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Kapitel 1

1. Als Fundament fiir die Uberlegungen dieser Arbeit dient ein System, in dem das
biirgerliche Vermogensrecht als Rechtszuweisungsordnung gedacht wird. Jede einem
Rechtssubjekt zugewiesene Rechtsposition wird als Substanzrecht Schutzrechten gewihrleistet.
Dies gilt sowohl fiir absolute Substanzrechte, die — wie das Eigentum — erga omnes wirken, als
auch fiir relative Substanzrechte, die lediglich zwischen den Parteien Geltung beanspruchen.
Strukturell ist erkennbar, dass sdmtliche Rechtspositionen primdr von negatorischen
Schutzrechten gewihrleistet werden, die auf Rechtsverwirklichung abzielen. Sekundiren
Schutz gewihrleisten schadensersatzrechtliche Schutzrechte, die auf den Ausgleich eines
erlittenen (Vermogens-)Schadens abzielen sowie kondiktionsrechtliche Schutzrechte, die auf
die Abschopfung rechtsgrundlos erlangter Vorteile gerichtet sind.

2. Bei vertraglich begriindeten relativen Substanzrechten stellt der privatautonom
gebildete Wille der Parteien den Geltungsgrund der infer partes wirkenden Vermogensordnung
dar. Diese Grundsitze der Privatautonomie und der Vertragsfreiheit finden sich prominent
sowohl im System des deutschen biirgerlichen Vermogensrechts wie auch des europdischen
Primér- und Sekundirrechts wieder. Naturgemif in einem engen Zusammenhang mit dem
Grundsatz der Privatautonomie steht der Grundsatz der Vertragstreue. Erst das Zusammenspiel
dieser  Grundsidtze ermoglicht eine  verbindliche relative  Vermodgensordnung.
Verbraucherschiitzende Widerrufsrechte eréffnen ein Spannungsfeld zwischen den
Grundsitzen der Privatautonomie und der Vertragstreue, da sie dem Verbraucher in ihrem
Anwendungsbereich die Moglichkeit er6ffnen, sich ohne weitere Begriindung von einem
bereits geschlossenen Vertrag zu l6sen und die so geschaffene relative Vermodgensordnung
wieder riickgéngig zu machen.

3. Analysiert man den Grundsatz der Privatautonomie jedoch eingehender, wird deutlich,
dass die durch den Parteiwillen legitimierte Vermogensordnung erst dann von der
Rechtsordnung geschiitzt wird, wenn sich im Vertrag ein tatséchlich autonom gebildeter Wille
wiederfindet. So wurde etwa dort, wo ,,die freie Selbstbestimmung auf rechtsgeschéftlichem
Gebiete widerrechtlich beeintrachtigt wird* die Moglichkeit der Anfechtung durch § 123 Abs. 1
BGB geschaffen. Auch die Einfiihrung der Geschiftsfahigkeit als Voraussetzung fiir den
wirksamen Abschluss von Vertrigen lédsst sich auf einen dhnlichen gedanklichen Ansatz
zuriickfithren. Im Zuge einer immer weitergehenden Materialisierung wurden strukturell
vergleichbare Ansidtze des ,,Schwicheren“schutzes im Bereich etwa des Arbeits- und
Wohnungsmietrechts eingefiihrt.

Auch der Verbraucher wurde als schutzbediirftiges Subjekt ausgemacht. Seine
Schutzbediirftigkeit wird zum einen aus einer vermeintlich ,,strukturellen Unterlegenheit” im
Vergleich zum Unternehmer hergeleitet, zum anderen wurden diverse Situationen ausgemacht,
die spezielle Gefahren fiir die Willensbildung des Verbrauchers darstellen konnen.

4. Angesichts dieser Uberlegungen stellen verbraucherschiitzende Widerrufsrechte keine
Durchbrechung des Grundsatzes der Vertragstreue dar. Vielmehr sollen sie eine tatsdchlich
privatautonome Entscheidung des Verbrauchers dadurch absichern, dass dieser in bestimmten
Vertragsabschlusskonstellationen eine Art Bedenkzeit zugesichert bekommt. Diese Bedenkzeit
dient damit dem Ausgleich eines typisiert angenommenen Mangels der Willensbildung des
Verbrauchers, wobei sich die typisierten Beeintrichtigungen der Willensbildungsfreiheit bei
den unterschiedlichen Widerrufsrechten unterscheiden. Erst nach Ende dieser Bedenkzeit setzt
der Grundsatz pacta sunt servanda ein. Da mit dieser Erweiterung der materiellen
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Vertragsfreiheit des Verbrauchers zwangsldufig gewisse Unsicherheiten auf Seiten der
Unternehmer einhergehen, ist ebenso auf eine wirksame Begrenzung verbraucherschiitzender
Rechtsakte zu achten.

5. Verbraucherschiitzende Widerrufsrechte entwickelten sich zunichst als Reaktion auf
ganz bestimmte Vertragsabschlusskonstellationen und dort bestehende oder vermutete
Missstinde. So wurde etwa das erste ,,verbraucherschiitzende® Widerrufsrecht im deutschen
Recht im Bereich des Vertriebs auslidndischer Investmentanteile geschaffen. Diesem
Widerrufsrecht in § 23 Abs. 1 KAGG und § 11 Abs. 1 AusllnvG lag der Gedanke zugrunde,
dass regelmiBig geschulte Verkdufer Kunden in deren Wohnungen aufsuchten und aggressive
Verkaufsstrategien nutzten. Mit anderen Worten wurden Elemente sowohl der strukturellen
Unterlegenheit als auch der situationsbedingten Einschrinkung der Willensbildungsfreiheit
ausgemacht.

Im Laufe der Zeit wurden in unterschiedlichen Bereichen des Verbraucherschutzrechts
Widerrufsrechte geschaffen, die Beeintrichtigungen insbesondere aufgrund einer gewissen
,,Uberrumpelungsgefahr beim Vertragsschluss ausgleichen sollten. Diese Uberrumpelungs-
gefahr wurde iberall dort ausgemacht, wo der Verbraucher in der Regel nicht mit einer
rechtsgeschiftlichen Bindung rechnet und sich ihr physisch und psychisch schwerer entziehen
kann als in einem Ladengeschéft. Die ,,Haustiirsituation” steht dabei beispielhaft fiir diese
Schutzerwidgungen und die Haustiirgeschifterichtlinie war der erste Versuch, die
Schutzmechanismen auf europidischer Ebene anzugleichen.

Zu der reinen Vertragsschlusskonstellation kam zum Teil — wie etwa im Bereich der
Abzahlungsgeschifte und Verbraucherkredite — die Gefahr hinzu, dass der Verbraucher die sich
aus dem Vertrag ergebenden Verpflichtungen nicht vollstiandig iiberblicken konnte. Nach und
nach entwickelte sich in diesen Bereich der fiir den Verbraucher potentiell ruindse
Vertragsinhalt zum priméren Schutzzweck, was zur Folge hatte, dass die entsprechend
geschaffenen Widerrufsrechte keine ,,Haustiirsituation* mehr voraussetzten, sondern allein den
Abschluss eines in den Anwendungsbereich fallenden Vertrages zwischen einem Verbraucher
und einem Unternehmer.

Schliefllich entwickelte sich auch der Fernabsatz zu einem Bereich, in dem die
Vertragsabschlusssituation eine abschlieBende Willensbildung des Verbrauchers nicht
zuzulassen drohte. Anders als im Bereich der ,,Haustiirgeschéfte bestand das Problem jedoch
nicht in einer die Willensbildung typisiert einschrinkenden Uberrumpelungssituation, sondern
vielmehr in dem Informationsdefizit, das dadurch resultiert, dass der Verbraucher einen Vertrag
tiber eine Ware abschlieB3t, die er — anders als im Ladengeschift — vor Vertragsschluss nicht
untersuchen kann. Die Einfithrung von Widerrufsrechten fiir Fernabsatzvertrige sollte auf
dieses Problem reagieren und dem Verbraucher die Moglichkeit eroffnen, die Ware physisch
zu inspizieren und gleichsam eine abschlieBende Entscheidung zu treffen, bevor der Grundsatz
der Vertragstreue nach Ablauf der Widerrufsfrist einsetzt.

6. Im weiteren Verlauf der Harmonisierung wurden die verschiedenen Widerrufsrechte
einander angeglichen. Diese durch die Umsetzung der Fernabsatzrichtlinie bedingte
Zusammenfiihrung hatte im nationalen Recht unter anderem zur Folge, dass die Unterscheidung
zwischen schwebend wirksamen und schwebend unwirksamen Vertrigen, die ihren Ursprung
in den unterschiedlichen Schutzzwecken der Widerrufsrechte hatte, aufgegeben wurde. Im
Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung erfolgte eine weitere Harmonisierung des
Widerrufsfolgenrechts, das neben rechtstechnischen auch — teilweise kontrovers diskutierte —
inhaltliche Anderungen mit sich brachte. Auch im Zuge dieser weitergehenden Harmonisierung
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bleibt jedoch — wie schon zuvor bei den unterschiedlichen Einzelsystemen — erkennbar, dass
die relative Vermogensordnung innerhalb des widerrufsbedingten Riickabwicklungssystem
durch Schutzrechte gewihrleistet wird, die strukturell als negatorisch, kondiktions- und
schadensersatzrechtlich qualifiziert werden konnen.

7. Beeinflusst wurde das Recht der Widerrufsfolgen auch von diversen Entscheidungen
des Europidischen Gerichtshofs. So stellte dieser zunidchst in den sich mit sog.
»Schrottimmobilienfdllen” beschéftigenden Entscheidungen Schulte und Crailsheimer
Volksbank klar, dass ein vom Verbraucher zu zahlender Nutzungsersatz mit dem Schutzzweck
der europarechtlich iiberformten Widerrufsrechte vereinbar sei. Der Entscheidung kann nach
hier vertretener Auffassung entnommen werden, dass die vor dem Vertragsschluss bestehende
relative Vermogensordnung im Sinne der zwischen den Parteien geltenden Zuweisung
subjektiver Rechtspositionen als Ausgangspunkt fiir die Riickabwicklung zugrunde gelegt
werden soll.

Malgeblich prigte der EuGH das gesamte System der Widerrufsfolgen zudem mit seiner
Entscheidung in der Sache Messner. Der EuGH stellte zunichst fest, dass eine Regelung, die
dem Verbraucher fiir den Fall der Ausiibung seines Widerrufsrechts generell einen
Nutzungsersatzanspruch auferlegt, der in jedem Fall zu zahlen ist, nicht mit der
Fernabsatzrichtlinie vereinbar sei. Andererseits stiinde die Richtlinie solchen Regelungen
,hicht entgegen, wonach der Verbraucher einen angemessenen Wertersatz zu zahlen hat, wenn
er die durch Vertragsabschluss im Fernabsatz gekaufte Ware auf eine mit den Grundsitzen des
biirgerlichen Rechts wie denen von Treu und Glauben oder der ungerechtfertigten Bereicherung
unvereinbare Art und Weise benutzt hat.“ Wihrend die Konsequenzen dieses Judikats im Detail
kontrovers diskutiert wurden, wurde zumindest im Grundsatz deutlich, dass der EuGH ein am
Effektivititsgrundsatz orientiertes Verstindnis der mageblichen Normen forderte, das sich
jedoch auch am diesen zugrundeliegenden Schutzzweck messen zu lassen hat.

8. Nachdem zunichst ein ambitionierteres Projekt geplant war, beschrinkt sich die VR-
RiL in ihrer endgiiltigen Fassung weitgehend auf die Neufassung Zusammenfiihrung der
Haustiirgeschifte- und der Fernabsatzrichtlinie. Durch diese noch weitergehende
Zusammenfithrung der unterschiedlichen Regelungsgegenstinde auf europdischer Ebene treten
die den Widerrufsrechten zugrundeliegenden Schutzzwecke noch stirker in den Hintergrund.
Die Rechtsfolgen des Widerrufs im nationalen Recht wurden sehr stark an den Wortlaut der als
vollharmonisierend verstandenen Richtlinienvorschriften der VR-RiL angepasst und mit der
Einfiihrung des § 361 Abs. 1 BGB wurde das System der Widerrufsfolgen in den §§ 355 ff.
BGB fiir abschlieend erklart. Insbesondere diese explizit angeordnete Abgeschlossenheit des
Widerrufsfolgensystems bedingt die spiter untersuchten Rechtsschutzliicken.

Kapitel 2

0. Seit Umsetzung der Fernabsatzrichtlinie geht die ganz herrschende Ansicht davon aus,
dass sich das urspriingliche Vertragsverhiltnis durch den Widerruf mit Wirkung ex nunc in ein
Riickgewihrschuldverhiltnis umwandle. Damit einher geht zwangslaufig das Verstindnis, dass
die Legitimation der widerrufsbedingten Riickabwicklung im Parteiwillen zu finden ist, die
Riickabwicklungsfolgen also gleichsam konkludent mitvereinbart wurden. Diese Ansicht wird
primir aufgrund der vermuteten Nihe der Widerrufs- zu den Riicktrittsfolgen vertreten, bei
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denen die herrschende Meinung ebenfalls der ,,Umwandlungstheorie* folgt. Neben dem — nicht
mehr bestehenden — Verweis der Widerrufs- auf die Riicktrittsfolgen verweist die herrschende
Ansicht zur Begriindung ihres Standpunktes auf den Umstand, dass die Widerrufsfolgen den
status quo ante contractum als Ziel der Riickabwicklung auswiesen, sowie auf die
systematische Eingliederung der Riicktritts- und Widerrufsfolgen vor den ,,Erldschensgriinden*
der §§ 362 ff. BGB.

10.  Nach hier vertretener Ansicht kann der herrschenden Meinung zur dogmatischen
Einordnung schon der Riicktritts- insbesondere aber der Widerrufsfolgen nicht zugestimmt
werden. Zunichst zeigt eine Rechtsfolgenanalyse, dass die Widerrufsfolgen schon gar nicht die
Wiederherstellung des status quo ante gewihrleisten sollen. Vielmehr kann allein die zum
Zeitpunkt vor dem Vertragsschluss bestehende Vermogensordnung als Ausganspunkt der
Riickabwicklung angesehen werden.

Weiter kann der Verweis auf die systematische Stellung der Widerrufsfolgen im Gesamtsystem
des BGB nicht als Argument der herrschenden Ansicht dafiir herangezogen werden, dass die
Vertragsbeziehung durch den Widerruf nicht beendet, sondern umgewandelt wird. Die
Erloschensgriinde der §§ 362 ff. BGB beziehen sich ndmlich gerade nicht auf die gesamte
Vertragsbeziehung, sondern auf Schuldverhiltnisse im engeren Sinn bzw. Forderungen.

MaBgeblich sprechen gegen die herrschende Ansicht jedoch die teleologischen Geltungsgriinde
der Widerrufsrechte. Diese bezwecken — wie im ersten Kapitel dargestellt — einen Ausgleich
typisiert vermuteter Willensmingel beim Vertragsschluss. Es vertridgt sich aber nicht, einer
Partei ein Vertragslosungsrecht aufgrund eines vermuteten Willensmangels einzurdumen, die
Legitimation fiir die Riickabwicklung dann jedoch in dem — vermutet fehlerhaft gebildeten
Willen — zu verankern. Vielmehr handelt es sich um einen heteronomen Schutz durch eine
gesetzlich angeordnete Unwirksamkeit des Vertrages und einem korrespondierenden
Riickabwicklungssystem. Untermauert wird dies durch einen Vergleich zur Anfechtung, bei der
— strukturell vergleichbar — ebenfalls eine nicht vom Parteiwillen getragene relative
Vermogensordnung im Wege der Leistungskondiktion heteronom riickabgewickelt wird.

Weiter spricht der Bezugspunkt des Widerrufsrechts — die vom Verbraucher abgegebene
Willenserkldarung — gegen eine Verankerung der Riickabwicklung im Parteiwillen. Durch den
Widerruf der Willenserkldrung und deren daraus folgender Unwirksamkeit entféllt vielmehr
das Fundament einer vertraglichen Beziehung als dass die Willenserkldrung weiterhin den
Ankniipfungspunkt fiir die Riickabwicklung bilden konnte.

SchlieBlich kann die Entstehungsgeschichte der Normen von der herrschenden Ansicht nicht
erfolgreich zur Begriindung ihres Standpunkts ins Feld gefiihrt werden. Zudem verstricken sich
einige Vertreter der herrschenden Ansicht in Widerspriiche mit Blick auf die verbreitet
anerkannte Lehre der Doppelwirkung im Recht.

11.  Ausgehend von diesen Uberlegungen wird dargelegt, dass der Widerruf die
Vertragsbeziehung beendet und den Vertrag gerade nicht in ein Riickgewéhrschuldverhiltnis
umwandelt. Der Widerruf fiihrt somit dazu, dass die zwischen den Parteien durch den Vertrag
geschaffene relative Vermogensordnung entfillt und es zu einer relativen Vermogensordnung
kommt, die weitgehend dem status quo ante contractum entspricht, wobei dem Verbraucher
iber die ihm urspriinglich zugewiesenen Rechtspositionen hinaus ein schutzzweckbedingtes
Priifungs- sowie ein temporires Besitzrecht an der Kaufsache zukommt. Leistungen, die
aufgrund eines widerrufenen Vertrages erbracht wurden, sind aufgrund des Wegfalls der
vertraglichen causa materiell als rechtsgrundlos erbrachte Leistungen anzusehen, sodass das
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Riickabwicklungssystem der §§ 355 ff. BGB im Kern als bereicherungsrechtliches
Riickabwicklungssystem verstanden werden kann. In diesem System kommt § 355 Abs. 3 S. 1
BGB eine Doppelfunktion zu. Einerseits schiitzt er durch den gegenstandsbezogenen
Herausgabeanspruch die relative Vermogensordnung in rechtsverwirklichender Weise und
stellt somit den primédren Schutzaspekt des widerrufsbedingten Riickabwicklungssystems dar.
Dariiber hinaus stellt das in § 355 Abs. 3 S. 1 BGB verkorperte Forderungsrecht ein eigenes
relatives Substanzrecht dar, welches wiederum dem Schutz der verschiedenen biirgerlich-
rechtlichen Ordnungssysteme unterliegt.

12.  Ebenfalls maBgeblich aufgrund der Schutzzwecke der Widerrufsrechte wird davon
ausgegangen, dass der Widerruf den Vertrag ex func beendet. Auch hier werden Parallelen
zwischen der Anfechtung und dem Widerruf deutlich. Wird typisiert davon ausgegangen, dass
die zum Vertragsschluss fithrende Willensbildung mangelbehaftet war, ist es nur konsequent,
diesem Willen von Anfang an die Legitimationswirkung der relativen Vermogensordnung zu
versagen. Der unklare Wortlaut insbesondere des § 355 Abs. 1 S. 1 BGB lisst ein solches
Verstindnis ohne Weiteres zu und auch die Rechtsfolgen sprechen fiir eine (materielle)
Riickwirkung.

Kapitel 3

13.  Infolge der weitgehend gegenstandsbezogenen Ausgestaltung der Riickgewéhrpflichten
im Widerrufsfolgensystem bleiben insbesondere solche Situationen weitgehend ungeregelt, in
denen dem Verbraucher eine Riickgewihr der Ware in natura aus unterschiedlichen Griinden
unmoglich ist. Dies bedingt zum einen, dass die Gefahr des zufilligen Sachuntergangs wihrend
der Widerrufsfrist ungeregelt bleibt. Ungeregelt bleibt zudem das Schicksal etwaiger Surrogate
sowie — in weitem Umfang — gezogener Nutzungen. Diese Rechtsschutzliicken drohen durch
eine wortlautgetreue Anwendung des § 361 Abs. 1 BGB perpetuiert zu werden. Dennoch geht
die herrschende Ansicht davon aus, dass die Norm tatsdchlich sdmtliche nicht in den §§ 355 ff.
BGB vorgesehenen Anspriiche gegen den Verbraucher ausschlielen soll, die nach allgemeinen
Regeln mit dem Widerruf des Verbrauchers zur Entstehung gelangen kdnnten.

Moglich bleiben soll ein Riickgriff auf die §§ 280 ff. BGB nach herrschender, den
Gesetzesmaterialien folgender, Ansicht lediglich dann, wenn eine Pflichtverletzung im Rahmen
des bereits entstandenen Riickabwicklungsschuldverhiltnisses. Durch diesen Ansatz werden
die bestehenden Probleme indes lediglich partiell gelost. Zudem erscheint es unter dem
Gesichtspunkt der Effektivitat des Widerrufsrechts als beinah willkiirliche Grenzziehung,
samtliche Anspriiche gegen den Verbraucher, die durch den Widerruf unmittelbar entstehen
konnten, als ausgeschlossen zu betrachten, nach Ausiibung des Widerrufsrechts aber einen
Riickgriff auf andere Systeme zuzulassen.

14.  FEin Riickgriff auf andere Rechtsschutzsysteme setzt zunidchst voraus, dass die
Abgeschlossenheitsanordnung in § 361 Abs. 1 BGB teleologisch reduziert werden kann. Bei
dem europarechtlich iiberformten Widerrufsfolgenrecht ist zunéachst auf nationaler Ebene zu
priifen, ob die klassischen Voraussetzungen einer teleologischen Reduktion vorliegen. Dabei
ist zum einen der Schutzzweck der Norm als ein die Rechtsfortbildung begrenzendes Element
im Auge zu behalten. Um die Effektivitit des Widerrufsrechts zu wahren, schlieft der
Schutzzweck eine teleologische Reduktion insoweit aus wie fernabsatzrechtlich erforderliche
,Ausprobierkosten* sowie Strafzahlungen und sonstige Kosten (,,Bearbeitungsgebiihren®, etc.)
betroffen sind, die unmittelbar an die Ausiibung des Widerrufsrechts ankniipfen.



Auch eine bewusste gesetzgeberische Wertungsentscheidung schriankt die Moglichkeit einer
teleologischen Reduktion ein. Nach hier vertretener Ansicht, kann in Anbetracht der
Unklarheiten und Wertungswiderspriiche, die aus der derzeitigen Umsetzungsgesetzgebung
folgen, davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber sich im Rahmen der Umsetzung der
europdischen Vorgaben hinsichtlich der Abgeschlossenheit der Widerrufsfolgen als nicht
regelungsbefugt angesehen hat. Damit liegt der Abgeschlossenheitsanordnung und den daraus
folgenden Rechtsschutzliicken aber gerade keine bewusste Wertungsentscheidung zugrunde.
Eine teleologische Reduktion erscheint daher methodisch durchfiihrbar.

SchlieBlich stehen auch die Vorgaben der VR-RiL einer Rechtsfortbildung im nationalen Recht
nicht entgegen, soweit sie sich auBerhalb des Regelungsbereichs der Richtlinie abspielt. Die an
die Mitgliedstaaten gerichtete Pflicht, Richtlinienvorgaben inhaltlich exakt umzusetzen, reicht
niamlich nur so weit, wie die Richtlinie auch tatsidchlich harmonisierende Vorschriften enthilt.
AuBerhalb dieses inhaltlich harmonisierten Bereichs bleibt der nationale Gesetzgeber genuin
regelungsbefugt.

15. Indem primir gegenstandsbezogenen Widerrufsfolgenregime findet sich — anders als in
§ 818 Abs.2 BGB oder §346 Abs.2 BGB - kein verschuldensunabhingiger
Wertersatzanspruch. Insbesondere kann § 357 Abs. 7 BGB diese Funktion aufgrund seiner
schadensersatzrechtlichen Ordnungsfunktion nicht erfiillen. Zweck und
Gesetzgebungsgeschichte machen deutlich, dass die Zufallsgefahr auch nicht durch den
Ausschluss des Widerrufsrechts im Fall des Sachuntergangs zugewiesen werden sollte.
SchlieBlich kann auch das Zuriickbehaltungsrecht des Unternehmers in § 357 Abs. 4 BGB nicht
widerspruchsfrei zur Zuweisung der Zufallsgefahr herangezogen werden.

Damit bleibt die Zufallsgefahr dem Unternehmer zugewiesen. Ob es sich dabei um eine
bewusste gesetzgeberische Entscheidung handelt, bleibt hochst zweifelhaft. Dies insbesondere,
da die Zufallsgefahr vor der Anderung des Widerrufsfolgenregimes beim Verbraucher lag und
der Gesetzgeber die Verschiebung zumindest nicht offenlegte. Zudem hat sowohl nach dem
Recht der Riicktrittsfolgen als auch nach allgemeinen bereicherungsrechtlichen Grundsatzen
der Riickgewihrschuldner bei der Riickabwicklung gegenseitiger Vertrage im Grundsatz das
wirtschaftliche Risiko des zufilligen Untergangs zu tragen.

Dass keine bewusste Zuweisung im nationalen Recht erfolgt, hingt mit den Regelungen der
VR-RiL zusammen. Auch die VR-RiL verhilt sich zur Zuweisung der Zufallsgefahr nimlich
nicht explizit. Auf europdischer Ebene sind hinsichtlich dieser Problematik primir die
Vorschriften in Art. 12-14 VR-RiL in den Blick zu nehmen. Dabei sprechen sowohl die
Gesetzgebungsgeschichte als auch die Erwidgungsgriinde der Richtlinie dafiir, dass mit Art. 14
Abs. 2 VR-RiL keine Risikoallokation fiir den Fall des zufilligen Sachuntergangs
vorgenommen, sondern lediglich einschrinkende  Voraussetzungen fiir  solche
Wertersatzanspriiche aufgestellt werden sollten, die im Zusammenhang mit der Priifung der
Ware entstehen konnten. Auch das Zuriickbehaltungsrecht kann — wie schon auf nationaler
Ebene — nicht herangezogen werden. Wihrend der Wortlaut des Art. 13 Abs. 3 VR-RIL fiir ein
die Gefahrtragung beeinflussendes Verstidndnis zunichst offen zu sein scheint, sprechen die
sich aus einem derartigen Verstidndnis ergebenden Wertungswiderspriiche maf3geblich gegen
eine solche Lesart. Im Ergebnis ist die Frage des zufélligen Sachuntergangs wihrend der
Widerrufsfrist nicht vom Regelungsbereich der Richtlinie umfasst.

16.  Die aus § 355 Abs. 3 S. 1 BGB folgende Riicksendeverpflichtung des Verbrauchers
bezieht sich ihrem Wortlaut nach lediglich auf die ,,empfangenen Leistungen* als solche und
wird in den §§ 355 ff. BGB an keiner Stelle explizit auf Surrogate erstreckt. In der Sache ldsst
es sich indes nicht begriinden und widerspricht dem Konzept des umfassenden Schutzes des
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Substanzrechts, dass dem Unternehmer bei der widerrufsbedingten Riickabwicklung zwar im
Wege des rechtsverwirklichenden Schutzes der primére Leistungsgegenstand zugewiesen sein,
ein an die Stelle der Sache tretendes Surrogat aber dem Verbraucher gebiihren und der Schutz
des Substanzrechts somit unvollstidndig bleiben soll.

Auch die Richtlinienvorschriften sehen einen Surrogatherausgabeanspruch nicht ausdriicklich
vor. Nach dem hier vertretenen Verstiandnis steht Art. 14 Abs. 5 VR-RiL einem Anspruch auf
Herausgabe des Surrogats im nationalen Recht nicht entgegen. Fiir eine solche Lesart spricht
neben den Erwigungsgriinden auch der Zweck der Norm, das Widerrufsrecht nicht zu einem
,kostenpflichtigen* Rechtsbehelf werden zu lassen, da der rein auf Abschopfung ausgerichtete
Anspruch auf Herausgabe des Surrogats das Vermogen des Verbrauchers nicht iiber den
urspriinglichen Zustand hinaus belasten wiirde. Aus diesem Grund steht auch der
Effektivititsgrundsatz einer Rechtsfortbildung auf nationaler Ebene nicht entgegen.

17.  Aufgrund der Fokussierung des Widerrufsfolgenrechts auf den primiren
Leistungsgegenstand halten die §§ 355 ff. BGB weiter keine ausdriickliche Losung fiir das
Problem der VeriduBerung der Sache wihrend der Widerrufsfrist bereit. Insbesondere kann der
Unternehmer nicht auf § 357 Abs. 7 BGB zuriickgreifen, um den VerduBerungserlés beim
Verbraucher abzuschopfen oder sich zumindest den Wert der verduBerten Sache ersetzen zu
lassen. § 357 Abs. 7 BGB setzt einen objektiven Wertverlust der Ware voraus, der im Fall der
VeriduBerung — zumindest in der Regel — nicht vorliegt. Dass es indes nicht sachgerecht ist, dem
Verbraucher zusitzlich zu seinem Kaufpreisriickerstattungsanspruch einen etwaigen
WeiterverdauB3erungserlds zu belassen, ist evident. Es folgt systemlogisch daraus, dass die Sache
nach dem Widerruf ex func — zumindest zwischen den Parteien — dem Riickgewihrgldubiger
zugeordnet ist, sodass sich die VerduBerung der Sache als Eingriff in eine diesem zugeordnete
Rechtsposition darstellt

Auf europdischer Ebene stellt sich die Problematik dhnlich dar wie im nationalen Recht. Auch
hier scheitert ein sachgerechter Interessensausgleich fiir den Fall der Weiterverduf3erung
malgeblich daran, dass der Wortlaut des Art. 14 Abs. 2 VR-RiL zu eng ist, um fiir einen
Abschopfungsanspruch heranzuziehen, wenn die Sache keinen objektiven Wertverlust erleidet.
Die Richtlinie bezweckt es allerdings nicht, dem Unternehmer einen solchen
Abschopfungsanspruch zu versagen; vielmehr liegt auch ein solcher auBerhalb des
Regelungsbereichs der Richtlinie. SchlieBlich steht der Effektivitidtsgrundsatz einem Anspruch
auf Herausgabe des commodum ex negotiatione cum re nicht entgegen, da der Verbraucher
aufgrund der blof3 vermogensabschdpfenden Funktion eines solchen Anspruchs zur Erfiillung
nicht auf sein Stammvermogen zuriickgreifen muss.

18.  Nach ganz herrschender Ansicht soll §361 Abs.1 BGB im Besonderen
Nutzungsersatzanspriiche des Unternehmers gegen den Verbraucher ausschlieBen. Einen
vermogensabschopfenden Nutzungsersatzanspruch hélt das Widerrufsfolgenrecht nicht bereit.
Mit § 357 Abs. 7 BGB besteht lediglich ein Wertersatzanspruch fiir einen durch die iiberméfige
Priifung der Ware verursachten Wertverlust, also ein Anspruch mit schadensausgleichender
Ordnungsfunktion. Ein solcher Anspruch greift einmal bei wertstabilen Giitern zu kurz und
versagt ebenso in dem Fall der Fruchtziehung durch den Verbraucher. Es widerspricht aber
sowohl dem Gesamtsystem des BGB als auch den durch andere Normen des
Widerrufsfolgenrechts erkennbaren Wertungen innerhalb dieses Systems, dem Verbraucher
diese — ihm nach dem Widerruf ex func nicht mehr zugewiesenen — Nutzungsvorteile zu
belassen. Damit stiinde der widerrufende Verbraucher etwa besser als der arglistig Getduschte,
was mit Blick auf die jeweilige Intensitit der Beeinflussung der Willensbildung nicht
iberzeugen kann.



Entgegen der ganz iiberwiegenden Lesart steht die VR-RiL einem allein auf Abschopfung
zuweisungswidrigen Habens ausgerichteten Nutzungsersatzanspruch nicht entgegen. Gerade in
Ansehung des Umstandes, dass Art. 14 Abs.2 VR-RiL auf die Messner Entscheidung
zuriickgeht, deren Gegenstand ein Nutzungsersatzanspruch war, kann die Norm lediglich
insoweit als ,,negative Rechtsfolgenanordnung® gesehen werden, als sie den Verbraucher von
einer Haftung freistellt, die in der Hohe nicht iiber einen entsprechenden Schadensersatz
hinausgeht. Mit anderen Worten darf durch die bloBe Priifung der Ware auch kein Anspruch
gegen den Verbraucher auf Nutzungsersatz entstehen. Auch ein Vergleich zu dem Entwurf
eines Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts, das im Gegensatz zur VR-RiL einen
ausdriicklichen Ausschluss von Nutzungsersatzanspriichen vorsah, spricht dafiir, dass die VR-
RiL sich auch insoweit inhaltlich nicht positioniert. Ein Nutzungsersatzanspruch im nationalen
Recht ist mit den Vorgaben, die der EuGH durch seine Rechtsprechung aufgestellt hat sowie
mit dem Effektivititsgrundsatz zumindest dann in Einklang zu bringen, wenn er tatsdchlich
lediglich auf die Abschopfung rechtsgrundlos gezogener Nutzungen gerichtet ist.

Kapitel 4

19.  Denkt man — wie hier vertreten — die Widerrufsfolgen als spezielle Ausgestaltung der
Leistungskondiktion und greift zur LiickenschlieBung daher auf das allgemeine
Bereicherungsrecht zuriick, so konnen Rechtsschutzliicken im Zusammenhang mit der
Herausgabe eines erlangten Surrogates durch die Anwendung der §§ 812 Abs. 1S. 1 Alt. 1, 818
Abs. 1 BGB geschlossen werden. Ein solcher Anspruch des Unternehmers wire aufgrund
seiner rein abschopfenden Ordnungsfunktion von vornherein ungeeignet, das Widerrufsrecht
als wirtschaftlich weniger attraktiv erscheinen zu lassen und kollidiert daher nicht mit dem
Gebot eines effektiven Widerrufsrechts. Setzt man das commodum ex re als deren unmittelbares
Substitut mit der Sache gleich, kann es fiir die Abschopfung dieses Vermogensvorteils zudem
keinen Unterschied machen, ob eine fehlerfreie Widerrufsbelehrung vorliegt oder nicht.

20.  Zur SchlieBung der materiellen Rechtsschutzliicken im Bereich der WeiterverduB3erung
der Sache erscheint ein Riickgriff auf § 818 Abs. 1 BGB sachgerechter als auf § 285 BGB, da
das durch den Widerruf ausgeloste Schuldverhiltnis nicht auf die Aufstockung des Vermogens
des anderen Teils abzielt, sondern auf Riickabwicklung gerichtet ist und somit von der relativen
Vermogensordnung ausgeht, die vor Vertragsschluss bestand. Dabei wird davon ausgegangen,
dass § 818 Abs. 1 BGB auch den Anspruch auf das commodum ex negotiatione gewihrt. Der
Effektivitidtsgrundsatz steht dem Riickgriff auf das Bereicherungsrecht in dieser Konstellation
nicht entgegen zumal dieses durch § 818 Abs. 3 BGB systemimmanent die Begrenzung auf eine
bloBe Abschopfung rechtsgrundlos erlangter Vorteile gewihrleistet. Sowohl die
Rechtsprechungs- und Gesetzgebungshistorie als auch der Schutzzweck der Widerrufsrechte
sprechen zudem dafiir, dass eine solche Abschdpfung nicht von einer Belehrung durch den
Verbraucher abhiingig ist.

21.  Zum SchlieBen der im Bereich des Nutzungsersatzes aufgedeckten Liicken ist der
Ordnungsfunktion der Widerrufsfolgen entsprechend ebenfalls auf die §§ 812 Abs. 1 S.1
Alt. 1, 818 BGB zuriickzugreifen. Unproblematisch ist dieser Riickgriff auch mit Blick auf den
Effektivititsgrundsatz, soweit lediglich solche Vorteile abgeschopft werden, die sich — wie
gezogene Friichte — rechtsgrundlos im Vermogen des widerrufenden Verbrauchers befinden
und in natura herausgabefihig sind. Auch im gem. ErwG47 S.3 VR-RiL als
Vergleichsmal3stab heranzuziehenden Ladengeschift steht dem Verbraucher nicht die
Moglichkeit zur kostenlosen Sachfruchtziehung zu. Eine Abschopfung solcher
Vermogensvorteile, die aus der iiber die Priifung hinausgehenden Nutzung resultieren,
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kollidiert daher nicht mit den Vorgaben der VR-RiL. SchlieBlich ist fiir diesen auf Abschopfung
in natura gerichteten Anspruch eine ordnungsgemifle Belehrung iiber das Widerrufsrecht nicht
erforderlich.

Die Abschopfung der aus dem Gebrauch einer Ware folgenden Vermdogensvorteile erfolgt
demgegeniiber durch die subsidiir anwendbaren §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 1, 2 BGB,
da Gebrauchsvorteile nicht in natura herausgegeben werden konnen. Gerade weil der
Verbraucher die Gebrauchsvorteile aber nicht in natura herausgeben kann, sondern im Rahmen
eines auf eine Geldzahlung gerichteten Anspruchs den Wert zu ersetzen hat, den er sich durch
die Nutzung der Sache erspart hat, stellt sich die Abschopfung der Vermogensvorteile fiir den
Verbraucher als eine Zahlungspflicht dar, fiir deren Erfiillung er eigenes Kapital mobilisieren
muss, sodass der Effektivitidtsgrundsatz Einschrinkungen erforderlich macht. Zunéchst kann
die bloBe Nutzungsmoglichkeit aufgrund der vom EuGH in der Rs. Messner aufgestellten
Grundsitze keinen Ersatzanspruch begriinden. Sodann kann ein Nutzungsersatzanspruch in
dem Rahmen nicht bestehen, der durch das Priifungsrecht nach § 357 Abs.7 Nr.1 BGB
ausgeschlossen ist. Auch hinsichtlich der Auskehr von Gebrauchsvorteilen wird eine Belehrung
nicht vorausgesetzt, sie ein Indiz fiir die vermogensmélige Entscheidung des Verbrauchers in
einem hypothetischen Kausalverlauf darstellen.

22.  Die Frage der Gefahrtragung wihrend der Widerrufsfrist spitzt sich auf die Problematik
zu, die im allgemeinen Bereicherungsrecht unter dem Stichwort der sog. Saldotheorie diskutiert
wird. Diese auf Billigkeitsgesichtspunkten griindende Theorie erlaubt es nicht, die von der
Rechtsprechung anerkannten Ausnahmen systemkonform zu erkldren. Es wird daher auf eine
modifizierte Zweikondiktionenlehre zuriickgegriffen, die danach fragt, ob dem
Riickgewihrschuldner dadurch eine Bereicherung im Vermdogen verbleibt, dass er auf Kosten
des Riickgewdhrglidubigers den Verlust einer eigenen Sache erspart hat. Durch das Abstellen
auf diesen hypothetischen Kausalverlauf lassen sich die ,,Ausnahmen* von der Saldotheorie
systemgerecht erklidren und transparent auf vergleichbar gelagerte Sachverhalte tibertragen.

Sowohl bei Haustiir- als auch bei Fernabsatzgeschiften spricht im Hinblick auf die
Schutzzwecke eine Vermutung dafiir, dass der den Widerruf erkldrende Verbraucher einen
entsprechenden, alternativen Erwerbsentschluss nicht gefasst hitte, sodass auch eine
abschopfbare Ersparnisbereicherung nicht vorliegt. Diese Vermutung ist indes widerlegbar. Ein
starkes Indiz fiir eine vermodgensmifige Entscheidung des Verbrauchers in einem
hypothetischen Kausalverlauf, die dazu fithren wiirde, dass eine abschopfbare
Ersparnisbereicherung vorliegt, kann etwa angenommen werden, wenn der Verbraucher den
Widerruf unmittelbar nach dem Sachuntergang erklért und den gleichen Gegenstand alsbald bei
einem anderen Hindler erwirbt. In diesen atypischen Fillen steht auch der Effektivitits-
grundsatz einer Gefahrtragung durch den Verbraucher nicht entgegen. Hielte man den
Verbraucher in diesen Fillen nicht an seiner Vermogensentscheidung fest, korrigierte der
Widerruf ndmlich nicht lediglich ein hinsichtlich der Selbstbestimmung bestehendes Defizit,
sondern privilegierte den Verbraucher ohne Konnex zu den Schutzzwecken gegeniiber anderen
Formen des Vertragsschlusses.

Analog zum Nutzungsersatz fiir Gebrauchsvorteile stellt eine ordnungsgemifie Belehrung auch
fir die Frage eines die Riickleistungsgefahr regelnden Wertersatzanspruches weder eine
notwendige noch eine hinreichende Bedingung dar, da auf die vermdgensmiBige Entscheidung
im hypothetischen Kausalverlauf abzustellen ist.



