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Einfiihrung

Die vorliegende Dissertation befasst sich mit dem dogmatischen Zusammenspiel
der dem BGB zugrunde liegenden Gefahrtragungswertungen mit der Pflicht des
Schuldners zur Uberwindung zufillig eingetretener Leistungshindernisse.

Den Anlass zu einer grundsitzlichen Untersuchung dieser Schnittstelle des
Gefahrtragungs- und Unmoglichkeitsrechts mit dem schuldrechtlichen Pflich-
tenverstindnis nach der Schuldrechtsmodernisierung gab dabei ein vom Verfas-
ser wahrgenommenes Defizit in der schuldrechtsdogmatischen Literatur, die die-
ser Interaktion nur selten tiefergehende Aufmerksamkeit widmet und deshalb
den zahlreichen sich in diesem Bereich ergebenden Problemen oftmals kein {iber-
zeugendes dogmatisches Gesamtkonzept zugrunde legt. Zwar mangelt es weder
an Arbeiten iiber die Gefahrtragung noch an solchen iiber § 275 BGB oder den
Pflichten- bzw. Pflichtverletzungsbegriff im modernisierten Schuldrecht, gerade
die eingehende Analyse des Zusammenspiels dieser drei Themenkomplexe for-
dert jedoch Wahrheiten, Widerspriiche und Fehlentwicklungen zu Tage, die ei-
nem bei ihrer isolierten Betrachtung verschlossen bleiben miissen.

Betrachtet man zunéchst die neuere Literatur zur Gefahrtragung, so liegt
deren Fokus bislang nicht auf der Frage, ob die Schuldrechtsmodernisierung
Anlass zur grundlegenden Korrektur oder Weiterentwicklung des tradierten Ge-
fahrtragungsverstandnisses bietet. Die Unterscheidung der gesetzlichen Rege-
Iungen in solche der Leistungs- und solche der Gegenleistungsgefahr wird hier als
Faktum hingenommen und das angebliche Auseinanderfallen des Zeitpunkts des
Ubergangs der Leistungsgefahr in §243 11 BGB und des Ubergang der Gegen-
leistungsgefahr nach §§446 f. BGB nur selten hinterfragt. Dabei dringt gerade
die Schuldrechtsmodernisierung mit ihren nunmehr gesetzlich anerkannten
Uberwindungspflichten des Schuldners fiir zufillige Leistungshindernisse bei
Stiickschulden dazu, diese vermeintlichen Wahrheiten erneut kritisch auf ihren
Wert hin zu untersuchen. Denn ist es wirklich selbstverstandlich, dass die Ersatz-
beschaffungspflicht des Schuldners bei Untergang einer Gattungssache bereits
mit Vornahme der Leistungshandlung endet (§243 11 BGB), die Wiederbeschaf-
fungs- und Reparaturpflicht aber an den hiervon angeblich zu trennenden Zeit-
punkt des Ubergangs der Gegenleistungsgefahr ankniipft? Liegen diesen beiden
Zeitpunkten also unterschiedliche Wertungsgesichtspunkte zugrunde oder han-
delt es sich bei dieser Differenzierung nur um die Perpetuierung einer historischen
Fehlentwicklung? Ist es zudem wirklich richtig, dass Normen wie §§446 f. BGB
nur Regelungen der Gegenleistungsgefahr sind, wenn sie doch auch tiber das



2 Einfiihrung

Bestehen von Reparatur- und Wiederbeschaffungspflichten — also Fragen der
Leistungsgefahr — entscheiden? Und ist diese Wirkung von Wertungen der ,,Ge-
genleistungsgefahr auf die Leistungsebene vielleicht sogar nicht nur keine Aus-
nahme, sondern liegt hierin gerade das fundamentale Wertungskriterium dafiir
verborgen, dass der Schuldner im synallagmatischen Vertrag iiberhaupt zufallige
Leistungshindernisse iiberwinden muss? Erweitert man so den Blick iiber den
Status quo des Gefahrtragungsdiskurses hinaus, stellt sich einem zwangslaufig
die dieser Arbeit zugrunde liegende Frage, welchen Einfluss die gesetzlichen Ge-
fahrtragungswertungen generell auf die geschuldeten Anstrengungen des Schuld-
ners zur Uberwindung zufilliger Leistungshindernisse haben koénnen und wie
sich dieser Einfluss konkret rechtstechnisch realisiert.

Auch die seit der Schuldrechtsmodernisierung verdffentlichte Literatur zur
Pflichtverletzung und der Pflichtenstruktur des Schuldverhiltnisses hat sich bis-
lang nicht tiefergehend mit dem Zusammenspiel der Gefahrtragung mit den
Uberwindungspflichten des Schuldners im Falle des Eintritts eines zufilligen
Leistungshindernisses befasst. Zwar wurden mit dem umfassenden Diskurs zur
Unterscheidung von Leistungspflicht und geschuldeten Anstrengungen hierfiir
wesentliche dogmatische Grundlagen geschaffen, inhaltlich steht jedoch zumeist
die schuldhafte Herbeifiihrung von Leistungshindernissen und die hieraus fol-
gende Haftung nach §§ 280 ff. BGB im Fokus der Diskussion. Die genaue Dog-
matik der Uberwindungspflichten und ihr Zusammenspiel mit §§242, 275 1I
BGB bleibt hingegen — gerade auch in Bezug auf den Fall deren Ankniipfens an
zufillige Leistungshindernisse — weitgehend offen. Dabei kann auch in diesem
Bereich der Blick auf das Zusammenspiel mit der Gefahrtragungsdogmatik neue
Einblicke in klassische Streitstdnde eroffnen: So wird beispielsweise die Diskus-
sion zur Haftung des Verkaufers fiir die von ihm schuldhaft nach Gefahriiber-
gang herbeigefithrte Beschadigung der Sache von der Literatur weitgehend als
Streit iiber die Haftung des Schuldners nach allgemeinem Leistungsstorungs-
recht oder kaufrechtlichem Gewihrleistungsrecht behandelt.! Erweitert man hier
den Blick auf die eigentliche Kernproblematik — dem der gesetzlichen Regelung
zugrunde liegendem Missverstdndnis des dogmatischen Zusammenspiels von
Leistungspflicht, Unmoglichkeit und Gefahrtragung — erschlieBen sich auch hier
neue Losungsansitze, die innergesetzliche Wertungswiderspriiche beseitigen und
eine interessengerechte Losung des Streitstandes ermoglichen.

SchlieBlich konnte auch die umfangreiche Literatur zum neugestalteten
§275 11 BGB den Defiziten in der Diskussion bislang keine Abhilfe schaffen. Dies
zeigt sich nirgends deutlicher als in der Diskussion um den Fall des ,,Cabrios in
Murmansk®, in dem die verkaufte Stiicksache dem Verkéufer durch Zufall ab-
handenkommt und nur mit erheblichen Mehraufwendungen wiederbeschafft
werden kann.? Eine Wiederbeschaffungspflicht des Schuldners wird in diesem

' Vgl. hierzu ausfiihrlich unten Dritter Teil. B. III.
? Vgl. hierzu ausfiihrlich unten, insbesondere Zweiter Teil. B. I11. bis VI.
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Fall von Teilen der Literatur als unzuldssige Zufallshaftung und damit als Ver-
sto3 gegen die Privatautonomie angesehen, wiahrend andere hierin eine fast
selbstverstidndliche Folge daraus sehen, dass der Schuldner nicht nur bestimmte
Handlungen, sondern einen Erfolg verspricht und deshalb das Risiko der Mehr-
aufwendungen zu tragen hat. Mit beiden Anséitzen wird das Zusammenspiel des
§275 I1 BGB mit den leistungsbezogenen Uberwindungspflichten und den dem
BGB zugrunde liegenden Gefahrtragungswertungen aus Sicht des Verfassers
aber schlimmstenfalls verkannt und bestenfalls nur hochst unzureichend erfasst.
Der Riickgriff auf die gesetzlich etablierten Gefahrtragungswertungen als Recht-
fertigungsansatz fiir diese Belastung mit dem Zufallsrisiko findet sich in dieser
Diskussion hochstens in Grundziigen wieder, ohne dass die konkrete rechtstech-
nische Realisierung des Zusammenspiels von Leistungspflicht, Gefahrtragung,
geschuldeten Anstrengungen und §275 II BGB vollstdndig durchdrungen wird.

Aufgabe der folgenden Ausfiithrungen soll es deshalb sein, ein Gesamtkonzept
zum Zusammenspiel der Gefahrtragung mit §275 II BGB und dem schuldrecht-
lichen Pflichtensystem aufzuzeigen, welches zahlreiche Einzelprobleme aus ihrer
singularen Behandlung 16st und einem gemeinsamen Wertungssystem unterstellt.
Insbesondere soll hierbei untersucht werden, inwiefern sich die urspriinglich dem
BGB zugrunde gelegten Gefahrtragungswertungen im modernen Schuldrecht
erhalten haben und mit dem seit der Schuldrechtsmodernisierung im Jahr 2002
geltenden Unmoglichkeits- und Pflichtverletzungskonzept in Einklang bringen
lassen. Das Ziel ist es, ein sowohl dogmatisch als auch wertungsméfig in sich
stimmiges Konzept zur Verteilung von Zufallsrisiken im geltenden Schuldrecht
aufzuzeigen. Um den Umfang der Arbeit zu begrenzen, soll der Fokus dabei auf
den erfolgsbezogenen Sachleistungspflichten liegen, die schon immer den
Schwerpunkt der Gefahrtragungs- und Pflichtverletzungsdogmatik bildeten.’

Im ersten Teil der Arbeit werden hierfiir zunéchst die historischen Grundlagen
der Gefahrtragung und ihr Einfluss auf den BGB-Gesetzgeber dargestellt. Das
Ziel dieser Untersuchung ist es, ein Verstindnis dafiir zu entwickeln, welche
Grundkonzeption der historische BGB-Gesetzgeber mit den Unméglichkeits-
und Gefahrtragungsregelungen verfolgt hat und inwiefern sich diese Grundkon-
zeption in den Jahren nach Erlass des BGB erhalten hat.

Im zweiten Teil der Arbeit wird sodann — ausgehend vom Rechtsstand des
BGB nach der Schuldrechtsmodernisierung im Jahr 2002 — das Zusammenspiel
der modernen Pflichtendogmatik des Schuldrechts mit dem Gefahrtragungskon-
zept des BGB untersucht. Den Ausgangspunkt dieser Untersuchung bildet dabei
eine Analyse des Leistungsbegriffes im geltenden Schuldrecht, von dem sodann
die geschuldeten Anstrengungen abgegrenzt werden, die der Schuldner zur Leis-
tungsbewirkung auf sich zu nehmen verpflichtet ist. Hierbei wird insbesondere
das Verhiltnis des § 242 BGB zu § 275 11 BGB bei der Bestimmung von Inhalt und
Umfang der geschuldeten Anstrengungen untersucht.

* Vgl. zum Begriff der Sachleistung Mommsen, Unmdoglichkeit, S. 10 Rn. 1. Synonym ist
der Begriff der Sachverschaffungsschuld, vgl. Weller, S.362.
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Der dritte Teil der Arbeit befasst sich mit der Anwendung der gewonnenen
Erkenntnisse auf konkrete Schuldverhiltnisse. Hier werden zum einen die Wer-
tungskriterien herausgearbeitet, die bei der Bestimmung der vom Schuldner zu
erbringenden Anstrengungen zu beriicksichtigen sind und zum anderen wird auf-
gezeigt, auf welche Art und Weise sich diese Wertungskriterien konkret rechts-
technisch realisieren. Die Ausfithrungen unterteilen sind dabei in die Behandlung
solcher Leistungshindernisse, die die Verschaffung der Sache als solche er-
schweren oder verhindern (Verschaffungshindernisse) sowie in solche Leistungs-
hindernisse, die lediglich die Verschaffung in der geschuldeten Qualitit er-
schweren oder verhindern (Qualitdtshindernisse). Die Arbeit schlieft im Fazit
mit der Darstellung der vier wesentlichen Thesen, die sich der Arbeit fiir die
Gefahrtragungsdogmatik des geltenden Rechts entnehmen lassen.



Erster Teil

Begriff und Dogmatik der Gefahrtragung

Um die Mechanismen zur Risikoverteilung im geltenden Recht zu verstehen, ist
es zundchst notwendig, zu untersuchen, auf welchen Grundannahmen die Ge-
fahrtragungsregelungen des BGB basieren. Hierfiir muss insbesondere analysiert
werden, auf welchen juristischen Diskussionsstand der Gesetzgeber des BGB in
Bezug auf die Dogmatik der Verteilung von Zufallsrisiken zuriickgreifen konnte
und inwieweit er sich hiervon bei seiner Konzeption des Gefahrtragungsrechts im
BGB Ileiten lief3.






A. Gefahrtragung und Unmoglichkeit
im 19. Jahrhundert

Die dem BGB" zugrunde liegende Gefahrtragungsdogmatik hat dabei ihren
wesentlichen Ursprung in der romanistisch-historischen Rechtsschule des ge-
meinen Rechts des 19.Jahrhunderts.! Der Ausgangspunkt dieser Rechtslehre
war das in den Digesten (,,Pandekten) niedergelegte romische Recht, welches als
Gewohnbheitsrecht in Deutschland fortgalt und immer dann Anwendung fand,
wenn es nicht durch gesetzlich normierte Partikularrechte verdrangt wurde.? Das
Ziel der romanistisch-historischen Rechtsschule und der deren Gedanken fort-
fiihrenden sog. Pandektisten war es dabei, das romische Fallrecht zu abstrahieren
und allgemeine Regelungsprinzipien zur Losung gleich gelagerter Fille zu ent-
wickeln.? In den folgenden Abschnitten sollen die hierdurch gefundenen Rege-
lungsprinzipien herausgearbeitet und damit der Stand der juristischen Diskus-
sion im Zeitpunkt der Erarbeitung des BGB festgehalten werden. Dabei soll es
bei der Darstellung des gemeinen Rechtes nicht um die Beurteilung gehen, ob die
in dieser Zeit vertretenen Ansichten dem korrekten Verstidndnis der romischen
Rechtsquellen entsprechen; vielmehr ist das alleinige Ziel der Ausfithrungen, zu
ergriinden, auf welche Begriffsverstdndnisse und wertungsmaBigen Grundlagen
die Regelungen des BGB zuriickgreifen. Nur so ldsst sich ein umfassendes Ver-
stindnis der vom BGB-Gesetzgeber intendierten Wirkungsweise der Gefahrt-
ragungsnormen entwickeln.

I. Der Begriff der Gefahr im 19. Jahrhundert

Sprach man in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts im Obligationenrecht von
der Gefahr — synonym war der lateinische Begriff des periculum —, war damit
iiblicherweise das ,,periculum im technischen Sinne“ gemeint, welches sich nur
auf das Risiko von Zufallsereignissen bezog;* teilweise sprach man deswegen
auch vom ,,periculum casus® (Gefahr des Zufalls).” Bezugspunkt der Gefahr war

Yy, Gierke, S.2.

> Windscheid, Pandekten 1, S. 1 fT.

3 Gmiir/Roth, Rn. 403 ., 405.

* Vom ,,periculum im technischen Sinne* spricht Hofimann, S. 3.
* Das ,,periculum casus“ findet sich bei Brinz, S. 316.



8 A. Gefahrtragung und Unmdglichkeit im 19. Jahrhundert

dabei immer ein im Rahmen eines bereits bestehenden Obligationsverhéltnisses
eintretendes Zufallsereignis, weswegen auch der Begriff des ,,periculum obliga-
tionis* gebrduchlich war.® Ausgenommen vom Regelungsbereich der Gefahrt-
ragung waren deshalb insbesondere schon bei Vertragsschluss bestehende Leis-
tungshindernisse, da hier nicht die Frage der Verteilung von wéahrend des Schuld-
verhéltnisses auftretenden Risiken im Raum stand.” Unterteilt wurde die so ver-
standene Gefahr wiederum in das ,,periculum interitus® (Gefahr des Untergangs
oder Verlustes) und das ,,periculum deteriorationis“ (Gefahr der Verringerung,
also der Verminderung oder Verschlechterung).®

1. Der Gefahrbegriff von Wiichter

Ausfiihrlich mit dem Gefahrbegriff befasste sich erstmalig Carl Georg von
Wichter in seinem zweiteiligen Aufsatz ,,Ueber die Frage: Wer hat bei Obliga-
tionen die Gefahr zu tragen? (1841).°

Wichter beméngelte hierbei, dass eine Untersuchung iiber den Begriff der
Gefahr bislang nicht stattgefunden habe und der Terminus deshalb in der Lite-
ratur ,,hochst uneinheitlich® verwendet werde.'® Zunichst stellte er insofern fest,
dass die romischen Quellen den Gefahrbegriff jedenfalls nicht dafiir verwenden,
dass jemand sein Eigentum verliert; der verbreitet fiir die Gefahrtragung heran-
gezogene Grundsatz ,,casum sentit dominus® (der Zufall trifft den Eigentiimer)
habe fiir die Obligation keine Bedeutung, sondern beschreibe nur die aulerhalb
der Obligation liegende Wirkung, dass jemand sein dingliches Recht verliert,
wenn die Sache untergeht."" Bei einseitigen Verbindlichkeiten beziehe sich der
Begriff der Gefahr vielmehr entweder auf die Frage, ob der Glaubiger bei Un-
tergang oder Verschlechterung der Sache seinen Anspruch auf Leistung in Form
der Naturalerfiillung bzw. Leistung des positiven Interesses in Geld verliert
(dann sage man, dass der Glaubiger die Gefahr trigt) oder auf die Frage, ob der
Schuldner im Fall des Untergangs oder der Verschlechterung der Sache eine
andere Sache oder das positive Interesse in Geld leisten muss (dann trage der
Schuldner die Gefahr)."? Auch bei zweiseitigen Obligationen trage der Schuldner

¢ Heimbach, in: Weiske, Rechtslexikon, S. 577f.

" Die Haftung fir anfingliche Leistungshindernisse richtete sich stattdessen nach den
Regeln fiir die anfdngliche Unmdglichkeit und dem Gewihrleistungsrecht. Vgl. zur Abgren-
zung der Gefahrtragung von der Gewahrleistung Hofmann, S. 2 f. (insb. Fn. 2). Vgl. insgesamt
auch Wichter, AcP 15 (1832), 188 (199 Fn. 16).

¥ Begriffserklarungen nach Hofmann, S.3. Hofmann stellt zudem klar, dass subjektive
und objektive Leistungshindernisse im Hinblick auf die Gefahrtragung gleich zu behandeln
sind, vgl. Hofmann, S.3 Fn. 13.

? Vel. Wiichter, AcP 15 (1832), 97 (97 ff., 188 {f.).

' Wiichter, AcP 15 (1832), 97 (97 {f.).

! Wiichter, AcP 15 (1832), 97 (102 ff., 108 f., 117 ff.); vgl. auch Wiichter, Pandekten, § 195
(S.424). Vgl. zur Gefahrverteilung vor Wéachter HKK/Schermaier, BGB §275 Rn. 12 ff.

"> Wiichter, AcP 15 (1832), 97 (107).
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die Gefahr, wenn er bei Untergang oder Verschlechterung der Sache stattdessen
eine andere Sache oder das positive Interesse in Geld leisten muss, aber dariiber
hinaus auch dann, wenn er zwar nichts mehr leisten muss, aber auch seinen
Anspruch auf die Gegenleistung verliert."”* Der Glaubiger trage hier hingegen nur
dann die Gefahr, wenn er die Gegenleistung weiterhin erbringen muss, obwohl er
wegen des Zufalls nichts oder nur Verschlechtertes bekommt.'* Anders als bei den
einseitigen Verbindlichkeiten sage die Tatsache, dass der Glaubiger seinen An-
spruch auf die Leistung verliert, bei den gegenseitigen Verbindlichkeiten fiir sich
genommen noch nichts iiber die Gefahrtragung aus, da es in diesem Fall vom
Schicksal der Gegenleistung abhinge, wen die wirtschaftlichen Folgen des Zu-
fallsereignisses treffen.'” Auch bei zweiseitigen Obligationen trage demnach im-
mer nur eine Partei die Gefahr; ein geteiltes periculum wiirden die romischen
Quellen dementsprechend nicht kennen. '

Es ging Wichter bei seinem Gefahrbegriff also darum, eine Aussage dariiber
zu treffen, welche Partei des Schuldverhiltnisses im Ergebnis die wirtschaftlichen
Nachteile eines zufillig eintretenden Leistungshindernisses tragen soll. Dafiir
wurden zunéchst die Auswirkungen auf die betroffene Verbindlichkeit selbst be-
riicksichtigt, also ob der Schuldner trotz des Leistungshindernisses weiterhin die
Naturalleistung erbringen bzw. stattdessen das positive Interesse in Geld leisten
muss. Die Gleichstellung dieser beiden Alternativen beruht dabei auf dem im
gemeinen Recht weitgehend anerkannten Prinzip der Einheit der Obligation,"
nach dem die urspriingliche Verbindlichkeit des Schuldners sowohl die Pflicht zur
Naturalerfiillung als auch die Pflicht zur Leistung des positiven Interesses in Geld
beinhaltet."® Musste der Schuldner trotz des Leistungshindernisses weiterhin die
Verbindlichkeit erfiillen — sei es in Natur oder durch Leistung des positiven In-

" Wiichter, AcP 15 (1832), 97 (112f.).

" Wiichter, AcP 15 (1832), 97 (113).

'S Wiichter, AcP 15 (1832), 97 (104) (,,den Umstand alleine, daB3 der Glaubiger bei solchen
zweiseitigen Obligationen, bei denen fiir die Leistung einer Sache eine Gegenleistung gegeben
werden soll, wegen des vernichtenden Zufalls nichts, weder die schuldige Sache, noch Ersatz
fiir sie fordern kann, daB3 er seinen Anspruch aus der Obligation verliert, nennen die Gesetze
niemals periculum®).

' Wiichter, AcP 15 (1832), 97 (111).

'7So der Begriff bei Ehmann, in: FS Canaris (2007), S. 165 (169); Sutschet, S. 250 ff. Das
Prinzip wird auch als monistisches Leistungspflichtverstindnis bezeichnet, Be-
ckOGK/Riehm, 1.8.2023, BGB §275 Rn. 14. Gegenbegriff ist das dualistische System des
BGB seit der Schuldrechtsmodernisierung, vgl. zum Begrift MiiKoBGB/Ernst, BGB §275
Rn. 1 ff.; Canaris, JZ 2004, 214 (224).

'8 Hepp, S.34f.; Mommsen, Unmoglichkeit, S.229f. Dieses Verstindnis des doppelten
Inhalts der Verbindlichkeit wurde dabei aus der allgemeinen romischen Vertragsklage (vgl.
Wollschliiger, S. 146 ff.; Jakobs, Unmoglichkeit, S. 180 ff.) sowie der sog. perpetuatio obli-
gationis hergeleitet. Hierunter verstand man die ,,die Fortdauer einer durch Schuld des Ver-
pflichteten unerfiillbar gewordenen Obligation, vermittelt durch die Fiktion der Fortexistenz
des Gegenstandes der Leistung in seinem Geldwerthe* (Fuchs, AcP 34 [1851], 106 [108]). Vgl.
aus heutiger Sicht HKK/Schermaier, BGB vor §§275 Rn. 16.
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teresses —dann trug er immer die Gefahr, weil nur ihn die wirtschaftlichen Folgen
des Ereignisses treffen. Der Gldubiger erleidet durch das Leistungshindernis in
diesem Fall hingegen keine wirtschaftlichen Nachteile, denn er steht insofern
nicht schlechter als ohne den Eintritt des Leistungshindernisses.” Wird der
Schuldner hingegen aufgrund des Leistungshindernisses von seiner Verbindlich-
keit frei, dann folgt hieraus nur bei einseitigen Verbindlichkeiten, dass der Glau-
biger die Gefahr tragt. Denn nur in diesem Fall steht fest, dass der Schuldner
nicht schlechter steht als bei der ungestorten Vertragsdurchfithrung und allein
den Glaubiger die Nachteile aus dem Eintritt des Leistungshindernisses treffen.
Bei gegenseitigen Verbindlichkeiten muss hingegen im Fall der Befreiung des
Schuldners von seiner Verbindlichkeit zur Bestimmung der Gefahrtragung zu-
satzlich das Schicksal der Gegenleistung mitberiicksichtigt werden. Denn unter
Zugrundelegung der Wichter’schen Annahme, dass Leistung und Gegenleistung
wirtschaftliche Aquivalente darstellen,” wiirde der Gldubiger bei Entfall von
Leistungs- und Gegenleistungspflicht nicht schlechter stehen als bei Erfiillung
beider Pflichten. Entfillt daher neben der Leistungspflicht auch die Gegenleis-
tungspflicht, tragt allein der Schuldner die Gefahr, weil er die Sache verliert, ohne
die Gegenleistung zu erhalten, und damit schlechter steht als bei storungsfreier
Durchfiihrung des Vertrages. Der Glaubiger tragt demgegeniiber lediglich dann
die Gefahr, wenn er seine Leistung nicht erhilt, aber trotzdem weiterhin die
Gegenleistung erbringen muss. Nur in diesem Fall werden die wirtschaftlichen
Risiken tatsdchlich auf ihn verlagert.

Das Wichter’sche Gefahrverstdndnis unterscheidet sich damit schon im An-
satzpunkt von den nach Erlass des BGB aufgekommenen Begriffen der Leis-
tungs- und Gegenleistungsgefahr.” Ob der Schuldner die Gefahr durch den Fort-
bestand der Pflicht zur Naturalleistung, durch die Pflicht zur Leistung des posi-
tiven Interesses in Geld oder durch den Verlust seines Anspruchs auf die Gegen-
leistungspflicht tragt, ist fiir die Gefahrtragung im Wéchter’schen Sinne gleich-
giiltig; entscheidend ist allein, welche Partei insgesamt wirtschaftlich schlechter
steht als bei storungsfreier Durchfiihrung der Obligation. Dementsprechend
wird die Tatsache, dass der Glaubiger bei gegenseitigen Verbindlichkeiten durch
das Zufallsereignis seinen Anspruch gegen den Schuldner verliert, fiir sich ge-
nommen nicht als Gefahrtragung des Glaubigers bezeichnet, weil hierdurch noch
keine Aussage iiber die tatsidchliche wirtschaftliche Belastung getroffen werden
kann. Diese ergibt sich erst unter zusitzlicher Beriicksichtigung der Auswirkun-
gen des Leistungshindernisses auf die Gegenleistungspflicht. Die moderne Ter-
minologie sieht hingegen auch in diesem Anspruchsverlust eine (Leistungs-)Ge-
fahrtragung des Gliaubigers.” Dann wird aber mit dem Begriff der Gefahr nicht

" Eventuelle Verzogerungs- und Folgeschidden bleiben hierbei auBer Betracht.

X Wiichter, AcP 15 (1832), 97 (112).

2 Vgl. insgesamt zur Abkehr vom gemeinrechtlichen Gefahrbegriff unten Erster Teil.
C. III.

2 Vgl. insofern ausfihrlich unten Erster Teil. C. I11. 3.
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