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Medienrecht

Thomas Hoeren! Carsten Foblisch

Ausgewihlte Praxisprobleme des Gesetzes zur Umsetzung der
Verbraucherrechterichtlinie

Am 13.6.2014 tritt das Gesetz zur Umsetzung der Ver-
braucherrechterichtlinie in das deutsche Recht in Kraft.
Hierdurch ergeben sich zahlreiche Anderungen durch
gednderte und erweiterte Informationspflichten (L},
eine umfassende Neuregelung des Widerrufsrechts (11.)
und weitere Normen im Verbraucherschutzrecht (111.).
Der Beitrag beleuchtet ausgewihlie Aspekte der Newue-
rungen mit Blick auf die praktische Umsetzung im On-
linehandel.

I. Informationspflichten

1. Telefonnummer zum ,, Grundtarif”

Nach Art. 246a § 1 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB n.E muss der
Unternchmer stets seine Telefonnummer angeben. Nach
Art. 21 VRRL darf der Verbraucher fiir Anfragen zu be-
reits geschlossenen Vertrdgen nicht mehr als den
,Grundtarif“ zahlen. § 312a Abs. 5 BGB-n.E. dient der
Umsetzung des Art. 21 VRRL und spiegelt die Regelung
ges 1Rcf:gierungsentwu:fs des § 312¢ Abs. 4 BGB-E wie-
er.

Diese Regelung soll bewirken, dass der Verbrauches
nicht durch etwaig bevorstehende Sonderkosten einge-
schiichtert wird und deswegen davon Abstand nimmt,
den Unternehmer in Anbetracht von Fragen und Ant-
worten zu dem geschlossencen Vertrag zu kontaktieren.?
Insofern soll der Verbraucher nur mit solchen Kosten be-
Jastet werden, welche ohnehin durch die Inanspruchnah-
me eines Telekommunikationsdienstes entstehen.’ Die
Regierungsbegriindung stellt klar, dass dem Unterneh-
mer aus dem Betrieb einer Hotline keine Gewinne entste-
hen sollen.*

a) Grundtarif und Servicenummern

Die Regierungsbegrﬁndung verweist explizit auf folgen-
de Rufnummern nach dem Telekommunikationsgesetz
{TKG), welche diese Voraussetzung erfiillen:

> entgeltfreic Rufnummern,
b ortsgebundene Rufnummern,

b Rufnummern fiir mobile Dienste (015, 016 oder
017),

> Rufnummern fir Service-Dienste i.8.v. § 3 Nr. 8b
TKG, wenn von dem Anbieter des Telekommunika-
tionsdienstes fiir das Gesprich kein Entgelt an den
Unternehmer abgefithrt wird,

b Von Prof. Dr. Thomas Hoeren, Miinster, und Dx. Carsten Fhlisch, Ksln.

1 Vgl. Rechssausschuss, BT-Drucks, 17/13951, 63; BReg,, BT-Drucks. 17/
12637, 7. ‘

2 BReg., BT-Drucks, 17/12637, 52.

3 BReg., BT-Drucks. 17/12637, 52.

4 BRey., BT-Drucks. 17/12637, 52,

> personliche Rufnummern (0700) und
> nationale Teilnehmerrufnummern,

Allerdings entstehen dem Verbraucher bei Nutzung von
Mobilfunk- oder Service-Nummern durchaus hohere
Kosten, die von einer Kontaktaufnahme abschrecken
kinnten. Bs stellt sich daher die Prage, ob die Regie-
rungsbegriindung an dieser Stelle zutreffend bzw. wie die
deutsche Umsetzungsvorschrift im Lichte der EU-Richt-
linie auszulegen ist.

Die Auslegung bzw. die Definition des Grundtarifs kann
nicht pauschal am Merkmal der Lhohen Kosten® fiir den
Verbraucher festgemacht werden. Zum existiert keine
Standardrufverbindung, an welcher sich der Grundtarif
messen lieRe. Ein Anruf Festnetz zu Festnetz wird heut-
zutage vielfach von einer Flatrate abgedeckt. Die Verbin-
dung Festetz zu Mobilfunlk ist bei den meisten Anbie-
tern hingegen oft erheblich teurer als Festnetz zu Fest-
netz.

Eine konkrete Definition kann aber auch deswegen nicht
erfolgen, da die Hohe maBgeblich von Faktoren beein-
flusst wird, welche im Einflussbereich der einzelnen Mit-
gliedsstaaten liegen. Jeder Mitgliedsstaat verfiige auf-
grund der entsprechenden &konomischen und politi-
schen Gegebenheiten {iber einen eigenen L, Grundtarif®.
Dies hat nicht nur zur Folge, dass die mitgliedsstaat-
lichen Grundtarife (méglicherweise sogar erheblich) va-
riteren und die ,Hohe® der Kosten somit relativ ist, son-
dern auch, dass ein einheitlicher EU-Grandtarif nicht ge-
schaffen werden kann.

Wenn also ein europaweiter Grundtarif nicht denkbar
ist, so kommt es im Hinblick auf den Grundtarif zwangs-
liufig auf die Gegebenheiten in den einzelnen Mitglieds-
staaten an, so dass die Flohe des Grundtarifs als rein ab-
straktes Kriterium keine alleinige Relevanz filir eine
richtlinienkonforme Auslegung haben kann. Ein Grund-
tarif ist also jedenfalls dann anzunehmen, wenn eine der
in der Regierungsbegriindung angegebenen Telefon-
nummern genutzt wird und wenn dem Unternchmer
kein zusitzlicher Gewinn entsteht.

b) Servicenummern abseits geschlossener
Vertrige

Im Umkehrschluss zu § 312a Abs. 5 BGB n.E sind
Mehrwertnummern abseits von Vertragsverhiltnissen
zulissig. Der Wortlaut stellt eindeutig auf ,, geschlossene
Vertriige abstellt sowie ., Rufnunmern, die der Unter-
nebmidy vit diesem Zwecke bereithilt” ab. § 312a Abs, 5
BGB n.E soll den Verbraucher insoweit schiitzen, als die-
ser nicht durch potentielle Zusatzkosten von der Durch-
setzung seiner Informations- und Gewihrleistungsrech-

5 Vgl, auch Fablisch in Bittner/Clausnitzer/Féhlisch, Das neue Verbrau-
chervertragsrecht, Koin 2014, Rz. 62 f. Fiir das ,ortsiibliche Festnetz-
cnrgelt™: Miiller, MMR 2013, 76.
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te abgehalten wird.® Hingegen soll der Verbraucher nicht
im vorvertraglichen Verhiltnis geschiitzt werden. Daher
diirfte der Unternchmer mit zwei verschiedenen Telefon-
nummern operieren, einer zum Grundtarif fiir Bestands-
kunden und einer, die von Produktinteressenten genutzt
werden kann und die sehr viel héhere Kosten verursacht
bzw. Gewinne einbringt.

¢} Servicenummern im Impressum

Das LG Frankfurt’ duffert sich in einer Entscheidung zu
der Frage, ob Telefonnummern im Impressum nach § 5
TMG tber die iiblichen Kosten hinausgehen diirfen. Da-
bei stellt das Gericht nicht auf die Héhe der Kosten ab,
sondern auf die Tatsache, dass der Verbraucher vorn einer
Kontaktaufnahme abgehalten werden kénne, wenn die
damitverbundenen Kosten die iiblichen Kosten iiberstie-
gen. Dies sei jedenfalls dann der Fall, wenn der Unter-
nehmer mittels der Servicenummer zusitzlichen Gewinn
erziele bei ausbleibender Gegenleistung fiir den Verbrau-
cher.® Folgt man dieser Ansicht, miisste der Unternchmer
eine weitere ,Impressums-Telefonnummer® bereithal-
ten, niamlich eine solche, mit der er anders als bei Ver-
traigsschliissen oder Produktanfragen keinen Gewinn er-
zieit,

Das LG Frankfurt zieht die Grundsitze einer schnellen
Kontaktaufnahme sowie ciner unmittelbaren und effizi-
enten Kommunikation aus der ECRL heran. Es kommt
dann zu dem Schluss, dass eine effiziente Kontaktauf-
nahme nicht gewihrleistet werden kénne, wenn Telefon-
gebithren anfielen, welche siber die iiblichen Kosten hi-
nausgingen.” Diese Argumentation wird letztlich auch
gestiitzt durch Art. 21 Abs. 1 VRRL, welcher den Ver-

braucher nicht vor sehr hohen Telefonkosten zu schiit- -

zen, sondern vor Zusatzkosten, welche dem Verbraucher
neben dem Grundtarif entstehen, zu behiiten sucht. Der
kieinste gemeinsame Nenner des Grundtarifes kann also
ohne weitere Konkretisierung des europaischen Gesetz-
gebers oder der Rechtsprechung detzeit nur darin beste-
hen, dass dem Unternehmer durch die verwendete Ruf-
nummer kein zusitzlicher Gewinn entsteht.

2. Button-Losung und wesentliche Merkmale

Die Button-Losung des Art. 8 Abs. 2 VRRL wurde im
deutschen Recht bereits zum 1.8.2012 umgesetzt und
anldsslich der Neuregelungen zum 13.6.2014 noch ein-
mal geringfiigig im Wortlaut verdndert und nunmehr in
§ 312j BGB n.E verortet. Schon in der Vergangenheit
wurde in Deutschland die Frage aufgeworfen, wie genau
der Begriff der ,wesentlichen Merkmale® in § 312;
Abs. 2BGB n.FiV.m, Art, 2462 § 1 Abs. 1 Satz I Nr. 1
EGBGB n.E auszulegen ist. Sind auf der Besteliseite fiber
dem Bestell-Button genauso umfangreiche Informatio-
nen zu erteilen wie auf Produktseiten bzw. wie in Art. 6
UGP-RL beschrieben (z.B. Testergebnisse, Energiekenn-
zeichnung etc.)? Oder geht es an dieser Stelle um die
»ganz rudimentiren Merkmale®?10

Der Regierungsbegriindung ist zu entnehmen, dass es
auf eine Beschreibung ankommt, welcher der Verbrau-
cher die fiir seine Entscheidung wesentlichen Merkmale
entnehmen kann.!' Exemplarisch wird das Beispiel Be-

Vel BReg., BT-Drucks. 17/12637, 52.
Vel LG Frankfurt/M., Urt. v. 2.10.2013 - 2-03 O 445/12, Bl 6.
Vgl, LG Frankfurt/M., Urt. v. 2.10.2013 - 2-03 O 445/12, Bl 4.
Vgl. LG Frankfurt/M., Urt. v 2.10.2013 - 2-03 O 445712, BL 8.
Vgl. Brchmann, K&R 2012, 549 {550}, Siche zum Begriff der wesent-
lichen Merkmale auch Wenrdborst, NJW 2014, 577 (378 £.).
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kleidung angebracht, wo wesentliche Merkmale die
Gréfe, die Farbe und das Material der Textilien sein
kénnen.'? Diese wesentlichen Merkmale miissen anhand
des Binzelfalls beurteils werden.'3

Hingegen erscheint es unwahrscheinlich, dass die Infor-
mationen 1.5.v. Art. 6 UGP-RL allesamt mit dem Begriff
der wesentlichen Merkmale gemeint sind: Zum einen
finden bestimmte Aspekte, welche als wesentliche Merk-
male 1.5.d. Art. 6 UGP-RL verstanden werden, eine ge-
sonderte Erwihnung im EGBGB, z.B. das Beschwerde-
verfahren gemdfs Art 246a §1 Abs.,1 Nrle
EGBGB n.F. Wiirde man diese auch als wesentliche
Merkmale i.5.v. § 312j Abs. 2 BGB n.E verstehen, so
hiitte man nicht auf einen Verweis in dieser Norm ver-
zichten kénnen.

Zum anderen Sind die Regelungsgegenstinde der UGP-
RL und der VRRL offensichtliche verschiedene. Die
UGP-RL schiitzt den Verbraucher und gegebenenfalls
auch den Marke vor unlauteren Geschif{tspraktiken. Da-
durch soll der Verbraucher in seinem Entscheidungsfin-
dungsprozess zu einer (von unlauteren Geschaftsprakti-
ken) unbeeinflussten Kaufentscheidung gelangen.’* Hin-
gegen soll die Zusammenfassung nach § 312j Abs. 2
BGB n.FE nicht mehr gegen unlautere Geschiftsprakti-
ken wirken, sondern dem Verbraucher letztmalig vor
Augen fithren, dass er nunmehr im Begriff ist, eine ver-
tragliche Verpflichtung einzugehen, und zwar im Hin-
blick auf die angezeigte Ware mit den entsprechenden
wesentlichen Merkmalen.

Im Ergebnis sind also auf der Bestellseite sehr viel weni-
ger Informationen zum Produkt aufzufithren als in der
vorgelagerten Werbung oder auf der Produktseite. In
diesem Kontext sind fiir den Verbraucher andere Infor-
mationen ,wesentlich® als zuvor, auch wenn das Gesetz
an dieser Stelle auf dieselbe Norm des Art. 246a § 1
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EGBGB n.E verweist,

3. Versandkosten ,,verniinftigerweise® nicht
nennen

Nach Art. 246a § 1 Abs. 1 Nr. 4 EGBGB n.E ist Inhalt
der vom Unternehmer zu erteilenden Information u.a.

{iber ,,alle zusdtzlichen Fracht-, Liefer- oder Versandkos-

ten oder in den Fillen, in denen diese Kosten verniinfti-
gerweise nicht im Voraus berechnet werden konnen, die
Tatsache, dass solche zusitzlichen Kosten anfallen kon-
nen® zu informieren.

Hier steflt sich die Frage, ob diese Vorschrift tiberhaupt
einen praktischen Anwendungsbereich hat. Eine identi-
sche Formulierung findet sichin § 5a Abs. 3 N 3 UWG.
Dort wird beispielsweise ein Anwendungsfall angenom-
men wenn die Kosten vom Wohnort des Kaufers abhin-
gen.!¥ In der Werbung, die das UWG regelt, ist in der Tat
noch nicht bekannt, wo der potentielle Kiiufer wohnt,
wie viel er insgesamt bestellt etc.

Die VRRL und die Informationspflichten des BGB stel-
len jedoch auf den Zeitpunkt anmittelbar vor Abgabe
der Vertragserklirung ab. Zu diesem Zeitpunkt hat der
Kunde (zumindest im Onlinehandel) bereits seine Liefer-
adresse und Pestellartikel eingegeben und ausgewdhit,

11 BReg., BT-Drucks. 17/12637, 74,

12 BReg., BT-Drucks. 17/12637, 74; Griineberg in Palandt, BGB, 73. Aufl.
2014, § 246 EGBGB Rz. 5.

13 So auch Buchmanmn, K&R 2012, 549 (550).

14 UGP-RL 20052%EG, Erwigungsgrund {7}.

15 Vgl. Dreyer in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 3. Aufl.
2013,% 5a Rz 113; KG, Urt. v, 26.1.2012 - 23 W 2/12, CR 2012, 261.

S
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so dass die Versandkosten praktisch immer berechnet
werden konnen.'® Zudem stellte sich bei einem Hinweis
..es kénnen zusitzliche Versandkosten anfallen® die Fra-
ge, in welcher Hohe diese denn vereinbart werden.

Daher bleiben nur sehr wenige spezielle Fille, in denen
die Vorschrift einschligig ist, etwa wenn Fertighduser in
die Schweiz geliefert werden und die Route davon ab-
hingt, ob ein bestimmtes Tal passiert werden kann. Hin-
zuweisen ist insoweit auch auf Erwagungsgrund (36)
VRRL, in dem es heifit, dass Kosten fiir die Ricksendung
von Waren verniinftigerweise dann nicht berechnet wer-
den kénnen, wenn der Unternehmer die Riicksendung
der Waren nicht selbst organisiert. Dass der Verbraucher
online bestellte Waren eigeninitiativ von einer selbst aus-
gewihlten Spedition abholen ldsst, diirfte jedoch eher
ungewohnlich sein,

4, Nennung des Liefertermins

Anders als im geltenden Recht verlangt Art, 246a § 1
Abs. 1 Nr. 7 EGBGB n.E. cine Information iiber ,,den
Termin, bis zu dem der Unternehmer die Waren liefern
oder die Dienstleistung erbringen muss (...}, Bislang
werden im Onlinehandel itberwiegend Fristen (z.B. ,ca.
3-S5 Tage®) genannt, jedoch ist die Nennung eines kon-
kreten Datums (z.B. ,,13.6.2014%) mangels der dafiir er-
forderlichen Technik und Infrastruktur eher die Ausnah-
me. Hier stellt sich die Frage, ob der europiische Gesetz-
geber tatsichlich eine Anderung der Rechtslage herbei-
fithren wollte, oder ob die Nennung ungefihrer Liefer-
fristen nach wie vor zuldssig ist.

Aus Erwidgungsgrund (52) der VRRL ergibt sich, dass
der europiische Gesetzgeber einen konkreten Lieferter-
min nicht voraussetzt. Br erkennt ndmlich die Moglich-
lkeit, dass der Unternehmer und der Verbraucher einen
solchen Termin nicht vereinbaren und setzt in diesem
Fall voraus, dass der Unternchmer so bald wie moglich,
jedoch binnen 30 Tagen nach Vertragsschiuss an den
Verbraucher leistet. In einem gewissen Widerspruch
steht dazn nun die Regelung des Art. 246a § 1 Abs. 1
Nr. 7 EGBGE n.E bzw. des Art. 6 Abs. 1 lit. g) VRRL,
Dem Wort ,, bis® ist zu entnehmen, dass der Gesetzgeber
dem Unternehmer eine zeitliche Grenze zur Lieferung
der Ware setzen méchte.

Aus Art. 6 Abs. 1 1it. h VRRL in Verbindung mit Erwi-
gungsgrund (34) der VRRL ergibt sich, dass der Liefer-
termin dem Verbraucher unmittelbar vor dessen Bin-
dung an den Vertrag mitgeteilt werden soll. Mit anderen
Worten soll der Liefertermin speziell fiir die vom Ver-
braucher ausgewihlte Ware dargestellt werden. Diese
Interpretation verbietet es demgemif, die Lieferdaten
auf einer separaten Informationsseite abzubilden.

Die Angabe eines statischen Datums wire im Online-
handel mit hohem Programmieraufwand noch méglich,
bei Printkatalogen mit Bestellformularen jedoch nicht.!”
Auch heifft es in der englischen Fassung der Richtlinie
»The time by which the trader undertakes to deliver®
und nicht ,,date”, wie zwischenzeitlich diskutiert wur-
de.!® Allerdings werden die Begrifflichkeiten ,date” und
Ltime® im englischen Sprachgebrauch oftmals tiberein-
stimmend verwendet. Erginzend konnen Erwigungs-
grund {52) sowie Art, 18 Abs. 1 u. Abs. 2 VRRL in eng-

16 Fiblisch in Bitmer/Clausnitzer/Fohlisch, Das neune Verbraucherver-
tragsrecht, Kéln 2014, Rz. 110.

17 Zutreffend SchirmbacheriSchmidt, CR 2014, 107 (109),

18  Ausfithrlich Fsblisch in Bittner/Clausnitzer/Fohlisch, Das neue Verbrau-
chervertragsrecht, 2014, Rz, 113,

lischer Fassung herangezogen werden.”” Hier wird zu-
nichst deutlich, dass auch die englische Fassung nicht
klar zwischen den Begtiffen ,,time® und ,,date” unter-
scheidet, denn ganz offensichtlich dient Erwigungs-
grund {52) der Erlduterung des Art. 18 VRRL, jedoch
variieren die verwendeten Termini: Beispiclsweise wird
in Erwigungsgrund (52) von dem ,,delivery date” ge-
sprochen, in Art. 18 Abs. 1 hingegen von ,time of deli-
very®,

Des Weiteren wird auch deutlich, dass die englische
Sprache den Begriff ,,period of time® kennt, welcher
weitaus haufiger im Hinblick auf Fristen und Zeitrdume
verwendet wird. Dies unterstreicht die Ansicht, dass der
europiische Gesetzgeber auch mit dem Beggiff ,,time*
ein statisches Datum einrichten wollte, denn andernfalls
hitte er auch an dieser Stelle den Begriff ,period of time*
verwenden kénnen. Ob allerdings Lieferfristen wie ,,3—
5 Tage“ gar nicht mehr zulissig sind,?” erscheint ange-
sichts des mehrdeutigen englischen Wortlauts und der
praktischen Unmaoglichkeit, eine soiche Auslegung im

" Katalogversandhandel umzusetzen, fraglich.

Der Text der franzosischen Fassung lasst die gleiche Aus-
legung zu wie die englische Fassung. In Erwigungs-
grund 52 ist die Rede von ,date de livraison® (engl.: deli-
very date), in Art. 18 VRRL hingegen ,,moment de la liv-
raison® (engl.: time of delivery). ,Moment® bedeutet in
diesem Kontext auch ein konkreter Zeitpunkt oder Au-
genblick.

H. Widerrufsrecht

1. Kundenspezifikation nach neuem Recht

Anders als bislang ist die Kundenspezifikation kiinftig in
§ 312g Abs. 2 Nr. 1 BGB n.E. definiert als ,fiir deren
Herstellung eine individuelle Auswahl oder Bestimmung
durch den Verbraucher mafigeblich ist®. Es stellt sich die
Frage, ob damit die bisherige deutsche BGH-Rechtspre-
chung?! zu ,,Built-to-Order* Fillen noch aufrechterhal-
ten werden kann. Laut der Regierungsbegriindung folgt
§ 312g Abs.2 Nr.1 BGBn.FE dem noch geltenden
§ 312d Abs. 4 Nr. 1 Var. 1 u. 2 BGB. Jedoch wurde die
Terminologie des Art. 2 Nr. 4 VRRL zu ,,nach Verbrau-
cherspezifikation angefertigten Waren“ iibernommen.*

Auch wenn der Wortlant an dieses Stelle geiindert wurde,
so macht doch Erwigungsgrund {49) der VRRL deut-
lich, dass es sich weiterhin um das Widerrufsrecht bei
Waren handelt, die nach Kundenspezifikationen oder
auf persénliche Bediirfnisse hin angefertigt wurden. Dies
spricht dagegen, dass mit der Wortlautdnderung eine Er-

19 Erwiigungsgrund {52): ,,In the context of sales contracts, the delivery of
goods can take place in various ways, either immediately or at a later da-
te. If the parties have not agreed on a specific delivery date, {...) Therefo-
re, a rule which grants an additional reasonable period of time to the tra-
der in certain circumstances should be provided for in this Directi-
ve. ..% Art. 18 Abs. [ u. 2 VRRL: ,(I) Unless the parties have agreed
otherwise on the time of delivery, the trader shall deliver the goods by
transferring the physical possession or control of the goods to the consu-
mer without undue delay, but not fater than 30 days from the conclusion
of the contract. {2) Where the trader has failed to fulfil his obligation to
deliver the:goods at the time agreed upon with the consumer oz within
the iimeé limiFéet cut in paragraph 1, the consumer shatl call upon him to
make the delivery within an additional period of time appropriate to the
circumstances. If the trader fails to deliver the goods within that additio-
nal period of time, the consumer shall be entitled to terminate the con-
tract.”

20 So Piirksen, Anmerkung za OLG Bremen, Urt. v. 5.10.2012 -2 U 4%/12,
CR 2012, 798, in jurisPR-TTR 1/2013, Anm, 2.

21 BGH, Urt. v. 19.3.2003 - VIIL ZR 295/01, CR 2003, 480.

22 BReg., BT-Drucks. 17/12637, 56.
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weiterung der Ausnahme verbunden ist.”® Dariiber hin-
aus hat sich die Rechtsprechung des BGH?* ohnehin
nicht wesentlich am Wortlant des § 312d Abs. 4 Ne. 1
BGB orientiert, sondern zur Bepriindung seines Urteils
insbesondere auf eine Passage in der Gesetzesbegriin-
dung der Bundesregierung verwiesen?® und mithin auf
den Sinn und Zweck der Vorschrift abgestellt. Die wirt-
schaftlichen Nachteile der Riicknahme einer nach Kun-
denwiinschen angefertigten Waren seien in der Regel ho-
her als bei einem Konfektionsartikel >

Allerdings stellt sich die Frage, ob eine solche Auslegung
auch noch in Anbetracht der zum Ziel gesetzten Voilhae-
monisierung einiger wesentlicher Aspekte des Unions-
verbraucherrechts geboten ist.?” Auch wenn der Sinn
und Zweck des Widerrufsausschlusses — wie aufgezeigt —
auch nach der Transformation der VRRL derselbe
bleibt, so kann man nicht aufler Acht lassen, dass das
Ziel der VRRL, nimlich die Harmonisierung des Wider-
rufsrechts in der EU, bei der Auslegung des § 312g
Abs. 2 Nr. 1 BGB n.E in der Rechtsprechung fortan be-
sondere Beachtung finden muss.

Andernfalls bestiinde die Gefahr, dass es im Hinblick auf
unterschiedliche Auslegungsmafistibe der mitglieds-
staatiichen Gerichte zu abweichenden rechtlichen Beur-
teilungen und damit zu erheblichen Rechtsunsicherhei-
ten kiime. So kéinnte es passieren, dass die Built-to-Order
Rechtsprechung aufgrund der Zumutbarkeitserwigung
einen Widerruf zuldsst, wohingegen in anderen Mit-
gliedsstaaten die Richtlinie streng nach dem Wortlaut
umgesetzt wird und keine Toleranz zulisst. Gerade die-
ser Zustand widerspriche jedoch der VRRL und der Fér-
derung des Binnenmarktziels gem, Art. 26 Abs. 1 AEUV.

2. Siegel und Hygienegriinde

Nach Art. 16 Abs. 1 lit. e VRRL und § 312g Abs. 2
Nr. 3 BGB n.F besteht kiinftig kein Widerrufsrecht,

_wenil ,, versiegelte Waren geliefert werden, die aus Griin-
den des Gesundheitsschutzes oder aus Hygienegriinden
nicht zur Riickgabe geeignet sind und deren Versiegelung
nach der Lieferung entfernt wurde®. Die Vorgingervor-
schrift spricht pauschaler von ,, Waren die auf Grund ih-
rer Beschaffenheit nicht fiir eine Riicksendung geeignet
sind“. Kiinftig werden also die Fallgruppen konkreti-
siert, zugleich stellen sich aber neue Fragen, nimlich was
genau ,Hygienegrinde und ,,Siegel® im Sinne der Vor-
schrift sind. Im Kern geht es um die Verkehrsfihigkeit
der retournierten Waren.2®

a) Siegel

Schon bislang findet sich der Begriff des Siegels in den
Ausnahmen zum Widerrufsrecht, allerdings in anderem
Zusammenhang, Nach Ansicht des OLG Hamn® svellt

23 Schirmbacher/Schmide, CR 2014, 107 (112).

24 BGH, Urt, v 1%.3.2003 - VIII ZR 295/01, CR 2003, 480.

25 DBReg., BT-Drucks. 14/2658, 44.

26 Soauch Nélke, Anmerkung zum Urteil des BGH v. 19.3.2003 - VIII ZR
295/01, CR 2003, 480, in LMK 2003, 181 (181).

27 Vgl insoweit Erwigungsgrund (7} der VRRL.

28 Bedauerlicherweise hat der curopiische Gesetzgeber die Vorschlige aus
der Literatur und dem finnischen Recht {,, Waren und Dienstleistungen,
die fiir den Untcrnehmer nicht oder nur mit erheblichem Preisabschlag
erneut absetzhar sind, insbesondere ..., so Schirmbacher, Verbraucher-
vertrichsreche, S, 237 {.; oder: ,,nicht ohne betriichtlichen Verlust oder
tiberhaupt nicht weiterverkauft werden kénnen, so Kap. 6, § 16 Abs. 3
Finnisches Verbraucherschutzgesetz, vgl. Foblisch, Das Widerrafsrecht
im Onlinehandel, 5. 144 ff.) niche aufgegriffen. Vgl. auch Schirmbacher!
Schmidi, CR 2014, 107 (112) und Fébliseh{Dyakava, MMR 2013, 71
{72}

die Verpackung einer CD in einer Cellophanhiille kein
Siegel £.5.v. § 312d Abs. 4 S. 2 BGB dar, da eine Cello-
phanhiille auch andere Zweckrichtungen erfiillen kon- .
ne, wie beispielsweise den Schutz vor Verschmutzung,3¢
Nach anderer Ansicht reiche auch das Finschweiffen in
Folie zur Gewihrleistung einer Siegelfunktion ans.3!

Im Ergebnis ist die Ansicht des OLG Hamim zu weitge-
hend. Richtigerweise muss davon ausgegangen werden,
dass die Siegelfunktion bei Audio- und Videoaufzeich-
nungen bzw. bei Software dem Schutz der Urheberrechte
dient, solange nicht ein virtueller Passwortschutz zum
Zwecke des Urheberrechtsschutz eingerichtet wurde,
dessen Bruch im Einzelfall auch nachverfolgbar wire 32
Folgt man diesem Ansatz, so muss man eine Entsiege-
lung zumindest dann als gegeben ansehen, wenn der Ver-
braucher einen solchen Teil der Verpackung durchtrennt
oder entfernt hat, der nach der Verkehrsauffassung als
Siegel erkennbar ist.*?

Dabei kommt es ganz grundlegend auf die Verkehrsan-
schaunng an: In der heutigen Generation, die von Audio-
und Video-CDs/DVDs sowie aufl CDs oder DVDs ge-
brannter Softwares begleitet wird, muss davon ausge-
gangen werden, dass der durchschnittliche Verbraucher
schon einmal mit einem solchen Datentriger konfron-
tiert worden ist. Auch wenn es in der Regel an einem
Hinweis anf die Folge des Entfernens der Cellophanhiille
fehlt, so vermittelt das Auspacken des Datentrigers ein
gewisses Gefiihl des ,,Jetzt gehort die Ware mir®, Im Ub-
rigen darf die Interpretationsfihigkeit einer Cellophan-
hiille nicht ausufern: Zwar mag diese auch der Abwehr
von Schmutz dienen, jedoch kommt dieser Aufgabe
schon das Hardcase einer C/DVD nach.?*

Ungeachtet dessen muss die Auslegung des Begriffs der
Versiegelungi.S.v. § 312g Abs. 2Nt 3 BGB n.E anderen
Mafstiaben unterzogen werden, da diese zwingend vor
dem Hintergrund der ,, Griinde des Gesundheitsschutzes
und der Hygiene® verstanden werden muss. Dies ergibt
sich daraus, dass die Nr. 3 eine neue Variante bildet, wo-
hingegen der althekannte Tatbestand im Hinblick auf die
Lieferung von Audio/Video-Tontrigern oder Computer-
software fortan in Nr. 6 geregelt wird. Aus dem Zusam-
menhang beider Tathestandsmerkmale soll sich dann er-
schlieflen, ob die Ware fiir die Riickgabe geeignet ist, Be-
sondere Anforderungen an ein Siegel sind hier nicht zu
stellen. Insbesondere muss kein Hinweis auf dem Siegel
vorhanden sein, dass mit dessen Bruch das Widerrufs-
recht erlischt.®

b) Hygiene

Der Begriff der Hygiene wird in der VRRL bzw. der Re-
gierungsbegriindung zur Umsetzung der VRRL nicht nd-
her definiert.? Streinz nahert sich dem Begriff der Hygie-

29 OLG Hamm, Urt. v. 30.3.2010 - [-4 U 212/09.

30 OLG Hamm, Urt, v. 30.3.2010 — I-4 U 212/09 — Rz. 30, diesc Ansicht
wilend Wendeborst in MiinchKomm/BGB, Band 2, 6. Aufl. 2012,
§ 312d Rz, 57.

31 Micklitz/Schirmbacher in Spindler/Schuster, Recht der elektronischen
Medien, 2. Aufl. 2011, § 312d BGB Rz. 20; Schmitimann, K&R 2003,
385 {350).

32 Vgl. insoweit auch Féblisch, Das Widerrufsrecht im Online-Handel,
2009,5. 172, &7 e

33 Wendeborst in MinchKomm/BGB, Band 2, 6. Aunfl. 2012, § 312d
Rz. 60. '

34 So auch MicklitziSchirmbacher in Spindler/Schuster, Recht der elektro-
nischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 312d BGB Rz, 21,

38 Zutreffend Schirmbacher/Schmidt, CR 2014, 167 (113).

36 Vgl BReg,, BT-Drucks, 17/12637, 56; zu den Schwierighkeiten bei der
Definition der Hygiene auch OLG Koblenz, Beschl. v. 92,2011 — 9 W
650/10, MIMR 2011, 377 (377).
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ne tiber die Herleitung aus dem Altgriechischen: Danach
stammt die Hygiene von dem griechischen Wort , hygiei-
nos™ ab und ldsst sich {ibersetzen ,als der Gesundbeit
zutrdglich 37 Die Hygiene ist als Oberbegriff der Ge-
sundheitslehre zu verstehen bzw. der ,, Wissenschaft und
Lehre von der Verhiitung und der Kontrolle von Krank-
heiten, der Gesunderhaltung durch Schutz und Férde-
rung offentlichen Gesundheit sowie der Gesundheits-
pllege®.?® Dazu zihlt auch die Gesundheitsférderung,
welche dem Einzelnen die Chance geben soll, seine Ge-
sundheit durch individuelle Verhaltensweisen zu f6rdern
und zu erhalten. Dieser Definition ist eine dentlich pra-
ventive Zielrichtung zu entnehmen.*’

¢} Entsiegelte Hygieneprodukte

Der Anwendungsbereich dieser Vorschrift ist daher
schwierig einzugrenzen. Nach diesseitiger Auffassung
wird der Kreis der Waren, welche aus Grinden des Ge-
sundheitsschutzes oder der Hygiene nicht rickgabefihig

sind, relativ weit zu ziehen sein.*? Die Schwierigkeit der

Grenzziehung liege darin, dass es enorm viele Grenzfille
gibt, in denen das subjektive Empfinden des Einzelnen
von dem eines anderen abweicht und deswegen fraglich
sein wird, wann die Rechtsprechung hygienerelevante
Aspekte als tangiert ansieht. Zumindest wird stets auf
die gesellschaftlich vermittelten Wertevorstellungen, die
Erziehung, Ausbildung und den wissenschaftlichen
Stand der Gesellschaft abzustellen sein. !

Wenn man rein objektiv auf die Schutzrichtung des
§ 312g Abs. 2 Nr. 3 BGB n.E abstellt, so sind die ge-
sundheitlichen Gefahren fiir den nachfolgenden Kunden
(im Falle eines ausgeiibten Widerrufs und Weiterver-
kaufs durch den Unternehmer} bei solchen Produkten,
die unmictelbar mit Korperstellen in Berithrung kom-
men, welche pridestiniert sind, um Krankheitserreger zu
iibertragen (Schleimhaute, Kérpersffnungen, etc.), be-
sonders hoch, Auch wenn dem Unternehmer sicherlich
die Mbglichkeit einer Reinigung z.B. bei aus einer Cello-
phanhiille genommenen Unterwédsche zur Verfiigung
steht, so wird dies vielfach nicht ausreichen, um die Ware
an einen weiteren Kunden zu verkaufen, denn die Tatsa-
che, dass solche Produkte moglicherweise bereits von
einem Dritten verwendet wurden, wird oftmals derart
abschreckend sein, dass die Ware nicht mehr {und zwar
auch nicht zu einem verringerten Preis) absetzbar ist und
es deswegen zu einer fakrschen Wertlosiglkeit kommut.
Uberdies mag man im Sinne des Gesundheitsschutzes
auch nicht ausschlieffen, dass durch eine Reinigung ge-
wisse Krankheitserreger, die der urspringliche Kunde
hypothetisch @ibertragen hat, auch wirklich abgetétet
werden,

3. Muster-Widerrufsbelehrung und Fristbeginn

Die neue Muster-Widerrufshelehrung sieht allein finf
Varianten fiir die Belehrung tiber den Fristbeginn vor.
Klammert man die Sonderfille der Gestaltungshinweise

37 Streinz, Lebensmittelrechts-Handbuch, 28. Aufl. 2008, V. Hygienerecht
A. Begriffsbestimmungen, Rz. 2.

38 Brockbaus unter bitps:iikoeln-ub.brockhaus-wissensservice.comibroe
khausibygiene, zuletzt aufgerufen am 19.2.2014.,

39 Streing, Lebensmittelrechts-Handbuch, 28. Auil. 2008, V. Hygienerecht
A, Begriffsbestimmungen, Rz. 2.

40 A.A. Griineberg in Palandt, BGB, 73. Aufl, 2014, § 312g n.F Rz. 6, der
die Anwendung des Tatbestandes auf freiverlciufliche Arzneimittel, Fer-
tiggerichte, Kosmetik- und Hygieneartikel eingrenzt.

41 Brockbaus unter bitps:/fkoeln-ub.brockbans-wissensservice.comfbrac
khausihygiene, waletze aufgerufen am 19.2.2014; so auch Griineberg in
Palandt, BGB, 73, Aufl, 2014, § 357 n.E Rz. 9.

1a) und 1e}, in denen ohnehin separate Belehrungen er-
forderlich sind, sowie Lieferung nicht paketversandfihi-
ger Waren und Kombinationen einmal aus, verbleiben
immerhin noch drei verschiedene Textbausteine, von de-
nen laut Gestaltungshinweis einer (nicht mehrere) ver-
wendet werden muss. Dem Hindler wird allerdings erst
am Schluss einer Bestellung bekannt sein, ob der Kunde
eine Ware (Gestaltungshinweis 1 b}, mehrere Waren im
Rahmen einer einheitlichen Bestellung (Gestaltungshin-
weis 1c) oder eine Ware in mehreren Teilsendungen {Ge-
staltungshinweis 1 d) bestellt, so dass es im Vorfeld nicht
méglich ist, den richtigen Textbaustein fiir die flichtige.
Information zum Widerrufsrecht statisch auszuwahlen.

a) FEin Textbaustein fiir mehrere Fille?

Eine Losungsmoglichkeit wire es, die Variante 1c) ,an
dem Sie ... die letzte Ware in Besitz genommen haben ...~
auch fiir die Fille b) und d) zu verwenden. Auch bei Lie-
ferung nur einer Ware oder mehreren Paketen wiirde der
Verbraucher wohl verstehen, dass mit Lieferung des letz-
ten Paketes die Frist zu laufen beginnt, was ja auch bei
nar einem Paket oder mehreren ,,Stiicken nicht falsch
ist.

Dagegen spricht allerdings, dass der europiiische Gesetz-
geber eben fiinf Varianten zur Verfiigung gestellt hat und
nicht nur eine, Weiterhin kann man durchaus Irritations-
potential konstruieren: Der Verbraucher, der in einem
Online-Shop einkauft und auch mehrere Waren bestellt,
allerdings nicht éiber einen Warenkorb, sondern in meh-
reren Bestellvorgingen, kdnnte geneigt sein, seinen ge-
samten Einkauf als ein Ereignis zu verstehen und den Be-
ginn der Widerrufsfrist filschlicherweise ab dem Tag des
Zugangs der letzten Ware anzunchmen.

Diesem lauterkeitsrechtlichen Risiko kann allerdings be-
gegnet werden, indem fiir jede einzelne Bestellung eine
neue Widerrufsbelehrung versender wird, die (erneut
und wiederholt) auf die Lieferung der letzten Ware ab-
stellt, [st der Bezug zu den jeweils bestellten Produkten
klar, erscheint eine Irrefithrung des Verbrauchers in der
beschriebenen Art unwahrscheinlich.

b) Kombinationsbelehrung

Fine weitere Losungsméglichkeit kénnte darin besteher,
wenn die Gestaltungsalternativen derart in der Muster-
widerrufsbelehrung untergebracht werden, dass sie eine
verstindliche Abgrenzung erkennen lassen und auch
dem juristisch unbewanderten Laien die Unterschiede
der einzelnen Varianten einleuchten konnen, z.B. so:

»Das Widerrufsrecht betrigt vierzehn Tage ab dem
Tag

a) sofern sie einen Kaufvertrag iiber cine Ware ge-
schlossen haben, an dem Tag (...)

oder

b} im Falle eines Vertrages iiber mehrere Wareri, die
Sie im Rahmen einer einheitlichen Bestellung bestellt
haben und die getrennt geliefert werden, an dem
Tag (;;4):

oder

c) im Falle eines Vertrags iiber die Lieferung einer
Ware in mehreren Teilsendungen oder Stiicken, an
dem Tag (..)¢

Hier besteht das Risiko darin, dass der Verbraucher den
Begriff ,einheitlich® nicht richtig versteht und daher ir-
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regefithrt wird, etwa wenn ihm nach Absenden der Be-
stellung noch ein weiterer Artikel besonders giinstig an-
geboten wird, wenn er sich unmittelbar nach Klick des
»~Kaufen®-Buttons zum Kauf des weiteren Artikels ent-

schlief3t.

Die drei in Rede stehenden Varianten fithren jedoch nur
zu zwei Zeitpunkten, die im Ergebnis fiir die Berechnung
der Widerrufsfrist relevant sind: Sofern eine Ware be-
stellt wurde, kommt es auf den Zugang dieser Ware an;
Sofern mehrere Waren in einer cinheitlichen Bestelfung
oder eine Ware in mehreren Teilsendungen/Stiicken be-
stellt wurden, kommt es anf den Zugang der letzten Wa-
re respektive des letzien Teils/Stiickes an.

Somit muss sich der Verbraucher an dieser Stelle also da-
mit auseinandersetzen, ob er eine oder mehrere Waren
{bzw. eine Ware, die in mehreren Teillieferungen gesen-
det wird} bestellen wird. Mit anderen Worten ergibt sich
fir ihn die Situation (umgangssprachlich ausdriickt):
~Bestelle ich ein Teil*2, dann beginnt die Widerrufsfrist
mit dessen Zugang; bekomme ich mehrere Teile, dann
beginnt die Widerrufsfrist mit Zugang des letzten Teils“.
Diese Unterscheidung sollte dem Verbraucher wohl! zu-
zumuten sein,

4. Riicksendekosten bei nicht paketversand-
fihiger Ware

In Gestaltungshinweis 5 b) der Muster-Widerrufsbeleh-
rung ist vorgesehen, dass der Unternehmer bei nicht pa-
ketversandfihiger Ware die Kosten der Riicksendung be-
reits in der Belehrung konkret beziffert, was vielfach
nicht méglich sein wird, sofern er nicht selbst die Rick-
holung organisiert. Weiterhin ist vorgesehen, dass der
Unternehmer die Kosten auch schitzen kann, falls sie
verniinftigerweise nicht im Voraus berechnet werden
kénnen (,,Die Kosten werden auf hichstens etwa ... ge-
schitzt.“) Abgeschen von Erwigensgrund 36 a.E. VRRL
findet sich im verfiigenden Teil der Richtlinie jedoch kei-
ne Rechtsgrundlage fiir diese Schitzvariante. Vielmehr
bestimmen Art. 6 Abs. 1 i) und Art, 246a § 1 Abs. 2
Nr. 2 EGBGB n.E, dass der Unternehmer iiber die ,,Kos-
ten fiir die Riicksendung der Waren® in diesem Fall zu in-
formieren hat. Es stellt sich die Frage, ob die Kosten
gleichwohl geschitzt werden diirfen.

Die Musterwidersufsbelchrung im Anhang der VRRL
bildet selbst keine eigene Rechtsgrundlage, aus der eine
solche Pflicht oder ein solches Recht des Unternehmers
abgeleitet werden kénnte.*? Vielmehr ergibt sich die
Pflicht zu einer Schiitzung als , Minus® zu der Pflicht zur
Unterrichtung tiber die Kosten fiir die Riicksendung der
Waren. Wiirde man dem Unternehmer die Pflicht zur
Angabe der Kosten auferlegen trotz der Tatsache, dass er
faktisch nicht dazu in der Lage ist, so kénnte er die Infor-
mationspflicht aus Art. 6 Abs, 1 lit. i) der VRRL nicht
erfullen, obgleich ihm sein Verhalten nicht vorwerfbar
ist.

Mithin kann an dieser Stelle Erwagungsgrund (36) als
Auslegungshilfe herangezogen werden als Anleitung fiir
die Situation, in der die Pflicht des Unternchmers zur Be-
rechnung der Riicksendekosten von unbekannten und
nicht feststelibaren Variablen abhingt; die normative

42 Das Wort ,, Teil® wird hier bewusst genurtzt, um die beiden Alternativen
1) mehrere Waren und 2) eine Ware in mehreren Seadungen laienhaft
darzustellen und zu umfassen.

43 Gemeinsamer Leitfaden des Evropdischen Parlaments, des Rates und
der Kommission, abrufbar unter bttyrllewr-lex.curopa.enideftechlegi22
e, Rz 22, zuletzt abgernfen am 21.2.2014.

Grundlage der Pflicht zur Angabe der Riicksendekosten
bleibt dieselbe, Art. 6 Abs. 1 lit. i) VRRL. Dies hat auch
die Bundesregierung dhnlich gesehen und ihrer Begriin-
dung zu Art. 246a § 1 Abs. 2 EGBGB n.F. die Moglich-
keit der Schitzung eingebracht.* Daher erscheint es an-
gebracht, im Lichte des Erwigungsgrundes (36) den Art
6 Abs. 1lit. i) VRRL entsprechend auszulegen und somit
dem offensichtlichen Vorhaben des europiischen Ge-
setzgebers Rechnung zu tragen.

5. Belehrung tiber Rechtsfolgen

Der deutsche Gesetzgeber hat eine Belehrungspflicht
itber die Rechtsfolgen des Widerrufs nicht ausdriicklich
in Art. 246a § 1 Abs. 25. 1 Nr. 1 EGBGB n.F. geregelt —
im Gegensatz zu Art. 246b § 1 Nr. 12 EGBGB, der die
Belehrung iiber das Widerrufsrecht bei Fernabsatzver-
trigen iiber Finanzdienstleistungen normiert. In der
Muster-Belehrung ist allerdings noch immer ein Werter-
satzhinweis enthalten, Auch wird vertreten,® dass sich
die Belehrungspflicht iiber die Rechtsfolgen daraus erge-
ben soll, dass der Unternehmer weiterhin iiber die ,Be-
dingungen® zu informieren hat. Es stellt sich insbesonde-
re die Frage, ob nach nevem Recht noch immer zwin-
gend iiber den Wertersatzanspruch des Hindlers infor-
miert werden muss.

Dabei ist die Regelung des § 357 Abs.7 Nr. 1, 2
BGB n.E auf den ersten Blick recht verwirrend: Nach
diesseitigem Verstindnis ist die Norm so zu verstehen,
dass der Verbraucher Wertersatz fiir einen Wertverlust
der Ware nur dann zu leisten hat, wenn er gem. Art. 246a
§1 Abs. 2 5.1 Nr. 1 EGBGB n.E belehrt wurde. Eine
Pflicht zur eigentlichen Belehrung iiber dic Wertersatz-
pflicht geht damit jedoch nicht einher. Die Wertersatz-
pflicht ist nur eine abstrakt zu sehende Folge von der er-
folgten Belehrung .5.d. Art. 246a § 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
BGBGB nuE Erfolgt diese Belehrung nicht, entsteht auch
kein Wertersatzanspruch des Unternehmers.

Diese Ansicht ergibt sich daraus, dass § 357 Abs. 7
Nr. 1, 2 BGB n.E der Umsetzung des Art. 14 Abs. 2
VRRL dient.* Dieser wiederum besagt, dass der Ver-
braucher dann nicht fiir den Wertverlust der Waren haf-
tet, wenn er nicht vom Unternehmer nach Art. 6 Abs. 1
lit. h) VRRL unterrichtet wurde. Dieser wiederum ver-
weist neben der Pflicht zur Mitteilung iitber das Muster-
widerrufsformular nur auf Art. 14 Abs. 1 VRRL, wel-
cher wiederum die Pflichten des Verbrauchers im Wider-
rufsfall zusammenfasst,

Insoweit kann der Ansicht von Bronncke/Schmids?
nicht gefolgt werden, da die aufgezeigte Systematik der
VRRL nicht beachtet wird, Insbesondere erschiene ein
derartiges ,,Redaktionsversehen® dufSerst sorgfaltslos
und damit hochst erstaunlich. Letztlich spricht auch da-
gepgen, dass der europdische Gesetzgeber den Wertersatz-
anspruch in Erwigungsgrund (47) erdrtert und anders
als in Erwigungsgrund (50), wo es um den Wertersatz
bereits erbrachter Dienstleistungen geht, einen Hinweis
ausdriicklich nicht verlangt. Folglich ist eine Pflicht des
Unternehmers zum Hinweis auf den Wertersatzanspruch
aus Systematikgriinden zu verneinen.

44 BReg., BT-Drucks. 17/12637, 75.

45  Brinnecke/Schmidi, VuR 2013, 448 {451},
46 Vgl BReg., BT-Drucks. 17/12637, 63,

47 Brinneke/Schmide, VuR 2013, 448 (451 1),
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HI. Vereinbarungen

1. Voreingestellte Versandkosten als pre-ticked
boxes?

Hautig werden die verschiedenen Optionen fiir Versand-
kosten als Tickboxen dargestellt, wobei der (kostenpflich-
tige) Standard-Versand voreingestellt ist. Fraglich ist, ob
§ 312a Abs. 3 BGB n.E auch fiir solche Versandkosten
gilt, so dass diese nicht mehr im Bestellprozess voreinge-
stellt sein diirfren, wenn sie Bestandteil des Vertrages wer-
den sollen, Laut der Begriindung des BT-Rechtsausschus-
ses handelt es sich bei § 312a Abs. 3 BGB n.E lediglich
um eing inhaltliche Erweiterung sowie systematisch gebo-
tene Umpositionierung des § 312c Abs. 5 des Regierungs-
entwurfs*®, welcher der korrekten Umsetzung des Art. 22
VRRL dieat.* Sinn und Zweck der Vorschrift ist der
Schutz des Verbrauchers vor Uberrumpelungssachverhal-
ten, durch welche der Verbraucher sich ungewollt zu
mehr verpflichtet, als er eigentlich beabsichtigt hatte.5°
Die Literatur scheint sich im Zusammenhang mit dieser
Frage an dem Wortlaut des § 312a Abs. 35. 2BGB n.F zu
orientieren und halt jegliche Art der Opt-Out-Moglich-
keiten fiir nunmehr ausgeschlossen,®!

Nach diesseitiger Auffassung scheint auch eine andere
Auffassung vertretbar: Art 22 S. 1 VRRL schlieft Kos-
ten aus, die iiber das vereinbarte Entgelt fiir die Haupt-
leistung hinausgehen. Unter Hauptleistungspflichten
werden diejenigen Pflichten verstanden, welche dem
Schuldverhiltnis ihr charakteristisches Geprige geben
und im Vertrag zwischen den Parteien als essentialia ne-
gotii bestimmt sind.*> Der Fernabsatzvertrag zeichnet
sichin aller Regel durch die Pflicht des Unternehmers zur
Versendung der Ware an den Verbraucher aus. Es ist in
diesem Zusammenhang geboten, dass man die Fernab-
satzvertriige vor dem Hintergrund der Entwicklung und
Einfachheit des E-Commerces und den weiteren Mog-
lichkeit des Internets betrachtet. Gerade dieser Tatsache
war sich auch der europiische Gesetzgeber bewusst, als
er die Frhaltung und Foérderung des Binnenmarktes w.a.
auf mit dem Absatzpotential im Internet in Einklang zu
bringen versuchte, vgl. Erwigungsgrund (5) VRRL.

48 BReg., BT-Drucks. 17/12637 v. 6.3.2013, 5. 8, abrufbar im CRonline
Gesetzgebungsreport unter: bitp:/wwrv.cr-online.de/20130306_17126
37.pdf.

49 Vgl. insoweit Rechtsausschuss, BT-Drucks. 17/13951, 63.

30 BReg., BT-Drucks. 17/12637, 53,

31 Griineberg in Palandt, BGB, 73. Aufl, 2014, § 312a n.E Rz. 4; Schom-
burg, VuR 2014, 18 {19 f.); wohl auch Wendborse, NJW 2014, 577
(579). A.A, Fiblisch in Bittner/Clausnitzer/Féhlisch, Das neue Verbrau-
chervertragsrecht, Koln 2014, Rz, 64.

52 Backmann in MitnchKomin/BGB, Band 6, 6. Aufl. 2012, § 241 Rz. 29.

Vor diesem Hintergrund ist es geboten, im Fernabsatz
die Kosten der Lieferung als eine Hauptleistungspflicht
anzuschen. Ohne die Lieferung bzw. Begleichung der
Lieferkosten wird der Unternehmer die Ware nicht ver-
schicken wollen, denn er mochte dem Verbraucher im
Zweifel ja die Versandkosten nicht schenken; umgekehrt
wird der Verbraucher nicht die begehrte Ware erhalten.
Uberdies muss man unterstellen, dass der gemeine Ver-
braucher dies auch weifs und billigend in Kanf nimmt. Je-
doch ist allenfalls die Opt-Out-Méglichkeit mit entspre-
chenden Standard-Tarifen zulissig; andernfalls misste
die Differenz zwischen Standardtarif und erhéhtem Tarif
als Extrazahlung anzusehen sein.

2. Kosten der Zahlungsart

§ 312a Abs, 4 BGB n.E setzt Art. 12 VRRL um und wilf
die unter dem Begrifl des ,Surchargings® bekannte
Moglichkeit unterbinden, dass sich der Unternehmer
aufgrund eines von vorausgesetzten Zahlungsmittels zi-
satzlich bereichert. Gerade bei Kreditkarten wurden in
der Vergangenheit iiberteuerte Zuschlige abverlangt.®?
Weder die VRRL, noch die Gesetzesbegriindung geben
Aufschluss dartiber, welche Kosten der Zahlungsart
1.5.v. § 312a Abs. 4 BGB-neu gemeint sind.

Schomburg berichtet von zwei Treffen von Verteetern
der Mitgliedsstaaten auf Einladung der EU-Komwmis-
sion, bei welchen zu dieser Problematik unterschiedliche
Auffassungen vertreten wurden, Teilweise mochte man
nur die Kosten einbeziehesn, welche der Unternehmer fiir
den jeweiligen Zahlungsvorgang zu vergiiten hat, so z.B.
den Prozentsatz an dem zu transferierenden Betrag im
Falle der Bezahlung einer Kreditkarte; andere sind der
Ansicht, dass auch zusitzliche Betriebskosten anteilig
umfasst seien wie die Kosten fiir Personal, die Anschaf-
fungskosten des Kartenlesegerits, etc.

Mit Ansicht von Schomburg wird man in dieser Hinsicht
nur die Kosten fiir die eigentliche Kartennutzung als von
§ 312a Abs. 4 BGB-neu umfasst anschen diirfen. Alle
anderen Kosten sind Betriebskosten, welche beim Unter-
nehmer ohnehin anfallen und wahrscheinlich schon in
den Waren eingepreist sind.** Dariiber hinaus werden
die Grundgebithren wohl ebenfalls nicht aufzuerlegen
sein. Diese entstehen dem Wortlaut nach nicht durch die
Nutzung des Zahlungsmittels, sonderm durch die An-
schaffung und die Inbetriebnahme.

53 Schomburg, VaR 2014, 18 {21).
54 So chen auch Sehomburg, VuR 2014, 18 (21).

Simon Alexander Zeidler!/Sebastian Briiggemann

Die Zukunft personalisierter Werbung im Internet

Werbung ist seit jeber eine Gratwanderung: Ist sie an-
sprechend und kreativ, weckt sie Interesse und weifd bes-
tenfalls gar zu unterbalten. Ist sie uninteressant oder
kommt sie zu aufdringlich daber, wird sie schnell als st6-
rend empfunden. Gleichwohl erméglicht uns die Wer-

P Dr Simon Alexander Zeidler ist Rechtsanwalt bei SGT Rechtsanwiirc
{Diisseldorf). Dr. Sebastian Brilggemann, M.A. ist Rechtsanwalt in
Diisseldorf und Lehrbeauftragter fitr Intecnetreche der Juristischen Fa-
kyleit der Eberhard Karls Universitit ¥iibingen.

bung all die Inbalte zu betrachten und Programme zu
nutzen, die. das Internet fiir uns bereithilt - woblge-
merkt kosténlos. Werbung ist nicht nur die Hauptein-
nabmequelle einer ganzen Branche. Sie setzt Anreize fiir
nene technische Innovationen und trigt somit wesent-
lich zum Wachstum der Internetwirtschaft bei. Es gilt
Werbung méglichst effizient an den Fnteressen des Nut-
zers auszurichten und diese so zu platzieren, dass dieser
sie wabrnivmmt obne sie als stivend zu empfinden. Hier




