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. ZUSAMMENFASSUNG

Die EU-Kommission hat am 11. April 2018 ein umfassendes Gesetzespaket zur Ande-
rung einer Reihe verbraucherrechtsrelevanter Richtlinien vorgelegt. Der ,New Deal for
Consumers®, so der Titel der Initiative der Kommission, besteht aus zwei Richtlinienvor-
schlagen - der Verbandsklagenrichtlinie?, die auf Schadenskompensation gerichtete
Klagen von Verbraucherverbanden ermaoglichen soll, sowie einer Omnibusrichtlinie, mit
der verschiedene horizontale Verbraucherschutzrichtlinien gezielt geandert werden?.

Insgesamt begrtif3t der Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. (vzbv) das Vorhaben.
Dies gilt fir die Verbandsklage, die ein groRes Potential zu haben scheint. Die Offenle-
gung von Rankingkriterien auf Verkaufsplattformen ist ein erster Schritt zu mehr Trans-
parenz bei Plattformgeschéften, reicht jedoch zur Regulierung von Plattformen insge-
samt nicht aus. Die geplanten Anderungen beim Widerrufsrecht lehnt der vzbv dage-
gen entschieden ab. Bestimmte Aspekte des Kommissionsvorschlags kénnen in ihren
Auswirkungen (noch) nicht abschlieRend eingeschéatzt werden. Dies gilt insbesondere
fur die Verbandsklagenrichtlinie, die umfassende Anpassungen im deutschen Recht
notwendig machen wirde, sowie fir die einheitlichen Kriterien fir Sanktionen, die aus
vzhv-Sicht die bewéhrte zivilrechtliche Rechtsdurchsetzung nicht in Frage stellen dir-
fen. Klar ist fur den vzbv jedoch, dass im Verbraucherschutz auf keinen Fall hinter den
Status quo zuriickgefallen werden darf.

......

braucherrecht bei der Schadenskompensation besteht. Vor diesem Hintergrund be-
gruft der vzbv den Vorschlag der EU-Kommission, die bisherige Unterlassungs-
klage zu einem Instrument der Schadenskompensation auszubauen. Unternehmen
kénnen dann nicht nur zur Unterlassung verurteilt werden, sondern auch dazu, die
schadigenden Folgen ihres rechtswidrigen Verhaltens wieder gutzumachen. So
koénnten Verbraucherverbande in bestimmten Fallkonstellationen mittels einer Ver-
bandsklage Entschadigungszahlungen an Verbraucher? einklagen. Die Anknlpfung
dieser Verbandsklage an die in Deutschland bekannte und bewéhrte Unterlas-
sungsklage ist aus Sicht der vzbv der richtige Ansatz, um die Grundlage fir eine
Schadenskompensation des Verbrauchers zu schaffen und gleichzeitig Missbrauch
auszuschlieen. Damit wiirde sich auch die neue Musterfeststellungsklage sinnvoll
weiter erganzen lassen.

# Die vorgeschlagene Regelung zum Entfall des Widerrufsrechts in Fallen eines tber-

mafigen Gebrauchs der Kaufsache lehnt der vzbv entschieden ab. Die bestehen-
den Regelungen sind fair und ausgewogen. Mit der Verpflichtung zum Wertersatz
besteht ein ausreichendes Mittel im Falle einer ibermafigen Nutzung von Waren
vor der Ausiibung des Widerrufs. Auch die Regelungen zu den Modalitaten der
Ruckzahlung des Kaufpreises sollten beibehalten werden.

# Der Anwendungsbereich der Verbraucherrechterichtlinie sollte Giber den Vorschlag

der EU-Kommission hinaus auch um das Bezahlen mit nicht-personenbezogenen
Daten erweitert werden. Zudem sollen dabei sémtliche Vertrage und nicht nur sol-

1 COM(2018) 184 final.
2 COM(2018) 185 final.

3 Die gewahlte mannliche Form bezieht sich immer zugleich auf weibliche und mannliche Personen. Wir bitten um Ver-
standnis fur den weitgehenden Verzicht auf Doppelbezeichnungen zugunsten einer besseren Lesbarkeit des Textes.
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che zur Bereitstellung digitaler Inhalte oder Dienstleistungen erfasst sein. Zur Siche-
rung der Rickabwicklung beim Bezahlen mit Daten sollte ein zeitlich der Wider-
rufsfrist entsprechendes Moratorium eingefiihrt werden, wahrenddessen alle nicht
zur Bereitstellung der Leistung unbedingt erforderlichen Daten nicht genutzt werden
durfen. In der Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken sollte das ,Bezahlen mit
Daten“ ebenfalls anerkannt werden.

=% Die Einfuhrung individueller Rechtsbehelfe bei VerstoRRen gegen die UGP-Richtlinie
kénnen die bestehenden vertraglichen und aul3ervertraglichen Anspriiche sinnvoll
erganzen. Um unverhaltnismafRige Rechtsfolgen fir die Anbieter zu verhindern,
sollte eine Erheblichkeitsschwelle erwogen werden.

% Die Offenlegung des Zustandekommens von Suchrankings auf Onlinemarktplatzen
sowie zusétzliche Informationspflichten zu den Vertragspartnern und der Anwend-
barkeit von Verbraucherschutzvorschriften stellen einen richtigen Schritt zu mehr
Transparenz und einer starkeren Plattformregulierung dar. Diese sollten jedoch pra-
ziser gefasst werden und sollten stérker die Plattformbetreiber in Verantwortung
nehmen. Es bedarf zudem weiterer Vorschriften zur Haftung von Plattformen, zur
Regulierung von Bewertungssystemen und zur Portabilitat von Reputationskapital.

% Einheitliche Kriterien zur Verhangung von Sanktionen sowie umsatzabhangige
Strafzahlungen sind grundsatzlich ein sinnvolles Element einer effektiven Rechts-
durchsetzung. Gleichwohl sieht der vzbv die von der EU-Kommission vorgeschlage-
nen Anderungen insoweit skeptisch, als sie méglicherweise ein behordliches Sys-
tem der Verbraucherrechtsdurchsetzung erforderlich machen. Der vzbv hélt die
punktuelle Ergénzung der zivilrechtlichen Verbraucherrechtsdurchsetzung in
Deutschland um behordliche Elemente fir sinnvoll. Der vzbv warnt aber vor einer
generellen Einfuhrung behdrdlicher Rechtsdurchsetzung im Verbraucherrecht jen-
seits eines festgestellten konkreten Bedarfs.

=% Die Regelung zur unionsrechtlichen Zulassigkeit der Regulierung von Haustlrwer-
bung ist sinnvoll, wenn insoweit Verbraucher vor missbréauchlichen Vermarktungs-
oder Verkaufspraktiken geschutzt werden.

Der Begriff ,New Deal“ erweckt grofl3e Erwartungen durch die Assoziation mit den Wirt-
schafts- und Sozialreformen des US-Prasidenten Franklin Roosevelt in den 30er Jah-
ren. Verglichen mit diesen tiefgreifenden gesamtgesellschaftlichen Reformen muten die
Vorschlage der EU-Kommission kleinteilig an. Die Neufassung der Unterlassungskla-
genrichtlinie stellt zweifellos eine umfassende Reform dar und kénnte am Ende tat-
sachlich zu splrbaren positiven Auswirkungen und der versprochenen Neugestaltung
der Rahmenbedingungen fir Verbraucher fiihren. Ein ,New Deal for Consumers®, der
seinem Namen gerecht werden will, misste aber Uber eine verbesserte Rechtsdurch-
setzung hinaus auch in Fragen der Angebotsgestaltung und der Wettbewerbspolitik
eine ,Wirtschaftspolitik von der Nachfrageseite aus“ verwirklichen. Zumindest bezogen
auf die Rechtsdurchsetzung muss sich die EU-Kommission an den hohen Erwartungen
messen lassen, die sie mit der anspruchsvollen Bezeichnung ihres Vorhabens geweckt
hat.
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. VERBANDSKLAGENRICHTLINIE

Kernstlck des ,New Deal“ ist die Fortentwicklung der bestehenden Unterlassungskla-
genrichtlinie* zu einem Instrument der Schadenskompensation bei Verbraucherrechts-
verstoRen. Die in den Rechtsfolgen erheblich erweiterte Verbandsklage soll damit eine
ahnliche Breitenwirkung wie die in Deutschland vom Bundestag beschlossene Muster-
feststellungsklage erhalten. Dartber hinaus sieht der Richtlinienvorschlag eine gerichtli-
che Anordnung von Abhilfemalinahmen vor, die Zahlungen an geschadigte Verbrau-
cher umfassen soll. Der vzbv begri3t diese Vorschlage als sinnvolle Ergdnzung des
deutschen Regulierungsrahmens der Verbandsklage. Rechtssystematisch kntipfen die
Vorschlage der EU-Kommission ebenso wie die in Deutschland neu eingefihrte Mus-
terfeststellungsklage® an die erfolgreiche und bewéhrte Verbandsklage im Bereich der
Unterlassungsklagen an. Insofern kann die Musterfeststellungsklage bereits als Tei-
lumsetzung der New-Deal-Vorschlage gewertet werden. Der vzbv begriif3t die Vor-
schlage der EU-Kommission fiir eine Verbandsklagenrichtlinie auch insoweit, als sie in
Gestalt einer Folgenbeseitigungsanordnung Uber die Musterfeststellungsklage hinaus-
gehen. Wo die Quantifizierung des beim Verbraucher entstandenen Schadens unkom-
pliziert méglich und eine direkte Anbieter-Kunden-Beziehung dokumentiert ist, sollte
der Verbraucher auch direkt durch die Verbandsklage Schadenskompensation erlan-
gen kbnnen.

1. ERWEITERTE UNTERLASSUNGSKLAGE

Bislang steht die Unterlassungsklage im Mittelpunkt der zivilrechtlichen Durchsetzung
des Verbraucherschutzes. Sie ist das Instrument, mit dem Verbraucher- und Wettbe-
werbsverbande Unternehmen zur Unterlassung eines rechtswidrigen Verhaltens zwin-
gen konnen, etwa zur Einstellung einer irrefihrenden Werbung oder zur Anderung von
rechtswidrigen Allgemeinen Geschaftsbedingungen. Die Unterlassungsklage kann auf
diese Weise VerstoRe gegen das Verbraucherrecht fur die Zukunft verlasslich unterbin-
den.

Die Unterlassungsklage wirkt aber vor allem fir die Zukunft. Sie niitzt Verbrauchern
wenig, um Kompensation fir Schaden infolge bereits begangener Verbraucherrechts-
verstdlRe zu bekommen. Das Hauptproblem ist hier die Verjahrung: Bis ein rechtskrafti-
ges Verbandsklageurteil vorliegt, kdnnen viele Jahre vergehen. In dieser Zeit verjahren
die individuellen Anspriiche der betroffenen Verbraucher, die den gleichen Fall betref-
fen. Und selbst wenn gerichtlich feststeht, dass betroffene Verbraucher Schadenser-
satz- oder Rickzahlungsanspriiche geltend machen kénnten, gilt dieses Urteil bislang
nur zwischen den Parteien des Verbandsklageverfahrens. Lediglich im Bereich der All-
gemeinen Geschaftshedingungen kdnnen sich Verbraucher verbindlich auf ein Ver-
bandsklageurteil berufen.¢

4 Richtlinie 2009/22/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 {iber Unterlassungsklagen
zum Schutz der Verbraucherinteressen.

5 Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Einfilhrung einer zivilprozessualen Musterfeststellungsklage, 9.5.2018, ver-
fugbar am 15.05.2018 unter http://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Musterfeststellungs-
klage.html;jsessionid=095FA08673BACDES9EAS5F534B3A4B704.2_cid334; Beschlussempfehlung und Bericht des
Ausschusses fir Recht und Verbraucherschutz vom 13.06.2018, BT-Drucksache 19/2741, verflgbar unter
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/19/027/1902741.pdf; Plenarprotokoll 19/39 vom 14.06.2018, verfugbar unter
http://dipbt.bundestag.de/doc/btp/19/19039.pdf.

6 § 11 Unterlassungsklagengesetz,


http://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Musterfeststellungsklage.html;jsessionid=095FA08673BACDE59EA5F534B3A4B704.2_cid334
http://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Musterfeststellungsklage.html;jsessionid=095FA08673BACDE59EA5F534B3A4B704.2_cid334
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/19/027/1902741.pdf
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/19/027/1902741.pdf
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/19/027/1902741.pdf
http://dipbt.bundestag.de/doc/btp/19/19039.pdf
http://dipbt.bundestag.de/doc/btp/19/19039.pdf
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Der Richtlinienvorschlag sieht demgegeniber vor, dass Unterlassungsklagen auch zu-
gunsten von Verbrauchern wirken, indem die Verjahrung ihrer Anspriiche ab Erhebung
der Klage gehemmt wird und die Urteile auch Bindungswirkung zugunsten geschadig-
ter Verbraucher erhalten, was in diesem Punkt der in Deutschland vom Deutschen
Bundestag beschlossenen Musterfeststellungsklage entsprechen wirde, insgesamt
aber Uber diese hinausgeht.

2. FOLGENBESEITIGUNGSANORDNUNG

Daruber hinaus sieht der ,New Deal“ vor, dass die Unterlassungsklage in geeigneten
Fallen mit einer gerichtlichen Folgenbeseitigungsanordnung — beispielsweise auf di-
rekte Rickzahlung an Verbraucher - verbunden werden kann. Die von dem Rechtsver-
stol? betroffenen Verbraucher wiirden so von der Verbandsklage unmittelbar profitieren.

Fur eine solche unkomplizierte Riickerstattung in einfach gelagerten Fallen hat sich der
vzbv seit vielen Jahren eingesetzt. Grundsatzlich gibt es einen Folgenbeseitigungsan-
spruch auch im deutschen Recht. Bislang war aber umstritten, ob die Folgenbeseiti-
gung auch Rickzahlungen umfassen kann.” Mit der Entscheidung des Oberlandesge-
richts Dresden wurde diese Rechtsauffassung mittlerweile auch obergerichtlich besta-
tigt.®

Mogliche Anwendungsfélle sind unzuléassige Bearbeitungsgebihren, die von Bestands-
kunden eingezogen wurden und auf gleichem Wege zurtickerstattet werden kénnten.
Wenn der Rickerstattungsbetrag unstreitig und die Empfanger sowie deren Bankkonto
bekannt sind, bietet die Folgenbeseitigungsanordnung in solchen Féallen die Gelegen-
heit, den Rechtsstreit fur alle Beteiligten schnell, einfach und ohne zuséatzliche Kosten,
insbesondere ohne anschlieBende Individualklage, zu beenden. Die Folgenbeseiti-
gungsanordnung kénnte deshalb gerade bei kategorisierbaren oder einheitlichen Betra-
gen eine gute Erganzung zur Musterfeststellungsklage bieten.

Insofern ist ausdrticklich zu begriif3en, dass die in Deutschland bislang durch Richter-
recht entwickelte Riickerstattung auf dem Wege der Folgenbeseitigung mit dem Richtli-
nienvorschlag des New Deal gesetzlich abgesichert werden soll.

Die Rickabwicklung mittels Folgenbeseitigungsanordnung kann sicherlich nur in denje-
nigen Fallen zum Tragen kommen, in denen die Rickzahlungen nicht von individuellen
Voraussetzungen abhéngen, die nicht im Wege der Verbandsklage entschieden wer-
den kénnen. Dementsprechend sieht der Richtlinienvorschlag vor, dass in einfach gela-
gerten Féllen, in denen die betroffenen Verbraucher identifizierbar sind und durch eine
bestimmte Handlung vergleichbare Schéaden erlitten haben, eine unmittelbare Folgen-
beseitigung stattzufinden hat und ein individuelles Mandat jedenfalls zur Einleitung des
Verfahrens nicht notwendig ist.° Wo keine dauerhafte, dokumentierte Kundenbeziehung
besteht, ist eine Bekanntmachung der Folgenbeseitigung und eine nachfolgende An-
meldung der Verbraucher aus praktischen Griinden notwendig, damit der Anbieter die
Kompensation tberhaupt leisten kann.

7 In diesem Sinne LG Leipzig, Urteil vom 10.12.2015 - 5 O 1239/15.
€ OLG Dresden, Urteil vom 10.04.2018 - 14 U 82/16.

9 Artikel 6 Absatz 3 lit. a) des Richtlinienvorschlags.
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Stellt sich der Sachverhalt demgegenuber als ungeeignet fir eine abschlieRende Fol-
genbeseitigungsanordnung dar, etwa weil die von den Verbrauchern erlittenen Schéa-
den individuell zu verschieden sind, kdnnen die Mitgliedstaaten auch vorsehen, dass
lediglich ein Feststellungsurteil ergeht, in dem die Haftung dem Grunde nach festge-

stellt wird.° Dies entspricht dem Wesen nach der in Deutschland vom Bundestag be-
schlossenen Musterfeststellungsklage.

3. GEWINNABSCHOPFUNG

Darlber hinaus ist vorgesehen, dass in den Féllen, in denen Verbraucher einen indivi-
duell nur sehr geringen Schaden erlitten haben, der aber addiert Giber alle Félle durch-
aus eine erhebliche Summe ergeben kann (sog. Streuschaden), die Folgenbeseitigung
zugunsten eines offentlichen Zwecks im Sinne der kollektiven Interessen der Verbrau-
cher vorgenommen werden soll und ein individuelles Mandat nicht erforderlich ist.::
Dies betrifft zum Beispiel unzuldssige Gebihren, die nur wenige Cent oder Euro betra-
gen, sodass das rationale Desinteresse!? dazu fihrt, dass Verbraucher solche Anspri-
che nicht verfolgen.

Der vzbv begrif3t diesen Vorschlag als sinnvolle Weiterentwicklung des deutschen Ge-
winnabschopfungsanspruchs (§ 10 UWG). Die Gewinnabschdpfung ist bislang davon
abhangig, dass der Unrechtsgewinn vorsatzlich rechtswidrig erwirtschaftet wurde. Der
Nachweis dieses Vorsatzes ist auRerordentlich schwierig und hemmt angesichts der er-
heblichen Streitwerte von Gewinnabschopfungsverfahren die Bereitschaft, solche Ver-
fahren Uberhaupt zu fhren. Insofern ist es zu begriif3en, dass im Richtlinienvorschlag
zutreffend auf die Rechtsverletzung und nicht zuséatzlich auf ein Verschulden abgestellt
wird.

Darlber hinaus hat sich der vzbv seit Jahren daflr eingesetzt, abgeschépfte Unrechts-
gewinne zweckbezogen fir den Verbraucherschutz zu verwenden. Eine solche Zweck-
bindung wird im Richtlinienvorschlag ebenfalls vorgeschrieben. Dadurch kdme das
Geld wenigstens indirekt Verbrauchern zugute. Die EU-Kommission lasst allerdings of-
fen, wer Uber die Verwendung der Mittel entscheidet und wer konkret davon profitieren
soll; hier gibt es noch Klarungsbedarf.

Zu betonen ist ferner, dass die Gewinnabschdpfung auch im Rahmen des ,New Deal"
nur eine subsidiare Malinahmen sein wird, die ausschlief3lich dann zur Anwendung
kommen darf, wenn eine Riickzahlung an die betroffenen Verbraucher wegen des da-
mit verbundenen Aufwands unverhaltnismafig ware. Eine individuelle Entschadigung
muss stets Vorrang haben.

4. ANWENDUNGSBEREICH

Der sachliche Anwendungsbereich der Richtlinie wird durch die im Anhang | aufgefihr-
ten Unionsrechtsakte festgelegt.”® Im Vergleich zum bestehenden Anhang der Unterlas-
sungsklagenrichtlinie, der nur aus 15 Rechtsakten besteht, ist die hier aufgestellte Liste

10 Artikel 6 Absatz 2 des Richtlinienvorschlags.
11 Artikel 6 Absatz 3 lit. b) des Richtlinienvorschlags.

12 Mit rationalem Desinteresse” ist gemeint, dass Verbraucher aus wirtschaftlichen Erwégungen davon absehen, ge-
ringflgige Forderungen auf dem Rechtsweg durchzusetzen, weil Aufwand, Kosten, Zeit und Risiken der Rechtsdurch-
setzung als unverhaltnismafig hoch eingeschatzt werden.

13 Artikel 2 Absatz 1 des Richtlinienvorschlags.
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mit 59 Rechtsakten deutlich umfangreicher. Dies ist grundsatzlich zu begruf3en, dirfte
aber fir Deutschland angesichts der sehr weiten und offenen Formulierung von § 2 Un-
terlassungsklagengesetz zumindest im Hinblick auf Unterlassungsklagen im Wesentli-
chen klarstellenden Charakter haben “.

Unklar ist, ob die Liste der Verbandsklagenrichtlinie abschlieRend im Sinne einer Voll-
harmonisierung sein soll, oder ob die Mitgliedstaaten beispielsweise bestimmen kén-
nen, dass die umgesetzten Vorschriften auch auf weitere Unionsrechtsakte Anwendung
finden. Artikel 1 Absatz 2 gewahrt Mitgliedstaaten zwar das Recht qualifizierte Einrich-
tungen mit weiteren verfahrensrechtlichen Mitteln (,other procedural means*) zur kol-
lektiven Rechtsdurchsetzung auszustatten. Ob eine Erweiterung des Anwendungsbe-
reichs durch eine Erganzung von im Anhang | nicht aufgefiihrten Rechtsakten jedoch
ein weiteres Mittel in diesem Sinne darstellt, kénnte zweifelhaft sein. In Artikel 7 der be-
stehenden Unterlassungsklagenrichtlinie heil3t es dagegen noch, dass die Mitgliedstaa-
ten den qualifizierten Einrichtungen weitergehende Rechte (,more extensive rights®)
einraumen kénnen. Die Anderungen der entsprechenden Formulierung kénnte man so
verstehen, dass fiir die in der Richtlinie aufgefiihrten verfahrensrechtlichen Mittel der
Anwendungsbereich Gber den Anhang | abschliel3end geregelt ist. Dafiir spricht Erwa-
gungsgrund 24 mit der Aussage, dass national geregelte kollektive Rechtsschutzver-
fahren den in dieser Richtlinie festgelegten Modalitaten entsprechen muissen.

Angesichts des offenen Anwendungsbereichs in § 2 Unterlassungsklagengesetz wéare
aus deutscher Sicht eine abschliel3ende europaische Regelung nachteilig. Diese héatte
namlich zur Folge, dass gegen die Verletzung von nicht im Anhang aufgefiihrten
Rechtsakten von qualifizierten Einrichtungen keine Unterlassungsklagen erhoben wer-
den konnten. Der vzbv spricht sich deshalb daftir aus, die Liste fir eine Erweiterung
durch die Mitgliedstaaten zu 6ffnen und die gewahlte Formulierung entsprechend anzu-
passen.

5. QUALIFIZIERTE EINRICHTUNGEN

Nach der geltenden Unterlassungsklagenrichtlinie ist es den Mitgliedstaaten weitge-
hend freigestellt, welche Einrichtungen sie als klageberechtigt zulassen und welche Kri-
terien sie hierfur aufstellen. Von dieser Ausgangsposition weicht der neue Richtlinien-
vorschlag in zwei entscheidenden Punkten wesentlich ab: die Zulassung ,unabhangiger
offentlicher Stellen® und die Vorgaben von Kriterien, die qualifizierte Einrichtungen er-
fullen missen.

5.1 Unabhangige 6ffentliche Stellen

In Deutschland besteht seit Gber 50 Jahren ein System der Uiberwiegend privaten
Rechtsdurchsetzung im wirtschaftlichen Verbraucherschutz, in dem Rechtsverstdfi3e
durch klagebefugte Verbande wirksam abgestellt werden. Dieses System hat sich be-
wahrt und sollte grundsétzlich beibehalten werden. Vor diesem Hintergrund sollte es
den Mitgliedstaaten tberlassen bleiben, ob sie ein privates System beibehalten oder
ein behordliches System implementieren méchten.

Der Richtlinienvorschlag schreibt demgegeniiber vor, dass sowohl Verbraucherorgani-
sationen wie auch unabhéngige offentliche Stellen klagebefugt im Sinne der Richtlinie

14 § 2 Absatz 1 Satz 1 UKlaG setzt lediglich die Verletzung einer verbraucherschiitzenden Norm voraus. Das heif3t, dass
Verletzungen der von der EU-Kommission aufgelisteten Rechtsvorschriften ohnehin nach deutschem Recht Gegen-
stand von Unterlassungsklagen in der heute iblichen Form sein kdnnen.



Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.

A New Deal for Consumers — Verbraucherrechte 9124
wirksam durchsetzen

sein sollen. Die entsprechenden 6ffentlich-rechtlichen Strukturen und Befugnisse muiss-
ten in Deutschland neu geschaffen werden. Hier wirde es vermutlich nicht bei einer rei-
nen Erweiterung bleiben, sondern vielmehr zu einem Umbau im Sinne einer Verschie-
bung kommen. Diese weitreichende MalRhahme, die einen tiefen Eingriff in die Organi-
sation der deutschen Rechtsdurchsetzung zu Folge hétte, ist weder zielfiihrend noch
verhaltnismanig. Sie darf nicht im Wege der Verbandsklagerichtlinie verordnet werden.

Der vzbv spricht sich deshalb entschieden daflir aus, die diesbeziigliche Regelung im
Richtlinienvorschlag (Artikel 4 Absatz 3) so abzuéandern, dass nur Verbraucherorgani-
sationen qualifiziert sein mussen. Die Zulassung von 6ffentlichen Stellen sollte demge-
genlber eine zusatzliche, nicht verpflichtende Option im Umsetzungsspielraum der Mit-
gliedstaaten sein. Diese Option einer Rechtsdurchsetzung durch 6ffentliche Stellen ist
insbesondere fir solche Lander von Bedeutung, in denen Verbraucherorganisationen
zwar rechtlich klagebefugt, faktisch aber nicht in der Lage sind, die Einhaltung des Ver-
braucherrechts zu gewahrleisten. In Deutschland ist das nicht der Fall.

5.2 Harmonisierung der Zulassungskriterien fiir qualifizierte Einrichtungen

Nach der geltenden Unterlassungsklagenrichtlinie bestimmen die Mitgliedstaaten
selbst, nach welchen Kriterien sie qualifizierte Einrichtungen zulassen. Dieses Verfah-
ren ist in Deutschland vielfach auf Kritik gestof3en, weil so die Kontrolle und Zulassung
von klagebefugten Einrichtungen ausschlief3lich durch das Sitz- und Herkunftsland be-
stimmt wird.

Diese Kritik ist grundsatzlich berechtigt. Die rechtspolitische Antwort darf hier aber
keine nationale Abschottung sein. Der grenziiberschreitende Zugang zum Recht fir
Verbraucher einschlieB3lich des kollektiven Rechtsschutzes ist innerhalb des Binnen-
marktes zwingend vonnéten. Insbesondere exportorientierte Volkswirtschaften wie
Deutschland kénnen nicht erwarten, dass sie Waren und Dienstleistungen im gesamten
Binnenmarkt anbieten dirfen, ihre Kunden aber durch nationale Vorbehalte im kol-
lektiven Rechtsschutz daran hindern kénnen, ihre Rechte wahrzunehmen.

Die richtige — européische — Lésung muss stattdessen sein, das Prinzip, nach dem
gualifizierte Einrichtungen in inrem Herkunftsland zuzulassen sind, aufrechtzuerhalten
und die Qualitat der klageberechtigten Einrichtungen durch harmonisierte Zulassungs-
kriterien zu sichern. Um zu gewéhrleisten, dass die Zulassung ordnungsgemaf durch-
gefuhrt wird, konnte zudem eine Uberprufbarkeit durch Gerichte vorgesehen werden.
Der vzbv hat stets vertreten, dass das Herkunftslandprinzip fir Waren und Dienstleis-
tungen nur akzeptiert werden kann, wenn es durch ein hohes Verbraucherschutzniveau
in Bezug auf Produktsicherheit und flankierende Verbraucherrechte begleitet wird. Die-
sen Anspruch dirfen Unternehmen spiegelbildlich auch an die Zulassung klagebefugter
Einrichtungen stellen.

Es ist deshalb zu begrii3en, dass der Richtlinienvorschlag erstmals umfangreiche An-
forderungen an qualifizierte Einrichtungen stellt (Artikel 4 bis 6). Der Richtlinienvor-
schlag stellt klar, dass der Zweck der Richtlinie ist, Schutzmaflinahmen zur Verhinde-
rung einer missbrauchlichen Nutzung der Unterlassungsklage zu etablieren (Artikel 1
Absatz 1). Aus diesem Grund werden zundchst Kriterien aufgestellt, die Einrichtungen
erfullen mussen, damit sie als qualifiziert angesehen werden kénnen. Dies betrifft die
ordnungsgemale Grindung, das Verfolgen eines legitimen Zwecks sowie den non-pro-
fit Charakter der Organisation (Artikel 4 Absatz 1). Diese Kriterien missen zudem nicht
nur bei der erstmaligen Gewéahrung des Status der qualifizierten Einrichtung, sondern
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vielmehr regelméaRig gepriift werden. Liegen die Voraussetzungen nicht mehr vor, ver-
liert die Einrichtung ihren Status. Zudem stellt die EU-Kommission klar, dass die Ge-
richte auch im Einzelfall bei rechtmafdig zugelassenen qualifizierten Einrichtungen pri-
fen kdnnen, ob die von der qualifizierten Einrichtung verfolgten Zwecke die Klage recht-
fertigen (Artikel 4 Absatz 5). Die Klage ist ndmlich nur zulassig, wenn eine direkte Ver-
bindung zwischen den Hauptzielen der qualifizierten Einrichtung und den mutmallich
verletzten Vorschriften besteht (Artikel 5 Absatz 1).

Den Vorschlag, Mitgliedstaaten die Mdglichkeit einzuraumen, qualifizierte Einrichtun-
gen ad hoc fur eine bestimmte Verbandsklage zu benennen (Artikel 4 Absatz 2), be-
wertet der vzbv kritisch.

Auch im Hinblick auf die Finanzierung der qualifizierten Einrichtungen stellt die Richtli-
nie umfassende Anforderungen auf (Artikel 7). Die qualifizierten Einrichtungen, die eine
Folgenbeseitigung begehren, missen zu Beginn des Verfahrens die Finanzierung der
Einrichtung insgesamt sowie des konkreten Verfahrens offenlegen. Wenn das Verfah-
ren von Dritten finanziert wird, gelten besondere Vorschriften: Dem Dritten ist es unter-
sagt, Entscheidungen der qualifizierten Einrichtung im Zusammenhang mit dem Verfah-
ren, wie etwa Vergleiche, zu beeinflussen. Zudem ist es Dritten untersagt, Verfahren zu
finanzieren, die sich gegen Wettbewerber oder gegen solche Beklagten richten, von
denen der Dritte abhéngig ist. Diese Umstédnde mussen von den Gerichten bewertet
werden und kénnen dazu fiihren, dass qualifizierte Einrichtungen im Einzelfall Anspri-
che nicht geltend machen durfen. Allerdings bedtrfen die im Zusammenhang mit der
Drittfinanzierung genannten Kriterien fur die Zulassigkeit der Klage noch einer weiteren
Konkretisierung, damit das Gericht im Einzelfall entscheiden kann, ob eine Klage statt-
haft ist oder nicht.

Fur den Fall der Inanspruchnahme von kommerziellen Prozessfinanzierern sollte disku-
tiert werden, ob die erheblichen Abziige, die die Verbraucher im Erfolgsfall zu zahlen
haben, nicht durch bessere Losungen verhindert werden kénnen.

Insgesamt begrtif3t der vzbv die zur Verhinderung von Missbrauch getroffenen Vorkeh-
rungen ausdrucklich. Uber diese Kriterien hinaus schlagt der vzbv noch weitere Zulas-
sungsbeschréankungen vor, um das Vertrauen in den kollektiven Rechtsschutz zu star-
ken und Beflirchtungen von Missbrauch entgegenzuwirken:

von einer splrbaren Auswirkung auf die Verbraucher im Herkunftsland der klagen-
den Einrichtung abhangig gemacht werden. Der Richtlinienvorschlag unterscheidet
bislang nicht zwischen innerstaatlichen und grenziiberschreitenden Rechtsversto-
Ben (Artikel 2 Absatz 1) und erlaubt es ausdricklich, dass Mitgliedstaaten Verbrau-
cherorganisationen zulassen, die Mitglieder aus mehr als einem Mitgliedstaat ver-
treten (Artikel 4 Absatz 3 Satz 2). Klagebefugte Verbande kénnen geman Artikel 16
faktisch selbst entscheiden, in welchem Mitgliedstaat sie tatig werden.

Besser wére es hier, den Mitgliedstaaten zu Uberlassen, ob sie kollektive Klagen ei-
ner Einrichtung zulassen wollen, die Verbraucher aus anderen Mitgliedstaaten als
dem Staat ihrer Zulassung vertreten. Auf diese Weise kénnte sichergestellt werden,
dass es eine hinreichende Verbindung zwischen einer klagenden Einrichtung und
den Verbraucherinteressen in dem Mitgliedstaat dieser Einrichtung gibt.

=% Dariiber hinaus schlagt der vzbv vor, im Zusammenhang mit der Verbandsklage
auch Erfolgshonorare fur Rechtsanwalte in Form von Beteiligungen am Streitwert
Zu untersagen. Eine Verbandsklage sollte stets das Ziel verfolgen, Verbraucher zu
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100% zu entschadigen, nicht aber einen Grol3teil des erstrittenen Betrags fur die
Anwaltsvergtung zu verwenden. Hohe Erfolgsbeteiligungen und Giberhéhte Straf-
schadensersatzforderungen sind die zentralen Merkmale, in denen sich der Richtli-
nienvorschlag der EU von der U.S.-amerikanischen Sammelklage unterscheiden
sollte. Damit kénnten auch Beflirchtungen, die Richtlinie wirde einer der Klagein-
dustrie nach amerikanischem Vorbild den Weg ebnen, wirksam ausgeraumt wer-
den.

Der vorliegende Vorschlag der Novellierung der Unterlassungsklagenrichtlinie
kann dazu beitragen, die vorhandenen Defizite im kollektiven Rechtsschutz zu
beheben. Die Ankniipfung an die in Deutschland bekannte und bewahrte ver-
bandsrechtliche Unterlassungsklage ist aus Sicht des vzbv der richtige An-
satz. Die Regelungen Uber die Folgenbeseitigung fligen sich gut in das beste-
hende System ein. Bei der Zulassung qualifizierter Einrichtungen besteht aller-
dings Korrekturbedarf.

lll. WIDERRUFSRECHT

Das Widerrufsrecht ist das zentrale Recht des Verbrauchers im Onlinehandel und im
sonstigen Fernabsatz. Es sichert die Rechtsposition des Verbrauchers, indem dieser
sich binnen 14 Tagen nach Erhalt der Ware flr oder gegen eine vertragliche Bindung
entscheiden kann. Dies ist erforderlich, da im Fernabsatz eine eingehende Priifung der
Ware im Gegensatz zum stationdren Handel nicht mdglich ist. Das Widerrufsrecht wirkt
somit vertrauensbildend und dirfte maRgeblich mitverantwortlich dafiir sein, dass die
Anzahl der Transaktionen im Fernabsatz und der damit erzielte Umsatz immer weiter
zulegen.

1. AUSSCHLUSS DES WIDERRUFSRECHTS BEI UBERMABIGEM GEBRAUCH
DER WARE

Von Seiten der Wirtschaft wird seit langerem der Vorwurf erhoben, dass das Widerrufs-
recht von Verbrauchern zunehmend missbrauchlich eingesetzt werde.® So wirden ins-
besondere im Modebereich Kleidungsstiicke nicht nur anprobiert, sondern tatséchlich
Uber eine langere Zeit getragen und der Kaufvertrag anschlielend widerrufen. Die zu-
rickgeschickten Textilien wirden in vielen Fallen nicht mehr zum Weiterverkauf taugen
und mussten entsorgt werden. Die EU-Kommission sieht die Verpflichtung des Hand-
lers, auch solche Gegenstande nach einem Widerruf zuricknehmen zu missen, im
New Deal als unverhaltnismaRig an. Das angestrebte ausgewogene Verhéltnis zwi-
schen einem hohen Verbraucherschutz und der Wetthewerbsfahigkeit von Unterneh-
men sei durch diese Regelung beeintrachtigt (Erwagungsgrund 35). Dementsprechend
wird vorgeschlagen, Artikel 16 der Verbraucherrechterichtlinie'® so zu erganzen, dass
das Widerrufsrecht kiinftig entféallt, wenn Verbraucher eine Ware tber das zum Prifen
der Eigenschaften notwendige MalR3 hinaus benutzt (Artikel 2 Absatz 9 Unterabsatz 3
der Omnibusrichtlinie).

15 vgl. etwa die Stellungnahme des HDE zu dem Gesetzentwurf (iber Wertersatz bei Widerruf von Fernabsatzvertragen:
https://lwww.einzelhandel.de/index.php?option=com_attachments&task=download&id=5540.

16 Richtlinie 2011/83/EU des europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011 iber die Rechte der Ver-
braucher.
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Dieser Schlussfolgerung der EU-Kommission kann nicht gefolgt werden. Nach jetziger
Rechtslage haftet ein Verbraucher fur einen Wertverlust, wenn dieser auf einen zur
Prifung der Beschaffenheit, Eigenschaften und Funktionsweise der Waren nicht not-
wendigen Umgang mit diesen zurtickzufihren ist (Artikel 14 Absatz 2 der Verbraucher-
rechterichtlinie in der geltenden Fassung). Entgegen der Ansicht der Kommission stellt
diese Regelung einen ausgewogenen Ausgleich zwischen den Interessen des Verbrau-
chers und des Unternehmers dar und sollte daher beibehalten werden. Es fehlt jeder
guantitative Nachweis daruiber, dass es in bestimmten Branchen tatsachlich zu einer
»missbrauchlichen* Nutzung des Widerrufsrechts kommt. Ohne entsprechende Nach-
weise kann ein so massiver Eingriff in die bestehende ausgewogene Rechtslage je-
doch nicht gerechtfertigt werden. Die EU-Kommission hat im Rahmen des Refit-Pro-
zesses gezielt kleine und mittlere Unternehmen konsultiert (,KMU-Panel®), um qualita-
tive und quantitative Belege uber die Notwendigkeit einer Anderung der Regelungen
zum Widerrufsrecht zu sammeln. Die in diesem Rahmen erhobenen Zahlen sind aus
Sicht des vzbv jedoch nicht geeignet, die Notwendigkeit der vorgeschlagenen Anderun-
gen zu belegen. Die EU-Kommission fuihrt auf Seite 18 der Begriindung des Richtlini-
envorschlags aus, dass kleine und mittlere Unternehmen jahrliche Verluste von durch-
schnittlich 2.223 EUR erleiden wiirden, da sie derzeit zur Riicknahme von ,in unzulas-
sigem Malde getesteten Waren® verpflichtet seien, wobei der Medianwert bei 100 (!)
EUR liegt. Davon, dass eine ,missbrauchliche Nutzung des Widerrufsrechts zu erhebli-
chen Schéden, insbesondere bei kleinen und mittleren Unternehmen, fihrt, kann ange-
sichts der von der Kommission vorgelegten Zahlen keine Rede sein. Insbesondere der
geringe Medianwert spricht dafiir, dass es bei der Mehrheit der Unternehmen Uber-
haupt keine oder nur eine sehr geringe finanzielle Belastungen aufgrund des bislang
geltenden Widerrufsrechts gibt.

Lasst sich anhand von nachvollziehbaren Zahlen in einigen Bereichen - wie etwa der
Modebrache - tatsachlich eine missbrauchliche Nutzung des Widerrufsrechts belegen,
sollte Gber andere Ansatze zum Ausschluss eines Missbrauchs nachgedacht werden.
Eine Moglichkeit kdnnte es zum Beispiel sein, den Verkaufern von Kleidungsstiicken
technische Schutzmallinahmen zuzugestehen, die zwar das ,Testen® der Ware zulas-
sen, den regularen Gebrauch erst durch das Entfernen einer deutlich sichtbaren Mar-
kierung oder ahnlichem ermdéglichen. Das Entfernen dieser Schutzvorrichtung wiirde
dann den Entfall des Widerrufsrechts bedeuten. Ahnliche MaBnahmen kénnten auch
fur technische Gerate - wie zum Beispiel Fernseher - eingefiihrt werden, indem diese
zunachst nur in einem eingeschrankten Testmodus ausgeliefert werden, der aktiv unter
Hinweis auf den Verlust des Widerrufsrechts verlassen werden musste, um die volle
Funktion des Geréts zu aktivieren. Auch eine Begrenzung der maximal zulassigen Be-
triebsstunden innerhalb der Testzeit ware vorstellbar. Viele technische Gerate erfassen
bereits jetzt die Betriebsstunden. Solche MaRnahmen waren zielfiihrender als die vor-
geschlagene Regelung, weil sie Streitigkeiten Uber die Frage, wann ein zum Prifen
nicht notwendiger Umgang mit der Ware vorliegt, weitgehend ausschlie3en wirden.

Aus Sicht des vzbv sollten die Falle eines tibermaligen Testgebrauchs wie bisher tber
einen Wertersatzanspruch geregelt werden — der in Einzelféllen, etwa dem Untergang
der Sache durch unsachgemaflen Umgang, dann auch bei 100% des Kaufpreises lie-
gen kann'’. Das Widerrufsrecht in diesen Fallen komplett entfallen zu lassen, fihrt im
Ergebnis zu einer Verunsicherung und Vertrauensverlusten auf Verbraucherseiten, die
nicht im Sinne des Handels sein kbnnen, da diese zu einem Rickgang des Online-

17vgl. BT-Drs. 17/12637, S. 63.
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Handels fuhren kénnten. Mdglicherweise wirden einzelne Unternehmen versuchen,
sich einem zu erwartenden Vertrauensverlust mit kulanten Regelungen entgegenzu-
stellen. In der Regel sind jedoch nur gréf3ere Unternehmen hierzu in der Lage. Es
kéame also zu einer weiteren Starkung der grof3en Unternehmen, die ihre Marktmacht
weiter ausbauen koénnten.

Ferner sei noch auf Folgeanderungen hingewiesen, die notwendig waren, falls die vor-
geschlagene Regelung zum Entfall des Widerrufsrechts tatsachlich beibehalten wird:
Der Unternehmer muss den Verbraucher nach geltendem Recht vor Vertragsschluss
Uber die Umstande, unter denen dieser sein Widerrufsrecht verliert, in klarer und ver-
standlicher Weise informieren (Artikel 6 Absatz 1 lit. k der Verbraucherrechterichtlinie).
Die Richtlinie trifft jedoch keine konkrete Aussage, was passiert, wenn eine solche In-
formation nicht erfolgt. Artikel 10 der Richtlinie betrifft nur die Falle, in denen der Ver-
braucher nicht Giber das Bestehen des Widerrufsrechts belehrt wurde; nicht geregelt ist,
welche Folgen die mangelhafte Belehrung tber den Wegfall des Widerrufsrechts hat. In
Deutschland ist zwar in der Literatur und Rechtsprechung anerkannt, dass dem Ver-
braucher in Féllen der Verletzung der Informationspflicht ein Schadensersatzanspruch
gemalr 88 280, 241 Abs. 2 BGB zusteht. Dieser kann dann verlangen, so gestellt zu
werden, als sei er ordnungsgemal informiert worden, d. h. dass er im Ergebnis so zu
stellen ist, als stiinde ihm das Widerrufsrecht weiterhin zu.*®* Aus Griinden der Rechts-
klarheit sollte Artikel 10 der Verbraucherrechterichtlinie jedoch insoweit um den hier be-
schriebenen Fall erganzt werden.

Schlieflich bleibt nach dem Kommissionsvorschlag unklar, wer die Kosten fr den
abermaligen Versand tragt, wenn der Unternehmer den Widerruf bestreitet und dem
Verbraucher die Waren zurtickschickt, und wer die Gefahr tragt, wenn die Waren wah-
rend des Ricktransports beschadigt werden oder untergehen.

2. ZEITPUNKT DER ERSTATTUNG DES KAUFPREISES

Die EU-Kommission sieht auch in einem anderen Punkt Handlungsbedarf: Artikel 13
Absatz 3 der Verbraucherrechterichtlinie soll so geandert werden, dass der Unterneh-
mer die Rickzahlung des Kaufpreises verweigern kann, bis er die Waren wieder zu-
riickerhalten hat. Durch die Anderung des Zeitpunkts der Riickerstattung wird die Posi-
tion des Verbrauchers weiter geschwacht. Galt bei Anwendung der Fernabsatzrichtli-
nie'* noch der Grundsatz der Leistung Zug-Um-Zug®, wurde mit Inkrafttreten der Ver-
braucherrechterichtlinie von diesem Prinzip abgewichen und der Verbraucher zu einer
Vorleistung verpflichtet.

Bisher reichte es jedoch aus, dass der Verbraucher — etwa durch eine Einsendequit-
tung — nachweist, dass er die Kaufsache abgeschickt hat (Artikel 13 Absatz 3 der Ver-
braucherrechterichtlinie). Zwar mag es in den meisten Fallen fur den Verbraucher keine
wesentliche Rolle spielen, ob er den Kaufpreis unmittelbar nach dem Abschicken oder
erst nach Ankunft der Riicksendung beim Handler von diesem erstattet bekommt. In
der Regel liegen zwischen diesen beiden Zeitpunkten nur wenige Tage. Insbesondere
im Falle einer drohenden Insolvenz des Handlers kann jeder Tag Verzégerung jedoch

18 vgl. BeckOK BGB/Martens BGB § 312g Rn. 13.

19 Richtlinie 97/7/EG des européischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997 iiber den Verbraucherschutz bei
Vertragsabschlissen im Fernabsatz.

20 § 357 Abs. 1 a.F. iVvm § 348 BGB; lediglich beim 2013 abgeschafften Riickgaberecht gem. § 356 a.F. BGB kam es
nicht zur Zug-um-Zug-Leistung, da der Unternehmer erst durch die Riicksendung der Sache von der Inanspruch-
nahme des Rickgaberechts erfuhr.
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grol3e Auswirkungen auf die Ruckzahlung haben und damit die Gefahr bestehen, dass
der Verbraucher am Ende weder Geld noch die Ware in den Handen hat. Da der Ver-
braucher mit der Ubergabe des Pakets an das Versandunternehmen alles seinerseits
Erforderliche getan hat, um seinen Pflichten nachzukommen, sollte der Nachweis der
Rucksendung als Anknupfungspunkt fiir die Rickzahlungspflicht weiterhin geniigen.

Zudem drohen im Falle der Beschadigung der Ware wahrend des Ricktransports zu-
satzliche Rechtsstreitigkeiten, bei denen der Verbraucher rein faktisch aufgrund der
Tatsache, dass sich die Ware nicht mehr bei ihm befindet und er gleichzeitig seinen
Kaufpreis noch nicht erstattet bekommen hat, in einer denkbar schlechten Lage ist. Un-
klar ist, ob die Anderung implizit auch eine Aussage zur Gefahrtragung fiir die Riick-
sendung trifft. Die Verbraucherrechterichtlinie &uf3erte sich hierzu bislang nicht, sodass
der nationale Gesetzgeber eine eigene Regelung vorsehen konnte. Jedenfalls dieser
Unklarheit sollte durch eine ausdriickliche Regelung, dass der Unternehmer die Gefahr
der Ricksendung der Waren tragt, entgegengetreten werden. Der Verbraucher wird
durch die vorgeschlagene Anderung in die Position gebracht, die Riickzahlungsforde-
rung notfalls einklagen zu mussen. Diese rein faktisch schwéchere Position des Ver-
brauchers wird in der Praxis dazu fuhren, dass Verbraucher davor zuriickschrecken —
insbesondere kleinere — Anspriiche zu verfolgen. Dies gilt vor allem in Kombination mit
der unter Nr. 1 geschilderten Einschrankung des Widerrufsrechts. Unternehmer hatten
in Zukunft die Moglichkeit abzuwarten, bis sie die Ware zurtickerhalten und kdnnten an-
schlielRend entscheiden, ob sie den Widerruf akzeptieren oder nicht, weil aus ihrer
Sicht die Ware tber das notwendige Maf3 hinaus genutzt wurde.

Auch die im Rahmen des KMU-Panels von der EU-Kommission erhobenen Zahlen
sprechen aus Sicht des vzbv gegen die Notwendigkeit einer Anderung der Vorschriften.
Die jahrlichen Verluste fir kleine und mittlere Unternehmen sollen demnach im Durch-
schnitt 1.212 EUR betragen, wobei der Medianwert bei O (!) EUR liegt.

Die bestehenden Regelungen zum Widerrufsrecht sind fair und ausgewogen.
Mit der Verpflichtung zum Wertersatz besteht ein ausreichendes Mittel im Falle
einer UbermaRigen Nutzung Von Waren vor dem Widerruf. Auch die Regelun-
gen zur Modalitat der Riickzahlung sollte beibehalten werden.

V. BEZAHLEN MIT DATEN

Verbraucher nutzen im Online-Bereich verstarkt Angebote, fir die kein Geld als Gegen-
leistung gezahlt wird. Dies betrifft Social-Media-Angebote, Online-Dienstleistungen o-
der Messengerdienste. Dennoch sind solche Angebote nicht ,kostenlos® im weiteren
Sinne. Vielmehr werden dem Anbieter Daten zur Nutzung tberlassen, deren Verwer-
tung Teil des Geschéaftsmodells ist und zur Finanzierung des Angebots beitragen. Der
vzbv hat sich in der Vergangenheit etwa beim Vorschlag einer Richtlinie tber be-
stimmte vertragliche Aspekte der Bereitstellung digitale Inhalte dafir ausgesprochen
solche Geschéaftsmodelle vertragsrechtlich anzuerkennen.?* Dabei ist es wichtig, noch
einmal klarzustellen, dass es nicht darum geht, personenbezogene Daten als gleich-

21 ygl. die entsprechende Stellungnahme des vzbv: https://www.vzbv.de/sites/default/files/17-01-10_vzbv_stellung-
nahme_digitale_inhalte.pdf.
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wertiges Zahlungsmittel mit Geld auf eine Stufe zu stellen. Der Européische Daten-
schutzbeauftrage hat in seinem Gutachten zum Richtlinienvorschlag Digitale Inhalte2
berechtigterweise darauf hingewiesen, dass der Datenschutz Vorrang vor dem Ver-
tragsrecht genief3t und von diesem nicht ausgehebelt werden kann. Verbraucher sollen
jedoch uber die datenschutzrechtlichen Regelungen hinaus und unabhangig von die-
sen bestimmte vertragliche Rechte geltend machen kénnen.

Die EU-Kommission schlagt in Artikel 2 Absatz 1 lit. d) der Omnibusrichtlinie vor, den
Anwendungsbereich der Verbraucherrechterichtlinie auf Vertrage zur Bereitstellung di-
gitaler Dienstleistungen auszuweiten, bei denen der Verbraucher personenbezogene
Daten bereitstellt. In der Konsequenz sollen fiir solche Leistungen die Informations-
pflichten und Widerrufsrechte nach der Verbraucherrechterichtlinie gelten. Die Definitio-
nen digitaler Inhalte nach dem uberarbeiteten Artikel 2 Nr. 11 der Verbraucherrechte-
richtlinie und digitaler Dienstleistungen nach dem neu eingefugten Artikel 2 Nr. 17 der
Verbraucherrechterichtlinie entsprechen denen des Entwurfs fir eine Richtlinie Gber die
vertraglichen Aspekte digitaler Inhalte. Nicht erfasst von dem Reformvorschlag sind
Vertrage, die nicht in der Erbringung digitaler Inhalte oder Dienstleistungen liegen, aber
als Gegenleistung dennoch Daten zur Verfligung gestellt werden. Dies mag derzeit
zwar noch nicht verbreitet sein. Fir eine zukunftsfahige Losung sollten jedoch auch
diese Vertrage in den Anwendungsbereich der Richtlinie mit einbezogen werden. Zu-
dem ist es von groRer Bedeutung, dass als vertragliche Gegenleistung nicht nur perso-
nenbezogene Daten, sondern Daten aller Form angesehen werden. Gerade Daten, die
keinen Personenbezug haben, wie etwa von Maschinen generierte Informationen, wer-
den in der Zukunft als ,Handelsware“ eine immer starkere Rolle spielen. Diese nicht zu
erfassen, ware sehr kurzsichtig.

In der Konsequenz gelten fir diese Vertrage die Anforderungen der Verbraucherrechte-
richtlinie. Verbraucher mussen also gemalf Artikel 5 bzw. Artikel 6 der Richtlinie vor
Vertragsschuss etwa Uber die Identitat und Kontaktinformationen des Unternehmers
und die Funktionsweise der digitalen Inhalte oder Dienstleistungen informiert werden.
Dies ist grundsatzlich zu begrif3en.

Zudem soll Verbrauchern auch ein Widerrufsrecht gemaf3 Artikel 9 der Verbraucher-
rechterichtlinie zustehen. Dabei soll fur die Riickabwicklung hinsichtlich der personen-
bezogenen Daten des Verbrauchers auf die Regelungen der Datenschutzgrundversor-
gung abgestellt werden. Was dies genau heil3t, wird leider nicht deutlich. In Bezug auf
andere vom Verbraucher erstellte oder hochgeladene digitale Inhalte, die nicht aus per-
sonenbezogenen Daten bestehen, sollen die Regelungen zur Beendigung von Vertra-
gen in der Richtlinie Digitale Inhalte Anwendung finden.

Aus Sicht des vzbv reicht die hier vorgesehene Regelung nicht aus, um ein hohes Ver-
braucherschutzniveau sicherzustellen. Es muss hinreichend deutlich werden, dass Ver-
braucher jederzeit in der Lage sind, ihre Einwilligung in die Verarbeitung von personen-
bezogenen Daten nach der Datenschutzgrundverordnung zu widerrufen. Die vertrags-
rechtlichen Konsequenzen dieses datenschutzrechtlichen Grundsatzes sollten hinrei-
chend festgelegt werden. Zwar soll das Widerrufsrecht nur bei Vertragen, bei denen
der Verbraucher als Gegenleistung einen Preis zahlt und mit der Ausfiihrung mit vorhe-
riger Zustimmung des Verbrauchers begonnen wird, ausgeschlossen sein. Dennoch
bringt das Widerrufsrecht beim Bezahlen mit Daten dem Verbraucher keine Uber die
Regelungen zum Widerruf der datenschutzrechtlichen Einwilligung hinausgehenden

22 https://edps.europa.eu/data-protection/our-work/publications/opinions/contracts-supply-digital-content_en
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Vorteile, da der Unternehmer ab dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses verarbeiten
kann und damit einen nicht riickabwickelbaren Vorteil aus dem Vertragsschluss zieht.
Erst ab dem Widerruf ist die weitere Nutzung der Daten dem Unternehmer nicht mehr
gestattet. Um zu verhindern, dass nach dem Widerruf durch den Verbraucher eine
maoglichst vollstdndige Rickabwicklung des Vertrages moglich ist, ist es erforderlich,
dass ein der Widerrufsfrist entsprechendes 14-tagiges Moratorium fur die Datennut-
zung durch den Unternehmer eingefiihrt wird. Erst hierdurch kdme dem Widerrufsrecht
beim ,Bezahlen mit Daten® ein eigener Wert zu. Dieses Moratorium sollte solche Daten
betreffen, die nicht zur Bereitstellung der Leistung des Unternehmers unbedingt erfor-
derlich sind.

Es waére aulRerdem sinnvoll, Artikel 6 Absatz 1 der Verbraucherrichtlinie dahingehend
zu ergénzen, dass Verbraucher dartiber informiert werden missen, dass sie zwar kein
Geld fur die Waren oder Dienstleistungen zahlen, ihre zur Verfligung gestellten Daten
jedoch wirtschaftlich verwertet werden. Dies sollte entsprechend Artikel 8 Absatz 2 klar
und in hervorgehobener Weise und unmittelbar bevor der Verbraucher seine Bestellung
tatigt, erfolgen.

Der Vorschlag der EU-Kommission beschrankt sich auf Anderungen in der Verbrau-
cherrechterichtlinie. Aus Sicht des vzbv ware dartber hinaus auch eine entsprechende
Anderung in der Richtlinie tiber unlautere Geschéftspraktiken sinnvoll. Im Anhang | der
Richtlinie werden eine Reihe von Geschaftspraktiken aufgelistet, die unter allen Um-
standen als unlauter gelten. In Nr. 20 heil3t es, dass es irrefihrend ist, ein Produkt als
,gratis®, ,umsonst” oder ,kostenfrei“ zu beschreiben, obwohl der Verbraucher weitere
Kosten (...) zu tragen hat. In der Rechtsprechung werden als Kosten lediglich finanzi-
elle Belastungen angesehen. Das ,Bezahlen mit Daten“ wird insoweit nicht erfasst. Der
vzbv hat beispielsweise in einem Verfahren gegen Facebook einen Unterlassungsan-
spruch aufgrund der Aussage ,Facebook ist und bleibt kostenlos” in erster Instanz nicht
durchsetzen kénnen.?

Der Anwendungsbereich der Verbraucherrechterichtlinie sollte Gber den Vor-
schlag der EU-Kommission hinaus auch um das Bezahlen mit nicht-personen-
bezogenen Daten erweitert werden. Zudem sollen dabei samtliche Vertrage
und nicht nur solche der Bereitstellung digitaler Inhalte oder Dienstleistungen
erfasst sein und zusatzliche Informationspflichten verankert werden. Zur Si-
cherung der Riickabwicklung beim Bezahlen mit Daten sollte ein zeitlich der
Widerrufsfrist entsprechendes Moratorium eingefiihrt werden, wéahrenddessen
alle nicht zur Bereitstellung der Leistung unbedingt erforderlichen Daten nicht
genutzt werden durfen. In der Richtlinie Gber unlautere Geschéaftspraktiken
sollten auch geschéftliche Angaben als irrefihrend gewertet werden, die ein
»Bezahlen mit Daten* als kostenlos, gratis oder @hnlich bezeichnen.

23 LG Berlin, Urteil vom 16.01.2018 - 16 O 341/15.
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V. INDIVIDUELLE RECHTSBEHELFE BEI
WETTBEWERBSVERSTORBEN

Die EU-Kommission schlagt in Artikel 1 Absatz 4 der Omnibusrichtlinie vor, die Richtli-
nie Uber unlautere Geschaftspraktiken (UGP-Richtlinie)?* um einen neuen Artikel 11a
zu erganzen. In diesem soll unter Ziffer 1 festgelegt werden, dass VersttRe gegen in
der Richtlinie aufgefiihrte unlautere Geschéftspraktiken zu vertraglichen und aul3erver-
traglichen AbhilfemaRnahmen auf Verbraucherseite fiihren. Nach Ziffer 2 missen ver-
tragliche Rechte dabei mindestens die Moglichkeit vorsehen, sich einseitig von dem
Vertrag I6sen zu kdnnen. Bei aul3ervertraglichen Abhilfemal3nahmen muss nach Ziffer
3 vorgesehen werden, dass eine Kompensation erlittener Schaden moglich ist.

Solche individuellen Rechtsbehelfe kbnnen aus Sicht des vzbv die bestehenden ver-
traglichen und aufRervertraglichen Anspriche in Einzelfallen sinnvoll erganzen. Die Vor-
schriften des UWG, die die UGP-Richtlinie in Deutschland in nationales Recht umsetzt,
sind von der Rechtsprechung bislang tGiberwiegend nicht als Schutzgesetz im Sinne des
823 Abs. 2 BGB anerkannt worden, da sie lediglich die Verbraucher in ihrer Gesamtheit
schitzen sollen.? Dieser Schutz wird in erster Linie durch die generalpraventiven, lau-
terkeitsrechtlichen Unterlassungsanspriiche gewabhrleistet, die von Verbraucherschutz-
verbanden durchgesetzt werden kdnnen.?® Diese Regelungen sollen abschliel3end sein.
Der Verstol3 gegen wettbewerbsrechtliche Vorschriften hat so keine unmittelbaren Aus-
wirkungen auf das allgemeine Zivilrecht. Individuelle Anspriiche kénnen sich daher nur
aus den sonstigen Vorschriften des birgerlichen Rechts ergeben. Zwar gibt es auch
hier eine Vielzahl von in Frage kommenden Rechtsbehelfe, wie etwa Anfechtungs-
rechte nach 88 119, 123 BGB, Widerrufsrechte nach 88§ 312 ff. BGB, oder dem klassi-
schen Mangelgewahrleistungsrecht. Zudem kdnnen Schadensersatzanspriiche tber
die culpa in contrahendo (88311 Abs. 2, 280 BGB) oder 88 823 Abs. 1, 824 und 826
BGB geltend gemacht werden.

Dennoch erscheint es angemessen, dartiber hinaus individuelle Anspriiche fiir Ver-
braucher unmittelbar im Wettbewerbsrecht zu verankern. Ein Versto3 gegen lauter-
keitsrechtliche Vorschriften fiihrt nicht in jedem Fall auch zu entsprechenden Folgen im
Zivilrecht, da die Tatbestandsmerkmale dieser Vorschriften nicht parallel laufen. In vie-
len Fallen wirden individuelle Rechtsbehelfe bei Verstof3en gegen die UGP-Richtlinie
eine Licke schlieBen und eine sinnvolle Erganzung der vorhandenen Anspriiche dar-
stellen. Darliber hinaus ware es sinnvoll zu Uberlegen, ob WettbewerbsverstéZe nicht
auch bei der Auslegung der bestehenden vertragsrechtlichen Regelungen besonders
bertcksichtigt und so in das bestehende System integriert werden kénnten. Im kauf-
rechtlichen Gewahrleistungsrecht gilt grundséatzlich der Vorrang der Nacherfillung. Man
kénnte etwa dariiber nachdenken, einem (schwerwiegenden) WettbewerbsverstoR3 eine
Indizwirkung dahingehend zuzusprechen, dass in diesen Fallen ein sofortiger Ricktritt
moglich ist, und die Regelung des 8§ 440 BGB in Anknupfung an das Merkmal der ,Zu-

24 Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Mail 2005 {iber unlautere Ge-
schéaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern.

25 vgl. Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler UWG § 3 Rn. 10.7; MiiKoUWG/Micklitz UGP-Richtlinie Art. 11 Rn. 19, der
die deutsche Rechtsposition vor dem Hintergrund der Aufnahme des Verbraucherschutzes als explizites Ziel des UNG
als ,nicht mehr haltbar” bezeichnet.

26 Khler/Bornkamm/Feddersen/Kshler UWG § 1 Rn. 39.



Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.

18124 A New Deal for Consumers — Verbraucherrechte
wirksam durchsetzen

mutbarkeit“ erganzen. Die Richtlinie auf3ert sich leider nicht zu den konkreten Modalita-
ten individueller Anspriiche. Es wirde sich zum Beispiel die Frage stellen, ob die Mit-
gliedstaaten bei jedem Wettbewerbsverstol3 ein Recht auf Vertragsaufhebung vorse-
hen mussen und ob hierbei etwa eine Ausschlussfrist eingefiihrt werden kdnnte.

Eine spurbare Breitenwirkung ist von diesen MalRBhahmen alleine jedoch nicht zu erwar-
ten, da Verbraucher bei VerstéRen gegen das Wettbewerbsrecht wegen des Kostenrisi-
kos und des Aufwands in vielen Fallen vor Klagen zuriickschrecken. Wichtig sind daher
entsprechend starke kollektivrechtliche Instrumente, wie sie die EU-Kommission mit der
Reform der Unterlassungsklagenrichtlinie vorschlagt. Wenn qualifizierte Einrichtungen
gemal Artikel 5 Absatz 2 der vorgeschlagenen Unterlassungsklagenrichtlinie vor Ge-
richt die Unterlassung eines wettbewerbswidrigen Verhaltens durchsetzen, wirden Ver-
braucher von der geman Artikel 10 Absatz 1 der Richtlinien bestehenden Bindungswir-
kung einer solchen finalen Entscheidung unmittelbar profitieren, wenn ihnen aufgrund
dieses VerstoR3es unmittelbar individuelle Rechtsbehelfe zustehen wirden.

Gegen die Einfihrung individueller Rechtsbehelfe wird oftmals eingewendet, dass
diese Popularklagen darstellen wiirden und Unternehmer mit einer Vielzahl von Ab-
mahnungen und Klagen von Verbrauchern zu rechnen héatten.?” Diese Argumentation
kann jedoch nicht Gberzeugen. Es ist mitnichten so, dass unbeteiligte Verbraucher sich
zum Vertreter der Gesamtheit erklaren. Vielmehr ist jeweils im Einzelfall eine individu-
elle Betroffenheit des Verbrauchers vom Wettbewerbsversto3 notwendig, um Anspri-
che geltend zu machen.? Der Vorschlag der EU-Kommission enthalt keine Aussagen
zu der ndheren Ausgestaltung individueller Rechtsbehelfe. Das begrundet Befirchtun-
gen, solche zusatzlichen Rechtsbehelfe wirden zu méglicherweise unverhaltnismani-
gen Konsequenzen in den Rechtsfolgen fuhren, weil Verbraucher etwa noch Jahre
nach dem eigentlichen Wettbewerbsverstol3 eine Riickabwicklung des Vertrages ver-
langen kdnnten. Solchen Beflirchtungen sollte durch eine Erheblichkeitsschwelle fur die
Geltendmachung individueller Rechtsbehelfe oder durch die explizite Anerkennung ei-
nes Regelungsspielraums auf nationaler Ebene entkraftet werden.

Die Einfihrung individueller Rechtsbehelfe bei VerstéRen gegen die UGP-
Richtlinie kbnnen die bestehenden vertraglichen und aul3ervertraglichen An-
spruche in Einzelféllen sinnvoll erganzen. Um unverhaltnismafRige Rechtsfol-
gen fur die Anbieter zu verhindern, sollte eine Erheblichkeitsschwelle erwogen
werden.

VI. PLATTFORMTRANSPARENZ

Verbraucher nutzen Verkaufsplattformen in Internet, um bequem und schnell Produkte
zu erwerben. Welches Produkt bei einer Suchanfrage auf welcher Position im Ranking
der Ergebnisse angezeigt wird, ist abh&ngig von dem Algorithmus des Plattformbetrei-
bers. Fur die Verbraucher ist oftmals nicht erkennbar, ob etwa Produkte bestimmter
Hersteller oder Anbieter bevorzugt gelistet werden. Auch bestehen Defizite in der
Transparenz von Plattformen. Fir Verbraucher ist oftmals nicht eindeutig erkennbar,
wer ihr Vertragspartner ist. Die EU-Kommission schlégt daher in Artikel 2 Absatz 4 der

27 Kehler/Bornkamm/Feddersen/Kohler/Feddersen UWG § 8 Rn. 3.4.
28 30 auch Sack in GRUR 2011, 953, 963.
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Omnibusrichtlinie vor, in die Verbraucherrechterichtlinie einen neuen Artikel 6a mit spe-
ziellen Vorschriften fur Onlinemarktplatzen einzufiihren. Onlinemarktplatze sollen nach
der Definition des neuen Artikels 2 Nr. 19 solche Plattformen sein, die es Verbrauchern
ermdglichen, mit Handlern und anderen Verbrauchern Vertrage tber die Online-Benut-
zeroberflache der Plattform zu schlieBen. Zur ndheren Bestimmung der Online-Benut-
zeroberflache wird die entsprechende Definition aus Artikel 2 Nr. 16 der Geoblocking-
Verordnung?® herangezogen.

1. TRANSPARENZ BEI RANKINGS

Im neuen Artikel 6a der Verbraucherrechterichtlinie werden Onlinemarktplatze in lit. a)
zunachst verpflichtet, bei Suchanfragen, die Verbraucher tber das Zustandekommen
des Rankings der Suchergebnisse durch Mitteilung der Hauptparameter zu informieren.
Der vzbv begrif3t diesen grundséatzlichen Ansatz ausdriicklich. Eine gro3ere Transpa-
renz bei Online-Plattformen zahlt seit langerem zu den Forderungen des vzbv im Be-
reich der Plattformregulierung. Gerade bei gerankten Suchergebnissen kdnnen Ver-
braucher bislang oftmals nicht erkennen, wie diese zustande kommen und ob nicht fr
eine besonders prominente Platzierung ein Geldbetrag an den Plattformbetreiber ge-
flossen ist. Dennoch stellt sich die Frage, ob die Vorschrift hinreichend deutlich macht,
was unter dem Begriff ,Hauptparameter” zu verstehen ist. Dies konnte etwa durch eine
beispielhafte Aufzahlung von konkreten Parametern in einem Erwagungsgrund naher
prazisiert werden.

Nach einer reprasentativen Umfrage des vzbv gehen zwei von drei Verbrauchern (67
Prozent), die Vergleichsportale nutzen, davon aus, dass sie von den Portalen objektiv
Uber Preis und Qualitatsmerkmale von Produkten informiert werden.° Dies ist jedoch
nicht immer der Fall, da fir prominent platzierte Ergebnisse oftmals eine Zahlung an
den Portalbetreiber erfolgt. Die EU-Kommission schlagt daher vor, Nr. 11 des Anhang |
der UGP-Richtlinie neu zu fassen (Artikel 1 Absatz 6 der Omnibusrichtlinie). Auch das
Nichtkenntlichmachen von bezahlten Rankingergebnissen wird daher nun ausdriicklich
als irrefihrende Handlung angesehen. Das Landgericht Miinchen | hat etwa die Nicht-
kenntlichmachung der Tatsache, dass fur die Top-Platzierung auf einer Arztebewer-
tungsplattform eine Zahlung erfolgte, bereits als irrefihrend im Sinne des § 5 Absatz 1
S. 2 Nr. 1 UWG angesehen.? Die ausdrickliche Kodifizierung dieser Rechtsprechung
ist begrufRenswert. Positiv ist zu vermerken, dass die entsprechende Regelung anders
als der neue Artikel 6a der Verbraucherrechterichtlinie nicht nur fir ,Online-Markt-
platze® gilt, sondern auch fir reine Vergleichsplattformen. Zudem sollte neben der Ma-
nipulation eines Rankings durch eine direkte oder indirekte Zahlung auch die Beeinflus-
sung des Rankings aufgrund einer gesellschaftsrechtlichen Verbindung zwischen Platt-
formbetreiber und Anbieter (,Bevorzugung eigener Angebote*) ausdricklich als irreflih-
rende Handlung festgelegt werden.

Das Offenlegen der Kriterien bei Rankings auf Onlineverkaufsplattformen und bei
Suchmaschinen spielt auch bei einer anderen Initiative der EU-Kommission eine wich-

29 Verordnung 2018/302 des Européischen Parlaments und des Rates vom 28. Februar 2018 liber MaRnahmen gegen
ungerechtfertigtes Geoblocking und andere Formen der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehérigkeit, des Wohn-
sitzes oder des Ortes der Niederlassung des Kunden innerhalb des Binnenmarkts.

30 https://www.vzbv.de/pressemitteilung/eu-muss-verbraucherrecht-verbessern.

81 Landgericht Miinchen I, Urteil vom 18.03.2015, Az. 37 O 19570/14.
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tige Rolle: Am 26.04.2018 hat die Kommission einen Vorschlag einer Verordnung vor-
gelegt, die Fairness und Transparenz flr geschéftliche Nutzer von Onlineverkaufsplatt-
formen férdern mochte (,Platform2business-Initiative®).32 Das Verhéltnis der dort vorge-
schlagenen Transparenzpflichten zu denen aus dem ,New Deal for Consumers* bedarf
der Klarung, da diese detaillierter sind als die hier vorgeschlagenen Regelungen

In Artikel 5 Absatz 1 und 2 des Verordnungsvorschlags der Platform2business-Initiative
werden Anbieter von Plattformen verpflichtet, in ihren Geschéftsbedingungen fir ge-
werbliche Nutzer die Hauptkriterien flr das Zustandekommen eines Rankings mitzutei-
len. Auch die konkreten Auswirkungen von direkten oder indirekten Entgelten zur Be-
einflussung eines Rankings auf dieses mussen bekanntgemacht werden. In Absatz 4
heil3t es ausdriicklich, dass Anbieter durch diese Anforderungen nicht verpflichtet wer-
den, Geschéftsgeheimnisse im Sinne von Artikel 2 Absatz 1 der Geschaftsgeheimnis-
richtlinie®* offenzulegen. Da der Begriff des Geschéaftsgeheimnisses in der Richtlinie
sehr weit zu verstehen ist, lasst dies beflrchten, dass die sinnvollen Regelungen letzt-
endlich unter Berufung auf den Schutz von Geschéftsgeheimnissen umgangen zu wer-
den droht. Die Richtlinie Gber den Schutz von Geschaftsgeheimnissen verpflichtet
hierzu jedoch nicht. Nach Artikel 1 Absatz 2 lit. b) berlhrt die Richtlinie die Anwendung
von Vorschriften der Union oder der Mitgliedstaaten, nach denen die Inhaber von Ge-
schéaftsgeheimnissen verpflichtet sind, aus Griinden des o6ffentlichen Interesses Infor-
mationen, auch Geschaftsgeheimnisse, gegentiber der Offentlichkeit (...) offenzulegen,
nicht. Eine &hnliche Formulierung wie in Artikel 5 Absatz 4 der Plattformverordnung fin-
det sich im Vorschlag der EU-Kommission im Zuge des ,New Deal for Consumers* in
Erwagungsgrund 19 der Omnibusrichtlinie. Dort heil3t es, dass die Verpflichtung zur Er-
teilung von Informationen Uber die Hauptparameter unbeschadet etwaiger Geschafts-
geheimnisse in Bezug auf die zugrunde liegenden Algorithmen gilt. Auch wenn damit
nur gemeint sein sollte, dass die eigentlichen Algorithmen nicht offengelegt werden
mussen, steht aufgrund der unklaren Formulierung zu befiirchten, dass Unternehmen
sich unter Berufung auf den Schutz von Geschaftsgeheimnissen weigern werden, den
Verpflichtungen nach Artikel 6a nachzukommen. Es sollte daher eine ausdruckliche
Klarstellung erfolgen, dass sich Betreiber von Online-Marktplatzen bei der Information
Uber die Hauptparameter des Zustandekommens des Rankings nicht auf den Schutz
von Geschéftsgeheimnissen berufen kénnen.

2. TRANSPARENZ UBER GEWERBLICHE ODER PRIVATE ANGEBOTE

Betreiber von Verkaufsplattformen im Internet missen gemaf des neuen Artikels 6a lit.
b) der Verbraucherrechterichtlinie zusatzlich dafur sorgen, dass Verbraucher wissen,
ob ihr Vertragspartner ein gewerblicher Handler oder ein Privatanbieter ist. Diese Infor-
mation sollen sie von den Anbietern erhalten. Die Frage, wann die Grenzen zu einem
gewerblichen Handeln im Sinne der Unternehmerdefinition des Artikel 2 Nr. 2 der Ver-
braucherrechterichtlinie Gberschritten wird, lasst sich im Einzelfall oftmals schwer be-
stimmen.

Nach Artikel 6a lit c) muss dartber hinaus dartber informiert werden, ob die EU-Ver-
braucherrechte Anwendung finden. Ob dies lediglich die rechtliche Konsequenz aus

32 COM (2018) 238 final.

33 Richtlinie (EU) 2016/943 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2016 iiber den Schutz vertrauli-
chen Know-hows und vertraulicher Geschéftsinformationen (Geschéftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie
rechtswidriger Nutzung und Offenlegung.
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der unter lit. b) vorgenommenen Einordnung darstellt, oder einen darlber hinausgehen-
den Erklarungswert hat, bleibt unklar. Auch die Zielrichtung der Verpflichtung des Arti-
kels 6a lit. d) dartber aufzuklaren, welcher Unternehmer zu gewahrleisten hat, dass die
Verbraucherrechte Anwendung finden, erschlief3t sich nicht auf den ersten Blick. Ge-
meint sind offenbar Félle, in denen ein weiterer Unternehmer - also zum Beispiel auch
der Plattformbetreiber - als potentieller Verantwortlicher in Frage kommit.

Es stellt sich zudem die Frage, was passiert, wenn ein Anbieter entgegen seiner eige-
nen Erklarung gegeniber dem Plattformbetreiber falschlicherweise als gewerblicher
Handler eingestuft wird. Kann sich der Verbraucher in einem solchen Fall auch gegen-
Uber dem Anbieter auf die Angaben der Plattform berufen oder ist der Plattformbetrei-
ber ggf. lediglich zu Schadensersatz verpflichtet?

Zusammenfassend ist es aus Sicht des vzbv wichtig und richtig, dass die EU-Kommis-
sion Klarheit tiber die gewerbliche oder privatwirtschaftliche Qualitat von Anbietern
schaffen will. Allerdings lassen die Vorschlage der EU-Kommission viele Fragen offen,
und sie Uberlassen die Hauptverantwortung fir die korrekte Deklaration den einzelnen
Anbietern, ohne die Plattformen hierfur hinreichend in die Pflicht zu nehmen. Dabei
ware es den Plattformen leicht mdglich, Kriterien und Prifschemata fur die Selbstdekla-
ration zu erstellen und die Korrektheit der Selbstdeklaration etwa anhand von Umsatz-
zahlen zu Uberprifen.

3. GESAMTBEWERTUNG DER TRANSPARENZANFORDERUNGEN BEI PLATT-
FORMEN

Insgesamt begri3t der vzbv die von der Kommission vorgeschlagenen Informations-
pflichten im Bereich der Internetplattformen. Es besteht jedoch ein weitergehender
Handlungsbedarf, um ein hohes Verbraucherschutzniveau in der Plattformdékonomie zu
erreichen. Fragen wie unrichtige und personalisierte Preisangaben und die Frage der
Haftung von Plattformbetreibern bedtrfen ndherer Beachtung. Ferner sollte in diesem
Zuge auch geregelt werden, welche Anspriiche einzelne Verbraucher haben, wenn
Plattformbetreiber gegen Transparenzanforderungen verstof3en und den Verbrauchern
daraus ein Schaden entsteht. Zudem sollten rechtliche Anforderungen an Bewertungs-
systeme von Plattformen aufgestellt werden, um etwa Plattformbetreiber zu verpflich-
ten, MaRnahmen gegen gefalschte Bewertungen zu ergreifen. Ganzlich unbericksich-
tigt bleiben in den Vorschlagen der EU-Kommission auch die Lock-in-Effekte, die ent-
stehen, wenn Verbraucher durch lAngerdauernde Aktivitat auf einer bestimmten Platt-
form positive Bewertungen ansammeln, die einen Vermdgenswert darstellen, der aber
auf die eine Plattform beschrankt ist. Dem vzbv ist bewusst, dass der New Deal keine
umfassende Plattformregulierung darstellen soll. Neben den Transparenzpflichten soll-
ten jedoch zumindest auch die haftungsrechtlichen Aspekte thematisiert werden. An-
satze flir entsprechende Regelungen finden sich etwa in einem von einem Forschungs-
netzwerk europaischer Rechtswissenschaftler veroffentlichten Diskussionsentwurf einer
moglichen Richtlinie fur Online-Vermittlungsplattformen.** Dieser enthélt etwa Pflichten
des Plattformbetreibers zur Entfernung irrefihrender Angaben des Anbieters sowie Re-
gelungen der Haftung des Plattformbetreibers gegentber dem Verbraucher im Falle ei-

34 Discussion Draft of a Directive on Online Intermediary Platforms, EUCML 2016, 164. Eine deutschsprachige Uberset-
zung findet sich in MMR 2016, 787.
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nes beherrschenden Einflusses des Plattformbetreibers. Ferner werden hier auch Vor-
schlage fur die Portabilitdt von Reputationskapital gemacht, die Uber die Anforderungen
der Datenschutz-Grundverordnung hinausgehen.

Die Transparenzanforderungen bei Suchrankings auf Onlinemarktpl&tzen so-
wie zusatzliche Informationspflichten zu den Vertragspartnern und der An-
wendbarkeit von Verbraucherschutzvorschriften stellen einen richtigen Schritt
zu mehr Transparenz und einer stéarkeren Plattformregulierung dar. Diese soll-
ten jedoch in Teilen praziser gefasst werden. Es bedarf zudem weiterer Vor-
schriften zur Haftung von Plattformen, zur Regulierung von Bewertungssyste-
men und zur Portabilitat von Reputationskapital.

VII. SCHARFUNG DER SANKTIONEN BEI
VERSTOBEN GEGEN VERBRAUCHER-
RECHT

Ein wichtiges Element der Kommissionsvorschlage ist die Scharfung der Sanktionen im
Falle eines VerstoRRes gegen das verbraucherschiitzende Unionsrecht. Hierzu werden
in die UGP-Richtlinie®s, die Verbraucherrechterichtlinie3¢, die Klauselrichtlinie3” und die
Preisangabenrichtlinie3® ein jeweils wortgleicher Artikel zu Sanktionen eingefligt bzw.
die bestehenden Sanktionsvorschriften durch diesen ersetzt.

Absatz 1 des neuen Sanktionsartikels entspricht im Wesentlichen den in Artikel 24 Ab-
satz 1 der Verbraucherrechterichtlinie, Artikel 13 der UGP-Richtlinie bzw. Artikel 8 der
Preisangabenrichtlinie vorhandenen Vorschriften zu SanktionsmafRhahmen. Die Klau-
selrichtlinie enthielt bislang keinerlei solcher Vorschriften. Die Vorschrift verpflichtet die
Mitgliedstaaten, Vorschriften Gber Sanktionen bei Versté3en gegen die nationalen Um-
setzungsmafnahmen der entsprechenden Richtlinien festzulegen. Die Sanktionen
mussen wirksam, verhaltnisméaRig und abschreckend sein. Diese schon bestehende
Verpflichtung hat aus Sicht der EU-Kommission jedoch nicht dazu gefiihrt, dass von
den Mitgliedstaaten entsprechende geeignete MaRnahmen eingefiihrt wurden. Aus die-
sem Grund sollen zum einen zur weiteren Konkretisierung einheitliche Kriterien zur An-
wendung von Sanktionen eingefihrt werden. Zum anderen sollen speziell fir grenz-
Uberschreitende, schwerwiegende Verstdl3e verpflichtende Geldstrafen eingefuhrt wer-
den.

Die in Absatz 2 aufgefiihrten Kriterien fur die Sanktionierung von Verstdf3en sollen von
den Mitgliedstaaten bei der Frage, ob und, wenn dies bejaht wird, in welcher Form
Sanktionen fir Verstol3e gegen die Vorschriften der entsprechenden Richtlinie verh&ngt
werden, beachtet werden. So sollen z.B. die Dauer und Intensitat des Verstol3es, die
Zahl der betroffenen Verbraucher oder der Verschuldensgrad bertcksichtigt werden.

35 Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Mail 2005 (iber unlautere Ge-
schéaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern.

36 Richtlinie 2011/83/EU des europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011 iber die Rechte der Ver-
braucher.

37 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 {iber miRbréuchliche Klauseln in Verbrauchervertragen.

38 Richtlinie 98/6/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Februar 1998 iiber den Schutz der Verbrau-
cher bei der Angabe der Preise der ihnen angebotenen Angebote.
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Aus Sicht des vzbv ist die Verscharfung und Vereinheitlichung der Sanktionen zwie-
spaltig. Einerseits unterstlitzt der vzbv das Bestreben der EU-Kommission, dem Ver-
braucherrecht durch wirksame Sanktionen EU-weit praktisch Geltung zu verschaffen.
Andererseits bringen Kriterien und Systematik der von der EU-Kommission intendierten
Sanktionen Schwierigkeiten fir das in Deutschland bewahrte System der zivilrechtli-
chen Rechtsdurchsetzung mit sich.

Mit dem Begriff Sanktionen verbindet man im allgemeinen Sprachgebrauch staatliche
Malnahmen, die von einer Behdrde oder einem Gericht verhéangt werden. Dement-
sprechend heil3t es in Absatz 2 auch, dass die zustandigen Behdrden oder Gerichte die
Kriterien beachten missen. Es ist fir den vzbv indes zweifelhaft, ob sich die von der
EU-Kommission vorgeschlagenen MalRhahmen in das System der zivilrechtlichen
Rechtsdurchsetzung integrieren lassen. Am ehesten lasst sich die Gewinnabschopfung
als ,Sanktion” im Sinne der EU-Kommission verstehen. Vertragsstrafen oder die Ver-
hangung von Ordnungsgeldern sind in Deutschland nicht die direkte Folge eines Ver-
stolRes gegen Verbraucherrecht, sondern nur die Folge eines Versto3es gegen zivil-
rechtliche Mal3hahmen zur Abstellung des VerbraucherrechtsverstolRes. Es ist unklar,
ob solche MaRnahmen den Anforderungen der EU-Kommission an wirksame, verhalt-
nismafige und abschreckende Sanktionen entsprechen. Das gleiche gilt fir das Ver-
hangen eines Ordnungsgeldes bei einem Verstol3 gegen eine gerichtliche Unterlas-
sungsverpflichtung richtet sich nach 8§ 890 ZPO. Diese Vorschrift legt lediglich fest,
dass das Ordnungsgeld den Betrag von 250.000 Euro nicht Gberschreiten darf. Die
konkrete HOhe steht im Ermessen des Gerichts, wobei die Rechtsprechung verschie-
dene Kriterien zur Bestimmung der Hohe, die im Wesentlichen den vorgeschlagenen
Kriterien der EU-Kommission entsprechen, aufgestellt hat.*° Der vzbv fordert insoweit
eine Klarstellung, dass zur Umsetzung der Sanktionsregelungen aus der Omnibusricht-
linie nicht generell ein behordliches Durchsetzungsregime im Verbraucherrecht etabliert
werden muss.

Einheitliche Kriterien zur Verhangung von Sanktionen sowie umsatzabhangige
Strafzahlungen sind grundsatzlich ein sinnvolles Element einer effektiven
Rechtsdurchsetzung. Der vzbv spricht sich aber klar dagegen aus, dass zur
Umsetzung der Sanktionsvorschriften eine behordliche Rechtsdurchsetzung
im Verbraucherrecht rechtlich oder faktisch zwingend etabliert werden muss.

VIIl. REGULIERUNG VON HAUSTURGE-
SCHAFTEN

Artikel 1 Absatz 1 lit. a) der Omnibusrichtlinie fasst Artikel 3 Absatz 5 der UGP-Richtli-
nie neu und stellt klar, dass Mitgliedstaaten nicht daran gehindert sind, Ma3hahmen
zum Schutz der berechtigten Interessen der Verbraucher zu treffen, die sich auf Prakti-
ken im Zusammenhang von unaufgeforderten Besuchen von Handlern bei Verbrau-
chern (sog. Hausturwerbung) oder in Bezug auf Werbefahrten (sog. Kaffeefahrten) be-
ziehen. Solche Malinahmen miissen aus Griinden der offentlichen Ordnung oder zur
Sicherung des Rechts auf Privatsphéare gerechtfertigt sein.

39 vgl. MiiKoZPO/Gruber ZPO § 890 Rn. 36.
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Haustlrwerbung ist in Deutschland — auch wenn diese ohne vorheriges Einverstandnis
erfolgt — wettbewerbsrechtlich grundsatzlich zulassig.+° Unionsrechtliche Regelungen
hierzu gibt es nur teilweise. Anhang | Nr. 25 der UGP-Richtlinie bestimmt etwa, dass
die Nichtbeachtung der Aufforderung des Verbrauchers bei personlichen Besuchen in
dessen Wohnung, diese zu verlassen bzw. nicht zurtickzukehren, eine in jedem Fall
unlautere, aggressive Geschaftspraktik darstellt. Dartiber hinaus hat sich der EUGH in
einigen Verfahren mit der Frage der unionsrechtlichen Zulassigkeit eines Verbots von
Haustlrwerbung auseinandergesetzt und etwa ein Verbot des Verkaufs von Unter-
richtsmaterialien an der Haustir nicht als Verstol3 gegen Artikel 34 AEUV angesehen.*

Der vzbv begrifdt die Intention der EU-Kommission, hier fir Rechtsklarheit zu sorgen.
Jedoch wird aus Sicht des vzbv immer noch nicht hinreichend klar, ob die Mitgliedstaa-
ten solche Hausturwerbung generell und vollstandig bzw. zumindest in Bezug auf be-
stimmte Branchen verbieten oder zumindest von einem Einwilligungsvorbehalt abhan-
gig machen konnen. In Erwagungsgrund 44 heilit es zwar, dass klargestellt werden
solle, dass die UGP-Richtlinie das Recht der Mitgliedstaaten nicht einschréanke, Rege-
lungen ohne Einzelfallprifung der entsprechenden Praxis zu erlassen. Solche Regelun-
gen missen aber verhaltnismafig und nicht diskriminierend sein. Ob ein mégliches
pauschales Verbot von Haustirwerbung diese Anforderungen erftillt, bleibt offen. In je-
dem Fall sollte es den Mitgliedstaaten ermdglicht werden, die Hausttrwerbung von ei-
ner vorherigen Einwilligung abh&ngig zu machen und Versto3e hiergegen als wettbe-
werbswidriges Verhalten einzustufen. Dies sollte ausdricklich klargestellt werden.

Die Regelung zur unionsrechtlichen Zulassigkeit der Regulierung von Haus-
tirwerbung ist sinnvoll, bedarf jedoch einer weiteren Prazisierung.

40 vgl. Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler UWG § 7 Rn. 43-44.
41 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Schéler UNG § 7 Rn. 86



