Die Bindung an Losungserklidrungen
Von Dr. Fabian Klinck, Passau

Hat eine Vertragspartei mehrere Moglichkeiten, sich vom
Vertrag zu losen, kann sie etwa ihre Willenserkldrung an-
fechten, widerrufen und vom Vertrag zuriicktreten, fiihrt dies
zu einer Reihe von Fragen: Wie ist die abgegebene Losungs-
erkldrung auszulegen? Kann die losungswillige Partei sich
auch von der Losungserklirung wieder losen, und kann sie
danach oder auch ohne vorherige Losung von der Losungs-
erkldrung ein anderes Losungsrecht ausiiben? Mit diesen
Fragen befafst sich der folgende Beitrag.

L. Die verschiedenen Losungserkliarungen und ihre Folgen

Ein zwischen den Parteien bestehendes Rechtsverhéltnis kann
grundsitzlich nur von beiden Parteien gemeinsam begriindet,
verdndert oder aufgehoben werden. Nur ausnahmsweise und
unter besonderen Umsténden ist eine der Parteien berechtigt,
das Rechtsverhiltnis durch einseitige Erkldrung umzugestal-
ten. Stehen dieser Partei mehrere solcher Gestaltungsrechte
zugleich zur Verfligung, stellt sich die Frage, ob sie an eine
einmal abgegebene Gestaltungserkldrung gebunden ist oder
sich noch umentscheiden kann. Ob ein solches ius variandi
besteht, wird in jiingerer Zeit wieder intensiv diskutiert. Da-
bei haben die meisten jedoch nur die Konkurrenz zwischen
solchen Gestaltungsrechten im Blick, die aus Leistungssto-
rungen folgen: namentlich zwischen Schadensersatzverlan-
gen' und Riicktritt.” Jedoch sieht nicht nur das Leistungssto-
rungsrecht Gestaltungsrechte vor; vielmehr konnen diese
auch den Zweck haben, die freie Willensentfaltung des Erkla-
renden zu schiitzen.” Sie sind dann auf Losung von der Erkli-
rung gerichtet. Zu nennen sind hier die Anfechtung und der
Widerruf im Sinne des § 355 BGB.* Seiner Wirkung nach
gehort der Widerruf gemif § 130 Abs. 1 S. 2 BGB ebenfalls
hierher, auch wenn er kein Gestaltungsrecht ist: Ein zu ges-
taltendes Rechtsverhiltnis ist ja noch gar nicht entstanden.
Reut eine Partei ihr Entschluf3, sich vertraglich zu binden,
und gibt sie der Gegenseite zu verstehen, sie wolle nicht
gebunden sein, kann diese Losungserkldarung rechtlich also
folgendes bedeuten: einen Widerruf nach § 130 Abs. 1 S. 2
BGB, einen solchen nach § 355 BGB, eine Anfechtung oder

! Jedenfalls dann, wenn der Gliubiger Schadensersatz statt
der ganzen Leistung verlangt, wird das Rechtsverhiltnis zum
Schuldner ausweislich § 281 Abs. 4, 5 BGB riicktrittsidhnlich
umgestaltet.

% Einfiihrend etwa Kleine/Scholl, NJW 2006, 3462; Emme-
rich, Das Recht der Leistungsstdrungen, 6. Aufl. 2005, § 12
Rn. 16 ff., § 13 Rn. 12 ff. Vertiefend und im Hinblick auf die
zivilprozessualen Implikationen Althammer/Lohnig, AcP 205
(2005), 520.

> Zu solchen ,Beseitigungsrechten® jiingst monographisch
Mankowski, Beseitigungsrechte, 2003.

*§ 355 BGB regelt dabei nur die Modalititen der Ausiibung
eines Widerrufsrechts, setzt also voraus, dafl dem Verbrau-
cher nach einer anderen Vorschrift (§§ 312 Abs. 1 S. 1, 312d
Abs. 1 S. 1, 485 Abs. 1, 495 Abs. 1 BGB) ein Widerrufsrecht
zusteht.

einen Riicktritt. Welche Probleme sich daraus ergeben kon-
nen, soll anhand des folgenden Falls verdeutlicht werden:

Schmuckhindler V geht mit einer Auswahl aus seinem
Sortiment von Tiir zu Tir. Als er sich bei K, einer ilteren
Dame, vorstellt, bittet diese ihn zum Tee herein und 148t sich
sofort iiberreden, ein Collier zu erwerben. K will dem V
dafiir 1.500 € geben, was dem objektiven Wert des Colliers
entspricht; sie verspricht sich dabei jedoch und bietet 2.000 €
an. V erklért sich einverstanden. K gibt V, der sie tiber Wi-
derrufsrechte nicht belehrt, als Anzahlung 500 € in bar und
erhilt von ihm das Collier. Wenig spiter wird K das Collier
bei einem Einbruch gestohlen. Sie will sich nun von dem
Vertrag mit V 16sen.

Die Rechtsfolgen der einzelnen Losungserkldrungen kon-
nen sehr unterschiedlich sein, insbesondere im Hinblick auf
Schadensersatzpflichten und Anspriiche auf Riickgewihr
bereits erfolgter Leistungen. Der Widerruf gemil § 130
Abs. 1 S. 2 BGB fiihrt dazu, da3 die danach zugehende,5
widerrufene Erkldrung gar nicht erst wirksam wird. Der Wi-
derrufende macht sich nicht ohne weiteres schadensersatz-
pflichtig; in Betracht kommt nur ein Schadensersatzanspruch
des Erklarungsempfingers aus culpa in contrahendo nach
§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB. Dieser aller-
dings setzt eine Pflichtverletzung und Vertretenmiissen des
Widerrufenden voraus. Vertrauensschidden konnen in diesen
Fillen ohnehin kaum entstanden sein, da nach § 130 Abs. 1
S. 2 BGB nur widerrufen werden kann, solange die widerru-
fene Erkldarung nicht zugegangen ist, der Empfinger also
auch noch kein Vertrauen auf ihren Bestand ausbilden konn-
te. Auch Riickabwicklungsprobleme werden sich selten stel-
len, da ein Leistungsaustausch in dieser frithen Phase kaum je
bereits erfolgt sein wird. Ist dies ausnahmsweise anders, wird
nach Bereicherungsrecht riickabgewickelt.’ Im oben geschil-

° Da eine Willenserklirung auch zugehen kann, bevor ihr
Empfinger von ihr tatsdchlich Kenntnis nimmt (vgl. nur
Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 9. Aufl. 2006, Rn. 274 f.),
kann der Fall eintreten, dal die zu widerrufende Erkldrung
zwar schon zugegangen war, der Empfinger den Widerruf
aber vor ihr zur Kenntnis nimmt. Ob § 130 Abs. 1 S. 2 BGB
fiir diesen Fall analog gilt, ist umstritten, vgl. dazu etwa Bork,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 2. Aufl. 2006,
Rn. 649; Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, 9. Aufl. 2004, § 26 Rn. 49 f., und Hau, in: Linda-
cher/Hau (Hrsg.), Fille zum Allgemeinen Teil des BGB,
4. Aufl. 2005, Fall 3 (S. 14). Ganz dhnliche Argumente be-
herrschen den Streit um eine analoge Anwendung des § 130
Abs. 1 S. 2 BGB in Fillen des § 151 BGB, dazu etwa Man-
kowski (Fn. 3), S. 97 f.; Flume, Allgemeiner Teil des Biirger-
lichen Rechts, Bd. II: Das Rechtsgeschift, 4. Aufl. 1992, § 35
II 3; Bork, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2003,
§ 151 Rn. 22; Brehmer, JuS 1994, 386 (390 f.), und Hau, in:
Lindacher/Hau (Hrsg.), Félle zum Allgemeinen Teil des BGB,
4. Aufl. 2005, Fall 5 (S. 27).

® Da die Leistung vor Vertragsschlu$ erfolgte, wird regelmii-
Big die condictio ob rem nach § 812 Abs. 1 S. 2 Var. 2 BGB
einschldgig sein, vgl. dazu Loreng, in: Staudinger, Kommen-
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derten Fall kime ein Widerruf der K nach § 130 Abs. 1 S. 2
BGB allemal zu spiit.

Die Anfechtung fiihrt gemil § 142 Abs. 1 BGB dazu, daf3
die angefochtene Erkliarung riickwirkend unwirksam wird; in
der Folge wird auch der Vertrag unwirksam, auf dessen
Schluf} die angefochtene Erklidrung gerichtet war. Beziiglich
der weiteren Folgen ist danach zu unterscheiden, aus wel-
chem Grund die Anfechtung erfolgte. Grundsitzlich schuldet
der Anfechtende dem Anfechtungsgegner nach § 122 BGB
Ersatz des Vertrauensschadens, ohne daf} es darauf ankidme,
ob er den Irrtum zu vertreten hat; das gilt nicht, wenn wegen
arglistiger Tduschung oder widerrechtlicher Drohung nach
§ 123 BGB angefochten wurde. Die Riickgewdhr ausge-
tauschter Leistungen erfolgt nach Bereicherungsrecht,” wobei
die Saldotheorie und die Lehre vom faktischen Synallagma
zu beachten sind.® Diese beiden Lehren stimmen jedenfalls
darin iiberein, daf3 das angestrebte Austauschverhiltnis auch
bei der Riickabwicklung zu beriicksichtigen ist: Grundsitz-
lich kann nur derjenige seine Leistung zuriickverlangen, der
bereit und in der Lage ist, die seinerseits erhaltene Gegenleis-
tung zuriickzugewihren. Zulasten eines Minderjdhrigen sol-
len diese Einschridnkungen freilich nicht greifen, ferner nicht
zulasten eines arglistig Getiuschten:’ Sie sollen ihre Leistung
grundsétzlich auch dann in voller Hohe kondizieren kdnnen,
wenn sie zur Riickgewdhr der Gegenleistung aufler Stande
sind.

In dem oben geschilderten Fall ist ein Kaufvertrag iiber
die Kette zum Preis von 2.000 € zustandegekommen. Doch
unterlief K ein Erkldrungsirrtum nach § 119 Abs. 1, 2. Var.
BGB. Erkldrt sie die Anfechtung, kann sie nach den darge-
stellten Grundsédtzen Riickzahlung der von ihr geleisteten
500 € nicht verlangen, da sie ihrerseits nicht in der Lage ist,

tar zum BGB, 2007, § 812 Rn. 110; Wieling, Bereicherungs-
recht, 4. Aufl. 2006, § 3111 3 c.

" Dabei ist streitig, ob hier die condictio solutionis causa nach
§ 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB oder die condictio ob causam
finitam nach § 812 Abs. 1 S. 2 Var. 1 BGB einschlégig ist: im
ersten Sinne etwa Roth, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, 2003, § 142 Rn. 31; im zweiten Sinne etwa Wieling
(Fn. 6), § 3 III 2; offenlassend Lieb, in: Miinchener Kommen-
tar zum BGB, 4. Aufl. 2004, § 812 Rn. 175. Der Streit hat
allenfalls im Hinblick auf § 814 BGB Bedeutung und verliert
auch diese, wenn man § 814 BGB in den vorliegenden Fillen
trotz Riickwirkung der Anfechtung von vornherein fiir unan-
wendbar hilt, vgl. Wieling (Fn. 6), § 3 III 2.

8 Vgl. zu diesen Ansitzen instruktiv Finkenauer, JuS 1998, 986;
ders., NJW 2004, 1704; Wieling (Fn. 6), § 5 14 c; Medicus,
Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 5. Aufl. 2007, § 27 1V; Flu-
me, JZ 2002, 321; Wilhelm, JZ 1995, 573; Halfmeier, JA
2007, 492.

o Vgl. etwa die Darstellung bei Medicus (Fn. 8), § 27 IV;
Looschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil, 2007, Rn. 1134
ff., und, fiir den Fall des arglistig Getduschten allerdings
ablehnend, Wieling (Fn. 6), § 5 14 c. An abweichenden Kon-
struktionen mangelt es nicht, vgl. etwa Larenz/Canaris,
Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. II/2, 13. Aufl. 1994, § 73 III
(,,Gegenleistungskondiktion®).

die Kette zuriickzuiibereignen. Vielmehr sieht sie sich eines
Anspruchs des V auf Wertersatz fiir die Kette ausgesetzt,
wenn man mit der herrschenden Meinung davon ausgeht, daf3
§ 122 BGB auch beim Anfechtenden untergegangene Leis-
tungen des Anfechtungsgegners erfaft.'’

Widerruf nach § 355 BGB und Riicktritt fithren zur Um-
wandlung des urspriinglichen Austausch- in ein Riickge-
wihrverhiltnis; dabei verweist § 357 BGB mit einigen Modi-
fikationen auf das Riicktrittsfolgenrecht.'' Nach § 346 Abs. 1
BGB haben die Parteien einander die erhaltenen Leistungen
samt daraus gezogener Nutzungen zuriickzugewihren; ist das
nicht moglich, schulden sie nach Abs. 2 Wertersatz, es sei
denn, dies ist nach Abs. 3 ausgeschlossen. Besonderer Beach-
tung bedarf hier § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB: Geht im Falle
der Ausiibung eines gesetzlichen Riicktrittsrechts der erhalte-
ne Gegenstand beim Riicktrittsberechtigen unter, obwohl
dieser eigeniibliche Sorgfalt hat walten lassen, schuldet er
keinen Wertersatz. Diese Norm gilt fiir die Widerrufsfolgen
gemil § 357 Abs. 3 S. 3 BGB nicht, wenn der Unternehmer
beweisen kann, daf er den Verbraucher ordnungsgemaif iiber
sein Widerrufsrecht belehrt hat.'

§ 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB macht den wohl erheblichs-
ten Unterschied zwischen der riicktritts- und der bereiche-
rungsrechtlichen Riickabwicklung aus. Bei dieser hat der
Losungswillige, bei dem der empfangene Gegenstand trotz
eigeniiblicher Sorgfalt untergegangen ist, nach der Saldotheo-
rie und der Lehre vom faktischen Synallagma letztlich dessen
Wert zu ersetzen, wenn er das vom ihm Geleistete zuriickha-
ben will;13 bei riicktrittsrechtlicher Riickabwicklung ist das
nicht der Fall, wenn der Riicktrittsberechtigte eigeniibliche
Sorgfalt hat walten lassen."

Im oben geschilderten Fall hat K auch ein Widerrufsrecht
nach §§ 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, 355 BGB, das mangels Beleh-
rung nicht verfristet ist. Ubt sie dieses aus, kann sie nach
§§ 357 Abs. 1 S. 1, 346 Abs. 1 BGB die von ihr gezahlten
500 € verlangen und mufl umgekehrt nach §§ 357 Abs. 1

1986 etwa Singer, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2004,
§ 122 Rn. 12; Kramer, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
5. Aufl. 2006, § 122 Rn. 8, jeweils m.w.N.

" Vgl. dazu niher etwa Biilow, in ders./Artz (Hrsg.),
Verbraucherprivatrecht, 2003, S. 44 {f., und zu den Einzelhei-
ten ders., in: ders./Artz (Hrsg.), Handbuch Verbraucherpri-
vatrecht, 2005, 4. Kap. Rn. 188 ff.

"2 Die Riicksendungsgefahr trigt gemiB § 357 Abs. 2 S. 2 BGB
aber auch in diesem Fall der Unternehmer.

'3 Zur praktischen Durchfithrung lehrreich Finkenauer, NTW
2004, 1704.

4 Mit Recht kritisch dazu etwa Wieling (Fn. 6), § 514 c ee;
eingehend Wagner, in: Baums/Wertenbruch (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Ulrich Huber zum siebzigsten Geburtstag, S. 591
ff. Nicht wenige pliddieren allerdings gar fiir eine analoge
Anwendung des § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB auch bei berei-
cherungsrechtlicher Riickabwicklung, vgl. etwa Schwab, in:
ders./Witt (Hrsg.), Examenswissen zum neuen Schuldrecht,
2. Aufl. 2003, S. 387; Lieb (Fn. 7), § 818 Rn. 134 {f.; Thier,
in: Lorenz (Hrsg.), Festschrift fiir Andreas Heldrich zum 70.
Geburtstag, 2005, S. 439 ff.
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S. 1,346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3, Abs. 3 S. 2 Nr. 3,357 Abs. 3 8S. 3
BGB - wiederum wegen fehlender Belehrung — keinen Wert-
ersatz fiir die gestohlene Kette leisten.

Wegen dieser erheblichen Unterschiede stellen sich —
nicht nur bei der Klausurlsung — diverse Fragen, wenn dem
Losungswilligen mehrere Losungsrechte zur Verfiigung ste-
hen: Welches von ihnen wollte er mit der Losungserkldrung
ausiiben (sogleich II. 1.)? Kann eine klar benannte Losungs-
erkldarung im Falle ihrer Unwirksamkeit in eine andere umge-
deutet werden (IL. 2.)? Sollte sich der Losungswillige fiir ein
ihm ungiinstiges Losungsrecht entschieden haben: Kann er
sich noch von seiner Losungserkldarung 16sen (I11.), oder kann
er beziiglich der Erklarung, von der er sich schon wirksam gelost
hat, noch ein anderes Losungsrecht wirksam ausiiben (IV.)?

II. Auslegung und Umdeutung von Losungserklarungen
1. Auslegung

Willenserkldrungen unterscheiden sich von Realhandlungen
nach ganz herrschender Ansicht dadurch, dal sie auf die
Setzung bestimmter Rechtsfolgen gerichtet sind, die — in
mehr oder minder groBem Umfang — vom Willen des Erkla-
renden abhingen."> Daraus folgt, daB sich auch die Willens-
erkldrungen untereinander nach den in Aussicht genommenen
Rechtsfolgen unterscheiden: Eine Willenserkldrung kann
nicht auf die Setzung von einander widersprechenden Rechts-
folgen gerichtet sein, der Erkldarende kann nicht die ersatzlose
Vernichtung der angegriffenen Willenserklarung und
zugleich die Umwandlung des durch diese begriindeten Aus-
tauschverhiltnisses in ein Riickgewéhrverhéltnis wollen.
Daher kann etwa eine Anfechtungs- nicht zugleich eine
Riicktrittserkldrung sein.

Erklart eine Partei ihren Losungswillen, ist diese Erkli-
rung also zunidchst durch Auslegung einem der unter 1. ge-
nannten Rechtsinstitute zuzuordnen. Wie stets ist dabei nicht
am Wortlaut zu haften, sondern unter Beriicksichtigung von
Verkehrssitte sowie Treu und Glauben der wirkliche Wille zu
ermitteln (§§ 133, 157 BGB): Die Erkldrung der ,,Anfech-
tung® kann also durchaus als Riicktritt oder Widerruf auszu-
legen sein.'® Entscheidend ist der objektive Horizont des
Empfingers; es ist zu fragen, was der fiir den Empfinger
erkennbare Wille des Erkldrenden war. Diese Grundsitze
geraten hier freilich an ihre Grenzen: Jedenfalls dann, wenn
der Erkldrende juristischer Laie ist, wird er sich iiber die
weitere Bedeutung seiner Erkldrung keine Gedanken machen;
der Unterschied zwischen Anfechtung, Riicktritt und den
beiden Widerrufsarten ist ihm in aller Regel nicht einmal
aufgrund einer ,,Parallelwertung in der Laiensphire* bekannt.
Auch das wirtschaftliche Ziel der Erklirung'’ gibt fiir ihre
nihere Bestimmung wenig her, denn im Vordergrund steht
wohl immer die Losung von der urspriinglichen Erkldrung,

' Vgl. eingehend v. Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deut-
schen Biirgerlichen Rechts, Bd. II/1, 1914, § 50 V, VL.

' Mankowski (Fn. 3), S. 684 f. m.w.N.

17 7u diesem Auslegungstopos Palm, in: Erman, BGB, Hand-
kommentar, 11. Aufl. 2004, § 133 Rn. 32; Hefermehl, in:
Soergel, Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 1999, § 133 Rn. 25.

wihrend die weiteren Rechtsfolgen, in denen sich die Lo-
sungserkldarungen vor allem unterscheiden, von einem Laien
kaum jemals in Betracht gezogen werden diirften. Indem das
Gesetz mehrere Losungsrechte dhnlichen Inhalts zur Verfii-
gung stellt, zwingt es denjenigen, der das Auslegungsergeb-
nis festzustellen hat,18 also dazu, eine Differenzierung in den
Willen des Erkldrenden hineinzulesen, die er mangels Kennt-
nis nicht enthalten konnte, von der der Erkldarende nicht ein-
mal eine vage, laienhafte Vorstellung hatte. Wenn gepriift
wird, welche von mehreren Losungsmoglichkeiten denn
wahrgenommen werden sollte, so ist dies also eher eine Frage
nach dem hypothetischen als nach dem wirklichen Willen des
Erkldrenden — weil man ndmlich fingiert, der Erkldrende
wisse, dal ihm mehrere Losungsmoglichkeiten zur Verfii-
gung stehen, und kenne die Unterschiede in ihren Vorausset-
zungen und Rechtsfolgen. Das dndert freilich nichts daran,
dall dem Gebot der §§ 133, 157 BGB auch insoweit zu folgen
1st.

Begriindet der Losungswillige seine Erkldrung, so kommt
dem fiir die Auslegung naturgemifl besondere Bedeutung
zu."” Beruft sich der Losungswillige etwa auf einen Irrtum,
will er offenbar anfechten. Glaubt er fiir den Empféanger er-
kennbar, die nicht mehr gewollte Erkldarung habe diesen noch
nicht erreicht, wird es sich um einen Widerruf nach § 130
Abs. 1 S. 2 BGB handeln.

Im oben dargestellten Fall handelt es sich also eindeutig
um eine Anfechtung, wenn K sich nur darauf beruft, sie habe
sich beim Preis versprochen. Erklart sie dagegen, es konne
doch nicht angehen, dltere Damen zu Hause zu iiberfallen
und ihnen Schmuck aufzuschwatzen, will sie offenbar einen
Widerruf nach §§ 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, 355 BGB erkliren.

Allerdings muf3 nach ganz herrschender — wenn auch ge-
rade vor dem Hintergrund der vorliegenden diskutierten Aus-
legungsprobleme nicht unbedenklicher — Ansicht keine der
hier in Betracht kommenden Losungserkldrungen begriindet
werden, um wirksam zu sein.”* Auch wenn eine Begriindung

'8 Zum ,Zusammenspiel von Richter- und Empfingerausle-
gung* lehrreich Palm (Fn. 17), § 133 Rn. 25 ff.

¥ Val. vor Mankowski (Fn. 3), S. 703, bereits Flume (Fn. 5),
§ 31 2, und v. Tuhr (Fn. 15), § 53 14.

* Allgemein hierzu Mankowski (Fn. 3), S. 695 ff.; Grunsky,
JuS 1964, 97. — Auch eine Anfechtungserkldrung kann nach
heute ganz herrschender Meinung wirksam sein, wenn sich
der Anfechtende nicht auf einen bestimmten Anfechtungs-
grund beruft; doch sollen die tatsdchlichen Umstidnde, auf die
sich die Anfechtung stiitzt, fiir den Anfechtungsgegner we-
nigstens erkennbar sein miissen: Hefermehl (Fn. 17), § 143
Rn. 2; Roth (Fn. 7), § 143 Rn. 11; Medicus (Fn. 5), Rn. 724;
Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 2. Aufl.
2006, Rn. 908; Hiibner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Gesetzbuchs, 2. Aufl. 1996, Rn. 947. Nicht wenige verlangen
nicht einmal dies, sondern lassen die blofe Erkldrung genii-
gen, Palm (Fn. 17), § 143 Rn. 1 m.w.N. Wieder anders Bu-
sche, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2006,
§ 143 Rn. 9 (bei Anfechtung ohne Begriindung blofe Irr-
tums-, keine Arglistanfechtung). Fiir die Widerrufserkldrung
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gegeben wurde, kann diese mehrdeutig sein, etwa wenn der
Losungswillige sich zugleich auf eine Haustiirsituation und
einen Irrtum beruft. In diesen Fillen ist auf allgemeine Aus-
legungsgrundsétze zuriickzugreifen. Und dabei muf ein red-
licher Empfinger davon ausgehen, dal der Erklirende im
Zweifel die fiir ihn giinstigste Erkldarung abgeben wollte; es
ist also ein Giinstigkeitsvergleich anzustellen.”' Das gilt frei-
lich nur, wenn dem Empfinger noch Auslegungszweifel
bleiben; ohne diese muf} er sich nicht zum Anwalt des Erkli-
renden machen und darf auch eine fiir den Erkldrenden er-
kennbar nachteilige Erkldrung als gewollt akzeptieren.

Im ersten Schritt des Giinstigkeitsvergleichs ist zu ermit-
teln, welche Losungserklarungen im konkreten Fall iiber-
haupt wirksam abgegeben werden konnen: Im Zweifel wird
niemand eine Anfechtung erklidren wollen, wenn sie offen-
kundig nach § 121 BGB verfristet, ein Widerruf im Sinne des
§ 355 BGB dagegen noch moglich wire. Auch hier ist aber
im Auge zu behalten, daB fiir die Ermittlung des Willens des
Erkldrenden naturgemif3 nur solche Umsténde herangezogen
werden konnen, die der Erkldrende — aus Sicht und nach dem
Wissen des Erklidrungsempfingers — kennt oder zu kennen
glaubt.”> Weif der Empfiinger also etwa, daB der Erklirende
zu Unrecht davon ausgeht, eine Anfechtung seiner Erklidrung
sei noch nicht verfristet, wird er sie mitberiicksichtigen miis-
sen.

Glaubt der Losungswillige — wiederum: aus Sicht und
nach dem Wissen des Erklarungsempfingers — daff ihm
mehrere Losungsmoglichkeiten zu Gebote stehen, wird er im
Zweifel diejenige verwirklichen wollen, deren Rechtsfolgen
fiir ihn am giinstigsten sind. Diese also sind fiir die in Be-
tracht kommenden Losungserklirungen zu ermitteln und
miteinander zu vergleichen, wenn die Auslegung noch zu
keinem eindeutigen Ergebnis gefiihrt hat. Dabei ist gegebe-
nenfalls auch die Riickabwicklung eines erfolgten Leistungs-
austauschs zu beriicksichtigen. Insofern ist eine Anfechtung
nach § 123 BGB oftmals besonders giinstig, wenn man der
herrschenden Ansicht folgt, die in diesen Fillen die Saldo-
theorie oder die Lehre vom faktischen Synallagma nicht
anwenden will. Glaubt der Losungswillige, fiir den Empfin-
ger erkennbar, daf} er seine Erkldrung nach § 123 BGB an-
fechten kann, wird er also im Zweifel dies und nicht ein
eventuell daneben bestehendes Widerrufsrecht im Sinne des
§ 355 BGB mit den Folgen der §§ 357, 346 ff. BGB, insbe-
sondere des § 357 Abs. 3 S. 3 BGB ausiiben wollen. Fiir die
Klausurlosung bedeutet dies, dal schon unter dem Priifungs-
punkt der Losungserklarung die Folgen der in Betracht kom-
menden Losungserkldrungen zu beriicksichtigen, also schon
hier inzident zu priifen sein kdnnen.

ist diese Frage nach § 355 Abs. 1 S. 2 BGB in dem Sinne
entschieden, daf sie einer Begriindung nicht bedarf.

! So speziell zur Frage, ob eine Erklirung als Anfechtung
oder Widerruf nach dem — inzwischen in §§ 312 ff. BGB auf-
gegangenen — HWiG auszulegen ist, Werner, in: Staudinger,
Kommentar zum BGB, 13. Bearb. 1998, Vorbem. zum HWiG
Rn. 31 m.w.N. aus der Literatur zum HWiG.

2 Hefermehl (Fn. 17), § 133 Rn. 25.

So ist im Ausgangsfall zu verfahren, wenn K dem V er-
klirt, sie wolle sich vom Vertrag 16sen, weil sie sich beim
Angebot versprochen habe und es ohnehin nicht angehe, alten
Damen zu Hause Schmuck aufzuschwatzen. Die Priifung
wird dann ergeben, dafl K den fiir sie wegen §§ 357 Abs. 3
S.3, 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB giinstigeren Widerruf nach
§ 355 BGB erkldren, nicht etwa nach § 119 Abs. 1 BGB
anfechten wollte.

Es kann dabei der Fall eintreten, da3 Vor- und Nachteile
der in Betracht kommenden Losungsmoglichkeiten einander
in etwa die Waage halten. So moge ein in jeder Hinsicht
ordnungsgemill iiber das ihm zustehende Widerrufsrecht
Belehrter zugleich vertraglich zum Riicktritt berechtigt sein.
In diesem Fall greift die Gefahrtragungsregel des § 346 Abs.
3 S. 1 Nr. 3 BGB weder im Falle des Widerrufs noch des
(vertraglich vorbehaltenen!) Riicktritts. Ein Widerruf wire
hier wegen § 357 Abs. 3 S. 1 BGB nachteilig, wonach —
anders als gemif3 § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB im Falle eines
Riicktritts — auch fiir durch bestimmungsgemife Ingebrauch-
nahme eingetretene Verschlechterungen Ersatz zu leisten
ist.” Gegeniiber einem Riicktritt vorteilhaft wire der Wider-
ruf aber wegen der Kosten- und Gefahrtragungsregel des
§ 357 Abs. 2 BGB, die gegeniiber derjenigen des § 346 Abs.
2 Nr. 3 BGB giinstiger ist. Diese ist zu beriicksichtigen, auch
wenn der Losungswillige bei Abgabe der Erkldrung noch
nicht weil}, ob sich die Gefahr verwirklicht.

Fiihrt auch der Giinstigkeitsvergleich zu keinen eindeuti-
gen Ergebnissen, 1468t sich durch Auslegung also nicht ermit-
teln, welches von mehreren gegebenen Losungsrechten aus-
geiibt wurde, miiite man nach allgemeinen Grundsitzen
annehmen, daf} die Erkldrung insgesamt wirkungslos ist, weil
sich ihr Inhalt nicht feststellen li6t.** Das erscheint — jeden-
falls auf den ersten Blick — wenig sachgerecht, weil der Lo-
sungswillige doch immerhin eindeutig zu erkennen gegeben
hat, an den geschlossenen Vertrag nicht mehr gebunden sein
zu wollen. Will man daher in solchen Fillen wenigstens eine
wirksame Losung der vertraglichen Bindung annehmen, steht
man allerdings vor der Frage, auf welche Folgeordnung abzu-
stellen ist, ob sich im soeben geschilderten Fall die Riicksen-
dungsgefahr also nach § 357 Abs. 2 oder nach § 346 Abs. 2
S. 1 Nr. 3 BGB richtet. Dabei darf es nicht zum Nachteil der
Gegenseite gereichen, daf sich der Losungswillige nicht
eindeutig festgelegt hat. Dieser kann sich also nicht auf die

» Nach dem Gesetzeswortlaut hat der Verbraucher daneben
gemdl §§ 357 Abs. 1 S. 1, 346 Abs. 1 BGB Nutzungsersatz
zu leisten, so etwa auch Habersack, in: Miinchener Kommen-
tar zum BGB, 5. Aufl. 2007, § 358 Rn. 84. Das widerspricht
der im Gesetz allerorten anzutreffenden, sachgerechten Wer-
tung, daB} derjenige die Nutzungskosten zu tragen hat, dem
auch die Gebrauchsvorteile zugewiesen sind (vgl. etwa
§§ 995 8S. 2,994 Abs. 1 S. 2 BGB).

* Zur Nichtigkeit eines Rechtsgeschiifts, dessen Inhalt sich
nach Ausschopfen aller Auslegungsmittel nicht genau be-
stimmen laBt, etwa Singer/Benedict, in: Staudinger, Kommen-
tar zum BGB, 2004, § 133 Rn. 23, 76; Flume (Fn. 5), § 16 3 ¢;
Hefermehl (Fn. 17), § 133 Rn. 23; v. Tuhr (Fn. 15), § 61 11 4;
BGHZ 20, 109 (111).
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ihm jeweils giinstigeren Rechtsfolgen der in Betracht kom-
menden Losungsrechte berufen, im Gegenteil: Zum Schutze
der berechtigten Interessen der Gegenseite miiiten die fiir ihn
jeweils ungiinstigsten Rechtsfolgen zur Anwendung kom-
men. Folgt man dem, ist im soeben gebildeten Fall also zwar
das Vertragsverhiltnis wirksam gelost, doch haftet der Lo-
sungswillige auch fiir durch bestimmungsgemife Inge-
brauchnahme entstandene Verschlechterungen nach § 357
Abs. 3 S. 1 BGB und trigt zugleich abweichend von § 357
Abs. 2 BGB gemif § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB die Gefahr,
dafl der empfangene Gegenstand auf dem Riickweg zur Ge-
genseite zufillig untergeht.

Ob man nun so verfahren oder mehrdeutige Losungser-
kldrungen fiir génzlich unwirksam halten will: Fiir den Lo-
sungswilligen birgt es Nachteile, wenn er nicht eindeutig zum
Ausdruck bringt, welches von mehreren Losungsrechten er
ausiiben will. Das ist letztlich eine zwingende Folge der ge-
setzgeberischen Entscheidung, in manchen Situationen meh-
rere Losungsrechte mit unterschiedlichen Rechtsfolgen zu
gewidhren. Daf3 § 355 Abs. 1 S. 2 BGB fiir den Widerruf und
die herrschende Ansicht allgemein die Pflicht verneinen, die
Losungserklirung zu begriinden,” vermag den Losungswilli-
gen also nicht von der Last zu befreien, seinen Willen auch
hinsichtlich des konkret ausgeiibten Losungsrechts erkennbar
auszudriicken.

In den meisten Fillen wird sich freilich durch Auslegung
ermitteln lassen, welches Losungsrecht der Losungswillige
ausiiben wollte. Damit steht der Inhalt seiner Erkldrung fest.
Fiihrt sie nicht zum Ziel, kann ihr nicht ohne weiteres eine
andere rechtliche Bedeutung untergeschoben werden: Geht
etwa der Widerruf nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB zu spit zu
und kann er deshalb die Wirksamkeit der zu widerrufenden
Erkldarung nicht mehr verhindern, kann nicht einfach von
einer Anfechtungserklidrung ausgegangen werden. Und eine
Anfechtungserkldrung wird nicht schon deshalb und ohne
weiteres zur Riicktrittserkldrung, weil die Anfechtung man-
gels Anfechtungsgrunds oder Verfristung als solche unwirk-
sam ist. Moglich bleibt in solchen Fillen allenfalls eine Um-
deutung nach § 140 BGB.*

2. Umdeutung

Eine Umdeutung scheitert hier nicht schon daran, daf die in
Rede stehenden Erkldrungen regelméBig nicht nichtig, son-
dern bloB wirkungslos sind;”’ auf solche Erklirungen ist
§ 140 BGB jedenfalls analog anwendbar.”® Objektiv muB das

0. Fn. 20.

* Die im Gesetz angelegte, klare Unterscheidung zwischen
Umdeutung und Auslegung wird freilich vereinzelt bezwei-
felt, vgl. vor allem Krampe, Die Konversion des Rechtsge-
schifts, 1980, S. 142 ff., 284; Hager, Gesetzes- und sitten-
konforme Auslegung und Aufrechterhaltung von Rechtsge-
schiften, 1983, S. 155.

%7 Zur Unterscheidung etwa Klinck, WM 2006, 417 (420).

* Mankowski (Fn. 3), S. 16 Fn. 4. — Fiir Anwendung des
§ 140 BGB etwa auch auf solche Rechtsgeschifte, die zu-
ndchst schwebend unwirksam waren und spéter endgiiltig
unwirksam wurden, Busche (Fn. 20), § 140 Rn. 13; fiir An-

umzudeutende Rechtsgeschift ,,den Erfordernissen des ande-
ren Rechtsgeschifts® entsprechen; subjektiv mufl der hypo-
thetische Wille des Erkldarenden fiir den Fall, dal das umzu-
deutende Rechtsgeschift unwirksam ist, auf Geltung des
anderen Rechtsgeschifts gerichtet sein. Diese subjektive
Voraussetzung kann man in den vorliegenden Fillen jeden-
falls dann bejahen, wenn sich der Erkldrende auf jeden Fall
16sen wollte, auch um den Preis womoglich weitergehender
Riickabwicklungs- oder gewisser Schadensersatzpflichten.
GroBere Schwierigkeiten bereitet das objektive Tatbestands-
merkmal, dessen genauere Bestimmung zudem streitig ist.
Das umzudeutende Rechtsgeschift muf3 jedenfalls alle Tatbe-
standsmerkmale desjenigen Rechtsgeschifts enthalten, in das
es umgedeutet werden soll.”” Diese Voraussetzung kann vor
allem bei zusammengesetzten Rechtsgeschiften problema-
tisch werden, kaum jedoch bei einseitigen Willenserkldrun-
gen wie den vorliegenden.” Allgemein wird dariiber hinaus
angenommen, das andere Rechtsgeschift diirfe auch in seinen
Rechtsfolgen nicht iiber das umzudeutende hinausgehen.’
Danach wird eine Umdeutung hier oftmals ausscheiden.
Deutlich ist dies bei der Umdeutung eines Widerrufs nach
§ 130 Abs. 1 S. 2 BGB; denn Anfechtung, Riicktritt und
Widerruf nach § 355 BGB als mogliche Umdeutungsziele
gehen in ihren Rechtsfolgen iiber diejenigen des Widerrufs
nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB regelmiBig hinaus, indem sie
etwa Schadensersatz- oder Riickgewdhrpflichten begriin-
den.”” Insbesondere wegen der Schadensersatzpflicht nach
§ 122 BGB soll nach verbreiteter Ansicht auch die Umdeu-
tung einer Riicktritts- in eine Anfechtungserkldrung aus-
scheiden,™ wihrend viele umgekehrt die Umdeutung einer
Anfechtungs- in eine Riicktrittserkldrung fiir moglich hal-

wendbarkeit des § 140 BGB auch auf Verfiigungen eines
Nichtberechtigten Hefermehl (Fn. 17), § 140 Rn. 3.

2 Busche (Fn. 20), § 140 Rn. 17. Manche fordern weiterge-
hend, das umzudeutende Rechtsgeschift miisse bereits die
Bestandteile des anderen Rechtsgeschifts vollstindig enthal-
ten; so namentlich Flume (Fn. 5), § 32 9c, und die iltere
Rspr. des BGH, BGHZ 20, 363 (370) = NJW 1956, 1198
(1200); BGHZ 19, 269 (275) = NJW 1956, 297 (298). Damit
wiirde § 140 BGB zu einem Unterfall der Teilnichtigkeit;
dezidiert ablehnend etwa Medicus (Fn. 5), Rn. 519; Roth
(Fn. 7), § 140 Rn. 21.

30 probleme konnten sich hier allenfalls ergeben, wenn man
die Angabe eines Anfechtungsgrundes zum Tatbestand einer
wirksamen Anfechtungserkldrung rechnet, Fn. 20; dann kdme
eine Umdeutung womdglich nur in Betracht, wenn der Lo-
sungswillige den Anfechtungsgrund angegeben hat.

3! Busche (Fn. 20), § 140 Rn. 17; Roth (Fn. 7), § 140 Rn. 22;
Faust, in: Dauner-Lieb u.a. (Hrsg.), Anwaltkommentar BGB,
2005, § 140 Rn. 18; Medicus (Fn. 5), Rn. 519; Larenz/Wolf
(Fn. 5), § 44 Rn. 86 f.

32 Mankowski (Fn. 3), S. 97, mit Nachw. auch der Gegenan-
sicht. Diese vertritt etwa auch Hau (Fn. 5), Fall 5 (S. 27 f.).

33 Hefermehl (Fn. 17), § 140 Rn. 4; Roth (Fn. 7), § 140 Rn. 71;
Larenz/Wolf (Fn. 5), § 45 Rn. 87; Mankowski (Fn. 3), S. 16.
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ten.** Gleiches wie fiir den Riicktritt wird man wohl auch fiir
den Widerruf nach § 355 BGB anzunehmen haben. Und wer
der Ansicht folgt, eine Anfechtungs- konne in eine Riick-
trittserkldrung umgedeutet werden, wird erst recht die Um-
deutung eines Widerrufs nach § 355 BGB in einen Riicktritt
und umgekehrt fiir moglich halten, da deren Rechtsfolgen —
trotz der aus § 357 BGB folgenden Unterschiede — einander
in hoherem MaBe entsprechen als die von Riicktritt und An-
fechtung.

III. Losung von der Losungserklirung
1. Durch Widerruf nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB

Da jede der hier besprochenen Losungserkldrungen selbst
eine Willenserkldrung ist, kann sie ihrerseits nach § 130
Abs. 1 S. 2 BGB widerrufen werden.” Der Widerruf einer
Losungserkldrung fiithrt unmittelbar lediglich dazu, daf die
Losungserkldrung nicht wirksam wird. Darin erschopft sich
auch die Wirkung des Widerrufs eines Widerrufs nach § 130
Abs. 1 S. 2 BGB; er fithrt dazu, daf die urspriingliche Erkla-
rung wirksam werden kann.*

Fiir die Ausiibung der anderen Losungsrechte bleibt mehr
Zeit als fiir diejenige des Widerrufs nach § 130 Abs. 1 S. 2
BGB. Dabher stellt sich die Frage, ob dem Widerruf nicht ein
iiber den unmittelbaren hinausgehender Erkldrungswert bei-
zulegen ist, derjenige ndmlich, das Losungsrecht auch kiinftig
nicht ausiiben zu wollen.”” Denn wer seine Losungserklirung
widerruft, gibt damit auch zu verstehen, dafl die urspriingli-
che Erkldrung zunéchst weitergelten soll. Wird eine Anfech-
tungserkldrung nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB widerrufen, ist
also zu iiberlegen, ob in der Widerrufserkldrung zugleich eine
Bestitigung der angefochtenen Erkldrung nach § 144 BGB
liegt. Das ist eine Auslegungsfrage, deren Bejahung zunéchst
nahezuliegen scheint. Dabei ist aber auch zu bedenken, daf3
der Anfechtungsberechtigte sich mit dem Widerruf der An-
fechtungserklirung womdglich nur eine weitere Uberle-
gungsfrist verschaffen wollte, etwa im Fall der Anfechtung
nach § 123 BGB, wenn die kurze Frist des § 121 Abs. 1 S. 1
BGB nicht greift. Man sollte eine Bestitigung also nicht
vorschnell annehmen.™ Das gilt in noch stirkerem MaBe fiir
den Fall, dafl der Riicktrittsberechtigte seine Riicktrittserkla-
rung oder der Widerrufsberechtigte seine Widerrufserkldrung

3 So Palm (Fn. 17), § 140 Rn. 20; Heinrichs, in: Palandt,
BGB, 67. Aufl. 2008, § 140 Rn. 6, und — ohne jede Erorte-
rung — jiingst auch der BGH NJW 2006, 2839 (2842) (,,[...]
den in der Anfechtung zu sehenden Riicktritt [§ 140 BGB]*).
Eine solche Umdeutungsmoglichkeit lehnen ab Roth (Fn. 7),
§ 140 Rn. 71; Mankowski (Fn. 3), S. 16.

> Mankowski (Fn. 3), S. 1104.

% 7u den Problemen, die sich daraus insbesondere bei Form-
bediirftigkeit der zu widerrufenden Erkldrung ergeben kon-
nen, vgl. Hau (Fn. 5), Fall 9 (S. 53).

7 Zum Verzicht auf Beseitigungsrechte umfassend Man-
kowski (Fn. 3), S. 1058 ff.

¥ Zu entsprechender Zuriickhaltung bei der Annahme einer
Bestitigung durch konkludentes Verhalten mahnt Roth (Fn. 7),
§ 140 Rn. 5 f. m.w.N.

nach § 355 BGB im Sinne des § 130 Abs. 1 S. 2 BGB wider-
ruft. Auch hier ist es zwar denkbar, dafl der Berechtigte mit
dem Widerruf der Losungserkldrung zugleich den Verzicht
auf sein Losungsrecht erkléirt;39 im Zweifel wird er dazu aber
keinen Anlafl haben und sich seine Losungsmoglichkeit nicht
endgiiltig nehmen wollen.

Wenn K im eingangs dargestellten Fall also ihre auf Lo-
sung des Vertrags mit V gerichtete Widerrufserklarung im
Sinne des § 355 BGB nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB widerruft,
darf V nicht ohne weiteres davon ausgehen, K wolle damit
auf ihr Widerrufsrecht insgesamt verzichten.

2. Durch Anfechtung

Die Anfechtung einer Losungserkldrung ist ohne weiteres
denkbar; als Anfechtungsgrund kommen vor allem die des
§ 123 BGB und der Erkldrungsirrtum nach § 119 Abs. 1
Var. 2 BGB in Betracht. Ob hier auch Raum fiir einen In-
haltsirrtum nach § 119 Abs. 1 Var. 1 BGB bleibt, ist dagegen
zweifelhaft. Ein solcher Irrtum liegt jedenfalls nicht vor,
wenn sich der Losungswillige von der (rechtlichen) Bedeu-
tung, insbesondere von einzelnen Rechtsfolgen der Losungs-
erkldrung falsche Vorstellungen machte. Hierbei handelt es
sich vielmehr um einen nach h.M. unbeachtlichen Rechtsfol-
geirrtum.*’

Durch Anfechtung der Losungserkldrung wird der status
quo ante hergestellt, die Losung also ex tunc riickgingig
gemacht. Entsteht dem anderen Teil daraus ein Schaden, muf3
der Anfechtende diesen unter den Voraussetzungen und im
Umfang des § 122 BGB ersetzen. Dall der Anfechtende
zugleich auf sein Losungsrecht verzichten wollte, liegt hier
im Regelfall ebenso fern wie in den soeben unter 1. darge-
stellten Konstellationen.

3. Durch Riicktritt oder Widerruf nach § 355 BGB

Da Riicktritt und Widerruf nach § 355 BGB auch Riickge-
wihrpflichten der Gegenseite hervorbringen konnen, ist im-
merhin denkbar, daf der den Riicktritt Erkldrende der Gegen-
seite eine Frist setzt, nach deren fruchtlosem Ablauf er wie-
derum zuriicktritt, diesmal vom Riickgewahrschuldverhiltnis.
Nach ganz herrschender Ansicht sollen §§ 323 ff. BGB aller-
dings auf gesetzliche Schuldverhiltnisse keine Anwendung

¥ Fiir Moglichkeit eines — nachtriiglichen, vgl. etwa §§ 312f,
506 BGB - Verzichts auf das einmal entstandene Widerrufs-
recht nach § 355 BGB Kaiser, in: Staudinger, Kommentar
zum BGB, 2004, § 355 Rn. 64, dagegen aber die h.M., vgl.
etwa Biilow/Artz, Heidelberger Kommentar zum Verbrau-
cherkreditrecht, 6. Aufl. 2006, § 506 Rn. 8 ff. mit vielen
Nachw.; Mankowski (Fn. 3), S. 1064 ff. Zum Verzicht auf ein
Riicktrittsrecht vgl. Gaier, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 5. Aufl. 2007, § 349 Rn. 7.

4 7Zu diesem Flume (Fn. 5), § 23 4 d; Larenz/Wolf (Fn. 5),
§ 36 Rn. 37 ff.; Medicus (Fn. 5), Rn. 750 f. Grundlegend
Manigk, Irrtum und Auslegung, 1918, §§ 8 ff. Fiir Beacht-
lichkeit des Rechtsfolgeirrtums nach Mallgabe des § 119
Abs. 2 BGB aber Wieling, Jura 2001, 577 (581).
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finden,"' was sich fiir §§ 323 f. BGB mit dem Wortlaut ,.bei
einem gegenseitigen Vertrag® und fiir § 326 BGB mit der
Erwidgung stiitzen 146t, dal § 346 Abs. 2, 3 BGB Sonderrege-
lungen fiir den Fall der Unmoglichkeit der Riickgewihr ent-
halten. Entsprechend kann eine Losungserkldrung schon
deshalb nicht nach § 355 BGB widerrufen werden, weil die
einzelnen Widerrufsrechte sich auf solche Willenserkldrun-
gen beziehen, die auf Vertragsschluf gerichtet sind.**

IV. Nochmalige Losung nach wirksamer Losung

Unter III. ging es um die Vernichtung der Losungserkldrung
auf rechtsgeschiftlicher Ebene, die zunéchst zu einer blofen
Nicht-Losung fiithrt und allemal die Moglichkeit eroffnet,
nunmehr ein anderes Losungsrecht wirksam auszuiiben. Eine
ganz andere Frage ist es, ob eine nochmalige Losungserkla-
rung ihre Wirkungen entfalten kann, nachdem der Erkldrende
schon eine wirksame Losungserkldrung abgegeben hat, von
der er nicht mehr Abstand nehmen kann. Diese Frage bereitet
fiir den Widerruf nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB wenig Kopf-
zerbrechen: Er kommt in diesen Féllen wohl immer zu spit,
denn wenn schon die Losungserkldarung zugegangen ist, wird
die zu widerrufende Erkldarung vorher zugegangen sein. Ge-
nausowenig kommt ein Riicktritt vom urspriinglichen Aus-
tauschverhiltnis in Betracht, nachdem dieses aufgelost wor-
den ist: Denn mit der Losung sind die urspriinglichen Leis-
tungspflichten entfallen, und die Voraussetzungen des § 323
BGB konnen insoweit” nicht mehr eintreten; waren sie vor
der Auflésung schon gegeben, sind sie mit dieser entfallen.

1. Anfechtung nach wirksamer Anfechtung oder Widerruf
nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB

Die Frage, ob nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB widerrufene Er-
kldarungen noch angefochten werden kdnnen, scheint in den
vorliegenden Fillen aus praktischen Griinden keine Rolle zu
spielen, da ja auch die Anfechtung nicht weiter zuriickwirken
kann als der Widerruf, im Gegenteil: Die angefochtene Erkla-
rung wird nur, wenn auch riickwirkend (§ 142 Abs. 1 BGB),
unwirksam, wéhrend die widerrufene Erkldrung gar nicht erst
wirksam wurde. Die Anfechtung einer bereits wirksam nach
§ 130 Abs. 1 S. 2 BGB widerrufenen Erklérung kann fiir den

4 Ernst, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl.
2007, § 323 Rn. 43; Westermann, in: Erman, BGB, Hand-
kommentar, 11. Aufl. 2004, § 323 Rn. 8; Gsell, in: Soergel,
Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2005, § 323 Rn. 11 m.w.N.
in Fn. 49 f. Fiir eine Anwendung des § 323 BGB a.F. auf die
Riickgewidhrpflichten nach § 346 BGB a.F. aber noch E.
Wolf, AcP 153 (1954), 97 (142 ff.), und diesem folgend Wie-
ling, JuS 1973, 397 (398).

*2 Die auf AbschluB eines Anpassungs- oder Aufhebungsver-
trags gerichtete Willenserklirung kann dagegen durchaus
widerruflich sein, vgl. zur Mieterhohung Artz, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2008, § 557 Rn. 33 ff.; vertie-
fend Hau, Vertragsanpassung und Anpassungsvertrag, 2003,
S. 196 ff.

® Zum von der ganz herrschenden Meinung abgelehnten
,~Ricktritt vom Riicktritt* vgl. soeben bei Fn. 41.

Losungswilligen aber immerhin wegen § 142 Abs. 2 BGB
interessant sein, ferner im Hinblick auf eine Riickabwicklung
bereits ausgetauschter Leistungen, wenn die Gegenleistung
beim Losungswilligen untergegangen ist, dieser nach § 123
BGB anfechten kann und man der herrschenden Ansicht
folgt, die in diesen Fillen die Saldotheorie oder die Lehre
vom faktischen Synallagma nicht anwenden will.

So moge V der K im Ausgangsfall vorsitzlich wahrheits-
widrig erklédrt haben, daf} es sich bei den im Collier befindli-
chen Steinen um echte Diamanten handele, und ihr die Kette
zunichst gegen ,,Anzahlung® zur Ansicht iiberlassen haben,
mit der Mallgabe, der Vertrag solle erst dann wirksam sein,
wenn K das Angebot des V spiter brieflich annehme. K
schickt wenig spiter den Brief ab, widerruft die darin enthal-
tene Annahmeerkldrung dann aber rechtzeitig per Fax. So-
dann wird die Kette gestohlen, und K erfihrt nun erst von der
Tauschung des V. Kann sie nun die bereits nach § 130 Abs. 1
S. 2 BGB widerrufene Erkldrung noch anfechten?

Bei einer bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung nach
Widerruf gemdB § 130 Abs. 1 S. 2 BGB wiirde sich der Un-
tergang des erhaltenen Leistungsgegenstandes nach der Sal-
dotheorie oder der Lehre vom faktischen Synallagma zu
Lasten des Losungswilligen auswirken und seinen eigenen
Riickforderungsanspruch entsprechend ausschlieBen oder
mindern. Eine durch die Tduschung ausgeldste Haftung der
Gegenseite aus culpa in contrahendo nach §§ 280 Abs. 1,
241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB hiilfe dem Losungswilligen
jedenfalls dann nicht, wenn die Kausalitdt zwischen Pflicht-
verletzung (Tduschung) und Schaden (Untergang der Gegen-
leistung und damit des Anspruchs auf Riickgabe der Leis-
tung) fehlt. Das wire im soeben geschilderten Fall etwa an-
zunehmen, wenn K die Kette auch ohne Taduschung gekauft
hitte, womdglich zu einem niedrigeren Preis. Es ist also
immerhin denkbar, daf} die Frage relevant wird, ob eine we-
gen § 130 Abs. 1 S. 2 BGB gar nicht erst wirksam gewordene
Willenserkldrung noch angefochten werden kann.

Nach herrschender Ansicht kann eine ohnehin unwirksa-
me Willenserkldrung in der Tat angefochten werden, wofiir
man sich gemeinhin auf die sogenannte ,,Kipp’sche Doppel-
wirkung im Recht* beruft. Theodor Kipp hatte diese Lehre im
Hinblick auf § 142 Abs. 2 BGB anhand von Fillen wie dem
folgenden begriindet:* Ein Minderjihriger (M) veriuBert
nach arglistiger Tduschung des Erwerbers (E) diesem eine
bewegliche Sache; E iibereignet sie an einen Dritten (D)
weiter, der zwar von der Tduschung, aber nichts von der
Minderjihrigkeit des M weiB. Die Ubereignung an E ist zwar
nach §§ 108, 107 BGB unwirksam, doch wufite D hiervon
nichts, so daf} er nach §§ 929, 932 BGB redlich erworben zu
haben scheint. Daher wollte Kipp eine Anfechtung durch M
zulassen, um zulasten des D § 142 Abs. 2 BGB anwenden zu
konnen. Viele meinen heute freilich, man kénne § 142 Abs. 2
BGB - entgegen seinem Wortlaut — in solchen Fillen ohne-
hin auch dann anwenden, wenn eine Anfechtung nicht er-

* Kipp, in: Universitit Berlin (Hrsg.), Festschrift der Berliner
Juristischen Fakultit fiir Ferdinand von Martitz zum fiinfzig-
jahrigen Doktorjubildum am 24. Juli 1911, 1911, S. 211 ff,,
(insbes. 224 ff.).
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folgt, denn an der Redlichkeit des Erwerbers fehle es schon
dann, wenn er einen nur potentiellen Unwirksamkeitsgrund
kennt.* Die ,Lehre von der Doppelwirkung im Recht“ als
solche aber herrscht noch heute.*® Mit ihr 1iBt sich auch hier
das begriffslogische Bedenken iiberwinden, es fehle wegen
des wirksamen Widerrufs nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB an
einem tauglichen Anfechtungsgegenstand. Da} es vorliegend
nicht um eine unwirksame, sondern um eine gar nicht erst
wirksam gewordene Willenserkldrung geht, dndert an der
Interessenlage nichts. Und diese rechtfertigt es, dem Lo-
sungswilligen eine Anfechtung zu gestatten: Der arglistig
Téduschende ist ihm gegeniiber nicht schutzwiirdig. Auch hier
aber fragt sich, ob es einer solchen Anfechtung iiberhaupt
bedarf: Wenn man der herrschenden Einschrinkung von
Saldotheorie und Lehre vom faktischen Synallagma bei arg-
listiger Tauschung folgt, sollte man hierfiir schon die blofie
Tauschung geniigen lassen, ohne eine darauf gestiitzte An-
fechtung zu verlangen — denn diese selbst hat mit der die
Einschrinkung tragenden Erwigung, der Téuschende sei
nicht schutzwiirdig, nichts zu tun. Dann sind Saldotheorie
oder faktisches Synallagma schon aufgrund der zur Anfech-
tung berechtigenden Tduschung unanwendbar, ohne da} es
einer nochmaligen Vernichtung durch Anfechtung bediirfte.*’

Aus den gleichen Griinden kann auch eine bereits wirk-
sam angefochtene Erkldrung nochmals angefochten werden,
etwa weil der Irrende spiter herausfindet, dafl er arglistig
getduscht worden war.®® Auch hier aber ist zweifelhaft, ob es
einer erneuten Anfechtung iiberhaupt bedarf. So ist keine
nochmalige Anfechtung nach § 123 BGB notwendig, um den
Schadensersatzanspruch nach § 122 BGB auszuschalten.
Denn hat der Anfechtungsgegner selbst arglistig getduscht
oder widerrechtlich gedroht, erscheint es interessengerecht,
§ 122 Abs. 2 BGB auch dann anzuwenden, wenn die Anfech-
tung nicht auf § 123 BGB, sondern auf einen Irrtum nach
§ 119 BGB oder auf § 120 BGB gestiitzt wurde. Schutzwiir-
diges Vertrauen ndmlich konnte der Anfechtungsgegner in

% So etwa Medicus (Fn. 5), Rn. 729; Hasse, JuS 1997, L 1;
Oellers, AcP 169 (1969), 67. Anders wohl Mankowski
(Fn. 3), S. 1096.

% Sje wird auch von den in Fn. 45 Genannten grundsitzlich
akzeptiert; weitergehende Ablehnung allerdings bei Oellers,
AcP 169 (1969), 67.

* Das sollte jedenfalls gelten, solange die Fristen des § 124
BGB noch nicht abgelaufen sind; danach ist zu erwigen, ob
der Tduschende schutzwiirdiges Vertrauen in die Folgenlo-
sigkeit seiner Tduschung setzen konnte.

8 Ebenso etwa Medicus (Fn. 5), Rn. 730. Davon zu unter-
scheiden ist die Frage, ob der Anfechtende, der wegen Frist-
ablaufs nicht nochmals anfechten kann, Griinde fiir die ur-
spriinglich erkldrte Anfechtung ,,nachschieben* kann; vernei-
nend etwa Busche (Fn. 20), § 143 Rn. 10, und im Ergebnis
auch Mankowski (Fn. 3), S. 711 ff.; sowie Wendtland, in:
Beck'scher Online-Kommentar zum BGB, Stand: 1.2.2007,
§ 143 Rn. 5 (als neue Anfechtungserkldrung zu werten).

diesem Fall nicht aufbauen.® Entsprechendes gilt, wenn der
Anfechtungsgegner die Tduschung eines Dritten im Sinne des
§ 123 Abs. 2 BGB kannte oder kennen muflte. Und auch fiir
§ 142 Abs. 2 BGB sollte man es geniigen lassen, dafl der
Dritte die Anfechtbarkeit iiberhaupt kannte oder kennen muf3-
te, ohne daf} es auf den eher zufilligen Umstand ankommen
sollte, ob der Anfechtungsberechtigte sich gerade auf das
dem Dritten bekannte oder fahrlédssig unbekannt gebliebene
Anfechtungsrecht stiitzt.”

2. Anfechtung nach § 355 BGB widerrufener Erkldrungen
und Widerruf angefochtener oder nach § 130 Abs. 1 S. 2
BGB widerrufener Erkldrungen

Die Anfechtung nach wirksamem Riicktritt ist schon deshalb
begriffslogisch unbedenklich, weil der Riicktritt nur das Aus-
tauschschuldverhiltnis umwandelt, die es begriindenden
Willenserklirungen als solche aber unberiihrt 1iBt.”' Aber
auch gegen eine Anfechtung bereits nach § 355 BGB wider-
rufender Erkldarungen oder gegen einen Widerruf angefochte-
ner Verbrauchererkldrungen bestehen in dieser Hinsicht keine
durchgreifenden Bedenken. Der Widerruf nach § 355 BGB
fithrt zwar auch zur Unwirksamkeit der widerrufenen Wil-
lenserkldrung; jedoch gilt das oben zur Anfechtbarkeit bereits
unwirksamer Erkldrungen nach der Kipp’schen Doppelwir-
kung im Recht Gesagte entsprechend, und zwar auch fiir den
umgekehrten Fall, da3 der Verbraucher die nach § 355 BGB
zu widerrufende Erkldrung bereits wirksam angefochten oder
gemiB § 130 Abs. 1 S. 2 BGB widerrufen™ hat.

Die Antwort auf die Frage, ob in den genannten Fillen ei-
ne nochmalige Losungserkldrung mit der Folge zuzulassen
ist, daB die Riickabwicklung anderen Regeln unterliegt, ist
jedoch vorrangig aus der sich im Gesetz niederschlagenden
Bewertung der beteiligten Interessen abzuleiten. Gegen eine
nochmalige Losungsmoglichkeit in diesen Fillen konnte
dabei sprechen, daf} die Gegenseite womoglich schon schutz-
wiirdiges Vertrauen in die eine oder andere Art der Riickab-
wicklung aufgebaut hat. Vertrauensschutz wird zwar grund-
sdtzlich nicht um seiner selbst Willen gewéhrt, sondern im
Hinblick darauf, da der Geschiitzte das Vertrauen betitigt
und entsprechende Dispositionen getroffen hat.”®> Aber selbst
wenn man dies auch fiir die Schutzwiirdigkeit von Vertrauen
in die Geltung einseitiger Rechtsgeschifte verlangt,™ schei-
det schutzwiirdiges Vertrauen der Gegenseite in eine be-
stimmte Art der Riickabwicklung hier dennoch nicht von
vornherein aus, denn entsprechende Dispositionen sind auch

¥ Mankowski (Fn. 3), S. 553. Das gilt allemal dann, wenn
man § 122 Abs. 3 BGB als lex specialis zu § 254 BGB be-
greift, so statt vieler Singer (Fn. 10), § 122 Rn. 18.

" Vagl. 0. Fn. 45.

3! Zu prozessualen Problemen, die sich ergeben, wenn der
Klédger seine Klage zunichst allein auf einen Riicktritt, so-
dann auf eine Anfechtung stiitzt, vgl. jlingst Renna, ZGS
2007, 448.

32 Mankowski (Fn. 3), S. 1077.

>3 Grundlegend Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen
Privatrecht, 1971, S. 510 ff.

3* Ablehnend Canaris (Fn. 53), S. 513.
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in den vorliegend interessierenden Fillen denkbar.” Ent-
scheidend ist also, ob das Vertrauen in den Bestand der ein-
mal abgegebenen Losungserklirung die schutzwiirdigen
Interessen des Verbrauchers iiberwiegt.

Kaum Schwierigkeiten bereitet hier der Fall, daf3 der
Verbraucher nach wirksamem Widerruf gemidfl § 355 BGB
oder wirksamem Riicktritt noch anfechten will. Denn die
dadurch bezweckte bereicherungsrechtliche Riickabwicklung
ist fiir ihn gegeniiber der riicktrittsrechtlichen nur vorteilhaft,
wenn Saldotheorie und Lehre vom faktischen Synallagma
nicht zur Anwendung kommen, nach herrschender Meinung
also dann, wenn der Verbraucher arglistig getduscht wurde.
Unter diesen Voraussetzungen nidmlich wird der Losungswil-
lige bei bereicherungsrechtlicher Riickabwicklung iiber das
Mal des § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB hinaus von der Riick-
gewihrgefahr entlastet. In diesem hier einzig relevanten Fall
scheidet — eben wegen der arglistigen Tduschung — schutz-
wiirdiges Vertrauen der Gegenseite aus. Der Verbraucher
kann auch nach wirksamem Widerruf oder Riicktritt noch
nach § 123 BGB anfechten.

Ungleich schwerer fillt die Antwort auf die umgekehrte
Frage, ob der Verbraucher seine Erkldrung nach wirksamer
Anfechtung oder wirksamem Widerruf nach § 130 Abs. 1
S. 2 BGB noch gemiB § 355 BGB widerrufen kann.”® So mag
K in Fortfilhrung des eingangs geschilderten Falles zunichst
die Anfechtung nach § 119 Abs. 1 BGB erklart haben, spiter
aber, nach rechtlicher Beratung, einen Widerruf nach §§ 312
Abs. 1 S. 1 Nr. 1, 355 BGB. Kann dieser noch dazu fiihren,
dal das Riickabwicklungsverhiltnis nicht mehr dem Berei-
cherungsrecht samt der Saldotheorie oder der Lehre vom
faktischen Synallagma unterliegt, sondern §§ 357 Abs. 1, 346
Abs. 3 S. 3 BGB mit der Folge, dal K fiir die gestohlene
Kette keinen Wertersatz zu leisten hat und ihr Geld in voller
Hohe zuriickverlangen kann?

Man konnte meinen: Wenn das Gesetz das Vertrauen des
Unternehmers selbst in die Vertragsdurchfithrung geringer
bewertet als den Schutz des Verbrauchers vor den Folgen
seiner spiter als nachteilig erkannten Willenserkldrung, muf3
erst recht das Vertrauen des Unternehmers in eine bestimmte
Art der Riickabwicklung geringer als die Belange des
Verbrauchers zu bewerten sein. Dieses argumentum a maiore
ad minus ist jedoch nicht zuldssig. Denn das Gesetz setzt den
Unternehmer eben nur hintan, wenn die Willenserkldrung des
Verbrauchers unter bestimmten Bedingungen abgegeben
wurde, was auf die Anfechtungserklidrung gerade nicht zu-
trifft. Auf deren Wirksamkeit darf der Unternehmer also
grundsétzlich vertrauen. Dal} diesem Vertrauen iiberwiegende
schutzwiirdige Interessen des Verbrauchers gegeniiberstehen,
wiirde man verneinen miissen, wenn das Widerrufsrecht ihm

> Etwa im Hinblick darauf, die Leistung des Verbrauchers
aufgrund der Saldotheorie oder der Lehre vom faktischen
Synallagma behalten oder nach § 357 Abs. 3 S. 3 BGB ent-
gegen § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB Wertersatz fiir die beim
Verbraucher untergegangene Gegenleistung verlangen zu
konnen.

56 Dazu, daB ein Riicktritt nach wirksamer Anfechtung nicht
denkbar ist, oben IV. pr.

nur die Losung als solche ermoglichen sollte; denn dieses
Ziel konnte er in den vorliegenden Fillen schon durch An-
fechtung erreichen. Das Widerrufsrecht soll den Verbraucher
jedoch vor den negativen Folgen einer nicht hinreichend
bedachten Willenserkldrung schlechthin schiitzen, und zwar
vor allem auch im Hinblick auf die Riickabwicklung. Das gilt
ausweislich § 357 Abs. 3 S. 3 BGB insbesondere dann, wenn
der Verbraucher iiber sein Widerrufsrecht nicht belehrt wor-
den ist; dann kommt er nicht nur in den Genuf3 der ihn ge-
geniiber dem Riicktrittsrecht besserstellenden Regelungen des
§ 357 Abs. 2 BGB, sondern auch in den der Enthaftung nach
§ 346 Abs. 3 S. I Nr. 3 BGB”'. Und gerade deshalb und in
diesen Fillen ist die vorliegende Frage, ob der Verbraucher
nach Anfechtung noch widerrufen kann, ja relevant. Der
Verbraucher ist natiirlich nicht weniger schutzwiirdig, weil er
sich auch noch anfechtungsrelevant geirrt hat; und eine dar-
auf gestiitzte Anfechtung ist kein Grund, den Unternehmer,
der den Verbraucher nicht ordnungsgemaif iiber sein Wider-
rufsrecht belehrt hat, von der ihn daher treffenden Riickge-
wihrgefahr zu entlasten. Nach alledem ist also ein Widerruf
nach § 355 BGB auch dann noch zuzulassen, wenn der
Verbraucher seine Willenserkldrung bereits wirksam ange-
fochten™ oder gemiB § 130 Abs. 1 S. 2 BGB widerrufen hat.

Ahnliche, genauso zu beantwortende Fragen stellen sich,
wenn nicht der Verbraucher, sondern der Unternehmer seine
auf Vertragsschlu} gerichtete Willenserkldrung angefochten
hat: In Abwandlung des Ausgangsfalls hat nicht K, sondern
V sich beim Preis versprochen. Die Kette wird gestohlen, V
ficht an und K widerruft sodann nach § 355 BGB. Anders als
im Fall der vorherigen Anfechtung durch den Verbraucher
selbst liegt hier immerhin noch eine fiir sich genommen wirk-
same Willenserkldarung des Verbrauchers vor, die von der
Anfechtung des Unternehmers unberiihrt bleibt. Entscheidend
ist, ob die gesetzliche Interessenbewertung es zuldft, da} der
Unternehmer dem Verbraucher durch Anfechtung die Mog-
lichkeit nimmt, mit fiir diesen womoglich giinstigeren Riick-
abwicklungsfolgen zu widerrufen. Nach dem soeben Gesag-
ten ist das nicht der Fall. Der Verbraucher kann also grund-
sdtzlich auch dann noch mit den in §§ 357, 346 ff. BGB ge-
nannten Rechtsfolgen widerrufen, wenn der Unternehmer
seine auf Vertragsschluff gerichtete Willenserkldrung zuvor
wirksam angefochten hat.

37 Zu den rechtspolitischen Zweifeln an dieser Norm bereits
Fn. 14.

% Ebenso zum HWiG im Ergebnis auch Werner (Fn. 21),
Vorbem zum HWiG Rn. 31 m.w.N. aus der Literatur zum
HWiG. Ganz allgemein Mankowski (Fn. 3), S. 1095 (,,Die
Ausiibung eines Beseitigungsrechts macht die Ausiibung
eines anderen Beseitigungsrechts nicht unmoglich®). Vertrau-
ensschutzaspekte diskutiert Mankowski (Fn. 3), S. 1101 f,
1106 ff., nur im Hinblick auf eine Losung von der Losungs-
erkldrung.

%% § 312 BGB steht einer Anfechtung des Unternehmers nicht
entgegen Masuch, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
5. Aufl. 2007, § 312 Rn. 80; Thiising, in: Staudinger, Kom-
mentar zum BGB, 2005, Vorbem. zu §§ 312, 312a Rn. 44.
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