W ‘ B ‘ Z ZENTRALE ZUR BEKAMPFUNG UNLAUTEREN WETTBEWERBS E. V.

STELLUNGNAHME

Zur Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europaische Parlament und den Euro-
paischen Wirtschafts- und Sozialausschuss zur Umsetzung der Richtlinie 1997/7/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997 (iber den Verbraucher-
schutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz (KOM (2006) 514 endg.)

1. Einleitung

Die Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs e. V. (im Folgenden: Wettbewerbs-
zentrale) ist eine branchenibergreifende Institution der Wirtschaft, die sich fiir die Einhaltung
fairer Wettbewerbsbedingungen im Markt einsetzt. Mit der Erteilung von Rechtsberatung an
ihre Mitglieder fungiert sie zum einen als spezialisierter Dienstleister in Wettbewerbsfragen.
Zum anderen agiert sie als klagebefugte Organisation nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) sowie nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 Unterlassungskla-
gengesetz (UKIaG) als Huaterin des fairen Wettbewerbs, indem sie den gesetzlich veranker-
ten Unterlassungsanspruch — gegebenenfalls auch vor Gericht - geltend macht.

Zu ihren Mitgliedern zahlen Industrie- und Handelskammern, Handwerkskammern, weitere
400 Verbande und Organisationen der Wirtschaft sowie ca. 1200 Unternehmen. Mit der
Hauptgeschaftsstelle in Bad Homburg und 6 regionalen Blros im Bundesgebiet bearbeitet
die Wettbewerbszentrale weit (iber 20.000 Beschwerden und Anfragen im Jahr zum Lauter-
keitsrecht, die Uberwiegend aus der Wirtschaft selbst eingereicht werden. Die Wettbewerbs-
zentrale geht bei Rechtsverstofien auch gegen ihre Mitglieder gerichtlich vor.

Im Rahmen ihrer Tatigkeit werden der Wettbewerbszentrale Falle aus dem gesamten Spekt-
rum des Fernabsatzrechts zugeleitet. Der Umfang der Beschwerden wegen der Verletzung
fernabsatzrechtlicher Vorschriften ist dabei Uber die letzten Jahre kontinuierlich angestiegen.
Aus diesem Grund konnte die Wettbewerbszentrale in den letzten Jahren die Entwicklung
des Fernabsatzrechts und die damit einhergehenden praktischen Schwierigkeiten fiir Unter-
nehmen aus nachster Nahe mitverfolgen. Die Problemfelder, die sich dabei in der Vergan-
genheit gezeigt haben — und die teilweise auch aus der nationalen Umsetzung der Fernab-
satzrichtlinie resultieren — werden bei der folgenden Beantwortung der Fragen mitbehandelt.

Die Umsetzung der Fernabsatzrichtilinie 1997/7/EG erfolgte zunachst, wie in Anhang | der
Mitteilung dargestellt, durch das Fernabsatzgesetz. Seit dem In-Kraft-Treten des Gesetz zur
Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001 (BGBI. | Seite 3138) zum 1. Ja-
nuar 2002 ist das Fernabsatzgesetz in den allgemeinen Vorschriften des Blrgerlichen Ge-
setzbuchs (§§ 312b bis 312d, 355 f. BGB) sowie der erganzenden BGB-Informationspflich-
tenverordnung geregelt.
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2. Beantwortung des Fragenkatalogs
Artikel 2 — Definitionen

Frage 1: Sind die bisherigen Definitionen fiir ,,Verbraucher* und ,,Lieferer” zweckge-
maR fiir die Regelungsbereiche der Richtlinie 97/7/EG? (Diese Frage wird auch bei der
auf breiterer Ebene angelegten Uberpriifung des gemeinschaftlichen Besitzstandes im
Verbraucherschutz behandelt werden.)

Bei der Auslegung der Begriffe wird in Deutschland auf die (ebenfalls auf europaischen Vor-
gaben beruhenden §§ 13 f. BGB abgestellt. Die Rechtsprechung hat insbesondere die Frage
beschaftigt, wann Teilnehmer an Versteigerungen Uber Internet-Auktionsplattformen als Un-
ternehmer angesehen werden missen. Dabei sind in mindestens 15 Urteilen eine Vielzahl
von einzelnen Kriterien entwickelt worden, die bei der Beurteilung der Unternehmereigen-
schaft herangezogen werden mussen (vgl. z. B. OLG Frankfurt a. M., Beschluss v. 7.4.2005,
Az. 6 U 149/04). WEeil die praktische Handhabung als nicht immer einfach anzusehen ist, hat
die Rechtsprechung teilweise Beweiserleichterungen entwickelt, wie den Anscheinsbeweis
des ,Powerseller-Status fir die Unternehmereigenschaft (OLG Koblenz, Beschluss vom
17.10.2005, Az. 5 U 1145/05). Aus Sicht der Wettbewerbszentrale ermoglichen die Definitio-
nen aber eine sachgemale Einzelfallentscheidung und erscheinen daher angemessen.

Frage 2: Ist die bisherige Definition fiir ,,Vertragsabschluss im Fernabsatz” prazise
genug? Ist speziell die Formulierung ,,fiir den Fernabsatz organisiertes Vertriebs- bzw.
Dienstleistungssystem* deutlich oder sollte die Verbraucherschutzbestimmung auf
jede Art von im Fernabsatz geschlossene Vertrage ausgeweitet werden — unabhangig
davon, ob der Lieferer liblicherweise Handelsgeschiafte nach dem Distanzprinzip ta-
tigt?

Die Feststellung des Anwendungsbereichs der Fernabsatzvorschriften wirft aus Sicht der
Wettbewerbszentrale keine praktischen Probleme auf.

Frage 3: Ist die bisherige Definition fir ,,Fernkommunikationstechnik* deutlich genug?
Auch hier besteht aufgrund der gewahlten weiten Definition kein Anpassungsbedarf.

Frage 4: Ergibt sich aus der Definition fiir ,,Betreiber einer Kommunikationstechnik‘
irgendein Mehrwert?

Auf den ,Betreiber einer Kommunikationstechnik wird in der deutschen Umsetzung der
Fernabsatzrichtlinie (§§ 312b ff. BGB) nicht Bezug genommen. Die Definition findet sich da-
her nicht in den deutschen Fernabsatzregelungen (im Gegensatz zum Begriff des Tele-
dienstanbieters in § 3 Nr. 1 TDG). Aus deutscher Sich ergibt sich daher aus der Definition
kein Mehrwert.
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Frage 5: Sind die Definitionen sonstiger in der Richtlinie verwendeter Begriffe viel-
leicht unklar oder gibt es im Zusammenhang mit Fernabsatz Begriffe, die definiert
werden miissten?

Aus praktischer Sicht besteht kein begrifflicher Prazisierungs- oder weiterer Definitionsbe-
darf.

Artikel 3 — Ausnahmen

Frage 6: Sollen die bisherigen Ausnahmen vor dem Hintergrund der neuen Entwick-
lungen am Markt (z. B. Herunterladen von Musik und andere Dienste) und/oder neuer
Absatztechniken (z. B. die Entwicklung des M-Commerce) oder aufgrund von Ausle-
gungsschwierigkeiten tiberarbeitet, weitergefasst oder aufgehoben werden (in Sachen
Auslegung hat z. B. der Europdische Gerichtshof in der Vorabentscheidungsfrage zur
Rechtssache easyCar entschieden, dass Fahrzeugvermietung einer ,,Beférderungs-
dienstleistung*” gleichzustellen ist und damit aus dem Anwendungsbereich der Richt-
linie herausgenommen werden miusste), und wie verhalt es sich mit der Verwendung
nicht ndher eingegrenzter Begriffe wie z. B. ,,Dienstleistungen im Bereich Freizeitges-
taltung“?

Der deutsche Gesetzgeber ist der europaischen Systematik gefolgt und hat zwei verschie-
den Ausnahmesysteme in die Fernabsatzvorschriften Ubernommen. Die in § 312b Abs. 3
BGB zu findenden Ausnahmen vom Anwendungsbereich (entspricht weitgehend Art. 3
Abs. 1 FARL) haben dabei in der Praxis kaum zu Schwierigkeiten gefihrt.

Eine ganz wesentliche Einschrankung des oben Gesagten betrifft die Ausnahmevorschrift
des Art. 3 Abs. 1 Spiegelstrich 5 FARL (Vertrage, die bei einer Versteigerung geschlossen
werden). Der deutsche Gesetzgeber hat sich hier entschlossen, derartige Vertrage nicht
grundsatzlich vom Anwendungsbereich auszunehmen, sondern lediglich eine entsprechende
Ausnahme vom Widerrufs- und Rickgaberecht in § 312d Abs. 4 Nr. 5 BGB aufgenommen.
Insbesondere der dabei gewahlte Verweis auf Versteigerungeni. S. v. § 156 BGB hat in der
Praxis dazu geflihrt, dass hochstrichterlich entschieden wurde, Internet-Auktionen nicht unter
die genannte Ausnahme zu subsumieren (BGH, Urteil v. 03.11.2004, Az. VIII ZR 375/03).

Bei Internet-Auktionen ist daher ein zweiwdchiges Widerrufs- oder Rickgaberecht einzurdu-
men.

Dies erscheint sachgemal. Es ist nicht ersichtlich, warum Unternehmer, die eine Internet-
Versteigerungsplattform fir den Warenabsatz verwenden, besser gestellt werden sollen als
Unternehmer, die einen Shop betreiben. Hier kénnte allenfalls eine Klarstellung durch den
europaischen Gesetzgeber erfolgen, dass Internet-Auktionen tatsachlich nicht unter die Aus-
nahmevorschrift des Art. 3 Abs. 1 Spiegelstrich 5 FARL fallen.

Einer Erweiterung der Definition von ,Versteigerungen® dahingehend, dass auch Internet-
Auktionen hierunter zu fassen sind (z. B. durch Einfligung eines Zusatzes, dass eine Ver-
steigerung auch vorliegt, wenn der Zuschlag durch Zeitablauf erfolgt) ist eine Absage zu er-
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teilen, weil ansonsten mit einer Auktion von Neuware zu einem Mindestpreis das Einrdumen
der Verbraucherrechte umgangen (und gleichzeitig ein Mindestgewinn gesichert) werden
konnte.

Frage 7: Konnten durch die Festlegung einer Definition fiir Finanzdienstleistungen in
Artikel 18 der Richtlinie 2002/65 etwaige Schwierigkeiten, die die Mitgliedstaaten mog-
licherweise zunachst bei der Umsetzung der Fernabsatz-Richtlinie hatten, ausgeraumt
werden? (Dieser Aspekt wird eingehender im Rahmen der Uberpriifung der Richtlinie
2002/65/E) behandelt werden.)

Da bisher keine gréReren praktischen Schwierigkeiten bei der Auslegung der Ausnahmevor-
schriften des § 312b Abs. 3 BGB aufgetreten sind, bedarf die Definition des Begriffs Finanz-
dienstleistungen unserer Erkenntnis nach keiner Modifikation.

Frage 8: Bereitet die Ausnahmeregelung, unter die der Bau und der Verkauf von Im-
mobilien bzw. Rechte an Immobilien fallen, Auslegungsschwierigkeiten (z. B. Kollision
mit der Timesharing-Richtlinie)?

Diese Ausnahmeregelung spielt in der Praxis der Wettbewerbszentrale keine Rolle. Uns sind
keine Falle bekannt, in denen die entsprechende Umsetzung (§ 312b Abs. 3 Nr. 4 BGB pra-
zisiert die Definition des Art. 3 Abs. 1 Spiegelstrich 4 FARL allerdings) problematisiert wor-
den ware.

Frage 9: Sollte die Richtlinie fiir Auktionen schlechthin oder fiir besondere Arten von
Auktionen gelten?

In Fortfiihrung des Gedankens zu Frage 6 sollte die Richtlinie fiir Versteigerungen, bei denen
der Vertragsschluss durch Zuschlag erfolgt, keine Anwendung finden (Beibehaltung des jet-
zigen Art. 3 Abs. 1 Spiegelstrich 5 FARL), sonst aber einheitlich fir alle Formen von Auktio-
nen gelten. Das betrifft beispielsweise Versteigerungen im Internet, die durch Zeitablauf zu-
stande kommen, und ,Sofort Kaufen“-Auktionen auf eBay. Eine entsprechende klarstellende
Formulierung kénnte in die Formulierung des Art. 3 Abs. 1 Spiegelstrich 5 FARL aufgenom-
men werden.

Artikel 4 — Vorherige Unterrichtung

Frage 10: Sind zu Artikel 4 Verbesserungen maoglich (z. B. genauere Bestimmungen
uber die Fristen und/oder Form der Vorabinformation; Hinzufligung weiterer Erforder-
nisse oder Aufhebung bestimmter bisheriger Erfordernisse)?

Zu den die Ausgestaltung der Informationspflichten und des Widerrufs- und Riickgaberechts
betreffenden Fragen ist zunachst generell zu sagen, dass die Mehrzahl der im Folgenden
geschilderten praktischen Probleme des Fernabsatzrechts aus der Umsetzung der FARL in
nationales Recht resultiert. Hier kénnte der europaische Gesetzgeber mit festen Vorgaben
und einer konkreteren Ausgestaltung fir deutlich mehr Rechtssicherheit sorgen. Zur Zeit
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erweist sich das Erfullen der in §§ 312c ff. BGB und der BGB-Informationspflichtenverord-
nung normierten Informationspflichten in der Praxis als kaum handhabbar.

(Klarstellende) Verbesserungen des Art. 4 FARL sind in folgenden Punkten denkbar:

- Art. 4 Abs. 1 FARL: Der Zeitpunkt der Erfullung der Informationspflichten ist vom
deutschen Gesetzgeber in Umsetzung der Fernabsatzrichtlinie Finanzdienstleistun-
gen dahingehend geandert worden, dass die Informationen rechtzeitig vor der Abga-
be der Vertragserklarung des Verbrauchers erfolgen muss und nicht — wie Art. 4
Abs. 1 FARL vorsieht — rechtzeitig vor dem Vertragsschluss. Die deutsche Regelung
erscheint sachgemal in Bezug auf Informationen, die der Verbraucher vor seiner Wil-
lenserklarung benétigt (also den Informationen, die fiir eine Kaufentscheidung rele-
vant sind), weil nur so gewahrleistet ist, dass der Verbraucher die Informationen bei
seiner Entscheidung bertcksichtigen kann. Hier kdnnte eine entsprechende Klarstel-
lung in der FARL erfolgen.

- Eine weitere Erganzung (die der deutsche Gesetzgeber bereits vorgenommen hat)
erscheint ebenfalls aus praktischen Erwagungen sinnvoll. Die Anschrift ist fir den
Verbraucher nicht nur von Interesse, wenn eine Vorauszahlung erfolgen muss. Ins-
besondere kann es bereits flir seine Kaufentscheidung relevant sein zu erfahren, in
welchem Mitgliedsstaat der Unternehmer seinen Sitz hat oder ob er aus derselben
Stadt oder Region wie der Verbraucher stammt. Auch aus Griinden der Verfolgbar-
keit von Rechtsverstolien sollte der Unternehmer dazu verpflichtet werden, bereits
vor Vertragsschluss seine ladungsfahige Anschrift (d. h. keine Postfachadresse) an-
zugeben. Eine entsprechende Ergénzung von Art. 4 Abs. 1 lit. a FARL erscheint
sinnvoll. Damit wirde auch das Problem beseitigt, dass die FARL weder vor- noch
nachvertraglich zur Angabe der Anschrift des Unternehmers verpflichtet, wenn keine
Vorauszahlung erforderlich ist (arg. Art. 4 Abs. 1 lit. ai. V. m. Art. 5 Abs. 1 FARL).

- AuBerst problematisch erscheint dagegen die Ausweitung der vor Vertragsschluss zu
erfullenden Informationspflichten durch den nationalen Gesetzgeber, insbesondere
auf Informationen, die erst spater zur Auslibung der Verbraucherrechte erforderlich
sind. Es erscheint unsachgemal, dass beispielsweise iber Unternehmensregister
und entsprechende Registernummer, die Identitat eines Unternehmensvertreters
oder die Rechtsfolgen der Auslibung des Widerrufs bereits vor Abgabe der Willens-
erklarung des Verbrauchers informiert werden muss. Als Beispiel sei Art. 4 Abs. 1 lit. f
FARL angeflihrt: Es sollte nur tiber das ,Bestehen eines Widerrufrechts, auller in den
in Artikel 6 Absatz 3 genannten Fallen“ informiert werden mussen. Der deutsche Ge-
setzgeber hat aufgrund der Fernabsatzrichtlinie Finanzdienstleistungen die entspre-
chende Vorschrift des § 1 Abs. 1 Nr. 10 BGB-InfoV dahingehend erweitert, dass auch
Uber ,die Bedingungen, Einzelheiten der Auslibung und Rechtsfolgen des Widerrufs
und der Rickgabe® informiert werden muss. Dies fuhrt in der Praxis zu einer Informa-
tionsflut bereits vor Vertragsschluss. Es durfte ausreichen, wenn derartige Einzelhei-
ten — wie in Art. 5 Abs. 1 FARL vorgesehen — nach Vertragsschluss tibermittelt wer-
den. Sowohl fir die unternehmerische Praxis als auch fur die Verbraucher ware es
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daher hilfreich, wenn die Ausuferung der Informationspflichten durch eine bindende
Beschrankung auf die wesentlichen Informationen verhindert wirde, auch wenn dar-
aus zwangslaufig eine Aufspaltung von Informationspflichten beim Fernabsatz von
Finanzdienstleistungen und beim sonstigen Fernabsatz resultiert.

Frage 11: Werden durch die Richtlinie samtliche Verbraucherkategorien (z. B. Minder-
jahrige) hinreichend geschiitzt? Wenn nicht, wie lasst sich deren Schutz verbessern?

Praktische Probleme, in denen besondere Verbrauchergruppen Nachteilen ausgesetzt ge-
wesen waren, die durch eine gesetzgeberische Korrektur behoben werden sollten, sind der
Wettbewerbszentrale nicht bekannt.

Artikel 5 — Schriftliche Bestéatigung

Frage 12: Lasst sich Artikel 5 besser ausgestalten, z. B. durch Einfiigen einer Begriffs-
bestimmung fiir ,,dauerhaften Datentrdger” entsprechend der Definition in der Richtli-
nie 2002/65/EG oder durch Erweiterung der Auflistung der Informationen, die der
schriftlichen Bestatigung bediirfen, oder Streichung bestimmter Informationen?

Eine Aufnahme der Definition in die Richtlinie selbst erscheint nicht erforderlich, kdnnte sich
aber dann empfehlen, wenn eine Vollharmonisierung angestrebt wird. Durch die Beschran-
kung auf Medien, die es gestatten, an ihn persénlich gerichtete Informationen zu speichern,
wlrde zudem klargestellt, dass die Aufnahme der Belehrung auf eine Webseite den Anforde-
rungen an die Ubermittlung auf einem dauerhaften Datentréger nicht geniigt. Dies ist in
Deutschland teilweise umstritten, weil sich der deutsche Gesetzgeber auf die in § 126b BGB
definierte , Textform® und nicht auf einen ,dauerhaften Datentrager bezogen hat. (Nach h. M.
stellt eine Webseite aufgrund der fehlenden Dauerhaftigkeit allerdings keine Textform dar.
Damit ergibt sich in der Praxis in diesem Punkt keine Diskrepanz zur FARL.) Systematisch
sollte die Definition dann allerdings in Art. 2 FARL erfolgen und nicht in Art. 5 FARL.

In Bezug auf Art. 5 FARL erscheint eine EU-weit einheitliche Regelung Vorteile zu verspre-
chen. Der deutsche Gesetzgeber hat die schriftliche Belehrung beispielsweise so ausgestal-
tet, dass sie ,alsbald” (d. h. nach Vertragsschluss) erfolgen muss. Daher konnte argumentiert
werden, dass eine vor dem Vertragsschluss erfolgende Textformbelehrung den Anforderun-
gen des § 312c Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB nicht gentigt. Dementsprechend hat der BGH festge-
stellt, dass die Erteilung der Widerrufsbelehrung vor Vertragsschluss nicht den gesetzlichen
Erfordernissen entspricht (BGH, Urteil v. 4.7.2002, Az. | ZR 55/00, NJW 2002, 3396, 3398 =
WRP 2002, 1263, 1265). Dies widerspricht dem Wortlaut der FARL, die ausdrucklich eine
Belehrung vor Vertragsschluss zulasst (,soweit ihm diese Informationen nicht bereits vor
Vertragsabschluss schriftlich ... erteilt wurden®).

Hinsichtlich der einzelnen Spiegelstriche wirft der zweite Spiegelstrich geringe praktische
Probleme auf, weil nicht klargestellt ist, dass die Information nur erforderlich ist, wenn die
Beanstandungen an eine Anschrift erfolgen sollen, die nicht mit der Anschrift nach Art. 4
Abs. 1 lit. a FARL Ubereinstimmt (vgl. auch oben Frage 10). Weiterhin sollte es dem Unter-
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nehmer freigestellt bleiben, an dieser Stelle auch eine Adresse anzugeben, die keine Nieder-
lassung im rechtlichen Sinne oder zwar Teil einer Niederlassung aber mit eigener Adresse
(beispielsweise einer eigenen Postfachadresse) ausgestattet ist. Dem Verbraucher entste-
hen dadurch keine Nachteile.

Der erste Spiegelstrich ist in der Praxis deutlich wichtiger. Hier hat der deutsche Gesetzge-
ber versucht, mit zwei Musterbelehrungen Rechtssicherheit zu schaffen. Ungeachtet der
dadurch entstandenen Probleme erschien dies sinnvoll, um insbesondere kleinen und mittle-
ren Unternehmen die Teilnahme am Fernabsatz zu erleichtern. Ein entsprechendes Vorge-
hen oder zumindest eine genauere Spezifizierung, was unter ,Bedingungen und Einzelheiten
der Ausltbung des Widerrufsrechts” gemeint ist, kdnnte auch seitens des Richtliniengesetz-
gebers sinnvoll sein (sind beispielsweise auch die Rechtsfolgen umfasst?).

Frage 13: Wiirde eine Zusammenlegung der Anforderungen in Sachen Information
nach Artikel 4 Absatz 1 und Artikel 5 Absatz 1 die Regelung sowohl fiir die Verbrau-
cher als auch fiir die Lieferer vereinfachen?

Die Aufteilung in vor- und nachvertragliche Informationen ist sinnvoll, weil der Verbraucher
nicht alle in Art. 4 und 5 FARL genannten Informationen fir die Kaufentscheidung bendétigt
(vgl. dazu auch oben Frage 10). Soll diese Unterscheidung nicht aufgegeben werden, muss
die Trennung beibehalten werden.

Artikel 6 — Widerrufsrecht

Frage 14: Sollte lhrer Meinung nach bei Fernabsatz-Vertragen die Widerrufsfrist fiir
alle Mitgliedstaaten harmonisiert werden, und wenn ja, wie lange sollte diese Frist
sein? (Die Frage einer etwaigen Harmonisierung der Dauer der Berufsfristen in den
einzelnen Verbraucherschutzrichtlinien wird mit der im breiteren Rahmen angelegten
Uberpriifung des gemeinschaftlichen Besitzstandes im Verbraucherschutz behandelt
werden. Vielleicht méchten Sie aber hierzu Stellung nehmen.)

Aus Grunden der Rechtssicherheit ist eine einheitliche Regelung aus Sicht der unternehme-
rischen Praxis und der Verbraucher wiinschenswert. Bisher muss der Unternehmer fiir jedes
Land bestimmen, welche Widerrufsfrist dem Verbraucher eingerdumt werden muss. Da die-
se Frist zwischen 15 Tagen (Malta, Slowenien)/zwei Wochen (Deutschland) und 7 Werkta-
gen schwankt, kann zur Zeit nur (zu Gunsten der Verbraucher in anderen Mitgliedsstaaten)
die strengste Regelung verwendet werden, wenn die Waren in der gesamten EU angeboten
werden sollen und auf eine individuelle Festlegung der Widerrufsfrist je nach dem Wohnsitz
des Verbrauchers verzichtet werden soll. Eine einheitliche Widerrufsfrist wirde sich bereits
als unternehmer- und verbraucherfreundlicher darstellen, zudem kénnte eine Festlegung
unterhalb von 15 Tagen (beispielsweise 7-10 Kalendertage) erwogen werden. Das Abstellen
auf Werktage sollte vermieden werden, weil Samstage in den Mitgliedsstaaten nicht einheit-
lich behandelt werden.
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Frage 15: Miissten die Bestimmungen liber die Ausiibung des Widerrufsrechts und die
entsprechenden Rechtsfolgen praziser gefasst werden?

Die Austibung des Widerrufsrechts und die entsprechenden Rechtsfolgen werfen in der Pra-
xis die gréften Schwierigkeiten auf. Da wichtige Punkte mit den folgenden Fragen (Frage 16
— Ausnahmen und Frage 17 — Ricksendekosten) abgedeckt werden, erfolgt an dieser Stelle
nur der Hinweis auf die im deutschen Recht auferst problematische Fristenregelung, die
Forderung bestimmter Ricksendemodalitaten und die Problematik der Auferlegung von Hin-
sendekosten auf den Verbraucher.

a) Fristenregelung

Die praktische Relevanz ergibt sich aus dem komplizierten Zusammenspiel der §§ 312c f.
und 355 BGB.

Nach § 312d BGB steht dem Verbraucher im Fernabsatz ein Widerrufsrecht zu. Die Wider-
rufsfolgen ergeben sich allerdings aus § 355 BGB, einer Vorschrift, die sowohl fir den Fern-
absatz gilt als auch fir das Haustlrwiderrufsrecht oder das Widerrufsrecht beim Fernabsatz
von Finanzdienstleistungen. Nach § 355 Abs. 1 muss der Widerruf innerhalb von zwei Wo-
chen erfolgen. Problematisch sind insbesondere die folgenden Punkte:

- Anders als in Art. 6 Abs. 1 S. 5 FARL geregelt, knlipft der deutsche Gesetzgeber den
Fristbeginn an die Ubersendung der Belehrung in Textform. Zwar erlischt laut § 355
Abs. 3 S. 1 BGB das Widerrufsrecht spatestens sechs Monate nach Vertragsschluss
(bereits dies ist im Hinblick auf die Dreimonatsfrist des Art. 5 FARL problematisch,
wenn die Ubersendung der Ware spéater als drei Monate nach der Bestellung erfolgt).
Das Recht erlischt aber nicht, wenn der Verbraucher nicht ordnungsgemaf Uber sein
Widerrufsrecht belehrt wurde (§ 355 Abs. 3 S. 3 BGB). Der deutsche Unternehmer
sieht sich daher teilweise einer ,endlosen” Widerrufsfrist ausgesetzt, die er nur unter-
brechen kann, wenn er die Belehrung (auch Jahre spater) nachholt. Erwagenswert
ware die Festlegung einer Obergrenze fir die Austibung des Widerrufs- oder Ruck-
gaberechts, weil der Verbraucher nach Ablauf einer bestimmten Frist nach Erhalt der
Ware ausreichend Gelegenheit hatte, die Ware einer Funktionsprufung zu unterzie-
hen. Die in Art. 6 FARL festgelegte Dreimonatsfrist ist hier sachgerecht und kdnnte
EU-weit verbindlich festgelegt werden.

- Zwei Entscheidungen der deutschen Oberlandesgerichte (KG, Beschluss v.
18.7.2006, Az. 5 W 156/06; OLG Hamburg, Urteil v. 24.8.2006, Az. 3 U 103/06) ha-
ben in Bezug auf Internet-Auktionen zu erheblicher Rechtsunsicherheit gefiihrt. Nach
Ubereinstimmender Ansicht der Richter ist eine Widerrufsbelehrung, nach der bei ei-
ner Auktion Uber eine Internet-Versteigerungsplattform (in beiden Fallen eBay) ein
zweiwdchiges Widerrufsrecht eingeraumt wird, inhaltlich unrichtig. Die regelmaRige
Frist von zwei Wochen (§ 355 Abs. 1 S. 2 BGB) gelte nur dann, wenn der Verbrau-
cher vor oder bei Zustandekommen des Vertrags nochmals in Textform tber das Wi-
derrufsrecht sowie die Bedingungen und Einzelheiten der Ausibung informiert werde.
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Da der Vertragsschluss bei eBay bereits durch Abgabe der Verbrauchererklarung zu-
stande komme und die Belehrung auf einer Webseite den Anforderungen an die
Textform des § 126b BGB nicht geniige, kdnne dem Verbraucher die Widerrufsbeleh-
rung erst nach Vertragsschluss in Textform tUbermittelt werden. Daher verlangere sich
die Widerrufsfrist gemaf § 355 Abs. 2 S. 2 BGB immer auf einen Monat. Daruber
musse auch entsprechend belehrt werden.

Mit den Entscheidungen ist eine erhebliche Schlechterstellung der Unternehmer ver-
bunden, die eine Internet-Auktionsplattform zum Warenabsatz nutzen. Es spricht aber
weder etwas flr eine Schlechterstellung noch fiir eine Besserstellung (vgl. oben Fra-
gen 6 und 9). Auch hier kdnnte eine verbindliche und EU-weit einheitliche Festschrei-
bung der Stufen der Widerrufsfrist in Art. 6 FARL fur deutlich mehr Rechtsklarheit
sorgen.

b) Forderung bestimmter Riicksendemodalitaten

Von der Frage der Auferlegung von Rucksendekosten zu unterscheiden (s. u. Frage 17) ist
die Frage, ob dem Verbraucher zugemutet werden kann, ein bestimmtes Riicksendeproze-
dere einzuhalten, oder eine Pflicht besteht, die Kosten der Rlicksendung zu minimieren.
Vorweggeschickt werden muss bei dieser Problematik, dass sie ausschlieRlich aus der deut-
schen Umsetzung der FARL (§ 357 Abs. 2 S. 2, S. 3 BGB) resultiert. Wirde Art. 6 Abs. 1 S.
2 FARL EU-weit einheitlich in jedem Fall die vertragliche Auferlegung der Riicksendekosten
auf den Verbraucher zulassen, stellten sich die im Folgenden angesprochenen Fragen nicht.
Gerade in diesem Bereich wirde eine bindende Regelung in der FARL daher wesentlich zur
Transparenz und Rechtssicherheit beitragen (s. ebenfalls unten Frage 17).

Die deutsche Rechtsprechung leitet aus der Tatsache, dass die Auslibung der Verbraucher-
rechte nicht erschwert werden darf, ab, dass keine Verpflichtung zur Ricksendung in origina-
ler Transport- oder Produktverpackung besteht (OLG Hamm, Urteil v. 10.12.2004, Az. 11 U
102/04). Nach Ansicht der Wettbewerbszentrale entsteht (bei entsprechendem Hinweis in
der Belehrung) bei Ricksendung ohne die Originalverpackung eine Wertersatzpflicht des
Verbrauchers ebenso wie bei Beschadigung der Warenverpackung, wenn Ware nur noch als
.bulkware* vertrieben werden kann. Es erscheint daher sachgemal, den Verbraucher auf
diesen Umstand hinweisen zu durfen. Da von dem Verbraucher damit ein sorgfaltiger Um-
gang mit der Produktverpackung erwartet werden kann, erscheint die Bindung der Ausubung
des Widerrufs- oder Ruckgaberechts an die Ricksendung in Originalverpackung nur als un-
wesentlicher weiterer Schritt. Nach Ansicht der Wettbewerbszentrale erschwert es die Aus-
Ubung der Verbraucherrechte nicht unzumutbar, wahrend der Widerrufsfrist die Originalver-
packung aufzubewahren. Es sollte daher erwogen werden, dem Unternehmer eine entspre-
chende Vertragsgestaltungsméglichkeit einzurdumen. Selbstverstandlich muss klargestellt
sein, dass die Beschadigung der Produkt- oder Originalverpackung durch bloRes Offnen
oder den Transport nicht zum Ausschluss der Verbraucherrechte fiihren kann, weil sonst die
Warenprifungsmadglichkeit des Verbrauchers eingeschrankt wirde (dies ergibt sich im deut-
schen Recht aus §§ 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3, 357 Abs. 3 S. 2 BGB).
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Die obige Uberlegung lasst sich auch auf die Forderung anderer Riicksendemodalitaten
Ubertragen. In der bereits oben genannten Entscheidung des OLG Hamm hat dieses auch
die Forderung der Nutzung eines der Warenlieferung beigefiigten Riicksendescheins als
unzulassige Erschwernis der Ausiibung der Verbraucherrechte angesehen (OLG Hamm,
Urteil v. 10.12.2004, Az. 11 U 102/04; ahnlich auch LG Dusseldorf, Urteil v. 3.4.2002, Az. 12
O 317/01, in Bezug auf die Forderung, telefonisch eine Retourennummer abzurufen). Wird
dem Verbraucher die Auslibung der Verbraucherrechte nicht erschwert, sollte eine Vereinba-
rung eines bestimmten Ricksendewegs zulassig sein. Unseres Erachtens sollte daher er-
mdglicht werden, ein Prozedere zu vereinbaren, das mit dem Aufwand vergleichbar ist, das
Paket zur Post zu bringen und dort (unfrei) aufzugeben. Das Beilegen eines Retourenaufkle-
bers oder die Forderung, eine Telefonnummer (zu ortsuiblichen Tarifen) anzurufen, um eine
Abholung der Ware zu vereinbaren, erscheinen durchaus angemessen. Eine Freigabe der
entsprechenden vertraglichen Gestaltungsmoglichkeit konnte in Art. 6 Abs. 1 FARL aufge-
nommen werden.

Sehr fraglich ist auch, ob dem Verbraucher erméglicht werden muss, den Widerruf oder die
Ruckgabe durch bloRe Nichtannahme der Ware zu erklaren. Dies fuhrt zwangslaufig zu einer
unfreien und damit flr den Unternehmer kostspieligen Ricksendung. Auch hier wére zu er-
wagen, dem Verbraucher, der die Zusendung der Ware veranlasst hat, zumindest die Pflicht
aufzuerlegen, die Ware anzunehmen und zuriickzusenden. Sieht der Versender kein beson-
deres kostenminimierendes Ricksendeverfahren vor, muss der Verbraucher das Paket aber
auch unfrei aufgeben kdnnen, weil er sonst hinsichtlich der Ricksendekosten in Vorleistung
treten misste, falls ihm die Ricksendekosten nicht auferlegt werden kdnnen. Eine generelle
Verpflichtung, den vom Unternehmer vorgesehenen Transportweg einzuhalten, erscheint
aber als zu weitgehend.

c) Auferlegung der Hinsendekosten

Aus derin Art. 6 Abs. 1 S. 2 FARL zu findenden Formulierung ,Die einzigen Kosten, die dem
Verbraucher infolge der Ausiibung seines Widerrufsrechts auferlegt werden kdnnen, sind die
unmittelbaren Kosten der Riicksendung der Waren* resultiert ein in der Praxis Gberaus wich-
tiger Streitpunkt, der im Zuge einer Uberarbeitung der FARL mitgeregelt werden kénnte.

Umstritten ist, ob die Hinsendekosten dem Verbraucher auferlegt werden dirfen oder nicht.
Dazu hat sich die deutsche Rechtsprechung bisher nicht einheitlich geduf3ert. Das OLG
Nurnberg konstatiert, dass die Auferlegung der Hinsendekosten nicht gegen §§ 312b-d BGB
verstoft (Beschluss v. 5.10.2005, 3 U 2464/04). Dagegen geht das LG Karlsruhe von einem
Verstold aus (Urteil v. 19.12.2005, Az. 10 O 794/05, nicht rechtskraftig) und begriindet dies
insbesondere mit dem Wortlaut der FARL. Die Auferlegung der Hinsendekosten stelle eine
Erschwernis der Austibung der Verbraucherrechte dar. Dieses Argument erscheint vor dem
Hintergrund iberzeugend, dass der Unternehmer hohe Hinsendekosten auferlegen konnte,
um — gerade bei geringwertigen Waren — die Austibung des Widerrufs- oder Riickgaberechts
faktisch auszuschlieRen. Beispiel: Eine Ware, die 20 € (inkl. Hinsendekosten i. H. v. 2 €) kos-
tet, kdnnte der Unternehmer beispielsweise fur 10 € mit 9 € Hinsendekosten anbieten. Das
(Gesamt-)Angebot ist fiir den Verbraucher glinstiger als das erstgenannte, ein Widerrufs-
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recht wird der das Angebot wahrnehmende Verbraucher aber im Gegensatz zu dem
Verbraucher, der nur 2 € Hinsendekosten zu tragen hatte, kaum mehr austiben. Bisher hat
die Wettbewerbszentrale daher empfohlen, dem Verbraucher keinesfalls die Hinsendekosten
aufzuerlegen.

Es ist aber bereits fraglich, ob einem verstandigen Verbraucher nicht bereits zugemutet wer-
den kann, den ,Wert“, den das Widerrufsrecht fir ihn hat, mit in seine Beurteilung der Preis-
wiurdigkeit und Leistungsfahigkeit eines Angebots mit einzubeziehen. Im obigen Beispiel: Ist
dem Verbraucher die Mdglichkeit des Widerrufsrechts 2 € wert, wird er nicht das letzt- son-
dern das erstgenannte Angebot wahrnehmen. Diese Uberlegung wiirde die Einrdumung der
Méglichkeit einer Auferlegung der Hinsendekosten rechtfertigen. Soll der Verbraucher vor
einer oben dargestellten Manipulation geschltzt werden, bietet sich mdglicherweise ein Mit-
telweg an: Es konnte klargestellt werden, dass die Auferlequng der Hinsendekosten fur zu-
|8ssig erachtet wird, wenn die Hinsendekosten die tatsachlich entstehenden Kosten nicht
Uberschreiten. Eine derartige Regelung wiirde nach Ansicht der Wettbewerbszentrale Unter-
nehmer- und Verbraucherinteressen gleichermalfien beriicksichtigen.

Als unzuladssig, weil die Verbraucherrechte kaum mehr ausgeibt wirden, stellt sich dagegen
nach Ansicht der Wettbewerbszentrale die Auferlegung weitergehender Kosten auf den
Verbraucher dar, neben den eben genannten Uberhdhten Hinsendekosten beispielsweise
Kommissionierungskosten oder eine Bearbeitungsgebulhr. Dies konnte ebenfalls in Art. 6
Abs. 1 FARL verdeutlicht werden (der Begriff ,Strafzahlungen® erscheint hier als zu eng).

Frage 16: Bediirfen angesichts der neuen Entwicklungen am Markt bzw. der neuen
Technologien die bisherigen Ausnahmen in Sachen Widerrufsrecht einer Uberarbei-
tung oder Ausweitung oder sollten sie aufgehoben werden?

Bereits die bisher in Art. 6 Abs. 3 FARL aufgenommenen (und in § 312d Abs. 4 BGB umge-
setzten) Ausnahmen haben in der Praxis schwierige Fragen aufgeworfen, die von Unter-
nehmern kaum mehr Uberblickt werden kénnen. Aus Sicht der Wettbewerbszentrale bietet
sich insbesondere in Bezug auf die folgenden Punkte eine Klarstellung an:

- Spiegelstrich 3: Es besteht in der Praxis erhebliche Unklarheit dariiber, welche Wa-
ren aufgrund ihrer Beschaffenheit nicht zur Riicksendung geeignet sind. Nach der
jetzigen Rechtslage ist streitig, ob beispielsweise getragene Unterwasche oder Ba-
demode, benutzter Piercingschmuck, eine gedffnete Parfumflasche, ein durchgelese-
nes Buch, angebrochene Lebensmittel (deren Haltbarkeitsdatum nicht abzulaufen
droht und bei denen keine Gefahr des Verderbs besteht) u. a. grundsatzlich rickga-
befahig sind. Klar ist lediglich, dass der Unternehmer auf die Geltendmachung des
Wertersatzes angewiesen ist, wenn der Wiederverkaufswert aufgrund der (bestim-
mungsgemalen) Nutzung herabgesetzt ist.

In vielen Fallen wird bei den genannten Artikeln aber ein Wiederverkauf nicht mehr
maglich sein. In diesen Fallen kann der Wertverlust, der im Wege des Wertersatzes
vom Unternehmer bei entsprechender Vereinbarung verlangt werden kann, unseres
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Erachtens 100 % betragen. Damit ware der Verbraucher aber schlechtergestellt, als
wenn er von vornherein darlber informiert worden ware, dass ein bestimmter Nut-
zungsumfang zum Ausschluss des Widerrufsrechts fihren kann. Die Schlechterstel-
lung ergibt sich aus der Tatsache, dass der Verbraucher die Ware bei Kenntnis ggf.
weiter verwendet hatte oder er — wenn er die Ware an den Unternehmer zurtickge-
sandt hatte und erst dann erfahrt, dass er den Kaufpreis nicht zurtickerhalt — eventu-
ell einen Anspruch auf Herausgabe des wertlos gewordenen Gegenstands geltend
machen muss. Mdglicherweise bietet es sich daher an, die nicht riickgabefahigen
Waren weiter zu spezifizieren oder eine Ausnahme in Art. 6 FARL einzuflihren, die
Unternehmern gestattet, das Widerrufsrecht in den Fallen auszuschlieen, in denen
die Ware aufgrund ihres Zustands zum Weiterverkauf ungeeignet ist. Ein derartiger
Fall kdnnte weiterhin der Verkauf von zugeschnittenen Stoffen (auch vom laufenden
Meter, z. B. fir Mébelbezlge oder Kleidungsstiicke) sein. Der Verkauf von Hardware,
auf der vom Verkaufer Software installiert wurde, ist nach Ansicht der Wettbewerbs-
zentrale allerdings mit den genannten Problemfallen nicht vergleichbar. Die Software
kann problemlos (z. B. durch Formatierung der Festplatte und erneutes Aufspielen
des Betriebssystems) geléscht und die Hardware erneut in Verkehr gebracht werden.

- Spiegelstrich 4: Es kdnnte erwogen werden, die Ausnahme um Medien zu erweitern,
die per Download angeboten werden. Da heruntergeladene Daten problemlos verviel-
faltigt (oder einfach verwendet) werden kénnen, besteht die Gefahr, dass die Nutzung
erfolgt, nachdem das Widerrufsrecht ausgetbt wurde. Eventuell kdnnte man erwa-
gen, diesen Fall ebenfalls unter Spiegelstrich 3 (aufgrund der Beschaffenheit nicht
zur Riickgabe geeignet) zu subsumieren oder unter dem Anbieten des Downloads
eine Dienstleistung zu sehen, mit deren Ausfiihrung mit Zustimmung des Verbrau-
chers begonnen wird (Spiegelstrich 1; dies erscheint in Deutschland allerdings eher
fern liegend, weil der Kauf von Standardsoftware als Kaufvertragi. S. d. § 433 BGB
angesehen wird. Hauptelement des Vertrags ist daher nicht die Dienstleistung ,An-
bieten zum Download®, sondern die Software an sich). In beiden Fallen ware eine
entsprechende gesetzgeberische Klarstellung hilfreich.

Auf der anderen Seite ware es dann dem Verbraucher nicht moglich, eine Funktions-
prufung vorzunehmen und beispielsweise bei Inkompatibilitadt der Software mit dem
Computer die Verbraucherrechte auszuiben. Wohl ebenfalls vertretbar erscheint es
daher, die bisherige Regelung beizubehalten. Die Unternehmer waren dann aller-
dings darauf angewiesen, die Software (durch DRM-MalRnahmen oder entsprechen-
de Programmierung) so auszugestalten, dass eine Nutzung nach Auslibung des Wi-
derrufsrechts ohne eine entsprechende Handlung des Unternehmers nicht mehr mog-
lich ist. Dies kdnnte beispielsweise dadurch erfolgen, dass eine Nutzung wahrend des
Widerrufszeitraums vollumfanglich ermdglicht wird, und nach Ablauf der Widerrufsfrist
ohne Ausubung des Rechts eine automatische Online-Freischaltung, die Zusendung
eines Dongles oder einer Seriennummer o. &. erfolgt.

Weitere praktische Probleme hat der Verkauf von Waren aufgeworfen, die zwar riickgabefa-
hig sind, die aber mit Waren verbunden sind, die ihrerseits nicht zurlickgegeben werden
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kénnen (beispielsweise der oben dargestellte Fall der Hardware mit aufgespielter Software
oder ein Mobiltelefon mit Netzkarte, die aus einer Halterung gebrochen und zum Telefonie-
ren verwendet wird). In diesen Fallen liegt die Losung nahe, die verbundenen Teile getrennt
voneinander zu betrachten und das Widerrufsrecht nur fir den separaten Teil auszuschlie-
Ren, der nicht ruckgabefahiqg ist. Ist eine Trennung nicht oder nur mit unverhaltnismaligem
Aufwand maoglich, greift der Ausschluss des Widerrufsrechts. Ein entsprechender Hinweis
kdnnte in Art. 6 FARL aufgenommen werden.

Frage 17: Sollten die Bestimmungen betreffend die Kosten fiir die Riicksendung von
Waren im Bereich Fernabsatz harmonisiert werden, und wenn ja, zu wessen Lasten
sollten diese Kosten gehen? (Auch dieser Frage wird im Zusammenhang mit der auf
breiter Ebene angelegten Uberpriifung des gemeinschaftlichen Besitzstandes im
Verbraucherschutz nachgegangen werden.)

Auch in Bezug auf die Riicksendekosten erscheint eine einheitliche Regelung sinnvoll, weil
die in den 25 Mitgliedsstaaten unterschiedlichen (aber im Fernabsatz jeweils zu beachten-
den) Rucksenderegelungen ebenso wie die unterschiedlichen Widerrufs- und Ruckgabefris-
ten ein Hindernis des grenziberschreitenden Handels darstellt. Wenn man als Unternehmer
nicht den strengsten Malistab anlegen will (s. 0. Frage 14), muss zur Zeit die Rechtslage in
jedem Mitgliedsstaat erarbeitet werden, in den ein Versand erfolgen soll. Wie ebenfalls be-
reits dargestellt wirde die Mdglichkeit der Auferlegung der Ricksendekosten zudem praxis-
relevante Probleme des Retourenprozederes (Frage 15 lit. b) beseitigen helfen, weil der
Verbraucher bei einer Auferlegung der Kosten den fiir ihn glinstigsten Versandweg wahlen
wird.

Fraglich ist damit, ob die Ricksendekosten in unbeschranktem Umfang auf den Verbraucher
auferlegt werden duirfen, wie dies Art. 6 Abs. 1 S. 2 FARL vorsieht. Problematisch erscheint
auch hier, dass der Verbraucher in Fallen, in denen eine Riicksendung unverhaltnismafkig
teuer ist (RUcksendung in das Ausland, extrem schwere Produkte wie Waschmaschinen o.
a.) mdglicherweise nicht von seinem Widerrufs- oder Rlickgaberecht Gebrauch machen wird.
Méglicherweise bietet sich hier eine ,Hartefallklausel“ an, um dem Verbraucher auch in der-
artigen Fallen die Austibung der Verbraucherrechte zu erméglichen. Andernfalls wiirde hin-
genommen, dass bei einer Reihe von Produkten faktisch kein Widerrufs- oder Riickgabe-
recht ausgelbt wirde.

Als entsprechende Klausel kdnnte sich eine der deutschen Rechtslage entsprechende Rege-
lung der Auferlegung der Riicksendekosten (§ 357 Abs. 2 S. 3 BGB) anbieten. Nach dieser
Regelung durfen die Rucksendekosten auf den Verbraucher auferlegt werden, wenn der
Warenwert (nicht Bestellwert) bis einschliel3lich 40 € betragt oder der Verbraucher bei einem
hoheren Preis die Gegenleistung oder eine Teilzahlung noch nicht erbracht ist. Die Wert-
grenze von 40 € erscheint dabei willkiirlich und konnte einer Modifizierung bediirfen, ein
Ausschluss der Auferlegung von Ricksendekosten in bestimmten Fallen kénnte aber Be-
nachteiligungen der Verbraucher vermeiden helfen.
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Artikel 7 — Vertragserfullung

Frage 18: Gestatten die Bestimmungen in Artikel 7 eine ordnungsgemaRe Vertragser-
fullung bei im Fernabsatz geschlossenen Vertragen, d. h. ist die Regelung in Sachen
Fristen und Formerfordernissen deutlich?

Die Regelungen des Art. 7 Abs. 1 und 2 FARL werfen in der Praxis der Wettbewerbszentrale
keine Probleme auf.

Frage 19: Sollte die optionale Bestimmung betreffend Ersatzleistung in Artikel 7 Ab-
satz 3 in eine zwingende Bestimmung umgewandelt werden, um damit den Verbrau-
cherschutz durchgéangig im gesamten Binnenmarkt zu verbessern?

In Bezug auf § 7 Abs. 3 FARL hat die deutsche Rechtsprechung deutlich strengere Regeln
entwickelt. Das LG Frankfurt a. M. hat erst kirzlich einen Liefervorbehalt in den Allgemeinen
Geschaftsbedingungen der T-Online AG als unzulassig angesehen, mit dem T-Online er-
moglicht werden sollte, bei nicht zu vertretenden Lieferschwierigkeiten ein in Qualitat und
Preis gleichwertiges Produkt zu liefern (Urteil v. 28.6.2006, Az. 2/2 O 404/05). Eine gleichlau-
tende Entscheidung in Bezug auf die genannten Klauseln hatte die Wettbewerbszentrale
bereits 2005 erstritten (OLG Frankfurt a. M., Urteil v. 10.11.2005, Az. 1 O 127/05). Wird die
optionale Bestimmung in eine zwingende Bestimmung umgewandelt, hatte dies daher ein
aus Sicht des Verbrauchers niedrigeres Schutzniveau zur Folge.

Sachlich bestehen gegen die zwingende Einflihrung der Mdglichkeit, eine Ersatzlieferungs-
klausel in die Vertrdge aufzunehmen, dagegen keine Bedenken, wenn — wie heute der Fall —
dem Verbraucher ein Widerrufsrecht eingeraumt und die Kostenlast in diesem Fall zwingend
beim Unternehmer verbleibt. Eine Ersatzlieferungsklausel stellt sich aus unternehmerischer
Sicht als notwendig dar, wenn die Artikel mit grol3er Vorlaufzeit erworben und langfristig (bei-
spielsweise in einem gedruckten Katalog) angeboten werden. Ein Schutz vor Taduschungen
des Verbrauchers durch so genannte ,Lockvogelangebote® wird — zumindest im deutschen
Recht — durch das Lauterkeitsrecht (§ 5 Abs. 1, Abs. 6 UWG) gewahrleistet.

Artikel 10

Frage 20: Sollte Artikel 10 ausdriicklich aufgehoben werden, um auf diese Weise die
Zusammenhange zwischen Artikel 10 dieser Richtlinie und der Richtlinie 2002/58/EG
liber die personenbezogene Daten und den Schutz der Privatsphare in der elektroni-
schen Kommunikation deutlich herauszustellen?

Ja. Art. 10 enthalt keine Uber die Normierung in der spezielleren (und jliingeren) Richtlinie
2002/58/EG hinausgehende Regelung.
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Allgemeine Fragen

Frage 21: Inwiefern hat die Inanspruchnahme der Mindestklausel, d. h. der Moglichkeit
fir die Mitgliedstaaten, strengere Bestimmungen zu erlassen oder aufrecht zu erhal-
ten, um ein hoheres Schutzniveau fiir die Verbraucher sicher zu stellen, sich auf den
grenziiberschreitenden Handel und auf den Wettbewerb ausgewirkt, z. B. den grenz-
tiberschreitenden Handel behindert oder die Ausiibung des Niederlassungsrechts er-
schwert? Wenn zutreffend, bitte anhand von Beispielen verdeutlichen.

Die Mindestklausel des Art. 14 FARL erscheint in Bezug auf die mit der Klausel eigentlich
gemeinten (vgl. Art. 14 S. 2 FARL) besondere Waren- und Dienstleistungsgruppen nach wie
vor gerechtfertigt. In der Praxis zu Problemen geflihrt hat die Einfihrung oder Aufrechterhal-
tung strengerer Bestimmungen in Bezug auf den Fernabsatzes im Allgemeinen. Herauszu-
heben sind aus deutscher Sicht insbesondere die oben bereits erwdhnten und beispielhaft
naher dargestellten strengeren nationalen Bestimmungen (oder die strengere Rechtspre-
chung) beziiglich der Widerrufs- und Riickgabefristen, der Hinsendekosten und der Auferle-
gung der Ricksendekosten. In diesen Fallen sollte auf die Anwendung der Mindestklausel
verzichtet werden.

Zwar kann eine unmittelbare Behinderung des grenziberschreitenden Fernabsatzhandels
durch unterschiedliche Regelungen in den einzelnen Mitgliedsstaaten vermutlich nur schwer
nachgewiesen werden (immerhin findet Fernabsatz auch grenziberschreitend in groRerem
Umfang statt). Allerdings fiihlen sich gerade kleinere und mittlere Unternehmer von der Re-
gelungsdichte Gberfordert. Nur in wenigen Fallen wird ein kleineres Unternehmen die Res-
sourcen haben, die Rechtslage in allen 25 Mitgliedsstaaten zu Uberprifen. Mit der Zersplitte-
rung des europaischen Fernabsatzrechts geht daher aus Sicht der Wettbewerbszentrale eine
Benachteiligung des Mittelstands und der Kleinunternehmer gegeniber groRen Unterneh-
men einher.

Auswirkungen auf die Niederlassungsfreiheit sind der Wettbewerbszentrale dagegen nicht
bekannt.

Frage 22: Hat die Regelung in Sachen Fernabsatz in der bisherigen Fassung lhnen
irgendwelche sonstigen Schwierigkeiten bereitet?

Nein.
23. Halten Sie andere Aspekte des Fernabsatzes fiir regelungsbedurftig?

Nein.
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W ‘ B ‘ Z ZENTRALE ZUR BEKAMPFUNG UNLAUTEREN WETTBEWERBS E. V.

Bad Homburg, den 20. November 2006
gez. Dr. Reiner Mlnker — Geschaftsfuhrendes Prasidiumsmitglied
RA Dr. Jan Kaestner — Mitglied der Geschaftsfihrung

Kontakt Hauptgeschaftsstelle

Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs e.V.
Landgrafenstralle 24B

D - 61348 Bad Homburg

Tel.: 0049-6172-12150

Fax: 0049-6172-84422

E-Mail: mail@wettbewerbszentrale.de

Internet: www.wettbewerbszentrale.de
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