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I. Einleitung

In Deutschland sind die rechtlichen Folgen des Wegfalls der Geschifts-
grundlage' im Wesentlichen geklart. Eine gesetzliche Regelung fiir das
BGB wurde zwar zuerst im 19. Jahrhundert abgelehnt. Auch das Reichsge-
richt verweigerte zunichst die Anpassung oder Beendigung von Vertrigen
bei verinderten Umstinden. Doch bereits kurz nach Beginn des 20. Jahr-
hunderts kam es zu einer Wende der Rechtsprechung, womit die Entwick-
lung hin zur heutigen Rechtslage ihren Lauf nahm. Das Ergebnis findet sich
bekanntlich nun in §313 BGB.?

Ganz anders ist die Rechtslage in Frankreich, wo die théorie de Uimprévision
bis heute Gegenstand intensiver, teils heftiger Auseinandersetzungen ist.
Dass die Rechtslage alles andere als klar ist, liegt am Fehlen einer gesetz-
lichen Regelung, aber auch an der Rechtsprechung. Uberwiegend aner-
kannt ist mittlerweile der Bedarf fiir einen Eingriff des Gesetzgebers, der im
Rahmen der geplanten Schuldrechtsmodernisierung diskutiert wird. Die
drei vorhandenen Entwiirfe fiir die Schuldrechtsmodernisierung (avant-pro-
Jjet Catala, avant-projet Terré, avant-projet de la Chancellerie; zu diesen unter IV.
2.) enthalten alle eine entsprechende Regelung, wenn auch mit jeweils un-
terschiedlichen Ansitzen. Damit nicht genug: Im Juni 2011 wollte eine
Gruppe von Abgeordneten nicht linger auf die Losung des Problems im
Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung warten und brachte kurzerhand
einen eigenen Gesetzesvorschlag fiir eine sondergesetzliche Regelung der
théorie de I'imprévision ein. Neben diese Entwicklung tritt der jahrzehntelan-
ge Streit der Lehre dartiber, ob und inwieweit die Rechtsprechung die théo-
rie de l'imprévision anerkennt bzw. anerkennen sollte. Das alles ist Grund ge-
nug, die franzosische Entwicklung niher anzusehen.

Reinhard Zimmermann hat immer wieder zur clausula rebus sic stantibus
gearbeitet und dabei historische mit vergleichenden Beziigen verbunden.?
Will man der hier aufgegriffenen franzdsischen Rechtslage nachgehen, ist
eine historische Ankniipfung unvermeidlich, womit wir auch beim Aus-
gangspunkt der franzosischen Entwicklung angelangt wiren.

' »Wegfall der Geschiftsgrundlage« wird hier funktional und rechtsvergleichend verwen-
det, nicht hingegen im Sinne der klar abgrenzbaren und iiber Jahrzehnte entwickelten Termi-
nologie, wie sie der deutschen Rechtslage entspricht.

2 Vgl. zur Entwicklung Rudolf Meyer-Pritzl, Storung der Geschiftsgrundlage, Kiindigung
von Dauerschuldverhiltnissen aus wichtigem Grund, in: Historisch-kritischer Kommentar
zum BGB, hrsg. von Mathias Schmoeckel/Joachim Riickert/Reinhard Zimmermann 11/2 (2007)
§§313-314 Rz. 18fF.

3 Vgl. Reinhard Zimmermann, Roman Law, Contemporary Law, European Law, The Civil-
ian Tradition Today (2001) 80ff.; ders., The Law of Obligations: Roman Foundations of the
Civilian Tradition (paperback ed. 1996) 579ff. (zitiert: Obligations); ders., »Heard melodies
are sweet, but those unheard are sweeter ...« — Condictio tacita, implied condition und die
Fortbildung des europiischen Vertragsrechts: AcP 193 (1993) 122-173 (134ft.).
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II. De Galliffet contre Commune de Pélissanne

»Par ces motifs, casse et annule [...J« lautete die Entscheidung der Cour de
cassation am 6. Mirz 1876 in De Galliffet c. Commune de Pélissanne,* womit das
Urteil der Vorinstanz, der Cour d’Aix, vom 31. Dezember 1873 aufgehoben
wurde.

Die Cour de cassation lehnte in diesem Grundsatzurteil die Vertragsanpas-
sung wegen verinderter Umstinde ab.®> Nicht zuletzt ging es in dem Fall,
der besser unter dem Namen canal de Craponne bekannt ist, darum, eine
moglichst klare und eindeutige Rechtslage zu schaffen. Die strikte Haltung
des Hochstgerichts verwundert aber, wenn man den Sachverhalt kennt,
denn darin sind die kollidierenden Interessen der Parteien aufgrund der ver-
inderten Umstinde besonders ausgeprigt.

1. Sachverhalt

Aufgrund einer Vereinbarung zwischen der Gemeinde Pélissanne, eini-
gen Grundeigentiimern, die eine Bewisserung ihrer Grundstiicke be-
gehrten, und Adam de Craponne wurde ein Bewisserungskanal errichtet.
In dem Vertrag hatte sich Adam de Craponne zur Errichtung des Kanals mit
einigen Briicken, zum Erhalt der Bauwerke auf ewige Dauer sowie zur Be-
fillung des Kanals mit Wasser und schlieBlich zur Duldung der Wasserent-
nahme durch die Eigentiimer der angrenzenden Grundstiicke verpflichtet.
Die Gemeinde und die Grundeigentiimer verpflichteten sich im Gegenzug
auf ewige Dauer zur Duldung des Kanals auf den Grundstiicken. AuBerdem
bezahlten die Grundeigentiimer, abhingig von der bewisserten Fliche, dem
Errichter in den ersten drei Jahren 20 florins (Gulden) pro carteirade.® Wih-
rend dieser ersten drei Jahre war kein weiteres Entgelt fiir die Wasserentnah-
me fillig, danach drei sous pro Entnahme. Abgeschlossen wurden die Ver-
trage 1565 und 1567,” und zwar auf ewige Zeiten, mit Kiindigungsausschluss

+ Cass. civ. 6.3.1876, D. 1876.1.193ff., note Antoine Giboult.

> Die Streitfrage war nicht neu. Bereits in fritheren Entscheidungen ist die Richtung er-
kennbar (allerdings ging es nie, soweit ersichtlich, um Sachverhalte von derart exemplarischer
Qualitit fiir eine Anpassung wie beim canal de Craponne); vgl. z.B. Cass. civ. 9.1.1856, D.
1856.1.40f.; sowie 17.3. 1856, D. 1856.1.100f.; zur Ubersicht der darauf aufbauenden Recht-
sprechung und zur Abgrenzung von force majeure, siche Désiré Dalloz, Jurisprudence Générale,
Table alphabétique des vingt-deux années du Recueil Périodique (1845 a 1867) I (1868) Force
majeure, Nr. 10, S.785. Auch vor Einfithrung des Code civil wurde die Frage in Frankreich
diskutiert; vgl. z.B. Joseph Julien, Nouveau commentaire sur les statuts de provence II (Aix
1778) 37.

® Lingenmal vor Einfiihrung des metrischen Systems.

7 Wesentlich detailliertere Angaben, die dem Gericht allerdings nicht vorgelegen haben
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fur alle Parteien.® In dem Vertrag finden sich auch vorausblickende Verein-
barungen — etwa, dass die Ertrige von Herrn Craponne aus dem Geschift
nicht durch Steuern oder Gemeindeabgaben geschmilert werden dirfen.

Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses gab es sicher nur ein geringes Be-
wusstsein flir das Problem der Geldentwertung, jedenfalls keinen allgemei-
nen Index, so dass es nicht verwundert, wenn im Vertrag hierfiir keine
Vorsorge getroffen wurde. Die Erben des Adam de Craponne sahen sich mit
immer hoheren Ausgaben fiir die vereinbarten Pflichten konfrontiert: Das
von den Stadtwerken in den Kanal auf ihre Kosten eingeleitete Wasser war
im 19. Jahrhundert bereits teurer als der knapp dreihundert Jahre vorher
vereinbarte Verkaufspreis des Wassers an die Grundeigentiimer. Hinzu ka-
men erhebliche Erhaltungskosten fiir das Bauwerk. Daher wurde schlieBlich
von Marquis de Galliffet, einem Nachfahren des Errichters, die Anpassung
der Preise fiir die Wasserentnahmen begehrt.’

2. Entscheidung

Wihrend die Cour d’Aix die Anpassung auf das begehrte und als vollkom-
men angemessen festgestellte Preisniveau gewihrte, entschied die Cour de
cassation gegen die Vertragsanpassung.

Dafiir mag die Begriindung der Vorinstanz eine Rolle gespielt haben,
deren erster Satz wie ein rotes Tuch auf die Hochstrichter gewirkt haben
diirfte: »Attendu que si les conventions légalement formées tiennent lieu de
loi aux parties et si elles ne peuvent étre modifiées que du consentement

diirften und daher hier beiseitegelassen werden, finden sich bei Eugéne Bresson, Le canal de
Craponne et le droit administratif moderne (1908) 5ff.

8 Erst im 20. Jahrhundert hat die Cour de cassation eine Rechtsprechungslinie gegen »ewi-
ge« Vertriage entwickelt; als Grundlage wurde Art. 1154 C.c. (im Wege einer sehr weiten In-
terpretation) herangezogen; vgl. Cass. 3¢ civ. 8.5. 1973, D. 1973.142; Cass. 1° civ. 19. 3. 2002,
J.C.P. £d. G 2003.1.558, Nr. 122, Textziff. 15ff.; allgemein siche auch Laurent Leveneur, Code
civil 2012 (2011) Art. 1134 Nr. 22 m. w. N.

? Naheliegend ist die Annahme, dass die schillernde und im 6ffentlichen Leben bekannte
Personlichkeit des Kligers mit eine Rolle gespielt hat. Marquis de Galliffet war zum Zeit-
punkt der Entscheidung einer der hochstrangigen Militirs des Landes, der auf eine mit zahl-
reichen Auszeichnungen versehene Karriere zuriickblicken konnte. Fiir Mut, aber auch ex-
treme Brutalitit in militirischen Einsitzen, hatte er gleichermalBen Respekt, Anerkennung
und vehemente Ablehnung erfahren. In der aufgeheizten Stimmung der eskalierenden affaire
Dreyfuss wurde er spiter zum Kriegsminister ernannt und ordnete die Uberpriifung der Ver-
urteilung von Alfred Dreyfuss an. Vgl. den Artikel: Gallifet, Gaston Alexandre Auguste,
Marquis de, Prince de Martigues, in: The New Encyclopedia Britannica' V (2010) 92; sowie
den Artikel: Marquis Gaston Alexandre Auguste de Galliffet, Prince de Martigues, in: <Wi
kipedia.fr>. Im gegebenen Zusammenhang mag dartber hinaus auch eine Rolle gespielt ha-
ben, dass der Kliger ein betrichtliches Vermogen geerbt hatte und durch die Erhaltungs-
pflichten des Kanals nicht in die Nihe des Ruins getrieben wurde.
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commun, il n’en est pas de méme pour les contrats qui ont un caractére suc-
cessif; [...]J« (»Auch wenn zulissige Vertrige wie Gesetze zwischen den Par-
teien wirken und nur durch deren Konsens abgedndert werden konnen, so
gilt dies nicht fiir Vertrige mit wiederkehrenden Leistungen; [...]«). In
Art. 1134 Code civil (C.c.)'" ist die erwihnte Wirkung der Vertrige normiert.
Wenig tiberraschend hat die Cour de cassation tiir die Anwendbarkeit dieser
Bestimmung auf Vertrige generell, also auch im vorliegenden Fall entschie-
den. Die bindende Wirkung des Vertrags zwischen den Parteien sollte in
keiner Weise in Frage gestellt werden. Das Gericht sah daher trotz der ein-
getretenen, sehr weitreichenden und unerwarteten Verinderungen in den
mehr als drei Jahrhunderten seit Vertragsschluss keine Moglichkeit fiir eine
Anpassung. Dass zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses die Verinderungen
moglicherweise nicht vorhersehbar waren, machte keinen Unterschied.

Die Entscheidung orientierte sich streng am Wortlaut des Vertrags. Keine
Schwierigkeit wurde offenbar darin gesehen, dass die Wihrung, in der die
Zahlungspflichten vereinbart worden waren, nicht mehr existierte und in-
soweit eine Umrechnung stattgefunden hatte (wenn auch eben ohne Riick-
sicht auf den Geldwert).

Auch in der Anwendung von Art. 1134 C.c. auf einen Sachverhalt, der
mehrere Jahrhunderte vor der Einfithrung des Gesetzes liegt, sah die Cour de
cassation trotz des Riickwirkungsverbots in Art. 2 C.c. kein Problem, da die-
se Bestimmung lediglich allgemeine, bereits immer in Geltung gestandene
Grundsitze ausdriicke."

II1. Folgen der canal de Craponne-Entscheidung
in Vertragspraxis und Rechtsprechung

1. Indexierung der Preise in der Vertragspraxis

Eine naheliegende und unmittelbare Folge der Entscheidung der Cour de
cassation findet sich in der franzosischen Vertragsrechtspraxis, wo bis heute in

19 Art. 1134: »Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont
faites. Elles ne peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes
que la loi autorise. Elles doivent étre exécutées de bonne foi.«

" »[...] que la reproduction des anciens principes constamment suivis en matiére
d’obligations conventionnelles [...].« Wihrend die Aussage der bindenden Wirkung von Ver-
trigen in Art. 1134 tatsichlich einen Gedanken mit allgemeiner Gultigkeit ausdriicken mag,
konnte man die darauf aufbauende Auslegung der Cour de cassation und ihre Ablehnung einer
Anpassung durchaus in Frage stellen. Selbstverstindlich gab es bereits vor der Einfithrung des
Code civil Autoren, die fiir die Vertragsanpassung bei unvorhergesehenen Umstinden eintraten
— 50 hatte die Cour d’Aix sogar ein entsprechendes Zitat angefiihrt (Julien [oben N.5] 37). Zu
Art. 1134 unter diesem Gesichtspunkt siche Georges Ripert, La regle morale dans les obligations
civiles (1925) Nr. 22; Philippe Stoffel-Munck, Regards sur la théorie de I'imprévision (1994) 33.
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der Regel versucht wird, das Gleichgewicht von Leistung und Gegenleis-
tung moglichst so wie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu erhalten. Die
naheliegende Form der schlichten Indexierung entsprechend der Inflation
ist zwar nicht ohne weiteres moglich (dazu sogleich), im Ergebnis geht es
aber hiufig gerade darum. Das Gleichgewicht, wie es im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses vom Konsens der Parteien getragen war, soll erhalten wer-
den. Deswegen ist die Vereinbarung zur Anpassung des Entgelts anhand
verschiedener Kriterien weit verbreitet.'

Bei niherer Betrachtung zeigen sich mehrere Aspekte des Geldwertrisi-
kos: Der Eintritt der Verinderung des Geldwerts ist wahrscheinlich, bei
lingerer Vertragsdauer sogar praktisch sicher. Ginzlich unklar ist aber der
Verlauf der Verinderungen. Daher konnten die Parteien, wenn keine Seite
diese Risiken allein tragen will, am besten durch eine Indexanpassung Vor-
sorge treffen. Nicht in jedem Fall ist das in Frankreich aber zulissig. Grund-
sitzlich besteht ein gesetzliches Verbot einer solchen Indexierung.'> Immer-
hin moglich ist die Indexierung dann, wenn ein Bezug zwischen Index und
Leistung besteht." Das ist in der Regel gegeben, wenn die Finanzierungs-
oder Kostensituation einer Seite erheblich vom vereinbarten Index abhingt,
etwa bei Indexierung einer Geschiftsraummiete mit einem Baukostenin-
dex."” Bei der Beurteilung dartiber, ob der gewihlte Index oder der gewihl-
te Mix an Indices einen ausreichenden Bezug zur Leistung hat und daher
zulissig ist, hat die Cour de cassation keine strengen Vorgaben aufgestellt,
sondern auf das pouvoir d’appréciation souverain du juge du fond verwiesen.'®
AuBerdem hat die Rechtsprechung nach und nach die geltungserhaltende
Reduktion bei Anpassungsvereinbarungen akzeptiert, wodurch die prak-
tische Relevanz des Indexierungsverbots erodiert wurde. Im Wirtschaftsle-
ben sind Indexierungsklauseln gingig, jedenfalls im Bereich des internatio-
nalen Handels.'” Auch in Deutschland wird generell versucht, die Indexie-
rung gesetzlich zu verhindern,' wobei hier ebenso Ausnahmen bestehen.
Mit dem gesetzlichen Indexierungsverbot soll die — vermutete — inflations-

12 Vgl. z.B. Henri Capitant/Francois Terré/Yves Lequette, Les grands arréts de la jurispru-
dence civile'" II: Obligations, Contrats spéciaux, Stretés II (2000) Nr. 163 Rz.5; Francois
Xavier Testu, Contrats d’affaires (2010) Nr.42.09ff. (S. 189ft.); Jacques Mestre/Marie-Eve Pan-
crazi, Droit commercial® (2009) Nr. 730.

5 Vgl. Art. L 112-1s Code monétaire et financier; die Regel geht auf zwei Verordnungen
(vom 30.12. 1958 und vom 4. 2. 1959) zuriick.

" Zu den zulissigen und verbreiteten Gestaltungsmethoden siehe Testu (oben N.12)
Nr. 42.09ff., insbesondere 42.14ff. (S. 189ft.).

!5 Mestre/Pancrazi (oben N. 12) Nr. 730.

' Testu (oben N.12) Nr. 42.10 mit Nachweisen zur etablierten Rechtsprechung.

7" Frangois Terré/Philippe Simler/Yves Lequette, Droit civil, Les obligations' (2009) Nr. 473
und 1332ff.; Philippe Malaurie/Laurent Aynés/Philippe Stoffel-Munck, Les Obligations* (2009)
Nr. 1100 ff.

¥ Preisklauselgesetz vom 7.9. 2007, BGBL. I 2246 (2247).
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verstirkende Wirkung von Indexierungsklauseln vermieden werden (dazu
noch unten).

Eine Folge derartiger Verbotsgesetze ist, dass die Parteien faktisch ge-
zwungen werden, zur Risikovorsorge die Dauer des Vertrags zu begrenzen,
Kiindigungsrechte zu vereinbaren oder eben, soweit dies ausnahmsweise
moglich ist, eine Indexierung zu vereinbaren. Eine lingere Vertragsdauer
konnte neuerliche Transaktionskosten vermeiden. Ist eine Indexierung in-
des nicht moglich, liegt darin aber ein erhebliches Risiko.

Dem Anliegen der Indexierung nahe kime die stufenweise Erhdhung der
Geldleistung in einem Dauerschuldverhiltnis (z. B. Stufenmiete). Wenig ge-
wonnen ist damit allerdings gerade fiir das Risiko eines unklaren Geldwert-
verlaufs, wie es der Inflation immanent ist. Fiir die Parteien ist im Zeitpunkt
der Vereinbarung vollkommen unklar, ob die Entwicklung der Inflation in
etwa ihren Annahmen entsprechen wird. Denkt man beispielsweise an die
jiingere Vergangenheit, lag die Geldentwertung oft unerwartet niedrig, so-
gar die lange Zeit kaum vorstellbare Deflation schien nicht mehr ausge-
schlossen. Grundsatzlich ist erwiinscht, dass Parteien nach ihren Priferenzen
fiir erkannte Risiken selbst im Vertrag eine Vorsorge treffen. Hier miisste
man aber, zugespitzt, fragen: Wenn die schlichte Indexierung unzulissig ist,
welche Form der gestaffelten Preisanpassung hitten denn die Vertragspar-
teien im Fall des canal de Craponne wihlen sollen? Im Ergebnis verhindert das
Indexierungsverbot die adiquate und einfachste Risikovorsorge durch die
Parteien.

Gerechtfertigt wird die Regelung mit der Hoffnung, die Inflation zu
dampfen. Genauer betrachtet wird sie allerdings nur verzdgert. Einzig in der
Situation einer starken, rasant voranschreitenden Inflation diirften die posi-
tiven Effekte erheblich sein, weil die Verzdgerung dann, gesamtwirtschaft-
lich betrachtet, inflationshemmend wirken konnte. Dauerhaft kann ein In-
dexierungsverbot die Preissteigerung (oder -verringerung) natiirlich nicht
vermeiden. Es schafft hingegen einen Anreiz zur Begrenzung der Vertrags-
dauer, fiir die die Parteien sich andernfalls verntinftigerweise binden
konnten. Als »Sicherung« gegen seltene Szenarien der Hyperinflation ist die
Regel ein erhebliches Gestaltungshindernis.” Erst recht wirkt die Regelung
aber fragwiirdig, wenn man bedenkt, dass der Gesetzgeber selbst die Inde-
xierung gelegentlich anordnet.?

' Kritisch daher auch Terré/Simler/Lequette (oben N. 17) Nr. 1331ff., 1334, wo insbeson-
dere auf die Abgrenzungsprobleme fiir die Erkennung zulissiger Anwendungsfille hingewie-
sen wird; siche auch Malaurie/Aynés/Stoffel-Munck (oben N.17) Nr. 1100; zu den daraus resul-
tierenden Herausforderungen fiir die Vertragsgestaltung siche Testu (oben N. 12) Nr. 42.09t.

20 Vgl. die Hinweise in den Erliuterungen zum Gesetzesvorschlag vom 22. 6. 2011, »Pro-
position de loi visant a permettre la renégociation d’un contrat en cas de changements de
circonstances imprévisibles durant son exécution«, eingebracht von Marie-Héléne Thoraval et
al.; dazu noch unten IV. 3.
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2. Funktion des dispositiven Rechts

Die Ablehnung der théorie de l'imprévision durch die Rechtsprechung hat
eine dispositive Rechtslage geschaffen, die im Einzelfall zu erheblichen
Hirten fithren kann, wie etwa fiir die Erben des Adam de Craponne. Dass
das dispositive Recht damit keine ausgewogene interessengerechte Losung
bereitstellt, vertrigt sich schwerlich mit der Funktion, an der man das dispo-
sitive Recht in aller Regel sonst misst.>! Allerdings wird gerade darin von
einigen Autoren ein positiver Aspekt gesechen: Die unerwiinschten Folgen
des dispositiven Rechts sollen derart abschreckend sein, dass die Parteien
einen starken Anreiz zur vertraglichen Vorsorge haben. Der Anreiz ist na-
turlich besonders grof3, wenn ohne Vorsorge erhebliche Hirten drohen und
deren Eintritt auch noch besonders wahrscheinlich ist.??

Der Sicherheit der Parteien dariiber, dass nicht nachtriglich ein Gericht in
den Vertrag eingreifen wird, kommt bei diesem Ansatz ein hoher Stellen-
wert zu: Treffen die Parteien keine Vorsorge, wird im Ergebnis die beson-
dere Belastung einer Seite geduldet, die insoweit wie ein individuelles Son-
deropfer im Interesse der Rechtslage wirkt. Dem steht dann in der Regel ein
Sondervorteil der anderen Partei gegentiber.

3. Kontinuitit und Wandel in der Rechtsprechung zum Wegfall
der Geschiftsgrundlage

Mangels allgemeiner Regelung im Gesetz* blieb die Frage der Anpas-
sung von Vertrigen wegen verinderter Umstinde der Rechtsprechung
uberlassen, die hier kurz betrachtet werden soll. Dabei wird deutlich, dass
bisher eine offene Abkehr von der canal de Craponne-Entscheidung vermie-
den wurde und die théorie de I'imprévision weiterhin abgelehnt wird.?* Aus
heutiger Sicht erscheint es geradezu unwahrscheinlich zu sein, dass die Cour
de cassation die bisherige Rechtsprechung tiber Bord wirft. Nicht zuletzt auf
Grundlage rechtsvergleichender Arbeiten franzosischer Juristen steht die
Haltung der Cour de cassation jedoch zunehmend unter Druck.? Selbst die

2! Vgl. dazu Florian Mdslein, Dispositives Recht (2011) insbesondere 89ff.

22 Terré/Simler/Lequette (oben N. 17) Nr. 471 nennen dies die »fonction répulsive« des dis-
positiven Rechts; diese Autoren befiirworten auch rechtspolitisch eher die Nachverhand-
lungspflicht der Parteien gegeniiber einer gerichtlichen Anpassung.

2> Zu den Reformvorschligen sowie zu punktuellen bisherigen Eingriffen siche unten
V.

2% Eine allgemeine gesetzliche Regelung fehlt bislang (nur punktuelle Eingriffe bei beson-
deren, allgemeinen Notlagen, etwa infolge der Weltkriege, gab es; dazu unten I'V. 1.).

% Siehe z.B. Laurent Aynés, Le devoir de renégocier: Rev. jur. com. (no. spécial, nov.
1999) 11-19 (15) (mit Verweis auf die PECL und UNIDROIT PICC); Capitant/Terré/Lequet-
te (oben N.12) Nr. 163 Rz.5; Claude Witz, La nouvelle jeunesse du BGB insufflée par la ré-
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rein innerfranzosische wissenschaftliche Literatur hat die Rechtsprechung
immer wieder unter Beschuss genommen.* Hinzu kommt das Spannungs-
verhiltnis zwischen der zivilrechtlichen und der verwaltungsrechtlichen
Rechtsprechung:

Wihrend die Cour de cassation weiterhin die Anpassung wegen veranderter
Umstinde ablehnt, wird diese vom Conseil d’Etat bereits seit 1916 zugelas-
sen. Vor den Conseil d’Etat kamen diese Fragen im Zusammenhang mit der
Anpassung von Vertrigen, in denen eine der Parteien ein offentliches Ver-
sorgungsunternchmen war, die zu dem Zeitpunkt als staatliche oder kom-
munale Einrichtungen der Verwaltungsgerichtsbarkeit unterlagen. Folglich
stehen die verschiedenen Zweige der Rechtsprechung damit seit knapp
einem Jahrhundert in einem offenen Widerspruch bei der Entscheidung ver-
gleichbarer Sachverhalte.”” In der Verwaltungsgerichtsbarkeit wurde fiir die
Entwicklung der anpassungsfreundlichen Linie auf das Interesse an der Ver-
sorgungssicherheit verwiesen.

Von der Cour de cassation scheint die offene Neuausrichtung weiterhin
nicht zu erwarten zu sein. Erkennbar sind aber in der Rechtsprechung eini-
ge Ansitze zur Anpassung, wenn auch auf Umwegen. Dass dafiir nicht die
théorie de 'imprévision gewihlt wird, dndert an den Ergebnissen wenig. Die
unterschiedlichen Begriindungen sind allerdings tiberraschend, so dass zu-
mindest der Rechtssicherheit bislang nicht gedient ist. Fiir die Wege der
richterlichen Umgestaltung von Vertrigen sind vor allem zwei Begriin-
dungsansitze erkennbar.

forme du droit des obligations: D. 2002, 3156; Bénédicte Fauvarque- Cosson, Le changement de
circonstances: Revue des contrats (Rev. contr.) 2004, 67-92 (671f.); Yves Lequette, De la dif-
ficulté des clauses de hardship, in: Liber amicorum Christian Larroumet (2009) 267-282
(2791t.); Pascal Ancel/Robert Wintgen, La théorie du »fondement contractuel« (Geschdftsgrundla-
ge) et son intérét pour le droit francais: Rev. contr. 2006, 897-913 (897 {f.); Denis Mazeaud, La
révision du contrat: Les Petites Affiches 2005, Nr. 129, S. 4, 18ff. (zitiert: La révision); ders.,
La politique contractuelle de la Cour de cassation, in: Libres propos sur les sources du droit,
Mélanges en I’honneur de Philippe Jestaz (2006) 371-396 (388 ft., 395f.); Philipp Hujo, Force
majeure et imprévision (2007) insbesondere 73; differenzierend und zuriickhaltend hingegen
Terré/Simler/Lequette (oben N. 17) Nr. 462 ff., insbesondere 471; Yves-Marie Laithier, L'incidence
de la crise économique sur le contrat dans les droits de common law: Rev. contr. 2010, 407 ff.;
vgl. z.B. bereits Corneliu M. Popescu, Essai d’'une théorie de I'imprévision en droit frangais et
comparé (1937) 113 ff.

26 Siehe dazu die Nachweise in der vorigen Note; vgl. Denis Mazeaud, L'arrét Canal
»moins«?: D. 2010, 2481 ff. (zitiert: L'arrét Canal); Sophie Le Gac-Pech, Rompre son contrat:
Rev. trim. dr. civ. 2005, 223-251; anders noch z.B. Henri Capitant, Le régime de la violation
des contrats: D. Chron. 1934, 1-4.

7 Die Grundsatzentscheidung dazu ist Conseil d’Etat 30.3.1916 (Compagnie générale
d’éclairage de Bordeaux), D. 1916.111.25 ff.; dazu etwa Terré/Simler/Lequette (oben N. 17) Nr. 469
Rz. 471; Fauvarque-Cosson 72ff.; Popescu 114ff. (beide oben N.25).
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a) Bonne foi (Art. 1134 C.c.)

Vertragliche Pflichten sind gem. Art. 1134 C.c. »de bonne foi« zu erfiil-
len.?® Die §242 BGB ihnliche Bestimmung hat durch die Rechtsprechung
eine erhebliche Bedeutung fiir die Anpassung an veranderte Umstinde er-
fahren.” Insbesondere kann daraus eine Pflicht zur Nachverhandlung ent-
stehen.®” In diese Richtung dringte die Cour d’appel de Paris im Jahr 1976:
Die Vertragsparteien hatten die wiederkehrende Lieferung von Rohdl fir
einen lingeren Zeitraum vereinbart und dabei eine Preisanpassung durch
Nachverhandlung im Fall gewisser Schwankungen vorgesehen. Fiir die
Preisfindung wurde von Anfang an eine Bandbreite festgelegt: Die Unter-
grenze sollte der tiblicherweise niedrigere franzosische Preis fiir eine be-
stimmte Rohdlsorte bilden, die Obergrenze ein amerikanischer Preis, der
tiblicherweise hoher lag. Durch die Suezkanalkrise kam es zu ginzlich uner-
warteten Bewegungen des Rohdlpreises, die auch die Berechnungsmethode
der geschilderten Bandbreite fiir die Nachverhandlung storten: Der als
»Mindestpreis« gewihlte Referenzwert lag plotzlich tiber dem des »Hochst-
preises«. Die Cour d’appel de Paris erlegte den nicht vergleichswilligen Par-
teien die Pflicht zur Nachverhandlung auf. Damit nicht genug: Die Nach-
verhandlung hatte binnen Halbjahresfrist ein Ergebnis zu erzielen, das dem
Gerichtskanzler mitzuteilen war. AuBlerdem wurde fiir die Nachverhand-
lung die »Aufsicht« eines »Beobachters« angeordnet, den das Gericht auch
gleich selbst designierte. Offensichtlich sollte auf der Grundlage des Willens
der Parteien eine Einigung herbeigefithrt werden. Erhoht wurde der Ver-
handlungsdruck durch die Ankiindigung des Gerichts, dass es im Fall des
Scheiterns der Verhandlung die Anpassung oder Beendigung auf Grundlage
der Wertungen des Vertrags zu den fiir richtig gehaltenen Bedingungen
vornehmen wiirde. Die Wirkung blieb nicht aus: Die Einigung der Parteien
kam in der gesetzten Frist zustande.?' Das Gericht stiitzte sich bei dieser Vor-
gehensweise insoweit auf den Vertrag, als eine Nachverhandlungspflicht un-
ter Verwendung der »Preiskorridorklausel« vereinbart gewesen war.

Eine weitere Entscheidung aus dem — fiir Anpassungsfragen besonders
dankbaren — Energiesektor deutet die Weiterentwicklung an: Die Cour de
cassation entschied, dass BP gegen Art. 1134 C.c. verstoen hatte, weil einem
Tankstellenbetreiber im Rahmen seines Exklusivbezugsvertrags nur zu ho-
heren Preisen geliefert wurde, als BP selbst (im eigenen Vertriebsnetz) ge-

28 Siehe oben N.10. Rechtsvergleichend zur bonne foi aus franzosischer Sicht Bénédicte
Fauvarque-Cosson, Association Henri Capitant des Amis de la Culture Juridique Francaise,
Société de législation comparée, Terminologie Contractuelle Commune (2008) 255 ff.

2% Vgl. Fauvarque-Cosson (oben N.25) 78ff.; Stoffel-Munck (oben N. 11) 85ff.

3 Dazu Stoffel-Munck (oben N.11) 135ff.; Capitant/Terré/Lequette (oben N.12) Nr. 163
Rz.5.

> CA Paris 28.9. 1976, J.C.P. 1978.11.18810 (EDF c. Shell France), note Jean Robert; vgl.
Apynes (oben N.25) 18.
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geniiber Endverbrauchern in Rechnung stellte. Die Problematik trat erst
nach Jahren der funktionierenden Zusammenarbeit auf, weil zunichst der
Preis staatlich reguliert und vorgegeben war. Erst infolge der Liberalisierung
setzte BP einen neuen Verkaufspreis fest. Durch den hohen Preis wurde dem
Vertragspartner ohne sachliche Rechtfertigung die Chance genommen, am
Markt konkurrenzfihig anzubieten. Die Berufung von BP auf die urspriing-
liche Vereinbarung, wonach die Belieferung »in den Grenzen einer akzep-
tablen Rentabilitit« stattfinden wiirde, half nicht: Die Cour de cassation stell-
te einen Verstol3 gegen Art. 1134 C.c. (bonne foi) fest.>? Im Fall des fortbeste-
henden Vertrags kann daraus die Pflicht zur Verhandlung einer Anpassung
bei veranderten Umstinden ableitbar sein, andernfalls eine schadensersatz-
rechtliche Ausgleichspflicht. Sehr nahe bei den Fillen von VerstoBen gegen
die bonne foi liegen die Fragen, in denen abus de droit oder comportement abusif
festgestellt wird und daran Schadensersatzpflichten ankniipfen.”

In einem jlingeren Fall schlieBlich hatte ein Unternehmen fiir Produkti-
onszwecke Natriumcarbonat hergestellt. Wegen der mit diesem Prozess ver-
bundenen Umweltbelastung wurde eine Umstellung der eigenen Produkti-
on auf neue Methoden erwogen, die aber wegen der geringen Produktions-
menge nicht finanzierbar war und daher verworfen wurde. Beschlossen
wurde schlieBlich die Auslagerung der Produktion an einen Zulieferer, der
dazu eine moderne Fabrik errichtete, wofiir ein Kostenzuschuss des Ver-
tragspartners geleistet wurde. Vereinbart wurde auch die Abnahme der be-
notigten Menge des Natriumcarbonats. Es bestand allerdings bereits bei
Vertragsschluss die Sorge, dass neue Umweltschutzgesetze den noch immer
emissionsintensiven Produktionsprozess mit zusitzlichen Kosten belasten
konnten, die dann den Zulieferer treffen wiirden. Daher wurde vereinbart,
dass Kostensteigerungen eines solchen Ursprungs durch einen Preisaufschlag
weitergegeben werden diirften. Die Regulierung kam tatsichlich in Form
des Emissionshandelssystems. Doch ginzlich unerwartet war die anfangs
viel zu groBziigige, auf erfolgreiches Lobbying der Industrievertreter zu-
riickgehende Zuteilung kostenloser Emissionszertifikate. Uberzihlige Zer-
tifikate konnten von dem produzierenden Zulieferer verkauft werden, wo-
durch ein unerwarteter Gewinn von drei bis vier Millionen Euro erzielt
wurde. Einen Teil dieses Geldsegens begehrte daraufthin der Vertragspart-
ner. Die Cour d’appel de Nancy gab dem Kliger recht. Neben dem Hinweis
auf die Pflicht zur Erfiillung der Vertrige de bonne foi wurde eine Pflicht zur
Nachverhandlung wegen der Stérung des vertraglichen Gleichgewichts an-
genommen.** Nicht ohne Belang fiir die Entscheidung war, dass fiir zusitz-

32 Cass. com. 3. 11. 1992, Bull. civ. IV.338.241 (BP c. Huard); vgl. dazu Jacques Mestre, Une
bonne foi franchement conquérante ... au service d’un certain pouvoir judiciaire de révision
du contrat !: Rev. trim. dr. civ. 1993, 124-127.

3 Vgl. Le Gac-Pech (oben N.26) 223.

* CA Nancy 26.9. 2007 (Novacarb c. Socoma), D. 2008.1120, note Mathilde Boutonnet; zu
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liche Kosten, nicht aber den unerwarteten Gewinn des Zulieferers eine ver-
tragliche Regelung vorhanden war. Die (erginzende) Interpretation legte
eine Teilung unerwarteter Gewinne nahe. Entscheidungsrelevant war wei-
ter, dass die Auslagerung der Produktion aus Griinden des Umweltschutzes
vorgenommen worden war und das Gericht die Teilung der Gewinne auch
als Anreiz zum Umweltschutz befiirwortete. Dieser Bezug zum Allgemein-
interesse des Umweltschutzes wurde als eine Anniherung an die Rechtspre-
chung des Conseil d’Etat gewertet, weil dieses Gericht die Vertragsanpassung
stets aus Griinden des Allgemeininteresses (Versorgungssicherheit) befiir-
wortete.” Faszinierend an diesem Fall ist, dass es nicht um eine Anpassung
wegen existenzvernichtender oder prohibitiver Kosten ging, sondern — im
Gegenteil — um die Teilung unerwarteter Gewinne, die zwar auch das ver-
tragliche Gleichgewicht durcheinandergebracht hatten, aber eben nicht in
die Richtung des wirtschaftlichen Ruins gingen. Damit wird deutlich, dass
sich die Rechtsprechung mittlerweile ein sehr weites Verstindnis der bonne
foi zu eigen gemacht hat.*

Anzumerken ist noch, dass die Pflicht zur Nachverhandlung nicht als
durchsetzbare Pflicht definiert wird. Im Fall des VerstoBes droht die Haf-
tung, die direkte Durchsetzung kommt nicht in Frage.?’

Einheitliche Schlisse bleiben allerdings schwierig, da die Cour de cassation
auch angenommen hat, eine Nachverhandlungspflicht wiirde bereits dann
erfiillt, wenn man sich treffe, bekunde, keinen Einigungswillen auf Grund-
lage der unterbreiteten Vorschlige zu haben, und die Verhandlungen dann
abbreche.*® Nur wenn dieses Verhalten zusitzlich missbriuchlich ist, konnte
ein Verstol3 vorliegen. Berechtigterweise ist dieser Standpunkt dem Vor-
wurf ausgesetzt, dass die in Vertrigen vielfach vereinbarte Pflicht zur Nach-
verhandlung, die den Parteien gerade mangels Anerkennung der théorie de
Vimprévision als Vorsorge notig erscheint, damit jeden Sinn verliert.*

dieser Entscheidung insbesondere Suzanne Carval, Obligation de renégocier un contrat boule-
versé par un changement de circonstances: Rev. contr. 2008, 759-762; Marie Lamoureux,
Lobligation de renégociation en cas de changement de circonstances: J.C.P. Ed. G, 2008.
I1.10091, S.29-32; Denis Mazeaud, Renégociation du contrat: Rev. contr. 2008, 738-743,
note Betrand Fages, Rev. trim. dr. civ. 2008, 295-297.

% In diesem Sinn Lamoureux (vorige Note) 32.

3¢ Zur Entwicklung der Rechtsprechung siehe auch Daniel Cohen, La bonne foi contrac-
tuelle: Eclipse et renaissance, in: 1804-2004, Le Code civil, Un passé, un présent, un avenir,
hrsg. von Yves Lequette/Laurent Leveneur (2004) 517-538 (529f.).

37 Vgl. Aynés (oben N.25) 18.

3% Cass. 1° civ. 16.3.2004, D. 2004.1754, note Denis Mazeaud; Rev. trim. dr. civ. 2004,
290, note Jacques Mestre/Bertrand Fages; vgl. Jacques Ghestin, I'interpretation d’un arrét de la
Cour de cassation: D. 2004.31.2246; dazu Alain Bénabent, Doctrine ou Dallas: D. 2005, 852ff.;
Mazeaud, La révision (oben N. 25) 13.

3" Denis Mazeaud, Renégocier ne rime pas avec réviser: D. 2007, 765 ff.
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b) Cause (Artt. 1131ff. C.c.)

In Artt. 1131ff. C.c. ist die gesetzliche Grundlage der cause zu finden.*
Zunichst wird da festgelegt, dass jede Verpflichtung eine cause erfordert. Fur
Vertrige wird in Art. 1108 C.c. die cause zur condition essentielle de validité er-
klirt.* Das Erfordernis der cause umfasst nach einhelliger Auffassung zu-
mindest zwei Aspekte: Es muss ein Grund fiir die Verpflichtung vorliegen,
der meist in der erwarteten Gegenleistung zu finden ist, die im Vertrag ver-
einbart wird. AuBlerdem muss die cause zulissig sein — Zweck, Inhalt und
Erfiillung des Vertrags diirfen also nicht gegen ein Verbot oder die guten
Sitten verstoBen.** Zumindest dieser Punkt ist tiberfliissig, wird doch in
Art. 1134 Satz 1 C.c. erneut auf das Legalititserfordernis fiir Vertrige hin-
gewiesen. Insgesamt bleibt die cause ein dunkles Kapitel.*> Ob diese Rege-
lung als Kontrolle von VerstoBen gegen die guten Sitten oder gesetzliche
Verbote sinnvoll ist, kann hier jedoch offenbleiben.** Auch wenn manche

0" Art. 1131: »L'obligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur une cause illicite, ne
peut avoir aucun effet.« Art. 1132: »La convention n’est pas moins valable, quoique la cause
n’en soit pas exprimée.« Art. 1133: »La cause est illicite, quand elle est prohibée par la loi,
quand elle est contraire aux bonnes meeurs ou a I'ordre public.«

1 Art. 1108: »Quatre conditions sont essentielles pour la validité d’une convention: Le
consentement de la partie qui s'oblige; Sa capacité de contracter; Un objet certain qui forme
la matiére de I’engagement; Une cause licite dans I'obligation.«

42 Vgl. Jean Carbonnier, Droit civil, Les biens, Les Obligations II (2004) Nr. 973ff.; siche
auch Henri Capitant, De la cause des obligations® (1927); Raymond Saleilles, Etude sur la théorie
générale de I'obligation d’apres le premier projet de Code civil pour 'empire allemand® (1914)
461; Judith Rochelfeld, Cause et type de contrat (1999); Betrand Fages, Droit des obligations
(2007) Nr. 191ff.; hervorgehoben werden historische und aktuelle Bedeutung der cause bei
Malaurie/Aynes/Stoffel-Munck (oben N. 17) Nr. 603 ff.

# Uberliefert ist der Ausspruch von André Rouast, mit dem er seine Vorlesung zur cause
zu beenden pflegte: »Wenn Sie die cause verstanden haben, hat man sie ihnen schlecht erklart«
(»Si vous avez compris la cause, c’est qu'on vous 1’a mal expliquée«), zitiert nach Denis Ma-
zeaud, La cause, in: 1804-2004, Le Code civil (oben N. 36) 451-472 (469); vgl. auch Philippe
Rémy, Réviser le titre III du livre troisieme du Code civil?: Rev. contr. 2004, 1169-1187; zur
Frage der Abschaffung von cause und objet bei 1181f.: »Man schreckt vor dem schwindelerre-
genden Gedanken zuriick: Domat, Oudot, Demolombe, Planiol, Josserand, Capitant, Maury,
Diac und die Chronopost-Rechtsprechung vergessen? [...] Es geht nicht darum, das abstrakte
Rechtsgeschift anzuerkennen, sondern darum, die Aufgaben von cause und objet mit ande-
ren, geeigneteren Mitteln umzusetzen. Warum die Mittel verindern? Weil tiber die Jahrhun-
derte derart unterschiedliche Bedeutungen auf den Konzepten von cause und objet angehiuft
wurden und die Begriffe zu unbeherrschbaren Hippogryphen geworden sind.« (»[...] On hé-
sitera devant cette vertigineuse perspective: oublier Domat, Oudot, Demolombe, Planiol,
Josserand, Capitant, Maury, Diac et Chronopost? [...] Il ne s’agit pas [...] de reconnaitre |...]
la validité des actes abstraits, mais d’assurer les fonctions de la cause et de I'objet par d’autres
moyens, plus adéquats. Pourquoi changer de moyens? Parce que les siecles ont entassé, sur
I’objet et surtout sur la cause, des significations si diverses que ces notions sont devenues des
especes d’hippogriffes impossibles a maitriser.«)

# Ein historisch-vergleichender Uberblick zu den Etappen des graduellen Abstiegs der
causa-Lehre findet sich bei Zimmermann, Obligations (oben N. 3) 549ff.
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Autoren ihre Bedeutung im franzdsischen Recht weiterhin betonen,*® wird
das Rechtsinstitut der cause in Frankreich zunehmend in Frage gestellt.*
Bemerkenswert ist in dem Zusammenhang das avant-projet Terré, einer der
Entwiirfe zur Modernisierung des Schuldrechts (siehe noch unten):*” Dieses
schligt vor, die in der franzosischen Zivilrechtstradition als heilige Kuh tra-
dierte cause dem Fortschritt zu opfern.*® Dem scheint der aktuelle Stand des
(sich laufend verindernden) avant-projet de la Chancellerie zu folgen.*
Kritisiert wird an der cause unter anderem, dass sie nicht gesetzlich defi-
niert, sehr vage und schlicht als Rechtsinstitut nicht erforderlich ist.>® Nach
geltendem Recht ist einem Vertrag ohne cause jedenfalls die Wirksamkeit
versagt, und das ist im gegebenen Zusammenhang ausschlaggebend:
Allgemein gilt, dass die cause im Zeitpunkt des Vertragsschlusses vorlie-
gen muss.”’ Immer wieder gab es Entscheidungen, in denen einer Verpflich-

* Vgl. Malaurie/Aynés/Stoffel-Munck (oben N.17) Nr. 626ff., oder das 2006 erschienene,
iber 900-seitige Werk von Jacques Ghestin, Cause de I'engagement et validité du contrat
(2006); oder noch Denis Mazeaud, La cause (oben N. 43) 471f.

4 Fundamentalkritik bei Marcel Planiol/Georges Ripert, Traité élémentaire de droit civil'
IT (1926) Nr. 1626 ff. mit Bezugnahme auf die Entstehung der Bestimmungen: »Die Ausfiih-
rungen des Conseil d’Etat, die Begriindungen und die Vortrige liefern tiberhaupt keine ernst-
zunehmende Erklirung. Alle zur cause genannten Gedanken sind dunkel und konfus.« (»Les
discussions du Conseil d’bfta!, les exposés de motifs et les discours ne fournissent aucun éclair-
cissement sérieux. Toutes les idées émises sur la cause sont obscures et confuses |[...]«), worauf
der Verweis auf die Fundstellen bei Bigot, Préameneu und Portalis folgt, bevor die Entwick-
lung der cause durch Domat aufgegriffen wird. Vgl. (im Anschluss an die Erstauflage von
Planiol) Jean Dabin, La théorie de la cause (1919) 46: »|[...] die Entstehung ist ein Missverstind-
nis, die Geschichte geprigt von kiinstlichen Verrenkungen. [...] gewisse angeblich notige
Anwendungen der Theorie, die von den Interpreten nachtriglich erfunden worden sind. Es
wird im Folgenden noch zu kliren sein, wie diese Theorie sich trotz ihrer Widerspriichlich-
keit halten konnte.« (»[...] la genese est une confusion, I’histoire un tissu d’artifices. [...] cer-
taines applications soi-disant nécessaires de la théorie, inventées apres coup par les interprétes.
Nous aurons a rechercher ensuite la raison pour laquelle cette théorie a réussi a se maintenir,
malgré son inconsistance.«) Kritisch auch Carbonnier (oben N.42) Nr.978; vgl. noch Ghestin
(vorige Note).

¥ Vgl. Dimitri Houtcieff, Le contenu du contrat, in: Pour une réforme du droit des contrats,
hrsg. von Frangois Terré (2009) 183218 (198 ff., insbesondere 205ff.).

* Aus gut informierten franzosischen Kreisen ist zu erfahren, dass dieser Vorschlag auch
auf den Einfluss Reinhard Zimmermanns auf eine franzdsische Zivilrechtsprofessorin zu-
riickgeht, die von ihm (in Oxford, auf neutralem englischen Boden) mit Nachdruck auf die
Schwichen der cause hingewiesen und von der Fragwiirdigkeit des Rechtsinstituts iiberzeugt
worden sein soll.

*" Anders noch das avant-projet Catala; dazu vgl. Filippo Ranieri, Europiisches Obligatio-
nenrecht’ (2009) 1134 ff., mit zahlreichen weiterfithrenden Nachweisen zur cause.

" Vgl. z.B. Muriel Fabre-Magnan, Droit des obligations, Contrat et engagement unilatéral?
I (2007) 404ff., die der cause ohne Bedauern eine kurze Restlebensdauer prognostiziert. Zu
den jiingeren Entwicklungen und Reformvorschligen Philippe Malinvaud/Dominique Fenouil-
let, Droit des obligations' (2010) Nr. 280; vgl. hingegen noch zum avant-projet Catala: Bertrand
Fages, Autour de I'objet et de la cause: Rev. contr. 2006, 37—43.

> Ghestin (oben N. 45) 628.
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tung durch den Wegfall der cause die Unwirksamkeit drohte.’* Sehr interes-
sant ist eine jiingere Entscheidung, der die Cour de cassation selbst allerdings
kaum Bedeutung zumal oder die sie moglicherweise sogar unter den Tep-
pich kehren wollte.*> Dabei ging es um die Frage, ob eine extreme Verinde-
rung der Kosten zur Erfiillung der vertraglichen Pflichten einen Wegfall der
cause bewirken kann und deswegen die Erbringung der weiteren Leistung,
die nach dem Vertrag eindeutig vereinbart war, verweigert werden darf: Ein
Unternehmen hatte sich fiir zwolf Jahre verpflichtet, zwei Motoren, die zur
Energieproduktion eingesetzt wurden, zu warten. Dazu gehdrte insbeson-
dere eine wihrend dieser Laufzeit nur einmal durchzufithrende groBere
Kontrolle (nach 30.000 Stunden). Mit dem Argument der unerwarteten
Entwicklung der Rohstoffpreise, die zu mehr als einer Verdreifachung der
urspriinglich angenommenen Kosten gefithrt habe, wurde ein hoheres Ent-
gelt verlangt und andernfalls die Verweigerung der Leistung angekiindigt.
Im Verhandlungswege konnte keine Einigung auf ein hoheres Entgelt er-
zielt werden. Die Kligerin fiirchtete hohe Folgeschiden bei Verzégerungen
und wihlte daher zur Durchsetzung der Pflicht das schnelle Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes.” Darin kann der Prisident des angerufenen
Gerichts die Erfiillung einer Verpflichtung anordnen, wenn diese als »nicht
ernsthaft bestreitbar« anzusehen ist —aufgrund des Vertrags wurde das ange-
nommen. Die gerichtliche Anordnung legte auch erhebliche Schadenser-
satzpflichten im Fall der weiteren Verweigerung fest. Der Einwand, die cau-
se sel wegen der driickenden Kostenentwicklung weggefallen, half dem Be-
klagten nichts. Die Cour de cassation hingegen hob diese Entscheidung auf
und verweigerte dem Kliger die Durchsetzung der vertraglich vereinbarten
Pflichten: Mangels Feststellungen zu den Einwinden (unerwartet hohe Kos-

%2 So z.B., als ein Mann sich fiir eine Dauer von zehn Jahren zu monatlichen Zahlungen
an seine Ex-Frau verpflichtet hatte, um die Ausbildung des gemeinsamen Sohnes zu finanzie-
ren; als nach zwei Jahren die Fiirsorge dem Vater iibertragen wurde, beendete dieser seine
Zahlungen mangels Fortbestand der cause — zu Recht: Cass. 1°civ., 30. 10. 2008, Rev. contr.
2009, 49ft., note Denis Mazeaud; Jean Hauser, Rev. trim. dr. civ. 2009, 111£f.; note Bertrand
Fages, ebd. 118ff. Vgl. auch die Entscheidung Cass. 1¢civ. 4. 4. 2006, Rev. trim. dr. civ. 2007,
105108, note Jacques Mestre/Bertrand Fages; Yves-Marie Laithier, Une figure rare: la disparition
de la cause: ebd. 253-256.

> Das Gericht entscheidet, wie eine Entscheidung publiziert wird, und vermittelt da-
durch eine eigene Einschitzung der Bedeutung des Urteils. Bei der niedrigsten Variante bleibt
es bei der Veroffentlichung im Internet. Die nichste Stufe sieht zusitzlich wenigstens die Er-
wihnung im Jahresbericht des Gerichts vor. Wichtigere Entscheidungen werden auBerdem
zur diffusion vorgesehen, wodurch abonnierte Kreise (insbesondere Zeitschriften) die Ent-
scheidung erhalten. Noch bedeutendere Entscheidungen werden auBerdem zur Verdffent-
lichung im »Bulletin d’information bimensuel de la Cour de cassation« (BICC) vorgesehen und
schlieBlich, besonders bedeutende, im »Bulletin des arréts de la Cour de cassation«. In diesem
Kastensystem war die erwihnte Entscheidung ganz unten.

> yRéféré-provision, référé injonction« (Art. 873 Code de procédure civile); vgl. dazu Jacques
Heéron/Thierry Le Bars, Droit judiciaire privé* (2010) 762 ff.
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ten), sei nicht geklirt worden, ob die Verpflichtung ernsthaft bestreitbar
war. Die Anordnung entbehre damit der erforderlichen Grundlage.>

Manche Autoren meinen, die Cour de cassation hitte damit bislang nur sehr
wenig gesagt, nimlich lediglich, dass moglicherweise wegen der hohen
Kosten die cause wegfallen konne, dies aber, wenn iiberhaupt, nur auf
Grundlage entsprechender Feststellungen entschieden werden konne.>
wird tiberwiegend entgegengehalten, dass diese Feststellungen nur dann re-
levant seien, wenn sich daraus der behauptete Wegfall der cause ableite — an-
dernfalls misse der Vertrag erfiillt werden.?” Diese Argumentation erscheint
zwingend. Demnach wird die Cour de cassation entweder bei einer neuer-
lichen Entscheidung nur zuriickrudern kénnen, oder tatsichlich ihre bishe-
rige Linie aufgeben und iber den Umweg der cause die théorie de Uimprévision
anerkennen. Dass die cause den Vertrag auch durch die nachtrigliche Ver-
schiebung des Wertes der Leistungen zu Fall bringen kann, wire jedenfalls
eine echte Neuentwicklung.®® Vollkommen offen ist allerdings, ob daraus
eine Pflicht zur Nachverhandlung, die Moglichkeit zur vorzeitigen Kiindi-
gung aus wichtigem Grund oder andere Folgen ableitbar wiren. Die ein-
fachere Losung lige sicher in der schlichten Anerkennung der théorie de
Pimprévision. Kime es tatsichlich zu einer Entscheidung, die hier die cause
heranzieht, so hitte das natiirlich auch bei einer Schuldrechtsreform Rele-
vanz fiir die Frage ihrer Beibehaltung oder Abschaffung.

Dem

IV. Kommt die gesetzliche Regelung?
1. Ein Jahrhundert punktueller Eingriffe

Wihrend wie geschildert die Zivilgerichtsbarkeit standhaft der théorie de
Pimprévision die Anerkennung verweigert, die Anpassung aber auf anderen
Grundlagen erratisch doch immer wieder zulisst, hat die Verwaltungsge-
richtsbarkeit sich seit langem offen zur Anpassung von Vertrigen bekannt.
Der Gesetzgeber hat hingegen bislang keine allgemeine Regelung gewagt,
aber in Situationen, in denen der Druck wegen weit verbreiteter, erheblicher
Probleme im Rahmen von bestehenden Vertragsbeziehungen zu gro3 wur-
de, punktuell eingegriffen.

> Cass. com. 29.6. 2010, Nr. 09—67369 (Soffimat c. SEC), D. 2010.2481.

*¢ Diese einschrinkende Sichtweise vertritt etwa _Jacques Ghestin, Droit des contrats: J. C.P.
2011, 126131 (130f.).

7 Vgl. Mazeaud, Larrét Canal (oben N.26) 2481ff.; Thomas Genicon, Théorie de
I’imprévision ... ou de I'imprévoyance?: D. 2010, 2485ft.; Eric Savaux, Frémissement en ma-
tiere d’imprévision: Rev. contr. 2011, 34-39.

% Vgl. Genicon (vorige Note) 2486; Leveneur (oben N. 8) Art. 1131 Nr. 12ff. m. w.N.
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Das geschah z.B. nach dem Ersten Weltkrieg auf Initiative des Abgeord-
neten Failliot, der bereits wihrend des Krieges die starre Haltung der Zivil-
gerichtsbarkeit scharf kritisiert hatte.®” In dem nach diesem Abgeordneten
benannten Gesetz wird fiir die Dauer des Krieges und fiir einen Zeitraum
von drei Monaten nach Ende der Kriegshandlungen® eine Reihe an Ein-
griffsmoglichkeiten in einseitige und zweiseitige Handelsgeschifte geschaf-
fen, wenn die Vertrige vor Beginn des Krieges geschlossen wurden und
wenn eine Warenlieferung oder sukzessiv zu erfiillende Pflichten vereinbart
waren. Der Richter konnte den Vertrag aufheben, gegebenenfalls als Aus-
gleich die Pflicht zum Schadensersatz festlegen, die Pflicht zur Erfiillung
temporir aussetzen oder bei Ersatzvornahme und in anderen Fillen die
Schadensersatzpflichten anpassen.® Die Gerichte wandten die loi Failliot sehr
restriktiv an. Nach dem AuBerkrafttreten hatte das Gesetz deswegen auch
keine weiteren Folgen fiir die Entwicklung der Rechtsprechung.®® Hinge-
gen gab es eine Reihe von tiber den urspriinglichen Ansatz hinausgehenden
Gesetzen, die auf unterschiedliche Symptome der Krisenzeiten reagieren
sollten. Wihrend der 1920er Jahre wurde so beispielsweise die Beendigung
von langfristigen Liefervertrigen ermoglicht oder in bestehende Miet- und
Pachtverhiltnisse wegen des Wihrungsverfalls eingegriffen.® Die Entwick-
lung setzte sich in den krisenbelasteten 1930er Jahren fort und wurde im
Zweiten Weltkrieg, sowie gelegentlich danach, verstirke.®

2. Schuldrechtsmodernisierung

Die skizzierte Entwicklung zeigt, dass ein allgemeiner Losungsansatz
fehlt. Die Rechtsprechung war bisweilen sehr zuritickhaltend, selbst wenn
damit im Einzelfall erhebliche Hirten verbunden waren, war bisweilen hin-
gegen aber bereit, in die Vertrige weitgehend einzugreifen und etwa eine
Pflicht zur Nachverhandlung aufzustellen. Eindeutig verfehlt hat die schein-
bar starre Haltung der Rechtsprechung ihr wesentlichstes Ziel, nimlich

* Loi Failliot vom 21.1.1918, abgedruckt in: D. 1918, 4*™ partie, 261-267 (= B.L.D.
1918, 48f.); vgl. etwa dazu Cass. 23.12.1919, S. 1918-1919, 308f.

0 Die Geltungsdauer wurde dann gesetzlich bis zum 31.7. 1920 verlingert; Journal Offi-
ciel vom 11.5.1920 (= B.L.D. 1920, 229); vgl. Terré/Simler/Lequette (oben N.17) Nr. 468;
Konrad Zweigert, Frankreich, in: Die Einwirkung des Krieges auf Vertrige, hrsg. von Gerhard
Kegel/Hans Rupp/Konrad Zweigert (1941) 214-289 (262).

o Vgl. dazu Zweigert (vorige Note) 214ff., 2521f., 260ff.; Albert Wehli, Der Einfluss des
Krieges auf Vertrige (1918).

2 Vgl. Zweigert (oben N. 60) 262.

> Ubersicht bei Gerhard Kegel, Empfiehlt es sich, den Einfluf grundlegender Verinde-
rungen des Wirtschaftslebens auf Vertriage gesetzlich zu regeln?, in: Verhandlungen des 40.
Deutschen Juristentages, Hamburg 1953, I: Gutachten (1953) 45-236 (32f.).

* Siehe Kegel (vorige Note) 33 ff.
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durch die richterliche Zurtickhaltung den Parteien wenigstens die Rechtssi-
cherheit zu geben, dass keine richterliche Anpassung wegen unerwarteter
Entwicklungen bei Kosten und anderen Hindernissen zu erwarten ist.

Der Gesetzgeber wiederum hat im Wesentlichen erst dann eingegriffen,
wenn besonders gravierende Probleme bestanden und diese auch noch sehr
weit verbreitet waren. Daher verwundert es nicht, dass im Rahmen der
Schuldrechtsmodernisierung mit der Einfithrung der théorie de I'imprévision
eine allgemeine Losung angestrebt wird.

Den anfangs heftigen Debatten um den ersten Entwurf (avant-projet Cata-
la, 2006) % folgten zwei weitere Entwiirfe (avant-projet Terré, 2009, und avant-
projet de la Chancellerie, 2009).°® Hinzugekommen ist im Sommer 2011 noch
ein weiterer Vorschlag, von einer Gruppe von Abgeordneten der Regie-
rungspartei, die eine Regelung fiir diesen Bereich losgelost von der Schuld-
rechtsmodernisierung vorab fordern. Ob und wann die Schuldrechtsmoder-
nisierung in Frankreich kommt, ist derzeit unklar®” — andere Themen wer-
den aktuell mit mehr Nachdruck betrieben. Die vorhandenen unterschied-
lichen Regelungsvorschlige sind inhaltlich interessant und sollen hier ver-
glichen werden.

a) Avant-projet Catala

»Art. 1135-1: In Sukzessivlieferungsvertrigen und Dauerschuldverhiltnissen
konnen die Parteien eine Verpflichtung zur Nachverhandlung fiir den Fall ver-
einbaren, dass aufgrund verinderter Umstinde eine Stérung des urspriinglichen
Gleichgewichts der wechselseitigen Pflichten eingetreten ist und damit der Ver-
trag fiir eine Partei jegliches Interesse verliert.

Art. 1135-2: Wird keine derartige Vereinbarung getroffen, kann die Partei, deren
Interesse am Vertrag verloren gegangen ist, vom Prisidenten des Tribunal de gran-
de instance die Anordnung der Nachverhandlung begehren. Im Fall des Scheiterns

% Pierre Catala, Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription
(2006).

% Pour une réforme du droit des contrats (oben N.47); der Entwurf der Chancellerie ist
weniger leicht zuginglich, weil er nie offiziell verdffentlicht wurde und mittlerweile eine
Reihe verschiedener Versionen in Umlauf sind, was den »work-in-progress«-Charakter wi-
derspiegeln diirfte.

7 Von den zahlreichen Verdffentlichungen zur Reform siche beispielhaft die Beitrige in:
Rev. contr. 2006, 1-199 von Philippe Malaurie, Pierre Catala, Gérard Cornu, Rémy Cabrillac,
Alain Bénabent, Bertrand Fages, Philippe Stoffel-Munck, Laurent Aynés, Dominique Fenouillet, Jé-
réme Huet, Philippe Delebecque, Pascal Ancel, Judith Rochefeld, Denis Tallon, Hugh Beale, Bénédicte
Fauvarque-Cosson, Ole Lando und Denis Mazeaud; siche auch die Beitrige in: Regards compa-
ratistes sur I’avant projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, Droit Privé
comparé et européen IX, hrsg. von John Cartwright/Stefan Vogenauer/Simon Whittaker (2010)
(zitiert: Regards comparatistes).
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der Nachverhandlungen kann jede Partei den Vertrag ohne Kosten und ohne
Pflicht zur Schadensersatzleistung beenden.«%®

Der erste Satz des Vorschlags erscheint zunichst als Ausdruck einer Selbst-
verstandlichkeit. Interessant ist dabei lediglich die zweite Satzhilfte, in der
das erforderliche Ausmal der Storung des Gleichgewichts angesprochen
wird — eine Partei muss jegliches Interesse am Vertrag verloren haben. Mehr
als bei den anderen Vorschligen erscheint hier der Vorwurf der Auslegungs-
bediirftigkeit berechtigt. Sicher ist der Vorschlag ein Signal fiir die Vertrags-
parteien, sich mit der Frage einer Nachverhandlungspflicht zu befassen. Ob
allerdings der Code civil fiir einen derart lehrbuchhaften Hinweis der richtige
Ort ist, erscheint fraglich.

Ebenfalls bemerkenswert ist der Entwurf von Art. 1135-2, in dem als
Rechtsfolge die Anordnung von Nachverhandlungen enthalten ist. Die
Nachverhandlung hat das Ziel, den Vertrag durch eine angemessene Nach-
justierung der Pflichten »zu retten«. Der Regelungsvorschlag versucht of-
fensichtlich, den Interessen der Partei Rechnung zu tragen, die durch eine
Aufrechterhaltung der Pflichten andernfalls unbillig belastet wiirde: Entwe-
der gelingt es, in den Nachverhandlungen das Gleichgewicht so weit wie
gewtiinscht wiederherzustellen, oder sie kann den Vertrag nach freien Stii-
cken beenden (beide Parteien konnten nach dem Vorschlag dann den Ver-
trag beenden — in der Regel wird aber voraussichtlich nur eine Partei been-
den wollen). Ob damit ein adidquater Ausgleich der Interessen beider Ver-
tragsparteien gesichert wird, ist fraglich.

Scheitert die Nachverhandlung, siecht der Vorschlag keine richterliche
Korrektur vor.®” Die gerichtliche Festlegung der Bedingungen, zu denen
der Vertrag beendet wird, eine richterliche Kontrolle des Kiindigungszeit-
punkts oder die Festlegung von Ausgleichszahlungen scheiden damit aus.
Moglicherweise ist die Regelung deswegen nicht flexibel genug, um stets
angemessene Losungen zu erreichen. Die Zweifel an der Ausgewogenheit
der Regelung werden dadurch verstirkt, dass die Beendigung in jedem Fall
ohne Kosten, Ausgleichszahlungen und Schadensersatzforderungen moglich

8 Art. 1135-1: »Dans les contrats a exécution successive ou échelonnée, les parties peuvent
s'engager a négocier une modification de leur convention pour le cas ou il adviendrait que, par
Ieffet des circonstances, I’équilibre initial des prestations réciproques fit perturbé au point
que le contrat perde tout intérét pour I'une d’entre elles.«

Art. 1135-2: »A défaut d’une telle clause, la partie qui perd son intérét dans le contrat peut
demander au président du tribunal de grande instance d’ordonner une nouvelle négociation.«

Art. 1135-3: »[L’échec des négociations|, exempt de mauvaise foi, ouvrirait a chaque partie
la faculté de résilier le contrat sans frais ni dommage.«

" Vgl. Alain Ghozi, Effets des conventions, Interprétation, qualification, in: Avant-projet
de réforme du droit des obligations et de la prescription: Rapport remis au garde des Sceaux,
La documentation frangaise (2006) 46—49 (47f.) (abrufbar unter <http://www.ladocumenta
tionfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/054000622/0000.pdf>).
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wird, sobald die Nachverhandlung gescheitert ist.”” Gibt es vertragsspezi-
fische Investitionen, birgt die Regel ganz erhebliche Risiken. Diese kénnen,
je nach Sachlage, eine oder beide Parteien betreffen, jedenfalls aber nicht
notwendig nur die Partei, die wegen verinderter Umstinde die Nachver-
handlung begehrt.

b) Avant-projet Terré

»Art. 92: Die Parteien sind an ihren Vertrag gebunden, auch wenn die Erfiillung
der Verpflichtung wesentlich aufwindiger geworden ist. Wenn aber der Aufwand
fiir eine Partei aufgrund nicht vorhersehbarer Umstinde, deren Risiko nicht
tibernommen wurde, unzumutbar geworden ist, besteht die Pflicht zur Nachver-
handlung, um den Vertrag anzupassen oder zu beenden.«”!

Hinter dem Vorschlag steht das Verstindnis der Entwurfsverfasser von der
Rolle des Richters. Sie ist zuriickhaltend angelegt und soll gerichtliche Ein-
griffe in Vertrige moglichst vermeiden.” Insgesamt hat der Vorschlag ge-
wisse Vorziige: Zunichst eine knappere Sprache, dann aber auch, dass nicht
die kostenlose Vertragsbeendigung fiir den Fall des Scheiterns der Nachver-
handlung festgelegt wird. Dennoch wire nur mit eingeschrankten prak-
tischen Folgen im Falle der Umsetzung zu rechnen: Das Verhandlungs-
gleichgewicht wird allein durch eine Pflicht zur Nachverhandlung hiufig
nicht zu erreichen sein. Die vor einem Vertragsschluss bestehende Situation
weitgehend freier Verhandlungsmdoglichkeiten, die die Richtigkeitsgewihr
des Vertrags begriinden kann, ist im Rahmen der Nachverhandlung trotz
einer Nachverhandlungspflicht oft gerade nicht mehr — zumindest nicht
notwendigerweise — vorhanden. So konnen insbesondere vertragsspezifische
Investitionen den Spielraum einer Vertragspartei oder auch beider Vertrags-
parteien radikal einschrinken.

¢) Avant-projet de la Chancellerie

»Art. 136: Wenn eine unvorhersehbare und uniiberwindbare Verinderung der
Umstinde dazu fiihrt, dass die Erftillung der vertraglichen Pflichten fiir eine Par-

70 Kritisch dazu auch Bénédicte Fauvarque-Cosson, Négociation et renégociation, in: Re-

gards comparatistes (oben N. 67) 47-63 (581f.).

71 Art. 92: »Les parties sont tenus de remplir leurs obligations méme si I’exécution de celle-
ci est devenue plus onéreuse. Cependant, les parties doivent renégocier le contrat en vue de
I’adapter ou d’y mettre fin lorsque l'exécution devient excessivement onéreuse pour l'une
d’elles par suite d’un changement imprévisible des circonstances et qu’elle n’a pas accepté d’en
assumer le risque lors de la conclusion du contrat. En 'absence d’accord des parties dans un
délai raisonnable, le juge peut adapter le contrat en considération des attentes légitimes des
parties ou y mettre fin a la date et aux conditions qu’il fixe.«

72 So Dominique Fenouillet, Les effets du contrat entre les parties, Les principes, in: Pour
une réforme du droit des contrats (oben N. 47) 243-247 (244f.).
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tei nur noch mit unzumutbarem Aufwand moglich ist und diese Partei das einge-
tretene Risiko nicht ibernommen hat, kann sie vom Vertragspartner eine Nach-
verhandlung begehren, hat aber ihre Verpflichtungen weiterhin zu erfiillen.
Wird die Nachverhandlung verweigert oder scheitert sie, kann der Richter mit
dem Einverstindnis der Parteien die Anpassung des Vertrages vornehmen oder,
wenn dieses Einverstindnis nicht gegeben wird, den Vertrag beenden, wobei er
den Zeitpunkt sowie die Bedingungen der Beendigung bestimmt.«”

Der Entwurf der Chancellerie konnte die Stirken und Schwichen der an-
deren beiden Entwiirfe und die Kritik an ihnen berticksichtigen. Eine wich-
tige Erginzung liegt zunichst darin, dass auch wihrend der Nachverhand-
lung die Leistung weiterhin geschuldet wird. Dann ist zu bemerken, dass
auch der Entwurf der Chancellerie auf die Einigung der Parteien setzt, jedoch
dartiber hinausgeht. Denn als zweite Stufe wird eine aktivere Rolle des
Richters vorgesehen. Dieser kann den Vertrag anpassen, wie er es fiir richtig
hilt, wenn ihm die Parteien iibereinstimmend diese Rolle zuweisen. An-
dernfalls kann er immer noch den Vertrag beenden und dabei die Bedin-
gungen der Beendigung festlegen. Bereits darin liegt eine sehr weitgehende
Moglichkeit des Eingriffs und der Anpassung, selbst wenn es nur um die
Anpassung der Bedingungen der Beendigung geht.

Im Ergebnis diirfte diese Regelung eher zu einer privatautonomen Eini-
gung der Parteien fithren, weil sie einen ungleichen Verhandlungsspielraum
korrigiert. Unter den Bedingungen dieser Regel wird ein ehrliches Suchen
nach einer gemeinsamen Losung durch die Parteien wahrscheinlicher. Denn
immerhin werden Vertragsparteien meist lieber selbst die Losung bestim-
men, als sie dem Richter zu iiberlassen, dessen Einfluss im Fall des Schei-
terns zum Tragen kommt.

3. Ein eigenes Gesetz fiir die imprévision?

Die bereits erwihnte sondergesetzliche Losung, die von einer Gruppe von
Abgeordneten der Regierungspartei vorgeschlagen wurde, zielt auf eine Er-
ginzung von Art. 1134 C.c. um einen zweiten Absatz ab:™

»Wenn eine unvorhersehbare Verinderung der Umstinde dazu fiihrt, dass die Er-
fillung der vertraglichen Pflichten fiir eine Partei nur noch mit unzumutbarem
Aufwand moglich ist und diese Partei das eingetretene Risiko nicht tibernommen

73 Art.136: »Si un changement de circonstances, imprévisible et insurmontable, rend
Iexécution excessivement onéreuse pour une partie qui n’avait pas accepté d’en assumer le
risque, celle-ci peut demander une renégociation a son co-contractant mais doit continuer a
exécuter ses obligations durant la renégociation. En cas de refus ou d’échec de la renégocia-
tion, le juge peut, siles parties en sont d’accord, procéder a I'adaptation du contrat, ou a défaut
y mettre fin a la date et aux conditions qu’il fixe.«

7+ Siehe oben N. 20.
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hat, kann sie vom Vertragspartner eine Nachverhandlung begehren, hat aber ihre
Verpflichtungen weiterhin zu erfiillen. Wird die Nachverhandlung verweigert
oder scheitert sie, kann der Richter mit dem Einverstindnis der Parteien die An-
passung des Vertrages vornehmen oder, wenn dieses Einverstindnis nicht gege-
ben wird, den Vertrag beenden, wobei er den Zeitpunkt sowie die Bedingungen
der Beendigung bestimmt.«”®

Dieser Vorschlag ist, wie unschwer zu erkennen ist, weitgehend an den
zuerst dargestellten angelehnt. Abweichend vom avant-projet de la Chancellerie
wird allerdings ein geringerer MaBstab an die Verinderung der Umstinde
angelegt. Diese miissen nicht erst uniiberwindbar sein, bis die Regelung zur
Anwendung kommt. Auch bei diesem, etwas breiter konzipierten Anwen-
dungsbereich erscheint die umfangreiche Einflussméglichkeit des Richters
sinnvoll, wenn eine Lésung durch die Parteien erzielt werden soll. Denn
durch die drohende Einflussnahme des Richters wird die Chance auf ernst-
hafte Verhandlungslosungen erleichtert. Keine Partei kann sich in Sicherheit
zurlicklehnen und schlicht auf den Wortlaut bei extremen Verinderungen
der Umstinde pochen. Die Eingriffsmaglichkeit des Richters sichert damit,
dass es zu seinem Eingriff tatsichlich gar nicht kommt.

Bedeutender als die erwihnte Abweichung erscheint die Implikation fiir
das Projekt der Schuldrechtsmodernisierung insgesamt. Unklar ist, was dar-
aus wird, wenn nun »scheibchenweise« einzelne Teilaspekte im Code civil
vorab reformiert werden.

4. Bewertung

Alle drei groBen Reformprojekte sehen den Regelungsbedarf fiir die théo-
rie de 'imprévision. Unterschiede gibt es bei der Schwelle, ab der die Verin-
derungen relevant sind. Markant ist vor allem, dass die Entwiirfe dem Rich-
ter sehr unterschiedliche Rollen zuweisen. Der Entwurf Terré ist dabei be-
sonders zurtickhaltend, aber auch das avant-projet Catala beschrinkt sich auf
die Moglichkeit der Anordnung der Nachverhandlung. Wesentlich weiter
geht in diesem Punkt der Ansatz der Chancellerie, der den Verhandlungs-
druck auf’beide Parteien deutlich erhdht. Das erscheint richtig. Gerade wenn
die gestorte Pflichtenverteilung eine Seite belastet, wird in der Regel die
andere Seite begtinstigt. In diesen Situationen wird sich die begiinstigte Sei-
te hiufig den Verhandlungen zur Anpassung verschlieBen und auf die Erfiil-

75 »Larticle 1134 du code civil est complété par un alinéa ainsi rédigé: »Si un changement
de circonstances imprévisible, rend I'exécution excessivement onéreuse pour une partie qui
n’avait pas accepté d’en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation a son
cocontractant mais doit continuer a exécuter ses obligations durant la renégociation. En cas de
refus ou d’échec de la renégociation, le juge peut, si les parties en sont d’accord, procéder a
I’adaptation du contrat, ou a défaut y mettre fin a la date et aux conditions qu’il fixe.«
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lung des Vertragswortlauts draingen. Der Unwille einer Partei zur Nachver-
handlung kann mit dem Regelungsvorschlag m. E. angemessen tiberwun-
den werden. Der Unterschied zur deutschen Regelungskonzeption wire
nicht eben gering. Nach dem Konzept von § 313 BGB wird die Vertragsan-
passung in Deutschland im Zivilprozess auf Grundlage eines Anpassungsan-
spruchs gelst. Nur der vorhandene und gestellte Anspruch kann vom Rich-
ter zuerkannt werden. Gemall dem Vorschlag der Chancellerie kdnnte der
Richter hingegen wesentlich direkter eingreifen. Interessant ist dabei, dass
bereits in Art. 6:111 PECL eine dhnliche, sehr flexible Regelung enthalten
ist. Auch in den UNIDROIT PICC 2010 findet sich eine vergleichbare
Regel (Art. 6.2.2 und Art. 6.2.3). Diesen Ansitzen folgt, aufbauend auf der
Zwischenstufe des DCFR (Art. I11.-1:110), auch der Entwurf der Europi-
ischen Kommission fiir das gemeinsame Europiische Kaufrecht vom 11. 10.
2011 (Art. 89).7°

V. Ausblick

Bis heute nicht hinreichend geklirt sind die Griinde, die die Cour de cas-
sation zu ihrer rechtsvergleichend auffillig isolierten Haltung’” in der ein-
gangs dargestellten Entscheidung zum canal de Craponne bewogen haben.
Die Vermutung liegt aber nahe, dass die ausschlaggebenden Umstinde auch
in den Besonderheiten des Einzelfalls lagen, méglicherweise verbunden mit
der Person des Kligers und seiner Bekanntheit als Person des offentlichen
Lebens. Einmal eingeschlagen, wurde die Linie aber stur beibehalten, wenn
auch nur oberflachlich. Dennoch fehlt es leider an der durch die starre Hal-
tung urspriinglich erhofften Rechtsklarheit, mehr noch an der Rechtssi-
cherheit. Die Rechtsprechung hat an unerwarteten Stellen Begriindungen
fiir Anpassungen gesucht und gelegentlich gefunden. Doch es fehlt bislang
das Gesamtkonzept, bei dessen Entwicklung sie leider versagt hat. Nahelie-
gend erscheint ein Eingrift des Gesetzgebers, auch wenn heute der Zeit-
punkt der Reform weiter offen ist.

Liest man bei Reinhard Zimmermann nach,’® so findet sich dort ein auf
Deutschland bezogener Satz von Bernhard Windscheid zitiert, der mogli-
cherweise auch fir Frankreich seine Giiltigkeit noch beweisen wird: Zur
Lehre von der Voraussetzung (Vorliufer der Lehre zum Wegfall der Ge-

¢ Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates tiber ein

Gemeinsames Europiisches Kaufrecht, KOM(2011) 635 endg.

77 Vgl. den Uberblick bei Konrad Zuweigert/Hein Kitz, Einfiihrung in die Rechtsverglei-
chung auf dem Gebiete des Privatrechts® (1996) § 37 III (S.525ff.).

78 Zimmermann, Obligations (oben N. 3) 581.
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schiftsgrundlage) schreibt er: »[...] zur Thiire hinausgeworfen, kommt sie
zum Fenster wieder herein [...].«””

Summary

CHANGE OF CIRCUMSTANCES —
OLrp AND NEW ELEMENTS OF THE FRENCH THEORIE DE L'IMPREVISION

This paper deals with the French théorie de I"imprévision and the context of
hardship due to changed circumstances. The famous canal de Craponne case,
decided by the Cour de cassation in 1876, continues to define court practice,
with significant consequences for contract practice and subsequent court
decisions. The position adopted by the Cour de cassation in its landmark
decision has had repercussions not only and directly as regards imprévision,
but also in the context of bonne foi and cause. The unfortunate results are a
lack of both legal certainty and fairness. There is a broad perception that the
status quo is unsatisfactory and all three of the competing drafts for the
pending modernisation of the French law of obligations propose the adoption
of a rule in the Code civil. However, these concepts vary considerably. A
comparison of the respective strengths and weaknesses of these drafts
concludes with a suggestion to follow the approach advanced by the
Chancellerie project.

7% Bernhard Windscheid, Die Voraussetzung: AcP 78 (1892) 161-202 (197).






