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§ 1 Einleitung

In der Zivilrechtsdogmatik zum kaufrechtlichen Gewihrleistungsrecht haben sich
Rechtsfiguren zum Schutz des Kéufers etabliert, die das Gesetz als solche nicht
kennt. Zu ihnen zihlt neben der elektiven Konkurrenz im Zuge der Auswahlent-
scheidung des Kiufers gemiB § 437 BGB' in jiingerer Zeit das Zuriickweisungsrecht
des Kaufers bei Angebot einer mangelhaften Kaufsache und zuletzt die vom BGH
wiederbelebte Mingeleinrede. Die beiden jiingeren Rechtsfiguren sind Gegenstand
der vorliegenden Untersuchung. Sie eint die Perspektive des Kiufers, um dessen
Schutz es geht, wenn ihm der Verkéufer eine mangelhafte Kaufsache anbietet. Die
Rechtsfiguren unterscheidet hingegen der zeitliche Aspekt. Beim Zuriickwei-
sungsrecht geht es um die Rechte des Kiufers vor der Annahme der mangelhaften
Kaufsache. Die Mingeleinrede kennzeichnet hingegen die sich an die Annahme der
mangelhaften Kaufsache anschlieBende Verteidigung des Kiufers gegeniiber dem
Kaufpreisanspruch des Verkdufers. Aufgrund dieser zeitlichen Abfolge widmet sich
der erste Teil der vorliegenden Untersuchung dem Zuriickweisungsrecht, der zweite
Teil der Mingeleinrede.

! Ausfiihrlich dazu Stamm, JZ 2015, 920 ff.



Erster Teil

Das Zuriickweisungsrecht
als begriffliche Negation des Annahmeverzugs —
Die Verteidigungsrechte des Kiufers vor der Annahme
einer mangelhaften Kaufsache

§ 2 Problemstellung

Das Zuriickweisungsrecht ist fiir den Kéufer von Bedeutung, wenn es um die
Verweigerung der Annahme einer mangelhaften Kaufsache geht. Hier sind im
Kaufrecht noch viele Fragen umstritten. Grundlegendes Anliegen des ersten Teils der
vorliegenden Untersuchung ist es daher, die begrifflich verselbststindigte Rechts-
figur des Zuriickweisungsrechts auf ihre Existenzberechtigung hin zu untersuchen.
Die Untersuchung leitet zu der Frage iiber, welche Rechte dem Kéufer vor der
Annahme einer mangelhaften Kaufsache zustehen. Das Gewéihrleistungsrecht trifft
hierzu keine Regelung, da es den Gefahriibergang, im Kern also die Annahme der
Kaufsache, voraussetzt. Die Antwort ist daher im allgemeinen Schuldrecht zu su-
chen, womit die Untersuchung iibergreifende Bedeutung gewinnt.

§ 3 Versuch einer begrifflichen Anniherung

Das Biirgerliche Gesetzbuch kennt kein als solches ausgewiesenes Rechtsinstitut
der Zuriickweisung. Allerdings findet der Begriff durchaus Verwendung. Zu denken
ist an die Zuriickweisung eines einseitigen Rechtsgeschifts gemil §§ 111,
174 BGB, die Zuriickweisung eines Vertrages zugunsten Dritter durch den be-
giinstigten Dritten, § 333 BGB, sowie die Zuriickweisung eines Riicktrittsrechts
wegen fehlender Entrichtung eines vertraglich vereinbarten Reugeldes, § 353 BGB.
An diesen Stellen taucht der Begriff der Zuriickweisung im Gesetz auf, findet aber
keine Verwendung im Sinne eines einheitlichen Rechtsinstituts. Der Begriff kenn-
zeichnet heterogene Konstellationen der Rechtsverteidigung. Er betrifft Vertridge und
einseitige Rechtsgeschifte bis hin zum Gestaltungsrecht des Riicktritts. In der fiir das
Zuriickweisungsrecht beanspruchten Konstellation der Gegenwehr des Kiufers
gegen die Lieferung einer mangelhaften Kaufsache tritt hingegen nicht einmal der
Begriff der Zuriickweisung gesetzlich in Erscheinung.’

2 Im HGB findet sich in § 379 HGB der Begriff der Beanstandung, worauf Ernst, NJW
1997, 896 (897), hinweist. Die Vorschrift normiert jedoch lediglich eine Aufbewahrungs-
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Der Gesetzgeber kennt indes das Rechtsinstitut der Zuriickweisung. Dieses ist
jedoch nicht im materiellen Recht, sondern im Verfahrensrecht angesiedelt. In der
Zivilprozessordnung geht es gemal § 296 ZPO um die gerichtliche Zuriickweisung
von Angriffs- und Verteidigungsmitteln der Parteien wegen Verspitung. In § 598
ZPO geht es um die Zuriickweisung von Einwendungen im Urkundenprozess.

Allein dieser erste Versuch einer begrifflichen Anniherung an das Zuriickwei-
sungsrecht mahnt zur Vorsicht. Denn die genannten Vorschriften sind nicht tangiert,
wenn im kaufrechtlichen Gewihrleistungsrecht von einem Zuriickweisungsrecht des
Kiufers die Rede ist. Hier sucht man vergeblich nach einer Rechtsgrundlage sowie
auch einer Definition.®> Als Rechtsgrundlagen benannt werden hingegen aus dem
allgemeinen Schuldrecht das Zuriickbehaltungsrecht* sowie das Verbot der Teil-
leistung gemiB § 266 BGB.” Bevor darauf einzugehen ist, sind jedoch in einem
ersten Schritt die speziellen kaufrechtlichen Grundlagen zu klédren. Einen wertvollen
Impuls dazu liefert das Werkvertragsrecht. Hier wird dem Besteller seit jeher
empfohlen, bei (wesentlichen) Mingeln der Werkleistung deren Abnahme zu ver-
weigern, ohne dass deshalb aber ein Zuriickweisungsrecht des Bestellers diskutiert
wiirde. Das mag damit zusammenhéngen, dass § 640 Abs. 1 BGB ausdriicklich von
der Verweigerung der Abnahme spricht. Sieht man die Abnahme insofern nicht als
ein Spezifikum des Werkvertragsrechts an, sondern nimmt in den Blick, dass der
Gesetzgeber die Abnahme gemill § 433 Abs. 2, 2. Fall BGB auch fiir den Kéaufer
normiert hat, kann hierin der Schliissel zum Verstdndnis des Zuriickweisungsrechts
des Kaufers liegen.

pflicht und das Recht zum Notverkauf. Der Begriff der Zuriickweisung in § 386 HGB betrifft
Preisgrenzen.

3 Ernst, NTW 1997, 896 (897), definiert fiir das alte Schuldrecht zumindest den Begriff der
Zuriickweisung: ,,Die Zuriickweisung ist die Weigerung des Kéufers, die ihm angebotene
Ware als Erfiillung anzunehmen.* Ernst versteht die Zuriickweisung also als Entscheidung des
Kiufers gegen die Annahme.

* BGH NIW, 2017, 1100 Rn. 28 ff.; Weidenkaff, in: Griineberg, § 433, Rn. 47; Ostendorf,
NIJW 2017, 1100 (1103); Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse, § 2, Rn. 137,
154; Biidenbender, in: NomosKommentar, § 437, Rn. 113; Grunewald, in: Erman, Vor § 437,
Rn. 6; Beckmann, in: Staudinger, § 433, Rn. 132, 220; differenziert nach Art des Mangels
Westermann, in: Miinchener Kommentar, § 437, Rn. 18.

3 MaBgeblich Lorenz, NJW 2013, 1341 (1343); Lorenz, in: BeckOK (Stand: 01.11.2021),
§ 266, Rn. 4; Wu, JuS 2020, 394 (396); Faust, in: BeckOK (Stand: 01.11.2021), § 433,
Rn. 42f.; Krafka, in: BeckOGK (Stand: 01.10.2022), § 266, Rn. 34; Berger, in: Jauernig,
§ 437 Rn. 29; Kriiger, in: Miinchener Kommentar, § 266, Rn. 4, der darauf verweist, dass die
Zuriickweisung der Schlechtleistung meist erst bei § 294 BGB diskutiert wird, und Jud, JuS
2004, 841 (843), die pauschal auf §§ 266, 294 BGB verweist; gegen die Anwendung von
§ 266 BGB stimmen Bittner/Kolbe, in: Staudinger, § 266, Rn. 14, und Forster, in: Soergel,
§ 266, Rn. 5.
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