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 ABHANDLUNGEN

 DER ENTWURF EINES EINHEITLICHEN
 GESETZES ?BER DIE MATERIELLE G?LTIGKEIT

 INTERNATIONALER KAUFVERTR?GE
 ?BER BEWEGLICHE SACHEN

 Von Konbad Zweigert, Ulrich Drobnig, J?rgen Einmahl,
 Axel Flessner, Hein K?tz

 Hamburg

 Vorbemerkung

 Das Internationale Institut f?r die Vereinheitlichung des Privat
 rechts in Rom arbeitet im Rahmen seiner Bem?hungen, das Einheit
 liche Gesetz ?ber den internationalen Kauf beweglicher Sachen (Ein
 heitliches Kaufgesetz) durch eine Reihe von Satelliten-Abkommen
 abzurunden und zu erg?nzen, seit mehreren Jahren an einem Ein
 heitsgesetz ?ber die materielle G?ltigkeit internationaler Kaufver
 tr?ge1. Zu diesem Zweck hat das Max-Planck-Institut f?r ausl?ndi
 sches und internationales Privatrecht im Fr?hjahr 1963 einen aus
 f?hrlichen rechtsvergleichenden Bericht erstattet2, der in zwei B?n
 den vor kurzem auch im Druck erschienen ist3. An den Direktor des

 Instituts ist daraufhin die Bitte herangetragen worden, einen Vor
 entwurf zu einem Einheitsgesetz auszuarbeiten. Dieser Aufgabe hat
 er sich zusammen mit den ?brigen Verfassern dieses Artikels im Rah

 1 Siehe dazu namentlich die Berichte von Riese und von Caemmerer,
 RabelsZ 29 (1965) 1-100 und 101-142 (mit den Texten des Einheitlichen
 Kaufgesetzes und des Einheitlichen Vertragsabschlu?gesetzes S. 166-223).

 2 Etudes XVI/B Doc. 1. - Eine k?rzere franz?sische Fassung des Berich
 tes ist ver?ffentlicht in UNIDROIT, L'Unification du Droit - Unification of
 Law Annuaire - Yearbook 1966, 174-411.

 3 Max-Planck-Institut f?r ausl?ndisches und internationales Privatrecht,
 Die materielle G?ltigkeit von Kaufvertr?gen (1968 ; zitiert,,Institutsbericht").

 14 RabelsZ Jg. 32 H. 2
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 men einer kleineren Arbeitsgruppe des Instituts angenommen. Bei
 ihren ?berlegungen hat die Arbeitsgruppe die Kaufrechtskommis
 sion des Deutschen Rats f?r Internationales Privatrecht sowie den

 Rechtsausschu? der Handelskammer Hamburg konsultiert. Der
 Vorentwurf hat als Ausgangspunkt f?r die Beratungen gedient,
 welche ein Ausschu? des R?mischen Instituts im Fr?hjahr 1967 be
 gonnen hat.

 Obwohl die Beratungen noch einige Zeit in Anspruch nehmen
 werden, haben sich die Verfasser entschlossen, eine ?berarbeitete
 Fassung dieses Entwurfs der ?ffentlichkeit vorzulegen4. Denn die
 Vorstellungen, auf denen dieser Entwurf beruht, weichen teilweise
 so erheblich von den noch durch das r?mische Recht gepr?gten tradi
 tionellen G?ltigkeitsregeln nicht nur Deutschlands, sondern auch der
 meisten anderen europ?ischen L?nder ab, da? es gerechtfertigt er
 scheint, die Aufmerksamkeit der Fachwelt so fr?h wie m?glich auf
 diese Vorschl?ge zu lenken und sie zur Diskussion zu stellen. Das
 Max-Planck-Institut w?rde es begr??en, wenn die Ver?ffentlichung
 des Entwurfs und seiner Begr?ndung zu einer wissenschaftlichen
 Diskussion f?hrte, f?r die auch die Spalten dieser Zeitschrift offen
 sind.

 Begr?ndung des Entwurfes

 Das Einheitliche Kaufgesetz sagt in Art. 8 S. 2 ausdr?cklich, da?
 es nicht regelt: den Abschlu? des Vertrages, seine Wirkungen auf das
 Eigentum an der Kaufsache, die (materielle) G?ltigkeit des Vertrages
 oder einzelner Vertragsbestimmungen und die materielle G?ltigkeit
 von Gebr?uchen. Die an der Rechts Vereinheitlichung interessierten
 Kreise bem?hen sich, diese ,,Verlustliste der Rechtseinheit'' allm?h
 lich abzubauen. Die erste L?cke ist durch die Annahme des Einheit
 lichen Gesetzes ?ber den Abschlu? internationaler Kaufvertr?ge
 ?ber bewegliche Sachen (Einheitliches Vertragsabschlu?gesetz) ge
 schlossen worden. Der hiermit vorgelegte Entwurf eines Einheit
 lichen Gesetzes ?ber die materielle G?ltigkeit internationaler Kauf
 vertr?ge ?ber bewegliche Sachen (Entwurf) will eine weitere L?cke
 bei der Vereinheitlichung des internationalen Kauf- und Vertrags
 rechtes schlie?en.

 4 Der Entwurf ist unten S. 342 if. abgedruckt.
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 Der Ausarbeitung des Entwurfs sind eingehende ?berlegungen
 ?ber das Bed?rfnis und ?ber die M?glichkeit einer Vereinheitlichung
 von G?ltigkeitsfragen vorausgegangen.

 Jeder internationale Kauf mu? g?ltig sein, um Wirksamkeit ent
 falten zu k?nnen. Freilich hat eine Untersuchung der Schieds
 praxis der Handelskammer Hamburg ergeben, da? von rund 500
 Schiedsspr?chen aus der Nachkriegszeit sich nur ein einziger mit
 einem Irrtumsfall zu befassen hatte. Andererseits behandeln 20 ver

 ?ffentlichte Spr?che niederl?ndischer Schiedsgerichte aus den Jah
 ren 1945-1964 G?ltigkeitsfragen, davon zwei Drittel Irrtumsf?lle.
 Gegen?ber den vorangegangenen 20 Friedens j?hren von 1919-1939
 hat sich die Zahl der einschl?gigen Schiedsspr?che mehr als verdop
 pelt. Angesichts der laufenden Verst?rkung des Welthandels ist damit
 zu rechnen, da? die Zunahme der G?ltigkeitsstreitigkeiten zumin
 dest in gewissen L?ndern auch in Zukunft anhalten wird.

 Ein besonderes Bed?rfnis f?r ein Abkommen ?ber G?ltigkeits
 fragen ergibt sich aus dem Zusammenhang der hier behandelten
 Probleme mit der Materie, die das Einheitliche Kaufgesetz regelt.
 Nicht wenige tats?chliche Umst?nde k?nnen sowohl unter dem Ge
 sichtspuiLktderVertragsgem??heitoderderHaftungf?rNichterf?llung
 (Artt. 33 und 74 Einheitliches Kaufgesetz) als auch unter dem Ge
 sichtspunkt der Vertragsung?ltigkeit (insbesondere als Irrtum, arg
 listige T?uschung und anf?ngliche Unm?glichkeit) gew?rdigt wer
 den. Zwar hat das Einheitliche Kaufgesetz in seinen Artt. 34 und 53
 bereits versucht, eine solche unerw?nschte Konkurrenz von Rechts
 behelfen verschiedener Tragweite auszuschalten. Diese Aufgabe,
 m?gliche Konkurrenzen der Rechtsbehelfe zu vermeiden und ins
 besondere die Sanktionen f?r Vertragsbruch gegen?ber Zweifeln an
 der G?ltigkeit des Kaufvertrages abzusichern, ist aber noch nicht ganz
 gel?st. Ihr hat der Entwurf besondere Aufmerksamkeit gewidmet.

 Andererseits ergaben die Vor?berlegungen, da? nicht f?r alle G?l
 tigkeitsfragen ein Bed?rfnis nach Rechtsvereinheitlichung besteht,
 so namentlich nicht f?r einen Mangel der Gesch?ftsf?higkeit. Au?er
 dem stellte sich heraus, da? gewisse Bereiche der materiellen Ver
 tragsg?ltigkeit einer Vereinheitlichung nicht zug?nglich sind, so die
 Rechtswidrigkeit und grunds?tzlich auch die Sittenwidrigkeit (siehe
 n?her unten zu Art. 2). Deshalb beschr?nkt sich der Entwurf auf
 einheitliche Regeln ?ber den Dissens, das Scheingesch?ft, die Wil
 lensm?ngel (Irrtum, T?uschung, mi?br?uchliche Ausnutzung der
 14=
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 Umst?nde und Drohung) sowie ferner die anf?ngliche Unm?glich
 keit.

 Der Entwurf geht wie das Einheitliche Vertragsabschlu?gesetz
 zun?chst davon aus, da? er zwar der Erg?nzung des Einheitlichen

 Kaufgesetzes dienen soll, da? aber auch seine selbst?ndige Annahme
 f?r die Regelung internationaler Kaufvertr?ge in Betracht kommt.
 Es ist jedoch zu erw?gen, ob der Entwurf nicht ganz allgemein auf
 Vertr?ge ?ber bewegliche Sachen Anwendung finden sollte. Vielleicht
 ist auch zu ?berlegen, ob man nicht auf den in Europa bisher ?b
 lichen Weg der Vereinheitlichung durch internationale Abkommen
 verzichten und statt dessen den Entwurf den nationalen Gesetz

 gebern als Modellgesetz zur Annahme empfehlen sollte. Zumindest
 sollte dieser Weg neben dem der v?lkerrechtlichen Vereinbarung aus
 dr?cklich er?ffnet werden.

 A. Anwendungsbereich des Gesetzes

 Zu Art. 1

 1. Art. 1 regelt den sachlich-r?umlichen Anwendungsbereich des
 Entwurfs. Er entspricht w?rtlich Art. 1 des Einheitlichen Vertrags
 abschlu?gesetzes. Die einzige sachliche Abweichung liegt in Abs. 1 ;
 sie ist durch den anderen Gegenstand des Entwurfs veranla?t.

 2. Die Gr?nde, die zur Annahme der Regeln des Art. 1 f?r das
 Einheitliche Vertragsabschlu?gesetz gef?hrt haben5, gelten f?r die
 Bestimmung des sachlich-r?umlichen Anwendungsbereiches eines
 einheitlichen Gesetzes ?ber die materielle G?ltigkeit internationaler
 Kaufvertr?ge entsprechend. Abweichungen erscheinen in keinem
 Punkt geboten.

 Insbesondere ist an dem Vorrang des Einheitsgesetzes vor (natio
 nalen oder international vereinheitlichten) Regeln des internationa
 len Privatrechts festzuhalten (Art. 1IX). Die Verfasser haben keinen
 Anla? gesehen, von dieser in der Literatur teilweise angegriffenen
 L?sung abzugehen6.

 5 Dazu insbesondere von Caemmerer (oben N. 1) 107 ff.
 6 Siehe auch Zweigert/Drobnig, Einheitliches Kaufgesetz und internatio

 nales Privatrecht: RabelsZ 29 (1965) 146ff.
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 3. Erg?nzende Bestimmungen ?ber den sachlich-r?umlichen An
 wendungsbereich werden sich aus der Rahmenkonvention zu dem
 Entwurf ergeben. Der Entwurf geht davon aus, da? die Rahmen
 konvention dem Muster des Rahmenabkommens zum Einheitlichen

 Vertragsabschlu?gesetz folgen wird und da? insbesondere die Vor
 behalte der Artt. III und IV ?bernommen werden. Anders als f?r

 das Einheitliche Vertragsabschlu?gesetz mag es zweckm??ig sein,
 f?r das Rahmenabkommen zum Entwurf auch den sogen. ?briti
 schen" Vorbehalt des Art. V des Abkommens zum Einheitlichen

 Kaufgesetz zu ?bernehmen. Wie Art. 4 des Entwurfs den Parteien
 erm?glicht, die G?ltigkeitsfragen einer anderen Rechtsordnung zu
 unter stellen, so kann auch ein beachtenswertes Interesse daran be
 stehen, da? Vertragsparteien nur die G?ltigkeitsfragen nach diesem
 Entwurf beurteilen wollen. Einem Staat, der den Entwurf nur bei
 einer ausdr?cklichen Parteiverweisung auf den Entwurf anwenden
 will, wird das durch Art. V des Rahmenabkommens erm?glicht.

 4. Diejenigen Vertragsstaaten, die auch das Einheitliche Kauf
 gesetz angenommen haben, werden auf Grund einer Bestimmung
 des Rahmenabkommens zu diesem Entwurf den Art. 1 in der ver

 einfachten Alternativ-Fassung annehmen. Die Formulierung lehnt
 sich an Art. 1 des Einheitlichen Vertragsabschlu?gesetzes in der Fas
 sung der Anlage II zum Rahmenabkommen an. Sie bedarf keiner
 Erl?uterung.

 Zu Art. 2

 Nach Art. 2 sollen andere als in dem Entwurf behandelte materielle
 Ung?ltigkeitsgr?nde, die von der anwendbaren Rechtsordnung auf
 gestellt sind, unber?hrt bleiben.

 1. Der Entwurf kann und will keine ersch?pfende Regelung der
 Ung?ltigkeitsgr?nde geben.

 F?r die folgenden Ung?ltigkeitsgr?nde ist eine Vereinheitlichung
 erwogen, nach n?herer Pr?fung jedoch als unn?tig oder unm?glich
 verworfen worden.

 a) Ein Mangel der Rechtsf?higkeit juristischer Personen (Handeln
 ultra vires). ? Sowohl im anglo-amerikanischen als auch im soziali
 stischen Rechtskreis ist es ein allgemeiner Satz des Gesellschafts
 bzw. Unternehmensrechtes, da? die Rechtsf?higkeit der juristischen
 Person auf ihre satzungsm??igen Zwecke beschr?nkt, zweckwidrige
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 Rechtsgesch?fte daher mangelhaft sind. Vereinzelt gibt es ?hnliche
 Regeln auch in anderen Rechtsordnungen. Die Ung?ltigkeit von
 ultra-vires-Gesch?ften spielt im internationalen Handelsverkehr
 gelegentlich eine Rolle, insbesondere infolge des in neuerer Zeit star
 ken Staatshandels. Der Entwurf sieht jedoch von einer Regelung
 dieser Frage ab, da sie im wesentlichen ein Problem des Gesell
 schafts- und des Unternehmensrechts ist, ?brigens ohne Beteiligung
 der sozialistischen Staaten auch nicht mit Aussicht auf Erfolg gel?st
 werden k?nnte.

 b) Die mangelhafte Gesch?ftsf?higheit nat?rlicher Personen. - Wie
 der Institutsbericht gezeigt hat7, w?re eine Vereinheitlichung zwar
 nicht der Voraussetzungen, wohl aber der Wirkungen mangelhafter
 Gesch?ftsf?higkeit nat?rlicher Personen an sich m?glich. Es fehlt
 jedoch ein Bed?rfnis. Im internationalen Gesch?ftsverkehr spielt
 ein Mangel der Gesch?ftsf?higkeit praktisch keine Rolle. Die weit
 ?berwiegende Zahl der Gesch?fte wird von Handelsgesellschaften
 abgeschlossen. Au?erdem haben die meisten Rechtsordnungen kol
 lisionsrechtliche Regeln entwickelt, welche den inl?ndischen Ge
 sch?ftsverkehr unter mehr oder minder weiten Voraussetzungen vor
 den Folgen einer mangelhaften Gesch?ftsf?higkeit ausl?ndischer
 nat?rlicher Personen sch?tzen.

 c) Kalkulationsirrtum, Rechenfehler und ?hnliche Versehen. - Es ist
 eingehend erwogen worden, ob bei Versehen dieser Art eine Berich
 tigung des Vertrages vorzusehen sei, um damit die Anfechtung wegen
 Irrtums weiter einzuschr?nken. Bei n?herer Pr?fung hat sich jedoch
 eine solche Regel als ?berfl?ssig erwiesen. Dabei sind folgende drei
 Fallsituationen in Betracht gezogen worden: (1.) Die Parteien eini
 gen sich vertraglich ?ber die Grundlage einer Berechnung (des Prei
 ses oder einer anderen Leistung), bei der Ausrechnung unterl?uft
 jedoch ein Versehen: Einer besonderen Regel bedarf es nicht, da der
 Fehler nicht Inhalt des Vertrages wird, sondern lediglich bei der
 Durchf?hrung des Vertrages unterl?uft. (2.) Die Parteien einigen sich
 vertraglich ?ber eine Berechnungsgrundlage und ?ber ein falsches
 Ergebnis der Berechnung: Bei einem solchen Widerspruch ist durch
 Auslegung zu ermitteln, was Inhalt des Vertrages geworden ist. (3.)
 Die Parteien einigen sich ?ber die Berechnungsgrundlage, und eine
 Partei macht (oder beide Parteien machen) sich eine falsche Vorstel

 7 Institutsbericht 34 f.
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 lung vom Ergebnis der Berechnung: Das ist ein Fall des Irrtums, f?r
 den die Irrtumsregeln eine angemessene L?sung bieten.

 d) Rechtswidrigkeit und allgemeine Sittenwidrigkeit. - Die Rechts
 widrigkeit spielt im internationalen Gesch?ftsverkehr eine erheb
 liche Rolle. Schon der Institutsbericht hat jedoch ausgef?hrt, da?
 eine Vereinheitlichung angesichts der divergierenden politischen,
 ethischen und wirtschaftspolitischen Vorstellungen und Ziele aus
 geschlossen erscheint8. Das gilt auch f?r die Unifikation nur der Wir
 kungen der Rechtswidrigkeit, da diese Wirkungen divergieren und
 die Abweichungen ihrerseits auf das st?rkste durch die verschiede
 nen Zwecke der Verbotsnormen bestimmt werden.

 Der Institutsbericht hatte bereits eine kollisionsrechtliche Rege
 lung zur Debatte gestellt9. Der Entwurf sieht davon jedoch ab.
 Gegen eine solche L?sung spricht einmal die (freilich nicht immer
 gl?ckliche) traditionelle Methode, materielles Recht und internatio
 nales Privatrecht unabh?ngig voneinander zu vereinheitlichen. Vor
 allem aber besteht in den Kollisionsrechten der verschiedenen L?nder
 noch eine un?berbr?ckbare Kluft zwischen den traditionellen und

 den modernen Auffassungen in dieser Frage; jene wollen grunds?tz
 lich nur die Rechtswidrigkeit ber?cksichtigen, die das Vertragsstatut
 oder (bzw. auch) das Recht am Abschlu?- bzw. Erf?llungsort aus
 spricht. Die moderne Anschauung verlangt hingegen die Beachtung
 von Verbotsnormen jeden Staates, der durch die Erf?llung des Ver
 trages ber?hrt wird.

 ?hnliche Erw?gungen gelten f?r die allgemeine Sittenwidrigkeit
 von Vertr?gen. Nur f?r einen Sonderfall der Sittenwidrigkeit, n?m
 lich die mi?br?uchliche Ausnutzung der Umst?nde (Art. 17), hat
 sich ein hinreichender Konsens der Rechtsordnungen feststellen las
 sen, der es erm?glichte, eine einheitliche Regel vorzuschlagen.

 2. Zur Klarstellung mu? ausgesprochen werden, da? der Entwurf
 die materielle G?ltigkeit nicht ersch?pfend regelt. Die Fassung lehnt
 sich an Art. 8 II des Einheitlichen Kaufgesetzes an. Aus sprachlichen
 Gr?nden ist der letzte Satzteil zu einem eigenen Satz verselbst?ndigt
 worden.

 Es erscheint zweckm??ig, die wichtigsten nicht geregelten Un
 g?ltigkeitsgr?nde ausdr?cklich zu nennen. Damit sollen die Be

 8 Institutsbericht 143 if.
 9 Institutsbericht 146 f.
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 schr?nkungen im sachlichen Anwendungsbereich des Entwurfs deut
 lich gemacht werden. Ung?ltigkeitsgr?nde der nationalen Rechts
 ordnungen, die hier nicht erw?hnt sind und die einen anderen Na
 men tragen als die im Entwurf geregelten, sind besonders sorgf?ltig
 darauf zu pr?fen, ob sie sich nicht mit den vom Entwurf umfa?ten
 Ung?ltigkeitsgr?nden sachlich decken.

 3. Fragen des Eigentums, die in den L?ndern des sachenrecht
 lichen Konsensprinzips eng mit der G?ltigkeit des Vertrages zusam

 menh?ngen, will der Entwurf nicht regeln. Das ergibt sich deutlich
 aus seinem Titel, so da? ein ausdr?cklicher Vorbehalt ?berfl?ssig er
 scheint (siehe auch Nr. 3 der Begr?ndung zu Art. 23).

 Die sachenrechtliche Stellung Dritter wird im ?brigen durch den
 ausdr?cklichen Vorbehalt des Abs. 2 gesch?tzt.

 4. W?nschenswert erscheint die ausdr?ckliche Klarstellung, da?
 der Entwurf die Rechtsstellung Dritter nicht ber?hrt. Bei diesem
 Vorbehalt ist in erster Linie an die verim^rechtliche Stellung ge
 dacht, etwa an die verschiedenen Gruppen dritter Personen, die an
 der G?ltigkeit oder Ung?ltigkeit von Scheingesch?ften interessiert
 sein k?nnen10, sowie an die Wirkungen der Anfechtung gegen?ber
 Dritten. Der Vorbehalt deckt aber zugleich auch die sachenrechtliche
 Stellung Dritter (siehe oben 3).

 Zu Art. 3

 Nach Art. 3 bleiben Schadenersatzanspr?che der Parteien vorbe
 halten, die von der nationalen Rechtsordnung gew?hrt werden, so
 fern sie vom Verschulden des Ersatzpflichtigen abh?ngig sind.

 1. ?hnlich wie die R?ckabWicklung erf?llter Vertr?ge (Art. 25) ist
 eine etwaige Schadenersatzpflicht der Parteien eine Frage, die au?er
 halb des Kernes der Vertragsg?ltigkeit liegt. Das gilt f?r den Ent
 wurf jedenfalls deswegen, weil dieser - bis auf die zwei ausr?cklich
 vorbehaltenen Ausnahmen der Artt. 15 und 18 III 2 - darauf ver
 zichten kann, durch Ersatzpflichten einen Ausgleich f?r zu weit ge
 fa?te Anfechtungsregeln zu schaffen. Dasselbe gilt f?r den Ausschlu?
 aller Rechtsbehelfe, worunter auch ein Schadenersatzanspruch zu
 verstehen ist, den Art. 26 III 1 bei Anpassung eines Vertrages fest
 legt.

 10 Siehe Institutsbericht 39 ff.
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 2. Auch darin ?hnelt die Ersatzpflicht der R?ckabwicklung, da?
 sie in den nationalen Rechtsordnungen in der Regel nicht selbst?n
 dig im Zusammenhang mit den Willensm?ngeln statuiert wird, son
 dern meistens aus den allgemeinen Regeln ?ber die unerlaubte
 Handlung abzuleiten ist. Angesichts der Unterschiede dieser allge
 meinen Regeln w?re es nicht opportun, einen einzigen Anwendungs
 fall herauszugreifen und zu vereinheitlichen. Dazu kommt, da? die
 Rechtsordnungen bereits in der Ausgangsfrage differieren, ob ?ber
 haupt ein Ersatzanspruch zu gew?hren sei11.

 3. Anders als bei der R?ckabwicklung bietet sich f?r die Vertrags
 staaten, die zugleich das Einheitliche Kaufgesetz angenommen ha
 ben, keine Anlehnung an dessen Ersatzregeln an. Zwar unterschei
 det das Einheitliche Kaufgesetz in Abschnitt IV zwischen Schaden
 ersatz bei Vertragsaufhebung und Schadenersatz au?erhalb einer
 Vertragsaufhebung. Der Schadenersatz bei Vertragsaufhebung um
 fa?t jedoch das volle Vertragsinteresse (Art. 84) ; bei einer Anfech
 tung des Vertrages ist es aber fraglich, ob das positive oder lediglich
 das negative Interesse zu ersetzen ist12.

 4. Die Vorschrift des Art. 3 will den Ersatzanspr?chen der an
 wendbaren Rechtsordnung im Prinzip vollen Raum geben. Es ist
 unerheblich, ob der Ersatzanspruch dem Anfechtungsberechtigten
 oder seinem Gegner zusteht, ob er neben oder anstelle einer Anfech
 tung gew?hrt wird und welchen Umfang er hat.

 In einer Beziehung mu? jedoch eine Schranke gezogen werden.
 Das deutsche Recht gibt in ? 122 BGB dem Anfechtungsgegner
 eines wegen Irrtums angefochtenen Vertrages einen Ersatzanspruch
 ohne R?cksicht auf das Verschulden des Irrenden. Diese weitgehende
 Ersatzpflicht auf Grund einer schuldfreien Veranlassung ist der Aus
 gleich f?r das zu weit gefa?te Anfechtungsrecht des Irrenden13. Die
 Einschr?nkung des Anfechtungsrechtes im Entwurf n?tigt deshalb
 dazu, auch diese Funktion des Ersatzanspruchs aufzuheben. Das
 geschieht dadurch, da? Ersatzanspr?che abgeschnitten werden, so
 weit sie von einem Verschulden des Ersatzpflichtigen absehen.

 5. Da eine Ersatzpflicht der Vertragsparteien nach den nationalen
 Rechtsordnungen auch dann in Betracht kommt, wenn ein Vertrag

 11 Siehe Institutsbericht 87ff., 119ff., 140.
 12 Siehe Institutsbericht 88ff., 120f.
 13 Siehe Institutsbericht 98.
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 nicht angefochten wird, ist die Regel ?ber den Vorbehalt des natio
 nalen Schadenersatzrechts in Abschnitt A des Entwurfs einzustellen.

 Zu Art. 4

 Die Vorschrift des Art. 4, deren Fassung sich anlehnt an Art. 2 I
 des Einheitlichen Vertragsabschlu?gesetzes, h?lt an dem dort fest
 gelegten Vorrang von Parteivereinbarungen und Handelsbr?uchen fest.

 Der Vorbehalt zugunsten von Partei Vereinbarungen bedeutet, da?
 sich der Entwurf selbst keinen zwingenden Charakter beilegt. Der
 Vorrang von Handelsbr?uchen ist erforderlich, um den Entwurf mit
 Sondernormen in Einklang zu halten, die gewisse Handelskreise ent
 wickelt haben m?gen, wie etwa ?ber den Ausschlu? einer Anfech
 tung wegen Irrtums bei gewissen aleatorischen Gesch?ften oder ?ber
 die Anfechtungsfrist (vgl. Art. 5 I zum Begriff ?Gebr?uche").

 Der Entwurf will mit dieser Bestimmung allerdings nicht rechts
 und sittenwidrigen Gebr?uchen oder Abreden und Gesch?ftsgepflo
 genheiten der Parteien das Tor ?ffnen. Vielmehr ?berl??t er der an
 wendbaren Rechtsordnung die Entscheidung dar?ber, inwieweit sie
 vom Entwurf abweichende Regeln ?ber die Anfechtung von Kauf
 vertr?gen zulassen will. Erkl?rt sie eine solche Regel f?r unwirksam,
 so bleibt es bei der Anwendung der Bestimmungen des Entwurfs.

 Zu Art. 5

 Diese Bestimmung definiert in Abs. 1 den Ausdruck ?Gebr?uche"
 und gibt in Abs. 2 eine Regel f?r die Auslegung handels?blicher Klau
 seln.

 Die Fassung der Vorschrift entspricht nahezu w?rtlich Art. 13 des
 Einheitlichen Vertragsabschlu?gesetzes. Eine kleine Abweichung in
 Abs. 1 ist durch den anderen Gegenstand des Entwurfes veranla?t. Die
 Aufnahme dieser Vorschrift in Abschnitt A des Entwurfes ist deswe

 gen geboten, weil sie sowohl den Art. 4 als auch den Art. 7 II erg?nzt.

 Der Inhalt des Art. 5 bedarf keiner besonderen Erl?uterung.

 B. Zustandekommen und Auslegung des Vertrages

 Zu Artt. 6 und 7
 Nach Art. 6 ist Erfordernis f?r das Zustandekommen eines Ver

 trages, da? Angebot und Annahme ihrem Sinn nach ?bereinstimmen.
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 F?r die Auslegung ist gem. Art. 7 der Standpunkt einer verst?ndigen
 Person an der Stelle der Empfangspartei ma?gebend. Die Vorschrif
 ten sprechen aus, da? der objektive Sinn der Erkl?rungen und des
 Verhaltens der Parteien dar?ber entscheidet, ob zwischen ihnen ein
 Vertrag zustandegekommen ist und welchen Inhalt er hat.

 1. Der Entwurf stellt mit dieser Bestimmung den Anschlu? an
 das Einheitliche Vertragsabschlu?gesetz her. Dieses beruht zwar auf
 dem Grundsatz der Einigung, spricht das jedoch weder allgemein
 noch mit der hier vorgeschlagenen Differenzierung aus. Bei seiner
 Beratung ist das Problem des Konsenses (und daher auch des Dis
 senses) nicht zur Sprache gekommen14 und sollte also wohl auch
 nicht geregelt werden.

 Die Verfasser des Entwurfs mu?ten n?her bestimmen, was unter
 dem Konsens der Parteien zu verstehen sei, weil ein enger Zusam
 menhang zwischen dem Grundsatz der Einigung der Vertragspar
 teien und den Regeln ?ber den Irrtum besteht: Ein Irrtum im rechts
 technischen Sinn liegt erst vor, wenn feststeht, da? ?berhaupt ein
 Vertrag zustandegekommen ist. Dieser sachliche Zusammenhang
 wird zwar von allen Rechtsordnungen anerkannt15, doch werden der
 Dissens, der ein Zustandekommen des Vertrages verhindert, und der
 Irrtum, der allenfalls die Anfechtbarkeit eines zun?chst wirksamen
 Vertrages begr?ndet, im einzelnen nicht ?berall in derselben Weise
 voneinander abgegrenzt. So wird in einigen L?ndern des romanischen
 Rechtskreises heute noch die Ansicht vertreten, der Irrtum einer
 Vertragspartei ?ber bestimmte Umst?nde wie die Rechtsnatur des
 Vertrages, den Vertragsgegenstand oder die ,,causa" verhindere als
 ,,erreur obstacle" das Zustandekommen eines Vertrages (,,erreur
 destructive de consentement"). Es empfiehlt sich deshalb, Bestim
 mungen ?ber den Konsens in den Entwurf aufzunehmen.

 2. Im Anschlu? an das Vertragsabschlu?gesetz spricht der Ent
 wurf von ?Angebot" und ?Annahme". Er versteht hierunter jedoch
 nicht nur Erkl?rungen der Parteien im engen Sinne, sondern das
 gesamte auf den Vertragsschlu? gerichtete Verhalten. Der Entwurf
 folgt mit dieser Pr?zisierung einer Anregung, welche bei der Bera
 tung des Vertragsabschlu?gesetzes gegeben wurde, aber in seinem
 endg?ltigen Text nicht mehr ber?cksichtigt werden konnte16.

 14 Vgl. Von Caemmerer (oben N. 1) 110.
 15 Siehe Institutsbericht 43 f.  16 Vgl. von Caemmerer (oben N. 1) 138 f.
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 3. Sodann macht der Entwurf deutlich, da? den Erkl?rungen und
 dem Verhalten einer jeden Partei der Sinn beizulegen ist, den sie f?r
 den Vertragspartner haben m??ten. Es kommt also nicht darauf an,
 wie sie die erkl?rende oder handelnde Partei selbst verstanden wis

 sen wollte. Ma?geblich ist freilich auch nicht, wie ihr Vertragspartner
 die Erkl?rungen und das Verhalten tats?chlich verstanden hat, son
 dern wie sie eine verst?ndige Person an seiner Stelle verstanden
 h?tte. Hiermit ist ein Beobachter gemeint, der vertraut ist mit den
 Verhandlungen der Parteien und ihren bisherigen gesch?ftlichen Ge
 pflogenheiten.

 Der Entwurf l??t es also f?r den Vertragsschlu? gen?gen, da? sich
 Angebot und Annahme in ihrer objektiven Bedeutung entsprechen.
 Er lehnt damit die Auffassung ab, bestimmte Irrt?mer verhinderten
 als ,,erreur obstacle" das Zustandekommen eines Vertrages. Viel
 mehr k?nnen auch die Folgen eines Irrtums, welcher an die Grund
 lage eines Vertrages r?hrt und seinen Sinn verf?lscht, nur durch die
 Anfechtung wegen Irrtums oder T?uschung beseitigt werden.

 4. Als Auslegungshilfen nennt der Entwurf ausdr?cklich die Ver
 tragsverhandlungen, die gesch?ftlichen Gewohnheiten der Parteien
 und die Gebr?uche (vgl. hierzu bereits Art. 5). Allerdings erw?hnt
 er im Gegensatz zu Art. 4 II des Vertragsabschlu?gesetzes nicht auch
 die kaufrechtlichen Vorschriften. Ihre Aufnahme unter die Ausle

 gungshilfen w?rde eine Art Vermutung daf?r begr?nden, da? die
 Regelung des dispositiven Rechts dem Parteiwillen immer dann ent
 spricht, wenn sich nicht ermitteln l??t, wie die Parteien ihre ver
 traglichen Beziehungen tats?chlich haben gestalten wollen. Zun?chst
 kann zweifelhaft sein, ob die Ber?cksichtigung des dispositiven
 Rechts in diesem Fall noch als Auslegung verstanden werden kann
 oder nicht eher Rechtsanwendung zur Ausf?llung von L?cken des
 Vertrages ist. Zum anderen werden die Vorschriften der anwendbaren
 Rechtsordnung im allgemeinen nicht beiden Vertragspartnern be
 kannt sein, so da? ihr Inhalt auch aus diesem Grunde kein Anhalts
 punkt f?r den gemeinsamen Willen der Parteien sein kann.

 5. Art. 7 II 2 sieht vor, da? die Vertragsverhandlungen und die
 Gewohnheiten der Parteien bei der Auslegung des Vertrages auch
 dann ber?cksichtigt werden m?ssen, wenn sie nicht in schriftlicher
 oder sonstiger Form niedergelegt sind ; insbesondere sollen sie in die
 sem Falle durch Zeugen bewiesen werden k?nnen. Mit dieser Be
 stimmung wendet sich der Entwurf gegen die Regeln der romani
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 sehen Rechtsordnungen und des Common Law, nach denen unter
 bestimmten Voraussetzungen ein Zeugenbeweis unzul?ssig ist, wenn
 mit seiner Hilfe dargetan werden soll, da? vor, bei oder nach dem
 Abschlu? eines schriftlichen Vertrages abweichende, erg?nzende oder
 verdeutlichende Vereinbarungen in m?ndlicher Form getroffen wor
 den sind (vgl. Artt. 1344 Code civil, 2722 Codice civile und die parol
 evidence rule des Common Law ). Diese Regeln wirken sich praktisch
 als Formvorschriften aus und sind daher - ebenso wie die Bestim

 mungen ?ber die Formbed?rftigkeit des Kaufvertrags und der auf
 seinen Abschlu? gerichteten Erkl?rungen - mit den Bed?rfnissen
 des modernen Gesch?ftsverkehrs nicht mehr vereinbar (vgl. Art. 15
 Einheitliches Kaufgesetz, Art. 3 Einheitliches Vertragsabschlu?
 gesetz17). Der Entwurf will daher die M?glichkeit ausschlie?en, da?
 die Auslegung eines schriftlich geschlossenen Vertrages durch die er
 w?hnten Regeln behindert wird.

 Zu diesem Zweck stellt er der Bestimmung des Einheitlichen Kauf
 gesetzes, die den Kaufvertrag f?r formlos g?ltig erkl?rt (Art. 15),
 und der Regel des Vertragsabschlu?gesetzes, die das gleiche f?r An
 gebot und Annahmeerkl?rung vorsieht (Art. 3), eine weitere Vor
 schrift an die Seite, nach der auch bei der Auslegung eines Vertrages
 Nebenabreden und Gewohnheiten ohne R?cksicht auf ihre Form
 heranzuziehen sind. Den Parteien bleibt es nat?rlich vorbehalten,
 in den schriftlich geschlossenen Vertrag eine -gem?? Art. 4 zul?ssige -
 Vereinbarung aufzunehmen, nach der alle vor oder bei Vertrags
 schlu? getroffenen m?ndlichen Abreden wirkungslos sein und alle
 sp?ter zu treffenden Vereinbarungen zu ihrer G?ltigkeit der Schrift
 form bed?rfen sollen.

 Zu Art. 8

 Mit der Bestimmung, da? ein Vertrag auch zustandekommt, wenn
 nur der tats?chliche Wille der Parteien ?bereinstimmt, Angebot und
 Annahme das aber nicht zum Ausdruck bringen, macht Art. 8 eine
 Ausnahme von dem in Artt. 6 und 7 niedergelegten Grundsatz, da?
 der objektive Sinn der Erkl?rungen und des Verhaltens der Parteien
 dar?ber entscheidet, ob zwischen ihnen ein Vertrag zustandegekom
 men ist und welchen Inhalt er hat.

 1. Der R?ckgriff auf den objektiven Gehalt von Vertragsangebot
 und -ann?hme dient dem Schutz des jeweiligen Erkl?rungsgegners.

 17 Siehe auch von Caemmerer (oben N. 1) 114 ff.
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 Dessen bedarf er jedoch nicht und eine Abstraktion vom tats?ch
 lichen Willen der Parteien ist nicht gerechtfertigt, wenn diese in
 ihrem Willen tats?chlich ?bereinstimmen. Hier kommt zwischen den

 Parteien ein Vertrag mit dem von ihnen gewollten Inhalt zustande,
 auch wenn ein ?u?erer Konsens nicht besteht, weil sich Angebot und
 Annahme nach ihrer objektiven Bedeutung nicht entsprechen oder
 sich m?glicherweise nicht entsprechen, oder wenn der ?u?ere Kon
 sens nicht das von den Parteien gemeinsam Gewollte zum Ausdruck
 bringt. Gedacht ist etwa an folgende F?lle:

 (1.) Der K?ufer will ein Kaufangebot annehmen, vergreift sich bei
 der Formulierung der Annahme jedoch im Ausdruck oder in der
 Zahl, so da? seine Erkl?rung eigentlich nicht als Annahme gewertet
 werden kann. Der Verk?ufer ?bersieht jedoch, da? die ihm zugegan
 gene Erkl?rung des Partners von seinem Angebot entscheidend ab
 weicht, und versteht sie deshalb im Sinne einer Annahme seines An
 gebots. (2.) Ein Schweizer H?ndler offeriert els?ssischen Wein zu
 einem Frankenpreis, und der deutsche K?ufer akzeptiert. Den n?he
 ren Umst?nden des Vertragsschlusses l??t sich nicht entnehmen,
 ob das Angebot auf franz?sische oder Schweizer Franken lautet und
 ob der K?ufer in der einen oder in der anderen W?hrung abschlie?en
 will. In der Tat meinen beide Parteien jedoch franz?sische Franken.
 (3.) Beide Parteien wollen einen Vertrag ?ber Walfleisch abschlie?en,
 bedienen sich aber irrt?mlich des Wortes ?Haakj?ringsk?d" (des nor
 wegischen Wortes f?r Haifischfleisch), ohne da? schon die Begleit
 umst?nde auf diese Verwechslung hindeuteten.

 In all diesen F?llen wird ein verst?ndiger, mit den Verhandlungen
 der Parteien und ihren Gewohnheiten vertrauter Beobachter nicht

 ohne weiteres auf einen Konsens schlie?en k?nnen oder jedenfalls
 nicht auf einen Konsens ?ber das von den Parteien wirklich Gewollte.

 Die tats?chliche Willenseinigung der Parteien l??t dennoch einen
 Vertrag Zustandekommen, und zwar mit dem von ihnen gewollten
 Inhalt.

 2. Diese L?sung ?bertr?gt Abs. 2 auf einen auch in der internatio
 nalen Vertragspraxis nicht ganz seltenen Sonderfall der Divergenz
 von ?u?erem Konsens und innerem Willen der Parteien: das Schein

 gesch?ft.

 Haben z.B. die Parteien einen Kaufpreis von 150 vereinbart, wei
 sen sie jedoch zur T?uschung der Zollbeh?rden in der schriftlichen

This content downloaded from 141.5.29.92 on Mon, 26 Feb 2024 12:55:05 +00:00
All use subject to https://about.jstor.org/terms



 32 (1968) MATERIELLE G?LTIGKEIT INTERNAT. KAUFVERTR?GE 215

 Vertragsurkunde einen Preis von lediglich 100 aus, so wollen die Par
 teien ernsthaft nur zu dem Preis von 150 abschlie?en. Dieser ?ber

 einstimmende Wille ist zivilrechtlich ma?gebend, die Scheinabrede
 ?ber 100 hingegen jedenfalls zivilrechtlich zwischen den Parteien
 unverbindlich. Entsprechendes gilt in einem Fall, in dem die Par
 teien - etwa zum Schutze gegen Beschlagnahme von Waren als Feind
 verm?gen - zum Schein einen Kaufvertrag schlie?en, obwohl sie in
 Wirklichkeit eine Rechts?nderung nicht beabsichtigen. Auch hier
 geht - wiederum zivilrechtlich im Verh?ltnis zwischen den Parteien -
 der wirkliche, auf das Unterbleiben einer Rechts?nderung gerich
 tete Wille der Parteien vor.

 Es erscheint als eine erw?nschte rechtstechnische Vereinfachung,
 alle inter partes eintretenden zivilrechtlichen Folgen des Schein
 gesch?ftes einfach aus dem ?bereinstimmenden Willen der Parteien
 abzuleiten. Damit wird der Rechts?hnlichkeit zu den in Abs. 1 be

 handelten verwandten F?llen der falsa demonstratio usw. Rechnung
 getragen. Au?erdem haben die Beratungen im R?mischen Institut
 gezeigt, da? allein auf dieser Grundlage eine Regel ?ber Schein
 gesch?fte den anglo-amerikanischen Juristen verst?ndlich gemacht
 werden kann, die der kontinentalen Theorie der Simulation18 fas
 sungslos gegen?berstehen.

 Vorbehalten bleiben selbstverst?ndlich die allgemeinen Ung?ltig
 keitsregeln der anwendbaren nationalen Rechtsordnung (Art. 2 I).
 Sie entscheiden dar?ber, ob das von den Parteien beabsichtigte (ver
 deckte) Gesch?ft etwa wegen Rechts- oder Sittenwidrigkeit unwirk
 sam ist. Dies wird h?ufig dann der Fall sein, wenn die Parteien
 Form-, Embargo-, Devisen- oder ?hnliche zwingende Vorschriften
 haben umgehen wollen. Unber?hrt bleiben auch die Vorschriften der
 anwendbaren Rechtsordnung zum Schutze Dritter (Art. 2 II).

 C. Willensm?ngel

 a) Anfechtungsgr?nde
 Zu Art. 9

 Art. 9 nennt die Voraussetzungen, unter denen eine Anfechtung
 wegen Irrtums zul?ssig ist.

 18 Vgl. Institutsbericht 38 if.
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 1. Grundkonzeption. - Ist jemandem beim Abschlu? eines Vertrages
 ein Irrtum unterlaufen, so h?ngt die Entscheidung, ob der Irrende
 sich unter Berufung auf den Irrtum vom Vertrag l?sen kann, von
 einer Abw?gung der Interessen der Vertragspartner ab. Der Ent
 wurf geht davon aus, da? grunds?tzlich das Interesse des Vertrags
 partners, in seinem Vertrauen auf die Rechtsbest?ndigkeit des Ver
 trages gesch?tzt zu werden, den Vorzug verdient gegen?ber dem
 Interesse, das der Irrende an einer Aufl?sung des Vertrages hat.
 Richtig ist zwar, da? jedes auf dem Prinzip der Parteiautonomie
 beruhende Rechtssystem dem individuellen Willen der Vertrags
 schlie?enden eine zentrale Bedeutung beimessen mu?. Andererseits
 hat sich aber in allen Rechtsordnungen die Erkenntnis zunehmend
 durchgesetzt, da? im modernen kaufm?nnischen Gesch?ftsverkehr
 dem inneren Willen eines Vertragsschlie?enden nur insoweit zur Gel
 tung verholfen werden darf, als damit nicht entscheidende Inter
 essen des Verkehrsschutzes und der Rechtssicherheit beeintr?chtigt
 werden. Daraus folgt, da? das Risiko eines Abweichens von innerem
 Willen und ?u?erer Erkl?rung durch eine Irrtumsanfechtung grund
 s?tzlich nur dann auf den Vertragspartner abgew?lzt werden kann,
 wenn dessen Vertrauen auf die Wirksamkeit der Erkl?rung aus be
 sonderen Gr?nden einen Schutz nicht verdient.

 Nach der Regelung des Entwurfs ist daher die Anfechtung eines
 Vertrages nicht schon dann zul?ssig, wenn der Vertragspartner
 bei Vertragsschlu? einem wesentlichen Irrtum erlegen ist. Hinzu
 kommen mu? vielmehr, da? das Vertrauen des Vertragsgegners des
 halb als nicht schutzw?rdig erscheint, weil er den Irrtum kannte
 oder kennen mu?te oder weil er ihn veranla?t hat. Mit der Aufstel

 lung dieser subjektiven Voraussetzungen h?lt sich der Entwurf im
 Rahmen einer in Europa und im Common Law zu beobachtenden
 Tendenz zu st?rkerer Betonung subjektiver Merkmale in der Person
 des Vertragsgegners19.

 Hieraus ergibt sich, da? dem Entwurf - jedenfalls im Vergleich zu
 manchen Rechtsordnungen - eine starke Tendenz zur Einschr?n
 kung der Irrtumsanfechtung zugrunde liegt. Dieser Grundkonzep
 tion kann nicht entgegengehalten werden, da? in der modernen Ge
 sch?ftspraxis irrenden Vertragsparteien vielfach ein gr??eres Ent
 gegenkommen gezeigt wird, als es den Vorschl?gen des Entwurfs

 19 Vgl. Institutsbericht 76.
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 entspricht. Da? eine irrende Partei von ihrem Vertragspartner aus
 der vertraglichen Bindung entlassen wird, weil dies aus Kulanzgr?n
 den oder mit R?cksicht auf eine langj?hrige Gesch?ftsverbindung
 oder aus anderen Erw?gungen f?r erforderlich gehalten wird, will
 der Entwurf keineswegs ausschlie?en ; die Verfasser des Entwurfs
 halten es vielmehr geradezu f?r erw?nscht, wenn der Leistungswett
 bewerb auch auf diesen Bereich des Gesch?ftslebens ausgedehnt
 wird. In erster Linie geht es dem Entwurf aber darum, im Interesse
 der Rechtssicherheit und der fl?ssigen Gesch?ftsabwicklung die
 St?rungen zu vermeiden, die sich namentlich im internationalen
 Felde aus einer zu gro?z?gigen Zulassung der Irrtumsanfechtung
 erg?ben.

 2. Erkennbarkeit des Irrtums. - Keinen Schutz in seinem Vertrauen

 auf die Rechtsbest?ndigkeit des Vertrages verdient ein Vertragspart
 ner, wenn er bei Vertragsabschlu? den Irrtum seines Gegner kannte
 oder kennen mu?te. Dies ist auch die Auffassung der italienischen,
 ?sterreichischen und skandinavischen Rechtsordnungen (vgl. Artt.
 1428, 1431 Codice civile, ?? 871 ABGB, 32 I skand. Vertragsgesetz).
 Im Einklang mit diesen Bestimmungen und auch mit Art. 13 des
 Einheitlichen Kaufgesetzes geht der Entwurf davon aus, da? eine
 Vertragspartei den Irrtum ihres Gegners ,,kennen mu?te", wenn
 einer verst?ndigen Person unter sonst gleichen Umst?nden der Irr
 tum nach Lage des Falles h?tte auffallen m?ssen. Nicht erforderlich
 ist es, da? der Vertragsgegner positive Kenntnis von dem Irrtum des
 anderen erlangt hat: Eine solche Regelung h?tte den Irrenden vor
 kaum ?berwindliche Beweisschwierigkeiten gestellt.

 Bei den Beratungen des R?mischen Instituts ist erwogen worden,
 ob die Anfechtung wegen eines Irrtums, den der Gegner kannte oder
 kennen mu?te, von der weiteren Voraussetzung abh?ngig gemacht
 werden sollte, da? der Gegner, obwohl der kaufm?nnische Anstand
 ihm dies gebot, den Irrenden ?ber seinen Irrtum nicht aufgekl?rt
 hat. Die Verfasser des Entwurfs haben sich zur ?bernahme einer sol

 chen Regelung nicht entschlie?en k?nnen. Den Rechtsordnungen,
 die die Anfechtung von der Erkennbarkeit des Irrtums abh?ngig
 machen, ist sie fremd. Bei den Irrt?mern, die der Anfechtungsgegner
 bei Vertragsschlu? zwar kannte oder kennen mu?te, die er aber
 gleichwohl dem Gegner nicht aufzudecken brauchte, handelt es sich
 immer um solche Irrt?mer, die schon deshalb nicht zur Anfechtung
 berechtigen, weil wegen des besonderen Charakters des Gesch?fts

 15 RabelsZ Jg. 32 H. 2
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 oder nach den Vereinbarungen der Parteien der Irrende das Risiko
 f?r sie trug (Art. 13 des Entwurfs) oder sie aus den in Art. 9 II des
 Entwurfs genannten Gr?nden nicht,,wesentlich" sind. F?r die Frage,
 ob eine Verpflichtung zur Offenlegung eines erkannten oder erkenn
 baren Irrtums besteht, sind daher die gleichen Erw?gungen ma?
 geblich wie f?r die Frage, ob der Irrtum ?wesentlich" ist (Art. 9 II)
 oder in den Risikobereich des Irrenden f?llt (Art. 13). Es erschien
 bedenklich, den gleichen Erw?gungen an verschiedenen Gesetzes
 stellen Raum zu geben.

 3. Veranlassung des Irrtums. - Die Irrtumsanfechtung ist dem
 Irrenden ferner dann zu gestatten, wenn der Irrtum von der anderen
 Vertragspartei veranla?t war. In Anlehnung an die anglo-amerika
 nische Lehre von der innocent misrepresentation und an ? 871 ABGB
 wird man einen Irrtum als von dem Vertragsgegner ?veranla?t" an
 zusehen haben, wenn er auf bestimmte ausdr?ckliche oder still
 schweigende Erkl?rungen, auf schl?ssiges Verhalten oder - bei Vor
 liegen einer entsprechenden Pflicht zum T?tigwerden - auf ein

 Unterlassen des Vertragsgegners zur?ckzuf?hren ist. Unverbind
 liche Anpreisungen, wie sie im Gesch?ftsverkehr ?blich sind, bleiben
 dabei au?er Betracht. Gleichg?ltig ist, ob der Vertragsgegner bei der
 Veranlassung des Irrtums schuldhaft gehandelt hat oder nicht. Hat
 er den Irrtum bewu?t veranla?t, wird der Vertrag in der Regel wegen
 T?uschung angefochten werden k?nnen (vgl. Art. 16). F?llt dem
 Vertragsgegner bei der Veranlassung des Irrtums nur eine leichte
 Verletzung der Sorgfaltspflicht zur Last, so ist die Anfechtung zu
 zulassen, wenn der Irrtum wesentlich ist. Das gleiche mu? auch dann
 gelten, wenn dem Vertragsgegner aus der Veranlassung des Irrtums
 keinerlei Vorwurf gemacht werden kann. Auch in diesem Fall be
 ruht der Irrtum letztlich auf dem Verhalten des Vertragsgegners oder
 seiner Hilfspersonen, er stammt damit aus einem Gefahrenbereich,
 auf den allein der Vertragsgegner einzuwirken vermag und dessen
 Risiken er daher tragen mu?.

 4. Wesentlicher Irrtum. - Nach der Regelung des Entwurfes ist die
 Anfechtung nur dann zul?ssig, wenn der Irrtum wesentlich ist (Art.
 9 II). Damit soll die Anfechtung in den F?llen ausgeschlossen wer
 den, in denen sich der Irrtum nur auf einen unwesentlichen Neben
 punkt oder auf Umst?nde bezieht, die f?r den Abschlu? des Vertra
 ges keine rechtliche Bedeutung haben k?nnen. Ob ein Irrtum einen
 Nebenpunkt oder einen rechtlich bedeutungslosen Umstand betrifft,

This content downloaded from 141.5.29.92 on Mon, 26 Feb 2024 12:55:05 +00:00
All use subject to https://about.jstor.org/terms



 32 (1968) MATERIELLE G?LTIGKEIT INTERNAT. KAUFVERTR?GE 219

 beurteilt sich in erster Linie nach dem Willen der Parteien, wie er im
 Inhalt des Vertrages, in den Vertragsverhandlungen, in den von den
 Parteien entwickelten Gewohnheiten und in den anwendbaren Ge
 br?uchen zum Ausdruck kommt. L??t sich ein solcher Wille der Par

 teien nicht feststellen, so ist die Auffassung des redlichen Gesch?fts
 verkehrs ma?geblich. Mit Hilfe dieser Kriterien wird die Anfechtung
 regelm??ig auszuschlie?en sein, wenn eine Partei sich auf einen Irr
 tum ?ber den Wert der Ware oder die Absatzm?glichkeiten oder ?ber
 sonstige Umst?nde beruft, bei denen nach vern?nftiger Auffassung
 die Gefahr eines Abweichens zwischen Vorstellung und wahrem Sach
 verhalt nicht den Vertragspartner des Irrenden treffen darf. Der Ent
 wurf hat davon abgesehen, den Begriff des Motivirrtums in diesem
 Zusammenhang zu verwenden: Einerseits ist es schon fraglich, ob
 die Unterscheidung zwischen Motivirrt?mern und sonstigen Irr
 t?mern vom psychologischen Standpunkt aus ?berhaupt m?glich
 ist ; andererseits lassen sich manche Irrt?mer, die nach Auffassung
 des Gesch?ftsverkehrs erheblich sind, durchaus als Motivirrt?mer
 bezeichnen und umgekehrt. Wenn die Gerichte bisher bei der An
 grenzung zwischen erheblichem Irrtum und blo?em Motivirrtum zu
 richtigen Ergebnissen gelangt sind, so deshalb, weil sie dabei still
 schweigend ein Kriterium zugrunde gelegt haben, wie es der Ent
 wurf nunmehr offen zu formulieren versucht hat.

 Bei den Beratungen des R?mischen Instituts ist die Frage gepr?ft
 worden, ob es sich nicht empfehle, die Umschreibung des ?wesent
 lichen" Irrtums durch eine weitere Regel zu erg?nzen. Diese Regel
 h?tte vorgesehen, da? ein Irrtum insbesondere dann nicht ?wesent
 lich" ist, wenn er sich auf einen Umstand bezieht, f?r den der Irrende
 das Risiko tr?gt. Auch der niederl?ndische Entwurf eines neuen Bur
 gerlijk Wetboek schlie?t in Art. 6.5.2.11 Abs. 2 am Ende die An
 fechtung allgemein aus, sofern der Irrtum nach der Verkehrsauffas
 sung ,,auf Rechnung des Irrenden" geht.

 Die Verfasser des Entwurfs haben sich gegen die Aufnahme einer
 solchen allgemeinen Regel entschieden. Dies ist nicht deshalb ge
 schehen, weil gegen die Zul?ssigkeit einer Risikoabw?gung in dem
 hier in Rede stehenden Zusammenhang sachliche Bedenken bestan
 den h?tten. In der Tat lassen sich die ?berlegungen, die gem?? Art,
 9 II des Entwurfs bei Pr?fung der ,,Wesentlichkeit" eines Irrtums
 anzustellen sind, durchaus als eine nach den Ma?st?ben des red
 lichen Gesch?ftsverkehrs vorzunehmende Risikozuweisung charak

 15'
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 terisieren. Gleichwohl haben sich die Verfasser des Entwurfs nicht

 dazu verstehen k?nnen, diesen Gedanken in allgemeiner Form im
 Gesetzestext zum Ausdruck zu bringen. Der Entwurf hat sich in
 Art. 9 darum bem?ht, bei der Umschreibung des zur Anfechtung
 berechtigenden Irrtums zwischen der Aufz?hlung einzelner spezifi
 scher Merkmale und der Aufstellung einer allgemeinen Generalklau
 sel einen Mittelkurs zu steuern. Er hat dies dadurch versucht, da?
 er in Abs. 1 die (relativ bestimmten) Merkmale der Veranlassung
 und der Kenntnis bzw. Erkennbarkeit des Irrtums mit der in Abs. 2

 enthaltenen (relativ unbestimmten) Voraussetzung der Wesentlich
 keit des Irrtums kombiniert. W?rde in Abs. 2 die Wesentlichkeit eines

 Irrtums zus?tzlich von der allgemeinen (bei s?mtlichen Gesch?ften
 zu pr?fenden) Voraussetzung abh?ngig gemacht, da? der Irrende
 nicht das Risiko seines Irrtums tr?gt, so best?nde die Gefahr, da?
 sich unter dem Einflu? einer solchen - ebenso verf?hrerischen wie
 unbestimmten - Klausel die tatbestandlichen Konturen, wie sie
 Art. 9 zu geben versucht, aufl?sen. Auch ist nicht auszuschlie?en,
 da? die Feststellung, eine Partei trage das Risiko ihres Irrtums, oft
 nur mit anderen Worten ein Ergebnis wiedergibt, da? der Richter
 auf Grund sonstiger, nicht mehr ausdr?cklich offengelegter Erw?
 gungen gefunden hat. Andererseits gibt es aber einen abgrenzbaren
 Kreis von Gesch?ften, denen ein spekulatives Moment so deutlich
 anhaftet, da? es jedenfalls f?r sie angemessen erschien, den Aus
 schlu? der Anfechtung mit dem Risikocharakter des Gesch?fts zu
 rechtfertigen (vgl. dazu Art. 13 des Entwurfs nebst Begr?ndung).

 5. Andere Kriterien. - Bei der Abfassung des Entwurfs ist er?rtert
 worden, ob neben oder anstelle der in Art. 9 vorgeschlagenen Rege
 lung eine Einschr?nkung der Irrtumsanfechtung oder eine st?rkere
 Pr?zisierung ihrer Voraussetzungen auf sonstigen - in manchen
 Rechtsordnungen beschrittenen - Wegen erreicht werden k?nnte.

 a) Insbesondere haben sich die Verfasser des Entwurfs die Frage
 vorgelegt, ob die Anfechtung ausgeschlossen werden sollte, wenn
 dem Irrenden der Irrtum schuldhaft unterlaufen ist. Diese Ansicht
 wird von der franz?sischen, belgischen und spanischen Rechtspre
 chung vertreten und ist auch in das franz?sische Avant-projet zum
 Code civil (Art. 8) aufgenommen worden20. Freilich w?re es unbillig,
 w?rde man die Anfechtung bei eigenem Verschulden des Irrenden

 20 Institutsbericht 69 f.
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 ausnahmslos f?r unzul?ssig erkl?ren. Die Anfechtung mu? vielmehr
 trotz (leichten) Verschuldens des Irrenden im Einzelfall zul?ssig sein,
 wenn der Vertragsgegner den Irrtum kannte oder kennen mu?te oder
 wenn er ihn (schuldlos oder gar schuldhaft) veranla?t hat. Zur Dis
 kussion stand daher eine Bestimmung, die dem Irrenden bei eigenem
 Verschulden die Anfechtung grunds?tzlich versagt, ihm jedoch das
 Anfechtungsrecht ausnahmsweise einger?umt h?tte, wenn eine Ab
 w?gung der Fallumst?nde ergibt, da? das Verschulden der anderen
 Vertragspartei ?berwiegt ; bei dieser Abw?gung h?tte auch ber?ck
 sichtigt werden m?ssen, inwieweit die andere Vertragspartei den Irr
 tum veranla?t hat.

 Der Entwurf hat jedoch von einer solchen Regelung abgesehen.
 Ma?geblich waren daf?r die Bedenken, die von der kaufm?nnischen
 Praxis - insbesondere von der Handelskammer Hamburg - gegen
 eine solche Vorschrift erhoben worden sind. Danach besteht beson

 ders im internationalen Warenverkehr ein dringendes Bed?rfnis da
 f?r, da? die Frage der Anfechtbarkeit eines Vertrages m?glichst zu
 verl?ssig von den Parteien beurteilt und - falls es zum Rechtsstreit
 kommt - m?glichst schnell von dem Gericht entschieden werden
 kann. Mit diesem praktischen Bed?rfnis w?re aber die hier in Rede
 stehende Regel kaum zu vereinen. Denn es h?tte zun?chst das Ver
 schulden des Irrenden, dann das Verschulden des Anfechtungsgegners
 festgestellt und schlie?lich h?tten beide Schuldvorw?rfe gegenein
 ander abgewogen werden m?ssen. Zu welchem Ergebnis das Gericht
 bei dieser Abw?gung gelangen w?rde, w?re f?r die Parteien nur
 schwer vorhersehbar, weil sich die Begriffe des ?Verschuldens" und
 der ?Veranlassung" nicht pr?zise umschreiben lassen. Au?erdem
 w?rde das Verfahren erheblich verz?gert werden, wenn die geschil
 derte Abw?gung vom Gericht nicht ohne Beweisaufnahme, unter
 Umst?nden im Ausland, vorgenommen werden k?nnte. Hinzu
 kommt, da? nach einer solchen Regelung im Einzelfall eine Anfech
 tung trotz eines Verschuldens des Irrenden zugelassen bzw. trotz
 eines Verschuldens oder einer Veranlassung auf der Seite der anderen
 Vertragspartei ausgeschlossen werden m??te. Die Entscheidung
 k?nnte daher je nach dem Ergebnis der Abw?gung - bewu?t schema
 tisch - nur entweder auf Zulassung oder auf Ausschlu? der Anfech
 tung lauten, ohne da? sich der unterschiedlichen Schwere des Ver
 schuldens oder der Veranlassung durch irgendwelche Zwischen
 l?sungen Rechnung tragen lie?e.
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 Die Verfasser des Entwurfs haben sich deshalb entschlossen, die
 Anfechtung auch dann zuzulassen, wenn der Irrtum dem Irrenden
 schuldhaft unterlaufen ist. Der Ausgleich wird dadurch geschaffen,
 da? der Entwurf der anderen Vertragspartei in Art. 15 das Recht
 einr?umt, den schuldhaft Irrenden auf Ersatz des ihr durch die
 Anfechtung entstandenen Schadens in Anspruch zu nehmen. Die
 Vorteile dieser Regelung liegen darin, da? sie die Frage nach der An
 fechtbarkeit und damit nach dem Bestand des Vertrages rasch regelt,
 indem sie insoweit von einer Abw?gung des beiderseitigen Verschul
 dens und der Veranlassung absieht. Sie verlagert diese Fragen in den
 sp?teren Streit um den Schadenersatz. Au?erdem kann bei der Fest
 setzung der H?he des zu leistenden Ersatzes der individuelle Anteil
 beider Parteien an Verschulden und Veranlassung voll ber?cksichtigt
 werden (vgl. auch die Begr?ndung zu Art. 15). Freilich werden diese
 Vorteile damit erkauft, da? der Irrende bei Abgabe der Anfechtungs
 erkl?rung nicht ?bersehen kann, in welchem Umfang er sich damit
 einer Schadenersatzpflicht aussetzt.

 b) Die Verfasser des Entwurfs haben weiter die Frage gepr?ft, ob
 es empfehlenswert sei, im Anschlu? an das ?sterreichische Recht ein
 Anfechtungsrecht auch dann zu gew?hren, wenn die andere Ver
 tragspartei in dem Zeitpunkt, in dem sie die Anfechtungserkl?rung
 erh?lt, noch keine Verm?genswerten Dispositionen getroffen hat. F?r
 eine solche L?sung l??t sich anf?hren, da? die andere Vertragspartei
 in ihrem Vertrauen auf die G?ltigkeit des Vertrages einen Schutz
 (?ber die F?lle des Art. 9 I hinaus) auch dann nicht verdient, so
 lange sie auf den Vertrag hin noch nicht disponiert hat und die An
 fechtung deshalb f?r sie - von den Kosten des Vertragsschlusses ab
 gesehen - zu keinen Verm?gensnachteilen f?hrt.

 Die Verfasser des Entwurfs haben sich - wenn auch erst nach l?n

 gerer Diskussion und nicht ohne Bedauern - gegen diese L?sung ent
 schieden. Ausschlaggebend war die namentlich auch in kaufm?nni
 schen Kreisen ge?u?erte Bef?rchtung, da? die Auslegung des
 Begriffs der ?Verm?genswerten Dispositionen" in der Praxis zu er
 heblichen Schwierigkeiten f?hren werde. Es lassen sich zwar un
 schwer F?lle vorstellen, in denen die Frage, ob eine Verm?genswerte
 Disposition getroffen ist oder nicht, leicht beantwortet werden kann.
 Hat der K?ufer die gekauften Waren weiterverkauft, hat er die f?r
 die gekaufte Maschine erforderlichen Fundamente bereits in Auf
 trag gegeben oder hat er einen Versicherungsvertrag zur Deckung
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 des Transportrisikos geschlossen, so w?rden darin zweifellos Ver
 m?genswerte Dispositionen zu erblicken sein; das Gegenteil w?re
 anzunehmen, wenn der K?ufer, um den Weiterverkauf in die Wege
 zu leiten, lediglich geringf?gige Telephon- oder Portospesen aufge
 wandt hat. Zwischen diesen Sachverhalten breitet sich jedoch ein
 weites Feld zweifelhafter F?lle aus. Wie ist insbesondere zu ent
 scheiden, wenn eine Vertragspartei im Vertrauen auf die G?ltigkeit
 des Vertrages lediglich betriebsinterne Ma?nahmen getroffen, also
 z.B. Anstalten gemacht hat, ihre Produktion auf die zu liefernde
 Maschine umzustellen oder Transportmittel f?r die Weiterbef?rde
 rung der gekauften Ware bereitzuhalten? Eine solche Regelung w?rde
 im ?brigen erhebliche Schwierigkeiten der Beweisf?hrung f?r den
 Anfechtenden mit sich bringen, dies insbesondere dann, wenn sein
 Gegner behauptet, er habe eine Verm?genswerte Disposition da
 durch getroffen, da? im Vertrauen auf die G?ltigkeit des Vertrages
 eine bestimmte Ma?nahme - etwa der Abschlu? eines gleich g?nsti
 gen Vertrages mit einem anderen Vertragspartner - von ihm unter
 lassen worden sei. Weiterhin ist - wiederum von der Praxis - darauf

 hingewiesen worden, da? die ?sterreichische L?sung zu Mi?br?u
 chen f?hren k?nne: Eine Partei k?nne den Erfolg einer ihr gegen
 ?ber erkl?rten Anfechtung nachtr?glich dadurch zu vereiteln su
 chen, da? sie im Zusammenwirken mit einem ihrer Abnehmer den
 Abschlu? eines Weiterverkaufs simuliert. Schlie?lich haben die Ver
 fasser des Entwurfs erwogen, da? ein Vertrag, selbst wenn Disposi
 tionen im Vertrauen auf seine G?ltigkeit noch nicht getroffen sind,
 bereits eine greifbare Gewinnchance enth?lt, deren wirtschaftlicher
 Wert dem Vertragspartner durch eine Anfechtung nur dann sollte
 entzogen werden k?nnen, wenn - wie auch sonst in den F?llen der
 Irrtumsanfechtung - sein Vertrauen auf den Bestand des Vertrages
 aus den in Art. 9 I genannten Gr?nden einen Schutz nicht verdient.

 c) Nach anglo-amerikanischem wie wohl auch nach ?sterreichi
 schem Recht wird die Irrtumsanfechtung nur dort zugelassen, wo
 der Irrende die auf Grund des angefochtenen Vertrages erhaltene
 Leistung dem andern in natura zur?ckzuerstatten vermag. In Einzel
 f?llen ist es als ausreichend erachtet worden, wenn der Irrende statt
 dessen Schadenersatz leisten kann21. Obwohl in diesen Einschr?n
 kungen der Irrtumsanfechtung ein gesunder rechtspolitischer Kern
 steckt, hat der Entwurf dennoch von der Aufstellung einer entspre

 21 Institutsbericht 78 ff.
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 chenden Regel abgesehen. W?rde man darauf abstellen, ob der
 Irrende die empfangene Leistung noch zur?ckzuerstatten vermag
 (wobei zweifelhaft w?re, ob Naturalrestitution erforderlich oder
 Schadenersatz gen?gend ist), so w?rde dem Vertragsgegner ein un
 gerechtfertigter Vorteil zugewandt, weil er sich auf die Wirksamkeit
 des Vertrages berufen k?nnte, obwohl der Irrtum des anderen f?r ihn
 erkennbar oder von ihm veranla?t war. Seinen Interessen wird da

 durch ausreichend Rechnung getragen, da? er bei R?ckabwicklung
 des Vertrages nach erfolgter Irrtumsanfechtung nach den meisten
 Rechtsordnungen die ihm obliegende Leistung nicht an den Irren
 den zur?ckzuerstatten braucht, wenn dieser seinerseits nicht mehr
 zur R?ckgabe der Gegenleistung imstande ist (vgl. auch die in Artt.
 78f. des Einheitlichen Kaufgesetzes getroffene Regelung).

 d) Die Verfasser des Entwurfs haben weiterhin gepr?ft, ob ?ber
 die in Art. 9 getroffene Regelung hinaus beiden Parteien ein Anfech
 tungsrecht einzur?umen sei, wenn sie sich bei Abschlu? des Vertra
 ges in einem gemeinschaftlichen Irrtum befunden haben. Haben die
 Parteien z.B. bei Abschlu? eines Kaufvertrages ?ber schwimmende
 Ware sich gemeinschaftlich vorgestellt, da? das Schiff in drei Tagen
 im Bestimmungshafen eintreffen werde, und steht das Schiff - ohne
 da? dieser Irrtum einer der Parteien zugerechnet werden k?nnte -
 in Wahrheit noch drei Wochen vor dem Hafen, so k?nnte man daran
 denken, da? hier jeder der Parteien ein Anfechtungsrecht auch dann
 zustehen m?sse, wenn der Irrtum weder vom Gegner veranla?t noch
 f?r ihn erkennbar gewesen sei. Dies lie?e sich mit der Erw?gung be
 gr?nden, da? das Risiko einer Vertragsaufl?sung durch Anfechtung
 von beiden Parteien gemeinschaftlich zu tragen sei, wenn sie dem
 Irrtum bei Vertragsabschlu? gemeinschaftlich unterlegen sind.

 Der Entwurf hat jedoch von einer besonderen Vorschrift ?ber den
 gemeinschaftlichen Irrtum abgesehen. Ma?geblich war daf?r zu
 n?chst die Tatsache, da? die Unterscheidung zwischen blo? einseiti
 gen und gemeinschaftlichen Irrt?mern in der Praxis sehr schwierig
 w?re. Zwischen den F?llen, in denen eine Partei bei den Vertragsver
 handlungen von den (irrigen) Annahmen und Erwartungen der an
 deren lediglich Kenntnis erlangt hat - hier l?ge ein einseitiger Irrtum
 vor -, und den F?llen, in denen die Parteien bei Vertragsschlu? ge
 meinsam von bestimmten (irrigen) Vorstellungen ausgegangen sind,
 bestehen flie?ende ?berg?nge. Weiterhin haben die Verfasser des
 Entwurfs sich nicht davon ?berzeugen k?nnen, da? der Ausschlu?
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 der Anfechtung in den hier in Rede stehenden F?llen zu unbilligen
 Ergebnissen f?hrt. Die Grundkonzeption des Entwurfs besteht in
 der Annahme, da? jedermann das Risiko irriger Vorstellungen selbst
 zu tragen hat und da? er es auf seinen Vertragsgegner nur unter den
 in Art. 9 genannten Voraussetzungen abw?lzen darf. Diese Annahme
 beh?lt auch dort ihre G?ltigkeit, wo beide Vertragspartner der glei
 chen irrigen Vorstellung unterlegen sind. In dem oben geschilderten
 Fall ist dem K?ufer der Ware, der bei fallenden Preisen sich vom Ver
 trag l?sen m?chte, die Anfechtung gem?? Art. 9 zu versagen, wenn
 sein Irrtum einseitig und dem Verk?ufer weder erkennbar noch von
 ihm veranla?t war. Es besteht kein gen?gender Anla?, dem K?ufer
 die Anfechtung zu gew?hren, wenn ceteris paribus feststeht, da? der
 Verk?ufer in der unrichtigen Beurteilung der Sachlage mit dem K?u
 fer ?bereingestimmt hat. Im ?brigen geh?ren die praktisch h?ufige
 ren F?lle, in denen die Gesch?ftsgrundlage sich nach Vertragsschlu?
 ?ndert, nicht zu den Tatbest?nden, die durch die Irrtumsregeln die
 ses Entwurfs erfa?t werden sollen (vgl. Art. 12). Diese F?lle finden
 ihre angemessene L?sung nach dem Einheitlichen Kaufgesetz mit

 Hilfe der Regeln ?ber die Nichterf?llung (vor allem durch Art. 74
 des Einheitlichen Kaufgesetzes).

 e) Die Verfasser des Entwurfs haben sich ferner die Frage vor
 gelegt, ob aus Gr?nden der Rechtssicherheit nach dem Vorbild des
 italienischen und schweizerischen Rechts (vgl. Artt. 24 OR, 1429
 Codice civile) ein besonderer Katalog von Beispielsf?llen aufgestellt
 werden sollte, bei denen der Irrtum als wesentlich anzusehen ist.
 Trotz mancher Zweifel ist von einem solchen Katalog abgesehen
 worden, weil die in ihm zu erw?hnenden - aus der gemeinrechtlichen
 Irrtumsdogmatik stammenden - F?lle zum Teil ohne praktische
 Bedeutung sind, zum Teil ohnehin eindeutig der hier vorgeschlage
 nen Formulierung unterfallen, zum Teil auch ihrerseits nur mit Hilfe
 des Kriteriums der ?Erheblichkeit" oder ?Wesentlichkeit" entschie
 den werden k?nnen. So w?rde etwa der Irrtum ?ber die Rechtsnatur

 des Vertrages - abgesehen von seiner geringen praktischen Bedeu
 tung - ohne weiteres als wesentlicher Irrtum im Sinne des Art. 9 an
 zusehen sein. Der Irrtum ?ber die Art oder Gattungszugeh?rigkeit
 der den Vertragsgegenstand bildenden Sache (error in substantia)
 kann nicht f?r wesentlich erkl?rt werden, ohne da? vorher gepr?ft
 ist, ob die Abweichung nach den Umst?nden des Falles von Bedeu
 tung f?r den Irrenden ist ; ebenso ist in allen Rechtsordnungen ein

This content downloaded from 141.5.29.92 on Mon, 26 Feb 2024 12:55:05 +00:00
All use subject to https://about.jstor.org/terms



 226 ZWEIGERT, DROBNIG, EINMAHL, ELESSNER, K?TZ RABELSZ

 Irrtum ?ber die Quantit?t nur dann ein ?wesentlicher" Irrtum,
 wenn er ein ?erhebliches" Ma? erreicht hat. Auch beim Personen
 irrtum kommt es darauf an, ob je nach den Umst?nden des einzelnen
 Falles der Identit?t des Vertragspartners eine besondere Bedeutung
 zukommt22. Bei dieser Lage l??t sich die Rechtssicherheit nicht er
 h?hen, wenn man Beispiele eines wesentlichen Irrtums gesetzlich
 fixiert.

 Das gleiche gilt f?r eine Bestimmung, durch die der Irrtum ?ber
 den Preis oder den Wert der Ware ausdr?cklich f?r unerheblich er
 kl?rt wird. Solche Irrt?mer sind nach dem Willen der Parteien oder

 nach der Auffassung des redlichen Gesch?ftsverkehrs in aller Regel
 nicht erheblich und geben daher gem?? Art. 9 II des Entwurfs kein
 Recht zur Anfechtung.

 Zu Art. 10

 In Art. 10 wird der Rechtsirrtum dem Tatsachenirrtum gleich
 gestellt.

 Die Verfasser des Entwurfs haben sich dabei von der ?berlegung
 leiten lassen, da? die Unterscheidung dieser beiden Irrtumsarten in
 der Praxis zu Schwierigkeiten f?hrt. Sehr h?ufig l??t sich nicht ein
 deutig sagen, ob die fehlerhaften Annahmen des Irrenden sich auf
 Tatsachen oder (zugleich) auf Anwendbarkeit, Inhalt oder Folgen
 eines Rechtssatzes beziehen. Auch wenn eine solche Unterscheidung
 sich leicht treffen lie?e, w?re es nicht gerechtfertigt, die Anfechtung
 wegen Rechtsirrtums auszuschlie?en oder zu erschweren. Unter den
 modernen Verh?ltnissen ist die Einwirkung ?ffentlich-rechtlicher Re
 glementierungen auf den Privatrechtsverkehr so vielf?ltig geworden
 und f?r den B?rger so schwer zu ?bersehen, da? der alte - aus dem
 Strafrecht stammende - Satz ?error iuris nocet" heute seine innere
 Berechtigung weithin verloren hat. Soweit Rechtsirrt?mer nach der
 Auffassung des redlichen Gesch?ftsverkehrs unerheblich sind, l??t
 sich der Ausschlu? der Anfechtung mit Hilfe des Art. 9 II ohne wei
 teres erreichen. Mit dieser Regelung folgt der Entwurf einer Auffas
 sung, die in den kontinentalen Rechtsordnungen allgemein aner
 kannt und auch in den anglo-amerikanischen L?ndern im Vordringen
 begriffen ist23.

 22 Institutsbericht 51 if.
 23 Institutsbericht 61 ff.
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 Zu Art. 11

 Nach allgemeiner Auffassung werden die F?lle des ?u?erungs- und
 ?bermittlungsirrtums nach den gleichen Regeln behandelt wie die
 des eigentlichen Irrtums24. Der Entwurf geht deshalb in Art. 11
 davon aus, da? ?u?erungs- und ?bermittlungsirrt?mer - wie andere
 Irrt?mer auch - jedenfalls dann zur Anfechtung berechtigen, wenn
 sie f?r den Gegner erkennbar oder - was hier freilich kaum vorkom

 men wird - von ihm veranla?t sind.

 1. Der Entwurf hatte sich jedoch mit der Frage zu besch?ftigen,
 ob nicht mit R?cksicht auf die Eigenart der hier in Rede stehenden
 Irrt?mer eine Anfechtung unter erleichterten Voraussetzungen zu
 gelassen werden sollte.

 Gegen eine solche Privilegierung der ?u?erungs- und ?bermitt
 lungsirrt?mer spricht die Erw?gung, da? es nach der Grundkonzep
 tion des Entwurfs f?r die Anfechtbarkeit des Vertrages nicht darauf
 ankommt, aufweiche Art und Weise es in der Sph?re des Erkl?ren
 den zu dem Irrtum gekommen ist, sondern nur darauf, ob der Emp
 f?nger der Erkl?rung in seinem Vertrauen auf ihre Wirksamkeit
 Schutz verdient: F?r den Empf?nger macht es nun aber keinen
 Unterschied, ob der Irrtum dem Erkl?renden bereits im Stadium
 seiner Willensbildung oder erst bei der ?u?erung oder ?bermittlung
 des zun?chst irrtumsfrei gebildeten Willens unterlaufen ist.

 2. F?r dieses Ergebnis spricht, soweit es sich um den ?u?erungs
 irrtum handelt, auch noch folgende ?berlegung:

 Unterl?uft jemandem bei der ?u?erung seiner Erkl?rung ein Irr
 tum - verschreibt oder verspricht er sich, unterzeichnet er ein von
 ihm oder von seinen Hilfspersonen versehentlich falsch aufgesetztes
 Schreiben, unterl?uft ihm bei der Kalkulation ein Rechenfehler, liest
 er einen Preis oder ein Qualit?tsmerkmal aus einer betriebsinternen
 Liste falsch ab -, so r?hren diese Fehler doch immer aus dem Ver
 antwortungsbereich des Erkl?renden her. Er allein ist imstande und
 befugt, durch geeignete Sicherungsma?nahmen die Fehlerquellen
 seines Bereichs zu vermeiden ; selbst dort, wo solche Sicherungsma?
 nahmen keinen Erfolg versprechen und technische Fehler bei der
 Verlautbarung des rechtsgesch?ftlichen Willens mehr oder weniger
 unvermeidbar sind, ist es angemessen, wenn die Konsequenzen sol

 24 Institutsbericht 9Iff.
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 eher Fehler dem Gesch?ftsrisiko des Erkl?renden, nicht dem des Er
 kl?rungsempf?ngers zugerechnet werden.

 3. Die vorgeschlagene Regelung erscheint auch f?r den ?bermitt
 lungsirrtum angemessen. Soweit sich jemand zur ?bermittlung sei
 ner Erkl?rung einer Hilfsperson, f?r die er verantwortlich ist, be
 dient - also etwa eines Boten -, ergibt sich dies aus den soeben dar
 gelegten Gr?nden. Anders liegt der Fall, wenn der Erkl?rende sich
 einer von ihm unabh?ngigen ?bermittlungsanstalt bedient hat. Der
 Entwurf hat davon abgesehen, f?r diesen Fall eine Sonderregelung
 vorzuschlagen. Diese Art der ?bermittlungsirrt?mer wird in der
 Praxis immer seltener werden, weil besonders im internationalen
 Handel der Telegrammverkehr mehr und mehr durch den Fern
 schreib- und Telephonverkehr ersetzt wird.

 Zu Art. 12

 Die Anfechtung ist nach Art. 12 ausgeschlossen, wenn sich der Irr
 tum auf einen nach Vertragsschlu? eintretenden Umstand bezieht. Da
 mit will der Entwurf den Geltungsbereich der Irrtumsregelung ge
 gen?ber den Regeln ?ber die Nichterf?llung des Vertrages abstecken.

 Wenn eine Partei sich unrichtige Vorstellungen ?ber die Entwicklung
 nach Vertragsschlu? gemacht hat, soll die rechtliche L?sung nicht
 diesem Entwurf, sondern den Regeln des Einheitlichen Kaufgesetzes
 ?ber Nichterf?llung (insbesondere dessen Art. 74) zu entnehmen
 sein oder - wo das Einheitliche Kaufgesetz nicht angenommen wor
 den ist - den zust?ndigen Regeln der anwendbaren Rechtsordnung.

 1. Die Trennungslinie zwischen Irrtumsrecht und Nichterf?llungs
 regelung festzulegen, erwies sich als besonders schwierig, weil beide
 Normenbereiche - jeder f?r sich genommen - weithin f?r die glei
 chen Sachverhalte herangezogen werden k?nnen. Eine Vertragspar
 tei leistet nicht oder fordert das bereits Geleistete zur?ck, weil Lei
 stungshindernisse vorliegen oder sonstige Umst?nde, die ihr die
 Durchf?hrung des Vertrages unvorteilhaft erscheinen lassen. Je
 nachdem, ob man die objektive Sachlage ins Auge fa?t, die den R?ck
 zug vom Vertrage veranla?t, oder die falsche Vorstellung, welche die
 Partei bisher von dieser Sachlage gehabt hat, kann derselbe Sach
 verhalt bald nach Nichterf?llungsregeln, bald nach Irrtumsrecht
 behandelt werden. Eine Abgrenzung, die international ?berzeugend
 als allein m?gliche L?sung erschiene, wird hier schwerlich zu finden
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 sein. Die Verfasser des Entwurfs mu?ten sich deshalb damit beschei

 den, eine Trennungslinie zu w?hlen, die immerhin sinnf?llige Krite
 rien verwendet und m?glichst vielen L?ndern dogmatisch akzeptabel
 ist.

 Die Unterscheidung nach Umst?nden, die bei Vertragsabschlu?
 vorliegen, und solchen, die erst nachtr?glich eintreten, wird diesen
 Anforderungen gerecht. Sie stimmt ?berein mit der Einteilung des
 anglo-amerikanischen Rechts, wo die anf?nglichen den Vertrag in
 Frage stellenden Umst?nde unter ,,mistake", die nachtr?glichen
 unter ,,frustration" behandelt werden. Sie entspricht auch den dog
 matischen Traditionen der kontinentaleurop?ischen Rechte, denen
 wohl nur das schweizerische Recht (Grundlagenirrtum) und die
 deutsche Rechtsprechung zur Gesch?ftsgrundlage in gr??erem Um
 fang nicht gefolgt sind. Ihr sachlich richtiger Kern liegt in folgender
 ?berlegung: Wer den Vertrag durch Anfechtung beseitigen will,
 macht geltend, er h?tte anders kontrahiert, wenn ihm der wahre
 Sachverhalt bekannt und gegenw?rtig gewesen w?re. In diesem
 Sinne bekannt kann aber nur eine bestehende Sachlage sein. ?ber
 die Zukunft sind immer nur Voraussagen m?glich, die - ex ante ge
 sehen - erf?llt, aber ebenso entt?uscht werden k?nnen.

 2. F?r die Unterscheidung wird im einzelnen folgendes zu gelten
 haben:

 a) Umst?nde, die zwar objektiv vorhanden, indessen schlechthin
 aller Welt nicht erkennbar sind und erst nach Vertragsschlu? auf
 gedeckt werden, m?ssen als nachtr?gliche ?nderungen der Sachlage
 behandelt werden. So etwa, wenn verkauftes Vieh bereits bei Ver
 tragsschlu? - unerkennbar auch f?r die Veterin?rmedizin - mit einer
 Seuche infiziert ist, die erst nachtr?glich zum Ausbruch kommt. Wer
 wegen Irrtums anficht, m?chte so gestellt werden, als habe er im
 Zeitpunkt des Vertragsschlusses die wahre Sachlage gekannt und
 deswegen nicht oder anders kontrahiert. Diesen Standpunkt kann
 der Irrende vern?nftigerweise nicht einnehmen, wenn die Sachlage
 bei Vertragsschlu? zwar vorhanden, aber niemandem erkennbar war.

 b) H?ufig macht sich eine Partei Vorstellungen ?ber einen beste
 henden Sachverhalt und schlie?t daraus auf ein k?nftiges, ihr wich
 tiges Ereignis. Hier gilt folgendes: Irrt sie sich ?ber die gegenw?rtige
 Sachlage und zieht sie daraus einen an sich richtigen, aber wegen der
 falschen Pr?misse unzutreffenden Schlu? auf die Zukunft, so ist dies
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 ein Irrtumsfall. So etwa wenn - wie in dem oben bereits genannten
 Fall - im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bei einer Partei oder auch
 bei beiden die Vorstellung bestand, das Schiff werde in drei Tagen im
 Bestimmungshafen eintreffen, w?hrend es in Wirklichkeit noch drei
 Wochen vor dem Hafen steht. Macht eine Partei dagegen nur unzu
 treffende Voraussagen auf Grund einer richtig gesehenen vorhande
 nen Sachlage, so handelt es sich um entt?uschte Zukunftserwartung,
 die nach Nichterf?llungsregeln zu behandeln ist. So, wenn in dem
 genannten Fall das Schiff tats?chlich nur drei Tage vor dem Hafen
 steht, die Ankunft aber nach Vertragsschlu? durch eine Havarie ver
 z?gert wird.

 Zu Art. 13

 Art. 13 schlie?t die Anfechtung aus, wenn der Irrende ein Risiko
 gesch?ft abgeschlossen und darin die Gefahr seines Irrtums ?bernom
 men hat.

 In der Begr?ndung zu Art. 9 ist unter Nr. 4 dargelegt, warum die
 Verfasser des Entwurfs von einer allgemeinen Regel abgesehen ha
 ben, die die Anfechtung ?berall dort ausgeschlossen h?tte, wo der
 Irrende das Risiko seines Irrtums tr?gt. Es gibt jedoch einen be
 stimmten Kreis von Gesch?ften, denen das spekulative Moment so
 deutlich anhaftet, da? es jedenfalls f?r sie angemessen erschien, den
 Ausschlu? der Anfechtung mit dem Risikocharakter des Gesch?fts
 zu rechtfertigen.

 Zu den Risikogesch?ften sind zun?chst solche zu z?hlen, bei denen
 sich aus einer Vereinbarung der Parteien ergibt, da? die Gefahr eines
 Abweichens von Vorstellung und wahrem Sachverhalt den Irrenden
 trifft. Hierhin geh?rt etwa der Fall des Kaufs einer Sache ,,wie sie
 steht und liegt". Um Risikogesch?fte handelt es sich aber auch dort,
 wo zwar nicht einer Parteivereinbarung, wohl aber dem besonderen
 Charakter des Gesch?fts entnommen werden kann, da? bestimmte
 Irrt?mer zu Lasten des Irrenden gehen. Ob das Gesch?ft einen sol
 chen Charakter hat, beurteilt sich nach der Verkehrsauffassung der
 beteiligten Gesch?ftskreise, die gem?? Art. 7 II des Entwurfs zu
 ber?cksichtigen ist. Verkauft etwa ein Antiquit?tenh?ndler eine
 chinesische Vase, so kann er nicht sp?ter wegen Irrtums anfechten,
 falls sich herausstellt, da? die Vase nicht - wie er glaubte - 20, son
 dern 2000 Jahre alt und deshalb entsprechend wertvoller war. Das
 gleiche kann gelten, wenn in einem Kaufvertrag vereinbart ist, da?
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 der Verk?ufer bestimmte ?berseeische Rohprodukte im September
 in einem bestimmten Hafen abzuladen habe. Geht hier der K?ufer

 davon aus, da? September-Abladungen - wie regelm??ig in fr?heren
 Jahren - ein bestimmtes, in dem Vertrag jedoch nicht ausdr?cklich
 vereinbartes Qualit?tsmerkmal aufweisen, ist das aber bei der strei
 tigen September-Abladung nicht der Fall, so kann der K?ufer gleich
 wohl nicht anfechten, wenn in den betreffenden Handelskreisen sich
 eine allgemeine Auffassung dahin gebildet hat, da? Qualit?tsabwei
 chungen unter den September-Abladungen verschiedener Jahre
 stets zu Lasten des K?ufers gehen. Auch beim Kauf von Hoffnungen
 oder Chancen wird die Irrtumsanfechtung regelm??ig ausgeschlos
 sen sein, wenn die Hoffnung oder Chance sich aus Gr?nden nicht ver
 wirklicht hat, f?r die nach der Verkehrsauffassung der K?ufer das
 Risiko tr?gt. In F?llen dieser Art wird die Anfechtung erst dann
 wieder m?glich, wenn die Voraussetzungen einer T?uschung, einer
 Drohung oder einer mi?br?uchlichen Ausnutzung der Umst?nde ge
 geben sind (Artt. 16-18 des Entwurfs).

 Richtig ist, da? sich in diesen F?llen die Anfechtung wegen Irr
 tums zur Not auch dadurch h?tte ausschlie?en lassen, da? man den
 Irrtum mit Hilfe des Art. 9 II als nicht ?wesentlich" qualifiziert.
 Die Verfasser des Entwurfs hielten es jedoch um der Klarheit willen
 und im Interesse einer Entlastung des Art. 9 II f?r angemessen, hier
 eine besondere Regelung f?r die klar abgrenzbare Gruppe der Risiko
 gesch?fte zu treffen.

 Zu Art. 14

 Art. 14 schlie?t f?r den Fall, da? die verkaufte Sache nicht ver
 tragsm??ig geliefert oder mit einem Rechtsmangel behaftet ist, die

 Anfechtung wegen Irrtums aus.

 1. Nach Art. 34 des Einheitlichen Kaufgesetzes stehen dem K?u
 fer, dem eine nicht vertragsm??ige Sache geliefert worden ist, nur
 die Anspr?che zu, die sich aus Artt. 4Iff. des Kaufgesetzes ergeben;
 andere Anspr?che, die auf fehlende Vertragsm??igkeit der verkauf
 ten Sache gest?tzt werden k?nnten, sind ausgeschlossen. Das gleiche
 gilt gem?? Art. 53 des Einheitlichen Kaufgesetzes, soweit es sich um
 Anspr?che des K?ufers wegen eines Rechtsmangels handelt.

 Die Regelung des Entwurfes schlie?t sich diesen Bestimmungen
 des Einheitlichen Kaufgesetzes an. Die in ihnen ausgesprochene
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 klare Abgrenzung von Irrtumsanfechtung und Gew?hrleistung unter
 eindeutiger Bevorzugung des besonders durchgebildeten kaufrecht
 lichen Rechtsbehelfes ?berzeugt vollauf. Die Anfechtung eines Kauf
 vertrages wegen Irrtums des K?ufers ist daher insoweit ausgeschlos
 sen, als sich dieser Irrtum darauf bezieht, da? der Verk?ufer eine
 Sache liefert, die nach Menge, Identit?t oder Gattung, Eigenschaften
 oder Eigenheiten (siehe Art. 33 I lit. a-f Einheitliches Kaufgesetz)
 oder wegen eines Rechtsmangels (Art. 52 Einheitliches Kaufgesetz)
 von der vertraglich geschuldeten Sache abweicht. Da es denkbar ist,
 da? bei demselben Vertrag etwa ein die Anfechtung rechtfertigender
 ?bermittlungsfehler sowie ein Sachmangel zusammentreffen, emp
 fiehlt sich eine ausdr?ckliche Klarstellung, da? in einem solchen Fall
 nur die Anfechtung wegen Sachmangels, nicht auch die wegen des
 ?bermittlungsirrtums ausgeschlossen werden soll.

 2. Gem?? Art. 33 II des Einheitlichen Kaufgesetzes ist eine Kauf
 sache auch dann vertragsgem??, wenn Abweichungen von der ver
 traglich zugesagten Menge oder Qualit?t zwar vorliegen, aber un
 wesentlich sind. Nach dem Sinn und Zweck von Art. 34 des Einheit

 lichen Kaufgesetzes ist daraus wohl zu folgern, da? auch insoweit
 eine Anfechtung wegen Irrtums ausgeschlossen bleiben soll. Jeden
 falls aber kann eine unwesentliche Abweichung im Sinne des Art. 33
 II nicht Gegenstand eines wesentlichen Irrtums im Sinne von Art.
 9 II des Entwurfs sein. Auf die Einschr?nkung des Art. 33 II des
 Kaufgesetzes braucht daher nicht ausdr?cklich R?cksicht genom
 men zu werden.

 3. Nach Art. 48 des Einheitlichen Kaufgesetzes stehen dem K?u
 fer gewisse kaufrechtliche Rechtsbehelfe auch schon vor ?bergabe
 der Kaufsache zu, wenn offenbar ist, da? eine nicht vertragsgem??e
 Kaufsache geliefert werden wird. Auch in diesem Fall mu? aber der
 Vorrang der kaufrechtlichen Rechtsbehelfe gewahrt werden, wie ihn
 Art. 34 f?r das Einheitliche Kaufgesetz ausdr?cklich statuiert und
 wie er auch au?erhalb dieses Gesetzes sachgem?? ist (oben 1). Es
 empfiehlt sich deshalb, ausdr?cklich zu sagen, da? dem K?ufer die
 Irrtumsanfechtung auch schon vor Lieferung der Sache verschlossen
 ist, falls der Verk?ufer eine nicht vertragsgem??e Sache liefern wird.

 4. F?r diejenigen Staaten, die auch das Einheitliche Kaufgesetz
 angenommen haben, schl?gt der Entwurf eine Alternativl?sung vor.
 Diese bezeichnet das Gebiet, in welchem dem K?ufer die Anfechtung
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 wegen Irrtums verwehrt werden soll, unmittelbar durch Verweisung
 auf die einschl?gigen Bestimmungen des Einheitlichen Kaufgesetzes.

 Zu Art. 15

 Bei einem Verschulden des Irrenden an seinem Irrtum soll nach
 Art. 15 dem Vertragsgegner ein Schadenersatzanspruch zustehen.

 Gem?? Art. 9 ist die Anfechtung des Vertrages auch dann zul?ssig,
 wenn dem Irrenden an seinem Irrtum ein Verschulden trifft. Sinn
 des Art. 15 ist es, dem Anfechtungsgegner einen Ausgleich f?r das
 (im Grunde zu weit gefa?te) Anfechtungsrecht zu verschaffen, indem
 er f?r berechtigt erkl?rt wird, den ihm aus der Anfechtung entste
 henden Schaden von dem Irrenden ersetzt zu verlangen. Dabei hat
 der Irrende grunds?tzlich seinen Vertragspartner in die Verm?gens
 lage zu versetzen, in der dieser sich bef?nde, wenn der Vertrag ge
 h?rig erf?llt worden w?re. In manchen F?llen ist jedoch die Leistung
 des vollen Erf?llungsinteresses nicht angemessen und eine entspre
 chende Herabsetzung des zu leistenden Schadenersatzes geboten.
 Ob und inwieweit dies zu geschehen hat, bestimmt sich nach den
 Umst?nden des Falles, insbesondere danach, in welchem Grade der
 Irrtum f?r den Anfechtungsgegner erkennbar oder von ihm veran
 la?t war und wie schwer das Verschulden des Irrenden wiegt. Mu?te
 sich dem Anfechtungsgegner der Irrtum seines Vertragspartners
 geradezu aufdr?ngen oder hat er den Irrtum grob schuldhaft veran
 la?t - ohne den Vertragspartner im Sinne des Art. 16 get?uscht zu
 haben -, so kann die Schadenersatzpflicht des Irrenden, wenn ihm
 nur leichtes Verschulden zur Last f?llt, auch ganz wegfallen.

 Zu Art. 16

 Art. 16 behandelt die Anfechtung des Vertrages wegen T?uschung.

 1. Die T?uschung schlie?t sich nach der Konzeption des Entwurfs
 an den veranla?ten Irrtum an. Gemeinsam ist beiden, da? bei einer
 Vertragspartei durch eine andere Person ein Irrtum ?ber die wahre
 Sachlage hervorgerufen wird. Der veranla?te Irrtum geht immer,
 die T?uschung meistens vom Vertragspartner des Irrenden aus. Diese
 innere Verwandtschaft von Irrtum und T?uschung bringt der Ent

 wurf in Abs. 1 zum Ausdruck. Die Ankn?pfung an den Begriff des
 Irrtums erlaubt zugleich eine Ankn?pfung an die Struktur und den

 16 RabelsZ Jg. 32 H. 2
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 Inhalt der Regeln ?ber den Irrtum. Abweichungen von den Artt.
 9-15 sind wohl?berlegt und auf die Besonderheiten der T?uschung
 zugeschnitten.

 2. Im Unterschied zum Irrtum setzt die Anfechtung wegen T?u
 schung nicht voraus, da? der erregte Irrtum wesentlich im Sinne von
 Art. 9 II sein mu?. Das ist allgemein anerkannt25.

 3. Der Entwurf verzichtet wie beim Irrtum auf eine Definition der

 T?uschung. Die im romanischen Rechtskreis ?blichen Beschreibun
 gen der T?uschungsmittel sagen ?ber den Begriff der T?uschung
 nichts aus. Eine Umschreibung der T?uschung als solcher erscheint
 kaum m?glich. Sie ist aber auch entbehrlich, weil die Rechtsordnun
 gen in der Konzeption des Begriffes im wesentlichen ?bereinstim
 men. Allgemein ist anerkannt, da? ?ber Umst?nde get?uscht werden
 mu? ; subjektive Ansichten, Anpreisungen oder Meinungen sind hin
 gegen in der Regel unerheblich. Dabei kommt es jedoch entschei
 dend auf die Gegebenheiten des Einzelfalles an. So kann eine Ansicht
 oder Anpreisung eines sachverst?ndigen Verk?ufers gegen?ber einem
 erkennbar nicht sachverst?ndigen K?ufer eine T?uschung sein. All
 gemein anerkannt ist auch, da? das Verschweigen bestimmter Um
 st?nde eine T?uschung ist, wenn eine Rechtspflicht zum Sprechen
 besteht. Die kritische Frage, wann eine solche Rechtspflicht zum
 Sprechen anzunehmen ist, kann ebenfalls nur nach den Gegeben
 heiten jedes Falles beantwortet werden.

 4. Der Entwurf will die Anfechtung wegen T?uschung in erster
 Linie zulassen, wenn der T?uschende sich der Unwahrheit der beim
 Irrenden erregten Vorstellung bewu?t war und diese T?uschung be
 absichtigte. Die Anfechtung wegen T?uschung soll aber auch gestat
 tet sein, wenn der T?uschende nur damit rechnete, da? seine Angabe
 falsch sei und den anderen irref?hren w?rde. Diese Umschreibung
 der subjektiven Seite der T?uschung beim T?uschenden gilt in den
 meisten Rechtsordnungen.

 Die Verfasser hatten erwogen, der bewu?ten auch die grob fahr
 l?ssige T?uschung gleichzustellen, um dem Irregef?hrten den Be
 weis einer T?uschungsabsicht des Anfechtungsgegners zu ersparen.
 Das h?tte jedoch die klare Abgrenzung zum Irrtum gef?hrdet, da im
 Einzelfall nur schwer zwischen schuldhafter und grob schuldhafter
 Veranlassung eines Irrtums zu unterscheiden ist. Der Entwurf h?tte

 25 Siehe Institutsbericht 102.
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 damit au?erdem auch den Anwendungsbereich seines Art. 14 enger
 umschrieben, als er f?r die Mutterregeln dieser Vorschrift (Artt. 34
 und 53 des Einheitlichen Kaufgesetzes) bestimmt ist.

 5. Die T?uschung mu? beim Irrenden durch den T?uschenden
 veranla?t sein. ?ber die Notwendigkeit eines Kausalzusammenhan
 ges von T?uschung und Vertragsschlu? sind sich alle einig. Es wird
 gen?gen, wenn die T?uschung eine von mehreren Ursachen des Irr
 tums ist.

 6. W?hrend Art. 1611 von dem Normalfall einer T?uschung durch
 den Vertragspartner des Get?uschten ausgeht, behandeln Abs. 1
 S. 2 und Abs. 2 die T?uschung durch einen Dritten. In diesem Son
 derfall lautet die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen eine
 solche T?uschung dem Vertragspartner des Get?uschten in dem
 Sinne anzurechnen ist, da? er sich eine Anfechtung des Vertrages ge
 fallen lassen mu?. Hier ist zu unterscheiden: Eine Anfechtung dr?ngt
 sich ohne weiteres auf, wenn der Vertragspartner f?r die Handlungen
 des Dritten aus allgemeinen zivilrechtlichen Gr?nden einzustehen
 hat (etwa f?r die Handlungen eines rechtsgesch?ftlichen Vertreters
 oder eines Abschlu?gehilfen). Bei T?uschung solcher Personen kann
 der Get?uschte also ohne R?cksicht darauf anfechten, ob der Ver
 tragspartner die T?uschung kannte oder erkennen mu?te (Abs. 1
 S. 2). Das ist ?berall anerkannt26. Die Formulierung dieses Teils der
 Regel folgt dem letzten Satzteil von Art.74 III des Einheitlichen
 Kaufgesetzes. Die Billigkeit fordert aber, eine Anfechtung auch
 dann zu gestatten, wenn der Vertragspartner - ohne nach allgemei
 nen Regeln f?r den Dritten zu haften - dessen T?uschung kennt
 oder kennen mu? (Abs. 2). Auch diese Regel ist au?erhalb des ro
 manischen Rechtskreises bereits anerkannt und gewinnt in diesem
 eindeutig an Boden27. Wegen der Umschreibung des ,,Kennen-M?s
 sens" wird auf die Begr?ndung zu Art. 9 (unter Nr. 2) verwiesen.

 7. Eine T?uschung liegt nicht vor, wenn der Get?uschte den wah
 ren Sachverhalt kennt. Das ist so selbstverst?ndlich, da? es nicht
 ausgesprochen werden mu?.

 Zweifelhaft ist hingegen, ob eine Anfechtung auch dann auszu
 schlie?en ist, wenn der Irrende die T?uschung aus grober Fahrl?ssig
 keit nicht durchschaut. Die Meinungen hier?ber sind geteilt. Die

 26 Siehe Institutsbericht 113.
 27 Institutsbericht 112 f.

 16*
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 Rechtsprechung der romanischen L?nder und der Vereinigten Staa
 ten von Amerika versagt die Anfechtung, w?hrend die Gerichte des
 deutschen Rechtskreises und Englands sie gestatten. Das Problem
 ist mit der entsprechenden Streitfrage beim Irrtum identisch (oben

 Nr. 5 lit. a zu Art. 9). Aus den fr?her dargelegten praktischen Er
 w?gungen verzichtet der Entwurf beim Irrtum bewu?t darauf, die
 Anfechtung von einer Abw?gung des Verschuldens der beiden Par
 teien abh?ngig zu machen. Dieselbe ?berlegung gilt auch f?r die
 arglistige T?uschung. Im ?brigen w?rde auch eine Abw?gung des
 Verschuldens der beiden Vertragsparteien zu keinem anderen Ergeb
 nis f?hren. Denn die bewu?te Veranlassung eines Irrtums ?berwiegt
 selbst eine grobe Fahrl?ssigkeit des Get?uschten.

 8. Der Entwurf hat verschiedene Gr?nde nicht ?bernommen, die
 in einzelnen Rechtsordnungen die Anfechtung ausschlie?en.

 Einige romanische L?nder und teilweise auch die Schweiz schlie
 ?en die Anfechtung aus, wenn der Irrende durch die T?uschung
 nicht zum Vertragsschlu? als solchen bestimmt worden ist, sondern
 nur zur Aufnahme ung?nstigerer Bedingungen als bei Kenntnis des
 wahren Sachverhalts (dolus incidens). In diesem Fall bleibt der Ge
 t?uschte auf einen Schadenersatzanspruch beschr?nkt. Dieser Aus
 schlu? der Anfechtung ist rechtspolitisch an sich erw?nscht. Die er
 forderliche Unterscheidung zwischen T?uschungen, die zum Ver
 tragsschlu? f?hren, und solchen, die nur den Inhalt eines Vertrages
 betreffen, l??t sich jedoch praktisch nur mit gr??ter Schwierigkeit
 treffen. Auch Frankreich neigt zur Aufgabe der Sonderstellung des
 dolus incidens. Daher hat der Entwurf von einer besonderen Regel
 f?r diesen Fall abgesehen.

 Ebensowenig wie beim Irrtum (siehe Nr. 5 zu Art. 9) macht der
 Entwurf bei der T?uschung die Anfechtung davon abh?ngig, da?
 der Anfechtende zur R?ckgabe der vom Vertragspartner erbrachten
 Leistung imstande ist.

 9. Der Entwurf hat ferner zwei der Gr?nde, die nach seinen Vor
 schriften beim Irrtum die Anfechtung ausschlie?en, nicht als Aus
 schlu?gr?nde bei der T?uschung ?bernommen.

 Einmal kann der Get?uschte auch dann anfechten, wenn die T?u
 schung sich auf Umst?nde bezieht, die dem get?uschten K?ufer
 Anspr?che wegen Vertragsverletzung geben w?rden. Das ist eine
 Abweichung von der f?r den Irrtum gegebenen Sonderregel des
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 Art. 14. Die Abweichung rechtfertigt sich, weil auch das Vorbild des
 Art. 14, der Art. 34 (sowie Art. 53) des Einheitlichen Kaufgesetzes,
 beiVertragswidrigkeitderKaufsachenurdieRechtsbehelfedesK?ufers
 wegen Irrtums ausschlie?en will. Aus der Entstehungsgeschichte er
 gibt sich eindeutig, da? dem K?ufer Rechtsbehelfe wegen T?uschung
 erhalten bleiben sollten28. Aber auch f?r eine Anpassungsbefugnis,
 wie sie der Entwurf beim Irrtum vorsieht (Art. 26), ist bei der T?u
 schung kein Raum29.

 Zu Art.

 Art. 17 regelt die Anfechtung des Vertrages wegen Mi?brauchs der
 Umst?nde.

 1. Nach dem Entwurf h?ngt die G?ltigkeit eines Vertrages nicht
 davon ab, da? Leistung und Gegenleistung gleichwertig sind. Das
 steht im Einklang mit der Tradition des anglo-amerikanischen
 Rechtskreises und der modernen Tendenz der kontinentalen Rechts

 ordnungen.

 2. Der Entwurf erkennt jedoch eine ?qualifizierte laesiot? als Un
 g?ltigkeitsgrund an. Ihre wesentlichen Merkmale sind objektiv ein
 auff?lliges Mi?verh?ltnis von Leistung und Gegenleistung und sub
 jektiv die mi?br?uchliche Ausnutzung der pers?nlichen oder wirt
 schaftlichen Umst?nde des ?bervorteilten. Diese Umschreibung
 st?tzt sich auf die mitteleurop?ischen Rechtsordnungen, und hier
 vor allem auf den Entwurf von Meijers f?r ein niederl?ndisches
 B?rgerliches Gesetzbuch. Die anderen romanischen Rechtsordnun
 gen haben durch Ausdehnung des Anfechtungsgrundes des ?dol",
 die Gerichte der anglo-amerikanischen L?nder unter Benutzung
 von ,,undue influence", ,,constructive fraud" sowie ?unconscion
 ableness" Ergebnisse erzielt, die der vorgeschlagenen Regel im
 wesentlichen entsprechen30.

 Gegen die Einf?hrung dieser Regel sind freilich sowohl von den
 hanseatischen Kauf leuten wie auch von einigen Vertretern des anglo
 amerikanischen Rechtskreises Bedenken erhoben worden. Sie rich

 ten sich vor allem dagegen, da? diese Vorschrift leistungsunf?higen

 28 Vgl. Institutsbericht 100 f.
 29 Siehe Institutsbericht 117 f.
 80 Im einzelnen Institutsbericht 152 if.
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 oder -unwilligen Schuldnern eine Waffe an die Hand gebe, mit der sie
 sich unberechtigt ihren vertraglichen Pflichten entziehen oder deren
 Erf?llung doch zumindest hinausz?gern k?nnten. Diese Gefahren
 bestehen in der Tat, werden aber nicht erst durch den Entwurf ge
 schaffen. Denn wenn Art. 17 gestrichen w?rde, so blieben kraft Art.
 2 I die allgemeinen Regeln der nationalen Rechtsordnungen ?ber die
 Sittenwidrigkeit von Vertr?gen vollauf wirksam, ohne da? ihre Vor
 aussetzungen und Wirkungen f?r den in Art. 17 geregelten Sachver
 halt einheitlich gefa?t und damit leicht erkennbar w?ren.

 3. Objektive Voraussetzung f?r die Anfechtung wegen eines Mi?
 brauchs der Umst?nde ist, da? Leistung und Gegenleistung in einem
 auff?lligen Mi?verh?ltnis stehen. Der dem ?bervorteilten zugef?gte
 Nachteil mu? also in den Bedingungen des Vertrages liegen ; es ge
 n?gt nicht, wenn ein in sich ausgewogener Vertrag dem ?bervorteil
 ten lediglich dadurch einen erheblichen Nachteil bringt, da? er den
 Vertrag ?berhaupt abgeschlossen hat.

 Im Entwurf ist nicht festgelegt, wann ein Mi?verh?ltnis der ver
 traglichen Leistungen auff?llig ist. Das w?rde die Regel der gerade
 in diesen F?llen erw?nschten Elastizit?t berauben. Nach Art. 1448
 II des italienischen Codice civile ist ein Mi?verh?ltnis erst erheblich,
 wenn der Wert der dem ?bervorteilten versprochenen Leistung
 mindestens 50% geringer ist, als der Wert seiner eigenen Leistung
 betr?gt und auch bei Vertragsschlu? betrug. Das Mi?verh?ltnis um
 die H?lfte spielt auch in der Rechtsprechung eine Rolle. Dieser Ma?
 stab bietet einen Anhaltspunkt f?r die Auslegung des Art. 17.

 Da das Verh?ltnis von Leistung und Gegenleistung sich im Laufe
 der Zeit ?ndern kann, erscheint, wie in Italien, eine ausdr?ckliche
 Festlegung geboten, da? das Mi?verh?ltnis bei Vertragsschlu? und
 bei Erf?llung bestehen mu?. Damit wird der Sorge Rechnung ge
 tragen, unter Berufung auf Art. 17 k?nnte die G?ltigkeit von Ter
 mingesch?ften bezweifelt werden.

 4. Subjektive Voraussetzung ist die mi?br?uchliche Ausnutzung
 der pers?nlichen oder wirtschaftlichen Umst?nde des ?bervorteil
 ten. Der Entwurf sieht davon ab, nach dem Vorbild einiger mittel
 und nordeurop?ischer Rechtsordnungen die Umst?nde im einzelnen
 aufzuz?hlen; denn diese Aufz?hlungen sind meistens nur beispiel
 haft und k?nnen nicht abschlie?end sein. Der Hervorhebung bedarf
 es jedoch, da? die Notumst?nde sowohl in der Person des ?bervor
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 teilten liegen k?nnen (wie bei Unerfahrenheit, Aufregung etc.) als
 auch in seiner wirtschaftlichen Lage (etwa bei einer akuten wirt
 schaftlichen Notlage).

 Die Umst?nde des Vertragspartners m?ssen mi?br?uchlich aus
 genutzt sein. Das wird nur anzunehmen sein, wenn der ?bervortei
 lende die Notumst?nde seines Vertragspartners erkennt oder grob
 schuldhaft ?bersieht. Da? der ?bervorteilende auch das auff?llige
 Mi?verh?ltnis der vertraglichen Leistungen erkennt, wird man in
 aller Regel annehmen m?ssen.

 5. Als Sanktion f?r den Mi?brauch der Umst?nde hat der ?ber

 vorteilte ein Anfechtungsrecht. Der Verzicht auf die von einigen
 mitteleurop?ischen Rechtsordnungen vorgesehene Nichtigkeit emp
 fiehlt sich im Interesse der Aufrechterhaltung des Gesch?fts.

 6. Der Entwurf sieht davon ab, von der Anfechtung wegen Mi?
 brauchs der Umst?nde kaufm?nnische Gesch?fte auszunehmen.
 Zwar erliegen einem Mi?brauch der Umst?nde am h?ufigsten Nicht
 kaufleute in ihren Vertr?gen mit Kauf leuten. Aber auch unter Kauf
 leuten ist jedenfalls bei internationalen Gesch?ften, an denen Par
 teien aus L?ndern mit stark unterschiedlicher Entwicklungsstufe
 beteiligt sind, ein Mi?brauch der Umst?nde nicht auszuschlie?en.
 Immerhin w?re zu erw?gen, ob etwa den oben unter Nr. 2 am Ende
 angedeuteten Bedenken gegen die Vorschrift dadurch Rechnung ge
 tragen werden kann, da? das Anfechtungsrecht nur Nichtkaufleuten
 gew?hrt wird. Freilich w?rde diese Unterscheidung selbst ein zus?tz
 liches Moment der Unsicherheit in den Entwurf einf?hren. Denn

 ?ber die Abgrenzung zwischen Kaufleuten und Nichtkaufleuten be
 stehen durchaus keine einheitlichen Auffassungen.

 Zu Art. 18

 Art. 18 bestimmt die Voraussetzungen, unter denen ein Vertrag
 wegen Drohung angefochten werden kann.

 1. Die kontinentalen Rechtsordnungen unterscheiden zwischen
 Drohung (vis compulsiva) und Zwang (vis absoluta). Eine erzwun
 gene Erkl?rung ist nach allgemeiner Auffassung nichtig ; sie hat keine
 Rechtsfolgen f?r den Gezwungenen, so da? es auch keiner Anfech
 tung bedarf. Der Entwurf spricht das, weil selbstverst?ndlich und
 auch h?chst selten praktisch, nicht ausdr?cklich aus.
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 2. Die Regel ?ber die Drohung lehnt sich in Struktur und Inhalt
 an die vorangehenden Vorschriften ?ber Irrtum und T?uschung an.
 Daraus k?nnen dieselben Schl?sse gezogen werden, die oben f?r das
 Verh?ltnis von T?uschung und Irrtum angedeutet wurden (oben
 Nr. 1 zu Art. 16).

 3. Zur Umschreibung der Drohung ist im einzelnen zu sagen: Das
 angedrohte ?bel mu? nahe und erheblich sein. Nur unter diesen
 Umst?nden ist anzunehmen, da? die betroffene Vertragspartei unter
 dem Eindruck des ?bels gehandelt hat, so da? eine Anfechtung des
 Vertrages gerechtfertigt ist.

 Das angedrohte ?bel mu? vom Drohenden beherrscht werden.
 Die Ausnutzung einer Bef?rchtung oder einer Zwangslage, in der
 sich die betroffene Vertragspartei bereits ohne Zutun des Vertrags
 partners befindet, ist keine Drohung, sondern eventuell eine mi?
 br?uchliche Ausnutzung der Umst?nde im Sinne des Art. 1731.
 Ebensowenig liegt eine Drohung vor, wenn der Vertragspartner auf
 eine nahe bevorstehende Zwangslage hinweist, deren Eintritt er
 jedoch weder herbeif?hren noch abwenden kann.

 4. Die Drohung mu? rechtswidrig sein. Das ist ?berall anerkannt.
 Der Gegenstand der Rechtswidrigkeit ist freilich umstritten32. Der
 Entwurf will sich nicht darauf festlegen, ob rechtswidrig sein mu? :
 das in Aussicht gestellte ?bel oder das vom Drohenden benutzte
 Mittel oder der vom Drohenden angestrebte Erfolg. Es kommt viel
 mehr darauf an, ob die ausgesprochene Drohung und der mit ihr ver
 folgte Zweck den Drohenden berechtigen, von dem Betroffenen die
 Einwilligung zu dem Vertrag zu fordern. Das umfa?t auch den Fall,
 da? eine Vertragspartei durch Androhung eines Rechtsbehelfs (z.B.
 einer Zivilklage, des Antrags auf Konkurser?ffnung oder einer - zu
 treffenden - Strafanzeige) einen Vorteil zu erlangen sucht, auf den
 sie keinen Anspruch hat.

 Angesichts dieser Unterschiede, die je nach Ort und Verkehrskreis
 bei Beurteilung der Rechtswidrigkeit herrschen, empfiehlt sich eine
 ausdr?ckliche Bestimmung dar?ber, welche Auffassung ma?gebend
 sein soll. Mit der englischen Rechtsprechung auf den Erf?llungsort
 des Vertrages abzustellen33, erscheint nicht zweckm??ig. Schutz

 31 Siehe Institutsbericht 125 f.
 32 Siehe Institutsbericht 129 f.
 33 Siehe Institutsbericht 131.
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 objekt ist ja nicht die Vertragserf?llung, sondern die Willensfreiheit
 des Bedrohten. Deshalb ist es sachgerecht, sich auf die Auffassung
 des Verkehrskreises zu beziehen, dem der Bedrohte angeh?rt. Diese
 Pflicht belastet die andere Vertragspartei nicht, falls in einer Bran
 che, in der beide Parteien t?tig sind, international anerkannte Auf
 fassungen bestehen. Andernfalls ist es der anderen Vertragspartei
 zuzumuten, sich ?ber die Auffassung des Verkehrskreises des Be
 drohten zu informieren, zumal angedrohte Rechtsbehelfe in der
 Regel an der Niederlassung des Bedrohten geltend gemacht werden
 m?ssen. Anerkannt sind nur solche Auffassungen, die auch recht
 lich gebilligt werden.

 5. Die Drohung gegen eine dritte Person berechtigt zur Anfech
 tung, wenn die Vertragspartei mit dem Dritten eng verbunden ist.
 Das wird in der Regel bei nahen Angeh?rigen zutreffen.

 6. Bei der Drohung, die von dritten Personen ausgegangen ist,
 unterscheidet der Entwurf - wie bei der T?uschung - zwischen Drit
 ten, f?r welche die andere Vertragspartei verantwortlich ist, und
 Dritten, f?r welche sie nicht verantwortlich ist (oben Nr. 6 zu Art. 16).

 Drohungen eines Dritten, f?r den die andere Vertragspartei ver
 antwortlich ist, mu? diese sich zurechnen lassen, so da? sie sich die
 Anfechtung des Vertrages wegen der Drohung gefallen zu lassen hat
 (Abs. 2).

 Weniger evident ist die L?sung bei Drohungen eines Dritten, f?r
 den die andere Vertragspartei nicht verantwortlich ist (Abs. 3). Die
 meisten kontinentalen Rechtsordnungen lassen unter dem Eindruck
 der ethischen Mi?billigung jeder Drohung eine Anfechtung des Ver
 trages ohne R?cksicht darauf zu, ob die andere Vertragspartei die
 Drohung des Dritten kannte oder kennen mu?te. Dagegen gew?hren
 das anglo-amerikanische und das ?sterreichische Recht die Anfech
 tung, wenn die andere Vertragspartei die Drohung des Dritten
 kannte oder kennen mu?te. Fehlt es daran, so soll nicht der unschul
 dige Dritte, n?mlich die Vertragspartei des Bedrohten, die Konse
 quenzen der Drohung tragen m?ssen. Der Entwurf hat in Abs. 3
 in Anlehnung an Art. 29 II des schweizerischen Obligationenrechts
 einen Mittelweg zwischen diesen beiden Grundl?sungen gew?hlt. Er
 gestattet dem Bedrohten zwar die Anfechtung, verpflichtet ihn aber,
 der anderen Vertragspartei, wenn diese unschuldig ist, nach Billig
 keit Ersatz zu leisten. Der Entwurf will mit dem Anfechtungsrecht
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 der ethischen Mi?billigung aller unter Drohung zustande gekomme
 nen Gesch?fte Rechnung tragen. Er verlagert aber zugleich das
 wirtschaftliche Risiko, die Ersatzforderung gegen den drohenden
 Dritten zu realisieren, auf den Bedrohten, der im Gegensatz zu sei
 ner unschuldigen Vertragspartei einen unmittelbaren Kontakt mit
 dem Drohenden hatte. Diese Regel gilt aber selbstverst?ndlich nicht,
 wenn die andere Vertragspartei die Drohung kannte oder kennen
 mu?te (vgl. auch Nr. 2 der Begr?ndung zu Art. 9). Der Hinweis auf
 die Billigkeit soll nicht den Grund der Ersatzpflicht in Frage stellen,
 sondern nach dem Schweizer Vorbild lediglich den Umfang des Er
 satzes von den Umst?nden des Falles abh?ngig machen.

 b) Aus?bung und Ausschlu? der Anfechtung
 Zu Art. 19

 Art. 19 verlangt f?r die Anfechtung eine ausdr?ckliche Erkl?rung.

 1, Der Entwurf verzichtet f?r die Anfechtung auf jede Form, ins
 besondere auch auf eine Klage (wie sie die romanischen Rechtsord
 nungen fordern). Eine Klage erscheint zu schwerf?llig, denn die Par
 teien k?nnen sich formlos ?ber die Aufhebung des Vertrages einigen.
 Auch das Einheitliche Kaufgesetz verlangt f?r die Erkl?rung der
 Vertragsaufl?sung keine Form (Artt. 41 if.).

 Um jedoch Zweifeln an der Anfechtungsabsicht und damit am
 Best?nde des Vertrages vorzubeugen, fordert der Entwurf eine aus
 dr?ckliche Erkl?rung. Damit wird nicht etwa verlangt, da? der An
 fechtende den rechtstechnischen Begriff ?Anfechtung" benutzt. Es
 gen?gt vielmehr, wenn er den Entschlu?, seine Bindung an den Ver
 trag zu l?sen, unmi?verst?ndlich kundtut. Hingegen gen?gt nicht
 eine stillschweigende Erkl?rung z.B. durch Nichterf?llung des Ver
 trages.

 2. Satz 2 stellt klar, da? die Anfechtungserkl?rung den Anfech
 tungsgegner erreichen mu?. Mit dieser Regel h?lt sich der Entwurf
 im Rahmen der allgemeinen Grunds?tze des Vertragsrechts, wie sie
 insbesondere im Einheitlichen Vertragsabschlu?gesetz niedergelegt
 sind. Der Entwurf hat nicht die abweichende Regel des Art. 39 III
 des Einheitlichen Kaufgesetzes ?bernommen (nach welcher der
 Empf?nger das Risiko des Verlustes der M?ngelr?ge tr?gt) ; denn bei
 der Anfechtung hat der Anfechtungsgegner ein schutzwertes Inter
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 esse, von der Aufhebung des Vertrages unterrichtet zu werden, um
 sich alsbald darauf einrichten zu k?nnen.

 Zu Art. 20

 Art. 20 legt die Anfechtung s fristen fest.

 1. Abs. 1 lehnt sich an Art. 39 des Einheitlichen Kaufgesetzes ?ber
 die R?gefrist des K?ufers vertragswidriger Sachen an. Unter der
 ,,kurzen Frist" des Art. 39 ist nach Art. 11 des Einheitlichen Kauf
 gesetzes eine Frist zu verstehen, die unter Ber?cksichtigung der Um
 st?nde so kurz wie m?glich ist und mit dem Zeitpunkt beginnt, in
 dem die M?ngelr?ge vern?nftigerweise vorgenommen werden
 konnte. Diese Regelung erscheint auch f?r die Irrtumsanfechtung
 angemessen. Hier l??t sich der Beginn der Anfechtungsfrist auf den
 Zeitpunkt der Entdeckung des Irrtums festsetzen. Die Festlegung
 einer starren, nach Tagen, Wochen oder Jahren bemessenen Frist
 w?rde, weil sie auf die besondere Natur des in Rede stehenden Ver
 trages nicht R?cksicht nimmt, zu Unbilligkeiten f?hren. So mu?
 etwa die Anfechtung eines Kaufvertrages ?ber eine b?rsenm??ig
 gehandelte Stapelware schneller erkl?rt werden als die eines Kauf
 vertrages ?ber einen gro?en Schiffsmotor. Auch w?rde bei Statuie
 rung einer fixen Anfechtungsfrist die Gefahr bestehen, da? der
 Irrende auf Kosten des Vertragspartners spekuliert, indem er mit der
 Anfechtung zur?ckh?lt, bis er ?bersehen kann, ob sich die Markt
 verh?ltnisse zu seinem Vorteil oder Nachteil entwickelt haben.
 Schlie?lich vermeidet die vorgeschlagene Regelung die Schwierig
 keit, die sich bei der Festlegung einer l?ngeren Frist daraus ergeben
 w?rde, da? in jedem Fall zu pr?fen w?re, ob in der Nichterkl?rung
 der Anfechtung vor Fristablauf eine Best?tigung des anfechtbaren
 Vertrages liegt. Im Interesse der Rechtssicherheit ist es zweckm??ig,
 die bewegliche Anfechtungsfrist durch einen festen Endtermin zu
 begrenzen. Eine Zeit von zwei Jahren erscheint daf?r angemessen.

 2. Abs. 2 regelt die Anfechtungsfrist f?r die anderen Anfech
 tungsgr?nde. Der Entwurf h?lt im Einklang mit zahlreichen Rechts
 ordnungen eine Frist von einem Jahr (gerechnet von der Entdeckung
 der T?uschung bzw. dem Aufh?ren der Notumst?nde oder der Dro
 hung) f?r ausreichend. Diese Frist gen?gt wohl unter allen Umst?n
 den, um der gesch?digten Vertragspartei Zeit zu ?berlegung und
 Entschlie?ung zu geben. Auch die romanischen Rechtsordnungen,
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 die bisher teilweise erheblich l?ngere Fristen vorsahen, verk?rzen
 diese in ihren Reformentw?rfen wesentlich. Dem Nachteil der hier

 nicht zu umgehenden starren Frist und dem m?glichen Interesse des
 Anfechtungsgegners an einer raschen Kl?rung tr?gt Art. 22 Rech
 nung. Wie bei Abs. 1 mu? auch hier im Interesse der Rechtssicher
 heit ein fester Endtermin f?r die Anfechtung festgelegt werden.
 Sechs Jahre nach Vertragsschlu? erscheinen f?r diesen Zweck an
 gemessen.

 3. Die meisten Rechtsordnungen lassen die Anfechtung ohne zeit
 liche Befristung zu, wenn die Anfechtung in einem Rechtsstreit als
 Einrede gegen?ber einem Erf?llungsanspruch des Anfechtungsgeg
 ners geltend gemacht wird34. Der Entwurf hat eine solche Regel
 nicht aufgestellt, weil ihre Berechtigung nicht einzusehen ist. Hat
 der Anfechtungsberechtigte die Frist zur Anfechtung vers?umt, so
 ist der Vertrag wirksam geblieben; jede Partei kann sich ihrer ver
 traglichen Anspr?che uneingeschr?nkt bedienen. Auch Art. 49 II
 des Einheitlichen Kaufgesetzes gestattet ?brigens dem K?ufer nach
 Ablauf der Jahresfrist des Art. 49 I nicht mehr, sich einredeweise
 auf die Aufl?sung des Kaufvertrages zu berufen.

 Diese Regel gilt nicht f?r Schadenersatzanspr?che der Parteien.
 Ob f?r diese eine Anfechtbarkeit des Vertrages auch nach erfolg
 losem Ablauf der Anfechtungsfrist zu beachten ist, bestimmt die
 durch Art. 3 I vorbehaltene anwendbare nationale Rechtsordnung.

 Zu Art. 21

 Die Best?tigung des Vertrages durch den Anfechtungsberechtigten
 ist in allen Rechtsordnungen m?glich und ist daher auch in den Ent
 wurf ?bernommen worden. Art. 21 will dadurch, da? er eine Best?
 tigung erst nach Beginn des Laufes der Anfechtungsfrist zul??t, dem
 Gedanken Rechnung tragen, da? erst nach Kenntnis des Willens
 mangels eine wirksame Best?tigung vorgenommen werden kann.

 Eine Form ist f?r die Best?tigung nicht vorgesehen, da es sich um
 eine vertragsg?nstige Erkl?rung handelt.

 Zu Art. 22

 Ist eine Anfechtung wegen T?uschung, Drohung oder Mi?brauchs
 der Umst?nde m?glich, so kann nach Art. 22 die andere Vertrags

 34 Siehe Institutsbericht 81 f., 117.
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 partei den Anfechtungsberechtigten zur Erkl?rung ?ber die Anfech
 tung auffordern.

 1. Art. 22 gew?hrt dem Anfechtungsgegner die Befugnis, eine
 rasche Entschlie?ung des Anfechtungsberechtigten ?ber die Aus
 ?bung seines Anfechtungsrechtes herbeizuf?hren. Diese Regel ist
 den franz?sischen und niederl?ndischen Reformentw?rfen nach

 gebildet35. Eine solche Befugnis auf Kl?rung rechtfertigt sich bei
 T?uschung, Mi?brauch der Umst?nde und Drohung, weil hier eine
 Anfechtungsfrist von einem Jahr vorgesehen ist. Der Anfechtungs
 gegner kann ein berechtigtes Interesse haben, diese Frist abzuk?r
 zen, um so bald als m?glich Gewi?heit ?ber das Fortbestehen des
 Vertrages zu gewinnen.

 Bei einem Irrtum hingegen, bei dem eine Anfechtung innerhalb
 einer m?glichst kurzen Frist zu erfolgen hat, ist kein Raum f?r ein
 Recht auf Kl?rung. Will der Anfechtungsgegner sich vor Entdek
 kung des Irrtums durch den Irrenden von der Ungewi?heit ?ber
 eine Anfechtung befreien, so kann er die kurze Anfechtungsfrist da
 durch in Lauf setzen, da? er den Irrenden ?ber seinen Irrtum auf
 kl?rt.

 2. Zum Schutze der Interessen des Anfechtungsberechtigten ist
 bestimmt, da? die Aufforderung zur Erkl?rung schriftlich erfolgen
 mu? und den Anfechtungsgrund ausdr?cklich zu bezeichnen hat.

 3. Das Recht auf Kl?rung w?re eine stumpfe Waffe, wenn das
 Schweigen auf die Aufforderung ohne Rechtsfolgen bliebe. Der Ent
 wurfhat sich mit seinen Vorbildern daf?r entschieden, an das Schwei
 gen des Anfechtungsberechtigten den Verlust seines Anfechtungs
 rechtes zu kn?pfen. Mit dem franz?sischen Entwurf erschien es not
 wendig, diese Folge des Verschweigens vom Ablauf einer fest be
 stimmten Frist abh?ngig zu machen. Wollte man dem Anfechtungs
 gegner das Setzen einer angemessenen Frist ?berlassen (wie in den
 Niederlanden vorgeschlagen), so w?rde man damit eine Quelle neuen
 Streites ?ber die Angemessenheit dieser Frist er?ffnen. Eine Frist
 von drei Wochen ab Eingang der Aufforderung beim Anfechtungs
 berechtigten erscheint angemessen. Das Schweigen des Anfechtungs
 berechtigten kann nach dem Sinn der Vorschrift nur hinsichtlich des
 in der Aufforderung ausdr?cklich genannten Grundes zum Verlust

 35 Siehe Institutsbericht 117, 20.
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 des Anfechtungsrechts f?hren. Es erschien zweckm??ig, das beson
 ders festzulegen.

 c) Wirkungen der Anfechtung
 Zu Art. 23

 Art. 23 bezeichnet als Folge der Anfechtung die Aufhebung des
 Vertrages von Anfang an.

 1. ?ber diese Wirkung der Anfechtung besteht Einm?tigkeit. Da?
 nur eine berechtigte Anfechtungserkl?rung diese Wirkung hervor
 bringen kann, ist selbstverst?ndlich und bedarf nicht der Hervor
 hebung.

 2. Es ist erwogen worden, ob Art. 23 nach dem Vorbild von Art.
 78 I des Einheitlichen Kaufgesetzes die M?glichkeit, Schadenersatz
 zu verlangen, ausdr?cklich vorbehalten sollte. Das erschien im Hin
 blick auf Art. 3 I ?berfl?ssig. Diese Vorschrift beh?lt neben den Re
 geln des Entwurfes ?ber die Willensm?ngel ganz allgemein die M?g
 lichkeit eines Schadenersatzanspruchs vor. Der Vorbehalt verweist
 stillschweigend auf das anwendbare nationale Recht ; diesem obliegt
 es, auch zu bestimmen, ob trotz Anfechtung des Vertrages ein Scha
 denersatzanspruch besteht.

 3. Nach seinem Sinn und Zusammenhang trifft Art. 23 in erster
 Linie die Aufhebung des Vertrages im Verh?ltnis der Parteien zuein
 ander, nicht ohne weiteres in seinen Wirkungen gegen?ber Dritten
 (etwa gegen?ber einem Abnehmer des K?ufers). Die Rechtsfolgen
 der Anfechtung gegen?ber Dritten festzulegen, bleibt den nationalen
 Rechtsordnungen ?berlassen (siehe den ausdr?cklichen Vorbehalt der
 Rechte Dritter in Art. 2 II). Die nationalen Sonderregeln gehen ?ber
 wiegend von der Aufhebung des Vertrages erga omnes aus und modi
 fizieren diese Anfechtungsfolge meistens nur in Einzelheiten. Damit
 der Ausgangspunkt dieser Regeln nicht in Frage gestellt w?rde, ver
 bot es sich, die Aufhebung des Vertrages ausdr?cklich auf das Ver
 h?ltnis der Vertragsparteien zu beschr?nken.

 Zu Art. 24

 Die begr?ndete Anfechtung f?hrt grunds?tzlich zur Aufhebung
 des ganzen Vertrages. Nach Art. 24 soll sie unter Umst?nden auch
 nur eine Teilaufhebung zur Folge haben.
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 1. Die M?glichkeit, die Anfechtungswirkung bei teilbaren Ver
 tr?gen zu beschr?nken, findet sich in allen untersuchten Rechts
 ordnungen36. Sie wird vor allem in Betracht kommen, wenn eine
 Mehrheit von Sachen verkauft worden ist oder wenn mehr als zwei

 Personen an einem Vertrag beteiligt sind. Bezieht sich in einem sol
 chen Fall der Anfechtungsgrund nur auf einen Teil der verkauften
 Sachen oder besteht er nur f?r eine oder gegen?ber einer der betei
 ligten Personen, so kann je nach den Umst?nden der Anfechtende
 oder der Anfechtungsgegner an einer teilweisen Aufrechterhaltung
 des Vertrages interessiert sein. Ebenso mag es liegen, wenn der An
 fechtungsgrund sich nur auf eine einzelne Vertragsklausel bezieht,
 die das Verh?ltnis von Leistung und Gegenleistung nicht unmittelbar
 ber?hrt - wie etwa eine Gerichtsstandsklausel oder eine Vertrags
 strafenbestimmung.

 2. Die Verfasser des Entwurfs haben eingehend gepr?ft, ob f?r
 eine Regel ?ber die Teilaufhebung wirklich ein Bed?rfnis besteht.
 Sie sind zu dem Ergebnis gekommen, da? eine teilweise Aufrecht
 erhaltung des Vertrages in manchem Fall auch gegen den Wider
 spruch einer der Parteien angebracht sein kann, aber ohne ausdr?ck
 liche Vorschrift nach diesem Entwurf nicht m?glich w?re.

 Sicherlich bedarf es einer besonderen Vorschrift nur, wenn die
 Parteien f?r den Fall, da? die Anfechtung begr?ndet ist, ?ber die
 Begrenzung der AnfechtungsWirkung uneins sind. So liegt es einer
 seits, wenn etwa der K?ufer einer Partie Weizen und einer Partie

 Mais den Vertrag nur hinsichtlich des Weizens angefochten hat, der
 Verk?ufer aber ohne diesen Teil den Vertrag auch hinsichtlich der
 Partie Mais nicht mehr gelten lassen will, weil die Preise f?r Mais
 inzwischen gestiegen sind. So liegt es andererseits, wenn ein Impor
 teur in Unkenntnis ?ber seine Einfuhrquote bei dem Verk?ufer zu
 viel Ware bestellt hat, sich aber nun durch Anfechtung vom Vertrag
 ganz l?sen will, weil der geplante Absatz im Inland sich nicht reali
 sieren l??t. Im einen Fall ist es der Anfechtende, im anderen der
 Anfechtungsgegner, der gegen den Widerspruch seines Vertragsgeg
 ners den Vertrag jedenfalls teilweise aufrechterhalten m?chte.

 Die teilweise Aufrechterhaltung des angefochtenen Vertrages er
 scheint berechtigt, wenn die an ihr interessierte Vertragspartei be
 weisen kann, da? die andere Partei ungeachtet ihres jetzigen Wider

 36 Vgl. Institutsbericht 82 f.
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 spruchs im Zeitpunkt des Vertragsschlusses den Vertrag auch ohne
 den angegriffenen Teil abgeschlossen h?tte. Sie kann verhindern,
 da? eine Partei die Anfechtbarkeit eines Vertragsteils dazu mi?
 braucht, sich auch des ?brigen Teils zu entledigen, weil dieser ihr in
 zwischen l?stig geworden ist. Ohne ausdr?ckliche Vorschrift w?rde
 dieses Ergebnis aus dem Entwurf nur mit Schwierigkeiten hergelei
 tet werden k?nnen.

 3. Durch die Anpassungsbefugnis, die der Entwurf in Art. 26 vor
 sieht, wird eine besondere Regel f?r die Teilaufhebung nicht ?ber
 fl?ssig. Die Anpassungsbefugnis ist beschr?nkt auf die Anfechtung
 wegen Irrtums und steht nur dem Anfechtungsgegner zur Verf?gung.
 ?berdies kann sie nicht ausge?bt werden, wenn von vornherein fest
 steht, da? der Anfechtungsgegner den Vertrag in dem von dem Irren
 den gemeinten Sinn nicht erf?llen kann. So etwa, wenn ein ?bersee
 ischer Autoimporteur bei einem deutschen H?ndler Automobile der

 Marken A und zur alsbaldigen Lieferung bestellen will, versehent
 lich aber A und C schreibt. Picht er wegen dieses Versehens den gan
 zen Vertrag an, so kann der Verk?ufer den Vertrag nicht nach Art. 26
 auf A und umstellen, wenn -Automobile wegen langer Lieferfri
 sten in absehbarer Zeit nicht zu beschaffen sind. Denn eine Anpas
 sungserkl?rung nach Art. 26 l?ge nicht vor, wenn der Verk?ufer er
 kl?ren w?rde, er werde die -Automobile zu einem sp?teren als dem
 urspr?nglich beabsichtigten Zeitpunkt liefern; auch brauchte sich
 der K?ufer nicht einzulassen auf ein Angebot des Verk?ufers, die
 Versp?tung der Lieferung durch Leistung von Schadenersatz auszu
 gleichen (vgl. Nr. 4 der Begr?ndung zu Art. 26). Der Verk?ufer kann
 jedoch ein legitimes Interesse haben, den Vertrag wenigstens hin
 sichtlich der A-Automobile aufrechtzuerhalten. Das l??t sich nur

 durch die Zulassung der Teilaufhebung erreichen.

 4. Die Teilaufhebung kann nach Art. 24 nur dann ausgesprochen
 werden, wenn bewiesen wird, da? die Parteien den Vertrag auch nur
 mit dem ?brigen Teil abgeschlossen h?tten. Durch die Verweisung
 auf den ,,?brigen Teil" soll dem Richter verwehrt werden, an die
 Stelle des aufgehobenen Teiles vertragsumschaffend eine andere -
 ?angemessene" - Regelung zu setzen. Beschr?nkt werden kann die
 Vertragsaufhebung vielmehr nur, wenn nach dem Willen der Par
 teien der vom Anfechtungsgrund nicht betroffene Restteil des Ver
 trages unver?ndert und ohne Zusatz aufrechterhalten werden kann.
 Die Formulierung ,,wTenn bewiesen wird" dient ebenfalls dem Ziel,
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 eine Gestaltlingsmacht des Richters auszuschlie?en. Sie soll klar
 stellen, da? die Ermittlung dessen, was die Parteien gewollt h?tten,
 sich auf eine Feststellung konkreter Tatsachen st?tzen mu?. Der
 Richter soll nicht befugt sein, die Parteien nach einem objektivier
 ten Ma?stab, etwa nach dem vermuteten Willen ,,verst?ndiger Per
 sonen an der Stelle der Parteien", an den Restvertrag zu binden.

 5. Wo eine teilweise Aufrechterhaltung des Vertrages nach Art. 24
 nicht m?glich ist, f?hrt die Anfechtung nach Art. 23 zur Aufhebung
 des ganzen Vertrages.

 Zu Art. 25

 Art. 25 verweist f?r die E?ckabwicklung eines angefochtenen, je
 doch bereits teilweise oder ganz erf?llten Vertrages auf die Vorschrif
 ten der anwendbaren Rechtsordnung.

 1. Der Entwurf hat darauf verzichtet, die R?ckabwicklung des
 Vertrages selbst?ndig zu regeln. Dieses Problem geh?rt nicht zum
 Kern der Vertragsg?ltigkeit, sondern ist eine Randfrage. Sie tritt
 auch nur dann auf, wenn ein angefochtener Vertrag wenigstens teil
 weise erf?llt worden ist. Vor allem aber regeln die nationalen Rechts
 ordnungen die R?ckabwicklung niemals selbst?ndig im Zusammen
 hang mit der Anfechtung, sondern verweisen auf die allgemeinen
 Bestimmungen ?ber die Herausgabe von Sachen oder den Ausgleich
 einer ungerechtfertigten Bereicherung. Es w?re inopportun, einen
 einzigen Anwendungsfall dieser allgemeinen Regeln herauszugreifen
 und zu vereinheitlichen (siehe den ausdr?cklichen Vorbehalt der
 Rechte Dritter in Art. 2 II).

 Den nationalen Rechtsordnungen bleibt auch ?berlassen, die
 R?ckgew?hrpflichten der Parteien nach Teilanfechtung eines Ver
 trages (Art. 24) zu regeln.

 2. F?r diejenigen Vertragsstaaten, die zugleich das Einheitliche
 Kaufgesetz angenommen haben, wird die alternative Fassung des
 Art. 25 vorgeschlagen.

 Die Artt. 78, 81 und 83 des Einheitlichen Kaufgesetzes sind zwar
 auf die Aufhebung eines Kaufvertrages mit Wirkung ex nunc zuge
 schnitten. Das schlie?t jedoch ihre ?bertragung auf den Fall der Ver
 tragsaufhebung ex tune (Art. 23) nicht aus. Eine ?bereinstimmung
 der Regeln ?ber die R?ckabwicklung ist vielmehr w?nschenswert.

 17 RabelsZ Jg. 32 H. 2
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 Freilich eignen sich nicht alle Vorschriften des Abschnittes ?ber
 die Wirkungen der Vertragsaufhebung im Einheitlichen Kaufgesetz
 (Artt. 78-81) f?r eine ?bernahme. Im einzelnen ist zu bemerken:

 An die Stelle von Art. 78 I des Einheitlichen Kaufgesetzes ?ber
 die Wirkung der Vertragsaufhebung setzt dieser Entwurf die auf die
 Anfechtung zugeschnittene und pr?zisere Vorschrift des Art. 23.
 Art. 78 II des Einheitlichen Kaufgesetzes ?ber die gegenseitigen
 R?ckgabepflichten l??t sich hingegen ohne weiteres ?bernehmen.
 Die Artt. 79 und 80 des Einheitlichen Kaufgesetzes passen nicht
 f?r den Entwurf. Diese Vorschriften legen die Voraussetzungen fest,
 unter denen dem K?ufer die Vertragsaufhebung versagt wird, weil
 die Kaufsache untergegangen ist. Die Anfechtung wegen Willens
 m?ngel ist jedoch bewu?t ohne R?cksicht darauf zugelassen worden,
 ob die R?ckgew?hr der empfangenen Leistungen m?glich ist oder
 nicht (siehe Nr. 6 der Begr?ndung zu Art. 9 und Nr. 8 zu Art. 16).
 Art. 81 des Einheitlichen Kaufgesetzes ?ber die Verzinsung des
 Kaufpreises und die Abrechnungspflicht des K?ufers ist hingegen in
 vollem Umfang auch hier anwendbar. Aus der Verweisung des Art.
 811 auf Art. 83 des Einheitlichen Kaufgesetzes ?ber die Berechnung
 des Zinssatzes ergab sich die Notwendigkeit, auch diese Vorschrift
 f?r anwendbar zu erkl?ren.

 Es wird sich empfehlen, diese Alternative des Art. 25 f?r die Ver
 tragsstaaten des Einheitlichen Kaufgesetzes durch eine Vorschrift
 der Rahmenkonvention obligatorisch zu machen (siehe Nr. 4 der
 Begr?ndung zu Art. 1).

 d) Anpassungsbefugnis

 Zu Art. 26

 Art. 26 regelt die Anpassung eines unter dem Einflu? von Irrtum
 abgeschlossenen Vertrages.

 1. Der Gedanke, eine Anfechtung des Vertrages und andere Rechts
 behelfe durch eine Anpassung des Vertrages auszuschlie?en, ist nicht
 allgemein anerkannt. Die neue Idee rechtfertigt sich aus der allge
 meinen Tendenz des Entwurfs zum favor negotii.

 Die Idee der Anpassung hat bereits in verschiedenen Rechtsord
 nungen Ausdruck gefunden. Bei einem vom Empf?nger erkannten
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 Erkl?rungsirrtum sind alle Rechtsordnungen gro?z?gig mit einer
 Berichtigung des Vertrages, wenn sie den Vertrag nicht schon als
 nach dem ?bereinstimmenden inneren Willen der Parteien abge
 schlossen ansehen37. Dasselbe wird bei einem vom Empf?nger er
 kannten ?bermittlungsirrtum gelten m?ssen38. Bei dem eigent
 lichen Irrtum ist unter bestimmten Voraussetzungen eine Anpas
 sung des Vertrages in ?sterreich, Deutschland und Frankreich m?g
 lich. Im deutschen Rechtskreis und in Italien ist ferner beim Irrtum

 die Anfechtung ausgeschlossen, wenn sich der Anfechtungsgegner
 bereit erkl?rt, den Vertrag in dem vom Irrenden gemeinten Sinn zu
 erf?llen39.

 Bei T?uschung und Drohung fehlen hingegen entsprechende An
 s?tze zur Anpassung des Vertrages40.

 2. Diesen Tendenzen in den nationalen Rechtsordnungen folgend
 beschr?nkt der Entwurf die Anpassung auf den Irrtum. Bei T?u
 schung und Drohung ?berwiegt die Mi?billigung der Unrechtshand
 lung so stark, da? ein Interesse an der Erhaltung dieser Vertr?ge
 nicht anerkannt werden kann. Bei der mi?br?uchlichen Ausnut
 zung der Umst?nde hingegen war die Aufnahme der Anpassungs
 befugnis zu pr?fen, da Italien sowie die Entw?rfe in Frankreich und
 den Niederlanden sie gew?hren41. Der Entwurf hat sich dem jedoch
 nicht angeschlossen. Einmal kann es f?r den ?bervorteilten unbillig
 sein, trotz Ausgleichs des Mi?verh?ltnisses der Leistungen gegen sei
 nen Willen an dem Vertrag festgehalten zu werden. Dazu kommt:
 eine Anpassung w?rde erfordern, da? der ?bervorteilende ein ?an
 gemessenes" Verh?ltnis von Leistung und Gegenleistung herstellt.
 Diese Angemessenheit der Leistungen festzustellen, ist aber prak
 tisch oft sehr schwierig. Diese Feststellung w?re auch mit dem
 Grundgedanken des Art. 17 des Entwurfs unvereinbar.

 Als Form der Anpassung sieht der Entwurf eine gestaltende Er
 kl?rung des Vertragspartners des Irrenden vor. Die Intervention
 eines Richters ist unn?tig und w?re mit der Struktur des Entwurfes
 nicht vereinbar. Erkennt der Irrende die Anpassungserkl?rung an,
 so bedarf es keines Richterspruches ; beruhigt sich der Irrende hin

 37 Vgl. Institutsbericht 85 f.
 88 Vgl. Institutsbericht 92 f.
 89 Siehe Institutsbericht 84.
 40 Siehe Institutsbericht 118, 139.
 41 Siehe Institutsbericht 159.
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 gegen nicht bei der Erkl?rung, so bleibt beiden Parteien der Weg
 zum Gericht offen.

 4. Eine Erkl?rung, den Vertrag ,,in dem vom Irrenden gemeinten
 Sinne" erf?llen zu wollen, kann ausschlie?lich auf Erf?llung des Ver
 trages gerichtet sein. Einen Ausgleich durch Zahlung von Schaden
 ersatz braucht der Anfechtungsberechtigte nicht hinzunehmen, da
 er ein schutzwertes Interesse an der Naturalerf?llung des Vertrages
 haben kann. Ebensowenig w?re eine Anpassungserkl?rung wirksam,
 die zwar die Erf?llung des Vertrages in dem vom Irrenden gemeinten
 Sinn verspricht, jedoch in einem anderen Punkt von den sonstigen
 Vertragsbedingungen abweicht (etwa sp?tere Lieferzeit oder Liefe
 rung an einem anderen Ort).

 5. Die Anpassungsbefugnis kann jederzeit nach Vertragsschlu?
 ausge?bt werden. Im Interesse der Vertragserhaltung ist sie auch
 nach Anfechtung des Vertrages wenigstens noch w?hrend einer kur
 zen Zeitspanne zul?ssig, zumal oft erst die Anfechtung den Ansto?
 zu einer Anpassung geben wird. Im Interesse des Irrenden ist jedoch
 die Festsetzung einer kurzen Frist seit Eingang der Anfechtungs
 erkl?rung erforderlich. Die Anpassungsfrist ist damit auf die gleiche
 L?nge festgesetzt wie die Anfechtungsfrist (Art. 201 1).

 6. Der Entwurf bestimmt ausdr?cklich, da? eine Anpassungs
 erkl?rung nicht nur die Anfechtung, sondern auch andere Rechts
 behelfe wegen Irrtums ausschlie?t. Zu den ausgeschlossenen weite
 ren Rechtsbehelfen geh?rt namentlich ein Schadenersatzanspruch.
 Der Ausschlu? eines Ersatzanspruches versteht sich ohne weiteres
 schon deswegen, weil ein Schaden nicht mehr besteht. Jedoch emp
 fiehlt sich die Klarstellung, da die Ersatzanspr?che au?erhalb des
 Anwendungsbereiches des Entwurfes bleiben (Art. 3).

 e) Anf?ngliche Unm?glichkeit
 Zu Art. 27

 Art. 27 soll ausschlie?en, da? ein Vertrag allein deswegen f?r nich
 tig gehalten wird, weil er auf eine bei Vertragsschlu? objektiv unm?g
 liche Leistung gerichtet ist. Der Satz, da? in einem solchen Fall der

 Vertrag nichtig sei, gilt in allen L?ndern des kontinental-europ?
 ischen Rechtskreises (impossibilium nulla obligatio). Die Common
 Law-L?nder verwenden ihn jedenfalls im Kaufrecht f?r den Fall,
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 da? die Kaufsache bereits vor Abschlu? des Vertrages ohne Kenntnis
 des Verk?ufers untergegangen ist. Im rechtspolitischen Urteil be
 gegnet die Nichtigkeitsregel wachsender Kritik. Beruhend auf einer
 falschen Verallgemeinerung r?mischer Rechtsquellen und einem logi
 schen Trugschlu? aus dem ?Wesen der Obligation" trifft sie einerseits
 zu undifferenziert auf verschiedenartige Fallgruppen und zwingt
 andererseits f?r gewisse Fallgruppen zu willk?rlichen und un
 praktikablen Differenzierungen im Verh?ltnis zur sonstigen Behand
 lung der Nichterf?llung des Vertrages. Der vorliegende Entwurf will
 sie deshalb f?r seinen Geltungsbereich ausschlie?en.

 1. F?r folgende Sachverhaltstypen wird die Nichtigkeitsregel im
 allgemeinen herangezogen: (a) Nichternstliche Gesch?fte oder solche,
 die zwar von den Parteien ernst gemeint sind, indes einen nach den
 Natur- oder Denkgesetzen unm?glichen Inhalt haben (absurde Ge
 sch?fte), (b) Unm?glichkeit einer nach den Naturgesetzen an sich
 m?glichen Leistung aus tats?chlichen Gr?nden, vor allem dann,
 wenn die Kaufsache bereits bei Vertragsschlu? untergegangen war.
 (c) Unm?glichkeit aus rechtlichen Gr?nden. Dazu geh?rt der Fall,
 da? ?ffentlich-rechtliche oder zwingende privatrechtliche Normen,
 wenn sie nicht bereits aus sich heraus den Bestand des Vertrages be
 r?hren, zur absoluten Unm?glichkeit der Leistung f?hren; so etwa,
 wenn ausl?ndische Verbotsgesetze von den Gerichten zwar nicht als
 ,,Recht" angewandt, aber als Faktum ber?cksichtigt werden, oder

 wenn Sachen, die durch besondere Vorschriften dem Rechtsverkehr
 g?nzlich entzogen sind (res extra commercium), verkauft werden.
 (d) Der K?ufer kauft - nichtwissend - eine ihm bereits geh?rende
 Sache, (e) Schlie?lich ist noch hinzuweisen auf den Verkauf fremder
 Sachen, der zwar nicht zu den F?llen objektiver anf?nglicher Un
 m?glichkeit geh?rt, in einigen romanischen L?ndern aber ebenfalls
 der Nichtigkeit verf?llt42.

 2. Nichternstliche und absurde Gesch?fte (Gruppe a) verdienen
 unzweifelhaft keinen Schutz. Hierzu bedarf es jedoch des viel zu
 weitgehenden Dogmas ,,impossibilium nulla obligatio" nicht. Die
 Nichtigkeit solcher Gesch?fte l??t sich in den einzelnen nationalen
 Rechten durchaus anderen Rechtss?tzen entnehmen, die f?r nicht
 ernstliche, gegenstandslose oder sonst keinen Schutz verdienende
 Gesch?fte gelten, ohne da? pointiert gerade auf die Unm?glichkeit

 42 Vgl. Institutsbericht 178 ff.
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 der Vertragserf?llung abgestellt werden m??te. Im ?brigen kommen
 solche F?lle im internationalen Verkehr so gut wie niemals vor, so
 da? ihre Behandlung den einzelnen nationalen Rechtsordnungen
 ?berlassen werden kann.

 3. Die gr??te Bedeutung haben die Fallgruppen b) und c). Ihrem
 Wesen nach handelt es sich um F?lle der Nichterf?llung: Kann der
 Schuldner im vertraglich ma?gebenden Zeitpunkt nicht erf?llen, so
 ist zu entscheiden, ob er entlastet sein soll, weil die Leistung bereits
 bei Vertragsschlu? objektiv unm?glich war. Das Nichtigkeitsdogma
 beantwortet diese Frage in unerw?nschter Weise ganz einseitig zu
 gunsten des Schuldners.

 Selbstverst?ndlich ist, da? der Schuldner von seiner Pflicht zur
 Sachleistung befreit ist, wenn die Unm?glichkeit nicht behoben wer
 den kann. Daf?r bedarf es indessen nicht des Nichtigkeitsausspruchs.
 Ebenso versteht es sich nach den allgemeinen Grunds?tzen des Ver
 tragsrechts in allen Rechtsordnungen von selbst, da? beim Ausblei
 ben der Leistung der Gl?ubiger grunds?tzlich die bereits erbrachte
 Gegenleistung zur?ckfordern darf, ohne da? es hierzu der gedank
 lichen Br?cke der Vertragsnichtigkeit bed?rfte.

 Bedeutung gewinnt die Nichtigkeit bei der Frage des Schaden
 ersatzes f?r Nichterf?llung. Hier schlie?t die Nichtigkeit im Gegen
 satz zur Regelung der sonstigen F?lle, in denen der Schuldner zur
 Leistung au?erstande ist (anf?ngliche subjektive Unm?glichkeit und
 nachfolgende - objektive wie subjektive - Unm?glichkeit), eine ver
 tragliche Haftung des Schuldners auf das Erf?llungsinteresse von
 vornherein aus. Die Rechtsordnungen, die der Nichtigkeitsregel fol
 gen, gew?hren zwar bei Verschulden au?ervertragliche Ersatzan
 spr?che, aber hinsichtlich der Voraussetzungen und des Umfangs
 meistens mit gr??eren Einschr?nkungen als bei vertraglichen Ersatz
 anspr?chen f?r die sonstigen F?lle der Nichterf?llung43.

 Sachlich einleuchtende Gr?nde f?r diese einschneidende Unter

 scheidung bestehen nicht. Ob zeitlich die objektive Unm?glichkeit
 dem Vertragsschlu? folgte oder umgekehrt der Vertragsschlu? dem
 Eintritt der Unm?glichkeit, ist h?ufig von zuf?lligen Umst?nden ab
 h?ngig, die einen Unterschied im Haftungsma? nicht rechtfertigen
 k?nnen. Auch sind die ?berg?nge zwischen objektiver und subjek
 tiver anf?nglicher Unm?glichkeit in praxi nicht scharf genug, um

 43 Vgl. Institutsbericht 176f., 182.
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 die unterschiedliche Behandlung hinreichend zu erkl?ren. Die
 Rechtsprechung weicht der Nichtigkeitsregel h?ufig dadurch aus,
 da? sie dem Vertrag ein Garantie versprechen entnimmt44.

 Dem Ausgangspunkt dieser Judikatur sollte die Rechtsverein
 heitlichung folgen: Auch bei der Nichterf?llung infolge anf?nglicher
 objektiver Unm?glichkeit handelt es sich bei vern?nftiger Betrach
 tung um die Frage, welche leistungsvereitelnden Umst?nde der
 Schuldner zu verhindern oder zu ber?cksichtigen hat, d.h. in wel
 chem Ma?e er das Risiko seines Unverm?gens zur Vertragserf?llung
 zu tragen hat. Die angemessenen Ma?st?be hierf?r finden sich in
 allen Rechtsordnungen in den allgemeinen Regeln ?ber die Nicht
 erf?llung des Vertrages. In ihren abstrakten Regelungen ziehen be
 kanntlich die kontinental-europ?ischen Rechte den Kreis der zu
 vertretenden Umst?nde enger als der Common-Law-Rechtskreis.
 Rechtsvergleichende Analyse zeigt jedoch, da? im konkreten Einzel
 fall allenthalben der Typus und eine interessengem??e Auslegung
 des einzelnen Vertrages die Risikosph?re des Schuldners bestimmen.
 Das Destillat dieser Einsicht ist Art. 74 des Einheitlichen Kauf
 gesetzes. Diese Vorschrift trifft die angemessene Regelung auch f?r
 die Nichterf?llung wegen anf?nglicher objektiver Unm?glichkeit.
 Die Verfasser des Einheitlichen Kaufgesetzes haben die bereits bei
 Vertragsschlu? bestehenden Leistungshindernisse ausdr?cklich als
 Anwendungsfall dieser Bestimmung ins Auge gefa?t und durch ent
 sprechende Formulierung (,,take into account") ber?cksichtigt45.

 4. Eher gedanklich kurios als praktisch wichtig ist der Fall des
 Kaufes eigener Sachen (Gruppe d). Hier handelt es sich nicht eigent
 lich um einen Fall der Unm?glichkeit der Leistung. Denn w?hrend

 Unm?glichkeit sonst zur Folge hat, da? der K?ufer, was er erwerben
 will, nicht bekommt, bedeutet sie hier, da? er, was er erwerben will,
 schon hat. Daher ist es in diesem Fall vor allem das Interesse des

 K?ufers, von seinen Verpflichtungen loszukommen, das die Nichtig
 keit rechtfertigen k?nnte. Andererseits mag es aber F?lle geben, in
 denen der K?ufer das Risiko, seine eigene Sache zu kaufen, wegen
 der Ungewi?heiten und Dauer eines Vindikationsprozesses in Kauf
 genommen hat.

 Diesen m?glichen Varianten kann die Nichtkeitsregel nicht ge
 recht werden. Die Regelung der Irrtumsanfechtung nach diesem

 44 Vgl. Institutsbericht 173, 178.
 45 Vgl. Biese, RabelsZ 22 (1957) 92 f.
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 Entwurf erlaubt eine differenziertere Erfassung der jeweiligen Inter
 essenlage.

 5. Was den Verkauf fremder Sachen angeht (Gruppe e), so ist diese
 Frage f?r die L?nder, die das Einheitliche Kaufgesetz annehmen,
 durch Art. 53 des Gesetzes geregelt. Diese Vorschrift unterstellt die
 Folgen von Rechtsm?ngeln ausschlie?lich den Regeln des Kauf
 gesetzes und schlie?t damit - nach seinem erkl?rten Zweck - die in
 einigen romanischen Rechten geltende Nichtigkeitsregel aus46. Die
 G?ltigkeit eines Kaufvertrages ?ber fremde Sachen entspricht der
 ?berwiegenden Mehrheit der Rechtsordnungen und stimmt ?berein
 mit der Konzeption des Entwurfs.

 6. Das Ergebnis dieser ?berlegungen ist, da? der Entwurf in Art.
 27 I die Nichtigkeit bei anf?nglicher objektiver Unm?glichkeit aus
 schlie?t. Damit wird der Weg frei f?r die vertragliche Interessehaf
 tung, wenn nach dem anwendbaren nationalen Recht oder dem Ein
 heitlichen Kaufgesetz im Einzelfall die Voraussetzungen f?r sie vor
 liegen. Anderseits soll die Formulierung ?dadurch allein" darauf
 hinweisen, da? der Nichtigkeitsausspruch unter anderem Blickwin
 kel und auf Grund zus?tzlicher Umst?nde m?glich bleibt ( . B. Nicht
 ernstlichkeit, Rechtswidrigkeit, Sittenwidrigkeit).

 Art. 27 II ist neben Art. 53 des Einheitlichen Kaufgesetzes eigent
 lich ?berfl?ssig. Er ist hier jedoch f?r den Fall aufgenommen, da?
 ein Land wohl den vorliegenden Entwurf, nicht aber das Einheit
 liche Kaufgesetz annehmen sollte.

 7. In Art. 27 III wird f?r die F?lle der anf?nglichen Unm?glich
 keit und des Verkaufs fremder Sachen auch die Anfechtung wegen
 Irrtums ausgeschlossen.

 F?r die nachtr?gliche Unm?glichkeit folgt dieses Ergebnis bereits
 aus Art. 12, der die Irrtumsanfechtung ausschlie?t f?r F?lle, in de
 nen Fehlvorstellungen ?ber die Lage nach Vertragsschlu? bestanden.
 F?r die anf?ngliche Unm?glichkeit kann nichts anderes gelten. Bei
 allen Unm?glichkeitsf?llen steht der objektive Tatbestand, der die
 Erbringung der Leistung auch f?r den an sich vertragswilligen
 Schuldner verhindert, im Vordergrund. Die Tatsache, da? das Lei
 stungshindernis im einen Fall schon vor Vertragsschlu? vorhanden
 war, im anderen erst nachtr?glich entstand, tritt demgegen?ber ganz

 46 Vgl. Biese, RabelsZ 29 (1965) 65.
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 zur?ck. Immer handelt es sich hier um F?lle, die richtigerweise durch
 die Anwendung der Regeln ?ber die Nichterf?llung des Vertrages zu
 l?sen sind. Diese Regeln sind der anwendbaren Rechtsordnung oder
 - bei den Vertragsstaaten des Einheitlichen Kaufgesetzes - dem
 Einheitlichen Kaufgesetz zu entnehmen.

 Soweit Art. 27 III die Irrtumsanfechtung auch f?r den Verkauf
 fremder Sachen ausschlie?t, gelten f?r ihn dieselben Erw?gungen
 wie f?r Art. 27 II.

 Hervorzuheben ist, da? der Fall des Kaufs einer eigenen - d.h.
 dem K?ufer geh?renden - Sache nicht als ein Fall der Unm?glich
 keit der Leistung anzusehen ist. Hier ist vielmehr die Irrtumsan
 fechtung zul?ssig, wenn die Voraussetzungen der Artt. 9 ff. des Ent
 wurfs erf?llt sind. Dies besonders zu regeln, erschien wegen der ge
 ringen praktischen Bedeutung des Falles ?berfl?ssig.
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