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Ein einheitliches Regelungsmodell fiir die Riickabwicklung

gegenseitiger Vertrage

Aus dem Nebeneinander verschiedener Modelle der
Ruckabwicklung gegenseitiger Vertrdge — im deutschen
Recht sind das: Ricktrittsrecht, Widerrufsrecht,
Bereicherungsrecht und Eigentimer-Besitzer-Verhaltnis —
resultieren Wertungswiderspriiche, sobald die Rick-
abwicklung gestért ist. Vorzugswirdig wére es daher, ein
einheitliches Regelungsmodell fir die Rickabwicklung
gegenseitiger Vertrage anzuerkennen. Die Probleme, die
bei der Ausarbeitung eines solchen einheitlichen
Regelungsmodells zu 6sen sind, werden aufgezeigt.

*

Dr. Phillip Hellwege ist wissenschaftlicher Referent am Max-Planck-
Institut fiir auslindisches und internationales Privatrecht in Hamburg.

I. Einleitung

Zwei Parteien schlieflen einen gegenseitigen Vertrag und tau-
schen thre Leistungen aus. Sodann stellt sich heraus, daf} ein
Grund vorliegt, der eine oder auch beide Parteien dazu be-
rechtigt, die Riickabwicklung des Vertrages zu verlangen.
Der Vertrag ist z.B. nichtig, eine Partei kann den Vertrag an-
fechten, den Riicktritt erkliren oder von einem Widerrufs-
recht Gebrauch machen. Grundsitzlich mussen beide Partei-
en nunmehr, gegebenenfalls nach Ausiibung des Anfech-
tungs-, Riicktritts- oder Widerrufsrechts, das jeweils Erlang-
te zuriickgewihren. Der Vertrag wird riickabgewickelt. Gin-
ge man ganz unbefangen an die Riickabwicklung gegenseiti-
ger Vertrige heran, dann lige es wohl nahe, sie grundsitzlich
einheitlich auszugestalten, also einen einheitlichen Riickab-
wicklungstypus anzuerkennen. Denn das Ziel der Riickab-
wicklung ist ja immer dasselbe: Beide Parteien sollen da-
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durch in ihren urspriinglichen Zustand, in thren status quo
ante contractum, zuriickversetzt werden, dafl sie das jeweils
Geleistete zuriickerhaltenl. Die Riickabwicklung hat also
immer eine einheitliche Funktion.

l. Das Nebeneinander verschiedener
Riickabwicklungstypen im geltenden Recht

1. Deutsches Recht

Als deutscher Jurist ist man jedoch gewohnt zu differenzie-
ren. Wurde von einem Riicktrittsrecht Gebrauch gemacht,
dann wird die Riickabwicklung in den §§346{f. BGB gere-
gelt. Liegt ein verbraucherschiitzender Widerruf vor, so wer-
den die Ritcktrittsregeln durch §357 BGB modifiziert. Ist
der Vertrag nichtig, wurde er angefochten oder ist eine auflo-
sende Bedingung eingetreten, dann folgt eine bereicherungs-
rechtliche Riickabwicklung. Wird von der Nichtigkeit oder
Anfechtung schliefflich auch das Verfiigungsgeschift erfafit,
so kann eine geleistete Sache nicht nur kondiziert, sondern
zusitzlich auch noch vindiziert werden. Jeder dieser Nor-
menkomplexe — Riicktrittsrecht, Widerrufsrecht, Bereiche-
rungsrecht, Eigentlimer-Besitzer-Verhiltnis — hilt jeweils
unterschiedliche Regelungen fiir die Riickforderung des Ge-
leisteten bereit und bildet damit einen eigenen Riickabwick-
lungstypus. Das deutsche Recht kennt also verschiedene
Riickabwicklungstypen.

Solange es den Parteien moglich ist, das jeweils Erlangte
in seinem urspriinglichen Zustand zuriickzugewihren, so-
lange also die Riickabwicklung ungestért ist, resultieren aus
diesem Nebeneinander verschiedener Riickabwicklungsty-
pen keine Probleme. Probleme entstehen erst, wenn bei der
Durchfithrung der Riickabwicklung Stérungen auftreten,
wenn also eine der Parteien nicht mehr in der Lage ist, das
Erlangte in seinem urspriinglichen Zustand zuriickzuge-
wihren2. Das Erlangte ist z.B. untergegangen.

Dann fithrt das Nebeneinander verschiedener Riickab-
wicklungstypen zu Problemen, nimlich zu Wertungswider-
spriichen3. Das wurde im deutschen Recht vor Inkrafttreten
der Schuldrechtsmodernisierung besonders offensichtlich
bei einem Vergleich zwischen Riicktritts- und Bereiche-
rungsrecht. Der Riicktrittsberechtigte konnte nach altem
Recht das Risiko, dafl das Empfangene bei ihm zufillig un-
tergeht, durch den Riicktritt auf den Riicktrittsgegner
zuriickwilzen (§350 BGB a. E). Gleiches ist nach der berei-
cherungsrechtlichen Saldotheorie nicht méglich. Nach der
Saldotheorie trigt grundsitzlich jede Partei das Risiko, dafl
das Empfangene bei ihr zufillig untergeht. Dieser Unter-
schied wurde von der wohl herrschenden Meinung als nicht
begriindbarer Wertungswiderspruch angesehen, und sie

1 Vgl z.B. Soergel/U. Huber, BGB, 12. Aufl,, §467 Rn. 1; Biidenbender
AcP 200 (2000), 631; Wolf AcP 153 (1954), 109; Wanner AcP 168 (1968),
4311f.; Hellwege, Die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige als einheitli-
ches Problem, 2004, S.28f., 84. De lege ferenda wird ein einheitlicher
Rickabwicklungstypus befiirwortet von Schlechtriem (2003) 7.4 Electronic
Journal of Comparative Law, I1.3; Zimmermann, in: FS Ernst A. Kramer,
2004, S. 746 ff. und Hellwege, passim.

2 Zuden verschicdenen Arten von Stérungen in der Riickabwicklung vgl.
Hellwege (Fn. 1), S.1f. Probleme treten auch beziiglich Nutzungen und
Verwendungen auf.

3 Hellwege (Fn. 1), S.201f.

4 Standinger/W. Lorenz, BGB, 1999, §818 Rn.41; Rengier AcP 177
(1977), 441; Canaris, in: FS Werner Lorenz, 1991, S.26f; U. Huber, in:
Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts, Bd. 1,

Ein einheitliches Regelungsmodell fur die Rickabwicklung gegenseitiger Vertrage

1Z 7/200%

zielte deshalb seit jeher darauf, beide Rﬁckabwicklungsty~
pen — Riicktrittsrecht und Bereicherungsrecht - einander an-
zugleichen’.

Der Reformgesetzgeber hitte diese Probleme einfach da-
durch 16sen kénnen, daff er dem Vorschlag von Ulrich Huber
gefolgt wire. In seinem Gutachten zur Uberarbeitung des
Schuldrechts aus dem Jahre 1981 unterbreitete er den Vor-
schlag, die Riickabwicklung nichtiger Vertrige in das Riick-
trittsrecht hineinzuzichens. §327d Abs. 1 seines Vorschlages
lautete:

»Lst ein gegenseitiger Vertrag nichtig und hat eine Partei oder ha-
ben beide Parteien ihre Leistungen, zumindest teilweise, erbracht, so
finden auf die Herausgabepflicht der Parteien die fiir das vertragsmifi-

ge Riicktrittsrecht geltenden Vorschriften der §§ 347, 348, 354a bis 354d
entsprechende Anwendung.“

Der Reformgesetzgeber folgte U. Hubers Vorschlag in-
des nicht und verzichtete auch auf eine Reform des Bereiche-
rungsrechts?. Er ging jedoch selbst davon aus, dafl er durch
die Anderungen im Riicktrittsrecht soweit als méglich einen
Gleichklang zur bereicherungsrechtlichen Saldotheorie her-
gestellt hat8, dafl also aus dem Nebeneinander verschiedener
Riickabwicklungstypen keine Wertungswiderspriiche mehr
resultieren. Ob dem Gesetzgeber das gelungen ist, wurde in
der Literatur bereits bezweifelt?. Drei Beispiele sollen hier
genligen, um aufzuzeigen, daf§ weiterhin Unterschiede zwi-
schen den verschiedenen Riickabwicklungstypen bestehen,
die wertungsmifig nicht zu erkliren sind:

(a) Zunichst besteht zwischen Riicktrittsrecht und der
noch herrschenden bereicherungsrechtlichen Saldotheorie
ein rechtstechnischer Unterschied. Nach neuem Ricktritts-
recht hat es bei der Riickabwicklung eines Kaufvertrages auf
den Anspruch des K gegen V keinen Einfluf}, dafl es ihm
selbst unméglich ist, das Erlangte zuriickzugewihren. Der
Untergang des von K Erlangten wird erst im Anspruch des V
gegen K problematisiert. Dieser schuldet gemifl §346 Abs.2
BGB grundsitzlich bereicherungsunabhingigen Wertersatz.
Nach der Saldotheorie stellt sich dagegen das Problem des
Untergangs bei K allein im Anspruch des K gegen den V. V
kann von seiner Pflicht auf Riickzahlung des Kaufpreises
den Wert der an K geleisteten und bei diesem nun unterge-
gangenen Kaufsache mindernd absetzen. Dieser rechtstech-
nische Unterschied ist nicht folgenlos. Z.B. bedingt er, dafl
die Vorleistungsfille bei der bereicherungsrechtlichen Riick-
abwicklung weiterhin Probleme bereiten, nicht aber im
Riicktrittsrecht1o.

(b) Es bestehen Unterschiede bei der Wertbemessung. Ist
im Vertrag eine Gegenleistung bestimmt, so ist sie nur im
Riicktrittsrecht nach §346 Abs.2 S.2 BGB bei der Berech-
nung des Wertersatzes zu beriicksichtigen!t. Fehlt im Ver-
trag eine Entgeltabrede, so kommt es nach Riicktritts- und
Bereicherungsrecht gleichermafien auf den objektiven Wert

1981, S.735f., 853f.; J. Hager, in: Ernst/Zimmermann (Hrsg.), Zivilrechts-
wissenschaft und Schuldrechtsreform, 2001, S. 442.

5 Zudiesen Bestrebungen vgl. Hellwege (Fn. 1), 5.234f., 101 4., 1064£.

6 U.Huber (Fn.4),S.7351, 853f. .
7 Kritisch hierzu S. Lorvenz, in: Schulze/Schulte-Nélke (Hrsg.), Die
Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts, 2001,
S.346f.

8 Regierungsentwurf, BT-Drucksache 14/6040, S. 194 4.

9 Vgl z.B. ] Hager (Fn.4), S.442; Hellwege (Fn. 1), S. 153 £.

10 . Hager (Fn.4), S.442; Hellwege (Fn. 1), S.153 1.

11 Hierzu vgl. z.B. Regierungsentwurf, BT-Drucksache 14/6040, S.196;
MiinchKomBGB/Gaier, 4. Aufl.,, §346 Rn.22; AnwKom-BGB/J. Hager
§346 Rn.39ff; Canaris, Schuldrechtsmodernisierung 2002, 2002,
S.XXXVIIIf.,; Faust, in: P.Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung,
2002, § 10 Rn. 10fF., 41; /. Hager (Fn. 4), S. 450f.; Kobler JZ 2002, 687 ff.
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an. Doch unterscheiden sich die Zeitpunkte, die der Wertbe-
messung zugrunde gelegt werden12,

(c) Das Verhiltnis zwischen der bereicherungsrechtli-
chen Riickabwicklung und der Riickabwicklung nach den
Regeln iiber das Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis bleibt wei-
terhin ungeklirt13. Dieses altbekannte Problem hat der Re-
formgesetzgeber nicht geldst. Das Bereicherungsrecht wur-
de ja auch nicht reformiert.

Das Nebeneinander verschiedener Riickabwicklungsre-
geln fiibrte und fiihrt somit immer noch zu Problemen und
Wertungswiderspriichen!4.

2. Englisches Recht

Ein ihnliches Nebeneinander verschiedener Riickabwick-
lungstypen findet sich auch im englischen Recht. Es lassen
sich hier Fallgruppen bilden, in denen die Durchfithrung der
Riickabwicklung jeweils unterschiedlich ausgestaltet ist: An-
fechtung, Nichtigkeit, Rucktritt, Ricktritt vom Warenkauf-
vertrag, frustration. Auch hier fihrt dieses Nebeneinander
zu Wertungswiderspriichen, sobald die Riickabwicklung ge-
stort ist!5, Das wird wiederum an drei Beispielen deutlich:

(a) Anfechten kann eine Partei den Vertrag nur dann,
wenn sie noch in der Lage ist, das Erlangte in seinem ur-
springlichen Zustand herauszugeben. Restitutio in integrum
mufl méglich sein, so umschreiben englische Juristen diese
Anfechtungsvoraussetzunglé. Ist also die Kaufsache bei K
untergegangen, so ist die Anfechtung ausgeschlossen -
grundsitzlich selbst dann, wenn sich K als Anfechtungs-
grund auf eine arglistige Tiuschung des V beruft17. Das Risi-
ko des zufilligen Untergangs der empfangenen Leistung
trigt damit wohl der Empfinger, und zwar anders als nach
der deutschen Saldotheorie selbst der arglistig getduschte
Empfinger!8. Eine Ausnahme zur Voraussetzung der restitu-
tio in integrum besteht dann, wenn der Untergang dem An-
fechtungsgegner zugerechnet werden kann, also z.B. im Fall
eines mangelbedingten Unterganges!®.

(b) Ist der Vertrag nichtig, besteht die Voraussetzung der
restitutio in integrum nicht. Sie ist auf das Anfechtungsrecht
begrenzt. Das Problem der gestorten Riickabwicklung stellt
sich erst im Rahmen der bereicherungsrechtlichen Riickab-
wicklung. Das englische Bereicherungsrecht unterscheidet
sich, zumindest nach noch herrschender Meinung?°, wesent-

12  Hellwege (Fn. 1), S.55, 94f,, 97f., 1581,

13  Hellwege (Fn. 1), S.1634f,,S.170.

14 Vgl. die Darstellung bei Coen, Vertragsscheitern und Riickabwick-
lung, 2003, S. 183 ff. Ausfithrlich Hellwege (Fn.1), S.20{f.

15 Coen (Fn. 14), S. 114{f; Hellwege (Fn. 1), S. 173 ff.

16 Treitel, The Law of Contract, 11. Aufl., 2003, S.378f.; Atiyah, An In-
troduction to the Law of Contract, 5. Aufl,, 1995, S. 412f.; Beale, in: Chit-
ty on Contracts, Bd. 1, 29. Aufl., 2004, §§ 6-112f.

17 Clarke v. Dickson (1858) El Bl & El 148. In dem Fall Spence v. Craw-
ford 1939 SC (HL) 52 wurde dagegen eine Ausnahme zugunsten des arg-
listig Getduschten zugelassen. Die Anfechtung ist nicht ausgeschlossen,
wenn der arglistig Getduschte das Empfangene nicht zuriickgewihren
kann. Er muf aber dennoch Wertersatz leisten. Spence v. Crawford indert
damit nichts an der Gefahrverteilung fir den zufilligen Untergang. Vgl.
hierzu Birks, An Introduction to the Law of Restitution, 1989, S.422;
McKendrick, in: Birks (Hrsg.), Laundering and Tracing, 1995, S.236.

18 Das Problem der Verteilung der Zufallsgefahr scheint nicht endgiltig
entschieden: siche Clarke v. Dickson (1858) El Bl & EI 148 einerseits und
Twycross v. Grant (1877) 2 CPD 496 andererseits und vgl. die Darstellung
bel Hellwege (Fn. 1), S.216f., 220.

19 Newbigging v. Adam (1886) 34 ChD 582, (1888) 13 AppCas 308. Vgl.
hierzu Birks (Fn.17), S.416f.

20  Anders nun Birks, Unjust Enrichment, 2003, S. 34ff., 87ff. Birks hat
sich damit ausdriicklich der von Sonja Meier entwickelten Kritik am unjust
factor approach angeschlossen (S.38): Meier, in: Jobnston/Zimmermann
(Hrsg.), Unjust Enrichment: Key Issues in Comparative Perspective, 2002,
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lich vom kontinentaleuropiischen. Der Bereicherungsgliu-
biger mufl sich auf einen der etablierten unjust factors beru-
fen, um seinen Bereicherungsanspruch erfolgreich durchset-
zen zu koénnen?l. Ist der Vertrag wegen Minderjahrigkeit
nichtig, so kann der Minderjihrige seine Leistung nur unter
den Voraussetzungen einer total failure of consideration
zuriickverlangen?2. Die total failure of consideration ent-
spricht der condictio ob rem des § 812 Abs. 1S.2 Alt.2 BGB,
allerdings mit dem entscheidenden Unterschied, dafl bet to-
tal failure of consideration der mit der Leistung bezweckte
Erfolg regelmifig der Erhalt der vertraglich versprochenen
Gegenleistung ist23. Ist K minderjahrig, kann er also seine ei-
gene Leistung zuriickfordern, wenn die Gegenleistung des V
ausbleibt. Umgekehrt bestinde aber, zumindest nach noch
stindiger Rechtsprechung, ein Anspruch des minderjahrigen
K nicht, wenn er diese vertraglich versprochene Gegenlei-
stung des V erlangt hat. Er kann die Riickabwicklung des
nichtigen Vertrages selbst dann nicht verlangen, wenn die er-
langte Leistung mangelbedingt untergegangen ist2t. Der
Minderjahrige tragt damit trotz Vertragsnichtigkeit nicht
nur das Risiko des zufilligen Untergangs, sondern auch die
Folgen solcher Umstinde, die der anderen Partei zugerech-
net werden konnen. Er wird damit schlechter behandelt als
z.B. derjenige, der den Vertrag wegen einer Tduschung an-
fechten mochte.

(c) Ist im Falle eines Wegfalls der Geschiftsgrundlage der
Law Reform (Frustrated Contracts) Act 1943 anwendbar,
dann hile die wohl herrschende Meinung beim zufallsbe-
dingten Untergang eine Schadensteilung fiir allein billig2s.
Sie begriindet dies damit, dafl keine der Parteien den Riick-
abwicklungsgrund, das ist der Wegfall der Geschiftsgrundla-
ge, und keine der Parteien die Stdrung in der Riickabwick-
lung, also den zufallsbedingten Untergang des Erlangten, zu
vertreten hat. Das scheint auf den ersten Blick plausibel zu
sein. Merkwiirdig ist nur, daf} in den Fillen der Anfechtung
selbst der arglistig getiuschte Anfechtungsberechtigte das
Risiko des zufilligen Untergangs alleine tragen soll und das,
obwohl der Anfechtungsgegner den Riickabwicklungsgrund
zu vertreten hat. Und der Minderjihrige soll den Untergang
des Empfangenen selbst dann tragen, wenn dieser Untergang
dem Vertragspartner des Minderjahrigen zugerechnet wer-
den kann.

3. Zusammenfassung

Die Reihe der Beispiele, in denen das Nebeneinander ver-
schiedener Riickabwicklungstypen zu Wertungswider-
spriichen fiihrt, liefle sich sowohl fiir das deutsche als auch
fiir das englische Recht fortsetzen26 und das Gesagte gilt
gleichermaflen fiir zumindest eine weitere europiische
Rechtsordnung, nimlich das schottische Recht?7. Schliefilich

S.371f.; dies., in: Birks/Rose (Hrsg.), Lessons of the Swaps Litigation, 2002,
S. 168 1f.; dies. ZEuP 1998, 716ff.; dies., Irrtum und Zweckverfehlung, 1999,
passim; kritisch auch Zimmermann (1995) 15 OJLS 403 {f.

21  Burrows, The Law of Restitution, 2. Aufl,, 2002, S. 41ff; McKendrick,
in: Birks/Rose (Fn.20), S. 88.

22 Cbhitty/Whittaker (Fn. 16), § 8~062; Lord Goff of Chievely/Jones, The
Law of Restitution, 6. Aufl.,, 2002, § 25-006; Burrows (Fn.21), S.413.

23 Burrows (Fn.21), S.324f; Birks (Fn.17), S.223ff; Virgo, in: John-
ston/Zimmermann (Fn. 20), S. 103 ff.

24  So ausdriicklich Pearce v. Brain [1929] 2 KB 310.

25 Gamerco SA v. I.C.M./Fair Warning (Agency) Lrd. [1995] 1 WLR
1226; Burrows (Fn. 21), 8. 365; Haycroft/Waksman [1984] JBL 215, 224.

26 Zum deutschen Recht vgl. ausfiihrlich Coen (Fn. 14), S. 183 ff.; Hell-
wege (Fn. 1), S.20ff.; zum englischen Recht Coen (Fn.14), S. 114{f.; Hell-
wege (Fn. 1), S. 173 ff.

27 Hellwege (Fn.1), S.287{f.
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trifft es auch fiir Regelungswerke der Privatrechtsvereinheit-
lichung wie das UN-Kaufrecht?8, die UNIDROIT Princi-
ples?? und die Principles of European Contract Law zu30.
Die drei Thesen dieses Abschnittes wiirden auch hier nur be-
stitigt werden:

(a) Das geltende deutsche, englische und schottische
Recht sowie die Regelungswerke der Privatrechtsvereinheit-
lichung kennen verschiedene Riickabwicklungstypen.

(b) Solange die Riickabwicklung ungestart ist, entstehen
aus dem Nebeneinander verschiedener Riickabwicklungsty-
pen keine Probleme.

(c) Solche Probleme entstehen erst, wenn die Riickab-
wicklung gestért ist. Die Riickabwicklung ist gestdrt, sobald
eine Partei nicht mehr in der Lage ist, das Erlangte in seinem
urspriinglichen Zustand zuriickzugewihren. In diesen Fil-
len resultieren aus dem Nebeneinander verschiedener Riick-
abwicklungstypen Wertungswiderspriiche.

lll. Ein einheitliches Regelungsmodell?

Es ist also nun auf folgende Fragen eine Antwort zu su-
chen31: Gibt es zwingende Griinde fiir dieses Nebeneinander
verschiedener Riickabwicklungstypen? Wire nicht ein ein-
heitliches Riickabwicklungsregime vorzugswiirdig?

Prima facie scheint ein solcher einheitlicher Rickab-
wicklungstypus in der Tat vorzugswiirdig zu sein. Denn wie
zu Beginn ausgefithrt wurde, sind Ziel und Funktion der
Riickabwicklung immer identisch. Beide Parteien sollen das
jeweils Geleistete zuriickerhalten und dadurch in thren sta-
tus quo ante contractum zuriickversetzt werden. Auch fiihrt
das Nebeneinander verschiedener Riickabwicklungstypen
zu Problemen. Was sind also die Argumente, die gegen cinen
einheitlichen Riickabwicklungstypus und damit fiir Diffe-
renzierungen zwischen den verschiedenen Fallgruppen spre-
chen kénnten?

1. Aufldsende und modifizierende Wirkung
eines Riickabwicklungsgrundes

Die Anfechtung vernichtet im englischen und gemif} § 142
Abs.1 BGB auch im deutschen Recht den Vertrag ex tunc.
Das Riickabwicklungsschuldverhiltnis ist ein gesetzliches
Schuldverhiltnis. Dagegen bringt der Riicktritt den Vertrag
nicht zum Erléschen2. Der Riicktritt modifiziert das Ver-
tragsverhaltnis lediglich. Der auf Leistungsaustausch gerich-
tete Vertrag wird in ein auf Rickabwicklung zielendes
Schuldverhiltnis umgewandelt. Das Riickabwicklungsver-
halenis wird daher im deutschen Recht als ein vertragliches
Schuldverhiltnis angesehen. Es ist der urspriingliche Vertrag
mit modifiziertem Inhalt. Mit dieser unterschiedlichen
Rechtsnatur der Riickabwicklungsverhiltnisse versuchte zu-
letzt Dagmar Kaiser die Unterschiede zwischen Ricktritts-
recht und Bereicherungsrecht zu begriinden, so z.B., daf§ im
Riicktrittsrecht die subjektive Aquivalenz von Leistung und

28 Coen (Fn.14), S.209ff; Zimmermann (Fn.l), S.7481f; Hellwege
(Fn. 1), S.5761f.

29 Coen (Fn.14), S.221ff; Zimmermann (Fn.1), S.749%ff; Hellwege
(Fn.1), S. 5811£.

30 Coen (Fn.14), S.2531f; Zimmermann (Fn.1), S.737ff.; Hellwege
(Fn.1), S. 584 .

31 Zum folgenden vgl. ausfithrlich Hellwege (Fn. 1), S. 360ff., 521 ff.

32 Zum englischen Recht Jobnson v. Agnew [1980] AC 367; Chitry/
McKendrick (Fn.16), §24-001; Chitty/Beale (Fn.16), §6-103; Treirel
(Fn. 16), S.370; Atiyabh (Fn.16), S.398ff. Zum deutschen Recht Palandt/
Heinrichs, BGB, 63. Aufl,, Einf. v. § 346 Rn. 6, § 346 Rn. 4.
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Gegenleistung auch in der Riickabwicklung Beachtung fin-
det, §346 Abs.2 5.2 BGB, im Bereicherungsrecht dagegen
niche3.

Doch vermag dieser Erklarungsansatz nicht zu iiberzey-
gen3+, Im deutschen Recht ging die frither ganz herrschende
Meinung davon aus, dafl durch den Riicktritt das gesamte
Schuldverhiltnis vernichtet werde. Das bereicherungsrecht-
liche und das riicktrittsrechtliche Riickabwicklungsverhilt-
nis unterschieden sich ihrer Rechtsnatur nach nicht?s. Daf}
sich diese herrschende Meinung anderte, hatte allein darin
seinen Grund, dafl man trotz des Riicktritts den Parteien
vertragliche Schadensersatzanspriiche wegen Nebenpflicht-
verletzungen gewahren wollte?6. Solche vertraglichen Scha-
densersatzanspriiche verneinte die friher herrschende Mei-
nung, eben weil der Vertrag durch den Riicktritt vernicheet
wurded7, Ganz dhnlich entschied sich das englische Reche fiir
diese modifizierende Wirkung des Riicktritts, um z.B. die
Fortgeltung von vertraglichen Klauseln, die die Haftung ei-
ner Partei auf Schadensersatz begrenzen oder ausschlieflen,
nach Ausiibung des Rucktrittsrechts erkliren zu kdnnen3s.
Der Zweck, der hinter dieser Konstruktion des Riicktritts
steht, hat also liberhaupt nichts mit der Durchfithrung der
Riickabwicklung zu tun. Man sollte daraus deshalb auch kei-
ne Riickschlisse fur die Riickabwicklung ziehen.

2. Fehler beim VertragsschluB und bei der
Vertragsdurchfithrung

Im deutschen Recht wurde ebenfalls von Kaiser versucht, die
Unterschiede zwischen bereicherungsrechtlicher Riickab-
wicklung und der Riickabwicklung nach Riicktrittsrecht da-
mit zu erkliren, daR die Fille, in denen Fehler beim Ver-
tragsschlufl auftreten, nach Bereicherungsrecht riickabge-
wickelt werden, dagegen Fille, in denen Fehler bei der Ver-
tragsdurchfithrung auftreten, nach Riicktrittsrecht3?: Liege
ein Fehler, wie etwa bei der arglistigen Tduschung, schon
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses vor, diirfe der Vertrag
auch fiir die Rickabwicklung keine Wirkung entfalten. Tre-
ten Fehler, wie etwa beim Vertragsbruch, dagegen erst
nachtriglich auf, dann werde durch den Riicktritt z.B. die
Abrede, dafl Leistung und Gegenleistung als dquivalent an-
zusehen seien, nicht beriihrt, so daf} die subjektive Aquiva-
lenz auch in der Riickabwicklung beachtet werden miisse.
Die Annahme, dafl Fehler beim Vertragsschlufl immer zu ei-
ner bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung, Fehler bet
Vertragsdurchfithrung zu einer Riickabwicklung nach Riick-
trittsrecht fithren, geht jedoch fehl#0: So liegt z. B. beim ver-
braucherschiitzenden Widerruf der Fehler beim Vertrags-
schlufl, nicht bei der Durchfithrung, und trotzdem wird der
Widerruf als gesetzliches Riickerittsrecht besonderer Art an-
gesehen#l. Die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung

33 Kuiser, Die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige wegen Nicht- und
Schlechterfiillung nach BGB, 2000, S. 318 ff., 509 ff. Vgl. hierzu auch Hell-
wege (Fn. 1), S. 104 ff.

34 Hierzu ausfithrlich Hellwege (Fn. 1), S. 465 ff., 526 ff.

35 RGZ 50,255 (266£.); Enneccerns/Lehmann, Recht der Schuldverhilt-
nisse, 15. Aufl., 1958, § 38.1I; Siber, Schuldrecht, 1931, S.213{.; Oertmann,
BGB, 4. Aufl, Vor §346 Anm.2.a; Soergel/Schmidt, BGB, 10. Aufl,, Vor
§346 Rn. 4.

36 Grundlegend Sroll AcP 131 (1929), 1411f.

37 RGZ 50,255 (2661.).

38 Photo Production Ltd. v. Securicor Transport Ltd. [1980] AC 827;
Chitty/McKendrick (Fn. 16), §25-047.

39 Kaiser (Fn.33), S.318ff., 509ff.

40 Hellwege (Fn. 1), S.5221f.

41 Palandi/Heinrichs (Fn.32), §357 Rn.2; MiinchKomBGB/Ulmer
(Fn. 11), §355 Rn.30. A_A. Reiner AcP 203 (2003), 26ff., 41 ff.
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nach Eintritt einer auflésenden Bedingung ist mit Kaiser
ebenfalls nicht erklirbar. Schliefllich offenbart auch die con-
dictio ob causam finitam des §812 Abs.1 5.2 Alt. 1 BGB,
da das Bereicherungsrecht auch dann anwendbar sein kann,
wenn Fehler des Leistungsverhiltnisses erst nachtriglich
auftreten. Auch die Differenzierungen des geltenden engli-
schen Rechts sind mit Kaisers Ansatz nicht vereinbar42,

3. Prospektive und retrospektive Wirkung
eines Riickabwicklungsgrundes

Im englischen Recht werden die Unterschiede zwischen den
Fillen der Anfechtung und denen des Riicktritts damit er-
klirt, dafl die Anfechtung retrospektive Wirkung hat, der
Riicktritt dagegen nur prospektive. Die Voraussetzung der
restitutio in integrum ziele darauf sicherzustellen, daf beide
Parteien in ihren status quo ante contractum zuriickversetzt
werden konnten. Beim Riicktritt konne es hingegen nicht
darum gehen, den status quo ante contractum wiederherzu-
stellen. Denn der status quo ante contractum schliefle ein,
dafl ein Vertrag niemals bestand, und dieses Ziel kénne von
vornherein nur erreicht werden, wenn der Vertrag riickwir-
kend vernichtet werde#3. Doch wurde mit dieser Konstruk-
tion des Riicktritts wiederum allein bezweckt, daff z.B. ver-
tragliche Klauseln, die die Haftung einer Partei begrenzen,
auch nach Ausiibung des Ricktrittsrechts fortgelten®t. Auch
hier erlaubt also der Zweck, der hinter diesem Unterschied
steht, keine Riickschliisse auf die Durchfiihrung der Riick-
abwicklung4s.

Es gibt demnach keinen zwingenden Grund dafiir, ver-
schiedene Riickabwicklungstypen anzuerkennen#6. Dafl die
Riickabwicklung immer ein einheitliches Ziel hat und damit
die Regeln zur Riickabwicklung immer eine einheitliche
Funktion haben, spricht vielmehr fiir die Anerkennung eines
einheitlichen Riickabwicklungstypus+’.

IV. Wertungswiderspriiche

Warum fiihrt das Nebeneinander verschiedener Riickab-
wicklungstypen im geltenden Recht eigentlich zu Wertungs-
widerspriichen+s?

In der Diskussion um die gestorte Riickabwicklung ge-
genseitiger Vertrige haben sich drei Faktoren herausgebildet,
die die Lésung des Problems, welche Partei die Folgen von
Stérungen in der Riickabwicklung tragen soll, mafigeblich
beeinflussen sollen:

(a)Die Verantwortlichkeit fir den Riickabwicklungs-
grund: So wird z.B. in den Fillen der arglistigen Tduschung
im deutschen Recht eine Ausnahme von der Saldotheorie zu-
gelassen49,

(b) Schutzzweckerwigungen: Auch zugunsten von Min-
derjihrigen gelten Ausnahmen von der Saldotheoriese.

42 Hellwege (Fn. 1), S.5231.

43 Albery (1975) 91 LQR 337f., 345f.

44 Siehe die Nachweise in Fn. 38.

45 Hellwege (Fn. 1), S. 52914,

46 Ausfiihrlich zu den Griinden, die gegen einen einheitlichen Riickab-
wicklungstypus im deutschen, englischen aber auch schottischen Recht
vorgetragen werden, Hellwege (Fn. 1), S.521ff.

a7 Hellwege (Fn. 1), S.5351.

48  Ausfihrlich Hellwege (Fn. 1), . 360fF.

49 BGHZ 53, 144 (147ff.) = ]Z 1970, 416 (417) m. Anm. Diesselhorst;
BGHZ 57,137 (147{£) = | Z 1972, 438 (440£.) m. Anm. Licb.

50 BGHZ 126, 105 (108) = JZ 1994, 1024; BGH NJW 2000, 3562.
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(c) Die Zurechnung der Storung in der Riickabwicklung:
So besteht wiederum eine Ausnahme von der Saldotheorie,
wenn das von K Empfangene mangelbedingt untergehts1,
Ganz dhnliches gilt fiir das Riicktrittsrecht in §346 Abs.3
S.1Nr.2 Alt.1 BGBs2,

In der Konsequenz miifite dann doch die Zuordnung der
verschiedenen Fille zu den unterschiedlichen Riickabwick-
lungstypen auf Grundlage eines dieser Faktoren vorgenom-
men werden’3. Man miifite z.B. alle Fille zusammenfassen,
in denen eine Partei fiir den Riickabwicklungsgrund verant-
wortlich ist, also z.B. die arglistige Tduschung und den Ver-
tragsbruch. Und man miifite solche Fille zusammenfassen,
in denen die Riickabwicklung aus Schutzzweckerwigungen
eingefiihrt wird, z.B. Minderjihrigkeit und den verbraucher-
schiitzenden Widerruf. Einer solchen Zuordnung folgen we-
der das deutsche noch das englische Recht. Sie wire aber
auch hdchst unpraktikabel, miifite man doch in jedem einzel-
nen Riickabwicklungstypus Riicktrittsgriinde, Anfechtungs-
grinde und Nichtigkeitsgriinde zusammenfassen. Zudem
wire wohl duflerst problematisch, welche Riickabwicklungs-
griinde vergleichbar sind und deshalb zu einem Riickab-
wicklungstypus zusammengefafit werden sollten.

Innerhalb einer solchen Systematik wiirden aus dem Ne-
beneinander verschiedener Rickabwicklungstypen wohl
keine Wertungswiderspriiche folgen. Sie entstehen erst da-
durch, daf} vergleichbare Riickabwicklungsgriinde verschie-
denen Riickabwicklungstypen zugeordnet werden und dafl
nicht vergleichbare Riickabwicklungsgriinde zu einem
Riickabwicklungstypus zusammengefafit werden.

V. Ein einheitliches Regelungsmodell!

Akzeptiert man, dafl ein einheitlicher Riickabwicklungs-
typus vorzugswiirdig ist, so stellt sich die Frage, wie dieser
ausgestaltet werden sollte. Um es gleich vorwegzunehmen:
Unflexibel miifite ein solcher einheitlicher Riickabwick-
lungstypus nicht sein. Er kénnte durchaus differenzierte L6-
sungen anbieten. So kdnnten z. B. bei der Frage, welche Par-
tei die Folgen von Stoérungen in der Riickabwicklung tragen
soll, die bereits angesprochenen Wertungen Beriicksichti-
gung finden. Der entscheidende Unterschied zu einem Sy-
stem, das mehrere Riickabwicklungstypen anerkennt, ist,
daf dort diese Fragen in jedem Riickabwicklungstypus, also
z.B. im Rickerittsrecht, im Widerrufsrecht, im Bereiche-
rungsrecht und im Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis, von neu-
em gestellt werden miissen und damit identische Probleme
mit unterschiedlichem juristischen Handwerkszeug gelost
werden. Damit besteht aber die Gefahr, daff sie auch unter-
schiedlichen Lésungen zugefiihrt werden. Ein einheitlicher
Riickabwicklungstypus braucht diese Fragen hingegen nur
einmal zu beantworten. Wertungswiderspriiche sind so am
ehesten vermeidbar.

Wie sollte ein solcher einheitlicher Riickabwicklungsty-
pus also aussehen? An dieser Stelle sollen nur die Probleme
aufgezeigt werden, die sich bei Ausarbeitung eines einheit-
lichen Riickabwicklungstypus stellens+.

51 BGHZ 78,216 (223£.) = JZ 1981, 62 (63).

52 Vgl. hierzu Palandt/Heinrichs (Fn.32), § 346 Rn. 12; HK-BGB/Schx!-
ze, 3. Aufl., § 346 Rn. 16; Faust, in: P. Huber/Faust (Fn. 11), § 10 Rn. 30.

53 So Coen (Fn.14),S.416.

54 Ausfithrlich Hellwwege (Fn. 1), S. 537 ff.
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1. Wahl eines materiellen Grundmodells

Das erste Problem, das es zu I6sen gilt, ist das der Verteilung
der Zufallsgefahrss, Dafir gibt es drei materielle Grundmo-
dellesé, auf die die Lésungen des deutschen und englischen
Rechts reduziert werden kénnen und die bereits angespro-
chen wurden. Man kann die Zufallsgefahr dem jeweiligen
Empfinger einer Leistung auferlegen. Das ist das erste
Grundmodell, das der Lésung der Saldotheorie entspricht.
Man kann die Zufallsgefahr aber auch dem jeweiligen Lei-
stenden auferlegen. Das ist das zweite Grundmodell und zu-
gleich die Lésung der urspriinglichen Zweikondiktionenleh-
re. Man kann schliefllich, und das ist das dritte Grundmo-
dell, die Folgen zufilliger Ereignisse unter den Parteien auf-
teilen. Das ist die Losung, der das englische Recht in den Fil-
len der frustration folgt. Betrachtet man das geltende deut-
sche, englische und auch das schottische Recht, dann werden
eine Reihe von Argumenten angefiihrt, aus denen sich zwin-
gend die Wah! eines dieser Grundmodelle ergeben soll: Flu-
me verweist z.B. fiir die Wahl des ersten Grundmodells auf
den Willen der Parteien, auf thre vermogensmiaflige Ent-
scheidung5’. Die Lehre vom faktischen Synallagma beruft
sich fiir die Wahl des ersten Grundmodells auf den fakti-
schen Leistungsaustausch’8. Andere Argumente, die in der
Diskussion auftauchen, sind z.B. das Vertrauen der Parteien,
die Grundsitze casum sentit dominus und venire contra fac-
tum proprium nulli conceditur®, in der Rechtsgeschichte
und der rechisgeschichtlichen Forschung der Arglistein-
wand der exceptio doli®® oder im englischen und schotti-
schen Recht der Grundsatz ,He who seeks equity must do
equity “61,

Diese Argumente vermdgen jedoch mit Ausnahme von
zweien nicht zu iiberzeugené2: dem Grundsatz vom Gleich-
lauf von Herrschaft und Risiko und dem Grundsatz vom
Gleichlauf von Versicherbarkeit und Risiko. Daf} z.B. der
Wille untauglicher Ankniipfungspunke ist, offenbart schon
die Beobachtung, daff verschiedene Autoren aus dem Willen
der Parteien ganz entgegengesetzte materielle Grundmodelle
herleiten, Flume z.B. das erste Grundmodell, Canaris dage-
gen das zweite Grundmodells3. Gleiches gilt fiir das Vertrau-
en der Parteien oder das Verbot widerspriichlichen Verhal-
tens. Die Grundsitze vom Gleichlauf von Herrschaft und
Risiko und von Versicherbarkeit und Risiko sprechen fiir das
erste materielle Grundmodell, also das der Saldotheorie: Jede
Partei trigt die Gefahr fiir das jeweils Empfangene.

55 Hierzu ausfithrlich Hellwege (Fn. 1), S. 538f.

56 Hellwege (Fn.1),S.384ff.

57 Flume, in: FS Niedermeyer, 1953, S. 154 {,; ders. NJW 1970, 1163; ders.
AcP 194 (1994), 4391F.

58 wvon Caemmerer, in: FS Rabel, Bd. 1, 1954, S. 386; Blomeyer AcP 154
(1955), 535.

59 Leser, Von der Saldotheorie zum faktischen Synallagma, 1956, S.48;
Wieling JuS 1973, 397; Esser, Schuldrecht, Bd.2, 3. Aufl.,, 1969, S.382f.;
Klang/Wilburg, ABGB, 2. Aufl., §§1431ff. Anm. X C4e; Kinnear v. Bro-
die (1901) 3f 540; Baron David Hume’s Lectures, hrsg. in 6 Bd. von Paton,
1939-1958, Bd. 1, S. 300 ff.

60 Lewvy SZ 68 (1951), 367; Hope’s Major Practicks, hrsg. in 2. Bd. von
Clyde, 1937 bis 1938, IV, 9, 10.

61 Aguilarv. Aguilar (1820) 5 Mad 414, 416 Fn. 1; Scottish Law Commis-
sion, Recovery of Benefits Conferred under Error of Law, Discussion Pa-
per No.95, Bd.2, 1995, §268; Gloag/Henderson, The Law of Scotland,
11. Aufl, 2001, § 28.08.

62 Ausfiihrlich Hellwege (Fn. 1), S.5391f.

63 Vgl Hellwege (Fn.1), S.1271f., 136 f£., 539f.
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2. Ausnahmen vom ersten materiellen Grundmodel|

Wenn man sich fiir das erste Grundmodell entschieden ha,
stellt sich die Frage, ob Ausnahmen zuzulassen sind, ob es
also Griinde gibt, in Ausnahmefillen die Zufallsgefahr niche
dem Empfinger einer Leistung, sondern der anderen Partej
aufzuerlegen. Solche Ausnahmen werden im Rahmen der
deutschen bereicherungsrechtlichen Saldotheorie zugunsten
des Minderjihrigené4, des arglistig Getduschtenss und immer
dann zugelassen, wenn dies der Schutzzweck der Nichtig-
keitsnorm erforderts6. Das englische Anfechtungsrecht
kennt dagegen die Ausnahme zugunsten des arglistig
Getiuschten nicht®” und im schottischen wird sogar eine
Ausnahme zugunsten des Minderjihrigen von der herr-
schenden Meinung abgelehnt¢s. Im deutschen Riickeritts-
recht wird nach §346 Abs.3 S.1 Nrz.3 BGB eine Ausnahme
von der regelmifligen Verteilung des Zufallsrisikos auch
beim gesetzlichen Ritcktrittsrecht zugunsten des Riicktritts-
berechtigten zugelassend. Davon werden insbesondere die
Fille erfaflt, in denen der primire Riickabwicklungsgrund
der anderen Partei zugerechnet werden kann, V also eine
Pflichtverletzung begangen hat und diese Pflichtverletzung
dem K erlaubt, die Riickabwicklung zu verlangen. Auch eine
solche Ausnahme kennt das englische Recht nicht70. Schlief}-
lich 148t das deutsche Riicktrittsrecht nach §346 Abs.3 S.1
Nr.2 Alt.2 BGB dann eine Ausnahme von der regelmifiigen
Risikoverteilung zu, wenn dieser Schaden auch bei der ande-
ren Partel, also bel V, eingetreten wire7!.

M.E. sind all diese Ausnahmen abzulehnen?2, Der jewei-
lige Empfinger sollte grundsitzlich immer die Zufallsgefahr
fiir das Empfangene tragen. Hiervon sind nur marktbedingte
Wertverluste auszunehmen?3. Eine solche Lésung wird frei-
lich auf Widerspruch stofien. Im deutschen Recht wird man
insbesondere die Belastung des Minderjihrigen mit der Zu-
fallsgefahr fiir das Empfangene als mit dem Zweck des Min-
derjihrigenrechts nicht mehr vereinbar ansehen. Zweck des
Minderjihrigenrechts ist es, den Minderjihrigen vor den
Folgen seines Handelns im Geschiftsverkehr zu schiitzen,
und, so wird man der hier vorgeschlagenen Losung vorwer-
fen, mit diesem Zweck sei es nicht vereinbar, wenn man dem

64 BGHZ 126, 105 (108) = JZ 1994, 1024; BGH NJW 2000, 3562; von
Caemmerer (Fn.58), S. 387.

65 BGHZ 53, 144 (147ff.) = JZ 1970, 416 (417); BGHZ 57, 137 (147ff.) =
)Z 1972, 438 (440fL.); Flessner NJW 1972, 1781f.

66 BGHZ 146, 298 (307fL.) = JZ 2001, 1135 (1137ff.); BGHZ 147, 152
(1571.) = JZ 2002, 299 (300) m. Anm. G. Reiner. Siehe hierzu Bork JZ 2001,
1138ff.; Flume ZIP 2001, 1621 ff; Maaft NJW 2001, 34681,

67 Zwar ist in den Fillen der arglistigen Tiuschung im englischen Recht
die Anfechtung nicht ausgeschlossen, wenn der arglistig Getiuschte nicht
in der Lage ist, das Empfangene in seinem urspriinglichen Zustand zuriick-
zugewihren. Er ist aber verpflichtet, Wertersatz zu leisten. Beziiglich der
Gefahrverteilung wird deshalb zugunsten des arglistig Getiuschten keine
Ausnahme zugelassen: Spence v. Crawford 1939 SC (HL) 52; Birks (Fa. 17),
S.422; McKendrick (Fn.17), S. 236.

68 Scottish Law Commission, Report on the Legal Capacity and Respon-
sibility of Minors and Pupils, Report No. 110, 1987, § 3.36; Lord Fraser, A
Treatise on the Law of Scotland relative to Parent and Child and Guardian
and Ward, 3.von Clark besorgte Aufl, 1906, S.518; Hume (Fn. 59),
S.3001f.

69 Vgl hierzu Palandt/Heinrichs (Fn.32), §346 Rn.13; AnwKom-
BGB/J. Hager (Fn.11), §346 Rn.49; Canaris (Fn.11), S.XLff.; S. Lorenz
(Fn.7), S.3441f.; |. Hager (Fu.4), S.440; Kaiser JZ 2001, 1062 ff.

70 Vgl Hellwege (Fn. 1), S. 269f.

71 Zu den Einzelheiten vgl. Regierungsentwurf, BT-Drucks. 14/6040,
S$.196; Palandt/Heinrichs (Fn,32), §346 Rn.12; MiinchKomBGB/Gaier
(Fo.11), §346 Rn.53f; AnwKom-BGB/J. Hager (Fn. 11), § 346 Rn. 47 ff;
Faust, in: P. Huber/Faust (Fn.11), § 10 Rn. 29f.; Kaiser JZ 2001, 1060.

72 Ausfiihrlich Hellwege (Fn. 1), S. 554 ff.

73  Hellwege (Fn.1), $.548{. Siehe auch Armstrong v. Jackson [1917] 2
KB 822.
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Minderjihrigen die Zufallsgefahr als Folge seines Erwerbes
auferlege. Doch ist dieser Schluff nicht zwingend”#, Es geht
im Vorliegenden um das Problem der Verteilung der Zufalls-
gefahr; das Minderjahrigenrecht bezweckt aber niche, den
Minderjihrigen von Zufillen zu entlasten, sondern eben vor
den Folgen rechtsgeschiftlichen Handelns zu schiitzen. Al-
lerdings kénnte man entgegnen, faktische Folge des rechts-
geschiftlichen Handelns sei auch, daf der Minderjihrige nun
die Zufallsgefahr fiir das Erhaltene tragen wiirde. Haben die
Parteien aber einen Tauschvertrag geschlossen, so miifite der
Minderjihrige dann doch zumindest die Gefahr des Unter-
gangs der weggegebenen Leistung tragen. Denn die hitte er
auch ohne den Tausch tragen miissen. Diesen Schlufl zieht
die herrschende Meinung zur Saldotheorie indes nicht. Sie
lift eine Ausnahme nur zugunsten des Minderjihrigen,
nicht aber auch zu dessen Ungunsten zu. Es kommt zu einer
doppelten Gefahrentlastung bei dem Minderjihrigen und zu
einer Gefahrkumulierung bei dessen Vertragspartner7s, Das
stelle aber eine Bevorzugung des Minderjihrigen dar, die
nicht mehr vom Schutzzweck des Minderjihrigenrechts ge-
deckr ist.

Freilich keine wirkliche Ausnahme von der Verteilung
der Zufallsgefahr ist es, dem V die Gefahr aufzubiirden, daf§
das von K Empfangene bei diesem mangelbedingt untergeht.
Dieser Verlust kann dem V zugerechnet werden. Dies ent-
spricht auch §346 Abs.3 S.1 Nr.2 Alt.1 BGB, der Saldo-
theorie und in der Regel dem englischen Recht7s.

3. Umsetzung des ersten materiellen Grundmodells

Sodann mufl tiberlegt werden, wie das erste Grundmodell
umgesetzt werden kann. Es bieten sich zwei Losungen:
(a) Das Recht, die Riickabwicklung geltend zu machen, ist
ausgeschlossen. Dieser Losung folgten im deutschen Recht
§§351 ff. BGB a.F. und das englische Recht im Anfechtungs-
recht’7 und sie begegnet auch in Art.82 Abs.1 des UN-
Kaufrechts7s. (b) Kann eine Partei das Erlangte nicht mehr
zurlickgewihren, dann erfolgt eine Rickabwicklung dem
Werte nach. Diese zweite Lésung scheint vorzugswiirdig?,
Sie wurde inzwischen auch im deutschen Riicktrittsrecht an-
erkannt, die englische Literatur bevorzugt sie im Anfech-
tungsrecht und bei einer total failure of consideration® und
auch die Literatur zum UN-Kaufrecht steht der Aus-
schlufflésung kritisch gegentibers!.

4. Grundsitze der Wertbemessung

Entscheidet man sich fiir eine Riickabwicklung dem Werte
nach, so sind einheitliche Grundsitze der Wertbemessung zu

74 Vgl ausfithrlich Hellwege (Fn. 1), S.555 1.

75 Hellwege (Fn. 1), S. 109ff., 147, 555 ff. Es bleibt bei dieser Gefahrku-

mulierung aber nur, solange sich nur eine Gefahr realisiert. Verwirklichen

sich beide Gefahren, so gilt die Gefahrverteilung der Zweikondiktionen-

lehre. Im Riicktrittsrecht kommt es dagegen zur Gefahrkumulierung sogar

in diesen Fillen. Das scheint mir ein Hauptmangel des neuen Riicktritts-

rechts zu sein; vgl. dazu Hellwege (Fn. 1), S. 58.

76  Zum deutschen Recht siehe die Nachweise in Fn.71. Zum englischen

?echt siehe Newbigging v. Adam (1886) 34 ChD 582, (1888) 13 AppCas
08.

77 Siche oben die Nachweise in Fn. 16.

78 Vgl hierzu Schlechiriem, Internationales UN-Kaufrecht, 2. Aufl,

2003, Rn.3211f; Schlechtriem/Leser/Hornung, UN-Kaufrecht, 3. Aufl,

é\rt. 82 Rn.6ff; Krebs, Die Riickabwicklung im UN-Kaufrecht, 2000,
L9214,

79 Zimmermann (Fn.1), S. 7486L; Hellwege (Fn. 1), S. 562 ff.

80 Burrows (Fn.21), S.177f., 327ff., 541f; McKendrick (Fn.17),

$.2174€; Birks, in: ders. (Fn.17), S.337ff; Chen-Wishart (2000) 20 OJLS

367; Virgo (Fn.23), S.115ff. Aus rechtsvergleichender Sicht: Chen-Wi-
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entwickelns?, Dabei sind zwei Fragen zu unterscheiden:
(a)Ist allein der objektive Wert mafigebend oder mufl die
vertragliche Emgeltabrede in irgendeiner Weise beriicksich-
tigt werden? Neben der Frage, ob Ausnahmen von der regel-
mifligen Risikoverieilung zugelassen werden sollen, wird bei
dieser Frage vor allem im englischen Recht wohl am wenig-
sten Konsens herrschens3. (b)Bevorzugt man, daf es allein
auf den objektiven Wert ankommen darf, stellt sich zudem
noch die Frage des Zeitpunkts der Wertbemessung. Ent-
scheidend mufl woh! der objektive Wert zum Zeitpunkt der
Leistung sein84.

5. Wahl eines rechtstechnischen Grundmodelis

SchlieBlich mufl man sich fiir ein rechtstechnisches Grund-
modell entscheiden. Es wurde bereits erliutert, daf man den
Untergang sowohl im Anspruch des K gegen den V (erstes
rechtstechnisches Grundmodell) als auch im Anspruch des V
gegen den K (zweites rechtstechnisches Grundmodell) pro-
blematisieren kann$s, Dem ersten rechtstechnischen Grund-
modell folgt die Saldotheoriess und grundsitzlich auch das
englische Recht®”. Nach der Saldotheorie wird auf den Riick-
zahlungsanspruch des K automatisch der Wert der erlangten
Leistung angerechnet. Im englischen Anfechtungsrecht,
beim Riicktritt von Warenkaufvertrigen und im englischen
Bereicherungsrecht muff K die Riickgabe oder Wertersatz
anbieten, um mit seiner Anfechtung, mit seinem Riicktritt
oder auch mit seinem Bereicherungsanspruch erfolgreich zu
sein. Man kénnte diesen Ansatz als Einwendungsmodell be-
zeichnen, weil V den Untergang bei K einredeweise geltend
machen muff, wenn er von K auf Riickzahlung in Anspruch
genommen wird. Nach neuem deutschen Ricktrittsrecht
stellt sich das Problem des Untergangs dagegen erst im An-
spruch des V gegen K. K mufl bereicherungsunabhingigen
Wertersatz leisten. Eine ihnliche Losung vertreten Flume
und Canaris im Bereicherungsrechtss. Diese Losung kénnte
man als Angriffsmodell bezeichnen. Bei Wahl eines dieser
Modelle wire zu beriicksichtigen, dafl die Einwendungslé-
sung, so wie sie von der Saldotheorie umgesetzt wird, nur
bedingt geeignet ist, die Vorleistungsfille zu l6sens?.

VI. SchluB

Abschliefend mdchte ich eine rechtshistorische Anmerkung
anfiigen und eine letzte Frage aufwerfen: Ein einheitlicher
Riickabwicklungstypus ist der europiischen Rechtsge-

shart, in: Johnston/Zimmermann (Fn.20), $.1741f. Vgl. auflerdem Hellcwe-
ge (Fn. 1), 5.2201.

81 Schlechtriem (Fn.78), Rn.321; Schlechtriem/Leser/Homung (Fn.78),
Art. 82 Rn. 18af., Art. 84 Rn. 27a.

82 Ausfihrlich Hellwege (Fn. 1), S. 566 ff.

83 Vgl zu der juflerst strittigen Frage, wie der Wert der Leistung in den
Riicktrittsfillen zu bemessen ist, Skelton, Restitution and Contract, 1998,
S.33ff., 531f., 63ff., 75f£,; Beatson, in: Swadling/Jones (Hrsg.), The Search
for Principle, 1999, S.143ff; Burrows (Fn.21), S.341ff, 344ff., 367;
Goff/Jones (Fn.22), §§ 20-019f.; Virgo, The Principles of the Law of Re-
stitution, 1999, S. 100ff.; Schlechtriem, Restitution und Bereicherungsaus-
gleich in Europa, Bd. 1, 2000, Kapitel 3 Rn. 664.

84 Ausfihrlich Hellwege (Fn. 1), 5. 566 ff,

85 Ausfiihrlich Hellwege (Fn. 1), S. 380ff.

86 K. Schmidt JuS 1996, 170; Flume ZIP 2001, 1622f.; ders., in: 50 Jahre
Bundesgerichtshof. FG aus der Wissenschaft, Bd. 1, 2000, S.537{f.; Ernst,
in: Flume, Studien zur Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung,
hrsg. von Ernst, 2003, S. 16£.

87 Siehe oben die Nachweise in Fn. 16.

88 Vgl. hierzu ausfiihrlich Hellwwege (Fn. 1), S. 126 ff.

89 Ausfithrlich Hellwege (Fn. 1), S. 569 ff.
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schichte nicht fremd®. Im gemeinen Recht existierte er be-
reits. Es waren die Regelungen zur in integrum restitutio.
Ein deutscher Autor des 18.Jahrhunderts hat diesen Riick-
abwicklungstypus mit der Wendung ,restitutio in integrum
est reciproca® umschrieben?!. Damit meinte er, dafl eine Par-
tei nur dann die Rickabwicklung des Vertrages verlangen
konnte, wenn sie selbst willig war, das Erlangte herauszuge-
ben oder den Wert des Erlangten zu ersetzen. Diese Rege-
lung zur in integrum restitutio war anwendbar, wann immer
eine Partei die Riickabwicklung des Vertrages forderte, und
zwar unabhingig davon, auf welcher Grundlage oder mit
welchem Rechtsbehelf diese Partei vorging.

90 Vgl hierzu ausfihrlich Hellzvege (Fn. 1), S. 394 ff.

91 Johann Hieronymus Hermann, Deutsche Systema Juris Civilis worin-
nen das Biirgerliche Recht nach der Ordnung der Pandecten deutlich und
griindlich vorgetragen, und die in den Tituln vorkommende Materie mit al-
lerhand niitzlichen Casibus, Formuln und auflerlesenen Praeiudiciis
beriihmter Collegiorium Juridicorum illustriret wird, 2. Aufl,, 1762, S. 223.

Ein einheitliches Regelungsmodell fir die Ruckabwicklung gegenseitiger Vertrage

JZ 7/2005

Gehort ein solcher einheitlicher Riickabwicklungstypus,
wie er hier vorgeschlagen wird, ins Bereicherungsrecht oder
ins Vertragsrecht? Ist dieses Riickabwicklungsschuldverhilt-
nis ein vertragliches oder ein gesetzliches Schuldverhiltnis?
Diese Fragen sollen an dieser Stelle unbeantwortet bleiben,
weil sie eigentlich bedeutungslos sein solltenv2. Kontextuell
handelt es sich wohl eher um eine vertragsrechtliche Materie,
und dieser einheitliche Riickabwicklungstypus wiirde daher
zumindest im deutschen Recht ins allgemeine Schuldrecht
gehoren. Entscheidend ist aber allein, daff man einen Riick-
abwicklungstypus schafft, der einerseits die Riickabwick-
lung gegenseitiger Vertrige einheitlich regelt und der ande-
rerseits nur auf die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige
Anwendung findet und damit unabhingig von den allgemei-
nen Regeln des Bereicherungsrechts ist.

92 So wohl auch Schlechtriem (2003) 7.4 Electronic Journal of Compara-
tive Law, IL.3.
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