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Vorwort

Das vorliegende Werk stimmt im Wesentlichen mit der Dissertation überein, auf-
grund derer ich nach Disputation am 21. September 2016 an der Juristischen Fakultät 
der Heinrich-Heine-Universität Düsseldorf promoviert wurde. Literatur und Recht-
sprechung wurden bis zum 25. August 2015 (Tag der Einreichung der Dissertation) 
berücksichtigt. Soweit die Arbeit der Projektgruppe „Gewährleistung und Garantie“ 
seitdem vorangeschritten ist, gehe ich hierauf gesondert im Nachwort ein. Voraus-
schicken möchte ich der Lektüre folgendes:

Wer wie ich seine rechtswissenschaftliche Ausbildung nach dem Inkrafttreten 
des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes begonnen hat, dem begegnen das „alte“ 
Schuldrecht, insbesondere dessen Allgemeiner Teil und das Kaufrecht, in weiten 
Teilen wie eine vergangene, fremde Rechtsordnung. Von diesem Standpunkt aus 
muss vieles, was älteren Juristengenerationen selbstverständlich erscheinen mag, 
zunächst mühsam erschlossen werden. Deshalb habe ich die Entstehungs- und Aus-
legungsgeschichte der im Mittelpunkt der Betrachtung stehenden schuldrechtlichen 
Regelungen und Regelungszusammenhänge in einer Ausführlichkeit und Tiefe 
untersucht und dargestellt, die dem noch zum „alten“ Schuldrecht ausgebildeten 
Juristen mitunter übertrieben oder sogar überflüssig vorkommen mag. Es darf aller-
dings bezweifelt werden, dass jeder, der das „alte“ Schuldrecht noch selbst gelernt 
und praktiziert hat, sich über das „Woher“ und „Warum“ der hier relevanten Re-
gelungen und Regelungszusammenhänge wirklich im Klaren ist. Die Vorstellung, 
dass das Schuldrecht einer umfassenden „Modernisierung“ bedürfe, beruhte immer-
hin auch darauf, dass manches, was den Verfassern des Bürgerlichen Gesetzbuchs 
noch selbstverständlich gewesen war, nach dem Inkrafttreten des Gesetzes mehr 
und mehr in Vergessenheit geriet und am Ende des vorigen Jahrhunderts gerade 
nicht mehr (richtig) verstanden wurde.1 Für den jüngeren Zivilrechtlicher ist eine 
umfangreiche und vertiefte Untersuchung des alten Schuldrechts auf jeden Fall 
ein Gewinn. Denn soweit der Reformgesetzgeber darum bemüht war, alte Streit-
fragen endlich eindeutig zu beantworten, setzt sich in vielen Zusammenhängen 
heute alter Streit fort.2 Insoweit sind aktuelle Diskussionen nicht ohne Kenntnis 

1  Man denke nur an den Begriff der Unmöglichkeit der Leistung, die Abhängigkeit der Leis-
tungsbefreiung des Schuldners von der Zufälligkeit der Unmöglichkeit und den Zusammenhang 
zwischen Unmöglichkeit und Verzug.

2  Das liegt entweder daran, dass Neuregelungen unzureichend gefasst sind oder dass 
diejenigen, die schon vor der Reform anderer Ansicht waren, immer noch meinen, die besseren 
Argumente auf ihrer Seite zu haben.
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der alten Rechtslage zu verstehen. Grundlagenkenntnis braucht es aber auch zur 
Bewältigung neuen Streitstoffs, den es zunächst einmal überhaupt zu erkennen gilt. 
Ihn liefern „echte“ Neuregelungen, mit denen der Gesetzgeber die Ziele einer „Mo-
dernisierung“ des Gesetzes – im Sinne der Kodifizierung bestimmter dogmatischer 
(Weiter-)Entwicklungen des Schuldrechts sowie der Anpassung seiner gesetzlichen 
Regelung an Veränderungen der Rechtspraxis – und der Umsetzung europarecht-
licher Vorgaben vor allem zum Zwecke des Verbraucherschutzes angestrebt hat.

In Anbetracht dieser verschiedenen Zielrichtungen hilft es allerdings nicht 
immer weiter und ist mitunter sogar hinderlich, die „modernisierten“ Regelungen 
konsequent vom Standpunkt des „alten“ Schuldrechts aus erklären zu wollen. So 
sehr dies auch zu bedauern sein mag, hat die Reform nämlich gerade vor dem Hin-
tergrund europäischer Vorgaben zum Verbraucherschutz beim Kauf auch Neuerun-
gen gebracht, die sich in die hergebrachte Dogmatik gerade nicht bruchlos ein-
fügen wollen.3 Auch soweit der Reformgesetzgeber aus eigenem Gestaltungswillen 
tiefgreifende Neuregelungen geschaffen hat, etwa durch die Bestimmung, dass der 
Verkäufer stets auch die Freiheit (und Beseitigung) von Sachmängeln als Leistung 
schuldet, und die konsequente Integration der „Mängelrechte“ des Käufers in das 
allgemeine Leistungsstörungsrecht, erfordert die Beantwortung vieler Fragen einen 
„Aufbruch zu neuem Denken“4, der demjenigen, der nicht vom alten Schuldrecht5 
geprägt wurde, möglicherweise leichter fällt.6 Gerade aus der Abgrenzung zum 
alten Schuldrecht lassen sich hierfür Argumente ableiten. Wer dagegen im „alten 
Denken“ verharrt, wird manche Veränderungen übersehen.

So erfordert es die Erweiterung der Verkäuferleistung und die Verknüpfung des 
Kaufrechts mit dem allgemeinen Schuldrecht, das hergebrachte Verständnis auch 
solcher gesetzlicher Regelungen des Kaufrechts, die von der Reform zumindest 
„äußerlich“ unberührt geblieben sind, zu hinterfragen. Hierzu gehört insbesondere 
die Verteilung der Gefahr des zufälligen Untergangs und der zufälligen Verschlech-
terung des zur Erfüllung eingesetzten Stücks beim Sachkauf nach Maßgabe von 
§ 446. Denn für eine Regelung, nach welcher der Verkäufer vor der eigentlichen 
Erfüllung ab einem bestimmten Stadium der Vertragsabwicklung, namentlich von 

3  Man denke nur an die Diskussion über die Voraussetzungen, unter denen beim Kauf Er-
satzlieferung verlangt werden kann, sowie über die Reichweite der Ersatzlieferungspflicht des 
Verkäufers, falls der Käufer die mangelhafte Sache eingebaut hat, und die diesbezügliche Recht-
sprechung des EuGH, die den BGH das Mittel der „europarechtskonformen Rechtsfortbildung“ 
des § 439 Abs. 3 ergreifen ließ.

4  So der Untertitel des Aufsatzes von Bitter ZIP 2007, 1881 ff. zum „Nachlieferungsanspruch 
beim Stück-, Vorrats- und Gattungskauf in Sachmängelfällen sowie beim Untergang der Sache“.

5  Insbesondere vom Recht der Sachmängel beim Kauf als echter Sondermaterie gegenüber 
dem allgemeinen Leistungsstörungsrecht und der unterschiedlichen Behandlung von Stück- und 
Gattungsschuld im Rahmen des Kaufrechts.

6  Wenn dagegen mehr als zehn Jahre nach der Reform verbreitet immer noch vom Gewähr-
leistungsrecht die Rede ist, erschwert dies von vorneherein den Blick darauf, dass es beim Vor-
liegen eines Sachmangels beim Kauf im Wesentlichen um einen Fall der Nichterfüllung geht (was 
wiederum durch den Zentralbegriff der Pflichtverletzung im reformierten Leistungsstörungsrecht 
verschleiert wird).
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der Übergabe der verkauften Sache an, so behandelt wird, als habe er die ihm ob-
liegende Leistung bereits erfüllt und die Gegenleistung deshalb endgültig verdient, 
kann es nicht ohne Auswirkungen bleiben, dass die dem Verkäufer obliegende 
Leistung sich seit der Reform nicht mehr in der Übergabe (und Übereignung) 
eines bestimmten Stücks erschöpft, sondern nunmehr auch die Herstellung einer 
bestimmten Sachqualität einschließt.

Davon abgesehen, dass die Veränderung ihrer systematischen Rahmenbedin-
gungen die Auslegung der tatbestandlichen Voraussetzungen der zentralen kauf-
rechtlichen Gefahrtragungsnorm entscheidend beeinflusst, auch wenn die Reform 
ihren Wortlaut weitgehend unverändert gelassen hat, darf nicht übersehen werden, 
dass das Thema der Zuweisung der Nachteile infolge des zufälligen Untergangs 
und der zufälligen Verschlechterung des zur Erfüllung eingesetzten Stücks durch 
die Erweiterung der Verkäuferleistung und die konsequente Normierung der 
Nacherfüllungspflicht eine neue, zusätzliche Facette erhalten hat, die das Gesetz 
überhaupt nicht gesondert regelt: Soweit Verschlechterung und Untergang zu-
lasten des Verkäufers gehen, haben sie nämlich nicht mehr ausschließlich eine 
Verringerung oder den Ausschluss der Kaufpreisschuld des Käufers zur Folge 
(Preisgefahr), ipso iure oder vermittelt durch die Mängelrechte, sondern vorrangig 
eine Erhöhung des Aufwandes zur Erfüllung der Leistungspflicht des Verkäufers. 
Diese (Neu-)Verteilung der Leistungsgefahr erschließt sich jedoch nur indirekt 
aus den Vorschriften über die Nacherfüllung und aus deren Zusammenspiel mit 
den hergebrachten (ausdrücklichen) (Preis-)Gefahrtragungsregeln einerseits sowie 
andererseits den gesetzlichen Regelungen der „klassischen“ Mängelrechte (Min-
derung und Rücktritt, vormals Wandelung), die ihrerseits auch die Preisgefahr 
indirekt verteilen.

Um neue Regelungsthemen beschreiben und Lösungsvorschläge entwickeln 
zu können, muss das Alte bekannt sein. Hierzu wollte ich aber nicht bei einer 
Gegenüberstellung von altem und neuem Schuldrecht stehen bleiben. Denn das 
alte Schuldrecht in seiner kodifizierten Form ist ohne seine historischen Hinter-
gründe kaum zu verstehen. Hinzu kommt, dass manche „Brüche“ zwischen dem 
alten und neuen Schuldrecht sich auch als Stufen einer kontinuierlichen Entwick-
lung begreifen lassen, wenn man den Blick weiter in die Vergangenheit richtet. 
Mir ist hierbei bewusst geworden, welchen Wert rechtshistorische Forschung hat 
und wo ich als Zivilrechtler an die Grenzen eigenen Könnens stoße. Bei der Dar-
stellung rechtshistorischer Entwicklungen habe ich mich deshalb hauptsächlich auf 
Sekundärliteratur gestützt.

Herrn Professor Dr. Busche danke ich außer für die Erstellung des Erstgutachtens 
vor allem für die Freiheit, die er mir zum Anfertigen meiner Dissertation gelassen 
hat, solange ich an seinem Lehrstuhl beschäftigt war. Herrn Professor Dr. Loo-
schelders danke ich für die freundliche Übernahme des Zweitgutachtens.

Besonderer Dank gilt Herrn RiOLG Michael Liepin. Als ich auf die Existenz 
und Aufgabe der Projektgruppe „Gewährleistung und Garantie“ aufmerksam 
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wurde, war meine Arbeit bereits weit vorangeschritten. Deshalb war ich froh, mit 
Herrn Liepin beim Justizministerium des Landes Nordrhein-Westfalen einen hilfs-
bereiten, engagierten und interessierten Gesprächspartner zu haben. Der Austausch 
über die Arbeit der Projektgruppe hat meine Dissertation sehr bereichert und vor 
allem dabei geholfen, einen Schlusspunkt zu setzen.

Der Studienstiftung des Deutschen Volkes gilt mein Dank für die Förderung, 
die sie mir auch während meines Promotionsstudiums hat zuteilwerden lassen. 
Dem Freundeskreis der Düsseldorfer Juristischen Fakultät e.V. danke ich für die 
Zuerkennung seines Promotionspreises. Schließlich danke ich dem Verlag Mohr 
Siebeck für die Aufnahme dieses Werks in die Schriftenreihe „Studien zum Pri-
vatrecht“ und dem Förderungsfonds Wissenschaft der VG Wort für die Gewährung 
einer großzügigen Druckkostenzuschusses.

Bei vielen weiteren Menschen, vor allem aus dem Familien- und Freundeskreis, 
möchte ich mich herzlich dafür bedanken, dass sie mich beim Erarbeiten meiner 
Dissertation persönlich begleitet und unterstützt haben und viel Nachsicht mit mir 
hatten. Dies soll jedoch privaten Worten vorbehalten bleiben.

Düsseldorf, im Frühjahr 2017� Tim Kasper
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