»Ja, nein, vielleicht* — die Grenzen des Widerrufsrechts nach §§ 108, 109 BGB

Von Stud. iur. Moritz von Courten, Stud. iur. Timon-Johannes Engel, Stud. iur. Kaspar J.H. Wagner,

Heidelberg*

Das Minderjihrigenrecht bietet zahlreiche Probleme, die ge-
rade in den ersten Semestern hdufig gepriift werden, aber
auch spdter beherrscht werden miissen. Dieser Beitrag be-
schdftigt sich mit dem Widerruf nach §§ 108, 109 BGB. Da
dieser nach seinem Wortlaut sehr weit gewdhrleistet wird,
ergeben sich Konflikte mit anderen Normen und generellen
Rechtsprinzipien. Zundichst werden im Folgenden kurz die
allgemeinen Voraussetzungen des § 109 BGB angesprochen
(L), anschlieffend werden die Moglichkeit einer Kombination
mit der Aufforderung nach § 108 Abs. 2 BGB (I1.), eine teleo-
logische Reduktion bei vollstindig bewirkten Vertrigen (I11.)
und die Verwirkung des Widerrufsrechts (IV.) diskutiert.

I. Allgemeine Voraussetzungen des § 109 BGB

Schlieit ein Minderjéhriger einen nicht lediglich vorteilhaf-
ten Vertrag, so ist nach § 107 BGB die Einwilligung seines
gesetzlichen Vertreters erforderlich. SchlieBt der Minderjéh-
rige ohne eine erforderliche Einwilligung einen Vertrag ab,
hingt die Wirksamkeit des Vertrages nach § 108 Abs. 1 BGB
von der Genehmigung des gesetzlichen Vertreters ab. Der
Vertrag ist also bis zur Erteilung der Genehmigung ,,schwe-
bend unwirksam®. Fiir solche schwebend unwirksamen Ver-
trage eroffnet § 109 BGB ein Widerspruchsrecht flir den Ver-
tragspartner des Minderjdhrigen. Dafiir muss der Vertrags-
partner aber auch gem. § 109 Abs. 2 BGB schutzwiirdig sein.
Das trifft auf den Vertragspartner zu, der die Unsicherheiten
nicht bewusst in Kauf genommen hat, weil er entweder die
Minderjéhrigkeit nicht kannte oder weil er vom Minderjahri-
gen Uber die Einwilligung getduscht wurde und keine Kennt-
nis iiber deren Fehlen hatte. Ob der Vertragspartner den Ver-
trag auch bei Kenntnis der schwebenden Unwirksamkeit
eingegangen wire, ist zundchst bedeutungslos.

I1. Kombination mit § 108 Abs. 2 BGB

Grundfall I: Der 15-jahrige M und der volljdhrige A ha-
ben einen Vertrag geschlossen, bei dem M den A iiber die
Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters V getiuscht
hat. Als V von dem Vertragsschluss hort, genehmigt er
diesen nur gegeniiber M. A erlangt von der Genehmigung
keine Kenntnis.

Abwandlung 1: A fordert V zur Erkldrung iiber die Ge-
nehmigung auf. Nachdem sich dieser drei Tage nicht
meldet, widerruft A den Vertrag.

Abwandlung 2: A schickt an V folgendes Schreiben:
,.Hiermit fordere ich Sie gem. § 108 Abs. 2 BGB auf, eine

* Die Autoren sind Studenten an der Ruprecht-Karls-Univer-
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dreas Piekenbrock und Dr. Daniel Rodi fir die aufschlussrei-
chen Anmerkungen.

Erklarung tiber die Genehmigung abzugeben und wider-
rufe den Vertrag gem. § 109 BGB.*

Abwandlung 3: A schickt ein Schreiben mit folgendem
Inhalt: ,,Ich widerrufe den Vertrag.*

Fallfrage: War der Widerruf wirksam?

Der gesetzliche Vertreter des Minderjahrigen kann die Ge-
nehmigung eines Vertrages nach § 182 Abs. 1 BGB zunéchst
auch nur dem Minderjéhrigen gegeniiber erkldren (Innen-
genehmigung), ohne dass der andere Vertragsteil davon Kennt-
nis erlangt. Hierdurch wird die Schwebelage beendet und der
Vertrag zunichst von Anfang an wirksam nach § 184 Abs. 1
BGB. Fiir den Vertragspartner ist es allerdings durch eine
Aufforderung nach § 108 Abs. 2 BGB moglich, eine so zuvor
erteilte Innengenehmigung unwirksam werden zu lassen und
dadurch die Schwebelage wiederherzustellen. Nun hat der
Vertragspartner grundsitzlich die Moglichkeit nach § 109
BGB zu widerrufen.

1. Kein genereller Ausschluss dieser Kombination

Hier stellt sich die Frage, ob der Vertragspartner die Auffor-
derung nach § 108 Abs. 2 BGB und den Widerruf nach § 109
BGB beliebig kombinieren kann. Eine Begrenzung kdnnte
sich durch die Figur des widerspriichlichen Verhaltens — dem
»venire contra factum proprium® — ergeben. Diese Figur ergibt
sich zwar nicht unmittelbar aus dem Gesetz, sie ist allerdings
als Unterfall des treuwidrigen Verhaltens nach § 242 BGB
weithin anerkannt.! Widerspriichliches Verhalten liegt vor,
wenn der Berechtigte einen Vertrauenstatbestand geschaffen
hat, auf den sich der andere Teil verlassen durfte, und der
Berechtigte gegen diesen Vertrauenstatbestand durch ein Ver-
halten, das im uniiberwindbaren Widerspruch steht, verstot.?

Der Wortlaut des § 108 Abs. 2 S. 1 BGB enthilt jedoch
eine Aufforderung zur ,Erklidrung iiber die Genehmigung*
und nicht eine Aufforderung zur Erteilung der Genehmigung.?
Der andere Teil driickt somit nicht notwendigerweise einen
Wunsch aus, den Vertrag wirksam werden zu lassen, sondern
lediglich, dass er die bestehenden Unsicherheiten durch eine
Kldrung der Rechtslage beseitigen mochte.* Auch § 109 BGB
hat den Zweck, dem anderen Teil eine Moglichkeit zur Lo-
sung vom Vertrag zu geben.’ Da folglich beide Instrumente
zumindest auch dem Zweck der Rechtssicherheit dienen, ste-
hen sie nicht von vornherein in Widerspruch zueinander.

' Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 46. Aufl. 2022, § 7
Rn. 16 m.w.N.

2 BGHZ 32, 273 (279); Looschelders, Schuldrecht, Allge-
meiner Teil, 19. Aufl. 2021, § 4 Rn. 26.

3 Leyendecker, JuS 2006, 25 (27); Klumpp, in: Staudinger,
Kommentar zum BGB, 2021, § 109 Rn. 12.

4 Leyendecker, JuS 2006, 25 (27).
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Hierfiir spricht auch eine historische Analyse, da die zweite
Kommission den gem. § 109 BGB schutzwiirdigen Vertrags-
partner wahrend der Schwebelage gerade nicht binden wollte,
sondern ihm ein Riicktrittsrecht, das spiter zu einem Wider-
rufsrecht wurde, ermdglichen wollte.® Eine Aufforderung nach
§ 108 Abs. 2 BGB schliefit einen Widerruf nach § 109 BGB
daher nicht generell aus.”

2. Erfordernis einer letzten Erkldrungsmaéglichkeit

Umstritten ist allerdings, ob eine solche Kombinationsmog-
lichkeit uneingeschrinkt besteht,® oder ob der Erklirende
dem gesetzlichen Vertreter vor dem Widerruf nicht mindes-
tens eine Moglichkeit zur Erklarung der Genehmigung ein-
rdumen muss.” Fiir die historische Auslegung ist zunichst
relevant, ob dieses Problem bei den Beratungen des Biirgerli-
chen Gesetzbuches gesehen wurde. Zwar wurde als Argu-
ment fiir die Rechtfertigung einer Zwei-Wochenfrist in § 108
Abs. 2 BGB vorgebracht, dass der gem. § 109 BGB schiit-
zenswerte Vertragspartner auch schon frither zuriicktreten
(widerrufen) kann.'® Dass hiermit auch Fille gemeint waren,
in denen bereits eine Innengenehmigung erteilt wurde, ist zu
bezweifeln, da die Moglichkeit der Innengenehmigung erst
spiter in das Gesetz aufgenommen wurde.!! Historisch lisst
sich somit keine eindeutige Antwort finden.

a) Widerspriichliches Verhalten

Zunichst soll die Widerspriichlichkeit herausgearbeitet wer-
den. In einer Erkldrung nach § 108 Abs. 2 BGB fordert der
Vertragspartner den gesetzlichen Vertreter zur Abgabe einer
Erklarung auf. Diesem Ausdruck korrespondiert das Vertrauen,
eine tatsdchliche Moglichkeit zur Abgabe einer solchen Er-
kldrung zu erhalten.!? Dieses wird durch die sofortige Verei-
telung einer Genehmigungsmdglichkeit durch einen unmittel-
bar folgenden oder gleichzeitigen Widerruf verletzt. In Ab-
wandlung 2 driickt A gleichzeitig aus, dass er von V die Ab-
gabe einer Erklarung mochte und dass er diese Abgabe nicht
mochte und setzt sich somit in Widerspruch. Da allerdings
nicht jeder Widerspruch zu einer Unwirksamkeit des Wider-

® Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen
Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Bd. I, 1899, S. 676 {,;
Wilhelm, NJW 1992, 1666 (1667).

7 Ganz h.M., siehe u.a. Klumpp (Fn. 3), § 109 Rn. 12; Wendt-
land, in: Beck’scher Online-Kommentar BGB, Stand: 1.5.
2022, § 109 Rn. 2; Spickhoff, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 9. Aufl. 2021, § 109 Rn. 10.

8 Wohl h.L., Klumpp (Fn. 3), § 109 Rn. 12; Wilhelm, NJW
1992, 1666 (1667); Spickhoff (Fn. 7), § 109 Rn. 10.

% In dem Sinne Wendtland (Fn. 7), § 109 Rn. 2; Musielak/
Hau, Grundkurs BGB, 17. Aufl. 2021, Rn. 345 ff.; Enneccerus/
Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. 1,
14. Aufl. 1952, S. 940 Fn. 11.

10Vel. Mugdan (Fn. 6), S. 676.

' Siehe dazu Jakobs/Schubert, Die Beratung des Biirgerli-
chen Gesetzbuches, Allgemeiner Teil I, Jahr?, S. 757; Rodi,
Die Rechtsnatur des § 110 BGB, 2021, S. 62 f.

12 Musielak/Hau (Fn. 9), Rn. 346.

rufs nach § 242 BGB fiihrt, ist zu untersuchen, ob noch wei-
tere Argumente fiir eine solche Begrenzung sprechen.

b) Schutz vor Rechtsunsicherheit

Fiir ein uneingeschrinktes Widerrufsrecht sprechen vor allem
die Unsicherheiten, die der gesetzliche Vertreter durch eine
Innengenehmigung fiir den Vertragspartner geschaffen hat
und die er durch eine Genehmigung auch ihm gegeniiber hét-
te vermeiden konnen. Hieraus wird eine verminderte Schutz-
wiirdigkeit gefolgert.!> Der Verzicht auf die Erteilung einer
AuBengenehmigung ist dem gesetzlichen Vertreter allerdings
nicht wirklich vorzuwerfen, weil ihm das Gesetz dies in § 182
Abs. 1 BGB ausdriicklich gestattet und es dem Vertrags-
partner offensteht, beim Vertreter nachzufragen. Dies trifft
besonders zu, wenn der Vertreter den Vertragspartner gar
nicht kennt.

Eine unzumutbare Rechtsunsicherheit wird auch darin ge-
sehen, dem Vertragspartner ein weiteres Abwarten abzuver-
langen.'* Ebenfalls wird die generelle Schutzwiirdigkeit des-
jenigen angefiihrt, der unbewusst einen Vertrag mit einem
Minderjdhrigen eingegangen ist, wegen der daraus resultie-
renden Unsicherheiten.!> Allerdings ist auch der Minderjéhri-
ge in seiner Autonomie schutzwiirdig, dass genehmigte Ver-
triige wirksam werden und bleiben.!® Es geht zudem nur um
eine letzte Mdoglichkeit zur Erteilung einer Genehmigung, also
sehr kurze Zeitrdume, die kaum fiir weitere Rechtsunsicher-
heit sorgen.!” Es bietet sich auch eine Orientierung am Merk-
mal ,,unverziiglich® in § 121 Abs. 1 S. 1 BGB an. Bei einer
Heranziehung der dort entwickelten Grundsétze, besteht dann
auch kein Problem mit der Unbestimmtheit der Dauer dieser
Frist. Eine Orientierung an § 121 Abs. 1 S. 1 BGB bietet sich
wegen der teilweisen Vergleichbarkeit der Situationen an: So
besteht anstelle des Irrtums nach §§ 119 f. BGB, ab dessen
Kenntnis unverziiglich angefochten werden muss, hier in
aller Regel die Vorstellung des Vertreters, dass bereits eine
Innengenehmigung zur endgiiltigen Wirksamkeit fiihrt.'3

Problematisch in Bezug auf die Rechtssicherheit erscheint
es jedoch, dass fiir den anderen Teil nur schwer herauszu-
finden ist, ob wirklich bereits vor dem Widerruf eine Innen-
genehmigung erteilt wurde oder ob diese nur nachtriglich
behauptet wird. Die Mdoglichkeit einer zumindest hilfsweisen
gleichzeitigen Berufung auf § 108 Abs. 2 BGB wiirde inso-
fern fiir mehr Rechtssicherheit sorgen.!® Allerdings bestehen
solche Unsicherheiten ebenfalls, wenn die Existenz einer vor-
her nur dem Minderjéhrigen gegeniiber erklérter Einwilligung
strittig ist. Auch hier kann und muss das Vorliegen ggf. erst
gerichtlich durch eine negative Feststellungsklage geklart

3 Klumpp (Fn. 3), § 109 Rn. 12; Spickhoff (Fn. 7), § 109
Rn. 10.

4 Klumpp (Fn. 3), § 109 Rn. 12.

15 Spickhoff (Fn. 7), § 109 Rn. 1.

16 Klumpp (Fn. 3), § 108 Rn. 4.

7 Vgl. Lobinger, Rechtsgeschiftliche Verpflichtung und auto-
nome Bindung, 1999, S. 197.

18 Siche auch Lobinger (Fn. 17), S. 192.

19 Hierzu Hansen, in: juris PraxisKommentar BGB, 9. Aufl.
2020, § 109 Rn. 8.
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werden.?’ Zwar ist diese Situation nicht uneingeschrinkt mit
dem Fall der Innengenehmigung vergleichbar.?! Fiir den an-
deren Teil besteht jedoch beziiglich der Rechtssicherheit kein
nennenswerter Unterschied. Zumal in beiden Fillen die Be-
weislast beim Minderjdhrigen und beim gesetzlichen Vertreter
liegt, ob eine solche Innengenehmigung bzw. Einwilligung
erkldrt wurde, wenn sie sich auf die Wirksamkeit berufen.??
Die Verschlechterung der Stellung des anderen Teils und die
Rechtsunsicherheit hilt sich daher in Grenzen und ist nicht
unzumutbar.

¢) Systematische Analyse

Sofern eine Kombination von § 108 Abs. 2 BGB und § 109
BGB mdglich wire, wiirde sich die Frage stellen, wie eine
solche Erklarung auszusehen hat. Nach dem Gesetzeswortlaut
miisste der andere Teil, wie in Abwandlung 2, erst eine Auf-
forderung zur Erklarung {iber die Genehmigung (§ 108 Abs. 2
BGB) erkldaren und danach widerrufen (§ 109 BGB). Gerade
wenn man annimmt, dass beide Erkldrungen auch zusammen
in einem Dokument erklirt werden koénnen,? wiirde dies — wie
die Formulierung in Abwandlung 2 — zu einem kaum nach-
vollziehbaren Formalismus fithren und juristisch Gebildete
stark bevorzugen. Zwar ist z.B. auch § 174 BGB eine Kon-
struktion, die juristisch Gebildete bevorzugt; es erscheint aller-
dings fernliegend, dass ein solcher juristischer Taschenspie-
lertrick vom Gesetz bei § 108 Abs. 2 BGB und § 109 BGB
gewollt ist.>* Zumal ein kluger Vertragspartner unter Anwe-
senden dann Aufforderung und Widerruf direkt nacheinander
erkldren wiirde, sodass die Wirksamkeit davon abhingen
wiirde, ob der gesetzliche Vertreter ihm ins Wort féllt oder
hoflich genug ist, ihn ausreden zulassen.?’ Das Gesetz wiirde
somit den gesetzlichen Vertreter zum treuwidrigen Verstof3
gegen die Verkehrssite verleiten und zu unbilligen Zufalls-
ergebnissen fiihren.

Zum Teil wird daher auch in einer bloBen Widerrufserkla-
rung — wie in Abwandlung 3 — eine konkludente Kombinati-
on von Aufforderung und Widerruf gesehen.?® Der andere
Vertragsteil hitte dann aber bis zur Erteilung einer Aullenge-
nehmigung de facto dauerhaft ein einfaches Widerrufsrecht.
Dann wiirde die Innengenehmigung allerdings nicht, wie in
§ 108 Abs. 1 BGB vorgesehen, den Vertrag wirksam werden
lassen und zumindest vorldufig fiir Rechtssicherheit sorgen,
sondern nur zu einer weiteren ungewissen Schwebelage fiih-
ren. Die endgiiltige Wirksamkeit wiirde nun vom Widerruf
des anderen Teils oder dem Verzicht darauf abhéngen. Die
Moglichkeit zur Erteilung einer Innengenehmigung wiére
weitestgehend tiberfliissig und schon fast eine Art Falle des
Gesetzes fiir den Vertreter, die diesen in falscher Sicherheit
wiegt. Auch ist diese Ansicht inkonsequent, wenn sie nicht

20 Eine Erstreckung des § 108 Abs. 2 BGB auf Einwilligun-
gen wurde ausdriicklich abgelehnt, Mugdan (Fn. 6), S. 677.

2! Klumpp (Fn. 3), § 109 Rn. 12.

2 Spickhoff (Fn. 7), § 108 Rn. 48.

2 Klumpp (Fn. 7), § 109 Rn. 12.

24 Vgl. Wilhelm, NJW 1992, 1666 (1667).

2 Wilhelm, NJW 1992, 1666 (1667).

26 So Wilhelm, NJW 1992, 1666 (1667).

zur beabsichtigten Vermeidung von Zufallsergebnissen bei
jedem Aufeinandertreffen von Widerruf und Genehmigung,
auch wenn diese wenige Momente vorher erfolgt, stets den
Widerruf vorgehen lésst. Dies wiirde aber faktisch eine gera-
de nicht gewollte absolute Nichtigkeit von Geschiften mit
Minderjdhrigen ohne Einwilligung mit dem Erfordernis eines
erneuten Vertragsschlusses bedeuten.’’ Auch wire § 108
Abs. 2 BGB dann entgegen seiner eigentlichen Funktion
nicht nur ein Mittel zur Kldrung der Rechtslage, sondern ein
origindres Recht zur Lésung vom Vertrag.?® Eine Entwertung
der Innengenehmigung kann dariiber hinaus historisch nicht
iiberzeugen: Die Moglichkeit der Innengenehmigung wurde
spater beantragt, um Handel und Verkehr vor der unprakti-
schen Situation zu schiitzen, dass nur ein Kontakt zwischen
gesetzlichem Vertreter und Dritten zu einer Bindung fiihren
konnte.” Eine AuBengenehmigung sollte nur bei Aufforde-
rung des Vertragspartners zwingend sein; davor sollte der
gesetzliche Vertreter in seiner Wahl frei sein.?® SchlieBlich
spricht der Wortlaut dagegen, der von einem Widerrufsrecht
bis zur Erteilung einer Genehmigung, nicht aber bis zur Ertei-
lung einer Auflengenehmigung spricht.

d) Ergebnis

Eine uneingeschrinkte Kombinationsmdglichkeit wiirde also
entweder zu einem juristischen Taschenspielertrick fiihren
oder die Innengenehmigung weitestgehend iiberfliissig machen
und dem Wortlaut widersprechen. Im Ergebnis ist es somit
entgegen der h.L. nicht moglich, gleichzeitig die Aufforde-
rung nach § 108 Abs. 2 BGB und den Widerruf nach § 109
BGB zu erkléren. Stattdessen muss dem gesetzlichen Vertre-
ter eine Moglichkeit zur unverziiglichen Genehmigung gebo-
ten werden. Ein schuldhaftes Zogern kann hierbei jedoch sehr
schnell angenommen werden, da der gesetzliche Vertreter,
der bereits eine Genehmigung erteilt hat, keine erneute Be-
denkzeit braucht. Unter Anwesenden ist daher entsprechend
§ 147 BGB eine sofortige Genehmigung erforderlich.

II1. Teleologische Reduktion des § 109 BGB bei vollstiin-
dig bewirkten Gebrauchsiiberlassungsvertrigen

1. Der Fall

Haben A und M (wie im oben erlduterten Fall) einen Miet-
vertrag geschlossen, bei dem M den A iiber das Vorliegen
einer Einwilligung i.S.d. § 107 BGB getduscht hat, so steht A
auch nach Ende der Mietzeit ein Widerrufsrecht aus § 109
Abs. 1, Abs. 2 BGB zu.

Das Widerrufsrecht besteht gem. § 109 Abs. 2 Hs. 2 BGB
jedoch nicht, wenn der Vertragspartner A den tatsédchlichen
Mangel der Einwilligung kannte. Fiir die diesbeziigliche
Kenntnis ist in diesem Rahmen jedoch auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses abzustellen.3! Insofern besteht keine Ein-

¥ Lobinger (Fn. 17), S. 195 f.

B Lobinger (Fn. 17), S. 196.

2 Vgl. Mugdan (Fn. 6), S. 679.

30Vgl. Mugdan (Fn. 6), S. 676 f.

3 Duden, in: Beck’scher Online-Kommentar BGB, Stand:
15.11.2021, § 109 Rn. 24.
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schrankungsmdglichkeit, wenn der Vertragspartner erst wéh-
rend der Vertragslaufzeit oder nach deren Ende vom Mangel
derselben erfahrt. Thm steht dem Grunde nach ein Widerrufs-
recht zu.

Ubt er dieses aus, erfolgt aufgrund der endgiiltigen Un-
wirksamkeit eine bereicherungsrechtliche Abschopfung des
bereits Geleisteten.

2. Das Problem

Hierbei kann es im Rahmen von nichtigen Gebrauchsiiberlas-
sungsvertriagen jedoch vorkommen, dass etwa der Mieter nur
fiir einen Teil der Mietzeit tatsdchlich Nutzungen aus dem
Vertrag gezogenen hat. So etwa, wenn A ein vermietetes
Fahrrad nur einen Bruchteil der Mietzeit gefahren ist. Da
nach (wohl) h.M. die abstrakte Nutzungsmoglichkeit nicht
neben dem Besitz oder dem konkreten Gebrauch primérer
Bereicherungsgegenstand ist,> wire es moglich, dass der Min-
derjéhrige durch die mit dem Widerruf verbundene bereiche-
rungsrechtliche Abwicklung erheblich schlechter gestellt wird
als durch den Vertrag. Zur Veranschaulichung empfiehlt sich
ein kurzes Beispiel: Ist im Vertrag eine Uberlassung fiir zehn
Tage gegen einen Mietzins von 1.000 € vereinbart, hat A das
Fahrrad jedoch nur zwei Tage genutzt, erhdlt M lediglich den
Wert der tatsdchlich gezogenen Nutzungen nach § 818 Abs. 1,
Abs. 2 BGB ersetzt. Solange der Mietzins dem objektiven
Wert der Gebrauchsiiberlassung entspricht, wiirde M bei ei-
nem wirksamen Widerruf lediglich 200 € erhalten, ein Fiinf-
tel der vereinbarten Miete. Wirtschaftlich noch gravierendere
Unterschiede treten auf, sobald der vereinbarte Mietzins iiber
dem objektiven Wert der Gebrauchsiiberlassung liegt. Im Er-
gebnis wird jedenfalls ersichtlich, dass der Widerruf fiir den
Minderjéhrigen regelméfBig mit erheblichen wirtschaftlichen
Nachteilen verbunden wiére.

3. Die Losung

Dieses unbillige Ergebnis konnte verhindert werden, wenn
man dem Vertragspartner A das Widerrufsrecht abspricht.
Dieses steht grundsitzlich unter dem Vorbehalt der Schutz-
wiirdigkeit des Widerrufenden.** Es bleibt daher zu untersu-
chen, inwiefern eine teleologische Reduktion fiir vollstidndig
bewirkte Gebrauchsiiberlassungsvertrige mit dem Schutz-
zweck des § 109 BGB vereinbar ist.

a) Schutzzweck des § 109 BGB

Zweck des § 109 BGB ist es, dem Vertragspartner des Minder-
jéhrigen, der unfreiwillig mit der schwebenden Unwirksam-
keit des Vertrages nach § 108 Abs. 1 BGB belastet ist, cine
Maoglichkeit zur Kldrung seiner rechtlichen Bindung zu ge-

32 U.a. BGHZ 102, 41 (47); 115, 268 (270); insbesondere
BGH NJW 2013, 2021 (2023 Rn. 27); Schwab, in: Miinche-
ner Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 818 Rn. 33 ff,;
Sprau, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 81. Aufl. 2022,
§ 818 Rn. 10; Stadler, in: Jauernig, Kommentar zum BGB,
18. Aufl. 2021, § 818 Rn. 2.

3 Miiller, in: Erman, Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2020,
§ 109 Rn. 1.

ben.>* Mithin handelt es sich um eine Begrenzung des weiten
Minderjihrigenschutzes aus § 108 Abs. 1 BGB.* Schutzgut
ist dabei die Vermeidung der Unsicherheit des gutgldubig
Widerrufenden hinsichtlich der Verbindlichkeit der Leistungs-
versprechen.*® Diese besteht maBgeblich in der Unsicherheit
hinsichtlich des Leistungsempfangs sowie der Verpflichtung
zur Gegenleistung.

b) Unsicherheit hinsichtlich des Leistungsempfangs

Zunéchst ist es fiir den Widerrufenden iiblicherweise unklar,
ob er die ihm versprochene Leistung erhalten wird und inso-
fern mit deren Verfiigbarkeit rechnen kann.’” Dies kann dazu
fithren, dass der Vertragspartner nicht iiber die versprochene
Leistung disponieren kann und er so erheblich belastet wird.*®

Diese Unsicherheit besteht fiir A nicht. Ist der Mietvertrag
vollstdndig bewirkt, hat er die Nutzungsmoglichkeit bereits
fiir die gesamte Mietdauer genieBen konnen. Zwar hitte eine
Unwirksamkeit zur Folge, dass A wéhrend der Mietzeit kein
Recht zum Besitz i.S.d. § 986 BGB und die Mietsache daher
nach § 985 BGB herauszugeben hitte. Wenn jedoch bis zum
Ende der Mietzeit keine Verweigerung der Genehmigung
durch V erkldrt wurde, was gleichzeitig Voraussetzung fiir
§ 109 BGB ist, so bestand wihrend der Mietzeit zwar eine
Herausgabepflicht, die jedoch nach Ablauf der Mietdauer
keine praktischen Auswirkungen mehr hat. Muss A am Ende
der Mietzeit die Mietsache so oder so herausgeben, sei es
nach § 546 BGB oder § 985 BGB, entsteht daraus fiir ihn
keine zusidtzliche Unsicherheit hinsichtlich der Nutzungs-
moglichkeit wahrend der Mietdauer.

Hinsichtlich der Verfiigbarkeit der Mietsache besteht mit-
hin keinerlei Unterschied zu einem wirksamen Mietvertrag,
sobald der schwebend unwirksame Mietvertrag vollstindig
bewirkt wurde. Ab diesem Zeitpunkt kann sich der Vertrags-
partner nicht auf eine Unsicherheit hinsichtlich des Leistungs-
empfangs berufen, da dieser bereits irreversibel eingetreten
1st.

Lediglich hinsichtlich des Rechtsgrundes besteht fir A
grundsitzlich Unsicherheit, ist doch die Leistung im Falle der
Unwirksamkeit kondizierbar. Entscheidend ist hier jedoch,
dass auch ein Kondiktionsanspruch aufgrund der Irreversibi-
litdt der Leistungsbewirkung nur ein auf Geldzahlung gerich-
teter Wertersatzanspruch nach §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818
BGB sein konnte. Es besteht folglich keine Unsicherheit
hinsichtlich des Leistungsempfangs in Form der Gebrauchs-
iiberlassung.

¢) Unsicherheit hinsichtlich der Gegenleistung

Die Unsicherheit besteht fiir den Widerrufenden allerdings
zusitzlich darin, dass er bereits eine Gegenleistung erbracht

3% Wendtland (Fn. 7), § 109 Rn. 1; Klumpp (Fn. 3), § 109
Rn. 2.

35 Klumpp (Fn. 3), § 109 Rn. 5.

% Spickhoff (Fn. 7), § 109 Rn. 1,

57 Duden (Fn. 31, § 108 Ra. 10.

38 Klumpp (Fn. 3), § 108 Rn. 7; Neuner, Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen Rechts, 12. Aufl. 2020, § 34 Rn. 52.
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hat, sich dabei jedoch nicht sicher sein kann, ob diese im
Falle eines Widerrufes nicht doch rechtsgrundlos erfolgt sein
konnte, sodass er sie nur nach den Regeln iiber die ungerecht-
fertigte Bereicherung zuriickverlangen konnte.>

Diese Unsicherheit besteht im Falle eines vollstandig be-
wirkten Gebrauchsiiberlassungsvertrages zunichst durchaus
fort. Fiir A bleibt unklar, ob er seine Mietpreiszahlung am
Ende aufgrund eines vollstindig wirksamen Mietvertrages
oder ohne rechtlichen Grund geleistet hat und stattdessen nach
den oben erlduterten Grundsitzen Wertersatz leisten muss.

Fraglich ist jedoch, ob diese Unsicherheit eine hinreichend
schwerwiegende Belastung des A zur Folge hat, die fiir sich
genommen ein Widerrufsrecht nach § 109 BGB begriinden
kann.

Gelangt der Vertrag zu Wirksamkeit, erfolgte die Miet-
preiszahlung des A in Erfiillung der Verbindlichkeit aus
§ 535 Abs. 2 BGB. Tritt jedoch bei einer Verweigerung der
Genehmigung endgiiltige Unwirksamkeit ein, wére diese Leis-
tung nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB zuriickzugewéhren.
Gleichzeitig hitte A nach den oben erlduterten Grundsétzen
Wertersatz in Hohe des objektiven Wertes der tatséchlich
gezogenen Nutzungen zu entrichten. Dabei ist zu beachten,
dass diese Abwicklung fiir ihn in der Regel wirtschaftlich
vorteilhaft sein wird (siehe unter III. 2.).

Es bleibt in der Folge eine Unsicherheit des A hinsichtlich
des Rechtsgrundes seiner Gegenleistung erhalten. Allerdings
beschrénkt sich diese auf die Moglichkeit, dass bei endgiilti-
ger Unwirksamkeit eine zumeist wirtschaftlich gilinstigere
Abwicklung eintreten konnte. Im wirtschaftlich gravierends-
ten Fall miisste A den objektiven Wert der Nutzungen fiir die
gesamte Mietzeit bezahlen, also einen objektiv angemessenen
Preis fiir die aus den unter III. 3. b) genannten Griinden unge-
schmailerte Leistung.

Zu einem anderen Ergebnis gelangt nur, wer etwa die Re-
gelung des § 346 Abs. 2 S. 2 BGB entsprechend anwenden
und eine Bindung des Vertragspartners an den vertraglich
vereinbarten Mietzins annehmen mochte.** Eine solche Lo-
sung missachtet durch Aufrechterhaltung der Vergiitungs-
abrede jedoch den in § 139 BGB enthaltenen Grundsatz der
totalen Nichtigkeit*' und verstoBt zusitzlich gegen die berei-
cherungsrechtliche Funktion, rechtsgrundlose Vermogensver-
schiebungen zuriickzufiihren und nicht aufrechtzuerhalten.*?
Durch das entgangene Geschéft ist dem Bereicherungsglau-
biger nur eine Vermdgensminderung in Hohe des objektiven
Werts, nicht jedoch des vertraglich vereinbarten Preises ent-
standen.** Es bleibt daher bei einer Berechnung anhand des
objektiven Wertes und folglich bei einem Zahlungsanspruch,
der hochstens einen objektiv angemessenen ,,Preis® darstellt.

3 Klumpp (Fn. 3), § 108 Rn. 1.

4 Dafiir Wieling, AcP 169 (1969), 137 (166); Beuthien, RAA
1969, 161 (168 £.).

4! Rodi, Wirksamkeitsdynamik, 2020, S. 365 ff.

42 Vgl. dazu Wendehorst, in: Beck’scher Online-Kommentar
BGB, Stand: 1.5.2022, § 812 Rn. 3; Sprau (Fn. 32), Einf. v.
§ 812 Rn. 1.

4 Dazu Rodi (Fn. 41), S. 370.

Selbst wenn man entgegen der wohl h.M. Wertersatz fiir
die reine Nutzungsmdoglichkeit zugesteht,* muss der Vertrags-
partner maximal einen objektiv angemessenen ,,Mietpreis*
fiir die gesamte Dauer zahlen. Dabei féllt es schwer, in einer
solchen Losung einen fiir den Vertragspartner A unertrigli-
chen Zustand zu sehen, der eine Widerrufsmoglichkeit erfor-
derlich macht, insbesondere, da es sich auch hier in jedem
Fall um einen nur in der Hohe bis zu einem objektiv ange-
messenen Preis unbestimmten Geldzahlungsanspruch handelt.*
Dies gilt umso mehr in Anbetracht des Rechts aus § 108 Abs. 2
BGB, mit dem A auf schonendere Weise rechtliche Klarheit
gewinnen kann, sodass eine mogliche Unsicherheit gem.
§ 108 Abs. 2 S. 2 BGB innerhalb von maximal zwei Wochen
wegfiele.

Im Ergebnis bestiinde fiir A {iber maximal zwei Wochen
die Unsicherheit, aus welchem Rechtsgrund seine in einer
Geldzahlung bestehende Gegenleistung erfolgte. Dabei be-
schrankt sich diese Unsicherheit auf Fille, die ihm wirtschaft-
lich zumutbar sind. A konnte die Gebrauchsiiberlassung in
uneingeschranktem Mafe genieBen (siche oben) und muss
dafiir hochstens einen angemessenen ,,Mietpreis* zahlen. Thm
unter diesen Voraussetzungen einen Widerruf zuzugestehen,
kdme einem ,,Reurecht™ gleich. Mangels ausreichender Unsi-
cherheit ist A nicht schutzwiirdig. Im Falle einer unentgeltli-
chen Gebrauchsiiberlassung wie der Leihe entstiinde mangels
Gegenleistung auch keine Unsicherheit hinsichtlich dersel-
ben, weshalb ebenfalls keine Schutzwiirdigkeit bestiinde. Im
Ubrigen diirfte im Falle der Leihe fiir den Vertragspartner je-
doch regelméBig kein Grund bestehen, den Vertrag zu wider-
rufen.

Es erscheint im Ergebnis gerechtfertigt, das Widerrufsrecht
nach § 109 BGB im Fall eines vollstindig bewirkten Ge-
brauchsiiberlassungsvertrages mangels schutzwiirdiger Unsi-
cherheit teleologisch zu reduzieren.*

Zu einem gleichwertigen Ergebnis gelangt man, soweit
man fir vollstindig irreversibel erbrachte Leistungen des
Minderjéhrigen schon einen positiven Wandel des schwebend
unwirksamen zu einem endgiiltig wirksamen Vertrag annimmt,
weil der Vertrag den Minderjahrigen nach Erfiillung nicht
mehr verpflichtet und auch ansonsten vorteilhaft ist.#” Der end-
giiltig wirksame Vertrag wére in diesem Fall ebenso wenig
widerruflich, allerdings bietet diese Losung angesichts der
aus der Wirksamkeit folgenden Haftung nach § 241 Abs. 2
BGB potentiell ein erhohtes Risiko fiir den Minderjéhrigen.*®

# So Lorenz, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2007,
§ 818 Rn. 13; Buck-Heeb, in: Erman, Kommentar zum BGB,
16. Aufl. 2020, § 812 Rn. 10; so auch noch: Lieb, in: Miin-
chener Kommentar zum BGB, 4. Aufl. 2004, § 812 Rn. 357 ff,,
§ 818 Rn. 12 ff.; Emmerich, BGB-Schuldrecht Besonderer
Teil, 16. Aufl. 2022, § 16 Rn. 11. Fiir diese Ansicht spricht
angesichts dieses Falles insbesondere der Minderjéhrigen-
schutz, da der Vertragspartner sich eigenverantwortlich auf
die Vergiitung fiir die gesamte Mietzeit eingelassen hat.

4 Vgl. dazu in anderem Kontext Rodi (Fn. 41), S. 352 f.

46 Ebenso Rodi (Fn. 41), S. 372.

47 Dafiir Rodi (Fn. 41), S. 325 ff.

48 Diese Haftung besteht u.U. auch nach vollstindiger Bewir-
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Ferner ist zwar anzuerkennen, dass die Wirksamkeit aus den
erlduterten Griinden gegeniiber der Unwirksamkeit vorteilhaft
sein sollte, allerdings besteht unter Umsténden ein Interesse
des gesetzlichen Vertreters, unabhéngig von der wirtschaftli-
chen Vorteilhaftigkeit des Wandels zu einem wirksamen Ver-
trag liber das urspriinglich rechtlich nicht lediglich vorteilhaf-
te Geschift zu entscheiden. Dieses, nicht zuletzt auch erzie-
herische Recht sollte dem gesetzlichen Vertreter nicht ent-
zogen werden,* weshalb eine Reduktion der Widerrufsmog-
lichkeit dem positiven Wandel zu einem endgiiltig wirksamen
Vertrag vorzuziehen ist.

d) Abgrenzung von anderen Ansdtzen zur Begrenzung der
Riickabwicklung

aa) In Rechtsprechung und Literatur ist umstritten, ob fiir in
Vollzug gesetzte Mietvertrage die ex tunc wirkende Anfech-
tung auf eine Wirkung ex nunc reduziert®® oder zugunsten der
ebenfalls ex nunc wirkenden Kiindigung ausgeschlossen sein
soll.>! Dies ist von dem Fall eines vollstindig bewirkten und
folglich abgeschlossenen Gebrauchsiiberlassungsvertrages ab-
zugrenzen.

Die vorgenannte Abweichung von der gesetzlichen Rege-
lung des § 142 Abs. 1 BGB wird nach h.M. in erster Linie
mit der Begriindung abgelehnt, es mangele an einer mit feh-
lerhaften Arbeits- oder Gesellschaftsvertragen vergleichbaren
Interessenlage, denn die synallagmatische Leistung sei ver-
gleichsweise einfach zuriickzugewéhren bzw. in ihrem Wert
zu ersetzen.’? Eine solche Komplexitit der Riickabwicklung
ist hier jedoch keinesfalls Grund fiir die Reduktion. Viel eher
mangelt es an einer schutzwiirdigen Unsicherheit des Ver-
tragspartners, die Voraussetzung filir ein Widerrufsrecht aus
§ 109 BGB ist (siche oben).

Im Ubrigen werden fiir die Ablehnung vor allem Griinde
herangezogen, die in den unterschiedlichen Schutzzwecken
der §§ 119 ff. BGB und des Gewihrleistungsrechts liegen®?

kung fort, siche dazu nur Bachmann, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 9. Aufl. 2022, § 241 Rn. 160 ff., 179.

4 Ebenso besteht grundsitzlich angesichts des elterlichen
Sorgerechts kein Anspruch des Minderjéhrigen auf Genehmi-
gung bestimmter, auch geboten erscheinender Geschifte, eine
Korrektur ist dabei lediglich iiber das Familiengericht i.R.d.
§§ 1666 ff. BGB mdglich. Vgl. dazu nur Spickhoff (Fn. 7),
§ 108 Rn. 15 f.

30 Dafiir LG Mannheim ZMR 1990, 303 (303); AG Hamburg
NZM 1998, 233 (233); Rolfs, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, 2006, § 542 Rn. 179.

51'So KG GE 2001, 1131 (1131); LG Wuppertal WuM 1999,
39 (41); im Ansatz wohl auch LG Wiesbaden WuM 2004,
399 (399); a.A. BGH NJW 2009, 1266 (1268) m.w.N.; Em-
merich, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2021, Vorb.
§ 535 Rn. 104; Weidenkaff, in: Griineberg, Kommentar zum
BGB, 81. Aufl. 2022, § 536 Rn. 12; Emmerich, NZM 1998,
692 (694 ft.); Fischer, NZM 2005, 567 (570 f.).

32 Siche dazu Emmerich, NZM 1998, 692 (695); Fischer,
NZM 2005, 567 (570).

33 Vgl. dazu etwa BGH NJW 2009, 1266 (1268).

und gegen die hier erlduterte Einschrankungsmaoglichkeit nicht
fruchtbar gemacht werden kénnen.

Es ist folglich streng zwischen einem Ausschluss der ex-
tunc-Wirkung der Anfechtung fiir in Vollzug gesetzte Miet-
verhiltnisse und einer teleologischen Reduktion des Wider-
rufsrechts aus § 109 BGB mangels schutzwiirdiger Unsicher-
heit zu differenzieren.

bb) Insbesondere bei Riezler findet sich der Ansatz, der
Vertragspartner begebe sich mit der Annahme einer irrever-
siblen Leistung der Moglichkeit, sich auf die Unwirksamkeit
des Vertrages mit dem Minderjdhrigen zu berufen.’* Diese
Generalisierung des Grundsatzes ,,venire contra factum pro-
prium* wird der Erfordernis einer Einzelfallbetrachtung i.R.d.
§ 242 BGB nicht gerecht und ist daher in seiner Allgemein-
heit abzulehnen.*® Im vorliegenden Fall wird jedoch nicht auf
die Treuwidrigkeit der Rechtsausiibung abgestellt, mangels
schutzwiirdigem Vertrauen besteht hingegen schon keine
Widerrufsméglichkeit. Auch von diesem Ansatz ist die teleo-
logische Reduktion folglich abzugrenzen.

e) Anwendbarkeit auf andere Vertragstypen

Es bleibt zu kldren, ob sich diese Gedanken auch auf andere
Vertragstypen iibertragen lassen.

aa) Arbeits- und Dienstvertrdge

Im Rahmen von Arbeitsvertrdgen ist nach der Lehre vom
fehlerhaften Arbeitsverhiltnis®® bereits anerkannt, dass diese
unter bestimmten Voraussetzungen fiir die Vergangenheit als
wirksam behandelt werden, sodass bisher gewéhrte Leistungen
nicht riickabgewickelt werden miissen.’” Dabei sind insbeson-
dere Arbeitsvertrage mit Jugendlichen, die etwa gegen §§ 5, 7
JArbSchG verstoBen, nicht riickwirkend abzuwickeln.’® Es
entfillt lediglich der Anspruch auf eine Fortsetzung des

5% Riezler, Venire contra factum proprium, 1912, S. 137; Zu-
stimmend Knoke, in: Planck’s Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch nebst Einfithrungsgesetz, 4. Aufl. 1913, § 110
Anm. 7; Knothe, Die Geschéftsfahigkeit der Minderjdhrigen
in geschichtlicher Entwicklung, 1983, S. 290.

35 Siehe dazu auch Rodi (Fn. 11), S. 115 ff.

56 BAGE 5, 58 (65 £.); BAGE 5, 159 (161 f.); so auch bereits
Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. I, 6. Aufl.
1959, S. 166 f; vgl. aus dem neueren Schrifttum Richardi/
Fischinger, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2020,
§ 611a Rn. 688; Spinner, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 8. Aufl. 2020, § 611a Rn. 557.

57 Teilweise wird auch eine direkte oder entsprechende Anwen
dung des § 110 BGB auf die Arbeitskraft des Jugendlichen
befiirwortet, siche etwa Ellenberger, in: Griineberg, Kommen
tar zum BGB, 81. Aufl. 2022, § 110 Rn. 3; Dérner, in: Hand-
kommentar zum BGB, 11. Aufl. 2022, § 110 Rn. 2; Larenz/
Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 9. Aufl.
2004, § 25 Rn. 43; so bereits Oertmann, in: Oertmann, Kom
mentar zum BGB, 3. Aufl. 1927, § 110 Anm. 7.

58 Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschift, 1983,
S. 46.
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Arbeitsverhiltnisses.”® Diese Losung ist neben sozialversi-
cherungsrechtlichen Bedenken® und Problemen bei der Riick-
abwicklung von Arbeitsleistung®! unter anderem auch durch
vergleichbare Rechtsgedanken getragen® und auf Dienst-
vertrige anwendbar.®

bb) Gesellschafisvertrige

Auch fiir unwirksame Gesellschaftsvertrige ist nach ver-
gleichbaren Grundsétzen anerkannt, dass diese, aufgrund der
Unwigbarkeiten einer bereicherungsrechtlichen Riickabwick-
lung, als wirksam behandelt werden und lediglich mit Wir-
kung fiir die Zukunft beendet werden konnen.*

cc) Kauf- und Schenkungsvertrdge

Kauf- sowie Schenkungsvertrige bewirken im Gegensatz zu
Gebrauchsiiberlassungsvertrdgen eine dauerhafte Verschie-
bung der Eigentiimerverhiltnisse, sodass auch nach der Be-
wirkung eine erhebliche Unsicherheit des Vertragspartners
verbleibt. Dabei ist insbesondere zu beachten, dass die Be-
wirkung durch den Jugendlichen in aller Regel nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft sein diirfte, sodass eine Ubereignung der
gekauften Sache an den Vertragspartner ohnehin nicht wirk-
sam wird. Im Ubrigen bliebe es bei einer wirksamen Bewir-
kung dabei, dass es fiir den Vertragspartner weiterhin unklar
ist, ob er das Eigentum nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1| BGB
wieder zuriickgewéhren muss.

In der Folge lassen sich die angestellten Uberlegungen
nicht auf Kaufvertrage libertragen.

f) Ergebnis

Es zeigt sich, dass unabhéngig von der anerkannten Beschrén-
kung der Riickabwicklung im Arbeits- und Gesellschaftsrecht
die Widerrufsméglichkeit des Vertragspartners nach § 109
BGB dann teleologisch reduziert werden muss, wenn diesen
im Rahmen von Gebrauchsiiberlassungsvertrigen aufgrund

% Canaris (Fn. 58), S. 46; Spinner (Fn. 56), § 611 a Rn. 558.

60 Thiising, in: Hennsler/Willemsen/Kalb, Kommentar zum
Arbeitsrecht, 9. Aufl. 2020, BGB § 119 Rn. 15.

%' Vgl. BAGE 90, 251 (256).

%2 Dieser wire, dass kein Grund dafiir besteht, eine irreversi-
bel erbrachte Leistung riickwirkend anders zu behandeln, ob
wohl diese vollstindig vertragskonform erbracht wurde und
sich fiir den vergangenen Zeitraum keine Probleme aus dem
Umstand ergeben, dass der Vertrag tatsdchlich unwirksam war;
vgl. dazu BAG NJW 1958, 397 (398); Richardi/Fischinger
(Fn. 56), § 611a Rn. 687, 695.

6 So im Ansatz wohl BGHZ 41, 282 (288); 53, 152 (158);
53, 152 (159); BGH NJW 2000, 2983; vgl. aus dem Schrifttum
Richardi/Fischinger (Fn. 56), § 611a Rn. 594; Baumgdrtner,
in: Beck’scher Online-Kommentar BGB, Stand: 1.5.2022,
§ 611 Rn. 34; Spinner (Fn. 56), § 611a Rn. 557.

% Vgl. BGH NJW 1969, 1483 (1483); aus der Lit. Schdfer,
in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 705
Rn. 353 £., 356; Geibel, in: Beck’scher Online-GrofSkommen-
tar BGB, Stand: 1.1.2019, § 705 Rn. 263; Schéne, in: Beck’-
scher Online-Kommentar BGB, Stand: 1.5.2022, § 705 Rn. 82.

vollstdndiger Bewirkung keine schutzwiirdige Unsicherheit
mehr trifft.

IV. Verwirkung des Widerrufsrechts aus § 109 BGB

1. Unterliegt das Widerrufsrecht aus § 109 BGB der Verwir-
kung?

Es ist beziiglich des Widerrufsrechts des Vertragspartners aus
§ 109 BGB zudem zu erdrtern, ob und unter welchen Voraus-
setzungen eine Verwirkung anzunehmen ist.

Das Widerrufsrecht ist ein Gestaltungsrecht; folglich ist
eine Verwirkung grundsitzlich moglich.% Dennoch ist frag-
lich, ob das Widerrufsrecht aus § 109 BGB der Verwirkung
unterliegen sollte. Dafiir spricht die fehlende Frist fiir die
Ausilibung des Rechts. Fristen von Gestaltungsrechten, wie in
§§ 121, 124, 355 Abs. 2 S. 1, 218 Abs. 1 S. 1 BGB® dienen
dem Gebot der Rechtssicherheit.®” Der Rechtsverkehr soll
dahingehend sicher gestaltet werden, dass schon lange be-
griindete Gestaltungsrechte nicht mehr ausgeiibt werden. Dies
dient dem allgemeinen Rechtsschutz- und Verkehrsinteresse.®®
Es gewihrleistet auch den Schutz des einzelnen Vertragspart-
ners, der sich nach einem gewissen Zeitablauf auf den Rechts-
frieden verlassen konnen soll. Ob iiber die Moglichkeit des
gesetzlichen Vertreters zur Beendigung der Schwebelage
durch Erteilung oder Verweigerung der (AuBlen-)Genehmigung
ein solcher Schutz erforderlich ist, erscheint fraglich. Hat der
gesetzliche Vertreter hingegen keine Kenntnis von dem Ver-
tragsschluss des Minderjdhrigen (was in der Praxis oft der
Fall sein wird) entféllt diese Moglichkeit. Der Schutz iiber
eine Verwirkung des Widerrufsrechts kommt in solchen Fil-
len demnach unmittelbar dem Minderjéhrigen zugute. Dane-
ben lassen sich auch die anderen allgemeinen Zwecke von
Verjahrung und Verfristung auf § 109 BGB {ibertragen. Da
der Gesetzgeber keine Befristung festgelegt hat, kommt eine
zeitliche Begrenzung iiber eine Verwirkung in Betracht.

2. Interessenlage

Bei einer moglichen Verwirkung des Rechts aus § 109 BGB
sind verschiedene widerstreitende Interessen zu beachten. Zum
einen dienen die §§ 106 ff. BGB grundsédtzlich dem Schutz
von Minderjihrigen im Rechtsverkehr.®” Die schwebende

65 RGZ 155, 148 (151); BGHZ 20, 198 (206); BGH BeckRS
2020, 5351 Rn. 8; Schubert, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 9. Aufl. 2022, § 242 Rn. 372; Kdhler, in: Beck’scher
Online-GrofSkommentar BGB, Stand: 1.3.2022, § 242 Rn. 1648.
% Die ,,Frist* ist beim Riicktritt (§§ 323 ff. BGB) iiber eine
Unwirksamkeit desselbigen bei Eintritt der Verjdhrung des
Leistungs- oder Nacherfiillungsanspruchs ausgestaltet. Im Er
gebnis fithrt auch dies zu einer zeitlichen Begrenzung des
Riicktrittsrechts (zum Normzweck siehe auch: Grothe, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl. 2021, § 218 Rn. 1).

87 Fiir die Verjahrung BGHZ 59, 72 (74) = NJW 1972, 1460
und Piekenbrock, Befristung, Verjdhrung, Verschweigung und
Verwirkung, 2006, S. 317.

8 Zu § 121 BGB Wendtland (Fn. 7), § 121 Rn. 1; zu § 124
BGB Wendtland (Fn. 7), § 124 Ra. 1.

 Spickhoff (Fn. 7), § 104 Rn. 6.
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Unwirksamkeit von Vertragen ohne Einwilligung fiihrt jedoch
zu erheblicher rechtlicher Unsicherheit fiir den Vertrags-
partner. Daher hat der Vertragspartner mit § 108 Abs. 2 BGB
und § 109 BGB zwei Moglichkeiten zur Beendigung dieser
Unsicherheit. Diese Regelungen dienen den Interessen der
Vertragspartner von Minderjihrigen”® und auch der Rechts-
sicherheit.”!

§ 109 BGB ist neben deliktsrechtlichen Ansitzen” die
einzige Moglichkeit des Vertragspartners, einen Vertrag mit
einem Minderjihrigen, der seine Geschéftsfahigkeit oder
Einwilligung vorgetduscht hat, ohne eine Frist von zwei Wo-
chen aufzuldsen.”

Eine Verwirkung stirkt auch die Position des Minder-
jéhrigen. Fiir diesen besteht dann nicht mehr die Gefahr einer
Vertragsauflosung durch den Geschéftspartner. Auf der ande-
ren Seite wird die Position des Geschiftspartners geschwicht.
Dieser kann sich nur noch durch § 108 Abs. 2 BGB Rechts-
sicherheit verschaffen. Die vom Gesetzgeber gewollte Privi-
legierung des gutgldubigen Vertragspartners wird somit, wenn
auch nach Ablauf eines gewissen Zeitraums, aufgehoben.

Dies ist vor allem bei der Annahme problematisch, dass
der Berechtigte fiir den Beginn der Verwirkung keine Kennt-
nis seines Rechts haben muss.” Bei Anspriichen liegt der Be-
ginn des fiir die Verwirkung notwendigen Zeitablaufs dieser
Ansicht folgend in der Regel bei ihrer Filligkeit.”> Bei Ge-
staltungsrechten miisste somit der Zeitpunkt der frithesten
Moglichkeit ihrer Ausiibung mafigebend sein. Fiir § 109 BGB
liegt dieser Zeitpunkt direkt nach Vertragsschluss. Dies wiir-
de einen effektiven Schutz des Vertragspartners durch § 109
BGB verhindern, da dieser auch erst nach lingerer Zeit von
der Téduschung durch den Minderjéhrigen erfahren kann. Ge-
gen diese Ansicht ist auch anzufiithren, dass die Verwirkung
an einen durch illoyale Verspitung geschaffenen Vertrauens-
tatbestand ankniipfen soll.”® Ein Vertrauenstatbestand wird

0 Spickhoff (Fn. 7), § 104 Rn. 10.

" Spickhoff (Fn. 7), § 104 Rn. 14.

2 Klumpp (Fn. 3), Vorb. zu §§ 104 ff. Rn. 83; um dem Min-
derjahrigenschutz der §§ 104 ff. BGB Rechnung zu tragen,
beschriankt sich eine etwaige deliktsrechtliche Haftung des
Minderjéahrigen jedoch auf das negative Interesse, es sei denn
dieses iibersteigt das positive Interesse. Der effektivste Schutz
des Vertragspartners liegt demnach in § 109 BGB.

3 Klumpp (Fn. 3), § 109 Rn. 5; denkbar wiire auch eine An-
fechtung des Vertrages, wenn man die Geschéftsfahigkeit
oder Minderjdhrigkeit einer Person als verkehrswesentliche
Eigenschaft i.S.v. § 119 Abs. 2 BGB sieht, so Armbriister, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl. 2021, § 119
Rn. 137; zum Alter als verkehrswesentliche Eigenschaft Wendt-
land (Fn. 7), § 119 Rn. 42. Die § 121 Abs. 1 S. 1 BGB und
§ 122 Abs. 1 BGB stellen den Vertragspartner jedoch schlech-
ter, als wenn er sein Widerrufsrecht aus § 109 BGB ausiibt.

74 So Kdhler, in: Beck’scher Online-GroBkommentar BGB,
Stand: 1.3.2022, § 242 Rn. 1675.

SBGHNZG 2012, 1189 (1191 Rn. 22) m.w.N.

76 BGHZ 92, 184 (187); 105, 250 (256); Kramme, in: Priitting/
Wegen/Weinreich Kommentar zum BGB, 17. Aufl. 2022,
§ 242 Rn. 61.

jedoch ohne Kenntnis des Widerrufsrechts gar nicht geschaf-
fen.”” Folglich ist Kenntnis des Berechtigten von seinem Recht
vorauszusetzen.

Sobald der Vertragspartner von der Minderjahrigkeit oder
von der fehlenden Einwilligung Kenntnis erlangt, entfallt sei-
ne Gutgldubigkeit. Je mehr Zeit nach der Kenntniserlangung
verstreicht, desto stirker ldsst die Schutzwiirdigkeit des Ver-
tragspartners nach. Die Privilegierung, welche die Widerrufs-
moglichkeit darstellt, ist demnach auch weniger oder nach
langem Zeitablauf gar nicht mehr berechtigt. Man konnte so-
gar davon ausgehen, dass eine zeitlich unbegrenzte Privile-
gierung nun unzulissig ist.”® Dies fiihrt zu einer Verschiebung
der Interessengewichtung. Nach den Wertungen der §§ 104
ff. BGB ist der Schutz des Minderjdhrigen immer vorrangig
zu beriicksichtigen.” Besteht demnach kein Grund mehr fiir
einen weitergehenden Schutz des Vertragspartners, ist die
Abwigung zugunsten des Minderjdhrigenschutzes und hier
auch des allgemeinen Rechtsschutz- und Verkehrsinteresses
zu treffen. Dies erdffnet die Moglichkeit der Verwirkung des
Widerrufsrechts.

Mit der Verwirkung entféllt der Schutz des Vertrags-
partners jedoch nicht komplett. Vielmehr wird der Vertrags-
partner, welcher spéter Kenntnis von der Minderjéhrigkeit oder
fehlenden Einwilligung erhdlt und dennoch fiir langere Zeit
nicht widerruft, mit dem Vertragspartner gleichgestellt, wel-
cher schon zu Beginn nicht gutgldubig war. Dadurch hat der
bei Vertragsschluss gutglaubige Vertragspartner die Entschei-
dung fiir oder gegen einen Vertragsschluss unter Kenntnis
aller Umsténde erneut zu féllen. Ist die Verwirkung jedoch
eingetreten, so steht ihm weiterhin das Recht aus § 108 Abs. 2
S. 2 BGB der Aufforderung zur Genehmigung zu.

3. Voraussetzungen im Einzelfall
a) Allgemeine Voraussetzungen

Fiir eine Verwirkung im Einzelfall miissen allerdings die
Verwirkungsvoraussetzungen vorliegen. Somit bedarf es eines
Zeit- und eines Umstandsmoments.®® Als Zeitmoment wird
auf den Zeitraum abgestellt, in dem ein durchschnittlicher
Rechtsinhaber sein Recht iiblicherweise geltend macht.?! Fiir

7 Knops, A6R 2018, 554 (591).

8 So wohl Kétz, Vertragsrecht, 2. Aufl. 2012, Rn. 146, 161.
 BGHZ 17, 160 (168) = NJW 1955, 1067 (1069); Spickhoff
(Fn. 7),§ 104 Rn. 11.

80 BGH NJW 2010, 1074 (1076 Rn. 19); BGH NJW 2009,
847 (849 Rn. 39); BGH NJW 2003, 847 m.w.N.; Schubert
(Fn. 65), § 242 Rn. 378.

81 Looschelders/Olzen, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2019, § 242 Rn. 305; Sutschet, in: Beck’scher Online-Kom-
mentar BGB, Stand: 1.8.2022, § 242 Rn. 146; a.A. Kdhler, in:
Beck’scher Online-GroBkommentar BGB, Stand: 1.3.2022,
§ 242 Rn. 1686; Schubert (Fn. 65), § 242 Rn. 132 ff., 380, die
die Mafigeblichkeit der individuellen Beziechung betonen und
auBlerdem anfiihren, dass ein Vertrauen auf die fehlende
Durchsetzung eines Rechts erst wachsen kann, wenn mit die-
ser nicht mehr zu rechnen ist. Im Ergebnis fithrt dies wohl zu

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

818



,»Ja, nein, vielleicht™ — die Grenzen des Widerrufsrechts nach §§ 108, 109 BGB  ZIVILRECHT

Gestaltungsrechte wie § 109 BGB gilt dabei keine grundsétz-
lich kiirzere Verwirkungsfrist.®? Fiir die Verwirkung miissen
zudem Umstéinde hinzukommen, die diese begriinden.®* Dies
ist im Einzelfall zu priifen. Hierbei besteht eine ,,Wechsel-
wirkung [des Umstandsmoments] mit dem Zeitmoment“®* in
der Form, dass bei einem kiirzeren Zeitablauf héhere Anfor-
derungen an die fiir die Verwirkung mafigeblichen Umstédnde
zu stellen sind.® Insofern wirken sich die eine Verwirkung
begriindenden Umstidnde zumindest indirekt auf die Lénge
der Verwirkungsfrist aus.

b) Méglicherweise relevante Umstdnde

Einige Umstinde haben spezifisch fiir das Widerrufsrecht aus
§ 109 BGB Bedeutung. So hat der gesetzliche Vertreter ab
Vertragsschluss die Mdglichkeit zur Genehmigung, § 108
Abs. 1 BGB. Wenn er demnach Kenntnis von dem schwe-
bend unwirksamen Vertrag hat und diesen nicht genehmigt
oder die Genehmigung verweigert, so ist er und auch der
Minderjéhrige weniger schutzwiirdig, wodurch eine langere
Verwirkungsfrist angenommen werden kann. Der Minderjéh-
rige ist dann zwar von einem mdglichen Verschulden seines
gesetzlichen Vertreters abhéngig. Dies entspricht jedoch der
allgemeinen rechtlichen Abhéngigkeit des Minderjahrigen von
seinem gesetzlichen Vertreter.®® Der Bedarf fiir eine Abwei-
chung ist nicht gegeben.

Ein weiterer relevanter Umstand kann der Vertragstyp sein.
Bei einem Gebrauchsiiberlassungsvertrag verpflichtet sich
der Minderjahrige neben der Besitzverschaffung gerade dazu,
dem Vertragspartner den Gebrauch der Sache zu gewéhren.
Dabei ist die Gegenleistung an die Dauer des Gebrauchs
gekoppelt. Durch die Auslibung des Widerrufsrechts entzieht
sich der Vertragspartner jedoch der vertraglichen Gegenleis-
tungspflicht. Je langer der Vertragspartner mit dem Widerruf
wartet, desto langer ist auch der Zeitraum, fiir den er sich der
vertraglichen Gegenleistungspflicht entzieht. Handelt es sich
bei dem Gebrauchsiiberlassungsvertrag um einen teilbaren
Vertrag, so ist jedenfalls fiir den bereits vollstindig erfiillten
Teil mit der oben vertretenen Ansicht der Widerruf ausge-
schlossen. Fiir den noch nicht vollstindig erfiillten Teil kann
auf die Verwirkung zuriickgegriffen werden. Bei einem Kauf-
vertrag ist die Gegenleistung grundsétzlich nur fiir einen Zeit-
punkt bestimmt. Mit einem spateren Widerruf entzieht sich
der Vertragspartner nur einer einmaligen vertraglichen Gegen-
leistungspflicht. Ist der schwebend unwirksame Vertrag somit

einem ldngeren Zeiterfordernis, damit das Zeitmoment als
gegeben angesehen werden kann.

82 BGH NJW 2003, 669 (670); BGH WM 1969, 721 (723).

8 Kdihler (Fn. 81), § 242 Rn. 1695.

8 Kdihler (Fn. 56), § 242 Rn. 1697.

8 BGH NJW 2018, 1390 (1390 Rn. 9); BGH GRUR 2001,
323 (327); Kdhler (Fn. 56), § 242 Rn. 1697; a.A. Salzmann,
Die zivilrechtliche Verwirkung durch Nichtausiibung, 2015,
S. 72.

8 Die Abhingigkeit vom gesetzlichen Vertreter findet sich
nicht nur im Minderjdhrigenrecht, sondern auch allgemein.
Ausdruck dafiir ist die Verantwortlichkeitsregelung des § 278
S. 1 BGB.

ein Gebrauchsiiberlassungsvertrag, so ist die Verwirkungs-
frist kiirzer anzusetzen als bei einem Kaufvertrag.

4. Fazit

Die Moglichkeit der Verwirkung des Widerrufrechts aus § 109
BGB ist demnach im Lichte des allgemeinen Rechts- und
Verkehrsschutzinteresses und des Minderjihrigenschutzes zu
bejahen. Es bedarf jedoch einer interessengerechten Priifung
der allgemeinen Verwirkungsvoraussetzungen im Einzelfall.
Sind diese — auch unter Beriicksichtigung der hier aufgefiihr-
ten Aspekte — gegeben, so ist der Verwirkung des Widerrufs-
rechts zuzustimmen.

V. Zusammenfassende Bemerkungen

Das Widerrufsrecht aus § 109 BGB ist ein Kernstiick des
Minderjéhrigenrechts und weist folglich eine hohe Relevanz
in Klausuren und Hausarbeiten auf. Dabei gerét regelmifig
der eigentliche Zweck des Minderjdhrigenschutzes in Konflikt
mit dessen Begrenzung in § 109 BGB zugunsten des Vertrags-
partners.

Das dem Wortlaut nach sehr weit gefasste Widerrufsrecht
ist dabei teilweise zugunsten des Minderjahrigenschutzes zu
begrenzen, dies gilt vor allem dann, wenn der volljahrige
Geschiftspartner nicht schutzwiirdig ist, da er, wie unter III.
erldutert, die Vorziige eines wirksamen Vertrages bereits ge-
nossen hat oder da er, wie unter IV. ausgefiihrt, nach Kennt-
nis von der Widerrufsmoglichkeit diese iiber lingere Zeit
nicht ausiibt und den Vertrag daher ebenfalls als wirksam
behandelt. Dariiber hinaus ist eine Beschrdnkung des ungliick-
lich weiten Wortlauts auch fiir die Kombination von §§ 108
Abs. 2, 109 BGB anzunehmen, da ansonsten die Innengeneh-
migung zulasten des Minderjéhrigenschutzes in ihrer syste-
matischen Funktion untergraben wiirde.
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