-
chen — Stérungen des ,Normalverlaufs* die Rechtsprechung die Schwelle fiir Vertragsan-
passungen sehr viel hoher ansetztals erwabei , externen® Gesetzes-oder R echtsprechungs-
inderungen. Im iibrigen setzen sich, wie Koller eingehend analystert hat, im Leistungssto-
rungsrecht und im Recht der Geschiftsgrundlage — notfalls auch entgegen den Regeln er-
ginzender Vertragsauslegung — marktadiquate Risikoverteifungsprinzipien durch, die mit
den technischen Begriffen der ,abstrakten Beherrschbarkeit®, der ,Risikoabsorption” und
Larbeitsteiliger Veranlassung® bezeichnet werden®. Hiermit sind Strukwurprinzipien ciner
Wettbewerbswirtschaft angesprochen, die durchaus mit den beteiligten Parteiinteressen
oder einer konkreten Vertragsordnung konfligieren kénnen und die erstin einem wechsel-
seitigen Abstimmungsprozef} mireinander auszugleichen sind.

(1) Ganz dhnlich beherrschen gesellschaftliche Strukturprinzipien —und nichthypothe-
tische Parteivorstellung — die Konflikte geschiftlicher Vertrige mit der ,prrvaten Lebens-
welt. Dag der private Verwendungszweck regelmiflig nichtals Geschiftsgrundlage aner-
kannt wird®®, ist funktional zu erkliren als die notwendige Abschottung des entpersonali-
sierten Geschiftsverkehrs von privaten Motiven der Lebensfithrung. Doch ganz dicht las-
sen sich die Schotten nicht schlieRen. Dogmatisch hat man die Durchldssigkeit so herge-
stell, dafl man in solchen Fillen die privaten Verwendungsabsichten zum ,Vertrags-
zweck® umformulierte und dann ,mit Selbstverstindlichkeit* die Losungen ,,im Vertrag
selbst* finden konnte®. So besonders deutlich in den Fillen geschiftlicher Beziehungen
zwischen Familienmitgliedern, die spiter durch eine Scheidung belastet wurden®”. Oder
bei Tod des Kiufers, wenn die Leistung auf seine Person zugeschnittenist. 8 Wenn man je-
doch einriumt, daf iiber den Austauschzweck hinaus regelmiflig ein gemeinsamer Ver-
tragszweck nicht existiert, sondern nur eine richterliche ,Mystifikation® darstellt®?, dann
wird auch der argumentatorische Zweck der Zweck-Argumentation deutlich. Jedesmal,

63 Roth, § 242, 581, Vgl crwa BGH Z 17, 327: Umsawzriickgang; BGH WPM 1964, 1253: Unerwartete
Lohnsteigerungen; BGH WPM 1979, 907: Wirtschaftlicher Miferfoly bei gemicteten Riumen;
BGHZ 74, 374; Risiko der Verwertbarkeit.

64 Koller (Fn 5), S. 77 ff.

65 7.B. OL.G Braunschweig, NJW 1976, 570: Bestellung eines Hotelzimmers und nachuiglicher Aus-
fall ciner Aussteltung, die das Moty fiir die Zimmerbestellung bildere. Allgemein Esser-Schmudi, S.
267,

66 Fome (In 1), § 26 Ve

67 BGH NJW 1966, 542; NJW 1972, 580.

68 OLG Frankturt MDR 1974, 401

69 Frwa Fikentscher (Fn 41), 5. 9.
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wenn manaut Umformulierungen des Parteiwillens zum Vertragszweck stoBt, dann kann
man damit rechnen, dafl — notfalls auch gegen den emipirischen Willen der Parteien — ein
S‘riick Umweltinden Vertrag internalisiert wird ™. Ob diese Umformulierung geschichr, st
cme selten begriindere, aber doch hichst begriindungsbediirftige richterliche Entschei-
dung. Inunseren Scheidungsfillen bedeuret dies, daf} Vertragsnormen und soziale Normen
des (nach-) familidren Lebens in Konflikt geraten sind und zugunsten des letzteren ent-
schieden wird. Also fihrt dies zu einer Anpassung des entpersonalisierten geschifdichen
Rontraktes an die Normen der privaten Lebenswelt und nicht etwa blofd zu einer Anpas-
sungan die enttiuschten Erwartungen der Schwiegermutrer’!. Man kann auch vernuten,
daf dem Herrn Sauerbruch von Wilhelm Busch, wenn er tatsichlich einem deutschen Ge-
richtdie Frage vorlegte, ob er den gekauften Sarg tiir seine Frau, die doch nur scheintot war,
abnehmen und bezahlen miifite, mit der Geschiftsgrundlage geholfen wiirde” Wie die zu
§ 1 UWG ergangenen Fille der Werbung von Bestattungsunternehmen deutlich zeigen,
ptlegen Gerichte in Konflikt zwischen Pietit und Geschift doch den gesellschaftlichen
Normen Vorrang einzuriumen”®. Der schillernde Begnff der ,,Zumutbarkeit“ entfalter
hier eine eigenartige Bedeutung. Man miifite ihn mit ,gesellschaftlicher Tragbarkeit* der
Vertragserfiillung umschreiben.

Besonders deutlich wir die Anpassung des Vertrags an die »private Lebenswelt“ in den
Unterhaltsvertriigen oder in Vertrigen mit Versorgungscharakter (BGH NjW 1962, 2147;
VersR 1966, 37; 1968, 451). Die fundamentalen Erfordernisse privater Lebensfithrung
schlagen gegeniiber dem Vertrag in solcher Weise durch, daf man in diese Vertrige die
clausula rebus sicstantibus als stillschweigend enthaltend konstruiert. Sie sind ohne weite-
res an die verinderten Umstinde anzupassen.

(IIT) Ein offenkundiger Beleg fiir die Abstimmungsfunktion der Geschiftsgrundlage in ei-
nem Systemkonflike sind die Storungen aus dem ,, Wahrungssystem’*. Rechtsprechungund
Literatur benutzen offen wihrungs- und sozialpolitische Argumente, um Geldwertverin-
derungen in Vertrigen zu beriicksichtigen bzw. gerade nicht zu beriicksichtigen”. Eine
Riickbindung an das biirgerlich-rechtliche Instrumentarium mit der dazugehdrigen Fin-
schrinkung zulissiger Argumente kommt hier offensichtlich am wenigsten in Betracht.
Der Rekurs etwa auf die ,, gesetzes- und verkehrstypische Risikovertei]ung““, wonach der
Geldgliubiger das Entwertungsrisiko triigt, istallenfalls als »Starting point of reasoning ak-
zeptabel, wird ansonsten jedoch bei weitem nicht der Komplexitit der auch fiir das Ver-

70 Zu dieser Funktion des Vertragszweckes vgl. Teubner (Fn 9), 50.

71 Vgl. die Argumentation bei Flume, § 26, V e,

72 Dazu Lange, NJW 1958, S.623; Flume (1'n1)§ 26, Va(Fn 43). Bezeichnend an der Lisung von Tlu-
me ist, dafd er das sich von unserem Ansatz ,mit Selbstverstindlichkeit herausstellende Lrgebnis
nur durch dogmatische ad-hoc-Begrindungen erreichen kann.

73 Lwwa RGZ 145, 396; BGH MDR 1967, 378.

74 Vgl hierou won Maydell Geldschuld und Geldwert, Miinchen 1974, 5. 53 ff., 92 ff.; Flom, Geldwert-
verdanderungen, Privatrecht und Wirtschaftsrecht, Karsruhe 1975; Somitss, Inflationsbewilugung
im Zivil- und Arbeitsrecht (Generalreferat) in: Kérz, Hein/Reichert-Facilides, Fritz, Inflationsbe-
wilugung im Zivil- und Arbeitseechr, S. 49 ff., Frankfurt/M. 1976.

75 BGH NJW 1959, 2203; NJW 1966, 105; NJW 1974, 1186; NJW 1976, 142. Weitere Nachweise bei
Roth, Miinchener Kommentar, § 242, 541 1.

76 Flume (I'n 1), § 26, VI a.
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uagsrecht relevanten Konflikdage gerecht”. Ebensowenig macht es Sinn, die vielschichti-
gen Erwigungen des BGH und des BAG zum Ruhegehaltals ,so sachgerecht® zu erkliren,
»dafl sie ohne Mithe auch als Bestandteil des hypothetischen Willens redlicher Parteien dar-
gestelle werden kdnnten.*”® Vielmehr steht man hier vor einem Systemkonflikt zwischen
Funktionsbedingungen des Geldsystems, staatlicher Wihrungspolink und privatautono-
mer bzw. richerlicher ,Inflatonsbewilngung®, der nur durch sorpfilige Abwigung
unterschiedlicher 6ffentlicher und privater Interessen zu bearbeitenist”’. Freilichist es rich-
tig, dafl die Gerichte , keine Wihrungspolitik betreiben kénnen und sollen, aber der Auf-
gabe einer Abstimmung von Wihrungspolitik und privaten Interessen kdnnensie sich gar
nicht entziehen®™. Die Ruhegehaltsfille sind geradezu ein Musterbeispiel dafiir, daR es sich
hier nicht einmal um nur zweiseitige, sondern um mehrseitige Systemkonflikte handelt.
Denn hier spielen durchaus widersprichliche wirtschafts-, wahrungs- und sozialpolitische
Gesichtspunlte hinein, was die Entwicklung allgemeingiiltiger Grundsitze auflerordent-
lich erschwert. Einen erfolgversprechenden Losungsansatz diirfte die ,, funktionale® Ana-
lyse®! bieten, wonach die Umweltfunktionen des konkreten Vertrages zu wihrungspoli-
tischen Gesichtspunkten und zu den Interessen der Vertragspartner in Bezichungzu setzen
sind. Kurz: Die Wahrungsfille sind ein Paradebeispiel dafiir, dafy , punktuelle fallbezogene
vertragsethische Gesichtspunkte® unzureichend sind. Die Vertragsethik wird offen und le-
gitim durch sozialstaatliche und wirtschaftspolitische ,,policies* iiberlagert®?.

(IV) Einen kritischen Testfall fiir die Abstimmungsfunktion der Geschiftsgrundlage bie-
ten schliefllich die Konflikte zwischen Vertrag und Wintschaftspolitik. In den Fillen
»enkungsbedingter Stdrungen® schligt Ulmer vor, den Vertrag an wirtschafspolitische
Erfordernisse anzupassen und zwar nicht im Sinne einer einseitigen Politisierung des Ver-
trages, sondern einer beiderseitigen Kompatibilisierung von , Lenkungszweck“ und ,, Ver-
tragszweck”.® Dies steht im direkten Gegensatz zu strikt privat-autonomen Losungen, die
von einer klaren Prioritdt, wenn nicht von einer Exklusivitit vertragsethischer Gesichts-
punkte ausgehen. Die Rechtsprechung ist merkwiirdig ambivalent®, Manche Entschei-
dungen deuten darauf hin, dafl der Lenkungszweck im Ergebnis mitberiicksichtigt worden

77 Vgl etwadic Vielzahl der relevanten Gesichtspunkte, die in einer rechtsvergleichenden Analyse bet
Simitis (Fn 74) herausgearbeitet werden.

78 Medicus (Fn 1) S. 643. In eincr anderen Verdtfentlichung betont gerade Medicus die vielfiltgen so-
zialpolitischen Aspekee des Phinomens und [6st sich erfolgreich von einer allein aut den Vertrag ti-
xierten Sicht, vgl. Medrcus, Privatrechtliche Fragen zu Geldentwertung, Betr. 1974, S. 759 ff.

79 So zutreffend Medicis (Fii 78), der am Schlufl setnes Aufsatzes cin weiteres Eingreifen der Recht-
sprechung sogar von allgemeinpolitschen Entwicklungen abhingig machen will. Eine solche , Poli-
tisierung” der Geschiftsgrundlage erscheint selbst von dem hier gewihlten Ansatz als doch zu ex-
trem.

80 Homn (I'ne 66); Simutis (Fn 66).

81 v. Maydell (Fn 74), S. 105 £.; Simitis (I'n 74), S. 82 ff.; Chiotellis (%), S. 144 ff.

82 Hom (n 74), S. 33 ff,

83 Ubmer(Fn7), besonders $.199. Es ist bemerkenswert, dafl der wirtschaftsrechtliche Ansatz Ulmers,
der gewill zu weitreichenden Anderungen der Gesehifesgrundlageregeln fiihren wiirde, bisher in
der zivilrechtlichen Literatur zar Geschitfisgrundlage kaum positive oder negative Resonanz gefun-
den hat.

84 Vgl BGHTMDR 1958, 322, WM 1960, 655;1961, 505; 1962, 150; BGH I.M § 242 (Bb) Nr. 33; BGH,

WM 1975, 917.



Hebl Peubner ZHR 146 (19823
1t dies geschiche jedoch — im Unterschied zu den Geldentwertungsfillen — nur selten mit
offenen nachvollzichbaren Argumenten. Hier diirfte os die Aufgabe der Rechtsdogmarik
semn, Argumentationskataloge zu entwickeln, die legitime Wertungsgesichtspunkte einfiih-
ren — und begrenzen.

An folgende Leidfragen ist zu denken:

(1) Lenkungszweck:

Welche Rechtsfolge der Geschiftsgrundlage — Aufhebung des Vertrages, Anpassung
oder Aufrechterhaltung — wird dem Lenkungszweck am chesten gerecht? Diese Frage ist
nicht nur zu stellen, wenn das Lenkungsgesetz ausdriickliche Bestimmungen zur Vertrags-
anpassung enthilt™, sondern gerade im Falle des Schweigens des Gesetzes st eine gesetzes-
konforme Anwendung der Geschiftsgrundlage vom Richeer zu erwarten. Hier wird
man kurzfristige Veruige, bei denen es nur um eine zeitlich begrenzte Ubergangsfrist gehr,
anders beurteilen missen alslangfristige Vertrige, deren Durchfithrung die Lenkungsmafi-
nahme auf Daver beeintrichtigen kann. Bei langfrisugen Vertrigen wird sich der Len-
kungszweck also weitaus intensiver durchsetzen miissen als bei kurzfristigen. Einfuhrer-
schwerungen ctwa (, Tiirkischer Wein“)*® erlauben, den Lenkungszweck so zu definieren,
dafl bestehende Vertrige eherangepaBt oder gar aufgehoben werden. Denn die Durchfith-
rung laufender Vertrige wiirde tendenziell die wirtschaftspolitische Mafinahme vereiteln.
Gleiche Uberlegungen miifiten im bekannten Fall der Authebung der Apothekenkon-
zession dafiir sprechen, auch schwebende Vertrige an die neue Rechslage anzupassen,
denn damit wird der Interventionszweck — Freigabe der Apotheken — nachhaltig
und sofort geférdert®”. Ebenso sollte man bei Steuerinderungen dem Lenkungszweck,
sofernnicht nur fiskalische Interessen im Vordergrund stehen, mit einer Anpassung/Nicht-
anpassung der Vertrige gerecht werden. Klassisches Beispiel ist die Alkoholsteuer, bei der
die prohibitiven Zwecke der Mafinahme eher dafiir sprechen wiirden, auch laufende Ver-
triige ihren Wirkungen zu unterwerfen®®.

(2) Politik des Gesetzes:

In zahlreichen Fillen staatlicher Intervention ist der Lenkungszweck von der Art der
Vertragsanpassung nicht betroffen. Die Geschiftsgrundlageregeln kénnen dann lenkungs-
rweckneutralangewandt werden. Gleichwohlistbei der Anpassungaufden ,,ordre public*
Riicksicht zunehmen, auf die in Rechtsform positivierte Wirtschaftspolitik fiir den jeweili-
gen Sozialbereich. Hier ist nicht mehr teleologische Interpretation (des Lenkungsgesetzes)
im engeren Sinne angesprochen, sondern das allgemeinere Phinomen der ,,Politik des Ge-
serzes“*”. Die Wihrungsfille liefern hierfiir reichliches Anschauungsmaterial, wenn nim-
lich die Gerichte bei der Vertragsanpassung staatliche Wihrungspolitik zu beriicksichtigen

85 So aber Chiotellss (%), S. 132 £.
86 BGH WM 1975, N17.

87 BGH LM § 242 (Bb), Nr. 33.
88 Vgl RGZ 21, 178,

89 Steindorff (Fn 52).

ZHR 146 (1982} Geschatsgrundlage als Kontlike 0t
haben. Ahnlich wird man die neveren Olfille interpreticren diirfen™. Die Weigerung der
Rechisprechung, auchbei extremen Preisschwankungen groflziigig anzupassen und weiter
Jie Belastung der Olimporteure mit einer JLinlagerungspflicht diirfte im Einklang stehen
mit der Politik, durch Bevorratungsmafinahmen eine allzu starke Abhingigkeit von aufien-

politischen Turbulenzen zu vermeiden.

(3) Risikoabsorption:

Line dritte Moglichkett, den wirtschaftspolitischen Absichten von intervenierenden Ge-
setzen gerechtzu werden, besteht darin, das spezielle Lenkungsgesetz oder den ,ordre pu-
blic* des konkreten Wirtschafts- und Sozialbereichs daraufhin zu untersuchen, welche Ri-
sikoabsorption durch welche gesellschaftliche Gruppen am chesten den gesetzlichen Inten-
tionen gerecht wird. Dies wird etwa deutlich bei den polizeilichen Verboten von bestimm-
ten Umsatzgeschiften, die aus Qualitits- oder Sicherheitsgriinden erlassen werden”. Flier
liegt es nahe, die fiir Qualitit und Sicherheit verantwortliche Verkiuferseite mit der Ab-
sorption des Risikbs zu belasten. Die Rechtsprechung sollte darauf acheen, dafl die eigent-
lich gemeinten Adressaten der Smarsintervention nicht vertraglich das Ristko verla-
gern. Umgekehrtist oftdie cigendiche Zielgruppe des Gesetzesnichtidentisch mit dem for-
malen Adressaten des Gesetzes” . Hier — etwa in den Fillen, in denen dic Mafinahme cine
vorgelagerte Handelsstufe trifft — wire eine richterliche Anpassung lenkungsadiquat.

(4) Zielkonflikte:

Hiufig diirfte die Formel vom Konflikt zwischen Vertrag und Wirtschaftspolitik ihrer-
seits noch zu einfach sein, um der komplexen Konfliktlage gerecht zu werden. In den Wiih-
rungsfillen etwa tiberschneiden sich Wihrungspolitik, Einkommenspolitik, Sozialpolitik
und Verbraucherpolitik™. Auch hier bleibt der Rechtsprechung nichts iibrig als eine Kom-
patbilisierung solcher widerspriichlicher Anforderungen im Sinne ,praktischer Konkor-
danz* zu versuchen. Freilich hat Flume recht, wenn er die fachliche und rechdiche Kompe-
tenz der Gerichte bezweifelt, in  Institutionen als Ganzes“ — wie etwa in das System der Be-
triebspensionen — einzugreifen”. Aber man sollte sich klar dariiber sein, daf} ,,non-deci-
sions” eben auch zu verantwortende Entscheidungen sind, fiir die sich das Kompetenzpro-
blem ebenso stellt. Und angesichts solcher unausweichlicher Entscheidungsz wiinge macht
es wenig Sinn, den Vorrang der Privatautonomie zu beschwéren. Dann mufl man schon
versuchen,das Kompetenzproblem als solches anzugehen®.

V.

Alles wie gehabe? Sind in ciner solchen Konzeption der Geschiftsgrundlage niche fatale
Parallelen zu der Formel ,,Gemeinnutz geht vor Eigennutz“ erkennbar? Diskreditert sich
90 BGH NJW 1977, 2262; |7, 1978, 235; dazu Bramn JUS, 1979, 692.

91 Dazu RGZ 62, 267.

92 Hicraul hat insbesondere Ulmer (I'n 7), S, 196 £ hingewicsen.

3 Eindringlich Sinitis (Fn 74).

94 Hume (In 1), § 26 Via.

95 Weiterfilrende Uberlegungen zur Steigerang der Entseheidungskompetenzim ntdeckungaver
fabiren Praxis bet foerges, Verbraucherschuw als Rechtsproblem, 1981, passim.
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das Ganve nicht schon durch den Flinweis, daid 1942 in einer Studie tber ,, Dic Emwirkun-
cender Marktordnung auf die Giiltigkeir von Vertrdgen®™ gefordert wurde, schwebende
Y ertipe seien grandsiarzlich an die Lenkungsmalinahmen des Staates anzupassen?
Pagenthich mutiee dic hier abstraht enowickelte Konzepuon der Generalklausel, dic pera-
donichtaut eine Verstathichung®, sondern auf eine | Vergesellschatrung™ des Vertrages
hinaustauty, und auch die Diskussion einer Vielzahl von gesellschatdichen Umwelren als
Soavingsquellent solche groben Milverstindnisse ausschlicfien. Um es jedoch klarzustel-
fen: Lis gehe micht um aine poliusche Instrumentalisierung privatautonomer Ordnungen,
wie es den entdifferenzierenden Tendenzen des totalen Staates entsprochen hat. Ganz im
Gegenreil: Es gehrum die weebselseitige Abstimmmung antonomer pluraler gesellschaftlicher
Teilordmeen, dic voa, das Ziel verfolgt, die zivilisatonischen Errungenschatten threr

relatven Autonomie zu sichern

gty Hlenschng, Die Finwirkungen der Marktordnung ant die Guialuglet von Verteligen, 1942, 5132 .
g7 Zum theoretischen Hinergrand Tenbuer, Reflexives Rechy, Banrwicklungsmodelie des Rechts
verelewchender Perspekaive, Archiv tir Rechts- und Soziabwissensehafien 19825 17 {1
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