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= Rechtsfragen zum
Gefahriibergang im
Auslandsgeschaft

Teil 1 — Wer tragt im Export die Verantwortung fiir Transport-
schaden und Warenverlust?

Von Rechtsanwalt Prof. Dr. Christoph Graf von Bernstorff,
Ahlers & Vogel Rechtsanwdilte PartG mbB, Bremen

In der Praxis des grenziiberschreitenden Warenverkehrs ist es eine
alltégliche Problematik, dass eine Warensendung nach Abschluss
eines Kaufvertrages, wéihrend des Transports oder aber nach Uber-
gabe der Ware an den Frachtfiihrer verloren geht, sonst wie abhan-
denkommt, beschddigt oder zerstort wird. Es stellt sich dann die Frage, in wessen
Risikosphdire dies geschieht: hat der Verkdufer noch die Verantwortung fiir das be-
schddigte oder abhanden gekommene Gut, muss er also eventuell nochmals liefern,
oder hat der Kdufer bereits alle Verantwortung auf seiner Seite und muss daher den
Kaufpreis zahlen? Die Thematik der ,, Gefahrtragung *“ und des ,, Gefahriibergangs
ist fiir Vertragsparteien im AufSenhandel moglicherweise schwer zu iiberschauen:

So ist der Gefahriibergang hdufig in nationalen Gesetzen kodifiziert wie auch im
UN-Kaufrecht enthalten. Daneben bietet sich die Vertragsgestaltung z.B. mit der
Absprache von Lieferbedingungen (etwa durch Vereinbarung einer Klausel der
Incoterms 2020) als interessenwahrende Alternative an. Dieser Beitrag gibt einen
Uberblick fiir die deutsche Aufenhandelspraxis, der Folgebeitrag (Teil 2) befasst
sich mit unterschiedlichen Konstellationen der Incoterms 2020 Klauseln.

INHALT fahriibergangs ein zentrales Thema. So

ist es von Interesse herauszufinden, wel-
che der Vertragsparteien nach Abschluss
eines Vertrages das Risiko des Unter-
gangs, des Verlusts und der Verschlechte-
rung einer Kaufsache tragt und wann das
Risiko vom Verkaufer zum Kaufer wech-
selt.

e Ausgangslage

¢ Das deutsche Kaufrecht
Leistungsgefahr/Preisgefahr
Sonderregelung Versendungskauf

¢ Besonderheit des deutschen Rechts
Herkunft der weltweiten Regelung
Heutige Rechtslage

e s s Zur Verunsicherung der Praxis trégt bei,

dass es unterschiedliche Ansatzpunkte
zur Betrachtung der ,,Gefahrtragung®
« Welches Recht ,,gilt" im Auslands- gibt, die auch zu abweichenden Ergeb-

geschaft? nissen fiihren konnen. So haben die
Rechtsordnungen der Welt verschiedene
Ansitze, wovon sie den Gefahriibergang
zwischen den Vertragsparteien abhingig
machen. Das internationale (UN-)Kauf-
recht (CISG) enthilt ebenso Normen zur
Gefahrtragung wie freiwillig einsetzbare

e Internationale Regelwerke

¢ Versendungskaufgeschafte

e Zusammenfassendes Ergebnis

Ausgangslage

In der Abwicklung von Kaufvertrigen
spielt die Frage der Gefahrtragung eine
Rolle, wenn die Kaufsache nicht ord-
nungsgemaf geliefert werden kann, weil
sie z.B wihrend des Transports bescha-
digt wurde oder verloren gegangen ist.
Im Kaufrecht ist die Regelung des Ge-

Regelwerke, die beim Vertragsschluss
zum Einsatz gelangen konnen (beispiels-
weise Incoterms 2020). Dabei kommt
der Grundsatz zur Anwendung, dass die
(dispositiven) gesetzlichen Normen zum
Gefahriibergang (z.B. §§ 446 und 447
BGB oder — im internationalen Waren-
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kauf — stattdessen Art. 67 bis 69 CISG)
durch tiibereinstimmende Parteivereinba-
rung (z.B. durch eindeutige Lieferbedin-
gungen wie sie die Incoterms 2020 dar-
stellen) ersetzt werden konnen.

Im deutschen BGB wird zwischen Leis-
tungs- und Gegenleistungsgefahr unter-
schieden, wihrend das internationale
Kaufrecht (CISG) diese Unterscheidung
nicht trifft: hier steht der Begriff ,,Ge-
fahr nur fiir das Risiko, dass der Kauf-
preis nicht gezahlt wird, da nach dem
Verstidndnis des internationalen Kauf-
rechts die Leistungsgefahr der Preisgefahr
folgt. Dies kann hergeleitet werden aus
Art. 36 CISG: ,,Der Verkdufer haftet ...
fiir eine Vertragswidrigkeit, die im Zeit-
punkt des Ubergangs der Gefahr auf den
Kaufer besteht ...“. — Gegenstand dieser
Abhandlung ist allein die Preisgefahr.

Das deutsche Kaufrecht

Im deutschen Kaufrecht wird von der
Grundregel ausgegangen, dass der Eigen-
timer einer Kaufsache die Gefahr des
zufilligen Untergangs, Verlusts und der
Verschlechterung tragt. Dies ist eine Fol-
gerung daraus, dass es immer das Pro-
blem eines Eigentiimers ist, was mit sei-
nem Eigentum geschieht und ob es Scha-
den nimmt oder abhandenkommt. Der
Eigentimer trigt die Sachgefahr, also
die Risiken, die von einem Dritten oder
aus einer objektiven Sachlage heraus
(z.B. Unfall, Naturereignis) zufillig auf-
treten konnen. Es ist sein Problem, wenn
sich sein Gut zufillig verschlechtert oder
sich die Qualitit mindert, was auf zufil-
lige Beschadigungen oder sonstige Sach-
méingel zurtickzufiihren sein kann.

Leistungsgefahr/Preisgefahr

» Bis zur Ubergabe der Kaufsache an
den Kaufer triagt der Verkdufer die
Risiken der Verschlechterung und des
Untergangs der Kaufsache — der Ver-
kaufer tragt die ,,Leistungsgefahr®,
da er z.B. bei Abhandenkommen der
Kaufsache erneut leisten muss. Dies
ergibt sich aus § 446 BGB.

e Nach §446 Satz1 BGB geht ,mit
der Ubergabe der verkauften Sache
... die Gefahr des zufilligen Unter-
gangs und der zufilligen Verschlech-
terung auf den Kéaufer tiber*. Betrof-
fen sind stets Fille des zufalligen Un-
tergangs oder der Verschlechterung
der Kaufsache, die weder vom Kéufer
noch vom Verkéufer zu vertreten ist.
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Nach Ubergabe der Kaufsache trigt
der Kéufer dieses Risiko — er muss
dann trotz Verschlechterung oder
Untergangs der Kaufsache zahlen (so-
genannte ,,Preisgefahr* oder ,,Gegen-
leistungsfahr®).

Liegt keine zufillige Verschlechterung
oder kein zufilliger Verlust der Kaufsache
vor, gilt umgekehrt:

» Istder Untergang der Kaufsache vom
Kéufer zu vertreten, so bleibt der
Kéaufer nach § 326 Abs.2 Satz 1,
1. Alt BGB zur Gegenleistung (also
zur Bezahlung) verpflichtet.

» Ist der Untergang vom Verkdufer zu
vertreten, wird der Kéufer von der
Pflicht zur Bezahlung frei (vgl. § 326
Abs. 1 Satz 1 BGB).

Sonderregelung Versendungskauf

Fiir den Versendungskauf gelten speziel-
le Regelungen nach § 447 BGB. Soweit
es nicht gerade um einen Verbrauchs-
giiterkauf geht, bei dem der Kéaufer ein
Verbraucher ist, was diese Vorschrift aus-
schlielt (§ 474 Abs. 2 BGB), setzt die In-
teressenwertung des § 447 BGB voraus:

* Eine Versendung der Kaufsache an
einen anderen Ort als den Erfolgsort
(Erfiillungsort), an dem der Verkdu-
fer sonst die zur Erfiillung erforder-
liche Leistungshandlung vorzuneh-
men hitte (Leistungsort, vgl. § 269
BGB). Beim Versendungskauf bleibt
der Leistungsort beim Verkiufer, der
jedoch verpflichtet ist, die Kaufsache
zum Versand zu {ibergeben, damit die
Kaufsache dem Kaufer am Erfolgsort
ausgehédndigt werden kann. Im Han-
delsverkehr handelt es sich meist um
Schickschulden und damit um Ver-
sendungskaufe.

* Der Versand muss auf Verlangen des
Kaufers erfolgen und die Ausliefe-
rung der Sache muss durch den Ver-
kidufer an eine Transportperson
(Frachtfiihrer, Spediteur ...) erfolgen.

» Dabei § 447 BGB ein zufilliger Un-
tergang der Sache gefordert wird, darf
keine Vertragspartei den Untergang
zu vertreten haben, was bei Transport-
schiaden meist der Fall ist. Dabei gilt:

* Bei § 447 BGB ist die Transportper-
son kein Erfiillungsgehilfe des Ver-
kaufers nach § 278 BGB, da beim Ver-
sendungskauf (= Schickschuld) nur
die Ubergabe, nicht aber der Trans-
port selbst (dies wére nur bei der

Bringschuld der Fall) eine Verpflich-
tung des Verkéufers ist.

» SchlieBlich muss eine typische Trans-
portgefahr eintreten, sodass die Be-
forderung ursdchlich fiir Verschlech-
terung oder Untergang der Kaufsache
sein muss.

Liegen die genannten Voraussetzungen im
Versendungskauf vor, muss der Kéufer
nach § 447 BGB trotz Beschddigung oder
Untergangs der Kaufsache den Kaufpreis
zahlen.

Die Beweislast tragt fiir den Zeitpunkt
des Gefahriibergangs derjenige, der sich
darauf beruft. Der Kdufer muss bewei-
sen, dass entweder gar kein Versendungs-
kauf vereinbart worden war, dass eine
bestimmte (nicht gefahrtrachtige, andere)
Versendungsart vereinbart worden war
und/oder dass Versendungsfehler des
Verkéufers oder seiner Gehilfen vorlagen.
Der Verkdufer muss beweisen, dass er die
Ware an einen Beforderer tibergeben hat,
gegebenenfalls kein Verschulden trigt
und den Versand weisungsgeméaf durch-
geftihrt hat.

Die gesetzlichen Bestimmungen der
§§ 446 und 447 BGB sind abdingbar. Der
Gefahriibergang kann daher durch Partei-
vereinbarung zeitlich verlegt, vorgezogen
oder verschoben werden und er kann auch
vom Eintritt bestimmter Umsténde abhin-
gig gemacht werden. Dies zu wissen ist
dann von Bedeutung, wenn beispielswei-
se innerhalb Deutschlands geschlossene
und abgewickelte Kaufgeschéfte Liefer-
bedingungen erhalten, die mit Hilfe der
Incoterms 2020 zu einer Modifizierung
der gesetzlichen Regelung fiihren.

Besonderheit des deutschen
Rechts

Das heutige deutsche Recht des BGB
steht in Widerspruch zum alten romisch-
rechtlichen Prinzip zum Gefahriibergang.

Herkunft der weltweiten Regelung

Das romische Recht kannte nur den
Grundsatz, dass die Preisgefahr bereits
mit Abschluss des Kaufvertrags und vol-
lig unabhingig vom Verbleib der Kauf-
sache vom Verkdufer auf den Kéufer
iiberging. Allerdings galt dieses Prinzip
so nur fiir den Spezieskauf. Eine Ver-
zogerung des Gefahriibergangs zwischen
Vertragsschluss und Perfektion des Ver-
trags war im romischen Rechts fiir die
Ausnahmefille bekannt, in denen der
Vertrag noch unter einer aufschiebenden
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Bedingung stand, weil eine Ware noch
nicht eindeutig individualisiert war. Erst
wenn eine Gattungssache exakt be-
stimmbar und damit auch preislich abso-
lut exakt berechenbar war, traten diese
Bedingung und ihr folgend der Gefahr-
iibergang ein.

Heutige Rechtslage

Diese Rechtslage besteht auch heute
noch in den meisten Staaten weltweit,
da sich dort das alte Grundprinzip bis in
die heute geltenden Rechtsordnungen er-
halten hat.

Andersartiges deutsches BGB

Das BGB verfolgt seit seinem Inkrafttre-
ten im Jahr 1900 einen anderen Grund-
satz, und dies macht das Thema fiir den
deutschen AuBenhandel schwierig. Auf
die Unternehmenspraxis im Auslands-
geschift wirkt sich die andersartige
Sichtweise des BGB nachteilig aus: so
muss im internationalen Geschift regel-
miBig geklart werden, nach welchen
Prinzipien im konkreten Einzelfall der
Gefahriibergang erfolgt und welche der
Kaufvertragsparteien die Verantwortung
(Preisgefahr) zu tragen hat.

Das Traditionsprinzip des deutschen
(auch osterreichischen) Rechts hat die
weltweit geltenden Prinzipien durchbro-
chen. Im Traditionsprinzip wird fiir den
Eigentumsiibergang die Ubergabe der
Kaufsache verlangt:

» der Gefahriibergang wird daher von
der Verschaffung des Besitzes an der
Kaufsache abhéngig gemacht.

* Beim Versendungskauf wird davon
ausgegangen, dass die dem Befor-
derer iibergebene Sache der Uber-
gabe an den Kéufer entspricht.

Das BGB normiert das Ubergabeprinzip
— und stellt sich damit gegen diec welt-
weit vorherrschende Meinung anderer
Rechtsordnungen. Damit gilt fiir das
deutsche Recht, dass der Gefahriibergang
erst mit Eigentumsiibergang erfolgt, der
beispielsweise eine Ubergabe voraus-
setzt (Ubergabeprinzip), § 446 BGB, was
gleichermaflen fiir Spezies- und Gattungs-
kauf gilt. Im Versendungskauf gilt nach
§ 447 BGB, dass der Gefahriibergang mit
der Ubergabe der Ware an den Beforderer
stattfindet.

Internationale Regelwerke

Das UN-Kaufrecht folgt dem Traditions-
prinzip, wie aus Art. 69 CISG hervor-
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Gefahriibergang

Der Gefahriibergang ist sehr unterschiedlich geregelt: er kann sich aus Normen ergeben,
ist aber stets dispositiv (also durch Parteivereinbarung abanderbar).

Gesetzliche Regelungen

Weltweites liberwiegend
geltendes Prinzip

Deutsches Recht

UN-Kaufrecht (soweit anwend-
bar, Art. 1 CISG
und nicht aus-
geschlossen, Art. 6
CISG)

Prinzipiell erfolgt der Gefahriibergang im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses,

im Gattungskauf aber erst mit Individualisierung
der Ware

und beim Versendungskauf im Moment der Uber-
gabe an den ersten Beférderer.

Traditionsprinzip: Sachgefahr folgt dem Eigen-
tum; Gefahriibergang daher erst bei Eigentums-
bergang, §§ 929 und 446 BGB.

Versendungskauf, § 447 BGB: Gefahriibergang
bei Ubergabe an den ersten Beforderer

Verkauf durch Lieferung an einen anderen Ort als
die Niederlassung des Verkaufers, Art. 69 Abs. 2
CISG; alle anderen Falle: Art. 69 Abs. 1 CISG

Versendungskauf/Beforderungsverkauf,
Art. 67 CISG, Ubergabe an ersten Beforderer

e Ware auf Transport, Art. 68 CISG

Regelungen durch Parteivereinbarung.

Dies ist moglich, da die gesetzlichen Bestimmungen zur Gefahrtragung abanderbar

(dispositiv) sind.
Individuelle Parteivereinbarung

e Grundsatzlich zulassig, da gesetzliche Regelun-

gen zum Gefahriibergang dispositiv sind.

Standardisierte Parteivereinbarung e Zuldssig (wie individuelle Vereinbarungen).
Typisch ist der Einsatz international anerkannter
Standardregelwerke, wie z.B. der Incoterms 2020.

geht. Danach trigt der Kaufer die Gefahr
ab Ubergabe oder, wenn er die Ware an
einem anderen Ort abholen muss, ab der
Zurverfugungstellung.

Beim Versendungskauf erfolgt der Ge-
fahriibergang (bei Beeintriachtigung der
Ware durch zufillige, weder dem Kéufer
noch dem Verkdufer zurechenbare Um-
stinde) nach UN-Kaufrecht in vier Vari-
anten:

e Zum einen gemdf Art. 67 CISG ab
dem Moment der Ubergabe an den
ersten Beforderer (Beforderungsver-
kauf).

* Verkauf von auf dem Transport be-
findlicher Ware, Art. 68 CISG: Wird
Ware verkauft, wihrend sie sich auf
dem Transportweg (rollender, schwim-
mender, fliegender Transport) befin-
det, geht nach Art. 68 CISG die Ge-
fahr mit dem Vertragsschluss auf den
Kaufer tiber. Die Gefahr wird jedoch
bereits im Zeitpunkt der Ubergabe
der Ware an den Beforderer, der die

Dokumente iiber den Bef6érderungs-
vertrag ausgestellt hat, von dem Kau-
fer tibernommen, falls die Umstinde
diesen Schluss nahelegen. Wenn da-
gegen der Verkdufer bei Abschluss
des Kaufvertrages wusste oder wissen
musste, dass die Ware untergegangen
oder beschédigt war und er dies dem
Kéufer nicht offenbart hat, geht der
Untergang oder die Beschiadigung zu
Lasten des Verkdufers.

* Verkauf durch Lieferung an einen an-
deren Ort als die Niederlassung des
Verkdufers, Art. 69 Abs. 2 CISG (nur
diese Fille werden in der Regel durch
Vereinbarung der Incoterms 2020
modifiziert),

¢ und alle anderen Fille, Art. 69 Abs. 1
CISG.

Welches Recht ,gilt" im
Auslandsgeschaft?

Grundsitzlich ist festzustellen: Vertrags-
parteien konnen nicht etwa durch
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Rechtswahl festlegen, dass fiir Fragen
des Eigentumstibergangs ein bestimmtes
nationales Recht gelten soll. Der Eigen-
tumsiibergang, der wie beschrieben, ein
wichtiger Moment fiir das Feststellen
des Ubergangs der Sachgefahr ist, ent-
zieht sich einer schuldrechtlichen Ver-
abredung von Vertragspartnern.

Eigentum und Eigentumsiibergang sind
Begriffe des Sachenrechts, die sich — bei
international privatrechtlicher Betrach-
tung — nach Art. 43 bis 46 EGBGB rich-
ten. Daher entscheidet {iber die dingliche
Rechtslage das Recht des Staates, in
dem sich die Sache befindet — bei Kauf-
geschiften richtet sich dies nach dem
Lageort im Moment des Vertragsschlus-
ses. Die danach fiir die sachenrechtlichen
Verhiltnisse mafigebliche Rechtsord-
nung regelt die Entstehung und den Un-
tergang, den Inhalt und die Ubertragung
dinglicher Rechte und Pflichten. Daraus
folgen die nachstehenden Grundsitze:

Dieses Prinzip entscheidet im Sachen-
recht konsequent danach, ob im Aus-
landsgeschift ein Eigentumsiibergang
vom Verkdufer auf den Kaufer schon im
Moment des Vertragsschlusses erfolgt
(weltweit vorherrschend) oder ob dies
erst im Moment der Ubergabe (deutsches
Prinzip in §§ 929 und 446 BGB) ge-
schieht. Es kommt also auf den Ort an,
an dem sich die Ware im Zeitpunkt der
VerduBerung befindet.

Welches nationale Schuldrecht im Ubri-
gen fiir die Beurteilung der schuldrecht-
lichen Rechte und Pflichten der Kaufver-
tragsparteien zur Anwendung gelangt,
bestimmt sich dagegen nach den interna-
tional privatrechtlichen Grundsétzen des
Schuldstatuts/Vertragsstatuts, Art. 3 und 4
ROM 1 VO.

Verabreden die Vertragsparteien (bei-
spielsweise im Rahmen einer Lieferbe-
dingung ihres Kaufvertrages) eine ,,Ge-
fahrtragungsklausel®, treffen sie damit
eine schuldrechtliche Vereinbarung da-
riiber, welche Partei die wirtschaftlichen
Folgen eines Schadens, der durch Be-
schiadigung oder Abhandenkommen einer
Kaufsache entstanden ist, tragen soll.
Diese schuldrechtliche Verabredung un-
terliegt mithin nicht dem Lageortsrecht
des Sachenrechts, sondern dem norma-
len Vertragsstatut des Schuldrechts.

Dies ist der Grund dafiir, warum eine
individuell vereinbarte Gefahrtragungs-
klausel eine wichtige Hilfestellung fur
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deutsche Exporteure darstellen kann. Es
ist daher wirtschaftlich zweckméBig, eine
gesonderte Regelung zu den wirtschaft-
lichen Folgen eines Gefahreintritts zu
treffen.

Versendungskaufgeschafte

Auslandsgeschifte von Unternechmen
sind im Regelfall Geschéfte des Versen-
dungskaufs. Es ist typisch, dass der Kdu-
fer die Ware nicht beim Lieferanten ab-
holt, sondern darum bittet, ihm die Kauf-
sache zuzusenden. In diesen Fillen er-
folgt der Gefahriibergang, wie bereits
dargestellt, in der Regel in dem Moment,
in dem die Ware dem ersten Bef6rderer
iibergeben wird.

Das gesetzliche Grundprinzip des Ge-
fahriibergangs ist aber abdingbar — was
sich auf die wirtschaftlichen Folgen aus-
wirkt, die die Beteiligten des Kaufver-
trags zu tragen haben. Nach der hochst-
richterlichen Rechtsprechung des BGH
kann der Gefahriibergang verlegt, vorge-
zogen oder verschoben werden. Er darf
auch von bestimmten tatsdchlichen Er-
fordernissen abhingig gemacht werden.
Die Beweislast fiir den Zeitpunkt des
Gefahriibergangs trifft denjenigen, der
sich darauf beruft. Da es damit letztlich
auf die Beweisbarkeit einer der Geset-
zesregelung widersprechenden Vereinba-
rung ankommt, empfiehlt es sich in der
Praxis, eine Lieferbedingung schriftlich
zu fixieren.

Die Vereinbarung von Lieferbedingun-
gen ist daher in dieser komplexen Mate-
rie der Gefahrtragung ein wesentliches
Hilfsmittel in der AuBlenhandelspraxis.
Der Einsatz individuell gestalteter Ge-
fahrtragungsregeln oder aber die Nutzung
von standardisierten Klauseln, etwa der
Incoterms 2020, deren wichtiger Be-
standteil stets — und je nach gewihlter
Incotermsklausel unterschiedlich — eine
Aufteilung der Gefahrtragung zwischen
Verkédufer und Kéufer ist, kann daher im
Praxiseinsatz nur dringend empfohlen
werden.

Zusammenfassendes Ergebnis

Bei internationalen Kaufgeschiften
stoflen deutsche Unternehmen fast im-
mer auf einen (Auslands-)Markt, des-
sen Rechtsverstandnis zum Eigentums-
uibergang und zur Gefahrtragung unter-
schiedlich ausgeprigt ist. Das kann in
der Praxis zur Verunsicherung im inter-
nationalen Warenkauf fiihren.

Hilfreich ist es daher zu erkennen,
dass diese Rechtsregeln dispositiv
sind, soweit es um die wirtschaftlichen
Folgen der Gefahrtragung geht: es
lasst sich durch Parteivereinbarung,
durch individuelle Gefahrtragungs-
klauseln oder aber durch den Einsatz
standardisierter ~ Lieferbedingungen
(z.B. Incoterms 2020) sicherstellen,
dass ein Interessenausgleich zwischen
den Vertragsparteien hergestellt und
zugleich klargemacht wird, welche
der Parteien bis zu welchem Moment
der Vertragsabwicklung die Sachgefahr
zu tragen hat. Dies wird im Beitrag
(Teil 2) néher erléutert.
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