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RA Dr. Uwe Schlçmer und RA Jçrg Dittrich, LL.M. oec., Hamburg*

eBay & Recht – Rechtsprechungs�bersicht
zum Jahr 2011

Der nachfolgende Beitrag kn�pft an die Rechtsprechungs-
�bersicht zum Jahr 2010 (Schlçmer/Dittrich, K&R 2011,
159 ff.) an. Sp�rbar weniger Gerichtsentscheidungen sind
diesmal zum Thema der fernabsatzrechtlichen Informati-
ons- und Belehrungspflichten ergangen, wenngleich die
mit Wirkung zum 11. 6. 2010 in Kraft getretene Neuord-
nung der Vorschriften �ber das Widerrufs- und R�ckgabe-
recht sogleich zu einer g�nzlich neuen Streitfrage gef�hrt
hat. Dar�ber hinaus konnte sich der BGH gleich zwei Mal
instruktiv zum Zustandekommen von Vertr�gen auf dem
eBay-Marktplatz �ußern und der EuGH nahm zu der Frage
Stellung, ob und inwiefern sich Betreiber eines Online-
Marktplatzes auf die in der Richtlinie �ber den elektro-
nischen Gesch�ftsverkehr (RL2000/31/EG) verankerten
und in § 10 TMG umgesetzten Haftungsprivilegierung f�r
sog. Host-Provider berufen kçnnen.

I. Zollschuld wegen Verbringens von Ware
in das Zollgebiet der EU

Im Rahmen eines Rechtsstreits �ber die Zahlung einer
Zollschuld, die durch das vorschriftswidrige Verbringen
von Waren in das Zollgebiet der EU entstanden ist, hatte
der EuGH �ber die Auslegung von Art. 202 Abs. 3 zweiter
Gedankenstrich der Verordnung Nr. 2913/92/EWG zu
entscheiden. Ausschlaggebend war ein durch das Haupt-
zollamt Aachen erlassener Abgabenbescheid gegen ein
eBay-Mitglied, das zwischen 2004 und 2006 Waren bei
eBay einstellte, die durch einen chinesischen Lieferanten
dann direkt an die in der BRD ans�ssigen K�ufer ver-
schickt wurden – dies, ohne dass Einfuhrabgaben entrich-
tet wurden. Obgleich der Lieferant die Preise festsetzte und
letztlich auch die Lieferung besorgte, vereinnahmte der bei
eBay registrierte Anbieter zun�chst das Entgelt aus den
Verk�ufen.

Nachdem das FG D�sseldorf die Klage des eBay-Verk�u-
fers abgewiesen hatte, legte dieser Revision ein. Der BFH
beschloss daraufhin, das Verfahren auszusetzen und den
EuGH anzurufen. Dieser teilte die Ansicht, dass eine Per-
son auch dann als Schuldner der aufgrund des vorschrifts-
widrigen Verbringens von Waren in das Zollgebiet der EU
entstandenen Zollschuld anzusehen sein kann, wenn sie –
ohne an dem Verbringen unmittelbar mitzuwirken – beim
Abschluss der Kaufvertr�ge f�r die betreffenden Waren
beteiligt ist.1 Voraussetzung sei hierbei eine wissentliche
Beteiligung am vorschriftswidrigen Verbringen der Wa-
ren, was impliziere, dass die betreffende Person Kenntnis
vom Vorliegen einer oder mehrerer Unregelm�ßigkeiten
hat oder vern�nftigerweise h�tte haben m�ssen. Es sei
daher danach zu fragen, ob alles unternommen wurde,
was vern�nftigerweise erwartet werden kann, um sich zu
vergewissern, dass die fraglichen Waren nicht vorschrifts-
widrig in das Zollgebiet der EU verbracht werden – ins-
besondere, ob der Lieferant dar�ber informiert wurde, die
Waren beim Zoll anmelden zu m�ssen.

II. Vertragsabschluss und Leistungsstçrungen

1. Handeln bei eBay unter fremdem Namen

Der BGH hatte zu entscheiden, unter welchen Voraus-
setzungen der Inhaber eines eBay-Mitgliedskontos ver-
traglich f�r solche Erkl�rungen haftet, die ein Dritter bei
unbefugter Verwendung seines Mitgliedskontos abgege-
ben hat. Der VIII. Zivilsenat entschied, dass die Regeln des
Stellvertretungsrechts insoweit anwendbar sind.2 Rechts-
gesch�ftliche Erkl�rungen, die ohne Vollmacht oder nach-
tr�gliche Genehmigung des Inhabers eines eBay-Mit-
gliedskontos unter fremdem Namen abgegeben werden,
seien dem Kontoinhaber nur unter den Voraussetzungen
der Duldungs- oder der Anscheinsvollmacht zuzurechnen.
F�r eine solche Zurechnung reiche es nicht aus, dass der
Inhaber des Mitgliedskontos die Zugangsdaten nicht hin-
reichend vor dem Zugriff Dritter gesch�tzt hat. Zwar habe
der I. Zivilsenat im Bereich des gewerblichen Rechtsschut-
zes und Urheberrechts eine unsorgf�ltige Verwahrung der
Kontaktdaten eines eBay-Mitgliedskontos als einen eigen-
st�ndigen Zurechnungsgrund gen�gen lassen;3 diese f�r
den Bereich der deliktischen Haftung entwickelten Grund-
s�tze seien jedoch nicht �bertragbar auf die Zurechnung
einer unbefugt abgegebenen rechtsgesch�ftlichen Erkl�-
rung. Eine Haftung des Account-Inhabers lasse sich
schließlich auch nicht aus § 2 Ziff. 9 der AGB von eBay
ableiten. Diese Bestimmung sehe zwar vor, dass eBay-
Mitglieder grunds�tzlich f�r „s�mtliche Aktivit�ten“ haf-
ten, die unter Verwendung ihres Mitgliedskontos vorge-
nommen werden. Da die Klausel aber nur zwischen eBay
und dem Inhaber eines Mitgliedskontos vereinbart werde,
komme ihr keine unmittelbare Geltung zwischen den
Kaufvertragsparteien zu; sie begr�nde allenfalls eine Ein-
standspflicht des Kontoinhabers gegen�ber eBay f�r dort
entstandene Sch�den.

2. Vorzeitige Beendigung einer Online-Auktion

Wie mehrfach entschieden wurde, gibt ein Anbieter mit
Freischaltung einer Online-Auktion auf dem eBay-Markt-
platz eine verbindliche Willenserkl�rung zum Abschluss
eines (Kauf-)Vertrages gegen Hçchstgebot ab.4 Fraglich
aber ist, unter welchen Voraussetzungen der Anbieter be-
rechtigt ist, eine Online-Auktion vor Ende ihrer Laufzeit zu
beenden. Wie der VIII. Zivilsenat am BGH nun konkreti-
siert hat, steht ein bei eBay eingestelltes Angebot unter
dem Vorbehalt einer berechtigten Angebotsr�cknahme.5
§ 10 Abs. 1 S. 5 der AGB von eBay r�ume dem Anbieten-
den unter den genannten Voraussetzungen das Recht ein,
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sein Angebot vor Ablauf der festgesetzten Laufzeit zur�ck-
zunehmen mit der Folge, dass bei einer berechtigten R�ck-
nahme kein Vertrag zustande komme. Das gelte nicht nur
f�r die Anfechtung von Willenserkl�rungen gem.
§§ 119 ff. BGB; vielmehr werde in den eBay-Hinweisen
zur Angebotsbeendigung auch der Verlust der Kaufsache
als rechtfertigender Grund f�r eine vorzeitige Beendigung
angef�hrt. Im vorliegenden Fall sei das beklagte eBay-
Mitglied daher wegen des Diebstahls der von ihm auf dem
Marktplatz angebotenen Kamera berechtigt gewesen, sein
Angebot vorzeitig zur�ckzunehmen mit der Folge, dass
kein Kaufvertrag mit dem Kl�ger als dem in diesem Zeit-
punkt Hçchstbietenden zustande gekommen ist.

Das AG Menden stellte indes fest, dass ein Verk�ufer bei
eBay nicht berechtigt ist, sein Angebot vorzeitig zur�ck-
zunehmen, nur weil er die Sache in der Zwischenzeit
anderweitig gewinnbringender verkaufen konnte.6 Die al-
lein wirtschaftliche �berlegung, anderweitig einen hçhe-
ren Preis zu erzielen, stelle eine sachfremde Erw�gung dar.

Im diesem Sinne entschied dann auch das AG Hamm, dass
ein eBay-Mitglied nicht etwa berechtigt ist, ein Angebot
vor Ablauf von 12 Stunden vor Laufzeitende ohne Begr�n-
dung und Rechtsfolgen zur�ckzunehmen.7 Zwar werde auf
der eBay-Website erl�utert, dass sich ein Angebot ohne
Einschr�nkung vorzeitig beenden l�sst, wenn das Angebot
noch 12 Stunden oder l�nger l�uft; dennoch m�sse aber ein
Beendigungsgrund gegeben sein. Schließlich werde auch
anhand der AGB von eBay deutlich, dass eine nur vom
Willen des Verk�ufers abh�ngige Beendigung des Ange-
bots gerade nicht zul�ssig sein soll.

3. Beschaffenheitsvereinbarung bei Online-Auktion

Die Verbindlichkeit von Angaben innerhalb einer Artikel-
beschreibung auf dem eBay-Marktplatz konstatierte auch
das KG Berlin. Ein eBay-Verk�ufer hatte angegeben, das
von ihm angebotene Kfz sei scheckheftgepflegt – dies,
ohne nachweisen zu kçnnen, dass die nach den Hersteller-
angaben erforderlichen Wartungen durch eine autorisierte
Fachwerkstatt regelm�ßig durchgef�hrt wurden. Zudem
war, wie sich sp�ter herausstellte, wahrheitswidrig ange-
geben worden, es sei eine qualitativ hochwertige Autogas-
anlage professionell in das Kfz eingebaut worden. Die
Berliner Richter widersprachen der Auffassung des be-
klagten Verk�ufers, die Angaben in der Artikelbeschrei-
bung h�tten lediglich werbenden Charakter. Weise ein
Anbieter auf eine bestimmte Beschaffenheit hin, werde
diese Grundlage des Vertrages und stelle eine Beschaffen-
heitsvereinbarung i. S. d. § 434 Abs. 1 S. 1 BGB dar.8

�hnlich urteilte das Kçlner OLG in einem Fall, in dem ein
Wohnmobil unter anderem wie folgt angeboten wurde:
„Das Wohnmobil ist in einem guten Zustand. Zuletzt
waren wir mit dem Womo in Spanien und alles hat super
geklappt.“ Darin sei – so das OLG Kçln – eine dahin-
gehende Beschaffenheitsvereinbarung zu sehen, dass das
Kfz fahrbereit und nicht mitM�ngeln behaftet ist, aufgrund
derer es bei einer Hauptuntersuchung als verkehrsunsicher
eingestuft werden m�sste.9 Werde ein Kfz zum sofortigen
Gebrauch auf çffentlichen Straßen verkauft, kçnne der
K�ufer im Allgemeinen erwarten, dass es sich in einem
Zustand befindet, der seine gefahrlose Benutzung im Stra-
ßenverkehr erlaubt. Der Verk�ufer kçnne sich auch nicht
darauf berufen, mit der Formulierung „Keine Garantie,
keine R�cknahme nach dem neuen EU-Recht“ einen Aus-
schluss der Gew�hrleistung vereinbart zu haben. Beschaf-
fenheitsvereinbarung und Ausschluss der Sachm�ngelhaf-

tung st�nden gleichrangig nebeneinander und kçnnten
nicht so verstanden werden, dass der Haftungsausschluss
die Unverbindlichkeit der Beschaffenheitsvereinbarung
zur Folge haben soll.

Mit einer weiteren Entscheidung stellte der BGH schließ-
lich klar, dass nicht alleine die Beschreibung, sondern auch
die in einem Artikelangebot enthaltenen Bilder f�r den
Inhalt eines im Internet abgeschlossenen Vertrags relevant
sind.10 Anl�sslich des Verkaufs eines unfallbesch�digten
Skoda war auf einem der im Internet eingestellten Fotos
eine Webasto-Standheizung zu erkennen, die jedoch in der
Fahrzeugbeschreibung als Zusatzausstattung nicht er-
w�hnt wurde und nach dem Willen der Verk�uferin auch
nicht mitverkauft werden sollte. Wie der VIII. Zivilsenat
ausf�hrte, sei der Vertrag aufgrund der Abbildung im
Internet auf den Erwerb des Kfz mit der abgebildeten
Standheizung gerichtet gewesen; der Vertrag sei daher
mit dieser Beschaffenheitsvereinbarung zustande gekom-
men. Die Verk�uferin sei deshalb aufgrund der bei �ber-
gabe des Kfz fehlenden Standheizung im Wege der Nach-
erf�llung zum Wiedereinbau derselben verpflichtet.

4. Haftungsausschluss bei privatem eBay-Angebot

Wie schon oben ausgef�hrt, deutete das OLG Kçln die in
einem eBay-Angebot enthaltenen Formulierung „Keine
Garantie, keine R�cknahme nach dem neuen EU-Recht“
als eine Vereinbarung eines Gew�hrleistungsausschlusses,
wenngleich es nicht mçglich ist, damit eine zugleich ge-
troffene Beschaffenheitsvereinbarung auszuhebeln.11

Ganz �hnlich urteilte das LG Frankfurt/O. und nahm an,
der (laienhafte) Hinweis „Dies ist ein Privatverkauf, der
Umtausch der Ware ist nach dem Kauf damit ausgeschlos-
sen“ f�hre zu einem wirksamen Haftungsausschluss.12

Allerdings begegnet es Bedenken, sich im Wege der Aus-
legung derart weitgehend von dem Wortlaut der Formu-
lierungen zu lçsen; es werden zudem die Rechte des K�u-
fers bei M�ngeln der Kaufsache (§ 437BGB) vermengt mit
der Frage, ob der Verk�ufer eine Garantie (§ 443 BGB)
�bernimmt oder dem K�ufer das Recht einger�umt wird,
die gekaufteWare gegen eine andere Sache umzutauschen.

5. Verkauf eines Kfz ohne deutsche Fahrzeugpapiere

Um einen Oldtimer der Marke MERCEDES-BENZ ging
es in einem Klageverfahren auf Zahlung des bei eBay f�r
das Kfz erzielten Kaufpreises. Der beklagte K�ufer hatte
die Abnahme des Kfz unter anderem verweigert, weil
lediglich schwedische Kfz-Papiere vorlagen. Wie das AG
Eisenach ausf�hrte, kçnne der K�ufer eines deutschen
Fahrzeuges erwarten, dass dieses mit deutschen Kfz-Pa-
pieren ausger�stet ist.13 Das Nichtvorhandensein sei f�r
die Zulassung des Kfz ein behçrdliches Hindernis, so dass
es sich um einen Rechtsmangel i. S. d. § 435 S. 1 BGB
handele. Da dem eBay-Angebot keine Angaben zu entneh-
men waren, dass f�r das Kfz nur ausl�ndische Papiere
vorliegen (z. B. Hinweis darauf, dass das Kfz zeitweise in
Schweden zugelassen war), sei der K�ufer auch nicht zu
Nachfragen verpflichtet gewesen. Der seitens des K�ufers
erkl�rte R�cktritt vom Vertrag sei auch ohne Fristsetzung
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6 Vgl. AG Menden, 24. 8. 2011 – 4 C 390/10.
7 Vgl. AG Hamm, 14. 9. 2011 – 17 C 157/11.
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11 Vgl. OLG Kçln, 28. 3. 2011 – 3 U 174/10.
12 Vgl. LG Frankfurt/O., 24. 2. 2011 – 15 S 48/10.
13 Vgl. AG Eisenach, 29. 9. 2011 – 54 C 295/10.



zur Nachbesserung mçglich gewesen, da der Mangel arg-
listig verschwiegen worden sei. T�uschungsabsicht sei
nicht nçtig, grobe Fahrl�ssigkeit gen�ge. Die Tatsache,
dass das Kfz keine deutschen Kfz-Papiere hat, sei auch
kein unerheblicher Mangel, da f�r die (Neu-)Ausstellung
deutscher Papiere mit nicht unerheblichen Kosten zu rech-
nen sei.

6. Bedeutung des Hinweises: „Bezahlung und
Abholung innerhalb von 7 Tagen“

Nicht selten findet sich in Angeboten auf dem eBay-
Marktplatz eine Frist zur Zahlung und auch gleich zur
Abholung der Kaufsache. Die Verk�ufer sind oftmals der
Ansicht, bei Nichteinhaltung dieser Frist sei der Vertrag
ohne weiteres hinf�llig und es bestehe dann die Mçglich-
keit, die Kaufsache anderweitig zu ver�ußern. Das OLG
Stuttgart machte deutlich, dass jedenfalls die bloße Angabe
„Bezahlung und Abholung innerhalb von 7 Tagen“ in
einem Angebot bei eBay nicht f�r die Annahme eines
relativen Fixgesch�fts i. S. d. § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB ge-
n�ge.14 Anders als in der ersten Instanz das LG Stuttgart
angenommen hatte,15 sei der Vertrag auch nicht unter einer
Bedingung gestanden. F�r den K�ufer sei bei einer solchen
Formulierung nicht eindeutig zu erkennen, dass der An-
bieter bei Vers�umung der Frist nicht mehr an den Vertrag
gebunden sein mçchte. Der nicht-belieferte (Erst-)K�ufer
kçnne daher Schadensersatz wegen Nichterf�llung verlan-
gen.

7. Zustellung von Paketen an Hausbewohner und
Nachbarn

Mit den tagt�glich praktizierten (Ersatz-)Zustellungen von
Paketsendungen an Hausbewohner oder Nachbarn des be-
stimmungsgem�ßen Empf�ngers hatte sich das OLG Kçln
auseinanderzusetzen und urteilte, dass die Klausel „Ersatz-
empf�nger sind [.. .] dessen Hausbewohner und Nachbarn,
sofern den Umst�nden nach angenommen werden kann,
dass sie zur Annahme der Sendung berechtigt sind.“ in den
AGB eines Paketbefçrderers unwirksam ist.16 Versender,
Befçrderer wie auch Empf�nger von Sendungen h�tten
zwar ein Interesse an Ersatzzustellungen zur Beschleuni-
gung und Vereinfachung der Paketzustellungen; es m�sse
aber jedenfalls gew�hrleistet sein, dass der Empf�nger
einer Sendung von dieser auch erf�hrt und davon in Kennt-
nis gesetzt wird, wo er diese entgegen nehmen kann. Obig
erw�hnte Klausel erweise sich als unangemessene Benach-
teiligung, weil sie keine rechtliche Verpflichtung des Pa-
ketbefçrderers beinhalte, den Empf�nger �ber die erfolgte
(Ersatz-)Zustellung zu benachrichtigen. Relevant wird die-
se rechtliche Beurteilung insbesondere in denjenigen F�l-
len, in denen es um die Frage der Haftung f�r verloren
gegangene, angeblich aber bei einem Hausbewohner oder
Nachbarn abgegebene Paketsendungen geht.

8. Leistungspflicht trotz Verlust auf dem
Transportweg?

Mit einem geradezu klassischen Missverst�ndnis im Zu-
sammenhang mit den Regelungen zur Gefahrtragung
r�umte das OLG Hamm auf. Die beklagte Verk�uferin
ver�ußerte an den Kl�ger Gold- und Silberm�nzen, die
vereinbarungsgem�ß an diesen verschickt werden sollten.
Obgleich die Goldm�nzen auf dem Transportweg von
einem unbekannten Dritten gestohlen wurden, hat der
Kl�ger die Beklagte auf Lieferung in Anspruch genom-
men. Wie das OLG Hamm richtig feststellt, ist der An-

spruch auf Leistung jedoch nach § 275 Abs. 1 BGB aus-
geschlossen, weil sie nach dem Verlust auf dem Trans-
portweg unmçglich geworden ist.17 Schließlich beschr�n-
ke sich das Schuldverh�ltnis bei Gattungsschulden auf die
konkrete Sache, wenn der Schuldner das seinerseits Erfor-
derliche – hier: �bergabe der Sache an die Transportper-
son – getan hat. Die Annahme des erstinstanzlich mit dem
Fall befassten LG Bielefeld, der Ausschluss des § 447
BGB beim Verbrauchsg�terkauf durch § 474 Abs. 2 S. 2
BGB und die Unwirksamkeit abweichender Vereinbarun-
gen nach § 475 BGB bedeuteten, dass die Leistungspflicht
erst dann erf�llt ist, wenn demK�ufer Besitz und Eigentum
�bertragen worden sind, treffe nicht zu.

Tats�chlich regeln die §§ 446, 447 BGB die Gegenleis-
tungs- bzw. Preisgefahr – d. h. sie betreffen „nur“ die
Frage, ob seitens des Gl�ubigers der Hauptleistung trotz
desWegfalls dieser Hauptleistung die Gegenleistung (hier:
Zahlung des Kaufpreises) geschuldet ist.

9. Nacherf�llung bei Fernabsatzvertr�gen, aber wo?

Auch bei Vertr�gen, die �ber den Online-Marktplatz eBay
geschlossen werden, stellt sich bisweilen die Frage, an
welchem Ort eine zu leistende Nacherf�llung im Fall eines
Mangels der Kaufsache zu erfolgen hat. Der Sitz des Ver-
k�ufers ist regelm�ßig nicht identisch mit dem Belegen-
heitsort der gekauften Sache, wenn ein Fehler festgestellt
wird.18 Wie der BGH feststellte, hat der Erf�llungsort der
Nacherf�llung imKaufrecht keine eigenst�ndige Regelung
erfahren; es gelte daher die allgemeine Vorschrift des
§ 269 Abs. 1 BGB.19 Danach seien in erster Linie die von
den Parteien getroffenen Vereinbarungen entscheidend;
fehlten diese, sei auf die jeweiligen Umst�nde, insbeson-
dere die Natur des Schuldverh�ltnisses, abzustellen. Kçnn-
ten auch daraus keine abschließenden Erkenntnisse ge-
wonnen werden, sei Erf�llungsort der Ort, an dem der
Verk�ufer zum Zeitpunkt der Entstehung des Schuldver-
h�ltnisses seinen Sitz hatte.

10. Umfang einer Ersatzlieferung f�r mangelhaftes
Verbrauchsgut

Mit einem nicht nur f�r den Distanzhandel bedeutsamen
Urteil entschied der EuGH, dass ein Verk�ufer im Rahmen
einer Ersatzlieferung verpflichtet ist, entweder selbst den
Ausbau eines mangelhaften Verbrauchsguts aus der Sache,
in die es eingebaut wurde, vorzunehmen und das als Ersatz
gelieferte Verbrauchsgut in diese Sache wieder einzubau-
en oder aber diejenigen Kosten zu tragen, die f�r Ausbau
und (Wieder-)Einbau des als Ersatz gelieferten Ver-
brauchsguts notwendig sind, wenn das mangelhafte Ver-
brauchsgut vor dem Auftreten des Mangels vom Verbrau-
cher gutgl�ubig gem�ß seiner Art und seinem Verwen-
dungszweck eingebaut wurde. Diese Verpflichtung eines
Verk�ufers bestehe auch unabh�ngig davon, ob im Kauf-
vertrag vereinbart war, das urspr�nglich gekaufte Ver-
brauchsgut einzubauen.20 Dar�ber hinaus stellte das Ge-
richt klar, dass dem Verk�ufer eines mangelhaften Ver-
brauchsgutes nicht das Recht zustehen kçnne, eine Ersatz-
lieferung als einzig mçgliche Art der Abhilfe zu verwei-
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14 Vgl. OLG Stuttgart, 25. 11. 2011 – 3 U 173/11.
15 Vgl. LG Stuttgart, 26. 8. 2011 – 20 O 144/11.
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gern, weil sie ihm wegen der Verpflichtung, den Ausbau
des mangelhaften Verbrauchsguts und den Einbau des als
Ersatz gelieferten Verbrauchsguts vorzunehmen, Kosten
verursachen w�rde, die – verglichen mit demWert, den das
Verbrauchsgut h�tte, wenn es vertragsgem�ß w�re, und der
Bedeutung der Vertragswidrigkeit – unverh�ltnism�ßig
w�ren (sog. absolute Unverh�ltnism�ßigkeit). Erg�nzend
unterstrich der EuGH jedoch, dass Art. 3 Abs. 3 der
RL 1999/44 nicht ausschließe, den Anspruch des Verbrau-
chers auf Erstattung der Kosten f�r den Ausbau des man-
gelhaften Verbrauchsguts und den Einbau des als Ersatz
gelieferten Verbrauchsguts in einem solchen Fall auf einen
angemessenen Betrag zu beschr�nken. Wichtig sei aber,
dem Verbraucher dann die Mçglichkeit zu geben, statt
einer Ersatzlieferung eine angemessene Minderung des
Kaufpreises oder die Vertragsauflçsung zu verlangen.

III. Rechtsschutz gegen negative Bewertungen

Negative Bewertungen sind gerade f�r gewerbliche Ver-
k�ufer regelm�ßig ein großes �rgernis – zumal Beurtei-
lungen und Kommentare dauerhaft im jeweiligen Bewer-
tungsprofil gespeichert werden und durch eBay nur in
Ausnahmef�llen gelçscht werden.21 Unabh�ngig davon,
dass es bei eBay mçglich ist, auf erhaltene Bewertungen
direkt zu antworten, stellt sich nicht selten die Frage, ob
und ggf. welche gerichtlichen Maßnahmen bei negativen
Bewertungen mçglich sind. Das OLG D�sseldorf best�tig-
te seine bisherige Rechtsprechung, dass es an einem f�r
den Erlass einer einstweiligen Verf�gung erforderlichen
Verf�gungsgrund regelm�ßig fehlt, wenn der Antragsteller
seine Rechte einstweilen selbst gewahrt hat, indem er auf
die angegriffene Negativbewertung direkt geantwortet und
so seine Sicht der Dinge f�r jeden nachvollziehbar geschil-
dert hat.22 Unter diesen Umst�nden sei es grunds�tzlich
zuzumuten, den Ausgang eines Hauptsacheverfahrens ab-
zuwarten.

Anderer Auffassung ist hingegen das LG Kçln, das einen
Verf�gungsgrund bejahte, obgleich die Antragstellerin zu-
vor die Mçglichkeit genutzt hatte, sich innerhalb des Be-
wertungssystems selbst zu �ußern.23 Die negative Bewer-
tung bleibe vorhanden und sei ungeachtet einer eigenen
Stellungnahme dazu geeignet, zu sch�digen; sie habe n�m-
lich einen abschreckenden Effekt.

IV. §§ 312 b ff. BGB – Fernabsatzrecht

Nachdem erst im Jahr 2010 die Vorschriften �ber das
Widerrufs- und R�ckgaberecht neu geordnet wurden,
kam es mit Wirkung zum 4. 8. 2011 erneut zu einer �n-
derung der fernabsatzrechtlichen Vorschriften. Anlass
hierf�r war eine Entscheidung aus 2009; damals stellte
der EuGH fest, dass ein Verbraucher, der von seinem
Widerrufsrecht im Fernabsatz Gebrauch macht, nicht ge-
nerell dazu verpflichtet werden darf, dem Verk�ufer Wert-
ersatz f�r die Nutzung derWare zu leisten.24 Die deutschen
Gesetzesvorschriften standen daraufhin in der Kritik, die
europ�ischen Vorgaben nicht korrekt umzusetzen. Ziel
eines daher von der Bundesregierung eingebrachten Ge-
setzentwurfs war es, die Regelungen zum Wertersatz im
Fall des Widerrufs eines Fernabsatzvertrags gem�ß den
Vorgaben des EuGH auszugestalten.

1. Abgrenzung: Unternehmer – Verbraucher

F�r die Abgrenzung von (noch) privatem Handeln zu
schon unternehmerischer T�tigkeit gibt es keine klar de-

finierten Kriterien. Bezug nehmend auf die von der bishe-
rigen Rechtsprechung erarbeiteten Grunds�tze betonte das
OLG Hamm, dass stets die jeweiligen Umst�nde des Ein-
zelfalls in einer Gesamtschau zu w�rdigen sind.25 Anhalts-
punkte f�r eine unternehmerische T�tigkeit seien dabei
wiederholte, gleichartige Angebote ggf. auch von neuen
Gegenst�nden, Angebote erst kurz zuvor erworbener Wa-
ren, eine ansonsten gewerbliche T�tigkeit des Anbieters
wie auch h�ufige Bewertungen und Verkaufsaktivit�ten
f�r Dritte. Grunds�tzlich trage der Anspruchsgl�ubiger im
Rahmen einer wettbewerbsrechtlichen Streitigkeit die Dar-
legungs- und Beweislast f�r die Tatsache eines gewerb-
lichen Handelns des vermeintlichen Mitbewerbers; diese
werde aber dadurch abgemildert, dass den Angegriffenen
eine sekund�re Darlegungslast trifft. Im zugrunde liegen-
den Fall hatte der Beklagte im Zeitraum vom 11. 2. 2010
bis 23. 3. 2010 insgesamt 552 Artikel (�berwiegend Schel-
lackplatten) feilgeboten, wovon 175 auch erfolgreich ver-
�ußert wurden. Dabei wurde ein Umsatz von EUR 693,66
erzielt. F�r die Zeit von August 2007 bis Mai 2010 erhielt
er 855 Bewertungen. Dies gen�gte dem Gericht, von einer
gewerblichen T�tigkeit des Beklagten auszugehen. Die
Beweisanzeichen und den dadurch begr�ndeten Anschein
f�r ein gewerbliches Handeln habe der Beklagte auch nicht
durch den Hinweis darauf ausr�umen kçnnen, dass er
Sammler von Schallplatten sei und beabsichtigt habe, seine
private Sammlung zu verkaufen.

2. Information �ber die zur Verf�gung stehenden
Vertragssprachen

Aufgrund der gesetzlichen Informationspflichten bei Ver-
tr�gen im elektronischen Gesch�ftsverkehr muss ein Un-
ternehmer die Kunden unter anderem auch dar�ber unter-
richten, welche Sprachen f�r den Vertragsschluss zur Ver-
f�gung stehen.26 Kommt ein gewerblicher Verk�ufer dem
nicht nach, liegt nach Ansicht des OLG Hamm ein sp�r-
barer Wettbewerbsverstoß vor.27 Es sei ungen�gend, nur
sog. L�nderbuttons mit deutscher und britischer Flagge
darzustellen – so auch dann, wenn die Inhalte der Website
bei einem Klick auf die Flagge in die jeweilige Sprache
umspringen. Es sei n�mlich mçglich, dass zwar die An-
gebote in englischer oder sonstiger Sprache pr�sentiert
werden, die Vertragsabwicklung dann aber nur in einer
Sprache erfolgt. Die Gewichtung eines solchen Verstoßes
mçge zwar nach allgemeiner Betrachtung eher unterdurch-
schnittlich sein; einem Gericht stehe es indes nicht an, die
gesetzlich getroffene Wertung insoweit einzuschr�nken
und den vorhandenen Verstoß als eine unmaßgebliche
Bagatelle abzutun.

3. Verwendung einer veralteten Widerrufsbelehrung

Wie erw�hnt, wurden die Vorschriften �ber das fernabsatz-
rechtliche Widerrufs- und R�ckgaberecht in den letzten
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21 Zum Rechtsschutz gegen negative Bewertungen auch Schlçmer/Dittrich,
K&R 2007, 119, K&R 2009, 147 f., K&R 2010, 151 f. sowie K&R 2011,
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22 Vgl. OLG D�sseldorf, 11. 3. 2011 – I-15W 14/11, K&R 2011, 265 ff. mit
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23 Vgl. LG Kçln, 28. 9. 2011 – 28 O 325/11.
24 Vgl. EuGH, 3. 9. 2009 – C-489/07, K&R 2009, 703 ff.
25 Vgl. OLG Hamm, 15. 3. 2011 – 4 U 204/10, MMR 2011, 537.
26 Das ergibt sich aus § 312 e Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BGB i.V.m. Art. 246 § 3 Nr. 4

EGBGB a. F. bzw. § 312 g Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BGB i.V.m. Art. 246 § 3 Nr. 4
EGBGB n. F. Die Informationspflicht gilt im elektronischen Gesch�fts-
verkehr und somit nicht nur im Hinblick auf Fernabsatzvertr�ge mit
Verbrauchern.

27 Vgl. OLG Hamm, 26. 5. 2011 – I-4 U 35/11.



Jahren mehrfach ge�ndert – so zun�chst durch das Gesetz
zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivil-
rechtlichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie zur
Neuordnung der Vorschriften �ber das Widerrufs- und
R�ckgaberecht vom 29. 7. 2009 und zuletzt nochmals
durch das Gesetz zur Anpassung der Vorschriften �ber
den Wertersatz bei Widerruf von Fernabsatzvertr�gen und
�ber verbundene Vertr�ge vom 27. 7. 2011. Dies hatte
jeweils zur Folge, dass Unternehmer den Inhalt der Wi-
derrufs- bzw. R�ckgabelehrung anpassen mussten. Neu
aufgekommen ist jetzt die Frage, ob und ggf. unter welchen
Voraussetzungen die Verwendung einer lediglich veralte-
ten, ehemals aber korrekten Widerrufs- bzw. R�ckgabebe-
lehrung zu beanstanden ist.

Das OLG Hamm stellte klar, dass ein Unternehmer rechts-
widrig handelt, wenn er im Internet eine Widerrufsbeleh-
rung mit Verweis auf eine falsche Vorschrift, etwa die
fr�here BGB-InfoV anstatt auf Art. 246 §§ 2 - 3 EGBGB,
zur Verf�gung stellt.28 Die fehlerhafte Information sei
auch unlauter und nicht lediglich ein Bagatellverstoß.
Auch wenn „nur“ falsche Normen angegeben werden,
werde die beabsichtigte �berpr�fung eines Verbrauchers
im Hinblick auf seine Rechte in der konkreten Situation
erschwert. Ein Verbraucher kçnne sich dann, wenn er die
in der Belehrung genannten Paragrafen nicht findet, ver-
unsichern lassen und dadurch ggf. von der Geltendma-
chung seines Widerrufsrechts abhalten lassen.

Die gleichen Grunds�tze gelten nach Ansicht des OLG
Hamm auch dann, wenn sich eine veraltete Widerrufsbe-
lehrung „nur“ in den AGB eines Anbieters wiederfindet,
gleichwohl aber �ber einen separaten Link „Widerrufs-
belehrung“ eine richtige und aktuelle Widerrufsbelehrung
abrufbar ist. Daran �ndere sich auch nichts, wenn die
Umsetzung des neuen Rechts in den AGB nur versehent-
lich nicht erfolgt ist; ein Verschulden sei f�r den Unterlas-
sungsanspruch nicht Voraussetzung.29

Das Th�ringer OLG sah hingegen bei Nutzung einer ver-
alteten Widerrufsbelehrung ausnahmsweise die Wieder-
holungsgefahr als Voraussetzung f�r einen Anspruch auf
Unterlassung dadurch als entfallen an, dass der betreffende
Unternehmer den Verstoß nach erfolgter Abmahnung um-
gehend berichtigt.30 Dies gelte – so die Jenaer Richter –
jedenfalls dann, wenn ein zun�chst rechtm�ßiges Verhal-
ten nur durch Ver�nderung der tats�chlichen Umst�nde
unlauter wurde, ohne dass dies vom Unternehmer h�tte
zeitnah bemerkt werden m�ssen. Abgesehen davon, dass
das Th�ringer OLG faktisch ein Verschuldenskriterium
konstruiert, auf das es bei einem Unterlassungsanspruch
nicht ankommt, m�ssten sich eBay-Mitglieder ggf. den
Vorwurf gefallen lassen, sich jederzeit auf dem gesondert
bei eBay eingerichteten Rechtsportal31 �ber die Gesetzes-
�nderungen informieren zu kçnnen.

4. Widerrufsrecht trotz (Vorab-)Besuch
im Ladengesch�ft?!

Grundgedanke des Fernabsatzrechts ist, dass der Verbrau-
cher in der Regel keine Mçglichkeit hat, vor Abschluss des
Vertrags das angebotene Erzeugnis zu sehen. Nach An-
sicht des AG Frankfurt a.M. sei ausweislich § 312 b Abs. 2
BGB daher grunds�tzlich auch zu ber�cksichtigen, falls im
Rahmen der Vertragsanbahnung ein persçnlicher Kontakt
zwischen den Vertragsparteien bestand.32 Um die An-
wendbarkeit der §§ 312 b ff. BGB wegen eines solchen
Kontakts zu verneinen, sei erforderlich, dass sich der Ver-
braucher w�hrend des Anbahnungskontakts �ber alle f�r

den Vertragsschluss wesentlichen Umst�nde informiert hat
und der Vertrag im unmittelbaren zeitlichen Zusammen-
hang mit diesem persçnlichen Kontakt zustande kommt.
Liege – wie im zugrunde liegenden Fall – zwischen dem
Besuch im Ladengesch�ft des Unternehmers und dem
sp�teren Vertragsschluss ein Zeitraum von mehr als ein-
einhalb Monaten, sei der unmittelbare zeitliche Konnex
keinesfalls mehr gegeben und ein Fernabsatzvertrag zu
bejahen.

5. Erneut Streit um die Dauer der Widerrufsfrist
bei eBay

Nach § 355 Abs. 2 BGB betr�gt die Frist zur Aus�bung des
fernabsatzrechtlichen Widerrufsrechts 14 Tage, wenn dem
Verbraucher unverz�glich nach Vertragsschluss eine den
Anforderungen des § 360 Abs. 1 BGB entsprechende Wi-
derrufsbelehrung in Textform mitgeteilt wird und der Ver-
braucher vor Vertragsschluss ordnungsgem�ß nach
Art. 246 § 1 Abs. 1 Nr. 10 EGBGB unterrichtet wurde. Da
K�ufer seit Oktober 2010 nach Transaktionsende neben
einer Kaufbest�tigung auch eine automatisch generierte
E-Mail mit den jeweils hinterlegten R�cknahmebedingun-
gen gewerblicher Verk�ufer erhalten, gingen Literatur und
Rechtsprechung zuletzt �bereinstimmend davon aus, dass
die Frist zur Aus�bung des Widerrufs- bzw. R�ckgabe-
rechts bei eBay regelm�ßig 14 Tage betr�gt.33 F�r Furore
sorgte daher eine durch das LG Dortmund erlassene einst-
weilige Verf�gung, mit der es einem eBay-Mitglied unter-
sagt wurde, �ber die L�nge der Frist zum Widerruf von 14
Tagen zu informieren, wenn der Verbraucher die Wider-
rufsbelehrung in Textform erst 49 Stunden nach Abschluss
des Kaufvertrages erh�lt.34 Anl�sslich eines durchgef�hr-
ten (Test-)Kaufs hatte der K�ufer am 31. 1. 2011 um 17:42
Uhr das Hçchstgebot f�r einen Artikel abgegeben; endg�l-
tig endete die Online-Auktion dann am 2. 2. 2011 um 19:20
Uhr – erst dann wurde demK�ufer dieWiderrufsbelehrung
per E-Mail �bermittelt. Nachdem Widerspruch gegen die
Beschlussverf�gung eingelegt worden war, hob das Dort-
munder Gericht das Verbot auf und wies den Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Verf�gung zur�ck. Die Erkl�-
rung des Bietenden – so die Begr�ndung des Gerichts –
stehe unter der aufschiebenden Bedingung des Auktions-
endes,35 da anderenfalls mit jedem Hçchstgebot ein neuer
Vertrag zust�nde k�me.36 Deshalb sei die �bersendung der
Widerrufsbelehrung am 2. 2. 2011 unverz�glich nach Ver-
tragsabschluss erfolgt und die Frist von 14 Tagen nicht zu
beanstanden.

Die Begr�ndung, ein Vertrag komme bei einer eBay-Auk-
tion erst mit dem Ende der Laufzeit zustande, �berzeugt
nicht. Wie sich aus den AGB f�r die Nutzung der deutsch-
sprachigen eBay-Websites ergibt und auch durch den BGH
bereits instruktiv entschieden wurde, erkl�rt der Bieter bei
einer Online-Auktion die Annahme durch Abgabe seines
Gebots �ber die Bieten-Funktion. Diese rechtsverbindliche
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28 Vgl. OLG Hamm, 13. 10. 2011 – I-4 U 99/11, K&R 2012, 218.
29 Vgl. OLG Hamm, 26. 5. 2011 – I-4 U 35/11.
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36 Vgl. LG Dortmund, 13. 7. 2011 – 20 O 19/11.



Erkl�rung erlischt, wenn ein anderer Bieter w�hrend der
Laufzeit der Online-Auktion ein hçheres Gebot abgibt.37

Fraglich allerdings ist, ob eine umgehend nach Ende der
Laufzeit per E-Mail �bermittelte Widerrufsbelehrung
nicht deshalb als „unverz�glich nach Vertragsschluss“
angesehen werden kann, weil ein Verk�ufer die Identit�t
der am Bietgefecht teilnehmenden eBay-Mitglieder bis
dahin nicht kennt und auch zum Angebotsende neben
den Pseudonymen der einzelnen Bieter lediglich die Iden-
tit�t des Hçchstbietenden mitgeteilt bekommt. Maßgeblich
ist ja, ob der Unternehmer ohne schuldhaftes Zçgern die
erste ihm zumutbare Mçglichkeit ergreift, um dem Ver-
braucher die Belehrung in Textform mitzuteilen.38

6. Abw�lzung nur der regelm�ßigen (!)
R�cksendekosten auf den Verbraucher!

Nach wie vor nicht hçchstrichterlich gekl�rt ist die Frage,
ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen es f�r Unter-
nehmer bei eBay mçglich ist, dem Verbraucher die Kosten
der R�cksendung nach einem erkl�rten Widerruf aufzuer-
legen.39 Wie das Brandenburgische OLG klarstellte, kçn-
nen ausweislich § 357 Abs. 2 S. 3 BGB nur die „regel-
m�ßigen Kosten der R�cksendung“ auf den Verbraucher
abgew�lzt werden.40 Mit außergewçhnlichen oder sonst
besonderen Kosten (z. B. durch Einschaltung aufwendiger
Abholdienste) d�rfe der Verbraucher nicht belastet wer-
den. Die Klausel „Der K�ufer hat nach einemWiderruf die
Kosten der R�cksendung zu tragen, wenn die gelieferte
Ware der bestelltenWare entspricht und wenn der Preis der
zur�ckzusendenden Sache einen Betrag von 40 Euro nicht
�bersteigt oder wenn der K�ufer bei einem hçheren Preis
der Sache zum Zeitpunkt des Widerrufs noch nicht die
Gegenleistung oder eine vertraglich vereinbarte Teilzah-
lung erbracht hat.“ gen�ge nicht, weil – ohne Einschr�n-
kung – s�mtliche „Kosten der R�cksendung“ erfasst wer-
den. Daran �ndere auch der Umstand nichts, dass das
gesetzliche Muster nach Anlage 1 zu Art. 246 § 2 Abs. 3
S. 1 EGBGB in der vor dem 4. 8. 2011 geltenden Fassung
ebenfalls nur auf „Kosten der R�cksendung“ ohne ein-
schr�nkenden Zusatz abstellte.41

7. ZumAusschluss desWiderrufsrechts im Fernabsatz

a) Hinweispflicht (auch) bei Nichtbestehen
des Widerrufsrechts

Nach Art. 246 § 1 Abs. 1 Nr. 10 EGBGB muss ein Unter-
nehmer den Verbraucher bei Fernabsatzvertr�gen ggf.
auch �ber das Nichtbestehen eines Widerrufsrechts infor-
mieren. Nach einer j�ngst ergangenen Entscheidung des
BGH ist (auch) die Pflicht zur Information �ber das Nicht-
bestehen dazu bestimmt, im Interesse der Marktteilnehmer
das Marktverhalten zu regeln. Das Fehlen einer Belehrung
�ber das Nichtbestehen eines Widerrufsrechts begr�nde
zudem die Gefahr, dass Verbraucher im Vertrauen auf das
Bestehen eines Widerrufsrechts einen Vertrag abschlie-
ßen, den sie dann nicht widerrufen kçnnen.42 Ein entspre-
chender Verstoß durch Unterlassen eines Hinweises auf
das Nichtbestehen des Widerrufsrechts sei daher unlauter
und unzul�ssig.

b) Ausschluss des Widerrufsrechts
f�r „entsiegelte Hygieneartikel“?

Um Bestehen oder Nichtbestehen des fernabsatzrechtli-
chen Widerrufsrechts ging es auch in einem vor dem
OLG Koblenz verhandelten Antrag auf Erlass einer einst-

weiligen Verf�gung.43 Streitgegenst�ndlich ging es um
Badeenten und den vom Anbieter verwendeten Hinweis:
„Bitte beachten Sie, dass entsiegelte Software, entsiegelte
Datentr�ger sowie entsiegelte Hygieneartikel vom R�ck-
gaberecht ausgeschlossen sind.“ Ob nun tats�chlich ent-
siegelte Hygieneartikel vom Widerrufsrecht ausgenom-
men werden d�rfen oder nicht, ließ das Gericht leider
offen. Der Antragsteller habe schon nicht glaubhaft ge-
macht, dass die von der Antragsgegnerin vertriebenen
Badeenten bei den Verkehrskreisen als ein „Hygienearti-
kel“ im Sinne der beanstandeten Widerrufsbelehrung an-
gesehen werden.

8. Streitwert bei fehlerhafter Widerrufsbelehrung

Die Streitwertpraxis der Gerichte in wettbewerbsrechtli-
chen Verfahren wegen fehlender oder fehlerhafter Wider-
rufsbelehrungen ist uneinheitlich. Wie das OLG Frankfurt
a.M. j�ngst betonte, sei der Streitwert f�r Unterlassungs-
anspr�che von Mitbewerbern gegen die Verwendung feh-
lerhafter Belehrungen regelm�ßig sehr gering zu bemes-
sen, weil die Interessenlage des Mitbewerbers durch einen
solchen Wettbewerbsverstoß nur mittelbar ber�hrt werde.
Diese Erw�gungen ließen sich, so die hessischen Richter,
allerdings nicht auf die Bewertung des Interesses von
Verbraucherschutzverb�nden �bertragen.44 Zum Schutze
der Verbraucher bestehe ein erhebliches Allgemeininteres-
se daran, dass K�ufer �ber das ihnen zustehende Wider-
rufsrecht zutreffend informiert werden. Da ein Verbrau-
cherschutzverband die Aufgabe habe, diese Belange zu
vertreten, sei sein Interesse an der gerichtlichen Durch-
setzung hçher zu bewerten als das Interesse einzelner
Mitbewerber.

Zweifelhaft ist, ob diese Argumentation f�r die Zukunft
Bestand haben kann; kommt es bei Verbandsklagen von
Verbraucherschutzverb�nden doch gerade nicht auf eine
drohende Umsatzverlagerung zwischen Wettbewerbern
an. Auch hatte der BGH zuletzt angemerkt, dass bei Ver-
braucherschutzverb�nden eine Herabsetzung des Streit-
werts h�ufiger und in st�rkerem Maße in Betracht komme
als bei Klagen von Wettbewerbsverb�nden.45

V. Marken-, Urheber- und Wettbewerbsrecht

1. Zur Erstattungspflicht von Patentanwaltskosten

Lange Zeit war in Rechtsprechung und Literatur umstrit-
ten, unter welchen Voraussetzungen Erstattung von Pa-
tentanwaltskosten f�r eine markenrechtliche Abmahnung
verlangt werden kann, wenn der Patentanwalt an der
Abmahnung neben einem Rechtsanwalt mitgewirkt hat.
Entgegen der bislang �berwiegenden Rechtsprechung ur-
teilte der I. Zivilsenat am BGH jetzt, die Erstattung der
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37 Zum Zustandekommen eines Vertrages bei einer Online-Auktion instruk-
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durch die Mitwirkung des Patentanwalts entstandenen
Kosten kçnne nur dann beansprucht werden, wenn der
Anspruchsteller darlegt und nachweist, dass die Mitwir-
kung des Patentanwalts erforderlich war.46 Ist aber der
Rechtsanwalt nach seinen F�higkeiten allein imstande,
den Fall rechtlich zu beurteilen und den Verletzer abzu-
mahnen, sei es nicht nçtig, zus�tzlich noch einen Patent-
anwalt einzuschalten.

2. Haftung wegen des rechtswidrigen Vertriebs
von Waren

a) Ver�ußerung von Einzelbestandteilen aus sog.
Software-Paketen

Um die urheberrechtliche Zul�ssigkeit der Ver�ußerung
von Seriennummern f�r den Download einer Software
ging es in einem Verfahren vor dem LG Frankfurt a.M.47

Nachdem die beklagte Firma die streitgegenst�ndliche
Software offiziell als sog. Software-Paket mit Datentr�ger,
Umverpackung und weiteren Verkaufsunterlagen erwor-
ben hatte, vertrieb diese �ber das Internet die bloße Serien-
nummer ohne die im Originalzustand zugehçrigen Be-
standteile, insbesondere ohne Datentr�ger – dies mit der
Maßgabe, dass sich der K�ufer die Software selbst�ndig
mittels der Seriennummer im Wege des Downloads direkt
auf der Website des Herstellers herunterladen kçnne.

Die hessischen Richter entschieden, dass aufgrund der
�bermittlung des jeweiligen Product-Key ohne dazuge-
hçrigen Datentr�ger in das Recht des § 69 c Nr. 1 UrhG, die
Vervielf�ltigung des Computerprogramms zu gestatten,
eingegriffen werde. Infolge des Inverkehrbringens der
Software-Pakete durch die Kl�gerin mçge sich zwar das
Verbreitungsrecht nach § 69 c Nr. 3 S. 2 UrhG erschçpft
haben; eine Erschçpfung des Gestattungsrechts „Verviel-
f�ltigung“ sehe das Gesetz indes nicht vor. Dar�ber hinaus
kçnne sich die Kl�gerin auch der Benutzung ihrer Marke
im Zusammenhang mit dem Vertrieb der Software aus
berechtigten Gr�nden widersetzen, weil der Verkehr die
Verpackung als f�r das Produkt wesentlich ansehe.

b) Keine Verbreiterhaftung eines Buchh�ndlers

Mit der f�r den Buchhandel �ußerst relevanten Frage nach
einer etwaigen (Verbreiter-)Haftung f�r rechtsverletzende
Buchinhalte hatte sich das LG Hamburg auseinanderzuset-
zen. Weil ein Verk�ufer �ber das Internet ein Buch zum
Verkauf angeboten hatte, das unter anderem Aufnahmen
eines Fotografen enth�lt, ohne dass entsprechende Nut-
zungsrechte eingeholt worden w�ren, beantragte der Foto-
graf den Erlass einer einstweiligen Verf�gung.

Nach Ansicht des Gerichts haftet ein Buchh�ndler in einem
solchen Fall jedoch weder als T�ter noch als Teilnehmer.48

Auch der Buchh�ndler stehe unter dem verfassungsrecht-
lichen Schutz der Medienfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 S. 2
GG. Um der Einschr�nkung der Pluralit�t im Medienbe-
reich sowie Beschr�nkung des çffentlichen Meinungsbil-
dungsprozesses entgegenzuwirken, m�sse jedenfalls im
Schutzbereich der Medienfreiheit gelten, dass der bloß
technische Verbreiter nur dann haftet, wenn er von der
konkreten Verletzung Kenntnis hat oder aber Umst�nde
vorliegen, aufgrund derer sich das Vorliegen einer Rechts-
verletzung aufdr�ngt. Nehme der Buchh�ndler das Buch
nicht unverz�glich nach Kenntnis von der Rechtsverlet-
zung aus dem Angebot, hafte er ab diesem Zeitpunkt
mindestens als Stçrer.49

3. Urheberrechtsverletzungen im privaten Bereich –
§ 97 a Abs. 2 UrhG

Nach § 97 a Abs. 2 UrhG beschr�nkt sich der Anspruch auf
Ersatz der erforderlichen Aufwendungen f�r die Inan-
spruchnahme anwaltlicher Dienstleistungen f�r eine erst-
malige (urheberrechtliche) Abmahnung in einfach gela-
gerten F�llen mit einer nur unerheblichen Rechtsverlet-
zung außerhalb des gesch�ftlichen Verkehrs zwar auf ei-
nen Betrag von max. EUR 100,00. Wie der BGH inzwi-
schen festgestellt hat, ist die Frage, ob und inwieweit die
Erstattung von Abmahnkosten verlangt werden kann, je-
doch bei sog. Altf�llen, die auf ein Geschehen vor Inkraft-
treten der Norm zum 1. 9. 2008 zur�ckgehen, nicht nach
§ 97 a UrhG zu beurteilen.50 Es komme allein auf die
Rechtslage zum Zeitpunkt der Abmahnung an.

Uneinheitlich ist die Rechtsprechung weiterhin bei der
Frage, ob § 97 a Abs. 2 UrhG auch dann eingreifen kann,
wenn nicht nur ein einzelnes Lichtbild kopiert und çffent-
lich zug�nglich gemacht wurde, sondern mehrere Fotos
unbefugt benutzt wurden.51 Wie das AG Kçln meint, kann
auch dann ein einfach gelagerter Fall mit nur unerheblicher
Rechtsverletzung vorliegen, wenn im Rahmen eines pri-
vaten eBay-Angebots insgesamt sechs Lichtbilder f�r ei-
nen einzigen Verkauf benutzt werden.52 Eine Besonderheit
des Falles lag aber darin, dass der Beklagte die auf den dort
streitgegenst�ndlichen Fotos abgebildeten Felgen zuvor
bei der Kl�gerin gekauft, dann aber als mangelhaft rekla-
miert hatte. Da keine Einigung erzielt werden konnte,
entschloss sich der Beklagte, die Felgen bei eBay weiter-
zuver�ußern und teilte dies auch der Kl�gerin mit. F�r die
Kl�gerin sei – so das Gericht – aufgrund der Vorgeschichte
vorherzusehen gewesen, dass die Nutzung der Fotos ledig-
lich im Rahmen eines einzigen Verkaufs erfolgte.

4. Streitwertpraxis bei unbefugter Lichtbildnutzung

Ungleich ist die in einzelnen Gerichtsbezirken praktizierte
Streitwertfestsetzung in den F�llen unbefugter Lichtbild-
nutzung; die Spanne reicht von wenigen Hundert Euro bis
hin zu Regelstreitwerten von EUR 6000,00 und mehr.

Seine bisherige Rechtsprechung, wonach der Streitwert in
F�llen der Verletzung eines Leistungsschutzrechts aus
§ 72 UrhG wegen ungenehmigter Verwendung eines vom
Kl�ger im Rahmen eines eigenen Warenangebots ins In-
ternet gestellten Fotos durch privat oder kleingewerblich
T�tige regelm�ßig mit EUR 6000,00 bemessen wurde, hat
das OLG Kçln jetzt aufgegeben und erachtet nun statt-
dessen einen (Regel-)Streitwert von EUR 3000,00 f�r
angemessen und ausreichend.53

Dahingegen sah das OLG M�nchen einen Streitwert von
EUR 10 000,00 noch als angemessen an, wobei der Ent-
scheidung ein Fall zugrunde lag, bei dem nicht ein privates,
sondern ein gewerblich t�tiges eBay-Mitglied ein Produkt-
foto f�r die Darstellung der gesch�ftsm�ßig feilgebotenen
Artikel verwendete.54 Bei einem gewerblichen Anbieter
auf eBay sei die Intensit�t der Wiederholungsgefahr deut-
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46 Vgl. BGH, 24. 2. 2011 – I ZR 181/09 – Kosten des Patentanwalts II,
GRUR 2011, 754, MMR 2011, 830.
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52 Vgl. AG Kçln, 21. 4. 2011 – 137 C 691/10.
53 Vgl. OLG Kçln, 22. 11. 2011 – 6W 256/11.
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lich hçher einzustufen als bei der Verwendung eines urhe-
berrechtlich gesch�tzten Produktfotos durch einen priva-
ten Anbieter. Bei Letzterem werde, anders als bei einem
gewerblichen Anbieter, in der Regel davon auszugehen
sein, dass nur ein einzelner Gegenstand bzw. wenige Ge-
genst�nde vorhanden sind, die angeboten werden kçnnen.

Das OLG Braunschweig ist unterdessen der Ansicht, f�r
die Streitwertbemessung des Unterlassungsanspruchs sei
ein vom Anspruchsgl�ubiger genannter Lizenzsatz zu ver-
doppeln, weil mit dem Unterlassungsanspruch gleichge-
richtete weitere Verletzungen verhindert werden sollten.
Dies gelte, so das Gericht, zumindest dann, wenn das Foto
lediglich f�r einen privaten eBay-Verkauf verwendet wor-
den ist und keine weiteren konkreten Anhaltspunkte f�r
eine umfassendere Nutzung des Bildes durch den Verletzer
dargetan werden, die einen hçheren Multiplikations-Fak-
tor rechtfertigen. Eine Pr�fung dahingehend, ob der Li-
zenzsatz marktgerecht ist, finde bei der Streitwertbemes-
sung nicht statt und unterliege daher nur eingeschr�nkt
einer �berpr�fung.55

5. Mitteilung zus�tzlich anfallender Liefer- und
Versandkosten

Schon in fr�heren Beitr�gen wurde dargestellt, dass ein
Unternehmer, der Waren im Fernabsatz anbietet, grund-
s�tzlich anzugeben hat, ob und ggfs. in welcher Hçhe
zus�tzlich zum Preis auch Liefer- und Versandkosten an-
fallen.56 Trotzdem fehlen in den Angeboten h�ufig Anga-
ben zu den Versandkosten, die anfallen, wenn der Versand
auf Inseln oder in das Ausland erfolgt – dies oft mit dem
Argument, es sei nicht mçglich, die Versandkosten daf�r
pauschal anzugeben. Wie das OLG Hamm klarlegte, sieht
§ 1 Abs. 2 S. 3 PAngV insoweit explizit eine Ausnahme-
mçglichkeit dahingehend vor, dass dann wenigstens die
n�heren Einzelheiten der Berechnung angegeben wer-
den.57 Im �brigen sei es auch nicht unmçglich, die Ver-
sandkosten f�r jeden einzelnen Artikel und jede Insel zu
ermitteln. Nicht ausreichend sei es, wenn dem Kunden nur
auf entsprechende Nachfrage die konkreten Versandkosten
f�r seine Lieferung mitgeteilt werden; eine solche dem
Verbraucher aufgeb�rdete Fragelast entspreche nicht den
gesetzlichen Vorgaben.

6. Grundpreisangabepflicht (auch) bei eBay

Der BGH hatte zuletzt bereits klargestellt, dass die Pflicht
zur Grundpreisangabe in unmittelbarer N�he des Endprei-
ses auch dann gilt, wenn f�r dieWaren in Fertigpackungen,
offenen Packungen oder Verkaufseinheiten ohne Umh�l-
lung lediglich unter Angabe von Preisen geworben wird.58

Daraus leitete das LG Hamburg nun ab, dass eine Grund-
preisangabe ausschließlich im Text der Artikelbeschrei-
bung eines Angebots bei eBay nicht den gesetzlichen
Anforderungen gen�gt.59 Vielmehr m�sse der Grundpreis
auch schon auf den vorgelagerten �bersichtsseiten und im
�brigen r�umlich in „unmittelbarer N�he“ des Endpreises
angegeben werden. Dies sei bei eBay durch eine Angabe
im Zusammenhang mit der Artikelbezeichnung oder dem
optional zur Verf�gung stehenden Untertitel auch mçglich.

7. Verstoß gegen Registrierungspflicht nach ElektroG

Der 6. Zivilsenat am OLG M�nchen hatte sich mit der
Frage zu befassen, ob gegen einen Ger�tevertreiber ein
wettbewerbsrechtlicher Unterlassungsanspruch besteht,
wenn dieser gegen die Registrierungspflicht nach § 6

Abs. 2 S. 1 ElektroG verstçßt.60 Das Gericht bejahte dies
mit der Begr�ndung, die fehlende Registrierung f�hre nach
§ 6 Abs. 2 S. 5 ElektroG zu einem Vertriebsverbot; inso-
weit sei dann bei einem Verkauf der Waren ohne Regis-
trierung von einem Verstoß gegen eine Marktverhaltens-
regelung auszugehen.61

8. Preisgegen�berstellung mit durchgestrichenen
Preisen

In fr�heren Beitr�gen wurde bereits wiederholt darauf
hingewiesen, dass die Werbung mit einer Preisgegen�ber-
stellung unlauter sein kann, wenn nicht klargestellt wird,
umwas f�r einen Preis es sich bei dem gegen�bergestellten
Betrag handelt.62 Wie der BGH jetzt zu Recht festgestellt
hat, erweist sich eine Werbung als irref�hrend und damit
unlauter, bei der einem tats�chlich verlangten Kaufpreis
ein hçherer durchgestrichener Preis gegen�bergestellt
wird.63 Adressaten der Werbung kçnnten allenfalls ver-
muten, um welchen Preis es sich bei dem durchgestriche-
nen Preis handeln soll.

9. Werbung mit Testergebnissen

Bereits 2009 hatte der BGH entschieden, dass es erforder-
lich ist, bei einer Produktwerbung im Internet mit einem
Testergebnis die Fundstelle entweder bereits deutlich auf
der ersten Bildschirmseite der Werbung anzugeben oder
jedenfalls durch einen deutlichen Sternchenhinweis den
Verbraucher ohne weiteres zu der Fundstellenangabe zu
f�hren.64 Mit den Anforderungen an die Lesbarkeit einer
Fundstellenangabe setzte sich das KG Berlin auseinander
und orientierte sich insoweit an den Grunds�tzen, welche
die hçchstrichterliche Rechtsprechung zur Lesbarkeit von
Pflichtangaben im Rahmen der Heilmittelwerbung aufge-
stellt hat.65 Dies bedeute Lesbarkeit f�r den normalsichti-
gen Betrachter ohne besondere Konzentration und An-
strengung, was im Regelfall nur bei Verwendung einer
Schrift der Fall sei, deren Grçße 6-Punkt nicht unterschrei-
tet.

10. Unzureichender Aufkl�rungshinweis bei sog.
Mouse-Over-Effekt

Mit der Erkennbarkeit erl�uternder Hinweise im Internet
befasste sich auch das OLG Frankfurt a.M. im Zusammen-
hang mit dem als irref�hrend monierten Werbeslogan:
„Wir schlagen jeden Preis“. Das Gericht sah es als unzu-
reichend an, den Slogan �ber einen sog. Mouse-Over-Link
mit den AGB zu verkn�pfen, weil ein solcher Link von den
Nutzern nur dann erkannt werde, wenn der Besucher der
Website den Cursor �ber den als Link ausgestalteten Be-
standteil der Webseite bewegt.66 Daher sei keineswegs
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sichergestellt und h�nge es eher vom Zufall ab, ob der Link
�berhaupt wahrgenommen werde.

11. Anforderung an Garantiewerbung/-zusagen

Lange Zeit herrschte Ungewissheit dar�ber, welche An-
forderungen ein H�ndler zu erf�llen hat, der seine Produkte
im Internet mit dem Hinweis auf eine Garantie feilbietet.67

Klarstellend f�hrte der BGH nunmehr aus, dass unter den
Begriff der Garantieerkl�rung i. S. d. § 477 Abs. 1 BGB nur
die zum Abschluss eines Kaufvertrages oder eines eigen-
st�ndigen Garantievertrages f�hrende Willenserkl�rung
falle, nicht dagegen die Werbung, mit der eine Garantie
im Zusammenhang mit Angeboten noch nicht rechtsver-
bindlich versprochen wird.68

Das OLG Hamm entschied in der Folge wiederholt, dass
ein H�ndler, der bei einem „Sofort-Kaufen“-Angebot auf
dem eBay-Marktplatz eine „volle Garantie“ bzw. „Garan-
tie“ anbietet, die vom Gesetz f�r den Fall einer Garan-
tierkl�rung geforderten Angaben i. S. d. § 477 Abs. 1 S. 2
BGBmachen muss.69 Ungewissheit besteht hingegen nach
wie vor, ob die besagten Angaben auch dann gemacht
werden m�ssen, wenn ein Unternehmer im Zusammen-
hang mit einem Verkaufsangebot nicht eine eigene Garan-
tie verspricht, aber explizit auf die Garantiezusage eines
Dritten (z. B. Hersteller) hinweist. W�hrend das OLG
Hamm70 und das OLG Hamburg71 f�r diesen Fall anneh-
men, dass der Anwendungsbereich des § 477 BGB eben-
falls erçffnet ist, vertritt das KG Berlin72 die Auffassung,
dass der Verk�ufer dann keine detaillierten Angaben zu
Art und Umfang der Herstellergarantie machen muss. Dem
BGH liegt diese Fallkonstellation bereits vor;73 abzuwar-
ten bleibt daher, wie der I. Zivilsenat entscheidet.

12. Irref�hrung durch unzutreffende Rubrizierung?

Schließlich stellte der BGH klar, dass eine irref�hrende
gesch�ftliche Handlung darin liegen kann, dass ein Kfz auf
einer Internethandelsplattform in eine Suchrubrik mit einer
geringeren als der tats�chlichen Laufleistung des Pkw
eingestellt wird; denn es handele sich insoweit grunds�tz-
lich um eine unwahre Angabe i. S. d. § 5 Abs. 1 UWG �ber
das angebotene Fahrzeug. Zur Irref�hrung des Publikums
sei eine solche unzutreffende Einordnung aber nicht ge-
eignet, wenn diese f�r einen durchschnittlich informierten
und verst�ndigen Leser bereits aus der �berschrift der
Anzeige ohne weiteres hervorgeht, so dass das angespro-
chene Publikum nicht get�uscht wird.74 Im zugrunde lie-
genden Fall inserierte die beklagte Verk�uferin in der
Rubrik „bis 5 000 km“ ein Kfz mit der im Druck hervor-
gehobenen �berschrift „BMW 320 d Tou. * Gesamt-KM
112 970 ** ATM-1260 KM ** – EUR 17 800“. Aus der
anschließenden Fahrzeugbeschreibung ergab sich indes,
dass der Pkw zum Angebotszeitpunkt einen Gesamtkilo-
meterstand von 112 970 km aufwies und dass bei 111 708
km ein Austauschmotor eingebaut worden war, der einen
Kilometerstand von 1260 km hatte.

VI. Zur Haftung der Plattformbetreiber

1. Haftungsprivilegierung als sog. Host-Provider?

In der Frage der (Stçrer-)Haftung seitens eBay wegen
rechtsverletzender Angebote von Mitgliedern des Markt-
platzes hat der EuGH zwischenzeitlich entschieden. Es sei
grunds�tzlich denkbar, dass die Haftungsprivilegierung f�r
sog. Host-Provider i. S. d. Art. 14 Abs. 1 RL 2000/31/EG

auf eBay als Betreiber des Online-Marktplatzes Anwen-
dung findet, sofern eBay keine aktive Rolle spielt, die eine
Kenntnis der gespeicherten Daten oder eine Kontrolle �ber
sie ermçglicht.75 Eine solche „aktive Rolle“ sei zu bejahen,
wenn Hilfestellung geleistet wird, die etwa darin besteht,
die Pr�sentation der fraglichen Verkaufsangebote zu opti-
mieren oder diese zu bewerben. Ungeachtet der Frage, ob
eBay eine aktive Rolle spielt oder nicht, komme eine
Haftungsprivilegierung aber dann nicht in Betracht, wenn
sich eBay etwaiger Tatsachen oder Umst�nde bewusst war,
auf deren Grundlage ein sorgf�ltiger Wirtschaftsteilneh-
mer die Rechtswidrigkeit der fraglichen Angebote h�tte
feststellen m�ssen und, falls ein solches Bewusstsein ge-
geben war, nicht unverz�glich t�tig geworden ist. Zudem
machte der EuGH klar, es sei sicherzustellen, dass die f�r
den Schutz der Rechte des geistigen Eigentums zust�ndi-
gen nationalen Gerichte eBay als Betreiber des Online-
Marktplatzes aufgeben kçnnen, Maßnahmen zu ergreifen,
die nicht nur zur Beendigung der von Benutzern dieses
Marktplatzes hervorgerufenen Verletzungen, sondern auch
zur Vorbeugung gegen erneute derartige Verletzungen
beitragen.

Das OLG Hamburg urteilte unterdessen, dass eBay jeden-
falls dann die Rolle eines neutralen Vermittlers verlasse
und eine aktive Rolle �bernehme, wenn f�r Artikelangebo-
te auf dem Online-Marktplatz �ber sog. AdWords-Anzei-
gen bei Google geworben werde. Insoweit beschr�nke sich
eBay nicht auf das Bereitstellen technischer Strukturen,
sondern fçrdere mit gezielten Werbemaßnahmen das Auf-
finden bestimmter Angebote durch Kaufinteressenten.76

2. Zum Pr�fungsumfang bei Verletzungshinweisen

Derweil hat der BGH seine bisherige Rechtsprechung
fortgef�hrt, wonach eBay bei Eingang eines Hinweises
auf eine Rechtsverletzung die Verpflichtung trifft, zuk�nf-
tig derartige Verletzungen zu verhindern.77 Dies setze aber
voraus, dass der Hinweis des Rechteinhabers so konkret
gefasst ist, dass eBay den Rechtsverstoß unschwer – d. h.
ohne eingehende rechtliche und tats�chliche�berpr�fung –
feststellen kann. Das Ausmaß des insoweit von eBay zu
verlangenden Pr�fungsaufwandes h�nge dabei von den
Umst�nden des Einzelfalls ab – insbesondere vomGewicht
der angezeigten Rechtsverletzungen auf der einen und den
Erkenntnismçglichkeiten des Betreibers auf der anderen
Seite. Ein Beleg der Rechtsverletzung durch den beanstan-
denden Rechteinhaber sei indes nur dann erforderlich,
wenn schutzw�rdige Interessen von eBay als Marktplatz-
betreiber dies rechtfertigen. Das kçnne etwa der Fall sein,
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wenn eBay nach den Umst�nden des Einzelfalls berech-
tigte Zweifel am Bestehen eines Schutzrechts, an der Be-
fugnis zur Geltendmachung des Schutzrechts oder aber am
Wahrheitsgehalt der mitgeteilten tats�chlichen Umst�nde
haben darf und deshalb aufwendige eigene Recherchen
anstellen m�sste, um eine Rechtsverletzung hinreichend

sicher feststellen zu kçnnen. Bestehen derart berechtigte
Zweifel, sei eBay grunds�tzlich gehalten, dem Hinweisen-
den diese Zweifel mitzuteilen und nach den Umst�nden
angemessene Belege f�r die behauptete Rechtsverletzung
und die Befugnis des Hinweisenden zu ihrer Verfolgung zu
verlangen.

RA Arndt Hengstler und RA Clemens Pfitzer, Stuttgart*

Das wettbewerbsrechtliche Dilemma bei
hybriden Softwareprojekten

Bei der Umsetzung von Softwareprojekten ist die Arbeit
mit Open Source Softwarse-Komponenten zwischenzeitlich
weit verbreitet und etabliert, insbesondere der kombinierte
Vertrieb von „propriet�rer“ Software mit OSS-Kompo-
nenten. Dieser Beitrag soll im Folgenden die nach deut-
schem Wettbewerbsrecht problematische Einbeziehung
von OSS-Lizenzbestimmungen in Projekte im B2B-Bereich
aufzeigen und Mçglichkeiten aufzeigen, diesen Risiken aus
Sicht des IT-Unternehmens bereits im Stadium der Ver-
tragsgestaltung vorzubeugen. Hierbei wird als Beispiel der
Umgang mit grunds�tzlich kostenlos zur Verf�gung ste-
hender OSS aufgegriffen, die von IT-Unternehmen im
Rahmen von Softwareprojekten kostenfrei an Kunden wei-
tergegeben wird und deren Lizenzbestimmungen nicht dem
deutschen Rechtsraum entstammen, was f�r die meisten
OSS-Lizenzen zutreffen d�rfte.1

I. Ausgangssituation

Bei der Durchf�hrung von Softwareprojekten unter Mit-
einbeziehung von Open Source Software (OSS), die neben
der vom umsetzenden IT-Unternehmen eigens entwickel-
ten Software an Kunden – wobei es sich um Verbraucher
oder Unternehmer handeln kann – mitgeliefert wird, sind
bez�glich der �berlassung der OSS-Komponenten grund-
s�tzlich drei Vertragsverh�ltnisse zu differenzieren: Der
Vertrag zwischen dem Urheber (bzw. prim�r lizenzgeben-
den Anbieter) der OSS und dem IT-Unternehmen, zwi-
schen dem IT-Unternehmen und dessen Kunden und dem
Kunden wiederum mit dem Urheber.2 Um gegen�ber dem
Urheber zur Weiterlizenzierung von OSS berechtigt zu
sein, sind IT-Unternehmen h�ufig verpflichtet, wiederum
ihre Kunden auf die Einhaltung von OSS-Lizenzbestim-
mungen zu verpflichten. Die Rechtm�ßigkeit von OSS-
Lizenzbestimmungen ist jedoch zumindest aus der Sicht
des deutschen Rechts fraglich.

II. OSS-Lizenzbestimmungen als AGB

Nach wohl allgemeiner Ansicht sind OSS-Lizenzbestim-
mungen AGB i. S. d. § 305 BGB.3 In Englisch abgefasste
Lizenzbestimmungen kçnnten bei einem ansonsten in
Deutsch abgefassten Projektvertrag einer wirksamen Ein-
beziehung entgegenstehen, da es an der zumutbaren
Kenntnisnahme fehlen kçnnte.4 Es ist allerdings zwischen-
zeitlich anerkannt, dass wenn sich die Parteien bez�glich

einzelner Teile der AGB einer ausl�ndischen Vertrags-
sprache bedienen, auch diese AGB wirksam einbezogen
werden kçnnen.5 Dies gilt umso mehr im unternehmeri-
schen Gesch�ftsverkehr, da sich die Gegenmeinung vor
allem an verbraucherschutzorientierten Gesichtspunkten
festmacht, die im Bereich B2B nicht entscheidungserheb-
lich sind. DieWirksamkeit der Einbeziehung von englisch-
sprachigen Lizenzbestimmungen stçßt auch deshalb auf
keine Bedenken, da kein „Kontrahierungszwang“ besteht.6

III. Einzelne OSS-Lizenzen

Nahezu alle OSS-Lizenzen haben ihren Ursprung in ande-
ren Rechtsordnungen, vornehmlich den USA. Solche OSS-
Lizenzvertr�ge enthalten �blicherweise sehr weitreichende
Gew�hrleistungs- und Haftungsausschl�sse, f�r die der
deutsche Gesetzgeber strenge Schranken setzt.7 Insbeson-
dere scheitern vollumf�ngliche Gew�hrleistungs- und Haf-
tungsausschlussklauseln bei der Beurteilung nach deut-
schem AGB-Recht.8 Hier zeigt sich die Unvereinbarkeit
mit deutschem Recht beispielsweise darin, dass solche
g�ngigen Gew�hrleistungs- und Haftungsausschlussklau-
seln die Haftung f�r Vorsatz im Vorhinein ausschließen,
was gegen § 276 Abs. 3 BGB verstçßt. Ein solcher Aus-
schluss ist insofern im B2C Bereich gem�ß § 309 Nr. 7 a)
und b) BGB unzul�ssig. Ein solcher Ausschluss ist i. d. R.
daneben auch wegen Verstoßes gegen den Gerechtigkeits-
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1 So auch Thalhofer, CRi 2008, 129, 130.
2 Jaeger/Metzger, Open Source Software, 3. Aufl. 2011, Rn. 249 f.
3 LG M�nchen I, 19. 5. 2004 – 21 O 6123/04, MMR 2004, 693; Deike CR

2003, 9, 13; Koch CR 2000, 333, 339; Plaß, GRUR 2002, 670, 678; LG
Frankfurt a.M., 6. 9. 2006 – 2-06 O 224/06; LG M�nchen I, 19. 5. 2004 –
21 O 6123/04, K&R 2004, 451; Paul, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Mul-
timedia-Recht, 26. EL 2010, Teil 7.4 Rn. 114.

4 Plaß, GRUR 2002, 670, 678; Spindler, in: Spindler, Rechtsfragen bei
Open Source, 2004, S. 67 f.; a. A. Sester, CR 2000, 767, 804; Schulz,
Dezentrale Softwareentwicklungs- und Softwarevermarktungskonzepte,
2005, S. 200 ff.

5 BGH, 10. 3. 1983 – VII ZR 302/82, NJW 1983, 1489; Jaeger/Metzer
(Fn. 2), Rn. 181 m.w. N.

6 Dieser Gedanke kommt z. B. in Ziffer 5 GPL zumAusdruck: „[. . .] You are
not required to accept this licence, .. .[. . .]“.

7 Gr�neberg, in: Palandt, 70. Aufl. 2011, § 276 BGB Rn. 35.
8 Metzger, in: Die GPL kommentiert und erkl�rt, 2005, S. 138; Martens,

KommJur 2007 94, 97; f�r die GNU General Public License Version 3,
Funk/Zeifang, CR 2007, 617, 624; Deike, CR 2003, 9, 14; Spindler, in:
Spindler (Fn. 4), S. 165 ff.; Thalhofer, CRi 2008, 129, 131.



MIT DEN AUTOREN KONTAKT AUFNEHMEN? 

 
Bei Rückfragen können Sie sich natürlich  jederzeit gerne an uns wenden. Im Fall 
von rechtlichen Fragen, rufen Sie unter der untenstehenden Rufnummer an oder 
Sie senden einfach eine E‐Mail. 
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