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Irrtümer und Offenbarungspflichten im Vertragsrecht

Von Professor Dr. Michael Adams, Hamburg

A. Die „Information“: Von der Bruchbude zur Bel Etage

In seinem berühmten Artikel aus dem Jahre 1961 „The Economics of Information“1bemerkt
Stigler zu Beginn, daß man es wohl kaum für nötig halten sollte, gegenüber Akademikern zu
betonen, daß „Information“ eine wertvolle Ressource, Wissen in der Tat Macht darstelle.
Dennoch – so fährt Stigler fort – sei die Rolle der Information bisher lediglich auf eine
Bruchbude im Lehrgebäude der ökonomischen Wissenschaft verwiesen und von ihr
üblicherweise nicht zur Kenntnis genommen worden. Es ist der sicherlich auch aus diesem
Grunde mit dem Nobelpreis2 ausgezeichneten Pionierarbeit von Stigler zu verdanken, daß die
Behandlung der Rolle der Information nunmehr ganze Zimmerfluchten in der Bel Etage der
ökonomischen Theorie in Anspruch nimmt. Durch die „Economics of Information“ hat nicht
nur die Markt- und Wettbewerbstheorie, sondern auch die Wettbewerbspolitik ein anderes
Gesicht bekommen. Sie liefert  wichtiges Analyseinstrumentarium für die Theorie der
Versicherungen, der Finanzmärkte, der Geldtheorie, der ökonomischen Analyse der Politik
und der ökonomischen Analyse des Rechts3.
Zwar haben Jurisprudenz und Ökonomie trotz ihrer Verselbständigung in eigene
Ausbildungs- und Studiengänge eine vollständige Vernachlässigung der Kenntnisnahme der
Grundgedanken der jeweils anderen Disziplin zu vermeiden verstanden, in den Kernbereichen
des Vertrags- und Haftungsrechts, der Sicherungsrechte, des Strafrechts und der Staatstheorie,
des Verfahrensrechts und des Arbeitsrechts wurden und werden dennoch in ihren
Auswirkungen immer noch ökonomisch hoch bedeutsame Entscheidungen weitgehend
lediglich aufgrund der eigenen juristischen Denktraditionen getroffen, ohne daß man sich
systematischerweise der Konsistenz dieser Überlegungen mit den Erkenntnissen der
Ökonomie versichert. Wenn die Ökonomie somit zwar nicht auf eine Bruchbude im Reich der
Jurisprudenz verwiesen ist, so muß sie sich dennoch auch heute noch mit einem mehr oder
weniger ansehnlichen Nebengebäude oder Stöckli zufrieden geben. Die Ursache dieser
unbefriedigenden Wohnverhältnisse der Wirtschaftswissenschaften ist jedoch nicht gänzlich
einer selbstsüchtigen, der relativen Verdienste nicht achtenden Jurisprudenz zuzuschreiben,
sondern dem Umstand, daß die theoretische Ergiebigkeit des Anwohners über lange Zeit
hinweg vielfach auf Grundsätzliches beschränkt war und er keine besseren Antworten
anzubieten hatte als diejenigen, die die Jurisprudenz im Laufe ihrer Geschichte selbst
ersonnen hatte,  um mit den Fragen fertig zu werden, die sich aus dem die gesamte Existenz
des Menschen grundlegend prägenden Problem der Unsicherheit all seiner Unternehmungen
ergaben. Erst das mit dem Aufstieg der Informationsökonomie erlangte bessere Verständnis
der Unsicherheit und ihres Gegengiftes, der Information, hat der ökonomischen Theorie nun
die Möglichkeit eröffnet, in den vielfach durch Unsicherheitsprobleme gekennzeichneten
Kerngebieten der Rechtswissenschaften mit Hilfe ihrer Methoden Beiträge zu leisten, die
vielleicht lichtende Vereinfachungen in so manchen juristischen Theoriendschungel bringen
können.

1 George J. Stigler, The Economics of Information, Journal of Political Economy, Vol. LXIX, 1961, S. 213 ff.
2  Vgl. hierzu C. C. von Weizsäcker, „Über allem der Wettbewerb“ – Zur Vergabe des Nobelpreises an George J.
Stigler, Neue Zürcher Zeitung, 28.10.1982, S. 23
3  Eine einführende Darstellung dieses Jurisprudenz und Wirtschaftswissenschaften vereinigenden, insbesonde re
in den USA stark an Bedeutung gewinnenden Wissenschaftsgebietes findet sich bei Adams, Ist die Ökonomie
eine imperialistische Wissenschaft? – Über Nutz und Frommen der ökonomischen Analyse des Rechts – JURA
1984, S. 337 ff.
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Auch diese Arbeit will mit Hilfe einiger informationstheoretischer Erkenntnisse einen solchen
ersten Vereinfachungsversuch auf dem traditionsreichen Gebiet der juristischen Irrtumslehren
unternehmen.

B. Zum Nutzen von Verträgen: Der „vollständige Vertrag“ als Bewertungsmaßstab des
Vertragsrechts

Die Wertschätzung, deren sich die Institution des Vertrages erfreut, wird von der
ökonomischen Theorie4 damit begründet, daß wohl informierte Parteien mit Hilfe eines
Vertrages ihren Nutzen5 zu steigern vermögen, hätte der Vertrag doch ansonsten nicht die
Zustimmung beider Seiten erfahren. Verträge gestatten die Nutzung der Reichtum
ermöglichenden Voreile der Arbeitsteilung und stellen denjenigen Prozeß dar, durch den die
Güter in ihre bessere Verwendung gelangen, da ein jeder Vertrag auf dem Willen der
Vertragsparteien beruht, durch den Leistungsaustausch den Wert ihrer jeweiligen Güter zu
steigern. Wenn es somit das Ziel des Vertragsrechts ist, den Wünschen der Parteien zu dienen,
ist die richtige Regel bei der Gesetzesauslegung und Gestaltung der typischen Verträge
diejenige der ökonomischen Effizienz, da das gemeinsame Interesse der Parteien auf
effiziente Vertragsbedingungen gerichtet ist, die den Wert des Austausches maximieren. Auch
wenn jede Seite nur die Mehrung ihres eigenen Vorteils im Auge hat, sind sich die Parteien
dennoch stets in dem Wunsche einig, den Vertrag so effizient wie möglich auszugestalten, da
sich hierdurch die Summe der Vorteile aus dem Vertrag und damit auch der
Verteilungsspielraum der Parteien erhöht6. Es befindet sich also lediglich die Verteilung des

4 Posner, Economic Analysis of Law, 2. Auflage, S. 9 f.; Posner/Rosenfield, Impossibility and Related
Doctrines in Contract Law: An Economic Analysis, Journal of Legal Studies 1977, S. 83; Schelling,
Micromotives and Macrobehavior, 1978, S. 20 ff.
5  Eine kurze Erläuterung dieses Begriffes mit weiteren Nachweisen findet sich bei Adams, Ökonomische
Analyse des ZivilProzeßes, S. 3.
6  Dieser Gedanke soll anhand der Gestaltung des Erfüllungsanspruches aus einem Werkvertrag über ein
bestimmtes Bauwerk veranschaulicht werden: Hierzu sei angenommen, daß dem Besteller das vom
Werkunternehmen zu errichtende Bauwerk 100 000 DM wert sei, während der Werklohn mit 80 000 DM
vereinbart worden ist. Weiterhin sei unterstellt, daß der Werkunternehmer die Höhe der Baukosten erst
unmittelbar vor Beginn der Bauarbeiten, also erst nach Vertragsschluß in Erfahrung bringen kann. Es soll nun
gezeigt werden, daß das gemeinsame Interesse der Parteien auf eine effiziente, verschwendungsfreie Gestaltung
des Erfüllungsanspruchs gerichtet ist: Wenn beispielsweise die Produktionskosten des Bauunternehmers mit
einer Wahrscheinlichkeit von 99 % 50 000 DM, jedoch mit 1 % 500 000 DM betragen, ergeben sich die
erwarteten Baukosten des Unternehmers als: 0,99 · 50 000 + 0,01 ·  500 000 = 49 500 + 5 000 und damit als 54
500 DM. Der erwartete Gewinn des Bauunternehmers aus diesem Vertrag ergibt sich als vereinbarter Werklohn
(80000) abzüglich erwarteter Baukosten (54500) und beträgt somit 25 500 DM. Der erwartete Gewinn des
Bestellers des Bauwerkes beträgt demgegenüber 100 000 – 80 000 DM Werklohn, also 20 000 DM. Es läßt sich
jedoch nicht übersehen, daß ein Werkvertrag, der bei einer solchen Kostensteigerungsmöglichkeit einen
unbedingten Erfüllungsanspruch vorsieht, nicht den Interessen der Parteien entspricht, da er im Fall  eines
Kostenanstiegs auf 500 000 DM die Errichtung eines Bauwerkes erzwingt, das seinem Besteller nur 100 000 DM
wert ist. Die Parteien werden daher eine Vereinbarung abschließen, die vorsieht, daß das Bauwerk im Fall der
Kostensteigerung auf 500 000 DM nicht errichtet wird, der Erfüllungsanspruch in Folge einer auflösenden
Bedingung also erlischt. Durch diese Abrede wird der Bauunternehmer von erwarteten Kosten in Höhe von
0,01 ·  500 000, also  von 5 000 DM entlastet. Der erwartete Gewinn aus dem Vertra g beläuft sich daher für ihn
nun auf 80 000 – 49 500 = 30 500, während der Gewinn des Bestellers in Folge der durch die auflösenden
Bedingung um 1 % gesunkenen Erfüllungswahrscheinlichkeit auf 0,99 ·  (100 000 – 80 000) = 19 800 DM
absinkt. Durch die Vereinbarung einer auflösenden Bedingung bei extremer Kostensteigerung fällt somit bei den
Parteien insgesamt ein Gewinn aufgrund ersparter erwarteter Kosten n Höhe von 5 000 DM an, von dem
lediglich der Verlust aus dem entgangenen Gewinn in Folge des nicht err ichteten Bauwerks in Höhe von 200
DM abzuziehen ist. Der Gesamtwert des Vertrages wird für die Parteien durch einen bedingten
Erfüllungsanspruch somit um 4 800 DM gesteigert. Lassen es die Parteien im Kampf um die Verteilung dieser
4800 DM nicht so weit kommen, daß sie diese Gewinn erzeugende Vereinbarung erst gar nicht zustande bringen,
ergibt sich, daß die Vertragsbeteiligten die Vertragsbedingungen so lange umgestalten, bis jede Verschwendung
ausgeschlossen ist. Vgl. hierzu den grundlegenden Aufsatz von S. Shavel, Damage Measures for Breach of
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Vertragsgewinnes im Widerstreit der Interessen der Parteien, nicht jedoch die möglichst große
Erhöhung des Verteilbaren7. Ein Vertragsrecht, das den auf effiziente (verschwendungsfreie)
Gestaltung des Vertrages ausgerichteten Wünschen der Parteien widerspricht, wird daher stets
durch Vertragsklauseln aufgehoben werden – es sei denn der Abänderungsaufwand wäre
größer als die Gewinne aus der besseren Vertragsgestaltung8.
In einer Arrow/Debreu-Modellwelt9, bevölkert von voll informierten Bürgern, die jedes
zukünftig mögliche, das Ergebnis des Vertrages berührende Ereignis in ihrem Vertrag
berücksichtigen und hierfür in vollständiger Weise Regelungen vorsehen, würde sich die
Rolle der Rechtsordnung auf die ausnahmslose Durchsetzung dieser Verträge10 beschränken
können, da sie keine bessere Vertragsgestaltung als die von den Parteien vereinbarte zu
bewerkstelligen in der Lage wäre.
Es ist dies jedoch nicht die reale Welt, mit der es die Rechtswissenschaft zu tun hat. In dieser
besitzen die Vertragsparteien nur begrenzte und zudem nicht gleichmäßig auf beide Seiten
verteilte Informationen über die möglichen zukünftigen Zustände der Welt. Zudem sind beide
Seiten bei der Ermittlung der relevanten zukünftigen Umstände erheblichen Kosten
ausgesetzt11. Der Abschluß eines (pareto-effizienten) „vollständigen Vertrages“12, in dem alle
möglichen zukünftigen Umstände von den Parteien umfassend berücksichtigt und geregelt
wurden, wäre daher mit so hohen Informations- und Verhandlungskosten belastet, daß er für
die Parteien aufgrund dieser Kosten im Ergebnis keinen Nutzen mehr erbringen könnte und
daher unterbleiben würde. Es ist die Aufgabe der Rechtsordnung, den Bürgern diese
Kostenbürde abzunehmen und ihnen einen effizienten verschwendungsfreien Güteraustausch

Contract, Bell Journal of Economics, 1980, S. 466 ff., der einen ausführlichen Beweis dafür enthält, daß
vollständige Verträge paretoeffizient sind. Die Frage, wie sich „Effizienz“ und „Gerechtigkeit“ zueinander
verhalten, wird weiter unten erörtert.
7  Der gegenseitige Vertrag stellt damit ein Produktionsspieldar, bei dem der Gewinn aus dem Spiel zwingend
davon abhängt, daß zugleich auch eine Einigung über seine Verteilung erzielt wird. Verschiedene, auf einen
möglichst großen Anteil am Vertragsgewinn abzielende Verhandlungsstrategien können jedoch dazu führen, daß
vorteilhafte Verträge aufgrund des Verteilungskampfes gar nicht erst zustande kommen, vgl. hierzu Schelling,
The Strategy of Conflict, 1960; Cooter/Marks/Mnookin, Bargainng in the Shadow of the Law, Journal of Legal
Studies 1982, S. 225 ff.; Adams, Der ZivilProzeß als Folge strategischen Verhaltens, Zeitschrift für
Rechtssoziologie, Heft 2, 1986. Dieses das Zustandekommen eines Vertrages belastende Vertei lungsprogramm
vermag zwar zuweilen Ursache dafür sein, daß es den Parteien in der Realität nicht stets gelingt, sich auf die für
sie günstigsten (paretoeffizienten) Vertragsbedingungen zu einigen, das gemeinsame Interesse der Parteien an
einem verschwendungsfreien Vertrag wird durch diese Fehlschläge jedoch nicht berührt.
8  Im Recht der unerlaubten Handlungen ist es den Parteien vielfach unmöglich, ihre jeweilige gegenseitige
deliktische Haftung durch Vertrag auf ihre individuellen Wünsche abzustimmen. Die s führt zu einer erheblich
gesteigerten Verantwortung des Deliktrechts für die Lebensumstände der Bürger, vgl. hierzu Adams,
Ökonomische Analyse der Gefährdungs- und Verschuldenshaftung, S. 164 f.
9  Vgl. hierzu K. J. Arrow, The Role of Securities in the Optimal Allocation of Risk-Bearing, Review of
Economic Studies, Vol. 31, S. 91 ff.; G. Debreu, Theory of Value, 1959, Kapitel 7. Eine Übersicht über das
Arrow/Debreu-Modell enthält der Aufsatz von R. Radner, Problems in the Theory of Markets under Uncertainty,
American Economic Review, Vol. 60, 1970, S. 454 ff.
10  Es sei hierbei stets angenommen, daß es sich nicht um Externalitäten schaffende „Verträge zu Lasten Dritter“,
etwa Verträge zur Ausschaltung des Wettbewerbs handelt, sondern um Verträge über den Au stausch von Gütern
und Leistungen, deren Effekte auf Dritte ausschließlich über ein unverzerrtes Preissystem übertragen werden.
Vgl. hierzu Schelling, Micromotives and Macrobehavior, 1978, S. 27 ff.; Adams, Ökonomische Analyse der
Gefährdungs- und Verschuldenshaftung S. 155 ff. sowie S. 185 ff.
11  Vgl. zur entscheidenden Rolle der Kosten der Formulierung eines vollständigen Vertrages bei der
Rechtfertigung eines AGB-Gesetzes: Adams, Ökonomische Analyse des Gesetzes zur Regelung des Rechts der
Allgemeinen Geschäftsbedingungen, Schriften des Vereins für Socialpolitik (1984), Ansprüche, Eigentums - und
Verfügungsrechte, S. 655 ff.
12  Der alle denkbaren Ereignisse vollständig berücksichtigende Vertrag („complete contingent contract“) ist
„pareto-effizient“, kann also aus der Sicht der Parteien ex ante nicht mehr durch beiderseitig vorteilhafte
Änderungen verbessert werden. Vgl. hierzu S. Shavell, Damage Measures for Breach of Contract, Bell Journal of
Economics 1980, S. 466 ff., sowie J. Barton, The Economic Basis of Demages for Breach of Contract, Journal of
Legal Studies 1972, S. 277 ff.
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auf der Grundlage „unvollständiger Verträge“ zu ermöglichen, indem sie für die im Vertrag
nicht geregelten Ereignisse rechtliche Regelungen bereithält, die den Absichten der Parteien
entsprechen. Will das Vertragsrechtsomit den auf verschwendungsfreie Vertragsgestaltung
gerichteten Wünschen der Parteien dienen, muß es für die im unvollständigen einzelnen
Vertrag nicht behandelten Fragen diejenige Regelung vorsehen, die die Parteien vereinbart
hätten, hätten sie die Möglichkeit des vertragsbeeinträchtigenden Ereignisses vorhergesehen.
Mit Hilfe dieses Grundsatzes soll nun die Behandlung unzutreffender Erwartungen in
Rechtsprechung und Literatur zum Irrtum13 über den „Wert“ einer Sache und zum
„Kalkulationsirrtum“ untersucht werden. Die hierbei auftretenden Fragen werden im
deutschen Recht im Rahmen des Eigenschaftsirrtums nach § 119 II BGB, des Wegfalls der
Geschäftsgrundlage14, des Inhalts- und Erklärungsirrtums nach § 119 I BGB und des
Gewährleistungsrechts nach §§ 459 ff. BGB erörtert.

C. Zur Abgrenzung der beachtlichen von den unbeachtlichen Irrtümern im
Vertragsrecht

I.Der Motivirrtum

13  Die Rechtsgeschäftslehre versteht unter einem Irrtumdas unbewußte Auseinanderfallen von Wirklichkeit und
Vorstellung des Erklärenden. Die auf dem völligen unbewußten Fehlen der entscheidenden Vorstellungen
beruhende Unwissenheit soll dem Irrtum gleichstehen (RGZ 62, 203), während andererseits dann kein Irrtum
vorliegen soll, wenn sich der Erklärende überhaupt keine Gedanken gemacht habe (JW 1912, 26; Planck, BGB,
§ 119 I, 3) oder der Erklärende bereits Zweifel am Fehlen einer Eigenschaft gehegt habe (RG BayZ 1910, 77).
Da diese Arbeit eine Theorie zur Abgrenzung zwischen beachtlichen und unbeachtlichen Irrtümern vorlegen
will, sollen nicht bereits in der Begriffsbildung des „Irrtums“ schwierige theoretische Fragen beiseite geschoben
werden. Stattdessen wird hier unter „Irrtum“ jedes Auseinanderfallen von Vorstellung und Wirklichkeit
verstanden. Hierzu zählt auch der Fall, daß die Vorstellungskraft des Erklärenden begrenzt war od er erst gar
nicht bemüht wurde.
Bei Verträgen, die zukünftige und daher ungewisse Umstände oder Gegenstände behandeln, deren Auftreten bei
Vertragsschluß also nur mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit angenommen werden kann, kann ein Irrtum nur
darin bestehen, daß die vom Erklärenden bei Vertragsschluß angenommene Wahrscheinlichkeitsverteilung
unzutreffend war. Wenn sich nun eines der im Vertrag als möglich angesehenen Ereignisse einstellt, läßt sich im
Hinblick auf den Nichteintritt der anderen möglichen Ereignisse nicht von einem Irrtum sprechen, da bekannt
war, daß es sich lediglich um mögliche, nicht jedoch sichere Ereignisse handelte und daher von den Beteiligten
in ihren Abreden und Anpassungsreaktionen ihr mögliches Nichteintreten berücksichtigt worde n ist. Es handelt
sich hierbei weitgehend um die in die Sprache der Wahrscheinlichkeitstheorie übersetzte auch in § 779 BGB
anzutreffende Unterscheidung zwischen „caput controversum“ und „caput non controversum“. Ein Irrtum liegt
jedoch dann vor, wenn ein nicht in der Wahrscheinlichkeitsverteilung erfaßtes und berücksichtigtes Ereignis
eintritt, da hier die Vorstellung über die möglichen Ereignisse und die Wirklichkeit auseinander fiel. Vgl. hierzu
die weiter unten folgende Erläuterung der Baulandfälle sowie des Ölverteuerungsfalles.
14  In der Literatur wird der Wegfall der Geschäftsgrundlage vornehmlich als ein Rechtsinstitut zur Behandlung
des beiderseitigen Irrtums verstanden (herrschende Meinung, Larenz, Allgemeiner Teil § 20 III; Medicus,
Bürgerliches Recht § 7 III; Staudinger/Coing § 119 Rdnr. 58; hierzu auch Köhler, JA 1979; 498;
Lehmann/Hübner § 34 III 1 f. Anderer Ansicht jedoch Flume, Allgemeiner Teil des BGB, II. Band, Das
Rechtsgeschäft § 24, 4.), während die Anfechtung nach § 119 II BGB nur den einseitigenIrrtum über
gegenwärtige, nicht aber zukünftige Eigenschaften erfassen soll, RGZ 112, 329; 123, 89; BGH WM 1971, 1300;
NJW 1979, 1118. Nach dieser Rechtsprechung ist die zukünftige Bebaubarkeit daher keine Eigenschaft im Sinne
der Vorschriften der § 119 II BGB, §§ 459 ff. BGB, vgl. hierzu auch Köhler JA 1979, 501. Zur Definition der
Geschäftsgrundlage dient vielfach folgende Formel, vgl. hierzu Medicus § 7 III 1 mit weiteren Nachweisen:
Geschäftsgrundlage ist ein Umstand, den mindestens eine Partei beim Vertragsschluß vorausgesetzt hat und der
für diese Partei so wichtig war, daß sie den Vertrag nicht oder anders abgeschlossen hätte, wenn sie die
Richtigkeit ihrer Voraussetzung als fraglich erkannt hätte und auf dessen Berücksichtigung die andere Partei sich
redlicherweise hätte einlassen müssen. Ein Wegfall der Geschäftsgrundlage wird jedoch nur dann angenommen,
wenn der den Vertrag gefährdende Umstand nach der Absicht der Parteien nicht im Risikobereich einer Partei
liegen sollte. Der Irrtum über die Geschäftsgrundlage läßt sich daher als gemeinschaftlicher Irrtum über (auch)
zukünftige Umstände auffassen, die außerhalb des Risikobereichs einer der Parteien liegen.
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Jede menschliche Entscheidung und jeder Vertrag ist mit einer Fülle von Erwartungen an die
Zukunft mit einer Vielzahl von Vorstellungen über die Gegenwart verknüpft. Viele dieser
Erwartungen und Annahmen sind auf beiden Seiten vorhanden, manche jedoch nicht. Nun ist
es jedoch stets möglich, daß ein Teil dieser Annahmen und Erwartungen sich als unrichtig
erweist verändert sich durch das Auftreten eines solchen nicht richtig vorhergesehenen
Umstands bei einer der beteiligten Vertragsparteien die Interessenlage gegenüber derjenigen
bei Abschluß des Vertrages, ist diese Partei bestrebt, sich vom Vertrag zu lösen. Ließe die
Rechtsordnung in jedem dieser Irrtumsfälle eine einseitige Auflösung des Vertrages zu, wäre
eine große Zahl von Leistungsaustauschverträgen infolge der hierdurch hervorgerufenen
Unsicherheit über die Vertragsbeständigkeit in ihrer Vorteilhaftigkeit für die Parteien
gefährdet und würde daher unterbleiben. Denn auch bei größter Anstrengung der Parteien, die
Erfüllung15 ihrer Vereinbarungen dadurch zu sichern, daß sie sich gegenseitig
Sanktionsmöglichkeiten16 einräumen oder ihre Verträge in Richtung dauerhafter
Interessenparallelität gestalten, kann die Vereinbarung eines solchen genannten
„selbsterzwingenden Vertrages“17 in vielen Fällen nicht gelingen, weil beispielsweise die
Ungewißheit über das Ende der jeweiligen Leistungsbeziehungen nicht im Dunkeln gehalten
werden kann.
Der Gefahr, daß das Rechtssystem des Vertrages einen wesentlichen Teil seiner
Leistungsfähigkeit einbüßen würde, ließe man jeden beliebigen Irrtum zur einseitigen
Vertragsauflösungs- oder Anpassungsmöglichkeit nach den Regeln über den Wegfall der
Geschäftsgrundlage ausreichen, versucht die Rechtsordnung dadurch zu begegnen, daß sie
zunächst den „Irrtum in den Beweggründen“ oder „Motivirrtum“ für „grundsätzlich“
unbeachtlich erklärt. Als Motivirrtum werden hierbei alle diejenigen Irrtümer über die zum
Rechtsgeschäft führenden Beweggründe bezeichnet, die nicht zum Inhalt des Rechtsgeschäfts
selbst geworden sind18. Nach einer Faustformel fallen beim Motivirrtum nicht Wille und
Erklärung, sondern Vorstellung der Erklärenden und Wirklichkeit auseinander. Literatur und
Rechtsprechung19 verstehen sich aus Gründen der Verkehrssicherheit zu der grundsätzlichen
Regelung, daß jede Partei selbst das Risiko trägt, ob ihre Vorstellungen über die Gründe, die
zum Abschluß des Rechtsgeschäfts geführt haben, der Wirklichkeit entsprechen oder nicht.
Die sitzengelassene Braut sei somit nicht zur Anfechtung des Kaufvertrages übe r das
Brautkleid berechtigt.
Die Vorschrift des § 119 II BGB, die Behandlung des Preis-, Umsatz- und
Kalkulationsirrtums, insbesondere aber die Schaffung des Rechtsinstituts des Wegfalls der
Geschäftsgrundlage sowie die verschiedensten Offenbarungspflichten nach § 123 I BGB
zeigen jedoch, daß der Grundsatz der Unbeachtlichkeit des Motivirrtums in der Rechtspraxis
so wichtige Durchbrechungen erleidet, daß er kaum noch als „Grundsatz“ angesprochen
werden kann. Der Grund hierfür ist darin zu sehen, daß der „Motivirrtum“ im analytischen

15  Haben sich die Parteien auf einen „vollständigen Vertrag“ geeinigt, in dem sie a lle möglichen zukünftigen
vertragsbeeinträchtigenden Ereignisse bedacht haben, ist es bei Vertragsabschluß auch ihr Wunsch, daß der
Vertrag ausnahmsloseingehalten wird. Dies bedeutet jedoch nicht, daß die Parteien stets einen unbedingten
Erfüllungsanspruch vereinbaren. Für bestimmte Ereignisse, wie etwa Streik oder höhere Gewalt, werden die
Beteiligten andere Lösungen vorsehen und von einem Erfüllungsanspruch absehen. Siehe hierzu das Beispiel in
Fn. 6. Die Einhaltung der für diese Fälle vereinbarten Rechte und Pflichten entspricht dann jedoch ihrem
gemeinsamen Willen bei Vertragsschluß.
16  Vgl. hierzu Williamson, Credible Commitments: Using Hostages to Support Exchange, American Economic
Review 1983, S. 519 ff.
17  Vgl. hierzu Telser, A Theory of Self-enforcing, Agreements, Journal of Business 1980, vgl. 53, S. 27 ff.;
Axelrod, The Evolution of Cooperation, 1984, S. 10 f.; Adams, Ökonomische Analyse des Gesetzes zur
Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschäftsbedingungen, Schriften des Vereins für Socialpol itik 1984,
Neue Folge Band 140, S. 655 ff. mit weiteren Nachweisen.
18  Vgl. hierzu Flume, Das Rechtsgeschäft, Band II, § 21 8 und 11 sowie § 25; Larenz, Allgemeiner Teil des
deutschen Bürgerlichen Rechts § 20 II b; BGH WM 1972, 241.
19  Vgl. hierzu Flume, a.a.O. § 21 8; BGH WM 1972, 241; Planck, BGB, 4. Aufl., S. 280.
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Sinne lediglich eine beschreibende Bezeichnung für eine bestimmte Fallgruppe von Irrtümern
darstellt, eine sinnvolle Begründung für die Unterscheidung zwischen beachtlichen und
unbeachtlichen Motivirrtümern jedoch nicht anzugeben vermag.
Es soll daher im nun folgenden Abschnitt zunächst kurz dargestellt werden, mit welcher
Begründung Rechtsprechung und Literatur die einzelnen Irrtümer in beachtliche und
unbeachtliche einteilen. Erst daran anschließend soll versucht werden, die bekannten, aber
inhaltsleeren ad-hoc-Konzepte wie „mittelbare und unmittelbare“ oder „gegenwärtige und
zukünftige“ Eigenschaften durch eine mit den Wirtschaftswissenschaften zu vereinbarender
Theorie zu ersetzen, die mit weniger Widersprüchen verbunden ist als die gegenwärtigen
Lehren zum Irrtum oder Wegfall der Geschäftsgrundlage.
Da der „Irrtum über solche Eigenschaften der Person oder der Sache, die im Verkehr als
wesentlich angesehen werden“, § 119 II BGB, aufgrund seiner weitgehenden Formulierung in
entscheidendem Maße auf eine sinnvolle Theorie zur Abgrenzung der relevanten von den
irrelevanten Irrtümern angewiesen ist, soll im folgenden zunächst der Eigenschaftsirrtum nach
§ 119 II BGB erörtert werden. Soweit die Gewährleistungsvorschriften der §§ 459 ff . BGB
Anwendung finden, ist zwar nach allgemeiner Meinung eine Anfechtung nach § 119 BGB
ausgeschlossen20. Es versteht sich jedoch, daß diejenigen Gründe, die zur Ablehnung eines
Umstandes als einer „wesentlichen Eigenschaft“ im Sinne des § 119 II BGB führen, zugleich
auch die Ablehnung der Fehlerhaftigkeit der Kaufsache gemäß § 459 BGB bewirken, da es
anderenfalls zu einem willkürlichen Widerspruch in den rechtlichen Anreizen käme. Die bei
der Erörterung des Eigenschaftsirrtums nach § 119 II BGB dargestellten Argumente sind
daher auch bei der Frage des Vorliegens eines Fehlers gemäß § 459 BGB gültig21.

II.Der Eigenschaftsirrtum nach § 119 II BGB

Eine Willenserklärung kann nach § 119 II BGB dann angefochten werden, wenn sich der
Erklärende im Irrtum über solche Eigenschaften der Person oder der Sache befand, die im
Verkehr als wesentlich angesehen werden. Eine Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums nach
§ 119 II BGB kommt bei fehlerhaften Vorstellungen über die Person „je nach Lage des
Falles“22 aus folgenden Gründen in Betracht: Geschlecht, Alter, Konfession, Sachkunde,
Vertrauenswürdigkeit, Vorstrafen, Kreditwürdigkeit, Schwerbeschädigteneigenschaft,
Schwangerschaft23, Vermögensbesitz eines Bräutigams24.

Der Irrtum über Eigenschaften der Sache erfaßt alle rechtlichen und tatsächlichen
Verhältnisse, die nach der Verkehrsanschauung für die Wertschätzung von Bedeutung sind, in
Kurzform: „alle wertbildenden Faktoren“25. Hierzu werden gezählt: Stoff, Bestand und Größe
der Sache26 , Echtheit eines Kunstwerks27, Herstellungsjahr28, Lage und Bebaubarkeit eines
Grundstücks29. Nicht zu den verkehrswesentlichen Eigenschaften einer Sache gehört nach der
Rechtsprechung der Umsatz30, der Anschaffungspreis und der „Wert“ der Sache oder ihr
Marktpreis31. Ebenso gehört hierzu nicht die Kaufkraft des Geldes32 und die wirtschaftliche

20  BGHZ 34, 34, ständige Rechtsprechung.
21  Vgl. hierzu auch Flume, Rechtsgeschäft, § 24, 3, a.
22 Palandt/Heinrichs, § 119, 4, a.
23  Vgl. hierzu im einzelnen die Nachweise bei Palandt/Heinrichs, § 119, 4.
24   RGZ 61, 86.
25 Enneccerus/Nipperdey § 168 II 1 a; RGZ 61, 86
26  RGZ 62, 285; Planck, BGB, 4. Aufl., § 119 IV, 5 c, S. 286.
27  BGHZ 63, 371.
28  BGH NJW 79, 160
29  RGZ 61, 86.
30  BGH NJW 70, 655.
31  RG HRR 32, 224; BGHZ 16, 57 ständige Rechtsprechung.
32  RGZ 111, 259.
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Verwertungsmöglichkeit beim Kauf einer Sache33. Eine Anfechtung nach § 119 II BGB soll
bei einem Irrtum über den Preis oder Wert der Sache nach dieser Ansicht also ausgeschlossen
sein.
Der Eigenschaftsirrtum nach § 119 II BGB sollte nach dem ersten Entwurf zum Bürgerlichen
Gesetzbuch unbeachtlich bleiben34. Erst die zweite Kommission35 merkte an, daß die moderne
Rechtsentwicklung, wie sie sich im gemeinen Rechte, im ALR, im Code oder
Schweizreischen Obligationenrecht zeige, den Irrtum über Eigenschaften für beachtlich
erkläre, wenn dieser nach den im Verkehr herrschenden Anschauungen als wesentlich
anzuschauen sei36. Die von den Protokollen in Bezug genommene schweizerische Regelung
des Artikels 19 Obligationenrecht bestimmte im Sinne einer auch vom Reichsgericht bei der
Auslegung des gemeinen Rechts benutzten Formel Savignys37, der Irrtum sei ein wesentlicher,
wenn die irrig vorausgesetzten Eigenschaften der Sache so erheblich sind, daß dieselbe je
nachdem, ob diese Eigenschaften vorhanden sind oder fehlen, im Verkehr zu einer ganz
verschiedenen Gattung oder Art von Gütern gerechnet wird. Dieser auf die römisch-
rechtlichen Quellen zum „error in substantia“ und auf den von den römischen Klassikern
vertretenen Grundsatz des „aliud pro alio venisse videtur“ zurückgehenden Formel Savignys38

wurde von der Rechtsprechung und Literatur nach dem Inkrafttreten des BGB nicht mehr
gefolgt.  So hat das RG39 und ihm folgend der BGH40 entschieden, daß unter den Begriff der
„Eigenschaften“ im Sinne des § 119 II BGB zwar nicht nur körperliche Eigenschaften der
Sache fielen, sondern auch solche tatsächlichen und rechtlichen Verhältnisse einer Sache, die
infolge ihrer Beschaffenheit und Dauer nach den Verkehrsanschauungen einen Einfluß auf die
Wertschätzung der Sache auszuüben pflegen. Der mit dieser Begriffsbestimmung
verbundenen Gefahr uferloser Anfechtungsmöglichkeiten versuchten RG und BGH41

zunächst dadurch begegnen, daß „Eigenschaften“ der Sache im Sinne des § 119 II BGB
grundsätzlich nur dann beachtlich seien, wenn sie für den anderen Teil erkennbar dem
Vertragsschluß zugrunde gelegt wurden. In einer RG-Entscheidung42 heißt es dazu: „Will
man den Begriff der verkehrswesentlichen Eigenschaft nach § 119 II BGB nicht ins
Ungewisse zerfließen lassen und damit die Anfechtbarkeit eines an sich gültig
abgeschlossenen Rechtsgeschäfts unangemessen ausdehnen, so muß man daran festhalten,
daß unter diesem Begriff nur solche tatsächlichen und rechtlichen Verhältnisse fallen, die den
Gegenstand selbst kennzeichnen, nicht Umstände, die nur mittelbar einen Einfluß auf seine
Bewertung auszuüben vermögen“. Eine präzise Beschreibung dessen, war unter „mittelbaren“
Umständen zu verstehen sein sollte, wurde jedoch ebenso wenig gegeben, wie eine
Begründung, warum lediglich „unmittelbare“ Umstände ein Anfechtungsrecht begründen
sollten. Den Versuch einer weitgehenden Begründung für die Zulassung oder Ablehnung von
Anfechtungsrechten bei einem Irrtum über den „Wert“ einer Sache, soll der nun folgende
Abschnitt unternehmen.

1.Der Preis als „unwesentliche“ Eigenschaft

a)Die Ansicht der Rechtsprechung

33  BGHZ 16, 57.
34  Vgl. Motive I, 199.
35  Vgl. Protokolle I, 238 ff.
36  Vgl. hierzu auch die Denkschrift zum BGB, Mugdan I, 833.
37 Savigny, System des heutigen Römischen Rechts (1840) III S. 305.
38  Vgl. hierzu ausführlich Flume, a.a.O. § 22, 1.
39  RGZ 64, 269.
40  BGHZ 16, 54; 34, 32; BGH JR 1984, 322 mit Anmerkung von Köhler.
41  RGZ 64, 266; BGHZ 16, 54; BGH JR 1984, 322.
42  RGZ 149, 283.
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Der BGH43 hat ebenso wie das RG44 in ständiger Rechtsprechung entschieden, daß nur
„wertbildende Faktoren“ einer Sache eine wesentliche Eigenschaft im Sinne des § 119 II BGB
sein können, nicht aber ihr „Wert“ oder „Preis“.

b)Die Ansicht von Flume
Dieser Ansicht wird zunächst von Flume45entgegenhalten, daß ein Irrtum über die
wertbildenden Faktoren in der Regel zugleich auch ein Irrtum über den Wert des
Gegenstandes selbst sei. Flume46 will der Gefahr einer Ausuferung des Anfechtungsrechts
nach § 119 II BGB jedoch damit wehren, daß er – anders als die Rechtsprechung und ein Teil
der Literatur – nicht den Begriff der „verkehrswesentlichen Eigenschaft“ einengend auslegt
oder in so wenig erhellende Kategorien wie „mittelbare“ und „unmittelbare“ Eigenschaften
zerlegt, sondern dadurch, daß er als „verkehrswesentliche Eigenschaft“ im Sinne des § 119 II
BGB nur solche Umstände ansieht, auf welche sich das Rechtsgeschäft kraft Vereinbarung
oder nach Art des Geschäftstypus bezieht. Der Grund für die Ablehnung der Anfechtbarkeit
wegen des Irrtums über den Wert oder Durchschnittspreis einer Sache sei daher seiner
Ansicht nach darin zu sehen, daß „das Rechtsgeschäft sich in aller Regel nicht auf  den Wert
bezieht“. „Es sollte nicht geleugnet werden, daß es sich beim „Irrtum über den Wert“ um
einen Irrtum über eine Eigenschaft handelt“. „Wenn ein Gegenstand zu einem bestimmten
Preis verkauft wird, so betrifft der Kaufvertrag den Gegenstand nicht als einen solchen von
dem Werte des Kaufpreises, sondern die Bestimmung des Kaufpreises ist nichts anderes als
die Festlegung des Entgeltes, welches für den Kaufgegenstand zu zahlen ist“47. Damit vertritt
Flume wohl die Ansicht, daß erst der jeweilige Kaufvertrag den Kaufpreis originär festlegt
und hierbei nicht den in anderen Verträgen (etwa durchschnittlich) vereinbarten Preis in
irgendeiner Form Bezug nimmt und zum Gegenstand des Rechtsgeschäfts macht.

c)Kritik an den Ansichten von Flume und Rechtsprechung
Der Ansicht von Flume ist zunächst darin Recht zu geben, daß sie betont, daß erst der
vereinbarte Preis den „Wert“ einer Sache wiederspiegelt, die Vorstellung eines einer Sache
„objektiv“ und unabhängig von den preisbestimmenden Faktoren anhaftenden Wertes  somit
abzulehnen ist. Der Preis gibt an, wie viel die vertragsschließenden Personen bereit sind,
jeweils von ihren Gütern aufzugeben, stellt also ein Verhältnis zwischen zwei Gütern dar48

und ist gleichbedeutend mit ihrem jeweiligen relativen „Wert“.
Gibt es nun mehrere Verträge über das gleiche Gut, ist es aus einer Vielzahl von Gründen
möglich, daß die in den einzelnen Verträgen zwischen Käufer und Verkäufer vereinbarten
Preise nicht überall gleich sind. So seien nur unterschiedliche Kosten bei den Anbietern oder
ein bestimmtes Suchverhalten bei den Käufern als Gründe für die unterschiedlichen Preise
erwähnt. Es wird somit in der Realität beim Verkauf gleichartiger Güter üblicherweise eine
Mehrzahl von Preisen also eine Preisverteilung, nicht aber ein Einheitspreis zu beobachten
sein. Es ist jedoch möglich, daß sich eine Person über die Eigenschaften des erworbenen
Gutes, etwa über die Lebensdauer eines Automobils, zwar im Klaren ist, sich jedoch im
Irrtum über den Durchschnittspreis des Wagens oder die Streuung des Preises um den

43  BGHZ 16, 57; LM § 779 Nr. 2; BB 63, 285.
44  RGZ 61, 86; HRR 32, 224.
45 Flume, a.a.O. S. 24 2 d.
46 Flume, a.a.O. S. 24 2 d.
47 Flume, a.a.O. S. 24 2 d.; vgl. hierzu auch die Formulierung bei Planck, BGB, 4. Auflage § 119 IV, 6, a, S. 286:
„Der Verkehrswert (Marktpreis, Einkaufspreis) stellt grundsätzlich lediglich das Ergebnis der Schätzung a ller für
die Wertbildung maßgebenden Eigenschaften der Sache, also ein Urteil über diese Eigenschaft dar. Der Irrtum
über den Wert des Kaufgegenstandes ist der Regel nach ein Irrtum im Beweggrund“.
48  Vgl. hierzu Layard/Walters, Microeconomic Theory, S. 8.
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durchschnittlichen Preis befindet, sie also mit den Worten der Rechtsprechung die
„wertbildenden Faktoren“ (Lebensdauer) richtig beurteilt, jedoch über das Verhältnis des von
ihr vereinbarten Preises zum Durchschnittspreis im Irrtum befangen ist. Der Rechtsprechung
kann daher nicht vorgeworfen werden, sie  versuche etwas zu trennen, was sinnvollerweise
nicht getrennt werden könne.
Auch wenn es somit möglich ist, zwischen „wertbildenden Faktoren“ und dem „Wert“ (Preis)
eines Gegenstandes zu unterscheiden, besagt dies noch nicht, daß damit irgend etwas in der
Argumentation über die Zulassung oder Ablehnung einer Anfechtung nach § 119 II BGB
geleistet worden ist. Flume geht in seinen Ausführungen weiterhin nicht auf die Frage ein,
wieso er es als gesichert annehmen darf, daß die Vertragsparteien, würden sie einen
vollständigen Vertrag vereinbaren, den in ihrem Vertrag verabredeten Preis nicht in
irgendeiner Form zum Marktpreis in Beziehung setzen, obwohl in der Realität durchaus solch
ausdrücklich vereinbarte Bezugnahmen beobachtet werden können. Sobald etwa der Umfang
einer Transaktion  den Parteien eine genaue Ausformulierung einer Vielzahl von
Vertragsbedingungen die Mühe Wert erscheinen läßt, ist beispielsweise bei wichtigen
längerfristig angelegten Lieferbeziehungen nicht selten eine „Meistbegünstigungsklausel“ zu
finden. Durch sie soll sichergestellt werden, daß eine Vertragspartei nicht durch einen
lediglich an einen Konkurrenten ihres Vertragspartners gewährten Preisnachnachlass diesem
einen möglicherweise existenzgefährdenden Kostennachteil beschert. Die Ansicht von
Flume49,das Rechtsgeschäft beziehe sich „in aller Regel“ nicht auf den „Wert“, die
Bezugnahme auf die in anderen Rechtsgeschäften vereinbarten Preise sei also üblicherweise
als ausgeschlossen anzunehmen, ist daher in solchen Fällen unbegründet und würde dort zu
unhaltbaren Ergebnissen führen, denen Flume allerdings wiederum durch eine weitgehend
fiktive Vertragsauslegung von Einzelfall zu Einzelfall aus dem Weg zu gehen sucht.
Die bekannten Rubel-50 und Börsenkursfälle51 machen dies deutlich. Im sogenannten
„Rubelfall“ hatte der Kläger dem Beklagten, der in Moskau Kriegsgefangener war, für die
Bezahlung seiner Heimreise 30.000 Rubel vorgestreckt und sich hierfür vom Beklagten
Schuldscheine im Wert von 7.500 RM ausstellen lassen. Die Parteien waren im
Darlehenszeitpunkt davon ausgegangen, daß sich der Wert eines Rubels auf 25 Pfennig belief,
während er jedoch zu diesem Zeitpunkt lediglich einen Pfennig betrug. Während das RG 52

eine Anfechtung wegen Inhaltsirrtums über die Grundlagen des Geschäfts nach § 119 I BGB
zuließ, löst Flume53den Fall mit der Argumentation, daß es „evident“ sei, „daß durch die
Abrede nur die Rückzahlung des Darlehens, nicht aber die Zahlung eines Vielfachen des
Darlehensbetrages vereinbart werden sollte“. „Die Abrede der Rückzahlung des Darlehens“
habe „nach dem Sinn des Geschäfts den selbstverständlichen Vorrang vor der durch die
unrichtige Bezugnahme auf das Kursverhältnis entstandenen Formulierung, daß  7.500 RM
zurückzuzahlen seien“54 . In entsprechender Weise löst Flume diejenigen Fälle, in denen in
einem Kaufvertrag über Wertpapiere ein unrichtiger Börsenkurs zugrunde gelegt wurde,
indem er ausführt, daß „jedermann weiß, daß Börsenpapiere, wenn nichts anderes ausgemacht
wird, „auf der Grundlage“ des Börsenkurses gehandelt werden. Das ist der Inhalt des
Börsenpapierkaufs als Geschäftstyp“. Es wird von Flume jedoch nicht erläutert, was den
Wertpapierkauf von anderen Verträgen unterscheidet und welche Gründe seine Annahme
rechtfertigen sollen, daß die Parteien den Marktpreis zwar in jedem Wertpapierkaufvertrag

49  A.a.O. § 24 d
50  Vgl. RGZ 105, 406 ff.
51  RGZ 94, 65 ff; 97, 138 ff.; 116, 15 ff.
52  RGZ 105, 406 ff.
53 Flume, a.a.O. § 26 4 a. Es wird hier beispielhaft nur seine Lösung für den Fall dargestellt, daß es sich bei den
Schuldscheinen nicht um abstrakte Schuldversprechen handelte.
54  Flume, a.a.O. § 26 4 b.
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zur Grundlage des Geschäfts machen, während sie in anderen Verträgen laut Flume55

typischerweise keinen Bezug zum Marktpreis herstellen.
Insgesamt kann man sich daher nicht des Eindrucks erwehren, daß die Einbeziehung oder
Ausschließung des Marktpreises in die individuellen  Vertragsvereinbarungen oder die
„Grundlage des Rechtsgeschäfts“ von der Rechsprechung und Flume je nach Lage des
Einzelfalles ad hoc gehandhabt wird, um jeweils gewünschte Falllösung rechtfertigen zu
können. Eine verläßliche, theoretisch widerspruchsfreie Entscheidungsgrundlage stellt ein
solches Verfahren jedoch nicht dar.

d)Die Ansicht von Larenz
Larenz56 bemerkt, daß zwar der Preis durchaus im Verkehr eine höchst bedeutsame
Eigenschaft der Sache sei, wenn dennoch der Irrtum über den „objektiven Wert“ oder den
gewöhnlich erzielbaren Preis der Sache nicht als ein zur Anfechtung berechtigender
Eigenschaftsirrtum angesehen werde, „liege der Grund letztlich in dem vom BGB
vorausgesetzten System der freien Preisbildung, in der Marktwirtschaft“.
Auch die von Larenz vertretene Ansicht erscheint zu stark vereinfachend, wenn sie die
Anerkennung des „Preises“ als einer „verkehrswesentlichen Eigenschaft“ mit der Begründung
ablehnt, der Grund hierfür liege „letztlich in dem vom BGB vorausgesetzten System der
freien Preisbildung, also in der Marktwirtschaft“. So macht Larenz nicht deutlich, wieso die
Vereinbarung eines Zusammenhanges zwischen dem Marktpreis und dem im einzelnen
Vertrag verabredeten Preis im Widerspruch zur freien Preisbildung oder zur freien
Marktwirtschaft stehen soll, obwohl vielfach solche Verknüpfungen sich – etwa in Form der
Meistbegünstigungsklausel – bei wichtigen Verträgen auf den verschiedensten
Wettbewerbsmärkten beobachten lassen. Während Flume57 durch Vertragsauslegung den zur
angestrebten Lösung der Rubel- und Börsenkursfälle erforderlichen vorrangigen Bezug des
Vertrages zum Marktpreis (Wechsel-/Börsenkurs) herstellt, nimmt Larenz zum gleichen
Zwecke einen Wegfall der subjektiven Geschäftsgrundlage58 an, so daß auch er – wenn auch
in anderem rechtstechnischen Gewande – im Widerspruch zu seiner grundsätzlichen
Ablehnung den Irrtum über den „richtigen“ Preis in bestimmten Fällen über den Wegfall der
Geschäftsgrundlage doch noch berücksichtigt, ohne allerdings eine Begründung für die
jeweils von ihm gewählte Vorgehensweise anzugeben.
Der nun folgende Abschnitt soll dem Versuch gewidmet sein, eine Begründung für die
Abgrenzung zwischen beachtlichen und unbeachtlichen Preisirrtümern vorzulegen.

2.Wer sät, der soll auch ernten: „Eigentumsrechte“ an Informationen im Vertragsrecht

Für die Erörterung der Frage, unter welchen Umständen Verträge sozial sinnvoll sein können,
die auf unzutreffenden oder ungleichen Erwartungen der Vertragsparteien aufbauen, muß man
sich zunächst vor Augen halten, daß eine ausschließliche Zulassung irrtumsfreier Verträge
nicht mit einer Gesellschaft vereinbar ist, die ihren Bürgern Anreize vermitteln will,  neue
Ideen, bessere Produktionsverfahren oder günstigere Nutzungsmöglichkeiten von Gütern zu
entwickeln oder einzusetzen. Der von identischen Erwartungen getragene, überraschungsfreie,
irrtumslose Vertrag ist der idealtypische Vertrag einer statischen Gesellschaft ohne
Fortentwicklung ihrer Produktivkräfte oder Konsummöglichkeiten.

55 Flume, a.a.O. § 26 4 b
56 Larenz, Allgemeiner Teil des Bürgerlchen Rechts, Bd. 2, Das Rechtsgeschäft, §20 II b.
57 Flume, a.a.O. § 26 4 a und b.
58 Larenz, Geschäftsgrundlage und Vertragserfüllung, S. 24 ff.
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Da die Entdeckung und Durchsetzung neuer Ideen und Verfahren mit zusätzlichen Kosten
verbunden ist, kann angenommen werden, daß diese Anstrengungen nur unternommen
werden, wenn die neuentwickelten Güter und Leistungen einen zusätzlichen Ertrag erwarten
lassen, der ihre gegenüber einer einfachen Weiterentwicklung bekannter Ideen höheren
Kosten decken wird. Dieser Ertrag erfolgreicher neuer Ideen ist jedoch durch
Imitationswettbewerb gefährdet. Für bestimmte Ideen im technischen, künstlerischen oder
gestalterischen Bereich werden daher durch das Patentgesetz, das Urheberrechtsgesetz und
das Geschmacksmustergesetz „Eigentumsrechte“59 an neuen Informationen geschaffen, die
eine beliebige gegenleistungslose Benutzung dieser neugeschaffenen Informationen durch
Dritte verhindern sollen. Hierdurch soll der individuelle Ertrag der Erzeugung neuen Wissens
gegen eine Erosion durch Imitatoren geschützt werden, damit sichergestellt ist, daß die
Wirtschaftlichkeit der Erzeugung neuer Ideen nicht leidet und damit zurückgeht 60. Der
Abwehr der Gefahr, daß Ernten und Säen bei neuen Ideen auseinanderfallen könnte und es
daher zum allgemeinen Verzicht auf kostspieliges Säen und hierdurch wiederum zum Wegfall
der Ernte kommen würde, dienen somit die von den genannten Gesetzen geschaffenen
„Eigentums“rechte an künstlerischen Ideen und technischen Verfahren. Entscheidend für das
Verhältnis einer sich ständig an neue Knappheiten und neue Bedürfnisse anpassenden
dynamischen Gesellschaft ist nun die Tatsache, daß sozial nützliche Ideen das Patentgesetz,
das Urheberrechtsgesetz oder das Geschmacksmustergesetz zu schützen vermag. Auch die
Entdeckung, daß die Eröffnung eines bestimmten Geschäfts in einer bestimmten Lage mit
einem besonderen Gewinn verbunden ist, stellt die Schaffung sozial nützlichen Wissens dar,
da dieses eine bessere Bedürfnisbefriedigung der Bürger ermöglicht. Auch lediglich nur
kurzfristig nutzbare Marktinformationen sind jedoch üblicherweise nicht Zufallsereignisse,
sondern das Ergebnis einer kostspieligen Suche und Verarbeitung von Informationen. Zu
diesen Informationsverarbeitungskosten gehört auch die Bildung von Expertenwissen oder die
aufmerksame Beobachtung bestimmter Marktgeschehnisse. Expertenwissen und
Marktbeobachtung sind jedoch somit die Voraussetzung für bessere Allokationen der
Ressourcen der Gesellschaft und damit für ein höheres Maß an Wohlstand.
Entscheidend ist nun, daß diese im nicht-technischen Bereich häufig nur mit kurzlebigen
Informationen arbeitenden Innovatoren einen kostendeckenden Ertrag ihrer
Informationssuche und –verarbeitung nur dadurch zu erzielen vermögen, daß sie mit anderen
Personen einen Vertrag61 abschließen können, indem sie beispielsweise ein für die entdeckten
Geschäftsmöglichkeiten besonders geeignetes Grundstück erwerben. Müßte der Innovator bei
jedem Vertrag die von ihm entdeckten Gewinnmöglichkeiten unbefragt62 offenbaren oder
sähe er sich der Gefahr einer Anfechtung des Vertrages ausgesetzt, hätte er zu befürchten, daß
ihm die Ertragsmöglichkeiten seiner kostspieligen Suche entzogen würde. Da sein
Vertragspartner im Falle einer Offenbarungsobliegenheit von den neuentdeckten günstigen
Möglichkeiten seines Gegenstandes Kenntnis erlangen würde, wäre zu erwarten, daß er

59  Der Begriff „Eigentumsrechte“ ist hier nicht im juristisch-technischen Sinne des Sachenrechts zu verstehen,
sondern umfassender im Sinne der Theorie der „property-rights“: „Eigentumsrechte“ sind danach alle Rechte,
die bestimmte Handlungsmöglichkeiten, aber auch Unterlassungsansprüche gewähren.
60  Vgl. zum sozialen Ertrag und den sozialen Kosten von Entdeckungen C. C.  von Weizsäcker, Barriers to
Entry, Kapitel 9 sowie C. C.  von Weizsäcker, Rechte und Verhältnisse in der modernen Wirtschaftslehre, Kyklos
1981, S. 345 ff.; F. A. Hayek, The Use of Knowledge in Society, American Economic Review 1945, 519 ff.
61  Vgl. hierzu grundlegend Kronman, Mistake, Disclosure, Information and the Law of Contracts, Journal of
Legal Studies 1978, 1 ff.; Hirshleifer, The Private and Social Value of Information and the Reward to Inventive
Activity, American Economic Review 1977, 561 ff. ;C. C. von Weizsäcker, Rechte und Verhältnisse in der
modernen Wirtschaftslehre, Kyklos 1981, S. 345 ff.; Y. Barzel, Some Fallacies in the Interpretation of
Information Costs, Journal of Law and Economics 1977 S. 291 ff.
62  Hat die irrende Partei ihren Vertragspartner nach diesen Umständen befragt und hat diese wahrheitswidrig
geantwortet, besteht ein Anfechtungsrecht nach § 123 I BGB aufgrund arglistiger Täuschung. Es geht hier somit
nur um Fälle, in denen eine Seite besser informiert ist und nicht durch bewußt falsche Angaben den Irrtum der
anderen Seite hervorruft oder unterhält.
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versuchen würde, an dem möglichen Gewinn aus den neuen, jedoch nicht von ihm
geschaffenen Informationen zu partizipieren. Üblicherweise würde ein solcher Versuch in
dem Begehren eines  höheren Preises für die von ihm benötigten Güter bestehen. Er  könnte
sich aber auch in einer kostenfreien Mitteilung der vom Innovator neu entdeckten
Nutzungsmöglichkeiten an beliebige Dritte ausdrücken, um diese zu einem vermehrten Kauf
seiner Güter zu bewegen. In jedem dieser Fälle würde eine Offenbarungsobliegenheit den
Informationserzeuger entweder zu einer gegenleistungslosen Übertragung seines wertvollen,
unter Kosten geschaffenen Gutes „Information“ zwingen oder ihm die kostendeckende
Verwertung seiner neu geschaffenen Kenntnisse im Wege des Abschlusses von Verträgen
unmöglich machen. In beiden Fällen wäre das Ergebnis eine Schwächung der
Ertragsmöglichkeiten aus der Suche und Verarbeitung von Informationen und damit eine
Verminderung dieser Aktivitäten.
Da eine verbesserte Anpassung der Gesellschaft an Knappheiten oder Bedürfnisse den
Bürgern eine Nutzensteigerung erlaubt, wären bei Geltung einer umfassenden, etwa durch
Anfechtungsrechte der Gegenseite sanktionierten Offenbarungspflicht alle Bürger schlechter,
aber niemand besser gestellt. So würde auch der auf den ersten Blick von einem
Anfechtungsrecht oder einer Offenbarungspflicht seines Vertragspartners begünstigte
Verkäufer m Ergebnis (Gleichgewicht) keinen Gewinn aus einer solchen Regelung ziehen, da
sein Vertragspartner auf die unwirtschaftlich gewordene Suche nach besseren Möglichkeiten
verzichten würde. Da infolge der unentdeckt bleibenden Innovationen kein (zusätzliches)
Interesse an seinem Gegenstand mehr entstehen würde, gehört somit auch der durch die
Offenbarungspflicht oder das Anfechtungsrecht Bevorteilte zu den Verlierern, da er eine
zusätzliche Vertragsabschlußmöglichkeit verliert, die ihm infolge der Freiwilligkeit der
Transaktionen auch bei unterbliebener Aufklärung über günstigere Möglichkeiten als die ihm
bekannten nur hätte nützen, nicht aber hätte schaden können. Der Wunsch nach Offenbarung
nicht selbst ermittelter Ertragsmöglichkeiten stellt somit einen diese Ertragsmöglichkeiten
gefährdenden Versuch der Aneignung der aus fremden Investitionen in
Informationsverschaffung stammenden Erträge dar.
Diese Überlegungen erlauben es nun zu erklären, wieso der „Preis“ keine zur Anfechtung
berechtigende „verkehrswesentliche Eigenschaft“ im Sinne des § 119 II BGB sein kann: Ist
die Suche nach einer besseren Nutzung der Güter erfolgreich, steigt aufgrund der zusätzlichen
neuen Möglichkeiten die Nachfrage und damit der Gleichgewichtspreis der vermehrt
nutzbaren Güter, in der juristischen Terminologie ihr „Wert“. Eine Anfechtungsmöglichkeit
wegen Irrtums über den gestiegenen „Wert“ der verkauften Sache muß jedoch ausgeschlossen
sein, da der „Wert“anstieg ja auf den nur unter Kosten entdeckbaren besseren
Nutzungsmöglichkeiten des Gegenstandes beruhte. Würde man eine Anfechtung wegen
Irrtums über den „Wert“ der verkauften Sache zulassen, wäre damit ein Anreiz zu dem
niemanden nützenden Versuch verbunden, ohne eigene Kosten an den sich durch
Wertsteigerungen realisierenden Gewinnen aus fremden Investitionen in die Suche nach
besseren Anwendungsmöglichkeiten der Güter teilhaben zu wollen. Es kann nicht Aufgabe
eines das Gemeinwohl im Auge behaltenden Vertragsrechts sein, solch kurzsichtigen
Wünschen nachzukommen.
Es läßt sich daher festhalten, daß die Rechtsgeschäftslehre eine Vertragsanpassung wegen
Wegfalls der Geschäftsgrundlage oder eine Anfechtung nach § 119 II BGB dann nicht
zulassen sollte, wenn der Informationsvorsprung der einen Seite das Ergebnis einer mit
Kosten verbundenen Suche darstellte oder auf der Bildung von Expertenwissen beruhte, da
ansonsten die erforderlichen Anreize für diese im Gleichgewicht alle Parteien besser
stellenden Tätigkeiten nicht mehr gegeben wären63.

63 Titze, Vom sogenannten Motivirrtum, Festschrift Heyman (1940) II, S. 107 ff. hat vorgeschlagen, auf die
Unterscheidung zwischen Erklärungs- und Motivirrtum zu verzichten und jeden Irrtum u.a. dann beachtlich sein
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Es bedarf nur kurzer Erörterung daß diese Überlegungen auch für die Auslegung des § 123 I
BGB zur arglistigen Täuschung maßgeblich sind. Nach § 123 I BGB kann derjenige, der
arglistig getäuscht würde, seine Willenserklärung anfechten. Eine arglistige Täuschung liegt
zwar unzweifelhaft dann vor, wenn die besser informierte Partei auf Fragen ihres
Vertragspartners eine bewußt falsche Antwort erteilt. Zu erörtern bleibt jedoch, ob die besser
informierte Partei dadurch eine arglistige Täuschung begeht, daß sie es unterläßt, den
Vertragspartner über seine unzutreffenden Erwartungen aufzuklären, und ihm ihr besseres
Wissen nicht mitteilt. Wie die vorangegangenen Ausführungen zu den Eigentumsrechten an
Informationen gezeigt haben, muß eine solche Offenbarungsobliegenheit für die auf Suche
oder Bildung von Expertenwissen beruhenden Informationen abgelehnt werden, so daß eine
arglistige Täuschung aufgrund Verschweigens bei dieser Art von Kenntnissen nicht vorliegt.
Aus diesen Erwägungen folgte auch, daß fehlgeschlagene, von Verlusten begleitete
Innovationsversuche ebenfalls kein Gewährleistungs- oder Anfechtungsrecht wegen
Fehlerhaftigkeit oder Irrtums des Innovators über den nun zu geringen „Wert“ der
erworbenen Sache begründen können. Die Beständigkeit des Vertrages für den Fall einer
erfolgreichen Suche ist erforderlich, um dem Suchenden eine die Suchkosten deckende
Gewinnmöglichkeit an seinen neugeschaffenen Informationen zu gewährleisten, während die
Beständigkeit des Vertrages bei Fehlschlägen des Innovators dazu dient, nun den Verkäufer
davor zu schützen, daß er lediglich an den Fehlschlägen der Suche beteiligt wird, der
Innovator also daran gehindert wird, die Kosten einer erfolglosen Suche auf den
Vertragspartner zu verlagern. Eine asymmetrische Behandlung der Gewinn- und
Verlustmöglichkeiten würde die suchende Partei nicht mit den vollen Kosten der in Anspruch
genommenen Güter belasten und damit zu Verschwendung bei der Nutzung der von anderen
Bürgern zu erwerbender Gegenstände anreizen. Eine zu Vergeudung anhaltende Regelung ist
jedoch nicht im gemeinsamen Interesse der Nutzen oder Gewinn maximierenden Parteien und
würde daher bei Abschluß eines vollständigen Vertrages dadurch ausgeschlossen werden, daß
der Vertrag bei dieserart fehlgeschlagenen Erwartungen seine Wirksamkeit und damit seine
Durchführung vorsieht.
Aus den voranstehenden Überlegungen läßt sich weiterhin ableiten, daß die Rechtsordnung
immer dann, wenn sie bestimmte Aktivitäten für nicht wünschenswert hält, diese dadurch in
ihrem Ausübungsumfang wirksam zurückdrängen kann, daß sie ihnen die Benutzung
rechtsverbindlicher Vereinbarungen durch die Gewährung von Anfechtungs- oder
Gewährleistungsrechten an die Vertragsgegenseite erschwert. Wenn somit bestimmte
Suchvorgänge – wie etwa Industriespionage oder Insider-Transaktionen im Wertpapier- oder
Grundstückshandel -, vornehmlich einen Verteilungsgewinn zur Folge haben oder eine
gegenleistungslose Aneignung rechtlich schwer schützbarer „Eigentumsrechte“ anderer
Bürger darstellen, ist es sinnvoll, diese Art sozial schädlicher Informationsverschaffung
beispielsweise durch die Gewährung von Anfechtungsrechten an die Vertragsgegenseite
unwirtschaftlich zu machen. So wäre eine Anfechtungsmöglichkeit nach den §§ 119 II, 123 I
BGB wegen Irrtums über den Wert eines Grundstücks dann geboten, wenn die
Vertragsgegenseite ihren Informationsvorsprung – etwa das Wissen um eine drohende
öffentlich-rechtliche Baubeschränkung – aufgrund einer kommunalen Amtsstellung oder aus
einer anderen Quelle von Insider-Wissen erlangt hatte.
Es läßt sich somit festhalten, daß der Irrtum über den „Preis“ oder den „Wert“ einer Sache
dann eine zur Anfechtung berechtigende „verkehrswesentliche Eigenschaft“ im Sinne des
§119 II BGB darstellen sollte, wenn  der Informationsvorsprung des Vertragspartners über
den Wert der Sache auf einer offensichtlich sozial schädlichen, die Allokation der Güter nicht
verbessernden Informationsverschaffung beruhte

zu lassen, wenn er dem Erklärungsgegner erkennbar war. Dieser Abschnitt hat gezeigt, daß ei n solches Kriterium
ungeeignet ist.
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Ein Blick auf einen Beispielsfall vermag zu bestätigen, daß eine solche Regelung keinen
„Betrugs“-Anreiz darstellt, wenn man sich stets an dem hypothetischen, auf
verschwendungsfreie Vertragsgestaltung gerichteten Willen der Parteien ausrichtet und nicht
dadurch das Opfer einer verengten Sicht wird, daß man lediglich die sich erst nach
Vertragsschluß ergebenden Interessen der Parteien zum Angelpunkt der Entscheidung macht:
So sei angenommen, daß ein Automobilhändler aufgrund seines Fachwissens und einer
vorherigen Inspektion die zutreffende Erwartung gebildet habe, daß der an den hierüber nicht
informierten Käufer verkaufte Gebrauchtwagen innerhalb der nächsten 10 000 km einen
kostspieligen Motorschaden aufweisen wird. Es ist nun keinesfalls sinnvoll, den Käufer
lediglich deshalb ein Anfechtungs- oder Gewährleistungsrecht nach §§ 459 ff. BGB
einzuräumen, weil der Verkäufer aufgrund seiner Inspektion eine genauere Kenntnis des
technischen Zustandes des Wagens erlangt hat, da dies dazu führen würde, daß der Verkäufer
angehalten würde, nicht in den Besitz von möglicherweise negativen Informationen über das
von ihm angebotene Gut zu gelangen, da ihn dies zu einer Offenlegung und damit zu einer
ansonsten nicht erforderlich werdenden Preisreduktion zwingen würde. Es ist somit nicht
vernünftig, den Verkäufer lediglich deshalb für den Motorschaden haften zu lassen, weil er
sich besondere Fachkenntnisse über das Fahrzeug verschafft hat. Die richtige Fragestellung
lautet vielmehr, ob der Händler für einen solchen Motorschaden einstehen soll und zwar
unabhängig davon, ob er die geringe Qualität es Motors aufgrund der Inspektion kannte oder
nicht kannte, da ihm bei Nichtkenntnis der Vorwurf zu machen ist, daß er sich bei einem
solchen Vertrag die hierfür notwendige Kenntnis hätte verschaffen müssen. Wenn somit die
Rechtsordnung zur Qualitätsunterrichtung des Käufers eine gewisse Fachkenntnis beim
Verkäufer erzwingen will, muß sie eine durchgehende Haftung des Verkäufers bei
unterlassener Aufklärung vorsehen und zwar unabhängig davon, ob dem Verkäufer diese
Kenntnisse zur Verfügung standen oder nicht, da erst hierdurch die Privilegierung fehlenden
Wissens vermieden wird und der widerspruchsfreie Anreiz zur Kenntnisverschaffung und
Offenbarung der gewünschten Tatsachen beim Verkäufer ausgelöst wird.
Das Gewährleistungsrecht gemäß §§ 459 ff. BGB hat sich im Ergebnis für eine solche Lösung
entschieden. So haftet nach § 459 I BGB der Verkäufer unabhängig davon, ob er die nun als
Sachmangel angenommene verkürzte Lebensdauer des Motors kannte oder nicht. Ers t wenn
der Verkäufer den Käufer über den Sachmangel so aufklärt, daß dieser diesen Mangel
„kannte“, ist er von seiner Gewährleistungspflicht befreit, § 460 BGB. Hierdurch wird
vermieden, daß der Verkäufer durch mangelhafte Kenntnisse oder Qualifikation eine
Haftungserleichterung erzielen kann und damit eine unerwünschte Sanktion auf Besitz und
Erwerb erhöhten Fachwissens ausgeübt wird. Eine Partei, die aufgrund ihres Fachwissens
einen Sachmangel erkannt hat, darf von der Rechtsordnung nicht schlechter geste llt werden
als eine Partei, die aufgrund unterlassener Nachforschungen oder schlechteren Fachwissens
diesen Fehler nicht wahrgenommen hat. Es geht somit im Beispielsfall lediglich darum, ob
der gelieferte Gegenstand die vertraglich geschuldete Qualität aufwies. Wenn eine
Motorlebensdauer von nur noch 10 000 km eine Abweichung von der vertraglich
geschuldeten Motorqualität darstellt, sollte eine Haftung nach § 459 I BGB unabhängig davon
eintreten, ob der Verkäufer de Motorlebensdauer aufgrund seiner Inspektion und seines
Fachwissens richtig oder unrichtig vorhergesehen hat.
Keine Bedrohung für das auf besonderen Anstrengungenberuhende Fachwissen stellen
jedoch Haftungsregeln dar, die eine Sanktion an ein ohnehinvorhandenes oder üblicherweise
als vorhanden zu vermutendes Wissen anknüpfen.Solche Kenntnisse können bei einem
Vertragspartner etwa aufgrund der Benutzung des verkauften Gegenstandes oder als
Kuppelprodukt anderer Aktivitäten anfallen. In diesen Fällen besteht auch bei Anknüpfung
der Haftung an diese Kenntnisse nicht die Gefahr, daß ein unerwünschter Anreiz zur
Nichterzeugung dieser Informationen ausgeübt wird, da die sanktionsbegründenden
Informationen ja unabhängig von besonderen Anstrengungen zu ihrer Erlangung entstehen.
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Nur wenn diese Voraussetzungen vorliegen, kann eine Offenbarungspflicht den
Leistungsaustausch der Parteien ohne Gefährdung der Anreize zur Schaffung sozial
sinnvollen Wissens durch die verbesserte Information der Vertragsseite verbessern und wäre
daher von ihnen im Rahmen eines „vollständigen Vertrages“ vereinbart worden. Ein Beispiel
hierfür stellen etwa „Gebrauchsanweisungen“ des aufgrund seines Produktionswissens über
das Gut besser als die Käufer informierten Hersteller dar.
Wie die Produktion falscher64, stellt allerdings auch die Nichtweitergabe wichtiger
anstrengungslos erworbener Produktinformationen eine Beeinträchtigung der Effizienz des
Vertragssystems dar und sollte daher durch rechtliche Anreize bekämpft werden. Eine solche
im Interesse aller Parteien liegende Förderung der Effizienz des Vertragssystems wird
dadurch erreicht, daß der Verkäufer die ihm ohne zusätzlichen Aufwand oder Bildung
besonderen Expertenwissens ohnehin zur Verfügung stehenden Informationen ungefragt dann
an den Käufer weiterreichen muß, wenn diese für den Käufer von Wichtigkeit sind. Weiß
daher ein Hausverkäufer aufgrund der Benutzung des Hauses, daß dieses vom Hausschwamm
befallen ist, hat er diesen Umstand ungefragt zu offenbaren, widrigenfalls er einer Anfechtung
nach § 119 II BGB oder nach Gefahrübergang einer Gewährleistungspflicht nach den §§ 459
ff. ausgesetzt ist. Hätte er diese Erkenntnis jedoch erst aufgrund eines gesonderten, seiner
eigenen Willensbildung dienenden Wertgutachtens erlangt und wäre ihm dieser Sachverhalt
ansonsten verborgen geblieben, wäre eine lediglich auf die Gutachtenkenntnisse gestützte
Haftung mit dem wenig vernünftigen Anreiz verbunden, die Erstellung möglicherweise
verborgene Mängel enthüllender Gutachten und damit die bessere Kenntnis des
Gebrauchswertes der Güter tunlichst zu vermeiden. Die unterlassene Offenlegung der
aufgrund besonderer Anstrengungen erlangten Kenntnisse über den zu verkaufenden
Gegenstand kann somit weder ein Anfechtungsrecht des Käufers nach § 119 II BGB noch
eine Sachmängelgewährleistung gemäß §§ 459 ff. BGB begründen.

3.Effizienz und Gerechtigkeit

Auch wenn diese Regelungen zuweilen in einzelnen Verträgen zu „unausgewogen“
erscheinenden Verteilungsvorteilen oder –nachteilen einer Seite führen würden, sollte man
sich bei der Suche nach einer anderen Lösung stets vor Augen halten, daß die Vielzahl aller
allokationsverbessernden Verträge mit Hilfe des Gesetzes der Grossen Zahl eine diesen
einzelnen Verlust mehr als ausgleichende „Generalkompensation“ erzeugt, so daß ein solches
an der Effizienz ausgerichtetes Vertragsrecht die einzelnen Bürger im Gleichgewicht besser
stellt als ein nicht effizienz-, sondern verteilungspolitisch ausgerichteter Eingriff in jeden
einzelnen Vertrag zwecks Herstellung „eines gerechten Interessenausgleichs im Einzelfall“ 65.
Dies gilt auch dann, wenn man sich vor Augen hält, daß aus der stochastischen Natur der
Generalkompensation die Gefahr erwachsen kann, daß bestimmte Bürger überdurchschnittlich
mit Anpassungslasten beschwert werden, deren vollständiger Ausgleich auch das Gesetz der
Großen Zahl infolge der beschränkten Lebenszeit eines jeden Menschen nicht garantieren
kann. Werden jedoch die ausnahmsweise von der Generalkompensation nicht erfaßten
Sonderopfer einzelner Bürger im Steuer- und Transfersystem ausgeglichen, kann ein von
(vielfach untauglichen66) Verteilungsversuchen nicht behindertes Vertragsrecht auch die

64  Vgl. grundlegend zum Problem des Betruges aus ökonomischer Sicht M. Darby/E. Karni, Free Competition
and the Optimal Amount of Fraud, Journal of Law and Economics 1973, S. 67 ff.
65  Vgl. hierzu ausführlich C. C. von Weizsäcker, Effizienz und Gerechtigkeit – Was leistet die Property Rights
Theorie zu aktuellen wirtschaftspolitischen Fragen?, Schriften des Vereins für Socialpolitik, Neue Folge Band
140, Ansprüche, Eigentums- und Verfügungsrechte, 1984, S. 123 ff. sowie Adams, Ökonomische  Analyse der
Gefährdungs- und Verschuldenshaftung, Kapitel 4, Haftung für besondere Gefahr und das System des
stochastischen Ausgleichs, S. 105 ff.
66  Vgl. hierzu Adams, Ökonomische Analyse der Gefährdungs- und Verschuldenshaftung, S. 88 ff.
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besonders Benachteiligten besser stellen als ein interventionistisches Einzelfallkontrollsystem,
da das Regime der stochastischen Generalkompensation aufgrund seiner höheren Effizienz
auch im Steuer- und Transfersystem mehr als jenes zu verteilen hat.

Dieser Gedanke sei an einem Beispiel verdeutlicht. Hierzu sei angenommen, daß die von
einem im Wettbewerb stehenden Automobilmotorenwerk bei modernstem Stand der Technik
hergestellten Motoren im Durchschnitt eine Lebensdauer von 100 000 km aufweisen Infolge
unvermeidbarer Fertigungstoleranzen besitzen 20 Prozent der Motoren lediglich eine
Fahrleistung von 80 000 km, weitere 20 Prozent jedoch eine Lebensdauer von 120 000 km.
Der Motorenhersteller habe nun die Möglichkeit, durch eine kostspielige Untersuchung
feststellen zu können, welche der von ihm hergestellten Motoren eine Lebenserwartung von
100 000, 80 000 oder 120 000 km aufweisen. Eine solche Untersuchung gäbe dem
Unternehmen die Möglichkeit, anstelle des bisherigen, für alle Motoren einheitlichen
Durchschnittspreises einen nach der erwarteten Lebensdauer der Motoren abgestuften Preis
festsetzen zu können. Da eine Verminderung der Streuung der Lebensdauer der Motoren
produktionstechnisch als ausgeschlossen angenommen wurde, würde eine dergestalt
abgestufte Preisgestaltung eine „gerechtere“ Verteilung der Preise auf die Käufer bewirken.
So würden die Käufer des 100 000 km durchhaltenden Motors den dieser Leistung
entsprechenden Wettbewerbspreis zu bezahlen haben, während die Käufer des 80 000 km
Motors in den Genuss eines 20prozentigen Preisnachlasses kämen, die Käufer des 120 000
km Motors jedoch ausgleichend mit einem 20prozentigen Aufschlag bedacht würden.
Es ist jedoch anzunehmen, daß in der Realität alle Beteiligten auf diesen Zuwachs an
„Gerechtigkeit“ verzichten würden. Der Grund hiefür besteht darin, daß die erhöhte
Preisgerechtigkeit mit den höheren Kosten der Untersuchung erkauft wird, die von allen
Beteiligten durch eine Preiserhöhung bezahlt werden müßte. Die Untersuchungskosten
spiegeln einen Ressourcenverbrauch wider, der lediglich einen Verteilungseffekt unter den
Automobilmotorkäufern bewirken soll. Die Beteiligten werden es daher vorziehen, die
Gewinn- und Verlustrisiken aus der streuenden Lebensdauer der Motoren einfach
hinzunehmen, da sie hierdurch insgesamt einen um die hohen Untersuchungskosten
verringerten Preis für ihre Motoren zu zahlen haben. Die zu vermutende Ablehnung einer
kostspieligen Inspektion seitens der Käufer beruht darauf, daß die Beteiligten wissen, daß sie
beim Kauf eines Motors einmal Verlierer, ein anderes Mal aber Gewinner sein werden, da
keinem der Beteiligten die individuelle Motordauer bekannt ist und es dadurch zu keiner
systematischen Benachteiligung eines bestimmten Käufers durch den Verkäufer kommen
kann. Die Wahrscheinlichkeit, daß eine Person bei einem stochastisch unabhängigen Ereignis
(hier die Fertigungstoleranzen) überdurchschnittlich häufig Gewinner oder Verlierer sein
wird, sinkt jedoch überproportional ab. Mit zunehmender Zahl getätigter Motorkäufe wird
daher die Wahrscheinlichkeit für einen jeden Käufer vernachlässigbar klein, daß er aufgrund
der zufallsbedingten Fertigungstoleranzen eine geringere oder höhere Motorenqualität als die
durchschnittliche erhalten wird. Der Verlust aus dem Kauf eines unterdurchschnittlichen
Motors wird aufgrund des Gesetzes der Großen Zahl durch den Gewinn aus dem Kauf eines
überdurchschnittlichen Motors ausgeglichen, so daß die Käufer im Ergebnis mit einer
Motorleistung in der Nähe von 100 000 km zu rechnen haben.
Man mag nun einwenden, trotz der rasch einsetzenden ausgleichenden Wirkung des Gesetzes
der Großen Zahl sei die Zahl der Motorkäufe pro Person zu gering, um eine erhebliche
Verteilungswirkung unter den Motorkäufern aufgrund der unterschiedlichen Lebenserwartung
der Motoren bei gleichem Preis auszuschließen, so daß ein verteilungspolitisch motivierter
Eingriff in diese Kaufverträge erforderlich erscheint. Das Argument der
„Generalkompensation“ hält nun diesem Einwand entgegen, daß es eine verengte Sichtweise
wäre, würde man die Verteilungsposition der Käufer als auf den Markt für Motoren
beschränkt betrachten. Fertigungstoleranzen mit Verteilungswirkungen unter den Verkäufern
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treten bei einer großen Zahl von Gütern und Leistungen auf. Der aus einer solchen
zufallsbedingten Qualitätsabweichung bei einem Automobilmotorkauf resultierende Gewinn
kann durch einen Verlust bei der Lebensdauer des Getriebes oder bei der Karosserie des
gleichen Fahrzeugs ausgeglichen werden. Es wäre nun wenig vernünftig, für einen jeden
Bestandteil des Wagens eine kostspielige Untersuchung seiner erwarteten Lebensdauer
vorzusehen, da der Gesamtwert des Wagens durch die sich stochastisch ausgleichenden
Gewinne und Verluste bei den Einzelteilen bereits erheblich weniger schwankt als der Wert
eines jeden Einzelteils. Durch einen wirklichkeitsgerechteren Übergang auf einen aus einer
noch größeren Zahl von Einzelkäufen zusammengesetzten Güterkorb vermindert sich die
Streuung der Verteilung der Gewinne und Verluste aus zufallsbedingten
Qualitätsschwankungen noch weiter. Zwar vermag auch das Gesetz der Großen Zahl es nicht
vollständig auszuschließen, daß einige wenige Personen überdurchschnittlich von Pech oder
Glück verfolgt werden. Ein Ausgleich dieser seltenen Fälle sollte jedoch erst auf der Ebene
der Summe aller Vor- und Nachteile aus allen Käufen stattfinden, nicht aber bei jedem
Einzelteil eines Wagens oder bei jedem einzelnen Automobilkaufvertrag. Es gilt s ich zudem
vor Augen zu halten, daß aus „good-will“-Gründen67 viele Unternehmen durch Garantien und
Kulanzmaßnahmen eine „Versicherung“ gegen extreme zufallsbedingte Streuungen in der
Qualität des Herstellungsprozesses gewähren, indem sie die Kosten der Garantien gegen diese
Ausfälle über den Preis auf alle Kunden umlegen. Auch das Gewährleistungsrecht nach §§
459 ff. BGB vermag einen solchen „Versicherungs“schutz zu leisten. Je nach der Strenge der
Fehlerdefinition in § 459 BGB kann das Gewährleistungsrecht jedoch zu teuren und infolge
des stochastischen Ausgleichs auch zu verschwenderischen Maßnahmen gegen
Qualitätsschwankungen führen, die nur bei einer verengten partialanalytischen Sicht den
Käufern Vorteile zu gewähren scheinen.

4.„Gegenwärtige“ und „zukünftige“ Eigenschaften

Eine weitere Einengung der Anfechtungsmöglichkeiten nach § 119 II BGB ergibt sich
aufgrund der RG-Entscheidungen68, daß Eigenschaften nur gegenwärtige, nicht aber
zukünftige Umstände darstellen können. So begründet die irrige Annahme, das gekaufte
Grundstück werde künftig Bauland werden, im allgemeinen weder einen Eigenschaftsirrtum69

noch einen Gewährleistungsanspruch nach §§ 459 ff. BGB70, während die irrige Vorstellung,
das Grundstück sei im Augenblick des Vertragsabschlusses Bauland, eine
Anfechtungsmöglichkeit nach § 119 II BGB eröffnet71.
Für das schweizerische Recht vertritt Bucher72 die Ansicht, es sei von Fall zu Fall zu prüfen,
ob die Parteien eine künftige Entwicklung zur Grundlage ihrer vertraglichen Vereinbarung
machen wollten. Dies sei bei punktuell aufzufassenden Leistungsaustauschverträgen (wie
Kauf-, Werkverträge) meist abzulehnen, während bei Dauerschuldverhältnissen ein zur
Anfechtung berechtigender Irrtum oft dann anzunehmen sei, wenn die wirtschaftliche
Rechtfertigung einer periodisch fälligen Leistung infolge eines nachträglichen Ereignisses
entfalle. Dieser Ansicht von Bucher ist im Ergebnis zuzustimmen. Sie verschließt zunächst

67  Vgl. zur Voraussetzung und Wirkungsweise des „good-will“-Mechanismus Adams, Ökonomische Analyse
des AGB-Gesetzes, Schriften des Vereins für Socialpolitik 1984, Band 140, S. 655 f. mit vielen weiteren
Nachweisen.
68  RGZ 112, 332; 123, 89.
69  Vgl. hierzu auch Staudinger/Coing, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, 11. Aufl., § 119 Rdnr. 52;
BGH WM 1977, 118; 1978, 555; Köhler, Grundprobleme der Lehre von der Geschäftsgrundlage, JA 1979, 501.
70  BGH WM 1978, 555; Johlen, NJW 1970, 1533; Köhler, JA 1979, 501.
71  RGZ 61, 84. Kaufvertrag über Bauland stellt die beeinträchtigte Bebaubarkeit nach ständiger Rechtsprechung
einen „Fehler“ im Sinne des § 459 I BGB dar; Johlen, NJW 1979, 1531.
72 Bucher, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, § 13 I II, S. 177 f.
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nicht die Augen vor der alltäglichen Erfahrungstatsache, daß die Bildung falscher
Erwartungen über zukünftige Ereignisse besonders leicht ist und daher auch häufig
angetroffen werden kann. Erhebt man ebenso wie Bucher den Vertrag zum
Entscheidungskriterium der Zulassung oder Ablehnung künftiger Umstände als
anfechtungsbegründender Sachverhalte, ist es auch möglich, die hinter der Ablehnung
künftiger Ereignisse in das Anfechtungsrecht stehende Befürchtung zu zerstreuen, es könne
angesichts der großen Zahl von Irrtümern überzukünftige Ereignisse zu einer
unangemessenen Ausdehnung von Anfechtungsmöglichkeiten und damit zu einer Gefährdung
der Verlässlichkeit von Verträgen kommen. So wurde bereits oben gezeigt, daß die Parteien
(ex ante) bei Vertragsschluß ein gemeinsames Interesse an einem Vertrag haben, der gerade
auch in denjenigen Fällen wirksam und verlässlich ist, wenn sich die Interessen der Parteien
nach Vertragsschluß auseinander entwickeln sollten. Wie allerdings auch gezeigt worden ist
(vgl. Fn. 6), haben die Parteien in bestimmten Fällen bei Vertragsschluß ein gemeinsames
Interesse daran, daß der Vertrag bei Eintritt bestimmter Ereignisse nicht durchgeführt wird. Es
sind darunter diejenigen „künftigen Eigenschaften“, die zu einer Anfechtung nach § 119 II
BGB führen sollten. Theoretische Grundlage der Gewährung eines Anfechtungs- oder
Gewährleistungsrechts müssen somit die im Vertrag ausdrücklich getroffenen
Vereinbarungen sein oder diejenigen Vereinbarungen, die die Parteien im Augenblick des
Vertragsschlusses abgeschlossen hätten, hätten sie die Möglichkeit des zukünftigen
Ereignisses vorhergesehen.
Die Unterscheidung zwischen „gegenwärtigen“ und „zukünftigen“ Eigenschaften hat sich
zudem weder in der Theorie noch in der Praxis als aufrecht erhaltbar erwiesen. Zwar ist es
möglich, sich vorzustellen, daß jedes Gut in jedem Augenblick eine feste genau bestimmbare
Anzahl von Eigenschaften aufweist, die nicht in irgendeiner Form mit der Zukunft verknüpft
sind. Eine solche Begriffsbildung erfaßt jedoch nicht diejenigen Eigenschaften der Güter, die
üblicherweise erst den Sinn von Verträgen begründen. So ist die Verwendbarkeit und damit
der Nutzen vieler Güter entscheidend davon abhängig, wie der  Erwerber in der Zukunft mit
diesen Gütern verfahren kann und welche Einschränkungen ihm hierbei entgegenstehen. Es
erscheinen schwerlich Verträge denkbar, bei denen die Parteien keinerlei den Vertrag
wesentlich bestimmende Erwartungen über die Eigenschaften des Gutes in der Zukunft
gebildet haben. Nicht die in einem bestimmten Zeitpunkt vorhandenen
Nutzungsmöglichkeiten sind von besonderem Interesse für den Käufer eines Gutes, sondern
die Summe aller seiner nützlichen Eigenschaften, aufaddiert über die gesamte erwartete
zukünftige Lebensdauer des Gutes. Der aufaddierte Gesamtnutzen bestimmt somit den
Gegenstand und Inhalt des Vertrages, da erst diese Größe die Eigenschaften des Gutes
sinnvoll beschreibt und nicht eine beliebige Momentaufnahme darstellt. Für die Beurteilung
der Vorteilhaftigkeit eines Vertrages über ein bestimmtes Gut werden daher in der Realität
von den Parteien der zukünftige Nutzen und die zukünftigen Risiken aus einem Gut im Wege
abdiskontierter Erwartungswerte erfaßt und dann im Preis berücksichtigt73.
Es läßt sich somit festhalten, daß die Parteien einen Vertrag ohne die Einbeziehung der
erwarteten abdiskontierten zukünftigen Nutzungsmöglichkeiten der ausgetauschten Güter74 als
sinnloses Fragment betrachten würden. Da das Vertragsrecht bei Vernachlässigung dieser
wesentlichen Vertragsziele keine sinnvollen Lösungen anzubieten gehabt hätte, mußte die
Rechtswissenschaft ihre Unterscheidung in beachtliche gegenwärtige und unbeachtliche
zukünftige Eigenschaften wenn auch in verschleierter Form wieder aufgeben. So hat die
Ausklammerung zukünftiger Ereignisse aus dem Anfechtungs- und Gewährleistungsrecht in

73  Vgl. hierzu D. Schneider, Investition und Finanzierung, A, III „Entscheidung unter Ungewissheit“ sowie C,
II, „Die Beurteilung der Vorteilhaftigkeit einer Investition“.
74  Dies gilt auch für die Eigenschaften von Geld. Bei erheblicher von den Parteien vorhergesehener Inflation
lassen sich Anpassungsreaktionen beobachten, die zeigen, daß auch die zukünftige Verwendbarkeit des
erworbenen Geldes beim Vertragsschluß eine entscheidende Rolle spielt.
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Deutschland lediglich zu einer einfachen Verschiebung dieser Problematik in das Institut des
Billigkeitsrechts des Wegfalls der Geschäftsgrundlage geführt und harrt nun dort der Lösung,
die jedoch bisher trotz großer Anstrengungen75 ausgeblieben ist und lediglich zu
Fallgruppenbildungen, nicht aber zu einem geschlossenen, theoretisch wohl fundierten
Gedankengebäude geführt hat76.
Die Unterscheidung in beachtliche gegenwärtige und unbeachtliche zukünftige Eigenschaften
wird beispielsweise in den sogenannten Bauerwartungslandfällen dadurch wieder beseitigt,
daß ein Wegfall der Geschäftsgrundlage dann angenommen wird, wenn die Parteien davon
ausgehen, daß das verkaufte Grundstück in Kürze bebaubar wird und sie deshalb einen
entsprechend höheren Preis festgesetzt haben77.
Es muß somit entweder im Anfechtungs- oder Gewährleistungsrecht oder bei der Erörterung
des Wegfalls der Geschäftsgrundlage die Frage beantwortet werden, nach welchem
theoretischen Konzept entschieden werden soll, ob die fehlerhafte Erwartung zukünftiger
Ereignisse die Wirksamkeit des Vertrages berührt oder welche Ereignisse eine Anfechtung
oder Anpassung des Vertrages begründen. In welch rechtstechnisches Gewand die jeweilige
Lösung gekleidet wird, ist dabei von untergeordnetem Interesse.
Die den Wünschen der Beteiligten und dem Wohlfahrtskriterium der Pareto-Effizienz78

entsprechende Abgrenzung zwischen beachtlichen und unbeachtlichen „zukünftigen“ oder
„gegenwärtigen“ auf den Vertragsgegenstand einwirkenden Umständen hat – wie zu Beginn
gezeigt wurde – nach derjenigen Regelung zu erfolgen, die die Vertragsparteien im Rahmen
eines vollständigen Vertrages vereinbart hätten, hätten sie die Möglichkeit des zukünftigen
Ereignisses vorhergesehen.
In vielen  Verträgen bewirkt der Austausch von Gütern (auch) dadurch eine Nutzensteigerung
der Parteien, daß er eine bessere Allokation der Güter an die bei den einzelnen Menschen
anzutreffenden unterschiedlichen Einstellungen oder Anpassungsmöglichkeiten an Risiken
herbeiführt. So ist ein Vertrag, der vorsieht, daß trotz gleich hohen mathematischen
Erwartungswertes eine Partei gegen Zahlung von 1000 DM das Recht erwirbt mit 50 %-iger
Wahrscheinlichkeit 2000 DM zu erhalten, dann mit einer Nutzensteigerung der Parteien
verbunden, wenn die veräußernde Partei risikoscheu und die erwerbende risikoneutral oder
risikofreudig ist. Selbst ohne jede physische Einwirkung auf die ausgetauschten Güter vermag
somit eine neue Zuordnung der Eigentumsrechte dadurch den Nutzen der Bürger zu steigern,
daß sie ihren Risikopräferenzen79 besser entspricht. Nicht nur unterschiedliche
Risikoeinstellungen, auch die unterschiedliche Abdiskontierung zukünftiger Ereignisse kann
lediglich Eigentumsrechte umordnende Verträge aus der Sicht der Parteien wünschenswert
erscheinen lassen.
Das Vertragsrecht muß somit bei der Auslegung und Gestaltung von Verträgen und der
Gewährung von Anfechtungs- und Gewährleistungsrechten auch diese Absichten bei der
Feststellung des hypothetischen Willens der Parteien berücksichtigen. Wie dies zu geschehen
hat, soll nun an Hand der Lösung von „Baulandfällen“ dargelegt werden: Gehen die Parteien
bei einem Grundstückskaufvertrag davon aus, daß es sich um Bauland handelt, setzen sie bei
Vertragsabschluß die Wahrscheinlichkeit der Zulässigkeit eines zu errichtenden Bauwerks mit
100 Prozent an. Im Hinblick auf diesen Umstand hat keine Partei Such- oder
Informationskosten auf sich genommen, deren Abgeltung von ihnen im Vertrag berücksichtigt
worden wäre, noch dient der Vertrag einer der jeweiligen Risikoeinstellung der Parteien
besser angepassten Zuordnung der Eigentumsrechte, da nach dem Vertragsinhalt ja kein

75  Vgl. hierzu umfassend Köhler, Unmöglichkeit und Geschäftsgrundlage bei Zweckstörungen im
Schuldverhältnis, 1971.
76  Vgl. hierzu Köhler, JA 1979, 498 mit weiteren Nachweisen.
77  BGH WM 1977, 118, 1978, 555; Köhler; JA 1979, 498 (501); Johlen, NJW 1979, 1533.
78  Vgl. hierzu Layard/Walters, Microeconomic Theory, S. 29 ff.
79  Vgl. zur Erläuterung dieser Begriffe Layard/Walters, Microeconomic Theory, S. 351 ff., sowie Adams,
Ökonomische Analyse des Zivilprozesses, S. 66 ff.
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Risiko für die Bebaubarkeit bestehen sollte. Befindet sich eine Partei über diese Frage im
Irrtum, muß ihr ein Anfechtungsrecht nach § 119 II BGB oder ein Gewährleistungsanspruch
nach den §§ 459 ff. BGB zugestanden werden, da eine solche Möglichkeit dem gemeinsamen
Willen der Parteien bei Abschluß eines vollständigen Vertrages entsprochen hätte.
Handelt es sich jedoch um Bauerwartungsland, wird die zukünftige Bebaubarkeit von den
Parteien nicht mit einer Wahrscheinlichkeit von 100 Prozent, sondern mit einem geringeren
Wert zwischen 0 und 100 Prozent angenommen. Es ist daher offensichtlich, daß der Vertrag
im Hinblick auf diesen Umstand ein Risiko zum Gegenstand hat. Es versteht sich nun, daß die
Parteien einen hohen Grundstückskaufpreis vereinbaren werden, wenn sie eine hohe
Wahrscheinlichkeit für die zukünftige Bebaubarkeit unterstellen, und einen niedrigen Preis
bei Annahme einer geringen Wahrscheinlichkeit. Daraus ergibt sich, daß aus der Höhe des
Kaufpreises allein kein Argument für oder gegen die Wirksamkeit des Vertrages hergeleitet
werden kann, da dieser lediglich die Wahrscheinlichkeitsbewertung des Ereignisses
„Bebaubarkeit“ im Augenblick des Vertragsschlusses widerspiegelt, nicht jedoch die von den
Parteien gewünschten Gewinn- und Verlustmöglichkeiten. Waren sich die Parteien des
Risikos bewußt und haben sie trotzdem einen Vertrag mit einem eine bestimmte
Risikoeinschätzung widerspiegelnden Preis abgeschlossen und ist im Vertrag keine besondere
Behandlung der Gewinne und Verluste bei Eintritt des Risikos vorgesehen, ist die weder
durch Gewährleistungs-, Anfechtungs- oder Anpassungsrechte beeinträchtigte Wirksamkeit
des Vertrages die dem hypothetischen Willen der Parteien entsprechende Lösung. Jedes
andere Ergebnis würde den Abschluß unvollständiger Verträge, die Risiken zum Gegenstand
haben, beeinträchtigen. So würde im Fall eines beispielsweise genau zwischen Ackerland und
Bauland liegenden Kaufpreises bei Eintritt der Bebaubarkeit der Verkäufer eine Änderung des
Vertrages anstreben, während im Fall des Nichteintritts der Bebaubarkeit der Käufer das
Argument des (ex post) „ungerechten“ Preises in Feld führen würde. Da sich somit bei jedem
Risiken umordnenden Vertrag nach ihrem Eintritt (ex post) eine der Parte ien in ihren
Erwartungen je nach Höhe ihrer subjektiven Wahrscheinlichkeit mehr oder minder getäuscht
sehen wird, würde eine Berücksichtigung dieser Art enttäuschter Erwartungen im Ergebnis
eine durchgängige Unwirksamkeit von Risiken behandelnder Verträge bedeuten, die jedoch
den ex ante Interessen derselben vertragsschließenden Parteien widersprechen würde.
Mit Hilfe des Rückgriffs auf den hypothetischen Parteiwillen bei Vertragsabschluß läßt sich
auch die Ablehnung eines Anfechtungsgrundes oder des Wegfalls der Geschäftsgrundlage für
diejenigen Fälle begründen, in denen der Irrtum auf unzutreffenden Beurteilungen und
Erwartungen über das Marktgeschehen, etwa über die Preisentwicklungwichtiger
Kostenbestandteile, etwa von anderen Unternehmen zu beziehender Vorleistungen, beruhte.

Die Vorteile des auf Austauschverträgen beruhenden Systems der Arbeitsteilung würden
vermindert, wenn das Vertragsrecht im Falle „unvollständiger Verträge“ die Arbeitsteilung
bei der Informationsbeschaffung und –verarbeitung nicht ebenso wie bei der Erstellung von
anderen Gütern nach dem Grundsatz der gemeinsamen Kostenminimierung ordnen würde. So
würde bei den Parteien ein erheblich größerer Informationsaufwand anfallen, wenn sich
aufgrund möglicher Anfechtungsrechte oder anderer Rechtsinstitute eine Partei einseitig dann
vom Vertrag lösen könnte, wenn sich die Kosten- und Herstellungsbedingungen ihrer
Leistungen änderten, da dies die Vertragsgegenseite dazu anhalten würde, sich Kenntnisse
über die Herstellungsbedingungen ihres Vertragspartners zu verschaffen, um die
Verlässlichkeit und Vorteilhaftigkeit des Vertrages besser einschätzen zu können. Um diese
verschwenderische Mehrbeschaffung und –verarbeitung von Informationen zu vermeiden,
würden sich die Parteien bei einem „vollständigen Vertrag“ auf eine mit der entsprechenden
Risikotragungspflicht verbundene Spezialisierung bei der Informationsverarbeitung einigen,
die jede Seite für die Richtigkeit und Vorteilhaftigkeit der Erstellung ihres
Leistungsangebotes haften läßt und damit die Vertragsgegenseite von der mit ihrer
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Leistungserstellung nicht in unmittelbarem Zusammenhang stehenden
Informationsverarbeitungskosten befreit. Jede Partei muß somit die mit ihren fehlerhaften
Erwartungen über die von ihr zu erbringenden Leistungen verbundenen Gewinne und
Verluste selbst tragen. Wenn daher eine Partei beispielsweise einen langfristigen Liefervertrag
abschließt und hier unzutreffende Erwartungen über die Preisentwicklung ihrer von anderen
Personen zu beziehender Vorleistungen bildet, müssen die hierbei auftretenden
Marktlagengewinne („windfall profits“) und –verluste von ihr voll getragen werden, ohne daß
sie die Möglichkeit hat, mit Hilfe des Anfechtungsrechts oder des Wegfalls der
Geschäftsgrundlage, ihre Verluste auf den Vertragspartner zu verlagern.
Die Entscheidung des BGH80, im „Ölverteuerungsfall“ keine Preisanpassung eines
Heizölliefervertrages an die von den OPEC-Ländern im Jahre 1973 ausgelöste
Rohölverteuerung aufgrund des Wegfalls der Geschäftsgrundlage zuzulassen, entspricht somit
einer solchen den gemeinsamen Interessen der Parteien dienenden Arbeitsteilung bei der
Anpassung an veränderte Marktgeschehnisse. Für die Beurteilung der „Gerechtigkeit“ dieser
Regelung gilt es, sich zudem vor Augen zu halten, daß die an die Gerichte im
„Ölverteuerungs“- oder „Uranmarktfall“ herangetragenen Klagen die Verlagerung von
Verlusten auf die Vertragspartner zum Ziele hatten. Unvorhergesehene Preisänderungen
können jedoch bei derselben zunächst Klage führenden Partei auch zu Marktlagengewinnen,
etwa aufgrund einer Neubewertung der Lagervorräte führen, so daß bei symmetrischer
„gerechter“81 Betrachtungsweise in diesen Fällen nun der Vertragsgegenseite ein
Anfechtungsrecht oder eine Anpassung nach den Regeln über den Wegfall der
Geschäftsgrundlage zuzugestehen wäre. Würde man daher bei einer unvorhergesehenen
Ölpreisverteuerung einen Eingriff in den Vertrag gutheißen, müßte das gleiche auch bei  einer
Ölpreissenkung gelten. Es ist leicht einsehbar, daß ein solches Vertragsrecht in einer Welt
sich ständig ändernder Preise die Verlässlichkeit von Verträgen stark beschädigen würde und
damit unnötige Informationsverarbeitungskosten und zusätzliche Unsicherheit hervorriefe und
damit im Ergebnis niemandem nützen, aber allen schaden würde.
Es läßt sich somit festhalten, daß der Wille der Parteien bei Abschluß eines vollständigen,
Risiken behandelnden Vertrages auch seine Wirksamkeit bei Eintritt der betreffenden Risiken
umfasst82.

I. Der Kalkulationsirrtum

Es war zuvor gezeigt worden, daß – bis auf diejenigen Ausnahmefälle, bei denen der Erwerb
eines bestimmten Expertenwissens offensichtlich unerwünscht ist – das Verschweigen auf

80  BGH, WM 1978, 22. Vgl. hierzu auch die Analyse des Uranmarktfalles bei Joskow, Commercial
Impossibility, The Uranium Market and the Westinghouse Case, Journal of Legal Studies 1976, 119 ff.
81  Man kann zeigen, daß die Idee der Gerechtigkeit in den meisten ethischen Systemen auf einer
Symmetrievorstellung beruht. Vgl. hierzu Layard/Walters, Microeconomic Theory, S. 44 ff.
82  Grundlage der Beurteilung vertragsrechtlicher Regelungen muß der „Wille der Vertragsparteien“ sein, (vgl.
hierzu Posner, The Economics of Justice, Kapitel 1, Justice and Efficiency, S. 13 ff.) stets vorausgesetzt,  daß es
sich nicht um externe Effekte erzeugende Verträge handelt. Bei Anreizen, die über Informationsdifferenzen in
Verträgen geschaffen werden, ist für die Rechtsordnung derjenige hypothetische Wille der Vertragsparteien
entscheidend, der gebildet wurde, bevor die Parteien wußten, wer im einzelnen Vertrag Gewinner oder
Benachteiligter der Informationsdifferenzen sein würde. Ohne diesen „Schleier des Nichtwissen“ (vgl. hierzu
Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1975, Kapitel 1, Gerechtigkeit als Fairnes s, S. 14 ff.) hätte jede Partei ein
Vetorecht bei denjenigen Verträgen, die sich für sie im nachhinein als ungünstig herausstellen. Da dann jede
Person gegebenenfalls mit Hilfe von Interessengruppen die ihr ungünstig erscheinenden Verträge oder
Rechtsinstitutionen verhindern könnte, würde das gesamte System der allokationsverbessernden, ihren
„gerechten“ Vorteilsausgleich (weitgehend) bereits im Wege der Generalkompensation findender Verträge und
Rechtsinstitutionen vollständig lahmgelegt. Grundlage der Beurteilung ist somit der (hypothetische) Wille von
Vertragsparteien, die nur wissen, daß sie mal auf der einen, mal auf der anderen Seite des Vertrages beteiligt sein
könnten.
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Expertenwissen oder Suche zurückgehender Informationen einen notwendigen Anreiz für
Wohlstandsverbesserungen darstellt, und damit ein von den Vertragsparteien gewolltes
Anreizsystem und Vertragsrecht ist. Es ist jedoch auch schon darauf hingewiesen worden, daß
die Parteien bei „vollständigen Verträgen“ dann eine Vertragsauflösungsmöglichkeit, etwa
durch eine Anfechtung vereinbaren würden, wenn die Aufrechterhaltung des Vertrages für die
Parteien keine Nutzensteigerung mit sich bringen würde, sondern beispielsweise lediglich
einen nur unter Kosten verhinderbaren Umverteilungsgewinn der einen Partei zu Ungunsten
der anderen zur Folge hätte. Ein Beispiel für einen solchen lediglich die unproduktive
Streuung der Vertragsvorteile erhöhenden Irrtum stellen bestimmte Fälle des
„Kalkulationsirrtums“ dar.
Als „Kalkulationsirrtum“ wird diejenige Fallgruppe von Irrtümern bezeichnet, bei der die von
der Gegenseite zu erbringende Leistung, etwa die Höhe des Werklohns, mit Wissen der
Gegenseite unter Verwertung bestimmter Berechnungsgrundlagen ermittelt worden ist 83. Ein
Beispiel hierfür wäre das von einer Partei abgegebene und von der anderen Seite
angenommene Angebot der Errichtung eines Bauwerks, dessen Kosten auf Grund einer
fehlerhaften Multiplikation der Arbeitsstunden mit dem Stundensatz um 10 % zu gering
angesetzt worden sind.
Das RG hat in ständiger Rechtsprechung84 entschieden, daß ein nach § 119 I BGB zur
Anfechtung berechtigender Inhaltsirrtum dann vorliegt, wenn die Kalkulation zum
Gegenstand der Vertragsverhandlungen gemacht wurde und das geforderte Entgelt als
Ergebnis der Kalkulation dargestellt worden ist. Der vom RG rechtstechnisch gewähl te Weg
über § 119 I BGB ist auf vielfältige Kritik gestoßen85. Der BGH hat diese Rechtsprechung
mehrfach erwähnt, sich in ihrer Anerkennung jedoch nicht festgelegt86. Stattdessen hat er die
Regeln vom Wegfall der Geschäftsgrundlage in einem Fall angewandt, in dem in einer
Ausschreibung statt richtigerweise 18,5 m 2  185 m 2  angegeben worden waren und auf dieser
Grundlage der Preis berechnet und vereinbart worden war. Er hat in seinem Urteil den
Werklohn auf 10 % gekürzt. In einem weiteren vom BGH87 entschiedenen Fall hatte ein
Student einen Wagen mit einer Anzahlung von 3600 DM gekauft, konnte jedoch später die
Ratenzahlungen nicht leisten. In diesen Vertrag trat ein Dritter mit der Vereinbarung ein, daß
die von dem Studenten aufgebrachte Anzahlung vom Kaufpreis abgezogen werden sollte.
Aufgrund eines Rechenfehlers des Verkäufers wurde die Anzahlung zweimal vom Kaufpreis
abgezogen. Nach Ansicht des BGH war der Vertrag mit dem unrichtig berechneten Kaufpreis
zustande gekommen, ein Festhalten des Dritten an dem Vertrage wurde jedoch als
unzulässige, im Widerspruch zu Treu und Glauben nach § 242 BGB stehende
Rechtsausübung gewertet.
Die schwammige theoretische Grundlage wird allein durch die im Verlauf dieser
Entscheidung verwendeten oder vorgeschlagenen rechtstechnischen Verfahren deutlich: Das
OLG ließ auf der Grundlage der Rechtsprechung des RG eine Anfechtung nach § 119 I BGB
zu, der BGH arbeitete mit der Generalklausel von Treu und Glauben gemäß § 242 BGB,
während Flume88 durch Auslegung zu dem Ergebnis kommt, daß zwei einander
widersprechende Erklärungen vorlägen, die „gleichrangig waren, so daß keiner der
Vertragspartner den andren an der für diesen ungünstigen Abrede festhalten durfte. Der
Vertrag war also hinfällig“.

83  Vgl. hierzu Flume, a.a.O. § 23 4 e; Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen bürgerlichen Rechts, § 20 II a;
Brox, Allgemeiner Teil, Rdnr. 378.
84  RGZ 64, 268; 94, 67; 97, 140; 162, 201.
85  Vgl. hierzu Flume, § 24 4 e; Larenz, Allgemeiner Teil § 20 II a; Medicus, Bürgerliches Recht § 6 III 2 b.
86  Vgl. hierzu BGH LM § 119 Nr. 8; Wieser, NJW 1972, 708.
87  BGH LM § 119 Nr. 8. Vgl. hierzu auch die Erörterung dieses Falles bei Flume, Das Rechtsgeschäft, Bd. II,
§ 26 4 b.
88 Flume, a.a.O., § 26 4 b. Vgl. hierzu auch Larenz, Allgemeiner Teil § 20 II a; Wieser NJW 1972, 708;
Medicus, Bürgerliches Recht, § 7 II.
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Läßt man zunächst die rechtstechnische Art und Weise der Herbeiführung des gewünschten
Ergebnisses – nämlich die Nichtdurchführung des Vertrages – beiseite und bemüht sich um
eine theoretische Begründung, ergibt sich auch diese durch einen Rückgriff auf den
Parteiwillen bei der Formulierung eines „vollständigen Vertrages“.
So ist jede Partei bei der Formulierung ihrer Vertragsbedingungen der Gefahr  ausgesetzt,
einen möglicherweise verhängnisvollen Fehler bei der Zusammenstellung und Berechnung
ihrer Vertragsbedingungen zu begehen. Jede Partei ist nun allerdings auch in der Lage, durch
mit vielerlei Kosten verbundene Vorbeugemaßnahmen diesen Fehler zu verhindern. Ist nun
die Vertragsgegenseite, etwa aufgrund einer von ihr ohnehin unternommenen vergleichenden
Prüfung der Angebote ohne weiteres in der Lage zu erkennen, daß ein bestimmtes Angebot
nicht innerhalb der üblichen Streuung der Preise liegt, sondern auf einem Irrtum ihres
Vertragspartners beruhen muß, werden die gemeinsamenVertragsabschlußkosten beider
Parteien dadurch minimiert, daß der dies erkennenden Vertragspartei nicht die Erzielung eines
Vorteils aus diesem Irrtum gestattet wird, sondern ihr statt dessen Anreize zur Korrektur des
Irrtums der Gegenseite vermittelt werden, da diese ihren Irrtum ja nur unter zusätzlichen
Kosten, nicht aber aufgrund ohnehin („grenzkostenfrei“) anfallender Informationen entdecken
und verhindern kann. Wenn jedoch eine Partei ohne zusätzliche Kosten diesen Fehler zu
korrigieren imstande ist, würden die an einer die gesamten Kosten minimierenden
Vereinbarung interessierten Parteien eine solche gegenseitige Korrekturpflicht für auf diese
Art erkennbare Kalkulationsirrtümer vereinbaren. Desgleichen würde eine Verpflichtung zum
Ersatz des Vertrauenschadens (§ 122 BGB) ausgeschlossen, da die Gegenseite ja gerade
keinem Anreiz ausgesetzt sein soll, diesem für sie grenzkostenfrei erkennbaren Irrtum zu
vertrauen, sondern vielmehr eine den gesamten Nutzen des Vertrages maximierenden
Aufklärungspflicht nachkommen sollte. Wenn somit der Irrtum einer Partei ihrer Gegenseite
offensichtlich ist, besteht eine dem gemeinsamen Nutzen der Parteien besser dienende
Regelung darin, der irrenden Partei das Recht zu geben, sich vom Vertrage lösen zu können
und der Gegenseite ein Recht auf Ersatz ihres negativen Interesses nur insoweit zuzusprechen,
als sie den Irrtum nicht kannte aber trotz kostengerechtfertigter89 Anstrengungen nicht hätte
erkennen können90.
Es ist leicht einsehbar, daß nur dem Vertragspartner erkennbare Kalkulationsirrtümer zur
Anfechtung des Vertrages führen dürfen. Würde man auf diese Einschränkung verzichten,
wäre die Verlässlichkeit des Vertragssystems gefährdet, da dann jede Partei in die Lage
versetzt würde, mit der Behauptung, ihr sei ein Rechenfehler unterlaufen, den Vertrag dann zu
Fall bringen zu können, wenn er ihren Interessen nicht mehr entspräche. Die Nachteile, die
sich aus einer solchen Möglichkeit ergäben, erscheinen insgesamt erheblich größer als die bei
allen Parteien nun statt dessen erforderlich werdenden Vorbeugekosten für die nicht
erkennbaren Kalkulationsirrtümer.
Eine weitere Erhöhung ihres Nutzens ergibt sich für die Parteien aus einer solchen Regelung
dann, wenn sie risikoscheu sind. Für sie stellt eine derartige Vertragsklausel in einem
„vollständigen Vertrag“ zusätzlich noch eine Versicherung dar, da durch den gegenseitigen
Verzicht auf zufallsbedingte Umverteilungsgewinne die Streuung der möglichen
Vertragsergebnisse vermindert wird91.

89  Eine „kostengerechtfertigte Vorbeugemaßnahme“ liegt bis zu dem Punkt vor, an dem der Grenzertrag aus den
vermiedenen Nachteilen kleiner oder gleich ist den erforderlichen Grenzkosten zur Irrtumsentdeckung und
Aufklärung, vgl. hierzu ausführlich Adams, Ökonomische Analyse der Gefährdungs- und Verschuldenshaftung,
S. 36 ff. mit weiteren Nachweisen.
90  Vgl. zur ökonomischen Theorie des Verschuldens Adams, Ökonomische Analyse der Gefährdungs- und
Verschuldenshaftung, S. 36 ff. sowie S. 120 ff. mit weiteren Nachweisen.
91  Vgl. hierzu J. Perloff, Breach of Contract and the Forseeability Doctrine of Hadley v. Baxendale, Journal of
Legal Studies 1981, 39 ff.; Kronman, Mistake, Disclosure, Information, and the Law of Contracts, Journal of
Legal Studies 1978, 1 ff.; Posner/Rosenfield, Impossibility and Related Doctrines in Contract Law: An



24

Da die theoretische Begründung einer vertragsrechtlichen Regelung stets auf den
„hypothetischen Parteiwillen bei Vereinbarung eines vollständigen Vertrages“ zurückgeführt
werden sollte, könnte anstelle des hier diskutierten Anfechtungsrechtes auch die von Flume
vorgeschlagene Auslegungdes Vertrages der näherliegende Weg sein, dem Willen der
Parteien zu dienen, allerdings vorausgesetzt, der Widerspruch zwischen dem ausgelegten
wirklichen Willen und der irrtümlich vereinbarten Vertragsbedingung ist auch im jeweiligen
vertrag zum Ausdruck gekommen. Ist dies jedoch nicht der Fall, gewänne eine
Vertragsauslegung einen weitgehend fiktiven Charakter und könnte dann nicht mehr als
solche bezeichnet werden, sondern würde die Schaffung eines die Rechtssicherheit nicht
fördernden Freiheitsraumes bei der richterlichen Vertragsgestaltung darstellen. Aus diesem
Grunde erscheint bei nicht mehr auslegungsfähigen Verträgen eine die Institute des
Billigkeitsrechts vermeidende, wohl auch in der Tradition der Rechtsprechung des
Reichsgerichts liegende92 analoge Anwendung des § 119 I BGB wegen Erklärungsirrtums die
angemessene Lösung der Fälle des erkennbaren Kalkulationsirrtums.

D. Zusammenfassender Überblick

Es sind zwei grundsätzliche Aufgaben, denen sich die Jurisprudenz gegenübersieht: Zum
einen ist sie gehalten, richtige Vorstellungen über diejenigen Wirkungen zu entwickeln, die
sie in der Realität mit den verschiedensten Rechtsregelungen herbeizuführen imstande ist. Es
ist dies der Versuch einer „positiven Theorie“ des Rechts, ein Bemühen, daß sie mit allen
Sozialwissenschaften gemein hat. Zum anderen obliegt der Rechtswissenschaft die Aufgabe,
„normative Theorie“ zu betreiben, da erst die Erörterung und Aufstellung von Werturteilen
und deren Anordnung in ein widerspruchsfreies Wertesystem die Möglichkeit gewährt, aus
der Vielzahl der durch ein Rechtssystem herbeiführbarer Lebensumstände der Menschen
diejenigen auszuwählen, die den Wünschen der Bürger am meisten entsprechen. In der
herkömmlichen juristischen Theorie wird die Wahrnehmung dieser beiden Aufgaben nicht
selten dergestalt miteinander verwoben, daß unklar bleibt, ob der jeweilige Autor eine
Beschreibung der Wirklichkeit oder eine wertende Aussage beabsichtigt. Diese Arbeit über
einige bestimmte Irrtümer und Offenbarungspflichten im Vertragsrecht bemüht sich, positive
und normative Seite juristischer Erörterungen etwas deutlicher voneinander getrennt zu
behandeln, so daß dem Leser besser bewußt ist, ob es sich um eine Wirkungsanalyse oder die
Anwendung eines Werturteils handelt.

Als Bewertungsmaßstab der Rechtsinstitutionen des Vertrags- und Anfechtungsrechts werden
diejenigen Regelungen vorgeschlagen, die die Vertragsparteien bei Abschluß eines
„vollständigen Vertrages“ vereinbart hätten. Da die Parteien bei Abschluß eines Vertrages
stets ein gemeinsames Interesse an einer verschwendungsfreien („effizienten“)
Vertragsgestaltung besitzen, ist die Effizienz der vertragsrechtlichen Regelungen die dem
Willen der Bürger entsprechende Aufgabe des Vertragsrechts. Ein eigener Abschnitt dieser
Arbeit dient dazu darzulegen, daß ein interventionistisches, in jedem Einzelvertrag aus
„Gerechtigkeitsgründen“ um fallweise hoch differenzierte Umverteilung bemühtes
Vertragsrecht nicht dem Willen der Bürger, auch nicht derjenigen, die anscheinend hierdurch
begünstigt werden, entspricht. Der vielfach behauptete Interessengegensatz zwischen
„Effizienz und Gerechtigkeit“ besteht üblicherweise im Vertragsrecht nicht und gestattet
durchgehend einen Rückgriff auf den Willen der Vertragsparteien bei Vereinbarung eines

Economic Analysis, Journal of Legal Studies 1977, 83 ff.; Y. Barzel, Measurement Cost and the Organization of
Markets, Journal of Law and Economics 1982, 27ff. jeweils mit weiteren Nachweisen.
92  Manche Formulierungen des RG deuten darauf hin, daß dieses nicht eine unmittelbare Anwendung des § 119
I BGB, sondern eine analoge Anwendung im Auge hatte, vgl. hierzu RGZ 97, 140; 116, 17; 149, 139; 162, 201.
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„vollständigen Vertrages“ als den von den Parteien stets gewünschten Bewertungsmaßstab
vertragsrechtlicher Regelungen.
Nachdem jeweils die einzelnen Theorien von Rechtsprechung und Literatur zum Irrtum über
„gegenwärtige“ und „künftige“ Eigenschaften, zum Kalkulationsirrtum und zum Irrtum über
den „Wert“ einer Sache dargestellt und kritisiert worden sind, wird anhand einer
Wirkungsanalyse der einzelnen Regelungsmöglichkeiten dargelegt, in welchen Fällen die
Parteien bei Vereinbarung eines „vollständigen Vertrages“ trotz fehlerhafter Vorstellungen
eine Durchführung des Vertrages wünschen würden, und in welchen Fällen sie eine
Anfechtungs- oder Anpassungsmöglichkeit vereinbart hätten.


