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RA Dr. Uwe Schlomer und RA Jorg Dittrich, LL.M. oec., Hamburg*

eBay & Recht — Rechtsprechungsiibersicht zum Jahr 2010

Der folgende Beitrag kniipft an die Rechtsprechungsiiber-
sicht zum Jahr 2009 (Schlémer/Dittrich, K&R 2010,
148 ff.) an. Auch diesmal stehen die fernabsatzrechtlichen
Informations- und Belehrungspflichten gewerblicher
eBay-Verkdufer wieder im Fokus — zumal mit Wirkung
zum 11. 6. 2010 wichtige Neuregelungen durch das Gesetz
zur Umsetzung der Verbraucherkreditlinie, des zivilrecht-
lichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie zur Neu-
ordnung der Vorschriften iiber das Widerrufs- und Riick-
gaberecht in Kraft getreten sind. Dariiber hinaus beant-
wortete der EuGH im Rahmen einer Vorabentscheidung
die Frage, ob fiir den Fall des Widerrufs eines Fernabsatz-
vertrages die Kosten der Hinsendung vom Unternehmer
oder vom Verbraucher zu tragen sind.

I. Zur Umsatzsteuerpflicht (vermeintlich)
privater eBay-Mitglieder

Das deutsche Umsatzsteuerrecht kennt einen eigenen Un-
ternehmerbegriff, der nicht gleichzusetzen ist mit dem Ge-
werbetreibenden im Einkommensteuerrecht. So sieht die
Legaldefinition des § 2 Abs. 1 UStG vor, dass Unterneh-
mer ist, wer eine gewerbliche oder berufliche Tétigkeit
selbstindig ausiibt. Gewerblich oder beruflich ist dabei
jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen,
auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt. Ob im
Einzelfall eine Betitigung als nachhaltig und damit unter-
nehmerisch einzuordnen ist, wird nach der Rechtspre-
chung des BFH anhand einer Reihe verschiedener Krite-
rien beurteilt, die je nach Einzelfall in unterschiedlicher
Gewichtung fiir oder gegen Nachhaltigkeit sprechen kon-
nen.! Von Bedeutung kénnen in diesem Zusammenhang
insbesondere die Zahl der Verkdufe und der verkauften
Gegenstidnde sein, die Dauer der Verkaufstitigkeit, die
PlanméBigkeit des Handelns und seine Anlage auf Wieder-
holung, die Intensitit des Tatigwerdens, die Hohe der Er-
16se, die Beteiligung am Markt, die Werbung, die Benut-
zung und das Unterhalten eines Laden-/Geschéftslokals,
das Auftreten nach auflen, die Verwertung anderweitig er-
worbener Kenntnisse und Kontakte sowie die Ausbildung
des Steuerpflichtigen. Nach einer Entscheidung des FG
Baden-Wiirttemberg liegt die fiir die Eigenschaft als um-
satzsteuerlicher Unternehmer erforderliche Nachhaltigkeit
bei einem eBay-Mitglied auch dann vor, wenn der Online-
Marktplatz dazu genutzt wird, um auf lingere Dauer und
mit erheblicher Intensitét eine Vielzahl von Gegenstéinden
mit Liebhaberwert weiterverduBern zu kdnnen.? Die gegen
zuvor ergangene (Umsatz-)Steuerbescheide klagenden
Ehegatten hatten dargelegt, leidenschaftliche Hobby-
sammler zu sein, die sich von einem Teil ihrer Puppen-
und Teddybéren-Sammlung getrennt haben; in geringerem
Umfang seien gebrauchte Haushaltsgegenstinde betroffen
gewesen, die sie selbst nicht mehr benétigten oder die
durch Todesfille in der Familie nicht mehr bendtigt wur-
den. Die getitigten Transaktionen beliefen sich im Durch-
schnitt auf zwischen 4,5 (im Jahr 2004) und 11 (im Jahr
2005) Geschiftsvorfille je Woche und bei iiber 1200 Ver-
kdufen wihrend der gesamten in Rede stehenden dreiein-
halb Jahre auf etwa 7 Transaktionen wochentlich. Eine
derart intensive und langfristig angelegte Verkaufstitig-

keit sei, so die Finanzrichter, aber als nachhaltig anzuse-
hen — zumal die Betitigung bei eBay einen nicht unerheb-
lichen Organisationsaufwand der eigenen Arbeitsablaufe
bedinge, sobald die Anzahl der Transaktionen die Schwel-
le bloB gelegentlichen Handelns iiberschreitet. UnmaBgeb-
lich sei, dass die verkauften Sachen urspriinglich nicht in
der (sei es auch nur bedingten) Absicht des spéteren Wie-
derverkaufs erworben wurden.

II. Strafbarkeit bei Warenbetrug und Verkauf
verbotener Artikel

1. Keine einheitliche Tat bei Warenbetrug
im E-Commerce

Mit einer Entscheidung zum Warenbetrug im E-Com-
merce duferte sich der 5. Strafsenat des BGH zu der grund-
legenden strafrechtlichen Frage, ob rechtlich von einer
einheitlichen Tat auszugehen ist, wenn Waren iiber einen
gewissen Zeitraum von Anfang an mit der Vorstellung
zum Kauf angeboten und verkauft wurden, auf die einzel-
nen Bestellungen trotz geleisteter Zahlung hiufig gar
nichts, nicht die bestellte Ware oder aber die bestellte in
nicht ordnungsgeméfBem Zustand oder nur einen Teil der
Ware zu liefern. Der BGH stellte klar, dass fiir die Annah-
me eines Gesamtvorsatzes nach Aufgabe der Rechtsfigur
der fortgesetzten Handlung kein Raum mehr sei.? Das Pri-
sentieren verschiedener Waren im Internet biete keinen
Ankniipfungspunkt fiir die Annahme eines Gesamtvorsat-
zes. Auch unter dem Gesichtspunkt der natiirlichen Hand-
lungseinheit liege angesichts des lang gestreckten Tatzeit-
raums* keine einheitliche Tat vor; vielmehr sei von jeweils
selbstindigen Taten auszugehen, die jeweils auf einem
neuen Tatentschluss beruhen.

2. Verkauf von eigenméchtig entsperrten
Mobilfunkgeriten

Mobilfunkgerite werden bisweilen so gesperrt, dass sie
nur SIM-Karten von bestimmten Landern oder Anbietern
bzw. Netzen oder SIM-Typen akzeptieren (sog. SIM-
Lock). Der BGH hat bereits entschieden, dass das eigen-
michtige Entfernen eines SIM-Lock zu markenrechtlichen
Abwehranspriichen der Hersteller fithren kann.> Immer
mehr in den Fokus riickt aber die Frage, ob ein unbefugtes
Entsperren von Mobilfunkgeridten auch strafbar ist. Das
AG Niirtingen hatte iiber die Strafbarkeit eines Angeklag-
ten zu befinden, der bei Mobilfunktelefonen, die aus Pre-
paid-Bundles stammten, mittels eines sog. Flasher die Da-
teneintragungen des SIM-Lock manipulierte, um sie dann
als ,,neu’ und ,,sim-lock-frei* iber eBay zu verduflern. Das
Gericht sah bereits in dem unbefugten Entfernen bzw.
Loschen des SIM-Lock eine strafbare Datenverdnderung
jeweils tateinheitlich mit gewerbsmiBiger Falschung be-

Mehr iber die Autoren erfahren Sie auf S. VIIIL.

Vgl. BFH, 4.9.2008 — V R 10/06 m. w. N.

Vgl. FG Baden-Wiirttemberg, 22.9.2010 — 1 K 3016/08.

Vgl. BGH, 28.10.2010 — 5 StR 226/10, K&R 2010, 820 ff.

Im Tatzeitraum Februar bis Anfang November 2008 erfolgten zumindest
119 Warenbestellungen von Kunden, die entweder keine oder nicht die
geschuldete Warenlieferung erhielten.

5 Vgl. BGH, 9.6.2004 — I ZR 13/02 — SIM-Lock, K&R 2005, 80 ff.
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weiserheblicher Daten — strafbar gem. §§ 269, 267 Abs. 3
S.1u. S.2Nr.1u. 3,303a, 303 ¢ StGB — und verhéngte
eine Gesamtfreiheitsstrafe von elf Monaten.® Obwohl das
Gericht im Ubrigen ausfiihrt, der Angeklagte habe zu-
gleich den falschen Eindruck erweckt, die SIM-Sperre sei
ordnungsgemif durch den Provider entfernt worden, ldsst
das Urteil eine strafrechtliche Wiirdigung der Verdufe-
rungsvorginge selbst leider vermissen.

III. Aktualitit von Preisangaben
in Preisvergleichslisten

Erst letztes Jahr hatte der BGH” entschieden, dass ein Ver-
sandhindler, der Waren tber einen Produkt- und Preisver-
gleichsdienst im Internet bewirbt, auch auf die beim Er-
werb der Waren anfallenden Versandkosten hinweisen
muss.® Mit zwei neuen Entscheidungen hat sich der 1. Zi-
vilsenat zwischenzeitlich dazu gedufert, welche Anforde-
rungen an die Aktualitit der Preisangaben in derartigen
Preisvergleichslisten — so etwa auch auf der von einem
eBay-Tochterunternechmen betriebenen Website Shop
ping.com — zu stellen sind.

In der Entscheidung ,,Espressomaschine* weist der BGH
darauf hin, dass durchschnittlich informierte Nutzer eines
Preisvergleichsportals im Internet mit den dort prasentier-
ten Informationen — vorbehaltlich gegenteiliger Hinweise —
regelmiBig die Erwartung einer hochstmdglichen Aktuali-
tit verbinden.® Daher sei es irrefithrend, wenn in einer nach
dem Kaufpreis sortierten Rangliste Angebote mit einem
Preis an erster Stelle stehen, der auf der verlinkten Website
schon mehrere Stunden zuvor gedndert und dabei dergestalt
erhoht worden ist, dass das Angebot an sich nicht mehr auf
dem ersten Rang platziert worden wire. Auch geniige der
Hinweis ,,Alle Angaben ohne Gewdhr!* in der Fu3zeile der
Preisvergleichsliste und ein von der hervorgehobenen Pas-
sage ausgehender Link zu weiteren Erlduterungen, wonach
es im Einzelfall insbesondere hinsichtlich der Verfiigbar-
keit bzw. der Lieferzeit von Produkten zu Abweichungen
kommen kann, nicht, um die zuvor erzeugte Irrefiihrung
betreffend die Aktualitdt der Preisangaben mit der erforder-
lichen Deutlichkeit auszurdumen.

In seiner Entscheidung ,,Versandkosten bei Froogle 11
macht der BGH zudem klar, dass der jeweilige Handler
wettbewerbsrechtlich als Téter dafiir verantwortlich ist,
wenn in einer Preisvergleichsliste fiir die von ihm feil-
gebotenen Artikel ein Preis angezeigt wird, der niedriger
ist als der Preis, den er tatsichlich verlangt.!? Das gelte
jedenfalls dann, wenn er die Preisangaben dem Betreiber
der Preisvergleichsseite selbst mitteilt und die Angaben
dann unverdndert im Internet dargestellt werden. Der
Héndler habe es ndmlich in der Hand, eine Abweichung
zwischen dem in der Preisvergleichsliste ausgewiesenen
und dem tatsdchlich geforderten Preis zu vermeiden — so
etwa dadurch, dass er die Preisinderung erst zu dem Zeit-
punkt vornimmt, zu dem mitgeteilte Preisinderungen in
das System tibernommen werden oder indem er aber da-
rauf hinwirkt, dass Preisinderungen entweder unverziig-
lich angezeigt werden oder auf der Website ausreichend
deutlich auf die moglicherweise fehlende Aktualitdt der
Preisangaben hingewiesen wird.

Als Reaktion auf diese Entscheidungen haben die diversen
Anbieter von Preisvergleichslisten erlauternde Hinweise
in unmittelbarer Ndhe zu den Preisangaben aufgenommen.
So findet sich z. B. bei Shopping.com der Hinweis ,,Preis
kann inzwischen abweichen®* direkt unterhalb der jewei-
ligen Preisangabe und es wird der Sternchenhinweis in der

FuBlzeile der Website wie folgt erldutert: ,,Sdmtliche Pro-
duktdaten stammen von unseren Handlern und werden
mehrmals tiglich aktualisiert. Zwischen den Aktualisie-
rungen kann es vereinzelt zu Anderungen der Produkt-
daten in den einzelnen Shops kommen. Shopping.com
kann daher nicht garantieren, dass jedes Produkt auch tat-
sdchlich zu dem beworbenen Preis und sonstigen Kon-
ditionen erworben werden kann. Dies gilt auch fiir andere
Produktdaten wie Verfiigbarkeit, Lieferzeit und Versand-
kosten. Bitte priifen Sie daher sorgfiltig die Produktdaten
innerhalb des jeweiligen Shops, bevor Sie das Produkt er-
werben.* Nutzt man hingegen die von Shopping.com zu-
letzt am 16.7.2010 aktualisierte App der Version 1.4, um
Preise iiber mobile Endgerite (z. B. iPhone) zu verglei-
chen, fehlen erlduternde Hinweise.

IV. Vertragsabschluss und Leistungsstorungen

1. Keine Stellvertretung bei Verkauf im Auftrag
eines Dritten

Streit dariiber, wer tatsichlich Vertragspartei einer eBay-
Transaktion geworden ist, entsteht gelegentlich dann, wenn
einer der Handelspartner einwendet, er habe bei Abschluss
des Vertrages nur ,,im Auftrag eines Dritten* gehandelt.!!
Das LG Memmingen bestitigte in einem Berufungsverfah-
ren, dass auch dann von einem Geschéft des (gewerblichen)
Accountinhabers auszugehen ist, wenn innerhalb des An-
gebotes die Hinweise ,,Im Auftrag zur Versteigerung und
,Privatauktion® mit aufgefiihrt sind.'> Ein Beauftragter
konne sowohl im eigenen Namen als auch im fremden Na-
men handeln; aus der Mitteilung, dass der Verkauf ,,im
Auftrag* erfolgt, sei daher nicht mit erforderlicher Sicher-
heit zu schlieen, dass ein Handeln in fremdem Namen ge-
wollt ist. Auch dann, wenn aus dem Angebot zwar die An-
meldung als ,,gewerblicher Anbieter” ersichtlich ist, ande-
rerseits aber von einer ,,Privatauktion® die Rede ist, werde
dem durchschnittlichen Kunden die beabsichtigte Stellver-
tretung nicht hinreichend offengelegt.

2. Unwiderruflichkeit der Angebote
bei Online-Auktionen

Mit der Freischaltung eines Angebotes auf dem eBay-
Marktplatz gibt der Anbieter eine verbindliche Willens-
erklarung zum Abschluss eines (Kauf-)Vertrages gegen
Hochstgebot ab.!3 Wird eine laufende Online-Auktion
vorzeitig durch den Anbieter beendet, stellt sich regel-
mifBig die Frage nach der Wirksamkeit des Vertrages mit
dem bis dahin Hochstbietenden. Nach bisheriger Recht-
sprechung wird die Wirksamkeit eines Angebotes bei
eBay durch die technisch mogliche vorzeitige Beendigung
nicht beriihrt. Das Angebot soll der Anbieter vielmehr nur
im Wege der Anfechtung beseitigen konnen.'# Auch das
AG Gummersbach sieht eine Berechtigung zur vorzeitigen

6 Vgl. AG Niirtingen, 20.9.2010 — 13 Ls 171 Js 13423/08, K&R 2011,
67 ff.
7 Vgl. BGH, 16.7.2009 — 1 ZR 140/07 — Versandkosten bei Froogle I, K&R
2010, 187 ff.
Dazu auch Schlémer/Dittrich, K&R 2010, 157.
Vgl. BGH, 11.3.2010 — I ZR 123/08 — Espressomaschine, K&R 2010,
648 ff.
10 Vgl. BGH, 18.3.2010 — 1 ZR 16/08 — Versandkosten bei Froogle IT, K&R
2010, 734 ff.
11 Dazu auch Schiomer/Dittrich, K&R 2009, 145 m. w. N. sowie K&R 2006,
102 m. w. N.
12 Vgl. LG Memmingen, 7.7.2010 — 12 S 657/10.
13 Vgl. BGH, 3.11.2004 — VIII ZR 375/03, K&R 2005, 33 ff.,, BGH, 7. 11.
2001 — VIIT ZR 13/01, K&R 2002, 85 ff.
14 Dazu auch Schiomer/Dittrich, K&R 2006, 102 m. w. N. sowie K&R 2007,
118.
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Beendigung eines Angebotes dann gegeben, wenn der An-
bieter seine Vertragserkldrung anfechten kann.'> Aller-
dings stelle es keinen Anfechtungsgrund i.S.d. §§ 119 ff.
BGB dar, wenn ein Verkdufer behauptet, nach dem Ein-
stellen des Angebotes bei eBay habe er nicht mehr auf sein
PayPal-Konto zugreifen konnen. Ein solches Problem sei
fiir das Angebot schon nicht ursichlich.

3. Kein Haftungsausschluss durch Verkauf
als ,,Bastlerfahrzeug*

Werden nach erfolgter Abwicklung eines Vertrages Mén-
gel an der gekauften Sache offenkundig, stellt sich
zwangslaufig die Frage, ob dem Kaufer Gewéhrleistungs-
rechte zustehen. Das LG Hamburg hatte in zwei Verfahren
zu entscheiden, wie es sich auf die Haftung des Anbieters
auswirkt, dass das jeweils iiber eBay verkaufte Kfz als
,Bastlerfahrzeug® ausgewiesen wurde.

In einem Fall bot der Beklagte im April 2009 ein Cabrio
der Marke MERCEDES BENZ, Modell SL 500 iiber eBay
zum Kauf an, das er zuvor im Dezember 2008 in England
erworben und nach Deutschland tiberfiihrt hatte. In der
Artikelbeschreibung fanden sich Formulierungen wie
,»aut gepflegter Mercedes Benz SL 500, Bj. 1992, Tacho-
stand 49 712 mls (ca. 80 000,00 km), kein Rost am Fahr-
zeug zu erkennen!!! Das Fahrzeug ist in sehr schonem Zu-
stand fiir 17 Jahre, jedoch bestimmt kein Showroom-Car*.
Weiter gab er an, das Kfz aufgrund des Alters als ,,Bast-
lerfahrzeug™ und ,,ohne Garantie, Gewahrleistung, Nach-
verhandlung oder Riicknahme® zu verkaufen. Wie sich
spater herausstellte, war unter anderem der Meilenzédhler
defekt, weshalb der Kaufer nach erfolgloser Fristsetzung
zur Nacherfiillung die Riickabwicklung des Vertrages ver-
langte. Das LG Hamburg war der Auffassung, dass sich
der Verkaufer gem. § 444 BGB nicht auf den Ausschluss
der Gewidhrleistung berufen konne, da er arglistig Mingel
verschwiegen habe. Es spreche alles dafiir, dass er wih-
rend oder jedenfalls nach der Uberfithrungsfahrt von Eng-
land nach Deutschland wahrgenommen hat, dass der Mei-
lenzéhler nicht ordnungsgemaf funktionierte. !¢

In dem anderen Verfahren hob das LG Hamburg die Ent-
scheidung der Vorinstanz auf, welche die Klage eines
eBay-Mitglieds gegen den Verkéufer eines CHEVROLET
noch abgewiesen hatte.!” In der Artikelbeschreibung hatte
der Beklagte das Folgende stehen: ,,Der Verkauf erfolgt als
Bastlerfahrzeug/Teiletrédger unter Ausschluss jeglicher
Garantie, Gewihrleistung oder Riicknahme.“ Das Bemer-
kenswerte an dem Fall: nach Beendigung der Online-Auk-
tion nahmen die Parteien Kontakt zueinander aufund fiihr-
ten eine Probefahrt durch; im Anschluss daran unterzeich-
neten beide Parteien eine mit ,,Kaufvertrag® iiberschriebe-
ne Vereinbarung, in der das Kfz erneut als ,,Bastlerfahr-
zeug (Teiletrager)” bezeichnet war und die den Passus
»Verkauf erfolgt unter Ausschluss jeglicher Gewéhrleis-
tung, Garantie oder Riicknahme.* beinhaltete. Die Richter
am LG fiihrten aus: ,,Die Angaben iiber den Zustand des
Dachs sind irrefiihrend, denn sie lassen auf einen nur unbe-
deutenden Mangel schlieBen, wihrend in Wahrheit das
Verdeck vollig funktionsunfahig war und insgesamt erneu-
ert werden musste. Auf die fehlende Innenraumabdichtung
hat der Beklagte gar nicht hingewiesen, obwohl er als Ver-
kdufer diesen fiir jeden Kaufer wesentlichen Umstand
auch ungefragt nicht hitte verschweigen diirfen. [...] Dass
der Beklagte als Eigentiimer und vormaliger Nutzer des
Fahrzeugs diese Mingel kannte, ist offensichtlich. Dass
der Beklagte das Fahrzeug in der Internet-Offerte auch
als ,Bastlerfahrzeug-Teiletrdger’ bezeichnet hat, rechtfer-

tigt keine andere Beurteilung. Ein Kdufer konnte daraus
auf die arglistig verschwiegenen Méngel nicht schliefen,
zumal der Beklagte den Pkw als Hingucker mit nur einigen
Gebrauchsspuren angepriesen hat.“ Auflerdem betonte das
Gericht, dass sich an der Rechtslage auch durch den nach
der Probefahrt (erneut) geschlossenen Vertrag nichts édnde-
re; der Kdufer sei nimlich auch zu diesem Zeitpunkt nicht
iiber die zuvor arglistig verschwiegenen Miangel aufgeklart
worden.

4. Obliegenheit eines Kéiufers im Rahmen
eines Nacherfiillungsverlangens

In einem gerade fiir den Distanzhandel relevanten Urteil
hat der BGH entschieden, dass sich die Obliegenheit eines
Kaufers, dem Verkdufer Gelegenheit zur Nacherfiillung zu
geben, nicht auf eine miindliche oder schriftliche Auffor-
derung zur Nacherfiillung beschrénkt, sondern auch die
Bereitschaft des Kaufers umfasst, diesem die Sache zur
Uberpriifung der Méangelriigen zur Verfiigung zu stellen. '8
Der Verkdufer sei nicht verpflichtet, sich auf ein Nach-
erfiillungsverlangen des Kdufers einzulassen, bevor dieser
ihm nicht Gelegenheit zur Untersuchung der Kaufsache
gegeben hat; ihm soll ermdglicht werden, die Sache darauf
zu berpriifen, ob der behauptete Mangel besteht und ob er
bereits im Zeitpunkt des Gefahriibergangs vorgelegen hat,
auf welcher Ursache er beruht und ob und wie er beseitigt
werden kann.

V. Rechtsschutz gegen negative Bewertungen

Den meisten eBay-Mitgliedern sind negative Bewertungen
ein Dorn im Auge — zumal entsprechende Beurteilungen
und Kommentare dauerhaft im betreffenden Bewertungs-
profil gespeichert und durch eBay nur in seltenen Ausnah-
mefillen entfernt werden.!® Umso mehr stellt sich die Fra-
ge, wann im Fall einer negativen Bewertung die Moglich-
keit besteht, mit gerichtlichen Schritten dagegen vorzuge-
hen.

Nach Auffassung des LG Aachen soll die Qualifizierung
eines Geschéftsvorgangs als ,,betriigerisch® eine von dem
Recht auf freie MeinungsduBlerung gedeckte Wertung und
nicht etwa eine Tatsachenbehauptung sein.2?

Einen Anspruch auf Zustimmung zur L&schung von Be-
wertungen bejahte dagegen das AG Frankfurt a. M. mit
der Begriindung, das allgemeine Personlichkeitsrecht der
Verkiduferin sei widerrechtlich verletzt.2! Der Kommentar
,,Gibt DHL als Versand an, verschickt aber mit billigerem
DPD — Note 6 habe sich als unwahr erwiesen nachdem
aus der Artikelbeschreibung ersichtlich war, dass dort so-
wohl die Firma DHL als auch die Firma DPD als Versand-
partner aufgefiihrt sind. Und auch der weitere Kommentar
»Magnete sind auf beiden Seiten und in voller Grofle mit
Eigenwerbung bedruckt.“ sei als unwahre Tatsachenbe-
hauptung zu 16schen gewesen, da es sich tatsdchlich ,,nur*
um Warnhinweise gehandelt habe.

In einem vor dem AG Neumiinster gefiihrten Rechtsstreit
klagte ein eBay-Mitglied schlieBlich auf Ersatz angefalle-

15 Vgl. AG Gummersbach, 28.6.2010 — 10 C 25/10.

16 Vgl. LG Hamburg, 26.3.2010 — 322 O 222/09.

17 Vgl. LG Hamburg, 4.6.2010 — 332 S 51/08 (Vorinstanz: AG Hamburg-
Altona, 30.4.2008 — 315B C 335/07).

18 Vgl. BGH, 10.3.2010 — VIII ZR 310/08.

19 Zum Rechtsschutz gegen negative Bewertungen auch Schlomer/Dittrich,
K&R 2007, 119; K&R 2009, 147 f. sowie K&R 2010, 151 f.

20 Vgl. LG Aachen, 5.1.2010 — 7 S 164/09; dhnlich bereits LG Hannover,
13.5.2009 — 6 O 102/08, K&R 2009, 666 ff.

21 Vgl. AG Frankfurt a. M., 21.10.2010 — 29 C 1485/10-81, ITRB 2011, 9.
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ner Anwaltskosten nachdem ein Kunde mit dem Kommen-
tar ,,Ware gut, aber Verkdufer verlangt nach Ausweis und
Kontodaten trotz PayPalzahlung* negativ bewertet hatte
und diese Bewertung durch eBay erst auf Betreiben der
von der Kldgerin bevollmichtigten Anwaltskanzlei ge-
16scht wurde.??> Das Gericht sah in der negativen Bewer-
tung eine vertragliche Nebenpflichtverletzung durch das
beklagte eBay-Mitglied, die gem. §§ 280 Abs.1, 241
Abs.2 BGB eine Schadensersatzpflicht nach sich ziehe.
Mit der verlangten Identitétspriifung habe die Klagerin le-
diglich eine Kontrolle vorgenommen, die ihr oblag; dies
diirfe nicht negativ zu ihren Lasten ausgelegt werden, so
dass eine Behauptung, die dieses Vorgehen kritisiert, zu
l6schen gewesen sei. Da es sich um eine Auseinanderset-
zung von einiger rechtlicher Schwierigkeit gehandelt habe
und auch die Betreiber des eBay-Marktplatzes kontaktiert
werden mussten, habe die Kldgerin die Inanspruchnahme
eines Rechtsanwalts fiir gerechtfertigt halten diirfen.

VI. §§ 312D ff. BGB — Fernabsatzrecht

1. Abgrenzung: Unternehmer — Verbraucher

Oft stellt sich das Problem der Abgrenzung zwischen noch
privatem Handeln und schon unternehmerischer Tétigkeit.
Wie eine Entscheidung des OLG Hamm zeigt, ist die Frage
auch bei wettbewerbsrechtlichen Auseinandersetzungen
relevant, wenn ein eBay-Mitglied als (scheinbar) privater
Anbieter auftritt, sein Handeln tatsichlich aber als unter-
nehmerische Tatigkeit einzustufen ist.?> Der 4. Zivilsenat
arbeitete sehr ausfiihrlich heraus, dass der Beklagte ge-
werblich auf dem eBay-Marktplatz titig geworden ist,
wenngleich er ansonsten bei eBay bisher ausschlieBlich
Waren aus dem Privatbereich verkauft bzw. gekauft hat.
Unter anderem war auch ausschlaggebend, dass sich der
Beklagte in einer E-Mail als Gewerbetreibender gerierte
und den Vorschlag unterbreitete: ,,Brauchen Sie noch wei-
tere Apparate? Welche Hersteller suchen oder bendtigen
Sie in der Regel? Eventuell kdnnen wir ja auch ohne eBay
ins Geschift kommen!* Ein Urteil des AG Kd&penick be-
legt, dass auch bei der Einordnung eines Kéuferverhaltens
dhnliche Abgrenzungsprobleme entstehen konnen.?* Der
Kaufer eines Laptops retournierte das Gerdt unmittelbar
nach dessen Erhalt und forderte Riickzahlung seiner ge-
leisteten Zahlung. Der beklagte Verkdufer hatte die Ver-
brauchereigenschaft des Kunden bestritten. Das Berliner
Gericht war jedoch der Ansicht, dass dies alleine nicht
ausreiche. Aus der negativen Formulierung der Vorschrift
des § 13 BGB ergebe sich, dass das rechtsgeschéftliche
Handeln einer natiirlichen Person zunichst fiir ein Ver-
braucherhandeln spricht; deshalb habe der Unternehmer
konkrete Umstdnde darzulegen, die diese Vermutung wi-
derlegen. Dabei verkennt das Gericht allerdings, dass der
Verbraucher durchaus die Darlegungs- und Beweislast da-
fir tragt, dass nach dem von ihm objektiv verfolgten
Zweck ein seinem privaten Rechtskreis zuzuordnendes
Rechtsgeschift vorliegt. Nach den allgemeinen Grundsét-
zen zur Darlegungs- und Beweislast hat der Verbraucher
zundchst darzulegen und ggf. zu beweisen, dass die Ver-
braucherschutzvorschriften in seinem Fall eingreifen. Nur
Unsicherheiten und Zweifel aufgrund der dulleren, fiir den
Vertragspartner erkennbaren Umstidnde des Geschifts ge-
hen nach der negativen Formulierung von § 13 HS.2 BGB
nicht zu Lasten des Verbrauchers. Das bedeutet aber nur,
dass es nicht darauf ankommt, ob sich der Verbraucher
gegeniiber seinem Vertragspartner eindeutig als Verbrau-
cher zu erkennen gegeben hat. Vielmehr kommt umge-

kehrt eine Zurechnung entgegen dem mit dem rechts-
geschiftlichen Handeln objektiv verfolgten Zweck nur in
Betracht, falls die dem Vertragspartner erkennbaren Um-
stainde eindeutig und zweifelsfrei darauf hinweisen, dass
die Person in Verfolgung ihrer gewerblichen oder selb-
stdndigen beruflichen Tatigkeit handelt.>

2. Anbieterkennzeichnung bei eBay

Unternehmer haben im Fernabsatz dem Verbraucher Infor-
mationen iiber ihre Identitdt zur Verfiigung zu stellen; an-
zugeben ist auch das o6ffentliche Unternehmensregister,
bei dem der Rechtstriger eingetragen ist, und die zugehd-
rige Registernummer.2¢

Werden im Impressum eines gewerblichen Anbieters diese
Angaben nicht mit aufgefiihrt, handelt es sich nach An-
sicht des LG Berlin um BagatellverstBe.?” Das gelte ent-
sprechend auch fiir die gem. § 5 Abs. 1 Nr. 6 TMG anzuge-
bende Umsatzsteueridentifikationsnummer. Nach Ansicht
der Berliner Richter lieg e eine spiirbare Beeintridchtigung
nicht schon deshalb vor, weil es sich bei den Angaben nach
§5 TMG um wesentliche Informationen i.S.d. §5a
Abs. 2, Abs.4 UWG handelt. Die Norm des § Sa UWG
setze Art. 7 der RL 2005/29/EG (UGP-Richtlinie) um; die-
ser verbiete eine Anwendung von § 3 Abs. 1 UWG aber
nicht.

Ahnlich hat auch das LG Miinchen I in einem Fall auf
einen Bagatellversto entschieden, in dem die Umsatz-
steueridentifikationsnummer nicht angefiihrt wurde.?® Ob-
wohl es sich bei der Regelung des § 5 TMG um eine Um-
setzung der Vorgaben nach Art.5 der RL 2000/31/EG
(E-Commerce-Richtlinie) handelt, soll sich aus Art.7
Abs. 5 der UGP-Richtlinie i.V.m. Anhang II nicht erge-
ben, dass jede Information als wesentlich zu qualifizieren
und bei deren Fehlen eine spiirbare Beeintrichtigung zu
bejahen sei.

Die dargestellten Entscheidungen stellen sich damit gegen
die Rechtsprechung des OLG Hamm, das zuletzt von ei-
nem relevanten Verstof3 ausging.? Ob sich die Auffassung
aus Berlin und Miinchen durchsetzt, erscheint fraglich. Die
herrschende Meinung in Literatur und Rechtsprechung
geht davon aus, dass die geschiftliche Relevanz schon
nicht mehr gesondert zu priifen ist, wenn es um das Fehlen
wesentlicher Informationen geht.3?

3. Information iiber Erkennbarkeit und Moglichkeit
der Berichtigung von Eingabefehlern

Aufgrund der gesetzlichen Informationspflichten bei Ver-
trigen im elektronischen Geschéftsverkehr muss ein Un-
ternehmer die Kunden unter anderem auch dariiber unter-
richten, wie diese mit den zur Verfiigung gestellten tech-
nischen Mitteln Eingabefehler vor Abgabe ihrer Vertrags-

22 Vgl. AG Neumiinster, 23.3.2010 — 32 C 53/10.

23 Vgl. OLG Hamm, 18.3.2010 — 4 U 177/09.

24 Vgl. AG Képenick, 25.8.2010 — 6 C 369/09.

25 Vgl. BGH, 30.9.2009 — VIII ZR 7/09 mit Verweis auf BGH, 11.7.2007 —
VIII ZR 110/06.

26 Das ergibt sich aus § 312¢c Abs.1 S.1 BGB i.V.m. Art.240 EGBGB
i.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 1 BGB-InfoV a.F. bzw. § 312¢c Abs. 1 BGBi.V.m.
Art.246 § 1 Abs.1 Nr.1 EGBGB n.F. Eine dementsprechende Kenn-
zeichnungspflicht ergibt sich im Ubrigen auch aus § 5 Abs. 1 Nr.4 TMG.

27 Vgl. LG Berlin, 31.8.2010 — 103 O 34/10, K&R 2010, 748 ff. mit Ver-
weis auf KG Berlin, 16.7.2009 — 24 W 102/09.

28 Vgl. LG Miinchen I, 4.5.2010 — 33 O 14269/09.

29 Vgl. OLG Hamm, 2.4.2009 — 4 U 213/08, K&R 2009, 504 ff. = MMR
2009, 552 f.

30 So auch Bornkamm, in: Kohler/Bornkamm, UWG, 29. Aufl. 2011, § Sa
Rn. 57.
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erkldrung erkennen und berichtigen kénnen.3! Kommt ein
gewerblicher eBay-Anbieter dem nicht nach, liegt nach
Ansicht des OLG Hamburg ein Wettbewerbsversto$3 i. S. d.
§§ 3, 4 Nr. 11 UWG vor.32 Der Kunde wisse nicht im Vor-
hinein, welche Uberpriifungsmoglichkeiten ihm spiter
noch zur Verfiigung stehen werden; seine Unterrichtung
sei daher auch nicht tiberfliissig und stelle nicht bloBen
Formalismus dar. Der Pflicht, tiber die Mdglichkeit zum
Erkennen etwaiger Eingabefehler zu informieren, geniige
der Unternehmer allerdings grundsitzlich schon mit einem
Hinweis darauf, dass die Eingabe nach dem Klick auf die
Schaltfldche ,,Sofort Kaufen* noch einmal Gberpriift wer-
den kann. Dariiber hinaus miisse der Kunde aber auch da-
riiber informiert werden, wie er seine ggf. fehlerhafte Ein-
gabe korrigieren kann, nachdem er auf ,,Sofort-Kaufen*
geklickt hat. Hierzu geniige es nicht, wenn der Kéufer
vor Abgabe seiner Vertragserklarung lediglich aufgefor-
dert wird, zu iiberpriifen, ob die Auswahl richtig ist.?3
Vielmehr sei der Kunde auch darauf hinzuweisen, wie er
verfahren soll, wenn sich seine Angaben als falsch erwei-
sen — so vor allem dann, wenn bei einem Mehrfach-Ange-
bot eine Eingabe hinsichtlich der Stiickzahl der gewiinsch-
ten Ware getitigt wurde.

Als Reaktion auf diese Entscheidung hat eBay zwischen-
zeitlich den folgenden Hinweis auf der Website, auf wel-
cher der Kiufer seine Eingaben durch Klicken auf den
Button ,,Kaufen® bestitigt, hinzugefiigt: ,,Um die Trans-
aktion abzubrechen, betétigen Sie die ,Zuriick‘-Schaltfla-
che Thres Browsers, um wieder auf die Artikelseite zu ge-
langen.” Nutzt man die von eBay zuletzt am 7.1.2011
aktualisierte App ,,eBay Mobile* der Version 2.0.2, fehlt
ein erlduternder Hinweis. Stattdessen stehen die beiden
Schaltflachen ,,Kaufen“ und ,,Abbrechen® zur Option; ob
das geniigt, ist umstritten3* und hat das OLG Hamburg in
seiner Entscheidung ausdriicklich offengelassen.

4. Mitteilung zusétzlich anfallender Liefer- und
Versandkosten

Wer Letztverbrauchern gewerbs- oder geschiftsmifig
Waren im Fernabsatz anbietet, hat unter anderen auch an-
zugeben, ob und ggfs. in welcher Hohe zusitzlich zum
Preis Liefer- und Versandkosten anfallen.3> Das Gesetz
differenziert nicht danach, ob es um eine inldndische Lie-
ferung geht oder der Versand in das Ausland erfolgt.
Schon in der Vergangenheit war in der Rechtsprechung
umstritten, ob es sich um eine spiirbare Wettbewerbsver-
letzung handelt, falls Angaben zu Liefer- und Versandkos-
ten fiir Sendungen in das Ausland fehlen.3¢ Das KG Berlin
hilt weiterhin an seiner Rechtsprechung fest, der zufolge
nur ein Bagatellverstol vorliegt.>” Im zugrunde liegenden
Fall war zwar ,,Versand nach: Weltweit* angegeben, die
Hohe der Liefer- und Versandkosten waren aber nur fiir die
EU und die Schweiz aufgefiihrt; dariiber hinaus fiihrte der
Anbieter nur folgenden Hinweis an: ,,Versand in alle an-
deren Lénder weltweit auf Anfrage”. Zur Begriindung
fithrten die Berliner Richter aus: ,,Die (zudem eher gerin-
ge) Erschwerung eines Preisvergleichs fiir allenfalls (wenn
iiberhaupt) vereinzelte wenige Verbraucher in den Lén-
dern auBerhalb der EU und der Schweiz (oder fiir die we-
nigen Verbraucher aus diesen Landern, die an einem Ver-
sand in das librige Ausland interessiert sind) geht {iber
einen bloBen Bagatellverstof nicht hinaus.*

5. Wahlrecht des Verbrauchers zwischen Widerrufs-
und Riickgaberecht?

Wie in fritheren Beitrdgen dargestellt, bestand Uneinigkeit
in der Rechtsprechung, ob es im Zusammenhang mit Fern-
absatzvertrdgen, die liber eBay geschlossen werden, zulds-
sig ist, Verbrauchern statt eines Widerrufsrechts 1i.S. d.
§ 355 BGB ein Riickgaberechti. S. d. § 356 BGB einzuriu-
men.38 Ob es zuldssig ist, dem Verbraucher beide Gestal-
tungsmoglichkeiten zu erdffnen indem sowohl iiber das
Widerrufsrecht als auch das Riickgaberecht belehrt wird,
hatte das OLG Hamm zu entscheiden.3® Die westfélischen
Richter sehen darin allerdings kein Problem, wenn dem
Verbraucher die Wahl iiberlassen bleibt, welches von bei-
den Rechten er im Einzelfall ausiiben mochte. Der Gesetz-
geber habe beide Moglichkeiten nebeneinander geschaffen
und dem Verbraucher damit zugemutet, zwischen beiden
Gestaltungsrechten zu wihlen. Werde die Ware kommen-
tarlos retourniert, sei durch Auslegung zu ermitteln, was fiir
den Verbraucher die giinstigste Rechtsausiibung darstellt;
bezogen auf die Kosten der Riicksendung sei dies das
Riickgaberecht, weil in diesem Fall die Kosten immer der
Unternehmer zu tragen habe. Die Entscheidung lisst sich
wohl nur damit erkldren, dass die Verfiigungskldgerin das
Nebeneinander von Widerrufs- und Riickgaberecht nur im
Hinblick auf das unterschiedliche Schicksal der Versand-
kosten angegriffen hatte. Der Gesetzgeber geht nimlich da-
von aus, dass das dem Verbraucher im Fernabsatz zuste-
hende Widerrufsrecht ggf. im Vertrag durch ein Riickgabe-
recht ,,ersetzt” wird. Die Norm des § 312d Abs. 1 S.2 BGB
sieht ausdriicklich vor, dass das Riickgaberecht ,,anstelle*
des Widerrufsrechts eingerdumt wird. Der Unternehmer
muss zudem klar und verstindlich iiber Bestehen oder
Nichtbestehen eines Widerrufs- oder (!) Riickgaberechts
informieren. Wird der Verbraucher infolge widerspriichli-
cher Belehrungen im Unklaren gelassen, ob ihm ein Wider-
rufs- oder Riickgaberecht zusteht, wire dies als irrefiihrend
1.S.d. § 5 Abs. 1 S.2 Nr. 7 UWG anzusehen.

6. Einleitung zur Widerrufsbelehrung: ,,Verbraucher
haben das folgende gesetzliche Widerrufsrecht*

In einer vor dem OLG Hamburg verhandelten negativen
Feststellungsklage ging es darum, ob gegen das fern-
absatzrechtliche Deutlichkeits-/Transparenzgebot alleine
deshalb verstoen wird, weil der Belehrung iiber das Wi-
derrufsrecht einleitend der folgende Satz vorangestellt
wird: ,,Verbraucher haben das folgende gesetzliche Wider-
rufsrecht”. Anders als das OLG Stuttgart* in einem Urteil
aus 2008 befanden die Hanseatischen Richter den Vor-
spann fiir unmissverstiandlich.#! Durchschnittsverbraucher

31 Das ergibt sich aus § 312 ¢ Abs. 1 S. 1 Nr.2 BGB i.V.m. Art. 241 EGBGB
i.V.m. § 3 Nr.3 BGB-InfoV a.F. bzw. § 312e Abs.1 S.1 Nr.2 BGB
i.V.m. Art.246 § 3 Nr.3 EGBGB n.F. Die Informationspflicht gilt im
elektronischen Geschiéftsverkehr und somit nicht nur im Hinblick auf
Fernabsatzvertrige mit Verbrauchern.

32 Vgl. OLG Hamburg, 14.5.2010 — 3 W 44/10, K&R 2010, 520 ff., a. A.
LG Frankenthal, 14.2.2008 — 2 HK O 175/07.

33 A.A. LG Frankenthal, 14.2.2008 — 2 HK O 175/07.

34 Dafir Fohlisch, in: Handbuch Multimedia-Recht, 25. Aufl. 2009, Teil
13.4 Rn. 167; dagegen: Micklitz, in: Vertriebsrecht Handkommentar,
§ 312 e Rn. 64.

35 Das ergibt sich sowohl aus § 1 Abs.2 S.1 Nr.2 PAngV als auch § 312¢
Abs. 1 BGB i.V.m. Art.246 Abs. 1 Nr. 8 EGBGB.

36 Dazu auch Schlomer/Dittrich, K&R 2007, 135 f.

37 Vgl. KG Berlin, 13.4.2010 — 5 W 62/10, K&R 2010, 598 ff.

38 Dazu auch Schiomer/Dittrich, K&R 2010, 152 f.; K&R 2007, 437 sowie
K&R 2009, 150 m. w. N.

39 Vgl. OLG Hamm, 5.1.2010 — 4 U 197/09, K&R 2010, 354 ff.

40 Vgl. OLG Stuttgart, 11.12.2008 — 2 U 57/08.

41 Vgl. OLG Hamburg, 3.6.2010 — 3 U 125/09, K&R 2010, 821 ff.
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wiirden durch den Passus nicht verleitet, den verwendeten
Verbraucherbegriff falsch zu interpretieren — zumal den
Kunden des betreffenden Unternehmers auch noch AGB
per E-Mail iibermittelt wurden, innerhalb derer der Begriff
des Verbrauchers naher erldutert wurde.

7. Fristbeginn und -dauer fiir die Ausiibung
des Widerrufsrechts

Bereits 2009 hatte der VIII. Zivilsenat am BGH entschie-
den, dass der im Zusammenhang mit Angeboten auf der
eBay-Website verwendete Passus ,,Die Frist beginnt frii-
hestens mit Erhalt der Ware und dieser Belehrung* den
Verbraucher nicht hinreichend iiber den Beginn der Frist
fiir die Ausilibung des fernabsatzrechtlichen Widerrufs-
bzw. Riickgaberechts informiert.*> Dem hat sich der 1. Zi-
vilsenat am BGH nun angeschlossen.*? Die Information
werde — unabhéngig davon, ob der Text der (ehemaligen)
Musterbelehrung entspricht — den Voraussetzungen des
§ 355 Abs. 2 S. 1 BGB nicht gerecht. Insbesondere geniige
die Website als solche und die Speicherung auf dem eBay-
Server nicht, um die Widerrufsfrist anlaufen zu lassen. Die
dem Verbraucher in Textform zu erteilenden Informatio-
nen miissten nicht nur vom Unternehmer in einer zur dau-
erhaften Wiedergabe geeigneten Weise abgegeben wer-
den, sondern auch dem Verbraucher in einer zur dauerhaf-
ten Wiedergabe geeigneten Weise zugehen. Die Belehrung
gehe dem Verbraucher aber nicht ohne dessen weiteres
Zutun in Textform zu, solange er sie nicht auf seinem ei-
genen Computer abspeichert oder ausdruckt. Nicht ab-
schlieffend duBlern mussten sich die Richter zu der weiter-
hin umstrittenen Frage, ob die Textform dadurch gewahrt
sein kann, dass der Verbraucher die Widerrufsbelehrung
unter der Rubrik ,,Ich habe gekauft™ bis zu 60 Tage nach
Vertragsschluss abrufen kann. Nach der zum Zeitpunkt der
Entscheidung geltenden Rechtslage hitte bei einer sol-
chen, in besagter Rubrik erst nach Vertragsschluss abruf-
baren Belehrung die Frist zur Ausiibung des Widerrufs-
rechts einen Monat und nicht zwei Wochen betragen; die
streitgegenstindliche Widerrufsbelehrung wire damit in
jedem Fall falsch gewesen.44

Die Diskussion um die Anforderungen an die Textform ist
zuletzt deshalb wieder aufgeflammt, weil der EFTA-Ge-
richtshof der Ansicht ist, dass eine Website als ein dauer-
hafter Datentrdger eingestuft werden kann, wenn sie dem
Verbraucher ermdglicht, die fraglichen Informationen so
zu speichern, dass diese wihrend eines fiir den Informati-
onszweck angemessenen Zeitraums abgerufen werden
kénnen und zudem die unverénderte Wiedergabe der ge-
speicherten Informationen erlaubt, also nicht einseitig
durch denjenigen gedndert werden konnen, der verpflich-
tet ist, die Informationen zur Verfiigung zu stellen.*> Die
dahinter stehende Problematik diirfte — jedenfalls fiir den
Handel tiber eBay — aber nur noch von rechtsdogmatischer
Bedeutung sein. Seit Oktober 2010 erhilt der Kéufer nach
Transaktionsende neben der Kaufbestitigung eine auto-
matisch versendete E-Mail mit den Riicknahmebedingun-
gen des gewerblichen eBay-Verkiufers, falls diese zuvor
in den dafiir vorgesehenen Formularfeldern hinterlegt wur-
den.#® Aufgrund der zum 11.6.2010 in Kraft getretenen
Neuerungen im Fernabsatzrecht steht jetzt eine unverziig-
lich nach Vertragsschluss in Textform mitgeteilte Wider-
rufsbelehrung einer solchen bei Vertragsschluss gleich,
wenn der Unternehmer den Verbraucher rechtzeitig vor
Abgabe von dessen Vertragserklarung iiber das Widerrufs-
bzw. Riickgaberecht unterrichtet hat — dies mit der Folge,

dass die Frist zur Ausiibung des Widerrufs- bzw. Riick-
gaberechts 14 Tage betrigt.4”

8. Zur Erstattungspflicht von Hinsendekosten

Abschlieend geklart ist jetzt die Frage, ob im Fall der
Ausiibung des Widerrufs- bzw. Riickgaberechts vom Ver-
braucher fiir die Zusendung gezahlte Liefer- und Versand-
kosten zu erstatten sind.*® Der BGH hatte die Ansicht ver-
treten, dass ein Anspruch des Verbrauchers auf Erstattung
der Kosten fiir die Zusendung der Ware ausscheide, die
Frage aber dem EuGH zur Vorabentscheidung vorgelegt.*®
Daraufhin stellte der EuGH Kklar, dass ein Verkéufer bei
einem im Fernabsatz abgeschlossenen Vertrag dem Ver-
braucher die Kosten der Zusendung der Ware nicht auf-
erlegen darf.>° Die Bestimmungen der RL 97/7/EG hitten
zum Ziel, den Verbraucher nicht von der Ausiibung seines
Widerrufsrechts abzuhalten. Eine Auslegung, nach der es
den Mitgliedstaaten erlaubt wire, zuzulassen, dass im Wi-
derrufsfall die Kosten der Zusendung zulasten dieses Ver-
brauchers gingen, liefe diesem Ziel zuwider. Der BGH hat
sich nun auch dieser Ansicht angeschlossen.”!

9. Abwilzung der regelmifigen Riicksendekosten
auf den Verbraucher?!

Nicht abschlieBend geklért ist hingegen, ob und ggf. unter
welchen Voraussetzungen es fiir Unternehmer bei eBay
moglich ist, dem Verbraucher die regelméfigen Kosten
der Riicksendung aufzuerlegen.>? Wihrend das LG Frank-
furt a. M. zuletzt davon ausgegangen war, es geniige, wenn
der Unternehmer den mafgeblichen Hinweis zur Kosten-
verlagerung auf den Verbraucher in die Widerrufsbeleh-
rung aufnimmt, um dies zum Vertragsbestandteil zu ma-
chen,3 stellte die obergerichtliche Judikatur zuletzt hohe-
re Anforderungen. Das OLG Hamm wies darauf hin, dass
die blofle Erwdhnung der (beabsichtigten) Kosteniiberwal-
zung innerhalb der Widerrufsbelehrung nicht geniige. Fiir
eine entsprechende Vereinbarung moge zwar eine Klausel
in den AGB des Verwenders geniigen; diese miisse dort
aber gesondert geregelt sein. Mit der Belehrung als solche
erfillle der Unternehmer nur seine Informationspflichten;
sie besitze daher einen einseitigen Charakter und bean-
spruche gerade nicht, Vertragsbestandteil zu sein.>* Diese
Auffassung teilen auch das OLG Koblenz>> sowie das
OLG Hamburg,>¢ das auBlerdem darauf hinweist, dass eine
entsprechende vertragliche Regelung, mit der vom gesetz-
lichen Regelfall abgewichen werden soll, hinreichend klar
und eindeutig sein muss, da sie sonst als iiberraschende
bzw. unklare Klausel i. S.d. § 305 ¢ BGB noch nicht ein-

42 Vgl. BGH, 9.12.2009 — VIII ZR 219/08, K&R 2010, 181 ff.

43 Vgl. BGH, 29.4.2010 — I ZR 66/08 — Holzhocker, K&R 2010, 813 ff.

44 Zur Dauer der Widerrufsfrist bei eBay bereits: Schlémer/Dittrich, K&R
2007, 122 f.

45 Vgl. EFTA-Gerichtshof, 27.1.2010 — E-4/09 — Inconsult.

46 So die eBay-News v. 18.10.2010 (abrufbar unter: http://news.ebay.de/
showitem&id=1466).

47 Sonach § 355 Abs. 2 S.2 BGB in der Fassung aufgrund des Gesetzes zur
Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen Teils der
Zahlungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung der Vorschriften iiber
das Widerrufs- und Riickgaberecht v. 29.7.2009.

48 Dazu auch Schlomer/Dittrich, K&R 2009, 149 m. w. N.

49 Vgl. BGH, 1.10.2008 — VIII ZR 268/07, K&R 2009, 40 ff.

50 Vgl. EuGH, 15.4.2010 — C-511/08.

51 Vgl. BGH, 7.7.2010 — VIII ZR 268/07, K&R 2010, 577 ff., m. Anm.
Cichon.

52 Dazu auch Schlomer/Dittrich, K&R 2010, 153 f. m. w.N.

53 Vgl. LG Frankfurt a. M., 4. 12.2009 — 3-12 O 123/09, K&R 2010, 208 ff.

54 Vgl. OLG Hamm, 30.3.2010 — 4 U 212/09, K&R 2010, 411 ff.; OLG
Hamm, 5.1.2010 — 4 U 197/09, K&R 2010, 354 ff.

55 Vgl. OLG Koblenz, 8.3.2010 — 9 U 1283/09, K&R 2010, 353 ff.

56 Vgl. OLG Hamburg, 17.2.2010 — 5 W 10/10.



K&R

3/2011

165

Schlémer/Dittrich, eBay

mal Vertragsbestandteil werde bzw. gem. § 307 Abs. 1 S.2
BGB wegen Verstofles gegen das Transparenzgebot in-
haltlich unwirksam sei.

10. Zur Wertersatzpflicht des Verbrauchers
nach erkliartem Widerruf

Der EuGH hatte 2009 entschieden, dass ein Verbraucher,
der von seinem Widerrufsrecht im Fernabsatz Gebrauch
macht, nur dann verpflichtet werden darf, dem Verkéufer
Wertersatz fiir die Nutzung der Ware zu leisten, wenn dies
mit den Grundsitzen des biirgerlichen Rechts wie denen
von Treu und Glauben oder der ungerechtfertigten Berei-
cherung vereinbar ist;>” dies zu beurteilen sei Sache des
nationalen Gerichts. Seitdem ist die Verunsicherung darii-
ber, unter welchen Voraussetzungen ein Verbraucher nach
erklartem Widerruf zum Wertersatz verpflichtet ist, grof3.
Ein Gesetzentwurf der Bundesregierung sieht bereits die
(nichste) Anpassung der Vorschriften iiber den Wertersatz
bei Widerruf von Fernabsatzvertragen vor.>8

Das AG Berlin-Mitte hat sich — als eines der ersten Gerich-
te nach der Entscheidung des EuGH — dazu gedufert, ob
die deutsche Regelung des § 357 Abs. 3 BGB als mit der
RL 97/7/EG vereinbar anzusehen ist.> Dies sei — so das
Gericht — der Fall, wobei die in § 357 Abs. 3 BGB enthal-
tene Ausnahmeregelung im Lichte der EuGH-Rechtspre-
chung dahingehend auszulegen sei, dass der Begriff ,,Prii-
fung der Sache* auch ein Ausprobieren der Ware ein-
schlieit. Dem beklagten Verkdufer sei im zugrunde lie-
genden Fall aufgrund der festgestellten Gebrauchsspuren
an der vom Verbraucher retournierten Kaufsache ein An-
spruch auf Wertersatz zuzugestehen, da diese iiber solche
Verschlechterungen hinausgehen, die bei einer Priifung
und beim Ausprobieren der Ware zwangsldufig entstehen,
indem die Sache vorsichtig und mit groftmoglicher Sorg-
falt ausgepackt und in Betrieb genommen wird. Der aus
§ 357 Abs.3 S.1 BGB folgenden Pflicht zur Aufklarung
sei der Unternehmer ausreichend nachgekommen, indem
die Widerrufsbelehrung einen Hinweis darauf enthielt,
dass ein Wertersatz dann nicht zu leisten ist, ,,wenn die
Verschlechterung der Sache ausschlielich auf deren Prii-
fung — wie sie Thnen etwa im Ladengeschift moglich ge-
wesen wire — zuriickzufiihren ist” und im Ubrigen die
Wertersatzpflicht dadurch vermieden werden kann, dass
die Sache nicht wie ein Eigentiimer in Gebrauch genom-
men und alles unterlassen wird, was deren Wert beein-
trachtigt.

Der BGH bekriftigte in einer spateren Entscheidung, dass
ein Verbraucher grundsétzlich Gelegenheit haben muss,
die im Fernabsatz gekaufte Ware zu priifen und auszupro-
bieren. Dies schlieBe die Ingebrauchnahme ein, soweit sie
zu Priifzwecken erforderlich ist, selbst wenn sie zu einer
Wertminderung der Ware fiihrt. Der VIII. Zivilsenat ver-
sagte einem Unternehmer deshalb, mit einem Wertersatz-
anspruch gegeniiber der Riickzahlungsforderung eines
Kunden aufzurechnen, der zuvor ein Wasserbett gekauft
und dieses bei sich aufgebaut sowie die Matratze mit Was-
ser befiillt hatte, dann jedoch sein Widerrufsrecht ausiibte.
Offen gelassen haben die Richter insoweit, ob § 357 BGB
mit den Regelungen der RL 97/7/EG vereinbar ist, da in
§ 357 Abs.3S.2 BGBa.F.(=§ 357 Abs.3S.3BGBn.F.)
jedenfalls diejenige Verschlechterung, die ausschlieBlich
auf die Prifung der Sache zuriickzufiihren ist, von der Haf-
tung des Verbrauchers generell ausgeschlossen ist; nur da-
rauf kam es vorliegend an.

Die erwihnte Entscheidung des BGH erweist sich eigent-
lich aber als beachtenswert, weil mit ihr — mehr oder we-
niger beildufig — darauf hingewiesen wird, dass die streit-
gegenstindliche Widerrufsbelehrung, die betreffend die
Widerrufsfolgen dem insoweit bisher unverédnderten Mus-
ter fiir die Widerrufsbelehrung entsprach, wohl nicht den
Anforderungen des § 357 Abs. 3 S. 1 BGB geniigt, wonach
dem Verbraucher eine Mdglichkeit aufzuzeigen ist, wie
eine Verschlechterung bei bestimmungsgemifier Inge-
brauchnahme der Sache vermieden werden kann. Offenbar
lisst der VIIIL. Zivilsenat den Passus ,,Jm Ubrigen kénnen
Sie die Wertersatzpflicht vermeiden, indem Sie die Sache
nicht wie Ihr Eigentum in Gebrauch nehmen und alles un-
terlassen, was deren Wert beeintriachtigt. nicht ausrei-
chen. Von Bedeutung ist dies vor allem auch, weil der
BGH zuletzt nochmals darauf hingewiesen hat, dass einem
Unternehmer die Berufung auf die gesetzlichen Muster fiir
die Widerrufs- bzw. Riickgabebelehrung verwehrt ist,
wenn er gegeniiber dem Verbraucher ein Formular ver-
wendet, das inhaltlich auch nur teilweise von der Muster-
belehrung abweicht oder in der dufleren Gestaltung nicht
den gesetzlichen Anforderungen entspricht.®® Vielmehr
unterfillt der Inhalt der Belehrung dann insgesamt der ge-
richtlichen Uberpriifung.

11. Zum Ausschluss des Widerrufsrechts
im Fernabsatz

a) Ausschluss des Widerrufsrechts bei Bahnfahrkarten!

Die Frage, ob der Verkauf von Eintrittskarten, die bei eBay
in der Rubrik ,, Tickets* angeboten werden, den Vorschrif-
ten tiber Fernabsatzvertrage nach §§ 312 b ff. BGB unter-
liegt, wurde bereits in einem fritheren Beitrag erortert.¢!
Eine dhnliche Problematik stellt sich derweil im Zusam-
menhang mit dem Handel von Bahnfahrkarten, die viel-
fach in der Kategorie ,,Reise > Bahntickets“ feilgeboten
werden. Streitgegenstand in einem vor dem OLG Frank-
furt a. M. gefiihrten Verfahren war der Verkauf von als
Einzelfahrscheine nutzbaren Bahntickets mit einer exakt
angegebenen Giiltigkeitsdauer (hier: 16.8.2008 — 31. 10.
2008). Nach Ansicht der hessischen Richter greift insoweit
die Bereichsausnahme des § 312b Abs.3 Nr.6 BGB ein,
der zufolge die Vorschriften iiber Fernabsatzvertriage unter
anderem auch keine Anwendung auf Vertrdge iliber die
Erbringung von Dienstleistungen im Bereich Beforderung
finden, wenn sich der Unternehmer bei Vertragsschluss
verpflichtet, die Dienstleistungen zu einem bestimmten
Zeitpunkt oder innerhalb eines genau angegebenen Zeit-
raums zu erbringen.®> Dabei konne die gesetzgeberische
Maligabe ,,zu einem bestimmten Zeitpunkt oder innerhalb
eines genau angegebenen Zeitraums® nicht so verstanden
werden, dass die zweite Alternative nur Konstellationen
erfassen soll, in denen die Dienstleistung als Dauerleistung
den vereinbarten Zeitraum ausfiillt. MaB3gebend sei, dass
die betreffenden Dienstleister vor Nachteilen geschiitzt
werden sollen, die sich daraus ergeben, dass sie Vorkeh-
rungen fiir die Erbringung der vereinbarten Leistung zu

57 Vgl. EuGH, 3.9.2009 — C-489/07, K&R 2009, 703 ff.

58 Der Referentenentwurf sowie dazu verdffentlichte Stellungnahmen und
der Regierungsentwurf sind tiber die Website des BGH in der Rubrik
,.Gesetzesmaterialien* abrufbar: http://www.bundesgerichtshof.de/DE/Bi
bliothek/GesMat/WP17/W/Wertersatz.html.

59 Vgl. AG Berlin-Mitte, 5.1.2010 — 5 C 7/09.

60 Vgl. BGH, 1.12.2010 — VIII ZR 82/10 (im Anschluss an BGH, 12.4.
2007 — VIIZR 122/06, K&R 2007, 404 ff.; BGH, 9.12.2009 -
VIII ZR 219/08, K&R 2010, 181 ff.)

61 Dazu auch Schlémer/Dittrich, K&R 2008, 129 f.

62 Vgl. OLG Frankfurt a. M., 15.4.2010 — 6 U 49/09, K&R 2010, 517 ff.
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dem bei der Bestellung festgelegten Zeitpunkt treffen miis-
sen. Das sei aber auch dann der Fall, wenn die Dienstleister
zu einer punktuellen Leistung verpflichtet sind, die der
Verbraucher innerhalb eines im Voraus festgelegten, zeit-
lich begrenzten, Zeitraums abrufen kann.

b) Ausschluss des Widerrufsrechts bei gebrauchten
Kosmetika?

Unternehmer haben gemeinhin ein valides Interesse daran,
die von ihnen versendeten Artikel im Fall eines Widerrufs
moglichst vollstdndig und unbeschidigt zuriickzuerhalten.
Dennoch lésst die Konzeption des Gesetzes es im Regelfall
nicht zu, das Widerrufs- bzw. Riickgaberecht diesbeziig-
lich zu beschridnken. So untersagte das OLG Koln einer
gewerblichen Anbieterin, Kosmetikartikel iiber eBay an-
zubieten, wenn im Rahmen der Information zum Wider-
rufsrecht darauf hingewiesen wird: ,,Kosmetik kann nur in
einem unbenutzten Zustand zuriickgenommen werden. 63
Der Verbraucher bleibe dariiber im Unklaren, ab wann bei
Kosmetikprodukten sein Widerrufsrecht ausgeschlossen
sein soll — so etwa erst bei der Entnahme eines grofleren
oder kleineren Teils der Creme oder schon aufgrund des
bloBen Offnens der Tube oder der Entfernung einer Ver-
siegelung oder schon beim Offnen einer Original-Umver-
packung. Gedffnete oder benutzte Kosmetikprodukte seien
auch nicht aufgrund ihrer Beschaffenheit zur Riicksendung
ungeeignet i. S.d. § 312d Abs.4 Nr.1 Var. 3 BGB oder
generell schnell verderblich i.S.d. § 312d Abs.4 Nr. 1
Var. 4 BGB, sobald mit ihrer Benutzung begonnen oder
ihre Primdrverpackung ge6ffnet wurde. Keineswegs konne
es fiir den Widerrufsausschluss gentigen, dass der Verkdu-
fer nach dem Offnen der Verpackung durch den Verbrau-
cher Gefahr lduft, auf der Ware sitzen zu bleiben; zudem
habe die Verfiigungskldgerin erfolgreich glaubhaft ge-
macht, dass durchaus ein Markt fiir gebrauchte Gesichts-
creme existiert.

¢) Ausschluss des Widerrufsrechts bei Offnung
einer Cellophanhiille?

Nach § 312 d Abs. 4 Nr. 2 BGB besteht das Widerrufsrecht
nicht bei Vertrdgen zur Lieferung von Audio- oder Video-
aufzeichnungen oder von Software, sofern die gelieferten
Datentrager vom Verbraucher entsiegelt worden sind. Vo-
rausgesetzt wird demnach, dass die Datentriager versiegelt
geliefert werden und sodann vom Verbraucher entsiegelt
werden. Wie das OLG Hamm klargestellt hat, ist ein aus-
driicklich als solches bezeichnetes Siegel nicht zwingend
erforderlich; das oftmals tibliche Einschweiflen einer Soft-
ware-CD mit Kunststofffolie geniige aber nicht.®* Ent-
scheidend sei, dass eine Verpackung, die der Verbraucher
offnet, auch als Versiegelung erkennbar ist. Die Versiege-
lung solle dem Verbraucher deutlich machen, dass er die
Ware behalten muss, wenn er diese spezielle Verpackung
offnet. UnmaBgeblich sei hingegen, ob der Kaufer nach
dem Entschluss zum Widerruf in der Lage ist, die Ware
wieder in gleicher Weise zu verpacken.

d) Ausschluss des Widerrufsrechts bei antiquarischem
Cognac?

Um das Bestehen oder Nichtbestehen des fernabsatzrecht-
lichen Widerrufsrechts ging es auch in einem vor dem LG
Potsdam verhandelten Berufungsverfahren.®> Der auf
Kaufpreisriickzahlung klagende Verbraucher hatte iiber
eBay eine Flasche Cognac ,,Societé d’ Agriculture — Petite
Champagne Concour des Jahrgangs 1919 zum Preis von

EUR 695,00 gekauft, diese jedoch unter Berufung auf sein
Widerrufsrecht wieder retour geschickt. Da er die mit ei-
nem Band zugebundene Cellophanhiille, in welche die
Flasche eingepackt war, entfernt hatte, weigerte sich der
Verkidufer, den Kaufpreis zu erstatten. Das Gericht besti-
tigte zundchst die Auffassung der Vorinstanz, die Be-
reichsausnahme des § 312 b Abs. 3 Nr. 5 BGB greife schon
deshalb nicht ein, da es sich um kein Getrank des tdglichen
Bedarfs handele. Dariiber hinaus sei das Widerrufsrecht
auch nicht gem. § 312d Abs.4 Nr. 1 Var. 4 u. 5 BGB aus-
geschlossen. Bei einem Cognac des Jahrgangs 1919 sei
prima facie nicht von einer schnellen Verderblichkeit aus-
zugehen. Das Entfernen der Cellophanhiille habe weder zu
einer generellen Gefdhrdungslage unter dem Gesichts-
punkt ,,Gesundheitsaspekte von Dritten* noch in der Wert-
schiatzung des Produktes dazu gefiihrt, dass der Cognac
vollig wertlos ist. Es liege auch keine Beschddigung der
Kaufsache vor, die zu einer Unzumutbarkeit des erkldrten
Widerrufs fiihren wiirde.

VII. Marken-, Urheber- und Wettbewerbsrecht

1. Markenrechtsverletzende Angebotsgestaltungen

Dass der Gebrauch von Markennamen in einem Artikelan-
gebot nicht gestattet ist, wenn diese nicht das dargestellte
Produkt beschreiben, liegt auf der Hand. Mitunter schwie-
rig zu beurteilen sind Fallgestaltungen, bei denen die Ver-
wendung fremder Markennamen darauf ausgelegt ist, die
Ergebnisse der Suchmaschine zu manipulieren. Der BGH
hat insoweit bereits unmissverstandlich klargestellt, dass
in die Rechte der Markeninhaber eingegriffen wird, wenn
ein produktfremder Markenname im HTML-Code als sog.
Meta-Tag hinterlegt oder in ,,WeiB-auf-Wei3“-Schrift auf
der Website versteckt wird.¢

a) Suchmaschinenbeeinflussung durch
verwechslungsfihige Zeichen

Der BGH hat jiingst noch einmal bestétigt, dass es fiir eine
markenméiBige Verwendung ausreicht, wenn ein als Such-
wort verwendetes Zeichen benutzt wird, um das Ergebnis
des Auswahlverfahrens in der Trefferliste einer Such-
maschine zu beeinflussen und den Nutzer zu der Internet-
seite des Verwenders zu fithren.®? Gibt ein Unternehmer in
einer bestimmten Zeile der Website, von der er weil3, dass
eine Suchmaschine auf die dort angegebenen Worter zu-
greift, zusammen mit seiner Produktkennzeichnung eine
Bezeichnung an, die mit der Marke eines Dritten verwech-
selbar ist, ist er — so der I. Zivilsenat — als Tater und nicht
nur als Storer dafir verantwortlich, dass die Suchmaschine
die Kennzeichen zusammen als Treffer anfiihrt.

b) Markenartikel kombiniert mit No-name-Produkten

Das LG Stuttgart hatte sich mit der spannenden Frage zu
befassen, ob eine Markeninhaberin auch gegen Angebote
vorgehen kann, bei denen (namenlose) Drittherstellerpro-
dukte mit branchenverwandten Markenprodukten in Ge-
samtangeboten kombiniert werden.®® Der beklagte Ver-
kéufer hatte Motorséigen vornehmlich chinesischer Billig-

63 Vgl. OLG Koln, 27. 42010 — 6 W 43/10, K&R 2010, 597 ff.

64 Vgl. OLG Hamm, 30.3.2010 — 4 U 212/09, K&R 2010, 411 ff.

65 Vgl. LG Potsdam, 27.10.2010 — 13 S 33/10 (Vorinstanz: AG Potsdam,
17.2.2010 — 31 C 209/09).

66 BGH, 18.5.2006 — I ZR 183/03 — Impuls, K&R 2006, 572 ff.; BGH, 8.2.
2007 — 1 ZR 77/04 — AIDOL, K&R 2007, 474 ff. Dazu auch Schiomer/
Dittrich, K&R 2008, 134.

67 Vgl. BGH, 4.2.2010 — [ ZR 51/08 - POWER BALL, K&R 2010, 574 ff.

68 Vgl. LG Stuttgart, 22.6.2010 — 17 O 41/10.
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hersteller in Kombination mit der kleinstmoglichen Gebin-
degroBe von ,,STIHL Ol“ angeboten. Die Aufnahme des
Begriffs ,,STIHL® in der Artikelbezeichnung (z.B. ,,Mo-
torsige Benzin Kettensdgen 58 cc + Stihl Ol + Koffer®)
hatte dementsprechend zur Folge, dass bei einer Suche
nach ,,STIHL Motorsdge* auch das Angebot des Beklag-
ten in der Trefferliste ausgewiesen wurde. In dieser Vor-
gehensweise sah das Stuttgarter Gericht eine ungerechtfer-
tigte Ausbeutung und Beeintrachtigung der Wertschitzung
der Marke STIHL und bejahte daher eine Markenrechts-
verletzung i.S.d. § 14 Abs.2 Nr.3 MarkenG. Dass der
interessierte Kunde bei ndherer Betrachtung der Angebote
erkennt, dass nur das Motordl aus dem Hause STIHL
stammt, habe nur insoweit Bedeutung, als dem Fortbeste-
hen einer Verwechslungsgefahr entgegengewirkt wird.
Der Beklagte konne sich auch nicht auf Erschépfung be-
rufen, da sich die Markeninhaberin gem. § 24 Abs. 2 Mar-
kenG der Benutzung ihrer Marke im Zusammenhang mit
dem weiteren Vertrieb der Waren aus berechtigten Griin-
den widersetzen konne. Aufgrund der Branchennihe der
Waren sei die Werbung geeignet, den Ruf der Marke zu
schidigen.

2. Urheberrechtsverletzungen im privaten Bereich

Seit Inkrafttreten des § 97a Abs.2 UrhG beschréinkt sich
der Anspruch auf Ersatz der erforderlichen Aufwendungen
fiir die Inanspruchnahme anwaltlicher Dienstleistungen
fiir eine erstmalige Abmahnung in einfach gelagerten Fil-
len mit einer nur unerheblichen Rechtsverletzung auf3er-
halb des geschiftlichen Verkehrs auf EUR 100,00. Um-
stritten ist, unter welchen konkreten Voraussetzungen die-
se gesetzlich vorgeschriebene Limitierung eingreift. Hier-
zu lasst sich der Gesetzesbegriindung entnehmen, dass ei-
ne nur unerhebliche Rechtsverletzung ein geringes
AusmalB der Verletzung erfordert — und zwar in qualitati-
ver wie auch in quantitativer Hinsicht.®

a) Unbefugte Lichtbildnutzung

Immer wieder kommt es vor, dass Artikelbilder wider-
rechtlich benutzt werden — beispielshalber deshalb, weil
eBay-Mitglieder die Fotos anderer Anbieter kopieren und
ungefragt in ihre eigenen Artikelangebote einbinden.”®
Bisher wird in der Rechtsprechung sehr unterschiedlich
beurteilt, ob § 97a Abs.2 UrhG auch dann eingreifen
kann, wenn nicht nur ein einzelnes Lichtbild kopiert und
offentlich zugénglich gemacht wurde, sondern mehrere
Artikelbilder unbefugt benutzt wurden. In der Beschluss-
empfehlung und dem Bericht des Rechtsausschusses wur-
de darauf abgestellt, dass ein einzelnes Lichtbild unbefugt
verwertet wird:7! ,,Die Regelung soll dabei insbesondere
Fallgestaltungen wie die folgenden erfassen: [...] Verwen-
dung eines Lichtbildes in einem privaten Angebot einer
Internetversteigerung ohne vorherigen Rechtserwerb vom
Rechteinhaber.” Nach einer Entscheidung des AG Kdln
soll es sich bei einer Abmahnung wegen unbefugter Nut-
zung von drei Fotos fiir Privatverkdufe {iber eBay dann
noch um einen Fall des § 97 a Abs. 2 UrhG handeln, wenn
die Rechtsverletzung durch Bildvergleich ohne weiteres
festzustellen war und die Bearbeitung weder in tatséch-
licher noch in rechtlicher Hinsicht irgendwelche Schwie-
rigkeiten bot.”?

b) Verkauf sog. bootlegs

Um die urheberrechtliche Kappungsgrenze fiir den Auf-
wendungsersatzanspruch bei einer Abmahnung ging es

auch in einem vor dem LG Hamburg gefiihrten Berufungs-
verfahren.”3 Die Beklagte hatte zwei CDs (davon eine
Doppel-CD) mit nicht autorisierten Livemitschnitten der
Gruppe IRON MAIDEN f{iber eBay angeboten. Nachdem
das AG Hamburg die Klage betreffend die Kostenerstat-
tung fiir die Abmahnung unter Berufung auf § 97 a Abs. 2
UrhG mit dem EUR 100,00 iibersteigenden Betrag abge-
wiesen hatte, sprach das Berufungsgericht der Klagerseite
eine (volle) 1,3-Geschéftsgebiihr aus einem Streitwert von
EUR 20 000,00 zu. Durch die Angabe ,,bootleg™ im Ange-
botstext sei nach dem Verstidndnis des durchschnittlichen
eBay-Nutzers aktiv darauf hingewiesen worden, dass es
sich um nicht-autorisierte Livemitschnitte handelte; es lie-
ge bereits keine nur unerhebliche Rechtsverletzung vor.

3. Zum Wettbewerbsverhiltnis mit eBay-Verkiufern

Nach § 8 Abs.3 Nr. 1 UWG stehen ,,jedem Mitbewerber*
Abwehranspriiche zu, falls ein Dritter unlautere geschéft-
liche Handlungen vornimmt, die geeignet sind, die Interes-
sen von Marktteilnehmern spiirbar zu beeintrachtigen. Als
»Mitbewerber* ist dabei nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG jeder
Unternechmer anzusehen, der in einem konkreten Wett-
bewerbsverhiltnis steht. Das OLG Braunschweig vernein-
te auf dieser Grundlage das Bestehen eines konkreten
Wettbewerbsverhiltnisses zwischen dem Klager, der Her-
renunterwésche und -bademode vertreibt, und der Beklag-
ten, die bei eBay Damenoberbekleidung, Schuhe, Acces-
soires und Kinderbekleidung zum Kauf anbietet.”* Der
Klédger hatte zwar behauptet, sich mit der Entwicklung ei-
ner entsprechenden Damenlinie zu beschiftigen; nach An-
sicht des Gerichts geniige die blof3 abstrakte Mdglichkeit
eines Marktzutritts aber nicht.

4. Verstof} gegen eBay-Grundsitze = wettbewerbs-
widrig?

Nach dem Grundsatz zum Einstellen von mehreren identi-
schen Artikeln ist es bei eBay untersagt, als Verkdufer
gleichzeitig mehr als drei Angebote mit identischen Arti-
keln anzubieten.”> Ob es (auch) einen Wettbewerbsverstol3
darstellt, wenn ein Anbieter entgegen diesem Grundsatz
jeweils sechs Mal identische Radioblenden und Adapter-
kabel zeitgleich offeriert, hatte das OLG Hamm zu ent-
scheiden. Der 4. Zivilsenat sah in dem Verhalten wie zuvor
auch das LG Bochum’® jedoch keinen Wettbewerbsver-
stoB.77 Der Verstol gegen das vertragliche Werbeverbot
betreffe den Kreis der Vertragspartner und konne dort
sanktioniert werden; mangelnde Vertragstreue fiihre aber
nicht automatisch zu einem Unlauterkeitsverdikt. Der Um-
stand, dass das beklagte eBay-Mitglied in der Suchergeb-
nisliste erheblich 6fter mit gleichen Produkten auftaucht
als der klagende Konkurrent, fithre nicht zu einer ernst-
haften Behinderung der Marktchancen. Eine spiirbare Be-
eintrdchtigung der Verbraucher sei ebenfalls nicht erkenn-
bar.

69 Vgl. BT-Drs. 16/5048, S.49.

70 Zur Schadensersatzhdhe bei unbefugter Lichtbildnutzung auch: Schlomer/
Dittrich, K&R 2010, 155 m. w. N.

71 Vgl. BT-Drs. 16/8783, S. 50.

72 Vgl. AG Kéln, 31.3.2010 — 125 C 417/09, K&R 2010, 526 ff.

73 Vgl. LG Hamburg, 30.4.2010 — 308 S 12/09.

74 Vgl. OLG Braunschweig, 27.1.2010 — 2 U 225/09.

75 Grundsatz zum Einstellen von mehreren identischen Artikeln abrufbar
unter: http://pages.ebay.de/help/policies/listing-multi.html.

76 LG Bochum, 16.6.2010 —1-13 O 37/10.

77 Vgl. OLG Hamm, 21.12.2010 —I-4 U 142/10.
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5. Zur Anwendbarkeit der PAngV bei 6ffentlichen
Internetangeboten

Die Vorschriften der PAngV sind nach § 9 Abs.1 Nr. 1
PAngV nicht auf Angebote oder Werbung gegeniiber
Letztverbrauchern anzuwenden, welche die Ware in ihrer
selbstindigen beruflichen oder gewerblichen oder in ihrer
behordlichen oder dienstlichen Tétigkeit verwenden. Die
Frage, ob sich ein Angebot oder eine Werbung nur an Wie-
derverkdufer und Gewerbetreibende oder zumindest auch
an private Letztverbraucher richtet, ist nach Ansicht des
BGH aus Sicht der Adressaten der Werbung zu beurteilen;
es komme nicht darauf an, an welchen Abnehmerkreis der
Werbende die Anzeige richten wollte.”® Bei Internetange-
boten, die fiir jedermann zugénglich sind, sei deshalb da-
von auszugehen, dass sie zumindest auch Privatkunden an-
sprechen, wenn sie nicht eindeutig und unmissverstandlich
eine Beschriankung auf Wiederverkdufer enthalten. Ein An-
bieter miisse daher, wenn er nur fiir Wiederverkaufer be-
stimmte Angebote in den 6ffentlich zugénglichen Bereich
eines Internetportals stellt, einen deutlich hervorgehobenen
und klar verstéindlichen Hinweis auf die Beschréinkung an-
bringen — so etwa den Zusatz: ,,Verkauf nur an Handler".

6. Unlautere Werbung mit dem Hinweis ,,Lieferung
frei Haus“

Die Werbung mit einem kostenlosen Versand ist inzwi-
schen gang und gébe. Auf dem eBay-Marktplatz galt zeit-
weilig sogar die Pflicht, in einigen Kategorien einen kos-
tenlosen Versand fiir die erste nationale Versandart anzu-
bieten.”? Wie das OLG Hamm entschieden hat, erweist
sich die Werbung mit der Aussage ,,Lieferung frei Haus*
allerdings dann als irrefiihrend, wenn die Kunden nicht
darauf hingewiesen werden, dass bei Unterschreiten eines
bestimmten Auftragswertes ein Mindermengenzuschlag
berechnet wird und bei einem Warenversand zusétzlich
Verpackungskosten in Rechnung gestellt werden.8? Die
Werbeaussage werde so verstanden, dass keine zusitzli-
chen Kosten mehr anfallen. Es sei zwar richtig, dass es
bei einer Lieferung ,.frei Haus* darum geht, dass keine
Versandkosten anfallen und die Verpackungskosten hin-
gegen Teil der Eigenaufwendungen des Verkéufers sind.
Selbst wenn die Verpackungskosten aber rechtlich, soweit
sie gesondert zu berechnen oder zu pauschalieren sind, in
den Endpreis nicht einzubeziehen sein sollten, gingen
Kunden nicht davon aus, dass sie solche Kosten zusétzlich
iibernehmen miissen, wenn diese nicht erwdhnt werden.
Betreffend den mitunter berechneten Mindermengen-
zuschlag sei es nicht ausreichend, wenn auf diesen erst in
einer gesonderten Versandkostenliste hingewiesen wird.
Kunden hitten sich wegen der vermeintlich besonders
giinstigen Versandkostenregelung dann schon ndher mit
dem Angebot befasst; eine spitere Aufklarung konne die
Eignung zur Irrefiihrung nicht mehr beseitigen.

7. Elektro-/Elektronikgeriite ohne
Herstellerkennzeichnung und deutsche
Gebrauchsanweisung

Nach § 7 S. 1 ElektroG sind Elektro- und Elektronikgerite,
die nach dem 13.8.2005 in einem Mitgliedstaat der EU
erstmals in Verkehr gebracht wurden, dauerhaft so zu
kennzeichnen, dass der Hersteller eindeutig zu identifizie-
ren ist und festgestellt werden kann, dass das Gerdt nach
diesem Zeitpunkt erstmals in Verkehr gebracht wurde.
Wie das LG Bochum entschieden hat, ist es unlauter, Elek-
tro- und Elektronikgeréte im geschiftlichen Verkehr anzu-

bieten, wenn keine solche Herstellerkennzeichnung vor-
liegt oder der Lieferung keine deutschsprachige Ge-
brauchsanweisung beigefiigt ist.3! Die Herstellerkenn-
zeichnungspflicht gehdre zum System der prdventiven
Kontrolle nach dem ElektroG, das die Inanspruchnahme
der Kollektivgemeinschaft verhindern soll. Zudem ermog-
liche die Kennzeichnungspflicht erst die Priifung, ob der
Hersteller registriert und damit die spétere Riicknahme
und Entsorgung des Gerits wirtschaftlich gesichert sind.
Das ElektroG diene daher auch dem Interesse der All-
gemeinheit und der Verbraucher an einer geordneten Ent-
sorgung. Irrefithrend i.S.d. § 5 Abs. 1 S.2 Nr. 1 bzw. § Sa
Abs. 2 UWG sei es zudem, wenn derartige Gerdte nur mit
einer englischsprachigen Bedienungsanleitung vertrieben
werden, ohne vorab auf das Fehlen einer deutschsprachi-
gen Anleitung hinzuweisen. Werde herstellerseitig eine
gedruckte Bedienungsanleitung fiir erforderlich erachtet,
liege es nahe, dass bei einem Vertrieb in Deutschland das
Produkt auch mit einer solchen in deutscher Sprache ver-
sehen wird; die Verkehrskreise wiirden daher in ihrer be-
rechtigten Erwartung getduscht, wenn das Produkt nur mit
einer englischsprachigen Anleitung vertrieben wird, ohne
dass darauf vorher hingewiesen wurde.

8. Kiihlgefrierkombination ,,sehr sparsam
im Verbrauch*

In der Rechtsprechung besteht Einigkeit, dass die fehler-
hafte Kennzeichnung von Haushaltsgeréten mit einer bes-
seren Energieeffizienzklasse als zutreffend unlauter ist.%?
In einem dhnlich gelagerten Fall bejahte das LG Freiburg
eine wettbewerblich relevante Irrefithrung, weil eine Kiihl-
gefrierkombination der Marke SAMSUNG, Modell RL-
24FCAS mit Energieeffizienzklasse A+ als ,,sehr sparsam
im Energieverbrauch® beworben wurde.®3 Tatsdchlich
zéhlen heute mehr als 50 % aller Gerite zu den beiden
hochsten Energieeffizienzklassen, wobei die Klasse A++
alleine selbst 17 % ausmacht. Unter diesen Umstéinden
konne, so das Gericht, ein Gerit, welches nur zur Energie-
effizienzklasse A+ gehort, nicht mehr als ,,sehr sparsam*
bezeichnet werden. Die insoweit begriindete Irrefiihrung
werde auch nicht dadurch korrigiert, dass die Energieeffi-
zienzklasse des Gerits in der Werbung zutreffend mit A+
angegebenen ist. Der aufgeklirte Verbraucher erwarte auf-
grund der Angabe ,,sehr sparsam®, dass sich das Gerit im
obersten Bereich der Sparsamkeit bewegt.

9. Angabe zu Kraftstoffverbrauch und
CO;-Emissionen bei Vorfiihrwagen?

Nach § 1 Abs. 1 Pkw-EnVKV haben unter anderem auch
Héndler, die neue Personenkraftwagen ausstellen, zum
Kauf oder Leasing anbieten oder fiir diese werben, Anga-
ben iiber den Kraftstoffverbrauch und die CO,-Emissionen
zumachen. Das gilt gem. § 5 Abs. 2 S. 1 Pkw-EnVKYV auch
fiir in elektronischer Form verbreitetes Werbematerial. Wie
das OLG Koblenz feststellte, herrscht in der Rechtspre-
chung Einigkeit dariiber, dass auch Fahrzeuge mit einer Ta-
geszulassung dem Neuwagenbegriff und damit der Kenn-
zeichnungspflicht unterfallen. Die Nichtbeachtung der

78 Vgl. BGH, 29.4.2010 — I ZR 99/08 — Preiswerbung ohne Umsatzsteuer,
K&R 2010, 816 ff.

79 Die Pflicht, bei eBay kostenlosen Versand anzubieten, wurde mit dem 8. 2.
2010 durch neue Obergrenzen fiir Versandkosten ersetzt.

80 Vgl. OLG Hamm, 4.5.2010 — 4 U 32/10, K&R 2011, 61 ff.

81 Vgl. LG Bochum, 2.2.2010 —I-17 O 159/09, K&R 2010, 525 ff.

82 Dazu auch Schiomer/Dittrich, K&R 2008, 135.

83 Vgl. LG Freiburg, 12.7.2010 — 12 O 37/10.
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Vorschriften der Pkw-EnVKV koénne grundsitzlich auch
einen Wettbewerbsversto3 darstellen. Nach Auffassung
des 9. Zivilsenats sei jedoch ein Pkw, der von einem Auto-
haus als Vorfiihrwagen erworben und auch als solcher vor
dem Weiterverkauf genutzt wurde, nicht mehr als ,,neu
1.S.d. § 2 Nr. 1 Pkw-EnVKYV anzusehen; denn das Fahr-
zeug sei nicht mehr ungebraucht, wenn es im Straf3enver-
kehr gefahren worden ist.8* Der beklagte Autohéndler hatte
iiber die Website von mobile.de einen PEUGEOT 207
SW Sport HDI 110 1.6 beworben, der nur knapp zwei Mo-
nate lang zugelassen und erst 500 km weit gefahren war.
Ausweislich der vorliegenden Entscheidungen handelte er
nicht unlauter, weil er auf der Website keine Angaben zum
Kraftstoffverbrauch und den CO,-Emissionen machte.

10. Groflenangaben in Zentimeter statt in Zoll?!

Das Gesetz iiber die Einheiten im Messwesen und die Zeit-
bestimmung (EinhZeitG) i.V. m. der dazu vom BMWi er-
lassenen Ausfiihrungsverordnung sieht als Einheit fiir Gro-
Benangaben ,,Meter* vor, wobei die in Anlage 2 Spalten 3
und 4 aufgefiihrten Vorsitze und Vorsatzzeichen zur Be-
zeichnung dezimaler Vielfache und Teile von Einheiten
anwendbar sind, also z. B. Zentimeter. Trotzdem werden
GroBenangaben (z. B. zur DisplaygroBe bei TV-Geriten,
Monitoren, digitalen Bilderrahmen) in der Praxis oftmals
nur mit Angaben in ,,Zoll*“ gemacht. Die Verwendung an-
derer als der gesetzlichen Einheiten ist gem. § 3 EinhV
jedoch nicht singulér, sondern nur zusitzlich zu den ge-
setzlichen Einheiten gestattet — und dies auch nur dann,
wenn die Angabe in der gesetzlichen Einheit hervorgeho-
ben ist. Nach Ansicht des OLG Hamm ist ein Verstof3
gegen das EinhZeitG jedoch nicht geeignet, die Interessen
der Mitbewerber, Verbraucher und sonstigen Marktteil-
nehmer spiirbar zu beeintrachtigen.®> Der Trend moge sich
zwar inzwischen dahin verlagern, dass cm-Malle jeden-
falls zusétzlich angegeben und hervorgehoben werden;
das LangenmaR ,,Zoll“ habe sich zuvor aber durchgesetzt
und sei allgemein gebrduchlich gewesen. Der Markt sei
mit dieser MaBeinheit, die ebenso eine Vergleichbarkeit
der GroBen ermdglicht, vertraut, so dass der Verbraucher
einen zutreffenden Uberblick tiber die wesentlichen Anga-
ben des Produkts, sprich vor allem die Grofe, erhalte.

11. Anwendbarkeit der Alt61VO auch im
E-Commerce!

Wer gewerbsméBig Verbrennungsmotoren- oder Getriebe-
o0l an Endverbraucher abgibt, muss vor der Abgabe eine
Annahmestelle fiir solche gebrauchten Ole einrichten oder
eine solche durch entsprechende vertragliche Verein-
barung nachweisen. Nach § 8 Abs. 1 S.2 Alt61VO ist bei
der Abgabe an private Endverbraucher zudem durch leicht
erkennbare und lesbare Schrifttafeln am Ort des Verkaufs
auf die Annahmestelle hinzuweisen. Nachdem das LG
Hamburg zunichst die Auffassung vertrat, dass die Hin-
weispflicht nach § 8 Abs. 1 S.2 Alt61VO fiir den Vertrieb
von Motorendl iiber das Internet nicht gelte, entschied das
OLG Hamburg in zweiter Instanz anders und gab damit
dem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung
statt.8¢ Der Wortlaut der Bestimmung, insbesondere der
Begriff der ,,Schrifttafel, der zunichst an korperliche
Schilder denken lésst, sei auf den stationdren Handel mit
Motorendl in Ladengeschéften oder an Tankstellen zuge-
schnitten. Das liege — so die Hanseatischen Richter — er-
sichtlich aber daran, dass zum Zeitpunkt des Erlasses der
Alt61VO im Jahr 1987 die Entwicklung des Internets noch
in den Anféngen steckte; erst recht habe es noch keinen

Versandhandel iiber das Internet gegeben. Dennoch sei
der Anwendungsbereich des § 8 Abs.1 S.1 Alt6IVO im
digitalen Zeitalter entsprechend anzuwenden. Zwar stelle
nicht jeder Verstol gegen Umweltschutzbestimmungen
auch einen Verstofl gegen eine Bestimmung i.S.d. § 4
Nr. 11 UWG dar. Vorliegend falle jedoch die Hinweis-
pflicht nach § 8 Abs.1 S.2 Alt6IVO mit dem Wett-
bewerbsverhalten zusammen, da der Hinweis am ,,Ort
des Verkaufs* und damit zum Zeitpunkt der Umwerbung
des Kéufers und damit ,,am Markt“ zu erteilen sei.

12. Preisgegeniiberstellung mit durchgestrichenen
,Hstatt“-Preisen

Das OLG Diisseldorf hatte sich mit der Frage zu befassen,
ob die angesprochenen Verkehrskreise durch einen Preis-
vergleich in die Irre gefiihrt werden, bei dem einem tat-
sdchlich verlangten (Kauf-)Preis ein hoherer durchgestri-
chener ,statt“-Preis gegeniibergestellt wird (hier: statt
49,95 € nur 19,95 €), ohne ausdriicklich darauf hinzuwei-
sen, um was fiir einen Preis es sich bei dem gegeniiberge-
stellten Preis handelt.3” Es sah jedoch keine Irrefithrung
der angesprochenen Verkehrskreise, da nicht ersichtlich
sei, dass interessierte Durchschnittsverbraucher in dem
durchgestrichenen Preis etwas anderes sehen konnten als
den vom werbenden Unternehmen frither geforderten
Preis. Bemerkenswert ist diese Entscheidung vor allem
deshalb, weil der BGH bereits wiederholt klargestellt hat,
dass die Bezugnahme auf einen ,,statt“-Preis irrefithrend
ist, wenn in der Werbung nicht klargestellt wird, um was
fiir einen Preis es sich dabei handelt.®® Das Gleiche muss
fiir durchgestrichene Preise gelten — zumal es in der Praxis
firwahr keine festen Usancen dahingehend gibt, dass es
sich bei einem ,,statt“-Preis bzw. durchgestrichenen Preis
um einen fritheren Preis des Werbenden handelt, wie tiber-
zeugend zuletzt auch das OLG Hamburg festgestellt hat.8°

13. Angekiindigter Gewihrleistungsausschluss
bei eBay?

Zu der angekiindigten Vereinbarung eines Gewdhrleis-
tungsausschlusses im Angebot eines gewerblich titigen
eBay-Mitgliedes hat der BGH entschieden, dass eine der-
artige Geschéftspraxis dann unzuléssig ist, wenn sich das
Angebot zumindest auch an Verbraucher richtet.” Das sei
im zugrunde liegenden Sachverhalt der Fall gewesen, ob-
wohl der Beklagte darauf hingewiesen hatte, nur an Ge-
werbetreibende zu verkaufen; denn im Nachgang dazu ha-
be er ausgefiihrt: ,,Fiir Privatbieter gilt das handelsiibliche
30-tagige Widerrufs- und Riickgaberecht.” Daraus habe
das angesprochene Publikum den Schluss ziehen koénnen,
der Beklagte sei gleichwohl bereit, auch an Privatpersonen
zu verkaufen. Dem in dem Angebot des Beklagten enthal-
tenen Gewihrleistungsausschluss stehe deshalb § 475
Abs.1 S.1 BGB entgegen. Es handele sich bei § 475

84 Vgl. OLG Koblenz, 13.10.2010 — 9 U 518/10 (a. A. KG Berlin, 20.11.
2009 - 5U 115/07; KG Berlin, 15.9.2009 — 5 U 116/08; KG Berlin, 11.5.
2007 -5 U 190/06, K&R 2007, 528 ff.; LG Berlin, 26.9.2006 — 15 O 521/
06; OLG Stuttgart, 27.11. 2008 — 2 W 61/08).

85 Vgl. OLG Hamm, 10.5.2010 — 4 W 48/10, K&R 2010, 522 ff. (Vor-
instanz: LG Bochum, 30.3.2010 —1-17 O 21/10, K&R 2010, 430 ff.).

86 Vgl. OLG Hamburg, 2.6.2010 — 5 W 59/10, K&R 2010, 747 ff.

87 Vgl. OLG Diisseldorf, 29.6.2010 —1-20 U 28/10, K&R 2010, 601 ff.

88 Vgl. BGH, 4.5.2005 — I ZR 127/02 — statt-Preis; BGH, 25.1.1980 —
1 ZR 10/78 — Preisgegentiiberstellung IIT (fiir eine Werbung, die sich ganz
oder tiberwiegend auf Markenartikel bezieht). Zu einer Preisgegeniiber-
stellung mit ,,.Ladenpreis“ oder ,,reguldrer Ladenpreis* auch: Schlomer/
Dittrich, K&R 2010, 156 f. sowie K&R 2008, 134 m. w. N.

89 Vgl. OLG Hamburg, 30.1.2009 — 3 W 181/08.

90 Vgl. BGH, 31.3.2010 — I ZR 34/08, K&R 2010, 737 ff.
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Abs. 1 BGB auch um eine Marktverhaltensregelung i. S. d.
§ 4 Nr. 11 UWG; die Zuwiderhandlung dagegen sei daher
wettbewerbswidrig.

14. Anforderung an Garantiewerbung/-zusagen

Zuletzt wurde wiederholt darauf hingewiesen, dass Un-
einigkeit in der Rechtsprechung dariiber herrscht, welche
Anforderungen an Héndler zu stellen sind, die bei eBay
ihre Waren unter Angabe einer ,,Garantie* oder auch unter
Hinweis auf eine ,,Herstellergarantie* feilbieten.”! Das KG
Berlin ging zuletzt noch davon aus, dass einen Verkéufer
keine Pflicht treffe, den Verbraucher bereits vor Vertrags-
abschluss i. S.d. § 477 Abs. 1 BGB zu informieren; es ge-
nlige, wenn die Garantiebedingungen nach Vertrags-
abschluss — spitestens bis zur Lieferung der Ware — in
Textform zugehen.”? Zwischenzeitlich hat der 5. Zivil-
senat am KG Berlin seine Rechtsprechung gedndert und
geht jetzt davon aus, dass der Anwendungsbereich des
§ 477 BGB bei Angeboten auf dem eBay-Marktplatz er-
offnet ist, wenn in einem Artikelangebot mit der Aussage
,,Auf alle Holzteile bekommen Sie eine Garantie von 5
Jahren* geworben wird.”? Aufgrund der Besonderheiten
des Zustandekommens eines Kaufvertrages liber eBay sei
schon die zum Vertragsschluss fithrende Willenserkldrung
des Verkaufers an den in § 477 BGB enthaltenen Anforde-
rungen zu messen.”* Fiir den Fall, dass ein eBay-Anbieter
als Wiederverkdufer erkennbar nur auf eine ,,Hersteller-
garantie” hinweist, blieb das KG Berlin jedoch bei der
Auffassung, dass § 477 BGB keine Anwendung findet,
der Handler daher keine detaillierten Angaben zu Art und
Umfang der Herstellergarantie machen miisse.”>

15. eBay Mobile — Darstellung auf Mobilfunkgeriten

Eine Entscheidung des OLG Hamm sorgte vor allem bei
denjenigen Héndlern fiir Verwunderung, die bislang kei-
nerlei Erfahrung mit Apps gesammelt hatten, die eBay fiir
mobile Endgerite zur Verfiigung stellt.”® Konkret ging es
um die Frage, ob ein Online-Héndler auch dafiir haftbar
gemacht werden kann, dass gesetzliche Pflichtangaben
bei einem Abruf der Artikelangebote iiber mobile Endge-
rite (hier: Apple iPod touch) fehlen bzw. nicht leicht er-
kennbar, unmittelbar erreichbar oder stindig verfiigbar
sind, obwohl die Inhalte im Falle einer konventionellen
Darstellung der Website ordnungsgemill wiedergegeben
wurden. Der 4. Zivilsenat am OLG Hamm bejahte eine
unlautere geschiftliche Handlung des betreffenden eBay-
Mitgliedes. Die Haftung setze alleine ein objektiv rechts-
widriges Verhalten voraus; auf die Kenntnis der die Un-
lauterkeit begriindenden Umstinde wie die Art der Dar-
stellung komme es nicht an.

VIII. Zur Haftung der Plattformbetreiber

In der Frage der (Storer-)Haftung seitens eBay wegen mar-
kenrechtsverletzender Angebote von Mitgliedern des On-
line-Marktplatzes zeichnet sich eine Entscheidung des
EuGH ab. Ausweislich der Schlussantrige des Generalan-
walts Niilo Jadskinen in einem Rechtsstreit zwischen
L’OREAL und eBay ist dieser der Ansicht, es bestehe
durchaus die Moglichkeit, dass eBay hinsichtlich der Spei-
cherung von Informationen, die von einem Nutzer zur Ver-
fligung gestellt werden, von der Haftung freigestellt ist,
wenn die Voraussetzungen von Art. 14 der RL 2000/31/
EG erfiillt sind. Die Beschrinkung der Verantwortlichkeit
im Bereich des Hostings bestehe aber dann nicht (mehr),
wenn eBay als Betreiber des Marktplatzes die verletzende

Benutzung einer Marke gemeldet worden ist und derselbe
Nutzer dieselbe Verletzungshandlung fortsetzt oder wie-
derholt.””

1. Manuelle Bildkontrolle durch die Plattform-
betreiber unzumutbar

Derweil hat der BGH entschieden, dass eBay als Betreiber
des Online-Marktplatzes nicht dazu verpflichtet ist, simt-
liche Verkaufsangebote, welche die Marken eines Mar-
keninhabers anfiihren, einer manuellen Bildkontrolle da-
rauf zu unterziehen, ob unter den Marken von den Origi-
nalerzeugnissen abweichende Produkte angeboten wer-
den.”® Der 1. Zivilsenat bestiitigte zwar erneut die Ansicht,
der zufolge das Haftungsprivileg i.S.d. §§ 8 Abs.2 S.1,
11S.1Nr.1 TDG a.F. bzw. §§ 7 Abs.2S. 1,10 S. 1 Nr. 1
TMG n.F. auf Unterlassungsanspriiche keine uneinge-
schrinkte Anwendung finden soll; eine Haftung der Be-
treiber des Marktplatzes als Tidter oder auch als Teilneh-
mer von Markenrechtsverletzungen scheide aber dennoch
aus. Insbesondere leiste eBay keine Beihilfe zu den Mar-
kenverletzungen einzelner Nutzer durch Unterlassen.
Selbst wenn eBay eine Erfolgsabwendungspflicht trife,
wire diese nicht verletzt worden. Kontrollmafinahmen,
bei denen jedes Angebot einer manuellen Kontrolle unter-
zogen werden muss, seien unzumutbar und wiirden das
Geschiftsmodell gefihrden — zumal Markeninhaber mit
der iiber das VeRI-Programm zur Verfligung gestellten
Suchfunktion Angebote mit ihren Klagemarken ebenfalls
herausfiltern und einer manuellen Kontrolle auf Verlet-
zungsfille unterziehen konnen. Aus den gleichen Griinden
scheide schlieBlich auch eine Haftung nach den Grundsit-
zen der Storerhaftung aus.

2. Auskunftsanspruch gegen eBay
wegen (schein-)privaten Anbietern

Tritt ein eBay-Mitglied als scheinbar privater Anbieter oh-
ne Anbieterkennzeichnung auf und verletzt durch die auf
dem Online-Marktplatz eingestellten Artikel Markenrech-
te, kann der Rechteinhaber iiber das sog. VeRI-Programm
die Mitteilung der personenbezogenen Daten des betref-
fenden eBay-Mitgliedes verlangen. Wie das LG Frankfurt
a. M. entschieden hat, kann eBay ggfs. auch im Wege einer
einstweiligen Verfligung aufgegeben werden, dem Rech-
teinhaber nihere Auskiinfte zu einem bestimmten Nutzer
zu erteilen — und zwar unabhingig von der Frage, ob eBay
selbst als Téter, Teilnehmer oder Storer haftbar gemacht
werden kann.?® Das Gericht bejahte einen Auskunfts-
anspruch gegeniiber eBay gem. § 19 Abs.2 Nr.3 Mar-
kenG, wonach in Fillen offensichtlicher Rechtsverletzung
unverziigliche Auskunft auch gegeniiber einer Person gel-
tend gemacht werden kann, die in gewerblichem Ausmal
Dienstleistungen erbringt, die fiir rechtsverletzende Tétig-
keiten genutzt werden.

91 Dazu auch Schiomer/Dittrich, K&R 2010, 157 sowie K&R 2009, 151
m.w.N.

92 Vgl. KG Berlin, 1.4.2009 — 24 U 133/08 im Anschluss an KG Berlin,
2.11.2007 — 5 W 306/07 sowie KG Berlin, 2.9.2008 — 5 W 254/08.

93 Vgl. KG Berlin, 31.8.2010 — 5 W 126/09 (ausdriicklich unter Aufgabe der
Rechtsprechung aus KG Berlin, 2.9.2008 — 5 W 254/08).

94 Zu der diesbeziiglichen Kritik an der fritheren Rechtsprechung des KG
Berlin bereits Schlomer/Dittrich, K&R 2009, 151.

95 Vgl. KG Berlin, 11.10.2010 — 5 U 40/10.

96 Vgl. OLG Hamm, 20.5.2010 — I-4 U 225/09, K&R 2010, 591 ff. mit
ausfiihrlichem Kommentar von Dittrich, K&R 2010, 549 ff.

97 Schlussantrag des Generalanwalts, 9. 12.2010 — C-324/09.

98 Vgl. BGH, 22.7.2010 — T ZR 139/08 — Kinderhochstiihle im Internet,
K&R 2011, 117 ff.

99 Vgl. LG Frankfurt a. M., 1.9.2010 — 3-08 O 86/10.
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