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Erstes Kapitel. Typologische Voriiberlegungen

Den ,,E-Commerce-Vertrag gibt es ebenso wenig, wie es ,,E-Commerce® im engeren
Sinne gibt. Hinter dem Kiirzel ,,E-Commerce“! verbirgt sich vielmehr eine ganze Anzahl
von Geschiftszweigen und -welten. Zu unterscheiden ist grundsitzlich zwischen Access-,
Host- und Content-Industrie, wobei innerhalb dieser Branchen zum Teil noch weiter zu
differenzieren ist.

Der eigentliche Zugang zum Internet wird iiber den sogenannten Access-Provider be-
wirkt. Dabei handelt es sich im Regelfall um einen Netzinfrastrukturanbieter, der zwar die
Telekommunikationsverbindungen bereitstellt, meist aber nicht selbst iiber die physische
Herrschaft an den Leitungen verfligt. Vielmehr beschaffen sich Access-Provider ihrerseits
die Ubertragungskapazititen bei anderen Unternehmen, zum Beispiel bei der Deutschen
Telekom AG.2 Ein Access-Provider — wie z.B. die Telekom Deutschland GmbH, Vodafo-
ne, 1&1, O2, Freenet und Alice sowie fiir die Hochschulen der DFN-Verein — stellt also
typischerweise nur die Méglichkeit zur Verfiigung, sich an einem zentralen Einwahlknoten
oder Breitband-Point of Presence (PoP) einzuwihlen und dadurch Zugang zum Internet zu
bekommen. Allerdings kommen meist noch zusitzliche Nebenleistungen wie z.B. die
Verwaltung der Emails hinzu.

Neben dem Access-Bereich steht das Hosting. Hierbei geht es um die Bereitstellung
von Speicherkapazitit auf einem Zentralrechner (dem ,,Host®), um etwa dem Kunden die
Einrichtung einer Homepage zu ermdglichen. Dem Kunden wird eine bestimmte Zahl
von Giga- oder Terrabytes auf einem fremden Rechner (Server) bereitgestellt und er kann
diesen Speicherplatz dazu nutzen, seine Website einzurichten, Daten an zentraler Stelle zu
sichern oder ihnliches. Der Host ist seinerseits konnektiert, d.h. an das Internet ange-
schlossen, so dass der Kunde und die von ihm angesprochenen Nutzer (die ,,User®) die
Website aufsuchen konnen. Auch der Host-Provider erbringt — dhnlich wie der Access-
Provider — regelmiBig Nebenleistungen, z.B. die Registrierung, Verwaltung und Konnek-

Electronic Commerce. ) ) _
Auf die Vertrige zwischen der Telekom und den Access-Providern soll an dieser Stelle nicht eingegan-
gen werden.
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tierung geeigneter Domains.® Ferner ist es tiblich, dass der Host-Provider e-Mail-Hosting,
die Registrierung von TLDs und die Bereitstellung von CMS* sowie teilweise auch von
ganzen e-Shop-Systemen anbietet.

Als zentraler Bereich des E-Commerce kommt schlieBlich der weite Bereich des Con-
tents® hinzu. Zu differenzieren ist insoweit vor allem zwischen B2B (Business to Business)
und B2C (Business to Consumer). Der B2B-Bereich bezeichnet den elektronischen Ge-
schiftsverkehr zwischen Gewerbetreibenden, wihrend der B2 C-Bereich den E-Commerce
zwischen einem Unternehmer und Privatkunden umfasst. Zum Content-Bereich gehéren
weiterhin die intermedidren Dienste.

Die unterschiedlichen Facetten des E-Commerce sollen im Folgenden einer AGB-
rechtlichen Betrachtung zu Grunde gelegt werden. So finden sich zunichst Ausfiihrungen
zum Access-Bereich, dann zum Host- und schlieBlich zum Content-Sektor. Beim Con-
tent-Providing wird zunichst B2B vorgestellt; es folgen Ausfiihrungen zu B2C. Die Uber-
legungen schlieBen mit Hinweisen zur Situation bei den intermediiren Diensten.

Zweites Kapitel. Access-Vertrage

I. Vertragsgegenstand und RegelungsmaBstab

Jeder User braucht einen Access-Provider,” um {iberhaupt einen Zugang zum Internet
zu bekommen. Access-Vertrige umfassen alle Vereinbarungen, deren Vertragsgegenstand
die Zahlung von Gebiihren fiir die Gewihrung eines Internetzugangs iiber bestimmte
Einwahlknoten ist. Ebenso muss jeder Content-Provider® mit einem Access-Provider einen
Vertrag schlieBen, um eine Zugriffsmoglichkeit fiir seine Prisentation im Internet zu erhal-
ten. Die fiir seine Website erforderlichen Speicherkapazititen beschafft sich der Content-
Provider entweder beim Access-Provider selbst oder iiber Vertrige mit einem separaten
Host-Betreiber. SchlieBlich schlieBen Content-Provider und User Vertrige im Rahmen
von elektronischen Bestellungen.

Wenig bekannt sind vor allem die Vereinbarungen zwischen Access- und Content-
Providern iiber die Zurverfligungstellung von Speicherkapazitit und Zugriffsméglichkeiten.
Dies mag zum einen daran liegen, dass groBe Content-Provider oftmals iiber eigene Server
verfligen und insofern keine Zugangs- bzw. Speicherkapazititen bei Externen an-, mieten‘
miissen. Zum anderen hingt dies wohl damit zusammen, dass derartige Vertragskonstellatio-
nen bisher kaum Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzungen gewesen sind. Im Gegen-
satz zu Vertrigen der Access Provider mit Endkunden wird im B2B-Bereich angesichts des
steigenden Bediirfnisses insbesondere der groBeren Unternehmen nach stindiger Erreich-
barkeit und Verfligbarkeit die Hauptleistungspflicht wohl in der Regel nicht im bloBen Be-
miihen um eine Internetverbindung, sondern im Erfolg der Konnektivitit liegen. Diese fiir

3 Bei einer Domain wie z.B. ,uni-muenster.de” handelt es sich um die Zuordnung einer bestimmten

Buchstaben- und/oder Zahlenkombination zu einer bestimmten Netzwerkadresse. Die Verwendung

von Domainnamen ermdglicht es, Seiten bestimmter Anbieter aufzurufen, ohne deren 18-stellige IP-

Adresse eingeben zu miissen. Im Wesentlichen dienen sie der einfachen Erinnerungsfihigkeit. Im neu-

en IPv6-Standard, der aktuell das [Pv4 ersetzt, ist die schier unvorstellbare Anzahl von ca. 340 Sextilli-

onen verschiedenen Domainadressen méglich.

Top-Level-Domains; Content-Management-System.

Vgl. bspw. 1& 1 Internet AG.

Deutsche Bezeichnung: Medieninhalte.

Zu den bekanntesten Unternehmen in diesem Bereich zihlen die Deutsche Telekom AG, 1&1 Inter-

net AG, Telefonica Germany (Zusammenschluss von HanseNet und Telefonica O2 Germany), Unity-

media, Vodafone, u.a. und der DFN-Verein.

8 Dabei handelt es sich um Informationsanbieter, die nicht eine Infrastruktur, sondern nur gewisse Inhal-
te flir den Nutzer bereitstellen.

N oA
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die Access Provider recht risikoreiche Verpflichtung wird in der Praxis jedoch meistens iiber
die Vereinbarung von Service Level Agreements abgemildert, indem die vertraglich ge-
schuldete Verfiigbarkeit auf eine gewisse Quote (z.B. 95 — 99 %) reduziert wird.’

Der Vertrag mit einem Access-Provider kann im Einzelnen folgende Punkte beinhalten:
— Betrieb eines oder mehrerer Server mit lokalem Zugang zum Internet
— ,Vermietung® von Speicherraum (Webspace) und Gewihrleistung der Zugriftméglich-

keit
— Einrichtung und Installation eines Servers des Kunden
— Verkauf und Vermietung von entsprechender Hard- und Software zum Serverbetrieb
— Bereitstellung von Leitungs- und Rechnerkapazititen mit bestimmter Schnelligkeit des

Datenflusses
— Wartung und Pflege der Server sowie der Server-Software
— Zurverfligungstellung von Hilfsmitteln zur Erstellung, Gestaltung und programmtechni-

schen Umsetzung von Homepages bzw. einzelnen Webseiten, z.B. durch Bereitstellung

und Einsatz fertiger Anwendungen (z.B. CGI-Scripts)
— Kontrolle, Wartung und Updating der Webseiten
— Auswertung von Zugriffsdaten iiber die Nutzung des Webangebotes seitens der User
— Vergabe, Registrierung und Verwaltung von Domain-Namen
— Beratung und Schulung des Kunden.

Bei den vertraglichen Regelungen zu diesen Leistungen sind nicht nur die allgemeinen
zivilrechtlichen Vorgaben, allen voran §§ 305ff. sowie §§ 138, 242, 315 zu beachten. Hin-
zu kommen die spezifischen Kontrollmechanismen des Telekommunikationsrechts, veran-
kert im Telekommunikationsgesetz (TKG). Access-Providing ist eine meldepflichtige Tele-
kommunikationsdienstleistung fiir die Offentlichkeit im Sinne von § 6 Abs. 1 TKG.
Dariiber hinaus koénnen auch die speziellen Regelungen des Telemediengesetzes (TMG)
Anwendung finden, welches insbesondere in den §§ 5, 6 eine Reihe von Informations-
pflichten fiir die Diensteanbieter statuiert. Dessen Anwendungsbereich ist bei Access-
Providern jedoch nur erdffnet, wenn die Leistung des Providers nicht ausschlieBlich in der
Ubertragung von Signalen iiber Telekommunikationsnetze besteht, vgl. § 1 Abs. 1 S. 1
TMG. Dies kann bereits dann der Fall sein, wenn der Provider iiber diese bloBe Ubertra-
gungsleistung hinaus weitere Informationen zur Verfligung stellt, die er in Eigenregie aus-
gewihlt oder aufbereitet hat. In Literatur und Rechtsprechung hat insbesondere die Frage
der Verantwortlichkeit von Access-Providern als Storer i.S.v. § 7 Abs. 1 TMG viel Beach-
tung gefunden. Im Kern geht es um die Frage, ob Access Provider haften, wenn sie ihren
Nutzern Zugang zu rechtsverletzenden Internetseiten Dritter gewihren bzw. ob sie in die-
sen Fillen zur Sperrung dieser Websites verpflichtet werden kénnen. Der BGH hilt hier
eine Stérerhaftung zwar grundsitzlich fiir méglich, erachtet die Sperrung aber nur bei Aus-
sichtslosigkeit des Vorgehens gegen die Primirschidiger fiir zumutbar. '

II. Grundvertrag iiber Netzzugang

1. Einbeziehung von AGB

Zu beachten ist, dass das Angebot eines Internet-Zugangs als Telekommunikations-
dienstleistung fiir die Offentlichkeit unter § 305a Nr. 2b) sowie die erginzenden Bestim-
mungen von § 45n TKG fille. Letzterer sieht eine Verordnungsermichtigung fiir das Bun-
desministeium fiir Wirtschaft und Energie vor, welche durch die seit dem 1.7.2017
geltende TKTransparenzV der BNetzA umgesetzt wurde. Anbieter werden nunmehr ver-

9 Zu SLAs s. auch Roth-Neuschild in Auer-Reinsdorff/Conrad, IT-R-HdB § 13 Rn. 200f.
10 BGH NJW 2016, 794 — Storerhaftung des Access Providers; BGH MMR 2016, 188 — Sperrverpflich-
tung des Access Providers; s. auch Miiller MMR 2019, 426.
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pflichtet, detaillierte Informationen nicht nur der Offentlichkeit, sondern auch dem einzel-
nen Kunden zur Verfligung zu stellen.

Nach § 305a Nr. 2b) i. V.m. § 45n TKG werden AGB nach MaBgabe der allgemeinen
Bestimmungen zum Vertragsschluss!! Vertragsbestandteil, ohne dass die besonderen Voraus-
setzungen von § 305 Abs. 2 erfiillt sein miissen, sofern die AGB der anderen Vertragspartei
nur unter unverhiltnismiBigen Schwierigkeiten vor dem Vertragsschluss zuginglich ge-
macht werden konnen. Es entfillt damit insbesondere die Pflicht zur Verschaffung der not-
wendigen Kenntnis. Der Kunde muss sich selbst darum bemiihen, die AGB zur Kenntnis
nehmen zu konnen. § 45n Abs. 3 Nr. 5 TKG sieht allerdings vor, dass die AGB und die
vom Telekommunikationsdiensteanbieter angebotenen Mindestvertragslaufzeiten verdffent-
licht werden miissen. Im Rahmen des § 45n Abs. 8 S. 1 TKG ist mithin generell eine Ver-
offentlichung im Amtsblatt der Bundesnetzagentur vorgesehen. Sofern der Anbieter dies
nicht veranlasst, muss er der Bundesnetzagentur zumindest den Ort der Veroffentlichung
mitteilen. Die Einbeziehungserleichterung des § 305a Nr. 2 gilt allerdings nur dann, wenn
die Verdffentlichung im Amtsblatt der Bundesnetzagentur erfolgt ist und die AGB in den
Geschiftsstellen des Verwenders bereitgehalten werden. Dariiber hinaus hat die Bundesnetz-
agentur die Moglichkeit, die Informationen des Anbieters selbst zu verdffentlichen, was den
Anbieter von seiner Verpflichtung zur Veroffentlichung entbindet, § 45n Abs. 8 S. 1 TKG.

AuBerhalb von §§ 310, 305a Nr..2b gelten die Einbeziehungsvoraussetzungen von § 305
Abs. 2. Insofern kann auf die allgemeinen Ausfiihrungen im Handbuch verwiesen werden.
Einverstindnisklauseln (,,Mit den Nutzungsbedingungen bin ich einverstanden®) sind iiber-
flussig und verstoBen als fingierte Erklarung gegen § 307 sowie § 309 Nr. 12b. Denkbar ist
der Vertragsschluss iiber einen schriftlichen Auftrag und schriftliche Annahme mit Frei-
schaltung. Sonderfragen stellen sich beim elektronischen Vertragsschluss. Hier sind AGB
nur wirksam, wenn sie in deutscher Sprache verfasst, an zentraler Stelle platziert, nicht zu
lang und per Click-Wrap vom Kunden bestitigt sind (siche unten). Ausreichend ist aber
auch, dass auf der Bestellseite ein gut sichtbarer Link vorhanden ist, iiber den die AGB auf-
gerufen und ausgedruckt werden kénnen.!?

2. Rechtsnatur

Die Rechtsnatur des zwischen Access-Provider und User geschlossenen Vertrages und —
abhingig davon — die spezifische Anwendbarkeit rechtlicher Regelungen fiir das Vertrags-
verhiltnis sind von erheblicher Bedeutung, da davon die Wirksamkeit zahlreicher Klausel-
verbote abhingt. Fiir den Access-Provider-Vertrag als verkehrstypischen Vertrag beste-
hen mittlerweile gewisse typische Regelungen, die bei der Vertragsauslegung nach §§ 157,
242 zugrunde gelegt werden konnen und an denen sich zunehmend auch der Gesetzgeber
bei der Normgebung orientiert.'?

Vielfach vertreten wird die Qualifizierung als Rahmenvertrag mit Dauerschuldcharak-
ter," auf Grund dessen dienst- oder werkvertragliche Einzelleistungen erbracht werden.!s
Insgesamt entwickelt sich der Access-Providing-Vertrag zu einem eigenen Vertragstypus.!'
Vertragstypologisch denkbar erscheint in allen Fillen eine Einordnung als Werk-,'7 Miet-'®
oder Dienstvertrag.'?

11 §§ 1456

12 BGH NJW 2006, 2976 (2977).

13 MiiKoBGB/Emmerich, § 311 Rn. 25.

14 So etwa Spindler, Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV Rn. 86 ff.

15 So etwa Spindler, Teil IV Rn. 89-93; Stromer, Online-Recht, S. 21.

16 Spindler, Teil IV Rn. 91.

17 So etwa Bartsch/Lutterbeck/Heun, Neues Recht fiir Neue Medien, S. 252f.; Loewenheim/Koch,
Praxis des Online-Rechts, S. 66; Spindler, Teil IV Rn. 87 fiir den Fall der Zugangsgewihrung gegen
leistungsabhingige Vergiitung.

18 Vgl. m.w. N. BGH NJW 2005, 2076.

19 So etwa Jessen ZUM 1998, 282 (287).
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Gegen eine Qualifizierung als Mietvertrag spricht jedoch, dass es dem Kunden nicht auf
die Nutzung konkreter Rechner des Providers ankommt und er diese Nutzung nur als Mit-
tel zum Zweck benétigt. Die Art und Weise der Zugangsgewihrung zum Internet ist dem
Kunden in aller Regel gleich. Letztlich kann auch die Einordnung als Werkvertrag im Sin-
ne des § 631 nicht iiberzeugen, da der Provider einen Erfolg, nimlich den tatsichlichen
und erfolgreichen ,,Einstieg® ins Internet, nicht schulden kann.?® Zumindest im Access-
User-Verhiltnis iiberwiegt wohl das dienstvertragliche Element. Dieser Ansicht sind auch
Teile der Literatur?! und der BGH,?? der in den letzten Entscheidungen Access-Provider-
Vertrige schwerpunktmifBig als Dienstvertrige einordnet. Der Access-Provider stellt dem
User eine Dienstleistung zur Verfligung, indem er sein System fiir ihn bereithilt, ihn Rech-
nerleistungen nutzen lisst und ihm die Versendung und den Empfang z.B. von E-Mails
ermdglicht. Im Hinblick auf die Zugangsverschaffung zum Internet ist es vertraglich also
grundsitzlich nur zur Bereithaltung des Anschlusses und zum sachgerechten Bemiihen um
die Herstellung der Internetverbindung verpflichtet.?> Ungeachtet etwaiger Besonderheiten
der Vertragsgestaltung im Einzelfall sind Access-Provider-Vertrige somit als Dienstvertrige
einzuordnen. Eine Bewertung der AGB von Access-Provider-Vertrigen hat folglich die
damit einhergehenden dienstvertragsrechtlichen Besonderheiten zu beriicksichtigen.

3. Hauptleistungspflichten

Bei dem Basisvertrag stehen sich als Hauptleistungspflichten die Erméglichung des Netz-
zugangs und die Verpflichtung zur Zahlung einer Gebiihr gegeniiber. Bei der Gebiihr han-
delt es sich regelmiBig um eine einmalige Anschlussgebiihr sowie monatliche Zahlungen
fur die Flatrate.

a) Netzzugang und Erreichbarkeit

Mangels héchstrichterlicher Rechtsprechung ist die Beurteilung der Zulissigkeit von
technisch bedingten Zugangsbeschrinkungen schwierig. Im Hinblick auf § 307 Abs. 1 S. 2
ist es sinnvoll, die Hauptleistungspflichten insoweit genauer zu konkretisieren. Es ist ein
Unterschied, ob in den AGB eine Haftung fiir Systemstorungen unabhingig von den tech-
nischen Ursachen weitgehend ausgeschlossen wird?* oder ob die dienstvertragliche Pflicht
zur Bereitstellung eines Netzzugangs genauer konkretisiert wird. Die unmittelbare Fixie-
rung der Hauptleistung ist — anders als das Hauptleistungsversprechen ausgestaltende Rege-
lungen — der Inhaltskontrolle entzogen.?® Zu beachten ist bei der Festlegung der Hauptleis-
tungspflichten allerdings auch das Transparenzgebot, d.h. die Verstindlichkeit der
Leistungsbeschreibung fiir den Durchschnittskunden.?® Nicht kontrollfihig sind daher
Klauseln, die die Verfligbarkeit des Netzzugangs prozentual bezogen auf ein Jahr beziffern.
Deshalb ist eine solche Klausel unbedenklich, welche die Erreichbarkeit des Servers bspw.
mit 98-99% p.a. beziffert (sog. Service Level Agreement (SLA)).?”” Der Inhaltskontrolle
unterworfen sind zudem nur solche Verfiigbarkeitsklauseln, die als Teil von AGB eine
nachteilige Modifikation der vertragstypischen Leistung festlegen und damit vom Leis-
tungsinhalt, mit dem der Kunde nach Zweck und Gegenstand des Vertrags billigerweise
rechnen darf, zu seinen Lasten abweichen.”® Eine hundertprozentige Verfligbarkeit des

20 Differenzierend Schneider/Kosmides, EDV-Recht, Teil W Rn. 130 ff.

21 Spindler, CR 2004, 203 (207 ff.); Petri/Gockel, CR 2002, 329 (331f.); Hirting, CR 2001, 37 (38).

22 BGH NJW 2005, 2076; BGH MMR 2010, 398 (399).

23 BGH MMR 2010, 398 (399).

24 Was mit § 307 Abs. 1 S. 2 BGB nicht vereinbar wire; vgl. zur alten Rechtslage BGH MMR. 2001,
225.

25 Siehe BGH NJW 1994, 318; NJW 1993, 2369; NJW 1987, 1931 (1935); OLG Hamburg NJW 1996,
1902.

26 Siehe dazu Spindler, Vertragsrecht, Teil. IV Rn. 98.

27 So auch Haupt in Beck’sches Rechtsanwaltshandbuch, 11. Auflage 2016, § 41 Rn. 6.

28 Schmitz MMR 2001, 150 (155f.).

6 Hoeren

Zuweites Kapitel. Access-Vertrige

Netzes kann nach der Verkehrssitte und nach Treu und Glauben nicht verlangt werden, da
er die tatsichliche Inanspruchnahme durch andere Kunden nicht antizipieren kann und die
Verfligbarkeit der TU-Netze mitunter von Dritten abhingig deren Leistungen oder Verhal-
ten er nicht zu beeinflussen vermag.?’

Der Hinweis auf ,,zeitweilige technische Beschrankungen® ist zulissig, sofern es sich um
die Beschreibung netzimmanenter Beschrinkungen handelt.*® Der pauschale Hinweis auf
die Verfligbarkeit ,,im Rahmen der technischen und betrieblichen Moglichkeiten® ist hin-
gegen mangels Bestimmtheit der tatbestandlichen Voraussetzungen gemi § 307 Abs. 1
S. 2 unzulissig. Bei kostenlosen Diensten und Leistungen ist die Vereinbarung eines Rechts
zur jederzeitigen Einstellung ohne Schadensersatz in AGB zulissig.

Hinsichtlich der Verfligbarkeitsraten wird teilweise darauf abgestellt, dass Klauseln mit
einer mittleren Zugriffswahrscheinlichkeit wegen mangelnder Transparenz gegen § 305
Abs. 1 S. 2 verstoBen. Fiir einen normalen Kunden sei es nicht moglich, den Zeitraum der
Beschrinkung festzustellen und seine Folgen einzuschitzen.?! Teilweise wird auch darauf
verwiesen, dass Verfligbarkeitsbeschrinkungen von 2—-4% handelsiiblich und vom Kunden
hinzunehmen seien.’> Gewarnt wird vor einem Vertrag, der als Hauptleistungspflicht die
,,hochstmogliche Verfligbarkeit™ anspricht. Bedenken bestehen insofern hinsichtlich der
notwendigen Transparenz. Auch diirfte es schwierig sein, die Hauptleistungspflichten auf
die hochstmogliche Verfligbarkeit zu beziehen, um dann anschlieBend den Versuch eines
Haftungsausschlusses vorzunehmen.

Provider konnen Leistungen nicht im Wege der Zustimmungsfiktion anpassen. Internet-
serviceprovider (ISP) agieren in einem dynamischen Markt. Deshalb nehmen ISP Ande-
rungen an ihren Leistungen und Bedingungen in relativ kurzfristigen Intervallen vor. Ubli-
cherweise werden diese Anderungen im Wege der Zustimmungsfiktion umgesetzt (siehe
§ 308 Nr. 5). Dem machte der BGH?* ein Ende: Anderungen kénnen das Aquivalenzinte-
resse so stark beeintrichtigen, dass eine aktive Mitwirkung des Kunden, z.B. im Wege der
Anderungskiindigung, erforderlich ist.

b) Zahlungspflichten

Im Access-Bereich sind Schufa-Klauseln verbreitet. Wirksam ist die Vereinbarung eines
Rucktrittsrechts bei nachtriglich festgestellter Zahlungsunfihigkeit. Es verstoBt jedoch ge-
gen das Transparenzgebot, wenn das Riicktrittsrecht an ,,begriindete Zweifel an der Kre-
ditwiirdigkeit gekniipft wird.*® Der Riicktrittsvorbehalt kann nicht auf Griinde gestiitzt
werden, deren Vorliegen der Klauselverwender hitte erkennen kdnnen.?

Zulissig sind Klauseln, wonach Forderungen des Access-Providers mit Zugang der
Rechnung beim Kunden fillig werden. Auch wenn grundsitzlich die Filligkeit mit Erbrin-
gung der Leistung eintritt, lisst die Rechtsprechung in Fillen, in denen der Schuldner den
zu zahlenden Betrag nur schwer feststellen kann, eine Koppelung von Filligkeit und Rech-
nung zu.”’” Zwar wird in Teilen der Literatur in solchen Regelungen ein Versto3 gegen
§ 307 I S. 1 gesehen, da der Provider so durch Ubersendung der Rechnung einseitig und
eigenstindig den Zeitpunkt des Verjihrungsbeginns bestimmen konne.® Beriicksichtigt
man allerdings, dass der Provider in der Regel kein Interesse an einem Aufschub der Fillig-
keit haben wird, erscheint dies jedoch wenig tiberzeugend. Angesichts der eher geringen
Betrige, die an den Access-Provider zu entrichten sind, wird meist fiir die Angemessenheit

29 Dazu auch AG Oldenburg MMR 2010, 497; Schmitz MMR 2001, 150 (156).

30 OLG Diisseldorf NJW-RR 1997, 374 (378).

31 S. dazu OLG Kéln MMR 1999, 51; Biletzki, VuR 1999, 35 (37).

32 Schuster/Miiller, Vertragshandbuch Telemedia, Kapitel 14 Rn. 44.

33 So etwa Schuster/Miiller, Kapitel 14 Rn. 45; sowie Redeker in Hoeren/Sieber Kapitel 12 Rn. 1701
34 BGH MMR 2008, 36.

35 OLG Diisseldorf NJW-RR 1997, 374 (375).

36 BGH JuS 1987, 489.

37 MiiKoBGB/Kriiger, § 271 Rn. 20; Spindler, Vertragsrecht, Teil IV Rn. 270.

38 Hahn ZAP 1999, Fach 6, 287.
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solcher Klauseln nach § 307 plidiert.** Allerdings muss man die Unangemessenheit spites-
tens dann bejahen, wenn der Zeitraum der Vorauszahlung extrem lang ist; zu beachten sind
dabei die Laufzeit des Vertrages und seine Kiindigungsmoglichkeiten.®® Jedenfalls eine
Klausel, die eine Vorauszahlung in Hohe einer monatlichen Grundgebiihr vorsieht, ist als
unbedenklich zu beurteilen.*! Ein Baraufschlag fiir Barzahler ist AGB-rechtlich unproble-
matisch, wenn die Lastschriftvereinbarung als solche angemessen ist.*> Der Provider ist aus
§ 280 Abs. 1 berechtigt, eine Erstattung seiner Kosten zu verlangen, wenn eine Lastschrift
nicht eingel6st wird, soweit der Kunde diesen Umstand schuldhaft verursacht hat. Klauseln,

Zuweites Kapitel. Access-Vertrige

Mittlerweile jedoch ist der Gesetzgeber anlisslich dieser hochstrichterlichen R echt-
sprechung aktiv geworden, so dass nun § 451 Abs. 1 TKG vorschreibt, dass der Teilnehmer,
also der Kunde des Access-Providers, vom Zeitpunkt des Zugangs der Rechnung min-
destens acht Wochen Zeit haben muss, um die erteilte Abrechnung zu beanstanden. Diese
Regelung ist insofern auch zwingend, da § 47b TKG Abweichungen zum Nachteil
des Teilnehmers verbietet. Unter Berticksichtigung dieser Wertung wird man Einwen-
dungsausschlussklauseln (bzw. Beanstandungsausschlussklauseln), die diesen Anforderun-
gen und denen des § 308 Nr. 5b) gerecht werden, grundsitzlich fiir wirksam erachten

die eine pauschale Entgeltberechnung vorsehen, konnten aber aufgrund der Rechtspre- koénnen.

chung des BGH zu ihnlichen Bestimmungen in Girokontovertragen (mittlerweile: Zah-
lungsdiensterahmenvertrag, § 675f) zweifelhaft sein. Nach Auffassung des BGH verstoBt
die pauschale Entgeltberechnung bei einer Lastschriftriickgabe infolge nicht hinreichender
Deckung auf dem Konto gegen § 307, denn mit diesem Entgelt werde keine Gegenleis-
tung der Bank im Interesse des Kunden erbracht, vielmehr werde die Bank im eigenen In-
teresse titig.* Auf jeden Fall sind aber solche Klauseln unwirksam, die den Kunden ver-
schuldensunabhingig zur Zahlung einer solchen Erstattung verpflichten wollen.**
Pauschalierungen des Schadensersatzes oberhalb des tatsichlichen Schadens widersprechen
§ 309 Nr. 5.% Gemil § 309 Nr. 5b kann ein Schadensersatz nur dann wirksam pauscha-
liert werden, wenn dem anderen Vertragsteil ausdriicklich der Nachweis gestattet wird, ein
Schaden oder eine Wertminderung sei {iberhaupt nicht entstanden oder wesentlich niedri-
ger. Zudem ist zu beachten, dass Rechnungen, die auch Entgelte fiir Leistungen Dritter
ausweisen, in einer hervorgehobenen und deutlich gestalteten Form die Informationen des

Zu bedenken sind schlieflich die besonderen Anforderungen an datenschutzrechtliche
Einwilligungsklauseln. Die §§ 91ff. TKG dienen dem Schutz personenbezogener Daten
der Teilnehmer und Nutzer von Telekommunikation bei der Datenerhebung und —
verwendung und gehen gemifl § 1 Abs. 2 S. 1 BDSG als sektorspezifische Datenschutzvor-
schriften den allgemeinen Regelungen des BDSG vor. Allerdings gelten die Vorschriften
aufgrund des Anwendungsvorrangs der DSGVO nur fiir 6ffentlich zugingliche Kommuni-
kationsdienste, fiir die die Offnungsklausel des Art. 95 DSGVO eine nationale Regelungs-
moglichkeit schafft. Regelungsgegenstand der Vorschriften des TKG sind Verkehrsdaten im
Sinne des § 96 TKG. GemiB § 95 Abs. 1 S. 1 TKG darf der Access Provider Bestandsdaten
im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 3 TKG erheben, die fiir die Begriindung, inhaltliche Ausge-
staltung, Anderung oder Beendigung eines Vertragsverhiltnisses bendtigt werden. Ansons-
ten ist fiir die Erhebung und Verarbeitung von Daten nach allgemeinen datenschutzrechtli-
chen Grundsitzen eine Einwilligung erforderlich. Sofern diese — wie wohl im Regelfall —

§ 45h TKG enthalten miissen. elektronisch eingeholt werden soll, sind die Anforderungen des § 94 TKG zu beachten. Es

Bei den Vorfilligkeitsklauseln, wonach Zahlungsverzug zur automatischen Filligstellung
simtlicher Forderungen berechtigen soll, ist zu beachten, dass solche Klauseln im Access-
Provider Geschift wohl nicht erlaubt sind.* Denn damit wire es gestattet, auch bei kleins-
ten Fehlbetrigen simtliche Forderungen fillig zu stellen.” Hinsichtlich einer Sperre des
Zugangs vonseiten des Providers wegen Zahlungsverzugs des Nutzers ist § 45k TKG zu
beachten. Streitig ist die Zuldssigkeit von Einwendungsausschlussklauseln, wonach Einwen-

ist eine hinreichend konkrete Einwilligung des Users notwendig; nicht ausreichend ist die
Freigabe durch eine pauschale Einwilligung in die ,,Weitergabe von Daten“.>! Im Anwen-
dungsbereich der DSGVO stellt Art. 4 Nr. 11 DGSVO nun, abweichend zur friiheren
BGH-Rechtsprechung zu § 4a BDSG a.E, klar, dass die Einwilligung unmissverstindlich
erteilt werden muss. Eine Einwilligung im Wege einer sog. Opt-Out Losung ist daher nun
nicht mehr mdglich.>* Somit muss die Einwilligung ausdriicklich erteilt werden, zum Bei-

dungen binnen eines bestimmten Zeitraums z.B. eines Monats nach Zugang der Rech- spiel im Wege eines Opt-In.

nung geltend gemacht werden miissen. Das OLG Schleswig*® sah darin einen Versto ge-
gen § 10 Nr. 5b AGBG a.E Dabei ist jedoch zu beachten, dass es die Frage der
Angemessenheit der Frist offengelassen hat, da es eine Unwirksamkeit bereits aufgrund des
Fehlens einer Verpflichtung des Verwenders zur gesonderten Hinweiserteilung iiber die
vorgesehene Bedeutung des Verhaltens des Vertragspartners bei Beginn der Frist ange-
nommen hat. Das OLG KoIln* hielt die Klausel unter Geltung des alten § 10 Nr. 5b
AGBG fiir wirksam, da sie Bediirfnissen des Massenverkehrs Rechnung trage. Unterdessen
hatte der BGH unter Einbeziehung der Wertungen der damals geltenden TKV (Telekom-
munikationskundenschutzverordnung) zur Beweislastverteilung die Wirksamkeit einer sol-
chen Einwendungsausschlussklausel selbst mit achtwdchiger Frist abgelehnt.>

Spindler, Teil IV Rn. 272.
OLG Diisseldorf NJW-RR 1995, 1015; LG Aachen NJW-RR 1994, 60.

Die Befugnis zur Preiserh6hung fiir den Fall der Erhohung der Bereitstellungskosten be-
nachteiligt nach Auffassung des Bundesgerichtshofs®® die Kunden entgegen den Geboten
von Treu und Glauben unangemessen. Eine entsprechende Preisanpassungsklausel sei schon
zu unbestimmt, weil sie ganz allgemein an eine Erhoéhung der nicht niher umschriebenen
Bereitstellungskosten ankniipfe und weder die Voraussetzungen noch den Umfang einer
Preiserhohung niher regele. Fiir den Kunden sei deshalb weder vorhersehbar, in welchen
Bereichen Kosteninderungen auftreten kénnen, noch habe er eine realistische Moglichkeit,
etwaige Preiserhhungen anhand der Klausel auf ihre Berechtigung hin zu tiberpriifen. Die
Unangemessenheit der Preisanpassungsklausel werde nicht dadurch kompensiert, dass dem
Kunden ein Kiindigungsrecht fiir den Fall eingerdaumt werde, dass die Preiserhéhung 5%
oder mehr des urspriinglichen Preises ausmache.

So auch Spindler, Teil IV Rn. 272. 4. Nebenpflichten

KG NJW-RR 1994, 1543 (1544).

BGH NJW 1998, 309 (310); so auch OLG Celle BKR 2008, 473 (4741)). Neben die Hauptleistungspflichten treten die Nebenpflichten. Der Provider hat unter
Spindler, Teil IV Rn. 281. Umstinden eine Hotline als Storungsdienst einzufithren. Hinzu kommt die regelmiBige

BGH NJW 1987, 2220 (2222); vgl. flir VerstoBe gegen § 9 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 AGBG auch KG VuR.
1995, 277.

Vgl. zum Hardware-Wartungs-Vertrag Schneider, Teil P Rn. 284fF,; vgl. auch zu einer entspre-
chenden Klausel in den AGB eines Mobilfunknetzbetreibers OLG Diisseldorf NJW-RR 1997, 374
(376). 51
OLG Diisseldorf NJW-RR 1997, 374 (376). 52
OLG Schleswig NJW-RR 1998, 54 (55).

OLG Kéln MMR 1998, 106. 53
BGH MMR 2004, 602. 54

Hoeren

Virenkontrolle in Bezug auf die Zugangssoftware. Notwendig ist — insbesondere beim Web-
hosting® — die Hackingkontrolle durch Einrichtung geeigneter Firewalls. Hierfiir sprechen

OLG Schleswig NJW-RR 1998, 54 (55).

EuGH NJW 2019, 3433 (3436) — Zustimmung zur Speicherung von Cookies, Rn. 63; s. auch Erwi-
gungsgrund 32 der DSGVO.

BGH NJW 2008, 360 (361).

Siehe unten.
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auch §§ 109, 109a TKG, sowie § 13 Abs. 4 Nr. 3 TMG, die die Gewihrleistung von ausrei- d Haftungsbeschrinkung auf 12500 EUR je Nutzer. Diese gilt jedoch nur bei nicht vor-
chender Datensicherheit fordern. Dabei handelt sich um eine dynamische Verpflichtung der sitzlichem Verhalten und nur fiir Vermogensschiden. Zudem lisst § 44a S. 5 TKG ge-
Diensteanbieter, die sich je nach dem aktuellen Stand der Technik an die gegebenen Mog- geniiber Endkunden, die nicht Verbraucher sind, also im Geschiftsverkehr, weitergehen-
lichkeiten im Rahmen des (wirtschaftlich) Zumutbaren anpasst.? SchlieBlich sind die allge- de Haftungsbeschrinkungen im Wege individualvertraglicher Vereinbarung zu.
meinen Anforderungen an die Datensicherheit sowie den Datenschutz zu beachten. SchlieBlich ist noch die Hochstgrenze von zehn Millionen Euro je Schaden verursa-
Als gesetzlich normierte Nebenpflicht in telekommunikationsrechtlichen Vertrigen ord- chendem Ereignis zu beachten, welche insbesondere dann eingreifen kann, wenn mehre-
net § 46 Abs. 3 TKG die Gewihrleistung der Portabilitit von Rufnummern an. Hinzuwei- re Endnutzer geschidigt worden sind, § 44a S.2 TKG. Der User haftet iiber § 280 fiir
sen ist in diesem Zusammenhang insbesondere auf Abs. 5 der Vorschrift, welcher die Ent- die Verletzung von Nebenpflichten. Fraglich ist, ob und wann ihm auch das Verhalten
geltlichkeit der Leistung zwar grundsitzlich erlaubt, diese jedoch auf die Hohe der Dritter zugerechnet werden kann. Die sogenannte Stdrerhaftung der Provider ist ein
tatsichlich entstandenen Kosten beschrinkt. Zudem diirfen diese Kosten nur einmalig er- ] scheinbar unendliches, seit Jahrzehnten umstrittenes Thema, das auch immer wieder Ge-
hoben werden. Klauseln, welche ein pauschales oder wiederkehrendes Entgelt flir die Mit- genstand gerichtlicher Auseinandersetzungen war. Der Gesetzgeber hat hier in mehreren
nahme einer Rufnummer vorsehen, sind damit unwirksam. TMG-Novellierungen versucht, Klarheit zu schaffen und nunmehr mit den §§ 7 bis 10
Der User hat bei Nutzung des Netzzugangs die Rechtsordnung, insbesondere Vorgaben TMG ein auf die verschiedenen Arten von Providern zugeschnittenes Regime geschaf-
des Strafrechts und des Jugendschutzes zu beachten. Mit Passwortern hat er vertraulich fen. Unterdessen hat der BGH zumindest beziiglich der Einordnung von WLAN-
umzugehen. Vorsicht ist geboten, wenn der Provider dem User dariiber hinaus noch weitere Betreibern als Access-Provider Klarheit geschaffen, deren Haftung nach MaBgabe des § 8
Verhaltenspflichten auferlegen will. Zu pauschal ist der Hinweis in den AGB auf die Beach- , TMG privilegiert ist.%2 Die §8 8 Abs. 1, 7 Abs. 3 TMG sind jedoch dahingehend uni-
tung der Netiquette, da § 307 Abs. 3 auf Rechtsvorschriften verweist, wozu Verkehrssitten onsrechtskonform auszulegen, dass analog § 7 Abs. 4 TMG ein Sperranspruch auch ge-
nicht zihlen.>® Auch zu unbestimmt ist ein vertragliches Verbot sittenwidrigen Handelns. geniiber Anbietern drahtgebundener Internetzuginge besteht.®> Die von dieser Vorschrift
Denkbar ist m. E. allerdings die Vereinbarung des Verbotes einer Netziiberlastung. erfassten SperrmaBnahmen reichen weit und kénnen beispielsweise auch in Form der
Verschliisselung des Zugangs mit einem Passwort oder durch die vollstindige Sperrung
5. Gewihrleistung des Zugangs erfiillt werden.®*
Fraglich ist, ob die Gewihr flir die stindige Verfligbarkeit des Zugangs ausgeschlossen 22
werden kann. Oben wurde bereits darauf verwiesen, dass diese Frage sich bei geschickter
Formulierung der Hauptleistungspflichten nicht stellt. Bei dem Versuch, die Verantwort-
lichkeit fiir die Schlecht- oder Nichterfiillung der Pflicht zur Gewihrung des Netzzugangs
auszuschlieBen, tauchen jedoch Probleme auf. Ein solcher Ausschluss ist bei werkvertragli-
cher Qualifizierung des Providervertrags schon deshalb nicht mdglich, weil damit das Er-
folgsmoment des Werkvertragsrechts ausgehebelt wiirde; es gilt insofern § 309 Nr. 8. Aber
auch bei dienstvertraglicher Einordnung des Providervertrages wiren Anspriiche aus
§§ 280 1. ausgeschlossen, so dass die Vorgaben von § 309 Nr. 7 nicht beachtet wiirden. Ist
der Netzzugang gestort, sind vorausbezahlte Entgelte zurtickzuerstatten; jeder Versuch, dies
zu beschrinken, lduft auch im B2B-Bereich auf die Nichtigkeit der Klausel hinaus.®® Prob-
lematisch ist der Riickvergiitungsausschluss, wenn der Ausschluss ohne jegliche zeitliche
Einschrankung oder mit einer zeitlichen Verschiebung vorgesehen wird. Zulissig soll es
sein, die Riickvergiitung auszuschlieBen, wenn der Netzausfall nicht im Verantwortungsbe-
reich des Providers seine Wurzel hat und der Ausfall nur maximal einen Tag dauert.®® Dau-
ert die Storung linger, muss der Kunde das zu zahlende Nutzungsentgelt mindern kénnen.
Gleiches gilt auch fiir unter einem Tag liegende Stérungen, die der Provider zu verantwor-
ten hat; hier greift § 309 Nr. 7b. Keine Bedenken bestehen gegen Haftungsausschliisse fiir
hohere Gewalt oder fiir rechtmiBige unternehmensinterne ArbeitskampfmaBnahmen. Fiir
den Fall lingerer Unterbrechungen sollte jedoch ein Kiindigungsrecht des Kunden vorge-
sehen werden, um eine Unvereinbarkeit mit § 307 zu vermeiden.?’
GemiB § 308 Nr. 4 ist der allgemeine Vorbehalt technischer und organisatorischer Mog- 23
lichkeiten bei der Leistungserbringung unzulissig. Zulissig ist hingegen eine Klausel, wo-
nach der Anbieter den Netzzugang weiterentwickeln und pflegen darf. Klauseln, die einen

Bei Dienstvertrigen ist die Gewihrleistung im BGB nicht ausdriicklich geregelt. Man
zieht insofern bei Nicht- oder Schlechtleistung die §§ 280ff. heran und begriindet da-
mit einen Schadensersatzanspruch des Kunden. Fraglich ist jedoch, was als Nicht- bzw.
Schlechtleistung bei Onlinevertrigen anzusehen ist. Ein unterbrochener oder gestorter Zu-
gang soll stets als Nicht- oder Schlechtleistung zu qualifizieren sein, fiir die der Access-
Provider bei entsprechendem Verschulden und Vorliegen eines Schadens haftet.5” Dariiber
hinaus werden in der Literatur zum Teil sehr providerkritische Uberlegungen vertreten.
Briner®® vertritt zum Beispiel® die Auffassung, der Provider miisse eine angemessene An-
zahl von Anschliissen und eine Hotline als Storungsdienst zur Verfligung stellen. Der Ac-
cess-Provider habe im Ubrigen seinen Kunden rechtzeitig auf vorhersehbare Betriebsstd-
rungen hinzuweisen.

Diese Uberlegungen sind m.E. iiberzogen. Man wird die Leistungspflichten eines Ac-
cess-Providers mangels iiblicher Vorgaben nicht objektiv bestimmen koénnen. Vielmehr
hingt dies elementar von den vertraglichen Regelungen ab. Diese sechen meist abgestufte
Zugriffsmoglichkeiten vor, auch und insbesondere fiir die jeweiligen StoBzeiten. Auch die
Modalititen eines eventuellen Hotline-Dienstes werden darin geregelt. Die Parteivereinba-
rungen entscheiden daher tiber den Umfang der Leistungspflichten; in gleichem Umfang
scheidet eine Inhaltskontrolle dieser Vertrige im Rahmen von § 307 regelmiBig aus.®® Bei
den Zugriffsmoglichkeiten sollten daher Fehlertoleranzen so formuliert werden, dass sie als
positive Leistungszusage erscheinen. Ansonsten unterliegen sie als Beschrinkungen der ur-
spriinglichen Leistungsbeschreibung der Inhaltskontrolle nach den §§ 305 ff.¢!

Der Provider haftet im Rahmen von §§ 280ff. fiir Schlechtleistung und die Ver-
letzung von Nebenpflichten. Diese Haftung ist dem Grunde und der Hohe nach nur
i.R.d. § 44a TKG beschrinkbar. GemiB3 § 44a S. 1 TKG besteht aber eine gesetzliche

So auch BeckTKG/Eckhardt TKG § 109 Rn. 31; Scheurle/Mayen/Schommertz/Gerhardus TKG, 62 BGH GRUR 2018, 1044 (1046) Rn. 18 — Dead Island.

§ 109 Rn. 8. 63 BGH GRUR 2018, 1044 (1049) Rn. 49 — Dead Island; Spindler/Schmitz/Spindler TMG § 7 Rn. 89;
Vgl. BGH NJW 1990, 1601. Grisse, GRUR 2017, 1073 (1078f.).

Hilty/Briner, Information Highway S. 489, 506. 64 EuGH GRUR 2016, 1146(1150) Rn. 85ff. — McFadden/Sony Music; BGH GRUR. 2018, 1044
Hilty/Briner, Information Highway, S. 489, 502 ff. (1049) Rn. 54 — Dead Island.

Auf der Basis des Schweizerischen R.echts. 65 Ahnlich fiir Fitnessvertrige OLG Hamm NJW-RR 1992, 242 (243).

Krdger/Gimmy/ Gottschalk, Internetrecht S. 260; auch BGH NJW 1999, 2276. 66 Spindler, Teil IV Rn. 119.

So auch Redeker, IT-Recht, Rn. 1106 ff. 67 Vgl. BGH NJW 1986, 3134 (3134f).
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Anspruch des Kunden auf Einrichtung oder Weiterbetrieb eines Point of Presence aus- im E-Commerce-Bereich Klauseln zur Anderung von AGB. Solche Anderungsvorbehalte
schlieBen, konnen sehr schnell Anderungsvorbehalte versprochener Dienstleistungen sein, konnen unter Berlicksichtigung der Grenzen des § 308 Nr. 4 wirksam sein, was voraus-
die ebenfalls den Vorgaben von § 308 Nr. 4 unterliegen. Werden Entschidigungsanspriiche setzt, dass die Anderung unter Beriicksichtigung der Interessen des Verwenders fiir den an-
fiir den Fall der Nichtverfligbarkeit der Online-Verbindungen ausgeschlossen, sind die Be- deren Vertragsteil zumutbar ist. Dabei ist aber zu beachten, dass diese Zumutbarkeit nur
stimmungen des Dienstvertragsrechts zu beachten. Diese sehen flir den Fall der Unmég- bejaht werden kann, wenn fiir die Anderung ein triftiger Grund vorliegt. Zudem ergibt
lichkeit des Netzzugangs Schadensersatzanspriiche nach §§ 280ff.vor. Dann kollidieren sich im Hinblick auf das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 S. 2 das Erfordernis, dass die
Versuche, die Anspriiche wegen des Nichtzugriffs zu beschrinken, mit § 309 Nr. 7, da zu- triftigen Griinde fiir das einseitige Leistungsbestimmungsrecht in der Klausel benannt wer-
mindest auch die Haftung fiir zu vertretene Unmdglichkeit beschrinkt wire. Unzulissig den miissen, damit flir den anderen Vertragsteil zumindest in gewissem MafBe kalkulierbar
sind regelmiBig auch Versuche, die Haftung fiir kurze Zeitraume auszuschlieBen. Auch ist, welche Leistungsinderungen potentiell vorgenommen werden kénnen.”!
wenn die Haftung nur einen geringen Zeitraum erfasst, kann dies je nach Einzelfall erheb- Sofern Anderungsvorbehalte mit einer Genehmigungsfiktion versehen werden, die nach
liche Haftungsrisiken auslosen. Der Grundgedanke von § 616 hilft hier nicht weiter, da sich einer bestimmten Zeit eintreten soll, falls der Vertragspartner nicht widersprochen hat, sind
die Frage der Erheblichkeit des Zeitraums nach dem jeweiligen Kunden richtet. zudem die Vorgaben des § 308 Nr. 5 zu beachten. Dies umfasst insbesondere die Angemes-
senheit der Frist und eine besondere Aufklirung des Vertragspartners iiber die vorgesehene
6. Kiindigung Bedeutung seines Verhaltens. Dennoch kann auch eine Klausel, die diese Vorgaben erfiillt,
noch nach § 307 unwirksam sein. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn sich die An-
Der Vertrag kann aus wichtigem Grund, wie z.B. der dauerhaften Beeintrichtigung des passungsbefugnis ohne Einschrinkungen auch auf die Essentialia des Vertrages, also auf die
Netzzugangs,*® jederzeit auBerordentlich gekiindigt werden. Als wichtiger Grund kommt Hauptleistungspflichten bezieht, da eine solch wesentliche Anderung nur durch einen ge-

jedoch nicht die Realisierung von Risiken in Betracht, die aus dem Bereich des Content- sonderten Anderungsvertrag, der den Anforderungen der §§ 145 ff. gerecht wird, erfolgen
Providers stammen. So scheidet eine auBBerordentliche Kiindigung mit Berufung darauf aus,

dass der User

— sein Interesse am Internet verloren habe

— einen besseren Access-Provider gefunden habe
— nunmehr selbst iber einen Server verflige. III. Zusatzleistung des Access-Providers: Domainregistrierung

Im Falle eines Umzugs des Inhabers eines DSL-Anschlusses, steht diesem als Verbraucher
gem. § 46 Abs. 8 S. 3 TKG ein Kiindigungsrecht zum Ende des Kalendermonats mit einer
Frist von 3 Monaten zu, sollten die bisherigen Leistungen am neuen Wohnsitz nicht er-
bracht werden.®

Ist die Kiindigung unberechtigt, soll der Access-Provider nach Auffassung des LG Ham-
burg nach § 320 ein Zuriickbehaltungsrecht an den Domain Namen haben.” Fraglich ist,
ob der Access Provider wegen kritischer AuBerungen eines Users in einer Mailing-Liste
den Providervertrag auflosen kann, wie dies AOL frither praktiziert hat. In jedem Fall muss
der Access-Provider bei einem solchen Vorgehen die normalen Kiindigungsfristen einhal-
ten.

Zu beachten ist ferner § 45k Abs. 2 S. 1 TKG. Hiernach fiihrt ein Zahlungsverzug mit 1. Rechtsnatur
einem Betrag in Hohe von mindestens 75 EUR zu einer Sperrbefugnis des Providers, so-
fern dieser die Sperre mindestens zwei Wochen vorher schriftlich angedroht und dabei auf
die Moglichkeit des Nutzers, Rechtsschutz vor den Gerichten zu suchen, hingewiesen hat.
Dieses Recht kann nicht auf andere Umstinde erstreckt werden, zumal gem. § 47b TKG
Abweichungen zum Nachteil des Nutzers unwirksam sind. So ist ein vertraglich einge-
raumtes Kiindigungsrecht bei Fehlen ,,eines nicht unerheblichen Teils des Preises” zu un-
konkret. Auch ein vertraglich eingeflihrtes Kiindigungsrecht bei Widerruf des Lastschrift-
einzugs ist unzulissig.

kann.”?

RegelmiBig erbringt der Access Provider nicht nur die Leistung des Netzzugangs. Viel-
mehr liefert er auch noch die notwendige Zugangssoftware, speichert Websites, leitet
Emails weiter oder kiimmert sich um die Domains des Kunden. Fraglich ist, wie diese Zu-
satzleistungen vertragsrechtlich einzuordnen sind. Die Uberlassung von Software erfolgt
regelmiBig im Rahmen besonderer Kauf- oder Schenkungsvertrige und bedarf daher hier
keiner niheren Erlduterung. Vielmehr soll als erstes die Zusatzleistung der Domainregist-
rierung und -pflege analysiert werden.

Zunichst ist zu kliren, welche Rechtsnatur eine Zusatzvereinbarung iiber die Besorgung
und Verwaltung einer Domain hat. Das erfordert zunichst ein Verstindnis der Rechtsnatur
einer Domain als solcher, unabhingig von der kennzeichenrechtlichen Diskussion rund um
das Domain-Grabbing. Die Domain ist nicht als Sache im Sinne von § 90 zu qualifizieren.
Auch handelt es sich hierbei nicht um ein Recht. Selbst wenn gegeniiber der DENIC ein
vertragsrechtlicher Anspruch auf Uberlassung einer Domain besteht, hat diese schuldrecht-
liche Position noch nicht den Charakter eines dinglichen Rechts.

Das Bundesverfassungsgericht sicht in dem aus dem Vertragsschluss mit der DENIC e. G.
folgenden Nutzungsrecht an der Domain eine eigentumsfihige Position im Sinne des
Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG. Dennoch erwerbe der Domaininhaber ,,weder das Eigentum an

711 boantben S 0d Schbslich: Biechtswahlklaliseln, it densn: die Miiwendbaikeit Aot liler;nternetadresse selbst noch ein sonstiges absolutes Recht” sondern nur ein ,,relativ wir-
schen Rechts vereinbart wird. Gerichtsstandsklauseln sind regelmiBig nur unter Kaufleuten endes, vertragliches Nutzungsrecht”, welches dem Inhaber der Domain jedoch in gleicher

méglich, siicht jedach it Vechilinis zo Vebiiihert, vo 8 98 780! Withiiy diid aueh Weise ausschlieBlich zugewiesen sei wie das Eigentum an einer Sache.” Aufgrund der rein
technischen Griinde dieser AusschlieBlichkeit hat der BGH richtigerweise gefolgert, dass es

sich bei Domains weder um eigentumsfihige Positionen noch um (ihnlich Immaterialgii-

7. Sonstiges

68 Auer-Reinsdorff in Auer-Reinsdorf/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht, 3. Auflage 2019,
§ 21 Rn. 27

69 Beck TKG/Biiming, 4. Aufl. 2013, TKG § 46 Rn. 108f.; vgl. zur fritheren Rechtslage BGH MMR 71 BGH MMR 2008, 36 (37).
2011, 194. 72 BGH MMR 2008, 36 (38).

70 LG Hamburg CR 1997, 157. 73 BVerfG MMR 2005, 165 (165).
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terrechten) verdinglichte absolute Rechte handelt, sondern lediglich nur ein ,,relativ wir-
kendes vertragliches Nutzungsrecht zu Gunsten des Domaininhabers*.”*

Hinsichtlich der Stellung des Access-Providers ist zu beachten, dass dieser im Wesentli-
chen die Domain besorgt und diese z. T. auch fuir den Domaininhaber verwaltet. Dies diirf-
te im Rahmen eines unentgeltlichen Auftrags oder einer entgeltlichen Geschiftsbesorgung
geschehen.

Der BGH geht fuir die Fille, in denen sich der Anbieter dazu verpflichtet, die Wunsch-
Domain des Kunden zu beschaffen und zu registrieren, vom Vorliegen eines Werkvertrags

mit dem Inhalt einer entgeltlichen Geschiftsbesorgung aus.”

2. Hauptleistungspflichten

Im Rahmen seiner Hauptleistungspflichten obliegt dem Provider die Vermittlung und
Verwaltung’® der Domainregistrierung im Kontakt mit der DENIC oder den von der
ICANN zugelassenen Registrierungsstellen. Im AuBenverhiltnis tritt der Access-Provider
als Vertreter/Bote gegentiber der Vergabestelle auf; der Kunde schlieft also einen (zusitzli-
chen) Vertrag tiber die Domain mit der Vergabestelle. Sofern dies nicht gesondert verein-
bart wird, tibernimmt der Access-Provider keine Gewihr flir die Registrierbarkeit einer
Kennung, was letztlich gegen das Verstindnis des BGH vom Vorliegen eines Werkvertrages
und fiir eine Qualifizierung als Auftrag oder Geschiftsbesorgung spricht.

Der User verpflichtet sich, an den Access-Provider eine Vergiitung zu zahlen. Dies wird
bei der bloBen Vermittlung der Domain eine Einmalzahlung sein. Fir die Verwaltung
kommt eine monatliche Entrichtung in Betracht. Oft wird der gesamte Bereich der Do-
mainregistrierung aber auch kalkulatorisch in die Gebiihren fiir das Access-Providing hin-
eingerechnet.

3. Nebenpflichten

Der Provider muss den Kunden — auch ohne gesonderte Vereinbarung — iiber Be-
schwerden Dritter hinsichtlich der Domain informieren und ihn bei laufenden Kennzei-
chenrechtsstreitigkeiten unterstiitzen. Er darf nicht willkiirlich seine Verwaltungsstellung
missbrauchen, um zum Beispiel Gebiihrenforderungen durchzusetzen.

4. Leistungsstorungen

Hinsichtlich der Leistungsstorungen ist zunichst der Bereich des Verzugs wichtig. Die
Besorgung von Domains kann ein zeitintensiver Vorgang sein. Es gibt flir den User nichts
Argerlicheres, als dass ihm die gewiinschte Domain durch die Voreintragung eines anderen
,weggeschnappt® wird. Verspitet sich der Provider bei der Besorgung einer Adresse, trigt
er den Verzdgerungsschaden gemill §§ 280 Abs. 2, 286. Der Kunde kann nach Fristsetzung
mit Ablehnungsandrohung seine Rechte austiben. Im Falle von Mingeln ist bei Vorliegen
eines Auftrags ebenso wie bei einem Geschiftsbesorgungsvertrag auf Anspriiche aus
§§ 280ff. abzustellen. Eine Leistungsstorung liegt z. B. vor bei der Besorgung einer falschen
Domain.

5. Kiindigung

Bei Kiindigung des Kunden hat der Provider im Falle einer treuhinderischen Domain-
Registrierung einen Herausgabeanspruch (bzw. als Minus einen Freigabeanspruch) beziig-
lich der Domain aus § 667.77 Diskutiert wird, ob auch ein Zuriickbehaltungsrecht des Pro-

74 BGH GRUR 2012, 417 (419) Rn. 23 — gewinn.de unter Bezugnahme auf BGH GRUR 2008, 1099 —
afilias.de; BVerfG GRUR 2005, 261— ad-acta.de.

75 BGH MMR 2010, 398 (399).

76 Als admin-c.

77 BGH NJW 2010, 3440 Rn. 21 — braunkohle-nein.de.
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viders am Domainnamen iSd § 273 anzunchmen ist.”® Die Rechsprechung hat die Frage

bislang offen gelassen.

Drittes Kapitel. Host-Vertrige

I. Vertragszweck und rechtliche Einordnung

Neben dem Access-Geschift wirft auch das Web-Hosting spezifische Rechtsfragen auf. 34

Hintergrund dessen ist das Problem, dass sich insbesondere kleinere Content-Provider ei-
nen eigenen Webserver zum Teil nicht leisten konnen oder wollen. Diese sind dann darauf
angewiesen, sich bei einem sog. Host-Provider Speicherkapazitit auf dessen Webserver ein-
fumen zu lassen. Die entsprechenden Vertrige nennt man Host-Vertrige oder Web-
Hosting-Vereinbarungen. Zum Teil wird der Vertragsinhalt dahingehend modifiziert, dass
nicht nur die Bereitstellung von Speicherkapazitit geschuldet, sondern dem Kunden ein
cigener Webserver zur ausschliefSlichen Benutzung bereitgestellt wird (sog. Web-Housing).
Beim Server-Housing werden Geschiftsriume zur Verfligung gestellt, in denen der Con-
tent-Provider seinen eigenen Server unterbringen kann. Access- und Host-Geschifte sind
nicht immer klar voneinander zu trennen. Hiufig bieten Access-Provider als Zusatzgeschift
auch die Moglichkeit an, Speicherkapazitit auf ihren oder fremden Webservern zu nutzen.

Der BGH hat diese Web-Hosting-Vereinbarungen vertragstypologisch als Werkvertrag
eingeordnet, der daneben auch dienst- und mietvertragliche Elemente haben kann.” Aus-
gangspunkt sind die den Vertrag charakterisierenden Leistungspflichten. Dies ist zum einen
die Pflicht, Speicherkapazitit fiir den Kunden auf einem Webserver zur Verfligung zu stel-
len. Hinzu kommt die Gewihrleistung der Abrufbarkeit des Materials. Die Bereitstellung
von Speicherkapazitit diirfte man — in Anlehnung an die Rechtsprechung zum Rechen-
zentrumsvertrag — mietvertraglich charakterisieren kénnen. Die Gewihrleistung der Abruf-
barkeit kann hingegen werk- oder dienstvertraglich eingestuft werden.®

II. Vertragsinhalt

1. Hauptleistungspflichten

a) Vergiitungspflicht

Der Content-Provider hat fiir die Bereitstellung von Speicherkapazitit und die Gewihr-
leistung ihrer Abrufbarkeit eine Vergiitung an den Host-Provider zu zahlen. Diese wird
entweder separat ausgewiesen oder ist Teil der pauschal zu zahlenden Netzzugangsgebiihr.
Wegen der Besonderheiten der AGB-rechtlichen Kontrolle solcher Zahlungsvereinbarun-
gen wird auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen.

Vorleistungsklauseln, wonach der Kunde die monatlichen Gelder vorauszuzahlen habe,
verstoBen gegen § 309 Nr. 2 bzw. § 307.8! Preisanpassungsklauseln sind nur wirksam, wenn
alle Erhéhungsfaktoren konkret aufgefiihrt werden und insofern die Preiserhéhung fiir den
Kunden nachvollziehbar ist.®? Dem Kunden ist ferner bei bestimmten Preiserhhungen ein
auBerordentliches Kiindigungsrecht einzuriumen.®

78 Vgl. dafiir Cichon, Internet-Vertrige, Rn. 213 mwN.
79 ?OGI-I NJW 2011, 915 (916) Rn. 9; BGH MMR 2010, 398 (399); so auch OLG Diisseldorf MMR
03, 474 f.
Fiir eine ausschlieBliche Einordnung als Werkvertrag Cichon, Internetvertrage, Rn. 165 f.
Vgl. Roth in Léwenheim/Koch, S. 123; Schuster/Schuster/ Miiller Kapitel 14 Rn. 56.
So auch BGH NJW 1990, 115 (116); vgl. dazu auch BGH MMR 2008, 36 (37).
BGH NJW-RR 1988, 819 (821).
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Eine Klausel, die dem Content-Provider das Recht einrdumt, im Voraus gezahlte Vergii- Eer Verantwortlichkeit fiir die fren?den Inhalte erwecken kanii 7 Diient die Agwen dupg
tungen unabhingig vom Erfolgseintritt behalten zu diirfen, verstoBt gegen § 308 Nr. 7.84 . cines automatischen Wortﬁ'lters sowie ggf. eine ausschliefende mapuelle Durchsicht ledig-
lich dem Zweck,®® gegen die Nutzungsbedmgquen verstoBende Eintrige (etwa Formalbe-
b) Web-Hosting-Verpflichtung leidigungen oder Eigenbewertungen) von der Offentlichkeit auszuschlieBen‘, kann nicht

Der Host-Provider bietet das Web-Hosting an. Darunter lisst sich eine Vielzahl von quf ein Zu-Eigen-Machen geschlossen werden, da es an einer inhaltlich-redaktionellen
unterschiedlichen Pflichten subsumieren, wobei entsprechend den getroffenen Vertrags- Uberarb?itung oder Ube'rpriifung d-er Drittinhalte_fehl_t. Bvewertur.lgsportale kénnen jedoch
absprachen jeweils auf den Einzelfall abzustellen ist. Im Kern diirfte es um folgendes ge- hohere Uberpriifungspflichten h1n51chthchA de'r Richtigkeit der elngestellt_en Bewgrtungen
hen:85 treffen.® Fiir fremde Inhalte, also solche, die sich der Content-Provider nicht zu eigen ge-
— den Upload des Materials auf den Webserver (meist iiber ftp) macht hat, haftet 'diesctr nur im Rahmen eings s0g. Noti_ce and take .down—'\/erfahrens.-9(J So
— die Konvertierung des Materials in ein Format, das auf dem Webserver genutzt werden haftet zum Beisplél die Oplme—Enzyl_dopﬁ(?he Wikipedia nach AnslchtA des LG Berlin als

kann ,mittelbare Storerin® fiir eine Personlichkeitsverletzung erst ab Kenntnis von dem rechts-

die Zuweisung von Speicherkapazitit unter genauer Angabe des Webservers widrigen Beitrag, a_ufgrund mangelnder redaktionelle{r Veran.twortli'chkeit fur die Beit_r'eige
die Bandbreite beziiglich des Zugriffs (insbesondere die Kapazitit der Telekommunika- ' jedoch nicht selbst iLR. v. §7 Abs. 1 Tl\/['G.91 Be;teht' indes eine Pflicht des Host-Providers
tionsleitungen) zur Loschung emes.Be]trags in qum einer gerichtlichen Untc?rlassungsverﬁigung, S0 er-
die statistische Auswertung der Zugriffszahlen streckt sich diese PﬂlCht. auch auf die L'c')schung- oder Sperrung sinngleicher anderer Beitri-
die Eintragung in Suchmaschinen. ge, auch wenn diese nicht von der urspriinglichen Entscheidung umfasst waren.”?> Dem

Da es sich bei dem Bereithalten zum Abruf wohl um eine werkvertragliche Pflicht han- steht nach Ansicht des EuGH auch nicht das Plattformprivileg des Art. 15 Abs. 1 E-
delt, steht der Erfolg dieser Leistung des Web-Hosters im Vordergrund. Der bloBe Verweis Commerce-RL entgegen, sol;-mge die Plattform nicht zu einer autonomen Bewertung ein-
auf die Abrufbarkeit im Rahmen der ,betrieblichen und technischen Moglichkeiten* zelner Beitrige gezwungen wird.
reicht nicht aus; eine solche Klausel diirfte weder mit § 308 Nr. 4 noch mit § 307 verein- Im Rahmen des Notice and Take Down Prinzips haftet der Plattformbetreiber also erst
bar sein. Eine Anderung der technischen Standards ist eine Vertragsinderung, die sich an dann als mittelbarer Stérer fir eine Rechtsverletzung,. wenn er Kenntnis von einem klaren
die Grenzen des § 308 Nr. 4 halten muss. Der Kunde muss rechtzeitig vorher iiber die An- ReechtsverstoB3 hat. Ein solcher klarer RechtsverstoB liegt z.B. vor bei ,,Kinderpornografie,
derung informiert werden. Aufruf zur Gewalt gegen Personen, offensichtlichen Personenverwechslungen, Vorliegen

Im Bereich der Hauptleistungspflichten scheidet eine Inhaltskontrolle aus, soweit 2 eines rechtskriftigen Tite}s gegen den unmittelbaren. St(')'re; Erledigung je.g‘]ichen Informa-
z.B. Beschrinkungen auf eine Speicherkapazitit bis zu einer gewissen Zahl von Megabytes tionsinteresses durch .‘Zeltablauf, ‘Hassreden oder emdeutl“ge.r SC.hm'éihk.l"ltlk“.% Aufgrun'd
vorgenommen werden. Auch Staffelungen von Preisen nach Ausmal3 des verfligbaren Spei- der hohen Komplemtat der rechtlichen B§wertung der Zulissigkeit von A.uBerung.en ist die
cherplatzes sind einer Inhaltskontrolle entzogen. Als problematisch gelten Klauseln, wonach Schwelle eines klaren RechtsverstoBes be{ de%r Faugruppe der SChI.T"lathtlk. allerdings hoch
der Host-Provider bei Uberschreitung der zugewiesenen Speicherkapazitit dariiberhinaus- anzusetzen.’* D1e.D}1rchsetzung von Personlichkeitsrechten gegeniiber Online-Plattformen
gehende Daten 16schen darf. Diese Klauseln sind unangemessen 1.S.v. § 307, da die Lo- bleib_t daher schwierig. : : . .
schung ohne vorherige Unterrichtung des Kunden erfolgt und auch keine Riicksicht auf Nicht erfasst von den Regelungen der §§ 7#. TMG ist die Haftung fiir Hyperlinks.
ein evtl. Nichtverschulden des Nutzers erfolgt. Wihrend ein Hyperlink zwar als reine elektronische Verkniipfung bzw. technische Refe-
renz innerhalb eines HTML-Textes als solcher keine Haftung auslésen kann, kann er
gleichwohl inhaltliche Aussagen (allein oder im Kontext der Verlinkung) enthalten, die haf-
tungsrechtlich relevant werden konnen. Der EuGH hat insoweit, abweichend zu zuvor

Bei RechtsverstéBen im Internet steht der Verletzte oft vor dem Problem, im Nachhin- ergangener, provider-freundlicher Rechtsprechung des BGH, eine Stérerhaftung des Pro-
ein nicht feststellen zu kénnen, wer fiir die jeweiligen Inhalte verantwortlich ist. Allein die viders nach den Regeln des Urheberrechts anerkannt. Danach liegt eine ohne Einwilligung
Bestimmung desjenigen, der haftet, ist angesichts der Vielzahl der beteiligten Personen des Urhebers rechtswidrige offentliche Widergabe eines Werks i.S.v. § 19a UrhG vor,
(Nutzer, Plattformbetreiber, Host- und/oder Accessprovider) duflerst schwierig. Das fiihrte wenn durch die Widergabe einem neuen Publikum der Zugang zu dem Werk ermoglicht
dazu, dass sich sowohl die Rechtsprechung als auch der Gesetzgeber inzwischen umfassend wird, wobei auch Kenntnis von der fehlenden Zustimmung des Urhebers erforderlich ist.
mit der Haftung fiir Rechtsverletzungen im Internet auseinandergesetzt haben. Im Mittel- Diese soll im Falle eines gewerbsmiBigen Anbieters widerleglich vermutet werden. Fiir sol-
punkt steht hier das Regelungsgefiige der §§ 7 — 10 TMG, welches in einer gestaffelten
Haftung mit verschiedenen Privilegierungen fiir Access- und Host-Provider die E-Com- I 00 it 16 (60 B 37 sutadi iy

% s : 86 s n. — marions-Kocnbuch.ae.
me}i‘{cii I:llgce};tiullfha;;niztfzttet jeder Provider gemiB § 7 Abs. 1 TMG selbst. “Aiich Bei vom 88 EfH MMR 2015, 726 m. Anm. Milstein = NJW 2015, 3443 m. Anm. Ernst —-Hotelbewertungspor-
Dritten eingestellten Inhalten kommt eine Haftung nach dieser Vorschrift in Betracht, BGH MMR 2016, 418 m. Anm, Psal = ZD 2016, 281 m. Anm. Palzer — wwwijameda.de.
wenn sich der Provider den Beitrag zu Eigen gemacht hat. Dies richtet sich nach einer Ge- Zu dessen Ausgestaltung s. Specht, ZUM 2017, 114 (120).
samtbetrachtung aus der Perspektive eines objektiven Betrachters, bei der insbesondere eine ESG?—?%\J/? Nﬁg% 1281799865 (68).
,,JKontrolle hinsichtlich der Vollstindigkeit und Richtigke-it“ de-s Be1trags'oder. die Igtegra— BGH ZUM-RD 2019, 203 (207).
tion in das eigene Angebot den ,,zurechenbaren Anschein“ einer Identifikation mit bzw. Vgl. BGH ZUM-RD 2019, 203; OLG Dresden ZD 2019, 172; OLG Hamburg K&R 2019, 57.
EuGH MMR 2014, 260 m. Anm. Dietrich — Svensson u. a./Retriever Sverige; EtGH MMR_ 2015, 46

84 Schuppert CR 2000, 227 (233); Ulmer/Brandner/Hensen/Schmidt § 308 Nr. 7 Rn. 24. m. Anm. Solmecke/Dam Rn. 14f. — BestWater International/Mebes u.a.; EuGH MMR. 2017, ,95
85 Fiir eine ausflihrliche, wenn auch nicht abschlieBende Liste mdglicher vertraglicher Verpflichtungen s. Rn. 40 - GS Media/Sanoma u.a.; EuGH MMR 2017, 460 m. Anm. Stender-Vorwachs/Steege —
Auer-R einsdorff/ Conrad IT-R-HdB, § 21 Rn. 41. Stichting Brein/Wullems (Filmspeler); EuGH MMR 2017, 518 — Stichting Brein/Ziggo u.a. (The Pi-

86 Richtlinie 2000/31 EG vom 8. Juni 2000, Amtsblatt L 178 vom 17.7.2000. rate Bay).

2. Verantwortlichkeit und Haftung des Content-Providers
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che Betreiber stellt der EuGH also mittelbar Nachforschungspflichten beziiglich der
RechtmiBigkeit der dargebotenen Inhalte auf.?® Gleiches gilt auch fiir das sog. Framing,
also die Einbettung eines fremden Inhalts (oft Videos) ohne Kenntlichmachung der Quel-
le.”” Eine Abwilzung der Storerhaftung fiir rechtswidrige Inhalte durch Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen wird regelmiBig an einer Inhaltskontrolle scheitern. Auch eine pau-
schale Abwilzung der Priifungspflichten wird aufgrund der vom EuGH ausgearbeiteten
differenzierten Anforderungen und Kriterien unzulissig sein.

3. Nebenpflichten

a) Nebenpflichten des Content-Providers

41 e Einhaltung der Rechtsordnung

Der Content-Provider ist nach § 7 Abs. 1 TMG verpflichtet, die Rechtsordnung einzu-
halten. Er ist derjenige, der primir die Einhaltung der einschligigen Rechtsvorschriften
im Rahmen seiner Internetprisenz zu sichern hat. Dafiir muss er darauf hinwirken, dass
sich auch der Nutzer rechtskonform verhilt.

Sperrungen durch den Content-Provider aufgrund rechtswidriger Inhalte sind demnach
als interessengerecht und damit rechtmiBig iSd §§ 305ff. einzustufen, sofern diese einer
Befristung unterliegen und an sie die Moglichkeit einer Vertragsauthebung gekoppelt
ist.”® Dies hat auch der Gesetzgeber durch die Einfiihrung des § 7 Abs. 4 TMG, der eine
Sperrung bei Unméglichkeit anderweitiger Abhilfe gegen Rechtsverletzungen im Rah-
men der Zumutbarkeit® und VerhiltnismiBigkeit ausdriicklich vorsieht, klargestellt.
Zwar richtet sich dieser Anspruch nur gegen den Access Provider 1.S. d § 8 Abs. 3
TMG, also beispielsweise den WLAN-Anbieter. Erst recht muss dann aber auch fiir
Content Provider die Moglichkeit zur Loschung bzw. Sperrung auf freiwilliger Basis
etwa aus haftungsrechtlichen Erwigungen bestehen. Problematisch ist hingegen, ob der
Host Provider ohne Abmahnung sperren kann. Einerseits sind die Gefahren des Inter-
nets, insbesondere seine Schnelllebigkeit und die weitreichenden Verbreitungsmoglich-
keiten, sowie das eigene Haftungsrisiko zu bedenken. Andererseits liegt die Haftung fiir
die Inhalte der Website in der Regel beim Content-Provider (§ 7 Abs. 1 TMG). Zudem
konnen durch eine sofortige Sperrung erhebliche Schiden verursacht werden, die sich
durch eine kurzfristige Abidnderung des Seiteninhalts der Website leicht vermeiden las-
sen. Insbesondere unter Berticksichtigung der neuen EU-Richtlinie tiber das Urheber-
recht im digitalen Binnenmarkt muss jedoch davon ausgegangen werden, dass zumindest
der europiische Gesetzgeber — obwohl er das Problem des Overblockings gesehen hat —
eine iibermiBige Léschung von Inhalten nicht fiir problematisch hilt. Ahnliches lisst
sich im Hinblick auf das Netzwerkdurchsetzungsgesetz tiber den deutschen Gesetzgeber
sagen. Dieses sieht trotz der Gefahr von chilling effects fiir die 6ffentliche Meinungsbil-
dung und den damit verbundenen erheblichen Bedenken der Literatur'® im Hin-
blick auf demokratiekonstitutive Grundsitze Loschpflichten fiir soziale Netzwerke vor.
Das impliziert, dass der Vorbehalt der Sperrung von Beitrigen in AGB gegeniiber dem
individuellen Nutzer wohl weder eine iiberraschende Klausel i.S.d. § 305c noch eine
unangemessene Benachteiligung 1.S.d. § 307 Abs. 1 darstellt. Abgesehen davon ist bei
Onlinearchiven von Presseverlagen ein hinreichender Ausgleich zwischen dem Informa-
tionsinteresse der Offentlichkeit sowie der Meinungs- und Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1
S. 1 GG) des Verlages und dem aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht abgeleiteten
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Recht auf Vergessenwerden des von einer Berichterstattung Betroffenen zu erzielen. Ein
solcher kann in Beschrinkungen der Auffindbarkeit der Berichte iiber Suchmaschinen
oder, sollte dies nicht méglich sein, in einer nachtriglichen Anonymisierung der Berich-
e liegen. 1!

Blacklist

Denkbar ist eine Konkretisierung der durch den Nutzer zu beachtenden Verhaltensre-
geln durch eine sog. Blacklist, die die sensibelsten Vorschriften, etwa des Sexualstraf-
rechts, ausdriicklich erwihnt. Zweifelhaft ist, ob auch die Einhaltung auslindischen
Rechts verlangt werden kann. Da ein pauschaler Verweis auf das auslindische R echt
wohl kaum dem Transparenzgebot Rechnung trigt, diirften solche Klauseln wohl eher
als nichtig anzusehen sein.!%? Plattformbetreibern ist es moglich, Verhaltensregeln durch
Nutzungsbedingungen in Form von AGB auch unterhalb der Schwelle strafrechtlicher
Relevanz aufzustellen.'®® Zu beachten ist allerdings, dass es dann auch zu einer Selbst-
bindung des Anbieters kommt, sodass dieser bei Nichtvorliegen der selbst gesetzten Vor-
aussetzungen Beitrige unter Umstinden nicht trotzdem 16schen kann.104
Impressumpflicht

Die Verpflichtung des Content-Providers, ein Impressum anzubieten, das gewisse
Grundinformationen enthalt und fiir alle Abrufer leicht erkennbar, unmittelbar erreich-
bar und stindig verfligbar ist, entspricht den Pflichten aus §§ 5 und 6 TMG und ist des-
halb grundsitzlich zulissig. Da die Impressumspflichten jedoch nur fiir geschiftsmiBige,
in der Regel gegen Entgelt erbrachte Telemedien gelten, ist dies nicht ohne Weiteres auf
private Homepages {ibertragbar, hier ist die Zulissigkeit im Einzelfall am MaBstab des
§ 307 Abs. 1 zu priifen.

IT-Sicherheit

Der Content Provider muss einen Mindeststandard an Schutz vor Hacking, Phishing und
Viren gewihrleisten.'” Eine solche Pflicht besteht fiir geschiftsmiBig angebotene Tele-
medien ohnehin schon aus § 13 Abs. 7 TMG.

Verbot der Weitergabe von Zugangsdaten

AGB zwischen Host und Content Providern enthalten oft ein Verbot des Content Pro-
viders, die Zugangsdaten an Dritte weiterzugeben. Allerdings hat der Content Provider
oftmals ein berechtigtes Interesse an der Einschaltung Dritter, z.B. zur Versorgung des
Angebots mit Inhalten, und haftet dafiir ohnehin nach den allgemeinen Regeln. Fiir den
Host Provider ist demgegeniiber in der Regel unerheblich, auf welche Art und Weise
der Content Provider sein Angebot mit Inhalten fiillt. Angesichts dieser Interessenlage
stellt der Ausschluss der Weitergabe von Zugangsdaten eine unangemessene Benachteili-
gung des Content Providers nach § 307 Abs. 1 dar, sodass die Verbotsklausel i.d.R. un-
wirksam ist.1%

b) Nebenpflichten des Host-Providers

e WartungsmaBnahmen, Netzwerkmanagement
Je nachdem, wie man die Bereitstellung der Speicherkapazitit charakterisiert, handelt es
sich dabei um eine Haupt- oder Nebenleistungspflicht. Geht man von einem mietver-
traglichen Charakter dieser Abrede aus, dann sind WartungsmaBnahmen und Netz-
werkmanagement an der Mietsache keine Nebenleistungen, sondern sind Teil der
Hauptpflicht zur Gebrauchsiiberlassung an der Mietsache.!”” Nimmt man hingegen eine
werkvertragliche Qualifikation an, bei der die Bereitstellung der Speicherkapazitit nur

96
97

98

99
100
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Kiitisch dazu Spindler MMR 2018, 48 (51).

EuGH GRUR 2013, 818 — Die Realitit; EuGH NJW 2015, 148 — Best Water International/Mebes
ua.

Schuppert CR 2000, 227 (232).

Zur Unzumutbarkeit einer solchen Sperrverpflichtung s. insb. BGH GRUR 2016, 268.

Z.B. Gersdorf, MMR 2017, 439 (446); Guggenberger ZRP 2017, 98 (100); Kalscheuer/Hornung,
NVwZ 2017, 1721 (1722£.); Spindler GRUR 2018, 365 (366f.).
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BVerfG NJW 2020, 300 — Recht auf Vergessen 1.

So auch Schuppert in Spindler Teil V Rn. 103; Schuster/Miiller Kapitel 14 Rn. 74.
Lidemann MMR 2019, 279 (279).

LG Offenburg BeckRS 2018, 23801.

So auch Hoeren/Sieber/Holznagel/R edeker MMR -HdB Teil 12 Rn. 102.

So auch Redeker, IT-Recht, Abschnitt D. Rn. 1110.

Cichon, Internet-Vertrage, Koln 2. Auflage Rn. 249.
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als Mittel zum erstrebten Erfolg der Gewihrleistung der Abrufbarkeit der Website im Iy
ternet dient, liegt es nahe, WartungsmaBnahmen und Netzwerkmanagement — woyy
auch die Gewihrleistung der Freiheit von Viren, Hacking und Schadsoftware zihlt — ny,
als Nebenleistungspflichten anzusehen.!'%
Léschung von Datenbestinden
Grundsiatzlich ist der Content-Provider fiir die Inhalte seiner Informationsangebote
selbst verantwortlich. Der Host-Provider kann jedoch in Ausnahmefillen zur Léschung
des Contents verpflichtet sein, sofern dies durch den Content-Provider nicht oder nicht
rechtzeitig moglich ist, z.B. wenn durch eine Virusattacke von auBen dessen Zugangs-
moglichkeit verhindert wird.
Klauseln, die bei Uberschreitung der zulissigen Speicherkapazititen dem Anbieter ohne
jede Einschrinkung das Recht einrdumen, die dariiberhinausgehenden Datenmengen 7y
16schen, sind unzulissig gemiB § 307 Abs. 1.
e Informationspflicht
Der Host Provider hat den Content-Provider iiber bei ihm eingehende Beschwerden
hinsichtlich des Contents zu informieren. Zudem hat er den Vertragspartner von ggfs.
drohenden Gefahren oder Stdrungen zu unterrichten, um es diesem zu ermoglichen,
rechtzeitig entsprechende Vorkehrungen zu treffen.!%
e Datensicherung
In regelmiBigen Abstinden obliegt dem Host-Provider die Pflicht zur Datensicherung,
insbesondere durch Nutzung von Backup-Servern. Bei Verletzung dieser Pflicht drohen
Schadensersatzanspriiche des Vertragspartners, der dadurch seine Internetprisenz ver-
Liert.!0
e Versicherung
Dem Host-Provider obliegt die Pflicht, die technischen Einrichtungen sowie die Daten-
bestinde gegen Beschidigung bzw. Verlust bei einer Versicherungsgesellschaft angemes-
sen zu versichern.

4. Gewihrleistungsrechte

Ungeachtet des vertragstypologischen Schwerpunkts des Providervertrags wird man das
Gewihrleistungsrecht dem Mietrecht entnehmen miissen, da in diesem Zusammenhang
insbesondere die Gewihrleistung des vertraglich geschuldeten Zustandes im Vordergrund
steht.!'! Bei einem Komplettausfall des Servers oder im Falle, dass auf dem zur Verfiigung
gestellten Server weniger Speicherplatz als vereinbart zur Verfligung steht, bemisst sich die
Pflicht zur Riickzahlung bereits geleisteter Vergiitungen daher nach den vertraglichen Ver-
einbarungen und §§ 536, 812. Die Gewihrleistungspflicht des Webhosts tritt aber nur bei
Vertretenmiissen gem. § 536a Abs. 1 Fall 2 ein, wobei der MaBstab insoweit groBziigig
ausgelegt werden sollte. Aufgrund der typengemischten Natur des Vertrages ist in der Zu-
sammenschau mit den Regelungen des Werkrechts die mietrechtliche verschuldensunab-
hingige Haftung nach § 536a Abs. 1 1. Alt. nicht anwendbar. Eine vollstindige Haftungs-
freistellung des Host-Providers ist jedoch auch nicht méglich. Allerdings koénnen in den
Vertrag mit dem Content-Provider der Vergiitung entsprechend angemessene Haftungs-
héchstgrenzen integriert werden.

Aufgrund der auch vom BGH vorgenommenen schwerpunktmill werkvertraglichen
Einordnung finden im Ubrigen die Gewihrleistungsvorschriften der §§ 633 ff. Anwendung.
Ein Komplettausfall des Servers oder die Zurverfiigungstellung von nicht ausreichendem
Speicherplatz stellt dabei einen Mangel dar. Das grundsitzlich vorrangige Nacherfiillungs-
recht des Host-Providers entfillt dabei jedoch wegen Unméglichkeit gem. § 275 Abs. 1, da

108 So auch Redeker, IT-R echt, Abschnitt D. Rn. 1108.
109 Redeker, IT-Recht, Abschnitt D. Rn. 1013a.

110 OLG Diisseldorf MMR 2015, 237.

111 So auch Redeker, IT-Recht, Abschnitt D. Rn. 1106.
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:ch bei der Leistungspflicht des Host-Providers (Gewihrleistung der Abrufbarkeit der
e Slic‘te im Internet) um ein absolutes Fixgeschift handelt. Anders als im Mietrecht findet
We S11\/1inderungjedoch nicht ipso iure statt, sondern bedarf gem. § 638 Abs. 1 einer ent-
b en Erklirung. Auch aus § 326 Abs. 1 S. 1 ergibt sich nichts anderes, da dessen
Geltung im Fall der qualitativen Unmdoglichkeit gem. § 3-26 Abs. .1 S. 2 ausgeschlossen ist.
Die Riickzahlung bereits geleisteter Vergiitungen richtet sich dabei nach den §§ 63% Abs..4
v/ m. § 346 Abs. 1. Dariiber hinaus kommen Riicktritt und Schadensersatzanspru'che in
%et.racht, sofern deren weitere Voraussetzungen vorliegen. Dabei wird man aber'dle Be—
sonderheiten des Web-Hosting-Vertrags beachten miissen, indem man beispielsweise 'keime
llzu strengen Anforderungen an die Unerheblichkeit der Pflichtverletzung 1i.S.d.
g 323 Abs. 5 S. 2 stellt, da sonst die Gefahr besteht, das von den Parteien vereinbarte Kiin-
digungsregime zu unterlaufen. A : :
Anstelle der Haftung des Host-Providers oder unter Umstinden danebeg kann .aud_l eine
Haftung des Access-Providers treten. In einem gerichtli-chen Verfahren wird es in dle'sem
Fall zu einem Streitbeitritt des einen oder anderen Providers gegen den Content-Provider

Sprechend

kommen.
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Im Content-Bereich ist zunichst zwischen B2B (Business to Business) und B2C (Busi-
ness to Consumer) zu unterscheiden. Wihrend der B2B-Bereich den elektronischen Ge-
schiftsverkehr zwischen Gewerbetreibenden bezeichnet, umfasst der B2C-Bereich den E-
Commerce zwischen einem Unternehmen und Privatkunden.

Auch nach der Art der vertriebenen Giiter ist zu unterscheiden. Zum Teil wird das In-
ternet nur genutzt, um den traditionellen Handel zu verstirken. Der Kunde bestellt
clektronisch Waren und Dienstleistungen, die dann aber physisch erbracht werden. Davon
zu unterscheiden ist der Bereich des Vertriebs von digitalen Produkten wie Software oder
Musik, sog. ,,informational goods®, die direkt {iber das Internet zum Abruf bereitgestellt
werden.

SchlieBlich ist zu differenzieren zwischen dem Vertrieb und den Aktivititen von Inter-
mediiren. Zu letzteren gehoren Portale, Suchmaschinen und Internet-Auktionshduser.

I. Vertragsschluss im Internet

1. Angebot und Annahme

Via Internet konnen Vertrige prinzipiell genauso abgeschlossen werden wie im norma-
len Geschiftsleben. Dabei ist zu beachten, dass eine Homepage mangels Rechtsbindungs-
willens regelmiBig nur als ,,invitatio ad offerendum® anzusehen ist.!"> Das Angebot geht
demnach erst vom Besteller aus; der Content-Provider entscheidet nach freiem Ermessen
dariiber, ob er das Angebot annimmt. Ausnahmsweise kann jedoch schon ein Angebot
1.S.v. § 145 vorliegen, wenn die Gestaltung des Bestellvorgangs nach dem objektiven Emp-
fingerhorizont (§§ 133, 157) zu erkennen gibt, dass der Homepage-Betreiber sich schon zu
einem fritheren Zeitpunkt rechtlich binden will.!®

112 Siehe auch BGH NJW 2005, 976; OLG Niirnberg MMR 2010, 31; OLG Stuttgart CR 2007, 269;
LG Essen MMR 2004, 49 (50); vgl. zum Teleshopping: Eckert DB 1994, 717 (718) und Wagner WM
1995, 1129; Ernst NJW-CoR 1997, 165; Ph. Koehler MMR 1998, 289 (290); H. Kf'jhler NJW 1998,
185 (187); Waldenberger BB 1996, 2365. Etwas anders ist die Gewichtung bei Mehrings MMR 1998,
30 (32), der ,,in einer Reihe von Fillen* von einem verbindlichen Angebot ausgeht.

113 S. dazu Fohlisch/Stariradeff NJW 2016, 353 mit Ausfliihrungen zum Vertragsschluss je nach Art und
Ausgestaltung des Bestellvorgangs.
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Auch automatisch generierte Erklirungen konnen dem Betreiber des die Erklirung ge-
nerierenden Programms zugerechnet werden und sind daher Willenserklirungen im Sinne
der §§ 145" Dies gilt vor allem fiir den Vertragsschluss iiber autonome elektronische
Agenten; denn in der Einrichtung des Agenten selbst liegt eine willentliche Vorbereitungs-
handlung, aufgrund derer Erklirungen des Agenten dem Anwender zugerechnet werden
kénnen.' Nicht als Willenserklirung anzusehen sind Mails, wonach die eingegangene Be-
stellung bearbeitet werde (Bestitigungsmail nach § 312g Abs. 1 Nr. 3).110

Das Zustandekommen des Vertrages richtet sich ausschlieBlich nach den tatsichlichen
Gegebenheiten auf Grundlage des objektiven Empfingerhorizonts nach §§ 133, 157. Eine
Abweichung durch anderweitige Festlegung des Angebots im Wege allgemeiner Geschiifts-
bedingungen verstoBt gegen die Grundsitze der §§ 145ff. und ist daher gemiB § 307
Abs. 2 Nr. 1, Abs. 1 unwirksam. Die Verwendung solcher AGB kann zudem eine Scha-
densersatzpflicht nach den Grundsitzen der culpa in contrahendo gem. §§ 280 I, 241 Ir,
311 II Nr. 1 zur Folge haben.!"”

2. Bestitigungs- und Informationspflichten nach europarechtlichen Vorgaben

Bestitigungs-E-Mails, mit denen ein Unternehmer einem Kunden gemil § 3121 Abs. 1
S. 1 Nr. 3 den Eingang einer Bestellung bestitigt, sind mangels Rechtsbindungswillens in
der Regel nicht als Willenserklirung, insbesondere nicht als Annahme des Angebots des
Kunden einzuordnen.!”® Es handelt sich meist um eine Wissenserklirung, mit der der Un-
ternehmer dem Kunden lediglich Gewissheit beziiglich des Zugangs seiner Bestellung ver-
schaffen will, um diesen vor Doppelbestellungen zu bewahren. Allerdings kann die Wis-
senserklirung nach § 312i Abs. 1 S. 1 Nr. 3 mit einer annehmenden Willenserklirung
verbunden werden.!"” MaBgeblich fiir die Unterscheidung zwischen Wissens- und Willens-
erklirung ist letztlich der objektive Empfingerhorizont unter Berticksichtigung der Ver-
kehrssitte, §§ 133, 157.

Bei der Informationspflicht aus § 3121 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 handelt es sich um eine vertrag-
liche Nebenpflicht.’?® Unterldsst der Unternehmer die gebotene Zugangsbestitigung, so
hindert dies daher nicht den Vertragsschluss. Der Erfiillungsanspruch des Kunden bleibt
also bestehen und zusitzlich kommen Schadensersatzpflichten des Unternehmers wegen
der Nebenpflichtverletzung nach den allgemeinen Grundsitzen des BGB, insbesondere des
Leistungsstorungsrechts, in Betracht. Abweichend zur alten Rechtslage hat die Nichterfiil-
lung der Informationspflicht auch keinen Einfluss auf die Widerrufsfrist des Verbrauchers
bei Vorliegen eines Widerrufsrechts nach § 312g.

Wihrend § 312i allgemeine Pflichten im elektronischen Geschiftsverkehr enthilt, die
gegeniiber jedermann, also auch im B2B-Bereich gelten, enthilt § 312j besondere Pflich-
ten im elektronischen Geschiftsverkehr gegeniiber Verbrauchern. Nach Abs. 1 hat der Un-
ternehmer spitestens bei Beginn des Bestellvorgangs klar und deutlich anzugeben, ob
Lieferbeschrinkungen bestehen und welche Zahlungsmittel akzeptiert werden. Besonders
hervorzuheben ist die sog. Button-Losung in Abs. 3, nach der die Bestellsituation bei ent-
geltlichen Leistungen des Unternehmers zwingend so zu gestalten ist, dass der Verbraucher
sich bei seiner Bestellung ausdriicklich zu einer Zahlung verpflichtet. Hauptzweck dieser
Regelung ist der Schutz des Verbrauchers vor versteckten Kostenfallen im Internet. Gemif3

114 Vgl. BGH MMR 2002, 95 (96) m.Anm. Spindler — ricardo.de; OLG Frankfurt MMR 2003, 405
(406); Kitz in Hoeren/Sieber/Holznagel MultimediaR-HdB 13.1 Rn. 46 ff., 67.

115 Cornelius MMR 2002, 353 (354 f.); Redeker, IT-Recht, Abschnitt D Rn. 917.

116 LG Essen NJW-RR 2003, 1207; LG Hamburg MMR 2005, 121 mit Anm. Lindhorst; AG Butzbach
CR 2002, 765; anders AG Wolffenbiittel MMR 2003, 492.

117 Fohlisch/Stariradeff NJW 2016, 353 (353).

118 BGH NJW 2013, 598 (599) Rn. 19; OLG Niirnberg MMR 2010, 31 (32).

119 OLG Diisseldorf MMR 2016, 593 (594) Rn. 70.

120 BeckOK BGB/Maume, 53. Ed. 1.2.2020, BGB § 312i Rn. 34.
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§ 312j Abs. 4 kommt ein Vertrag ansonsten nicht zustande. Zudem ordnet § 312k Abs. 1
S. 2 ein Umgehungsverbot an.

II. Zugang elektronischer Willenserklarungen, Anfechtung
und Vollmacht

1. Zugang der Willenserklirung

Nach deutschem Recht wird zwischen den Willenserklirungen unter An- und Abwe- 59
senden unterschieden. Bei einem Vertragsschluss unter Anwesenden geht eine Willenser-
Klirung im Zeitpunkt der akustisch richtigen Vernehmung zu (sog. Vernehmungstheorie).
Bei der Abgabe einer Willenserklirung unter Abwesenden ist der Zeitpunkt entscheidend,
in dem die Erklirung so in den Machtbereich des Empfingers gelangt ist, dass dieser von
der Willenserklirung Kenntnis nehmen kann und unter normalen Umstinden auch mit
der Kenntnisnahme zu rechnen ist.'?! Im WWW-Sektor sind grundsitzlich die Regeln
iiber den Vertragsschluss durch Willenserklirungen unter Abwesenden heranzuziehen, zu-
mal auch § 147 Abs. 1 S. 2 eine Erklirung direkt von Person zu Person voraussetzt. 22

Fiir den Zugang von Willenserklirungen via Email ist daher maBgeblich, wann mit dem
Abruf einer Mail durch den Empfinger iiblicherweise gerechnet werden kann. E-Mail-
Postficher stellen dann eine geeignete Empfangsvorrichtung fiir Willenserklirungen dar,
wenn sie vom Empfinger fiir den Empfang von Willenserklirungen im Rechts- und Ge-
schiftsverkehr bestimmt wurden. Das ist jedenfalls dann der Fall, wenn der Empfinger sei-
ne E-Mail-Adresse zwecks Kontaktaufnahme selbst herausgegeben hat. Insoweit ist zwi-
schen geschiftlichen und privaten Empfingern zu unterscheiden.!?® Von Geschiftsleuten
kann die regelmiBige Kontrolle ihres elektronischen Posteingangs — auch mehrmals am Tag
— erwartet werden. Nachrichten, die wihrend der Geschiftszeiten abrufbar werden, gelten
im gleichen Zeitpunkt als zugegangen. Mitteilungen, die auBerhalb der Geschiftszeiten
eingelegt werden, werden {iblicherweise bei Offnung des Geschifts zur Kenntnis genom-
men. Bei Privatpersonen wird man davon ausgehen kénnen, dass sie zumindest einmal tig-
lich ihren Posteingang durchsehen. Mangels tiblicher Abfragezeiten gelten Nachrichten bei
diesen Empfingern als am Tag nach der Abrufbarkeit zugegangen.

Fiir die Bestellung und die Empfangsbestitigung nach § 312i Abs. 1 S. 1 Nr. 3, die re- 60
gelmiBig keine Willens- sondern bloBe Wissenserklirungen darstellen, muss nunmehr
nicht § 130 Abs. 1 analog herangezogen werden. Vielmehr hat der Gesetzgeber die in
Art. 11 E-Commerce-RL vorgesechene Zugangsfiktion in § 3121 Abs. 1 S.2 dem deut-
schen Recht angepasst, sodass der Zugang nunmehr fingiert wird, wenn die Partei, fiir die
die Erklirung bestimmt ist, sie unter gewdhnlichen Umstinden abrufen kann. Der insoweit
unterschiedliche Wortlaut ,,abrufen” im Vergleich zur von § 130 Abs. 1 vorausgesetzten
Kenntnisnahme unter gewShnlichen Umstinden soll jedoch nach dem Willen des Gesetz-
gebers nicht zu einer Modifikation des Zugangsbegriffs im elektronischen Geschiftsverkehr
fiihren.” Im Ergebnis gelten damit im Rahmen des § 312i Abs. 1S.2 die gleichen
Grundsitze wie bei § 130 Abs. 1.

2. Haftungsrisiken

Gefihrlich ist die Eréffnung von E-Mail-Zugingen wegen der damit verbundenen Haf- 61
tungsrisiken. Gibt ein Rechtsanwalt z.B. seine E-Mail-Kennung den Mandanten bekannt,

121 Sog. Empfangs- oder Zugangstheorie; siehe hierzu etwa MiiKoBGB/Forschler § 130 Rn. 16.

122 L E. ebenso Graf Fringuelli/ Wallhduser CR 1999, 93 (97 £.); vgl. auch LG Hamburg MMR 2010, 654;
AG Meldorf NJW 2011, 2890; AG Ulm MMR 2000, 224 (226); Fritzemeyer/Heun CR. 1992, 130
(130); Heun, CR 1994, 595 (597 fF.).

123 Ernst NJW-CoR. 1997, 165 (166); Graf Fringuelli/Wallhiuser CR 1999, 93 (97f.); ausfiihrlich
Taupitz/Kritter JuS 1999, 839 (841£.); s. auch Spindler/Schuster/Spindler BGB § 130 Rn. 7 ff.

124 BTDrs. 14/6040, 172.
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kann der Eindruck entstehen, dass iiber eine E-Mail an den Anwalt auch rechtsrelevante
Vorginge abgewickelt werden kénnen. Fordert der Mandant daher seinen Anwalt via E_
Mail auf, Berufung einzulegen, und liest der Anwalt die Mail nicht, droht eine Schadenser_
satzklage des Mandanten gegen den Anwalt. Mit der Verdffentlichung der E-Mail-Adresse
auf Briefbogen und Visitenkarten wird die Bereitschaft zur Entgegennahme von E-Maj]-
Auftrigen signalisiert. Der Provider muss dann auch wihrend der normalen Geschiftszeiter
unverziiglich reagieren. Will er das nicht, muss er den Kunden darauf hinweisen. Empfeh-
lenswert sind deutliche Hinweise.”® Will der Provider iiber E-Mail Auftrige entgegen-
nehmen und abwickeln, sollte er eine spezielle E-Mail-Adresse dafiir vorsehen und dep
Account regelmiBig, d.h. in risikorelevanten Bereichen sogar mehrfach arbeitstiglich, ab-
fragen.

Das Filschungsrisiko trigt der Provider; eine Abwilzung auf den Kunden in AGB ist
unwirksam. Es lohnt sich, mit dem Kunden SicherheitsmaBnahmen fiir E-Mail-
Ubermittlungen zu vereinbaren (etwa mittels Passworter). Auch sollte man den Kunden auf
das Filschungsrisiko hinweisen, etwa:

,»Der Kunde wiinscht, dass seine Auftrige auch per E-Mail entgegengenommen und be-
arbeitet werden. Der Kunde ist durch den Provider ausdriicklich darauf hingewiesen wor-
den, dass bei der E—Mail—Ubermjttlung Missbrauche nicht auszuschlieBen sind. Der Provi-
der ist nicht in der Lage, E-Mail-Auftrige auf die Richtigkeit des Absenders und ihre
inhaltliche Richtigkeit hin zu tiberpriifen. Dessen ungeachtet bittet der Kunde den Provi-
der, solche elektronischen Auftrige zur Ausfiihrung oder Weiterleitung anzunehmen. Der
Provider wird von jeder Haftung und allen Regressanspriichen freigestellt, die auf Grund
einer rechtsmissbriuchlichen Verwendung des Ubermittlungssystems entstehen. Die Partei-
en vereinbaren folgende SicherungsmaBnahmen: ...

3. Anfechtung

Der Besteller kann sein Angebot nach §§ 119, 120 anfechten, wenn seine Willenserkli-
rung via Provider falsch tibermittelt worden ist.!?¢ Macht der Besteller irrtiimlich bei der
Erstellung seiner Mail falsche Angaben, kann er nach § 119 Abs. 1, 2. Var. anfechten.!?’
Eine Anfechtung kommt dagegen nicht bei computergenerierten Erklirungen in Betracht,
deren Fehler auf lange zuvor eingegebenem, falschem Datenmaterial beruht.'® Insgesamt
scheidet bei Verwendung fehlerhaften Datenmaterials eine Anfechtung aus, da es sich hier-
bei nur um einen unbeachtlichen Motivirrtum handelt.'® Bei Ubertragungsfehlern kommt
eine Anfechtung nach § 120 in Betracht.'3

Streitig ist, ob Fehler bei der Einstellung von Preisen auf eine Website zur Anfechtung
berechtigen. In diesen Fillen ist zwar genau genommen nur die invitatio ad offerendum
irrtumsbehaftet, da der Irrtum bei der Erstellung des Online-Angebots vorlag. Stellt man
Jjedoch auf die Fortwirkung des Eingabefehlers fiir die Abgabe der Annahmeerklirung ab,
kann man das Anfechtungsrecht in diesem Zusammenhang bejahen.'?! Dies ist auch richtig,
wenn man bedenkt, aus welchen Griinden die Konstruktion der ,,invitatio ad offerendum®
geschaffen worden ist. Sie bezweckt den Schutz eines Verkiufers vor einer Vielzahl von
vertraglichen Bindungen, denen er nicht gewachsen ist. Sihe man jedoch in dem Online-

125 ,,Die E-Mail-Adresse dient nur zur Ubermittlung von Informationswiinschen, nicht fiir die Erteilung
von E-Mail-Auftrigen.

126 OLG Frankfurt a. M. CR 2003, 450 (451); Stockmar/Wittwer CR 2005, 118 (124); Heun CR 1994,
595 (596); Waldenberger BB 1996, 2365 (2366).
OLG Hamm CR 1993, 688; siche auch BGH NJW 2005, 976 (977).
BGH NJW 2005, 976 (977); NJW 1998, 3192 (3193); LG Kéln JurPC Web-Dok. 138/2003 Abs. 6;
AG Herford CR 2003, 934.
BGH NJW 2005, 976 (977); NJW 1998, 3192 (3193); LG Frankfurt CR 1997, 738.
OLG Hamm NJW 2004, 2601; OLG Frankfurt a. M. CR 2003, 450 (451).
BGH CR 2005, 355 m. Anm. Ernst; OLG Hamm NJW 2004, 2601; OLG Frankfurt a. M. CR 2003,
4505 a. A. LG Koln CR 2003, 613 (n.v.); AG Herford CR 2003, 934.
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ot bereits ein rechtlich verbindliches Angebot im Sinne der §§ 145fF,, wire dieses
. cumsbehaftet, sodass eine Anfechtung zweifellos méglich wire. Nichts anderes kann dann
11nlten wenn man eine invitatio ad offerendum annimmt, da sie sonst nicht mehr dem
%ihutl’ des Verkiufers dienen wiirde, sondern ihm sogar Nachteile br'zichte.'Bei eBay—
Kiufen unter der Rubrik ,,Sofort kaufen* wird der Inhalt des Angebots durch die Oberzei-
1 Verbindung mit dem Text der Anzeige selbst bestimmt. Ein Irrtum dariiber berechtigt

Angeb

le 1

ur Anfechtung wegen Inhaltsirrtums gemi § 119 Abs. 1 1. Ale.12

4. Vertretung

Benutzt ein Fremder die Kennung des Users, kommt eine Bindung an elektronische Be-
stellungen nach den Grundsitzen des Handelns unter fremdem Namen in Betracht.'® Dem
Geschiftspartner geht es um ein Geschift mit dem Triger des Namens; folglich bindet der
Vertrag den Namenstrager gem. § 177 Abs. 1 nur
_ bei Genehmigung,

_ nach den Regeln der Duldungsvollmacht,
_ nach den Regeln der Anscheinsvollmacht (str.).

Die Regeln tiber Anscheinsvollmacht gelten auch, wenn ein Minderjihriger mit der Ken-
nung seiner gesetzlichen Vertreter Rechtsgeschifte via Internet titigt; die bloBe Familienzu-
gehorigkeit kann jedoch selbst bei Haushaltszusammengehorigkeit noch keinen ausreichen-
den Rechtsschein begriinden.'® Zur Fiktion der Vertretungsmacht im Wege der
Anscheinsvollmacht geniigt zwar schon die fahrlissige Unkenntnis des Vertretenen bzgl. des
Handelns des Erklarenden, zusitzlich ist aber auch das schutzwiirdige Vertrauen des Ge-
schiftspartners in das Bestehen einer Vertretungsmacht erforderlich. Letzteres hat die Recht-
sprechung angezweifelt, da die Registrierung oder das Handeln unter einem bestimmten
Account gerade nicht den ndtigen Rechtsschein zu setzen verméoge.'*® Grund sind die oft-
mals fehlenden Sicherheitsstandards und daraus resultierenden Missbrauchsgefahren. '3’

134

5. Vertragsschluss bei Online-Auktionen

Online-Auktionen zeichnen sich dadurch aus, dass der Vertrag des Anbietenden (nur)
mit dem Hochstbietenden zustande kommt, wenn der Versteigerer bereits bei Freischaltung
der Angebotsseite die Erklirung abgibt, das hochste wirksam abgegebene Angebot anzu-
nehmen.'*® Ein Vertrag kommt also nicht gemiB § 156 durch Gebot und Zuschlag, son-
dern nach den allgemeinen Grundsitzen der §§ 145ff. durch Angebot und Annahme zu-
stande. Dabei finden die von dem Online-Auktionshaus gestellten AGB aufgrund der
Relativitit der Schuldverhiltnisse zwar keine unmittelbare Anwendung in dem zwischen
Anbieter und Hochstbietenden zustande gekommenen Vertrag. Bei Errichtung ihrer Be-
nutzerkonten haben jedoch beide Parteien diese Bedingungen als flir sie verbindlich akzep-
tiert (sog. ,virtuelle Marktordnung®), sodass die AGB aufgrund der jeweiligen Selbstbin-
dung der Parteien als Auslegungshilfe flir ihr Vertragsverhiltnis herangezogen werden
konnen.? Sollte der Anbietende hingegen ausdriicklich von den AGB der Auktionsplatt-
form abweichende Bedingungen stellen, so gelten diese — selbstverstindlich im Rahmen
der allgemeinen AGB-rechtlichen Zulissigkeit — vorrangig als gestellt. Zudem sind die
AGB der Auktionsplattform im Verhiltnis zwischen Anbietendem und Hochstbietendem

132 BGH NJW 2017, 1660 m. Anm. Sutschet.

133 Spindler in Spindler/Schuser BGB § 164 Rn. 4ff.

134 BGH MMR 2011, 447 (448f.); OLG Oldenburg CR 1993, 558 (559).

135 LG Bonn MMR 2004, 181.

136 BGH CR 2011, 455 m. Anm. Mankowski.

137 OLG Kéln NJW 2006, 1676; LG Bonn MMR 2004, 180.

138 BGH NJW 2005, 53 (54); BGH NJW 2002, 363 (364); siche dazu u.a. Leible JA 2002, 444; Lettl JuS
2002, 219; ausfiihrlich Neubauer/Steinmetz in Hoeren/Sieber/Holznagel, MultimediaR-HdB 14
Rn. 151

139 BGH NJW 2016, 395; BGH MMR 2014, 1292 m. Anm. Kulke; BGH NJW 2002, 363.
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einer AGB-Kontrolle nach §§ 305ff. wohl nicht zuginglich, da keine der beiden Partejer, Viel diskutiert wurden zudem zuletzt Fille, in denen die Anbieter kiinstlich die Héchst- 67
als Verwender 1.5.v. § 305 Abs. 1 anzusehen ist.*" Eine Einbezichung kommt so nur jn gebote fiir ihre Ware steigern wollten. Zu unterscheiden sind in diesem Zusammenhang
Fall eines Verbrauchervertrags in Betracht, da hier iiber § 310 Abs. 3 Nr. 1 eine Zurech_ einerseits das SpaBbieten, also das Bieten fiir Artikel ohne die Absicht, es zu erwerben, und
nung der Klauseln zum Unternehmer stattfinden kann. andererseits das Shill Bidding (oder sog. ,,Pushen®), also das zeitweilige Uberbieten des
Sobald das Angebot auf der Internetseite des Auktionshauses freigeschaltet wurde, ist o Hachstbietenden, um den Preis nach oben zu treiben und so eine verlustreiche Auktion zu
als offerta ad incertas personas rechtsverbindlich und damit grds. unwiderruflich.'*! Alje, vermeiden. Benutzt der Bieter einen ,,gefakten” eigenen Account, so kommt zwischen
dings ist das Angebot personell an den Hochstbietenden und zeitlich auf die Bietzeit be- ihm und dem Anbieter unmittelbar ein Vertrag zustande, bei dem sich der SpaBibieter nicht
dingt, § 158 Abs. 1.1*> Zudem kann die Bindungswirkung des Angebots unter einen Vor_ auf seine unbeachtliche fehlende Ernstlichkeit (§ 118), oder einen geheimen Vorbehalt
behalt gestellt werden, der aus der Sicht eines objektiven Empfingers gemill §§ 133, 157 (§ 116) berufen kann, da der Vertragspartner von dieser keine Kenntnis hat. Hinsichtlich
zu beurteilen ist, z.B. der Vorbehalt einer berechtigten Angebotsriicknahme.' Ein solcher des Shill Biddings hat der BGH offen gelassen, ob eine Annahme des Verkiufers auf sein
Vorbehalt kann etwa in den AGB des Verkiufers festgelegt werden.'** eigenes Angebot als Scheingeschift gemaB § 117 Abs. 1 nichtig ist. Ein Angebot sei wegen
Ein grobes Missverhiltnis zwischen dem Héchstgebot des Kiufers und dem (angenom- des insoweit eindeutigen Wortlauts in § 145 schon begrifflich immer an einen ,,anderen®
menen) Wert des Versteigerungsobjektes lisst im Fall einer Online-Auktion nach Ansicht adressiert und daher fiir den Verkiufer selbst von vornherein unannehmbar.!® Ungeachtet
des BGH'" | nicht ohne Weiteres den Schluss auf die nach § 138 erforderliche verwerfliche des hoheren Fake-Gebots des Verkiufers kommt also ein Vertrag zwischen dem Verkidufer
Gesinnung des Bieters zu®. Ein geringer Startpreis wirkt bei Internetauktionen aufgrund und dem — personenverschiedenen — zweiten Hochstbietenden zustande. Dem Bieter steht
seiner Ublichkeit gerade nicht als Indiz hinsichtlich des Werts des Gegenstands der Verstei- in diesem Fall jedoch ein Anfechtungsrecht nach § 123 Abs. 1 wegen arglistiger Tiuschung
gerung. Insbesondere im Hinblick auf die Vereinbarung von Gewihrleistungsausschliissen iiber die Manipulationsfreiheit des Bietvorgangs zu.!%!
ist die Einstufung des Verkdufers als Verbraucher i.S.v. § 13 oder Unternehmer i.S.v. § 14 Kein vorwerfbares Verhalten liegt indes vor, wenn lediglich ein giinstiges Geschift ge-
von entscheidender Bedeutung. Zwischen Privaten konnen die gesetzlichen Gewihrleis— sucht wird, was insbesondere im Fall der sog. Schnippchenjiger fiir Aufregung sorgte. Da-
tungsanspriiche vertraglich ausgeschlossen werden.'*¢ Ein solcher Ausschluss ist fiir gewerb- von abzugrenzen ist der sog. Abbruchjiger, der einzig in der Hoffnung eines vorzeitigen
liche Anbieter indes nicht méglich. Zudem kniipft das BGB an die Unternchmereigen- Abbruchs an der Auktion teilnimmt, um infolgedessen einen Schadensersatzanspruch gel-
schaft auch besondere verbraucherschiitzende Pflichten des Verkiufers (insb. bzgl. des tend zu machen. Nur im letzteren Fall kann der Verkiufer dem Anspruch des Kiufers den
Widerrufsrechts nach § 355 und der damit erforderlichen Belehrung). Der in § 14 verank- Binwand unzulissiger Rechtsausiibung nach § 242 entgegenhalten.'> Wann ein Teilneh-
terte Begrift des Unternehmers muss ,,rein funktional® verstanden werden, sodass ein ,,in mer einer Online-Auktion als Abbruchjiger zu qualifizieren ist, kann jedoch nicht pauschal
kaufminnischer Weise eingerichteter Gewerbebetrieb® gerade nicht vorliegen muss.'¥” Die definiert werden, sondern richtet sich ausweislich des BGH nach einer Gesamtwiirdigung
Annahme der Unternehmereigenschaft richtet sich vielmehr nach einer umfassenden Ge- aller Umstinde des Einzelfalls. Im Fall des Schnippchenjigers ist ein solcher Einwand nach
samtwiirdigung aller Umstinde, bei der die planmiBige und dauerhafte Erbringung von § 242 indes nicht moglich, weil der Verkiufer selbst durch das Festlegen eines niedrigen
Leistungen gegen Entgelt im Vordergrund steht, sodass auch nebenberufliche Titigkeiten Startpreises das Risiko eines flir ihn ungiinstigen Geschifts eingeht.!>® Der Eingehung die-
und solche, die nicht primir auf Gewinnerzielung ausgelegt sind, darunter fallen konnen. ser vertraglichen Risikoverteilung soll sich der Verkiufer im Nachhinein nicht mehr ent-
Die Rechtsprechung wertet insb. die Anzahl und Hiufigkeit der Geschifte als Indiz fiir ziehen konnen, nur weil die Auktion flir ihn nicht so verlaufen ist, wie erhofft.
eine Unternehmereigenschaft.'® Um ein Leerlaufen der verbraucherschiitzenden Vor-
schriften angesichts der Beweisschwierigkeiten des Verbrauchers bei Online-Kiufen zu
vermeiden, findet eine Beweislastumkehr bei sog. Powersellern statt. Im Sinne eines An-
scheinsbeweises gelten Powerseller zunichst als Unternehmer i.S.v. § 14, bis sie das Gegen- 1. Klassische Erfordernisse an die Schriftform
teil beweisen.!* Powerseller sind damit grundsitzlich an die verbraucherschiitzenden Vor-
schriften gebunden.

ITI. Schriftform und digitale Signatur

Die deutsche Zivilrechtsordnung sieht an zahlreichen Stellen die Einhaltung einer be- 68
sonderen Schriftform vor. Digital signierte Dokumente und Erklirungen gentigten dagegen
nach friherer Rechtslage dem Schriftformerfordernis naturgemiB nicht.'™ Denn nach

140 Spindler ZIP 2001, 809, 814 m.w.N.; Neubauer/Steinmetz in Hoeren/Sieber/Holznagel, Multime- § 126 musste bei einer gesetzlich Vorgesehenen Schriftform der Text von dem Aussteller
GRsidh AR, 57 eigenhindig durch Namensunterschrift oder mittels notariell beglaubigten Handzeichens
141 BGH NJW 2011, 2643; BGH BGHZ 189, 346; BGH MMR 2005, 37 (38) m.Anm. Spindler; a. A. g g &

Wagner/Zenger MMR. 2013, 343. unterzeichnet werden. Das Erfordernis der Schriftform ist zum Beispiel vorgesehen bei
142 BGH MMR 2014, 165; BGH NJW 2011, 2643; BGH MMR 2002, 95 (96) m. Anm. Spindler; Riif- Verbraucherdarlehensvertrigen,'® bei Quittungen (§ 368), bei der Biirgschaftserklirung

ner JZ 2000, 715 (718); Hoeren/Miiller NJW 2005, 948 (949); nach a. A. steht das Gebot des Kiufers (8 766) und beim Testament (8§ 2231 Nr. 1, 2231 Nr. 2, 2247 I).

unter der aufschiebenden Bedingung, dass kein anderer Nutzer ihn {iberbietet, z.B. Dauner-

Lieb/Heidel/Ring/Kremer Anh. zu § 156 BGB Rn. 23 m. w. N.

BGH MMR 2011, 653 m. Anm. Dammers; bestitigt durch BGH MMR 2014, 165. ]

BGH MMR 2015, 167. In den frithen Entwiirfen des [uKDG (Informations- und Kommunikationsdienstege- 69

BGH NJW 2012, 2723; BGH MMR 2015, 103. ety . 415 . £
AG Kamen MMR 2005, 392 zur Auslegung der Klausel, es werde keine Garantie nach dem EU- ) versuchte man diesem Problem durch Einfiihrung von ,, Testvorschriften® Herr zu

Recht tibernommen, als Ausschluss der gesetzlichen Gewihrleistungsanspriiche.
OLG Frankfurt a. M. NJW 2005, 1438; LG Berlin MMR 2007, 401; LG Mainz CR 2006, 131 150 BGH MMR 2017, 176 (178 f.) — Shill Bidding. |
m. Anm. Mankowski. 151 So auch Spindler in Spindler/Schuster, BGB Vor § 145 Rn. 6.

Vgl. OLG Frankfurt a. M. GRUR 2004, 1042; OLG Hamm GRUR-RS 2013, 00045; LG Miinchen I 152 BGH NJW 2019, 2475 Rn. 24.

MMR 2009, 504 (Ls.). 153 BGH NJW 2015, 548 Rn. 12 m.w. N.; BGH NJW 2012, 2723 Rn. 20f.

OLG Frankfurt a. M. MMR 2007, 378; OLG Karlsruhe CR 2006, 689; OLG Koblenz MDR 2006, ! 154 So auch grundlegend BGHZ 121, 224.

321; Peter ITRB 2007, 18. 155 § 492 Abs. 1 S. 1 und 2 beim Grundstiickskaufvertrag (§ 311b).

2. Vorgeschichte der Form-Neuregelungen
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werden. Man sah darin die Anderung einer einzelnen, praktisch kaum relevanten Formvor_
schrift, nimlich der Schriftform bei Fernunterrichtsvertrigen im Rahmen des Fernunter_
richtsschutzgesetzes, durch eine spezielle elektronische Form vor. Dann verzichtete man
Jjedoch auf dieses Experiment und lieB die Frage der Schriftform offen. Im Mai 1999 hat
sich das Bundesjustizministerium diesem Anliegen angenommen — angestoBen auch durch
europiische Initiativen'*® — und einen Gesetzesentwurf zur Anpassung der Formvorschrif.
ten des Privatrechts an den modernen Geschiftsverkehr vorgelegt.'” Am 20. Juni 2001 hat
der Vermittlungsausschuss eine Beschlussempfehlung verabschiedet, die dann am 22. Junj
2001 vom Bundestag angenommen worden ist.'*® Das Gesetz ist zum 1. August 2001 i,
Kraft getreten.!®

Das Gesetz sieht — neben der notariellen Beurkundung — als weiteren Ersatz der
durch Gesetz vorgeschriebenen Schriftform in § 126 III die ,elektronische Form* vor. In
§ 126a werden die Voraussetzungen der elektronischen Form festgelegt. Hier wird die Na-
tur des SigG als Referenzgesetz deutlich, denn zur Wahrung der elektronischen Form ist
eine digitale Signatur nach dem SigG erforderlich. Mit der ,, Textform als neuer 5, Ver—
kehrsfihiger Form, wird in § 126b ein erleichtertes Formerfordernis gegeniiber der
Schriftform vorgesehen, das den Bediirfnissen des modernen Rechtsverkehrs entgegen
kommt.'® Nach dem jetzt geltenden § 126b wird die Textform eingehalten, wenn die Er-
klirung
— lesbar ist,

— in einer Urkunde oder einem anderen dauerhaften Datentriger (Legaldifinition in

§ 126b S. 2) verkorpert ist und
— die Person des Erklirenden genannt ist.

Auf die eigenhindige Unterschrift wird verzichtet. Ein dauerhafter Datentriger liegt
zum Beispiel vor, wenn die Erklirung via Kopie, Telefax, E-Mail oder Computerfax
tibermittelt wird. Das Bereithalten von Informationen auf einer einfachen Webseite geniigt
dieser Anforderung jedoch aufgrund der jederzeitigen Moglichkeit des Webseitenbetrei-
bers, den Inhalt nachtriglich zu verindern, nicht; es handelt sich nicht um ein dauerhaftes
Medium."*! Etwas anderes gilt, wenn der Empfinger die auf der Webseite bereitgehaltene
Erklirung tatsichlich ausdruckt.!®?

Seit dem 13. Juni 2014 gilt das frithere Textformerfordernis aus § 355 Abs. 1 S. 2 a.E fiir
die Widerrufserklirung im Fernabsatz nicht mehr. Bedeutung hat die Textform vor allem
noch flir die Belehrung des Verbrauchers bei Fernabsatzvertrigen nach § 312d i.V.m.
Art. 246a § 1 Abs. 2 S. 2 bzw. Art. 246b § 2 Abs. 2 EGBGB.

3. Signaturgesetz und elektronische Identifizierung und Vertrauensdienste-
Verordnung

Auch auf europiischer Ebene hat man sich des Themas angenommen, da die nationalen
und internationalen Rechtsnormen aus mehreren Griinden keine befriedigende Losung fiir
die sich im Bereich des elektronischen Geschiftsverkehrs ergebenden Probleme geboten
haben. Insbesondere soll der wirksame Abschluss von Vertrigen iiber das Internet nicht an
Formvorschriften des nationalen Rechts scheitern.

156 Act for the Use of Information and Communications Technology relating to the Delivery of Papers,
Act. No. 126 of 2000, effective on April 1% 2001.

157 Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts an den modernen
Rechtsgeschiftsverkehr vom 19. Mai 1999 — BMJ I B 1-3414/2.
BR-Drs. 497/01.

159 Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften im Privatrecht vom 13. Juli 2001, BGBL 2001 I S. 1542.

160 Abschluss-, Identitits-, Echtheits-, Warn- und Beweisfunktion.
EuGH NJW 2012, 2637; BGH NJW 2014, 2857.

162 BGH NJW 2014, 2857 (2858); BGH NJW 2010, 3566 (3567) Rn. 19; KG NJW 2006, 3215
(3216).
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Ende 1999 trat die Richtlinie fiir elektronische Signaturen'®® in Kraft, deren Ziel es war,

i renzijberschreitende rechtliche Anerkennung elektronischer Signaturen sicherzustel-
ie g

1 nd dafiir einen angemessenen und harmonisierten rechtlichen Rahmen zu schaffen.
en u

. o Richtlinie wurde durch die Verordnung iiber elektronische IdentiﬁzierL}ng und
Dles? ensdienste (eIDAS-VO) zum 1. Juli 2016 abgeldst.'* Die eIDAS-VO genieft An-
Vemdau] svorrang vor dem deutschen Signaturgesetz.'®® Die Regelungen des deutschen
vs{erl ?Lirgesetzes, die die eIDAS-VO nicht beinhaltet, wurden daraufhin in einem neuen
Slgrtljaueisdienstegesetz normiert, welches die eIDAS-VO in diesen Teilen konkretisiert.
ge;; Vertrauensdienstegesetz (VDG) gilt seit dem 18. Juli 2017.' ) e
Die elektronische Form ist gewahrt, wenn der Aussteller die Erklirung mit seinem N%—
Jen und das elektronische Dokument mit einer den Anforderungen der eIDAS-VO genti-
2enden elektronischen Signatur versieht. Das elektronische Dokument muss _emel}()gur den
K/[enschen lesbaren Inhalt haben und eine dauerhafte Wie.dergabe geyviihrlels?en.' H1§r—
anter fallen z.B. auf Servern oder PCs gespeicherte E-Mails, sofern eine qualifizierte Sig-
natur enthalten ist. . A ' : 4

Die praktische Relevanz der elektronischen Form st derzeit gering. Eme"de.r W.eser'lth—
chen inhaltlichen Neuerungen der eIDAS-VO zum Slgnatur_gesetz ist die Zulissigkeit einer
s0g. Fernsignatur.'” Diese kann unter Zuhilfenahme von einem Smartphone er;tellt wer-
den.'®® Aufgrund des hohen Verbreitungsgrades von Smartphpnes upd der damit verbun-
denen hohen Anzahl an potenziellen Nutzern kénnte sich die praktische Relevanz daher
jedoch zukiinftig deutlich erhéhen. . - '

In prozessualer Hinsicht war der Beweiswert digitaler Doku?lente zuvor auf die freie
Achterliche Beweiswiirdigung gemill § 286 Abs. 1 ZPO beschrinkt. Mit Elnfuhrung des
§ 371 ZPO hat der Gesetzgeber demgegeniiber eine BeweiserleichteArunAg fur'Dokunlegte
mit qualifizierter elektronischer Signatur eingefiihrt. Sie erlgngen somit d1§ glemhevBe.wm?—
kraft wie Privaturkunden. Es handelt sich um einen gesetzlichen prima facie Beweis flir die
Echtheit der Urkunde, der nur durch den Vortrag konkreter entgegenstehender Tatsachen
erschiittert werden kann.'® Ist eine solche qualifizierte Signatur ni;ht Vorhand.en,“ob_—
liegt der Beweis der Echtheit hingegen wiederum der freien richterh.chen Beweiswiirdi-
gung nach § 286 Abs. 1 ZPO. Aufgrund der Manipulationsgefahr sowie der Intransparenz
des Internets besteht auch kein Anscheinsbeweis fiir die Urheberschaft des Accougt—
Inhabers bei Versendung einer BE-Mail.'”° Lediglich bei Verwendung §ines DE—Mz.u}—
Kontos besteht gemiB § 4 DeMailG ein solcher Anscheinsbeweis hinsichtlich der Identitit
des Absenders. : _

Die Problematik des Beweiswerts digital generierter Dokumente ldsst sich auch nicht
vertraglich durch Abschluss einer Beweisvereinbarung 16sen. Zwar wire eine Klausel denk.—
bar, wonach der Kunde den Beweiswert der elektronischen Dokumente als Urkundsbeweis
akzeptieren muss. Schon die Bindungswirkung einer solchen Klausej‘l ist z.vveif.elhaft.171
Wenn iiberhaupt wiirde sie jedoch nur die Parteien, nicht aber den Richter in seiner Be-
weiswiirdigung binden.

163 Richtlinie 1999/93/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13.12.1999 iiber gemein-
schaftliche Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen. i )
Verordnung Nr. 910/2014 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 2;5. Juh 2014 tiber elektro-
nische Identifizierung und Vertrauensdienste fiir elektronische Transaktionen im Binnenmarkt und zur
Aufhebung der Richtlinie 1999/93/EG.

Dorndorf/Schneidereit CR 2017, 21 (23).

MiiKoBGB/Einsele § 126a Rn. 3.

Dorndorf/Schneidereit CR 2017, 21 (22). !
https://www.bundesdruckerei.de/de/4503-eidas-verordnung-macht-den-weg-fuer-online-
unterschrift-frei (zuletzt abgerufen am 18.6.2020).

Fischer-Dieskau/Gitter/Paul/Steidle MMR 2002, 709 (710).

OLG Kéln MMR 2002, 813 (814); LG Bonn MMR 2004, 179 (180); LG Bonn MMR 2002, 255
256

g—loe?‘en, Beweisklauseln in EDI-Vereinbarungen, CR 1995, 513 (516).
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IV. Einbeziehung von AGB in eine Website

Das AGB-Recht (§§ 305fF.) findet auf alle Arten der Vertrige, also sowohl im B2C- und
B2B- als auch im C2C-Bereich Anwendung. In letzterem wird der Verwendung von AGR
jedoch zumeist entgegenstehen, dass die Vertragsbedingungen nicht fiir eine Vielzahl vop
Vertrigen bestimmt sind (mindestens drei Verwendungen).!”? Nichtsdestotrotz ist die Wirk-
samkeit verwendeter AGB entscheidend, da die Verwendung unwirksamer AGB-Klauselp,
regelmiBig auch als WettbewerbsverstoB in Form des Rechtsbruchs angesehen wird upq
damit nach §§ 3 Abs. 1, 32 UWG abmahnfihig ist.'”® Zudem 16st die Verwendung nichti_
ger AGB Schadensersatzanspriiche aus culpa in contrahendo gem. §§ 280 Abs. 1, 311
Abs. 2, 241 Abs. 2 aus.'7*

Besondere Schwierigkeiten macht die Einbeziehung von AGB in eine Website. Nach
§ 305 Abs. 2 muss auf die Geschiftsbedingungen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ayg-
driicklich hingewiesen und dem Erwerber eine zumutbare Maéglichkeit der Kenntnisnahme
gegeben werden. Bei Rahmenvertrigen reicht dafiir der Hinweis auf die AGB und die Ver-
einbarung ihrer Einbeziehung im Vorhinein.

Die Probleme der Einbeziehung von AGB in eine Website, die der Nutzer nur tiber den
elektronischen Abruf einsehen kann, waren frither u.a. aufgrund langer UbertragungSZei_
ten diffiziler als heute. Frither wurde hier hiufig noch mit gerichtlichen Entscheidungen
zum BTX-Verkehr argumentiert, die besagten, dass das Lesen lingerer Bedingungen auf
Grund der langen Ubertragungsdauer unzumutbar sei.!” Bei Texten, die langer als eine
Bildschirmseite sind, sollte eine Ausdruckméglichkeit bestehen kénnen.!7 Andere verwie-
sen wiederum darauf, dass auch der Ausdruck mit Kosten verbunden ist, Kenntnisse des
Kunden hinsichtlich der Druckméglichkeiten voraussetze und im Ubrigen die Existenz ei-
nes Druckers bedinge.'”” Ahnlich hielt die Literatur u.a. wegen der nachtriglichen Ander-
barkeit eine wirksame Vereinbarung von AGB iiber elektronische Netze fir schwierig. 178

Diese Anforderungen erschienen iiberzogen und sind auch mit den fortschreitenden
Entwicklungen teilweise tiberholt. Der Besteller ist gerade im WWW-Bereich frei, sich die
AGB auf seinen Rechner oder einen Proxy-Server zu laden und sie in aller Ruhe — und
zwar dann ohne zusitzliche Ubertragungskosten, sofern diese angesichts der weiten Ver-
breitung von ,,Internet-Flatrates* iiberhaupt noch anfallen — zu lesen. Er kann sie zusitzlich
ausdrucken und hat dadurch die Gewihr, die jeweiligen AGB authentisch zur Kenntnis
nehmen zu kénnen. SchlieBlich bedient sich der Nutzer freiwillig des Internets zum Ver-
tragsschluss und muss damit auch die Informationsméglichkeiten des Internets akzeptieren.
Eine nachtrigliche Anderung der AGB wire unter dem Gesichtspunkt des Betrugs strafbar.
Von daher spricht selbst diese vage Méglichkeit eher fiir die wirksame Vereinbarung von

- AGB." Daher hat auch der BGH die Wirksamkeit einer Einbeziehung via gut sichtba-

rem Link mittlerweile anerkannt.!® Allerdings miissen Unternehmen, deren Website in
deutscher Sprache gehalten ist, unabhingig vom Ort ihres Unternehmenssitzes deutsche

172 BGH NJW 2002, 138; MiiKoBGB/Basedow, 8. Aufl. 2019, § 305 Rn. 18.

173 BGH GRUR 2012, 949 (953) Rn.45ff. — Missbriuchliche Vertragsstrafe; OLG  Miinchen
WRP 2018, 1125 Rn. 72fF; K&hler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, 38. Aufl. 2020, UWG § 3a
Rn. 1.2881t.

174 BGHZ 99, 107.

175 LG Wuppertal CR 1992, 93 (94); Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 8. Aufl. 1997, § 2 Rn. 49a.

176 Heinrichs NJW 1999, 1596 (1598).

177 Siehe dazu Mehrings BB 1998, 2373 (2378 f.); Kamanabrou CR 2001, 421 (423f1.).

178 Bultmann/Rahn NJW 1988, 2432 (2434f1.); bereits differenzierend nach technischen Maoglichkeiten
Wolf/Horn/Lindacher AGBG, 4. Aufl. 1999, § 2 Rn. 24.

179 So z.B. damals LG Miinster MMR 2000, 280 (282); ihnlich auch Graf/Fringuelli/ Wallhiuser, CR
1999, 93 £.; Kaiser/Voigt, K&R 1999, 445 (450).

180 BGH MMR 2006, 737 (738); s. auch Kappus, Anm. zu AG Frankfurt a. M. NJW 2006, 3012;

Schmidt NJW 2011, 1633 (1638).
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AGB verwenden. Ohne Ubersetzung ins Deutsche sind simtliche englisch- sprachigen
WhatsApp-AGB unwirksam.'®! :

Nicht ausreichend ist der bloBe Hinweis auf die AGB auf der Homepage, etwa im
Rahmen von Frames auf der Einstiegsseite. Zu empfehlen ist die Aufnahme eines Hmwel—_
ses auf die AGB nebst Link in das Online-Bestellformular: ,,Hiermit bestelle 1<?h — wobei
ich die Geschiftsbedingungen (hier Link) zur Kenntnis genommen und.akzep.tlert habe —
folgende Artikel®. Noch deutlicher wiren zwingend in den Bestell;jlblau‘f integrierte Fenstfer
mit den AGB, die sich erst auf einen Buttondruck des Bestellers hin Wleder .schheBex}. Ein
solches ,,click-wrap*“~Verfahren, in dem der Nutzer iiberhaupt nur eme.Wﬂle_nserklarung
abgeben kann, wenn seine Kenntnisnahme der AGB sichergestéﬂt ist, b§21eht dl'e AGB un-
streitig rechtssicher in den Vertrag ein und ist heute weit verbreitet gingige Praxis. &

Komplizierter gestaltet sich die Lage im M-Commerce (also dem schwerpunktmifBig
iiber mobile Endgerite stattfindenden elektronischen Geschiftsverkehr). Aufgrur'ld Qer
kleinen Displays von Smartphones und Tablets gestaltet sich die Einbeziehung im Hinblick
auf eine zumutbare Kenntnisnahme hier dulerst schwierig. Wihrend einige hier agfgrund
der mangelnden Moglichkeit zum Ausdruck von einem Verzicht auf die Kenntnls.nal}me
und Speicherung der AGB ausgehen'®? halten andere an dem zwingenden Erforderms einer
zumutbaren Kenntnisnahme fest und fordern stattdessen eine Verkiirzung der vom jeweili-
gen Hindler oder Anbieter verwendeten AGB.!8> Abzuwarten bleibt, wie sich die Recht-
sprechung diesbeziiglich positionieren wird.

Wichtig ist dariiber hinaus die Beachtung des § 312i Abs. 1 Nr. 4, der der Umset-
zung von Art. 10 Abs. 3 der E-Commerce-Richtlinie dient. Hiernach sind dem Nutzq
die Vertragsbestimmungen unter Einschluss der in den Vertrag einbezogenen Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen so zur Verfligung zu stellen, dass er sie abrufen und in .wie—
dergabefihiger Form speichern kann. Erforderlich sind insofern Hinweise Iauf techmsc.he
Speicherméglichkeiten iiber Shortcuts wie STR-S oder STR-P.'8 Die Wiedergabemog-
lichkeit ist am besten gesichert, wenn die AGB als HTML-Dokument zum Herunterla-
den bereitgestellt werden. Ein VerstoB gegen die Vorschrift kann indes schon nach der
Gesetzesbegriindung nicht zu einer Unwirksamkeit der Einbeziehung der AGB fiih-

ren.!8>

Weiterhin ist der Unternehmer nach § 312i Abs. 1 Nr. 2 in Verbindung mit Art. 246¢
EGBGB verpflichtet, dem Kunden bestimmte Informationen zukommen zu lassen: Der
Unternehmer muss den Kunden unterrichten
1. tiber die einzelnen technischen Schritte, die zu einem Vertragsschluss fiihren,

2. dartiiber, ob der Vertragstext nach dem Vertragsschluss von dem Unternehmer gespei-
chert wird und ob er dem Kunden zuginglich ist,

3. dariiber, wie er mit den nach § 312i Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs zur Verfligung gestellten technischen Mitteln Eingabefehler vor Abgabe der
Vertragserklirung erkennen und berichtigen kann,

4. uber die fiir den Vertragsschluss zur Verfligung stehenden Sprachen und

5. tiber samtliche einschligige Verhaltenskodizes, denen sich der Unternehmer unterwirft,
sowie iiber die Moglichkeit eines elektronischen Zugangs zu diesen Regelwerken.
Dartiber hinaus bestehen fiir Fernabsatzvertrage und auBerhalb von Geschiftsriumen ge-

schlossene Vertrige eine Reihe weiterer Informationspflichten. Diese ergeben sich aus

§ 312d Abs. 1 i.V.m. Art. 246a EGBGB. Unterlisst der Unternehmer die gebotenen In-

formationspflichten, so hindert dies nicht den Vertragsschluss, jedoch den Beginn der Frist

eines eventuell dem Kunden gemil § 355 zustehenden Widerrufsrechts, § 356 Abs. 3 S. 1.

Informiert der Unternehmer den Verbraucher pflichtgemiB, so werden die Informationen

181 KG MMR 2016, 601.

182 MiiKoBGB/Basedow BGB § 305 Rn. 76; Janal NJW 2016, 3204.

183 Schuster in Spindler/Schuster BGB § 305 Rn. 45f.; Ranke MMR 2002, 509 (512).

184 Siehe Kamanabrou, CR 2001, 421 (423 ff.).

185 BT-Drs. 14/6040, 172; so auch Schuster in Spindler/Schuster BGB § 305 Rn. 50 m.w. N.
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gemiBl § 312d Abs. 1 S. 2 Vertragsbestandteil, es sei denn die Parteien vereinbaren 5y

driicklich Gegenteiliges.
Uber die gesetzlichen Erfordernisse hinaus sind in AGB zu regeln:

— die Art des Bezahlverfahrens

— eventuell ein Widerrufsvorbehalt

— Beschrinkung von Gewihrleistung und Haftung, sofern nach § 309 Nr. 8 zulissig

— Kostenlast des Kunden fiir die Riicksendung der Waren aufgrund Austibung seines Wj_
derrufsrechts.!8
Bei Downloadprodukten (wie Software oder Musik) sind im Ubrigen zu beachten und

regeln:

— einfaches Nutzungsrecht (R egelfall)

— Eigentum (des Users) an Werkkopie

— Zulissig = Einplatzlizenz mit Verbot der gleichzeitigen Nutzung auf mehreren CPUjs; 187
nicht jedoch Beschrinkung auf bestimmte CPU

— Vermietrechte bleiben beim Provider's®

— Verbot von Unterlizenzen durch User

Jedoch nicht in AGB zulissig:

— Kostenlast des Kunden fiir Riicksendung!® bei Ausiibung des gesetzlichen Widerrufs-
rechts

— Gerichtsstandswahl gegeniiber Nichtkaufleuten

— Verbot von Sicherungskopie, es sei denn sie ist fiir die Sicherung kiinftiger Benutzung
erforderlich!'*

— WeiterveriuBerungsverbot
— Aber méglich: Pflicht zur Weitergabe der AGB bei nichtgewerblichen Usern und Ver-
nichtung von Altkopien

— Beschrinkung von Fehlerbeseitigung und Deassembling,!*! sofern kein eigener Support
des Providers.

V. Kollisionsrechtliche Fragen beim Vertragsschluss im Internet

Insbesondere im Business-to-Business (B2B)-Bereich steht der grenziiberschreitende
Warenverkehr im Vordergrund. Denn gerade im Internet werden eine Reihe von Vertri-
gen mit grenziiberschreitendem Charakter geschlossen. Auf diese darf nicht einfach unser
deutsches Vertragsrecht angewendet werden. Vielmehr ist nach den Regeln des Interna-
tionalen Privatrechts (IPR) das Vertragsstatut, also das auf den Vertrag anwendbare Recht

zu bestimmen. Im Ubrigen gelten auch fiir den B2B-Bereich die allgemeinen Uberlegun-
gen.

1. Anwendung von UN-Kaufrecht

Am 17.12.2009 ist die sogenannte Rom-I-Verordnung [VO (EG) 593/2008] in Kraft
getreten, welche das Internationale Privatrecht in Bezug auf vertragliche Schuldverhiltnisse
EU-weit einheitlich regelt und unmittelbare Geltung besitzt, Art. 288 AEUV. Gemil
Art. 3 Nr. 1b) EGBGB geht die Rom-I-Verordnung dem nationalen Kollisionsrecht, das

186 § 357 Abs. 6 S. 1; bei unterlassener Information nach den Anforderungen des Art. 246a § 1 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 EGBGB ist eine solche Kostentragung des Verbrauchers unwirksam.

187 Central Processing Unit (Zentraleinheit des Rechners).

188 §§ 27, 69¢ Nr. 3 UrhG.

189 §§ 357 Abs. 6 S. 1 BGB i. V.m. Art. 246a § 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 EGBGB.

190 § 69d Abs. 2 UrhG.

191 §§ 69d Abs. 1, 69e UrhG.
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. 5 Kapitel des EGBGB geregelt ist vor. Gem. Art. 3 Nr. 2 _gilt dies agch fiir volkerrecht-
. -einbarungen, sofern diese unmittelbar anwendbares innerstaatliches Recht gewor-
= ‘Vzl Als eine solche Vereinbarung kommt insbesondere das sogenannte UN-Kaufrecht
e tion on the International Sale of Goods — CISG)'*? in Betracht. .
(Convell? h kommt das UN-Kaufrecht zum Tragen, wenn Waren im gewerblichen Kontext
SaChfleerden.l(’3 Waren sind gem. der Legaldefinition in § 241a Abs. 1 BGB alle beweg-
V-erkau; chen. Bei Computerprogrammen ist im Hinblick auf deren mangelnde K(jrper—
h~Chen‘ Zahinéehend zu differenzieren, worin jeweils der Schwerpunkt des Vertrages liegt.
R Verkauf von Standardsoftware wird das Ubereinkommen zumindest entsprechepd
e det, unabhingig davon, ob sie per Datentriger oder Datenferniibertragung gelie-
?—n%e\\;’ig 1‘)4’Nicht erfasst sind Datenbankvertrige, da es sich hierbei meist nicht um Kauf-
er :
Vertm%z; a;i(:sei:’. sachlichen Zustindigkeit muss der ortliche Anwendungsbereich e}réffnet
':IeArt. 1 Abs. 1 CISG erfordert, dass die Kaufvertragsparteien ihre' Niederlassung in ver-
Se;‘. denen Staaten haben, also ein grenziiberschreitender Kauf vorliegt. Zudem muss der
- li‘ cine Verbindung zu mindestens einem Vertragsstaat aufweisen. Dies ist der Fall, wenn
IdiiuParteien die Niederlassung in verschiedenen Vertragsstaatep haben (Art. 1 Ab; la
CISG) oder die Regeln des IPR zur Anwendung des_ Reghts eines .VerFragsstaat§ fu rfgr;
(Art. 1 Abs. 1b CISG). Da mit Ausnahme von Groantanmetn a]le.w1_cht1g.e.n Nzno?en
Vertragsmitglieder sind, wird der raumliche Anwepdungsberemh bei vielen ubeé as nzer—
net geschlossenen Warenkaufvertrigen erdffnet sein. Zwar erlaubt Art. 6 CISb, von den
Regeln der CISG abzuweichen, bzw. ein nationales Recht als Vertragsstatu_t zu desvtlmme.né
Liegt jedoch eine Rechtswahl zugunsten eines Staates vor, der Vertragsrrutghed ist, so 1;
grundsitzlich davon auszugehen, dass diese Rechtswahl das gesamte Rech, und amit ax,;lc
die zu innerstaatlichem Recht gewordene CISG umfasst. So_ll also zum Beispiel df:utsc es
materielles Recht auf den Vertrag anwendbar sein, so hat die Rechtswahl unter eindeuti-
gem Ausschluss des UN-Kaufrechts zu erfolgen.

2. Rom I-VO

Das EVU (Ubereinkommen iiber vertragliche Schuldverhéilt?isse), das zuvor das ge-
meinschaftsrechtliche Kollisionsrecht im Bereich der Schuldvertrige regelte, -wurc.l'e durch
die Rom-I-VO fast ginzlich abgeldst, vgl. Art. 24 Abs: 1 Rom-I-VO. _A]};tém Dinemark
beteiligt sich nicht an der Rom-I-VO, so dass sie dort nicht anwendbar ist. 'Demzufolge
ist in diesem Bereich weiter das EVU anwendbar.'”” Die RomTI—VO ist wie zuvor das
EVU eine Universalordnung fiir grenziiberschreitende Vertragsbeziehungen.

Ist das UN-Kaufrecht nicht einschligig, so bestimmt sich das Vertragsstatut nach den
Art. 3, 4 Rom [-VO. Wegen der in Art. 6 Rom I-VO nor11ﬂert§n vorrangigen Regelung
fiir Verbrauchervertrige sind vom praktischen Anwendu.ngsbere}ch der.Art. 3,4 Rom I-
VO primir Internettransaktionen erfasst, an denen auf beiden Seiten Fre1b§ruﬂe1T oder ge-
werblich Titige beteiligt sind. Nach Art. 3 Abs. 1 S. 1 Rom I—VQ untt.erhegt ein solch.er
Vertrag dabei vorrangig dem von den Parteien gewihlten .Recht. Die freie _Reghtswghl_ ist
also auch im Rahmen des Art. 3 I Rom-I-VO zulissig. Die Privatautonomie wird lediglich
fiir den Bereich des internationalen Verbrauchervertragsrechts gem. Art. 6 Abs. 2 Rom
[-VO eingeschrinkt, welcher gewihrleistet, dass bestimmte zwingende Verbraucherschutz-

192 Wiener UN-Ubereinkommen iiber Vertrige iiber den Internationalen Warenkauf, BGBL 1989 II 586,

588.
i i ; Pi 2007, 2159 (2160).

193 MiiKoHGB/Mankowski, 4. Aufl. 2018, CISG Art. 1 Rn. 24; Piltz NJW 2 . -

194 Si;ileoDiedrich RIW 1993, 441 (452); Mankowski CR 1999, 581 (586); Schlechtriem/Schwenzer/
Schroeter/F i, 7. Aufl. 2019, CISG Art. 1 Rn. 38. . ' _

195 l)cerl;()e?tiegle l\jlriiagrlliedstaaten: https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/countnes/cntnes.html (zuletzt abgeru-
fen am 18.6.2020).

196 S. Erwigungsgrund 46 zur VO (EG) 593/2008.

197 BeckOK BGB/Spickhoft VO (EG) 593/2008 Art. 24 Rn. 2.
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vorschriften des Aufenthaltsstaates des Verbrauchers nicht durch eine Rechtswahl yp,_
gangen werden konnen. Eine solche Rechtswahlklausel kann auch in AGB vereinbar¢
werden,'?® allerdings jedenfalls im elektronischen Geschiftsverkehr nicht gegeniiber Ver_
brauchern.' Die Rechtswahl kann gem. Art. 3 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO auch konkludent
erfolgen. Ein (widerlegbares) Indiz fiir eine solche konkludente Vereinbarung soll insh, bei
Festlegung eines einheitlich ausschlieBlichen Gerichts- oder Schiedsstandes vorliegen, nich¢
aber bei blof formularmiBigen Gerichtsstandsvermerken.2

In Ermangelung einer Rechtswahlvereinbarung gilt als Hauptankniipfungspunkt im In-
ternationalen Vertragsrecht die charakteristische Leistung. Diese Ankniipfungsrege]
kommt in Art. 4 Abs. 2 Rom-I-VO zum Ausdruck und findet Anwendung, sofern kein
besonderer Vertrag nach Art. 4 Abs. 1 oder Art. 5-8 Rom I-VO vorliegt. Hervorzuheben
ist etwa die Regelung in Art. 4 Abs. 1 lit. 2 Rom I-VO zu Kaufvertrigen tiber bewegliche
Sachen. Hierbei ist insb. zu beachten, dass die Regelungen des CISG gem. Art. 25 Rom [
VO vorrangig Anwendung finden," es sei denn dessen Geltung wurde durch Parteiver.
einbarung nach Art. 6 CISG ausgeschlossen.?”? Der Begriff der beweglichen Sache ist kolli-
sionsrechtlich-autonom auszulegen, wobei insb. die Einordnung von Software umstritten
ist.*” Ankniipfungspunkt fiir die Auffangregel des Art. 4 Abs. 2 Rom-I-VO ist dabei der
gewohnliche Aufenthalt des Marketers, also der absetzenden Person. Bei Unternehmen
findet fiir die Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts Art. 19 Rom-I-VO Anwendung,
der bei juristischen Personen auf den Sitz der Hauptverwaltung und bei natiirlichen Perso-
nen, die im Rahmen der Ausiibung ihrer beruflichen Titigkeit handeln, auf den Ort der
Hauptniederlassung abstellt.

Beziiglich der Verpflichtungsvertrige iiber Rechte an geistigem Eigentum oder gewerb-
lichen Schutzrechten — Immaterialgiiterrechte — enthielt Art. 4 I lit. f Rom I-E die
AuBerkraftsetzung der Geltung des Schutzlandprinzips, wodurch die bestehenden Unsi-
cherheiten bei grenziiberschreitenden Lizenz- und Urheberrechtsiibertragungsvertrigen
umgangen werden sollten.** Wegen der gegen diese Entwurfsregelung geiuBerten Kritik
wurde sie jedoch wieder gestrichen,?® so dass es bei den hergebrachten Grundsitzen bleibt.
Bedeutend ist in diesem Zusammenhang vor allem die Trennung von Verpflichtungs- und
Verfligungsgeschift im Hinblick auf Immaterialgiiterrechtsvertrige. Wihrend fiir Verfii-
gungsgeschifte das Schutzlandprinzip nach Art. 8 Abs. 1 Rom II-VO Anwendung findet,
ist die Ankniipfung fiir Verpflichtungsgeschifte umstritten, obwohl die wohl h. M. hier auf
Art. 4 Abs. 2 Rom [-VO abstellt.26

Die Rom-II-VO bestimmt das anzuwendende Recht fiir alle auBervertraglichen zivil-
und handelsrechtlichen Schuldverhiltnisse, die eine Verbindung zum Recht verschiedener
Staaten aufweisen, vgl. Art. 1 Abs. 1 S. 1 Rom II-VO. Sie geht in ihrem Anwendungsbe-
reich dem deutschen IPR vor.

Die Rom-II-VO wird bei zivil- und handelsrechtlichen Rechtsverhiltnissen im Gegen-
satz zum EVU und zur Rom-I-VO immer dann angewendet, wenn keine freiwillige Par-
teiverpflichtung gegeniiber der anderen Partei eingegangen worden ist.207

Eine Rechtswahl ist gem. Art. 14 Rom-II-VO fiir den Bereich der auBerver-
traglichen Schuldverhiltnisse nach Eintritt des schadensbegriindenden Ereignisses, also in

198 OLG Brandenburg NJW-RR 2012, 535; OLG Hamm TranspR 2011, 181 m. Anm. Piinder; Mii-
KoBGB/Martiny, 7. Aufl. 2018, Rom I-VO Art. 3 Rn. 42.

199 EuGH MMR 2016, 808.

200 Vgl. Erwigungsgrund 12 der Rom I-VO; BGH WM 1964, 1023; MiiKoBGB/Martiny, 7. Aufl. 2018,
Rom I-VO Art. 3 Rn. 48 m. w. N.

201 BGBL 1989 II S. 588; ber. BGBL. 1990 II S. 1699.

202 BeckOGK/K®&hler, Stand 1.2.2020, Rom I-VO Art. 4 Rn. 59.

203 S. BeckOGK/K&hler, Stand 1.2.2020, Rom I-VO Art. 4 Rn. 70 m. w. N.

204 Mankowski IPRax 2006, 101 (104).

205 S. dazu m. w. N. Martiny in MiiKoBGB, Art. 4 Rom [-VO Rn. A ]

206 MiiKoBGB/Martiny, 7. Aufl. 2018, Rom I-VO Art. 4 Rn. 245 m. w. N.

207 Huber/Bach IPRax 2005, 73 (74).
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der Regel nach Eintritt der Verletzungshandlung méglich. Soferfl glle Parteien einer }(o.m—

iellen Titigkeit nachgehen, soll sie auch schon vor der Schad1gungshandl.ung moglich
m'eIZlArt 14 Abs. 1 lit. b). Allerdings muss die anfingliche Rechtswahlvereinbarung der
i;;?;chrifé zufolge frei ausgehandelt sein, sodass die in der Pr_axig wohl bgdeutsamste Form
der Vereinbarung in AGB ausgeschlossen erscheint. Dem wird in fie}r the‘ratur entgegen-
n, dass zur Vermeidung einer Aushdlung der Rechtswahlméglichkeit zumindest im

tionalen Handelsverkehr davon auszugehen sei, dass auch AGB frei ausgehandelt
208

gehalte

interna ado. 4 : ”
sein konnten und jeweils eine Beurteilung des Einzelfalls stattfinden miisse.

Die Kollisionsnormen der Rom-II-VO lassen sich grundlggend in solche fur uner-
Jaubte Handlungen (Art. 3-9 Rom-II-VO) und solche fiir BerelcheFungsrecht,.GoA und
Verschulden bei Vertragsverhandlungen (Art. 10-13 Rom-II-VO) elnteﬂeﬂn. Dlt? zentra?e
Kollisionsnorm flir unerlaubte Handlungen ist Art. 4 Rom'—H—VO. Aggeknupft wird an d%e

lex loci delicti commissi“. Abweichend davon regeln die Art. 5 bis 9 Rom—H—VO die
l&nknijpfung in Spezialbereichen fiir bestimmte Deliktsarten. Fiir das Internetrecht virulent
sind: Art. 5 Rom-II-VO fiir die Produkthaftung — generelle Anknupfur}g an das Recht am
geW6hnlichen Aufenthaltsort des Geschidigten, das Recht des Staates, in dem das. Produkt
erworben wurde oder in dem der Schaden eingetreten ist = Art. 6 Rom II-VO fiir Hand-
lungen des unlauteren Wettbewerbs — bei grenziiberschreitenden Wettbewgrbshand.l}lngen
wird an das Recht des Marktortes angekniipft —; Art. 8 I Rom—IIA—VO, der die Ankniipfung
bei Verletzungen der Rechte geistigen Eigentums, der Imatenalg@terrechte (d.h. Urhe-
berrechte, verwandte Schutzrechte, Datenbankschutzrecht, gewerbhche Schutzrechte) Te-
gelt — Ankniipfung an die lex loci protectionis. Im Bereich der gesetzlichen Schuldyerhalt—
nisse sind fiir das Internetrecht insbesondere Art. 10 Rom-II-VO fiir d_en Bereich der
ungerechtfertigten Bereicherung und Art. 11 Rom-II-VO fiir den"Be-relch dgr GoA‘. -
Grundsatz: akzessorische Ankniipfung an ein bestehendes R echtsverhiltnis, faus nicht mog-
lich: an den gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalt, spezielle aber flachranglge Ankniip-
fungspunkte: Ort des Eintritts der Bereicherung bzw. Ort der Geschiftsfiihrung — von Be-
deutung. % ¥ i

Besondere Beachtung muss Art. 8 I Rom-II-VO als Kollisionsregel fgr die Verletzung
geistigen Eigentums geschenkt werden. Angekniipft wird zur Gew'%i.hrllelstung _der Unab-
hingigkeit der Rechte, die ihr Inhaber in jedem Land genieft, b.ezu'ghch streitiger Urhe-
berrechte im Sinne des Schutzlandprinzips an die lex loci protectionis. Aufgrun(_i del:’ Ab—
hingigkeit der Immaterialgiiterrechte von der Geltung und Anerkennun.g ir'l dleO gewelhgen
Rechtsordnung trigt das Schutzlandprinzip den Territorialititsgedanken in 51§h. Die Ver-
letzung eines Immaterialgiiterrechts ist daher immer durch eine Handlung im Schutzland
darzulegen.?!? . fatie o

Im Bereich grenziiberschreitender unerlaubter Handlungen im Interne_t ist .dle Aﬂllmup—
fung aufgrund des auseinanderfallenden Handlungs- oder Erfolgsorts zu diskutieren.”

3. Das Haager Ubereinkommen (HGU)

Whurde zwischen den Parteien eine Gerichtsstandsvereinbarung getroffen, kommt auf in-
ternationaler Ebene die Anwendbarkeit des ,,Haager Ubereinkommens iiber Gerichts-
standsvereinbarungen® in Betracht.>® Hier ist zu beachten, dass das Abkommen nur im
Rahmen von B2B-Vereinbarungen anwendbar ist. Aus dem Anwendungsberelch des
HGU von vorneherein ausgenommen sind sowohl Vereinbarungen mit oder zwischen
Verbrauchern sowie Arbeitsvertrige, Art. 2 Abs. 1 HGU.

208 Bach in Spindler/Schuster Rom II Art. 14 Rn. 6 m. w. N.
209 Obergfell, IPRax 2005, 9 (11); Bach in Spindler/Schuster Rom II Art. 8 Rn. 1. :
210 EuGH GRUR 2006, 50 Rn. 46 — Lagardére; GRUR Int 1994, 614 Rn. 22 — Ideal Standard II; BGH
GRUR 2012, 1263 — Clinique happy; GRUR 2011, 1112 Rn. 22 — Schreibgerite.
2005, 73 (76).
31; rll:iikt)er/]?ifsh IP%E)e{reinkomm(ens) unter  https://assets.hcch.net/docs/7fbcb357-e182-45dd-a43a-
64c60317dadc.pdf (zuletzt abgerufen am 18.6.2020).
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Weitere Voraussetzung ist das Vorliegen einer vertraglichen Gerichtsstandsvereinbaryy
in Zivil- oder Handelssachen. Diese Vereinbarung muss die ausschlieBliche Zustindigkeit
des vereinbarten Gerichtsstandes i.S.v. Art. 3 HGU vorsehen. Die formellen Anforderyp_
gen an eine solche Gerichtsstandsvereinbarung sind allerdings nur gering. Gem. Art. 3 Jj¢.
¢) (1) u. (i) HGU geniigt hierfiir schon jede in Schriftform oder durch jedes andere Kom,_
munikationsmittel dokumentierte oder niedergelegte Vereinbarung, wobei die anderep
Kommunikationsmittel einen spiteren Zugriff auf die Information ermdglichen miissen.
Ausreichend kénnen damit auch Vereinbarungen sein, die per E-Mail oder Fax getroffen,
worden sind.!3

Im Bereich des Immaterialgiiterrechts sind jedoch einige Bereichsausnahmen, die im
Rahmen von Art. 2 HGU vorgenommen werden, zu beachten. Das Abkommen unter—
scheidet an dieser Stelle zwischen Urheberrechten und verwandten Schutzrechten auf der
einen und den gewerblichen Schutzrechten auf der anderen Seite. Wihrend das HGU bej
Vorliegen einer entsprechenden Gerichtsstandsvereinbarung auf alle Klagen im Bereich des
Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte anwendbar ist, gelten fiir den Bereich der
gewerblichen Schutzrechte zwei wesentliche Ausnahmen. So sind Bestandsklagen, d.h.
Klagen, die die Frage der Wirksamkeit eines gewerblichen Schutzrechtes betreffen, von
vornherein aus dem Anwendungsbereich des HGU ausgenommen, vgl. Art. 2 Abs. 2 lit.
n). Diese Bereichsausnahme soll Souverinititskonflikte zwischen den Mitgliedsstaaten ver—
hindern, welche durch eine Uberpriifung rechtsbegriindender Registrierungsakte durch
auslindische Gerichte entstehen kénnten.?'* Die Wirksamkeit staatlicher Hoheitsakte soll
nicht Gegenstand von Urteilen auslindischer Gerichte werden. So soll z.B. ein indisches
Gericht nicht iiber die Wirksamkeit der Eintragung einer deutschen Marke entscheiden
konnen. Diese Bereichsausnahme gilt allerdings auch fiir solche Bestandsklagen, die die
Wirksamkeit nicht eintragungspflichtiger gewerblicher Schutzrechte zum Gegenstand
hat.?!® Eine weitere Ausnahme flir den Bereich der gewerblichen Schutzrechte ist im Rah-
men des Art. 2 Abs. 2 lit. 0) HGU fiir bestimmte Verletzungsverfahren festgelegt. Verlet-
zungsverfahren sind im Gegensatz zu Bestandsklagen solche Klagen, die nicht die Wirk-
samkeit, sondern die Verletzung eines Rechts zum Gegenstand haben. In solchen
Verletzungsverfahren ist das HGU nur anwendbar, wenn die Verletzung des gewerblichen
Schutzrechtes auch als Vertragsverletzung geltend gemacht wird. Damit sind nicht-ver-
tragliche Anspriiche in Bezug auf gewerbliche Schutzrechte nicht generell aus dem An-
wendungsbereich des HGU ausgenommen. Eine solche Regelung wiirde dem Kliger auch
unnétige Umstinde bereiten, da vertragliche und nicht-vertragliche Anspriiche oftmals in
demselben Verfahren geltend gemacht werden.?'® Entscheidend ist, ob die nicht-vertrag-
lichen Anspriiche eine gewisse Sachnihe zu den vertraglichen Anspriichen aufweisen.?!” In
Bezug auf den Bereich der Urheberrechte und verwandten Leistungsschutzrechte gelten
die beschriebenen Bereichsausnahmen nicht. Hier ist das HGU im Falle des Vorliegens ei-
ner entsprechenden Gerichtsstandsvereinbarung sowohl auf Bestands- als auch auf Verlet-
zungsverfahren anwendbar.

Inhaltlich bestimmt das HGU, dass eine den Voraussetzungen des Abkommens entspre-
chende Parteivereinbarung von den Gerichten der jeweiligen Mitgliedstaaten befolgt wer-
den muss. Das beinhaltet zunichst, dass das in der Vereinbarung bestimmte Gericht seine
Zustindigkeit nicht — auch nicht mit Hinweis auf das angloamerikanische ,,forum non con-
veniens“~Prinzip — ablehnen darf, Art. 5 HGU. Ebenso wenig darf ein gemil der Partei-
vereinbarung nicht zustindiges Gericht die Klage zur Entscheidung annehmen, Art. 6
HGU. Etwas anderes gilt nur in den im Abkommen bezeichneten Ausnahmen. So z.B.

213 Dogauchi/Hartley, Preliminary document No. 26 of December 2004, Anm. 78.
214 Luginbiihl/Wollgast GRUR Int. 2006, 208 (211).

215 Hierzu eingehend: Luginbiihl/Wollgast, GRUR Int. 2006, 208 (210f.).

216 Luginbiihl/Wollgast GRUR Int. 2006, 208 (212).

217 Vgl. zur gesamten Problematik wiederum Luginbiihl/Wollgast GRUR Int. 2006, 208 (212), die zur
Veranschaulichung den Begriff ,,vertragsnahe“ — ,,nicht-vertragliche Anspriiche* verwenden.
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dann, wenn die Parteivereinbarung nach dem anguwendenden Recht des betreffg:nden
Staates ungiiltig ist, Art. 5 Abs. 1, Art. 6 lit. a) HGU. AuBerdem bestimmt das HGU, dass
andere Gerichte die Urteile des durch die Parteivereinbal_‘_ung ergangenen Gerichts — von
bestimmten Ausnahmefillen abgesehen — ol'l_ne erneute Uberpriifung in der Sache aner-
kennen und durchsetzen miissen, Art. 8 HGU.

4. Sonderankniipfungen

Die Bestimmung des Vertragsstatuts nach Art. 3 und 4 Rom I-VO wird durch den spe-
siellen Vorbehalt des Art. 9 Rom I-VO zugunsten der Anwendung von Eingriffsnormen
des Rechts des angerufenen Gerichts eingeschrinkt. Eingriffsnorm in diesem Sinne ist nach
der Legaldefinition des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO eine zwingende Vorschrift, deren Einhal-
tung von einem Staat als so entscheidend fiir die Wahrung seines offentlichen Interesses,
insb. seiner politischen, sozialen oder wirtschaftlichen Organisation, angesehen wird, dass
sie ungeachtet des nach Mafigabe dieser Verordnung auf den Vertrag anzuwendenden
Rechts auf alle Sachverhalte anzuwenden ist, die in ihren Anwendungsbereich fallen. MaB3-
gebliches Kriterium fiir die Einordnung als Eingriffsnorm ist also der Schutzzweck der
Norm, der dem offentlichen Interesse dienen muss. Die Rechtsprechung hat sich bislang
noch nicht dazu positionieren miissen, ob das offentliche Interesse Hauptschutzziel der
Norm sein muss oder ob es ausreicht, dass der offentliche Schutzzweck jedenfalls nicht
vollstindig hinter dem Schutz von Individualinteressen zuriicktritt.'® Anwendbar bleiben
aufgrund des Art. 9 Abs. 1 Rom [-VO folglich insb. Gesetze des Kartell- und AuBenwirt-
schaftsrechts, des Produktpirateriegesetzes, sowie des Datenschutz- und Steuerrechts.??

Noch begrenzter ist der Anwendungsbereich des ordre public gem. Art. 21 Rom I-VO.
Demnach kann die Anwendung einer nach der Rom I-VO bestimmten Rechtsordnung
versagt werden, wenn sie mit der 6ffentlichen Ordnung des Forumstaates offensichtlich un-
vereinbar ist. Die Vorschrift stellt die letzte Ebene der Kontrollmechanismen dar, bei denen
eine Kollisionsverweisung unter einen Ordnungsvorbehalt gestellt wird. Als Ausnahmevor-
schrift ist sie daher eng auszulegen und kommt erst dann zur Anwendung, wenn das an sich
maBgebliche auslindische Recht den Kernbestand der inlindischen Rechtsordnung antas-

ten wiirde.??°

VI. Business to Consumer Vertrige

1. Anwendbares Recht

Eine besondere Rolle bei der Nutzung des Internets spielen Verbraucherschutzfragen im
Rahmen der Geschiftsbeziehungen zwischen Unternehmern und Verbrauchern (Business
to Consumer — B2C). Der Internet-Handel hat, gefordert durch intensive Gesetzgebung
und Rechtsprechung, in den vergangenen Jahren kontinuierlich an Bedeutung gewonnen
und ist inzwischen aus dem Geschiftsalltag nicht mehr wegzudenken.

a) Kollisionsrechtliche Einordnung von Verbrauchervertrigen

Auch bei Verbrauchervertrigen ist zunichst das anwendbare materielle Recht zu bestim-
men. Das UN-Kaufrecht ist gemi Art. 2 lit. a CISG nicht anwendbar, sofern das Konsu-
mentengeschift flir den Verkiufer als solches erkennbar ist. An der Erkennbarkeit kann es

218 Die Einordnung des § 3 EFZG als Eingriffsnorm durch das BAG, weil die Norm ,,nicht nur Individu-
alinteressen der Arbeitnehmer, sondern auch ganz wesentlich der Entlastung der gesetzlichen Kranken-
kassen und damit gesamtgesellschaftlichen Interessen [diene], deutet jedoch auf eine weite Auslegung
von Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO hin, vgl. BAGE 100, 130. Verbraucherprivatrecht ist indes kein Eingriffs-
recht, vgl. BGH NJW 2006, 76.

219 Zu méglichen Eingriffsnormen im Medienrecht s. Bach in Spindler/Schuster Rom I Art. 9 Rn. 11.

220 BGH NJW 2010, 153 Rn. 22 ff.; NJW 1998, 2358 (2358); NJW 1992, 3096 (3101).
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jedoch fehlen, wenn ein Angestellter eine Bestellung iiber die E-Mail-Adresse seines Un-
ternehmens vornimmt, die Leistung jedoch fiir seinen privaten Bedarf bestimmt ist. Das
européische Verbrauchervertragsrecht wird in Art. 6 Rom I-VO geregelt. Danach
gilt bei Verbrauchervertrigen bei Nichtvorliegen einer Rechtswahlvereinbarung das R echt
des Staates, in dem der Verbraucher seinen gewohnlichen Aufenthalt hat. In diesem Znd
sammenhang ergeben sich bei Vertragsschliissen im Internet weder Probleme noch Beson-
derheiten.

Der sachliche Anwendungsbereich erfasst grundsitzlich alle Arten von Verbraucher-
vertrigen und Vertragstypen, jedoch gibt es in den Art. 5 und 7 Rom-I-VO Sonderregeln
fiir Beforderungs- und Versicherungsvertrige. Dariiber hinaus ist die Einschrinkung des
Anwendungsbereichs in Art. 6 Abs. 3 Rom-I-VO sowie der Ausnahmekatalog des Art. 6
Abs. 4 Rom I-VO zu beachten.

Der personliche Anwendungsbereich umfasst ausschlieBlich das Verhiltnis B2C, so-
mit die typische Konstellation des Vertrags zwischen Unternehmer und Verbraucher. Fiir
die Verbrauchereigenschaft darf der Vertragszweck also nicht der beruflichen oder gewerb-
lichen Titigkeit des Kunden zugerechnet werden kénnen. Grenziiberschreitende Kaufver-
trige innerhalb der EU iiber ebay werden folglich nur erfasst, wenn der Verkiufer ein Un-
ternehmer ist und der Kiufer ein Verbraucher. Die hiufige Vertragskonstellation des Kaufs
unter Privatleuten fillt daher nicht unter Art. 6 I Rom-I-VO.

Der rdumliche bzw. situative Anwendungsbereich setzt entweder das Ausiiben einer
beruflichen oder gewerblichen Titigkeit in dem Aufenthaltsstaat des Verbrauchers (Art. 6
Abs. 1 lit. a Rom I-VO) oder die in irgendeiner Weise erfolgende Ausrichtung der unter-
nehmerischen Titigkeit auf den Aufenthaltsstaat des Verbrauchers (Art. 6 Abs. 1 lit. b Rom
I-VO) voraus. Relevanz erlangt dies vor allem im Rahmen der cross-border Situation vieler
elektronischer Rechtsgeschifte. MaBgeblich ist allein die Ausrichtung der Titigkeit, unab-
hingig vom verwendeten Medium oder dem Ort des Vertragsschlusses.??! Problematisch
erscheint in diesem Zusammenhang, dass Internetangebote oft nicht speziell auf ein be-
stimmtes Staatsgebiet ausgerichtet, sondern an die ganze Welt adressiert sind. Auch in sol-
chen Situationen gilt die Ansprache jedoch zumindest auch als individuell an den Aufent-
haltsstaat des Verbrauchers gerichtet — vor dem Hintergrund des Normzwecks wire es
widerspriichlich, wenn sich der Anbieter die Internationalitit des Mediums nicht zurech-
nen lassen miisste. Das Risiko, einer Vielzahl von Rechtsordnungen unterworfen zu sein
(Overspill-Risiko) muss derjenige tragen, der sich eines transnationalen Mediums bedient.
Daher geniigt es fiir die Anwendbarkeit des Art. 6 Abs. 1 Rom [-VO, dass die Internetan-
gebote zumindest auch auf den Aufenthaltsstaat des Verbrauchers abzielen.

Im Ubrigen ist die besondere Formvorschrift des Art. 11 Abs. 4 Rom I-VO zu beach-
ten, die hinsichtlich der Formerfordernisse, die an den jeweiligen Verbrauchervertrag zu
stellen sind, ebenfalls auf das Recht des Aufenthaltsstaates des Verbrauchers abstellt.

Entscheidend ist gerade im elektronischen Geschiftsverkehr hiufig das Kriterium des
»Ausrichtens® auf den Aufenthaltsstaat des Verbrauchers. Eine Auslegungshilfe bietet dabei
Erwigungsgrund 24 der Rom-I-VO, der eine einheitliche Auslegung insb. mit Art. 17Abs.
1 lit. ¢ EuGVVO vorsieht. Der Unternehmer muss seine Titigkeiten nicht nur auf den
Mitgliedstaat, in dem der Verbraucher seinen Wohnsitz hat, ausrichten, vielmehr muss im
Rahmen dieser Titigkeiten auch ein Vertrag geschlossen worden sein. Die Zuginglichkeit
einer Website allein reicht dafiir nicht aus; erforderlich ist, dass die Website auch den Ver-
tragsabschluss im Fernabsatz anbietet und dass tatsichlich ein Vertragsabschluss im Fernab-
satz erfolgt ist, mit welchem Mittel auch immer. Dabei sind auf einer Website die benutzte
Sprache oder die Wihrung nicht entscheidend.??? Zudem hat der BGH entschieden, dass
das ,,Ausrichten® bei einem elektronischen Vertragsschluss die Verwendung einer interakti-
ven Website voraussetzt, bei der der Verbraucher die von ihm gewiinschten Leistungen be-

221 Pfeiffer EuZW 2008, 622 (627).
222 Erwigungsgrund 24 der Rom-I-VO.
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. . 5 : : P
seelle. Die Zuginglichkeit einer nur passiven Website soll dagegen nicht ausreichend sein.

Zweck des Begriffs des ,,Ausrichtens® sei gerade die Erfassung sowohl der gezielt alllf den
Wohnsitzstaat des jeweiligen Verbrauchers gerichteten Werbung gls guch des elektron.lschen
Handels tiber das Internet, bei dem ein Vertragsschluss ausschlieBlich auf elektronischem
Wege sustande kommt. Der BGH betont in diesem Zusammenhang auch, dass es darauf
ankomme, wo zumindest die Motivation zum Vertragsschluss stattgefu7r714der_1 hat, s§1bst
wenn der eigentliche Vertragsschluss dann in einem anderen Staat erfolgtr- Ein ,,Ausrich-
ten” der Titigkeit auf den Aufenthaltsstaat liegt somit insbesondere im Falle det Werbung
im Staat des Verbrauchers vor.2% : 4
Nach Ansicht des EuGH kénnen eine ganze Reihe von Anhaltspunkten (nicht e'rschop—
fend) fiir ein ,,Ausrichten® sprechen. Zunichst miisse bei Titigkeiten von Gewerbetrelbenden
2uf Websites gepriift werden, ,,0b vor einem méglichen Vertragsschluss mit dem Verbraucher
aus diesen Websites und der gesamten Titigkeit des Gewerbetreibenden hervorgeht, dass dle—
ser mit Verbrauchern, die in einem oder mehreren Mitgliedstaaten, darunter dem Wo}'mm.tz—
mitgliedstaat des Verbrauchers, wohnhaft sind, in dem Sinne Geschifte zu t'étl'gel"l beabs1th1g—
te, dass er zu einem Vertragsschluss mit ihnen bereit war, “226 Anhaltspgnkt.e fiir ein Ausrichten
der Titiggkeit sind dann ,,der internationale Charakter der Titigkeit, die Angabe von Ag—
fahrtsbeschreibungen von anderen Mitgliedstaaten aus zu dem Ort, an dem der Gewerbetrel—
bende niedergelassen ist, die Verwendung einer anderen Sprache odgr ‘Wihrung als derin dem
Mitgliedstaat der Niederlassung des Gewerbetreibenden iiblicherweme; verw;nd_eten Sprache
oder Wihrung mit der Méglichkeit der Buchung und Buchungsbestitigung in d1§s§r anderen
Sprache, die Angabe von Telefonnummern mit internatipnaler Vowvahl, Fhe Titigung von
Ausgaben fiir einen Internet-R eferenzierungsdienst, um in anderen M1tglledstaaten Wohn—
haften Verbrauchern den Zugang zur Website des Gewerbetreibenden oder seines Ver1_1ntFlers
zu erleichtern, die Verwendung eines anderen Domainnamens oberster Stufe als gleSJe.mgen
des Mitgliedstaats der Niederlassung des Gewerbetreibenden und die Erwihnung einer inter-
nationalen Kundschaft, die sich aus in verschiedenen Mitgliedstaaten wohnhaften Kunden
zusammensetzt. ?% :
SchlieBlich bestitigt auch der EuGH, dass die bloBe Zuginglichkeit der Website des
Gewerbetreibenden oder seines Vermittlers in dem Wohnsitzmitgliedstaat des Verbrauchers
fiir ein ,,Ausrichten nicht ausreichend ist. Das gleiche soll zudem gelten , fiir die Angabe
einer elektronischen Adresse oder anderer Adressdaten oder die Verwendung einer Sprache
oder Wihrung, die in dem Mitgliedstaat der Niederlassung des Gewerbetreibenden die Qb—
licherweise verwendete Sprache und/oder Wihrung sind.“?*® Damit hilt sich der EuGH im
Rahmen der Vorgaben des Erwigungsgrundes 24 S. 3 Rom-I-VO.

Eine Rechtswahl ist neben den allgemeinen Regeln des Art. 3 Abs. 1 Rom I-VO auc.h
bei Verbrauchervertrigen zulissig und bei der Bestimmung des anwendbaren Rechts pri-
mir zu beriicksichtigen. Zum Schutz des Verbrauchers darf gemiB Art. 6 Abs. 2 S. 2 Rom-
[-VO diese Rechtswahl jedoch nicht dazu fiihren, dass dem Verbraucher der Schutz entzo-
gen wird, den ihm die zwingenden Bestimmungen des Staates gewihren, in dem er seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat. Auch bei Vereinbarung auslindischen Rechts steht einem
deutschen Verbraucher daher bei elektronischen Bestellungen der Schutz zu.?*

Erginzend zum Verbraucherschutz aus Art. 6 Rom I-VO regelt Art. 46b EGBGB d}en
Verbraucherschutz fiir besondere Gebiete, die durch Rechtswahl von den Vertragsparteien
gewihlt wurden. Art. 46b EGBGB ist im Anschluss an die Vorschrift des Art. 6 Rom-I-

223 BGH MMR 2009, 42.

224 BGH MMR 2009, 42 (43).

225 Bach in Spindler/Schuster Rom I Art. 6 Rn. 16.

226 EuGH MMR 2011, 132.

227 EuGH MMR 2011, 132 (137).

228 EuGH MMR 2011, 132 (137). )

229 Vgl. auch den geforderten Mindeststandard in der Richtlinie 2002/65/EG {iiber den Fernabsatz von
Finanzdienstleistungen an Verbraucher.
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VO zu priifen, und zwar unabhingig davon, ob der Anwendungsbereich des Art. 6 R on_
[-VO eréffnet ist, vgl. auch Art. 23 Rom-I-VO. Der Ruiickgriff auf Art. 46b EGBGB it
nur dann versperrt, wenn Art. 6 Abs. 2 Rom-I-VO das vereinbarte Drittstaatenrecht als das
im Vergleich zum Aufenthaltsstaat giinstigere Recht zur Anwendung bringt. Art. 46}
EGBGB kommt insoweit gegeniiber Art. 6 Rom [-VO eine Annexfunktion zu.230 Folglich
ist er nur anwendbar, wenn Art. 6 Rom I-VO tatbestandlich nicht anwendbar ist oder zyr
Anwendung des fiir den Verbraucher ungiinstigeren Rechts eines Nicht-EU/EWR -Mi¢_
gliedstaats fihren wiirde.

Art. 46b EGBGB regelt jedoch allein die Anwendbarkeit solcher Normen, die in An-
wendung von Verbraucherschutzrichtlinien ergangen sind. Diese sind in Art. 46b Abs. 3
EGBGB abschlieBend aufgefiihrt; diese Liste kann jedoch nach Bedarf vom Gesetzgeber
erweitert werden. Zudem ist die Aufzihlung dynamisch ausgestaltet: verwiesen wird auf die
Sekundirrechtsakte ,,in ihrer jeweils geltenden Fassung*.

Art. 46b EGBGB bezieht sich nur auf solche Sachverhalte, in denen eine Rechtswahl
zugunsten des Rechts eines Drittstaates (also nicht EU-/EWR -Staat) vorliegt. Nicht erfasst
werden Sachverhalte, fiir die das Recht eines Drittstaates auf Grund objektiver Anknijpfung
mafBgeblich ist: Diese kann keine Partei zu ihren Gunsten beeinflussen, ein besonderer
Schutz des Verbrauchers ist daher nicht erforderlich.

Art. 46b EGBGB greift demnach ein, wenn:

— der Vertrag kraft subjektiver Ankniipfung (also Rechtswahl) nicht dem Recht eines Mit-
gliedsstaates oder Vertragsstaates des EWR unterliegt und

— der Vertrag einen engen Zusammenhang ,,mit dem Gebiet eines dieser Staaten* auf-
weist.

Liegen diese Voraussetzungen vor, so hat der Richter im Wege der allseitigen Ankniip-
fung die ,,geltenden Bestimmungen zur Umsetzung der Verbraucherschutzrichtlinien* des-
jenigen EU- bzw. EWR-Staates anzuwenden, ,,zu dem der Vertrag einen engen Zusam-
menhang aufweist”. Die dort geltenden richtlinienspezifischen Sachnormen gelten dann
erginzend zu den Normen des durch Rechtswahl bestimmten Vertragsstatuts.

Art. 46b Abs. 2 EGBGB nennt Regelbeispiele fiir das Vorliegen eines ,,engen Zusam-
menhangs“. Um eine Kohirenz zwischen der Rom-I-VO und dem autonomen deutschen
Recht zu schaffen, hat sich der Gesetzgeber dabei an Art. 6 Rom-I-VO orientiert.?*! Da-
her kann insbesondere auf die diesbeziiglichen Ausfiihrungen zum Merkmal des ,,Ausrich-
tens® verwiesen werden. Probleme konnen sich ergeben, wenn auf ein mitgliedsstaatliches
Recht verwiesen wird, in dem eine Richtlinientransformation bislang unterblieben ist oder
ein Sekundirrechtsakt zwar rechtzeitig, aber unzutreffend umgesetzt wurde. Kommt es
tiber Art. 46b Abs. 1 EGBGB zur Anwendung einer solchen richtlinienwidrigen Norm
eines Mitgliedstaates, so ist diese zunichst durch den deutschen Richter mithilfe des dorti-
gen ,,Methodenkanons® richtlinienkonform auszulegen.?? Schligt eine solche Auslegung
tehl, steht dem Verbraucher gegen den siumigen Mitgliedstaat ein Staatshaftungsanspruch
zu. Dem Rechtsanwender ist es gemeinschaftsrechtlich verwehrt, die Rechtsfolgenanord-
nungen in Art. 46b Abs. 1 EGBGB zu beschrinken und unter Riickgriff auf Art. 9 Rom-
I-VO die deutsche lex fori durchzusetzen.

b) Besonderheiten im Versicherungsvertragsrecht

Besondere Ankniipfungen finden sich im internationalen Versicherungsvertragsrecht,
insbesondere in Art. 7 Rom-I-VO. Dieser regelt die Ankniipfung fiir Versicherungsvertrige
tiber GroBrisiken, tiber Massenrisiken (d.h. Direktversicherungsvertrige, die nicht GroBri-
siken 1.S.d. Abs. 2 betreffen) innerhalb der EU (Abs. 1), fiir Pflichtversicherungsvertrige

230 Ferrari/Kieninger/Mankowski/Staudinger, Internationales Vertragsrecht, 3. Aufl. 2018, EGBGB
Art. 46b Rn. 5.

231 Begr. RegE, BT-Drs. 16/12104, 10; s. auch MiiKoBGB/Martiny, 7. Aufl. 2018, EGBGB Art. 46b
Rifiz 53

232 Staudinger RIW 2000, 416 (417).
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(Abs. 4) und fiir Versicherungsvertrige, die in mehr als einem Mitgliedstaat belegene Risi-
ken abdecken (Abs. 5).Wie schon die nationale, mittlerweile aufgehobene Vorlaufernorm
des Art. 7 EGVVG erfasst Art. 7 Rom-I-VO nicht Vertrige tiber Riickversicherungen,
Art. 7 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO. Ebenfalls inhaltlich unverindert gilt bei GroBrisiken gem.
Art. 7 Abs. 2 Rom-I-VO eine unbeschrinkte Rechtswahlmdoglichkeit. Fiir alle Vertrige,
die nicht durch Art. 7 Rom-I-VO gesondert geregelt werden, gelten die allgemeinen Vor-
schriften der Art. 3 bis 6 Rom-I-VO. Ein wichtiger Ankniipfungspunkt im Bereich der
Versicherungsvertrige ist der Staat der Risikobelegenheit. Insofern ist auf Art. 7 Abs. 6
Rom-I-VO zu verweisen, der regelt, auf welche Weise dieser Staat zu bestimmen ist.

2. Anwendung des Verbraucherkreditrechts

Fiir das E-Business kénnen auch die Bestimmungen des Verbraucherkreditrechts relevant
sein. Diese fanden sich bis zum 1.1.2002 im Verbraucherkreditgesetz (VerbrKrG) vom
17.12.1990.2%* Seit der Schuldrechtsreform gelten die Bestimmungen der §§ 491t

Das Verbraucherkreditrecht gilt fuir

Darlehensvertrige (§ 491 Abs. 1), mit leichten Modifikationen fiir einen entgeltlichen

Zahlungsaufschub oder eine sonstige entgeltliche Finanzierungshilfe (§ 506 Abs. 1) so-

wie Teilzahlungsgeschifte (§ 506 Abs. 3)

zwischen dem Unternehmer (§ 14) als Darlehensgeber und einem Verbraucher (§ 13) als

Darlehensnehmer

sofern das auszuzahlende Darlehen oder der Wert der Finanzierungshilfe 200 EUR

iibersteigt und die Riickzahlung eine Dauer von 3 Monaten iibersteigt (§§ 491 Abs. 2

Nr. 1, 3 506 Abs. 4).

Fiir das Internet kommen solche Geschifte nur in zwei Formen in Betracht. Zum einen
ist es denkbar, wenn auch selten, Darlehensvertrige via E-Mail abzuschlieBen. Interessanter
ist der Abschluss von Teilzahlungsvertrigen. In der Tat bieten elektronische Versandhiuser,
etwa in Form einer Virtual Mall, auch Teilzahlungskredite an. Wiirden sie sich dabei ledig-
lich auf den Austausch von E-Mails verlassen, wiren solche Vereinbarungen nichtig. Diese
Geschifte bediirfen gem. § 492 Abs. 1 gef. 1. V.m. § 506 Abs. 1 der Schriftform, d.h. nach
§ 126 Abs. 1 der eigenhindigen Unterschrift beider Parteien. Nach Streichung des § 492
Abs. 1 S.2 a.F geniigt dieser Formvorschrift neuerdings auch die elektronische Form
i.S.d. § 126a, wenn die oben erwihnten Vorgaben fiir eine digitale Signatur eingehalten
werden. Dies beruht auf der Verbraucherkreditrichtlinie (RL 2008/48/EG), in der ein
Schriftformerfordernis nicht mehr vorgesehen ist, womit der schon in Art. 9 Abs. 1 E-
Commerce-RL enthaltenen Zielsetzung Raum gegeben wird, den Abschluss von Vertra-
gen auf elektronischem Wege bei gleichzeitiger Sicherung des Verbraucherschutzes zu er-
moglichen.?** Der Verbraucherschutz wird nicht zuletzt auch durch die vorvertraglichen
Informationspflichten des Unternehmers aus § 491a unterstiitzt.

Eine zentrale Vorschrift hinsichtlich der Formerfordernisse ist zudem der § 507 Abs. 1
S. 2. Hiernach bedarf das Teilzahlungsgeschift nimlich keiner Schriftform, wenn
— der Verbraucher sein Angebot zum Vertragsabschluss im Fernabsatz auf Grund eines

Verkaufsprospekts oder eines anderen vergleichbaren Mediums abgibt,

darin Barzahlungspreis, Sollzinssatz, effektiver Jahreszins, ein Tilgungsplan anhand bei-

spielhafter Gesamtbetrige sowie die zu stellenden Sicherheiten und Versicherungen er-

sichtlich sind und

der Unternehmer dem Verbraucher den Vertragsinhalt spitestens unverziiglich nach Ver-

tragsabschluss in Textform mitteilt.

Nach § 495 Abs. 1 1. V.m. § 355 kann der Verbraucher seine Willenserklirung binnen 108

einer Frist von vierzehn Tagen widerrufen. Damit wird Art. 14 der EU-Verbraucherkredit-

233 BGBI. I S. 2840.
234 So auch BeckOK BGB/Moller § 492 Rn. 6.
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RL 2008%*° umgesetzt. Das Widerrufsrecht besteht jedoch nicht in den Fillen des § 495
Abs. 2. Gem. § 355 Abs. 2 S. 2 beginnt die Frist frithestens mit dem — formwirksamen! —
Vertragsschluss. Bei Abweichungen von der Schriftform oder Fehlen von Pflichtangaben
nach Art. 247 §§ 6 und 10-13 EGBGB?® ist also die Heilung des urspriinglich formnich_
tigen Vertrags nach § 494 Abs. 2 S. 1 erforderlich, um die Widerrufsfrist in Gang zu set-
zen.?’ SchlieBlich ist fiir den Fristbeginn noch § 356b Abs. 1 relevant, demzufolge die Frist
bei schriftlich abzuschlieBenden Vertrigen nicht beginnt, bevor dem Verbraucher eine Ver-
tragsurkunde, sein schriftlicher Antrag oder eine Abschrift davon zur Verfiigung gestellt
wird. Bei Nichtnachholung der erforderlichen Angaben sieht § 356b Abs. 2 S. 4 nur fiir
den Fall des Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrags einen Erloschenstatbestand des Wi-
derrufsrechts vor. Das Widerrufsrecht erlischt dann spitestens 12 Monate und 14 Tage nach
Vertragsschluss bzw. dem in § 356 Abs. 1 genannten Zeitpunkt. Fiir alle anderen Arten des
Verbraucherdarlehens existiert ein solcher Erléschenstatbestand hingegen nicht, sodass das
Unterlassen der notwendigen Pflichtangaben zu der fiir den Unternehmer ungiinstigen Si-
tuation eines ewigen Widerrufsrechts des Verbrauchers fiihrt.>*® Dies beruht auf dem voll-
harmonisierenden Charakter der Verbraucherkredit-RL (vgl. Art. 22), die ein Erléschen
des Widerrufsrechts nicht vorsieht.** Als Gestaltungsrecht unterliegt das Widerrufsrecht
auch nicht der Verjihrung, da gem. § 194 Abs. 1 nur Anspriiche verjahren kénnen. Auch
ein Ausschluss des Widerrufsrechts tiber den fiir den Riicktritt geltenden § 218 kommt
selbst in analoger Anwendung fiir das Widerrufsrecht nicht in Betracht.>* Allerdings kann
das Widerrufsrecht verwirkt werden.?*! Dies richtet sich nach einer umfassenden Bewer-
tung der Umstinde — Umstandsmoment sowie Zeitmoment — im Einzelfall.2#?

Fiir die Praxis der Erstellung von Vertrigen sowie allgemeinen Geschiftsbedingungen zu
Verbraucherdarlehensvertrigen ist insbesondere auf § 512 hinzuweisen, der in seinem S. 1
die Vorschriften der §§ 491 bis 511, 514 und 515 als zwingend normiert. Zudem hat der
Gesetzgeber in § 512 S. 2 auch ein Umgehungsverbot fiir diese Regelungen vorgesehen,
um die Durchsetzung des Verbraucherschutzes zu gewihrleisten.

3. Fernabsatzvertrige

Fernabsatzvertrige sind gem. § 312c Abs. 1 solche, die zwischen einem Unternehmer
und dem Verbraucher ausschlieflich unter ausschlieBlicher Nutzung von Fernkommunika-
tionsmitteln geschlossen werden. Regelungszweck ist der Schutz des Verbrauchers, der im
Fernabsatz typischerweise weder die Leistung noch den Vertragspartner physisch zu Gesicht
bekommt und infolge dieses Informationsdefizits besonderen Risiken ausgesetzt ist.2** Nach
langer Vorgeschichte wurde die Richtlinie zum Verbraucherschutz im Fernabsatz am
20.5.1997°* verabschiedet. Am 9.6.2000 wurde daraufhin das deutsche Fernabsatzgesetz?*5

235 Richtlinie 2008/48/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2008 iiber Verbrau-
cherkreditvertrige und zur Authebung der Richtlinie 87/102/EWG des Rates.
Vgl. zur Bedeutung der einzelnen Anforderungen Begr. RegE, BT-Drs. 17/1394, 19.
OLG Miinchen NJW 2012, 3584, 3586.
Herresthal ZIP 2018, 753 (755).
So auch Begr. BRegE. BT-Drs. 17/1394, 20.
BGH NJW 2018, 225 Rn. 18; BGH NJW 2015, 1023 Rn. 34.
BGH NJW 2018, 1390 Rn. 11; BGH NJW 2016, 3518 Rn. 39; BGH NJW 2016, 3512 Rn. 34f.
m. w. N.
Vgl. Dawirs NJW 2016, 439 (440f.); MiiKoBGB/Schiirnbrand/Weber, 8. Aufl. 2019, BGB § 495
Rn. 15 m.w. N.
S. zu den Gefahren ausfiihrlich BGH NJW-RR 2004, 1058 (1059) sowie Erwigungsgriinde 11, 13
und 14 Fernabsatz-RL.
Richtlinie 97/7/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20.5.1997 iiber den Verbrau-
cherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, ABL. Nr. L 144/19 vom 4.6.1997. Vgl. im Ansatz
aber auch schon Richtlinie 1993/13/EWG des Rates vom 5.4.1993 iiber die missbriuchlichen Klau-
seln in Verbrauchervertrigen, ABL Nr. L 95 vom 21.4.1993, 29 ff.
Gesetz iiber Fernabsatzvertrige und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von
Vorschriften auf Euro vom 27.6.2000, BGBL I S. 897.
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verabschiedet, das am 1.7.2001 in Kraft trat. Eine Anderung ist durch das Schuldrechtsmo-
dernisierungsgesetz zum 1.1.2002 erfolgt; hierdurch sind die Vorschriften des Fernabsatzge-
setzes in das BGB iiberfiihrt worden (§§ 312b bis 312d), ohne dass sich groBere inhaltliche
Anderungen ergaben. Mit dem Gesetz zur Neuordnung der Vorschriften iiber das Wider-

rufs- und Ruickgaberecht?*® wurden letzte Rechtsunsicherheiten auf diesem Gebiet besei-

tigt. Eine erneute Anderung hat sich durch die Umsetzung der Verbraucherrechte-RL mit
Wirkung vom 13. Juni 2014** ergeben.

a) Anwendungsbereich

Fernabsatzvertrige sind gemiB der Legaldefinition des § 312c Abs. 1 Vertrige zwischen
Unternehmern und Verbrauchern (§§ 312 Abs. 1, 310 Abs. 3 BGB), die unter ausschlie3-
licher Verwendung von Fernkommunikationsmitteln zustande kommen, es sei denn der
Vertragsschluss erfolgt nicht in einem fiir den Fernabsatz organisierten Vertriebssystem.
Nach der Anderung des § 13 im Rahmen der Umsetzung der VRRL ist Verbraucher
jede natiirliche Person, die ein Rechtsgeschift zu Zwecken abschlieBt, das tiberwiegend
weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstindigen beruflichen Titigkeit zugerechnet wer-
den kann, d.h. umgekehrt {iberwiegend privat ist oder gerade auf der Trennlinie von hilf-
tig privat und hilftig gewerblich/selbstindig liegt.**® Das Merkmal ,,iberwiegend® wurde
neu eingefligt und adressiert die Problematik des ,,dual use. Die Einstufung des Verkdu-
fers als Privatperson erfolgt nach Indizien, etwa der Lieferanschrift, der Angabe von Ge-
schiftskonten oder der Verwendung der Checkbox ,,gewerblich®. Auch die Menge und
Hiufigkeit der Geschifte sowie die Anzahl an Bewertungen etwa bei einem Online-
Auktionshaus flieBen in die Bewertung mit ein. Zu beriicksichtigen ist zudem auch die
Vermutung des § 346 HGB, wonach die Geschifte eines Kaufmanns typischerweise ge-
werblich sind.

Fiir das Vorliegen eines Fernabsatzvertrages miissen nach § 312¢ Abs. 1 der Unterneh-
mer oder eine in seinem Namen oder Auftrag handelnde Person und der Verbraucher fiir
die Vertragsverhandlungen und den Vertragsschluss ausschlieBlich Fernkommunikations-
mittel verwenden, es sei denn, dass der Vertragsschluss nicht im Rahmen eines fiir den
Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder Dienstleistungssystems erfolgt. Die Formulierung
(,,es sei denn®) macht deutlich, dass der Unternehmer die Beweislast fiir das Nichtvorliegen
eines fiir den Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder Dienstleistungssystems tragt.**’ Unter
die in § 312c Abs. 2 definierten Fernkommunikationstechniken fallen sowohl traditionelle
Vertriebsmethoden wie Katalog- und Versandhandel oder Teleshopping als auch moderne
Formen wie Verkauf via E-Mail, SMS oder Social Media, Internetvertrieb und ahnliches.
Die Aufzihlung in § 312¢ Abs. 2 ist nicht abschlieBend. Das Vorliegen eines organisierten
Fernabsatzsystems setzt voraus, dass der Unternehmer durch die Ausstattung seines Betriebs
mit Personal- und Sachmitteln die organisatorische Grundlage fiir regelmiBig im Fernab-
satz zu titigende Geschifte gewihrleistet.® Um den Verbraucherschutz méglichst umfas-
send umzusetzen, sind die Anforderungen an ein solches Vertriebssystem aber nicht zu
hoch anzusetzen.®®' Aus dem Anwendungsbereich fallen hingegen nur solche Geschifte,
bei denen es nur in wenigen, zufilligen Ausnahmefillen zu einer Verwendung von Fern-
kommunikationsmitteln kommt.?? So reichen beispielsweise auch bloB telefonisch durch-

Gesetz zur Neuordnung der Vorschriften iiber das Widerrufs- und Riickgaberechts vom 29.7.2009,
BGBL I S. 2355.

Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung
der Wohnungsvermittlung vom 20.9.2013, BGBL. I 3642.

Beck Jura 2014, 666 (668); zum Verbraucherbegriff s. auch MiiKoBGB/Basedow, 8. Aufl. 2019, BGB
§ 310 Rn. 73 ff; Spindler in Spindler/Schuster BGB § 13 Rn. 2ff.

BGH NJW 2018, 690 (691) Rn. 17; BT-Drs. 17/12637, 50; BeckOK BGB/Martens, 53. Ed.
1.2.2020, BGB § 312c¢ Rn. 30; MiiKoBGB/Wendehorst, 8. Aufl. 2019, BGB § 312¢ Rn. 30.

BGH NJW 2019, 303 (304) Rn. 19.

Begr. BT-Drs. 17/12637, 50.

BGH NJW 2019, 303 (304) Rn. 19; BGH NJW 2017, 1024 (1029) Rn. 51.
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geflihrte Reservierungen von Terminen bei jeglichen Dienstleistern fiir die Feststellung
eines Fernabsatzvertrags nicht aus.?>?

b) Die Informationspflichten

Wie auch bei auBerhalb von Geschiftsriumen geschlossenen Vertrigen nach § 312b gel-
ten fiir Fernabsatzvertrige in Anbetracht des verbraucherseitigen Informationsdefizits die
besonderen Informationspflichten des Unternehmers aus § 312d i. V. m. Art. 246a EGBGB,
und zwar neben den allgemeinen Pflichten aus § 312i und § 312j sowie ggfs. § 5 TMG.
Die Informationspflichten im Fernabsatzrecht sind ausdriicklich verbraucherschutzbezogen
ausgekleidet. Art. 246a EGBGB enthilt in § 1 die Bestimmungen des Informationsinhalts
und in § 4 die Anforderungen an die Informationsmodalititen. §§ 2 und 3 regeln Sonder-
konstellationen.

Die in Art. 246a § 1 EGBGB geregelten Inhalte der Informationspflicht enthalten in
Abs. 1 Punkte, iiber die bei jedem Vertrag, der unter § 312d fillt, unterrichtet werden
muss. Dazu gehdren u.a. unternehmensspezifische Daten zur Identitit und Anschrift des
Unternehmers (Nr. 2, 3); produktspezifische Daten zu wesentlichen Eigenschaften der
Ware oder Dienstleistung sowie deren Preis einschlieBlich aller Steuern und Versandkos-
ten®* (Nr. 1, 4); und Einzelheiten hinsichtlich der Zahlung und der Lieferung (Nr. 6,
7).

Sollte ein Widerrufsrecht bestehen, so hat der Unternehmer den Verbraucher gem.
Art. 246a § 1 Abs. 2 EGBGB auch {iber dieses umfassend zu informieren; diese Informa-
tionspflicht stellt eine verbraucherschiitzende Marktverhaltensregelung dar.2® Hier lohnt
sich zumindest eine Orientierung an der Muster-Widerrufsbelehrung in Anlage 1, wenn
diese nicht sowieso unverindert verwendet wird. Schon bei kleinen redaktionellen Verin-
derungen — selbst wenn Zusitze zum Vorteil des Verbrauchers aufgenommen werden — ist
die Indizwirkung des Art. 246a § 1 Abs. 2 S. 2 EGBGB zerstért.>® Ob auch die Rechts-
folgen des Widerrufs, insb. die Pflicht zum Wertersatz gem. § 357 Abs. 7 BGB, als dessen
»Bedingungen 1.S.d. Art. 246a § 1 Abs. 2S. 1 Nr. 1 EGBGB gelten, ist derzeit Gegen-
stand von Diskussionen. Daran kniipft sich nimlich die praktische Folge, dass dann auch
die Rechtsfolgen von der Belehrung umfasst sein miissten. Neben beachtlichen systemati-
schen Argumenten fiir beide Alternativen spricht vor allem auch der verbraucherschiitzen-
de Sinn und Zweck der Vorschriften dafiir, die Belehrungspflicht auch auf die Rechtsfol-
gen zu erstrecken.?’

Die Verletzung der Informationspflichten iiber Kosten hat nach § 312e zur Folge, dass
entsprechende Kosten vom Verbraucher nicht verlangt werden kdnnen. Bei Verletzung der
Informationspflicht tiber das Widerrufsrecht verlingert sich dieses gem. § 356 Abs. 3. Zu-
dem muss der Unternechmer gem. § 357 Abs. 6 die Riicksendekosten iibernehmen, wenn
er den Verbraucher nicht iiber die Pflicht zur Tragung dieser Kosten aufgeklirt hat. Wich-
tiger noch ist gem. § 357 Abs. 7 Nr. 2 bei Verletzung der Aufklirungspflicht iiber das Wi-
derrufsrecht im Falle der Riickabwicklung kein Wertersatz fiir einen Wertverlust der Ware
zu leisten. Wettbewerbsrechtlich kommt bei Verletzung der Informationspflichten zudem
ein  Unterlassungsanspruch wegen verbraucherschutzgesetzwidriger Praktiken gemif3
§ 2 UKlaG und ggf. zusitzlich nach § 1 UKlaG in Betracht. Dariiber hinaus entsteht bei
einer vom Unternehmer zu verschuldenden Verletzung der Informationspflichten auch ein
Anspruch des Verbrauchers auf Schadensersatz aus culpa in contrahendo gem.
§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 sowie méglicherweise sogar aus § 823 Abs. 2 i. V.m.

253 Begr. BT-Drs. 17/12637, 50.

254 Dabei ist allerdings nicht erforderlich, dass die Kosten noch einmal in einer ,,Bestell-Ubersicht* unmit-
telbar vor Absenden der Bestellung ausgewiesen werden; so der BGH NJW 2006, 211.

255 OLG Hamm MMR 2005, 540; OLG Jena GRUR 2006, 283; KG NJW 2006, 3215; MMR 2007,
185; OLG Hamburg MMR 2006, 675; OLG Frankfurt a. M. MMR 2007, 322.

256 BGH NJW 2014, 2022.

257 BGH NJW-RR 2012 1197 (1199) Rn. 19; so auch Buchmann K&R 2014, 221 (224) m.w. N.
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§ 312d i. V.m. Art. 246a, 246b EGBGB als Schutzgesetzverletzung. Angesichts der Mog-
lichkeit des Widerrufs wird ein Schaden des Verbrauchers jedoch in der Regel gar nicht
erst entstehen. Ob im Wege der Naturalrestitution nach § 249 Abs. 1 der Vertrag als S({ha—
den geltend gemacht werden kann mit dem Ziel, diesen aufzuheben, ist jedoch fraglich,
weil dadurch das in § 312g geregelte — fristgebundene — Widerrufsrecht unterlaufen wer-

den koénnte.?8

c) Der dauerhafte Datentriger und die Textform

Bei den in Art. 246a § 4 Abs. 1 und 3 EGBGB geregelten formalen Anforderungen an
die Informationserteilung ist insb. das Transparenzgebot in Abs. 1 zu beachten. Der Unter-
nehmer muss dem Verbraucher die Informationen aus § 246a §§ 1-3 EGBGB in klarer
und verstindlicher Weise zur Verfligung stellen. In sprachlicher Hinsicht miissen die
Pflichthinweise fiir einen durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstindigen
Verbraucher ohne besondere juristische Kenntnisse ohne weiteres auffindbar und verstind-
lich sein.?® An der Verstindlichkeit mangelt es beispielsweise, wenn der Scrollkasten bei
einem Online-Shop, in dem die gesetzlichen Angaben gemacht werden, zu klein ist.** Die
Hinweise miissen fiir den Kunden ohne iibermiBigen Aufwand erreichbar sein. Die Ver-
wendung weiterfiihrender Links ist nur zulissig, wenn diese aussagekriftig bezeichnet sind
(durch sog. ,sprechende Links“).2! Doppelte Links diirfen zwar grundsitzlich verwendet
werden.?? Ein Scrollen iiber mehrere Bildschirmseiten mit anschlieBendem Anklicken ei-
nes doppelten Links ist aber unzulissig.?®> Die Frage der Verstindlichkeit ist gleichzeitig
eine Frage der Vertragssprache.?* Typischerweise wird man die am Ort des Verbrauchers
verstandene Sprache verwenden, es sei denn, es wurde eine andere Vertragssprache verein-
bart. Bei der Beurteilung der Frage, ob eine Widerrufsbelehrung aus der Sicht des Ver-
brauchers hinreichend wahrnehmbar ist, ist allein auf den Zeitpunkt abzustellen, zu dem
der Verbraucher hiervon im Zuge ihrer Uberlassung Kenntnis nehmen kann.?®®

Das nach alter Rechtslage geltende Textformerfordernis fiir die Belehrung des Verbrau-
chers wurde im Bereich der Fernabsatzvertrige durch die flexiblere Regelung des Art. 246a
§4 Abs. 3 S. 1 EGBGB ersetzt, welche es dem Unternehmer erlaubt, die notwendigen
Angaben dem Verbraucher auf an die benutzten Fernkommunikationsmittel ,,angepasste
Weise® bereitzustellen. Was unter dieser ,,angepassten Weise* konkret zu verstehen ist,
soll sich dabei aus den Umstinden, insb. den im Einzelfall moglichen technischen Gege-
benheiten ergeben.2®® Die Vorschrift bezieht sich aber lediglich auf die Information {iber
das Bestehen eines Widerrufsrechtes (Art. 2462 § 3 S.2, 8§ 1, § 3 S. 1 EGBGB). Fiir die in
Art. 2462 § 1 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB erwihnten ,,Bedingungen, die Fristen und das Verfah-
ren fiir die Ausiibung des Widerrufsrechts* reicht sogar die reine Zuginglichmachung ge-
geniiber dem Verbraucher aus, z.B. durch Bereithalten zum Abruf durch den Unterneh-
mer. Der Wegfall des Textformerfordernisses ist indes nicht nur fiir den Verbraucher
nachteilig, sondern aufgrund der uniibersichtlichen Gestaltung des Art. 246a EGBGB auch
fiir den Unternehmer problematisch, da dieser sich dem Risiko aussetzt, mit lauterkeits-
rechtlichen Anspriichen konfrontiert zu werden. Unternehmern ist deshalb zu raten, Ver-
braucher auch iiber die in Art. 246a § 2 Abs. 2 Nr. 2 EGBGB erwihnten ,,Bedingungen,

258 So auch BeckOGK/Busch, 1.1.2020, BGB § 312d Rn. 21; anders BeckOK BGB/Martens, 53. Ed.
1.2.2020, BGB § 312d Rn. 14; Schirmbacher in Spindler/Schuster BGB § 312d Rn. 52.

259 Zu den Anforderungen vgl. schon BGHZ 141, 137; BGHZ 106, 42 (49f.); BGHZ 102,' 152 (159).
Nach RegE, BT-Drs. 14/2658, 38 kann dies iiber das AGB-rechtliche Transparenzgebot hinausgehen,
der BHG hat dies jedoch in BGH NJW 2006, 211 Rn. 13 f. offengelassen.

260 ~OLG Frankfurt MMR 2007, 603.

261 Buchmann, Das neue Fernabsatzrecht 2014 (Teil 4), K&R 2014, 453 (455).

262 LG Liibeck MMR 2008, 554 (555).

263 OLG Brandenburg MDR 2007, 43 (44).

264 Reich EuZW 1997, 581.

265 BGH NJW-RR 2003, 1481.

266 MiiKoBGB/Wendehorst, 8. Aufl. 2019, BGB § 312d Rn. 76.
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die Fristen und das Verfahren fiir die Austibung des Widerrufsrechts* in Textform zu in-
formieren. Einen Zwang zur Verbraucherinformation sehen die Vorschriften hingegen
nicht vor.

Hinsichtlich der AGB gentigt es nach einer Entscheidung des BGH aus dem Jahr 2006
fiir die Moglichkeit der Kenntnisverschaffung, wenn diese bei der Bestellung ,,iiber einen
auf der Bestellseite gut sichtbaren [Hyper]link aufgerufen und ausgedruckt werden kén-
nen

d)

Dem Verbraucher steht gem. § 312g Abs. 1 in jedem Fall ein Widerrufsrecht nach
§ 355 zu, welches er binnen 14 Tagen ohne Angabe von Griinden und ohne Strafzahlung
ausiiben kann. Hinsichtlich der Modalititen des Widerrufs gelten die allgemeinen Rege-
lungen zum Verbraucherwiderruf (§§ 355ff.). Dort ist vorgesehen, dass der Widerruf
durch Erklirung gegeniiber dem Unternehmer erfolgen muss, § 355 Abs. 1 S. 2; das nach
alter Rechtslage geltende Textformerfordernis wurde nun aufgehoben, sodass der Wider-
ruf sogar durch telefonische Erklirung gegentiber dem Unternehmer erfolgen kann. Als
Ausiibung eines Gestaltungsrechts ist die Widerrufserklarung eine einseitige empfangsbe-
diirftige Willenserklirung.®® Thre Wirksamkeit setzt also gemifl § 130 Abs. 1 Zugang
beim Unternehmer voraus. Inhaltlich muss die Erklirung zum Ausdruck bringen, dass
der Verbraucher an die Folgen seiner auf Abschluss des Fernabsatzvertrags gerichtete Er-
klirung nicht mehr gebunden sein will, wie bei den anderen Gestaltungsrechten muss das
Wort ,,Widerruf* daftir aber nicht verwendet werden.?”® Anders als nach alter Rechtslage
in Form des § 355 Abs. 1 S. 2 BGB a.E kann der Widerruf allerdings nicht konkludent
durch Riicksendung der Ware erklirt werden.?””! Fiir den Unternehmer besteht jedoch
im Rahmen der Vertragsfreiheit weiterhin die Moglichkeit, die Ausiibung des Widerrufs-
rechts auf diese Art und Weise in AGB zu gestatten. Da es sich insofern um eine Klausel
handelt, durch die zum Vorteil des Betroffenen von der gesetzlichen Wertung des § 355
Abs. 1 S. 3 abgewichen wird, diirfte § 307 Abs. 1 in diesem Fall keine Probleme berei-
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267

¢ 268

Widerrufsrecht

ten.

GemiB § 355 Abs. 2 S. 1 muss der Widerruf innerhalb von zwei Wochen erfolgen. Die
Frist beginnt gemill § 355 Abs. 2 S. 2 mit Vertragsschluss, soweit nichts anderes bestimmt
ist. Hier sind insbesondere die anderweitigen Regelungen des § 356 Abs. 2 zu beachten.
Zudem beginnt die Frist gemif § 356 Abs. 3 S. 1 nicht vor einer Unterrichtung des Un-
ternehmers gegeniiber dem Verbraucher; dadurch soll die Einhaltung der verbraucher-
schiitzenden Informationspflichten durchgesetzt werden. Im Gegensatz zur alten Rechtsla-
ge ist eine ,,ewige Fortgeltung des Widerrufsrechts nun nicht mehr vorgesehen, vielmehr
erlischt das Widerrufsrecht gem. § 356 Abs. 3 S. 2 spitestens 12 Monate und 14 Tage nach
dem in § 356 Abs. 2 genannten Zeitpunkt bzw. nach Vertragsschluss. Einzig im Bereich
der Vertrige iiber Finanzdienstleistungen ist ein ewiges Widerrufsrecht gem. § 356 Abs. 3
S. 3 méglich. Bei kostenpflichtigen Downloads kann das Widerrufsrecht gem. § 356 Abs. 5
schon vor Ablauf der eigentlichen Widerrufsfrist erldschen, wenn der Unternehmer mit
der Ausfiihrung des Vertrages beginnt, sofern der Verbraucher ausdriicklich zugestimmt
hat, dass der Unternehmer vor Ablauf der regelmiBigen Widerrufsfrist mit der Vertragsaus-

fihrung beginnt und er seine Kenntnis von dem Erloschen des Widerrufsrechts bestitigt
hat.
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Diese Bestitigung muss aber zeitlich nach dem Vertragsschluss und in gesonderter Er-

BGH NJW 2006, 3633; Krit. MiiKoBGB/Wendehorst, 8. Aufl. 2019, BGB § 312d Rn. 80.

BGH NJW 2006, 2976.

BeckOGK/Moérsdorf, 15.2.2020, BGB § 355 Rn. 54.

HK-BGB/Schulze, 10. Aufl. 2019, BGB § 355 Rn. 5.

OLG Diisseldorf MMR 2015, 243 (246); BeckOGK/Moérsdorf, 15.2.2020, BGB § 355 Rn. 57; Foh-
lisch/Dyakova MMR 2013, 71 (74); Hilbig-Lugani ZJS 2013, 545; Schmidt/Bronneke VuR 2013, 448
(454); Unger ZEuP 2012, 270 (289); dies entspricht auch dem insoweit klaren gesetzgeberischen Wil-
len, vgl. nur BT-Drs. 17/12637, 60.
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Klirung erfolgen, damit der Zweck des Ubereilungsschutzes des Verbrauchers noch erreicht
werden kann. Eine diesbeziigliche Vereinbarung in AGB des Unternehmers ist also nicht
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VOr.
sich zeitlich nach § 121 Abs. 1 (ohne schuldhaftes Zogern) richtet, sieht § 357 Abs. 1 die
etwas weitere Riickgewihrfrist von 14 Tagen vor. Grundsitzlich diirfen dem Verbraucher
auch keine Kosten fiir die Ausiibung des Widerrufsrechts auferlegt werden. Der Verbrau-
cher kann gem. § 357 Abs. 6 einzig die unmittelbaren Kosten der Riicksendung — nicht
der Hinsendung!?’® — der Waren iibernehmen miissen, wenn der Unternehmer seinen In-
formationspflichten diesbeziiglich nachgekommen ist. Zudem kodifiziert § 357 Abs. 4 S. 1
eine Vorleistungspflicht des Verbrauchers hinsichtlich der Riicksendung der Ware an den
Unternehmer, indem diesem ein Zuriickbehaltungsrecht am gezahlten Kaufpreis zusteht,
bis er die Ware zuriickerhalten hat. Die Einrede entfillt jedoch bereits mit dem Nachweis
der Riicksendung durch den Verbraucher, § 357 Abs. 4 A. 1 a.E., sodass der tatsichliche
Ruiickerhalt der Ware im Risikobereich des Unternehmers liegt.

Im Falle des Wertverlusts der Ware hat der Verbraucher ggfs. gem. § 357 Abs. 7 Werter-
satz zu leisten. Die Voraussetzungen dafiir sind allerdings — sowohl hinsichtlich des Wort-
lauts als auch in Anbetracht der héchstrichterlichen Rechtsprechung — sehr eng. Hinter-
grund der Vorschrift ist vor allem, dass selbst eine iibermiBige Nutzung der Ware das
Widerrufsrecht nicht vollstindig entfallen lassen soll, sondern in diesem Fall lediglich ein
Wertersatzanspruch des Unternehmers bestehen soll.?”7 § 357 Abs. 7 stellt dafiir den Wert-
ersatz unter zwei kumulativ zu erfiillende Voraussetzungen. In materieller Hinsicht muss
zunichst der Wertverlust auf einen Umgang des Verbrauchers mit den Warenzuriickzufiih-
ren sein, der zur Priifung der Beschaffenheit, Eigenschaften und Funktionsweise der Ware
nicht notwendig war, § 357 Abs. 7 Nr. 1. Diese Vorschrift wird weit ausgelegt; dem Ver-
braucher soll erlaubt werden, die Ware so in Augenschein zu nehmen, wie er dies auch in
einem Geschift hitte tun kénnen.?’® MaBstab fiir die Notwendigkeit der Umgangshand-
lung des Verbrauchers ist also immer ein Vergleich mit den Informations- und Handlungs-

zulissig. > GemiB § 355 Abs. 1 S.5 geniigt zur verbraucherseitigen Fristwahrung die
rechtzeitige Absendung der Widerrufserklirung — wann diese zugeht, ist fiir die Wirksam-
keit der Widerrufserklirung folglich irrelevant. Dadurch ergibt sich im Streitfall die ver-
braucherfreundliche Besonderheit, dass der Verbraucher zwar die — fristgemiBe — Abgabe
sowie den Zugang seiner Widerrufserklirung beweisen muss, nicht jedoch den Zeitpunkt
des Zugangs.

Das Widerrufsrecht kann ohne Angabe von Griinden ausgeiibt werden, § 355 Abs. 1
S. 3. Im Einklang mit der Kipp’schen Lehre von der Doppelnichtigkeit kann das Wider-
rufsrecht auch bei einem ohnehin nach § 134 oder § 138 nichtigen Vertrag noch ausgetibt
werden.?”? Die Unabhingigkeit der Ausiibung des Widerrufsrechts von der Angabe einer
Begriindung befreit den Widerruf von einer Motivationskontrolle”* und unterscheidet ihn
insoweit maBgeblich von dem ansonsten ihnlichen Gestaltungsrecht des Riicktritts, der
immer einen Riicktrittsgrund voraussetzt.

Bei Ausiibung des Widerrufsrechts ergeben sich die Anspriiche der Parteien aus dem
Riickgewihrschuldverhiltnis aus § 355 Abs. 3 S. 1, wonach die empfangenen Leistun-
gen unverziiglich zuriickzugewihren sind. Das urspriingliche Schuldverhiltnis fille also
nicht ersatzlos weg, sondern nur die urspriinglichen Leistungspflichten entfallen mit Wir-
kung ex nunc.?”® Fiir Fernabsatzvertrige sicht § 357 besondere R echtsfolgen des Widerrufs

Abweichend von der unverziiglichen Riickgewihrpflicht nach § 355 Abs. 3 S. 1, die

BeckOGK/Mérsdorf, 15.2.2020, BGB § 356 Rn. 58; Janal/Jung VuR 2017, 332 (339).

BGH NJW 2010, 610 m. Anm. Moller.

BGH NJW 2016, 1951 m. Anm. Wendehorst.

OLG Koblenz NJW 2006, 919 (921); MiiKoBGB/Fritsche, 8. Aufl. 2020, BGB § 355 Rn. 59; Fuchs
ZIP 2000, 1273 (1282f).

Vgl. § 357 Abs. 2 S. 1; so auch BGH MMR 2010, 676; OLG Karlsruhe MMR 2008, 46.
MiiKoBGB/Fritsche, 8. Aufl. 2019, BGB § 357 Rn. 25.

BGH NJW 2011, 56 (58); Unger, ZEuP 2012, 270 (293); Schwab JZ 2015, 644 (648).
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moglichkeiten in einem Geschift.?”” Zum Einbau in andere Sachen bestimmte Gegenstin-
de kénnen zwar grds. nicht eingebaut und gebraucht werden, wenn dies in einer vergleich-
baren Situation im Geschift nicht auch méglich wire.?®* Die etwaige Versiegelung der Sa-
che aufgrund von Hygienevorkehrungen und die durch Abtrennung dieser Versiegelung
entstehende ggfs. hohe EinbuBe des Wiederverkaufswerts allein fiihren jedoch noch niche
zu einem Anspruch auf Wertersatz des Unternehmers.?®' Neben der materiellen Vorausset—
zung (Nr. 1) sieht § 357 Abs. 7 Nr. 2 in formaler Hinsicht zudem vor, dass der Unterneh-
mer den Verbraucher ordnungsgemiB itiber sein Widerrufsrecht informiert haben muss,
damit ein Anspruch auf Wertersatz entstehen kann. Liegen die Voraussetzungen des Wert-
ersatzanspruchs nicht vor, bestehen dariiber hinaus auch keine anderen Anspriiche des Un-
ternehmers gegen den Verbraucher, etwa auf Nutzungs- oder Schadensersatz. § 361 Abs. 1
ordnet in diesem Zusammenhang nunmehr ausdriicklich an, dass iiber die Widerrufsvor—
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schriften hinaus keine Anspriiche des Unternehmers gegen den Verbraucher bestehen.

Wichtig sind die Ausnahmebestimmungen fiir das Widerrufsrecht. Wihrend § 312¢g
zunichst recht weit fiir alle Fernabsatzvertrige 1.S.v. § 312c ein Widerrufsrecht vorsieht,
schlieBt § 312g Abs. 2 sogleich bestimmte Arten von Vertrigen wieder aus. Hier kann un-
terschieden werden zwischen Ausschlusstatbestinden, bei denen schon ab Vertragsschluss
von vornherein kein Widerrufsrecht besteht (z.B. bei schnell verderblichen Waren, § 312¢g
Abs. 2 Nr. 2), und solchen, bei denen ein zunichst entstandenes Widerrufsrecht nachtrig-
lich wieder erlischt (z.B. wegen Entfernung einer Versiegelung, § 312gg Abs. 2 Nr. 3). Als
Ausschluss- bzw. Erloschenstatbestand liegt die Beweislast hinsichtlich des Vorliegens der
jeweiligen Voraussetzungen nach allgemeinen Regelungen beim Unternehmer, wenn die-

ser sich auf den Ausnahmetatbestand beruft.

279
280
281
282
283
284
285

48

Zuniichst besteht bei Vertrigen iiber die Lieferung von Waren, die nicht vorgefertigt
sind und fiir deren Herstellung eine individuelle Auswahl oder Bestimmung durch den
Verbraucher maBgeblich ist oder die eindeutig auf die persénlichen Bediirfnisse des Ver-
brauchers zugeschnitten sind, kein Widerrufsrecht (§ 312g Abs. 2 Nr. 1). Dadurch soll der
Unternehmer, der derartig spezielle Waren nach Riickgabe durch den Verbraucher i.d.R.
nicht erneut verkaufen kann bzw. bei einem solchen Verkauf erhebliche wirtschaftliche
Nachteile hinnehmen miisste (z.B. Vertrige iiber die Lieferung von MaBanziigen oder in-
dividuellen Fotobiichern), geschiitzt werden.?? Trotz der Anderung des Wortlauts gegen-
tiber der Vorgingervorschrift § 312d Abs. 4 Nr. 1 a.FE kann hier an der ,,built-to-order-
Rechtsprechung des BGH festgehalten werden.?®® Sind die Anpassungswiinsche des Ver-
brauchers indes nur von untergeordneter Bedeutung, ist die eng auszulegende Ausnahme-
vorschrift nicht einschligig. So kommt § 312g Abs. 2 Nr. 1 beispielsweise nicht zur An-
wendung, wenn die zu liefernde Ware auf Bestellung des Verbrauchers aus vorgefertigten
Standardbauteilen zusammengefligt wird, die ,mit verhiltnismiBig geringem Aufwand
ohne Beeintrichtigung ihrer Substanz oder Funktionsfihigkeit wieder getrennt* werden
konnen.

Zudem gilt neuerdings ein ausdriicklicher Ausschluss des Widerrufsrechts bei Waren, die
wegen des Gesundheitsschutzes oder der Hygiene nicht zur Riickgabe geeignet sind, wenn
ihre Versiegelung nach der Lieferung entfernt wurde, § 312g Abs. 2 Nr. 3 . Hier ist freilich
nicht jede Art von Siegel ausreichend, sondern es muss ein Zusammenhang in Form von
Gesundheitsschutz- und Hygienegriinden bestehen.?® Insofern ist maBgeblich, ob im Fall
der Riickabwicklung des jeweiligen Vertrags selbst nach Behandlung/R einigung der Ware
ein Weiterverkauf ausgeschlossen wire, da die Ware aus Hygiene- oder Gesundheitsgriin-
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BGH NJW 2017, 878 (879) Rn. 17 ff.

BGH NJW 2019, 2842 — Matratze; nach Vorlage an den EuGH: EuGH NJW 2019, 1507 — slewo.
BGH NJW 2003, 1665.

Erwigungsgrund 49 der VRRL; Hoeren/Fohlisch CR 2014, 244.

BGH NJW 2003, 1665.

Hoeren/Fohlisch CR 2014, 242 (245f.).
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den nicht mehr verkehrsfihig wire. Bei Bestehen ausreichender Reinigungsméglichkgiten
und eines Marktes fiir gereinigte (Gebraucht-)Produkte ist der Ausschlusstatbestand hinge-
gen nicht anwendbar.?%¢ . . :

Ferner entfillt das Widerrufsrecht des Verbrauchers bei Vertrigen zur Lieferung von
Ton- oder Videoaufnahmen oder Computersoftware in einer versiegelten Verpackgng,
wenn die Versiegelung nach der Lieferung entfernt wurde (§ 312g Abs. 2 Nr. 6). Dleser
Ausschlusstatbestand dient dem Schutz des geistigen Eigentums vor Raubkopien, die vor
dem Gebrauch des Widerrufs angefertigt werden. Indes sind bereits die Anfor'derungen an
eine Versiegelung unklar. Schon nach dem allgemeinen Sprachgebrauch muss Je'denfalls ein
Schutz des eigentlichen Produkts vor Zugriff durch eine physische Barriere vorhegep. Dem
Verbraucher muss die Versiegelung als solche erkennbar sein, sodass ihm bewusst wird, dass
er die Ware im Fall der Offnung der Verpackung nicht mehr zuriickgeben kann. Zwar
muss das Siegel nicht ausdriicklich als solches bezeichnet werden, die ,,iibliche Verpackung
solcher Ware mit Kunststofffolie, die auch andere Zwecke wie den Schutz vor Ve@ghmut—
zung erfiillen kann®, erfiillt die notwendigen Anforderungen an die Erkennbarkeit jedoch
nicht.?7 Versiegelt ist die Ware also nur dann, wenn nach erstmaliger Offnung erkennbar
ist, dass eine Schutzbarriere tiberwunden wurde. 7 L
§ 312g Abs. 2 Nr. 8 schlieft das Widerrufsrecht bei Vertrigen iiber die Llefetung von
Waren oder iiber Dienstleistungen aus, deren Preis von durch den Unternehmer nicht kon-
trollierbaren Schwankungen auf dem Finanzmarkt abhingt und die innerhalb der Wider-
rufsfrist auftreten kénnen, bspw. Aktien und Wertpapiere. Nach Ansicht des BGH muss die
Vorschrift als Ausnahmetatbestand restriktiv ausgelegt werden, sodass ,,der spekulative Cha-
rakter den Kern des Geschiftes* ausmachen miisse, was bspw. bei der Lieferung von Heizol
nicht der Fall sei.?8
Grundsitzlich ist in jedem Fall zu beachten, dass die Ausnahmevorschriften eng auszule-
gen sind; dies hat der EuGH in einem Urteil 2005 bekriftigt.?® .

Fiir die Formulierung der Widerrufsbelehrung sollten Unternehmer auf die Musterbe-
lehrung in der Anlage zum EGBGB zuriickgreifen. Beim Vertrieb von Software wire noch
ein Hinweis auf die Risiken der Entsiegelung angebracht: ,,Beim Kauf von Software besteht
das oben genannte Widerrufsrecht nur, solange die Ware nicht entsiegelt wurde.

4. Fernabsatzvertrige iiber Finanzdienstleistungen

Die Fernabsatzrichtlinie gilt nicht fiir Online-Banking und den Abschluss von Versiche-
rungsvertrigen via Internet. Die EU hat im Bestreben, diese Liicke zu schlleﬁep, am
23.9.2002 die in vielerlei Hinsicht umstrittene Richtlinie iiber den Fernabsatz von Finanz-
dienstleistungen an Verbraucher verabschiedet.?”® Am 8.12.2004 ist darauthin in Degtsch—
land das Gesetz zur Anderung der Vorschriften iiber Fernabsatzvertrige bei Finanzdienst-
leistungen in Kraft getreten.?”! Allerdings gelten die §§ 312fF. gemiB §312 Abs. 5 bei
Vertrigen iiber Finanzdienstleistungen, die eine erstmalige Vereinbarung mit da1_ran. an-
schlieBenden aufeinanderfolgenden Vorgingen umfassen, uneingeschrinkt nur hinsicht-
lich der ersten Vereinbarung. Auf darauf folgende Vorginge sind gem. § 312 Abs. 5 S. 2
grds. nur die allgemeinen Pflichten des § 312a Abs. 1, 3, 4 und 6 anwendbar. Auf. nota-
riell beurkundete Vertrige iiber Finanzdienstleistungen, die auBerhalb von Geschiftsriumen
geschlossen werden, ist gem. § 312 Abs. 2 lit. a) nur § 312a Absatz 1, 3, 4 und 6 anwend-
bar.

EuGH NJW 2019, 1507 (1508f.).

OLG Hamm MMR 2010, 684 (685).

BGH NJW 2015, 2959. _ ‘

EuGH MMR 2005, 364 (365) — EasyCar (UK) Ltd vs. Office of Fair Trading. )

Richtlinie 2002/65/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23.9.2002 iiber den Fernab-
satz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher, ABL L 271 v. 9.10.2002, S. 16t

BGBL. I S. 3102.
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a) Informationsmodell

Wesentliches Element der Regelungen ist das Informationsmodell. Der Verbraucher sol]
etwa auf der Homepage eines Versicherers eine Vielzahl von Informationen iiber das Un-
ternehmen und seine Produkte vorfinden. Dies wird durch besondere Anforderungen an
die Informationspflichten des Unternehmers in § 312d Abs. 2 i.V.m. Art. 246b EGBGB
umgesetzt. Ob dem Verbraucher mit der hier vorgesehenen Fiille von Informationen wirk-
lich gedient ist, ist jedoch zweifelhaft, da eine Informationsiiberflutung fiir den effektiven
Schutz des Verbrauchers auch kontraproduktiv sein kann. Im Falle eines freibleibenden
Angebotes oder einer unverbindlichen invitatio ad offerendum sind solche Hinweispflich-
ten sinnlos. Zu begriiien ist indes, dass auch hier die Information nicht mehr auf einem
dauerhaften Datentriger, sondern ausweislich Art. 246b § 1 Abs. 1 EGBGB flexibler in ei-
ner dem benutzten Fernkommunikationsmittel angepassten Weise erfolgen kann.

b) Widerrufsrecht

Fir das Widerrufsrecht des Verbrauchers gelten nunmehr die §§ 312g Abs. 1, 355, so-
fern der Vertrag nicht von der Ausnahmevorschrift des § 312g Abs. 2 Nr. 8 erfasst ist. Da-
bei steht dem Verbraucher eine Frist von 14 Tagen ab Vertragsschluss bzw. Ubergabe der
notwendigen Informationen zur Verfligung, §§ 355 Abs. 2, 356 Abs. 3. Insoweit bestehen
keine Unterschiede zum Widerrufsrecht bei allgemeinen Fernabsatzvertrigen. Allerdings
erlischt das Widerrufsrecht, wenn der Vertrag iiber eine Finanzdienstleistung von beiden
Seiten auf ausdriicklichen Wunsch des Verbrauchers vollstindig erfiillt ist, bevor der Ver-
braucher sein Widerrufsrecht ausgeiibt hat, § 356 Abs. 4 S. 3. Der EuGH hat in dieserm
Zusammenhang ausdriicklich klargestellt, dass eine Widerrufsbelehrung, die iiber das Erl-
schen eines Widerrufsrechts des Verbrauchers nach beiderseits vollstandiger Vertragserfiil-
lung informiert, auch dann zulissig ist, wenn diese Information dem nationalen Recht
nicht entspricht.???

Die Folgen des Widerrufs richten sich indes nach der Sondervorschrift des § 357a. Zu
beachten ist hier, dass die in § 357a Abs. 1 geregelte Frist zur Riickgewihr mit 30 Tagen
linger ist als bei sonstigen Fernabsatzvertrigen. Wertersatz fiir die erbrachte Dienstleistung
kann gem. § 357a Abs. 2 nur verlangt werden, wenn der Verbraucher vor Abgabe seiner
Vertragserklirung auf diese Rechtsfolge hingewiesen wurde und mit der Vertragserfiillung
erst nach ausdriicklicher Zustimmung des Verbrauchers noch vor Ende der Widerruffrist
begonnen wurde. Dies entspricht den europarechtlichen Vorgaben des Art. 7 Abs. 1 und 3
der FinFARL (RL 2002/65/EG). Dabei kann die Zustimmung nicht durch AGB vorweg-
genommen werden (§ 308 Nr. 5)

5. Sonstiges

Die Beschrinkung der Giiltigkeit von Warengeschenkgutscheinen auf ein Jahr in AGB
ist unangemessen und demnach rechtswidrig.?® Die zeitliche Beschrankung ist nicht durch
die lange Verwaltung der Gutscheinkonten und die notwendige Bilanzierung und den dar-
aus resultierenden erhohten Verwaltungsaufivand gerechtfertigt. Es geht nicht an, dass ein
Anbieter wie Amazon einerseits Zinsen aus den noch nicht eingeldsten Betrigen ziehen
kann und andererseits dann von den verfallenen Betrigen profitiert.

Lieferfristen in AGB miissen derartig genau formuliert sein, dass der Verbraucher ohne
weiteres den genauen Termin errechnen kann. Wendungen wie ,,in der Regel” sind des-
halb bei Vertrigen iiber das Internet unwirksam. Eine Regelung eines eBay-Verkiufers,
wonach eine Ubergabe an den Paketdienst in der Regel 1-2 Tage nach Zahlungseingang
erfolge, sah das Kammergericht?®* als einen VerstoB gegen § 308 Nr. 1, 2. Alt. an. Zur Be-

292 EuGH VuR 2020, 18 (20).
293 LG Miinchen I K&R 2007, 428; OLG Miinchen MMR_ 2009, 70.
294 KG NJW 2007, 2266 (2267)
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griindung verwiesen die Richter auf den Schutzzwe;k der Norm, derAunte_r andegn; \kz)er—
hindern solle, dass die Bestimmung der Leistungszeit mehr ofer weniger in das1 e 1eblen
des AGB-Verwenders gestellt werde. Auch die Wendung ,,ca. sah das Gericht als pro le-
matisch an, konnte die Frage allerdings offen lassen. Ebenso stufte das OLG Bremen eéne
Klausel, derzufolge die Lieferzeit voraussichtlich 1-3 We}’ktagembsetr_age, wegen Vgrstc\; es
gegen das Bestimmtheitsgebot des § 308 Nr. 1 als unzulissig ein.” Vlglmehr hgbe er gr—
wender bei Angaben zur Lieferzeit ein berechtigtes Interesse daran, eine Bestlmmupi es
Leistungszeitpunktes, die nach § 286 Abs. 2 Nr. 1A oder 2 yerzugsbegrundende \X{lr ung
haben kann, zu vermeiden.?”® Der BGH wertete jedoch eine Gefahrtragungsrege ung in
AGB, nach der nur die rechtzeitige und ordnungsgemii.ﬁe Abl.leferung.der War.e an }elln
Transportunternehmen geschuldet werde und der Verkiufer fiir von diesem \;eg;r;f; tT
Verzdgerungen nicht verantwortlich sei, als VerstoB gegen (§ 309"Nr. 7. ungl) § sd
und 2, wenn sich die Klausel ihrem Wortlaut nach auch auf? Vertrige, die die Mon_tafge er
Ware durch den Verkiufer vorsehen (Bringschuld), bezleht__-‘)7 Im Rahmen von Lie %r;er—
trigen iiber Computersoftware stellen formularmé&gg Weitergabeverbote, die Je}?e-l‘ er-
lassung der Programmkopie an Dritte untersagen, eine unangemessene Benachﬁel f1gung
i.S.v. §307 dar®® Aufgrund der Abweichung vom urheberrechtlichen Erschop ufngs—
grundsatz (§ 69c Nr. 3 S. 2 UrhG) gilt das auih ﬁi{r Klaa;glseln, die einen Weiterverkauf der
ten‘ Software untersagen oder einschrinken.”
”g(]gjéjsclgiufer bei einer Internegt—Auktion iiber eBay steht nach Auffassung de§ LG Frank-
furt®® ein Schadensersatzanspruch nach §§ 434, 437 Nr. 3, 281 zu, wenn der im Rahmen
der Auktion eingestellte Artikel fahrlissig falsch beschne;ben wu.rde.. Art{kelbéschrelbungeﬁ
in Internet-Versteigerungsplattformen miissen vollstindig und nch.tlg sein, dies ergibt sic
auch aus § 8 Nr. 4 der eBay-Bedingungen. Der Verkiufer muss sich an den falschen Be-
schreibungen festhalten lassen und hat Schadensersatz zu leisten, der auf das positive Inte-
ichtet ist. _
resgife\l;ecr}i?\tlendung einer Klausel mit der Formulierupg ,Bel Vert.r"zigen mit Verbraui)herzn
betrigt die Gewihrleistung 1 Jahr ab Verkaufsdatum® in AGB verstoBt gegen §A475 Al s:.h,
und zwar auch soweit es um den Verkauf gebrauchter Sachen 'geht,' da sie zu einer Verjah-
rungsfrist von weniger als einem Jahr seit dem Verj'_zihrungsbegmn f‘ghrt. ,,Gesetﬁhc?(eir Ver-
jahrungsbeginn ist nach § 438 Abs.3021 bei beweglichen Sachen nicht das Verkaufsdatum,
i ieferung der Sache®. j
Sorllidiiin:gBégll:iel, g)ie beim Online-Kauf von Veranstaltungstic_kets neben‘ dem Tlckf:t—
preis eine Servicegebiihr fiir Versand oder Selbstausdruck des Tickets vorsieht, Ve;sztoIBt
aufgrund des Abweichens von § 448 I BGB gegen § 397 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 Nr..l. .n;l
Rahmen der Plattform-Vertrige, insb. bei Social Media, darf der Plattformbetrmb-er sic
nur dann durch AGB-Klauseln das Recht vorbehalten, auch vom Kunden entgeltlich er-
worbene digitale Inhalte wegen des VerstoBes gegen Refhtsvorschnften', Nut.zunglsbecgn—
gungen oder Richtlinien jederzeit von der Plattform zu 1osch()cgn, wenn die dafiir geltenden
Voraussetzungen fiir den Nutzer hinreichend erkennbar sind.”

295 OLG Bremen MMR 2013, 36.

296 OLG Bremen Beschl. v. 18.5.2009 —2 U 42/09.

297 BGH NJW 2014, 454 Rn. 20.

298 OLG Frjankfurt NJW-RR 1997, 494; Schuhmacher CR 2000, 641 (648).

299 OLG Hamburg MMR 2014, 115 (116).

300 LG Frankfurt MMR 2007, 677.

3 KG MMR 2008, 339. : o

38; BGH NJW 2019, 47 Rn. 22ff. — eventim, in Best. d. Vorinstanz OLG Bremen MMR 2017, 834 juris
—Rn. 36ft.

303 OLG Koln GRUR-RR 2016, 471 Rn. 42 ff — Kundenkontosperrung.
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VII. Plattform-AGB

Plattformen sind in ihren unzihligen Erscheinungsformen aus einer digitalisierten Welt
nicht mehr wegzudenken. Neben den Vorteilen schneller und unkomplizierter Kunden-
gewinnung flihrt der Einsatz von Plattformen im E-Commerce aber auch zu recht-
lichen Problemen, und zwar sowohl im Verhiltnis zu privaten als auch gegeniiber gewerb-
lichen Nutzern. Diese sind unlingst auch in Literatur und Rechtsprechung angekommen
und beschiftigen mehr und mehr auch den nationalen sowie den europiischen Gesetzge-

ber.

1. Vertragsverhailtnisse

Das auf Plattformen bestehende Mehrpersonenverhiltnis kann, bei Reduzierung der Be-
teiligten auf 3 Parteien, als , Dreiecksverhiltnis“>** typisiert werden, bei dem zwischen allen
Parteien eigene Vertragsverhiltnisse existieren. Im Beispiel einer Handelsplattform, auf der
Waren verkauft werden, bestehen also die folgenden drei Vertragsverhiltnisse: Plattformbe-
treiber — Verkiufer; Verkiufer — Kiufer; Plattformbetreiber — Kiufer. Die Eigenstindigkeit
der Vertrige fiihrt dazu, dass grundsitzlich auch die jeweiligen AGB unabhingig voneinan-
der zu bewerten sind; ggfs. kann jedoch wegen der Selbstbindung der Parteien an die
Spielregeln der Plattform eine Plattform-AGB auch zwischen den beiden Nutzer-Parteien
als Auslegungshilfe (§§ 133, 157) der jeweiligen Willenserklirungen herangezogen wer-
den.’%

Abgesehen von der Zurverfligungstellung der Nutzungsméglichkeit der Plattform erfol-
gen mit dem Plattformbetreiber nach Abschluss des Nutzungsvertrags meist keine weiteren
Vertragsschliisse mehr. Die Leistung der Plattform ist eine Titigkeit als Intermediir, indem
sie (End-)Kunden an Verkiufer/Dienstleister und vice versa vermittelt.>°6 Schon die Gestal-
tung der Plattform selbst fiihrt unabhingig von etwaig vereinbarten AGB zur Setzung ge-
wisser ungeschriebener Regelungen hinsichtlich ihrer Nutzung.*”” Wihrend Algorithmen
damit aufgrund ihrer Regelungsfunktion in gewisser Weise mit vertraglichen oder gesetzli-
chen Normen vergleichbar sind, bestehen jedoch gewichtige Unterschiede, einerseits hin-
sichtlich ihres Telos und andererseits hinsichtlich ihrer Transparenz und Justiziabilitit.3% In
Abwesenheit erschopfender gesetzlicher Vorschriften ist ein vertraglicher R egelungsrahmen
mithin unerlisslich. Aufgrund des massiven GréBen- und Machtunterschieds zwischen der
Plattform einerseits und dem einzelnen Nutzer andererseits findet eine individuelle Verein-
barung der Nutzungsbedingungen meist nicht statt, sodass diese in der Regel als AGB zu
qualifizieren sind.

Unabhingig davon, ob es sich bei dem Nutzer um einen privat oder gewerblich Titigen
handelt, stellt die Nutzung der Plattform bzw. der Zugang zu ihr einen wesentlichen Teil
der vertraglichen Leistung dar. ** Vorbehaltlich vertraglicher Abreden besteht indes kein
allgemeiner, z.B. wettbewerbsrechtlicher Anspruch auf Zugang zu bestimmten Plattformen
(wie etwa zu eBay oder Amazon aufgrund ihrer Marktmacht).*® Uber die reine Zu-
ginglichmachung der Nutzungsmdéglichkeit hinaus agieren Plattformen hingegen zum Teil
auch als Gatekeeper, indem sie als Verwalterinnen oder Aufseherinnen iiber die ausge-
tauschten Inhalte wachen. In Anbetracht dieser Funktion kommt daher trotz mangelnder

304 Busch/Dannemann/Schulte-Noslke MMR 2016, 787 (788).

305 BGH MMR 2011, 653 (654); BGH MMR 2005, 37 m. Anm. Spindler.

306 Monopolkommission, Sondergutachten 68, S. 121 Rn. 349, S. 127 Rn. 364.

307 Schweitzer ZEuP 2019, 1 (4) m.w. N.

308 Graf von Westphalen ZIP 2020, 437, 441.

309 Zur vertragstypologischen Einordnung des Vermittlungsvertrages s. Hauck/Blaut NJW 2018, 1425
(1426).

310 Kriiger/Peintinger in Martinek/Semler/Flohr VertriebsR-HdB § 36 Rn. 195 m.w. N.
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Einbeziehung in den zwischen den Nutzer-Parteien geschlossenen Vertrag unter Um-
stinden eine Vertrauenshaftung der Plattform aus § 311 Abs. 3 in Betracht.?!! Plattform—
vertrige konnen in ihren AGB Klauseln enthalten, die den Plattformbetreiber unter
bestimmten Voraussetzungen einseitig zur Sperrung einzelner Inhalte oder Nutzerkonten
berechtigen, ohne wegen Unangemessenheit gegen § 307 Abs. 2 zu verstoBen.’'> Aller-
dings kann der Plattformbetreiber sich aufgrund der mangelnden Transpa.renz der entspre-
chenden Regelungen nicht durch AGB einseitig das Recht vorbehalten, im Fall df:r Sper-
rung auch die gegen Entgelt vom Kunden erworbenen digitalen Inhalte ohne Weiteres zu
beseitigen.>'? A

Das Regelungsregime der Haftung des Plattformbetreibers fiir auf der Plattform geteilte
bzw. ausgetauschte Inhalte ist Gegenstand stindiger Verinderung und Entw1ck.1ung: Der
EU-Gesetzgeber hat mit der E-Commerce-RL** zunichst das im US-amerikanischen
Recht entwickelte Plattformprivileg®®® {ibernommen,*® sicht sich aber angesichts der
schieren Menge und Bedeutung von RechtsverstoBen, die nicht immer zu einem in Ar}—
spruch zu nehmenden Stérer zuriickverfolgt werden konnen, zunehmend bewegt, auch die
Plattformen in die Pflicht zu nehmen. Die Haftung von Plattformbetreibern betrifft aber
meist die Sonderkonstellation der Verletzung drittschiitzender Sorgfaltspflichten, bei denen
es um die Pflicht zur Vermeidung von Rechtsverletzungen durch Nutzer der Plattform
geht. Vor dem Hintergrund des deliktsrechtlichen Verschuldensprinzips, nach dem jeder
nur fiir eigene schuldhafte Handlungen einzustehen hat, ist die Haftung des Plz'lttformbe—
treibers deshalb nicht unproblematisch.’” In Ermangelung der Moglichkeit einer Inan-
spruchnahme des Primirschidigers hat die Rechtsprechung das Plattformprivileg a].lerdmgs
schon frith durch die Anerkennung einer Stdrerhaftung mit auf Beseitigung gerichteten
quasi-negatorischen Anspriichen der Verletzten gegeniiber Plattformen (§ 1004 ana.log)
durchbrochen, sog. Notice and Take Down Verfahren. Dabei geht der BGH allerdings
nicht so weit, auch eine ,,proaktive Priifpflicht* bzgl. rechtswidrigen Inhalten auf der Platt-
form zu verlangen.’'® Die in der Entwicklung des Notice and Take Down Verfahrens vor-
genommene Grundrechtsabwigung wurde mittlerweile auch vom BVerfG als verfassungs-
gemiB gebilligt.’!” Bei Rechtsverletzungen auf Plattformen setzt eine Haftung des
Betreibers also grundsitzlich erst einmal das Titigwerden des Verletzen durch Erhebung
einer Beschwerde bzw. eines Loschungsantrags voraus.*?

Das Notice and Take Down Prinzip gilt allerdings nur fiir fremde Inhalte. Beziiglich sol-
cher Inhalte, fiir die entweder der Betreiber selbst verantwortlich ist oder die er sich zu ei-
gen gemacht hat, haftet er auch nach den allgemeinen Grundsitzen, vgl. auch § 7 Abs. '1
TMG. Das ist der Fall, wenn der Plattformbetreiber nach dem objektiven Empfingerhori-
zont (§§ 133, 157) zu erkennen gibt, fiir die inhaltliche Richtigkeit der Inhalte einstehen
zu wollen oder sich sonst mit dem Inhalt zu identifizieren.?”! Derartige eigene, haftbare

311 Hauck/Blaut NJW 2018, 1425 (1428f).

312 OLG Brandenburg MMR 2009, 262 (262); KG MMR 2005, 764.

313 OLG Koln MMR 2016, 387.

314 RL 2000/31/EG. ' g

315 Vgl. Section 512 US Copyright Act bzgl. Urheberrechtsverletzungen; Section 230 US Communica-
tions Decency Act bzgl. Persdnlichkeitsverletzungen. ! .

316 Gem. Art. 15 Abs. 1 der E-Commerce-RL diirfen Internet-Dienstleistern ,keine allgemeine Ver-
pflichtung auf[erlegt werden], die von ihnen iibermittelten oder gespe%ch_erten lInfoylngtioani zu
iiberwachen oder aktiv nach Umstinden zu forschen, die auf eine rechtswidrige Titigkeit hinweisen®.
Zudem ist in Art. 12ff. der Richtlinie das Haftungsregime fiir Access, Host und Content Provider ge-
regelt, das der deutsche Gesetzgeber in §§ 7 ff. TMG umgesetzt hat.

317 Wagner GRUR 2020, 329 (336).

318 BGH GRUR 2018, 642 (645) Rn. 34 — Internetforum.

319 BVerfG GRUR 2020, 88 (98) Rn. 113 — Recht auf Vergessen II.

320 Wagner GRUR 2020, 447 (448). .

321 BGH GRUR. 2016, 855 Rn. 17 — wwwjameda.de; BGH GRUR 2010, 616 Rn. 24 — marions-
kochbuch.de; BGH NJW 2017, 2029 Rn. 18; BGH NJW 2015, 3443 Rn. 25; BGH NJW 2012, 2345
Rn. 11; Hofmann, JuS 2017, 713 (717f.).
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Inhalte sind nach Ansicht des BGH beispielsweise auch die Suchworterginzungsvorschlige
bei der Eingabe eines Suchbegriffs in Google (auto-complete Funktion).322

Neben der Rechtsprechung haben sich mittlerweile zudem sowohl der europiische als
auch der nationale Gesetzgeber bereichsspezifisch Haftungskonstellationen fiir Plattformen
geregelt. Zur Bekimpfung von Hate Speech in Sozialen Medien hat der deutsche Gesetz-
geber das NetzDG erlassen. Der europiische Gesetzgeber hat nach kontroversen rechtli-
chen und politischen Diskussionen 2019 die RL (EU) 2019/790 iiber das Urheber-
recht im digitalen Binnenmarkt verabschiedet, welche insbesondere im Bereich der
Haftung der Host Provider eine Haftungsverschirfung fiir sog. content-sharing service pro-
viders vorsieht. Das sind Plattformen, die bei der Wiedergabe ihrer Inhalte eine aktive
Rolle einnehmen, indem sie eine groBere Menge von Beitrigen kuratieren und bewerben
(z.B. YouTube).’® Diesen Anbietern fiir das peer-to-peer Teilen von Online-Inhalten
wird in Art. 17 Abs. 3 der RL das in der E-Commerce-RL noch vorgesehene Provider-
privileg wieder entzogen, sodass sie gemil3 Art. 17 Abs. 1 der RL fiir Urheberrechtsverlet-
zungen haftbar gemacht werden konnen. Die Plattformen werden dadurch zu einer ex-
ante Kontrolle der Inhalte gezwungen, wobei zugleich besondere SorgfaltsmaBstibe aufge-
stellt werden, anhand derer das Verschulden einer Urheberrechtsverletzung zu messen
ist.?* Weitere Verinderungen des Regelungsregimes der E-Commerce RL sind zudem im
derzeit seitens der EU-Kommission geplanten Digital Services Act (Rechtsakt iiber digita-
le Dienste) zu erwarten, welches sich aktuell in der Konsultationsphase befindet.??® In der
offentlichen Diskussion wird die Haftungsverschirfung der Content-sharing Plattformen
vor allem aufgrund der Befiirchtung eines Overblocking-Effekts immer wieder scharf kriti-
siert. Dabei wird vor allem beflirchtet, dass Plattformen aufgrund strengerer Haftungsmaf-
stibe in Zweifelsfillen dazu tendieren werden, Inhalte zu 16schen, um Haftungs- und Pro-
zessrisiken vorzubeugen — und dadurch mittelbar sog. chilling effects fiir den Sffentlichen
Meinungbildungs- und -duBerungsprozess verursachen. Der bei RechtmiBigkeit des In-
halts aus dem Nutzungsvertrag hervorgehende Wiederherstellungsanspruch des hinter dem
Post stehenden Nutzers gegeniiber der Plattform vermag dieses Haftungsrisiko nicht aus-
zugleichen, da ein solcher Wiederherstellungsanspruch nur das vertragliche Erfiillungsinte-
resse umfasst und gegeniiber dem Schadensersatzanspruch eines Verletzten in der Regel
geringer wiegt. Der im Fall der rechtswidrigen Loschung bestehende Schadensersatzan-
spruch (Schadensersatz wegen Verletzung der Pflicht zur Wiederherstellung des Posts) ist
hier ebenfalls keine Hilfe, da der Anspruch nur dem Grunde nach besteht, der Hohe nach
indes regelmiBig kein zu beziffernder Vermégensschaden entstanden sein wird.?26 Es bleibt
abzuwarten, ob solche Effekte eintreten und — wenn ja — die Regelungen modifiziert wer-
den miissen.

2. Private Nutzer

Aus Sicht des privaten Nutzers einer Plattform liegt gegeniiber dem Plattformbetreiber
ein Plattformnutzungsvertrag, gegeniiber dem Vertragspartner des iiber die Plattform ge-
schlossenen Vertrags in der Regel ein Kauf-, Werk- oder Dienstvertrag vor, der im Fernab-
satz geschlossen wurde. Letzterer beinhaltet die Geltung der §§ 312fF., insbesondere des
Widerrufsrechts nach §§ 355, 312g, 312c sowie der Informationspflichten der §§ 312d,
3121, 312j. Im Fall eines Verbrauchsgiiterkaufs sind zudem §§ 474ff. zu beachten. Dies gilt
auch dann, wenn der Plattformbetreiber zugleich der Vertragspartner des auf der Plattform
geschlossenen Vertrags ist (z.B. im Fall eines Direktkaufs bei Amazon); insoweit bestehen
keine Unterschiede zu den allgemeinen Regeln des Fernabsatzes.

322 BGH GRUR 2013, 751 (752), Rn. 20 — Autocomplete-Funktion.
323 Gielen/Tiessen EuzZW 2019, 639, 641.

324 S. auch Wagner GRUR 2020, 447 (450) m.w.N.

325 EU Kommission COM (2020) 67.

326 Wagner GRUR 2020, 447 (452).
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Die Rechtsnatur des Plattformnutzungsvertrags bestimmt sich nach dem MaB der Nut-
zung der Plattform bzw. dem Schwerpunkt der Leistung des Plattformbetreibers: Bei reiner
Nutzung der Plattform zu Vermittlungszwecken einer anderen Leistung besteht regelmiBig
ein gesonderter Plattformnutzungsvertrag, der die Nutzung der Plattform, ggfs. das zu ent-
richtende Entgelt und Haftungsfragen regelt. Erbringt der Plattformbetreiber jedoch neben
der Bereitstellung der Plattform noch weitere Leistungen wie z.B. den Versand der Ware,
steht diese Leistung in der Regel im Vordergrund, sodass der Plattformnutzungsvertrag in
den Vertrag tiber die eigentliche Leistung integriert wird.3%

Handelt es sich bei dem Nutzer der Plattform um einen Verbraucher i.S.v. § 13, so
werden die AGB nur Bestandteil des Vertrages, wenn sie nach den MaBstiben des § 305
Abs. 2 Nr. 1 wirksam einbezogen sind, also insb. ausdriicklich auf ihre Geltung hingewie-
sen wird. Das ist der Fall, wenn sie auf Basis eines ,,gut sichtbaren Links* abrufbar und aus-
druckbar sind.*® Hier ist darauf zu achten, dass das Einbezichungserfordernis im Falle der
Dreiecksbeziehung des Plattform-E-Commerce doppelt gilt, nimlich sowohl im Hinblick
auf die AGB des Plattformbetreibers als auch im Hinblick auf die AGB des Hindlers. Zu-
dem stellen auch Datenschutzerklirungen AGB dar, wenn der Nutzer zwangsliufig die
Wahl zwischen der Duldung der angezeigten Datenschutzpraxis oder dem Verzicht auf die
Nutzung der angebotenen Dienste treffen muss.’* Die Anforderungen an eine Einwilli-
gung 1.S.v. Art. 6 Abs. 1 lit. a) DSGVO werden indes nicht erfiillt, wenn es lediglich zur
Bestitigung eines Buttons oder Ankreuzen eines Kastens kommt, der den kurzen Text ,,Ich
stimme den Nutzungsbedingungen von ... zu und habe die Datenschutzerklirung gelesen®
enthilt. 330

Die am 11.6.2019 in Kraft getretene Digitale-Inhalte-und-Dienste-RL (DID-RL)
erweitert den Verbraucherschutz fiir Verbrauchervertrige, die digitale Inhalte zum Gegen-
stand haben. GemiB Art. 3 Abs. 1 DID-RL umfasst der Anwendungsbereich der Richtli-
nie jegliche Vertrige, die die Bereitstellung digitaler Inhalte oder Dienstleistungen zum
Gegenstand haben. Es kommt also nicht auf die Vertragsart, sondern nur auf den Vertrags-
gegenstand an. Der EU-Gesetzgeber differenziert hier explizit nicht zwischen der Art der
Gegenleistung: Erfasst sind sowohl Vertrige, die eine Entgelt-Zahlung vorsehen als auch
solche, bei denen das Entgelt durch die Preisgabe von Nutzerdaten ,,gezahlt* wird. Wih-
rend die Verwendung personalisierter Algorithmen, die die Hergabe personenbezogener
Daten als Gegenleistung fiir die vertragliche Leistung vorsehen, zum Teil aufgrund eines
Verlustes an Selbstbestimmung des Verbrauchers fiir sittenwidrig 1.S.v. § 138 Abs. 1 gehal-
ten wird, sodass in diesen Fillen ein Vertrag nach §§ 145ff. nicht zustande komme,?! ist
die Regelung des Art. 3 Abs. 2 der RL wohl als normative Anerkennung der Moglichkeit
der Hergabe von Daten als Gegenleistung zu verstehen. Daten gelten aber nur dann als
Entgelt 1.S.d. RL, wenn der Unternehmer sie nicht ohnehin benétigt, um die Leistung
erbringen zu kénnen.?»

Inhaltlich enthilt die DID-RL insbesondere einen eigenen Mangelbegriff fiir digitale
Inhalte. Art. 7 der RL sieht hier besondere subjektive, Art. 8 besondere objektive Anforde-
rungen an die VertragsgemifBheit der Leistung vor. Im Gegensatz zum Kaufrecht ist gemil
Art. 8 Abs. 2 die dauerhafte VertragsgemiBheit der Leistung auch iiber den Zeitpunkt des
Gefahriibergangs hinaus — unabhiingig von etwaigen Parteiabreden — schon objektive Leis-
tungsanforderung. Insbesondere bei Vertrigen, die eigentlich nur eine einmalige Bereitstel-
lung eines digitalen Inhalts zum Gegenstand haben, fithrt dies gemiB Art. 8 Abs. 2 lit. b)
dazu, dass der Unternehmer die Leistung aktualisieren muss. Andererseits hat der Unter-
nehmer aber gemiB Art. 19 der RL das Recht, unter bestimmten Voraussetzungen Ande-

327 Billing in Briutigam/Rdiicker E-Commerce HdB 4. A. Rn. 6f.
328 BGH NJW 2006, 2976; NJW 2006, 3633.

329 KG BeckRS 2019, 8570 Rn. 41.

330 KG BeckRS 2019, 8570 Rn. 71.

331 Graf von Westphalen, ZIP 2020, 437 (445).

332 Bach NJW 2019, 1705 (1706).
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rungen der digitalen Leistung vorzunehmen, auch wenn sie iiber das zur Erhaltung der
VertragsgemiBheit erforderliche Maf3 hinausgehen. Fiir die Normierung einer Frist, binnen
derer ein Mangel erkennbar geworden sein muss, hat der europiische Gesetzgeber eine
Offaungsklausel zur Ermdglichung entsprechender nationaler Regelungen in Art. 11
Abs. 2 S. 2 DID-RL vorgesehen. Zwingend ist jedoch die einjihrige Frist der Beweislast-
umkehr fiir Mingel, deren Auftreten erst nach Gefahriibergang offenbar wird — der deut-
sche Gesetzgeber wird diesbeziiglich die bisher in § 477 geregelte halbjahrige Frist auf ein
Jahr verlingern miissen, Art. 12 Abs. 2 DID-RL. In Anbetracht der besonderen Schwierig-
keiten bei der Riickabwicklung von Schuldverhiltnissen, welche die Bereitstellung digitaler
Inhalte oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben, enthilt die DID-RL auch einige
neue Regelungen zum Ruiicktritt. Erstens besteht gemiB Art. 13 Abs. 1 ein Riicktrittsrecht
wegen Nichtleistung nach Fristsetzung. Das Titigwerden des Unternehmers nach der Frist-
setzung hat hier ,,unverziiglich zu erfolgen, also in zeitlich engerer Grenze als bei § 323,
der lediglich den Ablauf einer ,,angemessenen Frist vorsieht.® Dariiber hinaus gewihrt
im Bereich der Schlechtleistung Art. 14 Abs. 4 der RL iiber § 323 Abs. 1 hinaus ein
Riicktrittsrecht, wenn die Nacherfiillung (grundlos) nicht erbracht wird (lit. b), fehlschligt
(Lit. c) oder der Mangel so wesentlich ist, dass dem Verbraucher ein Festhalten am Vertrag
unter Fristsetzung zur Mangelbehebung unzumutbar ist (lit. d). Die Art. 16, 17 DID-RL
regeln sodann die Rechtsfolgen bei Ausiibung des Riicktrittsrechts. Da die Bereitstellung
digitaler Inhalte oder Dienstleistungen keine Leistung ist, die wie ein kérperlicher Gegen-
stand zurlickgewihrt werden kann, besteht in erster Linie eine Verpflichtung des Nutzers,
die Nutzung der Leistung zu unterlassen, Art. 17 Abs. 1, nur im Fall der Bereitstellung ei-
nes kdrperlichen Datentrigers besteht auch eine Pflicht zur Riickgewihr desselben, Art. 17
Abs. 2. Der Unternehmer hat seinerseits das vom Verbraucher gezahlte Entgelt zurtickzu-
erstatten, Art. 16 Abs. 1, bzw. vom Verbraucher ,,gezahlte personliche Daten nach den
Vorschriften der DSGVO (Art. 17 Abs. 1 DSGVO) zu 16schen, Art. 16 Abs. 2. Die in der
RL vorgesehenen Regelungen erwecken somit erheblicher Umsetzungsbedarf fiir den na-
tionalen Gesetzgeber.

3. Gewerbliche Nutzer

Gegeniiber gewerblichen Plattformnutzern bestehen zum Teil weitergehende Regelun-
gen als im Verhiltnis der Plattform zum (privaten) Endkunden. Angesichts der Vielzahl der
maglichen Vertriebsformen und Vertragsgestaltungen erfolgt eine Abgrenzung der Ver-
tragsart nach dem Schwerpunkt der Leistung, hiufig handelt es sich um einen typenge-
mischten Vertrag mit werk-, dienst-, und/oder mietvertraglichen sowie geschiftsbesor-
gungsrechtlichen Elementen.

Eine AGB-Klausel, durch die sich der Plattformbetreiber ein uneingeschrinktes unent-
geltliches Nutzungsrecht an den Produkt-Lichtbildern des Hindlers einriumen lisst, ist
wirksam; eine Unwirksamkeit der Klausel nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 wegen Abweichung
vom gesetzlichen Leitbild der §§ 11, 32 UrhG hat das OLG Kéln abgelehnt.?** Bei Preis-
vergleichsportalen gehort die Information, der Preisvergleich erfasse nur diejenigen Anbie-
ter, die gegeniiber dem Vergleichsportalbetreiber eine Verpflichtung zur erfolgsbasierten
Zahlung einer Provision eingingen, zu den von § 5a II VWG umfassten wesentlichen In-
formationen.” Die, die nicht hinreichend erkennbar gemachte AusschlieBung einzelner
Anbieter aus dem Vergleich, kann daher eine Aufklirungspflichtverletzung i.S.v. § 280
Abs. 1 darstellen.®*® Im Hinblick auf das Dreiecksverhiltnis zwischen Plattformbetreiber,
gewerblichem Nutzer (beispielsweise Hindler) und Endkunde kann es zu kollidierenden
AGB-Klauseln kommen, wenn durch die Vertragsgestaltung des Plattform-Nutzungs-

333 Bach NJW 2019, 1705 (1709).

334 OLG Kéln GRUR 2015, 880 (883) Ru. 25.
335 BGH GRUR 2017, 1265 — Preisportal.

336 Hauck/Blaut NJW 2018, 1425 (1427).
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vertrags ein Durchschlagen der Plattform-AGB auf den zwischen H':in_dler und. Endkunden
geschlossenen (Kauf-)Vertrag vorgesehen ist.>*” Auch hier gilt digital jedoch p1chts apderes
als in der analogen Welt: In Ablehnung der Theorie des letzten Wortes liegt im Kollisions-
fll ein offener Dissens nach § 154 vor, sodass die Klauseln im Zweifel nichtig sind, sofern
die Parteien nicht — etwa durch die Durchfiihrung des Vertrags — ihren Bindungswillen zu
erkennen geben. .

Das Buropiische Parlament hat am 17.4.2019 die Verordnung zur F'c')rder.ung von Fair-
ness und Transparenz fiir gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten (P;B—
VO)?* beschlossen. Vordergriindig zielt die Verordnung zwar auf die Herstellung fairer
Wettbewerbsbedingungen (vgl. Art. 1 Abs. 1 der VO), da Unternehmer oft auf die Nut-
zung von Plattformen angewiesen sind, um Endkunden zu erreichen, und somit der_ Un-
terwerfung unter Plattform-AGB ausgeliefert sind. Durch diesen Schutz der gewerblichen
Nutzer von Plattformen sollen aber mittelbar auch Verbraucher geschiitzt werden.?*
GemiB Art. 1 Abs. 2 gilt die VO sowohl flir Online-Suchmaschinen als auch fiir Ver-
mittlungsplattformen, und zwar unabhingig von deren Niederlassungsort bzw. Unter-
nehmenssitz und unabhingig vom ansonsten anwendbaren Recht; gemill Art. 1 Abs. 3
jedoch nicht fiir Online-Zahlungsdienste, Online-Werbeinstrumente oder Online-Werbe-
bérsen, die nicht bereitgestellt werden, um die Anbahnung direkter Transaktionen zu
vermitteln, und bei denen kein Vertragsverhiltnis mit Verbrauchern besteht. Die Begriffe
der Online-Vermittlungsdienste und Online-Suchmaschine werden sodann in Art. 2
Nr. 2 bzw.Nr. 5 der VO legal definiert. Online-Vermittlungsdienste sind danach Dienste
der Informationsgesellschaft, die es gewerblichen Nutzern ermdglichen, Verbrauchern
Waren oder Dienstleistungen anzubieten, wobei jeweils eine Vertragsbeziehung des Platt-
formbetreibers zum Unternehmer und zum Verbraucher erforderlich ist. Ein Vertrags-
schluss zwischen Verbraucher und Unternehmer ist allerdings gemil Art. 2 Nr. 2 lit. b)
ausdriicklich nicht erforderlich. Von dieser sehr weiten Definition sind beispielsweise On-
line-Marktplitze, Vertriebsplattformen fiir Softwareanwendungen oder Online-Dienste
sozialer Medien erfasst.®*’

Kernstiick der P2B-VO ist die Normierung besonderer Anforderungen an die AGB-
Gestaltung. Diese richten sich in erster Linie an Online-Vermittlungsdienste; fiir Onlinef—
Suchmaschinen sind die Anforderungen weniger streng.**! Die eigenstindige Legaldefini-
tion des AGB-Begriffs in Art. 2 Nr. 10 der VO ist dabei weiter als die des § 305 Abs. 1
S. 1, da die VO auch solche Klauseln erfasst, die zwischen den Parteien ausgehandelt wur-
den, wihrend nach nationalem Recht nur einseitig gestellte Regelungen AGB sein kdn-
nen.>*? Inhaltlich sieht die VO fiir die AGB-Gestaltung im Vergleich zum deutschen natio-
nalen Recht vor allem neue Informationspflichten vor, nimlich hinsichtlich der Griinde fiir
die Einschrinkung oder Beendigung der Bereitstellung der Plattform, Art. 3 Abs. 1 lit. ¢),
zusitzlicher Vertriebskanile oder Partnerprogramme, lit. d), sowie der Auswirkungen der
AGB auf das geistige Eigentum der Nutzer, lit. ¢). Daneben bestehen zusitzliche Pflicht-
angaben zur Erhohung der Transparenz der Vorgehensweise der Plattformen, vor allem
beim Ranking von Angeboten (Art. 5), bei differenzierender Behandlung von Angebo-
ten (Art. 7) und bei der Einschrinkung anderer Vertriebswege (Art. 10).>** Diese neuen
Pflichtangaben kénnen im nationalen Recht im Transparenzgebot des § 307 umgesetzt
werden, sind aber aufgrund ihrer Strenge und inhaltlichen Eindeutigkeit eine echFe Neue-
rung fiir das nationale Recht.*** GemiB Art. 3 Abs. 1 P2B-VO miissen dariiber hinaus alle

337 Schéttle in Auer-Reinsdorff/ Conrad IT-R-HdB § 25 Rn. 274.
338 VO (EU) 2019/1150.
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AGB-Klauseln stets klar und verstandlich formuliert sowie jederzeit verfligbar sein und In-
formationen beziiglich der Beendigungsmaglichkeiten und zusitzlichen Vertriebskanile
enthalten. Dieses allgemeine Transparenzgebot ist im Vergleich zur bestehenden nationalen
Rechtslage in § 307 zwar keine materielle Neuerung, aufgrund des Harmonisierungseffekts
fiir den gesamten europiischen Bereich aber trotzdem sinnvoll.** Geniigen einzelne Klau-
seln den in der VO gestellten Anforderungen nicht, sind sie gemiB Art. 3 Abs. 3 unwirk-
sam. Die Rechtsfolge der Nichtigkeit bei Unmoglichkeit der Trennung des unwirksamen
vom restlichen Teil entspricht der Regelung des § 306 Abs. 1. Zudem diirfen AGB gemil3
Art. 8 lit. a) nicht riickwirkend verindert werden. Anderungen mit Wirkung fiir die Zu-
kunft sind nur unter den einschrinkenden Voraussetzungen des Art. 3 Abs. 2 méglich. Hier
ist insbesondere eine Informationspflicht und das Abwarten einer angemessenen Vorlauffrist
zu beachten.

Das Einschreiten des nationalen, aber insbesondere auch des EU-Gesetzgebers im Be-
reich der Plattformregulierung ist mit steigender Tendenz zu beobachten, und zwar so-
wohl im rein gewerblichen Bereich als auch im Verbraucherrecht. Im Rahmen dieser
Entwicklungslage sind auch kiinftig vermehrt Anderungen der Rechtslage zu erwarten,
die ihrerseits eine Anpassung der AGB im Online-Bereich erforderlich machen werden.
Der E-Commerce wird damit weiterhin spannendes Sujet der Rechtsentwicklung blei-
ben.
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