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Privatdozent Dr. Volker Rieble, Freiburg/Mannheim

Die Zuriickweisung der mangelhaften Lieferung nach § 464 BGB

Der Kéufer braucht eine als mangelhaft erkannte Sache
nicht als Erfullung anzunehmen, darf sie vielmehr zurtick-
weisen. Das Zurlckweisungsrecht des Kaufers verdient als
eigenstadndiger Gewaéhrleistungs-Rechtsbehelf auch eine
eigenstidndige Erérterung, die bislang fehlt. Der Beitrag
beleuchtet diesen Rechtsbehelf und stellt die Zusammen-
hénge zwischen Annahme, Zurickweisung und Vorbe-
haltslast im System der kaufrechtlichen Gewahrleistung
dar, die zu einer Korrektur der Vorbehaltslast des § 464
BGB fuhren.

I. Das Annahmeverweigerungsrecht des § 464 BGB

§ 464 BGB erlegt dem Kiufer eine Riigelast auf: Hat er er-
kannt, dafl die Sache mangelhaft ist, so muf} er einen Mingel-
vorbehalt duflern, und zwar ,bei der Annahme®. Andernfalls
wird ihm ein Verzicht auf die Sachgewahrleistungsrechte un-
terstellt!. Auf den ersten Blick regelt § 464 BGB zwei mogli-
che Zustinde: Entweder unterlifit der Kiufer den Vorbehalt;
dann gilt die Sache als mangelfrei und der Kiufer hat keine
weiteren Rechte. Oder der Kiufer erhebt den Vorbehalt und
behilt seine Gewihrleistungsrechte. Wie die Eingangsworte —
»Nimmt der Kiufer die mangelhafte Sache an“ — deutlich
machen, hat der Kaufer aber eine weitere, die dritte Moglich-
keit: Er kann die ,,Annahme” verweigern. Das sonst entwe-
der allgemein formulierte oder aus dem Wandelungsrecht ab-
geleitete Annahmeverweigerungs- oder Zuriickweisungsrecht
des Kiufers gegeniiber einer mangelhaften Kaufsache? folgt
damit schon aus § 464 BGB. Dieses Zuriickweisungsrecht hat
bislang wenig Aufmerksamkeit erfahren. Meist wird es nur
als technische Einschrinkung der Abnahmepflicht des Kau-
fers aus § 433 Abs.2 BGB geschen3. Dogmatisch kann das
Zuriickweisungsrecht den Rechtsverlust erhellen: Nimmt
man § 464 BGB beim Wort, so ist der Verlust der Gewahrlei-
stungsrechte Konsequenz nicht primir des unterbliebenen
Mingelvorbehalts, sondern der unterbliebenen Zuriickwei-
sung. Mit der Annahme der als mangelhaft erkannten
Kaufsache verzichtet der Kaufer auf sein Zuriickweisungs-
recht; § 464 BGB erstreckt diesen Verzicht auf die Sachmin-
gelrechte. -

Sieht man das Zuriickweisungsrecht des Kiufers als eigen-
stindigen Rechtsbehelf, verdient es auch eine eigene Betrach-

1 Uberwiegende Meinung, etwa Soergel/Huber, 12. Aufl. (1991) § 464
Rn. 1 mit Nachweisen. Modernere Auffassungen sehen den Kaufer im In-
teresse einer kostensparenden schnellen Auseinandersetzung iiber Mingel
fiir verpflichtet an, den Verkaufer zu informieren: Kéhler, Zur Funkton
und Reichweite der geserzlichen Gewihrleistungsausschliisse, JZ 1989,
761 ff.; mit Blick auf die 8konomische Analyse auch Lehmann, Die Unter-
suchungs- und Riigepflicht des Kaufers in BGB und HGB, WM 1980,
1162ff. Das wiederum sorgte systemgerecht fiir einen gewissen Gleich-
klang mit der Riigeobliegenheit des HHGB, vgl. aber Soergel/Huber § 464
Rn. 5.

2 BGH vom 11.12. 1956 — VIII ZR 61/56 = BB 1957, 92 und RG vom
22.11. 1902 — V 277/02 = RGZ 53, 70, 73 mit der Einschrinkung, der
Mangel diirfe nicht so geringfiigig sein, daf} die Wandelung ausgeschlossen
ist; RG vom 11. 5. 1906 — 11 459/05 = RGZ 63, 297 {. fiir einzelne mangel-
hafte Lieferungen eines Sukzessiv-Bierlieferungsvertrages; Walter, Kauf-
recht (1987) § 7 111, S. 317£.; Soergel/ Huber (Fn. 1) § 433 Rn. 261 und Vor
§ 459 Rn. 233; Flume, Eigenschaftsirrtum und Kauf (1975) S. 38 in Fn. 13.
In den Motiven (II 318) wurde eine Regelung des Zuriickweisungsrechts
(wie in § 346 ADHGB) als iiberfliissig angesehen, weil es schon aus ande-
ren allgemeinen Vorschriften folge; unter diesen ist auch § 386 E 1, also
§ 464 genannt.

3 Etwa Soergel/Huber (Fn. 1) § 433 Rn. 261. Erstmals nimmt sich jetzt
Ernst, Die Zuriickweisung der Ware, NJW 1997, 896ff., des Themas an.
Der Beitrag konnte nur noch in den Fufinoten beriicksichtigt werden.
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tung. Seine Voraussetzung — Vorliegen eines Sachmar \S\hte(:
Ilar. Unklar ist aber, wie und vor allem bis zu welchem Zeit-
punkt der Kiufer sein Zuriickweisungsrecht ausiiben kann.
Unproblematisch ist nur der Fall, dafl der Kiufer von vorn-
herein jede kérperliche Entgegennahme der Leistung verwei-
gert. Nur wird er in aller Regel zu diesem Zeitpunkt vom
Mangel der Kaufsache noch gar nichts wissen. Waren sind
hiufig verpackt, so daf} ihre Mangelhaftigkeit erst nach dem
Auspacken erkannt wird, oft auch erst bei bestimmungs-
gemifler Nutzung. Das zeigt folgender Beispielsfall:

A bestellt einen Computer per Versandkatalog. Als der Fahrer des
Paketdienstes bei ihm eintrifft, nimmt er das Paket entgegen. Als der
Paketbote weggefahren ist, stellt er schon beim Auspacken fest, daf§
das Gehduse seitlich eingedriickt ist.

Variante 1: Nach Anschlufl des PC mufl A feststellen, daf} ,,nichts
funktioniert®, das Gerit sich wegen eines fehlerhaften Netzteils gar
nicht einschalten lafit.

Variante 2: Nach einigen Tagen bemerkt A beim Betrieb des PC,
dafl die Festplatte sich nach lingerer Zeit tiberhitzt und dann den
Dienst verweigert.

Variante 3: Nach einigen Wochen muf} A feststellen, daf das mitge-
lieferte Textverarbeitungsprogramm gelegentlich mit der Meldung
nallgemeine Schutzverletzung unter Datenverlust abstiirzt.

In diesen Fillen fragt es sich: Kann A die Leistung noch
gemifl § 464 BGB zuriickweisen? Behilt er seinen Erfiillungs-
anspruch? Muf§ er einen Miangelvorbehalt duflern, um seine
Gewihrleistungsanspriiche zu behalten?

II. Rechtsfolgen der Zuriickweisung der Leistung

Was kann sich der Kiufer von der Zuriickweisung der ver-
meintlich mangelhaften Sache versprechen — insbesondere im
Vergleich zur Annahme der Leistung unter Mingelvorbehalt?
Zur Beantwortung dieser Frage sind Stiick- und Gattungskauf
zu unterscheiden?

1. Stiickkauf

Da dem Spezieskiufer unabhingig von Erfiillungs- oder Ge-
wihrschaftstheorie weder ein Primiranspruch auf Lieferung
einer mangelfreien Sache noch ein Gewihrleistungsanspruch
auf Mangelbeseitigung (Nachbesserung) zustehtt, spielt der
Ubergang vom Erfiillungs- in den Gewihrleistungszeitraum
hier keine grofle RolleS. Insbesondere kann sich der Kaufer
mit der Annahmeverweigerung nicht die Moglichkeit ver-
schaffen, fiir die Lieferung einer mangelfreien Sache nach
§ 326 BGB eine Frist unter Ablehnungsandrohung zu setzen
mit der Folge, dafl er den Mangelschaden als Schadensersatz
wegen Nichterfiillung liquidieren kénnte.

Fiir seine Kaufpreisschuld macht es kaum einen Unter-
schied, ob der Kiufer die Zahlung mit Blick auf das Zurtick-
behaltungsrecht des § 320 BGB verweigert oder ob er sich auf
die in § 478 BGB vorausgesetzte allgemeine Mingeleinrede
stiitzté. § 478 BGB mutet ihm zusitzlich nur zu, vor Ablauf
der Verjihrung eine Mingelanzeige abzusenden. Immerhin ist
die Annahmeverweigerung ein wirtschaftliches Druckmittel,
mit der der Kiufer den Verkiufer dazu bewegen kann, von

4 Flume (Fn.2) S.35ff; Tiedtke, Leistungsstérung und Gewihrlei-
stung, NJW 1995, 3081, 3082; Reinicke/ Tiedtke, Kaufrecht, 5. Aufl. (1992)
S.100£.,, 172; a.A. in engen Grenzen Kébler, Zur Nachbesserung beim
Kauf, JZ 1984, 393 {f.

5 Siehe auch Flume (Fn. 2) S. 37 {.

6 BGH vom 18.1. 1991 — VZR 11/90 = JZ 1992, 156 = NJW 1991,
1048.



486

seinem Nachbesserungsrecht vor Gefahriibergang Gebrauch
zu machen?.

Mit der Zuriickweisung der Kaufsache meidet der Kiufer
schliefllich den Ubergang der Sachgefahr nach § 446 BGB.
Uberdies schliefit er mit Blick auf die Wandelung seine ,Haf-
tung® fiir die Riickgewihr der empfangenen Sache und damit
das Restrisiko aus, dafl der Untergang der Sache nach §§ 467 S.
1, 351 BGB zum Ausschlufl der Wandelung fithrt8. Zugleich
entgeht er Ersatzanspriichen aus §§467 S. 1, 347 S.1, 989
BGB, die aber nur drohen, wenn man den wandelungsberech-
tigten Kéufer nicht durch eine Bereicherungshaftung in Dop-
pelanalogie zu § 327 S. 2 BGB privilegiert?. Das Risiko einer —
wegen Mangelfreiheit — unberechtigten Zuriickweisung lLiegt
darin, daf der Kidufer verschuldensunabhingig in Annahme-
verzug gerit. Ist dem Kiufer ein verschuldeter Irrtum iiber die
Mangelhaftigkeit unterlaufen, kann er zugleich mit der Ab-
nahmepflicht aus § 433 Abs. 2 BGB in Schuldnerverzug gera-
ten.

2. Gattungskauf

Bedeutender ist die Annahmeverweigerung fiir den Gattungs-
kauf, fiir den § 464 BGB kraft der Verweisung in § 480 Abs. 1
S. 2 BGB ,entsprechend” gilt. Denn beim Gattungskauf fithre
die Annahme der mangelhaften Lieferung zwar nicht zur
Konkretisierung der Gattungsschuld!9, wohl aber wird der
fortbestehende Erfiillungsanspruch als Nachlieferungsan-
spruch dem Gewihrleistungsrecht unterstellt, was die Rechts-
position des Kiufers verschlechtert — weshalb Reinicke/
Tiedtke ihm die Ablehnung ,bei” Lieferung-empfehlent!. Fiir
die Gattungsschuld ist umstritten, zx welchem Zeitpunkr
diese Umwandlung des Erfiillungs- in den Nachlieferungsan-
spruch erfolgt — was also ,, Abnahme* ist. Hierfiir kommen an
sich zwei Zeitpunkte in Betracht: Man kann zuerst auf die
korperliche Ubergabe der Lieferung, also die Ablieferung, ab-
stellen. Demgegeniiber schiebt eine Meinung die Abnahme
hinaus auf den Zeitpunkt, zu dem der Kiufer die Ware als im
Grofien und Ganzen vertragsgemif billigt!2, so dafl die Erfiil-
lung zunichst in der Schwebe bleibt.

Einen Sonderweg geht Huber: Die Gewihrleistungsphase
soll wegen § 459 BGB mit ,fiktivem” Gefahriibergang eintre-
ten!3. Im Fall der § 446 BGB deckt sich das mit der Abliefe-
rung. Problematisch ist aber der Versendungskauf, weil § 447
BGB den Gefahriibergang schon bei Absendung der Ware
ausldst. Damit biiflt der Kaufer sein Zuriickweisungsrecht
praktisch ein, weil er nicht erkennen kann, ob die Ware bei
Absendung mangelhaft ist!%. Doch setzt der Ubergang der
Preisgefahr nach § 447 voraus, dafl die Ware (bis dahin) man-
gelfrei ist. Sonst fehlt es bereits an der Konkretisierung nach

7 Wiederum anders Kobler (Fn. 4), der gegen die ganz h.M. dem Ver-
kiufer auch nach Gefahriibergang ein Nachbesserungsrecht einriumen
will.
8 Zum Streit um die Haftung des Kaufers fiir die empfangene Sache
eingehend Staudinger/Kaiser, 12. Aufl. (1978 f£.) § 351 Rn. 11ff. mit zahl-
reichen Nachweisen; siehe auch Erast (Fn. 3) NJW 1997, 899.

9 Dazu Staudinger/Kaiser (Fn. 8) § 347 Rn. 14ff.

10 Streitig, im einzelnen Soergel/Huber (Fn.1) d_? 480 Rn.12;
Reinicke/Tiedtke (Fn.4) S.183f; anders Kobler, Grundfille zum Ge-
wihrleistungsrecht bei Kauf, Miete und Werkvertrag, JuS 1979, 4961f.,
499: Konkretisierung bereits mit Annahme der mangelhaften Ware; vgl.
auch § 214 E Tund Mot IT 12.

11 (Fn.4)S. 184,

12 Reinicke/Tiedtke (Fn.4) S.183; Esser/Weyers, SchuldrechtII,
6. Auflage (1984) § 5 IV 2b, S. 50; hiergegen ausdriicklich Soergel/ Huber
(Fn. 1) § 480 Ra. 13 4.

13 Soergel/Huber (Fn. 1) § 480 Ra. 13.

14 Das sieht Huber selbst, verteidigt das aber in Rn. 14 mit dem nicht
begriindeten Argument, beim Gattungskauf komme es fiir die Anwend-
barkeit des Sachmingelrechts ebensowenig wie beim Stiickkauf auf die
Abnahme an.
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§ 243 Abs. 2 BGB. Liegt aber die Leistungsgefahr noch beim
Verkiufer, kann der Kiufer nicht die Preisgefahr tragenis.
§ 447 nimmt dem Verkiufer gerade nur das Transportrisiko im
tibrigen erfiillungstauglicher, insbesondere mangelfreier Ware
ab.

Das Zuriickweisungsrecht des Kiufers wird beim Gat-
tungskauf nur dann praktisch, wenn er sein Erfiillungsinteres-
se durchsetzen will. Méchte der Kiufer nur den Kaufpreis
nicht zahlen, sind die Unterschiede — wie beim Stiickkauf - ge-
ring. Fiir den Lieferanspruch bedeutet die Zurtickweisung der
mangelhaften Leistung dagegen: Der Kiufer behilt seinen ur-
springlichen Lieferanspruch aus §433 Abs.1 BGB; er ist
nicht auf den Nachlieferungsanspruch mit seiner kurzen Ver-
jahrung beschrinkt.

Entscheidender Vorteil ist, dafl dem Gattungskiufer durch
die Zuriickiiberweisung mangelhafter Gattungsware die Mog-
lichkeiten des § 326 BGB erhalten bleibenté. Die h. M. will
dem Kiufer dieses Recht zwar ohnehin auch in der Gewihr-
leistungsphase geben — weil der Nachlieferungsanspruch eben
der urspriingliche Erfiillungsanspruch sei, auf den § 326 BGB
als allgemeine Leistungsstdrungsregel Anwendung finde!?.
Freilich wird dabei zu Unrecht die Rechtsnatur des Nachliefe-
rungsanspruchs in den Vordergrund gestellt, wie der Vergleich
zum Werkvertrag zeigt: Dort ist der Nachbesserungsanspruch
ebenfalls modifizierter Erfillungsanspruch. Auf ihn findet
§ 326 BGB aber gerade keine Anwendung, sondern die Frist-
setzung mit Ablehnungsandrohung nach § 364 Abs. 1 BGB,
die nur zu Wandelung oder Minderung, aber nicht zu Scha-
densersatz oder Riicktritt fiihrt.

Entscheidend kommt es fiir das Kaufrecht darauf an, ob
§ 326 mit seinen Rechtsfolgen in das Gewihrleistungsrecht
pafit. Genau das ist nicht der Fall: Der Nachlieferungsan-
spruch hingt vom Mangel ab. Das verschuldet irrtiimliche
(§ 285 BGB) und deshalb verzugsbegriindende Beharren des
Verkiufers darauf, daff gar kein Mangel vorliege, er also nicht
zur Nachlieferung verpflichtet sei, wiirde so iiber § 326 BGB
mit einem Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung so-
wie einem Riicktrittsrecht geahndet. Diese Sanktion des
Mingelbestreitens ist dem Gewihrleistungsrecht fremd.
§§ 463, 480 BGB beschrinken die Schadensersatzpflicht inso-
weit gezielt auf den Fall des erkannten und gleichwohl argli-
stig verschwiegenen Mangels!8. Die fahrldssige Verkennung
der Mangelhaftigkeit soll gerade keine Schadensersatzpflicht
des Verkiufers begriinden. Uberdies wiirde so die kurze Ver-
jahrung fir den Streit um- den Mangel unterlaufen: Zwar
kénnte man die kurze Verjahrung auf den Schadensersatzan-
spruch iibertragen (und ggf. § 479 BGB anwenden). Ist aber
der Kiufer zuriickgetreten, kénnte um die Frage der Riick-
trittsberechtigung und damit um den Mangel woméglich
noch nach Ablauf der Verjihrung gestritten werden. Eben
aus diesem Grund gibt das Gewihrleistungsrecht keinen
Riicktritt, sondern an seiner Stelle den kurz verjihrenden
Anspruch auf Wandelung. Fiir die Rechtsfolgen des § 326
BGB ist erst wieder Platz, wenn die Frage der Mangelhaftig-

i5 Die Regeln iiber die Preisgefahr setzen als Ausnahmen von § 323
BGB gerade voraus, dafl die Leistungsgefahr iibergegangen und Unmég-
lichkest eingetreten ist.

16 Ahnlich Esser/Weyers (Fn. 12) § 5 IV 2b, S, 50.

7 RG vom 18.12. 1928 - 11239/28 = RGZ 123, 212, 215;
Reinicke/Tiedtke (Fn.4) S.183; Soergel/Huber (Fn.1) §480 Rn.30f,;
Standinger/Honsell (Fn. 8) § 480 Rn. 10; a. A. Kirchhof, Der Ubergang
vom Nachlieferungs- und Nachbesserungsanspruch zu Riicktritt bzw,
Wandlung beim Kauf, NJW 1970, 2052&.; Kibler (Fn. 10) S. 496; Es-
ser/ Weyers (Fn. 12).

18 Siehe Mot. II 229, wonach aus § 463 BGB folgt, ,,daf} der Erwerber
im Falle blofler Fehlerhaftigkeit ... ohne Mitunterlaufen eines dolus des
Verduferers ... auf die ddilitischen Rechtsmittel beschranke ist®.
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keit aufler Streit steht, wenn also der Verkiufer dem Nachlie-
ferungsverlangen des Kiufers nach §480 Abs.1S.2 1. V.m.
§ 465 BGB zugestimmt hat.

ITI. Die Annahme des § 464 BGB
1. Der einheitliche Annahme-/Abnahmebegriff der h. M.

Die Frage, zu welchem Zeitpunkt der Kiufer die Leistung
zuriickweisen, also die Annahme verweigern darf, setzt eine
Kldrung des Annahmebegriffes voraus. Was Annahme i.S.v.
§ 464 BGB ist, wird bislang nur fiir die Vorbehaltslast des
Kiufers diskutiert. Insofern (1) will die allgemeine Meinung
den maflgeblichen Zeitpunkt fiir das Kaufrecht!9, aber auch
im allgemeinen Schuldrecht fiir den Vorbehalt der Vertrags-
strafe nach § 341 Abs. 3 BGB2 wie fiir die Beweislastumkehr
des § 363 BGB2!, am Abnahmebegriff des Werkvertrags aus-
richten: Es kommt also nicht, wie man mit Blick auf die in
§ 433 BGB genannte ,,Abnahme“ zunichst meinen kénnte,
auf die kérperliche Entgegennahme des Kaufgegenstandes an.
Vielmehr liegt die Annahme der Leistung darin, daf§ der Kiu-
fer sie ,als Erfiillung“ akzeptiert, also die Leistung ,als im we-
sentlichen ordnungsgemif} gelten lassen will“22, Der Unter-
schied zur werkvertraglichen Abnahme liegt darin, daff diese
Annahme, obschon es auf den Willen des Glaubigers an-
kommt, keine Willenserklirung, sondern Realaks sein soli23,
Dabei ist zu beachten, dafl die Beweislastregel des § 363 BGB
iiber den Wortlaut hinaus auch die Mangelhaftigkeit der Sache
umfafl24.

Der Gliubiger kann die Leistung — wie beim Werkvertrag —
als ordnungsgemif nur gelten lassen, wenn er sie gepriift hat.
Die Ubernahme verpackter Ware ist nach dieser allgemeinen
Meinung keine Annahme, 1st nicht die Beweislastumkehr des
§ 363 BGB und eben auch nicht die Vorbehaltslast des § 464
BGB aus. Vielmehr soll dem Kaufer Gelegenheit gegeben wer-
den, zu priifen, was in der Verpackung steckt und ob sich der
Inhalt als vollstindig und mangelfrei erweist. Was auf den er-
sten Blick vorteilhaft scheint — der Kaufer erhilt Gelegenheit
zur Priifung der Sache ~, ist bezogen auf § 464 BGB in Wahr-
heit nachreilig. Durch das Hinausschieben des Abnahmezeit-
punkts wird dem Kaufer zwar die Untersuchungsmoglichkeit
eingerdumt. Doch jeder Fehler, den er in dieser Zeit bemerkt,
geht zu seinen Lasten. Rechtsfolge ist die Vorbehaltslast des
§ 464 BGB und damit der drohende Verlust von Gewihrlei-
stungsrechten. Gilte der frithestmégliche Abnahmezeitpunks,
also die kérperliche Entgegennahme der Kaufsache, die Erlan-
gung unmittelbaren Besitzes, so kime der Kiufer gar nicht in
die Verlegenheit, Mingel zu erkennen, die er dann riigen miif-
te. Ist die Annahme einmal erfolgt, hat sich die Vorbehalts-
oder Riigelast erledigt?s. Mingel, die der Kaufer jetzt noch
entdeckt, muf} er lediglich innerhalb der kurzen Verjihrung
geltend machen. Vorteilhaft ist dieses Hinausschieben dagegen

19 Statt aller Soergel/Huber (Fn. 1) § 464 Rn. 9, § 459 Rn. 102; Palandt/
Heinrichs, 56. Auflage (1997), § 464 Rn. 6 und schon RG vom 30. 6. 1906 —
11139/06 = RGZ 64, 236, 240. Widerspruch ~ soweit ersichtlich - nur von
Raisch, Zum Einflul des Weiterverkaufs mangelhafter Waren auf die Ge-
wihrleistungsanspriiche des Kiufers, FS Duden (1977) S. 399 {f., 402.

20 Niher Staudinger/Rieble (Fn. 8) § 341 Rn. 20 und § 340 Rn. 37.

21 Naher Gernbuber, Die Erfiillung und ihre Surrogate, 2. Auflage
(1994), § 6, S. 1301f,; Standinger/Olzen (Fn. 8) § 363 Rn. 111f.

22 Wie Fn. 19, sowie Ernst (Fn. 3) NJW 1997, 896{.

23 Zum Streit deren Anfechtbarkeit Gernbuber (Fn. 21) § 6.2, S. 134;
Staudinger/Olzen (Fn. 8) §363 Rn. 12 und schon Planck/Siber, 4. Aufl.
(1914) § 363 Anm. L.

24 RG vom 30. 4. 1904 - V 448/03 = RGZ 57, 399 fiir die Wandelungs-
klage; vom 10. 12. 1924 —~ 1564/24 = RGZ 109, 295 fiir den Rechtsmangel
einer Zahlungssperre iiber Wertpapiere; BGH vom 13. 2. 1985 — IIZR
154/84 = NJW 1985, 2328 fiir die Annahme der mangelhaften Mietsache
durch den Mieter; Paland:/Heinrichs (Fn. 19) § 363 Rn. 3.

25 Siehe nur BGH vom 24. 6. 1958 — VIII ZR 95/57 = NJW 1958, 1724,
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im Rahmen von § 363 BGB: Entdeckt der Gliubiger die Un-
vollstindigkeit der Leistung vor ihrer Billigung, kehrt sich die
Beweislast nicht um; es muf} also nach wie vor der Schuldner
beweisen, dafl er mangelfrei erfiillt hat.

Freilich fithrt diese allgemeine Meinung nicht zu einer for-
malisierten Abnahme der Kaufsache, wie wir sie aus dem
Werkvertragsrecht kennen. Nur selten wird der Kéufer deut-
lich machen, dafi er die Kaufsache gepriift und fiir mingelfrei
befunden hat?6. Auch bei § 363 BGB sind eindeutige Annah-
mefille ~ wie das Nachzihlen von Bargeld?” ~ selten. Es geht
vor allem um die , konkludente Abnahme®, die dem Glaubi-
ger/Kiufer aus seinem ,gesamten Verhalten® unterstellt
wird?8. Hierher zihlt die nach einer , gewissen Zeit“ der Nut-
zung erfolgende Weiterverauflerung oder Zahlung des Kauf-
preises, und, je linger diese Zeit der Nutzung wihrt, auch das
blofle Schweigen.

Um im Ausgangsfall zu bleiben: Da sich fiir die verschiede-
nen Mingel des einheitlichen Kaufgegenstandes — eingedriick-
tes Gehiuse, fehlerhaftes Netzteil, defekte Festplatte oder feh-
lerhaftes Programm - keine unterschiedlichen Abnahmezeit-
punkte definieren lassen, miifite festgestellt werden, zu wel-
chem Zeitpunkt nach der korperlichen Entgegennahme -
Auspacken, erste Inbetriebnahme, mehrtagiger oder mehr-
wochiger Probebetrieb — die Annahme als Erfiillung vorliegt,
mit der Folge, daff zu diesem Zeitpunkt die Obliegenheit zur
Mingelriige und die Umkehr der Beweislast eintreten.

2. Konsequenz fiir das Annahmeverweigerungsrecht

Bei diesem Annahmebegriff bleibt wenig Raum fir das kor-
respondierende Recht des Kiufers, die mangelhafte oder un-
vollstandige Leistung zuriickzuweisen. Wie soll der Glaubiger
jetzt, nachdem die Kaufsache bereits ,,gewisse Zeit“ bei thm
ist, deren Annahme noch verweigern kénnen? Die urspriing-
liche Verbindung zwischen Annahme der Leistung nebst kor-
respondierender Vorbehaltslast und dem Recht zur Annah-
meverweigerung wird -getrennt, weil die Annahmeverweige-
rung nach wie vor kérperlich verstanden wird?0. Im Beispiels-
fall hitte der Kiufer den Computer deshalb an der Haustiir
zuriickweisen miissen.

Diese Trennung von kérperlicher Annahme nebst Zuriick-
weisungsrecht einerseits und der Annahme als Erfiillung mit
der Obliegenheit zum Mingelvorbehalt andererseits ist fiir
den Kiufer nachteilig. Denn er biifit fir jeden nach der Entge-
gennahme bemerkten Mangel das Recht ein, die Leistung
zurlickzuweisen und muf} gleichwohl bis zum unklaren Zeit-
punkt der unterstellten Billigung ein Auge darauf haben, daf§
er inzwischen erkannte Mingel auch geltend macht. Dabei
muf er nicht nur darauf achten, mit seiner Mingelriige nicht

26 Vgl. auch den Fall OLG Kéln vom 28. 2.1992 - 19 U 221/91 = NJW
1992, 1462: Kiufer bestitigt, daff das Computersystem ,,prospektmafiig”
funkrioniere.

27 BGH vom 26. 10. 1983 —IVa ZR 80/82 = JZ 1984, 197 = NJW 1984,
721 unter IV.

28 Dazu mit Nachweisen Gernhuber (Fn. 21) § 6.3 S. 134£.

29 Zu den Anforderungen an das ,gesamte Verhalten® des Glaubigers
Gernbuber (Fn.21) §6.3, S.134f; in der Schwammigkeit bezeichnend
Staudinger/Kaduk, 12. Aufl. (1994) § 363 Rn. 11. Vgl. t%'\r die konkluden-
te Abnahme im Werkvertragsrecht OLG Diisseldmf vom 6.1.1994-5U
83/92 = NJW 1995, 142 (LS) = NZV 1994, 433 fiir eine Kfz-Reparatur:
Abnahme durch Fahrleistung von 50 km; BGH vom 20. 9. 1984 — VII ZR
377/83 =]Z 1985, 351 = NJW 1985, 731 fiir die bestimmungsgemifle Inge-
brauchnahme eines Bauwerks und insbesondere die kraft sechstigiger
Nutzung fingierte Abnahme nach § 12 Nr. 5 II VOB/B; Ingenstan/Korbi-
o, VOB Korm,, 12. Aufl. (1993) § 12 VOB/B Ra. 1124, Siche auch OLG
Miinchen vom 24. 1. 1990 — 27 U 901/88 = NJW 1991, 2158 fiir ein EDV-
Programm und den Verjahrungsbeginn nach § 638.

30 Insbesondere Reinicke/Tiedtke (Fn. 4) S. 184; anders Ernst (Fn. 3)
NJW 1997, 899f., der die Zuriickweisung der Ware auch nach Inbesitznah-
me, ja nach ihrer Ubereignung fiir méglich halt - innerhalb der ,kurzen
Uberlegungsfrist®.
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zu spit zu kommen, denn nach der Rechtsprechung gentigt
auch der verfrithte Mingelvorbehalt nicht31. Der Vorbehalt
muf} genau in der juristischen Sekunde der Annahme als Er-
fiillung entweder geduflert sein oder doch zumindest fortwir-
ken. Dieser Nachteil ist dogmatisch nicht gerechtfertigt, weil
der Rechtsverlust Kehrseite des nicht ausgeiibten Zuriickwei-
sungsrechts ist.

3. Annahme und Untersuchungs- und Riigepflicht
nach HGB

Das Hinausschieben der Riigeobliegenheit des Kiufers kon-
terkariert mittelbar die Entscheidung des BGB, dem nicht-
kaufminnischen Kaufer (genauer: dem Kiufer auflerhalb des
beiderseitigen Handelskaufes) keine Untersuchungs- und An-
zeigepflicht aufzuerlegen3Z: Der Sachkiufer wird zwar nicht
angehalten, die Kaufsache zu untersuchen, ihm wird aber die
tatsichliche Untersuchungsméglichkeit der Kaufsache aufge-
dringt - fiir ,gewisse Zeit“. Fiir simtliche Mingel, die er in
dieser Nutzungszeit feststellt, bedeutet § 464 BGB dann doch
eine Anzeigeobliegenheit, die sich schirfer auswirken kann als
die kaufminnische Untersuchungs- und Riigeobliegenheit des
§377 HGB. Denn §377 HGB grenzt die Moglichkeit zur
Mangelerkennung zeitlich stark ein: Nur diejenigen Mingel
der Sache, die bei einer Untersuchung unverziiglich nach Ab-
lieferung festgestellt werden kénnen, muf der Kaufmann rii-
gen. Ablieferung heifdt wie in § 477 BGB, dafl die Sache dem
Kiufer zuginglich gemacht wird, so daf} er sie untersuchen
kann33. Danach erkannte Mingel werden nicht erfaflit. Nun
wire es systemwidrig, den kaufmédnnischen Kaufer besser zu
stellen, als den nichtkaufminnischen. Schon das RG hat klar
gesagt, dafl § 464 BGB neben § 377 HGB anwendbar bleibt3+.
Den Handelskiufer trifft damit eine zweistufige Riigeoblie-
genheit. Allerdings war das RG damals — trotz des einheitli-
chen Annahmebegriffes — davon ausgegangen, daf} die Annah-
me1.S.v. § 464 BGB zeitlich vor der Untersuchung nach § 377
HGB liegt, weil es auf die kérperliche Hinnahme der Ware
und die dabei geauflerte Billigung der Leistung als im wesent-
lichen vertragsgemafl ankomme?3s. So mufite der Kaufer zuerst
die bei der korperlichen Annahme bemerkten offenkundigen
Mingel riigen und nach der anschlieffenden Untersuchung die
weiteren, nunmehr entdeckten Miéngel riigen. Die moderne
Version des Annahmebegriffs kehrt mit ihrer ,ungewissen
Zeit“ diese Reihenfolge um: Erst soll der Kaufmann nach
§ 377 HGB untersuchen und riigen; nachtrigliche Zufallsfun-
de sind nach § 464 BGB zu melden — wiederum bis zu dem
ungewissen Zeitpunkt der Annahme als Erfallung.

Diese disharmonische Zweistufigkeit will Huber verhin-
dern, indem er fiir den beiderseitigen Handelskauf den Zeit-
punkt der BGB-Annahme vorverlegt, nimlich auf den Riige-
zeitpunkt des § 377 HGB. Annahme als Erfiillung soll darin
liegen, daf} der Kiufer die Ware nach Ablauf der Untersu-
chungsfrist nicht unverziiglich riigt36. Zugleich aber verneint
Huber das korrespondierende Recht auch des kaufminni-
schen Kiufers zur Zuriickweisung der Ware: Die Mingelriige

31 0LG Diisseldm[vom 8.11.1995 -9 U 70/95 = NWJ-RR 1996, 693.

32 Etwa Jakobs/Schubert, Recht der Schuldverhiltnisse, Band 2 (1980) §
464 D113, S. 169.

33 BGH vom 30. 1. 1985 — VIII ZR 238/83 = BGHZ 93, 338, 3451f;
Baumbach/Hopt, HGB, 29. Auflage (1995) § 377 Rn. 20.

34 RG vom 30. 6. 1906 — 11 139/06 = RGZ 64, 236: Im konkreten Fall
ging es um per Schiff gelieferte Weiflblechabfille, die verrostet waren. Das
RG hat den Zeitpunkt der Annahme in der Abladung des Bleches gesehen.
Dagegen erfolgte die unverziigliche Untersuchung des Bleches erst am
Folgetag. Weil der Kiufer schon bei Abladung den offenkundigen Rost be-
merkt haben mufite, kam seine Riige um einen Tag zu spit.

35 RGZ 64, 240.

36 Soergel/Huber (Fn. 1) § 464 Rn. 5, § 495 Rn. 102.
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diirfe nicht Zuriickweisung der Ware sein, weil sonst das Sach-
mingelgewihrleistungsrecht systemwidrig nur griffe, soweit
der Mangel bei der Untersuchung nicht erkennbar war3.

4, Annahme, Gefahriibergang und Beweislast

Der Annahmebegriff der h. M. vertrigt sich nicht mit dem Ge-
fahriibergang nach § 446 BGB, der unabhingig von jeder Bil-
ligung bei Ubergabe erfolgt: Mingel, fiir die der Verkdufer
einstehen muff, miissen bei Gefahriibergang vorliegen (§ 459
BGB). Die Gefahr, dafl die Kaufsache nach Gefahriibergang
verschlechtert und damit mangelhaft wird, liegt mit gutem
Grund beim Kiufer. Wer nun die Annahme 1.S.v. § 363 BGB
und damit die Beweislastumkehr auch fiir die Mingelfreiheit
verschiebt, gelangt zu einer merkwiirdigen Inkongruenz fiir
den Ubergangszeitraum zwischen kérperlicher Ubergabe und
Annahme als Erfiillung: Die Gefahr nachtriglicher Ver-
schlechterung der Kaufsache liegt zwar beim Kéufer; die die-
ser Gefahr zugeordnete Beweislast bleibt aber beim Verkiu-
fer; er mufl beweisen, dafl die Kaufsache bei Gefahriibergang
mangelfrei war und erst danach verschlechtert wurde. Um im
Beispiel zu bleiben: Beruht der véllige Ausfall des Computers
méglicherweise darauf, dafl der Kiufer das Paket in seiner
Wohnung fallen lief}, so miifite das der Verkdufer beweisen -
obwohl es sich um ein Ereignis handelt, das dem Risikobe-
reich allein des Kiufers zuzuordnen ist.

5. Annahme und Verjihrungsbeginn nach § 477 BGB

Der Zeitpunkt ,,Annahme als Erfiilllung® vertrigt sich schlief3-
lich nicht mit dem Verjahrungsbeginn des § 477 BGB, der mit
Ablieferung beweglicher Sachen und Ubergabe von Grund-
stiicken dasselbe meint: Der Kiufer soll den unmittelbaren
Besitz erhalten, um die Kaufsache auf Fehler untersuchen zu
k6nnen38. Das heifdt: Die kurze Verjahrung beginnt zu laufen,
bevor es zu einer Annahme ,,als Erfiillung® gekommen ist. Je
linger die ,ungewisse Zeit“ der Nutzung dauert, an deren En-
de von einer Annahme als Erfiillung ausgegangen werden
kann, desto kiirzer bleibt die Restlaufzeit der kurzen Ver-
jihrung — innerhalb derer der Kiufer nachtriglich erkannte
Mingel ohne sofortige Riigeobliegenheit geltend machen
kann (und muf, § 478 BGB). Dieses Auseinanderfallen von
Verjihrungsbeginn und Erfiilllungszeitpunkt wird vor allem
bei EDV-Anlagen bemingelt, weil der Kiufer dort besonders
lange braucht, bis er Mingel feststellen kann. Dem versucht
eine Sonderrechtsprechung?® abzuhelfen, die den Ver-
jahrungsbeginn hinausschiebt. Einmal wird die letzte, auch
wenig bedeutende Teilleistung einschlieflich Nebenleistun-
gen abgewartet — vom ausstehenden deutschsprachigen Hand-
buch bis zur Einweisung#. Zum anderen verlangt die Recht-
sprechung zum Teil einen ,ungestérten Probelauf*, der zu-
sammen mit der Eingabe von Daten mehrere Wochen dauern

37 Soergel/Huber (Fn. 1) § 480 Rn. 13a.

38 BGH vom 24. 11. 1995 - V ZR 234/94 = NWJ 1996, 586 = BB 1996,
239 fiir die Ubergabe von Grundstiicken und vom 30. 1. 1985 — VIII ZR
238/83 = BGHZ 93, 338, 345 ff. fiir die Ablieferung beweglicher Sachen.
Der BGH weist in der ersten Entscheidung mit Recht auf die Parallele zu
§ 558 11 BGB hin.

32 ;/'gl. die Hervorhebung bei Palandt/Putzo (Fn. 19) § 477 Rn. 12 un-
ter (2).

40 Fiir das fehlende Handbuch: BGH vom 4. 11. 1992 - VIII ZR 165/91
= NJW 1993, 461 = CR 1993, 203 mit Nachweisen; OLG Hamm vom
27.7.1994 - 31 U 57/94 = CR 1995, 20; OLG Diisseldorf vom 5. 7. 1991 —
22 U 48/91 = NJW-RR 1992, 951; siche aber auch das Gegenbeispiel OLG
Kéln vom 20. 1. 1995 — 19 U 115/93 = NJW-RR 1996, 44; fiir die fehlende
Einweisung OLG Bremen vom 20. 3. 1990 — 3 U 33/89 = NJW-RR 1992,
951; OLG Kéln vom 31. 3.1995 — 19 U 248/94 = CR 1995, 605 = NJW-RR
1995, 1457; vgl. auch OLG Celle vom 21.2. 1996 — 13 U 255/95 = CR
1996, 538.
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kann#!. Damit wird systemwidrig nicht blof die Méglichkert
einer Mingelpriifung durch den Kiufer, sondern wie bei der
werkvertraglichen Verjahrung (§ 638 Abs. 1 S.2 BGB) deren
Ergebnis vorausgesetzt. Hervorzuheben ist deshalb eine Ent-
scheidung des LG Giefien, die gegen diese Stromung Wider-
stand leistet und mit Recht betont, daff die Schwierigkeir,
Mingel zu erkennen, jedem technischen Gerit eignet, ohne
daff dies zu einer verjahrungsrechtlichen Sonderbehandlung

fiihren diirfe42.

6. Symmetrie von Annahme, Annahmeverweigerung
und Mingelvorbehalt

Das Recht zur Zuriickweisung der Kaufsache und die Oblie-
genheit zum Mingelvorbehalt sind durch § 464 BGB an ein
und denselben Zeitpunke gekniipft. Der Kaufer muf sich Ge-
wihrleistungsrechte vorbehalten, weil er die als mangelhaft er-
kannte Sache ,als Erfillung” angenommen und nicht zuriick-
gewiesen hat. Dementsprechend mufl der Annahmezeitpunkt
mit Blick auf die Riigeobliegenheit und die Méglichkeit der
Zuriickweisung einheitlich bestimmt werden. Vom Kiufer
darf der Mingelvorbehalt genau und nur zu dem Zeitpunke
erwartet werden, zu dem er die erkannt mangelhafte Sache
auch zuriickweisen kann. Man kann diese Symmetrie auf zwei
Wegen herstellen: Entweder liegt die Annahme einheitlich im
Zeitpunkt der Ablieferung, also der korperlichen Entgegen-
nahme. Oder sie wird bis zur ,,Billigung als Erfiillung® hin-
ausgeschoben. Das aber setzt voraus, daf} bis zu diesem Zeit-
punkt die Erfillung in der Schwebe bleibt — nur dann besteht
die Moglichkeit, sie durch Zuriickweisung zu hindern®.

Das Kaufrecht spricht klar fiir den ersten Zeitpunkr. Aufier-
halb von § 464 BGB stellt es durchweg auf die Abnahme und
Ablieferung im Sinne der koérperlichen Entgegennahme ab.
Daf} der moderne Annahmebegriff nicht stimmt, zeigt der
merkwiirdige Rat, den man dem Kiufer mit Blick auf § 464
BGB geben mufi: Er sollte bei Ablieferung an der Haustiire
oder im Laden des Verkiufers — ohne die verpackte Ware zu
kennen — sagen: ,,Ich nehmedie Leistung als Erfiillung an.“ So
minimiert er die Gefahr des Gewahrleistungsausschlusses
kraft unterlassenen Vorbehalts: Von irgendwelchen Mingeln
kann er noch nichts wissen.

In diesem Annahmebegriff liegt gerade der Unterschied
zum Werkvertragsrecht: Wihrend dort der Ubergang von der
Herstellungs- in die Gewiahrleistungsphase, der Gefahriiber-
gang nach § 644 Abs. 1 S. 1 BGB und die Filligkeit der Vergii-
tung (§ 641 BGB) einheitlich von der Abnahme als Billigung
des Werkes abhingen, steht beim Kaufvertrag die Annahme
im Sinne der blof kérperlichen Entgegennahme im Mittel-
punkt. Wihrend hier die blofle Moglichkeit geniigt, die
Kaufsache zu priifen, wird dort der Erfolgsbezogenheit des
Werkvertrags wegen das (positive) Ergebnis der Priifung ab-
gewartet. Will der Kaufer sich ein vergleichbares Erprobungs-
recht ausbedingen, so mag er das tun; die Rechtsordnung halt
hierfiir den Kauf auf Probe (§ 495 BGB) bereit#4.

41 So OLG Kéln vom 2. 4.1993 - 19 U 202/92 = NWJ-RR 1993, 1140 =
CR 1993, 426; LG Potsdam vom 28. 3. 1994 — 14 O 1070/93 = CR 1995,
223 (LS). Offengelassen von BGH vom 4.11. 1992 (aaO) — VIIIZR
165/91 = NJW 1993, 461 = CR 1993, 203 unter Il 2 caa.

42 Vom 3.5.1995 - 1§ 676/94 = CR 1995, 540 = NJW-RR 1996, 44.

4 Vegl. dazu die Diskussion um den Erfiilllungsvorbehalt des Glaubigers
im Rahmen der Leistung auf vorliufig vollstreckbare Titel, Standinger/
Olzen (Fn. 8) § 362 Rn. 24{f,, 34ff,; zur Leistung unter Vorbehalt auch
Gernbuber (Fn. 21) § 5V, S. 122f.

4 Vel. Schildt, Die Gefahrtragung beim Versandhandelskauf, JR 1995,
891f.; diesen Zusammenhang zu § 464 hat bereits Raisch (Fn. 19) S. 400 ge-
sehen.
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Dem Werkbesteller ist das ,,In-der-Schwebe-halten® der Er-
fillung méglich, weil er die Abnahme verweigern kann. Doch
wird dieses Recht durch § 640 Abs. 1 BGB kompensiert, der
dem Unternehmer einen Anspruch auf Abnahme, also auf Bil-
ligung des mangelfreien Werkes gibt, mit dem er die Erfiillung
durchsetzen kann*. Im Kaufrecht fehlt ein solcher kompensa-
torischer Abnahmeanspruch. §433 Abs.2 BGB ist nur auf
kérperliche Abnahme, nicht auf Billigung gerichtet.

Deshalb ist der fiir das Kaufrecht mafigebliche Annahme-
zeitpunkt die kdrperliche Entgegennahme der Ware. Nur zu
diesem Moment kann der Kaufer die als mangelhaft erkannte
Whare zuriickweisen und nur in dieser Sekunde muf} er den
Mingelvorbehalt des § 464 BGB duflern. Von dem tbergrei-
fend einheitlichen Annahmebegriff fiir §§363, 341 Abs. 3,
464, 640 Abs. 2 BGB ist Abschied zu nehmen; vielmehr ver-
langt das Kaufrecht (wie das Werkvertragsrecht) einen ver-
tragstypspezifischen Annahmebegriff.

Fiir den Beispielsfall heifit das: Als A die verpackte Ware an
der Haustiire entgegengenommen hat, ist Annahme eingetre-
ten. Wegen der spiter erkannten Mangel kann er die Ware
nicht mehr zuriickweisen; ihm bleibt ,nur® der Nachliefe-
rungsanspruch. Auf der anderen Seite muf§ er auch keinen
Mingelvorbehalt mehr dufiern, um seine Gewihrleistungsan-
spriiche zu erhalten.

IV. Ergebnis

1. Ist die Kaufsache mangelhaft, kommt dem Kiufer als eigen-
stindiger Rechtsbehelf das Zuriickweisungsrecht aus § 464
BGB zu. Es ist untrennbar mit der Obliegenheit zum Mingel-
vorbehalt dieser Vorschrift verkniipft: Der Verlust der Ge-
wihrleistungsrechte ist gerechtfertigt, weil der Kaufer mit der
Annahme auf sein Zuriickweisungsrecht verzichtet.

2. Die Annahmeverweigerung kann nach Kaufrecht grund-
sitzlich nur bei Ablieferung, also der kérperlichen Entgegen-
nahme der Leistung, erfolgen. Nur zu diesem Zeitpunkt lifit
sich die Erfiillung noch verhindern. Daf die Erfiillung in der
Schwebe bleibt, bis der Kaufer die Leistung als Erfiillung bil-
ligt, kommt nicht in Betracht. Mafigeblicher Zeitpunkt fiir
den Ubergang der Erfiillungs- in die Gewihrleistungsphase ist
im Kaufrecht einheitlich die Ablieferung/Ubergabe. Sie be-
wirkt den Gefahriibergang und 16st die Untersuchungspflicht
nach § 377 HGB ebenso wie den Lauf der kurzen Verjihrung
aus. Nur diese Abnahme kann auch der Verkiufer nach § 433
Abs. 2 BGB verlangen; er hat anders als der Werkunternehmer
keinen Anspruch auf Billigung.

3. Dementsprechend trifft den Kiufer nur in der Sekunde
der korperlichen Entgegennahme die Obliegenheit, einen
Mingelvorbehalt zu duflern, um dem Verlust der Gewihrlei-
stungsanspriiche zu entgehen. Die Vorbehaltslast ist die Kehr-
seite seiner Entscheidung, die als mangelhaft erkannte Sache
iiberhaupt anzunehmen.

4. Die Zuriickweisung ist fiir den Gattungskauf bedeutend:
Mit ihr verhindert der Kidufer den Eintritt der Gewihrlei-
stungsphase, so dafl er sein Ziel mangelfreier Lieferung mit
dem originiren Lieferungsanspruch und nicht mit dem Nach-
lieferungsanspruch verfolgen kann. So bleibt dem Kiufer das
Recht auf Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung nach § 326
BGB, das entgegen der herrschenden Meinung fiir den Nach-
lieferungsanspruch aus § 480 Abs. 1 S. 1 BGB aus gewihrlei-
stungsrechtlichen Griinden ausgeschlossen ist.

45 Zur tsolierten Abnahmeklage BGH vom 27.2. 1996 — X ZR 3/94 =
BGHZ 132,96 = NJW 1996, 1749.





