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Erster Teil

Einführung und Grundlagen

§ 1 Einführung

I. Europäische Entwicklungen

Am 23. Juni 2011 stimmte das Europäische Parlament der mit dem Minis-
terrat erzielten Einigung über die Richtlinie über die Rechte der Verbraucher 
zu, am 25. Oktober 2011 wurde das institutionelle Verfahren beendet und die 
Richtlinie 2011/83/EU1 erlassen. Mit dieser Richtlinie wurden die bestehen-
den Richtlinien 97/7/EG über den Verbraucherschutz bei Vertragsabschlüssen 
im Fernabsatz und 85/577/EWG betreffend den Verbraucherschutz im Falle 
von außerhalb von Geschäftsräumen geschlossenen Verträgen zu einer einzi-
gen Richtlinie zusammengefasst. Die Richtlinien 93/13/EG über missbräuchli-
che Klauseln in Verbraucherverträgen und 1999/44/EG zu bestimmten Aspek-
ten des Verbrauchsgüterkaufs und der Garantien für Verbrauchsgüter bleiben 
entgegen den ursprünglichen Absichten der EU‑Kommission bestehen.2 Aller-
dings sieht die Verbraucherrechte‑RL in ihren Art. 17 ff. auch Vorschriften ins-
besondere für Kaufverträge zwischen Unternehmern und Verbrauchern vor, so 
auch mit Art. 20 eine Vorschrift zum Risikoübergang. Auf dem Gebiet des Euro-
päischen Privatrechts ist damit ein neuer und bedeutender Rechtsakt hinzuge-
kommen – und eben auch eine Regelung des „Risikoübergangs“.

Doch auf dem Gebiet des Vertragsrechts blieb die Verbraucherrechte‑RL 
nicht die einzige Aktivität im europäischen Kontext und weitere Rechtsset-
zungsbemühungen folgten.

Am 11. Oktober 2011 hatte die Kommission einen Vorschlag für ein fakul-
tatives Gemeinsames Europäisches Kaufrecht3 vorgelegt und damit eine neue 
Stufe in der Entwicklung des Europäischen Privatrechts erklommen. Zum Ziel 
dieses Vorschlags wurde erklärt, er solle einerseits den Binnenmarkt weiter för-
dern, vor allem auch den Verbrauchern und kleineren und mittleren Unterneh-
men den Marktzugang erleichtern, sowie andererseits für Verbraucher ein hohes 

1 Im Folgenden als Verbraucherrechterichtlinie bezeichnet, abgekürzt Verbraucherrechte‑
RL.

2 Philipp, EuZW 2011, 534.
3 Vorschlag für eine Verordnung des Europäischen Parlaments und des Rates über ein Ge-

meinsames Europäisches Kaufrecht, COM (2011) 635.
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Schutzniveau garantieren. Gemäß Art. 4 VO‑GEK‑Vorschlag sollte das Ge-
meinsame Europäische Kaufrecht jedoch nur für grenzüberschreitende Kauf-
verträge gewählt werden können. Nachdem der Vorschlag einige Zeit umfang-
reich diskutiert worden war, hat das Europäische Parlament den Vorschlag nach 
erster Lesung mit Änderungsvorschlägen weitergeleitet.4 Nach einigem Wi-
derstand durch Unternehmer‑ und Verbraucherverbände zog die Europäische 
Kommission den Vorschlag im Dezember 2014 zurück und kündigte einen Al-
ternativvorschlag an.5 Am 09. Dezember 2015 veröffentlichte die Europäische 
Kommission dann zwei Richtlinienvorschläge, den Vorschlag für eine Richt-
linie über bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler In-
halte6 sowie den Vorschlag für eine Richtlinie über bestimmte vertragsrecht-
liche Aspekte des Online‑Warenhandels und andere Formen des Fernabsatzes 
von Waren7. Diese sind nun weit weniger umfangreich und umfassen materie-
bezogen nicht mehr das gesamte schuldrechtliche Spektrum des Kaufrechts. 
Insbesondere für die Frage nach der Gefahrtragung im Verlauf der Abwicklung 
eines Kaufvertrags halten die Richtlinienvorschläge keine Regelungen vor.

Die Gesetzgebungsaktivitäten auf europäischer Ebene geben Anlass, sich 
mit den Inhalten kaufrechtlicher Regelungen eingehender auseinanderzusetzen, 
weil die Parteien eines Kaufvertrags im Bereich des Kaufrechts mit mehreren 
Kodifikationen in Berührung kommen können. Da sind für grenzüberschrei-
tende Kaufverträge die Vorschriften des UN‑Kaufrechts8, welches von einer 
Mehrzahl der EU‑Staaten ratifiziert wurde. Neben internationales Einheitsrecht 
treten selbstverständlich 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 zufälligen Beschädigung oder des zufälligen Unter-

4 Legislative Entschließung des Europäischen Parlaments v. 26.2.2014 zu dem Vor-
schlag für eine Verordnung des Europäischen Parlaments und des Rates über ein Gemeinsa-
mes Europäisches Kaufrecht KOM(2011) 0635 – C7‑0329/2011 – 2011/0284(COD) (P7_TA-
PROV(2014)0159).

5 Mitteilung der Kommission an das Europäische Parlament, den Rat, den Europäischen 
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‑Übereinkommen über Verträge über den internationalen Warenkauf vom 
11. April 1980.
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gangs des Vertragsgegenstands zwischen Vertragsabschluss und Erfüllung des 
Vertrages.9

Der Gefahrübergang als solcher stellt eine Veränderung im Kaufrechtsver-
hältnis zwischen Verkäufer und Käufer dar, die sich – früher oder später – in der 
Abwicklung eines jeden Kaufvertrages vollzieht.10 Der Gefahrübergang 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.11 Es stellt gerade in der Praxis des grenzüberschreitenden Waren-
verkehrs indes eine alltägliche Problematik dar, dass Ware nach Abschluss des 
Kaufvertrags verloren geht oder sonst abhandenkommt, beschädigt oder zer-
stört wird.12

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 
größere Rolle, vielfach bestehen ausdrückliche Vorschriften ausschließlich 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.

Für die Parteien eines Kaufvertrags ist die verbindliche Klärung des Kom-
plexes Gefahrtragung in mehrfacher Hinsicht im Rahmen eines Vertragsschlus-
ses von Bedeutung. Im Zeitraum der Vertragsanbahnung sind für die Parteien 
unter anderem die Höhe des Kaufpreises und der Durchführungskosten ent-
scheidende Fragen. Eine tragfähige Kalkulation ist aber nur möglich, wenn fest-
steht, wer die Kosten für die zufällige Beschädigung ab und bis zu welchem 
Zeitpunkt zu tragen hat. Auch können weitere Kosten entstehen, da der Ab-
schluss einer Transportversicherung zu erwägen ist, um ein übernommenes Ri-
siko abzusichern.13 Bei der Durchführung des Vertrags kommt es dann zur ur-
sprünglichen Bedeutung der Gefahrtragungsregeln, wenn die Ware zwischen 
Vertragsschluss und Erfüllung untergeht oder beschädigt wird, ohne dass eine 
der Parteien hierfür verantwortlich ist. Es ist nun zu entscheiden, ob der verein-
barte Kaufpreis zu zahlen ist oder der Verkäufer keinen Kaufpreis erhält. 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 trägt, 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-
fahrübergang nach UN‑Kaufrecht, S. 43; Soergel/Huber, Vor § 446, Rn. 2.

10 Ernst, FS Huber, S. 213.
11 Ernst, FS Huber, S. 213.
12 Graf von Bernstorff, RIW 2012, 657.
13 Vgl. Al-Debʾi, Überseekauf und Abladegeschäft, S. 74.
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zu besorgen, auf die finanzielle Befriedigung durch den Versicherer warten zu 
müssen und die beschädigten Güter zu entsorgen.14

Auch im Rahmen der Haftung des Verkäufers für Vertragswidrigkeiten ist 
die genaue Festlegung des Zeitpunkts des Gefahrübergangs entscheidend. Der 
Verkäufer haftet in der Regel nur für Vertragswidrigkeiten, welche schon bei 
Gefahrübergang vorliegen, vgl. Art. 36 I CISG, § 434 BGB, Art. 105 I GEK‑
Vorschlag. Bestehen Zweifel, ob ein Mangel bei Gefahrübergang vorliegt, hilft 
möglicherweise eine gesetzliche Beweislastumkehr weiter, welche das Vor-
liegen eines Mangels bei Gefahrübergang vermutet. Eine solche ist in § 477 
BGB, der Art. 5 III Verbrauchsgüterkaufrichtlinie15 umsetzt, angeordnet und in 
Art. 105 II GEK‑Vorschlag vorgesehen. Auch für die genaue Bestimmung die-
ser Frist ist aber der Zeitpunkt des Gefahrübergangs als Fristbeginn maßge-
bend.

Alle angesprochenen Regelwerke16, also die Verbraucherrechte‑RL, der 
GEK‑Vorschlag, das CISG und als nationale Rechtsordnung das deutsche Bür-
gerliche Gesetzbuch und auch die für den internationalen Handelsverkehr be-
deutsamen Incoterms, halten zumindest für die Frage nach der Bestimmung des 
Zeitpunkts des Gefahrübergangs 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 lösen.

Die detaillierte Betrachtung des Untersuchungsgegenstands wird zunächst in 
eine überblicksartige 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 mögli-
che Anknüpfungspunkte für den Zeitpunkt des Übergangs 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. Kaufverträge können auf unterschiedliche Weise ab-
gewickelt werden. So kann der Käufer die Ware beim Verkäufer abholen oder 
dieser kann sie dem Käufer an einen bestimmten Ort liefern. Es kann hierzu 
auch ein Beförderer eingeschalten werden oder gar sich auf dem Weg befindli-

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

15 Richtlinie 1999/44/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 
zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgüterkaufs und der Garantien für Verbrauchsgüter.

16 Aufgrund der unterschiedlichen Rechtsaktqualität, die den Untersuchungsgegenständen 
dieser Arbeit (Bürgerliches 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 veräußert werden. Durch die Untersuchung der Regelungen bezogen 
auf eine bestimmte Abwicklungsform wird eine problembezogene Darstellung 
gewährleistet.

Anschließend soll die Problematik des Gefahrübergangs bei vertragswidri-
gem Verhalten der Parteien behandelt werden. Die Untersuchung schließt mit 
einer Betrachtung zweier Einzelproblematiken. Dort soll die Geeignetheit her-
kömmlicher und moderner Gefahrtragungsregeln für die virtuelle Welt beleuch-
tet werden. Außerdem wird auf das Verhältnis von Widerrufsrechten eines Ver-
brauchers und den Regelungen zum Gefahrübergang eingegangen.

Teilweise ist bei den Untersuchungen auch auf Vorgängerregelungen oder 
Entwürfe 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 übernommen, zum Teil 
aber wieder abgeändert wurden.

§ 2 Wettbewerb der Rechtsordnungen und dispositives Recht

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

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

Bei internationalen Verträgen entscheidet grundsätzlich das Kollisionsrecht 
darüber, welchem Recht der Vertrag unterliegt. Das im Bereich des Schuldver-
tragsrechts vereinheitlichte europäische Kollisionsrecht lässt es den Vertrags-
parteien gem. Art. 3 I Rom I‑VO aber unbenommen, das auf ihren Vertrag an-
wendbare Recht zu wählen. Wird eine solche Rechtswahl nicht getroffen, findet 
auf einen Kaufvertrag – vorbehaltlich des Eingreifens spezieller Normen – das 
Recht des Staates Anwendung, in dem der Verkäufer seinen gewöhnlichen Auf-
enthalt hat. Dem hiernach anzuwendenden Recht sind auch die Gefahrtragungs-
regeln zu entnehmen, vgl. Art. 12 I lit. c) Rom I‑VO.

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

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

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

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

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

Hierbei ist zu beachten, dass nun gem. Art. 4 Verbraucherrechte‑RL der An-
satz der Vollharmonisierung gewählt wurde. Dies erfolgt in Abkehr zu vielen 
anderen Richtlinien auf dem Gebiet des Privatrechts.17 Gerade auf dem Gebiet 
des Kaufrechts wurde in der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie 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 Verbrauchsgüterkaufrichtlinie. Die Richtli-
nie schrieb lediglich ein Mindestmaß 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 müssen 
die Mitgliedstaaten in den von der Richtlinie geregelten Gegenständen der Ge-
fahrtragung ihre innerstaatlichen Vorschriften derart gestalten, dass sie für den 
Verbraucher weder ungünstiger noch günstiger sind. Die Mitgliedstaaten sind 
nicht zur Schaffung eines höheren Verbraucherschutzniveaus als in der Richt-
linie vorgegeben befugt.18 Die in der Richtlinie enthaltene Regel ist somit nicht 
nur das Minimum, sondern gleichzeitig auch das Maximum dessen, was der 
Verbraucher hier erwarten darf.19

Auch wenn man sich entgegen dem ursprünglichen Vorschlag zur Verbrau-
cherrechte‑RL nicht dazu durchringen konnte, die Verbrauchsgüterkaufrichtli-

17 Ganz neu ist dieses Prinzip freilich nicht, bislang folgten v. a. die Richtlinie 2005/29/EG 
über unlautere Geschäftspraktiken, 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 vollständig in der neuen Horizontalrichtlinie aufgehen zu lassen, und die 
Verbrauchsgüterkaufrichtlinie damit grundsätzlich erhalten bleibt,20 so wurde 
im Bereich des Verbrauchsgüterkaufs gerade für den Gefahrübergang eine Vor-
schrift erlassen, vgl. Art. 20 Verbraucherrechte‑RL.

Der veränderte rechtspolitische Ansatz der Vollharmonisierung führte also 
gerade im Bereich der Gefahrtragung beim Kaufvertrag mit Beteiligung eines 
Verbrauchers zu Anpassungen in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen.21 
Dies ist auch im Hinblick darauf interessant, dass die EU beinahe zeitgleich den 
Vorschlag für eine Verordnung für ein Gemeinsames Europäisches Kaufrecht 
veröffentlicht hat. Dieses würde mit seinem „Opt‑in‑Ansatz“22 in besonderem 
Maße 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 Verträgen, die Berührungspunkte zu mehr als einer Rechts-
ordnung aufweisen, kann das UN‑Kaufrecht anwendbar sein. Ist der Anwen-
dungsbereich eröffnet, ist dem UN‑Kaufrecht als vereinheitlichtem Sachrecht 
Vorrang vor dem Kollisionsrecht und einer hierdurch zur Anwendung berufe-
nen Rechtsordnung zu gewähren.

Das UN‑Kaufrecht wird nach Art. 1 CISG auf Kaufverträge 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 führen. Das CISG gilt immerhin in 89 Ver-
tragsstaaten.23 Von den EU‑Mitgliedstaaten sind lediglich Großbritannien, Por-
tugal, Irland, Malta und Zypern dem Übereinkommen nicht beigetreten.

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

Selbst wenn aber die Voraussetzungen für die Anwendung des UN‑Kauf-
rechts grundsätzlich vorliegen, können die Parteien dies ablehnen und ein ande-
res Recht wählen, Art. 6 CISG. Ebenfalls könnten die Parteien nach Art. 6 CISG 
grundsätzlich das UN‑Kaufrecht als auf ihren Kaufvertrag anwendbares Recht 
akzeptieren, aber einzelne Regelungen ausschließen.

Das UN‑Kaufrecht verfolgt damit einen „Opt‑out‑Ansatz“. Die Regelun-
gen des Übereinkommens kommen grundsätzlich zur Anwendung, es sei denn 

20 Zu den geringfügigen Änderungen siehe Art. 33 Verbraucherrechte‑RL.
21 Die Umsetzungsfrist für die Mitgliedstaaten geht bis zum 13. Dezember 2013, Art. 28 I 

Verbraucherrechte‑RL.
22 Siehe dazu näher § 2 III.
23 <http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/sale_goods/1980CISG_status.

html>; am 29.3.2018.
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die Vertragsparteien schließen die Anwendung ausdrücklich aus.24 Der Gefahr-
übergang wird im CISG in den Art. 66 ff. geregelt.

III. Gemeinsames Europäisches Kaufrecht als „Opt-in-Modell“

Ein Gemeinsames Europäisches Kaufrecht würde nun ein weiteres Regelwerk 
auf europäischer Ebene anbieten. Es sieht vor, nur auf grenzüberschreitende 
Verträge Anwendung zu finden, Art. 4 I VO‑GEK‑Vorschlag. Eine Entschei-
dung, die nicht unkritisch gesehen wird.25 Allerdings ist noch zu beachten, dass 
es sich gem. Art. 4 II, III VO‑GEK‑Vorschlag bei grenzüberschreitenden Ver-
trägen nicht um solche handeln muss, die ausschließlich Berührungspunkte mit 
EU‑Staaten aufweisen. Es ist schon ausreichend, wenn ein Unternehmer seinen 
gewöhnlichen Aufenthalt in einem EU‑Mitgliedstaat hat oder sich die Anschrift 
des Verbrauchers, Liefer‑ oder Rechnungsanschrift in einem EU‑Mitgliedstaat 
befindet.

Damit käme für grenzüberschreitende Verträge ein neues Vertragsrecht 
hinzu. Im Gegensatz zum UN‑Kaufrecht sollte dies aber nur auf ausdrücklichen 
Wunsch der Parteien Anwendung finden. Es handelt sich also um ein „Opt‑in‑
Modell“, Art. 3 VO‑GEK‑Vorschlag. Die Vertragsparteien könnten sich mit Ab-
schluss des Vertrags entscheiden, dass auf ihren Vertrag die Regelungen des 
Gemeinsamen Europäischen Kaufrechts Anwendung finden. Die kollisions-
rechtliche Einordnung der Wahl des GEK wäre kompliziert und es gibt dies-
bezüglich viel Streit.26 Da sich das UN‑Kaufrecht und das Gemeinsame Eu-
ropäische Kaufrecht in ihren Anwendungsbereichen überschneiden würden, 
bestünde für grenzüberschreitende Kaufverträge mit europäischer Beteiligung 
oftmals eine echte Konkurrenz zwischen den beiden Regelwerken. Der Gefahr-
übergang wird im GEK‑Vorschlag in den Art. 140 ff. geregelt. Ob alleine die 
Vorschriften zur Gefahrtragung Anlass zu einer Entscheidung für oder gegen 
eines der Regelwerke bieten, müssen die Parteien entscheiden.

24 Zu den genauen Anforderungen an die „Ausdrücklichkeit“ vgl. mit weiteren Nach-
weisen Ferrari, in: Schlechtriem/Schwenzer, Art. 6, Rn. 18 ff.; so soll bspw. die bloße Wahl 
deutschen Rechts nicht zum Ausschluss des Übereinkommens führen, 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 gewählt 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 Europäisches Kaufrecht für die EU?, S. 33; Acker-
mann, in: Remien/Herrler/Limmer, Gemeinsames Europäisches Kaufrecht für die EU?, S. 55.

26 Zu Streitfragen und verschiedenen vertretenen Lösungsansätzen vgl. nur Lehmann, in: 
Gebauer, Gemeinsames Europäisches Kaufrecht – Anwendungsbereich und kollisionsrecht-
liche Einbettung, S. 67 ff.; Wojcik, in: Gebauer, Gemeinsames Europäisches Kaufrecht – An-
wendungsbereich und kollisionsrechtliche Einbettung, S. 51 ff.
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IV. Dispositives Recht und Incoterms

1. Dispositiver Charakter der einzelnen Gefahrtragungsregeln

a) Grundsatz

Gleichgültig, ob die Vertragsparteien ihren Vertrag durch eine Rechtswahl dem 
(harmonisierten) deutschen Recht, dem UN‑Kaufrecht oder dem Gemeinsamen 
Europäischen Kaufrecht unterstellen, bleibt es ihnen unbenommen, einzelne 
Vorschriften auszuschließen oder abzuändern. Für das deutsche Recht ergibt 
sich das aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit und dem Wesen gerade des 
Schuldrechts, das bis auf wenige zwingende Vorschriften grundsätzlich disposi-
tive Vorschriften enthält.27 Das UN‑Kaufrecht lässt abweichende Vereinbarun-
gen gem. Art. 6 CISG zu, auch der Verordnungsvorschlag lässt, soweit in den 
jeweiligen Bestimmungen nichts anderes bestimmt ist, den Ausschluss der An-
wendung von einzelnen Bestimmungen zu, Art. 1 II GEK‑Vorschlag. Der Zeit-
punkt des Gefahrübergangs kann von den Parteien daher grundsätzlich völlig 
gegensätzlich zu den gesetzlichen Regelungen bestimmt werden. Etwas anderes 
gilt nur für 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 Verbrauchsgüterkaufs 
denkbar und bedarf jeweils genauerer Überprüfung.

Im UN‑Kaufrecht gibt es keine Ausnahmen vom Grundsatz der Abdingbar-
keit der Vorschriften. Das liegt am persönlichen Anwendungsbereich, wonach 
das CISG für Unternehmergeschäfte konzipiert ist. Art. 2 lit. a) CISG schließt 
den Kauf von Ware, die für den persönlichen Gebrauch oder den Gebrauch in 
Familie und Haushalt gekauft ist, vom Übereinkommen aus. Es besteht daher 
ein geringeres Bedürfnis, eine Vertragspartei zu Lasten der Privatautonomie zu 
schützen.

Das Gemeinsame Europäische Kaufrecht schreibt sich die Gewährleistung 
eines hohen Verbraucherschutzniveaus auf die Fahnen, vgl. Art. 1 III VO‑GEK‑
Vorschlag. In Art. 142 GEK‑Vorschlag wird der Übergang der Preisgefahr beim 
Verbraucherkaufvertrag geregelt. Ob der GEK‑Vorschlag bei den Gefahrtra-
gungsvorschriften tatsächlich ein vergleichsweise hohes Verbraucherschutz-
niveau bietet, bleibt noch zu untersuchen. Jedenfalls dürfen die Parteien beim 
Verbraucherkaufvertrag die vorgeschriebenen Gefahrtragungsregeln nicht zum 
Nachteil des Verbrauchers ausschließen, 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 ändern, Art. 142 V GEK‑Vorschlag. Die Gefahrtragungsregeln beim Ver-
braucherkaufvertrag haben somit halbzwingenden Charakter. Der Verbraucher 
wird als potentiell schwächere Vertragspartei damit vor Vereinbarungen ge-
schützt, nach denen er die Preisgefahr bereits wesentlich früher tragen müsste.

Im deutschen Recht geht die Gefahr beim Versendungskauf gem. § 447 BGB 
grundsätzlich mit der Übergabe an die Transportperson über. Vor Umsetzung 
der Verbraucherrechte‑RL galt diese Vorschrift gem. § 474 II 2 BGB a. F. beim 
Verbrauchsgüterkauf nicht, so dass nach der Grundregel des § 446 BGB die Ge-
fahr auch beim Versendungskauf erst nach dem Transport mit Übergabe oder 
Annahmeverzug auf den Verbraucher überging. Der deutsche Gesetzgeber führ-
te § 474 II BGB a. F. im Zuge der Schuldrechtsreform 2002 ein. Der Verbrau-
cher sollte so vor einer frühen Gefahrtragung geschützt werden. Im Zuge der 
Umsetzung der Verbraucherrechte‑RL wurde § 474 BGB neu gefasst und gem. 
§ 474 IV BGB sollte § 447 BGB beim Verbrauchsgüterkauf nur dann Anwen-
dung finden, wenn der Käufer den Beförderer beauftragt hat und der Unter-
nehmer die Person des Beförderers dem Käufer nicht zuvor benannt hat. Inzwi-
schen enthält § 475 II BGB n. F. diese Regelung. Zu klären bleibt, inwiefern den 
Regelungen abschließender Charakter beizumessen war und ist.28

2. Verwendung von Handelsklauseln

Offenbar besteht im Bereich der Gefahrtragung ein besonderes Bedürfnis 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.29 Die Parteien können die Bedingungen für die Abwicklung 
ihres Geschäfts frei vereinbaren. Häufig greifen die Parteien aber auf spezielle 
standardisierte Handelsklauseln zurück.30 Durch das Bedürfnis gerade des in-
ternationalen Handelsverkehrs nach Schnelligkeit und Rechtssicherheit entstan-
den kurze Formulierungen und Abkürzungen, die einem Codewort vergleichbar 
das Pflichtenprogramm der Vertragsparteien bestimmten.31 Auch die Vereinba-
rung solcher Klauseln ist formlos möglich.32

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

28 Siehe hierzu eingehend beim Versendungskauf, § 9 II.3.c).
29 Vgl. Krückmann, Gewährschaft, 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 Lögering, CISG und int. Handelsklauseln, S. 31.
32 BGH 07.11.2012, BB 2013, 271.
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