Die verloren gegangene Widerrufserklirung

Von Wiss. Mitarbeiter Jonas David Brinkmann, Bielefeld

Ein alltdglicher Fall im Fernabsatz: Verbraucher V kaufte
beim Onlineversandhdindler X ein Hemd. Nach einigen Tagen
wird das Hemd geliefert und V stellt bei genauer Betrachtung
fest, dass ihm die Farbe nicht zusagt. Er will den Kaufvertrag
widerrufen und schickt das Hemd deshalb ordnungsgemdf3
adressiert und ausreichend frankiert an X zuriick. Nach eini-
ger Zeit und einem Blick auf seine Kontoausziige wundert
sich 'V, warum er den Kaufpreis noch nicht erstattet bekom-
men hat. Als V bei X anruft um sich nach dem Geld zu erkun-
digen, teilt man ihm mit, dass das Pdckchen mit dem Hemd
leider nicht bei X angekommen sei. V fragt sich nun, ob er
den Widerruf trotzdem wirksam erkldrt hat, oder ob eine er-
neute Widerrufserkldrung erforderlich bzw. iiberhaupt noch
moglich ist.

I. Fragestellung

Will ein Verbraucher von seinem Widerrufsrecht Gebrauch
machen, so muss er den Widerruf nach § 355 Abs. 1 S. 1 und
2 BGB form- und fristgerecht gegeniiber dem Unternehmer
erkldren. Dies kann gemifl § 355 Abs. 1 S. 2 1. Hs. BGB
entweder in Textform, oder — als konkludente Widerrufser-
kldrung' — durch die Riicksendung der Ware erfolgen. Zur
Fristwahrung geniigt nach § 355 Abs. 1 S. 2 2. Hs. BGB die
rechtzeitige Absendung der Erkldrung. Wie allerdings sind
die Fille zu beurteilen, in denen der fristgerecht abgesandte
Widerruf auf dem Weg zum Unternehmer verloren geht?
Wann ist hier eine erneute Widerrufserkldrung ausreichend,
um die Folgen des § 357 BGB auszuldsen und wann notwen-
dig? Der folgende Beitrag wird diese Fragen unter Darstel-
lung des aktuellen Meinungsstands methodisch beantworten.
Hierzu soll zunichst die generelle Risikoverteilung bei
empfangsbediirftigen Willenserkldarungen sowie die Risiko-
verteilung bei der Widerrufserkldrung dargestellt werden (II.).
Im Anschluss daran wird auf die Wirksamkeit des verloren-
gegangenen Widerrufs eingegangen (III.) und schlieBlich die
Folgen einer erneuten Widerrufserklarung untersucht (IV.).

II. Risikoverteilung beziiglich empfangsbediirftiger Wil-
lenserkldrungen im Allgemeinen und beim Widerruf

1. Die generelle Risikoverteilung bei empfangsbediirftigen
Willenserkldrungen

Bzgl. der Frage, wann eine empfangsbediirftige Willenserkla-
rung wirksam wird, hat sich der Gesetzgeber in § 130 Abs. 1
BGB fiir die Empfangstheorie entschieden.” Eine empfangs-
bediirftige Willenserkldrung wird erst dann wirksam, wenn
sie dem Empfinger zugegangen ist, wobei der Zeitpunkt des
Zugang spitestens dann gegeben ist, wenn nach den Umstén-

! Griineberg, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 71. Aufl.
2012, § 355 Rn. 8; Masuch, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl. 2012, § 355 Rn. 41; Ring, in: Nomos Kom-
mentar BGB, Bd. 2/1, 7. Aufl. 2012, § 355 Rn. 48.

2 Einsele, in: Miinchener Kommentar, 6. Aufl. 2012, § 130
Rn. 11; Singer, in: Staudinger Kommentar zum BGB, 2011,
§ 130 Rn. 8.

den fiir gewohnlich mit der Kenntnisnahme des Empfingers
zu rechnen ist.”

In Bezug auf die Risikoverteilung bei empfangsbediirfti-
gen Willenserklarungen lésst sich hieraus folgendes schlieen:
Zunichst soll jeder Beteiligte die Risiken aus seiner Sphére
tragen.* Der Absender ist fiir die Absendung verantwortlich;
die bloBe AuBerung eines Willensentschlusses reicht nach
dem BGB — entgegen der AuBerungstheorie’ — fiir dessen
Wirksamkeit nicht.® Anderseits ist der Empfiinger dafiir ver-
antwortlich, die Erklidrung, sofern sie in seinen Machtbereich
gelangt ist, auch zur Kenntnis zu nehmen.” Unterlisst er dies,
so wird die Willenserkldrung — entgegen der Vernehmungs-
theorie® — bereits zum Zeitpunkt der gewohnlichen Kenntnis-
nahme wirksam.” Das Risiko des Transports fillt i.d.R. in
keine der beiden Sphiren, muss jedoch einer Seite zugerech-
net werden.'” Dieses Risiko trigt nach der gesetzlichen Rege-
lung der Absender der Erklirung:'' Nur die zugegangene
Willenserklirung wird wirksam.'? Geht die empfangsbediirf-
tige Willenserkldrung also auf dem Transportweg verloren,
so lost sie nicht die vom Absender gewollten Rechtsfolgen
aus."” Der Absender trigt somit — anders als nach der Entiu-
Berungstheorie'* — das Zugangsrisiko." Zudem gilt, dass die
Erkldrung nach § 130 Abs. 1 BGB erst zu dem Zeitpunkt
wirksam wird, in welchem sie zugeht. Hat eine Erkldrung
innerhalb einer Frist zu erfolgen, so treten die Rechtsfolgen
dieser Erkldrung, sofern es sich um eine empfangsbediirftige
Willenserklarung handelt, grds. nur ein, wenn die Erkldrung
zu diesem Zeitpunkt auch zugegangen ist.'® Geht die Erkli-
rung erst nach dem Ablauf der Frist zu, so ist keine wirksame
Erkldrung innerhalb der Frist erfolgt. Die angestrebten Rechts-

3 BGH NJW 1977, 194; BGH NJW 1998, 976; Ahrens, in:
Priitting/Wegen/Weinreich, Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2012, § 130 Rn. 8; Einsele (Fn. 2), § 130 Rn. 19; Faust, in:
Nomos Kommentar zum BGB, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 130
Rn. 23; Singer (Fn. 2), § 130 Rn. 39.

* Singer (Fn. 2), § 130 Rn. 8.

3 Einsele (Fn. 2), § 130 Rn. 7; Singer (Fn. 2), § 130 Rn. 2.

6 Vgl. Ahrens (Fn. 3), § 130 Rn. 6; Ellenberger, in: Palandt,
Kommentar zum BGB, 71. Aufl. 2012, § 130 Rn. 2.

" Einsele (Fn. 2), § 130 Rn. 11; Faust (Fn. 3), § 130 Rn. 1.

8 Einsele (Fn. 2), § 130 Rn. 10; Singer (Fn. 2), § 130 Rn. 5.
?S.0. Rn. 3.

10 Singer (Fn. 2), § 130 Rn. 8.

" Medicus (Fn. 4) Rn. 273; Faust (Fn. 3), § 130 Rn. 1; Einse-
le (Fn. 2), § 130 Rn. 3, 11.

'>S.0. Rn. 3.

" So z.B. bei der Kiindigung eines Mietvertrags, vgl. z.B.:
Hinz, in: Nomos Kommentar zum BGB, 2. Aufl. 2012, § 568
Rn. 23; Elzer, in: Elzer/Riecke, Mietrechtskommentar, 2009,
§ 568 Rn. 5.

“ Einsele (Fn. 2), § 130 Rn. 8; Singer (Fn. 2), § 130 Rn. 3.

'3 Vgl. Einsele (Fn. 2), § 130 Rn. 10.

16 Einsele (Fn. 2), § 130 Rn. 9.

Z]S 6/2012

744



Die verloren gegangene Widerrufserklarung

ZIVILRECHT

folgen werden nicht ausgelost. Der Absender trigt demnach
also grds. auch das Verzigerungsrisiko."

2. Die Risikoverteilung beim Widerruf

Nach § 355 Abs. 1 S. 2 BGB hat der Verbraucher den Wider-
ruf innerhalb der Widerrufsfrist gegeniiber dem Unternehmer
zu erkldren, jedoch geniigt zur Fristwahrung die rechtzeitige
Absendung. Aus der Formulierung ,.gegeniiber dem Unter-
nehmer zu erkldren® ldsst sich zunidchst schliefen, dass es
sich auch bei der Widerrufserkldrung um eine empfangsbe-
diirftige Willenerklirung handelt."® Dementsprechend findet
auf die Widerrufserkldarung § 130 Abs. 1 BGB (und mit ihm
grds. auch die oben beschriebene Risikoverteilung) Anwen-
dung. Aus § 355 Abs. 1 S. 2 2. Hs. BGB, demnach die recht-
zeitige Absendung zur Fristwahrung reichen soll, ldsst sich
jedoch entnehmen, dass Verzdgerungen auf dem Transport-
weg nicht den Verbraucher treffen sollen. Anders als im Re-
gelfall hat der Gesetzgeber dem Absender im Widerrufsfall
folglich nicht das Verzogerungsrisiko auferlegt.'” In Bezug
auf das Zugangsrisiko enthilt § 355 Abs. 1 S. 2 2. Hs. BGB
hingegen nach ganz herrschender Meinung keine Modifikati-
on.”® Dementsprechend triigt der Verbraucher grds. die Gefahr,
dass seine Widerrufserkldarung auf dem Transportweg verlo-
ren geht.

III. Die Wirksamkeit der verlorengegangenen Widerrufs-
erklirung

1. Widerruf in Textform

Hat der Verbraucher seine erste Widerrufserkldarung in Text-
form auf den Weg gebracht und geht diese auf dem Trans-
portweg verloren, so gilt folgendes: Auch beim Widerruf trigt
der Absender, wie oben erldutert, die Zugangsgefahr.”' Die
Wirksamkeit des Widerrufs hiangt gemif3 § 130 Abs. 1 S. 1
BGB vom Zugang beim Empfinger ab.”> Wenn also die Wi-

"'Vgl. Einsele (Fn. 2), § 130 Rn. 11.

' So auch Griineberg (Fn. 1), § 355 Rn. 10; Masuch (Fn. 1),
§ 355 Rn. 34; Wildemann, in: Juris Praxiskommentar zum
BGB, Bd. 2.1, 5. Aufl. 2010, § 355 Rn. 23; Ring (Fn. 1),
§ 355 Rn. 36; Rott, in: Tonner/Willingmann/Tamm, Vertrags-
recht Kommentar, 2010, § 355 Rn. 5; Saenger, in: Erman
Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2011, § 355 Rn. 7.

19 Biilow, in: Biillow/Artz, Verbraucherkreditrecht, 7. Aufl.
2011, § 495 Rn. 140; Faust (Fn. 3), § 130 Rn. 5; Grothe, in:
Beck‘scher Online-Kommentar zum BGB, Ed. 24, Stand:
1.11.2011, § 355 Rn. 13; Kaiser, in: Staudinger, Kommentar
zum BGB, 2012, § 355 Rn. 39; Ring (Fn. 1), § 355 Rn. 36;
Wildemann (Fn. 18), § 355 Rn. 36.

2 vgl. Biilow (Fn. 19), § 495 Rn. 140; Grothe (Fn. 19), § 355
Rn. 13; Kaiser (Fn. 19), § 355 Rn. 39; Masuch (Fn. 1), § 355
Rn. 56; Ring (Fn. 1), § 355 Rn. 36; Saenger (Fn. 18), § 355
Rn. 7; so auch Liwe bereits zum zweiten Gesetz zur Ande-
rung des Abzahlungsgesetzes, NJW 1974, 2257 (2259).
?'S.0. 1L 2.

22'S. Ellenberger (Fn. 6), § 130 Rn. 5; Faust (Fn. 3), § 130
Rn. 20; Griineberg (Fn. 1), § 355 Rn. 10; Jauernig, in: Jauer-

derrufserklidrung nicht zugeht, so werden auch die mit ihr an-
gestrebten Rechtsfolgen nicht ausgelost.”” Geht also der in
Textform erkldrte Widerruf auf dem Transportweg verloren,
so bleibt der Verbraucher weiterhin an seine auf den Ab-
schluss des Vertrags gerichtete Willenserkldrung gebunden.

2. Widerruf durch Sachriicksendung

Etwas anderes konnte jedoch gelten, wenn zum Zwecke des
Widerrufs die Sache selbst zuriickgeschickt wurde und diese
dann auf dem Transportweg verloren geht. Nach § 357 Abs. 2
S. 1 BGB ist der Verbraucher im Falle des Widerrufs dazu
verpflichtet, die Sache, sofern sie sich fiir die Riicksendung
durch Paket eignet, zuriickzusenden. Hierfiir soll der Unter-
nehmer gem. § 357 Abs. 2 S. 2 BGB jedoch die Kosten und
die Gefahr tragen. Aus der Regelung, dass der Unternehmer
die Gefahr fiir die Riicksendung tréigt, konnte sich ergeben,
dass die Wirksamkeit der Widerrufserkldrung durch Sachriick-
sendung vom Zugang unabhingig sein soll.**

§ 357 BGB regelt, wie sich bereits aus der Uberschrift
ergibt, die Rechtsfolgen® des Widerrufs: § 357 Abs. 1 BGB
verweist diesbeziiglich auf die Vorschriften zum gesetzlichen
Riicktritt, welche durch § 357 Abs. 1-4 BGB fiir den Wider-
ruf und die Riickgabe entsprechend modifiziert werden.?®
§ 357 Abs. 2 S. 2 BGB bezieht sich auf die Riicksendung in
§ 357 Abs. 2 S. 1 BGB. § 357 Abs. 2 S. 1 BGB wiederum
verpflichtet den Verbraucher ,,bei Ausiibung des Widerrufs-
rechts®, also auch als Rechtsfolge des Widerrufs, zur Riick-
sendung der Sache.”’

Eine Rechtsfolgenregelung setzt jedoch denklogisch zu-
nichst die wirksame Rechtsausiibung voraus. Anwendungs-
voraussetzung des § 357 BGB ist also, dass der Verbraucher
sein Widerrufsrecht wirksam ausgeiibt hat.”® Auch der kon-
kludente Widerruf durch Sachriicksendung muss nach § 355
Abs. 1 S. 2 1. Hs. a.E. BGB ,.,gegeniiber dem Unternehmer*
erklirt werden. Mithin handelt es sich ebenfalls um eine emp-
fangsbediirftige Willenserkldarung, womit auch hier § 130
Abs. 1 S. 1 BGB einschldgig ist. Wenn die Widerrufserkla-
rung mangels Zugang nicht wirksam geworden ist, so kann
dementsprechend auch die Rechtsfolgenanordnung samt Ge-

nig, Kommentar zum BGB, 14. Aufl. 2011 § 130 BGB Rn. 4;
Wildemann (Fn. 18), § 355 Rn. 23.

3 Grothe (Fn. 19), § 355 Rn. 13; Ring (Fn. 1), § 355 Rn. 36;
Wildemann (Fn. 18), § 355 Rn. 36; Saenger (Fn. 18), § 355
Rn. 7.

S0 z.B.: Grothe (Fn. 19), § 355 Rn. 13; Griineberg (Fn. 1),
§ 355 Rn. 10; Ring (Fn. 1), § 355 Rn. 36.

» Vgl. Grothe (Fn. 19), § 357 Rn. 1; Masuch (Fn. 1), § 357
Rn. 1; Medicus/Stiirner, in: Priitting/Wegen/Weinreich, Kom-
mentar zum BGB, 7. Aufl. 2012, § 355 Rn. 1; Pfeiffer, in:
Soergel, Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2010, § 357 Rn. 2,
5; Ring (Fn. 1), § 357 Rn. 1.

*® Kaiser (Fn. 19), § 357 Rn. 4; Ring (Fn. 1), § 357 Rn. 3;
Wildemann (Fn. 18), § 357 Ra. 10.

7 Vgl. auch Saenger (Fn. 18), § 357 Rn. 2.

® Wildemann (Fn. 18), § 357 Rn. 6; Pfeiffer (Fn. 25), § 357
Rn. 29; Saenger (Fn. 18), § 357 Rn. 1.
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fahrtragungsregel nicht zur Anwendung kommen.” Zudem
ist der Zweck der Gefahrtragungsregelung in § 357 Abs. 2
S.2 BGB ein anderer: Etwaige Schadensersatzanspriiche
wegen des zufilligen Untergangs oder der zufilligen Beschi-
digung der Sache auf dem Wege der — nach § 357 Abs. 2 S. 1
BGB vom Verbraucher geschuldeten — Riicksendung sollen
ausgeschlossen werden.”!

Demnach kann der Regelung in § 357 Abs. 2 S. 2 BGB
keine Modifikation in Bezug auf das Zugangserfordernis beim
Widerruf durch Sachriicksendung entnommen werden. Auch
in diesen Fillen ist folglich der Zugang der mit der Sachriick-
sendung verbundenen konkludenten Widerrufserkldrung fiir
die Wirksamkeit des Widerrufs erforderlich.

3. Ergebnis beziiglich der Wirksamkeit der verlorengegange-
nen Widerrufserkldrung

Es lasst sich also folgendes festhalten: sofern eine Widerrufs-
erkldrung auf dem Transportweg verloren geht, wird diese —
ob in Textform oder als Sachriicksendung — mangels Zugang
beim Empfinger nicht wirksam. Die Rechtsfolgen des Wider-
rufs werden nicht ausgelost, der Verbraucher bleibt weiterhin
an seine auf den Vertragsschluss gerichtete Willenserkldrung
gebunden obwohl die Widerrufsfrist gewahrt wurde.

IV. Wirksamkeit einer erneuten Widerrufserklarung
1. Die Situation vor Fristablauf

Bevor die Widerrufsfrist abgelaufen ist, steht der Wirksam-
keit einer erneuten Widerrufserkldrung, sofern diese dem Un-
ternehmer zugeht, nichts entgegen. Die rechtzeitige Absen-
dung ist nach § 355 Abs 1 S. 2, 2. Hs. BGB fristwahrend. Der
Verbraucher konnte noch innerhalb der Widerrufsfrist eine
erneute Widerrufserkldrung auf den Weg bringen. Damit er
nicht mehr an seine Willenserkldrung gebunden ist, wire diese
erneute Widerrufserklirung wie oben ausgefiihrt auch erfor-
derlich.

2. Die Situation nach Fristablauf

Nach Ablauf der Widerrufsfrist erscheint jedoch fraglich, ob
eine weitere Widerrufserkldrung, selbst wenn sie ordnungs-
gemil zugeht, iiberhaupt noch zu einem wirksamen Widerruf
filhren kann: Wihrend die erste Widerrufserkldrung mangels
Zugang nicht wirksam geworden ist, wire eine zweite Wider-
rufserkldrung zwar zugegangen, fiir sich betrachtet aber ver-
fristet. Auf die zweite, nach Ablauf der Widerrufsfrist abge-
schickte Widerrufserkldrung ist auch § 355 Abs. 1 S. 2 2. Hs.
BGB nicht anwendbar, denn sie ist gerade nicht innerhalb der
Frist abgeschickt und lediglich auf dem Transportweg verzo-
gert worden. Als verspitete Erkldrung fiihrt sie, nach den all-
gemeinen Grundsitzen, nicht die mit ihr erstrebten Rechts-
wirkungen herbei.*”

2 Biilow, in: Biilow/Artz, Verbraucherprivatrecht, 3. Aufl.
2011, Rn. 83.

% Kaiser (Fn. 19), § 355 Rn. 39.

3! Hierzu ausfiihrlich: Kaiser (Fn. 19), § 357 Rn. 54, 56.
28.0.11. 1.

a) Auslegung des § 355 BGB

Dass mit Zugang einer verspitet abgesendeten Widerrufser-
klarung der Widerruf wirksam wird, wenn zuvor eine fristge-
rechte Widerrufserklarung auf dem Transportweg verloren-
gegangen ist, konnte sich jedoch aus § 355 Abs. 1 BGB erge-
ben. Dies wire der Fall, wenn sich aus der Vorschrift folgern
lieBe, dass es ausreicht, wenn lediglich eine zugegangene
Widerrufserkldrung vorliegt und eine andere Widerrufserkla-
rung fristwahrend abgeschickt wurde. Diese Frage ist im We-
ge der Auslegung zu beantworten.

aa) Grammatische Auslegung

Das Auslegungsergebnis ist von vornherein auf den moglichen
Wortsinn des Gesetzestextes beschrinkt.”> Dementsprechend
miisste der Inhalt des § 355 Abs. 1 BGB zumindest dahin-
gehend verstanden werden konnen, dass die fristwahrend ab-
geschickte Widerrufserkldarung nicht mit der zugegangenen
Widerrufserkldrung identisch zu sein hat. Geméf3 § 355 Abs. 1
BGB ist ein Verbraucher an seine auf den Abschluss des Ver-
trags gerichtete Willenserkldrung nicht mehr gebunden, wenn
er sie fristgerecht widerrufen hat. Der Widerruf ist innerhalb
der Widerrufsfrist gegeniiber dem Unternehmer zu erkliren;
zur Fristwahrung geniigt die rechtzeitige Absendung. Wihrend
§ 355 Abs. 1 S. 1 BGB mit der Formulierung ,,fristgerecht
widerrufen* wohl eher dahingehend zu verstehen ist, dass der
zugegangene Widerruf selbst fristgerecht gewesen sein muss,
teilt der § 355 Abs. 1 S. 2 BGB durch die beiden Halbsitze
das Zugangserfordernis und die rechtzeitige Absendung be-
reits sprachlich auf. Hieraus ldsst sich schlieBen, dass Zugang
und fristgerechte Erkldrung nicht notwendigerweise durch
eine Widerrufserkldrung zu erfolgen haben. Im Ergebnis ladsst
sich somit festhalten, dass der Wortlaut zwar nicht ausschlief3t,
dass der Zugang und die fristwahrende Absendung durch ver-
schiedene Erkldrungen erfolgen, jedoch andererseits auch nicht
zwingend vorgibt, dass eine fristwahrende Widerrufserkldrung
und eine andere, zugegangene Widerrufserkldrung fiir einen
wirksamen Widerruf ausreichen. Diesbeziiglich ist der Wort-
laut also nicht eindeutig in die eine oder andere Richtung zu
verstehen.

bb) Historische Auslegung

Die Bestimmung, nach der die rechtzeitige Absendung des
Widerrufs geniigt, geht auf den Entwurf des Bundestages
zum zweiten Gesetz zur Anderung des Abzahlungsgesetzes
aus dem Jahre 1969** zuriick. Mit der Problematik der auf
dem Transportweg verloren gegangenen Widerrufserkldrung
haben sich jedoch weder dieser Entwurf noch die darauf auf-
bauenden, nachfolgenden Materialien befasst, sodass aus der
historischen Entwicklung des Widerrufsrechts keine Anhalts-
punkte fiir die in Frage stehende Problematik entnommen
werden kann.

3. Coingl/Honsell, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2004, Einl. Rn. 125.
3 BR-Drs. 548/1/69.
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cc) Systematische Auslegung

Auch in anderen Normen im Zivilrecht wird eine dem § 355
Abs. 1 S. 2 BGB entsprechende Risikozuweisung vorgenom-
men. In diesen Fillen wird die Wirksamkeit einer verspéteten
Erkldarung, sofern eine vorangegangene, fristgerechte Erkli-
rung auf dem Transportweg abhandengekommen ist, bejaht.
Aus den dabei entwickelten Grundsitzen konnten im Wege
einer systematischen Auslegung auch Anhaltspunkte fiir die
hier behandelte Frage entwickelt werden.

(1) Rechtsgedanke in § 121 Abs. 1 S. 2 BGB

§ 121 Abs. 1 S. 2 BGB regelt die Frist bei Anfechtung gegen-
iber Abwesenden wegen Irrtums gem. § 119 BGB sowie we-
gen falscher Ubermittlung gem. § 120 BGB. Die Anfechtung
gilt als rechtzeitig, wenn die Erkldrung unverziiglich abge-
sendet worden ist. Auch die Anfechtungserkldarung ist, wie
die Widerrufserkldrung, eine empfangsbediirftige Willenser-
klirung®. Dementsprechend ist fiir die Wirksamkeit der An-
fechtung ebenso ein Zugang nach § 130 Abs. 1 S. 1 BGB er-
forderlich.® Fehlt der Zugang, weil die Anfechtungserkli-
rung auf dem Transportweg abhandengekommen ist, so ist ei-
ne wirksame Anfechtung nicht gegeben. Nach ganz herrschen-
der Ansicht ist jedoch eine zweite Anfechtungserklirung, so-
fern diese unverziiglich nach Kenntnis des Verlustes der ers-
ten abgeschickt wurde, wirksam.”’

Dieses Ergebnis ist fiir die Anfechtung nach § 121 Abs. 1
BGB auch iiberzeugend. Nach § 121 Abs. 1 S. 1 BGB hat die
Anfechtung ab Kenntnis des Anfechtungsgrundes unverziig-
lich zu erfolgen. Nach der Legaldefinition in § 121 Abs. 1 S. 1
BGB bedeutet unverziiglich ohne schuldhaftes Zoégern. Der
Anfechtende ist also verpflichtet, die Anfechtung ohne schuld-
hafte Verzogerung zu erkldren. Bei Verzogerungen auf dem
Transportweg, so ldsst sich § 121 Abs. 1 S. 2 BGB entneh-
men, trifft den Anfechtenden kein Verschulden. Wenn der
Anfechtende die Erkldrung unverziiglich absendet, diese je-
doch auf dem Transportweg verloren geht, so trifft ihn hierfiir
ebenfalls kein Verschulden. Erhilt der Anfechtende jedoch
Kenntnis davon, dass seine Willenserkldrung nicht angekom-
men ist, so wire es schuldhaft, wenn er nicht umgehend eine
weitere Erkldarung auf den Weg bringt. Erkldrt er hingegen
nach Kenntnis des Verlustes der ersten Erkldarung unverziig-
lich erneut die Anfechtung, so hat er insgesamt ohne schuld-
haftes Zogern gehandelt. Die Anfechtungsfrist wire dement-
sprechend gewahrt.

* Vgl. Schiemann, in: Staudinger-Eckpfeiler, 2012/2013, C.
Rn. 183.

*® Vel. Ahrens (Rn. 3), § 121 Rn. 5.

1'S. Ahrens (Rn. 3), § 121 Rn. 5; Ellenberger (Fn. 6), § 121
Rn. 4; Feuerborn, in: Nomos Kommentar zum BGB, Bd. 1,
2. Aufl. 2011, § 121 Rn. 16; Hefermehl, in: Soergel, Kom-
mentar zum BGB, 13. Aufl. 1999, § 121 Rn. 10; Wendtland,
in: Bamberger/Roth, Kommentar zum BGB, 3. Aufl. 2012,
§ 121 Rn. 9.

Dieses Ergebnis lésst sich jedoch nicht ohne weiteres auf
die Widerrufsfrist iibertragen:*® Im Gegensatz zur Anfech-
tungserkldrung muss die Widerrufserkldrung nicht unverziig-
lich, sondern innerhalb der Widerrufsfrist erfolgen. Wihrend
das schuldhafte Zogern eine subjektive Komponente beinhal-
tet, durch die die Belange beider Parteien zu beriicksichtigen
sind,39 handelt es sich bei der Widerrufsfrist um eine rein ob-
jektive, starre Frist. Ob der Verbraucher den Widerruf ver-
schuldet oder unverschuldet bei Ablauf der Widerrufsfrist nicht
erklirt hat, ist somit grds. unerheblich. Wenn der Verbraucher
also nach der Kenntnis vom Verlust der ersten Widerrufser-
kldrung eine erneute Widerruferkldrung absendet, ist diese,
weil die starre und nicht von den Umsténden des Einzelfalls
abhidngende Widerrufsfrist abgelaufen ist, anders als im An-
fechtungsfall oben, nicht mehr fristgerecht. Bei dem verlo-
rengegangen Widerruf ist die Frage betroffen, ob die Voraus-
setzungen einer fristgerechten, zugegangenen Widerrufser-
klarung auch durch zwei verschiedene Erkldrungen erfolgen
kann. Im Anfechtungsfall werden jedoch nicht zwei Erkla-
rungen zusammengezogen, um einen Tatbestand zu erfiillen,
sondern es wird lediglich die zweite Erklidrung gewertet, die
ohne schuldhaftes Zogern (wegen des Verlustes der ersten An-
fechtungserklidrung konnte die Anfechtung schlieBlich nicht
schneller erkldrt werden) abgeschickt wird und zugeht. Dies
wird auch bereits durch einen vergleich des Wortlauts von
§ 121 Abs. 1 S. 2 BGB und § 355 Abs. 1 S. 2 BGB belegt:
Wihrend § 121 Abs. 1 S. 2 BGB aussagt, dass die erfolgte
Anfechtung rechtzeitig ist, wenn die Anfechtungserkldrung
rechtzeitig abgeschickt wurde, sich also nur auf die zugehen-
de Erklarung bezieht, wird bei § 355 Abs. 1 S. 2 BGB durch
die beiden Halbsitze sprachlich gerade zwischen Zugang und
rechtzeitig abgeschickter Erklarung differenziert. Nach alle-
dem konnen die Uberlegungen in Bezug auf § 121 Abs. 1
S. 2 BGB nicht auf den Widerruf nach § 355 BGB angewandt
werden.

(2) Rechtsgedanke in § 377 HGB

§ 377 HGB betrifft die Anzeige von Mingeln beim Handels-
kauf.*’ Diese hat nach § 377 Abs. 1, 3 HGB unverziiglich
nach der Entdeckung zu erfolgen. Gem. § 377 Abs. 2 und 3
HGB fiihrt der Verstol gegen diese Riigepflicht dazu, dass
die Ware als genehmigt gilt und die Gewdhrleistungsrechte
somit ausgeschlossen sind. § 377 Abs. 4 HGB lisst jedoch ei-
ne rechtzeitige Absendung der Mingelriige zur Erhaltung der
Rechte des Kaufers geniigen.

Wie die Widerrufserkldarung des Verbrauchers kann auch
die Méngelriige des Kéufers auf dem Transportweg zum Emp-
fanger verloren gehen. Auch in diesen Fillen besteht also auf
den ersten Blick eine mit der in diesem Beitrag behandelten

¥ A.A. wohl: Masuch (Fn. 1), § 355 Rn. 38; Kaiser (Fn. 19),
§ 121 Rn. 39.

39 Vgl. Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6.
Aufl. 2012, § 121 Rn. 7; Hefermehl (Fn. 37), § 121, Rn. 7;
Singer (Fn. 2), § 121 Rn. 9.

40 Vgl. hierzu: R. Koch, in: Oetker, Kommentar zum HGB, 2.
Aufl. 2011, § 377 Rn. 3; Miiller, in: Ebenroth/Boujong/Strohn,
Kommentar zum HGB, 2. Aufl. 2009, § 377 Rn. 1 ff.
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vergleichbare Problematik. Bei genauerer Betrachtung hinge-
gen zeigen sich wesentliche Unterschiede: Die Riigepflicht,
welche — weil sie lediglich der Erhaltung bereits erworbener
Rechte dient"' — eigentlich eine Riigeobliegenheit ist, ist so-
mit auch keine empfangsbediirftige Willenserklirung.** Dem-
entsprechend ist auch § 130 BGB nicht direkt anwendbar. Ob
eine analoge Anwendbarkeit beziiglich des Zugangserforder-
nisses in Betracht kommt, ist umstritten.* Lehnt man die
analoge Anwendbarkeit des § 130 BGB ab, so wire der Zu-
gang der Mingelriige ohnehin entbehrlich. Auch die auf dem
Transportweg verlorengegangene Mingelriige wire wirksam.
Nimmt man hingegen mit dem BGH* eine Empfangsbediirf-
tigkeit analog § 130 BGB an, so gilt auch hier, was bereits in
Bezug auf § 121 Abs. 1 S. 2 BGB gesagt wurde: Nach § 377
Abs. 1, 3 HGB hat die Mangelanzeige unverziiglich zu erfol-
gen, was der Legaldefinition in § 121 Abs. 1 S. 1 BGB ent-
sprechend ohne schuldhaftes Zogern bedeutet. Wie bei der
Anfechtung gilt auch bei der Mingelriige — wie sich dort aus
§ 377 Abs. 4 HGB ergibt — dass der Absender fiir Verzoge-
rungen auf dem Transportweg nicht einzustehen hat. Somit
wire eine unverziiglich nach Kenntnis des Verlustes der ers-
ten Riige abgeschickte zweite Riige noch immer ohne schuld-
hafte Verzogerung auf den Weg gebracht und entsprechend
fristgerecht. Wie allerdings bereits erldutert, gilt fiir den Wi-
derruf eine rein objektive Frist, sodass auch das fiir § 377
HGB gefundene Ergebnis nicht auf § 355 BGB iibertragbar
ist: Auch bei § 377 HGB wird in Bezug auf die Fristgemif3-
heit ausschlieBlich auf die zweite Erkldrung abgestellt und
nicht — wie im fraglichen Fall — zwei unterschiedliche Erkla-
rungen zusammengezogen, um einen Tatbestand zu erfiillen.

(3) Rechtsgedanke in § 149 S. 1 BGB

Im Rahmen des § 149 S. 1 BGB, der sich mit der verspitet
zugegangenen Annahmeerkldrung zum Vertrag befasst, sind
zwei Situationen zu unterscheiden.*’

Zunichst regelt die Norm Fille, in denen eine Annahme-
erkldrung, wegen Verzogerungen auf dem Transportweg, nicht
rechtzeitig beim Empfinger ankommt.*® Hier soll der Emp-
fanger, sofern es fiir ihn erkennbar war, dass die Annahmeer-
kldrung rechtzeitig abgeschickt wurde und lediglich verspitet
angekommen ist, die Verspidtung beim Absender unverziig-
lich anzeigen, um den Vertragsschluss zu verhindern. Was ge-
schieht, wenn die rechtzeitig abgeschickte Annahmeerkldrung
den Empfinger iiberhaupt nicht erreicht, wird durch § 149
S. 1 BGB nicht bestimmt. Nach den allgemeinen Grundsit-

*! Miiller (Fn. 40), § 377 Rn. 131.

42 Vgl. R. Koch (Fn. 40), § 377 Rn. 95, der von einer Wissens-
erklarung spricht; Miiller (Fn. 40), § 377 Rn. 131, der von
einer geschiftsdhnlichen Handlung spricht.

* Dafiir: BGH NJW 1987, 2235; R. Koch (Fn. 40), § 377
Rn. 95; a.A.: Miiller (Fn. 40), § 377 Rn. 131.

*“ BGH NJW 1987, 2235.

* Vgl. zu § 149 BGB ausfiihrlich: Volp/Schimmel, JuS 2007,
899.

46 Bork, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2010, § 149
Rn. 1; Busche, in: Minchener Kommentar zum BGB, 6.
Aufl. 2012, § 149 Rn. 1.

zen gilt hier, dass die nicht zugestellte Annahme, mangels
Zugang, als empfangsbediirftige Willenserklirung gem. § 130
Abs. 1 S. 1 BGB nicht wirksam wird. Eine nach Kenntnis des
fehlenden Zugangs durch den Annehmenden erfolgte Erkla-
rung wire, sofern die Annahmefrist abgelaufen ist, verspitet
und dementsprechend lediglich ein neuer Antrag nach § 150
Abs. 1 BGB."” Eine § 355 Abs. 1 S. 2 BGB entsprechende
Bestimmung, aus der man schlieBen konnte, dass bereits eine
rechtzeitig abgeschickte und eine andere, zugegangene Erkla-
rung die gewollten Rechtsfolgen herbeifiihren, enthidlt die
Norm gerade nicht. Vielmehr legt § 149 S. 1 BGB auch das
Verzogerungsrisiko dem Annehmenden auf, und schiitzt ledig-
lich sein Vertrauen® auf den rechtzeitigen Zugang seiner An-
nahmeerkldrung, indem es den Empféinger verpflichtet, einen
etwaigen verspiteten Zugang anzuzeigen.* Jedoch beschriinkt
sich die Norm auf die Fille, in denen der Zugang der recht-
zeitig abgeschickten Erkldrung tatsichlich erfolgt ist. Sofern
die rechtzeitige Erkldrung tiberhaupt nicht zugeht, ist § 149
S. 1 BGB auch kein Schutzgedanke zu entnehmen.

Eine weitere Regelung trifft § 149 BGB in Bezug auf die
Verspitungsanzeige. Hier wird in § 149 S. 1 BGB bestimmt,
dass diese unverziiglich durch den Empfinger der Annahme-
erklirung zu erfolgen hat. § 149 S. 2 BGB wiederum lésst
sich entnehmen, dass es fiir die Rechtzeitigkeit der Verspi-
tungsanzeige lediglich auf die Absendung ankommt. Wenn
also die rechtzeitig abgeschickte Verspitungsanzeige nicht
zugeht, so gilt das, was auch in Bezug auf die Mingelriige
nach § 377 HGB bereits gesagt wurde. Die Verspétungsan-
zeige stellt, wie auch die Mingelriige,” eine Obliegenheit’'
des Erkldrenden (hier des Annahmeempfingers) dar. Sie ist
dementsprechend keine empfangsbediirftige Willenserkldrung,
sondern eine Mitteilung, bei der die analoge Anwendbarkeit
von § 130 Abs. 1 S. 1 BGB bereits umstritten®” ist. Und auch
hier gilt, sofern man die Empfangsbediirftigkeit der Erkldrung
bejaht, dass die unverziigliche Nachholung einer rechtzeitig
abgeschickten, auf dem Transportweg verlorenen Erkldrung
selbst noch fristgerecht wire, weil sie ohne schuldhaftes Zo-
gern erfolgt wire. Wie oben erldutert ldsst sich dieses Ergeb-
nis aber nicht auf den mit starren Fristen versehenen Wider-
ruf iibertragen.

(4) Ergebnis der systematischen Auslegung

Zwischen den Fillen, in denen nach Verlust einer rechtzeiti-
gen Widerrufserkldrung eine weitere, verspatet zugegangene
Widerrufserkldrung erfolgte und den iibrigen Féllen, in denen
angenommen wird, dass eine unverziiglich nach Kenntnis des

47 Volp/Schimmel, JuS 2007, 899 (900).

* Vgl. Bork (Fn. 46), § 149 Rn. 2; Ellenberger (Fn. 6), § 149
Rn. 1.

¥ G. Schulze, in: Nomos Kommentar zum BGB, Bd. 1, 2.
Aufl. 2011, § 149 Rn. 1 spricht diesbeziiglich von einem ,,re-
duzierten Verspatungsrisiko®.

'S.0. unter IV. 2. a) cc) (2).

U G. Schulze (Fn. 49), § 149 Rn. 1; Volp/Schimmel, JuS
2007, 899 (903).

52 Bork (Fn. 46), § 149 Rn. 8; dafiir z.B. G. Schulze (Fn. 49),
§ 149 Rn. 2; dagegen z.B. Ellenberger (Fn. 6), § 149 Rn. 3.
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Verlusts der ersten Erkldrung abgeschickte, weitere Erkldrung
die gewiinschten Rechtsfolgen herbeifiihrt, bestehen betrécht-
liche Unterschiede. Die systematische Auslegung fiihrt somit
nicht dazu, dass es, aufgrund von Wertungswiderspriichen mit
anderen Regelungen geboten wire, den § 355 Abs. 1 BGB
dahingehend zu interpretieren, dass eine verspitet abgeschickte
Widerrufserkldarung einen wirksamen Widerruf herbeifiihrt,
sofern eine vorangegangene, rechtzeitige Widerrufserkldrung
auf dem Transportweg abhanden gekommen ist.

dd) Teleologische Auslegung

Der Gedanke der Privatautonomie im Zivilrecht basiert auf
der Vorstellung, dass die beteiligten Personen sich ebenbiirtig
gegeniiberstehen und Vertrige dementsprechend, als Kom-
promiss zwischen den Parteien, eine ausgeglichene Losung
darstellen.” Erfolgt der Vertragsschluss jedoch zwischen ei-
nem Verbraucher und einem Unternehmer, so geht der Ge-
setzgeber, beim Vorliegen weiterer situativer Umstéinde, da-
von aus, dass die Vertragsparitit zuungunsten des Verbrau-
chers gestort ist.”* Um dieses Ungleichgewicht der Kriifte
auszugleichen, rdumt das Gesetz dem Verbraucher in diesen
Fillen, als Ausnahme vom Grundsatz ,,pacta sunt servanda“,55
die Moglichkeit ein, sich durch einseitige Willenserkldrung
vom Vertrag zu 16sen.*

Eine ausgeglichene Regelung gebietet jedoch, dass der
Verbraucher nicht weiter bevorteilt wird als notwendig. Der
durch das Widerrufsrecht entstehende Schwebezustand muss
(im Interesse des Unternehmers) ein Ende haben.”” Insbeson-
dere wenn der Unternehmer den Verbraucher ordnungsgeméif
belehrt hat, gebietet ein angemessener Interessenausgleich,
dass der Unternehmer zeitig Rechtsklarheit iiber die endgiiltige
Wirksamkeit des, bis zum Ablauf der Widerrufsfrist schwe-
bend wirksamen, Vertrags erlangt. Hierzu hat der Gesetzge-
ber die Moglichkeit zur Ausiibung des Widerrufsrechts im
Regelfall zeitlich auf 14 Tage beschriankt. Nach Ablauf der
Widerrufsfrist soll der Unternehmer Klarheit iiber die endgiil-
tige Wirksamkeit des Vertrages haben. Kann der Verbraucher
auch nach Ablauf der Widerrufsfrist wirksam den Widerruf
erkldren, so widerspricht dies dem Interesse des Unternehmers
an zeitiger Rechtsklarheit. Hieraus konnte man schlie3en,
dass die gesetzliche Interessenabwigung gebietet, dass der
Verbraucher durch eine nach Fristablauf abgeschickte Erkla-
rung nicht wirksam widerrufen kann. Jedoch trigt der Unter-
nehmer gemél § 355 Abs. 1 S. 2 2. Hs. BGB ohnehin bereits
das Verzogerungsrisiko.”® Dementsprechend kann ein Unter-
nehmer auch nach Ablauf der Widerrufsfrist nicht automa-
tisch davon ausgehen, dass ein Widerruf nicht erfolgt ist. Viel-

'S, Busche in: Staudinger-Eckpfeiler, 2012/2013, F. Rn. 3,
103.

> Vagl. Biilow (Fn. 29), Rn. 72; Schiemann (Fn. 35), C. Rn. 3,
103 f.

'S. Coing/Honsell, in: Staudinger-Eckpfeiler, 2012/2012, B.
Rn. 41; Wildemann (Fn. 18), § 355 Rn. 1.

% Eidenmiiller, AcP 210 (2010), 67 (71).

7 Vgl. Biilow (Fn. 29), Rn. 86.

*¥S.0.1L 2.

mehr besteht weiterhin das Risiko, dass der erfolgte Widerruf
sich noch auf dem Weg zum Unternehmer befindet. Der Ge-
setzgeber hat also nicht beabsichtigt, dass der Unternehmer
unmittelbar mit Ablauf der Widerrufsfrist Rechtsklarheit be-
kommen soll. Die gesetzgeberische Interessenabwigung ge-
bietet es also nicht, dass eine nach Ablauf der Widerrufsfrist
abgeschickte Widerrufserklarung in jedem Fall unwirksam sein
muss.

Ferner liegt der Sinn des § 355 Abs. 1 S. 2 2. Hs. BGB
darin, dass dem Verbraucher die volle Ausschopfung seiner
Uberlegungsfrist ermoglicht werden soll.” Diesem Zweck
wiirde es zuwiderlaufen, wenn der Verbraucher bei einer recht-
zeitig abgeschickten, auf dem Transportweg verlorengegan-
genen Widerrufserkldrung nicht die Moglichkeit hétte, bei
Kenntnis des Abhandenkommens nach Fristablauf, die Wirk-
samkeit des Widerrufs durch eine zweite, nunmehr verfristete
Erkldarung zu bewirken. In diesem Falle wire namlich der
Verbraucher, um die Wirksamkeit des Widerrufs sicherzu-
stellen, verpflichtet, den Widerruf so zeitig abzusenden, dass
er, sofern der erste Widerruf nicht innerhalb einer angemesse-
nen Zeit zugeht, einen weiteren, fristgerechten Widerruf ab-
senden konnte. So miisste der Verbraucher bei einem auf dem
Postweg erklirten Widerruf die erste Erkldrung mindestens
ein paar Tage vor Fristablauf absenden, sich am letzten Tag
der Widerrufsfrist iiber den Eingang der Erkldrung beim Un-
ternehmer erkundigen und ggf. eine weitere Widerrufserkla-
rung auf den Weg bringen. Statt der vollen 14 Tage wiirden
dem Verbraucher nunmehr weniger Tage zur Entscheidung
iiber den Widerruf bleiben. Folglich miisste der Verbraucher,
um eine volle Ausschopfung der Widerrufsfrist zu gewihrleis-
ten, auch nach Fristablauf die Moglichkeit zur Nachholung
der Widerrufserklarung haben, wenn eine vorangegangene,
fristgerechte Erkldrung auf dem Transportweg verlorenge-
gangen ist.

Ein weiteres Argument fiir die Wirksamkeit der zweiten
Widerrufserkldrung in den hier beschriebenen Fillen ergibt
sich aus der Risikozuweisung, nach welcher der Verbraucher
beim Widerruf zwar das Zugangsrisiko trdgt, der Unterneh-
mer jedoch, wie oben festgestellt, das Verspatungsrisiko iiber-
nimmt.*” Der Verbraucher wird in der Widerrufsbelehrung da-
rauf hingewiesen, dass die rechtzeitige Absendung der Wi-
derrufserkldrung geniigt. Hierdurch, so stellt das OLG Dres-
den® fest, werde der Verbraucher oftmals veranlasst, sich aus-
schlieBlich um die rechtzeitige Absendung zu kilmmern, aber
nicht auch fiir die Nachweisbarkeit des Zugangs zu sorgen.
Aufgrund der dem Verbraucher obliegenden Beweislast sei in
diesen Fillen die effektive Wahrnehmung des Widerrufs-
rechts gefdhrdet und die unlautere Leugnung des Zugangs
nicht zu verhindern.®

Aus den oben ausgefiihrten Argumenten ergibt sich, dass
der Sinn und Zweck der Regelung in § 355 Abs. 1 S. 1, 2

 Vgl. die Begriindung zu § 2 HWiG-Entwurf in BT-Drs. 10/
2876, S. 3.

08.0.1L 2.

" OLG Dresden NJW-RR 2000, 354 = EWiR 2000, 505 m.
Anm. Pfeiffer.

2 OLG Dresden NJW-RR 2000, 354.
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BGB gebietet, dass mit Zugang einer verspitet abgesendeten
Widerrufserkldrung der Widerruf wirksam wird, wenn zuvor
eine fristgerechte Widerrufserkldrung auf dem Transportweg
verlorengegangen ist.

ee) Ergebnis der Auslegung des § 355 Abs. 1 S. 1, 2 BGB

Wihrend der Wortlaut des § 355 Abs. 1 S. 1, 2 BGB weder
dafiir noch dagegen spricht, dass ein wirksamer Widerruf
durch die fristwahrende Absendung einer und den Zugang
einer anderen Widerrufserkldrungen erfolgen kann, sind die
historische und die systematische Auslegung in dieser Frage
unergiebig. Ausschlaggebend ist somit die teleologische Aus-
legung, nach der der Widerruf beim Verlust einer fristgerech-
ten Widerrufserklarung nachgeholt werden konnen muss. Also
ist § 355 Abs. 1 S. 1, 2 BGB dahingehend auszulegen, dass es
fiir die Wirksamkeit des Widerrufs geniigt, wenn der Zugang
und die fristgerechte Absendung durch zwei verschiedene
Widerrufserkldrungen erfolgt. Somit wird ein Widerruf auch
mit Zugang einer verspitet abgesendeten Widerrufserkldarung
wirksam, wenn zuvor eine fristgerechte Widerrufserkldarung
auf dem Transportweg verlorengegangen ist.

b) Begrenzung der Nachholbarkeit

Sofern der Verbraucher bei Verlust der ersten Widerrufserkla-
rung nach Ablauf der Widerrufsfrist trotzdem wirksam wider-
rufen will, wird angenommen, dass der nachgeholte Widerruf
unverziiglich zu erfolgen hat.”

Zur Begriindung wird teilweise auf die ,,Parallelprobleme*
in § 121 Abs. 1 BGB bzw. § 377 HGB verwiesen.** Diese
Ansicht verkennt jedoch die oben bereits festgestellten struk-
turellen Unterschiede. Bei § 121 Abs. 1 BGB, § 149 Abs. 1
S. 2 BGB, § 377 BGB wird lediglich auf die zweite Erkla-
rung abgestellt. Ist dort eine vorangegangene Erklidrung ver-
lorengegangen, so trifft den Absender hierfiir kein Verschul-
den. Er handelt nur ohne schuldhaftes Zogern, wenn er die
Erkldarung nach Kenntnis des Verlustes der ersten Erkldarung
unverziiglich wiederholt. Nach der oben gefundenen Ausle-
gung ist es fiir einen wirksamen Widerruf hingegen ausrei-
chend, wenn eine fristgerecht abgeschickte Widerrufserkla-
rung gegeben ist und zudem eine andere Widerrufserkldrung
zugegangen ist. Hier werden also zwei Erkldrungen zusam-
mengezogen, um einen einheitlichen Tatbestand zu erfiillen.
Dem Wortlaut des § 355 Abs. 1 BGB lisst sich jedoch weder
das Unverziiglichkeitsgebot noch iiberhaupt eine Beschrin-
kung fiir die Absendung des zweiten Widerrufs entnehmen.

Gleichwohl erscheint eine zeitliche Begrenzung der Frist
fiir die nachtriagliche Widerrufserkldrung vor dem Hinter-
grund des Interesses des Unternehmers an Rechtsklarheit er-
forderlich. Auch entspricht es einer angemessenen Losung, zu

% OLG Dresden NJW-RR 2000, 354; Martis, Verbraucher-
schutz, 1998, S. 77; Martis/Meinhof, MDR 2004, 4 (5); Bii-
low (Fn. 19), § 495 Rn. 140; Grothe (Fn. 19), § 355 Rn.13;
Kaiser (Fn. 19), § 355 Rn. 39; Masuch (Fn. 1), § 355 Rn. 38;
Wildemann (Fn. 18), § 355 Rn. 36.

S, Pfeiffer, EWiR 2000, 505 (506); Kaiser (Fn. 19), § 355
Rn. 39; Masuch (Fn. 1), § 355 Rn. 38.

fordern, dass der Verbraucher unverziiglich titig werden muss:
Wenn schon der Verbraucher trotz Ablauf der Widerrufsfrist
noch wirksam den Widerruf erkldren kann, so sollte er dies
auch ohne zu zdgern tun. Das gebietet auch der Gedanke der
Vertragsparitit, nach der der Verbraucher nicht mehr bevor-
zugt werden soll als zur Zielerreichung notwendig. Dass der
Verbraucher nach Kenntnis des Verlustes seiner ersten Wider-
rufsklérung fiir den wirksamen Widerruf unverziiglich eine
zweite Widerrufserkldrung abgeben muss, entspricht also Treu
und Glauben. Erklirt der Verbraucher, nachdem er Kenntnis
davon erlangt, dass seine erste, fristgerechte Widerrufserkli-
rung auf dem Transportweg verlorengegangen ist, nicht un-
verziiglich ein zweites Mal den Widerruf, so wire die Beru-
fung auf die zweite Widerrufserklirung (sofern diese beim
Unternehmer zugeht) somit nach § 242 BGB treuwidrig. In
anderen Worten bedeutet dies, dass ein Verbraucher, der in
den hier behandelten Fillen nicht unverziiglich titig wird,
nach § 242 BGB an der Berufung auf den Widerruf gehindert
ist. Im Ergebnis ist der Ansicht, nach der die Nachholbarkeit
der Widerrufserklarung bei Verlust auf dem Transportweg
zeitlich auf die Unverziiglichkeit ab Kenntnis des Verlustes
beschrinkt ist, also zuzustimmen.

V. Zusammenfassung

Geht eine fristgerechte Widerrufserklarung auf dem Transport-
weg verloren, so ldsst sich zusammenfassend festhalten, dass
in jedem Fall eine erneute Widerrufserklarung zur Losung
von der auf den Vertragsschluss gerichteten Willenserkldrung
erforderlich ist. Die Rechtsfolgen des § 357 BGB treten auch
nach Ablauf der Widerrufsfrist noch ein, wenn der Verbrau-
cher unverziiglich nach Kenntnis vom Verlust der ersten
Widerrufserkldarung auf dem Transportweg eine zweite Wider-
rufserkldarung abgibt und diese dem Unternehmer zugeht.
Handelt der Verbraucher hingegen nach Kenntnis nicht un-
verziiglich, so kann er sich nach § 242 BGB nicht auf seine
Widerrufserkldarung berufen.
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