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Abstract:

The importance of the internet as a means for the distribution of goods cannot be underestimated.
This is especially true for sales via auctions. German legislation has — in accordance with EU-
regulations — created rules for consumer protection in this area. The new law on the rescission of con-
tracts concluded in the internet is a reaction on a number of uncertainties that have arisen after the
last reforms in this area. The cancellation period for consumers is one of the most important problems:
It was a period of two weeks only if the consumer had received proper information on his rights before
the conclusion of the contract and in a special form called “Textform” which can, under german law,
not be fulfilled by information given on a web page. This meant a massive discrimination of any sale
via auction, because the consumer cannot be contacted via letter or e-mail before the conclusion of
the contract. As a result, the cancellation period for these contracts was at least one month, often it
lasts even infinitely.

The new legislation which will enter into vigour in June 2010 is to end this undesirable situation. This
working paper shows the impact of the new legislation on sales via auctions in the internet and dis-

cusses, whether the aim of simplifying sales via internet will be met.

Zusammenfassung:

Online-Auktionen sind ein interessanter Vertriebsweg, der aber durch Rechtsunklarheiten belastet ist.
Im Gegensatz zum einfachen Internet-Vertrieb muss der Anbieter auf einer Auktionsplattform faktisch
mit einer Widerrufsfrist des Verbrauchers von einem Monat rechnen. Er ist dadurch gegentiber ande-

ren Anbietern benachteiligt.

Nach dem am 10.6.2010 in Kraft tretenden Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des
zivilrechtlichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung des Widerrufsrechts werden
Unternehmer erstmals eine Widerrufsbelehrung auch auf der Website vornehmen kénnen, wenn sie

sofort eine Belehrung per E-Mail nachschieben.

Gewerbliche Anbieter von Waren auf Auktionsplattformen erhalten dadurch Rechtssicherheit, denn sie
litten unter Rechtsunklarheit hinsichtlich der Lange der Widerrufsfrist und des Beginns derselben.
Ausgeldst worden war die Unsicherheit durch zwei Argumentationsstrdnge der Rechtsprechung. So
lieRen die Gerichte zum einen eine Widerrufsbelehrung auf einer Internetseite nicht ausreichen und
nahrten zum anderen Zweifel an der Gesetzeskonformitat der durch Rechtsverordnung eingeflihrten
Musterwiderrufsbelehrung.

Im Extremfall konnte das dazu fuhren, dass Verbraucher, die von gewerblichen Anbietern auf Aukti-

onsplattformen etwas erwerben, eine unendlich dauernde Widerrufsfrist gewahrt erhielten: Die auf der

Anbieterplattform dargelegte Widerrufsbelehrung geniigte der Textform nicht, war also wirkungslos.
3
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Eine formgeméaRe Belehrung vor Vertragsschluss war nicht méglich. Die mit einer bestéatigenden E-
Mail-Nachricht nach Vertragsschluss tbermittelte Widerrufsbelehrung setzte eine einmonatige, nicht

eine zweiwo6chige Widerrufsfrist in Gang.

Fur die Folgen des Widerrufs andert sich an der Rechtslage nichts, insbesondere ist die Neuregelung
nicht auf die Belehrung Uber die Pflicht zum Wertersatz, wenn die Sache in Gebrauch genommen
wird, ausgeweitet worden. Hier bleibt es daher auch weiterhin bei der Benachteiligung des Unterneh-
mers, der Waren mittels Online-Auktionen anbietet.

Mit den Einzelheiten der Rechtsregeln zum Widerruf von bei Online-Auktionen abgeschlossenen Ver-

tragen befasst sich der vorliegende Beitrag.
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1. Einleitung

Online-Auktionen sind ein Massengeschaft. Nicht nur Private verkaufen auf Auktionsplattformen wie
ebay.de oder ricardo.de den Inhalt ihrer Speicher und Keller, sondern auch gewerbliche Anbieter ma-
chen erhebliche Umséatze mit online-Auktionen. Bei Auktionsgeschaften im Netz sind die Regelungen
zum elektronischen Rechtsverkehr zu beachten, durch die verschiedene Richtlinien, darunter die
Fernabsatzrichtlinie (FARL)!, umgesetzt werden. Hier hat insbesondere die Rechtsprechung des
Kammergerichts zur Gestaltung der Widerrufsbelehrung fiir erhebliche Aufregung gesorgt® und Ge-
setz- und Verordnungsgeber auf den Plan gerufen. Mehrere Anderungen hatte die Praxis zu ,verkraf-
ten. So hat das Bundesjustizministerium unter dem Eindruck der Rechtsprechung eine geanderte
Musterwiderrufsbelehrung verfasst und diese Anderungen zum 1.4.2008 in Kraft gesetzt.® Diese ist
durch das Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen Teils der Zah-
lungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung der Vorschriften Gber das Widerrufs- und Rickgaberecht
vom 29. Juli 2009 schon wieder tberholt. Diese erlassenen Anderungen des Verbraucherschutz-

rechts sollen im Juni 2010 in Kraft treten.

Sich téglich tausendfach wiederholende Vorgénge filhren zu offenen Rechtsfragen: Wen treffen ber-
haupt die Verpflichtungen aus dem Verbrauchervertragsrecht? Wann kommt der Vertrag zustande?
Wie lang ist die Widerrufsfrist? Wie muss eine Belehrung Uber das Widerrufsrecht gestaltet sein?

Welche Ausnahmen vom Widerrufsrecht gibt es?

Ist ein Widerruf ausgesprochen, stellen sich weitere Fragen: Was etwa geschieht, wenn zuriickge-
sandte Ware bei der Riucksendung zerstort oder beschadigt wird? Was, wenn die Ware schon bei
Ausiibung des Widerrufsrechts beschadigt oder zerstort ist? Wer muss die Rucksendung veranlas-
sen? Wer hat die Versandkosten fir Hin- und Rucksendung zu tragen? Muss der Kaufer Wertersatz
leisten, wenn die Ware verschlechtert zuriickgesandt wird? Ist eine zwischenzeitlich erfolgte Benut-
zung des erworbenen Gegenstandes dem Unternehmer zu vergiiten? Von welchem Zeitpunkt an sind

Zinsen auf zu erstattende Geldbetrage zu entrichten?

Mit diesen verbraucherschutzrechtlichen Aspekten der Internetauktionen und den letzten Interventio-

nen des Bundesjustizministeriums und des Gesetzgebers befasst sich der vorliegende Beitrag.
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2. Voraussetzungen des Widerrufsrechts

Die Widerruflichkeit von Erklarungen, die bei online-Auktionen abgegeben werden, hangt davon ab,
ob das Verbraucherschutzrecht tiberhaupt anwendbar ist (dazu 2.1.). Erst, wenn das bejaht werden
kann, stellen sich die Folgefragen, innerhalb welcher Frist der Widerruf ausgesprochen werden kann

(dazu 2.2.) sowie, wann die Frist in Gang gesetzt wird (dazu 2.3.).

2.1 Anwendbarkeit der Widerrufsregelungen

Ob auf Online-Auktionen das Verbraucherschutzrecht Anwendung findet, hangt zum einen davon ab,
ob ein Verbrauchervertrag nach § 310 BGB, insbesondere ein Fernabsatzvertrag nach 8 312 b | BGB

vorliegt. Zudem darf kein Ausnahmetatbestand nach § 312 d Abs. 4 BGB eingreifen.

2.1.1. Unternehmereigenschaft und Verbrauchervertrag

Ein Verbrauchervertrag liegt vor, wenn sich ein Verbraucher und ein Unternehmer als Vertragspartner
gegeniiberstehen. Dabei hat sich die Rechtsprechung immer wieder mit der Frage beschéftigt, wann
der Verkaufer als Unternehmer anzusehen ist. War man zunéchst davon ausgegangen, dass bei ei-
nem als ,Powerseller” registrierten Anbieter ein erster Anschein im Sinne eines Anscheinsbeweises
fur die Unternehmereigenschaft des Anbieters spricht,5 hat sich die Rechtsprechung nun sogar zu der
Annahme einer Beweislastumkehr zu Gunsten des Verbrauchers entwickelt.® Wer ,Powerseller* ist,
muss also beweisen, dass er diese Tatigkeit nicht gewerblich, insbesondere ohne Gewinnerzielungs-
absicht ausubt. Das wird im Einzelfall &uf3erst schwierig zu beweisen sein, so dass man in der Regel
davon ausgehen kann, dass der ,Powerseller* Unternehmer ist. Auch andere ,Vielverkaufer* sind Un-
ternehmer, wenn sie regelmafig und Uber einen lédngeren Zeitraum erhebliche Umsétze tber online-
Auktionen generieren. Das gilt sogar dann, wenn Gegenstande aus dem eigenen Vermégen in sehr
groem Umfang, aber ohne Zukaufe, veraul3ert werden.’

Ein Verbrauchervertrag liegt vor, wenn ein Unternehmer mit einem Verbraucher kontrahiert, der Er-
werber bei der online-Auktion muss daher Verbraucher nach § 14 BGB sein, damit das Verbraucher-
vertragsrecht Anwendung findet. Das ist bei jeder nattrlichen Person der Fall, die fur private, nicht
berufliche Zwecke einen Gegenstand erwirbt. Diese Einordnung wird in der Regel unproblematisch
sein, wobei allerdings darauf hinzuweisen ist, dass es auf den Zweck des jeweiligen Geschéftes an-
kommt, so dass auch ein Unternehmer, der ausnahmsweise zu privaten Zwecken kauft, in den Ge-
nuss der Privilegien des Verbrauchervertragsrechts gelangt. Der Zweck muss fir den Vertragspartner
erkennbar sein — wer sich also einer geschaftlichen Rechnungs- und Lieferanschrift sowie E-Mail-

Adresse bedient, kann sich nicht auf den privaten Zweck der Anschaffung berufen.®
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2.1.2. Ausnahmetatbestande

Der Verbrauchervertrag ist Fernabsatzvertrag, wenn er unter systematischer Zuhilfenahme von Fern-
kommunikationsmitteln zustande kommt. Das Internet ist ein typisches Fernkommunikationsmittel, ein
Fernabsatzvertrag liegt daher bei der online-Auktion immer vor, wenn der Verkaufer Unternehmer und
der Kaufer Verbraucher ist. Das bedeutet allerdings noch nicht zwangslaufig, dass ein Widerrufsrecht
gegeben ist.

§ 312 d Abs. 4 BGB definiert Ausnahmen vom Widerrufsrecht. Unter diesen waren die per Fernabsatz
vertriebenen Zeitschriftenabonnements und Lotterien rechtspolitisch in die Diskussion geraten. Die
Ausnahme ist durch das Gesetz zur Bekdmpfung unerlaubter Telefonwerbung und zur Verbesserung
des Verbraucherschutzes bei besonderen Vertriebsformen vom 29.7.2009 gefallen.® Uber andere
Sachverhalte hatten die Gerichte zu entscheiden. Dabei war stets zu beachten, dass die Ausnahmen
vom Verbraucherschutzrecht nach standiger Rechtsprechung des EuGH eng auszulegen sind.*°

So war streitig gewesen, ob eine online-Auktion eine Versteigerung im Sinne des § 156 BGB sei, so
dass der Ausnahmetatbestand des § 312 b Abs. 4 Nr. 5 erfiillt wére. Der Bundesgerichtshof'! hat das
— zu Recht — verneint und dabei auf einen wesentlichen Unterschied in den Ablaufen bei einer o6ffentli-
chen Versteigerung und der auf einer Internetplattform hingewiesen: Im letzteren Fall kommt der Ver-
trag nicht durch eine Willenserklarung eines Auktionators zustande, sondern nur durch die Uberein-
stimmenden Willenserklarungen der Teilnehmer. Wer Vertragspartner wird, wird dadurch bestimmt,
wer bei Ablauf der vordefinierten Auktionszeit der Héchstbietende ist.*?

Probleme bei Internetauktionen macht auch immer wieder die Vorschrift des § 312 d Abs. 4 Nr. 1,
wonach bei Vertragen uber die Lieferung von nach Kundenspezifikation gefertigten Waren ein Wider-
rufsrecht ausgeschlossen ist. Hier ist die Anwendbarkeit der Ausnahme davon abhangig, ob es fir
den Unternehmer zu unzumutbaren Nachteilen fihren wirde, wenn er verpflichtet wéare, die Ware
zurtickzunehmen.™ Das ist bei einem Kostenaufwand von 5 % des Kaufpreises nach der Rechtspre-
chung jedenfalls nicht der Fall.** Auch, wenn die nach Kundenspezifikation gefertigte Ware lediglich
ein Nebenprodukt ist, oder Software als Nebenprodukt unter die Ausnahme des § 312 d Abs. 4 Nr. 2

fallt, ist das Widerrufsrecht nicht ausgeschlossen. ™

2.2. Die Lange der Widerrufsfrist

Besteht ein Widerrufsrecht, so ist es innerhalb der Widerrufsfrist durch einseitige empfangsbediirftige
Willenserklarung gegenuiber dem Unternehmer auszutiben. Die Ladnge der Widerrufsfrist hangt davon
ab, wann der Verbraucher eine Widerrufshelehrung nach § 355 Abs. 2 BGB erhalten hat: Erfolgt die
Belehrung erst nach Vertragsschluss, so betragt die Frist einen Monat, anderenfalls zwei Wochen
(8 355 Abs. 2 S. 2 BGB). Die Lange der Frist hangt also davon ab, wann ein Vertrag zustande kommt
und davon, wann eine Widerrufsbelehrung in Textform den Verbraucher erreicht. Das fihrt zu einer
Ungleichbehandlung von online-Auktionen mit anderen im Netz abgeschlossenen Geschaften, die hier
nun im Einzelnen dargestellt werden soll und die unter anderem Grund fur die im Juni 2010 in Kraft

tretende Anderung ist.
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2.2.1. Form der Widerrufsbelehrung

Nach § 355 Abs. 2 S. 1 BGB muss der Verbraucher lber das Bestehen eines eventuellen Widerrufs-
rechts informiert werden, zuvor lauft die Widerrufsfrist nicht. Dabei ist die Widerrufsbelehrung in Text-
form zu erteilen. Textform setzt nach § 126 b BGB voraus, dass die Erklarung in einer Urkunde oder
auf andere zur dauerhaften Wiedergabe in Schriftzeichen geeignete Weise abgegeben wird, die Per-
son des Erklarenden genannt und der Abschluss der Erklarung durch Nachbildung der Namensunter-
schrift oder anders erkennbar gemacht werden. Diese Anforderungen erfillt eine Widerrufsbelehrung
auf einer Webseite, etwa der Auktionsseite, nach Auffassung verschiedener Oberlandesgerichte nicht,
weil die Webseite noch kein dauerhafter Datentrager sei.’® Anders als bei einer E-Mail, die vom Ad-
ressaten auf den eigenen Rechner heruntergeladen und damit in den eigenen Zugriffsbereich tber-
fuhrt werde, seien die Informationen auf der Webseite nicht dauerhaft, weil sie vom Betreiber jederzeit
verandert werden konnten. Dieser Sichtweise ist auch zuzustimmen:'’ Fiir die dauerhafte Wiedergabe
der Information ist die Darstellung auf einer Internetseite, die dem standigen Zugriff des Betreibers,
nicht aber dem des Adressaten der Erklarung unterliegt, nicht geeignet. Anders ist es erst, wenn der
Adressat sich die Informationen heruntergeladen und damit in seinen Einflussbereich verbracht hat.
Das muss jedoch sichergestellt und gegebenenfalls vom Unternehmer bewiesen werden. Der Gege-
nauffassung18 genigt es, dass der Empfanger die Mdglichkeit hat, die Information zu speichern oder
auszudrucken. Tue der Verbraucher dies nicht, so kénne dieses Versdumnis nicht zu Lasten des Un-
ternehmers ausgehen. Anderenfalls wiirden Auktionsplattformen ungerechtfertigt anders behandelt als
andere Anbieter. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass 8§ 355 BGB als Umsetzung der Fernabsatz-
richtlinie richtlinienkonform auszulegen ist. In Art. 5 Abs. 1 FARL ist von der Ubermittlung auf einem

.dauerhaften Datentrager” die Rede.

Die Rechtsprechung, nach der grundsatzlich die Widerrufsbelehrung im Internet dem Textformerfor-
dernis nicht genlgt, ist daher zutreffend. Fir die Plattform ebay wird teilweise eine Sondersituation
geltend gemacht, nach der doch eine dauerhafte Zurverfigungstellung der Information anzunehmen
sei. Dies liege in den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen von ebay begriindet. Dort verpflichtet sich
der Betreiber namlich, fiir eine gewisse Zeit, in der Regel 60 Tage, keine Anderungen an den Eintra-
gungen des Anbieters vorzunehmen."® Das rechtfertigt aber keine andere Behandlung: Auch das Zur-
verfugungstellen fur 60 Tage ist nicht dauerhaft, zudem wére der Verbraucher davon abhangig, dass
der Betreiber der Plattform sich gegeniiber einem Dritten vertragstreu verhélt, denn die Verpflichtung

besteht gegentiber dem Einsteller der Auktion, nicht gegentiber dem Teilnehmer an derselben.

2.2.2. Der Ablauf bei Internet-Auktionen

Diese Sichtweise benachteiligt allerdings in der Tat den Verkaufer bei einer Auktion gegeniber dem-
jenigen, der eine andere Handelsplattform wahlt. Die Information per E-Mail, die den Anforderungen
des 126 b BGB geniigt,” erreicht den Teilnehmer an der Auktion namlich zwingend erst nach dem

Zustandekommen des Vertrags, denn es kann unterdessen als gesichert gelten, dass ein Vertrag bei
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der Beteiligung an einer Internet-Auktion automatisch mit Ablauf der Auktionszeit zustande kommt,

wenn es zu diesem Zeitpunkt einen Hochstbietenden gibt. %

Das ergibt sich aus allgemeinen Erwagungen zur Rechtsgeschéftslehre. Danach ist das Einstellen
eines Angebotes auf der Seite bereits eine den Anbieter bindende Erklarung. Das Einstellen ist Wil-
lenserklarung, denn es ist auf Herbeiflhren einer Rechtsfolge gerichtet. Es stellt daher ein bindendes
Vertragsangebot und nicht lediglich eine invitatio ad offerendum dar. Das Angebot ist an einen zwar
unbestimmten, aber bestimmbaren Vertragspartner gerichtet, es ist ein Angebot ad incertam perso-
nam.? Das ist eine verbindliche Erklarung, die an eine noch nicht naher bestimmte Person gerichtet
ist. Der Anbietende erklart, dass derjenige, der mit Ablauf der Auktionszeit der Hdchstbietende ist,
Vertragspartner sein solle. Den Zugang der Erklarungen vermittelt der Betreiber der Auktionsplattform
als Empfangsvertreter nach § 164 Abs. 3 BGB®. Eine ebenso bindende Erklarung gibt ab, wer ein
Gebot abgibt.** Das bedeutet im hier interessierenden Zusammenhang, dass die Bestatigungsmail,
die in der Regel versandt wird, flr den Vertragsschluss ohne Bedeutung ist. Der Vertragsschluss hat
zu diesem Zeitpunkt bereits stattgefunden. Die Widerrufsbelehrung in Textform erfolgt also erst nach

dem Vertragsschluss.?

2.2.3. Auswirkungen auf die Lange der Frist

Wird in Textform erst nach Vertragsschluss belehrt, fihrt das dazu, dass die Frist einen Monat betragt.
Dies ist auch die Konsequenz, die Rechtsprechung und ein Teil der Literatur zieht, wenn sie die Ein-

haltung der Textform auf der Internetseite verneint?®.

Andere sind der Auffassung, § 355 Abs. 2 S. 2 BGB sei in der Konstellation der Internet-Auktion da-
hingehend teleologisch zu reduzieren, dass trotz nachtraglicher Belehrung eine Zweiwochenfrist laufe,
dies jedenfalls, wenn die Belehrung sofort erfolge.?” Dies wird mit der Unméglichkeit begriindet, tiber-
haupt vor Vertragsschluss zu belehren, weil der Adressat einer entsprechenden E-Mail ja noch gar
nicht feststehe. Auch hange die Lange der Frist sonst auch in anderen Konstellationen des Fernab-
satzes von Zufélligkeiten ab, etwa davon, ob zuerst der Verbraucher ein Formular unterzeichne, das
die Widerrufsbelehrung enthélt, oder ob zuerst der Unternehmer die Unterschrift leiste.”® Zumindest
die Information ,bei Vertragsschluss* misse daher wie eine Information ,vor Vertragsschluss* zu be-
handeln sein. In der Tat dirfte bei einem einheitlichen, ununterbrochenen Geschehensablauf und

damit einer Belehrung ,bei Vertragsschluss” von einer Rechtzeitigkeit der Belehrung auszugehen sein.

Der Ablauf der Auktionszeit und das Versenden der Bestatigungsemail bilden jedoch keinen solchen
einheitlichen Geschehensablauf.?® Der Meistbietende erfahrt haufig durch Beobachtung der Auktion
im Netz und nicht durch die E-Mail-Nachricht von seinem Vertragsschlusserfolg. Die E-Mail wird dann
nicht mehr als Teil der Auktion und damit des Vertragsschlusses selbst angesehen, sondern der Ver-

tragsabwicklung zugeordnet.

10
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2.3. Der Beginn der Widerrufsfrist

Die Widerrufsfrist wird nach § 355 Abs. 2 BGB erst in Gang gesetzt, wenn eine zutreffende Wider-
rufsbelehrung den Vertragspartner erreicht hat. Nicht nur fur die Lange der Frist, sondern auch fir
ihren Beginn kommt es daher auf die formgeméaRe Widerrufsbelehrung an. Die Belehrung muss aber
zusatzlich auch richtig sein. So bestimmt § 312 d Abs. 2, dass der Fristenlauf auch davon abhéngt,

dass der Unternehmer seinen in § 312 ¢ BGB definierten Informationspflichten gentigt.

2.3.1. Inhaltlich richtige Widerrufsbelehrung

Die Widerrufsbelehrung muss nicht nur formgerecht sein, sie muss auch zutreffend sein, um die Frist
des § 355 BGB in Gang zu setzen. Das hat der Bundesgerichtshof in einem Urteil vom 12. April
2007%* ausdricklich klargestellt. Danach kann eine Widerrufsbelehrung, die nur die Pflichten, nicht
aber die Rechte des Verbrauchers nennt, die Frist nicht in Gang setzen: Sie ware nach Auffassung
des Gerichts geeignet, den Verbraucher von der Ausiibung seines Widerrufsrechts abzuhalten. Nach
§ 355 Abs. 2 BGB muss der Verbraucher einen Hinweis auf seine Rechte, den Fristbeginn, Namen
und Anschrift desjenigen, dem gegentuiber der Widerruf zu erklaren ist und die Form der Widerrufser-

klarung enthalten.

Auch die Folgen des Widerrufs fur den Verbraucher sind in der Belehrung klarzustellen.** Nach Auf-
fassung des Bundesgerichtshofs missen in der Widerrufsbelehrung insbesondere Wertersatzpflich-
ten, die den Verbraucher nach Widerruf treffen kénnen, mitgeteilt werden. Was genau in der Beleh-
rung enthalten sein muss, hat das Gericht allerdings nicht entschieden.®* Nach hier vertretener Auf-
fassung muissen fir das Ingangsetzen der Widerrufsfrist nicht nur die Informationen aus § 355 Abs. 2
BGB, sondern auch diejenigen aus § 1 BGB-Info-VO enthalten sein. Dazu gehdrt nach 8 1 Nr. 10

BGB-Info-VO auch die Information tiber die Widerrufsfolgen, also den Wertersatzanspruch.

Jedenfalls gilt, dass die Information, die in der Belehrung enthalten ist, richtig und ausgewogen sein
muss. Danach darf unfrei zurlickgesandte Ware oder Ware, die sich nicht mehr in der Originalverpa-

ckung befindet, nicht zuriickgewiesen werden.*®

2.3.2. Richtige Angabe der Widerrufsfrist

Dass die Widerrufsbelehrung nicht nur formgerecht, sondern auch richtig sein muss, begriindet eine
besondere Brisanz der oben dargestellten Uberlegungen zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses und
der Widerrufsbelehrung. SchlieBlich hangt die Lange der Frist, wie oben gesehen, davon ab, ob die
Belehrung vor oder nach Vertragsschluss erteilt wird. Die Konsequenz fiir den typischen Gesche-
hensablauf bei der online-Auktion ist wesentlich: Die erstmals als E-Mail formgemaf erteilte Wider-

rufsbelehrung kann unrichtig sein, weil sie eine zu kurze Widerrufsfrist angibt. Das wiederum kann

11



IMB Institute of Management Berlin Working paper No. 49
Hochschule fir Wirtschaft und Recht Berlin - Berlin School of Economics and Law

sich daraus ergeben, dass die formgemafe Belehrung erst nach Vertragsschluss erfolgt mit der Kon-
sequenz, dass die Frist einen Monat und nicht lediglich zwei Wochen betragt. Diese Konsequenz zieht
die Rechtsprechung in der Tat und zu Recht: Eine Widerrufsbelehrung, die von einer zweiwéchigen
Widerrufsfrist spricht, aber erst nach Vertragsschluss in Textform eintrifft, ist nach Auffassung der

Rechtsprechung nicht zutreffend, kann daher die Widerrufsfrist auch nicht in Gang setzen.**

Fur Internetauktionen wird daher — m.E. zu Recht — empfohlen, stets eine Monatsfrist als Widerrufs-
frist zu gewahren und die Mitteilungen entsprechend auszugestalten.35 Weil § 355 BGB sog. halb-
zwingendes Recht ist, von den Regelungen zugunsten des Verbrauchers also jederzeit abgewichen

werden darf,* ist dies rechtlich unproblematisch.

Andere sind der Auffassung, aus dem Gesetzeszweck und den Besonderheiten der online-Auktionen
gehe hervor, dass auch bei einer Information unmittelbar nach dem Vertragsschluss eine Zweiwo-
chenfrist in Gang gesetzt werde, anderenfalls sei die Branche der Internetauktionshiuser gegentber
anderen Dienstleistern im Netz benachteiligt.e’7 Es liege ein gesetzgeberisches Versehen vor.*® Das

widerspricht allerdings derzeit noch dem Wortlaut des Gesetzes.

Der Intention der zitierten Autoren entspricht das Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtli-
nie, des zivilrechtlichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung der Vorschriften
tUber das Widerrufs- und Riickgaberecht vom 29. Juli 2009,%* das oben bereits angesprochen wurde.
Nunmehr wird fir die online-Auktion Entlastung eintreten, indem nach § 355 Abs. 2 S. 2 BGB n.F. die
Information vor Vertragsschluss unter bestimmten Bedingungen durch eine Information unmittelbar
nach Vertragsschluss ersetzt werden kann.* Die hier geschilderte Rechtslage gilt noch bis zum In-

krafttreten des Gesetzes am 10.6.2010.

2.3.3. Musterwiderrufsbelehrung

§ 14 BGB-InfoVO ergédnzt — noch — die Anforderungen an die Widerrufsbelehrung. Danach genugt den
Anforderungen des § 355 Abs. 2 BGB eine Widerrufsbelehrung, die der Musterwiderrufsbelehrung
folgt, die als Anlage zur BGB-InfoVO verdffentlicht ist. In der Praxis folgen die Widerrufsbelehrungen
daher, gerade hinsichtlich Fristbeginn und Widerrufsfolgen der Musterwiderrufsbelehrung. Nach dem

10.6.2010 wird die entsprechende Regelung in das BGB verlagert werden.

Die Richtigkeit der zunachst veroéffentlichten Musterwiderrufsbelehrung wurde allerdings zunehmend
in Zweifel gezogen. Das betrifft insbesondere Angaben Uber den Fristbeginn. Das Muster teilte dort
zunéachst mit, dass die Frist frihestens mit Erhalt ,dieser Belehrung” beginnt. Das ist dann nicht zutref-
fend, wenn die Information zunachst auf einer Webseite und damit in nicht formgemaler Weise er-
folgt. Der Verbraucher héatte dann allein aus der Belehrung nicht genau ermitteln kénnen, wann genau
die Frist beginnt. Dann hatte er moglicherweise auf die Ausiibung des Widerrufsrechts verzichtet, weil
er irrig angenommen haben konnte, die Frist sei bereits abgelaufen.** Die Angabe stand zudem nicht

im Einklang mit § 355 Abs. 2 BGB, wonach die Frist nicht vor Erfillung der Informationspflichten nach
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§ 312 ¢ BGB und der BGB-InfoVO und nicht vor Erhalt einer eventuellen Warenlieferung beim Em-
pfanger beginnen kann. Auch gegen § 187 BGB verstielR diese Angabe nach Auffassung einiger Stim-
men: Die Frist beginnt frihestens am Tage, der auf den Erhalt der Belehrung folgt, und nicht etwa
schon am Tage des Erhaltes*?. Verschiedene Gerichte haben daher die Musterwiderrufsbelehrung fiir
unverbindlich, 8 14 BGB-InfoVO fur unwirksam erklart und auch solche Belehrungen nicht als ausrei-
chend angesehen, die den dort postulierten Anforderungen geniigen.** Die Verordnung widerspreche
§ 355 Abs. 2 BGB, § 187 BGB und dem Transparenzgebot. Sie sei daher von der Verordnungser-
méachtigung des Art. 245 EGBGB nicht gedeckt™*.

Diese Auffassung wird von einem groRen Teil der Lehre geteilt.** Andere sind der Auffassung, die
Privilegierung des § 14 BGB-InfoVO wirke auch, wenn die Belehrung defizitar sei.*® Diese Auffassung
durfte allerdings unzutreffend sein: Der Verordnungsgeber ist in der Verordnungsermachtigung nicht
dazu befugt worden, von den inhaltlichen Anforderungen des 8 355 BGB zu Lasten des Verbrauchers

abzuweichen.

Das Bundesjustizministerium hat auf die geschilderte Situation reagiert und zum 1.4.2008 eine gean-
derte Musterwiderrufsbelehrung veroffentlicht,” die klarstellt, dass die Frist am Tag nach dem Tage
beginnt, an dem die Information in Textform erteilt wird und alle Informationen nach der BGB-InfoVO
erteilt werden. Diese tritt nach dem nun darzustellenden Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherkre-
ditrichtlinie im Juni 2010 auB3er Kraft.

2.4, Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie

Die Ungleichbehandlung von online-Auktionen und anderen Formen des Fernabsatzes und die Erfor-
dernisse européaischer Vorgaben haben ein weiteres gesetzgeberisches Tatigwerden angestolRen.
Wie oben angesprochen, hat der Bundestag am 29.7.2009 das Gesetz zur Umsetzung der Verbrau-
cherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung des
Widerrufsrechts erlassen, das im Juni 2010 in Kraft tritt.** Es soll die rechtlichen Unsicherheiten

betreffend die Wirksamkeit der Musterwiderrufsbelehrung entkraften.*®

Das Gesetz hat im Wesentlichen — soweit das hier behandelte Sachgebiet betroffen ist — folgenden

Inhalt:

Die bisher in der BGB-InfoVO geregelten Informationspflichten bei Fernabsatzvertrdgen und im elek-
tronischen Geschéaftsverkehr werden in das Einfihrungsgesetz zum BGB uUberfiihrt und dort als neuer
Art. 246 EGBGB gefiihrt. Auch die Musterwiderrufsbelehrung erhéalt damit Gesetzesrang. Damit soll
die oben geschilderte Problematik eines Widerspruchs zwischen den Informationspflichten und be-
sonders der Musterwiderrufsbelehrung in der untergesetzlichen Verordnung und den Regelungen in
8§ 255 ff. BGB geldst werden: Nunmehr waren nach Auffassung des Gesetzgebers fur den Fall des

Widerspruchs die Regelungen Uber die Musterwiderrufsbelehrung als lex specialis vorrangig.
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Zudem wird das oben geschilderte Problem der online-Auktionen geldst: Nicht nur die Widerrufsbeleh-
rung vor Vertragsschluss, sondern auch die unmittelbar nach Vertragsschluss erfolgte Belehrung soll
im Fernabsatz nach § 355 Abs. 2 S. 2 BGB n.F. als rechtzeitig gelten und damit lediglich die zwei-
wochige, nicht die einmonatige, Widerrufsfrist auslésen. Das setzt allerdings voraus, dass der Unter-
nehmer den Verbraucher nach Art. 246 § 1 Nr. 10 EGBGB n.F. ausreichend informiert hat, also die
Widerrufsbelehrung in der fir das Kommunikationsmittel blichen Weise kundgetan hat. Fir die Onli-
ne-Auktion bedeutet das eine erhebliche Entlastung: Dann wére die Widerrufsbelehrung auf der Web-
site ausreichend, weil sie als fiir das Kommunikationsmittel Internet Gbliche Weise der Informationsbe-
reitstellung anzusehen ist. Der Unternehmer misste nur dafiir sorgen, dass er unverziglich nach Ver-
tragsschluss, also ohne schuldhaftes Zogern, fir eine Widerrufsbelehrung in Textform sorgt. Die Re-
gelung hat nach dem oben Dargelegten eine erhebliche Bedeutung firr online- Auktionen, sie wirde
dem Unternehmer eine zweiwdchige Widerrufsfrist erhalten und diesen von erheblicher Rechtsunsi-

cherheit entlasten. Der Entwurf ist daher in dieser Hinsicht sehr zu begrifR3en.

Die Problematik, die dadurch entsteht, dass zwei unterschiedliche Fristen existieren, bleibt allerdings
bestehen. Sie wird lediglich in den Streit verlagert, ob die vorvertragliche Information Gber das Wider-
rufsrecht in gehdriger Form erfolgt ist, also die Anforderungen des gewahlten Kommunikationsmittels
(welche sind das im Einzelfall?) eingehalten wurden und ob die Widerrufsbelehrung in Textform un-
verziiglich erfolgte. Echte Rechtssicherheit wird dadurch nicht erreicht. Diese wirde voraussetzen,
dass sich der Gesetzgeber fiir eine einheitliche Widerrufsfrist entscheidet. Das ist auch in dem neuen

Gesetz gerade nicht erfolgt.

3. Rechtsfolgen des Widerrufs

Der Praxis stellt sich auch nach dem Widerruf des Vertrags eine Vielzahl von Einzelfragen: Besonders
wird diskutiert, wie die Versandkosten fiir Hin- und Ricksendung zu behandeln sind und unter wel-
chen Voraussetzungen der Verbraucher Wertersatz zu leisten hat, wenn der gekaufte Gegenstand bis

zur Ricksendung an Wert verloren hat.

Nach dem Widerruf finden auf das Schuldverhéltnis die Regelungen tber den Rucktritt Anwendung
(8 357 Abs. 1 BGB). Es sind die erbrachten Leistungen zuriickzugeben und Nutzungen zu erstatten.
Wo die Herausgabe nicht mdglich ist, ist nach § 346 Abs. 2 BGB Wertersatz zu leisten. Abweichungen
zum Recht des Ricktritts sind in § 357 Abs. 2 und Abs. 3 BGB geregelt.

3.1 Ruckabwicklung des Vertrags

3.1.1. Rickgabe erhaltener Leistungen, insbesondere Versandkosten

Erhaltene Leistungen sind grundsétzlich zurlickzugeben. Es besteht also die Verpflichtung des

Verbrauchers, erhaltene Ware an den Unternehmer zuriickzusenden. Die Gefahr des zuféalligen Un-
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tergangs der Ware beim Ricktransport trdgt der Unternehmer. Dieses Risiko kann er nicht dem
Verbraucher auferlegen. Im Ubrigen ist die Erstattung erhaltener Leistungen — sofern deren Riickgabe

in Natur moglich ist — grundsatzlich unproblematisch.

Etwas anders qilt allerdings fir die Frage der Versandkosten. § 357 Abs. 2. S. 1 BGB enthélt eine
Regelung zu Versandkosten, die besagt, dass diese jedenfalls vom Unternehmer zu tragen sind.
Hierbei handelt es sich allerdings um eine Regelung fir die Ricksendekosten, also nur diejenigen
Kosten, die beim Versand vom Verbraucher zum Unternehmer anfallen. Diese sind grundsétzlich vom
Unternehmer zu tragen. Ausnahmen, also eine Uberwalzung auf den Verbraucher, kénnen vertraglich,
etwa in allgemeinen Geschéftsbedingungen, vereinbart werden, allerdings nur in den engen Grenzen,
die das Gesetz hier zieht. So kbénnen gemal § 357 Abs. 2 S. 3 BGB die Riicksendekosten bei Fern-
absatzgeschaften dem Verbraucher allenfalls dann vertraglich auferlegt werden, wenn der Wert der
zuriickgesandten Ware 40 € nicht Gbersteigt.”® Auf den Preis der Gesamtlieferung kommt es dabei

nicht an.

Teilweise versuchten Unternehmer, dem Verbraucher in Allgemeinen Geschéftsbedingungen die Ver-
pflichtung aufzuerlegen, die Ricksendung durch frankierte Pakete vorzunehmen. Dann hétte der
Verbraucher die Ricksendekosten zu tragen oder jedenfalls insoweit in Vorleistung zu treten. Dies ist
jedoch nicht zulassig, sondern stellt eine unangemessene Benachteiligung des Verbrauchers durch

Erschwerung der Ausiibung seines Ruicktrittsrechts dar.*

Auch fir die Félle, in denen der Verbraucher bei Austibung des Widerrufsrechts seiner Zahlungspflicht
noch nicht nachgekommen ist, kann vertraglich eine Verlagerung der Rucksendekosten auf den
Verbraucher vorgesehen werden. Etwas anderes gilt nach § 357 Abs. 2 S. 3 BGB allerdings, wenn die
zugesandte Ware nicht der Vereinbarung entspricht. Diese gesetzliche Unterausnahme muss nach
zutreffender Ansicht auf die Falle ausgedehnt werden, in denen die Sache mangelhaft war und der
zuriicksendende Kaufer daher auch die Mdglichkeit gehabt hatte, die Sache zum Zweck der Nach-
erfiillung dem Verkaufer auf dessen Kosten zuriickzusenden®?. Sonst entstiinde ein Widerspruch zum
Gewabhrleistungsrecht. Das ergibt sich aus folgenden Uberlegungen: Die Lieferung eines Aliud wird
nach § 434 Abs. 3 BGB schliel3lich der Lieferung einer mangelhaften Sache gleichgestellt. Nach § 439
Abs. 2 BGB waren die Rucksendekosten schlieRlich auch vom Unternehmer zu tragen, so dass der
Unternehmer besser stiinde, wenn der Verbraucher widerruft und man dort ein Uberwalzen der Ruick-

sendekosten ermdglichen wirde, als wenn der Verbraucher Gewahrleistungsrechte geltend macht.

Wahrend fiir die Ricksendekosten eine gesetzliche Regelung vorhanden ist, ist fir die Hinsende-
kosten nichts ausdrticklich gesetzlich geregelt. Hinsendekosten sind die Kosten, die der Unternehmer
aufwendet, um die Ware zunéchst einmal zum Verbraucher zu bringen. In der Regel wird bei Verbrau-
chervertragen eine Versandkostenpauschale erhoben, die der Erwerber mit seiner Rechnung bezahlt.
Er wird daher eine Erstattung dieser Kosten erwarten, wenn er die erworbene Ware zuriicksendet.
Dies jedenfalls, wenn die gesamte Lieferung zuriickgegeben wird. Ob diese Erwartung zu Recht be-

steht, ist streitig.
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Grundlage fur die Entscheidung dieser Rechtsfrage ist § 346 Abs. 2 Nr. 1 BGB: Danach sind die erhal-
tenen Leistungen zuriickzugeben. Fir den Verkaufer bedeutet das eine Pflicht zur Riickzahlung des
Kaufpreises, fir den Kaufer eine Pflicht zur Riicksendung der Ware. Wo die Leistung nicht in Natur
zurlickgegeben werden kann, etwa bei Dienstleistungen, ist der Wert der erhaltenen Leistung zu er-
statten. Man kdnnte annehmen, dass die Hinsendung der Ware an den Verbraucher eine an diesen
erbrachte, nicht verkorperte Leistung ist, die nicht mehr in Natur zurlickgegeben werden kann. Dann
wirde der Verbraucher nach § 357 Abs. 1i.V.m. § 346 Abs. 2 Nr. 1 BGB Wertersatz fur die erhaltene
Versendungsleistung in Hohe der Versandkosten schulden, der Handler Erstattung des erhaltenen
Betrages, so dass im Ergebnis keinerlei Zahlung erfolgen wiirde.>® Wirtschaftlich waren dann die ver-

geblich aufgewendeten Hinsendekosten vom Verbraucher zu tragen.

Dagegen ist allerdings einzuwenden, dass es sich bei der Versendung an den Verbraucher in der
Regel nicht um eine gesonderte Leistung an diesen handeln wird. Es werden nicht zwei voneinander
getrennte Vertrage (Kauf und Versendung) geschlossen, sondern ein einheitlicher Kaufvertrag, in dem
der Verkaufer zur Warenlieferung verpflichtet ist.>* Der Verbraucher nimmt die Versandkostenpau-
schale daher auch konsequenterweise als Teil des Kaufpreises wahr. Wenn man daher davon aus-
geht, dass die Versendung keine vom Unternehmer an den Verbraucher erbrachte Leistung ist, dann
ware vom Verbraucher auch nichts zu erstatten, der Unternehmer hétte jedoch die Versandkosten

zurlickzuzahlen. Wirtschaftlich waren dann die Hinsendekosten vom Unternehmer zu tragen.

Fur dieses Ergebnis spricht der Verbrauchervertrag 8 474 Abs. 2 BGB, der vorsieht, dass die Versen-
dung beim Verbrauchsguterkauf in den Gefahrenbereich des Unternehmers gehért. Er handelt also in
seinem eigenen Interesse und in seiner eigenen Risikosphére, wenn er eine Sendung an den Kéaufer

veranlasst.

Jedenfalls ist zu beriicksichtigen, dass die Regelungen Uber die Rickerstattung nach Widerruf, wie sie
in 8 357 Abs. 1 und § 346 BGB enthalten sind, als Umsetzung der Fernabsatzrichtlinie richtlinienkon-
form auszulegen sind. Die Richtlinie geht davon aus, dass dem Verbraucher Gber die ihm im Einzelfall
auferlegten Ruicksendekosten hinaus keine Zahlungspflichten verbleiben.>® Er soll so gestellt werden,
als habe er nie einen Vertrag abgeschlossen. Das setzt voraus, dass er auch die Hinsendekosten
nicht zu tragen hat®°. Demgemal gibt es einzelne Entscheidungen, die die Hinsendekosten — jeden-
falls, wenn die gesamte Lieferung zuriickgesandt wird — dem Verbraucher zusprechen.®’ Diese Sicht
ist auch zutreffend: Wenn die Richtlinie den Verbraucher von allen mit dem Vertrag in Zusammenhang

stehenden Lasten befreien mdchte, muss dies auch fiir die Hinsendekosten gelten.

Die hier vertretene Auffassung findet ihren Niederschlag auch im Entwurf einer Verbrauchervertrags-
richtlinie, nach deren Art. 16 geplant ist, dem Unternehmer bei Widerruf des Verbrauchervertrags die

Verpflichtung aufzuerlegen, jegliche vom Verbraucher erhaltene Zahlung zu erstatten.®

Es stellt sich allerdings die — auch im Richtlinienentwurf nicht geklarte — Frage, was bei Riicksendung

eines Teils der Lieferung geschieht.*® Jedenfalls dann, wenn die Versandkosten unabhangig vom

Umfang der Lieferung sind, gehéren sie nicht zu dem durch Widerruf zu Fall gebrachten Vertragsteil
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und sind daher nicht zu erstatten. Wenn allerdings durch den Widerruf die verbleibende Sendung im
Umfang so verringert wird, dass die darauf entfallende Versandkostenpauschale verringert gewesen
ware, musste in Anwendung der oben geschilderten Position auch eine Erstattung der Differenz der
Versandkostenpauschalen erfolgen. In der Praxis erfolgt das bei Ricksendung von Teillieferungen

allerdings nicht.

3.1.2. Verzinsung erhaltener Gelder

Aus 8§ 357 Abs. 1 S.1i.V.m. § 346 Abs. 1 folgt auch die Pflicht der Parteien, erhaltene Geldleistungen
Zu erstatten. Diese Pflicht trifft regelmaRig den Unternehmer in Hinblick auf die Riickzahlung erhalte-
ner Entgelte. Im Einzelfall kann sie auch einmal den Verbraucher treffen, wenn dieser vor Ausiibung
des Widerrufsrechts Geldleistungen vom Unternehmer erhalten hat (z.B. bei Verbraucherdarlehens-

vertragen).

In § 357 Abs. 1 S. 2 und 3 findet sich gegeniiber dem gesetzlichen Rucktrittsrecht eine Besonderheit:
Fir die Pflicht zur Ruckgewéahr von Zahlungen gilt die Verzugsregelung fur Geldschulden gemaf
§ 286 Abs. 3 BGB, es bedarf hierfiir aber keiner weiteren Rechnung oder Zahlungsaufstellung i.S.v.
§ 286 Abs. 3 S.1 oder eines Hinweises auf die Rechtsfolge des Verzugseintritts wie es 8§ 286 Abs. 3
S.1 Hs.2 vorsieht.®® Als Folge dieses Verweises tritt ipso iure spatestens 30 Tage nach Ausiibung des
Widerrufs- bzw. Rickgaberechts der Verzug ein. Diese Handlungen ersetzen die Rechnungsstellung,
die sonst fiir Geldzahlungen nach 30 Tagen den Verzug in Gang setzt. GemaR § 357 Abs. 1 S.3 be-
ginnt die Frist fur den Unternehmer mit dem Zugang der Widerrufserklarung bzw. dem Erhalt der Wa-
re, fir den Verbraucher mit Abgabe der entsprechenden Erklarung bzw. Absendung der zuriick zu

gewahrenden Sache.

Im Ubrigen gelten die allgemeinen Verzugsvoraussetzungen. Der Zahlungspflichtige kommt daher
regelmaRig nicht in Verzug, solange der Glaubiger die ihm obliegende Leistung nicht erbracht oder in
Annahmeverzug begriindender Weise angeboten hat. Der Unternehmer kann daher die Riicksendung
der Ware abwarten. Auf der anderen Seite ist der Zahlungsglaubiger bei Vorliegen der allgemeinen
Verzugsvorrausetzungen durch 8 357 Abs. 2 und 3 nicht gehindert, schon vor Ablauf der 30 Tage den
Schuldner durch Mahnung gemaR § 286 Abs. 1 S.1 in Verzug zu setzen.®® Die Verzugszinsen
bestimmen sich nach § 288 BGB.

3.2. Unmdgliche Rickgabe der erhaltenen Leistungen und Wertersatzpflicht

Die oben geschilderte Riickgabe von Leistungen setzt voraus, dass sich die Ware noch beim Em-
pfanger befindet und dass sie keine Wertminderung erfahren hat. Besteht die Mdglichkeit der Rick-
gabe gar nicht oder ist eine Wertminderung eingetreten, so sieht § 346 Abs. 2 BGB im Prinzip vor,
dass Wertersatz zu leisten ist. Das gilt immer dann, wenn die Riickgewahr nach der Natur des Erlang-

ten ausgeschlossen ist, wenn der empfangene Gegenstand verbraucht worden ist, wenn er sich ver-
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schlechtert hat oder untergegangen ist. Im Prinzip tragt also der Ricktrittsberechtigte das Risiko, dass
er mdglicherweise nicht in der Lage ist, den Vertragsgegenstand so wie erhalten an den Riucktritts-

oder Widerrufsgegner herauszugeben.

Eine solche Unmdglichkeit kann bei Auktionsgeschaften haufig vorkommen. So kann ein erteilter Rat
oder eine erbrachte Dienstleistung nicht erstattet werden. Auch zu verbrauchende Waren, etwa Le-
bensmittel oder Baumaterialien, sind nach Verwendung nicht zuriickgebbar.®® Jeder neue Gegens-
tand verliert durch die erstmalige Ingebrauchnahme an Wert. Immer dann stellt sich die Frage nach

einem Wertersatzanspruch des Unternehmers.

3.2.1. Wertersatzpflicht und Ausnahmen nach Ricktrittsrecht

Ist die Ruckgabe unméglich oder die Ware im Wert gemindert, stellt sich die Frage, ob ein Wertersatz
zu leisten ist. Das ist in der Regel der Fall, doch gibt es hiervon Ausnahmen, deren Anwendbarkeit
teilweise davon abhangt, ob die Sache vom Verbraucher in Gebrauch genommen wurde oder nicht.
Es lohnt sich dabei fur die Klarstellung der Rechtslage, zunéchst die Rechtsfolgen nach Ricktritts-
recht in den Blick zu nehmen, um danach die Abweichungen, die das Verbrauchervertragsrecht vor-

sieht, zu erortern.
Grundsétzlich ist Wertersatz nach Rucktrittsrecht nicht zu leisten,

e wenn der Verbraucher die Sache bestimmungsgemal in Gebrauch genommen hat und die
Verschlechterung dadurch eingetreten ist, %

e wenn sich ein Mangel der Sache — und damit ein Ricktrittsgrund — erst bei ihrer Umgestaltung
zeigt,®

e wenn der Wertverlust vom Riicktrittsgegner zu vertreten war oder bei diesem gleichermal3en
eingetreten ware®® oder

e wenn der Wertverlust eingetreten ist, obwohl der Rucktrittsberechtigte die eigenibliche Sorg-
falt im Umgang mit dem Gegenstand hat walten lassen und ein gesetzliches Ricktrittsrecht
besteht.®®

Die genannten Ausnahmen von der Wertersatzpflicht begrinden wichtige Freirdume fir den Ruck-
trittsberechtigten. Erworbene Werkzeuge dirften danach bis zum eventuellen Rucktritt verwendet,
Fahrzeuge bewegt und Kleidungsstiicke getragen werden, ohne dass dadurch die Mdglichkeit, von
einem vertraglichen oder gesetzlichen Ricktrittsrecht Gebrauch zu machen, geschmalert wird. Auch
der zufallige — oder gar dem Verauf3erer zuzurechnende — Wertverlust fuhrt nicht zu einer Schma-

lerung des Rucktrittsrechts.
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3.2.2. Verscharfungen der Wertersatzpflicht im Verbrauchervertragsrecht gegentber

dem Rucktrittsrecht

Zwei der oben skizzierten Privilegierungen des Rucktrittsberechtigten sind im Fernabsatzrecht und bei
Haustiirgeschéften eingeschrankt. Das betrifft den bestimmungsgemalfien Gebrauch der Ware und
den zufélligen Untergang derselben. Die entsprechenden Abweichungen zum Recht des Riicktritts

sind in § 357 Abs. 2 und Abs. 3 BGB geregelt. Auf sie ist im Folgenden naher einzugehen.

3.2.2.1. Untergang oder Verschlechterung der Ware durch bestimmungsgemalfen

Gebrauch derselben

Wie oben gesehen, ist im Rucktrittsrecht Wertersatz fur die Verschlechterung der Sache nicht zu leis-
ten, wenn die Verschlechterung auf dem bestimmungsgemalien Gebrauch der Sache beruht. Wider-
ruft der Verbraucher hingegen, so hat er auch den Wertverlust zu ersetzen, der dadurch eintritt, dass
die Sache bestimmungsgemal in Gebrauch genommen worden ist. Dies gilt nach § 357 Abs. 3 S. 2
BGB dann nicht, wenn die Verschlechterung der Prifung der Ware diente, wie sie auch in einem La-
dengeschaft hatte vorgenommen werden kdnnen. Das betrifft etwa das Auspacken original verpackter
Ware, auch das Zusammensetzen und erstmalige Ingebrauchnehmen derselben. Der Verbraucher
kann also nur dann ohne Rechtsnachteil den Gegenstand benutzen, wenn er sicher ist, dass er das
Widerrufsrecht nicht mehr ausiiben will. Anderenfalls ware nach dem Gesetzeswortlaut jede Ver-
schlechterung vom Verbraucher in Form des Wertersatzes zu kompensieren. Das lasst faktisch das
Widerrufsrecht entfallen, weil es wirtschaftlich sinnlos wird.

Voraussetzung fir die Haftungsverscharfung ist allerdings eine ordnungsgemafRe Belehrung des

Verbrauchers tber die Verpflichtung zum Wertersatz, auf die unten noch naher einzugehen sein wird.

3.2.2.2. Untergang oder Verschlechterung der Ware trotz eigeniblicher Sorgfalt

Auch unabhangig von der Benutzung des Gegenstandes kann dieser eine Verschlechterung erleiden
oder zerstort werden, so dass auch dann zu kléaren ist, ob der Verbraucher zum Wertersatz verpflichtet
ist. Dies wirde wiederum sein Widerrufsrecht faktisch zu Fall bringen. Der zum Ricktritt berechtigte
Erwerber muss, wie oben gesehen, Wertersatz nicht immer leisten. § 346 Abs. 3 Nr. 3 BGB stellt
vielmehr klar, dass er dann nicht zum Wertersatz verpflichtet ist, wenn die Verschlechterung eingetre-
ten ist, obwohl er die eigenlbliche Sorgfalt, diligentia quam in suis, angewendet hat, also mit dem
Gegenstand ausreichend sorgféltig umgegangen ist. Diese Haftungserleichterung gilt hingegen nicht
im Verbrauchervertragsrecht, denn hier enthalt § 357 Abs. 3 S. 3 BGB eine weitere Haftungsverschar-
fung. Danach haftet der Verbraucher entgegen § 346 Abs. 3 Nr. 3 BGB auch fiir den zufélligen Unter-
gang der Sache, wenn er irgendwann eine ordnungsgemafe Widerrufsbelehrung und einen Hinweis

auf diese Wertersatzpflicht erhalten hat.
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Erklaren lasst sich diese Haftungsverscharfung damit, dass der Widerrufsberechtigte weil3, dass er die
Sache ,auf Abruf sein eigen nennt, dass er also zur Riicksendung verpflichtet sein wird, wenn er sich
zur Ausiibung des Widerrufsrechts entschlief3t. Er soll dann nicht die Méglichkeit haben, einen Wider-

ruf erst zu erklaren, wenn der Gegenstand einen Wertverlust erlitten hat.

Man muss allerdings einrdumen, dass mit dieser Einschrankung eine deutliche Reduzierung der Wi-
derrufsmaoglichkeiten einhergeht, denn es ist wirtschaftlich sinnlos, den Widerruf zu erklaren, wenn
dadurch zwar der Kaufpreis zuriickerlangt werden kann, der Verbraucher aber in Héhe des Kaufprei-

ses Wertersatz fiir den verlorenen oder zerstdrten Gegenstand leisten muss.

3.2.2.3. Vereinbarkeit mit Fernabsatzrichtlinie?

Diese oben dargestellten Haftungsverscharfungen, die den Widerrufsberechtigten schlechter stellen
als den zum Rucktritt Befugten, sind nicht ohne Widerspruch geblieben. Es wird bestritten, ob sie,
soweit Fernabsatzvertrage betroffen sind, richtinienkonform sind. Das ergibt sich aus folgenden Uber-
legungen: Art. 6 Abs. 2 FARL begrenzt die Kosten, die dem Verbraucher durch den Widerruf entste-
hen dirfen, auf die Ricksendekosten. Darliber geht die Wertersatzpflicht mdglicherweise hinaus,
denn dann muss aufgrund des Widerrufs eine Zahlung, namlich gerade der Wertersatz, geleistet wer-

den.

Dem kann jedoch schon der von der Richtlinie verwendete Begriff der ,Kosten des Widerrufs “ entge-
gengehalten werden. Nicht jede Zahlungspflicht betrifft ,Kosten®. Kosten des Widerrufs sind vielmehr
nur die Aufwendungen, die unmittelbar mit der Durchfiihrung der Riickabwicklung des Vertrags zu-
sammenhémgen.67 Darunter wirden Wertersatzpflichten nicht fallen, denn sie entstehen nicht durch
den Widerruf, sondern letztlich durch ein zuvor eintretendes Ereignis, namlich den Wertverlust des
erhaltenen Gegenstandes. Zudem kann man aus der Richtlinie entnehmen, dass die Folgen des Wi-
derrufs im Prinzip frei vom nationalen Gesetzgeber geregelt werden dirfen. Das ergibt sich aus dem
Erwagungsgrund 14 der Richtlinie.®® Dann wiirde die Regelung der Wertersatzpflicht den Anwen-

dungsbereich der FARL gar nicht berthren.

In der Tat ist wohl anzunehmen, dass ein Richtlinienversto3 durch die gesetzliche Haftungsverschér-

fung nicht anzunehmen ist.

3.2.3. Belehrungserfordernis fiir Haftungsverscharfungen

Die in § 357 Abs. 3 liegenden Haftungsverscharfungen fur den Verbraucher setzen aber jedenfalls
voraus, dass er Uber diese Rechtsfolge belehrt worden ist. Allerdings differenziert der Gesetzgeber
zwischen den beiden oben skizzierten Haftungsverscharfungen: Der Verbraucher muss nach § 357
Abs. 3 S. 1 BGB spétestens bei Vertragsschluss in Textform daruber informiert werden, dass er Wert-

ersatz fur Verschlechterungen wegen bestimmungsgemaflem Gebrauch der Sache zu leisten hat. Die
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Haftung fur zufalligen Untergang besteht hingegen nach § 357 Abs. 3 S. 3 immer dann, wenn der
Verbraucher irgendeine Widerrufsbelehrung erhalten hat oder sonst von seinem Widerrufsrecht

Kenntnis hat. Das macht die Rechtsanwendung nicht einfacher.

3.2.3.1. Zufallshaftung

Was die Haftung fiir zufélligen Untergang der Sache angeht, so kann man sagen, dass beim Verbrau-
cher im Moment des Erhalts der Widerrufsbelehrung die Haftungsverschéarfung eintritt, die der Haftung
des mit einem vertraglichen Rucktrittsrecht ausgestatteten Vertragspartners entspricht.69 Sobald der
Verbraucher weil3, dass noch nicht sicher ist, ob der Vertrag Bestand hat, wird von ihm erwartet, dass
er fur einen Erhalt der Sache sorgt. Denselben Anspruch kann man an denjenigen haben, dem ein
vertragliches Rucktrittsrecht zusteht; dieses kennt er schlieBlich vom Vertragsschluss an. Das Beste-

hen eines gesetzlichen Riicktrittsrechts ist dem Erwerber dagegen nicht bekannt. "

Die Zufallshaftung ist daher nicht von einer férmlichen Widerrufsbelehrung abhéngig, insbesondere
nicht davon, dass die Belehrung in Textform erfolgt, wenn nur der Unternehmer nachweisen kann,
dass der Verbraucher vom Widerrufsrecht Kenntnis hatte — das ist jedenfalls gegeben, wenn das Wi-
derrufsrecht ausgetibt wurde. Insbesondere kommt es hier nicht darauf an, dass die Belehrung die
Zufallshaftung umfasst. Fehler der Widerrufsbelehrung beeinflussen die Wertersatzpflicht daher auch

nicht, sondern sind nur fur den Lauf der Widerrufsfrist relevant.”*

3.2.3.2. Haftung bei bestimmungsgemaRem Gebrauch

Anders ist dies bei der Haftung des Widerrufenden fur Verschlechterungen der Ware, die durch deren
bestimmungsgemalen Gebrauch eintreten. Diese setzt nach dem Wortlaut des Gesetzes eine Infor-
mation des Verbrauchers tber diese Rechtsfolge in Textform voraus. Die Information muss spates-
tens bei Vertragsschluss gegeben werden und sie muss einen Hinweis darauf enthalten, wie die

Rechtsfolge vermieden werden kann.

Auf die Problematik einer Belehrung in Textform ist die Praxis durch die oben geschilderte Rechtspre-
chung des Kammergerichts und anderer Oberlandesgerichte gestoRen worden, die — zu Recht — die
Auffassung vertritt, dass fur Vertragsschlisse im Internet, besonders bei Online-Auktionen, eine ein-
monatige Widerrufsfrist gilt, weil hier die Widerrufsbelehrung in Textform erst nach Vertragsschluss
erfolgt.”® Problematisch ist das Textformerfordernis aber auch im Zusammenhang mit der Wertersatz-
pflicht des Verbrauchers. Hier ist insbesondere zu bedenken, dass fir die Haftungsverscharfung, an-
ders als fir das Widerrufsrecht, ausschlieBlich die Information in Textform vor Vertragsschluss aus-
schlaggebend ist. Die spatere Information hatte fur die Haftungsverschéarfung keinerlei Auswirkungen
mehr.

Bei Internet-Auktionen, bei denen der Vertrag schon mit Ende der Auktionszeit als geschlossen anzu-

sehen ist,”® kann dann eine Belehrung nach Vertragsschluss nicht mehr erfolgen, denn eine Bestéti-
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gungsnachricht kann, wie oben gesehen, nach der Logik dieses Vertriebswegs erst erfolgen, wenn die

Auktion abgeschlossen ist.

Fur das Ingangsetzen der Widerrufsfrist haben wir oben gesehen, dass dem Unternehmer zu raten ist,
zumindest eine Bestatigungsmail zu versenden, in der auf das Bestehen des Widerrufsrechts (und die
Monatsfrist) hingewiesen wird. Fir den Erhalt des Wertersatzanspruchs ist eine solche Heilung hinge-
gen nicht moglich, denn die Bestatigungsnachricht erfolgt erst nach Vertragsschluss und ist daher
nach dem Wortlaut des § 357 Abs. 3 S. 1 BGB immer verspatet.”* Solange die Gestaltung der Kom-
munikation mit Erwerbern im Internet nicht verandert wird, entfallt daher die Haftungsverscharfung des
§ 357 Abs. 3 BGB."”® Die Gegenauffassung, die die Wertersatzpflicht mit dem Erhalt einer Belehrung

in Textform beginnen lassen will,”® verkennt den klaren Wortlaut des § 357 Abs. 3 S. 1 BGB.

Diese Problematik wird durch das Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivil-
rechtlichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung des Widerrufsrechts’’ nicht be-
hoben, sie ist weder im Gesetz noch in dessen Begriindung angesprochen. Hier bleibt es daher bei
einer Benachteiligung der online-Auktion gegentiber anderen Formen des Vertragsschlusses im Inter-

net.

3.2.4. Nutzungen

Gezogene Nutzungen sind nach § 346 Abs. 1 BGB zu verguten. Dasselbe gilt nach § 347 Abs. 1 S. 1
auch flr nicht gezogene Nutzungen, beim gesetzlichen Rucktrittsrecht allerdings dahingehend einge-
schrankt, dass nicht gezogene Nutzungen nur zu ersetzen sind, wenn dabei gegen die eigenibliche
Sorgfalt versto3en wurde (8 347 Abs. 1 S. 2 BGB). Eine Sonderregelung fur das Widerrufsrecht bei
Verbrauchervertragen gibt es hinsichtlich der Nutzungen nicht. Manche sind allerdings der Auffas-
sung, auch hinsichtlich der Nutzungen sei eine Haftungserweiterung nach § 357 Abs. 3 S. 3 vorzu-
nehmen, wenn der Verbraucher entsprechend belehrt worden sei.”® Dann wéren nicht nur schuldhaft
nicht gezogene Nutzungen herauszugeben, sondern alle nicht gezogenen Nutzungen. Andere wie-
derum meinen, die Nutzungen seien nur zu vergiten, wenn ein entsprechender Hinweis an den
Verbraucher erfolgt sei, wie er in § 357 Abs. 3 S. 2 BGB geregelt ist.”” Nach hier vertretener Auffas-
sung bleibt es bei den Regelungen des Rucktrittsrechts. Die Haftungserweiterung kann jedenfalls
nicht entsprechend angewendet werden, denn sie ist als Ausnahmeregelung eng auszulegen. Umge-
kehrt hangt die Vergltungspflicht aber nicht von einer entsprechenden Belehrung des Verbrauchers
ab, denn hinsichtlich der Nutzungen enthélt § 357 BGB keine Sonderregelungen.® Das bedeutet nach
hier vertretener Auffassung, dass die Nutzungen unabhéangig von einer Belehrung des Verbrauchers

nach Rucktrittsrecht zu erstatten sind.
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