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Einleitung

Der Untergang einer Kaufsache bewirkt, dass die Durchfiihrung des Kauf-
vertrags scheitert. In diesem Fall stellen deutsche Juristen die Frage nach
dem Zeitpunkt des Untergangs der Kaufsache. Im alten Schuldrecht war die
Antwort auf diese Frage von ausschlaggebender Bedeutung fiir die Rechts-
folge. War der Untergang der Kaufsache bereits vor Vertragsschluss — und
seien es auch nur einige Minuten — eingetreten, so war der Kaufvertrag ge-
méil § 306 BGB a.F. nichtig. Der Kéufer konnte allenfalls vom Verkédufer
den Ersatz des Vertrauensschadens verlangen. War die Kaufsache dagegen
erst nach Vertragsschluss untergegangen, so war die Frage zu stellen, ob
der Verkaufer den Untergang verschuldet hatte. Wenn dies zutraf, hatte er
gemil § 280 Abs. 1 BGB a.F. auf das Erfiillungsinteresse des Kéufers zu
haften. Mit dieser kategorischen Differenzierung konnten sich weder die
Lehre noch die Vertragspraxis zufrieden geben; denn den Vertragsparteien
war unter Umstdnden erst eine gewisse Zeitspanne nach Vertragsschluss die
Feststellung moglich, dass die vereinbarte Leistung bereits von Anfang an
unmoglich war. Die Anordnung der Vertragsnichtigkeit, die bekanntlich auf
den Celsus-Satz des romischen Rechts ,,impossibilium nulla obligatio est*
zuriickgeht, stellte sich als eine unangemessene Risikoverteilung zwischen
den Parteien dar. Als Reaktion darauf setzte der Reformgesetzgeber eine
klarstellende Vorschrift in § 311a Abs. 1, dass der Wirksamkeit des Ver-
trags die Tatsache nicht entgegensteht, dass die vom Schuldner geschuldete
Leistung bereits vor Vertragsschluss unmdglich war. Dies zéhlt zu den wohl
wesentlichsten im Zuge der Schuldrechtsmodernisierung vollzogenen Re-
formen.

Obwohl die Neuregelung des § 311a Abs. 1 iiberwiegend auf Zustim-
mung stie}, kann von einem gliicklichen Ende fiir das deutsche Leistungs-
storungsrecht nicht die Rede sein. In Bezug auf die forms of action im eng-
lischen Recht duerte Maitland bildlich: ,,The forms of action we have bu-
ried, but they still rule us from their graves.* Ahnliches zeigt sich im Ver-
lauf der deutschen Schuldrechtsreform: Die Regelung des § 306 BGB a.F.
wurde zwar abgeschafft, der in dieser Regelung enthaltene Rechtsgedanke
beherrscht jedoch weiterhin die Reformkonzeption. Bemerken ldsst sich
dies in vielerlei Hinsicht. Zundchst kommt in § 275 Abs. 1 zum Ausdruck,
dass der Anspruch auf Leistung ausgeschlossen ist, soweit diese fiir
den Schuldner oder fiir jedermann unmoglich ist. In dieser Vor-
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Einleitung

schrift ist keine Abschaffung, sondern vielmehr eine Erweiterung des Cel-
sus-Satzes zu erkennen. Nun gilt sie nicht nur fiir anfangliche, sondern auch
fiir nachtrdgliche Unmoglichkeit. In beiden Féllen entfallen sowohl die
Leistungspflicht des Schuldners als auch der Leistungsanspruch des Glau-
bigers. Des Weiteren erfihrt die Anwendung des Celsus-Satzes im Gegen-
satz zum alten Recht insofern eine Erweiterung, als sie nun auch fiir die
subjektive Unmoglichkeit gilt. Die Begriindung des Regierungsentwurfs
beruft sich sogar auf die Formel: ,,Was der Schuldner nicht leisten kann, das
schuldet er auch nicht.*!

Sofern das neue Schuldrecht die Anwendung des Celsus-Satzes so weit
gefasst hat, ist es mit gravierenden theoretischen Schwierigkeiten bei der
Konstruktion der Schadensersatzhaftung wegen der Unmoglichkeit der
Leistung konfrontiert. Denn nach dem heutigen Schuldrecht baut jeder
Schadensersatz wegen Leistungsstorung auf dem Begriff der Pflichtverlet-
zung im Sinne des § 280 Abs. 1 S. 1 auf. Liegt keine Pflicht vor, die vom
Schuldner verletzt werden kann, ldsst sich kein Schadensersatzanspruch be-
griilnden. Im Fall der Unmdglichkeit der Leistung scheidet die Leistungs-
pflicht nach § 275 Abs. 1 ohnehin aus. Die Annahme von der Fiktion eines
Bestehens der Leistungspflicht stimmt mit § 275 Abs. 1 nicht wortlich
iiberein. Im Fall der nachtréglichen Unmoglichkeit ist jedoch wohl davon
auszugehen, dass der Schuldner eine mit dem Vertragsschluss entstehende
Nebenpflicht zum sorgfiltigen Umgang mit dem Leistungsgegenstand ver-
letzt hat. Mit dieser Vorgehensweise stofit man gleichwohl im Fall der an-
fanglichen Unmdglichkeit auf Schwierigkeiten. Denn vor Vertragsschluss
ist der Schuldner weder zur Leistung noch zum sorgfiltigen Umgang mit
dem Leistungsgegenstand verpflichtet. Um dieses — nicht nur dogmatische,
sondern schon denklogische — Problem zu 16sen, geht die Begriindung des
Regierungsentwurfs davon aus, dass der Anspruch auf das positive Inte-
resse aus der Nichterfiillung des ,,Leistungsversprechens* folge.>? Was ei-
gentlich unter dem Leistungsversprechen zu verstehen ist, wird in der Be-
griindung nicht weiter ausgefiihrt. Ersichtlich ist jedenfalls, dass der
Schuldner ungeachtet des § 275 Abs. 1 an seinem Erfiillungsversprechen
festgehalten wird. Der Begriindung des Regierungsentwurfs lasst sich wei-
terhin lediglich entnehmen, dass der Reformgesetzgeber die anfingliche
Unmoglichkeit mit der nachtrdglichen Unmoglichkeit gleichsetzen will; der
Gléaubiger kann ndmlich auch im Fall der anfanglichen Unmdglichkeit ge-
maB § 311a Abs. 2 Schadensersatz statt der Leistung verlangen. Im Hin-

1 BT-Drucks. 14/6040, S. 127.
2 Vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 165.
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blick auf den Ausschluss der Leistungspflicht gemil § 275 Abs. 1 ist bis-
lang unklar, worin eigentlich der Haftungsgrund fiir die Schadensersatzhat-
tung wegen anfanglicher und nachtriglicher Unmdglichkeit besteht. Fiir die
Neuregelung des § 275 Abs. 1 ist eine angemessene Interpretation der
Norm geboten.

Der Versuch des Reformgesetzgebers, beide Unmdglichkeitsfille gleich
zu behandeln, scheitert indessen teilweise schon daran, dass die anfangliche
Unmoglichkeit nicht bei § 283, sondern allein bei § 311a geregelt wird. Die
systematische Position des § 311a erweckt den Eindruck, dass es bei an-
fanglichen Leistungshindernissen — wie bei § 306 BGB a.F. — um die Frage
der Begriindung des Vertrags geht. Bei der praktischen Rechtsanwendung
ist die Unterscheidung zwischen beiden Unmoglichkeitsfallen immer noch
mafgeblich. Wihrend bei der nachtriglichen Unmoglichkeit die
§§ 280 Abs. 3, 283 Anwendung finden, kommt bei der anfinglichen Un-
moglichkeit nur § 311a Abs. 2 in Betracht. Nach wie vor stellen deutsche
Juristen die Frage nach dem Zeitpunkt des Untergangs der Kaufsache. Die
Kategorie der anfanglichen Unmoglichkeit verschwindet nicht etwa wegen
der Abschaffung des § 306 BGB a.F.; vielmehr wird ihre Bedeutung sogar
erhoht, wenn das Gewihrleistungsrecht an das allgemeine Leistungssto-
rungsrecht ankniipft und damit ein anféanglich unbehebbarer Mangel als eine
qualitative anfangliche Unmdglichkeit anzusehen ist.

Die unterschiedliche Behandlung der beiden Unmdoglichkeitsfalle durch
das Gesetz tritt noch deutlicher zu Tage, wenn die Frage des Vertretenmiis-
sens ins Auge gefasst wird. Es liegt eine gewisse Ironie darin, dass dies auf
einen anderen Vereinheitlichungsgedanken des Reformgesetzgebers zu-
riickzufiihren ist. Im Gegensatz zum in Bezug auf das anfingliche Unver-
mogen geltende alte Recht ist der Reformgesetzgeber davon iiberzeugt, dass
die Haftung des Schuldners wegen anfanglicher Leistungshindernisse auch
vom Verschulden des Schuldners abhingig sein solle. Da aber ein Verschul-
densurteil ein konkretes Verhalten voraussetzt, ist es unumgénglich, dass
fiir die vor- und fiir die nachvertragliche Phase jeweils unterschiedliche
Verhaltensanforderungen an den Schuldner gestellt werden. Nach
§ 311a Abs. 2 S. 2 wird nicht gefragt, ob der Schuldner die Unmdoglichkeit
verschuldet hat, sondern, ob er die Unmoglichkeit kannte oder kennen
musste. Dem Schuldner fallt ndmlich das Verschulden zur Last, wenn er
eine vorvertragliche Informationspflicht verletzt hat. Gleichwohl fehlt es
offensichtlich an einer Kausalitit zwischen dem schuldhaften Verhalten des
Schuldners und dem zu ersetzenden Schaden. Gerade aus diesem Grund hélt
der Reformgesetzgeber es fiir notwendig, in § 311a Abs. 2 eine eigenstin-
dige Anspruchsnorm vorzusehen. Aus diesem Grund wurde die Vorschrift
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des § 311a Abs. 2 zu einer der am heftigsten kritisierten Neuregelungen des
allgemeinen Leistungsstdrungsrechts.

Aus den obigen Ausfithrungen ergibt sich, dass die Eigenstdndigkeit des
§ 311a Abs. 2 auf zwei Punkten beruht, ndmlich zum einen auf der von
vornherein ausgeschlossenen Leistungspflicht und zum anderen auf dem in
Bezug auf die Unmoglichkeit der Leistung anders gestalteten Verschul-
densvorwurf gegen den Schuldner. Die Gemeinsamkeit der beiden Punkte
besteht in der Frage, welche Bedeutung der Unmoglichkeit der Leistung im
allgemeinen Leistungsstorungsrecht zukommt. Zugleich stellt sich die
Frage, ob dogmatisch gesehen die Moglichkeit vorliegt, eine Konstruktion
zu gestalten, die die Haftung wegen sowohl anfanglicher als auch nachtrég-
licher Leistungshindernisse erfassen kann. Diese Fragen bilden den Kern
der vorliegenden Arbeit. An den Anfang gestellt wird der Satz ,,impossibi-
lium nulla obligatio est (Kap. 1), da dieser Satz sich als die Wurzel der um
§ 311a gefiihrten dogmatischen Kontroverse darstellt. In Kap. 1 wird zu-
nichst der mogliche Anwendungsbereich des Satzes vor dem Hintergrund
des klassisch-romischen Rechts ermittelt. Dem schliefen sich Ausfiihrun-
gen dariiber an, wie der Satz in der Unmoglichkeitslehre Mommsens ver-
allgemeinert wurde. Auf diese Weise wird hervorgehoben, worin die Be-
deutung der Abschaffung des § 306 BGB a.F. fiir die Rechtsfolge der an-
fanglichen Unmdglichkeit liegt. Kap. 2 behandelt das Hauptthema der vor-
liegenden Arbeit, ndmlich die Frage, wie der Schadensersatz wegen anfing-
licher Leistungshindernisse zu konstruieren ist. Nachdem diese Frage zu-
nichst nach MaBgabe des gemeinen Rechts und des alten BGB beantwortet
wird, folgt eine Erorterung der Neuregelung des § 311a Abs. 2 sowie ver-
schiedener in Bezug auf diese Vorschrift angestellter Erklarungsversuche.
Im Anschluss wird in der vorliegenden Arbeit der Versuch unternommen,
die Haftung fiir anfangliche Leistungshindernisse zu rekonstruieren. Ab-
schlieend liegt in Kap. 3 der Fokus auf der Haftung des Verkaufers fiir
anfangliche Sachmingel; denn die anfanglich unbehebbaren Sachméngel
bilden die in der Praxis wohl am héiufigsten auftretenden Félle der anfang-
lichen Unmoglichkeit. In diesem Zusammenhang wird gepriift, ob die im
Rahmen dieser Arbeit vorgestellte dogmatische Konstruktion sich in der
Praxis in addquater Weise zu behaupten vermag.
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1. Kapitel Die Wirksamkeit des auf eine unmogliche Leistung

gerichteten Vertrags
A. Der Celsus-Satz ,,impossibilium nulla obligatio est* im romischen
Recht
L Allgemeines

Die Auffassung, dass der auf eine unmdgliche Leistung gerichtete Vertrag
nichtig ist und der Glaubiger der Sachleistung somit allenfalls den Ersatz
des negativen Interesses verlangen kann, diirfte auf Mommsens Unméoglich-
keitslehre und Jherings Lehre von der culpa in contrahendo zuriickzufiih-
ren sein. Beide Autoren stellten ihre Lehren auf die romischen Quellen ab,
die von der Nichtigkeit des Vertrags iiber eine physisch oder juristisch un-
mogliche Leistung sprechen. Wihrend die Kritiker des § 311a BGB n.F.
sich weiterhin auf die vermeintlich , Jahrtausende alte Tradition‘* berufen,
wire es der Erkenntniserweiterung und der Beilegung von Streitigkeiten
gleichermaflen dienlich, sich eingehender mit dem von Mommsen in seiner
Lehre zugrunde gelegten Satz unter Beriicksichtigung der romischen Quel-
len zu beschéftigen.

Der Satz ,,impossibilium nulla obligatio est* stammt aus Cel. D. 50. 17.
185 und findet sich unter dem Titel ,,De diversis regulis iuris antiqui* (Von
verschiedenen Regeln des alten Rechts). Diese Aussage des Hochklassikers
Celsus ist ebenso sentenzids wie zusammenhanglos, und die darin enthal-
tene Verallgemeinerung steht nicht in Einklang mit dem kasuistischen und
diskursiven Stil der klassischen romisch-rechtlichen Quellen. Wie
D. 50.17. 1 zeigt, ist ,,regula iuris“ nicht in dem Sinn zu verstehen, dass
sich aus der Regel das Recht ableitet, sondern dass aus den vorhandenen
Rechten eine Regel gebildet werden soll.

Im modernen Recht wird der Celsus-Satz herkémmlicherweise bei der
Behandlung der Unwirksamkeit des Vertrags herangezogen, vor kurzem je-
doch auch im internationalen Regelwerk als Begriindung fiir den Aus-

3 Altmeppen, DB 2001, 1399.

21
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schluss der urspriinglichen Leistungspflicht.* Die letztgenannte Anwen-
dung sollte den klassischen Juristen fremd gewesen sein; denn beim
Formelprozess wurde jede Leistung durch das Urteil nach dem Prinzip con-
demnatio pecuniaria zur Geldleistung umgewandelt.’ Allein beim auBeror-
dentlichen Prozess, also dem Kognitionsprozess, konnte das Urteil auf eine
andere Leistung als Geld lauten.®

Der in Gai. Inst. 4. 48 stehende Satz, ,.sicut olim fieri solebat “,’ erbringt
ebenfalls keinen Beleg dafiir, dass in einer vorherigen Entwicklungsstufe
die Sachkondemnation gegolten hétte. Vielmehr war in fritherer Zeit der
Gedanke der Personalhaftung des Schuldners vorherrschend. Dem Schuld-
ner stand jedoch die Mdglichkeit zu, sich von der Personalvollstreckung
durch die Zahlung einer Losungssumme zu befreien. Die Frage, ob der
Schuldner die Sache an sich leisten kann, ist in einer solchen Haftungsstruk-
tur ohne Belang.® Die Haftung bleibt durch die Unméglichkeit der Leistung
unberiihrt. Der Schuldner verliert lediglich die Mdglichkeit, mit einer frei-
willigen Leistung seine Haftung abzuldsen.

D. 50. 17. 185 scheint sich nicht auf bestimmte Vertragstypen zu bezie-
hen. Wird die Betrachtung des Quellenmaterials jedoch auf jene Fille be-
schrinkt, die aus moderner Sicht als anfiangliche Unmoglichkeit bewertet

4 Vgl. Vogenauer/Kleinheisterkamp (ed.), Commentary on the UNIDROIT Prin-
ciples of International Commercial Contracts (PICC), Art. 7.2.2, S. 788; Lo-
renz/Riehm, Rn. 319 beziehen sich auf § 275 Abs. 1 BGB n.F.: Dies ,entspricht
dem romischen Rechtsgrundsatz ‘impossibilium nulla est obligatio’ und folgt
aus der Natur der Sache, denn eine auf eine menschenunmdgliche Leistung ge-
richtete Pflicht wére sinnlos.” So auch Medicus, Leistungsstorungsrecht, in:
Haas/Medicus/Rolland/Schdfer/Wendtland, Das neue Schuldrecht, S. 89, Rn.
33; Canaris, Zur Bedeutung der Kategorie der ,,Unmdglichkeit®, S. 43, 49. Vor
der Schuldrechtsreform bereits Heck, Grundriss des Schuldrechts, S. 139. Zur
Kritik an der Annahme des Erloschens der Schuldnerpflicht unter Berufung auf
den Celsus-Satz dagegen schon Schlechtriem, International Einheitliches Kauf-
recht und neues Schuldrecht, S. 71, 76.

5 Gai. Inst. 4, 48; Kaser, RPR 1, § 117, S.499; Kaser, RZ § 54, S.372;
Honsell/Mayer-Maly/Selb, Romisches Recht, § 92, S. 224.

6 Kaser, RPR 1, § 117, S. 499.

7 Liudex non ipsam rem condemnat eum, cum quo actum est, sicut olim fieri sol-
ebat, aestima re pecuniam eum condemnat.“ (Hervorhebung durch den Verfas-
ser) (iibersetzt: Deshalb verurteilt der Richter auch dann, wenn man eine kdrper-
liche Sache einklagt, [...] den Beklagten nicht auf die Sache selbst, wie es in
alter Zeit itblich war, sondern er verurteilt ihn, nachdem er die Sache bewertet
hat, zu Geld.)

8 Medicus, SZ Rom 86 (1969), S. 67, 68.
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werden sollen, dann betrifft dies lediglich die Stipulation und den Kaufver-
trag; fiir alle anderen Vertrige fehlt es an Quellen.’

IL Stipulation
1. Celsus-Satz und Stipulation

Die moderne Forschung geht davon aus, dass der Celsus-Satz vor allem bei
Stipulation seine volle Anwendung findet,'® wihrend ihm im Bereich der
bonae fidei obligationes eine nur untergeordnete Bedeutung zukommt.!!
Wollschldger ist der Ansicht, dass sich die Verwendung des Wortes ,,0b/i-
gatio* nach dem Sprachgebrauch des Celsus wie der klassischen Juristen
allein auf die nach ius civile zustande kommenden strengrechtlichen Ver-
bindlichkeiten beziehe, unter denen die Stipulation der haufigste Fall sei.!?
Ihrer strengrechtlichen Eigenschaft entsprechend, ist die Stipulation insbe-
sondere mit der perpetuatio obligationis (Verewigung der Obligation) ver-
bunden: All jene Stellen, die ausdriicklich von perpetuatio obligationis
sprechen, sind auf die Stipulation gerichtet.'?

Nach Gai. Inst. 3. 97 ist eine Stipulation unwirksam, wenn die stipulierte
Sache nicht iibereignet werden kann; dies ist z.B. dann der Fall, wenn ein
freier Mann fiir einen Sklaven, ein toter Mensch fiir lebendig oder ein hei-
liges oder religidses Grundstiick (res sacra vel religiosa) fiir verkehrsfahig
gehalten wurde. Ebenso unwirksam ist nach Gai. Inst. 3. 97a die Stipulation
iiber eine nicht existierende Sache, z.B. iiber einen hippocentaurus. Zudem

Mommsen, Unmdglichkeit, S. 138.

10 Rabel, FS Bekker, 173, 193 ff.; Emmerich, Das Recht der Leistungsstdrungen,
S. 6; Wollschliger, Unmdglichkeitslehre, S. 8; Zimmermann, Obligations, p.
689; Ranieri, Europiisches Obligationenrecht, S. 562. Siehe auch Brinz, Kriti-
sche Uberschau der deutschen Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, Bd. 5,
1857, S. 278, 290.

11 Wiirthwein, Zur Schadensersatzpflicht wegen Vertragsverletzungen, S. 137.

12 Wollschldger, Unmoglichkeitslehre, S. 14; siehe auch Schulz, Classical Roman
Law, S. 455. Nach Schulz wird erst im postklassischen Recht versucht, ius civile
und ius honorarium zu verbinden und unter dem Begriff der obligatio zusam-
menzufassen. Schulz, a.a.0., S. 457. Dagegen schliefit Kaser nicht aus, dass sich
der Begriff der obligatio bei den klassischen Juristen gelegentlich auch auf ho-
norarrechtliche Verbindlichkeiten bezieht, siche Kaser, RPR 1, S. 480. Davon
ausgehend kann Celsus als Hochklassiker bei der Verwendung des Begriffs der
obligatio auch andere Verbindlichkeiten als strengrechtliche gemeint haben.

13 Vgl. Kaser, SDHI 46 (1980) 87 ff. Zum Verhiltnis der Regel der perpetuatio
obligationis zur Wirksamkeit der Stipulation siehe unten 1. Kap. A. II. 2.
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ist die Stipulation nach Inst. 3. 19. 1-2 nichtig, wenn die versprochene Sache
auf Dauer einem 6ffentlichen Zweck dient (res publica), z.B. der Marktplatz
oder das Theater, oder wenn die Stipulation sich auf die Sache der Glaubi-
ger bezieht.

In Gai. 44, 7,1 § 9 wird zudem der Fall behandelt, dass ein versprochenes
Gebéude bereits abgebrannt ist. Paul. D. 45. 1. 83 § 5 stellte res sacra vel
religiosa, res publica und homo liber gleich und hob hervor, dass die Sti-
pulation auch dann unwirksam ist, wenn der Zustand, der ein ordnungsge-
maéfes Funktionieren der Sache verhindert, in der Zukunft iberwunden wer-
den konnte. Mod. D. 45. 1. 103 lautet, dass ein freier Mann nicht zum Ge-
genstand einer Stipulation gemacht werden kann, denn die Stipulation kann
sich in diesem Fall weder auf die Verbindlichkeit richten, ihn zu geben,
noch kann der Wert desselben gewahrt werden.

Auffillig ist, dass in mehreren Fragmenten dem Umstand Bedeutung zu-
gemessen wird, ob die Parteien iiber die Unmoglichkeit der Leistung in
Kenntnis sind. Hier stellt sich die Frage, ob die Wirksamkeit der Stipulation
von der Kenntnis der Parteien abhingt. Zutreffend hilt Flume' dies hin-
sichtlich der Beurteilung der Wirksamkeit der Stipulation fiir irrelevant.
Denn das Subjekt der Unkenntnis ist in relevanten Fragmenten ungleich:
Bei Gai. Inst. 3, 97'° und Inst. 3, 19, 1-2!¢ ist es der Stipulator (Glaubiger),
inD. 44,7, 1, § 9 dagegen sind es beide Parteien.!” Zu betonen ist jedoch,
dass sich in den Quellen keine Bestimmung iiber die Verpflichtung des
Schuldners zum Schadensersatz findet.

In der Praxis unterliegt die Nichtigkeitsregel bei der Stipulation, abgese-
hen von der perpetuatio obligationis, einer anderen Korrektur. Lange Zeit
bediente sich der romische Kédufer der Stipulation als Zusicherung, indem

14 Flume, Rechtsakt, S. 102, Fn. 18.

15 Wl -] velut si quis hominem liberum, quem servum esse credebat, aut mortuum,
quem vivum esse credebat, aut locum sacrum vel religiosum, quem putabat
humani iuris esse [...].“ (libersetzt: zum Beispiel, wenn sich jemand durch Sti-
pulation einen freien Menschen, den er fiir einen Sklaven hielt, oder einen toten,
den er fiir lebendig hielt, oder einen heiligen oder religiésen Ort, den er fiir eine
Sache menschlichen Rechts hielt, versprechen ldsst)

16 Fr. 1 ,,/[...] veluti Stichum, qui mortuus sit, quem vivere credebat* (iibersetzt:
zum Beispiel den toten Stichus, den er am Leben glaubte); Fr. 2 ,,/...[si rem
sacram aut religiosam, quam humani iuris esse credebat]...]vel liberum
hominem, quem servum esse credebat. (libersetzt: wenn jemand sich eine sak-
rale oder religidse Sache, von der er glaubte, sie unterliege menschlichem Recht
[...] oder einen freien Menschen, den er fiir einen Sklaven hielt, versprechen
lasst)

17 L ...] inter eos, qui ignoraverint [...]“ (libersetzt: zwischen denen, welche nicht
wussten)
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er den Verkaufer mittels Stipulation die Abwesenheit bestimmter Fehler o-
der das Vorhandensein bestimmter Eigenschaften der Kaufsache verspre-
chen lie. In Ulp. D. 21. 2. 31 wird die mutmaBliche Einwendung dargelegt,
dass eine solche Stipulation entweder iiberfliissig sei, wenn die Sache ob-
jektiv eine entsprechende Beschaffenheit aufweist, oder unwirksam, wenn
die Sache fehlerhaft ist. Ulpian lehnt diese Zweifel mit der Begriindung ab,
dass infolge der Stipulation der Verkaufer fiir das Interesse haftet, das der
Kiufer an der Richtigkeit der Zusage hat.'®

2. Griinde fiir die Unwirksamkeit der Stipulation

Uber die Griinde fiir die Unwirksamkeit der Stipulation lisst sich nur spe-
kulieren. Rabel sieht den Grund im Fehlen der erforderlichen physischen
Existenz der versprochenen Sache (in rerum natura) sowie in ontologischen
und metaphysischen Vorstellungen.!” Der herkommlichen Meinung nach
hat der Verfall der Stipulation, die auf dare einer individuell bestimmten
Sache gerichtet ist, ihren Grund in der Klageformel, die der streng wortli-
chen Auslegung unterliegt. Wenn z.B. der Sklave Stichus stipuliert und dies
durch die Klage verlangt wird, er aber bereits bei Vertragsschluss gestorben
war, verliert die intensio - Stichum dare opotere - schon allein aus der ,,Lo-
gik der Formel“? ihren Bestand.

Zweifel an dieser formal-logischen Erkldrung diirften sich daraus erge-
ben, dass das Rechtsinstitut perpetuatio obligationis (Verewigung der Ob-
ligation) nur dann Anwendung fand, wenn der Leistungsgegenstand nach
Vertragsschluss zerstort oder geschédigt wurde. Eine strengrechtliche Ob-
ligation auf die Leistung einer individuell bestimmten Sache wurde dem-
nach vor dem Erloschen abgewehrt, indem die Sache durch eine Fiktion als
fortbestehend angenommen wurde. Hier stellt sich die Frage, welcher Ge-
danke hinter dieser Entscheidung steht. Wire es die Billigkeitserwédgung,

18 Kaser RPR 1, § 131, S. 558; Haymann, Die Haftung des Verkéufers fiir die Be-
schaffenheit der Kaufsache, S. 21. Medicus, SZ Rom 86 (1969), S. 67, 95. Zur
Berechnung des Interesses siche Medicus, 1d quod interest, S. 110 ff.

19 Rabel, FS Bekker, S. 171, 194 ff.

20 Bereits Brinz, Rezension zu Mommsen, S. 290, anhand Mod. D. 45, 1, 103, ,,al-
les wird darauf gestellt, dass weder intentio noch condemnatio moglich sei.;
Siber, Romisches Recht II: Romisches Privatrecht, S. 175; 250; Wieacker, FS
Nipperdey zum 70., S. 783, 801; Zimmermann, Obligations, S. 689; Wollschld-
ger, Unmdglichkeitslehre, S. 11.
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wiirde es nicht einleuchten, dass die perpetuatio obligationis allein beim
nachtréglichen dolus Anwendung findet.?!

Medicus sieht den Grund in der Unmoglichkeit, den Marktpreis des Leis-
tungsgegenstandes zu ermitteln.?> Wéhrend beim hippocentaurus oder dem
toten Sklaven die Schatzungsschwierigkeit darin bestehe, dass der Schit-
zungsgegenstand nie existiert hat bzw. seine Existenz schon ldngere Zeit
zuriickliegt, sei sie beim homo liber oder bei der res sacra auf ethische
Griinde zuriickzufiihren. Als Beweis werden folgende Stellen angefiihrt:
Mod. D. 45. 1. 103: Liber homo in stipulatum deduci non potest, quia nec
dari oportere intendi nec aestimatio eius praestari potest (Ein freier Mann
kann nicht zum Gegenstand einer Stipulation gemacht werden, weil sie we-
der auf die Verbindlichkeit, ihn zu geben, gerichtet, noch der Wert dessel-
ben gewéhrt werden kann), Ulp. D. 1, 8,9 § 5 (Res sacra non recipit aesti-
mationem), Paul. D. 50. 17. 106 (Libertas inaestimabilis res est) und PS 5.
1. 1 (homo enim liber nullo pretio aestimatur). Die Anwendung der perpe-
tuatio obligationis wurde deshalb auf die nachtragliche Unmoglichkeit be-
schréinkt, weil der Leistungsgegenstand vor relativ kurzer Zeit noch existiert
hat und der Marktpreis noch gut zu schitzen war.?

Medicus' These findet zwar Beachtung,?* vermag vor dem Hintergrund
der herrschenden Meinung jedoch nicht zu iiberzeugen. Kaser betont die
streng wortliche Auslegung der formula certa®: Da die Kondemnations-
klausel ,,quanti ea res est™ in der priasentiven Form ausgedriickt wird, muss

21 Dies gilt insbesondere, wenn der Zusammenhang mit der clausula doli beriick-
sichtigt wird. Vgl. Medicus, SZ Rom 86 (1969), S. 67, S. 71 f. Der Untersuchung
Coings zufolge geht die perpetuatio obligationis auf die clausula doli zuriick,
die sich urspriinglich auf das Verhalten beim Vertragsabschluss bezog, z.B. auf
Angaben tiber das Rechtsverhiltnis oder Eigenschaften der Sache. Thre spétere
Erstreckung auf die Durchfiihrung des Vertrags wird zwar durch Assimilierung
des Begriffs bona fides verdunkelt, doch ist die Relevanz der clausula doli und
der perpetuatio obligationis in PS 5, 7, 4 noch nachweisbar. Vgl. Coing, FS
Schulz 1, S. 121 ff.

22 Medicus, SZ Rom 86 (1969), S. 67, 75 ff.

23 Medicus, SZ Rom 86 (1969), S. 67, 76. Als eine parallele Rechtsfigur, die zu
demselben Ziel dient, fiihrt Medicus die Riickrechnung von lex Aquilia an.

24 So z.B. Peters, FS Kaser zum 70., S. 297, Fn. 54. Nur teilweise Honsell, Quod
interest, S. 109, 111.

25 Die Klageformel lautet: ,,Si paret N.N. A.A [...] Stichum servum dare opertere,
quanti ea res est, tantam pecunian iudex N.N. A.A. condemnatio, si non paret
absolvito”. (iibersetzt: Wenn es sich erweist, dass der Beklagte dem Klager den
Sklaven Stichum zu leisten verpflichtet ist, verurteile, Richter, den Beklagten
zugunsten des Kldgers zu dem Geldbetrag, den dieser Gegenstand wert ist; wenn
es sich nicht erweist, sprich frei.) Vgl. Kaser/Kniitel, RP § 83 Rn. 13.
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der Leistungsgegenstand im Augenblick der [litis contestatio vorhanden
sein, andernfalls wiirde die /itis aestimatio (Geldschéitzung) gegenstandslos.
Eben hier ist die perpetuatio obligationis unentbehrlich.?® Die Frage, wa-
rum die Anwendung der perpetutio obligationis auf die nachtrigliche Un-
moglichkeit beschrankt wird, bleibt jedoch unbeantwortet.?” Harke sieht
den Grund fiir die Unwirksamkeit der Stipulation darin, dass durch den
Wortlaut der Stipulation und der daran ankniipfenden Klageformel die
Schuldnerpflicht auf die Ubereignung der bestimmten Sache beschriinkt
werde und damit das Surrogat oder die Umwandlung des Leistungsinhalts
wegen der streng vorgenommenen Interpretation ausgeschlossen sei.?® Je-
doch bietet die von Harke gezogene Synthese ebenso wenig eine Erklarung
dafiir, dass nur bei der nachtrdglichen Unmdglichkeit der Leistung eine Um-
wandlung durch die perpetuatio obligationis ermdglicht wurde.

Nach Flume?® setzt die Stipulation als Rechtsakt die Existenz des Leis-
tungsgegenstandes voraus; das Zustandekommen einer Stipulation iiber Fa-
beltiere oder einen toten Sklaven ist wegen Fehlens des Gegenstandes aus-
geschlossen. Dementsprechend kommt die perpetuatio obligationis, die
nach Flume als ,,prozessualer Verewigungssatz* dient, nur dann in Betracht,
wenn die Stipulation zunéchst giiltig zustande gekommen und die Sache
dann untergegangen ist. Das heift, wenn die Sache von Anfang an nicht
existiert, ergibt sich keine Obligation, und folglich kann von der Anwen-
dung der perpetuatio obligationis keinesfalls die Rede sein.’® Diese These
ist nur in begrenztem Umfang schliissig. Zum einen ist die Gleichstellung
der Fille von homo liber und locus sacer vel religiosus mit der physischen
Unmoglichkeit fraglich. Nach Flume sind die Sachen zwar physisch vor-
handen, jedoch stellen sie ,.keine moglichen Gegenstdnde der Stipulation

26 Kaser, SDHI 46(1980), 87, 127.

27 Kaser, SDHI 46(1980), S. 128, Fn. 171. Kaser verweist einerseits darauf, dass
die Romer dem Celsus-Satz groBeres Gewicht beigelegt haben; andererseits du-
Bert er: ,,Die bloBe Moglichkeit, sich der perpetuatio obligationis nicht nur dort
zu bedienen, wo sie es flir unentbehrlich hielten, zwang sie nicht dazu, ihren
Gebrauch zu verallgemeinern.*

28 Harke, JoJgZivRWiss, 2001, S. 38 f. Als Beleg zieht Harke die Stelle von Mod.
45.1. 103 heran. Dem Zwecke dienlicher wire wohl Pomp. D. 45. 1. 22, wonach
der Stipulator nur das Erz, das er fiir Gold gehalten hat, verlangen kann, weil
beide Teile urspriinglich einen Vertrag geschlossen haben, in dem das Erz den
Vertragsgegenstand darstellte. Allein der Zusatz der Dolusklausel erdffnet dem
Stipulator die Mdglichkeit, gegeniiber dem bosglaubigen Versprecher Scha-
densersatz zu verlangen. Vgl. Brinz, Rezension zu Mommsen, S. 292.

29 Flume, Rechtsakt, S. 101 ff.

30 Flume, Rechtsakt, S. 106.
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als Rechtsakt* dar. Die Wortwahl ,,keine moglichen Gegenstinde der Sti-
pulation” enthilt bereits eine rechtliche Beurteilung. Zum anderen bleibt
der Grund fiir die jeweils unterschiedliche Behandlung der anfanglichen
und der nachtrdglichen Unméglichkeit offen. Wenn nach Flume nicht die
Obligation, sondern die Stipulation verewigt wird,?! bleibt immer noch die
Frage offen, aus welchem Grund die perpetuatio obligationis allein das
nachtrigliche, nicht aber das anféingliche Fehlen des Gegenstandes zu hei-
len vermag.

In Ubereinstimmung mit Flume setzt der Erklirungsversuch Arps nicht
bei der Erfiillung, sondern bei den Rechtsgeschiften an.>? Anders als Flume
geht er jedoch davon aus, dass die Stipulation wegen ihrer Gegenstandslo-
sigkeit, Sinnlosigkeit und Absurditit nichtig sei, wenn sie sich aus der Fehl-
einschétzung der Parteien iiber die Wirklichkeit ergibt,** z.B. in dem Fall,
wenn ein verstorbener Sklave fiir lebendig gehalten und stipuliert wurde.
Dieser Lehre liegt ein besonderes Verstindnis von ,,impossibilis* zugrunde:
»~impossibilis® wird nicht als die Kehrseite von ,,possibilis* verstanden, son-
dern vielmehr als Synonym fiir ,,absurd*, ,,widersinnig* oder ,,unsinnig*.3*
Arps Erklarung vermischt die Forderung nach Sachexistenz mit dem Irrtum
und der Bewertung des Rechtsakts und fiihrt zu einem widerspriichlichen
Ergebnis: Die Stipulation ist bei beiderseitiger Unkenntnis von der Wirk-
lichkeit unwirksam,?> andererseits aber wirksam, falls der Schuldner trotz
der Kenntnis von der Unméglichkeit der Leistung verspricht.’® Die letztere
Stipulation ist fiir sich genommen ebenfalls ,,absurd®.

. Kauf

In den romischen Quellen wurde der Kauf eines freien Menschen oder einer
sakralen Stitte als ungiiltig erachtet. Entgegen Mommsens Ansicht, sollen
diese Fille nicht mittels eines einheitlichen Begriffs vom Schuldverhiltnis
ohne Weiteres dem Celsus-Satz unterstellt werden.’’” Denn zum ei-

31 Flume, Rechtsakt, S. 103.

32 Arp, Anfangliche Unméglichkeit, S. 67.

33 Arp, Anfangliche Unméglichkeit, 87.

34 Arp, Anfangliche Unméglichkeit, 78 ff.

35 Arp, Anfangliche Unméglichkeit, 89.

36 Arp, Anfangliche Unméglichkeit, 90.

37 Rabel, FS Bekker, S. 193; Wollschldger, Unmdglichkeitslehre, S. 11 ff. Ausge-
hend vom Unterschied zwischen iudicia stricti iuris und bonae fidei iudicia,
Harting, Die ,,positiven Vertragsverletzungen®, S. 14, Fn. 11.
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nen ist fiir die Giiltigkeit des Kaufs nicht allein die Beschaffenheit des Kauf-
gegenstandes entscheidend, sondern ebenso die Kenntnis des Kaufers. Zum
anderen wurde in einzelnen Féllen trotz der Unwirksamkeit des Kaufs dem
Kaufer die actio empti gewihrt. Dies erschwert es, die jeweiligen Frag-
mente auf einer einheitlichen Grundlage zu erkliren, geniigt jedoch fiir die
Feststellung, dass eine starre Regel wie § 306 BGB a.F. beim Kauf nicht
bestand. Die klassischen Juristen belieBen es nicht bei der dogmatischen
Einordnung der Vertragsgiiltigkeit, sondern verfolgten sachgerechte Ant-
worten auf die ihnen vorgestellte Einzelfrage, die z.B. darin bestehen
konnte, ob der Verkédufer vom Kdufer den Kaufpreis verlangen bzw. umge-
kehrt der Kéufer vom Verkédufer den Kaufpreis zuriickfordern kann, oder
ob es dem Kéufer dariiber hinaus zusteht, Schadensersatz zu verlangen.
Folgt man der Annahme Wollschldgers, dass sich der Celsus-Satz aus-
schlieBlich auf die Zurlickweisung der actio beziechungsweise der Haftung
wegen der unausfiihrbaren Stipulation bezieht,’® so wird verstindlich, dass
fiir die Beurteilung der Wirksamkeit des Kaufs weitere Aspekte als die
bloBe Leistungsmdglichkeit entscheidend sein miissen.

1. Homo liber

Aus Paul. D. 18. 1. 15 ist ersichtlich, dass es bei den Romern nicht selten
vorkam, dass ein freier Mann mit einem Sklaven verwechselt wurde. Auf-
grund der in Bezug auf Sklaven geltenden mafigeblichen Verkehrsriicksich-
ten® wurde die Giiltigkeit des Kaufs in solchen Fillen nicht an die Uber-
gabe gebunden, die anders als im Fall einer nicht existierenden Sache
durchaus méglich gewesen wire, sondern an die Redlichkeit der Parteien.*?

Einige Fragmente sprechen sich daflir aus, dass der Kauf eines
Scheinsklaven insofern wirksam war, als der Kdufer sich bei Vertrags-
schluss des Umstands, dass es sich um einen freien Mann handelte, nicht
bewusst war;*! in diesem Fall steht dem Kiufer ohne Zweifel die actio
empti zu. Die Frage nach der Kenntnis des Verkdufers ist dagegen ohne

38 Wollschldger, Sympotica Wieacker, S. 154, 159.

39 Medicus, SZ Rom 86 (1969), S. 67, 97.

40 Harke, JbJgZivRWiss 2001, 30, 34 nimmt an, dass um den Schutz des gutglau-
bigen Kiufers willen hier eine ,,Ausnahme von der Unwirksamkeitsregel* ge-
macht worden sei, weil der Grund der Nichtigkeitsfolge gerade nicht in der Un-
moglichkeit der Verkduferleistung, sondern in der Sittenwidrigkeit gelegen
habe.

41 Lic. Ruf. D. 18. 1. 70; Paul. D. 18. 1. 34 § 2.
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Belang.*? Stellte sich nach der Ubergabe des Sklaven heraus, dass das
Kaufobjekt ein freier Mensch ist, bestand die Eviktionshaftung des Verkéu-
fers.** Mit der Entwicklung des romischen Rechts kommt dem Kéaufer die
Maoglichkeit zu, sich neben der actio auctoritatis und stipulatio duplae auf
die actio empti zu berufen.** Dies gilt als positiver Beweis fiir den Bestand
des Kaufs.

Die klassische Behandlung scheint von Justinian dadurch verdunkelt zu
werden, dass in Inst. 3. 23. 5 der Satz ,,quod sua interest deceptum non esse*
auch auf den Kauf eines homo liber verweist. Das Wort ,,deceptum fiihrt
leicht zu der Annahme, die Gewdhrung der actio empti hinge von der Bos-
glidubigkeit des Verkaufers ab.*> Stein geht von einer rechtlichen Entwick-
lung aus:*¢ Urspriinglich sei der Kauf iiber einen freien Menschen nichtig
gewesen; dem Kéaufer habe die actio de dolo allein in dem Fall zugestanden,
wenn der Verkdufer bosgldubig war. Spéter sei der Kauf als giiltig angese-
hen*” und dem Kiufer die actio empti zuerkannt worden, falls beide Teile
gutgldubig waren. Celsus habe dies auf den Fall des venditor sciens erwei-
tert. Erst in justinianischer Zeit sei die Wirksamkeit des Kaufs und die Er-
teilung der actio empti auf den Fall des venditor sciens beschriankt worden.

In dem Fall, wenn beide Parteien bosglaubig waren, oder wenn der Kéu-
fer bosglaubig und der Verkaufer dagegen gutgléubig war, ist der Kauf nach
D. 18. 1. 70 ,,nulla emptio contrahitur*. Zwar scheitern die Klagen der bei-
den Teile bereits an dem jeweiligen dolus,*® der gegen die der actio empti
oder venditi innewohnenden bona fides verstofit; dies setzt jedoch voraus,
dass der Kauf oder zumindest der die Grundlage des Kaufs bildende con-
sensus*® besteht.

42 Lic. Ruf. D. 18. 1. 70; Iul. D. 21. 2. 39 § 3. Vgl. auch Peters, FS Kaser zum 70.,
S. 293.

43 Iul. D. 21. 2. 39 § 3. Zu einer noch genaueren Unterscheidung nach dem Zeit-
punkt, wann der Kéufer seinen guten Glauben verliert, siche Peters, FS Kaser
zum 70., S. 293 ff.

44 Medicus, 1d quod interest, S. 51 ff., 163.

45 Zimmermann, Obligations, S. 243, Fn. 65.

46 Stein, Fault, S. 65 ff.

47 Vgl. D. 18. 1. 4 ,,emptio intellegitur* (ibersetzt: Der Kauf wird als giiltig ange-
sehen).

48 Vgl. Paul. D. 18. 1. 57 § 3.

49 Peters, FS Kaser zum 70., S. 291. Die Frage, ob der Verkdufer den vollen Kauf-
preis beanspruchen kann, bejaht Peters unter Heranziechung von D. 18. 1. 57 § 2.
Dieses Ergebnis konnte sich dadurch erkldren lassen, dass die positive Kenntnis
des Kéufers die gleiche Wirkung hat wie die periculum emptoris. Peters, a.a.O.,
S. 292.
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