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Die klassische Entschéidung

Der Haakjoringskod-Fall!
(RGZ 99, 147—149)

Von Wiss. Ass. Albrecht Cordes, M. A., Freiburg i. Br.

I. Problemstellung und Sachverhalt

Es gibt nicht viele norwegische Worter, die Emgang in die
deutsche Rechtsgeschichte gefunden haben, doch ,Haakjo-
ringskod* gehort sicher zu ihnen. Es heiBt auf deutsch ,,Hai-
fischfleisch“. DaB die Kaufvertrags- (und spiteren ProzeB-)
parteien dies nicht wuBten, sondern iibereinstimmend mein-
ten, es bedeute ,,Walfischfleisch®, war der Ausloser fiir eine
klassisch gewordene Reichsgerichtsentscheidung, denn gelie-
fert wurde dann, wie es der Wortbedeutung, nicht jedoch dem
Parteiwillen entsprach, Haifischfleisch.

Fiir den heutigen Studenten, vor allem fiir Anfangsseme-
ster, ist das Urteil aus dem Jahre 1920 aus zwei Griinden
lehrreich: Zum einen stellt das Reichsgericht klar, daf fiir die
Auslegung der Willenserklarungen allein der wirkliche Wille
der Parteien entscheidend ist, wenn er sich nur deckt; die
Tatsache, daB die gewihlten Erkldrungszeichen miBverstind-
lich oder gar objektiv falsch sind, spielt dann keine Rolle
mehr. Daher wurde hier das ,,Walfischfleisch“ zum Vertrags-
inhalt. Zum anderen entscheidet sich das Reichsgericht im
Rahmen des §459 Abs.1 fiir den subjektiven Fehlerbegriff.
»Der gelieferten Ware fehlte die Eigenschaft, Walfischfleisch
zu sein*?, urteilt es und bejaht deshalb einen Sachmangel
i.S.d. §459 Abs.1 — unabhingig von der Frage, ob das
gelieferte Haifischfleisch von guter Qualitit war.

Das Reichsgericht faBt den Sachverhalt folgendermaBen
zusammen:

»Am 18. November 1916 verkaufte der Beklagte dem Klager etwa
214 FaB Haakjoringskéd per Dampfer Jessica 2 4,30M per Kilo cif®
Hamburg netto Kasse gegen Konnossement und Police. Ende Novem-
ber zahlte der Kliger dem Beklagten gegen Aushédndigung der Doku-
mente den in den vorldufigen Fakturen berechneten Kaufpreis. Beim
Eintreffen in Hamburg wurde die Ware von der Zentral-Einkaufsge-
sellschaft m.b.H. in Berlin beschlagnahmt und demnéchst auch iiber-
nommen. Der Kldger machte geltend, die Ware sei ihm als Walfisch-
fleisch verkauft worden, wihrend sie Haifischfleisch sei. Als Walfisch-
fleisch wiirde sie der Beschlagnahme nicht unterlegen haben. Der
Beklagte, der vertragswidrige Ware geliefert habe, miisse ihm deshalb
den Unterschied zwischen dem Kaufpreis und dem von der Zentral-
Emkaufsgcsellschaf! gezahiten, erheblich niedrigeren Ubernahme-
preis erstatten. Er klagte auf Zahlung von 47515,90 M. Das Landge-
richt erklirte den Klaganspruch fiir dem Grunde nach gerechtfertigt.
Es stellte fest, daB beide Teile beim VertragschluB angenommen
hitten, Haakjoringskdd sei Walfischfleisch, und folgerte daraus, daB
der Klidger, weil der Beklagte Haifischfleisch geliefert habe, den
gezahlten Kaufpreis abziiglich des von der Zentral-Einkaufsgesell-
schaft empfangenen Ubernahmepreiscs zuriickfordern kénne. Das
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Oberlandesgericht wies die Berufung des Beklagten zuriick, fiihrte
jedoch aus, daB der Klaganspruch seine Rechtfertigung nicht in den
§§ 459, 467 BGB, sondern in den §§434 440, 325, 327 das. finde. Die
Revision hatte keinen Erfolg.“

Aus dem Zusammenhang der Begriindung ergibt sich
zudem, daB die Jessica sich zur Zeit des Vertragsschlusses
noch auf hoher See befand und daB der Kaufvertrag sich auf
ganz konkrete, auf der Jessica verladene Fisser bezog, die
eben ,Haakjoringskod“ enthielten; dies ist fir die Abgren-
zung zwischen Stiick- und Gattungsschuld von Bedeutung.
Der klagende Kéufer obsiegte in allen drei Instanzen.

II. Historischer Hintergrund

Erst der zeitgeschichtliche und der verwaltungsrechtliche
Hintergrund machen verstindlich, warum der Unterschied
zwischen den beiden Fleischsorten so bedeutsam war. Der
Vertrag wurde im November 1916 geschlossen, der dritte
Winter des 1. Weltkriegs stand bevor. Wihrend man im Deut-
schen Reich im Sommer 1914 noch allgemein einen raschen,
strahlenden Sieg erwartet hatte, war mittlerweile lidngst
Erniichterung eingekehrt. Der Kriegsalltag war zu verwalten,
die Versorgungslage verschlechterte sich von Jahr zu Jahr.
Obwohl der schlimmste Hunger — im Winter 1917/18 — noch
bevorstand, finden sich schon im Reichsgesetzblatt (RGBI.)
des Jahres 1916 die zahlreichen Mangelwaren und die Versu-
che, sie gerecht zu verteilen. Gegeniiber dem Gesetzesband
von 1914 auf den dreifachen Umfang angeschwollen, steht es
ganz im Zeichen der Kriegswirtschaft®. Selbstverstindlich
unterlag alles, was Belange der Riistungsindustrie betraf, vor
allem Importférderung und Exportbeschrinkung aller ein-

! Mein herzlicher Dank gilt Herrn Dr. Karlheinz Muscheler fiir
eine Reihe von wertvollen Anregungen und Frau Heike Hetterich fiir
ihre Geduld bei der Anfertigung des Manuskripts.

2 RGZ 99, 148. .

3 Cif ist eine hiufig verwendete Klausel beim Uberseekauf, nach
der der Verkdufer cost, insurance and freight, also die Verladungs-,
Versicherungs- und Frachtkosten zu tragen hat. Gegenbegriff: fob;
hier liefert der Verkidufer die Ware nur “free on board”.

* Beispiele finden sich, wenn man die RGBI. der Jahre 1915—18
an beliebigen Stellen aufschligt. Aber auch die klassischen Kernberei-
che des Rechts wurden zunehmend vom Krieg beeinfluBt. Zum Straf-
recht Naucke, Rechtshistorisches Journal 9 (1990), 330—342. Fiir das
Zivilrecht kénnte man u. a. auf die Verldngerungen von Zahlungsfri-
sten fiir vom Krieg Betroffene, die erheblichen Vereinfachungen im
ProzeBrecht und vieles anderes hinweisen. Siehe auch unten Fn. 8.
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schldgigen Rohstoffe und Produkte, einer strengen Aufsicht.
Aber vor allem die Versorgung der Bevélkerung mit Kleidung
und Nahrungsmittein wurde in zahllosen Verordnungen und
Ausfithrungsbestimmungen bis ins letzte Detail geregelt.

Die Vorschriften, die unseren Fall betreffen, sind ein typi- '

sches Beispiel fiir die Kompetenzverlagerungen und die
zunehmende Regelungsdichte. Bereits am 4. August 1914,
unmittelbar nach den Kriegserkldrungen, hatte der Reichstag
den Bundesrat zu allen ,,zur Abhilfe wirtschaftlicher Schidi-
gungen“ notwendigen Mainahmen erméchtigt und ihm damit
in der Wirtschaftspolitik freie Hand gegeben®. Aufgrund die-
ses Gesetzes statuierte der Bundesrat dann durch eine Verord-
nung vom 17. Januar 1916 die Pflicht, importierte Salzheringe
an die Zentral-Einkaufsgesellschaft mbH in Berlin zu liefern®.
Am 4. April ermichtigte der Bundesrat dann in einer Art
Unter-Bevollmichtigung den Reichskanzler, diese Bestim-
mung auszuweiten, womit die Normsetzungskompetenz in die
Hénde der Exekutive gelangt war. Der Reichskanzler machte
hiervon am folgenden Tage Gebrauch; die Lieferungspflicht
galt nun fiir alle Salz- und Klippfische’ sowie fiir Fischrogen,
zugleich ergingen Ausfithrungsbestimmungen, nach denen die
Einkaufsgesellschaft mit Zugang ihrer Ubernahmeerklirung
automatisch Eigentum erlangte und zudem einseitig den Uber-
nahmepreis festsetzte®. Ende September wurde diese Rege-
lung dann auf alle Fische auBer Frischfisch ausgedehnt’; am
13. November schlieBlich, fiinf Tage vor Abschlu} des umstrit-
tenen Vertrags iiber das ,Haakjoringskod“, wurde auch fri-
scher Fisch noch diesen MaBnahmen unterworfen'’.

Von diesem Moment an gab es also fiir freien Fischimport
keinen Spielraum mehr. Um so interessanter und gewinn-
trichtiger muBte der Handel mit Waren sein, die nicht von
diesem engmaschigen Netz von Vorschriften erfa3t wurden.
Fiir Fleisch bestand zwar eine noch strengere Reglementie-
rung; der Verbrauch von Fleisch wurde ab Oktober 1916
durch Fleischkarten beschrinkt!!. Doch Wale, die ja bekannt-
lich keine Fische, sondern Siugetiere sind'?, waren in den
entscheidenden Katalogen nicht aufgefiihrt'>. Mit dem
exotisch anmutenden Produkt Walfleisch hatten die Parteien
daher eines der wenigen Nahrungsmittel ins Auge gefafit, fiir
das es noch einen freien Markt gab. DaB der Einkaufspreis
stolze 4,30 RM pro Kilo betrug und daB der Ubernahmepreis,
den die Einkaufsgesellschaft dann zahlte, erheblich niedriger
lag als der Kaufpreis, verwundert vor diesem Hintergrund
nicht'. Unter den Bedingungen der Kriegswirtschaft wurde
also der biologische Unterschied zwischen Haien und Walen
auch zu einem juristisch hochst bedeutsamen Kriterium.

III. Die Feststellung des Vertragsinhalts — falsa demonstratio
non nocet
1. Formlos giiltige Vertrige

Zwei Personen schlieBen einen Vertrag, in dem sie den
Kaufgegenstand mit dem norwegischen Wort fiir Haifisch-
fleisch bezeichnen, doch zustande kommt ein Vertrag iiber
Walfleisch. Den Laien oder den juristischen Anfinger mag
dies noch verwundern, doch schon im ersten Semester lernt
man iiberzeugende Griinde fiir dieses Ergebnis kennen. Es
ergibt sich aus dem Prinzip der Privatautonomie; die Rechts-
subjekte sind Herren ihrer eigenen Interessen, und wenn sie
mit einem bestimmten Ausdruck iibereinstimmend etwas
Bestimmtes meinen, gibt es keinen AnlaB fiir Dritte, sie auf
einen anderen Inhalt festzulegen — auch dann nicht, wenn
dieser andere Inhalt dem gewihlten Ausdruck besser ent-
spricht. Auch der Wortlaut des § 133 spricht fiir dieses Ergeb-
nis. Statt am , buchstéblichen Sinne des Ausdrucks zu haften®,
soll der ,,wirkliche Wille“ des Erkldrenden entscheidend sein.
Genau auf diese Weise ging-das Reichsgericht ja bei der
Auslegung der Vereinbarung iiber ,,Haakjoringskdd* vor.

Braucht man bei diesem klaren Ergebnis iiberhaupt noch
das Rechtssprichwort falsa demonstratio non nocet'
»Falschbezeichnung schadet nicht“? In praktisch allen Lehr-
biichern zum allgemeinen Teil des BGB wird unser Fall als
Schulbeispiel fiir die falsa demonstratio genanntS. Die Erkli-
rung fiir diese scheinbare Uberfliissigkeit ergibt sich aus der
Interpretation, die §133 fiir empfangsbediirftige Willens-
erklidrungen erfdhrt und die weit iiber seinen Wortlaut hinaus-
geht — um nicht zu sagen: ihn in sein Gegenteil verkehrt.
Nichtder wirkliche Wille, sondern das, was der Empfinger
verstand oder objektiv verstehen mufte, ist normalerweise
Ankniipfungspunkt fiir die Auslegung von Willenserkldrun-
gen. Die Auslegung erfolgt also im Interesse des Vertrauens-
schutzes aus dem objektivierten Empfiangerhorizont. Daf3
trotz ‘des Wortlauts von §133 nur dieses Ergebnis in den
Zusammenhang der Rechtsgeschiftslehre paBt!?,-ergibt sich
schon aus der Existenz der Anfechtungsmoglichkeit wegen
Irrtums nach §§119, 120. Wenn es wirklich nur auf den
(inneren) Willen ankédme, wire dafiir kein Bedarf; selbst bei
Irrtiimern bei der Wahl des Erkldrungszeichens wire ja das
wirklich Gemeinte auch erklirt. Wenn beispielsweise K fiir
450,— DM von V kaufen will, aber versehentlich die Ziffern
vertauscht und ,,540,— DM* schreibt, hiitte er dann doch nur
450,— DM angeboten. Dies trifft nicht zu. Wenn V den
Irrtum des K nicht erkannte und auch nicht erkennen konnte,
ergibt die Auslegung (trotz § 133), daB3 K ,,540,— DM* erklirt
hat. Als nichster Priifungspunkt in einer Klausur (Auslegung
vor Anfechtung!) ergibe sich, da K einem Erkldrungsirrtum,
§ 119 Abs. 1 1. Fall, erlegen ist und deshalb seine Willenserkla-
rung anfechten kann. Damit ist zugleich gesagt, daf} der Satz
falsa demonstratio non nocet in dieser Allgemeinheit nicht
zutrifft: Dem K schadet die ,,Falschbezeichnung® seines wirk-

5 §3 des Gesetzes iiber die Erméchtigung . . . vom 4. August 1914;
RGBI. 1914, 327f; also ein frithes Beispiel fiir ein Ermichtigungsge-
setz. Lediglich einen Informationsanspruch und das Recht der Aufhe-
bung jener MaBnahmen ex nunc hatte sich der Reichstag vorbehalten.

¢ RGBI. 1916, 45.

7 Darunter versteht man gesalzenen, getrockneten Dorsch.

¥ RGBI. 1916, 234 bzw. 237 u. 238—240. Damit war auch fiir
diesen Wirtschaftsbereich das BGB weitgehend auBer Kraft gesetzt.

" 9 Ebda., 1135. .

" Ebda., 1265—1267. Vielleicht kam es dem Reichsgericht daher
bei der Schilderung des Sachverhalts auf das genaue Datum des
Vertrages an. Es ging damals freilich nicht um frischen, sondern in
Fissern verladenen, also wohl gesalzenen Fisch.

' Verordnung und Ausfiihrungsbestimmungen vom 21. August
1916, RGBI. 941—948.

12 Dies iibersicht Medicus, Biirgerliches Recht Rdn. 329.

13 Nur Rinder, Schafe, Schweine, Hiihner und Wild waren erfaft,
ebda. 941. Unter den Futter- und Diingemitteln wurde auch ,Wal-
fischmehl* angefiihrt, ebda. 70, doch das Walfleisch selbst nicht.

4 Es ist ja eigentlich befremdlich, daB die Parteien zur Bezeich-
nung der Ware ein so ausgefallenes auslidndisches Wort benutzten.
Doch vor dem geschilderten Hintergrund ist es durchaus erkldrbar: es
sicht wie ein Versuch aus, den Gegenstand des Kaufes vor den
Behdrden zu verheimlichen.

'S Dieser Satz hatte urspriinglich einen sehr viel engeren Anwen-
dungsbereich. Er bezog sich nur auf absichtlich falsche Zusitze bei der
testamentarischen Aussetzung eines Vermichtnisses fiir eine Person,
insbesondere die Ehefrau des Erblassers. Wenn es im Testament
beispielsweise hieB: ,Ich vermache meiner Frau dieses und jenes
Landgut, das sie mir als Mitgift mit in die Ehe gebracht hat.*, so war
dieses Vermichtnis auch wirksam, wenn der Ehemann das Landgut
auf andere Weise erworben hatte. Falsa demonstratio non nocet gehért
also eigentlich in den Rahmen der favor uxoris im Erbrecht, also der
Auslegung von Testamenten zugunsten der Ehefrau. Vgl. dazu und
zur Ausweitung des Anwendungsbereichs im 19.Jahrhundert
Wieling, ZRG. RA 87 (1970), 197—246, oder kiirzer ders., JZ 1983,
761.

' Larenz §19 II a; Medicus Rdn.327; Riithers Rdn.243; Brox
Rdn. 131; Kéhler §16 1V 3; Pawlowski Rdn. 432.

'" Als Lernhilfe sei deshalb empfohlen, sich bei § 133 statt ,,der
wirkliche Wille* die Formulicrung ,,der wirklich erkidrte Wille* zu
merken.
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lich gemeinten Angebots sehr wohl; ihm droht jetzt die Scha-
densersatzpflicht aus § 122.

Fiir die oben gestellte Frage, ob denn diese Regel iiber-
haupt notig ist, bleiben daher nur die Fille, in denen der
Empfinger die Willenserkldrung trotz der objektiven Falsch-
bezeichnung richtig verstanden hat bzw. richtig verstehen
muBte. Die Antwort lautet ,,ja“, wenn man von der Auslegung
aus dem objektivierten Empfingerhorizont als Regelfall aus-
geht'8. Das Wort von der falsa demonstratio weist dann auf
den umgekehrten Fall hin, bei dem es nicht auf den objektiv
erkldrten Willen ankommt: Wenn der Empfénger die Erkld-
rung so verstanden hat, wie sie gemeint war, bendtigt er
keinen Vertrauensschutz. Dann kommt es auf die falsche
Bezeichnung nicht an. , Keine sonderlich aufregende Erkennt-
nis* findet Wieling das'. Man mag dariiber streiten — immer-
hin bringt es eine wichtige Regel fiir die Auslegung von
Willenserkldrungen zum Ausdruck, und das ist sicherlich nicht
ganz trivial. Immerhin hatte sich noch das OLG Hamburg in
der Vorinstanz auf den entgegengesetzten Standpunkt gestellt,
»daB3, was verkauft gewesen, nimlich Haakjoringskdd, auch
geliefert worden sei“, also der objektiven Auslegung den Vor-
zug gegeben?0. Zu den Konsequenzen, die sich aus diesem
Standpunkt ergeben, duBert sich das Reichsgericht im letzten
Absatz seiner Entscheidung. Daher soll auch hier (unten bei
V.) in einem Exkurs diese Frage behandelt werden.

An anderer Stelle geht Wieling noch einen Schritt weiter
und nimmt die Fille der iibereinstimmenden Falschbezeich-
nung, insbesondere den Haakjoringskdd-Fall aus dem Anwen-
dungsbereich der falsa-demonstratio-Regel heraus, da hier
schon die Umstinde zu dem Ergebnis fiihrten, daB das
Gemeinte auch erklirt sei; fiir solche Selbstverstdndlichkeiten
eriibrige sich ein Rechtssprichwort?'. Danach blieben nur noch
die Fille iibrig, in denen der Empfinger unabhingig vom
Erkldrenden dem gleichen Irrtum unterliegt oder aber den
Irrtum bemerkt und das wirklich Gewolite erkennt. Doch das
geht zu weit. Abgesehen davon, daB3 das Reichsgericht iiber
Vorverhandlungen, auf die Wieling zwecks Auslegung Bezug
nimmt, nichts berichtet und daB das Urteil durch die Verwei-
sung auf die Entscheidung RGZ 61, 265 sehr wohl die falsa-
demonstratio-Regel zur Losung heranzieht??, ist vor allem
Wielings Vorstellung von der Funktion eines Rechtssprich-
worts zu widersprechen. DaBl dem fortgeschrittenen Juristen
gewisse Umstidnde selbstverstidndlich sind, spricht nicht dage-
gen, sie in einem eingéingigen Merkvers zu kondensieren. Im
Gegenteil — gerade dem Anfinger ist durchaus zu empfehlen,
gewisse Orientierungspflocke in den fiir ihn noch unbekannten
Sumpf des Zivilrechts einzuschlagen, indem er sich Regeln wie
»Auslegung vor Anfechtung“, ,,do ut des“ oder eben auch
wfalsa demonstratio non nocet“ aneignet. In diesem Sinne hat
der alte Reichsgerichtsfall mit dem einpridgsamen Gegenstand
»Haakjoringskdd“ auch heute noch eine padagogische Auf-
gabe zu erfiillen.

2. Exkurs: Notariell beurkundete Vertrige

In einem anderen, wichtigeren Punkt ist Wieling jedoch
zuzustimmen. Falsa demonstratio non nocet ist ein mégliches
Ergebnis, za dem man aufgrund der Anwendung allgemeiner
Prinzipien, also von Rechtssitzen, kommt®. Das Zitieren
dieses Satzes ist deshalb kein Ersatz fiir eine Argumentation,
die zu diesem Ergebnis fiihrt. Falsa demonstratio ist ein
Rechtssprichwort, kein Rechtssatz?*. Dieser Umstand wird
wichtig bei dem Streit iiber die Falschbezeichnung bei nota-
riellen Vertragen. Soll, wenn nach dem iibereinstimmenden
Willen der Parteien die Grundstiicke mit den Flurstiick-
Nrn. 30, 31 und 32 verkauft werden sollen, aber aufgrund
eines Fehlers in dem notariellen Vertrag nur Nr. 31 und Nr. 32
erwihnt sind, auch das Grundstiick Nr. 30 verkauft sein®? Soll
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eine notarielle Verpflichtung eines Gesamtschuldners A, eine
Grundschuld allein zu bedienen, bis sie erloschen ist, wirksam
sein, obwohl durch das Zeugnis des Notars feststeht, daf die
Vereinbarung sich nur auf eine bestimmte Zeit beziehen sollte
(né@mlich solange der andere Gesamtschuldner B Unterhalts-
anspriiche gegen A hat)®? In diesen Konflikten zwischen
Parteiautonomie und Rechtssicherheit hat sich der BGH
(unter Aufhebung des jeweiligen Urteils der zweiten Instanz)
fiir die Verwirklichung des Parteiwillens entschieden. Fiir den
Fall der Falschbezeichnung der Parzellen entspricht das der
ganz herrschenden Meinung, allein Wieling will — mit beacht-
lichen Griinden — die Rechtssicherheit hoher stellen. Der
zweite Fall ist in der Literatur noch nicht kommentiert wor-
den. Fiir die Losung ist es wichtig, zwei Fragen genau ausein-
anderzuhalten: 1. Liegen zwei iibereinstimmende Willenser-
kldrungen vor? 2. Sind diese Willenserkldrungen formwirksam
abgegeben worden? Nur fiir die 1. Frage hilft der falsa-demon-
stratio-Satz weiter: Obwohl sie objektiv etwas anderes erklirt
haben, wuBte doch jeder, was der andere meinte. Die tatséch-
lich gemeinten Willenserkldrungen sind daher abgegeben wor-
den; sie decken sich auch. Fiir die 2. Frage ist damit aber noch
nichts gewonnen. Ob eine Formpflicht nach § 313 besteht und
ob ihr geniigt ist, wenn nicht der ganze Inhalt des Vertrags
beurkundet ist, ist anhand der verschiedenen Formzwecke zu
beurteilen; die herrschende Meinung fragt vor allem danach,
ob der nicht beurkundete Teil in dem beurkundeten Teil
angedeutet ist, daher ,Andeutungstheorie“”. Die oben
genannte BGH-Entscheidung von 1987 erweist sich schon
deshalb als richtig, weil fiir diesen Vertrag keine Formpflicht
bestand. Uber all das sagt das Rechtssprichwort von der falsa
demonstratio nichts aus, denn erstens bezieht es sich auf die
Auslegung, nicht aber auf die Formpflicht von Willens-
erkldrungen, und zweitens ist es eben kein Rechtssatz, son-
dern nur ein Rechtssprichwort.

IV. Der Fehlerbegriff des Reichsgerichts

Welche Folgen soll es nun haben, daB der Verkdufer
Walfleisch schuldete, aber Haifischfleisch lieferte? Etwas
umstédndlich, aber praziser gestellt mu die Frage lauten:
Welche Folgen soll es haben, dal der Verkéufer nach dem
Kaufvertrag die Ubereignung von 214 konkret bestimmten,
mit Walfleisch gefiiliten Fassern schuldete, diese Schuld aber

% Ein logischer Vorrang der objektivierten Auslegung i.S. eines
Regel-Ausnahme-Verhiltnisses ist kaum zu begriinden. Es handelt
sich viclmehr um eine wertende Betrachtung, wann das Vertrauen des
Adressaten schiitzenswert ist. ,,Regelfall* ist daher nur von der Hau-
figkeit der Fille, also sozusagen statistisch gemeint.

19 JZ 1983, 761.

20 Nach RGZ 99, 148. DaB das OLG dieser Ansicht ist, ergibt sich
auch aus dem Zusammenhang des letzten Absatzes der Entscheidung,
s.u. V.

2 Juypi1979, 525.

2 RGZ 99, 148. Anders Wieling, AcP 172 (1972), 298, Fn. 4.

B Auf die iiberzeugende und lesenswerte Begriindung hlerfur bei
Wieling, 112:11979, 526f, sei verwiesen.

2 Dies ist eine Falle, die manche solcher populiren Merksﬁtze
enthalten. Ein weiteres Beispiel sei genannt: DaB eine bestimmte
Frage so und so zu lsen sei, ,,da das Anwartschaftsrecht im Vergleich
zum Vollrecht ein wesensgleiches Minus darstelle", ist ein Scheinargu-
ment: Einen solchen Rechtssatz gibt es nicht. Nur umgekehrt kann
eine juristische Priifung und Interessenabwiigung dazu fiihren, da8
man den Inhaber einer Anwartschaft schon wie den Vollrechtsinhaber
behandelt, so daB der zitierte Satz das Ergebnis, nicht aber die
Voraussetzung einer juristischen Priifung ist.

% So der Sachverhalt einer BGH-Entscheidung von 1983, BGHZ
87, 150 = JZ 1983, 759. Das oben, Fn. 19, genannte Zitat von Wieling,
JZ 1983, 761 ist eine kritische Besprechung dieser Entscheidung.
zustimmend hingegen der unmittelbar anschlieBende Beitrag von
Ludwig.

% BGH NJW-RR 1987, 1284.

¥ Medicus, Allgemeiner Teil Rdn. 328 —330.
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mit Fissern voller Haifischfleisch erfiillen wollte? Die kon-
krete Bestimmung der geschuldeten Fisser zwingt zu dem
SchluB, daB eine Stiickschuld vereinbart war. Vier verschie-
dene Losungswege sind denkbar: Anfechtung des Vertrags
~nach § 119 Abs. 2 durch den Kiufer, Nichtigkeit des Vertrags
wegen anfanglicher Unmdglichkeit i.S.d. §306, Fehlen der
(subjektiven) Geschiftsgrundlage, Wandelung durch den
Kédufer nach §§462, 459; fiinftens wire schlieBlich moglich,
dem Kiufer alle diese Wege zu versagen und es bei der
erfolgten Vertragsabwicklung zu belassen. Die ersten vier
Wege stehen aber nicht gleichberechtigt nebeneinander, son-
dern wegen ihrer jeweiligen Rechtsfolgen in einer bestimmten
systematischen Stufenfolge. Als erstes ist die Losung iiber
§306 zu diskutieren, denn nach ihr hitte nie ein wirksamer
Vertrag, aus dem sich Folgeanspriiche ergeben konnten,
bestanden. Danach sind die Regeln iiber die Sachmingelge-
wihrleistung zu untersuchen, denn sie gehen als speziellere
Normen der Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums nach
§119 Abs.2 vor. Die Priifung schlieBlich, ob die Geschifts-
grundlage fehlt, ist gegeniiber allen geschriebenen Normen
subsididr.

1. Anfingliche Unmdoglichkeit?

Die Losung iiber § 306 ist ein Vorschlag von Medicus®. Sie
umgeht einerseits die viel gescholtene kurze Verjahrung des
§477, vermeidet andererseits die Schadensersatzpflicht des
Kéaufers aus § 122, wenn dieser erst anfechten muf3, um den
Vertrag zu beseitigen. Die pointierte Formulierung: ,Das
einzig erfiillungstaugliche Walfischfleisch kann aus diesem
Dampfer eben nicht geliefert werden* erscheint auf den ersten
Blick bestechend plausibel. Ob etwas erfiillungstauglich ist,
soll sich analog zu § 378 HGB aus der Genehmigungsfihigkeit
ergeben, und die lag hier sicher nicht vor, da nur Haifisch-
fleisch von der Beschlagnahme bedroht war. Medicus will also
diese Losung, die beim Gattungskauf fiir die Abgrenzung
wErfiillungs- oder Gewihrleistungsanspruch?* eine beachtli-
* che Anhéngerschaft hat, auch auf den Stiickkauf iibertragen.
Hier ergibt sich daraus aber eine andere Konsequenz! Wih-
rend der Gliubiger beim Gattungskauf einen Erfiillungsan-
spruch behilt, solange die Gattung nur noch existiert, § 279,
kommt es hier iiber § 306 zur Nichtigkeit und Riickabwicklung
tiber §§ 812 ff. Von der Interessenlage des Kédufers her sind die
Ergebnisse also nicht vergleichbar. Auch dafl der Verkiufer
aus seiner — verschuldensunabhéngigen! — Sachmingelhaf-
tung gerade dann entlassen werden soll, wenn die Beschaffen-
heit der gelieferten Sache besonders weit von der vertragsge-
miBen Beschaffenheit abweicht, ist kaum iiberzeugend®. Aus
einem etwas anderen Blickwinkel, nimlich aus Sicht des § 306,
kritisiert auch Arp*® die Losung von Medicus: Diese Vorschrift
soll Vertrage erfassen, die keinen tauglichen Gegenstand
haben, sondern von vornherein sinn- und zwecklos sind. Doch
dieses Urteil ist hier nicht gerechtfertigt, da der vorgesehene
Warenaustausch durchaus sinnvoll war. Lediglich aufgrund
von Verkiuferinteressen war die Schuld hier auf jene 214
Fésser konkretisiert worden. Da sie zum Zeitpunkt des Kauf-
vertragsschlusses noch im Eigentum des Verkédufers bzw. des-
sen Lieferanten standen, ist die Ursache der Leistungsstérung
in der Sphire des Verkdufers angesiedelt. Diesen Gesichts-
punkten wird die Losung tiber § 306 nicht gerecht. Die besse-
ren Griinde sprechen daher fiir die Annahme eines wirksamen
Vertragsschlusses.

2. Wandelung nach §§459 Abs. 1, 462?

Somit stellt sich die Frage, ob der Kaufer nach §462
wandeln kann. Dazu miiBte hier ein Fehleri.S.d. §459 Abs. 1
vorliegen, denn fiir die Annahme einer Zusicherung (§459
Abs.2) reichen die Indizien nicht aus®'. Das Reichsgericht

bejaht dies mit der eingangs zitierten, etwas lakonisch klingen-
den Bemerkung: , der gelieferten Ware fehlte die Eigenschaft,
Walfischfleisch zu sein, (und das) war ... so wesentlich, daB
ihr Fehlen einen Sachmangel i.S.d. §459 Abs. 1 darstellte.“
An der Terminologie dieser Begriindung fillt auf, daB das
Reichsgericht den zentralen Begriff des §459 Abs.1, ,Feh-
ler”, vermeidet und statt dessen (in Auseinandersetzung mit
der Vorinstanz, die die Anfechtung zulassen wollte) die Krite-
rien des § 119 Abs. 2, ,,wesentlich“ und ,,Eigenschaft* heran-
zieht. Dies soll also die Geburtsstunde des subjektiven Fehler-
begriffs sein? Sicherlich — nur nach ihm liegt hier ein Fehler
vor, denn vom Standpunkt des objektiven Fehlerbegriffs muf3
die Frage lauten (und verneint werden), ob die gelieferte
Ware im Vergleich zum Standard der Gattung ,Haifisch-
fleisch* von minderer Qualitit war. Doch von den iiblichen
Elementen der Definition fiir die subjektiven Fehlerbegriffe,
etwa: ,jede Abweichung der tatsichlichen (Ist-)Beschaffen-
heit von der geschuldeten (Soll-)Beschaffenheit zum Nachteil
des Kéufers®, fehlt in RGZ 99, 147 ff jede Spur. Das ist um so
bemerkenswerter, als der gleiche Senat des Reichsgerichts
weniger als ein halbes Jahr zuvor einen anderen bekannten
Schulfall zum Fehler beim Spezieskauf noch ganz im Sinne des
objektiven Fehlerbegriffs entschieden hatte. Dort heiBit es:
»Unter Fehler i. S. d. §459 ist ein Abweichen von der norma-
len Beschaffenheit zu verstehen . . .* und weiter sehr prignant:
»Verfehlt wire es, eine Orchestergeige als eine fehlerhafte
Sologeige zu kennzeichnen“*. Mit dieser Begriindung wurde
das Wandelungsbegehren des klagenden Kiufers abgewiesen.
(Dazu, daBl ihm auch die Anfechtung nach § 119 Abs.2 ver-
wehrt wurde, sogleich.) Was hitte also niher gelegen, als hier
nun zu urteilen: , Verfehlt wire es, Haifischfleisch als fehler-
haftes Walfischfleisch zu kennzeichnen“? Die beiden Ent-
scheidungen sind nicht miteinander vereinbar, ohne daB dies
in dem spéteren Urteil ausgesprochen wurde; ob eine bewufte
Abweichung vorliegt, muf offenbleiben. Der Hintergrund fiir
diese gegensitzlichen Entscheidungen liegt, so darf spekuliert
werden, in Billigkeitserwidgungen, die nur am Rande angedeu-
tet sind. Beim Haifischfleisch-Fall war dem Kiufer jegliche
Moglichkeit genommen, die Ware, die sich ja noch auf hoher
See befand, néher anzusehen; beim Geigenfall hingegen hatte
der Kiufer vergeblich vom Verkidufer eine Gewihr dafiir
verlangt, daB die Geigen den verlangten Preis auch wert
wiren, und dann trotzdem sozusagen sehenden Auges den
Kaufvertrag geschlossen.

Trotz dieser Unzulidnglichkeiten in der Begriindung hat
sich der subjektive Fehlerbegriff des Haakjoringskod-Falls
inzwischen weitgehend durchgesetzt. Vor allem Kndpfle
kampft noch dagegen an’, indem er auch §459 Abs.2 in die

.Auseinandersetzung einbezieht. Dort soll die Haftung fiir alle

Beschaffenheitsangaben des Verkidufers geregelt sein, also
alles Vertragsspezifische. Auch unser Fall wire nach §459
Abs. 2 zu entscheiden: Der Klage ist stattzugeben, wenn eine
verbindliche Beschaffenheitsangabe vorliegt. Das ist nach dem
mitgeteilten Sachverhalt offen. Als Fehler i.S.d. §459 Abs. 1

* Biirgerliches Recht Rdn. 333/4.

¥ Ahnlich Flume, Eigenschaftsirrtum und Kauf (2. Aufl. 1975),
114.

¥ Anfingliche Unméglichkeit (1988), 172f.

3! Ganz fern lag dieser Weg anscheinend nicht, denn das Reichs-
gericht formuliert auf S. 148: ,,Wenn diese Eigenschaft auch vielleicht
nicht ... zugesichert (war) . . .“ Auch nach Kndpfles weitem Verstind-
nis des §459 Abs.2 (er soll alle Beschaffenheitsangaben erfassen,
Nachweise s. Fn. 34) lige hier eine Zusicherung vor.

%2 2.Senat, Urteil vom 13. Januar 1920, RGZ 97, 351, 352.

¥ RGZ 97, 352 a.E. .

M JZ 1978, 121 u. 1979, 11; AcP 180 (1980). 462 und vor allem:
Der Fehler beim Kauf (1989), 349; zum Haakjoringskod-Fall ebda.

345, .
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blieben danach nur die Fille von minderer Qualitit innerhalb
einer Gattung iibrig. Diese Losung kann den Vorteil grofier
begrifflicher Klarheit fiir sich in Anspruch nehmen. Zudem
wird so dem §459 Abs.2 auf der Tatbestandsseite wieder ein
eigenes Profil gegeben, denn nach der herrschenden Meinung
liegt im Falle der fehlenden zugesicherten Eigenschaft zumeist
auch ein Fehler i.S.d. §459 Abs.1 vor. Da dies zu einer
erheblichen Ausweitung der Schadensersatzpflicht nach §463
filhrt, nimmt Knopfle in Kauf, hinzuzufiigen ist, daf die
Anwendungsfille des § 476 sowie des § 11 Nr. 11 AGBG infol-
gedessen ebenfalls betrachtlich zunehmen wiirden. Doch diese
Ausdehnung der Verkiuferpflichten gerade fiir die Fille, in
denen keine Garantie fiir eine bestimmte Beschaffenheit tiber-
nommen werden soll, erscheint kaum billig. Da von den
Anforderungen an eine Zusicherung nicht viel iibrig bleibt und
daf} weiterhin die zweite, subjektive Variante des § 459 Abs. 1,
Minderung der ,, Tauglichkeit zu dem ... nach dem Vertrage
vorausgesetzten Gebrauch* leerlduft®®, kommt hinzu. Schlief-
lich ist noch Medicus’ Argument anzufiithren, da3 der Rekurs
auf Gattungen im Bereich des Stiickkaufs sachfremd ist, denn
der Kaufvertrag gibt hier gerade keine Anhaltspunkte fiir die
Bestimmung der einschligigen Gattung®. So sprechen die
besseren Griinde letztlich fiir den subjektiven Fehlerbegriff
der herrschenden Meinung. Von ihrem Standpunkt aus ist nun
noch gem. §459 Abs.1 S.2 die Frage zu priifen und zu
verneinen, ob lediglich eine unerhebliche Minderung vorlag.
Die Abwicklung erfolgt dann iiber §§462, 467, 346. Danach
erhdlt der Kdufer seinen Kaufpreis zuriick. Von der Pflicht zur
Riickgewihr des Fleisches, deren Erfiillung ihm unmdoglich
geworden ist, wird der Kdufer nach §§ 350, 351 frei, da er die
Beschlagnahme nicht zu vertreten hatte. Lediglich den von der
Einkaufsgesellschaft erhaltenen Ubernahmepreis muB der
Kiaufer dem Verkdufer herausgeben; Rechtsgrundlage hierfiir
ist §281.

3. Fehlen der Geschiiftsgrundlage und Anfechtung

Der Weg zur Anfechtung nach § 119 Abs. 2 ist allenfalls fiir
die Vertreter des objektiven Fehlerbegriffs gangbar; von
Knopfles Standpunkt aus miiite, wie gesagt, zuvor noch eine
verbindliche Beschaffenheitsangabe verneint werden. Der
Eigenschaftsirrtum lidge darin, daB der Kéufer sich vorstellt,

die geschuldeten Fisser enthielten Walfleisch. DaB das -

Reichsgericht nicht nur in RGZ 99, 148, sondern auch schon
zuvor in RGZ97, 351 (Geigenfall), wo noch der objektive
Fehlerbegriff angewandt wird, die Anfechtung nach §119
Abs. 2 ablehnt, ist inkonsequent. Begriindet wird es hier mit
Konkurrenzgesichtspunkten: dieser Weg sei neben den
Gewihrleistungsanspriichen tiberhaupt versagt. Doch in den
folgenden beiden Absitzen lehnt das Reichsgericht die Exi-
stenz dieser Gewihrleistungsanspriiche ab und spricht so dem
Kéufer letztlich keines der in Anspruch genommenen Rechte
zu. Der Hintergrund hierfiir kdnnte sein, daB sich die Revi-
sionsbegriindung im Geigenfall nur noch auf den Weg iiber
§459 gestiitzt hatte. Richtig wire es hingegen gewesen, von
diesem Ergebnis aus (kein Fehler, keine Zusicherung) die
Sperrwirkung der §§459 ff abzulehnen und die Priifung des
§119 Abs. 2 zuzulassen.

Fiir den beiderseitigen Irrtum ergibt sich dabei die Streit-
frage, ob demjenigen, dem das Geschift nachteilig sein mag,
die Anfechtung — mit der Schadensersatzfolge nach §122 —
aufgebiirdert wird, obwohl sein Vertragspartner dem gleichen
Irrtum erlegen war, oder ob sich eine gerechtere Ldsung iiber
die Regeln des Fehlens der Geschiftsgrundlage finden 148t%.
Medicus’ Argument, derjenige, dem Anfechtung und Riickab-
wicklung giinstig sind, mdge auch den Vertrauensschaden des
Partners tragen, 148t sich kaum von der Hand weisen. Denn
dieser vertraut ja genauso auf die Giiltigkeit des Vertrages, als
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wenn er sich nicht geirrt hitte. Derjenige, der sich zu seinem
Nachteil irrt, hat eben die eigenen Angelegenhelten nicht
sorgfiltig genug behandelt™.

Aus diesem Ergebnis folgt riickblickend noch ein weiteres
Argument dafiir, dem Verkdufer hier letztlich den Schaden
zuzuweisen, und damit auch ein Argument fiir den subjektiven
Fehlerbegriff: Es lag hier kein Irrtum vor, von dem die beiden
Parteien gleich weit entfernt waren, weil etwa die Sache offen
auf dem Tisch lag oder sich in den Hénden eines unbeteiligten
Dritten befand. Vielmehr war die Dampferladung im Eigen-
tum des Verkdufers bzw. seines Lieferanten; an ihm hitte es
daher viel eher gelegen, den Irrtum zu bemerken und aufzu-
klaren. Die Losung iiber §§ 459 ff scheint daher sachgerechter
als die Anfechtung nach §119 Abs. 2.

Das Reichsgericht entscheidet sich also an beiden Schalt-
stellen des Falles, bei der Auslegung des Vertragsinhalts und
bei der Bestimmung des Fehlerbegriffs, fiir einen subjektiven,
die besonderen Umstinde des Falles beriicksichtigenden
Losungsweg und steht damit im Einklang mit der heute noch
herrschenden und auch zutreffenden Meinung. AbschlieBend
sei noch ein Blick auf die Losung geworfen, zu der man vom
Standpunkt des Oberlandesgerichts aus (Kaufgegenstand:
Haifischfleisch) kommen muBte.

V. Wie wiire es, wenn Haifischfleisch geschuldet wire?
(Die Losung des Falls nach objektiver Auslegung)

Im letzten Absatz der veroffentlichten Griinde setzt sich
das Reichsgericht in einem obiter dictum® noch mit einer
anderen interessanten Frage auseinander: Wie wire der Fall
zu entscheiden, wenn man mit dem OLG Hamburg rein
objektiv auslegt und so dazu kommt, daf Haifischfleisch
geschuldet sei*!? Zunichst ist dann an eine Anfechtung durch
den Kéufer zu denken. Als Anfechtungsgrund liegt eigentlich
ein Inhaltsirrtum, § 119 Abs. 1 1. Fall nahe, da der Kiufer sich
nicht vorstellte, da das von ihm verwendete Wort Haakjo-
ringskdd aufgrund objektiver Auslegung zu dem Ergebnis
Haifischfleisch fithren wiirde, denn er dachte ja, es bedeute
Walfleisch. OLG und Reichsgericht scheinen hingegen an eine
Anfechtung nach § 119 Abs.2 ,,wegen Irrtums iiber verkehrs-
wesentliche Eigenschafter’ der verkauften Spezies“*? zu den-
ken. Das erscheint nur sinnvoll, wenn man unterstellt, der
Kédufer sei der irrigen Annahme gewesen, Haifischfleisch
unterliege nicht der Beschlagnahme. Die Anfechtung wiirde
zur Riickabwicklung nach § 812, 818 Abs. 1 fiihren. Hier war
sie aber anscheinend wegen Versdumung der Frist des § 121
ausgeschlossen®. In RGZ 99, 147ff findet sich daher das
folgende nicht. Die bereicherungsrechtliche Abwicklung
wiirde folgendermaBen aussehen: Der Kaufer erhielte den
Kaufpreis zuriick, der Verkdufer das Surrogat, daB der Kiufer
fiir das beschlagnahmte Fleisch erhalten hat, also den Uber-

¥ Der Fehler beim Kauf, 198.

% Schon in der oben zitierten objektiven Fehlerdeﬁnmon in RGZ
97, 352 wird dieser Teil des Gesetzeswortlauts unterschlagen.

37 Biirgerliches Recht Rdn. 330.

* Die letztere Meinung vertritt Larenz, Allgemeiner Teil § 20 III;
iiber § 119 Abs. 2 will u. a. Medicus, Burgerliches Recht Rdn. 162, dic
Losung suchen.

¥ Bis auf diese Schadensersatzpflicht des Anfechtenden kann das
Ergebnis kaum unterschiedlich sein. Auch beim Fehlen der Geschifts-
grundlage wird man die ausgetauschte Leistung riickabwickeln
miissen.

“ So bezeichnet man Passagen in der Urteilsbegriindung, die nicht
entscheidungserheblich sind, sondern nur ,nebenbei* eingefiigt
werden. '

S, 0. bei Fn.20.

2 RGZ 99, 148. .

1 RGZ99. 148: ... .. hditte anfechten konnen*. Bekanntlich geniigt
zur Erkldrung der Anfechtung dic Riickforderung der erbrachten
Leistung.
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nahmepreis der Einkaufsgesellschaft*. Das wire also das glei-
che Ergebnis wie bei der Wandelung, doch aus zwei Richtun-
gen droht dem Kéufer hier Gefahr. Zum einen macht er sich
als Anfechtender schadensersatzpflichtig nach §122 — hier
konnte man ihm jedoch helfen, indem man den Eintritt eines
Vertrauensschadens verneint: Das Haifischfleisch wire wohl
in jedem Fall beschlagnahmt worden, auch wenn der Kiufer
den anfechtbaren Vertrag nicht abgeschlossen hitte. Zum
anderen konnte es sein, daB der Verkidufer im Rahmen des
§818 Abs.3 seine Gegenleistung mit dem Kaufpreis verrech-
nen darf. Dies ist das Verfahren, da die Saldotheorie®® vor-
sicht. DaB das Reichsgericht die Saldotheorie im Jahre 1920
vielleicht noch nicht angewendet hitte, mag dabei einmal
unberiicksichtigt bleiben. Es kime dann auf das Bewertungs-
problem an: Wie hoch ist der Posten, den der Verkaufer fiir
das gelieferte Haifischfleisch ansetzen darf? Da die Beriick-
sichtigung eines Schwarzmarktpreises wegen §134 ausge-
schlossen ist — § 817 trigt diese Wartung auch ins Bereiche-
rungsrecht hinein —, kann man wiederum nur von dem Uber-
nahmepreis der Einkaufsgesellschaft ausgehen. Es bleibt also
dabei: Auch nach Anfechtungs- und Bereicherungsrecht steht
dem Kiufer der eingeklagte Anspruch zu.

Bei verfristeter Anfechtung bleiben 2 Losungsmoglichkei-
ten. Das OLG hat die Gefahr der Beschlagnahme des Hai-
fischfleisches als Rechtsmangel i.S.d. §434 angesehen und
daher den Verkaufer nach §§440, 325, 327, 346 antragsgemif}

verurteilt. Das Reichsgericht deutete demgegeniiber an, daf3
es eher der Revisionsbegriindung des Verkiufers zuneigt, die
von anfinglicher Unmoglichkeit ausgeht®, da die Ware von
vornherein der Beschlagnahme unterlag, so daB der Vertrag
auch ohne Anfechtung nichtig und nach §§ 812 ff riickabzuwik-
keln wire — was hier wie gesagt ausnahmsweise zum gleichei
Ergebnis fiihren wiirde wie die Riickgewahr nach §§ 325, 346.
Die letztere Ansicht entspricht heutiger Anschauung: Offent-
lich-rechtliche Beschrinkungen aus Griinden des Gemein-
wohls gelten nicht als Rechtsméngel. Obwohl die Einkaufsge-
sellschaft privatrechtlich, namlich als GmbH organisiert war,
hatte sie doch mit dem zwangsweisen Ankauf von Lebensmit-
teln eine wichtige staatliche Aufgabe zu erfiillen, und daB die
bestmagliche ,,Volksversorgung® mit Lebensmitteln im Inter-
esse des Gemeinwohls lag", war in den Kriegs- und Hunger-
jahren 1916 —1918 selbstversténdlich.

* Vgl. Jauernig/Schlechtriem, § 818 Anm. 4. Da ein Surrogat vor-
handen ist, braucht man den Wertersatzanspruch nach §818 Abs.2
nicht heranzuziehen, ebda. Anm. 5a.

* Sie entspricht stindiger Rechtsprechung, z. B. BGHZ 72, 254.
Kritik u. a. bei MiinchKomm./Lieb, § 818 Rdn. 88 ff.

* Diese Anwendung des § 306 ist nicht zu verwechseln mit der
Losung, die Medicus (oben IV 1) vorschligt, daB nidmlich Walfleisch
geschuldet war, das statt dessen gelieferte Haifischfleisch aber nicht
analog § 378 HGB genehmigungsfihig ist.

7 RGZ 99, 149 unter Berufung auf RGZ ,,69* (richtig: 96), 107.
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