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Einleitung

A. Die Haftung bei anfänglicher Unmöglichkeit zwischen
Verschuldens- und Garantieprinzip

„Die Rechtsordnungen stehen in prinzipiellem Gegensatz, je nachdem ob sie vom Ver-
schuldensprinzip beherrscht sind –Mustertyp: das deutsche BGB – oder ob sie den Schuld-
ner aus der Nichterfüllung als solcher haften lassen [...] – wie das englische Recht, wo der
Schuldner von jeher als Garant des Versprechens aufgefasst wird“.1

Dieses Zitat Rabels beansprucht auch mehr als achtzig Jahre nach seiner
Veröffentlichung grundsätzliche Gültigkeit. Gehaftet wird nach den
§§ 280 ff. BGB wegen schuldhafter Pflichtverletzung. Im Streben nach einer
umfassenden Vereinheitlichung des Leistungsstörungsrechts im Wege der
Schuldrechtsmodernisierung sollte auch die zuvor von Garantieelementen
durchwachsene Haftung bei anfänglicher Unmöglichkeit vollends dem Ver-
schuldensprinzip unterworfen werden.2 Umso bemerkenswerter ist daher das
Resultat des Reformvorhabens. Zwar wurde das Verschulden durch An-
knüpfung an eine vorvertragliche Informationspflichtverletzung in § 311a
Abs. 2 S. 2 BGB zur einheitlichen Haftungsvoraussetzung. Doch bildet jenes
Verschuldenselement ausweislich der Entwurfsbegründung keineswegs den
Haftungsgrund des § 311a Abs. 2 BGB. Die Haftung folge vielmehr aus der
Nichterfüllung des vertraglichen Leistungsversprechens3 und stellt nach den
obigen Worten Rabels damit den genauen Gegensatz einer vom Verschul-
densprinzip beherrschten Haftung dar.
Den Hintergrund vorgenannter Antinomie in der Entwurfsbegründung

offenbart deren weitere Lektüre. Demnach sei die in § 311a Abs. 2 BGB vor-
genommene Sonderanknüpfung an die Nichterfüllung erforderlich, „weil
sich aus der Verletzung einer vorvertraglichen Informationspflicht nach den

1 Rabel, Das Recht des Warenkaufs I, S. 329.
2 So heißt es in der Regierungsbegründung, BT-Drucks. 14/6040, S. 165, dass „das Ga-

rantieprinzip zu Ergebnissen führt, die unter Gerechtigkeitsgesichtspunkten keinesfalls zu
überzeugen vermögen, während sich das Verschuldensprinzip sowohl durch höhere recht-
sethische Überzeugungskraft als auch durch größere Flexibilität auszeichnet“. Auch Ca-
naris, JZ 2001, S. 499, 506, betonte, dass man mit der Schaffung des § 311a BGB zum
Verschuldensprinzip habe übergehen wollen.

3 BT-Drucks. 14/6040, S. 165; Canaris, JZ 2001, S. 499, 507.
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allgemeinen Regeln des Schadensersatzrechts nun einmal grundsätzlich nur
ein Anspruch auf das negative Interesse ergibt, wohingegen der Entwurf
einen Anspruch auf das positive Interesse als die angemessene Rechtsfolge
ansieht.“4 Angemessen sei der Anspruch auf das positive Interesse vor allem
wegen der dadurch erzielten Entsprechung der Rechtsfolgen bei anfänglicher
und nachträglicher Unmöglichkeit. Der oftmals zufällige Zeitpunkt des Un-
möglichwerdens der Leistung sollte nicht über die Reichweite der Haftung
entscheiden.5

DemvorgebrachtenErwägungsgrundmag eine natürlicheÜberzeugungs-
kraft innewohnen. Doch fehlt es bis heute an einem tauglichen Theorievor-
schlag, der die Kombination aus vorvertraglicher Informationspflichtverlet-
zung auf Tatbestandsseite und Haftung auf das Erfüllungsinteresse auf
Rechtsfolgenseite unter einem einheitlichen Haftungskonzept zusammen-
führt. Die Rede ist von einer „merkwürdige[n] Melange aus Garantiever-
sprechen und vorvertraglichem Verschulden“, der eine „etwas gewundene
und wunderliche Konstruktion“6 zu Grunde liegt.7

B. Ziel der Untersuchung

Ziel dieser Untersuchung ist die rationale Begründung der Haftungsanord-
nung aus § 311a Abs. 2 BGB anhand eines materiellen Rechtsprinzips. Zu-
vorderst gilt es hierzu die gegenwärtige Hegemonie von Verschuldens- und
Garantieprinzip als alleinige Begründungsansätze der Haftung bei Nichter-
füllung zu durchbrechen. Die Defizite der bislang vorgebrachten Begrün-
dungsversuche zur reformierten Haftung bei anfänglicher Unmöglichkeit
bestehen vor allem darin, dass sie in § 311a Abs. 2 BGB – wenn auch in
modifizierter Form – stets eine Verschuldens- oder Garantiehaftung erken-
nen wollen, ohne dabei Haftungsvoraussetzungen und Rechtsfolge konzep-
tionell in Einklang zu bringen. So handele es sich bei § 311a Abs. 2 BGB um
eine „Garantiehaftung mit Entlastungsmöglichkeit“8, eine „bedingte Garan-
tiehaftung“9 oder gar eine „Kombination von Garantie- und Verschuldens-
haftung“10. Dabei liefern jene Befunde keine echte dogmatische Begründung

4 BT-Drucks. 14/6040, S. 165.
5 BT-Drucks. 14/6040, S. 165;Canaris, FSHeldrich (2005), S. 11, 20;Grigoleit, FSKöh-

ler (2014), S. 183, 185.
6 Olshausen, ZIP 2002, S. 237, 239.
7 Vgl. auchWindel, JR 2004, S. 265, der seinen Systematisierungsversuchmit einemVers

aus Richard Wagners Rheingold einleitet: „Was nie sich fügt, was nie gelingt.“
8 Wallow, Risikozuweisung und Vertragshaftung, S. 423.
9 Harke, AcP 205 (2005), S. 67, 83 f.
10 Schapp, FS Kollhosser (2004), S. 619, 623; Wilmowsky, JuS 2002, Beilage zu Heft 1,

S. 3, 12 f.: Norm mit „hybrider Struktur“.
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der Haftungsanordnung, sondern erfassen die Diskrepanz zwischen vorver-
traglichem Informationsverschulden und Haftung auf das Erfüllungsinter-
esse rein deskriptiv.
Die Literaturdurchsicht nach Theorien, welche eine wissenschaftliche

Fundierung der Haftung bei Nichterfüllung für sich in Anspruch nehmen,
bringt indes ein recht überschaubares Ergebnis zutage. Gleichwohl lässt sich
neben Verschuldens- und Garantietheorie ein Erklärungsansatz ausmachen,
der in der Diskussion um § 311a Abs. 2 BGB bislang noch keine Berücksich-
tigung fand: die Theorie einer Vertrauenshaftung bei Nichterfüllung. Nach
diesem von Stoll und Wiedemann entwickelten Haftungskonzept folgt die
Haftung in Richtung des Erfüllungsinteresses weder unmittelbar aus dem
Leistungsversprechen des Schuldners (wie nach dem Garantieprinzip) noch
aus einer schuldhaften Pflichtverletzung (wie nach dem Verschuldensprin-
zip). Der Grund der Haftung liegt vielmehr im enttäuschten Vertrauen des
Gläubigers auf den Erhalt der Leistung.11

Der Vertrauensgedanke ist dem bisherigen Diskurs nicht gänzlich neu.
Etwa spricht Grigoleit in einem einschlägigen Festschriftenbeitrag von der
„grundsätzlichen Schutzwürdigkeit des Gläubigers hinsichtlich seiner Ver-
tragserwartung“.12 Brieskornmeint, es handele sich bei § 311aAbs. 2 BGBum
eine „Vertrauenshaftung, die allerdings schwer einzuordnen ist“.13 Nach
Harke bezweckt die Haftung aus § 311a Abs. 2 BGB den Schutz der Erwar-
tungen des Käufers.14 Jene Stimmen beschränken sich aber auf eine bloß
beiläufige Bezugnahme auf den Vertrauensgedanken und sehen die Gläubi-
gererwartung zum Teil in der Garantiefunktion des Vertrages begründet15 –
ohne aber dem Vertrauen eine eigene haftungsbegründende Funktion bei-
zumessen.
Die vorliegende Arbeit erhebt das Vertrauen zum haftungsbegründenden

Moment des deutschen Leistungsstörungsrechts und weist nach, dass im
Zuge der Schuldrechtsreform die Vertrauenshaftung als zweite Spur der Se-
kundärhaftung neben die Haftung für Verschulden getreten ist. Rechtsprak-
tisch ergibt sich die Schutzwürdigkeit der durch den Vertragsschluss ausge-
lösten Erfüllungserwartung aus demGedanken der vomRecht zu gewähren-
den Verkehrssicherheit als eine der Grundbedingungen unserer arbeitsteili-

11 Stoll, JZ 1987, S. 517, 518 f.; ders., FS Neumayer (1997), S. 313, 325 ff.; ders., FS
Duden (1977) S. 641, 642; Wiedemann, in: Soergel, 12.Aufl. 1990, Vor § 275 Rn. 56 ff.;
ders./G. Müller, JZ 1992, S. 467, 468 ff.

12 Grigoleit, FS Köhler (2014), S. 183, 185.
13 Brieskorn, Vertragshaftung und responsabilité contractuelle, S. 49.
14 Harke, AcP 205 (2005), S. 67, 85, 91.
15 Brieskorn, Vertragshaftung und responsabilité contractuelle, S. 49: „Garantiefunk-

tion der Vertragshaftung“;Harke, AcP 205 (2005), S. 67, 85 f., geht von einer (heteronom
begründeten) Garantiehaftung aus.
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genWirtschaftswelt.16 Es ist erst das durch die Vertragsbindung erzeugte Ver-
trauen, das den freien Güter- und Warenverkehr in seinen heutigen Erschei-
nungsformen ermöglicht,17 was sich in besonders drastischer Form am Bei-
spiel gängiger Kooperationsmodelle wie dem Streckengeschäft zeigt. Denn
wer würde guten Gewissens über einen Gegenstand, den er noch nicht in den
Händen hält, weiter disponieren, wenn zum einen die Lieferung und zum
anderen die Kaufpreiszahlung aus demWeiterverkauf ungewiss sind. Jhering
formulierte die Konsequenzen fehlenden Vertrauens auf die erfolgreiche Ver-
tragsabwicklung wie folgt:

„Das Darlehn [würde] im Geschäftsverkehr so gut wie beseitigt sein, nur dem Freund
würde man dann noch Geld leihen; Dienstvertrag und Miethe wären von der Liste der
Verträge gestrichen, denn wer würde thöricht genug sein, seine Dienste zu leisten oder dem
Andern den Gebrauch seiner Sache einzuräumen, wenn er nicht sicher wäre, dass er den
Lohn undMiethzins erhielte? Wer thöricht genug, letzteren im voraus zu entrichten, wenn
er gewärtigen müsste, dass die versprochene Gegenleistung ausbliebe? Nur Kauf und
Tausch würden noch möglich sein in der äußerst beengenden Form der Erfüllung Zug um
Zug.“18

Damit wird deutlich: Die Vertragsbindung und das hierdurch erzeugte Ver-
trauen bilden die wesentlichen Grundbedingungen unseres liberalen Wirt-
schaftssystems,19 welches verfassungsrechtlich durch die Garantie des Pri-
vateigentums, der Vertragsfreiheit und der Berufsfreiheit ausgestaltet wird.
Hieraus erwächst zugleich die gemeinhin anerkannte Ordnungsfunktion20

des Staates gerichtet auf die Sicherung der marktwirtschaftlichen Grundla-
gen, denen – wie ausgeführt – auch die auf dem Vertrag gründende Erfül-
lungserwartung zuzuordnen ist.

C. Untersuchungsgang und Methode

Das Vorhaben, der Haftung aus § 311a Abs. 2 BGB eine dogmatische Be-
gründung zuzuführen, findet freilich nur dann seine Berechtigung, wenn die
bereits formulierten Theorien zur Haftungsstruktur des § 311a Abs. 2 BGB
eine nachvollziehbare Benennung der materiellen Wertungen missen lassen.
Nach einer kurzen historischen Einführung werden daher im Ersten Kapitel
bestehende Theorieansätze auf ihren Wirklichkeitsbezug, ihren Erklärungs-

16 Vgl. Larenz, Richtiges Recht, S. 80 f.
17 Vgl. Weller, Die Vertragstreue, S. 279 f. m.w.N. (Fn. 46).
18 Jhering, Der Zweck imRecht I, S. 264; hierauf gleichfalls bezugnehmend:Weller, Die

Vertragstreue, S. 280.
19 Dazu Larenz, Richtiges Recht, S. 80 f.
20 Hierzu Canaris, Vertrauenshaftung, S. 415, der die generelle Sicherungs- und Ord-

nungsfunktion des Rechts scharf von der „echten“ Vertrauenshaftung abgrenzt.
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wert sowie ihre Systemkonformität hin überprüft und deren Defizite aufge-
zeigt.
Zur Formulierung einer eigenen Haftungstheorie imZweiten Kapitelwird

zunächst deduktiv vorgegangen. Im zivilistischen Schrifttum finden sich
längst umfassende Untersuchungen zur Vertrauenshaftung, die eine dog-
matische Präzisierung derselben zum Gegenstand haben. Die Subsumtion
unter die hierbei herausgearbeiteten Grundsätze bildet den Ausgangspunkt
für eine Neuinterpretation der Haftungsanordnung aus § 311a Abs. 2 BGB.
Danebenwird die Theoriebildung um einen induktivenAnsatz ergänzt. Es

gilt, das Gesamtsystem des Leistungsstörungsrechts in den Blick zu nehmen.
Dieses ist ausweislich der §§ 280 ff. BGB grundsätzlich vom Verschuldens-
prinzip beherrscht, weshalb eine allein auf § 311a Abs. 2 BGB beschränkte
Haftungstheorie allzu schnell demVorwurf der Singularität oder des System-
bruchs ausgesetzt wäre.21 Die Untersuchung steht so vor der Herausforde-
rung, neben vorgenannter Deduktion besagte Theorie aus der Summe der
Rechtssätze des neuen wie alten Leistungsstörungsrechts zu induzieren.22

Methodisch erfolgt dies im Wege der Hermeneutik durch Einbeziehung der
juristischen Schlussverfahren Interpretation, Begriffsbildung und systema-
tischemDenken. Schlussendlich geht es um eine verbindliche, möglichst ver-
allgemeinernde Beschreibung des geltenden Leistungsstörungsrechts.
DasDritte Kapitelwidmet sich der Risikozuweisung bei anfänglicher Un-

möglichkeit. Es ist zu untersuchen, welcher Vertragspartner, unter welchen
Voraussetzungen und in welchem Umfang den wirtschaftlichen Nachteil des
anfänglichen Leistungshindernisses zu tragen hat,23 wobei es maßgeblich auf
die Auslegung der Verschuldensvoraussetzung in § 311a Abs. 2 S. 2 BGB, die
Anwendung der Vorschriften über die Gläubiger(mit-)verantwortung aus
§§ 254, 326 Abs. 2 S. 1 BGB sowie die Grundsätze der Geschäftsgrundlagen-
lehre ankommt. Den Ausgangspunkt jener Rechtsanwendung bilden die im
Zweiten Kapitel gewonnenen Erkenntnisse über die dogmatische Struktur
des § 311a BGB sowie die systematische Konzeption des Leistungsstörungs-
rechts. Der Wert juristischer Theorien erschöpft sich insoweit keineswegs in
der rationalen Begründung und Systematisierung eines bestimmten Rege-
lungskomplexes. Gelingt es, dem Gesetz die zugrundeliegenden Wertungs-
zusammenhänge und leitenden Rechtsgedanken zu entnehmen, dann kann
bei der Auslegung und Fortbildung des Gesetzes hierauf zurückgegriffen
werden.24 Auf diese Weise gelangt man zur Formulierung neuer Rechtssätze

21 So etwa bei Lobinger, Die Grenzen rechtsgeschäftlicher Leistungspflichten, S. 281 f.
22 Zur gegenläufigen Relation beider Ansätze: Wagner, JuS 1963, S. 457, 458.
23 Zum Begriff der Risikozuweisung: Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand, S. 23;

Oechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, S. 174.
24 Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1975, S. 429; Pfeiffer,

Internationale Zuständigkeit und prozessuale Gerechtigkeit, S. 56.
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– sei es im Rahmen der Auslegung von geschriebenen Gesetzesnormen oder
bei der Füllung von Gesetzeslücken anhand der gesetzlichen Wertungen.25

Methodisch handelt es sich um theoriegeleitete Rechtsfindung.

25 Canaris, JZ 1993, S. 377, 378.



Historische Einführung

A. Die anfängliche Unmöglichkeit im römischen Recht

Erste Erwähnung finden Fälle anfänglicher Unmöglichkeit in den Überlie-
ferungen des Celsus. Nach dem Grundsatz impossibilium nulla est obligatio1

führte ein anfängliches Leistungshindernis grundsätzlich zur Nichtigkeit des
Rechtsgeschäfts.2 Die Grundüberlegung dieser Regelung lag darin, dass bei
objektiver Unmöglichkeit die Leistung von niemandem erbracht werden
kann, sodass die Rechtsordnung den Schuldner nicht an seiner Verpflichtung
festhalten darf.3 Ein Fallbeispiel war etwa dieObligation zur Lieferung nicht-
existenter Fantasiewesen, wie eines Hippozentauren.4

1 Celsus, D 50, 17, 185.
2 Die Regel galt ursprünglich nur für die auf eine bestimmte Sache (certum) gerichtete

Stipulation. Die Stipulation war das mündliche, formgebundene, einseitige Leistungsver-
sprechen eines Schuldgegenstandes (vgl. Becker, Absurde Verträge, S. 17; Wollschläger,
Die Entstehung der Unmöglichkeitslehre, S. 14). Gleiches galt insoweit aber auch für den
Kauf (vgl. Paulus (5 Sab.) D 18, 1, 15).

3 So Wolf, in: Soergel, 12.Aufl. 1990, § 306 Rn. 1; Arp, Anfängliche Unmöglichkeit,
S. 86 f., sah den tieferen Grund für die Nichtigkeitsannahme im „aktsbezogenen Denken
der Römer, die sich eine Auflösung der Diskrepanz zwischen rechtsgeschäftlicher Verein-
barung und Wirklichkeit nur in der Weise vorstellen konnten, dass der Akt unter diesen
Voraussetzungen als nicht vorhanden angesehen werden musste.“ Die Nichtigkeit beruht
demnach auf „der Divergenz zwischen Inhalt des Schuldversprechens und Wirklichkeit,
die das Schuldversprechen unter jedem Aspekt sinnlos, absurd, impossibililis machte.“

4 Vgl. Corpus Iuris, Inst. 3, 19, 1: „Wenn sich dagegen jemand eine Sache versprechen
lässt, die es in der Welt nicht mehr gibt oder die es überhaupt nicht geben kann, zum
Beispiel den toten Stichus, den er am Leben glaubte, oder einen Hippozentauren, den es
nicht geben kann, dann ist die Stipulation unwirksam.“ Ebenso Gaius, Inst. 3, 97a: „Wenn
sich ferner jemand die Übereignung einer Sache, die es auf derWelt nicht geben kann (zum
Beispiel einen Hippozentauren), versprechen lässt, so ist die Stipulation gleichermaßen
unwirksam.“ Übersetzung jeweils zitiert aus: Becker, Absurde Verträge, S. 17, Fn. 45.
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B. Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis

Im Zuge der europaweiten Wiederentdeckung der römischen Rechtsquellen
ab Beginn des zweiten Jahrtausends fand das römischrechtlicheNichtigkeits-
dogma auch Eingang in das Gemeine Recht und schließlich in die deutschen
Zivilrechtskodifikationen des 18. und 19. Jahrhunderts. Exemplarisch hier-
für steht die Regelung über die anfängliche Unmöglichkeit im Codex Ma-
ximilianeus Bavaricus Civilis.5 Das auch als „Baierisches Landrecht“ bezeich-
nete Gesetzeswerk gilt als „das älteste deutsche umfassende, das heißt in sich
verständliche Privatrechtsgesetzbuch“6 und entspricht hinsichtlich der Be-
handlung der anfänglichen Unmöglichkeit der zeitgenössischen Dogmatik.7

In § 15 desKapitels über die „Convention und den hieraus entspringenden
Pflichten“ heißt es:

„[Es] kann über alle sowohl körperliche als unkörperliche, gegenwärtige und zukünftige
Sachen pactirt werden, soweit sie nicht specialiter ausgenommen sind.“

Die Ausnahmen bestimmt sodann § 16:

„Die Convention hat in folgenden Sachen nicht statt: […] In Sachen, welche Natura vel
Lege impossibiles sind, das ist, solche Dinge, welche entweder gegen die Natur, oder gegen
Ehrbarkeit, Gesetz und Ordnung, oder einem Dritten zur Präjudiz gehen.“

§ 15 sollte sich hierbei nicht in einem bloßen Bekenntnis zur Privatautonomie
erschöpfen, sondern auch die Existenz des Vertragsgegenstands zum Gültig-
keitserfordernis des Vertrages erheben.8 Die damit verbundene Fixierung auf
den Schuldinhalt bildete gleichsam dieWurzel für die durch § 16 angeordnete
Nichtigkeit des Vertrages über eine unmögliche Leistung. Denn war der ge-
schuldete Erfolg unmöglich, war der Schuldinhalt gegenstandslos, sodass
eine Verurteilung nicht stattfinden konnte. Die Nichtigkeitsanordnung des
§ 16 auf Grundlage der abschließenden Festlegung auf den Schuldinhalt be-
ruhte damit ganz auf den römischrechtlichen Grundsätzen.9

5 Hierzu Pöpperl, Quellen und System des Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis.
6 Wesenberg/Wesener, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte im Rahmen der euro-

päischen Rechtsentwicklung, 4.Aufl. 1985, S. 158.
7 Wollschläger, Die Entstehung der Unmöglichkeitslehre, S. 93 f.; Arp, Anfängliche

Unmöglichkeit, S. 133.
8 Wollschläger, Die Entstehung der Unmöglichkeitslehre, S. 93 f.
9 Wollschläger, Die Entstehung der Unmöglichkeitslehre, S. 94.
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C. Die Rechtslage nach altem Schuldrecht

In anhaltender römischrechtlicher Tradition wurde das Nichtigkeitsdogma
zum Bestandteil unseres Bürgerlichen Gesetzbuches.10 § 306 BGB a.F. ord-
nete bei anfänglicher Unmöglichkeit die Nichtigkeit des Vertrags an.11 Ge-
mäß § 307 BGB a.F. musste derjenige, der dieMöglichkeit kannte oder hätte
kennen müssen, der anderen Partei ihren Vertrauensschaden ersetzen.
Die Regelung des § 306 BGB a.F. war eine der umstrittensten Normen des

alten Schuldrechts.12 Kritisiert wurde vor allem, dass sich die Nichtigkeits-
folge nicht überzeugend rechtfertigen ließe. Zwar sei richtig, dass die An-
nahme einer Primärpflicht mangels Erfüllbarkeit sinnlos ist. Jedoch hindere
dies nicht daran, denVertrag als wirksam anzusehen und den Schuldner – wie
auch bei nachträglicherUnmöglichkeit gemäß §§ 323, 325 BGB a.F. – auf das
Erfüllungsinteresse haften zu lassen.13 Als unbillig wurde zudem die unein-
heitliche Behandlung von anfänglicher Unmöglichkeit und anfänglichem
Unvermögen empfunden.14 Während die §§ 306 f. BGB a.F. nur für Fälle
anfänglicher objektiver Unmöglichkeit Anwendung fanden,15 war das an-
fängliche Unvermögen überhaupt nicht einfachgesetzlich geregelt. Die herr-
schendeMeinung sah in diesem Fall eine verschuldensunabhängige Haftung
des Schuldners auf das positive Interesse vor.16 Dies wurde damit begründet,
dass der Schuldner mit der Abgabe des Leistungsversprechens zugleich still-
schweigend eine Garantie für sein Leistungsvermögen übernahm.17

Den Bedenken des Schrifttums trug letztlich auch die Judikatur im Wege
einer restriktiven Auslegung des § 306 BGB a.F. Rechnung. So bestand im
Mietrecht eine Ausnahme von der Nichtigkeitsanordnung für den Fall an-
fänglicher unbehebbarerMängel an derMietsache.18 Eine weitere Ausnahme

10 Vgl. Becker, Absurde Verträge, S. 19; Raab, Austauschverträge mit Drittbeteiligung,
S. 230. Eine umfassend historische Untersuchung des Nichtigkeitsdogmas findet sich bei
Arp, Anfängliche Unmöglichkeit.

11 § 306 BGB a.F. lautete: „Ein auf eine unmögliche Leistung gerichteter Vertrag ist
nichtig.“.

12 Rabel, Das Recht des Warenkaufs I, S. 121, sprach von einer historisch falschen Ver-
allgemeinerung der römischen Stipulationslehre.

13 Vgl. Raab, Austauschverträge mit Drittbeteiligung, S. 230.
14 Vgl. Rabel, Das Recht desWarenkaufs I, S. 37 f.;Bach, Leistungshindernisse, S. 230 f.
15 Dies ergab sich zwingend aus dem Wortlaut des § 306 BGB a.F. sowie dessen Ur-

sprung im römischrechtlichen Nichtigkeitsdogma.
16 Für die herrschende Meinung BGHZ 110, 196 (199); BGH NJW 1983, 2873, 2874;

BGHWM 1983, 841, 843; Wolf, in: Soergel, 12.Aufl. 1990, § 306 Rn. 25 f.
17 Wolf, in: Soergel, 12.Aufl. 1990, § 306 Rn. 25, Wallow, Risikozuweisung und Ver-

tragshaftung, S. 20m.w.N.
18 BGH NJW 1999, 635: Aus §§ 537, 538 BGB a.F. folgerte der BGH, dass § 306 BGB

nicht anwendbar ist, wenn das Fehlen des vereinbarten Zustands zugleich einen Sachman-
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fand sich im Werkvertragsrecht für den Fall technischer Unmöglichkeit.19

Und auch im Kaufrecht bediente man sich in einer Vielzahl von Fällen der
Annahme einer Garantie, um die Nichtigkeitsanordnung des § 306 BGB a.F.
zu umgehen.20 Die Mixtur aus fehlender dogmatischer Fundierung, restrik-
tiver Anwendung durch die Gerichtspraxis sowie der Vielzahl ungeklärter
Einzelprobleme21 bestätigte schlussendlich die Feststellung Krückmanns,
§ 306 BGB a.F. sei „praktisch und theoretisch nicht besseres wert, als mög-
lichst unschädlich gemacht zu werden.“22

D. Die Schuldrechtsmodernisierung

Der Diskurs mündete in der Schaffung des § 311a BGB im Zuge der Schuld-
rechtsreform.23 Die Vorschrift war eine der wenigen Neuregelungen, die sich
nicht in der bloßen Kodifikation gefestigter Rechtsprechung erschöpften.24

§ 311a BGB nahm eine völlige Neuordnung der Fälle anfänglicher Unmög-
lichkeit vor und hatte damit echten Reformcharakter. Bereits die Wirksam-
keit des Rechtsgeschäfts nach § 311a Abs. 1 BGB stand im fundamentalen
Gegensatz zur früheren Nichtigkeitsanordnung des § 306 BGB a.F. Und
auch dieHaftung imFalle anfänglicherUnmöglichkeit wurde in erheblichem
Maße umgestaltet. Während nach altem Recht noch eine Haftung auf das
negative Interesse vorgesehen war, begründete § 311a Abs. 2 BGB nun unter
selbigen Voraussetzungen eine Schadensersatzpflicht gerichtet auf das posi-
tive Interesse.
Die Schaffung des § 311a BGB war durch eine doppelte Gleichstellungs-

tendenz geprägt.25 Zum einen sollte der von vielen Seiten propagierte Gleich-
lauf derHaftung bei nachträglicher und anfänglicherUnmöglichkeit erreicht

gel darstelle. So könne es nicht sein, dass Gewährleistungsansprüche nur im Falle nach-
träglich eintretender Mängel entstehen, bei anfänglichen Mängeln der Vertrag aber nach
§ 306 BGB nichtig ist.

19 BGHZ 54, 236 = JZ 1971, 134m. Anm. Lieb: Der BGH begründete die Ausnahme
auch hier mit einem Vorrang der Gewährleistungsvorschriften §§ 633 ff. BGB a.F.

20 Etwa OLG Hamburg SeuffA 65, Nr. 160 („Thekla Bohlen“).
21 Siehe dazu Wallow, Risikozuweisung und Vertragshaftung, S. 18, Fn. 30.
22 Krückmann, AcP 101 (1907), S. 1, 120.
23 Zur Neuregelung der Unmöglichkeitsfolgen im Zuge der Schuldrechtsreform: Bach,

Leistungshindernisse, S. 254 ff.
24 Vgl. Grigoleit, FS Köhler (2014), S. 183; anders die Interpretation Wallows, Risiko-

zuweisung und Vertragshaftung, S. 418: Die in § 311a Abs. 2 BGB statuierte Erfüllungs-
haftung sei demnach eine Fortführung der bereits vor der Schuldrechtsreform bestehenden
Rechtsprechungstendenz, die Haftung in Unmöglichkeitsfällen dem Garantieprinzip zu
unterwerfen.

25 Grigoleit, FS Köhler (2014), S. 183, 185.
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