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St6rung der Geschaftsgrundlage und Anpassung des

Vertrages

Dr. Constanze Janda*

Der Entschluss, ein Schuldverhaltnis einzugehen, ist von viel-
faltigen Annahmen und Motiven geleitet. Diese inneren Tat-
sachen spielen im Schuldrecht iiblicherweise keine Rolle. Das
Risiko ihrer Verinderung oder Gegenstandslosigkeit tragt je-
de Vertragspartei grundsitzlich selbst.! Indes konnen sich die
Umstinde, von deren Bestehen oder Fortbestehen die Ver-
tragspartner ausgegangen sind, so dndern, dass das Verhaltnis
zwischen ,Rechtsgeschift und Wirklichkeit“? fundamental
verdndert wird. Dies kann sich sowohl auf individueller Ebene
— der Kauf eines Geschenks entbehrt der Grundlage, wenn sich
Schenker und Beschenkter vor der Schenkung tiberwerfen —
aber auch in unvorhergesehenen Gesetzesidnderungen oder gar
groflen weltpolitischen Geschehnissen wie Kriegen, Wah-
rungskrisen oder Naturkatastrophen manifestieren.’ Solche
Veridnderungen schuldrechtlich zu bewiltigen, ist Aufgabe des
Rechtsinstituts der Stérung der Geschiftsgrundlage, welches
durch die Schuldrechtsmodernisierung seit nunmehr zehn Jah-
ren in § 313 BGB kodifiziert ist.

I. Genese des Rechtsinstituts der Geschaftsgrundlage

Nach der rechtshistorischen Lehre von der clausula rebus sic
stantibus* ist jedem Vertrag eine Abrede uiber seine Geschafts-
grundlage immanent. Er sei daher nur so lange einzuhalten,
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wie sich diese nicht wesentlich veriandert hat. Einen dhnlichen
Ansatz verfolgte im ausgehenden 19. Jahrhundert Wind-
scheid mit seiner Lehre von der Voraussetzung, die den Ein-
zelnen zur Kondiktion seiner Leistung berechtigte, wenn die
Beweggriinde fiir deren Erbringung entfallen waren.’

Der Gesetzgeber hatte sich bewusst gegen die Kodifizierung
dieser Lehre im BGB entschieden, maf$ er dieser doch erheb-
liche Rechtsunsicherheit und eine Gefihrdung des Prinzips der
Vertragstreue zu.® Das Reichsgericht bewiltigte die Falle der
Grundlagenstorung tiber das Institut der wirtschaftlichen Un-

* DieAutorinistPrivatdozentinander Friedrich-Schiller-Universitatlena
sowie an der Universitat Hamburg.

1 Chiotellis, Rechtsfolgenbestimmung bei Geschaftsgrundlagenstorun-
gen in Schuldverhaltnissen, S.19; Rdsler, ZGS 2003, 383, 388; Pfeiffer in
jurisPK-BGB, § 313 Rn. 10; Peer in Helms, Das neue Schuldrecht, S. 62.

2 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. 2, S. 497.

3 Zur - rechtlich nicht relevanten - Unterscheidung zwischen ,groRer”
und ,kleiner“ Geschaftsgrundlage Pfeiffer in jurisPK-BGB, §313
Rn. gof.; Finkenauer in MiinchKomm-BGB, 6. Aufl,, § 313 Rn.17f.

4 Dazu ausfiihrlich Luig in Festschrift flir Hans Hermann Seiler, S. 174 ff,;
Gieg, Clausula rebus sic stantibus und Geschaftsgrundlage, S. 27ff;
Nauen, Leistungserschwerung und Zweckvereitelung im Schuldver-
haltnis, S. 54 ff.

5 Windscheid, Die Lehre des romischen Rechts von der Voraussetzung,
Dusseldorf 1850.

6 Ausfiihrlich Emmerich, Leistungsstorungsrecht, § 27 Rn. 5 ff.; Finken-
auer in MinchKomm-BGB, 6. Aufl,, § 313 Rn. 20 ff.; Heinrichs in Fest-
schrift flir Andreas Heldrich, S. 183 f.
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moglichkeit: Anderten sich die dem Vertragsschluss zugrunde
liegenden Umstinde erheblich, war der Schuldner von der
Leistung befreit, wenn sich deren Erbringung nur unter un-
verhiltmisméifigem wirtschaftlichem Aufwand bewerkstelli-
gen liefS.” Unter dem Eindruck der wirtschaftlichen Folgen des
ersten Weltkrieges stellte jedoch auch das RG auf die Zumut-
barkeit der Vertragserfiillung ab und tibernahm damit die Ar-
gumentation der clausula-Lehre. Die Wahrungskrise 1923
veranlasste das Gericht schliefSlich, in Anerkennung der von
Oertmann entwickelten Lehre von der Geschiftsgrundlage’
die Notwendigkeit einer Vertragsanpassung aus § 242 BGB
herzuleiten.!® Diese vom BGH fortgefithrte Rechtspre-
chung!'! nahm der Gesetzgeber 2002 schliefllich im Zuge der
Schuldrechtsmodernisierung in das BGB auf. Nach § 313 BGB
kann nunmehr die Anpassung des Vertrages verlangt werden,
wenn sich die seinem Abschluss zugrunde liegenden Umstande
so verdndert haben, dass sich das Festhalten am Vertrag als
unzumutbar erweist. Ist die Anpassung nicht méglich oder
nicht zumutbar, steht der durch die Grundlagenstérung be-
nachteiligten Partei der Riicktritt vom Vertrag — bzw. bei
Dauerschuldverhiltnissen — die Kiindigung offen.

Die Regelung des § 313 BGB wirft zahlreiche Fragen auf.
Nicht nur sind die Voraussetzungen der Grundlagenstorung
unklar — die Kodifizierung hat sich vor allem nicht subsumti-
onsfihiger Tatbestandsmerkmale bedient.!? Dies erlaubt zwar
die notwendige Offenheit im Einzelfall,!? erschwert aber zu-
gleich die Auslegung. Dariiber hinaus sind die angeordneten
Rechtsfolgen, ihr Verhiltnis zueinander sowie die Art und
Weise ihrer Durchsetzung keineswegs eindeutig bestimmt.

Il. Voraussetzungen einer Stérung der
Geschaftsgrundlage

Der Begriff der Geschiftsgrundlage ist in § 313 Abs. 1 BGB
nicht definiert. Vielmehr wird er in der Formulierung ,,Um-
stinde, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind“ vor-
ausgesetzt. Die relevanten Umstinde sind klar vom Vertrags-
inhalt abzugrenzen. Alle Unwigbarkeiten, die sich im Wege
der (erginzenden) Vertragsauslegung nach § 157 BGB aus-
riumen lassen — beispielsweise, wenn die Geschaftsgrundlage
als Bedingung zum Inhalt des Vertrags gemacht worden ist -
sind nicht vom Anwendungsbereich des § 313 BGB erfasst.'*

1. Subjektivierte Bestimmung der Geschaftsgrundlage

Nach der im Schrifttum vertretenen objektiven Theorie gelten
als Geschiftsgrundlage alle Umstinde, deren Bestehen oder
Fortbestehen objektiv notwendig ist, um den Vertrag sinnvoll
durchfiihren zu kénnen.!S

Indes lisst sich der Begriff der Geschiftsgrundlage nicht ganz-
lich objektivieren. Der in § 313 Abs. 2 BGB geregelte Sonder-
fall des beiderseitigen Motivirrtums nimmt explizit Bezug auf
die Vorstelllungen der Parteien, die dem Vertragsschluss zu-
grunde gelegen haben. Geschiftsgrundlage sind danach be-
reits die deutlich zutage getretenen Motive einer Partei, die

von der Gegenseite unbeanstandet geblieben sind.'® Auch in
den sonstigen Fillen der Grundlagenstérung nach § 313
Abs. 1 BGB sind nur die Umstinde relevant, die vom Ge-
schiftswillen der Parteien erfasst waren. Denn Rechtsfolgen
sollen nur ausgeldst werden, wenn die Parteien in Kenntnis
der Verinderung der Umstinde den Vertrag nicht oder mit
anderem Inhalt geschlossen hitten. Ihr Vorliegen muss folg-
lich kausal fiir den Entschluss zum Abschluss eines Rechtsge-
schifts gerade diesen Inhalts gewesen sein. Die Geschéfts-
grundlage beinhaltet damit stets ein subjektives Element.!”

2. Merkmale der Grundlagenstorung

Nicht jede Verdnderung fithrt zu einer Grundlagenstérung.
Erforderlich ist einerseits, dass diese weder vorhersehbar!8
noch dem Lager einer Partei zugerechnet werden kann.!® Be-
achtlich sind verianderte Umstinde dariiber hinaus nur, wenn
sie das Festhalten am Ursprungsvertrag unzumutbar werden
lassen. Der Begriff der Zumutbarkeit ist ein unbestimmter
Rechtsbegriff. Zu seiner Bestimmung werden exemplarisch
Konstellationen beschrieben, in denen ein von auflen wirken-
des Ereignis dazu fiihrt, dass Leistung und Gegenleistung nicht
mehr dquivalent sind, sei es, weil sich die Leistungserbringung
zu Lasten des Schuldners erheblich erschwert hat,?? weil sie zu
Lasten des Gliubigers entwertet worden ist oder weil der mit
der Leistung verfolgte Zweck nicht (mehr) erreicht werden

RGZ 50, 255, 257f.

RGZ g4, 68, 69; 99,115, 116; wegweisend in RGZ 100, 129, 131f. (Dampf-

liefervertrag).

9 Oertmann, Die Geschaftsgrundlage, Leipzig 1921.

10 RGZ103, 328, 332 (Vigogne-Spinnerei).

11 BGHZ2,176,188; 61,153,159 f.

12 Finkenauerin MiinchKomm-BGB, 6. Aufl., § 313 Rn. 76; ebenso Kuntz,
WM 2009, 1257, 1261; Nauen, Leistungserschwerung und Zweckver-
eitelung im Schuldverhaltnis, S.88; Emmerich, Leistungsstdrungs-
recht, § 27 Rn. 25.

13 Kéhler in 50 Jahre BGH - Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. 1, 5. 296
bezeichnet die Unbestimmtheit als Starke und zugleich grofSe Schwa-
che der Norm.

14 BGHZ 81,135, 143; 84, 361, 368; 90, 69, 74 f.; Chiotellis, Rechtsfolgen-
bestimmung bei Geschaftsgrundlagenstdrungen in Schuldverhilt-
nissen, S.31; Rosler, ZGS 2003, 383, 387; Unberath in BeckOK, BGB,
§ 313 Rn.17; Pfeiffer in jurisPK-BGB, § 313 Rn.46; Peer in Helms, Das
neue Schuldrecht, S. 65; Khler in 5o Jahre BGH — Festgabe aus der
Wissenschaft, Bd. 1, S.304. A.A. Finkenauer in MiinchKomm-BGB,
6. Aufl, § 313 Rn. 41ff,, der die Grundlagenstorung als reines Ausle-
gungsproblem versteht.

15 StadlerinJauernig, BGB,14. Aufl., § 313Rn. 4; Unberath in BeckOK, BGB,
§ 313 Rn. 4; Lettl, JuS 2001, 248, 249.

16 Statt vieler BGHZ 129, 236, 252; 135, 333, 338; 167, 25, 33; 184,190,196,
Anders noch Oertmann, Geschaftsgrundlage, S. 37, der nicht die bloRe
Erkennbarkeit, sondern die positive Kenntnis der anderen Seite von
diesen Umstanden forderte.

17 RGZ103,328,332: abzustellenseiaufdie , Vorstellung der Beteiligten*;

BGHZ 25, 390, 392; 61, 153, 162; 133, 281, 293, Unberath in BeckOK, BGB,

§313 Rn.5; Medicus/Stirner in Pritting/Wegen/Weinreich, BGB,

5. Aufl., § 313Rn. 11; Motsch, )2 2001, 428, 431; kritisch K6hlerinsoJahre

BGH - Festgabe aus der Wissenschaft, Bd.1, S. 298.

18 BGHZ 83, 283, 288.
19 BGHZ 74, 370, 373; 129, 236, 252; BGH, NJW 2012, 373, 374; Stadler in

Jauernig, BGB, 14. Aufl., § 313, Rn. 27.

Zur Abgrenzung zur wirtschaftlichen uUnmoglichkeit Hey in Fest-
schrift fir Claus-Wilhelm Canaris 2001, S.40f; Kuntz, WM 200g9,
1257 f.; Finkenauer in MiinchkommBGB, 6. Aufl,, § 313 Rn. 59.
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kann.?! Nach Auffassung des BGH ist darauf abzustellen, ob
das Festhalten am Vertrag ,,zu einem untragbaren, mit Recht
und Gerechtigkeit schlechthin unvereinbaren Ergebnis fiihren
wiirde.“22 Dies deutet zwar auf eine objektive, an Billigkeits-
erwidgungen orientierten Wertung hin, gibt dem Rechtsan-
wender aber keinen klaren, rechtssicheren MafSstab.??

§ 313 Abs. 1 BGB verweist auf die im Vertrag oder Gesetz an-
gelegte Risikoverteilung.2* Diese beschreibt, welche der Ver-
tragsparteien die (finanziellen) Auswirkungen bestimmter
Umstinde zu tragen hat. Verwirklicht sich ein Risiko, das oh-
nehin einer der Vertragsparteien zugewiesen ist, liegt kein Fall
der Grundlagenstorung vor. So trigt der Kaufer das Risiko
der subjektiven Verwendbarkeit der Kaufsache, der Schuldner
das Risiko der Fehlkalkulation, der Eigentiimer das Risiko des
Untergangs der Sache,?’ ebenso wie der Unternehmer das Ri-
siko von Marktschwankungen tragt, die ein — woméoglich spe-
kulatives — Geschift weniger eintridglich werden lassen, als er-
hofft.26 Vorrangige Quelle firr die Bestimmung der Zumut-
barkeit ist das Rechtsgeschift selbst, kommt die gesetzliche
Risikoverteilung doch nur dann zum Tragen, wenn die Par-
teien keine (wirksame) andere Abrede getroffen haben. Kon-
sequent gibt auch der BGH vor, bei der Bewertung der Zu-
mutbarkeit alle Interessen umfassend abzuwigen.?’” Damit
konnen nur die Interessen beider?® Parteien des Schuldver-
hiltnisses gemeint sein, da es im Vertrag keine objekriv-rele-
vanten Interessen auferhalb der Glaubiger-Schuldner-Bezie-
hung gibt. Den Vorstellungen der Parteien ist damit der Vor-
rang vor einer an Billigkeitserwigungen orientierten Betrach-
tung der Geschiftsgrundlage einzuriumen.?? Storungen der
Aquivalenz, etwa durch Wihrungsverfall, bilden damit zwar
eine wichtige, aber nicht die einzige Fallgruppe der Grundla-
genstorung. Das Rechtsinstitut erfasst simtliche Vertrige, de-
ren Erfiillung sich als sinnlos erweist, weil ihrem Abschluss

falsche Vorstellungen zugrunde lagen.3°

ll. Rechtsfolgen der Storung der Geschiftsgrundlage

Ist der im Einzelfall schwierige Beweis einer Grundlagensto-
rung erbracht, ist die Frage nach deren Rechtsfolgen aufge-
worfen. Vor der Schuldrechtsmodernisierung trat die Ver-
tragsanpassung nach ganz h.M. ipso iure ein. Art und Mafd
der Anpassung waren vom Richter von Amts wegen lediglich
festzustellen.’!

1. Konzeption der Rechtsfolgen

Der Gesetzgeber ist von diesem Modus abgewichen: Nach
§ 313 Abs. 1 BGB kann die Anpassung des Vertrags ,ver-
langt* werden. Die Anpassung ist damit als Anspruch konzi-
piert.32 st diese unmoglich oder unzumutbar, eroffnet § 313
Abs. 3 BGB die Moglichkeit des Riicktritts vom Vertrag bzw.
bei Dauerschuldverhiltnissen der Kiindigung.

1.1. Vorrang der Anpassung

Sowohl in der Rechtsprechung als auch in der Literatur wird
der Anpassung der Vorrang vor dem Riicktritt vom Vertrag
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eingerdumt.33 § 313 BGB ist von der Vorstellung geleitet, dass
das urspriingliche Rechtsgeschift aufrecht zu erhalten und so
zu modifizieren sei, dass ihm zu bestméglicher Wirksamkeit
verholfen werde. Die Anpassung sorge fiir Kontinuitit, be-
wirke sie doch, dass die im Ursprungsvertrag angelegte Aqui-
valenz der ausgetauschten Leistungen fortbesteht.*

Riicktritt und Kindigung stehen unter dem Vorbehalt einer
doppelten Zumutbarkeitspriifung: Es darf nach Abs. 1 weder
das Festhalten am Ausgangsvertrag, noch nach Abs. 3 dessen
Abinderung zumutbar sein. Wann die Anpassung unzumut-
bar ist, bedarf wiederum der Klarung. Die blofSe Verweige-
rung der Anpassung durch die andere Partei reicht jedenfalls
nicht aus.35 Andererseits wird das Riicktrittsrecht unzulissig
verengt, wenn es auf die Fille beschrinkt wird, in denen die
Parteien den Vertrag in Kenntnis der Stérung gar nicht abge-
schlossen hitten.3¢ Der Anspruch auf Anpassung steht nicht
allein der durch die verinderten Umstinde benachteiligten
Partei zu, sondern — folgernd aus dem offenen Wortlaut des

21 Chiotellis, Rechtsfolgenbestimmung bei Geschaftsgrundlagensto-
rungen in Schuldverhaltnissen, S.1f,; Nauen, Leistungserschwerung
und Zweckvereitelung im Schuldverhaltnis, S. 40 ff.; Emmerich, Leis-
tungsstérungsrecht, § 28 Rn.1ff.; Peer in Helms, Das neue Schuld-
recht, S. 62; Eidenmiiller, JURA 2001, 824, 826; FeifSel/Gorn, BB 2009,
1138, n139f.

22 BGHZ 2,176, 189; 121, 378, 393; 127, 212, 218; 133, 281, 295.

23 Eidenmiiller, JURA 2001, 824, 828; KShler in 50 Jahre BGH — Festgabe
aus der Wissenschaft, Bd.1,S.299 m. w. N.

24 Dafiir bereits vor der Schuldrechtsreform Kéhler in 50 Jahre BGH —
Festgabe aus der Wissenschaft, Bd.1, S. 300.

25 Motsch, JZ 2001, 428, 429; Finkenauer in MiinchKkomm-BGB, 6. Aufl,,
§ 313 Rn. 69 mit weiteren Beispielen.

26 Motsch, JZ 2001, 428, 432; Kuntz, WM 2009, 1257, 1259. Ausnahmen
hiervon sind nur denkbar, wenn der Verfall des Marktwertes nicht
mehr auf die Gbliche Inflation zuriickzufiihren ist, dazu Kronke, AcP
183 (1983) 113, 121.

27 BGHZ 127, 212, 218; 163, 42, 49; 167, 25, 34-

28 Kéhlerin 5o Jahre BGH - Festgabe aus der Wissenschaft, Bd.1,5.309;
Stiirner, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit im Schuldvertrags-
recht, S. 263.

29 Nauen, Leistungserschwerung und Zweckvereitelung im Schuldver-
hiltnis, S. 94; Pfeifer in jurisPK-BGB, § 313 Rn. 58.

30 Vgl.dasSchulbeispiel des vermieteten Fensterplatzesanldsslich eines
Krénungsumzugs. Die Geschaftsgrundlage ist gestort, wenn der Um-
zug nicht stattfindet. Ebenso verhalt es sich bei anderen Féllen der
Zweckstorung oder auch des beiderseitigen Motivirrtums, vgl. dazu
die Nachweise bei Pfeifer in jurisPK-BGB, § 313 Rn. 54 ff.

31 Ausdriicklich BGH NJW 1972, 152, 153: Die Anpassung trete LSunmittel-
bar kraft Gesetzes" ein; BGHZ 135, 333, 337f. Zu den Bedenken gegen
diese Rechtsprechung Hey in Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris
2001,5. 32 . Vgl. auch die umfassende Ubersicht zum Meinungsstand
bei Chiotellis, Rechtsfolgenbestimmung bei Geschiftsgrundlagen-
stérungen in Schuldverhdltnissen, S. 4 ff.

32 Medicus/Stiirner in Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 5. Aufl,, §313
Rn. 20; Schmidt-Kessel/Baldus, NJW 2002, 2076; Unberath in BeckOK,
BGB, § 313 Rn. 85; Stiirner, LMK 2012, 334935; Riesenhuber, BB 2004,
2697, 2698; Stirner, Der Grundsatz der VerhdltnismaRigkeit im
Schuldvertragsrecht, S. 263; Heinrichs in Festschrift fiir Andreas Hel-
drich, S.191.

33 RGZ 103,328, 333; BGHZ 83, 251, 254; 135, 333, 339; Horn, AcP 180 (1980)
255 (276); Motsch, JZ 2001, 428, 431; Stiirner, Der Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit im Schuldvertragsrecht, S. 266.

34 Hau, Vertragsanpassung und Anpassungsvertrag, S. 260; Lettl, JuS
2001,248, 250; Hey in Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris 2001,S. 31.

35 BGH NJW 2012, 373, 375; Bayreuther, Die Durchsetzung des Anspruchs
auf Vertragsanpassung, S. 29; anders jedoch der BGH selbst in NJW
1969, 233, 234.

36 Medicus/Stiirner in Pritting/Wegen/Weinreich, BGB, 5. Aufl, §313
Rn. 28.
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§ 313 Abs.1 BGB - auch der anderen Seite. Lediglich das
Riicktrittsrecht nach § 313 Abs.3 BGB kann allein vom Be-
nachteiligten ausgeiibt werden.3”

1.2. Anpassung und ,pacta sunt servanda“

Mit der Erhaltung des urspriinglichen Rechtsgeschifts will der
Gesetzgeber den Parteiinteressen zu optimaler Geltung ver-
helfen und vertragstreues Verhalten erméglichen.?® Tatsich-
lich wird aber mit der Vertragsanpassung der Ursprungsver-
trag beendet und durch einen neuen (Anderungs)Vertrag er-
setzt.>® Das Rechtsverhiltnis zwischen beiden Parteien wird
damit nicht vollkommen neu begriindet, sondern baut auf der
vorangegangenen rechtsgeschiftlichen Verbindung auf - die
Umgestaltung erfasst nur einzelne Aspekte, nicht aber das ge-
samte Ursprungsgeschift.*? Insgesamt erweist sich die Anpas-
sung jedoch entgegen der gesetzgeberischen Vorstellung als
Abweichung vom Grundsatz der Vertragstreue. In §241
Abs.1 BGB wiedergegeben, berechtigt dieses Prinzip den
Glaubiger zur Forderung der vom Schuldner versprochenen
Leistung und verpflichtet andererseits den Schuldner zur Er-
bringung dieser Leistung. Der Glaubiger wird vor einer Ver-
dnderung der Leistungspflichten — sowohl im Hinblick auf die
Erfiillung als auch im Hinblick auf die zugrundeliegende causa
— geschiitzt.*!

Das unbedingte Gebot der Einhaltung des Versprochenen
kann im Einzelfall jedoch zu ungerechten Ergebnissen fithren.
Gerade wenn sich die beim Vertragsschluss vorherrschenden
Umstinde grundlegend geindert haben, kann der Wert eines
Leistungsversprechens schwinden. Dies ist in der aktuellen Fi-
nanzmarktkrise evident — wer sich in Zeiten wirtschaftlichen
Wohlstands und gesicherter Beschaftigung vertraglich gebun-
den hat, kann nunmehr an die Grenzen seiner (wirtschaftli-
chen) Existenz geraten.*? Zwar ist nicht jeder Wegfall wirt-
schaftlicher Einkiinfte rechtsbeachtlich — der oft zitierte Satz
,,Geld muss man haben“® verdeutlicht dies. Jedoch zieht be-
reits § 241 Abs. 2 BGB eine Grenze fiir die Forderung des Ver-
sprochenen: Jede Vertragspartei hat Riicksicht auf die Rechte,
Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils zu nehmen. Zu-
gleich verpflichtet § 242 BGB die Vertragspartner zur Einhal-
tung der Grundsitze guten Glaubens bei der Bewirkung der
Leistungen. Aus dieser Norm wird der umfassende, das Zivil-
recht prigende Grundsatz des Wohlverhaltens gegeniiber dem
Vertragspartner abgeleitet, der auch dem Recht der Storung
der Geschiftsgrundlage zugrunde liegt.** Das Bestehen auf
Erfilllung des Vertrags kann sich folglich als unzuldssige
Rechtsausiibung des Glaubigers erweisen.*® Der Gehalt des
§ 313 BGB liegt folglich darin, die Vertragstreue in den Gren-
zen des Wohlverhaltensgebots zu bestimmen oder — mit an-
deren Worten — einen angemessenen Ausgleich zwischen dem
Anpassungsinteresse der einen Seite (Anpassungswilliger) und
dem Erfiillungsinteresse der anderen Seite (Anpassungsgeg-

ner) zu finden.*6

2. Art und Weise der Vertragsanpassung

Aus dem Grundsatz pacta sunt servanda oder der Treuepflicht
konkrete Anforderungen an die Rechtsfolgen herzuleiten, er-
weist sich als problematisch, wiewohl beide Prinzipien zur Be-
griindung der unterschiedlichen Losungsansitze fir die
Grundlagenstérung herangezogen werden. Die Auseinander-
setzung kreist um die Frage, ob der Anpassungsanspruch im
Wege richterlicher Rechtsgestaltung durchgesetzt werden
kann oder ob er Neuverhandlungen der Vertragspartner?”
fordert. Der Wortlaut des § 313 Abs. 1 BGB, wonach die An-
passung ,,verlangt* werden kann, spricht nicht explizit fiir ei-
ne Pflicht zur Neuverhandlung,*® steht ihr andererseits auch

er-

nicht entgegen.*

2.1. Vertragsanpassung durch Gestaltungsakt?

Der Gesetzgeber geht davon aus, dass die Parteien zunichst
iiber die Anpassung verhandeln.’? Der Neuverhandlung wird
jedoch iiberwiegend kein verpflichtender Charakter zugespro-
chen, sei diese mangels Vollstreckbarkeit doch ohnehin nicht
durchsetzbar.’! Das Rechtsinstitut der Storung der Geschifts-
grundlage sei vielmehr als Einrede ausgestaltet: Der Schuldner
sei nicht verpflichtet, aus dem unangepassten Vertrag zu leis-
ten.5?

37 Schmidt-Kessel/Baldus, NJW 2002, 2076; Dauner-Lieb/Détsch, NJW
2003, 921, 922; Pfeiffer in jurisPK-BGB, § 313 Rn. 74; Stadler in Jauernig,
BGB, 14. Aufl., § 313 Rn. 29; Hau, Vertragsanpassung und Anpassungs-
vertrag, S. 250; Bayreuther, Die Durchsetzung des Anspruchs auf Ver-
tragsanpassung, S.10; Heinrichs in Festschrift fir Andreas Heldrich,
S.192.

38 Martinek, AcP198 (1998)329, 379; Hey in Festschrift fir Claus-Wilhelm
Canaris 2001, S. 32; Motsch, JZ 2001, 428, 431: Die Lockerung der ver-
traglichen Pflichten erhalte die Vertragsbindung aufrecht.

39 Nauen, Leistungserschwerung und Zweckvereitelung im Schuldver-
hiltnis, S. 126; Wieser, JZ 2004, 654; Finkenauer in MiinchKomm-BGB,
6. Aufl., § 313 Rn. 3 und 102.

40 Heinrichs in Festschrift fir Andreas Heldrich, S.193.

41 Bétticher in Festschrift fiir Erich Molitor, S.123; Hau, Vertragsanpas-
sung und Anpassungsvertrag, S. 60f.

42 Dazuspeziell Kuntz, WM 2009, 1257; Feifiel/Gorn, BB 2009, 1138, 1140f.

43 Ausfihrlich zu dieser Problematik Medicus, AcP. 188 (1988) 489;
Kuntz, WM 2009, 1257, 1259 .

44 Chiotellis, Rechtsfolgenbestimmung bei Geschéftsgrundlagensto-
rungen in Schuldverhiltnissen, S.37ff.; Eidenmdiller, ZIP 1995, 1063;
Stadlerin Jauernig, BGB, 14. Aufl., § 313 Rn. 1; Unberath in BeckOK, BGB,
§ 313 Rn. 1; Pfeiffer in jurisPK-BGB, § 313 Rn. 1.

45 BGHZ12,286,304;16,334, 337; BGH NJW1972,152,153; Motsch, JZ 200,
428, 431; Wieser, JZ 2004, 654, 655; Peer in Helms, Das neue Schuld-
recht, S. 63; Zéliner in Festschrift fiir Franz Bydlinski, S. 527 f.; Marti-
nek, AcP 198 (1998) 329, 378 rechtfertigt die Vertragsanpassung mit
dem Gedanken der ,Opfergrenze®, die durch ein Festhalten am Aus-
gangsvertrag tiberschritten werden kénne. Teilweise wird auch auf
das in § 226 BGB verankerte Schikaneverbot abgestellt, Hau, Ver-
tragsanpassung und Anpassungsvertrag, S. 67. :

46 Stiirner, Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit im Schuldvertrags-
recht, S. 255; Finkenauer in MiinchKomm-BGB, 6. Aufl,, § 313 Rn. 1.

47 Dafiir Horn, AcP 181 (1981) 255, 276; Nelle, Neuverha ndlungspflichten,

S.30f,; Fecht, Neuverhandlungspflichten zur Vertragsanderung,

S.137; Nauen, Leistungserschwerung und Zweckvereitelung im

Schuldverhiltnis, 142; Eidenmiiller, ZIP 1995, 1063, 1064 ff. und noch-

mals in JURA 2001, 824, 828; Riesenhuber, BB 2004, 2697, 2698; Hein-

richs in Festschrift fiir Andreas Heldrich, S.196.

Hey in Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris 2001, S. 39.

stiirner, Der Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit im Schuldvertrags-

recht, S. 265. |
Im Prozess solle jedoch lediglich auf die angepasste Leistung geklagt

werden, BT-Drs. 14/6040, S.176.

48
49

50
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a) Ubergang der Gestaltungsmacht auf den Richter

Die Einrede wirke insofern rechtsgestaltend, als der Glaubiger
mit ihrer Geltendmachung die Umgestaltung des Vertrages
herbeifithre. Durchgesetzt werde die Umgestaltung durch eine
unmittelbar auf Leistung aus einem nach seinen Vorstellungen
angepassten Vertrag gerichtete Klage.’3 Die vor der Schuld-
rechtsreform aus der Wandelung nach §465 BGB a.F. be-
kannte Herstellungstheorie finde im Recht der Grundlagen-
storung eine Fortsetzung: Die Vertragsanpassung erfolge
durch richterliche Rechtsgestaltung.’* Die ,,Stufe der eigent-
lichen Vertragsumgestaltung® werde durch die Klage uiber-
sprungen,’’ so dass sich § 313 Abs. 1 BGB als ,,Anpassungs-
erzwingungsrecht® erweise: Die anpassungswillige Partei kon-
ne die Fortsetzung des Schuldverhiltnisses zu gednderten Be-
dingungen erzwingen, ohne dass es auf die Mitwirkung des

Vertragspartners ankomme.*®

Gegen dieses Verstindnis spricht bereits, dass regelmifig
nicht nur die Voraussetzungen fiir die Berufung auf die Grund-
lagenstorung, sondern auch die sich daran anschliefenden
Folgen, nimlich Umfang und Art der Anpassung, strittig
sind.5” Im Gegensatz dazu war das Rechtsinstitut der Wande-
lung weder in Tatbestand noch in den Rechtsfolgen von un-
bestimmten Rechtsbegriffen gepragt. Auch das in § 242 BGB
verankerte Wohlverhaltensgebot, mit dem die Notwendigkeit
der Vertragsanpassung begriindet wird, erlaubt nicht zwangs-
ldufig den Schluss auf die richterliche Umgestaltung des Ver-
trags. Die Vertragsanpassung wird fiir den Vertragspartner
regelmdfSig mit Nachteilen, zumindest aber mit dem Verlust
von Vorteilen verbunden sein.’® Warum aber sollte das Inter-
esse des durch die Grundlagenstérung Benachteiligten an der
Beseitigung seines Nachteils schwerer wiegen als das Interesse
der anderen Seite am Fortbestand?3? § 242 BGB prizisiert le-
diglich die aus einem Schuldverhiltnis resultierenden Pflich-
ten. Fiir deren Inhalt ist aber ein anderes Prinzip, der Grund-
satz der Privatautonomie, von weitaus groferer Bedeutung.

b) Richterlicher Gestaltungsakt und Privatautonomie

Die freie Entscheidung iiber den Abschluss und die inhaltliche
Ausgestaltung von Vertridgen sind die Grundpfeiler des
Schuldrechts.®® Anderungen des vereinbarten Leistungsgefu-
ges bediirfen, ebenso wie dessen Begriindung, gemaf § 311
BGB eciner Einigung der Beteiligten oder aber einer gesetzli-
chen Anordnung.®! Gesteht man dem Anpassungswilligen ein-
seitig das Recht zur Bestimmung der Anpassungsfolgen zu —
die durch den Richter dann lediglich in einem Urteil umzuset-
zen ist — wird dieser der Privatautonomie immanente Konsens

« 62

»Fiktion®.

In ihrer Ausprigung als ,negative Anderungsfreiheit* berech-
tigt die Privatautonomie jede Partei eines Schuldverhiltnisses,
auf die Einhaltung des urspriinglich vereinbarten Inhalts zu
bestehen, ohne dass ihr daraus per se der Vorwurf des Rechts-
missbrauchs gemacht werden konnte.®> Zwar hat der Anpas-
sungswillige kraft seiner Privatautonomie das Recht, sich fiir
die Neuordnung seiner Verpflichtungen, also zur Verinde-
rung bestehender Vereinbarungen, zu entscheiden. Richtig
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verstanden, handelt es sich dabei aber lediglich um eine An-
tragsfreiheit.®* Seine Autonomie reicht nicht so weit, dass sie
das gewiinschte, veranderte Geschift herbeifiihren konnte. Je-
de einseitige Begriindung von Rechten und Pflichten — wie et-
wa beim Gestaltungsrecht — bedarf der Rechtfertigung, er-
weist sie sich doch als Fremdbestimmung der Gegenseite. So
ist die einseitige Leistungsbestimmung in § 315 BGB durch
den Konsens der Parteien gerechtfertigt, die ihren Vertrag be-
wusst®® offengehalten haben.® Die im Gewihrleistungsrecht
enthaltenen Gestaltungsrechte finden ihren Grund in einem
Fehlverhalten des Vertragspartners: Dieser hat das Leistungs-
versprechen schlecht oder gar nicht erfiillt und sieht sich daher
nach § 437 Nr.2 BGB mit Minderung oder Riicktritt kon-
frontiert, ohne dass es seiner Mitwirkung, sei es in Form der
Beteiligung an der Neubestimmung des geminderten Preises
oder seiner Zustimmung zu einer Riickabwicklung des
Rechtsgeschifts, bedarf. Er hat die Einschrinkung seiner Pri-
vatautonomie hinzunehmen, weil er pflichtwidrig gehandelt
hat.®” Aus dem gleichen Grund erklirt sich die Kiindigung aus

51 Unberath in BeckOK, BGB, § 313 Rn. 85; Finkenauer in MiinchKomm-
BGB, 6. Aufl,, § 313 Rn.122; Bayreuther, Die Durchsetzung des An-
spruchs auf Vertragsanpassung, S.27; Dauner-Lieb/Ddtsch, NJW
2003, 925; pointiert Martinek, AcP 198 (1998) 329, 400: Die Neuver-
handlungspflicht sei eine ,archaisch anmutende Ausgeburt der lex
mercatoria“. Bei vertraglich vereinbarten Neuverhandlungspflichten
wird die Vollstreckbarkeit dagegen nie problematisiert, vgl. nur
Pfeiffer in jurisPK-BGB, § 313 Rn. 79; Finkenauer in Miinchkomm-BGB,
6. Aufl., § 313 Rn. 123.

52 BT-Drs.14/6040, S.175; Stadler in Jauernig, BGB, 14. Aufl,, §313 Rn.30;
Unberath in BeckOK, BGB, § 313 Rn. 85; Finkenauer in MiinchKomm-
BGB, 6. Aufl., § 313 Rn. 125; Rdsler, ZGS 2003, 383, 390.

53 BT-Drs.14/6040, S. 176; Schmidt-Kessel/Baldus, NJW 2002, 2076, 2077;
Unberath in BeckOK, BGB, §313 Rn.86; Stadler in Jauernig, BGB,
14. Aufl, §313 Rn.30; Hey in Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris
2001, S. 36. So auch die Rechtsprechung vor der Schuldrechtsreform
BGHZ 91, 32, 36; BGHZ 122, 32, 44; BGHZ 163, 42, 49.

54 Bayreuther, Die Durchsetzung des Anspruchs aufVertragsanpassung,
S.1; Stadler in Jauernig, BGB, 14. Aufl., § 313 Rn. 30; Heinrichs in Fest-
schrift fiir Andreas Heldrich, S. 191; kritisch Hey in Festschrift fir Claus-
Wilhelm Canaris 2001, S. 34 f.

55 Hau, Vertragsanpassung und Anpassungsvertrag, S. 290.

56 Hau, Vertragsanpassung und Anpassungsvertrag, 5. 249.

57 Kuntz, WM 2009, 1257, 1261.

58 Vgl. Finkenauer in Miinchkomm-BGB, 6. Aufl., § 313 Rn.101: Anpas-
sung bedeute, ,,dem einen zu nehmen und dem anderen zu geben.”.

59 So offenbar Stadler in Jauernig, BGB, 14. Aufl., § 313 Rn. 28f,, der die
Anpassung nur dann fiir unzumutbar hilt, wenn der Anpassungs-
gegner durch sie erheblich belastet wird.

60 Bydlinski, AcP 180 (1980) 1, 4; Z6lIner in Festschrift fiir Franz Bydlinski,
S.517.

61 Beispielsweise die Befreiung vonder Leistungspflicht wegen Unmog-
lichkeit nach § 275 BGB. Eingehend Nauen, Leistungserschwerung
und Zweckvereitelung im Schuldverhaltnis, S. 127.

62 Hey in Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris 2001, S.33; Finkenauerin
MiinchKomm-BGB, 6. Aufl., § 313 Rn. 82.

63 Hau,Vertragsanpassung und Anpassungsvertrag, S. 60; Horn, AcP 181
(1981) 255, 277; ZélIner in Festschrift fiir Franz Bydlinski, S. 524 fir die
negative Vertragsfreiheit; Botticher in Festschrift fiir Erich Molitor,
S.133 fiir die Anderungskiindigung im Arbeitsrecht.

64 Hau, Vertragsanpassung und Anpassungsvertrag, S. 49.

65 Nimlich auch zu dem Zweck, einer Grundlagenstorung vorzubeugen,
Kronke, AcP 183 (1983) 113, 133.

66 Wiirdinger in Miinchkomm-BGB, 6. Aufl, §315 Rn.1a; Rieble in
Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2009, § 315 Rn. 4 ff,; Lett], JuS 2001,
144, 145.

67 Dazu Kersting, JZ 2008, 714, 717.
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wichtigem Grund nach § 314 BGB oder die Anfechtung wegen
Tauschung oder Drohung nach § 123 BGB.

Die Grundlagenstorung tritt hingegen ohne Zutun der Partei-
en ein. Der Umstand, dass eine Partei aus den geanderten Um-
stinden einen Vorteil ableiten kann, rechtfertigt nicht, jener
ohne ihre Zustimmung eine Verinderung ihrer Anspriiche
und Pflichten aufzubiirden. Daher liegen bereits die Voraus-
setzungen fiir die Annahme eines Gestaltungsrechts nicht vor.
Ein Gestaltungsakt ist zudem dadurch gekennzeichnet, dass
die Rechtsfolgen seiner Ausiibung eindeutig bestimmbar sind.
Der Berufung auf die Storung der Geschiftsgrundlage kann
mit Sicherheit nur der Erklirungswert zugemessen werden,
dass der Anpassungswillige die Erfiillung des urspriinglichen
Vertrags als unzumutbar ablehnt. Daraus folgt jedoch kein
normativ gebotener Anpassungsinhalt. Der Anpassungswilli-
ge kann dem anderen seinen Anderungswunsch nur antragen,
ist jedoch auf dessen Zustimmung angewiesen, um Rechts-
verbindlichkeit zu erreichen.

¢) Zumutbarkeit als normatives Kriterium?

Die Gegner der Verhandlungslésung verweisen darauf, dass
sich die Mitwirkung des Anpassungsgegners stets zu Lasten
des Anpassungswilligen auswirke. Der diesem durch die
Grundlagenstorung erwachsene Vorteil setze sich in einem
Machtzuwachs bei der Neuaushandlung der Vertragsbedin-
gungen fort. Die Anpassung durch Gestaltungsakt ermogliche
dagegen eine Billigkeitskontrolle.® Die Annahme, dass die
durch die Grundlagenstorung benachteiligte Partei per se
schwicher sei, ist indes nicht generalisierbar. Denn der An-
passungsgegner ist sich keineswegs uneingeschrankter Ver-
handlungsmacht gewiss, zumal er nie uiber alle notwendigen
Informationen verfiigt, um die Verhandlungsmasse des An-
passungswilligen abschitzen zu kénnen: Verhandeln bedeutet

stets Kompromiss.t?

Uberdies ist eine Billigkeitskontrolle in der Konzeption des
BGB nur ausnahmsweise vorgesehen. Grundannahme des
Vertragsrechts ist, dass die Parteien selbst in der Vertragsge-
staltung einen Ausgleich finden, der ihre Interessenlage wi-
derspiegelt.”® Etwas anderes gilt beispielsweise im Rahmen
von § 138 BGB, wenn das ausgehandelte Gefiige von Rechten
und Pflichten schlechterdings untragbar ist, weil eine Seite
iiber die Mafen zugunsten der anderen Seite benachteiligt
wird. § 138 BGB sieht fiir diesen Fall aber keine Anpassung
zugunsten des Benachteiligten vor, sondern ordnet die Nich-
tigkeit des Rechtsgeschifts an. Eine inhaltliche Prizisierung
von Rechtsgeschiften nach Erwigungen der Billigkeit ist le-
diglich beim einscitigen Leistungsbestimmungsrecht nach
§ 315 BGB vorgeschen. Das dieser Regelung zugrunde liegen-
de Konstrukt ldsst sich § 313 BGB indes nicht ohne Weiteres
entnehmen. § 313 BGB gesteht den Anpassungsanspruch ge-
rade nicht allein dem benachteiligten Teil, sondern beiden
Vertragspartnern zu.

Das Anliegen objektiv-sinnhafter Vertragsgestaltung ist im
Schuldrecht durch den Grundsatz der Privatautonomie iiber-
lagert. Sie wird in § 313 Abs. 1 BGB in Bezug gesetzt zur ver-

6

traglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung. In der ersten
Alternative ist der Maf3stab der von den Parteien vereinbarten
Risikoverteilung evident. Eine Ankniipfung an normative
Mafstibe ist also allenfalls bei Abweichungen von der gesetz-
lichen Risikoverteilung — die freilich nicht anstelle, sondern
nur in Erginzung der vertraglichen Beriicksichtigung finden
darf — angezeigt. Eine gesetzliche Risikoverteilung nehmen die
Vorschriften iiber Leistungsstorungen, Gewihrleistung und
Gefahrtragung vor.”! Es ist also nicht generell auf objektive
Kriterien zuriickzugreifen, sondern nur soweit diese im Gesetz
angelegt und nicht durch die von den Parteien gewollte Aqui-
valenz abbedungen sind. Im Schuldverhiltnis sind die Parteien
die Gesetzgeber ihrer Angelegenheiten!

Die in § 313 BGB verankerte doppelte Zumutbarkeitspriifung
fihrt zu keinem anderen Ergebnis. Zwar wird vertreten, das
Merkmal der Zumutbarkeit erfordere eine Vertragsanpassung
nach normativen Kriterien. Es kénne bei einer allein auf den
Parteiwillen fokussierenden Anpassung nicht zum Tragen
kommen, da sich die Parteien kaum mit unzumutbaren Lo-
sungen einverstanden erkliren wiirden.” Dies erweist sich je-
doch als Fehlschluss. Bereits auf der Tatbestandsebene — der
Zumutbarkeit des Festhaltens am Ausgangsvertrag — ist der
Mafstab subjektiviert.”> Dies muss aber konsequenterweise
auch auf der Rechtsfolgenseite gelten. Die Billigkeit einer ge-
fundenen Anpassung ist aus dem Parteiwillen — genauer: der
im Ursprungsgeschift angelegten Risikoverteilung —heraus zu
bestimmen, so dass gerade keine von den Vertragspartnern
unabhingigen Erwigungen zum Gegenstand der Abwigung
gemacht werden diirfen. Die Storung der Geschiftsgrundlage
lisst kein gesetzliches Schuldverhiltnis entstehen, dessen In-
halt nach objektiven Mafstiben bestimmbar ist. Es ist dem
Richter also nicht erlaubt, eine das Vertragsgefiige ersetzende

Billigkeitsentscheidung zu treffen.”

d) Gestaltungsakt und Gestaltungsspielraume

Bestehen mehrere Moglichkeiten fiir die Umgestaltung des
Vertrages, kann es erst recht keine normative Vorgabe geben.
Dies gilt umso mehr, als das Konzept der ,Billigkeit* nicht
positiv bestimmt werden kann. § 242 BGB verbietet die un-
zulissige (weil ,unbillige®) Rechtsausiibung,” im Falle der
Grundlagenstorung also das Beharren auf Erfiillung des ur-
spriinglichen Vertrags, wiewohl sich dessen Grundannahmen
nachhaltig verindert haben. Fiir die Bestimmung konkreter

68 Martinek, AcP 198 (1998) 329, 375f.; dazu bereits Molitor, Jher)B 85
(1935) 283, 287.

69 Zuden Dilemmata deran den Anpassungsverhandlungen Beteiligten
Eidenmiiller, ZIP 1995, 1063, 1070; Kuntz, WM 2009, 1257, 1260f.; dhn-
lich Kersting, JZ 2008, 714, 717 zur Vertragsanpassung aufgrund ci.c.

70 Kronke, AcP 183 (1983) 113, 130.

71 Pfeifer in jurisPK-BGB, § 313 Rn. 64.

72 Vgl. die Erwdgungen von Bayreuther, Die Durchsetzung des An-
spruchs auf Vertragsanpassung, S.16; dafiir - wenngleich ohne Be-
griindung - Peer in Helms, Das neue Schuldrecht, S. 66.

73 Dazu bereits oben 5. 5.

74 Manselin Jauernig, BGB,14. Aufl., § 242 Rn. 9; Stadler in Jauernig, BGB,

14. Aufl,, § 313 Rn. 27; Bayreuther, Die Durchsetzung des Anspruchs auf

Vertragsanpassung, S.18; Riesenhuber, BB 2004, 2697, 2702.

sutschet in BeckOK, BGB, § 242 Rn. 2; Mansel in Jauernig, BGB, § 242

75
Rn. 32 f.; Roth/Schubert in Miinchkomm-BGB, 6. Aufl., § 242Rn. 197 ff,
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Rechtsfolgen im Rahmen richterlicher Umgestaltung von Ver-
trigen erweist sich der Grundsatz von Treu und Glauben da-
gegen als untauglich.”® Ebenso gut lieBe sich aus § 242 BGB
das Gebot ableiten, dass sich der Anpassungswillige auf Ver-
handlungen mit seinem Vertragspartner einlassen sollte.””
Die Ubereinstimmung der Parteien ist notwendig, um den
komplexen und vielschichtigen Interessen in und an einem
Rechtsgeschift gerecht zu werden.”8 Diese kénnen nicht hin-
ter objektive und von Billigkeitserwigungen getragene rich-
terliche Wertungen zuriicktreten und die Vertragspartner der
Gefahr der Fremdbestimmung aussetzen.”” Die Konzeption
der richterlichen Gestaltungsmacht ist von der Annahme ge-
tragen, es gebe nur ein mogliches Ergebnis der Anpassung.
Denkbar ist dies bei Storungen der Aquivalenz aufgrund von
Anderungen im Leistungs-Gegenleistungs-Gefiige, etwa durch
Inflation und der damit verbundenen Abwertung einer Geld-
schuld.80 Solche Konstellationen hatte das Reichsgericht vor
Augen, als es das Rechtsinstitut der Grundlagenstérung vor
dem Hintergrund der Wihrungskrise 1923 entwickelte. Die
damals begriindete Anpassung kraft richterlicher Gestaltung
mag Fille, in denen es lediglich um die Erh6hung oder Min-
derung einer Geldleistung um einen bestimmten Geldbetrag
geht, angemessen losen. Grundlagenstérungen sind jedoch
keineswegs auf Fragen der gestorten Aquivalenz von Leistung
und Gegenleistung beschrinkt. Geschiftsbeziehungen, die ins
Stocken geraten, sind vielschichtiger und ziehen haufig weitere
Folgen nach sich, etwa wenn Dispositionen im Hinblick auf
die Erfiillung des Ursprungsgeschifts getroffen oder dieses
weitere Geschifte bedingt und damit die Interessen weiterer
Geschiftspartner involviert sind. In solchen mehrdimensiona-
len Konstellationen beriicksichtigt die richterliche Gestalrung
mdogliche Entscheidungs- und Gestaltungsspielraume der Par-
teien nur ungeniigend.$!

2.2. Neuverhandlung als vertragliche Nebenpflicht

Eine Vertragsanpassung ist folglich nur durch Konsens denk-
bar: Anspruch auf Anpassung und Pflicht zur Verhandlung
sind ,,zwei Seiten desselben Rechts.“82 Das Fiihren von Ver-
handlungen zur Neuausrichtung des Vertrages ist nicht ledig-
lich ein Gebot eigenen Interesses.53 Der Ausgangsvertrag birgt
vielmehr die Verpflichtung zur konstruktiven Beteiligung an
der Kompromissfindung.3* Ebenso wie das Verbot des Beste-
hens auf Erfiilllung eines nichr linger sinnvollen Vertrages ist
die Beteiligung an der Neuausrichtung des Rechtsgeschfts
Ausdruck des Wohlverhaltens. Die Neuverhandlung ist damit
Ausprigung der in § 241 Abs. 2 BGB verankerten Pflicht zur
Riicksichtnahme auf die Rechte, Rechtsguter und Interessen
des Vertragspartners und folglich eine vertragliche Neben-
pflicht, deren Verletzung Schadenersatzanspriiche gemaf
§ 280 BGB nach sich zieht.%

Zwar ist es im Einzelfall durchaus problematisch, die pflicht-
gemifle Erfilllung der Neuverhandlungspflicht zu bestim-
men.86 Klar ist, dass sie ein Mindestmaf$ an Kommunikation,
namentlich das Erteilen von Informationen oder das Unter-
breiten von Vorschligen sowie eine faire Verhandlung, frei
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von Tiuschung und Drohung erfordert.8” Verfehlt ist es je-
doch, die Neuverhandlungspflicht ergebnisorientiert auszuge-
stalten, so dass an deren Ende die Einigung iiber die Vertrags-
anpassung stehen miisse.®® Eine Pflicht zur Einigung im Sinne
einer Erzwingbarkeit von Kompromissen ist indes undenkbar.
Sie wiirde die Neuverhandlungspflicht in eine Zustimmungs-
pflicht zu einem bestimmten Anderungsangebot verkehren.8?
Ein solcher Kontrahierungszwang kann sich allenfalls aus ei-
nem entsprechenden Vorvertrag ergeben.®® Ohne eine solche
Abrede liefe ein Einigungszwang auf die Aufnahme von Bil-
ligkeitskriterien hinaus, wenn es um die Frage geht, welcher
Anpassungsvorschlag welcher Partei denn im Ergebnis zu-
stimmungspflichtig sei. Folglich kann allenfalls das Verhan-

deln selbst Gegenstand der Neuverhandlungspflicht sein.’!

76 Ebenfalls zweifelnd Nauen, Leistungserschwerung und Zweckverei-
telung im Schuldverhaltnis, S.106.

77 So Riesenhuber, BB 2004, 2697, 2699; Heinrichs in Festschrift fuir An-
dreas Heldrich, S.196.

78 So grundsatzlich auch Finkenauer in MiinchKomm-BGB, 6. Aufl., § 313
Rn.122; Eidenmiiller, ZIP1995,1063,1068; Horn, AcP 181 (1981) 255, 277 1.

79 Dieses Risiko eines durch den Richter gestalteten ,Zwangsvertrags“
sieht auch Finkenauer in MiinchKomm-BGB, 6. Aufl, § 313 Rn.104;
Nauen, Leistungserschwerung und Zweckvereitelung im Schuldver-
hiltnis, S.126; Bayreuther, Die Durchsetzung des Anspruchs auf Ver-
tragsanpassung, S.14f.; Horn, AcP 181 (1981) 255, 275; Martinek, AcP
198 (1998),329, 366 f.; Eidenmiiller, ZIP1995,1063,1066; Peerin Helms,
Das neue Schuldrecht, S. 70 (, Billigkeitsjustiz).

8o Chiotellis, Rechtsfolgenbestimmung bei Geschéftsgrundlagenstd-
rungen in Schuldverhiltnissen, S. 21 f. weist darauf hin, dass in einem
gegenseitigen Vertrag auch die Aquivalenz subjektiviert ist und Leis-
tung und Gegenleistung daher nicht zwangslaufig objektiv symme-
trisch sind.

81 Soauch Unberath in BeckOK, BGB, § 313 Rn. 85; Riesenhuber, BB 2004,
2697, 2698; Nauen, Leistungserschwerung und Zweckvereitelung im
Schuldverhiltnis, S. 144; dhnlich Horn, AcP 180 (1980) 255, 277; Fecht,
Neuverhandlungspflichten zur Vertragsénderung, S. 8.

82 BGH NJW 2012, 373, 376.

83 Nassall, jurisPR-BGHZivilR 23/2011 Anm. 1. AA. Eidenmdiller, ZIP 1995,
1063, 1070; Heinrichs in Festschrift fir Andreas Heldrich, S.196; Teich-
mann, JZ 2012, 421, 423. Als Obliegenheit qualifiziert auch Bétticherin
Festschrift fiir Erich Molitor, S. 138 die Last des Arbeitnehmers, der mit
einer Anderungskiindigung konfrontiert ist: Lésst er sich auf den An-
derungsvorschlag des Arbeitgebers nicht ein, wird die Kiindigung
wirksam, sofern der Anderungsvorschlag sozial gerechtfertigt ist.

84 BGH NJW 2012, 373, 376; 50 bereits BGH NJW 2006, 2843, 2845 furden
Vorvertrag.

85 Horn, AcP 180 (1980) 255, 282 und 286 zur Rechtslage vor der Schuld-
rechtsreform: Anspruch auf pVV; Riesenhuber, BB 2004, 2697, 2699.
Ahnlich, wenngleich in anderem Kontext Molitor, Jher)B 85 (1935) 283,
310.

86 Kriterien, wie das Erfordernis, ein ,angemessenes Verhandlungsan-
gebot“ vorzulegen oder ,ernsthafte Verhandlungsbereitschaft” zu
zeigen-so Heinrichsin Festschrift flir Andreas Heldrich, S. 196 f.-sind
recht unprazise.

87 Eidenmiiller, ZIP 1995, 1063,1068; Heinrichs in Festschrift fiir Andreas
Heldrich, S.197; Martinek, AcP 198 (1998) 329, 339 f.; Nelle, Neuver-
handlungspflichten, S. 290 ff.

88 Soaber Horn, AcP181(1981) 255, 283; Wieser, )Z 2004, 654; Heinrichs in
Festschrift fiir Andreas Heldrich, S.193: § 313 BGB begriinde einen
Kontrahierungszwang. Martinek, AcP 198 (1998) 329, 340 bezeichnet
diese Neuverhandlung mit Einigungszwang als ,qualifizierte Neu-
verhandlungspflicht®.

89 Fidenmiiller, ZIP 1995, 1063, 1064; Nauen, Leistungserschwerung und
Zweckvereitelung im Schuldverhiltnis, S.145; Nelle, Neuverhand-
lungspflichten, S. 288.

90 Zoliner in Festschrift fiir Franz Bydlinski, S. 518 (dort in Fn. 4).

91 Martinek, AcP 198 (1998) 329, 339; Nelle, Neuverhandlungspflichten,
S.15; Fecht, Neuverhandlungspflichten zur Vertragsanderung, S.7;
Eidenmiiller, ZIP 1995, 1063, 1064; Hau, Vertragsanpassung und An-
passungsvertrag, S. 258.




Aufsatz | Janda - Stérung der Geschaftsgrundlage und Anpassung des Vertrages

Die Beteiligten sind also gezwungen, sich auf Anpassungsvor-
schlige der Gegenseite einzulassen und diese zu erwigen. Die
damit eréffnete Moglichkeit der aufSergerichtlichen Streitbei-
legung ist nicht zuletzt unter dem Aspekt der Prozessékono-
mie zu begriifien.”?

3. Folgen gescheiterter Neuverhandlungen

Offen bleibt schliefSlich die Frage, welche Folgen es nach sich
zieht, wenn die Vertragspartner sich nicht einigen konnen.
Teilweise wird vertreten, das Scheitern der Neuverhandlungen
fithre zu einer richterlichen Entscheidung tiber Art und Um-
fang der Anpassung.” Einschrinkend wird dies teilweise nur
fur den Fall anerkannt, dass der Anpassungsgegner die Ver-
handlung ohne sachlichen Grund verweigert hat.*

3.1. Einseitige Durchsetzung des Anpassungsanspruchs?

Das Nichtfinden eines Kompromisses iiber die Anderung des
Vertrags kann jedoch nicht zwangsliufig zu dessen Anpassung
fithren — der Grundsatz der Vertragstreue spriche ebenso und
mit gleichem Gewicht fiir die Beibehaltung des Ausgangsver-
trags. Privatautonomie bedeutet gerade nicht Durchsetzung
der eigenen Interessen um jeden Preis, sondern ,,Selbstrege-
lung durch Konsens aller Beteiligten“.”* Jede andere Lesart
fiihrte zu einer einseitigen Interpretation der Zumutbarkeit
des Festhaltens am Vertrag, und zwar allein gemessen an den
Zumutbarkeitserwigungen, die fiir den aus der Grundlagen-
storung Benachteiligten streiten. Damit wirde eine der we-
sentlichen Tatbestandsvoraussetzungen — die Unzumutbarkeit
des unverinderten Fortbestands des Vertrags fiir beide Par-
teien — negiert! Anpassungsinteresse und Erfiillungsinteresse
sind abzuwigen und nicht einseitig zugunsten des Benachtei-
ligten zu lésen.”® Wenn beide Parteien — also auch die durch
die Grundlagenstdrung bevorteilte — die Anpassung verlangen
konnen, erschliefSt sich nicht, warum die Diskussion um die
Rechtsfolgen stets nur im Interesse der benachteiligten Partei
gefithrt wird. Bereits diese ,Rollenverteilung® scheint schwie-
rig, benachteiligt die Grundlagenstorung doch beide: Eine
Partei will den Vertrag nicht linger erfiillen; das Beharren auf
Erfiillung durch die andere Partei erwiese sich als unzulissige
Rechtsausiibung, daher wirkt die Grundlagenstérung auch zu
Lasten der anderen Seite, die nicht linger Erfiillung verlangen

kann!

3.2. Riicktritt vom Vertrag

Fiihrt die Neuverhandlung nicht zu einer Einigung und kommt
die Fortfithrung des Ursprungsvertrags nicht in Betracht, ist
der Riicktritt vom Vertrag die einzig schliissige und interes-
sengerechte Alternative.”” Dem steht auch § 313 Abs. 3 BGB
nicht entgegen, welcher die Unzumutbarkeit oder Unmoglich-
keit der Anpassung zur Voraussetzung des Riicktrittsrechts
macht.”8 Denn der Dissens zwischen den Parteien bewirkt die
Unmoglichkeit der Anpassung, setzt diese doch eine Einigung
voraus. Dies erspart auch den vom BGH vorgenommenen

8

Kunstgriff, wonach dem Nichteinlassen auf einen Anpas-
sungsvorschlag der Erklarungswert zuzumessen sei, dass der
Vertragspartner mit der Riickabwicklung des Vertrags ein-
verstanden sei.”

Zwar liegt in dieser Interpretation eine Abkehr vom Primat
der Aufrechterhaltung des Vertrags. Das Gebot der Rettung
des urspriinglichen Rechtsgeschifts ist von der Annahme ge-
tragen, dass diese weniger als dessen Auflosung in die Privat-
autonomie der Vertragspartner eingreife.!% Wenn aber der
Anpassungsgegner nur aus dem Grund, dass er einmal eine
rechtsgeschiftliche Bindung mit dem Anpassungswilligen ein-
gegangen ist, sich eine Neuordnung der vertraglichen Pflichten
diktieren lassen muss, wird seine Autonomie nicht nur beein-
trachtigt, sondern negiert.'! Dies gilt umso mehr, als von
§ 313 BGB nur Umstinde erfasst sind, die von den Parteien
nicht beeinflusst werden kénnen. Die Anpassung wire also
nicht mal einem vorwerfbaren Verhalten des Anpassungsgeg-
ners zuzuschreiben, sondern wiirde diesem ,,von auffen® zu-
fallen. Er wiirde ginzlich fremdbestimmt — sowohl durch die
Anderung der Umstinde, als auch durch das Anderungsver-
langen seines Vertragspartners. Die Privatautonomie spricht
daher fiir die Auflésung, statt fiir die Begriindung eines Ver-
trags, der so nicht gewollt ist.10?

Dieses Ergebnis deckt sich mit der Systematik der arbeits-
rechtlichen Anderungskiindigung nach § 2 KSchG. Auch diese
fithrt nur dann zur Umgestaltung des Arbeitsverhiltnisses,
wenn ihr der Arbeitnehmer zustimmt, der sich auf Bestands-
schutz fiir das urspriingliche Arbeitsverhaltnis und die darin
vereinbarten Bedingungen berufen kann.'® War der Ande-
rungsvorschlag sozial gerechtfertigt, hitte sich der Arbeitneh-
mer also darauf einlassen miissen, wird die Kiindigung wirk-
sam — das Arbeitsverhiltnis wird beendet. Im Falle der Grund-
lagenstorung ist im Unterschied dazu nicht auf die Rechtfer-

92 Ahnlich Horn, AcP 181 (1981) 255, 280 sowie Riesenhuber, BB 2004,
2697, 2699.

93 Hey in Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris 2001, S. 39; Eidenmiil-
ler, JURA 2001, 824, 830; Riesenhuber, BB 2004, 2697, 2699.

94 Pfeiffer in jurisPK-BGB, § 313 Rn. 78; so wohl auch Heinrichs in Fest-
schrift fir Andreas Heldrich, S.197.

95 ZélIner in Festschrift fiir Franz Bydlinski, S. 525.

96 Ahnlich Kohlerin 50 Jahre BGH —Festgabe aus der Wissenschaft, Bd.
1,S.305.

97 So bereits RGZ 103, 328, 333: Der Schuldner habe ,den Gldubiger zur
Erhéhung der Gegenleistung aufzufordern; erst wenn dieser sich
weigert, ist er frei.“ Vgl. auch Kronke, AcP 183 (1983) 113, 122: Wenn
die Vertragsanpassung nicht geeignet ist, die Parteiinteressen zu
wahren, sei die Beendigung des Vertrags zu erwagen. Ahnlich
Horn, AcP 180 (1980) 255, 286 und selbst der BGH NJW 1969, 233, 234.

98 So aber Bayreuther, Die Durchsetzung des Anspruchs auf Vertrags-
anpassung, S. 27f.

99 BGH NJW 2012, 373, 375; dazu kritisch Stiirner, LMK 2012, 334935;

Teichmann, JZ 2012, 421, 422.

BGH NJW 2012, 373, 375; Medicus/Stiirner in Priitting/Wegen/Wein-

reich, BGB, 5. Aufl., § 313 Rn. 25. Zweifelnd, wenngleich im anderen

Kontext Molitor, Jher)B 85 (1935) 283, 288.

101 Zur Negation der Vertragsfreiheit durch Kontrahierungszwang
grundlegend Bydlinski, AcP 180 (1980) 1, 4; ZélIner in Festschrift fur

Franz Bydlinski, S. 519.

102 Finkenauer in MiinchKomm-BGB, 6. Aufl., § 313 Rn.102. Ebenso ge-

gen die Vertragsanpassung aus c.i.c. Kersting, JZ 2008, 714, 717.

Dazu eingehend Bétticher in Festschrift fiir Erich Molitor, 5.133; Jun-

ker, Grundkurs Arbeitsrecht, 11. Aufl,, Rn. 418; Séllner/Waltermann,

Arbeitsrecht, 16. Aufl., Rn. 390.

100

103
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tigung des Anderungsvorschlags abzustellen, sondern es ge-
niigt, dass die Stérung oder der Wegfall der Geschiiftsgrund-
lage erwiesen ist, die zur Unzumutbarkeit der Erfiilllung des
urspriinglichen Vertrages fiihrt.

3.3. Bedeutungswandel der Grundlagenstorung als
Rechtsinstitut
Mit der Begriindung eines Anpassungsanspruchs hat der Ge-
setzgeber die Grundlagenstérung entgegen seiner Intention
wesentlich umgestaltet. Der Anspruch auf Anpassung kann
nicht mehr ohne Weiteres zeitgleich mit dem Anspruch aus
Anpassung durchgesetzt werden.'%4 Eine solche Klage ist zwar
aus Sicht des Anpassungswilligen wiinschenswert, wird dieser
doch nicht durch das Nicht-Einlassen auf sein Angebot belas-
tet, sondern durch die Nicht-Gewihrung der gewiinschten an-
gepassten Vertragsbedingungen. Im besten Falle resultierte die
Klage zwar in einer richterlichen Mediation der Neuverhand-
lung (vgl. auch die §§ 278 Abs.2, 279 Abs.1 ZPO).1%5 Sie
kniipft offensichtlich noch an die vor der Schuldrechtsmoder-
nisierung geltende Vertragsanpassung ipso iure an, wird aber
der Anspruchslésung nicht gerecht, denn diese erfordert eine
Neubestimmung der vertraglichen Pflichten durch Konsens
der Vertragspartner.
Als Nebenpflicht verstanden, eriibrigt sich auch die Frage
nach der Vollstreckbarkeit der Neuverhandlungspflicht,!%¢
besteht doch kein Anspruch auf Erfiillung von Nebenpflich-
ten.'”” Kommt der Anpassungsgegner seiner Pflicht nicht
nach, steht dem Anpassungswilligen die Geltendmachung von
Schadenersatzanspriichen nach §280 Abs.1iV.m. §241
Abs. 2 BGB offen. '8 Dies setzt indes einen Boykott der Neu-
verhandlungen - sei es durch Schweigen, sei es durch das Un-
terbreiten von Scheinangeboten oder dhnlichen Verzogerun-
gen — voraus.'%? Ist die andere Seite zu Verhandlungen grund-
sitzlich bereit, miissen Ersatzanspriiche ausscheiden. Der Dis-
sens allein bildet keine Grundlage fiir eine Sanktionierung; die
Riicktrittsfolgen richten sich allein nach den §§ 346 ff.
BGB.110
Die Gewihrung von Anspriichen bei Verletzung der Neuver-
handlungspflicht fithrt keineswegs zu einer Ausuferung der
Schadenersatzpflichten,!'! wird ein Ersatz des negativen In-
teresses doch nicht allein durch die Nebenpflichtverletzung
ausgelost, sondern erst durch einen dadurch kausal hervorge-
rufenen Schaden.

IV. Ergebnis

Die Lehre von der Vertragsanpassung durch richterlichen Ge-
staltungsakt rekurriert offensichtlich noch immer auf die vor
Inkrafttreten der Schuldrechtsreform geltende Anpassung ipso
iure, bei der in einem Leistungsurteil lediglich der Eintritt der
Anderung erkannt wurde. Sie beruht auf einer unstatthaften
Verengung des Anwendungsbereichs der Grundlagenstorung.
Zwar hat das Rechtsinstitut vor dem Hintergrund von Infla-
tion und Wihrungsverfall Eingang in die hochstrichterliche
Rechtsprechung gefunden. Dadurch hervorgerufene Aquiva-
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lenzstérungen in Schuldverhiltnissen lassen sich unter Billig-
keitserwadgungen losen, bilden indes nur eine Spielart denk-
barer Storungen der Geschiftsgrundlage ab. Komplexe Ver-
tragsbeziehungen und -situationen lassen sich aber nur dann
zufriedenstellend bewiltigen, wenn beide Parteien daran mit-
wirken. '

104 Vgl. auch Dauner-Lieb/Détsch, NJW 2003, 921, 922, die diesen Weg
nach der Schuldrechtsreform in die ,Rechtsgeschichte” verwiesen.
So aber gleichwohl BGH NJW 2012, 373, 376 sowie Medicus/Stiirner
in Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 5. Aufl., § 313 Rn. 22; Stiirner,
LMK 2012, 334935.

105 Bayreuther, Die Durchsetzung des Anspruchs auf Vertragsanpas-
sung, S. 27.

106 Auch der Konstruktion einer Stufenklage analog § 254 ZPO bedarf es
nicht; so aber Schmidt-Kessel/Baldus, NJW 2002, 2076, 2077; zustim-
mend Dauner-Lieb/Détsch, NJW 2003, 921, 926; Finkenauer in
MiinchKomm-BGB, 6. Aufl., § 313 Rn. 129; ablehnend Wieser, JZ 2004,
654; Heinrichs in Festschrift fir Andreas Heldrich, S. 200; Bayreu-
ther, Die Durchsetzung des Anspruchs auf Vertragsanpassung,
S.53f.

107 Nelle, Neuverhandlungspflichten, S. 309.

108 Horn, AcP180 (1980) 255, 282 und 286 zur Rechtslage vor der Schuld-
rechtsreform: Anspruch auf pvV; Riesenhuber, BB 2004, 2697, 2699.
Dies lehnt die h.M. ab — wenngleich inkonsequent, da Anspriiche
wegen Verzugsschadens durchaus fiir denkbar gehalten werden,
vgl. nur Finkenauer in MiinchKomm-BGB, 6. Aufl, § 313 Rn.122.

109 Dazu auch Nelle, Neuverhandlungspflichten, S. 307 sowie S. 322f.

no VorderKodifizierung der Grundlagenstorung richtete sich die Riick-
abwicklung noch nach Bereicherungsrecht, Heinrichs in Festschrift
fir Andreas Heldrich, S.190.

m  So aber Bayreuther, Die Durchsetzung des Anspruchs auf Vertrags-
anpassung, S. 30.



