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Es handelt sich um einen mittelschweren Fall. Inhaltlich
widmet er sich den verschiedenen Erscheinungsformen des
Widerrufs und zeigt auf, dass diese in einer einzigen Erkld-
rung zusammentreffen kénnen. Die Losung erfordert sichere
Kenntnisse des Allgemeinen Teils, sie stellt aber zugleich ei-
nen Streifzug durch verschiedene Rechtsgebiete dar.

Fall

A und B fiihren eine Fernbeziehung. Um sich gegenseitig
zu iiberraschen, schicken sie sich hdufiger kleinere Ge-
schenke und Briefe. C, die Mitbewohnerin des A, bringt
diese Geschenke als Beitrag zu einem funktionierenden
WG-Leben regelmiaflig zusammen mit ihren eigenen Brie-
fen zur Post.

Mit der Zeit kriselt es zwischen A und B. A mdéchte sich
jedoch um die Beziehung bemiihen und erzdhlt B am Tele-
fon, er habe Kekse gebacken, die er ihr per Post geschickt
habe. B freut sich zundchst sehr dariiber. Das Telefonat
nimmt aber keinen guten Verlauf und entwickelt sich zu
einem Streitgesprdach. In dessen Folge gibt B schlief3lich
zu, dass sie am liebsten eine Beziehungspause einlegen
wiirde und sich inzwischen auch fiir andere Manner inte-
ressiert. Wutentbrannt legt A auf.

Im Nachgang argert er sich, dass B trotz ihrer Dreistig-
keit noch in den Genuss seiner liebevoll gebackenen Kekse
kommen wird, die C noch am selben Tag fiir ihn verschickt
hatte. Er beschliefdt, das Paket zuriickzufordern und die
Kekse stattdessen der C zum Dank fiir ihre Miihen zu schen-
ken.

A teilt der B daher {iber WhatsApp mit, er verlange
das Paket mit den Keksen sofort zuriick. Er werde es zu-
sammen mit seinen {ibrigen noch bei ihr befindlichen Sa-
chen abholen. B sieht die Vorschau der Nachricht (aus der
sich die Aufforderung des A noch nicht eindeutig ergibt)
auf ihrem Display, entscheidet sich aber, den Chat mit-
samt der ungelesenen Nachricht zu l16schen, da ihr Arger
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schwant. Am nichsten Tag kommt das Packchen tatsdch-
lich an. Obwohl B in den folgenden Tagen mehrfach von A
aufgefordert wird, ihm das Packchen wiederzugeben, wei-
gert sie sich vehement — er habe sich das eben friiher iiber-
legen miissen, geschenkt sei schlief3lich geschenkt.

Hat A einen Anspruch gegen B auf Herausgabe des
Pakets?

Falllésung

Hinweis: Ein Problem des Falles besteht darin, dass die Erkldrung des
A nicht eindeutig ist. Sie kann durch Auslegung in unterschiedliche
Gestaltungserkldrungen gedeutet werden, die teilweise zueinander in
Widerspruch stehen. Soweit dies der Fall ist, ist die Erkldrung fiir A
mdoglichst giinstig auszulegen. Falls dem A mehrere Gestaltungs-
rechte zustehen, bietet es sich dabei fiir den Aufbau an, erst beim Er-
gebnis aufzuschliisseln, welches Gestaltungsrecht das vorteilhaftes-
te ist. Eine alternativ mogliche Inzidentpriifung im Rahmen der
Auslegung droht schnell uniibersichtlich zu werden.

A. §§ 53111, 81212 Alt. 1 BGB

A konnte infolge des Widerrufs eines Schenkungsvertrags
gegen B einen Anspruch auf Herausgabe des Paketes aus
8§ 53111, 81212 Alt. 1 BGB haben.

I. Schenkung

Hierzu miisste zundchst eine Schenkung vorliegen. Dabei
ist es fiir die Ausiibung des Widerrufsrechts unerheblich,
ob es sich um ein Schenkungsversprechen oder um eine
Handschenkung handelt.? Als zweiseitiges Rechtsgeschift
erfordert die Schenkung eine Einigung.> Dabei ist ins-
besondere erforderlich, dass die Einigung auch die Unent-
geltlichkeit der Zuwendung umfasst.*

1 Vgl. BGH NJW 1998, 1079 (1081) (interessengerechte Auslegung bei
objektiv mehrdeutiger Erkldarung).

2 MiinchKomm-BGB/Koch, 7. Aufl. 2016, § 530 Rn. 16.

3 BeckOK-BGB/Gehrlein, 49. Ed. (Stand 01. 02. 2019), § 516 Rn. 6.

4 Staudinger/Chiusi, 2018, § 516 Rn. 50.
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1. Angebot durch A

Ein Angebot konnte in der telefonischen Aussage des A
liegen, er habe Kekse fiir die B gebacken und ihr zu-
geschickt. Die Unentgeltlichkeit des Geschifts ist darin
nicht enthalten, ergibt sich aber aus den Umstdnden,
namentlich der Gewohnheit von A und B, sich Geschen-
ke zu senden, und dem Verzicht auf jedweden Anhalts-
punkt fiir Entgeltlichkeit (§§ 133, 157 BGB). Insbesondere
sollten die Kekse auch allein der B zugute kommen, so-
dass es sich auch nicht um eine unbenannte Zuwendung
handelt.®

A konnte dieses Angebot durch seine WhatsApp-
Nachricht vom selben Tag gem. § 130 I 2 BGB widerrufen
haben. Rechtzeitig ist der Widerruf indes nur dann, wenn
er vor oder gleichzeitig mit der zu widerrufenden Erkla-
rung zugeht.

Es kommt hier also auf den Zeitpunkt des Zugangs des
Angebots an. Bei dem Angebot des A greift die Sonder-
regel des § 147 Abs. 1S. 2 BGB ein, die telefonisch gemach-
te Antrdge solchen unter Anwesenden gleichstellt. Der
Zugang ist folglich nicht nach § 130 Abs. 1 S. 1 BGB zu be-
stimmen, sondern nach der sog. eingeschrankten Verneh-
mungstheorie: Die Erklarung wird wirksam, wenn aus
Sicht eines sorgfiltigen Erklarenden keine Anhaltspunkte
vorliegen, dass der Adressat die Erklarung nicht richtig
und vollstindig vernommen haben konnte.® Vorliegend
hat B das Angebot des A sogar zutreffend verstanden,
sodass der Zugang seines Angebots unmittelbar erfolgte.
Ein Widerruf war daher von vornherein nicht moglich,”
ganz gleich, in welchem Zeitpunkt man den Zugang der
WhatsApp-Nachricht annimmt.

Vertiefungshinweis: Der Widerruf gem. § 130 | 2 BGB trdgt der Tat-
sache Rechnung, dass empfangsbediirftige Willenserkldrungen erst
mit ihrem Zugang wirksam werden, § 130 Abs. 1 S. 1 BGB. Geht
nicht vorher oder gleichzeitig ein Widerruf zu, befindet sich die Wil-
lenserkldrung — und damit auch die Gebundenheit des Erkldren-
den — endgiiltig in der Sphire des Empfingers.® Dies gilt auch

5 Anders als die Schenkung, die »im Sinne echter Freigiebigkeit« er-
folgt, dient die unbenannte Zuwendung dazu, einen Beitrag zur Ver-
wirklichung und Ausgestaltung einer Lebensgemeinschaft zu leisten,
der auch dem Zuwendenden selbst erhalten bleiben soll. Hierzu statt
vieler BeckOK-BGB/Gehrlein, 49. Ed. 2019, § 516 Rn. 9; BGH NJW 2008,
3277 (3278).

6 Ganz h.M., statt vieler MiinchKomm-BGB/Einsele, 8. Aufl. 2018,
§ 130 Rn. 28.

7 Medicus/Petersen Allgemeiner Teil des BGB, 11. Aufl. 2016, Rn. 301.
8 So Medicus/Petersen Allgemeiner Teil des BGB, 11. Aufl. 2016,
Rn. 300.
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dann, wenn der Empfédnger noch vor der tatsdchlichen Kenntnisnah-
me der Willenserkldrung vom Widerruf erfdhrt. Vertrauensschutz-
erwdgungen spielen nach h. M. innerhalb des § 130 | 2 weniger eine
Rolle als rechtssichere Risikozuweisungen.®

2. Annahme durch B

Die Annahme durch B erfolgte sofort (§ 147 I 1 BGB) kon-
kludent durch ihre Freude iiber die Kekse (§§ 133, 157
BGB).

3. Zwischenergebnis

A und B haben sich iiber die Unentgeltlichkeit der Zuwen-
dung des A geeinigt und hierdurch einen Schenkungs-
vertrag abgeschlossen. Weil die Kekse erst nach dem Te-
lefonat eintrafen und die Erfiillung damit erst nach der
Einigung erfolgte, handelt es sich um eine Versprechens-
schenkung (§ 518 BGB) und nicht um eine Handschenkung
(§ 516 BGB).

4. Formnichtigkeit nach §§ 125 S. 1, 518 BGB

Der Schenkungsvertrag konnte jedoch formnichtig sein,
§§ 125 S. 1, 518 BGB. Die Formnichtigkeit stellt eine Ein-
wendung dar, die folglich von Amts wegen zu priifen ist.”®

Gem. § 518 I BGB miissen Schenkungsversprechen,
das heif3t (nur!) die Erkldrungen des jeweiligen Schen-
kers," notariell beurkundet werden. Dies ist hier ersicht-
lich nicht erfolgt.

a) Heilung durch Bewirken der Leistung

Allerdings konnte der Formverstof3 geheilt worden sein.
Gem. § 518 II BGB tritt die Heilung ein, wenn die verspro-
chene Leistung bewirkt wurde. Dies war hier spdtestens
der Fall, als die Kekse bei B eintrafen. Problematisch ist
aber, dass der A bereits in seiner WhatsApp-Nachricht er-
klart hatte, sich vom Vertrag 16sen zu wollen. Nach An-
sicht der Rechtsprechung hat die fehlende Bindungswir-
kung formnichtiger Vertrdge bis zu ihrer Heilung zur Fol-
ge, dass sich die Vertragspartner jederzeit einseitig 16sen

9 Wolf/Neuner Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 11. Aufl.
2016, § 33 Rn. 58; Staudinger, Eckpfeiler/Schiemann, 2018, C. Rn. 40.
10 BeckOK-BGB/Wendtland, 49. Ed. 2019, § 125 Rn. 16.

11 MiinchKomm-BGB/Koch, 7. Aufl. 2016, § 518 Rn. 4.



DE GRUYTER

konnen.? Es kommt deshalb darauf an, ob die Heilung des
Formmangels ein Eintreffen der Kekse bei B erforderte
oder ob ein fritheres Ereignis, namentlich das Versenden
der Kekse, ausreichte. Sofern tatsachlich das Eintreffen
der Kekse bei B mafigeblich ist, kommt es weiter darauf
an, ob und wann der B die WhatsApp-Nachricht des A zu-
gegangen ist.

b) Maf3geblicher Zeitpunkt

»Bewirken« in § 518 II BGB ladsst begrifflich beide Deutun-
gen zu: Der Begriff konnte entweder als Herbeifiihren des
Leistungserfolges — und damit wie im Rahmen der Erfiil-
lung gem. § 362 BGB — zu verstehen sein'® oder aber ledig-
lich voraussetzen, dass der Schenker alles seinerseits Er-
forderliche getan hat, um die Leistung auf den Weg zu
bringen.

Fiir ersteres streitet der Wortlaut: Der Begriff »Bewir-
ken« wird auch in § 362 I BGB verwendet und bedeutet
dort unstreitig, dass der Leistungserfolg eingetreten sein
muss.” Indes werden Begrifflichkeiten innerhalb des BGB
nicht zwingend einheitlich verstanden, sondern vielmehr
kontextabhidngig.'® Dass sich der Kontext von § 362 und
§ 518 BGB unterscheidet, zeigt sich bereits darin, dass ers-
terer das Bestehen einer Verbindlichkeit voraussetzt, wah-
rend letzterer eine Verbindlichkeit erst zum Entstehen
bringen soll. Gegen die erstgenannte Ansicht spricht fer-
ner, dass mit der Leistungshandlung samtliche Formzwe-
cke (vor allem Warnfunktion und Ubereilungsschutz) be-
reits erreicht wurden, weil sich der Schenker in diesem
Zeitpunkt aktiv von einem Teil seines Vermo6gens trennt."”

Es ist deshalb mit dem BGH anzunehmen, dass es auf
die Vornahme der Leistungshandlung ankommt. Der
Formverstof3 wurde durch Vollzug im Zeitpunkt des Ver-
sendens der Kekse geheilt. Die Heilungsvoraussetzungen
lagen damit schon bei Abgabe des Schenkungsverspre-
chens vor, ein einseitiges Losungsrecht wegen Formman-

12 Vgl. hierzu BGH NJW 1994, 3227 (3229). Hiernach sind die Parteien
nicht an ein formnichtiges Geschift gebunden und kénnen die Eini-
gung bis zur Erfiillung noch widerrufen.

13 MiinchKomm-BGB/Koch, 7. Aufl. 2016, § 518 Rn. 9ff.; Staudinger/
Chiusi, 2013, § 518 Rn. 16.

14 BGH NJW 1970, 941 (942); BeckOGK/Harke, Stand 01. 04. 2019,
§ 518 Rn. 22,

15 MiinchKomm-BGB/Koch, 7. Aufl. 2016, § 518 Rn. 9; zum Ergebnis
der historischen Auslegung Staudinger/Chiusi, 2013, § 518 Rn. 16.

16 BeckOGK/Harke, Stand 01. 04. 2019, § 518 Rn. 22.

17 Jauernig, BGB/Mansel, 17. Aufl. 2018, § 518 Rn. 6; BGH NJW 1970,
941 (942); eingehend zum Telos der Norm BeckOGK/Harke, Stand
01. 04. 2019, § 518 Rn. 23.
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gels stand dem A nie zu. Auf den Zugang der WhatsApp-
Nachricht kommt es nicht an.

5. Ergebnis

Zwischen A und B ist ein wirksamer Schenkungsvertrag
zustande gekommen.

Il. Widerruf wegen groben Undanks

Hinweis: Der Widerruf setzt einen wirksamen Vertrag voraus. Ein sol-
cher ldge dann nicht vor, wenn A ihn durch die WhatsApp-Nachricht
bereits mit ex tunc-Wirkung angefochten hétte.'® Allerdings kann ein
und dieselbe Erkldrung nicht zugleich eine Anfechtungserkldrung
und einen Widerruf darstellen, weil beide Erkldrungen einander wi-
dersprechende Inhalte haben. Es ist deshalb nach laiengiinstiger
Auslegung zu entscheiden, welches Gestaltungsrecht fiir den A das
vorteilhaftere ist (s.0.). Im Laufe der Falllosung werden die verschie-
denen Auslegungsmaéglichkeiten der WhatsApp-Nachricht alternativ
aufgefiihrt. Innerhalb der Widerrufspriifung ist die Erkldrung des A
daher als Widerruf, nicht als Anfechtungserkldrung einzuordnen.

In der WhatsApp-Nachricht des A kann ein Schenkungs-
widerruf im Sinne des § 530 I BGB zu sehen sein. Darauf,
dass man mit Blick auf das ungelesene Léschen durch B
an dessen Zugang zweifeln konnte, kommt es an dieser
Stelle nicht entscheidend an: Jedenfalls das nachgelagerte
Herausgabeverlangen geniigt als Widerrufserklarung.

Fiir einen Schenkungswiderruf ist ein wirksamer
Schenkungsvertrag erforderlich.” Da die Erklarung des A
fiir die Priifung des § 531 Abs. 2 BGB als Widerrufs- und
nicht als Anfechtungserkldrung ausgelegt wird, bestehen
diesbeziiglich keine Zweifel. Eine Anstandsschenkung
nach § 534 BGB, bei der ein Widerruf von vornherein aus-
scheidet, liegt hier fern.?

Der Widerruf einer Schenkung ist gem. § 530 I BGB
nur wegen groben Undanks mdéglich. Hier kommt als Be-
zugspunkt allein der Wunsch der B, kiinftig nicht mehr an
die Beziehung gebunden sein, in Betracht. Fraglich ist
aber, ob damit die Schwelle des groben Undanks im Sinne

18 Zum Verhdltnis zwischen Widerruf und Nichtigkeitsgriinden —
wenngleich primar zum verbraucherrechtlichen Widerruf — Lorenz Ge-
déchtnisschrift Manfred Wolf (2011), 77 ff.

19 Vgl. Herberger/Martinek/RiiSmann/Weth/Wiirdinger,
BGB/Kiihle, 8. Aufl. 2017, Rn. 3.

20 Nach st. Rspr. liegt eine Anstandsschenkung nur dann vor, wenn
sie nach den Anschauungen der sozialen Gruppe des Schenkers nicht
unterbleiben kann, ohne dass der Schenker an Achtung und Ansehen
verliert, statt vieler BGH NJW 1981, 111.

jurisPK-
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der Vorschrift erreicht ist. Wenn die Bindungswirkung des
Schenkungsversprechens nicht unterlaufen werden soll,
sind an den Widerruf hohe Anforderungen zu stellen. Im
partnerschaftlichen Bereich mag beispielsweise ein »Sei-
tensprung« als grober Undank zu werten sein, wenn
gleichzeitig noch erhebliche Geldgeschenke des Partners
angenommen werden.? Die Auflésung der Lebensgemein-
schaft als solche geniigt hingegen nicht, weil sie sich im
Bereich des allgemeinen Lebensrisikos bewegt und nicht
notwendig Undankbarkeit gegeniiber dem (ehemaligen)
Partner zum Ausdruck bringt.? Zudem ist bei Klein-
schenkungen wie der vorliegenden die Dankesschuld der-
art gering, dass selbst schwere Verfehlungen nicht ohne
Weiteres groben Undank begriinden.” Es liegt daher kein
Widerrufsgrund vor.

lll. Ergebnis

Mangels eines Widerrufsgrundes kann A keine Heraus-
gabe nach §§ 531 II, 812 1 2 Alt. 1 BGB verlangen.

B. §3461i.V.m. § 313 11l BGB

A konnte gegen B jedoch einen Anspruch auf Herausgabe
des Paketes aus §§ 346 I, 313 III BGB haben. Wahrend die
Riicktrittsgriinde aus § 323 BGB hier ersichtlich nicht ein-
schldgig sind, erscheint die Herleitung eines Riicktritts-
grundes wegen eines Wegfalls der Geschiftsgrundlage
gem. § 313 III BGB denkbar. Hierfiir miissten sich dem Ver-
trag zugrundeliegende Umstdnde oder Vorstellungen der-
art schwerwiegend verdndert haben, dass ein Festhalten
am Vertrag dem A nicht mehr zumutbar ist.

I. Konkurrenzen

Problematisch ist, dass das Schenkungsrecht in § 530 BGB
mit dem Widerruf wegen groben Undanks bereits einen

21 OLGHamm NJW 1978, 224, 224: »Eine schwere Verfehlung, die gro-
ben Undank zeigt, liegt darin, daf} der Bekl. noch Geldgeschenke von
der Kl. angenommen hat, als er sich bereits anderen Frauen zuge-
wandt hatte«.

22 MiinchKomm-BGB/Koch, § 530, 7. Aufl. 2016, Rn. 11. Bei Geld-
geschenken von erheblichem Wert kann allerdings an einen Scha-
densersatzanspruch aus § 826 BGB gedacht werden, OLG Celle NJW
1983, 1065 (1066).

23 MiinchKomm-BGB/Koch, § 530, 7. Aufl. 2016, Rn. 7.
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Sonderfall des Wegfalls der Geschiftsgrundlage regelt.>*
Allerdings ist § 313 BGB immer dann anwendbar, wenn ei-
ne schenkungsrechtlich nicht erfasste Stérung der Ge-
schiftsgrundlage vorliegt.” Da kein grober Undank vor-
liegt, ist § 313 hier nicht verdrangt.

Gegeniiber der — dhnliche Zwecke verfolgenden — con-
dictio ob rem (§ 812 I 2 Alt. 2 BGB) ist § 313 BGB zudem
nach h. L. vorrangig zu priifen.?

Il. Vertrag

Anders als bei der Riickabwicklung unbenannter Zuwen-
dungen? (dazu bereits oben) ist die Anwendbarkeit von
§ 313 BGB hier ohne weiteres zu bejahen.

lll. Geschiftsgrundlage und Wegfall

Dem Schenkungsantrag des A lag erkennbar die Erwar-
tung zugrunde, dass die Beziehung fortgefiihrt werde. Da
B keinen Widerspruch dufierte, wurde der Fortbestand der
Beziehung zur Geschiftsgrundlage der Schenkung.

Die Beziehung wurde nachgehend beendet, sodass
die Geschiftsgrundlage auch weggefallen ist.

Hinweis: Angesichts der bereits bestehenden Beziehungskrise kann
bezweifelt werden, ob A sich auf den Fortbestand der Beziehung ver-
lassen konnte. Es ist gut vertretbar, hier eine Parallele zu Risiko-
geschdften zu ziehen, bei denen sich eine nachtrdgliche Korrektur
der Risikoverteilung mittels § 313 BGB verbietet.?®

IV. Unzumutbarkeit des Festhaltens am
Vertrag

Problematisch ist indes vorliegend, ob die Schwelle der
Unzumutbarkeit erreicht ist. Erforderlich ist hierfiir neben
einer schwerwiegenden Verdnderung der Umstdnde nach
Vertragsschluss, dass das Festhalten am Vertrag zu »un-

24 QOechsler Vertragliche Schuldverhéltnisse, 2. Aufl. 2017, Rn. 795.
25 Koch NZFam 2014, 311 (312); MiinchKomm-BGB/Finkenauer,
8. Aufl. 2019, § 313 Rn. 173.

26 MiinchKomm-BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, § 313, Rn. 179; a. A.
BGH NJW 2008, 3277 (3280f.).

27 MiinchKomm-BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, § 313, Rn. 297.

28 Eingehend m.w. N. BeckOGK-BGB-Martens, 2019, § 313 Rn. 60 ff.
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tragbaren, mit Recht und Gerechtigkeit nicht mehr zu verein-
barenden«® Ergebnissen fiihren wiirde.*°

Schon aufgrund des geringen Werts® der Kekse ist
diese hohe Schwelle hier nicht erreicht. Ein Riicktritt we-
gen Wegfalls der Geschiftsgrundlage scheidet mithin aus.

V. Ergebnis

A hat keinen Anspruch aus § 346 1i.V.m. § 313 III BGB.

C. §985BGB

A konnte gegen B indes einen Herausgabeanspruch aus
§ 985 BGB haben. Dazu miisste A Eigentiimer und B besitz-
rechtslose Besitzerin der Kekse sein.

I. A als Eigentiimer

Urspriinglich war A Eigentiimer der Kekse. Er konnte sie
jedoch gem. § 929 S. 1 BGB an B iibereignet haben.

1. Einigung

Hierfiir miisste zundchst eine dingliche Einigung vorlie-
gen.

Eine Einigung iiber die Ubereignung der Kekse wurde
zu Beginn des Telefongesprachs zwischen A und B erzielt.
Ein Widerruf der Erklarung des A nach § 130 I 2 BGB schei-
tert — wie schon oben — am vorher erfolgten Zugang.

Achtung: Aufgrund des Trennungsprinzips stellt gerade nicht der
Schenkungsvertrag die dingliche Einigung dar, sondern diese wird
(idR konkludent) zusdtzlich zum Verpflichtungsgeschift geschlos-
sen.3? Infolge des Abstraktionsprinzips unterliegen beide Geschiifte
auch getrennten Wirksamkeitserfordernissen. Zu beachten ist, dass
das Formerfordernis des Verpflichtungsgeschidfts deshalb nicht auf
das Verfiigungsgeschift durchschldgt: Die dingliche Einigung nach
§ 929 BGB st formfrei.>?

29 St. Rspr., siehe nur BGH NJW 1982, 2184 (2186); kritisch hierzu, in:
MiinchKomm-BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, § 313 Rn. 76.

30 Jauernig, BGB/Stadler, 17. Aufl. 2018, § 313 Rn. 16ff.

31 Vgl., wenngleich zum Sonderproblem der unbenannten Zuwen-
dungen, MiinchKomm-BGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, § 313 Rn. 297.
32 So auch Staudinger/ Wiegand, 2017, § 929 Rn. 10 (»bei den Rechts-
geschiften des Alltags fast automatisch).

33 Vgl. statt vieler Erman BGB/Bayer, 15. Aufl. 2017, § 929 Rn. 2.
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2. Ubergabe

Die Kekse miissten ferner auch iibergeben worden sein.
Die Ubergabe erfordert eine vollstindige Besitzaufgabe
auf Verduflererseite und eine Besitzerlangung auf Erwer-
berseite auf Veranlassung des Verdufierers.**

Die Versendung der Kekse erfolgte hier nicht durch A
selbst, sondern durch C. Der Erwerb des Besitzes seitens
der B erfolgte aber dennoch auf Veranlassung des A, wenn
C dessen Besitzdienerin oder Geheifperson war.*®

Eine Besitzdienerschaft erfordert zwar grundsitzlich
eine nach auflen erkennbare soziale Abhdngigkeit des Be-
sitzdieners vom Besitzherrn,*® bei Gefilligkeitsverhiltnis-
sen wird eine Besitzdienerschaft jedoch auch ohne eine
solche Abhingigkeit iiberwiegend angenommen.> Folgt
man dem, hat der A als Besitzherr also seinen Besitz an der
Sache behalten, bis die C als Besitzdienerin die Sachherr-
schaft aufgegeben hat (§ 855 BGB). Indem C das Pickchen
zur Post gebracht hat, hat A also seinen Besitz vollstindig
aufgegeben und den Besitzerwerb der B veranlasst.

Ordnet man C als Geheif3person des A ein, so ist nicht
der Verlust des unmittelbaren Besitzes, sondern der Unter-
gang der Besitzverschaffungsmacht mafigeblich. Auch
dieser erfolgt, indem die Geheifiperson ihrerseits den un-
mittelbaren Besitz an der Sache abgibt.*®

Welche der beiden Rollen C konkret innehatte, kann
daher offenbleiben.

Die Besitzerlangung durch B wiederum erfolgte in
dem Moment, in dem B (hier: unmittelbaren) Besitz an
dem Packchen mit den Keksen erlangte, also am nachsten
Tag.

3. Einigsein bei Ubergabe

A konnte die dingliche Einigung allerdings wirksam wi-
derrufen haben.

Nach h. M. ist die Einigung im Sinne des § 929 S. 1 BGB
frei widerruflich, bis das letzte Merkmal des Ubereig-
nungstatbestandes verwirklicht wurde.* Dies folgt aus
§ 873 Abs. 2 BGB: Danach sind die Parteien sogar bei der
Ubereignung von Grundstiicken grundsitzlich nicht an
ihre Erkldarungen gebunden, bis eine Grundbucheintra-

34 MiinchKomm-BGB/Oechsler, 7. Aufl. 2017, § 929 Rn. 52ff.

35 Hierzu Staudinger/Wiegand, 2017, § 929 Rn. 50.

36 St. Rspr., vgl. nur BGH NJW 2014, 1524 (1525).

37 BeckOK-BGB/Fritzsche, 49. Ed. (2019), § 855 Rn. 8.

38 MiinchKomm-BGB/Oechsler, 7. Aufl. 2017, § 929 Rn. 54.

39 BeckOK-BGB/Kindl, 49. Ed. 2019, § 929 Rn. 18; MiinchKomm-BGB/
Oechsler, 7. Aufl. 2017, 929 Rn. 41.
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gung erfolgt ist. Dann muss fiir die Ubereignung von be-
weglichen Sachen erst recht eine Widerrufsmoglichkeit be-
stehen, solange der Erwerbstatbestand noch unvollstin-
dig ist.%°

Der Gesetzgeber gewdhrt also neben dem Widerruf von Willenserkld-
rungen nach § 130 Abs. 1 S. 1 BGB und dem Widerruf von bereits
geschlossenen schuldrechtlichen Vertrdgen (etwa nach §§ 530ff.
BGB) — der aber nur ausnahmsweise statthaft ist — im Sachenrecht
ein weiteres, voraussetzungsloses und »verstecktes Widerrufs-
recht«*'. Dies gilt fiir § 929 S. 1 und § 873 Abs. 2 BGB im selben
Magse.

Hier erfolgte mit der dinglichen Einigung das erste Ele-
ment des Ubereignungsaktes bereits telefonisch, wihrend
die Ubergabe durch das Verschicken per Post nachge-
lagert war. Das letzte Merkmal des Ubereignungstatbe-
stands wurde erst am ndchsten Tag mit dem Besitzerwerb
der B vollendet.

Fraglich ist, ob die dingliche Einigung bis dahin durch
A wirksam widerrufen wurde. Dies konnte durch die noch
am Tag des Telefonats verschickte WhatsApp-Nachricht
erfolgt sein. Elektronische Mitteilungen via WhatsApp*
oder E-Mail sind empfangsbediirftige verkorperte Willens-
erkldrungen unter Abwesenden, auf die der Zugangsbe-
griff nach § 130 I BGB anwendbar ist.** Der Zugang tritt da-
nach mit tatsdchlicher Kenntnisnahme ein, spitestens
aber bei Eintritt in den Machtbereich des Empfangers, so-
bald unter gewOhnlichen Umstidnden mit der Kenntnis-
nahme zu rechnen ist.**

Hier hat B die Nachricht zwar noch am selben Tag
empfangen, nach einem kurzen Blick auf die Nachrichten-
vorschau aber geloscht. Fiir eine tatsdchliche Kenntnis-
nahme geniigt die Vorschau jedenfalls dann nicht, wenn
sich hieraus nicht der gesamte — oder jedenfalls der ent-
scheidende — Inhalt der Nachricht ergibt. Daher ist darauf
abzustellen, ob die Nachricht noch vor der Vollendung der
Ubergabe derart in den Machtbereich gelangte, dass mit
der Moglichkeit zur Kenntnisnahme nach reguldren Um-
standen zu rechnen war.

40 MiinchKomm-BGB/Oechsler, 7. Aufl. 2017, § 929 Rn. 41.

41 So Medicus/Petersen Allgemeiner Teil des BGB, 11. Aufl. 2016,
Rn. 306.

42 So jedenfalls die h. M.; eingehend m. w. N. BeckOGK-BGB/Gomille,
2019, § 130 Rn. 33ff.

43 MiinchKomm-BGB/Einsele, 8. Aufl. 2018, § 130 Rn. 2; Mankowski,
NJW 2004, 1901 (1902).

44 MiinchKomm-BGB/Einsele, 8. Aufl. 2018, § 130 Rn. 17 ff.
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Das Gelangen in den Machtbereich ist hier unproble-
matisch — die Nachricht war vom Handy der B aus abruf-
bar.”> Dass B die Nachricht ungelesen gel6scht hat, steht
dem nicht entgegen. Ahnlich wie bei einem Brief, der un-
gelesen entsorgt wird, kann der Empfianger auch bei elek-
tronischen Willenserklarungen nicht auf diese Art den Zu-
gang verhindern.*® Die Nachricht gilt daher in dem Mo-
ment als zugegangen, in dem unter regularen Umstdnden
mit der Kenntnisnahme zu rechnen war. Dies diirfte wohl
noch am selben,* spitestens aber am nadchsten Tag der
Fall sein.”® Damit erfolgte der Widerruf des A in Ansehung
der dinglichen Einigung noch rechtzeitig.

Hinweis: Die Annahme einer Zugangsvereitelung ist hier nur sehr
schwer vertretbar, da hierdurch das Kriterium des Eintritts in den
Machtbereich vollstindig ausgehohlt wiirde. Wer sich dennoch fiir
eine Zugangsvereitelung entscheidet, muss dies sehr gut begriinden
und sodann die Mdoglichkeit einer Rechtzeitigkeits- oder Zugangs-
fiktion diskutieren. Hier wiirde aufgrund der spiteren (telefonischen)
Widerrufserkldrungen, die als erneuter Zustellungsversuch zu werten
sind, die Rechtzeitigkeitsfiktion geniigen.

Il. B als Besitzerin

B hat unmittelbaren Eigenbesitz an den Keksen.

lll. Ohne Recht zum Besitz

Fraglich ist, ob B ein Recht zum Besitz zusteht (§ 986 BGB).
Ein solches kann sich insbesondere aus schuldrechtlichen
Vertrdgen ergeben, die auf einen Besitz des Vertragspart-
ners gerichtet sind.** Hier wurde ein wirksamer Schen-
kungsvertrag geschlossen (s.0.), der den Schenkungsemp-
finger grundsatzlich zum Besitz berechtigt. Allerdings
konnte A durch sein Herausgabeverlangen konkludent

45 Vgl. Multimedia-Recht/Kitz, 14.EL. 2018, Teil13.1 Rn.78
(»Schnittstelle vom allgemeinen Netz [...] zum Gerit des Empfingers
passier][t]«).

46 Ahnlich LAG Diisseldorf NZA-RR 2018, 653, mit Verweis darauf,
dass der Zugang lediglich bedinge, dass der Empfanger mit der Wil-
lenserklarung machen kénne, was er will — lasse er sie liegen oder gebe
er sie zuriick, hindere das den Zugang nicht. Eine davon abzugrenzen-
de Zugangsvereitelung liegt nur dann vor, wenn die Willenserkldarung
den Machtbereich schon gar nicht erreicht, hierzu Multimedia-Recht/
Kitz, 14. EL. 2018, Teil 13.1 Rn. 83ff.

47 Zu Recht von einer kiirzeren Zeitspanne im Vergleich zu Briefsen-
dungen ausgehend Freyler JA 2018, 732 (736).

48 Fiir E-Mails Mankowski NJW 2004, 1901 (1902).

49 Vgl. Jauernig, BGB/Berger, 17. Aufl. 2018, § 986 Rn. 8.
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auch eine Anfechtungserkldrung abgegeben und dadurch
das Besitzrecht der B zum Erloschen gebracht haben.

Hinweis: Dass die Nachricht des A hier schon als Widerruf der ding-
lichen Einigung ausgelegt wurde, ist unschddlich. Die Anfechtung
des Verpflichtungsgeschidfts zieht zwar andere Rechtsfolgen nach
sich als der Widerruf der dinglichen Einigung. Aufgrund des Tren-
nungsprinzips sind diese Rechtsfolgen jedoch voneinander unab-
hdngig, die beiden Erkldrungen widersprechen einander deshalb
nicht.

Der Schenkungsvertrag wdre gem. § 142 I BGB ex tunc
nichtig, wenn A ihn wirksam angefochten hatte.

Fiir eine Anfechtung miisste neben Anfechtungserkla-
rung und gewahrter Anfechtungsfrist vor allem ein An-
fechtungsgrund vorliegen. Hier kommt lediglich ein Irr-
tum {iiber wesentliche Eigenschaften einer Person nach
§ 119 I Alt. 1 BGB in Betracht. Als wesentliche Eigenschaft
des Vertragspartners (hier: der B) konnte hier der Wille zur
Fortfithrung der Beziehung einzuordnen sein. Maf3geblich
ist jedoch nur ein Irrtum beziiglich solcher Merkmale, die
einer Person nicht nur voriibergehend, sondern fiir eine
gewisse Dauer anhaften und sie kennzeichnen, etwa ihre
Zuverldssigkeit.>® Ein Trennungswille erfiillt diese Voraus-
setzung ersichtlich nicht. Der Irrtum iiber den Fortbestand
der Beziehung stellt folglich einen unbeachtlichen Motiv-
irrtum dar.”

Eine arglistige Tauschung durch Unterlassen gem.
§ 123 I BGB scheitert schon am Vorliegen einer Aufkla-
rungspflicht seitens der B.>

Ein Anfechtungsgrund liegt mithin nicht vor.

IV. Ergebnis

Zwar ist A nach wie vor Eigentiimer der Kekse, allerdings
kann er wegen des schuldrechtlichen Rechts zum Besitz,
das der B nach wie vor aus dem Schenkungsvertrag zu-
steht, keine Herausgabe verlangen.

50 Wolf/Neuner Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 11. Aufl.
2016, § 41 Rn. 58.

51 Vgl. zur Unbeachtlichkeit des Motivirrtums MiinchKomm-BGB/
Armbriister, 8. Aufl. 2018, § 119 Rn. 105.

52 Hierzu m.w.N. Medicus/Petersen Allgemeiner Teil des BGB,
11. Aufl. 2016, Rn. 793.
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D. §81211Alt. 1

Ein Anspruch des A aus § 812 I 1 Alt. 1 scheitert daran,
dass der Schenkungsvertrag wirksam ist und damit ein
Rechtsgrund fiir die Leistung des Besitzes vorliegt.

E. §81212Alt. 2

A konnte jedoch eine Zweckverfehlungskondiktion gem.
§ 812 1 2 Alt. 2 BGB zustehen. Allerdings setzt diese eine
Zweckabrede der Parteien mit dem Inhalt voraus, dass die
Schenkung dem Fortbestand der Lebensgemeinschaft
dient. Hierfiir lasst der BGH geniigen, dass der Leistende
einen bestimmten Erfolg bezweckt und der andere Teil
dies erkennt und billigt.® Die Anforderungen an die
Zweckabrede sind gerade mit Blick auf die Abgrenzung
zur Geschiftsgrundlage gem. § 313 BGB im Einzelnen
schwierig zu beurteilen und umstritten. Die Rechtspre-
chung ist hierbei auch im Schenkungskontext recht grof3-
ziigig,>* wahrend in der Literatur zu Recht gerade dort ein
restriktiverer Ansatz gefordert wird:> Da die Annahme ei-
ner Zweckschenkung dazu fiihrt, dass die Schenkung im-
mer riickabgewickelt werden kann, wenn ihr Zweck nicht
erreicht wird, wiirde bei einer laxeren Handhabe der
Grundsatz der Unentgeltlichkeit unterlaufen.>

Die demnach anzulegenden hohen Maf3stdbe fiir das
Vorliegen einer Zweckschenkung sind hier — nicht zuletzt
aufgrund des geringen Umfangs der Schenkung - wohl
nicht erfiillt.

F. Gesamtergebnis

A hat keinen Herausgabeanspruch gegen B.

53 BGH NJW 2008, 3277 (3280).

54 Zur Zweckschenkung BGH NJW 1984, 233; vgl. auch die neue
Rechtsprechungslinie zu schwiegerelterlichen Schenkungen, BGH
NJW 2010, 2202 (2206).

55 Vgl. nur Staudinger/Chiusi, 2013, § 516 Rn. 140; MiinchKomm-
BGB/Koch, 7. Aufl. 2016, § 525 Rn. 8.

56 Sehr weitgehend Schwab FamRZ 2010, 1701 (1706): »Die Zweck-
abrede nach § 8121 S. 2 Alt. 2 BGB schlief3t notwendig die Erwartung
des Leistenden ein, eine — wenn auch nicht rechtlich durchsetzbare —
Gegenleistung zu erhalten; eben diese Erwartung steht der Annahme
von Unentgeltlichkeit zwingend entgegen«.
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G. Schlussbemerkung

Der Fall sollte insbesondere zeigen, dass eine einzige tat-
sachliche Erklarung eine Vielzahl von rechtlichen Er-
klarungen enthalten kann. Daneben illustriert er die ver-
schiedenen Verwendungen des Widerrufsbegriffs: Die
WhatsApp-Nachricht geniigte — neben den Deutungsmog-
lichkeiten als Riicktritt oder Anfechtung — als Grundlage
fiir gleich vier verschiedene Arten des Widerrufs: (1) den
Widerruf einer Willenserklarung vor ihrem Zugang gem.
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§ 130 I 2 BGB, (2) den Widerruf eines wegen Formmangels
noch nicht bindend gewordenen Vertrags, (3) den Wider-
ruf einer bindenden Schenkung nach § 530 BGB und (4)
den Widerruf einer dinglichen Einigung vor Ubergabe im
Rahmen von § 929 S. 1 BGB.
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