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Erster Teil

Einfiihrung und Grundlagen

§ 1 Einfiihrung

1. Europdische Entwicklungen

Am 23. Juni 2011 stimmte das Europdische Parlament der mit dem Minis-
terrat erzielten Einigung tiber die Richtlinie {iber die Rechte der Verbraucher
zu, am 25. Oktober 2011 wurde das institutionelle Verfahren beendet und die
Richtlinie 2011/83/EU! erlassen. Mit dieser Richtlinie wurden die bestehen-
den Richtlinien 97/7/EG iiber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen
im Fernabsatz und 85/577/EWG betreffend den Verbraucherschutz im Falle
von auflerhalb von Geschiftsraumen geschlossenen Vertrdgen zu einer einzi-
gen Richtlinie zusammengefasst. Die Richtlinien 93/13/EG iiber missbrauchli-
che Klauseln in Verbrauchervertrigen und 1999/44/EG zu bestimmten Aspek-
ten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter bleiben
entgegen den urspriinglichen Absichten der EU-Kommission bestehen.? Aller-
dings sieht die Verbraucherrechte-RL in ihren Art. 17 ff. auch Vorschriften ins-
besondere fiir Kaufvertrdge zwischen Unternehmern und Verbrauchern vor, so
auch mit Art. 20 eine Vorschrift zum Risikoiibergang. Auf dem Gebiet des Euro-
pdischen Privatrechts ist damit ein neuer und bedeutender Rechtsakt hinzuge-
kommen — und eben auch eine Regelung des ,,Risikoiibergangs®.

Doch auf dem Gebiet des Vertragsrechts blieb die Verbraucherrechte-RL
nicht die einzige Aktivitdt im europdischen Kontext und weitere Rechtsset-
zungsbemiihungen folgten.

Am 11. Oktober 2011 hatte die Kommission einen Vorschlag fiir ein fakul-
tatives Gemeinsames Europiisches Kaufrecht® vorgelegt und damit eine neue
Stufe in der Entwicklung des Europédischen Privatrechts erklommen. Zum Ziel
dieses Vorschlags wurde erklért, er solle einerseits den Binnenmarkt weiter for-
dern, vor allem auch den Verbrauchern und kleineren und mittleren Unterneh-
men den Marktzugang erleichtern, sowie andererseits fiir Verbraucher ein hohes

I Im Folgenden als Verbraucherrechterichtlinie bezeichnet, abgekiirzt Verbraucherrechte-
RL.

2 Philipp, EuZW 2011, 534.

3 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates iiber ein Ge-
meinsames Européisches Kaufrecht, COM (2011) 635.
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Schutzniveau garantieren. Gema3 Art.4 VO-GEK-Vorschlag sollte das Ge-
meinsame Europdische Kaufrecht jedoch nur fiir grenziiberschreitende Kauf-
vertrage gewéhlt werden kdnnen. Nachdem der Vorschlag einige Zeit umfang-
reich diskutiert worden war, hat das Europiische Parlament den Vorschlag nach
erster Lesung mit Anderungsvorschligen weitergeleitet.* Nach einigem Wi-
derstand durch Unternehmer- und Verbraucherverbidnde zog die Europdische
Kommission den Vorschlag im Dezember 2014 zuriick und kiindigte einen Al-
ternativvorschlag an.”> Am 09. Dezember 2015 verdffentlichte die Europiische
Kommission dann zwei Richtlinienvorschldge, den Vorschlag fiir eine Richt-
linie liber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler In-
halte® sowie den Vorschlag fiir eine Richtlinie {iber bestimmte vertragsrecht-
liche Aspekte des Online-Warenhandels und andere Formen des Fernabsatzes
von Waren’. Diese sind nun weit weniger umfangreich und umfassen materie-
bezogen nicht mehr das gesamte schuldrechtliche Spektrum des Kaufrechts.
Insbesondere fiir die Frage nach der Gefahrtragung im Verlauf der Abwicklung
eines Kaufvertrags halten die Richtlinienvorschldge keine Regelungen vor.

Die Gesetzgebungsaktivititen auf europdischer Ebene geben Anlass, sich
mit den Inhalten kaufrechtlicher Regelungen eingehender auseinanderzusetzen,
weil die Parteien eines Kaufvertrags im Bereich des Kaufrechts mit mehreren
Kodifikationen in Berithrung kommen konnen. Da sind fiir grenziiberschrei-
tende Kaufvertriige die Vorschriften des UN-Kaufrechts®, welches von einer
Mehrzahl der EU-Staaten ratifiziert wurde. Neben internationales Einheitsrecht
treten selbstverstdndlich die nationalen Rechtsordnungen, im Bereich des Kauf-
rechts im deutschen Recht die Vorschriften des BGB, welche durch das am
13. Juni 2014 in Kraft getretene Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechte-
RL an die Vorgaben der Richtlinie angepasst wurden.

II. Problemstellung

Als Gefahrtragung bezeichnet man ganz allgemein die Frage nach dem wirt-
schaftlichen Risiko der zufdlligen Beschddigung oder des zufilligen Unter-

4 Legislative EntschlieBung des Europdischen Parlaments v. 26.2.2014 zu dem Vor-
schlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates iiber ein Gemeinsa-
mes Europdisches Kaufrecht KOM(2011) 0635 — C7-0329/2011 — 2011/0284(COD) (P7_TA-
PROV(2014)0159).

5 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen KOM(2014) 910 final,
Annex 2, Nr. 60.

6 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on certain aspects
concerning contracts for the supply of digital content, COM (2015) 634.

7 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on certain aspects
concerning contracts for the online and other distance sales of goods, COM (2015) 635.

8 Wiener UN-Ubereinkommen iiber Vertriige iiber den internationalen Warenkauf vom
11. April 1980.
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gangs des Vertragsgegenstands zwischen Vertragsabschluss und Erfiillung des
Vertrages.”

Der Gefahriibergang als solcher stellt eine Verdnderung im Kaufrechtsver-
hiltnis zwischen Verkaufer und Kéufer dar, die sich — frither oder spiter — in der
Abwicklung eines jeden Kaufvertrages vollzieht.!? Der Gefahriibergang findet
zwar im Vollzug eines jeden Kaufvertrags irgendwann statt, der Kern der Frage
wird aber rechtlich nur relevant, wenn die Ware von einem Zufallsereignis er-
fasst wird.!" Es stellt gerade in der Praxis des grenziiberschreitenden Waren-
verkehrs indes eine alltégliche Problematik dar, dass Ware nach Abschluss des
Kaufvertrags verloren geht oder sonst abhandenkommt, beschédigt oder zer-
stort wird. '

Auf dem Gebiet der Gefahrtragung wird man sodann jedoch mit zwei Begrif-
fen konfrontiert, die sich sachlich unterscheiden: Sachgefahr und Preisgefahr.
In rechtsvergleichendem Kontext spielt jedoch die Preisgefahr eine ungleich
groflere Rolle, vielfach bestehen ausdriickliche Vorschriften ausschlieBlich zur
Preisgefahr. In dieser Arbeit werden die unterschiedliche Bedeutung von Sach-
und Preisgefahr sowie die Regelung der Sachgefahr umfassend im zweiten Teil
behandelt. Im Folgenden wird dann auf verschiedene Probleme der Preisgefahr
eingegangen.

Fiir die Parteien eines Kaufvertrags ist die verbindliche Klarung des Kom-
plexes Gefahrtragung in mehrfacher Hinsicht im Rahmen eines Vertragsschlus-
ses von Bedeutung. Im Zeitraum der Vertragsanbahnung sind fiir die Parteien
unter anderem die Hohe des Kaufpreises und der Durchfiihrungskosten ent-
scheidende Fragen. Eine tragfahige Kalkulation ist aber nur moglich, wenn fest-
steht, wer die Kosten fiir die zuféllige Beschddigung ab und bis zu welchem
Zeitpunkt zu tragen hat. Auch konnen weitere Kosten entstehen, da der Ab-
schluss einer Transportversicherung zu erwigen ist, um ein iibernommenes Ri-
siko abzusichern.!? Bei der Durchfiihrung des Vertrags kommt es dann zur ur-
spriinglichen Bedeutung der Gefahrtragungsregeln, wenn die Ware zwischen
Vertragsschluss und Erfiillung untergeht oder beschiadigt wird, ohne dass eine
der Parteien hierfiir verantwortlich ist. Es ist nun zu entscheiden, ob der verein-
barte Kaufpreis zu zahlen ist oder der Verkdufer keinen Kaufpreis erhélt. Auch
wenn der Verlust durch eine Versicherung gedeckt ist, verlieren die Gefahrtra-
gungsregeln nicht ihre Bedeutung. Sie dienen jetzt der Entscheidung der Frage,
wer die Last trdgt, die Durchsetzung einer Forderung gegen den Versicherer

9 Staudinger/Magnus, Vorbem. zu Art. 66 {ff. CISG, Rn. 1; Lindacher, in: Hoyer/Posch,
Das Einheitliche Wiener Kaufrecht, S. 165; Imberg, Die Verteilung der Beweislast beim Ge-
fahriibergang nach UN-Kaufrecht, S. 43; Soergel/Huber, Vor § 446, Rn. 2.

10" Epnst, FS Huber, S.213.

11" Eynst, FS Huber, S.213.

12 Grafvon Bernstorff, RIW 2012, 657.

13 vgl. Al-Deb’i, Uberseekauf und Abladegeschift, S. 74.
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zu besorgen, auf die finanzielle Befriedigung durch den Versicherer warten zu
miissen und die beschidigten Giiter zu entsorgen.!*

Auch im Rahmen der Haftung des Verkdufers fiir Vertragswidrigkeiten ist
die genaue Festlegung des Zeitpunkts des Gefahriibergangs entscheidend. Der
Verkéufer haftet in der Regel nur fiir Vertragswidrigkeiten, welche schon bei
Gefahriibergang vorliegen, vgl. Art. 361 CISG, § 434 BGB, Art. 1051 GEK-
Vorschlag. Bestehen Zweifel, ob ein Mangel bei Gefahriibergang vorliegt, hilft
moglicherweise eine gesetzliche Beweislastumkehr weiter, welche das Vor-
liegen eines Mangels bei Gefahriibergang vermutet. Eine solche ist in § 477
BGB, der Art. 511 Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie!> umsetzt, angeordnet und in
Art. 105 IT GEK-Vorschlag vorgesehen. Auch fiir die genaue Bestimmung die-
ser Frist ist aber der Zeitpunkt des Gefahriibergangs als Fristbeginn malige-
bend.

Alle angesprochenen Regelwerke!®, also die Verbraucherrechte-RL, der
GEK-Vorschlag, das CISG und als nationale Rechtsordnung das deutsche Biir-
gerliche Gesetzbuch und auch die fiir den internationalen Handelsverkehr be-
deutsamen Incoterms, halten zumindest fiir die Frage nach der Bestimmung des
Zeitpunkts des Gefahriibergangs Normen bereit.

Diese Regelungen zur Thematik der Gefahrtragung sollen analysiert und
verglichen werden, um hierdurch festzustellen, inwiefern sie in der Lage oder
geeignet sind, bestimmte Problemstellungen in Zusammenhang mit der Ge-
fahrtragung zu l6sen.

Die detaillierte Betrachtung des Untersuchungsgegenstands wird zunéchst in
eine iiberblicksartige Darstellung der Grundlagen der Gefahrtragung eingebet-
tet. Hierbei wird eine rechtsgeschichtliche und eine weitschweifendere rechts-
vergleichende Betrachtung der Gefahrtragung vorgenommen. Dies dient einem
ersten Einblick in verschiedene Prinzipien der Gefahrtragung und zeigt mogli-
che Ankniipfungspunkte fiir den Zeitpunkt des Ubergangs der Gefahr auf.

Im dritten Teil der Arbeit sollen die Regelungen zur Preisgefahr anhand der
Methode der Mikrovergleichung bei verschiedenen Abwicklungsformen des
Kaufs untersucht werden. Kaufvertrage konnen auf unterschiedliche Weise ab-
gewickelt werden. So kann der Kéufer die Ware beim Verkdufer abholen oder
dieser kann sie dem Kéufer an einen bestimmten Ort liefern. Es kann hierzu
auch ein Beforderer eingeschalten werden oder gar sich auf dem Weg befindli-

14 Bericht des Generalsekretirs Yearbook III (1972), S.32, in: Honnold, Documentary
History of the Uniform Law for International Sales.

15 Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999
zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter.

16° Aufgrund der unterschiedlichen Rechtsaktqualitit, die den Untersuchungsgegenstinden
dieser Arbeit (Biirgerliches Gesetzbuch, UN-Kaufrecht, Verbraucherrechte-RL, GEK-Vor-
schlag und Incoterms) zukommt, wird im Folgenden der Begriff ,,Regelwerke* als Oberbegriff
herangezogen.
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che Ware verdufert werden. Durch die Untersuchung der Regelungen bezogen
auf eine bestimmte Abwicklungsform wird eine problembezogene Darstellung
gewdhrleistet.

AnschlieBend soll die Problematik des Gefahriibergangs bei vertragswidri-
gem Verhalten der Parteien behandelt werden. Die Untersuchung schliefit mit
einer Betrachtung zweier Einzelproblematiken. Dort soll die Geeignetheit her-
kédmmlicher und moderner Gefahrtragungsregeln fiir die virtuelle Welt beleuch-
tet werden. Aulerdem wird auf das Verhéltnis von Widerrufsrechten eines Ver-
brauchers und den Regelungen zum Gefahriibergang eingegangen.

Teilweise ist bei den Untersuchungen auch auf Vorgingerregelungen oder
Entwiirfe Bezug zu nehmen, soweit sich aus der Entstehungsgeschichte sach-
dienliche Hinweise ergeben. Es kann ein Gewinn an Erkenntnis daraus folgen,
dass bereits existierende Regelungen zum Teil identisch iibernommen, zum Teil
aber wieder abgedndert wurden.

§ 2 Wettbewerb der Rechtsordnungen und dispositives Recht

Die verglichenen Regelwerke stehen in einem ganz unterschiedlichen Verhélt-
nis zueinander. Daher ist zunédchst zu kliren, inwieweit sie in einem Wettbe-
werb stehen oder sich gegenseitig beeinflussen.

Natiirlich gibt es Vertrdge, die klar dem Gesetzesrecht einer Rechtsordnung,
moglicherweise dem deutschen Recht, unterstehen, weil es von vornherein an
Beriihrungspunkten zu anderen Rechtsordnungen fehlt. Da aber viele Vorschrif-
ten dispositives Recht darstellen, kdnnen die Parteien die gesetzlichen Vor-
schriften abbedingen und durch eigene Vereinbarungen ersetzen. Die Parteien
werden sich iiberlegen, ob die gesetzlichen Vorschriften den Besonderheiten
ihrer konkreten Situation gerecht werden.

Bei internationalen Vertrigen entscheidet grundsitzlich das Kollisionsrecht
dariiber, welchem Recht der Vertrag unterliegt. Das im Bereich des Schuldver-
tragsrechts vereinheitlichte europdische Kollisionsrecht ldsst es den Vertrags-
parteien gem. Art. 31 Rom [-VO aber unbenommen, das auf ihren Vertrag an-
wendbare Recht zu wéhlen. Wird eine solche Rechtswahl nicht getroffen, findet
auf einen Kaufvertrag — vorbehaltlich des Eingreifens spezieller Normen — das
Recht des Staates Anwendung, in dem der Verkdufer seinen gewdhnlichen Auf-
enthalt hat. Dem hiernach anzuwendenden Recht sind auch die Gefahrtragungs-
regeln zu entnehmen, vgl. Art. 121 lit. ¢) Rom I-VO.

Dem Kollisionsrecht vorrangig ist moglicherweise anwendbares interna-
tionales Einheitsrecht zu beriicksichtigen, im Bereich des Kaufrechts in erster
Linie das UN-Kaufrecht.

Diskussionsstoff bietet die Frage, inwiefern sich das Gemeinsame Européi-
sche Kaufrecht in das System des Internationalen Privatrechts einfligen und
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unter welchen Voraussetzungen es zur Anwendung kommen wiirde, was hier
nur kurz dargestellt wird.

Die unterschiedlichen Rechtsquellen und ihr Verhiltnis zueinander sollen
systematisch dargestellt werden, um zu zeigen, wie die hier untersuchten Re-
gelwerke konkurrieren, auch wenn es darum geht, geeignete Gefahrtragungs-
regeln bereitzustellen.

1. Einfluss der Verbraucherrechte-RL auf die
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten

Was die Verbraucherrechte-RL angeht, so tritt diese nicht in Konkurrenz zu den
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen, 16ste aber mdoglicherweise einen Um-
setzungsbedarf in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten aus, Art. 288 III
AEUV. Sie sorgte jedenfalls dafiir, dass der deutsche Gesetzgeber Vorschriften
des BGB dndern und richtlinienkonform ausgestalten musste.

Hierbei ist zu beachten, dass nun gem. Art. 4 Verbraucherrechte-RL der An-
satz der Vollharmonisierung gewéhlt wurde. Dies erfolgt in Abkehr zu vielen
anderen Richtlinien auf dem Gebiet des Privatrechts.!” Gerade auf dem Gebiet
des Kaufrechts wurde in der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie bislang im Wege
der Mindestharmonisierung versucht, die Rechtsvorschriften in den Mitglied-
staaten anzugleichen. Dadurch blieb es den Mitgliedstaaten unbenommen, auch
strengere Vorschriften zum Schutz des Verbrauchers zu erlassen, als dies in der
Richtlinie vorgesehen war, Art. 8 II Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie. Die Richtli-
nie schrieb lediglich ein Mindestmaf an Verbraucherschutz vor. Durch das Prin-
zip der Vollharmonisierung in der neuen Verbraucherrechte-RL wird nun den
Mitgliedstaaten untersagt, in den geregelten Bereichen von den Bestimmun-
gen der Richtlinie abweichende innerstaatliche Rechtsvorschriften aufrechtzu-
erhalten oder solche zu erlassen, Art. 4 Verbraucherrechte-RL. Daher miissen
die Mitgliedstaaten in den von der Richtlinie geregelten Gegenstianden der Ge-
fahrtragung ihre innerstaatlichen Vorschriften derart gestalten, dass sie fiir den
Verbraucher weder ungiinstiger noch giinstiger sind. Die Mitgliedstaaten sind
nicht zur Schaffung eines hoheren Verbraucherschutzniveaus als in der Richt-
linie vorgegeben befugt.!® Die in der Richtlinie enthaltene Regel ist somit nicht
nur das Minimum, sondern gleichzeitig auch das Maximum dessen, was der
Verbraucher hier erwarten darf.!®

Auch wenn man sich entgegen dem urspriinglichen Vorschlag zur Verbrau-
cherrechte-RL nicht dazu durchringen konnte, die Verbrauchsgiiterkaufrichtli-

17 Ganz neu ist dieses Prinzip freilich nicht, bislang folgten v. a. die Richtlinie 2005/29/EG
iiber unlautere Geschéftspraktiken, die Verbraucherkreditrichtlinie 2008/48/EG und die Time-
sharerichtlinie 2008/122/EG diesem Ansatz.

18 Schwab, EuZW 2009, 873; Tacou, ZRP 2009, 141.

19 Micklitz/Reich, EuZW 2009, 280.
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nie vollstdndig in der neuen Horizontalrichtlinie aufgehen zu lassen, und die
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie damit grundsétzlich erhalten bleibt,>? so wurde
im Bereich des Verbrauchsgiiterkaufs gerade fiir den Gefahriibergang cine Vor-
schrift erlassen, vgl. Art. 20 Verbraucherrechte-RL.

Der verinderte rechtspolitische Ansatz der Vollharmonisierung fiihrte also
gerade im Bereich der Gefahrtragung beim Kaufvertrag mit Beteiligung eines
Verbrauchers zu Anpassungen in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen.?!
Dies ist auch im Hinblick darauf interessant, dass die EU beinahe zeitgleich den
Vorschlag fiir eine Verordnung fiir ein Gemeinsames Européisches Kaufrecht
veroffentlicht hat. Dieses wiirde mit seinem ,,Opt-in-Ansatz“22 in besonderem
MafBe in Konkurrenz zu den mitgliedstaatlichen Vorschriften treten — eben die-
sen Rechtsordnungen, in welchen durch die Verbraucherrechte-RL nun auch im
Bereich der Gefahrtragung Normen vollharmonisiert sind.

II. Das ,, Opt-out-Modell “ des UN-Kaufrechts

Bei internationalen Vertrdgen, die Beriihrungspunkte zu mehr als einer Rechts-
ordnung aufweisen, kann das UN-Kaufrecht anwendbar sein. Ist der Anwen-
dungsbereich erdffnet, ist dem UN-Kaufrecht als vereinheitlichtem Sachrecht
Vorrang vor dem Kollisionsrecht und einer hierdurch zur Anwendung berufe-
nen Rechtsordnung zu gewéhren.

Das UN-Kaufrecht wird nach Art. 1 CISG auf Kaufvertrige angewendet,
wenn die Vertragsparteien ihre Niederlassung in verschiedenen Staaten haben
und diese Staaten entweder Vertragsstaaten sind oder die Regeln des IPR zu
dem Recht eines Vertragsstaates fithren. Das CISG gilt immerhin in 89 Ver-
tragsstaaten.23 Von den EU-Mitgliedstaaten sind lediglich GroBbritannien, Por-
tugal, Irland, Malta und Zypern dem Ubereinkommen nicht beigetreten.

Liegen die Voraussetzungen des Art. 1 CISG nicht vor, gilt fiir den Vertrag
durch Kollisionsrecht zur Anwendung berufenes autonomes nationales Recht.

Selbst wenn aber die Voraussetzungen fiir die Anwendung des UN-Kauf-
rechts grundsitzlich vorliegen, konnen die Parteien dies ablehnen und ein ande-
res Recht wihlen, Art. 6 CISG. Ebenfalls konnten die Parteien nach Art. 6 CISG
grundsitzlich das UN-Kaufrecht als auf ihren Kaufvertrag anwendbares Recht
akzeptieren, aber einzelne Regelungen ausschlieB3en.

Das UN-Kaufrecht verfolgt damit einen ,,Opt-out-Ansatz®. Die Regelun-
gen des Ubereinkommens kommen grundsitzlich zur Anwendung, es sei denn

20 Zu den geringfiigigen Anderungen siche Art. 33 Verbraucherrechte-RL.

2l Die Umsetzungsfrist fiir die Mitgliedstaaten geht bis zum 13. Dezember 2013, Art. 281
Verbraucherrechte-RL.

22 Siehe dazu niher § 211,

23 <http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/sale_goods/1980CISG_status.
html>; am 29.3.2018.
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die Vertragsparteien schlieBen die Anwendung ausdriicklich aus.?* Der Gefahr-
iibergang wird im CISG in den Art. 66 ff. geregelt.

1Il. Gemeinsames Europdisches Kaufrecht als ,, Opt-in-Modell

Ein Gemeinsames Europdisches Kaufrecht wiirde nun ein weiteres Regelwerk
auf europdischer Ebene anbieten. Es sieht vor, nur auf grenziiberschreitende
Vertrdge Anwendung zu finden, Art.41 VO-GEK-Vorschlag. Eine Entschei-
dung, die nicht unkritisch gesehen wird.?> Allerdings ist noch zu beachten, dass
es sich gem. Art.4 11, IIl VO-GEK-Vorschlag bei grenziiberschreitenden Ver-
trigen nicht um solche handeln muss, die ausschlieBlich Berithrungspunkte mit
EU-Staaten aufweisen. Es ist schon ausreichend, wenn ein Unternehmer seinen
gewohnlichen Aufenthalt in einem EU-Mitgliedstaat hat oder sich die Anschrift
des Verbrauchers, Liefer- oder Rechnungsanschrift in einem EU-Mitgliedstaat
befindet.

Damit kdme fiir grenziiberschreitende Vertrdge ein neues Vertragsrecht
hinzu. Im Gegensatz zum UN-Kaufrecht sollte dies aber nur auf ausdriicklichen
Wunsch der Parteien Anwendung finden. Es handelt sich also um ein ,,Opt-in-
Modell, Art. 3 VO-GEK-Vorschlag. Die Vertragsparteien konnten sich mit Ab-
schluss des Vertrags entscheiden, dass auf ihren Vertrag die Regelungen des
Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts Anwendung finden. Die kollisions-
rechtliche Einordnung der Wahl des GEK wire kompliziert und es gibt dies-
beziiglich viel Streit.2¢ Da sich das UN-Kaufrecht und das Gemeinsame Eu-
ropdische Kaufrecht in ihren Anwendungsbereichen iiberschneiden wiirden,
bestiinde fiir grenziiberschreitende Kaufvertrage mit européischer Beteiligung
oftmals eine echte Konkurrenz zwischen den beiden Regelwerken. Der Gefahr-
iibergang wird im GEK-Vorschlag in den Art. 140 ff. geregelt. Ob alleine die
Vorschriften zur Gefahrtragung Anlass zu einer Entscheidung fiir oder gegen
eines der Regelwerke bieten, miissen die Parteien entscheiden.

24 Zu den genauen Anforderungen an die ,,Ausdriicklichkeit* vgl. mit weiteren Nach-
weisen Ferrari, in: Schlechtriem/Schwenzer, Art. 6, Rn. 18 ff.; so soll bspw. die bloBe Wahl
deutschen Rechts nicht zum Ausschluss des Ubereinkommens fiihren, da dieses letztlich Teil
der deutschen Rechtsordnung ist, OLG Dresden 27.12.1999, CISG-online 511; anders jedoch,
wenn das nicht vereinheitlichte Recht eines Vertragsstaates gewihlt wird, vgl. OLG Linz
23.01.2006, CISG-online 1377; Tribunale di Padova 11.01.2005, CISG-online 967; OLG Ros-
tock 10.10.2001, CISG-online 671; OLG Frankfurt a. M. 30.08.2000, CISG-online 594.

25 Busch, EuZW 2011, 657; Herresthal, EuZW 2011, 10; Basedow, ZEuP 2004, 3; Heiss/
Downes, ERPL 2005, 702; Grundmann, FS Jayme, S.1273; Leible, BB 2008, 1473; Leible,
in: Remien/Herrler/Limmer, Gemeinsames Européisches Kaufrecht fiir die EU?, S. 33; Acker-
mann, in: Remien/Herrler/Limmer, Gemeinsames Europdisches Kaufrecht fiir die EU?, S. 55.

26 7y Streitfragen und verschiedenen vertretenen Losungsansitzen vgl. nur Lehmann, in:
Gebauer, Gemeinsames Europdisches Kaufrecht — Anwendungsbereich und kollisionsrecht-
liche Einbettung, S. 67 ff.; Wojcik, in: Gebauer, Gemeinsames Europdisches Kaufrecht — An-
wendungsbereich und kollisionsrechtliche Einbettung, S. 51 ff.
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1V. Dispositives Recht und Incoterms

1. Dispositiver Charakter der einzelnen Gefahrtragungsregeln
a) Grundsatz

Gleichgiiltig, ob die Vertragsparteien ihren Vertrag durch eine Rechtswahl dem
(harmonisierten) deutschen Recht, dem UN-Kaufrecht oder dem Gemeinsamen
Europdischen Kaufrecht unterstellen, bleibt es ihnen unbenommen, einzelne
Vorschriften auszuschlieBen oder abzudndern. Fiir das deutsche Recht ergibt
sich das aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit und dem Wesen gerade des
Schuldrechts, das bis auf wenige zwingende Vorschriften grundsatzlich disposi-
tive Vorschriften enthilt.?” Das UN-Kaufrecht lisst abweichende Vereinbarun-
gen gem. Art. 6 CISG zu, auch der Verordnungsvorschlag lésst, soweit in den
jeweiligen Bestimmungen nichts anderes bestimmt ist, den Ausschluss der An-
wendung von einzelnen Bestimmungen zu, Art. 1 I GEK-Vorschlag. Der Zeit-
punkt des Gefahriibergangs kann von den Parteien daher grundsétzlich vollig
gegensitzlich zu den gesetzlichen Regelungen bestimmt werden. Etwas anderes
gilt nur fiir Gefahrtragungsregeln zwingenden Charakters, wie bei der Verbrau-
cherrechte-RL und dem GEK-Vorschlag hinsichtlich Verbrauchern.

b) Ausnahmen aufgrund des Verbraucherschutzes

Ein zwingender Charakter ist vor allem im Bereich des Verbrauchsgiiterkaufs
denkbar und bedarf jeweils genauerer Uberpriifung.

Im UN-Kaufrecht gibt es keine Ausnahmen vom Grundsatz der Abdingbar-
keit der Vorschriften. Das liegt am personlichen Anwendungsbereich, wonach
das CISG fiir Unternehmergeschéfte konzipiert ist. Art. 2 lit. a) CISG schlief3t
den Kauf von Ware, die fiir den persdnlichen Gebrauch oder den Gebrauch in
Familie und Haushalt gekauft ist, vom Ubereinkommen aus. Es besteht daher
ein geringeres Bediirfnis, eine Vertragspartei zu Lasten der Privatautonomie zu
schiitzen.

Das Gemeinsame Europiische Kaufrecht schreibt sich die Gewéhrleistung
eines hohen Verbraucherschutzniveaus auf die Fahnen, vgl. Art. 1 III VO-GEK-
Vorschlag. In Art. 142 GEK-Vorschlag wird der Ubergang der Preisgefahr beim
Verbraucherkaufvertrag geregelt. Ob der GEK-Vorschlag bei den Gefahrtra-
gungsvorschriften tatsichlich ein vergleichsweise hohes Verbraucherschutz-
niveau bietet, bleibt noch zu untersuchen. Jedenfalls diirfen die Parteien beim
Verbraucherkaufvertrag die vorgeschriebenen Gefahrtragungsregeln nicht zum
Nachteil des Verbrauchers ausschlieBen, von ihnen abweichen oder ihre Wir-

27 zur Abdingbarkeit des § 446 BGB BGH 29.01.1982, NJW 1982, 1278; Palandt/Wei-
denkaff, § 446, Rn. 3; Graf von Bernstorff, RIW 2010, 673; Graf von Bernstorff, RIW 2012,
661.
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kung dndern, Art. 142 V GEK-Vorschlag. Die Gefahrtragungsregeln beim Ver-
braucherkaufvertrag haben somit halbzwingenden Charakter. Der Verbraucher
wird als potentiell schwichere Vertragspartei damit vor Vereinbarungen ge-
schiitzt, nach denen er die Preisgefahr bereits wesentlich frither tragen miisste.

Im deutschen Recht geht die Gefahr beim Versendungskauf gem. § 447 BGB
grundsitzlich mit der Ubergabe an die Transportperson iiber. Vor Umsetzung
der Verbraucherrechte-RL galt diese Vorschrift gem. § 474 11 2 BGB a. F. beim
Verbrauchsgiiterkauf nicht, so dass nach der Grundregel des § 446 BGB die Ge-
fahr auch beim Versendungskauf erst nach dem Transport mit Ubergabe oder
Annahmeverzug auf den Verbraucher iiberging. Der deutsche Gesetzgeber fiihr-
te §47411 BGB a.F. im Zuge der Schuldrechtsreform 2002 ein. Der Verbrau-
cher sollte so vor einer frithen Gefahrtragung geschiitzt werden. Im Zuge der
Umsetzung der Verbraucherrechte-RL wurde § 474 BGB neu gefasst und gem.
§ 4741V BGB sollte § 447 BGB beim Verbrauchsgiiterkauf nur dann Anwen-
dung finden, wenn der Kéufer den Beforderer beauftragt hat und der Unter-
nehmer die Person des Beforderers dem Kéufer nicht zuvor benannt hat. Inzwi-
schen enthélt § 475 I1 BGB n. F. diese Regelung. Zu kliren bleibt, inwiefern den
Regelungen abschlieBender Charakter beizumessen war und ist.?8

2. Verwendung von Handelsklauseln

Offenbar besteht im Bereich der Gefahrtragung ein besonderes Bediirfnis nach
einem individuellen Zuschnitt der Regelungen oder der Abkehr von gegebenen
gesetzlichen Bestimmungen. Von der Abdingbarkeit der gesetzlichen Vorschrif-
ten wird mit langer Tradition gerade im internationalen Handel vielfach Ge-
brauch gemacht.?? Die Parteien konnen die Bedingungen fiir die Abwicklung
ihres Geschifts frei vereinbaren. Hiufig greifen die Parteien aber auf spezielle
standardisierte Handelsklauseln zuriick.’® Durch das Bediirfnis gerade des in-
ternationalen Handelsverkehrs nach Schnelligkeit und Rechtssicherheit entstan-
den kurze Formulierungen und Abkiirzungen, die einem Codewort vergleichbar
das Pflichtenprogramm der Vertragsparteien bestimmten.3! Auch die Vereinba-
rung solcher Klauseln ist formlos mdglich.3?

Bei solchen Handelsklauseln ist zu unterscheiden zwischen unvereinheit-
lichten internationalen Klauseln und aus entwickelten Klauselwerken stammen-
den, vereinheitlichten Klauseln. Bei den iiblichen Handelsklauseln ist zwischen
Zahlungsklauseln, Befreiungsklauseln und Lieferklauseln zu unterschei-

28 Siehe hierzu eingehend beim Versendungskauf, § 911.3.c).

29 Vgl. Kriickmann, Gewihrschaft, Gefahrtragung und der Entwurf eines einheitlichen
Kaufgesetzes, S.51.

30" Choi, Rechtsvergleichende Untersuchung der Gefahrtragungsregeln im anglo-amerika-
nischen und im UN-Kaufrecht, S. 13.

31 Logering, CISG und int. Handelsklauseln, S.31.

32 BGH 07.11.2012, BB 2013, 271.
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den.?? Mit Blick auf die Gefahrtragung sind die im Klauselwerk Incoterms*

standardisierten Lieferbedingungen interessant. Lieferbedingungen haben u. a.
die Bestimmung des Lieferortes, die Festlegung des Lieferzeitpunkts und die
Verteilung bestimmter Kosten zum Gegenstand. ,,Der wohl wichtigste Rege-
lungsinhalt von Lieferbedingungen diirfte allerdings der Komplex der Gefahrt-
ragung sein®.3

Die Incoterms sind eine Publikation der Internationalen Handelskammer mit
Sitz in Paris. Es handelt sich um eine Zusammenfassung der im internationalen
Handel am haufigsten verwendeten Lieferklauseln, die vor dem Hintergrund
der verschiedenen Rechtsordnungen in der Welt zum Zwecke der Normierung
internationaler Handelsbrauche und zur Sicherstellung einer einheitlichen Aus-
legung herausgegeben wurde.3® Die erstmalige Verdffentlichung der Incoterms
fand bereits 1936 statt.3” Um der sich stindig verindernden Handelspraxis
Rechnung zu tragen, wurden die Incoterms 1952, 1967, 1976, 1980, 1990, 2000
und schlieBlich 2010 fortentwickelt.>® Fiir die vereinheitlichten Klauseln soll
auch eine einheitliche Auslegung der Begrifflichkeiten erzielt werden, indem
die Bedeutung der Klauseln anhand der Anwendungshinweise der Interna-
tionalen Handelskammer zu ermitteln ist.3* Die einheitliche Auslegung bietet
den Vorteil, die durch unterschiedliche Handelsgewohnheiten und Unkenntnis
rechtlicher Bestimmungen anderer Staaten entstehenden Missverstindnisse zu
vermeiden, wodurch Zeit und Kosten gespart werden kénnen.*0

Die Incoterms 2010 betreffen ausdriicklich nicht den ganzen Kaufvertrag
und ersetzen diesen nicht, sondern regeln nur bestimmte Punkte.*! Andere
wichtige Aspekte des Kaufvertrags bestimmen sich nach dem auf den Vertrag
anwendbaren Recht.*> Mit Blick auf den Gefahriibergang ist hier zu beachten,
dass die Parteien im Falle der Vereinbarung einer Klausel zwar den Zeitpunkt
des Gefahriibergangs festlegen, die Wirkung des Gefahriibergangs sich aber aus
dem anwendbaren Recht ergibt.*3

33 Renck, Der EinfluB der Incoterms 1990 auf das UN-Kaufrecht, S.5; Logering, CISG
und int. Handelsklauseln, S. 31 ff.

34 Dieser Arbeit liegen die Incoterms® 2010 der International Chamber of Commerce
(ICC) zugrunde.

35 Grafvon Bernstorff, Incoterms 2010, S. V.

36 Renck, Der EinfluB der Incoterms 1990 auf das UN-Kaufrecht, S.5; Logering, CISG
und int. Handelsklauseln, S. 31.

37 Grafvon Bernstorff, Incoterms 2010, S. VII.

38 Légering, CISG und int. Handelsklauseln, S. 71.

3% BGH 07.11.2012, BB 2013, 271, 273, m. w. N. auch zur auslindischen Rechtsprechung.

40" Grafvon Bernstorff, Incoterms 2010, S. V.

41 Vgl. zum Zusammenspiel mit dem UN-Kaufrecht Coetzee, Journal of Law and Com-
merce 32 (2013), S. 6 ff.

42 Graf'von Bernstorff, Incoterms 2010, Rn. 42.

43 Logering, CISG und int. Handelsklauseln, S. 162.
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Die Incoterms 2010 setzen sich aus 11 Einzelklauseln zusammen, die syste-
matisch in vier Gruppen (E-, F-, C-, D-Klauseln) untergliedert sind. Die Klau-
seln einer Gruppe beginnen immer mit demselben Buchstaben. Der Reihen-
folge der Gruppen nach nehmen die Pflichten des Verkdufers zu und die des
Kiufers ab,** so dass E-Klauseln eher als verkiuferfreundlich und D-Klauseln
als tendenziell kduferfreundlich einzustufen sind.

Die Einzelklauseln der Incoterms 2010 sollen in dieser Arbeit im Zusam-
menhang mit der jeweils zugrunde liegenden Abwicklungsform des Kaufs dar-
gestellt werden. So kann aufgezeigt werden, inwiefern gesetzliche Regelung
und Incoterms einander entsprechen, voneinander abweichen oder sich gar be-
einflusst haben.

§ 3 Grundlagen der Gefahrtragung

Fiir die Bestimmung des Zeitpunktes des Ubergangs der Gefahr sollte zunéchst
einmal die Interessenlage der Parteien ein wesentlicher Faktor sein. SchlieBlich
sind die Gefahrtragungsregeln letztlich Teil des Schuldrechts. Dieses ist ganz
entscheidend vom Grundsatz der Privatautonomie gepréigt und dient dem ge-
rechten Ausgleich der Parteiinteressen. Haben die Parteien den Eindruck, dass
die gesetzlichen Regelungen ihren Interessen nicht entsprechen, so werden sie
moglicherweise auf Individualvereinbarungen zuriickgreifen oder vorformu-
lierte Klauseln wie die Incoterms fiir die Abwicklung ihres Geschifts wihlen.

Ein Ausgleich der Interessen ist wichtig und schwierig, weil die Parteien ge-
genldufige Interessen haben. Denn grundsétzlich wird der Verkéufer Interesse
daran haben, das Risiko des zufdlligen Untergangs oder der zufélligen Bescha-
digung mdglichst frithzeitig auf den Kéufer iibergehen zu lassen, wéahrend der
Kaufer die Gefahr gerne moglichst lange beim Verkédufer belassen wiirde.

Wie zwischen diesen Positionen ein Ausgleich erzielt wird, soll zunichst in
einer rechtsgeschichtlichen Analyse dargestellt werden. Auch lohnt ein kurzer
Blick auf Rechtsordnungen, die nicht zum engeren Untersuchungsgegenstand
dieser Arbeit zdhlen. Ziel ist eine Darstellung der verschiedenen Moglichkeiten
bzw. Ankniipfungspunkte fiir Gefahrtragungsregeln. Anschlieend soll beurteilt
werden, welchen Kriterien Gefahrtragungsregeln geniigen sollen, um den je-
weiligen Interessen gerecht zu werden.

44 Al-Deb’i, Uberseekauf und Abladegeschift, S.28.



