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§ 1 Einleitung 

Mit dem Begriff  der Gefahr wird im Kaufrecht das Risiko des zufälligen 
Untergangs oder der zufälligen Verschlechterung der Kaufsache bezeichnet. 
Gegenstand des Konzepts der Gefahrtragung ist die Rechtsfrage, ob der durch 
einen solchen Schadensfall entstandene wirtschaftliche Verlust vom Verkäufer 
oder vom Käufer zu tragen ist. Der für die Gefahrtragung maßgebliche Zeit-
raum beginnt mit dem Abschluß des Kaufvertrages  und endet mit dessen Erfül-
lung. Die Frage der Gefahr stellt sich somit nie beim Barkauf,  sondern immer 
nur beim gestreckten Kauf. 

Die Gefahrtragung bedarf  aber nicht nur einer zeitlichen Fixierung, sondern 
muß auch inhaltlich, und zwar von dem Bereich der Haftung, abgegrenzt wer-
den. Die Gefahrtragungsregeln  nehmen eine Risikozuweisung für zufällige Er-
eignisse vor. Ein Schaden wird jedoch nur dann als zufällig eingestuft, wenn er 
von keiner der Vertragsparteien zu vertreten ist. Die Haftungsregeln beschrän-
ken folglich den Bereich der Gefahrtragung.  Wo die Grenzlinie zwischen Haf-
tung und Gefahr verläuft,  hängt davon ab, wie streng oder milde der im Kauf-
recht geltende Haftungsmaßstab ausgestaltet ist. 

Da der Kauf ein Austauschvertrag mit wechselseitigen Leistungspflichten 
ist, kann sich das wirtschaftliche Risiko des zufalligen Untergangs oder der zu-
fälligen Verschlechterung der Kaufsache sowohl im Rahmen der Leistungs-
pflicht des Verkäufers  (Leistungs-, Sachgefahr) als auch in Hinblick auf die 
Pflicht des Käufers zur Gegenleistung (Gegenleistungs-, Preisgefahr)  realisie-
ren. Unter dem Begriff  der Leistungs- oder Sachgefahr versteht man das Be-
schaffungsrisiko  des Verkäufers.  Dieses Risiko existiert als rechtliches Wer-
tungsproblem nur beim Gattungskauf. Es geht dabei um die Frage, ob der Ver-
käufer im Falle der Vernichtung oder Beschädigung der von ihm zur Erfüllung 
des Kaufvertrags  vorgesehenen Waren weiterhin zur Leistung vertragsgemäßer 
Stücke aus der Gattung verpflichtet bleibt. Beim Stückkauf dagegen ist die 
Kaufsache individuell bestimmt. Eine rechtliche Beurteilung der Leistungsge-
fahr erübrigt sich, da die Nachbeschaffung  einer einzigartigen Sache per defi-
nitionem ausgeschlossen ist. Wenn ein irreparabler  Schaden die Kaufsache be-
fallt, dann ist eine vertragsgemäße Leistung faktisch nicht mehr möglich. Die 
rechtliche Entscheidung, ob der Verkäufer  in diesem Fall eine Sekundärlei-
stung - Schadensersatz wegen Nichterfüllung - erbringen muß, gehört nicht 
zum Gefahrtragungs-,  sondern zum Haftungsbereich. Beim Stückkauf kann 
sich ein Gefahrtragungsproblem  also nur auf Seiten der Gegenleistungs- oder 
Preisgefahr  stellen. Die Gegenleistungsgefahr betrifft  die Frage, ob der Verkäu-

2 Bauer 



18 § 1 Einleitung 

fer im Falle des Untergangs oder der Verschlechterung der Kaufsache den An-
spruch auf den Kaufipreis ganz oder teilweise verliert, oder ob der Käufer zur 
Zahlung des vollen Kaufpreises verpflichtet bleibt, obwohl er die von ihm ge-
wünschte Leistung nicht oder nicht vollständig erhält. Mit anderen Worten: das 
Risiko des Wegfalls oder Fortbestands der Gegenleistung. 

Die Diskussion über die Zuweisung der Gefahr ist in den vergangenen 2000 
Jahren nie zum Erliegen gekommen. Das hängt allgemein damit zusammen, 
daß die Entscheidung über das Schicksal von Leistung und Gegenleistung von 
zentraler Bedeutung für das Kaufrecht ist. Je nachdem wie sie ausfällt, werden 
die von der einen oder der anderen Vertragspartei in das Geschäft gesetzten 
Erwartungen erfüllt  oder enttäuscht. Das rege Interesse an der Gefahrtragung 
beim Kauf hat aber auch eine besondere Ursache, die weit zurück in der 
Rechtsgeschichte liegt. Es handelt sich um die eigenartige und berüchtigte Ge-
fahrtragungsregel  des antiken römischen Rechts, die bis heute das europäische 
Vertragsrecht beeinflußt. 

Im römischen Recht1 galt der Satz periculum est emptoris. Damit wurde zum 
Ausdruck gebracht, daß der Käufer schon ab Vertragsschluß die Gefahr 
(periculum) der Kaufsache zu tragen hatte. Das Eigentum erlangte er aber erst 
mit der Übergabe. Der römische Kaufvertrag  (emptio venditio) hatte seine 
Wurzeln im Barkauf.  Der Barkaufgedanke wirkte noch in den Strukturen des 
klassischen obligatorischen Kaufs fort.  Eine Konsequenz davon war, daß der 
Vertragstyp der emptio venditio nur den Stückkauf beheimaten konnte. Gat-
tungsschulden mußten durch andere rechtliche Formen, wie etwa die Stipulati-
on, begründet werden. Deshalb spielte beim römischen Stückkauf die Lei-
stungsgefahr keine Rolle. Der Begriff  periculum bezog sich nur auf die Preis-
gefahr.  Die Regel periculum est emptoris zielte darauf,  eben dieses Risiko zum 
frühestmöglichen Zeitpunkt, also ab Vertragsschluß, dem Käufer zuzuweisen. 
Somit gehörte der Übergang der Preisgefahr  zu den regulären Wirkungen des 
Kaufvertrags.  Gleichzeitig ergab sich daraus aber auch eine Reihe von Aus-
nahmefallen, in denen der Kaufvertrag  seine vollen Rechtswirkungen erst dann 
entfalten konnte, wenn bestimmte, für den Gefahrübergang  zwingend erforder-
liche Voraussetzungen erfüllt  waren. Die Römer unterschieden in diesen Fällen 
zwischen dem Abschluß (emptio contracta) und der Perfektion des Kaufs 
(emptio perfecta).  Zu einem Auseinanderfallen von Vertragsschluß und Per-
fektion oder - anders ausgedrückt - zu einer Verzögerung des Gefahrübergangs 
kam es, wenn der Vertrag unter einer aufschiebenden Bedingung stand; denn 
bis zum Bedingungseintritt war noch nicht sicher, ob die Sache wirklich ver-
kauft war. Desweiteren war eine Belastung des Käufers mit der Gefahr erst 
dann möglich, wenn das verkaufte Stück eindeutig individualisiert war. Hatte 
der Käufer zehn Amphoren Wein aus dem Weinkeller des Verkäufers  erstan-

1 Unten § 2 und § 3. 
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den, so konnte man erst dann mit Sicherheit sagen, für welche zehn Amphoren 
er die Gefahr trug, wenn sie von den anderen abgesondert waren. Darüber hin-
aus war es ausgeschlossen, dem Käufer die Preisgefahr  aufzubürden, solange 
die Höhe des Kaufpreises nicht ohne weiteres bestimmt werden konnte. War 
zum Beispiel ein ganzer Speicher voll Getreide zu einem Preis pro Scheffel 
verkauft,  so stand zwar die Kaufsache fest, doch konnte man die Preisgefahr 
nicht beziffern,  solange man nicht durch Zumessung ermittelt hatte, wie viel 
Scheffel  Getreide der Speicher tatsächlich enthielt. 

Das gemeineuropäische Recht des Mittelalters2 und der Neuzeit3 übernahm 
die im Corpus Iuris Civilis überlieferten  römischen Gefahrtragungsregeln  im 
wesentlichen unverändert. Allerdings interpretierte man schon seit der Zeit der 
Glossatoren die Quellen in einem Punkt neu. Man sah nunmehr den Kauf le-
diglich gattungsmäßig bestimmter Sachen als eine mögliche Variante der emp-
tio venditio an. Dadurch entstand zum ersten Mal das Problem der Leistungsge-
fahr beim Kauf. Der Gattungskauf und damit die Leistungsgefahr wurden je-
doch recht stiefmütterlich behandelt. Der Stückkaufcharakter  der römischen 
Texte ließ sich nämlich nicht unterdrücken; vielmehr forderte  er unterschwellig 
die Tendenz, die systemfremde Gattungsschuld im erstbesten Moment in die 
geordneten Bahnen der Stückschuld zurückzuführen.  Sobald der Gattungskauf 
das Stadium erreicht hatte, in dem bestimmte Waren aus der Gattung indivi-
dualisiert waren, wurde das Geschäft von da an als Stückkauf betrachtet und 
der vertrauten Regel periculum est emptoris unterworfen.  Auf diese Weise 
blieben der Stückkauf und die Preisgefahr  auch im ius commune im Vorder-
grund. Die Struktur des Kaufrechts wurde nach wie vor von der römischen Ge-
fahrtragungsregel  regiert, insbesondere was die regulären Rechtswirkungen des 
Vertragsschlusses, aber auch das ausnahmsweise Auseinanderfallen von Ver-
tragsschluß und Perfektion betrifft. 

Der Bruch mit der gemeinrechtlichen Tradition wurde durch das Naturrecht4 

vorbereitet. Die Naturrechtler hielten die Gefahr für einen notwendigerweise 
mit dem Eigentum verbundenen Nachteil der Sache: res périt domino. Aus die-
sem Grund kritisierten sie das römische Kaufrecht,  das den Gefahrübergang  re-
gelmäßig auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses legte, obwohl das Eigentum 
erst mit der Übergabe übertragen wurde. Der Gedanke der Untrennbarkeit von 
Eigentum und Gefahr fand schon bei den gemeinrechtlichen Autoren große 
Beachtung, wurde aber erst im Zeitalter der Partikularisierung des europäischen 
Rechts tatsächlich in geltendes Recht umgesetzt. Die frühen Naturrechtskodifi-
kationen5 wandten sich bewußt von der gemeinrechtlichen Regel periculum est 

2 Unten § 4. 
3 Unten § 5 für die niederländische Ausprägung des ius commune. 
4 Unten § 5, II, 3. 
5 Siehe dazu Hager,  Gefahrtragung,  S. 39 ff. 
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