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I. Einfithrung

Ein Apartmentkomplex in London, Streitigkeiten wegen der stidtischen
Millentsorgung und aufmipfige Seeleute vergangener Jahrhunderte haben auf
den ersten Blick nicht viel gemeinsam. Hierauf beziehen sich jedoch bedeuten-
de Gerichtsentscheidungen aus dem Common Law. Ihnen zugrunde liegt eine fir
in kontinentalen Rechtsordnungen sozialisierte Juristen wohl befremdlich an-
mutende Besonderheit des Common Law: die consideration-Doktrin in ihrer Aus-
prigung als pre-existing duty rule bei Vertragsanpassungen.! Diese soll zunichst

im Folgenden kurz erldutert werden.

1. consideration-Doktrin

wAn Englishman is liable, not because be has made a promise, but becanse he bas made a
bargain.“? Nach diesem bargain principle sind Versprechen aus purer Freigiebigkeit
nicht klagbar, es ist vielmehr ein bargain, ein Geschift, erforderlich. Damit eine
Parteiabsprache rechtsverbindlich ist, bedarf es im Common Law Gber das Kon-
sensprinzip im engeren Sinn3 mit Angebot und Annahme hinaus zusitzlich
einer consideration.* Das Versprechen muss hierfir um einer Gegenleistung wil-
len als guid pro guo abgegeben sein,> wobei jeder einen Vorteil (benefi?) auf Kos-
ten des anderen (defriment) erlangt.t Fehlt es daran, liegt keine consideration vor,
wodurch das Versprechen undurchsetzbar wird.” Fir eine consideration missen
sich Leistung und Gegenleistung nicht wertmiBig entsprechen (,,consideration
need not to adequate‘®),? vielmehr reicht das sprichwortliche peppercorn'® als Gegen-
leistung. Allerdings muss die consideration zumindest irgendeinen Wert haben

(5»50me value in the eye of the law1),'2 d.h. ausreichend (sufficien'3) sein. Zudem ist

! Weiterfihrend: Friedl, Consideration und Promissory Estoppel bei Vertragsinderun-
gen im englischen Recht, 1993 (passim); Fromhbolzer, Consideration — US-amerikanisches
Recht im Vergleich zum deutschen, 1997 (passim).
2 Chesbire/ Fifoot/ Furmston, Law of Contract, 2007, 38.
3 Vertiefend: Weller, Die Vertragstreue: Vertragsbindung - Naturalerfiillungsgrundsatz -
Leistungstreue, 2009, 65 ff.; Ders., Das Vertrags- und Konsensprinzip, in: Gedichtnis-
schrift fur Ulrich Hiibner, 2012, 435 ff.
4 Bernstorff, Einfuhrung in das englische Recht, 2011, 48.
5> Kitz, Europiisches Vertragsrecht 1,1996, 86.
6 Atiyah, Consideration: A Restatement, 1986, 85; Pee// Treitel, The Law of Contract,
2007, 3-004.
7 Beatson/ Burrows/ Cartwright, Anson’s Law of Contract, 2010, 93.
8 Chappelle>Co. Litd. 17 Nestle Ltd. (1959) 2 Al ER 701.
9 Beale ¢t al., Chitty on Contracts, 2012, 3-014.
10 Hay, US-Amerikanisches Recht, 2011, 300; Zweigert/ Kitz, Einfiihrung in die Rechts-
vergleichung, 1996, 385.
W Bunn v Guy (1803) 4 East 190.
12 Chitty (Fn. 9), 3-022.
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erforderlich, dass sie rechtmif3ig ist und sich auf eine gegenwirtige oder kiinfti-
ge Gegenleistung bezieht (,,consideration must not be past14).1> Die Gegenleistung
hat vom Versprechensempfinger auszugehen (,,consideration nust move from the
promisee”19).17 Das Erfordernis einer consideration dient als Seriosititsindiz. Er-
langt jemand durch das Geschift einen Vorteil, liegt nahe, dass es ernsthaft
gewollt war. AuBlerdem schitzt das Erfordernis einer consideration den Leicht-
sinnigen vor bereilter rechtlicher Bindung.!® Das consideration-Erfordernis kann
durch ein deed, d.h. eine (gesiegelte) Urkunde,!” oder cine triviale Gegenleistung

umgangen werden.

2. Vertragsinderung und pre-existing duty rule

Eine consideration muss auch bei einer Vertragsinderung vorliegen.?’ Aus dem
Erfordernis der sufficiency of consideration folgt, dass man einen /ega/ value erhalten
muss. Dies fahrt zur pre-existing duty rule. Demnach ist das nochmalige Verspre-
chen eciner bereits bestehenden Verpflichtung keine consideration.?' Vielmehr
bedarf es einer fresh consideration, eines tber das bisherige Gegenversprechen
hinausgehenden Vorteils. Bei einer Vertragsinderung, durch die nur eine Partei
einen Vorteil erhilt, fehlt es an einer consideration.??2 Dadurch soll vor allem in
Fillen von Zwang und Drohung die schwichere Vertragspartei geschiitzt wer-
den. Das consideration-Erfordernis steht jedoch der Vertragsfreiheit entgegen
und fihrt fir durch kontinentale Rechtsordnungen sozialisierte Juristen zu
merkwirdigen Ergebnissen.?? In der Kiritik steht die consideration-Doktrin vor
allem wegen dieser Ausprigung als pre-existing duty rule.**

Im Folgenden soll durch die Darstellung und Analyse zweier auslindischer
Gerichtsentscheidungen ein Blick auf die Problemkonstellation der Vertragsan-
passung hinsichtlich der consideration-Doktrin im Common Law geworfen wer-
den.?> Zunichst wird dabei fur England das Urteil Williams v Roffey Brothers &

13 Chitty (Fn. 9), 3-005.
14 Re Me Ardle (1951) Ch. 669.
15 Chitty (Fn. 9), 3-026.
16 Thomas v Thomas (1842) 2 Q.B. 851, 859.
17 Chitty (Fn. 9), 3-036.
18 Hippel, Die Kontrolle der Vertragsfreiheit nach anglo-amerikanischem Recht, 1963,
74; Patterson, An Apology for Consideration, 1958 58 Columbia L.R. 929, 949 £., 963.
19 Ktz (Fa. 5), 125.
20 Calamari/ Perillo, The Law of Contracts, 1998, § 4.9 (a).
2V Anson’s (Fn. 7), 104; Frombolzer (Fn. 1), 131.
22 Peel/ Treitel (Fn. 6), 3-064.
23 Zweigert/ Kitz (Fn. 10), 387.
24 Patterson 1958 58 Columbia L.R. 929, 936.
25 Vgl. einfithrend zum Préijudizienrecht Lundmark, JuS 2000, 546 ff.
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Nicholls (Contractors) 1.t4.26 niher besprochen. Sodann folgt fur die USA eine
Untersuchung des Urteils Ange/ v Murray?. Schliefllich werden die einzelnen
Instrumente zur Vertragsanpassung in den dargestellten Rechtsordnungen hin-
sichtlich des deutschen Rechts rechtsvergleichend betrachtet und in einen in-
ternationalen Kontext gestellt.

II. Darstellung und Analyse des englischen Common Law anhand von
Williams v Roffey Brothers & Nicholls (Contractors) Ltd.

Fur das englische Common Law?® erfolgt die Untersuchung zur Vertragsinde-
rung hinsichtlich der consideration-Doktrin in ihrer Ausprigung als pre-existing duty
rule durch Darstellung und Analyse des Urteils Williams v Roffey Brothers &
Nicholls (Contractors) 1.t4.2° Dabei wird zunichst der zugrundeliegende Sachver-
halt skizziert. Es folgt die Erlduterung der Entscheidung des Court of Appeal,
wobei insbesondere eingegangen wird auf die Neudefinition der consideration.
Einem Case Law System entsprechend ist der Blick dabei stets zu richten auf
frihere Entscheidungen dhnlicher Thematik. Diese sind S#lk v Myrick0 als
Ausgangsfall zur consideration im englischen Common Law sowie exemplarisch
Ward v Byban?'. Sodann folgen Kritik, Einordnung und Wirkung der Entschei-
dung Williams v Roffey Brothers & Nicholls (Contractors) Ltd. aus Sicht der engli-
schen Rechtsordnung.

1. Sachverhalt

Das Bauunternehmen Roffey Brothers & Nicholls (Contractors) Ltd. (R) verpflichtet
sich im September 1985 vertraglich gegentiber der Shepherds Bush Housing Associ-
ation Ltd. (S) dazu, 27 Wohnungen in dem Apartmentkomplex zu renovieren.
Bei Nichteinhaltung einer Frist droht R eine Vertragsstrafe (penalty clause). Im
Rahmen dieses Projekts schliefit R am 21.1.1986 einen schriftlichen Vertrag mit
dem Handwerker und Subunternehmer Lester Williams (W) tuber die Renovie-
rung der 27 Wohnungen fur /£ 20.000. Im Mirz 1986 gerit W in finanzielle

Schwierigkeiten. Wie R und W wussten, war der vereinbarte Werklohn zu nied-

2611990] 1 All ER 512. Weiterfihrend: Triger, Die Auswirkungen der Entscheidung
Williams v Roffey auf das klassische consideration-Erfordernis im englischen Recht,
2009 (passim); Entscheidungsbesprechungen: Adans/ Brownsword, Contract, Considera-
tion and the Critical Path, 1990 53 MLR 536 ff.; Ha/lson, Sailors, Sub-Contractors and
Consideration, 1990 106 LQR 183 ff.; Phang, Consideration at the Crosstoads, 1991 107
LQR 21 ff.
27322 A.2d 630 (RI 1974).
28 Vgl. zur allgemeinen Einfuhrung Hdcker, JuS 2014, 872 ff.
29[1990] 1 All ER 512.
30 (1809) 2 Camp. 317.
31[1956] All ER 318.
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rig, um auch nur Ws Eigenkosten decken zu kénnen. W teilt R mit, dass er die
Arbeit nicht zum vereinbarten Betrag wird erledigen kénnen. Bis zum 9.4.1986
hat W neun Wohnungen und das Dach des Apartmentkomplexes fertig reno-
viert und bereits £ 16.200 erhalten. Auf Initiative von R kommt es am 9.4.1986
zu neuen Verhandlungen. Es wird ein Bonus von £ 575 fiir jede weitere recht-
zeitig fertiggestellte Wohnung vereinbart. Insgesamt beliefe sich der Bonus fir
die 18 ausstehenden Wohnungen auf £ 10.300. W arbeitet weiter, erhilt noch
£ 1.500 und stellt bis zum Mai 1986 acht weitere Wohnungen bis auf kleinere
Defekte fertig. Als die Zahlung des vereinbarten Bonus ausbleibt, legt W die
Arbeit nieder und klagt auf Zahlung des Bonus fir die acht Wohnungen in
Héhe von f 4.600 abzuglich £ 1.900 wegen der nur teilweisen Fertigstellung
und kleinerer Defekte sowie die noch ausstehende Zahlung des urspriinglich
vereinbarten Betrages in Hohe von [ 2.300. Zentral ist die Frage nach der
Wirksamkeit der Forderungserhéhung und damit nach der Wirksamkeit der
mundlichen Vertragsinderung.3?

2. Urteil des Court of Appeal und frithere Entscheidungen

Der Handwerker W erhilt die Bonuszahlung, wenn fiir das Anderungsverspre-
chen zwischen W und R eine consideration vorliegt. Entscheidend ist, dass jeder
einen Vorteil erlangt. Fir W besteht der Vorteil in der Bonuszahlung. R um-
geht durch rechtzeitige Renovierung der Wohnungen die Zahlung der Vertrags-
strafe an S und vermeidet den Aufwand und die Kosten, einen neuen Hand-
werker zu suchen.’? Allerdings erfolgt die Verhinderung dieser Nachteile bereits
aus der Erfullung des Ausgangsvertrags, nicht erst aus der spiteren Vereinba-
rung. Es liegt kein Vorteil im rechtlichen Sinn (lega/ benefi?),’* sondern lediglich
ein praktischer Vorteil (practical benefit) vor.3>

In einem Case Law System ist der Blick stets zu richten auf vorangegangene Ent-
scheidungen dhnlicher Thematik.3* Im Folgenden werden die Urteile S7#/k »
Myrick3" und (exemplarisch) Ward v Byban3® hinsichtlich ihres Verhiltnisses zu
Williams v Roffey besprochen. Zudem soll das Rechtsinstitut des economic duress als
Konkurrenzmodell zur consideration erliutert werden.

a) Stilk v Myrick

3211990] 1 ALl ER 512, 517 ff.
3311990] 1 Al ER 512, 518.
34 Peel/ Treitel (Fn. 6), 3-006.
3511990] 1 Al ER 512, 518.
36 Vgl. Hicker, JuS 2014, 872 874 £.
37.(1809) 2 Camp. 317.
38 11956] All ER 318.
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Die Entscheidung S7#ik v Myrick® stellt den Ausgangsfall zur consideration bei
Anderungsversprechen dar. Bei Williams v Roffey handele es sich in den Worten
von Lord Justice Purchas um einen ,,classic Stilk v Myrick case“.*° Es geht um eine
Schiffsreise, in deren Verlauf zwei Matrosen desertieren, woraufthin sich der
Kapitin nach Drohung der Matrosen mit ihnen auf die Zahlung eines Heuerzu-
schlags einigt, sollte das Schiff sicher den Heimathafen erreichen.4! Fir die
Matrosen besteht der Vorteil in der Zahlung des Bonus, der Kapitin hat den
praktischen Vorteil, dass das Schiff sicher zuriickgesegelt wird. Allerdings er-
folgt auch hier die Verhinderung der Nachteile bereits durch den Ausgangsver-
trag und nicht erst durch die spitere Vertragsinderung. In London verweigert
der Kapitin die Zahlung und fthrt an, die Matrosen seien ohnehin per Vertrag
zur Arbeit verpflichtet gewesen. Aullerdem hatten die Matrosen gedroht, nicht
weiterzuarbeiten, sollte der Bonus nicht versprochen werden. Die consideration-
Doktrin als pre-existing duty rule schitzt gerade vor der Ausnutzung solcher
Zwangslagen. Es liegt kein benefit in law und damit keine fresh consideration vor.4?
Die Matrosen erhalten somit keinen Heuerzuschlag.

b) Ward v Byham

Ward v Bybam™ hat das consideration-Erfordernis bei der Erfillung einer gesetzli-
chen Pflicht zum Gegenstand. Die Kligerin lebte mit dem Beklagten fiinf Jahre
unverheiratet zusammen und zeugte ein Kind. Nach Beendigung der Bezichung
verspricht der Vater der Mutter eine regelmiflige Zahlung fur das Kind, damit
es umsorgt und glicklich sei. Allerdings verweigert der Vater die Zahlung und
beruft sich darauf, dass die Mutter ohnehin gesetzlich verpflichtet sei, fir das
Kind zu sorgen. Der Vorteil fir die Mutter liege in der Zahlung des Geldes fir
die gemeinsame Tochter. In der Entscheidung wird von Lord Justice Denning
ausgefithrt, dass der Vater den praktischen Vorteil habe, das Kind von der Mut-
ter gut versorgt zu wissen. Die anderen Richter stellen darauf ab, dass die Mut-
ter Uber die Sorge fir das Kind hinaus versprochen habe, dieses glicklich zu
machen.* Damit habe sie mehr getan als sie gesetzlich zu tun verpflichtet ge-
wesen sei. Diesen practical benefit lisst das Gericht als consideration gentigen, was
einen ersten Angriff auf die pre-existing duty rule darstellt.

¢) economic duress

3 (1809) 2 Camp. 317.
40[1990] 1 All ER 512, 527.
41[1990] 1 All ER 512, 518.
2 Fbd.
43 [1956] All ER 318.
4 [1956] 2 All ER 318, 320.
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Droht eine Vertragspartei, den Vertrag ohne zusitzliche Zahlung nicht zu erfil-
len, wird dies bei Schuldverhiltnissen tber lingere Dauer, wie beispielsweise
Bauvertrdgen, praktisch sehr wirksam sein, da die Erfillung durch einen ande-
ren zu Mehrkosten und Verzégerungen fihrt.4> Die Verhinderung von economic
duress dient dem Schutz vor Ausnutzung von Zwang und Drohung. Das Ver-
sprechen einer Bonuszahlung ist undurchsetzbar, wenn es unter Zwang, also
unter Ausnutzung einer dominanten Geschiftsposition, abgegeben wurde. 46
Die Kontrolle von Drohung und Zwang erfolgt direkt, nicht auf dem Umweg
Uber eine consideration, die mit der pre-existing duty rule nicht zwischen Vertragsin-
derungen unter Drohung und solchen ohne differenziert.#” Aus heutiger Per-
spektive liegt das Problem in S#/k v Myrick weniger bei der consideration als im
Bereich von economic duress.*® Die Matrosen hitten wegen economic duress den
Heuerzuschlag nicht erhalten dirfen.® Ein Schutz vor Drohung und Zwang
war zu der Zeit aber nur indirekt ber die consideration moglich, da das Rechtsin-
stitut der economic duress noch nicht hinreichend weit entwickelt war.

In Williams v Roffey lehnt das Gericht Drohung oder Zwang ab.>0 W hat R ledig-
lich darauf hingewiesen, zum vereinbarten Betrag nicht rechtzeitig fertig zu
werden. Beide Parteien wussten, dass der vereinbarte Betrag zu niedrig war. Die
Vertragsinderung beruhte aullerdem auf dem wohlbedachten Vorschlag des
Bauunternehmers R.5! Die Anderung lag im kaufminnischen Interesse beider
Parteien.

d) Neudefinition der consideration

Unter Zugrundelegung der Grundsitze in S#lk v Myrick wire das Anderungs-
versprechen in Williams v Roffey mangels benefit in law und damit mangels conside-
ration undurchsetzbar. Die consideration-Doktrin in ihrer Ausprigung der pre-
existing duty Lehre soll vor dem Ausnutzen von Zwangslagen wie in Stk v My-
rick schiitzen. Eine derartige Zwangslage lag in Williams v Roffey nicht vor. Die
Zahlung des Bonusbetrages dennoch an der consideration scheitern zu lassen,
erscheint vor diesem Hintergrund fragwiirdig. Lord Justice Glidewell stellt in Wlli-

45 Cheshire/ Fifoot/ Furmston (Fa. 2), 119.
46 Calamari/ Perillo (Fn. 20), § 5.15.
47 Farnsworth, Contracts, 1982, § 4.21 271.
4811990] 1 AL ER 512, 525 f.
49 Zweigert/ Ktz (Fn. 10), 387 £.
5011990] 1 All ER 512, 522 (Lotd Justice Glidewell), 523 (Lord Justice Russell), 526
(Lotd Justice Purchas).
5111990] 1 All ER 512, 526.
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ams v Roffey deshalb folgende Kriterien auf, die fiir eine consideration erforderlich

sind:52

* cin Vertrag zwischen A (Williams) und B (Roffey);

bevor erfillt wurde, hat B (Roffey) Zweifel, ob A (Williams) erfillen kann;
B (Roffey) verspricht A (Williams) deshalb mehr Geld,;

dadurch hat B (Roffey) einen praktischen Vorteil;

*  economic duress oder Tduschung liegen nicht vor.

Lord Justice Russell geht von einer Vermutung fir eine consideration aus.>> Wie Lord
Justice Purchas>* verlangt er einen pragmatischen Ansatz zur Ermittlung einer
consideration unter Berticksichtigung der Parteiinteressen?.

e) Verhdltnis zu Stilk v Myrick

Werden durch diese Neudefinition der consideration aber nicht die Prinzipien von
Stilk v Myrick iber Bord geworfen? Lord Justice Glidewel] verweist darauf, dass die
Entscheidung den Grundlagen von S#/k v Myrick nicht zuwiderliefe, sondern
vielmehr eine Verfeinerung und Einschrinkung der Prinzipien dort darstelle.5
Grundsatzlich wird an der consideration-Lehre festgehalten. Unentgeltliche Ver-
sprechen bleiben mangels consideration undurchsetzbar.5’ Erstmals stellt aber
eine Entscheidung derart direkt heraus, dass ein practical benefit tfir eine considera-
tion ausreicht, solange kein economic duress entgegensteht. Damit ist Rs Verspre-
chen bindend. W erhilt die Bonuszahlung.

3. Kritik und Einordnung aus Sicht der englischen Rechtsordnung
a) practical benefit a/s consideration

Dass ein practical benefit fir eine consideration ausreicht, ist insofern zu begriflen,
als wirtschaftlich sinnvollen und fairen Vertridgen zur Durchsetzung verholfen
wird.>® Das Gericht wird weniger aufgrund technischer Fragen der consideration

52[1990] 1 Al ER 512, 521 f.
5311990] 1 All ER 512, 523: ,, There is no hint [...] that their promise [...] lacked consid-
eration.*
54[1990] 1 Al ER 512, 526 f.
%11990] 1 All ER 512, 524: ,,[...] to reflect the intention of the parties [...]“.
511990] 1 All ER 512, 522: It is not in my view surprising that a principle enunciated
in relation to the rigours of seafaring life during the Napoleonic wars should be sub-
jected during the succeeding 180 years to a process of refinement and limitation in its
application in the present day.“
5711990] 1 All ER 512, 522 (Lotd Justice Glidewell), 524 (Lotd Justice Russell), 525
(Lotd Justice Purchas).
8 Fried/ (Fn. 1), 136.
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entscheiden als nach Fairnessgesichtspunkten und wirtschaftlichem Nutzen.»
Allerdings ging es in den Bezugsentscheidungen, die in Williams v Rojfey eine
Abweichung vom Kklassischen consideration-Verstindnis stiitzten,% nicht um eine
Vertragsinderung, sondern um die bereits geschuldete Erfillung gesetzlicher
Pflichten. Ungel6st ist die Frage, ob die von Lord Justice Glidewell in Williams v
Roffey aufgestellten Kriterien, bei denen es sich um ein more for the same handelt,
auch auf Anspruchsreduzierung, auf ein /less for the same, Gbertragbar sind.o!
Dann missten Leitentscheidungen hierzu wie der Pinnel’s Case®? oder Foakes v
Beero3 tberdacht werden.® Jedoch ist kaum ersichtlich, warum bei einer An-
spruchsreduzierung andere Regeln als bei einer Forderungserhéhung gelten
sollen, da in beiden Konstellationen eine Partei das schlechtere Geschift akzep-
tiert.%> Ebenfalls unscharf sind die Konturen des Begtiffs des practical benefir,*¢
sodass die Kriterien fiir die Durchsetzbarkeit von Versprechen unklar werden.¢’
Im Gegensatz zu einem benefit in law lisst sich ein practical benefit viel einfacher
finden.®® So erscheint die Bezeichnung als practical benefit beliebig, geniigte hier-
fur unter Umstinden bereits die Lust am Altruismus.%® Wenn ein Richter einen
Vertrag wirtschaftlich sinnvoll findet, wird er auch einen praktischen Vorteil
finden. Diese Differenzierung zwischen wirtschaftlich sinnvollen und nicht
sinnvollen Vertragen ist jedoch Sache der Parteien. Diese Rolle kommt dem
Richter im Common Law nicht zu und fihrt zu Rechtsunsicherheit.”?

b) Verlagerung der Problematik anf das duress-Prinzip

Stellt man geringere Anforderungen an die consideration, verschiebt sich das
Problem der Bindungswirkung bei Anderungsvereinbarungen auf die duress-
Lehre.”t Das ,,crude toof )72 das die consideration-Doktrin darstellt, ist zunehmend

59 _Adams/ Brownsword (Fn. 26), 1990 53 MLR 536, 537.
0 Ward v Bybam [1956] All ER 318 und Williams v Williams [1957] All ER 305.
1 Schindler, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit und Drohung, 2005, 129. Siche
Adams| Brownsword, Contract, Consideration and the Critical Path, 1990 53 MLR 536,
540.
02(1602) 5 Co. Rep. 117a.
63 (1884) 9 App. Cas. 605.
4 _Adams/ Brownsword (Fn. 26), 1990 53 MLR 536, 540.
5 Schindler (Fn. 61), 129.
66 Schindler (Fn. 61), 128.
7 Fried/ (Fn. 1), 136.
%8 Halson (Fn. 26), 1990 106 LQR 183, 184.
9 Chen-Wishart, Consideration: Practical Benefit and the Emperot’s New Clothes, 1995,
127.
70 Fried/ (Fn. 1), 137.
" Halson, (Fn. 26), 1990 106 LQR 183, 184.
72 Gordley, Consideration, 2006, 185.
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entbehrlich, wenn Drohung und Zwang direkt kontrollierbar sind.” Es wird
vermutet, dass eine Vereinbarung ohne Drohung und Zwang freiwillig und
deshalb bindend sei.”* Dies ist dahingehend zu befiirworten, als Versprechen,
zustande gekommen mit freiem Willen der Parteien, nicht mehr an S7#/k v My-
rick scheitern, sondern frei von den Fesseln des 19. Jahrhunderts beurteilt wer-
den kénnen.” Die Anwendung von economic duress zur direkten Kontrolle von
Drohung und Zwang wird, verglichen mit der starren, formalistischen considera-
tion-Doktrin, den Anforderungen des modernen Wirtschaftsverkehrs besser

gerecht.”¢

Es fehlen jedoch trennscharfe Kriterien zur Abgrenzung zwischen hartem Ver-
handeln und Drohung.”” Auch ist unklar, ob die Lehre von economic duress ein-
heitlich auf alle Vertragstypen, wie Vereinbarungen, Anderungsvereinbarungen
oder Vereinbarungen zwischen Unternehmern und Verbrauchern, angewendet
werden soll.”8 Ebenfalls problematisch ist, dass das duress-Prinzip nicht alle
Zwangslagen erfasst, nicht simtliche unfreiwilligen Versprechen ausscheidet.
Vor allem schwichere Zwangslagen wie die wirtschaftliche Unerfahrenheit des
Partners fallen nicht darunter.”” Das alte Recht mit der consideration fihrte zu
kalkulierbaren Ergebnissen auf Kosten der kommerziellen Realitit.80 Bis es
eindeutige Regeln fir die Anwendung von economic duress gibt, scheint bislang
nur eine vage Doktrin durch eine andere ersetzt zu werden.8!

¢) Alternative Lisungsansdtze

Alternativ lieBe sich Giber eine Auflésung des urspringlichen Vertrags und den
Abschluss eines neuen Vertrags nachdenken.®? Dies ist allerdings Fiktion und
stellt die Entscheidung, ob ein neuer Vertrag vorliegt, in das Belieben des Ge-
richts.83 Die Konstellation lieBBe sich auch tber ein promissory estoppel, iber Billig-
keitserwigungen in eguity, 16sen, wodurch die Gesamtumstinde des Einzelfalls
berticksichtigt werden koénnten.®* Hat eine Partei im Vertrauen auf die Ver-

73 Eisenberg, The Principles of Consideration, 1982 67 Cornell L.R. 640, 645 ff.
74 Fleming, Contract — Consideration — Promise to Perform Existing Duty Owed to
Promisee, 1990 CLJ 204 ff.

75 _Adams/ Brownsword (Fn. 26), 1990 53 MLR 536, 542.

76 Phang (Fn. 26), 1991 107 LQR 21, 22.

77 Schindler (Fn. 61), 153.

78 _Adams/ Brownsword (Fn. 26), 1990 53 MLR 536, 541.

" Fried/ (Fn. 1), 138.

80 _Adams/ Brownsword (Fn. 26), 1990 53 MLR 536, 541.

81 Phang (Fn. 26), 1991 107 LQR 21, 22.

82 Farnsworth (Fn. 47), § 4.21. 274.

83 Calamari/ Perillo (Fn. 20), § 4.9 (c).

84 Central Property Trust Lid. v. High Trees House Co. Ltd. (1947) 1 K.B. 130.
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tragsinderung gehandelt, ist dieses Vertrauen schiitzenswert. Eine estoppel
Losung hitte Lord Justice Russell in Williams v Roffey befurwortet.8> Allerdings ist
dieser Ansatz noch nicht weit genug entwickelt, um hier anwendbar zu sein.8¢

Die Vermutung fir eine consideration bei Vertragsinderungen®” hatte das Law
Revision Commitee bereits 1937 vorgeschlagen,® jedoch wurde dies vom Gesetz-
geber nicht umgesetzt.

d) Wirkung von Williams v Roffey

Spitere Entscheidungen akzeptieren den practical benefit als fur eine consideration
ausreichend.® Lediglich eine Entscheidung duf3ert sich kritisch hierzu, ist aber
aufgrund der bindenden Wirkung prijudizieller Entscheidungen (doctrine of stare
decisis)®® an das Urteil des Court of Appeal gebunden.? Zwar hat Williams v Roffey
Stilk v Myrick nicht direkt aufgehoben,? insgesamt ldsst sich aber konstatieren,
dass die consideration-Doktrin als pre-existing duty rule bei Anderungsvereinbarun-

gen entgegen der Beteuerungen in Williams v Roffey praktisch aufgehoben wur-
de.%

III. Darstellung und Analyse des US Common Law anhand von Angel v
Murray

Im Anschluss an die Betrachtung der Lage im englischen Common Law wird nun
tiur das US Common Law die Entscheidung Ange/ v Murray** dargestellt und ana-
lysiert. Nach einer Darlegung des zugrundeliegenden Sachverhalts werden die
dogmatischen Grundlagen der Entscheidung erldutert. Dies geschieht wieder

mit Blick auf frihere Entscheidungen. Insbesondere ist hierbei auf das soge-

Zustimmend zur Lésung tber ein promissory estoppel: Gordley (Fn. 72), 83 1995 California
L.R. 547, 594; Phang (Fn. 26), 1991 107 LQR 21, 23.
8511990] 1 All ER 512, 523 equitable estoppel nach: Amalgamantes Investment Property Co.
Ltd. v Texas Commerce International Bank 1.¢4 [1981] 1 All ER 923.
86 [1990] 1 All ER 512, 520.
87 Anson’s (Fn. 7), 111; Halson (Fn. 26), 1990 106 LQR 183, 184.
88 Law Revision Commitee, Sixth Interim Report 1937, Cmd. 5449.
89 _Anagel Atlas v Ishikawajima-Harima [1990] 2 Lloyd‘s Rep. 526; Joiner v George (Chancery
Division 31 January 2000); Simon Container v EMBA Machinery [1998] 2 Lloyd's Rep. 429.
90 Zweigert/ Kitz (Fn. 10), 253.
N South Caribbean v Trafigura Bebeer [2004] EWHC 2676 (Comm): ,,But for the fact that
Williams v. Roffey Bros. was a decision of the Court of Appeal, I would not have followed
it.*
92 Annunal Abridgment Para 351.
93 Chen-Wishart (Fn. 69), 1995, 25; Chitty (Fn. 9), 3-069; Fried/ (Fn. 1), 133 {f; Halson
(Fn. 26), 1990 106 LQR 183 ff.; Kirz (Fa. 5), 106 f.; Peel/ Treitel (Fn. 6), 3-051; Phang
(Fn. 26), 1991 107 LQR 21 ff.; Zweigert/ Kotz (Fn. 10), 388.
94322 A. 2d 630 (RI 1974).
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nannte bold-up game und das Urteil Alaska Packers’ Association v Domenico®® einzu-
gehen. Sodann folgen Kiritik und die innerstaatliche Einordnung der Entschei-
dung.

1. Sachverhalt

James Maber schloss mit der City of Newport seit 1946 funfjihrige Vertrige, in
denen sich Mabher verpflichtete, die Millentsorgung der Stadt zu Ubernehmen,
um im Gegenzug dafir jeweils § 137.000 zu bekommen. Am 12.3.1964 begann
ein neuer finfjihriger Vertrag. Im Juni 1967 verlangte Maber die Zahlung von
zusitzlichen § 10.000 pro Jahr. Damit wollte Maher die zusitzlichen Kosten
decken, die durch ein unerwartet starkes Wachstum der Stadt entstanden wa-
ren. Jobn. E. Murray zahlte als Stadtrat fur Finanzen Maber nach ausfihrlichen
Anhérungen diesen Betrag. Diese Forderung wiederholte Maber im Jahre 1968.
Der Forderung wurde erneut stattgegebenen. Bevor es aber zur Auszahlung des
Geldes kam, erhob cine Gruppe engagierter Steuerzahler um Affred 1. Angel
wegen der Zahlungen an Mabher Klage.

2. Dogmatische Grundlagen des Urteils und frithere Entscheidungen
a) consideration wnd pre-existing duty rule

s o] we are still confronted with the question of whether the additional payments were illegal
because they were not supported by consideration. 0

wRose is a perfect example of the preexisting duty rule. 97

Da das Vorliegen ciner consideration nur fir die Durchsetzbarkeit einer Forde-
rung entscheidend ist und die erste Zahlung an Maber bereits vollzogen wurde,
ist das Vorhandensein einer consideration nur fir die zweite Forderung beacht-
lich. Vorliegend bestand die Leistung Mabers im urspringlichen Vertrag darin,
den Mill der Stadt zu entsorgen. Die Gegenleistung der Stadt war eine Zahlung
an Maber 1.H.v. § 137.000. Durch die stattgegebenen Forderungen Mahers kam
ein Anpassungsvertrag zustande, in dem die Stadt ihre Gegenleistung erhéhte,
Mabhers Leistung jedoch weiterhin darin bestand, den Mill der Stadt zu entsor-
gen. Da die Gegenleistung Mabers im Ausgangsvertrag jener des Anpassungs-
vertrages entsprach, nimlich den Mill der Stadt zu entsorgen, lag nach der hier
anzuwendenden pre-existing duty rule keine consideration vor. Die Zahlung der
$ 10.000 an Maher wire danach rechtswidrig.

95117 F. 99 (9th. Cir. 1902).
9 Angel v Murray 322 A. 2d 630 (RI 1974).
97 Ebd.
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&) hold-up game

5 Lhe primary purpose of the preexisting duty rule is to prevent what has been referred to as
the “hold-np game’ %

WA dlassic example of the "hold-up game’ is found in Alaska Packers’ Ass’n v. Domenico
[0].59?

Die Funktion der pre-existing duty rule ist es, ein sogenanntes hold-up game zu ver-
hindern.!% Zur Erlduterung eines solchen hold-up games wird auf ein friheres
Urtell, Alaska Packers Assn. v Domenico, verwiesen.!0! Darin schloss Domsenico, ein
Hafenunternehmer, mit den Alaska Packers, einer Gruppe Fischer, einen Ver-
trag, wonach sich die Packers verpflichteten, fiir ein bestimmtes Entgelt vor der
Kiste Alaskas fiir Domenico zu fischen. Vor der Kiste angekommen, forderten
die Fischer aber unter der Drohung, ansonsten in den Hafen zuriickzukehren,
eine Verdopplung des Entgeltes, wohl wissend, die einzigen verfiigbaren Fi-
scher in der Region zu sein.'02 Domenico musste sich entscheiden, ob er die For-
derung ablehnen, sich in vermutlich ungewisse Schadensersatzforderungen
einlassen und mit aller Wahrscheinlichkeit seinen Geschiftspartner und damit
wahrscheinlich seine Geschiftsgrundlage verlieren, oder der Forderung stattge-
ben und sich seine Geschiftsgrundlage erhalten sollte.'03 Domenico stimmte zwar
der Forderung zu, verweigerte letztendlich aber die Zahlung des Geldes. Das
zustindige Gericht befand, dass eine Zahlung auch rechtswidrig gewesen wire,
weil die Packers nach der pre-existing duty rule keine consideration erbrachten.104

Ein hold-up game, d.h. ,,Raubiberfall®, ist abstrakt dadurch gekennzeichnet, dass
eine Partei ihre faktische Ubetlegenheit ausnutzt um durch eine Anpassung
einen Vertrag in ihrem Interesse zu gestalten.!%> Konkret verspricht sich eine
Partei durch opportunistisches Verhalten einen gréfleren Gewinn als durch
Vertragstreue.! Sie sorgt sich also nicht um den Fortbestand des Vertrages,
der Geschiftsbezichung oder einer etwaigen Rufschidigung. Wenn zusitzlich
dazu der Markt kein Regulativ mehr fur Gbertriebene Forderungen und — wie
tir Domenico — keine Alternative darstellt, besteht die Gefahr eines hold-up games.

%8 Ebd.
% Ebd.
100 Ebd.
101 Ebd.
102_A/aska Packers’ Association v Domenico 117 F. 99 (9th Cir. 1902).
103 Ebd.
104 Ebd.
105 Hau, Vertragsanpassung und Anpassungsvertrag, 2003, 72.
106 Ebd.
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Angel v Murray ist kein hold-up game, da die Stadt am Markt fir die Arbeiten von
James Maber einen Ersatz gefunden hitte. Dies fithrt zu der problematischen
Lage, dass eine Regel auf einen Fall angewendet wird, der auBlerhalb der Ziel-
richtung der Regel steht.

¢) Kritik des Urteils an der pre-existing duty rule

wAlthough the preexisting duty rule has served a useful purpose insofar as it deters parties
[from using coercion and duress to obtain additional compensation, it has been widely criticized
as a general rule of law. 107

»» The result of this is that a court should no longer accept this rule as fully established.*08

Im Urteil wird festgestellt, dass die pre-existing duty rule zwar lange Jahre eine
wichtige Funktion erfillt hat, nun aber umfassend kritisiert wird.1% Zuallererst
sind empfindliche Schutzlicken der Regel zu nennen. Wenn ein juristisch gut
beratener Anpassungsinteressent dem Vertragspartner im Anpassungsvertrag
irgendeinen Preis zugesteht, wird der Anpassungsvertrag dem consideration Ex-
fordernis auch nach der pre-existing duty rule gerecht und ein etwaiges Ausnutzen
einer Zwangslage bleibt unberticksichtigt.''® Auch wenn sich Gerichte in Ein-
zelfillen weigerten, extrem geringe Gegenleistungen anzuerkennen, so kann der
Anpassungsinteressent mit dem Erstellen einer Urkunde den Anwendungsbe-
reich der Norm umgehen.!"! Ferner betrifft die pre-existing duty rule nur die
Durchsetzbarkeit nicht erfillter Versprechen, weshalb ein Anpassungsinteres-
sent, durch dessen Begehren der Anpassungsvertrag unverziiglich umgesetzt
wird, den Anwendungsbereich der Regel umgehen kann. Aufgrund dieser um-
fassenden Kritik verlor die pre-existing duty rule ihre uneingeschrinkte Geltung.112

3. Kritik am Urteil und innerstaatliche Einordnung

a) Die Ablosung der consideration-Doktrin durch [ 8§9a Restatement of the Law

Second

y The modern trend way from a rigid application of the preexisting duty rule is reflected by
J 89D a) of the American Law Institute’s Restatement Second of the Law of Contracts
which provides: ‘A promise modifying a duty under a contract not fully performed on either
side is binding (a) if the modification is fair an equitable in view of circumstances not antici-

197 _Angel v Murray 322 A. 2d 630 (RI1 1974).
108 Ebd.
199 _Angel v Murray 322 A. 2d 630 (RI1 1974).
110 Saint Luis Univ. L.J. 44 (2000).
U D&&C Builders Ltd. v Rees [1965] EWCA Civ 3.
12 Angel v Murray 322 A. 2d 630 (RI1 1974).
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pated by the parties when the contract was made’* 13

Die Rechtsprechung ging in den letzten Jahren dahin, eine Vertragsanpassung
auch ohne consideration als durchsetzbar zu erachten, wenn unerwartete Um-
stinde wihrend der Durchsetzung des Vertrages fiir eine Vertragspartei ent-
standen und die Parteien freiwillig der Anpassung zugestimmt haben.!* Damit
bezieht sich das Gericht auf ein eigens fiir Anpassungssituationen geschaffenes
Rechtsinstitut, der modification in good faith, einer Vertragsanpassung im guten
Glauben. Jede wmuodification in good faith setzt einen legitimate commercial reason
voraus. Ein solcher dem Gericht einleuchtender Grund fiir das Abweichen der
Vertragsparteien vom urspringlichen Vertrag kann die allgemeinen Anforde-
rungen der Verbindlichkeit herabsetzen und zu einer Anerkennung des Anpas-

sungsvertrages fihren.!1>

Dieses Prinzip hat besondere Ausprigung im Uniform Commercial Code und im
Restatement (Second) of the Law of Contracts erfahren. In § 89a Restatement of the Law
Second wird formuliert, dass eine Anpassung durchsetzbar ist, wenn der Vertrag
beidseitig noch nicht erfillt und die Anpassung angemessen (fair and applicable)
im Hinblick auf unerwartete Vertragsumstinde ist. Durch das Merkmal des fazr
and applicable erhilt das Prinzip des good faith Einzug in § 89a Restatement. Die
Jlegitimate commercial reason® entspricht der unerwarteten Umstandsinderung
einer Vertragspartei. Fur das Gericht ist § 89a das hier anzuwendende Recht.
Im Folgenden subsumiert es den Sachverhalt unter § 89a und kommt zu dem
Ergebnis, dass die Zahlung nicht rechtswidrig ist.

b) Kritik von Robert Hillman

»Lhe approach of Restatement (Second) of Contracts to modification enforceability suffers
from a lack of clarity and fails to reflect the goals of contract modification law. 110

Das Besondere am Urtteil Ange/ v Murray ist die Abwendung von der uneinge-
schrinkten Anwendung der pre-existing duty rule, hin zur Anwendung der wodifica-
tion in good faith in der besonderen Ausprigung des § 89a Restatement of the Law
Second. Diese Hinwendung wurde bspw. durch die Kommentierung des § 89a
Restatement von Robert Hillmann umfassend kritisiert. Als erstes bringt der unbe-
stimmte Tatbestand der wnanticipated circumstances derart groBle Auslegungs-
schwierigkeiten mit sich, dass Gerichte in vergleichbaren Sachverhalten zu un-

113 Ebd.
114 Ebd.
5 Hau (Fn. 105), 111.
116 67 Cornell L.R. 680 1981-82 696.
143



Grotz/ Makowtka/ Onmlor consideration-Doktrin

terschiedlichen Ergebnissen kamen.!'” Zum anderen wertet Hillmann den Tat-
bestand des fair and equitable als zu weit gefasst. Selbst wenn man neben einer
Inhaltskontrolle der Abmachung in Abhingigkeit zur Anderung der Umstinde
noch eine Prifung der Freiwilligkeit in diesen Tatbestand hineinlesen will, leitet
sie den Richter nicht zu der entscheidenden Kontrolle, ob Drohung oder
Zwang votliegen, an.!'8 Diese beiden Punkte haben sich laut Hz/lmann auch im
Urteil Ange/ v Murray widergespiegelt, in dem § 89a Restatement zwar angewendet
wurde, eine genaue Auslegung oder Subsumtion unter die Begriffe der u#nantici-
pated circumstances oder des fair and equitable aber unterblieb.1'9 Letztlich verfehlt
der Tatbestand des § 89a Restatement den Zweck eines Anpassungsvertrages.
§ 89a Restatement basiert auf der These, dass Vertragsanpassungen immer auf
eine 6konomisch rationale Art und Weise geschehen, dass also stets eine Ge-
genleistung im Sinne der consideration oder eine Anderung der Umstinde der
Grund fir eine Vertragsanpassung ist.!20

Diese These ist aber nur haltbar, wenn sich in einem Vertrag die Gesamtheit
einer Geschiftsbezichung darstellt.!?! Dies ist aber nicht der Fall, da einzelne
Vertrige in der Regel nur Teil einer komplexeren Geschiftsbeziechung sind und
es in solchen Geschiftsbezichungen nicht abwegig ist, dass eine Partei aus
Riicksichtnahme auf die andere Vertragspartei von ihrem Leistungsprogramm
abweicht, ohne dass es dafiir eine Gegenleistung oder eine unerwartete Ande-
rung von Vertragsumstinden gibt.1?2 Insgesamt ist der Versuch der Regelung
von Vertragsanpassungen durch § 89a Restatement zu ungenau und erfasst nicht
die Ziele der Vertragsanpassung, was insbesondere auch auf das Fehlen eines
direkten Rickgriffs auf die Regeln des economic duress zurtickzufihren ist.

IV. Rechtsvergleich

Im Folgenden soll ein rechtsvergleichender Blick auf die Vertragsanpassung im
englischen und US Common Law sowie im deutschen Recht geworfen werden.
Dabei wird das Prinzip der Funktionalitit erldutert. Ebenso werden die vorge-
stellten Entscheidungen beispielhaft nach deutschem Recht gelést. Dem
schlie3t sich ein ausfihtlicher Rechtsvergleich hinsichtlich des Ansatzpunktes,
der Eigenverantwortlichkeit, des Zwecks des Anpassungsvertrages sowie der
Anpassungssituation an.

117 Ebd.
118 Ebd,
119 Ebd,
120 Ebd,
121 Ebd.
122 B,
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1. Prinzip der Funktionalitit

Bevor man sich auf die Suche nach vergleichbaren Lésungen einer anderen
Rechtsordnung macht, gilt es zu kliren, nach welchen Lésungen man sucht.!23
Hier ist auf das fir die Rechtsvergleichung grundlegende Prinzip der Funktio-
nalitit zurtickzugreifen, wonach nur vergleichbar ist, was dieselbe Funktion
erfillt und dasselbe Problem I6sen soll.12* Das dem Utteil Angel/ v Murray zu-
grundeliegende Problem ist, dass eine Vertragspartei eine Vertragsanpassung
begehrt und die Rechtsordnung nun vor die Frage gestellt wird, unter welchen
Bedingungen sie eine solche Anpassung gelten lassen soll.

a) BGH, Urteil vom 4.7.2002 — IX ZR 153/01, NJW 2002, 2774

Ein Anwalt schlie3t mit einem Klienten eine schriftliche Honorarvereinbarung.
Daraus ergibt sich die Pflicht des Anwalts zur Beratung des Klienten und die
Pflicht des Klienten, dem Anwalt 80.000 € zu zahlen. Nach der erstinstanzli-
chen Entscheidung fordert der Anwalt nun fir die Fortfihrung der Beratungs-
titigkeit eine Zahlung von 87.839 €, also mehr als im urspringlichen Vertrag
vereinbart wurde. Der Klient stimmt der Forderung zu, beruft sich aber im
Nachhinein darauf, dass ihm die Forderung abgepresst worden sei, da er sich
nach der erstinstanzlichen Entscheidung in einer Zwangslage befand. Funktio-
nell betrachtet ist der vorliegende Sachverhalt mit dem in Ange/ v Murray ver-
gleichbar. Eine Vertragspartei, vorliegend der Anwalt, begehrt die Anpassung
eines Vertrages und die Rechtsordnung steht vor der Frage, ob der durch die
Zusage der anderen Partei zustande gekommene Anpassungsvertrag rechtma-
Big ist.

Die Prifung, ob eine missbriuchliche Vertragsanpassung vorliegt, erfolgt vom
BGH in zwei Schritten. Als erstes wird in der Abschlusskontrolle gepriift, ob
die Parteierklirungen den allgemeinen Anforderungen gerecht werden.!?> Hier-
bei ist als herausragende Norm § 123 Abs. 1 BGB mit der Priifung, ob eine
widerrechtliche Drohung vorliegt, hervorzuheben. Daneben wird gepriift, ob
ein Verschulden bei Vertragsschluss (c.i.c) vorliegt, bei dessen Bejahung die
Beseitigung des inhaltlich nachteiligen Anpassungsvertrages als Naturalrestitu-
tion im Sinne von § 249 Abs. 1 BGB geschuldet sein soll.’2¢ Die Kontrolle
eines Verschuldens bei Vertragsschluss zielt insbesondere auf Sachverhalte ab,
bei denen eine Vertragspartei sich zundchst auf eine Anpassung einldsst und
nach Empfang der ihr gemill dem Erstvertrag geschuldeten Leistung, unter

123 Zweigert/ Kitz (Fn. 10), 33 ff.
124 Ebd.
125 Hau (Fn. 105), 121.
126 Ebd., 138.
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Hinweis auf das Vorliegen einer Drohung oder Zwangslage beim Vertrags-
schluss, den Anpassungsvertrag in Abrede stellt.!?” Vorliegend war der vom
Anwalt beabsichtige Zweck, ein die gesetzlichen Gebithren tbersteigendes
Honorar zu vereinbaren, nicht rechtswidrig, da eine solche Vereinbarung unter
den Voraussetzungen des § 3 BRAGO a.F. zuldssig war.'28 Ferner war das An-
drohen einer Kiindigung des Vertragsverhiltnisses nicht rechtswidrig, weil eine
Kindigung gem. §§ 627 Abs. 2, 628 BGB jederzeit méglich ist.!?? Die Ab-
schlusskontrolle fithrt im Urteil daher nicht zu einer Rechtswidrigkeit des An-
passungsvertrages.

Als zweites wird gepriift, ob der Inhalt des Vertrages den allgemeinen Inhalts-
anforderungen entspricht, wobei als entscheidende Normen § 138 Abs. 1 BGB
mit der Prifung der Sittenwidrigkeit und § 307 BGB mit der Prifung der An-
gemessenheit bei Allgemeinen Geschiftsbedingungen hervorzuheben sind.!30
Im vorliegenden Fall hatte sich laut BGH das Berufungsgericht nicht mit den
fur die Inhaltskontrolle entscheidenden Tatsachen befasst.!3! Wenn der Tatsa-
chenvortrag des Anwalts aber stimmte, lige kein sittenwidriges Missverhiltnis
vor.132 Letztendlich wird das vorangegangene Urteil aufgehoben und die Sache
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

b) Falllosung Williams v Roffey Brothers & Nicholls (Contractors) Ltd. nach
dentschem Recht

Nach deutschem Recht kann W einen Anspruch gegen R auf Zahlung der
£ 5.000 gem. §§ 631 Abs. 1 Var. 2, 311 Abs. 1 BGB haben. Dazu muss der
Anspruch entstanden sein. Eine Einigung, bestehend aus zwei korrespondie-
renden Willenserklirungen, Angebot und Annahme, {§ 145 ff. BGB, tber Art
und Umfang der Leistung (H6he des Bonusbetrags) lag vor. Ein auffilliges
Missverhiltnis von Leistung und Gegenleistung ist bei £ 30.300 anstatt
£ 20.000 mangels Uberschreitung um 100 %133 nicht gegeben, weshalb es kei-
ner Inhaltskontrolle gem. § 138 Abs. 2 BGB bedarf. Auch eine Abschlusskon-
trolle iber § 123 Abs. 1 BGB entfillt mangels Tduschung oder Drohung. Der
Anspruch ist entstanden. Er ist nicht untergegangen. Er ist durchsetzbar. W hat
Anspruch auf Zahlung der £ 5.000.

127 Ebd., 139.
128 BGH, NJW 2002, 2774.
129 Ebd.
130 Haw (Fn. 105), 141.
131 BGH, NJW 2002, 2774.
132 Ebd.
133 Ellenberger, in: Palandt, 73. Aufl. 2014, § 138 Rn. 67.
146



Grotz/ Makowtka/ Onmlor consideration-Doktrin

¢) Falllosung Angel v Murray nach deutschem Recht

Nach deutschem Recht kann Maber einen Anspruch gegen die Stadt auf Zah-
lung der zusitzlichen $ 10.000 pro Jahr haben gem. dem funfjihrigen Vertrag

nach § 311 Abs. 1 BGB.

Dazu muss der Anspruch entstanden sein. Es muss ein Vertrag nach § 311
Abs. 1 BGB vortliegen. Die Nachforderung Mabers ist ein Angebot auf Ver-
tragsanpassung. Die Nachforderung ist keine widerrechtliche Drohung nach
§ 123 Abs. 1 BGB. Die Zustimmung der Stadt ist die Annahme. Es liegt eine
Einigung vor. Maber hat einen Anspruch auf Zahlung der zusitzlichen § 10.000
pro Jahr gegen die Stadt aus § 311 Abs. 1 BGB.

2. Rechtsvergleich
a) Allgemeiner Teil

Fir einen funktionellen Rechtsvergleich mussen die Reglungen der Rechtsord-
nungen aus ihrem jeweiligen rechtlichen System herausgelst und in ein neutra-
les System tbersetzt werden.'3* Dieses System setzt sich aus eigenen Begriffen
zusammen, welche — in Orientierung am Prinzip der Funktionalitit — am sozia-
len Problem ansetzen.!3> Ausgehend von diesem Problem ist das abstrakt funk-
tionelle System zu bilden, wobei die Rechtsbegriffe durch weitmaschigere
Oberbegriffe ersetzt werden.!3¢ Diese Weitmaschigkeit erméglicht es, die er-

setzten Regelungen miteinander zu vergleichen.!37

Zunichst ist das System rdumlich mit einem Umfeld (1) zu begrenzen. In die-
sem Umfeld gibt es zwei Beteiligte A und B (2). Diese verfiigen jeweils Giber
einen Willen (3). Dieser Wille erméglicht es ihnen, mit dem jeweils anderen
Beteiligten zu interagieren. Aus dieser Interaktion folgt eine Abmachung (4).
Diese Abmachung ist, da Ergebnis freier Willensausiibung, fiir beide Beteiligten
angemessen (5). Der Systembegriff der Angemessenheit dient ferner dazu, in
das vorliegende System Wertungsgesichtspunkte einzugliedern und ist damit
funktionell vergleichbar mit § 242 BGB.

Nun wird das System funktionell hinsichtlich des sozialen Problems gedndert.
Beteiligter A will eine Anpassung der Abmachung. A ist der sogenannte Anpas-
sungsinteressent. B sieht sich mit dem Begehren seines Abmachungspartners
konfrontiert und ist der sogenannte Anpassungsopponent. Das besondere an

134 Zweigert/ Kitz (Fn. 11), § 3 V.
135 Ebd.
136 Ebd.
137 Ebd.
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dieser Situation ist, dass sich das Missbrauchspotential nach der ersten Abma-
chung von demjenigen unterscheidet, welches sich die Parteien vor Abschluss
der ersten Abmachung ausgesetzt sehen.!3® Es besteht bspw. die Gefahr, dass
eine Partei auf die Anderung der Abmachung dringt, die andere Partei von
dem Bestechen der Abmachung abhingig ist, die Zustimmungsverweigerung
schlimmere Folgen hitte als die Zustimmung und daher dem Zustimmungsbe-
gehren unfreiwilligerweise zugestimmt wird.!? Angenommen B macht Ge-
brauch von seinem Willen und stimmt dem Anpassungsbegehren zu, gilt es zu
kliren, wann die Reglungen der zuvor betrachteten Rechtsordnungen die gedn-
derte Abmachung als rechtmiBig erachten wirden. Dafir sind die jeweiligen
Lésungen der Rechtsordnungen in das neutrale System zu Ubersetzen.

b) Ubersetzung
aa) England

Das englische Common Law pruft nach der doctrine of economic duress, ob der An-
passungsinteressent eine unbillige Drohung ausspricht und ob sich der Anpas-
sungsopponent bei seiner Entscheidung durch die Drohung in einer Zwangsla-
ge befand. Das Aussprechen einer unbilligen Drohung ist im System durch eine
unangemessene Willensausiibung des Anpassungsinteressenten verkorpert
(3, 5). Die Zwangslage des Anpassungsopponenten wird durch eine fehlende
Moéglichkeit zur Willensaustiibung dargestellt (5).

bb) USA

Die unanticipated circumstances des § 89a Restatment entsprechen einer Anderung
des Umfeldes und sind somit Punkt (1) zuzuordnen. Der Tatbestand des fazr
and equitable entspricht im funktionellen System der Willensfreiheit der Perso-
nen (3) und der Angemessenheit der Abmachung (4-5). Durch die Worte ,,i
view of“ wird die Angemessenheit der Abmachung in Abhingigkeit zur Ande-
rung der Umstinde gesetzt. Somit gilt nach der US-Formel, dass eine Anpas-
sung rechtmiBig ist, wenn die Anpassung der Abmachung aus Sicht der Ande-
rung der Umstinde angemessen erscheint und die Parteien freien Willens ge-
handelt haben.

cc) Deutschland

Die Abschlusskontrolle im deutschen Recht entspricht der Priifung, ob in un-
angemessener Art und Weise vom Willen (5-3) Gebrauch gemacht wurde. Die
Inhaltskontrolle priift, ob die Abmachung unangemessen ist (5-4). So gilt nach

138 Hau (Fn. 105), 72.
139 Bbd,
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der deutschen Formel, dass eine Anpassung rechtmifig ist, wenn die gednderte
Abmachung angemessen ist und einer der Anpassungsinteressenten seinen
Willen nicht unangemessen gebraucht hat.

¢) Vergleich
aa) Ansatzpunkt

Stimmt B dem Anpassungsbegehren des A zu, ist nach der US-Formel als ers-
tes danach zu fragen, ob eine Anderung des Umfelds vorliegt. Ist diese gege-
ben, rickt die gednderte Abmachung in den Fokus und es wird gepriift, ob die
Anderung der Abmachung in Abhingigkeit der Anderung des Umfeldes ange-
messen erscheint. Wenn zusitzlich dazu die Parteien, insbesondere der Anpas-
sungsopponent B, freiwillig der Anpassung der Abmachung zustimmt, befindet
die US-Formel die angepasste Abmachung als rechtmifig. Die deutsche For-
mel stellt ebenfalls auf die Angemessenheit der angepassten Abmachung ab,
betrachtet diese aber unabhingig von der Anderung des Umfeldes. Vielmehr ist
das Umfeld fir die deutsche Formel unbeachtlich. Beachtlich ist ferner die
Angemessenheit der Willensausiibung seitens des Anpassungsinteressenten.
Ubt er seinen Willen in der Art unangemessen aus, dass der Anpassungsoppo-
nent von seinem Willen nicht mehr angemessen Gebrauch machen kann, ist die
Anpassung rechtswidrig. Die englische Formel setzt unabhingig von den Um-
stinden ebenfalls an der unangemessenen Willensaustibung an. Der Schwer-
punkt der Prifung liegt aber darauf, ob der Anpassungsopponent von seinem
Willen freien Gebrauch machen konnte.

bb) Betonung der Eigenverantwortlichkeit

Die deutsche Formel fordert unterhalb der Schwelle einer unangemessenen
Willensaustibung des Anpassungsinteressenten stets eigenverantwortliches
Handeln des Anpassungsopponenten. Die englische Formel betont unterhalb
dieser Schwelle ebenfalls die Eigenverantwortlichkeit, macht davon aber cine
Ausnahme, wenn sich der Anpassungsopponent in einer Zwangslage befand.
Eine vergleichbare Betonung der Eigenverantwortlichkeit gibt es nach der US-
Formel nur beim ersten Kontakt. Beim zweiten Kontakt wird die Eigenverant-
wortlichkeit dadurch eingeschrinkt, dass die Anderung der Abmachung nicht
nur abhingig vom Willen der Vertragsparteien, sondern insbesondere von einer
zwingend vorliegenden Anderung des Umfeldes ist. Diese Erkenntnis ist zwei-
seitig auslegbar. Auf der einen Seite kénnte man aus der durchgingigen Beto-
nung des verantwortlichen Handelns im deutschen Recht eine gréBere Auffor-
derung an den Birger und seine Miundigkeit ableiten. Auf der anderen Seite
kann die Begrenzung der US-Formel derart ausgelegt werden, dass die fehlende
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Moéglichkeit der spiteren Anpassung der Abmachung die Bedeutung des ersten
Kontaktes gegeniiber dem ersten Kontakt im deutschen Recht tbersteigt und
somit die Anforderungen im US-Recht gréBer sind.

cc) Zweck des Anpassungsvertrags

Bezieht man sich bei der Frage, was Zweck cines Anpassungsvertrages ist, auf
die oben dargelegten Mal3stibe Hillmanns, so kann nur nach deutschem und
englischem Recht eine Vertragsanpassung unabhingig einer Anderung der Um-
stinde und damit im Hinblick auf ein zukinftiges Geschift erfolgen. Nur diese
Formeln werden damit der Komplexitit eciner geschiftlichen Bezichung ge-
recht.

dd) Beachtung der Besonderheit der Anpassungssituation

Die deutsche und englische Formel priifen den ersten Kontakt und den zweiten
Kontakt in gleicher Weise. Fraglich ist, ob dieser Ubertragung dem erhéhten
Missbrauchspotential des zweiten Kontakts gerecht wird. Die Zwangslage des
economic duress kann in Anpassungssituationen regelmifig auftreten, wenn nim-
lich eine Partei von dem Bestehen des Vertrages abhingig ist. Wenn dem Ab-
machungspartner nur ein geringer Verhandlungsspielraum zusteht, liegt nach
der deutschen Formel die Annahme einer unangemessenen Willensausiibung
regelmiBlig nahe. Da die entscheidenden Kriterien beider Formeln in Anpas-
sungssituationen bedingt durch die besonderen Umstinde der Situation regel-
milig gegeben sein kdnnen, erscheint es problematisch anhand dieser Kriterien
eine Abgrenzung zum Anpassungsmissbrauch vorzunehmen. Die US-Formel
ist eigens fiir Anpassungssituationen geschaffen worden. Der Versuch, die Ge-
fahr fir den Opponenten zu umgehen, indem die Vertragsanpassung von einer
Umstandsinderung abhingig gemacht wird, verfehlt aber den Zweck ecines
Anpassungsvertrages. Daher gelingt es keiner Formel, der Besonderheit der
Anpassungssituation vollends gerecht zu werden.

V. Zusammenfassung und Ausblick

Zusammenfassend ist anzumerken, dass im englischen Comzmon Law beim Ab-
schluss von Vertrigen als Seriosititsindiz und zum Schutz vor Drohung und
Zwang grundsitzlich eine consideration erforderlich ist, was als pre-existing duty rule
auch bei einer Vertragsinderung gilt. Dies fihrt selbst bei Sachverhalten, in
denen das Anderungsversprechen im Wege einer freien Willensbildung ohne
Drohung und Zwang zustande gekommen ist, zu dessen Unwirksamkeit und
damit zu unbilligen Ergebnissen, wenn die Anderung im kaufminnischen Inte-
resse beider Parteien liegt. In Williams v Roffey definierte daher der Cowurt of

Appeal die fir eine consideration erforderlichen Kiriterien neu, sodass geringere
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Anforderungen an die consideration gestellt werden. Im Ergebnis werden Dro-
hung und Zwang nicht mehr indirekt durch die consideration kontrolliert, son-
dern vielmehr direkt — freilich nicht vollkommen unproblematisch — durch die
dnress-Lehre. Fur das englische Common Law ist somit davon auszugehen, dass
die consideration-Doktrin in ihrer Ausprigung als pre-existing duty rule bei Ande-
rungsvereinbarungen ihre Bedeutung praktisch verloren hat.

Im US Common Law dient das Erfordernis einer consideration im Rahmen der pre-
existing duty rule bei Vertragsinderungen dem Schutz vor einem hold-up game. Es
soll verhindert werden, dass eine Partei ihre faktische Uberlegenheit — etwa weil
der Markt kein Regulativ mehr fir Gibertriecbene Forderungen bereitstellt — aus-
nutzt, um so die Vertragsanpassung in ihrem Sinne zu gestalten. Dies fihrt
wiederum zu unbilligen Ergebnissen, wenn die Anpassung wie in .Auge/ v Murray
ohne die Gefahr eines hold-up games erfolgt. Daher sind nach dem Rechtsinstitut
der modification in good faith und seiner nicht ganz unproblematischen Auspri-
gung in § 89a Restatement of the Law Second Versprechen einer einseitigen Forde-
rungserh6hung bei einer wirtschaftlich sinnvollen Vertragsinderung angesichts
einer Verinderung der Umstinde auch ohne consideration bindend. § 2-209 (1)
UCC statuiert dartiber hinaus die generelle Bindungswirkung bei Vertragsinde-
rungen ohne consideration und verlangt eine direkte Fairnesskontrolle. Die lang-
same Abkehr von der consideration-Doktrin in England, die in Williams v Roffey
ithren vorldufigen Héhepunkt fand, war somit im US Common Law hinsichtlich
von § 89a Restatement of the Law Second bzw. § 2-209 (1) UCC bereits etabliert.

In Deutschland ergibt sich aus der Privatautonomie, aus der Vertragsfreiheit
und dem Konsensprinzip!4 die grundsitzliche Bindungswirkung formloser
Vertragsinderungen gem. § 311 Abs. 1 BGB in den allgemeinen Grenzen der
Wirksamkeit von Vertrigen. Ein der consideration-L.ehre unmittelbar vergleichba-
res Prinzip kennen kontinentale Rechtsordnungen nicht.!4! Die Regeln im
Common Law und im deutschen Recht scheinen sich auf den ersten Blick dia-
metral entgegen zu stehen. Das Common Law vermutet zunidchst priventiv mit
dem Erfordernis der consideration in Gestalt der pre-existing duty rule die grundsitz-
liche Unwirksamkeit von Vertragsinderungen ohne fresh consideration. Damit
werden Drohung und Zwang indirekt kontrolliert. Im deutschen Recht hinge-
gen sind nach § 311 Abs. 1 BGB und der Vertrags(inderungs)freiheit Vertrags-
inderungen grundsitzlich formlos verbindlich. Als negative Einzelfallkontrolle
werden Drohung und Zwang durch §§ 123 Abs. 1, 138 Abs. 2 BGB direkt kon-
trolliert. Allerdings geht im Common Law die Tendenz dahin, Wirksamkeit bei

180 Weller (Fn. 3).
W4 Zweigert/ Kotz (Fn. 10), 393.
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wirtschaftlicher Berechtigung anzunehmen. Angesichts der neu definierten
Anforderungen an die consideration kénnen nun durch die weiter gefasste duress-
Lehre Drohung und Zwang direkt kontrolliert werden. Diese Tendenz in Rich-
tung Konsensprinzip stitzen im US-Common Law § 89a Restatement of the Law
Second und § 2-209 UCC.

Auch im internationalen Bereich lidsst das UN-Kaufrecht in Art. 29 Abs. 1
CISG fiir die Anderung eines Vertrages das Konsensprinzip 142 geniigen. 143
Art. 2:101 der Principles of European Contract Law (PECL, ,,Lando-Prinzipien®)
verlangt fir den Abschluss eines Vertrages nichts tiber den Rechtsbindungswil-
len der Parteien und eine ausreichende Einigung hinaus. Damit kommt es auf
eine consideration nicht an.* Diese Voraussetzungen gelten nach Art. 1:107
PECL auch fur Vertragsinderungen.'> Durch Art. 4:108 PECL wird eine Dro-
hung direkt kontrolliert.146 Auch die UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts 2010 verlangen gem. Art. 3.2 fir Vertragsschluss und -
inderung nichts iber die Einigung der Parteien hinaus. Drohung wird mit
Art. 3.9 direkt kontrolliert. Dies zeigt, dass auch im internationalen Bereich bei
Vertragsinderungen das Konsensprinzip gentigt. Vor Drohung und Zwang
wird durch negative Einzelfallkontrolle direkt geschiitzt. Eine consideration bei
Anderungsvereinbarungen ist nicht erforderlich. Das consideration-Erfordernis
des Common Law hat sich daher auf internationaler Ebene nicht durchgesetzt.

192 Weller (Fn. 3).
143 Vgl. Schroeter, in: Schlechtriem/Schwenzer, Kommentar zum Einheitlichen UN-
Kaufrecht, 6. Aufl. 2013, Art. 29 Rn. 1, 4; Schlechtriens] Schroeter, Internationales UN-
Kaufrecht, 5. Aufl. 2013, Rn. 297.
144 Vel. Kommission fiir Europiisches Vertragsrecht, Deutsche Ausgabe von von
Bar/ Zimmermann, Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts Teile I und II, 2002,
142,145 f.
145 Vgl. ebd., 106 ff., 141.
146 Vgl. ebd., 142, 300 ff.
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