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Anm.: Blau =]JR 1988, 511
19. 1.1988 4 StR 647/87

Anm.: K. Meyer = JR 1988, 385
24. 3.1988 1 StR 83/88

Anm.: Stree =JR 1988, 516
12. 4.1988 5 StR 661/87

Anm.: Laubenthal = JR 1988, 334

2. Bayerisches Oberstes Landesgericht

20.11.1986 RReg. 3 St 92/86
Aufs.: Geppert =JR 1988, 261
5. 2.1987 RReg. 3 St 174/86
Anm.: Hillenkamp = JR 1988, 298
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6. 2.1987 RReg. 1 St 292/86

Anm.: Hentschel = JR 1988, 296
21. 8.1987 RReg. 1 St 98/87
Anm.: Geerds =]JR 1988, 217

14.10.1987 RReg. 1 St 230/87
Anm.: Wendisch = JR 1988, 304
11.11. 1987 RReg. 4 St 196/87
Anm.: Stablschmidt
=JR 1988, 477
24. 2.1988 RReg. 4 St 248/87
Anm.: Sack =JR 1988, 344

3. Kammergericht

26. 6.1986 (4) 1 Ss 54/86
Anm.: Groth =]JR 1988, 258
30. 7.1987 § Ws 242/87
=JR 1988, 295
10. 9.1987 4 VA 30/87

=JR 1988, 83
21. 9.1987 4 Ws 254/87

=JR 1988, 39
16.12.1987 (4) 3 HEs 2/87 (87/87)

=JR 1988, 345
21. 1.1988 4 Ws 242/87

=JR 1988, 390

11. 2.1988 4 Ws 45/88
=]JR 1988, 263
19. 2.1988 4 Ws 37/88
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=JR 1988, 391
23. 2.1988 (3) 1 Ss 7/88 (10/88)
=JR 1988, 436
9. 6.1988 (4) 1 Ss 75/88 (44/88)
= JR 1988, 432
9. 6.1988 (4)1Ss247/87(119/87)
=]JR 1988, 522
15. 6.1988 4 Ws 250/87
= JR 1988, 480
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20.1.1988 3 Ss 214/87
Anm.: Geerds = JR 1988, 433

Diisseldorf

2. 2.1987 5 Ss 467/86 — 9/87 1
Anm.: Greger =JR 1988, 72
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99,143
99,167 (9.12.1986 VIZR 65/86)
99,340 (22. 1.1987 1ZR 230/85)

99,358 (22. 1.1987 V ZB 3/86)
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28. 7.1987 3 Ws 406—407/87
Anm.: Zipf =JR 1988, 292
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Anm.: Lenzen =]JR 1988, 519
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22, 5.1987 1Ss401/86
Anm.: R. Keller =]JR 1988, 168

21. 8.1987 1 Ws 15/87
Anm.: Rief8 =JR 1988, 346
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13.10.1987 1 VAs 83/87
Anm.: Katholnigg = JR 1988, 259

Karlsruhe
21. 4.1987 1 Ws 264/86 L

Anm.: Miiller-Dietz
=JR 1988, 163

Miinchen

8.12.1986 2 Ws 1257/86
Anm.: Terborst =JR 1988, 294

Zweibriicken

9. 4.1987 1 Ws 57/87
Anm.: Horn =]JR 1988, 30

5. Landgerichte
Aachen

30. 4.1987 63 Qs 145/87
Anm.: Lampe =JR 1988, 436

Freiburg

11. 7.1986 VI Qs 27/86
Anm.: Eisenberg = JR 1988, 523
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99,374 (28. 1.1987 IVaZR 173/85) JR 1988, 109

(Lindacher)

JR 1988, 282 99,391 (3. 2.1987 VIZR 56/86) JR 1988, 63

(Herrmann) | 100,95  (25. 2.1987 VIII ZR 47/86) JR 1988, 17

JR 1988, 241 (Waldner)

(Schmitz) | 100,203 (18. 3.1987 1V bZR 4/86) JR 1988, 22

JR 1988, 374 (Hauser)

(Herrmann) | 100,217 (19. 3.1987 1IIZR 2/86) JR 1988, 14

JR 1988, 203 (Brehm)
(Pick)
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1.1987
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(Hdsemeyer)

IVb ZR 51/86) JR 1988, 113
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VIII ZR 136/86) JR 1988, 323
(Haase)

VIII ZR 137/86) JR 1988, 285
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(Hohloch)

VIII ZR 154/86) JR 1988, 419
(Teske)

VIZR 257/86) JR 1988, 199
(Giesen)

IV b ZR 70/86) JR 1988, 104
(Hohloch)

IV b ZR 27/86) JR 1988, 366
(Schiemann)

VIII ZR 334/86) JR 1988, 411
(Schubert)

VII ZR 153/86) JR 1988, 327
(Schlosser)
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(Peters)
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(Teubner)

VII ZR 12/87) JR 1988, 459
(Grunewald)

VIII ZR 314/86) JR 1988, 499
(Mebrings)
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(Bommert)

2. Amtliche Sammlung des BGH in Strafsachen (BGHSt.)
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40
370
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126
25
391
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109, 328,
372
111,372,
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7
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34,334
34,362
34,371
34,397
35,14

35,21

35,143
35,195
35,243

35,257

V. Gesetzesstellen

§ Seite
10Nr.4 35
11 Nr.3 511
11 Nr.10 329
Nr.10f 371
11 Nr.15 109
13 1
23 Abs.2
Nr. 5

24

371
511

Aktiengesetz
(AktG)
505
505
505

243
262
369

Allgemeines
Landrecht
(preuflisches, ALR)
1123 353
1126 353

§ Scite
Anfechtungs-
gesetz (AnfG)

3a 188,205
Angestellten-

versicherungsgesetz

(AVG)

2 484

112 484

118 484

119 484

121 484

Arbeitsforderungs-
gesetz (AFG)

12a 233,236

44 233

47 233

59 233

91 308

97 308

VIl

Seite
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Anmerkung

Der Entscheidung ist im Ergebnis beizupflichten, dage-
gen iiberzeugt die Begriindung nicht in allen Punkten.

I. Zu Recht sieht der BGH die Mingelanzeige als
empfangsbediirftig an (insoweit zustimmend auch
M. Reinicke JZ 87, 1031). Nichtempfangsbediirftige
Erklirungen sind bereits mit ihrer Vollendung wirksam
(Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Zwei-
ter Band, 3. Aufl. 1979, § 141 = S$.222; ferner M. Rei-
nicke JZ 87, 1031). Die Obliegenheit, die Riige rechtzei-
tig abzusenden, hitte keinen Sinn, miiffte die Anzeige
nicht — jedenfalls grundsitzlich — dem Adressaten zu-
gehen.

[I. Zumindest vorschnell, wenngleich im entschiede-
nen Fall ohne Konsequenzen fiir das Resultat, ist es
jedoch, dafd sich das Gericht im zweiten Schritt sogleich
mit der Beweislast beschiftigt, 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 Empfinger aufbiirden,
so kime es auf die Beweislast fiir den Zugang, der dann
fiir die Wirksamkeit der Erkliarung gerade nicht konstitu-
tiv wire, nicht mehr an. Allein die Absendung der Riige
fiele ins Gewicht, selbst dann, wenn positiv feststiinde,
dafl die Erklirung nicht angekommen ist. Das ist kein
Widerspruch in sich (so jedoch Schneider MDR 77,
539); es wire dem Gesetzgeber unbenommen, die Risi-
koverteilung dergestalt zu regeln.

Daf$ 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 1b aa), ferner die eher
beildufig gezogene Parallele zu § 130 BGB (BGH unter II
1b bb) veranschaulicht, daf8 das Gericht die Gefahr
pauschal auf den Kaufer iiberwilzt.

III. Auf dieses Manko der Entscheidung hat bereits
M. Reinicke (JZ 87, 1030 unter I) hingewiesen; gleichzei-
tig widerspricht er vehement der Ansicht des Gerichts,
der Untergang falle dem Kaufer zur Last. Im Gegenteil
reiche die rechtzeitige Absendung aus. Das spitere
Schicksal der Riige gehe den Absender nichts an (M. Rei-
nicke JZ 87, 1030ff.). Dem ist ebensowenig zu folgen
wie der Meinung des BGH (zu dieser vgl. unter IV).

1. Der Wortlaut des § 377 IV HGB spricht zwar nur
von der rechtzeitigen Absendung, doch stiitzt er (entge-
gen M. Reinicke JZ 87, 1030 unter II 1) spdtestens dann
nicht die Ansicht, damit sei das Verlustrisiko geregelt,
wenn man den Text des §121 I S.2 BGB dagegenhiilt.
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Beide Vorschriften sind in der hier interessiereriden Hin-
sicht parallel konzipiert, indem sie die Absendung fiir
ausreichend erkldren. Und doch ist angesichts des § 143
BGB nicht daran zu zweifeln, daff die Anfechtung als
Gestaltungserkldrung auch tatsichlich zugehen mufS
(vgl. etwa SoergellHefermehl, BGB AT, 12. Aufl. 1988,
§121, 10; MinchKomm/Kramer, BGB AT, 2.Aufl.
1984, § 121, 9; im Ergebnis auch BGH NJW 75, 39; vgl.
ferner zur Problematik des § 478 BGB die Nachweise in
der hier besprochenen Entscheidung unter Il 1a aa). Der
Wortlaut ist also zumindest unergiebig.

2. Freilich will die Denkschrift zum HGB den Verkiu-
fer die Gefahr der Ankunft tragen lassen (Materialien
zum Handelsgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Berlin
1897, S.108 zu §369 IV des Entwurfs; darauf weist
M. Reinicke JZ 87, 1030 unter 1I 2 hin). Darin spiegelt
sich die zur Zeit der Entstehung des HGB h. M. wider
(vgl. nur ROGH 19, 153, 154ff. m. w.N.). Ob sie den
beiderseitigen Interessen gerecht wird, ist indes zu
bezweifeln. Die Mingelanzeige ist kein Selbstzweck; sie
soll vielmehr den Kaufer iiber 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 Schiden (so der
BGH unter II 1a bb). Mit diesem Ziel vertrigt es sich
schlecht, die Gefahr des Untergangs pauschal auf den
Adressaten abzuwilzen; wire doch die Information des
Empfingers — und dies ist M. Reinicke (JZ 87, 1032)
entgegenzuhalten — nicht mehr durchgingig gewihrlei-
stet. Dieses Manko fillt um so mehr ins Gewicht, als es
eine Losung gibt, die beide Seiten angemessen beriick-
sichtigt (vgl. dazu unten V).

Aufschluflreich ist auch hier wieder ein Blick auf § 121
1 S.2 BGB und seine Entstehungsgeschichte. Es bestand
Einigkeit dariiber, daf§ die Vorschrift die unverziigliche
Absendung (der Anfechtungserklirung) fiir die Wahrung
des Anfechtungsrechts geniigen lasse, nicht aber, falls die
Erklarung dem Gegner nicht zukomme, eine Wiederho-
lung als tberfliissig bezeichnen solle (Prot.I S.113 =
$.237 = Mugdan 1 S.719). Eine undifferenzierte Uber-
birdung des Risikos auf den Empfinger wurde damit
abgelehnt; der Absender hat die Erklirung vielmehr
erneut auf den Weg zu bringen. Ganz offensichtlich sind
also dem historischen Gesetzgeber bei der Regelung
parallel gelagerter Fille Systembriiche unterlaufen, da
insbesondere der formale Unterschied — im Fall des
§ 377 IV HGB dreht es sich um eine rechtsgeschiftsahnli-
che Handlung, wihrend §121 1 S.2 BGB das Schicksal
einer Willenserkldrung regelt — eine derartige Differen-
zierung nicht tragen konnte. Eine solche Abstufung wire
u. U. zu erwigen, wenn es tatsichlich um den Kontrast
zwischen §377 IV HGB und § 130 BGB ginge (so die
Gegeniiberstellung bei M. Reinicke 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 1S.2 BGB — beide als Ausnahmen
zur Grundnorm des §130 BGB konzipiert (vgl. z.B.
BGH NJW 75, 39; Schlegelberger/Hefermebl, HGB,
Bd.V, S.Aufl. 1982, §377, 76; Staubl/Briiggemann,
HGB, 4. Aufl. Stand 1983, §377, 142) — unterschied-
lich behandelt werden diirfen. Die identische Interessen-
lage erfordert auch eine sachlich iibereinstimmende
Lésung: Ist die erste Erklarung untergegangen, muf§ die
Ubermittlung wiederholt werden.

3. Ein weiteres Argument trifft nicht den Kern. Aus
der Tatsache der mangelhaften Lieferung als solcher
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folgt nichts fiir die Verteilung der Verlustgefahr (so
jedoch M. Reinicke JZ 87, 1032 im Anschlufs an ROGH
19, 153, 155). Ob und inwieweit beide Punkte miteinan-
der verkniipft sind, ist gerade die offene, nicht von
vornherein geklirte Frage. Die Obliegenheit des Kiufers,
seine Rechte auch nach einer vertragswidrigen Lieferung
durch das (empfangsbediirftige) Wandelungs- bzw. Min-
derungsverlangen zu wahren, spricht eher gegen als fiir
einen solchen Automatismus.

4. Allerdings ist es nicht iiberzeugend, die Risikover-
teilung an die eher zufillige Tatsache anzukniipfen, ob
eine verspitete Anzeige untergeht oder den Adressaten
doch noch erreicht (M. Reinicke JZ 87, 1033). Die not-
wendige Konkordanz der Ldsungen ldfft sich jedoch
nicht nur dadurch erzielen, daf§ die Regelung des § 377
IV HGB auch auf die Verlustgefahr erstreckt wird, son-
dern ebenso durch eine — wie sich zeigen wird: vorzugs-
wiirdige — teleologische Reduktion der Norm (vgl.
unten V 2).

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

1. Uberzeugend ist der Ausgangspunkt. Der Absender
trigt die Gefahr fiir die Ankunft der Erkldrung, sieht
man von hier nicht niher zu verfolgenden Zugangshin-
dernissen in der Sphire des Empfingers oder gar der von
thm zu verantwortenden Zugangsvereitelung ab. Diese
Regeln werden freilich durch §377 IV HGB modifiziert.
Verzégerungen wihrend des Transports fallen nicht dem
Kiufer, sondern dem Empfinger der Mingelriige zur
Last.

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

Erneut erweist sich die Parallele zu § 1211S.2 BGB als
fruchtbar. Schon die oben zitierte Bemerkung in den
Protokollen fordert die Wiederholung einer untergegan-
genen Anfechtungserkldrung, lafSt sie aber auch ausrei-
chen (vgl. o. Ill 2). Dieser Auffassung hat sich die Litera-
tur in ihrer iiberwiltigenden Mehrheit angeschlossen
(Soergel/Hefermehl §121, 10; ihm folgend Palandt/
Heinrichs, BGB, 47. Aufl. 1988, § 121, 2 ¢; Erman/Brox,
7. Aufl. 1981, § 121, 4; AK/Hart, BGB AT, 1987, § 121,
2; ebenso Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des
Biirgerliches Rechts, 15.Aufl. 1960, §170 II 2 =
S.1056; a.A. Staudinger/Dilcher BGB AT, 12.Aufl.
1980, § 121, 2; MinchKomm/Kramer § 121, 9).

3. An einer etwas versteckten Stelle macht auch der
BGH deutlich, daf§ seine Ansicht so nicht stehenbleiben
kann. Der Hinweis, der Kiufer habe es in der Hand, den
Zugang der Anzeige zu iiberprifen, indem er etwa eine
besondere Form der Versendung wihle oder sich aber
nach Verstreichen der Postlaufzeit beim Verkiufer
erkundige (so der BGH unter Il 1b cc), ginge ins Leere,
sollte das Risiko des Untergangs stets dem Absender zur
Last fallen, sollte wirklich nur die Beweislast fiir den
Zugang zur Debatte stehen. Eine noch so intensive Kon-
trolle kénnte den Verlust der Anzeige nicht wettmachen.
Die Bemerkung gewinnt aber in dem Augenblick ihren
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Sinn, da der Kaufer in der Lage ist, auf die Nachricht
vom Untergang hin zu reagieren und seine Rechte durch
eine zweite Mingelriige zu wahren.

V. Beide Ansichten haben sich somit als nicht hinrei-
chend fundiert entpuppt: Weder der Absender noch der
Empfinger tragen undifferenziert das Risiko des Unter-
gangs. Die dem §377 IV HGB zugrundeliegende Kon-
zeption halt dem Kiufer die Moglichkeit offen, die erste
Riige zu wiederholen und auf diese Weise der Genehmi-
gungsfiktion des § 377 I HGB auszuweichen.

1. Noch nicht geklart ist damit, ob der Kiufer die
zweite Anzeige auch noch nach lingerer Zeit absenden
kann oder sogleich nach dem Untergang der urspriingli-
chen Riige zu reagieren hat; indirekt kime man so zu der
Obliegenheit, das Schicksal der ersten Riige zu iiberwa-
chen.

Fiir die erstgenannte Ansicht laft sich immerhin auf
den Wortlaut des § 377 IV HGB verweisen, der kurzfri-
stige und langdauernde Verzogerungen gleich behandelt.
Geniigt jede Riige, mag sie noch so spit eintreffen, um
die Rechte des Kaufers zu wahren, so lift sich eine
Obliegenheit, sich der Ankunft der ersten Anzeige zu
vergewissern, kaum begriinden; wire es doch ihr einziger
Zweck, die Riige moglichst schnell wiederholen zu kén-
nen (so im Ergebnis M. Reinicke JZ 87, 1033 unter III).
Der Absender darf sich schlieflich auf den ordnungsge-
miflen Postlauf verlassen (BVerfGE 62, 216, 221; 62,
334, 337; BGH LM Nr.8 zu §377 HGB). Nur aus-
nahmsweise hitte der Kdufer sofort zu reagieren, nim-
lich falls er erfihrt, daf die rechtzeitig abgesandte erste
Anzeige untergegangen ist (M. Reinicke JZ 87, 1033
unter 1II).

Einer am Telos des §377 IV HGB orientierten
Betrachtung vermag das nicht standzuhalten. Die betont
knapp gehaltene Frist des § 3771 HGB will den Interes-
sen des Kiufers, aber auch der Allgemeinheit an einer
moglichst raschen Abwicklung des Handelskaufs dienen
(BGB unter II 1a bb m. w. N.; Schlegelberger/Hefermehl
§ 377, 1). Mit einer solchen Zielsetzung vertragt es sich
nicht, wenn die Rechte des Kiufers langfristig in der
Schwebe bleiben kénnten — und sei es auch nur auf-
grund einer auflerhalb seiner Einfluflsphire liegenden
Verzogerung des Zugangs. Dem steuert die vom BGH
(unter II 1b cc) geforderte Kontrolle entgegen; sie
gewihrleistet den angemessenen Ausgleich der Interes-
sen, ohne den Absender angesichts des nur geringen
Aufwandes iiber Gebiithr zu beanspruchen. Das Ver-
trauen auf den normalen Postlauf zwingt keineswegs
dazu, den Absender auch von der Uberwachung seiner
Riige zu entbinden.

2. Diese Interpretation wirkt sich auf der anderen
Seite auch auf die in §377 IV HGB ausdriicklich, aber
pauschal geregelte Verlustgefahr aus. Beide Probleme
parallel zu losen liegt ohnehin nahe. Verlust wie (nach-
haltige) Verspitung der Anzeige gefihrden in gleicher
Weise die Belange des Verkiufers. Das Ergebnis davon
abhingig zu machen, ob die Riige nach lingerer Zeit
doch noch eintrifft, wiirde dem Zufall Tiir und Tor
offnen (Schneider MDR 77, 540; so auch M. Reinicke JZ
87, 1033, freilich mit umgekehrter Zielsetzung: Stets
trage der Empfinger das Verlust- wie Verzégerungsri-
siko). Auch hier kann den Interessen des Verkiufers
durch die Obliegenheit seines Vertragspartners Rech-
nung getragen werden, das Schicksal der Mingelanzeige
im Auge zu behalten und bei einer Verzdgerung erneut zu
rigen (dhnlich Schneider MDR 77, 540 unter Beschrin-
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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
Miingelriige teleologisch zu restringieren. Daf§ der Wort-
laut des Gesetzes fiir eine einschrinkende Interpretation
des §377 IV HGB keinen Anhaltspunkt bietet (Staub/
Briiggemann § 377, 144), ist unschidlich, macht es doch
gerade das Wesen der teleologischen Reduktion aus, daf§
die gesetzliche Regel ihrer immanenten Teleologie wegen
einer Einschrinkung bedarf, die der Text selbst nicht
enthilt (Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
5. Aufl. 1983, S.375). Schwierigkeiten, den Umfang der
Kontrollobliegenheit zu fixieren (auch dies ein Gegenar-
gument von Staub/Briiggemann §377, 144; ihnliche
Bedenken bei M. Reinicke JZ 87, 10321.), fallen nicht
mehr ins Gewicht als Probleme bei der Ermittlung der
zeitlichen Grenzen der Riigeobliegenheit selbst.

VI. Die Mingelanzeige ist empfangsbediirftig. Der
Absender trigt jedoch nicht die Gefahr von Untergang
und Verzégerung, wenn er sich iiber das Schicksal der
Riige auf dem laufenden hilt und sie gegebenenfalls
erneut abschickt. Beweispflichtig fiir den Zugang der
ersten oder einer weiteren Anzeige ist der Absender. Da
der Kiufer im Fall des BGH seiner Kontrollobliegenheit
nicht nachgekommen ist und die Riige nicht wiederholt
hat, andererseits den Zugang der abgeschickten Anzeige
nicht beweisen kann, hat das Gericht im Ergebnis zutref-
fend entschieden.

Dr. habil. J. Hager, Miinchen/Erlangen



