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an der Nichtanalogief�higkeit des § 637 bzw. § 535 II BGB,

sondern ist vielmehr dem Umkehrschluss zu den genannten Vor-

schriften zu entnehmen. Der BGH hob in seinem Urteil zum

Selbstvornahmerecht mehrfach hervor, dass es sich bei der Nicht-

regelung eines kaufrechtlichen Selbstvornahmerechts um ein »be-

wusstes Absehen« von einer Normierung durch den Gesetzgeber

handelt.39 Dieses beredte Schweigen l�sst daher keinen Platz f�r

eine Regelungsl�cke.

Ein weiteres Beispiel aus dem Arbeitsrecht untermauert dies:

Ob eine schwangere Arbeitnehmerin, die wegen eines besonderen

Besch�ftigungsverbotes ihre Arbeitsleistung nicht erbringen und

auch nicht auf einen anderen Arbeitsplatz umgesetzt werden

kann, bei einem anderen Arbeitgeber erworbenen Verdienst he-

rausgeben muss, verneinte das ArbG Freiburg mit �berzeugender

Argumentation.40 Indem der Gesetzgeber an anderen Stellen eine

entsprechende Regelung (§§ 615 S. 2 BGB, 61 HGB, 11 KSchG)

zur Anrechung bzw. Herausgabe anderweitigen Verdienstes ge-

troffen hat, verbiete sich die analoge Anwendung einer solchen

Vorschrift. Die Nichtregelung an der fraglichen Stelle sei dann

bewusst erfolgt. Es handele sich also um ein beredtes Schweigen

des Gesetzgebers. Wenn somit festgestellt werden kann, dass eine

Nichtregelung bewusst erfolgte, stellen die andernorts getroffenen

Regelungen nichtanalogief�hige Ausnahmevorschriften dar. Die

Analogief�higkeit etwa von § 615 S. 2 BGB scheitert – wegen

dem beredten Schweigen und dem zur getroffenen Regelung zu

bildenden Umkehrschluss – am Fehlen einer planwidrigen Re-

gelungsl�cke.

D. FAZIT
Die Frage, ob die Analogie einer Vorschrift m�glich ist, kann also

in aller Regel nicht der Norm selbst entnommen werden, es sei

denn, der Wortlaut verbietet explizit eine entsprechende Anwen-

dung. Vielmehr ist zu untersuchen, ob andere Vorschriften einer

Analogie im Wege stehen. Der gesetzgeberischen Wertung ist dann

Folge zu leisten, indem man durch Bildung eines Umkehrschlusses

die Analogief�higkeit verneint. Ergibt sich aus der Gesetzessyste-

matik, dass eine Vorschrift tats�chlich nur f�r den ausdr�cklich

geregelten Fall gelten soll, handelt es sich um eine Ausnahmevor-

schrift i.e.S. Zum einen fehlt es in diesem Falle an einer planwid-

rigen Regelungsl�cke, da dem Gesetz entnommen werden kann,

dass eine Nichtregelung bewusst erfolgte. Die M�glichkeit einer

Analogie kann aber ebenso mit dem Argument verneint werden, es

handele sich um eine nichtanalogief�hige Ausnahmevorschrift. Es

gilt: singularia non sunt extendenda.

39 BGH NJW 2005, 1348 (1349 u. 1350).

40 ArbG Freiburg NZA-RR 2003, 626 (628).
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n SACHVERHALT
Der pensionierte Witwer W findet eines Tages hinter der Haust�r den Werbeprospekt des Unter-

nehmers A, der seine Waren auf mehrfache Weise anbietet, vorrangig aber �ber einen f�r den

Fernabsatz organisierten Vertrieb. A wirbt unter anderem f�r die neue Fußballzeitschrift »Kick it«,

f�r das Deutsche-Fußballliga-Update (»DFL-Update«) sowie f�r verschiedene DVDs zum Thema

»Fußball gestern und heute«. Als treuer »Kicker«-Leser denkt W nicht daran, zur »Kick it« zu

wechseln. Das »DFL-Update« und die DVD allerdings interessieren ihn. Das zweimal w�chentlich

erscheinende »DFL-Update« kostet jeweils 2 Euro und kann unter Einhaltung einer Zweiwochen-

frist fr�hestens nach Ablauf einer Mindestbezugszeit von drei Monaten gek�ndigt werden. Die

Zeitschrift ist nur online abrufbar. Das »DFL-Update« wird monatlich in Rechnung gestellt. Bei den

nur einzeln beziehbaren Fußball-DVDs hat es W besonders der R�ckblick auf die Weltmeisterschaft

in Italien angetan. Die DVD kostet 30 Euro.

Unter Benutzung seines Outlook E-Mail-Programms bestellt W die DVD zur Weltmeisterschaft

in Italien und das »DFL-Update« per E-Mail. Eine Best�tigungs-E-Mail erfolgte hinsichtlich der

DVD nicht. Allerdings wird die DVD noch am selben Tag bei A versandfertig gemacht. Schon am

n�chsten Tag erfolgt die Lieferung. Hierbei �bergibt der Postzusteller P dem W die von A

unterzeichnete Vertragsurkunde, die alle Vertragsbestimmungen enth�lt. Da der Inhalt der Vertrags-

urkunde mit den Informationen aus dem Werbeprospekt �bereinstimmt, unterzeichnet W die

Vertragsurkunde und h�ndigt dem P einen Durchschlag f�r A aus. Freudig packt W die DVD

aus. Die Plastikh�lle der DVD war mit einem roten Aufkleber »Kopierschutzsiegel« verschlossen. Er

* Die Autorin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut f�r Medienrecht und Kommunikationsrecht (Professor Dr. Peifer) an der

Universit�t zu K�ln. Ihr Dank gilt Prof. Dr. Peifer f�r seine wertvollen Anregungen.

** Die Klausur wurde in abgewandelter Form im Fach Verbraucherschutz an der Universit�t zu K�ln im WS 2006/2007 angeboten.
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legt die DVD ein und wirft gerade einen ersten Blick auf die Bilder, als er von seinem Enkel erf�hrt,

dass dieser ihm das gleiche Video f�r die H�lfte h�tte besorgen k�nnen. F�r das »DFL-Update« hatte

W auf seine E-Mail-Bestellung hin eine unverz�gliche Best�tigungs-E-Mail mit Zugangsdaten und

allen Vertragsbestimmungen erhalten. Letztere stimmten mit den auf dem Werbeprospekt abge-

druckten Informationen �berein. Sie k�nnen in wiedergabef�higer Form gespeichert werden. Mit

seinen Zugangsdaten ruft er ein »DFL-Update« ab. Es ist ihm, dem Kenner der Materie, jedoch zu

oberfl�chlich geschrieben.

Ver�rgert widerruft W bereits am n�chsten Tag alles schriftlich. A verlangt dennoch Zahlung des

Kaufpreises. Zu Recht?

n ABWANDLUNG:
Wie Ausgangsfall, nur dass W vom Außendienstmitarbeiter M aufgesucht wird. W ist vom Besuch

angenehm �berrascht und freut sich als Witwer im Ruhestand �ber jedes Schw�tzchen. Bei Kaffee

und Kuchen steht M mehr als eine Stunde umfassend Rede und Antwort zu den Produkten, zu der

Firma A, zu den Liefer- und Vertragsbedingungen usw. Auch die Ansichtsexemplare des M sieht W

sich an. W ist von der Kaufidee begeistert, m�chte die ganze Sache aber noch einmal �berdenken. M

�berl�sst ihm den Werbekatalog des A, der sowohl eine Bestellkarte wie auch die zur E-Mail-

Bestellung notwendige Kontaktadresse enth�lt. W sieht den Katalog erneut durch und bestellt einige

Stunden sp�ter unter Benutzung seines Outlook-E-Mail-Programms die DVD zur Weltmeister-

schaft in Italien. Gleichwohl widerruft W bereits einen Tag nach Lieferung der DVD schriftlich.

A h�lt den Widerruf des W f�r unzul�ssig, weil dieser die DVD ausgepackt hat. Er verlangt

deshalb Zahlung des Kaufpreises. Zu Recht?

A. L�SUNG: AUSGANGSFALL:
Anspruch des A gegen W auf Zahlung des Kaufpreises der DVD und des »DFL-Update« gem. § 433

II BGB

I. Anspruch entstanden?
Die Entstehung des Anspruchs setzt einen wirksamen Kaufvertrag zwischen A und W voraus. A und

W haben einen wirksamen Kaufvertrag �ber die DVD und das »DFL-Update« (vgl. zum Form-

zwang bei Ratenlieferung (§ 505 II 2 BGB) die Ausf�hrungen unter A. II.2a) bb). geschlossen.

Das Angebot ist nicht bereits durch As Werbeprospekt erfolgt. Dieser ist in Ermangelung eines

Rechtsbindungswillens bei A lediglich eine Aufforderung an die Leser des Werbeprospekts zur

Abgabe von Vertragsangeboten (invitatio ad offerendum). Das Angebot liegt erst in der Bestellung

per E-Mail durch W.

Die Offerte des W wurde hinsichtlich des »DFL-Update« per Best�tigungs-E-Mail des A ange-

nommen. Dabei best�tigt die E-Mail des A nicht lediglich den Zugangs von Ws Bestellung. Denn zum

einen enthielt die E-Mail des A alle Vertragsbestimmungen, zum anderen erhielt W bereits die f�r den

Online-Abruf notwendigen Zugangsdaten. Hierin liegt eine vorbehaltlose Bejahung von Ws Antrag

(vereinzelt wurde vertreten, mit der E-Mail w�rde A lediglich seine Pflichten gem. § 312c II BGB und

§ 312e I Nr. 3 BGB erf�llen wollen. Die E-Mail sei daher lediglich eine Zugangsbest�tigung f�r Ws

E-Mail-Bestellung. Hiergegen spricht jedoch die Mitsendung von identischen Vertragsbestimmungen

und von Zugangsdaten. An einem Rechtsbindungswillen fehlt es dem A daher nicht. Hinsichtlich der

genannten Pflichten ist darauf hinzuweisen, dass § 312e BGB [elektronischer Gesch�ftsverkehr] nicht

eingreift, da Ws Outlook-E-Mail-Programm weder Tele- noch Mediendienst ist).

Vertragsschluss

DFL-Update

Hinsichtlich der DVD hat A das Angebot des W durch die Versandfertigmachung und Aus-

lieferung der Ware angenommen. Gem. § 151 S. 1 BGB kam der Vertrag zwischen W und A auch

ohne Zugang der Annahmeerkl�rung gegen�ber W zustande, da eine solche Erkl�rung nach der

Verkehrssitte nicht zu erwarten war. Die Annahme durch A erfolgte auch rechtzeitig; die Versand-

fertigmachung und Auslieferung noch am Tag der Bestellung war unter regelm�ßigen Umst�nden zu

erwarten (§ 147 II BGB).

DVD

Angebot und Annahme waren auch hinsichtlich aller Kaufgegenst�nde deckungsgleich, denn

sowohl der per E-Mail �bersandte Vertragsinhalt wie auch der Inhalt der Vertragsurkunde stimmten

mit den Informationen im Werbeprospekt �berein (einige Bearbeiter gingen zu Unrecht davon aus,

dass in der E-Mail-Best�tigung bzw. in der �bersendung der von A unterzeichneten Vertrags-

urkunde ein neues Angebot i.S.d. § 150 II BGB lag).

II. Anspruch erloschen?
Der Anspruch des A k�nnte jedoch nach §§ 346, 355 I 1, 357 I BGB erloschen sein. Bei einem

wirksamen Widerruf w�re W an seine Bestellung nicht mehr gebunden (§ 355 I 1 BGB). Damit

w�rde die Grundlage f�r den Zahlungsanspruch des A aus § 433 II BGB, n�mlich ein wirksamer

Kaufvertrag, fehlen.

Ein wirksamer Widerruf setzt das Bestehen eines Widerrufsrechts und eine formell wirksame

Widerrufserkl�rung voraus.
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