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The daily negotiations and property of merchants ought not to
depend upon subtleties and niceties, but upon rules easily learned
and easily retained, because they are the dictates of common sense,
drawn from the truth of the case. If the question is to depend upon
the fact, every man can judge of the nature of the law before the
money is paid: but if it is to depend upon speculative refinements
from the law of nations or the Roman Jus Postliminii concerning
the change or revesting of property, no wonder merchants are in
the dark, when doctors have differed upon the subject from the be-
ginning and are not yet agreed.

Lord Mansfield C.J. in Hamilton v. Mendes (1761) 2 Burrow 1214,
hier zitiert nach Fifoot, Lord Mansfield, S. 85.
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Teil 1

Die Riickabwicklung gescheiterter Vertrige
als Problem fiir Rechtsvergleichung
und Rechtsvereinheitlichung

A. Bestimmung des Themas
I. Kénnen Vertrige iiberhaupt ,,scheitern‘?

Der Begriff des ,,gescheiterten Vertrages* wird im Titel der vorliegenden
Arbeit als moglichst neutraler, nicht an eine bestimmte Rechtsordnung ge-
bundener Terminus zugrunde gelegt, der ein denkbar breites Spektrum von
Storungen bei Vertragsabschluss und Vertragsdurchfithrung erfassen soll.!
Ganz so neutral, wie es den Anschein haben mag, ist dieser Begriff freilich
nicht; vielmehr setzt er implizit bereits ein bestimmtes Vorverstindnis von
Zweck und Aufgabe des Vertragsrechts voraus. Das zeigt sich daran, dass
es Sichtweisen gibt, aus deren Blickwinkel ein solcher Begriff keinen Sinn
ergibt, sondern als in sich widerspriichlich erscheinen muss.

Fiir eine dieser Sichtweisen, die meist mit dem Namen des groen ameri-
kanischen Juristen Oliver Wendell Holmes, Jr. (1841-1935) verbunden
wird,2 besteht die Funktion schuldrechtlicher Vertrige nicht in der Ver-
pflichtung der Parteien zur Ausfilhrung eines bestimmten Leistungspro-
gramms, sondern ausschlieBlich in der Begriindung von Haftung fiir den
Fall der Nichtleistung. Der Vertragsbriichige begeht in dieser Sicht des Ver-
tragsrechts kein Unrecht, sondern macht lediglich von einer Option Ge-
brauch, die ihm der Vertrag stets gewihrt, ndmlich nicht zu leisten und statt
dessen Schadensersatz zu zahlen. Diese Option muss jeder Partei belassen
werden, um den Vertrag nicht zu einer Art ,beschrinkter Sklaverei* ver-
kommen zu lassen.® Jeder schuldrechtliche Vertrag ist damit letztlich eine

! Zur methodischen Notwendigkeit, im Rahmen der Rechtsvergleichung das zu
untersuchende Problem frei von den Systembegriffen der eigenen Rechtsordnung zu
formulieren, vgl. Zweigert/Kotz, S. 33 f.

2 Holmes war von 1902 bis 1932 Richter am Supreme Court der USA, vorher
Chief Justice des Supreme Judicial Court von Massachusetts. Vgl. niher die Zusam-
menfassung der Ansichten von Holmes zur Erfiillung von Vertrigen bei Neufang,
S. 255-260.

2%



20 1. Teil: Die Riickabwicklung gescheiterter Vertrige

Art Versicherungsvertrag: Die Parteien versichern einander wechselseitig
gegen Schiden, die aus ihrer Nichterfiillung entstehen kénnen. Mehr schul-
den sie nicht.

Es liegt auf der Hand, dass bei einer solchen Sicht der Dinge ein Schei-
tern des Vertrages wegen Leistungsstorungen schon begrifflich ausgeschlos-
sen ist. Vielmehr bewihrt sich der Vertrag erst wirklich, wenn eine Partei
nicht leistet, genau wie eine Diebstahlsversicherung nicht etwa ,scheitert",
sondern erst ihren eigentlichen Sinn erweist, wenn die versicherte Sache
gestohlen wird.* Auch eine etwaige Auflosung des Vertrages mit anschlie-
Bender Riickabwicklung fiir den Fall der nicht ordnungsgemiBen Erfiillung
einer Seite kann in Holmes’ Sicht kein Scheitern des Vertrages darstellen,
sondern muss darauf beruhen, dass der Vertrag selbst eine entsprechende
auflosende Bedingung vorsieht; sie stellt also eine Verwirklichung und nicht
etwa eine Durchbrechung der vertraglichen Risikoverteilung dar:> Der Ver-
tragspartner, der sich vom Vertrag 16sen darf, ,.gets his right [...] from the
agreement”, wie Holmes betont.’® Das soll selbst dann gelten, wenn eine
Partei den Vertrag wegen einer Tiuschung durch die andere aufhebt.” Ist
der Vertrag aus anderen Griinden nicht bindend, dann liegt das lediglich

3 Vgl. Holmes, S. 300. (Die erste Auflage des Werkes, das aus Vorlesungen Hol-
mes’ entstanden war, erschien 1889; an der Zahl von 46 Auflagen bis 1923 ldsst
sich die Popularitit ablesen.)

4 Allenfalls konnte man von einem ,,Scheitern“ des Versicherungsvertrages spre-
chen, wenn die Versicherungsgesellschaft infolge Insolvenz die Versicherungssumme
nicht auszahlen kann. Bei der Insolvenz von Schuldnern handelt es sich indes um
ein allgemeines Lebensrisiko und nicht um ein besonderes Problem des Vertrags-
rechts. Dass man sich im Prinzip auch gegen ein solches Risiko durch entspre-
chende Sicherheiten ,,versichern kann, bedarf hier keiner niheren Erorterung.

5 Vgl. Holmes, S. 315: ,When a contract is said to be voidable, it is assumed
that a contract has been made, but that it is subject to being unmade at the election
of one party. This must be because of the breach of some condition attached to its
existence either expressly or by implication. (Hervorhebung nicht im Original.)
Vgl. ferner S. 318 f.: ,,A condition properly so called is an event, the happening of
which authorizes the person in whose favour the condition is reserved to treat the
contract as if it had not been made, — to avoid it, as is commonly said, — that is, to
insist on both parties being restored to the position in which they stood before the
contract was made.“ Wie noch zu zeigen sein wird (vgl. unten Teil 2 A.L.2.b)(3)
S. 120), fithren Leistungsstorungen nach modernem englischen Recht nicht mehr zu
einer riickwirkenden Beseitigung des Vertrages, weshalb heute insoweit meist auch
der Begriff ,termination* statt ,,avoidance" bevorzugt wird.

¢ Holmes, S. 319.

7 Holmes, S. 322-324; besonders deutlich S. 324: It is no doubt only by reason
of a condition construed into the contract that fraud is a ground of rescission.
Holmes begriindet dies damit, dass die Parteien das Recht zur Vertragsaufhebung
wegen Betruges auch abbedingen konnten; fiir das englische Recht traf das aber bei
vorsitzlicher Téuschung schon zu Holmes’ Lebzeiten wohl nicht mehr zu, vgl.
S. Pearson & Son Ltd. v. Dublin Corporation [1907] A.C. 351 (353 f.). Vgl. jetzt
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daran, dass es an den Voraussetzungen fiir sein Zustandekommen fehlt: Im
Falle eines infolge Irrtums geschlossenen Vertrags mangelt es nach Holmes’
Analyse am notigen Konsens;® das Gleiche gilt, wo eine Partei nicht iiber
die notige Vertretungsmacht verfiigt hat.’ Auch in diesem Fall ist der Ver-
trag also nicht ,,gescheitert”, sondern es ist schlicht kein Vertrag geschlos-
sen worden.'”

An diesen Uberlegungen wird deutlich, dass Holmes’ Sichtweise den —
beabsichtigten oder unbeabsichtigten — Effekt hat, den Vertrag gegen die
Moglichkeit eines Scheiterns zu immunisieren. Anders ausgedriickt: Holmes
fasst den Begriff des Vertrages auf eine Weise, die die Vorstellung eines
Scheiterns von vornherein ausschlieBt. Natiirlich kann sich der Vertrag
nachtréglich fiir eine Partei oder sogar fiir beide Parteien als wenig sinnvoll
oder verlustreich erweisen; aber dabei handelt es sich um eine wirtschaft-
liche, nicht um eine rechtliche Frage. Das Recht erfiillt seine Aufgabe, in-
dem es die Haftung fiir das vertragliche Leistungsprogramm durchsetzt, wie
es die Parteien bei Abschluss des Vertrages gewollt haben (wobei es weni-
ger auf den wahren Willen der Parteien ankommt als auf die Interpretation,
die das Recht ihren Erklirungen gibt)."' Bei der Erfiillung dieser Aufgabe
kann es kein Misslingen geben; eine andere Sichtweise wire ungereimt und
wiirde an die Stelle einer juristischen Analyse den Blick auf bloBe ,.drama-
tic circumstances*'? setzen, auf die iuBerlichen Begleitumstinde im Ver-
hidltnis zwischen den Parteien. Wollte man dieser Konzeption des Vertrags-
rechts folgen, dann hitte logischerweise auch eine Untersuchung iiber ,.ge-
scheiterte Vertrige wie die vorliegende keinen Sinn; ihr Thema konnte
allenfalls einen willkiirlich herausgerissenen Teil des Gesamtkomplexes

auch s. 3 Misrepresentation Act 1967 in der Fassung von s. 8 Unfair Contract
Terms Act 1977.

8 Holmes, S. 309-312 (mit Differenzierungen, die hier nicht im Einzelnen wieder-
gegeben werden konnen).

° Holmes, S. 308 f.

10 So ausdriicklich Holmes, S. 308: ,,When a contract fails to be made, although
the usual forms have been gone through with, the ground of failure is commonly
said to be mistake, misrepresentation, or fraud. But [...] these are merely dramatic
circumstances, and [...] the true ground is the absence of one or more of the pri-
mary elements [...] necessary to the existence of a contract.

1 Vgl. Holmes, S. 303: ,,The very office of construction is to work out, from
what is expressly said and done, what would have been said with regard to events
not definitely before the minds of the parties, if those events had been considered.*
Eine nihere Betrachtung von Holmes® stark normativ geprigter Argumentation im
Hinblick auf das Ausmal vertraglicher Haftung zeigt, dass es ihm oft weniger da-
rauf ankommt, was gesagt worden wire, als vielmehr, was die Parteien verniinftiger-
weise hitten sagen sollen.

12 Holmes, S. 308.



