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Entscheidungsanmerkung
Widerrufsrecht bei nichtigem Fernabsatzvertrag

Dem Verbraucher steht, sofern nicht Treu und Glauben
(§ 242 BGB) etwas anderes gebieten, ein Widerrufsrecht
nach § 312d BGB auch dann zu, wenn der Fernabsatzver-
trag nichtig ist.

Das Widerrufsrecht besteht auch bei einem wegen beider-
seitiger Sittenwidrigkeit nichtigen Fernabsatzvertrag, der
den Kauf eines Radarwarngerits zum Gegenstand hat
(Fortfithrung des Senatsurteils vom 23. Februar 2005 —
VIII ZR 129/04). (Amtliche Leitsitze)

BGB § 312d

BGH, Urt. v. 25.11.2009 — VIII ZR 318/08 (LG Aurich, AG
Leer)l

I. Sachverhalt, Verfahrensgang und wesentliche Aussagen
des Urteils

1. Auf einen entsprechenden Werbeanruf der Beklagten be-
stellte die Kldgerin per Fax einen PKW-Innenspiegel mit
Radarwarnfunktion. Sie verwendete dabei einen von der
Beklagten zur Verfiigung gestellten Bestellschein, in dem es
unter anderem heif3t: ,,Jch wurde dariiber belehrt, dass die
Gerite verboten sind und die Gerichte den Kauf von Radar-
warngeriten zudem als sittenwidrig betrachten”. Zehn Tage
nachdem das Geridt der Klagerin per Nachnahme geliefert
worden war, sandte sie es der Beklagten zuriick und verlangte
Erstattung des Kaufpreises, was die Beklagte verweigerte.

2. Die Klégerin ist mit ihrer Zahlungsklage in erster In-
stanz gescheitert, in der Berufungsinstanz aber hat sie ob-
siegt: Der Kaufvertrag tiber das Radarwarngerit, so das Beru-
fungsgericht, sei sittenwidrig und daher gemid § 138 BGB
nichtig, weshalb die Klédgerin aus § 812 BGB Riickzahlung
des Kaufpreises verlangen konne. Wenn sich die Beklagte
demgegeniiber auf den Ausschluss der Kondiktion nach
§ 817 S. 2 BGB berufe, handele es sich um eine gemal3 § 242
BGB unzuldssige Rechtsausiibung. Denn wire der Vertrag
wirksam gewesen, hitte sich die Kldgerin von ihm geméf
§ 312d BGB 16sen konnen; dieser Schutz miisse ihr im Er-
gebnis auch bei Sittenwidrigkeit des Vertrags gewihrt wer-
den, weil sonst der redliche Verkiaufer, der die Ware nach
Widerruf zuriicknehmen und den Kaufpreis erstatten miisse,
schlechter stiinde als der unredliche, der wegen § 817 S. 2
BGB nicht zur Riickabwicklung verpflichtet wire.

3. Der BGH folgt dem Berufungsgericht im Ergebnis,
nicht aber in der Begriindung. Der Riickzahlungsanspruch der
Kldgerin ergebe sich nicht aus § 812 BGB, sondern aus § 346
i.V.m. §§ 433, 312b, 312d, 355 ff. BGB. Der Klidgerin habe
ein Widerrufsrecht gemidf3 §§ 312b Abs. 1 S. 1, 312d Abs. 1
S. 1 BGB zugestanden, das sie wirksam ausgeiibt habe. Dem
stehe nicht entgegen, dass der Kaufvertrag gemif3 § 138 BGB
von Anfang an nichtig gewesen sei. Mit dem Widerrufsrecht

' NIW 2010, 610 ff. — Die Entscheidung ist auch unter
http://www.bundesgerichtshof.de abrufbar.

solle dem Verbraucher ein an keine materiellen Vorausset-
zungen gebundenes, einfach auszuiibendes, einseitiges Lo-
sungsrecht an die Hand gegeben werden, das neben und un-
abhingig von allgemeinen Regeln bestehe. Ebenso wie der
Verbraucher zwischen einem Widerruf und einer eventuell
daneben moglichen Anfechtung nach §§ 119 ff. BGB wiihlen
konne, habe er in dem Fall, dass der Vertrag nach §§ 134,
138 BGB nichtig sei, die Wahl, ob er sich auf diese Nichtig-
keit berufen oder sein Widerrufsrecht ausiiben wolle. Auf
Grundlage der Lehre von der Doppelwirkung im Recht be-
stiinden gegen den Widerruf einer nichtigen Willenserkldrung
keine durchgreifenden dogmatischen Einwinde. Schlielich
sei die Austibung des Widerrufsrechts nicht schon dann ge-
mil § 242 BGB ausgeschlossen, wenn auch der Verbraucher
die aus §§ 134, 138 BGB folgende Nichtigkeit des Vertrags
zu vertreten habe, sondern allenfalls dann, wenn der Verbrau-
cher gegeniiber dem Unternehmer arglistig handle. Dies aber
sei bei einem beiderseitigen Sittenverstof nicht der Fall.

I1. Wiirdigung

Dem Verbraucher kann ein Widerrufsrecht auch dann zuste-
hen, wenn der Vertrag, auf den es sich bezieht, ohnehin be-
reits von Anfang an nichtig ist. Fiir Ausbildung und Priifung
ist dieses Urteil nicht nur wegen seiner praktischen Bedeu-
tung relevant, sondern auch, weil es Grundfragen der Rechts-
geschiftslehre, des Bereicherungsrechts und des allgemeinen
Schuldrechts bertihrt.

1. Das Gerit, welches die Kldgerin urspriinglich von der
Beklagten erwerben wollte, sollte dazu dienen, vor polizeili-
chen Geschwindigkeitskontrollen im StraBenverkehr zu war-
nen. ,,Radarwarngerite* wie dieses schrinken, wenn sie denn
funktionieren, die Effektivitdt und damit auch die Priventiv-
wirkung solcher Kontrollen erheblich ein; daher ist es gemif3
§ 23 Abs. 1b StVO verboten, ein entsprechendes Gerit im
Straenverkehr zu betreiben oder betriebsbereit mitzufiihren.
Da nur derjenige ein Radarwarngerit erwerben wird, der
nicht vorhat, sich an Geschwindigkeitsbegrenzungen zu hal-
ten, ldsst sich durchaus sagen, dass schon der Vertrag iiber
den Kauf eines solchen Gerits auf das Fahren mit iiberhohter
Geschwindigkeit gerichtet ist, also auf die Begehung eines
ordnungswidrigen Verhaltens im Straenverkehr, das die
Sicherheit der anderen Verkehrsteilnehmer gefihrdet. Da
mithin schon der Kaufvertrag gezielt drittschidigendes Ver-
halten fordert, verstoft er gegen die guten Sitten und ist ge-
mil § 138 BGB nichtig. Diese Frage hatte der BGH bereits
entschieden.’

2. Wire der streitgegenstindliche Kaufvertrag nicht als
Fernabsatzgeschift abgeschlossen worden, bestiinde kein
Zweifel, dass sich die Riickabwicklung der zwischen Klige-
rin und Beklagten ausgetauschten Leistungen nach Bereiche-
rungsrecht richtet. Berufungsgericht und BGH nennen als
Anspruchsgrundlage ,,§ 812 BGB* und meinen damit offen-
kundig die Leistungskondiktion aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
BGB. Neben dieser wire auch an die in § 817 S. 1 BGB
kodifizierte condictio ob turpem vel iniustam causam zu
denken. Solchen bereicherungsrechtlichen Anspriichen aber

> BGH NJW 2005, 1490 f. = JuS 2005, 746 f. (Emmerich).
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stiinde § 817 S. 2 BGB entgegen. Trotz seiner systematischen
Stellung schlieft § 817 S. 2 BGB nicht nur die condictio ob
turpem vel iniustam causam nach § 817 S. 1 BGB, sondern
(jedenfalls) auch die Leistungskondiktion nach § 812 Abs. 1
S. 1 Alt. 1 BGB aus:® Diese ist in den von § 817 S. 2 BGB
erfassten Fillen in der Regel gegeben, da zumeist auch das
Grundgeschift gemif3 § 138 BGB nichtig ist, wenn der Leis-
tende gegen die guten Sitten verstoBt; bezdge sich der Aus-
schluss nach § 817 S. 2 BGB nicht auch auf die allgemeine
Leistungskondiktion, hitte er folglich wenig Sinn.

Wenn § 817 S. 2 BGB eine bereicherungsrechtliche
Riickabwicklung demnach vollig ausschlieit, wird damit
zugleich ein durch eine sitten- oder gar gesetzwidrige Leis-
tung geschaffener Zustand endgiiltig. Anders gesagt: Der
Sitten- oder Gesetzesverstofl bleibt im zivilrechtlichen Er-
gebnis ohne Sanktion, weil der Leistungsaustausch nicht
revidiert wird. Die rechtspolitischen Einwidnde hiergegen
liegen auf der Hand; sie werden durch die verbreitete Erkli-
rung, die Rechtsordnung verweigere eben dem sitten- oder
gesetzwidrig Leistenden ihre Hilfe,' kaum iiberzeugend wi-
derlegt. Entsprechend schwer tun sich Praxis und Lehre mit
dieser Norm: Bis in die jiingste Zeit setzt sich eine Reihe von
Urteilen fort, in denen der BGH die Anwendbarkeit des § 817
S.2 BGB mit mehr oder minder erheblichem Begriindungs-
aufwand ablehnte, obwohl die Tatbestandsvoraussetzungen
vorlagen.” Gerade fiir den Fall des Kaufs eines Radarwarnge-
rits aber hatte das Gericht in einem fritheren Urteil den An-
wendungsbefehl der lex lata befolgt und dem Kéufer einen
bereicherungsrechtlichen Anspruch auf Riickzahlung des
geleisteten Kaufpreises verweigert.® In der Tat liegen die
tatbestandlichen Voraussetzungen des § 817 S. 2 BGB in
Fillen wie diesen jedenfalls dann vor, wenn sich der Kaufer
des mit dem Vertragsschluss einhergehenden Sittenverstof3es
auch bewusst war.” So erklirt sich, warum die Beklagte in

3 Wieling, Bereicherungsrecht, 4. Aufl. 2006, § 3 III 6 pr.;
Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 3. Aufl. 2009,
Rn. 1054; Lorenz, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2007, § 817 Rn. 10; Westermann/Buck-Heeb, in: Erman,
BGB, 12. Aufl. 2008, § 817 Rn. 11; BGH NJW 1992, 2557
(2560); BGH NJW-RR 1993, 1457 (1458).

4 Vgl. etwa Wieling (Fn. 3), § 3 IIl 6 a; Martinek, in: juris
Praxiskommentar zum BGB, 4. Aufl. 2008, § 817 Rn. 2.
Heute wird meist noch auf eine generalpriaventive Wirkung
hingewiesen: ,,Wer sich an gesetzes- oder sittenwidrigen
Transaktionen beteiligt, muss wissen, dass seine Leistung
selbst dann unwiederbringlich und ersatzlos verloren ist,
wenn im Rahmen solcher Transaktionen Storungen auftre-
ten, so Schwab, in: Minchener Kommentar zum BGB,
5. Aufl. 2009, § 817 Rn. 9; entsprechend etwa Lorenz (Fn. 3),
§ 817 Rn. 5; Looschelders (Fn. 3), Rn. 1052.

5 Vgl. insbesondere BGH NJW 1990, 2542 f., und BGH NJW
2006, 45 f. = JuS 2006, 265 f. (K. Schmidt). Instruktiv zu
diesem Problemkreis Armgardt, NJW 2006, 2070 ff.

® BGH NJW 2005, 1490 f. = JuS 2005, 746 f. (Emmerich).

7 Mit der h.M. ist diese subjektive Voraussetzung in den
Tatbestand des § 817 S. 2 BGB hineinzulesen: Wieling
(Fn.3), § 3 III 3 a; Martinek (Fn. 3), § 817 Rn. 26;

dem Bestellschein auf die Sittenwidrigkeit des angebahnten
Kaufvertrags eigens hingewiesen hatte: Dies hatte offenkun-
dig allein zum Ziel, im Streitfall die Kenntnis der Kldgerin
von der Sittenwidrigkeit und damit die Tatbestandsvorausset-
zungen eines Kondiktionsausschlusses nach § 817 S. 2 BGB
beweisen zu konnen. Dass die Beklagte auf die Anwendung
dieser rechtspolitisch fragwiirdigen Norm also geradezu spe-
kulierte, mag fiir die Gerichte eine zusitzliche Motivation
gewesen sein, sie zu vermeiden.

3. Der BGH leitet den Riickzahlungsanspruch im zu ent-
scheidenden Fall nicht aus Bereicherungsrecht, sondern aus
§§ 357 Abs. 1 S. 1, 346 Abs. 1 BGB her. Dass im zu ent-
scheidenden Fall die Voraussetzungen eines Fernabsatzver-
trags i.S.d. § 312b Abs. 1 S. 1 BGB vorlagen, war zwischen
den Parteien nicht streitig; streitig und zu entscheiden war
einzig die Frage, ob das damit grundsitzlich bestehende Wi-
derrufsrecht aus § 312d Abs. 1 S. 1 BGB auch dann gegeben
ist, wenn der Vertrag ohnehin nichtig ist, hier nach § 138
BGB. Im Einklang mit der herrschenden Meinung® bejahte
das Gericht diese Frage.

a) Fir einen Widerruf scheint hier schon deshalb kein
Platz zu sein, weil er den Verbraucher vor einer nicht hinrei-
chend reflektierten rechtlichen Bindung schiitzen soll’ und
diese gar nicht erst entsteht, wenn der Vertrag nichtig ist. Das
wire allerdings wesentlich zu kurz gedacht. Denn dass auch
ein nichtiger Vertrag eine gewisse rechtliche Bindungswir-
kung erzeugen kann, zeigt gerade der vorliegende Fall: Der
aus § 817 S. 2 BGB folgende Ausschluss einer bereiche-
rungsrechtlichen Riickabwicklung bedeutet im Ergebnis
nichts anderes, als dass die Parteien an ihren Leistungsaus-
tausch gebunden sind. Denkbar ist auch, dass eine bereiche-
rungsrechtliche Riickabwicklung zwar moglich, aber fiir den
Verbraucher im Vergleich einer Riickabwicklung nach Maf3-
gabe der §§ 357, 346 BGB wirtschaftlich so ungiinstig ist,
dass er nach den Regeln der Vernunft auf sie verzichten
muss. So kann es etwa liegen, wenn der Verbraucher iiber

Schwab (Fn. 4), § 817 Rn. 68; anders, gegen subjektive Tat-
bestandsvoraussetzungen etwa Emmerich, Schuldrecht Be-
sonderer Teil, 12. Aufl. 2009, § 16 Rn. 38. Manche lassen
geniigen, wenn sich der Leistende der Erkenntnis seines Sit-
tenverstoBes leichtfertig verschlieft: BGH NJW 2005, 1490,
1491; Looschelders (Fn. 3), Rn. 1052.

8 Saenger, in: Erman, BGB, 12. Aufl. 2008, § 355 Rn. 20;
Schulze, in: Schulze/Dorner/Ebert, 5. Aufl. 2007, § 355
Rn. 5; Wendehorst, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
5. Aufl. 2006, § 312d Rn. 13; Masuch, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 5. Aufl. 2006, § 355 Rn. 28; Kessal-Wulf,
in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2004, § 495 Rn. 14;
Schiirnbrand, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl.
2008, § 495 Rn. 12; Wildemann, in: juris Praxiskommentar
zum BGB, 4. Aufl. 2008, § 355 Rn. 7. Anderer Ansicht sind
etwa Thiising, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2005,
§ 312d Rn. 10; Biilow/Artz, Verbraucherkreditrecht, 6. Aufl.
2006, § 495 Rn. 53.

9 Zum Schutzzweck der Widerrufsrechte etwa Reiner, AcP
203 (2003), 1 (8 ff.); aus Sicht der okonomischen Analyse
des Rechts nun Eidenmiiller, AcP 210 (2010), 67 (74 ff.).
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sein Widerrufsrecht nicht ordnungsgemif} belehrt wurde und
der ihm geleistete Gegenstand trotz eigeniiblicher Sorgfalt
untergegangen ist; in diesem Fall wirkte sich der Verlust des
Leistungsgegenstandes durch den Verbraucher bei bereiche-
rungsrechtlicher Riickabwicklung nach der herrschenden
»Saldotheorie® anspruchsmindernd aus, bei einer Riickab-
wicklung nach Widerruf gemifl §§ 357 Abs. 3 S. 3, 346
Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB dagegen nicht.'” Wenn und soweit die
Widerrufsfolgeordnung dem Verbraucher eine Riickabwick-
lung im Vergleich zum Bereicherungsrecht erleichtert, ist der
Widerruf nach seinem Sinn und Zweck, die Willensfreiheit
des Verbrauchers zu schiitzen, nicht von vornherein obsolet,
wenn die Willenserkldarung des Verbrauchers ohnehin nichtig
ist. So verstanden ist der Hinweis des BGH durchaus berech-
tigt, der Sinn des Widerrufsrechts bestehe darin, dem
Verbraucher ein Losungsrecht an die Hand zu geben, das
neben und unabhingig von den allgemeinen Rechten besteht.

b) Nur kurz geht der BGH auf den von ihm als ,begriffs-
logisch* bezeichneten Einwand ein, dass nur wirksame Ver-
trige widerrufen werden konnten.'' Das Gericht verweist
darauf, dass seit langem anerkannt sei, dass auch nichtige
Rechtsgeschiéfte anfechtbar seien, und behauptet, fiir den
Widerruf eines Vertrages gelte unter dogmatischem Ge-
sichtspunkt nichts anderes als fiir dessen Anfechtung. In der
Tat hat bereits Theodor Kipp fiir die Anfechtbarkeit nichtiger
Rechtsgeschifte pladiert, namentlich, um iiber § 142 Abs. 2
BGB die Bosgldaubigkeit desjenigen begriinden zu konnen,
der zwar die Anfechtbarkeit, nicht aber die Nichtigkeit einer
Verfiigung kannte.'? Diese — ihrerseits keineswegs unumstrit-
tene"> — Lehre hat also begrenzte Zwecke; weitere Folgerun-
gen lassen sich aus ihr kaum ziehen."* Angreifbar ist auch der
weitere Schluss des BGH von der angeblich allgemein aner-
kannten Anfechtbarkeit eines nichtigen Geschifts auf die
Zulassigkeit seines Widerrufs. Dass , fiir den Widerruf eines
nichtigen Vertrags [...] unter dogmatischem Gesichtspunkt
nichts Anderes [gilt] als fiir dessen Anfechtung® trifft nur zu,
wenn Widerruf und Anfechtung einander ,junter dogmati-
schem Gesichtspunkt* tatséichlich entsprechen. Das ist durch-
aus zweifelhaft und heftig umstritten.'”” Vergleichbar sind

' Vgl. hierzu und weiteren Fragen der Konkurrenz mehrerer
Losungsrechte Klinck, ZJS 2008, 102 ff.

" Der BGH wendet sich damit ausdriicklich gegen Thiising
(Fn. 8), § 312d Rn. 10, und zitiert in diesem Zusammenhang
auch Biilow/Artz (Fn. 8), § 495 Rn. 53, die aber so gar nicht
argumentieren.

12 Kipp, in: Universitéit Berlin (Hrsg.), Festschrift der Berliner
Juristischen Fakultit fiir Ferdinand von Martitz zum fiinfzig-
jahrigen Doktorjubildum am 24. Juli 1911, 1911, S. 211 {f.
(224 ff.); vgl. dazu Klinck, ZJS 2008, 102 (108 f).

13 Kritisch namentlich Oellers, AcP 169 (1969), 67 ff.

' Zutreffend Thiising (Fn. 8), § 312d Rn. 10: Die Frage nach
den Doppelwirkungen im Recht erlaube keine allgemeine
Antwort.

"> Vgl. nur die Darstellungen bei Reiner, AcP 203 (2003), 1
(26 ff.), einerseits und bei Kaiser, in: Staudinger, Kommentar

allenfalls die bei Anfechtbarkeit und Widerruflichkeit eines
Rechtsgeschifts bestehenden Schwebelagen, die man als eine
Art ,schwebende Wirksamkeit* des Geschifts bezeichnen
kann.'® In ihren Rechtsfolgen aber unterscheiden sich An-
fechtung und Widerruf erheblich. § 142 Abs. 1 BGB erklirt
das angefochtene Rechtsgeschift fiir von Anfang an nichtig,
wihrend der Widerruf gemif3 § 355 Abs. 1 S. 1 BGB dazu
fiihrt, dass der Verbraucher an seine Willenserkldrung nicht
mehr gebunden ist; der Widerruf wirkt also ex nunc. Das
spiegelt sich in den jeweils ausgelosten Folgeordnungen
wider: Wihrend die Riickabwicklung ausgetauschter Leis-
tungen nach erfolgreicher Anfechtung dem Bereicherungs-
recht unterliegt, verweist § 357 Abs. 1 S. 1 BGB fiir die Wi-
derrufsfolgen auf die Folgen eines gleichfalls ex nunc wir-
kenden Riicktritts. Damit bleibt zundchst festzuhalten, dass
eine Gleichbehandlung des Widerrufs mit der Anfechtung
gerade in der Frage, ob auch eine bereits nichtige Willenser-
kldrung widerrufen werden kann, eher fernliegt; denn wéh-
rend die Anfechtung an der ohnehin bestehenden Nichtigkeit
nichts dndert und sich allenfalls auf Nebenfolgen wie § 142
Abs. 2 BGB auswirkt, wiirde der Widerruf das Riickgewihr-
schuldverhéltnis ginzlich uméndern, von einem bereichungs-
rechtlichen in ein riicktrittsdhnliches. Mit Blick auf seine
Rechtsfolgen scheint man den Widerruf also eher einem
Riicktritt gleichstellen zu miissen,'” und ein Riicktritt setzt
voraus, dass das Vertragsverhdltnis, auf das er sich bezieht,
wirksam ist."® Dahinter aber steht der Gedanke, dass der
Riicktritt das Vertragsverhiltnis nicht aufldst, sondern nur in
ein Riickgewihrschuldverhiltnis umwandelt."” Dieser Ge-
danke wiederum passt fiir das Widerrufsrecht gerade nicht,
denn laut § 355 Abs. 1 S. 1 BGB wird die Bindung des
Verbrauchers an seine Willenserkldrung nicht etwa in verin-
derter Form beibehalten, sondern génzlich aufgehoben. Der
Widerruf ist also ambivalent: Auf die angegriffene Erklarung
wirkt er dhnlich wie eine Anfechtung, indem er die Bindung
an sie, wenn auch nur ex nunc, beseitigt; er 16st aber mit den
Riicktrittsfolgen eine Folgeordnung aus, die auf der Annahme
eines fortdauernden Schuldverhiltnisses basiert. Angesichts

'® So zum Widerruf die Begriindung des Regierungsentwurfs
zum Vorginger des heutigen § 355 BGB, BT-Drucks.
14/2658, S. 47, und hierzu etwa Biilow/Artz, Verbraucherpri-
vatrecht, 2. Aufl. 2008, 77 f. Fiir eine ,funktionelle Nihe*
des Widerrufs zur Anfechtung Reiner, AcP 203 (2003), 1
(26 ft.).

" Fiir eine Einordnung des Widerrufsrechts als gesetzliches
Riicktrittsrecht etwa Kaiser (Fn. 15), § 355 Rn. 18 mit zahl-
reichen weiteren Nachweisen.

'8 Vgl. nur Schulze (Fn. 8), § 346 Rn. 5; Griineberg, in: Pa-
landt, Kommentar zum BGB, 69. Aufl. 2010, Einf. v. § 346
Rn. 5.

¥ So etwa Kaiser (Fn. 15), Vorbemerkungen zu §§ 346-354
Rn. 2 f.; Gaier, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
5. Aufl. 2006, Vorbemerkung zu §§ 346 ff. Rn. 3 f.; Rothel,
in: Erman, Kommentar zum BGB, 12. Aufl. 2008, Vor
§§ 346-354 Rn. 1. Vgl. auch die Begriindung des Gesetzes

zum BGB, 2004, § 355 Rn. 18, andererseits, jeweils mit zahl- zur  Schuldrechtsmodernisierung, BT-Drucks. 14/6040,
reichen weiteren Nachweisen. S. 191.
ZJS 2/2010

248



BGH, Urt. v. 25.11.2009 — VIII ZR 318/08

Klinck

dieser widerspriichlichen dogmatischen Konstruktion fiihrt
ein Vergleich mit vermeintlich artverwandten Instituten nicht
weiter.”’

c) Wer keine Begriffs-, sondern Interessenjurisprudenz
betreiben will, muss ohnehin entscheidend darauf abstellen,
welches Ergebnis eine an den gesetzlich vorgegebenen Mal-
stiben orientierte Interessenbewertung gebietet. Und dabei
darf nicht aus dem Blick geraten, warum es hier iiberhaupt
auf die Frage der Widerruflichkeit der ohnehin nichtigen
Willenserkldrung der Kldgerin ankommt: weil die sonst alle-
mal offenstehende bereicherungsrechtliche Riickabwicklung
der Kligerin aufgrund ihres wissentlichen Verstoles gegen
die guten Sitten nach § 817 S. 2 BGB versperrt ist! Insoweit
scheint die Argumentation des BGH wesentlich zu kurz zu
greifen. Denn das Gericht widmet sich eingehender nur der
Frage, ob die Ausiibung des Widerrufsrechts im Verhiltnis
zum Unternehmer eine unzuldssige Rechtsausiibung darstellt,
was es zutreffend verneint: Der Unternehmer, dem der glei-
che Sittenverstof zur Last fillt, ist nicht schutzwiirdig. Niher
zu erortern wire indes, ob nicht die § 8§17 S. 2 BGB tragende
Wertung — mag man sie auch fiir rechtspolitisch falsch halten
— es gebietet, auch eine Riickabwicklung nach §§ 357, 346
BGB auszuschlieBen.'

Der BGH bezieht in dieser Frage nur duflert knapp und
verdeckt Stellung, ndmlich mit der Behauptung, es bestehe
unter dem Gesichtspunkt des bei einem Fernabsatzvertrag
gebotenen Verbraucherschutzes kein Grund, den Verbraucher
schlechter zu stellen, wenn der Fernabsatz nicht anfechtbar,
sondern nach §§ 134, 138 BGB nichtig ist. Man mochte sich
zundchst verbliifft die Augen reiben: Der Verbraucher, der
wissentlich gegen die guten Sitten oder ein gesetzliches Ver-
bot verstofit, soll genau so schutzwiirdig sein wie derjenige,
der einem anfechtungsrelevanten Irrtum unterlag oder gar im
Sinne des § 123 BGB arglistig getduscht oder widerrechtlich
bedroht wurde? Wer aber diese Frage stellt, hat die entschei-
denden Worte iiberlesen: ,junter dem Gesichtspunkt des bei
einem Fernabsatzvertrag gebotenen Verbraucherschutzes®.
Damit soll offenbar gesagt sein: Dass dem Verbraucher in

* Ein gegen die Widerruflichkeit nichtiger Willenserklzirun-
gen sprechendes systematisches Argument nennt Schinkels,
LMK 2010, 298105: Der dritte Abschnitt des zweiten Buchs
des BGB, der sowohl die Widerrufsregelungen als auch die
Regelungen {iiber den Riicktritt enthidlt, trigt den Titel
»Schuldverhiltnisse aus Vertragen®. Immerhin stehen dort
mit § 311 Abs. 2 BGB jedoch auch die Vorschriften iiber
vorvertragliche Schuldverhiltnisse, so dass dieses Argument
nicht zwingend erscheint.

2! Immerhin wird auch fiir andere Fille vertreten, dass sich
der Ausschluss des § 817 S. 2 BGB auf nicht bereicherungs-
rechtliche, konkurrierende Anspriiche erstreckt, etwa auf den
Anspruch aus § 985 BGB in dem Fall, dass nicht nur das
Kausalgeschift, sondern auch die Verfiigung nach §§ 134,
138 BGB nichtig ist: Wieling (Fn. 3), § 3 Il 3 c; Looschel-
ders (Fn. 3), Rn. 1055; Medicus, Schuldrecht II, 14. Aufl.
2007, Rn. 668; Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht,
33. Aufl. 2008, § 37 Rn. 46; im Grundsatz auch Wester-
mann/Buck-Heeb (Fn. 3), § 817 Rn. 11.

bestimmten Situationen ein Widerrufsrecht zusteht, soll ihn
vor den Gefahren schiitzen, die seiner Entscheidungsfreiheit
in solchen Situationen drohen. Auf diese Gefahren und eine
diesbeziigliche Schutzbediirftigkeit des Verbrauchers hat es
in der Tat keinen Einfluss, ob er sich zusitzlich noch irrt,
getduscht oder bedroht wird, und ebensowenig, ob er mit dem
angestrebten Geschift einen Gesetzes- oder Sittenverstof3
begeht. Dieses teleologische Argument ist entscheidend: Da
die verbraucherschiitzenden Widerrufsrechte samt ihrer Fol-
geordnung Gefahren wehren sollen, die der Entscheidungs-
freiheit des Verbrauchers ganz unabhingig davon drohen, ob
der von ihm geschlossene Vertrag bereits aus anderen Griin-
den unwirksam ist (vgl. bereits oben a), finden sie auch un-
abhingig hiervon Anwendung. So lidsst sich auch iiberzeu-
gend begriinden, dass der Gedanke des § 817 S. 2 BGB fiir
eine Riickabwicklung nach §§ 357, 346 BGB nicht greift:
Wenn der Vertrag aus Griinden des Verbraucherschutzes
riickabzuwickeln ist und diese mit dem Sitten- oder Geset-
zesverstofl nichts zu tun haben, kann dieser auch kein Anlass
sein, die Riickabwicklung einzuschrinken. So verstanden ist
das Urteil nicht nur im Ergebnis, sondern auch in seiner Be-
griindung richtig.

4. Ob es des Treu-und-Glauben-Vorbehalts bedurfte, den
der BGH in den ersten amtlichen Leitsatz aufgenommen hat,
lasst sich bezweifeln. Denn dass ein subjektives Recht nicht
ausgeiibt werden kann, wenn dies gegen den Grundsatz von
Treu und Glauben verstieB3e, ist selbstverstindlich. Indem der
BGH diesen Vorbehalt klar auf die Ausiibung des Widerrufs-
rechts bezieht, stellt er immerhin die Argumentation des
Berufungsgerichts vom Kopf auf die Fiile. Dort war noch —
gewissermallen aus umgekehrter Perspektive — davon die
Rede, dass die Berufung der Beklagten auf § 817 S. 2 BGB
unzuldssig sei. Das ist schon im Ansatz verfehlt. § 817 S. 2
BGB verleiht dem Bereicherungsschuldner kein subjektives
Recht, sondern ist eine Einwendung: Anders als etwa eine
Einrede hat das Gericht diese Norm also unabhingig davon
zu beachten, ob sich eine Partei auf sie beruft. Weil die An-
wendung des § 817 S. 2 BGB von einem Verhalten der Be-
klagten gar nicht abhingt, kann auch von einer unzulédssigen
Rechtsausiibung keine Rede sein.”” Ganz anders liegt dies
beim Widerrufsrecht, das zur Disposition des Verbrauchers
steht.

Zu fragen bleibt noch, unter welchen Umstinden genau
sich die Ausiibung des Widerrufsrechts als unzulidssige

2 Vgl. aber auch BGH NJW-RR 2008, 1050 f. = JuS 2008,
932 f. (Faust): Der mangelhaft leistende Werkunternehmer
diirfe sich nach Treu und Glauben nicht darauf berufen, dass
der Werkvertrag gemdf § 134 BGB nichtig sei, um Gewihr-
leistungsanspriichen des Bestellers zu entgehen. § 134 BGB
verleiht keine subjektiven Rechte, sondern schiitzt die objek-
tive Rechtsordnung; die Anwendung der Norm steht daher
nicht zur Disposition der Parteien und kann somit auch nicht
verwirkt werden (anders, wie der BGH aber auch Ahrens,
LMK 2008, 266104; restriktiv dagegen etwa auch
Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl.
2006, § 134 Rn. 112; Sack, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, 2003, § 134 Rn. 187 f.).
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Rechtsausiibung darstellen kann. Der BGH meint, dies konne
nur ,,unter dem Gesichtspunkt besonderer Schutzbediirftigkeit
des Unternehmers in Betracht kommen. Dass damit nicht
das Richtige getroffen ist, zeigt sich, wenn man die das Urteil
im Ubrigen tragenden Erwigungen heranzieht: Mit Blick auf
die Zwecke des Widerrufsrechts kann es nicht auf eine be-
sondere Schutzbediirftigkeit des Unternehmers, sondern nur
umgekehrt auf eine ausnahmsweise fehlende Schutzwiirdig-
keit des Verbrauchers ankommen, und diese wiederum muss
sich gerade auf den durch das Widerrufsrecht vermittelten
Schutz beziehen. So begibt sich der Verbraucher seines be-
sonderen Schutzes etwa dann, wenn er seinem Vertragspart-
ner gezielt vorspiegelt, er sei Unternehmer im Sinne des § 14
BGB.”

Da die Widerrufsrechte letztlich auf Richtlinien der (sei-
nerzeitigen)** Europiischen Gemeinschaft zuriickgehen, fragt
sich zu guter Letzt, ob es die sich hieraus ergebenden Vorga-
ben verletzt, wenn man den Verbraucherschutz unter einen
derartigen Treu-und-Glauben-Vorbehalt stellt. Die aktuelle
Rechtsprechung des EuGH legt es nahe, diese Frage zu ver-
neinen.”

Prof. Dr. Fabian Klinck, Bochum

* BGH NJW 2005, 1045 ff. (Unternehmereigenschaft vor-
tduschender Verbraucher kann sich nicht auf die Regeln des
Verbrauchsgiiterkaufs [§§ 474 ff. BGB] berufen).

* Vgl. zu den diesbeziiglichen Auswirkungen des Vertrags
von Lissabon etwa Rossi, ZJS 2010, 49 (59).

* Vgl. EuGH NJW 2009, 3015 f. (keine Freistellung des
Verbrauchers vom Nutzungsersatz nach Widerruf im Fernab-
satz, wenn die Nutzung gegen die Grundsétze von Treu und
Glauben oder des Bereicherungsrechts verstief3).
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