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Vorwort

Wer sich heute im Zivilrecht habilitieren will, schreibt gegen hundert Jahre Rechtsentwick-
lung unter dem BGB an. Fast alles scheint schon geschrieben. Eigentlich alle grofen,
grundlegenden Fragen scheinen schon besetzt. In besonderem MaBe scheint dies fiir den
Allgemeinen Teil des BGB zu gelten. Denn kein anderer Teil des BGB scheint dem Juri-
sten so vertraut wie gerade der Aligemeine Teil. Ihn lernt man bereits im ersten Studiense-
mester kennen, und er begleitet als Grundlage durch das gesamte Erlernen des Zivilrechts.
Diese Vertrautheit, der Glaube, alles im Allgemeinen Teil doch schon seit langem zu ken-
nen, triigt aber. Der Rechtsgeschiftslehre, dem Kern des Allgemeinen Teils, stellt sich ins-
besondere mit dem Verbraucherschutzrecht eine neue Herausforderung. Die Bindung an
das gegebene Wort ist liber weite Strecken nicht mehr so unumstoBlich, wie das BGB sie
einst konzipiert hat. Die Losungsinstrumente erscheinen vielgestaltig und tragen unter-
schiedliche Namen. Die Erkenntnis, daB sie trotzdem Teile eines einheitlichen Systems bil-
den, wurde und wird dadurch erschwert, da} sie haufig auflerhalb der groen Kodifikation
in Spezialgesetzen standen und stehen. Den Versuch, dieses System zu beschreiben und die
Herausforderung an den Allgemeinen Teil anzunehmen, habe ich in der vorliegenden Ar-
beit unternommen. Dabei galt es auch, manche Wiederentdeckung zu machen. Denn vieles
von dem, was insbesondere im ersten Drittel des 20. Jahrhunderts gedacht wurde, ist inzwi-
schen in Vergessenheit geraten, obwohl es heute noch groBen Nutzen fiir die Anwendung
des geltenden Rechts bringen kann. AuBerdem war manche scheinbare Sonderentwicklung
in einzelnen Gebieten, vor allem im Arbeitsrecht, (wieder) einzubinden in das allgemeine
Zivilrecht. Besonders reizvoll war es, gewichtige Teile der Erklarungslehre auf ihre Effizi-
enz hin zu untersuchen. Kosten der Rechtsanwendung und Transaktionskosten insgesamt
moglichst gering zu halten sollte ein Ziel des gesamten Rechts und damit auch des Rechts
der Willenserkldrungen sein. Transaktionskosten- und Anreizperspektive sind mir durch-
gingiger MaBstab gewesen.

Der Fachbereich Rechtswissenschaften der Universitdt Osnabriick hat die urspriingliche
Fassung der vorliegenden Arbeit im Wintersemester 1999/2000 als Habilitationsschrift an-
genommen. Betreut hat sie mein verehrter Lehrer Prof. Dr. Christian v. Bar. Thm danke ich
fiir sehr viel: fiir die Chance zur Habilitation, fiir die groe wissenschaftliche und personli-
che Freiheit, die er mir gelassen hat, fiir seine nie nachlassende Unterstiitzung und fiir die
Schnelligkeit der Begutachtung. Ich werde mich immer ausgesprochen gern an meine
Jahre im Institut fiir Internationales Privatrecht und Rechtsvergleichung der Universitat Os-
nabriick erinnern. Das Zweitgutachten hat Prof. Dr. Karl-Heinz Gursky erstellt. Thm habe
ich ebenfalls fiir seine beeindruckende Schnelligkeit, weit mehr aber noch fiir seine wert-
vollen Anregungen zu danken. Er war ein Zweitgutachter, wie man ihn sich nur wiinschen
kann. Der Miihe des in Osnabriick obligatorischen dritten Gutachtens zu Person und Werk
hat sich dankenswerterweise Prof. Dr. Rainer Hiittemann unterzogen. Schlielich gilt mein
Dank Prof. Dr. Ulrich Foerste, der als Dekan alles ihm Mégliche fiir ein iiberragend
schnelles Habilitationsverfahren getan hat.

Den AnstoB zu der vorliegenden Arbeit verdanke ich meinem damaligen Kollegen Dr.
Philipp v. Randow. Das stiandige bereichernde Gespriach mit ihm, der die Kombination von



VI Vorwort

Jura und Okonomie beherrscht wie kaum jemand sonst in Deutschland, hat mich dazu be-
wogen, altehrwiirdigen Regeln des Allgemeinen Teils unter anderem mit dem Gedanken-
gut der Okonomischen Analyse nahezutreten. Vor allem dafiir, mir diese Welt erschlossen
zu haben, darf ich mich bei ihm ganz herzlich bedanken, aulerdem dafiir, daf ich manche
Idee, manchen Ansatz im freundschaftlichen Gesprich tiberpriifen und klédren durfte. Mei-
nen Eltern und meinen Freunden danke ich fiir ihr groBes Verstindnis und fiir vielfiltige
Aufmunterungen, derer man auf der Langstrecke einer Habilitation oft genug bedarf.

Die Arbeit befindet sich auf dem Stand vom 1.3.2003. Insbesondere beriicksichtigt sie
die wesentlichen Anderungen des Verbraucherschutzrechts durch das Gesetz iiber Fernab-
satzvertrige und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von Vor-
schriften auf Euro vom 27.6.2000 (BGBI. 2000 I 897), durch die Schuldrechtsreform und
durch die Heininger-Novelle (Art. 25 des OLG-Vertretungsanderungsgesetzes, BGBI.
2002 1 2850). Die Notwendigkeit, diese drei Gesetze einzuarbeiten, hat ein friiheres Er-
scheinen der Arbeit leider verhindert und erhebliche Anderungen des urspriinglichen Tex-
tes mit sich gebracht. Fiir ihre unersetzliche Unterstiitzung bei der SchluBredaktion danke
ich herzlich Frau Inga Burmeister.

Der Deutschen Forschungsgemeinschaft gebiihrt groBer Dank fiir ihre Geduld und einen
auBerordentlich groBziigigen Druckkostenzuschuf3.

Hamburg, 15.6.2003 Peter Mankowski
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Teil I

Einleitung

§ 1 Problemstellung und Gang der Bearbeitung

I. Grundsatz der Bindung an das gegebene Wort

Erklarungen erzeugen Wirkungen. Rechtserkldarungen erzeugen rechtliche Wirkungen. Sie
filhren zu Bindungen des Erklirenden. Der Erkldrende kann aber ein (subjektives) Inter-
esse daran haben, daB3 keine Wirkungen seiner Erkldrung eintreten. Er kann ein subjektives
Interesse daran haben, seine Erkldrung zumindest in ihren Wirkungen gleichsam ungesche-
hen zu machen. Er mochte seine Erkldarung revozieren. Er mochte gleichsam sein Wort zu-
riickholen. Gegeniiber dem Rechtsverkehr und eventuellen Adressaten der Erkldrung kann
sich dieses subjektive Interesse des Erklirenden nur durchsetzen, wenn und soweit die
Rechtsordnung es als iiberwiegendes objektives oder zumindest objektivierbares Interesse
anerkennt. Der Erkldrende ist nicht mehr alleiniger Herr seiner Erkldrung, wenn diese erst
in der Welt ist. Er kann iiber diese nicht mehr nach seinem Belieben verfiigen, wenn er sich
ihrer erst entduBert hat, wenn sie erst aus seinem forum internum heraus gelangt ist. Seinen
Bindungen kann man sich nicht mehr einseitig rein nach eigener Willkiir entziehen.' Schon
der Kindermund tut kund: ,,Ein Wort ist ¢in Wort, und ein anderes Wort nimmt es nicht
fort.“ Etwas vornehmer gewandet kann man ,Ein Mann, ein Wort“ zu einer
Rechtsparoimie erheben.? Es sei ein Gebot der iustitia commutativa, das Vertrauen eines
Vertragspartners auf ein gegebenes Wort nicht zu enttiuschen.’ , Pacta sunt servanda“ ist
zwar der gewichtigste Ausschnitt aus dem Komplex der Bindung an das gegebene Wort.
Dieser Grundsatz bezeichnet aber nur die Bindung an zweiseitige Rechtsgeschifte.* Das

' LAG Leipzig 7.5.1936, ARS 28 LAG 165, 167.

2 Titze, Lehre vom MiBverstindnis (1910) 239; Diill, Zur Lehre vom Widerruf (1934) 32.

* Siehe nur Christoph Becker, DZWir 1994, 397, 402; Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz im
Recht der Willenserkldrungen (1995) 39.

* Der Grundsatz entspringt nicht dem klassischen romischen Recht (Sangmeister, BB 1988, 609, 610).
Dort bezeichnete ein pactum gerade keinen mit Klagschutz ausgestatteten Kontrakt (Paul. sent. 2, 14, 1: ex
nudo pacto inter cives Romanos actio non oritur). Die Kontrakte waren in vier Kategorien (Verbal-, Litteral-
, Konsensual-, Realkontrakt) eingeteilt. Ein pactum war dagegen kein zivilrechtlich giiltiger Kontrakt (Hon-
sell/Mayer-Maly/Selb, Romisches Recht* [1987] 255 [§ 98 IV]; Honsell, Romisches Recht* [1997] 94 [§ 32
VI]) und gewihrte grundsitzlich nur eine Einrede (exceptio pacti conventi; D. 2, 14, 7, 4: nuda pactio obli-
gationem non parit, sed parit exceptionem) (Honsell/Mayer-Maly/Selb, op.cit., 266 {§ 103 11 1]; Hausma-
ninger/Selb, Romisches Privatrecht® [1991] 329), denn im Kern war ein pactum altrémisch die formfreie
Vereinbarung einer Haftungslosung, eines Vergleichs (Nanz, Die Entstehung des allgemeinen Vertragsbe-
griffs im 16. bi 18. Jahrhundert [1985] 15; Honsell/Mayer-Maly/Selb, loc.cit.ult.; Kaser, Romisches
Privatrecht'® [1992] 181 [§ 38 III 1]). Ungeachtet des praetorischen Schutzes nicht gesetzeswidriger und
arglistfreier pacta (D. 2, 14, 7, 7; dazu eingehend Archi, FG Ulrich v. Liibtow [1980], 373) bestand kein
Prinzip allgemeiner Vertragstreue (Steinwenter, IB1 1950, 173, 174; Sangmeister, BB 1988, 609, 610).
,.Pacta sunt servanda“ ist spiteren Ursprungs mit den frithesten Wurzeln wohl im westromischen Vulgar-
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eigene Wort kann indes auch beim einseitigen Rechtsgeschift binden. Denn ,,Bindung*
steht gerade fiir grundsitzliche ,,Unverbriichlichkeit, UnumstoBlichkeit dessen, was gesagt
wurde*.’ Daher schopft ,,pacta sunt servanda® den Gesamtkomplex nicht aus. ,,Pacta sunt
servanda* und allgemeiner die Bindung an das gegebene Wort sind bei genereller, zumin-
dest grundsitzlicher Durchsetzung ein Kollektivgut fiir eine Rechtsgemeinschaft, das sta-
bile Verhaltenserwartungen erzeugt und die Durchsetzungskosten fiir Vertrage und Ver-
sprechen im Normalfall senkt.® Die grundsitzliche Bindung ist Voraussetzung, damit das
Institut des Vertrages die ihm zugedachte Funktion iiberhaupt erfiillen und einen Giiteraus-
tausch mittels privatautonom in Geltung gesetzter Rechtsfolgen tragen kann.” Dieses Kol-
lektivgut ist gegen die Freiheit des Erkldrenden zur Selbstbestimmung abzuwigen. Wer
durch eine Erkldrung (mit-)gestaltet, muf} sich als Kehrseite der selbstbewirkten Gestaltung
grundsitzlich an der bewirkten Gestaltung festhalten lassen.® Damit entfallen Absiche-
rungs- und Bekréftigungskosten.

I1. Ausnahmen und Durchbrechungen des Grundsatzes

Die Bindung an das einmal gegebene Wort ist eben nur der Grundsatz. Auch dieser Grund-
satz hat Ausnahmen. Die Rechtsordnung billigt dem Erklirenden zu, sich unter besonderen
Umstiinden von seinem Wort 16sen zu kdnnen. Dies tut sie unter verschiedenen Etiketten
und mit verschiedenen Mechanismen. Die technischen Bezeichnungen lauten Widerruf,
Anfechtung, Anspruch auf Vertragsaufhebung, Recht auf Losung, unter Umstdnden Riick-
trittsrecht. Entsprechend vielgestaltig und auf den ersten Blick disparat und inhomogen
sind die Voraussetzungen. Dort steht das Verschulden des Erklirungsgegners neben der
(unwiderleglichen) Vermutung struktureller Unterlegenheit des Erkldrenden oder der sub-
jektiven Fehlvorstellung des Erkldrenden. Auch die Riickabwicklung kann verschiedene
Formen annehmen, je nachdem, ob besondere Zielsetzungen verfolgt werden, die eine Par-
tei begiinstigen sollen. Insbesondere kann der Erklidrende dem Erkldarungsadressaten kom-
pensieren miissen. Der Verlust an Bindung ist dann durch Hingabe vom Vermogenswerten
auszugleichen. Der Erkldrende muf} fiir das Wiedergewinnen seiner Freiheit einen Preis
zahlen. Jedem deutschen Juristen ist dieser Mechanismus in seiner besonderen Ausprigung
durch § 122 BGB im Recht der Irrtumsanfechtung seit dem ersten Studiensemester be-
kannt.

recht (Levy, Westromisches Vulgarrecht — Das Obligationenrecht [1956] 37-46). Zum Rechtsgrundsatz ent-
wickelte es sich — wahrscheinlich beginnend mit dem canon 12 des ersten Konzils von Karthago 348 iiber
das sogenannte c. Antigonus (c. 1 X de pactis 1, 35) — im kanonischen Recht (eingehend Sdllner, SavZ Ro-
mAbt. 77 [1960], 182, 240-269; Dilcher, SavZ RomAbt. 77 [1960], 270-303; Nanz, op.cit., 46-56). Im welt-
lichen Recht erlebte es seinen Durchbruch dank Matthaeus Wesenbecius (In pandectas iuris civilis et Codi-
cis [ustinianei libri IIX commentarii [Basel 1593]) und Hugo Grotius (De iure belli ac pacis libri tres [Paris
1625] lib. IT cap. 11 § 4) gerade in Deutschland (Nanz, op.cit., 85-94 sowie zum usus modernus 95-134;
Liebs, Romisches Recht* [1993] 260-262 sowie Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations [1992]
537-545, 576-579).

° Siehe Larenz, Richtiges Recht (1979) 60.

¢ Siehe nur Tietzel, in: Claus Ott/Hans-Bernd Schdfer (Hrsg.), Okonomische Probleme des Zivilrechts
(1991), 163, 165; Michael Lehmann, Biirgerliches Recht und Handelsrecht — eine juristische und 6konomi-
sche Analyse (1983) 172.

7 Siehe nur Canaris, FG 50 Jahre BGH I (2000), 129, 148, 152.

& Siehe nur Windel, AcP 199 (1999), 421, 437 mit Fn. 70.
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III. Entwicklung hin zu einem Reurecht des Erkldrenden?

Das Losen von der unerwiinscht gewordenen oder unter (subjektiv) falschen Voraussetzun-
gen abgegebenen Erklirung wirft die Frage nach einem Reurecht des Erklidrenden auf. Das
deutsche Zivilrecht kennt bekanntlich kein allgemeines Reurecht eines Erklarenden. Ver-
einzelte Versuche, in besonderen Konstellationen ein Beseitigungsrecht mehr zu behaupten
denn zu begriinden,’ kollidierten daher mit dem gesteigerten Rechtfertigungsbedarf sowie
der erhohten Begriindungsbediirftigkeit fiir gesetzlich nicht vorgesehene Beseitigungs-
rechte'® und haben sich nicht durchsetzen konnen. Auf der anderen Seite nehmen im Ver-
braucherschutzrecht in den letzten Jahrzehnten die Instrumente an Zahl und Gewicht zu,
mit deren Hilfe sich der Verbraucher gegeniiber dem professionellen Leistungsanbieter
doch von seinem Wort 16sen kann. Von der europidischen Ebene aus dringen Widerrufs-
rechte in immer neue Bereiche vor."' Das Verbraucherschutzrecht hat also iiber weite
Strecken eine Art Reurecht eingefiihrt.'” Dadurch hat sich eine merkliche Akzentverschie-
bung ergeben.'® Schon ist die Rede davon, die liberale Rechtsgeschiiftslehre sei vom Ver-
braucherschutz durchbrochen worden.'* Soziale Schutzanliegen werden auch mit Hilfe von
Reurechten zur Kompensation strukturell ungleicher Verhandlungsmacht verfolgt. Damit
stellt sich zugleich die Frage, inwieweit solche Schutzanliegen sich auch dort Bahn bre-
chen, wo ihnen noch nicht ausdriicklich per Gesetz Rechnung getragen ist. Theoretisch
denkbares Instrument dafiir wire eine Gesamtanalogie zu normierten ,,sozialen Reurech-
ten oder eine Einzelanalogie zu bestimmten ,,sozialen Reurechten®. Entsprechende Pha-
nomene begegnen etwa bei den Versuchen von Arbeitnehmern, Abstand von arbeitsrechtli-
chen Aufhebungsvertrigen zu nehmen." Polemisch'® steht insbesondere dort das Wort vom

® Z.B. Strohal, Das deutsche Erbrecht auf Grundlage des Biirgerlichen Gesetzbuchs I* (1903) 539 f.
(§ 59 V 1) und Damrau, Der Erbverzicht als Mittel zweckmaBiger Vorsorge fiir den Todesfall (1966) 122 fiir
ein Anfechtungsrecht des Verzichtenden bei entgeltlichem Erbverzicht und sich nachtriglich herausstelien-
der Unwirksamkeit des Abfindungsgeschiifts. Vgl. auch AG Charlottenburg 21.2.2002, AfP 2002, 172.

' So zutreffend Staudinger(-Herzfelder), BGB V: Erbrecht’ (1928) § 2346 BGB Anm. 2; Planck(-
Greiff), BGB V: Erbrecht* (1930) Vor § 2346 BGB Anm. 4.

1" Zuletzt Art. 6 RiLi 97/7/EG und Art. 6 Richtlinie 2002/65/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 23.9.2002 iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Anderung der
Richtlinie 90/619/EWG des Rates und der Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG, ABIl. EG 2002 L 271/16; vgl.
Art. 4 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber den Fernabsatz von Fi-
nanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Anderung der Richtlinie 90/619/EWG des Rates und der
Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG, von der Kommission vorgelegt am 14.10.1998, ABI. EG 1998 C 385/10
(mit Begriindung abgedruckt in WM 1999, 1477, dieser Vorschlag ging zuriick auf die konkurrierenden Ent-
wiirfe der Generaldirektionen XV und XXIV der EG-Kommission fiir eine Richtlinie iiber Fernvertrige
zwischen Anbieter und Kunden iiber Finanzdienstleistungen, vorgestellt und kritisch bewertet von Graf
Schirnding, FLF 1998, 11-17).

12 Kébler, Die ,clausula rebus sic stantibus* als allgemeiner Rechtsgrundsatz (1991) 245: Widerrufs-
rechte seien ,,moderne gesetzliche Varianten des germanischen Reurechts*. Kritisch dazu Méllers, JZ 2002,
121, 130.

'3 Schlechtriem, ZEuP 2002, 213, 215.

'* Heinz Hiibner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches® (1996) V.

' Vgl. § 131 II Entwurf eines Arbeitsvertragsgesetzbuches des Arbeitskreises Deutsche Rechtseinheit
im Arbeitsrecht, NZA Beil. zu Heft 17/1992; LAG Hamburg 3.7.1991, NZA 1992, 309, 311 = LAGE § 611
BGB Aufhebungsvertrag Nr. 6 m. abl. Anm. Bengelsdorf (Juli 1992); ArbG Hamburg 10.12.1990 - 21 Ca
252/90; 22.4.1992 - 7 Ca 446/91; 13.5.1992 — 7 Ca 433/91; ArbG Freiburg 20.6.1991, DB 1991, 2600;
Benno Grunewald, AuR 1994, 260, 261 sowie fiir Aufhebungsvertrige und Ausgleichsquittungen § 141 1I
DGB-Entwurf zum Arbeitsverhiltnisrecht von 1977 (abgedruckt bei Kibler, ZIAS 1995, 51, 77 f. Fn. 155).
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,,April—April—Syndrom“17 im Raum: Der Geschiitzte trachte, sich immer dann von seinem

zuvor gegebenen Wort zu 16sen, wenn dieses Wort fiir ihn nachteilige Konsequenzen zu ha-
ben drohe.'® Gerade aus der Existenz besonderer Einzelnormierungen sei ein Gegenschluf
zu ziehen, daB auBlerhalb solcher ausdriicklicher Anordnungen keine Beseitigungsrechte
bestiinden.'® Auf der anderen Seite kann ein schlichtes ,,Vertrag ist Vertrag” der Sachlage
nicht gerecht werden.”® Vertragsfreiheit/Privatautonomie und der Grundsatz ,,pacta sunt
servanda“ diirfen nicht ungepriift und ohne Abwigung zu Héchstwerten erhoben werden.?'
Damit isolierte man formelle Prinzipien von der notwendigen Frage nach ihrer materialen
Grundlage.? Vertriige einzuhalten und Verantwortung einzuldsen, indem man an seinem
Wort festgehalten wird, ist sicherlich konstitutiv fiir eine liberale Wirtschaftsordnung, die
auf freiwillige Selbstbindung als primiren Organisationsmechanismus setzt.” Ineffiziente
oder unter Defiziten zustandegekommene Vertréige aber haben ihre eigenen Probleme. Ver-
einzelt werden, in das andere Extrem gegensteuernd, gar die Freiheitsgrundrechte im sozia-
len Rechtsstaat bemiiht, um generell eine Uberlegungsfrist und eine Moglichkeit, Rechtsrat

Eine Analogie zu §§ 7 I VerbrKrG; 1 I HWiG ausdriicklich ablehnend BAG 30.9.1993, BAGE 74, 281, 290
= AP Nr. 37 zu § 123 BGB m. zust. Anm. Boemke (Sept. 1994) = AR-Blattei ES 260 Nr. 2 m. zust.
Anm. Buschbeck-Biilow (April 1994) = EzA § 611 BGB Aufhebungsvertrag Nr. 13 m. zust. Anm. Dagmar
Kaiser (Juni 1995) (dazu v. Hoyningen-Huene, EWiR § 123 BGB 1/94, 115; Ehrich, NZA 1994, 438);
14.2.1996, EzA § 611 BGB Aufhebungsvertrag Nr. 21 S. 2 f.; ArbG Koln 1.6.1993, DB 1993, 2135; Ben-
gelsdorf, LAGE § 611 BGB Aufhebungsvertrag Nr. 6 S. 11, 28-33 (Juli 1992); ders., Aufhebungsvertrag
und Abﬁndungsvcreinbamngen2 (1994) 18; Ndgele, BB 1992, 1274, 1276; Ehrich, DB 1992, 2239; Boemke,
NZA 1993, 532, 537, Jobst-Hubertus Bauer, NJW 1994, 980, 981; ders., Arbeitsrechtliche
Aufhcbungsvertréiges (1997) Rn. 91; Robert Haller, BB 1994, 787, 789; Zwanziger, DB 1994, 982, 983;
Germelmann, NZA 1997, 236, 240; Ulrich Weber/Ehrich, NZA 1997, 414, 420; siche auch BAG 30.1.1986,
NZA 1987, 91, 92 (Analogie zu § I b AbzG ablehnend); LAG Koln 21.4.1994, LAGE § 123 BGB Nr. 20
S.1 und de lege ferenda § 131 Entwurf eines Arbeitsvertragsgesetzes des Freistaates Sachsen vom
23.5.1995, BR-Drs. 293/95.

Eigenkiindigungen von Arbeitnehmern, selbst wenn sie vom Arbeitgeber veranlalt sein sollten, kénnten
entsprechend Aufthebungsvertrigen zu behandeln sein (Riidiger Krause, LAGE § 123 BGB Nr. 19 S.9, 10
[Jan. 1995]).

' Siehe Dieterich, RAA 1995, 129, 136; dens., DB 1995, 1813, 1815.

" BAG 30.9.1993, BAGE 74, 281, 291; Boemke, NZA 1993, 532, 537 Fn. 90; ders., AP Nr. 37 zu § 123
BGB BL. 5R (Sept. 1994); Stephan Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag (1997) 168 jeweils
unter Bezugnahme auf Zsliner, FS 100 Jahre GmbH-Gesetz (1992), 85, 116; auBerdem Tim Drygala, Jahr-
buch Junger Zivilrechtswissenschaftler 1995 (1996), 63, 71; Barnert, Die formelle Vertragsethik des BGB
im Spannungsverhidltnis zum Sonderprivatrecht und zur judikativen Kompensation der Vertragsdisparitiit
(1999) 201.

'8 Zéllner, FS 100 Jahre GmbH-Gesetz (1992), 85, 116.

19 7.B. Adomeit, NJW 1994, 2467, 2468.

* BVerfG 19.10.1993, BVerfGE 89, 214, 234 = JZ 1994, 408 m. Anm. Wiedemann = DNotZ 1994, 523
m. Anm. Loritz (dazu Walter Lowe, ZIP 1993, 1759; Friedrich Graf v. Westphalen, MDR 1994, 5; Kéndgen,
EWIiR § 138 BGB 1/94, 23; Heinrichsmeier, FAmRZ 1994, 129; Peter Bydlinski, WuB 1 F 1 a. — 4.94, 391;
Heinrich Honsell, NJW 1994, 565; Gerhard Pape, ZIP 1994, 515; Griin, WM 1994, 713; Groeschke, BB
1994, 725; Kohte, ZBB 1994, 172; Adomeit, NJW 1994, 2467; Christoph Becker, DZWir 1994, 397; Riftner,
NIW 1994, 3330; Hergenroder, DZWir 1994, 485; Dieter Rehbein, JR 1995, 45; Hans Albrecht Hesse/Peter
Kauffmann, JZ 1995, 219); Dieterich, RdA 1995, 129, 135.

2 Stoffels, SAE 1995, 176, 181.

2 Siehe Knops, VuR 1998, 107, 111 f.

3 Rieble/Klumpp, ZIP 2002, 2153, 2158.
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einzuholen, zu gewihrleisten.” Indes sollte man dabei nicht aus den Augen verlieren, daB
das rechtliche Schutzinstrumentarium nicht nur aus der Zubilligung eines Reurechts beste-
hen muB. In mindestens gleichem Maf3e beinhaltet es eine richterliche Inhaltskontrolle von
Vertrigen.” Diese erfolgt von Amts wegen und fiihrt nicht zu subjektiven Losungsrechten
der benachteiligten Partei. Aulerdem beeintrichtigt jeder korrigierende richterrechtliche
Eingriff (wie er in der Einfiihrung eines neuen Reurechts liegt) zumindest solange, bis er
sicher etabliert und fester Bestandteil des anerkannten Kanons ist, die Rechtssicherheit.?
Jede richterliche Rechtsfortbildung hin zu einem ,,allgemeinen sozialen Reurecht” oder zu
»sozialen Reurechten bei einzelnen Vertragstypen wiirfe die verfassungsrechtlich moti-
vierte Frage nach den Grenzen der Rechtsfortbildung auf.”’” Nicht jede unter wirtschaftli-
chem oder sonstigem Druck abgegebene Erklirung kann nicht endgiiltig bindend sein.”®
Dagegen steht wieder die zunehmende Komplexitit der Sachverhalte in vielen Bereichen,
die eine Uberlegungsfrist zum sorgfiltigen Abwigen der mit einer bestimmten Erklirung
verbundenen Vor- und Nachteile sowie eine Moglichkeit, qualifizierten, sachkundigen Rat
einzuholen, durchaus sinnvoll erscheinen 1468t.2° Darauf lieBe sich das Postulat nach einem
allgemeinen Typenwiderruf zumindest fiir komplizierte, sich langfristig und besonders be-
lastend auswirkende Vertragserklarungen stiitzen.® Neu entwickelte, gesetzlich nicht nor-
mierte Beseitigungsrechte werden zudem durchaus benutzt, um in Spezialfragen dogmati-
sche Konzepte oder gewollte Losungen zu begriinden.”’ Noch nah am ,klassischen* Geset-
zesrecht gibt sich dabei eine analoge Anwendung von Normen des Anfechtungsrechts, na-
mentlich des § 123 BGB.* SchlieBlich steht die Forderung im Raum, den fremdveranla-
ten Willensbildungsmangel und den Motivirrtum insbesondere unter Beriicksichtigung der
Frage, welche Risiken die Parteien von Vertrigen tragen miissen, neu zu regeln.*® Im wett-

* ArbG Wetzlar 29.8.1995, NZA-RR 1996, 84 f. Vgl. auch Canaris, AcP 184 (1984), 201, 233 f;
Kohte, AcP 185 (1985), 105, 138: Widerrufsrecht fiir rechtfertigende Einwilligung und vertragliche Zustim-
mung zu Eingriffen in die korperliche Unversehrtheit aus Einwirkung der Grundrechte (konkret Artt. 2 1; 1
GG) in das Privatrecht.

» Vgl. Baldus/Rainer Becker, FuR 1997, 179, 183.

% Vgl. Kdppler, ZfA 1995, 271, 296.

B Derleder, Krit] 1995, 320, 334: Barnert (Fn. 18), 199 sowie Wank, EzA § 611 BGB Aufhebungsver-
trag Nr. 21 S. 5, 8 (Juni 1997) unter Hinweis auf Wank, ZGR 1988, 314, 322.

% Siehe nur RAG 20.12.1930, ARS 11 RAG 589, 590 m. Anm. Nipperdey; Krénig, IW 1930, 2728,

% Wank, EzA § 611 BGB Aufhebungsvertrag Nr. 21 S. 5, 6 (Juni 1997).

* Vgl. Kalss/Lurger, JB1 1998, 153, 156 £.; diess., JB1 1998, 219, 231.

Hier seien nur einige Beispiele genannt:

Nieder, GRUR 1977, 487: Patentanmelder soll Riicknahme seiner Patentanmeldung widerrufen konnen.
Marotzke, Gegenseitige Vertriige im neuen Insolvenzrecht® (1998) Rn. 4.56 f., 4.75, 4.135 ., 4.169, 4.174,
4.176; Heidelberger Kommentar zur InsO%(-Marotzke), (2001) § 103 InsO Rn. 51: Insolvenzverwalter soll
sein auf § 103 I InsO gestiitztes Erfiillungsverlangen unter Umstdnden widerrufen konnen.

Hosch, GewArch 1999, 135, 139 f.: an vertragsabschluBbezogenen Informations- und Aufklarungspflichten
orientiertes , Riicktrittsrecht fiir Anleger auf dem grauen Kapitalmarkt.

Fricke, VersR 1999, 521-524: Widerruf des Widerspruchs nach § 5 a VVG.

Gernhuber, FS Dieter Medicus (1999), 145, 154: Widerruf einer ernsthaften und endgiiltigen Erfiillungsver-
weigerung, sofern diese als Erkldrung zu werten ist.

32 Dafiir Rolf Sack, Unlauterer Wettbewerb und Folgevertrage (1974) 16-22; ders., WRP 1974, 445,
453 f.; Miinchener Kommentar zum BGB(-Ernst A. Kramer), I: §§ 1-240 BGB; AGBG* (2001) § 123 BGB
Rn. 46.

3 Hans-Jiirgen Ahrens, WRP 1978, 677, 685 f.
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bewerbsrechtlichen Zusammenhang wird irrefilhrende Werbung im Sinne des § 3 UWG
zunehmend zur materiellen Grundlage von Vorschldgen fiir Beseitigungsrechte irregefiihr-
ter Kunden de lege ferenda gemacht.* Insgesamt gilt es, die skizzierte Verschiebung weg
von einem strikt verstandenen Festhalten am einmal gegebenen Wort und das Eindringen
sozialer Schutzerwigungen in den Gesamtkontext des Rechts der Willenserkldrungen ein-
zuordnen und das heutige Gewicht, die heutige Bedeutung insbesondere des Grundsatzes
»pacta sunt servanda* zu bewerten.

Das Thema beschriankt sich nicht auf die Formen der Abstandnahme von Vc:rtréigcn,35
obwohl dort sein wirtschaftlicher Schwerpunkt liegt. Vielmehr geht es um einen Ansatz
nicht beim Vertragsprogramm als solchem, sondern bei der Willenserkldrung. Denn das
Vertragsprogramm kann bei entsprechender Nichterfiillung von Obligationen ebenfalls die
Moglichkeit zur Abstandnahme vom Vertrag eroffnen. Der Ansatz bei der vertragsbegriin-
denden Willenserkldrung und ihren Wirkungen liegt demgegeniiber auf einer vorgelagerten
Stufe. Das Reurecht muB einer Freiheit des Erkldrenden zur Aufhebung der Folgen seiner
vorangegangenen Erkliarung entspringen. Das Reurecht ist gleichsam actus contrarius zur
vorangegangenen Erklidrung.

IV. Weitere Anliegen der Bearbeitung

Bei der Behandlung dieser Fragen sind scheinbare Sonderentwicklungen auf einigen Ge-
bieten wieder in das allgemeine Zivilrecht zuriickzufiihren. In besonderem MaBe gilt dies
fiir das Arbeitsrecht. Als Beispiel sei hier nur das sogenannte Fragerecht des Arbeitgebers
genannt.®® Daf dieses Fragerecht keine isolierte Besonderheit des Arbeitsrechts ist, son-
dern nur arbeitsrechtliche Ausprigung einer fiir das gesamte Zivilrecht giiltigen Erschei-
nung, zeigt schon die bisher kaum je gesehene Parallele zum Versicherungsvertragsrecht.
Zugleich ist der Schatz zu heben, welchen die intensive Diskussion iiber die Dogmatik des
Erkldrungsrechts im ersten Drittel dieses Jahrhunderts angehauft hat. Viel haufiger, als
man es sich heute gemeinhin bewuBt macht, sind bereits damals entscheidende Weichen-
stellungen erfolgt. Heute allgemein anerkannte und nicht mehr hinterfragte Sétze stammen
sogar zumeist aus der frilhen Judikatur zum BGB, die vor der Aufgabe stand, mit einem
neuen und noch unerprobten Recht umzugehen und dafiir passende Mafistibe zu entwik-
keln. Insoweit gehort manches vom angelernten Wissen jedes im Zivilrecht ausgebildeten
Juristen auf den Priifstand. Einiges an damals bereits vorhandener Erkenntnis ist anderer-
seits heute wieder verlorengegangen. In beiderlei Hinsicht, also in der kritischen wie in der
wieder gewinnenden Auseinandersetzung, muf sich das Gesetzesrecht des BGB vor dem
Hintergrund der beginnenden Informationsgesellschaft beweisen. Soweit angebracht, fin-
det daneben einzelpunktbezogene Rechtsvergleichung statt.

In methodischer Hinsicht wird schlieBlich der Versuch unternommen, das Recht der
Willenserklarungen auch danach zu befragen, welche Anreize einzelne rechtliche Gestal-
tungen oder deren denkbare Alternativen den Beteiligten vermitteln und inwieweit dies un-
ter Transaktionskostenaspekten dem Effizienzideal entspricht (oder moglichst nahe-

¥ Z.B. Diirrschmidt, Werbung und Verbrauchergarantien (1997) 225-232, 247 (besprochen von Man-
kowski, WRP 1999, 241); Ralph Berens, Fremdbestimmung des Konsumenten bei der Vertragsanbahnung
insbesondere durch Irrefithrung (1998) 342-360.

¥ Vgl. Medicus, JuS 1988, 1; Schwenzer, JA 1989, 473 und 505.

% Siehe § 15 IV.
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kommt).” Daf die Skonomische Analyse des Rechts fiir das geltende Recht wertvolle Hil-
festellungen zu geben vermag, diirfte inzwischen Allgemeingut sein. Dies gilt es, fiir das
Recht der Willenserkldarungen zu belegen, das bisher zumindest in Deutschland kaum in
das Blickfeld der 6konomischen Analyse geraten ist.”® Wie sinnvoll dies sein kann, sei wie-
derum an Beispielen vorab angedeutet: Rationalisierungsmoglichkeiten fiir die Unterneh-
mer als repeat players prigen das Informations- und Widerrufsmodell der modernen Ver-
braucherschutzgesetze,” und dem sekundiren Kompensationsschutz fiir den Erklirungs-
adressaten nach § 122 BGB wohnt eine beachtliche Steuerungsfunktion fiir die Anfech-
tungsbereitschaft des Erklirenden inne.*

V. Gang der Bearbeitung

Den Gegenstand der Arbeit bildet die Beseitigung von Erklarungswirkungen. Abgrenzend
sind daher zunédchst das Beseitigungsobjekt und die Besonderheiten der Beseitigungsrechte
im Vergleich insbesondere zu Riicktrittsrechten klarzustellen (§§ 2; 3). Danach wird das
Ausgangsmaterial gesichtet, welche Beseitigungsrechte das deutsche Zivilrecht kennt
(Teil II). Bei umstrittenen oder in ihrer ratio nicht unmittelbar einleuchtenden Beseiti-
gungsrechten stellt sich dort die Frage, ob solche Beseitigungsrechte iiberhaupt bestehen.
Fiir die festgestellten Beseitigungsrechte sind die materiellen Voraussetzungen der jeweili-
gen Beseitigungsberechtigungen zu systematisieren (Teil III). Dem folgt der Blick auf die
Struktur der Ausiibung von Beseitigungsrechten (Teil IV). Ausnahmsweise besteht schon
primérer Schutz durch Bestandsschutz, obwohl grundsitzlich ein Beseitigungsrecht gege-
ben wire (Teil V). Ein grundsitzlich berechtigtes Beseitigungsverlangen kann Sekundir-
schutz des Erkldrungsadressaten durch eine Kompensationspflicht des Erkldrenden nach
sich ziehen (Teil VI). Den Anforderungen an die Ausiibung bestehender Beseitigungs-
rechte nach Form, Adressierung und Inhalt gilt sodann das Interesse (Teil VII). Die zu
Recht ausgeiibte Beseitigungsbefugnis zieht — neben einer eventuellen Kompensations-
pflicht — weitere Folgen nach sich (Teil VIII). Ein Kapitel fiir sich sind die méglichen
Drittbezichungen von Beseitigungsrechten. Hier ergibt sich ein weites Panorama ganz un-
terschiedlicher Phanomene. Denn Drittbeziehungen konnen sowohl tatbestandlicher Natur
sein, indem dem Erklarungsadressaten das Verhalten eines Dritten zugerechnet wird oder
ein Beseitigungsrecht iiberhaupt nur wegen eines spezifischen Drittbezuges besteht. Der
Drittbezug kann sich bei den reinen Drittbeseitigungsrechten aber auch aus dem Beseiti-
gungsobjekt Erklarung eines Dritten ergeben oder die Beseitigungsbefugnis betreffen (Teil
IX). Das Verhiltnis zwischen Beseitigungsrechten und Privatautonomie hat eine negative
wie eine positive Komponente; es geht sowohl um die privatautonome Einschrinkung oder
den priavtautonomen AusschluB als auch um die privatautonome Begriindung oder Erwei-
terung von Beseitigungsrechten (Teil X). Mehrere Beseitigungsrechte konnen miteinander
konkurrieren (Teil XI). Die Revokabilitit von Beseitigungserkldrungen bildet den Ab-
schluf} (Teil XII).

%7 Siehe zum Effizienzziel und dessen normativer Verankerung eingehend Eidenmiiller, Effizienz als
Rechtsprinzip? (1998) 169-317.

% Die weltweit wichtigste Ausnahme ist De Geest, Economische analyse van het contracten- en quasi-
contractenrecht (Antwerpen/Apeldoorn 1994).

* Siehe § 14 IV.

% Siche §24 11 2c.
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§ 2 Erkliarungstatbestand oder Erkldrungswirkungen
als Ansatzpunkt und Gegenstand der Beseitigung?

I. Erkldrungstatbestand als auch faktisches Geschehen

Eine Willenserkldrung ist nicht nur ein Rechtskonstrukt. Sie ist zuvorderst eine Erkldrung
und hat damit ein faktisches Substrat. Sie ist eine auf die sinnliche Wahrnahme durch an-
dere gerichtete Kundgabe eines Willens,' damit ein Sprachakt’ und ein Akt der sozialen
Kommunikation,® welcher Sinnfilligkeit, intersubjektive Wahrnehmbarkeit durch andere
und daher eine EntduBerung aus dem forum internum des Erkldrenden voraussetzt.* Zwar
legt erst das Recht ihr Wirkungen bei. Dies betrifft aber ausschlieBlich die Rechtsfolgen-
seite. Auf der Tatbestandsseite setzt das Recht gerade die faktische AuBerung voraus. Die
Willenserkldrung hat die AuBerung als reale Handlung zum objektiven Tatbestandsmerk-
mal.’ Daran indert auch nichts, daB die Rechtsfolge auf die Bedeutung abstellt, welche
dem realen Geschehen der AuBerung zukommt, also auf den mit der AuBerung kommuni-
zierten Sinn rekurriert.® Die Erkldrung bedarf in jedem Fall eines Erklarungstrigers. Dieser
Erklarungstrager muf keine Verkorperung sein. Verlangt sind aber zumindest eine Entiu-
Berung aus dem forum internum, aus der eigenen Sphire des Erkldrenden und die Méglich-
keit, daBl andere Personen als der Erkldrende selbst die AuBcrung wahrnehmen konnen. Et-
was, das zum einen der Zuschreibung eines Inhalts und zum anderen der Zuordnung zu ei-
ner erkldarenden Person fihig ist, muB in die AuBBenwelt gelangen. Denn die Rechtsordnung
kann wegen des iiberragend wichtigen Grundsatzes der Rechtssicherheit Rechtsfolgen nur
an Geschehnisse ankniipfen, die intersubjektiv erkennbar und (potentiell) nachweisbar
sind.’

II. Irrevokabilitat von Fakten als solchen

1. Trennung zwischen Erkldarungstriger und Erkldrungswirkungen
a) Grundsitzliches

Fakten sind reale Ergebnisse von Geschehnissen. Sie lassen sich im Tatsachlichen nicht
mehr als nie geschehen aus der Welt schaffen. Die Vergangenheit kann zwar insofern korri-
giert werden, als ihre Ergebnisse, ihre Rechtswirkungen, beseitigt werden, sie kann aber

' Siehe nur Ernst Wolf, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts® (1982) 299 (§ 7 B a 1, 2); Eisenhardt,
Allgemeiner Teil des BGB* (1997) Rn. 48; Brox, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs™ (2002)
Rn. 86 mit 81.

2 Jahr, JuS 1989, 249, 250.

* Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts’ (1989) 335 (§ 19 1).

* Siehe Brehmer, Wille und Erklirung (1992) 92.

* Siehe nur Schlossmann, FG Albert Hianel (1907), 1, 15, 17; Planck(-Flad), BGB I: §§ 1-240 BGB*
(1913) Vor § 116 BGB Anm. 2 a; Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts II: Das Rechtsgeschift®
(1979) 47 (§ 4, 3); Soergel(-Wolfgang Hefermehl), BGB II: §§ 104-240 BGB"* (1999) Vor § 116 Rn. 15; La-
renz (Fn. 3), 333 (§ 19 I); Marco v. Miinchhausen/Bauchhenss, BGB Allgemeiner Teil I (1996) § 13 Ra. 1;
Heinz Hiibner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs? (1996) Rn. 663; Riithers/Astrid Stadler,
Allgemeiner Teil des BGB'? (2002) § 17 Rn. 3; Helmut Kohler, BGB Allgemeiner Teil®® (2002) § 13 Rn. 1.

¢ Vgl. Jahr, JuS 1989, 249, 250.

" Siehe nur Siebenhaar, AcP 162 (1963), 354, 371.
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nicht ungeschehen gemacht werden.® Quod semel factum est, infectum fieri non potest.’
Der Tatbestand der Erklarung ist verwirklicht und abgeschlossen. In ihn ist ein ex tunc wie
ex nunc wirkender Eingriff nicht mehr méglich.'’ Die Motive zu § 119 BGB differenzieren
(im AnschluB an § 108 E I) ebenso fein wie zutreffend:'' Die angefochtene Erklirung und
das auf dieser aufbauende Rechtsgeschift werden hinsichtlich der gewollten Wirkungen so
angesehen, als ob sie nicht vorgenommen worden wiren.'? Beseitigt wird eben nur die Re-
gelung, die in der Erklirung liegt.”* Fakten vermag die Rechtsordnung nicht auszuldschen,
weil diese der Rechtswelt gleichsam vorgegeben sind. Dagegen kann die Rechtsordnung
die ihr selbst entwachsenden Rechtsfolgen, die an Fakten ankniipfen, neu bewerten, umge-
stalten oder ganz aufheben.'* Besonders deutlich ist dies bei miindlichen, d.h. nicht fixier-
ten und nur aus dem Moment erwachsenden Erklidrungen, die sich als solche spiter nicht
mehr reproduzieren (d.h. im Original vorweisen) lassen. Auch bei verkorperten Erkldrun-
gen macht kein rechtlicher Eingriff die Vergangenheit ungeschehen. Dort existiert der ver-
korpernde Erklarungstriager, z.B. das entsprechende Schriftstiick. Keine rechtliche Hand-
lung schafft als solche dieses Schriftstiick aus der Welt. Man mag es verbrennen, durch ei-
nen ReiBwolf unkenntlich machen oder durch eine sonstige tatsichliche Handlung vernich-
ten. Dies beruht dann aber auf einem weiteren faktischen Handlungsablauf, nicht auf einer
gerade auf die Erkliarungswirkungen hinzielenden Rechtshandlung. Zudem beseitigt die
faktische Vernichtung des Erkldrungstrigers nicht die Rechtswirkungen der Erkldrung.
Keine Rechtsregel zwingt, dem Untergang des Erklarungstriagers eine Rechtsfolge mit Be-
zug auf die Willenserkldrung zuzuordnen." Es stellt sich vielmehr nur ein Beweisproblem
fiir denjenigen, welcher fiir sich giinstige Folgen aus der Erklidrung ableiten will oder allge-
meiner: welcher sich auf die Erkldrung beruft.'® Er muf beweisen, daB der Erkldrungstri-
ger jemals existiert hat. Dieser Beweis bewegt sich allein auf der Ebene der Fakten und be-
trifft nur den Erklarungstrager, nicht die Erklarungswirkungen. Der einmal beweisbar exi-
stent gewesene Erklarungstriger kann als Grundlage der Erklarung Erklarungswirkungen
tragen, obwohl er in der Zwischenzeit vernichtet worden sein mag. Dies dokumentiert die
Trennung zwischen Erklarungstriger und Erkldrungswirkungen.

b) Testamentswiderruf nach § 2255 BGB als Beispiel

Ein hervorragendes Beispiel bietet eine Konstruktion, die bei fliichtiger Betrachtung im
Gegenteil eine Erschiitterung des eben Gesagten darzustellen scheint: der Widerruf eines

# Siehe nur Ernst E. Hirsch, FS Hans Carl Nipperdey (1965), 1351, 355.

® Gai. Aug. 111, 112.

19 Henle, FS Ernst Zitelmann (1913), 1, 38; v. Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen
Rechts II/1 (1914) 300 (§ 57 1); Pagenstecher, RheinZ 10 (1919/20), 20, 42; Rainer-Matthias Wilhelm, An-
fechtung und Reurecht (Diss. Tiibingen 1990) 109 f.; Lobinger, AcP 195 (1995), 274, 278; auch Alfred
Hueck, AP 1954 Nr. 85 S. 295, 296.

' Mot. 1219.

% Hervorhebung hinzugefiigt.

13 Siehe nur v. Liibtow, NJW 1968, 1849, 1850.

' Ernst E. Hirsch, FS Hans Carl Nipperdey (1965), 1 351, 355,
5 Jahr, JuS 1989, 249, 250.

16 Zur Beweislastverteilung siche insoweit nur Rosenberg, AcP 94 (1903), 1, 25; dens., Die Beweislast’
(1965) 252 f.; Planck*(-Flad)} (Fn. 5), Vor § 116 BGB Anm. 7; Gerhard Reinecke, Die Beweislastverteilung
im Biirgerlichen Recht und im Arbeitsrecht als rechtspolitische Regelungsaufgabe (1976) 32, 41; Baumgdr-
tel(-Laumen), Handbuch der Beweislast im Privatrecht I° (1991) Vor §§ 116 ff. BGB Rn. I, § 145 BGB
Rn. 1, 3; vgl. auch BGH 21.1.1954, LM § 416 ZPO Nr. 1.
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Testaments durch Einwirken auf die Testamentsurkunde nach § 2255 BGB. Denn nicht die
tatséichliche Vernichtung des Erkldrungstragers nimmt dem Testament seine Wirkungen.
Vielmehr kann auch ein vernichtetes oder korperlich nicht auffindbares Testament Wirkun-
gen haben."” Die rechtlichen Folgen der Vernichtung bewirkt erst die zusétzliche rechtliche
Wertung, daBB ein Widerruf gewollt war. Die tatsdchliche Vernichtung ist dafiir nur eines
von zwei notwendigen Tatbestandsmerkmalen und eben fiir sich allein nicht ausreichend.'®
Hinzu tritt als notwendiges subjektives Tatbestandsmerkmal, da der Erblasser mit jener
tatsichlichen Vernichtung einen Widerruf bezweckt hat."® Die Vernichtung ist dann duBerer
Ausdruck des Widerrufs. Damit ist sie ihrerseits Erklidrungstriger einer Willenserklirung,
denn der Widerruf ist materiell eine letztwillige Verfiigung® und daher eine rechtsgeschift-
liche Handlung und Willenserkldrung.! Dementsprechend sind seine Wirkungen selbst
taugliche Objekte einer Beseitigung insbesondere durch Anfechtung nach §§ 2078; 2079
BGB.” Dagegen macht die Vernichtung des Testaments ohne den (erweislichen) Willen
des Erblassers oder die versehentliche Vernichtung das Testament eben nicht wirkungs-
los,” weil es an einer beseitigenden Willenserklirung des Erblassers fehlt. Vielmehr ist
dann der Beweis notwendig und zulissig, dal der Erblasser das vernichtete Testament
formgiiltig errichtet hatte; die Beweislast dafiir trdgt derjenige, der Rechte aus diesem Te-
stament herleitet.”* DaB ein Testament, dessen frithere Existenz bewiesen ist, nicht mehr

7 Siehe nur BayObLG 15.1.1998, NJTWE-FER 1998, 109.

'8 Siehe nur Klaus Hohmann, ZEV 1996, 271.

¥ RG 24.6.1909, RGZ 71, 293, 300; 11.7.1925, RGZ 111, 261, 265; BGH 16.9.1959, NIW 1959, 2113,
2114; BayObLG 26.2.1985, FamRZ 1985, 839, 840; OLG Colmar 21.6.1916, OLGE 34 (1917), 315, 316;
KG 6.1.1995, ZEV 1995, 107 mwN; OLG Hamm 11.9.2001, NJW-RR 2002, 222, 223; Soergel(-Harder),
BGB IX: §§ 1922-2385 BGB; BeurkG'? (1992) § 2255 BGB Rn. 2; Miinchener Kommentar zum BGB(-
Burkart), IX: §§ 1922-2385 BGB; §§ 27-35 BeurkG® (1997) § 2255 BGB Rn. 3; Heinrich Lange/Kuchinke,
Lehrbuch des Erbrechts® (2001) 412 (§ 23 11 2 ¢); Hellfeier, ZEV 2003, 1, 2.

% Mot. V 47; RG 21.3.1921, RGZ 102, 69, 70; KG 26.6.1911, KGJ 41 (1912) A 94, 97; OLG Freiburg
17.1.1951, RPfleger 1952 Sp. 340, 341; Rudolf Schmidt, MDR 1951, 321, 323; v. Liibtow, Erbrecht Hb. 1
(1971) 236 (§ 4 I); RGRK(-Kregel), BGB V/2: §§ 2147-2385 BGB'? (1975) § 2255 BGB Rn. 3 (Dez.
1974); Dittmann/Reimann/Bengel(-Bengel), Testament und Erbvertrag’ (1986) §2255 BGB Rn. 4;
AK(BGB)(-Finger), §§ 1922-2385 BGB (1990) § 2255 BGB Rn. 1; Schliiter, Erbrecht'* (2000) Rn. 186;
MiinchKomm®(-Burkart) (Fn. 19), § 2255 BGB Rn. 2.

Anderer Ansicht Maenner, LZ 1925 Sp. 505, 510.

2 BGH 10.5.1951, JZ 1951, 591 m. zust. Anm. Coing (dazu Rudolf Schmidt, JZ 1951, 745); OLG Frei-
burg 17.1.1951, RPfleger 1952 Sp. 340, 341; Rudolf Schmid:, MDR 1951, 321 f.; v. Liibtow (Fn. 20), 236
(§ 4 1), Dittmann/Reimann/Bengel(-Bengel) (Fn. 20), § 2255 BGB Rn. 2; Kipp/Coing, Erbrecht' (1990)
210 (§ 3111 2); Staudinger(-Wolfgang Baumann), BGB, §§ 2197-2264 BGB"* (1996) § 2255 BGB Rn. 3;
Erman(-Michael Schmidt), BGB 1I: §§ 854-2385 BGB usw.'® (2000) § 2255 BGB Rn. 1; Heinrich Lange/
Kuchinke (Fn. 19), 412 f. (§ 23 11 2 d); Leipold, Erbrecht" (2002) Rn. 252.

2 RG 21.3.1921, RGZ 102, 69, 70; KG 12.12.1969, NIW 1970, 612, 614; Klaus Hohmann, ZEV 1997,
271,272,

# Siehe nur RG 9.5.1912, JW 1912, 798, 799; BGH 10.5.1951, JZ 1951, 591 m. Anm. Coing; BayOblG
15.5.1990, FamRZ 1990, 1162, 1163; 28.1.1992, NJW-RR 1992, 653, 654 (dazu Petra Pohimann, RPfleger
1992, 484); KG 7.4.1938, JW 1938, 1601; 6.1.1995, ZEV 1995, 107; LandwirtschaftsG Neumiinster
13.12.1965, SchlHA 1966, 83 f.; RGRK'Y(-Kregel) (Fn.20), § 2255 BGB Rn. 4; Soergel'Y(-Harder)
(Fn. 19), § 2255 BGB Rn.2; Ebenroth, Erbrecht (1992) Rn.211; Staudinger'(-Wolfgang Baumann)
(Fn. 21), § 2255 BGB Rn. 31; MiinchKomm?(-Burkart) (Fn. 19), § 2255 BGB Rn. 3; Brox, Erbrecht"’
(1998) Rn. 410; Handkommentar zum BGB(-Hoeren),” (2002) § 2255 BGB Ra. 5.

% Siehe nur BayObLG 26.2.1985, FamRZ 1985, 839, 840; 15.5.1990, FamRZ 1990, 1162, 1163;
28.1.1992, NJW-RR 1992, 653, 654; 21.7.1992, NJW-RR 1992, 1358; OLG Frankfurt a.M. 20.12.1977,
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auffindbar ist, begriindet jedenfalls keine Vermutung, daB} der Erblasser es in Widerrufsab-
sicht vernichtet habe.”

2. Zuschreiben von Wirkungen als rechtliche Wertung ohne Verdnderung
der Fakten

a) Bewertung als Nichterkldrung und Triger der Auferung

Die Rechtsordnung mag einer bestimmten AuBerung von vornherein die Qualitit einer
Willenserklirung absprechen, diese AuBerung also als Nichterklirung werten.?® Selbst da-
mit aber verneint die Rechtsordnung nicht das Vorliegen der Aulerung als solcher. Viel-
mehr geht es nur um eine Bewertung, welche rechtlichen Wirkungen der AuBerung zuzu-
schreiben sind.”” Bei der Nichterkldrung fehlt es eben an der Moglichkeit, gesetzlich aner-
kannte Regeln an einen gedullerten Rechtsfolgewillen (oder bei wechselseitigen Erklarun-
gen an einen tatsichlichen Willenskonsens) anzukniipfen.® An den Triger der AuBerung
geht die Rechtsordnung nicht dergestalt heran, daB sie diesen als nichtexistent behandelte.
Der duflere Tatbestand besteht; er wird nur nicht mit Rechtsinhalt ausgefiillt. Potentiell In-
teressierten gelangt der duflere Tatbestand zur Kenntnis. Er erzeugt aber auf Grund rechtli-
cher Wertung keine Summe von Eindriicken in deren Bewuftsein, welche zusammen die
Vorstellung von einem bestimmten Rechtswillen des Erkldrenden ausmachten und dadurch
eine Willenserklirung konstituierten.” Er driickt nach rechtlicher Wertung keine hinrei-
chende soziale Bindung kraft selbstbestimmten oder selbstbestimmbaren Verhaltens aus.*
Zu differenzieren ist eben zwischen Tatbestandsvoraussetzungen einerseits und Wirksam-
keitsvoraussetzungen andererseits.*’ Der Erklirungstriiger ist objektiver Erklirungstatbe-
stand und gehort eindeutig zu den Tatbestandsvoraussetzungen. Die Tatbestandsvorausset-
zungen einer Willenserklirung umfassen die tatsichliche Existenz eines AuBerungstrigers
und die Bewertung der AuBerung als Erklirung. Die Wirksamkeitsvoraussetzungen setzen
dagegen spiter an. Die Rechtsordnung korreliert der Privatautonomie in mehrfacher Hin-
sicht. Der Wille des Privaten allein kann keine Rechtsfolgen zeitigen. Vielmehr bedarf die-
ser Wille seiner Anerkennung durch die Rechtsordnung.” Diese Anerkennung hat zwei ge-
stufte Aspekte: erstens Anerkennung als Erklidrung und zweitens Zubilligung und Durch-
setzung der gewollten Rechtsfolgen.

RPfleger 1978, 310, 311; OLG Koéln 30.4.1993, NJW-RR 1993, 970; OLG Diisseldorf 18.10.1993, NJW-
RR 1994, 142; Staudinger"*(-Wolfgang Baumann) (Fn. 21), § 2255 BGB Rn. 22, 31.

» BayObLG 15.1.1998, NJTWE-FER 1998, 109.

* Unabhingig davon, welche subjektiven Elemente man in den Tatbestand der Willenserklirung hinein-
liest, ist eine solche Abgrenzung notwendig; die vertretenen unterschiedlichen Konzepte (siehe z.B. Larenz
[Fn. 3], 333-335 [§ 19 I]) betreffen nur die Abgrenzungskriterien, aber nicht die Notwendigkeit der Abgren-
zung als solche.

7 Nichterklirung und nichtige Erklirung unterscheiden sich also nicht durch das Nichtvorliegen oder
das Vorliegen eines dufBleren Erkldrungstatbestands (entgegen Collier, Nichtigkeit und Unwirksamkeit im
System der biirgerlichen Rechtsordnung [Diss. Hamburg 1967] 110 £.).

% Siehe Pawlowski, Rechtsgeschiftliche Folgen nichtiger Willenserkldrungen (1966) 158 f.; Beer, Die
relative Unwirksamkeit (1975) 55.

¥ Vgl. Giinther Kiichenhoff, 1.Z 1931 Sp. 303, 304.

* Vgl. Hart, KritV 1986, 211, 228.

Siehe nur Oertmann, Die Rechtsbedingung (1924) 14, 21 et passim.

2 Siehe nur Zepos, FS Jean Spriropoulos (Bonn 1957), 461, 464; Beer (Fn. 28), 58; Flume (Fn. 5), 1

(CH)
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b) Fehlende Moglichkeit einer spéiteren Verwandlung einer Erkldrung
in eine Nichterkldrung

Rechtlich schldgt sich die Distinktion zwischen Erklarung als Faktum (Erkldarungstrager)
und Erkliarungswirkungen auch auf der nichsten Stufe nieder: Keine spitere Rechtshand-
lung macht eine einmal existente Erklirung zu einer Nichterkldrung. Die Qualitit als Er-
kldrung oder Nichterklirung haftet einer AuBerung vielmehr ab initio an. Die Rechtsord-
nung muf} ihre entsprechende Bewertung vorgenommen haben, bevor die spitere Rechts-
handlung vorgenommen wird, und damit notwendig unabhiéngig von dieser. Sie muf} schon
im Moment der AuBerung Stellung beziehen zu dem dann existenten AuBerungstriger und
diesem Wirkungen zuschreiben oder versagen. Die strengstmogliche Folge einer spiteren
Rechtshandlung ist dagegen die Vernichtung der Erkldrung, d.h. die riickwirkende Aufhe-
bung der Erklarungswirkungen. Damit ist aber zugleich implicite anerkannt, daf3 vor der
Vernichtung eine Erkldrung vorlag. Die Bewertung als Erkldrung bleibt auch nach der Ver-
nichtung bestehen. Der vorher gegebene Tatbestand der Willenserkldrung wird nicht unge-
schehen gemacht. Der vorausgesetzte und als existent anerkannte Erklarungstriger wird
wiederum nicht angetastet. Vielmehr zielt die spétere Rechtshandlung nur auf dessen recht-
liche Wirkungen. Der Eingriff erfolgt in die rechtliche Bewertung, nicht in das faktische
Substrat. Das tatsdchlich Vorhandene wird als rechtlich nicht mehr in dem erklédrten Sinn
relevant bewertet.* Die nichtige Erklirung bleibt Erklirung und ist kein nullum.* Gesetz-
licher Beleg dafiir sind § 140 BGB (die Umdeutung kann an einen gegebenen Tatbestand
ankniipfen) und § 141 BGB (sprachlich muB sich eine Bestitigung wie eine Neuvornahme,
eine — sei es auch modifizierte —~ erneute Vornahme, auf etwas als rechtlich existent Bewer-
tetes beziehen).*® An die nichtige Erklirung kionnen Rechtsfolgen ankniipfen, wenn auch
andere als die urspriinglich erkldrten. Wenn die spétere Rechtshandlung schon nicht zur
(riickwirkenden) Neubewertung als Nichterklarung fiihrt, kann sie aber erst recht nicht den
Erkldrungstriger angreifen, um dessen Bewertung es geht. Das Objekt der Bewertung zu
vernichten wére ndmlich ein noch stirkerer Eingriff als die strengstmogliche Bewertung
mit der Zuerkennung der geringsten Wirkungen. Unwirksame Erkldrung, nichtige Erkla-
rung, Nichterklirung und Nicht-AuBerung (fehlender AuBerungs- und damit Erklirungs-
triager) sind Stufen in einer aufsteigenden Reihenfolge. Das Recht erreicht mit seinen In-
strumenten und Bewertungen nur die ersten drei Stufen. Spitere Rechtshandlungen reichen
gar nur bis zur zweiten Stufe. Um so weniger konnen sie auf der vierten Stufe stehen.

III. Beseitigung als Riickgidngigmachung oder Aufhebung
auf der Rechtsfolgenseite

1. Bindungs- und Geltungswirkung der Erkldrung als Angriffspunkt

Die Beseitigung betrifft also nicht die Tatbestands-, sondern die Rechtsfolgenseite der Wil-
lenserkldrung. Ihr Ziel ist es, dem Erkldrenden zu ermdglichen, sich von den Folgen seiner

3 BAG 13.4.1972, AP Nr. 64 zu § 626 BGB Bl. 4R m. Anm. Harm Peter Westermann (Aug. 1973) =
AR-Blattei D-Blatt Kiindigung III Entscheidungen 2 m. Anm. Herschel (Midrz 1973) = SAE 1973, 146 m.
Anm. Dorndorf, Oertmann, BGB Allgemeiner Teil® (1927) Vor § 104 BGB Anm. 6 b.

* Vgl. Holder, AcP 80 (1893), 1, 30; Leonard Jacobi, AcP 88 (1896), 51, 71 Fn. 35.

3 Siehe nur Herschel, AP Nr. 6 zu § 9 KSchG 1969 Bl. 5, 5R (Juni 1982).

% Kubaschewski, Die Anfechtbarkeit des nichtigen Rechtsgeschiifts (Diss. Jena 1911) 35 f.
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Erkldrung loszusagen. Damit 148t sich ihr eigentlicher Angriffspunkt genau bestimmen: die
Bindungswirkung der Erkldrung.”” Das Beseitigungsrecht ist die Kehrseite dazu, die Mog-
lichkeit zur Aufhebung der Bindung. Sofern der Erklirende an seine Erklarung von vorn-
herein nicht rechtlich gebunden ist, bedarf er grundsitzlich keines Beseitigungsrechts. Be-
leg dafiir ist das fehlende Anfechtungsrecht des Erblassers beziiglich seines Testaments. Es
erklirt sich eben aus der fehlenden Bindung des Erblassers an sein Testament.”® Neben der
Bindungswirkung steht als Angriffsobjekt, ohne dal dies normalerweise relevant wiirde,
die Geltungswirkung der Erkldrung. Diese riickt bei der Testamentsanfechtung zum primi-
ren Angriffsobjekt auf.*

2. Riickgangigmachung oder Aufhebung als Frage der zeitlichen Wirkung

Die Beseitigung von Erklarungswirkungen kann in zeitlicher Hinsicht unterschiedlich weit
wirken: Einerseits kann sie die Erkliarungswirkungen ex nunc, d.h. mit Wirkung ab demje-
nigen Zeitpunkt beseitigen, zu welchem die Beseitigungserklarung wirksam wird. Ande-
rerseits kann sie ex tunc wirken, d.h. Riickwirkung auf der Zeitpunkt der zu beseitigenden
Erkldrung zuriickwirken. Die Wirkung ex nunc wird hier als Aufhebung der Bindungswir-
kung, jene ex tunc als Riickgangigmachung der Bindungswirkung bezeichnet.

3. Willenserklirung oder deren Rechtswirkungen als Beseitigungsobjekt?

Eine scheinbar iiberwundene Kontroverse rankt sich am Beispiel der Anfechtung darum,
was eigentlich angefochten werde: die Willenserkldrung oder deren Rechtswirkungen®?
Die Antwort muf} im ersten Sinne ausfallen. Angefochten, widerrufen usw. wird die Erkla-
rung selbst. Die Rechtsfolgen dieser Beseitigung betreffen aber die Erkldrungswirkungen.
Wer die Erkldrungswirkungen selbst zum Anfechtungsobjekt erhebt, verwechselt Tatbe-
stands- und Rechtsfolgenseite der Beseitigung miteinander. Zudem vermengt er Erkli-
rungstatbestand und Erkldrungswirkungen in unzulissiger Weise.* Aus der durchaus zu-
treffenden Primisse, dal die Beseitigung den Erklarungstatbestand nicht angreift, kann nur
bei Fehlen der gebotenen gedanklichen Trennung geschlossen werden, Beseitigungsobjekt
miiiten dann die Erklarungswirkungen sein. Gegenstand der Beseitigung sind die Erkla-
rungswirkungen, tatbestandlicher Ansatzpunkt der Beseitigung ist aber die Erklarung
selbst. Wire es anders, miilite der Erklidrende die Beseitigung doch auf die Beseitigung ein-
zelner, isolierbarer Rechtsfolgen einschrinken konnen. Dies wiire ein minus zur Beseiti-

7 Siehe nur OLG Oldenburg 17.11.1998, FamRZ 1999, 1537, 1538.

¥ Staudinger(-Gerhard Otte), BGB, §§ 1967-2086 BGB'® (1996) § 2080 BGB Rn. 1.

¥ MiinchKomm®(-Leipold) (Fn. 19), § 2078 BGB Rn. 1; Karpf, Das Selbstanfechtungsrecht des Erblas-
sers beim Erbvertrag (1994) 173 sowie Berse, Der Motivirrtum im Testamentsrecht (1991) 4.

“ So immerhin Hélder, Kommentar zum Allgemeinen Theil des Biirgerlichen Gesetzbuchs (1900)
§ 104 BGB Anm. V (S. 239); ders., JherIb 42 (1901), 1 Fn. 1, Josef Kohler, Lehrbuch des Biirgerlichen
Rechts I: Allgemeiner Teil (1906) 201 (§ 67 1); Kubaschewski (Fn. 36), 47 f.; Henle, FS Ernst Zitelmann
(1913), 1, 38; Zepos, ARSP 27 (1933/34), 480, 489; auch Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts
I’ (1906) 437 (§ 82, 8); dhnlich Ernst Wolf (Fn. 1), 469 (§ 10 D I), 471 (§ 10 D II ¢) (angefochten wird die
gegenwirtige Rechtslage).

' Besonders deutlich bei Holder, Recht 1900, 161, 163: ,,Durch die Anfechtung eines Rechtsgeschiifts
wird seine rechtliche Existenz oder, was dasselbe ist, die durch seinen Inhalt eingetretene Anderung rechtli-
cher Verhiltnisse zu einer nicht eingetretenen. Dort geht die Abgrenzung zwischen Nichterklarung und
nichtiger Erklarung verloren, denn nur die Nichterkldrung hat keine rechtliche Existenz. Die nichtige Erkla-
rung kann immerhin einen Vertrauenstatbestand begriinden.
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gung aller Rechtsfolgen insgesamt. Fiir eine solche Einschrankung der Beseitigung in der
Erklirung 148t sich jedoch keinerlei gesetzlicher Anhaltspunkt finden.” Eine Anfechtung
einzelner aus einem Vertrag erwachsender Pflichten etwa kann als solche nicht stattfin-
den.* Erforderlich ist vielmehr ein Angriff gegen den Pflichtengrund, den tatbestandlichen
Ankniipfungspunkt der Pflicht, ndmlich gegen den Vertrag, genauer: gegen die eigene Ver-
tragserkldrung. Eine Pflicht ist keine Erklirung, sondern allenfalls Rechtsfolge einer Erkla-
rung.* Um so weniger ist die Anfechtung einer auf § 122 BGB gestiitzten Schadensersatz-
pflicht moglich.* Denn der Haftung aus § 122 BGB liegt ein Rechtsschein- und Vertrauen-
statbestand zugrunde, der als solcher nicht (und noch weniger riickwirkend) beseitigt wer-
den kann.* Im iibrigen fehlte es schon am nétigen Kausalzusammenhang: Die Schadenser-
satzpflicht aus § 122 BGB ist nicht Rechtsfolge der Erklarung, sondern Folge des Gesamt-
tatbestands, der sich aus Erkldrung als Vertrauensbasis, Vertrauen des Erkldrungsgegners
und Enttiuschung des Vertrauens durch die Anfechtung zusammensetzt.*” Der Wegfall der
Pflicht aus § 122 BGB kann hochstens sekundire Folge einer spiter erfolgenden, zweiten
Anfechtung der Erklidrung aus § 123 BGB sein, sofern ein Recht zur Tauschungs- oder
Drohungsanfechtung mit dem zuerst ausgeiibten Recht zur Irrtumsanfechtung konkur-
riert.* Nur wer Ernst Wolfs Realer Rechtslehre anhiingt und deshalb eine Riickwirkung ab-
lehnt, kann in sich konsequent eine ,,Rechtslage anfechten, aber keine in der Vergangen-
heit liegende und bis zur erfolgreichen Anfechtung Wirkungen entfaltende Erkldrung.*

IV. Zusammenfassung

1. Eine Beseitigung betrifft die Erklarungswirkungen, nicht den Erkldrungstriger. Sie dn-
dert nicht Fakten, sondern rechtliche Bewertungen. Dies ergibt sich insbesondere aus dem
Abgleich zwischen Nichterkldarung und vernichtbarer Erkldrung. Ein Eingriff in den Erkla-
rungstréger liBt die Erkldrung als solche grundsitzlich unberiihrt. Er kann aber ausnahms-
weise als Ausiibung eines Beseitigungsrechts verstanden werden.

2. Eigentlicher Angriffspunkt einer Beseitigung sind die Geltungs- und, soweit vorhan-
den, die Bindungswirkung einer Erkldrung. Die Beseitigung richtet sich gegen die Erkla-
rung, nicht gegen deren einzelne Rechtsfolgen. Die Riickgidngigmachung oder Aufthebung
der Rechtsfolgen der Erkldrung ist nur eine Folge der durchgreifenden Beseitigung.

“2 Die Beseitigung einzelner Rechtsfolgen unterscheidet sich wesentlich von einer Teilbeseitigung: Die
Teilbeseitigung beseitigt alle Rechtsfolgen eines isolierbaren Erkldrungsteils, die Beseitigung einzelner
Rechtsfolgen bezdge sich dagegen auf die gesamte Erklidrung.

* Staudinger(-Riezler), BGB I: Allgemeiner Teil'® (1936) § 142 BGB Rn. 8.

* Riezler, 1LZ 1928 Sp. 155, 160.

4 Dafiir aber Henle, FS Ernst Zitelmann (1913), 1, 38 f.; ders., Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts I:
Allgemeiner Teil (1926) 266.

% Canaris, JZ 1965, 475, 481.

T Walsmann, ZHR 76 (1915), 255, 260; auch Riezler, LZ 1928 Sp. 155, 160.

“ Riezler,1.Z 1928 Sp. 155, 160.

* Siehe denn auch Ernst Wolf (Fn. 1), 469 (§ 10D 1), 471 (§ 10D Il ¢).
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§ 3 Beseitigung von Erkldrungswirkungen und Auflosung von Vertrigen

I. Erkldrung als Teil des VertragsabschluBtatbestandes

Die Erklirung einer Partei kann in einem zweiseitigen Rechtsgeschift aufgehen. Dadurch
verliert sie zwar nicht die Qualitit als eigenstandige Rechtshandlung, und ihre Wirkungen
bleiben weiterhin mogliche Objekte der Beseitigung. Die Einbindung in den Zusammen-
hang des zweiseitigen Rechtsgeschifts bewirkt aber auf der Voraussetzungs- wie auf der
Folgenseite eine Weitung des Horizonts. Auf der Voraussetzungsseite konnen Erkldrungs-
mingel oder relevante Machtdefizite gerade mit Blick auf Handlungen oder Erkldrungen
der anderen Partei bestehen. Denn die Vorstellungen des Erkldrenden sind geprigt durch
seine Erwartungen hinsichtlich des gesamten Rechtsgeschifts, oder typische Ungleichge-
wichte in der Verhandlungsmacht zeigen sich beim Vergleich der wechselseitigen Leistun-
gen und Verpflichtungen der Parteien.

Auf der Rechtsfolgenseite wirkt sich der rechtliche Wegfall der Wirkungen einer Ver-
tragserklarung auf den Vertrag insgesamt aus. Dem Vertrag wird die rechtliche Grundlage
entzogen, und eine Riickabwicklung bereits erbrachter wechselseitiger Leistungen steht in
Rede.

II. Beseitigung der Erkliarungswirkung als Folge eines Defektes
im VertragsabschluBtatbestand

Die Beseitigung von Erklarungswirkungen greift also den VertragsabschluBtatbestand an.
Dies ist nur konsistent, wenn sie sich auf Defekte gerade im Willensbildungs- oder Erkli-
rungsproze und damit auf Defekte im Vertragsabschluftatbestand griinden kann. Dem
Vertragsschluf3, noch genauer: der jeweiligen Willenserkldrung, nachfolgende Ereignisse
konnen also keinen Einflu3 mehr haben. Sie geschehen ex post facto und veréndern die Be-
dingungen des abgeschlossenen Erklirungsprozesses nicht mehr. Daher konnen sie auch
keine Beseitigungsrechte begriinden. Die Bedingungen, unter denen die Erkldrung entstan-
den ist, sind mit der Abgabe der Erklirung abschlieend definiert. Ihr Kreis 148t sich nicht
mehr erweitern. Wiren spitere Ereignisse relevant, wiirde notwendig ein Zeitraum vor dem
Eintritt solcher Ereignisse bestehen, innerhalb dessen die Erkldrung nicht beseitigt werden
konnte und deshalb voll bande.

III. Abgrenzung zu Defekten in der Vertragsausfiihrung

1. Grundsdtzliches

Defekte in der Vertragsausfiihrung konnen eine Partei ebenfalls zur Aufhebung des Vertra-
ges berechtigen. Instrument dafiir ist eine Riicktrittsberechtigung. Das kauf- und werkver-
tragsrechtliche Sachmiingelgewihrleistungsrecht benennt die Riicktrittsberechtigung spe-
ziell als Wandelungsrecht. Der Riicktritt ist aber an Defekte in der Vertragsausfiihrung ge-
koppelt. Der Vertrag wird in seiner Durchfihrung gestort, und es bedarf einer Anpassung
an die so veriinderten Umstiinde durch ,,Umsteuern* des Obligationenprogramms.' Zu den

' Leser, FS Emnst Wolf (1985), 373, 374.
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Defekten in der Vertragsausfilhrung kann man nicht nur die eigentlichen Leistungsstérun-
gen zihlen, sondern auch Storungen im Zweck oder im Erfolg®. Bei Dauerschuldverhilt-
nissen ist als rechtliche Reaktion auf solche Stdrungen an die Kiindigung, gegebenenfalls
aus wichtigem Grund, zu denken.

Besonders deutlich kommt die Trennung der Rechtsbehelfe in Art. 3.7 UNIDROIT-Prin-
ciples zum Ausdruck: Dort werden irrtumsrechtliche Rechtsbehelfe ausgeschlossen, sofern
der irrtumsbegriindende Sachverhalt (auch) leistungsstérungsrechtliche Rechtsbehelfe be-
griindet. Leistungsstorungsrechtlichen Rechtsbehelfen wird dort also der verdringende
Vorrang vor irrtumsrechtlichen, d.h. auf Defekte im Vertragsabschlufitatbestand bezogenen
Rechtsbehelfen zuerkannt. Hier ist weniger die (angreifbare) Vorrangwertung von Inter-
esse, sondern die Tatsache der Trennung, die erst eine Wertung iiber das Verhaltnis beider
Rechtsbehelfe zueinander notwendig macht.

Das Internationale Schuldvertragsrecht 1aft die Trennung ebenfalls klar erkennen: Irr-
tumsrechtliche Rechtsbehelfe und verbraucherschiitzende Widerrufsrechte fallen unter den
Begriff der Wirksamkeit in Art. 31 I EGBGB, leistungsstorungsrechtliche dagegen unter
Art. 32 1 Nr. 3 EGBGB. Im Ankniipfungsergebnis schligt sich dies zwar nicht nieder.’ Je-
doch erfolgt eine Zuweisung zu unterschiedlichen Ankniipfungsgegenstinden, eine unter-
schiedliche Qualifikation.

2. Notwendigkeit einer Umdeutung und Verschiedenheit der Tatbestinde

Die Umdeutung* einer nicht durchgreifenden Anfechtungserklirung in eine Riicktrittser-
kldrung kommt daher schon deshalb nicht automatisch in Betracht, weil beide Rechtsbe-
helfe auf verschiedene Tatbestinde rekurrieren.’ Die Umdeutung einer erkliirten (aber nicht
durchgreifenden) Anfechtung in einen Riicktritt bedingt, daf} die anders gearteten Voraus-
setzungen desjenigen Rechtsbehelfs, in den umgedeutet werden soll, zu priifen sind.® Um
so weniger ist die Umdeutung eines nicht durchgreifenden Riicktritts oder einer unwirksa-
men Kiindigung in eine Anfechtung moglich, weil eine Anfechtung regelméBig strengere
Rechtsfolgen zeitigte.” Insbesondere ist Vorsicht geboten bei der Umdeutung in eine Irr-
tumsanfechtung, weil diese die Schadensersatzpflicht nach § 122 BGB ausldst und deshalb
regelmiBig eine bewuBte Entscheidung des Erklarenden, ob er diesen weiteren Nachteil in

> Vgl. Stampe, JW 1921, 392; dens., JW 1921, 826, 827: AbschluB, Abwicklung, Parteizweck, Erfolg
als vier rechtliche Kategorien der Stérung.

* Es sei denn, man lieBe eine kumulierende Ankniipfung verbraucherschiitzender Widerrufsrechte iiber
Art. 31 I EGBGB zu. Dies wire jedoch unzutreffend (eingehend Mankowski, RIW 1996, 382).

* Generell steht eine Gestaltungserkldrung, die in Ermangelung des geltend gemachten Gestaltungs-
grundes wirkungslos ist, einer nichtigen Willenserkldrung fiir die Zwecke des § 140 BGB gleich (siehe nur
Kahl, Grenzen der Umdeutung rechtsgeschiftlicher Erkldrungen [§ 140 BGB] [Diss. Bonn 1985} 56).

* Siehe RG 21.11.1927, JW 1928, 406 m. zust. Anm. Titze.

¢ Siehe OLG Rostock 12.9.1996, OLG-Report Brandenburg/Dresden/Jena/Naumburg/Rostock 1996,
281, 282: Umdeutung einer auf arglistige Tduschung gestiitzten Anfechtungserkldrung in Widerruf einer
Schenkung nach § 531 BGB, weil Erkldrung nicht nur Gefiihl des Getduschtseins, sondern auch Empfinden
einer Verletzung und des Undanks ausdriickte.

7 BAG 14.10.1975, AP Nr. 4 zu § 9 MuSchG 1969 BI. IR f. mwN; LAG Diisseldorf (K&ln) 18.6.1958,
BB 1958, 880 = ARSt XXI Nr. 3; ArbG Landau (Pfalz) 3.11.1959, ARSt XXIII Nr. 358; Herschel, AR-Blat-
tei D-Blatt Kiindigung I B Entscheidungen 2 1. Forts.-Bl. R (Mai 1976); Karl Heinrich Schmidt, AP Nr. 4
zu § 9 MuSchG 1969 Bl. 2, 3R (Mirz 1977).



§31II Abgrenzung zu Defekten in der Vertragsausfiihrung 17

Kauf nehmen will, voraussetzt.® Auch Anfechtungs- und Riicktritt/Kiindigungsgriinde sind
inhaltlich nicht identisch (d.h. ohne weiteres gegeneinander austauschbar), selbst wenn sie
ausnahmsweise auf demselben Sachverhalt beruhen sollten.’ Gerade dadurch, daB eine
Umdeutung notwendig ist, zeigt sich die rechtlich unterschiedliche Qualitt.'

3. Unterschiedliche zeitliche Wirkung der Rechtsbehelfe

Beseitigung und Riicktritt/Kiindigung kann man grundsitzlich nicht ohne weiteres gegen-
einander austauschen. Sie sind funktionell regelmiBig nicht aequivalent. Weil die Beseiti-
gung am AbschluBitatbestand ansetzt, greifen ihre Wirkungen grundsatzlich zu einem frii-
heren Zeitpunkt, indem sie das Rechtsgeschift von Anfang an (gegebenenfalls auch riick-
wirkend) erfassen. Der Riicktritt und die Kiindigung dagegen reagieren auf spitere Ent-
wicklungen und konnen deshalb nicht bereits am Abschlufitatbestand ansetzen. Thre zeitli-
che Wirkung kann sich im Ansatz nur auf die Zukunft erstrecken.'’ Insofern spiegelt die
zeitliche Wirkung des Rechtsbehelfs am deutlichsten den unterschiedlichen tatbestandli-
chen Angriffspunkt wider.'? Dieser Unterschied wird allerdings nivelliert, wenn und soweit
man der Beseitigung nur Wirkung ex nunc zubilligt, wie es bei Statusverhaltnissen und
beim verbraucherschiitzenden Widerrufsrecht der Fall ist und bei Dauerschuldverhiltnis-
sen der Fall sein kann.

4. Verschiedenheit des mafigebenden Zeitpunktes

Insbesondere ist der maBgebliche Zeitpunkt fiir die Beurteilung, ob die jeweiligen Tatbe-
standsvoraussetzungen vorlagen bzw. vorliegen, verschieden: Fiir die Anfechtung (und die
Beseitigung im allgemeinen) ist der Zeitpunkt maflgeblich, in welchem die Willenserkla-
rung abgegeben wurde, deren Wirkungen beseitigt werden sollen;' fiir Riicktritt und Kiin-
digung ist dagegen grundsitzlich' der Zeitpunkt maBgeblich, in welchem die Riicktritts-
oder Kiindigungserklirung abgegeben wurde.'” Vom Zeitpunkt der Beseitigungserklirung
aus gesehen wird der Urteilende also gleichsam zum Historiker, denn er muf} einen Griff in
die Vergangenheit tun.'® Wihrend bei der Beseitigung der Beseitigungsgrund vor oder bei
VertragsschluB} vorliegen muB, entsteht der Riicktritts- oder Kiindigungsgrund erst wih-

& Siehe Herschel, SAE 1963, 35.

® Picker, ZfA 1981, 1, 26; Otto Miihl, AP Nr. 25 zu § 123 BGB BI. 6, 6R (Mai 1985).

' Vel. Martin, VersR 1979, 269, 270.

""" Fiir die Kiindigung vorbildlich klar Herschel, FS Gerhard Miiller (1981), 191, 202 f.

? RG 5.10.1928, L.Z 1929 Sp. 606, 607.
* RG 19.2,1942, HRR 1942 Nr. 569; LAG Frankfurt a.M. 8.7.1953, AP 1954 Nr.85 S.291 m.
Anm. Alfred Hueck.

' Fiir die Wandelung erklart § 459 I wie § 459 Il BGB den Zeitpunkt des Gefahriibergangs fiir maBgeb-
lich. Auch dieser Zeitpunkt liegt jedoch hiufig faktisch und jedenfalls rechtlich nach dem VertragsabschluB.
Denn eine Gefahr, die sich auf eine vertraglich vereinbarte Leistung bezieht, setzt die vertragliche Vereinba-
rung jener Leistung als notwendig vorher gegebenes Merkmal voraus.

'* BAG 5.12.1957, BAGE 5, 159, 161 = AP Nr. 2 zu § 123 BGB m. Anm. Alfred Hueck (Mirz 1958) =
JZ 1958, 511 m. Anm. Steindorff, Otto Miihi, AP Nr. 4 zu § 119 BGB Bl. 6 (Jan. 1981); Frohlich, Die An-
fechtung wegen Eigenschaftsirrtums beim Kauf (1984) 94; vgl. auch Heinrich Lange, Jher]b 89 (1941),
277,319 f.

' Heinrich Lange, TherJb 89 (1941), 277, 319.
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rend der Erfiillung des Schuldverhiltnisses, jedenfalls nach VertragsschluB.'” Der Beseiti-
gungsgrund greift an der Bindungswurzel,'® der Riicktritts- oder Kiindigungsgrund ist eine
Reaktion auf spitere Ereignisse.”” Die systematische Trennung zwischen dem Recht der
Willenserkldrungen als Geltungsgriinde fiir eine rechtsgeschiftliche Bindung und dem Lei-
stungsstorungsrecht schligt hier durch.” Die Beseitigung betrifft eben das Zustandekom-
men des Vertrages und entzieht der (weiteren) Bindung die Grundlage.?’ Im Gegensatz zu
Riicktritt/Kiindigung reagiert sie nicht auf einen Wande! der Verhiltnisse,? weil die fiir sie
maBgeblichen Verhiltnisse mit VertragsschluB unwandelbar feststehen und sich gar nicht
mehr verdndern konnen. Eine Erklarung ist entweder von Anfang an, d.h. seit ihrer Ab-
gabe, mit einem Mangel und einem daraus folgenden Beseitigungsrecht belastet, oder sie
ist dies nicht.”® Auf der anderen Seite ist die Beseitigung keine Sanktion fiir Nichterfiil-
lung.?* Sie bezieht sich nicht auf das Erfiillungsstadium, sondern ausschlieBlich auf das
diesem vorgelagerte VertragsabschluBstadium. Leistungsstorungsrechtliche Rechtsbehelfe
sind betreffen Fehler in der Leistungsaequivalenz oder der Geschiftsgrundlage mit Blick
auf das Erfiillungs-, das Durchfiihrungsstadium eines an sich fehlerfrei geschlossenen Ver-
trages. Beseitigungsrechte dagegen kniipfen an die Fehlerhaftigkeit des Begriindungsakts
an. Die jeweils zu korrigierende materiale Pathologie ist daher eine andere.” Materiale Le-
gitimierung des Beseitigungsrechts ist — in unterschiedlichen Ausprigungen — die Selbst-
bestimmung des Erkldrenden, materiale Legitimierung leistungsstorungsrechtlicher Recht-
behelfe dagegen die Billigkeit, welche durch Stérung des vertraglichen Aequivalenzver-
hiltnisses auf den Plan gerufen ist.”®

5. Ausschlufigrund und Kompensation bei fehlender Riickgewdhrmoglichkeit

Mit dem Riickbezug im Zeitpunkt korrespondierte in einem gewissen MaBe ein gewichti-
ger Unterschied bei den AusschluBgriinden: Leistungsstorungsrechtliche Behelfe steuern
das Obligationenprogramm in ein Riickgewahrschuldverhiltnis um. Sie bewahren das Syn-
allagma und fiihren zur synallagmatischen Verkniipfung der wechselseitigen Riickgewahr-
pflichten. Fiir sie ist es daher mit Blick auf die Wertungen des Unmdéglichkeitsrechts wie
das Prinzip der clean hands von zentraler Bedeutung, dafi derjenige, welcher einen lei-
stungsstorungsrechtlichen Behelf ausiibt, seinen eigenen Pflichten im Riickgewéhrschuld-

7 BGH 10.3.1955, BGHZ 16, 388, 392 f.; 15.4.1964, BGHZ 41, 310, 312; RGRK(-Ballhaus), 1I/1:
§§ 241-413 BGB'" (1976) Vor § 346 BGB Rn. 10 (Juni 1976); Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und
Kiindigungsschutz im Arbeitsverhaltnis’ (1999) Rn. 51; KR(-Etzel),* (1996) § 1 KSchG Rn. 179; Zillner/
Loritz, Arbeitsrecht® (1998) 151 (§ 1111 1 b); Pawlowski, Allgemeiner Teil des BGB® (1998) Rn. 523; Fie-
big/Gallner/Gerhard Pfeiffer(-Fiebig), KSchG (2000) Vor § 1 KSchG Rn. 8; KR(-Fischermeier).® (2002)
§ 626 BGB Rn. 44.

¥ OGH 15.10.1998, JBI 1999, 115, 116; Kerschner, Irrtumsanfechtung (Wien 1984) 42; Holzner, JBI
1998, 45: Irrtum, Drohung, Téduschung als sogenannte Wurzelméngel.

' Kerschner (Fn. 18), 42; Heinrich Dérner, Dynamische Relativitit (1985) 319.

2 Picker, ZfA 1981, 1, 23-25; auch Bruno Heinze, DtATbR 1942, 49, 50; Erich Molitor, SAE 1962, 121;
Naendrup, SAE 1985, 169.

2 Bruno Heinze, DtATbR 1942, 49, 50; Peterek, EzA § 123 BGB Nr. 26 S. 146 a, 146 f (Mirz 1987);
Klemens Dorner, AR-Blattei SD 60 Rn. 43 (April 1993).

2 Vgl. Pawlowski, Rechtsgeschiftliche Folgen nichtiger Willenserklarungen (1966) 304 Fn. 26.

# Vgl. BGH 10.3.1955, BGHZ 16, 388, 392 f.

2 Harald Koch, JuS 1983, 489, 494.

3 Picker, ZEA 1981, 1, 24 f.

% Picker, ZfA 1981, 1,33 f.
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verhiltnis noch nachkommen kann oder ihm zumindest kein Vorwurf gemacht werden
kann, wenn er dies nicht mehr kann. Diesen Gedanken kodifizierte in voller Schirfe § 351
BGB aF. An einem entsprechenden Ausschlu8grund fehlte es dagegen immer bei Beseiti-
gungsrechten.”” Sie greifen eben auf eine Phase vor der Erfiillung, vor dem riickabzuwik-
kelnden Leistungsaustausch zuriick. Sie betreffen die Begriindung eines Synallagmas.
Durch die Ausiibung von Beseitigungsrechten begriindete Riickgewahranspriiche sind im
Kern bereicherungsrechtlicher Natur. Sie sind miteinander nicht synallagmatisch verbun-
den,”® weil jedes Synallagma fortgefallen ist. Allerdings hat der Unterschied mit der
Schuldrechtsreform erheblich an Schirfe und Gewicht verloren: Der Ausschluigrund nach
§ 351 BGB aF ist entfallen. An seine Stelle ist Sekundarschutz des Riicktrittsgegners durch
Wertersatzanspriiche nach § 346 II BGB getreten. Der Riicktritt kann also erfolgen, ob-
wohl der Berechtigte nicht mehr in der Lage ist, die empfangene Leistung gegenstindlich
herauszugeben. Es greifen Ausgleichs- und Anreizmechanismen, um eine sinnvolle Ent-
scheidung iiber die Ausiibung des Riicktrittsrechts zu gewihrleisten und das moralische Ri-
siko fiir den Riicktrittsgegner auf einem ertraglichen Niveau zu halten. Darin besteht kein
strukturell-konzeptioneller Unterschied mehr zu Beseitigungsrechten, bei denen Sekundér-
schutz durch Kompensationsanspriiche ebenfalls begegnet. § 122 BGB ist dafiir das promi-
nenteste Beispiel.

6. Weitere Unterschiede bei einzelnen Vertragstypen

Sicherlich ist es geboten, bei der einzelnen Erklarung, die auf Beseitigung einer Vertragser-
klarung oder Aufhebung eines Vertragsverhaltnisses zielt, nicht an der vom Erkliarenden
gewihlten Bezeichnung zu kleben.”” Die gegebenenfalls unzutreffende Bezeichnung #indert
aber gerade nichts an dem richtigerweise zu priifenden Inhalt und den Voraussetzungen des
einzelnen Rechtsbehelfs. Hinzu kénnen jeweils beim einzelnen Vertragstyp relevante Un-
terschiede in der Beweislastverteilung und in den Rechtsfolgen treten.” Diese konnen aus
Griinden der Fairness und Waffengleichheit z.B. beim Versicherungsvertrag gebieten,
keine Umdeutung einer Beseitigungserklidrung in einen Riicktritt vorzunehmen.* Auf der
anderen Seite ist beim Arbeitsvertrag die Irrtumsanfechtung fiir den Arbeitgeber wenig-
stens insoweit weniger aufwendig und belastend als eine Kiindigung nach § 626 BGB, als
keine Anhorung des Betriebsrates nach § 102 I BetrVG erforderlich ist.*> Ebensowenig un-

77 Siehe OLG Stuttgart 6.11.1913, Recht 1914 Nr. 7.

*# Siehe RG 25.10.1901, RGZ 49, 422 f.; 3.7.1907 — V 577/06; 16.4.1909 — II 413/08; 4.10.1910,
Gruchot 55 (1911), 339, 341 f.

¥ LG Kiel 25.4.1951, VersR 1951, 196, 197; Peter Bach, VersR 1977, 881, 885; Martin, VersR 1979,
269, 270.

*® Eingehend zu den Unterschieden zwischen Anfechtung und Wandelung nach § 462 BGB auf der
Rechtsfolgenseite Frohlich (Fn. 15), 83 f., 107-112; vgl. auch RG 26.11.1912, WarnRspr. 1913 Nr. 83
S. 111,

3 OLG Diisseldorf 11.4.1961, VersR 1961, 1014; OLG Oldenburg 17.1.1979, VersR 1979, 269 m.
Anm. Martin; OLG Koln 25.6.1981 — 5 U 3/81; 14.5.1987 — 5 U 177/86; 14.9.1989, VersR 1990, 769;
16.9.1992, ZfS 1993, 124; 18.12.1995, ZfS 1997, 105.

2 BAG 11.11.1993, BAGE 75, 77, 85 f. = EzA § 123 BGB Nr. 40 m. Anm. Rieble (Mai 1994) (dazu
Bernd Wiegand, EWiR § 123 BGB 2/94, 329); 5.10.1995, AP Nr. 40 zu § 123 BGB Bl. 5; Alfred Hueck,
ARS 7 RAG 349; Giinther Kiichenhoff, AP Nr. 3 zu § 119 BGB Bl. 5R (Sept. 1974); Herschel, AuR 1980,
255; Picker, ZfA 1981, 1, 43 f.; Dietz/Richardi, BetrVG II: §§ 74-SchluB® (1982) § 102 BetrVG Rn. 25
mwN; Richardi, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht I (1992) § 46 Rn. 54; ders., BetrVG? (2002)
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terliegt eine Anfechtung auf der Tatbestandsseite dem besonderen Kiindigungsschutz nach
§ 9 1 MuSchG,* dem Zustimmungserfordernis nach §§ 85 SGB IX; 15 SchwbG* oder der
gesetzlichen Schriftform nach § 623 Var. 1 BGB®. Auch der allgemeine Kiindigungsschutz
nach § 1 KSchG gilt bei einer Anfechtung nicht.*

§ 102 BetrVG Rn. 26; Klemens Dérner, AR-Blattei SD 60 Rn. 41-44 (April 1993); Stege/Weinspach,
BetrVG? (1999) § 102 BetrVG Rn. 26 d; Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn. 17), Rn. 53, 241; Klemens Dorner/
Luczak/Wildschiitz(-Klemens Dodrner), Arbeitsrecht in der anwaltlichen und gerichtlichen Praxis (1997)
Rn. B 349; Hess/Ursula Schlochauer/Glaubitz(-Ursula Schlochauer), BetrVG® (1997) § 102 BetrVG
Ru. 15; Fabricius/Kraft/Wiese/Kreutz/Oetker(-Kraft), Gemeinschaftskommentar zum BetrVG II: §§ 74-132
BetrVG’ (2002) § 102 BetrVG Rn. 25; Fitting/Heinrich Kaiser/Heither/Gerd Engels/Ingrid Schmidt,
BetrVG? (2002) § 102 BetrVG Ra. 15; Richardi, BetrVG’ (1998) § 102 BetrVG Rn. 26 f.; GroBkommentar
zum Kiindigungsrecht(-Preis), (2000) Grundlagen K Rn. 26; GroBkommentar zum Kiindigungsrecht(-Ul-
rich Koch), (2000) § 102 BetrVG Rn. 32.

Anderer Ansicht Gamillscheg, AcP 176 (1976), 197, 218; Schwerdtner, Arbeitsrecht I (1976) 26; Manfred
Wolf/Gangel, AuR 1982, 271, 275 f.; Honn, ZfA 1987, 61, 89 f.; Ddubler/Michael Kittner/Klebe(-Michael
Kittner), BetrVG® (1998) § 102 BetrVG Rn. 21,

¥ BAG 5.12.1957, BAGE 5, 159, 163; 6.10.1962, AP Nr. 24 zu § 9 MuSchG m. Anm. Beitzke = AR-
Blattei D-Blatt Mutterschutz Entscheidungen 17 m. zust. Anm. Bulla (Aug. 1963) = SAE 1963, 33 m.
Anm. Herschel; LAG Hamburg 22.3.1951, ARSt VI Nr. 332; ArbG Bremen 20.2.1953, AP Nr. 1 zu § 119
BGB Bl. 1R f.; Endemann, BB 1953, 266, 268; Erich Molitor, SAE 19162, 121, 122 {.; Picker, ZfA 1981, 1,
28; Bulla/Buchner, MuSchG’® (1981) § 9 MuSchG Rn. 41 mwN; Manfred Wolf/Gangel, AuR 1982, 271,
278; Meisel/Sowka, Mutterschutz und Erziehungsurlaub® (1999) § 9 MuSchG Rn. 27; Groninger/Werner
Thomas, MuSchG (Losebl. 1985 ff.) § 9 MuSchG Rn. 50 (Mai 1998); Buchner/Ulrich Becker(-Buchner),
MuSchG/BErzGG® (1998) § 9 MuSchG Rn. 33 f.; KR(-Thomas Pfeiffer),” (1998) § 9 MuSchG Rn. 136,
Zmarzlik/Zipperer/Viethen, MuSchG® (1999) § 9 MuSchG Rn. 87; GroBkommKiindR(-Preis) (Fn. 32),
Grundlagen K Rn. 25; KR®(-Etzel) (Fn. 17), § 9 MuSchG Rn. 136.

Anderer Ansicht Larenz, AP Nr. 1 zu § 119 BGB Bl. 2R, 3 (Juli 1954); Gamillscheg, FS Erich Molitor
(1962), 57, 79; ders., FS Werner Weber (1974), 793, 801 sowie Beitzke, AP Nr. 2 zu § 9 MuSchG Bl. 3, 3R
(1955).

3 Hermann Josef Becker, SchwbG (1962) § 14 SchwbG aF Anm.71; Manfred Wolf/Gangel, AuR 1982,
271, 279; Neubert/Becke, SchwbG? (1986) § 15 SchwbG Anm. 12 b; Thielen, SchwbG (1987) § 15 SchwbG
Rn. 38; Grofimann/Schimanski/Dopatka/Pikullik/Poppe-Bahr(-Grofimann), Gemeinschaftskommentar zum
SchwbG (1992) § 15 SchwbG Rn. 146 mit Rn. 139; Hans-Jiirgen Dirner, SchwbG (Losebl.) § 15 SchwbG
Anm. C II 6 a (Feb. 1993); Bethmann/Kamm/Méller-Liicking/Peiseler/Bernd Westermann/Harald Witt/Un-
terhinnighofen, SchwbG — Basiskommentar* (1993) § 15 SchwbG Anm. 12 b; Eckhard Franz, SchwbG*
(1995) Nr. 176; Grininger/Werner Thomas, SchwbG (Losebl. 1978 ff.) § 15 SchwbG Rn. 14 (Mirz 1997);
KR3(-Etzel) (Fn. 33), §§ 15-20 SchwbG Rn. 9; Horst H. Cramer, SchwbG® (1998) § 15 SchwbG Rn. 8; Dirk
Neumann/Pahlen(-Dirk Neumann), SchwbG® (1999) § 15 SchwbG Rn. 51; KR%(-Etzel) (Fn. 17), §§ 85-90
SGB IX Rn. 9.

¥ Preis/Michael Gotthardt, NZA 2000, 348, 350; Rolfs, NJW 2000, 1227, 1228; Miiller-Glége/v. Sen-
den, AuA 2000, 199, 200.

% Gerhard Erdmann/Franz Miiller, KSchG 1951? (1955) § 1 KSchG 1951 Anm. 14; Auffarth/Gerhard
Miiller, KSchG 1951 (1960) § 1 KSchG 1951 Rn. 67; Picker, ZfA 1981, 1, 38 f.; Herschel/Lowisch, KSchG®
(1984) § 1 KSchG Rn. 67; KR(-Etzel) (Fn. 33), § 1 KSchG Rn. 173; Lowisch, KSchG® (2000) Vor § 1
KSchG Rn. 29; Sowka(-Bengelsdorf), KSchG? (2001) Teil D Rn. 5; Dorndorf/Weller/Hauck/Kriebel/Hol-
and/Neef(-Dorndorf), Heidelberger Kommentar zum KSchG* (2001) § 1 KSchG Rn. 126, Backmeister/
Wolfgang Trittin/Udo Mayer(-Udo Mayer), KSchG* (2002) § | KSchG Rn. 58; v. Hoyningen-Huene/Linck,
KSchG" (2002) § 1 KSchG Rn. 103.
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7. Sphérenzuweisung der Griinde?

Kein Unterscheidungskriterium bildet dagegen, aus welcher Sphire der Grund fiir das Auf-
hebungsrecht stammt.”” Zwar wird ein Riicktrittsgrund entweder aus der Sphire des Riick-
trittsgegners stammen oder von keiner der Parteien zu verantworten sein mit der Folge, da3
er nicht aus der Sphére des Riicktrittsberechtigten stammt.™ Daraus lieBe sich jedoch nur
dann ein relevanter Unterschied zu Beseitigungsrechten herleiten, wenn die Griinde fiir Be-
seitigungsrechte immer aus der Sphire des Beseitigungsberechtigten stammten und den
Erkldrungsgegner keine Verwantwortung betrdafe. An dieser Pramisse fehlt es jedoch, wie
schon ein Blick auf die Anfechtungsgriinde der arglistigen Tauschung und der widerrecht-
lichen Drohung zeigt. Verstirkt wird dies durch die verbraucherschiitzenden Widerrufs-
rechte. Diese dienen gerade dem Ausgleich von Ungleichgewichten, welche aus der Sphire
des Erklarungsgegners herriihren.

8. Versuch der Vertragsaufhebung auf Grund angeblichen Fehlverhaltens
der Gegenpartei als kaschierter Revokationsversuch

Indes dient die Behauptung angeblicher leistungsstorungsrechtlicher Rechtsbehelfe in der
Rechtswirklichkeit nicht selten dem kaschierten Versuch, die eigene Vertragserkldrung auf-
zuheben. Den angeblich zur Vertragsaufhebung Berechtigten reut der VertragsschluB3.
Hauptmotiv ist regelméBig, dal sich die Marktsituation verandert und die vertragliche Ba-
lance zwischen Preis und Leistung zu Lasten des angeblich Berechtigten verschoben hat.
Das Leistungsstorungsrecht wird dann miBbrauchlich bemiiht, um das im Vertragsab-
schluBrecht nicht existente Reurecht doch zu verwirklichen. Der Mifbrauch resultiert dar-
aus, da} die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir leistungsstérungsrechtliche Rechtsbe-
helfe objektiv (auch dem angeblich Berechtigten erkennbar) nicht vorliegen. Mit der Be-
hauptung des Aufhebungsrechts kann der angeblich Berechtigte bei strikt rechtlicher Be-
trachtung nicht durchdringen. Im Gegenteil kann diese Behauptung leistungsstorungsrecht-
liche Rechtsbehelfe der anderen Vertragspartei auslosen, wenn sie eine ernsthafte und end-
giiltige Erfiillungsverweigerung des angeblich Berechtigten begriindet. Haufig kann sie in-
des eine Basis fiir Verhandlungen schaffen.”® Mit deren Hilfe kann der angeblich Berech-
tigte dann sein Ziel wenigstens teilweise erreichen, indem eine Verbesserung der Vertrags-
konditionen zu seinen Gunsten vereinbart wird. Darin liegt jedoch keine wie auch immer
geartete Anerkennung irgendeines Reurechtes, sondern allein eine beidseitige Ausiibung
von Privatautonomie.

37 Zur Zuweisung der Griinde von Vertragslosungsrechten zu Sphiren Stathopoulos, AcP 194 (1994),
543, 562.

*® Eigenes Fehlverhalten kann nicht zur Vertragsauthebung durch Riicktritt berechtigen. Nemo auditur
suam turpitudinem allegans. Ansonsten wiirde Fehlverhalten sogar noch belohnt, indem zusitzliche Rechte
gewihrt wiirden.

% Ausnahmsweise, nimlich dann, wenn die Marktsituation sich so grundlegend verindert hat, da die
strengen Voraussetzungen eines (objektiven) Wegfalls der Geschiftsgrundlage zu bejahen sind, besteht so-
gar eine Neuverhandlungspflicht der Gegenpartei.
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9. Riickrufsrecht nach §§ 41; 42 UrhG und Beseitigungsrechte

Terminologisch scheinen die Riickrufrechte der §§ 41; 42 UrhG als auerordentlicher Ver-
tragslosungsbehelf sui generis* zwischen den leistungsstérungsrechtlichen Riicktrittsrech-
ten und den beseitigungsrechtlichen Widerrufsrechten zu stehen. Jedoch sind sie richtiger-
weise als Riicktrittsrechte einzuordnen.*! Tatbestandlich nehmen sie allerdings nicht nur
auf eigentliche Leistungsstorungen Bezug, sondern auch auf Tatbestande, welche im allge-
meinen Zivilrecht dem Bereich der Geschiftsgrundlage zuzuordnen wiren. Bei § 41 UrhG
ist dies deutlich. Er reagiert darauf, da} einerseits der Urheber regelmiflig aus ideellen
oder wirtschaftlichen Griinden ein erhebliches Interesse an der Verdffentlichung seines
Werkes hat und andererseits nicht von Gesetzes wegen eine Pflicht des Verwerters besteht,
das ihm eingeriumte Nutzungsrecht auch tatsichlich auszuiiben.*? Der Urheber erhilt da-
her ein Druckmittel, um seinem Vertffentlichungsinteresse Nachdruck verleihen zu kén-
nen. DaB eine Veroffentlichung nicht oder nicht urheberinteressengerecht erfolgt, kann sich
aber notwendig erst nach Vertragsabschlufl herausstellen. Es haftet in keiner denkbaren
Weise den Vertragserklarungen als solchen an. Wire die Ausiibung dem Nutzer nicht nur
eigentiimlich als Last,” sondern als echte Verpflichtung auferlegt, so stiinde der im weite-
ren Sinne leistungsstorungsrechtliche Charakter des § 41 UrhG auBer Frage.

§ 42 UrhG scheint zwar auf den ersten Blick, indem er einen Riickruf wegen gewandel-
ter Uberzeugung zuliBt, eine auf dem freien Willen des Erklirenden beruhende Revokation
des gegebenen Wortes zu erlauben. Er ist besonders markanter Ausdruck fiir den Schutz
urheberpersonlicher Interessen. Er trigt der Erwdgung Rechnung, daB sich die Personlich-
keit in einem dynamischen Entwicklungsprozefl befindet und es zu Wandlungen und Um-
briichen selbst bei grundlegenden Uberzeugungen kommen kann. Das Werk soll aber ,,gei-
stiges Kind“ seines Urhebers bleiben, sodafl diesem die Moglichkeit erdffnet wird, sich bei
derart tiefgreifenden Verinderungen von dem Werk zu distanzieren.* Darin liegt jedoch
ein urheberrechtsspezifischer Anwendungsfall der nachtriglichen moralischen oder sittli-
chen Unmoglichkeit,* also eines leistungsstdrungsrechtlichen Instituts. Dies erhellt zusétz-
lich, wenn man auf das Vorbild fiir § 42 UrhG sieht, namlich auf § 35 VerlG. Dieser erlaubt
einen Riicktritt wegen verdnderter Umsténde, ist also ein Spezialfall der clausula rebus sic
stantibus.*® Die relevanten Umstinde miissen sich nach dem VertragsschluB verindert ha-
ben.*’” Anderenfalls, d.h. wenn die subjektiv als Diskrepanz empfundene Verinderung
schon bei VertragsschluB bestand, kommt allenfalls eine Irrtumsanfechtung in Betracht.®

“ So Fromm/Wilhelm Nordemann(-Wilhelm Nordemann), UrhG® (1998) § 41 UrhG Rn. 1; Schricker(-
Schricker), Urheberrecht® (1999) § 41 UrhG Rn. 4; Philipp Méring/Nicolini(-Spautz), UrhG? (2000) § 41
UrhG Rn. 1.

4 Anders Schricker’(-Schricker) (Fn. 40), § 41 UrhG Rn. 4.

2 Gotting, FG Gerhard Schricker (1995), 53, 74; Manfred Rehbinder, Urheberrecht'® (1998) Rn. 316.

* Forkel, Gebundene Rechtsiibertragungen 1 (1977) 153; Eugen Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht®
(1980) (§ 87 11 1); Schricker’(-Schricker) (Fn. 40), § 41 UrhG Rn. 13.

“ Gorting, FG Gerhard Schricker (1995), 53, 75; Fromm/Wilhelm Nordemann®(-Wilhelm Nordemann)
(Fn. 40), § 42 UrhG Rn. 2; Schricker’(-Schricker) (Fn. 40), § 42 UrhG Rn. 1, 23.

% Gotting, FG Gerhard Schricker (1995), 53, 75.

% Eckermann, Die einseitige Auflosung des Verlagsvertrages (Diss. Koln 1932) 30; Leiss, VerlG (1973)
§ 35 VerlG Rn. 4.

‘7 Eckermann (Fn. 46), 33; Bappert/Maunz/Schricker(-Schricker), Verlagsrecht’ (1984) § 35 VerlG
Rn. 3.

® Bappert/Maunz/Schricker’(-Schricker) (Fn. 47), § 35 VerlG Rn. 3.
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AuBerdem durfte der Autor die Verdnderung der Umstidnde bei Vertragsschiufl noch nicht
vorhergesehen haben, wobei ein subjektiv-abstrakter MaBstab anzulegen ist.* Parallel,
wenn auch versubjektiviert, weil als AusfluB des Urheberpersonlichkeitsrechts gewertet,*
verhiilt es sich bei § 42 UrhG. DaB es auf einen Wandel der Uberzeugung nach Vertrags-
schluB ankommen muB, 1#6t sich schon aus dem ,,nicht mehr* in § 42 I UrhG ableiten. Zu-
dem 148t sich keine sinnvolle Alternative konstruieren, bei der man einem Uberzeugungs-
wandel schon vor VertragsschluB3 Bedeutung beilegen konnte. Denn im Vertragsschlu3 ma-
nifestiert sich gerade die in jenem Moment bestehende Uberzeugung. Vorangegangene
Wandelungen in der Uberzeugung haben den Urheber jedenfalls nicht vom VertragsschluB
abgehalten. Im Sinne systematischer Abgrenzung zu § 35 VerlG konnte man sogar daran
denken, zumindest bei Druckwerken das Riickrufsrecht gemaf § 42 UrhG erst nach Beginn
der Vervielfiltigung zu gewihren.”' Die fiir § 42 UrhG maBgebliche Einordnung ist auch
auf den grundsitzlich benachbart liegenden Fall der Einwilligung in die Verbreitung oder
Veroffentlichung eines Bildnisses zu iibertragen. Dort ist ebenfalls ein Widerruf wegen ge-
wandelter Uberzeugung méglich, hergeleitet aus dem Recht am eigenen Bild als starker
Ausprigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts.*

IV. Riicktritt vom Vertrag, Vertragsabschluftatbestand
und unterschiedliche Bezugsobjekte

Der (gesetzliche) Riicktritt vom Vertrag bezieht sich auf Fehler in der Vertragsausfithrung.
Er ist eine Antwort auf Storungen im vertraglichen Obligationenprogramm. Dagegen be-
zieht er sich grundsitzlich nicht auf Defekte im VertragsabschluBtatbestand.*® Er reagiert
vielmehr als gesetzliches Riicktrittsrecht im Prinzip auf die nachtragliche, d.h. notwendig
nach dem an sich fehlerfreien VertragsabschluB erfolgende Infektion des Vertrages.™ In ei-
nem Sonderfall besteht allerdings ein Riicktrittsrecht auch bei anfinglichen Leistungssto-
rungen, nidmlich bei anfinglicher Unméglichkeit aus § 326 V. BGB.” Scheinbar gibt es
noch einen zweiten solchen Fall: Das Riicktrittsrecht aus § 313 III 1 BGB bei bereits an-
fanglichem Fehlen der subjektiven Geschiftsgrundlage (das § 313 II BGB erfaBt)*® und
fehlender Moglichkeit einer beiden Parteien zumutbaren Vertragsanpassung. Indes ist die-
ses besonders gelagert. Bei beiderseitigem gleichlaufendem Motivirrtum zeigen sich
Schwichen des Irrtumsrechts. Wenn diese auf der Tatbestandsseite iiberwunden werden
konnten, wiirde es sich wiirde es sich eigentlich um einen Fall beiderseitiger Anfechtungs-
berechtigung handeln. Die Kompensationspflicht aus § 122 BGB aber palte nicht, weil sie
einen Anreiz setzt, mit der eigenen Anfechtung zuzuwarten und auf eine Anfechtung der

* RG 26.4.1933, RGZ 140, 264, 273; Bappert/Maunz/Schricker’(-Schricker) (Fn. 47), § 35 VerlG Rn. 4.

* Ernst E. Hirsch, FS Hans Carl Nipperdey (1965), 1 351, 362 f.; Frhr. v. Gamm, UrhG (1968) § 42
UrhG Rn. 2; Eugen Ulmer (Fn. 43), (§§ 38 11 2; 87 11I); Schricker’(-Schricker) (Fn. 40), § 42 UrthG Rn. 1.

1 So Leiss (Fn. 46), § 35 VerlG Rn. 2.

52 AG Charlottenburg 21.2.2002, AfP 2002, 172.

% Medicus, in: Bundesminister der Justiz (Hrsg.), Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des
Schuldrechts I (1981), 479, 521.

¢ Herschel, BB 1953, 1069.

% Siehe nur Jauernig(-Max Vollkommer), BGB' (2003) § 326 BGB Rn. 28; Emmerich, Das Recht der
Leistungsstorungen® (2003) 72 (§ 5 1L 3 b).

* Siehe nur Anwaltkommentar Schuldrecht(-Peter Krebs), (2002) § 313 BGB Rn. 41; Kompaktkom-
mentar Schuldrecht(-Hirse), (2003) § 313 BGB Rn. 16.
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anderen Vertragspartei zu hoffen. Eine wechselseitige Blockade wiirde den ineffizienten
Vertrag womdéglich aufrechterhalten. Das Riicktrittsrecht aus § 313 IIT 1 BGB ist also von
seiner Einordnung her hybrider Natur und vermag die hier vorgeschlagene Klassifizierung
nicht zu erschiittern.

Bezugspunkt des Riicktritts ist aber in jedem echten Riicktrittsrecht das vereinbarte Ob-
ligationenprogramm, nicht die einzelne verpflichtungsbegriindende Willenserklarung. Der
Riicktritt greift unmittelbar das gesamte Rechtsverhiltnis an, nicht nur die Wirkungen der
einzelnen Willenserklidrung.”” Er hebt nicht die Wirkungen einer Erkldrung auf, sondern
wandelt deren weitere Folge, das begriindete Rechtsverhiltnis, um. Das schlégt sich schon
sprachlich nieder: Man tritt nicht von einer Erklidrung zuriick, sondern von einem Vertrag;
umgekehrt revoziert man eine Erklidrung, aber keinen Vertrag. Sowohl auf der Vorausset-
zungs- als auch auf der Rechtsfolgenseite bezieht sich der Riicktritt also auf das gesamte
Schuldverhiltnis als solches. Die Beseitigung von Wirkungen einer einzelnen Erklarung ist
ihm wesensfremd.” Die Bezugsobjekte von Riicktritts- und Beseitigungsrechten sind vom
gedanklichen Ansatz her fundamental verschieden.” An einer Erklirung ansetzende Besei-
tigungsrechte kénnen deshalb keine Riicktrittsrechte sein.*®

7 BAG 5.12.1957, BAGE 5, 159, 161; Bruno Heinze, DtATbR 1942, 49, 50; Erich Molitor, AR-Blattei
D-Blatt Anfechtung im Arbeitsrecht II 1. Bl. (Mai 1962); Alfred Hueck, AP Nr. 2 zu § 119 BGB BLl. 5, 5R
(Juni 1968); Andreas Fuchs, AcP 196 (1996), 313, 323; Gernhuber, WM 1998, 1797, 1804.

% Gernhuber, WM 1998, 1797, 1804.

% Eindringlich Nikolaj Fischer, Das allgemeine verbraucherschiitzende Widerrufsrecht gemi8 § 355
BGB (2003) 194-207.

® Entgegen Gilles/Heinbuch/Georgios Gounalakis, Handbuch des Unterrichtsrechts (1988) Ra. 373;
Andreas Fuchs, AcP 196 (1996), 313, 324.



Teil I

Typen der Beseitigung von Erkldrungswirkungen

§ 4 Anfechtung
I. Rechtliche Vernichtung der betreffenden Erkldrung

1. Grundstruktur der Anfechtung

Unter den gesetzlich normierten Beseitigungsrechten ist die Anfechtung das traditionelle
Modellbild. Sie ist das klassische, jedem Juristen vertraute Beseitigungsrecht. Der berech-
tigte Erkldrende kann die von ihm abgegebene Erkldrung kraft seines Anfechtungsrechts
mit einer Anfechtungserkldrung angreifen und deren Wirkungen beseitigen. Die Anfech-
tung statuiert indes die strengste Réchtsfolge. § 142 1 BGB ordnet bei erfolgreicher An-
fechtung auf den Zeitpunkt der Erkldrungsabgabe zuriickwirkende Nichtigkeit der betrof-
fenen Erkldarung an. Diese Riickwirkung ist eine spezifische Besonderheit der Anfechtung.
Die Anfechtung wirkt — vorbehaltlich verfiigungsrechtlichen Gutglaubensschutzes nach
§ 142 11 BGB fiir Dritte — grundsitzlich erga omnes, nicht nur personlich relativ gegen den
Erkldrungsadressaten.' Die Wendung von der ,dinglichen Wirkung der Anfechtung‘?
meint sachlich nur dies.® Die Anfechtung stellt von Rechts wegen hinsichtlich der Erkla-
rungswirkungen den Zustand vor der Erklarung wieder her; sie bewirkt nicht nur einen
diesbeziiglichen Anspruch.*

2. Anfechtungsberechtigung des Erkldrenden

Die Anfechtung ist unter dem BGB grundsitzlich eine Anfechtung durch den Erklidrenden,
in jedem Fall aber durch einen Personenkreis, der sein Anfechtungsrecht vom Erkldrenden
ableitet oder auf dessen Person beziehen muBl. Anfechten kann dagegen nicht der Erkla-
rungsadressat. Dadurch unterscheidet sich die ,,Anfechtbarkeit nach § 315 BGB grund-
sdtzlich von der Anfechtbarkeit nach §§ 119; 120; 123 BGB, denn bei § 315 BGB will der
Erkldrungsadressat die Gestaltungserklirung des anderen Teils nicht gelten lassen.” § 315
BGB steht insoweit in einer Reihe mit § 396 1 2 BGB, nicht mit §§ 119; 120; 123 BGB:
Das Gesetz billigt dem Erkldrungsadressaten zu, die Wirkungen der von einem anderen ab-

' Siehe nur OLG Braunschweig 30.10.1902, OLGE 6 (1903), 223; Biermann, Biirgerliches Recht I: All-
gemeine Lehren und Personenrecht (1908) 192 (§ 56, 4); v. Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biir-
gerlichen Rechts II/1 (1914) 313 f. (§ 57 V); Jauernig(-Jauernig), BGB'® (2003) § 142 BGB Rn. 3.

% Siehe RG 16.1.1909, RGZ 70, 193, 197; 29.3.1912, RGZ 79, 194, 197; 6.2.1914, RGZ 84, 131, 134;
BGH 31.1.1962, NJW 1962, 1196, 1198.

3 Zutreffende Klarstellung von Medicus, JuS 1965, 209, 212.

4 Miinchener Kommentar zum BGB(-Mayer-Maly/Busche), 1: §§ 1-240 BGB; AGBG® (1993) § 142
BGB Rn. 14,

3 Séllner, AP Nr. 9 zu § 611 Fleischbeschauer — Dienstverhiltnis Bl. 4 (Mirz 1967).
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gegebenen Erkldrungen zu blockieren und dem Willen des Erkldrenden seinen eigenen
Willen wenigstens insoweit entgegenzusetzen, dafl die vom Erkldrenden gewollte Gestal-
tung nicht eintritt. Mit einem Defekt in der Erkldrung hat dies nichts zu tun.

3. Erkldrung, nicht Rechtsgeschdft als Anfechtungsobjekt

Dem Wortlaut nach besteht eine Diskrepanz zwischen §§ 119, 123 BGB einerseits und
§ 142 BGB andererseits. Nach den ersten beiden Vorschriften ist Anfechtungsobjekt die
Erkldrung, nach § 142 BGB dagegen das Rechtsgeschift. Diese Diskrepanz kdnnte kon-
struktive Auswirkungen zumindest bei allen zweiseitigen Rechtsgeschiften, insbesondere
aber bei Vertragen haben: Ist die Erkldrung einer Partei Anfechtungsobjekt, bedarf es eines
zusitzlichen Konstruktions- und Erklarungsschrittes, um die Auswirkungen auf das
Rechtsgeschift insgesamt zu kléren; ist Anfechtungsobjekt dagegen das Rechtsgeschift
selbst, steht die Auswirkung der Anfechtung auf das Rechtsgeschift unmittelbar fest. Die
Diskrepanz wird gemeinhin zu Gunsten der §§ 119, 123 BGB und zu Lasten des § 142
BGB aufgelost. Dagegen sind jedoch unlingst bedenkenswerte Einwénde erhoben wor-
den.® Letztendlich vermdgen diese Einwinde jedoch nicht durchzuschlagen. Sicherlich er-
schwert die Notwendigkeit jenes weiteren Schritts, in welchem die Auswirkungen auf das
Rechtsgeschift zu kliren sind, die Rechtsanwendung und sind die bisher gefundenen Be-
zeichnungen fiir jene Auswirkungen (Hinfalligkeit, Wegfall, Erledigung usw.) gesetzlich
nicht festgelegt.” Das Ergebnis aber ist klar: Indem die Erklidrung als Grundlage des Ge-
schifts ihre Wirkungen riickwirkend verliert, mufl auch das Rechtsgeschift riickwirkend
seine Wirkungen verlieren. Ohne die Erklarung als Grundlage der Bindung kann das
Rechtsgeschift den Erkldrenden nicht binden und erst recht nicht verpflichten. Bindung
durch Erkldrung ist privatautonome Bindung. Fehlt es an dieser Bindung durch Erklirung,
fehlt es an Bindung durch das Rechtsgeschiift. Dessen bindende Wirkung fiir die betroffene
Partei konstituiert sich nur durch die bindende Unterwerfung dieser Partei unter das Ge-
schift. Bezugspunkt der weiteren Rechtsfolge ist das Rechtsgeschift. Bezugspunkt der en-
geren Rechtsfolge ,.Bindung* ist dagegen die Erkldrung. Die Anfechtung bezieht sich als
Beseitigungsrecht auf diese Bindungswirkung, nicht unmittelbar auf die weitere Rechts-
folge des Geschifts. Die Sanktionen werden eben nicht auf der Ebene des Rechtsgeschifts
angesiedelt, sondern auf der vorgelagerten Ebene der Erklidrung.® Wer richtig die Erkli-
rungswirkungen als Objekt der Beseitigung erkennt und die Beseitigung nicht auf den Er-
kldrungstriger (den objektiven Erklirungstatbestand) iibergreifen 14Bt,” hat keine Probleme
damit, einerseits das Vorhandensein einer Erkldrung zu bejahen und andererseits unmittel-
bar der Erkldrung und nur mittelbar dem Rechtsgeschift die Wirkungen zu nehmen. '
Allerdings scheint der Annahme, Anfechtungsobjekt sei die Erkldrung, der Wortlaut der
erbrechtlichen Anfechtungsvorschriften entgegenzustehen:'' Nach § 2078 BGB ist ,eine
letztwillige Verfiigung®, nach § 22811 BGB ,.der Erbvertrag“ anzufechten. Diese Vor-
schriften sind in der Tat nicht prizise genug redigiert. Im Recht der letztwilligen Verfiigun-
gen steht die Freiheit des Erblasser so stark im Vordergrund, daf dessen Erkldarungen mit

¢ Leenen, Jura 1991, 393-399.

7 Insoweit ist Leenen, Jura 1991, 393 f. durchaus zuzustimmen.

8 Entgegen Leenen, Jura 1991, 393, 396 f.

® Zur Begriindung § 2 111 1.
Damit 16st sich der von Leenen, Jura 1991, 393, 397 vorgetragene Kritikpunkt auf.
"' Leenen, Jura 1991, 393, 397 f.

0
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den durch sie begriindeten Rechtsgeschiften in eins gesetzt werden. Die letztwillige Verfii-
gung ist nicht nur der Begriff fiir das Rechtsgeschift von Todes wegen, sondern steht auch
als Synonym fiir die Erkldrung des Erblassers, welche der betreffenden letztwilligen Verfii-
gung zugrundeliegt. Zudem besteht beim Testament die Besonderheit, daf3 der erkldrende
Erblasser sich durch seine testamentarische Erklarung zu Lebzeiten nicht bindet. Dort hat
das Redaktionsversehen keine moglichen Auswirkungen. Beim Erbvertrag, welcher den
Erblasser gerade nach MaBigabe der §§ 2286; 2289 BGB bindet, wiegt das Redaktionsver-
sehen schwerer. Dort kann es keine Rechtfertigung finden. Die Abstimmung zwischen All-
gemeinem Teil und Erbrecht ist in § 2281 I BGB insoweit nicht gelungen. Keineswegs
triagt der miBgliickte Wortlaut des § 2281 I BGB aber einen RiickschluB} auf die Auslegung
der Normen des Allgemeinen Teils."? Den Vorwurf des redaktionellen Miflingens muB
man dem Gesetzgeber zudem nicht erst fiir § 2281 I BGB, sondern schon fiir § 142 1 BGB
machen. Ebensowenig wie sich der Wortlaut bei § 142 1 BGB gegen die richtige, auf die
Erkldrung als Anfechtungsobjekt abstellende Auslegung sperrt, tut dies der Wortlaut des
§ 2281 I BGB.

II. Riickwirkung auf den Zeitpunkt der Erkl4rung

Die Anfechtung wirkt auf den Zeitpunkt zuriick, ab welchem die angefochtene Erkldrung
Wirkungen entfaltete. Sie hat nach der klaren gesetzlichen Anordnung des § 142 1 BGB ex
tunc-Wirkung. Insofern ist die Anfechtungserkldrung eine private Nichtigkeitserkldrung
mit vollstindiger Wirkung." Dies gilt auch fiir die Testamentsanfechtung, bei der sich die
primire Rechtsfolge ebenfalls aus § 142 I BGB ergibt.'*

1. ratio der gesetzlichen Regelung
a) Anfechtung als fiktive Nichtabgabe der Erkldrung

Die zugrundeliegende Uberlegung ist vergleichsweise einfach: Wenn der Anfechtungsbe-
rechtigte den Anfechtungstatbestand schon bei Abgabe seiner Erklidrung gekannt hitte
(oder im Fall der Drohung ohne dufleren Zwang hitte entscheiden konnen), wire die Erkla-
rung so, wie sie tatsichlich abgegeben wurde, nicht abgegeben worden.” Dies besagte
§ 112 E I noch ausdriicklich fiir die einzigen im E I vorgesehenen Fille von Anfechtbar-
keit, nimlich Drohung und T#uschung. Jener Uberlegung korrespondiert im iibrigen das
Erfordernis der Kausalitit zwischen Irrtum/T4uschung/Drohung und Erkldrungsabgabe im
Anfechtungstatbestand. Im Interesse des Anfechtungsberechtigten soll die Rechtslage sich
nach der Anfechtung grundsitzlich so darstellen, als wire die Erkldrung nie abgegeben
worden. Die Anfechtung fingiert eine Nichtabgabe der Erklarung. Die Nichtabgabe aber
beriihrt eindeutig den Abgabezeitpunkt. Die fiktive Nichtabgabe ist eine in die Vergangen-

'2 Entgegen Leenen, Jura 1991, 393, 397 f.

13 Leonard Jacobi, AcP 86 (1896), 51, 118, 76 Fn. 39; Ernst Jacobi, Die Theorie der Willenserklarungen
(1910) 138; Staudinger(-Riezler), BGB I: Allgemeiner Teil'® (1936) Einl. vor § 104 BGB Rn. 36; Staudin-
ger(-Coing), BGB I: Allgemeiner Teil'' (1957) Einl. vor § 104 BGB Rn. 36.

'* Siehe nur BayObLG 21.12.1993, ZEV 1994, 106, 108 m. Anm. Hans-Lothar Graf, Karl Winkler,
ZEV 1994, 371.

13 Clasen, DJ 1941, 656, 658.
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heit zuriickgreifende Korrektur der Rechtslage. In ihr spiegelt sich der Wurzelmangel im
Erkldrungstatbestand wider.'®

b) Durchsetzung des Willens des Erklirenden?

aa) Durchsetzung des subjektiven Willens? Nicht vollstindig zu iiberzeugen vermag da-
gegen die Begriindung, die Riickwirkung miisse sich aus der Natur der Anfechtung erge-
ben: Denn der Anfechtende setze seinen Willen durch, die angefochtene Erklarung nicht
gelten lassen zu wollen. Diese solle null und nichtig sein in allen Beziehungen und Fol-
gen.'” Die Rechtsfolge muB sich nicht aus dem Willen des Betroffenen ergeben. Vielmehr
wird sie von Gesetzes wegen angeordnet, und der Wille des Erkldrenden muf sich einer
Abwigung gegen die Interessen des Erkldrungsadressaten und des Rechtsverkehrs stel-
len.'® LieBe man allein den Willen des Erklirenden fiir die Rechtsfolgen der Anfechtung
maBgeblich sein, liee sich eine hinreichende Rechtfertigung weder fiir § 122 I BGB noch
fiir § 142 II BGB finden. Dem Willen des Erklidrenden wiirde nur die Willkiirlichkeit der
Rechtsfolgen entsprechen. Dagegen hat sich der Gesetzgeber des BGB klar verwahrt. Dem
Erkldrenden steht es grundsitzlich auch nicht frei, allein kraft seines Willens eine Be-
schrinkung der Riickwirkung herbeizufiihren. Vielmehr bediirfte es erst besonderer Uber-
legungen, um diesem Willen im Wege der teleologischen Reduktion der gesetzlichen Rege-
lung zur Durchsetzung zu verhelfen. Zwar mag eine Vermutung bestehen, der Erklarende
wolle durch seine Anfechtung seine Erkldrung ganz und gar beseitigen. Diese Vermutung
ist jedoch in der gesetzlichen Regelung grundsitzlich unwiderleglich ausgestaltet. Der
Normalfall wird typisiert und generalisiert. Soweit die gesetzliche Regelung mit dem kon-
kreten Willen des Erkldrenden bei Vornahme der Anfechtung parallel lduft, ist dies ein star-
kes Indiz ihrer Sachgerechtigkeit. Sie aber generell und vollstindig auf den Willen des Er-
kldrenden zu stiitzen ginge einen Schritt zu weit.

bb) Anfechtung als Wahrung materieller Privatautonomie. Im Kern ist der Rekurs auf
den Willen aber fiir die materielle Begriindung der Begriindung durchaus konzeptionsge-
recht und hilfreich: Das Anfechtungsrecht ist ein Mittel, um materielle Privatautonomie zu
wahren.'® Es gibt dem Erklirenden die Moglichkeit, nachtriglich seine Privatautonomie
materiell zu verwirklichen, indem er seine nur formell, aber nicht materiell autonome Er-
klarung auBer Kraft setzt. Der Erkldrende signalisiert durch seine Anfechtungserkldrung,
daB er die Erklarung (zumindest so) nicht hitte abgeben wollen, wenn er zum Erklirungs-
zeitpunkt Kenntnis aller Umstinde gehabt hitte, die er im Anfechtungszeitpunkt kennt,
oder im Drohungsfall, wenn er frei hitte entscheiden konnen. Dem tréigt die Riickwirkung
Rechnung. Insoweit rekurriert die Riickwirkung vom Grund her auch auf den Willen des
Erkldrenden. Thre Ausgestaltung jedoch beruht nicht auf dem Willen des Erkldrenden, son-
dern ist eine Entscheidung des Gesetzgebers. Die Riickwirkungsanordnung und deren Aus-
gestaltung gehoren zu den vorgegebenen Parametern, welche der Erkldrende bei seiner
Entscheidung, ob er anfechten will, hinnehmen und einkalkulieren muB.

' Manigk, Trrtum und Auslegung (1918) 75; auch Bernhard Jacobi, Uber Riickwirkungsanordnungen
im Biirgerlichen Gesetzbuch (Diss. Hamburg 1966) 159 f.

7" So Greis, Wesen und Umfang der Riickwirkung im Recht des Biirgerlichen Gesetzbuches (1914) 60.

'® Nzher unten § 21.

' Unten § 1711.
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2. Riickwirkung und historische Vorldufer mit Erkldrungsnichtigkeit
a) Erkldrungsnichtigkeit der irrtumsbehafteten Erkldrung bis in § 98 E I

Nach § 98 I E I war eine irrtumsbehaftete Erklarung nicht nur anfechtbar, sondern ipso iure
nichtig. Thr fehlte es mangels des erforderlichen Willens am hinreichenden Geltungsgrund.
Dieses Konzept® geht zuriick auf D. 50, 17, 116, 2*' und andere romischrechtliche Sitze,
denen zufolge es bei Irrtum an einem Konsens fehle.? Uber Thomas v. Aquin® wird es
Grundlage der friihen gemeinrechtlichen Willenstheorie,* soweit ersichtlich ohne ernsthaf-
ten Widerspruch im Gemeinen Recht.® Im vernunftrechtlichen Naturrecht bleibt die Irr-
tumsfreiheit Voraussetzung der Wirksamkeit (promissio conditionata).?® Das Konzept be-
gegnet wieder in ALR 14 § 75. Spiiter wird es von Savigny aufgegriffen,” der eine gewisse
Gefolgschaft in der Pandektenliteratur®® und bei Zitelmann® findet. Als Alternative wird
dann eine sogenannte relative, vom Willen des Erkldrenden abhingige Nichtigkeit entwik-
kelt.*® Der fiir den Allgemeinen Teil zustindige Redaktor Gebhard blieb aber bei dem Kon-
zept vom fehlenden Tatbestandselement und damit bei absoluter Nichtigkeit ipso iure;”'
darin sah er sich durch § 95 sichsBGB,** Art. 65 Dresdener Entwurf und Artt, 23 f. Bayeri-
scher Entwurf bestitigt.® Die Stellungnahmen der Linderregierungen sprachen sich indes
mit Ausnahme Wiirttembergs ebenso fiir bloBe Anfechtbarkeit aus™ wie alle eingereichten

20 Zu dessen Geschichte anschaulich Schermaier, ZEuP 1998, 60, 67-73.

2 D. 50,17, 116, 2 (Ulp. 11 ad ed.): Errantis voluntas nulla est.

2 D.2,1,15 (Ulp. 2 de omn. trib.) sowie D. 5, 1, 2 pr. (Ulp. 3 ad ed.); C. 1, 18, 9; dazu zuletzt eingehend
Schermaier, SavZ RomAbt. 115 (1998), 235-288, insbes. 244-248.

2 Thomas v. Aquin, Summa theologica, suppl. I1I, qu.51, art. 1 resp.

2 Althusius, Dicaeologicae libri tres totum et universum ius, quo utimur, methodice completentes
(1649) Lib. I Cap. XI Nrn. 5-12; Struve, Dissertatio iuris de eo quod iustum est circa damna invita ex igno-
rantia (1674) § VI; Altomare, Tractatus de nullitatibus, in 14 rubricas divisis, rubr. I (Venetiis 1705) qu. 9
Nr. 15; Lauterbach, Collegii theoretico-practici ad quinquaginta Pandectorum libros I (1706) Nr. 105 zu D
18, 1; ders., Dissertationes academicae IH (1738) disp. CXXXIX, § XII Nr. 2; Voer, Commentarius ad Pan-
dectas, in quo praeter Romani iuris principia ac controversia illustriores, ius etiam hodiernum, et praecipuae
fori quaestiones excutiuntur (Hagae 1707) Nr. 5 zu D 18, 1; Crell, De ignorantia facti proprii interdum inno-
cua (1741) 12; Gliick, Ausfiihrliche Erlauterung der Pandecten IV/1 (1796) 147 (11 14 § 297).

3 Coing, Europiisches Privatrecht I: Alteres Gemeines Recht (1985) 416 f. (§ 82 IH1 1).

% Grotius, De iure belli ac apcis libri tres (Paris 1653) Lib. II Cap. 11, VI; Pufendorf, De iure naturae et
gentium (London 1672) Lib. III Cap. VI § 9; Thomasius, Institutionum iurisprudentiae divinae libri tres
(1720) Lib. II Cap. IL § 1, 36; Christian Wolff, lus naturae (1763) Pars III Cap. 4 § 569 iVm § 462; Nettel-
bladt, Praecognita iurisprudentiae positivae privatae (1799) § 217 f.

7y, Savigny, System des heutigen romischen Rechts I (1840) 264, 268.

% Siehe Sindenis, Das practische allgemeine Civilrecht I* (1868) 199 (§ 22); v. Wichter, Pandekten II:
Besonderer Theil (1880) 373 (§ 186 Beil. B); Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts I° (1906)
386 (§ 76).

¥ Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschiift (1879) 377.

* Unger, GriinhutsZ 15 (1888), 673, 686; Zitelmann, Die Rechtsgeschifte im Entwurf eines Biigerli-
chen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich (1890) 17; Regelsberger, Pandekten I (1893) 525 f. (§ 142).

' Gebhard, Begriindung zum Entwurf des Allgemeinen Theils (1881) 101, abgedr. in: Horst Heinrich
Jakobs/Werner Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur Ausarbeitung
des Entwurfs eines Biirgerliches Gesetzbuches Allgemeiner Teil II (1981), 121.

%2 Erginzend kann man §§ 838; 839; 841 sichsBGB nennen.

3 Gebhard (Fn. 31), 101 f. bzw. 121 f.

M Stellungnahmen PreuBens, Bayerns, Sachsens, Badens, Mecklenburg-Strelitz', Mecklenburg-Schwerins,
Anhalts, Schaumburg-Lippes, Lippes und Elsa8-Lothringens in: Zusammenstellung der AuBerungen der Bun-
desregierungen zu dem Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuchs, gefertigt im Reichs-Justizamt I (1891) 14-19.
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Antrige in der Vorkommission des Reichsjustizamtes.*> Dementsprechend erzielte die Vor-
kommission ohne Schwierigkeiten Einigkeit dariiber, da8 Rechtsfolge eines Irrtums die
Anfechtbarkeit, nicht die Nichtigkeit sein soll.* Dem folgte die 2. Kommission, wenn auch
unter nicht zutreffender Bezugnahme auf ALR 14 § 75; Art. 1117 Code Civil.Y

b) Anfechtbarkeit als junges Konzept

Die Anfechtbarkeit war ein relativ junges Konzept, das sich erst von der nur durch Klage
moglichen Anfechtung nach Artt. 1117; 1304 Code civil; §§ 877; 1487 ABGB hatte 16sen
miissen.®® Ansitze findet man wiederum bei Savigny,”® der insoweit einhelligen Anklang in
der Pandektistik erzielte.** Den Durchbruch stelit § 849 s:ichsBGB dar, das Vorbild fiir die
Erklarungsanfechtung. Gebhard iibernimmt diesem und dem Dresdener Entwurf folgend
die Anfechtbarkeit durch Erklarungsanfechtung fiir die Fille von Drohung und Tduschung
in § 113 E I. Meinungsverschiedenheiten dariiber, ob die erfolgte Anfechtung ex nunc oder
ex tunc wirken soll, findet man nur im Umfeld des dazwischenliegenden Dresdener Ent-
wurfs.*! § 112 E I*? wird im Interesse einer Subsumtion von Ungiiltigkeitsfolgen unter den
Nichtigkeitsbegriff zum heutigen § 142 1 BGB umformuliert.*® Fiir den E I wird festge-
schrieben, dal die Anfechtung eine auflosende Gesetzesbedingung sei, deren Eintritt be-
sonderer Bestimmung zufolge riickwirkende Kraft hat.*

c) § 142 I BGB als Ausfluf3 des Willensdogmas

Das BGB hat mit der Erklarungsanfechtung ein in der Sache dem Nichtigkeitskonzept
iiberlegenes Modell implementiert.*> Das Recht der Willenserklarungen im BGB sollte ei-
nen pragmatischen Mittelweg zwischen reiner Willens- und reiner Erklarungstheorie ver-
wirklichen.** Auf diesem Weg ist § 1421 BGB ein willenstheoretisch beeinflufter Bau-
stein. Denn die fingierte*” Riickwirkung erzielt gleiche Rechtswirkungen, als wire die Er-
klarung von Anfang an nichtig gewesen. Nichtigkeit von Anfang an aber ist Ausflufl des

35 Planck, Antrag Nr. 1 (ohne Datum) Punkt 27, in: Horst Heinrich Jakobs/Werner Schubert (Hrsg.), Die
Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung der unveréffentlichten Quel-
len Allgemeiner Teil (§§ 1-240) 1. Tb. (1985) 617; Borner, Antrag Nr. 19 (31.12.1890) Punkt 4, ebd., 618;
Struckmann, Antrag Nr. 30 (22.1.1891) Punkt 1, ebd., 619; Achilles, Antrag Nr. 32 (25.1.1891) Punkt 2,
ebd., 620; ders., Antrag Nr. 36 (3.2.1891) Punkt 2, ebd., 621.

3% Prot. RJIA 65, in: Horst Heinrich Jakobs/Werner Schubert (Fn. 35), 623.

¥ Prot. 1 105.

% Zur Entwicklung Harder, AcP 173 (1973), 209-226, insbesondere 218 f.; Hammen, Die Bedeutung
Friedrich Carl v. Savignys fiir die allgemeinen dogmatischen Grundlagen des Deutschen Biirgerlichen Ge-
setzbuches (1983) 123 f.

¥y, Savigny (Fn. 27), 536 £.

" Harder, AcP 173 (1973), 209, 215 unter Hinweis auf Schlofimann, Zur Lehre vom Zwange (1874) 7
Fn. 11.

4" Prot. Dresdener Entwurf 383.

2 § 112 EI: ,Ein anfechtbares Rechtsgeschift wird im Falle der Anfechtung in Ansehung der gewollten
rechtlichen Wirkungen so angesehen, als ob es nicht vorgenommen wire.*

4 Heinz Hiibner, FS Franz Wieacker (1978), 399, 401 unter Hinweis auf Prot. I 127.

* Mot. I 219; niher zum Charakter als gesetzliche Resolutivbedingung unten § 20 IIL

* Siehe unten § 2013 a.

* Prot. 194.

7 Sogleich 3.

&
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Willensdogmas.” Insofern setzt sich in der zeitlichen Wirkung nach erklirter Anfechtung
§ 98 E I fort.” Die Anfechtbarkeit und ihre Wirkungen werden verstindlicher, wenn man
sieht, daB sie in der Gesetzesgenese die Alternative zur Nichtigkeit ipso iure waren. Die
Anfechtungskonstruktion ist nur eine Umkehrung mit Blick auf die Rechtsfolgen, die zu-
néchst gelten und fortgelten, wenn der Erkldrende nichts weiter tut (Erkldrungsgeltung statt
normativer Nichtgeltung).® Reduziert auf den sachlichen Kern, materielle Autonomie zu
wahren, kann § 142 I BGB aber trotz dieser willenstheoretischen Anklinge Bestand ha-
ben.”

3. Erklirungsrechtliches Flankieren von Schadensallokations- und
Schadensabwicklungsmechanismen?

Daneben konnte eine weitere ratio des § 142 I BGB darin bestehen, Schadensallokations-
und Schadensabwicklungsmechanismen erkldrungsrechtlich zu flankieren. Diese ratio
konnte sich bei einem Vergleich mit den Folgen feststellen lassen, welche sich ergéiben,
wenn nach einer Anfechtung nur ex nunc-Wirkung und eine Riickabwicklung nach riick-
trittsrechtlichem Vorbild aus §§ 346 ff. BGB stattfinde. Insbesondere miiffte man in den
Wertungen Riicksicht nehmen auf Untergang oder nachteilige Verdnderungen von Lei-
stungsgegenstinden zwischen Erkldrung und Anfechtung. Die Frage, ob bei ex nunc-Wir-
kung Parallelnormen zu §§ 350-352 BGB erforderlich wiren, wiirde in den Vordergrund
riicken.

Bei der Irrtumsanfechtung wirkt § 142 1 BGB mit § 122 BGB zusammen und ermog-
licht so eine Festlegung des schadensrelevanten Zeitraums. Insofern flankiert er die Kom-
pensationsregelung. Allerdings vermag dieses Zusammenspiel eine ratio allenfalls be-
grenzt zu tragen. Denn zum einen steht § 122 BGB primir als Preis fiir ein Losen von der
Erkldrungsbindung und ist typisches Korrektiv fiir eine Erklarungsanfechtung. Thm kann
man allenfalls sehr begrenzt eine Verwandtschaft mit §§ 347 S. 3; 467 BGB zu schreiben.
Zum anderen gilt § 142 I BGB auch fiir die Fille des § 123 BGB, in denen wiederum § 122
BGB nicht gilt. Andererseits gewdhrt § 122 BGB dem Erkldrungsadressaten Sekundér-
schutz durch Kompensation, soweit Primirschutz durch Bestandsschutz der Erkldrung ge-
gen Anfechtungen nicht stattfindet. Zwischen Primirschutz und Sekundirschutz bestehen
ein Stufenverhiltnis und eine Wechselwirkung.”? § 142 I BGB spiegelt aber die Entschei-
dung gegen einen Primirschutz besonders deutlich wider.

4. Fiktionscharakter der Riickwirkung

Die ex tunc-Wirkung beseitigt nicht die in der Vergangenheit liegende Wirklichkeit oder
versucht, diese zu beseitigen; vielmehr greift sie nur das gedachte juristische Fundament,
die juristische Bewertung der Wirklichkeit, an.” Es wird nur fingiert, die abgegebene Er-

* Deutlich Heinrich Lange, JherJb 89 (1941), 277, 278.

* Titze, FS Ernst Heymann (1940), 11 72, 107.

0 Jahr, JuS 1989, 249, 255.

5! Siche Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts II: Das Rechtsgeschift® (1979) 60 (§ 4, 8);
vgl. auch Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts 2. Hb."> (1960) 1024 (§ 164 11
3).

2 Unten §21112a,d.

3 Hellwig, FS der Juristischen Fakultit in GieBen zum Universitits-Jubilium (1907), 21, 26 f.; Clasen,
DJ 1941, 656, 657; Frhr. v. Schwind, OJZ 1948, 123, 127; Schnorr v. Carolsfeld, Arbeitsrecht? (1954) 145;



32 Anfechtung §411

kldrung sei unwirksam gewesen, nicht aber, daf die Erklarung in Wirklichkeit nicht abge-
geben worden sei. Dabei handelt es sich um eine echte Fiktion.** Eine Fiktion ist rechtlich
ein Satz, durch den an einen bestimmten Tatbestand (die Fiktionsbasis) dieselben Rechts-
folgen gekniipft werden, die ein anderer Tatbestand (der fingierte Tatbestand) hat.”* Von
Gesetzes wegen wird angeordnet, Rechtswirkungen, die in der Vergangenheit bestanden
haben, als niemals vorhanden gewesen zu behandeln.>® Betroffen ist die ideelle Rechts-
welt.”” , Rechtstatsachen werden als bestehend gedacht, sodaB sich die Notwendigkeit ih-
rer Vernichtung ergibt. Die Rechtsordnung verleiht einer solchen Rechtstatsache, insbeson-
dere einem Rechtsgeschift oder einer Erklirung, Giiltigkeit und Wirkungen.”® Dann ent-
scheidet sie mit ihren rechtspolitisch gemeinten Gebotsinhalten aber auch ex post facto
iiber deren Giiltigkeit.*® Die Beachtung der Gebotsinhalte wird zur Rechtsbedingung fiir
die volle und endgiiltige Wirksamkeit der Rechtstatsache.

5. Riickwirkung bei Selbstanfechtung einer Erbvertragserkldrung
durch den Erblasser

Der Anfechtung der eigenen Erbvertragserkldrung durch den Erblasser nach § 2281 BGB
wird teilweise keine Riickwirkung beigelegt, denn diese Anfechtung geschehe vor dem
Eintritt von Rechtswirkungen und habe deshalb keine Riickwirkung, sondern nur Wider-
rufsfunktion.® Dies ist erkennbar fixiert auf die Wirkungen der ausgesprochenen vertragli-
chen letztwilligen Verfiigung als solcher. Diese Wirkungen treten in der Tat erst mit dem
Erbfall ein. Aber bereits zuvor entfaltet der Erbvertrag Rechtswirkungen. Insbesondere ent-
faltet er die sich in § 2289 1 2 BGB niederschlagende Bindungswirkung gegeniiber dem
Erblasser, dessen Testierfreiheit eingeschrinkt wird. Die Moglichkeit der Selbstanfechtung
ersetzt fiir den Erblasser bei erbvertraglichen Verfiigungen zwar das Widerrufsrecht nach
§8§ 2253-2256 BGB. Jedoch iibersieht man, wenn man die Selbstanfechtung auf eine Wi-
derrufsfunktion mit Wirkung ex nunc reduziert, die Bindungswirkung, weiche den Erbver-
trag gerade vom Testament unterscheidet. Deren Aufhebung erlaubt die Anfechtung mit
Wirkung ex tunc. Das Gesetz gewihrt insoweit keinen Bestandsschutz. Richtigerweise ge-
wihrt es aber der anderen Partei des Erbvertrages als dem Erkldrungsadressaten sekunda-
ren Schutz in Gestalt von Kompensationsschutz durch einen Schadensersatzanspruch nach
§ 122 BGB.Y

Neumann-Duesberg, AcP 154 (1955), 64, 65; Miiller-Freienfels, Ehe und Familie (1962) 99 Fn. 2; Esser,
Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen® (1969) 186; Molls, Das Institut der Eheaufhebung (Diss. Bonn
1972) 35 f., 39; Picker, ZfA 1981, 1, 52; Ilise Schmidt-Dahlhoff, Auswirkungen von Willensméngeln bei
Eingehung der Ehe nach geltendem und kiinftigem Recht (Diss. Bonn 1986) 68.

4 Hellwig (Fn. 53), 21, 26 f.; Bernhoft, FG Emst Immanuel Bekker (1907), 239, 274; Esser (Fn. 53),
186 f.; Bernhard Jacobi (Fn. 16), 160.
Vom Boden der Realen Rechtslehre aus daher konsequenterweise gegen die Riickwirkungsanordnung des
§ 142 1 BGB Ernst Wolf, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts® (1982) 471 (§ 10 D 11 d).

5 Bernhoft, FG Ernst Immanuel Bekker (1907), 239, 241.

5 Riezler, SenffBl 74 (1909), 189, 190 Fn. 3.

57 Hellwig (Fn. 53), 21, 26.

% Siehe Mot. I 473.

% Esser (Fn. 53), 186.

€ Siber, Erbrecht (1928) 41 (§ 11 I11 3 a).

' Eingehend Mankowski, ZEV 1998, 46-49,
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§ 5 Widerruf nach Verbraucherschutzgesetzen

I. Schwebezustand vor Ausiibung oder Fortfall des Widerrufsrechts
unter § 35511 BGB

1. Schwebende Wirksamkeit unter §§ 3551 1; 361 al 1 BGB aF
a) Schwebende Wirksamkeit

Der Gesetzgeber hat die Umsetzung der RiLi 97/7/EG' zum AnlaB genommen, die Wider-
rufsrechte des Verbraucherschutzrechts zu systematisieren und zu vereinheitlichen.” Dafiir
schuf er’ § 361 al 1 BGB aF, fortgefiihrt in § 355 1 1 BGB. Standardmodell fiir die Ausge-
staltung des Widerrufsrechts in den einzelnen Materien ist nun die Verweisung auf § 355
BGB. Auf § 361 a BGB aF verwiesen §§ 711 VerbrKrG; 11 pr. HWiG; 51 TzWrG; 41 1
FernUSG nF. Anwendungsfille des Modells sind mit einer Verweisung auf § 355 BGB
heute §§ 31211;312d11;4851;495 I BGB; 4 I FernUSG nF. Die Regierungsbegriindung
zu § 361 aI 1 BGB aF ist ebenso explizit wie lapidar: ,,Unter Ubernahme der Konstruktion
des Fernunterrichtsschutzgesetzes bestimmt [die Vorschrift], daB der Verbraucher an seine
Vertragserkldrung nicht gebunden ist, wenn er diese fristgerecht widerruft. Damit wird die
Konstruktion der schwebenden Wirksamkeit fiir alle Verbraucherschutzgesetze einge-
fithrt.* Dies scheint eine klare Aussage. Sie spiegelt sich auch im Gesetzeswortlaut wider.
Wenn der Verbraucher ab erfolgtem Widerruf nicht mehr gebunden sein soll, impliziert
dies sprachlich, daB er vor dem Widerruf gebunden war.’ Bewuft hat der Gesetzgeber eben
nicht mehr fortgeschrieben, dafl die Vertragserklirung des Verbrauchers tiberhaupt erst
wirksam wird, wenn die Widerrufsfrist ohne Widerruf verstrichen ist. Der Vergleich mit
dem Wortlaut der §§ 7 I VerbrKrG; 1 I HWiG; 5 I TzWrG erweist die Umsetzung der ge-
setzgeberischen Intention. Eine neue Kategorie des Fortfalls der Bindung an eine Willens-
erkldrung hat der Gesetzgeber damit nicht etabliert.® Schwebende Wirksamkeit als Gegen-
begriff zur schwebenden Unwirksamkeit ist vielmehr hinreichend konturenscharf und zu-
dem von der Konstruktion auflésender Bedingungen her altbekannt. DaB eine Riickab-
wicklung grundsitzlich nach riicktrittsrechtlichen Regeln erfolgt, spricht ebenfalls nicht
gegen die Kategorie der schwebenden Wirksamkeit. Indem man ihm eine der beiden Ver-

' Richtlinie 97/7/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997 iiber den Verbrau-
cherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, ABl. EG 1997 L 144/19.

? Dieses Ziel hat er iibrigens nur unvollkommen verwirklicht: Die Veteranen unter den verbraucher-
schiitzenden Widerrufsrechten, die §§ 23 KAGG; 11 AuslinvG, sind unverindert geblieben (dies merkt auch
Hoche, WM 2000, 1517, 1519 an), ebenso § 8 IV, V VVG 1994 sowie § 5 a VVG (Stephan Lorenz, JuS
2000, 833, 835 Fn. 17). Dafiir zeichnet die vorauseilende Riicksicht auf die seinerzeit noch geplante Richtli-
nie iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen (heute RiLi 2002/65/EG) verantwortlich.

* In Art. 2 Abs. 1 Nr. 2 Gesetz iiber Fernabsatzvertrige und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie
zur Umstellung von Vorschriften auf Euro vom 27.6.2000, BGBI. 2000 1 897.

* Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes iiber Fernabsatzvertriige und andere
Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf Euro, BT-Drs. 14/2658, 47 Zu
§ 361 a Absatz 1 (1. Abs. der Bem.).

 Mankowski, WM 2001, 793, 795; ders., WM 2001, 833, 842; Nikolaj Fischer, Das allgemeine verbrau-
cherschiitzende Widerrufsrecht gema8 § 355 BGB (2003) 148, 136; Mefling, Die Losung rechtsgeschiftli-
cher Bindungen im deutschen und italienischen Privatrecht (2003) 254 f.; auch Kamanabrou, WM 2000,
1417, 1418.

¢ So aber Hiirting, FernAbsG (2000) Anh. § 3 FernAbsG Rn. 11.
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tragserkldrungen als notwendige Grundlage seiner Wirksamkeit entzieht, wird der Vertrag
unwirksam; er wandelt sich nicht etwa bei fortbestehender Wirksamkeit in ein Riickge-
wihrschuldverhiltnis um.’

b) Konzeptwechsel gegeniiber der Lage unter §§ 1 I HWiG; 7 I VerbrKrG;
51 T7WrG, jeweils aF

aa) Schwebende Unwirksamkeit als altes gesetzliches Modell. Der Gesetzgeber hat einen
deutlichen Konzeptwechsel gegeniiber dem zuvor geltenden Recht vollzogen: Unter §§ 11
HWiG; 71 VerbrKrG; 51 TzWrG, jeweils aF, war ebenso wie noch frither unter § 1 b
AbzG die Vertragserklarung des Verbrauchers und damit der ganze Vertrag bis zum Ablauf
der Widerrufsfrist schwebend unwirksam.® Denn der Verbraucher sollte an seine Erklirung
erst nach Ablauf der Widerrufsfrist ohne erfolgten Widerruf gebunden sein. Seine Erkli-
rung sollte erst dann Bindungswirkung entfalten. Ein Vertrag kann aber erst wirksam sein,
wenn alle ihm zugrundeliegenden Vertragserkldrungen Bindungswirkung entfalten. An
Stelle eines Riicktrittsrechts klassischer Pragung, welches ein wirksames Vertragsverhilt-
nis in ein Riickgewihrschuldverhiltnis umwandelt, hatte der Gesetzgeber einen Wirksam-

" Dies iibersieht Oechsler, Schuldrecht Besonderer Teil — Vertragsrecht (2003) Rn. 358.
Wie hier tendenziell Peter Biilow, Verbraucherkreditrecht® (2002) § 495 BGB Rn. 43.

8 BGH 18.10.1989, BGHZ 109, 97, 103 (dazu Friedrich Graf v. Westphalen, WuB IV C. § 1 b AbzG
2.90); 14.1.1991, BGHZ 113, 222, 225 (dazu Buschbeck-Biilow, WuB IV E. § 9 HWiG 1.91); 30.9.1992,
BGHZ 119, 283, 298 = LM H. 2/1993 § 34 GWB Nr. 29 m. Anm. Thomas Pfeiffer (dazu Berg-Griinenwald,
EWIiR § 34 GWB 2/92, 1101; v. Rottenburg, WuB IV C. § 1 b AbzG 1.93); 21.10.1992, WM 1993, 416
(dazu Bernd Peters, WuB IV C. § 1 b AbzG 2.93); 10.5.1995, BGHZ 129, 371, 374 f. = LM H. 10/1995
§ 1 b AbzG Nr. 31 m. Anm. Thomas Pfeiffer (dazu Peter Biilow, EWiR § 7 VerbrKrG 1/95, 927; Frank Wen-
zel, WiB 1995, 836; Burkhard Hef3, WuB 1 E 2. § 7 VerbrKrG 1.96, 316); 12.6.1996, ZIP 1996, 1336 = LM
H. 10/1996 § 535 Nr. 153 m. Anm. Manfred Wolf (dazu Dauner-Lieb, EWiR § 7 VerbrKrG 1/96, 907; Jend-
rek, WuB 1 E 2. § 1 VerbrKrG 3.96, 1248; Emmerich, JuS 1996, 1131); 19.3.1997, BGHZ 135, 124, 138;
BAG 30.9.1993, BAGE 74, 281, 290 = AP Nr. 37 zu § 123 BGB m. Anm. Boemke (Sept. 1994) = EzA § 611
BGB Aufhebungsvertrag Nr. 13 m. Anm. Dagmar Kaiser (Juni 1995) = AR-Blattei ES 260 Nr.2 m.
Anm. Buschbeck-Biilow (Feb. 1994); OLG Hamm 5.6.1992, ZIP 1992, 1298; OLG Koblenz 9.10.1997,
OLG-Report Koblenz/Saarbriicken/Zweibriicken 1998, 257, 258; Peter Biilow, NJW 1991, 129, 131; ders.,
NIW 1993, 2837, 2838; ders., VerbrKrG® (1998) § 7 VerbrKrG Rn. 15, 19 f; ders., ZIP 1999, 1293, 1294,
ders., FS Alfred Sollner zum 70. Geb. (2000), 189, 192; Seibert, Handbuch zum VerbrKrG (1991) § 7 Ver-
brKrG Ra. 7; Wolfgang Teske, NIW 1991, 2793, 2796; Karollus, JuS 1993, 651, 654; Erman(-Klingsporn/
Eberhard Rebmann), BGB I: §§ 1-853 BGB usw.” (1993) § 7 VerbrKrG Rn. 4; Coester-Waltjen, Jura 1994,
534, 537; Ansgar Fischer/Machunsky, HWiG? (1995) § 2 HWiG Rn. 282; Miinchener Kommentar zum
BGB(-Peter Ulmer), 11I: §§ 433-606 BGB; HausTWG; VerbrKrG; MHG? (1995) § 1| HWiG Rn. 6, § 7 Ver-
brKrG Rn. 11, 12; Stephan Lorenz, NJW 1995, 2258, 2260; ders., Der Schutz vor dem unerwiinschten Ver-
trag (1997) 57; Gottwald/Honold, JZ. 1996, 577, 579; Heinz Hiibner, Allgemeiner Teil des BGB? (1996)
Rn. 977; Boemke, AcP 197 (1997), 161, 175; Martinek, NJW 1997, 1393, 1396; Hildenbrand/Kappus/
Mdsch(-Kappus), TzWrG (1997) § S TzWrG Rn. 6; Drasdo, TzZWrG (1997) § 5 TzWrG Rn. 2; Klaus Ton-
ner, Das Recht des Time-sharing an Ferienimmobilien (1997) Rn. 275; Soergel(-Hduser), BGB IV/1:
§§ 516-651 BGB; MHG; VerbrKrG'? (1998) § 7 VerbrKrG Rn. 4; Martis, Verbraucherschutz (1998) 65;
Rainer Metz, VerbrKrG (1999) § 7 VerbrKrG Rn. 4; Heinrichs, FS Dieter Medicus (1999), 177, 180, 183;
Grabitz/Hilf(-Martinek), Das Recht der Européischen Union Teil II: Sekundérrecht IV (Losebl. 1990/99 ff.)
A 13 Art. 5 RiLi 94/47/EG Rn. 159 (Mai 1999); Certa, Widerruf und schwebende Unwirksamkeit nach den
Verbraucherschutzgesetzen (Diss. Mannheim 2000) 67-69; Staudinger(-Kessal-Wulf), BGB, VerbrKrG;
HWiG; § 13 a UWG; TzWrG" (2001) § 7 VerbrKrG Rn. 4 {.; Staudinger(-Olaf Werner), ebd., § 1 HWiG
Rn. 48.
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keitsaufschub gewihlt, um moglichst eine formale Durchbrechung von pacta sunt servanda
zu vermeiden.’

bb) Keine schwebende Wirksamkeit ohne Bindungswirkung. Das Alternativimodell einer
wirksamen Verbrauchererkldrung ohne Bindungswirkung in Parallele zu §§ 145 aE; 929
S. 1; 873 11 BGB'? hatte sich nicht durchzusetzen vermocht. Schon semantisch vermochte
es nicht zu iiberzeugen: Wirksamkeit duflert sich darin, da Wirkungen entfaltet werden.
Eine Wirksamkeit ohne Wirkungen ist gerade wirkungslos. Lost die Wirksamkeit keine
Wirkungen aus, besteht kein einleuchtender Unterschied mehr zur Unwirksamkeit, die ih-
rer Definition nach keine (positiven) Wirkungen zulidfit. Bedarf fiir eine Korrektur und den
Wechsel der dogmatischen Kategorie war dementsprechend nicht ersichtlich.! Zudem
hitte man in den Gesetzeswortlaut ,,wird erst wirksam* ein ,,endgiiltig” hineinlesen und die
nur schwebende Wirksamkeit als denkbare Kategorie vom Gesetzeswortlaut ausnehmen
miissen.'” Damit hitte man unnétigerweise eine teleologische Reduktion des Gesetzes-
wortlauts vorgenommen,'?

cc) Keine fehlende Vollendung der Erkldrung des Verbrauchers. Zu verwerfen war des-
weiteren ein dritter Deutungsansatz: Solange die Widerrufsfrist laufe, sei die Erkldrung des
Verbrauchers noch nicht vollendet.'* Damit wire in der Konsequenz nicht etwa ein schon
zustande gekommener Vertrag schwebend unwirksam gewesen, sondern es wire noch
tiberhaupt kein Vertrag zustandegekommen. Wihrend des Laufs der Widerrufsfrist seien
die Parteien nicht als Vertragsparteien zu bezeichnen, sondern einander in einem Schuld-
verhiltnis der Vertragsanbahnung verbunden gewesen.'® Bei diesem Ansatz wurden zwei
Kategorien miteinander vermengt: zum einen das Zustandekommen eines Vertrages und
zum anderen dessen Wirksamkeit. Ebenso vermengt wurden Existenz einer Erkldarung und
deren Wirkungen. Eine voll existente Erkldarung ist Quelle ihrer Wirkungen, aber mit die-
sen nicht identisch. Darauf rekurrieren gerade alle Beseitigungsrechte, indem sie bei er-
folgreicher Ausiibung nur die Erklarungswirkungen, nicht aber den Erklarungstriger und
damit die Erklirung als solche beseitigen.'® Ein Institut der nicht vollendeten Erklirung
wiire ein Novum gewesen.'”

dd) Keine einseitige schwebende Teilunwirksamkeit zu Gunsten des Verbrauchers. Das
Synallagma zerrif3 schlieBlich, wer'® keine (sogenannte beidseitige) schwebende Unwirk-

° Kniitel, AcP 185 (1985), 308, 312; Hans Friedhelm Gaul, GS Brigitte Knobbe-Keuk (1997), 135, 154,

'® Thomas Pfeiffer, LM H. 10/1995 § 1 b AbzG Nr. 31 Bl. 5, 5R; Thomas Pfeiffer/Dauck, NJW 1997, 30,
33; auch Jauernig(-Jauernig), BGB® (1999) Vor § 145 BGB Rn. 21.

"Y' Heinrichs, FS Dieter Medicus (1999), 177, 187.

2 So konsequent Thomas Pfeiffer, LM H. 10/1995 § 1 b AbzG Nr. 31 Bl. 5, 5R.

' Vgl. Manfred Wolf, LM H. 10/1996 § 535 BGB Nr. 153 Bl. 3, 3R.

" Gernhuber, WM 1998, 1797, 1799; tendenziell auch Susanne Hermann, Der Verbraucherkreditvertrag
(1996) 151; offen wohl Willingmann, VuR 1998, 395, 400 mit Fn. 59.

'S Gernhuber, WM 1998, 1797, 1799.

' Oben § 2 IT; ahnlich Reiner, AcP 203 (2003), 1, 22.

" Vgl. Willingmann, VuR 1998, 395, 400 Fn. 59.

'® Wie Manfred Wolf, LM H. 10/1996 § 535 BGB Nr. 153 BI. 3, 3R f.; ders., 32 Korea U. L. Rev. 621,
640 (1996); Larenz/Manfred Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts® (1997) § 44 Rn. 55; Pudor,
Die Wirkungsweise verbraucherschiitzender Widerrufsrechte (2000) 151 f.
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samkeit des Vertrages insgesamt annimmt, sondern eine relative, nur einseitig gegen den
Unternehmer gerichtete schwebende (Teil-)Unwirksamkeit befiirwortete. Der Verbraucher
hitte dann vertragliche Anspriiche, wihrend solche Anspriiche dem Unternehmer versagt
wiren. Der Unternehmer wiirde gleichsam von Rechts wegen vorleistungspflichtig und
einseitig mit dem Insolvenz- und Riickforderungsrisiko belastet. Damit wiirde der Verbrau-
cherschutz iibertrieben, die legitimen Interessen des Unternehmers zu sehr hintan gestellt
und Grundprinzipien des Schuldvertragsrechts ohne Not aufgegeben." Eine Parallele zu
halbzwingenden Normen® besteht angesichts vollig unterschiedlicher Rechtsfolgen nicht.
Gegen eine halbzwingende Norm verstofen kann nur eine Vereinbarung, der in der Folge
die Wirkung genommen wird, wihrend die Leistungsaustauschbeziehung der Parteien in
dem gesetzlich erlaubten MaB unveréndert bleibt. Hier dagegen wiirde von Gesetzes wegen
eingegriffen und das Synallagma auBer Kraft gesetzt.” Relative Unwirksamkeit kennt das
deutsche Recht nur im verfiigungsrechtlichen Bereich (§§ 135; 136; 883 II; 888; 1124 IT;
1126 S. 3 BGB) mit Bezug auf Rechtsverhiltnisse zu Dritten. Im schuldrechtlichen Rela-
tivverhiltnis bedeutet sie dagegen einen Systembruch.”

2. Rechtfertigung des Konzeptwechsels durch Vorteile schwebender Wirksamkeit
gegeniiber schwebender Unwirksamkeit?

a) § 311 RefE FernAbsG und das Durchschlagen der Kritik

Es erscheint in hohem MaBe zweifelhaft, ob sich der Gesetzgeber, als er von schwebender
Unwirksamkeit auf schwebende Wirksamkeit umschwenkte, der Konsequenzen fiir Ver-
brKrG, HWiG und TzWrG wirklich bewuBt war.” Insoweit ist ein Blick in die Vorge-
schichte des Gesetzgebungsverfahrens erhellend: Der Referentenentwurf zum FernAbsG
sah in § 31 1 RefE FernAbsG noch schwebende Unwirksamkeit als Konstruktion unter
dem eigentlichen FernAbsG vor. Die Begriindung zum RefE schlug unbesehen die Wider-
rufsrechte nach VerbrKrG, HWiG, TzWrG und FernUSG iiber einen Leisten, ohne zu be-
merken, daB sich jenes nach dem FernUSG erheblich von jenen nach den anderen Gesetzen
unterschied.” Fiir die Anordnung schwebender Unwirksamkeit unter dem geplanten Fern-
AbsG wurde der RefE scharf und treffend® kritisiert.”® Unter dem Eindruck dieser Kritik
scheint der Gesetzgeber dann mit § 361 al 1 BGB aF und nun mit § 3551 1 BGB von ei-
nem Extrem in das andere verfallen zu sein. Die einheitliche Behandlung aller verbrau-
cherschiitzenden Widerrufsrechte muf3 auf ihn eine geradezu magische Anziehungskraft
ausiiben.”’ Sachgriinde, die fiir eine Differenzierung sprechen,” scheinen dem Gesetzgeber

° Heinrichs, FS Dieter Medicus (1999), 177, 188.

® Die Manfred Wolf, LM H. 10/1996 § 535 BGB Nr. 153 BLl. 3, 4 reklamiert.

' Vgl. Heinrichs, FS Dieter Medicus (1999), 177, 188.

2 Certa (Fn. 8), 78.

B Eingehend Mankowski, WM 2001; auBerdem Heike Wegner, NI 2000, 407, 409; Claudius Marx,
WRP 2000, 1227, 1233 mit Fn. 71.

* Begriindung zum Referentenentwurf fiir ein Gesetz iiber Fernabsatzvertrige S. 99 Zu § 3 Absatz 1.

% Zur Begriindung unten IV.

% Artz, VuR 1999, 249 f.; ders., VuR 1999, 393, 394 f.; Peter Biilow, ZIP 1999, 1293, 1294 f.; ders., FS
Alfred Sollner zum 70. Geb. (2000), 189, 196 f.; Waldenberger, K & R 1999, 345, 349 f.; Micklitz/Norbert
Reich, BB 1999, 2093, 2094.

7 Vgl. Jiirgen Schmidt-Réntsch, ZBB 2000, 344, 346; ders., DRIZ 2000, 434.

% Dazu eingehend III.
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der Novelle an dieser Stelle gar nicht in den Blick gekommen zu sein, geschweige denn,
daB sie diskutiert und abgewogen wiirden. Der Blick des Gesetzgebers war vielmehr auf
FernUSG und FernAbsG fixiert, als er § 361 a1 1 BGB aF schuf. Entlarvend wirkt die Re-
gierungsbegriindung zur Anderung des § 7 I VerbrKrG aF: ,.Die Neufassung von Absatz |
paBt die Vorschrift an den neuen § 361 a BGB an. Die Anderung in der Sache liegt in der
Verlangerung des Widerrufsrechts auf zwei Wochen und in der Umstellung der Konstruk-
tion auf das Modell des Fernunterrichtsschutzgesetzes. Dieser konstruktive Wandel als sol-
cher bewirkt aber keine materiellen Anderungen.*” Bei § 1 I HWiG aF hief es gleichlau-
fend: ,,[Abgesehen von der Verlangerung der Widerrufsfrist und dem Fortfall der Schrift-
form fiir den Widerruf] ist die Anderung nur technischer Natur.“* und bei § 51 TzW1G:
,Diese Anderung bewirkt keine Anderung im Ergebnis.*>' DaB bei schwebender Wirksam-
keit wihrend der Widerrufsfrist Erfiillungsanspriiche, d.h. Anspriiche auf Auszahlung des
Kreditbetrages bestehen, erschien dem Gesetzgeber also nicht als materielle Anderung.
Eine Umstellung auf das Gegenteil soll keine materielle Anderung bewirken.*> Man hat
den Eindruck, als hitte der Gesetzgeber den Gegensatz zwischen schwebender Unwirk-
samkeit und schwebender Wirksamkeit als ein bloBes Spiel mit Worten, als ein formaljuri-
stisches Glasperlenspiel angesehen. Dal daran Konsequenzen hingen, da Unternehmen
eventuell reagieren miissen, um ihre legitimen eigenen Interessen zu wahren,* blieb weit-
gehend auBer Betracht. Dal man die Folgen der Umstellung durchgerechnet hiitte, ist nicht
einmal ansatzweise ersichtlich. In den Materialien findet sich dazu jedenfalls keine tra-
gende Aussage. Zwar begegnen im Vorspann zum Gesetzentwurf einige Sitze, dal das Wi-
derrufsrecht zu einer leichten Erhohung der Kosten fiir die betroffenen Unternehmen fiih-
ren konne.>* Jedoch schlieBt sich der Hinweis an, da viele Unternehmen ein Recht zur ko-
stenlosen Riickgabe schon ohne gesetzlichen Zwang eingerdumt hitten.® Auswirkungen
auf das Preisniveau, insbesondere das Verbraucherpreisniveau, seien daher nicht zu erwar-
ten.*® Dies macht deutlich, daB der Gesetzgeber hier wieder nur Fernabsatzvertrige im
Blick hatte (also die erstmalige Einfiihrung eines Widerrufsrechts kalkulierte), die Folge-
probleme der konzeptionellen Umstellung im Bereich der Verbraucherkredit- und Haustiir-
geschifte aber aufler acht lieB. § 10 Nr. 1 Hs. 2 AGBG (heute § 308 Nr. 1 Hs. 2 BGB) und
die Begriindung dazu materialisierten nachgerade das schlechte Gewissen des Gesetzge-
bers, ohne es klar zum Ausdruck zu bringen.

» Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes iiber Fernabsatzvertriige und andere
Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf Euro, BT-Drs. 14/2658, 58 Zu Ar-
tikel 6 Absatz | Nummer 5 (Anderung von § 7) Buchstabe a (Neufassung der Absitze 1 und 2).

* Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes iiber Fernabsatzvertriige und andere
Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf Euro, BT-Drs. 14/2658, 58 Zu Ar-
tikel 6 Absatz 2 Nummer 1 (Neufassung von §§ 1 und 2) § 1.

' Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes iiber Fernabsatzvertriige und andere
Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf Euro, BT-Drs. 14/2658, 58 Zu Ar-
tikel 6 Absatz 3 Nummer 3 (Neufassung von § 5).

%2 Leicht skeptisch Neises, NZM 2000, 1033, 1035.

3 Sjehe Stellungnahme des Bankenfachverbandes e.V., FLF 1990, 31.

¥ Entwurf eines Gesetzes liber Fernabsatzvertrige und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur
Umstellung von Vorschriften auf Euro, BT-Drs. 14/2658, 2 E. Sonstige Kosten (1. und 2. Satz).

* Entwurf eines Gesetzes iiber Fernabsatzvertriige und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur
Umstellung von Vorschriften auf Euro, BT-Drs. 14/2658, 2 E. Sonstige Kosten (6. Satz).

* Entwurf eines Gesetzes liber Fernabsatzvertriige und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur
Umstellung von Vorschriften auf Euro, BT-Drs. 14/2658, 2 E. Sonstige Kosten (8. Satz).
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b) Gesetzgeberische Anerkennung unterschiedlicher Schutzgriinde durch
unterschiedliche Ausgestaltung des Fristbeginns fiir die Widerrufsfristen

DaB ein einziger Leisten fiir alle Verbraucherschutzgesetze nicht paft, sondern die einzel-
nen Schutzkonstellationen je besondere Uberlegungen erfordern, erkennt der Gesetzgeber
an anderer Stelle selber an: In § 4 1 2 FernUSG 148t er die Widerrufsfrist in ausdriicklicher
Abweichung von §§ 35511 1 Hs. 1 BGB; 361 al 3 BGB aF nicht vor Zugang der ersten
Lieferung des Fernlehrmaterials beginnen. Der Zweck der Abweichung ist klar. Das Wi-
derrufsrecht nach § 4 FernUSG soll dazu dienen, Vertrige iiber nicht genehmes, ungenii-
gendes oder nicht den Erwartungen entsprechendes Lehrmaterial riickgéngig zu machen,
nachdem sich diese Qualititen bei einer Priifung des bei Vertragsschluf3 nicht vorliegenden
Materials herausgestellt haben. Es geht eben um eine Priifung des Vertragsgegenstandes.
Es geht nicht um Uberrumpelungen oder ein nochmaliges Uberdenken komplexer Ver-
tragsbedingungen. Die gleiche Wertung 148t sich aus dem wiederum ausdriicklich von
§§ 35511 1 Hs. 1 BGB; 361 a1 3 BGB aF abweichenden Fristbeginn bei Fernabsatzvertra-
gen gewinnen. §§ 312 dIT 1 Hs. 1 Var. 2 BGB; 3 Abs. I 3 Hs. 1 Var. 2 FernAbsG lassen die
Frist bei der Lieferung von Waren nicht vor dem Tag des Eingangs beim Empfinger begin-
nen, Var. 3 bei wiederkehrenden Lieferungen gleichartiger Waren nicht vor dem Tag des
Eingangs der ersten Teillieferung. Insoweit iibernimmt man getreulich Art. 6 I Unterabs. 2
1. Lemma Ril.i 97/7/EG.

¢) Mangelgewdhrleistungsanspriiche

Wer schon immer ein Konzept schwebender Unwirksamkeit abgelehnt hat,”” wird nun
schwebende Wirksamkeit unter §§ 3551 1 BGB; 361 al 1 BGB aF begriien.”® Wer das
Widerrufsrecht als eigenes Institut ohne anderweitiges Vorbild® nicht mag und lieber eine
,Riickkehr* zum Riicktrittsrecht will,*® wird die schwebende Wirksamkeit unter §§ 3551 1
BGB; 361 al 1 BGB aF ebenfalls gutheiBen.*' Diese beiden Argumentationsmuster stellen
jedoch systematische Einpassung in iiberkommene Strukturen und eine weitgehende Paral-
lele zum Riicktrittsrecht der §§ 346 ff. BGB aF* iiber die berechtigten und anzuerkennen-
den Interessen der Unternehmer wie teilweise sogar der Verbraucher. Die Frage ,,Schwe-
bende Wirksamkeit oder schwebende Unwirksamkeit?* ist alles andere als ein dogmati-
sches Glasperlenspiel. Die Antwort, die man auf sie gibt, 1st vielmehr Folgelasten und
Folgekosten aus. Jedes Konzept 16st eben spezifische Reaktionen in der Rechtswirklichkeit
aus. Der Konzeptwechsel hin zur schwebenden Wirksamkeit lieBe sich rechtfertigen, wenn
er gegeniiber der vorherigen Rechtslage mit schwebender Unwirksamkeit Vorteile mit sich
brichte oder zumindest Nachteile der schwebenden Unwirksamkeit vermiede.

¥ Wie z.B. Medicus, in: Bundesminister der Justiz (Hrsg.), Gutachten und Vorschlidge zur Uberarbei-
tung des Schuldrechts I (1981), 479, 526; Harm Peter Westermann, in: Bundesminister der Justiz (Hrsg.),
Gutachten und Vorschlidge zur Ubera:beitung des Schuldrechts III (1983), 1, 99; Stephan Lorenz (Fn. 8),
S.57f.

» Konsequent Stephan Lorenz, JuS 2000, 833, 835 f.

¥ Peter Biilow, ZIP 1998, 945, 948; ders., WM 2000, 2361.

“ Wie z.B. Henrich, FS Dieter Medicus, 1999, S. 197, 209.

' Siehe Hdrting/Schirmbacher, MDR 2000, 917, 922.

2 Zum Umfang der in § 361 a Il 1 BGB aF ausgesprochenen Verweisung und damit zum seinerzeitigen
Umfang der Parallele eingehend Peter Biilow, WM 2000, 2361, 2362-2364.
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aa) Relevanz nur in bestimmten Konstellationen. Als Vorteil fiir die schwebende Wirk-
samkeit wird reklamiert, daB unter ihr nicht nur Erfiillungsanspriiche, sondern auch Mén-
gelgewihrleistungsanspriiche bestiinden.* Dabei darf man zwei Punkte nicht iibersehen:*

— Erstens kann das Problem einer Schlechterfiillung nur entstehen, wenn tatsachlich ge-
leistet wird. Hilt der Unternehmer jedoch bei schwebender Unwirksamkeit seine Leistung
bis zum Ablauf der Widerrufsfrist zuriick, kann mangels Leistung iiberhaupt keine
Schlechterfiillung vorliegen und konnen Gewihrleistungsrechte des Verbrauchers wéhrend
der laufenden Widerrufsfrist kein Problem darstellen. Wenn man dies iibersieht, vermengt
man zwei Klassen von Unternehmern: zum einen diejenigen, die gleichsam vorzeitig lei-
sten und dadurch Probleme aufwerfen; und zum anderen diejenigen, die aus Griinden des
Selbstschutzes erst nach Ablauf der Widerrufsfrist leisten. Man darf die zweite Klasse, der
bei schwebender Unwirksamkeit kein Vorwurf zu machen ist und die sich vollkommen ra-
tional verhilt, nicht fiir die Siinden und Fehler der anderen Klasse unterschiedslos mitbe-
strafen. Vielmehr bestiinde der richtige Ansatz darin, unter schwebender Unwirksamkeit
eine Losung fiir das Problem einer vorzeitigen Schlechterfiillung zu suchen.

— Zweitens konnen Mingelgewahrleistungsanspriiche nicht bei allen Vertragstypen ent-
stehen. Sach- oder Rechtsméngel konnen namentlich beim ausgekehrten Verbraucherkredit
nicht auftreten. Als Fall der partiellen Nichterfiillung konnte man beim Verbraucherkredit
eigentlich nur an die zu geringe Auskehrung denken. Diesen Fall 16st man aber iiber einen
insoweit jedenfalls nicht erloschenen Erfiillungsanspruch.

bb) Lisung iiber venire contra factum proprium des Unternehmers bei schwebender Un-
wirksamkeit. Es verbleiben insbesondere Konstellationen, in denen auf Haustiir- und
Timesharinggeschifte trotz fehlender oder fehlerhafter Belehrung und damit unter einem
nach § 355 HII 3 BGB unbefristeten Widerrufsrecht geleistet wurde. Richtigerweise sollte
man hier die Voraussetzungen des Méngelgewihrleistungsrechts modifizieren. Der Grund-
satz, daB ein wirksamer Vertrag vorausgesetzt ist, wiirde dann eine Ausnahme dahingehend
erleiden, daB auch ein Vertrag ausreiche, welcher aus Griinden des Verbraucherschutzes
wihrend der Schwebezeit (noch) unwirksam sei.”* Die ratio des Widerrufsrechts, den. Ver-
braucher zu begiinstigen, wiirde hier rechtsfortbildend fortgeschrieben und zur Modifika-
tion des allgemeinen Kauf- oder Werkvertragsrechts eingesetzt. Dies ist in sich wertungs-
stimmig und wahrt im notigen MaBe die Interessen des Unternehmers. Denn der Unterneh-
mer hat sich, indem er wihrend der Schwebezeit geliefert hat, aus eigenem Antrieb so ver-
halten, als wire der Vertrag wirksam. Der Unternehmer behandelt den Vertrag quasi als
wirksam. Rechtstatsédchlich wird beim Unternehmer dann eines von zwei wahrscheinlichen
Vorstellungsbildern bestehen: Entweder geht der Unternehmer davon aus, da3 er ordnungs-
gemif belehrt hat. Dann wird er nach Ablauf der von ihm angenommenen kurzen Wider-
rufsfrist den Vertrag als wirksam ansehen und sich als berechtigt bewerteten (vermeinten)
Gewihrleistungsanspriichen des Verbrauchers nicht verschlieBen. Oder der Unternehmer

3 Stephan Lorenz, JuS 2000, 833, 836 sowie Kiefer, NJW 1989, 3120, 3121 f.; Pudor (Fn. 18), 155; vgl.
auch Olimann, WM 1992, 2005, 2010.

* Mankowski, WM 2001, 793, 799.

* So der Sache nach Soergel(-Manfred Wolf), BGB L: §§ 1-240 BGB; HWiG" (1987) § 1 HWiG Rn. 31
sowie bei fehlender Widerrufsbelehrung Staudinger'*(-Kessal-Wulf) (Fn. 8), § 7 VerbrKrG Rn. 8; Sympathie
bei Kiefer, NJW 1989, 3120, 3125.
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weill um das unbefristete Widerrufsrecht und mochte die Unkenntnis des Verbrauchers
ausnutzen.

Damit, dal der Unternehmer den Vertrag zumindest im AuBenverhiltnis zum Verbrau-
cher als wirksam behandelt, stiinde es nicht im Einklang, wenn er nach dem Auftreten von
Mingeln, sich seinerseits auf die Unwirksamkeit des Vertrages beriefe. Darin ldge ein ve-
nire contra factum proprium.*® Wenn der Unternehmer selbst den Weg der Lieferung und
Quasi-Erfiillung eingeschlagen hat, muB er diesen Weg konsequent zu Ende gehen. Die da-
mit verbundenen Kosten hat er sich selbst zuzuschreiben. Denn er hitte den einfachen Al-
ternativweg gehen konnen, ordnungsgemaB zu belehren und den Ablauf der kurzen Wider-
rufsfrist abzuwarten, bevor er liefert. Die Lieferung mangelbehafteter Ware ist ein neuer
Komplex und vor allem ein eigenstandiger Verstofl innerhalb der Vertragsrechtsordnung.
Der Unternehmer kann bei verlangerter oder fehlender Widerrufsfrist mangels ordnungs-
gemiBer Belehrung nicht die Folgen eines solchen weiteren Verstofes damit vermeiden,
daB er sich auf einen anderen fritheren Versto8 beruft. Er darf auSerdem keinen Anreiz er-
halten, mit Blick auf eventuelle Qualititsmingel die Widerrufsbelehrung zu unterlassen
und sich andererseits hinsichtlich der Méngelgewihrleistungsrechte Vorteile zu verschaf-
fen.*””

cc) Losung der Fragen um §§ 442 BGB; 460 BGB aF bei schwebender Unwirksam-
keit. Allerdings bliebe bei schwebender Unwirksamkeit ein Punkt zu bedenken: Vorder-
hand scheint es so, als konnten wihrend der Schwebezeit aufgetretene Mingel wegen
§§ 442 BGB; 460 BGB aF nach spiterer Validierung des Vertrages nicht mehr reklamiert
werden,”® es sei denn, der Verbraucher hitte sich dies vor der Validierung ausdriicklich vor-
behalten.”” Daran scheint kein Weg vorbeizufiihren, wenn man den Grundsatz® zugrunde-
legt, dal es bei einem VertragsschluB unter einer aufschiebenden Bedingung fiir §§ 442
BGB; 460 BGB aF auf den Zeitpunkt des Bedingungseintritts ankomme.*' Die ratio legis
der §§ 442 BGB; 460 BGB aF liegt nun darin, widerspriichlichem Verhalten des Kéufers
die Spitze zu nehmen: Einen bei Vertragsabschluf bekannten Mangel hat der Kdufer nach
normativen MaBstiben bewuBt in Kauf genommen, wenn er keinen Vorbehalt macht.** Wi-
derspriichliches Verhalten lieB sich jedoch im Zusammenspiel von schwebender Unwirk-
samkeit aus Verbraucherschutzgriinden und Mingelgewihrleistung gerade dem Unterneh-
mer-Verkiufer vorwerfen, wenn er wihrend der laufenden Widerrufsfrist bereits lieferte.
Gerade daraus resultierte die Moglichkeit des Verbraucher-Kiufers, Mingelgewéhrleistung

* Mankowski, WM 2001, 793, 801; vgl. Certa (Fn. 8), 141.

4 Staudinger'*(-Kessal-Wulf) (Fn. 8), § 7 VerbrKrG Rn. 8; Mankowski, WM 2001, 793, 799 f.

* So Kiefer, NJW 1989, 3120, 3122; Soergel(-Ulrich Huber), BGB III: §§ 433-515 BGB usw.'” (1991)
§ 460 BGB Rn. 18; Erman(-Barbara Grunewald), BGB I: §§ 1-853 BGB usw.'® (2000) § 460 BGB Rn. 6;
Peter Biilow, VerbrKrG® (1998) § 7 VerbrKrG Rn. 16; Pudor (Fn. 18), 156 f. sowie fiir den Fall ordnungsge-
miBer Widerrufsbelehrung Staudinger'(-Kessal-Wulf) (Fn. 1), § 7 VerbrKrG Ra. 8.
Anderer Ansicht Staudinger(-Heinrich Honsell), BGB, §§ 433-534 BGB" (1995) § 460 BGB Rn. 5.

4 Erman’(-Klingsporn/Eberhard Rebmann) (Fn. 1), § 7 VerbrKrG Rn. 7; Peter Biilow® (Fn. 1), § 7 Ver-
brKrG Rn. 16.

% Siehe nur Soergel'’(-Ulrich Huber) (Fn.48), § 460 BGB Rn. 18; Erman'’(-Barbara Grunewdald)
(Fn. 48), § 460 BGB Rn. 6; MiinchKomm®(-Harm Peter Westermann) (Fn. 8), § 460 BGB Rn. 5.

' Pudor (Fn. 18), 156.

52 Siehe nur Soergel'*(-Ulrich Huber) (Fn. 48), § 460 BGB Rn. 3 mwN.
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zu verlangen trotz Fehlen eines wirksamen Vertrages.” Insoweit wird der Vorwurf wider-
spriichlichen Verhaltens gegen den Verbraucher-Kaufer zumindest abgeschwicht, wenn
nicht aufgewogen.*

Angeblich soll auch folgende Unternehmerstrategie denkbar sein: Man unterlasse die
Widerrufsbelehrung, um dadurch die Wahrscheinlichkeit zu erhohen, da die Mangelhaf-
tigkeit der Ware dem Kunden wihrend der langen (oder gar ganz fehlenden) Widerrufsfrist
auffallt, und berufe sich sodann auf §§ 442 BGB; 460 BGB aF.” Angebliche Probleme dar-
aus schlagen schon deshalb nicht durch, weil ein solches Unternehmerverhalten wider-
spriichlich, ja arglistig wire und auf keine rechtliche Billigung zdhlen diirfte. Wenn man
§8§ 442 BGB; 460 BGB aF als Schutz des Verkiufers gegen eine kostentrichtige Riickab-
wicklung begreift,” greift auch dieser Aspekt im Verbraucherschutzrecht bei ausgelieferter
Ware angesichts der Widerrufsmoglichkeit prinzipiell nicht.>

d) Sofortige Befriedigung von Verbraucherbediirfnissen

Erfiillungsanspriiche zumindest des Verbrauchers wihrend der Widerrufsfrist werden hiu-
fig positiv bewertet.*® Thnen wird zugute gehalten, daB der Verbraucher mit ihrer Hilfe Be-
diirfnisse sofort befriedigen konne.”® Ohne Erfiillungsanspriiche vermdge der Verbraucher
seinem rechtsgeschiftlichen Willen keine Durchsetzung zu verleihen.® Damit deckt man
jedoch nur eine von mehreren Konstellationen ab. Insbesondere erfolgte mit einer solchen
pauschalierenden und generalisierenden Sichtweise keine Differenzierung zwischen realen
Bediirfnissen und solchen Bediirfnissen, welche der Unternehmer durch geschicktes Mar-
keting, ja gerade mit Hilfe der grundsitzlich inkriminierten Vertriecbsmethoden erst erzeugt
hat. Die cooling off-period soll dem Verbraucher gerade dazu dienen, mit kiihler werden-
dem Kopf seine Interessen und Bediirfnisse noch einmal gewichten zu kénnen, ohne daf er
einer direkten EinfluBnahme seitens des Unternehmers ausgesetzt wire. Im iibrigen steht
es den Parteien frei, sofortige Erfiillung vorzusehen. Der Verbraucher kann versuchen, Er-
fiilllung zu verlangen, und der Unternehmer kann darauf verzichten, die Einwendung
schwebender Unwirksamkeit®' geltend zu machen. Mangelnde rechtliche Verbindlichkeit
von schwebend unwirksamen Erfiillungsanspriichen schldgt sich nicht nieder, wenn der
Unternehmer dem zum Trotz tatsichlich leistet. Der Unternehmer kann Erfiillung wihrend
laufender Widerrufsfrist trotz schwebender Unwirksamkeit als Marketingmittel einset-
zen.” Eine solche Marketingstrategie des Unternehmers, welche den Eigenschutz hintan-
stellt und auf schnellen Umsatz setzt, kann auf wirtschaftlichem Wege durchaus dazu fiih-

% Soeben bb.

% Vgl. Certa (Fn. 8), 144.

% So Staudinger(-Kessal-Wulf), BGB, VerbrKrG; HWiG; § 13 a UWG' (1998) § 7 VerbrKrG Rn. 7;
Pudor (Fn. 18), 156.

% So z.B. MiinchKomm?®(-Harm Peter Westermann) (Fn. 8), § 460 BGB Rn. 1.

57 Siehe Certa (Fn. 8), 145.

8 7.B. von Klunzinger, ZRP 1970, 270, 272; Harald Jung, Das englische hire-purchase und das deut-
sche Abzahlungsrecht (1977) 121; Erman(-Hermann Weitnauer/Klingsporn), BGB I* (1989) § 1b AbzG
Rn. 1; Henrich, FS Dieter Medicus (1999), 199; Pudor (Fn. 18), 152.

3 Siehe Stellungnahme des Bankenfachverbandes e.V., FLF 1990, 31 f.; Kiefer, NJW 1989, 3120 f;
Mepling (Fn. 5), 240 1.

% Peter Biilow, WM 2000, 2361.

¢! Siehe Certa (Fn. 8), 162.

© Dazu unten V 4,
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ren, daB die (realen oder blo vermeinten) Bediirfnisse des Verbrauchers sofort befriedigt
werden. Oder der Unternehmer mag sofortige Lieferung gegen einen Aufpreis zusagen.
Der Aufpreis wire dann eine Risikopridmie. Bei situativ ansetzenden Schutzgesetzen ver-
mag das Argument, schwebende Unwirksamkeit verwehre dem Verbraucher eine sofortige
Befriedigung seiner (subjektiv vermeinten) Bediirfnisse, zudem kaum zu iiberzeugen.
Schlieilich gibt es hinreichend in einer Wettbewerbswirtschaft regelméfBig hinreichend
viele Anbieter, die diese Bediirfnisse befriedigen konnten, ohne daf} besonderer situativer
Schutz angezeigt wire. Man muf3 Bediirfnisse nicht mit Hilfe von Haustiirgeschéften be-
friedigen, sondern kann dies durchaus durch hergebrachten Vertragsschluf} in traditionellen
Ladenlokalen. Niemand hindert den Verbraucher, sich an Anbieter zu wenden, die entwe-
der trotz schwebender Unwirksamkeit keine Eigenschutzstrategie, erst nach ereignislosem
Ablauf der Widerrufsfrist zu leisten,® etablieren oder bei denen die situativen Schutzvor-
aussetzungen mangels inkriminierter Vertriebsstrategie nicht gegeben sind.* DaB es fiir
den Verbraucher immer giinstiger sei, eine eingegangene Bindung im Besitz des Leistungs-
gegenstandes zu iliberdenken als sie ohne Besitz des Leistungsgegenstandes zu iiberden-
ken,* verkiirzt im iibrigen um eine entscheidende Dimension: Nachfolgende Wertersatz-
pflichten sind im Widerrufsfall fiir den Verbraucher weit ungiinstiger als keine Wertersatz-
pflichten.

e) Kein Leistungsverweigerungsrecht des Unternehmers wihrend verldngerter
Widerrufsfrist oder bei fehlender Widerrufsfrist

Zumindest fiir den Fall der verlingerten Widerrufsfrist oder des unbefristeten Widerrufs-
rechts mangels ordnungsgemaBer Widerrufsbelehrung soll es dem Unternehmer nach ei-
nem weiteren Ansatz nicht zugestanden werden, unter Hinweis auf die (schwebende) Un-
wirksamkeit des Vertrages seine Leistung fiir die Dauer der Widerrufsfrist zu verweigern.®
Dogmatisch lasse sich dies durch Anwendung des Rechtsgedankens aus § 162 I BGB er-
reichen, dafl man aus einer treuwidrigen Vereitelung des Bedingungseintritts keinen Nut-
zen ziehen diirfe.”” Dem Unternehmer diirfe nicht verstattet werden, sich gleichsam fak-
tisch aus dem Vertrag herauszuwinden.®® Dies krankt schon daran, da8 die zugrundegelegte
Konstellation mit der Interessenlage und der Rechtswirklichkeit kaum in Einklang zu brin-
gen ist: Vorausgesetzt wird ndmlich ein Unternehmer, der sich zwar auf den Vertragsschluf3
eingelassen hat, den Vertrag jedoch nicht erfiillen will. Vorausgesetzt wird ein Unterneh-
mer, der (wissentlich) die Widerrufsbelehrung unterldfit und den Vertrag nicht erfiillen will.
Der Rechtswirklichkeit entspricht jedoch vielmehr der Unternehmer, welcher die Beleh-

% Dazu niher 3.

 Mankowski, WM 2001, 793, 800.

9 So Mefling (Fn. 5), 240 f.

% So insbesondere Kniitel, AcP 185 (1985), 308, 317; Gerd Krimer, ZIP 1997, 93, 95; Boemke, AcP
197 (1997), 161, 172; auBerdem Soergel'*(-Honn) (Fn. 48), § 1 b AbzG Rn. 6; Seibert (Fn. 8), § 7 VerbrKrG
Rn. 7; Erman’(-Klingsporn/Eberhard Rebmann) (Fn. 8), § 7 VerbrKrG Rn. 46 f.; Bruchner/Claus Ott/Wag-
ner-Wieduwilt(-Bruchner), VerbrKrG? (1994) § 7 VerbrKrG Rn. 40; Peter Ulmer/Habersack(-Peter Ulmer),
VerbrKrG? (1995) § 7 VerbrKrG Rn. 26; Windel, JuS 1996, 812, 816; Heinrichs, FS Dieter Medicus (1999),
177, 181, 182; wohl auch Martis (Fn. 8), 66.

7 Grof, FLF 1993, 132, 134; Bruchner/Claus Ott/Wagner-Wieduwil?(-Claus Ott) (Fn. 66), § 7 Ver-
brKrG Rn. 40; Gerd Krdamer, ZIP 1997, 93, 95; Boemke, AcP 197 (1997), 161, 172.

8 Kniitel, AcP 185 (1985), 308, 317; Gerd Krdmer, ZIP 1997, 93, 95.
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rung unter}dBt, um die Unkenntnis des Verbrauchers auszunutzen, den Vertrag zu erfiillen
und mit einem gewissen Restrisiko einen Vertragsgewinn zu realisieren. Der Unternehmer
hat in aller Regel kein Interesse daran, die lange Frist gegen sich laufen zu lassen. Denn er
tragt die Unsicherheitskosten des Schwebezustands. Der Unternehmer hat bei einem nor-
mal kalkulierten Vertrag, der ihm einen Vertragsgewinn verspricht, kein Interesse daran,
wihrend einer Schwebezeit zu spekulieren. Im iibrigen wire auch zu bedenken, ob sich
denn nicht der Verbraucher widerspriichlich verhilt, wenn er zuerst wihrend der (ihm be-
kannten) Schwebephase Erfiillung verlangt, aber nachfolgend widerruft.*

) Besitzrecht des Verbrauchers

Ein Besitzrecht des Verbrauchers wihrend der Widerrufsfrist ist ein berechtigtes Anlie-
gen,” wenn denn tatsichlich erfiillt wurde. Es 148t sich aber auch unter einem Konzept
schwebender Unwirksamkeit erkldren und vermag deshalb keinen gegen ein solches Kon-
zept sprechenden Punkt zu begriinden:”' Der Unternehmer liefert bei ordnungsgeméBer Be-
lehrung in Kenntnis des Widerrufsrechts. In der Lieferung liegt implicite das Angebot zur
vertraglichen Einrdumung eines durch den Widerruf auflésend bedingten Besitzrechts.
Durch die Inbesitznahme nimmt der Verbraucher dieses Angebot konkludent an. Das Be-
sitzrecht griindete sich also auf eine Nebenabrede, die rechtlich eigenstindig zu behandeln
ist.” Sie mag zwar mit dem schwebend unwirksamen Hauptvertrag verbunden sein, ist
aber ihrerseits wirksam.” Ein Besitzrecht entsteht also auf der verfiigungsrechtlichen
Ebene.™ Zugleich vermeidet man jede Unfairness gegen den Unternehmer. Wenn man eine
Anlehnung im Gesetzeswortlaut sucht, mag man §§ 3571 1 BGB; 31 HWiG; 7 IV Ver-
brKrG; 5 VI TzWrG aF so lesen, daf die dort vorgesehenen Riickabwicklungsmechanis-
men nur dann eingreifen sollen, wenn tatsichlich ein Widerruf erfolgt ist, jedoch nicht da-
vor.”” Dem Unternehmer kdnnte man in jedem Fall inkonsistentes, selbstwiderspriichliches
Verhalten vorwerfen, wenn er erst in Kenntnis der Unwirksamkeit des Vertrages liefert,
sich dann aber anders besinnt.”® Kondiktionsrechtlich transportiert dies § 814 BGB, soweit
der Unternehmer positive Kenntnis vom Widerrufsrecht hatte.” Entsprechende Wertungen
lassen sich auch dem verbraucherschutzrechtlichen Riickabwicklungsregime unterlegen.’
Das Teilanliegen, dem Verbraucher ein Besitzrecht zu verschaffen, trifft jedoch nur die
Fille, in denen der Unternehmer tatsdchlich liefert. Es trifft dagegen nicht die Grundkon-
stellation bei schwebender Unwirksamkeit, da3 der Unternehmer den Ablauf der Wider-

% Siche Peter Biilow® (Fn. 48), § 7 VerbrKrG Rn. 47.

™ Siehe Manfred Wolf, LM H. 10/1996 § 535 BGB Nr. 153 Bl. 3, 3R f.; dens., 32 Korea U. L. Rev. 621,
640 (1996); Pudor (Fn. 18), 159; Certa (Fn. 8), 75; Medicus, Schuldrecht I'? (2000) Rn. 577.

" Mankowski, WM 2001, 793, 800. Entgegen Medicus (Fn. 37), 479, 526; dems. (Fn. 70), Rn. 577; Ste-
phan Lorenz, NJW 1995, 2258, 2261, dems. (Fn. 8), 57; dems., JuS 2000, 833, 836 sowie wohl auch Chri-
stian Berger, Jura 2001, 289, 292.

™ Im Ergebnis iibereinstimmend (Besitzrecht ergebe sich auf der verfiigungsrechtlichen Ebene oder aus
vorvertraglichem Schuldverhéltnis) Soergel'’(-Manfred Wolf) (Fn. 45), § | HWiG Rn. 31; Gernhuber, WM
1998, 1797, 1800; Certa (Fn. 8), 75.

" Mankowski, WM 2001, 793, 800.

" Certa (Fn. 8), 75.

> So Heinrichs, FS Dieter Medicus (1999), 177, 182. Dagegen aber Certa (Fn. 8), 75.

" Ollmann, WM 1992, 2005, 2008; Peter Biilow® (Fn. 48), § 7 VerbrKrG Rn. 26.

71 Peter Biilow® (Fn. 48), § 7 VerbrKrG Rn. 26; Heinrichs, FS Dieter Medicus (1999), 177, 182.

8 Heinrichs, FS Dieter Medicus (1999), 177, 182; Certa (Fn. 8), 75; Mankowski, WM 2001, 793, 800.
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rufsfrist (plus eines gewissen Sicherheitszuschlags fiir moglicherweise verzogerten Post-
lauf) abwartet, bevor er liefert. Nach dem Modell des Besitzrechts als eigenstidndiger Ab-
rede neben den Erfiillungsanspriichen und unabhingig von der Wirksamkeit des Vertrages
insgesamt lieBe sich auch ein Besichtigungsrecht des Timesharingkunden fiir die Immobi-
lie gewinnen.”

g) Praklusion

aa) Keine Prdklusion bei schwebender Wirksamkeit. Bei schwebender Unwirksamkeit
soll der erst nach einer rechtskriftigen Verurteilung des Verbrauchers erfolgende Widerruf
— 5o jedenfalls der BGH® — gemiB § 767 1T ZPO prékiudiert sein, denn der Widerruf sei als
rechtshindernde Einwendung einzuordnen.®' Dies kann jedenfalls bei schwebender Wirk-
samkeit nicht geschehen, weil der Widerruf dann eine rechtsvernichtende Einwendung
ist.®2 Alles andere stiinde auch mit dem Richtliniengebot, geeignete MaBnahmen zum
Schutz der Verbraucher zu etablieren, in Widerspruch.® Art. 5 RiLi 85/577/EWG gebietet
eine Mindestwiderrufsfrist von sieben Tagen; zumindest diese darf auch durch prozeB-
rechtliche Normen nicht verkiirzt werden, vielmehr muf sich auch das Prozefirecht inso-
weit dem Gebot richtlinienkonformer Auslegung beugen.® Mit dem Widerruf #ndert sich
die Vertragswirksamkeit in ihrer Grundqualitit und nicht wie unter dem alten Recht ,,nur*
im Unwirksamkeitsgrad. Insoweit scheint also unter Priaklusionsaspekten eine Verbesse-
rung fiir den Verbraucher einzutreten.

bb) Keine Prdklusion auch bei schwebender Unwirksamkeit. (1) Zweigliedrigkeit des
Tatbestands bei Gestaltungsrechten. Indes ist die Primisse beim Vergleichspart der
schwebenden Unwirksamkeit unzutreffend.® Richtigerweise ist bei der Ausiibung von Ge-
staltungsrechten die Zweigliedrigkeit des Tatbestands zu beachten:*® Die Gestaltung tritt
erst mit der Gestaltungserkldrung ein. Die Widerrufserklarung erfolgt aber in der hier in
Rede stehenden Konstellation erst nach dem Urteil und ist deshalb eine neue Tatsache. Die
Gestaltungslage allein, d.h. konkret die Widerruflichkeit, ist bei schwebender Unwirksam-
keit noch keine Gestaltung. Mit einer unterschiedslosen Priklusion iiberspielte man die dif-

" Vgl. aber Peter Biilow, FS Alfred S6llner zum 70. Geb. (2000), 189, 194 f.

8 BGH 16.10.1995, BGHZ 131, 82 = JZ 1996, 575 m. Anm. Peter Gottwald/Honold = LM H. 3/1996
Nr. 20 m. Anm. Grunsky = WuB IV D. § 1 HWiG 3.96 Klingsporn (dazu Eckardt, WiB 1996, 187; Karsten
Schmidt, JuS 1996, 460; Wolfgang Ernst, EWIR § 1 HWiG 4/96, 515; Klaus Schreiber, JK 96 HWiG § 1/4;
Josef Scherer/Eibl, JA 1996, 621; Wichard, JuS 1998, 112).

8 BGH 16.10.1995, BGHZ 131, 82, 85 f.; zustimmend Graf v. Westphalen/Emmerich/v. Rottenburg(-
Friedrich Graf v. Westphalen), VerbrKrG? (1996) § 7 VerbrKeG Rn. 11; Hornstein, AG 1999, 472, 473;
Certa (Fn. 8), 154-158 sowie Boemke, AcP 197 (1997), 161, 179 f.

8 Stephan Lorenz, JuS 2000, 833, 836; Miinchener Kommentar zur ZPO(-Karsten Schmidt), I1: §§ 355-
802 ZPO? (2000) § 767 ZPO Rn. 82; ders., JuS 2000, 1094, 1096 f.; Mankowski, WM 2001, 793, 800; Chri-
stian Berger, Jura 2001, 289, 292 sowie Baumgiirtel(-Peter Biilow), Handbuch der Beweislast im
Privatrecht II* (1999) FernabsRiLi Rn. 3; Pudor (Fn. 18), 160 f.; Certa (Fn. 8), 115; Reiner, AcP 203
(2003), 1, 37 f. und grundsitzlich auch Herbert Roth, JZ 2000, 1013, 1017.

8 Riehm, Jura 2000, 505, 507 f.; Mankowski, WM 2001, 793, 800; Christian Berger, Jura 2001, 289,
292; Ansgar Staudinger, ZGS 2002, 136, 137.

8 Hommelhoff, FG 50 Jahre BGH (2000), 1 889, 910 f.; Christian Berger, Jura 2001, 289, 292.

8 Gerd Krimer, ZIP 1997, 93, 94; Mankowski, WM 2001, 793, 801; Nikolaj Fischer (Fn. 5), 191-193,
215; Reiner, AcP 203 (2003), 1,24 f.

# Eingehend unten § 33 IX 5.
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ferenzierten Wertungen des materiellen Rechts, wie sie in den unterschiedlich langen Aus-
iibungsfristen fiir Gestaltungsrechte zum Ausdruck kommen.*” Gewichtiger noch wiire die
perverse Anreizsetzung, dal der Gestaltungsgegner um so mehr begiinstigt wiirde, je 1dn-
ger die abgeschnittene Gestaltungsfrist und korrespondierend je schwerwiegender sein ei-
genes Verhalten ist. SchlieBlich wiirde das Vertrauen des Gestaltungsberechtigten, daB ihm
die gesetzlichen Ausiibungsfristen des materiellen Rechts Mindestgarantiefristen zur Ent-
scheidungsfindung gewdhren, enttduscht. Spezifisch auf den verbraucherschiitzenden Wi-
derruf bezogen ist zudem endgiiltige Unwirksamkeit, wie sie nach dem Widerruf eintritt,
von anderer Qualitiit als eine vorher bestehende schwebende Unwirksamkeit.® Sie 1Bt z.B.
jede Notwendigkeit, Mittel zur Erfiillung bereit zu halten, und die damit verbundenen Vor-
haltekosten entfallen.** AuBerdem konnen alle Vorsichtspositionen aufgeldst werden, weil
nach dem Widerruf Klarheit besteht.” Die Umwandlung eines zwar unwirksamen, aber va-
lidierungsfihigen Schuldverhiltnisses in ein Riickgew#hrschuldverhiltnis bewirkt eben-
falls eine bedeutsame Verinderung der Rechtslage.’' SchlieBlich entfillt jedes Besitzrecht
des Verbrauchers mit dem Widerruf. Konsequenterweise muf3 man daher auch bei schwe-
bender Unwirksamkeit eine Priklusion des Widerrufs nach § 767 II ZPO verneinen. Auf
dieser Basis bewirkt der Ubergang zu schwebender Wirksamkeit also keine Verinderung
und daher auch keine Verbesserung.

(2) Ein Beseitigungsrecht ist keine rechtshindernde Einwendung. Der BGH hat den ver-
braucherschiitzenden Widerrufsrechten unter dem Konzept schwebender Unwirksamkeit
sogar den Charakter als Gestaltungsrechte abgesprochen und sie als rechtshindernde Ein-
wendungen eingeordnet.”> Dem kann nicht gefolgt werden. Denn zum einen stehen dem
die eben aufgefiihrten Griinde fiir einen Gestaltungsrechtscharakter entgegen.” Zum ande-
ren ist es mit Bedeutung und Charakter einer rechtshindernden Einwendung nicht zu ver-
einbaren, Beseitigungsrechte als rechtshindernde Einwendungen einzuordnen. Normalfall
der rechtshindernden Einwendung ist die Einwendung, ein Vertrag sei a limine nichtig. In
den Charakter einer Einwendung riickt das Geltendmachen einer Rechtstatsache auf. Dies
beruht allein auf dem Beibringungsgrundsatz oder weitergehend auflergerichtlich auf der
Paroimie ,,Wo kein Kliger, da kein Richter. Diejenige Partei, welcher die Nichtigkeit, das
Nichtzustandekommen eines Rechts der anderen Partei zu Gute kommt, weist in ihrem ei-
genen Interesse auf die sie begiinstigende Rechtslage hin. Fiir die Gegenpartei besteht dazu
kein AnlaB; ihren primiren Interessen wire vielmehr am besten gedient, wenn das Recht
bestiinde. Insofern folgt die Darlegungs- und Beweislast der Interessenlage wie der Anreiz-

8 Unten § 33 X 5b und Lent, DR 1942, 868, 871; Arens, JZ 1985, 751, 752; Mankowski, WM 2001,
793, 801.

8 Hans Friedhelm Gaul, GS Brigitte Knobbe-Keuk (1997), 135, 157; Heinrichs, FS Dieter Medicus
(1999), 177, 183; Pudor (Fn. 18), 99; Certa (Fn. 8), 111 sowie Andreas Fuchs, AcP 196 (1996), 313, 350;
Peter Biilow, ZIP 1999, 1293, 1294,

8 Mankowski, WM 2001, 793, 801 sowie Heinrichs, FS Dieter Medicus (1999), 177, 183.

% Mankowski, WM 2001, 793, 801.

' Gerd Krdmer, ZIP 1997, 93, 94; Hans Friedhelm Gaul, GS Brigitte Knobbe-Keuk (1997), 135, 157;
Heinrichs, FS Dieter Medicus (1999), 177, 183; Pudor (Fn. 18), 99; Certa (Fn. 8), 111 f.; Mankowski, WM
2001, 793, 801 sowie MiinchKomm?®(-Peter Ulmer) (Fn. 8), § 7 VerbrKrG Rn. 11; Klingsporn, WuB IV D.
§ 1 HWiG 3.96, 256, 258.

2 BGH 16.10.1995, BGHZ 131, 82, 85 f.

% Soeben (1).
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struktur. Das Geltendmachen der Einwendung verdndert aber die objektiv bestehende
Rechtslage nicht. Dies erhellt in einem Verfahren, welches nicht dem Beibringungs-, son-
dern dem Amtsermittlungsgrundsatz folgt, oder bei amtswegiger Beurteilung z.B. der Sit-
tenwidrigkeit eines Geschifts auf der Grundlage des fixierten und vorliegenden Geschiifts-
inhalts. Eine Veridnderung der objektiven Rechtslage erfolgt nicht. Die objektive Rechts-
lage bleibt gleich, unabhéngig davon, ob die Einwendung geltend gemacht wird oder nicht.
Bei richtiger Beurteilung hitten sich die Parteien schon vor der Geltendmachung auf diese
objektive Rechtslage einstellen kénnen und miissen. Bei richtiger Beurteilung konnten sie
mit keinem anderen Ergebnis rechnen. Hier liegt ein wesentlicher Unterschied zur Aus-
iibung des verbraucherschiitzenden Widerrufsrechts: Ohne jene Ausiibung trite ein anderes
Ergebnis ein, denn Erkldarung und Vertrag wiirden wirksam. In der Sache gelten gleiche
Einwinde wie gegen die Einordnung des Widerrufsrechts als rechtshindernde Einwendung
gegen den Versuch, das Widerrufsrecht als negatives AbschluB8erfordernis zu begreifen.”
Jener Versuch 148t sich zudem mit jeder Riickabwicklungsordnung, sei es nach § 3571 1
iVm § 346 BGB, sei es nach § 361 aIl BGB aF, sei es nach § 3 HWiG aF, nicht in Ein-
klang bringen.”

h) Besserstehen des Unternehmers durch Wegfall von Vorhaltekosten?

Unter schwebender Unwirksamkeit wird ein Unternehmer, der sich zweckrational und ei-
gennutzenmaximierend verhilt, verniinftigerweise bestimmte Vorkehrungen fiir den Vali-
dierungsfall treffen. Insbesondere wird er dafiir sorgen, da} er seine Verpflichtung erfiillen
kann. Er wird also Ware oder sonstige Leistung entweder bereithalten oder entsprechende
Inanspruchnahme von Produktionskapazititen einplanen oder (bedingte) Vereinbarungen
mit Dritten abschlielen, mit deren Hilfe er sich im Validierungsfall eindecken kann. Bei
Darlehensvaluten unter dem VerbrKrG a.F. wird sich der Kreditgeber z.B. gegebenenfalls
um giinstige Refinanzierungsméglichkeiten bemiihen. Insofern entstehen dem Unterneh-
mer Vorhaltekosten. Diese fallen in unterschiedlicher Hohe an, je nachdem, welchen Weg
der Unternehmer beschreitet, um fiir die Erfiillung seiner Verpflichtungen im Validierungs-
fall geriistet zu sein.’® Unter schwebender Wirksamkeit fallen keine solchen Vorhaltekosten
wihrend der Widerrufsfrist an. Denn bei schwebender Wirksamkeit erfiillt der sich korrekt
verhaltende Unternehmer bereits wihrend der Widerrufsfrist.”’ Isoliert gesehen scheint der
Wegfall der Vorhaltekosten also aus Unternehmersicht ein Vorteil zu Gunsten der schwe-
benden Wirksamkeit zu sein. Jedoch griffe eine solche isolierte Betrachtung zu kurz und
wire nicht zielfithrend. In die Kostenbilanz des Unternehmers treten vielmehr an die Stelle
der Vorhaltekosten die Kosten der Erfiillung. Dem mag man noch entgegenhalten, daf
diese auch bei schwebender Unwirksamkeit anfielen, wenn kein Widerruf erfolge. Es han-
dele sich also um bedingte Sowieso-Kosten. In jedem Fall sind aber die kalkulierten Kosten
einer eventuellen Riickabwicklung, gewichtet nach der anzunehmenden Wahrscheinlich-

% Gegen Eike Schmidt/Briiggemeier(-Eike Schmidt), Zivilrechtlicher Grundkurs® (1997) 154 (B 111 6.4).

% Dies gesteht Eike Schmidt/Briiggemeier’(-Eike Schmidt) (Fn. 94), 154 (B III 6.4) selber ein.

% Mankowski, WM 2001, 793, 801.

% Art. 712, III 2 RiLi 2002/65/EG zeichnen ein anderes Bild: Der Unternehmer erfiillt nur dann, wenn
der Verbraucher ausdriicklich zustimmt oder ausdriicklich Erfiillung verlangt. Man kommt seinen Pflichten
also nur unter Druck nach. Wie sich dies alles mit Verzugsregeln bei kalendermiBig bestimmten Leistungs-
pflichten verhalten soll, deren Falligkeitstermin bereits vor Ablauf der Widerrufsfrist liegt, wird nicht er-
klart.
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keit eines Widerrufs, einzustellen.”® Insoweit fallen Vorsichtskosten an. Dies schafft einen
zumindest partiellen Ausgleich fiir den Wegfall der Vorhaltekosten.

Im Verbraucherkreditbereich sind die wegfallenden Vorhaltekosten zudem nahezu ver-
nachldssigenswert gering. Kein Kreditinstitut wird eine Refinanzierung spezifisch fiir den
kleinen Betrag eines Verbraucherkredits vornehmen. Vielmehr wird es sich gerade darum
bemiihen, durch Biindelung Volumen zu erzeugen und so giinstigere Refinanzierungskon-
ditionen zu erlangen. Die Refinanzierung wird in der Regel sogar abstrakt erfolgen, d.h.
unabhiingig davon, wie die refinanzierte Valuta operativ eingesetzt wird.” Die Kosten der
Refinanzierung fallen also nicht spezifisch, sondern allenfalls kalkulatorisch fiir den ein-
zelnen Verbraucherkredit an.'®

i) Wegfall von Beobachtungskosten auf Seiten des Unternehmers?

SchlieBlich treffen den Unternehmer Beobachtungskosten:'® Er muf seine interne Organi-
sation so eingerichtet haben, daf} sie wihrend der Frist kontrolliert, ob eine Widerrufserkla-
rung des Verbrauchers zugegangen ist. Dazu miissen Fristanlauf und méglicher Fristablauf
(plus daraus folgender Erfiillungstermin) notiert sein, und der Name des Verbrauchers muf3
sich auf einer zu kontrollierenden Liste befinden. Wenn keine fristgerechte Widerrufserkl-
rung zugegangen ist, muf} die interne Kommunikation gewihrleisten, daB von der fiir Ver-
tragsbeobachtung zustandigen Einheit eine entsprechende Mitteilung an die fiir die Erfiil-
lung zustindigen Abteilungen erfolgt. Insofern muB3 der Unternehmer auch fiir ordnungs-
gemiBe unternehmensinterne Kommunikation Sorge tragen. Diese Beobachtungskosten
sind jedoch mit dem Widerrufsrecht als solchen verbunden. Ihr Anfall hangt nicht davon
ab, ob der Vertrag wihrend der Widerrufsfrist schwebend wirksam oder schwebend un-
wirksam ist. Sie fallen bei beiden Konstruktionen gleichermafien und in gleicher Hohe an.
Deshalb kann sich bei ihnen kein Vorteil der schwebenden Wirksamkeit gegeniiber der
schwebenden Unwirksamkeit ergeben.'®

J) Risiken und Kosten fiir den Unternehmer als Konsequenzen schwebender Wirksamkeit

aa) Generelle Kostenfaktoren. Schwebende Wirksamkeit hat ernstzunehmende Konse-
quenzen. Denn aus einem schwebend wirksamen Vertrag erwachsen eben Erfiillungsan-
spriiche wihrend der Widerrufsfrist.'” Der Widerruf erfolgt dann regelmiBig erst nach der
Erfiillung. Dies bedingt eine Riickabwicklung der zuvor erbrachten Leistungen. Daraus er-
wachsen Riickabwicklungskosten in Gestalt von Versendungs- und eventuellen Verpak-
kungskosten. Physischer Warentransport birgt desweiteren das Risiko der Beschiddigung
oder des Verlustes. Dieses Transportrisiko erlegen §§ 357 I1 2 BGB; 361 a1l 3 Hs. 1 BGB
aF dem Unternehmer auf.'™ Versandte und gegebenenfalls sogar benutzte Ware 148t sich
hiufig nicht mehr anderweitig als neuwertig absetzen. Der Unternechmer muB also insoweit

% Mankowski, WM 2001, 793, 801.

® Also unabhingig davon, ob sie als Verbraucher- oder als Unternehmenskredit ausgekehrt wird.

' Mankowski, WM 2001, 793, 801.

10 Mankowski, WM 2001, 793, 801 f.

192 Mankowski, WM 2001, 793, 802.

'3 Siehe nur Peter Biilow, ZIP 1999, 1293, 1294; Kamanabrou, WM 2000, 1417, 1418.

1% Peter Biilow/Artz, NTW 2000, 2049, 2052; Gaertner/Gierschmann, DB 2000, 1601, 1604; Herbert
Roth, 17,2000, 1013, 1018 f. sowie Micklitz/Norbert Reich(-Micklitz), Die Fernabsatzrichtlinie im deutschen
Recht (1998) 27 Nr. 61.
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Abschlige einkalkulieren. Zwar sprechen dem Unternehmer § 35711iVm § 34711 BGB
bzw. § 361 all 6 Hs. 1 BGB aF eine Nutzungsentschédigung und spricht § 357 111 1 BGB
Wertersatz fiir Abnutzung und Wertverlust infolge bestimmungsgemiBer Ingebrauch-
nahme zu. Dies gleicht jene einzukalkulierenden Abschldge aber nicht vollstindig aus. Zu-
mindest ist die Realisierung von Wertersatzanspriichen mit eigenen Durchsetzungskosten
verbunden. Hinzu treten Uberlegungen, zu Zwecken der Kundenbindung aus Kulanz auf
das Geltendmachen solcher Anspriiche zu verzichten. Rechtlich bleibt das Risiko, nach-
weisen zu konnen, dafl es sich um Folgen des Gebrauchs durch den Verbraucher handelt.
SchlieBlich bleibt die Realisierung von Transportrisiken. Diese sind nur dem Unternehmer
zugewiesen.

bb) Frustrierung der Erfiillungskosten im Widerrufsfall. Desweiteren sind die frustrier-
ten Kosten der vorangegangenen Erfiillung zu beachten. Diese sind vollig nutzlos aufge-
wendet und erhalten aus der Sicht des Unternehmers nachgerade den Charakter einer risi-
kobehafteten Spekulation auf den Nichtwiderrufsfall.'® Der Unternehmer erhélt sie nicht
zuriick, denn sie sind kein Teil des eigentlichen Leistungsgegenstandes. Auch eventuelle
Anspriiche auf Wert- oder Nutzungsersatz beziehen sie nicht mit ein und gleichen sie nicht
aus.

cc) Verbraucherfreundliches und unternehmerungiinstiges Riickabwicklungsregime. Eine
Riickabwicklung nach Erfiillung und Widerruf ist also fiir den Unternehmer nicht unbe-
dingt erfreulich. Das verbraucherschutzrechtliche Riickabwicklungsregime weicht zu sei-
nem Nachteil und zum Vorteil des Verbrauchers von den allgemeinen Regeln ab. Dieses
unternehmerunfreundliche Riickabwicklungsregime gewinnt bei schwebender Wirksam-
keit wihrend der Widerrufsfrist erheblich an Bedeutung.'o6 Zentralpunkt ist namentlich,
daf3 der Unternehmer nach §§ 357 II 2 BGB; 361 a Il 3 BGB aF oberhalb der Grenze von
40 Euro Warenwert die Kosten der Warenriicksendung zu tragen hat. Damit steigen die Ko-
sten des Verbraucherschutzes fiir den Unternehmer weiter. Allerdings ist wiederum einzu-
rdaumen, daB die Riicksendungskosten bei Verbraucherkreditvertrigen kein entscheidender
Punkt sein werden. Bei unbarer ,Riicksendung* der ausgekehrten Kreditvaluta durch
Uberweisung von einem Girokonto fallen Uberweisungsgebiihren fiir einen Vorgang an.
Nicht einmal dies ist der Fall, wenn der Kreditnehmer sein Girokonto fiir eine pauschale
Monatsgebiihr unabhingig von der Zahl der Vorginge fiihren 148t. Auch die Uberwei-
sungsgebiihr ist kein effektiver Kostenfaktor fiir den Kreditgeber, wenn der Kreditnehmer
sein betroffenes Girokonto bei der kreditgebenden Bank hat. Eine einfache Aufrechnung
des Gebiithrenanspruchs aus der Kontofiihrung gegen den verbraucherkreditrechtlichen Ko-
stenerstattungsanspruch stellt dann die Positionen ohne Effektivbewegung glatt.'”’

k) Gefdhrdung des Verbrauchers durch Erfiillungsanspruch gegen den Verbraucher bei
Haustiir- und Timesharinggeschdften

Fiir Haustiir- und Timesharing-, weniger fiir Verbraucherkreditgeschifte kommt rechtstat-
sidchlich ein weiterer Sachgrund hinzu, der fiir schwebende Unwirksamkeit wéhrend des

105 Mankowski, WM 2001, 833, 837.
196 Peter Biilow/Artz, NJTW 2000, 2049, 2052.
7 Mankowski, WM 2001, 833, 837.
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Laufs der Widerrufsfrist spricht: Bei schwebender Wirksamkeit besteht auch ein Erfiil-
lungsanspruch gegen den Verbraucher,'® bei Timesharinggeschiften allerdings wesentlich
abgefedert durch das Anzahlungsverbot der §§ 486 BGB; 7 TzZWrG. Kommt der Verbrau-
cher einem Zahlungsverlangen des Unternehmers nach, so trigt er mit Blick auf seinen
Riickforderungsanspruch im Widerrufsfall das Risiko, dafl der Unternchmer insolvent
wird, in sonstiger Weise aus dem Rechtsleben ausscheidet oder nicht mehr effektiv greifbar
ist.'® In Branchen, in denen ein erheblicher Prozentsatz aller Anbieter als unserids einzu-
stufen ist, ist diese Gefahr nicht zu unterschitzen. Schwebende Unwirksamkeit eréffnete
dem Verbraucher dann eine Moglichkeit, die Seriositit des konkreten Unternehmers zu
iiberpriifen, ohne selbst bereits geleistet zu haben. Zumindest psychologisch erschwert die
Notwendigkeit, einer bereits hingegebenen eigenen Leistung gleichsam hinterherlaufen zu
miissen, dem Verbraucher in jedem Fall die Entscheidung, das Widerrufsrecht positiv aus-
zuiiben. Mit dem Zahlungsbegehren kann der Unternehmer zudem Druck auf den Verbrau-
cher ausiiben, um diesen psychologisch fester an den Vertrag zu binden oder dessen Ener-
gien vom Abwigen der Widerrufsmoglichkeit abzulenken. Allerdings mag solcher Druck
den Verbraucher verdrgern und aus dieser Verdrgerung heraus das Widerrufsrecht ausiiben
lassen. Die Annahme schwebender Unwirksamkeit ist trotzdem in ihrer Gesamtheit ver-
braucherfreundlicher als die Annahme eines beseitigungsrechtsbelasteten, aber wirksamen
Vertrages.''* Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben stehen auBerhalb des Fernabsatzrechts kei-
neswegs entgegen. Vielmehr ist auBerhalb des Fernabsatzrechts nirgends ein Erfiillungsan-
spruch des Verbrauchers gemeinschaftsrechtlich wihrend der Seriosititsfrist institutionell
verbrieft oder konzeptionell notwendig.'"!

3. Naheliegende Schutzstrategie: Zuriickhalten der Leistung
bis zum Ablauf der Widerrufsfrist

a) Grundsiitzliches

Schwebende Wirksamkeit mit ihrer nicht unerheblichen Wahrscheinlichkeit, da eine
Riickabwicklung nach Erfiillung nétig wird, ist insgesamt eine teure Losung. Wenn eine
Riickabwicklung teuer und ungiinstig ist, liegt es nahe, nach Strategien zu suchen, um die
entsprechenden Risiken und Kosten zu vermeiden oder zumindest abzumildern. Die ein-
fachste Strategie fiir den Unternehmer, sich gegen Risiken aus der Widerruflichkeit zu
wappnen, greift unter einem Konzept schwebender Wirksamkeit jedoch nicht mehr, jeden-
falls nicht ohne weiteres. Jene Strategie besteht darin, einfach die eigene Leistung zuriick-
zuhalten, bis die Widerrufsfrist verstrichen ist.''? So vorzugehen sparte Transaktionskosten.
Es ersparte vor allem eine eventuelle Riickabwicklung im Widerrufsfall, mit allen damit
verbundenen Miihen und Kosten. Die Kosten der Schutzstrategie fiir den Unternehmer be-
stehen allein in Vorhaltekosten, da3 man bei ereignislosem Ablauf der Widerrufsfrist nach-

1% Gernhuber, WM 1998, 1797, 1804 erwigt eine Einrede des Verbrauchers bis zum Ablauf der Wider-
rufsfrist. Das wire sicherlich interessengerecht. Allein wirft es kaum tiberwindbare konstruktive Probleme
auf und fiihrt zu einem erheblichen Eingriff in das Synallagma.

' Wie das Riickabwicklungsregime ausgestaltet ist, andert nichts, wenn jedweder Anspruch prakiisch
nicht mehr durchsetzbar ist. Das verkennt Mefling (Fn. 5), 261.

" Hildenbrand/Kappus/Mdsch(-Kappus) (Fn. 8), § 5 TzWrG Rn. 6.

""" Mepling (Fn. 5), 240 f. gelingt der Gegenbeweis nicht.

12 Siehe Stellungnahme des Bankenfachverbandes e.V. (Bonn) zum Regierungs-Entwurf eines Gesetzes
iiber Verbraucherkredite [usw.], FLF 1990, 31 1.2. Zu § 6 VerbrKrG-E; Emmerich, FLF 1989, 168, 171.
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folgend erfiillen kann. Diese Kosten sind geringer als die kalkulierten Kosten der Widerruf-
lichkeit.'”® Die Schutzstrategie ginge also kostenmiBig fiir den Unternehmer auf. Sie wire
zudem einfach zu implementieren.

Unter einem schwebend unwirksamen Vertrag pafit diese Strategie. Sie ist dort nicht mit
einer Vertragsverletzung durch Nichtleistung verbunden. Denn es bestehen dort noch keine
wirksamen Vertragsanspriiche, die verletzt werden konnten. Schwebende Unwirksamkeit
kann man sogar als gesetzgeberisches Mittel verstehen, um kostspielige Riickabwicklungs-
lagen mdglichst zu vermeiden.'"* Unter einem schwebend wirksamen Vertrag verhilt sich
dies grundlegend anders. Einen bestehenden, filligen Anspruch nicht zu erfiillen ist eine
Vertragsverletzung. Das entsprechende Instrumentarium des Rechts wiirde greifen. Mit der
Verlangerung der Widerrufsfrist vergroBert sich gleichzeitig das Interesse des Verbrau-
chers, die Leistung schon wihrend der Widerrufsfrist zu erhalten. Damit vergroBert sich
die Wahrscheinlichkeit, dal der Verbraucher einen bestehenden Erfiillungsanspruch gel-
tend machen wiirde, sogar noch.

b) Einfluf} der §§ 495 11 1 BGB aF; 7 Il VerbrKrG

Im Verbraucherkreditrecht steuerte §§ 495 II 1 BGB aF; 7 III VerbrKrG fiir Gelddarlehen
noch zu Gunsten des Kreditgebers gegen, indem er einem spiter erfolgenden Widerruf die
Wirkung nahm, wenn der Verbraucher einen ausgereichten Kredit nicht zuriickfiihrt.!”®
Dies sollte einem MiBbrauch des Widerrufsrechts bei abgerufenem Kredit entgegenwir-
ken.''® Bei Haustiirgeschiften, aber auch schon bei Sachdarlehen und Abzahlungsgeschiif-
ten fehlte es jedoch immer an einer Entsprechung zu §§ 495 II 1 BGB aF; 7 III VerbrKrG.
Nur die Verpflichtung zur Nutzungsentschiadigung, heute nach § 357 11i1Vm § 347 I BGB,
frither nach § 3 IIl HWIiG aF, enthilt einen gewissen Ausgleich fiir die Interessen des Un-
ternehmers als funktionelle Parallele zu § 122 I BGB.'"” Einen Schutz gegen Liquidititsri-
siken beim Kunden vermittelte aber weder dies noch §§ 495 11 1 BGB aF; 7 III VerbrKrG.
(Momentane) Illiquiditt, die in Nichtriickfiilhrung des ausgekehrten Kredites miindete, va-
lidierte zwar den Vertrag endgiiltig, indem sie dem Widerruf die Wirkung nahm. Bonitits-
und Liquidititsprobleme konnen dann aber gegen Ende der Laufzeit auftreten. Man mag
indes einwenden, dal} dies ein Risiko jedes Kreditgebers sei, gegen das er sich eben durch
entsprechende Bonitétspriifung vor Abschlul des Kreditvertrages zu sichern habe. Jede
Argumentation aus §§ 495 II 1 BGB aF; 7 IIT VerbrKrG hat indes ihren Riickhalt im Ge-
setz zum 1.11.2002 verloren.

¢) Geringere Widerrufswahrscheinlichkeit bei schneller Leistung?

Man mag nun entgegnen, dafi der Unternehmer wirtschaftlich doch am Leistungsaustausch
interessiert sei. Ein Marketinggrundsatz besage: Je schneller die Lieferung, desto zufriede-
ner der Kunde, desto geringer die Widerrufswahrscheinlichkeit. Dies ist richtig. Es befreit
die Leistung wihrend der Widerrufsfrist jedoch nicht von den ihr innewohnenden Risiken.
Wer will, kann auch unter einem Konzept schwebender Unwirksamkeit wihrend laufender

"3 Obenh, i.

"4 Peter Biilow, ZIP 1999, 1293, 1294.
 Ubersicht iiber die dogmatischen Einordnungsversuche fiir § 7 I1I VerbrKrG bei Pudor (Fn. 18), 65 f.
¢ Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drs. 11/8274, 22.
" Eingehend § 28.
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Widerrufsfrist leisten und so sehenden Auges die in der Widerrufsmoglichkeit liegenden
Risiken eingehen. Er tut dies jedoch kraft bewuBter unternehmerischer Entscheidung. Er
will sich eben jenen Marketinggrundsatz zunutze machen. Freiwillige Leistung unter Ri-
siko ist jedoch etwas anderes als rechtlich erzwungene Leistung unter Risiko. Der Risikoa-
verse hat bei Freiwilligkeit die Chance, sich selbst zu schiitzen, indem er nicht leistet.
Wenn er rechtlich zu leisten gezwungen ist, hat er keine solche Chance. Den Marketing-
grundsatz schneller Leistung unter Risiko zur gesetzlichen Regel zu erheben greift in die
Marketingstrategie und die Risikoakzeptanz der Unternehmer ein, also in ureigenste Ent-
scheidungsbereiche, Zentralbereiche der Unternehmenspolitik. Jener reklamierte Marke-
tinggrundsatz darf also nicht dazu fithren, da3 man das Konzept schwebender Wirksamkeit
fiir halb so schlimm hilt. Denn es sollte richtigerweise dem Unternehmer iiberlassen blei-
ben, wie risikofreudig er ist und welche Marketinglinie er adaptiert. Zudem kann jener
Marketinggrundsatz fiir den Verbraucherkreditbereich kaum volle Giiltigkeit reklamieren.

4. Widerrufswirkung ex tunc oder ex nunc bei schwebender Wirksamkeit?

Eine weitere Zweifelsfrage gilt es fiir die jetzt gesetzlich angeordnete schwebende Wirk-
samkeit zu beantworten: Soll der erfolgende Widerruf ex tunc wirken''® oder ex nunc''*?
Die besseren Argumente sprechen fiir eine ex nunc-Wirkung. Schon das ,,nicht mehr* im
Gesetzeswortlaut weist in diese Richtung. Es liegt niher, ,,nicht mehr* als ,,ab dann* denn
als ,iiberhaupt nicht* zu verstehen.'® Jedenfalls kann man dem Gesetzeswortlaut — anders
als jenem des § 4 FernUSG - einen Anhaltspunkt fiir eine zeitliche Differenzierung ent-
nehmen.'?' Unter § 4 FernUSG kann man noch argumentieren, daB8 der Teilnehmer durch
die Lieferung des Unterrichtsmaterials allein in keiner Weise vertraglich verpflichtet wer-
den solle.'”? Dies pafit aber allenfalls spezifisch fiir den Fernunterrichtsvertrag mit seiner
der eigentlichen Vertragserfiillungsphase vorgeschalteten Materialzusendung. Bei Fernun-
terrichtsgeschiften besteht vor Beginn der Widerrufsfrist nur eine einseitige Verpflichtung
des Unternehmers, wihrend den Teilnehmer noch keine Verpflichtung trifft. Bei frithzeitig
zweiseitig verpflichtenden Geschiften wie Haustiir-, Verbraucherkredit- und Timesharing-
geschiften paBt das skizzierte Argument dagegen nicht mehr.

8 In diese Richtung wohl Hérting (Fn. 6), Anh. § 3 FernAbsG Rn. 12; ders., VuR 2001, 11; Ramming,
ZGS 2003, 60, 63 und fiir § 8 IV VVG 1994 bei Annahme schwebender Wirksamkeit Steifel/Edgar Hof-
mann, Kraftfahrtversicherung'® (1995) § 1 AKB Rn. 30 i; Erich R. Prolss/Martin(-Jiirgen Prélss), VVG®
(1998) § 8 VVG Rn. 40.

Y% So Andreas Fuchs, ZIP 2000, 1273, 1283; Stephan Lorenz, JuS 2000, 833, 835; Riehm, Jura 2000,
505, 506; Peter Biilow, WM 2000, 2361; ders.’ (Fn. 7), § 495 BGB Rn. 43; Peter Biilow/Artz, NJW 2000,
2049, 2052; Mankowski, WM 2001, 833, 842 f.; Staudinger'*(-Martinek) (Fn. 8), § 5 TzZWrG Rn. 30; Mick-
litz/Klaus Tonner(-Klaus Tonner), Vertriebsrecht (2002) § 355 BGB Rn. 27; Nikolaj Fischer (Fn.5), 91,
213; Ring, in: Dauner-Lieb/Konzen/Karsten Schmidt (Hrsg.), Das neue Schuldrecht in der Praxis (2003),
347, 365; auch v. Koppenfels, WM 2001, 1360, 1362, 1364.

12 Mankowski, WM 2001, 793, 795; ders., WM 2001, 833, 842; zustimmend Nikolaj Fischer (Fn. 5),
136.

2! Fiir das FernUSG sind die Meinungen geteilt: BloBe ex nunc-Wirkung befiirworten Faber/Schade,
FernUSG (1980) § 4 FernUSG Rn. 14; Peter Biilow, ZIP 1998, 945, 947. Fiir ex tunc-Wirkung sprechen sich
dagegen Heinrich Déorner, BB 1977, 1739, 1743; Heinbuch, Theorien und Strategien des Verbraucherschut-
zes (1983) 190; Pudor (Fn. 18), 83 und wohl auch Stephan Lorenz (Fu. 8), 57; Gernhuber, WM 1998, 1797,
1804 aus.

12 So Heinbuch (Fn. 121), S. 190.
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Eine grundsitzliche Orientierung an der Anfechtung von Willenserkldrungen, wo die
schwebende Wirksamkeit einer Willenserkldrung wihrend laufender Anfechtungsfrist
ebenfalls bekannt ist, erscheint jedenfalls nicht angezeigt.'” Vielmehr sollte man genau
umgekehrt einen Gegenschlufl daraus ziehen, da8 eben anders als bei der Anfechtung keine
Parallele zu § 142 1 BGB dem Widerruf Riickwirkung beimi3t. Riickwirkung ist eine nor-
mative Fiktion,'”* die eines besonderen Ausdrucks bedarf. Wenn es an einem solchen be-
sonderen Ausdruck fehit, sollte man nicht mit einer Riickwirkungsfiktion arbeiten.
§§ 35511 BGB; 361 al 1 BGB aF begriinden ebensowenig ein Anfechtungsrecht wie § 4
FernUSG es je getan hitte. Die schwebende Wirksamkeit hat man sich vielmehr ebenso
wie bei § 4 I FernUSG als von Rechts wegen aufldsend bedingt durch die Ausiibung des
Widerrufsrechts zu denken.'?> Auflésende Bedingungen entfalten aber, wie § 159 BGB un-
schwer zeigt, grundsiitzlich keine Riickwirkung.'” Dies gilt fiir rechtsgeschiiftliche Bedin-
gungen wie fiir Rechtsbedingungen gleichermaBen.'”” Natiirlich steht es dem Gesetzgeber
frei, Rechtsbedingungen besondere, vom Ublichen abweichende Folgen und auch Riick-
wirkung beizulegen. Soweit er dies jedoch nicht tut, besteht ein gewichtiger SchluB, da8
keine Abweichung vom Ublichen und keine Riickwirkung gewollt ist. Im ganzen Verbrau-
cherschutzrecht findet sich keine ausdriickliche Riickwirkungsanordnung.'?® Der Gegen-
schluB aus § 142 1 BGB trigt daher."® Auch § 184 I BGB hat beim verbraucherschiitzen-
den Widerruf kein spiegelbildliches Pendant. Zudem wire zu fragen, wie man sich die
Rechtsfolgen einer ex tunc-Wirkung denn vorstellen sollte: Bei einer Anfechtung greift Be-
reicherungsrecht. Dessen bedarf es beim verbraucherschiitzenden Widerruf angesichts des
ausgefeilten Riickabwicklungsmodells nach § 357 iVm §§ 346 f. BGB bzw. § 361 all
BGB aF iiberhaupt nicht. Dieser Riickabwicklungsmodus greift kraft ausdriicklicher ge-
setzlicher Anordnung in jedem Fall, unabhingig davon, ob der Widerruf nun ex tunc oder
ex nunc wirkte. Er orientiert sich aber grundsiatzlich am Riicktrittsrecht, nicht am Bereiche-
rungsrecht und paBt daher besser zu einer ex nunc-Wirkung."*® Welchen Gewinn es hiitte,
wenn die wihrend der Widerrufsfrist bestehenden Erfiillungsanspriiche riickwirkend wie-
der entfielen, ist nicht ersichtlich.”®! Dafiir miite es aber im Prinzip gute Griinde geben,
die eine Riickwirkung zu rechtfertigen vermochten, wenn man denn eine ex tunc-Wirkung
annehmen wollte.

'2 In diese Richtung aber Stephan Lorenz (Fn. 8), 57 (fiir § 4 FernUSG) und ansatzweise Hdrting
(Fn. 6), Anh. § FernAbsG Rn. 12 f.

24 Oben § 411 4.

125 Piepenbrock/Peter Schmitz, K&R 2000, 378, 383; Peter Biilow, WM 2000, 2361.

126 Siehe nur BGH 21.5.1953, BGHZ 10, 69, 72; Schiemann, Pendenz und Riickwirkung der Bedingung
(1973) 129; Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. II: Das Rechtsgeschift® (1979) 701, 723
(8§ 39, 1; 40, 2 a); Staudinger/Bork, BGB, §§ 134-163 BGB" (1996) § 158 BGB Rn. 3; Larenz/Manfred
Wolf (Fn. 18), § 50 Rn. 48; Paland(-Heinrichs), BGB®? (2003) § 159 BGB Ru. 1.

27 Nicht iiberzeugend daher Nikolaj Fischer (Fn. 5), 213.

# Vgl. Certa (Fn. 8), S. 120.

12 Mankowski, WM 2001, 833, 843; zustimmend Nikolaj Fischer (Fn. 5), 213.

% Siche Staudinger'*(-Martinek) (Fn. 8), § 5 TzZWrG Rn. 30.

Den Nachweis eines solchen Sinns leistet auch Nikolaj Fischer (Fn. 5), 212 nicht.
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5. Widerrufsrecht als gesetzliches Riicktrittsrecht?

Nach dem Konzeptwechsel hin zur schwebenden Wirksamkeit wird das Widerrufsrecht un-
ter §§ 35511 BGB; 361 a BGB aF nicht selten als besonderes (oder modifiziertes) gesetz-
liches Riicktrittsrecht angesehen.'*

a) Kein Schiuft von der Rechtsfolgenseite auf den Charakter eines Rechts

Die Rechtsfolgenanordnung in § 357 I 1 BGB bzw. § 361 a Il 1 BGB aF mit ihrer Verwei-
sung auf §§ 346 f. BGB scheint prima facie auch stark fiir diese Einordnung zu sprechen.'
Allerdings sollte man nicht vorschnell von der Rechtsfolgenseite auf den Charakter eines
Rechtsbehelfs schlieBen. Dies gilt zumal dann, wenn — wie hier — die Rechtsfolgenseite
durch eine Verweisung ausgefiillt wird, die nur der gesetzgeberischen Bequemlichkeit und
der Kiirze des gesetzlichen Ausdrucks dient.'** Diese Verweisung erleidet zudem durch
§ 357 11, III BGB bzw. durch die Sitze 2-6 des § 361 a Il BGB aF so starke Einschrankun-
gen, da} sie allein keine Tragkraft zu entfalten vermag, ja teilweise fast irrefiihrend
wirkt."”> AuBerdem wiirde man, wenn man immer von der Rechtsfolgenanordnung den
zwingenden Schlufl auf die Natur des Rechtsbehelfs zoge, jede Rechtsfolgen- und erst
recht jede Rechtsgrundverweisung potentiell als Anderung des Charakters des betroffenen
Rechtsbehelfs begreifen. Abkiirzende Bezugnahmen kénnten zu Charakterdanderungen er-
wachsen. Solches Gewicht darf ihnen aber nicht zukommen.

Desweiteren konnen sowohl §§ 346 ff. BGB als auch § 357 BGB bzw. § 361 all BGB
aF gleichermaBen leges speciales zu §§ 812 ff. BGB sein, ohne daf} beide deshalb gleichen
Charakter haben miiiten."*® Der Gesetzgeber hat eben nicht simpel und allumfassend auf
das Riicktrittsrecht verwiesen, sondern ein durchaus eigenes Rechtsfolgenmodell beibehal-
ten.'”” Dieses weist dem Widerrufsrecht der §§ 355 BGB; 361 a BGB aF eine gewisse Mit-
telstellung zwischen Anfechtungs- und Riicktrittsrecht zu.'* Die systematische Stellung im

32 Peter Biilow/Artz, NTW 2000, 2049, 2052; Andreas Fuchs, ZIP 2000, 1273, 1281, 1282 f.; Stephan
Lorenz, JuS 2000, 833, 838; ders., NJW 2001, 2230, 2231; Peter Biilow, WM 2000, 2361 f.; ders.® (Fn. 7),
§ 495 BGB Rn. 43; van Look, WuB IV D. § 1 HWIiG 4.00, 892, 894; Jiirgen Kohler, JZ 2001, 325, 335; v.
Koppenfels, WM 2001, 1360, 1365; Miinchener Kommentar zum BGB(-Peter Ulmer), II: §§ 241-432 BGB;
FernAbsG* (2001) § 361 a BGB Rn. 31; MiinchKomm®*(-Wendehorst), op. cit., § 3 FernAbsG Rn. 6; An-
waltkommentar Schuldrecht(-Ring), (2002) § 355 BGB Rn. 12 f.; Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring(-Ring),
Das Neue Schuldrecht (2002) § 12 Rn. 68; Liitcke, Fernabsatzrecht (2002) § 312 d BGB Rn. 11; Palandt®(-
Heinrichs) (Fn. 126), Vor § 355 BGB Rn. 1, § 357 BGB Rn. 2; Jauernig(-Jauernig), BGB'® (2003) § 355
BGB Rn. 3; Oechsler (Fn. 7), Rn. 358; Ring (Fn. 119), 347, 365 sowie Wendehorst, DStR 2000, 1311, 1312.

'3 So z.B. Jauernig'(-Jauernig) (Fn. 132), § 355 BGB Rn. 3; Oechsler (Fn. 7), Rn. 358.

1% Siehe Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes iiber Fernabsatzvertrige und
andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf Euro, BT-Drs. 14/2658, 47
Zu § 361 a Absatz 2.

'35 Wendehorst, DStR 2000, 1311, 1312 sowie Reiner, AcP 203 (2003), 1, 32 f.

1% Gegen Peter Biilow, WM 2000, 2361, 2362.

"7 Hirting (Fn. 6), Anh. § 3 FernAbsG Rn. 11.

1% Hirting (Fn. 6), Anh. § 3 FernAbsG Rn. 13; Mankowski, in: Reiner Schulze/Schulte-Nolke (Hrsg.),
Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts (2001), 357, 369 sowie Stephan Lo-
renz, JuS 2000, 833, 838.

Vgl. auch Helmut Kihler, BGB Allgemeiner Teil® (2002) § 8 Rn. 36 a; Kompaktkommentar Schuldrecht(-
Rott), (2003) § 355 BGB Rn. 2: Widerrufsrecht als an das Riicktrittsrecht angenihertes oder dem Riicktritts-
recht verwandtes Gestaltungsrecht.
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Titel ,,Riicktritt*'* wird mindestens austariert, indem der Gesetzgeber weiterhin an der Be-
zeichnung als Widerrufsrecht festhilt und eben nicht auf eine Bezeichnung als Riicktritts-
recht umgeschwenkt ist. Denn mit der abweichenden Bezeichnung verbindet sich hier auch
eine gewisse gesetzgeberische Abneigung gegen eine echte Riicktrittskonstruktion.'* Mit
Eintritt der auflosenden (Rechts-)Bedingung, daB das Widerrufsrecht ausgeiibt wird,'!
werden Vertragserkldrung des Verbrauchers und Vertrag endgiiltig unwirksam, wihrend
sich bei einem Riicktritt der theoretisch fortbestehende Vertrag in ein Riickgewéhrschuld-
verhiltnis umwandelt.'* Schwebende Wirksamkeit als solche eignete zwar auch dem Ver-
trag, der mit einem Riicktrittsrecht belastet ist, und wird damit nicht zur spezifischen dog-
matischen Kategorie gerade der Widerrufsrechte.'®?

b) Unterschiedlicher Ansatzpunkt von Riicktritt und Beseitigungsrecht

Gegen eine Einordnung als Riicktrittsrecht spricht weiter entscheidend der Bezugsgegen-
stand des Widerrufsrechts: Bezugsgegenstand ist die Vertragserklarung des Verbrauchers,
nicht der Vertrag als solcher."™ Unmittelbares Angriffsobjekt des Widerrufs ist die Bin-
dungswirkung der Vertragserklirung des Verbrauchers,'** nicht der Vertrag als solcher;'*
der Vertrag ist vielmehr nur mittelbar betroffen, indem jene Bindungswirkung und mit ihr
einer der notwendigen Stiitzpfeiler eines gegenseitigen Vertrages wegfillt.'*” Ein Widerruf
iiber §§ 35511 BGB; 361 a I BGB aF ist deshalb auch dann moglich, wenn die Vertragser-
kldrung des Verbrauchers das Angebot ist und der Unternehmer dieses noch nicht ange-
nommen hat; ein echtes Riicktrittsrecht konnte in dieser Situation dagegen mangels Be-
zugsgegenstands nicht greifen.'*®

c¢) Beriicksichtigung zugrundeliegender Richtlinien

aa) These von der Wirksamkeit der Erklirung kraft Gebots gemeinschaftsrechtskonfor-
mer Auslegung. Die Qualifikation als Riicktrittsrecht wird auch gestiitzt auf eine angebli-
che richtlinienkonforme Auslegung.'” Die RiLi 85/577/EWG riume dem Verbraucher in
ihrem Art. 5 11 ein Riicktrittsrecht und nenne dessen Ausiibung (filschlich) in ihrem Art. 7

¥ Diese Integration ist wieder wesentlich durch die Rechtsfolgen nach § 361 a Il 1 BGB aF veranlaBt
worden (siehe Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes iiber Fernabsatzvertriage und
andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf Euro, BT-Drs. 14/2658, 42
re. Sp. 2. Abs.; Kamanabrou, WM 2000, 1417).

'“ Siehe Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes iiber Fernabsatzvertrige und
andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf Euro, BT-Drs. 14/2658, 42
li. Sp. 2. Abs.; Mankowski (Fn. 138), 357, 369; Reiner, AcP 203 (2003), 1, 31.

' Nachweise oben Fn. 125,

'“2 Diesen Unterschied in der Konstruktion konzediert selbst Peter Biilow, WM 2000, 2361; ders.’
(Fn.7), § 495 BGB Rn. 43.

" Vgl. Andreas Fuchs, ZIP 2000, 1273, 1282; Peter Biilow, WM 2000, 2361, 2362.

'+ Eingehend Nikolaj Fischer (Fn. 5), 141-151 et passim; ebenso Mankowski (Fn. 138), 357, 369.
Ahnlich Stephan Lorenz, JuS 2000, 833, 838; vgl. auch Jiirgen Kohler, JZ 2001, 325, 335.

15 Eingehend Nikolaj Fischer (Fn. 5), 193-213.

"¢ Dies iindert sich auch mit dem VertragsschluB nicht. Unzutreffend daher die dort eine Zisur setzende
Differenzierung bei Biifer, Das Widerrufsrecht des Verbrauchers (2001) 228 f. (vor Vertragsschlul Wider-
ruf der Vertragserklarung, danach Riicktritt vom Vertrag).

"7 Siehe § 3411 1.

'8 Siehe Certa (Fn. 8), 183; Biifer (Fn. 146), 228.

19 Jauernig®(-Jauernig) (Fn. 10), Vor § 145 BGB Rn. 21.
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»Widerruf*. Entscheidend sei aber die Rechtsfolge, dal der Verbraucher nach Art. 5 I1 RiL.i
85/577/EWG aus allen aus dem widerrufenen Vertrag erwachsenen Verpflichtungen zu ent-
lassen ist. Damit gehe Art. 5 I RiLi 85/577/EWG von einem wirksam geschlossenen Ver-
trag aus.'”™ Krasser sei die ansonsten drohende Richtlinienwidrigkeit noch bei §§ 485
BGB; 5 TzWrG, weil Art. 5 RiLi 94/47/EG ein Riicktrittsrecht statuiere, was einen wirksa-
men Vertrag voraussetze.'’' Davon gingen auch die richtlinienkonformen §§ 486 BGB; 7
TzWrG aus, weil das dort aufgestellte Anzahlungsverbot nur Sinn mache, wenn der Ver-
trag schon wihrend der Widerrufsfrist wirksam sei und der Unternehmer deshalb im Prin-
zip (d.h. ohne §§ 486 BGB; 7 TzZWrG) Anzahlungen fordern konnte.'*

bb) Ambivalenz und mangelnde Trennschirfe der Richtlinienterminologie. In der deut-
schen Fassung sprechen sowohl Artt. 51 1; 7 RiLi 85/577/EWG als auch Art. 5 Nr. 1 1.
Lemma RiLi 94/47/EG davon, daB der Verbraucher ,,zuriicktreten** konne. Dies ist jedoch
alles andere als ein zwingendes Argument. Denn Art. 4 S. 1 RiLi 85/577/EWG spricht von
einem ,,Widerrufsrecht*, und Art. 7 RiLi 85/577/EWG verwendet sogar innerhalb dessel-
ben Satzes die Ausdriicke ,,Widerruf und ,,Riicktritt** augenscheinlich synonym. Die euro-
piische Begriffsbildung leistet also keine trennscharfe Abgrenzung.'® Nur eine trenn-
scharfe terminologische Abgrenzung vermochte aber ein Argument fiir die Annahme eines
Riicktritts-, keines Widerrufsrechts zu geben. Hinzu kommt, daB die franzosische Fassung
des Art. 5 Nr. 1 1. Lemma RiLi 94/47/EG , rétractation’ verwendet, nicht ,,résiliation‘ oder
,.denonciation de contrat; dies weist wieder stirker auf ein Widerrufs-, nicht auf ein Riick-
trittsrecht.'™ Im Niederliandischen ist von einem ,renunciatierecht* die Rede, was schon
sprachlich den Bezug zur Vertragserkliarung des Verbrauchers wahrt. Der europiische
Richtliniengeber schreibt jedenfalls keine strikte Anlehnung partout an §§ 346 ff. BGB
vor, wenn in seinen deutschen Fassungen das Wort ,,Riicktritt* verwendet wird.'"

cc) Aussagegehalt von Art. 6 RiLi 94/47/EG; §§ 486 BGB; 7 T:WrG. Die Argumenta-
tion mit Art. 6 Rili 94/47/EG und §§ 486 BGB; 7 TzWrG trifft nur Timesharingvertrige
und hat kein Pendant bei den anderen Verbraucherschutzgesetzen und -richtlinien. Als all-
gemeiner Ansatz taugt sie schon deshalb nicht. Indes sind auch ihre Pramissen keineswegs
zwingend. Art. 6 RiLi 94/47/EG beruht auf Vorbildern im franzosischen Recht. Sein Hin-
tergrund ist die Annahme, daB der Anbieter, der zu lange auf Anzahlungen warten muB, die
Preise erhoht."*® Es geht also um eine Umlegung von Unsicherheitskosten und Zinsverlu-
sten. Diese verhindert indes auch das Anzahlungsverbot nicht zuverldssig. Denn das An-
zahlungsverbot hindert den Anbieter nicht, seine Unsicherheitskosten in die Gesamtpreis-
gestaltung einflieBen zu lassen. Dem verfolgten Zweck wiirde vielmehr nur ein entspre-
chendes Verbot fiir die Preiskalkulation und -gestaltung gerecht.

1% Jauernig®(-Jauernig) (Fn. 10), Vor § 145 BGB Rn. 21.

' Jauernig®(-Jauernig) (Fn. 10), Vor § 145 BGB Rn. 21.

%2 Jauernig®(-Jauernig) (Fn. 10), Vor § 145 BGB Rn. 21.

'3 Ebenso Hans-Werner Eckert, FS Alfred Sollner zum 70. Geb. (2000), 239, 250 f.; Leible, EWS 4/
2003, L.

% Mdsch, EuZW 1995, 8, 12; Kappus, EWS 1996, 273, 275; Hildenbrand/Kappus/Miisch(-Kappus)
(Fn. 8), § 5 TzZWrG Rn. 6.

155 Peter Biilow, FS Alfred Sollner zum 70. Geb. (2000), 189, 192 f.

1% Mdsch, EuZW 1995, 8, 12 unter Hinweis auf Ratsdok. 4275/194 Rev. 1, S. 6; auBerdem Hilden-
brand/Kappus/Mdsch(-Hildenbrand) (Fn. 8), § 7 TzWrG Rn. 4.
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Unter dem TzWrG wurde weiter wie folgt argumentiert: Sei die Zehntagesfrist des § 7
S. 1 TzWrG verstrichen, wihrend die Widerrufsfrist des § 5 TzZWrG verlangert und deshalb
noch nicht ab- bzw. noch nicht angelaufen sei, konne der Unternehmer aber Anzahlungen
verlangen, was sich im Umkehrschluf} aus § 7 S. 1 VerbrKrG wie aus dem Zusammenspiel
der Artt. 5; 6 RiLi 94/47/EG ergebe.'*” Dieses letzte Teilargument ist indes sicher entfallen,
seitdem § 486 BGB das Anzahlungsverbot an den Ablauf der Widerrufsfrist koppelt und so
mogliche Diskrepanzen vermeidet.

dd) Bindung des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers nur an die Ziele, nicht an die Details
der Richtlinien. Richtlinienkonforme Auslegung kann im brigen gerade hier kein zwin-
gendes Ergebnis zeitigen, weil nur die Vorgabe, daBl es ein zwingendes Vertragslosungs-
recht geben miisse, die mitgliedstaatlichen Gesetzgeber bindet. Dagegen sind die Detailbe-
stimmungen der Richtlinien iiber die Umsetzung dieses Zieles nach Artt. 249 IIl EG;
189 III EGV nicht bindend,"® soweit sie nicht wie bei den Fristen ausdriickliche Mindest-
regeln statuieren. Die Richtlinien treffen keine Auswahl zwischen Widerruf und Riicktritts-
recht nach deutschrechtlichem Verstidndnis. Vielmehr schreiben sie — abgesehen von der
RiLi 87/102/EWG - nur vor, da} ein Vertragslosungsrecht existieren muf}; dessen rechts-
technische Ausgestaltung iiberlassen sie den nationalen Gesetzgebern.'” Grundsitzlich
kann jeder nationale Gesetzgeber diejenige Einkleidung des Losungsrechts wihlen, welche
er fiir seinem eigenen Zivilrechtssystem am Passendsten hélt.

II. Widerrufsrecht nach § 8 IV VVG 1994

1. Farallele zu §§ 1 HWIG; 7 VerbrKrG aF

Im Wortlaut der gesetzlichen Grundlage weicht das Widerrufsrecht nach § 8 IV VVG 1994
von den Formulierungen in §§ 1 HWiG; 7 VerbrKrG aF ab. Wihrend dort eindeutig festge-
legt war, daf die Erklarung des Verbrauchers erst mit Ablauf der Widerrufsfrist ohne Wi-
derruf wirksam wird, besagt § 8 IV 1 VVG 1994, daB3 der Versicherungsnehmer seine Er-
klarung widerrufen kann. Aus der unterschiedlichen Formulierung wird vorherrschend der
GegenschluB gezogen, daBl die Vertragserklarung des Versicherungsnehmers ab Abgabe
wirksam sei und bei erfolgendem Widerruf ex tunc ihre Wirkungen verliere.'®® Das Wider-
rufsrecht nach § 8 IV VVG 1994 wiese damit keine unmittelbare Verwandschaft mit den

5T Jauernig®(-Jauernig) (Fn. 10), Vor § 145 BGB Rn. 21.

'8 Boemke, AcP 197 (1997), 161, 174; Hildenbrand/Kappus/Mdsch(-Kappus) (Fn. 8), § 5 TzWrG
Rn. 6; Heinrichs, FS Dieter Medicus (1999), 177, 186.

1% Heinrichs, FS Dieter Medicus (1999), 177, 186; Peter Biilow, FS Alfred Sollner zum 70. Geb. (2000),
189, 193.

10 So Stiefel/Edgar Hofmann'®(-Stiefel) (Fn. 118), § 1 AKG Rn. 30 i; Schlossareck, Anspriiche des Ver-
sicherungsnehmers aus culpa in contrahendo (1995) 67 f., 70-72; Reiff, VersR 1997, 265, 267; Erich R.
Prolss/Martin®(-Jiirgen Prolss) (Fn. 118), § 8 VVG Rn. 40; Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung
des Verbrauchers (1998) 479; Edgar Hofmann, Privatversicherungsrecht’ (1998) § 6 Rn. 6 a; Pudor
(Fn. 18), 86; Wolfgang Grimm, Unfallversicherung® (2000) § 3 b AUB Rn. 7; Reiner, AcP 203 (2003), 1,
6 f.; auch Peter Koch, VersR 1991, 725, 727, Wolfgang Teske, NJW 1991, 2795, 2796; Weyers,
Versicherungsvertragsrecht’ (1995) Rn. 170; Certa (Fn. 8), 83 sowie Hadding, FS Hans Erich Brandner
(1996), 207, 213.

Offen Romer/Langheid(-Romer), VVG (1997) § 8 VVG Rn. 47; Nikolaj Fischer (Fn. 5), 48-51.
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anderen verbraucherschiitzenden Widerrufsrechten auf, sondern wire vielmehr am néch-
sten der Anfechtung nach §§ 119 ff. BGB verwandt.'' Seiner Entstehungsgeschichte nach
sollte § 8 IV 1 VVG 1990'®” jedoch die Liicke fiillen, welche § 6 Nr. 2 HWiG aF im Ver-
braucherschutz dadurch rif3, daB er Versicherungsvertrige generell von der Anwendung des
HWiG ausnahm.'® Im Gesetzgebungsverfahren war zunichst sogar geplant, keine Sonder-
regelung in das VVG aufzunehmen, sondern nur § 6 Nr. 2 HWiG aF aufzuheben und die
rechtliche Erfassung § 1 HWiIG aF zu iiberlassen.'® Genetisch besteht also eine enge Ver-
wandtschaft zwischen § 8 IV 1 VVG 1990/1994 und § 1 HWiG aF. In dieselbe Richtung
weist der Normzweck. Bezweckt ist ein voraussetzungsloses verbraucherschiitzendes Wi-
derrufsrecht mit cooling off-period, kein Anfechtungsrecht. Die Verwandtschaft mit den
anderen verbraucherschiitzenden Widerrufsrechten belegen die Ausgestaltung der Fristen
(Normalfrist bei Belehrung, verlangerte Frist als Sanktion gegen den Unternehmer bei un-
terlassener Belehrung) und insbesondere das Belehrungserfordernis, welches bei §§ 119 ff.
BGB keinerlei Pendant findet, sowie die ausdriicklich angeordnete Schriftlichkeit fiir den
Widerruf. Gewollt ist eindeutig eine Parallele zu §§ 1 HWiG; 7 VerbrKrG aF.'®® Der nur in
der Formulierung abweichende Wortlaut vermag eine Auslegung, die in einem so gewichti-
gen Punkt wie jenem der schwebenden Wirksamkeit oder Unwirksamkeit mit jener der
§§ 1 HWiG; 7 VerbrKrG aF nicht iibereinstimmte, daher nicht zu tragen.'®® Dies wiire al-
lenfalls dann gerechtfertigt, wenn der abweichende Wortlaut eindeutig wire. Richtiger-
weise ist auch unter § 8 IV VVG 1994 die Vertragserkldrung des Verbrauchers wihrend der
Widerrufsfrist schwebend unwirksam und wird bei Ablauf der Frist, ohne daB ein Widerruf
erfolgt wire, endgiiltig wirksam, wihrend sie im Widerrufsfall endgiiltig unwirksam
wird.'”’ Bediirfnisse nach sofortigem Versicherungsschutz und eventueller Schadensdek-
kung, die durchaus berechtigt sein koénnen, tragen nicht das gegenteilige Ergebnis.'® Viel-
mehr lassen sie sich durch eine vorlaufige Deckungszusage mit spezifisch versicherungs-
rechtlichen Mitteln befriedigen, fiir deren Wirksamkeit der Gesetzgeber in § 8 IV 5 Var. 1
VVG 1994 besondere Sorge getragen hat.'® Im iibrigen diirfte es wegen Fristablaufs kaum
moéglich sein, sich nach einem Schadensfall wihrend der Widerrufsfrist von dem Versiche-
rungsvertrag wieder zu losen, wenn sich im Rahmen der Regulierung Unzufriedenheit mit
dem Versicherer einsteltt.'™

151" Drexl (Fn. 160), 479 f. Fn. 130; Berliner Kommentar zum VVG(-Michael Gruber), (1999) § 8 VVG
Rn. 65.

'®2 Der im Wortlaut fiir die hier relevante Frage in § 8 IV 1 VVG 1994 unveriindert aufgegangen ist.

163 Beschlulempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, BT-Drs. 11/8321, 12; ebenso Roland Mi-
chael Beckmann, ZEuP 1999, 809, 829 f.; Pudor (Fn. 18), 85; Certa (Fn. 8), 82; Nikolaj Fischer (Fn. 5),
47 f.

' Art. 1 Entwurf des Bundesrates zu einem Gesetz zur Verbesserung der Rechtsstellung der Kunden
beim AbschluB von Versicherungsvertriagen, BT-Drs. 11/7475, 4 mit Begriindung, ebd. 5 f.

15 Ebenso Schirmer, VersR 1996, 1045, 1048.

"% Vgl. auch Nikolaj Fischer (Fn. 5), 48-51.

'S7 Weyers (Fn. 160), Rn. 170; Schirmer, VersR 1996, 1045, 1048; Schwintowski(-Rehberg), Fallsamm-
lang zum Privatversicherungsrecht (1998) 15; BerlKomm(-Michael Gruber) (Fn. 161), § 8 VVG Rn. 65;
auch Schimikowski, r+s 1994, 441,443 f.

¢ Entgegen Pudor (Fn. 18), 86 f. sowie Gerd Krimer, ZIP 1997, 93, 97.

1 7Zu § 8 IV 5 Var. 1 VVG 1994 niher unten § 44 III.

1" Dies iibersieht Pudor (Fn. 18), 86.



58 Widerruf nach Verbraucherschutzgesetzen § 51

2. Fortfithrung einer Parallele zu aufgehobenen Normen?

Allerdings ist zuzugestehen, daff das Argument der systematischen Parallele erheblich an
Tragkraft verloren hat, seitdem das allgemeine verbraucherschiitzende Widerrufsrecht in
§8§ 35511 BGB; 361 a1 1 BGB aF ein Konzept schwebender Wirksamkeit umsetzt und da-
mit von seinen haustiirgeschifte- und verbraucherkreditrechtlichen Vorlaufern (wenn auch
ungerechtfertigt und in rechtspolitisch fragwiirdiger Weise) abweicht. Eine Auslegung par-
allel zu den fortgefallenen alten Normen wiirde gerade eine Diskrepanz zum gegenwirti-
gen allgemeinen Modell produzieren. Hitte man die Herausnahme von Versicherungsver-
trigen aus dem sachlichen Anwendungsbereich des Haustiirgeschifterechts aufgehoben,
gdbe es also § 312 III Var. 1 BGB nicht, so wiirde das auch im Versicherungsrecht grei-
fende Widerrufsrecht dem allgemeinen Modell folgen. Indes ist mit der eigenen Regelung
des versicherungsvertraglichen Widerrufsrechts gerade kein solcher Automatismus verbun-
den, sondern wiire eine ausdriickliche Anpassung an das neue Modell erforderlich. Der Ge-
setzgeber des Fernabsatzartikelgesetzes hat ja in anderen Fillen durchaus beibehaltene Re-
gelungen in Sondergesetzen der neuen Lage auch in den Details anzupassen versucht; dies
gilt insbesondere fiir § 4 FernUSG. Einen UmkehrschluB aus der mangelnden Anderung
des § 8 IV VVG 1994 im Vergleich mit den Folgednderungen bei § 4 FernUSG kann man
indes wohl nicht ziehen. Denn dazu miifite ein entsprechender gesetzgeberischer Wille er-
sichtlich sein, daB die unterlassene Anderung Aussagegehalt haben sollte. Das ist aber
nicht der Fall. Nzher liegt insoweit vielmehr eine Vermutung, dal der Gesetzgeber § 8 IV
VVG 1994 entweder iibersehen hat oder die Folgednderung der anstehenden VVG-Novelle
iiberlassen wollte."”

III. Sogenanntes Widerspruchsrecht nach § 5al 1 VVG 1994

1. Widerrufsrecht mit schwebender Unwirksamkeit der Erklirung
des Versicherungsnehmers

Nicht dem gesetzlichen Namen, aber der Sache nach ist auch das Widerspruchsrecht des
Versicherungsnehmers nach § 5 al 1 VVG 1994 ein Widerrufsrecht.!”

a) Zweck des sogenannten Widerspruchsrechts

Dieses Widerrufsrecht erlaubt dem antragstellenden Versicherungsnehmer die nochmalige
Uberlegung auf der verbesserten Informationsbasis, die sich erst mit dem Ubersenden der
Versicherungsbedingungen einstellt. Der Versicherungsnehmer soll die Moglichkeit zur
Abwehr einer vertraglichen Bindung im Sinne einer Totalwirkung des sogenannten Wider-
spruchs haben.'” Dies erachtete der Gesetzgeber angesichts der Tatsache, daB der Umfang
der vertraglichen Bindung sich erst an Hand der Vertragsunterlagen beurteilen 1a8¢, fiir

"' Vgl. Stephan Lorenz, JuS 2000, 833, 835 Fn. 17.

2 Vgl. Abram, NVersZ 2000, 551, 552. Zu stark die Terminologie betonend dagegen Achim Peters,
DZWir 1997, 188, 191; Egon Lorenz, VersR 1997, 994, 995.
Anders LG Berlin 9.8.2001, VersR 2002, 695: genehmigungsgleiches einseitiges Rechtsgeschift.

' Vgl. Prive, ZfV 1994, 375, 383; Heinrich Dorner/Stefan Hoffmann, NJW 1996, 153, 157; Johannes
Hager, in: Basedow (Hrsg.), Europiische Vertragsrechtsvereinheitlichung und deutsches Recht (2000), 67,
73.



§ STII Sogenanntes Widerspruchsrecht nach § 5a I 1 VVG 1994 59

sachlich geboten und interessengerecht.'” Der Versicherungsnehmer soll an seinen Antrag
nicht gebunden sein, bevor er den Umfang der gegebenenfalls eintretenden Vertragsbin-
dung iibersehen kann.

b) Richtlinienkonforme Auslegung

Dies gebietet schon die richtlinienkonforme Auslegung:'”® Nach dem 23. Erwigungsgrund
der RiLi 92/96/EWG'" sollen die vom Versicherer zu gebenden Verbraucherinformationen
den Versicherungsinteressenten befahigen, den seinen Bediirfnissen am ehesten entspre-
chenden Vertrag zu wihlen. Zu diesem Zweck sind die notwendigen Informationen nach
Art. 31 III RiLi 92/96/EWG vor Abschlufl des Vertrages zu geben. Dies kann angesichts
des Ziels, dem Betroffenen eine sichere Beurteilungsbasis und Entscheidungsgrundlage zu
geben, auf welcher das Fiir und Wider eines Vertragsschlusses abzuwiagen ist, nur bedeu-
ten, da3 die nétigen Informationen zu geben sind, bevor der Versicherungsinteressent ge-
bunden ist,'”” daB also die Vertragserkldrung des Versicherungsinteressenten wihrend des
Fristlaufs schwebend unwirksam ist.'”® Dies gilt gleichermaBen fiir die mit Artt. 31; 43
RiLi 92/49/EWG'" verfolgten Ziele. MaBgebender Bezugspunkt ist die Wirksamkeit, nicht
das tatbestandliche Vorliegen jener Vertragserklarung. Es erfolgt also durchaus bereits ein
VertragsschluB. Nur ist dieser nicht wirksam.'®

'7* BeschluBempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, BT-Drs. 12/7595, 111.

"5 Egon Lorenz, VersR 1997, 773, 774; ders., VersR 1997, 994, 995; Prive, r+s 1998, 441, 442; Schwin-
towski(-Rehberg) (Fn. 167), 15; Schimikowski, Versicherungsvertragsrecht (1999) Rn. 44.

"6 Richtlinie 92/96/EWG des Rates vom 10. November 1992 zur Koordinierung der Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften fiir die Direktversicherung (Lebensversicherung) sowie zur Anderung der Richtlinien
79/267T/EWG und 90/619/EWG, ABI. EG 1992 L. 360/1.

1" Insoweit vollkommen iibereinstimmend LG Berlin 9.8.2001, VersR 2002, 695.

'8 Priive, ZfV 1994, 375, 381 f.; ders., VW 1995, 90, 94; ders., r+s 1998, 441, 442; Wandt, Verbrau-
cherinformation und Vertragsschluff nach neuem Recht (1995) 19-23; Egon Lorenz, VersR 1995, 616, 620;
ders., ZVersWiss 1995, 103, 114, ders., VersR 1997, 773, 774, 776; ders., VersR 1997, 994, 995 {.; Schimi-
kowski, 1+s 1996, 1, 4; ders. (Fn. 175), Rn. 44; Schirmer, VersR 1996, 1045, 1050 f.; Reiff, VersR 1997, 267,
270 £.; Achim Peters, DZWir 1997, 188, 189; Romer/Langheid(-Romer) (Fn. 160), § 5a VVG Rn. 21, 24 f;
BerlKomm(-Schwintowski) (Fn. 161), § 5 a VVG Rn. 78; auch LG Niirnberg-Fiirth 28.7.1999, VersR 1999,
1092, 1094; Renger, VersR 1994, 753, 758; Erich R. Prélss/Martin”(»Jllirgen Prolss) (Fn. 118), § 5a VVG
Rn. 10; Hoeren, in: Hoeren/Spindler, Versicherungen im Internet — Rechtliche Rahmenbedingungen (2002),
1,24,

Anderer Ansicht LG Essen 26.2.1997, VersR 1997, 993, 994 m. abl. Anm. Egon Lorenz; Edgar Hofmann,
Die neue Kfz-Versicherung (1994) 27 {.; ders., VersR 1997, 1257, 1258, ders. (Fn. 160), § 6 Rn. 5 g; Stiefel/
Edgar Hofmann(-Stiefel) (Fn. 118), § 1 AKB Rn. 30 m; Heinrich Dérner/Stefan Hoffmann, NJW 1996, 153,
156 sowie (mit wieder anderem Ansatz) Harald Herrmann, DSWR 1998, 282, 284; tendenziell auch
Schwintowski, VuR 1996, 223, 238 f.; Derleder/Pallas, ZIP 1999, 1285, 1293.

Offen Werber, ZVersWiss 1994, 321, 338 Fn. 49; Daniel F. Berg, VuR 1999, 335, 340 f.

' Richtlinie 92/49/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften fiir die Direktversicherung (mit Ausnahme der Lebensversicherung) sowie zur Anderung der
Richtlinien 73/239/EWG und 88/357/EWG, ABIL. EG 1992 L 228/1.

' Diese Differenzierung iibersicht LG Berlin 9.8.2001, VersR 2002, 695, demzufolge ein Vertrag nicht
bestehen soll.
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c) Parallele zu § 8 IV VVG 1994 und zu § 2 HWIG aF

§5al1 VVG 1994 liegt insgesamt parallel zu § 8 IV VVG 1994."' Dies ergibt sich deut-
lich aus § 8 VIVVG 1994: § 5a1 1, II VVG 1994 gewihrt an andere Voraussetzungen ge-
kniipft einen aequivalenten Schutz, sodal die Klarstellung gerechtfertigt ist, da § 8 IV, V
VVG 1994 in den Fillen des § 5 a VVG 1994 nicht greift.'® § 8 IV VVG 1994 und § 5 a
VVG 1994 erginzen einander, insbesondere wenn man die mangelhafte Erbringung der
von § 10a VAG geforderten Verbraucherinformation nach § 8 IV VVG 1994 sanktio-
niert.'"® Indes ist § 5 a Il 4 VVG 1994 hinsichtlich der Fristlinge sogar schirfer und stren-
ger gegen den Versicherer als § 81V 4 VVG 1994. Da3 § Sa VVG 1994 und § 81V, V
VVG 1994 unterschiedliche, miteinander nicht zu vereinbarende Zwecke verfolgten (zum
einen hinreichende Information, um den besten Vertrag auswiahlen zu kénnen, zum ande-
ren Schutz vor den Folgen eines iibereilten Vertragsschlusses), ist nicht ersichtlich.'® Im
Gegenteil sind beide genannten (Teil-)Zwecke nur Facetten eines einheitlichen Zwecks.
Mit der Parallele zu § 8 IV VVG 1994 besteht auch eine Parallele zum Widerrufsmodell
des HWiG, des VerbrKrG und des TzWrG.'® Diese Parallele wird bei einem Vergleich von
§ 5all VVG 1994 mit § 2 I HWiG aF besonders augenfillig, denn sie ist bis in die Details
der notwendigen Belehrung und der langen Frist durchgehalten. Der sogenannte Wider-
spruch ist ebenfalls eine rechtsgestaltende Beseitigungserkiirung.'® Sein Objekt ist nicht
die Erkldrung des Versicherers als Gegenpartei, sondern die eigene Erklarung des Versi-
cherungsnehmers.'® Denn es geht um die Beseitigung einer Bindungswirkung, die ande-
renfalls aus der eigenen Erkidrung in Verbindung mit der gesetzlichen Genehmigungsfik-
tion des § 5 a VVG 1994 folgte. DaB} auch eine Sanktion fiir die Verletzung einer Aufkli-
rungspflicht aus § 10 a VAG bezweckt ist,'®® verschligt nicht.”®® Sieht man richtigerweise
die Parallele zu den ausdriicklich so genannten Widerrufsrechten, so eriibrigen sich die
Einwinde, die vereinzelt gegen die Annahme, dal der Vertragsschluf3 erst mit Ablauf der
Widerspruchsfrist voll wirksam erfolge, erhoben wurden.'” Insoweit mu man den Blick
von der oft zu stark betonten strukturellen Verwandtschaft zwischen § 5a VVG 1994 und
§ 5 VVG 1994"" erheben und auf die weiteren systematischen Zusammenhiinge richten.
Schutzliicken, die auf mangelnder Transparenz der gebotenen Informationen und dem fal-

8" Priive, r+s 1998, 441, 442; Edgar Hofmann (Fn. 160), § 6 Rn. 5 1, 6 a; Hoeren (Fn. 178), 1, 23; vgl.
auch Abram, NVersZ 2000, 551, 552.

182 Vgl. Heinrich Dérner/Stefan Hoffmann, NJW 1996, 153, 157; Hoeren (Fn. 178), 1, 23.

'8 Siehe Egon Lorenz, VersR 1995, 616, 618; ders., ZVersWiss 1995, 103, 110; Achim Peters, DZWir
1997, 188, 194,

184 Zutreffend Schirmer, VersR 1996, 1045, 1056; entgegen Reiff, VersR 1997, 267, 273 sowie Werber,
ZVersWiss 1994, 321, 338.

18 Zu stark gewichtet die Unterschiede im Wortlaut zwischen § 7 VerbrKrG und § 5a VVG 1994 LG
Essen 26.2.1997, VersR 1997, 993, 994 mit insoweit abl. Anm. Egon Lorenz.

1% Achim Peters, DZWir 1997, 188, 194.

87 Siehe Schwintowski(-Rehberg) (Fn. 167), 15.
Anderer Ansicht Achim Peters, DZWir 1997, 188, 191.

‘88 So Heinrich Dorner/Stefan Hoffmann, NJW 1996, 153, 154.

1% Entgegen Pudor (Fn. 18),91.

1% Von Heinrich Dorner/Stefan Hoffmann, NJW 1996, 153, 154. Eingehende kritische Auseinanderset-
zung damit von Egon Lorenz, VersR 1997, 773, 777 f.

%L Siehe z.B. Renger, VersR 1994, 753, 758; Egon Lorenz, VersR 1995, 616, 620; ders., ZVersWiss
1995, 103, 116; Achim Peters, DZWir 1997, 188, 191.
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schem Verstindnis, gebunden zu sein, resultieren mogen,'®* lassen sich nicht durch eine
Einpassung des § 5 a VVG vermeiden. Dieselben Schutzliicken kénnten unabhingig davon
begegnen, ob man wie hier schwebende Unwirksamkeit annimmt oder der konkurrierenden
Lehre vom Rumpfvertrag'”® folgt. SchlieBlich vermag es kaum zu iiberzeugen, wenn man
versucht, § 5 a VVG 1994 in eine Reihe mit §§ 305 II BGB; 2 AGBG zu stellen und daraus
Schliisse abzuleiten.'™ Sicherlich geht es beide Male um die Einbeziehung von AGB. Die
Instrumentarien sind jedoch génzlich anders gelagert. In §§ 305 II BGB; 2 AGBG fehlt je-
des Gestaltungsrecht in der Hand des Vertragsgegners des AGB-Verwenders. Gerade um
das Gestaltungselement geht es aber bei § 5 a VVG 1994.

d) Schwebende Unwirksamkeit und Notwendigkeit einer Genehmigungsfiktion

Fir die Annahme schwebender Unwirksamkeit 146t sich schlieBlich der Wortlaut des
§5al 1l VVG 1994 ins Feld fiihren: Diesem zufolge gilt der Vertrag als abgeschlossen,
wenn nicht binnen der Frist Widerspruch erfolgt. Der Gesetzgeber hat die Formulierung ei-
ner normativen Fiktion gewihlt. Er legt damit dem Ablauf der Widerspruchsfrist die Funk-
tion einer Genehmigung bei. Diese fingierte Genehmigung setzt die Erkliarung des Ver-
brauchers riickwirkend mit ihrer Abgabe in Kraft.'"”® Dies wire iiberfliissig und nicht er-
klarlich, wenn die Erkldarung des Versicherungsnehmers bereits vor Ablauf der Wider-
spruchsfrist (schwebend) wirksam wire.'*® Allerdings ist zukiinftig fiir Versicherungsver-
trage, die im Fernabsatz geschlossen werden, wegen Art. 5 RiLi 2002/65/EG eine Ande-
rung veranlaft.'’

2. Keine Lehre vom Rumpfvertrag

Die Annahme eines wirksamen Vertragsschlusses bereits durch Antrag und Annahme, aber
beschrinkt auf einen sogenannten Rumpfvertrag'® ohne AVB,'® wirft beachtliche und
letztlich entscheidend gegen sie sprechende Folgeprobleme auf. Insbesondere kann sie
nicht iberzeugend erklédren, weshalb der Widerspruch denn auch jenen nach ihrer Grund-
auffassung an sich ja wirksamen Vertrag wieder entfallen lassen soll.*® Unklar bleibt des-
weiteren, welchen Inhalt ein Rumpfvertrag denn bei Versicherungstypen haben sollte, die
ihr Geprige und ihre Ausgestaltung durch brancheniibliche AVB erhalten.” Die Lehre

192 Vel. Schwintowski, VuR 1996, 223, 239; Daniel F. Berg, VuR 1999, 335, 340.
Eine Auseinandersetzung mit dieser Lehre erfolgt sogleich unter 2.

194 S0 aber Pudor (Fn. 18), 90 f.

1% LG Berlin 9.8.2001, VersR 2002, 695; Wand (Fn. 178), 20 f.; Egon Lorenz, VersR 1995, 616, 620;
Schimikowski, r+s 1996, 1, 4; ders. (Fn. 175), Rn. 44; Schirmer, VersR 1996, 1045, 1052; Reiff, VersR 1997,
267; Achim Peters, DZWir 1997, 188, 189; Romer/Langheid(-Romer) (Fn. 160), § 5a VVG Rn. 26; Erich R.
Prolss/Martin®(-Jiirgen Prélss) (Fn. 118), § 5a VVG Rn. 10; BerlKommy(-Schwintowski) (Fn. 161), § 5 a
VVG Rn. 78.

Anders Prive, ZfV 1994, 372, 381 f.

1% Siehe Romer/Langheid(-Rémer) (Fn. 160), § 5 a VVG Rn. 25; BerlKomm(-Schwintowski) (Fn. 161),
§ 5a VVG Rn. 78 sowie Hoeren (Fn. 178), 1, 24.

197 Hoeren (Fn. 178), 1, 85 f.

"% Der inzwischen eingefiihrte Begriff stammt urspriinglich von Wandt (Fn. 178), 18.

19 Dafiir Heinrich Ddorner/Stefan Hoffmann, NJW 1996, 153, 155; Edgar Hofmann, VersR 1997, 1257,
1258; ders. (Fn. 160), § 6 Rn. 5 g, 5 m sowie ders. (Fn. 178), 29 f.

0 Wandt (Fn. 178), 18 f.; Reiff, VersR 1997, 267, 270.

2 Wolfgang Grimm (Fn. 160), § 3 b AUB Rn. 13,
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vom Rumpfvertrag steht zudem kaum in Einklang mit den europarechtlichen Vorgaben und
dem Abgleich mit den disclosure duties des englischen Rechts als Vorbild der Richtlinien-
regelungen.?” AuBerdem spricht gegen sie der Vergleich mit dem osterreichischen Recht,
der gerade im versicherungsrechtlichen Bereich nahe liegt, weil das VVG gemeinsame
Ausgangsbasis des deutschen wie des dsterreichischen Rechts ist: § 5 b I1 6stVVG gewihrt
dem Versicherungsnehmer unter tatbestandlichen @hnlichen Voraussetzungen wie § 5 a
VVG 1994 ein Riicktrittsrecht; weder in § 5b 1 noch in § 5 b II 6stVVG findet sich eine
Formulierung, die man in Richtung einer schwebenden Unwirksamkeit der Versicherungs-
nehmererkldrung verstehen konnte. Der deutsche Gesetzgeber hat diese ihm bekannte Kon-
struktion in § 5 a VVG 1994 nicht iibernommen, obwohl sie als Modell vor Augen stand
und ihre Ubernahme eine Divergenz von VVG 1994 und 6stVVG in diesem Detail vermie-
den hitte.””

IV. Widerrufsrecht und sogenanntes Riicktrittsrecht nach § 13 a UWG

1. Fehlbenennung als Riicktrittsrecht

Zumindest terminologisch fillt § 13 a UWG aus dem Rahmen. Er gewihrt seinem Wortlaut
nach kein Widerrufs-, sondern ein Riicktrittsrecht. Riicktrittsrechte gehtren bei konsisten-
ter und trennscharfer Terminologie in die Erfiillungsphase eines Rechtsgeschifts, indem
sie eine Moglichkeit zur Reaktion auf Ereignisse und Umstidnde erdffnen, welche der Be-
griindung des Rechtsgeschiifts nachfolgen.”™ Sie gehoren hingegen bei richtiger Trennung
in der Terminologie nicht in die Begriindungs- und Abschluphase. § 13 a UWG kniipft
dagegen tatbestandlich an die Anbahnungsphase an und gehort deshalb nicht zum Erfiil-
lungsstadium. Richtigerweise hitte der Gesetzgeber daher nicht von einem Riicktritts-,
sondern von einem Widerrufsrecht sprechen miissen.

2. Vorteil der angeblichen Riicktritts- verglichen mit einer
Widerrufskonstruktion?

Angeblich soll bei § 13 a UWG aber sogar ein Vorteil in der Abwendung von einer Wider-
rufs- hin zu einer Riicktrittskonstruktion liegen.?® Diese Kritik artikuliert indes ihre StoB-
richtung nur mittelbar. Sie richtete sich eigentlich gegen die spezifische Ausgestaltung des
Widerrufsrechts nach dem Modell des § 1 HWiG aF. Ihr zentraler Kritikpunkt war die
schwebende Unwirksamkeit des Vertrages nach diesem Modell vor Fristablauf und Aus-
iibung des Widerrufsrechts.”® Schwebende Unwirksamkeit ist aber kein unabdingbares
Charakteristikum fiir Widerrufsrechte. Nach dem Konzeptwechsel von §§ 1 HWiG; 7 Ver-
brKrG; 5 TzWrG zu §§ 35511 BGB; 361 a1l BGB aF und damit zur schwebenden Wirk-
samkeit ist dies unverkennbar. Die Bezeichnung als Widerrufsrecht hat der Gesetzgeber
ndmlich in §§ 3551 1 BGB; 361 al 1 BGB aF mit Recht beibehalten. Die Ausgestaltung
des Widerrufsrechts im Detail und insbesondere in der Rechtsfolge verschiebt nicht die all-
gemeine materielle Grenzlinie zu Riicktrittsrechten: Riicktrittsrechte griinden auf Defekte

22 Harald Herrmann, DSWR 1998, 282, 285 f.

23 Wandt (Fn. 178), 20 Fn. 45; siche auch Prive, ZfV 1994, 374, 380.
4 Oben § 3111
25 Medicus, JuS 1988, 1, 3; auch ders., JuS 1990, 689, 691 mit Fn. 19.
% Siehe Medicus, JuS 1988, 1, 3.

0
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in der Vertragsausfiihrung, Widerrufsrechte auf Defekte im VertragsabschluB.”” Der an-
gebliche Vorteil kann sich gar nicht zeigen, weil § 13 a UWG der Sache nach eben ein Wi-
derrufs- und kein Riicktrittsrecht statuiert. Wer den angeblichen Vorteil behauptet, hat sich
an der irrefiihrenden Terminologie des Gesetzes orientiert und die Bezeichnung vor die Sa-
che gestellt.

V. Widerrufsrecht nach §§ 23 KAGG; 11 AuslinvG

1. Grammatische, genetische und systematische Auslegung

Nach §§ 231 Hs. 1 KAGG; 11 I Hs. 1 AuslinvG ist der Anteile Erwerbende an seine auf
den Anteilserwerb gerichtete Erkldrung erst gebunden, wenn er sie nicht binnen einer Frist
von zwei Wochen schriftlich widerruft. Damit ist zwar nicht ausdriicklich ausgefiihrt, dafl
seine Erklirung erst dann wirksam wiirde. Daraus®® und aus dem Vergleich mit dem Wort-
laut der §§ 71 VerbrKrG; 1 I HWiG aF einen Schlufl gegen schwebende Unwirksamkeit
der Verbrauchererklirung zu ziehen®® wiirde jedoch geringfiigigen Differenzen im Wort-
laut vorderhand zu groBes Gewicht geben.”'® Angesichts gleicher Zielsetzungen und im
Ansatz gleicher Technik mit einer cooling off-period fiir den Verbraucher wire es zumin-
dest kontraintuitiv.

a) Wortlaut

Seine Vertragserklirung soll den Verbraucher nicht binden. Sie entfaltet demnach wihrend
des Laufs der Widerrufsfrist keine Bindungswirkung. Ihr fehlt also solange die zentrale
Wirkung einer Willenserkldarung. Insoweit ist sie wirkungslos. Zwischen schwebender
Wirksamkeit mit Wirkungslosigkeit und schwebender Unwirksamkeit kann man sinnvol-
lerweise kaum differenzieren.”’! Die mangelnde Bindungswirkung gegen den Verbraucher,
wie sie sich eindeutig aus dem Gesetzeswortlaut ergibt, spricht daher fiir schwebende Un-
wirksamkeit.*'?

b) Vergleich mit §§ 7 1 VerbrKrG; 1 I HWiG aF

Der Vergleich mit dem anders gestalteten Wortlaut der §§ 7 I VerbrKrG; 1 I HWiG aF wire
nur dann ein gewichtiges Argument, wenn der Gesetzgeber der §§ 23 I KAGG; 111 Aus-
lInvG bewuBt von §§ 71 VerbrKrG; 1 I HWiG aF abgewichen wire. Dies ist er jedoch
nicht. §§ 23 I KAGG; 11 I AuslInvG sind vielmehr ihrerseits die fritheren Regelungen, und
sowohl KAGG als auch AuslinvG wurden nicht zu einem Zeitpunkt reformiert, als §§ 7 I

27 Oben § 311, IV.

8 Wie Philipps, Handbuch des Auslands-Investmentsrechts (1970) 204; Klunzinger, ZRP 1970, 270,
271; Holschbach, Das Widerrufsrecht nach § 11 AuslandsInvestmG in seiner Anlegerschutzfunktion (1972)
98; ders., NJW 1975, 1109, 1110.

% So Jiirgen Baur, Investmentgesetze I: Einl; §§ 1-25 j KAGG? (1997) § 23 KAGG Rn. 29 sowie Wolf-
gang Teske, NJW 1991, 2793, 2796; Gerd Krimer, ZIP 1997, 93, 95 Fn. 19; Peter Biilow, ZIP 1999, 1293,
1295 und in der Tendenz Stephan Lorenz (Fn. 8), 57 Fn. 70; Henrich, FS Dieter Medicus (1999), 199, 206.

1 Wie hier Reiner, AcP 203 (2003), 1, 5 f. und im Ergebnis Hankel, ZgesKredWesen 1968, 709, 710;
Palandi(-Heinrichs), BGB® (2000) Vor § 346 BGB Rn. 9.

21 Siehe schon oben I 2 a bb.

212 Ebenso Reiner, AcP 203 (2003), 1, 5; vgl. Hankel, ZgesKredWirt 1968, 709, 710; Claussen, Bank-
und Borsenrecht (1996) § 2 Rn. 44 f.
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VerbrKrG; 11 HWiG aF hitten als Vorbilder dienen konnen. §§ 231 KAGG; 111 Aus-
lInvG sind die &ltesten verbraucherschiitzenden Widerrufsrechte iiberhaupt. Bei ihrer Ab-
fassung hatte der Gesetzgeber noch keine einschlégigen Vorerfahrungen. Wenn iiberhaupt,
dann wire umgekehrt eine Auslegung der §§ 71 VerbrKrG; 1 I HWiG aF aus dem Ver-
gleich mit §§ 23 I KAGG; 111 AuslinvG heraus denkbar gewesem, weil die dlteren Be-
stimmungen den jiingeren als Vorbild gedient haben konnten.”"* Man kann sicherlich sa-
gen, daf} die Rechtsfolgenanordnung der §§ 1 I HWiG; 7 I VerbrKrG aF die klarere war.
Aus dem Fehlen genau entsprechender Klarheit bei §§ 23 I KAGG; 111 AuslinvG kann
man aber keinen RiickschluB auf die Auslegung dieser Normen ziehen.

¢) Genese und Vorarbeiten zu § 1 b AbzG

Fiir schwebende Unwirksamkeit spricht deutlich die Gesetzesgenese:** §§ 11 AuslnvG; 23
KAGG liegt — so die Materialien — die gleiche Interessenlage zugrunde wie der Gesetzesin-
itiative zur Einfiihrung von § 1 b AbzG.?"” In Bezug genommen ist damit die damalige In-
itiative des Bundesrates,”'® die sich ihrerseits iiber Entwiirfe?’” aus der 5. Legislaturperiode
auf einen ersten Entwurf der SPD**® noch aus der 4. Legislaturperiode zuriickverfolgen
1aBt. Jener urspriingliche Entwurf aber hatte Art. 226 ¢ OR zum Vorbild®"® und sprach vom
Wirksamwerden des Teilzahlungsvertrages.”

Der Gesetzgeber hat dann allerdings spiter bei § 1 b AbzG 1974, dem gesetzgebungs-
technischen Vorbild der §§ 11 HWiG; 71 VerbrKrG aF, auf Erfahrungen mit §§ 23 I
KAGG:; 11 I AuslInvG zuriickgegriffen und insoweit die dort gewzhlte Formulierung be-
wuBt vermieden.”' Jedoch hat dies, fiir § 23 1 KAGG; 11 I AuslInvG keine Aussagekraft.
Denn in keinem Fall rechtfertigte es aber eine gleichsam zuriickwirkende Auslegung der
dlteren Normen aus der jlingeren heraus. § 1 b AbzG 1974 war keine authentische Interpre-
tation der §§ 23 I KAGG; 11 I AusllnvG.

d) Vergleich mit §§ 1581; 108 1; 177 I BGB

Ein Vergleich ist daneben mit Regelungen des BGB statthaft, denn die Formulierungen des
dlteren, schon existenten BGB konnten Formulierungshilfe fiir den Gesetzgeber des
KAGG und des AuslInvG geben. §§ 158 I; 108 I; 177 I BGB helfen hier weiter,?*> obwohl
sie sich nicht auf einzelne Erklarungen, sondern auf Rechtsgeschifte beziehen. Fiir Rechts-

3 ygl. Pudor (Fn. 18), 79-81.

2% Pudor (Fn. 18), 79-81.

215 Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes iiber den Vertrieb auslindischer In-
vestmentanteile, iiber die Besteuerung ihrer Ertrige sowie zur Anderung und Ergénzung des Gesetzes iiber
Kapitalanlagegesellschaften, BT-Drs. 5/3494, 23.

26 Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Abzahlungsgesetzes, BT-Drs. 6/578.

27 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Abzahlungsgesetzes, Fraktion der SPD, BT-Drs. 5/2309.

28 Entwurf eines Gesetzes iiber Teilzahlungsvertrige (Teilzahlungsgesetz), Fraktion der SPD, BT-Drs.
4/1895.

29 Certa (Fn. 8), 18 f., 20 mwN.

20 §98. 1 TeilzahlG SPD-E.

2! Anlage 1 zu den Stenographischen Protokollen der 19. Sitzung des Rechtsausschusses des 7. Bundes-
tages; MdB Ddubler-Gmelin, Stenographisches Protokoll der 19. Sitzung des Rechtsausschusses des 7.
Bundestages vom 7.11.1973.

Siehe Certa (Fn. 8), 80 f.; vgl. auch Holschbach, NJW 1975, 1109, 1110.

2 Gerlach, NJW 1969, 1939, 1942.
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geschifte geht es um deren Wirksamkeit. Fiir Erklarungen muf3 es dementsprechend um
deren Wirksamkeit und zentral um deren Bindungswirkung gehen. Ein Rekurs auf die Bin-
dung durch eine Erklidrung bezieht sich also zwingend auf deren Wirksamkeit. Vergleicht
man dies mit dem Bezug auf die Wirksamkeit eines Rechtsgeschifts insbesondere in
§ 158 I BGB, spricht dieser Vergleich wiederum fiir eine schwebende Unwirksamkeit der
Verbrauchererklirung unter §§ 23 1 KAGG; 11 I AuslinvG.*

2. Schluf3 aus der Rechtsfolgenseite?

Die Alternative zu schwebender Unwirksamkeit soll die Umwandlung des wirksamen Ver-
trages in ein Abwicklungsverhiltnis fiir den Widerrufsfall sein.”?* Im Fall des Widerrufs
komme ex tunc kein Vertrag zustande, wihrend der Kaufvertrag bei Ausbleiben des Wider-
rufs von Anfang an wirksam sei.”* Bei Widerruf stiinden die Parteien so, als hitten sie den
Vertrag nicht geschlossen.”® Die Rechtsfolgen wiirden nach diesem alternativen Modell je-
nen der Anfechtung gleichen, nicht aber jenen der anderen verbraucherschiitzenden Wider-
rufsrechte. Bis zum Widerruf, der ja ex tunc wirken soll, miite man unter diesem Modell
Erfiillungsanspriiche bejahen. Dafiir lieBe sich immerhin eine gewisse Stiitze aus der
Rechtsfolgenanordnung der §§ 23 IV KAGG; 11 IV AusllnvG gewinnen, die eben keine
eigentliche Riickabwicklung, sondern eine Art gesetzlichen Riickkaufs zum Zeitwert der
Anteile vorschreiben. Diese eigenstindige wie eigentiimliche und im iibrigen Verbraucher-
schutzrecht keine Parallele findende Rechtsfolgenanordnung kann jedoch unabhingig da-
von bestehen bleiben, ob der Vertrag vor dem Widerruf schwebend unwirksam oder wirk-
sam war. Hier hilft der Vergleich mit § 3 IV HWiG aF. Dort wurde auch ein eigenes
Rechtsfolgenregime angeordnet, wihrend der Vertrag vor dem Widerruf schwebend un-
wirksam war’?’ und gerade keine Erfiillungsanspriiche generiert hatte.?”® SchlieBlich kann
auch der im weitesten Sinne spekulative Charakter der von KAGG und AuslInvG erfaten
Geschiifte kein Argument fiir die Annahme schwebender Wirksamkeit sein.”?® Im Gegen-
teil verstirkt schwebende Unwirksamkeit wihrend der Widerrufsfrist sogar noch den Spe-
kulationscharakter und den erwiinschten Erziehungseffekt gegen die Anbieterseite.

VI. Widerrufsrecht nach § 4 I FernUSG

1. Schwebende Wirksamkeit vor Widerruf

Das Widerrufsrecht nach § 4 I FernUSG ist von dem Zeitpunkt, an welchem der Vertrag
zustandekommt, vollkommen unabhingig.”* Es beriihrt vielmehr das Verwendungsrisiko
des Teilnehmers hinsichtlich des Leistungsgegenstands.”' Zwar wird die ,,materielle Ent-

2 Gerlach, NJW 1969, 1939, 1942.

24 So Jiirgen Baur (Fn. 209), § 23 KAGG Rn. 29; Pudor (Fn. 18), 79 sowie Hadding, FS Hans Erich
Brandner (1996), 207, 214.

25 So Jiirgen Baur (Fn. 208), § 23 KAGG Rn. 29; Pudor (Fn. 18), 79; wohl auch Klaus Beckmann/Rolf-
Detlev Scholtz, Investment (Losebl. 1970 ff.) § 23 KAGG Rn. 12 (Dez. 1969).

28 Klaus Beckmann/Rolf-Detlev Scholtz (Fn. 225), § 23 KAGG Rn. 12 (Dez. 1969).

21 ObenIl.

28 Oben12.

2 S0 aber Pudor (Fn. 18), 80 f.

30 Heinbuch (Fn. 121), 189.

B Biihler, Fernunterrichtsvertrag und Fernunterrichtsschutzgesetz (1984) 140.
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schlieBungsfreiheit des Teilnehmers geschiitzt.”*> Dieser Schutz erfolgt jedoch nicht mit
Blick auf eine Uberrumpelungssituation vor VertragsschluB, sondern wesentlich mit Blick
auf die Tauglichkeit der Erfiillungsleistung fiir die Zwecke des Teilnehmers. Um den Ver-
tragsgegenstand priifen zu kénnen, muf3 der Verbraucher diesen aber in Hianden halten.
Dazu bedarf er eines (zumindest vorldufigen) Erfiillungsanspruchs. Mit vollstandiger
schwebender Unwirksamkeit des Vertrages lieBe sich dies nicht in Einklang bringen. Viel-
mehr muf3 der Vertrag schwebend wirksam sein, auflosend bedingt durch die Ausiibung
des Widerrufsrechts.”® Die Widerrufsfrist ist der Sache nach weitgehend eine Probefrist.>*
Durch seine gesetzliche Ausgestaltung riickt der Fernunterrichtsvertrag neben den Kauf
auf Probe nach §§ 454 BGB; 495 BGB aF.?* Allerdings soll letzterer nach §§ 4541 2
BGB; 495 1 2 BGB aF im Zweifel aufschiebend bedingt sein, weist also die genau umge-
kehrte Konstruktion zur auflgsenden Bedingung beim Fernunterrichtsvertrag auf. Parallele
ist fiir den Fernunterrichtsvertrag daher vielmehr das richtig verstandene Riickgaberecht im
Versandhandel >

2. §4 1 FernUSG als Riicktrittsrecht?

Das Widerrufsrecht nach § 4 I FernUSG wird teilweise als besonderes gesetzliches Riick-
trittsrecht ohne eigentliche leistungsstorungsrechtliche Voraussetzungen eingeordnet.”’
DaB die Riickabwicklung unter dem FernUSG sich nicht nach §§ 346 ff. BGB richtet, ist in
der Tat kein durchschlagendes Argument dagegen.”® Denn ein Riicktrittsrecht liegt nicht
nur dann vor, wenn sich die Rechtsfolgen nach §§ 346 ff. BGB richten. Dem Gesetzgeber
ist es unbenommen, verdringende Spezialregeln zu §§ 346 ff. BGB zu implementieren,
ohne daf} sich dadurch am Charakter des ausgeiibten Rechts etwas dndern miifite. Trennt
man Widerrufs- und Riicktrittsrechte danach, ob sie an Tatbestinde in der Abschluflphase
ankniipfen oder auf dem Abschlu3 nachfolgende Entwicklungen reagieren, so gehort § 4 1
FernUSG jedoch in die VertragsabschluBBphase. Er reagiert nicht auf nachfolgende Ent-
wicklungen. Denn der Widerruf steht im Belieben des Teilnehmers. Er setzt eben nicht vor-
aus, dafl das Unterrichtsmaterial fiir die Zwecke des Teilnehmers nicht tauglich ist. Dies
wird zwar im Normalfall Motiv fiir den Widerruf sein. Jedoch ist es keineswegs zwingend.
Der Teilnehmer ist nicht gehindert zu widerrufen, weil er bei nochmaliger Uberlegung die
finanzielle Belastung durch den Unterrichtsvertrag scheut. Er ist nicht gehindert zu wider-
rufen, weil er inzwischen bemerkt hat, daf} es ihm an der notigen Zeit fehlt. Er ist nicht ge-
hindert zu widerrufen, weil er sich bei Abgabe seiner Erkldrung in einer Situation befunden

B2 Faber/Schade (Fn.121), § 4 FernUSG Rn.?2; Harm Peter Westermann (Fn.37), 1, 47; Biihler
(Fn. 231), 140.

23 Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes zum Schutz der Teilnehmer am Fern-
unterricht, BT-Drs. 7/4245, 15, 26, 33; Heinrich Dérner, BB 1977, 1739, 1743; Vulpius, in: Das Deutsche
Bundesrecht (Losebl. 1949 ff.) VIII A 46 § 4 FernUSG Anm. 1 (Juli 1979); Faber/Schade (Fn. 121), § 4
FernUSG Rn. 4; Eberhard Jung, ZRP 1981, 137, 138; Harm Peter Westermann (Fn. 37), 1, 47; Heinbuch
(Fn. 121), 189; Wienands, Der private Unterrichtsvertrag (1996) 36; Stephan Lorenz (Fn. 8), 204; Peter
Biilow? (Fn. 48), Art. 4 VerbrKrG Rn. 4; ders., ZIP 1999, 1293, 1295; Gernhuber, WM 1998, 1797, 1804;
Pudor (Fn. 18), 84, Certa (Fn. 8), 119.

2% Biihler (Fn. 231), 140; auch Vulpius (Fn. 233), VIII A 46 § 4 FemUSG Anm. 1 (Juli 1979).

5 Siehe Eberhard Jung, ZRP 1981, 137, 141; Biihler (Fn. 231), 261 Fn. 329.

2% Zu diesem eingehend § 42 111 1.

37 S0 Heinbuch (Fn. 121), 190; Hadding, FS Hans Erich Brandner (1996), 207, 214.

8 Anders erstaunlicherweise Heinbuch (Fn. 121), 190.
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hat, die voller Rationalititsentfaltung entgegenstand. Die Einordnung als Riicktrittsrecht ist
daher nicht zu begriinden, wenn man einen materiellen Riicktrittsbegriff vertritt. Sie wiirde
allerdings verstindlich, wenn man Widerruf und Riicktritt danach abgrenzte, ob der Ver-
trag vor der Gestaltungserkldrung des Erkliarenden schwebend unwirksam ist (dann Wider-
ruf) oder schwebend wirksam (dann Riicktritt). Dabei handelt es sich um einen rein formel-
len Riicktrittsbegriff.

3. Zeitliche Wirkung des Widerrufs
a) Grammatische Interpretation

Die zeitliche Wirkung des fernunterrichtsrechtlichen Widerrufs ist nicht auf den ersten
Blick klar: Wirkt er nur ex nunc®® oder vielmehr ex tunc zuriick auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses®°? Vorherrschend ist die zweite Ansicht. Sie kann sich zuvorderst auf
den Wortlaut des Gesetzes stiitzen. Diesem zufolge ist der Teilnehmer nicht an seine Erkld-
rung gebunden, ohne daB dabei eine zeitliche Differenzierung vorgenommen wiirde. Der
Teilnehmer soll von Nachteilen jedweder Art freigehalten werden und darf deshalb in kei-
ner Weise durch den Vertrag verpflichtet werden.**! Jedoch kann man § 4 I FernUSG auch
als besondere Anordnung fiir die Schwebezeit lesen, ohne daf} in diese ein riickwirkender
Eingriff erfolgen miifite. Der Vertrag verpflichtet wihrend dieser Schwebezeit nur den Un-
ternehmer, wihrend fiir den Teilnehmer keine Verpflichtungen entstehen. Leistungspflich-
ten des Verbrauchers entstehen erst mit ereignislosem Verstreichen der Widerrufsfrist und
der endgiiltigen Validierung des Vertrages, sind also im weitesten Sinne verhaltene, durch
den Nichtwiderruf aufschiebend bedingt. Dies ist in sich durchaus konsistent. Ahnlich ver-
hilt es sich beim Kauf auf Probe, wo ebenfalls eine einseitige Leistungsverpflichtung des
Verkéufers besteht, die durch spétere Nichtbilligung seitens des Kéufers nicht entfillt.

b) Teleologische und konzeptionelle Interpretation

Man darf keinesfalls so weit gehen, daB der Vertrag vor dem Widerruf als vollstindig un-
wirksam zu behandeln wire. Denn damit geriete man in die Not, erkldren zu miissen, wel-
chen Anspruch der Teilnehmer denn auf die Uberlassung des Lehrmaterials zur Ansicht
und Probe hitte. Dieser Anspruch ist aber priagend fiir die Phase noch nicht endgiiltig fest-
stehender Rechtsbeziehungen. Gerade nach der gesetzlichen Konzeption soll der Teilneh-
mer das Lehrmaterial erhalten und es priifen kénnen; erst nach dieser Priifung soll er seine
endgiiltige Entscheidung treffen. Den Teilnehmer fiir die Ubersendung des Lehrmaterials
zur Priifung auf eine unvollkommene Verbindlichkeit, Kulanz des Anbieters oder die Uber-
legung, der Anbieter handele zweckrational, indem er sein Eigeninteresse an der Wirksam-
keit des Vertrages durch Ubersenden des Lehrmaterials beférdere, zu verweisen desavou-
ierte das Gesamtkonzept. Zumindest die einseitige vorldufige Leistungspflicht des Anbie-
ters darf daher durch den Widerruf nicht riickwirkend entfallen, weil man anderenfalls un-
notigerweise auf Hilfskonstruktionen ausweichen miilte. Riickwirkende Unwirksamkeit
ist nicht nétig, um den Teilnehmer wirksam zu schiitzen. Denn zu Folge der besonderen ge-

2 So Faber/Schade (Fn. 121), § 4 FernUSG Rn. 14.

0 So Heinrich Dérner, BB 1977, 1739, 1743; Heinbuch (Fn. 121), 190; wohl auch Stephan Lorenz
(Fn. 8), 57 (Parallele zum Recht der Willensmingel).

2 Heinbuch (Fn. 121), 190.
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setzlichen Anordnung entfaltet dessen Vertragserklarung vor dem Widerruf keine weiterge-
henden Wirkungen und verpflichtet ihn nicht. Im iibrigen liegt eine bloBe ex nunc-Wirkung
auf einer Linie damit, daB richtigerweise auch unter § 355 I BGB ein Widerruf nur ex nunc
wirket.2

§ 6 Widerruf einseitiger Erklidrung

I. Grundsitzliches

Bestimmte einseitige Rechtsgeschifte erklirt der Gesetzgeber bereits fiir bindend. Wer
eine Erklarung abgibt, die ein solches einseitiges Rechtsgeschift begriindet, ist bereits an
seine Erkldrung gebunden. Es bedarf keiner Antwort oder keines sonstigen Mitwirkungs-
aktes einer Gegenpartei, um die Bindungswirkung zu erzeugen. Hier setzt die Bindung des
Erkldrenden also zeitlich frither an. Andererseits ist zu iiberlegen, ob in solchen Fillen, in
denen die Bindung auf einem einseitigen freiwilligen Versprechen beruht, dem Erkliren-
den eine groBere Beseitigungskompetenz zuzugestehen ist. Die groBere Freiheit, eingegan-
gene Bindungen zu 16sen, wire eine Kompensation. Die Bindung beruht auf dem Willen
des Erkldrenden, sodaB der Erklirende die Autonomie haben konnte, durch kundgetane
Willensdnderung die Bindung zu beseitigen. Dem steht das Vertrauen des Rechtsverkehrs
und eventueller Erkldrungsadressaten entgegen. Empfinger der Erklarung konnen im Ver-
trauen auf die Bindung des Erklarenden an dessen Erklarung bereits Dispositionen getitigt
haben. Insbesondere konnen sie vorbereitende Investitionen erbracht haben, um die vom
Erkldrenden aufgestellten Voraussetzungen zu erfiillen und in den Genuf3 der versproche-
nen Leistung des Erkldarenden zu gelangen.

II. Widerruf bei einseitigen Verpflichtungserkldrungen

Einseitige Verpflichtungserklirungen sind eine seltene Erscheinung. Mit ihnen geht der Er-
kldrende ein groBes Risiko ein, ohne dafiir durch ein unmittelbar mit seinem Leistungsver-
sprechen verkniipftes Gegenleistungsversprechen Ausgleich und Anreiz zu erhalten. Das
Musterbeispiel fiir eine einseitige Verpflichtungserkldrung ist die Auslobung. Den Wider-
ruf einer Auslobung erlaubt § 658 I 1 BGB. Das Interesse des Auslobenden setzt sich we-
gen der nur einseitig verpflichtenden und damit bindenden Struktur durch, ohne daf dies
durch ein entgegenstehendes Schutzinteresse des Rechtsverkehrs austariert wiirde.! Zu-
gleich schlégt sich darin die historische Entwicklung nieder: Zunichst war eine pollicitatio,
eine einseitiges Versprechen ohne Annahme durch eine Gegenseite, liberhaupt nur in Aus-
nahmefillen statthaft” Dieser Bereich wurde aber spiter insbesondere iiber § 771
sichsBGB erweitert, ohne daB der historische Gesetzgeber des BGB® den Boden der Polli-
citationstheorie hitte vollstindig verlassen wollen.* Genetisch ist § 658 1 1 BGB als Nor-

#2 Obenl 3.
' Siehe nur Bengelsdorf, LAGE § 611 BGB Aufhebungsvertrag Nr. 6 S. 11, 29 (Juli 1992).
? Staudinger(-Wittmann), BGB, §§ 652-704 BGB" (1995) Vor § 657 BGB Rn. 2.
* Siehe Mot. I1 522.
4 Staudinger'’(-Wittmann) (Fn. 2), § 658 BGB Rn. 1.
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mativierung eines natiirlicherweise zu vermutenden Widerrufsvorbehalts zu verstehen.’
Der Auslobende soll nicht gegen seinen Willen zeitlich unbegrenzt an seine Auslobungser-
kldrung gebunden sein. Das gesetzliche Widerrufsrecht ist insoweit ein Funktionsaequiva-
lent zu der fehlenden Befristung der Auslobungserklarung. Bevor die erforderliche Hand-
lung vorgenommen wurde, ist auf der anderen Seite keine wesentliche Investition erfolgt,
die ein Widerruf frustrieren konnte. Mangels schiitzenswerten Vertrauens einer Gegenseite
kann sich daher der Wille des Auslobenden durchsetzen.®

III. Testamentswiderruf

Das Testament verpflichtet den Testator zwar nicht zu Lebzeiten. Es entfaltet ihm gegen-
iiber — anders als der zweiseitige Erbvertrag — keine rechtliche Bindungswirkung. Insofern
paBt es eigentlich nicht in eine Reihe einseitig verpflichtender Rechtsgeschifte. Es erzeugt
keine unmittelbaren Rechtswirkungen. Vielmehr sind seine méglichen Wirkungen zeitlich
hinausgeschoben auf einen zukiinftigen Zeitpunkt, jenen des Todes des Testators. Vor die-
sem Zeitpunkt bestehen aber gewisse Vorwirkungen. Die testamentarisch Begiinstigten ha-
ben immerhin eine konkretisierte Erbaussicht. Der Testator ist zwar nicht in dem Sinne ge-
bunden, daB3 ihn — wie beim Erbvertrag aus § 2289 I 2 BGB — Unterlassungspflichten tra-
fen. Sein Wort aber gilt, solange es nicht wieder fortgenommen ist. Es hat die Bestandswir-
kung jeder Willenserklirung. Als Willenserklarung ist es existent und kein rechtliches
nullum. Es bedarf immerhin, aber auch nur eines weiteren Ereignisses, des Eintritts einer
Rechtsbedingung, um Wirkungen zu haben. Die Besonderheit besteht dann darin, daf3 die
Wirkungen nur Dritte, aber nicht den Erkldrenden selbst treffen. Der erkldrende Testator
aber kann jederzeit seine testamentarische Erklarung frei widerrufen.

IV. Widerruf von Erméchtigungserkldarungen

Einseitige Rechtsgeschifte sind auch die Machtgeschifte. In ihnen erméchtigt der Erkla-
rende eine Person, mit Wirkung gegen ihn bestimmte Rechtshandlungen vorzunehmen,
oder gibt dieser Person eine Rechtsmacht, welche diese ohne die Erklarung nicht hitte.
Wie die AuBenvollmacht zeigt, muf3 ermichtigte Person nicht der Erklarungsadressat der
Ermichtigungserkidrung sein. In die Kategorie der Machtgeschifte im hier beschriebenen
Sinne fallen die rechtsgeschiftliche Vollmacht, die Einwilligung, die Erméichtigung nach
§ 185 BGB und die Genehmigung. Sie zeichnen sich alle durch die Drittgerichtetheit der
erteilten Rechtsmacht aus. Die erteilte Rechtsmacht entfaltet ihre Wirkungen im Verhéltnis
zu einem Dritten, einer anderen Person als dem Erméchtigten. Der Gesamttatbestand setzt
sich aus der Ermichtigung und dem Rechtsgeschift im Verhaltnis zu dem Dritten zusam-
men. Man kann von einer Schwebelage, einer Pendenz, sprechen, solange eines der beiden
Elemente dieses Gesamttatbestandes noch nicht vollendet ist und den Widerruf eines
Machtgeschiftes insoweit durchaus als Pendenzwiderruf bezeichnen.’

> Mot. Il 522; Miinchener Kommentar zum BGB(-Hans-Hermann Seiler), IV: §§ 607-704 BGB® (1997)
§ 658 BGB Rn. 1.

¢ MiinchKomm®(-Hans-Hermann Seiler) (Fn. 5), § 658 BGB Rn. 1.

7 Diill, Zur Lehre vom Widerruf (1934) 16.
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1. Widerruf einer Vollmacht nach § 168 S. 2 BGB

Nach § 168 S. 2 BGB kann der Prinzipal die von ihm erteilte Vollmacht grundsitzlich frei
widerrufen. Speziell fiir die Vollmacht ist die historische Entwicklung als besonderes Mo-
ment anzufiihren. Die Vollmacht wurde als Institut erst relativ spit vom Mandat abstra-
hiert. Das Mandat aber ist widerruflich. Daher lag es nahe, die Widerruflichkeit des Man-
dats auf die Vollmacht zu iibertragen.® Indes vermag dieser zweite Grund nicht zu iiberzeu-
gen, soweit das Mandat kein unentgeltlicher Auftrag, sondern ein entgeltliches Geschafts-
besorgungsverhiltnis ist. Schon gesetzeskonstruktiv findet im Bereich des § 675 BGB das
Kiindigungsrecht des Auftraggebers nach § 6711 Var. I BGB keine Anwendung. Dort
miifiten Interessen des Mandatierten, des Geschiftsfiihrers, grofiere Bedeutung haben und
den Willen des Mandatierenden stirker beschranken. Die Verkniipfung zwischen Mandat
und Vollmacht weist insoweit in eine andere Richtung und vermag die Widerruflichkeit der
Vollmacht nicht zu begriinden. Einschrankungen der Widerruflichkeit, genauer: Widerrufs-
sperren und AusschluB der Widerruflichkeit,” kénnen sich aus einem Grundverhiltnis der
Vollmacht in jedem Fall ergeben.'® Andererseits ist wieder grundsitzlich richtig, daB das
Bediirfnis fiir ein Widerrufsrecht hinsichtlich der Vollmacht bei der isolierten Vollmacht
groBer ist als bei der auf einem Grundverhélinis beruhenden.'' Wegen der Wechselwirkung
mit dem umfassenden Vollmachtsumfang und der daraus folgenden Belastung des Unter-
nehmens nach §§ 49; 50 HGB stellt § 52 I HGB die Erteilung der Prokura jederzeit wider-
ruflich."”? Diese Regelung ist zwingend." Hier bestiinde sonst in erheblichem Umfang die
Gefahr einer partiellen Selbstentmiindigung des Unternehmers.

2. Widerruf einer Einwilligung nach § 183 S. 1 BGB
a) Grundsatz der Widerruflichkeit

§ 183 S. 1 Hs. 1 BGB erlaubt grundsatzlich den Widerruf einer Einwilligung. Es besteht
eine anlehnende Parallele zu § 168 S. 2 BGB." Sie erklirt sich zwanglos aus der engen
Verwandtschaft von Einwilligung und Volimacht." § 128 HII KE'® sah fiir das Erloschen

8 v. Tuhr, FS Paul Laband (1908), 43, 46.

9 Siehe nur BGH 13.5.1971, WM 1971, 956; Miiller-Freienfels, Die Vertretung beim Rechtsgeschift
(1955) 109; Staudinger(-Schilken), BGB, §§ 164-240 BGB' (2001) § 168 BGB Rn. 13.

10 Niher dazu unten § 21 11 1 a aa.

""" Wirtz, Der Widerruf im Biirgerlichen Gesetzbuch (Diss. Kéin 1933) 13.

2 BAG 26.8.1986, AP Nr. 1 zu § 52 HGB BIl. 2 = NJW 1987, 862; Schegelberger(-Georg Schrider),
HGB II: §§ 48-104 HGB?® (1973) § 52 HGB Run. 1; Staub(-Joost), HGB I: §§ 1-104 HGB* (1995) § 52 HGB
Rn. 23 (April 1991); Heymann(-Sonnenschein/Weitemeyer), HGB 1. Einf.; §§ 1-104 HGB? (1995) § 52
HGB Run. 3; Miinchener Kommentar zum HGB(-Lieb/Peter Krebs), 1. §§ 1-104 HGB (1996) § 52 HGB
Rn. 1; Ebenroth/Boujong/Joost(-Klaus Werber), HGB I: §§ 1-342 a HGB (2001) § 52 HGB Rn. 1; Rohricht/
Friedrich Graf v. Westphalen(-Claus Wagner), HGB? (2001) § 52 HGB Rn. 2.

Y RG 19.11.1890, RGZ 27, 35, 39; Staub®(-Joost) (Fn. 12), § 52 HGB Rn. 23 (April 1991); Heymann®(-
Sonnenschein/Weitemeyer) (Fn. 12), § 52 HGB Rn. 4; Rohricht/Friedrich Graf v. Westphalen®(-Claus Wag-
ner) (Fn. 12), § 52 HGB Rn. 4.

% Qertmann, BGB Allgemeiner Teil® (1927) § 183 BGB Anm. 2 (vor a); Staudinger'*(-Gursky) (Fn. 9),
§ 183 BGB Rn. 7.

> Siehe allgemein nur Mot. I 246; Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen RechtsIl: Das
Rechtsgeschift® (1979) 896 (§ 55).

' Wiedergegeben in: Horst Heinrich Jakobs/Werner Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen
Gesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung der unvertffentlichten Quellen Allgemeiner Teil (§§ 1-
240) 2. Tb. (1985) 950.
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der Einwilligung sogar noch eine bloBe Verweisung auf die Regeln iiber das Erloschen der
Vollmacht vor.'” Auf einen Anderungsantrag'® hin entschied die Vorkommission des
Reichsjustizamtes, da3 es besser sei, nicht zu verweisen, sondern den Inhalt der voll-
machtsrechtlichen Regelung zu wiederholen.'

b) Gesetzliche Ausnahmen

Der Grundsatz des § 183 S. 1 Hs. 1 BGB erleidet neben den von § 183 S. 1 Hs. 2 BGB an-
erkannten Ausnahmen, die aus dem Grundverhiltnis fiir die Einwilligung abzuleiten sind,
aber schon von Gesetzes wegen in einer Vielzahl von Vorschriften Ausnahmen. Diese Aus-
nahmen riithren von zwei unterschiedlichen rationes her.

aa) Einwilligung als , unechte Vertragserklirung “. Zum einen begegnen Ausnahmen in
Fillen, in denen es sich bei der Einwilligung der Sache nach um eine Art unechter Ver-
tragserkldrung handelt. Die Einwilligung wird dann zu einem zwar konstruktiv einseitigen
Rechtsgeschiift eines anderen erteilt, dessen materielle Wirkungen jedoch auch den Erkli-
renden treffen. Hier besteht materiell ein Zweipersonenverhiltnis, und die Einwilligung hat
die volle Funktion einer Konsenserklarung. Eine Vertragserklarung kann aber nur engen
Grenzen widerrufen werden. Die dahinter stehende Wertung dndert sich nicht, wenn sich
die Konstruktion @ndert und an die Stelle eines zweiseitigen Vertrages ein zustimmungs-
pflichtiges einseitiges Rechtsgeschift tritt. In diese Kategorie gehoren die Widerrufsaus-
schliisse nach §§ 1516 I14; 151712 (iVm § 1516 11 4); 2291 11 Hs. 2 BGB. Jeweils liegen
gleichsam unechte Ehe- oder Erbvertragsinderungsvertrige vor. Die Konstruktion iiber
letztwillige Verfiigung einer Partei und Zustimmung der anderen Partei ist dem aequi-
valent.

Unterstiitzend 146t sich anfiihren, daf in diesen Fillen durch besondere Formvorschrif-
ten, ndmlich §§ 151611 3; 151712 (iVm § 1516 II 3); 2291 I Hs. 1 BGB, die notarielle
Beurkundung vorschreiben, fiir die Einwilligung erhohter Ubereilungsschutz gewihrt wird
und die erkldrte Einwilligung deshalb erhohte Richtigkeitsgewahr bietet. Der Erklidrende
hatte nach Beratung die Moglichkeit, Abstand zu nehmen von dem Vorhaben, eine Einwil-
ligung zu erkldren. Dies hat er nicht getan. Indes liegt der materielle Grund fiir den Wider-
rufsausschluB nicht darin, daB die Einwilligung in besonderem MaBe formbediirftig ist.””

bb) Klarheitsbediirfnis bei verfiigungsrechtlichen Rechtsverschlechterungen. Unwider-
ruflich sind auch die Einwilligungserkiarungen des Berechtigten bzw. des Eigentiimers des
grundpfandrechtlich belasteten Grundstiicks zu Rechts- oder Rangverschlechterungen von
Sachenrechten. Dies besagen §§ 876 S. 3 Hs. 2; 88011 3 Hs. 2; 107112 Hs. 2; 117811 3
Hs.2; 1183 S.2 Hs. 2; 12451 3 Hs. 2; 125511 2 Hs. 2; 12761 2 Hs. 2 BGB und ~ durch
eine § 876 S. 3 Hs. 2 BGB einschlieBende Verweisung auf § 876 BGB - §§ 877; 111611 3
Hs. 2 BGB. Hier steht das Klarheitsinteresse im Vordergrund.?? Die mégliche Verschlech-

'" Im AnschluB an Prot. I 3230.

'® Borner, Antrag Nr. 26 (13.1.1891) Punkt 21 (§ 127 a1 | BGB-E), in: Horst Heinrich Jakobs/Werner
Schubert (Fn. 16), 952.

' Prot. RJA 108, in: Horst Heinrich Jakobs/Werner Schubert (Fn. 16), 953.

2 Dazu § 21111 abb.

2 Insoweit gegen Diill (Fn. 7), 17.

2 TInsoweit zutreffend Diill (Fn. 7), 17.
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terung oder Beeintrichtigung des eigenen Rechts steht dem Erkldrenden deutlich genug
vor Augen, daB er alertisiert sein sollte. Er hat hinreichende Veranlassung, vor Erklarung
der Einwilligung Rat einzuholen. Er hat aber vor allem hinreichende Veranlassung, die
Einwilligung nicht leichtfertig oder vorschnell zu erkldren. Der Eigennutz, der rationale
Wille, den personlichen Nutzen zu maximieren, ist ein starkes steuerndes Moment im Vor-
feld der Einwilligungserkliarung. Der Erkldrende iiberwindet eine vergleichsweise hohe
Barriere, bevor er die Einwilligung erklirt, und sendet damit ein Signal von erheblicher
Stirke aus. Den nichtsdestoweniger notwendigen Schutz gegen eine Tduschung dergestalt,
daB andere Beteiligte die Wirkungen der Einwilligungserkldarung heruntergespielt haben,
bietet § 123 1 Var. 1 BGB. Schutz gegen Ubervorteilung im Vorfeld der Erklirung ist also
gewihrleistet.

Andererseits ist gerade bei Einwilligungen in die Verschlechterung eigener Rechtsposi-
tionen die Gefahr besonders hoch, daB bei Zulassung eines Widerrufs der Erklarende ande-
ren Sinnes wiirde und sich doch nicht mehr mit der Rechtsbeeintrichtigung einverstanden
erkldrte. Dieser erhohten Gefahr des Sinneswandels aus naheliegenden eigenniitzigen Mo-
tiven steuern die Vorschriften iiber einen Widerrufsrechtsausschluf3. Die anderen Beteilig-
ten sollen eine tragfihige Grundlage fiir ihre Handlungen und Kalkulationen haben. Insbe-
sondere soweit die Rechtséinderung Kosten verursacht, sollen diese nicht vorderhand durch
einen Widerruf frustriert werden konnen. Dies wire eklatante Ressourcenverschwendung
und ineffizient. Besondere Férmlichkeit spielt dagegen fiir die ratio der hier relevanten Wi-
derrufsausschliisse keine Rolle;? dies erhellt schon daraus, da} die Abgabe der Einwilli-
gungserkldrung gegeniiber behordlichen Adressaten in den einschldgigen Fillen, wenn sie
denn iiberhaupt vorgesehen ist, fakultativ ist und disjunktiv neben der Abgabe gegeniiber
anderen Beteiligten steht.® Bei den mobiliarsachenrechtlichen Vorschriften, namentlich
§§ 107112 Hs. 1; 1178 13 Hs. 1; 124513 Hs. 1; 1255112 Hs. 1; 1276 1 2 Hs. 1 BGB st
die Einwilligung zudem nur demjenigen gegeniiber abzugeben, der von ihr begiinstigt
wird.

3. Widerruf einer nach § 185 BGB erteilten Ermdchtigung

Eine vorab erteilte Ermichtigung ist als Einwilligung grundsitzlich nach § 1851 iVm
§ 183 S. 1 BGB frei widerruflich. In eine rechtswirksame Auflassung wird regelmiBig eine
konkludente Ermichtigung des Auflassungsempfingers zur Weiterverduerung des Grund-
stiicks an Dritte hineingelesen.”® Auch diese Erméchtigung ist widerruflich.”® Denn sie ist
kein integraler Teil der Auflassung, sondern wird nur aus der Vornahme der Auflassung an-
gesichts der typischen Interessenlage erschlossen und nimmt deshalb nicht an der Bin-
dungswirkung der Auflassung teil.”’

3 Tendenziell anders fiir § 876 S. 3 Hs. 2 BGB Diill (Fn. 7), 17.

2 §8876S.3Hs. 1 Var. 1; 880113 Hs. 1 Var. 1; 1183 S. 2 Hs. 1 Var. 1 BGB und die Fille, in denen auf
§ 876 BGB verwiesen wird.

® Siehe nur RG 7.3.1932, RGZ 135, 378, 382; BGH 28.10.1988, BGHZ 106, 1, 4 f.; 1.12.1988, BGHZ
106, 108, 112; 14.5.1992, NJW-RR 1992, 1178, 1180; Staudinger'*(-Gursky) (Fn. 9), § 185 BGB Rn. 42
mwN.

% BayObLG 28.12.1972, BayObLGZ 1972, 397, 398; Soergel(-Stiirner), BGB XIV: §§ 854-984 BGB"
(2002) § 873 BGB Rn. 28; Staudinger'*(-Gursky) (Fn. 9), § 185 BGB Rn. 43.

7 Staudinger'*(-Gursky) (Fn. 9), § 185 BGB Rn. 43.
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4. Unwiderruflichkeit einer Genehmigung mangels Unsicherheit

Anders verhilt es sich aber bei der Genehmigung. Diese wird per definitionem erteilt,
nachdem das drittgerichtete Geschift abgeschlossen worden ist. Bei ihr entsteht keine
Schwebelage. Im Gegenteil dient die Genehmigung gerade dazu, eine zuvor von Rechts
wegen bestehende Schwebelage zu beenden. Sie erreicht ihren Zweck unmittelbar und so-
fort. Sie ist eben der letzte Akt des Gesamtkomplexes. Der Erkliarende hatte Gelegenheit,
sich zu iiberlegen, ob er die Genehmigung aussprechen will. Er konnte den Genehmigungs-
gegenstand bis in dessen Details hinein beurteilen, eben weil dieser schon vorlag. Unsi-
cherheiten bestehen daher auch nicht in der Beurteilungsbasis. Der Erklarende hatte hinrei-
chende Gelegenheit, seine Entscheidung zu bedenken. Entscheidet er sich positiv zur Ge-
nehmigung, begriindet dies erhohte Richtigkeitsgewihr und damit eine schiitzenswerte und
nicht entziehbare Position des Erkldrungsadressaten. Aus diesen Griinden muB die erteilte
Genehmigung unwiderruflich sein.?® Systematisch 148t sich der WiderrufsausschluB zu-
sétzlich auf einen GegenschluB aus §§ 81 11 1; 168 S. 2, 3; 171 II; 658; 790; 1405 III; 2253
BGB stiitzen.”

5. Widerruf einer Genehmigungsverweigerung?

Kein Machtgeschiift, sondern eigentlich dessen Gegenteil ist die Verweigerung einer Ge-
nehmigung.® Jedoch ist der Zusammenhang mit Machtgeschften unverkennbar. Die Wei-
gerung, eine Genehmigung zu erteilen, lehnt es gerade ab, ein Machtgeschift vorzuneh-
men. Die Verweigerung von Rechtsmacht ist eine (negative) Gestaltung. In ihrer Folge
wird prinzipiell das Rechtsgeschift, um dessen Genehmigung es geht, nach dem verallge-
meinerungsfihigen Rechtsgedanken der §§ 415 11 1; 1366 IV BGB von Gesetzes wegen®’
endgiiltig unwirksam. Die zuvor von Rechts wegen bestehende Schwebelage ist grundsitz-
lich beendet. Die Genehmigungsverweigerung soll nach ganz herrschender Ansicht® un-
widerruflich sein.® Der historische Gesetzgeber hat davon abgesehen, dies ausdriicklich zu

% Im Ergebnis iibereinstimmend RG 9.11.1905, JW 1906, 9; 14.12.1932, RGZ 139, 118, 125-128; BGH
28.4.1954, BGHZ 13, 179, 187 = JZ 1954, 503 m. Anm. Alfred Hueck; 8.7.1956, BGHZ 21, 229, 234;
14.2.1989, BGHR BGB § 684 Satz 2 Widerruf der Genehmigung 1; 30.3.1994, BGHZ 125, 355, 358 = LM
H. 9/1994 § 140 BGB Nr. 22 m. Anm. Langenfeld.

¥ RG 14.12.1932, RGZ 139, 118, 128.

* Gemeint ist hier nur die im Moment der Abgabe als endgiiltig zu verstehende Verweigerung, nicht ein
nur vorliufig letztes Wort des Genehmigungsberechtigten unter Vorbehalt der Neuentscheidung (v. Tuhr,
Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts 1I/2 [1918] 246; Oertmann [Fn. 14], § 182 BGB
Anm. 10; Karsten Schmidt, AcP 189 [1989], 1, 8; Staudinger*[-Gursky] [Fn. 9], § 182 BGB Rn. 26).

' Eltzbacher, Das rechtswirksame Verhalten (1903) 185 f.; Planck(-Flad), BGB I: Allgemeiner Teil*
(1914) § 184 BGB Anm. 3; Oertrnann (Fn. 14), § 182 BGB Anm. 10; Karsten Schmidt, AcP 189 (1989), 1,
6; Staudinger"(-Gursky) (Fn. 9), § 182 BGB Rn. 25.

2 BGH 28.4.1954, BGHZ 13, 179, 187 = JZ 1954, 503 m. Anm. Alfred Hueck; 8.7.1956, BGHZ 21,
229, 234; 15.5.1963, NJW 1963, 1613, 1615; 14.10.1963, BGHZ 40, 156, 164; 15.6.1964, WM 1964,
878 1.;24.2.1967, NJW 1967, 1272; 14.2.1989, NJW 1989, 1672, 1673; 18.6.1993, NJW 1993, 2525, 2526;
30.3.1994, BGHZ 125, 355, 358 (dazu Holzhauer, WuB IV A. § 1365 BGB 1.95, 1012); 1.10.1999, WM
1999, 2513 f. (dazu Meder, WuB IV A. § 141 BGB 1.00, 65); RG 9.11.1905, JW 1906, 9; 14.12.1932, RGZ
139, 118, 125; Erman(-Palm), BGB I. §§ 1-853 BGB usw.'® (2000) § 184 BGB Rn. 1; Staudinger'(-
Gursky) (Fn. 9), § 182 BGB Rn. 28 mit umfangreichen weiteren Nachweisen; Bork, Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen Gesetzbuchs (2001) Rn. 1711.

3 Im Ergebnis abweichend Miinzel, NJW 1959, 601; Palm, Die nachtrigliche Erteilung der verweiger-
ten Genehmigung (1964) 48-110 (der op.cit., 37-41 die Genehmigungsverweigerung als solche allerdings
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kodifizieren, und bevorzugte eine Entscheidung an Hand Priifung des Einzelfalls,** ohne
die fiir eine solche Priifung einschligigen Parameter niher aufzufithren oder nur anzu-
reiflen.

a) Kein isolierter Widerruf der Genehmigungsverweigerung

Der Widerruf der Genehmigungsverweigerung allein schaffte keine zusitzliche Klirung.
Im Gegenteil beseitigte er eine schon erreichte, zunéchst als endgiiltig erscheinende Kla-
rung und Beendigung des Schwebezustandes und bréchte so den Schwebezustand wieder
zuriick.” Er erhohte also nicht die Sicherheit, sondern verminderte diese. Insofern ginge er
mit der ratio der Widerrufsrechte fiir Rechtsgeschifte mit Drittbezug nicht nur nicht kon-
form, sondern liefe dieser strikt zuwider. Denn eine Machtgeschiftserklarung kann der Er-
kldarende nur widerrufen, soweit sich dies noch wesentlich in seiner Interessensphire be-
wegt und die Machtgeschiftserkldrung noch keine Wirkungen im Drittverhiltnis gezeitigt
hat. Eben nur, solange das Drittgeschift nicht beeintrachtigt wird, gebiihrt den Interessen
des Erkldrenden der Vorrang. Diese Pramisse ist hier nicht gegeben. Daher kann ein isolier-
ter Widerruf der Genehmigungsverweigerung in keinem Fall zugelassen werden.

b) Widerruf in Verbindung mit einer positiven Genehmigung

Damit ist der Stab tiber einen Widerruf der Genehmigungsverweigerung kombiniert mit ei-
ner positiven Genehmigung aber noch nicht endgiiltig gebrochen. Denn insoweit scheint
der Sicherheitskoeffizient gleich. Nur der Inhalt der als solcher gegebenen und als endgiil-
tig gedachten Rechtslage wiirde sich dndern. Worauf es ankidme, scheint aber weniger die
Riicknahme der negativen Gestaltung durch Widerruf, sondern vielmehr die positive Ge-
staltung durch die Genehmigung zu sein. Indes muB fiir die positive Gestaltung erst wieder
Raum geschaffen werden, indem die negative Gestaltung aus dem Weg gerdumt und wie-
der ein genehmigungsfihiges Objekt geschaffen wird. Die positive Gestaltung alleine
ginge ins Leere. Sie bedarf des Grundes, welchen der Widerruf erst legen miifite. Insofern
miifte ein statthafter Widerruf die erste Stufe sein. Die mit einer positiven Gestaltung ver-
bundene Erlaubnis zum Widerruf wiirde gleichsam einen Unsicherheitszustand hoherer
Ordnung iiber dem (eigentlich) endgiiltig unwirksamen Drittgeschift schaffen. Nachtragli-
che Validierung bleibt ein Unsicherheitsfaktor.”® Der Erklirende kann jedenfalls seinen nun
geiinderten Willen den Parteien des zu genehmigenden Geschiftes nicht aufzwingen, wenn
diese inzwischen von dem Geschift Abstand genommen und ihre entsprechenden Vorhal-
tepositionen aufgelsst haben.” Richtigerweise sollte man bei einer rechtmifig verweiger-
ten Genehmigung die Entscheidungskompetenz des Erklidrenden mit der Verweigerung en-
den lassen und die Parteien des Drittgeschiftes, wenn sie denn an diesem festhalten wollen,
entsprechend § 141 BGB auf den Weg eines Neuabschlusses verweisen, sobald der Erkla-

verbatim fiir unwiderruflich hilt); differenzierend Karsten Schmidt, AcP 189 (1989), 1, 5-18; ders., DNotZ
1990, 708, 709; ders., JuS 1995, 102, 105.

3 Mot. 1247.

3 Siehe nur BGH 1.10.1999, WM 1999, 2513 f.

% Karsten Schmidt, AcP 189 (1989), 1, 5; Erman(-Paim), BGB I: §§ 1-853 BGB usw.’ (1993) § 184
BGB Rn. 1; Erman(-Palm), BGB I: §§ 1-853 BGB usw.'® (2000) § 184 BGB Rn. 1; Miinchener Kommentar
zum BGB(-Schrammy), 1: §§ 1-240 BGB; AGBG* (2001) § 182 BGB Rn. 2.

¥ BGH 28.4.1954, BGHZ 13, 179, 187; Flume (Fn. 15), 901 (§ 56).



