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Einleitung

Verbraucherschiitzende Widerrufsrechte gibt es schon seit tiber dreiflig
Jahren. Mit Inkrafttreten des ,,Gesetzes tiber Fernabsatzvertrige und andere
Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf
Euro“ am 30.6.2000 (BGBI I 897) haben sie den Kernbestand des deutschen
Privatrechts erreicht, das BGB — zunichst in Gestalt der §§ 361a, b BGB a.F
und seit der Schuldrechtsmodernisierung vom 1.1.2002 in der sprachlich und
inhaltlich tiberarbeiteten Fassung der §§355-359 BGB. Damit wird ein
Grofteil der zuvor unterschiedlich ausgestalteten sondergesetzlichen Wider-
rufsrechte vor eine gemeinsame Klammer gezogen und allgemein im Hin-
blick auf Inhalt, Wirkung und Rechtsfolgen geregelt. Flankiert werden die
§§ 355 ff. BGB durch §§ 13 f. BGB, die die Begriffe des Unternehmers und
des Verbrauchers mit Geltungsanspruch fiir das gesamte Privatrecht definie-
ren. Die Schuldrechtsreform integrierte zudem einen Grofiteil der zum Wi-
derruf berechtigenden Verbraucherschutznormen in das BGB.! Das ist An-
lass genug, sich Uiber den Rechtscharakter des verbraucherschiitzenden Wi-
derrufsrechts und seine Stellung in der Systematik des BGB Gedanken zu
machen. Dazu wird zunichst der bisherige Erkenntnisstand zu den histori-
schen und systematischen Grundlagen des Widerrufsrechts aufgearbeitet
(Teil 1) und anschliessend ein Ansatz zur Einordnung des Widerrufsrechts in
das Schutzsystem des BGB entwickelt (Teil 2).

1 §§312f. (Haustiirgeschifte); §312b ff. (Fernabsatzvertrige); §481ff. (Teilzeit-
Wohnrechtevertrige); §§495, 499, 503, 505 (Verbraucherdarlehensvertrag, Finanzie-
rungshilfen und Ratenlieferungsvertrige).
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Teil 1. Grundlagen des verbraucherschiitzenden Widerrufsrechts

Die Ausfuhrungen beginnen mit den Erscheinungsformen des verbrau-
cherschiitzenden Widerrufsrechts (A.) und widmen sich danach seinem
Zweck (B.) sowie dem Meinungstand zu seinem Rechtscharakter (C.).

A. Erscheinungsformen des verbraucherschiitzenden Widerrufsrechts
I Uberblick

»Informationspflichten und Widerrufsrechte®, so die Bundesregierung in
ithrer Begriindung zum Gesetz vom Juni 2000, gehoren ,,zum traditionellen
Instrumentarium des Verbraucherschutzes“.? Die Tradition des verbraucher-
schiitzenden Widerrufsrechts reicht bis Ende der 60er Jahre des letzten Jahr-
hunderts zuriick. Seit dieser Zeit schiitzen das damals neu geschaffene Aus-
IInvestmG® und das neu gefasste KAGG* Privatpersonen, die auflerhalb der
stindigen Geschiftsraume des Verkidufers oder Vermittlers zum Kauf von In-
vestmentanteilen bestimmt werden. Der Kiufer solcher Finanzinstrumente
ist danach an seine auf den Kauf gerichtete Willenserkliarung ,nur gebunden,
wenn er sie nicht [...] binnen einer Frist von zwei Wochen schriftlich wider-
ruft“ (§ 11 I AuslInvestmG, § 23 KAGG). Es folgten weitere sondergesetzli-
che Widerrufsrechte fiir den Teilzahlungskauf nach dem AbzG (§ 1b-d)>, das
spiter durch das VerbrKrG a.E® abgelost und inhaltlich auf weitere Arten des
Verbraucherkredits“ sowie auf Ratenlieferungsvertrige ausgeweitet wurde,
fiir die Teilnahme am Fernunterricht nach dem FernUSG a.E. (§ 4)’, fiir Ge-
schifte, die auflerhalb der Geschiftsriume des Unternehmers zustande kom-
men, nach dem HWiG a.E® (§ 1 ff.), fiir Versicherungsvertrige (§ 8 IV VVG)’,

2 BT-DS 14/2658, S. 16.

3 Gesetz iiber den Vertrieb auslindischer Investmentanteile und iiber die Besteue-
rung der Ertrige aus auslindischen Investmentanteilen (Auslandinvestment-Gesetz) v.
28.7.1969 (BGBI 1 986).

* Gesetz iiber Kapitalanlagegesellschaften (KAGG) v. 14.1.1970 (BGBI 1 127).

5 Gesetz betreffend die Abzahlungsgeschifte v. 16.5.1894, geindert durch Gesetz v.
15.5.1974, BGBI 1 1169.

¢ Verbraucherkreditgesetz (VerbrKrG) v. 17.12.1990, BGBI I 2840.

7 Gesetz zum Schutz der Teilnehmer am Fernunterricht (Fernunterrichtsschutzge-
setz — FernUSG) v. 24.8.1976 (BGBI I 2525).

$ Gesetz iiber den Widerruf von Haustiirgeschiften und dhnlichen Geschiften v.
16.1.1986, BGBI I 122.

% Gesetz iiber den Versicherungsvertrag v. 30.5.1908, geindert durch Gesetz zur
Anderung versicherungsrechtlicher Vorschriften v. 17.12.1990, BGBI I 2864.
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fiir Time-Sharing-Vertrige nach dem TzWrG a.E!° (§ 5) und zuletzt fiir Ver-
trage, die unter ausschliefflicher Verwendung von Fernkommunikationsmit-
teln abgeschlossen werden (§3 FernAbsG)!!. Die Widerrufsrechte nach
HWiG, TzWrG und FernAbsG gingen auf entsprechende EG-Richtlinien
zuriick.!? Sie wurden zusammen mit dem Widerrufsrecht nach dem Verbr-
KrG a.F. und dem FernUSG a.F. zunichst durch das eingangs bereits erwahn-
te Gesetz vom 3.6.2000 im Wege einer Verweisung auf die §§ 361a, b BGB a.E
vereinheitlicht und nunmehr — mit Ausnahme des Fernunterrichtschutzes —
vollstindig in das BGB integriert; VerbrKrG, HWiG, TzWrG und FernAbsG
wurden aufgehoben.

I1. Wirkungsweise

Trotz aller Unterschiede im Detail ist der Grundgedanke der verbraucher-
schiitzenden Widerrufsrechte immer gleich: Der private Kunde (,Verbrau-
cher®, § 13 BGB) erhilt in bestimmten, tatbestandlich umschriebenen Fillen
die befristete Moglichkeit, von einem mit einem geschéftsmifig handelnden
Partner (,Unternehmer®, § 14 BGB) abgeschlossenen Vertrag durch einseiti-
ge Erklarung ohne Angaben von Griinden loszukommen. Bei der gesetzes-
technischen Realisierung der Loslosung vom Vertrag lassen sich zwei Kon-
struktionstypen voneinander unterscheiden, die nachfolgend als ,Unwirk-
samkeits“- und ,Wirksamkeitsmodell“ bezeichnet werden. Die ,,(Un-)Wirk-
samkeit“ bezieht sich dabei auf den Zustand der Willenserklirung sowie — bei
Vorliegen der Gegenerklirung des Unternehmers — des gesamten Vertrags
wihrend des Laufs der Widerrufsfrist.

1. Unwirksamkeitsmodell

Nach dem Unwirksamkeitsmodell, dem historisch ersten Konstruk-
tionstyp, entfaltet die auf den Vertragsschluss gerichtete Willenserklarung des
Verbrauchers und damit auch der Vertrag insgesamt bis zum Ablauf der Wi-
derrufsfrist keine Rechtswirkungen. Gemif§ der bis zum 30.6.2000 am weite-
sten verbreiteten, inzwischen aber durchgingig durch Verweisungen auf die
§§ 355 f. BGB ersetzten Gesetzesformulierung wird die Willenserklirung des

19 Gesetz iiber die Veriuflerung von Teilzeitnutzungsrechten an Wohngebiuden
(Teilzeit-Wohnrechtegesetz — TzWrG) v. 20.12.1996 (BGBI 1 2154).

1 Fernabsatzgesetz (FernAbsG) v. 27.6.2000, BGBI I 897.

12 Art. 4 der RL 85/577/EWG v. 20.12.1985 (ABIEG Nr. L 372/31); Art.5 der RL
94/47/EG wv. 26.10.1994 (ABIEG Nr. L 280/83); Art.4 der RL 97/7/EG v. 20.12.1997
(ABIEG Nr. L 144/19).
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Verbrauchers ,erst wirksam®, wenn dieser sie nicht fristgerecht widerruft.!?
Wihrend des Laufs der Widerrufsfrist betrachtet man hier Verbrauchererkla-
rung'* und Vertrag als ,,schwebend unwirksam®.!3

Die kapitalanlegerschiitzenden Widerrufsrechte nach §23 I KAGG und
§ 11 I AuslInvestmG bilden die alteste und zugleich einzige, heute noch exis-
tierende Variante des Unwirksamkeitsmodells. Danach ist der Verbraucher an
seine Willenserklirung ,,nur gebunden®, wenn er sie nicht binnen der Wider-
rufsfrist widerruft. Wie bei der ersten Formulierungsvariante des Unwirk-
samkeitsmodells ist es der Nichtwiderruf (,nur wirksam/gebunden, wenn
nicht[...] widerruft“), dem das Gesetz rechtsgestaltende Wirkung zuerkennt.
Deshalb ist es unzutreffend, wenn die h.M. die Widerrufsrechte nach KAGG
und AuslInvestmG dem Wirksamkeitsmodell (unten 2.) zurechnet,!
rechtsgestaltende Wirkung gerade nicht vom Schweigen, sondern vom Wider-
ruf (,nicht mehr gebunden/wirksam®) ausgeht. Die h.M. beruft sich ihrerseits
auf eine begriffliche Abgrenzung zwischen der z.B. in §§ 1b AbzG, 1 HWiG
a.F angesprochenen ,, Wirksamkeir“ der Willenserklirung und der in den §§ 11
I AuslInvestmG, 23 KAGG, 4 I FernUSG a.F. sowie nunmehr § 355 I BGB
erwihnten ,Gebundenhbeit an die Willenserklirung.!” Tatsichlich diirfte in
den Verbraucherschutzvorschriften ,,Gebundenheit aber genau dasselbe
zum Ausdruck bringen wie ,Wirksamkeit“, namlich die Antwort auf die Fra-

wo die

13§ 1b 1 AbzG (1974); § 7 T VerbrKrG a.E (1990); § 1 I HWiG a.E. (1986); § 5 1 Tz
WrG a.F (1996).

14 ZB. Mankowski, WM 2001, 793, 794: ,schwebende Unwirksamkeit der Vertrags-
erklirung®.

15 Siehe z.B. BGH 10.5.1995 — VIII ZR 264/94, BGHZ 129, 371, unter 11.1., vor a.,
zu §1b AbzG; BGH 16.10.1995 — II ZR 298/94, BGHZ 131, 82, unter II.1., zu §1
HWiG a.F; BGH 12.6.1996 — VIII ZR 248/95, NJW 1996, 2367, unter 11.3.a., zu §7
VerbrKrG. Aus dem Schrifttum z.B. MinchKomm-Ulmer, 3. A. 1995, §1 HWiG,
Rz. 6; ders., aaO., § 7 VerbrKrG, Rz. 12; Erman-Saenger, 10. A. 2000, § 7 VerbrKrG,
Rz. 4; ders., 2a0O., § 1 HWiG, Rz. 2; ebenso zu §§ 1 HWiG a.F,, 7 VerbrKrG a.F. und 5
TzWrG a.F die Begr. RegE zu §3 FernAbsG, BT-DS 14/2658, S. 41. A.A. Jauernig,
9. A. 1999, Vorb 21 vor § 145 BGB: Das Widerrufsrecht sei ,als Riicktrittsrecht®, beim
VerbrKrG als ,,zumindest riicktrittsihnlicher Behelf“ zu qualifizieren mit der Folge,
dass vor seiner Austibung ein wirksamer Vertrag bestehe. Kritisch gegentiber der h.M.
auch Larenz/Wolf, AT, 8. A. 1997, § 44, Rz. 55: Dem Ziel des Verbraucherschutzes wiir-
de die Annahme einer ,relativ schwebenden Unwirksamkeit®, auf die sich nur der Ver-
braucher aber nicht der Unternehmer berufen konne, ,,am ehesten gerecht®.

16 Siehe z.B. Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, Miinchen 1997,
S.57, der die Widerrufsrechte nach §§ 11 I AuslInvestmG und 23 KAGG in eine Reihe
mit §4 I FernUSG a.E stellt; Henrich, FS Medicus (1999), 199, 206, speziell zu § 11
AuslInvestmG; ebenso K. Beckmann/Scholtz, Investment, Bd. 2, § 23 KAGG, Rz. 12;
Holschbach, NJW 1975, 1109, 1110 (m.N. zur Gegenansicht).

17 Ausdriicklich ,Wirksamkeit“ und ,,Gebundenheit einander gegeniiber stellend
z.B. Lorenz (Fn. 16),S.57, Fn. 70.



6 Giinter Reiner AcP

ge, ob die Verbrauchererklirung in Verbindung mit einer entsprechenden Ge-
generklirung inhaltliche Gestaltungswirkung zu entfalten vermag.!®* Man
kann sich hier nicht an die gleichlautende Terminologie des historischen
BGB-Gesetzgebers von 1896 in §§ 145, 873 I1 BGB anlehnen.!? Dort bezieht
sich die ,,Gebundenheit nicht wie in §§ 23  KAGG, 11 I AuslInvestmG oder
jetzt § 355 BGB auf die Folgen der Ausiibung des Widerrufs, sondern auf die
Moglichkeir des Widerrufs. Wiirde man nun die Worte ,an seine Willenser-
klirung nicht mehr gebunden, wenn [...] widerrufen hat“ in den einschlagi-
gen Verbraucherschutztatbestinden in diesem Sinne verstehen, wiirde dies
bedeuten, dass erst der Widerruf des Verbrauchers dazu fiihrt, dass dieser
nicht mehr an seine Willenserklirung gebunden ist und sie deshalb fortan
,widerrufen kann. Eine solche Deutung wire unsinnig. Bezeichnenderweise
vermischt die h.M. selbst die Begriffe ,,Gebundenheit“ und ,Wirksamkeit®.
Sie charakterisiert nimlich Widerrufsrechte, bei denen der Verbraucher an
seine Vertragserklirung ,nicht gebunden® ist, wenn er diese fristgerecht wi-
derruft (§ 4 I FernUSG a.F, § 355 BGB), i.S. einer ,,schwebenden Wirksam-
keit“ der Erklirung sowie des Vertrags, ohne niher zu begriinden, wie man
argumentativ von der Gebundenheit zur (angeblich so verschiedenen) Wirk-
samkeit gelangt.?® Entscheidend ist nach alledem nicht, ob der Widerruf auf
die ,,Gebundenheit® oder auf die ,\Wirksamkeit* einwirkt, sondern iz welcher
Weise er die Geltung des Vertrags beeinflusst: (riickwirkend) beseitigend oder
(endgiiltig) verhindernd.

Das sprachlich neutral formulierte*! Widerrufsrecht nach § 8 IV 1 VVG
(»kann der Versicherungsnehmer [...] widerrufen®) diirfte demgegentiber
dem Wirksamkeitsmodell zuzuordnen sein,?? da es nach seiner Entstehungs-

18 Vgl. bereits die Entstehungsgeschichte zu § 1b AbzG, fiir den zunichst gemif§
dem Gesetzesentwurf der SPD-Fraktion v. 29.11.1967 (BT-DS 5/2309) dieselbe, auf
dem Begriff der ,,Gebundenheit® aufbauende Formulierung vorgeschlagen wurde wie
sie spater im AuslInvestmG Niederschlag fand. Das Widerrufsrecht nach § 11 AuslIn-
vestmG orientierte sich ausdriicklich am urspriinglichen Entwurf zur Anderung des
AbzG (Reg. Begr., BT-DS 5/3494, S. 23). In der Endfassung des § 1b AbzG wurde der
Begriff ,Gebundenheit schliefllich durch ,Wirksamkeit ersetzt; dahinter steckte aber
kein Wille nach einem Systemwechsel.

19 S0 aber Gernhuber, WM 1998, 1797, 1804, der den Widerruf ,nicht bindender
Willenserklirungen® mit den §§ 145, 873 II BGB in Verbindung bringt und vom Wider-
ruf ,nicht wirksam gewordener Willenserklarungen® abgrenzt, den er seinerseits in der
systematischen Nihe der §§ 130{. BGB sieht und als Vollendung des Tatbestands der
Willenserklarung begreift (aaO., S. 1798). Zum letzterem Gesichtspunkt kritisch unten
Teil 2, C.1.3.

20 So auch der ansonsten so fein differenzierende Gernbuber, WM 1998, 1797, 1804.

21 So auch Gernhuber, WM 1998, 1797, 1798.

22 Wie hier Prolss/Martin, 26. A. 1998, §8 VVG, Rz. 40: Die Erklirung des Ver-
sicherungsnehmers sei ,sogleich (mit Zugang) wirksam®, denn ,Widerruf“ bedeute
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geschichte — anders als §§ 23 I KAGG, 11 I AuslInvestmG - wegen der ,,Be-
sonderheiten“ des Versicherungsgewerbes bewusst vom 1990 iiberwiegend
verwendeten Unwirksamkeitsmodell abweicht.??

2. Wirksamkeitsmodell

Nach dem zweiten Konstruktionstyp, dem ,Wirksamkeitsmodell, ist die
Willenserklarung des Verbrauchers von Anfang an wirksam, d.h. die beider-
seitigen Erfilllungsanspriiche entstehen unmittelbar mit Vertragsschluss, so-
weit die Parteien dies so vereinbart haben. Der Verbraucher ist aber ,,an seine
Willenserklirung nicht mehr gebunden“ (§355 I BGB, §361a I BGB a.EF)
bzw. ,nicht gebunden® (§ 4 I 1 FernUSG a.E.), wenn er sie fristgerecht wider-
rufen hat. Der Widerruf begriindet hier eine rechtsvernichtende Einwendung.
Fir die Beschreibung des Zustands der Willenserklarung und des Vertrags
wiahrend der Widerrufsfrist hat sich der Begriff der ,,schwebenden Wirksam-
keit* etabliert.* Das Wirksamkeitsmodell tauchte zum ersten Mal im Fern-
USG in dessen urspriinglicher Fassung von 1976 auf. Der Gesetzgeber hat es
mit leicht verindertem Wortlaut? seit 30.6.2000 zunichst in den §§ 361a und
b BGB a.F und seit 1.1.2002 in den §§ 355 ff. BGB zum allgemeinen Standard

»die Beseitigung einer (wirksamen) Erklirung (ex tunc)“, falls nicht anderes bestimmt
sel; Stiefel/Hofmann, Kraftfahrtversicherung, 16. A., 1995, § 1 ARB, Rz.30 i (,,auflo-
sende Bedingung®); wohl auch Lorenz (Fn.16), S.210 (siche auch nachfolgende
Fn.). A.A. Gernhuber, WM 1998, 1798, 1805: Der Widerruf nach §8 IV VVG sei als
Widerruf einer noch nicht wirksamen Willenserklirung zu verstehen, da es nicht not-
wendig sei, dem Verbraucher einen Erfiilllungsanspruch zu gewihren; Mankowski,
WM 2001, 833, 840 Fn. 187, m.w.N.

2 Siehe Begr. des Finanzausschusses, BT-DS 11/8321, S. 12: ,Besonderheiten dieses
Wirtschaftszweigs“. Vgl. auch Lorenz (Fn.16), S.210: Dass die Vorschrift ,auf die
Rechtstechnik schwebender Unwirksamkeit und auf besondere Ruckabwicklungsvor-
schriften verzichte, diirfe ,durch den tiblichen Vertragsabschlussmechanismus bei
Versicherungsvertrigen bedingt sein®.

24 Siehe z.B. Begr. RegE, BT-DS 14/2658, S. 41, zum FernUSG (,,schwebend wirk-
sam“); dies., aaO., S.36, zu §3 1 1 FernAbsG (,,schwebend u#nwirksam®; Redaktions-
versehen, gemeint ist: ,schwebend wirksam®); dies., aaO., S.47, zu §361a I BGB
(»schwebende Wirksamkeit“); Hk-BGB/Schulze, 2. A. 2002, § 357 BGB, Rz. 1; Man-
kowski, WM 2001, 833, 842, zu § 355 RegE-BGB; ders., WM 2001, 793, 794, zu § 361a
BGB a.E; Gernbuber, WM 1998, 1797, 1804, zu § 4 I FernUSG sowie §§ 23 [ KAGG, 11
I AuslInvestmG (zu den letzteren beiden s.o. unter 1., bei Fn. 19f.). Kritisch zur Be-
grifflichkeit Palandt-Heinrichs, 61. A., Uberbl v § 104 BGB, Rz.32a (zu §361a BGB
a.E) sowie Ergianzungsband zu 61. A., § 355, Rz. 2; Fuchs, WM 2000, 1273, 1282.

% Anstatt ,nicht gebunden, wenn [...] widerruft heifit es jetzt: ,nicht mehr ge-
bunden, wenn [...] widerruft®.
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6 auf den nun die meisten verbraucherschiitzenden Sondervor-

27

erhoben,?
schriften mit Widerrufsrecht verweisen.

B. Zweck des verbraucherschiitzenden Widerrufsrechts
1. Widerrufsrecht und Selbstbestimmung

Verbraucherschutz ist kein Selbstzweck und es gibt keinen Grundsatz,
wonach im Rechtsverkehr die Interessen des Verbrauchers immer gegeniiber
denjenigen des Unternehmers zu bevorzugen wiren. Die Freiheit, seine pri-
vatrechtlichen Angelegenheiten selbstbestimmt zu regeln (Privatautono-
mie) und sich selbstbestimmt vertraglich zu binden (Vertragsfreiheit), ist u.a.
Ausprigung der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 I GG)?® und der Be-
rufsfreiheit (Art. 12 I GG). Diese Grundrechte stehen allen nattrlichen und
juristischen Personen bzw. allen Deutschen gleichmiflig und deshalb dem
Verbraucher nicht mehr und nicht weniger zu als dem Unternehmer. Das ist
ein Gebot des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes (Art. 3 I GG). Das
verbraucherschiitzende Widerrufsrecht dient dementsprechend nicht etwa
dazu, dem in der Rolle des Verbrauchers agierenden Vertragspartner einen
grofleren Raum an Dispositionsmoglichkeiten trotz vorheriger Selbstbin-
dung und einen kleineren an vertraglicher Selbstverantwortung als anderen
Marktteilnehmern zu gewihren.?” Aufgabe des Widerrufsrechts ist es viel-
mehr, den Verbraucher in bestimmten, fiir ihn nachteiligen Situationen in die
Lage zu versetzen, seine rechtliche Freiheit tatsichlich in demselben Mafle
auszutliben, wie es dem Unternehmer vergonnt ist (Schutz der sog. ,,materia-
len® Vertragsfreiheit©).

26 Vgl. Begr. RegE, BT-DS 14/2658, S. 47, zu §361a BGB: ,,Ubernahme der Kon-
struktion des FernUSG*.

¥ §312d 11 BGB (zuvor: §3 FernAbsG); §§ 495, 499, 505 BGB (zuvor: §7 Ver-
brKrG i.d.E v. 30.6.2000); §312 BGB (zuvor: §1 HWiG i.d.F. v. 30.6.2000); §485 I
BGB (zuvor: §5 TzWrG i.d.E. v. 30.6.2000); § 4 I FernUSG. Nicht auf §§ 355 ff. BGB
verweisen, soweit iiberschaubar, nur noch die Widerrufsrechte nach § 23 I KAGG, 111
AuslInvestmG und § 8 IV VVG.

28 7Z.B.BAG 30.9.1993 — 2 AZR 268/93, BAGE 74, 281, unter 11.8.b.

29 Siehe zur freiheitsbeschrinkenden Wirkung verbraucherschiitzender Widerrufs-
rechte BAG 30.9.1993 (Fn. 28), unter I11.8.d., e.

30 Hierzu niher unten Teil 2, A.
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I1I. Beeintrichtigung der Selbstbestimmung

Der Verbraucher bedarf eines besonderen Schutzes seiner materialen
Selbstbestimmung immer dort, wo dem Vertragsschluss eine dem Unterneh-
mer zurechenbare Beeintrichtigung seiner Willensbildung vorausgeht. Damit
soll die ,,Gefahr einer unsachgemifien Vertragsentscheidung® vermieden wer-
den, die einem ,,nochmaligen Uberdenken® des Verbrauchers nicht standhilt
und von der er sich innerhalb der Widerrufsfrist [dsen méchte.>! Das Wider-
rufsrecht kann nur vor korrigierbaren Beeintrichtigungen der freien Willens-
bildung schiitzen. Dort, wo die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers an
auflere Grenzen stofit, hat es keinen Platz. Der Schutz der Selbstbestimmung
des Verbrauchers wegen wirtschaftlicher Uberlegenheit des Unternehmers
bleibt anderen, insbesondere wettbewerbsrechtlichen Rechtsinstrumenten
vorbehalten.’? Das Schlagwort von der ,,Ungleichheit der Verhandlungsposi-
tion“3? passt daher iiberhaupt nicht auf das Widerrufsrecht. Der Verbraucher
darf nicht etwa deshalb widerrufen, weil er seinen Willen zu einem geringeren
Mafle in den Vertrag einbringen konnte als der Unternehmer, sondern weil er
seinen Willen nicht ausreichend bilden konnte.

I11I. Typologie beeintrichtigter Selbstbestimmung

Das Gesetz definiert Situationen beeintrachtigter Selbstbestimmung des
Verbrauchers im o.g. Sinne in speziellen Tatbestinden typisierend** durch ver-
schiedene, iiber die Verbraucher-Unternehmer-Beziehung hinausgehende
Qualifikationsmerkmale, die die ,,psychische“ oder ,informationelle (kog-
nitive) Beeintrichtigung der Selbstbestimmung des Verbrauchers unwiderleg-
lich vermuten lassen. Prototyp einer qualifizierten, fiir regelungswiirdig er-
achteten psychischen Schwiche des Verbrauchers ist der Vertragsschluss in un-
geeigneten, vom Unternehmer gezielt herbeigefithrten Situationen (Stichwort:
»Uberrumpelung®). Der Verbraucher erklirt dann typischerweise nicht das,
was er bei rein sachlicher Betrachtung eigentlich erkliren wiirde. Um diese
Fille geht es im AuslInvestmG, KAGG und bei Haustiirgeschiften (§§ 312 £.

31U Larenz/Wolf (Fn. 15), § 39, Rz. 10.

32 A.A. wohl Zsllner, AcP 196 (1996), 1, 25 ff., 30, der den Zusammenhang zwi-
schen wirtschaftlicher Unterlegenheit und Selbstbestimmung pawuschal zu leugnen
scheint.

3 So wortlich die Begr. RegE zu § 11 AuslInvestmG v. 13.11.1968, BT-DS 5/3494,
S.23.

3% Kritisch gegeniiber dem typisierten Schutz der Entscheidungsfreiheit durch Wi-
derrufsrechte Lorenz (Fn. 16), S. 212: ,,im besten Falle ineffektiv®.
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BGB). Die Widerrufsfrist beginnt jeweils erst nach Belehrung tiber das Wider-
rufsrecht,’® weil der Verbraucher typisiert betrachtet erst dann dazu in der
Lage ist, sich nochmals ohne psychischen Druck Gedanken tiber den Vertrags-
schluss und von seinem Widerrufsrecht Gebrauch zu machen. Beispiel einer
qualifizierten informationellen Schwiche ist der Fernabsatz, wo der Verbrau-
cher vor Vertragsschluss keine Moglichkeit hat, ,,das Erzeugnis zu sehen oder
die Dienstleistung zu priifen®.’¢ Ebenfalls zu nennen sind Verbraucherdarle-
hensvertrage, Finanzierungshilfen und Ratenlieferungsvertrige (§§ 491 ff.,
499 ff., 505 BGB). Dort ist der in Finanzdingen typischerweise unbedarfte
Verbraucher nicht ohne weiteres in der Lage, die mit der langfristigen Bindung
zusammenhingenden Gefahren sofort zu erkennen. Entsprechendes gilt fiir
Teilzeit-Wohnrechtevertrige (§§ 481 ff. BGB).

In der Konsequenz des vom Gesetzgeber anerkannten Informationsbe-
dirfnisses des Verbrauchers in den genannten Fallgruppen liegt es, dass der
Unternehmer den Verbraucher iiber die wesentlichen Einzelheiten des Ver-
tragsgegenstands zu informieren hat.>” Ferner versteht sich von selbst, dass
die Wirksamkeit der Willenserklarung des Verbrauchers mit dessen Informa-
tionsstand verkniipft wird: Bei Verbraucherdarlehensvertrag und Finanzie-
rungshilfe wird der Verstof gegen die Informationspflichten zum Teil von
vornherein mit Formnichtigkeit sanktioniert (z.B. §§494 I Fall 2, 492 I 5;
§§ 502 I 1, ITI Fall 2 BGB). In den tibrigen Fillen beginnt die Widerrufsfrist
nicht zu laufen, bevor der Verbraucher vom Unternehmer nicht die gesetz-
lichen Informationen erhalten hat bzw. bei der Lieferung von Waren nicht vor
dem Tag ihres Eingangs beim Empfanger (§§ 312d II, 485 IV BGB; §§ 23 11 2
KAGG, 11 I1 2 AuslInvestmG). Dass das Widerrufsrecht nicht sofort mit Er-
langung der zur Meinungsbildung erforderlichen Informationen erlischt, wi-
derspricht nicht dem Gedanken der informationellen Schwiche als Rege-
lungsgegenstand des Widerrufsrechts. Dem Verbraucher wird dadurch noch
eine gewisse Zeit eingeraumt, um die neu erlangten Informationen intellek-
tuell zu verarbeiten und das angebotene Produkt mit konkurrierenden Pro-
dukten vergleichen zu kénnen.*®

% §2312iV.m. §19 11 3 Nr. 14 KAGG; § 11 11 2 i.V.m. § 3 II 4 AuslInvestmG;
§§312 11,355 I1 1 BGB i.V.m. § 14 BGB-Informationspflichten-VO.

36 Begr. RegE, BT-DS 14/2658, S. 36, zu § 1 IV FernAbsG.

37 §§312c (Fernabsatzvertrige) und 482f. BGB (Teilzeit-Wohnrechte), jeweils
1.V.m. §§ 1 bzw. 2 BGB-Informationspflichten-VO; §§ 492, 494 BGB (Verbraucherdar-
lehensvertrage); §§ 19 KAGG, 3 AuslInvestmG.

38 Zur Bedeutung des verbraucherschiitzenden Widerrufsrechts fiir den Wettbe-
werb Lurger, EJCL Vol. 2.1 March 1998, unter 7. (http://law.kub.nl/ejcl/21/art21-
2.html, Abrufv. 5.3.2002).
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Die Unterscheidung zwischen psychischer und informationeller Schwiche
bezeichnet theoretische Idealtypen, die in der Praxis nicht in Reinform anzu-
treffen sind. Zum einen diirfte jemand, der iiber geringe Informationen ver-
figt, regelmiflig auch anfillig fiir psychische Beeinflussungen sein. Zum an-
deren gibt es Sachverhalte (Geschiftsarten, Vertriebsformen), wo psychischer
Zwang und Informationsbediirfnis unabhingig voneinander gleichzeitig auf-
treten (z.B. Kauf von Investmentfonds an der Haustiir, Teilzahlungsgeschift
bei schwacher wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit).

C. Meinungsstand zum Rechtscharakter

In der juristischen Offentlichkeit stoflen die verbraucherschiitzenden Wi-
derrufsrechte keineswegs auf ungeteilte Gegenliebe: Wihrend die einen dieses
Rechtsinstitut als ,rechtsethisch véllig legitim“3? schitzen, betrachten es die
anderen als ,,nicht recht durchdachtes®, ,,unreifes” Rechtsgut und als system-
widrig, weil mit dem Bild des BGB vom ,,miindigen Biirger® unvereinbar.*’
Dabei ist auch von der ,,Gefahr ideologisch bedingter Ubersteigerungen® des
Verbraucherschutzes die Rede.*! Besonderer Ziindstoff liegt in dem Um-
stand, dass dem deutschen Gesetzgeber wegen der Vorgaben der europii-
schen Verbraucherschutzrichtlinien bis zu einem gewissen Grade die Hinde
gebunden sind.

Nahere Gedanken uber die Einordnung des verbraucherschitzenden Wi-
derrufsrechts in die innere Systematik des BGB hat man sich indes bislang
noch kaum gemacht.*? Die einschligigen Bewertungen zum Unwirksamkeits-
modell begntigen sich meistens mit der Aussage, die Widerrufsmoglichkeit sei
ein Gestaltungsrecht.*> Rechtsprechung und ein Teil des Schrifttums halten
den Ubergang in die Vollwirksamkeit nach (widerrufslosem) Ablauf der Wi-

3 Canaris, AcP 200 (2000), 273, 344.

0 Gernbuber, WM 1998, 1797. Vgl. auch Dauner-Lieb, Verbraucherschutz durch
Ausbildung eines Sonderprivatrechts fiir Verbraucher, 1983, S. 119, zu §§ 1b-d AbzG:
,Unvereinbar mit dem marktwirtschaftlich liberalen Sozialmodell*.

1 Canaris, AcP 200 (2000), 273, 361.

2 Siehe jiingst Fischer, DB 2002, 253, 258, unter ,,IV. Zusammenfassung und Aus-
blick: Er fordert ,ein einheitliches dogmatisches Konzept der Wirkungsweise dieser
Widerrufsrechte, ,das zudem in die Systematik des BGB passt“. Aus dem alteren
Schrifttum z.B. Walter, Kaufrecht (Hb des Schuldrechts, Bd. 6), 1987, § 11 11.4.b.aa,
S.503, zu § 1b I AbzG: Das Widerrufsrecht sei ,,dogmatisch kaum einzuordnen®.

# Begr. RegE zum HWiG a.E, BT-DS 10/2876 S. 11; Nachweise aus dem Schriftum
z.B. in BGH 16.10.1995 (Fn. 15), unter II.1.. A.A. BGH 16.10.1995 (aaO.) in Zusam-
menhang mit § 767 II ZPO (Niheres unten Teil 2, C.1.4.c., bei Fn. 92 1.).
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derrufsfrist fiir riickwirkend,** wihrend sich ein anderer Teil des Schrifttums
fiir ein ex-nunc-Wirksamwerden des Vertrags ausspricht.* Fiir das Wirksam-
keitsmodell behaupten die meisten, der Widerruf sei ein ,,besonderes Ruck-
trittsrecht,* das den Vertrag in ein Abwicklungsverhiltnis umgestalte,*” und

wirke daher — entsprechend dem heutigem Verstindnis des Riicktritts*® — nur

€X nunc.49

Die Schwierigkeiten bei der systematischen Einordnung des Widerrufs-
rechts beruhen darauf, dass der Wortlaut der einschlagigen Vorschriften kei-
nen eindeutigen Aufschluss tiber die Wirkungsweise des Widerrufs gibt. Glei-
ches gilt fur die europarechtlichen Vorgaben, auf denen ein Teil der Wider-
rufsrechte beruhen. Die Terminologie in Zusammenhang mit der Loslosung
des Verbrauchers vom Vertrag wechselt von Richtlinie zu Richtlinie, Amts-
sprache zu Amtssprache und sogar innerhalb ein und derselben Richtlinie
und Amtssprache. Vorgaben fiir die gesetzgeberische Entscheidung zwischen
Wirksamkeits- oder Unwirksamkeitsmodell diirften sich den Richtlinien
kaum entnehmen lassen.’® Aus dem Begriff des ,Widerrufs* als solchem las-
sen sich ebenfalls keine Erkenntnisse fiir die systematische Einordnung dieses

# Z.B.BGH 12.6.1996 (Fn. 15), unter I1.3.b., zu § 7 VerbrKrG; Staudinger/ Werner,
13. Bearb. 1998, § 1 HWiG, Rz. 48, 50 (ohne Begriindung); Krimer, ZIP 1997, 93, 99 ff.

# Z.B. Staudinger/Kessal-Wulf, 13. Bearb. 1998, §7 VerbrKrG, 1998, Rz.7; La-
renz/Wolf (Fn. 15), § 39 Rz. 38, zu HWiG a.E, VerbrKrG a.F.

6 7.B. Palandt-Heinrichs, §361a BGB a.F, Rz.2; ders., Erginzungsband, §357
BGB, Rz.2; dhnlich Fuchs, ZIP 2000, 1273, 1282 (,,modifiziertes gesetzliches Riick-
trittsrecht“); v. Kroppenfels, WM 2001, 1360, 1364, zu § 355 BGB-RegE: Die Norm
spreche von ,Widerruf“, meine aber von den Rechtsfolgen her ,Riicktritt“. A.A. Gern-
huber, WM 1998, 1997, 1804, zu § 4 I FernUSG a.E (sowie §§23 I KAGG, 11 I AuslIn-
vestmG, hierzu oben A.IL1., bei Fn. 19 f.): Das Widerrufsrecht sei dem Riicktritt ,,we-
sensfremd*; Hirting, FernAbsG, 2000, Anh § 3, Rz. 11: , Kein gesetzliches Rucktritts-
recht®; ders., aaO., Rz. 12: ,merkwiirdiges Zwitterwesen.

47 7.B. Palandt-Heinrichs, § 361a BGB a.F, Rz.7.

8 Zu den ilteren Auffassungen Leser, Der Riicktritt vom Vertrag, 1975, S. 150-156.

# Fiir ex-nunc-Wirkung z.B. Palandt-Heinrichs, Erginzungsband, §355 BGB,
Rz.2; ders., §361a BGB a.F,, Rz.28; v. Koppenfels, WM 2001, 1360, 1364 (zu §355
BGB-RegE). Jeweils zu § 361a BGB a.F. Fuchs, ZIP 2000, 1273, 1282; Mankowski, WM
2001, 833, 842. A.A. (fur Riickwirkung) Prolss/ Martin (Fn. 22), zu § 8 IV VVG; ebenso
Stiefel/Hofmann, § 1 AKB Rz.30i, zu § 8 IV VVG; Gernhuber, WM 1998, 1797, 1804,
zum Widerrufsrecht u.a. nach §4 I FernUSG (freilich aus dem Blickwinkel seines an
§ 145, 873 II BGB angelehnten Verstiandnisses des ,,Gebundenseins“ an die Willenser-
klarung, s.o. A.IL1, bei Fn. 191.). Unentschieden Hirting, FernAbsG 2000, Anh §3
Rz.12f.

50 Gleicher Ansicht fiir die Time-Sharing- und die Haustiirwiderruf-RL Man-
kowski, WM 2001, 793, 802. A.A. ders., aaO., fiir die Fernabsatz-RL (ohne Begriin-
dung, aber m.w.N.): Zwang zu schwebender Wirksamkeit lasse sich bejahen; ebenso
Begr. RegE des Gesetzes v. 30.6.2000, BT-DS 14/2658, S.36; ebenfalls a.A. fir die
Haustiirwiderruf-RL Boemke, AcP 197 (1997), 161, 174 (ohne Begriindung).
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Rechtsbehelfs ableiten.’! Der Terminus ,Widerrufsrecht“ oder ,Widerruf* hat
im Zivilrecht keine einheitliche Bedeutung. Das BGB verwendet ihn an tber
zwanzig Stellen verstreut tiber alle fiinf Biicher mit zum Teil sehr unterschied-
licher Ausgestaltung und Wirkung.>?

Teil 2. Das Widerrufsrecht im Schutzsystem des BGB
A. Materiale Vertragsfreibeit und Recht der Willenserklirungen

Der Schutz der materialen Vertragsfreiheit, dem der gesetzliche Widerruf
dient, ist nicht eine Entdeckung des Verbraucherschutzrechts, sondern bereits
von Anfang an im BGB verwurzelt.’® Die rechtliche Bindung der Teilnehmer
am Rechtsverkehr an ihren nach aufien erklirten Willen gemifl dem Grund-
satz ,pacta sunt servanda“ bezieht ihre innere Rechtfertigung aus der Aus-
ibung der personlichen Freiheit und damit aus dem tatsichlichen, in Freiheit
gebildeten und ausgeiibten Willen der Erklirenden.>* Dabei spielt es fiir den
vorliegenden Kontext keine Rolle, ob sich die Bindungswirkung daneben auf
die Grundsitze des Verkehrs- und Vertrauensschutzes stiitzen lisst® oder
aber ob das Prinzip der Selbstbestimmung alleiniger Geltungsgrund der Wil-
lenserklirung ist und der Verkehrs- und Vertrauensschutz rechtssystematisch
auflerhalb des Rechts der Willenserklarungen zu platzieren ist (sog. Willens-
dogma).>

51 Siehe Gernbuber, WM 1998, 1797, 1798: ,,Dogmatischer wertloser Allerweltsbe-
griff«.

52 Vgl. die Systematisierungsversuche bei Fuchs, AcP 196 (1996), 313, 330-343 (Sys-
tematisierung nach Funktionen), v. Kroppenfels, WM 2001, 1362 {., und Dill, Zur Leh-
re vom Widerruf, Miinchen 1934. Letzterer (aaO., S.3) erkennt als kleinsten gemein-
samen Nenner aller ,Widerrufe i.e.S.“ (Widerrufe i.S.der ,Terminologie des Privat-
rechts“) die ,einseitige Aufhebung von Willenserklirungen durch nachtrigliche
Gegenerklirung bzw. ihr gleichzusetzende konkludente Handlung®.

% Normen zum Schutz der materiellen Vertragsfreiheit anflerbalb des BGB sind
2.B.§§13a UWG, §§ 19, 20 1.V.m. 33 GWB, § 1025 11 ZPO .F, § 37d IV WpHG, §§ 52,
53 I1 BorsG a.E (hierzu Reiner, Derivative Finanzinstrumente im Recht, Baden-Baden
2002, S. 86—103 sowie kritisch S. 131-162).

5 BVerfG 7.2.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242, 254, unter C.1.3.; ferner z.B.
Soergel-Hefermehl, 13. A., 1999, vor § 116 BGB, Rz. 4; Flume, AT, 3. A. 1979, Bd. 2,
S. 49.

55 So BGH 761984 — IX ZR 66/83, BGHZ 91, 324, 330, unter L1b; BGH
2.11.1989 - IX ZR 197/88, BGHZ 109, 171, unter 3.b.bb. (jeweils zur Willenserklirung
ohne Erklirungsbewusstsein).

56 Zum Meinungsstreit siche z.B. Flume, AT, Bd. 2, S. 54-56; Singer, Selbstbestim-
mung und Verkehrsschutz im Recht der Willenserklirungen, Minchen 1995, S. 128—
202.
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Jedenfalls fithrt auch der Gedanke der freien Selbstbestimmung fiir sich
genommen nicht zwingend zur unmittelbaren Geltung des tatsichlich Ge-
wollten (psychologischer, innerer oder ,,materialer” Wille), und ebenso wenig
verhindert er die Geltung des nicht tatsichlich Gewollten. Dementsprechend
ist der ,wirkliche Wille“ 1.S. des § 133 BGB nicht identisch mit dem materia-
len Willen.>” Die Griinde, weshalb sich der materiale Wille nicht zum alleini-
gen Mafistab der rechtsgeschiftlichen Bindung des Erklirenden machen lisst,
sind vielfaltig. Da sind zunachst einmal Abgrenzungsprobleme: Der psycho-
logische Willen erschopft sich nicht im Steuerungsimpuls im Zeitpunkt der
Erklirung; er umfasst auch dahinter liegende, nicht unmittelbar zum Vor-
schein tretende Schichten der Selbstbestimmung, die beliebig tief gehen kon-
nen. Weiter gibt es Wahrnehmungsprobleme bei empfangsbediirftigen Erkla-
rungen: Der tatsichliche Wille zum Zeitpunkt der Erklirung einschliefflich
der Fehlerfreiheit der vorgelagerten Willensbildung ist fiir den Erklirungs-
empfanger nicht erkennbar. Hinzu kommen Beweisprobleme: Macht der Er-
klirende nachtriglich (zu Unrecht) geltend, er habe das Erklirte nicht ge-
wollt, musste der Erklirungsempfinger bei absolutem Primat des materialen
Willens das Gegenteil beweisen. Schlief$lich entsteht als Folge der vorgenann-
ten Schwierigkeiten ein Konsensproblem: Wiren wirklich simtliche Schichten
des psychologischen Willens der Erklirenden mafigebend, wiirde es kaum
jemals zu einem Konsens 1.S. eines vollstindig deckungsgleichen Willens
kommen.

Aus den genannten Griinden richtet sich die rechtliche Bindung grund-
satzlich nicht nach dem tatsichlich Gewollten (materialer Wille), sondern
wenn iiberhaupt®® nach dem nach auflen — z.B. aus der Sicht des Empfinger-
horizonts oder in der besonderen Form der letztwilligen Verfiigung® — Mani-
festierten (,formaler” Wille). Man spricht auch von ,formaler Vertragsfrei-
heit“, die man der ,materialen Vertragsfreiheit“, also dem Primat des tatsich-
lichen Willens gegeniiberstellt.®® Das Begriffspaar ,formale“/,materiale®
Vertragsfreiheit ist allerdings missverstindlich, denn im Grunde gibt es nur
eine einheitliche Vertragsfreiheit: die Freiheit, sich selbstbestimmt rechtsge-

7 Hierzu Palandt-Heinrichs, § 133 BGB, Rz. 7.

58 Hierzu unter B.

5 Siehe Palandt-Edenhofer, §2084 BGB, Rz.4f., zur ,Form als Auslegungs-
grenze“ der letztwilligen Verfiigung.

0 Z.B. Singer (Fn.56), S.241: Im geltenden Recht komme eine ,,Unterscheidung
von materieller und formaler Selbstbestimmung® zum Ausdruck; Drex/, Die wirt-
schaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998, S.7: Der Begriff der Selbstbe-
stimmung stehe fiir die Materialisierung der formalen Privatautonomie (,materielle
Freiheit). Siche ferner Fuchs, AcP 196 (1996), 327— 330, zum formalen und materialen
Verstindnis der Privatautonomie; Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtig-
keit, Ttibingen 2000, S. 43—68, zu Begriff und Struktur der Vertragsfreiheit.
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schiftlich zu binden.®! Diese bezieht sich, da sie das real existierende Indivi-
duum im Blick hat, notwendigerweise auf dessen tatsiachlichen, also materia-
len Willen.

Der formale Wille gilt nicht um seiner selbst, sondern deshalb, weil er die
Vermutung® in sich triagt, Ausdruck des echten, materialen Willens des Er-
klirenden zu sein (Richtigkeitsgewihr). Die Rechtsordnung hilt Mecha-
nismen bereit, die die Geltung des formalen Willens in bestimmten, aber nicht
in allen Situationen verhindern, wo feststeht, dass entweder das formal Er-
klirte vom tatsichlichen Willen abweicht oder aber dass der der Erklirung
zugrunde liegende Wille nicht in freier Selbstbestimmung gebildet wurde. Die
selektive Beschrinkung des Schutzes des Erklirenden vor der Geltung des
nicht tatsichlich Gewollten auf bestimmte, vom Gesetzgeber fiir besonders
gravierend befundene Fallgruppen bietet der Vertragsfreiheit die Gewiahr ih-
rer praktischen Realisierbarkeit.

B. Stufensystem zum Schutz der materialen Vertragsfreibeit

Die Rechtsordnung enthilt inner- und auf8erhalb des BGB zahlreiche Me-
chanismen, mit denen sie den formal erklirten und geltenden Willen an den
selbstbestimmt gefassten wahren Willen anbindet.®? Die im BGB - iiberwie-
gend im allgemeinen Recht der Willenserklirungen — zur Verfiigung stehen-
den Rechtsbehelfe sind nach der Schwere der Willensmiangel und ihren Aus-
wirkungen auf die Geltung der mingelbehafteten Erklarung nach aufien (for-
maler Wille) abgestuft. Grob betrachtet lassen sich vier Schutzniveaus aus-
machen.

L Erste Stufe

Die erste Stufe bildet den grobsten Filter in der gesetzlichen Abwigung des
Willensschutzes gegen den Verkehrs- und Vertrauensschutz und kniipft be-
reits beim (subjektiven) Tatbestand der Willenserklirung an: Fir jede Wil-
lenserkldrung verlangt man einen natiirlichen Handlungswillen; unbewusstes
Verhalten kann nach allgemeiner Meinung nicht zu einer rechtsgeschiftlichen
Bindung fithren. Zudem erforderlich ist grundsitzlich ein Erklirungswille
(Erklirungsbewusstsein), also der Wille, eine rechtlich verbindliche Erkla-
rung abzugeben. Dieser soll nach h.M. nur dann entbehrlich sein, wenn der

61 §.0. Teil 1, B.I.
62 Fiir Details siche z.B. die eingehende Untersuchung bei Lorenz (Fn. 16), S. 44—
121, 213-510.
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Erklirende bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hitte er-
kennen kénnen, dass seine Erklirung als Willenserklirung aufgefasst wird.®

I1. Zweite Stufe

Die zweite Stufe des Schutzes der materialen Willensfreiheit bilden Nor-
men, die das endgultige, vollstindige oder zumindest teilweise rechtliche
Scheitern tatbestandlich immerhin existierender Willenserklirungen anord-
nen. Das betrifft z.B. die Nichtigkeit der Willenserklirungen Minderjahriger
bis 6 Jahren sowie von Personen, die in einem die freie Willensbestimmung
ausschliefenden Zustand hochgradiger Bewusstseinstriibung oder krankhaf-
ter Storung der Geistestitigkeit handeln (§§ 104, 105 BGB). Weiter sind hier
nicht ernstlich gemeinte (§ 118 BGB) sowie Willenserklirungen zu nennen,
die wegen verbots- oder sittenwidriger Beeinflussung oder sonstiger Ausnut-
zung der mangelhaften Fihigkeit des Vertragspartners zur Selbstbestimmung
nach § 134 BGB,% vor allem aber nach § 138 BGB nichtig sind. Sehr deutlich
kommt der Gedanke der Selbstbestimmung im Wuchertatbestand des § 138 IT
BGB zum Ausdruck (,Ausbeutung einer Zwangslage, der Unerfahrenheit,
des Mangels an Urteilsvermogen oder der erheblichen Willensschwiche eines
anderen®).®> Ebenfalls in die zweite Stufe einordnen lassen sich bestimmte,
die Willensfreiheit schiitzende Vorschriften des zwingenden Vertragsrechts,
deren Verletzung zur Nichtigkeit zwar nicht des gesamten Vertrags, aber ein-
zelner Vertragsklauseln fithrt (z.B. §§ 276 111, 305¢ 1, 307 1 2, 444, 1229, 1245
III BGB). Schliefilich zahlen zur zweiten Stufe speziell bei vertragsbezogenen
Willenserklirungen noch die Fille der Formnichtigkeit ohne Heilungsmog-
lichkeit, soweit thnen zumindest auch der Zweck des Ubereilungsschutzes
und damit zusammenhingend der Informationserteilung, also des Schutzes
vor einer fehlerhaften Willensbildung, zugrunde liegt (z.B. § 761 BGB®®).

6 Z.B. BGH 7.6.1984 (Fn. 55), unter L.1.b.; Palandt-Heinrichs, Einf v § 116 BGB,
Rz.17, m.w.N.

6+ Z.B.1.V.m. § 56 I Nr. 6 GewO wegen unzulissiger Darlehensvermittlung im Rei-
segewerbe (BGH 2.2.1999 — XI ZR 74/98, NJW 1999, 1636, unter II.3.a.) oder 1.V.m.
§20 GWB wegen Verstofles gegen das Diskriminierungsverbot (OLG Stuttgart
28.2.1997 — 2 U (Kart) 208/96, NJW-RR 1997, 1541, zu § 26 Il Nr 1 GWB a.E).

5 Zu § 138 I BGB siche z.B. die Rechtsprechung zum ,,wucherihnlichen Geschift*
(z.B. BGH 11.1.1995 — VIII ZR 82/94, BGHZ 128, 255, unter II.1.e.aa.), zu Angehori-
genbiirgschaften (z.B. BGH 13.11.2001 — XI ZR 82/01, NJW 2002, 746, unter II.1.a.),
,Knebelungsvertrigen“ (Nachweise z.B. bei Palandt-Heinrichs, § 138 BGB, Rz.39)
oder zu bewusst schwer verstindlich ausgestalteten Verbrauchervertrigen (z.B. OLG
Dresden 3.11.1999 — 8 U 1305/99, ZIP 2000, 180, unter I.1.).

¢ Siche Lorenz (Fn. 16), S. 106: Die Vorschrift diene dem Ubereilungsschutz.
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I1I. Dritte Stufe

Zur dritten Stufe gehoren Willensmangel, die das Gesetz zwar fir so
schwerwiegend hilt, dass es den Erklirenden vorerst nicht an seine auf den
Abschluss eines Vertrags gerichtete Willenserklarung bindet, die aber nach-
triglich iiberwindbar sind, sofern der Vertragspartner seine Gegenerklirung
bereits abgegeben hat. Das sind z.B. die Erklirungen der beschrinkt ge-
schaftsfahigen Minderjahrigen ab 7 Jahren (§§ 106-113 BGB), der Vertreter
ohne Vertretungsmacht (§ 177 I BGB) oder der Betreuten bei Bestehen eines
Einwilligungsvorbehalts (§ 1903 BGB).” Ferner sind dieser Stufe bestimmte,
mit heilbarer®® Nichtigkeit (§ 125 S. 1 BGB) sanktionierte Formvorschriften
fir Willenserklirungen oder ganze Vertrige zuzurechnen, soweit Uberei-
lungsschutz und/oder Informationsgewihrung bezweckt sind.®’ Beispiele
hierfiir sind die §§311b I 1, III, 518 BGB (notarielle Beurkundung) sowie
§§766 S. 1, 126 BGB (einfache Schriftform), aber auch die §§ 494 I, 502 III
BGB, die die Selbstbestimmung des Verbrauchers parallel zum gleichzeitig
bestehenden Widerrufsrecht schiitzen.”® Dass verbraucherschiitzender Uber-
eilungsschutz durch Formerfordernisse und verbraucherschiitzendes Wider-
rufsrecht funktionell gleichgerichtet und u.U. austauschbar sind, kommt z.B.
in § 312 III Nr. 3 BGB (ahnlich: § 491 III Nr. 1 BGB) deutlich zum Ausdruck.
Danach ist das Widerrufsrecht bei notarieller Beurkundung (qualifiziertes
Formerfordernis) der Willenserklirung des Verbrauchers ausgeschlossen.
Der Notar seinerseits ist seit neuestem’! gemaf§ § 17 ITa 2 Nr. 2 HS 1 BeurkG
bei Verbrauchervertragen dazu verpflichtet, dem Verbraucher ausreichend
Gelegenheit zu gewihren, ,,sich vorab mit dem Gegenstand der Beurkundung
auseinander zu setzen“. Nach § 17 I1a 2 Nr. 2 HS 2 BeurkG geschieht dies
speziell in den Fillen des § 311b I 1, III BGB ,,im Regelfall dadurch, dass dem
Verbraucher der beabsichtigte Text des Rechtsgeschifts zwei Wochen vor der
Beurkundung zur Verfiigung gestellt wird“. Damit erstreckt sich der Gleich-

67 Nicht in die dritte Stufe gehort § 105a BGB, eingefiigt durch Art. 25 I des OLG-
Vertretungsinderungsgesetzes v. 23.7.2002 (BGBI I 2850). Die beiderseitige Erfiillung
fihrt bei Geschiften des tiglichen Lebens erwachsener Geschiftsunfihiger nicht etwa
zur Heilung des Geschifts (Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses,
BT-DS 14/9266, S. 43).

68 Zu Formvorschriften ohne Heilungsméglichkeit s.o. I1. (zweite Stufe).

9 Niher zu ,,Formvorschriften fiir Schuldvertrige zum Schutz der freien Selbstbe-
stimmung® Lorenz (Fn. 16), S. 106 .

7% Anders als beim Fernabsatz (s.o. Teil 1, B.IIL.) wird die Aufklirungspflicht bei
Verbraucherdarlehen bzw. Finanzierungshilfen also eigenstindig und nicht blof§ da-
durch sanktioniert, dass die Widerrrufsfrist erst nach Erteilung der erforderlichen In-
formationen zu laufen beginnt.

71 Art. 25 I des OLG-Vertretungsinderungsgesetzes (Fn. 67).
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lauf mit dem Widerrufsrecht jetzt sogar auf die Dauer der dem Verbraucher
eingeriumten Uberlegungsfrist.

IV, Vierte Stufe

Die vierte und letzte Stufe bildet den Feinfilter des Schutzes der materialen
Vertragsfreiheit im BGB. Dort wirkt sich der Verkehrs- und Vertrauens-
schutz als Gegenpol zur Selbstbestimmung am deutlichsten aus. Die Willens-
mingel sind hier dem Gesetz nicht gewichtig genug, um der Willenserklirung
von vornherein die Wirksamkeit zu versagen. Sie begriinden aber die einseiti-
ge nachtrigliche und riickwirkende Vernichtbarkeit der Erklirung zugunsten
des Erklirenden. In erster Linie sind hier die Fille der Anfechtung einzuord-
nen. Die Anfechtbarkeit bei Irrtum, falscher Ubermittlung sowie Tauschung
oder Drohung (§§ 119, 120, 123 BGB) zeigt, dass das Gesetz nur dann von ei-
ner perfekten und darum bestandskriftigen Willenserkldrung ausgeht, wenn
der Inhalt der abgegebenen Erklirung durch einen inneren Willen (,Ge-
schiftswillen“) gedeckt ist. Ereignen sich Fehler bei der Bildung oder Abgabe
des Willens, vermag es der Gedanke der Selbstbindung nicht, die rechtliche
Bindung des Erklirenden zu rechtfertigen.”? Freilich sind bei Verkehrsge-
schaften —anders bei letztwilligen Verfugungen (§§ 2078 I1, 2079, 2281 I, 2308
I BGB) - dem Kreis der berticksichtigungsfahigen Irrtiimer Grenzen gesetzt.
Willensmingel in tieferen Schichten der Willensbildung, die tiber den eigentli-
chen Inhalt der Erklirung hinausschiefien, sog. Motivirrtiimer, werden im In-
teresse der Verkehrssicherheit von der Anfechtbarkeit ausgenommen. Folg-
lich ist die Anfechtung wegen Motivirrtums dort moglich, wo das Vertrauen
des Rechtsverkehrs in den Inhalt der Erklirung wegen Kenntnis des Irrtums
ganz entfillt (§123 I BGB) oder jedenfalls wegen Kennenmiissens nicht
schutzwiirdig ist (§§ 123 II BGB). Zur letzteren Fallgruppe kann man die An-
fechtung nach § 119 II BGB zihlen. Der Verkehr muss nimlich insoweit mit
Motivirrtimern rechnen, als sie sich auf bestimmte Merkmale beziehen, die
im Verkehr bekanntermafen als wesentlich fiir das Rechtsgeschift angesehen
werden.

Ebenfalls auf der vierten Stufe einzuordnen ist die von der Rechtsprechung
entwickelte, jetzt in §§ 28011, 24111, 311 II BGB verankerte Schadensersatz-
haftung auf Riickgingigmachung unerwiinschter Vertrige unter dem Ge-

72 Siehe Mot. 1, S. 204 (= Mugdan, Bd. I, S. 465), zu § 123 BGB: Die ,freie, d.h. nicht
rechtswidrig beeinflusste Willensentscheidung® bilde ,ein Tatbestandsmerkmal des
Rechtsgeschifts“, und ein ,in dieser Hinsicht mangelhaftes Rechtsgeschift® werde
»dergestalt als unverbindlich behandelt, dass es im Willen des Verletzten stehe, ,,0b er
die Nichtigkeit geltend machen® wolle ,,oder nicht*.
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sichtspunket der culpa in contrahendo (c.i.c.).”> Nachdem nun das im BGB an-
gelegte Stufensystem zum Schutz der materialen Entscheidungsfreiheit deut-
lich geworden ist, ist im nichsten Abschnitt (C.) zu untersuchen, inwieweit
sich der verbraucherschiitzende Widerruf darin einordnen lisst.

C. Systematische Einordnung des Widerrufsrechts

Da sich die soeben entwickelte Abgrenzung der Schutzstufen nach dem
Grad des rechtlichen Bestands der Erklirung richtet, ist im Folgenden zwi-
schen Wirksamkeits- und Unwirksamkeitsmodell zu unterscheiden.

1. Unwirksamkeitsmodell

Das verbraucherschiitzende Widerrufsrecht nach dem Unwirksamkeits-
modell lisst sich in die dritte Stufe des BGB-Systems zum Schutz der materia-
len Vertragsfreiheit, also bei denjenigen Willensmingeln einordnen, die das
Gesetz zwar fiir so gewichtig hilt, dass es den Erklirenden vorerst nicht bin-
det, die aber nachtraglich iberwindbar sind. Der Verbraucher ist wegen seiner
typischen psychischen oder informationellen Schwiche im Augenblick des
Vertragsschlusses in dhnlicher Weise unfihig, sich frei entsprechend seinem
inneren Willen zu erklaren, wie ein beschrankt geschaftsfahiger Minderjahri-
ger oder ein Betreuter bei Bestehen eines Einwilligungsvorbehalts (§ 1903 11,
2, § 108 BGB). Funktionell betrachtet verlangt man damit fiir Geschifte mit
Unternehmern eine besondere, man konnte sagen ,wirtschaftliche® Ge-
schaftsfahigkeit, die man Verbrauchern nicht ohne weiteres zubilligt.

1. Evklirungswirkung des Schweigens

Nach dem Unwirksamkeitsmodell fithrt der Ablauf der Widerrufsfrist
ohne (formgiiltigen) Widerruf zum nachtriglichen Wirksamwerden der Wil-
lenserkldrung. Das Ankniipfen des Laufs der Widerrufsfrist an die vorherige,
im Interesse der Rechtssicherheit formalisierte Aufklirung des Verbrauchers
iiber das Widerrufsrecht stellt dabei sicher, dass sich der Verbraucher der
Rechtsfolgen seines Schweigens bewusst ist. Der Fristablauf wirkt von daher

73 Ausfiihrlich zur c.i.c. als Instrument zum ,,Schutz der rechtsgeschiftlichen Ent-
scheidungsfreiheit* vor fahrlissiger Tauschung und ,direkter Beeinflussung® (,,Uber-
rumpelung®) Lorenz (Fn. 16), S. 387-510. Fiir grundsitzliche Zweifel an der Tauglich-
keit der c.i.c. als Instrument zum Schutz des informationell unterlegenen Vertragspart-
ners Reiner (Fn. 53), S.169-175.
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wie eine vom Gesetzgeber typisierend und unwiderleglich vermutete, zeitlich
bis zum Fristablauf hinausgeschobene und vom nunmehr freien Willen getra-
gene Bestitigung der urspringlichen Erklirung gemif} § 141 I BGB (Beurtei-
lung als ,.erneute Vornahme*) im Wege konkludenten Schweigens. Trotz aller
Unterschiede im Detail ist dieser Vorgang willenstheoretisch vergleichbar mit
der Heilung eines formunwirksamen Verpflichtungsvertrags durch Vollen-
dung des Erfiillungsgeschifts,”* mit der Genehmigung durch den ohne Voll-
macht Vertretenen oder auch mit der Genehmigung des Minderjahrigen nach
Erlangen der Volljihrigkeit.”> Im Falle des Widerrufsrechts geht das Gesetz
also — wiederum unwiderleglich und damit typisierend — davon aus, dass der
Verbraucher spitestens bis zum Ablauf der Widerrufsfrist und der damit ver-
bundenen Bedenkzeit die Fihigkeit, gegeniiber dem Unternehmer seinen
wahren Willen zu duflern, nachtriglich noch erlangt. Die Bindung des Unter-
nehmers an seine Willenserklirung wihrend der Schwebefrist, der Umstand
also, dass dem Unternehmer anders als dem Vertragspartner des Minderjah-
rigen bzw. des ohne Vertretungsmacht Vertretenen (§§ 109 I, 178 S. 1 HS 1
BGB) bis zur Bestitigung bzw. Genehmigung kein Widerrufsrecht zusteht,
spricht nicht gegen den Vergleich, sondern bestatigt ihn. Nach den §§ 109 II,
178S.1 HS 2 BGB ist der Vertragspartner seinerseits nimlich dann nicht reue-
berechtigt, wenn er die Voraussetzungen der schwebenden Unwirksamkeit
bei Vertragsschluss kennt. Das ist bei Verbrauchervertrigen nach der Kon-
zeption des Gesetzes der Fall, denn der Unternehmer ist dazu angehalten, den
Verbraucher iiber dessen Widerrufsrecht aufzukliren (§ 355 II BGB).

Im Schrifttum wird gegen die hier vertretene Deutung des Unwirksam-
keitsmodells vorgebracht, ,bereits die Tatbestandselemente einer Willenser-
klirung® seien ,im schlichten Unterlassen des Widerrufs nicht festzustel-
len“.”¢ Diese Auffassung verkennt, dass auch in sonstigen Bereichen des Zivil-
rechts dem Schweigen ungeachtet des konkreten Vorliegens der Tatbestands-
voraussetzungen einer Willenserklirung ausnahmsweise rechtsgeschiftliche
Bedeutung beigemessen wird.”” Dabei kann es fiir die vorliegenden Zwecke

7+ Siehe als Beleg fiir die Verwandtschaft von Heilung und Bestitigung die Rspr.,
nach der die Auslegungsnorm des § 141 II BGB auf die Heilung von Formvorschriften
entsprechend anwendbar ist (BGH 13.11.1960 - V ZR 135/58, BGHZ 32,11, 12 ).

75 Der in die Volljahrigkeit eingetretene ehemals Minderjihrige wird insoweit star-
ker vor unfreiwilliger Selbstbindung geschiitzt als der widerrufsberechtigte Verbrau-
cher, als seine ausdriickliche oder konkludente Genehmigung des Vertrags gemif} § 108
IIL, I, IT BGB nicht etwa unwiderleglich vermutet wird, sondern konkret nachgewiesen
werden muss bzw. im Falle des § 108 II 2 BGB nach Fristablauf als verweigert gilt.

76 Gernbuber, WM 1998, 1797, 1799.

77 Siche z.B. den Uberblick bei Kort in: Ebenroth/Boujong/Joost, Bd. 2,2001, § 346
HGB, Rz. 28 {f. (,,Die Bedeutung des Schweigens®).
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offen bleiben, ob die Bindungswirkung des Schweigens tiber den konstrukti-
ven Umweg der Fiktion einer Willenserklirung nach Ablauf einer Frist’®
aber ,unmittelbar” kraft Gesetzes bzw. ,kraft des von Rechtsprechung und
Rechtswissenschaft entwickelten Rechtssatzes* wirkt.”?

Zu kliren bleibt noch der exakte Zeitpunkt, zu dem der Verbraucher
,wirtschaftlich geschiftsfahig” wird. Entscheidet sich der Verbraucher dafiir,
sein Widerrufsrecht nicht auszuiiben, geniigt die Feststellung, dass er jeden-
falls spatestens eine logische Sekunde vor Fristablauf die notwendige materia-
le Entscheidungsfreiheit erlangt hat. Mehr ldsst sich dem Gesetz nicht entneh-
men.®% Ob der Verbraucher dabei auch physisch die Moglichkeit hatte, den
Widerruf noch rechtzeitig zu erkliren (Bsp.: urlaubsbedingte Abwesenheit
wiahrend des Laufs der Widerrufsfrist), wird im Rahmen der Typisierung
ebenso aufler Betracht gelassen wie das tatsiachliche Erlangen der materialen
Vertragsfreiheit. Widerruft der Verbraucher, stellt sich die Situation nicht an-
ders dar. Das Gesetz verleiht dem Widerruf zwar selbst dann Rechtswirkun-
gen, wenn er schon zu Beginn des Laufs der Widerrufsfrist erklirt wird. Dass
dies aber nicht bedeutet, dass der Verbraucher aus der Sicht des Gesetzgebers
insofern schon von Beginn an ,,wirtschaftlich geschiftsfihig* ist,3! ergibt sich
aus dem Rechtscharakter des Widerrufs (2.).

oder

2. Rechtscharakter des Widerrufs

Der Widerruf nach dem Unwirksamkeitsmodell ist keine Willenserkla-
rung, sondern blofle Rechtshandlung.?? Seine Rechtsfolgen — Zerstéren des
Rechtsscheins des Schweigens und endgiiltige Unwirksamkeit des Vertrags —
treten auch dann ein, wenn die subjektiven Voraussetzungen einer Willenser-
klirung (z.B. Geschaftsfahigkeit) nicht erfillt sind. Anders als die Rechtsfol-
gen des Schweigens bendtigen sie zu threr Rechtfertigung nicht der Anbin-
dung an den privatautonomen Willen des Verbrauchers. Der Widerruf ist

78 So Kort (Fn. 77), Rz. 33, zu § 362 HGB.

79 So Flume, AT, Bd. 2, S. 666, zum kaufminnischen Bestitigungsschreiben (,ver-
gleichbar der gesetzlichen Regelung des § 362 HGB*).

80 Vgl. BGH 26.10.1993 — XI ZR 42/93, BGHZ 123, 380, unter IV, zu § 1 HWiG
a.F: Das Gericht erstreckt dort das Widerrufsrecht auf ein nachfolgendes inhaltsglei-
ches Geschift wihrend der Widerrufsfrist und geht damit der Sache nach von der fort-
dauernden Beschrinkung der Entscheidungsfihigkeit des Verbrauchers wihrend des
Laufs der Widerrufsfrist aus.

81 S. u. unter I1.4.a. die entsprechende Fragestellung beim Wirksamkeitsmodell.

82 Insofern gleicher Ansicht Erman-Saenger, §7 VerbrKrG, Rz.26. Zum Begriff
der Rechtshandlung siehe Flume, AT, Bd. 2, S.105: ,,Abstraktion aller in der Rechts-
ordnung formierten Tatbestinde, nach welchen eine nicht rechtswidrige Handlung
rechtlich relevant ist, ohne dass es sich um ein Rechtsgeschaft handelt“.
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zwar geschiftsibnliche Handlung 1.S. einer auf einen tatsichlichen Erfolg ge-
richteten Erklirung, deren Rechtsfolgen kraft Gesetzes eintreten.?® Die ge-
setzlichen Vorschriften fiir Willenserklarungen sind aber insoweit nicht auf
den Widerruf anwendbar, als sie (allgemeine) Geschiftsfahigkeit vorausset-
zen.3* Aus demselben Grund ist es nicht etwa ein Systembruch, dass der Wi-
derruf des Verbrauchers seine Rechtswirkungen selbst dann zeitigt, wenn er
schon zu Beginn des Laufs der Widerrufsfrist erklart wird.

3. Ansicht von der nichtvollendeten Erklirung

Nach einem alternativen, im Schrifttum nur vereinzelt, aber von gewichti-
ger Seite vertretenen Ansatz zur Deutung des Unwirksamkeitsmodells bleibt
die Willenserklarung bis zum (widerrufslosen) Ablauf der Widerrufsfrist un-
vollendet. Das soll sich aus einem Vergleich mit den §§ 130, 131 BGB erge-
ben, wo das ,Wirksamwerden® den Zeitpunkt bezeichnet, zu dem die Wil-
lenserklirung als rechtsgeschaftlicher Akt vollendet wird und frithestens ihre
intendierten inhaltlichen Wirkungen entfalten kann.® Solange die Verbrau-
chererklirung aber nicht vollendet sei, fehle dem Vertrag bereits das Tarbe-
standselement einer wirksamen Willenserklirung des Verbrauchers.®¢ Der
Verbrauchervertrag sei deshalb nicht etwa schwebend unwirksam, sondern
iiberhaupt nicht zustande gekommen.?”

Gemif dieser Sichtweise erscheint der Schutzmechanismus des verbrau-
cherschitzenden Widerrufsrechts a priori demjenigen vergleichbar, der tiber
das Merkmal des Erklarungsbewusstseins als Tatbestandsvoraussetzung einer
Willenserklirung erreicht wird. Man konnte insofern daran denken, das Un-
wirksamkeitsmodell statt auf der dritzen bereits auf der ersten Stufe des Sys-
tems zum Schutz der materialen Vertragsfreiheit einzuordnen. Bei niherem
Hinsehen passt aber weder die erste Stufe noch irgendeine andere, weil ja
beim Widerrufsrecht anders als in den Fallen des Stufenmodells bereits der
dufSere Erklirungstatbestand der Willenserklarung fehlen soll. Diese Behaup-
tung widerspricht dem Umstand, dass das Widerrufsrecht seine Rechtferti-
gung in inneren (kognitiven und psychologischen) Mingeln der Willenserkla-
rung findet. Der Deutungsansatz von der unvollendeten Willenserklirung

83 So die Begrifflichkeit bei Palandt-Heinrichs, Uberl § 104 BGB, Rz. 6.

8 Wohl a.A. Erman-Saenger, § 7 VerbrKrG, Rz.26. Siehe auch allgemein zu ge-
schiftsihnlichen Handlungen Palandt-Heinrichs, Uberl §104 BGB, Rz.7: Bei der
rechtlichen Behandlung diirfe nicht schematisch verfahren werden; auf die Mehrzahl
seien aber die Vorschriften tiber Willenserklarungen entsprechend anwendbar.

85 Gernbuber, WM 1998, 1797, 1798.

86 Gernbhuber, WM 1998, 1797, 1800.

8 Gernhuber, WM 1998, 1797, 1799.
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lasst die argumentative Briicke zwischen der unzureichenden Selbstbestim-
mung des Verbrauchers und dem Ausbleiben der Gestaltungswirkung ver-
missen. Subjektive Defizite des Verbrauchers vermogen nicht zu erkliren,
warum der unbestreitbar reale Akt der objektiven Erklarungshandlung von
der Rechtsordnung als ungeschehen bzw. nicht zugegangen fingiert werden
soll. Konsequenterweise diirfte die Verbrauchererklirung dann auch nicht
nachtriglich mit Ablauf der Widerrufsfrist doch noch Wirkung entfalten.
Denn ein Nicht-Rechtsgeschift lisst sich nicht nach § 141 II BGB bestiti-
gen.® Der Ausgangspunkt der berichteten Ansicht, die Unterstellung nim-
lich, der Gesetzgeber verwende den Begriff der ,Wirksamkeit“ in Verbrau-
cherschutzgesetzen in derselben Weise wie in §§ 130 f. BGB, kann also nicht
richtig sein.

4. Folgerungen

Die oben (1., 2.) entwickelte Konzeption zum Verstindnis des Widerrufs-
rechts nach dem Unwirksamkeitsmodell entfaltet vielfache praktische Konse-
quenzen.

a. Anfechtbarkeit des Schweigens

Die Anfechtbarkeit der Erklirungswirkung des Schweigens nach Ablauf
der Widerrufsfrist orientiert sich an denselben Grundsitzen wie beim
Schweigen auf ein kaufminnisches Bestitigungsschreiben.®? Somit ist dem
Verbraucher der Weg einer Anfechtung wegen Irrtums iiber die rechtliche
Bedeutung seines Schweigens verwehrt. Dementsprechend sorgt der Gesetz-
geber mit der Obliegenheit des Unternehmers zur Belehrung tiber die
Widerrufsmoglichkeit dafiir, dass ein solcher Irrtum gar nicht erst eintreten
kann. Denkbar ist demgegentiber eine Anfechtung des zur Wirksamkeit er-
starkten Geschifts wegen eines Irrtums iiber einen anderen Umstand als die
Erklirungsbedeutung des Schweigens.?

88 Flume, AT, Bd. 2, S. 550.

%9 Hierzu BGH 3.3.1956 — IV ZR 314/55, BGHZ 20, 149 (ohne Gliederungspunk-
te); Hopt, 30. A., 2000, § 346 HGB, Rz. 33.

% So Flume, AT, Bd. 2, S. 668, zum kaufminnischen Bestitigungsschreiben.



24 Giinter Reiner AcP

b. Riickwirkung des Schweigens

Die streitige Frage, ob die Verbrauchererklirung mit (widerrufslosem)
Ablauf der Widerrufsfrist mit oder ohne Riickwirkung zur Wirksamkeit er-
starkt,?! lisst sich aus dem Gesetzeswortlaut (§§23 I KAGG, 11 I AuslIn-
vestmG: ,,ist [...] nur gebunden®) nicht beantworten. Das gilt auch fiir die bis
zum 30.6.2000 gebraduchliche Version des Unwirksamkeitsmodells (§1 1
HWiG a.F, §7 I VerbrKrG a.F, § 5 TzWrG a.E.: ,wird erst wirksam®). Das
Wort ,.erst“ ist namlich doppeldeutig, es kann sich sowohl auf einen ex post
zurlickblickenden (Riickwirkung) als auch auf einen ex ante in die Zukunft
blickenden, abwartenden (keine Riickwirkung) Betrachter beziehen. Begreift
man die Rechtswirkung des Schweigens wahrend der Widerrufsfrist jedoch
als Bestitigung eines unwirksamen Rechtsgeschifts, kann der Verbraucher-
vertrag nur ex nunc, also nicht fiir die Vergangenheit wirksam werden. Nach
§ 141 I BGB hat die Bestitigung namlich lediglich den Rechtscharakter einer
Neuvornahme. Nicht véllig von der Hand zu weisen und ebenfalls system-
konform wire aber noch ein anderer Weg: eine Analogie zur Genehmigung
des volljahrig gewordenen Vertragspartners nach § 108 I, III BGB, die nach
den §§ 184 I, 182 BGB Riickwirkung entfaltet. Freilich liegt die zuerst ge-
nannte Losung niher am Gesetzeswortlaut.

¢. Priiklusion

Seit Bekanntwerden der Entscheidung BGH 16.10.1995% gilt ein Haupt-
teil der Diskussion zum Rechtscharakter des verbraucherschiitzenden Wider-
rufsrechts der zivilprozessualen Frage, ob ein Widerrufsrecht, das bereits zum
Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung vor dem Prozessgericht be-
stand, nachtriglich im Wege der Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO
geltend gemacht werden kann. Der BGH hatte entschieden, der Widerruf
nach dem Unwirksamkeitsmodell (im Fall: § 1 I HWiG a.E) sei keine ,neue,
die Rechtslage dndernde Tatsache“. Der Vertrag sei bis zum Ablauf der Wi-
derrufsfrist vielmehr ohnehin unwirksam und der Widerruf verhindere, dass
der Vertrag mit Ablauf der Widerrufsfrist wirksam werde.”?

Aus Sicht des hier vertretenen Verstindnisses des Unwirksamkeitsmodells
gibt es gegen diese Argumentation nichts einzuwenden. Entscheidend fir die
Praklusion von Einwendungen ist, ob die betreffende Einwendung bereits im
Prozess — ggf. nach Ausiibung eines entsprechenden Gestaltungsrechts — hitte
vorgebracht werden konnen. Das ist bei der Unwirksamkeit des Vertrags

91 S.0.Teil 1, C.
92 BGH 16.10.1995 (Fn. 15), BGHZ 131, 82.
% BGH 16.10.1995 (Fn. 15), unter IL.1.
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wihrend des Laufs der Widerrufsfrist der Fall. Diese Einschitzung fiihrt
nicht etwa dazu, dass der Verbraucher aus prozessualen Griinden gezwungen
waire, sich bereits wihrend des Prozesses zu entscheiden, ob er sein Wider-
rufsrecht austiben will oder nicht. Vielmehr steht diese Wahlméglichkeit dem
Verbraucher auch nach Beendigung des Prozesses noch offen, falls die Wider-
rufsfrist dann noch lauft. Lasst er diese Frist widerrufslos ablaufen, begriindet
das eine nicht prikludierte nachtrigliche Einwendung, die den durch Urteil
festgestellten Anspruch betrifft.

d. Verzichtbarkeit

Die vor allem vor der Gesetzesreform 2000 ausgiebig diskutierte Frage, ob
der Verbraucher wihrend des Laufs der gesetzlichen Widerrufsfrist auf sein
Widerrufsrecht nach dem Unwirksamkeitsmodell verzichten kann,* ist im
Anwendungsbereich von KAGG und AuslInvestmG nach wie vor aktuell.
In §§23 VKAGG, 11 V AuslInvestmG heifit es dazu ausdriicklich, dass auf
das Recht zum Widerruf ,,nicht verzichtet werden kann. In der einschligi-
gen Kommentarliteratur werden diese Worte dahingehend ausgelegt, der
Kiufer konne nur nicht ,,im Voraus“ den Verzicht erkliren. Zulissig sei da-
gegen, auf die Ausiibung des entstandenen und erkannten Widerrufsrechts
zu verzichten.”

Nach dem hier vertretenen Erklirungsansatz des Unwirksamkeitsmodells
ist die Frage der Verzichtbarkeit einfach zu beantworten: Da der Widerruf
kein Gestaltungsrecht, sondern blofle Rechtshandlung ist, ist ein ,Verzicht“ in
dem Sinne, dass er einen nachfolgenden Widerruf automatisch ,unwirksam*®
machen wiirde, gar nicht moglich. Selbst wenn der Verbraucher darauf ,,ver-
zichtet” hat, bleibt es ihm unbenommen, den Rechtsschein des Schweigens
durch die Erklirung, nicht mehr am Vertrag festhalten zu wollen, zu zersto-
ren. Der Verzicht konnte also hochstens schuldrechtlich wirken mit der Fol-
ge, dass der Verbraucher bei Zuwiderhandeln zu Schadensersatz verpflichtet
wire. Das aber wiirde eine entsprechende Vereinbarung mit dem Unterneh-
mer vor Ablauf der Widerrufsfrist voraussetzen. Dieser Weg bleibt dem Ver-
braucher verschlossen, denn das Gesetz geht typisierend davon aus, dass der
Verbraucher die volle Widerrufsfrist zum Erwerb seiner ,wirtschaftlichen
Geschiftsfihigkeit” benotigt. Es enthilt keinerlei Anhaltspunkte, die es er-
lauben wiirden, abweichend hiervon in Einzelfillen einen fritheren Zeitpunkt

9 Fiir Verzichtbarkeit nach Vertragsschluss z.B. Fuchs, AcP 196 (1996), 313, 355;
Krimer, ZIP 1997, 93, 93 ff. Dagegen z.B. Biilow, ZIP 1998, 945, 945 {f.; Palandt-Putzo,
§5 HWiG, Rz. 7.

9 K. Beckmann/Scholtz, Investment, Bd. 1, § 23 KAGG, Rz. 14.
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zugrunde zu legen. Fiir den Verzicht muss man, will man die gesetzlichen

Wertungen des Verbraucherschutzes nicht unterlaufen, dasselbe Maf§ an Ent-

scheidungsfahigkeit voraussetzen wie fur die urspriingliche Willenserkla-
96

rung.

e. Konkurrenzen

Das Verhaltnis des Widerrufsrechts nach dem Unwirksamkeitsmodell zur
Anfechtung stellt sich wie folgt dar: Mindestens bis zum (widerrufslosen)
Ablauf der Widerrufsfrist gibt es keine wirksame, auf den Vertragsschluss ge-
richtete Willenserklarung des Verbrauchers. Nach Ausiiben des Widerrufs-
rechts fehlt eine solche Erklirung sogar endgiiltig. Dennoch muss man
Rechtsbehelfe, die eine wirksame Willenserklirung logisch voraussetzen,
grundsitzlich fiir zulissig erachten, da eine rechtliche Unwirksamkeit immer
nur im Rahmen des jeweiligen Zwecks der Unwirksamkeit gilt.”” Das ent-
spricht der sog. Lehre von den Doppelwirkungen. Die Anfechtung des
schwebend unwirksamen Vertrages wegen Irrtums bzw. Tauschung oder
Drohung ist demnach ebenso denkbar®® wie das Verlangen nach Riickgingig-
machen unter dem Gesichtspunkt der c.i.c..”” Im Zweifel muss man das Be-
gehren des Verbrauchers nach Riickabwicklung des Vertrags 1.S. des fiir ihn
gunstigsten Rechtsbehelfs auslegen. Dies diirfte regelmifiig der Widerruf
sein, solange die Widerrufsfrist noch lauft.

1I. Wirksamkeitsmodell

Das Widerrufsrecht nach Art der §§ 355 f. BGB lisst sich der vierten Stufe
des dargelegten Schutzsystems zuordnen. Der Systemwechsel von 2000 ist
dahingehend zu interpretieren, dass das Gesetz die Willensmingel des Ver-
brauchers in Widerrufssituationen nunmehr fiir weniger schwerwiegend er-
achtet als zuvor.!® Die Willensmingel des Verbrauchers sind dem BGB-Ge-
setzgeber nicht gewichtig genug, um der Willenserklirung von vornherein die

% A.A. Fuchs, AcP 196 (1996), 356 f.

7 Vgl. Flume, AT, Bd.2, S.548: Die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts sei stets ,,in
Hinsicht auf den Nichtigkeitsgrund® zu sehen.

98 S0 z.B. auch MiinchKomm-Ulmer, 3. A., vor § 1 HWiG, Rz. 22, 26 f.; a.A. wohl
Ebke/Neumann, JURA 2000, 191, 196.

9 A.A. Lorenz (Fn. 16),S. 171, sowie Canaris, AcP 200 (2000), 346, die davon aus-
zugehen scheinen, dass das Widerrufsrecht die c.i.c. verdrangt.

190 Vgl. aber Begr. RegE zu §3 FernAbsG, BT-DS 14/2658, S. 41: ,,Unterschiede in
den Rechtsfolgen des Widerrufs ergeben sich durch diese Konstruktionsunterschiede

nicht [...]“.
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Wirksamkeit zu versagen. Sie begriinden aber die nachtrigliche, und zwar
entgegen der h.M. riickwirkende®! Vernichtbarkeit der Erklirung. Der Wi-
derruf dhnelt als Gestaltungsrecht damit funktionell und rechtstechnisch der
Anfechtung (§142 1 BGB),' nicht aber dem Riicktritt.!® Der Riicktritt
(§ 346 ff. BGB) ist gar nicht Teil des Vierstufenmodells des BGB zum Schutz
der materialen Willensfreiheit. Dartiber hinaus gibt es eine ganze Reihe ge-
wichtiger Argumente, die diese Verwandtschaft von Widerruf und Anfech-
tung unabhingig vom Vierstufenmodell belegen und die nachfolgend darge-
legt werden.

1. Funktionelle Nihe zur Anfechtung

Der Vergleich des verbraucherschiitzenden Widerrufs mit der Anfechtung
provoziert sofort den Einwand, die Anfechtung sei an Voraussetzungen (Wil-
lensmingel) gebunden, wihrend der Widerruf — in den allgemeinen Grenzen
des Rechtsmissbrauchs'® — ohne Angabe von Griinden, d.h. willkiirlich aus-
geiibt werden diirfe (z.B. §355 I 2 HS 1 BGB).!% Diesem Argument sechen
sich aber auch diejenigen ausgesetzt, die den Widerruf als Riicktrittsrecht ver-
stehen. Denn die herkommlichen (gesetzlichen) Riicktrittsrechte sind eben-
falls an das Vorliegen besonderer Riicktrittsgriinde gebunden.!® Vor allem
aber ist der genannte tatbestandliche Unterschied zwischen Anfechtung und

101§ u. unter 4.e.

102 Tn diese Richtung Gernhuber, WM 1998, 1997, 1804: Wenn sich {iberhaupt eine
altbekannte Unterart der Gestaltungsrechte ,,als benachbart, verwandt oder gar als auf-
nahmebereit” anbiete, so kimen ,allenfalls die Anfechtungsrechte in Betracht, mit de-
nen die Widerrufsrechte jedenfalls den Gegenstand und die Wirkungen der Rechtsaus-
ibung® teilten. Allerdings sieht Gernbhuber (aaO.) dennoch ,uniiberbriickbare Diffe-
renzen bei den Tatbestinden, die die Gestaltungsrechte begriinden® (hierzu noch unten
unter 1., bei Fn. 105). Ferner Hirting, FernAbsG, 2000, Anh §3 Rz. 12: In Bezug auf
die Rechtswirkung der ,schwebenden Wirksamkeit“ bestehe ,kein Unterschied zum
Anfechtungsrecht; einschrinkend ders., 2aaO., Rz. 13: Das Widerrufsrecht sei nicht
yklar wie ein Anfechtungsrecht ausgestaltet“. Ansatzweise auch Lorenz (Fn. 16), S. 57,
zu §4 I FernUSG a.F. (sowie — insofern zu Unrecht, s.o. Teil 1, A.IL.1. —zu §§ 11 I Aus-
IInvestmG, 23 I KAGG): Die Technik der ,Vernichtbarkeit des zunichst geltenden
Vertrags“ stelle eine ,,Parallele zum Mechanismus des Rechts der Willensmingel“ her.

105 Fiir die Gegenauffassung z.B. Mankowski, WM 2001, 833, 842: Eine ,grund-
satzliche Orientierung an der Anfechtung von Willenserklarungen® erscheine ,,nicht
angezeigt®. Siche ferner die Nachweise oben Teil 1, C., bei Fn. 46 ff.

104 Sjche BGH 19.2.1986 — VIII ZR 113/85, BGHZ 97, 127, unter 11.4., zu § 1b
AbzG: Fiir ,die Annahme eines rechtsmissbriuchlichen Verhaltens des Widerrufen-
den® sei ,nur in eng begrenzten Ausnahmefillen Raum*.

105 7. B. Gernhuber, WM 1998, 1797, 1804.

19 Siehe nur §§ 323, 326 V, 437 Nr.2, 634 Nr. 3 BGB; §§ 325, 326 BGB a.F; § 13a
UWG.
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Widerruf nicht etwa inhaltlich, sondern rein gesetzestechnisch begriindet. Bei
Widerruf und Anfechtung geht es gleichermaflen um den Schutz der freien
Willensbildung, um die materiale Vertragsfreiheit. Hierin liegt die funk-
tionelle Nihe des Widerrufs zur Anfechtung. Die Moglichkeit des Widerrufs
wird dem widerrufsberechtigten Verbraucher gerade nicht voraussetzungs-
los, sondern unter typisierten Voraussetzungen gewahrt; durch ein vorausset-
zungsloses, generelles Reuerecht wiirde er in seiner verfassungsrechtlichen
Freiheit beschnitten und letztlich ,,entmiindigt*.!”” Die Typisierung entbin-
det den Verbraucher von der Obliegenheit, die Mingel seiner Willensbildung
konkret nachzuweisen. Diese werden vom Gesetz unwiderleglich vermutet,
wenn er seine auf den Vertragsschluss mit einem Unternehmer gerichtete Er-
klirung unter bestimmten Umstinden abgibt, die typischerweise zu Willens-
mingeln fihren.

Bei der psychischen Schwiche, einer der beiden durch die verbraucher-
schiitzenden Widerrufsrechte bekidmpften Fallgruppen beeintrichtigter
Selbstbestimmung,'% entspricht der Willensmangel des Verbrauchers seinem
Wesen nach demjenigen von Personen, die ihre Erklarung nach § 123 BGB
wegen Drohung oder psychisch wirkender Tauschung anfechten.!® Dement-
sprechend verlangt § 312 11 BGB fiir die Austibung des Widerrufsrechts, dass
der Verbraucher in der Haustiirsituation (Uberrumpelungsgefahr) zur Ab-
gabe seiner Willenserklirung ,bestimmt“ wurde — eine Voraussetzung, die
sich in Zusammenhang mit der Tduschung oder Drohung wortgleich in § 123
BGB wiederfindet. Dazu passt, dass der BGH das Merkmal der ,Bestim-
mung“ zum Abschluss des Vertrags (§ 31211 BGB) bzw. zur Abgabe der Wil-
lenserkldrung (§ 123 BGB) jeweils gleichlaufend 1.S. von Mitursichlichkeit
der besonderen, den Willensmangel begriindenden und vom Vertragspartner
zu verantwortenden Umstinde interpretiert.!’® Der Lauf der Widerrufsfrist
ist wie der Lauf der Anfechtungsfrist (§ 124 I BGB) als Uberlegungsfrist aus-
gestaltet und beginnt erst in dem Augenblick, wo sich der Geschutzte eigen-
verantwortlich entscheiden kann. Im Schrifttum wurde auflerhalb des An-
wendungsbereichs der verbraucherschiitzenden Widerrufsrechte teilweise
versucht, eine widerrechtliche Drohung i.S. des § 123 BGB bereits dann anzu-
nehmen, wenn der (mit erlaubten Mitteln) Drohende eine {iberstiirzte Ent-

1978, 0. Teil 1, B.I.

108 § o, Teil 1, B.IIL.

199 Vel. H. Hiibner, FS Borner 1992, 717, 725, der de lege ferenda zum Schutz gegen
psychologischen Druck statt des HWiG ein ,erweitert gestaltetes Anfechtungsrecht —
etwa im Anschluss an § 123 BGB“ empfichlt.

10 BGH 16.1.1996 — X1 ZR 116/95, BGHZ 131, 385, unter 111.2.d., zu § 1 I HWiG
a.F; BGH 22.1.1964 — VIII ZR 103/62, NJW 1964, 811, sowie BGH 14.6.1951 - IV ZR
42/50, BGHZ 2, 287,299, unter 6.b., jeweils zu § 123 BGB.
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scheidung erzwingt und dem Bedrohten durch das Ablehnen jeder Uberle-
gungsfrist die Moglichkeit der freien Entschliefung nimmt.!!! Dies bestitigt
die inhaltliche Verwandtschaft zwischen Widerruf wegen Uberrumpelung
und Anfechtung wegen Drohung.

Soweit der Widerruf seine Rechtfertigung in der informationellen Schwi-
che des Verbrauchers findet, besteht ebenfalls eine auffallende Parallele zur
Anfechtung. Das gilt zunichst fiir die Anfechtung wegen vertragsbezogener
Téuschung nach § 123 BGB, die ebenso wie der Widerruf grundsatzlich nicht
zur Entschiddigung des Erklarungsgegners verpflichtet. Die informationellen
Willensmangel des Erklirenden miissen bei der Anfechtung wegen Tiu-
schung zwar anders als beim Widerruf vorsitzlich durch den Erklirungsemp-
fanger oder Dritten verursacht worden sein. Darin liegt aber kein fir die sys-
tematische Einordnung des Widerrufsrechts entscheidender struktureller
Unterschied zu § 123 BGB. Das sicht man nicht zuletzt daran, dass die Praxis
das Vorsatzerfordernis des § 123 BGB im Ergebnis schon seit langem auf dem
Umweg des Rechtsinstituts der c.i.c. iberwunden hat. Im Ubrigen dhnelt der
Widerruf auch der Irrtumsanfechtung nach § 119 BGB. Man konnte das Wi-
derrufsrecht insofern als tatbestandliche Erweiterung des Eigentumsirrtums
(§ 119 II BGB) auf nichtverkehrswesentliche Merkmale begreifen. Als Ge-
genargument mochte man zwar sofort einwerfen, dass die Anfechtung nach
§ 119 BGB im Gegensatz zum Widerruf zur Schadensersatzpflicht nach § 122
I BGB fiihrt. Bei genauerer Betrachtung ist diese Rechtsfolge aber gar nicht
zwingend. Nach § 122 II BGB tritt die Schadensersatzpflicht nimlich nicht
ein, wenn der Erklirungsgegner die Anfechtbarkeit kannte oder kennen
musste. Der Gesetzgeber geht offensichtlich davon aus, dass der Unterneh-
mer das Widerrufsrecht des Verbrauchers und die Umstinde, die es begriin-
den, kennt, denn er verpflichtet den Unternehmer zur Aufklirung des Ver-
brauchers tiber dieses Recht.

2. Gegenstand und Wirkung des Widerrufs
a. Fehlende Bindung an Willenserklirung

Der Riicktritt herkémmlicher Art!!? fithrt zur Befreiung von den primi-

ren Leistungspflichten;!'? er beseitigt aber nach heute herrschendem Ver-

"1 Siche z.B. Flume, AT, Bd.2, S.538. Weitere Nachweise in BAG 30.9.1993 - 2
AZR 268/93, BAGE 74, 28, unter 11.4.

12 Anders dagegen z.B. das atypische, speziell den Bediirfnissen des Verbraucher-
schutzes angepasste ,Riicktrittsrecht” des osterreichischen Konsumentenschutzgeset-
zes (§ 3 1 6st. KSchG: Haustiirgeschifte; § 5e I 6st. KSchG: Fernabsatzgeschifte).

113 7.B. Leser (Fn. 48), S. 143, 146, 150.
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stindnis nicht den gesamten Vertrag,!'* sondern beruht als ,, Abwicklungsbe-
helf* auf diesem!'> und gestaltet ihn in ein Abwicklungsverhiltnis um.!¢
Demgegentiber ist der Verbraucher nach §355 I 1 BGB an seine gesamte
JWillenserklirung® und nicht etwa nur an den vereinbarten Leistungsaus-
tausch ,nicht mehr gebunden®. Der Widerruf ist also nicht, wie die h.M. be-
hauptet,!” auf die blofle Umgestaltung eines in seinem rechtlichen Bestand
intakten Schuldverhaltnisses gerichtet, sondern wie die Anfechtung auf die
(riickwirkende) Vernichtung einer Willenserklirung.!'® Diesen Umstand
kénnen die Anhinger(innen) der Riicktrittsthese schwerlich bestreiten.!!?
Mit der Willenserklirung aber entfillt der gesamte Vertrag, so dass vertrag-
liche Primir- und Sekundiranspriiche nach erfolgtem Widerruf zwangslaufig
nicht mehr vorstellbar sind.'?® Geradezu in eine Sackgasse fithrt das Ver-
stindnis des Widerrufsrechts als Riicktrittsrecht, wenn der Unternehmer das
Vertragsangebot des Verbrauchers noch tiberhaupt nicht angenommen hat
und deshalb noch kein Vertrag existiert.

b. ,Schwebende Wirksamkeit und Riicktritt

Die von der h.M."?! selbst benutzte Bezeichnung ,,schwebende Wirksam-
keit“, die die Besonderheiten des Widerrufsrechts nach dem Wirksamkeits-
modell gegentiber der schwebenden Unwirksamkeit beim Unwirksamkeits-
modell verdeutlichen soll, passt zwar zur Anfechtung, nicht aber zum Riick-
tritt. Denn nach herrschendem Verstindnis sind Vertriage unter Riicktrittsvor-
behalt nicht nur schwebend, sondern voll wirksam, soweit keine sonstigen
Griinde vorliegen, die ihre Wirksamkeit beeintrichtigen konnten. Demge-
geniiber ,,schwebt“ bei widerrufbaren Vertrigen die ,Wirksamkeit“ der Ver-

114 Sjche z.B. BGH 10.7.1998 — V ZR 360/96, NJW 1998, 3268, unter III.1.a.

115 Siche z.B. Leser (Fn. 48), S. 143, 145.

116 7 B. BGH 24.6.1983 — V ZR 113/82, BGHZ 88, 46, unter II.1.b.; Palandt-Hein-
richs, Einf § 346 BGB a.F,, Rz. 2; ders., Erginzungsband, Einf § 346 BGB, Rz. 6.

17§ 0. Teil 1, C.

118 Siche Gernbhuber, WM 1998, 1797, 1804: Das Widerrufsrecht sei dem Riicktritts-
recht deshalb wesensfremd, weil es kein Schuldverhaltnis zum Gegenstand habe, das es
zum Riickabwicklungsverhiltnis wandele, sondern eine Willenserklirung, die es
yriuckwirkend ohne jeden Restbestand zum rechtlichen Nichts“ abwerte.

119 Siche z.B. - freilich ohne entsprechende Konsequenzen zu zichen —v. Kroppen-
fels, WM 2001, 1360, 1363, unter Berufung auf Diill (Fn. 52): Jeder Widerruf betreffe
die ,einseitige Aufhebung von Willenserklarungen®.

120 Zur abweichenden Rechtslage beim Riicktrittsrecht a.F. in Bezug auf Sekundir-
anspriiche, die bereits vor Riicktrittserklirung (unbedingt) entstanden sind und mit
dem Riicktrittsrecht nicht in elektiver Konkurrenz stehen, siche BGH 10.7.1998
(Fn. 114), unter III.1.a; zum Riicktrittsrecht n.E. vgl. § 325 BGB.

12186 2.B. Mankowski, WM 2001, 793, 794.
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brauchererklirung; ahnlich wie bei anfechtbaren Vertrigen besteht die Mog-
lichkeit, dass sie nachtraglich unwirksam werden. Zwar ist der Begriff der
»schwebenden Wirksamkeit“ in Zusammenhang mit der Anfechtung bislang
nicht gebriuchlich, da er nicht benétigt wurde; der Sache nach passt er aber
dort ebenso gut wie beim Widerruf, driickt er doch die Moglichkeit einer Ver-
tragspartei aus, die Rechtswirkungen ihrer auf Vertragsschluss gerichteten
Willenserklarung nachtriglich zu beseitigen.

¢. Differenzierte Begrifflichkeit des Gesetzes

Die Gesetzesterminologie spricht zwar nicht fiir die Nihe des Widerrufs
zur Anfechtung, aber gegen die Einordnung des Widerrufsrechts als Rick-
trittsrecht. Haitte der Gesetzgeber das verbraucherschiitzende Reuerecht als
Riicktrittsrecht gewollt, hitte es nahe gelegen, von ,Ricktritt“ und nicht von
Widerruf zu sprechen.!?? Die Unterschiede in Bezug auf Gegenstand und
Wirkung der Gegenerklirung bei Widerruf und Riicktritt waren dem Gesetz-
geber durchaus bewusst, so dass es falsch ist, diese bewusste Entscheidung
einfach als falsa demonstratio abzutun.!?® In § 503 BGB (,,Finanzierungshil-
fen“) beispielsweise ist in Abs. 1 vom Widerrufsrecht des Verbrauchers, in
Abs. 2 vom Riicktrittsrecht des Unternehmers die Rede. Ebenso deutlich ist
die Gegeniiberstellung von Widerruf und Ricktritt in § 8 VVG: Waihrend der
Versicherungsnehmer bei der Nichtlebensversicherung innerhalb von vier-
zehn Tagen ab Unterzeichnung ,seine auf den Vertragsabschluss gerichtete
Willenserklirung schriftlich widerrufen® kann (Abs. 4), kann er bei der Le-
bensversicherung innerhalb von vierzehn Tagen ,nach Abschluss des Vertra-
ges vom Vertrag zurticktreten (Abs. 5).

Andererseits spricht das in § 13a UWG geregelte sog. ,Riicktrittsrecht”
privater und gewerblicher Kunden, die ,,durch eine unwahre und zur Irrefiih-
rung geeignete“ und ,,fiir den Abschluss von Vertrigen wesentliche* Werbe-
angabe zur ,,Abnahme® bestimmt worden sind, nicht zugunsten einer Ver-
wandtschaft des Widerrufs mit dem Riicktritt im herkdmmlichen Sinn. Dazu
miisste der ,Riicktritt“ nach § 13a UWG ,Riicktritt“ i.S. der §§ 346 ff. BGB
und zugleich wesensgleich mit dem verbraucherschiitzenden Widerruf nach
dem Wirksamkeitsmodell sein. Zumindest die zuletzt genannte Vorausset-
zung ist aber nach der eigenen Auffassung des Gesetzgebers nicht erfiillt.
Zwar verweist § 13a II1 1 UWG fir die Folgen des Rucktritts auf die §§ 312f
und 357 I 1, IT BGB. Die Regierungsbegriindung zum Gesetz vom 30.6.2000
betont aber, das wettbewerbsrechtliche Riicktrittsrecht sei ,,gegentiber dem

122 Ahnlich Hirting, FernAbsG, Anh § 3, Rz. 11.
125 So wohl v. Kroppenfels, WM 2001, 1360, 1364.
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Widerrufsrecht ein Aliud“, ,,auch der Schutzzweck® sei ,ein anderer®, und
spricht von der ,unterschiedlichen Konstruktion der beiden Gestaltungs-
rechte“.1?* Tatsichlich ist das Riicktrittsrecht nach § 13a UWG seiner Natur
nach nicht Instrument zum Schutz der Selbstbestimmung, sondern spezielles
Leistungsstorungsrecht. Der Kunde darf zuriicktreten, weil der Unternehmer
seine Versprechungen nicht einhilt. Insofern, also beschriankt auf den Rechts-
behelf des Riicktritts, liegt dem Gesetz die Vorstellung zugrunde, dass diese
Versprechungen Vertragsinhalt werden!?> — ihnlich wie es jetzt auch im Kauf-
recht bei § 434 I3 BGB zum Ausdruck kommt.

3. Riickabwicklung nach Widerruf

Eines der Hauptargumente zugunsten der Einordnung des Widerrufs als
spezielles Riicktrittsrecht ist die systematische Verbindung der § 355 ff. BGB
mit dem (allgemeinen) Riicktrittsrecht unter dem Dach eines gemeinsames
Gesetzestitels (,Titel 5. Rucktritt; Widerrufs- und Riickgaberecht bei Ver-
brauchervertrigen®). Gemaf§ der bis zum 31.12.2001 geltenden Regelung be-
fand sich das Widerrufsrecht (§ 361a f. BGB a.EF.) sogar innerhalb, nimlich am
Ende des ausschlieflich mit ,Riicktritt“ tiberschriebenen fiinften Titels. War-
um der Gesetzgeber das Widerrufsrecht systematisch in die Nihe des Riick-
tritts platziert hat, ergibt sich aus § 357 I BGB (§ 361a I 1 BGB a.E.). Fiir die
Riickabwicklung der gegenseitigen Leistungen nach Austiben des Widerrufs-
rechts wird dort — vorbehaltlich der Ausnahmen in § 357 IL, III BGB (§ 361a
IT 2-6 BGB a.E.) — pauschal auf die Vorschriften Gber das Riicktrittsrecht ver-
wiesen. Schon damit scheint die Geltung bereicherungsrechtlicher Grundsat-
ze, die man bei einer anfechtungsgleichen Wirkung des Widerrufs erwarten
wiirde,!2¢ ausgeschlossen. Hinzu kommt, dass nach § 357 IVBGB (§ 361a 117
BGB a.F) ausdriicklich , weitergehende Anspriiche®, nimlich insbesondere
solche bereicherungsrechtlicher Natur,'?” nicht bestehen.

Die Verweisung in § 357 I BGB auf die Riicktrittsfolgen sowie — damit ver-
bunden — die duflere Nihe von Widerrufs- und Riicktrittsrecht in Titel 5 des
vertraglichen Schuldrechts erkliren sich ihrerseits allein mit der angeblich
weitgehenden Ubereinstimmung zwischen den bisherigen spezialgesetzli-

12+ Begr. RegE BT-DS 14/2658, S.36, zu § 13a UWG a.F

125 Vgl. die Begr. des Gesetzesentwurfs der Fraktionen der CDU/CSU und FDP zu
§ 13a UWG, BT-DS 10/4741, S. 18 f.: Die ,, Angaben tiiber fiir den Vertragsschluss we-
sentliche Umstinde“ wiirden ,,von den Abnehmern als wichtige Zusicherungen ange-
sehen®.

126 Zur bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung nach Anfechtung siehe z.B.
BGH 14.7.2000 - V ZR 82/99, NJW 2000, 3064, unter II.1.

127 Siehe Begr. RegE, BT-DS 14/2658, S. 47, zu § 361a 11 7 BGB a.F.
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chen Vorschriften zur Riickabwicklung nach Widerruf und dem bisherigen
Riicktrittsrecht.!?® Der Gesetzgeber wollte mit der Verweisung also keine
Aussage zum Rechtscharakter des Widerrufs und dessen Wirkungen auf den
Vertrag treffen. Auflerdem hingt, vergleicht man die gesetzlichen Differen-
zierungen der §§ 346 f., 357 BGB mit denen der §§ 818 f., 292, 987 {f. BGB,
die Ausgestaltung der Riickabwicklung, insbesondere die Verteilung des Ver-
schlechterungs- und Untergangsrisikos beztiglich der riickabzuwickelnden
Gegenstinde, sowie die Herausgabe von Nutzungen bzw. der Ersatz von Ver-
wendungen gar nicht so sehr von der Art ab, wie das Scheitern des Austau-
sches formalrechtlich (Riicktritt oder Nichtigkeit) ausgestaltet ist.!?? Bei bei-
den Riickabwicklungsregimes ist vielmehr entscheidend, ob der Empfanger
der Leistung!®® und der Riickerstattungsgliubiger!'3! Kenntnis von der kon-
kreten Moglichkeit des Scheiterns hatten sowie ob und in welchem Umfang
der Empfinger die Verschlechterung bzw. den Untergang herauszugebender
Gegenstinde zu vertreten hat.!*2

Die Verwandtschaft der riicktritts- mit der bereicherungsrechtlichen
Ruckabwicklung ist ubrigens kein Zufall, sondern beruht darauf, dass die
Wirkungen des Riicktritts und der Nichtigkeit auf bereits erbrachte vertragli-
che Leistungen miteinander vergleichbar sind. Noch das bis zum 31.12.2001
geltende Rucktrittsrecht (§§ 346 ff. BGB a.E), auf das §361a II 1 BGB a.F.
(jetzt: § 357 I 1 BGB) verwies, war vom historischen Gesetzgeber des Jahres
1896 unter dem Eindruck der damals herrschenden Auffassung vom vollstin-
digen Erloschen des Vertrags infolge der Rucktrittserklirung und damit be-
wusst als modifiziertes Bereicherungsrecht konzipiert worden.!3* Demgemif§
ging man von der entsprechenden Anwendbarkeit der Bereicherungsvor-

128 Vgl. hierzu Begr. RegE, BT-DS 14/2658, S.47: §361a Il BGB a.F. erklire die
Vorschriften des Riicktritts fiir anwendbar. Dies entspreche ,,der bisherigen Rechts-
lage“. Bisher sei ,allerdings der Inhalt der §§346 und 349 BGB a.F. dazu in den Vor-
schriften wiederholt“ worden.

129 Vol. Leser (Fn. 48), S. 156, zu den §§ 346 ff. BGB a.F: Die Bestimmungen der
§§ 819 f. BGB stimmten ,,in vielem“ mit den Riicktrittsregeln iiberein.

130 Vel. einerseits §§ 346 I11 1 Nr. 3,347 12,357 111 3 BGB und andererseits §§ 819 I,
820 1.V.m. 818 1V, 292, 987, 989, 993, 994 11, 996 BGB.

131 Siehe die Rspr. zu den Einschrinkungen der bereicherungsrechtlichen Saldo-
theorie bei der Riickabwicklung nach Anfechtung gemif} § 123 BGB (hierzu z.B. Pa-
landt-Heinrichs, § 123 BGB, Rz.25; Palandt-Sprax, § 818 BGB, Rz.49, m.w.N.), die
sich mit der Risikoverteilung nach §§ 357 III 3, 346 III 1 Nr. 3 BGB durchaus verglei-
chen lassen.

132 Vgl. einerseits §§ 346 111 1 Nr. 2, 3,347 [ 2 BGB und andererseits §§ 8191, 818 IV,
292,987 11, 989 BGB.

133 Leser (Fn.48), S. 154-157; siche auch Palandt-Heinrichs, Einf § 346 BGB a.F,
Rz.2, m.w.N.



34 Giinter Reiner AcP

schriften aus, soweit die Riicktrittsregeln nicht erschépfend waren.!>* Erst
spater setzte sich die inzwischen ganz h.M. durch. Demnach gestaltet der
Riicktritt den Vertrag in ein Abwicklungsverhiltnis um, bringt ihn aber nicht
mehr insgesamt zum Erloschen, sondern lediglich seine primiren und — inso-
fern angesichts § 325 BGB seit 1.1.2002 nicht weiter haltbar — sekundiren!3’
Leistungsanspriiche. Durch den Riicktritt soll deshalb nicht mehr der Rechts-
grund der Leistung entfallen,'?® so dass die §§ 812 ff. BGB grundsitzlich nur
dort anwendbar sein sollen, wo das Gesetz dies ausdriicklich bestimmt — nach
altem Recht allein im Rahmen des §327 S. 2 BGB a.E.'*” und nach neuem
Recht iiberhaupt nicht.!*® Zweifellos liegt die h.M. richtig, wenn sie den
Riicktritt nur noch als Erloschenstatbestand der einzelnen Leistungspflichten
und nicht mehr des ganzen Vertrags betrachtet. Auch so aber verfehlr der
Leistende im Falle des Riicktritts nachtriglich den mit seiner Leistung ver-
folgten Zweck, nimlich vordergriindig die Erfiillung seiner Leistungspflicht
und wirtschaftlich den Erhalt und das Behaltendiirfen der Gegenleistung. Von
daher wire der Riicktritt eigentlich klassischer Anwendungsfall der bereiche-
rungsrechtlichen Leistungskondiktion (§ 812 I 1 Fall 1 BGB). Die Aussage,
trotz des Erloschens der Leistungspflicht entfalle der Rechtsgrund der bereits
erbrachten Leistung nicht, ist vor diesem Hintergrund inhaltlich nicht nach-
vollziehbar und kann wohl nur einen einzigen Sinn verfolgen: den Ausschluss
der konkurrierenden Anwendung des Bereicherungsrechts in Rucktrittsfal-
len. Da das deutsche Schuldrecht vom Grundsatz der Anspruchskonkurrenz
gepragt ist, scheint man sich davor zu scheuen, die Verdrangung des Bereiche-
rungsrechts mit dem Vorrang der spezielleren vor der allgemeineren Norm zu
begriinden. Der Sache nach jedenfalls lisst sich das Rucktrittsrecht wohl nach
wie vor als eine Art ,spezielles Bereicherungsrecht” betrachten.
Dementsprechend gestaltete sich die Trennung von Riicktritts- vom Berei-
cherungsrecht in der praktischen Rechtsanwendung bislang gar nicht so
streng, wie dies der theoretische Ausgangspunkt der h.M. vermuten lassen
wiirde. So wurde z.B. fir das bis zum 31.12.2001 geltende Recht vertreten,
dass tiber den Wortlaut des § 327 S. 2 BGB a.F. hinaus generell derjenige, der
den Riicktritt nicht zu vertreten hat, nur nach bereicherungsrechtlichen

13+ Leser (Fn. 48), S. 156, m.w.N.

135 So aber noch Palandt-Heinrichs, Erginzungsband, vor § 346 BGB, Rz. 6; ebenso
zur alten Rechtslage und insofern — zumindest beziiglich mit dem Riicktrittsrecht in
elektiver Konkurrenz stehender Sekundiranspriiche (s.o. Fn. 120) — zu Recht Palandt-
Heinrichs, vor § 346 BGB a.F, Rz. 2.

136 Palandt-Heinrichs, Einf § 346 BGB a.F, Rz. 2.

137 Palandt-Heinrichs, Einf § 346 BGB a.E, Rz. 2.

138 Palandt-Heinrichs, Erginzungsband, Einf § 346 BGB, Rz. 6.



203 (2003) Der verbraucherschiitzende Widerruf 35

Grundsitzen haftet.! Beim gesetzlichen Riicktritt sollte deswegen nach ver-
breiteter Ansicht die Haftung des Riicktrittsberechtigten aus § 347 S. 1 BGB
a.F entsprechend § 819 BGB erst mit der Kenntnis von den Riicktrittsvoraus-
setzungen eintreten.!*® Ferner sollte der Riicktrittsberechtigte beim gesetzli-
chen Riicktritt fiir die Zeit bis zu dieser Kenntnis fiir Nutzungen in Abwei-
chung von § 347 S. 2 BGB a.F ebenfalls nur gemafl §§ 812 ff. BGB haften bzw.
seinerseits fir niitzliche Verwendungen entgegen §§ 347 S. 2, 996 BGB a.F.
bereicherungsrechtlichen Ersatz verlangen kénnen.!*! Die Reform vom 1.1.
2002 hat das Riickabwicklungsrecht des Riicktritts und Widerrufs duflerlich
mit der Aufhebung des § 327 BGB a.F. nun ganz vom Bereicherungsrecht ge-
16st.1*? Die inhaltlich-systematischen Beziige zu diesem Rechtsgebiet verblei-
ben dessen ungeachtet.

Dazu noch ein letzter Punkt, der dariiber hinaus direkte Riickschliisse auf
die Wirkungsweise des Widerrufs, seine Distanz zum Rucktritt und seine
Nihe zur Anfechtung zulisst: Der Gesetzgeber glaubte, in § 357 IV BGB aus-
driicklich hervorheben zu missen, dass neben den (durch § 357 I, 111 1 BGB
modifizierten) riicktrittsrechtlichen weitergehende (bereicherungsrechtliche)
Anspriche nicht bestehen. Es ist bezeichnend, dass er diesen Umstand tiber-
haupt fir erwihnenswert und nicht wie beim Riicktritt (vgl. §§ 346 f. BGB)
fur selbstverstandlich erachtete. Aus Sicht der herrschenden Konzeption zum
Riicktrittsrecht'*? ist damit belegt, dass beim Widerruf an sich durchaus
Raum fiir die Anwendung der §§ 812 ff. BGB bestehen wiirde, weil der Wi-
derruf anders als der Rucktritt den Vertrag insgesamt unwirksam macht.

4. Folgerungen

Aus der Erkenntnis, dass das Widerrufsrecht systematisch der Anfechtung
naher steht als dem Riicktritt, ergeben sich praktische Folgerungen, die nach-
stehend beispielhaft entwickelt werden.

139 BGH 8.1.1970 — VII ZR 130/68, BGHZ 53, 144, unter I1.3.

140 7.B. Soergel-Hadding, 12. A. 1990, § 347 BGB, Rz. 10; Medicus, Schuldrecht I,
AT, 11. A. 1999, § 49 11.1., Rz. 558. A.A. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 1, AT,
14. A. 1987,§26 b.1., S. 409-411; Leser (Fn. 48), S. 198.

141 Palandt-Heinrichs, § 347 BGB a.F, Rz. 9f. (m.w.N.).

142 Vgl. aber § 347 I1 2 BGB, wo der Ersatz nicht notwendiger Verwendungen von
der ,Bereicherung® des Glaubigers abhingig gemacht wird.

43 Siehe weiter oben bei Fn. 136-138.
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a. Verzichtbarkeit

Die Frage der einvernehmlichen Abdingbarkeit oder der einseitigen Ver-
zichtbarkeit des Widerrufsrechts nach Abgabe der Willenserklirung stellt
sich beim Wirksamkeitsmodell in gleicher Weise wie beim Unwirksamkeits-
modell. Fiir ihre Beantwortung'** kann man sich entsprechend dem hier ent-
wickelten Verstindnis des Widerrufsrechts an den bekannten Grundsitzen
zur Verzichtbarkeit des Anfechtungsrechts orientieren, wobei jedoch gewisse
Eigenheiten des Widerrufsrechts zu berucksichtigen sind. Zum einen begeg-
net man beim verbraucherschiitzenden Widerrufsrecht nach dem Wirksam-
keitsmodell Vorschriften, durch die die Abdingbarkeit ausdriicklich ausge-
schlossen wird wie z.B. §312f S. 1 BGB und §506 I 1 BGB (,,Abweichende
Vereinbarungen®).1*** Demgegeniiber gilt das Anfechtungsrecht zumindest
wegen Irrtums!* grundsitzlich als abdingbar, und zwar bereits bei Vertrags-
schluss.!*® Zum anderen wirkt sich der unterschiedliche Zeitpunkt der Erlan-
gung der materialen Willensfreiheit aus. Der Verzicht bzw. — sachlich gleich-
bedeutend!*” — die Bestitigung der anfechtbaren Willenserklirung (§ 144
BGB) ist nur dann wirksam, wenn der Anfechtungsberechtigte die Moglich-
keit zur Anfechtung und den zugrunde liegenden Irrtum kennt.!*® Die Be-
stitigung einer anfecht- oder widerrufbaren Willenserklarung setzt daher
voraus, dass der Erklirende im Gegensatz zur Situation bei Abgabe der ur-
spriinglichen Willenserklarung nunmehr in der Lage ist, sich selbstbestimmt
zu entscheiden. Genau diese Voraussetzung aber ist beim Verbraucher wih-
rend des Laufs der Widerrufsfrist nach der gesetzlichen Wertung nicht erfillt.
Schon deshalb kann der Verbraucher auf sein Widerrufsrecht nicht vorzeitig,

144 Bejahend zum Widerrufs- und Riickgaberecht nach §3 FernAbsG i.V.m.
§§361af. BGB a.F. Hirting, §5 FernAbsG, Rz.5. Zum Verzicht auf das Widerrufs-
recht beim Unwirksamkeitsmodell s.o. Teil 2, .4.d.

42 Der gleichzeitig mit Vertragsschluss bewirkte Ausschluss der Anfechtung we-
gen Tauschung oder Drohung diirfte demgegeniiber unwirksam sein. Das folgt aus den
insofern tibertragbaren Rechtsgedanken der §§202 I, 276 III BGB sowie der §§ 619,
702a 1 BGB.

145 Die amtlichen Paragrafeniiberschriften ,,Abweichende Vereinbarungen“ [Her-
vorhebung durch den Verf.] widersprechen der Auffassung (Biilow, NJW 2002, 1145,
1148), die fehlende einseitige Verzichtbarkeit ergebe sich mittlerweile schon zwingend
daraus, dass die Vorschriften nach ihrem Wortlaut nicht mehr speziell ,,abweichende
Vereinbarungen® (so z.B. noch §§ 5 I FernAbsG oder 18 S. 1 VerbrKrG), sondern allge-
mein ,Abweichungen® verbieten.

146 7.B. Soergel-Hefermehl, § 119 BGB, Rz. 73; BGH 19.12.1966 — VIII ZR 123/64,
BB 1967, 96.

147 BAG Beschl. 21.2.1991 — 2 AZR 449/90, NJW 1991, 2723, unter I1.4.c.; ebenso
Palandt-Heinrichs, § 144 BGB, Rz. 1; Fuchs, AcP 196 (1996), 349 Fn. 121.

148 Siehe zu § 144 BGB BGH 10.5.1995 (Fn. 15), unter IL.1.c.aa. (m.w.N.).
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d.h. vor Fristablauf verzichten. Gegen diese Einschitzung spricht nicht der
Umstand, dass der Verbraucher seine Erklarung schon wibrend des Laufs der
Frist wirksam widerrufen kann. Der Verbraucher ist nimlich durch die Um-
stinde des Vertragsschlusses oder die besondere Komplexitit des Vertragsge-
genstands nur in seiner positiv auf den Vertragsschluss gerichteten, nicht aber
in der ablehnenden Willensbildung beschrankt. Wer schon frith widerruft,
zeigt eben, dass er sich schnell von seiner urspriinglichen Befangenheit eman-
zipieren konnte.

b. Préklusion

Es gibt soweit tiberschaubar bislang keine Judikate zur prozessualen Prak-
lusion des Widerrufsrechts nach dem Wirksamkeitsmodell.!* Entschieden ist
die Rechtslage aus der Sicht der Rechtsprechung dagegen bei der Anfechtung.
Die Vollstreckungsgegenklage kann auf eine Anfechtung wegen arglistiger
Tauschung nicht gestiitzt werden, ,wenn der Anfechtungsgrund bereits zur
Zeit der nach § 767 II ZPO mafigebenden mundlichen Verhandlung gegeben
war“.1%° Das soll selbst dann gelten, wenn in diesem Zeitpunkt die Anfech-
tung noch nicht erklirt war und sogar wenn dem Schuldner der Anfechtungs-
grund erst nach diesem Zeitpunkt bekannt wurde.!® Den Einwand, der
Schuldner konne nicht gezwungen werden, die Anfechtung vor Ablauf der
Jahresfrist (§ 124 BGB) zu erkliren, blof} weil ein Prozess im Gange sei, lasst
der BGH nicht gelten. Der Schuldner verliere auf Grund § 767 II ZPO sogar
sonstige Einwendungen, ,,die er nach materiellem Recht zeitlich unbegrenzt,
ohne an eine Frist gebunden zu sein®, erheben konne, und zwar eben deshalb,
weil er ihre Geltendmachung im anhingigen Prozess unterlasse.!>?

Diese Argumentation, die sich ohne weiteres auf das Widerrufsrecht tiber-
tragen ldsst, ist indessen bei genauerer Betrachtung nicht zwingend. Es mag
zwar richtig sein, dass die Priklusion im Interesse des Rechtsfriedens allein
daran ankniipft, ob eine Einwendung ,,objektiv® erhoben werden konnte,
und nicht, ob ,der Schuldner sie infolge Unkenntnis nicht erheben konn-
te“.!%® Das betrifft aber nur solche ,,Einwendungen®, die bis zum Schluss der
miindlichen Verhandlung ,,nach den Vorschriften der ZPO ,,spatestens hat-
ten geltend gemacht werden miissen® (vgl. § 767 II ZPO). Entscheidend ist

149 Zur Priklusion des Widerrufsrechts nach dem Unwirksamkeitsmodell s.o. Teil
2, 1.4.c.

150 BGH 1.6.1964 — VII ZR 16/63, BGHZ 42, 37, Leitsatz. Beim Riicktritt hat der
BGH die Frage dagegen bislang offen gelassen (BGH 16.10.1995 [Fn. 15], unter I1.3).

151 BGH 1.6.1964 (Fn. 150), Leitsatz.

152 BGH 1.6.1964 (Fn. 150), unter I1.3.b.aa.

153 S0 BGH 1.6.1964 (Fn. 150), unter I1.2.
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also, ob zu den rechtzeitig vorzubringenden Verteidigungsmitteln i.S. der
§§ 282, 296 ZPO auch solche materiellrechtlichen Einwendungen zahlen, die
sich nicht auf die gegenwirtige Rechtslage beziehen, sondern die erst infolge
einer noch ausstehenden Gestaltungserklirung des Schuldners Wirkungen
entfalten.!>* Diese Frage lisst sich nur aus dem Zweck der jeweiligen Gestal-
tungsrechte heraus und insofern nicht pauschal fir alle gleichférmig beant-
worten. Das Prozessrecht (§§ 282, 296, 767 11 ZPO) muss hier wegen der Ein-
heit der Rechtsordnung die materiellrechtlichen Wertungen mit berticksichti-
gen. Zu diesen zdhlen ggf. auch Ausiibungsfristen. Fir vertraglich eingerdumte
Optionsrechte hat dies der BGH anerkannt.!3 Unzulissig ist es in diesem Zu-
sammenhang, befristete Rechtsbehelfe pauschal als ,Minus“ gegentiber unbe-
fristeten Rechtsbehelfen darzustellen und damit ihre Priklusion vor Fristab-
lauf mit der Logik eines ,Erst-Recht“-Schlusses zu begriinden, wie es der
BGH in seiner Entscheidung zur Anfechtung getan hat.

Die Anfechtungs- und Widerrufsfrist ist der Zeitraum, den der Erklarende
nach der typisierenden Betrachtung des Biirgerlichen Rechts braucht, um den
Inhalt seiner Erklarung zu tiberdenken und hierzu die notwendige Entschei-
dungsfihigkeit zu erlangen (Uberlegungsfrist). Es gibt keinen Grund, warum
der Erklirende ausgerechnet wihrend eines laufenden Prozesses schneller zur
Selbstbestimmung befahigt sein soll als ublicherweise. Vor Ablauf der Frist
werden deshalb weder Anfechtungs- noch Widerrufsrecht gemafl §767 11
ZPO prikludiert.

¢. Konkurrenzen

Fur die Beurteilung des Verhaltnisses des Widerrufs zu anderen, ebenfalls
die materiale Vertragsfreiheit schiitzenden Rechtsbehelfen konnen die be-
kannten, zu §§ 119, 123 BGB entwickelten Grundsitze sinngemafd herange-
zogen werden.!>® Die Vorschrift des § 357 TV BGB steht dem nicht entgegen.
Sie bezieht sich nur auf Anspriiche im Rahmen der Riickabwicklung nach
Widerruf, nicht aber auf das Verhiltnis des Widerrufs zu anderen, ebenfalls
auf Loslosung vom Vertrag gerichteten Rechtsbehelfen. Zu Schadensersatz-
anspriichen auf das negative Interesse aus c.i.c. (§§280 I 1, 241 II, 311 II

154 Bejahend Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann-Hartmann, 60.A., 2002,
§ 767 ZPO, Rz. 52.

155 BGH 25.2.1985 — VIII ZR 116/84, BGHZ 94, 29, unter 11.2.c.bb., zu einem Op-
tionsrecht auf Verlingerung eines Mietvertrags.

156 Nachweise z.B. bei Palandt-Heinrichs, 123 BGB, Rz. 26-29; sieche auch Soergel-
Hefermehl, § 119 BGB, Rz. 77-86, und § 123 BGB, Rz. 59-63.
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BGB)'* sowie aus unerlaubter Handlung (§ 823 1 [,,Freiheit“], [l BGB i.V.m.
§§ 263, 240 StGB, 826 BGB) besteht demnach sog. Anspruchskonkurrenz.!%8
Das Geltendmachen eines vertraglichen oder gesetzlichen Riicktrittsrechts
(§§ 323 ff., 437 Nr. 2 BGB) schlieit den Widerruf nicht aus.!® Fiir das Ver-
haltnis des Widerrufs nach dem Wirksamkeitsmodell zur Anfechtung kann
man sich am Erkenntnisstand zum Verhiltnis der Anfechtungsgriinde unter-
einander orientieren. Nach h.M. zu § 123 BGB kann der Erklirende wihlen,
welches Anfechtungsrecht er austiben mochte, sofern zugleich die Vorausset-
zungen einer Anfechtung nach § 119 BGB vorliegen.!®® Dabei sollte nach der
Theorie von den Doppelwirkungen auch, sofern die Partei dies wiinscht, die
gleichzeitige und gleichrangige!®! Anfechtung aus mehreren Griinden mog-
lich sein. Nicht anders sieht es beim Verhiltnis des Widerrufs zur Anfechtung
nach §§ 119, 123 BGB aus. Eine widerrufene Willenserklirung bleibt dem-
nach anfechtbar und umgekehrt. Hinsichtlich des Riickabwicklungsregimes
diirften sich die Widerrufsregeln wegen § 357 IV BGB gegentiber ggf. abwei-
chendem Bereicherungsrecht durchsetzen, sobald der Berechtigte von seinem
Widerrufsrecht Gebrauch gemacht hat. Entsprechendes gilt fiir den Widerruf
nichtiger Vertrige.

d. Qualifikation der Anspriiche

Eine weitere Konsequenz ist, dass die gegenseitigen Anspriiche auf Riick-
abwicklung bereits erbrachter Leistungen nach erklirtem Widerruf (§ 357
BGB) ihnlich wie Bereicherungsanspriiche gesetzlicher und nicht etwa ver-
traglicher!®? Natur sind. Fiir die internationalprivatrechtliche Ankniipfung
dieser Anspriche ist dies nach deutschem sowie europiischem Kollisions-
recht zwar ohne Belang, da gemif§ Art. 32 I Nr. 5 EGBGB die ,Folgen der
Nichtigkeit des Vertrags“ dem Vertragsstatut unterliegen und dies die Riick-

157 BGH 3.2.1999 - VIII ZR 14/98, NJW 1999, 1404, unter IL.1.; Palandt-Heinrichs,
§ 123 BGB, Rz. 27 (jeweils zum Verhaltnis zwischen Anfechtung und c.i.c.).

158 So die Begrifflichkeit z.B. bei Palandt-Heinrichs (Fn.157). Allerdings ist das
Anfechtungs- ebenso wie das Widerrufsrecht kein Anspruch, sondern Gestaltungs-
recht. Man sollte deshalb besser von ,Rechtsbehelfskonkurrenz* sprechen.

159 Palandt-Heinrichs, §123 BGB, Rz.29, zum Verhiltnis zwischen Anfechtung
und gesetzlichem Riicktritt bzw. Wandelung bei Leistungsstérungen (m.w.N.).

160 Palandt-Heinrichs, § 123 BGB, Rz. 28; Soergel-Hefermehl, § 123, Rz. 59.

161 Die hilfsweise Ausiibung eines konkurrierenden Gestaltungsrechts fiir den Fall,
dass die rechtlichen Voraussetzungen eines anderen, bevorzugten Gestaltungsrechts
nicht vorliegen, ist ohnehin immer moglich (Palandt-Heinrichs, Einf §158 BGB,
Rz. 13, zur hilfsweisen Anfechtung wegen eines anderen Grunds).

162 So aber die Rspr. zum Riickabwicklungsverhiltnis beim Riicktritt (z.B. BGH
10.7.1998 [Fn. 114], unter I1I.1.a.).
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gewihr der erbrachten Leistungen einschliefit, gleichgiiltig, ob die Folgen der
Nichtigkeit vertraglicher oder aufiervertraglicher Natur sind.!®® Bei der Klage
auf Rickabwicklung kann die Qualifikation der Anspriiche aber eine Rolle
fir die Beurteilung der sachlichen sowie der internationalen Zustindigkeir
spielen.

Nach nationalem Prozessrecht richtet sich die Zustindigkeit des Gerichts
fir ,Streitigkeiten aus einem Vertragsverhiltnis und tiber dessen Bestehen®
nach dem Ort, ,,an dem die streitige Verpflichtung zu erfillen ist“ (§ 29 ZPO).
Von dieser Vorschrift werden Rickgewidhranspriiche wegen Ricktritts er-
fasst,'* nicht aber Bereicherungsanspriiche aus Anfechtung.!%> Letztere sind
am allgemeinen Gerichtsstand des Schuldners (§ 12 ff. ZPO) einzuklagen.
Dasselbe muss fiir Riickabwicklungsanspriiche nach Widerruf zutreffen, so-
fern nicht spezielle verbraucherschiitzende Zustiandigkeitsnormen wie z.B.
§29¢ ZPO (,Besonderer Gerichtsstand fiir Haustiirgeschifte®) eingreifen.

Nach exropdischem Prozessrecht kommt es fiir die internationale Zustin-
digkeit des Gerichts eines Mitgliedsstaats bei grenziiberschreitenden Sachver-
halten ebenfalls darauf an, ob vertragliche oder gesetzliche Anspriiche geltend
gemacht werden. Bilden ,ein Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag®
zwischen einem Verbraucher und einem Unternehmer ,den Gegenstand des
Verfahrens“, gilt im Verhaltnis zwischen den EG-Mitgliedsstaaten bis auf Di-
nemark die abschlieflende Zustindigkeitsregelung der Art. 15,16 EG-VO 44/
2001 vom 22.12.2000 (EuGVVO), die dem Verbraucher das Privileg des
Wohnsitzgerichtsstands verschafft. Es ist bislang nicht geklart, ob Streitigkei-
ten tiber Anspriiche aus der Riickabwicklung eines unwirksamen Vertrags als
vertragliche Streitigkeiten in diesem Sinne zu bewerten sind. Die Frage ist im
Rahmen des insoweit wortgleichen, autonom auszulegenden!®® Tatbestands-
merkmals in Art. 5 Nr. 1 EuGVVO bislang umstritten.!®” Die alte, noch im
Verhiltnis zu Dinemark giiltige Regelung der Verbrauchersachen in Art. 13
EuGVU, die das Tatbestandsmerkmal der ,Klagen aus einem Vertrag“ ent-
halt, verursacht dieselben Auslegungsprobleme. Der BGH legte dem EuGH

163 Palandt-Heldrich, Art. 32 EGBGB, Rz.7; Begr. RegE des Gesetzes zur Neure-
gelung des Internationalen Privatrechts, BT-DS 10/504 v. 20.10.1983, S. 82.

16+ Vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann-Hartmann, §29 ZPO, Rz.9:
yvertragsmifliger Riicktritt®, ,Wandlung oder Minderung®.

165 BGH 20.11.1961 — VIII ZR 167/60, NJW 1962, 739; Baumbach/Lauterbach/Al-
bers/Hartmann-Hartmann, §29 ZPO, Rz. 11.

166 G, Rspr., z.B. EuGH 8.3.1988 — RS 9/87, Arcado, EuGHE 1988, 1539.

167 Fiir die Anwendbarkeit des Art.5 Nr. 1 EuGVVO bzw. EuGVU auf Kondik-
tionsanspriiche aus unwirksamem Vertrag Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann-
Albers, Schlussanhang V.C.1., Art. 5 EuGVU, Rz. 5 (m.w.N.); dagegen u.a. Zoller-Gei-
mer, 23. A. 2002, Anh. I, Art. 5 EuGVVO, Rz. 10; MiinchKommZPO-Gottwald, 1992,
Art.5 EuGVU, Rz. 5.
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die Frage der Anwendbarkeit des Art. 13 EuGVU auf Anspriiche aus unge-
rechtfertigter Bereicherung bei unwirksamen Vertragen bereits zweimal vor,
und immer konnte der EuGH eine Beantwortung vermeiden.!®® Entspre-
chende Unklarheit besteht ferner in Bezug auf die (nicht weiter definierten)
JVersicherungssachen® nach den Art. 8 . EuGVVO (Art. 7 f. EuGVU). Diese
Auslegungsfragen sollen hier nicht weiter vertieft werden. Diejenigen jeden-
falls, die Bereicherungsanspriiche aus unwirksamen Vertrigen nicht den Ge-
richtsstanden fur vertragliche Streitigkeiten unterstellen wollen, miissen das
konsequenterweise fiir die Riickabwicklung eines widerrufenen Vertrags in
gleicher Weise tun.

e. Liickenfiillung

Die vielleicht deutlichsten Folgen der Erkenntnis, dass das Widerrufsrecht
kein Riicktrittsrecht, sondern anfechtungsihnlich ist, ergeben sich fur etwai-
ge Regelungsliicken bei der rechtlichen Ausgestaltung des Widerrufs und der
nachfolgenden Riickabwicklung: Die Vorschriften des Anfechtungs- und Be-
reicherungsrechts konnen hier ggf. erginzend zur Anwendung gelangen.

Das erste Beispiel betrifft die analoge Anwendung von § 818 III BGB auf
den Wertersatz bei der Rickabwicklung nichtgegenstandlicher Leistungen
(Nutzungsiiberlassungen, Dienstleistungen). Die Berechnung der iiblichen
oder gar der vereinbarten Vergiitung, wie sie sich aus einer wortlichen An-
wendung der §§357 11,346 1,111 Nr. 1, I1 2 HS 1 BGB zu ergeben scheint,
widerspricht fiir die Zeit bis zum Widerruf regelmiflig dem Normzweck des
Widerrufsrechts.!®? Im Schrifttum und in der instanzgerichtlichen Rechtspre-
chung hatte man das bereits fiir das Unwirksamkeitsmodell anhand der Aus-
gleichsnorm des § 3 III HS 1 HWiG a.F. (teilweise i.V.m. der Verweisung in
§ 7 IV VerbrKrG a.F.) erkannt.!”® Diese Vorschrift konkretisierte dabei im
Gegensatz zur aktuellen Regelung (§§ 357 I, 346 IT1 2 HS 1 BGB) und deren
Vorgangerin (§361a1l 1, 6, § 346 1 2 BGB a.F.) den zu ersetzenden ,Wert® der
empfangenen Leistung nicht weiter. Schon damals griffen manche zur Lésung
des Problems auf die eingangs genannte Analogie zuriick.!”! Freilich liegt das

168 EuGH 19.1.1993 — C-89/91, Shearson Lehmann Hutton Inc. gegen TVB Treu-
handgesellschaft, EuGHE 1993,1-139, Tz. 25; EuGH 15.9.1994 — C-318/93, Dean Wit-
ter Reynolds Inc., EuGHE 1994, 1-4275, Tz. 21.

169 Z.B. zu § 361a 11 6 BGB a.FE. MiinchKomm-Ulmer, 4. A. 2001, § 361a BGB a.E,
Rz.75.

170 7 B. MiinchKomm-Ulmer, 3. A., § 3 HWiG a.F, Rz. 14, m.w.N.; ders., aaO., § 7
VerbrKrG a.F, Rz. 61; zustimmend OLG Koln 5.12.1994 — 12 U 75/94, NJW-RR 1995,
1008, 1009. A.A. BGH 24.4.1985 - VIII ZR 73/84, BGHZ 94, 226, zu § 1d I AbzG.

171 OLG Diisseldorf 11.7.1991 — 8 U 84/90, NJW-RR 1992, 506, zu einem Partner-
vermittlungsvertrag; MiinchKomm-Ulmer, 3. A., § 3 HWiG a.E, Rz. 14.
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Unwirksamkeitsmodell aus Sicht der herrschenden Ansicht rechtssystema-
tisch naher beim Bereicherungsrecht als das dem Rucktritt zugeordnete
Wirksamkeitsmodell. Nichtsdestotrotz finden sich auch noch zu § 361a BGB
a.F Anhinger einer Analogie, und zwar gerade solche, die den Widerruf als
Riicktritt begreifen.!”? Durch die Schuldrechtsreform hat sich die Rechtslage
zum Wertersatz im Vergleich zur Regelung vom Juni 2000 nicht wesentlich
verindert; methodologischer Ansatzpunkt fiir die analoge Anwendung des
§ 818 III BGB ist nach wie vor eine teleologisch-restriktive Auslegung der
betreffenden Verweisung auf die Riicktrittsregeln (§ 357 I BGB bzw. § 361a 11
1 BGB a.E). Durch die jiingste Beschrankung des § 346 I1 2 BGB durch HS
2173 erhielt dieser Weg weiteren Vorschub, denn ausweislich der Gesetzesma-
terialien war die Reform verbraucherschiitzend motiviert.!”* Die im Schrift-
tum ebenfalls vorgeschlagene Losung, den vom Verbraucher zu ersetzenden
Wert der Gebrauchsvorteile oder Dienste nach dem Marktwert der Leistun-
gen vermindert um den Unternehmergewinn!”> oder nach der zeitanteiligen
linearen Wertminderung!’® zu bestimmen, hilft dem Verbraucher in den Fil-
len — z.B. an der Haustlir — aufgedringter Leistungen nur unzureichend; auf
der anderen Seiten schiefit sie dort, wo der Verbraucher durch die Inan-
spruchnahme der Leistung ansonsten erforderliche eigene Aufwendungen in
Hohe des Marktpreises erspart hat, tiber ihr Ziel hinaus.!””

Ein weiteres Beispiel bildet die Frage, ob der Verbraucher fiir die Schwebe-
zeit Schadensersatzanspriiche statt der Leistung (§§ 2801, I11, 437 Nr. 3 BGB)
geltend machen kann, obwohl er spiter seine Erklirung widerrufen hat. Die
Vorschrift des § 325 BGB, nach der das Recht, bei einem gegenseitigen Ver-
trag Schadensersatz zu verlangen, durch den Riicktritt nicht ausgeschlossen
wird, lasst sich durchaus unter den Wortlaut der Verweisung in § 35711 BGB
subsumieren. Nach § 357 IV BGB bestehen zwar keine ,weitergehenden An-

172 MiinchKomm-Ulmer, 4. A., § 361a, Rz.75 (zur Analogie) bzw. Rz.30f. (zum
Riicktrittscharakter).

173 Eingefiigt durch Art. 25 1 des OLG-Vertretungsinderungsgesetzes (Fn. 67).

17+ Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-DS 14/9266,
S. 45.

175 7.B. Palandt-Heinrichs, Erginzungsband, §357 BGB, Rz.14; §346 BGB,
Rz. 10, allgemein zum gesetzlichen Riicktritt; Fuchs, ZIP 2000, 1273, 1285, speziell zu
Dienstleistungen; dhnlich Staudinger-Kuaiser, Neubearbeitung 2001, §361a BGB a.F,
Rz.58; ferner MiinchKomm-Ulmer, 4. A., § 361a BGB a.F,, Rz. 75, wobei hier das Ver-
haltnis dieser Losung zur vom Autor ebenfalls vorgeschlagenen Analogie (Fn.172)
nicht ganz klar wird.

176 Palandt-Heinrichs, Erginzungsband, §357 BGB, Rz. 14; §346, Rz. 10, unter
Hinweis auf die BGH-Rspr. zum Nutzungsausgleich bei gescheiterten Verauflerungs-
geschiften.

177 So schon MiinchKomm-Ulmer, 3. A., § 3 HWiG a.F, Rz. 14.
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spriiche”. Damit konnen aber Schadensersatzanspriiche wegen Verletzung
primarer Leistungspflichten nicht gemeint sein, weil sie nicht riickabwick-
lungsbezogen sind.'”® Mithilfe der Erkenntnis von der anfechtungsgleichen
Wirkung des Widerrufs lassen sich Schadensersatzanspriiche des Verbrau-
chers statt der Leistung dennoch erfolgreich abwehren. Durch den Widerruf
entfallen rickwirkend alle vertraglichen Leistungspflichten, deren Verlet-
zung gerlgt wird.

Und noch ein letztes Beispiel: Muss sich der Unternehmer ein die freie
Selbstbestimmung des Verbrauchers beschrinkendes Verhalten dritter, vom
Unternehmer verschiedener Personen im Rahmen des Vertragsschlusses zu-
rechnen lassen ? Die Rechtsprechung hat sich zwar zu Einzelfillen dieser Art
bereits geiuflert,'”’ umfassend wurde die Problematik bislang aber — soweit
iiberschaubar — noch nicht diskutiert. Das Anfechtungsrecht mit seiner altbe-
kannten Regelung in § 123 IT 1 BGB fiir die Fallgruppe der Tauschung bietet
hier eine gewisse Orientierung. Dort unterscheidet das Gesetz zwischen Per-
sonen, deren Verhalten unmittelbar als eigenes Verhalten des Anfechtungs-
gegners gilt (Prototyp: Angestellte), und sog. ,, Dritten®, deren Verhalten dem
Anfechtungsgegner zugerechnet wird, wenn er den Anfechtungsgrund (T4u-
schung) kannte oder kennen musste. Die Abgrenzungskriterien fir den Be-
griff des Dritten sind im Einzelnen streitig.!®® Einig ist man sich immerhin
dariiber, dass Vertreter keine Dritte sind.!8! Makler sollen nur dann Dritte
sein, wenn sie fiir beide Parteien titig werden.!®? Diese Grundsitze lassen sich
auf das Widerrufsrecht tibertragen.

178 Vgl. BT-DS 14/2658, S.47, wo die Bundesregierung §361a II BGB a.F. (jetzt:
§357 BGB) als ,Riickabwicklungsregelung“ bezeichnet, die ,grundsitzlich abschlie-
Bend” sei [Hervorhebung durch den Verf.].

179 In der Entscheidung BGH 17.9.1996 (XI ZR 164/95, BGHZ 133, 254, unter
I1.2.) wird das Verhalten eines ,,im Auftrag” einer Bank titigen , Reprasentanten, der
eine Kundin in ihrer Wohnung aufgesucht, fiir die Zwecke des § 1 HWiG a.F. ohne wei-
tere Begriindung der Bank zugerechnet. Nach BGH 4.10.1995 (XI ZR 215/94, BGHZ
131, 55, unter 11.2.) reicht es auf der anderen Seite nicht fiir die Anwendung des § 1
HWiG a.F. aus, wenn ,.ein Ehegatte dem anderen in der ehelichen Wohnung eine Ver-
tragserklirung auf Veranlassung des Vertragsgegners zur Unterschrift vorgelegt hat®
[Hervorhebung durch den Verf.].

180 So Soergel-Hefermehl, § 123 BGB, Rz. 32: , keine einheitliche Auffassung*.

181 7 B. Soergel-Hefermehl (Fn. 180); Palandt-Heinrichs, § 123 BGB, Rz. 13.

182 7 B. Soergel-Hefermehl (Fn. 180); Palandt-Heinrichs, § 123 BGB, Rz. 14.
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Zusammenfassung

1. Das verbraucherschiitzende Widerrufsrecht erfasst regelmaflig Sachver-
halte, in denen der Verbraucher wegen seiner ,psychischen® oder infor-
mationellen” Schwiche typischerweise in seiner Selbstbestimmung beein-
trichtigt ist.

2. Zweck des Widerrufsrechts ist nicht der Ausgleich der gestorten Macht-
paritit zwischen Verbraucher und Unternehmer, sondern der Schutz der
freien Selbstbestimmung (materialen Vertragsfreiheit) des Verbrauchers.
Der verbraucherschiitzende Widerruf begriindet insofern keine Abkehr
vom Prinzip der Eigenverantwortung, sondern bekraftigt es. Dabei zeich-
net es sich durch eine starke Typisierung aus.

3. Gesetzestechnisch lassen sich zwei Unterarten des verbraucherschiitzen-
den Widerrufsrechts ausmachen, das Wirksamkeits- und Unwirksam-
keitsmodell. Beide Modelle unterscheiden sich in der Rechtslage wihrend
des Laufs der Widerrufsfrist. Nach dem Unwirksamkeitsmodell ist die
Willenserklarung des Verbrauchers und — bei Vorliegen der Gegenerkli-
rung des Unternehmers — der Vertrag wihrend der Widerrufsfrist schwe-
bend unwirksam, nach dem Wirksamkeitsmodell schwebend wirksam.
Nach der aktuellen Gesetzeslage folgen die meisten Widerrufsrechte dem
Wirksamkeitsmodell. Dazu gehoren alle Widerrufsrechte, die auf die
§§ 355 ff. BGB verweisen, sowie das Widerrufsrecht nach §8 IV VVG.
Verbleibende Vertreter des Unwirksamkeitsmodells sind die Widerrufs-
rechte nach den §§ 23 KAGG und 11 AuslInvestmG.

4. Der Schutz der materialen Vertragsfreiheit ist keine Erfindung des ver-
braucherschiitzenden Widerrufsrechts. Vielmehr war er von Anfang an im
BGB verankert. Entsprechend der Schwere der Willensmingel und ihrer
Auswirkungen auf die Geltung der mangelbehafteten Erklirung lassen
sich vier Schutzstufen ausmachen.

5. Das verbraucherschiitzende Widerrufsrecht nach dem Unwirksamkeits-
modell passt in die dritte Stufe dieses Systems. Das sind diejenigen Wil-
lensmingel, die das Gesetz zwar fiir so gewichtig halt, dass es den Erkla-
renden vorerst nicht bindet, die aber nachtriglich tiberwindbar sind.
Funktionell betrachtet verlangt der Gesetzgeber fiir Geschifte mit Unter-
nehmern eine Art ,wirtschaftlicher Geschiftsfihigkeit“, die er Verbrau-
chern nicht ohne weiteres zubilligt.

6. Das Widerrufsrecht nach dem Wirksamkeitsmodell ldsst sich der vierten
und letzten Stufe des BGB-Schutzsystems zuordnen. Die Willensmingel
des Verbrauchers sind dem Gesetzgeber nicht mehr schwerwiegend ge-
nug, um der Willenserklirung von vornherein die Wirksamkeit zu versa-
gen, begrinden aber die nachtragliche, riickwirkende Vernichtbarkeit der
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Erklirung. Damit ist der Widerruf als Gestaltungsrecht funktionell und
rechtstechnisch mit der Anfechtung verwandt, nicht aber mit dem Riick-
tritt.

7. Aus dem anfechtungsihnlichen Charakter des Widerrufs ergeben sich eine
Reihe praktischer Folgerungen. Davon betreffen einige die Auslegung der
Widerrufsvorschriften selbst, z.B. die Riuckwirkung des Widerrufs, die
fehlende Verzichtbarkeit des Widerrufsrechts, den Ausschluss sekundirer
Leistungsanspruche fir die Zeit bis zum Widerruf sowie die subsidiare
Anwendbarkeit bereicherungsrechtlicher Grundsitze im Rahmen der
Riickabwicklung nach Widerruf. Andere Folgerungen ergeben sich hin-
sichtlich der Behandlung des Widerrufsrechts in der tibrigen Rechtsord-
nung. Dazu gehort die prozessrechtliche Qualifikation der Riickabwick-
lungsanspriiche nach Widerruf als solche gesetzlicher Natur.

guenter.reiner@uni-konstanz.de



