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Anmerkung 
Der Entscheidung ist im Ergebnis beizupflichten, dage

gen überzeugt die Begründung nicht in allen Punkten. 
I. Zu Recht sieht der B G H die Mängelanzeige als 

empfangsbedürftig an (insoweit zustimmend auch 
M . R e i n i c k e JZ 87, 1031). Nichtempfangsbedürftige 
Erklärungen sind bereits mit ihrer Vollendung wirksam 
( F l u m e , Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, Zwei
ter Band, 3.Aufl. 1979, $ 141 = S.222; ferner M . R e i 
n i c k e ] Z 87, 1031). Die Obliegenheit, die Rüge rechtzei
tig abzusenden, hätte keinen Sinn, müßte die Anzeige 
nicht — jedenfalls grundsätzlich — dem Adressaten zu
gehen. 

II. Zumindest vorschnell, wenngleich im entschiede
nen Fall ohne Konsequenzen für das Resultat, ist es 
jedoch, daß sich das Gericht im zweiten Schritt sogleich 
mit der Beweislast beschäftigt, falls der Zugang als sol
cher streitig bleibt. Die Frage, wer denn das Risiko des 
Untergangs zu tragen hat, wird dabei nicht hinreichend 
thematisiert, obwohl sie vorrangig sein kann. Sollte die 
Rechtsordnung die Gefahr dem Empfänger aufbürden, 
so käme es auf die Beweislast für den Zugang, der dann 
für die Wirksamkeit der Erklärung gerade nicht konstitu
tiv wäre, nicht mehr an. Allein die Absendung der Rüge 
fiele ins Gewicht, selbst dann, wenn positiv feststünde, 
daß die Erklärung nicht angekommen ist. Das ist kein 
Widerspruch in sich (so jedoch Schneider M D R 77, 
539); es wäre dem Gesetzgeber unbenommen, die Risi
koverteilung dergestalt zu regeln. 

Daß der BGH dieser Gefahrverteilung nicht folgt, das 
Risiko vielmehr dem Absender auferlegen will, wird nur 
mittelbar deutlich. Die Gleichsetzung von Verlustgefahr 
und Beweislast (BGH unter II 1 b aa), ferner die eher 
beiläufig gezogene Parallele zu § 130 BGB (BGH unter II 
1 b bb) veranschaulicht, daß das Gericht die Gefahr 
pauschal auf den Käufer überwälzt. 

III. Auf dieses Manko der Entscheidung hat bereits 
M . R e i n i c k e (JZ 87, 1030 unter I) hingewiesen; gleichzei
tig widerspricht er vehement der Ansicht des Gerichts, 
der Untergang falle dem Käufer zur Last. Im Gegenteil 
reiche die rechtzeitige Absendung aus. Das spätere 
Schicksal der Rüge gehe den Absender nichts an (M. R e i 
n i c k e JZ 87, 1030 ff.). Dem ist ebensowenig zu folgen 
wie der Meinung des B G H (zu dieser vgl. unter IV). 

1. Der Wortlaut des § 377 IV HGB spricht zwar nur 
von der rechtzeitigen Absendung, doch stützt er (entge
gen M . R e i n i c k e JZ 87, 1030 unter II 1) spätestens dann 
nicht die Ansicht, damit sei das Verlustrisiko geregelt, 
wenn man den Text des § 121 I S. 2 BGB dagegenhält. 
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Beide Vorschriften sind in der hier interessierenden Hin
sicht parallel konzipiert, indem sie die Absendung für 
ausreichend erklären. Und doch ist angesichts des § 143 
BGB nicht daran zu zweifeln, daß die Anfechtung als 
Gestaltungserklärung auch tatsächlich zugehen muß 
(vgl. etwa S o e r g e l / H e f e r m e h l , BGB A T , 12. Aufl. 1988, 
§ 1 2 1 , 10; MünchKomm/Kramer, BGB A T , 2. Aufl. 
1984, § 121, 9; im Ergebnis auch B G H NJW 75, 39; vgl. 
ferner zur Problematik des § 478 BGB die Nachweise in 
der hier besprochenen Entscheidung unter II 1 a aa). Der 
Wortlaut ist also zumindest unergiebig. 

2. Freilich will die Denkschrift zum HGB den Verkäu
fer die Gefahr der Ankunft tragen lassen (Materialien 
zum Handelsgesetzbuch für das Deutsche Reich, Berlin 
1897, S. 108 zu § 3 6 9 IV des Entwurfs; darauf weist 
M . R e i n i c k e JZ 87, 1030 unter II 2 hin). Darin spiegelt 
sich die zur Zeit der Entstehung des HGB h. M . wider 
(vgl. nur R O G H 19, 153, 154 ff. m .w.R) . Ob sie den 
beiderseitigen Interessen gerecht wird, ist indes zu 
bezweifeln. Die Mängelanzeige ist kein Selbstzweck; sie 
soll vielmehr den Käufer über den Fehler informieren 
und ihn in die Lage versetzen, seine Belange zu wahren 
— sei es durch Sicherung der Beweise, sei es durch 
Vorkehrungen zur Abwendung weiterer Schäden (so der 
BGH unter II 1 a bb). Mit diesem Ziel verträgt es sich 
schlecht, die Gefahr des Untergangs pauschal auf den 
Adressaten abzuwälzen; wäre doch die Information des 
Empfängers — und dies ist M . R e i n i c k e (JZ 87, 1032) 
entgegenzuhalten — nicht mehr durchgängig gewährlei
stet. Dieses Manko fällt um so mehr ins Gewicht, als es 
eine Lösung gibt, die beide Seiten angemessen berück
sichtigt (vgl. dazu unten V). 

Aufschlußreich ist auch hier wieder ein Blick auf § 121 
I S. 2 BGB und seine Entstehungsgeschichte. Es bestand 
Einigkeit darüber, daß die Vorschrift die unverzügliche 
Absendung (der Anfechtungserklärung) für die Wahrung 
des Anfechtungsrechts genügen lasse, nicht aber, falls die 
Erklärung dem Gegner nicht zukomme, eine Wiederho
lung als überflüssig bezeichnen solle (Prot. I S. 113 = 
S. 237 = M u g d a n I S. 719). Eine undifferenzierte Über
bürdung des Risikos auf den Empfänger wurde damit 
abgelehnt; der Absender hat die Erklärung vielmehr 
erneut auf den Weg zu bringen. Ganz offensichtlich sind 
also dem historischen Gesetzgeber bei der Regelung 
parallel gelagerter Fälle Systembrüche unterlaufen, da 
insbesondere der formale Unterschied — im Fall des 
§ 377 IV HGB dreht es sich um eine rechtsgeschäftsähnli
che Handlung, während § 121 I S. 2 BGB das Schicksal 
einer Willenserklärung regelt — eine derartige Differen
zierung nicht tragen könnte. Eine solche Abstufung wäre 
u. U. zu erwägen, wenn es tatsächlich um den Kontrast 
zwischen § 3 7 7 IV HGB und § 130 BGB ginge (so die 
Gegenüberstellung bei M . R e i n i c k e JZ 87, 1031). Doch 
ist das nicht der Fall. Vielmehr gilt es zu entscheiden, 
inwieweit die eng verwandten Regelungen des § 377 IV 
HGB und des § 121 I S. 2 BGB — beide als Ausnahmen 
zur Grundnorm des § 130 BGB konzipiert (vgl. z. B. 
B G H NJW 75, 39; S c h l e g e l b e r g e r l H e f e r m e h l , HGB, 
Bd.V, 5. Aufl. 1982, § 3 7 7 , 76; Staub!Brüggemann, 
HGB, 4. Aufl. Stand 1983, § 3 7 7 , 142) - unterschied
lich behandelt werden dürfen. Die identische Interessen
lage erfordert auch eine sachlich übereinstimmende 
Lösung: Ist die erste Erklärung untergegangen, muß die 
Übermittlung wiederholt werden. 

3. Ein weiteres Argument trifft nicht den Kern. Aus 
der Tatsache der mangelhaften Lieferung als solcher 

folgt nichts für die Verteilung der Verlustgefahr (so 
jedoch M . R e i n i c k e JZ 87, 1032 im Anschluß an R O G H 
19, 153, 155). Ob und inwieweit beide Punkte miteinan
der verknüpft sind, ist gerade die offene, nicht von 
vornherein geklärte Frage. Die Obliegenheit des Käufers, 
seine Rechte auch nach einer vertragswidrigen Lieferung 
durch das (empfangsbedürftige) Wandelungs- bzw. Min
derungsverlangen zu wahren, spricht eher gegen als für 
einen solchen Automatismus. 

4. Allerdings ist es nicht überzeugend, die Risikover
teilung an die eher zufällige Tatsache anzuknüpfen, ob 
eine verspätete Anzeige untergeht oder den Adressaten 
doch noch erreicht (M. R e i n i c k e JZ 87, 1033). Die not
wendige Konkordanz der Lösungen läßt sich jedoch 
nicht nur dadurch erzielen, daß die Regelung des § 377 
IV HGB auch auf die Verlustgefahr erstreckt wird, son
dern ebenso durch eine — wie sich zeigen wird: vorzugs-
würdige — teleologische Reduktion der Norm (vgl. 
unten V 2). 

IV. Denn auch die Auffassung des BGH, der das 
Verlustrisiko pauschal dem Absender aufbürden will, 
wird der Konzeption des Gesetzes nicht zur Gänze ge
recht. 

1. Überzeugend ist der Ausgangspunkt. Der Absender 
trägt die Gefahr für die Ankunft der Erklärung, sieht 
man von hier nicht näher zu verfolgenden Zugangshin
dernissen in der Sphäre des Empfängers oder gar der von 
ihm zu verantwortenden Zugangsvereitelung ab. Diese 
Regeln werden freilich durch § 377 IV HGB modifiziert. 
Verzögerungen während des Transports fallen nicht dem 
Käufer, sondern dem Empfänger der Mängelrüge zur 
Last. 

2. Damit ist es indes noch nicht getan. Denn für den 
Adressaten macht es keinen Unterschied, ob — verspätet 
— die ursprüngliche Anzeige zugeht oder aber — wie 
unterstellt werden mag: zeitgleich — eine zweite, die der 
Käufer sogleich abgeschickt hatte, als er vom Untergang 
seiner ersten Rüge erfahren hatte. Diese Interessenwer
tung kommt in der apodiktischen Formulierung des 
BGH, der Käufer trage die Verlustgefahr (BGH unter II 
1 a bb m. w. N.), zu kurz. 

Erneut erweist sich die Parallele zu § 121 I S. 2 BGB als 
fruchtbar. Schon die oben zitierte Bemerkung in den 
Protokollen fordert die Wiederholung einer untergegan
genen Anfechtungserklärung, läßt sie aber auch ausrei
chen (vgl. o. III 2). Dieser Auffassung hat sich die Litera
tur in ihrer überwältigenden Mehrheit angeschlossen 
{ S o e r g e l / H e f e r m e h l § 121, 10; ihm folgend Palandt/ 
H e i n r i c h s , BGB, 47. Aufl. 1988, § 121, 2 c; E r m a n / B r o x , 
7. Aufl. 1981, § 121, 4; A K J H a r t , BGB AT, 1987, § 121, 
2; ebenso E n n e c c e r u s / N i p p e r d e y , Allgemeiner Teil des 
Bürgerliches Rechts, 15. Aufl. 1960, § 1 7 0 II 2 = 
S. 1056; a.A. S t a u d i n g e r / D i l c h e r BGB AT, 12. Aufl. 
1980, § 121, 2; M ü n c h K o m m / K r a m e r § 121, 9). 

3. An einer etwas versteckten Stelle macht auch der 
B G H deutlich, daß seine Ansicht so nicht stehenbleiben 
kann. Der Hinweis, der Käufer habe es in der Hand, den 
Zugang der Anzeige zu überprüfen, indem er etwa eine 
besondere Form der Versendung wähle oder sich aber 
nach Verstreichen der Postlaufzeit beim Verkäufer 
erkundige (so der B G H unter II 1 b cc), ginge ins Leere, 
sollte das Risiko des Untergangs stets dem Absender zur 
Last fallen, sollte wirklich nur die Beweislast für den 
Zugang zur Debatte stehen. Eine noch so intensive Kon
trolle könnte den Verlust der Anzeige nicht wettmachen. 
Die Bemerkung gewinnt aber in dem Augenblick ihren 
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Sinn, da der Käufer in der Lage ist, auf die Nachricht 
vom Untergang hin zu reagieren und seine Rechte durch 
eine zweite Mängelrüge zn wahren. 

V. Beide Ansichten haben sich somit als nicht hinrei
chend fundiert entpuppt: Weder der Absender noch der 
Empfänger tragen undifferenziert das Risiko des Unter
gangs. Die dem § 3 7 7 IV HGB zugrundeliegende Kon
zeption hält dem Käufer die Möglichkeit offen, die erste 
Rüge zu wiederholen und auf diese Weise der Genehmi
gungsfiktion des § 377 II HGB auszuweichen. 

1. Noch nicht geklärt ist damit, ob der Käufer die 
zweite Anzeige auch noch nach längerer Zeit absenden 
kann oder sogleich nach dem Untergang der ursprüngli
chen Rüge zu reagieren hat; indirekt käme man so zu der 
Obliegenheit, das Schicksal der ersten Rüge zu überwa
chen. 

Für die erstgenannte Ansicht läßt sich immerhin auf 
den Wortlaut des § 377 IV HGB verweisen, der kurzfri
stige und langdauernde Verzögerungen gleich behandelt. 
Genügt jede Rüge , mag sie noch so spät eintreffen, um 
die Rechte des Käufers zu wahren, so läßt sich eine 
Obliegenheit, sich der Ankunft der ersten Anzeige zu 
vergewissern, kaum begründen; wäre es doch ihr einziger 
Zweck, die Rüge möglichst schnell wiederholen zu kön
nen (so im Ergebnis M . R e i n i c k e JZ 87, 1033 unter III). 
Der Absender darf sich schließlich auf den ordnungsge
mäßen Postlauf verlassen (BVerfGE 62, 216, 221; 62, 
334, 337; B G H L M Nr. 8 zu § 377 HGB). Nur aus
nahmsweise hätte der Käufer sofort zu reagieren, näm
lich falls er erfährt, daß die rechtzeitig abgesandte erste 
Anzeige untergegangen ist (M. R e i n i c k e JZ 87, 1033 
unter III). 

Einer am Telos des § 3 7 7 IV HGB orientierten 
Betrachtung vermag das nicht standzuhalten. Die betont 
knapp gehaltene Frist des § 3 7 7 1 H G B will den Interes
sen des Käufers, aber auch der Allgemeinheit an einer 
möglichst raschen Abwicklung des Handelskaufs dienen 
(BGB unter II 1 a bb m. w. N . ; S c h l e g e l b e r g e r l H e f e r m e b l 
§ 3 7 7 , 1). Mit einer solchen Zielsetzung verträgt es sich 
nicht, wenn die Rechte des Käufers langfristig in der 
Schwebe bleiben könnten — und sei es auch nur auf
grund einer außerhalb seiner Einflußsphäre liegenden 
Verzögerung des Zugangs. Dem steuert die vom B G H 
(unter II 1 b cc) geforderte Kontrolle entgegen; sie 
gewährleistet den angemessenen Ausgleich der Interes
sen, ohne den Absender angesichts des nur geringen 
Aufwandes über Gebühr zu beanspruchen. Das Ver
trauen auf den normalen Postlauf zwingt keineswegs 
dazu, den Absender auch von der Überwachung seiner 
Rüge zu entbinden. 

2. Diese Interpretation wirkt sich auf der anderen 
Seite auch auf die in § 377 IV HGB ausdrücklich, aber 
pauschal geregelte Verlustgefahr aus. Beide Probleme 
parallel zu lösen liegt ohnehin nahe. Verlust wie (nach
haltige) Verspätung der Anzeige gefährden in gleicher 
Weise die Belange des Verkäufers. Das Ergebnis davon 
abhängig zu machen, ob die Rüge nach längerer Zeit 
doch noch eintrifft, würde dem Zufall Tür und Tor 
öffnen {Schneider M D R 77, 540; so auch M . R e i n i c k e JZ 
87, 1033, freilich mit umgekehrter Zielsetzung: Stets 
trage der Empfänger das Verlust- wie Verzögerungsri
siko). Auch hier kann den Interessen des Verkäufers 
durch die Obliegenheit seines Vertragspartners Rech
nung getragen werden, das Schicksal der Mängelanzeige 
im Auge zu behalten und bei einer Verzögerung erneut zu 
rügen (ähnlich Schneider M D R 77, 540 unter Beschrän

kung auf die Obliegenheit, nach einiger Zeit nachzufra
gen). Der insoweit nicht differenzierende Wortlaut des 
§ 377 IV HGB ist also im Hinblick auf die Intention der 
Mängelrüge teleologisch zu restringieren. Daß der Wort
laut des Gesetzes für eine einschränkende Interpretation 
des § 3 7 7 IV H G B keinen Anhaltspunkt bietet { S t a u b t 
Brüggemann § 377, 144), ist unschädlich, macht es doch 
gerade das Wesen der teleologischen Reduktion aus, daß 
die gesetzliche Regel ihrer immanenten Teleologie wegen 
einer Einschränkung bedarf, die der Text selbst nicht 
enthält { L a r e n z , Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 
5. Aufl. 1983, S. 375). Schwierigkeiten, den Umfang der 
Kontrollobliegenheit zu fixieren (auch dies ein Gegenar
gument von StaublBrüggemann § 3 7 7 , 144; ähnliche 
Bedenken bei M . R e i n i c k e JZ 87, 1032 f.), fallen nicht 
mehr ins Gewicht als Probleme bei der Ermittlung der 
zeitlichen Grenzen der Rügeobliegenheit selbst. 

VI. Die Mängelanzeige ist empfangsbedürftig. Der 
Absender trägt jedoch nicht die Gefahr von Untergang 
und Verzögerung, wenn er sich über das Schicksal der 
Rüge auf dem laufenden hält und sie gegebenenfalls 
erneut abschickt. Beweispflichtig für den Zugang der 
ersten oder einer weiteren Anzeige ist der Absender. Da 
der Käufer im Fall des B G H seiner Kontrollobliegenheit 
nicht nachgekommen ist und die Rüge nicht wiederholt 
hat, andererseits den Zugang der abgeschickten Anzeige 
nicht beweisen kann, hat das Gericht im Ergebnis zutref
fend entschieden. 

Dr. habil. J. H a g e r , München/Erlangen 


